POJECIE UTWORU
W PRAWIE
AUTORSKIM

Ewa Laskowska-Litak

@ Wolters Kluwer



POJECIE UTWORU
W PRAWIE
AUTORSKIM

Ewa Laskowska-Litak

ﬁﬁ Wolters Kluwer WARSZAWA 2022



Polecamy w serii:

Prawnoautorska ochrona programéw komputerowych
Zbigniew Oko#

Kulinaria w polskim prawie wtasnosci intelektualnej
Piotr Slgzak

Prawna ochrona tresci cyfrowych
Katarzyna Chatubinska-Jentkiewicz

Media w erze cyfrowej. Wyzwania i zagrozenia
redakcja naukowa
Katarzyna Chatubiriska-Jentkiewicz, Monika Nowikowska, Krzysztof Wgsowski

Wplyw decyzji Urzedu Patentowego RP na postepowanie cywilne w sprawach
z zakresu prawa wlasnosci przemyslowej
Arkadiusz Sadza

Ochrona wzoréw uzytkowych
Marcin Balicki

Tlumaczenie w prawie autorskim
Jakub Doliniski

Test trojstopniowy w prawie autorskim. Paradygmaty prawa autorskiego
Piotr Niezgddka

Domeny internetowe. Teoria i praktyka
redakcja naukowa Ireneusz Matusiak

Ustalenie kwoty stosownego wynagrodzenia za naruszenie autorskich praw majatkowych
Lukasz Maryniak

Naukowe i krytyczne wydania tekstéw jako przedmiot prawa autorskiego i praw pokrewnych
Bohdan Widla

Ograniczenia ochrony patentowej a naruszenie patentu
Justyna Ozegalska-Trybalska

Posrednicy internetowi w prawie Unii Europejskie;.
Rola i obowiazki wobec tresci uzytkownikéw
Magdalena Piech

Autorskie prawa osobiste w obrocie prawnym
Michal Wyrwiiski

Swoboda wypowiedzi artystycznej. Standardy miedzynarodowe i krajowe
Marcin Gorski

Naruszenie prawa do znaku towarowego renomowanego. Studium prawnoporéwnawcze
Joanna Sitko

Zarzad wspdlnym prawem autorskim
Michat Markiewicz

Korzystanie z chronionego wynalazku w celu rejestracji produktu leczniczego
Agnieszka Sztoldman



SERIAMONOGRAFIE
Stan prawny na 1 maja 2022 1.

Praca naukowa finansowana w ramach programu
Narodowego Centrum Nauki SONATA 12 UMO-2016/23/D/HSs5/01792

Redakcja serii
Ryszard Markiewicz, Andrzej Matlak, Alicja Pollesch

Recenzent
Dr hab. Marlena Jankowska-Augustyn, prof. US

Wydawca
Monika Pawtowska

Redaktor prowadzacy
Katarzyna Giertowska

Opracowanie redakcyjne
Anna Kunz

Projekt okladek serii
Wojtek Janikowski, Przemek Debowski

© Copyright by Wolters Kluwer Polska Sp. z 0.0., 2022

ISBN 978-83-8286-527-1  |[SBNPDF-a: 978-83-8286-514-.

ISSN 1897-4392

Wolters Kluwer Polska Sp. z 0.0.

Dzial Praw Autorskich

01-208 Warszawa, ul. Przyokopowa 33
tel. 728 313 462

e-mail: PL-ksiazki@wolterskluwer.com

ksiegarnia internetowa www.profinfo.pl



SPIS TRESCI

Wykaz najwazniejszych SKrotow .............cococevvcccnncccrcnenccnennee

WPrOWAdZENnIe.........c.ociuiriiieiniicieieinccie ettt beees

Rozdzial I
Problem referencyjnosci UtWOrt ...........cecccveecureucuncecenceenncunencnnene
1. WPIOWAAZENIE ...t sene
2. Dyskusja skandynawska .........c..cceceeeeverernenerneneneeeeeesensennens
3. Referencyjnos¢ pojecia utworu — proba krytycznego
SPOJTZENIA .ttt s

Rozdzial II

Estetyczne strategie identyfikacji utworu ...........ccocececcvvnccnnnnee
1. WPIOWAAZENIE ...t seene
2. Estetyka Romana Ingardena........ccccocoeveueencvccrneccrnecnnecnnennes

2.1
2.2.

2.3.

Zalozenia filozZoficZne ......cccuvecurecunecineicneeceecneceaes
Propozycja estetyczna Ingardena.........cccooeeuvceeenceneccinenee
2.2.1. Dzielo literackie ........cccccovurrvrininincicieciicicinnes
2.2.2. Inne dzieta sztuki w koncepcji Ingardena...........
Ocena koncepcji Ingardena dla identyfikacji utworu....
2.3.1. Literacko$C .....ouvumiueeirecircieerecseeeeeeieeeienes
2.3.2. Charakter ONtyCzny ......ccecccveeureeceneremrerenncerevcnnenes
2.3.3. Uniwersalizm ......cccccoceeerencrrecrnecneeneneencieecinenes
2.3.4. Problem warstWowosCi ........cccoeuruurucinninnceicinninnns
2.3.5. Problem jedno$ci utwordw.........cccoveeeeveeeencerencenenee
2.3.6. MNOGOSC ULWOTOW .....ocvvirinmiiinciiicisissaies
2.3.7. Rola 0dbiorcy ..o

11

33
33
35

56



6 Spis tresci

2.3.8. ROla @UtOra .....ouvmeeeiiciecec et eeieeaeieaes 164

2.3.9. Rola spoteczenstwa.......ococceeurereueeeerenieceenneneeiennenes 166

2.4. PodSUumMOWANIE........cvurvirriciiec e 167

3. Wspolczesne estetyki analityczne .......oceveevevcerevcenecenecenennes 172

3.1. AntyesencjaliZim .......ccvereeerceeineeencinnercreereereeeaes 172

3.2. Perceptualizm eStetyCzZny .......ccoceeveevecurencerecurecurecnnenes 185

3.3. Instytucjonalna teoria SZtuKi .......ccocceeveuevneueercrrencrreccnnenes 200

3.4. Estetyka ewolucyjna.....ccceecueecurecunecineceneeeencreecrnecnnenes 227

3.5. Podsumowanie estetyki analitycznej ...........ccocueuunnce. 238

4. Podsumowanie estetycznych strategii identyfikaciji ........... 254

Rozdzial ITI

Zalozenia koncepcyjne dla identyfikacji utworu ...................... 257

1. Pierwszy problem identyfikacji: idea a utwor ...................... 259
L.1. Fakt, informacja, koncepcja matematyczna, zasada

dziatania ... 288

1.2. Pojecie Procedury ......cceneeneeerernernennenseeseeeeeensensenne 304

1.3. POJECIE 11 vuvuruerreeerermeneieieeeeeeie e ieeseeeeeensensenne 307

1.4. Podsumowanie pierwszego problemu identyfikacji..... 328

2. Drugi problem identyfikacji: odréznienie utwordw ........... 332

2.1. Pojecie artefaktt......coceeceeecurecerecrnecinecncreecieecnrecnnenes 335

2.2. Pojecie typu 1 tOKENU....ccveucueecireecereecineieenceeeeinecirenennenes 339

2.3. Typ — wyprowadzenie cech........cccvenuenernernencrrencinenes 346

2.3. Dystynkgja typ/token — proba krytycznego ujecia ...... 354

2.4. Cechy konstytutywne typu ........ccceeceereeeereremrereencureennenes 358

2.5. Cecha typu a interpretacja ........ocveeereeeereveercreercureernenes 372

2.6. Podsumowanie i ocena koncepcji cech

KonstytutyWnych......ccovceveceneeincncrcsecnecneeneennenes 386

2.7. Alternatywa: pordwnanie tokenéw, nie typéw............. 398

2.8. Podsumowanie i koncepcja modelu identyfikacii ........ 404

3. Identyfikacyjna rola przestanki tworczosci ........ceeeevevucnnce 409

3.1 WSEEPD ettt 409

3.2. Modalno$¢ przestanki twoOrczosci ......cceveveeeeerenecuennence 415

3.2.10 UtWOT et 415

3.2.2. CZASOWOSC ... s 419

3.2.3. Podmiot dokonujacy oceny
3.2.4. Funkgja i tre$¢ przestanki twdrczosci .....c..coue.... 425



Spis tresci

3.2.5. Propozycja Sibleya ........cccovecunieunicnincrcirecenee
3.3. POASUMOWANIE «..cueermernienieacieecieaeieieeeeeesereeseneaenneaes

Rozdzial IV
Modele NOrMAtYWIE ........ccuevreiecuerriiecierreeierereeeerenseeeesesseseeesenses

1. Zalozenia konstytucyjne dla modelu normatywnego ........
L.1. WProwadzZenie ......c.coeveeueureneeueuneneueueineneseeeenenesesesseseeesenes
1.2. Normy konstytucyjne - zestawienie i pytania

DAAAWCZE ...t
1.3. Rodzaje tworczosci chronione na gruncie
konstytucyjnym i ich wptyw na konstrukcje
przedmiotu prawa autorskiego..........cveureeeveeeveerersennenne
1.4. Ocena wnioskow i pytanie o neutralno$¢ norm
Konstytucyjnych ...

2. Metody PrawniCze ......ccvecurecureecureueieeeinceseeenecssesessesesseaeeseaes
2.1. WPIrowadzZenie .......ccveueeeureeurecenererneeeeneieeerseensecssesesnenes
2.2.Metoda le@aliStyczna ..........cveuveeeeevecmemnernernennereeeeneenennns

2.2.1. WPIowadzZenie ......c.ccocuveeuremeunererneueeneeeenenneeiseennenns
2.2.2. Modele teoretyczne ..........cccveeureueeneremrcrrencurecennenes
2.2.3. Metoda dychotomiczna odréznienia idei
od chronionej formy wyrazenia ........ccoccveueencnnee.
2.2.4. Metoda stopniowania ........c.ecccveeeeneeernereencerencenenee
2.2.5. Przestanka ustalenia ........ccccccvcvenenenivicevcnnennenn.
2.2.6. POASUMOWANIE ....uceuvreeeeeereereneneieeeeeeeensensennenne
2.3. Metody zewnetrzne (eksperckie, odbiorcze) .................
2.3.1. WProwadzenie ........occceveveeereereneeeureneneeenneneenennenene
2.3.2. Test podobienstwa (opinia ekspercka).................
2.3.3. Test odbiorcy (test Wewnetrzny) ......coeeeeevceeevceenee
2.3.4. 0Ocena testl cu.uviucuciiiciiic s
2.4. MOdel tWOICZOSC ..cuvrererreeriereercrenereieeseeeeie e nenenenees
2.4.1. WProwadzenie ........cocoeerereererrenecrennenceeueunenesenennene
2.4.2. Orzecznictwo TSUE ...,
2.4.3. Orzecznictwo polskie.......coceveueecrrecrrecunecrneeennee
2.4.4. Podsumowanie orzecznictwa polskiego i jego
alternatywna 0Cena .........cocveveereeureerreveenereeneenenns
2.4.5. Propozycje teoretyczne dla modelu tworczosci ...



8 Spis tresci

2.4.6. Problem twdrczosci paralelnej i system

ochrony uniwersalnegj.........coeccveecereceneremrcreeennene 701
2.4.7. Podsumowanie modelu twdrczosci ...........co..... 711
2.5. Model alternatywny: porzucenie konstrukcji

przedmiotu prawa autorskiego..........cveeveveeeecveererrenenn. 717

2.5.1. WPIowadzZenie ........ccocueeveureucureuerreueeneeeenereeneeneeinenes 717

2.5.2. Dwa modele alternatywne .........ccccocceveueunerrencunenee 717
Rozdzial V

Podsumowanie i propozycja strategii identyfikacji utworu ..... 723

BiblioGrafia .......c.coocoeevviniieeininicereccreccieecee et 751



WYKAZ NAJWAZNIEJSZYCH SKROTOW

Akty prawne
EKPC

Konstytucja RP

KPP

u.p.a.p.p.

Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawo-
wych wolnosci, sporzadzona w Rzymie 4.11.1950 .,
zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz
uzupelniona Protokotem nr 2 (Dz.U. 2 1993 r. Nr 61,
poz. 284 ze zm.)

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r.
(Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.)

Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz.
Urz. UE C 202 22016 ., 5. 391)

ustawa z 4.02.1994 r. o prawie autorskim i prawach
pokrewnych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1062 ze zm.)

Czasopisma i publikatory

OSA

OSNC

PiP

PPH

SC

ZNU]J PPWI

ZNUJ PWiOWI

Orzecznictwo Sadéw Apelacyjnych

Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna
Panstwo i Prawo

Przeglad Prawa Handlowego

Studia Cywilistyczne

Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloniskiego.
Prace z Prawa Wtasnoéci Intelektualnej

Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloniskiego.
Prace z Wynalazczoséci i Ochrony Wlasnosci Inte-
lektualnej
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Organy i urzedy

SA - sad apelacyjny
SN - Sad Najwyzszy
TK - Trybunatl Konstytucyjny

TSUE - Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej



WPROWADZENIFE'

»Das Kunstwerk ist grundsatzlich immer reproduzierbar gewesen. Was
Menschen gemacht hatten, das konnte grundsitzlich immer von Men-
schen nachgemacht werden. (...) Noch bei der hochstvollendeten Repro-
duktion fallt eines aus: das Hier und Jetzt des Kunstwerks — sein einma-
liges Dasein an dem Orte, an dem es sich befindet. (...) Das Hier und Jetzt
des Originals macht den Begriff seiner Echtheit aus™

»Comme l'eau, comme le gaz, comme le courant électrique viennent
de loin dans nos demeures répondre a nos besoins moyennant un effort
quasi nul, ainsi serons-nous alimentés d’images visuelles ou auditives,
naissant et s’évanouissant au moindre geste, presque a un signe”>.
»Kiedy méwimy o prawdach, prawdziwych stanach rzeczy w sensie nauki
teoretycznej i tym, ze ich sens obejmuje obowigzywanie «raz na zawsze»
i «dla kazdego» jako telos ustalania za pomoca sadu, to sa to wolne ide-
alnodci. Nie wigzg si¢ z zadnym terytorium lub maja swoje terytorium
we wszechs$wiecie, i to w kazdym mozliwym. Jesli chodzi o ich mozliwa

reaktywacje, s3 wszechprzestrzenne i wszechczasowe™.

! Praca stanowi wynik przeprowadzonych przeze mnie badan w ramach grantu
naukowego finansowanego przez Narodowe Centrum Nauki w Krakowie w ramach
konkursu SONATA 12 (nr rej. 2016/23/D/HS5/01792).

> 'W. Benjamin, Das Kunstwerk im Zeitalter seiner technischen Reproduzierbarkeit
(Dritte Fassung) [w:] W. Benjamin, Gesammelte Schriften, Band I, Teil 2, Suhrkamp,
Frankfurt am Main 1980, s. 474-477.

* P. Valéry, La conquéte de lubiquité (1928) [w:] Euvres, t. I1, Piéces sur lart, Paris
1960, s. 1283-1287.

* E. Husserl, Doswiadczenie i sqd. Badania nad genealogig logiki, Warszawa 2013,
s. 255.
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Cytowane fragmenty prac W. Benjamina i P. Valéryego, cho¢ czaso-
wo odlegle od siebie ze wzgledu na okolicznosci powstania, to jednak
wspolnie podkreslajg istotne problemy, z ktérymi spotykamy sie, gdy
podejmujemy prdobe opisania, czym jest przedmiot prawa autorskiego.
Mozliwos¢ reprodukgji dzieta, ktdra co prawda pozwala na zwiekszenie
jego dostepnosci®, a jednoczesnie przy tym nieuchwytnos¢ dobra intelek-
tualnego® implikuja szczegolnie skomplikowany problem dookreslenia
relewantnych prawnie granic czasowych i miejscowych dziela. Intencja
przedstawianej pracy jest zmierzenie si¢ z problemem budowania takie-
go przedmiotu prawa autorskiego. Z jednej strony bowiem, jak trafnie
zauwazyl Ole-Andreas Rongstad’, analiza struktury wlasnosci intelek-
tualnej bardzo tatwo kieruje si¢ w strone normatywizmu i analizy po-
szczegdlnych przestanek sktadajacych si¢ na pojecie utworu, podczas gdy
konieczne jest w pierwszej kolejnosci przynajmniej deskryptywne doo-
kreslenie tego, co powinno stanowi¢ przedmiot takiej dyskusji. Z dru-
giej za$ strony przyklad cytowanych wypowiedzi nasuwa spostrzezenia
odnosnie do problemdw, jakie wylaniaja sie przy podejmowaniu takiej
proby: niematerialny charakter, fatwos¢ reprodukeji, nieuchwytnosé,
a jednoczesnie takze — wszechobecno$¢ dobra intelektualnego®. Na ten
ostatni aspekt zwrdcit uwage Edmund Husserl w cytowanym fragmen-
cie, podkreslajac te powstajaca jednoczesnie sprzeczno$é, zamykajaca
sie w ,wolnej idealno$ci”: jednoczes$nie dostepna wszedzie i nigdzie.

Pogodzenie tych wzajemnych wykluczen, przy zachowaniu rygoréw pro-
wadzonego dyskursu naukowego, wymaga zaréwno podjecia szczegolnej
ostroznosci oraz pewnego sceptycyzmu naukowego, jak i przyjecia odpo-
wiedniej metodologii pracy. Problematyczno$¢ opisu przedmiotu prawa
autorskiego dostrzegalna jest juz bowiem na etapie jej nazewnictwa oraz
kolejnosci rozstrzyganych zagadnien. Korzystanie z okreslenia ,,przed-
miot prawa autorskiego” narzuca narracje normatywna, implikujac
odwolywanie si¢ do regulacji prawnych. Nie bytoby to jednak pierwsza

* Szczegoblnie widocznej zwlaszcza z powodu udogodnien wspotczesnych technologii.

¢ Powodowang wieloscig dostepnych kopii dziefa.

7 O.-A. Rognstad, Property Aspects of Intellectual Property, Cambridge 2018, s. 43:
,One of the problems with discussions about the structural aspects of property and IP
is that they easily veer toward the normative”.

8 A. Troller, Immaterialgiiterrecht, Band I, Basel-Stuttgart 1968, s. 55.
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proba podejmowana w literaturze polskiej’, ani zagranicznej'®, w ktérej
mierzymy si¢ z problematyka utworu, analizujgc jg jednak wylacznie
z perspektywy normatywnej, a pomijajac zagadnienia wptywajace na
to pojecie i sposdb jego ksztaltowania. Rozwijajace sie tendencje na-
turalizacji prawa i uwzglednienia réwniez rzeczywistosci spolecznej,
kulturowej, ekonomicznej czy tez technologicznej przy opisie teoretycz-
no- i dogmatycznoprawnym rzutuja na konieczno$¢ przynajmniej czes-
ciowego wlaczenia szerszego, interdyscyplinarnego spojrzenia''. Takie
podejscie jest, moim zdaniem, potrzebne w szczegdlnosci w odniesieniu
do prawa autorskiego, ktorego osig konstrukeji sg dobra niematerialne
- artefakty tworzone w ramach istniejacych zaleznosci kulturowych,
cho¢ postrzegane w sposob propertarianistyczny'? i niekiedy — uprasz-
czajacy®. Wysilki takie podejmowano juz w rozwazaniach prawnych,

® W. Machata, Utwér. Przedmiot prawa autorskiego, Warszawa 2013; R. Golat, Dobra
niematerialne. Kompendium prawne, Bydgoszcz—Warszawa 2005.

10 J. Pila, The Subject Matter of Intellectual Property, Oxford 2017; A. George, Con-
structing intellectual property, Cambridge 2012; A. Peukert, A Critique of the Ontology of
Intellectual Property Law, Cambridge 2021; E. Cooper, Art and Modern Copyright: The
Contested Image, Cambridge 2018 i inni cytowani w niniejszej pracy.

"' O koniecznosci interdyscyplinarnosci spojrzenia prawniczego twierdzili prze-
konujgco autorzy nastepujacych publikacji: J. Stelmach, B. Brozek, L. Kurek, K. Eliasz
(red.), Naturalizm prawniczy. Interpretacje, Warszawa 2015 (w szczeg6lnosci opracowania:
B. Brozek, O naturalizacji prawa, s. 24-47; R. Audi, Naturalizm jako podstawa filozofii
oraz nauki: ujecie krytyczne, s. 131-153); J. Stelmach, B. Brozek, L. Kurek, K. Eliasz (red.),
Naturalizm prawniczy. Stanowiska, Warszawa 2015 oraz J. Stelmach, B. Brozek, L. Kurek
(red.), Naturalizm prawniczy. Granice, Warszawa 2017 (w szczegdlnoéci opracowania:
A. Brozek, Granice interdyscyplinarnosci, s. 96-109; T. Pietrzykowski, Granice naturali-
zacji prawa, s. 110-125); M. Jakubiec, Neuronauki a prawo cywilne [w:] Prawo a nauki
kognitywne, red. B. Brozek, L. Kurek, J. Stelmach, Warszawa 2018.

12 C. Blaszczyk, Propertarianistyczne teorie prawa autorskiego, Warszawa 2018.

1 Krytyke takiego podejécia i otwartos¢ zawdzigczam nastepujagcym opracowaniom:
R.A. Posner, Law and Literature, Cambridge-London 2007; M. Jakubowiak, Nieuchronny
plagiat. Prawo autorskie w nowoczesnym dyskursie literackim, Warszawa 2017 (ktory
wykazywal na przyktadach literackich, ze dochodzi do wzajemnych oddzialywan miedzy
literaturg a prawem); G. Mania, Muzyka w prawie autorskim, Krakéw 2020 oraz B. Sher-
man, L. Bently, The Making of Modern Intellectual Property Law: The British Experience,
1760-1911, Cambridge 1999 (ktérzy po raz pierwszy tak obszernie i interdyscyplinarnie
przedstawili rozwdj historyczny prawa wlasnosci intelektualnej na przykladzie regulacji
brytyjskiej); por. tez odnosnie do samej interdyscyplinarnoéci nauk spotecznych: S.L.
Star, J.R. Griesemer, Institutional Ecology, ‘Translations’ and Boundary Objects: Amateurs
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w szczegblno$ci w pracach Andrzeja Kopffa'!, Bogustawa Gawlika®®,
Ryszarda Markiewicza'é, Janusza Barty'’, Jana Bleszynskiego'®, Jerzego
Serdy", Wojciecha Machaty® czy Grzegorza Mani*' i Aleksandry No-
wak-Grucy?, ale rosngce znaczenie nauk kognitywnych, socjologicznych
i estetycznych wymusza wigksze wlaczenie i od$wiezenie niektdérych
koncepcji pojawiajacych si¢ juz w literaturze przedmiotu.

Kwestia kolejno$ci rozwazan, czy nalezy najpierw rozpatrywac orygi-
nalno$¢ rezultatu (twdrczos¢) dziatalnosci czlowieka®, a dopiero na-
stepnie jego kwalifikacje jako dobra niematerialnego (utwor, rezultat
tworczoéci)®, odgrywa natomiast niebagatelng, cho¢ czesto pomijana
role. Na problem ten po$rednio zwrdcil uwage w literaturze Bogustaw
Gawlik, ktory przyjmowal legalistyczng metode interpretacji pojecia
dobra niematerialnego® jako artefaktu sktadajacego sie z dwoch ele-
mentdw: substancjonalnego, rozumianego jako sktadnik rzeczywistosci

and Professionals in Berkeley’s Museum of Vertebrate Zoology, 1907-39, ,,Social Studies
of Science” 1989/19, no. 3, s. 387-420.

4 A. Kopft, Wplyw postepu techniki na prawo autorskie, ZNU] PPWI 1988/4.

> B. Gawlik, Umowa know-how. Zagadnienia konstrukcyjne, ZNU] PWiOWI 1974/3.

' R. Markiewicz, Dzielo literackie i jego twérca w polskim prawie autorskim, Krakow
1984; R. Markiewicz, Ochrona prac naukowych, Krakéw 1990; por. takze R. Markiewicz,
Pomyst i materiat urzedowy [w:] Experientia docet. Ksigga jubileuszowa ofiarowana Pani
Profesor Elzbiecie Traple, red. P. Kostanski, P. Podrecki, T. Targosz, Warszawa 2017,
s.301-310.

17 ]. Barta, Dzielo muzyczne i jego twérca w Swietle przepiséw prawa autorskiego,
ZNU]J PWiOWI 1980/20.

'8 J. Bleszynski, Ttumaczenie i jego twérca w polskim prawie autorskim, Warszawa
1973.

1 . Serda [w:] S. Grzybowski, A. Kopff, J. Serda, Zagadnienia prawa autorskiego,
Warszawa 1973, s. 336-364.

2 W. Machata, Utwér. Przedmiot prawa..., s. 11-56.

! G. Mania, Muzyka..., s. 86-145.

2 A. Nowak-Gruca, Przedmiot prawa autorskiego (utwor) w ujeciu kognitywnym,
Warszawa 2017.

» Dla ulatwienia rozwazan w dalszej czesci pojec tych — na razie — uzywac bede
zamiennie, poniewaz na etapie deskryptywnym nie powoduja konsekwencji normatyw-
nych, o ile nie zaznacze inaczej, odnoszac sie np. do konkretnego modelu legislacyjnego.

# Pojec tych bede uzywac w opisie zamiennie, o ile nie zaznacze inaczej, odwotujac
sie np. do konkretnego modelu legislacyjnego.

» O metodzie legalistycznej wspomina¢ bede szczegélowo w rozdziale IV.2.2
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spolecznej* oraz formalnego, rozpatrywanego jako podstawa norma-
tywna?. Nie wydaje mi si¢ jednak, aby to podejscie rozwigzywatlo prob-
lem zakreslony na poczatku niniejszych rozwazan. W szczegélnosci
nie pozwala ono na wyznaczenie strategii identyfikacji takiego dobra
ani w odniesieniu do elementu substancjonalnego?®, ani formalnego®.
I cho¢ Gawlik przyjmuje, ze dla legalnego okresélenia utworu literackiego,
naukowego czy artystycznego konieczne jest odniesienie si¢ do regul
znaczeniowych jezyka polskiego®, nadal nie rozwigzuje to problemu,
w jaki sposdb, za pomocg jakich kryteriow ani tez w jakiej kolejnosci
przystapi¢ do identyfikacji takiego dobra intelektualnego.

W swoich rozwazaniach na temat historii konstruowania prawa wtasno-
$ci intelektualnej Lionel Bently i Brad Sherman wskazali bardzo ciekawa
zalezno$¢'. Przede wszystkim w historycznych aktach odnoszacych
si¢ do wiasnosci literackiej sposob rozumienia ,,przedmiotu prawa”
sprowadzat sie do utozsamiania go z nie z rzecza, ale z czyms, co bylo
wykonywane - z czynnoscia, performansem™. Jego uciele$nieniem mial

% W tym rozumieniu dobrem niematerialnym jest pewien rezultat dzialalnosci
intelektualnej wyodrebniony na podstawie kryteriéw prawnych lub pozaprawnych,
B. Gawlik, Umowa know-how..., s. 27.

¥ W tym ujeciu dobrem niematerialnym jest taki przedmiot intelektualny, w odnie-
sieniu do ktdrego przepis prawny przyznaje wylaczne majatkowe prawo podmiotowe,
zob. B. Gawlik, Umowa know-how..., s. 28.

# To jest w jaki sposob nalezatoby odréznic takie dobro od istniejacych juz artefaktow
W tej rzeczywistosci spolteczne;j.

¥ W szczegdlnosci poprzez brak odpowiedzi na pytanie, jak norma odwolujaca sie
do pojecia — przykltadowo — tworczosci powinna by¢ interpretowana: czy w oderwaniu
od znaczenia potocznego, a wigc w sposéb ,,normatywny’, czy tez w powigzaniu z tym
znaczeniem, a wiec w sposéb ,,deskryptywny”. Odnosze si¢ tutaj do sporu pojawiajacego
sie na gruncie wspolczesnej estetki analitycznej, jak rozumie¢ i identyfikowaé dzielo
sztuki: czy w sposob deskryptywny (bez wyprowadzania kryteriow limitujacych taki
status), czy tez normatywny (ograniczajac zastosowanie takiej kwalifikacji tylko do
»wybranych” dziel); zob. wigcej na temat tego sporu w rozdziale I1.3.

" B. Gawlik, Umowa know-how..., s. 26.

31 B. Sherman, L. Bently, The Making...,s. 43 in.

2 B. Sherman, L. Bently, The Making..., s. 47 (cytujac literature z XVIII-wiecznej
Brytanii): ,,In its pre-modern form, the intangible (...) was thought of not as a thing but
more as something which was done: or, as it was described at the time, a form of action
or performance”; zwrocit na to uwage réwniez N. van Dijk, Grounds of the Immaterial.
A Conflict-Based Approach to Intellectual Rights, Cheltenham-Northampton 2017, s. 37.



16 Wprowadzenie

by¢ nosnik®. To nie czynnos¢, ale ,,zamrozony w czasie” akt byt przed-
miotem praw wlasnosci intelektualnej, a jego identyfikowanie odbywato
sie ,,po sladach, jakie po sobie pozostawil™* Z czasem jednak postep
techniczny umozliwiajacy reprodukcje i powtarzalnos¢ dziet postawit ta-
kie rozumienie przedmiotu prawa wlasnosci intelektualnej przed nowym
problemem: skoro mozliwa stala si¢ reprodukeja pierwotnego dziela, to
tez prawo, pierwotnie utozsamiane z ucieleénionym aktem w noéniku,
powinno rozciggnaé monopol poza to pierwsze uciele$nienie®. Z jednej
strony wiec prawo staneto przed konieczno$cig dostosowania si¢ do
mozliwo$ci reprodukcji dziel na wieksza (wkrétce masows) skale, ale
tez z drugiej powstal problem z ustaleniem strategii pozwalajacych na
obiektywng i mozliwie prosta identyfikacje tego, co mialoby stanowi¢
przedmiot prawa®. Zwraca na to uwage wladnie cytowany juz wyzej
Walter Benjamin, ktéry w tym kontekscie rozréznial miedzy oryginalem
dzieta a jego (pozbawionymi aury i ,,duchowosci”) kolejnymi kopia-
mi”. Jego zdaniem tym, co nadaje znaczenie dzietu sztuki i wyrdznia
je spoérdéd innych egzemplarzy, jest wlasnie ,,oryginalno$¢”, rozumiana
jednak nie jako tworczos¢ czy nowos$¢, ale jako pochodzenie od jego
autora®®. Polgczenie migdzy autorem a dzielem dostrzezono réwniez
w interpretacjach prawnych i stad tez na przetomie XIX i XX wieku
w prawie zaczeto uwzglednia¢ nie fizyczny nosnik dzieta, ale poszuki-
wanie form indywidualnej ekspresji autora, pozwalajacych na zidenty-

* B. Sherman, L. Bently, The Making..., s. 48 (cytujac literature z XVIII i XIX wieku,
Autorzy uzywajg tu pojecia ,incorporeal creation embodied in material form”).

** B. Sherman, L. Bently, The Making..., s. 50: ,,(...) in law the intangible was seen
as a form of action; albeit one that was frozen in time and identified in the traces that it
left behind”.

* B. Sherman, L. Bently, The Making..., s. 51: ,,In reflection of this it has long been
recognised that the property right in the intangible must extend beyond its first embo-
diment (the manuscript, painting, or prototype) to cover the production of replicas and
equivalents”. Zwraca na to uwage rowniez Z. Chafee, Reflections on the Law of Copyright: I,
»Columbia Law Review” 1945/45, no. 4, s. 503-529.

% B. Sherman, L. Bently, The Making..., s. 51.

¥ W. Benjamin, Das Kunstwerk..., s. 474-477 : ,Noch bei der hochstvollendeten
Reproduktion fallt eines aus: das Hier und Jetzt des Kunstwerks - sein einmaliges Dasein
an dem Orte, an dem es sich befindet”.

* W oryginale jako ,Echtheit” — np. ,Der gesamte Bereich der Echtheit entzieht
sich der technischen — und natiirlich nicht nur der technischen - Reproduzierbarkeit” —
W. Benjamin, Das Kunstwerk..., s. 474-477.
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fikowanie i okre$lenie granic chronionego utworu®. W tle tej koncepcji
w mysli kontynentalnej Europy rozwijana byta koncepcja statystyczne;j
jednorazowosci Maxa Kummera®. Z czasem jednak i ta idea zaczeta by¢
krytykowana, poniewaz nie dostarczala wskazéwek odnosnie do tego,
jak rozumie¢ indywidualno$¢ autora ani tez nie pozwalala na wyrazne
okreslenie, czyje dzielo zostalo naruszone lub w jakim zakresie zostato
wykorzystane przez osobe trzecig"'. Pomimo tej krytyki i jej niewat-
pliwych wad, przestanka ta weszta na stale do kanonu normatywnego
iz czasem wyewoluowata w przestanke oryginalnosci — konstytutywna
dla przyznania statusu utworu w prawie autorskim®.

Powyzszy, do$¢ skrotowy opis tego, jak ewoluowalo normatywne ro-
zumienie przedmiotu prawa autorskiego, pozwala moim zdaniem na
wyciagniecie pewnych wnioskéw odno$nie do tego, w jaki sposob mozna
rozwaza¢ strategie identyfikacji utworu w prawie autorskim. Kluczowym

¥ B. Sherman, L. Bently, The Making..., s. 52-53; por. tez B. Sherman, From the Non-
-original to the Ab-original: A History [w:] Of Authors and Origins. Essays on Copyright
Law, red. B. Sherman, A. Strowel, Oxford 1994, s. 111-131.

0 Opisanej po raz pierwszy w tej publikacji: M. Kummer, Das Urheberrechtlich
Schiitzbare Werk, Bern 1968; opisuja to dokladnie: D. Flisak, Maxa Kummera teoria sta-
tystycznej jednorazowosci - pozorne rozwigzanie problematycznej oceny indywidualnosci
dzieta [w:] Spory o wlasnos¢ intelektualng. Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesorom
Januszowi Barcie i Ryszardowi Markiewiczowi, red. A. Matlak, S. Stanistawska-Kloc,
Warszawa 2013, s. 283-292; P. Goldstein, P.B. Hugenholtz, International Copyright,
Oxford 2010, s. 193-194; J. Shovsbo, M. Rosenmeier, The Copyright/Design Interface in
Scandinavia [w:] The Copyright/Design Interface Past, Present and Future, red. E. Derclaye,
Cambridge 2018, s. 119.

1 B. Sherman, L. Bently, The Making..., s. 54: ,There was no magic formula, no
fingerprint or DNA which followed the intangible property as it mutated into new
formats that enabled the law to look at two works and proclaim - ‘yes, that is a copy of
the other’”.

2 M. Rose, Authors and Owners. The Invention of Copyright, Stanford 1993, s. 85-90
(na przykladach ze stynnych spraw sadowych wydawcéw ksigzek) oraz s. 113-129
(w odniesieniu do pojecia oryginalnosci i potrzeby ochrony tworczosci w pozniejszych
sprawach sadowych); M. Rose, The Author as Proprietor: Donaldson v. Becket and the
Genealogy of Modern Authorship, ,Representations” 1988/23, s. 51-85; watek ten po-
dejmuje réwniez L. Bently, R. v. the Author: From Death Penalty to Community Service,
»Columbia Journal of Law and the Arts” 2008/32, no. 1, s. 15-18; R. Chartier, Figures
of the Author [w:] Of Authors and Origins. Essays on Copyright Law, red. B. Sherman,
A. Strowel, Oxford 1994, s. 7-22.
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problemem jest takie okreslenie przedmiotu prawa autorskiego, ktére
pozwala na wyekstrahowanie go z otaczajacej rzeczywistosci i poddanie
analizie prawnej. Poczatkowo problem ten rozwigzywany byt poprzez
odwolywanie si¢ do osoby tworcy*?, poniewaz postac ta byta relatywnie
tatwa do zidentyfikowania. Za pomoca tego swoistego zabiegu atrybucji
dzielo stawato si¢ wiec ,,identyfikowalne” dla stosujacych prawo i nie-
materialno$¢ dziefa nie stanowila juz problemu. Tak rozumiana prze-
stanka oryginalno$ci pelnita funkcje identyfikujaca przedmiot prawa
autorskiego - i jesli taki model uzasadnienia prawa autorskiego przyjacé,
to tez elementy dziela sktadajace si¢ na jego oryginalnos$¢ powinny by¢
rozwazane jako pierwsze. Z drugiej strony jednak system kontynentalny
prawa autorskiego w istotnej czesci wywodzi si¢ z koncepgji tzw. ro-
mantycznego autora, korzystajac z pojecia twdrczosci (oryginalnosci)
jako uzasadnienia dla przyznania ochrony prawa autorskiego*. W tym
ujeciu przestanka tworczo$ci moze by¢ (cho¢ weale nie musi) elementem
warto$ciujagcym w strukturze przedmiotu prawa autorskiego, zatem
powinna by¢ rozwazana dopiero po ustaleniu, czy dzieto kwalifikuje si¢
jako dobro niematerialne zdatne do bycia przedmiotem prawa. Mozna
réwnie dobrze wyobrazi¢ sobie jeszcze trzeci model, w ktérym obie za-
sadnicze przestanki: status dobra niematerialnego zdatnego do ochrony
oraz przestanka tworczosci (oryginalno$ci czy nowosci) majg charakter
réwnorzedny®. Juz powyzsze wprowadzajace rozwazania bardzo dobrze
opisuja problem, przed jakim stanglam przed przystapieniem do analizy
pojecia utworu: od czego zacza¢ (aby pozostaé w zgodzie z metodolo-
gig pracy naukowej i jednoczesnie nie przyjmowac takiej systematyki
wywodu, ktéra narzuci pewne wnioski z samej racji jej wprowadzenia)?

# To jest dzielem jest to, co pochodzi od okreslonego tworcy, zob. University of
London Press Ltd v. University Tutorial Press Ltd [1916] 2 Ch 601, 26 July 1916: ,,But
the Act does not require that the expression [*609] must be in an original or novel form,
but that the work must not be copied from another work — that it should originate from
the author”; zob. takze opis oraz fragmenty z akt sprawy dostepne na stronie https://
www.cipil.law.cam.ac.uk/virtual-museum/university-london-press-v-university-tutorial-
1916-2-ch-601 (dostep: 19.01.2021 r.).

4 Zob. rozdziat IV.2.4.

* Zob. rozdzial IIL.3.
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Problem tej szczegdlnie widoczny jest na przyktadzie prob opisu dobra
intelektualnego®. Pojecie to — oprocz przeciwstawienia pojeciu rzeczy
jako przedmiotu materialnego — nie jest najprostsze do demarkacji.
Wspominane juz w kontekscie cytowanych fragmentéw prac W. Ben-
jamina i P. Valéryego wlasciwosci dziela wskazuja na pierwsze prob-
lemy: zdolnos$¢ do bycia przedmiotem masowego zwielokrotnienia
- podkreslona zwlaszcza przez dostep do wspodlczesnych technologii
poprzez mozliwo$¢ reprodukeji oryginatu bez uszczerbku dla niego
samego, jak i kolejnych jego kopii - stawia pytanie o definicje pierwot-
nego, oryginalnego egzemplarza i jego relacje do kolejnych reprodukc;ji
(kopii). Wszechobecnos¢ dobra intelektualnego wymaga odpowiedzi
na pytanie o moment relewantny dla okreslenia, ze doszto do stwo-
rzenia nowego przedmiotu prawa, jak tez wskazanie odpowiedniego
momentu wlasciwego dla okreslenia jego tresci (zawartosci). Wreszcie
potrzeba skonkretyzowania dobra intelektualnego — wraz z okresle-
niem, jak ,,gleboko” siega jego kwalifikacja, w szczegdlnosci czym jest
i ktdre to s3 jego wlasciwosci, konieczne do odseparowania od innych
artefaktow — wymusza zajecie stanowiska odnosénie do kryteriow jego
identyfikacji. Stusznie zauwaza M. Wreen, ze z metafizycznego punktu
widzenia istnieje zasadniczo tylko jeden artefakt, chociaz inkorporowa-
ne s3 w nim co najmniej trzy: fizyczny nos$nik (np. ksigzka), konkretny
artefakt (np. konkretne stowa w konkretnej ksiazce) i abstrakcyjne do-
bro niematerialne (np. konkretne stowa stanowigce utwor, do ktérego
prawa autorskie przystuguja autorowi, a ktdre istnieja niezaleznie od
tego, ze fizyczny egzemplarz ulegt zniszczeniu)®. Rozdzielenie wiec
tych trzech przedmiotow*® jest zadaniem szczegdlnie trudnym. Wi-
doczne jest to zwlaszcza w przypadku prostego zabiegu myslowego:
zestawienia przedmiotu materialnego przed aktem twérczym (tj. przed

% Z prac podejmujacych sie przedstawienia rozwigzania tego problemu nalezy
przede wszystkim wskaza¢: B. Gawlik, Umowa know-how..., s. 25-29.

4 M.J. Wreen, The ontology of intellectual property, ,Monist” 2010/93, no. 3, s. 438;
podobnie tez A. Peukert, ktory zwrdcil uwage na to, ze nie da si¢ zastosowac typowych,
klasycznych dla posiadania wlasciwosci opisujacych przedmiot prawa autorskiego (wi-
doczne jest to takze na przykladzie koncepcji filozoficznych Locke’a czy Kanta, ktérzy
specjalnie dla dobra intelektualnego musieli zmodyfikowa¢ swoje wyjsciowe zalozenia
filozoficzne) — A. Peukert, A Critique of the Ontology..., s. 5-6.

* Rozumiane jako wydzielenie ich z ontologicznie jednego obiektu.
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inkorporowaniem wen utworu, np. pusta kartka, biale ptétno) i zaraz
po momencie stworzenia. Rdznica w sensie ontologicznym zachodzi
w momencie stworzenia ,,tresci’, zapetnienia przedmiotu materialnego,
jednak z perspektywy prawnej réznicg jest tylko cecha tego nosnika,
ktora polega na zawieraniu artefaktu podlegajacego ochronie prawnej®.
Réznica ta powstaje ze wzgledu na istnienie pewnych norm prawnych,
spolecznych czy kulturowych, wyznaczajacych kryteria dla ustalenia,
czy doszto do stworzenia utworu®. Innymi stowy, wyznaczenie granic
miedzy przedmiotem materialnym, dobrem niematerialnym i abstrak-
cyjnym artefaktem opiera si¢ na pewnych umownych kryteriach. Trafnie
zauwazajg wiec Bently i Sherman, ze w tym kontekscie samo w sobie
prawo staje si¢ juz ,,tworcze” — lecz nie w znaczeniu rozumianym w pra-
wie autorskim, ale przez to, ze ustawodawca formuluje pewne kryteria,
wedtug ktorych jest mozliwa identyfikacja artefaktéw dla celow realizacji
normy ustawowej’'. Stworzenie wlasciwych kryteriow w systemie praw-
nym dla ustalenia, czym jest dobro niematerialne i ktdre jego elementy
skladaja si¢ na przedmiot prawa autorskiego, powinno wiec stanowi¢
mozliwie dobre odzwierciedlenie jego statusu ontologicznego i roli,
jaka pelni w rzeczywisto$ci. Powinno by¢ bliskie faktycznemu obrazowi
dobra intelektualnego, nie odbiega¢ od oczekiwan spotecznych i jeszcze
sprosta¢ wyzwaniom zwigzanym ze zmieniajacymi si¢ technologiami.

Nizej przedstawiam zatem wyniki przeprowadzonych badan teoretycz-
no- i dogmatyczno-prawnych w kontekscie wczesniej opisanych ogra-
niczen. W przeciwienstwie do moich poprzednikéw podejmujacych
sie zajecia tg problematyka, wyszlam z zalozenia, Ze nie jest mozliwe
rozpoczecie i poprzestanie na analizie pojecia utworu wylacznie w kon-

* A. Peukert, A Critique of the Ontology..., s. 438-439.

0 A. Peukert, A Critique of the Ontology..., s. 439.

1 B. Sherman, L. Bently, The Making..., s. 57: ,,(...) we need to take account of the
fact that the legal process is itself creative; that the law, in effect, creates or at least plays
an important role in shaping the (essence of) intangible property - that (...) there is no
naturally existing core or essence of a work or invention that the law simply discovers.
It is this creative faculty which enables the law to perceive similarities and invent corre-
spondences between apparently dissimilar objects, to trace the intangible (...) through
different media”.
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tekécie normatywnym. Stanowi to logiczng konsekwencje przyjetych
wyzej ograniczen.

Na potrzeby mojej pracy przyjetam nastepujace rozumienie przedmiotu
prawa autorskiego:

- jako pojecie prawne, a wiec majace zastosowanie w ramach sy-
stemu prawnego,

- abstrahujace od konkretnych regulacji normatywnych - w tym
sensie, ze dla ustalenia, czym jest utwor, nie zwracam si¢ w kie-
runku konkretnych rozwigzan krajowych badz zagranicznych,
ale wypracowuje generalne modele strategii identyfikacji takie-
go przedmiotu na podstawie analizy réznych (nie tylko polskich)
regulacji i oceniam je w $wietle wczesniej przedstawionej analizy
konceptualnej i estetycznej,

- jako pojecie, ktore odnosi si¢ wylacznie do elementow chronio-
nych w ramach systemu prawnego, tj. w tym rozumieniu pojecie
utworu nie zawiera w sobie elementéw niepodlegajacych ochro-
nie (jak idea, zasady dzialania czy motywy fabularne)*. Identyfi-
kacja okreslonego artefaktu jako utwdr oznacza, ze wszystkie jego
elementy skfadowe (zidentyfikowane jako taki artefakt) podlega¢
powinny ochronie prawa autorskiego.

Przyjmowane przeze mnie rozumienie ma charakter konstruktu te-
oretycznoprawnego. Dzieki przyjeciu takiego rozwigzania tworzone
jest — w zamierzeniu — narzedzie upraszczajace sposéb rozumienia
i stosowania pojecia utworu.

Opis kolejnych metod identyfikacji utworu w pierwszej kolejnosci wy-
maga jednak wskazania, czy przedmiotem rozwazan bedzie sam tekst
ustawy, czy tez to, w jaki sposob utwor jest rozumiany w rzeczywisto$ci
poza samg ustawa (np. jako pojecie spoleczne, ekonomiczne czy kul-
turowe), a takze wskazanie, jak pojecie przedmiotu prawa autorskiego
odnosi si¢ do pojecia dobra intelektualnego. Aby méc odpowiedzie¢

2 Podobne podejscie zastosowal A. Durant, Substantial similarity of expression’
in copyright infringement actions: a linguistic perspective [w:] Copyright and Piracy: an
Interdisciplinary Critique, red. L. Bently, J. Davies, J.C. Ginsburg, Cambridge 2010, s. 183.
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na takie pytania, opracowanie rozpoczynajg rozwazania po$wigcone
dyskusji realistow skandynawskich, zapoczatkowanej przez krytyke
Alfa Rossa odnos$nie do pojecia utworu. Przedstawienie ich w ramach
tego opracowania mialo dwa cele: po pierwsze, wskazanie na odlegty
w czasach, ale aktualng w argumentacji dyskusj¢ na temat problemu
identyfikacji przedmiotu prawa autorskiego i postulowanych rozwigzan
jego rozwiazania, po drugie zas, przyblizenie polskiej doktrynie prawni-
czej dyskusji, ktora przezywa swdj renesans w literaturze europejskiej™.
Hipoteza, jakg wyprowadzam na tej podstawie, jest nastepujaca: nie jest
mozliwe rozstrzygniecie, czy norma ustawowa ksztattujaca przedmiot
prawa autorskiego ma charakter wtdrny, czy pierwotny wzgledem ota-
czajacej nas rzeczywistoéci (okreslac ten problem bede jako ,,problem
referencyjnosci utworu”). Pod pojeciem ,wtérnosci” normy prawnej
rozumiem sytuacje, w ktdrej ustawodawca zaklada regulacje deskryp-
tywna przedmiotu prawa autorskiego™ jako artefaktu, ktory jest iden-
tyfikowany przede wszystkim w rzeczywistos$ci pozanormatywnej, zas
celem ustawy jest oddanie calego systemu czy tez sposobu funkcjono-
wania takiego dobra intelektualnego w regulacji prawnej. Pod pojeciem
»pierwotnosci” regulacji pojecia utworu rozumiem sytuacje, w ktorej
przedmiot prawa autorskiego jest pojeciem prawnym, tworem jury-
dycznym, powstalym na potrzeby rzeczywistosci normatywnej* i jego
ocena (a takze identyfikacja) powinna sprowadza¢ si¢ do subsumpcji
stanu faktycznego i wyktadni normy prawne;j.

Druga czg$¢ rozwazan koncentruje sie na sposobach identytikacji utwo-
ru wyprowadzanych na gruncie nauk estetycznych. Zestawiam wybrane
przez siebie dwa nurty propozycji definiowania pojecia dzieta sztuki: na
przykladzie znanej w prawie autorskim koncepcji fenomenologiczne;j
Romana Ingardena odnosnie do warstwowej i fazowej budowy utworow
oraz na przykladach nowszych koncepcji estetycznych inspirowanych
filozofig analityczng Wittgensteina (antyesencjalizm, perceptualizm,

% 0.-A. Rognstad, Property Aspects..., s. 68-71; A. Peukert, A Critique of the Onto-
logy...,s. 11-14, 42, 51-54.

* Rozumianego jak wyzej, tj. bez elementow chronionych.

> Powstalym prawdopodobnie réwnolegle do rzeczywistosci ,,pozanormatywne;j’,
jednak analiza w takich przypadkach zamyka si¢ wytacznie w ramach systemu norma-

tywnego.
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instytucjonalizm i najnowsza estetyka ewolucyjna Duttona). Podej-
$cie to rowniez odbiega od zasadniczo przyjetej metodologii w teorii
prawa autorskiego, ktdra przede wszystkim koncentruje si¢ na struk-
turalistycznym podejsciu estetycznym, dobrze widocznym w koncepciji
Ingardena. W trakcie analizy tej koncepcji zwrdcitam jednak uwage,
ze podejscie filozofa spotkalo si¢ z szeregiem stusznych uwag krytycz-
nych, ktére rownie dobrze mozna odnie$¢ do niektérych probleméw
identyfikacji utworu: zbytni formalizm, strukturalizm, rozbudowany
system analizy wewnetrznej dzieta itp. Podazajac tym sladem, zwroé-
citam uwage na nurty analityczne w estetyce, oparte na zalozeniu, ze
formulowanie zamknietych definicji nie wspomaga wcale identyfika-
cji dzieta sztuki. Stad tez w niniejszej pracy przedstawilam wybrane
podejscia estetyczne, ktdre podejmuja probe okreslenia pojecia dzieta
sztuki, unikajacego problemdéw zarzuconych fenomenologii Ingarde-
na, a jednoczes$nie odpowiadajacego wspolczesnym praktykom arty-
stycznym (w szczegolnosci sztuce konceptualnej czy performansowi
artystycznemu). Detaliczna analiza poszczeg6lnych koncepcji pozwala
na wyprowadzenie wskazéwek odnos$nie do definiowania przedmiotu
prawa autorskiego, w szczegoélnosci odnoszacych sie do tego, czym ma
by¢ przedmiot takiej ochrony. Wskazowki te, odpowiednio balan-
sowane w ramach konstrukeji przedmiotu prawa autorskiego, wcale
nie musza opiera¢ si¢ na kryteriach subiektywnych i niepozadanych
z perspektywy ustawodawcy, co wskaze na konkretnych przyktadach
postulatow estetykow analitycznych. Hipotezg, jakg wyprowadzam dla
tej czesci, jest zatozenie, ze podobnie jak pojecie dziela sztuki, przedmiot
prawa autorskiego moze by¢ identyfikowany nie tylko na podstawie
wlasnosci wewnetrznych, takich jak sposéb budowy czy posiadanie

% W szczegblnosci, czy ma on by¢ zdefiniowanym, ustrukturyzowanym artefaktem
wyznaczonym na podstawie kryteriow wylacznie wewnetrznych takiego eksponatu, czy
przedmiotem rozpoznawalnym na podstawie kryteriéw zewnetrznych; czy tez ma by¢
przedmiotem o zamknietej formie i tresci, mozliwym do zidentyfikowania na podstawie
pewnych zalozen odnosnie do jego struktury, czy tez przedmiotem stanowiacym pewna
relatywng wielo$¢ tresci, ale mozliwym do zidentyfikowania na podstawie réznych czyn-
nikéw (problem jednosci utworu); czy mozliwe jest wiaczenie do procesu identyfikacji
utworu autora (w postaci chocby atrybucji autorstwa) i publicznosci (w postaci reakcji
odbiorcow na znaczenie nadane dzietu). Podkres§lam w tym miejscu, ze chodzi wylacz-
nie o rozumienie przedmiotu prawa autorskiego w rozumieniu wskazanym na wstepie
rozwazan.
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okreslonych formalnych cech charakterystycznych. Zastrzezeniem, jakie
przyjmuje dla analizy estetycznej, jest szerszy zakres prawa autorskiego
niz przyjety dla estetyki: nie kazdy utwdr w znaczeniu prawnym powi-
nien by¢ rozumiany jako dzielo sztuki, tak jak i nie kazde dzielo sztuki
musi by¢ kwalifikowane jako przedmiot prawa autorskiego. Zakladam
jednak, ze niektére mechanizmy identyfikacji wysuwane w ramach
poszczegolnych propozycji estetycznych moga znalez¢ odpowiednie
zastosowanie rowniez w systemie prawa autorskiego®’.

Analizy historyczna i estetyczna pozwalajg mi na wyprowadzenie klu-
czowego wniosku dla dalszych rozwazan. Jest nim stwierdzenie, ze
strategia identyfikacji utworu powinna rozwiagzywaé dwa problemy:
problem odréznienia utworu od niechronionej idei oraz problem
odroznienia go od istniejacych juz artefaktow. Przy okazji analiza
dyskusji estetycznej pozwala na zwrécenie uwagi na jeszcze jedng de-
terminante identyfikacyjng, ktéra moze (cho¢ nie musi) odgrywac role
w procesie kwalifikacji jako przedmiot prawa autorskiego: problem war-
tosciowania estetycznego, ktéry w systemie prawa autorskiego mogtby
by¢ realizowany za posrednictwem przestanki tworczosci. W dalszej
cze$ci rozwazan skoncentruje sie zatem na tak rozumianym problemie
identytikacji utworu i jego dwoch przejawach: odréznieniu od niechro-
nionej idei oraz znanych i istniejgcych juz artefaktow.

Ocena tego, w jaki sposob poszczegdlne rozwigzania prawne adresuja
problem identyfikacji przedmiotu prawa autorskiego, bylaby jednak
niepetna bez rozwazan konceptualnych nad tymi dwoma szczegdlnymi
przejawami identyfikacji utworu. Czes¢ trzecia, poprzedzajaca rozwaza-
nia prawne, koncentruje si¢ wlasnie na tej analizie: w jaki (konceptualny)
sposob mozna rozwazy¢ odrdznienie utworu od niechronionej idei
oraz w jaki sposob mozna skonstruowa¢ regulacje normatywng, aby
mozliwe bylo odréznienie utworu od juz istniejgcych artefaktéw. Do
obu tych przejawow identyfikacji podchodze z perspektywy logicznej
i filozoficznej. Odwoluje sie do réznych sposobéw definiowania idei,
faktu i procedury, wskazuje na gtéwne strategie identyfikacyjne (dy-
chotomiczne, podejscie stopniujgce, ewaluacyjne itp.) oraz kwalifikacji

7 Pod warunkiem odpowiedniego dostosowania do specyfiki tej dziedziny prawa.
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pojecia utworu w kontekscie dystynkeji typu i tokenu (przyjetym w fi-
lozofii analitycznej). Ponownie nawigzujac do koncepcji podobienstwa
rodzinnego Wittgensteina i inspirujac sie analizg logiczng estetykdw
i filozoféw prawa, wskazuje w czesci trzeciej najwazniejsze problemy,
jakie faczg sie z podejsciem do identyfikacji utworu opartym na meto-
dzie wyprowadzenia cech konstytutywnych lub na metodzie intuicyjnej
(podobienstwa rodzinnego). Na samym koncu nawigzuje do problemu
warto$ciowania przedmiotu prawa autorskiego i w tym kontekscie wy-
prowadzam wnioski odnos$nie do funkcji przestanki tworczosci, jakie
moze ona petni¢ w modelu normatywnym (identyfikacyjna, ewaluacyjna
badz kombinacja ich obu). Hipoteza dla tej cz¢sci prac badawczych jest
zalozenie, Ze na etapie konceptualnym®® mozliwe jest wyprowadzenie
pewnych logicznych wskazéwek odnosnie do identyfikacji utworu®. Na
podstawie tych rozwazan wyprowadzam wniosek odnosnie do modelu
optymalnego identyfikacji przedmiotu prawa autorskiego: jako odwo-
tujacego sie do niektérych form wyrazenia oraz niektérych znaczen
nadanych przez autora w utworze, ktére mozna Iacznie zidentyfikowa¢
jako jeden utwor.

Wreszcie cze$¢ czwarta rozwazan poswigcona jest ocenie poszczegol-
nych modeli normatywnych. Otwierajg je rozwazania nad ogranicze-
niami konstytucyjnymi ochrony tworczosci, ktore — jako cze$¢ regulacji
normatywnej prawa polskiego® - nalezy uwzgledni¢ na etapie oceny
poszczegolnych modeli normatywnych. Na tej podstawie wyprowadzam
ogodlne podstawy ustrojowe odnoénie do poszczegdlnych funkeji, jakie
powinna pelni¢ strategia identyfikacji utworu w systemie prawa au-
torskiego i prywatnego. Nastepnie przechodze do wyrdznienia trzech

% A wiec nieodnoszacym si¢ jeszcze do szczegotowych rozwigzan normatywnych.

¥ Przyjeta hipoteza wynika z zatozenia calego opracowania, tj. nie wymusza ono
odpowiedzi na pytanie o referencyjno$¢ przedmiotu prawa autorskiego, a wskazéwki
wynikajace z takiej analizy moga by¢ zastosowane niezaleznie od finalnej odpowiedzi
na pytanie o wtérny badz pierwotny ontologiczny charakter utworu. Hipoteza ta takze
przyjmuje za punkt wyjscia rozumienie utworu jako pojecia prawnego, zawierajacego
wylacznie elementy o charakterze chronionym, zgodnie z rozumieniem przyjetym na
wstepie niniejszego opracowania.

% Nie uwzglednitam tego na etapie analizy konceptualnej, etap ten bowiem odnosi
sie wylacznie do zagadnien logiczno-filozoficznych, a pomija kwestie normatywne.
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modeli normatywnych, ktére oceniam w kontekscie weze$niej opisanych
wskazdwek i kryteriow filozoficznych, estetycznych i konceptualnych:
model legalistyczny, model zewnetrzny oraz model tworczosci. Szczegd-
fowe uzasadnienie wyrdznienia takich trzech strategii jest przestawione
w rozdziale poprzedzajacym t¢ analize. Zastrzegam jednak juz na tym
etapie, ze przeprowadzenie systematyzacji wymuszalo przyjecie pewnych
uogodlnien i niekiedy abstrahowania od konkretnych regulacji norma-
tywnych. Dzieki takiemu zabiegowi uzyskany zostal systematyzujacy
opis modeli funkcjonujacych w ramach niektérych rozwigzan prawnych,
a w zestawieniu z wnioskami i hipotezami cze$ci pierwszej do trzeciej
- ocena tych strategii zawarta w podsumowaniu cato§ciowym pracy.

Przedstawiona analiza sktania mnie do przyjecia wnioskéw konicowych,
o ktérych wspomne juz w tym miejscu.

Po pierwsze, wspolczes$nie funkcjonujagce modele normatywne nie
przedstawiaja wystarczajacej metody dla identyfikacji przedmiotu prawa
autorskiego w taki sposob, aby bez probleméw odréznié go od istnieja-
cych artefaktéw oraz niechronionych idei. Konieczna jest ich reinter-
pretacja oraz polaczenie wybranych charakterystyk i funkeji w jednej
strategii identyfikacyjnej.

Po drugie, moja propozycja jest odejscie od artefaktualnego rozumienia
utworu w postaci formalistycznego zalozenia o jednosci dzieta jako
stalej, zlozonej i niezmiennej struktury. W zamian za to proponuje po-
dejscie bardziej elastyczne rozumienia przedmiotu prawa autorskiego
jako medium ($rodka) komunikacji miedzy nadawcg (autorem) a od-
biorca (publicznoscia). Wskazuje to na przyjecie przeze mnie strategii
identyfikacji zorientowanej w sposob podmiotowy (autor, publicznos¢),
przy czym nie wyklucza to takze analizy samego $rodka tej komunikacji,
a w szczegolnosci treéci i znaczenia utworu.

Po trzecie, oparcie rozumienia utworu jako zorientowanej podmiotowo
identytikacji powinno by¢ widoczne przy mozliwie szerokim uwzgled-
nieniu roli twércy - nie tylko jako Zrédla osobowego twodrczosci, ale
jako podmiotu, ktérego intencja wyznacza co najmniej kontury artefaktu
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podlegajacego identyfikacji®.. Dlatego tez proponuje¢ rozumienie prze-
stanki nowosci subiektywnej jako manifestacji zamiaru tworcy odnosnie
do stworzenia nowego ontologicznie artefaktu, mozliwego do odroz-
nienia wzgledem istniejgcych juz w obrocie, za$ przestanke swobody
tworczej jako manifestacje zamiaru tworcy odnoénie do wykorzystania
przystugujacej mu swobody ocenianej na podstawie przede wszystkim
okoliczno$ci towarzyszacych procesowi tworczemu.

Po czwarte, oparcie rozumienia utworu jako zorientowanej podmioto-
wo identyfikacji powinno by¢ réwniez widoczne w uwzglednieniu roli
publicznosci. Dlatego tez proponuje¢ wiaczenie weryfikacji przestanki
nowosci przedmiotowej (jako czesci przestanki twoérczosci) zoriento-
wanej na stworzenie nowego (z perspektywy modelowej publicznosci)
artefaktu, odrdzniajacego si¢ znaczeniowo zaréwno od powszechnie
znanej i dostepnej idei, jak i od istniejacych juz artefaktow. W zalozeniu
taka przeslanka petnilaby zatem funkcje identyfikacyjna, ewaluacyjna
ilimitujaca®. Dzigki tym dwom ostatnim funkcjom nowos¢ przedmioto-
wa stanowilaby jednocze$nie ograniczenie zastosowania ochrony prawa
autorskiego wylacznie do tych przejawéw dziatalno$ci tworczej, zdat-
nych do odrdznienia od istniejacych w stopniu co najmniej znacznym.
W tym ostatnim przypadku uwazam, ze prawidtowa implementacja
tego rozwigzania wymusza wlgczenie opinii eksperckiej ukierunkowanej
na badanie opinii publicznosci w odniesieniu do konkretnego rodzaju
dzialalnosci twérczej. W przeciwienistwie jednak do znanej i krytyko-
wanej tendencji oparcia rozstrzygniecia sadowego na opinii bieglych
odnoénie do poziomu twoérczego dzieta, w tym przypadku chodzitoby
o metodologicznie poprawne, profesjonalnie przeprowadzone badanie
reakcji publicznosci na konkretny utwor pod katem jego oceny nowosci
przedmiotowej®. Tylko w ten sposdb, moim zdaniem, mozliwe jest
unikniecie niebezpieczenstw zwiazanych z wlaczeniem publicznos$ci
w proces identyfikacji i ewaluacji przedmiotu prawa autorskiego. Szcze-

' Przy przyjeciu rozumienia pojecia utworu w znaczeniu opisanym wyzej.

¢ Komplementarnie do pozostatych juz dwoch przestanek nowosci subiektywnej
oraz testu swobody tworczej.

¢ Rozumianej w proponowanym ujeciu, tj. odréznienia od znanych koncepcji,
artefaktow, wptywu na kulture, korzystania ze znanych wzorcéw stylistycznych i arty-
stycznych itp.
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golowe zalozenia proponowanego przeze mnie ujecia mozna znalezé
w ostatnim rozdziale pracy.

Ze wzgledu na kompleksowy i rozbudowany charakter monografii po-
stanowilam przyjac¢ pewne ograniczenia wywodu.

Pierwszym z nich jest zawezenie rozwazan tylko w odniesieniu do prob-
lematyki pojecia utworu. Ze wzgledu na obszerny charakter analizy
poza zakresem musiatam pozostawi¢ problematyke odréznienia utworu
zaleznego od pierwotnego®, wspottworczosci czy twdrczosci zbiorowej.
W pewnym zakresie odnosze¢ si¢ do problemu tworczoéci paralelnej
i minimalnej tworczosci®®, jednak tylko w zakresie $cisle powiazanym
z problematyka identyfikacji utworu.

Drugim ograniczeniem jest pominiecie niektérych koncepcji estetycz-
nych®. Wybodr przedstawiony w tej pracy byt podyktowany potrzeba
jej zawezenia wylacznie do tych koncepcji, ktére posiadaja juz pewien
dorobek krytyczny w odniesieniu do problemu identyfikacji dzieta sztu-
ki, skoro przedstawione opracowanie ma charakter pracy naukowej
z zakresu teorii prawa autorskiego, a nie estetyki. W literaturze mozna
znalez¢ wiele interesujacych i poglebionych analiz na ten temat, stad tez
koncentracja na wybranych koncepcjach wydawata mi si¢ odpowiednio
uzasadniona.

W pracy operuj¢ paroma pojeciami, ktérych rozumienie przedstawie
juz teraz. Jako przedmiot prawa autorskiego rozumiem artefakt tak
zdefiniowany w systemie prawa autorskiego — przedmiot ochrony nor-
matywnej i praw wylacznych, przy czym nie oznacza to przyjecia przeze

¢ Choc¢ ostatecznie wydaje mi sie, ze skladana przeze mnie propozycja interpreta-
cyjna moze znalez¢ zastosowanie i w tym przypadku.

% A w sumie zasady de minimis non curat praetor — por. J. Barta, R. Markiewicz,
Prawo autorskie, Warszawa 2016, s. 48.

% W szczegdlnosci estetyki pragmatycznej Shustermana: R. Shusterman, Estetyka
pragmatyczna. Zywe pigkno i refleksja nad sztukg, Krakow 2015; R. Shusterman, Analytic
Aesthetics, Literary Theory, and Deconstruction, ,Monist” 1986/69, no. 1, s. 22-38; opra-
cowanie koncepcji estetyki pragmatycznej zob. K. Wilkoszewska, Estetyka pragmatyczna
[w:] Estetyki filozoficzne XX wieku, red. K. Wilkoszewska, Krakow 2000, s. 115-132.
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mnie stanowiska legalistycznego. Jak wykazuje w pierwszej czesci pracy,
odpowiedz na pytanie o to, czy pojecie utworu jest pojeciem prawnym,
czy nie, wymaga opowiedzenia si¢ za wybrang opcja filozoficzna, co
z jednej strony bardzo upraszcza dalszy wywod, z drugiej za$§ moze nie
pozwala¢ na poglebiong analiz¢ konceptualng i normatywna®. Pojecie
utworu stosuje zamiennie z przedmiotem prawa autorskiego. Podkre-
$§lam przy tym ponownie, Ze pojecie utworu rozumiane jest przeze mnie
jako pojecie prawne, abstrahujace od konkretnego rozwigzania norma-
tywnego, ktore obejmuje wylacznie elementy o charakterze chronionym
przez ustawe.

Z wigksza ostrozno$cia operuje pojeciem dobra intelektualnego. Ro-
zumiem przez nie wytwor ludzkiej dziatalno$ci intelektualnej, zaréwno
artefakty, jak i nieartefakty, ktére w $wiecie pozanormatywnym moga
by¢ identyfikowane jako autonomiczne obiekty, zas w rzeczywistosci
prawnej moga, ale nie muszg by¢ przedmiotem prawa autorskiego. Po-
jecie dobra intelektualnego i pojecie utworu znajduje si¢ zatem, wedlug
mnie, w relacji zawierania. Wydaje mi sie, co wigcej, ze kazde dobro
intelektualne, ktore spetni warunki konstytutywne dla prawa autor-
skiego, moze sta¢ sie przedmiotem prawa autorskiego®, jednak wcale
nie oznacza to, ze wszystkie dobra intelektualne powinny (i mogg by¢)
ujmowane jako utwory.

W pracy odwoluje si¢ takze do ,przestanki tworczosci’, pod ktorym
to pojeciem rozumiem konglomerat regulacji normatywnych odwo-
tujacych si¢ do szeroko pojetej dzialalno$ci twodrczej (oryginalnosé,
tworczoé¢, indywidualno$é), bez wskazywania na konkretna regulacje
prawna (chyba ze wyraznie wskazalam to w odpowiednim fragmencie
tekstu). Wyprowadzam to szerokie pojecie, poniewaz jest ono $cisle
zwigzane z analizg konceptualng i oceng modelu normatywnego twor-
czo$ci — odwotanie si¢ kazdorazowo do kolejnych regulacji stosujacych

¢ Dlatego tez przyjmuje, ze przedmiot prawa autorskiego jest artefaktem chronio-
nym przez system prawa autorskiego, ktorego identyfikacja jest zalezna od wybranego
modelu normatywnego - i te sposoby identyfikacji bede analizowaé w niniejszej pracy.

% Innymi stowy nie ma przedmiotéw prawa autorskiego, ktére nie moglyby by¢
jednoczesnie dobrami intelektualnymi.
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»przestanke twoérczosci” bardzo rozbudowywaloby wywéd. W odpo-
wiednim miejscu poddaje szczegolowej analizie te ,przestanke twor-
czo$ci” w kontekscie normatywnym, odnoszac ja do jej sktadowych
elementow: indywidualnosci, nowosci subiektywnej, testu statystycznej
jednorazowosci, swobody twodrczej na przyktadzie orzecznictwa pol-
skiego, unijnego i zagranicznego.

Pojeciem, do ktorego szeroko si¢ odnosze w niniejszej pracy, jest iden-
tyfikacja. Poczatkowo utozsamiatam je z pojeciem ,,kwalifikacji’, jednak
zalozenie na poczatku niniejszych rozwazan nakazuje przyjecie nieco
szerszej perspektywy niz ta odnoszaca si¢ wylacznie do terminologii
prawniczej. Wedtug Sfownika Jezyka Polskiego PWN dwie definicje poje-
cia identyfikacji mozna rozwazy¢ na potrzeby niniejszej pracy: ustalenie
czyjej$ tozsamosci (1), rozpoznanie czego$ na podstawie cech (2). Druga
z definicji implikuje przyjecie jednej z metod opisywanych przeze mnie
na etapie analizy konceptualnej, dlatego uwazam, ze wlasciwym podej-
$ciem bedzie rozumienie jako identyfikacji zdatno$¢ do rozpoznania
»tozsamosci” utworu — wskazania elementdéw, ktére wchodza w jego
sklad, i elementow, ktore do niego nie nalezg; opisanie lub wskazanie
jego granic, umozliwiajace przyjecie, ze utwor taki jest autonomicznym
artefaktem, zdatnym do bycia podmiotem ochrony prawa autorskiego.
Z pojeciem identyfikacji tacza si¢ kolejne terminy, takie jak podobien-
stwo, identycznos¢, znaczenie czy forma. Do nich odnosi¢ sie bede
(i wskazywac nadane im rozumienie) w kolejnych czesciach rozwazan.

W ramach niniejszej pracy korzystam ze swoich wcze$niejszych publi-
kacji odnoszacych sie do tej tematyki®, przy czym w niektérych miej-
scach rozwijam podjete tam watki i propozycje. Analiza orzecznictwa
krajowego, jaka przedstawilam w komentarzu do prawa autorskiego
pod red. prof. dr hab. Ryszarda Markiewicza, zostala przeze mnie roz-

9 Cze$ciowe opracowanie (w bardziej praktycznym wymiarze) danych zebranych do
niniejszej pracy opublikowatam jako: E. Laskowska-Litak, Przedmiot prawa autorskiego:
utwor, autorskie prawa zalezne, zbiory utworéw [w:] Ustawy autorskie. Komentarze, t. 1,
red. R. Markiewicz, Warszawa 2021, s. 39-185, przy czym niniejsza publikacja rozni sie
merytorycznie w odniesieniu do tez praktycznych przedstawionych w komentarzu do
ustawy. Niniejsza praca podsumowuje i przedstawia zebrane dane przede wszystkim
W sposob teoretycznoprawny.
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budowana w niniejszym opracowaniu i przedstawiona z perspektywy
konkretnego problemu teoretycznego (identyfikacji utworu), stad tez nie
przekresla ona wcale tez stawianych w pracy o znaczeniu praktycznym.
Stan prawny, jaki przyjmuje na potrzeby lineacji zakresu rozwazan w tej
pracy, to grudzien 2021 r.

Historia tworzenia tej pracy siega roku 2018, a wiec czaséw przed-
pandemicznych”, jednak znaczna jej czgs¢ powstala juz w momencie
$wiatowej ekspansji wirusa SARS-CoV-2. Izolacja, ograniczona do-
stepnos¢ do wielu dobr i ustug wymusita pewne zmiany w metodologii
prowadzonych prac badawczych i rezygnacje z niektérych planowanych
przedsiewzig¢ naukowych. Dlatego tez szczegdlne wyrazy podzigko-
wania skltadam panu Michatowi Lipce za wsparcie, nieustajacg pomoc
i utatwienie dostepu do tych najrzadszych i najwazniejszych zrodet wie-
dzy. Za dostep do dziet niemieckich i skandynawskich podziekowania
kieruje do pracownikéw Biblioteki Uniwersyteckiej w Heidelbergu oraz
prof. Olego-Andreasa Rognstada z Uniwersytetu w Oslo.

Szczegélne podzigkowania za wsparcie, opieke, wszystkie krytyczne
komentarze i uwagi — czyli wszystko to, co stanowi o postawie na-
ukowca i stwarza bezpieczng przestrzen dla budowania samodziel-
nos$ci naukowej — kieruje do prof. dr. hab. Ryszarda Markiewicza. Za
diugie dyskusje, opieke nad tworzeniem zalazkéw wlasnej niezaleznosci
oraz za zainteresowanie filozofig, estetyka i kognitywistyka - dziekuje
prof. dr. hab. Bartoszowi Brozkowi, prof. dr hab. Marcie Soniewickiej,
dr. Bartlomiejowi Kucharzykowi, a takze dr. Markowi Jakubcowi i dr.
hab. Adamowi Dyrdzie, ktdrzy cierpliwie odpowiadali na moje pytania
i watpliwosci. Dziekuje gronu pracownikéow Centre for Intellectual Pro-
perty and Information Law na Uniwersytecie Cambridge, ktérzy otoczyli
mnie opieka i wsparciem w trakcie prac badawczych w Wielkiej Brytanii:
prof. Lionelowi Bentlyemu, dr Christinie Angelopoulos i dr. Jamesowi
Parishowi. Zespolowi Katedry Prawa Wtasnosci Intelektualnej WPiA
UJ, w szczegdlnosci kierownikowi Katedry, prof. dr. hab. Andrzejowi
Matlakowi oraz dziekanowi WPiA U], prof. dr. hab. Jerzemu Pisulin-
skiemu szczerze dzigkuje za ogromna cierpliwo$¢ dla moich wyjazdow,

70 https://pl.wikipedia.org/wiki/Pandemia_COVID-19_w_Polsce (dostep: 18.05.20221.).
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konferencji i kolejnych projektéw. Serdeczne podziekowania kieruje
réwniez do prof. dr. hab. Stanistawa Biernata, ktéry dal mi szanse na
nauke unijnego prawa autorskiego i rozwiniecie umiejetnosci krytycznej
analizy orzecznictwa TSUE. Skladam wyrazy wdziecznosci recenzentce
tej pracy, dr hab. Marlenie Jankowskiej-Augustyn, ktérej krytyczne
uwagi bardzo pomogly w przygotowaniu finalnej wersji opracowania.

Zadna praca naukowa nie bytaby mozliwa bez wsparcia administracyj-
nego. Dlatego serdecznie dzigkuje Renacie Swaldek, Joannie Kowalik
i Irynie Fesiuk za nieoceniong pomoc, za§ Magdalenie Bonczak - za
najlepsze wsparcie w wykonaniu moich zobowigzan projektowych.

Szczegolne stowa podzigkowania kieruje do pani Anny Kunz, ktora
podziwiam za cierpliwos¢ i wyrozumiatos$¢ w trakcie korekty tej ksigzki,
do pani Moniki Pawlowskiej oraz pani Katarzyny Gierlowskiej z wy-
dawnictwa Wolters Kluwer, ktore pomogly mi przebrna¢ przez meandry
procesu wydawniczego.

Moim bliskim i przyjaciotom sktadam wyrazy wdziecznosci za zrozu-
mienie i cierpliwos$¢ dla wszystkich odwotanych spotkan: Grzegorzowi
Mani, Joannie Jastrzebskiej i Michalinie Szafranskiej; a takze Wojcie-
chowi Wyzykowskiemu, Kamilowi Mamakowi i Przemystawowi Palce
oraz wszystkim osobom, ktorych wsparcie pomoglo mi w skupieniu si¢
na dokoniczeniu tego opracowania.

Szymonowi i Zosi — dwom ostatnim osobom, ktdre byly swiadkami mo-
jej nieréwnej walki z pracg, porazkami i zatamaniami, a ktére codziennie
mnie wspieraly w kazdej kolejnej decyzji — dziekuje szczegélnie. Zosiu,
dziekuje Ci za najwazniejszg nauke w moim zyciu: czym jest bezgra-
niczno$¢. Szymonie, bez Ciebie nie powstataby ta ksigzka. Dzigkuje Ci
za wszystko. Logicznie, kazde inne uzasadnienie nie ma sensu, cho¢
emocjonalnie pozostawia niedosyt. Tobie t¢ prace dedykuje.



Rozdziat |

PROBLEM REFERENCYJNOSCI UTWORU

»No matter how attractive the emancipatory appeal of a digitised, organic
future may be, because the concepts which are under dispute and the lan-
guage within which these arguments are posed are mediated by the past,
even the most radical of accounts remain indebted to the tradition from
which they are trying to escape™.

»The IP object (...) only exists in our language practices and beliefs (...)"2.

1. Wprowadzenie

Dotychczasowe opracowania literatury po$wiecone zagadnieniu przed-
miotu prawa autorskiego nie przedstawialy odpowiedzi na pytanie,
czy pojecie prawne (,utwoér’, ,przedmiot prawa autorskiego”) jest au-
tonomiczne, czy tez zupelnie zalezne od pojecia dobra intelektualne-
go. Problem ten okreslitam wcze$niej jako problem referencyjnosci
przedmiotu prawa autorskiego i bardzo dobrze oddaje go przyktad
historycznego sporu wydawcow ksiazek z czaséw pierwszych regulacji
prawnoautorskich®. Zwolennicy szerokiego monopolu prawnego re-

! B. Sherman, L. Bently, The Making..., s. 2.

> A. Peukert, A Critique of the Ontology..., s. 40.

* B.Sherman, L. Bently, The Making...,s. 15-16, 11-95 (zwlaszcza szczegélowa ana-
liza kolejnych sporéw wokot praw wydawcow); z polskiej literatury takze K. Gliscinski,
Weszystkie prawa zastrzezone. Historia sporéw o autorskie prawa majgtkowe, 1469-1928,
Warszawa 2016 oraz L. Goérnicki, Rozwdj idei praw autorskich: od starozytnosci do IT
wojny $wiatowej, Wroctaw 2013.
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prezentowali stanowisko, Ze przywilej jest jedynie potwierdzeniem juz
pewnego prawno-naturalnego wladztwa do utworu®, a w zwigzku z tym
wygasniecie okresu przewidzianego w wydanym akcie nie ma wplywu na
mozliwos¢ skutecznego dochodzenia swoich praw w razie nieuprawnio-
nego przedruku®. Przeciwnicy takiego stanowiska wskazywali natomiast,
ze zrédtem wszelkich praw, w tym tez odnoszacych si¢ do konkretnego
utworu, jest wylacznie akt normatywny®, zas ewentualny przedmiot
tych praw nie jest autonomicznym obiektem. Zauwazenie i rozwigzanie
powyzszego problemu ma fundamentalne znaczenie dla niniejszej pra-
cy. Przyjecie bowiem rozwigzania, zgodnie z ktéorym przedmiot prawa
autorskiego ma charakter wtorny wzgledem rzeczywistosci spoteczney’,
wymagaloby w konsekwencji rozpoczecia rozwazan od poszukiwan
pozanormatywnej definicji utworu, dobra intelektualnego i ich rela-
cji do pojecia przedmiotu prawa autorskiego®, a nastepnie weryfikacji
tego, w jaki sposdb ustawodawca wywigzat sie z zalozenia wiernego od-
zwierciedlenia takiego artefaktu w normie prawnej. Przyjecie natomiast
drugiego ze stanowisk ograniczaloby zakres rozwazan wylacznie do
analizy normatywnej, za$ inkorporowanie rozwigzan, teorii lub metod
proponowanych w dyskursie pozaprawnym wymagatoby szczegélnej
ostroznosci i dodatkowego uzasadnienia. Problemu tego nie rozwigzuje
przesledzenie dalszej historii rozwoju prawa autorskiego: wraz z przyje-
ciem pewnych regulacji prawa migdzynarodowego znakomita wigkszo$¢
krajow $wiata przyjeta model skoncentrowany na przedmiocie prawa
autorskiego i jego tworcy, budujac kolejne regulacje wokdt nich’. Do

* Jakiekolwiek mialoby ono znaczenie i tres¢.

* Zob. np. B. Sherman, L. Bently, The Making..., s. 15, 21-25 (i czgsto analizowane
stanowiska sir W. Blacktone’a), s. 33 i 54 (rowniez w odniesieniu do stanowiska Blackstone’a
w sprawie Tonson v. Collins). s. 26-31 (stanowiska Lorda Mansfielda).

¢ B. Sherman, L. Bently, The Making..., s. 41, 54171 (stanowiska Yatesa, w szczegol-
nos$ci w sprawie Tonson v. Collins); por. tez M. Rose, Authors and Owners..., s. 78-91.

7 Operuje na razie takim sformutowaniem, jednak w dalszej analizie zostanie ono
poddane drobiazgowej ocenie.

8 Cho¢ to ostatnie sformutowanie ma charakter $cisle nacechowany normatywnie.

® W szczegolnosci zob. M. Rose, Authors and Owners..., s. 130-142; B. Sherman,
L. Bently, The Making..., s. 14-15; B. Sherman, From the Non-original to the Ab-original...,
s. 111-130; M. Woodmansee, The ‘romantic’ author [w:] Research Handbook on the History
of Copyright Law, red. I. Alexander, H.T. Gomez-Arostegui, Cheltenham-Northampton
2016, s. 53-77.



2. Dyskusja skandynawska 35

problemu tego jednak odnidst si¢ Alf Ross i niektorzy przedstawiciele
dyskusji skandynawskiej. Przytaczam w tym miejscu przebieg tego spo-
ru, poniewaz — jako jeden z nielicznych filozoféw prawa — Ross podjat
probe transponowania swoich propozycji filozoficznych na grunt prawa
autorskiego, wywolujac tym obszerng i wspolczesnie jeszcze oddzialuja-
ca dyskusje na temat ksztaltu i konstrukcji przedmiotu prawa autorskie-
go w doktrynie krajow skandynawskich i germanskich'®. W pierwszej
kolejnosci przedstawie szerszy kontekst i orientacje filozoficzng realizmu
prawnego, a nastepnie koncepcje samego Rossa. W dalszej cze$ci oddam
natomiast glos jego krytykom i wskaze bezposrednie reakcje doktryny na
postulaty realistow skandynawskich. Swéj komentarz zamieszczam jako
podsumowanie dotychczasowych rozwazan na koncu tego rozdziatu.
Stanowi¢ to bedzie punkt wyjscia do dalszych rozwazan estetycznych,
filozoficznych i prawnych.

2. Dyskusja skandynawska

Problem referencyjnos$ci przedmiotu prawa autorskiego moze wyda-
wac si¢ tematem nowym dla literatury polskiej, ale juz nie dla szeroko
rozumianej doktryny skandynawskiej''. Tuz po wojnie w regionie tym
zaczynajg dochodzi¢ do glosu przedstawiciele nurtu realizmu prawnicze-
go', ajeden z gléwnych reprezentantéw tego podejscia, dunski prawnik
i filozof Alf Ross, podjal si¢ transpozycji tych zalozen filozoficznych
do prawa autorskiego. W opublikowanej niedawno pracy profesorskiej
Property Aspects of Intellectual Property Ole- Andreas Rognstad powrdcit
do tego stanowiska, argumentujac miedzy innymi, ze zajmowanie sie
problematyka utworu pozbawione jest sensu, poniewaz jako obiekt
nie istnieje on w sensie ontologicznym, stad tez pelna uwaga powinna
skupi¢ si¢ raczej na zakresie praw wylacznych, a nie na definiowaniu

1 O.-A. Rognstad, Property Aspects..., s. 42-67; A. Peukert, A Critique of the Onto-
logy...,s. 11-14, 42, 51-54.

"' Przede wszystkim norweskiej, szwedzkiej i dunskie;.

12 J. Stelmach, Ponowoczesna filozofia prawa [w:] Studia z filozofii prawa, t. 2,
red. J. Stelmach, Krakéw 2003, s. 15-16; K. Eliasz, Obowigzywanie prawa w ujeciu skan-
dynawskiego realizmu prawnego [w:] Naturalizm prawniczy. Stanowiska, red. J. Stelmach,
B. Brozek, L. Kurek, K. Eliasz, Warszawa 2015, s. 187-194.
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iinterpretacji przestanek konstytutywnych dla przedmiotu prawa autor-
skiego. W istocie stanowisko Alfa Rossa, cho¢ opublikowane tuz po II
wojnie $wiatowej, odpowiada na szereg watpliwosci zwigzanych z defi-
niowaniem i identyfikacjg utworu, ktére do dzis zachowuja aktualnos¢':
wyrdznienie artefaktu spo$rdd juz istniejacych oraz wskazanie kryteriow
pozwalajacych na okreslenie tresci takiego utworu. Wspolczesnie rea-
lizm skandynawski zyskuje takze coraz wigksze zainteresowanie wsrod
polskiej doktryny filozofii prawa'. Stad tez podstawy tego nurtu oraz
stanowisko Rossa poddam w tej czesci szczegdtowej analizie. Zaznaczam
przy tym, ze dunski filozof nie jest jedynym, ktorego poglady beda
mialy znaczenie dla problematyki utworu - na potrzeby pewnej syste-
matyzacji ogranicze si¢ jednak do tego konkretnego podejscia. Z tego
samego powodu ograniczam si¢ réwniez do sygnalizacji tych kwestii
i rozwazan filozoficznych, ktore maja bezposredni wplyw na strategie
identyfikacji przedmiotu prawa autorskiego oraz nie podejmuje si¢
proby polemiki filozoficznej.

Przedstawienie propozycji Rossa wymaga w pierwszej kolejno$ci osadze-
nia jego pogladow w nieco szerszym kontekscie realizmu prawniczego —
trendu w historii filozofii stawiajacego sie w opozycji do ruchdéw pozyty-
wistycznych Kelsena i Harta'. Zapoczatkowany w pierwszych latach XX
wieku, reprezentowany byl przez przedstawicieli zgromadzonych wokot
szwedzkich i dunskich o$rodkéw naukowych, za$ za jego gtéwnego
przedstawiciela uznaje sie Axela Hagerstroma - naturaliste badajacego
rzeczywisto$¢ prawna zgodnie z metodologia charakterystyczng dla

13 Zob. tez O.-A. Rognstad, Property Aspects..., s. 89-95; A. Peukert, A Critique of the
Ontology...,s. 11-14, 51-54 i n.; A. Peukert, Kritik der Ontologie des Immaterialgiiterrechts,
Tiibingen 2018, s. 15-16; ciekawe podejécie przedstawil tez L. Phillips, Tii-Tii 2. Von
Rechtsbegriffen und neuronalen Netzen [w:] Rechtsentstehung und Rechtskultur. Heinrich
Schiller zum 60. Geburtstag, red. L. Phillips, R. Wittmann, Heidelberg 1991, s. 179-190.

4 M. Jakubiec, Tt-Tit Alfa Rossa a tezy skandynawskiego realizmu prawnego...,
s. 201-220; K. Eliasz, Obowigzywanie prawa..., s. 187-194; B. Brozek, Normatywnos¢
prawa...,s. 51.

1> J. Stelmach, Ponowoczesna filozofia..., s. 15-21; por. K. Eliasz, Obowigzywanie
prawa..., s. 190-191; M. Jakubiec, Ti4-Tt Alfa Rossa a tezy skandynawskiego realizmu
prawnego..., s. 201-220; Jesiolowski K., Glosa do ,,Tii-tii” Alfa Rossa, ,Societas et Tus”
2018/6, s. 225-227.
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nauk empirycznych'é, przy jednoczesnym odrzuceniu wszelkiej metafi-
zyki w filozofii prawa'’. Postulatem tego nurtu filozoficznego bylto wigc
pozbycie si¢ jakichkolwiek sformulowan, konstrukeji czy interpretaciji,
ktore stosowaltyby elementy abstrakcyjne, nieostre, nieweryfikowalne
w sposob empiryczny i w oparciu o rezultaty badan naukowych. System
prawny powinien by¢ rozumiany jako faktualna manifestacja rzeczywi-
sto$ci, za$ w razie potrzeby wyjasnienia zjawisk prawnych nalezy siega¢
do kategorii metod empirycznych'®. Realizm skandynawski stawial sie
zatem w opozycji do jednej z wezesniejszych orientacji filozoficznych:
idealizmu®, ktorego zalozeniem bylo, zZe przedmioty nie istniejg samo-
istne, sg za$ korelatami §wiadomosci®.

Upraszczajac na potrzeby prowadzonego tu wywodu, mozna przyjaé
zatem dwa gtéwne zalozenia, na jakich oparto stanowisko realistyczne:

!¢ K. Eliasz, Obowigzywanie prawa..., s. 187. Wspolnym elementem dla wszystkich
przedstawicieli realizmu prawniczego byt paradygmat analitycznej filozofii prawa,
por. J. Stelmach, Ponowoczesna filozofia..., s. 16.

17" Opisujac gtéwne zalozenia tego nurtu, J. Bjarup odwotuje si¢ do motto Hagerstroma:
praeter censeo metaphysicam esse delendam (ktdre jest parafraza wezwania gltoszonego
w starozytnym Rzymie przez Marka Porcjusza Katona, ktory w czasie gdy Rzym toczyt
wojny punickie, mial na koncu kazdego swojego przemowienia umieszczaé stwierdzenie:
et ceterum censeo, Carthaginam esse delendam [,,a poza tym uwazam, ze Kartaging nalezy
zniszczy¢’]); zob. J. Bjarup, Scandinavischer Realismus, Miinchen 1978, s. 16; K. Eliasz,
Obowigzywanie prawa..., s. 187; M. Jakubiec, Ti-Ti Alfa Rossa a tezy skandynawskiego
realizmu prawnego..., s. 204.

'8 ]. Bjarup, Skandinavischer Realismus..., s. 16-17; K. Eliasz, Obowigzywanie prawa...,
s. 187.

19 W ujeciu przede wszystkim Christophera Bostroma; por. tez K. Eliasz, Realistyczna
koncepcja prawa Alfa Rossa, Warszawa 2016, s. 22.

» K. Eliasz, Obowigzywanie prawa..., s. 188. Stanowisko to negowat wlasnie Hager-
strém, opowiadajgc si¢ za monizmem ontologicznym: wedlug niego istnieje tylko jeden
$wiat, empirycznie poznawalny, a wiec normy prawne powinny oddawac to, co istnieje
materialistycznie w rzeczywistosci i przestrzeni; K. Eliasz, Realistyczna koncepcja...,
s. 23. Jak wskazuje Marek Jakubiec, konsekwencja takiego stanowiska jest odrzucenie
istnienia warto$ci moralnych oraz przyjecie, ze ,,(...) nie moze istnie¢ zadna moralna
rzeczywisto$¢ ani w postaci poje¢ o walorze normatywnym, ani ulokowana w pewien
«metafizyczny» sposob w ludziach i ich dziataniach” M. Jakubiec, Tii-Tit Alfa Rossa a tezy
skandynawskiego realizmu prawnego..., s. 204.
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naturalizm i nonkognitywizm?'. W tym pierwszym przypadku odrzuca-
no dotychczasowe podejécie, ze prawo istnieje obok pewnych wartosci
uniwersalnych czy naturalnych?. Zobrazowac to mozna na przykladzie
stanowiska Rossa odnosnie do pojecia utworu: uprzedzajgc nieco dalszg
analize, w tym miejscu mozna wskaza¢, ze filozof podzielal to antyme-
tafizyczne zapatrywanie i bronit tezy, Ze pojecia prawne nie posiadaja
zadnej referencji, a ich funkcjg moze by¢ co najwyzej pewne utatwienie
prezentowania norm*. Na poparcie swojej tezy Ross odwotywat sie do
wymyslonego przykltadu stowa ,,ta-t(”**. Stowo to nie posiada zadnego
odniesienia semantycznego, jednak uzyte w kontekscie normatywnym
nabiera mocy prawnej. Sednem rozwazan filozofa jest teza, ze w takich
przypadkach tworzenie wyrazen preskryptywnych zastepuje koniecz-
no$¢ implementowania szerokiej kazuistyki do tresci ustawy. Skoro za-
daniem prawa jest pewna konceptualizacja norm prawnych®, konieczne
staje si¢ siegniecie do wlasnie takiej metody?®, ktdra zreszta filozof okre-
$la jako ,,metode prezentacji”*’. Zasadniczo jest to tez wniosek, z kto-
rym mozna si¢ zgodzi¢: Jakubiec wskazuje przyktadowo, ze zestawienie
historycznych norm ze wspdlczesng technika legislacyjng zdaje sie go
nawet potwierdzac®®. Ze stanowiska tego Ross wychodzi jednak dalej.
Przyjmuje bowiem, Ze pojecia prawne, jesli nie zostang przedstawione
w szerszym kontekscie lub w odniesieniu do konkretnego ich zastoso-

! ]. Stelmach, Ponowoczesna filozofia..., s. 16; K. Eliasz, Realistyczna koncepcja...,
s.28133.

22 Zob. A. Hagerstrom, Inquiries into the Nature of Law and Morals, Uppsala 1953,
s. 267.

» Technika, metoda prezentacji — do ktdrej jeszcze za chwile powrdce — zob. A. Ross,
Tu-ti1, ,Societas et Tus” 2018/6, s. 224; M. Jakubiec, Tii-Tit Alfa Rossa a tezy skandynaw-
skiego realizmu prawnego..., s. 204-205.

* A. Ross, Tii-til, ,Harvard Law Review” 1957/70, no. 5, s. 812-825; cho¢ zob. tez
A.Ross, On Law and Justice, Oxford 2019, s. 25, § 3; M.. Jakubiec, Tii-Tii Alfa Rossa a tezy
skandynawskiego realizmu prawnego..., s. 205-207; K. Eliasz, Obowigzywanie prawa...,
s. 198-199; B. Brozek, Normatywnosc prawa..., s. 51; B. Brozek, On tii-til, ,,Journal for
Constitutional Theory and Philosophy of Law” 2015/27, s. 15-23.

» Stworzenie norm o charakterze generalno-abstrakcyjnym.

% M. Jakubiec, Ti-Tt Alfa Rossa a tezy skandynawskiego realizmu prawnego...,
s. 218-219.

7 Badz ,technike prezentacji’, zaleznie od tlumaczenia; zob. M. Jakubiec, Tii-Ti
Alfa Rossa a tezy skandynawskiego realizmu prawnego..., s. 212.

M. Jakubiec, Tii-Tit Alfa Rossa a tezy skandynawskiego realizmu prawnego..., s. 211.
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wania w praktyce® — poza tymi sytuacjami sg wyrazami pozbawionymi
jakiegokolwiek sensu, stad tez dogmatyka prawa nie powinna si¢ nimi
zajmowac™. W konsekwencji realiSci skandynawscy dazyli do oparcia
swoich rozwazan w nawigzaniu do rezultatéow metod empirycznych?.

Drugim punktem wyjscia realizmu byl nonkognitywizm, oparty na
zaprzeczeniu istnienia wartosci i sgdéw moralnych. W ujeciu tym rze-
czywisto$¢ moralna nie istnieje, a wiec tez nie istnieje wiedza co do
zjawisk normatywnych, poniewaz sady moralne, jako nieodnoszace si¢
do niczego, co istnieje, nie moga by¢ rozstrzygane jako prawdziwe lub
falszywe®. Prawo sprowadzane jest wiec do pewnego wzoru dzialania,
faktu psychologicznego®.

Poprzestajac na razie na tym zarysie zalozen Rossa, zreferuje teraz krot-
ko jego stanowisko, ktore wyrazil w odniesieniu do przedmiotu prawa
autorskiego®. W swoim artykule Ross argumentowal, ze pojecie utworu
jest fikcyjne, poniewaz przedmiot prawa autorskiego jako taki nie istnieje
poza ludzkimi umystami*. Punktem wyjscia dla tej tezy jest rozréznienie

» K. Eliasz, Obowigzywanie prawa..., s. 198; K. Eliasz, Realistyczna koncepcja...,
5. 99-100.

* A.Ross, T-til..., 2018, s. 222-224. Réwnie dobrze pojecia prawne mozna byloby
zastgpic¢ stowem ,,t01-ti”, jak erystycznie podkresla Ross.

! Jakiekolwiek wywody filozoficzne powinny by¢ uzasadnione w odwotaniu do
wynikéw badan naukowych. Ten aspekt realizmu skandynawskiego uwazany jest w li-
teraturze za przejaw jednego z pierwszych podej$¢ do naturalizacji prawa; por. K. Eliasz,
Obowigzywanie prawa..., s. 187-200.

* K. Eliasz, Obowigzywanie prawa..., s. 191. Stanowisko to, okreslane w etyce jako
emotywizm, prowadzi do pewnego nihilizmu prawnego; J. Bjarup, The Philosophy of
Scandinavian Legal Realism, ,,Ratio Juris” 2005/18, s. 7-9.

¥ Weryfikowany wylacznie na podstawie prowadzonych badan empirycznych,
K. Eliasz, Obowigzywanie prawa..., s. 192-193.

* K. Eliasz, Obowigzywanie prawa..., s. 193-194, za zwrdcenie mi uwagi na te dys-
kusje serdecznie dzigkuje Olemu-Andreasowi Rognstadowi; poglady A. Rossa przytacza
i analizuje takze A. Peukert, Kritik der Ontologie..., s. 15-16 oraz A. Peukert, A Critique
of the Ontology..., s. 11-14, 42, 51-54 in.

* 0O.-A. Rognstad, Property Aspects..., s. 48; A. Ross odwolywat sie w swoim opra-
cowaniu do wydanego w latach 20. XX wieku wielotomowego opracowania dunskiego
uczonego, Frederika Vindinga Kruse, ktory opisywal (podobnie zresztg jak wiele lat pozniej
A. Troller) caly system prawa wilasnosci intelektualnej, zob. EV. Kruse, Ejendomsretten,
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definicji przedmiotu prawa autorskiego na subiektywna i obiektywna®.
Ta pierwsza odnosi si¢ do tych konstrukeji, w ktérych przedstawiono
tylko minimalne wymogi do spelnienia, aby artefakt zakwalifikowac¢
jako przedmiot prawa autorskiego; definicje obiektywne opierajg sie
natomiast na kryterium odréznienia przedmiotu prawa autorskie-
go od innych artefaktow istniejacych juz w rzeczywistosci. Obiekty-
wizm tego rozwigzania mialby wiec polega¢ na tym, Ze stosujac z gory
okreslone kryteria (zewnetrzne wzgledem subiektywnego przekonania
oceniajacego), mozliwe jest wskazanie roznicy, jaka zachodzi miedzy
jednym artefaktem a drugim, przy czym nie zalezy ona od dokonania
oceny estetycznej przez rozstrzygajacego. Dalej analizujac przyktad
owczesnie obowigzujacej definicji dunskiej (,,rezultat tworczosci, ktory
za pomocg formy, linii czy koloréw wywotuje wizualny efekt z intencjg
wywarcia wplywu na odbiorce utworu™’), Ross zarzucil jej, ze wcale
nie operuje kryteriami niezaleznymi od osobistego smaku czy oceny
estetycznej. Wskazuje m.in., ze odwotanie do zamiaru twoércy wymusza
wprowadzenie weryfikacji pewnych psychologicznych aspektow do
analizy prawnej*, zas odwolanie sie do uczué jest nieprecyzyjne i prob-
lematyczne®. Dodatkowo przyjeta definicja nie sprawdza sig, zdaniem
Rossa, wymagajac od dzieta stworzenia ,,wizualnego efektu”, ktory jego
zdaniem nie odpowiada rzeczywistemu sposobowi oddziatywania arte-
faktu®. Powyzsze rozwazania podsumowuje stwierdzeniem, ze pojecie
przedmiotu prawa autorskiego jest relacyjne, tzn. nie jest oceniana

t. 1-3, Nyt. Nordisk Forl. 1929 (Das Eigentumsrecht — thumaczenie z j. dufiskiego na
j. niemiecki, Berlin 1931).

% Prowadzona przez niego analiza odnosila si¢ do konstrukeji normatywnych,
jednak kilka szczegotowych zagadnien warto podnies¢ na tym etapie rozwazan.

7 A. Ross, Ophavsrettens Grundbegreber, ,Tidsskrift for Rettvitenskap” 1945/58,
s. 322: ,Det «objektive Begreb» bestemmes som et Aandsprodukt, der agar ud paa gen-
nem Form, Linier or Farver at skabe et Synsidtryk, der har til Hensigt hos Tilskueren at
indvirke paa Folelsen (...)”.

% A. Ross, Ophavsrettens Grundbegreber..., s. 323: ,Da Hensigten til syvende og
sidst kun kan findes hos Ophavsmanden, ikke i Veerket selv, fores man hermed ind pss
psykologiske Kriterier, og Vaerkets Karakter som Kunstverk kommer til at atheenge af
de psykologiske Omstandigheder ved dets Frembringelse”.

¥ A. Ross, Ophavsrettens Grundbegreber..., s. 322-323, zamiast tego autor propo-
nuje na przyszlo$¢ rozwazenie zastgpienia uczué ,,przezyciem estetycznym” (,,eestetiske
Folelse”, s. 323).

0 A. Ross, Ophavsrettens Grundbegreber..., s. 323: ,gennem Synsindtryk’.
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jego tres¢, ksztalt czy oddzialywanie estetyczne, ale kryterium nowosci
lub niezaleznosci*'. Nastepnie Ross przeszedt do oceny tresci przyznawa-
nych praw wylacznych w 6wczesnej ustawie duniskiej*. Na tej podstawie
sformutowal wniosek, ze konstrukcje prawa autorskiego oparte sg na
instytucji prawa rzeczowego®. Analogia do prawa wilasnosci i zréwny-
wanie praw dla utworu i przedmiotu materialnego sg jednak, zdaniem
Rossa, nieuzasadnione i niebezpieczne, chyba ze mozliwe byloby zréw-
nanie w obu przypadkach przedmiotéw tych praw*. Taki zabieg nie jest
mozliwy. W odniesieniu do utworu odrézni¢ nalezy sam przedmiot
niematerialny i inkorporujacy go nosnik, ktéry moze by¢ samodzielnie
przedmiotem prawa rzeczowego, w zupelnym oderwaniu od artefaktu
w nim zawartego®. Dobro intelektualne bedgce przedmiotem prawa
nie powinno by¢ wiec mniej realne niz przedmiot prawa rzeczowego*.
Jednak réznica miedzy przedmiotem materialnym i niematerialnym
jestznaczaca i trudna do ,,obejscia™’. W zwigzku z tym, zdaniem Rossa,
pojecie utworu jako odwotujace si¢ do metafizyki nie istnieje z punktu
widzenia filozofii prawa, ale jest sztucznie wykreowang norma. Wi-

1 A. Ross, Ophavsrettens Grundbegreber..., s. 325: ,Nyhed eller Selvsteendighed”
(kryteria przyjmowane éwczesnie w duniskiej ustawie). Na marginesie warto odnotowac,
ze ogblne podsumowanie krytyczne Rossa réwnie dobrze mogloby dotyczy¢ regulacji
polskiej w modelu twérczoéci; powracam do tego zagadnienia w rozdziale IV.2.4.

2 A. Ross, Ophavsrettens Grundbegreber..., s. 326-343. Nalezy w tym kontek$cie
wyjasénic, ze taka metodologia odpowiada przyjmowanej przez Rossa i charakterystycznej
dla tamtego okresu historii filozofii prawa; zob. szczegdtowo A. Ross, On Law and Justice,
Oxford 2019, s. 221, § 39.

# A.Ross, Ophavsrettens Grundbegreber..., s. 343-343 — aczkolwiek to rozwigzanie
przyjeto wylacznie z przyczyn zwigzanych z prowadzong polityka legislacyjna, a nie
wiasciwo$ciami przedmiotu, ktéry ma w ten sposéb by¢ chroniony (np. s. 337: ,,Ja, dens
retspolitiske, propagandistiske Effekt (...)” w odniesieniu do przyjetych rozwigzan prawa
rzeczowego dla dobra intelektualnego); zob. tez A. Peukert, Kritik der Ontologie..., s. 15.

*A. Ross, Ophavsrettens Grundbegreber..., s. 343.

*A. Ross, Ophavsrettens Grundbegreber..., s. 344.

“ A.Ross, Ophavsrettens Grundbegreber..., s. 344: ,,Det betones udtrykkeligt, at dette
ikke betyder, at Genstanden for Aandsrettighederne skulde veere mindre virkelige end
Retsobjekterne i Tingsretten (...)".

7 A.Ross, Ophavsrettens Grundbegreber..., s. 343: ,,(...) det immaterielle Aandsveerk er
en realitet fuldt saa godt som nogen Ting, omend ikke af legemlig Natur” i s. 343: ,Denne
Sondring mellem det immaterielle Vaerk selv — og dets materielle Manifestationer (...)
ligesom der er Enighed om, at dens Betydning ligger i at paapege, at Ophavsrettens (og
de andere Aandsrettigheders) Genstand er et umlegemligt, aandeligt Gode™
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doczne jest to w zestawieniu przedmiotéw prawa autorskiego i prawa
rzeczowego, co przeklada si¢ na ostateczne stanowisko Rossa, ze zakres
przyznanych praw do utworu i przedmiotu materialnego powinien
by¢ zblizony, jesli mozliwe byloby tylko uznanie, ze wlasciwosci tych
artefaktow sa do siebie bardzo podobne. Skoro jednak nie sg, to znaczy
ze nie jest ono tak realne jak przedmiot prawa rzeczowego i dlatego tez
zakres jego ochrony nie odpowiada regulacji prawa wtasnosci. Odwo-
tujac si¢ za$ do niematerialnego charakteru utworu, Ross argumentuje,
ze: po pierwsze, przedmiot taki nie moze istnie¢ w rzeczywistosci
w inny sposob niz za posrednictwem doswiadczenia (przezycia)*.
Analizujac te koncepcje, Stieg Stromholm wskazal potem, ze dazy ona
do obiektywizacji doswiadczenia (przezycia) odbiorcy: caly cigzar
definicyjny utworu polozony zostal bowiem na weryfikacji tego, czy
u odbiorcy dochodzi do oczekiwanej reakeji na przedmiot prawa au-
torskiego, sprowadzajacej si¢ do psychologicznej analizy zachowania
potencjalnego odbiorcy dzieta*. Po drugie, skoro nie jest mozliwe prze-
zycie cudzego doswiadczenia inaczej niz za posrednictwem przedmiotu
materialnego, utwor, ktorego materialna manifestacja zostala zniszczona
i ktorego tres¢ nie jest mozliwa do odtworzenia ,,z ludzkiej pamieci’,
przestaje istnie¢®. W zwiazku z tym Ross konkluduje, ze przedmiot
prawa autorskiego jest wylacznie abstrakcja, relatywna jednoscia

® W oryginale: ,Oplevelse” — A. Ross, Ophavsrettens Grundbegreber..., s. 344:
»Det er da klart, at Aandsvearket ikke kan sgges indenfor den fysiske Verden. Det skal
have immateriel eller sandelig Eksistens, Man dette kan igen ikke betyde andet, end
at det maa eksistere som aktuel Oplevelse (...) hos et eller flere Individer, altsax som
Bevidsthedsfaenomen”; zob. tez A. Peukert, Kritik der Ontologie..., s. 15-16; A. Peukert,
A Critique of the Ontology..., s. 51.

#S. Stromholm, Der urheberrechtliche Werkbegriff in der neueren nordischen
Rechtslehre, cz. 1, GRUR Ausl 1963, s. 439-440: ,,Als Werktréager dienen dann die vers-
chiedenen Organe und physiologischen Prozesse, die beim Lesen tatig sein miissen. Wie
kann nun diese Beschreibung eine Vervollstindigung der Behauptung sein, da «das Werk
an sich» ein «Gedankeninhalt» sei, der zwar auch nicht anders als in der Form eines
Erlebnisses tatsdchlich dasein koenne? Der gewihlte Ausdruck — «Gedankeninhalt» —
vermittelt den Eindruck, da es sich hier um einen Versuch handele, die Erlebnisse zu
objektivieren (...)"”

% A.Ross, Ophavsrettens Grundbegreber..., s. 345: ,Et Kunstveerk (...) hvis materielle
Manifestationer er gamet til Grunde eller bekomne, og som heller ikke lever i nogens
Erindring, eksisterer simplethen ikke mere”
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pewnego ciagu doswiadczen odbiorcy’'. Jako takie ma by¢ pojeciem
relacyjnym (poréwnywanym z innymi juz istniejagcymi), abstrakcyjnym
(nie posiada bowiem swojego materialnego odpowiednika) i stanowié¢
relatywnag jednos¢ tresci roznych idei, manifestujacych sie w przedmio-
cie materialnym i odzwierciedlonych w serii doswiadczen jego odbiorcy.

Tutaj widoczne jest nawigzanie do podstaw filozofii realizmu skan-
dynawskiego. Skoro normatywnos¢ regul prawnych nalezy rozumie¢
podobnie jak abstrakcyjny zesp6l norm, ktéry nabiera znaczenia wy-
tacznie jako kontekst interpretacyjny zachowan ludzkich®, to tez w ten
sposob nalezy rozumie¢ autonomiczne pojecie przedmiotu prawa au-
torskiego. Jest ono wylacznie pewnym zestawem idei (jednoscia idei),
relatywizowanym w odniesieniu do konkretnego przezycia odbiorcy,
mozliwym do zidentyfikowania za posrednictwem realnego, empi-
rycznie poznawalnego obiektu — no$nika, w ktorym jest inkorporo-
wany. Konsekwencja takiego stanowiska wydaje sie stwierdzenie, ze
dogmatyka prawa autorskiego powinna skoncentrowa¢ si¢ problematyce
doswiadczania utworu przez odbiorcow, jego materializacji w obiek-
cie fizycznym, nie by¢ za$ pojeciem metafizycznym wpisanym w tekst
ustawy. Jest ono bowiem relacyjne (w relacji do fizycznego obiektu)
i abstrakcyjne (a przez to tez nieprecyzyjne). Co wigcej, przedmiot
prawa autorskiego jako przedmiot metafizyczny nie posiada zadnej re-
ferencji - istnieje wylacznie jako postaé techniki prezentacji, za pomoca

' A. Ross, Ophavsrettens Grundbegreber..., s. 345: ,det er den relative Enhed
iIdeindhold i en Serie af Oplevelser”, co na jezyk angielski przettumaczyl Ole-Andreas
Rognstad jako: ,,(...) an abstraction designating the relative unity of the content of ideas
in a series of experiences” — O.-A. Rognstad, Property Aspects..., s. 48; ttumaczenia na
j. niemiecki dokonal natomiast Stieg Stromholm: ,,die relative Einheitlichkeit einer Reihe
von Erlebnissen. Diese sind allein Realitdten, Herrschaft iiber das Werk kann darum
nur Herrschaft tiber diese Erlebnisse sein’, zob. S. Stromholm, Der urheberrechtliche
Werkbegriff..., cz. 1, s. 439.

52 Zdaniem Rossa pojecie normatywnosci oznacza abstrakcyjny zestaw idei norma-
tywnych, ktdre stuzg jako schemat interpretacyjny dla fenomenu praktycznego zasto-
sowania prawa — w jego do$¢ szeroko spopularyzowanym poréwnaniu obowigzywanie
prawa zestawione zostalo z regulami gry w szachy: ,,‘scientifically valid (Danish) law’
means an abstracted set of normative ideas which serve as a scheme of interpretation
for the phenomena of law in Danish society — which, again, means that these norms are
actually followed because they are experienced as socially binding”, zob. A. Ross, On
Law and Justice..., s. 25, § 3.
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ktorej ustawodawca ulatwia sobie zadanie i tworzy normy o charakterze
generalno-abstrakcyjnym. Nie przeklada si¢ to jednak na rzeczywisto$¢
spoleczng. Stad tez pojecie utworu nalezatoby rozwazaé wylacznie jako
pewne narzedzie pomocnicze ustawodawcy - rodzaj skrotu myslo-
wego — ktdrego bytu ontologicznego ani nawet ram definicyjnych nie
mozna jednoznacznie okreslic. Jedliby przyja¢ argumentacje Rossa jako
wyjéciowa i podja¢ prébe jej transponowania na grunt wspdlczesnej
dogmatyki prawa autorskiego®, nalezatoby w konsekwencji twierdzi¢,
e pojecie utworu ma charakter pierwotny®, za$ jego opis jako taki nie
jest mozliwy™. Racje nalezaloby przyzna¢ Olemu-Andreasowi Rogn-
stadowi, ktory opierajac si¢ na tekscie Rossa, skoncentrowal si¢ przede
wszystkim na badaniu zakresu praw wytgcznych®.

Podejscie Rossa mozna wigc podsumowac nastepujaco. Przede wszyst-
kim zgodnie z duchem realizmu skandynawskiego twierdzit on, ze po-
jecie utworu nie ma charakteru autonomicznego, co wiecej — jako ele-
ment metafizyki jest on pozbawiony jakiegokolwiek bytu i nie powinien
by¢ czescia systemu prawnego. W poréwnaniu do innego zblizonego
konstrukcyjnie przedmiotu prawa, przedmiotu fizycznego, przedmiot
prawa autorskiego nie moze istnie¢ w rzeczywisto$ci w sposob inny
niz za posrednictwem doswiadczenia, co oznacza, ze jest to pojecie
abstrakcyjne. Dla dalszych rozwazan w tej pracy nalezaloby w konse-
kwencji takiego stanowiska przyja¢é, ze system prawa autorskiego ma
charakter ,,tworczy” w tym sensie, ze kreuje on pojecie utworu nieznaj-
dujace odzwierciedlenia w rzeczywistosci pozaprawnej. Nalezy przy
tym jednak zastrzec, ze sam Ross przenosi ci¢zar swoich rozwazan na
zakres przyznawanych praw wytacznych. Nastepnie Ross stwierdza, ze
w systemie prawa autorskiego nalezy kierowa¢ sie wylgcznie dyrekty-
wami wynikajacymi z rezultatéw i rekomendacji nauk empirycznych,
w szczegdlnosci psychologii i socjologii. Widoczne jest to zwlaszcza
w przyjmowanym przez niego postulacie rozumienia pojecia utworu

* Co samodzielnie zapewne nie spotkaloby si¢ z aprobatg samego Rossa.

** To jest nie odzwierciedla zastanej rzeczywistosci, ale jest sztucznym ,tworem”
skonstruowanym i zaimplementowanym przez ustawodawce w celu poprawienia jako$ci
tekstu ustawy i unikniecia nadmiernej kazuistyki.

%> Skoro nie istnieje artefakt bedacy przedmiotem takiego opisu.

% O.-A. Rognstad, Property Aspects..., s. 95.
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z perspektywy ,przezycia’ odbiorcy”. Takie podejscie obiektywizuje
stan do$wiadczania dobra intelektualnego przez odbiorce jako podsta-
wowy miernik dla okreslenia kwalifikacji i zdatno$ci takiego przedmiotu
niematerialnego do ochrony prawnoautorskiej*®.

Odrzucenie metafizyki w systemie prawnym, oparcie si¢ na podejsciu
charakterystycznym dla monizmu ontologicznego i powigzane z nimi
stanowisko o braku referencyjnosci pojecia utworu mozna odczytywaé —
co wiecej — w powigzaniu z koncepcja Rossa odnoszacg sie do stosowania
pojec¢ (norm) o charakterze generalno-abstrakcyjnym, ktére okresla on
jako ,,metode prezentacji” (,technike prezentacji”). Zestawiajac te dwa
poglady Rossa: o nieistnieniu dobra intelektualnego w rzeczywisto$ci
oraz o technice prezentacji, nalezatoby w konsekwencji wywodzi¢, ze
uzycie sformulowania ,,utwdr” w prawie autorskim podyktowane jest
wylacznie wzgledami ,,technicznymi” tekstu prawnego: jego uelastycz-
nieniem i unikni¢ciem nadmiernej kazuistyki. Co wiecej, Ross krytykuje
dunska regulacje prawa autorskiego i zamiast tego oferuje podejscie
»obiektywne”, polegajace na ocenie nowosci lub niezaleznosci dzieta
w oparciu o metody empiryczne. Analizujac koncepcje Rossa w zupel-
nym oderwaniu od jej kontekstu filozoficznego, warto jeszcze zwrocié
uwage, Ze z zestawienia przedmiotu prawa autorskiego z przedmiotem
wlasno$ci wywodzi on, ze ten pierwszy nie moze w pelni istnie¢ tak samo
jak ten drugi, bowiem pojecie utworu wymusza zapoznanie si¢ z nim
za posrednictwem do$wiadczenia. Ten wniosek uzasadnia, opierajac
sie na ocenie tresci i zakresu praw wylacznych. Co prawda zabieg taki
pozostaje zgodny z reprezentowanymi przez Rossa wartosciami filozo-
ficznymi, ale nie jest to analiza samego przedmiotu prawa autorskiego
jako takiego, lecz szczegdtowa interpretacja przyznanego monopolu
prawnego®. Mozna wiec zarzucic¢ jej wycigganie wnioskow odnosnie
do przyczyny zdarzenia na podstawie jego konsekwencji.

57 Za$ w odniesieniu do interpretacji prawnej — z perspektywy prawa stosowanego,
law in action, K. Eliasz, Realistyczna koncepcja..., s. 44.
8 S. Stromholm, Der urheberrechtliche Werkbegriff..., cz. 1, s. 439-440.

¥ Podobnie A. Peukert, A Critique of the Ontology..., s. 8.
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Bez rozstrzygania na razie o stusznosci koncepcji Rossa, przestawie
krotko reakcje doktryny norweskiej, szwedzkiej i dunskiej na poglady
autora odnoszace si¢ do problematyki przedmiotu prawa autorskiego.
W analizujgcym je artykule Stieg Stromholm wskazuje, ze odpowiedzi
mozna podzieli¢ na dwie grupy: zwolennikéw koncepcji nieistnienia
przedmiotu prawa autorskiego jako takiego i budowania na tym zatoze-
niu konstrukeji prawa autorskiego® oraz gtosy podejmujace prdbe ,,rato-
wania” pierwotnej koncepcji utworu, ktéra nawigzywata do kanoniczne;j
wypowiedzi Josepha Kohlera®. W tej pierwszej grupie znalazty sie wiec
wypowiedzi O.K. Magnussena®, ktory co prawda analizowal konstrukcje
praw pokrewnych, jednak osig jego rozwazan uczynit znaczenie i zakres
przyznawanego prawa wylacznego. Podobnie jak Ross, poréwnujac
je z prawem wlasno$ci®®, doszedl do wniosku, ze celem regulacji nor-
matywnych jest stworzenie takiej koncepcji przedmiotu prawa, ktdra
stanowi¢ bedzie urzeczywistnienie wzajemnych praw i obowigzkow
podmiotdw go dotyczacych. Przedmiot prawa (autorskiego) nabiera
wiec znaczenia prawnego dopiero wtedy, gdy staje si¢ przedmiotem
relacji miedzyludzkich - i wlasnie ta wlasciwo$¢ stanowi jego ceche
rozpoznawcza®. W sytuacji splagiatowania jednego dzieta przez drugie
(czyli w przypadkach, gdy miedzy autorem a sprawcg nie istnieje zaden
stosunek prawny) ochrona powinna rozciagga¢ sie tylko na identyczne
reprodukcje dzieta®. Do podobnego rezultatu doszedt Magnussen, ana-
lizujac przypadek kradziezy manuskryptu autora. W takim przypadku

0 Ze szczegolnym akcentem polozonym na odpowiednie doprecyzowanie praw
wylacznych.

¢ Chodzi o opracowanie J. Kohlera z 1880 r., Das Autorrecht.

¢ 0.K. Magnussen, Naboretlige Studier, Kebenhavn 1950, s. 45 i n.; por. takze opra-
cowania jego stanowiska: P. Torngren, Den nordiska verksdebatten — en sammanfattning
och kommentar, , Tidsskrift for rettsvitenskap” 1986/3 (99), s. 365-386 oraz dwoch
obszernych artykutéw Stiega Stromholma: Der urheberrechtliche Werkbegriff..., cz. 1,
s.433-443icz. 2,s. 481-489.

 Ktorego celem ma by¢ motywowanie do wzrostu produkeji i gwarancja zwrotu
poniesionych inwestycji - S. Strémholm, Der urheberrechtliche Werkbegriff..., cz. 1,s. 441.

¢ To jest pozwala na bycie zidentyfikowanym; utwor nabiera wiec w tym momencie
»realno$ci”; S. Stromholm, Der urheberrechtliche Werkbegriff..., cz. 1, s. 441; P. Torngren,
Den nordiska verksdebatten..., s. 365-386.

% Co zreszty stusznie skrytykowat S. Stromholm, Der urheberrechtliche Werkbegriff...,
cz. 1,s.441-442.
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dochodzi do naruszenia prawa wlasno$ci autora, poniewaz — w jego kon-
cepcji — pozbawiono uprawnionego prawa do wytacznego decydowania
o korzystaniu z nos$nika i zawartego w nim artefaktu®. Nalezy tu zwrdci¢
szczegolng uwage na dwa aspekty. Po pierwsze, cho¢ podobnie jak Ross,
Magnussen wychodzi z zalozenia, ze przedmiot prawa autorskiego nie
istnieje jako autonomiczny byt, to ostatecznie decyduje sie na nieco
odmienng teze - Ze jest to emanacja pewnych intereséw majatkowych,
ktore zachodzg w ramach stosunkow prawnych miedzy poszczegdlnymi
podmiotami. Jego podejécie, w przeciwienstwie do Rossa, osadza pojecie
przedmiotu prawa autorskiego w relacjach miedzyludzkich: bez nich jest
ono zupelnie abstrakcyjne i niezdatne do rozpoznania. W razie jednak
nawigzania takich stosunkéw prawnych, w wyniku ktérych dochodzi do
identyfikacji artefaktu, w ujeciu Magnussena, nalezy poszukiwa¢ ochro-
ny tylko $cisle wyrazonej formy, nie za$ tresci. Takie podejscie sprowadza
wiec definicje przedmiotu prawa autorskiego do identycznych, ale juz
nie podobnych artefaktéw. Po drugie, Magnussen wywodzi, ze funkcja
przepisu prawnego konstytuujacego pojecie utworu jest zblizona do tej,
ktora Ross okreslatl jako ,technika prezentacji™.

Inne rozwigzanie przedstawit takze dunski uczony - Mogens Koktvedga-
ard®. Autor ten, analizujac stanowisko Rossa, wyjasnil, dlaczego pojecie
przedmiotu prawa autorskiego nie ma charakteru realnego. Jego stano-
wisko, bardzo ciekawe z punktu widzenia omawianej tu problematyki,
oparte zostato na analizie logicznej. Przyjmijmy, Ze W stanowi dzieto
autorstwa A i zostato utrwalone w fizycznym nosniku Ma. Kolejne
kopie tego dziela, rowniez wykonane przez A, oznaczy¢ mozna jako:
Ma,, Ma,, Ma, itd. Co do zasady, dla ustalenia, czy doszto do naruszenia
praw wylgcznych, sad weryfikuje dzieto (autorstwa B), ktore mozemy

& S. Stromholm, Der urheberrechtliche Werkbegriff..., cz. 1, s. 442-443.

¢ W tym przypadku zatem ta koncepcja réwniez zmierza do stanowiska, ze przepis
prawny jest wylacznag plaszczyzna, w odniesieniu do ktdrej mozna dokonac interpretacji
pojecia przedmiotu prawa autorskiego (dobro, do ktérego on sie odnosi, nie istnieje bo-
wiem w rzeczywisto$ci), co tym samym sprawia, ze w pewnym sensie rola ustawodawcy
staje sie juz ,tworcza”; B. Sherman, L. Bently, The Making..., s. 56-57.

% M. Koktvedgaard, Konkurrencepreegede immaterialretspositioner: bidrag til leeren om
de lovbestemte enerettigheder og deres forhold til den almene konkurrenceret, Kobenhavn
1965; por. takze opracowanie O.-A. Rognstad, Property Aspects..., s. 49 i n.
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oznaczy¢ jako Mb. Ocena sadu opiera si¢ na poréwnaniu dzieta Mb (fi-
zyczny egzemplarz wykonany przez B) z dzietem Ma (oryginat - fizyczny
egzemplarz wykonany przez A), przy czym samo Ma nie stanowi tego
utworu®. Co wiecej, samo Ma nie moze przybra¢ kwalifikacji przed-
miotu prawa autorskiego, skoro istnieja jego kolejne kopie (oznaczone
weczesniej jako Ma , Ma,). Dla ustalenia precyzyjnej tresci artefaktu ko-
nieczne jest zestawienie wszystkich kopii dzieta wykonanego przez A, co
oznacza, ze — zdaniem Koktvedgaarda — dzieto W jest pojeciem zupetnie
abstrakcyjnym i jego tres¢ tworza cechy wspdlne ztozone ze wszystkich
jego manifestacji (oznaczone jako Wa). Poréwnanie dotyczy wiec dzie-
ta Mb (autorstwa B) z Wa, czyli z pojeciem abstrakcyjnym, ktorego
tres¢ odtwarzana jest z zestawienia kopii (autorstwa A) Ma, Ma,, Ma,
itd., i wyprowadzona z ich elementéw wspdlnych”. Oznaczaloby to, ze
ustawodawca, chronigc utwor, operuje pojeciem abstrakcyjnym, za$
okreslenie Wa ma charakter zindywidualizowany, odnosi si¢ bowiem do
pewnych wspolnych elementéw wyprowadzanych z poréwnania wszyst-
kich jednostkowych egzemplarzy dzieta stworzonych przez autora A”.

Krytykiem koncepcji Rossa byt natomiast Svante Bergstrom”. Dla
niego punktem wyjscia bylo zalozenie, ze ustawodawca przyjatl istnie-
nie przedmiotu prawa autorskiego, ktory petni zblizone funkcje jak
przedmiot wlasnoséci”®. Cho¢ podobnie jak Ross nawigzuje do pojecia
doswiadczenia dziefa, to jednak w odniesieniu do pojecia utworu pro-

% Nie mozna postawi¢ znaku réwnosci miedzy W i Ma, poniewaz Ma jest tylko
jego fizyczng manifestacja i W ma by¢ pojeciem niezaleznym od Ma.

70 M. Koktvedgaard, Konkurrencepreegede immaterialretspositioner..., s. 117-118;
przyklad ten powoluje i omawia takze O.-A. Rognstad, Property Aspects..., s. 49.

7! Zwraca tu réwniez uwage zastosowanie argumentacji opartej na analizie bliskiej
empirycznej (poréwnanie materialnych obiektow ze sobg).

72 S. Bergstrom, Uteslutande ritt att forfoga over verket: studier 6ver upphovsmannardt-
tens foremdl och innehdll enligt det s.k. nordiska forslaget, Uppsala 1954 (z podsumowaniem
w j. niemieckim, s. 152-158); S. Bergstrom, Die neue schwedische Gesetzgebung iiber das
Urheberrecht, GRUR Ausl. 1962, s. 364-381; opracowanie tej koncepcji zob. P. Térngren,
Den nordiska verksdebatten..., s. 365-386 oraz S. Stromholm, Der urheberrechtliche
Werkbegriff..., cz. 2, s. 481.

73 S. Bergstrom, Die neue schwedische..., s. 364-365; S. Stromholm, Der urheber-
rechtliche Werkbegriff..., cz. 2, s. 482; jego koncepcje okresla si¢ tym samym jako obiekt-
centryczne, tj. stawiajace pojecie przedmiotu prawa autorskiego w centrum rozwazan.
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ponuje jego rozumienie jako grupy zewnetrznych przedmiotéw, ktére
posiadajg ceche podzielenia si¢ przezyciem zawartym w tym gtéwnym
przedmiocie™. Pojecie uzywane przez ustawodawce nie odnosi si¢ ani
do fizycznego obiektu, ani do jakiego$ techniczno-prawnego konstruktu,
ale do pewnego interesu, jaki odzwierciedlony jest za posrednictwem
przedmiotu prawa autorskiego”. W odniesieniu za$ do szczegdtowej bu-
dowy utworu Bergstrom proponowat rozumienie go w podziale na dwie
polaczone ze sobg czesci: wewnetrzng’® i zewnetrzng, rozumiang jako
medium, za posrednictwem ktorego pierwsza z nich jest recypowana
przez odbiorce. To wlasnie ta cze$¢ wewnetrzna stanowi odpowiednik
utworu. Ma si¢ na nig skfada¢ psychiczna rzeczywisto$¢ dziela: aktywne
doswiadczenie (przezycie) przez autora w trakcie procesu tworzenia,
ktoremu odpowiada¢ ma pasywne doswiadczenie odbiorcy w trak-
cie eksploatacji dzieta”. Cze$¢ zewnetrzng (medium) tworza postaci
trwale i nietrwale’. Na posta¢ medium wplywa zas cz¢$§¢ wewnetrzna
dzieta. Dlatego tez dla ustalenia, czy doszto do skopiowania cudzego

74 S. Bergstrom, Die neue schwedische..., s. 365-366; S. Stromholm, Der urheber-
rechtliche Werkbegriff..., cz. 2, s. 482: ,Was der Gesetzgeber tatsichlich meint, wenn er
das Wort «Werk» vom Gegenstand des Urheberrechts verwendet, ist eine Gruppe von
dufleren Gegenstanden, welche die Fahigkeit besitzen, ein in der Hauptsache einheitliches
Erlebnis literarischer oder kiinstlerischer Art zu vermitteln”

7> S. Bergstrom, Die neue schwedische..., s. 366; S. Strémholm, Der urheberrechtliche
Werkbegriff..., cz. 2, s. 482: ,,Die Verfasser, die ein unkorperliches, geistiges Werk als
Gegenstand des Urheberrechts betrachten, sprechen, wenn sie den Ausdruck «Objekt»
(Gegenstand) verwenden, nicht vom Gegenstand in dem rechtlich-technischen Sinne,
sondern von diesem schutzwiirdigen, dahinterliegenden Interesse”. Wydaje sie wiec, ze
w koncepcji Bergstroma uwidocznia si¢ teoria interesu Rudolfa Theringa.

76 das innere Werk” w ttumaczeniu S. Strémholma, Der urheberrechtliche Werkbe-
griff..., cz. 2, 5. 483.

77 S. Stromholm, Der urheberrechtliche Werkbegriff..., cz. 2, s. 483: ,Das «innere
Werk», heifit es, sei eine psychische Realitét: «aktives Erlebnis» beim Urheber, in dem
Schopfungsprozef3; «passives Erlebnis» bei Dritten, die das Werk wahrnehmen. Diese
verschiedenen «Erlebnisse» miissen wahrnehmbare duflere Erscheinungen verschiedener
Art verbinden, die Bergstrom als «<Medien» bezeichnet”

78 "W zasadzie Bergstrom wyroznial trzy mozliwe ,,zewnetrzne” postaci dobra inte-
lektualnego: trwale, nietrwale i te w trakcie procesu tworzenia; jako jeden z nielicznych
zwrocit wiec uwage na to, ze dobro intelektualne nie powstaje z momentem jego ukonczenia
przez tworce, ale z chwila ukonstytuowania sie jego pierwszego elementu, jakkolwiek
niewielka czes$¢ tego dobra mialby on stanowi¢; S. Bergstrom, Die neue schwedische...,
s. 366-367; por. P. Torngren, Den nordiska verksdebatten..., s. 365-386.
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dzieta, konieczne jest jego drobiazgowe poréwnanie z drugim dzietem”.
Czes¢ zewnetrzna dziela® nie wskazuje wiec na tre§¢ utworu — kierunek
interpretacji powinien by¢ odwrotny (od dziela ,,wewne¢trznego” do
»Zewnetrznego”) — ale jest warunkiem sine qua non kazdej czynnosci
prawnej wzgledem przedmiotu prawa autorskiego®'.

Réwnie interesujacg koncepcje przedstawit Gunnar Karnell®. Podobnie
jak Bergstrom, przyjmuje on za punkt wyjscia dobro intelektualne jako
przedmiot prawa autorskiego, rozumiane jako efekt dziatalno$ci twoérczej
czlowieka; dla jego kwalifikacji konieczne jest natomiast spetnienie pew-
nych kryteriéw o charakterze strukturalnym (tj. musi mie¢ odpowied-
nig strukture zdatng do komunikacji) i jako$ciowym?®. Autor zwrécil
uwagg, ze dla ustalenia, czy doszlo do skopiowania dobra intelektualnego
przez osobe trzecia, pordwnuje si¢ dwa dzieta. Metode te, polegajaca na
poréwnywaniu dwoch artefaktow, uczynit punktem kluczowym swojej
teorii: identyfikacja utworu ma odbywac si¢ bowiem przez poréwnanie
go z innymi artefaktami istniejagcymi juz w obrocie®*. Sam przedmiot
prawa autorskiego zakwalifikowal jako zdarzenie prawne, za$ pojecie
»dzielo” - jako jednolity obiekt, ktory istnieje w konkretnych okolicz-
nos$ciach stanu faktycznego®. Zaréwno w podejsciu Bergstroma, jak
i Karnella widoczne jest oparcie definicji przedmiotu prawa autorskiego

79 S. Stromholm, Der urheberrechtliche Werkbegriff..., cz. 2, s. 483.

% Rozumiana jako medium - w moich wczesniejszych rozwazaniach okreélane bylo
to jako przedmiot materialny lub nosnik fizyczny dobra intelektualnego.

81 S. Stromholm, Der urheberrechtliche Werkbegriff..., cz. 2, s. 483.

# Wylozong w trzech pracach: jego pracy licencjackiej: G. Karnell, Upphovsrittens
jamforelseobjekt, bronionej w 1964 r., nastepnie w artykule opublikowanym pézniej:
G. Karnell, Verksbegrepp och upphovsritt, TR 1968/57, s. 401 oraz w rozprawie dok-
torskiej: G. Karnell, Rdtten till programinnehdllet i TV: studier i upphovsrdtt, utovande
konstndrers rdtt och fotordtt, Uppsala 1970; opracowano na podstawie cytowanego
artykulu G. Karnella oraz P. Térngren, Den nordiska verksdebatten..., s. 365-386.

8 P Torngren, Den nordiska verksdebatten..., s. 365-386.

8 G. Karnell, Begreppet verk i upphovsritten..., s. 368; P. Torngren, Den nordiska
verksdebatten..., s. 386.

% P. Torngren, Den nordiska verksdebatten..., s. 386; krytycznie do tej koncepcji
odnidst sie Ljungman, ktérego poglady, doé¢ zblizone do dotychczas prezentowanych,
pomine w dalszej czeéci rozwazan z uwagi na koniecznos¢ zachowania zwigztoéci juz i tak
rozleglego wywodu; por. S. Ljungman, Ndgot om verkshojd, Nordisk gjenklang. Festskrift
til Carl Jacob Arnholm, Oslo 1969, s. 192.
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na pewnej strukturalizacji warstw lub elementdéw nan si¢ skfadajacych,
a ktore powinny by¢ wyrdzniane i osobno analizowane przez rozstrzy-
gajacego spor. Problematyke odréznienia utworu od innych istniejacych
juz artefaktéw obaj prawnicy opierajg takze na poréwnaniu®. Warto
natomiast uwypukli¢ element wspolny dla Bergstroma i Rossa: obaj
prawnicy zwracaja uwage na interakcje, do jakiej dochodzi miedzy
utworem a publicznoscia, czyniac jg elementem istotnym z punktu
widzenia definicji przedmiotu prawa autorskiego (cho¢ obaj ostatecznie
przyjmuja skrajnie rozne stanowiska w tej kwestii).

Stanowisko odnos$nie do istnienia (badz nie) autonomicznego artefaktu
w postaci utworu odnalez¢ mozna réwniez w krajowej wspodlczesnej
doktrynie prawniczej*’. Przykltadowo Rafal Golat zauwaza, ze dobro
intelektualne stanowi ,,byt samodzielny”, przy czym jego propozycja nie
jest wsparta rozbudowanym uzasadnieniem®. Przeciwne stanowisko
zajmuje natomiast Cezary Blaszczyk, ktorego wypowiedz wskazuje na
pewne podobienistwa do argumentow realistow skandynawskich: jego
zdaniem obiekty abstrakcyjne realnie (samoistne w wymiarze fizycz-
nym) nie istniejg, nie posiadaja fizycznej manifestacji — s3 wylacznie
konceptami. Konkretyzowane sg jedynie za posrednictwem material-
nego nosnika, ale istnieja niezaleznie od tego medium®. Argumentuje
on dalej, zZe przyjecie odmiennej interpretacji wymuszatoby koniecz-
nos$¢ dowodzenia metafizycznej plaszczyzny (obiektywnej) egzystencji
abstraktow, np. Platonskiego $wiata idei lub Popperowskiego trzeciego
$wiata, co wymuszaloby zajecie stanowiska ,,po stronie niemozliwego
do niespekulatywnego uzasadnienia realizmu pojeciowego™. Jak wy-
wodzi autor, stanowiska powyzszego nie przekresla rdwniez to, ze dobro
niematerialne moze co prawda zaistnie¢ na ptaszczyznie intersubiek-
tywnej (w sferze faktow konwencjonalnych) czy tez by¢ utrwalone za
pomocg fizycznego nosnika, jednak nigdy nie mozna by¢ pewnym, czy

8 Cho¢ w tym wzgledzie nie przytaczaja blizszych wskazowek, wedtug jakich kry-
teriow taka metoda powinna funkcjonowac.

% R. Golat, Dobra niematerialne..., s. 19; C. Blaszczyk, Propertarianistyczne teorie...,
s. 26.

8 R. Golat, Dobra niematerialne..., s. 19.

% C. Blaszczyk, Propertarianistyczne teorie..., s. 26.

% C. Blaszczyk, Propertarianistyczne teorie..., s. 27.
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taki subiektywny sposob postrzegania $§wiata i niedoskonalos¢ form
komunikacji pozwalaja na pelne i maksymalnie zobiektywizowane
wskazanie tozsamosci opus®'. Nie sg to co prawda jedyne z wypowiedzi
krajowej doktryny prawa autorskiego, ktdre odnoszg sie do istnienia lub
nieistnienia dobra intelektualnego poza rzeczywistoscia normatywna,
cho¢ jedyne tak skonkretyzowane w odniesieniu do omawianej w tym
miejscu problematyki®. O ile do propozycji Golata nie mozna odnies¢
sie w petni®, o tyle w odniesieniu do wypowiedzi Blaszczyka mozna
odnotowac pewne uwagi krytyczne. Nie przesadzajac na razie o stusz-
nos$ci stawianego przez niego rozstrzygniecia, warto wskaza¢, ze jest
ono paradoksalnie bardzo zbiezne z pogladami Rossa: podobnie jak
dunski filozof, Blaszczyk wskazuje bowiem, ze utwor stanowi produkt
konceptualizacji zamystu i idei znajdujacych sie w wyobrazni tworcy®.
W obu tych propozycjach jest wigc to utozsamianie dobra niematerial-
nego z pewnym konceptem®. Cho¢ obaj wychodza tez ze stwierdzenia,
ze dobro intelektualne nabiera pewnej postaci w relacjach intersubiek-
tywnych, to jednak Blaszczyk ja odrzuca jako niemozliwa do weryfikacji
w sposdb mozliwie zobiektywizowany, podczas gdy Ross czyni jg jednym
z kluczowych elementéw definicyjnych®. Mimo to Blaszczyk przyjmuje
teze o nieistnieniu dobra intelektualnego, poniewaz przeciwne stanowi-
sko jego zdaniem zmuszaloby do wykazania czego$, co nie jest mozliwe
przy prowadzeniu niespekulatywnej linii argumentacyjnej. Wydaje mi
sie jednak, ze positkujac si¢ alternatywnymi argumentami dostarcza-
nymi przez inne orientacje w ramach filozofii prawa, taki rezultat moz-

' C. Blaszczyk, Propertarianistyczne teorie..., s. 27.

2 A. Kopff, Przedmiot wlasnosci intelektualnej a konstrukcje prawne, PiP 1978/3,
s. 29-43; A. Kopff, Prawo cywilne a prawo débr niematerialnych, ZNU] PPWI 1975/5,
s.9-33.

% Zuwagi na ograniczong argumentacje przedstawiong przez autora; zob. R. Golat,
Dobra niematerialne..., s. 19-20; podobnie takze C. Blaszczyk, Propertarianistyczne
teorie..., s. 26-28.

% Ross twierdzil, ze dobro intelektualne jest wyltacznie abstrakeja ztozona z relatywnej
jednodci tresci roznych idei.

% C. Blaszczyk, Propertarianistyczne teorie..., s. 26; A. Ross, Ophavsrettens Grund-
begreber..., s. 345.

% Utwor ten nie moze zaistnie¢ w rzeczywisto$ci w inny sposob niz za posrednictwem
przezycia, ta za§ moze by¢ mierzona przy pomocg metodyki nauk psychologicznych
i empirycznych.
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na byloby osiagna¢, przyjmujac zalozenie o dualizmie ontologicznym.
Z pewng ostroznoscig nalezy natomiast potraktowac inny fragment tezy
Blaszczyka odnoszacy sie do braku pewnosci, czy taki ,,subiektywny
sposdb postrzegania $wiata i niedoskonalos¢ form komunikacji”, ktory
uniemozliwia wskazanie w sposob zobiektywizowany tozsamosci okre-
$lonego dzieta, jest wystarczajagcym powodem do stwierdzenia, ze dobro
intelektualne nie istnieje. Zakladajac bowiem, ze skoro jest mozliwa jego
percepcja, ale utrudniony jednoznaczny opis tozsamosci”, to proble-
mem nie jest ontologiczna ,,pustka” po stronie dobra intelektualnego, ale
brak precyzyjnosci jezyka, medium czy innych form komunikacji, ktore
pozwalalaby na jednoznaczne zidentyfikowanie tego, czym jest dobro
intelektualne. Innymi stowy, teza Blaszczyka odnosi sie do zdatnosci do
identyfikacji dobra intelektualnego (a w zasadzie tego, Ze moze ona
by¢ przedmiotem subiektywnej percepcji, ktorej nie da si¢ przekaza¢é
dalej osobie trzeciej, jednoznacznie identyfikujac w ten sposéb dobro
intelektualne), a nie do kwestii istnienia badz nie samego dobra in-
telektualnego w rzeczywistoéci pozanormatywne;j.

Nawigzanie do koncepcji Rossa mozna tez odnalez¢ w niedawnej pracy
A. Peukerta. Autor dostrzega bledne zalozenia przyjete przez realizm
skandynawski®, i nawigzujac do Searle’a, przyjmuje ostatecznie nieco
odmienng koncepcje. Wedlug niego idea abstrakcyjnego przedmiotu
prawa wiasnoéci intelektualnej stuzy wylacznie celom konstrukeji nor-
matywnej®”, za$ identyfikacja takiego ,,przedmiotu” ma charakter aktu
deklaratywnego (komunikacyjnego), ktéremu prawodawcy nadaja moc
instytucjonalng'®. Innymi stowy, to, co definiuje przedmiot regulacji,
imitowane jest przez przedmiot fizyczny, wobec ktorego autor deklaruje
akt stworzenia, zas publicznos$¢ (w tym tez prawodawca) akt ten przyj-

7 Rozumiany jako przekaz osobie trzeciej; o ile bowiem do$wiadczamy takich dobr
intelektualnych, jak np. zapach perfum czy smak sera, to niezwykle trudno sporzadzi¢ taki
opis tych dziel, ktory nie odwolywalby sie do kryteriow subiektywnych, niemozliwych
do weryfikacji czy falsyfikacji.

% A. Peukert, A Critique of the Ontology..., s. 44-48.

% Imitujac obiekt wlasnosci - rzeczywisty przedmiot regulacji prawnej sprowadza sie
do normowania ludzkiego zachowania w odniesieniu do takiego przedmiotu, A. Peukert,
A Critique of the Ontology..., s. 48.

10 A. Peukert, A Critique of the Ontology..., s. 101.
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muje (cho¢ niekoniecznie sie z nim moze zgadza¢)'®'. Samo abstrakcyjne
pojecie prawa wlasnosci intelektualnej istnieje tylko w naszym jezyku,
nie ma wiec swojego odbicia w rzeczywisto$ci'®.

Nieco odmienne rozwiazanie, cho¢ silnie zainspirowane pogladami
Rossa, zasugerowal przywolywany juz przeze mnie Ole-Andreas Ro-
gnstad'®. Analizujac jego koncepcje, mozna zada¢ dodatkowe pytanie,
czy skoro istotna z perspektywy odbiorcy i autora jest ochrona dostepu
do tresci przedmiotu prawa autorskiego, a nie ochrona materialnego
stanu egzemplarza, w ktorym zostat inkorporowany, to czy konstrukcja
przedmiotu prawa autorskiego nie powinna by¢ odtwarzana wiasnie
za poérednictwem przyznanych praw? Wydaje sie, ze w tym kierunku
zresztg zmierzata tez Wendy Gordon, piszac, ze prawo autorskie wy-
znacza swoje wlasne granice — substytut fizycznych granic przedmiotu
materialnego'®.

Nie wydaje mi si¢ jednak, aby bylo to w pelni trafne rozwigzanie - i to
z kilku powodéw. Na razie abstrahujac od gléwnego zatozenia realizmu
skandynawskiego, zwracam tu uwage na btedne wnioskowanie, jakie
przedstawiono zaréwno w propozycji Rossa, jak i pdzniej - Rognstada.
Mozna zauwazy¢, ze o charakterze pojecia dobra intelektualnego czy tez
przedmiotu prawa autorskiego wnioskuja oni obaj na podstawie wery-
fikacji zakresu praw wylacznych, poréwnujac je nastepnie z zakresem
praw przyznawanych w ramach prawa rzeczowego. Zalozeniem takiego
poréwnania byloby jednak, ze przedmioty zaréwno prawa autorskiego,
jak i prawa rzeczowego sg identyczne. Nie budzi natomiast watpliwosci,
ze — przynajmniej we wspdlczesnym rozumieniu prawa autorskiego —
biedne jest utozsamianie przedmiotu prawa autorskiego z jego fizyczna

100 A. Peukert, A Critique of the Ontology..., s. 53.

102 The IP object therefore only exists in our language practices and beliefs that,
however, always remain related to concrete exemplars (tokens) such as books, machines
etc” - A. Peukert, A Critique of the Ontology..., s. 40.

1% 0O.-A. Rognstad, Property Aspects..., s. 50-51170-71.

1% WJ. Gordon, An Inquiry into the Merits of Copyright: The Challenges of Consistency,
Consent, and Encouragement Theory, ,Stanford Law Review” 1989/41, s. 1380: ,Copyright
provides its own boundaries which, by and large, substitute well for physical boundaries,
both in regard to promoting transactions and to keeping liability within tolerable limits”.
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manifestacjg. Przedmiot prawa autorskiego — niezaleznie od przyjetej
orientacji filozoficznej — ma charakter niematerialny, dlatego poréwny-
wanie zakresu przyznawanych uprawnien wylacznych w odniesieniu do
takiego prawa z prawami przyznawanymi w odniesieniu do przedmiotu
materialnego musi uwzglednia¢ t¢ roznice. W istocie to nie przyzna-
wany monopol prawny jest celem ustawodawcy, ale stworzenie ram
prawnych wokot pewnego przedmiotu prawa, wnioskowanie powinno
zatem przebiega¢ w odwrotnej kolejnosci.

W odpowiedzi na ten impas Stieg Stromholm zaproponowat poszuki-
wanie interpretacji prawnej w samym tekscie ustawy'®. Rozwigzanie
to prowadzi¢ moze do tego, ze wpadnie si¢ w to samo bledne metodo-
logiczne koto. Wnioskujac na podstawie tekstu ustawy o istnieniu lub
nie przedmiotu prawa autorskiego, nie uzyskamy odpowiedzi na to, czy
regulacja prawna odzwierciedla zastang rzeczywistg sytuacje spofeczno-
-gospodarcza, czy tez dopiero ja kreuje. Podejscie Stromholma jest $cisle
legalistyczne - sprowadza rozwazania dogmatyczne wylacznie do tekstu
ustawy i cho¢ nie mozna mu odmoéwié pragmatyzmu'®, to stanowi tez
daleko idgce uproszczenie i ominigcie odpowiedzi na pytanie o identy-
fikacje przedmiotu prawa autorskiego. Tylko pozornie dochodzi tu do
identyfikacji utworu'””, bowiem poza tym stwierdzeniem, jak zobaczymy
w kolejnych cze$ciach rozwazan'®, nie sposob jednoznacznie wskaza¢d
granic takiego artefaktu, pozwalajacych na odrdéznienie go od niechro-
nionej idei oraz od innych, istniejacych juz artefaktow.

105§, Stromholm, Der urheberrechtliche Werkbegriff..., cz. 2, s. 488-489, podkreslajac,
ze: ,,(...) In m[einen] E[rachten] richtigen — Gefiihl, dafl der Jurist am besten die dsthe-
tischen und psychologischen Theorien iiber Schépfung und Daseinsweise des Werks
in Ruhe lassen soll, will er duflere, unzweideutig verifizierbare Tatbestinde, an die der
Gesetzgeber die Rechtsfolgen ankniipfen kann, aufstellen”.

1% Stromholm trafnie zauwaza, ze sedzia rozpatrujacy spor, w ktérym kwestia
istnienia dobra intelektualnego odgrywa kluczows role, wcale nie bedzie zajmowat sie
argumentami natury filozoficznej, ale zamiast tego dazy¢ bedzie do maksymalnego
praktycznego uproszczenia rozumowania prawnego; S. Stromholm, Der urheberrechtliche
Werkbegriff..., cz. 2, s. 488: ,Es ist wohl undenkbar, daf3 ein Richter in die Lage kommen
konnte, sich die Frage stellen zu missen (...)"

17" Jako artefaktu, ktory spetnia przestanki ustawowe dla takiej kwalifikacji.

108 Zob. rozdzialy I11.2.5 1 II1.2.6.
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3. Referencyjnos¢ pojecia utworu - proba
krytycznego spojrzenia

Przedstawione rozwazania sugeruja pierwszy, intuicyjny wniosek: nie
jest mozliwe udzielenie odpowiedzi na pytanie o to, czy przedmiot prawa
autorskiego ma charakter referencyjny i odnosi si¢ do realnego dobra in-
telektualnego, bez uciekania sie do zajmowania stanowiska odno$nie do
orientacji filozoficznej. Dodatkowo ukazuje to poziom skomplikowania
calej problematyki, ktéra stanowczo wykracza poza samo definiowa-
nie i interpretacje przedmiotu prawa autorskiego, a obejmuje réwniez
kluczowe pytanie o normatywnos¢ prawa, zakres oraz metodologie
prowadzonych badan nad konstrukcjami prawa autorskiego'®”. Ocena
zalozen realizmu skandynawskiego nie jest jednak przedmiotem roz-
wazan w niniejszej pracy i nawet krotkie odniesienie si¢ do gtéwnych
jego tez stanowczo wykraczaloby poza dopuszczalne ramy merytoryczne
tego opracowania. Z obowigzku sprawozdawczego odwolam si¢ tu do
krytycznych i analitycznych prac poswieconych w calosci lub w czeici tej
konkretnej tematyce, przy czym dodam, ze zadna z nich nie podejmuje
rozstrzygniecia zalozen tej filozofii w odniesieniu do konkretnego dog-
matycznego problemu, jaki stanowi pojecie utworu prawa autorskiego!'°.

Dyskusja zapoczatkowana przez Rossa wymaga jednak przyjecia pewnej
strategii dla dalszych rozwazan. Brak odpowiedzi na pytanie o referen-
cyjnos¢ pojecia utworu oznacza w istocie przyjecie stanowiska legali-
stycznego — sprowadzajacego si¢ do poprzestania wylacznie na tekscie
ustawy, bez odnoszenia si¢ do aspektow pozanormatywnych, ktére mo-
glyby sprzyja¢ rozwigzaniu problemu identyfikacji przedmiotu prawa
autorskiego. Z kolei przyjecie kranncowo odmiennej tezy, ze przedmiot
taki stanowi tylko ,refleks” tego, jak pojecie to jest rozumiane poza

19 Co wigcej, realizm skandynawski nie jest jedynym nurtem wspélczesnej filozofii
prawa, ktérg mozna byloby rozwazy¢ w szerokim kontekécie pytan o normatywnos¢
prawa czy tez o metodologi¢ badan prawnonaukowych; zob. tez syntetyczne opracowanie
nowszych koncepgji filozoficznych: M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa,
Warszawa 2011, s. 188.

10 K. Eliasz, Obowigzywanie prawa..., s. 187-194; B. Brozek, On ti-ti, ,,Journal for
Constitutional Theory and Philosophy of Law” 2015/27, s. 15-23; M. Jakubiec, Tt-T1
Alfa Rossa a tezy skandynawskiego realizmu prawnego..., s. 201-220.
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tekstem ustawy, stwarza niebezpieczenstwo znacznego rozbudowania
dalszej analizy.

W zwigzku z powyzszym na potrzeby dalszych rozwazan przyjme na-
stepujaca strategie. Nie podejmuje si¢ polemiki z zalozeniami nurtu
filozofii, jakim byl realizm skandynawski — nie jest to bowiem tematyka
niniejszej pracy. Z uwagi jednak na potrzebe odpowiedzi na pytanie
o referencyjno$¢ przedmiotu prawa autorskiego i wyznaczenie zakresu
ewentualnych rozwazan podejme si¢ krytycznej analizy wczesniej przed-
stawionych stanowisk w poszukiwaniu pewnych wskazéwek odnos$nie
do tego, jak pojecie utworu moze by¢ interpretowane i w jaki sposéb
wyznaczy¢ pole badawcze dla analizy tej konstrukeji. Co wigcej, wydaje
sie réwniez, Ze zadna z przedstawionych wczesniej koncepcji filozoficz-
nych nie byta ani nie jest aktualnie wdrazana w zupetno$ci w systemie
polskiego prawa autorskiego, cho¢ w kazdym z przywolanych wczesniej
twierdzen dostrzegam pewne elementy, ktére moga mie¢ znaczenie przy
ostatecznym ksztaltowaniu si¢ pojecia utworu. Stad tez brak opowie-
dzenia si¢ za ktoras z opciji filozoficznych moze nie mie¢ niweczacego
wplywu na dalsze rozwazania.

Zanim jednak przejde do krytycznej analizy, tytutem wprowadzenia do
niej dokonam jeszcze jednego rozréznienia miedzy dwoma problema-
mi, jakie wylaniaja sie z przeprowadzonego sprawozdania. Podziat ten
jest, co trzeba wskaza¢ stanowczo, schematyczny, jednak konieczny na
potrzeby pewnego uporzadkowania wypowiedzi. W mojej ocenie moze
wymagac nieco odmiennego podejscia problematyka referencyjnosci
przedmiotu prawa autorskiego w odniesieniu do rzeczywistosci poza-
normatywnej, innego za$ kwestia odrdznienia go od istniejacych juz
w obiegu artefaktow. Cho¢ oba s3 ze sobg silne powigzane, to w tym
pierwszym przypadku rozwazania zakreslaja fundamenty dla przemy-
$len o pojeciu utworu, a w konsekwencji tez zakresu dalszych rozwazan,
jak réwniez metodologii pracy badawczej. Przyktadowo stwierdzenie, ze
przedmiot prawa autorskiego stanowi przejaw identyfikowalnego arte-
faktu, niezaleznego od konstrukcji normatywnych, oznacza konieczno$¢
siegania poza sam tekst ustawy dla analizy strategii takiej identyfika-
cji. Ten drugi przypadek, tj. sposoéb odrdznienia jednego artefaktu od
drugiego, odnosi si¢ natomiast juz do skonkretyzowanej konstrukcji
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normatywnej, ktorej referencyjno$¢ (badz jej brak) nalezy stwierdzi¢
na wczeéniejszym etapie. Ewentualna analiza powinna koncentrowa¢
sie w tym przypadku na metodach poréwnawczych dwdch artefaktow.
Przyjecie w pierwszym punkcie, ze przedmiot prawa autorskiego ma
charakter referencyjny i oddaje to, jak istnieje i funkcjonuje w obiegu,
umozliwia na kolejnym etapie (odréznienia dwoch artefaktow) sieg-
niecie po rozwazania pozanormatywne (np. rozwazania teoretycznoli-
terackie odno$nie do budowy dzieta literackiego). Zaznaczam jednak
ponownie, ze tak sformufowany podzial ma charakter systematyzujacy
na potrzeby prowadzonego wywodu. W rzeczywistosci i w praktyce
trudno bowiem spotkac¢ si¢ z poszerzong analiza ontologii przedmiotu
prawa autorskiego.

Przede wszystkim ustalenie, czy pojecie utworu ma charakter refe-
rencyjny, wymagaloby sprecyzowania, czym jest lub miataby by¢ ta
rzeczywisto$¢ pozanormatywna. Trafnie moim zdaniem krytycy nur-
tu realistycznego wskazywali bowiem, ze pewne ich uwagi wynikaja
z przedlogicznych zalozen, opartych na przyjmowanych przez nich
orientacjach ontologicznych''. Co wigcej, pozostajac wylacznie w sferze
poje¢ dogmatyki prawa wlasnosci intelektualnej, kolejnym krokiem
powinno by¢ dookreslenie tego, w jakim sensie rozwazane jest pojecie
przedmiotu prawa autorskiego lub dobra intelektualnego. Przykladowo
Wojciech Machata dokonat rozréznienia az siedmiu plaszczyzn postrze-
gania utworu'' instrumentalistycznej, psychologicznej, strukturalnej,
ekonomicznej, teoretycznoprawnej i dogmatycznej (normatywnej)'>.
Co ciekawe, jesli przyjrzec sie definiowaniu tych ,,plaszczyzn” przez Ma-
chale, mozna zauwazy¢, ze autor wychodzi z zatozenia odmiennego niz
Ross i Blaszczyk: w ujeciu instrumentalistycznym utworem ma by¢ skon-
kretyzowanie idei jako noénik i instrument jej rozpowszechnienia''%;

11 B. Brozek, On tii-ti..., s. 19; ]. Bjarup, Alf Ross [w:] Der Kreis um Hans Kelsen. Die
Anfangsjahre der Reinen Rechtslehre, red. R. Walter, C. Jabloner, K. Zeleny, Wien 2008,
s.411.

112 Cho¢ bez blizszego wsparcia si¢ metodologia, wedltug ktérej taki podziat zostat
przez autora dokonany, W. Machata, Utwér. Przedmiot prawa..., s. 11-59.

13 'W. Machala, Utwér. Przedmiot prawa..., s. 11-12.

14 W. Machala, Utwér. Przedmiot prawa..., s. 12.
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w ujeciu socjologicznym'® utwor ma by¢ forma kontaktu pomiedzy

tworca a odbiorca, faktem spotecznym''®; w psychologicznym - pro-
cesem psychicznym zachodzacym w czasie tworzenia lub poznawania
dziela'”’; w strukturalnym - zorganizowang strukturg intelektualna,
oparta na dajacych si¢ wyr6zni¢ elementach konstrukcyjnych, ktore
wchodza ze sobg w interakcje'®; w ujeciu ekonomicznym - jednym
zdoébr podlegajacych procesom gromadzenia i wymiany''’. Wymienione
przeze mnie niektdre z ,,plaszczyzn” postrzegania utworu przez Machate
potwierdzajg teze, Ze utwdr — w konkretnym znaczeniu - wystepuje
w rzeczywisto$ci pozanormatywnej. Odpowiednio tez ,.taka” rzeczywi-
sto$¢ pozaustawowa mozna bytoby probowac zréwnac z postrzeganiem
instrumentalnym, socjologicznym, strukturalnym'?, psychologicznym
czy ekonomicznym. Dodatkowo Machata wyrdzniat jeszcze ujecie teore-

115 Stuzacym jako rozwiniecie instrumentalistycznego - W. Machata, Utwor. Przed-
miot prawa..., s. 14-18.

116 W. Machata, Utwér. Przedmiot prawa..., s. 15 - co ciekawe, bez blizszego uza-
sadnienia autor powoluje si¢ tutaj na stanowisko teoretycznoliterackie Glowinskiego,
Okopien-Stawinskiej i Stawinskiego, nie ttumaczac wecale, dlaczego perspektywa (badz
co badz ,,socjologiczna”) wsparta jest uzasadnieniem teoretycznoliterackim, a nie po-
chodzacym z nauk spotecznych.

17 W. Machata, Utwér. Przedmiot prawa..., s. 18 — autor réwniez powoluje si¢ na
uzasadnienie estetyczne R. Ingardena, podczas gdy wiasciwe byloby, w mojej ocenie,
poszukiwanie argumentacji wspartej na stanowiskach z zakresu nauk psychologicznych
i neurologicznych, ktdre zreszta dostarczaja interesujacych wskazéwek dla takiego
rozréznienia; zob. np. S. Zeki, Blaski i cienie pracy mozgu. O mitosci, sztuce i pogoni za
szczesciem, Warszawa 2012; H. Kawabata, S. Zeki, Neural correlates of beauty, ,,Journal
of Neurophysiology” 2004/91, s. 1699-1705; V. Ramachandran, W. Hirstein, Nauka
wobec zagadnienia sztuki. Neurologiczna teoria doswiadczenia estetycznego [w:] Mézg
i jego umysty, red. W. Dziarnowska, A. Klawiter, Poznan 2006, s. 327-364 - zagadnienia
te szerzej opisywane sa w rozdziale I1.3.4; badz tez prace V.P. Glaveanu, Distributed
Creativity. Thinking Outside the Box of the Creative Individual, Heidelberg-New York
2014 - szerzej opisywane w rozdziale II1.3.2.

18 'W. Machata, Utwor. Przedmiot prawa..., s. 29 - ponowne wsparcie si¢ wylacznie
na koncepcji estetycznej R. Ingardena moze jest tym razem uzasadnione w kontekscie
definicji tej ,plaszczyzny”, jednak réwniez niewystarczajace w zwigzku z rozwojem nauk
estetycznych w XX 1 XXI wieku.

119 'W. Machala, Utwér. Przedmiot prawa..., s. 42.

120 Badz estetycznym, jesli odda¢ wiernos¢ definicji przyjmowanej przez autora.
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tycznoprawne'?! i dogmatycznoprawne'**. Takie zestawienie sposobdw

postrzegania utworu jest jednak zabiegiem watpliwym metodologicz-
nie'* i moze zaciemnia¢ peten obraz pojecia utworu. Posrednio jest wy-
borem zalozenia, ze utwor jako taki ma charakter referencyjny - istnieje
w rzeczywistosci pozanormatywnej, jednak ostatecznie analiza autora
ogranicza sie tylko do ptaszczyzny dogmatycznoprawnej. Teoretycznie
tez ograniczenie si¢ do analizy wybranego elementu ,takiego bytu”
utworu izoluje t¢ konstrukcje od konkretnego przejawu ontologicz-
nego utworu, a wnioski wysuwane na tej podstawie moga wcale nie
miec¢ legitymacji do zastosowania w rozwazaniach prawnych'**. Budzi
to tym bardziej zastrzezenia w kontekscie ostatecznie skladanej przez
Machale propozycji interpretowania przestanki twdrczosci dla przed-
miotu prawa autorskiego jako ,,cechowanie si¢ odpowiednig doniostos-
cig kulturowq”'*, co oznacza siegniecie po kryteria wykraczajace poza

samg tre$¢ normatywna'* i osadzenie jej w innej niz rozwazana przez
autora plaszczyzna'”.

Skoro identyfikacja pojecia dobra intelektualnego (badz utworu) ist-
niejacego w (réwnie nieprecyzyjnej, jesli chodzi o definicje) rzeczywi-
sto$ci pozanormatywnej jest niemozliwa, szczegdlnie utrudniona lub
stanowczo wykraczataby poza rozsadny zakres niniejszego opracowania,
pozostaje zwrdcenie uwagi na te elementy, ktére pod wpltywem przy-
toczonych dyskusji moga mie¢ znaczenie dla rozwazan nad pojeciem
utworu. Zestawiajac za$ gtdwne tezy i pytania stawiane przez realizm

121 Utwor jako przedmiot stosunku prawnego — poniekad jest to stanowisko podobne
do tego, ktére rozwazal Magnussen w dyskusji skandynawskiej.

122 'W. Machala, Utwér. Przedmiot prawa..., odpowiednio s. 48 i 56.

12 Przykladowo autonomiczne potraktowanie plaszczyzny strukturalnej nawiagzujacej
do estetyki Ingardena, ktéra wynika z pewnego przyjetego fenomenologicznego zalozenia
postrzegania sztuki, réwnie dobrze mogloby by¢ przedstawione wspélnie z rozumieniem
socjologicznym badz instrumentalnym.

124 ‘Wskazywal na to A. Ross, co stanowito przedmiot szerszej analizy w poprzednim
rozdziale.

12 'W. Machala, Utwor. Przedmiot prawa..., s. 150-151 (z opisem na s. 151-161);
s. 216.

126 Doniosto$¢ ma by¢ ,kulturowa’”.

127" Prawdopodobnie strukturalna lub spoleczna, co rowniez pozostaje bez blizszego
uzasadnienia.
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skandynawski, musimy powrdci¢ do samego przedmiotu zaintereso-
wania: pojecia utworu. Niezaleznie bowiem od ujecia (historycznego,
filozoficznego) przedmiot prawa autorskiego staje si¢ artefaktem szcze-
gélnie problematycznym do zdefiniowania z uwagi na przypisywane
mu wlasciwosci, przede wszystkim za$ niematerialny charakter. Pew-
ne podejscie do tego problemu przedstawil Ross, zestawiajac go jako
przedmiot rézny od przedmiotu prawa rzeczowego. Dzigki tej prostej
dychotomii realisci skandynawscy uzyskuja argument przemawiajacy za
abstrakcyjnym i metafizycznym charakterem dobra intelektualnego'*,
ale tez pdzniej Blaszczyk, odwolujac si¢ do idealnego charakteru obiektu
ochrony, trafnie wskazuje, Ze odmienna teza'® wymagalaby zastosowa-
nia dowodzenia watpliwego i spekulatywnego'*’. Wydaje mi si¢ jednak,
ze nawet uciekajac od przyjecia lub odrzucenia przedstawianych wezes-
niej stanowisk, a podkreslajac ich wspdlny mianownik — niematerialny
charakter chronionego dobra — mozna zauwazy¢ jeszcze jedng istotna
kwestie. Odwotujac si¢ do podziatu dychotomicznego, zwolennicy ist-
nienia dobra intelektualnego wskazujg na autonomiczny i wyjatkowy
charakter przedmiotu prawa autorskiego, za$ przeciwnicy wywodza na
tej podstawie abstrakcyjny charakter utworu, dla ktérego nie powin-
no by¢ miejsca w systemie prawnym. Nalezy tu jednak zaznaczy¢, ze
problem z dookresleniem tresci czy tez identyfikacji tozsamosci utworu
nie moze opiera¢ si¢ wylacznie na zestawieniu dychotomicznym
z materialnym nosnikiem (tak jak ustalenie tozsamosdci i identyfika-
cja przedmiotu fizycznego sposrdd innych mu podobnych wymaga
odniesienia go do tej samej klasy artefaktow, a nie tylko do jego przeci-
wienstw). Zarzut, jaki mozna prébowac sformutowa¢é w odniesieniu do
takiej metody definiowania, opiera si¢ na spostrzezeniu, ze dochodzi
tu do utozsamienia problemu identyfikacji z problemem istnienia
dobra intelektualnego. Realisci skandynawscy przyjmuja bowiem, ze
skoro nie jest mozliwe wykazanie, jakiej dokladnie tresci utwor po-
wstal ani tez w jaki sposdb mozna go zidentyfikowa¢, to tez nie mozna

12 Przez co, w konsekwencji, dochodzi do jego catkowitego porzucenia na rzecz
alternatywnego ujecia, jak w przypadku poézniejszego stanowiska Olego-Andreasa
Rognstada - por. O.-A. Rognstad, Property Aspects..., s. 66-71.

12O istnieniu dobra intelektualnego w rzeczywistosci pozanormatywnej.

130 Stanowczo wykraczajacego poza zakres dogmatycznych rozwazan nad prawem,
jak tez nieszczegolnie wiele wnoszacego do praktyki stosowania takiej konstrukeji.
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(a przynajmniej w niespekulatywny sposéb) wywodzi¢, ze istnieje on
inaczej niz poza rzeczywisto$cig normatywna. Nalezy tu jednak dodac,
ze brak mozliwosci wykazania treéci badz jednoznacznej identytikacji
tozsamo$ci przedmiotu prawa nie oznacza wcale, Ze ten przedmiot
nie istnieje’*!. Moze to réwnie dobrze wskazywa¢, ze aktualny system
prawny nie dysponuje odpowiednimi $rodkami dowodowymi lub tez
nie zostaly do tej pory sformutowane adekwatne propozycje ze strony
doktryny prawniczej, ktére pozwolilyby na stopniowe recypowanie
do systemu dowodowego $rodkoéw badZz materialéw dowodowych,
ktére wskazywalyby na takie istnienie. Dychotomiczne zestawienie
z przedmiotem materialnym pozwala natomiast wylacznie — w mojej
ocenie — na wskazanie réznic i ewentualnych podobienstw zachodza-
cych miedzy tymi dwoma artefaktami, nie za$ na identyfikacje tresci
dobra intelektualnego badz tez na wskazanie kryteriow, jakimi nalezy
sie kierowa¢ przy okreslaniu tego, co ma skfadac sie na przedmiot prawa
autorskiego. Niematerialny charakter dobra intelektualnego wskazu-
je natomiast na jego szczegdlny rodzaj percepcji, ktorego nie da si¢
odnies$¢ do przedmiotu materialnego, a ktory wydaje si¢ czesto pomi-
jany przy analizie przedmiotu prawa autorskiego. Niezaleznie bowiem
od ostatecznego stanowiska o referencyjnos$¢, charakter dobra intelek-
tualnego implikuje konieczno$¢ osobniczej percepcji i przetworzenia
tresci takiego dobra. Oznacza to, Ze problem zwigzany z identyfikacja
utworu wcale nie wynika z nieistnienia takiego artefaktu, ale z tego, ze
ewentualne sformutowanie opisowe jego granic moze by¢ ,,zaburzone”
subiektywnym odczuciem zwigzanym z przezyciem, doswiadczeniem
tresci takiego dziela'. Innymi stowy, wydaje mi sie, ze w zwigzku z nie-
materialng postacia dobra intelektualnego, ktora wymusza osobiste

! Inaczej niz jako konstrukt jurydyczny, np. jako fakt spoleczny, konwenans itp.

32 W podobnym kierunku, cho¢ z zatozeniem tez, ze przedmiot prawa autorskiego
nie ma charakteru referencyjnego, tj. nie istnieje w rzeczywistoéci innej niz normatywna,
proponowala rozwigzanie A. Barron, réwniez w odwotaniu do koncepcji estetycznych —
zob. A. Barron, Copyright Law and the Claims of Art, ,Intellectual Property Quarterly”
2002/4, s. 372; por. takze J. Wilson, On the value of the intellectual commons [w:] New
Frontiers in the Philosophy of Intellectual Property, red. A. Lever, Cambridge 2012, s. 123
orazJ. Barrett, Copying artistic works: copyright, aesthetic, and artistic practice [w:] Research
Handbook on Art and Law, red. ]. McCutcheon, FE. McGaughey, Cheltenham-Northampton
2020, s. 71-76.
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doswiadczenie tresci takiego dobra, istnieje ryzyko nieprecyzyjnego
lub nieobiektywnego zidentyfikowania tozsamos$ci takiego dobra
w sposob opisowy lub inny, ale na tyle precyzyjny, Ze zapoznajac si¢
z takg identyfikacja, osoba trzecia nie bedzie musiata samodzielnie
takiego dobra intelektualnego doswiadczy¢'*.

Powyisze spostrzezenia mozna wiec sformutowac jako nastepujace
wnioski: nie jest mozliwe wystarczajaco obiektywne lub precyzyjne
okreslenie, czym miataby by¢ rzeczywisto$¢ pozanormatywna, w ktorej
dobro intelektualne mialoby funkcjonowa¢. To samo dotyczy pojecia
dobra intelektualnego, ktére mogloby stanowi¢ podstawe do dalszych
definicji (utworu, przedmiotu prawa autorskiego, artefaktu itp.). Brak
precyzyjnosci w interpretacji tego pojecia mégt by¢ jedna z przyczyn
odrzucenia tego pojecia w ramach realizmu skandynawskiego. Problem,
jaki wytania si¢ z analizy tych wszystkich stanowisk, polega na utozsa-
mieniu statusu ontologicznego dobra intelektualnego z identytikacja
jego tresci (odrdéznieniem go od innych artefaktéw). Zasadniczo wynika
to z oparcia sie na dychotomicznym podziale przedmiot materialny -
przedmiot niematerialny, przy czym dookreslenie tego drugiego pojecia
staje si¢ niemozliwe. Nie wydaje mi si¢ jednak, aby operowanie takim
przeciwienstwem bylo wystarczajacym argumentem przemawiajagcym
zaréwno za nieistnieniem, jak i istnieniem dobra intelektualnego jako
niezaleznego artefaktu. Warto zwrdcic uwage, ze brak mozliwosci jedno-
znacznej identyfikacji dobra intelektualnego (wynikajacy z niezdatnosci
jezyka opisowego do przetworzenia indywidualnego przezycia tresci
takiego dobra) sam w sobie stawia kolejne pytanie o to, jakie jest zrodto
pewnosci, czy norma ustawowa ksztaltujaca pojecie utworu spetnia
wyznaczong jej funkcje i odzwierciedla cele, ktérych urzeczywistnienia
pozada ustawodawca.

133 Whiosek ten jest uzasadniony w potaczeniu z rozumieniem ,,identyfikacji” jako
zdatnosci do rozpoznania ,,tozsamosci” utworu, tj. wskazania elementow, ktore wchodza
w jego skiad, i elementéw, ktore do niego nie naleza; opisanie lub wskazanie jego granic,
umozliwiajace przyjecie, ze utwor taki jest autonomicznym artefaktem, zdatnym do bycia
podmiotem ochrony prawa autorskiego. Celem identyfikacji jest mozliwoé¢ skonstruo-
wania takiego opisu utworu, na podstawie ktorego osoba trzecia bytaby w stanie wskazac¢
bez watpliwosci, co podlega ochronie prawnoautorskiej.
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Moim zdaniem bardzo trafnie problem stawiany przez realistow skan-
dynawskich podsumowal w krytycznym artykule Bartosz Brozek'*.
Wychodzac z jego stanowiska, mozna bowiem argumentowac, ze prob-
lem z oceng referencyjnosci pojecia dobra intelektualnego wymusza
przyjecie okreslonych zalozen przedlogicznych, w tym tez opowiedzenia
sie za wybrang orientacja filozoficzng. Zwigzane jest to z koniecznoscia
przyjecia pewnych zalozen odnosnie do pojecia rzeczywistosci poza-
normatywnej i normatywnej, zajecia stanowiska w odniesieniu do prob-
lematyki normatywnosci, definicji dobra intelektualnego, okreslenia
pewnych parametrow czy tez kryteriow pozwalajacych na wykazanie,
czy ma ono niezalezny, autonomiczny status, czy tez jest artefaktem
zupelnie zaleznym od swojego materialnego uciele$nienia badz od per-
cepcji odbiorcy. W kazdym z tych przypadkéw konieczne jest dokonanie
pewnych wyboréw, wynikajacych z pewnych przedlogicznych intuicji'®,
zalozen ontologicznych systemu prawnego'*® czy wlasnych przekonan
filozoficznych'¥’. Potrzeba pewnego uproszczenia i ograniczenia wy-
wodu w niniejszej pracy'*® wymusza natomiast rozwazenie pewnych
strategii dalszego postepowania.

Uwzgledniajac powyzsze zastrzezenia i pewne ryzyko obcigzenia dal-
szych rozwazan dokonywanymi wyborami i kierowania sie wlasnymi
intuicjami prawniczymi, wydaje mi sie, ze istnieja dwa podstawowe
rozwigzania zarysowanego tutaj dylematu referencyjnosci pojecia dobra
intelektualnego/przedmiotu prawa autorskiego.

Pierwszym z nich jest zaloZenie ze przedmiot prawa autorskiego (w od-
réznieniu od pojecia ,,dobro intelektualne”) jest catkowicie sztucznym
tworem normatywnym, uksztaltowanym przez ustawodawce na gruncie
ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Stanowisko to wspie-
ra¢ moze wczeéniej przywolane spostrzezenie Bentlyego i Shermana od-
nosnie do tego, ze dzialalnos¢ prawodawcow od zawsze miata poniekad

134 B, Brozek, On tii-til..., s. 15-23.

135 E. Husserl, Doswiadczenie i sgd..., s. 255.

136 B, Brozek, On tii-ti..., s. 19.

137 B. Brozek, Umyst prawniczy, Krakow 2018, s. 240-251.

% A w zwigzku z nig tez rezygnacja z dyskusji o zatozeniach przedlogicznych
i opowiedzenie si¢ za ktdras z wielu opcji filozoficznych.
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charakter ,,tworczy”'*. Takie dualistyczne podejécie, pozostajace w du-
chu filozofii prawa zapo$redniczonej w rozwazaniach Harta i Kelsena'®,
ma niepodwazalng zalete klarownego zakresu dla badan i przyjecia od-
powiedniej metodologii pracy. Rozwazania ograniczalyby sie wylacznie
jej odpowiednio w praktyce orzeczniczej i w wybranych problemach
zwiazanych ze stosowaniem takiego przepisu'*'. Metodologia pracy
ograniczalaby si¢ rowniez przede wszystkim do analizy dogmatyczno-
prawnej, wspieranej przez powszechnie akceptowane metody wyktadni
literalnej, systemowej, aksjologicznej i prakseologicznej. Rozwigzanie
to jednak obarczone jest pewnym istotnym ryzykiem prowadzenia
rozwazan odizolowanych od rzeczywistoéci spolecznej i odtworzenia
normy prawnej, ktéra moze co prawda by¢ koherentna systemowo,
ale jednocze$nie nieprzystajaca do funkcji konstytucyjnej, spotecznej
badz ekonomicznej, jaka powinna realizowaé w demokratycznym pan-
stwie prawa. Niebezpieczenstwo to mozna co prawda minimalizowac,
wprowadzajac weryfikacje przyjmowanych hipotez w odniesieniu do
analizy konstytucyjnej, spolecznej badz ekonomicznej normy ustawo-
wej'*%. Innym niebezpieczenstwem moze by¢ stwierdzenie calkowitej
nieprzydatnosci konstrukeji przedmiotu prawa autorskiego i porzuce-
nie jej na rzecz rozwigzania skoncentrowanego przede wszystkim na
systemie praw wylacznych. W takim kierunku poszedt wspominany juz
Rognstad'*. Nie neguje takiego rozwigzania, zwracam jednak uwage na
jego problematyczno$é: w niemal kazdym znanym na $wiecie systemie
normatywnym konstrukcja prawa autorskiego zbudowana zostata wokot

%9 T polegata na ksztaltowaniu norm prawnych w oderwaniu od funkcjonujacej
rzeczywistosci, posrednio wplywajac na jej postaé w rzeczywistoéci ,pozanormatywnej’,
B. Sherman, L. Bently, The Making..., s. 57.

140 B. Brozek, Normatywnos¢ prawa..., s. 66—-67, 298-299.

1 Na zalety takiego rozwigzania wskazywal przywotany wczesniej Stromholm, ktéry
zaproponowal poszukiwanie odpowiedzi na pytanie o referencyjnos$¢ pojecia utworu
w samym tekscie ustawy.

!> Na marginesie zwracam uwagg, ze taka analiza ,konstytucyjna, ekonomiczna czy
spofeczna” réwniez nie ma okreslonych ram i w zasadzie to rozwigzanie jedynie przenosi
odpowiedz na pytanie o referencyjnos¢ utworu na kolejny etap (weryfikacji spetniania
funkgji zaleznych przez ustawodawcg). Jak bowiem okresli¢ sposob oddziatywania utworu
na rzeczywisto$¢ spoteczng, jesli ta druga nie jest zupelnie okreslona?

- 0O.-A. Rognstad, Property Aspects..., s. 68-71.
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pojecia utworu. Z tej, jak tez z kolejnych przyczyn rozwiazanie polegajace
na odrzuceniu pojecia przedmiotu prawa autorskiego nie jest, moim
zdaniem, trafne'"’. Jednakze szczegdlnie powaznym niebezpieczen-
stwem zwigzanym z analizg konstrukcji przedmiotu prawa autorskiego
w zupelnym odizolowaniu od jego funkeji i oddziatywania jest sytuacja,
w ktorej wyprowadzane interpretacje oddziatujg mrozaco na twérczo$é
artystyczng i swobode wypowiedzi'*’. Ksztaltujac konstrukeje przedmio-
tu prawa autorskiego w sztywnych i nieelastycznych ramach, stwarza si¢
ryzyko odmowy przyznania kwalifikacji utworu dzietom, ktére moga
oddzialywa¢ istotnie na sztuke, kulture, nauke, a takze wpltywac na
modele biznesowe i ksztaltowanie si¢ tendencji spofecznych. Dobrym
przykladem realizacji takiego niebezpieczenstwa bylaby odmowa przy-
znania takiej kwalifikacji wybitnym dzietom sztuki konceptualnej'*.
W tym miejscu nie bede analizowa¢ tego konkretnego problemu'¥,
jednak konieczne jest jego przywolanie jako przykiadu ryzyka, ktérym
obarczone jest zamkniecie sie metodologiczne na zachodzace zmiany
w spoleczenstwie, kulturze czy ekonomii. Niebezpieczenstwo to maogt
dostrzec rowniez Machata, ktdrego ostateczna propozycja interpretacji
pojecia utworu stara sie problem ten zaadresowac, wprowadzajac kry-
terium doniosto$ci kulturowej — prawdopodobnie jako odpowiedz na
zanizajacy si¢ poziom twdrczosci wymagany w orzecznictwie sgdowym,
jak tez na zmiany, do jakich dochodzi w tkance spolecznej'*.

Drugim rozwigzaniem problemu referencyjnosci pojecia utworu moze
by¢ stwierdzenie, Ze dobro intelektualne funkcjonuje jako autonomiczny
artefakt zar6wno w rzeczywisto$ci pozanormatywnej, jak i normatyw-
nej. Takie dualistyczne przekonanie o ontologicznym statusie utworu

!4 Inne przyczyny odrzucenia takiego stanowiska przedstawiam w rozdziale IV.2.5.

145 M. Nimmer, Does Copyright Abridge First Amendment Guarantees of Free Speech
and Press?, JUCLA Law Review” 1970/17, s. 1180; zob. tez szczegoétowe rozwazania z tej
perspektywy w rozdziale III.1.

146 R. Markiewicz, Zabawy z prawem autorskim, Warszawa 2015, s. 20-22, 162-167;
R. Markiewicz, Ilustrowane prawo autorskie, Warszawa 2018, s. 56-61; Z.K. Said, Copyright’s
Illogical Exclusion of Conceptual Art, ,,Columbia Journal of Law & Arts” 2016/39,
s. 335-354; C.H. Farley, Judging Art, ,,Tulane Law Review” 2005/79, no. 4, s. 805-858.

147 Ktory zastuguje na komentarz szerszy niz sygnalizacyjny, stad tez powrdce do
niego jeszcze w pozniejszych rozwazaniach.

48 “W. Machala, Utwor. Przedmiot prawa..., s. 153-154.
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wymaga jednak podjecia dalszych zalozen. Jednym z nich bylaby teza,
ze pojecie utworu ma odzwierciedlac istniejacy juz artefakt, co z kolei
oznaczatoby (poza doprecyzowaniem poje¢, na ktdre wezesniej zwraca-
fam uwage) konieczno$¢ dookreslenia tez tego, czy taka implementacja
dotyczy pelnego ,,obrazu” takiego istniejacego artefaktu, czy tylko jego
czeéci — z pewnych przyczyn wymagajacych ochrony normatywne;j.
Przykladowo mozna wyobrazi¢ sobie zalozenie, ze projekt ustawowy
wzorowany jest na pojeciu utworu w sztuce, jednak z pewnych przyczyn
rozszerza takg kwalifikacje wylgcznie na przejawy wizualnego przedsta-
wienia wizji artystycznej. Pomijajac wiele niepewnosci pojawiajacych
sie juz w odniesieniu do takiej strategii'*’, warto zaznaczy¢, ze wyma-
galaby ona rowniez wskazania, ktora postac artefaktu stanowi¢ miataby
temat dalszych rozwazan: czy sama tre$¢ ustawy', posta¢ funkcjonujaca
w rzeczywisto$ci pozanormatywne;j'”', czy tez niektdre jego fragmenty'**.
Dochodza do tego réwniez problemy dowodowe, jesliby przyjac, ze
analiza powinna odnosi¢ si¢ takze do sposobu funkcjonowania utworu
poza rzeczywisto$cig normatywna. Finalnie wigc rozwazania dogma-
tycznoprawne nad konstrukejg przedmiotu prawa autorskiego nale-
zaloby i tak ograniczy¢ do problematyki wynikajacej z tresci literalnej
ustawy, stwarzajac model hybrydowy, w ktérym co prawda przyznaje sie
mozliwo$¢ istnienia dobra intelektualnego w rzeczywistosci spotecznej,
ale nie odnoszac si¢ do niego ani nie wskazujac na jego wlasciwosci
odzwierciedlone w konstrukeji przedmiotu prawa autorskiego. Takie
podejscie obarczone jest zas podobnym ryzykiem jak opisane dla modelu
pierwszego: odizolowania dalszych rozwazan od aktualnych i przysztych
trendéw spotecznych, co nie tylko stwarzaloby watpliwo$ci odnosnie
do dostosowania sktadanych propozycji do rzeczywistych potrzeb, lecz
réwniez mogloby wywolywac efekt mrozacy dla potencjalnego rozwoju
tworczosci artystycznej, naukowej czy gospodarcze;.

14 Jak chocby doprecyzowanie wezeéniej wskazanych poje¢, podjecie si¢ ustalenia
relacji utworu w prawie do utworu w sztuce itp.

10 Stanowigca niepelny, jednakowoz obraz, dobra intelektualnego.

"1 Co z pewnoécig stanowczo wykraczaloby poza zakres takiej analizy.

192 A jesli tak, to jakie i wybrane wedlug jakiej metodologii?
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Z powyzszych granicznych strategii nie wynika zatem rozwigzanie,
ktére mozna byloby zaimplementowaé bez powaznego ryzyka nie-
uzasadnionego ograniczania pola badawczego. Wydaje mi si¢ jednak,
ze — nawet uciekajac od przyjmowania badz odrzucania propozycji
realistow skandynawskich, ale uwzgledniajac poczynione przez nich
uwagi — mozliwe jest wypracowanie rozwigzania posredniego, ktore
na potrzeby prowadzonych dalej rozwazan postaram sie zaimple-
mentowac.

Stanowisko posrednie, jakie przyjme na potrzeby niniejszej pracy, be-
dzie si¢ opiera¢ na stwierdzeniu, Ze nie jest mozliwe rozstrzygniecie,
czy norma ustawowa odnosnie do przedmiotu prawa autorskie-
go ma charakter wtdérny, czy pierwotny wzgledem otaczajacej nas
rzeczywistoéci. Powodem tego podejscia jest, jak wspomnialam juz,
ograniczenie tematyczne niniejszej pracy, jak i tez problem niespeku-
latywnego dowodzenia istnienia przedmiotu niematerialnego w blizej
niesprecyzowanej rzeczywisto$ci. Co wigcej, jak wspomniatam, nie-
materialny charakter utworu wymusza jego osobistg percepcje, a tej
nie mozna w sposob precyzyjny i zupelnie obiektywny przenies¢
na plaszczyzne opisu jezykowego (lub innego umozliwiajacego za-
poznanie si¢ z takim opisem artefaktu, ktéry nie wymuszalby osobi-
stego jego doswiadczenia). Innymi stowy, zauwazam sens niektérych
argumentéw podnoszonych przez Rossa i jego zwolennikéw, ale tez
podkreslam, ze brak jest obecnie metod badawczych pozwalajacych na
niespekulatywne przeprowadzenie dowodu na potwierdzenie ktdrej$
z gloszonych przez nich tez. Jednoczesnie intuicyjnie dostrzegamy, ze
pojecie utworu nie jest wylacznie konstruktem normatywnym i po-
zostaje w jakiej$ niesprecyzowanej relacji z dobrem intelektualnym.
Przyczyna tego impasu jest, moim zdaniem, sposéb doswiadczania
utworu, ktéry wymusza intelektualne zaangazowanie odbiorcy, a to
za$ wlacza mozliwo$¢ subiektywnej — a przez to tez nieprecyzyjnej —
identyfikacji i oceny.

Z punktu widzenia dalszego wywodu przyjete przeze mnie podej-
$cie oznacza, ze nie wykluczam istnienia dobra intelektualnego jako
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autonomicznego ,,bytu” w rzeczywisto$ci pozanormatywnej'*, ucie-

kajac jednak od definiowania i wskazywania zaréwno tego dobra,
jak i jego rzeczywisto$ci. Konsekwencjg takiego zalozenia jest to, ze
prowadzony wywod dogmatycznoprawny powinien by¢ uzupetniany
odwotaniem do innych dziedzin nauki, by sprawdzi¢, czy wnioski
i wysuwane propozycje nie urzeczywistniaja negatywnego ryzyka
izolacjonizmu oceny prawnej'**. W celu unikniecia urzeczywistnienia
si¢ takiego ryzyka zakladam réwniez wzajemne oddzialywanie na
siebie rzeczywisto$ci pozanormatywnej oraz normatywnej'>. Sposob
oddzialywania i zakres tej relacji nie jest jednak przedmiotem roz-
wazan niniejszej pracy. Przyjmuje natomiast, ze nie mozna postawic
jednoznacznej granicy miedzy rozwazaniami na temat konstrukgcji
przedmiotu prawa autorskiego (rzeczywisto$¢ normatywna) a dzie-
fem (w rozumieniu artystycznym czy tez w kontekscie dziatalnosci
produkcyjnej)'*t. W zwigzku z tym jako metode badawczg przyjmuje
te metody, jakimi dysponuje warsztat naukowy odnosnie do wyktadni
pojec prawnych, jak tez niezbedne metody zwigzane z odwolywaniem
sie do badan wykraczajacych poza weryfikacje norm prawnych, ale
uzasadnione w ramach nauk spolecznych. Dla utatwienia rozumienia
wywodu zakladam tez postugiwanie si¢ pojeciem ,,przedmiot prawa
autorskiego” w odniesieniu do systemu normatywnego, za$ pojecie

1** Wydaje mi sig, ze podobny kierunek wyznaczyl réwniez dla swoich rozwazan
B. Gawlik, wskazujac na definicje dobra niematerialnego zaréwno w nawigzaniu do
rzeczywistosci spolecznej (element substancjonalny dobra intelektualnego), jak i rze-
czywisto$ci normatywnej (element formalny dobra niematerialnego); zob. B. Gawlik,
Umowa know-how..., s. 27-28.

1% Na marginesie zaznacze, ze takie kompromisowe podejscie uwzglednia mozliwos¢
sytuacji, w ktdrej pojecia przedmiotu prawa autorskiego i dobra intelektualnego tak
dalece nie przystaja do siebie wskutek zmian zachodzacych w spoleczenstwie, kulturze
czy w gospodarce, ze pojecie normatywne przestaje realizowac swoje funkcje, np. przed-
miot prawa autorskiego przybiera sztuczng forme dzieta (utworu) jako rezultatu pracy
tworczej, podczas gdy w rzeczywistosci pozanormatywnej pojecie dobra intelektualnego
raczej odnosi si¢ do dzialalnosci performatywnej, czynnosci komunikacyjnej czy aktu
dokonywanego przez tworce i percepowanego przez odbiorce. Przyjmujac wskazane
zalozenie, unikam stwierdzenia sprzecznosci miedzy tymi tezami.

195 E. Husserl, Doswiadczenie i sgd..., s. 255-256.

1% Zwlaszcza jesli jednoczesnie nie jest podejmowana polemika z wybrang orientacja
filozoficzna.
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»dobra intelektualnego” - do rzeczywistosci pozanormatywne;j'*’.
Zalozenie o wzajemnym oddzialywaniu na siebie obu tych poje¢
wymusza réowniez, jak wskazywalam wczeéniej, traktowanie tekstu
normatywnego jako punktu wyjscia do dalszych rozwazan nad kon-
strukcja przedmiotu prawa autorskiego'*. Podkreslajac nadrzedne
znaczenie tekstu ustawy zwroce jeszcze uwage na konieczno$¢ jego
interpretacji w sposob nieodizolowany od rzeczywistosci, w jakiej on
funkcjonuje. Uprzedzajac dalsze zastrzezenia, wskaze w tym miejscu,
ze gléwnym zrodtem poszukiwan definicji i sposobow identytikacji
przedmiotu prawa autorskiego beda nauki estetyczne'**. Metoda ta
nie jest tez obca prawu autorskiemu i z pewna skutecznoscig byta juz
lansowana przez Andrzeja Kopffa'® (odwotlujacego si¢ do prac Roma-
na Ingardena)'®!, jak tez Aloisa Trollera's* (poszukujacego propozycji
pojecia utworu m.in. w estetyce Nicolai Hartmanna)'®.

Elementem wymagajacym dodatkowego podkreslenia na zakoncze-
nie jest, dostrzegana przez niektérych realistow skandynawskich, rola
percepcji i dos$wiadczenia dobra intelektualnego jako jego elementu
sktadowego. Dotychczas w dyskursie prawniczym skoncentrowanym
na konstrukcji przedmiotu prawa autorskiego element doswiadczania
go czy tez przezywania, z pewnymi wyjatkami'®, nie byt podejmowany.
Zwracam na to uwage w tym miejscu, natomiast w dalszych rozwaza-
niach powracaé bede do tego zagadnienia jeszcze na bardziej szczegd-
fowym poziomie analizy.

157 Chyba ze wyraznie zaznacze w tekscie odmienne znaczenie.
Przy czym tez dopuszczam siegniecie do innych dziedzin nauki, w szczegdélnosci
nauk spotecznych, w ramach ktdérych podobne rozwazania sg i byly prowadzone.

1% Jako inspiracje dla formutowania wlasnych propozycji interpretacji pojecia utworu
w prawie autorskim.

10 A. Kopff, Dzielo sztuk plastycznych i jego twérca to swietle przepiséw prawa
autorskiego, ZNU] Rozprawy i Studia” 1961/XXXVT; A. Kopft, Granice swobodnego
uzytkowania..., s. 43-49.

161 Szczegotowo przedstawione w kolejnym rozdziale.

12 A. Troller, Immaterialgiiterrecht..., Band 1, s. 425-471.

165 N. Hartmann, Asthetik, Berlin 1935.

164 Szczegdltowo przywolywane i dyskutowane prace w nastepujacych rozdziatach
1.3 oraz IV.2.4.5.

158
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Konczac powyzsze rozwazania, dodam jeszcze, Ze przyjecie tego ,,zacho-
wawczego~ stanowiska posredniego nie oznacza wecale, ze problematy-
ka ta nie bedzie poddawana dalszej weryfikacji. Wszystkie pozniejsze
tezy stawiane w oparciu o to zaloZenie bedg przeze mnie przyjmowane
ze szczeg6lna ostroznoscig'®.

15 Istnienie dobra intelektualnego w rzeczywisto$ci pozanormatywnej moze by¢
jednak kwestig szczegolnie trudng do wykazania, zwlaszcza w pracy dogmatycznoprawney;
podobnie takze C. Blaszczyk, Propertarianistyczne teorie..., s. 26-28.






Rozdziat Il

ESTETYCZNE STRATEGIE IDENTYFIKACIJI
UTWORU

»(...) zamiast poda¢ co$, co byloby wspdlne wszystkiemu, co nazywamy
jezykiem, powiadam, Ze nie ma wcale czegos jednego, co wszystkim tym
zjawiskom byloby wspélne i ze wzgledu na co stosowaliby$my do nich
wszystkich to samo stlowo. Sg one natomiast rozmaicie ze sobg spokrew-
nione. I ze wzgledu na to pokrewienstwo, czy tez te pokrewienstwa, na-

zywamy je wszystkie «jezykami»”.

1. Wprowadzenie

Nawigzanie do wybranych koncepcji estetycznych ma dwa cele. Po
pierwsze, stanowi to realizacje przyjetej kompromisowej strategii odnos-
nie do referencyjnosci pojecia utworu. Szeroko pojety $wiat sztuki jest
jednym z przejawow funkcjonowania przynajmniej niektorych sposréd
przedmiotéw prawa autorskiego, za$ dyskutowane koncepcje wcale nie
wynikaja (a przynajmniej bezposrednio) z rozwigzan ustawowych, ale
ze zmian spolecznych czy gospodarczych. Z pewnym prawdopodobien-
stwem mozliwe jest zatem przyjecie, ze wyksztalcone teorie odnoszace
sie do pojecia dziefa sztuki mogly stanowi¢ nastepstwo rozwoju sztuki,

' L. Wittgenstein, Dociekania filozoficzne, Warszawa 2000, s. 49-50.
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a nie regulacji normatywnych® W zwiazku z tym zestawienie koncepcji
estetycznych z modelami normatywnymi moze wskazywac na podo-
bienstwa i rozbiezno$ci miedzy identyfikacja dobra intelektualnego
(dzieta sztuki) i przedmiotu prawa autorskiego (utworu). Co wiecej,
w ramach estetyki byly i s wypracowywane rozne strategie definiowania
tego pierwszego pojecia, ktére w diuzszej perspektywie moga okaza¢é
sie przynajmniej inspirujace dla analizy normatywne;j.

Po drugie, nauki estetyczne zajmowaly si¢ dotychczas pojeciami zbiez-
nymi do tych, ktdre funkcjonujg w obrebie prawa autorskiego, w szcze-
golnosci pojeciem dziela sztuki, tworczosci czy statusem autora dzieta®.
Sprawozdawcze przedstawienie tego, w jakim kierunku i z uzyciem
jakich argumentow przebiegata dyskusja estetyczna, ma pozwoli¢ na
analize tego wycinka rzeczywisto$ci pozanormatywnej, w ktérej pra-
wo autorskie powinno znajdowaé pewne zastosowanie. Warto jednak
w tym kontek$cie na wstepie odnotowac bardzo istotne zastrzezenie.
Zaktadajac ,wzajemne oddziatywanie” dobra intelektualnego® i przed-
miotu prawa autorskiego, nalezy podkresli¢, Ze wcale nie oznacza to, ze
kazdy przedmiot prawa autorskiego stanowi dzielo sztuki, jak tez nie
kazde dzielo sztuki powinno by¢ kwalifikowane jako utwor. Zakres
obu tych poje¢ ma charakter stosunku krzyzowego®. Prawo i estetyka
powinny by¢ traktowane jako oddziatujace na siebie, lecz niezalezne
dyscypliny, stad tez jest niemozliwe implementowanie wprost rozwigzan

2 Aczkolwiek jest to zalozenie nieco uproszczone — mozna tez twierdzic, ze skoro
dziatalno$¢ artystyczna jest chocby cz¢$ciowo wynikiem tego, jak ksztaltowane sg regulacje
normatywne, to posrednio tez wplyw ten zaznacza si¢ w nauce i teoriach estetycznych.
Uproszczenie zostalo przyjete przeze mnie na potrzeby niniejszej pracy i uzasadnione
jest potrzeba pewnego ograniczenia wywodu.

* M. Golaszewska, Zarys estetyki, Warszawa 1984, s. 10-30; W. Strozewski, P. Ta-
ranczewski, Wyktady lubelskie o estetyce, Krakow 2016, s. 45-60; W. Tatarkiewicz, Dzieje
szesciu pojec, Warszawa 2005, s. 21-60.

* Jako istniejacego w rzeczywistoéci pozanormatywnej, w tym m.in. w sztuce.

° Istniejg takie utwory, ktore sg dzietami sztuki, jak tez takie, ktore nie spetniajg takiej
definicji; istnieja réwniez takie dzieta sztuki, ktore zakwalifikowa¢ mozna jako utwory
w rozumieniu prawa autorskiego, jak tez takie, ktére nie beda stanowi¢ przedmiotu prawa
autorskiego; zob. tez M.A. Runco, Creativity. Theories and themes: Research, development,
and practice, Cheltenham-Northampton 2007, s. 384, ktéry wprowadzil i oméwil pojecie
»art-bias” w kontekscie definiowania/klasyfikowania dziet sztuki.
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estetycznych do systemu prawnego. Celem analizy koncepcji estetycz-
nych bedzie wiec nie poszukiwanie rozwigzania, ktére mozna byloby
wprost inkorporowa¢ do rozwigzania normatywnego, lecz weryfikacja
sposobu definiowania pojecia ,,dzieta sztuki” i - by¢ moze - inspiracja
do stworzenia na gruncie prawnym podobnych koncepcji. Podkreslam
przy tym, ze koncepcji estetycznych nie nalezy traktowac jako papierka
lakmusowego dla koncepcji normatywnej, a jedynie jako punkt wyj-
$cia do dalszych rozwazan. Dodatkowo na obrone analizy estetycznej
w rozwazaniach dogmatycznoprawnych wskazuje jeszcze, Ze to przede
wszystkim na gruncie dyskusji naukowej w estetyce toczyly sie (i nadal
prowadzone sa) spory odnoénie do tego, w jaki sposéb ugruntowane
intuicje co do kwalifikacji dziela sztuki moglyby reagowaé na zmienia-
jaca sie rzeczywisto$¢, w tym tez na rozwdj nowych technologii i ich
tworcze wykorzystanie w procesie artystycznym®.

Definiowanie przedmiotu prawa autorskiego ma miejsce jednak nie
tylko na gruncie nauk estetycznych, ale tez ekonomicznych’, socjologicz-

¢ Dynamika tych debat moze okaza¢ si¢ przydatna dla rozwazan poswigconych
zagadnieniom programéw komputerowych, granicy ochrony idei i formy wyrazenia czy
kwalifikacji jako utwor sztuki konceptualnej, w szczegdlnosci tej, ktéra oparta jest na
minimalistycznej ekspresji artystycznej i balansuje na granicy performansu i klasycznie
rozumianego dziela sztuki. Rozwoj postmodernistycznych koncepgji filozoficznych
i estetycznych wplynat w niebagatelny sposob na inne dziedziny tworczosci i nauki, wy-
kraczajgc znacznie poza klasyczne rozumienie nauk estetycznych, a odzwierciedlajac sie
chocby w architekturze, literaturze czy muzyce; zob. B. Dziemidok, Gtéwne kontrowersje
estetyki wspotczesnej, Warszawa 2012, s. 26-34; S.R.C. Hicks, Zrozumiec postmodernizm.
Sceptycyzm i socjalizm od Rousseau do Foucaulta, Bydgoszcz 2016, s. 39-60; C. Freeland,
But is it art?, Oxford 2001, s. 30-59; M. Fried, Art and Objecthood [w:] Minimal Art.
A Critical Anthology, red. G. Battcock, Berkley 1995, s. 116-147; J. Wachowski, Perfor-
mans, Gdansk 2011.

7 Zwielu prac zob. w szczegolnosci nastepujace: T.W. Dornis, Wigmorian copyright:
law, economics and socio-cultural evolution, ,Intellectual Property Quarterly” 2018,
s.159-180; G.K. Hadfield, The Economics of Copyright: An Historical Perspective, ,Copyright
Law Symposium” 1988/38, no. 1, s. 12; H. Demsetz, Toward a Theory of Property Rights,
»American Economy Review” 1967/57, s. 347, 348, 359; R.M. Hurt, R.M. Schuchman,
The Economic Rationale of Copyright, ,American Economical Review” 1966/56, no.
421, s. 422-423; MA. Lemley, Property, Intellectual Property, and Free Riding, ,Texas
Law Review” 2005/83, s. 1031; R.A. Posner, Intellectual Property: The Law and Econo-
mics Approach, ,,Journal of Econonic Perspectives” 2005/19, no. 57; W.M. Landes, R.A.
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nych® czy filozoficznych®’. W przeciwienstwie jednak do ekonomii czy
socjologii, estetyka zachowuje neutralno$¢ wzgledem zaréwno intereséw
majatkowych, jak i osobistych podmiotéw uprawnionych z tytutu praw
autorskich'. Z tej przyczyny analiza koncepcji estetycznych moze oka-
za¢ si¢ pomocna w naukach prawnych, inspirujac wypracowanie takiej
propozycji, ktéra moglaby by¢ jeszcze dodatkowo zupelnie neutralna
wzgledem chronionych w prawie autorskim warto$ci majatkowych
i osobistych.

Odwotanie si¢ do nauk estetycznych ma rowniez dtuzsza historie w kra-
jowym prawie autorskim. Do koncepcji estetycznych (przede wszyst-
kim propozycji fenomenologicznej Ingardena) odwotywali si¢ m.in.

Posner, An Economic Analysis of Copyright Law, ,Journal of Legal Studies” 1989/18(2),
s. 326-363.

8 Z wielu prac zob. w szczegolnosci: N.W. Netanel, Copyright and a Democratic Civil
Society, ,Yale Law Journal” 1996/106, no. 2, s. 283-387; N. Elkin-Koren, Copyright Law
and Social Dialogue on the Information Superhighway The Case Against Copyright Liabi-
lity of Bulletin Board Operators, ,Cardozo Arts & Entertainment Law Journal” 1995/13,
s. 346; O. Rachum-Twaig, A Genre Theory of Copyright, ,Santa Clara High Technology
Law Journal” 2016/33, no. 1, s. 33-89; E. Cooper, Copyright and Mass Social Authorship:
A Case Study of the Making of the Oxford English Dictionary, ,,Social and Legal Studies”
2015/24, no. 4, s. 509-530; E. Rosenblatt, Belonging as Intellectual Creation, ,SSRN
Electronic Journal” 2017/1.

° J. Hughes, The Philosophy of Intellectual Property, ,Georgetown Law Journal”
1988/77, s. 287-366; ]. M. Garon, Normative copyright: A conceptual framework for copy-
right philosophy and ethics, ,Cornell Law Review” 2003/88, no. 5, s. 1278-1360; A. Lever
(red.), New frontiers in the philosophy of intellectual property, Cambridge 2012; T.G.
Palmer, Are Patents and Copyrights Morally Justified? The Philosophy of Property Rights
and Ideal Objects, ,Harvard Journal of Law & Public Policy” 1990/13, s. 817; P. Drahos,
A Philosophy of Intellectual Property, Ashgate 1996.

12 A przynajmniej podejmuje taka probe. Punktem odniesienia dla nauk estetycz-
nych jest pojecie sztuki i dzieta - w zupelnym oderwaniu od tego, czy przedstawia ono
jakakolwiek warto$¢ majatkowa badz osobista; zob. M. Golaszewska, Zarys estetyki...,
s. 10-15; W. Strézewski, P. Taranczewski, Wykfady lubelskie..., s. 45-51.
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A. Kopft", R. Markiewicz'?, W. Machata'®, G. Mania'*. Réwniez zagra-
nicznej doktrynie autorskiej odwotanie sie do dwczesnie dominujacych
koncepcji estetycznych nie bylo obce. Przykltadem moze stuzy¢ chocby
praca A. Trollera" (poszukujgcego propozycji pojecia utworu m.in.
w estetyce Hartmanna)'® czy tez publikacje autoréw i autorek (nawia-
zujacych do wybranych przez siebie nurtéw estetycznych): Justine Pili%’,
Anne Barron'®, Petera Jasziego", Christine Farley”, Alfreda Yena?, Lau-
ry Biron i Eleny Cooper?® oraz wielu innych postaci prawa autorskiego®.

""" A. Kopfl, Dzielo sztuk plastycznych...; A. Kopfl, Granice swobodnego uzytkowa-

nia..., s. 43-49; A. Kopff, Znaczenie koncepcji utworu w prawie autorskim [w:] Szkice
filozoficzne. Romanowi Ingardenowi w darze, red. I. Dambska, D. Gierulanka, M. Go-
taszewska, I. Kroniska, A. Poltawski, M. Turowicz, J. Woleniski, Z. Zarnecka, Warszawa
1964, s. 381-398.

2 R. Markiewicz, Dzielo literackie...; R. Markiewicz, Ochrona prac naukowych,
Krakéw 1990.

3 'W. Machata, Utwdr. Przedmiot prawa..., s. 21-29.

4 G. Mania, Muzyka..., s. 46-60.

* A. Troller, Immaterialgiiterrecht..., Band I, s. 428-447.

16 N. Hartmann, Asthetik...

17 ]. Pila, An Intentional View of the Copyright Work, ,Modern Law Review” 2008/71,
s.535-558; J. Pila, Copyright and its categories of original works, ,Oxford Journal of Legal
Studies” 2010/30, no. 2, s. 229-254.

'8 A. Barron, Copyright Law..., s. 368-401; A. Barron, Copyright law’s musical work,
»Social and Legal Studies” 2006/15/1, s. 101-127.

19 P. Jaszi, Toward a Theory of Copyright: The Metamorphosis of Authorship’, ,Duke
Law Journal” 1991, s. 455-502.

% C.H. Farley, Judging Art..., s. 805-858.

2 A.C. Yen, Copyright Opinions and Aesthetic Theory, ,Southern California Law
Review” 1998/71, s. 247-302, 284-297.

> L. Biron, E. Cooper, Authorship, aesthetics and the artworld: Reforming copyright’s
joint authorship doctrine, ,,Law and Philosophy” 2016/35, no. 1, s. 55-85; E. Cooper, Art
and Modern Copyright..., s. 12-106.

» R.K. Walker, B. Depoorter, Unavoidable Aesthetic Judgments in Copyright Law:
A Community of Practice Standard, ,Northwestern University Law Review” 2015/109,
no. 2" s. 365-366; E. Bietti, Defining art for copyright: against the museum without walls,
»UCL Jurisprudence Review” 2010/16, s. 131-154; D. Booton, Framing Pictures: Defining
Artin UK Copyright Law, ,Intellectual Property Quarterly” 2003/38, no. 1, s. 68; zob. tez
P. Masiyakurima, Copyright in works of artistic craftsmanship: An analysis, ,Oxford Journal
of Legal Studies” 2016/36, no. 3, s. 505-534, 516.
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Ponizsza analiza ma charakter sprawozdawczy. Z tej przyczyny, ze nie ma
ona na celu polemiki z doktryna nauk estetycznych, ale ewentualng wery-
fikacje sposobu funkcjonowania pojecia dobra intelektualnego (w okre-
Slonym wycinku rzeczywistosci, jakim ma by¢ §wiat sztuki) i w dalszej
kolejnosci — mozliwg inspiracje dla rozwijanych w doktrynie prawne;j
koncepcji. Ambicja tego opracowania nie jest tez sprawozdawcze przed-
stawienie calej historii estetyki. W tym zakresie duzo bardziej pomocne
sg na pewno analizy dokonane i przedstawione juz w literaturze polskiej
i zagranicznej*. Zestawienie wszystkich koncepcji estetycznych, nawet
w stopniu ograniczonym wybrang cezurg czasows, mogloby réwniez
zbytnio rozbudowac rozmiary opracowania. Stad tez zdecydowatam sie¢
na wybodr koncepcji fenomenologicznej Ingardena oraz kilku najbardziej
dyskutowanych koncepcji inspirowanych filozofig analityczna Wittgen-
steina. Pominglam natomiast historyczne propozycje i koncepcje juz
zarzucone badz niedostosowane do wspoétczesnych form aktywnosci
tworczych?. Watpliwosci moze budzi¢ w tym kontekscie siegniecie do
propozycji Ingardena. Wydaje mi sie jednak, ze jej zestawienie z pdzniej-
szym, postmodernistycznym trendem pozwoli w pelnym $wietle odda¢
mankamenty teorii fenomenologicznej dziela sztuki, jak tez wskazaé
najwazniejsze postulaty koncepcji wspolczesnych®. Jak wskazuje sig
w naukach estetycznych, pojecie poststrukturalizmu - zapoczatkowane
jeszcze przez Jacquesa Derride” — stawiane jest w opozycji do wczesniej-
szych koncepcji, stad tez jedli ktoras ze wspdlczesnych teorii mogtaby
stanowi¢ punkt wyjscia dla rozwazan prawnych, to niezbedne wydaje

W szczegdlnosci nastepujace prace: W. Tatarkiewicz, Historia estetyki, t. 1-3,
Warszawa 1991 (wyd. IIT i IV oraz pdzniejsze); E. Gombrich, O sztuce, Warszawa 2009;
B. Dziemidok, Gléwne kontrowersje...; A. Zeidler-Janiszewska (red.), Sztuka i estetyka
po awangardzie a filozofia postmodernistyczna, Warszawa 1994.

> Dostosowujac ramy aktualnie obowigzujacej interpretacji prawnoautorskiej nalezy
bowiem mie¢ na wzgledzie to, ze nie tylko system ten powinien by¢ mozliwie uniwersalny,
ale tez uwzglednia¢ potencjalne zmiany i tendencje, jakie powsta¢ moga w przysztosci.
Oparcie si¢ wiec na koncepcji estetycznej nierozwijanej badz zarzuconej jeszcze przed
nastaniem epoki modernistycznej mogloby okazac si¢ nietrafnym przedsiewzigciem.

% S.R.C. Hicks, Zrozumie( postmodernizm..., s. 61-95; B. Dziemidok, Gléwne kon-
trowersje..., s. 16-25.

¥ M.P. Markowski, Efekt inskrypcji. Jaques Derrida i literatura, Krakow 2003, s. 42-43,
47-50; D. Novitz, Postmodernism: Barthes and Derrida [w:] The Routledge Companion
to Aesthetics, B. Gaut, D. Mclver Lopes, London-New York 2013, s. 170-178.
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sie przedstawienie jej dokladnego kontekstu i uzasadnienia poszcze-
golnych postulatéw. Mozna przy tym zarzuci¢ dokonanemu wyborowi,
ze koncentruje si¢ na teoriach estetycznych zapoczatkowanych w II
potowie XX wieku, w miejsce ktorych pojawiajg si¢ nowsze propozycje
warte uwagi®. Wydaje mi si¢ jednak, ze zaletg takiego podejscia jest
odniesienie si¢ do koncepcji juz ugruntowanych, do ktérych powstata
poglebiona analiza krytyczna®, za$§ dyskusja wskazuje nadal na wiele
ich aspektéw i mozliwosci oddzialywania na definiowanie pojecia dzieta
sztuki. Co wigcej, zwrocenie uwagi na propozycje estetyczne powstale
w wyniku inspiracji filozofig analityczna Wittgensteina samo w sobie
stanowi¢ moze warto$¢ dodang: zalozeniem tego podejscia byto bowiem
poszukiwanie metody definiowania opartej na mozliwie zobiektywi-
zowanych kryteriach. Warto natomiast odnies$¢ si¢ do potencjalnego
zarzutu nawigzywania do wielokrotnie analizowanej propozycji Ingar-
dena. Zapoczatkowane przez Andrzeja Kopffa®, nastepnie analizowane
przez Ryszarda Markiewicza®, Janusza Barte®’, Wojciecha Machale®,
ostatnio réwniez w odniesieniu do dzieta muzycznego - Grzegorza
Manig¢* - podejscie fenomenologiczne moze bowiem nie wytrzymywac
juz proby czasu i przez to nie by¢ odpowiednim rozwigzaniem, na jakim
mogloby wesprze¢ sie wspdlczesne prawo autorskie. Z uwagi jednak na
dominujgce znaczenie tej koncepcji dla polskiej doktryny prawniczej
jej przedstawienie — wraz z krytycznym komentarzem - stanowi¢ moze
juz pewien punkt wyjscia do dalszych rozwazan, mimo ze koncepcja
Ingardena moglaby nie zosta¢ przez niektérych przedstawicieli nauk
estetycznych uznana za podejscie aktualne®.

% Jak cho¢by pragmatyzm Shustermana lub nurty feministyczne i ekologiczne;
zob. K. Wilkoszewska, Nowe inspiracje w estetyce drugiej potowy XX wieku [w:] Estetyki
filozoficzne XX wieku..., s. 281-303.

¥ W przeciwienstwie do nowszych trendéw, ktére cho¢ sg aktualnie szeroko dys-
kutowane i ciekawe poznawczo, to ich wplyw na rozwdéj sztuki i estetyki nie jest jeszcze
catkiem przesadzony.

% A. Kopff, Dzieto sztuk plastycznych...

3L R. Markiewicz, Dzielo literackie..., s. 22-26.

32 ]. Barta, Dzielo muzyczne...

¥ W. Machala, Utwér. Przedmiot prawa..., s. 29-37.

* G. Mania, Muzyka..., s. 46-50.

* A. Burzynska, M.P. Markowski, Teorie literatury XX wieku, Krakow 2009, s. 95.
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Rozwazania ograniczam tylko do préb definiowania, kwalifikacjii inter-
pretacji aktu tworczego jako ,,dzielo sztuki”. Zatozeniem tego ogranicze-
nia jest stanowisko, ze pojecie to jest jednym z najbardziej zblizonych do
konstrukcji przedmiotu prawa autorskiego®, cho¢ jako hipoteza bedzie
to podlegalo dalszej weryfikacji. Dopuszczam réwniez w razie potrzeby
odwolywanie si¢ do innych poje¢ wypracowywanych w ramach anali-
zowanej koncepcji estetycznej. Zwracam jednak uwage na dwa niebez-
pieczenstwa takiego zatoZenia. Przede wszystkim nie kazda koncepcja
estetyczna jest skoncentrowana na probie definiowania dzieta sztuki®.
Koncepcje, ktére nie odnoszg si¢ do gtéwnego przedmiotu rozwazan
niniejszej pracy, zostang pominiete, cho¢ w kontekscie rozwoju nauk
estetycznych mogly one wywrze¢ silny wplyw na toczace sie dyskusje®.
Drugim niebezpieczenstwem moze by¢ natomiast konfrontacja z zu-
petnie odmiennym postrzeganiem przedmiotu rozwazan: przykltadowo
jako aktu twérczego, performansu, nie za$ rezultatu takiej aktywnosci®.
Przedstawiona analiza nie pomija takich koncepcji. Zbudowanie kon-
cepcji estetycznej wokot zupelnie odmiennego rodzaju dziatalnosci nie
wyklucza bowiem, ze pewne elementy podkreslane w takiej propozycji
moglyby mie¢ znaczenie dla rozwazan prawnych, jesliby zostaly prawid-
fowo zaimplementowane (dostosowane) do systemu prawnego.

2. Estetyka Romana Ingardena

Propozycja estetyczna sformulowana przez Romana Ingardena bar-
dzo silnie czerpie z nurtu fenomenologicznego Husserla®. Podejscie
to zaklada, ze pojecie prawdy jest intuicyjne, naocznosciowe*'. Wedtug

¢ Przynajmniej na wstepnym poziomie analizy.

7 Przyktadowo niektorzy przedstawiciele nauk estetycznych koncentrowali sie przede
wszystkim na pojeciach przezycia estetycznego, tworczosci artystycznej czy aspekcie
semiotycznym dzieta sztuki; zob. W. Strézewski, P. Taranczewski, Wyktady Iubelskie...,
s. 149-161.

* Ograniczenie to motywuje potrzebg zwieztosci wywodu.

¥ Np. J. Wachowski, Performans..., s. 13-15, 217-233.

0 A. Burzynska, M.P. Markowski, Teorie literatury..., s. 81.

41 W przeciwienstwie do poprzedzajacego ten nurt relatywizmu, z zakresu rozwazan
nalezy wykluczy¢ to, co wykracza poza czystg swiadomo$¢, a uwzgledni¢ wytacznie to, co
prezentuje sie w sposob ,,oczywisty”. E. Husserl, Badania logiczne..., t. 2, cz.1,s. 552it. 1,
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