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w szczegblnoéci handlu elektronicznego w ramach
rynku wewnetrznego (dyrektywa o handlu elektro-
nicznym) (Dz.Urz. WE L 178, s. 1, ze zm.)

dyrektywa 2001/29 - dyrektywa 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z 22.05.2001 r. w sprawie harmonizacji nie-
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WPROWADZENIE

Opracowanie przedstawia zasade proporcjonalnosci na tle dyrekty-
wy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/790 z 17.04.2019 r.
w sprawie prawa autorskiego i praw pokrewnych na jednolitym rynku
cyfrowym oraz zmiany dyrektyw 96/9/WE i 2001/29/WE (dalej — dy-
rektywa 2019/790). Wcze$niej generalnie oméwiono te zasade i reguly
jej stosowania w prawie Unii Europejskiej, zwlaszcza w sferze prawa
autorskiego. Koncentruje sie na problematyce stosowania zasady propor-
cjonalno$ci w przypadkach rozwigzan prawnoautorskich wplywajacych
na ograniczanie korzystania z podstawowych praw i wolno$ci. Inaczej
ujmujac: rozwazam tu przede wszystkim stosowanie zasady propor-
cjonalnosci w kontekscie poszanowania Karty praw podstawowych'
w przypadkach rozwiazan prawnoautorskich wplywajacych na ogra-
niczanie korzystania z podstawowych praw i wolnosci. Niniejszy tekst
to nie tylko analiza proporcjonalnosci w autorskim prawie UE, ale réw-
niez przyblizenie mozliwoséci wykorzystania tej instytucji dla wykfadni
polskiego prawa autorskiego, takze w krajowych procesach sadowych.

Zasada proporcjonalnoéci w prawie UE zyskuje coraz wigksze znaczenie.
Twierdzi sie nawet, ze jest bardziej wplywowa niz inne zasady generalne?
w prawie UE’. Obejmuje ona przede wszystkim nakaz uwzglednia-
nia stosownie wywazanych praw podstawowych, gdyz bardzo czesto

! Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 202 z 7.06.2016 r.,
s. 389), cytowana dalej jako ,,KPP”.

? Takie jak np.: lojalna wspotpraca miedzy instytucjami i panstwami cztonkowskimi,
bezpieczenistwo prawne, uzasadnione oczekiwania, ochrona praw nabytych.

* Tak np. T. Tridimas [w:] Oxford Principles of European Union Law: The European
Union Legal Order, Vol. 1, ed. by R. Schiitze, T. Tridimas, Oxford 2018, s. 244.
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(z reguty) wykonywanie tych praw - przystugujacych ré6znym podmio-
tom - wzajemnie ,nachodzi” na siebie. Rozwigzywanie tego konflik-
tu jest realizowane wlasnie przez te¢ zasade. Wykorzystywana jest ona
takze przy analizie restrykeji krajowych dotyczacych czterech wolnosci
rynku wewnetrznego w UE, stanowiacych podstawe funkcjonowania
jednolitego rynku (wolnos¢ przeptywu towardw, wolnoéé przeptywu
ustug, wolnosé¢ przeptywu kapitatu, wolno$¢ ruchu osobowego)?, oraz
ustalaniu dopuszczalnego zakresu i intensywnosci dziatan UE. Ma to
zasadniczy wplyw na tworzenie i wykladnie prawa.

Juz na poczatku nalezy zastrzec, ze w zasadzie pomijam w tym opraco-
waniu sfere stosowania zasady proporcjonalnoéci zwigzang z ocena, czy
Unia Europejska dziala w granicach kompetencji przyznanych w Trak-
tatach, a zatem — w uproszczeniu - czy dopuszczalne bylto okreslone
dziatanie organu UE, a wiec takze wydanie unijnego aktu normatyw-
nego. Chodzi tu o zasade proporcjonalnosci rozumiang jako zasada
ustrojowa (zasada instytucjonalna), przeciwstawiang tej zasadzie
rozumianej jako zasada ogdlna prawa unijnego°®. Z art. 5 Traktatu
o Unii Europejskiej wynika, ze wykonywanie tych kompetencji podlega
zasadom pomocniczosci i proporcjonalnosci. W szczegélnosci art. 5
ust. 4 TUE przewiduje, Ze: ,,Zgodnie z zasadg proporcjonalnosci zakres
i forma dziatania Unii nie wykraczajg poza to, co jest konieczne do
osiagniecia celow Traktatow. Instytucje Unii stosujg zasade proporcjo-
nalnosci zgodnie z Protokolem w sprawie stosowania zasad pomocni-
czo$ci i proporcjonalnosci™. Sa to zatem, jak pisze Rzecznik Generalny

* Poglad ten potwierdza motyw 3 dyrektywy 2001/29, wedlug ktérego: ,,Planowana
harmonizacja przyczyni si¢ do wprowadzenia w zycie czterech wolnosci rynku wewnetrz-
nego i dotyczy zgodnosci z podstawowymi zasadami prawa, a w szczegolnosci prawa
wiasno$ci, wlaczajac wlasnoé¢ intelektualng oraz wolnos¢ stowa i interes publiczny”.
Por. tez T. Tridimas [w:] Oxford..., Vol. I, ed. by R. Schiitze, T. Tridimas, s. 244.

* Por. D. Migsik, Zasady i prawa podstawowe [w:] System Prawa Unii Europejskiej,
t. 2, red. nacz. A. Wrébel, Warszawa 2022, s. 538-540.

¢ Por. tez protokot (nr 2) w sprawie stosowania zasad pomocniczoéci i proporcjonal-
nosci do tego traktatu. Regulacja ta dotyczy kontroli tworzenia aktéw ustawodawczych
UE, a zatem - ,,czy zakres i forma dziatania Unii nie wykraczajg poza to, co jest konieczne
do osiagniecia celéw Traktatow”. Przykladem wykorzystania testu proporcjonalnosci
w zasadzie w pomijanym tu zakresie (a wigc oceny, czy dane unormowanie UE dziata,
jest objete traktatowymi kompetencjami) jest analiza, czy nalezaloby ustanowi¢ autorska
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Pedro Cruz Villalén’, dwie rézne zasady. ,,Proporcjonalnos¢ w rozumie-
niu art. 5 ust. 4 TUE jest w polaczeniu z zasadg pomocniczo$ci zasada
ogolnag, regulujacy dziatania Unii i warunkujgcg wydawanie wszystkich
aktow instytucji. W szczegdlnosci stuzy ona ukierunkowaniu angazowa-
nia sie przez Uni¢ z poszanowaniem kompetencji panstw cztonkowskich.
Proporcjonalnos¢ za§ w rozumieniu art. 52 ust. 1 KPP jest przestanka
legalnosci kazdego ograniczenia w korzystaniu z praw podstawowych.
Wprawdzie kontrole przeprowadzane z tytulu tych dwdch przepisow
moga mie¢ taki sam przebieg, jednakze nie sa wykonywane z takimi
samymi obostrzeniami [...] Artykul 52 ust. 1 karty wymaga nie tylko, by
kazde ograniczenie w korzystaniu z praw podstawowych bylo «przewi-
dziane ustawg», lecz takze, by odbywalo si¢ z poszanowaniem w sposéb
$cisly zasady proporcjonalno$ci. Ten wymog proporcjonalnoéci [...] na-
biera w kontekscie karty szczegolnej mocy, jakiej nie ma w ramach art. 5
ust. 4 TUE. W istocie bowiem [...] nie chodzi tu o proporcjonalnos¢ jako
zasade ogolng dzialania Unii, lecz [...] wlasnie o proporcjonalnos¢ jako
przestanke konstytutywna kazdego ograniczenia praw podstawowych”
Zwrd¢my uwage na istotne konsekwencje tego rozumowania. Otéz moze
sie okaza¢, ze zasada proporcjonalnoéci w odniesieniu do konkretnej
regulacji zostanie uznana za spelniong w swietle art. 5 ust. 4 TUE, ale
(ze skutkiem - wobec spetnienia innych wymogdéw - nienaruszania
warunkow z tego przepisu) réwnoczesnie ta sama zasada jako zasada
ogodlna dla tej samej regulacji ocenianej w §wietle art. 52 ust. 1 KPP moze
by¢ przyczyna zakwestionowania jej waznosci. W recenzji do tej ksigzki
Pani Prof. Katarzyna Klafkowska-Wasniowska wskazala na mozliwo$¢
innego podejscia do ujmowania zasady proporcjonalnosci, jako zasady
ustrojowej, przeciwstawianej zasadzie ogélnej. Autorka proponuje, by
oba te ujecia ,traktowa¢ jako komplementarne i jednoczesnie trudne
de facto do rozrdznienia” Wynika to przede wszystkim stad, ze takze
przy proporcjonalnosci ujmowanej jako zasada ustrojowa badane jest
nie tylko to, czy zostal dokonany wlasciwy wybor aktu prawa wtérnego,

ochrone wytworow sztucznej inteligencji. Za odpowiedzig negatywna — z ktdra sie zga-
dzam - opowiada si¢ A. Trapova, Copyright for AI-generated works: a task for the internal
market?, ,European Law Review” 2023/2, s. 187-205. Por. jednak tez punkt 3.2. - gdzie
zasygnalizowano ten problem w odniesieniu do prawa pokrewnego wydawcow prasy.

7 W opinii z 12.12.2013 r. do sprawy C-293/12, Digital Rights Ireland Ltd,
ECLI:EU:C:2013:845, w pkt 89 i 133.
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ale takze odpowiednios¢ ,,$rodkow” przyjetych na przyklad w danej
dyrektywie. Z kolei po jej przyjeciu ,nadal przedmiotem badania, przy-
najmniej domysélnie, jest poszanowanie zasady proporcjonalnosci jako
zasady ogodlnej, w tym poszanowanie art. 5 ust. 4 zobowigzujacego do
wyboru proporcjonalnego srodka”. W istocie takie podejscie prowadzi
do uznania, ze zasada proporcjonalnosci jest zasadg ogélng prawa Unii,
ktdra odnosi si¢ zaréwno do zasady ustrojowej (granice regulacji unij-
nych z perspektywy panstw cztonkowskich), jak i poza nig, wyznacza-
jac granice ingerencji unijnych i krajowych wladz publicznych w sfere
wolnosci jednostek®. W obu przypadkach jest to zatem ta sama zasada,
ale wystepuje w roznych funkejach, przy czym w ,,roli” ustrojowej jest
mniej intensywna (stabiej nastawiona na ochrone praw podstawowych)
i stanowi jeden z warunkéw oceny w sprawie dopuszczalnosci wydania
aktu normatywnego przez organy UE. Sygnalizowany wyzej rézny sto-
pien intensywnosci stosowania tej zasady wiaze si¢ z tym, Ze proporcjo-
nalno$¢ jako element zasady ustrojowej (art. 5 ust. 4 TUE) dotyczy tylko
kompetencji regulacji danej kwestii w prawie UE, za$ na gruncie art. 52
ust. 1 KPP rozwazana jest poprawnos¢ regulacji w aspekcie spelnienia
zasady proporcjonalnosci.

Wracajac do zasady proporcjonalnosci poza jej funkeja ustrojows, nalezy
stwierdzi¢, ze oczywiécie odnosi sie ona takze do szeroko rozumia-
nego prawa autorskiego’. Nakaz odwotywania si¢ do tych praw przy
stosowaniu i wyznaczaniu zakresu praw wlasnosci intelektualnej jest
niekiedy okreslany jako ,,konstytucjonalizacja” tych praw'’. Chodzi tu

8 Tak D. Miasik, Zasady..., s. 183.

° Na gruncie prawa patentowego zasada ta jest rozwazana gléwnie ze wzgledu na
roszczenie o zaniechanie. Por. wazny artykut R. Sikorskiego, Towards a More Orderly
Application of Proportionality to Patent Injunctions in the European Union, IIC 2022/53,
s. 31-61.

1 Pierwszym orzeczeniem TS, ktore potwierdzitlo mozliwos¢ stosowania praw
podstawowych i zasady proporcjonalnosci w prawie autorskim, byt wyrok z29.01.2008 r.
w sprawie C-275/06 (Promusicae), ECLI:EU:C:2008:54, pkt 68, w ktérym stwierdzono, ze:
»Prawo wspolnotowe wymaga [...], by przy transpozycji tych dyrektyw [panstwa czlon-
kowskie] oparty sie [...] na takiej wyktadni tych dyrektyw, ktéra pozwoli na zapewnienie
odpowiedniej rownowagi miedzy poszczegolnymi prawami podstawowymi chronionymi
przez wspolnotowy porzadek prawny. Ponadto przy przyjmowaniu $rodkéw majacych
na celu transpozycje tych dyrektyw wladze i sady panstw cztonkowskich sa zobowiazane
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o ich wptyw na ustawodawce oraz o horyzontalne oddzialywanie praw
podstawowych (a wiec praw ze sfery publicznej) na stosunki z zakresu
prawa prywatnego'' - w tym znaczeniu, Ze ,zasada proporcjonalnosci
wyznacza zakres horyzontalnego dziatania praw konstytucyjnych”'%.
Paradoksalnie zatem zasada ta zawsze zwigzana jest z ograniczaniem
ochrony praw podstawowych ze wzgledu na inne prawa o takim cha-
rakterze. Cho¢ réwnoczesnie - jak trafnie zwrdcita uwage Pani Prof.
Monika Florczak-Wator w recenzji tej pracy - ,,zasada proporcjonalnosci
stuzy réwniez poszerzaniu ochrony praw i wolnosci jednostki. Propor-
cjonalnos¢ stosowana w sytuacji kolizji dwoch praw lub wolnosci ma

nie tylko dokonywa¢ wyktadni swojego prawa krajowego w sposéb zgodny ze wspomnia-
nymi dyrektywami, lecz réwniez nie opierac si¢ na takiej wykladni tych dyrektyw, ktéra
pozostawalaby w konflikcie ze wspomnianymi prawami podstawowymi lub z innymi
ogolnymi zasadami prawa wspolnotowego, takimi jak zasada proporcjonalnosci”. Ale
mozna dopatrywa¢ sie zastosowania zasady proporcjonalnoéci juz w orzeczeniu TS
z 28.04.1998 r. w sprawie C-200/96, Metronome Musik GmbH, ECLI:EU:C:1998:172,
pkt 21, dotyczacym art. 1 ust. 1 dyrektywy Rady 92/100/EWG z 19.11.1992 r. w sprawie
prawa najmu i uzyczenia oraz niektorych praw pokrewnych prawu autorskiemu w za-
kresie wlasnosci intelektualnej (Dz.Urz. WE L 346, s. 61), w ktorym stwierdzono, ze
»zgodnie z utrwalonym orzecznictwem swoboda wykonywania zawodu, jak réwniez
prawo wlasnosci, stanowig cze$¢ ogolnych zasad prawa wspolnotowego. Jednakze zasady
te nie sg absolutne, lecz musza by¢ postrzegane w odniesieniu do ich funkcji spolecz-
nej. W konsekwencji, wykonywanie prawa wiasnoéci i swobody wykonywania zawodu
lub handlu moze by¢ ograniczone, pod warunkiem Ze ograniczenia te rzeczywiscie
odpowiadaja celom interesu ogolnego, realizowanym przez Wspolnote Europejska,
i nie stanowig w stosunku do zamierzonego celu nieproporcjonalnej i niemozliwej do
zaakceptowania ingerencji, naruszajacej istote gwarantowanych praw”. Poza prawem
autorskim wskazuje sig, ze TS nawiazal do proporcjonalnosci juz w 1956 r. (w wyroku
216.07.1956 1., C-8/55, Fédération Charbonniére, ECLI:EU:C:1956:11), a po raz pierwszy
zastosowal (wykorzystal do interpretacji prawa) to pojecie w wyroku z 17.12.1970 r.,
C-11/70, Internationale Handelsgesellschaft, ECLI:EU:C:1970:114. Trybunatl uznat,
ze w prawie UE ma ona zastosowanie na podstawie istnienia w tym zakresie wspolnej
tradycji konstytucyjnej. Por. D. Jongsma, Creating EU Copyright Law: Striking a Fair
Balance, Helsinki 2019, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3547904,
s. 104. Wskazuje sie, ze to wlasnie wspolne tradycje konstytucyjne do czasu uchwalenia
KPP byly podstawg ,,unijnej” ochrony praw jednostki. Por. M. Florczak-Wator, Wspélne
tradycje konstytucyjne panstw cztonkowskich Unii Europejskiej a koncepcja wspélnej unij-
nej tozsamosci konstytucyjnej [w:] Interdyscyplinarny wymiar tozsamosci konstytucyjnej,
red. M. Florczak-Wator, M. Krzeminski, Krakow 2022, s. 169.

" Por. w tej kwestii przede wszystkim M. Florczak-Wator, Horyzontalny wymiar
praw konstytucyjnych, Krakow 2014.

12 Tak M. Florczak-Wator, Horyzontalny..., s. 222.
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bowiem za zadanie ograniczenie jednego prawa (wolnosci) dla zapew-
nienia ochrony drugiemu. Przydatnos¢, ktora jest elementem zasady
proporcjonalnosci, wymaga, by ograniczenia byly skuteczne, a zatem
jesli s wprowadzane dla ochrony praw i wolnosci okres$lonych oséb, to
rolg zasady proporcjonalnosci jest wyznaczenie wlasciwego (optymal-
nego) zakresu tej ochrony i w konsekwencji koniecznego ograniczenia
ochrony innego prawa i wolnosci. To oznacza, Ze w istote stosowania
zasady proporcjonalno$ci wpisane jest «zwrotne sprzezenie» miedzy
ochrong i ograniczeniem”

Przy tym, juz tu zasygnalizujmy, Ze takze prawa wlasnosci intelektualnej
sa lokowane w konstytucjach w ramach praw podstawowych - z ko-
niecznoscig wprowadzenia ich ograniczen ze wzgledu na inne tego
rodzaju prawa’’. Nalezy tez mie¢ swiadomos$¢, ze stosowanie zasady
proporcjonalnosci przez Trybunat Sprawiedliwo$ci przyczynia si¢ takze
do harmonizacji prawa autorskiego w Unii Europejskie;j.

Potrzeba zastosowania zasady proporcjonalnosci pojawia si¢, gdy dana
regulacja ingeruje w zakres ochrony praw lub wolnosci jednostki'*. Ba-
danie spelniania tej zasady (testu) jest realizowane w trzech etapach's;
sg one niekiedy okre$lane jako subtesty (podzasady)'é, ale w pracy uzy-
wam tu okre$len: elementy zasady, jej komponenty. Po pierwsze, cho-
dzi o ,przydatnos¢” (suitability), ktora jest rozumiana jako zdatnosé

* Por. np. Ch. Geiger, "Constitutionalising” intellectual property law? The influence
of fundamental rights on intellectual property in the European Union, IIC 2006/37(4),
s.371lin.

14 Por. A. Sledzifiska-Simon, Analiza proporcjonalnosci ograniczei konstytucyjnych
praw i wolnosci. Teoria i praktyka, Wroctaw 2019, s. 31-32, https://www.bibliotekacyfrowa.
pl/dlibra/publication/102713/edition/95617

> Por.: A. Barak, Proportionality: Constitutional Rights and their Limitations, Cam-
bridge 2012 oraz Ch. Geiger, B.J. Jitte, Platform liability under Article 17 of the Copyright
in the Digital Single Market Directive, Automated Filtering and Fundamental Rights:
An Impossible Match, GRUR Int. 2021/70(6), s. 517 i n.

' Rezygnuje jednak z stosowania tego terminu, gdyz - jak wskazata recenzentka
tej pracy Monika Florczak-Wator — sugeruje on pewng samodzielno$¢ (autonomie)
poszczegoélnych komponentéw zasady proporcjonalnosci, gdy tymczasem zasada ta
stanowi pewng cato$¢ z koniecznymi zwigzkami miedzy poszczegdlnymi elementami
proporcjonalnosci.
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(odpowiednio$¢) danego srodka do osiagniecia zamierzonego celu.
Inaczej ujmujac: badane jest istnienie zwigzku przyczynowego miedzy
takim $rodkiem a celem jego ustanowienia. Stwierdzenie ,,niezdatno-
$ci” wyklucza przejécie do dalszych etapéw badania proporcjonalnosci
i przesadza o niespelnieniu wymogoéw testu. Po drugie, uwzglednia si¢
»konieczno$¢” (necessity)'’. Przedmiotem oceny jest wowczas istnienie
innych $rodkéw, mniej inwazyjnych wobec innych praw lub lepiej reali-
zujacych dany cel. Wymog ten nie ma jednak charakteru bezwzglednego
w tym znaczeniu, Ze zawsze nalezy wybra¢ srodek mniej restrykcyjny
(zwlaszcza gdy jest on mniej efektywny niz inne)'®. Po trzecie, wyrdznia
sie proporcjonalnos¢ sensu stricto (balancing). Tu wywazane sa (ne-
gatywne) skutki zastosowania danego $rodka z celami (korzy$ciami),
ktore maja by¢ osiggniete. Zasada proporcjonalnosci jest naruszona, gdy
negatywne skutki przewyzszaja uzyskane w ten sposéb korzysci. Kazdy
z elementow tej zasady pozostawia szerokie granice swobody oceny®.
Przy czym jest ona wezsza w przypadku pierwszych dwoch (dotyczacych
relacji srodkow i celéw), umozliwiajac obiektywna kontrole sadowa,
niz przy balansowaniu, ktore jest niekiedy zlosliwie traktowane jako

7 Por. w tym wzgledzie wyrok TS z 29.07.2019 r. w sprawie C-469/17, Funke,
ECLLI:EU:C:2019:623, pkt 49, w ktérym stwierdzono, ze ,,panistwa cztonkowskie zobo-
wigzane sg takze do przestrzegania zasad ogolnych prawa Unii, w tym zasady proporcjo-
nalnosci, z ktorej wynika, ze przyjete srodki powinny by¢ odpowiednie do osiagniecia
okreslonego celu i nie wykraczaé poza to, co jest konieczne do jego osiagniecia (wyrok
z 1 grudnia 2011 r., Painer, C-145/10, EU:C:2011:798, pkt 105, 106)”. Tak tez w wyroku
TS 229.07.2019 r. w sprawie C-516/17, Spiegel, ECLI:EU:C:2019:625, pkt 34.

'8 Monika Florczak-Wator w recenzji tej pracy wskazata, ze teza ta nie jest prawdziwa
dla przypadku stosowania testu proporcjonalnosci w warunkach stanu nadzwyczajnego.
Woéwczas ,,przydatno$¢” ma pierwszenstwo przed ,,koniecznoscig’, co oznacza niekiedy
uzycie ograniczen najbardziej dolegliwych, gdyz beda rownoczesnie najbardziej skuteczne.
Na gruncie prawa polskiego art. 228 ust. 5 Konstytucji ustanawia wowczas preferencje
dla zasady przydatnosci. Recenzentka pisze, ,,ze rdwniez unijna zasada proporcjonalno-
$ci powinna ten szczegélny kontekst stanu nadzwyczajnego uwzgledniaé, w razie jego
wprowadzenia w panstwie cztonkowskim UE”.

9 Oprécz tych trzech komponentéw zasady proporcjonalnoéci niekiedy — w po-
wolaniu na art. 52 KPP - powolywany jest takze czwarty: uzasadniony cel (wasciwy cel
- legitimacy) danego $rodka w znaczeniu, czy odpowiada celom interesu ogélnego uzna-
wanym przez UE lub potrzebom ochrony praw i wolnosci innych osob. Tak np. C. Sganga,
A decade of fair balance doctrine, and how to fix it: copyright versus fundamental rights
before the CJEU from Promusicae to Funke Medien, Pelham and Spiegel Online, EIPR
2019/11, s. 685-686.
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»zaproszenie do mniej lub bardziej arbitralnego podejmowania decyzji
sadowych™.

Warto zwrdcié uwage, ze w tescie przydatnosci i koniecznosci chodzi
0 oceny z perspektywy racjonalnosci. W przypadku proporcjonalnosci
sensu stricto chodzi o wartoéci dwojakiego rodzaju. Po pierwsze, jak
interesy (prawa) jednostki powinny by¢ wywazone w stosunku do in-
teresow zbiorowych oraz, po drugie, czy nie dochodzi do nadmiernego
obcigzenia danego podmiotu przez okreslony $rodek®.

Nalezy mie¢ na uwadze to, Ze zasada proporcjonalnosci rozpatrywa-
na jako zasada ogolna prawa UE - jak pisze Agnieszka Frackowiak-
-Adamska - ani nie jest prawem podmiotowym, ani nie wyraza zadnych
wartosci, lecz jest mechanizmem, ktéry chroni zasadniczy rdzen praw
podstawowych poprzez rownowazenie innych zasad*. Test proporcjo-
nalnosci, opisany wyzej, stanowi procedure wywazania tych zasad. Moz-
na powiedzie¢, ze ,instytucja proporcjonalnosci” stuzy osiagnieciu poza-
danej rownowagi (wywazenia) miedzy réznymi warto$ciami (prawami,
interesami)®, wowczas gdy jednoczesne pelne ich zaspokojenie nie jest
mozliwe. Wyznacza ona zatem ograniczenia zakresu ochrony jednych
débr dla umozliwienia ochrony innych, kolidujgcych dobr*. Chodzi tu
o ,wazenie kolidujacych wartoéci w celu ich maksymalizacji*®, ktore
ma na celu nie tyle wypracowanie rozwigzania kompromisowego, ile

2 G. Scaccia, Proportionality and the Balancing of Rights in the Case-law of European
Courts, federalismi.it 2019/4, s. 8, https://www.sipotra.it/wp-content/uploads/2019/03/
Proportionality-and-the-Balancing-of-Rights-in-the-Case-law-of-European-Courts.pdf

2t Por. T.J. Harbo, The Function of Proportionality Analysis in European Law, Lei-
den-Boston 2015, s. 198.

2 Por. A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci jako gwarancja swobéd
rynku wewnetrznego, Warszawa 2009, s. 27. Zasada ta z reguty nie ma charakteru prawa
podstawowego, ale tak nalezy ja ocenia¢ w kontekscie art. 49 ust. 3 KPP, ktéry wyznacza
standard ochrony przed zbyt surowa kara. Por. tez D. Migsik, Zasady..., s. 186.

# ,Przejscie” do tak rozumianego wywazania z wyjSciowej analizy balansowania
negatywnych skutkow regulacji z korzysciami, ktére maja by¢ osiagniete, ma swoja pod-
stawe w tym, Ze negatywne skutki regulacji odnoszg si¢ przede wszystkim do naruszania
innych praw.

* Por. T. Gizbert-Studnicki, Konflikt débr i kolizja norm, RPEiS 1989/1, s. 2.

%5 Por. A. Sledziiska-Simon, Analiza..., s. 33.
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raczej takie uksztaltowanie ochrony autorskiej, by nie naruszata innych
praw?. Proporcjonalnos¢ jest tez ujmowana jako sposdb ustalania row-
nowagi miedzy ograniczeniem praw podstawowych a uzasadnieniami
podnoszonymi dla takiego ograniczenia®.

Bezposrednio odwolano sie do koniecznosci stosowania analizowanego
testu na przyklad w orzeczeniu Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie
Sky Osterreich GmbH, w ktérym zaznaczono: ,,Jesli chodzi o propor-
cjonalnos¢ stwierdzonej ingerencji, nalezy przypomnie¢, iz zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu zasada proporcjonalnosci
wymaga, by akty instytucji Unii nie wykraczaly poza to, co odpowied-
nie i konieczne do realizacji uzasadnionych celéw, ktérym maja stu-
zy¢, przy czym gdy istnieje mozliwos¢ wyboru sposrod wiekszej liczby
odpowiednich rozwigzan, nalezy stosowac te najmniej restrykcyjne,
a wynikajace z tego niedogodnosci nie moga by¢ nadmierne w stosunku
do zamierzonych celéw”.

Zasada proporcjonalnosci jest regulowana i rozumiana w sposéb jed-
nolity dla cato$ci prawa unijnego. Jednak niewatpliwie istnieje jej spe-
cyfika ,,polegajaca na réznicach praktycznych w efektach aplikowania
wynikajacego z niej testu w réznych dziedzinach prawa”*. Uzasadnia to
skoncentrowanie si¢ w tych rozwazaniach na prawie autorskim, gdyz -
jak si¢ wydaje — nawet uogdlnione oceny na gruncie prawa patentowego
nie moga by¢ wprost przenoszone do prawa autorskiego.

Wydaje sig, ze rola zasady proporcjonalnosci obecnie, zwlaszcza w Pol-
sce, jest niedoceniana, w kazdym razie w odniesieniu do wlasnosci
intelektualnej. Tymczasem ma ona nie tylko coraz istotniejsze znaczenie
przy wykladni prawa przez Trybunat Sprawiedliwosci, lecz takze w coraz

% Por. O.F. Afori, Proportionality - A New Mega Standard in European Copyright
Law, IIC 2014/8, 5. 909-110.

7 Tak por. N. Attard, The Principle of Proportionality in European and Comparative
Perspective, 2020, niepublikowana praca doktorska, https://ethos.bl.uk/SearchResults.do,
s. 42.

% Por. pkt 50 wyroku TSz 22.01.2013 r. w sprawie C-283/11, Sky Osterreich GmbH,
ECLIEU:C:2013:28.

» Tak D. Miasik, Zasady..., s. 188.
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wiekszym stopniu wplywa na sposéb myslenia i interpretacji prawa
w sadach krajowych, i to nie tylko w zakresie implementowania pra-
wa UE. Z tych wzgledow uwazam, Ze nalezalo zaja¢ si¢ tg problematyka
bardziej szczegélowo, wskazaé na niekonsekwencje stosowania zasady
proporcjonalnosci, ale takze na wynikajace z niej nowe perspektywy
dla tworzenia i interpretowania prawa.

Uklad ksiazki jest nastepujacy: na poczatku omawiam rozumienie
zasady proporcjonalnosci (rozdzial I). Tu ogdlnie opisuje te zasade
(podrozdzial 1.1) i celowos¢ jej zrdznicowania z perspektywy konsty-
tucjonalnosci i sprawiedliwo$ci (podrozdziat 1.2), a takze sposoby jej
ujmowania w prawie unijnym, europejskim i polskiej Konstytucji RP
(podrozdzial 1.3). W nastepnej czesci (rozdzial IT) przedstawiam funkcje
zasady proporcjonalnosci oraz reguly jej stosowania. Tu omawiam role
i sfery stosowania zasady proporcjonalnosci (podrozdzial 2.1), funkcje
petnione przez te zasade (podrozdziat 2.1.2) oraz proponuje ,,schemat”
jej stosowania w prawie autorskim w Unii Europejskiej (podrozdziat
2.1.3). W wywodach tych uwypuklam zastrzezenia co do wykorzysty-
wania wymogu proporcjonalnoéci jako narzedzia modyfikujagcego (lub
»uzupelniajacego”) tre$¢ przepiséw prawnych, zwlaszcza gdy jest on
stosowany w sporach sagdowych. Na tym tle rozwazam relacje zasady
proporcjonalnosci do pelnej i minimalnej harmonizacji przewidzianej
w dyrektywach (podrozdziat 2.2) i do wymogu poszanowania istoty
praw podstawowych - podkreslajac, ze elastyczno$¢ tego kryterium
w polaczeniu z elastyczno$cia proporcjonalnosci sprawiajg, ze oceniajacy
dane rozwigzanie legislacyjne (lub wyktadnie danego przepisu) maja
szczegolnie szerokie mozliwosci formulowania przeciwstawnych ocen
i rozstrzygnie¢ (podrozdzial 2.3). Nastepnie analizuje: znaczenie ,wy-
mienienia” zasady proporcjonalno$ci w dyrektywie, sugerujac, ze wow-
czas istnieje szersza swoboda dla ,,tworczych” interpretacji przepiséw
(podrozdzial 2.4); tzw. autonomiczne pojecia prawa UE, ktore niekiedy
stuza do uzyskania zgodnosci prawa UE z zasada proporcjonalnosci
(podrozdzial 2.5); instytucje testu trdjstopniowego — wskazujac na ich
wspolny zakres i jego swoiste pierwszenstwo (chociaz nie bezwzgledne)
wzgledem zasady proporcjonalnosci (podrozdzial 2.6); oraz naduzycie
prawa — dopatrujac sie miedzy tymi instytucjami stosunku krzyzowania
i sugerujac, by w sporach krajowych, gdyby dla spetnienia wymogu wy-
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kfadni zgodnej powstata potrzeba siegania do wykladni o charakterze
modyfikujacym, nalezatoby wykorzystywaé, gdy to mozliwe, instytucje
naduzycia prawa (podrozdzial 2.7). Te ogélne rozwazania sg podstawa
analizy stosowania zasady proporcjonalnosci w stosunkach horyzon-
talnych zaréwno w swietle ujec teoretycznych, jak i orzeczen sadowych.
W tej czedci wskazano miedzy innymi na dopuszczalne sfery i granice
wykorzystywania zasady proporcjonalnosci w jej funkcji modyfikujacej
oraz pokazano, ze zasada ta jest niekiedy wykorzystywana jako narze-
dzie uzasadniania wlasnych preferencji interpretujacego przepisy. Jest
to relatywnie fatwe ze wzgledu na mozliwo$¢ doboru przeciwstawnych
praw podstawowych, podlegajacych wywazaniu, ograniczania sie tylko
do niektorych faz (elementéw) testu, a przede wszystkim ze wzgledu na
naturalny brak wspélnej skali ocen dla wywazanych praw podstawowych
(podrozdziat 2.8). Dla tej pracy szczegélne znaczenie ma wyznaczenie
granic akceptowalnej wykladni o charakterze modyfikujacym. Tu przyj-
muje, ze Trybunal Sprawiedliwo$ci i sady krajowe maja szeroka swobode,
gdy zasada proporcjonalnosci jest wprost usytuowana w przepisach.
W pozostalych przypadkach dopuszczam tego rodzaju wykladnie TS,
gdy chodzi o konieczne uwzglednianie norm Karty praw podstawo-
wych i Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej przez te zasade.
Sady krajowe powinny by¢ tu bardziej zachowawcze. Z wylaczeniem
zaproponowanych przez TS znaczen poje¢ autonomicznych oraz inter-
pretacji Karty praw podstawowych i Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej, wykladnia modyfikujaca powinna by¢ stosowana przez
sady krajowe tylko w wyjatkowych przypadkach, w ktorych rezygna-
cja z takiej wykladni prowadzitaby do szczegdlnie istotnej ingerencji
w ochrone praw podstawowych, a powolanie si¢ na naduzycie prawa
nie rozwigzywaloby problemu ze wzgledu na brak mozliwosci rekon-
strukcji ogdlnej normy na podstawie tej instytucji (podrozdziat 2.9).
Odrebng czes¢ pracy stanowi szczegoétowa charakterystyka zasady
proporcjonalnosci na gruncie dyrektywy 2019/790, w ktdrej w sposéb
najbardziej wyrazisty uwidocznity si¢ wady, zalety i problemy charakte-
rystyczne dla ocen dokonywanych w $wietle zasady proporcjonalnosci,
ito zaréwno w $wietle badania spelniania cechy proporcjonalnosci przez
dyrektywe, jak i sposobu jej transpozycji do prawa krajowego w $wietle
zasady proporcjonalnosci (rozdzial ITT). W istocie ta czes¢ pracy stanowi
implementacje zaproponowanego rozumienia zasady proporcjonalnosci
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