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1. Dlaczego dyrektywa 2004/48 ma znaczenie dla przysziosci wolnego Internetu i dlaczego istnieje
potrzeba glebokiej zmiany w podejs$ciu do egzekwowania wlasnoSci intelektualnej?

1.1. Wiasno$é intelektualna a prawa podstawowe w Internecie — wprowadzenie

Ponad 10 lat po wprowadzeniu zasad dotyczacych §wiadczenia ustug spoleczeristwa informacyjnego oraz
wolnosci stowa w sieci, Unia Europejska staje przed waznym wyborem: moze postawi¢ na pierwszym
miejscu takie wartosci jak demokracja czy postep technologiczny, albo, nie zwracajac uwagi na
uwarunkowania spoleczne i technologiczne, moze zmieni¢ prawo wilasnosci intelektualnej w sposéb
catkowicie nieodpowiadajacy dzisiejszym realiom i potrzebom. Niestety, dokument Komisji Europejskiej
dotyczacy nowelizacji dyrektywy w sprawie egzekwowania prawa autorskiego sugeruje, ze Komisja sklania
si¢ ku tej drugiej opcji.

W dobie Internetu kazdy obywatel ma dostep do tego systemu komunikacji — kazdy moze pobieraC i
wykorzystywaé tresci zwiazane z szeroko rozumiana kultura. W tym kontekscie nierealne wydaje sig
wyegzekwowanie prawa, zgodnie z ktérym kazde opublikowanie materiatéw audiowizualnych w sieci
powinno by¢ usankcjonowane prawnie, szczegdlnie kiedy nie sa one publikowane w celach komercyjnych.
Debata publiczna nie powinna si¢ koncentrowac na tym, w jaki spos6b lepiej egzekwowaé prawo wlasnosci
intelektualnej, ale na tym, jak wprowadzi¢ takie modele finansowania, ktére nie beda uderzaly w ogét
spoteczeristwa. Nowe prawo autorskie powinno chroni¢ przed represja obywateli, ktérzy w niekomercyjnych
celach publikuja i Sciagaja multimedia z Internetu oraz promowaé rozwdj kultury i innowacyjne rozwiazania.
Jezeli Unia Europejska nie zmieni swojego kursu politycznego i nadal bedzie koncentrowata si¢ jedynie na
restrykcyjnym podejsciu do ochrony wiasnosci intelektualnej, grozi nam to, ze przepisy prawa stana si¢
zupelnie niekompatybilne z potrzebami obywateli, powszechny dostgp do wiedzy i kultury zostanie
ograniczony, a wzrost gospodarczy i postep osiagany do tej pory dzigki Internetowi, zostanie zahamowany.

Fundacja Panoptykon oraz Internet Society Poland che¢tnie korzystaja z mozliwosci zajecia oficjalnego
stanowiska w sprawie komunikatu i dokumentu roboczego Komisji Europejskiej dotyczacych dyrektywy
2004/48/WE (,,dyrektywa”, ,dyrektywa IPRED”) regulujacej sposéb egzekwowania prawa wtasnosci
intelektualnej. JesteSmy zwolennikami podejmowania decyzji politycznych w oparciu o wyniki badan i
analize rzeczywistosci; decyzji, ktére zapewnia ochrong podstawowych praw i stworza korzystne warunki
funkcjonowania zaréwno dla posiadaczy praw autorskich, jak i zwyktych obywateli. Ta tematyka jest
przedmiotem naszych analiz i zywego zainteresowania w zwiazku z realizowanym projektem dotyczacym
wyzwan regulacyjnych dla Internetu w Polsce i Unii Europejskiej. Celem projektu jest wypracowanie
rozwiazan, ktére beda gwarantowaly poszanowanie praw podstawowych w Srodowisku cyfrowym oraz



neutralno$¢ technologiczna. Stanowi to dodatkowy asumpt dla wypowiedzenia si¢ w ogloszonych przez
Komisje¢ Europejska konsultacjach w zwiazku z majacym nastapi¢ przegladem dyrektywy 2004/48 w sprawie
egzekwowania praw wilasnosci intelektualne;j.

We wstepie datowanego na 22 grudnia 2010 raportu na temat stosowania dyrektywy 2004/48 Komisja
zadeklarowata, ze celem przegladu jest rozpoznanie jak wyglada egzekwowanie praw wtasnosci
intelektualnej w Internecie. Zgodnie z deklaracja Komisji, jednym z giéwnych celéw przegladu jest
zaproponowanie zmian w prawie, ktére uwzglednialtyby nowe zjawiska i problemy w sferze wtasnosci
intelektualnej wywotane masowym korzystaniem z Internetu. Dziwi nas, a zarazem niepokoi podkreslone w
sprawozdaniu Komisji stwierdzenie, ze gdy przyjmowano dyrektywe 2004/48 nie brano pod uwage wyzwan
zwiazanych z powstaniem i upowszechnieniem tego szczeg6lnego medium.

Ta podstawowa dla dokumentu deklaracja wydaje si¢ by¢ zwyczajnie nieprawdziwa. Po pierwsze,
stwierdzenie, ze Komisja proponujac w 2003 roku harmonizacje prawodawstwa dotyczacego egzekwowania
praw wilasnosci intelektualnej pomingta Internet brzmi niewiarygodnie. Istotnie, réznorodnos¢ oferowanych
woéwczas ustug Internetowych odbiegaly od dzisiejszych standardéw i przyzwyczajen, jednak wszystkie
podstawowe ustugi Internetowe byty juz od kilku lat powszechnie dostepne, a wszystko wskazywato na to, ze
czeka nas dalszy, dynamiczny rozwéj tego Srodka komunikacji na odlegtos¢. Po drugie, nazywane przez
niektérych Internetowymi — choé faktycznie dotyczace wszystkich dziet cyfrowych — traktaty WIPO
(Swiatowej Organizacji Wtasnosci Intelektualnej) zawarto w juz w roku 1996', a dyrektywa wprowadzajaca
do prawa UE techniczne Srodki zabezpieczajace dziela cyfrowe to zaproponowana w roku 1999 dyrektywa
2001/29. Po trzecie, nasze zdziwienie znajduje potwierdzenie w dokumentach: wbrew temu co obecnie
sugeruje Komisja, juz w dokumentach uzasadniajacych potrzeb¢ wprowadzenia dyrektywy 2004/48
wielokrotnie wspomina si¢ o piractwie w odniesieniu do plikdw muzycznych i multimedialnych w kontekscie
Internetu, jako wyzwaniu ktéremu proponowane w 2003 i uchwalone w 2004 przepisy europejskie maja
zaradzi¢. Przypadek Napstera’ — bardzo popularnego w tamtym czasie serwisu Internetowego — doskonale
obrazuje problemy, z jakimi musieli si¢ wéwczas zmierzy¢ autorzy dyrektywy.

Pojawia si¢ zatem pytanie, co chcieli przekazac¢ autorzy raportu twierdzac, ze dyrektywa nie zostata
przygotowana do zwalczania naruszein praw wilasnosci intelektualnej w Internecie? Zapewne to, ze
dotychczasowe $rodki okazaly si¢ niedostateczne i trwa poszukiwanie argumentéw, aby wprowadzi¢ dalej
idace ograniczenia praw uzytkownikéw Internetu.

Istotnie, we wstepie do swojego raportu Komisja stwierdza, ze trzeba stworzy¢ efektywne mechanizmy
egzekwowania prawa wtasnosci intelektualnej. Uwazamy, ze nie jest do dobrze postawiony cel. W pierwszym
rzedzie nalezy si¢ skoncentrowaé na zrewidowaniu podstawowych zasad prawa wilasnosci intelektualnej i
dopiero potem tworzy¢ mechanizmy, ktére zapewnia jego poszanowanie. Intencjonalnie badZ nie, dobdr stow
wskazuje na to, ze Komisja zdecydowata si¢ na represyjny model regulacji — pomimo, ze tego typu
rozwigzania zawiodly juz zaréwno na szczeblu unijnym, jak na poziomie poszczegdlnych panstw
cztonkowskich.

1.2.  Podstawowe nieporozumienie w procesie rewizji dyrektywy 2004/48: prawa podstawowe w

Internecie muszg by¢ wzmacniane, a nie dalej ostabiane

1 WIPO Copyright Treaty (WCT) i WIPO Performances and Phonograms Treaty (WPPT).
2 http://en.wikipedia.org/wiki/Napster
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Obserwujemy tendencje do stosowania coraz dalej idacych s$rodkéw represyjnych w stosunku do
egzekwowania praw wlasnosci intelektualnej, takich jak gromadzenie danych osobowych w sieciach P2P
(bez podstawy prawne;j), filtrowanie sieci przez dostawcé6w ustug Internetowych (ISP) czy nieproporcjonalne
kary naktadane w zwiazku z drobnymi naruszeniami prawa. Sukces Internetu ma Zrédta w jego odpornosci i
zdolnosci do przezwycigzania ograniczef. Do§wiadczenia z wprowadzaniem rozmaitych ograniczefi, ktére
okazywatly sie¢ catkowicie nieskuteczne — od przypadku wytaczenia Napstera do wprowadzenia prawa
HADOPI we Francji — wyraznie pokazuja, ze polityka represji prowadzi do:

. postepujacej alienacji obywateli w systemie prawnym chronigcym wtasno$¢ intelektualna;
. naruszenia gwarancji praw podstawowych;
. catkowitej nieskutecznosci prawa w realizowaniu zamierzonych celéw.

Wedtug opiniotwérczego IFPI Digital Music Report 2010°, w 2003 r. — po uplywie o$miu lat od kiedy
Internet zaczat funkcjonowaé jako zjawisko masowe — istniato ,,mniej niz (sic) 50" legalnych serwiséw z
muzyka. Po 2003 r. liczba tego typu ustug wzrosta, ale jednoczesnie pojawity si¢ nowe ograniczenia, takie
jak oprogramowanie stuzace zarzadzaniu prawami cyfrowymi (DRM), ktére uniemozliwiato elastyczne
korzystanie z legalnie zakupionych utwordw. Zaczelty si¢ tez ciggle ataki medialne inspirowane przez
przemyst rozrywkowy na tych konsumentéw, ktérzy poczuli si¢ zagubieniu wobec niemoznosci korzystania z
ustug i mozliwosci, jakie wyksztalcity si¢ w Internecie w czasie pierwszych dziesigciu lat jego globalnego
funkcjonowania.

W Swietle tych obserwacji, Komisja Europejska powinna rozwazy¢ rezygnacje ze Srodkéw legislacyjnych,
ktére bezzasadnie ograniczaja dostgp spoleczeristwa do wiasnej kultury®. Nie widzimy potrzeby slepego
zaostrzania §rodkéw stajacych do dyspozycji wlascicieli i organdéw $cigania. Wprost przeciwnie widzimy
potrzebe poglebionej analizy stosowania dotychczasowych metod i rezygnacji z srodkéw, ktére okazaty sig
przeciwskuteczne. Wyrazamy przekonanie ze wlasnos¢ intelektualna nie jest czynnikiem autonomicznym. O
innowacyjnosci gospodarki i rozwoju kultury decyduje przede wszystkim sytuacja tworcow nowych
koncepcji i dziet, a ta ma nie wiele wspdlnego z prawami wytacznymi i przywilejami, ktére dotycza gtéwnie
etapu dystrybucji. Czyli dotyczy gtéwnie wydawcow i posrednikéw, a nie twércéw i nowych typéw
dziatalnos$ci tworczej.

Nie ulega watpliwosci, ze w kazdej dziatalnoSci gospodarczej, w tym w sferze dystrybucji dziet kultury,
prawa wylaczne® w korzystny sposob ksztattuja sytuacje podmiotéw, ktdre je posiadaja. Prawda jest réwniez,
ze funkcjonowanie praw wylacznych w sferze dystrybucji mozna powiazaé z korzysciami odnoszonymi przez
samych tworcow. Wspdtczesnie zabezpieczeniu praw twércOw stuzy instytucja tantieméw, unormowana w
ustawie o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Nie ma prostych odpowiedzi na pytanie w jakich
warunkach tak skonstruowany system udzielania praw wytacznych jest korzystny dla gospodarki i
spoteczenistwa jako catosci. Nie mniej jednak nie mozna sobie pozwoli¢ na zignorowanie tego pytania.

1.3.  Dalsze wzmacnianie praw wylacznych w sferze wlasnoSci intelektualnej nie jest korzystne ani
dla spoteczenstwa, ani dla gospodarki

3 http://www.ifpi.org/content/library/DMR2010.pdf

4 http://www.ivir.nl/news/Open_Letter_EC.pdf

5 Tak jak wiasno$¢ intelektualna to zbiorowa nazwa dotyczaca bardzo réznych tworéw: wynalazkéw, znakéw towarowych,
wzoréw przemystowych, wierszy, powiesci, programéw komputerowych, filméw tak prawa wytaczne to poszczegdlne prawa z
niej wynikajace, czyli prawa z wynalazkéw (patenty), czy prawa autorskie.
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Probie znalezienia odpowiedzi na to pytanie moze postuzyé teoria krzywej Lauffera. Podwyzszanie
podatkéw od pewnego momentu skutkuje spadkiem dochodéw paistwa. Z prawami wylacznymi jest
podobnie. Gdy sa za silne (dostepnos¢, nieokreslonosé, tatwos¢ egzekucji nawet niejasno zdefiniowanych
praw) takze wptywaja destrukcyjnie na relacje spoteczne i gospodarcze. Stosowane jako szantaz prawny
szkodza innowacyjnosci i uczciwej konkurencji na wolnym rynku. W sferze podatkéw ten problem
regulacyjny zostat juz dawno zauwazony i ustawodawca wykazuje wielka ostrozno$¢ przed pochopnymi
decyzjami, ktére moglyby spowodowac przekroczenie krzywej Lauffera, a w efekcie szkodzenie stosunkom
prawno-spotecznym®. Niestety, w sferze praw wilasnosci intelektualnej tej roztropnosci wciaz brakuje.
Znaczacy w tym kontekscie jest sam fakt, ze przez kilkanascie lat Komisja nie zaproponowata Europie
niczego poza zaostrzaniem egzekwowania praw wiascicieli.

Zamiast zacierania odmienno$ci migdzy poszczegdlnymi prawami wiasnosci intelektualnej potrzebujemy
rozumienia jakie sa miedzy nimi réznice, oraz jakie moga i powinny by¢ réznice w stosowaniu
poszczegblnych praw. Takze w ramach kazdego z praw trzeba analizowaé i uwzglednia¢ w dalszych
szczegblowych przepisach ich faktyczne funkcjonowanie w réznych branzach gospodarczych. Na przyktad,
prawo patentowe w Srodowisku cyfrowym, w ktérym produkty sa bardzo skomplikowane a wigkszos¢
innowacji prawie nic nie kosztuje, funkcjonuje catkiem inaczej niz w zaawansowanej chemii, gdzie produkty
sa proste do opisania, a innowacje szalenie kosztowne we wdrozeniu. Te réznice sa tak fundamentalne, ze
muszg by¢é uwzgledniane (a sa uwzgledniane niedostatecznie) w przepisach prawa patentowego. Potrzeba
norm prawnych traktujacych o tychze réznicach, praktyka i orzecznictwo takiej dystynkcji wprowadzi¢ nie
moze, zgodnie z zasada lege non distinguente.

Analogiczny postulat nalezy zglosi¢ w stosunku do prawa autorskiego. Nieznane do tej pory mozliwosci
jakie przyniosto srodowisko cyfrowe wymagaja nowych regulacji na poziomie formutowania samego prawa. |
w tym przypadku potrzeba dostosowania przepiséw prawa do nowych zjawisk w rzeczywistosci
ekonomicznej i spotecznej — w tym okreslenia co podlega a co nie podlega prawom wytacznym - a nie coraz
bardziej drakonskich metod egzekwowania niejasno sformutowanych przywilejow. Prawo autorskie skrojone
na potrzeby przemystu filmowego, czy konwencjonalnej telewizji nie powinno by¢é wprost stosowane do
pokrewnych ale zasadniczo innych dziet, jakimi s3 multimedia Internetowe. Stosowanie poprzez analogie
réwniez nie daje pozadanego rezultatu.

1.4.  Brak empirycznych dowodow na poparcie polityki promowanej przez Komisje

Pomimo braku szczegdétowego raportu oceniajacego skutki dyrektywy IPRED, ktére opracowanie jest
wymagane w artykule 18 dyrektywy, sprawozdanie Komisji zmierza wprost do stwierdzenia, ze ,,nalezy
zwroci¢ wigksza uwage na Sciganie naruszen prawa wlasnosci intelektualnej w Internecie i ze dyrektywa nie
zapewnia wystarczajacych §rodkéw dla rozwiazania tego stale rosnacego, powaznego problemu".

Komisja nie przedstawita  jednak dowodow wskazujacych na to, ze srodki
przewidziane w dyrektywie sa w istocie niewystarczajace w zetknigciu z powaznymi naruszeniami prawa
wiasnosci intelektualnej w §rodowisku cyfrowym. Ponadto, podczas gdy nieuprawniona wymiana plikéw jest
opisana jaki zjawisko rosnace, raport Komisji nie podaje zadnych wiarygodnych danych na poparcie tej tezy.

Zamiast twardego oparcia w analizie badar i danych, obrany przez Komisj¢ kierunek polityczny polegajacy
na wzmacnianiu egzekwowalnosci praw autorskich i ostrzejszym §ciganiu jego naruszen, zdaje si¢ miec

6 http://pl.wikipedia.org/wiki/Krzywa_Lauffera



uzasadnienie jedynie w roszczeniach przemystu rozrywkowego, ktéry od ponad dziesigciu lat zwalcza nowe
sposoby produkc;ji i dystrybucji utworéw, ktére rozwingty si¢ w Srodowisku cyfrowym.

Komisja wychodzi z przekonania, ze prawa wytaczne wydawcow i posrednikéw sa zbyt stabe i zagrozone —
szczegblnie w internecie. To prze§wiadczenie nie jest jednak poparte analiza dowodzaca, ze taki sposéb
wywazenia interesow wlascicieli praw 1 reszty spoteczenstwa jest stuszny i uzasadniony. Jedynym
uzasadnieniem dla nowych przywilejéw ma by¢ fakt, ze pewne grupy wiascicieli praw twierdza, iz nie moga
swoich praw w pelni realizowaé i wiaza t¢ sytuacj¢ z piractwem (praw autorskich) oraz podrabianiem
(znakéw towarowych), o czym wielokrotnie mowa w sprawozdaniu Komisji. Jednak nie mozna tychze opinii
traktowac jako dowodu na to, ze prawa wylaczne wydawcow i posrednikéw sa za stabe i zagrozone.

JesteSmy za zwalczaniem oszustéw, ktérzy — jak mowa w sprawozdaniu — ,,czesto zachecaja uzytkownikéw
Internetu do korzystania z ofert sprzedazy nielegalnych utworéw ™. JesteSmy za podejmowaniem dzialafi
zapobiegajacych ,,zagrozeniu dla zdrowia i bezpieczeistwa konsumentéw”, o czym tez mowa w
sprawozdaniu. Jednak nie widzimy zwiazku pomigdzy tymi dziataniami, a wzmacnianiem praw wtasnosci
intelektualnej. Powazne przestgpstwa, takie jak wytwarzanie i sprzedaz nieskutecznych lub niebezpiecznych
lekéw, nie sa w swej istocie naruszeniami praw wilasno$ci intelektualnej, lecz dziataniami przestgpczymi
stanowigcymi zagrozenie dla zdrowia i bezpieczeristwa publicznego, ktére nalezy Sciga¢ z urzedu. Dlaczego
sprawcy tych przestgpstw maja ptaci¢ odszkodowania producentom bezpiecznych lekéw, a nie organom
publicznym finansujacym koszty powszechnej opieki zdrowotnej? Tym bardziej, ze — jak Komisja zauwaza w
sprawozdaniu — kwoty stanowiace bezpodstawne wzbogacenie przestepcéw znacznie przewyzszaja wartosé
szkody poniesionej przez producentéw bezpiecznych produktéw.

W interesie prowadzenia polityki opartej na empirycznych dowodach i zasadzie proporcjonalnosci, wzywamy
réwniez Komisje do niestawiania w jednym rzedzie tak odmiennych probleméw, jak podrabianie lekéw i
nieuprawniona wymiana plikéw przez zwykltych konsumentéw — i nietraktowania dowodéw na istnienie
jednego z nich jako uzasadnienia dla karania drugiego.

Naduzywanie dowoddéw i ich mylna interpretacja sa réwniez widoczne we wprowadzeniu do komunikatu, w
ktéorym Komisja odnosi si¢ do "kilku badai" wskazujac tylko jedno, sfinansowane przez Miedzynarodowa
Izbe Handlowa, ktérego metodologia okazata sie niewiarygodna®. Co réwniez niepokojace i niezrozumiate,
odnoszac si¢ do nieweryfikowalnych "kilku badai" udowadniajacych, jak ogromne sa koszty naruszeii praw
autorskich, Komisja nie zdecydowata si¢ wymieni¢ kilku innych dostepnych badan, ktére wykazuja, ze te

koszty sa w rzeczywistosci znacznie nizsze, niz si¢ zaktada’.
2. Jakie zagrozenia dla innowacyjnosci i praw podstawowych w Internecie wynikaja z dyrektywy

2004/48 i zaproponowanego przez Komisje podejsScia do egzekwowania wlasnosci
intelektualnej?

2.1. Niedookreslone pojecie ,,skali handlowej” zagraza innowacyjnosci

7  Stosowanie dyrektywy 2004/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie egzekwowania praw
wiasnosci intelektualnej, SEK(2010) 1589 wersja ostateczna, pkt. 3.1, s.6.

http:/ / blogs.ssrc.org/datadrip/wp-content/uploads/2010/03/Piracy-and-Jobs-in-Europe-An-SSRC-Note-on-Methods.pdf

9  http://www.hbs.edu/research/pdf/09-132.pdf; http://www.gao.gov/new.items/d10423.pdf.
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Dyrektywa wielokrotnie postuguje si¢ pojeciem skali handlowej nie definiujac go i jest to jej niewatpliwa
stabos¢. Co prawda, motyw 14 preambuty pozwala na wydedukowanie nastgpujacej definicji: ,,dziatania
prowadzone w skali handlowej to dziatania skierowane na uzyskanie bezposredniego lub posredniego zysku
ekonomicznego lub korzysci handlowej, co z zasady nie obejmuje dziatari prowadzonych przez dziatajacych
w dobrej wierze konsumentéw koricowych.” Jednak tylko niektére parstwa uczynily przyjety takie
rozumienie tego kluczowego dla dyrektywy pojecia. Dlatego tez przeniesienie motywu 14 do samej
dyrektywy przyczynilyby si¢ pozytywnie do harmonizacji prawa w Unii Europejskiej. Trzeba jednak
zauwazy¢, ze nawet definicja wydedukowana z preambuty dyrektywy jest niedostateczna — dla zachowania
innowacyjnego charakteru Internetu nie wystarczy ochroni¢ przed represjami samych konsumentéw.

Przed represyjnym wplywem praw wylacznych w obszarze wtasnosci intelektualnej nalezy chronié przede
wszystkim same innowacje. Zrédta innowacji bywaja bardzo rézne, jednak mozna tu dostrzec pewne
prawidlowosci. Przede wszystkim zaobserwowano - co zostato potwierdzone w poglebionych badaniach - ze
tylko czg$¢ innowacji jest generowana przez podmioty prowadzace komercyjna dziatalno$¢ produkcyjna lub
profesjonalne osrodki projektowe'®. W ostatnich dziesiecioleciach wiele innowacji powstalo w wyniku
dzialan wysokiej klasy specjalistow, ktérym nie wystarczata rola zwyklych konsumentéw. Dziatajac
pozasystemowo i korzystajac z powszechnie dostgpnych srodkéw dostosowuja dostepne na rynku produkty
do swoich potrzeb. Dopiero w kolejnym etapie niektére z tych innowacji byly wprowadzane do masowej
produkcji i wchodzity na rynek. Niektére innowacje, np. rozwijane w ramach ruchu wolnego i otwartego
oprogramowania, powstaja w ramach wielkich przedsigwzig¢é tworczosci zbiorowej, ktérym trudno przypisaé
cechy ,dzialajacych w dobrej wierze konsumentéw koncowych”. Mogtyby si¢ takze pojawi¢ powazne
watpliwosci co do tego, na ile objgcie tego typu aktywnosci bylo intencja motywu 14 preambuly. Prawo
wiasnosci intelektualnej, przede wszystkim prawo autorskie (z racji na to, Ze oprogramowanie jest chronione
prawem autorskim), powinno zosta¢ zmodyfikowane w takim kierunku, aby innowacyjna traktowana obecnie
jako pozasytemowa (np. wolne oprogramowanie na licencji GPL - copyleft) stala si¢ w pelni systemowa.

2.2.  Faktyczne przyzwolenie na patentowanie oprogramowania zagraza przyszlosci Internetu

Gdyby sieci komputerowe podlegaty trzydziesci lat temu obecnemu prawu wiasnosci intelektualnej,
stosowanemu zgodnie z duchem dyrektywy 2004/48, Internet w ogdle nie mogtby powstaé. Stosowanie
twardych §rodkéw, przewidzianych do zwalczania podrabiania towaréw i znakéw towarowych, do
przypadkéw naruszer patentowych jest zasadniczym btedem. Twoércza aktywnos$¢ na polu programowania
komputerowego jest ngkana przez patenty, ktorych naruszenia sa zwykle nie do uniknigcia. Oprogramowania
i produktéw zawierajacych oprogramowanie dotyczy setki tysigcy patentéw. Wiele z nich nie spelnia
wymogow sformutowanych w prawie, a tym samym nigdy nie powinny byly zosta¢ udzielone. Niektdére
urzedy patentowe twierdza, ze nie udzielaja patentéw na oprogramowanie, jednak to nieprawda. Patenty na
oprogramowanie sg udzielane, tylko czesto pod inna, mylaca nazwa. Na przyktad w Europejskim Urzedzie
Patentowym (EPO) zakaz patentowania oprogramowania omija si¢ nazywajac innowacje informatyczne
»wynalazkami realizowanymi przy pomocy komputera”.

Nieuniknione naruszenia patentowe stwarzajg posiadaczom duzych portfeli patentowych okazje do
eliminowania konkurencji ze strony nowo powstajacych firm (tzw. start-upéw), matych i Srednich
przedsigbiorstw, projektéw wolnego i otwartego oprogramowania. Duze firmy moga podejmowac tego typu
dzialania anty-konkurencyjne na wilasna reke¢ lub poprzez podstawione podmioty. Istniejace przepisy

10 Eric von Hippel, Democratizing Innovation, The MIT Press, Cambridge, Massachusetts, London, England, 2005.
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stwarzaja tym samym wielkie pole do dziatania dla patentowych pasozytéw (tzw. trolli). Dzigki temu
procederowi wtasciciele duzych portfeli patentowych osiggaja nadmierne zyski w stosunku do wiasnego
wktadu, co prowadzi do zwigkszenia kosztéw transakcyjnych i cen detalicznych. Jako spoteczeristwo
ponosimy olbrzymie straty przez to, ze rozwdj 1 masowe wykorzystanie wolnego i1 otwartego
oprogramowania sa tlumione przy pomocy niezweryfikowanych praw patentowych. Komisja w swoim
sprawozdaniu nie wzigta jednak po uwage analiz potwierdzajacych destruktywne skutki udzielania i
egzekwowania praw patentowych na innowacje informatyczne. Komisja nie proponuje takze zmian, ktére
mogtyby tym skutkom zapobiegad.

Przyjete w sprawozdaniu Komisji podej$cie do legalnosci tresci Internetowych oznacza negatywny
scenariusz dla przysztosci Internetu. Czynienie poSrednikéw odpowiedzialnymi za Internetowe tresci,
obciazanie ich kosztami sadowymi takze w przypadkach niestwierdzenia odpowiedzialnosci za naruszenie,
obciazanie ich obowiazkiem zapobiegania lub przeciwdziatania naruszeniom wtasnosci intelektualnej, zdalne
przeszukiwanie komputeréw dla celéw dowodowych — przy czym to wciaz nie wszystkie propozycje
zgtoszone w ramach przegladu dyrektywy 2004/48 - spowodowaloby diametralne zmiany w Srodowisku
cyfrowym. Takie wzmocnienie pozycji wlascicieli praw autorskich (takze niejasno okreslonych) w stosunku
do innych podmiotéw mogacych wchodzi¢ z nimi w konflikt biznesowy, prowadzitoby do przeksztalcenia
Internetu w nowy rodzaj telewizji, czyli medium o charakterze jednokierunkowym. Podstawowa zasada
dzialania Internetu polegajaca na tym, ze kazdy moze staC si¢ czescig tej megastruktury jako niezalezny i
twérczy podmiot, faktycznie przestataby obowiazywaé. Pomimo Ze proponowane zmiany nie wiaza si¢ z
wprowadzeniem koncesjonowania — a wiec w teorii nie ograniczaja dostgpu do runku - tak daleko idace
wzmocnienie pozycji wilascicieli praw wytacznych musi pociagnaé za soba koszty transakcyjne i bariery,
ktére beda nie do udZwignigcia dla mniejszych i stabszych ekonomicznie podmiotéw.

2.3.  Przymuszanie posrednikéw do wspélpracy w Sciganiu naruszen prawa autorskiego zagraza

przyszioSci Internetu i prawom podstawowym jego uzytkownikow

Wyrazne jest dazenie Komisji do podporzadkowania/utozsamienia intereséw posrednikéw z interesom/ami
wiascicieli praw autorskich. W tym celu Komisja stwarza wymodg, aby bedacy posrednikami operatorzy
telekomunikacyjni i dostawcy Internetu wspétpracowali w §ciganiu naruszei praw autorskich. Poréwnuje si¢
platformy Internetowe, takie jak serwisy prowadzace sprzedaz online lub wyszukiwarki”, do posrednikéw
przewozacych towary. Komisja zauwaza, ze w przypadku podejrzenia ,naruszeh praw wlasnosci
intelektualnej posrednicy (tacy jak przewozZnicy, spedytorzy, agenci morscy), moga odegra¢ kluczowa role w

EX]

zakresie kontrolowania dystrybucji towar6w naruszajacych prawa wiasnosci intelektualnej.” Zdaniem

Komisji moga oni odgrywaé wazna role pod wzgledem ,,zmniejszenia liczby naruszed, w szczegdlnosci

9911

dzigki zastosowaniu §rodkéw zapobiegawczych oraz procedur powiadamiania i usuwania.”” Sa to

poréwnania catkiem nietrafne. Transport w sieci Internetowej to transport informacji, a nie towarow.

Jedli by szuka¢ analogii pomigdzy Internetem i bardziej tradycyjnymi rodzajami transportu, nalezy raczej
wymieni¢ dostarczanie listow lub transmisje rozméw w sieci telefonicznej. Co istotne, ani poczta nie ponosi
odpowiedzialno$ci za tre§¢ przesylanych listéw ani przedsigbiorcy telekomunikacyjni nie obarczeni
obowigzkiem si¢ monitorowania tresci rozméw telefonicznych. Nie oczekuje si¢ od tych podmiotéw, aby w
ramach standardowej wspdlpracy z wilascicielami praw autorskich zdobywali informacje poprzez otwieranie
powierzonych im listoéw czy podstuchiwanie transmitowanych rozmow.

11 Stosowanie dyrektywy 2004/48/WE ...., pkt 3.3 5.7



Obserwujemy wyrazne dazenie Komisji do wypaczenia zasad ustalonych w dyrektywie o e-Commerce z
2000 roku, ktéra przewiduje zwolnienie posrednikéw technicznych od odpowiedzialnos$ci za tresé. Takimi
posrednikami sg dostawcy dostepu do Internetu (ang. Internet Access Providers - 1AP) oraz dostawcy ustug
Internetowych (np. serwisy hostingowe, wyszukiwarki i inne portale Internetowe). Zwolnienie od
odpowiedzialnosci przewidziane w dyrektywie oznacza, ze poSrednicy nie sa odpowiedzialni za dziatania
podejmowane przez uzytkownikow ich ustug tak dtugo, jak nie zostali w sposdb wiarygodny zawiadomieni o
mozliwym naruszeniu prawa.

Aby zapewni¢, ze posrednicy nie bgda zmuszeni donosi¢ na swoich uzytkownikéw, dyrektywa zakazuje
naktadania na nich powszechnego obowigzku monitorowania przekazywanych i przechowywanych tresci, czy
tez powszechnego obowiazku aktywnego poszukiwania faktéw i okolicznosci wskazujacych na dziatalno$é
niezgodng z prawem (artykut 15). Ta podwdjna ochrona posrednikéw — zwolnienie od odpowiedzialnosci
oraz zakaz wprowadzania powszechnego obowiazku monitorowania — zostata takze potwierdzona w
deklaracji Rady Europy z 28 maja 2003 roku w sprawie wolnosci komunikowania si¢ za pomoca Internetu.

Majac na uwadze fakt, ze istniejace ramy prawne zakazuja wladzom publicznym obcigzania posrednikéw
powszechnym obowigzkiem monitorowania dzialan uzytkownikéw Internetu, Komisja usiluje wprowadzié
system filtrowania oraz inne $rodki stuzace temu celowi poprzez tzw. samoregulacj¢. W naszej opinii,
Komisja usituje zmusié posrednikéw do aktywnego uczestnictwa w wojnie przeciwko dzieleniu sig¢ utworami
w Internecie, m.in. poprzez wspieranie idacego w tym kierunku orzecznictwa, ktérego skutkiem sa nakazy
filtrowania sieci.

Poprzez ograniczenie zwolniei od odpowiedzialno$ci przyznanych posrednikom technicznym Komisja
proponuje uogdlnienie obowiazku monitorowania i cenzurowania tresci nakazanego przez sad pierwszej
instancji w sprawie SABAM. Zamiast chroni¢ podstawowe prawa uzytkownikow Internetu, Komisja zmierza
do uczynienia zakazu wprowadzania obowigzku powszechnego monitorowania wymieniony w artykule 15
dyrektywy o e-Commerce catkowicie nieskutecznym. Jesli Komisja zrealizuje swéj zamiar, nakazy
filtrowania sieci nakladane na posrednikéw szybko obejma wszystkie obszary zastosowania prawa
autorskiego.

Internet, okaleczony wzmocniona pozycja wiascicieli praw autorskich, mégtby w dalszym ciagu pozostaé
atrakcyjny dla szerokiej publicznosci. Zapewne wciaz pozostatby bardziej interaktywnym i réznorodnym
medium niz telewizja. Jednak negatywnym skutkiem takiej polityki regulacyjnej bytoby skazanie go na
spowolniony rozwdj, ktéry w zaleznosci od intensywnosci represyjnych dzialan oznaczaloby stagnacje lub
sttumiony w stosunku do potencjalnych mozliwosci wzrost gospodarki Internetowe;.

24. Propozycje zwiekszenia dostepu do informacji na temat domniemanych naruszen praw

autorskich zagrazaja prawu do prywatnosci uzytkownikow Internetu

Zaréwno w swoim komunikacie jak i raporcie na temat stosowania dyrektywy, Komisja wielokrotnie
powoluje si¢ na rzekoma potrzebe ograniczenia prawa do prywatnosci w celu zagwarantowania prawa do
informacji, ktére dyrektywa IPRED przyznaje osobom uprawnionym z tytutu prawa wtasnosci intelektualnej.
W szczegdlnosci, Komisja zdaje si¢ podwazaé orzeczenie Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci w
sprawie Promusicae z 2008 roku, w ktérym Trybunat orzeki, ze prawo Unii Europejskiej nie wymaga od
dostawcow ustug Internetowych ujawniania informacji o abonentach oraz podkreslit konieczno$¢
przestrzegania zasady proporcjonalnosci. Podczas gdy zdaniem Trybunalu prawo europejskie nie daje
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podstawy dla wprowadzenia stalego monitoringu ruchu Internetowego, Komisja podkresla, ze wtasnos¢
intelektualna powinna by¢ chroniona kosztem prawa do prywatnosci.

Monitorowanie ruchu w sieci bezsprzecznie jest naruszeniem prawa do prywatnosci. W kontekscie zasad
przetwarzania danych, nie ma watpliwosci, ze adres IP stanowi dang osobowa. Do tej kwestii odnosi si¢
motyw 26 preambuly dyrektywy o ochronie danych osobowych z 1995 roku, zgodnie z ktérym "zasady
ochrony danych musza odnosi¢ si¢ do wszelkich informacji dotyczacych zidentyfikowanych lub mozliwych
do zidentyfikowania oséb; w celu ustalenia, czy dana osobg¢ mozna zidentyfikowad, nalezy wzia¢ pod uwage
wszystkie sposoby, jakimi moze postuzy¢ si¢ administrator danych lub inna osoba w celu zidentyfikowania
owej osoby".”> W $wietle istniejacych standardéw prawa europejskiego, dane osobowe — w tym adresy IP
uzytkownikéw sieci — powinny by¢ przekazywane organom S$cigania przez posrednikéw Internetowych
jedynie na podstawie nakazu sadowego.

Stad niepokoi¢ moze stanowisko zaprezentowane w raporcie Komisji, zgodnie z ktérym ograniczenia
wynikajqce z prawa do prywatnosci oraz ochrony danych osobowych sa niepozadane, poniewaz
uniemozliwiaja dostawcom ustug Internetowych $ledzenie ich wtasnych klientéw. Doswiadczenia paristw
cztonkowskich, ktére usitowaly ominaé te ograniczenia, wskazuja na niebezpieczeristwa grozace
uzytkownikom Internetu w razie zmiany prawodawstwa na korzys$¢ oséb uprawnionych z tytutu prawa
wlasno$ci intelektualnej bez uwzglednienia pozostalych czynnikéw. Grozi nam m.in. niedostateczne
zabezpieczanie danych, co moze skutkowaé ujawnianiem duzych iloSci danych o klientach, oraz tzw.
spekulatywne fakturowanie na duza skale (tj. grozenie klientom wysokimi kosztami sadowymi oraz karami,
jezeli nie zaplaca kary w okreslonej wysokosci za rzekome naruszenie)®.

W kontekscie ostatnich orzeczeni Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka trudno tez zaakceptowad
stwierdzenie Komisji, ze sytuacja staje si¢ jeszcze bardziej problematyczna, gdy wniosek o informacje ma
by¢ ztozony przed wszczgciem procedury sadowej. W sprawie ACS:Law przeciw Medicat Trybunat
podkreslit, ze konieczne jest zapewnienie, by kontrola przestrzegania prawa, dzialania zapobiegawcze i
dochodzeniowe byty realizowane z poszanowaniem zasad uczciwego procesu oraz innych gwarancji
przystugujacych osobom podejrzanym o naruszenie prawa - w tym gwarancji wynikajacych z artykutéw 8 i
10 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci.

2.5.  Propozycje zwiekszenia odszkodowan z tytulu naruszen praw autorskich zagrazaja rozwojowi

innowacyjnosci

W swoim komunikacie Komisja stwierdza, ze warto rozwazy¢, czy sady nie powinny by¢ uprawnione do
przyznawania odszkodowarn odpowiadajacych nieuczciwemu wzbogaceniu si¢ osoby naruszajacej prawo,
nawet jesli przekraczalyby one wartos$¢ rzeczywistej szkody poniesionej przez osoby uprawnione z tytutu
praw autorskich. Na podobnych zasadach mozliwe bytoby szersze wykorzystanie instytucji odszkodowania za
inne szkody ekonomiczne i moralne.

Oswiadczenie to wydaje si¢ catkowicie sprzeczne z wczesniejszymi zapewnieniami Komisji, ze giéwnym
celem przyznawania odszkodowan jest przywrdcenie stanu, ktéry wystapitby gdyby nie naruszono praw
autorskich. Podobnie jak w przypadku ukladu ACTA, rewizja dyrektywy IPRED zmierza do wprowadzenia

12 Dyrektywa 95/46/WE z dnia 24 pazdziernika 1995 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zakresie przetwarzania danych
osobowych i swobodnego przeptywu tych danych (Dz.U. L 281 z 23.11.1995, str. 31)
13 Sprawa ACS:Law przeciw Medicat



nowych przepiséw dotyczacych odszkodowan, ktére moga mieé katastrofalny wptyw na innowacyjnos¢ i
kreatywnos$¢. Zwigkszenie odszkodowan otworzytoby droge do pozywania na masowa skalg¢ uzytkownikéw
opatentowanych wynalazkéw i dziet chronionych prawem wiasnosci intelektualnej oraz posrednikow
technicznych, ktérych dziatalno$¢ jedynie ulatwia naruszenia prawa. Wyzsze odszkodowania oznaczaja
wyzsze koszty sadowe, a co za tym idzie, moga mie¢ wplyw na ostabienie innowacyjnosci i sttumienie
rozwoju wolnej kultury. Odszkodowania powinny by¢ przyznawane w oparciu o dane empiryczne
potwierdzajace wysokos¢ szkody materialnej poniesionej przez osobg uprawniong i jedynie w przypadkach
naruszenia prawa wlasnosci intelektualnej dla uzyskania zysku.

3. Dlaczego dotychczasowy trend regulacyjny w obszarze wlasnoSci intelektualnej jest szkodliwy i
jakie mamy alternatywy?

3.1. Rys historyczny konfliktu wokét wlasnosci intelektualnej w Srodowisku cyfrowym

Alternatywne podejscie do prawa autorskiego pojawito si¢ juz w latach 80-tych XX wieku w postaci licencji
wolnego oprogramowania GPL (copyleft). Tylko dzigki temu, Ze to nie biznes, ale sklonni do pomijania praw
autorskich wojskowi i naukowcy uczestniczyli w projektowaniu Internetu, pomyst stworzenia globalnej sieci
komunikacyjnej byt mozliwy do realizacji. Zmiana podejscia do wlasnosci w §wiecie cyfrowym rozpoczeta
si¢ w latach 90-tych, gdy wzrost znaczenia technik informatycznych spowodowal potrzebe prawnego
ukonstytuowania tego, co zaczeto nazywaé spoteczenistwem informacyjnym. Niestety, dalszy rozwdj regulacji
w tym zakresie byt nacechowany konfliktem pomigdzy realiami i potrzebami $wiata cyfrowego, a
konwencjonalnym podejSciem do wiasnosci intelektualnej. W Europie ten konflikt przejawia si¢ w ksztalcie
dyrektywy 2001/29 i kierunku dalszych debat nad zastosowaniem prawa autorskiego w spoteczeristwie
informacyjnym.

W toku tych debat wykrystalizowaly si¢ dwa wyrazne poglady. Zgodnie z pierwszym podejSciem, w
srodowisku cyfrowym nalezy stosowal to samo prawo, ktére obowiazuje w Swiecie analogowym,
ewentualnie z matymi modyfikacjami. Zwolennicy drugiego podejscia poczatkowo kontestowali ten poglad i
szukali sposobéw na uniknigcie ograniczen narzucanych przez klasyczne prawo autorskie. W tym kontekscie
pojawiaty si¢ pomysty na licencje GPL, CreativeCommons i dalsze tego typu inicjatywy. W ostatnich latach
obserwujemy eskalacje konfrontacji pomigdzy tymi filozofiami. Zwolennicy pierwszego podejscia,
dysponujacy dominujacymi wptywami w organach witadzy, ignoruja wszelkie sygnaty potrzeby zmian na
poziomie zasad prawa autorskiego, forsujac ideg silniejszego egzekwowania istniejacych przepiséw.
Zwolennicy drugiego podejscia od umiarkowanej koncepcji wprowadzania licencji zbiorowych przeszli do
zaprzeczenia praworzadnosci funkcjonujacych lub  proponowanych przepiséw egzekucyjnych oraz
formutowania alternatywnych zasad ochrony wtasnosci intelektualnej w dobie cyfryzacji.

Co znamienne, pierwsze z opisanych powyzej podejs¢ nie uzyskato poparcia w renomowanych osrodkach
akademickich Europy. Znamienny jest list szefa Instytutu Prawa Informacyjnego (IViR) z Uniwersytetu
Amsterdamskiego, prof. Hugenholtza do przewodniczacego Komisji Europejskiej." W liscie jest mowa o
tym, ze Dyrekcja Generalna Rynku Wewngtrznego zlecita Instytutowi opracowanie dwoch ekspertyz na
temat prawa wtasnos$ci intelektualnej w Unii Europejskiej, jednak przedstawione Dyrekcji wnioski zostaty
zignorowane. Co szczegdlnie istotne, zignorowany zostal takze postulat stworzenia transgranicznych,
europejskich praw wtasnosci intelektualnej. Innym waznym momentem, kiedy nie skorzystano z propozycji

14 http://www.ivir.nl/news/Open_Letter EC.pdf
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wprowadzenia umiarkowanych zmian w rezimie prawa autorskiego, byla debata nad Zielona Ksigga
poswiecong tej problematyce.”” Wéwcezas eksperci IVIR proponowali zmiany prawa idace w kierunku
uelastycznienia i poszerzenia instytucji tzw. dozwolonego uzytku.'

Z punktu widzenia interesu spotecznego obie ww. kwestie — wprowadzenie jednolitych, europejskich praw
wlasnosci intelektualnej, oraz uelastycznienie instytucji dozwolonego uzytku — wydaja si¢ centralne. Nie
bedzie szansy na zakonczenie konfrontacji pomi¢dzy dwoma skonfliktowanymi ,,obozami” dopdki Komisja
Europejska nie zdecyduje si¢ na poszerzenie spektrum oficjalnej debaty o te zagadnienia, i co za tym idzie,
dopuszczenia do rozmowy nowych partneréw.

3.2. Zrédia niepowodzen na polu egzekwowania praw wlasno$ci intelektualnej

Podloze konfliktu pomigdzy tymi podejSciami stanowi glteboka zmiana cywilizacyjna, dokonujaca si¢ w
ostatnich kilkunastu latach. Ludzie zaczgli, na masowa skalg, dysponowaé tanimi urzadzeniami do
kopiowania, ktérego koszt jest symboliczny. Istota komputeryzacji i cyfryzacji jest to, ze dzielo zostalo
oderwane od nos$nika materialnego. Odpowiedzia na pojawiajace si¢ na tym polu wyzwania dla jednych jest
policyjna ochrona sprzedazy egzemplarzowej i sady doraZne, a dla innych — alternatywny mechanizm
kompensacyjny i sprzedaz ryczattowa.

W ramach podejscia represyjnego do wyzwania, jakim jest ochrona praw autorskich i pokrewnych w obliczu
cyfryzacji i tatwosci kopiowania, juz kilkanascie lat temu zaproponowano rozwiazanie polegajace na
wprowadzeniu Srodkéw ochronnych nazywanych Digital Rights Management (DRM). Podstaw¢ prawna dla
wprowadzenia tych Srodkéw stanowila amerykariska ustawa milenijna DCMA i europejska dyrektywa
2001/29. Korzystanie ze Srodkéw typu DRM (w celu kontrolowania dostgpu do tresci w Internecie) polega na
wprowadzeniu mnogich obostrzei prawnych. W latach 2004-2006 Unia Europejska realizowata duzy
program sluzacy opracowywaniu i upowszechnieniu tychze Srodkéw. Wysitki te zakonczyly si¢ jednak
niepowodzeniem: na rynku nie ma skutecznych srodkéw typu DRM, ktére spetnialyby wymogi prawne.
Wprawdzie niektére globalne koncerny stosuja wiasne srodki petniace role DRM, lecz ich legalnoS¢ mozna
podwazy¢ na gruncie dyrektywy 2001/29 ze wzgledu na daleko idaca ingerencje w urzadzenia bedace w
dyspozycji uzytkownikéw. Potrzebna jest analiza przyczyn dotychczasowych niepowodzei na polu
egzekwowania praw wilasnosci intelektualnej w przestrzeni cyfrowej i wyciagniecie wnioskéw, ktére
powinny prowadzié¢ do rewizji dyrektywy 2001/29. Komisja w swoim raporcie niestety nie podejmuje si¢
tego wyzwania.

3.3. Zaostrzenie polityki regulacyjnej i postepujace ograniczanie praw podstawowych w Internecie

Niepowodzenie instytucji DRM, zamiast glebszej refleksji, doprowadzito do zaostrzenia polityki
regulacyjnej. Nowy etap charakteryzuje rosnaca presja na operatoréw i dostawcéw Internetu, aby
wspotpracowali z organami Scigania w zwalczaniu domniemanych naruszen praw autorskich. Orgdownicy
tego podejscia nie biora pod uwage podstawowego problemu, polegajacego na tym, ze operatorzy i dostawcy
Internetu nie dysponuja ani wiedzg ani uprawnieniami aby méc ocenia¢ legalnos¢ utworow.

Wersja tagodna nowej polityki ,,post-DRM” to postulat filtrowania i blokowania tresci (czynienia jej
niedostepna). W panstwach, w ktérych zalegalizowano blokowanie tresci w odniesieniu do waskiej i

15 http://ec.europa.eu/internal market/copyright/copyright-infso/copyright
16 http:/circa.europa.eu/Public/irc/markt/markt _consultations/library?
1=/copyright neighbouring/consultation copyright/institute information/EN 1.0&a =d
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akceptowalnej spotecznie sfery (np. w Danii — pornografii dziecigcej) zdarza sig, ze poszczegdlni operatorzy
sa zobowiazywani wyrokami sadéw do instalowania filtréw monitorujacych korzystanie z sieci P2P.
Efektywnos¢ tych dziatari jest niewielka. Proby narzucenia blokowania Internetu w celu wzmocnienia
egzekwowania prawa autorskich rzadko koncza si¢ powodzeniem. Na przyktad wyrok durniskiego sadu o
zablokowaniu stynnego portalu The Pirate Bay spowodowal wzrost ruchu na tej stronie o 12%. Ustawowe
wprowadzenie w Szwecji odpowiedzialnosci za nieautoryzowane korzystanie z sieci P2P spowodowato
spadek ruchu, ale tylko na kilka miesigcy. Problemem jest to, ze Komisja nie interesuje si¢ ani
efektywnoscig forsowanego prawa, ani dazeniem do glgbszego zrozumienia dlaczego budzi ono opory
spoleczne.

Wersja twarda nowej polityki ,,post-DRM” polega nie na stosowaniu nowych §rodkéw technicznych, ale na
zmianie prawa lub inicjatywach samoregulacyjnych. Pierwszy etap to wprowadzenie obowiazkow
informacyjnych. Uzytkownicy sieci P2P sa informowani o tym, ze tresci do ktérych prébuja uzyskaé dostep
sa nielegalne i1 ostrzegani, ze wlasciciele praw moga podjaé przeciwko nim kroki prawne (realizowany w
Wielkiej Brytanii w oparciu o samoregulacje¢). Kolejny etap to wprowadzanie prawnych obowigzkéw
ograniczania i uniemozliwiania dostgpu do sieci dla domniemanych naruszycieli praw autorskich. Ten model
regulacyjny jest juz realizowany we Francji, mimo, ze tzw. prawo HADOPI zostato zakwestionowane jako
niekonstytucyjne. Po pewnych modyfikacjach pozasadowy mechanizm odcinania uzytkownikéw od Internetu
stal si¢ obowigzujacym prawem.

34. Dlaczego obecny trend regulacyjny zagraza przysziosSci wolnego Internetu

Opisany powyzej trend pokazuje, ze dla wspdiczesnego podejscia do regulacji na polu wiasnosci
intelektualnej charakterystyczny jest wysitek wktadany w egzekwowanie praw wiascicieli: kiedy model DRM
okazat si¢ nieegzekwowlany, zaproponowano blokowanie tresci; kiedy blokownie okazato si¢ nieskuteczne,
zaproponowano odcinanie od sieci. Jaka jest logika tej eskalacji? Jakie jeszcze Srodki techniczne lub prawne
mozna zaproponowad, jesli odcinanie domniemanych naruszycieli praw autorskich od sieci nie wptynie na
rzeczywisto$¢? Druga, obok wysitku wktadanego w egzekwowanie, charakterystyczna cechg podejscia do
praw autorskich jest poszerzanie zakresu ich zastosowania. W obecnym stanie prawnym niemal kazdy efekt
dzialania czlowieka mozna zaklasyfikowa¢ jako utwor. Skutkiem tej tendencji jest koniecznos$¢
egzekwowania bardzo niedookreslonych praw — do tego stopnia, Ze zarzut naruszenia prawa autorskiego
bywa catkowita niespodzianka dla rzekomego naruszyciela. Taki poziom represyjnosci musial wywotywaé
silny opdr spoteczny, ktéry byt widoczny na wszystkich etapach ewolucji agresywnej polityki egzekwowania
praw autorskich.

Z tego samego wzgledu w opozycji do oficjalnego nurtu od dawna rozwijal si¢ nurt alternatywny.
Alternatywne podejscie do regulacji wtasnosci intelektualnej zaczyna si¢ od zakwestionowania zakresu jej
zastosowania. Juz w 1994, gdy w USA powstal rzadowy program upowszechniania Internetu, Jessica Litman
wyglosita sentencjg, z ktérej wynikato, ze podstawowy problem, jaki trzeba rozwigza¢ aby nadaé sens
budowanej infrastrukturze technicznej, zagniezdzony jest w prawie autorskim jako takim: "Na poczatku
stulecia amerykanskie prawo autorskie bylo skomplikowane, niekonsekwentne i trudne do zrozumienia, ale
nie dotyczyto ono ani licznych ludzi ani wielu rzeczy. (...). Dziewigédziesiat lat pdZniej amerykariskie prawo
autorskie jest jeszcze bardziej skomplikowane, niekonsekwentne i trudne do zrozumienia, lecz — co
wazniejsze — dotyczy ono kazdego i wszystkiego. Technika, nie przejmujac si¢ prawem, stworzyta srodki,
ktére czynia czynnosci takie jak powielanie i przesylanie — czyli dziatania potencjalnie podlegajace prawu
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autorskiemu — zwyczajnymi, codziennymi czynnosciami. Wigkszosci z nas nie uda si¢ przezy¢ nawet

godziny bez kolizji z prawem autorskim.""

3.5.  Gloéwne postulaty glebokiej reformy w podejsciu do wlasnosci intelektualnej w Srodowisku

cyfrowym

Zycie milionéw ludzi w ciaglej kolizji z prawem nie moze charakteryzowaé zdrowego spoleczeristwa. W
istocie chodzi wigc o takie przeksztalcenie zasad prawa autorskiego, aby nastapit powr6t do zdrowszej
sytuacji sprzed stu lat, gdy twoércy i zwykli konsumenci mogli funkcjonowac na co dzieri bez mierzenia si¢ z
prawnymi ograniczeniami. W tym celu, zamiast tworzenia coraz bardziej represyjnych metod egzekwowania
nieprzystajacego do zycia rezimu prawnego trzeba przeprowadzi¢ jego gleboka reformeg. Ten postulat —
sformulowany w oparciu o przytoczony cytat z Litman — zostat wielokrotnie podkreslony w licznych

wystapieniach Laurence Lessig’a’®.

W ostatnich latach nurt alternatywny do oficjalnego okrzept i
sformutowal wilasne propozycje. Niektére z nich si¢ przebily do opinii publicznej i wptynely na decyzje
podejmowane w strukturach WTO i WIPO. Tym bardziej niepokoi nas, ze Komisja w swym sprawozdaniu
nie dostrzegla potrzeby uwzglednienia w swoich rozwazaniach ani deklaracji WTO z Doha, ani agendy

rozwojowej WIPO.

Najwazniejszym postulatem nurtu alternatywnego jest powrdt do Zrddel prawa autorskiego i ograniczenie
jego zastosowania wytacznie do dziataii podejmowanych w celach handlowych. Postugiwanie si¢ kopiami
utworéw w innych celach niz handlowe (tj. nie w celu osiagnigcia korzysSci majatkowej) nie powinno
podlega¢ prawnym ograniczeniom.

Juz w 2003 w USA proponowano blankietowe licencje, ktére po uiszczeniu miesi¢cznej optaty pozwalatyby
na swobodna wymiang plikéw z muzyka. Podobna propozycja licencyjna zostata sformutowana we Francji w
2005 i znalazta poparcie u licznych deputowanych francuskiego parlamentu. Do dzi§ sformutowano wiele
réznych propozycji wprowadzania stalej optaty, ktéra nastgpnie bytaby dzielona migdzy autoréw, artystow i
producentéw. Mimo to, Komisja w ogdle nie bierze pod uwage potrzeby analizowania tego typu propozycji.
Stanowisko wyrazone w raporcie Komisji wydaje si¢ by¢ oparte na bezkrytycznym przekonaniu, ze kazdy
kto czyni cyfrowe odwzorowanie utworu dostgpnym w sieci P2P jest piratem (czyli osoba, ktéra przemoca(?)
zagarnia cudza wlasnosc).

Nurt alternatywny wecale nie reprezentuje przypisywanego mu czgsto stanowiska, ze w erze Internetu
zbiorowe zarzadzanie prawami nie jest juz potrzebne, a powszechna wymiana utworOw bez ograniczen
prawnych doprowadzitoby do lepszego podzialu Srodkéw finansowych pomigdzy twoércéw i producentow.
Zaproponowany i oméwiony dos¢ doktadnie w raporcie Free Commons Forum 2010 oraz majacej ukazac si¢
w 2011 ksiazce Philippe Aigrain’a Internet & Creativity, zbiorowy system finansowania tworczosci zapewnia
rozwdj dziatalnosci tworczej opartej na Internecie przy jednoczesnym poszanowaniu praw podstawowych i
zachowaniu zasad uczciwej wspotpracy. W ten sposdb otwiera si¢ wszystkim drzwi do Swiata, ktéry juz
istnieje: nowych medidw, generujacych nowe rodzaje utworéw; nowych praktyk kulturowych znoszacych
wyrazny podziat na twércéw i odbiorcéw, producentéw i konsumentéw; oraz nowych form posrednictwa —
umozliwiajacych  kazdemu dostgp do generowanych w Internecie débr kultury oraz zapewniajacych
odpowiednia jakos¢ wspdlnych dziatan w procesie ich tworzenia.

17 Jessica Litman, Eclusive right to read (1994) [http://www-personal.umich.edu/~jdlitman/papers/read.htm
18 M.in. w ksigzce Remix z 2008 roku (str.269)
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