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KWESTIONARIUSZ
Dzieła osierocone i dzieła niedostępne w handlu

Pytania do dyskusji o wdrożeniu przepisów
do polskiego systemu prawa 
[image: image2.png]Ministerstwo
Kultury

i Dziedzictwa
Narodowego-»
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1. Dzieła osierocone 
1. Jakie są główne problemy praktyczne, z punktu widzenia działalności Państwa organizacji 
lub jej członków związane z problemem dzieł osieroconych?
W zasobach Filmoteki Narodowej  znajduje się 160 pozycji filmowych a także wielką kolekcję tzw. materiałów okołofilmowych,  które mają  status dzieł osieroconych. Podstawowe problemy z tym związane to:

- brak możliwości legalnej eksploatacji  tych dziel  przez Filmotekę Narodową w ramach jej  statutowego  zadania  upowszechniania i udostępniania  dóbr kultury,

- brak możliwości  udzielania licencji  podmiotom, które zwracają się do Filmoteki  o udostępnienie dzieł osieroconych lub  utworów wkładowych  do tych dzieł w celu ich wykorzystania we własnych przedsięwzięciach kulturalnych,
- trudności  przy pozyskiwaniu środków pomocowych na rekonstrukcję i digitalizację nośników z dziełami osieroconymi, bowiem podmioty  przyznające środki na te cele wymagają zadeklarowania, iż Filmoteka posiada wymagane prawem autorskie prawa majątkowe do korzystania z tych dzieł, uniemożliwia to  podejmowanie przez Filmotekę działań mających na celu ratowanie nośników z tymi  dziełami  przed ich degradacją   lub utratą  
 - problem z udostępnieniem nośników z dziełami osieroconymi, bowiem podmioty występujące o te nośniki  nie mogą się wylegitymować posiadaniem  praw  autorskich  do tych dzieł  
- brak możliwości sprawowania pieczy nad rozpowszechnianiem i eksploatacją tych dzieł, przy dzisiejszych możliwościach duplikowania nośników, powoduje, że ich wykorzystywanie, również jeśli chodzi o komercyjne pokazy publiczne, pozostaje praktycznie poza kontrolą. 

Czy były przez Państwa podejmowane działania zmierzające do wyjaśnienia sytuacji prawnej utworów osieroconych? Czy ponosili Państwo koszty związane z digitalizacją 
i pozyskiwaniem utworów osieroconych? Czy takie działania były prowadzone z udziałem podmiotów trzecich np. na zasadzie partnerstwa publiczno-prywatnego? 

- od początku swego istnienia archiwum filmowe prowadzi wielorakie działania, których celem jest odzyskanie jak największej części przedwojennego zbioru filmowego i około filmowego. Udało się zgromadzić  około 7% produkcji okresu kina niemego i 75% produkcji dźwiękowej, co zawsze wymagało ponoszenia kosztów związanych z pozyskiwaniem i zabezpieczaniem materiałów. Poszukiwania są kontynuowane a każdy odnaleziony, nawet drobny fragment filmowy – to znalezisko bezcenne. Mimo że większość z utraconej produkcji uważa się za zaginioną bezpowrotnie, zdarzają się spektakularne odkrycia. W ostatnich tygodniach w archiwum holenderskim odnaleziono fragment filmu z Jadwigą Smosarską „Iwonka” którego żaden element nie zachował się w polskich zbiorach. Zachowany zbiór jest tym cenniejszy im większa jest skala poniesionych strat. W przypadku polskiego kina jest ona ogromna. 
 -  w roku 2008 Filmoteka Narodowa   wystąpiła do Ministerstwa Kultury i Dziedzictwa Narodowego z pytaniem dotyczącym możliwości eksploatacji dzieł osieroconych, uznawanych do tej daty za dziedzictwo będące w wyłącznej i niekwestionowanej ani przez osoby fizyczne ani osoby i instytucje prawne, dyspozycji Filmoteki Narodowej.    

- od  roku  2008 wykaz dzieł osieroconych jest publikowany na stronie internetowej Filmoteki Narodowej z wezwaniem do zgłaszania się osób uprawnionych
- dyrektor Filmoteki Narodowej  w ramach organizacji FIAF (Międzynarodowa Federacja Archiwów Filmowych) oraz ACE (Stowarzyszenie Filmotek Europejskich) bierze czynny udział w opracowaniu  uregulowań dyrektywy w sprawie dziel osieroconych w wyniku czego  w zakres  działania dyrektywy umożliwiającej legalną eksploatację zostały włączone utwory znajdujące się w zbiorach instytucji  odpowiedzialnych za dziedzictwo filmowe lub dźwiękowe,

-  projekt Nitrofilm  - digitalizacja i rekonstrukcja 43 filmów przedwojennych w tym 3 tytuły wytypowano do pełnej rekonstrukcji m. in  adaptację „Pana Tadeusza” z 1928 roku
- od 2010 roku Filmoteka Narodowa udostępnia niekomercyjnie serię wydawniczą pod nazwą „Kino Polskie Okresu ‘Wielkiego Niemowy’”, której celem jest szerokie udostępnienie całości zachowanej produkcji okresu kina niemego. Projekt obejmuje restaurację, digitalizację, rekonstrukcję i udźwiękowienie a także analizę historyczno–filmową.
- rekonstrukcja i digitalizacji  filmu  „Rok 1863” – pierwszej, niemej adaptacji „Wiernej rzeki” Stefana Żeromskiego  odbyła się we współpracy i z  zaangażowaniem środków finansowych  Telekomunikacji Polskiej  SA 

2. Jakie rodzaje utworów powinny zostać objęte zakresem regulacji polskiej? Czy są kategorie utworów w stosunku do których przeprowadzenie postępowań poszukiwawczych byłoby utrudnione lub niemożliwe?   
Wydaje się, iż zakresem  polskiej regulacji dotyczącej dzieł osieroconych powinny zostać objęte wszystkie utwory osierocone,  trudno znaleźć uzasadnienie dla wyłączeń. Z punktu widzenia Filmoteki Narodowej utrudnione jest przeprowadzenie postępowań poszukiwawczych w stosunku do tzw. „okołofilmowych materiałów filmowych”  jak plakaty filmowe,  programy,  foldery reklamowe, fotosy, które powstały razem z dziełem, upowszechniane przy okazji  jego premiery lub w trakcie eksploatacji jako materiał promocyjny i nie było zwyczajowo przyjęte ujawnianie autorów tych dzieł. Jeżeli w materiale audiowizualnym nie zachowały się napisy czołowe lub końcowe ustalenie a tym bardziej odszukanie  twórców jest   bardzo trudne lub wręcz niemożliwe.
3. Na jakich polach eksploatacji powinno być umożliwione korzystanie z dzieł osieroconych? Czy katalog pól eksploatacji na których byłoby możliwe korzystanie z dzieł osieroconych powinien zostać zdefiniowany ustawowo?
Możliwość korzystania  z dzieł osieroconych powinna obejmować wszystkie znane lub  jak najwięcej pól eksploatacji, przede wszystkim jednak  dotyczyć tych pól, które  umożliwiają  jak najszersze rozpowszechnianie  utworu  zgodnie z domniemanym  zamysłem twórcy lub twórców dzieła.   Do rozważenie jest ograniczenie  wykorzystywania  dzieł osieroconych w formie, w której wymagane jest  uzyskanie  indywidualnych zgód twórców na eksploatację  opracowania dzieła osieroconego, związane z ochroną ich autorskich  praw osobistych np.  wykorzystanie dzieła lub jego utworów wkładowych w   reklamie,   rozintegrowanie utworu, wykorzystywanie w  kampaniach reklamowych, politycznych  lub przedsięwzięciach  budzących kontrowersje lub sprzeciw natury etycznej, moralnej lub religijnej.
4. Czy katalog podmiotów, które będą mogły korzystać z dzieł osieroconych w Polsce powinien być ograniczony jedynie do tych, które są wskazane w dyrektywie? Jakie podmioty powinny być brane pod uwagę przez polskiego ustawodawcę?
Możliwość korzystania  z dzieł osieroconych powinny mieć  wszystkie  podmioty, w tym publiczne i niepubliczne osoby fizyczne  i prawne, które spełnią wymagania  określone w ustawie tj. uzyskają wymaganą licencję, uiszczą opłatę licencyjną, przeprowadzą staranne poszukiwanie  - jeżeli  taki obowiązek będzie ich dotyczył.  Trudno określić przyczynę uniemożliwiającą określonym podmiotom skorzystanie z dzieł  osieroconych, która nie miałaby charakteru dyskryminacji. 

Może tylko te podmioty mogłyby być wykluczone, które zostałyby skazane wyrokiem karnym za naruszenie praw autorskich np. za piractwo    

5. Czy przepisy polskie powinny ograniczyć się jedynie do umożliwienia korzystania z dzieł osieroconych w sposób niekomercyjny? Czy dopuszczenie przez ustawodawcę korzystania 
w sposób komercyjny z dzieł osieroconych powinno być w jakikolwiek sposób ograniczone?
Wprowadzone przepisy prawa powinny umożliwiać eksploatację dzieł osieroconych w sposób komercyjny, umożliwiający  osiąganie wpływów  przez podmioty, które poniosą koszty  lub  nakłady w celu skierowania tych dzieł do eksploatacji. 
Komercyjny cel korzystania z dzieł osieroconych nie powinien być na tyle kontrowersyjny, np.  naruszający dobre obyczaje, o charakterze  prowokacji artystycznej, żeby można było ocenić, iż istnieje prawdopodobieństwo,  że autor sprzeciwiłby się  takiemu korzystaniu z dzieła. Stąd skorzystanie z dzieła osieroconego w sposób komercyjny zgodnie z celem w jakim zostało wyprodukowane  jako utwór filmowy, bez naruszania jego integralności,  w formie wyświetlania w kinie, TV, albo nośników wprowadzonych do obrotu  powinno być możliwie ułatwione. Natomiast wykorzystanie w reklamie lub opracowanie dzieła istotnie zmieniające jego wyraz artystyczny  powinno być poddane ocenie z punktu widzenia ochrony praw osobistych twórcy i rzetelnego wykorzystania utworu.   
6. W zakresie wykraczającym poza dozwolony użytek przewidziany przepisami dyrektywy, jaka powinna być forma, w której udzielana byłaby zgoda na korzystanie z dzieł osieroconych? Który z przedstawionych modeli licencjonowania, rozszerzonych licencji zbiorowych czy licencji obligatoryjnych zdaniem Państwa jest bardziej dostosowany do warunków rynku polskiego?
Niewątpliwie  korzystanie z dzieł  osieroconych  powinno być poprzedzone uzyskaniem  licencji (zezwolenia) udzielanego przez  uprawniony podmiot. 
Model rozszerzonych licencji zbiorowych, których   udzielałyby  organizacje  zbiorowego zarządzania  prawami  autorskimi  jest rozwiązaniem najbardziej  ułatwiającym  korzystanie  z  dzieł osieroconych,  jednak w tym modelu dzieła te są w praktyce zrównane z  dziełami,  które nie są osierocone,  bowiem organizacja  reprezentuje interesy  autorów  lub innych podmiotów uprawnionych  do dzieł osieroconych  na tych samych zasadach  jako swoich członków. Ten model licencji  jest bardziej korzystny z punktu widzenia dostępności do dzieł osieroconych  dla podmiotów  korzystających z tych dzieł. 
Natomiast z punktu widzenia autorów lub innych osób uprawnionych do dzieł osieroconych bardziej korzystny wydaje się model obowiązkowych licencji,  kiedy instytucja, której powierzono zarządzaniem prawami do dzieł osieroconych  chroniłaby  także prawa osobiste  do tych dzieł, w szczególności chroniłaby rzetelne  wykorzystanie   utworu  osieroconego lub jego dobrą sławę,   weryfikowałaby czy korzystający z utworu działa w dobrej wierze. 
Wyważenie powyższych interesów jest trudne, jednak model obowiązkowych licencji  wydaje się bardziej  zgodny z celem regulacji prawno autorskich, które gwarantują w pierwszej kolejności  prawo twórcy do rezultatów swojej twórczości.    Instytucje udzielające licencji obowiązkowych, którymi mogą być  instytucje publiczne,  a także organizacje zbiorowego zarządzania prawami autorskimi,  powinny wypracować w odniesieniu do dzieł osieroconych model licencjonowania  z odrębnościami wynikającymi z sytuacji tych dzieł, kiedy  udzielana  zgoda na eksploatację powinna uwzględniać także autorskie prawa osobiste twórców w odniesieniu do planowanego   przez  licencjobiorcę sposobu skorzystania z dzieła. Może to wprawdzie utrudnić pozyskanie zgody na korzystanie z tych dzieł, jednak  będzie zgodne z zasadą poszanowaniem prawa  twórcy do rezultatu jego twórczości.       
7. W oparciu o jakie kryteria powinno być ustalane wynagrodzenie z tytułu korzystania 
z dzieł osieroconych? Czy jego wysokość powinna być uzależniona od sposobu korzystania 
z utworu? Jaka powinna być podstawa jego naliczania? Kto powinien nim administrować 
i przez jaki czas powinno być „przechowywane”? Jak powinno być wykorzystywane 
w przypadku, kiedy autor nie zostanie odnaleziony?
Wynagrodzenie z tytułu korzystania z dzieł osieroconych  powinno być ustalane w oparciu o kryteria ekonomiczne, rynkowe, tak jak ma to miejsce w przypadku pozostałych  dzieł.  W przypadku dzieł wartościowych dla kultury, które powinny  być rozpowszechniane  i znane  społeczeństwu, a które jednak nie cieszą się zainteresowaniem komercyjnym  wynagrodzenia te powinny podlegać istotnemu miarkowaniu. 
W przypadku odnalezienia autora i unieważnienia statusu dzieła osieroconego autor powinien otrzymać  stosowne  wynagrodzenie. We wpływach pozyskanych  z eksploatacji dzieła powinno być uwzględniane i oszacowane wynagrodzenie należne autorowi w takich przypadkach oraz środki na to wynagrodzenie powinny być gromadzone na  odpowiednich rachunkach rezerwowych, a po określonym czasie powinny być przekazywane do funduszu MKiDN.  Z tego funduszu autor - po ujawnieniu się -  mógłby zostać stosownie wynagrodzony za eksploatację jego dzieła,  w ciągu określonego okresu np. 10 lat po uzyskaniu tych wpływów (zgodnym z okresem przedawnienia roszczeń ).    
8. Czy uzasadnione jest, aby środki finansowe, będące wynagrodzeniem z tytułu korzystania 
z dzieł osieroconych, w stosunku do których uprawniony nie został odnaleziony były przekazywane po określonym w ustawie okresie karencji (np. 1 rok) na jeden z funduszy, którymi dysponuje Minister Kultury i Dziedzictwa Narodowego? Jeśli tak, w jakim zakresie?
Środki finansowe będące wynagrodzeniem z tytułu korzystania z dzieła osieroconego, których autor nie został odnaleziony,  powinny być po określonym czasie kierowane na fundusz, którym  dysponuje Minister Kultury i Dziedzictwa Narodowego. Pierwszeństwo do skorzystania ze środków z tego funduszu powinno  przysługiwać podmiotom, które ponoszą  koszty związane z odzyskaniem, archiwizacją, zachowaniem i konserwacją nośników z dziełami osieroconymi  np. archiwom, w tym Filmotece Narodowej, która ma np. ustawowy  obowiązek utrzymania  bardzo kosztownego w obsłudze archiwum  z materiałami archiwalnymi zachowanymi na nośnikach nitro, które stanowią dzieła osierocone (wymagających  kosztownych w utrzymaniu  klimatyzowanych pomieszczeń, stałej obsługi konserwatorskiej, przeprowadzania badań filmoznawczych i porównawczych, wykonania procesu digitalizacji i restauracji i wielu innych czaso- i kosztochłonnych działań związanych z zachowaniem tego zbioru dla przyszłych pokoleń).

Jak powinien wyglądać proces przeprowadzania starannych poszukiwań podmiotów uprawnionych? Kto powinien takie poszukiwania prowadzić? Jaka powinna być odpowiedzialność za „niestaranne” poszukiwania w wyniku których dzieło błędnie uzyskało status osieroconego i kto miałby ją ponosić?
Staranne poszukiwania powinny być prowadzone na bieżąco przez podmioty udzielające licencji, także  podmioty, które chcą pozyskać licencję powinny być zobowiązane  do  przeprowadzenia określonych poszukiwań, np.  zamieszczenie  na ich własnych stronach internetowych  wezwań autorów do zgłoszenia swoich praw.  Odpowiedzialność za niestaranne, określone przepisami prawa poszukiwanie, powinna być analogiczna,  jak w polskiej ustawie o prawie autorskim i prawach pokrewnych za naruszenie praw autorskich (osobistych i majątkowych) a podmiotami legitymowanymi do dochodzenia tej odpowiedzialności powinny być podmioty lub organizacje uprawnione do udzielania licencji lub autorzy – jeżeli się odnajdą.    
9. W przypadku odnalezienia uprawnionych do dzieł mających status osierocony, jak powinna zostać uregulowana kwestia udzielonych wcześniej licencji? Czy licencje te powinny automatycznie wygasać? Czy odnaleziony uprawniony powinien zaakceptować fakt, 
że udzielone licencje wygasną dopiero po upływie okresu na który zostały zawarte (autor uzyskiwałby stosowne wynagrodzenie, ale nie mógłby np. wycofać utworu z eksploatacji)? Do kogo uprawniony mógłby zwrócić się po stosowną rekompensatę?
W przypadku  odnalezienia uprawnionych  do dzieła  osieroconego udzielone uprzednio licencje powinny być dalej ważne, do czasu aż wygasną, chyba że istniałaby ważna przyczyna, istotne interesy twórcze  z powodu której autor mógłby wypowiedzieć licencję i wycofać  dzieło z eksploatacji, analogicznie jak ustalono w art.56 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych.     Ta ważna przyczyna mogłaby   być weryfikowana przez sąd . Zastosowanie powinien mieć także w tym przypadku art. 44 wymienionej ustawy, kiedy wynagrodzenie twórcy byłoby w rażącej dysproporcji do korzyści, które na podstawie licencji udzielonej przed ujawnieniem się twórcy uzyskiwałby licencjobiorca korzystający z dzieła,  
10. Czy poszukiwania powinny być ograniczone tylko do polskich źródeł, czy powinny być prowadzone również z uwzględnieniem międzynarodowych baz danych? 
Poszukiwania powinny uwzględniać zarówno polskie jaki międzynarodowe źródła, bazy danych, zważywszy, iż polskie filmy należące do zasobu dzieł osieroconych odnajdywane były w archiwach: francuskich, rosyjskich, holenderskich, amerykańskich i innych.     

11. Jakie źródła informacji, bazy danych powinny być sprawdzane podczas przeprowadzania starannych poszukiwań? Czy powinien istnieć katalog (na wzór tego zawartego w dyrektywie) źródeł, które należy przeszukać?

Sprawdzana  powinna  być tzw. unijna ponadpaństwowa  baza/ rejestr dzieł osieroconych,  istniejące rejestry dzieł osieroconych w poszczególnych państwach,   także rejestry poszczególnych archiwów np. w odniesieniu do dzieł audiowizualnych,   archiwa publiczne i prywatne  instytucji gromadzących  materiały audiowizualne. Aby uniknąć zarzutów o niestaranne poszukiwania, powinno się w dyrektywie przywołać te bazy danych, które należy bezwzględnie wziąć pod uwagę by poszukiwania uznać za wystarczające i wypełniające postulat „staranności” w stopniu satysfakcjonującym wszystkie strony.  
      14.Czy powinna istnieć jedna baza utworów, czy raczej kilka dla każdego rodzaju dzieł – 
            materiałów drukowanych, utworów audiowizualnych itp. Czy powinna ona być ogólnie 
            dostępna dla podmiotów uprawnionych i użytkowników? 

Celowe wydaje się istnienie  jednej bazy utworów osieroconych z podziałem na kategorie  utworów  grupowane  według określonych  kryteriów  np. wyróżniane prawem autorskim (w art.1 ust.2,)  państwem, w którym powstały lub zostały pierwszy raz opublikowane. Istnienie jednej bazy pozwala uniknąć wątpliwości przy doborze kategorii, w sytuacjach wątpliwych lub takich które pozwalają umieścić utwór osierocony w więcej niż jednej kategorii (np druki ściśle związane z konkretnym filmem).      
15. Jakie dane powinny być zawarte w rejestrze utworów osieroconych?
W rejestrze utworów osieroconych powinno  znajdować się jak najwięcej informacji o utworze - dziele osieroconym, które udało się ustalić. W tym  tytuł dzieła (tytuły robocze – jeśli istnieją), rok powstania lub produkcji, data pierwszego  publicznego  udostępnienia, data publikacji ,  domniemane  dane  osobowe twórców  (jeżeli jest to możliwe) wskazanie podmiotu, który dysponuje oryginalnym nośnikiem dzieła osieroconego, lub podmiotu, który dzieło odnalazł. Trzeba jednak zwrócić uwagę, że poszukiwanie tych danych to często proces długotrwały a także kosztowny (kwerendy biblioteczne, ekspertyzy naukowe, analiza materiałów np. kopii filmowych i wykonanie ich datowania).     

2. Dzieła niedostępne w handlu (out-of-commerce)
16. Czy regulacja ustawowa dzieł niedostępnych w handlu jest konieczna w polskim porządku prawnym? Czy korzystanie z dzieł niedostępnych w handlu powinno być jedynie przedmiotem porozumień zawieranych pomiędzy wydawcami, bibliotekami i organizacjami zbiorowego zarządzania?

17. W jaki sposób powinno być zdefiniowane pojęcie dzieł niedostępnych w handlu w Polsce? 

18. W przypadku utworów zakwalifikowanych do kategorii dzieł niedostępnych w handlu, jak powinna wyglądać procedura uzyskiwania zgody autora na korzystanie z danego utworu?

19. Czy podobne rozwiązania w warunkach polskich powinny dotyczyć również rynków utworów innych rodzajów niż utwory określone porozumieniem zawartym pod auspicjami UE?
20. W oparciu o jakie kryteria powinno być ustalane wynagrodzenie z tytułu korzystania 
z dzieł niedostępnych w handlu? Czy jego wysokość powinna być uzależniona od sposobu korzystania z utworu? Jakie powinny być zasady dotyczące wypłaty wynagrodzenia autorom 
i wydawcom? 

21. Jakie dane powinien zawierać rejestr utworów niedostępnych w handlu i kto powinien go prowadzić?
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