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

Odestanie prejudycjalne — Prawo autorskie i prawa pokrewne — Prawo do zwielokrotniania — Prawo do

publicznego udostepniania utworéw i prawo podawania do publicznej wiadomosci innych przedmiotow

objetych ochrona — Wyjatki i ograniczenia — Zasady transpozycji przez panstwa cztonkowskie — Ocena
w $wietle praw podstawowych — Charakter wyczerpujacy

Wprowadzenie

1. ,Na Zachodzie bez zmian”, informowal prawdopodobnie najbardziej znany meldunek wojskowy
w historii literatury. Naturalnie zdanie to — zawarte w powiesci Ericha Marii Remarque’a, ktéra nosi
ten sam tytul® — wraz z calym utworem bylo objete ochrona praw autorskich. Niniejsza sprawa stawia
przed Trybunalem bardziej zlozone pytanie: czy raport wojskowy, nie fikcyjny, lecz zupelnie
rzeczywisty, moze — jak inne utwory literackie — korzysta¢ z ochrony na podstawie zharmonizowanego
w prawie Unii prawa autorskiego?

2. Z pytania tego wylaniaja sie dwa problemy: po pierwsze, czy taki raport spetnia wyplywajace z samej
istoty prawa autorskiego, a takze z orzecznictwa Trybunalu wymogi, ktére spelni¢ musi tekst, aby
mozna go bylo zakwalifikowa¢ jako utwér chroniony prawem autorskim. Po drugie, czy w celu
oslabienia lub uchylenia tej ochrony nalezy uwzgledni¢ inne czynniki, w szczegélnosci swobode
wypowiedzi, chroniong Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (zwang dalej ,karta praw
podstawowych”)? Udzielenie odpowiedzi na te dwa pytania wydaje mi sie nieodzowne dla udzielenia
uzytecznej odpowiedzi sadowi odsytajacemu.

1 Jezyk oryginatu: francuski.

2 E.M. Remarque, Im Westen nichts Neues, Berlin, Propylden Verlag, 1929; przektad francuski: A. Hella, O. Bournac, A l'ouest rien de nouveau,
Paris, Stock, 1929 [pierwszy polski przeklad z upowaznienia autora: S. Napierski. Na Zachodzie bez zmian, Warszawa, R6j, 1930].
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Ramy prawne

Prawo Unii

3.
w

Artykul 2 dyrektywy 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r.
sprawie harmonizacji niektérych aspektéw praw autorskich i pokrewnych w spoteczenstwie

informacyjnym® stanowi:

»Panstwa czlonkowskie przewiduja wylaczne prawo do zezwalania lub zabraniania bezposredniego lub
posredniego, tymczasowego lub stalego zwielokrotniania utworu, przy wykorzystaniu wszelkich
srodkéw i w jakiejkolwiek formie, w catosci lub czes$ciowo:

a)

[..

4.

dla autoré6w — w odniesieniu do ich utwordw;

”»
o] o

Artykul 3 ust. 1 tej dyrektywy stanowi:

»Panstwa czlonkowskie powinny zapewni¢ autorom wyltaczne prawo do zezwalania lub zabraniania na
jakiekolwiek publiczne udostepnianie ich utworéw, droga przewodowa lub bezprzewodows, wlaczajac
podawanie do publicznej wiadomosci ich utworéw w taki sposéb, ze osoby postronne maja do nich
dostep w wybranym przez siebie miejscu i czasie”.

5.

Zgodnie z art. 5 ust. 3 lit. ¢) i d) tej dyrektywy:

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

[..
c)

d)

]

zwielokrotniania przez prase, publicznego udostepniania utworéw i podawania do publicznej
wiadomosci artykuléw na aktualne tematy gospodarcze, polityczne lub religijne oraz utwordéw
nadawanych lub innych przedmiotéw objetych ochrona tego samego rodzaju, chyba ze korzystanie
z nich zostalo zastrzezone i o ile zostanie wskazane Zréodlo, wlaczajac nazwisko autora lub
korzystanie z utworéw lub innych przedmiotéw objetych ochrona w powiazaniu ze zlozeniem
sprawozdania o aktualnych wydarzeniach, w granicach uzasadnionych celem informacji, o ile
zostanie podane Zrédlo, facznie z nazwiskiem autora poza przypadkami, w ktérych okaze sie to
niemozliwe;

cytowania do celéw takich jak stowa krytyki lub recenzji, o ile dotyczy ono utworu lub innego
przedmiotu objetego ochrong, ktéry zostal juz prawnie podany do publicznej wiadomosci, o ile
zostanie podane Zrédlo, lacznie z nazwiskiem autora, poza przypadkami, w ktérych okaze sie to
niemozliwe oraz o ile korzystanie odbywa sie zgodnie z uczciwymi praktykami i w rozmiarze
usprawiedliwionym przez szczegélny cel;

e

3 Dz.U. 2001, L 167, s. 10 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 17, t. 1, s. 230.
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Prawo niemieckie

6. Dyrektywa 2001/29 zostala transponowana do prawa niemieckiego przez Gesetz iiber Urheberrecht
und verwandte Schutzrechte — Urheberrechtsgesetz (ustawe o prawie autorskim i prawach
pokrewnych) z dnia 9 wrze$nia 1965 r. (zwana dalej ,UrhG”). Paragraf 2 tej ustawy wylicza kategorie
utworéw chronionych. Zgodnie z jego ust. 2:

»W rozumieniu niniejszej ustawy utwory stanowi wylacznie osobista twérczos¢ intelektualna”.
7. W odniesieniu do ochrony tekstéw urzedowych § 5 tej ustawy stanowi nastepujaco:

»1. Ustawy, dekrety, zarzadzenia lub ogloszenia urzedowe, decyzje i uzasadnienia tych decyzji nie sa
chronione prawem autorskim.

2. Nie sa chronione prawem autorskim inne dokumenty urzedowe, ktére w interesie administracji
zostaly podane do publicznej wiadomosci; jednakze § 62 ust. 1-3 i § 63 ust. 1 i 2 dotyczace zakazu
modyfikacji utworu oraz obowiazku podania zrédla stosuje sie mutatis mutandis.

[...]".

8. Przyslugujace autorom prawa do zwielokrotniania i prawa do publicznego udostepniania sa
chronione na mocy § 15 ust. 1 i 2 UrhG, a wyjatki dotyczace sprawozdan z aktualnych wydarzen
i cytatow zostaly przewidziane w §§ 50 i 51 tej ustawy.

Okolicznosci faktyczne, postepowanie i pytania prejudycjalne

9. Druga strona postgpowania, Bundesrepublik Deutschland (Republika Federalna Niemiec), sporzadza
cotygodniowe raporty o sytuacji wojskowej dotyczace operacji prowadzonych przez Bundeswehre
(wojsko federalne, Niemcy) za granica oraz na temat rozwoju sytuacji na obszarze operacyjnym.
Raporty te, pod nazwa ,Unterrichtung des Parlaments” (informacja dla parlamentu, zwane dalej
»,UdP”), sa rozsylane do wybranych posiéw Bundestagu (parlamentu federalnego, Niemcy), referatéw
Bundesministerium der Verteidigung (federalnego ministerstwa obrony, Niemcy) i innych federalnych
ministerstw oraz do niektérych agencji podporzadkowanych federalnemu ministerstwu obrony. UdP
kwalifikuje sie jako ,dokumenty niejawne, opatrzone klauzulg »zastrzezone«”, o najnizszym stopniu
niejawnosci. Jednocze$nie druga strona postepowania publikuje skrocone wersje UdP pod nazwa
,Unterrichtung der Offentlichkeit” (informacja dla opinii publicznej, zwane dalej ,UdO”).

10. Skarzaca, Funke Medien NRW GmbH (zwana dalej ,Funke Medien”), spétka prawa niemieckiego,
prowadzi portal internetowy dziennika Westdeutsche Allgemeine Zeitung. W dniu 27 wrzeénia 2012 r.
zlozyla ona wniosek o udostepnienie wszystkich UdP sporzadzonych w okresie od 1 wrze$nia 2001 r.
do 26 wrzesnia 2012 r. Wniosek ten nie zostal uwzgledniony, a jako uzasadnienie odmowy podano, ze
upublicznienie informacji mogloby mie¢ negatywne skutki dla kluczowych pod wzgledem
bezpieczenstwa intereséw armii federalnej. W nieznany sposéb skarzaca dotarta jednak do duzej czesci
UdP i opublikowata kilka z nich pod nazwa , Afghanistan-Papiere” (dokumenty w sprawie Afganistanu).

11. Republika Federalna Niemiec, uznawszy, ze Funke Medien naruszyta jej prawa autorskie do tych
raportéw, wniosla przeciwko niej powddztwo o zaniechanie, ktére zostalo uwzglednione przez
Landgericht (sad krajowy, Niemcy). Apelacja wniesiona przez Funke Medien zostala oddalona przez
sad apelacyjny. W skardze rewizyjnej (Revision) Funke Medien podtrzymuje zadanie oddalenia
powddztwa o zaniechanie.
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12. W tych okolicznosciach Bundesgerichtshof (federalny trybunal sprawiedliwosci, Niemcy)
postanowil zawiesi¢c postepowanie i zwrdci¢ si¢ do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami
prejudycjalnymi:

»1) Czy przepisy prawa Unii regulujace wylaczne prawo autoréw do zwielokrotniania ich utworéw
[art. 2 lit. a) dyrektywy 2001/29] i do ich publicznego udostepniania wraz z podawaniem do
publicznej wiadomosci (art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29) oraz wyjatki lub ograniczenia dotyczace
tych praw (art. 5 ust. 2 i 3 dyrektywy 2001/29) pozostawiaja pewien zakres swobody przy
dokonywaniu ich transpozycji do prawa krajowego?

2) W jaki sposéb przy okreslaniu zakresu przewidzianych w art. 5 ust. 2 i 3 dyrektywy 2001/29
wyjatkéw lub ograniczen dotyczacych wylacznego prawa autoréw do zwielokrotniania ich utworéw
[art. 2 lit. a) dyrektywy 2001/29] i do ich publicznego udostepniania wraz z podawaniem do
publicznej wiadomosci (art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29) nalezy uwzgledni¢ prawa podstawowe
ustanowione w [karcie praw podstawowych]?

3) Czy prawa podstawowe dotyczace wolnosci informacji (art. 11 ust. 1 zdanie drugie [karty praw
podstawowych]) lub wolnosci prasy (art. 11 ust. 2 [karty praw podstawowych]) moga uzasadniac
wyjatki lub ograniczenia dotyczace wylacznego prawa autoréw do zwielokrotniania ich utworéw
[art. 2 lit. a) dyrektywy 2001/29] i do ich publicznego udostepniania wraz z podawaniem do
publicznej wiadomosci (art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29), wykraczajace poza wyjatki lub
ograniczenia przewidziane w art. 5 ust. 2 i 3 dyrektywy 2001/29?”.

13. Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wplynal do sekretariatu Trybunalu w dniu
4 sierpnia 2017 r. Uwagi na pi$mie zostaly zlozone przez Funke Medien, rzady niemiecki, francuski
i Zjednoczonego Kroélestwa oraz przez Komisje Europejska. Ci sami zainteresowani byli
reprezentowani na rozprawie, ktéra odbyla sie¢ w dniu 3 lipca 2018 r.

Analiza

Dopuszczalnosc pytan prejudycjalnych

14. Spér w postepowaniu gléwnym dotyczy publicznego udostepnienia przez Funke Medien UdP, czyli
okresowych raportéw informacyjnych dotyczacych zagranicznych dzialan sit zbrojnych, co do ktérych
Republika Federalna Niemiec rosci sobie prawa autorskie. Nie znamy dokladnej tresci tych
dokumentéw, gdyz Funke Medien zostala zobowigzana usunaé¢ je ze swojej strony internetowe;j.
Mozliwe jednak jest zapoznanie sie¢ z UdO, czyli UdP w wersji publicznej. Na rozprawie strony nie
zgadzaly sie, co do tego, jaka jest réznica pomiedzy tymi dwoma wersjami: wedlug rzadu niemieckiego
UdP sa o wiele obszerniejsze niz UdO, podczas gdy wedtug Funke Medien UdP zawieraja jedynie kilka
informacji wiecej niz UdO. W kazdym razie okolicznoé¢, ze Funke Medien postanowita opublikowa¢
UdP, ktére udalo sie jej zdoby¢, wskazuje na to, ze dwie wersje roznia sie zakresem przekazanych
informacji. Moim zdaniem mozna jednak przyja¢, nawet jesli informacje zawarte w UdP sa bardziej
szczegOlowe, ze forma ich przedstawienia (ich sposob wyrazenia, stosujac jezyk prawa autorskiego) jest
w obu przypadkach taka sama. Otéz wynikajaca z UdO forma sprawia, Ze mam spore watpliwosci co
do tego, czy takie dokumenty nalezy zakwalifikowa¢ jako utwory objete ochrona prawa autorskiego.
Mamy tu bowiem do czynienia z dokumentami czysto informacyjnymi, napisanymi calkowicie
neutralnym i standardowym jezykiem, zdajacymi dokladne sprawozdanie ze zdarzen lub informujace,
ze zadne godne uwagi zdarzenie nie mialo miejsca®.

4 Tytulem przykladu zacytuje fragment ostatniego, dostgpnego na chwile sporzadzania niniejszej opinii UdO nr 36/18 z dnia 5 wrze$nia 2018 r.
Na pierwszej stronie dokumentu znajduje si¢ mapa schematyczna czeéci $wiata pokazujaca kraje, w ktérych armia federalna bierze udziat
w misjach. Po mapie nastepuje lista tych misji. Nastepnie informacje te sa przedstawione w porzadku zgodnym z kolejnoscia poszczegdlnych
misji, na przyklad:

4 ECLIL:EU:C:2018:870
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15. Tymczasem jako zasade powszechnie przyjmuje sie, ze prawo autorskie chroni nie idee, ale jej
wyrazenie. Wedtug klasycznej formuly idee przeptywaja swobodnie® w tym znaczeniu, ze nie mozna
ich zmonopolizowa¢ za pomoca prawa autorskiego, w przeciwiefistwie na przyklad do patentéw
chronigcych idee, wynalazki itp. Prawo autorskie chroni jedynie sposéb, w jaki ide¢ sformulowano
w utworze. Same idee, w oderwaniu od wszelkich utworéw, moga by¢ powielane i swobodnie
udostepniane.

16. Wytaczenie idei spod ochrony na podstawie prawa autorskiego obejmuje ,surowe” informacje, to
jest informacje przedstawiane w czystej formie. O ile informacje te moga pojawi¢ si¢ w formie tekstu,
o tyle w takim wypadku jest to tekst podstawowy, ktéry ogranicza sie do udzielenia odpowiedzi na
trzy podstawowe pytania: kto? co? kiedy? Pozbawiony jakiegokolwiek wzbogacenia przejaw informacji
pokrywa sie zatem z sama informacja. Monopolizacja sposobu wyrazenia za pomoca praw autorskich
prowadzilaby zatem do monopolizacji informacji. Takie wylaczenie ochrony surowych informacji
zawarto juz w Konwencji bernenskiej o ochronie dziet literackich i artystycznych, podpisanej w Bernie
w dniu 9 wrze$nia 1886 r. (akt paryski z dnia 24 lipca 1971 r.) i zmienionej w dniu 28 wrze$nia 1979 r.
(zwanej dalej ,konwencja bernensky”), ktéra jest gtéwnym miedzynarodowym instrumentem ochrony
prawa autorskiego. Artykul 2 ust. 8 tej konwencji stanowi, ze ,[o]chrony, na podstawie niniejszej

konwencji, nie stosuje si¢ do wiadomosci biezacych lub o réznych wydarzeniach majacych charakter
6

zwyklych informacji”®.

»Resolute Support (RS)/NATO-Einsatz in Afghanistan
Train-Advise-Assist-Command (TAAC) North/Deutsches Einsatzkontingent
Die Operationsfithrung der afghanischen Sicherheitskrifte (Afghan National Defence and Security Forces/ANDSF) in der Nordregion
konzentrierte sich im Berichtszeitraum auf die Provinz Faryab mit Schwerpunkt im Raum noérdlich von Maimanah. Dariiber hinaus wurden
Operationen in den Provinzen Baghlan, Badakhshan, Kunduz und Takhar durchgefiihrt. Fiir den Bereich Kunduz gilt unveréndert, dass das seit
November 2016 giiltige Sicherheitskonzept der ANDSF fiir das Stadtgebiet Kunduz fiir weitgehende Sicherheit und Stabilitét sorgt.
Im Verantwortungsbereich des TAAC North kam es im Berichtszeitraum zu verschiedenen Angriffen auf Kontroll- und Sicherungsposten der
ANDSE.
Deutsche Beteiligung: 1124 Soldatinnen und Soldaten (Stand: 03.09.18).
[Resolute Support (RS)/Misja NATO w Afghanistanie
Train-Advise-Assist-Command (TAAC) North/kontyngent niemiecki
Operacje afganskich sil bezpieczenstwa (Afghan National Defence and Security Forces, ANDSF) w regionie p6inocnym skupialy sie¢ w badanym
okresie na prowingcji Farjab, w szczegdlnosci na obszarze na péinoc od Maimanah. Ponadto operacje byly przeprowadzane w prowingji Baghlan,
Badakhshan, Kunduz i Tachar. W regionie Kunduz koncepcja bezpieczenistwa zatwierdzona przez ANDSF dla calej strefy miejskiej Kunduz
nadal zapewnia bezpieczenstwo i stabilno$¢ od listopada 2016 r.
W obszarze odpowiedzialnosci TAAC North w okresie odniesienia mial miejsce szereg atakéw na stanowiskach sterowania i bezpieczenstwa
ANDSEF.
Udzial Niemiec: 1124 zotnierzy (03.09.18)].
Kosovo Force (KFOR)/NATO-Einsatz im Kosovo
Keine berichtenswerten Ereignisse.
Deutsche Beteiligung: 315 Soldatinnen und Soldaten (Stand: 03.09.18).
[Sily w Kosowie (KFOR)/Misja NATO w Kosowie
Brak zdarzen godnych uwagi.
Udzial Niemiec: 315 Zolnierzy (03.09.18)].
[..]".

5 M. Vivant, .M. Buguiére, Droit d'auteur et droits voisins, Paris, Dalloz, 2016, s. 151.

Unia Europejska nie jest strona konwencji berneriskiej, jednak jest strona Traktatu Swiatowej Organizacji Wtasnosci Intelektualnej (WIPO)
o prawie autorskim, przyjetego w Genewie w dniu 20 grudnia 1996 r., ktéry wszedt w zycie w dniu 6 marca 2002 r. i zobowigzuje sygnatariuszy
do przestrzegania art. 1-12 tej konwencji (zob. decyzja Rady 2000/278/WE z dnia 16 marca 2000 r. w sprawie zatwierdzenia w imieniu
Wspolnoty Europejskiej Traktatu WIPO o prawie autorskim i Traktatu WIPO o artystycznych wykonaniach i fonogramach (Dz.U. 2000, L 89,
s. 6 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 11, t. 33, s. 208). W zwiazku z tym wyktadni aktéw prawa Unii dotyczacych prawa autorskiego nalezy
dokonywa¢ w $wietle tej konwencji (zob. wyrok z dnia 7 grudnia 2006 r., SGAE, C-306/05, EU:C:2006:764, pkt 34, 35).
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17. Ponadto, aby sposéb wyrazenia zostal zakwalifikowany jako ,utwér” w rozumieniu prawa
autorskiego, musi on by¢ jeszcze ,oryginalny w tym sensie, ze stanowi wlasna twoérczos¢ intelektualna
jego autora”’. Te przestanke zastosowania prawa autorskiego, zharmonizowanego w prawie Unii
w szczegblnosci dyrektywa 2001/29, Trybunal wywidd!l z systematyki tej dyrektywy oraz z systematyki
konwencji bernenskiej. Przeslanka ta nie jest jednak wynalazkiem prawa Unii: wystepuje ona bowiem
w wiekszoéci krajowych praw autorskich, przynajmniej w systemach prawa kontynentalnego®. Nalezy
ona zatem, w pewnym sensie, do tradycji prawnych panstw czlonkowskich.

18. W prawie autorskim Unii pojecie ,wlasnej intelektualnej tworczosci autora” jest gléwnym
elementem definicji utworu, ktéry sam stanowi autonomiczne pojecie prawa Unii. Definicja ta zostata
nastepnie rozwinieta w orzecznictwie Trybunatlu pdzniejszym niz wyrok Infopaq International’.
Trybunal wyjasnil zatem, ze z wlasna twoérczoscia intelektualna autora mamy do czynienia wéwczas,
gdy odzwierciedla ona jego osobowos¢. Tak jest, w przypadku gdy autor mégt wyrazi¢ swe mozliwosci
tworcze przy realizacji utworu poprzez dokonywanie swobodnych i twérczych wyboréw . Natomiast,
jezeli wyrazenie elementéw danego przedmiotu jest podyktowane ich funkcja techniczng, kryterium
oryginalnosci nie jest spelnione, poniewaz poszczegdlne sposoby danej realizacji sa tak ograniczone, ze
sama idea i sposob jej wyrazenia zlewaja sie. Uniemozliwia to autorowi wyrazenie swojej tworczej
inwencji w sposéb oryginalny i osiagniecie rezultatu stanowigcego wlasna twoérczo$¢ intelektualng ™.
Jedynie wlasna tworczo$¢ intelektualna autora w powyzszym rozumieniu korzysta ze statusu utworu
chronionego prawem autorskim. Elementy takie jak wysitek intelektualny i wiedza fachowa autora nie
moga jako takie uzasadnia¢ ochrony danego przedmiotu prawem autorskim, jezeli owe wysilek

i wiedza fachowa nie wyrazaja zadnej oryginalnosci .

19. Zastosowanie tych kryteridw w niniejszej sprawie rodzi powazne watpliwosci co do kwalifikacji
omawianych dokumentéw jako utworédw w rozumieniu prawa autorskiego Unii zgodnie z wykladnia
Trybunalu. Malo prawdopodobne wydaje mi si¢ bowiem, zeby autor lub autorzy tych dokumentoéw,
ktorych nie znamy, ale ktérzy prawdopodobnie sa urzednikami lub oficerami armii federalnej, mogli
dokonywa¢ swobodnych i twérczych wyboréw i wyrazaé¢ swoje mozliwosci tworcze przy redagowaniu
tych dokumentéw. Chodzi tu o dokumenty czysto informacyjne i nieuchronnie sporzadzone
w prostym i neutralnym jezyku, ich tre$¢ jest wiec calkowicie okreslona przez zawarte w nich
informacje, w zwigzku z czym te informacje i ich sposéb wyrazenia zlewaja sie, wykluczajac w ten
sposdb wszelka oryginalnos$¢. Ich opracowanie wymaga z pewno$cia pewnego wysitku i wiedzy
fachowej, ale elementy te same w sobie nie moga uzasadnia¢ ochrony z tytulu prawa autorskiego.
Podczas dyskusji na ten temat w trakcie rozprawy strony twierdzily réwniez, ze na podstawie prawa
autorskiego moze by¢ chroniona sama struktura przedmiotowych dokumentéw. Struktura ta polega
za$ na przedstawianiu w regularnych odstepach czasu informacji na temat kazdej misji zagranicznej,
w ktérej bierze udzial armia federalna. Struktura tych raportéw nie wydaje mi si¢ zatem bardziej
twoércza niz ich tresc.

7  Wyrok z dnia 16 lipca 2009 r., Infopaq International (C-5/08, EU:C:2009:465, pkt 37).

8 Tak jest zwlaszcza w przypadku prawa niemieckiego, gdzie § 2 ust. 2 UrhG stanowi, ze ,w rozumieniu niniejszej ustawy utwory stanowi
wylacznie osobista tworczos¢ intelektualna”. Koncepcje te odnajduje sie w pojeciu oryginalnosci we francuskim prawie autorskim (wyrok Cour
de cassation w pelnym skiadzie z dnia 7 marca 1986 r., Babolat/Pachot, nr 83-10477, opublikowane w biuletynie), a takze w prawie polskim
(art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych) oraz w prawie hiszpanskim [art. 10 Ley de Propriedad
Intelectual (ustawy o wlasnosci intelektualnej) z dnia 24 kwietnia 1996 r.]. Inna sytuacja ma miejsce w systemach copyright w krajach
anglosaskich.

9 Wyrok z dnia 16 lipca 2009 r. (C-5/08, EU:C:2009:465).

10 Wyrok z dnia 1 grudnia 2011 r., Painer (C-145/10, EU:C:2011:798, pkt 88, 89).

11 Wyrok z dnia 22 grudnia 2010 r., Bezpe¢nostni softwarova asociace (C-393/09, EU:C:2010:816, pkt 49, 50).

12 Wyrok z dnia 1 marca 2012 r., Football Dataco i in. (C-604/10, EU:C:2012:115, pkt 33).
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20. Watpliwos¢, czy przedmiotowe dokumenty mozna zaliczy¢ do utworédw podlegajacych ochronie na
podstawie prawa autorskiego, zostala podniesiona w ramach sporu w postepowaniu gléwnym,
w szczegbélnosci przez Funke Medien. Sad odsylajacy informuje nas, ze kwestia ta nie zostala
rozstrzygnieta przez sady nizszej instancji w postepowaniu gtéwnym'. Uwaza jednak, ze nie ma
potrzeby ponownie przekazywaé sprawy sadowi apelacyjnemu celem wyjasnienia tej kwestii, poniewaz
z odpowiedzi udzielonych przez Trybunal na pytania prejudycjalne moze wynikna¢, iz dokumenty te
nie powinny zosta¢ objete ochrona prawa autorskiego.

21. Rozumiem wzgledy ekonomiki procesowej. Jednakze pytania prejudycjalne w niniejszej sprawie
dotykaja kluczowych kwestii prawnych majacych zwiazek ze stosunkiem prawa autorskiego do praw
podstawowych, ktéry moze prowadzi¢ do podwazenia slusznego charakteru, a wrecz waznosci tego
prawa w Swietle praw podstawowych. Tymczasem problemy sa w duzej mierze nastepstwem
nietypowego charakteru omawianych dokumentéw jako przedmiotu prawa autorskiego, ze wzgledu na
ich czysto informacyjna tre$¢, okolicznos$¢, ze pochodza one od panstwa i pozostaja jego wlasnoscia
oraz maja charakter poufny. Moim zdaniem, zanim przejdziemy do rozwazania tych kluczowych
kwestii, nalezaloby co najmniej upewnié sie, ze przedmiotowe dokumenty sa objete zakresem prawa
autorskiego i, generalnie, prawa Unii.

22. Oczywiscie kwalifikacja spornych dokumentéw jako ,utworéw” w rozumieniu prawa autorskiego,
zharmonizowanego w prawie Unii, stanowi ocene o charakterze faktycznym, a tej moga dokonywac
tylko sady krajowe. Niemniej jednak uwazam, ze biorac pod uwage watpliwosci — ktoére, jak sie wydaje,
podziela zreszta sam sad odsylajacy — dotyczace stosowania do wspomnianych dokumentéw prawa
autorskiego Unii, Trybunal méglby rozwazy¢ stwierdzenie, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, ze
pytania prejudycjalne przedstawione w niniejszej sprawie sa niedopuszczalne, poniewaz na obecnym
etapie postepowania gléwnego sa one hipotetyczne z uwagi na to, Ze opieraja sie na zalozeniu, ktérego
sad odsytajacy nie zweryfikowal ™.

23. Na wypadek gdyby Trybunal nie przychylit sie do powyzszej propozycji, dokonam ponizej analizy
istoty sprawy.

Uwagi wstepne w przedmiocie istoty pytan prejudycjalnych

24. W niniejszej sprawie wszystkie zadane pytania prejudycjalne sa w taki czy inny sposéb zwiazane
z zagadnieniem zwiazku miedzy prawem autorskim, zharmonizowanym przez dyrektywe 2001/29,
a prawami podstawowymi, w szczegélnosci wolnoscia wypowiedzi, chroniona na mocy art. 11 karty
praw podstawowych.

25. 1 tak, w pierwszym pytaniu prejudycjalnym, postawionym w zwiazku z orzecznictwem
Bundesverfassungsgericht (federalnego trybunatu konstytucyjnego, Niemcy), sad odsylajacy zmierza do
ustalenia, czy przepisy prawa niemieckiego dokonujace transpozycji dyrektywy 2001/29 nalezy
interpretowaé wylacznie w $wietle praw podstawowych wynikajacych z porzadku prawnego Unii, czy
tez takze w Swietle praw podstawowych obowiazujacych w krajowym porzadku konstytucyjnym.

13 Sad odsylajacy wskazuje jedynie, ze wspomniane dokumenty nie sa a priori wykluczone spod ochrony na podstawie prawa autorskiego jako
publikacje urzedowe, zgodnie z § 5 ust. 2 UrhG. Jest to oczywiste, poniewaz sa to dokumenty poufne, ktére nie sa przeznaczone do publicznej
wiadomosci. Jednak, zeby dokument urzedowy mdgl korzysta¢ z ochrony na podstawie prawa autorskiego, nie wystarczy brak wylaczenia go
spod takiej ochrony na mocy tego przepisu. Trzeba jeszcze, aby spelnial on kryteria utworu w rozumieniu tego prawa. Tymczasem aspekt ten
nie zostal wyjasniony w ramach postepowania gléwnego.

14 Zobacz w szczegdlnosci wyrok z dnia 18 grudnia 2014 r., Schoenimport ,Italmoda” Mariano Previti i in. (C-131/13, C-163/13 i C-164/13,
EU:C:2014:2455, pkt 31, 39).
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26. Drugie pytanie prejudycjalne dotyczy sposobu, w jaki prawa podstawowe powinny by¢ brane pod
uwage przy dokonywaniu wykladni wyjatkéw i ograniczenn dotyczacych praw autorskich,
przewidzianych w dyrektywie 2001/29. O ile pytanie to nie zostalo zadane wprost, jego sformulowanie
wyraznie wskazuje jednak, ze sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy uwzglednienie praw
podstawowych, a w szczegdélnoséci prawa do informacji, moze prowadzi¢ do takiej wykladni tych
wyjatkéw, ktéra obejmie wykorzystanie dokumentéw, o ktérym to wykorzystaniu mowa
w postepowaniu gléwnym.

27. Wreszcie, w trzecim pytaniu prejudycjalnym zostala podniesiona kwestia ewentualnego istnienia
innych wyjatkéw lub ograniczen dotyczacych praw autorskich, ktére nie sa przewidziane w przepisach
dyrektywy 2001/29 (ani w zadnym innym akcie prawa Unii), lecz ktére bylyby niezbedne w celu
zagwarantowania poszanowania praw podstawowych.

28. Te trzy kwestie, sformulowane w bardzo ogélny sposéb, zostaly réwniez poruszone w dwdch
innych sprawach zawistych aktualnie przed Trybunalem w wyniku wystapienia z wnioskami o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym przez ten sam sad odsytajacy™. Jednakze te trzy sprawy dotycza
zupelnie odmiennych stanéw faktycznych i odnosza sie do réznych praw podstawowych. Istnieje
prawdopodobnie nieskonczona liczba innych mozliwych konfiguracji faktycznych i prawnych,
w ktérych moga pojawi¢ sie takie same ogdlne pytania dotyczace relacji miedzy prawem autorskim
a prawami podstawowymi.

29. W zwigzku z tym uwazam, Ze problemu podniesionego w sporze w postepowaniu gléwnym nie
nalezy interpretowa¢ w tak ogdlny sposéb. Jakakolwiek ogélnie sformutowana odpowiedz, abstrahujac
od konkretnej sytuacji ewentualnej kolizji pomiedzy prawem autorskim i prawem podstawowym,
bedzie moim zdaniem albo zbyt sztywna, nie dajac — jakze koniecznej — mozliwosci dostosowania
systemu prawa autorskiego, albo zbyt elastyczna, umozliwiajac jego zakwestionowanie w dowolnej
sytuacji i pozbawiajac go jakiejkolwiek pewnosci prawne;j.

30. Jest tak tym bardziej, ze — jak dokladnie omdwie to ponizej — prawo autorskie samo w sobie
zawiera juz mechanizmy stuzace dostosowaniu go do wymogu poszanowania praw podstawowych,
a przede wszystkim wolnosci wypowiedzi. Co do zasady mechanizmy te powinny by¢ wystarczajace,
chyba ze chodziloby o zakwestionowanie samej waznosci przepiséw prawa autorskiego w $wietle
rzeczonych praw podstawowych. Problem waznos$ci przepiséw dyrektywy 2001/29 nie zostal jednak
podniesiony w niniejszej sprawie i nie widze potrzeby, aby to czynié.

31. Kazda préba wywazenia miedzy prawem autorskim a prawami podstawowymi wykraczajaca poza
zwykla wykladnie przepisow tego prawa, czynno$¢ na granicy miedzy wykladnia a stosowaniem prawa,
musi by¢ moim zdaniem podejmowana w $wietle okolicznosci kazdego konkretnego przypadku. To
indywidualne podejscie pozwala stosowaé z najwyzsza dokladnoscia zasade proporcjonalnosci
i unikng¢ tym samym wszelkich nieuzasadnionych ingerencji zaréwno w prawa autorskie, jak
i w prawa podstawowe.

32. Spér w postepowaniu gléwnym dotyczy stosowania prawa autorskiego w przypadku szczegdlnym
pod wieloma wzgledami. Po pierwsze bowiem, przedmiot ochrony sklada si¢ z dokumentéw
panstwowych, ktéore — jak juz wskazalem — maja charakter czysto informacyjny. W zwiazku z tym
trudno jest odrézni¢ te dokumenty, jako przedmiot prawa autorskiego, od zawartych w nich
informacji. Po drugie, wlascicielem praw autorskich jest panstwo, czyli podmiot, ktéry znajduje sie
w sytuacji nie osoby korzystajacej z praw podstawowych, ale podmiotu obowigzanego do ich
przestrzegania. Wreszcie po trzecie, o ile korzysta si¢ tu z mechanizméw ochrony prawa autorskiego,

15 Chodzi o sprawy C-476/17, Pelham, oraz C-516/17, Spiegel Online.
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o tyle celem otwarcie zamierzonym nie jest wykorzystywanie utworu, lecz ochrona poufnosci
informacji w nim zawartych. Z tego wzgledu ograniczenie si¢ do udzielenia odpowiedzi na pytania
prejudycjalne, tak jak sformulowal je sad odsylajacy, nie pozwoli moim zdaniem na znalezienie
odpowiedniego rozwigzania problemu, z ktérym sad ten si¢ boryka.

33. Proponuje zatem, zeby Trybunal, w celu udzielenia sadowi odsylajacemu odpowiedzi uzytecznej dla
rozstrzygniecia konkretnego sporu zawislego przed tym sadem w postepowaniu gléwnym,
przeformutowal pytania prejudycjalne i rozwazyl je lacznie, przyjmujac jako punkt wyjscia nie prawa
autorskie Republiki Federalnej Niemiec, ale wolno$¢ wypowiedzi Funke Medien. Moim zdaniem
bowiem sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 11 karty praw podstawowych nalezy
interpretowaé w ten sposob, ze sprzeciwia sie on temu, aby panstwo cztonkowskie powotywalo sie na
swoje prawa autorskie do dokumentéw, takich jak dokumenty bedace przedmiotem postepowania
gtéwnego, w celu ograniczenia ustanowionej w tym postanowieniu wolno$ci wypowiedzi.

Prawo autorskie i wolnos¢ wypowiedzi

34. Zgodnie z art. 11 karty praw podstawowych ,wolno$¢ otrzymywania i przekazywania informacji
i idei” stanowi cze$¢ ustanowionej w tym artykule wolnosci wypowiedzi i informacji. W ust. 2 tego
postanowienia dodano wolno$¢ mediéw. Prawo to znajduje swéj odpowiednik w Konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, podpisanej w Rzymie w dniu 4 listopada 1950 r.
(zwanej dalej ,EKPC”), ktéra w art. 10 definiuje wolnos¢ wypowiedzi w sposéb identyczny z art. 11
ust. 1 karty praw podstawowych.

35. Natomiast zharmonizowane w prawie Unii prawo autorskie zastrzega dla autoréw wylaczne prawo
do zezwalania na zwielokrotnianie i publiczne udostepnianie ich utworéw lub do zabraniania tego
zwielokrotniania i udostepniania. Nawet jezeli, co bardziej szczegélowo opisalem powyzej, prawo
autorskie chroni nie informacje lub idee zawarte w utworach, ale sposéb ich wyrazenia, prawo to
nieuchronnie bedzie kolidowa¢ z wolnoscia wypowiedzi. Po pierwsze bowiem, udostepnianie utworu
objetego prawem autorskim, czy to przez samego autora, za jego zgoda czy tez bez takiej zgody,
wchodzi oczywiscie w zakres tej wolnosci. Po drugie, nawet gdy dany utwér nie jest jedynym ani
gléwnym celem komunikatu, czasami bardzo trudne, a wrecz niemozliwe jest przekazanie pewnych
idei bez jednoczesnego udostepnienia, przynajmniej czesciowo, utworu innej osoby. Wezmy przyklad
krytyki w sztuce. I tak, wymagajac uzyskania uprzedniej zgody autora (i zastrzegajac dla niego prawo
do jej nieudzielenia), prawo autorskie nieuchronnie ogranicza wolno$¢ wypowiedzi.

36. Powszechnie przyjmuje sie, ze samo prawo autorskie zawiera mechanizmy umozliwiajace
rozstrzygniecie ewentualnych sprzecznosci miedzy prawami podstawowymi, w szczegélnosci wolnoscia
wypowiedzi, a prawem autorskim .

37. Po pierwsze, chodzi o zasade, zgodnie z ktéra prawo autorskie chroni nie tylko idee, lecz ich
przejawy. W ten sposob jest chroniona wolno$¢ wypowiedzi w odniesieniu do przekazywania
i otrzymywania informacji. Przeanalizowalem juz te zasade w czesci dotyczacej dopuszczalnosci pytan
prejudycjalnych ", nie bede sie zatem powtarzaé.

16 Zobacz w szczegdlnosci J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie, Warszawa, Wolters Kluwer, 2016, s. 635 i nast.,, M. Vivant, ].M. Buguiére,
Droit d'auteur et droits voisins, Paris, Dalloz, 2016, s. 519 i nast. Zobacz takze, na przyklad, C. Geiger, E. Izyumenko, Copyright on the human
rights’ trial: redefining the boundaries of exclusivity through freedom of expression, w: International Review of Intellectual Property and
Competition Law, vol. 45 (2014), s. 316—-342, A. Lucas, J.C. Ginsburg, Droit d’auteur, liberté d’expression et libre accés a l'information (étude
comparée de droit américain et européen), w: Revue internationale du droit d’auteur, vol. 249 (2016), s. 4—153.

17 Zobacz pkt 15, 16 niniejszej opinii.
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38. Po drugie, prawo autorskie mozna pogodzi¢ z prawami podstawowymi za posrednictwem réznych
wyjatkéw. Tego rodzaju wyjatki umozliwiaja korzystanie z utworéw w réznych sytuacjach, ktére moga
podlega¢ odmiennym prawom i podstawowym wolnosciom, a jednoczes$nie nie pozbawia¢ autoréw
istoty ich praw, to jest poszanowania ich wiezi z utworami oraz mozliwosci ich ekonomicznego

wykorzystywania.

39. W prawie Unii wyjatki od prawa autorskiego zostaly zharmonizowane w szczegélnosci w art. 5
dyrektywy 2001/29. Prawda jest, ze wyjatki te maja charakter fakultatywny; formalnie, panstwa
czlonkowskie nie sa obowigzane do ustanowienia ich w prawie krajowym. Jednakze moim zdaniem
mamy tu raczej do czynienia z narzedziem, jakim postuzyl si¢ prawodawca Unii w celu zapewnienia
panstwom czlonkowskim wigkszej elastyczno$ci we wdrazaniu tych wyjatkéw, niz z rzeczywista
swoboda ustanawiania tych wyjatkéw. Prawo autorskie istnialo przeciez w systemach prawnych panstw
czlonkowskich na dlugo przed jego harmonizacja na poziomie Unii w dyrektywie 2001/29. To zreszta
byto powodem tej harmonizacji'®. Niemniej jednak prawodawca Unii nie chcial widocznie zmienia¢
poszczegdlnych tradycji i sposobéw sformulowania wyjatkéw, ktére w ten sposéb rozwinely sie
w krajowych systemach prawnych. Nie zmienia to faktu, ze wigkszo$¢ wyjatkéw przewidzianych
w art. 5 dyrektywy 2001/29 istnieje, w takiej czy innej formie, we wszystkich wewnetrznych prawach
autorskich parnstw cztonkowskich *.

40. W normalnym toku rzeczy te wewnetrzne ograniczenia prawa autorskiego pozwalaja godzi¢,
w sposob ogoélnie zadowalajacy, podstawowe prawa i wolnosci z wylacznymi prawami autoréw
dotyczacymi korzystania z ich utworéw. Nie zmienia to faktu, ze niezaleznie od istnienia tych
ograniczen, stosowanie prawa autorskiego, podobnie jak kazdej innej dziedziny prawa, podlega
wymogowi poszanowania praw podstawowych, przy czym owo poszanowanie moze podlega¢ kontroli
sprawowanej przez sady. W przypadku gdyby okazalo sie, ze istnieja systemowe nieprawidlowosci
w zakresie ochrony jakiego§ prawa podstawowego wzgledem prawa autorskiego, podwazyloby to
wazno$¢ prawa autorskiego i powstalaby kwestia zmiany przepiséw. Moga jednak zaistnie¢ sytuacje
wyjatkowe, w ktérych prawo autorskie, ktére w innych okolicznosciach mogloby w pelni zasadnie
korzysta¢ z ochrony prawnej i sadowej, musi ustapi¢ interesowi wyzszego rzedu, ktéry ma zwiazek
z wykonywaniem prawa podstawowego lub podstawowej wolnosci.

41. Istnienie takiego zewnetrznego ograniczenia prawa autorskiego zostalo niedawno przypomniane
przez Europejski Trybunat Praw Czlowieka (zwany dalej ,ETPC”). W dwodch orzeczeniach® ETPC
uznal, ze dzialanie w zakresie ochrony wynikajacej z prawa autorskiego panstwa bedacego strona
EKPC moze podlega¢ kontroli pod wzgledem zgodnosci z wolno$cia wyrazania opinii zagwarantowana
w art. 10 EKPC. W obu powyzej wspomnianych sprawach ETPC nie stwierdzil naruszenia wolnosci
wyrazania opinii. W rzeczywisto$ci, biorac pod uwage charakter rozpatrywanego udostepnienia (ktére
mialo cel komercyjny) oraz prawa innych zainteresowanych oséb (podmioty praw autorskich), ETPC
stwierdzil, ze pozwani (tj. panstwa sygnatariusze EKPC) korzystaja z szerokiego zakresu uznania
w odniesieniu do kryterium niezbednosci w spoleczenstwie demokratycznym ograniczenia tej wolnosci
wynikajacego z praw autorskich.

42. Jednakze w okolicznosciach innych niz rozpatrywane w dwéch wyzej wymienionych sprawach
wynik mogltby by¢ odmienny, w szczegélnosci w sytuacji gdy — jak w niniejszej sprawie — udostepnienie
utworu, ktéry mialby podlega¢ ochronie, ma miejsce w ramach debaty w interesie ogélnym, a utwoér
ten stanowi oficjalne dokumenty panstwowe o charakterze informacyjnym. Proponuje zatem, aby
Trybunal przyjal rozumowanie analogiczne jak rozumowanie Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka.

18 Zobacz motywy 6 i 7 dyrektywy 2001/29.

19 By¢ moze, ponownie, z wyjatkiem Zjednoczonego Krélestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Pélnocnej, ktdre zgodnie z tradycja anglosaskiego
copyright rozwinelo koncepcje fair use, ogélne ograniczenie praw autorskich stosowane w zaleznosci od konkretnego przypadku.

20 Wyrok ETPC z dnia 10 stycznia 2013 r. w sprawie Ashby Donald i in. przeciwko Francji (CE:ECHR:2013:0110JUD003676908) i orzeczenie
ETPC z dnia 19 lutego 2013 r., Fredrik Neij i Peter Sunde Kolmisoppi przeciwko Szwecji (CE:ECHR:2013:0219DEC004039712).
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43. Wniosek ten jest uzasadniony, tym bardziej ze w mysl art. 52 ust. 3 karty praw podstawowych
w zakresie, w jakim karta zawiera prawa odpowiadajace prawom zagwarantowanym w EKPC, ich
znaczenie i zakres s takie same jak znaczenie i zakres praw przyznanych w EKPC. Artykul 11 karty
praw podstawowych odpowiada za$ art. 10 EKPC*. Prawda jest, ze — jak zauwaza sad odsylajacy
w swoim odestaniu — Trybunal orzekl, ze skoro EKPC nie stanowi formalnie czesci porzadku prawnego
Unii, wazno$¢ zaréwno przepiséw prawa Unii, jak i prawa krajowego nalezy ocenia¢ wylacznie przez
pryzmat karty praw podstawowych?. Nie oznacza to jednak, ze EKPC, w interpretacji ETPC, nie
powinna by¢ brana pod uwage przy dokonywaniu wyktadni karty praw podstawowych do celéw tej
oceny®. W takim przypadku bowiem art. 52 ust. 3 karty praw podstawowych zostatby catkowicie
pozbawiony sensu.

Ochrona prawa autorskiego do raportow wojskowych w swietle art. 11 karty praw podstawowych

44. Zgodnie z art. 51 ust. 1 karty praw podstawowych jej postanowienia maja zastosowanie miedzy
innymi do panstw czlonkowskich w zakresie, w jakim stosuja one prawo Unii. Oczywiste jest, ze
stosowanie przez sady niemieckie w postepowaniu gléwnym przepiséw dokonujacych transpozycji
dyrektywy 2001/29 stanowi wdrazanie prawa Unii. Podlega ono zatem przepisom karty praw
podstawowych, a w szczegdlno$ci obowigzkowi poszanowania przy tym wdrazaniu wolnosci
wypowiedzi Funke Medien w rozumieniu art. 11 karty praw podstawowych. Tymczasem wiele
elementéw w niniejszej sprawie prowadzi do wniosku, ze ochrona omawianych dokumentéw przez
prawo autorskie bylaby sprzeczna z tym artykulem karty.

Ewentualne ograniczenia wolnosci wypowiedzi

45. Fakt, ze publikacja dokumentéw poufnych takich jak te rozpatrywane w postepowaniu giéwnym
wchodzi w zakres wolno$ci wypowiedzi, nie budzi moim zdaniem zadnych watpliwosci*. W moim
przekonaniu jasne jest, ze prawo autorskie, na ktére powoluje si¢ Republika Federalna Niemiec,
ogranicza swobode wypowiedzi®. Stwierdzenia te nie wymagaja szerszego rozwiniecia. Takie
ograniczenia omawianej wolnosci nie sa zakazane w sposéb bezwzgledny. Zar6wno EKPC w art. 10
ust. 2, jak i karta praw podstawowych w art. 52 ust. 1 wymieniaja podstawy mogace uzasadniac
ograniczenia wolnosci wypowiedzi oraz warunki, jakie musza one spetniac.

46. Nie zamierzam wchodzi¢ tu w dyskusje na temat ewentualnego pierwszenstwa podstaw
ograniczenia z EKPC nad ograniczeniami z karty praw podstawowych w przypadku wolnosci
chronionych przez te dwa akty w analogiczny sposéb”. Proponuje raczej uznac je za réwnowazne, o
moim zdaniem najbardziej odpowiada postulatowi zawartemu w art. 52 ust. 3 karty praw
podstawowych, zgodnie z ktérym prawa odpowiadajace sobie w obydwu instrumentach musza miec
takie samo znaczenie i zakres.

47. W odniesieniu do ograniczania wolnos$ci wypowiedzi, w takiej sytuacji jak w postepowaniu
gléownym, wydaje mi sie, ze najbardziej oczywistym powodem bedzie zapobiezenie ujawnieniu
informacji poufnych w zwigzku z wymogami bezpieczenstwa panstwowego. Obie te podstawy wolnosci
wypowiedzi sa wyraznie przewidziane w art. 10 ust. 2 EKPC.

21 Zobacz uwagi wyjasniajace do art. 52 karty praw podstawowych.

22 Zobacz odpowiednio wyroki: z dnia 15 lutego 2016 r., N. (C-601/15 PPU, EU:C:2016:84, pkt 45, 46 i przytoczone tam orzecznictwo; a takze
z dnia 5 kwietnia 2017 r., Orsi i Baldetti (C-217/15 i C-350/15, EU:C:2017:264, pkt 15).

23 Co zreszta Trybunal juz orzekl, zob. wyroki: z dnia 5 pazdziernika 2010 r., McB. (C-400/10 PPU, EU:C:2010:582, pkt 53); z dnia 22 grudnia
2010 r., DEB (C-279/09, EU:C:2010:811, pkt 35).

24 Zobacz w szczeg6lnoéci m.in. wyrok ETPC z dnia 19 stycznia 2016 r., Gormiis i in. przeciwko Turcji (CE:ECHR:2016:0119JUD004908507,
pkt 32).
25 Zobacz wyrok ETPC z dnia 10 stycznia 2013 r., Ashby Donald i in. przeciwko Francji (CE:ECHR:2013:0110JUD003676908, pkt 34).

26 Szerokiej analizy tego zagadnienia dokonal S. Peers, w: S. Peers i in. (éd.), The EU Charter of Fundamental Rights. A Commentary, Oxford, Hart
Publishing 2014, s. 1515-1521.
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48. Karta praw podstawowych nie jest tak jednoznaczna: art. 52 ust. 1 karty wymienia tylko w ogdlny
sposéb ,cele interesu ogdlnego uznawane przez Unie”. Jednak zgodnie z nota wyjasniajaca do art. 52
karty interesy te obejmuja, oprécz celéow Unii wymienionych w art. 3 TUE, interesy panstw
czlonkowskich, ktére Unia musi szanowa¢. W szczegélnosci nota ta zawiera wyrazne odniesienie do
art. 346 TFUE, zgodnie z ktérym ,zadne panstwo czlonkowskie nie ma obowigzku udzielania
informacji, ktérych ujawnienie uznaje za sprzeczne z podstawowymi interesami jego bezpieczenstwa”.
Ochrona bezpieczeristwa narodowego to réwniez jedna z ,podstawowych funkcji panstwa”, ktére Unia
musi uszanowac na mocy art. 4 ust. 2 TUE.

49. Wynika z tego, ze ochrona poufnosci niektérych informacji do celéw ochrony bezpieczenstwa
narodowego jest uzasadnionym prawnie powodem do ograniczenia swobody wypowiedzi, zaréwno
w $wietle EKPC, jak i karty. Jednakze spér w postepowaniu gléwnym dotyczy ochrony spornych
dokumentéw nie jako informacji poufnych, lecz jako przedmiotu prawa autorskiego. Zgodnie bowiem
z wyraznym stwierdzeniem przedstawiciela rzadu niemieckiego na rozprawie, nawet jesli jedynym
celem powddztwa przeciwko Funke Medien jest ochrona informacji poufnych zawartych w tych
dokumentach, Republika Federalna Niemiec uznala, Ze zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa
wynikajace z ich ujawnienia nie jest az tak znaczne, zeby uzasadnialo naruszenie wolnosci wypowiedzi
i prasy. A zatem, zamiast wszczynaé postepowanie karne w sprawie ujawniania informacji poufnych, to
panstwo czlonkowskie skorzystato z ,nietypowej” drogi prawnej, czyli ochrony swoich praw autorskich
do tych dokumentéw.

50. Nalezy zatem ustali¢, czy ochrona tego prawa autorskiego moze uzasadnia¢ ograniczenie wolnosci
wypowiedzi w §wietle art. 10 EKPC i art. 11 karty praw podstawowych.

Prawa autorskie przystugujace paristwu do raportow wojskowych jako podstawa uzasadniajgca
ograniczenie wolnosci wypowiedzi

51. Prawa autorskie jako prawa podmiotowe nie sa zazwyczaj wykonywane w interesie ogdlnym.
Uprawniony powolujacy sie na prawa autorskie nie realizuje interesu ogélnego, ale swéj wlasny interes
indywidualny. W rezultacie, jezeli prawo autorskie moze uzasadnia¢ ograniczenie praw podstawowych
takich jak wolno$¢ wypowiedzi, to w celu ochrony praw innych oséb, co stanowi podstawe
ograniczenia przewidziang zaréwno w art. 10 ust. 2 EKPC, jak i w art. 52 ust. 1 karty”.

52. Prawa innych os6b obejmuja, przede wszystkim, prawa i wolnosci zagwarantowane w EKPC oraz
w karcie praw podstawowych. Istnienie takiej kolizji pomiedzy poszczegélnymi prawami
podstawowymi wymaga ich wywazenia®. Prawo autorskie jako prawo wlasnosci intelektualnej jest
zréwnane, do celéw tej ochrony, z prawem wlasnosci zagwarantowanym w art. 1 protokolu
dodatkowego do EKPC i art. 17 karty praw podstawowych®. Trybunal wielokrotnie orzekat
o potrzebie zapewnienia odpowiedniej rownowagi miedzy prawem wtlasnosci intelektualnej, w tym
prawem autorskim, a innymi prawami podstawowymi zagwarantowanymi w Kkarcie praw
podstawowych *.

53. Nie wydaje mi sie jednak, zeby to rozumowanie mozna bylo zastosowac¢ w szczegélnej sytuacji, gdy
— tak jak w niniejszym przypadku — podmiotem praw autorskich jest panstwo czlonkowskie. Panstwa
czlonkowskie, a takze panstwa sygnatariusze EKPC, sa nie beneficjentami praw podstawowych, lecz
obowiazanymi z tytulu tych praw. Panstwa czlonkowskie maja obowiazek poszanowania i ochrony
tych praw nie we wlasnym interesie, ale w interesie podmiotéw prawa. Przed kim bowiem panstwa

27 Dokladniej rzecz ujmujac, karta praw podstawowych méwi o ,prawach i wolnosciach innych oséb”, natomiast EKPC odnosi si¢ wylacznie do
»praw innych”. Uwazam jednak, ze pojecia te sa rownowazne.

28 Zobacz podobnie wyrok ETPC z dnia 10 stycznia 2013 r., Ashby Donald i in. przeciwko Francji (CE:ECHR:2013:0110JUD003676908, pkt 40).
Zobacz takze S. Peers, op.cit., s. 1475.

29 Artykul 17 karty praw podstawowych wyraznie méwi w swym ust. 2 o wlasnoéci intelektualne;.
30 Zobacz nowszy przyklad, wyrok z dnia 15 wrze$nia 2016 r., Mc Fadden (C-484/14, EU:C:2016:689, pkt 82-84).
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mialyby chroni¢ swoje prawa podstawowe? Rzecz jasna nie przed samymi soba, a wiec przed
podmiotami prawa. Byloby to sprzeczne z sama logika praw podstawowych, tak jak pojmuje sie ja od
czasow Deklaracji praw czlowieka i obywatela z 1789 r., zgodnie z ktéra celem nie jest ochrona wladzy
publicznej przed jednostka, ale jednostki przed wladza publiczna.

54. OczywiScie nie twierdze, ze panstwo nie moze korzysta¢ z cywilnego prawa wlasnosci, w tym
wlasnosci intelektualnej. Jednakze panstwo nie moze powolywac sie na podstawowe prawo wlasnosci
w celu ograniczenia innego prawa podstawowego zagwarantowanego w EKPC lub w karcie praw
podstawowych.

55. Ponadto, nawet gdyby przyjaé, ze prawa oséb trzecich, o ktérych mowa w art. 10 ust. 2 EKPC
i w art. 52 ust. 1 karty praw podstawowych, jako mozliwe uzasadnienie ograniczenia wolnosci
wypowiedzi obejmuja nie tylko prawa chronione przez te instrumenty, lecz takze inne prawa, to z tych
samych powoddéw co wyzej uwazam, ze takie uzasadnienie nie moze by¢ oparte na prawach samego
panstwa. Jezeli bowiem panstwo mogloby powolywaé si¢ na swoje prawa szczegdlne, inne niz interes
ogoélny, w celu ograniczenia praw podstawowych, to prowadziloby to do unicestwienia tych ostatnich.

56. Jedynym powodem, na ktéry panstwo czlonkowskie moze si¢ powota¢ w celu uzasadnienia
ograniczenia prawa podstawowego zagwarantowanego w EKPC lub karcie praw podstawowych, jest
zatem interes ogélny. Tymczasem, jak zauwazylem powyzej, w omawianym przypadku Republika
Federalna Niemiec uznala, Ze ograniczenie wolnoséci wypowiedzi i prasy wynikajace ze $cigania Funke
Medien za ujawnienie dokumentéw, o ktérych mowa w postepowaniu gléwnym, byloby
niewspdlmierne do interesu ogélnego polegajacego na ochronie poufnosci tych dokumentéw. W takiej
sytuacji panstwo czlonkowskie nie moze powolywaé sie, zamiast na interes ogdlny, na swoje prawa
autorskie.

57. Nawet gdyby przezwyciezy¢ te trudno$é, na przyklad uznajac, ze ochrona praw autorskich panstwa
lezy w interesie ogélnym, co jest moim zdaniem watpliwe, zaréwno art. 10 ust. 2 EKPC, jak i art. 52
ust. 1 karty praw podstawowych wymagaja, aby ograniczenia wolno$ci wypowiedzi byly konieczne®.
Nie wydaje mi sie za$, zeby przeslanka ta byla spelniona w niniejszej sprawie.

Koniecznos¢ ochrony prawa autorskiego w zakresie raportow wojskowych

58. Prawo autorskie realizuje dwa gléwne cele. Pierwszym jest ochrona osobistej wiezi taczacej autora
z jego dzielem jako twodrczoscia intelektualng, a wiec w pewnym sensie — wyrazem jego osobowosci.
Chodzi przede wszystkim o zakres autorskich praw osobistych. Drugim celem jest umozliwienie
autorom ekonomicznego wykorzystywania ich utworéw i osigganie dochodéw z wysitkow tworczych.
Chodzi o dziedzine praw majatkowych, bedacych przedmiotem harmonizacji na poziomie prawa Unii.
Aby ograniczenie wolno$ci wypowiedzi wynikajace z prawa autorskiego moglo zosta¢ uznane za
konieczne, musi stuzy¢ przynajmniej jednemu z tych dwdch celéw. Tymczasem wydaje mi sie, ze
ochrona na podstawie prawa autorskiego raportéw wojskowych, takich jak rozpatrywane
w postepowaniu gtéwnym, nie stuzy zadnemu z nich.

59. Po pierwsze, jesli chodzi o ochrone stosunku autora do jego utworu, nalezy zauwazy¢, ze o ile
Republika Federalna Niemiec moze, w drodze pewnego rodzaju fikcji prawnej, by¢ podmiotem praw
autorskich do przedmiotowych dokumentéw, o tyle z przyczyn oczywistych nie jest ich autorem.
Prawdziwy autor lub, co bardziej prawdopodobne, autorzy sa w pelni anonimowi, gdyz przedmiotowe
dokumenty sa opracowywane w sposob ciagly i, podobnie jak kazdy dokument urzedowy, musza
przej$¢ kontrole hierarchiczng. Takie osoby opracowuja te dokumenty lub ich cze$ci nie w ramach

31 Konwencja dodaje ,w spoleczenstwie demokratycznym”, co karta praw podstawowych prawdopodobnie uznaje za oczywiste. Nie omawiam tutaj
wymogu, aby ograniczenia mialy charakter ustawowy, poniewaz ochrona prawa autorskiego wynika niewatpliwie z ustawy.
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osobistej dziatalnosci twérczej, lecz w ramach obowigzkéw stuzbowych jako urzednicy lub oficerowie *.
Nie ma zatem, $ciSle méwiac, rzeczywistego autora tych dokumentéw w takim znaczeniu tego slowa,
jakie ma ono w prawie autorskim, a zatem nie mozna méwi¢ o ochronie wiezi autora z utworem.

60. Prawda jest, ze, co potwierdza motyw 19 dyrektywy 2001/29, autorskie prawa osobiste pozostaja
poza zakresem obowigzywania tej dyrektywy, jak zreszta ogélnie prawa Unii. Niemniej jednak prawa
autorskie, zarowno osobiste jak i majatkowe, maja swoje Zrédlo i uzasadnienie w szczegdlnej wiezi
autora z utworem. W zwiazku z tym tam, gdzie nie ma autora, nie ma praw autorskich, ani
osobistych, ani majatkowych.

61. Po drugie, w odniesieniu do ekonomicznego wykorzystania wykazano, ze jedynym celem
powddztwa wytoczonego przez Republike Federalna Niemiec w sprawie w postepowaniu gléwnym jest
ochrona poufnosci, nie catosci przedmiotowych dokumentdéw, jako ze jedna ich wersja jest publikowana
w postaci UdO, lecz jedynie niektérych informacji uznanych za wrazliwe. To za$ znajduje sie catkowicie
poza zakresem prawa autorskiego. Prawo autorskie jest tu wykorzystywane do realizacji celéw, ktére sa
mu zupelnie obce.

62. Tym samym Republika Federalna Niemiec, stwierdziwszy, ze interes ochrony spornych
dokumentéw jako poufnych informacji nie uzasadnia ograniczenia wolno$ci wypowiedzi, ktére by
z tego wynikalo, postanowila osiagnac¢ taki sam rezultat, powolujac si¢ na swoje prawa autorskie do
tych dokumentéw, pomimo Ze prawo autorskie ma zupelnie inne cele i ze nawet nie ustalono, ze
dokumenty te stanowig utwory w rozumieniu tego prawa.

63. Moim zdaniem taka praktyka nie moze zosta¢ zaakceptowana.

64. Ograniczenie wolnosci wypowiedzi, ktére wynikloby z objecia przedmiotowych dokumentéw
ochrong prawa autorskiego, nie tylko nie jest konieczne w spoleczenstwie demokratycznym, lecz
byloby dla niego wysoce szkodliwe. Jedna z najwazniejszych funkcji wolnosci wypowiedzi i jego
sktadowej, wolnosci mediéw, wyraznie wymienionej w art. 11 ust. 2 karty praw podstawowych, jest
kontrola wladzy przez obywateli, co jest nieodzownym elementem kazdego spoteczenstwa
demokratycznego. Kontrola ta zas moze dokonywac sie poprzez ujawnianie niektérych informacji lub
niektérych dokumentéw, ktérych tres¢ lub nawet istnienie (czy wrecz nieistnienie) wladza chcialaby
ukry¢. Oczywiscie niektére informacje musza pozosta¢ poufne, nawet w spoleczenstwie
demokratycznym, jezeli ich ujawnienie stanowi zagrozenie dla podstawowych intereséw panstwa,
a w konsekwencji dla samego spoteczenstwa. Powinny one zatem by¢ utajnione i chronione zgodnie
z przewidzianymi w tym celu procedurami, stosowanymi pod nadzorem sadowym. Jednak poza tymi
procedurami lub w przypadku gdy panstwo samo odstepuje od ich stosowania, nie mozna mu
pozwoli¢ na to, by powotywalo sie na prawa autorskie do dowolnego dokumentu w celu zapobiezeniu
kontroli swoich dziatan.

Whiosek z tej czesci

65. Podsumowujac, ewentualna ochrona na podstawie prawa autorskiego dokumentéw bedacych
przedmiotem postepowania gléwnego nie wchodzi w zakres podstawowego prawa wlasnosci
intelektualnej, a zatem powinna by¢ analizowana wylacznie jako ograniczenie wolno$ci wypowiedzi,
zgodnie z art. 11 karty praw podstawowych. Tymczasem ograniczenie to nie jest konieczne i nie
odpowiada w rzeczywistoéci zadnemu interesowi ogélnemu ani potrzebie ochrony praw innych oséb
w rozumieniu art. 52 ust. 1 karty.

32 Zobacz takze moje uwagi dotyczace statusu tych dokumentéw w tej czesci niniejszej opinii, ktéra po$wiecona jest dopuszczalno$ci pytan
prejudycjalnych.
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66. Proponuje, zatem, aby Trybunal, jezeli zdecyduje si¢ dokona¢ merytorycznej analizy pytan
prejudycjalnych w niniejszej sprawie, odpowiedzial, ze art. 11 karty praw podstawowych w zwiazku
z jej art. 52 ust. 1 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze panstwo czlonkowskie nie moze powolywaé
sie na prawa autorskie wynikajace z art. 2 lit. a) oraz art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29, aby
uniemozliwi¢ publiczne udostepnianie, w ramach debaty na temat kwestii lezacych w interesie
ogblnym, poufnych dokumentéw pochodzacych od tego panstwa czlonkowskiego. Wykladnia ta nie
wyklucza stosowania przez to panstwo czlonkowskie, zgodnie z prawem Unii, innych przepiséw prawa
krajowego, w szczegdlnosci dotyczacych ochrony informacji poufnych.

Pytania prejudycjalne

67. Jak juz wskazatem w moich uwagach wstepnych, proponuje, aby Trybunatl przeformulowatl pytania
prejudycjalne i przeprowadzil analize stosowania zharmonizowanego w prawie Unii prawa autorskiego
do dokumentéw rozpatrywanych w postepowaniu gtéwnym w swietle wolno$ci wypowiedzi. Analiza ta,
a w konsekwencji preferowane rozwiazanie, sytuuje sie na etapie poprzedzajacym sformulowane
w postanowieniu odsylajacym pytania prejudycjalne.

68. Pierwsze pytanie prejudycjalne dotyczy bowiem zakresu uznania, jakim dysponuja panstwa
czlonkowskie przy dokonywaniu transpozycji dyrektywy 2001/29. Jak wskazuje sad odsylajacy, pytanie
to zostalo postawione w kontekscie orzecznictwa Bundesverfassungsgericht (federalnego trybunalu
konstytucyjnego). Zgodnie z tym orzecznictwem, w przypadku gdy panstwa czlonkowskie dysponuja
pewnym zakresem uznania w stosowaniu prawa Unii, stosowanie to nalezy ocenia¢ w $wietle praw
podstawowych wyrazonych w niemieckiej konstytucji, a w razie braku takiej mozliwosci, jedyny istotny
punkt odniesienia powinna stanowi¢ karta praw podstawowych. Bundesverfassungsgericht (federalny
trybunat konstytucyjny) rozwinatl to orzecznictwo w wyniku orzecznictwa Trybunalu®. Jednakze
odpowiedz, ktérej proponuje udzieli¢, wynika w pelni ze stosunku pomiedzy przepisami prawa Unii,
a mianowicie przepisami dyrektywy 2001/29 i karty praw podstawowych, bez koniecznosci
analizowania swobody uznania panstw czlonkowskich.

69. W drugim pytaniu prejudycjalnym sad odsylajacy zastanawia sie nad mozliwoscia (lub
koniecznos$cia) uwzglednienia wolno$ci wypowiedzi do celéw wykladni wyjatkéw od praw autorskich,
przewidzianych w art. 5 dyrektywy 2001/29. Prawda jest, ze takie uwzglednienie zostalo zalecone przez
Trybunal w WYrOku DeCkaﬂ i vrijheideondS 34. Sytuacja w tamtej sprawie réznila si¢ jednak od sytuacji w sprawie niniejszej. W istocie
rosstrrygniecie - spravie - vy ktérej zapadt wyrok Deckmyn i Vrijheidsfonds, bylo oparte na domniemaniu
stosowania omawianego wyjatku (dotyczacego parodii) w tamtej sprawie®. Chodzifo o ustalenie, czy
mogt on nie byc¢ stosowany ze wzgledu na to, ze takie stosowanie byloby sprzeczne z uprawnionymi

interesami podmiotéw omawianych praw autorskich *.

70. W niniejszej sprawie sad odsylajacy zdaje sie sugerowal szeroky, inspirowana wolnoscia
wypowiedzi wykladnie zakresu i przestanek stosowania wyjatkow, ktére moga wchodzi¢ w gre.
Niemniej jednak uwazam, ze w danej konfiguracji, takiej jak w sporze w postepowaniu gtéwnym, nie
mozna udzieli¢ ochrony na podstawie prawa autorskiego, niezaleznie od ewentualnej mozliwosci
zastosowania wyjatku.

33 W szczegdlnosci wyroku z dnia 26 lutego 2013 r., Akerberg Fransson (C-617/10, EU:C:2013:105, pkt 29).
34 Wyrok z dnia 3 wrzesnia 2014 r. (C-201/13, EU:C:2014:2132, pkt 2 akapit drugi sentencji).

35 ,[P]rzy zalozeniu, ze rysunek sporny w postepowaniu gléwnym odpowiada w zakresie cech istotnych wskazanej charakterystyce parodii” (wyrok
z dnia 3 wrzes$nia 2014 r., Deckmyn i Vrijheidsfonds (C-201/13, EU:C:2014:2132, pkt 2 akapit trzeci sentencji).

36 Wyrok z dnia 3 wrze$nia 2014 r., Deckmyn i Vrijheidsfonds (C-201/13, EU:C:2014:2132, pkt 30-32).

ECLIL:EU:C:2018:870 15



OpriNiA M. SzpUNARA — Sprawa C-469/17
Funke MEDIEN NRW

71. W trzecim pytaniu prejudycjalnym sad krajowy zwraca si¢ do Trybunalu o rozwazenie mozliwosci
zastosowania — motywowanego wolnos$cia wypowiedzi — do prawa autorskiego wyjatkéow lub
ograniczen innych niz przewidziane w dyrektywie 2001/29. Wydaje sig, ze odpowiedz, jakiej proponuje
udzieli¢, moze sprzyja¢ propozycji zawartej w ramach tego pytania prejudycjalnego. Istnieje jednak
znaczna réznica pomiedzy stanowiskiem sadu odsylajacego a tym, ktére proponuje przyja¢ w niniejszej
opinii. Czym innym jest bowiem powolywanie si¢ na prymat wolnosci wypowiedzi nad prawem
autorskim w konkretnej i bardzo szczegélnej sytuacji, a czym innym wprowadzenie do
zharmonizowanego systemu prawa autorskiego, poza przepisami prawa stanowionego Unii, ktére te
dziedzine reguluja, wyjatkéw i ograniczen, ktére z samej swojej istoty bylyby stosowane w sposéb
ogolny.

72. Z powyzszych wzgledow proponuje, aby Trybunal nie analizowal szczegélowo pytan
prejudycjalnych. Ponadto, jako Ze te same pytania zostaly zadane w dwéch innych sprawach, na ktére
juz wskazatem, Trybunal bedzie mial mozliwo$¢ udzielenia na nie odpowiedzi. Te dwie inne sprawy
dotycza typowych sytuacji stosowania prawa autorskiego, w ktérych analiza tych zagadnier znajdzie
zastosowanie.

Wnioski

73. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby w niniejszej sprawie Trybunal stwierdzil
niedopuszczalno$¢ pytan prejudycjalnych przedstawionych przez Bundesgerichtshof (federalny trybunatl
sprawiedliwo$ci, Niemcy) lub aby na pytania te odpowiedzial w nastepujacy sposéb:

Artykul 11 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej w zwiazku z art. 52 ust. 1 tej karty nalezy
interpretowa¢ w ten sposéb, ze panstwo czlonkowskie nie moze powolywaé sie na swoje prawa
autorskie wynikajace z art. 2 lit. a) oraz 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 spoleczenstwie informacyjnym, aby uniemozliwi¢ publiczne udostepnianie, w ramach
debaty dotyczacej kwestii interesu ogdlnego, poufnych dokumentéw pochodzacych od tego panstwa
czlonkowskiego. Wykladnia ta nie stoi na przeszkodzie stosowaniu przez panstwo czlonkowskie,
w sposoéb zgodny z prawem Unii, innych przepiséw prawa krajowego, w szczegélnosci dotyczacych
ochrony informacji poufnych.

16 ECLIL:EU:C:2018:870
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