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1. Uwagi wstepne

Przedstawienie przez Ministerstwo Administracji i Cyfryzacji zalozen
do projektu ustawy o otwartych zasobach publicznych'® podsycito
jeszcze debate o granicach prawa autorskiego, prawach tworcow
i zawartosci domeny publicznej, a takze dynamice, jaka tym poje-
ciom miato nadac¢ rozpowszechnienie Internetu?.

Z uwagi jednak na fakt, ze projekt odpowiedniej ustawy znaj-
duje si¢ na etapie formutowania i konsultacji zalozen, obecnie pro-

! http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//1/86492 /86498 /86499 /dokument
6034 1.PDF?lastUpdateDay=22.03.13&lastUpdateHour=19%3A19&userLog-
ged=false&date=pi%C4%85tek%2C+22+marzec+2013 (dostep: 22.03.2013);
nalezy zauwazy¢, ze wobec protestow tworcow prace nad zatozeniami obecnie
prowadzone sg od nowa: https://mac.gov.pl/dzialania/michal-boni-na-spot-
kaniu-z-tworcami-na-podstawie-rozmow-przygotujemy-nowa-wersje-projektu-
zalozen-o-otwartych-zasobach/ (dostep: 30.03.2013).

2 Por. gtosy w popularnych mediach: P. Marciszuk, Prawo do darmowego
Zywienia sie w supermarketach wpisaé¢ do Konstytucji?, http://wyborcza.
pl/1,76842,13516758,Prawo_do_darmowego_zywienia_sie_w_supermarke-
tach_wpisac.html#ixzz2P43YbUZz (dostep: 30.03.2013); I. Ostrowski, A. Tar-
kowski, A co teraz, aktywisto?, ,Gazeta Wyborcza” z 4 lutego 2013, s. 20-21
czy K. Siewicz, Czy nauka potrzebuje prawa autorskiego, ,Rzeczpospolita”
z 8 lutego 2013, s. 6.
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wadzona ozywiona debata musi sprowadzac si¢ przede wszystkim
do sfery aksjologii. Jest to rowniez naturalne: rozwazania dotyczace
wlasnosci i wartosci sg ze sobg w sposob nierozerwalny powigzane.
Iunctim takie zostalo zauwazone przez Richarda Pipesa: ,W rzeczy-
wistosci ma ono [pojecie wlasnosci — L. G.] znaczenie o wiele szer-
sze, poniewaz we wspolczesnym sSwiecie coraz czesciej zaczelo byc
odnoszone do takich niematerialnych zasobéw, jak [...] patenty czy
prawa autorskie [...] w mysli zachodniej XVII i XVIII stulecia znacze-
nie pojecia wlasnosci wielce si¢ rozszerzylo, obejmujac wszystko, do
czego posiadania mozna roscic¢ sobie pretensje, poczawszy od zycia
i wolnosci. Caly zestaw wspoétczesnych idei zwigzanych z prawami
czlowieka ma swoje Zréodio w tak wtasnie rozbudowanej definicji
wlasnosci”®. Bardzo cz¢sto podnoszonym przy tym argumentem
jest ten o szczegolnej funkcji rozwoju technicznego, szczeg6lnie
zwigzanego z Internetem, kreujacego takie debaty.

Celem niniejszego artykulu nie jest rozstrzygniecie debat o gra-
nicach prawa wlasnosci intelektualnej; zreszta z uwagi na wielo-
aspektowos¢ takiej analizy udzielenie odpowiedzi na zasadnicze
kontrowersje byloby niemozliwe w tak krotkim opracowaniu — ani
w ogole w jakimkolwiek opracowaniu. Zamiast tego realizuje on
inne zamierzenie. Ma charakter metaanalizy, ktorej celem jest
zgrubne wskazanie Zrodet napiec i sprzecznosci charakteryzuja-
cych wspotczesne debaty o prawie wlasnosci intelektualnej. Niejako
na marginesie tych rozwazan zostanie zaprezentowane przewrotne
stanowisko: ze upowszechnienie Internetu tak naprawde nie tyle
mialo charakter rewolucji, ktora rozsadzita prawo wlasnosci inte-
lektualnej, co ujawnilo sprzecznosci i interesy, ktore byty dla niego
inherentne; Zrodlo konfliktow tkwi gdzie indzie;j.

W pierwszej kolejnosci zostana przytoczone argumenty na rzecz
stymulacji tworczosci sformutowane na gruncie teorii spod znaku
szkoly law and economics. W nastepnej kolejnosci zostang przed-
stawione uwagi krytyczne, inspirowane przede wszystkim wynikami
osiagnietymi przez nurt critical legal studies. Jego instrumentarium
bedzie wykorzystane w celu dowiedzenia, ze wspotczesne debaty
tak naprawde stanowia powtorzenie weczesniej powtarzajacych sie

3 R. Pipes, Wtasnosé a wolnosé, Warszawa 2000, s. 10.



Dyskurs w obrebie prawa wlasnosci intelektualne;j...

motywow. Proby sit i dgzenie do zmiany istniejgcej rownowagi jest
bowiem tym, co zawsze charakteryzuje dyskursy, ktorych przed-
miotem sg prawa.

Nalezy jeszcze poczyni¢ kilka zastrzezen o charakterze termi-
nologiczno-technicznym. Niniejsze opracowanie !acznie traktuje
wszystkie dziedziny skladajace si¢ na prawo wtasnosci intelektual-
nej. Nie maja one jednak przeciez homogenicznego charakteru, totez
artykul bedzie w roznym zakresie dotyczyt kazdej z nich; wnioski
beda najbardziej relewantne w stosunku do prawa autorskiego,
w nieco mniejszym zakresie — prawa patentowego; w niewielkim
stopniu beda odnosic¢ si¢ do prawa znakow towarowych czy tajem-
nicy przedsi¢biorstwa*. Dla jasnosci rozwazan celowo pominieto
niektore z bardziej filozoficznych uzasadnien prawa wtasnosci in-
telektualnej, jak te o antecedencjach w filozofii Johna Locke’a czy
Georga Wilhelma Friedricha Hegla®.

2. Ekonomiczny argument ze stymulacji

tworczosci

Odwotlanie do analizy ekonomicznej jako do zasadniczego uza-
sadnienia tresci praw wlasnosci intelektualnej wynika stad, ze —
jak zauwazyt Marek Krzysztof Kolasinski — ,W niemal wszystkich
dyskusjach dotyczacych granic ochrony wtasnosci intelektualnej
pojawiaja si¢ odniesienia do analizy ekonomicznej. Zwolennicy
wzmacniania praw przystugujacych tworcom i wynalazcom twierdza
czesto, ze realizacja ich postulatow sprzyja innowacjom i rozwojowi
gospodarczemu”®. Tego rodzaju (ekonomiczny) progresizm znajduje

4 Podobna technika jest przyjmowana rowniez przez innych autoréw ar-
tykutéw o charakterze ogélnym; por. np. explicite na ten temat: W. Zatuski,
Elconomiczna analiza prawa wlasnosci intelektualnej (An Economic Analysis of
Intellectual Property Law), http:/ /www.academia.edu/351444/Ekonomiczna_
analiza_prawa_wlasnosci_intelektualnej_An_Economic_Analysis_of_Intellec-
tual_Property_Law_ (dostgp: 1.12.2012).

5 Por. np. W. Dibble, Justifying Intellectual Property, “UCL Jurisprudence
Review” 1994, z. 74, s. 74-88.

% M.K. Kolasinski, Znaczenie analizy funkcjonalno-ekonomicznej dla wy-
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rowniez odzwierciedlenie w oficjalnych Zrédtach prawa. Preambuta
porozumienia TRIPS” zawiera odniesienia do celéw dotyczacych
rozwoju i technologii; w motywach dyrektywy 2001/29/WE Par-
lamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r. w sprawie
harmonizacji niektérych aspektow praw autorskich i pokrewnych
w spoleczenstwie informacyjnym?® zauwazono potrzebe¢ inwestycji
W tworcze innowatorskie dziatania”; dostrzezono réwniez i inne
przestanki o ekonomicznej proweniencji, jak te zwigzane z koniecz-
noscig stymulowania kreatywnosSci przez zapewnienie twoércom
odpowiedniego wynagrodzenia, a takze — w szerszym kontekscie —
pobudzenia rynku pracy.

Rowniez orzecznictwo sadowe nie stroni od siegania do osig-
gnie¢ powotanej dyscypliny wiedzy. Jedynie tytulem przykladu: do
sformulowanego na gruncie ekonomii ,efektu gapowicza™ odwo-
taly sie polski Sad Najwyzszy'® i Trybunat Konstytucyjny'!, a takze
sady europejskie'?. Analiza o charakterze ekonomicznym stanowi
wreszcie fundament nurtu law and economics w filozofii prawa,
a wiec takiej metody badan, ktora zaklada, ze ,wszyscy ludzie, we
wszystkich swoich dziataniach kierujg sie¢ wymogiem racjonalnej
maksymalizacji swoich tak pozafinansowych, jak finansowych sa-
tysfakeji’!®. Zadaniem systemu prawa jest wiec uzyskanie mozli-

Itadni prawa wtasnosci intelektualnej, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodar-
czego” 2008, z. 4, s. 17.

7 Zatgcznik nr 1C do Porozumienia ustanawiajgcego Swiatowa Organizacje
Handlu (Dz.U. z 1996 r. Nr 32, poz. 143).

8 Dz.U. L 167 z dnia 22 czerwca 2001.

9 Por. nizej.

10 Wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 23 listopada 2011 r., III SK 21/11,
OSNP 2012, z. 21-22, poz. 276 oraz zdnia 17 marca 2010 r., III SK 41/09,
OSNP 2011, z. 21-22, poz. 285.

1 Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 28 lutego 2012 r., K 5/11,
OTK-A 2012, z. 2, poz. 16.

12 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 17 listopada 2009 r. w sprawie
C-169/08 Presidente del Consiglio dei Ministri v. Regione Sardegna, PP 2010,
z. 1, poz. 48 czy z dnia 17 marca 2005 r. w sprawie C-170/03 Staatssecretaris
van Financién v. J. H. M. Feronow, ECR 2005/3B/I-02299.

13 R. Posner, The problems of Jurisprudence, Massachussets-Londyn 1990,
s. 353, cyt. za: B. Polanowska-Sygulska, Uzyteczno$¢ a maksymalizacja bogac-
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wie maksymalnej ekonomicznej efektywnosci't. Jak takg uzyskac
W rozwazanym przypadku?

W wypadku dobr niematerialnych koszty state stanowig znaczny
odsetek kosztow produkcji danego towaru przy znikomej wysokosci
kosztow zmiennych'®. Innymi stowy, inwestycje, jakie musi ponies¢
producent w wypadku wytworzenia okreslonego dobra, znacznie
przenosza wydatki zwigzane ze sporzadzeniem kolejnej kopii. Nagra-
nie plyty lub zaprogramowanie gry komputerowej wymaga wysokich
poczatkowych inwestycji; w wypadku dystrybucji elektronicznej
koszt dostarczenia egzemplarza takiego utworu pozostaje juz jednak
znikomy'®. W takiej sytuacji, w wypadku braku ochrony prawnej
tworcy, inne podmioty mogtyby swobodnie wykonywac i dystrybu-
owac kopie utworu, ponoszac jedynie koszty sporzadzenia kolejnych
egzemplarzy; posiadatyby wiec przewage konkurencyjna, jako ze
w ich wypadku zanika koniecznos$¢ ponoszenia kosztéw statych!?.
Te podmioty skorzystatyby wiec na tzw. efekcie gapowicza — odno-
szacym si¢ do podmiotu, ,ktory korzysta z dobr lub ustug w stopniu
przewyzszajacym jego udzial w kosztach ich wytwarzania i tym sa-
mym zmniejsza efektywnos¢ calego systemu”'®. Mogtoby to skutko-
wac nawet zaniechaniem produkcji danego dobra, jako ekonomicznie
nieoptacalnego, przez pierwotnego wytworce!®. Rozwigzanie stanowi

twa: Filozoficzne zakorzenienie pogladéw Chicagowskiej szkoly law & econo-
mics, ,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2011, z. 1, s. 5.

14 Tbidem.

15 R. Posner, Intellectual Property: The Law and Economics Approach, “Journal
of Economic Perspectives” 2005, z. 2, s. 58, DOI: http://dx.doi.org/10.1257/
0895330054048704.

16 Ibidem.

17 W. Zatuski, op.cit., passim.

18 Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 28 lutego 2012 r., K 5/11,
OTK-A 2012, z. 2, poz. 16.

19 R. Posner, Intellectual Property, s. 58; bardziej Scista analiza zagadnienia
opiera si¢ na obserwacji, ze optymalna cena danego dobra winna by¢ réwna
jego kosztom marginalnym (tj. kosztom wyprodukowania dodatkowej jego jed-
nostki); w wypadku wysokich kosztéw statych producent, by osiagnac¢ zwrot
poniesionych inwestycji, musiatby ustali¢ jednak cen¢ powyzej tej wartosci, co
zniechecatoby potencjalnych nabyweow; wyrazajac koszty marginalne matema-
tycznie (gdzie: MC - koszt marginalny, S — koszty state, Z — koszty zmienne,
P — wielkos¢ produkgcji), z wlasnosci rachunku rézniczkowego otrzymujemy:
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udzielenie twoércy odpowiedniej ochrony prawnej, ktéra zbliza cha-
rakter dobr niematerialnych do materialnych.

Na gruncie nauk ekonomicznych udalo si¢ skwantyfikowac réz-
nice pomiedzy tymi dwiema kategoriami débr. Zauwazono wig¢c,
ze te ostatnie cechuje rywalizacja oraz wylacznos¢ w konsump-
¢ji*°. Oznacza to, po pierwsze, ze uzycie dobra przez konsumenta
zmniejsza jego dostepnosc¢ dla pozostatych, a po drugie — przy
poniesieniu niewielkich kosztow mozliwe jest wykluczenie innych
z konsumpcji?!. Dobra spelniajace te warunki okreslane sg jako
prywatne. Prima facie mozna zauwazy¢, ze dobra niematerialne
nie odpowiadaja tej charakterystyce: ekonomia klasyfikuje je jako
dobra publiczne. Stanowia wiec zasob, ktory — po wytworzeniu —
nie moze zosta¢ wyczerpany, jako ze charakteryzuje go niski koszt
sporzadzenia kopii: w procesie dystrybucji ulega po prostu zwie-
lokrotnieniu?2.

Najczesciej przytaczanym argumentem szkoly ekonomicznej ana-
lizy prawa jest wlasnie ten zwigzany ze stymulacjg tworczosci®®.
Celem praw wiasnosci intelektualnej jest upodobnienie wiasciwosci
dobr publicznych do prywatnych. Przyznanie twoércy (lub innemu
uprawnionemu) ograniczonego czasowo monopolu ma pozwolic¢
mu na odzyskanie poniesionych kosztow i stanowi¢ zachete do
dalszej produkcji. Dzigki temu uzyskuje on odpowiednig zachete
do prowadzenia dzialalnosci tworczej. Alternatywne rozwigzanie
stanowiloby bezposrednie subsydiowanie tworcy, jest ono jednak
powszechnie oceniane jako nieefektywne?*.

d(s+z) _ dz
ar  ae (por. E. Silberg, The structure of economics: a mathematical

analysis, Nowy Jork-Londyn 1990, s. 61).

20 R. Posner, Intellectual Property, s. 58.

21 Tbidem.

22 M.A. Lemley, Property, Intellectual Property, and Free Riding, “Texas Law
Review” 2005, z. 83, s. 1051, DOI: http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.582602.

23 W. Zatuski, op.cit., passim; M.K. Kolasinski, op.cit., s. 17.

24 'W. Zatuski, op.cit., passim, M.K. Kolasinski, op.cit., 21.

MC =
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3. Refutacje i krytyczna teoria prawa

Ekonomiczny utylitaryzm nie wyczerpuje jednak perspektyw, z kto-
rych mozna oceniac ksztalt prawa wtasnosci intelektualnej; wediug
niektorych przedstawicieli doktryny specyfika dobr niematerialnych
nie zostaje zniesiona przez zrownanie ich z dobrami prywatnymi
za pomoca instrumentéw prawnych.?® Zdaniem Jamesa Bessena
i Michaela Meurera:

Dowody historyczne, studia por6wnawcze i wyniki eksperymentéw eko-
nomicznych wszystkie wskazujg na réznice pomiedzy ekonomiczng wagg
prawa wlasno$ci i ekonomiczng waga patentéw lub ogélnie praw wlasno-
$ci intelektualnej. Zgodnie z wynikami studiéw poréwnawczych jakosé
instytucji prawa wlasnosci ma znaczacy wplyw na wzrost gospodarczy.
Uzywajac tej samej metodologii [...] prawa wlasno$ci intelektualnej
majgc w najlepszym wypadku tylko slaby i posredni wplyw na wzrost

gospodarczy?®.

Nie istnieje wiec uniwersalna regula rozwojowa. Tytutem przykladu:
na rozwo6j przemystu farmaceutycznego w Indiach miato wptynac¢
wyjecie spod ochrony patentowej zywnosci i lekéw w latach 70.2” Co
wiecej, sztuczne zblizenie praw wiasnosci intelektualnej do ,trady-
cyjnego” prawa wlasnosci moze skutkowac¢ dalszymi negatywnymi
efektami: ograniczeniem kreatywnosci w wyniku utrudnienia roz-
wijania osiggnie¢ poprzednikow?®. W wypadku powotanego wyzej
przyktadu Indii to wiasnie oparcie produkcji na licencjach przy-

25 P.S. Menell, Governance of Intellectual Resources and Disintegration of
Intellectual Property in the Digital Age, “Berkeley Technology Law Journal” 2011,
z. 26, s. 1544, DOI: http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1615193.

26 J. Bessen, M.J. Meurer, Patent Failure: How Judges, Bureaucrats, and
Lawyers Put Innovators at Risk, Princeton 2008, s. 92-93; cyt. za: P. S. Menell,
op.cit., s. 1534.

27 ¢.. Mirocha, Polityka koncernéw farmaceutycznych wobec epidemii AIDS
w krajach Trzeciego Swiata. Rynek przeszkodq dla wspétpracy?, w: Wspot-
praca miedzynarodowa a rozwdj regionalny, red. M. Rogalska, Bialystok 2012
(w przygotowaniu).

28 P.S. Menell, op.cit., s. 1535.
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musowych i wytwarzaniu lekéw generycznych znakomicie wplyneto
na kondycje tamtejszego przemystu®®.

Odwotanie do osiggnie¢ modnego w latach 70. i 80. na amerykan-
skich uczelniach, obecnie raczej zapomnianego, nurtu krytycznej
teorii prawa (critical legal studies) pozwoli na przyjecie innej jeszcze
perspektywy. O ile w przypadku niejednolitego intelektualnie kie-
runku uprawnione jest poszukiwanie w catej jego réznorodnosci
elementu wspolnego, to stanowitaby go z pewnoscigchec¢ odkrycia
i pokazania politycznych napiec i ukrytych intereséw ksztattujacych
zastane instytucje prawne®°.

Krytyczna analiza prawa wilasnosci intelektualnej pozwala do-
strzec inherentne dla niego sprzecznosci i napiecia. Przedstawiciele
przywotanego kierunku, odnoszac si¢ do nurtu law and economics,
zauwazali, iz u podstaw tego projektu lezy zatozenie o jego techno-
kratycznosci i apolitycznosci, tymczasem ma on wiasnie charak-
ter gleboko polityczny, o liberalnych filiacjach®!. Posner, gtowny
przedstawiciel tego kierunku, jest jednak swiadomy tego uwikla-
nia. Stwierdzit, ze ,wraz ze wzrostem wiedzy bedzie miala miejsce
etyczna konwergencja. [...] w naszym spoteczenstwie mamy do czy-
nienia z konsensem w zakresie istotnych celow (z celami dla innych
spoleczenstw wiacznie)”32. Mozna dodaé: tego rodzaju stanowisko
wplyneto wiasnie na globalne rozpowszechnienie rezimoéw ochrony
wlasnosci intelektualnej o zachodnich filiacjach, chociazby przy
wykorzystaniu instrumentarium WTO, nawet jezeliby odbyloby sie
to ze szkodg dla niektorych stron. Raport Banku Swiatowego z 2002
roku wskazuje na powazne koszty, jakie wigzaly si¢ z implementacja
porozumienia TRIPS przez panstwa rozwijajace sie.

29 ¥.. Mirocha, op.cit., passim.

39 Por. na ten temat: W. Eastman, Critical Legal Studies,w: Encyclopedia of
Law & Economics,red. B. Bouckaert, G. De Geest, s. 754-789, online: http://
encyclo.findlaw.com/0660book.pdf (dostep: 20.01.2013); czasami uzywany jest
na jego okreslenie skrot CLS lub termin crits.

31 Ibidem, s. 757.

32 R. Posner, The problems of Jurisprudence,s. 50, cyt. za: B. Polanowska-
Sygulska, op.cit.,s. 13.

33 Por. P. Waglowski, Jaka jest polska racja stanu w intelektualnej grze
o tron?, http://prawo.vagla.pl/node/9912 (dostep: 30.03.2013); raport do-
stepny jest pod adresem internetowym http://siteresources.worldbank.org/
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Zdaniem Williama Patry’ego to interesy uprawnionych doprowa-
dzily do narzucenia (dodajmy: ogolnoswiatowej) narracji, w ktorej
prawo wiasnosci intelektualnej jest postrzegane jako rownowazne
stradycyjnej” wlasnosci; tymczasem powinno byé ono rozwazane
raczej jako ograniczony monopol, cos nienaturalnego w kapitali-
stycznym modelu rynku34.

Wedtug czesci teoretykoéw dyskurs prawa wiasnosci intelektualnej
nie powinien by¢ wiec rozpatrywany wylacznie z perspektywy czysto
utylitarnej, lecz jako debata, ktorej ton nadawany jest przez zain-
teresowanych utrzymaniem lukratywnych pozycji posiadaczy praw.
Taka argumentacje czesto przytacza Lawrence Lessig®. Komentujac
chociazby amerykanska ustawe o przedtuzeniu obowigzywania praw
autorskich, zauwazyt wiec, iz uniemozliwita ona dostep i w praktyce
odestata w niebyt 98% utworow nieposiadajacych wlasciwie zadnej
wartosci handlowej; odpowiadala potrzebom posiadaczy 2% praw
przynoszacych zyski®*®. Podobnie unijna dyrektywa o harmonizacji
niektorych aspektow praw autorskich zostala okreslona w doktrynie
jako ,najbardziej lobbowana w historii”*’. I ostatni przyklad: zda-
niem przedstawicieli nurtu CLS promocja praw wlasnosci intelek-
tualnej w ramach WTO miata sluzy¢ nie zapewnieniu maksimum
ekonomicznej efektywnosci, lecz projekcji interesé6w korporacji
majacych siedzibe w USA®8.

Ujecie w rezimach ochrony wtasnosci intelektualnej interesow
dominujacych podmiotow — posiadaczy praw — nie pozostato jednak
bez rezonansu. Polityczne uwiklanie prawa wlasnosci intelektualne;j
zostalo dostrzezone rowniez przez przedstawicieli heterogenicz-
nego ruchu, integrujacego tak rézne podmioty, jak programistow
komputerowych, rolnikéw, aktywistow AIDS czy naukowcow zaj-

INTGEP/Resources/335315-1257200370513/gep2002complete.pdf (dostep:
30.03.2013).

3% 'W. Patry, Moral Panics and the Copyright Wars, Toronto 2009, passim.

35 Por. L. Lessig, Wolna kultura, passim, http://www.futrega.org/wk/ (do-
step: 30.03.2013 r.).

36 Tbidem.

37 T. Dreier, P. B. Hugenholt, Concise European Copyright Law, Biggleswade
2006, s. 346.

38 E.D. Neacsu, CLS Stands for Critical Legal Studies, if Anyone Remembers,
“Journal of Law and Policy” 2000, z. 8, s. 8.
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mujacych si¢ genetyka, a okreslanego tacznie jako ruch Access to
Knowledge (A2K)*. Wszystkie te grupy zostaly zjednoczone przez
prawa wlasnosci intelektualnej, a wtasciwie w opozycji do nich. To
ono zapewnilo im wspoélne ramy odniesienia i umozliwito sformu-
lowanie wspolnoty interesow, nakierowanej na zmiane istniejacego
rezimu prawnego*’. Mozna w tym miejscu zacytowaé¢ Zygmunta
Baumana, ktérego obserwacje zostaty poczynione na gruncie ana-
lizy debaty praw cztowieka, jednak sa zupelnie adekwatne do bie-
zacego kontekstu. Ot6z dyskurs praw to w istocie ,powtarzajgce si¢
proby sit, ktérych zamierzeniem jest ustalenie, jak daleko da si¢
zepchnac¢ przeciwnika z zajmowanych przezen obecnie pozycji,
na ile da si¢ go nakloni¢ czy wyperswadowac¢ mu, by zrezygnowat
z tych czy innych prerogatyw, i w jakiej cze¢sci mozna go przekonac,
zmusic¢ czy zaszantazowac, by uznat wlasne roszczenia”#!'. Obecnie
obserwowane napiecia na polu prawa wtasnosci intelektualnej sta-
nowilyby wiec — z tej perspektywy — swiadectwo zachodzacej owej
Baumanowskiej proby sit.

Co wiecej: analiza Swiadectw historycznych powinna doprowadzic¢
do wniosku, ze w wypadku przynajmniej prawa wlasnosci intelektu-
alnej taki konflikt nie stanowi zadnego novum. Jak bowiem zauwaza
Susan Sell: ,W istocie historia praw wtasnosci intelektualnej to hi-
storia kontestacji. Inherentne napiecia [...] regularnie pojawiajg sie
ponownie pod naciskiem czynnikéw filozoficznych, technologicznych
lub instytucjonalnych™2. Podobnie stwierdzil Robert Cox. Jego
zdaniem wszelkie hegemoniczne instytucje (nie wykluczajac tych
zwigzanych z ochrona wtasnosci intelektualnej) charakteryzuje

napiecie pomiedzy powszechnie utrzymywang koncepcjg swiata i re-
aliami egzystencji okres§lonych historycznych grup ludzkich. Pomiedzy

39 A. Kapczynski, The Access to Knowledge Mobilization and the New Poli-
tics of Intellectual Property, “The Yale Law Journal” 2008, z. 117, s. 804, DOL:
http://dx.doi.org/10.2307/20455812.

40 Tbidem, passim.

41 Z. Bauman, Wspdlnota, Krakoéw 2008, s. 101.

42 S, Sell, Intellectual Property and Public Policy in Historical Perspective:
Contestation and Settlement, “Loyola of Los Angeles Law Review” 2004, z. 38,
S. 268.
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zmieniajgcymi sie¢ warunkami materialnymi i starymi schematami in-
telektualnymi powstajg luki. Takie luki sugerujg istnienie u$pionego
konfliktu, aktualizacja ktérego zalezy od zmiany §wiadomosci po stronie
potencjalnych dysydentéw i przyjeciu przez nich odmiennej wizji spote-

czenstwa*s,

Wystarczy przywolac kilka swiadectw historycznych, by ukazac te
same motywy w coraz nowszym entourageu spoteczno-gospodar-
czym. Nalezy podkresli¢: ponizej punktowo wskazanych zostanie
kilka przykladéw napie¢ i konfliktéow analogicznych do obecnie
obserwowanych, jednakze niekoniecznie zwigzanych z funkcjono-
waniem instytucji prawnych o konstrukcji odpowiadajacej obecnie
znanym. Wybor ten nie jest rowniez oczywiscie wyczerpujgcy**.

Juz wiec w XIII wieku problem nielegalnego kopiowania warto-
Sciowych znakow gildii nabrzmiat w takim stopniu, Ze konieczne
byto obwarowanie takiego naruszenia surowa sankcjg. Za panowa-
nia Karola V nieuprawnieni producenci tapiserii karani byli za po-
mocg mutylacyjnej kary obciecia dioni*®. Wystarczyloby podmienic¢
kilka sléw w poczatkowym fragmencie Statutu Anny, by zabrzmiat
niczym preambuta dyrektywy o harmonizacji niektérych aspektow
praw autorskich:

Whereas Printers, Booksellers, and other Persons, have of late frequently
taken the Liberty of Printing, Reprinting, and Publishing, or causing to
be Printed, Reprinted, and Published Books, and other Writings, without
the Consent of the Authors or Proprietors of such Books and Writings, to
their very great Detriment, and too often to the Ruin of them and their

Families: For Preventing therefore such Practices for the future®.

Analogiem sporu pomiedzy przeciwnikami monopolu autorskiego
i uprawnionymi z tytutu praw wilasnosci intelektualnej mogt byc¢

43 R. W. Cox, Approaches to World Order, Cambridge 1996, s. 66, cyt. za:
S. Sell, Ch. May, Intellectual Property Rights. A Critical History, Londyn 2006,
s. 33.

4 O wiele szerzej ujmuja te kwestie S. Sell i Ch. May, op.cit., passim.

45 Ibidem, s. 52.

46 http://www.copyrighthistory.com/anne.html (dostep: 20.03.2013 r.).
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XIX-wieczny spor o patenty, przegrany przez zwolennikoéw abolicji
systemu patentowego*”.

Na koniec nalezy podja¢ kwestie zZrodia napiec¢ i konfliktow.
Obecne - jak czesto sie przedstawia — stanowi je opracowywanie
i rozwdj nowych technologii*®. Podkresla si¢ wiec Scisty zwigzek
prawa wlasnosci intelektualnej ze stanem techniki, nazywajac
chocby samo prawo autorskie mianem ,dziecka postepu technicz-
nego”*.

Zrodto konfliktow nie musi jednak koniecznie by¢ lokalizowane
w zmianie warunkow spoleczno-ekonomicznych spowodowanej po-
stepem techniki. Zdaniem Sell obecny ksztatt — krajowych i miedzy-
narodowych — regulacji dotyczacych praw wlasnosci intelektualnej
nie wynika w spos6b konieczny ze strukturalnych uwarunkowan:
triumfu globalizacji i globalnego kapitatu inspirujacych wspoétprace
pomiedzy rzadami i przedsiebiorcami. Stanowilo raczej rezultat
nakierowanej na efekt dziatalnosci zainteresowanych podmiotow,
wspieranych — tam, gdzie to konieczne — przez aktorow panstwo-
wych®. Na taki zwigzek podmiotéw prywatnych i publicznych
wskazywal rowniez Duncan Kennedy, bazujac na osiggnieciach
amerykanskiego realizmu prawniczego: ,Panstwo uzywa sily aby
zapewnic posluszenstwo zasadom negocjacji [...]. [Panstwo — L. G.]
jest autorem ostatecznej dystrybucji, nawet jezeli ta dystrybucja
wydaje si¢ by¢ oparta wylgcznie na «dobrowolnej» zgodzie stron”s!.
W efekcie wigc rezimy ochrony wtasnosci intelektualnej , konstytuuja

47 S. Sell, Intellectual Property and Public Policy,s. 287-290.

48 P. Lech, Wtasnosciowa koncepcja autorskich praw majqgtkowych - czy
to ma sens?, w: Dynamika kultury a (rJewolucja wtasnosci intelektualnej, red.
M. Burnecka, R. Préchniak, t. 1, Wroctaw 2007, s. 15.

49 S. Stanistawa-Kloc, Przedmiot prawa autorskiego, w: Prawo autorskie
a postep techniczny, red. J. Barta, R. Markiewicz, Krakow 1998, s. 18; cyt. za:
K. Gienas, Systemy DRM w Swietle prawa autorskiego, Warszawa 2008, s. 15;
por. tez K. Kurosz, Prawo wobec niektérych wyzwarn , rzeczywistosci wirtualnej”,
interaktywnosci i digitalizacji sztuki, w: Dynamika kultury, s. 41.

50 K.S. Sell, Private Power, Public Law. The Globalization of Intellectual Propert
Rights, Cambridge 2003, s. 3.

51 D. Kennedy, Sexy Dressing Etc. Essays on the Power and Politics of Cul-
tural Identity, Harvard 1994, s. 85-86; cyt. za: K. Aoki, Considering Multiple
and Overlapping Sovereignties: Liberalism, Libertarianism, National Sover-
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system zarzadu, na ktoérego stabilnosci zalezy roznym interesariu-
szom. [...] kontrola, legitymacja i regulacja uzaleznione sa od wielu
interesow, sposrod ktorych tylko niektore sg rzgdowe”2.

Niektore teorie technologii mogg da¢ réwniez asumpt do wniosku,
ze rowniez Internet nie wptynal bezposrednio na ksztalt rezimow
ochrony; nie oddzialywal na strukture i potrzeby spoteczne, lecz
stanowil prostg odpowiedZ na roszczenia wlasnie przez nie arty-
kutowane.

Taki sposob rozumienia zaktada tradycyjny model technologii®.
W tej interpretacji problemy, jakie ma rozwigzac, i cele, jakim
rozwiazania techniczne maja stuzy¢, sa narzucane z zewnatrz;
nie wynikajg z prawidel nauki i zasad jej racjonalnosci, lecz od-
powiadaja zewnetrznym potrzebom. Nawet dalej jeszcze posunieta
jest interpretacja w skrajnie eksternalistycznym modelu: nie tylko
cele, lecz rowniez i metody ich osiggniecia sg skoncentrowane poza
nauka. Obrazowo ttumaczy to Ingemar Nordin: w pewnym okresie
historycznym preferowanym sposobem rozwigzywania problemow
transportowych moze by¢ skorzystanie z rozwigzan opartych na
silniku parowym, a nie np. nap¢dzie wiatrowym czy konnym; moze
wynikac to z uwarunkowan spoleczno-politycznych, nie zas z zasad
racjonalnosci naukowej’*.

Juz w 1958 roku, na 11 lat przed powstaniem ARPANetu®®,
Michael Polanyi sformulowat koncepcje ,wiedzy milczacej”: takiej,
ktora nie moze by¢ skutecznie przekazana za pomoca werbalnych
srodkow komunikacji; jej przekazanie wymaga rozleglej i inten-

eignty, «GlobablIntellectual Property and the Internet, “Global Legal Studies
Journal”1998, z. 5, s. 449-450.

52 Ch. Farrands, The Globalisation of Knowledge and the Politics of Global
Intellectual Property: Power, Governance and Technology,w: Globalisation: Theory
and Practice, red. E. Kofman, G. Youngs, Londyn-Nowy Jork 1996, s. 183; cyt.
za: M. Peters, P. Roberts, Globalisation and the Crisis in the Concept of Modern
University, “Australian Universities’ Review” 1999, z. 1, s. 53-54.

58 O definicji technologii i demarkacji pomiedzy terminami ,technologia”
i ,technika” por. K. Dobrzeniecki, Lex informatica, Torun 2008, s. 30; uwagi
o modelach technologii za: I. Nordin, The Rationality of Technology, .Science
Studies” 1989, z. 2, s. 6-7.

54 1. Nordin, op.cit., s. 6.

5 K. Dobrzeniecki, op.cit., s. 35.
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sywnej sieci kontaktow miedzyludzkich. Idea spoleczeristwa jako
zespolu wzajemnie polaczonych weziow, miedzy ktorymi dochodzi
do réznego rodzaju interakcji, wyprzedza wiec techniczng realizacje
sieci®”.

Taka perspektywa pozwalataby wnioskowac¢ o braku zwigzku
przyczynowego pomiedzy obecnym ksztaltem prawa autorskiego
a obecnym poziomem rozwoju srodkéw komunikacji; oba te rozwig-
zania mogtyby by¢ po prostu skorelowane i wynikac np. ze wspolnej
przyczyny. Juz przeciez wczesniejsze upowszechnienie kaset magne-
tofonowych spowodowalo na Zachodzie pr¢zng reakcje koncernow
fonograficznych. Jak pisze Lessig, i w tym wypadku ,Technologia
stanowila problem, ktory rozwigzano za pomocg zakazow i regula-
cji”®8. Analogiczng perspektywe przyjmuje réwniez Evgeny Morozov.
Powotany autor przyjmuje postawe teoretyka postinternetowego,
ktory odrzuca skrajne twierdzenia o jego rewolucyjnym charakterze,
niepozwalajgce dostrzec jego powigzan z wczesniej zachodzacymi
procesami; w koncu ,Kiedy juz zrozumiemy, ze przez ostatnie sto lat
kazde pokolenie uwazalo, ze Zyje w czasach rewolucji technologicz-
nej — czy to w wieku telegrafu, radia, plastiku, energii jadrowej czy
telewizji — utrzymywanie mitu, ze nasz wlasny czas jest unikalny
i wyjatkowy stanie si¢ znacznie trudniejsze”°.

4. Perspektywy

Zdaniem Joela Reidenberga rezimy prawne zwigzane z ochrona
wlasnosci intelektualnej majg bardzo silng, demokratyczng legi-
tymacje. Zaréwno bowiem akty prawa wewnetrznego, jak i umowy

56 Prosty przyktad: trudno jazdy na lyzwach nauczy¢ za pomocy ksigzko-
wego instruktazu; por. M. Polanyi, Personal Knowledge: Towards a Post-Critical
Philosophy, Chicago 1974, passim.

57 W przywotany sposob sie¢ spoteczng definiuje M. Castells; K. Dobrze-
niecki,op.cit., s. 46, cytujac: K. Pietrowicz, Spoteczeristwo sieciowe. Wolét teorii
Manuela Castellsa, Torun 2005, praca doktorska, niepubl.

58 L. Lessig, Wolna kultura.

5 E. Morozov, To Save Everything, Click Here: The Folly of Technological
Solutionism, Nowy Jork 2013, s. 357.
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miedzynarodowe, sg uchwalane i negocjowane przez parlamenty
i rzady, czerpigce swa legitymacje z demokratycznej procedury,
w ktorej udzielono im odpowiednich plenipotencji. Legitymacje te
niestusznie kwestionujg elity technologiczne i sieciowe, ktére za
pomoca rozwigzan technicznych utatwiajg unikanie obostrzen wy-
nikajacych z przepisow prawa. ,Kod” cyberprzestrzeni (techniczne
srodki zwigzane z jej dzialaniem) nie powinien przewaza¢ na sta-
nowionym prawem®. Tak wiec ustawy w rodzaju Digital Millenium
Copyright Act legitymizujg stosowanie okreslonych technik kontroli
dostepu, po prostu dlatego, ze ,legislator tak postanowit”é!.

Taki sposob rozumowania nie jest pozbawiony wad. Ignoruje
inherentne napie¢cia i dyskursy zwigzane ze stosowaniem prawa,
zarysowane powyzej. Co wiecej, jak wskazat Jurgen Habermas,
intensyfikacja wspélpracy miedzynarodowej i wzrost znaczenia
organizacji miedzynarodowych dezawuuje procedury demokra-
tyczne legitymizujace dziatania rzadow®?. Wiasciwa legitymizacja
jest bowiem mozliwa dopiero tam, gdzie wszystkie zainteresowane
strony dysponuja przestrzenia ,wolnosci komunikacyjnej”, w ktorej
mogtyby wypracowywac wspolny konsensus®. Egzemplifikacje tezy
Habermasa - i jednoczesnie falsyfikacje stanowiska Reidenberga —
moze stanowi¢ historia umowy ACTA. Przeprowadzenie negocjacji
w tajemnicy, z pomini¢ciem nawet organizacji zazwyczaj angazowa-
nych w formowanie standardéw ochrony wlasnosci intelektualnej,
jak WIPO czy WTO, z pewnoscia ,eskalowalo [...] obawy i nieprzy-
chylnosé opinii spolecznej wobec wspomnianego porozumienia”®*.

60 J. Reidenberg, The Rule of Intellectual Property Law in the Internet Econ-
omy, “Houston Law Review” 2007, z. 4, passim; o kodzie cyberprzestrzeni por.
L. Lessig, Codev2, http://codev2.cc/ (dostep: 30.03.2013 r.), a takze K. Do-
brzeniecki, op.cit., passim.

61 J. Reidenberg, op.cit., s. 1094.

62 J. Habermas, The Crisis of European Union. A Response, Cambridge
2012, s. 15.

63 Por. szerzej: idem, Faktycznosé i obowigzywanie. Teoria dyskursu wobec
zagadnien prawa i demokratycznego panstwa prawnego, Warszawa 2005,
passim.

64 M. Barczewski, S. Sykuna, ACTA - geneza i podstawowe problemy, ,Pan-
stwo i Prawo” 2012, z. 4, s. 6-7.
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Niniejsze opracowanie miato charakter metaanalizy; jego celem
nie bylo rozwigzanie wezla gordyjskiego, na ktory sktadaja si¢ in-
teresy uprawnionych, konsumentow i panstw; problem stymulacji
tworczosci i kosztow spolecznych ich monopoli; domeny publicz-
nej i dziet, ktore bez wolnego dostepu pozostalyby zapomniane.
Rozwigzanie takiego wieloaspektowego problemu nie jest zreszta
mozliwe bez szczerego dyskursu, uwzgledniajgcego zasady racjo-
nalnosci komunikacyjnej miedzy wszystkimi zainteresowanymi,
ktorego celem byloby uzyskanie ,stusznej rownowagi” pomiedzy
podnoszonymi roszczeniami; co wiecej, bytaby to réwnowaga dosc¢
labilna, naruszana nawet przez drobne zmiany w otoczeniu spo-
teczno-gospodarczym.

SUMMARY

Intellectual property rights discourse from the perspective
of Legal Philosophy

Present day sees the ongoing heated debate on the shape of intellectual
property rights (IPRs). The paper aims to explore the background of ongoing
conflict between right holders and the groups that challenge the regulations
pertaining to the intellectual property. In pursue of that aim, firstly, the
economical justification, which is the most prevailing justification of IPRs,
is presented; it is then contrasted with the number of arguments put forth
by the opponents, including those based on the thought of critical legal
studies (CLS) movement.

Finally, based on historical and philosophical account it is argued that
the discourses witnessed in present day are merely repetitions of those
that occured in the past. The socio-economic changes simply makes
old arguments resurface, so that a new fair balance between rights and
interests of all stakeholders could be attained.
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