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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MANUELA CAMPOSA SANCHEZA BORDONY
przedstawiona w dniu 25 kwietnia 2018 r."

Sprawa C-161/17

Land Nordrhein-Westfalen
przeciwko
Dirkowi Renckhoffi

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Bundesgerichtshof (federalny
trybunat sprawiedliwosci, Niemcy)]

Odestanie prejudycjalne — Prawo autorskie i prawa pokrewne w spoleczenstwie informacyjnym —
Pojecie publicznego udostepniania — Podanie do wiadomosci na portalu internetowym utworu
chronionego, dostepnego dla wszystkich uzytkownikéw na innym portalu internetowym — Sytuacja,
w ktoérej utwor zostal skopiowany na serwer bez zezwolenia podmiotu praw autorskich

1. Nie tak dawno temu prace tematyczne wykonywane na kartonach w szkole zwyklo sie przedstawiac
przy uzyciu fotografii, obrazkéw i drukéw publikowanych w ksiazkach i magazynach. Po ukonczeniu
byly one prezentowane w placéwkach edukacyjnych (ku uciesze rodzicéw), a autorzy tych obrazkéw
nie mieli w zwyczaju dochodzi¢ odszkodowania z tytutu ich uzytkowania.

2. Przyzwyczajeni do obecnej technologii wspélczesni uczniowie réwniez umieszczaja zdjecia lub
rysunki w swoich pracach, z ta réznicg, ze zaréwno ich prace, jak i uzyte w nich obrazki, sa cyfrowe.
W Internecie mozna znalez¢ miliony mozliwosci graficznych do wykorzystania w pracach szkolnych,
a umieszczenie gotowej pracy na stronie internetowej dostepnej dla kazdego uzytkownika Internetu
jest stosunkowo fatwe.

3. Sytuacja taka ma miejsce w niniejszej sprawie. Uczennica zespolu szkét w Waltrop (szkola
zintegrowana w Waltrop), Land Nordrhein-Westfalen (kraj zwigzkowy Pétnocna Nadrenia-Westfalia) *
Republiki Federalnej Niemiec, znalazta w Internecie fotografie hiszpanskiego miasta Kordoba, ktéra
umies$cila w pracy przygotowanej w ramach przedmiotu ,jezyk hiszpanski”. Po ukonczeniu pracy
zamies$cila ja na stronie internetowej szkoly, a fotograf, ktéry wykonat zdjecie, uznal, Ze obraz zostat
wykorzystany bez jego zgody i ze doszlo do naruszenia jego praw autorskich (wezwal do zaprzestania
naruszania oraz do zaplaty odszkodowania tytulem naprawienia szkody).

1 Jezyk oryginatu: hiszpariski.
2 Zwany dalej bez rozréznienia zaréwno ,landem”, jak i ,krajem zwigzkowym Péinocnej Nadrenii-Westfalii”.
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4. W tym kontekscie Bundesgerichtshof (federalny trybunal sprawiedliwosci, Niemcy) zwraca sie do
Trybunalu o doprecyzowanie granic ,podawania do publicznej wiadomosci” (w sieci) przedmiotu
podniesionego naruszenia. Jako ze podawanie do wiadomosci stanowi w $wiecie cyfrowym wyrazenie
homologiczne do ,czynnoéci udostepniania” w sposéb analogiczny?, nalezy stosowa¢ do niego mutatis
mutandis orzecznictwo rozwiniete w odniesieniu do ,czynno$ci udostepniania”!, o ktérej mowa
w art. 3 dyrektywy 2001/29/WE”.

5. Sad odsylajacy dazy do ustalenia, czy pojecie to obejmuje pobranie fotografii Kordoby, dodanej
nastepnie do pracy, ktéra umieszcza si¢ na stronie internetowej szkoty. Chociaz wykladnia okreslenia
»czynno$¢ publicznego udostepniania” byla juz przedmiotem wielu wyrokéw Trybunalu wydawanych
w zwigzku z pytaniami powstalymi na gruncie nowych technologii i metod publikowania utworéw
chronionych, niniejsze odestanie dowodzi, Zze nie zaspokojono potrzeb interpretacyjnych sadéw
krajowych®.

6. Sad odsylajacy ma watpliwosci co do tego jednego z kryteriow wypracowanych przez Trybunal —
zastanawia sie konkretnie, czy fotografia zamieszczona na stronie internetowej szkoly zostala podana
do wiadomosci ,nowej” publicznosci. Uwazam jednak, ze w celu rozstrzygniecia sporu wlasciwe moze
by¢ uwzglednienie takze innych elementéw technologii i okolicznosci, w jakich utwoér fotograficzny
zostal uzyty i przeciwstawienie jednych i drugich pozostalym z wyzej wymienionych kryteriéw
interpretacyjnych.

I. Ramy prawne

A. Prawo miedzynarodowe

1. Traktat WIPO o prawie autorskim

7. W dniu 20 grudnia 1996 r. Swiatowa Organizacja Wthasnosci Intelektualnej (WIPO) przyjela
w Genewie traktat WIPO o prawie autorskim, ktéry wszedl w zycie w dniu 6 marca 2002 r. i zostal
zatwierdzony w imieniu Wspolnoty Europejskiej decyzja Rady 2000/278/WE’.

8. Artykul 1 ust. 4 traktatu zobowigzuje umawiajace si¢ strony do stosowania przepiséw art. 1-21
konwencji bernenskiej®.

3 Wyrok z dnia 11 wrzeénia 2014 r., Eugen Ulmer (C-117/13, EU:C:2014:2196), pkt 42. Zobacz wyjasnienie, w jaki sposéb ewoluowalo wyrazenie
»podawanie do wiadomos$ci” w miedzynarodowym prawie autorskim, z ktérego zostalo przejete w dyrektywie 2001/29, M.M. Walter, Article 3 —
Rigth od communication to the public, w: M.M.Walter/S. Von Lewinski, European Copyright Law —A Comentary, Oxford 2010, s. 978.

4 Osoby, ktére przedstawily uwagi w niniejszym postepowaniu prejudycjalnym, réwniez rozumieja to w ten sposéb, poniewaz oparly swoje
twierdzenia na orzecznictwie odnoszacym si¢ do czynnosci udostepniania.

5 Dyrektywa 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r. w sprawie harmonizacji niektérych aspektéw praw autorskich
i pokrewnych w spoleczenstwie informacyjnym (Dz.U. 2001, L 167, s. 10).

6 Zdanie ,nie ma nic gorszego niz precyzyjne ujecie zagmatwanej koncepcji”, przypisywane amerykanskiemu fotografowi Anselowi Adamsowi,
moze pomdc w zrozumieniu tej sekwencji sporéw.

7 Decyzja z dnia 16 marca 2000 r. (Dz.U. 2000, L 89, s. 6).

8 Konwencja berneniska o ochronie dziel literackich i artystycznych (Akt paryski z dnia 24 lipca 1971 r.) w brzmieniu uwzgledniajagcym zmiany
z dnia 28 wrze$nia 1979 r. (zwana dalej ,konwencja berneriska”).
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2. Konwencja berneriska
9. Zgodnie z art. 2 ust. 1 konwencji bernenskiej:

»Okreslenie »dziela literackie i artystyczne« obejmuje wszystkie dziela literackie, naukowe i artystyczne,
bez wzgledu na sposéb lub forme ich wyrazenia, takie jak [...] dzieta fotograficzne oraz zréwnane
z nimi dzieta wyrazane w podobny sposéb jak fotografia [...]”.

10. Artykut 11 bis ust. 1 ppkt (ii) przywolanej konwencji stanowi:

»1. Autorzy dziet literackich i artystycznych korzystaja z wylacznego prawa udzielania zezwolen na:

[...]

(ii) wszelkie publiczne rozpowszechnianie za pomoca $rodkéw przekazu przewodowego lub
bezprzewodowego dziel nadawanych droga radiowo-telewizyjna, jesli to rozpowszechnianie jest
dokonywane przez inng organizacje niz ta, ktéra je nadata pierwotnie”.

B. Prawo Unii. Dyrektywa 2001/29

11. Zblizenie porzadkéw prawnych panstw czlonkowskich w dziedzinie wlasnosci intelektualnej zostato
dokonane gtéwnie za sprawa dyrektywy 93/98/EWG’, nastepnie zmienionej i uchylonej dyrektywa
2006/116/WE', ktéra kodyfikuje poprzednie wersje. Jedna z tych zmian miala na celu regulacje
ochrony praw autorskich i praw pokrewnych w tzw. spoleczenistwie informacyjnym w drodze
dyrektywy 2001/29.

12. Motyw 23 tej ostatniej dyrektywy stanowi:

»Niniejsza dyrektywa powinna bardziej zharmonizowa¢ obowigzujace prawo autora do publicznego
udostepniania utworu. Prawo to nalezy rozumie¢ w szerszym znaczeniu jako obejmujace kazde
udostepnianie utworu odbiorcom nieznajdujagcym sie w miejscu, z ktérego przekazywanie pochodzi.
Prawo to obejmuje kazda publiczng transmisje lub retransmisje utworéw, droga przewodowa lub
bezprzewodowa, w tym nadawanie programéw; prawo to nie powinno obejmowaé zadnych innych
dziatan”.

13. Motyw 31 dyrektywy 2001/29 stanowi:

»Nalezy zabezpieczy¢ wlasciwa réwnowage praw i intereséw miedzy réznymi kategoriami podmiotéw
praw autorskich, jak réwniez miedzy nimi a uzytkownikami przedmiotéw objetych ochrona. Istniejace
wyjatki i ograniczenia praw, takie jakie przewidziane zostaly przez panstwa czlonkowskie, nalezy
ponownie rozpatrzy¢ z uwzglednieniem nowego $rodowiska elektronicznego |...]".

14. Motyw 34 tej dyrektywy ma nastepujace brzmienie:

»Panstwa czlonkowskie powinny mie¢ mozliwo$¢ uwzgledniania pewnych wyjatkéw i ograniczen
w niektérych przypadkach do celéw edukacyjnych lub naukowych, na rzecz instytucji publicznych,
takich jak biblioteki i archiwa, do celéw sprawozdawczos$ci w zakresie aktualnych wydarzen, do
cytowania, na uzytek oséb niepelnosprawnych, do celéw bezpieczenstwa publicznego oraz do
wykorzystania w postepowaniach administracyjnych lub sagdowniczych”.

9 Dyrektywa Rady z dnia 29 pazdziernika 1993 r. w sprawie harmonizacji czasu ochrony prawa autorskiego i niektérych praw pokrewnych (Dz.U.
1993, L 290, s. 9; zwana dalej ,,dyrektywa 93/98”).

10 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. (Dz.U. 2006, L 372, s. 12).
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15. Artykut 2 (,Prawo do zwielokrotniania utworu”) dyrektywy 2001/29 stanowi:

»Panstwa czlonkowskie przewiduja wylaczne prawo do zezwalania lub zabraniania bezposredniego lub
posredniego, tymczasowego lub stalego zwielokrotniania utworu, przy wykorzystaniu wszelkich
$rodkéw i w jakiejkolwiek formie, w calosci lub czesciowo [Panstwa czltonkowskie przewiduja wylaczne
prawo do zezwalania na bezpo$rednie lub posrednie, tymczasowe lub stale zwielokrotnianie utworu,
przy wykorzystaniu wszelkich srodkéw i w jakiejkolwiek formie, w calosci lub czes$ciowo, lub
zabraniania takiego zwielokrotniania]:

a) dla autoréw — w odniesieniu do ich utwordw;

[...]".

16. Artykut 3 tej dyrektywy (,Prawo do publicznego udostepniania utworéw i prawo podawania do
publicznej wiadomosci innych przedmiotéw objetych ochrong”) stanowi w ust. 1:

»1. Panstwa czlonkowskie powinny zapewni¢ autorom wylaczne prawo do zezwalania [...] na
jakiekolwiek publiczne udostepnianie ich utworéw, droga przewodowa lub bezprzewodows, wlaczajac
podawanie do publicznej wiadomosci ich utworéw w taki sposdb, ze osoby postronne maja do nich

»

dostep w wybranym przez siebie miejscu i czasie [lub zabraniania takiego publicznego udostepniania]”.
17. Artykut 5 (,Wyjatki i ograniczenia”) wspomnianej dyrektywy przewiduje w ust. 3 i 5:

»3. Panstwa czlonkowskie moga przewidzie¢ wyjatki lub ograniczenia w odniesieniu do praw
okreslonych w art. 2 i 3 w nastepujacych przypadkach:

a) korzystania wylacznie w celach zilustrowania w ramach nauczania lub badai naukowych, tak dtugo
jak zrédlo, tacznie z nazwiskiem autora, zostanie podane, poza przypadkami, w ktérych okaze sie to
niemozliwe, i w stopniu uzasadnionym przez cel niehandlowy, ktéry ma by¢ osiagniety;

[...]

5. Wyjatki i ograniczenia przewidziane w ust. 1, 2, 3 i 4 powinny by¢ stosowane tylko w niektérych
szczegblnych przypadkach, ktére nie naruszaja normalnego wykorzystania dzieta lub innego
przedmiotu objetego ochrona ani nie powoduja nieuzasadnionej szkody dla uzasadnionych intereséw
podmiotéw praw autorskich”.

C. Prawo krajowe. Urheberrechtsgesetz (ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych)"

18. Paragraf 2 UrhG, odnoszacy si¢ do zakresu stosowania, obejmuje w sposdb wyrazny zaréwno
utwory fotograficzne (Lichtbildwerke), jak réwniez utwory stworzone w podobny sposéb.

19. Paragraf 52 UrhG w brzmieniu obowiazujacym w momencie zaistnienia stanu faktycznego stanowi:

»Publiczne udostepnianie dzieta opublikowanego jest dozwolone pod warunkiem, Ze organizator nie
dzialala w celu zarobkowym, publicznos¢ uczestniczy bezptatnie, a w przypadku konferencji lub
prezentacji dzieta zaden z przedstawiajacych artystéw nie otrzymuje wynagrodzenia. Za udostepnianie
uiszczone zostanie racjonalne wynagrodzenie. Wynagrodzenie nie jest wymagane za wydarzenia
w ramach [...] lub wydarzenia edukacyjne w zakresie, w jakim ze wzgledu na ich zamierzony
spoleczny lub edukacyjny charakter, dostepne sa wylacznie dla ograniczonej i okreslonej liczby oséb”.

11 Ustawa z dnia 9 wrze$nia 1965 r. (BGBL. I s. 1273), ostatnio zmieniona w dniu 1 wrze$nia 2017 r. (BGBL. 1, s. 3346), zwana dalej ,,UrhG”.
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20. Zgodnie z § 64 UrhG, ktoéry stosuje sie do utworéw fotograficznych, prawa autorskie podlegaja
ochronie przez 70 lat, liczone od dnia $mierci autora. Natomiast ,pozostate” fotografie, cho¢ podlegaja
mutatis mutandis ochronie udzielonej utworom fotograficznym na podstawie § 72 ust. 1 i 2, sa nia
objete przez czas ograniczony do 50 lat od chwili ich opublikowania lub pierwszego udostepnienia,
jesli mialo ono miejsce wcze$niej (ust. 3 tego samego artykutu).

II. Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu i pytanie prejudycjalne

A. Okolicznosci faktyczne

21. Dirk Renckhoff, z zawodu fotograf, pozwat miasto Waltrop i land'” za udostepnianie na stronie
internetowej zespotu szkét w Waltrop od dnia 25 marca 2009 r. opracowanego w ramach zaje¢
z jezyka hiszpanskiego referatu uczniowskiego, ktéry zgodnie z postanowieniem odsylajacym zawieral
odtworzona w tym postanowieniu fotografie Kordoby:

22. Pod fotografig uzyskana z portalu ,www.schwarzaufweiss.de” (ktérego nazwa jest tozsama z nazwa
magazynu podrézniczego online) uczennica umiescita odniesienie do tego serwisu internetowego,
w ktérym nie widniata Zadna wzmianka na temat autora fotografii .

23. Dirk Renckhoff podnosi, ze udzielit niewylacznego prawa do uzytkowania fotografii jedynie
operatorom magazynu podrdzniczego online. W zwiazku z tym uwaza on, ze pojawienie si¢ obrazu na
stronie internetowej szkoly narusza jego prawa (autorskie) do udzielania zgody na zwielokrotnianie
i publiczne udostepnianie przedmiotowej fotografii.

12 Kraj zwigzkowy PéInocna Nadrenia-Westfalia sprawuje nadzér nad miastem, do ktérego szkota ta przynalezy, i jest pracodawca zatrudnionych
tam nauczycieli.

13 Na rozprawie pelnomocnik D. Renckhoffa podkreslil, ze w ,impressum” magazynu podrézniczego online znajdowalo sie ostrzezenie dotyczace
ochrony praw autorskich jego tresci. Niemniej jednak uzasadnienie postanowienia odsytajacego nie zawiera zadnego odniesienia w tym zakresie.
Ocena tych okolicznosci faktycznych nalezata bedzie w razie potrzeby do sadu odsylajacego.
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B. Postepowanie przed sadami krajowymi

24. Pozew D. Renckhoffa przed sadem pierwszej instancji zostal cze$ciowo uwzgledniony, przy czym
land zobowigzano do usuniecia fotografii, a takze do zaplaty 300 EUR wraz z odsetkami.

25. Po odwolaniu si¢ od tej decyzji przez obie strony sad apelacyjny zmienil ja jedynie w zakresie
zakazu zwielokrotniania fotografii w celu umieszczenia jej w Internecie. Zdaniem tego sadu powodowi
przystuguje w stosunku do landu roszczenie o zaniechanie zgodnie z § 97 ust. 1 UrhG i z tytulu
odpowiedzialno$ci posredniej (Storerhaftung).

26. Odwotanie od wyroku sadu apelacyjnego do Bundesgerichtshof (federalnego sadu najwyzszego)
zlozyt zaréwno land (ktéry nalega na oddalenie pozwu w calosci), jak i D. Renckhoff (ktéry wnosi
o uznanie jego roszczen w catosci).

27. Sad odsylajacy ma watpliwosci, czy skopiowanie chronionego utworu na komputer i umieszczenie
go nastepnie na stronie internetowej szkoly jest objete zakresem pojecia ,publicznego udostepniania”
w znaczeniu nadanym w art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 przez orzecznictwo Trybunatu.

28. Sad odsylajacy uwaza, ze spelnionych zostalo wiele wymogéw niezbednych do zakwalifikowania
spornego zdarzenia jako ,publiczne udostepnianie”. W szczegdlnosci w odniesieniu do udostepniania:

— publikacja na stronie internetowej nie stanowi bezposredniego kontaktu pomiedzy osobami
wykonujacymi utwér a publicznodcia bedaca jej adresatem ™

— nie zostalo takze dokonane przy wykorzystaniu szczegélnego srodka technologicznego, ktéry bylby
odmienny od pierwszego przedstawienia fotografii w sieci; oraz

— zapewniajac uzytkownikom strony internetowej szkoly dostep do referatu razem ze zdjeciem,
ktérego nie mieliby bez ich interwencji, uczennica i nauczyciel dzialali z pelna $wiadomoscia
skutkéw swojego zachowania .

29. Co sie tyczy drugiego elementu, publicznosci, sad odsylajacy przyjmuje, ze ,watpliwe jest, czy
wykonana przez powoda fotografia w istniejacych okoliczno$ciach udostepniona zostala w witrynie
internetowej szkoly nowej publicznosci, a wiec publicznosci, o ktérej nie myslal podmiot prawa
autorskiego, gdy udzielat zgody na pierwotne udostepnienie publiczne” ',

30. Jego ostateczna ocena jest jednak taka, iz ,nie mozna zaklada¢, ze podmiot praw autorskich, ktéry
wyraza zgode na zamieszczenie swego utworu w swobodnie dostepnej witrynie internetowej, mysli jako
o publicznosci nie tylko o uzytkownikach Internetu, ktérzy odwiedzaja te witryne bezposrednio lub
poprzez lacze umieszczone w innej witrynie internetowej, lecz takze o uzytkownikach Internetu
odwiedzajacych inng witryne internetows, na ktérej zamieszczono jego utwér bez jego zgody.
W przypadku wymienionych ostatnio uzytkownikéw Internetu chodzi zatem wedlug tutejszej izby
0 nowa publiczno$¢ w rozumieniu orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskie;j”.

14 Zobacz wyrok z dnia 24 listopada 2011 r., Circul Bucuresti Globus (C-283/10, EU:C:2011:772, pkt 35, 36 i przytoczone tam orzecznictwo).

15 Powoluje si¢ on miedzy innymi na wyrok z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76, pkt 19 i przytoczone tam
orzecznictwo).

16 Odsyfa on miedzy innymi do wyroku z dnia 8 wrze$nia 2016 r., GS Media (C-160/15, zwanego dalej ,wyrokiem GS Media” lub ,sprawa GS
Media”, EU:C:2016:644), pkt 37 i przytoczone tam orzecznictwo. Sad ten rozumie, ze w kazdym wypadku udostepnienia dokonano przy uzyciu
tej samej techniki, dlatego nalezy zbada¢, czy udostepnienie to mialo miejsce przed nowa publicznoscia, gdyz zagadnienie to jest uzupelniajacym
wzgledem pierwszego.
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31. Sad odsylajacy uwaza ponadto, ze brak zgody podmiotu praw autorskich na skopiowanie fotografii
na serwer szkoly i jej pdiniejsze opublikowanie w Internecie odréznia niniejsza sprawe od tych,
w ktorych uzyto hiperfacza lub techniki framingu'. W zwiazku z tym prawa autorskie z art. 17 ust. 2
Karty praw podstawowych Unii Europejskiej (zwanej dalej ,karta”) przewazalyby nad prawem
uzytkownikéw do wolnosci wypowiedzi i informacji okreslonych w art. 11 karty.

32. Sad ten kladzie réwniez nacisk na nieodzowna role uzytkownika w udostepnianiu poprzez
umieszczenie i przechowywanie dzieta na wlasnej stronie internetowej, jako ze decyduje on o podaniu
do publicznej wiadomosci utworu i dlugosci tego udostepniania wbrew prawu autora do
zwielokrotniania. Z kolei w przypadku hiperfacza, ktére odsyta do witryny internetowej, facze staloby
sie bezuzyteczne z powodu usunigcia utworu z pierwotnej witryny.

33. Wreszcie sad odsylajacy dochodzi do wniosku, ze wykorzystanie fotografii poprzez jej

zamieszczenie na stronie internetowej szkoly bez celu zarobkowego nie jest rozstrzygajace .

34. W tych okolicznos$ciach Bundesgerichtshof (federalny trybunal sprawiedliwosci) postanowit zwrdci¢
sie¢ do Trybunatu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»,Czy zamieszczenie we wlasnej publicznie dostepnej witrynie internetowej utworu swobodnie
dostepnego za zgoda podmiotu praw autorskich dla wszystkich uzytkownikéw Internetu w obcej
witrynie internetowej stanowi podawanie do publicznej wiadomos$ci w rozumieniu art. 3 ust. 1
dyrektywy 2001/29, jezeli utwér zostaje najpierw skopiowany na serwer, a nastepnie stamtad pobrany
na wlasna strone internetowq?”.

II1. Postepowanie przed Trybunalem i argumenty stron

A. Postepowanie
35. Postanowienie odsylajace wplyneto do sekretariatu Trybunalu w dniu 31 marca 2017 r.
36. Kraj zwiazkowy Nadrenia P6éInocna-Westfalia, rzad wloski i Komisja zlozyly uwagi na pi$mie.

37. W dniu 7 lutego 2018 r. odbyla sie rozprawa, w ktérej udzial wzieli przedstawiciele landu,
D. Renckhoffa, rzadu wloskiego, rzadu francuskiego i Komisji.

38. Trybunal wezwal strony, aby w czasie rozprawy przedstawily swoje uwagi na temat znaczenia
wyroku GS Media, a takze w przedmiocie wykladni art. 5 ust. 3 lit. a) dyrektywy 2001/29.

17 Zobacz wyrok GS Media, pkt 31, 45.

18 Jego zdaniem ,charakter zarobkowy rozpowszechniania chronionego utworu nie jest wprawdzie bez znaczenia dla zakwalifikowania takiego
rozpowszechniania jako »udostepniania publicznego« — miedzy innymi dla ustalenia wysokosci mozliwego wynagrodzenia za to
rozpowszechnianie (zob. wyrok z dnia 4 pazdziernika 2011 r., Football Association Premier League i in., C-403/08 i C-429/08, EU:C:2011:631,
pkt 204-206), lecz z pewnoscia nie jest decydujacy (zob. wyrok [...] z dnia 31 maja 2016 r., Reha Training, C-117/15, EU:C:2016:379, pkt 49,
a takze wyrok GS Media, pkt 55)”.

ECLILEU:C:2018:279 7



OpriNia M. CaMPOSA SANCHEZA BorpONY — Sprawa C-161/17
RENCKHOFF

B. Zwiezle przedstawienie uwag stron

39. Dla kraju zwiazkowego Nadrenia Péinocna-Westfalia oraz dla rzadu wloskiego w niniejszej sprawie
nie dochodzi do publicznego udostepnienia, jako Zze nie wystepuja elementy wymagane przez
orzecznictwo. W szczegdlnosci uczennica i jej nauczyciel nie dziatali umyslnie i z pelna $wiadomosci
skutkéw swojego zachowania . Ponadto, zwazywszy, ze fotografia byla juz dostepna dla uzytkownikéw
portalu magazynu podrézniczego, umieszczenie jej na stronie internetowej szkoly nie umozliwilo
dostepu (do zdjecia), ktérego internauci jeszcze by nie mieli. W zwigzku z tym zgodnie
z orzecznictwem nie miato réwniez miejsca udostepnienie nowej publicznosci®.

40. Land podnosi, ze oprécz dwoéch artykuldow karty — art. 17 ust. 2, ktéry chroni wlasnosé
intelektualng, i art. 11, odnoszacego sie¢ do wolnosci wypowiedzi i informacji — ocena przeciwstawnych
intereséw musi uwzglednia¢ prawo do nauki ustanowione w art. 14 karty, na podstawie ktdérego
uczennica uzyla zdjecia do zilustrowania swojej pracy. W jego ocenie prawo do tworzenia portali
przyczynia si¢ réwniez, w réwnym stopniu co lacza, do funkcjonowania Internetu, przynajmniej
w przypadku, gdy utwory sa juz swobodnie dostepne w sieci.

41. Wreszcie land nie zgadza si¢ z sadem odsylajacym w sprawie roli, jaka przypisuje on
uzytkownikowi. W niniejszej sprawie utwdr zostal oddzielony od jego autora, ktéry zezwolil na jego
publikacje, dostepna dla wszystkich internautéw, w portalu internetowym prowadzonym przez osobe
trzecia. W ten sposéb pozbyl sie on dobrowolnie prawa do decydowania w kwestii uzytkowania
fotografii. Co wiecej, zrzeczenie si¢ przez wlasciciela utworu ze wskazania jego praw autorskich
pociggalo za soba zgode na to, aby uzytkownik zakladal, ze utwér nie jest chroniony przez zadne
szczeg6lne prawo. Zaznacza on wreszcie, ze uczennica wskazala w swojej pracy zrédlo fotografii,
i podkresla brak zarobkowego celu.

42. Rzad wloski twierdzi, ze utwor nie byl chroniony w Internecie przez zadne ograniczenie dostepu,
a zatem dostep do niego byl nieograniczony. Nie mozna bylo od uczennicy i jej nauczyciela wymagac
pelnej swiadomosci bezprawnego charakteru ich dziatan, gdyz nie byly one niezgodne z prawem.

43. Zdaniem rzadu wloskiego brak jest w zwiazku z tym udostepnienia ,nowej” publicznosci
w rozumieniu orzecznictwa®, a technologia zastosowana przez uczennice nie rézni sie od technologii
uzytej pierwotnie. Na koniec wskazuje on, ze pierwotne zezwolenie obejmowalo dostep do fotografii
w magazynie podrézniczym online bez jego ograniczenia do pewnych tylko kategorii uzytkownikow.

44. Komisja z kolei uwaza, ze udostepnianie fotografii na portalu internetowym szkoly stanowi
publiczne udostepnienie, gdyz spelnia przestanki wymagane przez orzecznictwo: a) transmitowano
utwoér chroniony®; b) pojecie udostepniania nalezy rozumie¢ szeroko jako dotyczace kazdego
transmitowania niezaleznie od wykorzystywanych $rodkéw lub proceséw technologicznych®; c)

19 W przeciwienstwie do wymogéw przedstawionych w wyroku GS Media, pkt 35 i przytoczone tam orzecznictwo.

20 W odréznieniu od sadu odsylajacego land jest zdania, ze orzecznictwo Trybunalu odnoszace sie do hiperfaczy i techniki framingu ma
zastosowanie w niniejszej sprawie, i powoluje si¢ na wyroki: GS Media, pkt 52; z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76,
pkt 18); a takze postanowienie z dnia 21 pazdziernika 2014 r., BestWater International (C-348/13, EU:C:2014:2315, pkt 15).

21 Przywoluje on w szczegélnosci wyroki: z dnia 26 kwietnia 2017 r., Stichting Brein (C-527/15, EU:C:2017:300, pkt 31 i przytoczone tam
orzecznictwo); z dnia 14 czerwca 2017 r., Stichting Brein (C-610/15, zwany dalej ,wyrokiem Stichting Brein II”, EU:C:2017:456, pkt 31, 44).

22 Zobacz wyrok z dnia 31 maja 2016 r., Reha Training (C-117/15, EU:C:2016:379, pkt 38).
23 Zobacz wyrok z dnia 4 pazdziernika 2011 r., Football Association Premier League i in. (C-403/08 i C-429/08, EU:C:2011:631, pkt 193).
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sposoby techniczne moga by¢ odmienne® lub identyczne®; d) nie jest konieczne, aby publicznosé,
ktérej utwor jest udostepniany, rzeczywiscie z tego dostepu skorzystata®; i e) publiczno$¢ sktada sie
z nieokreslonej, lecz znacznej liczby potencjalnych odbiorcéw, a nie z niewielkiej liczby
zainteresowanych os6b”.

45. Komisja, ktéra w swoich uwagach na pi$mie kwestionowala zastosowanie w niniejszej sprawie
orzecznictwa dotyczacego hiperfaczy®, na rozprawie przedstawita o wiele bardziej umiarkowane
stanowisko. Nie podtrzymala swojego twierdzenia, zgodnie z ktérym w przypadku przekierowania za
posrednictwem hipertaczy podmiot praw autorskich zachowuje prawo do rozporzadzania, co stanowi
istotna réznice z niniejsza sprawa. Opowiedziala sie jednak za koniecznos$cia dokonania, tak samo jak
w wyroku GS Media, indywidualnej oceny czynnosci udostepniania, ktéra bedzie miata na uwadze
aspekty zwigzane z pelna $wiadomoscia zachowania uczennicy, w szczegélnosci fakt, iz mogta ona
zaklada¢, ze fotografia byta swobodnie dostepna dla publicznosci.

46. Podobnie jak rzad wloski, Komisja zwraca uwage na mozliwo$¢ zastosowania w niniejszej sprawie
wyjatku z art. 5 ust. 3 lit. a) dyrektywy 2001/29, ktéry Republika Federalna Niemiec wprowadzita do
prawa krajowego w § 52 UrhG?.

47. Podczas rozprawy D. Renckhoff podnosil niemozno$¢ zastosowania w niniejszej sprawie kryteriéw
z wyroku GS Media. Umieszczenia fotografii w witrynie internetowej szkoty dokonano bez zgody jej
autora, ktérego pozbawiono prawa do kontroli wykorzystania jego utworu. Ponadto publiczno$¢
uzytkownikéw odwiedzajaca te witryne rézni sie od tej, ktéra odwiedza strone magazynu
podrézniczego online.

48. Dirk Renckhoff odrzuca, podobnie jak rzad francuski, zastosowanie art. 5 ust. 3 lit. a) dyrektywy
2001/29, poniewaz uzycie fotografii nie bylo obowiazkowe ani konieczne, a jej umieszczenie na stronie
internetowej placowki dydaktycznej wykracza poza ramy Scisle szkolne. Rzad francuski dodaje, ze
zachowanie to byloby sprzeczne z art. 5 ust. 5 tej dyrektywy z uwagi na nieproporcjonalny charakter
eksploatacji dzieta.

49. Ponadto dla rzadu francuskiego niniejsza sprawa dotyczy przede wszystkim prawa do
zwielokrotniania ze wzgledu na skopiowanie obrazu na serwer szkoly (art. 2 dyrektywy 2001/29),
a dopiero na drugim miejscu publicznego udostepniania. Zastosowanie postulatéw z wyroku GS
Media byloby niezgodne z celem zapewnienia wysokiego poziomu ochrony praw autorskich.

24 Wyrok z dnia 7 marca 2013 r., ITV Broadcasting i in. (C-607/11, EU:C:2013:147, pkt 26).

25 Postanowienie z dnia 21 pazdziernika 2014 r., BestWater International (C-348/13, EU:C:2014:2315, pkt 15).

26 Wyrok z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76, pkt 19).

27 Wyrok z dnia 31 maja 2016 r., Reha Training (C-117/15, EU:C:2016:379, pkt 41-44).

28 W szczegolnosci wyroki: z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76, pkt 26); GS Media, pkt 41, 47-51.
29 Powoluje si¢ on na wyrok z dnia 11 wrzes$nia 2014 r., Eugen Ulmer (C-117/13, EU:C:2014:2196, pkt 55).
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IV. Analiza odeslania prejudycjalnego

A. Uwagi wstepne oraz stanowisko

50. Sposéb sformulowania pytania przedlozonego przez sad odsylajacy ogranicza sie do analizy
elementéw stanowiacych publiczne udostepnianie, zgodnie z tym jak zostalo ono zdefiniowane
w orzecznictwie Trybunatu®. Co wigcej, z rozwazan dokonanych przez ten sad mozna wywnioskowac,
ze w rzeczywisto$ci podaje on w watpliwo$¢ jedynie to, czy fotografie udostepniono nowej publicznosci
W rozumieniu przytoczonego orzecznictwa®'.

51. W szczegélnosci pytanie zadane Trybunalowi nie dotyczy czynnos$ci skopiowania fotografii na
komputer lub serwer szkoly oraz ewentualnego objecia tej czynnosci zakresem art. 2 dyrektywy
2001/29. Biorac pod uwage takie ograniczenie pytania, uwazam, ze sad ten stusznie zaklada spdjna
wizje podlegajacego ocenie zachowania zamiast dokonywac jego podzialu w celu objecia go dwoma
istniejacymi obok siebie pojeciami (zwielokrotniania i publicznego udostepniania).

52. Z uwagi jednak na znaczenie sprawy dla codziennego zycia milionéw uczniéw w Europie uwazam
za stosowne przeanalizowanie innych czynnikéw istotnych dla sformulowania odpowiedzi na pytanie
prejudycjalne. Zamierzam zatem trzymac sie nastepujacego schematu: a) w pierwszej kolejnosci
poddam analizie odniesienie si¢ przez Komisje do sprawy zakwalifikowania zdjecia Kordoby jako
utworu chronionego™; b) w drugiej kolejnoéci dokonam przegladu cech ,publicznego udostepnienia”,
zgodnie z tym, jak okreslit je Trybunal, w celu wyja$nienia mozliwosci ich zastosowania w niniejszej
sprawie; i ¢) zbadam na koniec wyjatek zawarty w art. 5 ust. 3 lit. a) dyrektywy 2001/29, w sytuacji
gdy uzycie utworu chronionego nastepuje w celach $cisle edukacyjnych.

B. Ochrona ,,zwyklych fotografii”

53. Zdaniem Komisji strony postepowania krajowego zgadzaja sie, ze sporna fotografia spetnia wymogi
orzecznictwa Painer®. Zgodnie z tym wyrokiem fotografia portretowa moze byé chroniona prawem
autorskim, ,pod warunkiem [...] ze taka fotografia jest twdrczoscia intelektualng autora
odzwierciedlajaca jego osobowo$¢ i przejawiajaca si¢ swobodnymi i twérczymi wyborami dokonanymi

przezen w trakcie realizacji tej fotografii”**.

54. Wydaje mi sie jednak watpliwe, aby pojedyncze ujecie Kordoby z mostem rzymskim na pierwszym
planie spelnialo wymogi okreslone w wyroku Painer (powyzsze stwierdzenie nie ma na celu
umniejszenia jego wlasciwosci). W tamtej sprawie wyjasniano, czy w celu publikacji przypuszczalnego
portretu opracowanego na podstawie fotografii danej osoby wykonanej przez E.M. Painer pozwane
wydawnictwa prasowe potrzebowaly zgody udzielonej przez autorke, ,gdyz zakres ochrony takiej
fotografii jest ograniczony, a nawet brak jest takiej ochrony, ze wzgledu na mala mozliwo$¢ inwencji,
jaka charakteryzuje si¢ wspomniana fotografia”*.

30 Zobacz gltéwne etapy rozwoju tego orzecznictwa w wyroku Stichting Brein II, pkt 19-34.

31 Ibidem, pkt 28. Sad odsylajacy przyjat w pkt 38 postanowienia odsylajacego zalozenie, ze fotografie zamieszczong w Internecie w ramach pracy
domowej uczennicy przedstawia si¢ nowej publiczno$ci.

32 Punkt 4 jej uwag na pi$mie.

33 Wyrok z dnia 1 grudnia 2011 r. (C-145/10, EU:C:2011:798).
34 Ibidem, pkt 99.

35 Ibidem, pkt 85.
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55. Z art. 6 dyrektywy 93/98* Trybunat wydobyl kryteria niezbedne do tego, aby fotografia ze sprawy
Painer podlegala diuzszej ochronie (70 lat post mortem auctoris) przewidzianej w tej dyrektywie.

56. Jednakze to, ze ,zwykle zdjecia” nie spelniaja wymogéw kreatywnosci wywiedzionych z dyrektywy
93/98, nie oznacza, ze s3 one pozbawione wlasciwej ochrony praw autorskich. Wynika to z faktu, ze
przywolany art. 6 dopuszcza ochrone ,innych fotografii” przez prawo krajowe.

57. Z postanowienia odsylajacego wynika, ze § 72 ust. 1 i 2 UrhG chroni fotografie (Lichtbilder),
stosujac do nich postanowienia, ktére chronia ,utwory fotograficzne” (Lichtbildwerke). W zwiazku
z tym nie jest istotne, czy ilustracja Kordoby przedstawiona przez D. Renckhoffa posiadata cechy,
jakich od utwordéw fotograficznych wymagaja konwencja berneniska oraz dyrektywa 93/98, poniewaz
zgodnie z prawem niemieckim wszystkie fotografie podlegaja ochronie UrhG™.

58. Chociaz czynnik ten mdgtby mie¢ znaczenie dla rozstrzygniecia sporu, gdyby byl on prowadzony
przed sadami panstwa czlonkowskiego, ktére nie chroni zwyklych zdje¢, w Niemczech podlegaja one
takiej ochronie. W zwiazku z tym nie mozna skupia¢ uwagi na jakosci artystycznej i tworczej fotografii
D. Renckhoffa. Pozwala to na lepsze zrozumienie milczenia sadu odsylajacego w tym zakresie.

C. Pojecie ,,publicznego udostepniania”

59. Orzecznictwo Trybunatu rozwineto pewne kryteria interpretacyjne® w odniesieniu do obu
elementéow tego pojecia (,czynnosci udostepniania” i ,publicznos$ci” bedacej jego adresatem).
Przeanalizuje te kryteria ponizej, zatrzymujac sie przy tych, ktére moga wzbudza¢ najwieksza polemike
w odniesieniu do okolicznosci faktycznych sporu gléwnego.

1. Czynnos¢ udostepniania

60. Zadna ze stron postepowania nie kwestionuje w rzeczywistosci (ani w postepowaniu przed sadami
krajowymi, ani w niniejszym postepowaniu prejudycjalnym), ze poprzez umieszczenie na stronie
internetowej zespotu szkét Waltrop pracy szkolnej zawierajacej zdjecie Kordoby doszlo do transmisji
utworu chronionego, niezaleznie od uzytej technologii®, przed publicznoscia, ktéra nie byla obecna
w miejscu, z ktérego nastapilo udostepnienie.

61. Jak stwierdzil sad odsylajacy, ktérego opinie w tym punkcie podzielam, ,przy omawianym tu
udostepnieniu fotografii w witrynie internetowej szkoly nie istnial bezposredni fizyczny kontakt
miedzy osobami wystawiajacymi lub wykonujacymi utwér a publicznoscia, do ktérej dotarto to
udostepnienie. Z tego wzgledu nastgpilo udostepnienie publicznosci nieznajdujacej sie¢ w miejscu,
z ktérego pochodzilo przekazywanie. Takie udostepnianie podlega zakresowi stosowania art. 3 ust. 1
dyrektywy 2001/29/WE”. Osoby, ktére stanowia te publiczno$¢, mialy zatem dostep do utworu, przy
czym bez znaczenia jest, czy z takiej mozliwosci skorzystaty®.

36 Zgodnie z tym artykulem ,[f]otografie, ktore sa oryginalne w tym sensie, ze stanowig wlasna intelektualna twdrczos$¢ autora, podlegaja ochronie
zgodnie z przepisami art. 1. W celu ustalenia ich kwalifikowania si¢ do ochrony nie sa stosowane zadne inne kryteria. Panstwa czlonkowskie
mogg przewidzie¢ ochrone innych fotografii”.

37 Jak wyjasniono na rozprawie, réznica dla celéw praktycznych odnosi sie do okresu trwania ochrony — dla utworéw fotograficznych wynosi 70 lat
post mortem auctoris (§ 64 UrhG), natomiast w przypadku zwyklych zdjeé termin ten ulega skréceniu do 50 lat od daty ich pierwszej publikacji
(§ 72 ust. 3 UrhG).

38 Zobacz jak zostaly przedstawione w wyroku w sprawie Stichting Brein II, pkt 19-29.

39 Wyrok z dnia 29 listopada 2017 r., VCAST (C-265/16, EU:C:2017:913, pkt 42 i przytoczone tam orzecznictwo).

40 Przestanki zastosowania art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 zgodnie z wyrokiem z dnia 26 kwietnia 2017 r., Stichting Brein (C-527/15,
EU:C:2017:300, pkt 35, 36).
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a) Rola uzytkownika i elementy subiektywne

62. Pierwsze uzyte w orzecznictwie kryterium, ktére ma na celu stwierdzenie istnienia publicznego
udostepnienia dotyczy ,nieodzownl[ej] rol[i] uzytkownika i zamierzon[ego] charakter[u] jego
dziatania”*. Kryterium to* obejmuje zaréwno czynniki subiektywne zachowania osoby dokonujacej
transmisji (od ktérej wymaga si¢ dzialania z pelna swiadomos$cia konsekwencji swoich czynéw), jak
i okolicznosci obiektywne, gdyz czynno$¢ polega na udzieleniu dostepu do utworu chronionego (w taki
sposéb, ze w braku takiego dziatania ,klienci” nie mogliby korzysta¢ z rozpowszechnionego utworu lub
korzystanie to bytoby utrudnione)*.

63. Trybunal kilkukrotnie analizowal ,role uzytkownika” z czysto obiektywnego punktu widzenia, tj.
upewniajac sie¢ wylacznie co do tego, ze w razie braku dzialania tego uzytkownika nowa publiczno$¢
nie miataby dostepu do rozpowszechnionego utworu*.

64. W wyroku GS Media wskazano jednak pewne elementy subiektywne, ktére uznano za wtasciwe dla
wyjasnienia, czy przy indywidualnej ocenie czynnosci udostepniania spelniony byl wymég
»hieodzown[ej] rol[i] uzytkownika i zamierzon[ego] charakter[u] jego dziatania”. W zwigzku z tym
mozna je przywola¢ na tym etapie analizy.

65. Sad odsylajacy zauwaza z tej perspektywy, ze uczennica i nauczyciel dzialali z pelng $wiadomoscia
skutkéw wynikajacych z ich zachowania, poniewaz chcieli umozliwi¢ uzytkownikom strony
internetowej szkoly dostep do referatu, wraz z fotografia, do ktérego nie mieliby dostepu bez ich
dziatania®.

66. Jednakze podejscie to nie zglebia dostatecznie analizy zachowania majacego naruszaé prawa
autorskie. W szczegdlnosci nie dokonuje nalezytej oceny: a) akcesoryjnego charakteru fotografii jako
nieodlacznej czesci pracy szkolnej; b) tatwosci ,ogdlnego” dostepu do ilustracji, ktéra zostala
zamieszczona w sieci za zgoda jego autora w taki sposdb, ze kazdy uzytkownik moégl ja zobaczyé; i c)
kontekstu szkolnego, w ktérym doszlo do transmisji bez ,klientéw” ani zarobkowego celu. Nalezy
zbada¢ kazdy z tych trzech czynnikéw.

1) Akcesoryjny charakter utworu wzgledem pracy uczennicy

67. Cho¢ moze si¢ to wydawac oczywiste, to gdy uczennica i jej nauczyciel umieszczaja na stronie
internetowej niemieckiej szkoly prace przygotowana w ramach przedmiotu ,jezyk hiszpanski”, ich
zamiarem bezposrednim nie jest jako taka publikacja fotografii, a publikacja catosci referatu, ktérego
cze$¢ stanowi sporna ilustracja Kordoby.

68. Zmierzaja zatem do zaprezentowania swojej pracy publiczno$ci zainteresowanej nauka jezyka
hiszpanskiego w srodowisku (sifa rzeczy ograniczonym) szkolnym lub rodzinnym, kolegéw i przyjaciot
z ich otoczenia. Nie widze zatem zadnych podstaw do tego, aby uzna¢, ze zamierzano rozpowszechnié¢
fotografie Kordoby ponad to, co pociagalo juz za soba zamieszczenie jej w portalu magazynu
podrézniczego (ktérego liczba potencjalnych odbiorcéw przekracza, prawdopodobnie, liczbe os6b
odwiedzajacych skromnag strone szkoty).

41 Wyrok GS Media, pkt 35.

42 Jego zrédla mozna doszukiwaé si¢ w Przewodniku po konwencji bernenskiej w celu ustalenia, w jakich okolicznosciach istotne bylo dziatanie
osoby dokonujacej transmisji utworu przed publicznoscia, ktérej autor utworu nie bral poczatkowo pod uwage.

43 Wyrok w sprawie Stichting Brein II, pkt 26.

44 Wyrok z dnia 31 maja 2016 r., Reha Training (C-117/15, EU:C:2016:379, pkt 45, 46), w ktérym nie poddano odrebnej analizie elementéw
subiektywnych, ktére wydaja sie nierozerwalnie zwigzane z obiektywnymi.

45 Zobacz pkt 24 postanowienia odsylajacego.
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2) Zgoda podmiotu praw do utworu

69. Umieszczenie fotografii na stronie internetowej szkoly oznacza oczywiscie publikacje bez zgody
podmiotu posiadajacego do niej prawa. Bez analizy dodatkowych elementéw takiego zachowania
mozna wywnioskowa¢, ze spelniony jest pierwszy warunek do stwierdzenia naruszenia praw
autorskich *.

70. W odrdznieniu od tego, co mialo miejsce w sprawie GS Media, tutaj nie jest istotne, czy sprawcy
zarzucanego zachowania (uczennica i jej nauczyciel) byli $wiadomi bezprawnego charakteru publikacji
utworu w Internecie przez osoby trzecie. Nie jest to istotne, twierdze, poniewaz fotografia wykonana
przez D. Renckhoffa widniala w sieci legalnie, tj. za jego zgoda. Wlasciwe w tym momencie pytanie
brzmi, czy nalezalo wymaga¢ od uczennicy i nauczyciela §wiadomosci tego, ze aby zwielokrotni¢
ilustracje na szkolnej stronie, konieczna jest zgoda fotografa. Jezeli tak, to mozna przyja¢, ze rozumieli
konsekwencje swojego zachowania.

71. Trybunal orzekl, ze ,w szczegélnosci dla podmiotéw [indywidualnych]” moze okaza¢ si¢ trudne
sprawdzenie, czy podmioty praw autorskich do utwordéw, ktére znajduja sie w sieci, wyrazily zgode na
ich publikacje w danych witrynach®.

72. Chociaz okolicznosci niniejszego sporu, jak wyjasnilem, réznig sie od okolicznosci w sprawie GS
Media (w ktérej chodzilo o hiperfacza przenoszace do utworéw chronionych, swobodnie dostepnych
w innej witrynie internetowej bez zezwolenia podmiotu praw autorskich), uwazam, ze rozumowanie
zawarte w tym wyroku, dotyczace subiektywnego elementu postepowania oséb nienastawionych na
zysk®, moze mieé zastosowanie mutatis mutandis do niniejszego odestania prejudycjalnego .

73. Z powyzszych rozwazan najistotniejsze w niniejszej sprawie sa dwa:

— to, ktére zaznacza, ze osoba nienastawiona na zysk, nawet jesli udostepnia utwér chroniony,
umozliwiajac innym uzytkownikom bezposredni do niego dostep, ,nie dziala [...] co do zasady
z pelna $wiadomoscia skutkéw swojego zachowania w celu umozliwienia klientom dostepu do
utworu bezprawnie opublikowanego w Internecie”.

— to, ktére podkresla znaczenie tego, czy dany utwér ,byl juz dostepny bez zadnych ograniczen
dostepu w witrynie internetowej, do ktérej hiperfacze umozliwia dostep”, to znaczy w sytuacji, gdy
»wszyscy internauci mogli co do zasady juz mie¢ dostep do tej witryny internetowej, nawet przy
braku tego dziatania”*.

74. Jezeli istnieja czynniki, o ktérych mowa w powyzszych rozwazaniach, moze to powodowac,
w okoliczno$ciach takich jak te w niniejszej sprawie, ze nie dochodzi do czynnosci publicznego
udostepniania. Skutek taki nie zachodzi jednak: a) gdy podmiot praw autorskich wykaze, ze utwér, do
ktérego umozliwia sie dostep zostal ,bezprawnie opublikowan[y] w Internecie””’; lub b) gdy

46 Wyrok z dnia 16 listopada 2016 r., Soulier i Doke (C-301/15, EU:C:2016:878, pkt 34).
47 Wyrok GS Media, pkt 46.
48 Chociaz kwestia zarobkowego celu zajme sie w dalszej kolejnosci, nalezy ja podkresli¢ juz teraz.

49 Przeciwny poglad na takie zastosowanie kladzie nacisk na to, ze wykladnia w sprawie GS Media dotyczy wylacznie faczy przekierowujacych do
strony internetowej, na ktdérej utwér sie juz znajduje, podczas gdy tutaj obraz umieszczany jest na wlasnej stronie internetowej, co czyni go
bezposrednio dostepnym dla oséb trzecich. Jestem jednak zdania, ze ta réznica nie ma znaczenia dla oceny elementéw subiektywnych
zachowania i pozostalych okolicznosci zachowania, do ktorych odnosi sie¢ wyrok GS Media. Do takiego wniosku doszia na rozprawie Komisja.

50 Wyrok GS Media, pkt 48.

51 Ibidem, pkt 49.
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umozliwienie dostepu do utworu odbywa sie¢ w taki sposéb, ze uzytkownicy witryny internetowej, na
ktérej sie on znajduje, mogliby ,,0bej$[¢] ogranicze[nia] zastosowan[e] w witrynie, w ktérej znajduje sie
utwor chroniony”®. Skutek taki nie zachodzi réwniez wtedy, gdy autor poinformowal osobe, ktéra
zamierza opublikowac jego fotografie w sieci, ze nie wyraza na to zgody.

75. Zastosowanie tych kryteriéw w sprawie bedacej przedmiotem sporu pozwala stwierdzi¢, ze:

— Nie podano informacji o autorze fotografii na stronie magazynu podrézniczego, ktora ja zawierata ™.
Mozna by zatem, zgodnie z prawem, uzna¢, ze jest to zwykla ilustracja miasta Kordoba uzyta w celu
promocji turystyki i pozbawiona ochrony wtasciwej utworom chronionym.

— Fotografia byla latwo dostepna (gdyz nie towarzyszyly jej zadne ograniczenia lub ostrzezenia)* na
wspomnianej stronie internetowej. Fakt ten, wraz z poprzednia informacja, przyczynil sie do tego,
ze uczennica i jej nauczyciel mogli zalozy¢, ponownie zgodnie z prawem i bez koniecznosci
dalszego dochodzenia, ze fotografia jest swobodnie dostepna dla publicznosci.

76. Nie wydaje mi sie, aby takie stwierdzenie prowadzilto, jak podnosi land, do koncepcji porzucenia
prawa przez autora ani do zasugerowania, ze utwor byl wlasnoscia publiczna.

77. Czy mozna jednak sadzi¢, ze autor fotografii wyrazil dorozumiang zgode na jej wykorzystywanie
przez strony trzecie™? Dojscie takiego wniosku nie wydaje mi sie réwniez konieczne, gdy, moim
zdaniem, przy wykorzystaniu techniki domnieman mozliwe jest powigzanie innych (podobnych
rozwiazan) z zachowaniem fotografa, ktéry zezwala w opisany powyzej sposéb na rozpowszechnianie
swojego utworu w Internecie.

78. Podzial odpowiedzialnosci miedzy zwykfego uzytkownika Internetu, pozbawionego interesu
zawodowego, i podmiot praw autorskich nie moze prowadzi¢, systemowo i w sposéb ogdélny, do tego,
by wymagaé wiekszej starannos$ci od tego pierwszego niz od drugiego® w kwestii ochrony praw
autorskich®. W szczegélnosci nie wydaje mi sie logiczne, aby na uzytkownika o takich cechach
nakladano ciezar ustalenia, czy ilustracje, ktére bez ograniczenn i bez ostrzezenn znajduja sie
w Internecie, sa chronione prawami autorskimi, w sytuacji gdy chciatby z nich skorzysta¢ do celéw
takich jak zwiazane z edukacja. W tych okolicznos$ciach taki uzytkownik moze zakladac, ze autor nie
widzi przeciwskazan dla ograniczonego wykorzystania obrazéw do celéw dydaktycznych.

79. Gdyby tak nie bylo, ograniczono by korzystanie z informacji, ktére sie¢ udostepnia w ogromnych
ilosciach. Takie obostrzenie moze doprowadzi¢ do ostabienia wolnos$ci wypowiedzi i informacji
ustanowionych w art. 11 karty. Co wiecej, w niniejszej sprawie negatywnie wplywaloby na prawo do
nauki zawarte w art. 14 ust. 1 karty.

52 Ibidem, pkt 50.

53 Odwoluje sie do przypisu 13 do niniejszej opinii.

54 Podmiot praw do niej moégt podja¢ $rodki majace na celu uniemozliwienie kopiowania fotografii, wykorzystujac ktéraé z istniejacych
technicznych metod ochrony bezpieczenstwa.

55 W wyroku z dnia 16 listopada 2016 r., Soulier i Doke (C-301/15, EU:C:2016:878, pkt 35) dopuszczono mozliwo$¢ zgody dorozumianej. Jednakze
wyrok ten opiera si¢ na zalozeniu, ze uzytkownik, ktéry chce korzysta¢ z utworu, zna lub moze zna¢ autora i z tego powodu przewiduje
obowiazek poinformowania go w sposdb skuteczny i z wyprzedzeniem, co nie ma miejsca w niniejszej sprawie. Zobacz pkt 38 i 39 tego wyroku.

56 Sprzyjaloby to w zbyt duzym stopniu postawie akomodacyjnej podmiotu praw autorskich, ktéry méglby zaniedbaé swoje prawa, opierajac si¢ na
nieproporcjonalnej ochronie. Takie podejscie przyczynialoby sie ponadto do mozliwego zwiekszenia konfliktéw z uzytkownikami, ktérzy ufaja
(i chca wierzy¢) w przejrzysto$c i wolny dostep do informacji istniejacych w sieci. Od podmiotu praw nalezy zatem wymagac pewnej starannosci
w zakresie ich ochrony.

57 Zobacz silny argument przemawiajacy za takim przywréceniem réwnowagi w N. Elkin-Koren, Copyright in a Digital Ecosystem, R.L. Okediji,
ed., Copyright Law in an Age of Limitations and Exceptions, Cambridge University Press, New York, 2017, s. 132 i nast., w szczegélnosci s. 159.
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3) Brak celu zarobkowego i nieistnienie ,klientow”

80. Trzecim czynnikiem odnoszacym si¢ do oceny zachowania uczennicy i jej nauczyciela brak
zarobkowego celu ich dziatania®. Chociaz Bundesgerichtshof (federalny trybunal sprawiedliwosci)
umniejsza jego warto$¢ interpretacyjna®, uwazam, ze ma ono wieksze znaczenie niz to, ktére mu sie

przypisuje.

81. Trybunal pofaczyl istnienie zarobkowego celu z domniemaniem zachowania si¢ z pelna
$wiadomoscia chronionego charakteru utworu oraz z brakiem zgody na jego publikacje w Internecie ®.
Cho¢ Trybunal nie méwi tego wyraznie, wskazuje on, ze w przypadku dzialania bez zarobkowego celu
nalezy udowodni¢ wiedze o nielegalnosci zamieszczenia utworu w Internecie, a zatem nalezy zwrdci¢
uwage na wszystkie okolicznosci i elementy wlasciwe kazdemu przypadkowi.

82. W postepowaniu gltéwnym, jak zostalo to wlasnie przedstawione, brak jakiegokolwiek ostrzezenia
lub ograniczenia wykorzystania fotografii na stronie internetowej magazynu podrézniczego mogt
doprowadzi¢ uczennice do zalozenia, Ze nic nie stoi na przeszkodzie zamieszczeniu jej w witrynie
internetowej szkoly. Takie domniemanie nie byloby poréwnywalne z wyczerpaniem prawa,
zabronionym w art. 3 ust. 3 dyrektywy 2001/29, gdyz mozna by je bylo bez trudnosci obali¢.
Pozawalaloby ono ponadto réwnowazy¢é prawa autorskie z ,prawidlow[ym] funkcjonowani[em]

Internetu oraz [...] wymian[a] opinii i informacji w tej sieci”®".

83. Brak wskazan nie wzmacnia zalozenia, Ze uczennica i nauczyciel mieli pelng wiedze o chronionym
charakterze utworu i koniecznosci uzyskania zezwolenia od podmiotu praw autorskich, a wrecz
przeciwnie, ostabia je.

84. Ponadto orzecznictwo Trybunatu w tej materii rozwineto sie w sektorze komercyjnym, jak dowodza
czeste odniesienia do ,klientéw”. Zaklada sie, ze konkretne przedsiebiorstwo (lub profesjonalista)
oferuje swoim klientom mozliwo$¢ dostepu do niektérych chronionych tresci cyfrowych bez zgody
podmiotu, ktéry ma do nich prawa. W kontekécie szkolnym, przeciwnie®, nie nalezy uznawaé za
sKlientow” w znaczeniu handlowym tych, ktérzy uzyskuja dostep do fotografii zamieszczonej na
stronie internetowej szkoty.

85. Podsumowujac: suma tych trzech elementéw (akcesoryjny charakter ilustracji w zwigzku z praca
szkolng; swobodny dostep do fotografii, pozbawionej jakiegokolwiek ostrzezen w kwestii ograniczen
w jej wykorzystaniu; brak zarobkowego celu w zachowaniu uczennicy i kadry nauczycielskiej)
prowadzi mnie do wniosku, ze w tej sprawie nie mialo miejsca publiczne udostepnianie w rozumieniu
orzecznictwa Trybunalu.

58 W niedawnych wyrokach Trybunal uwzglednit ten subiektywny element; zob. wyroki: z dnia 26 kwietnia 2017 r., Stichting Brein (C-527/15,
EU:C:2017:300, pkt 49); Stichting Brein II, pkt 46.

59 Punkt 39 postanowienia odsylajacego.

60 Wyrok GS Media, pkt 51: ,gdy umieszczenie hiperlacza zostaje dokonane w celu zarobkowym, mozna oczekiwa¢ od podmiotu dokonujacego
takiego umieszczenia, ze przeprowadzi on niezbedne weryfikacje, aby upewni¢ sie, ze dany utwér nie zostal bezprawnie opublikowany
w witrynie, do ktérej odsylaja wspomniane hiperfacza, w zwigzku z czym mozna domniemywaé, iz to umieszczenie zostalo dokonane z pelng
$wiadomoscia tego, iz wspomniany utwor jest chroniony, i ze $wiadomoscia ewentualnego braku zezwolenia podmiotu praw autorskich na
publikacje w Internecie”.

61 Ibidem, pkt 45.

62 Ocena tego kryterium moglaby by¢ inna, gdyby szkola wymagala uiszczenia oplaty pienieznej dla odwiedzenia strony internetowej, na ktorej
udostepnia si¢ prace zawierajaca fotografie.
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b) Zastosowana technologia

86. W postanowieniu odsylajacym rozpatruje sie nastepnie, czy $rodki techniczne zastosowane przez
uczennice i jej nauczyciela w celu zamieszczenia fotografii na stronie internetowej szkoly réznia sie od
$rodkéw uzytych do zwielokrotnienia w portalu magazynu podrézniczego, ktéremu autor udzielil
licencji na wykorzystywanie.

87. Jak wiadomo, transmisja utworu za pomoca srodkéw technicznych odmiennych od zastosowanych
w ramach pierwszego wydania zaklada jego zaadresowanie do inmej publicznosci, podczas gdy
zastosowanie tej samej technologii oznacza, ze nalezy kontynuowaé sprawdzanie, czy w rzeczywistosci
mozna méwié¢ o nowej publiczno$ci®.

88. Sad odsylajacy, land i rzad wloski utrzymuja, ze zastosowana technologia, ktéra postuzyta sie
uczennica, byla taka sama jak ta wykorzystana przez magazyn podrdézniczy na jego stronie
internetowej. Komisja, ktéra nie zaprzecza takiej zbieznosci, podwaza w swoich uwagach na pismie
zastosowanie w niniejszej sprawie orzecznictwa dotyczacego hiperlaczy. Teza ta zostala przez nia
doprecyzowana na rozprawie.

89. Moim zdaniem wszystko przemawia za tym, ze wcze$niejsze zwielokrotnienie ilustracji przy uzyciu
jakiegokolwiek $rodka (mogla to by¢ kopia na pendrivie lub na komputerze), a nastepnie jej
zamieszczenie na portalu w sieci internetowej, stanowia odpowiednik technologii, ktéra zostala
zastosowana przez magazyn podrdzniczy w celu umieszczenia rzeczonej fotografii na jego stronie
internetowej.

90. Fakt, ze w niniejszej sprawie technologie te zastosowano w spos6b odmienny niz ten uzyty przy
okazji hipertaczy (w przypadku ktérych dzialanie jest realizowane wylacznie w sieci), nie prowadzi do
zmiany kryteriow oceny przestanki dotyczacej ,czynnosci udostepnienia”. W zwiazku z tym nalezy
ustali¢, czy publicznos$¢, do ktérej kierowany jest utwér umieszczony w witrynie internetowej szkoty,
stanowi nowa publicznos¢ *.

2. Publicznosé docelowa

a) De minimis?

91. Analiza ,publicznosci”, do ktérej skierowany jest komunikat, rozpoczyna sie niezmiennie od
aspektu ilosciowego: nalezy przede wszystkim stwierdzi¢, czy dotyczy to ,nieokreslonej liczby
potencjalnych telewidzéw i zaklada ponadto do$¢ znaczna liczbe oséb”; a dopiero w drugiej kolejnosci
ustali¢, czy jest to ,nowa” publiczno$¢®. Logika takiego orzecznictwa bazuje na tym, ze pod wzgledem
prawnym ,publiczno$ci” nie nalezy kwalifikowaé w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 jako
malej grupy ludzi, ktéra jest odbiorca transmisji utworu.

92. Aby ustali¢, czy przekracza sie prég de minimis®, nalezy wzia¢ pod uwage efekt skumulowany, jaki
generuje podanie utworéw do wiadomosci, i oceni¢, ile os6b bedzie mialo do nich dostep nie tylko
w sposéb jednoczesny, ale takze sukcesywnie®.

63 Wyrok z dnia 29 listopada 2017 r., VCAST (C-265/16, EU:C:2017:913, pkt 48 i przytoczone tam orzecznictwo).
64 Ibidem, pkt 50, a contrario.

65 Wyroki: z dnia 31 maja 2016 r., Reha Training (C-117/15, EU:C:2016:379, pkt 41); z dnia 29 listopada 2017 r., VCAST (C-265/16
EU:C:2017:913, pkt 45); Stichting Brein II, pkt 41.

66 Kwalifikacji takiej dokonano w wyroku z dnia 15 marca 2012 r., SCF (C-135/10, EU:C:2012:140, pkt 86).
67 Ibidem, pkt 87.
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93. Trybunal orzekl, ze udostepnienie na stronie internetowej bez ograniczenia dostepu skierowane jest
do wszystkich potencjalnych uzytkownikéw (internautéw) tej strony internetowej®. Kluczowy jest
zatem czynnik obiektywny, mianowicie $rodek transmisji, a nie subiektywny zamiar osoby, ktéra go
zastosowala.

94. Nie ma dowodoéw, ze zamieszczenie przez uczennice pracy na stronie internetowej szkoly nastapito
z ograniczeniem dostepu (na przyklad poprzez zawezenie go do kadry nauczycielskiej, rodzicéw
uczniéw lub do samych uczniéw). W zwiazku z tym jezeli ktérykolwiek z uzytkownikéw moglt
zapoznac¢ sie ze strona i uzyska¢ dostep do chronionego utworu (fotografii), transmisja byla w stanie
dotrze¢ do potencjalnie licznej grupy oséb, mianowicie do ,publiczno$ci” w rozumieniu art. 3 ust. 1
dyrektywy 2001/29.

b) ,,Nowa” publicznosc¢

95. Kryterium to zaklada, ze za ,nowq” nalezy uzna¢ publiczno$¢, do ktérej skierowana jest emisja, gdy
publicznos¢ ta jest odmienna od branej pod uwage podczas transmisji pierwotnej, tzn. wtedy, gdy
mozna ja zakwalifikowaé jako ,szersza”® niz ta, dla ktérej emisja byla pierwotnie przeznaczona.

96. W zakresie, w jakim w niniejszej sprawie zaréwno publikacja fotografii przez magazyn podrdzniczy
online, jak réwniez jej umieszczenie na stronie internetowej w ramach pracy szkolnej zostaly podane
do wiadomosci kazdego uzytkownika Internetu bez ograniczen, publiczno$¢ ta, ktérej jedna i druga
strona dawaly mozliwo$¢ potencjalnego dostepu, byla taka sama w obu przypadkach (spotecznos¢
uzytkownikéw Internetu).

97. Sad odsylajacy ma jednak watpliwosci co do takiego rozumowania ze wzgledu na to, ze: a) jezeli
uzytkownik umieszcza i utrzymuje utwér na swojej wlasnej stronie internetowej, odgrywa zasadnicza
role w udostepnianiu; b) podmiot praw autorskich, ktéry udziela zgody na to, aby jego utwér widniat
na stronie internetowej z wolnym dostepem, mysli wylacznie o publicznosci odwiedzajacej dana
strone, bezposrednio lub za posrednictwem linku; i c¢) zaakceptowanie przeciwnej hipotezy
doprowadziloby do wyczerpania praw autorskich, czego wyraznie zabrania art. 3 ust. 3 dyrektywy
2001/29.

98. Nie wydaje mi sie¢, aby takie zastrzezenia pozwalaly na zakwalifikowanie jako ,nowej” publicznosci
w niniejszej sprawie”. Trybunal postuzyt sie w tym wzgledzie kilkoma kryteriami, ktére stosuje
niezmiennie zaréwno w odniesieniu do transmisji utworéw poprzez sygnaly radiowe i telewizyjne”, jak
i transmisji za pomoca hiperlaczy w sieci”, tj. niezaleznie od no$nika technicznego. Taka publiczno$¢
istnialaby, gdyby z jednej strony bez dziatania uzytkownika nie mogla korzysta¢ z utworu, a z drugiej
strony nie byta brana pod uwage przy zezwalaniu na podanie do wiadomosci w miejscu pierwotnym ™.

99. Jezeli chodzi o dzialanie uczennicy i jej nauczyciela, trudno jest wyobrazi¢ sobie, zeby ci, ktdérzy
korzystali z dostepu do portalu internetowego szkoly, nie mogli w ten sam sposéb (i bez wigkszych
trudnos$ci) skierowaé sie na strone internetowa magazynu podrdzniczego, gdzie fotografie Kordoby
opublikowano po raz pierwszy. Ogélna publiczno$¢ internautéw jest wiec taka sama, gdy odwiedza
strona internetowa magazynu podrézniczego i gdy interesuje sie portalem szkoty.

68 Wyroki: z dnia 29 listopada 2017 r., VCAST (C-265/16, EU:C: 2017:913, pkt 46, 47); z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:
2014:76, pkt 22).

69 Przymiotnik uzyty w ,Przewodniku po konwencji bernenskiej”.

70 By¢ moze w tym kontekscie wskazane byloby uzycie pojecia ,,publiczno$ci dodatkowej”.

71 Wyrok z dnia 4 pazdziernika 2011 r., Football Association Premier League i in. (C-403/08 i C-429/08, EU:C:2011:631, pkt 197, 198).
72 Wyrok Stichting Brein II, pkt 44, 45.

73 Wyrok z dnia 31 maja 2016 r., Reha Training (C-117/15, EU:C:2016:379, pkt 60).
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100. Poniewaz ilustracja byla fatwo i legalnie (tzn. za zgoda podmiotu praw autorskich) dostepna dla
wszystkich internautéw, nie wydaje sie, aby dzialanie uczennicy i jej nauczyciela mogto by¢ decydujgce
w ulatwieniu dostepu do niego wigkszej liczbie oséb.

101. Logika Internetu jest taka, ze gdy dostep do obrazéw zawartych w sieci za zgoda ich autora jest
w braku pouczen i $rodkéw ostroznosci wskazujacych inaczej wolny i bezplatny, niemozliwa okazuje
sie segmentacja potencjalnych odwiedzajacych wedlug liczby lub kategorii czy tez spowodowanie
temu, aby tylko niektérzy z nich mieli mozliwo$¢ ich ogladania.

102. Dotychczas, w dziedzinie Internetu, ktéra jest istotna w niniejszej sprawie, nowa publicznosc¢
wigzano raczej z okoliczno$cig, jakiej okreslonej grupie uzytkownikéw umozliwialo sie dostep do
chronionego utworu, pozwalajac im na obejscie srodkéw ograniczajacych zastosowanych na pierwotnej
stronie. W tej hipotezie z pewnoscia chodzitloby o ,nowa publiczno$¢, ktéra nie byta brana pod uwage
przez podmioty prawa autorskiego, gdy udzielaly one zezwolenia na pierwotne udostepnienie” .

103. Tymczasem w niniejszej sprawie nie doszlo do zlamania zadnego (nieistniejacego) srodka ochrony
ani nie przekazano dostepu do utworu, ktéry znajdowalby sie¢ w Internecie bez zgody podmiotu praw.
Brak tych dwoéch obiektywnych elementéw, pofaczony z istotna zbieznoscia liczby potencjalnych
odwiedzajacych dwie poréwnywane strony internetowe, ktére zawieraly fotografie, prowadzi do
wniosku, ze nie mialo miejsca udostepnianie nowej publicznosci w przedstawionym juz rozumieniu.

104. Wynik ten, jak juz wspomniano, nie oznacza wprowadzenia swego rodzaju wyczerpania prawa
autorskiego, w przeciwienstwie do brzmienia art. 3 ust. 3 dyrektywy 2001/29. Przedstawia on raczej
logiczna konsekwencje sposobu, w jaki podmiot praw autorskich do fotografii przekazal prawo do jej
wykorzystania, mimo Ze wiedzial lub powinien byl wiedzie¢, iz brak jakiegokolwiek $rodka ochrony
przed kopiowaniem ilustracji moze wywolywaé¢ wéréd uzytkownikéw Internetu przekonanie, ze jest
ona swobodnie dostepna dla publicznosci.

105. W tym stanie rzeczy nie uwazam, ze przesada byloby wymaga¢ od profesjonalisty publikujacego
utwér w Internecie, samemu albo za posrednictwem osdb trzecich, podjecia odpowiednich srodkéw,
w tym o charakterze technicznym, aby co najmniej potwierdzi¢ swoje prawa autorskie oraz wole
kontrolowania rozpowszechniania swojego utworu, aby unikna¢ sprawiania odmiennego wrazenia.

106. Uwazam ponadto, ze wymog takiej starannosci nie obniza wysokiego poziomu ochrony naleznego
podmiotom praw autorskich do obrazéw (ktére pozostaja nienaruszone, jezeli dodane zostana
niezbedne ostrzezenia) i przyczynia si¢ do utrzymania réwnowagi miedzy tymi prawami
a uzasadnionymi interesami uzytkownikow sieci bez podwazania logiki wlasciwej Internetowi.

107. Wreszcie podmiot praw autorskich nie traci kontroli nad kopia fotografii wykorzystanej na stronie
internetowej szkoty, ktdrej usuniecia moze zadad, jesli uzna, ze spowodowalo to jego szkode.

108. Podsumowujac: ze wzgledu na wszystkie przedstawione powody uwazam, Ze na pytanie

przedlozone przez Bundesgerichtshof (federalny trybunal sprawiedliwo$ci) nalezy udzieli¢ odpowiedzi
przeczacej.

D. Wyjatek — wykorzystywanie w celach edukacyjnych

109. Scisle méwiac, odpowiedz, ktéra proponuje, nie wymaga zastosowania zadnych wyjatkéw od praw
autorskich okreslonych w art. 5 ust. 3 dyrektywy 2001/29; sad odsylajacy nie zadaje tez pytan ich
dotyczacych.

74 Wyrok z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76, pkt 31).
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110. Mozliwe jest, ze milczenie tego sadu wynika z przekonania, Ze przepis, za pomoca ktérego
niemiecki ustawodawca wprowadzit do prawa krajowego rzeczone wyjatki, nie obejmuje przypadku
takiego jak ten w niniejszej sprawie”.

111. Jednakze zaréwno dla uzupelnienia mojego wywodu, jak i na wypadek, gdyby Trybunal nie
uwzglednil mojej propozycji, nalezy przeanalizowa¢ zastosowanie w niniejszej sprawie art. 5 ust. 3
dyrektywy 2001/29, jako ze w wydanym wyroku Trybunal moze przedstawi¢ sadowi odsylajacemu
dodatkowe przydatne mu wyja$nienia, wykraczajace poza wyjasnienia $cisle zwigzane z jego pytaniem,
odnoszace sie do wyktadni przepisu prawa Unii”.

112. Zgodnie z art. 5 ust. 3 dyrektywy 2001/29 panstwa czlonkowskie moga ustanowi¢ wyjatki od
prawa do zwielokrotniania, udostepniania i podania do publicznej wiadomosci. Wsréd nich znajduje
si¢ korzystanie z utworéw chronionych wylacznie w celach ,zilustrowania w ramach nauczania””.
Rzad wloski zwraca uwage na konieczno$¢ odwolania sie, positkowo, do tego wyjatku, a Komisja

podkresla, ze Niemcy wprowadzily go do prawa krajowego w § 52 UrhG.

113. O ile si¢ nie myle, Trybunal ma po raz pierwszy do czynienia z wyjatkiem ujetym w lit. a).
Chociaz orzecznictwo Trybunalu wymaga dokonywania interpretacji zakresu tych wyjatkéw
i ograniczenn w sposéb zawezajacy, jako ze moga mie¢ one wplyw na prawo wtasnosci intelektualnej”,
nie nalezy zapominac¢, ze prawo do nauki jest réwniez zapisane w art. 14 ust. 1 karty”. W zwiazku
z tym wykladnia powinna przestrzega¢ rozsadnej rownowagi pomiedzy tymi dwoma prawami.

1. Cele edukacyjne

114. Wyjatek od praw autorskich, jezeli korzystanie z utworéw chronionych ma cele wytacznie
edukacyjne, nie moze by¢ ograniczony do minimum jego wyrazu, co mialoby miejsce, gdyby byt
ograniczal sie on do zezwolenia, aby nauczyciele zataczali ilustracje do tresci swoich zaje¢ lub lekc;ji.

115. Wykladnia ceniaca bardziej prawo do edukacji w rozumieniu art. 14 ust. 1 karty moze podkresla¢
aktywna, a nie tylko wylacznie bierna role uczniéw, umozliwiajac uzycie, réwniez im i w tym samym
celu edukacyjnym (w tym wypadku uczenia sig) obrazéw chronionych prawami autorskimi. Przyczynia
sie to do realizowania przez edukacje jej gtéwnego zadania — pelnego rozwoju osobowosci ludzkiej®.

75 Paragraf 52a UrhG dokonuje rozréznienia pomiedzy utworami malego formatu (, Werke geringen Umfangs”) z ust. 1, ktérych udostepnienie jest
ograniczone do grona uczniéw uczestniczacych w kazdej lekcji, a utworami (,Werke”) z ust. 2, ktére wymagaja zgody autora w kazdym
przypadku. Paragraf ten zostal uchylony przez art. 1 ust. 7 ustawy w sprawie adaptacji prawa autorskiego do aktualnych wymogéw
spoleczenistwa opartego na wiedzy z dnia 1 wrzes$nia 2017 r. (,Gesetz zur Angleichung des Urheberrechts an die aktuellen Erfordernisse der
Wissensgesellschaft”; ostatnia nowelizacja UrhG, ktéra weszla w zycie w dniu 1 marca 2018 r.). Zastgpil go nowy § 60a, regulujacy legalne
wykorzystanie utworéw w edukacji, nauce oraz instytucjach. Jego ust. 1 wypart format utworéw jako kryterium okreslajace zakres dozwolonego
wykorzystania, zastepujac je maksymalnym procentem utworu (15%), ktéry moze ulec skopiowaniu, zosta¢ podany do wiadomosci lub
udostepniony publiczno$ci. Zmiana ta nie ma wplywu ratione temporis na niniejsza sprawe.

76 Wyjasnienia te moga przyczyni¢ si¢ w swoim czasie do dokonania wykladni przepiséw krajowych w $wietle przepiséw prawa Unii, ktére
przepisy te transponuj.

77 Artykul 5 ust. 3 lit. a) dyrektywy 2001/29.

78 Wyrok z dnia 10 kwietnia 2014 r., ACI Adam i in. (C-435/12, EU:C:2014:254, pkt 22 i przytoczone tam orzecznictwo).

79 Podsumowujac — podstawe takich przypadkéw stanowi funkcja spoleczna wlasnoéci prywatnej uznana w orzecznictwie, ktére zezwala na
ograniczenie tego prawa, pod warunkiem ze takie ograniczenia odpowiadaja interesom ogdlnym realizowanym przez Unie i nie stanowig
niewspoimiernego i nieakceptowalnego dzialania naruszajacego istote zagwarantowanych w ten sposob praw. Zobacz wyroki: z dnia 15 stycznia
2013 r., Krizan i in. (C-416/10, EU:C:2013:8, pkt 113); z dnia 12 maja 2005 r., Regione autonoma Friuli-Venezia Giulia i ERSA (C-347/03,
EU:C:2005:285, pkt 119 i przytoczone tam orzecznictwo).

80 Co potwierdzono w art. 26 ust. 2 Powszechnej deklaracji praw czlowieka (PDPC) z 1948 r. i w art. 13 ust. 1 Miedzynarodowego paktu praw
gospodarczych, spotecznych i kulturalnych (MPPGSK), przyjetego przez Zgromadzenie Ogélne ONZ w rezolucji nr 2200 A (XXI) z dnia
16 grudnia 1966 r., ktéra weszta w zycie w dniu 3 stycznia 1976 r., zgodnie z jej art. 27.
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116. Wyjatku nie ustanawia si¢ wylacznie w odniesieniu do zwielokrotniania materialéw chronionych
i ich podawania do wiadomos$ci w Internecie w celu prowadzenia badan naukowych. Przepis
ustanawia na tym samym poziomie ten cel oraz cel promowania edukacji, a zatem jego beneficjentami
maja by¢ zarédwno uczniowie, jak i nauczyciele nauczania pozauniwersyteckiego, pod warunkiem ze
spelnione sg pozostale warunki stosowania.

117. W gruncie rzeczy na rozprawie zgodzono co do tego, ze nie byloby publicznego udostepniania
(w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29), gdyby praca uczennicy zostala zamieszczona na
stronie internetowej szkoly, do ktérej dostep bylby ograniczony do $rodowiska szkolnego. Mimo ze
uwazam taka wykltadnie za zbyt uproszczona®, odzwierciedla ona moim zdaniem zwigzek pomiedzy
edukacyjnym celem a zamieszczeniem fotografii na stronie internetowej centrum ksztalcenia.

2. Wskazanie zZrodla i nazwiska autora

118. Artykul 5 ust. 3 dyrektywy 2001/29 podporzadkowuje cele edukacyjne temu, ze ,zostanie podane
zrédlo, facznie z nazwiskiem autora, poza przypadkami, w ktérych okaze sie to niemozliwe”.

119. Praca zamieszczona na portalu szkoly zawierala jednak przy fotografii nazwe magazynu
(Schwarzaufweiss), gdzie ta figurowata. Uczennica i nauczyciel dzialali w sposéb ostrozny i nie mozna
im czyni¢ zarzutu z tego, ze nie wspomnieli nazwiska fotografa, ktére nie zostalo wskazane pod
ilustracja.

3. Niehandlowy cel

120. Jednocze$nie art. 5 ust. 3 dyrektywy 2001/29 wymaga, aby uzycie utworu chronionego w celach
edukacyjnych bylo ,uzasadnion[e] przez cel niehandlowy, ktéry ma by¢ osiagniety”.

121. Nie ma watpliwosci, jak juz zauwazylem, co do tego, ze umieszczenie pracy z przedmiotu ,jezyk
hiszpanski” na portalu internetowym szkoly nie mialo celu handlowego. Co do uzasadnienia —
wykorzystanie obrazéw pobranych z Internetu w przypadku prac cyfrowych jest obecnie niezbedne dla
niektérych dzialan z zakresie nauczania.

4. Test z art. 5 ust. 5 dyrektywy 2001/29

122. Nawet po objeciu korzystania z fotografii wyjatkiem, o ktérym mowa w art. 5 ust. 3 lit. a)
dyrektywy 2001/29, nadal do przejscia pozostaje test z art. 5 ust. 5 tej dyrektywy, ktéry precyzuje
przestanki jego stosowania®. W tym celu postuze si¢ ta sama metodologia co w moich wnioskach
w sprawie Stichting Brein ®.

123. Po pierwsze, jesli chodzi o uzycie utworu w ramach nauczania pozbawione celu zarobkowego,
wydaje sie jasne, ze nie powoduje on konfliktu z normalnym wykorzystaniem dziela (drugi krok testu).
Umieszczajac utwér w witrynie internetowej szkoly, ani uczennica, ani nauczyciel (ani tez szkola czy
land) nie pomniejszaja ewentualnych korzysci ekonomicznych pochodzacych z obecnosci fotografii
w sieci, nie uzyskuja tez korzysci handlowych ze szkoda dla autora.

81 Z uwagi na cechy strony internetowej szkoly nie sadze, aby istniala duza réznica pomiedzy przedstawieniem zdjecia w intranecie, ekstranecie lub
na stronie internetowej szkoly — publiczno$¢, ktéra bedzie korzystala z tej strony, bedzie z duzym prawdopodobiefistwem identyczna we
wszystkich trzech przypadkach, tj. bedzie sie skladala z uczniéw i ich rodzin lub znajomych, a takze nauczycieli.

82 Jednakze za trafiong uwazam sugestie odejscia od mechanicznego stosowania tego testu w oparciu o kumulatywny charakter trzech kryteriéw na
rzecz rozwazenia znaczenia kazdego z tych elementéw. Zobacz R.M. Hilty, Ch. Geiger, J. Griffiths, Declaration: A balanced interpretation of the
sthree-step test” in copyright law, w: International Review of Intellectual Property and Competition Law, 6/2008, s. 707-713, w szczegdlnosci
s. 709.

83 Sprawa C-527/15, EU:C:2016:938, pkt 73-81.
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124. Innym uzasadnionym interesem (trzeci krok testu) mogloby by¢ wskazanie nazwiska autora
w celu ochrony jego praw osobistych. Prawa osobiste nie wchodza jednak w zakres dyrektywy
2001/29, co potwierdza jej motyw 19.

125. Najbardziej delikatnym aspektem bylby pierwszy etap testu, ktéry wymaga, aby wyjatki mialy
zastosowanie wylacznie do pewnych szczegolnych przypadkow.

126. Chociaz niniejsza sprawa jest wyjatkowa, jej rozstrzygniecie moze mie¢ powazne konsekwencje dla
wielu uczniéw i nauczycieli (a takze dla fotograféw) w podobnych okolicznosciach. W' rzeczywisto$ci
nie jest nieuzasadnione, by przypuszczaé, ze zachowania takie jak opisane tutaj powtarzaja sie
w panstwach cztonkowskich codziennie.

127. Niemniej jednak jezeli we wszystkich tych przypadkach wystepuja analizowane w tym momencie
okolicznosci, wywazona interpretacja tego ostatniego etapu testu, ktéra pozwoli jednoczesnie na
rozwazenie innych uzasadnionych intereséw (w niniejszej sprawie prawa do edukacji), pozwalataby na
stwierdzenie, ze znaczenie ma niekoniecznie ilo$¢ identycznych lub podobnych zachowan, lecz to, ze
ich znamiona sa wystarczajaco precyzyjnie okreslone, aby nie prowadzi¢ do sprzecznosci z normalnym
wykorzystaniem dzietl i nie powodowac bezpodstawnej szkody dla uzasadnionych intereséw podmiotu
praw autorskich. Przy takim zastrzezeniu chodzitoby wiec o konkretny przypadek *.

128. Podsumowujac — w ostatecznej analizie zastosowanie mialby wyjatek zawarty w art. 5 ust. 3 lit. a)
dyrektywy 2001/29.

V. Wnioski

129. W s$wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby Trybunal odpowiedzial na pytanie prejudycjalne
przedlozone przez Bundesgerichtshof (federalny trybunal sprawiedliwosci, Niemcy) w nastepujacy
sposéb:

Nie stanowi podania do publicznej wiadomosci w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r. w sprawie harmonizacji niektérych aspektéw
praw autorskich i pokrewnych w spoteczenstwie informacyjnym zamieszczenie na stronie internetowej
szkoly, bez zarobkowego charakteru i z podaniem Zrédla pochodzenia, pracy szkolnej zawierajacej
obraz fotograficzny, do ktdérego kazdy uzytkownik Internetu mial swobodny i bezplatny dostep, gdy
ilustracja ta znajdowala si¢ wcze$niej, bez ostrzezen dotyczacych ograniczenia jej wykorzystania, na
portalu internetowym magazynu podrézniczego.

84 Zobacz podobne postepowanie w wyroku z dnia 11 wrze$nia 2014 r., Eugen Ulmer (C-117/13, EU:C:2014:2196, pkt 34).
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