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			Wstęp

			Prawa pokrewne stanowią jedną z najmłodszych kategorii ochronnych w ramach własności intelektualnej. Dość powiedzieć, że pierwsze regulacje prawne poświęcone ochronie pewnego rodzaju dóbr niematerialnych, do których prawa ochronne określa się zbiorczo mianem praw pokrewnych, pojawiły się w polskim ustawodawstwie dopiero w 1994 r. Ich ustanowienie zbiegło się z przyjęciem nowej ustawy z 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (tekst pierwotny: Dz.U. z 1994 r. Nr 24, poz. 83; tekst jedn. Dz.U. z 2017 r. poz. 880 ze zm.), która uchyliła ustawę z 10 lipca 1952 r. o prawie autorskim (Dz.U. Nr 34, poz. 234 ze zm.). W jednym z jej rozdziałów (konkretnie w rozdziale 11, zatytułowanym „Prawa pokrewne”) zamieszczono przepisy poświęcone problematyce ochrony prawnej artystycznych wykonań (rozdział 11 oddział 1), fonogramów oraz wideogramów (rozdział 11 oddział 2) oraz nadaniom (rozdział 11 oddział 3). Wprowadzenie do systemu własności intelektualnej praw pokrewnych podyktowane było przede wszystkim względami politycznymi – w szczególności zobowiązaniami wynikającymi z dążenia do członkostwa w strukturach Wspólnot Europejskich1. Rozszerzenie prawa autorskiego o kategorię praw pokrewnych zgodnie uznaje się za jedną z najważniejszych zmian, jakie dokonały się w systemie prawa własności intelektualnej po wejściu w życie ustawy z 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych [Matlak, 1994, s. 7; Grzeszak, 1994, s. 1]. 

			Warto przypomnieć, że same prace nad nowym prawem autorskim trwały niezmiernie długo. Podjęto je bowiem jeszcze w latach siedemdziesiątych ubiegłego wieku. Przewlekłość procesu legislacyjnego dowodzi tego, jak trudną materią jest ta dziedzina prawa. Mamy tutaj bowiem do czynienia z nawarstwianiem się przeciwstawnych interesów różnych grup społecznych, dla których proces twórczy i jego efekty w postaci dzieł autorskich mają fundamentalne znaczenie. Wystarczy wspomnieć choćby o twórcach, wydawcach i producentach oraz użytkownikach. Podobnie ma się kwestia ratio legis ochrony autorskoprawnej. Wprawdzie cały czas pobrzmiewa jeszcze w wypowiedziach przedstawicieli doktryny humanistyczny aspekt ochrony autorskoprawnej oraz znaczenie tej dziedziny aktywności ludzkiej dla rozwoju kulturowego i cywilizacyjnego społeczeństw, jednak w coraz większej skali uwidacznia się ekonomiczny wymiar obrotu handlowego utworami [Skubikowski, 2003, s. 20]. Postulaty dotyczące kolejnego wydłużania czasu ochrony autorskich praw majątkowych, które coraz częściej są zgłaszane (obecnie, zgodnie z treścią art. 36 PrAut, prawa te gasną, co do zasady z upływem 70 lat od śmierci twórcy), są tego aż nadto dobitnym przykładem. Nie bez znaczenia jest tutaj również rozwój technologiczny. Nowe techniczne możliwości rozpowszechniania utworów na masową skalę, na przykład w sieci Internet, stawiają pytania o sens tradycyjnych instytucji prawa autorskiego, jak choćby dozwolonego prywatnego użytku utworów. 

			W początkowym okresie prac nad nową ustawą nie brano w zasadzie w ogóle pod uwagę możliwości włączenia w jej materię problematyki praw pokrewnych. Koncepcja taka zrodziła się dopiero w końcowym etapie prac. W literaturze przedmiotu nie brak negatywnych ocen komentowanego procesu legislacyjnego, pojawiło się również wiele niekorzystnych opinii o jakości przyjętych w jego toku regulacji [Barta, Błeszyński, Czajkowska-Dąbrowska (red.), 2003, s. 298; Barta, Czajkowska-Dąbrowska, Ćwiąkalski, Markiewicz, Traple, 2001, s. 545]. 

			Pierwsze lata obowiązywania nowego prawa autorskiego obnażyły wiele niedociągnięć ustawodawcy, stąd też liczne korekty przepisów poświęconych ochronie praw artystów wykonawców, producentów fonogramów i wideogramów oraz nadawców w kolejnych nowelizacjach. Ponadto – co niezmiernie istotne – nowela z czerwca 2000 r. rozszerza katalog praw pokrewnych o dwie kolejne ich kategorie: prawa do pierwszych wydań oraz wydań naukowych i krytycznych. Ważny jest tutaj nie tylko sam fakt wprowadzenia nowych kategorii praw wyłącznych do systemu własności intelektualnej, ale również to, że pokazuje on pewną tendencję rozwojową tej kategorii praw. Obecnie w polskiej doktrynie prawa własności intelektualnej prowadzone są badania nad zasadnością ochrony prawnej w ramach praw pokrewnych takich kategorii dóbr niematerialnych, jak zwykła fotografia, widowisko sportowe czy tzw. wolne świadczenia.

			Za tzw. zwykłą fotografię uznaje się fotografię, której brak cech oryginalności i indywidualności, czyli przesłanek twórczości określonych w art. 1 PrAut. Wypada przypomnieć, że fotografii przez bardzo długi okres w ogóle nie zaliczano do przedmiotów prawa autorskiego. Pierwszą ustawą autorskoprawną uznającą fotografię za przedmiot zdatny do objęcia ochroną normami prawa autorskiego była niemiecka ustawa autorska z 1907 r. Ustawa ta obejmowała ochroną prawną wszystkie fotografie, nie różnicując ich przez pryzmat cech twórczych, uznając je jednak za dzieła o mniejszej wartości. Przyznany im okres ochrony wynosił jedynie 10 lat. Dopiero wraz ze zmianami nastawienia do twórczości fotograficznej wykształcił się podział na fotografię artystyczną i tzw. zwykłą fotografię [Sarbiński, 2004, s. 88; Kopff, 1993, s. 20]. Wydaje się, że wprowadzenie w naszym kraju do ustawowego katalogu praw pokrewnych praw do zwykłej fotografii jest w obecnym okresie mało prawdopodobne, zwłaszcza że wymóg taki nie wynika z żadnych zobowiązań międzynarodowych. W ostatnim okresie zmiany prawa autorskiego dokonywane były przecież głównie w celu implementacji dyrektyw unijnych, a prawodawstwo Unii Europejskiej jest w tym względzie liberalne. Dyrektywa Rady 93/98/EWG 29 października 1993 r. w sprawie ujednolicenia czasu ochrony prawa autorskiego i niektórych praw pokrewnych w art. 6 poświęconym ochronie fotografii pozostawiała państwom członkowskim „swobodę przyjęcia ochrony innych fotografii” (a zatem takich, które nie spełniają cech oryginalnej, własnej intelektualnej twórczości autora)2. Obecnie obowiązująca dyrektywa 2006/116/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. w sprawie czasu ochrony prawa autorskiego i niektórych praw pokrewnych (Dz.Urz. UE L 372 z 27.12.2006 r., s. 12–18) zawiera w zasadzie tożsamą regulację.

			Za ochroną praw organizatora imprezy sportowej opowiedzieli się w literaturze przedmiotu w szczególności J. Barta i R. Markiewicz. Zdaniem tych autorów za przyznaniem takiej ochrony przemawia z jednej strony organizacyjno-techniczny charakter jego wkładu, z drugiej zaś znaczne nakłady finansowe organizatora związane z organizacją widowiska sportowego. Obecnie obowiązujące regulacje nie określają, zdaniem tych autorów, w sposób dostateczny relacji między organizatorem imprezy sportowej a osobami trzecimi w zakresie korzystania z takiego widowiska [Barta, Markiewicz, 1996e, s. 23 i n.].

			Określenia „wolne świadczenie” używa się wobec działań artystów kabaretowych variétés, artystów cyrkowych, np. clownów, akrobatów; chodzi tu o działania zbliżone w swym charakterze do artystycznych wykonań, niebędące jednak wykonaniem utworu. Należy jednak w przypadku dokonywania ocen tego rodzaju świadczeń zachować należytą ostrożność, ponieważ ustawowe ujęcie przesłanek twórczości, a szczególności uniezależnienie ochrony z tytułu prawa autorskiego od wartości i przeznaczenia utworu, przy nader liberalnej linii orzecznictwa, sprawia, że niekiedy w rachubę będzie wchodzić w tych przypadkach utwór i jego wykonanie. Warto tu przypomnieć, że kabaret variétés określa się mianem teatru rozmaitości, jest bowiem szczególnym programem rozrywkowym, stanowiącym wiązankę piosenek, skeczów, układów tanecznych, akrobacji [Kiec, 2001, s. 76].

			Stosunkowo świeżej daty jest również sama idea ochrony praw pokrewnych. Jej narodziny przypadają na początki XX w. i ściśle się je wiąże z rozwojem techniki. Chodzi tu w szczególności o różnego rodzaju urządzenia pozwalające na sporządzanie utrwaleń wykonań utworów z możliwością późniejszego wielokrotnego ich odtwarzania [Erhardt, 1980, s. 266 i n.]. Jako przełomowe uznaje się opatentowanie przez T. Edisona w 1877 r. wynalazku nazwanego fonografem. Urządzenie to, przekształcając dźwięki w dające się utrwalić drgania mechaniczne, umożliwiało utrwalanie głosu ludzkiego oraz innych dźwięków, np. instrumentów muzycznych. W początkach XX w. Francuzi, bracia Pathe, rozpoczęli w Paryżu na skalę przemysłową produkcję fonogramów zawierających utrwalenia wykonań utworów, dochodząc w krótkim czasie do fonoteki liczącej około 1500 tytułów. W ten sposób artystyczne wykonanie utworu – dotychczas nierozłączne od osoby wykonującej utwór – zyskało samodzielny byt, a egzemplarze jego utrwaleń stały się samodzielnym przedmiotem obrotu. Ten stan rzeczy wywołał dyskusję na temat zasadności ochrony prawnej artystycznych wykonań, ponieważ – jak nietrudno zauważyć – istnieją tu istotne podobieństwa do motywów wprowadzenia ochrony prawnej utworu. Między utworem a artystycznym wykonaniem istnieje bowiem szczególne „pokrewieństwo”, sprawiające, iż nader często dla oddania istoty świadczenia artysty wykonawcy odwołujemy się do pojęć charakteryzujących twórczość, a więc oryginalności i indywidualności [Skubikowski, 2003, s. 20]. Ponadto – co gorsza – swoista moda na nowinki techniczne sprawiła gwałtowny spadek zainteresowania „żywym” wykonaniem – zamiast grup artystycznych w lokalach, gdzie tradycyjnie korzystano z muzyki, zaczęły się pojawiać „martwe” urządzenia. To oczywiście znacząco wpłynęło na pogorszenie statusu ekonomicznego tej grupy społecznej [Tomczyk, 2008, s. 10 i n.]. 

			Po artystach wykonawcach o swoje prawa zaczęły się upominać pozostałe kategorie podmiotów uczestniczących w realizacji utrwaleń (producenci fonogramów) oraz ich rozpowszechnianiu (nadawcy radiowi i telewizyjni). W ich przypadku nie było już wprawdzie mowy o jakimś szczególnym „pokrewieństwie”, jakimś okołotwórczym działaniu, niemniej sama organizacyjno-techniczna strona przedsięwzięcia oraz nakłady ekonomiczne z tym związane uzasadniały według zainteresowanych przyznanie ochrony prawnej, opierając się na konstrukcji praw wyłącznych [Kopff, 1993, s. 16]. Dodatkowym argumentem, jaki się tutaj podnosi, jest stosunkowo tania i łatwa możliwość kopiowania utrwaleń. 

			Tak jak niegdyś wynalezienie druku odmieniło kulturę europejską, tak i teraz za sprawą rozwoju techniki w zakresie zapisu i odtwarzania wykonań utworów dokonała się w dwudziestowiecznej Europie rewolucja kulturalna. Sztuka przestała być zjawiskiem elitarnym, dostępnym dla możnych tego świata. Trafiła – nawet już nie w przenośni – pod strzechy. Proces ten trwa nadal. Niepokoją nas jego niektóre aspekty, nie jesteśmy jednak w stanie im przeciwdziałać. Niepokoi nadmierna komercjalizacja sztuki. Obecnie staje się ona towarem [Duvignaud, 1984, s. 26] podlegającym – jak każdy inny wytwór człowieka – prawom ekonomicznym. Kończy się wielowiekowa dominacja „słowa” [Hopfinger, 1995, s. 125], teraz to obraz staje się kategorią opisującą świat [Wojciechowska, 1999, s. 13]. Młodzi ludzie odrzucają „ukochaną” przez ich rodziców książkę, zdecydowanie wolą ją „obejrzeć”. Udział podmiotów pretendujących do praw pokrewnych jest tutaj oczywisty. Warto o tym pamiętać. 

			W polskim prawie własności intelektualnej dyskusje nad prawami pokrewnymi rozpoczęły się jeszcze w okresie międzywojennym, z tego okresu pochodzi też pierwszy projekt ustawy o ochronie artystów wykonawców autorstwa S. Tylbora. Prezentował on najbliższy współczesnym rozwiązaniom pogląd, że prawa autorskie i prawa artystów wykonawców stanowią zupełnie odmienne kategorie praw, pewna zaś współzależność, jaka między nimi się pojawia, jest jedynie związana ze swoistą kolizją w związku z wykonywaniem swoich praw przez autorów i artystów wykonawców [Tylbor, 1937, s. 7]. Autor ten zdecydowanie odrzucił możliwość uznania artystycznego wykonania za jedną z kategorii utworów i w konsekwencji oparcia ochrony interesów artysty wykonawcy na przepisach ustawy z 29 marca 1926 r. o prawie autorskim3. Do tego zaś skłaniał się inny z ówczesnych przedstawicieli doktryny prawa autorskiego F. Zoll. W jego opinii formuła art. 1 ówczesnej ustawy była na tyle pojemna (przedmiotem prawa autorskiego jest od chwili ustalenia, w jakiej bądź postaci „słowem żywym, pismem, drukiem, rysunkiem, barwą, bryłą, dźwiękiem, mimiką, rytmiką”, każdy przejaw działalności duchowej noszący cechę osobistej twórczości), że mieściła w sobie artystyczne wykonanie. Oczywiście zakładając, że interpretacja utworu dokonana przez artystę wykonawcę będzie stanowić przejaw działalności duchowej, noszącej cechę osobistej twórczości [Zoll, 1926, s. 18]. 

			Dyskusja w środowiskach prawniczych nad prawami pokrewnymi znacznie się nasiliła w Polsce powojennej. Znamienne jest, że w zasadzie koncentrowała się niemal wyłącznie na jednej ich kategorii – prawach artystów wykonawców. Pojawiło się wiele publikacji poświęconych różnorodnym aspektom świadczeń artystów wykonawców, oczywiście w kontekście przyznania im ochrony prawnej4. Sama zasada przyznania ochrony prawnej nie budziła bowiem nigdy wątpliwości. Postulowano oprzeć ochronę artystów wykonawców bądź wprost na przepisach prawa autorskiego (artystyczne wykonanie w konsekwencji uznawano za jedna z postaci utworu), bądź na przepisach prawa autorskiego stosowanych per analogiam, czy wreszcie, opierając się na instytucji prawa pracy [Tomczyk, 2008, s. 15]. Pojawiały się kolejne projekty ustaw. W 1962 r. nakładem Stowarzyszenia Polskich Artystów Muzyków powstał projekt ustawy o ochronie artystów wykonawców wraz z komentarzem autorstwa S. Siekierki i następnie – na przełomie 1968 i 1969 r. – współautorski projekt S. Grzybowskiego i A. Kopffa. Projekt ten powstał pod auspicjami Komitetu Ochrony Praw Artystów Wykonawców, powołanego przez związki zrzeszające artystów wykonawców [Stowarzyszenia Polskich Artystów Muzyków (SPAM), Stowarzyszenia Polskich Artystów Teatru i Filmu (SPATiF) oraz Związku Zawodowego Pracowników Kultury i Sztuki]. Ustawodawca nie zdecydował się jednak skorzystać z żadnego z zaproponowanych rozwiązań.

			Dzisiaj, zarówno wyżej wymienione projekty ustawy wprowadzającej ochronę prawną artystycznych wykonań, jak i w znacznym zakresie przywołane piśmiennictwo ma znaczenie wyłącznie historyczne. 

			

			
				
					1  Umowa o stowarzyszeniu ze Wspólnotami Europejskimi przewidywała obowiązek przystąpienia w ciągu pięciu lat do konwencji rzymskiej z 26 października 1961 r. o ochronie artystów wykonawców, producentów fonogramów i organizacji radiowo-telewizyjnych.
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					4  Zob. [Barta, Błeszczyński, Czajkowska-Dąbrowska (red.), 2003; Barta, Czajkowska-Dąbrowska, Ćwiąkalski, Markiewicz, Traple, 2005; Barta, Markiewicz, 1997; Barta, Markiewicz, 1996e; Bądkowski, Stankiewicz, 1970; Buczkowski, 1961; Czajkowska-Dąbrowska, 1979; Czajkowska-Dąbrowska 1971; Czajkowska-Dąbrowska, 1977; Czajkowska-Dąbrowska, 1993; Dobosz, 1984; Dobosz, 2002; Grzybowski, 1968; Grzybowski, Kopff, 1970; Ingarden, 1958a, 1958b; Ingarden, 1981; Klafkowska-Waśniowska, 2008; Kopff, 1962a; Kopff, 1993; Kopff, 1968; Kopff, 1962b; Kuczyński, 1991; Kuczyński, 1987; Matlak, 1994; Ritterman, 1963; Ritterman, 1962; Ritterman, 1968; Siekierko, 1964; Siekierko, 1961, nr 10; Siekierko, 1962a; Siekierko, 1962b; Siekierko, 1959; Święcka, 1998; Tomczyk, 2008; Trafas, 1989; Tylbor, 1937; Wojciechowska, 1993; Wojciechowska, 1978; Wojnicka, 1993; Żołnierczuk, 2003].

				

			

		

	
		
			1. Przedmioty praw pokrewnych

			1.1. Przedmiot prawa do artystycznych wykonań

			Poszukując czynników skutkujących wyłonieniem się prawa autorskiego, zazwyczaj jako kluczowy wskazuje się rozwój technologiczny, powstawanie nowych sposobów pozwalających na multiplikację utworów, tworzenie w sposób masowy ich egzemplarzy zdatnych do samodzielnego uczestnictwa w powszechnym obrocie prawnym. Ta nowa sytuacja związana z pojawieniem się masowego odbiorcy przesunęła problematykę ochrony interesów twórców poza tradycyjny stosunek zobowiązaniowy: wierzyciel–dłużnik. Nie inaczej rzecz się przedstawia na gruncie artystycznych wykonań, z tą jednak różnicą, że moment ten nastąpił tutaj znacznie później. Jako cezurę wskazuje się rok 1878, tj. datę opatentowania przez T. Edisona urządzenia pozwalającego utrwalać dźwięk, nazwanego fonografem. Dość szybko dostrzeżono potencjał tej nowinki technicznej i już w początkach XX w. dało się zaobserwować początki produkcji nośników zawierających artystyczne wykonania na skalę przemysłową. W konsekwencji doprowadzając do zmiany, i to w sposób zasadniczy, dotychczasowych reguł. Pierwotnie z artystycznym wykonaniem mogliśmy mieć do czynienia w zasadzie wyłącznie w kontekście tzw. żywych wykonań. Taka sytuacja nie stwarzała większych trudności natury prawnej – strony uzgadniały warunki świadczenia na podstawie standardowych rozwiązań prawnych, bądź to o charakterze obligacyjnym, bądź z zakresu prawa pracy. Brak konsensusu oznaczał brak świadczenia. Możliwość utrwalenia artystycznego wykonania i dalej sporządzania nieograniczonej w zasadzie liczby egzemplarzy otworzyła nowe płaszczyzny korzystania z dokonań artystów wykonawców dla wielu podmiotów będących dla samych artystów wykonawców osobami trzecimi, zwłaszcza gdy uwzględnimy dalsze postępy w dziedzinie techniki (radio, telewizja itp.). W rachubę w szczególności wchodziło dalsze kopiowanie artystycznych wykonań w celu sprzedaży tak wytworzonych nośników oraz komercyjne odtwarzanie artystycznych wykonań na różnych polach eksploatacji. W takiej atmosferze rozpoczęto poszukiwania właściwych narzędzi prawnych pozwalających na satysfakcjonujące zaspokojenie interesów wszystkich uczestników obrotu [Tomczyk, 2008, s. 10 i n.].

			W polskim porządku prawnym uczyniono zadość oczekiwaniom artystów wykonawców stosunkowo późno, gdyż uczyniono to dopiero w 1994 r. wraz z uchwaleniem nowego prawa autorskiego. W ustawie z 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych zawarto odrębny rozdział (rozdział 11 „Prawa pokrewne”) poświęcony ochronie prawnej tzw. praw pokrewnych, do których zalicza się m.in. prawa do artystycznych wykonań. Doniosłość prawna tego rozwiązania znalazła – jak widać – swój wyraz w tytule ustawy.

			Artystyczne wykonanie uregulowano jako pierwsze z przedmiotów praw pokrewnych, poświęcając mu art. 85–93 PrAut, a ponadto w artykułach wspólnych dla wszystkich tych dóbr: w art. 100 i 101 PrAut. 

			Przedmiot ochrony scharakteryzowano w art. 85 PrAut. Zgodnie z brzmieniem jego ustępu pierwszego każde artystyczne wykonanie utworu lub dzieła sztuki ludowej pozostaje pod ochroną niezależnie od jego wartości, przeznaczenia i sposobu wyrażenia. Artystycznymi wykonaniami, w rozumieniu ust. 1, są w szczególności działania aktorów, recytatorów, dyrygentów, instrumentalistów, wokalistów, tancerzy i mimów oraz innych osób w sposób twórczy przyczyniających się do powstania wykonania (art. 85 ust. 2 PrAut). Ustawodawca, określając przedmiot ochrony praw do artystycznego wykonania, w sposób wyraźny nawiązuje do definicji utworu z art. 1 ust. 1 i 2 PrAut, co jeszcze wyraźniej było widoczne w pierwotnym brzmieniu przepisu art. 85 ust. 1 PrAut5. W art. 101 PrAut nakazuje zaś odpowiednio stosować do artystycznych wykonań (odesłanie to jest wspólne dla wszystkich przedmiotów praw pokrewnych) przepis art. 1 ust. 4 PrAut. Zgodnie z jego treścią ochrona przysługuje twórcy niezależnie od spełnienia jakichkolwiek formalności. W literaturze przedmiotu wyrażono pogląd, że regulacja ta oznacza odstąpienie od jakichkolwiek kryteriów natury formalnej dla uzyskania ochrony prawnej, jak np. zastrzeżenie praw, zgłoszenie do rejestru, złożenie egzemplarza utworu do urzędowego zbioru dzieł, a ochrona przysługuje twórcy z samego faktu stworzenia dzieła [Ferenc-Szydełko (red.), 2016, s. 74]. Odpowiednie stosowanie wyżej przywołanego przepisu na gruncie praw do artystycznych wykonań nie powinno przysparzać w praktyce większych problemów. Prawa do artystycznego wykonania przysługują artyście wykonawcy z chwilą dokonania artystycznego wykonania utworu. 

			Wydaje się, że aktualnością na gruncie praw do artystycznych wykonań mogą się odznaczać również inne wypowiadane w doktrynie prawa autorskiego poglądy na temat jego przedmiotu ochrony utworu. W szczególności dla bytu prawnego artystycznego wykonania obojętne są takie okoliczności, jak: 

			• dotyczące osoby artysty wykonawcy, np. jego wiek, poczytalność, wykształcenie artystyczne, przynależność do stowarzyszeń zrzeszających artystów;

			• zamiar dokonania artystycznego wykonania, świadomość prawna co do zakresu przysługującej ochrony prawnej, wola poddania rezultatu swojej pracy ochronie prawnej;

			• sprzeczność powstania lub rozpowszechniania artystycznego wykonania z obowiązującym prawem [Barta, Czajkowska-Dąbrowska, Ćwiąkalski, Markiewicz, Traple, 2005, s. 74].

			Wydaje się – choć brak jest w tym zakresie wyraźnej woli ustawodawcy w postaci stosownego odesłania, że nie powinna budzić wątpliwości możliwość objęcia ochroną prawną artystycznych wykonań niedokończonych (zgodnie z art. 1 ust. 3 PrAut utwór jest przedmiotem prawa autorskiego od chwili ustalenia, chociażby miał postać nieukończoną).

			Przechodząc do meritum problemu, a więc kryteriów, od których spełnienia uzależniono ochronę prawną wykonania, przede wszystkim wypada zauważyć, że artystyczne wykonanie zalicza się do kategorii dóbr niematerialnych. Jako takie nie ma ono „postaci” charakterystycznej dla świata rzeczy. Nazywa się tego rodzaju dobra dobrami duchowymi, mentalnymi czy umysłowymi [Ferenc-Szydełko (red.), 2016, s. 13]. Należy je tym samym odróżniać od wszelkiego rodzaju nośników, na których mogą zostać utrwalone. Te zalicza się do świata rzeczy i stosuje do nich reżym kodeksowy. Oczywiście dla bytu prawnego artystycznego wykonania – analogicznie do przypadku utworu – obojętna jest okoliczność sporządzenia jego utrwalenia, rozumianego jako zapis na materialnym nośniku, i nie ulega wątpliwości, że artystyczne wykonania dalece częściej niż utwory funkcjonują jako „żywe” wykonania. 

			Jak już uprzednio wspomniano, art. 85 ust. 1 PrAut nawiązuje do uregulowania przedmiotu prawa autorskiego z art. 1 ust. 1 i 2 PrAut. Analogicznie ustanowiono w nim dwojakiego rodzaju przesłanki ochrony: negatywne i pozytywne. Przesłanki negatywne w zasadzie stanowią kalkę art. 1 ust. 1 PrAut. Zgodnie ze wskazanym przepisem przedmiotem prawa autorskiego jest każdy przejaw działalności twórczej o indywidualnym charakterze, ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezależnie od wartości, przeznaczenia i sposobu wyrażenia. W art. 85 PrAut stanowi się, że ochrona przysługuje niezależnie od wartości, przeznaczenia i sposobu wyrażenia artystycznego wykonania. Jak się wydaje, celem ustawodawcy jest tutaj całkowite wyłączenie stosowania wskazanych kryteriów, a nie badanie ich ewentualnego nasycenia w artystycznym wykonaniu, co mogłoby prowadzić do uzależniania przyznania ochrony prawnej od pewnej progowej ich wielkości. W tym też duchu wypowiedział się na gruncie prawa autorskiego SN w wyroku z 8 listopada 1932 r., II K 1092/32, wywodząc, że przedmiotem ochrony prawnej jest wszelkie dzieło piśmiennictwa będące wpływem indywidualnej twórczości, bez względu na jej zakres i wartość (OSN 1933, nr 1, poz. 7). 

			Pojęcie „wartość” jest na gruncie języka polskiego niewątpliwie słowem wieloznacznym. Za internetowym wydaniem Słownika języka polskiego PWN można wskazać na co najmniej pięć jego znaczeń słownikowych:

			• to, ile coś jest warte pod względem materialnym,

			• cecha tego, co jest dobre pod jakimś względem,

			• posiadanie zalet,

			• zasady i przekonania będące podstawą przyjętych w danej społeczności norm etycznych,

			• liczba określająca, ile jednostek zawiera dana wielkość fizyczna lub wielkość mogąca zastąpić wyrażenie algebraiczne, jego zmienne.

			Wydaje się, że zasadne jest odwoływanie się tutaj do każdego z czterech pierwszych znaczeń. 

			Kryterium wartości stało się przedmiotem wielu wypowiedzi doktryny prawa oraz orzecznictwa odnośnie do dzieła będącego przedmiotem prawa autorskiego. Wypowiedzi te zachowują w znacznym stopniu swoją aktualność również na gruncie praw do artystycznych wykonań. E. Ferenc-Szydełko pojęcie wartości utworu wiąże z jego poziomem artystycznym, estetyką, oceną moralną dzieła, jak również jego wartością rynkową. Wywodzi, że ochrona autorskoprawna przysługuje twórcom dzieł kiczowatych, szmirowatych, nieestetycznych, budzących odrazę, godzących w uczucia (np. religijne), obsceniczne [Ferenc-Szydełko (red.), 2016, s. 27]. Reasumując, prawo autorskie (analogicznie do prawa do artystycznych wykonań) chroni wszystkie dzieła jednakowo, nie hierarchizując ich [ibidem].

			Pojęciem wieloznacznym jest także słowo „przeznaczenie”. Przeznaczenie to (za internetowym wydaniem Słownika języka polskiego PWN) m.in.: 

			• praktyczny cel, do którego coś jest przeznaczone, zakwalifikowane, któremu dana rzecz służy,

			• powołanie, posłannictwo, 

			• nieunikniona przyszłość, nieuchronna konieczność nadejścia, stania się czegoś. 

			Przesłance przeznaczenia nadaje się na gruncie prawa autorskiego przede wszystkim sens odwołujący się do dwóch pierwszych jego definicji słownikowych. Utwór (analogicznie: artystyczne wykonanie) nie musi niczemu służyć, nie musi być środkiem osiągania czyichkolwiek idei, celów, przesłań czy doznań estetycznych [Ferenc-Szydełko (red.), 2016, s. 28]. Dzieło może istnieć dla siebie samego [ibidem]. Podobnie jak obojętny jest jego użytkowy charakter i cel powstania (SN w wyroku z 22 czerwca 2010 r., IV CSK 359/09, OSNC 2011, nr 2, poz. 16). Za odrębne od siebie przedmioty praw do artystycznych wykonań należałoby zatem uznać każdorazowe wykonanie utworu podczas próby, nawet przez tych samych wykonawców, wykonania utworu w ramach oficjalnych uroczystości państwowych lub religijnych czy wykonanie utworu np. w trakcie spotkania towarzyskiego przy ognisku. 

			Przesłankę sposobu wyrażenia w prawie autorskim definiuje się jako środki wyrazu, za pomocą których autor zakomunikował dzieło na zewnątrz [Golat, 2002, s. 15]. Na gruncie praw do artystycznych wykonań praktyczną doniosłość można wiązać z kwestią artystycznego wykonawstwa za pomocą aparatury elektronicznej [Barta, Czajkowska-Dąbrowska, Ćwiąkalski, Markiewicz, Traple, 2005, s. 552].

			Do grona artystycznych wykonań mogą pretendować wyłącznie artystyczne wykonania utworów lub dzieł sztuki ludowej. Powyższy przepis uznaje się za podstawową przesłankę pozytywną ochrony prawnej płynącej z ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Jeżeli wykonywane dzieło nie będzie utworem ani nie będzie dziełem sztuki ludowej, to bez względu na sposób wykonywania, nawet z profesjonalnym zastosowaniem środków wyrazu charakterystycznych dla określonych sztuk wykonawczych, nie zostanie ono zakwalifikowane jako artystyczne wykonanie w rozumieniu ustawy. Tego rodzaju działania kreacyjne określa się mianem tzw. wolnych świadczeń i w sytuacjach scenicznych mogą się one pojawiać w związku z działalnością cyrkową, akrobatyczną czy kabaretową. W związku z charakterystycznym dla dóbr niematerialnych krzyżowaniem się różnych reżymów prawnych możliwe jest odwoływanie się wówczas do innych ustaw, np. Kodeksu cywilnego (art. 23) czy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. 

			Warunek wykonania utworu (dzieła sztuki ludowej) nie oznacza, że wykonywany utwór musiał powstać wcześniej niż jego artystyczne wykonanie – innymi słowy, że w chwili kreacji artystycznego wykonywania utwór już istniał. Dla niektórych kategorii twórczości charakterystyczne jest bowiem jednoczesne tworzenie utworu i zarazem jego wykonywanie; zjawisko to określa się jako improwizację. Improwizacja w ujęciu autorskoprawnym jest działaniem prowadzącym de facto do powstania dwóch dóbr niematerialnych – utworu oraz artystycznego wykonania, do których prawa (prawa autorskie i prawa do artystycznego wykonania) spoczywają w jednych rękach – autora-artysty wykonawcy. Improwizację zazwyczaj wiąże się z twórczością kabaretową czy muzyką jazzową. Takie ujęcie problemu stanowi jednak jego znaczne uproszczenie. Można bowiem wskazać wiele innych kategorii twórczych, dla których improwizacja w zasadzie stanowi naturalny i wręcz jedyny sposób kreacji. Z sytuacją tego rodzaju mamy do czynienia choćby w pantomimie i tańcu. Powyższe stanowisko znalazło potwierdzenie w judykaturze. Sąd Wojewódzki we Wrocławiu w wyroku z 1976 r., I C 24/76, uznał, że w sytuacji wykonywania utworu muzycznego utrwalonego znakami graficznymi o „niestandardowym” charakterze, niestosowanymi wcześniej, artysta wykonawca staje się jednocześnie i współtwórcą, poprzez takie działanie wykonawcze wnosi on bowiem do rezultatu końcowego (wykonanego utworu) swój własny indywidulany wkład twórczy6. 

			Utwór, o którym mowa w art. 85 ust. 1, to dobro niematerialne zdefiniowane w art. 1 ust. 1 i 2. Zgodnie z ich brzmieniem przedmiotem prawa autorskiego jest każdy przejaw działalności twórczej o indywidualnym charakterze, ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezależnie od wartości, przeznaczenia i sposobu wyrażenia (utwór). W szczególności przedmiotem prawa autorskiego są utwory: 

			1)wyrażone słowem, symbolami matematycznymi, znakami graficznymi (literackie, publicystyczne, naukowe, kartograficzne oraz programy komputerowe),

			2)plastyczne,

			3)fotograficzne,

			4)lutnicze,

			5)wzornictwa przemysłowego,

			6)architektoniczne, architektoniczno-urbanistyczne i urbanistyczne,

			7)muzyczne i słowno-muzyczne,

			8)sceniczne, sceniczno-muzyczne, choreograficzne i pantomimiczne,

			9)audiowizualne (w tym filmowe).

			Definicja utworu – jak widać już na pierwszy rzut oka – ma charakter wybitnie rozbudowany. Ustawodawca w zasadzie posłużył się tutaj dwiema definicjami – w ustępie pierwszym definicją klasyczną i w ustępie drugim definicją zakresową niepełną. 

			Definicji utworu z ustępu pierwszego nadano ryt definicji klasycznej – zgodnie z prawidłami definiowania ustalonymi na polu logiki [Zieliński, 2006, s. 195 i n.]. Przepis zawiera określenie zwrotu definiowanego (definiendum) „przedmiotem prawa autorskiego (utworem)”, łącznik „jest” oraz zwrot definiujący (definiens) „każdy przejaw działalności twórczej o indywidualnym charakterze, ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezależnie od wartości, przeznaczenia i sposobu wyrażenia”. W przedmiotowej definicji ustanawia się dwie kategorie przesłanek ochrony (analogiczną konstrukcją posłużono się w art 85 ust. 1, o czym była już mowa): przesłanki negatywne oraz przesłanki pozytywne. Przesłanki pozytywne to: przejaw działalności twórczej określanej jako oryginalność oraz indywidualny charakter, ich łączne zaistnienie rozstrzyga o kwalifikacji autorskoprawnej dzieła. Stanowią one o elementach twórczych dzieła. Tak m.in. Sąd Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z 31.12.2014 r., I ACa 989/14 (Legalis): „wspólną cechą dóbr niematerialnych, które chronią przepisy prawa autorskiego, jest ich oryginalność i indywidualność”. W praktyce rozumienie tych zwrotów może jednak nastręczać trudności – dowodzi tego rozliczne orzecznictwo krajowych sądów. Sąd Najwyższy w wyroku z 30.06.2005 r., IV CK 763/2004 (OSNC 2006, nr 5, poz. 92), zauważa: „Odnosząc się do skomplikowanej kwestii cech konstrukcyjnych utworu jako przedmiotu prawa autorskiego, trzeba przypomnieć, że przejawem działalności twórczej jest będący wynikiem samodzielnego wysiłku autora rezultat, różniący się od innych rezultatów analogicznego działania (w uproszczeniu – mający atrybut «nowości»). Niekwestionowany jest tu związek z pojęciem oryginalności, a «oryginalny» to tyle, co samoistny, autentyczny, niebędący powtórzeniem. Indywidualny charakter dzieła wyraża się w tym, że odbiega ono od innych przejawów podobnego działania w sposób świadczący o jego swoistości i niepowtarzalności. Ta cecha – niepowtarzalność – bywa rozumiana w sposób rygorystyczny jako rezultat statystycznie jednorazowy. Częściej jednak przyjmuje się, i to stanowisko podziela SN rozpoznający kasację, że możliwość uzyskania analogicznego rezultatu przez różnych autorów nie stanowi samodzielnej przesłanki wykluczającej przypisanie danemu przejawowi działalności twórczej charakteru indywidualnego w rozumieniu art. 1 ust. 1 Pr. aut. Nawet wtedy, gdy możliwe jest, że różne osoby zdołają osiągnąć taki sam rezultat, cecha indywidualnego charakteru dzieła nie powinna być zanegowana, jeżeli poszczególne elementy twórczego wyboru i przedstawienia nie są tożsame, zwłaszcza gdy przy kształtowaniu treści i formy dzieła twórca korzystał z obszaru swobody, a niezależnie od pewnych wymogów z góry postawionych rezultat pracy nie był przez te wymagania całkowicie zdeterminowany i występują w nim elementy, których kształt zależał od osobistego ujęcia. […] Jak ujął to SN w uzasadnieniu wyroku z 21 marca 1938 r., II. C. 2531/37, każda twórczość umysłowa, czy to z dziedziny literackiej, naukowej czy praktycznej, doznaje ochrony prawnej, byleby w swoim ostatecznym wyniku, w swojej zewnętrznej formie, wykazywała znamiona wyróżniające ją od innych dzieł osobliwością pomysłu i umiejętnością ujęcia i wyrażenia tematu. Ochrona zanika dopiero tam, gdzie ustaje sama możliwość indywidualnej pracy lub gdzie odtworzenie faktów jest tylko powtórzeniem w formie pozbawionej wszelkiej samodzielności”. Przy czym natężenie elementów twórczych utworu nie musi być wysokie, co znajduje potwierdzenie w orzecznictwie. Sąd Apelacyjny w Krakowie w wyroku z 29.10.1997 r., I ACa 477/97 (LEX nr 533708), uznał, że dla uznania dzieła za utwór obojętna jest wielkość nakładu pracy i jej 
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