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Streszczenie

W prezentowanym artykule autor opisuje przestanki uznania za utwér w rozu-
mieniu prawa autorskiego programu komputerowego. Przedstawione zosta-
ty przestanki indywidualnego charakteru i dziatalnoSci tworczej. Autor poru-
sza kwestie programowania jako dziatalnosci kreacyjnej i zmieniajace sie na
przestrzeni lat podejicie judykatury do tego zagadnienia, z punktu widzenia
specyfiki oprogramowania. Scharakteryzowano takze wymogi indywidualne-
go charakteru tego rodzaju dziet i doboru koncepcji odpowiednich dla ich na-
lezytej oceny oraz przyznania im ewentualnie ochrony przewidzianej rezimem
prawa autorskiego, uwzgledniajac poglady nauki prawa, a takze orzeczenia
sadoéw polskich, sgdéw europejskich oraz Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Eu-
ropejskiej. Przedstawione zagadnienia sa odpowiedzig na rosnaca liczbe pro-
gramoéw komputerowych w obrocie i koniecznos¢ ich analizy z punktu widze-
nia prawa autorskiego.

Stowa kluczowe: program komputerowy, prawo autorskie, indywidualny cha-
rakter, dziatalnos¢ tworcza
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Ukoriczyt aplikacje sadowa i studia doktoranckie na Uniwersytecie Slaskim w Katowicach. Student teologii Uni-
wersytetu Papieskiego Jana Pawta Il w Krakowie.
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Na przetomie tysigcleci jesteSmy Swiadkami bezprecedensowego rozwoju
i wzrostu znaczenia komputeryzacji i informatyzacji we wszystkich dziedzi-
nach zycia codziennego i publicznego. Jeszcze w latach 70. i 80. ubiegte-
go wieku korzystanie z komputeréw zarezerwowane byto dla stosunkowo
waskiej grupy naukowcéw, programistéw i pasjonatéw. Wraz z upowszech-
nieniem sie komputeréw osobistych nastgpita jednak prawdziwa rewolu-
cja komputerowa, ktéra z czasem objeta swoim zasiegiem wszystkie sfery
funkcjonowania cztowieka, od nauki, przemystu i biznesu, po zycie spotecz-
ne. Na znaczeniu zyskaty réwniez programy komputerowe, niezbedne do po-
prawnego funkcjonowania kazdego komputera. Na powyzszg sytuacje mu-
siat zareagowac system prawny. W Europie, a tym samym takze w naszym
kraju kwestie zwigzane z programami komputerowymi zostaty wtaczone
w system prawa autorskiego. Przepisy te w polskim prawie autorskim? (da-
lej: u.p.a.p.p.) stanowig implementacje dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady nr 2009/24/WE z 23.4.2009 r. w sprawie ochrony prawnej programow
komputerowych?. Dyrektywa ta zastgpita poczatkowo wprowadzong dyrek-
tywe nr 91/250/EWG z 14.5.1991 r. w sprawie ochrony prawnej programéw
komputerowych?. Ponadto na gruncie miedzynarodowym ochrona progra-
mow komputerowych jest regulowana w pierwszym rzedzie przez konwencje
bernenska*, ale rowniez przez porozumienie TRIPS® oraz Traktat WIPO o pra-
wie autorskim (WTC)e.

W rezultacie powyzszych uregulowah programy komputerowe staty sie
utworami chronionymi jak dzieta literackie. Niezbedne jest wszakze, tak jak
w przypadku utworéw literackich, spetnienie przez nie wymogoéw stawianych
przez prawo autorskie. Wobec masowego stosowania standardowych roz-
wigzan programistycznych precyzyjniejsze okreslenie ram owych wymogéw
nie jest zadaniem tatwym, zwtaszcza dla judykatury. Programy komputerowe
tworzone byty niegdys przez waskie grono fachowcéw i programistow, czesto
jeszcze w oparciu o zapis binarny czy asembler. Aktualnie programy kompu-
terowe projektowane s3 masowo dla wielu celéw i niekoniecznie przez wyso-
kiej klasy specjalistow, ktorzy korzystaja ze specjalnie do tego stworzonych
aplikacji.

Ustawa z 4.2.1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (tekst jedn.: Dz. U. z 2017 ., poz. 880 ze zm.

Dz. Urz. UE L 111/16 7 5.5.2009 .

Dz. Urz. WEL122217.51991 .

Konwencja bernenska z 9.9.1886 r. o ochronie dziet literackich i artystycznych byta wielokrotnie rewidowana

i uzupetniana. Ostatni tekst konwencji (akt paryski) sporzadzony zostat 24.7.1971 r. i poprawiony 2.10.1979 .

(Dz. U. 21990 . Nr 82, poz. 474).

> Porozumienie z 15.4.1994 r. w sprawie handlowych aspektéow praw wtasnosci intelektualnej (Dz. U. 1996 r. Nr
32, poz. 143, zatacznik nr).

¢ Dz.U.z2005 r.Nr 3, poz. 12. W Rzeczpospolite]j Polskiej Traktat wszedt w zycie 23.3.2004 ., a w stosunku do Unii

Europejskiej — 14.3.2010 r. (Dz. Urz. UE L 32 2 4.2.2010 ).
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1. Koniecznos¢ kumulatywnego spetnienia przestanek

Proby okreslenia przestanek uznania programu komputerowego za utwér pod-
legajacy ochronie prawa autorskiego nalezy podejmowac w odniesieniu do art.
74 w zw. z art. 1 u.p.a.p.p. Kazdy aspirujacy do tego program komputerowy sta-
nowi¢ musi przejaw dziatalnosci twérczej o indywidualnym charakterze, usta-
lony w jakiejkolwiek postaci. Jedynie utwér spetniajacy kumulatywnie powyz-
sze cechy indywidualnosci, oryginalnosci oraz ustalenia bedzie objety ochrong
prawa autorskiego’. Jak wspomniano wyzej, przepisy prawa autorskiego stano-
wig implementacje dyrektywy nr 2009/24/WE z 23.4.2009 r. w sprawie ochro-
ny prawnej programéw komputerowych, ktéra postuguje sie terminami nieco
innymi, aczkolwiek zblizonymi pojeciowo. W art. 1 ust. 3 tej dyrektywy wska-
zano bowiem, ze program komputerowy podlega ochronie, jezeli jest oryginal-
ny w takim rozumieniu, ze jest wtasnga intelektualng twérczoscig jego autora.
Zadnych innych kryteriéw nie stosuje sie przy dokonywaniu jego kwalifikacji
do ochrony. Wbrew pozorom przestanki uznania programu komputerowego za
utwér zostaty sformutowane podobnie zaréwno w polskim prawie autorskim,
jak i we wspomnianej dyrektywie. Wskazuje sie jednak, ze kierunek rozwoju
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TS UE) wyklu-
cza bardziej restrykcyjna interpretacje art. 1 u.p.a.p.p.%. Nie ulega zatem watpli-
wosci, ze w obowigzujacym stanie prawnym program komputerowy powinien
by¢ nie tylko ustalony, ale rowniez cechowac sie indywidualnoscig i stanowi¢
utwor oryginalny, bedgcy wytworem procesu intelektualnego programisty i jego
zdolnosci kreacyjnych, wynika¢ z dziatalnosci twércze;j.

Niezbednos¢ spetnienia powyzszych przestanek utworu przez program kom-
puterowy judykatura postulowata juz pod rzadami poprzedniej ustawy o pra-
wie autorskim —z 10.7.1952 r.°, ktéra nie wskazywata expressis verbis progra-
moéw komputerowych jako przedmiotu ochrony i nie zawierata dotyczacych ich
uregulowan. W szeroko komentowanym wyroku Sad Apelacyjny w Gdansku!®
argumentowat, ze oprogramowanie komputerowe moze stanowic¢ de lege lata
przedmiot ochrony prawnej, a ochrona ta znajduje swoje uzasadnienie w prze-
pisach prawa autorskiego z 1952 r. Podnosit takze, ze w Europie Zachodniej
taka ochrona prawnoautorska oprogramowan komputerowych nie jest kwe-

7 Tak: D. Flisak (red.), Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, Warszawa 2015, s. 22-23; K. Golat, R. Golat,
Prawo komputerowe (zagadnienia podstawowe), Warszawa 1998, s. 28; A. Niewegtowski, M. P6zniak-Niedziel-
ska, [w:] System Prawa Prywatnego, Z. Radwanski (red.), t. XIlI, Prawo autorskie, ). Barta (red.), Warszawa 2013,
s. 9-35; L Jaworski, Utwor jako przedmiot prawa autorskiego, M. Prawn. 2000, Nr 6, s. 316-325; G. Jyz, A. Szewc,
Elementy prawa informatycznego, Katowice 1999, s. 24; E. Ferenc-Szydetko, ). Szyjewska-Baginska, A. Drzewiec-
ki, K. Gienas, S. Tomczyk, Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, Warszawa 2014, s. 10;
). Sienczyto-Chlabicz, Prawo wtasnosci intelektualnej, Warszawa 2013, s. 45; W. Machata, Utwoér. Przedmiot pra-
wa autorskiego, Warszawa 2013, s. 121.

8 Tak: Z. Okon, [w:] D. Flisak (red.), op. cit., s. 2, 953.

? Dz. U.z1952 r. Nr 34, poz. 234 ze zm.

1 Wyrok SA w Gdansku z 29.1.1993 r., AGCr 369/92, OSA 1993, Nr 6, s. 43.
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stionowana, nawet jezeli przepisy prawa autorskiego nie wymieniaja wprost
oprogramowania (software) jako przedmiotu prawa autorskiego. Stawiajgc teze
orzeczenia, Sad Apelacyjny w Gdahsku wskazat: ,Oprogramowanie kompute-
rowe moze by¢ traktowane jako utwér o charakterze naukowym lub literackim
(art. 1 ust. 1 prawa autorskiego z 1952 r.), jezeli posiada ono ceche oryginalno-
Sci tworczej, spetnia przewidziany przez ustawe wymég odpowiedniego usta-
lenia (verba legis: ,ustalony w jakiejkolwiek postaci”) i zawiera elementy indy-
widualizujgce tworce programu”. W glosie do wskazanego orzeczenia J. Barta
i R. Markiewicz podnosili, iz przyznajac programowi status utworu w rozumie-
niu prawa autorskiego, glosowane orzeczenie stara sie tez okresli¢ cechy, jakie
powinien on spetnia¢, by mogt korzystac z ochrony prawnoautorskiej. Chodzi tu
o niepodlegajacy watpliwosciom wymog ustalenia programu oraz o ceche twor-
czosci, ktéra w orzeczeniu tym zostata ujeta w szczegdlny sposéb. Nastepnie
ww. autorzy wskazali, iz przyjecie zaproponowanego przez sad ujecia przesa-
dza, ze spetnienie kryterium ,twdrczosci” wymaga stwierdzenia zarébwno ,,0ry-
ginalnosci”, jak i ,,indywidualnosci” dzieta. Wymog oryginalnosci jest ujmowany
wytacznie w ptaszczyznie subiektywnej i zorientowany retrospektywnie. Wy-
mog indywidualnosci ma by¢ z kolei badany w ptaszczyznie nowosci przedmio-
towej i zorientowany jest retrospektywnie i perspektywicznie. Wytwor intelektu
spetniajacy ceche indywidualnosci jest zarazem zawsze oryginalny.

Pod rzadami obecnie obowigzujacej ustawy prawnoautorskiej sady polskie
zdaja sie bez zastrzezen przyjmowad, iz w celu uzyskania statusu utworu pro-
gramy komputerowe muszg spetni¢ przestanki z art. 74 w zw. z art. 1 u.p.a.p.p.,
a zatem by¢ przejawem dziatalnosci tworczej o indywidualnym charakterze,
ustalonym w jakiejkolwiek postaci. Jak wskazat Sad Okregowy we Wroctawiu
w pisemnych motywach wyroku®': ,W prawie polskim, jak stwierdza art. 74 ust.
1 u.p.a.p.p., programy komputerowe podlegaja takiej samej ochronie jak utwo-
ry literackie (art. 1 ust. 1 ustawy). Program komputerowy jako przedmiot prawa
autorskiego zaliczany jest do dziet literackich wyrazonych stowem, symbolami
matematycznymi lub znakami graficznymi. Tak rozumiany program komputero-
wy podlega ochronie w ramach prawa autorskiego, jezeli jest utrwalonym prze-
jawem dziatalnosci ludzkiej, spetniajacym przestanki indywidualnosci i oryginal-
nosci. Prawo autorskie nie chroni kazdego rezultatu pracy cztowieka. Bytoby to
niemozliwe i niepraktyczne. Dlatego tez wyréznia ono i chroni szczegblng ka-
tegorie wytworow ludzkich — takie produkty, ktére stanowig przejaw dziatalno-
Sci tworczej i maja indywidualny, niepowtarzalny charakter (art. 1 ust. 1 usta-
wy)”. Podobnie czytamy w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w todzi'?,

1 Wyrok SO we Wroctawiu z 30.4.2013 r,, | C 926/08, www.orzeczenia.ms.gov.pl (dostep: 1.7.2017 r.).
2 Uzasadnienie wyroku SO w todzi z 11.3.2013 r,, | C 244/08, znajduje sie w uzasadnieniu wyroku SA w todzi
z14.12.2015 ., | ACa 807/13.
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niezakwestionowanym przez rozpatrujacy apelacje strony powodowej i pozwa-
nej tamtejszy Sad Apelacyjny: ,Stosownie do art. 74 ust. 1 u.p.a.p.p. programy
komputerowe korzystaja z ochrony na tych samych zasadach co utwory lite-
rackie. Po to, aby program komputerowy uzyskat status «utworu», niezbedne
jest stwierdzenie, ze stanowi on przejaw dziatalnosci twérczej o indywidualnym
charakterze (art. 1 ust. 1 u.p.a.p.p.). Nalezy przy tym stosowac takie same kry-
teria jak przy dokonywanej w podobnym celu ocenie dziet literackich”®. Zara-
zem nie ma orzeczen, ktére inaczej traktowatyby kwestie spetnienia przez pro-
gram komputerowy cech utworu prawa autorskiego. Wydaje sie, iz odmienna
interpretacja art. 74 w zw. z art. 1 u.p.a.p.p. naruszytaby zasade clara non sunt
interpretanda, zatem wyroki sagdéw pozostajg w tym zakresie zgodne ze stano-
wiskiem doktryny prawa.

2. Dziatalnosc tworcza

Oryginalnos¢ rozumiana jest najczesciej jako cecha dziatalnosci tworczej. Dzia-
talnosé tworcza stanowi przejaw takiego dziatania, ktére przynajmniej w mi-
nimalnym stopniu odréznia sie od innych rezultatéw takiego samego dziata-
nia, a zatem posiada ceche nowosci, ktorej stopien jednakze nie ma znaczenia.
Dziatalnoscig twércza bywa okreslany zaréwno sam proces tworzenia, jak i jego
rezultat w postaci okreslonego bytu niematerialnego ustalonego w jakiejkol-
wiek postaci'®. Nie mozna jednakze méwic o dziele twérczym, jezeli proces inte-
lektualny don prowadzacy miat wytacznie charakter rutynowy, opierat sie na za-
stosowaniu szablonowych rozwigzan lub byt w duzym stopniu zdeterminowany
czynnikami zewnetrznymi, funkcja badZ wigzacymi schematami®. Dla przyzna-
nia ochrony prawnoautorskiej cechy samego procesu twérczego, takie jak dtu-
gos¢ czasu spedzonego na tworzeniu utworu, wysitek fizyczny czy intelektu-
alny, ilos¢ zaangazowanych wspéttworcow czy poniesione naktady nie maja
znaczenia. Natomiast znaczenie ma fakt powstania utworu w wyniku dziatalno-
Sci o charakterze kreacyjnym — twérczosé stanowi bowiem kreacje czego$ nie-
powtarzalnego, niebanalnego. Jako projekcja wyobrazni nie sprowadza sie do
nasladownictwa, ale charakteryzuje sie nowoscig rezultatu’®. Jak podniést Sad
Apelacyjny w Poznaniu: ,Stwierdzenie, ze utwér stanowi przejaw «dziatalno-
Sci tworczej», oznacza, ze utwor powinien stanowic rezultat dziatalnosci o cha-
rakterze kreacyjnym. Przestanka ta, niekiedy okreslana jako przestanka «orygi-
nalnoSci» utworu, zrealizowana jest wowczas, gdy istnieje subiektywnie nowy

B Wyrok SA w todzi z 14.12.2015 r,, | ACa 807/13, www.orzeczenia.ms.gov.pl (dostep: 1.7.2017 r.).

¥ Tak: A. Niewegtowski, M. P6zniak-Niedzielska, op. cit., s. 2, 9.

5 Tak: W. Machata, op. cit., s. 2, 128; M. Brzozowska, Prawo autorskie w administracji publicznej, Wroctaw 2010,
s. 20.

e Tak: L Jaworski, op. cit., s. 2, 320.
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wytwdér intelektu”’. Z kolei Sad Apelacyjny w Lublinie argumentowat: ,,Utwo-
rem jest rezultat dziatalnosci o charakterze twérczym, kreacyjnym, oryginal-
nym, charakteryzujacy sie indywidualnoscia. Nie jest zas utworem taki rezultat
pracy, ktéry jest zdeterminowany przez opisywany obiekt czy zjawisko, zatozo-
ny cel (funkcje), ktéry jest jednym z mozliwych do osiggniecia przez osoby (spe-
cjalistéw) podejmujacych sie tego samego zadania. Ochrona prawnoautorska
nie rozcigga sie tez na sam proces tworczy, metode twdrcza czy technike zasto-
sowang przy tworzeniu dzieta”!®. Pogtebiong analize pojecia dziatalnosci twor-
czej sporzadzit W. Machata'?, wskazujac, iz w polskiej nauce prawa autorskiego
dominuje koncepcja czotowych jej przedstawicieli: J. Barty i R. Markiewicza. Za-
sadza sie ona w skrocie na pojmowaniu twérczosci (oryginalnosci) jako proce-
su kreacyjnego, ktérego wynikiem jest utwor subiektywnie nowy dla jego auto-
ra. Dokonujac krytyki takiego ujecia, przedstawit réwniez opozycyjng koncepcje
podkreslajgca doniostosé kulturowa utworu, rozumiang jako dajace sie zauwa-
zy¢ oddziatywanie badanego obiektu na stan szeroko rozumianej kultury spo-
teczenstwa (kultury materialnej, cywilizacji). Elementami pomocnymi przy oce-
nie doniostosci kulturowej utworu miatyby byé: wyjscie poza jego podstawowa
funkcje, wywotywanie emocji (chocby negatywnych), artyzm, innowacyjnosc,
spowodowanie rezonansu spotecznego (rozgtosu) czy zastosowanie nieszablo-
nowych rozwigzanh. Jednakze z uwagi na specyfike programéw komputerowych,
ktére majg na ogdt zastosowanie stricte uzytkowe, trudno odnies¢ do nich po-
wyzsze wymogi stawiane przez autora. Generalnie za$ uwaza sie, iz badanie
przestanki dziatalnosci tworczej powinno polega¢ na stwierdzeniu u autora
dzieta aktywnosci o charakterze tworzenia, nadto niezbedne jest, aby doprowa-
dzita ona do powstania wytworu stanowiacego projekcje jego umystu?°. Row-
niez tres¢ programu komputerowego nie moze miec jedynie charakteru pracy
odtworczej, polegajacej na powielaniu w zapisie programu standardowych roz-
wigzah. Zdaniem autora sporzadzenie programu komputerowego niewatpliwie
zaliczy¢ mozna do dziatalnosci kreacyjnej?. Programista musi wykona¢ okreslo-
ne zadanie, a najczesciej grupe zadan, operujac logika w ramach jezyka progra-
mowania. Mimo iz przy pisaniu programu liczba sposobéw na osiggniecie rezul-
tatu jest w wiekszym stopniu ograniczona wtasnie zasadami programowania
(niz w przypadku pisarza postugujacego sie jezykiem naturalnym czy rzezbiarza

7" Uzasadnienie wyroku SA w Poznaniu z 7.11.2007 r., | ACa 800/07, LEX nr 370747.

8 Uzasadnienie wyroku SA w Lublinie z 30.6.1999 r., | SA/Lu 408/98, LEX nr 1692300. W tym samym duchu wypo-
wiedziat sie SA w Lublinie w uzasadnieniu wyroku z 30.6.1999 ., | SA/Lu 408/98, LEX nr 1692300.

¥ W. Machata, op. cit., s. 2, 123-161.

20 Tak: D. Flisak (red.), op. cit., s. 2, 23.

2 Departament Prawny Ministerstwa Kultury w pismie z 5.8.1999 r. (zn. DP/WPA.024/238/99) wskazat, ze tworze-
nie nowego i rozwijanie istniejacego programu (jego modyfikowanie jako szczegélny rodzaj opracowania) sta-
nowig dziatalnosé twérczg w rozumieniu prawa autorskiego ze wzgledu na to, iz programy komputerowe uzna-
ne zostaty przez ustawodawce za uregulowana na odrebnych zasadach, szczeg6lna kategorie utworéw.
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uzywajacego tworzyw), to jednak pozostawiony jest mu pewien zakres swobo-
dy twoérczej?. Dlatego tez nie sposdb uznaé a priori, iz programowanie nie sta-
nowi dziatalnosci twdrczej, ponadto niektére programy odznaczaja sie istotnie
wysokim stopniem innowacyjnosci, niepowtarzalnosci i skomplikowania. W li-
teraturze® podkresla sie, ze wtasciwosci programéw komputerowych — ktére
maja charakter uzytkowy, sg uwarunkowane technicznie oraz nastawione na
dazenie do maksymalnej sprawnosci i przydatnosci — wykluczajg stawianie im
wymagan posiadania cech tradycyjnych utworéw o estetycznym wydzwieku.

Poczatkowo w odmiennym kierunku szto orzecznictwo sadéw niemieckich, co
stato sie jedng z przyczyn ujednolicenia ochrony prawnej programéw komputero-
wych na kontynencie europejskim. Jak argumentowat niemiecki BGH, poziom twor-
czosci cechujacy program komputerowy powinien przekraczaé w istotny sposéb re-
zultaty pracy przecietnego programisty pod wzgledem selekgji, zebrania, aranzacji
i podziatu informacji i instrukcji sktadajacych sie na program komputerowy. Zatem
sam program komputerowy powinien by¢ wiecej niz przecietny*. Wyzszy Sad Kra-
jowy we Frankfurcie w orzeczeniu dotyczacym programéw do obliczania statyki bu-
dowlanej (Baustatikprogramme) wskazat, iz podlegaja one ochronie prawa autor-
skiego, gdy po pierwsze przebieg programu i struktura polecen nie tylko wynika ze
sposobu postawienia zadania, po drugie tworca przy ksztattowaniu programu mogt
dowolnie wybraé¢ miedzy r6znymi formutami i przebiegami oraz mégt w znacznym
stopniu ustali¢ warianty, i po trzecie program nie ogranicza sie tylko do mechanicz-
no-technicznej kontynuacji i rozwijania ogélnie znanych danych?.

tagodniejsze kryteria oceny przestanki dziatalnoSci twdrczej w odniesieniu
do programéw komputerowych przyjmowato orzecznictwo francuskie. W orze-
czeniu w sprawie Babolat Maillet Witt przeciwko Pachot francuski Sad Kasa-
cyjny uznat, ze program komputerowy jest oryginalny, jezeli autor przedstawit
wynik swojej intelektualnej pracy zawierajacy cos wiecej niz automatyczne za-
stosowanie rozwigzah matematycznych i logicznych, i jednoczesnie wynik ten
jest ustalony w indywidualnej strukturze?®.

W polskim orzecznictwie sgdowym brakuje petnej zgodnosci co do przyzna-
nia prymatu koncepcji subiektywnej nowosci, a mianowicie uznania, ze utwor
powinien by¢ jedynie w ocenie samego twdrcy niepowtarzalnym wytworem jego

2 Jak podniést SA w Poznaniu w uzasadnieniu wyroku z 9.11.2006 r., | ACa 490/06, LEX nr 298567: ,Nie jest utwo-
rem w rozumieniu prawa autorskiego opracowanie stanowigce jedynie zastosowanie nawet wysokospecjali-
stycznej wiedzy technicznej, jezeli jego tresc jest z gory zdeterminowana obiektywnymi warunkami i wymaga-
niami technicznymi oraz charakterem realizowanego (rozwigzywanego) problemu (zadania) technicznego”.

2 Tak: K. Golat, R. Golat, op. cit., s. 2, 30.

2 Uzasadnienie wyroku BGH z 9.5.1985 r,, | ZR 52/83, EIPR 1986, Nr 6, s. 185, z komentarzem M. Kindermanna.
W podobnym duchu wypowiedziat sie BGH w orzeczeniu z 4.10.1990 r,, | ZR 139/89, GRUR Int. 1991, Nr 6, s. 449.

% Orzeczenie Wyzszego Sadu Krajowego we Frankfurcie z 6.11.1984 r., Betriebsberater 1985, s. 139 i n.

Tak: J.P. Sumner, D. Plunkett, Copyright, patent, and trade secret protection for computer software In Western

Europe, s. 348, http://repository.jmls.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1467&context=jitpl (dostep: 1.7.2017 r.);

L. Bolc, Ochrona programu komputerowego w nowym prawie autorskim, Warszawa 1994, s. 39-40.
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pracy, czy tez ustanawiania jeszcze dodatkowych kryteriéw ochrony. Wystarczy
przywota¢ dwa orzeczenia Sadu Apelacyjnego w Warszawie?. Niemniej judyka-
tura zasadniczo zdaje sie przychyla¢ do koncepcji subiektywnej nowosci rezulta-
tu pracy twdrczej, zwtaszcza ze dodatkowa przestanka uznania danego obiektu
za utwor jest jego indywidualny charakter. Jak podniést Sad Apelacyjny w Szcze-
cinie: ,,Utwor powinien stanowic rezultat dziatalnosci kreacyjnej, prowadzac do
powstania subiektywnie nowego wytworu intelektu. Te ceche utworu okresla sie
niekiedy mianem oryginalnosci. Z tego wzgledu nie mozna zakwalifikowac jako
utworu efektu dziatalnosci wytacznie rutynowej, szablonowej, zdeterminowane;j
(przez przeznaczenie, materiat, wigzace schematy), pozbawiajgcej tworce swo-
body dokonywania wybor6w”%. Nalezy zatem uzna¢, ze przewaza stanowisko, iz
utwor winien stanowi¢ subiektywng nowos¢ dla twdrcy dzieta, co jest tym bar-
dziej uzasadnione w odniesieniu do programéw komputerowych, ktére sg two-
rzone w sposéb niemalze masowy, i nie mozna oczekiwaé, aby kazdy programista
znat kody, rozwigzania innych programéw realizujacych podobne funkcje.

Do przestanki oryginalnoSci w przypadku programéw komputerowych i in-
nych dziet informatycznych odniést sie réwniez TSUE w uzasadnieniu wyroku
w sprawie Infopaq International A/S przeciwko Danske Dagblades Forening®.
W punktach 34 i 35 uzasadnienia wyroku TSUE podnidst, iz z ogblnej systema-
tyki konwencji bernenskiej, a w szczeg6lnosci z jej art. 2 akapity 5i 8, wy-
nika, ze objecie okreSlonych przedmiotéw ochrong przystugujaca utworom li-
terackim i artystycznym wymaga, by stanowity one twoérczos¢ intelektualna.
Jednoczesnie zgodnie z art. 1 ust. 3 dyrektywy 91/250, art. 3 ust. 1 dyrekty-

2 Jak podniést SA w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 23.10.2015 r,, | ACa 121/13, LEX nr 1950255: ,Przestan-
ka tworczosci jest spetniona wéwczas, gdy istnieje subiektywnie nowy wytwér intelektu. Z twérczoscig mamy
do czynienia zawsze, gdy w gre wchodzi wysitek intelektualny, uwieficzony powstaniem okreslonego rezultatu,
jezeli nie polega on na odtworzeniu istniejagcego juz wytworu. Przestanke twérczosci nalezy uznaé za spetnio-
ng, gdy w rzeczywistosci pojawia sie wytwor, bedacy efektem wysitku intelektualnego, niezaleznie od subiek-
tywnego przekonania twoércy o jego nowosci”. Zarazem w wyroku z tego samego miesigca z 7.10.2015 r.,, | ACa
1200/14, LEX nr 1936794, SA w Warszawie wskazywat, iz ,,Cechg procesu twoérczego jest to, aby byt on subiek-
tywnie nowy dla samego twércy. Innymi stowy, proces ten powinien byé wynikiem samodzielnego wysitku twor-
czego, bra¢ poczatek w umysle tworcy, a rezultat dziatalnosci twérczej autora powinien by¢ dla niego poprzed-
nio nieznany. W skrajnym ujeciu uznanie twierdzenia danej osoby o braku $wiadomosci co do istnienia w do-
menie publicznej okreslonego wytworu, nawet zupetnie pospolitego i banalnego, za wystarczajgce do uznania
go za chroniony prawem autorskim, wytaczatoby mozliwosé stosowania «zewnetrznego» w stosunku do Swia-
domosci twércy kryterium, pozwalajacego odrézni¢ utwér od efektu pracy umystowej, ktéry nim nie jest, jak
i oceny, czy cechy twoércze w jakikolwiek sposéb rzeczywiscie sie w nim manifestuja. Przedmiotem ochrony pra-
wa autorskiego jest wiec tylko taki rezultat, ktéry choéby w minimalnym zakresie odrézniat sie od innych rezul-
tatéw takiego samego dziatania, a zatem posiadat ceche nowosci. Z tego wzgledu warunkiem uznania okreslo-
nego wytworu pracy umystowej cztowieka za utwor jest réwniez to, aby posiadat on ceche indywidualnosci”.

2 Uzasadnienie wyroku SA w Szczecinie z 25.9.2014 r,, | ACa 574/14, LEX nr 1587351. Zarazem SN w uzasadnieniu
wyroku z 6.3.2014 r., V CSK 202/13, LEX nr 1486990, argumentowat, ze ,Cechg procesu twérczego jest to, aby
byt on subiektywnie nowy dla samego twércy. Innymi stowy, proces ten powinien byé wynikiem samodzielne-
go wysitku tworczego, bra¢ poczatek w umysle twércy, a rezultat dziatalnosci twérczej autora powinien by¢ dla
niego poprzednio nieznany”.

2 Uzasadnienie wyroku TSUE z 16.7.2009 r., C-5/08, www.curia.europa.eu (dostep: 1.7.2017 r.).
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wy 96/9 i art. 6 dyrektywy 2006/116% utwory takie jak programy komputero-
we, bazy danych lub fotografie podlegajg ochronie prawa autorskiego jedynie
wtedy, gdy sa oryginalne w tym sensie, Zze stanowig wtasng tworczos¢ intelek-
tualng ich autora. Jedynie do takich przedmiotéw znajduje zastosowanie prawo
autorskie (pkt 37 uzasadnienia wyroku).

Z przestankg dziatalnosci tworczej wigze sie jeszcze jeden immanentny ele-
ment, jako Zze kazda tego rodzaju aktywnos¢ wiagze sie z dziatalnoscig cztowie-
ka. Innymi stowy, jedynie cztowiek moze stworzy¢ utwér bedacy przedmiotem
praw autorskich, w tym program komputerowy?!. Stusznie podnosi sie, ze pro-
ces twdrczy nie moze by¢ utozsamiany jedynie ze Swiadomym aktem dziatalno-
Sci duchowej2. Tym niemniej, w ocenie autora, wszelkie nastroje, odmienne sta-
ny SwiadomoSci czy choroby psychiczne wytaczajace badz ograniczajace zdolnosé
rozpoznania swoich czynéw czy pokierowania swoim postepowaniem nie powin-
ny mie¢ znaczenia tak dla oceny samego utworu, jak i uprawnief podmiotu praw
autorskich — tworcy. Nadto nalezy mie¢ na uwadze, iz w dobie obecnego gwat-
townego i przyspieszajacego rozwoju technologii informatycznej coraz czesciej
programy komputerowe sg wykorzystywane w dziatalnosci twoérczej (computer
assisted creativity)**. Powszechne staty sie juz aplikacje tworzace ,,samodzielnie”
np. muzyke czy grafike, z pewnosciag moga rowniez generowac programy kompu-
terowe. Pojawiaja sie watpliwosci, czy tego rodzaju utwory nadal stanowia dzieto
cztowieka, czy tez zostaty stworzone przez maszyne. Jednakze, zdaniem autora,
nie ma zadnych podstaw, aby przypisywac zdolnosci twércze komputerowi, ktéry
stanowi li tylko narzedzie dla cztowieka. Generowane przez maszyne teksty oraz
inne utwory stanowia jedynie wynik pracy algorytmu stworzonego przez cztowie-
ka, moga one co najwyzej pozorowaé dziatalnos¢ twdrcza. Nie powstaje zatem
problem, komu przypisa¢ autorstwo utworu stworzonego przy uzyciu mniej lub
bardziej zaawansowanego programu komputerowego, bedzie on bowiem dzie-
tem badz programisty, badZ osoby, ktéra postuzyta sie takim programem (w zad-
nej zas mierze maszyny). Pomimo bowiem coraz bardziej nowatorskich metod
programowania czerpigcych z osiggnie¢ neurologii, psychologii czy genetyki po-
wstanie sztucznej inteligencji nadal stanowi piesn odlegtej przysztosci®*.

W podsumowaniu rozwazan dotyczacych przestanki dziatalnosci twoérczej
czy tez oryginalnosci nalezy stwierdzi¢, iz orzecznictwo sadéw polskich podkre-
Sla, Ze cechy tej nie mozna przypisywac pracy o charakterze banalnym, szablo-

0 Dyrektywa 2006/116/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 12.12.2006 r. w sprawie czasu ochrony prawa au-
torskiego i niektérych praw pokrewnych (Dz. Urz. L 372, s. 12).

3 SAw Warszawie w cytowanym juz orzeczeniu z 7.10.2015 r., | ACa 1200/14, LEX nr 1936794, podkreslit, iz dzia-
talnos¢ twoércza bierze poczatek w umysle twércy.

32 Tak: L Jaworski, op. cit.; W. Machata, op. cit., s. 2, 123-125; M. Brzozowska, op. cit,, s. 5, 18.

3 Tak: D. Flisak (red.), op. cit,. s. 2, 24-25; A. Niewegtowski, M. P6Zniak-Niedzielska, op. cit., s. 2, 11.

3 Wiecej na ten temat: G. Kubera, Co stychac, sztuczna inteligencjo?, PC World 2014, Nr 6, s. 13-16; J. Malinowski,
). Korn, Sztuczna inteligencja — SF czy tylko F?, CZIP 2014, Nr 10, s. 34-39.
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nowym, rutynowym, schematycznym, nasladowczym badZ wysoce zdetermino-
wanym funkcja. Rdwniez programowanie, jak uznaty sady, o ile spetnia cechy
pracy nieszablonowej, mozna zakwalifikowa¢ jako proces tworczy. Jednakze
programista musi mie¢ zagwarantowana mozliwos¢ dokonywania wyboréw
w ramach swobody twérczej, nie by¢ Scisle zwigzany wymogami technicznymi,
a efekt jego pracy nie powinien stanowi¢ jedynego optymalnego rozwigzania
problemu. Zarazem judykatura zdaje sie przychyla¢ do dominujacej koncepcji, iz
stworzony utw6r powinien by¢ subiektywnie nowy dla jego autora. Przestanka
twérczosci powinna jednakze byé badana przez ocene samego utworu, nie zas
sposobu jego powstania, metody twérczej czy zastosowanej techniki kreacji.
Proces tworczy moze stanowi¢ jedynie prace cztowieka. Natomiast TSUE z ory-
ginalnoscig wigze wtasng twdérczos¢ intelektualng autora dzieta.

3. Indywidualny charakter

Utwoér — program komputerowy — powinien mie¢ takze charakter indywidual-
ny, inaczej méwiac: powinien zawiera¢ znamiona (pietno) osobowosci tworcy*.
Okreslone dzieto musi by¢ potaczone z okre$long osobg, a mianowicie twércg —
programista — w sposdb uzasadniajacy wezet autorstwa. Jak wskazat Sad Naj-
wyzszy: ,,Nie moze byé uznany za utwor i objety ochrong prawa autorskiego
taki przejaw ludzkiej aktywnosci umystowej, ktéremu brak cech dostatecznie
indywidualizujacych, to jest odrézniajacych go od innych wytworéw podobnego
rodzaju i przeznaczenia”*. Konkretna tworczos¢ ma zatem charakter indywidu-
alny, gdy jej przejaw rézni sie od istniejacego zasobu utwordw?’. Utwor (takze
program komputerowy) zakwalifikowany do ochrony prawnoautorskiej powi-
nien stanowi¢ pewng nowos$¢ wzgledem zastanego stanu rzeczy. Nie ma jed-
nakze znaczenia subiektywne przekonanie autora, ze mamy do czynienia z no-
wym wytworem intelektu. Indywidualno$é musi by¢ rozpoznawalna dla oséb,
ktére z utworem maja do czynienia®. Damian Flisak®® podnosi, Zze konsekwen-
cjg braku w prawie autorskim przestanki obiektywnej nowosci (w sensie abso-
lutnym) oraz braku respektowania typowej dla prawa wtasnosci przemystowe;j
zasady (chronologicznego) pierwszenstwa jest konstrukcja figury prawnej zwa-
nej twdrczoscig paralelng (Doppelschdpfung). Mozliwa jest bowiem sytuacja,
w ktorej r6zne osoby, dziatajac niezaleznie od siebie, tworzg utwory identyczne

*  Jak podniést L. Jaworski, op. cit., zanim w toku prac legislacyjnych nad obowigzujaca ustawg o prawie autorskim
i prawach pokrewnych wprowadzono do niej sformutowanie o ,indywidualnym charakterze” utworu, wcze-
Sniejsze projekty postugiwaty sie okresleniem, w mysl ktérego winien mie¢ ,znamiona osobowosci twércy”.

% Uzasadnienie wyroku SN z 13.1.2006 r., Ill CSK 40/05, Wokanda 2006, Nr 6, s. 6.

¥ Tak: A. Niewegtowski, M. P6Zniak-Niedzielska, op. cit., s. 2, 9.

% Tak: K. Szczepanowska-Koztowska, Glosa do wyroku SN z 27.2.2009 r, V CSK 337/08, OSP 2010, Nr 3, poz. 33,
cyt. za: A. Niewegtowski, M. Pdzniak-Niedzielska, op. cit,, s. 2, 10.

*  Tak: D. Flisak (red.), op. cit,, s. 2, 35.
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lub istotnie do siebie zblizone. Nie dochodzi wtedy do naruszenia praw autor-
skich. Dopuszczalne podobienstwa pomiedzy utworami moga wynikaé przede
wszystkim ze znacznie ograniczonego zakresu swobody tworczej, zbieznosci te-
matu® (uwagi te Smiato mozna odniesé do czesto podobnych programéw kom-
puterowych). Indywidualny charakter dzieta jest w praktyce badany przy uzyciu
ré6znych kryteriow pomocniczych i metod oceny. Do najbardziej rozpowszech-
nionych nalezg stworzona przez M. Kummera tzw. teoria statystycznej jednora-
zowo5ci. Zaktada ona ocene utworu przez pryzmat rezultatu osiggnietego przez
twérce. O indywidualnosci utworu przesadza jego jednorazowy charakter, co
nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze takie samo dzieto nie zostato juz wczesniej
stworzone i ze jego stworzenie w przysztosci przez inng osobe nie jest staty-
stycznie prawdopodobne®. Jak jednak zauwaza L. Jaworski*?, przyjecie kryte-
rium statystycznej jednorazowosci utworu nie stanowi przestanki jego ochrony,
nie jest bowiem réwnoznaczne z indywidualnosciag dzieta. Metoda ta powin-
na stanowi¢ jedynie kryterium pomocnicze przy analizowaniu indywidualnosci
utworu. Teoria statystycznej jednorazowosci stanowi skrajnie zobiektywizowa-
na metode badania, ktéra catkowicie abstrahuje od procesu tworzenia, a sku-
pia sie jedynie na wyniku pracy, ktéry powinien mie¢ charakter niepowtarzalny.
Nie jest wystarczajacym stwierdzenie, ze dany utwor stanowi rezultat, wytwor
intelektu tworcy i zawdziecza mu swoje istnienie. Ponadto powinien sie wyr6z-
nia¢ na tle innych dziet swoja odrebnoscia i wtasciwosciami®.

Zdaniem autora, ocena programéw komputerowych wedtug teorii staty-
stycznej jednorazowosci nie jest wtasciwa ze wzgledu na istote tych débr, a po-
winna by¢ brana pod uwage ewentualnie jako kryterium pomocnicze. Specy-
fika kodowania programéw komputerowych jest w o wiele wiekszym stopniu
(niz np. dziet literackich) zeschematyzowana. Programiste obowiazujg 3cislej-
sze reguty wynikajace z ograniczen jezyka programowania i jego logiki. Trud-
niej jest zatem programiscie stworzy¢ program, ktéry znacznie odrézniatby sie
od innych, rozwigzujacych podobne problemy czy petnigcych zblizone funkcje.
Tym bardziej nie sposéb w praktyce wymagac stworzenia programu kompute-
rowego, ktérego stworzenie w przysztoSci przez inng osobe nie jest statystycz-

4 Tak: wyrok SA w Warszawie z 15.9.1995 r,, | ACr 620/95, LEX nr 62623.

“ SN odni6st sie do przestanki indywidualnego charakteru utworu w uzasadnieniu wyroku z 18.2.2014 r., | ACa
809/08, Legalis nr 397058: ,,Sama oryginalnos¢ nie jest warunkiem wystarczajgcym do zakwalifikowania da-
nego rezultatu pracy jako utworu. Niezbedne jest bowiem nadto, by charakteryzowat sie on indywidualnoscia.
Proponowane w doktrynie «mierniki indywidualnosci» ktada nacisk na zbadanie tzw. statystycznej jednorazo-
wosci, a wigc ustalenie, czy powstato wczesniej analogiczne dzieto i czy statystycznie prawdopodobne jest osig-
gniecie zbieznego efektu przez innego specjaliste podejmujacego sie w przysztosci takiego zadania. Propono-
wana jest tez ocena przez pryzmat zakresu swobody twérczej. Innymi stowy: czy jest to wynik pracy zdetermi-
nowanej funkcja przedmiotu, zatozeniami praktycznymi, jakim ma on sprostaé, wymaganiami technicznymi lub
innymi obiektywnymi czynnikami, czy tez — procesu pozostawiajgcego mozliwos¢ wyboru”.

4 Tak: L Jaworski, op. cit., s. 2, 323.

4 Tak: A. Nowicka, Prawnoautorska i patentowa ochrona programéw komputerowych, Warszawa 1995, s. 106.
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nie prawdopodobne. Wobec zalewu réznego rodzaju aplikacji dostepnych na
komputerach i telefonach komérkowych programowanie ulegto daleko idacej
standaryzacji. Nie powinno sie jednak a priori odmawia¢ programom kompute-
rowym ochrony prawnoautorskiej wobec niespetnienia wymogdw statystycznej
jednorazowosci, skoro teoria ta stanowi jedynie jedng z metod badania prze-
stanki indywidualnosci, nadto pod wieloma wzgledami nieodpowiednig przy ba-
daniu programéw komputerowych. Jak podniosta A. Nowicka za prof. S. Sotty-
sinskim, ,uzaleznienie ochrony programu od pietna osobistej twdrczosci czy
oryginalnosci jego formy jest tak niedorzeczne jak postulat sugerujacy uzalez-
nienie przyznania ochrony patentowej wynalazkom od oryginalnosci opisu pa-
tentowego”. Zarazem jednak nie sposéb zwolni¢ programéw komputerowych
od obowiagzku oznaczania sie indywidualnym charakterem wobec witaczenia
tych débr niematerialnych w system prawa autorskiego. Nalezy opowiedzie¢ sie
za wyktadnig pozwalajgca na zobiektyzowanie kryteriéw oceny przy badaniu in-
dywidualnosci programéw komputerowych**.

Dla oceny indywidualnego charakteru programéw komputerowych o wiele
bardziej przydatna wydaje sie teoria tzw. drobnej monety (kleine Miinze). Zakta-
da ona, ze utwoér podlega ochronie, nawet jesli w niewielkim stopniu odréznia
sie od innych dziet. Wymagany od utworu poziom indywidualnosci jest w tym
ujeciu niski, a przynajmniej znacznie nizszy, niz gdybySmy przyjeli, ze musi
on byé niepowtarzalny. Dorota Sokotowska, odnoszac sie do powyzszej teo-
rii, zwraca uwage na ustawowe stwierdzenie , kazdy przejaw” dziatalnosci o in-
dywidualnym charakterze. Podkresla zarazem, iz nie powinno ono by¢ inter-
pretowane jako ,jakikolwiek, dowolny, symboliczny”, a kwalifikowanie danego
dzieta jako utworu powinno jednak ulec podwyzszeniu o przymioty takie jak
istotnosé¢, znaczno$é, badz tez doniosty, szczegblny, charakterystyczny rys bada-
nego obiektu®. Uzasadnieniem powstania i stosowania teorii drobnej monety
jest ochrona inwestycji poniesionych na stworzenie dziet cechujacych sie nie-
wielkim poziomem indywidualnosci (zestawienia danych, statystyki, informato-
ry, formularze, raporty, instrukcje, rowniez wiekszo$¢ programéw komputero-
wych)*. Niemniej przestanka osobistego pietna programisty powinna w jakim$
stopniu by¢ spetniona nawet w przypadku w miare standardowych programéw
komputerowych. W szczeg6lnosci trudno pogodzic sie z tezg, ze z ochrony pra-
wa autorskiego korzysta kazdy program komputerowy, jezeli tylko nie zostat
skopiowany*’. Stosowanie teorii drobnych monet w odniesieniu do programoéw
komputerowych zdaje sie potwierdzac orzecznictwo TSUE. W uzasadnieniu wy-

4 Tak: A. Nowicka, op. cit., s. 12, 107.

4 Tak: D. Sokotowska, [w:] Granice prawa autorskiego, M. Kepinski, J. Kepinski, K. Klafkowska-Wasniowska, R. Si-
korski, Warszawa 2010, s. 15.

4% Tak: A. Niewegtowski, M. P6Zniak-Niedzielska, op. cit., s. 2, 15.

4 Tak: A. Nowicka, op. cit., s. 12, 109.
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roku w sprawie SAS Institute Inc. przeciwko World Programming Ltd (orzeczenie
wstepne)*, w punkcie 41 TSUE wskazywat: ,Ponadto w pkt. 3.7 uzasadnienia
projektu dyrektywy 91/250 (COM(88) 816) wskazano, ze podstawowa zaleta
ochrony programéw komputerowych przez prawo autorskie jest objecie ochro-
na wytacznie indywidualnego wyrazenia utworu i pozostawienie innym autorom
zamierzonej swobody tworzenia podobnych, a nawet identycznych programéw,
o ile nie s3 one wynikiem powielenia”. Do przestanki indywidualnosci utwo-
ru (w tym przypadku fotografii portretowej) odnidst sie szeroko TSUE w uza-
sadnieniu wyroku w sprawie Eva-Maria Painer przeciwko Standard VerlagsGm-
bh*, wskazujac na koniecznos¢ cechowania sie utworu oryginalnoscig w tym
sensie, ze stanowi wtasng tworczos¢ intelektualng jego autora. Z tego rodza-
ju wtasng tworczoscia intelektualng autora mamy do czynienia, gdy odzwier-
ciedla ona jego osobowosé. Nastepnie TSUE wyjasnia, iz dzieje sie tak w przy-
padku, gdy autor mégt wyrazi¢ swe mozliwosci twércze przy realizacji utworu
poprzez dokonywanie swobodnych i twérczych wyboréw, a moze ich dokonac
na kilka sposobéw i w réznych momentach realizacji utworu (w szczegélnosci
w fazie przygotowawczej, w fazie jego wykonania i na etapie jego kohcowego
opracowywania). Zdaniem TSUE, poprzez dokonywanie tych réznych wyboréw
autor utworu jest zatem w stanie odcisnaé¢ na tworzonym dziele swéj ,,0s0-
bisty charakter”. W cytowanym orzeczeniu TSUE zdaje sie przychyla¢ do teo-
rii drobnej monety, argumentujac, ze zadne postanowienie dyrektywy 2001/29
lub innej dyrektywy majacej zastosowanie w tej dziedzinie nie pozwala uznag,
by zasieg takiej ochrony byt zalezny od ewentualnych réznic dotyczacych moz-
liwosci inwencji tworczej podczas realizacji roznych kategorii utwordw. Reasu-
mujac, TSUE wskazat, ze ,,art. 6 dyrektywy 93/98°° nalezy interpretowaé w ten
sposob, iz fotografia portretowa moze na mocy tego przepisu by¢ chroniona
prawem autorskim, pod warunkiem — czego sprawdzenie nalezy do sadu krajo-
wego w kazdym konkretnym przypadku — Ze jest ona twdrczoscig intelektual-
na autora odzwierciedlajaca jego osobowos¢ i przejawiajaca sie swobodnymi
i tworczymi wyborami dokonanymi przezeh w trakcie realizacji tej fotografii.
Gdy zostanie sprawdzone, ze rozpatrywana fotografia portretowa ma charak-
ter utworu, przystugujaca jej ochrona nie jest stabsza od ochrony przystuguja-
cej kazdemu innemu utworowi, tgcznie z utworem fotograficznym”. Mimo Zze
w powyzszym orzeczeniu TSUE odniést sie do fotografii, to jednak tres¢ uzasad-

4 Uzasadnienie wyroku TSUE z 2.5.2012 r., C-406/10, LEX nr 1143218.

4 Uzasadnienie wyroku TSUE z 1.12.2011 r,, C-145/10, www.curia.europa.eu (dostep: 1.7.2017 r.).

%0 Dyrektywa Rady 93/98/EWG z 29.10.1993 r. w sprawie harmonizacji czasu ochrony prawa autorskiego i niekté-
rych praw pokrewnych (Dz. Urz. L 290), ktéra zostata uchylona przez dyrektywe 2006/116/WE Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady z 12.12.2006 r. w sprawie czasu ochrony prawa autorskiego i niektérych praw pokrewnych (Dz.
Urz. L 372, s.12), ktéra dokonuje jej ujednolicenia i zawiera w istocie te same przepisy. Dyrektywa 2006/216 we-
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nienia sugeruje, iz uwagi te pozostaja aktualne w przypadku kazdego utworu
prawa autorskiego. Nie ulega watpliwosci, iz teoria drobnych monet wydaje sie
najbardziej optymalna w dobie wspotczesnego powszechnego wytwarzania no-
wych utworéw (przyktadowo: programy komputerowe niemalze zalewaja rynek
i s3 zamawiane na potrzeby nawet niewielkich przedsiebiorstw dziatajacych
w réznych branzach), co dostrzega réwniez orzecznictwo krajowe®!.

Nalezy ponadto zwréci¢ uwage na fakt, iz indywidualnos¢ dzieta znajdu-
je odzwierciedlenie w jego naturze, dlatego tez trzeba inaczej oceniaé przed-
mioty ochrony prawa autorskiego nalezace do réznych dziedzin wiedzy, nauki
i szeroko rozumianej tworczosci. Jak argumentowat SN: ,,Oceniajac stopief in-
dywidualnosci okreslonego wytworu intelektu, nalezy uwzglednia¢ rodzaj dzie-
ta. Inne przestanki decydujg w przypadku dzieta literackiego (np. poetyckosé je-
zyka, dobér srodkéw stylistycznych i wersyfikacji), inne zas w odniesieniu do
utworéw o charakterze referencyjnym”*2. W przypadku programéw kompute-
rowych mozliwosci stworzenia utworu o charakterze wysoce zindywidualizo-
wanym s3 w duzej mierze ograniczone specyfika programowania, cho¢ jednak
niewykluczone. Takze okreslony cel, funkcja, przeznaczenie i zastosowanie pro-
gramu komputerowego, cho¢ nie majg znaczenia przy ocenie przyznania badz
nie ochrony prawa autorskiego, to jednak czesto wybitnie ograniczajg swobo-
de tworcza programisty, a co za tym idzie indywidualny charakter rezultatu jego
pracy. Pamietac nalezy, ze programy i aplikacje sa w dzisiejszych czasach two-
rzone z reguty na zaméwienie i w celu realizacji okreslonych zadan. Sad Okrego-
wy w todzi podkreslit, ze ,,Nalezy pamietac, ze funkcjonalny charakter progra-
moéw komputerowych niekiedy znacznie ogranicza, nawet eliminuje, swobode
twérczg, narzucajac jedyne mozliwe ich uksztattowanie, czego efektem jest
ograniczenie, a nawet wytaczenie, prawnoautorskiej ochrony”*.

' SA w Krakowie w pisemnym uzasadnieniu wyroku z 29.10.1997 r,, | ACa 477/97, zdaje sie sktaniaé w strone
oceny utworu przez pryzmat teorii drobnych monet. Sad wskazywat: ,,Przestanka indywidualnosci utworu jest
spetniona wtedy, gdy elementy jego formy i/lub tresci nie s3 w petni wyznaczone przez uprzednio dane ele-
menty nalezgce do domeny publicznej. Innymi stowy oznacza to, iz przy ksztattowaniu formy i/lub tresci utwo-
ru jego twoérca wykorzystat obszar swobody w wyborze i uporzagdkowaniu sktadnikéw utworu”. Podnosit takze,
ze ,Uzaleznienie ochrony od wystepowania w utworze cechy indywidualnosci nie oznacza, aby cecha ta mia-
ta przejawia¢ sie w jakims$ okreslonym stopniu jej natezenia, takze w razie minimalnego stopnia indywidual-
nosci dopuszczalne jest kwalifikowanie ujawniajacego te ceche utworu jako przedmiotu prawa autorskiego”.
Dobitnie podkreslit rowniez, iz ,Nie da sie generalnie oznaczy¢ minimum indywidualnosci, ktére stanowityby
wartos¢ progowg dla uzyskania ochrony w prawie autorskim i pozwalatyby w sposéb dostatecznie bezpieczny
rozréznia¢ wytwory intelektualne zdatne i niezdatne do ochrony. W kazdym przypadku budzacym watpliwosci,
tj. wtedy, gdy indywidualnos¢ badanego wytworu intelektualnego nie jest intuicyjnie oczywista, zachodzi ko-
niecznos¢ odwotania sie do ocen wartosciujacych. W ocenach tych nalezy kierowac sie dyrektywa nakazujaca
uwzglednia¢ aksjologiczne uzasadnienie norm prawa autorskiego, jak i wtasciwosci wytworéw intelektualnych
poddanych ocenom wartosciujgcym”. Orzeczenie dostepne w: J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie. Przepisy,
orzecznictwo, umowy miedzynarodowe, Warszawa 2002, s. 998-999.

2 Uzasadnienie wyroku SN z 27.2.2009 r., V CSK 337/08, OSP 2010, Nr 3, poz. 33.

% Uzasadnienie wyroku SO w todzi z 11.3.2013 r,, | C 244/08, , znajduje sie w uzasadnieniu wyroku SA w todzi
z14.12.2015 ., | ACa 807/13. Rozwazania te nie zostaty zakwestionowane przez rozpatrujgcy apelacje strony po-
wodowej i pozwanej SA w todzi z 14.12.2015. r., | ACa 807/13, www.orzeczenia.ms.gov.pl (dostep: 1.7.2017 r.).
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Reasumujac rozwazania dotyczace indywidualnego charakteru programéw
komputerowych i tendencje pojawiajace sie w tym zakresie w orzecznictwie
sagdowym, nalezy w pierwszym rzedzie zwr6ci¢ uwage na szczegblny charak-
ter tego rodzaju utworéw. Mianowicie z reguty nosza one w mniejszym stopniu
Slady osobistego pietna tworcy, sg w mniejszym zakresie indywidualne. Ograni-
czenia te, wynikajace z ograniczen jezyka programowania, struktury programu,
jego funkcji i przeznaczenia, powinny by¢ brane pod uwage przez sady decy-
dujace o nadaniu im statusu utworu. Ponadto miarodajnym sposobem oce-
ny indywidualnego charakteru programéw komputerowych powinna by¢ raczej
teoria drobnej monety**, przed badaniem sprowadzonym do ich statystycznej
jednorazowosci. Mozliwe jest oczywiscie stworzenie przetomowego, niepowta-
rzalnego i wybitnie indywidualnego programu, jednakze takie podejscie elimi-
nowatoby w praktyce wiekszos¢ bardziej standardowych programéw kompute-
rowych z ochrony prawnoautorskiej. Jednakze wnioski ptynace z art. 74 w zw.
z art. 1 u.p.a.p.p. oraz art. 3 dyrektywy nr 2009/24/WE i zauwazalne w orzecz-
nictwie TSUE wskazuja, ze ocena indywidualnego charakteru programéw kom-
puterowych nie moze zostaé wytaczona, z pewnoscig za$ program komputero-
wy nie moze zostac¢ skopiowany.

3. Zakonczenie

W opinii autora lawinowo rosnaca liczba programéw komputerowych, czesto
niemajacych wybitnie skomplikowanego charakteru, niejednokrotnie tworzo-
nych z uzyciem specjalnych aplikacji utatwiajacych proces, nie powinna wy-
klucza¢ programowania z dziatalnosci tworczej*>. Nawet bowiem w ramach
programowania informatykowi pozostawiony na og6t zostaje pewien poziom
swobody tworczej, a to na etapie wyboru rozwigzan, opracowywania kodu pro-
gramu i jego koncowej obrobki. Szczegdtowa analiza orzeczeh sadowych oraz
pojawiajacych sie w tych sporach opinii biegtych wskazuje, iz sposéb progra-
mowania kazdego programisty jest nieco odmienny, stanowi niejako jego pod-
pis, element pozwalajacy na jego indywidualizacje. Jak juz jednak podkreslono,
dzieta programistyczne nalezy raczej zalicza¢ do tzw. drobnej monety i uwzgled-
nia ich uzytkowy charakter, jak réwniez ograniczenia wynikajace z natury pro-
graméw komputerowych oraz logiki i rygoréw programowania.

Tak tez podnoszg A. Niewegtowski, M. P6zniak-Niedzielska, op. cit. Autorzy wskazujg zarazem na wady tej kon-
cepcji, gdyz przyznanie utworowi ochrony prawnoautorskiej jest przywilejem, jaki panstwo daje tworcy, ktéry
za ten przywilej powinien zaptaci¢ wiecej anizeli drobng monete.

Na trudnosci w ustaleniu elementéw twérczych programu komputerowego wskazuje I. Matusiak, [w:] P. Slezak,
Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz. Warszawa 2017, s. 496-499.
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Programming as creative activity having individual character

Summary

In the paper the author describes the criteria for recognising a computer pro-
gram as a work within the meaning of copyright law. This article is intended as
presentation of the criteria of individual character and creative activity. The au-
thor discusses the issue of programming as a creative activity and the changing
approaches of courts to this issue, from the point of view of particularities of
programming. The requirements for individual character of computer programs
are described before a presentation of selected conceptions suitable for their
appropriate evaluation and — possibly — granting them protection under the re-
gime of copyright law. This article also reflects the views of legal scholars, the
case law of Polish and European courts, including the Court of Justice of the Eu-
ropean Union. These issues are presented in connection with the growing num-
ber of computer programs available on the market, which necessitates their
analysis from the copyright law perspective.

Key words: computer program, copyright, copyright law, individual character,
creative activity
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