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Wstep

Badanie ustawodawstwa nie jest wylacznie domeng prawnikéw. Od lat 60.
XX wieku najpierw w USA, a nastepnie rowniez w Europie jednym z najdyna-
miczniej rozwijajgcych sie nurtow ekonomii jest ekonomiczna analiza prawa
(ang. Law and Economics), zaliczana do nowego instytucjonalizmu?, cho¢ dla
porzadku nalezy zaznaczyé, ze istniejg rozne poglady na jej przynaleznosé
dyscyplinarna w naukach ekonomicznych?.

Ekonomiczna analiza prawa polega na zastosowaniu metod ekonomii do
analizy rozwigzan prawnych ze szczegélnym uwzglednieniem kryterium efek-
tywnosci®. Upraszczajac, ustawodawstwo analizowane jest pod katem odpo-
wiedzi na pytania: co jest optymalne z ekonomicznego punktu widzenia?, kto
zyskuje, a kto traci na danym przepisie?, jak dany przepis wptywa na dobrobyt
spoteczenstwa? Ekonomia dostarcza narzedzi, ktére pomagajg zrozumied, jak
jest skonstruowane prawo oraz wskazujg, jak powinno ono wygladaé¢. W przy-
padku niektorych dziedzin prawa (np. prawa rodzinnego) stosowanie ekono-
micznej analizy jest problematyczne, w innych jest ona wyjatkowo uzyteczna.
Jak pokazuja doswiadczenia amerykanskie oraz bogata literatura przedmiotu?,
prawo wtasnosci intelektualnej idealnie nadaje sie do analizy ekonomiczne;j.

Niniejszy tekst poswiecony jest umowie Anti-Counterfeiting Trade Agre-
ement (ACTA), ktora byla przedmiotem zainteresowania opinii publicznej
w poczatku 2012 roku. Celem artykulu jest dokonanie ekonomicznej analizy
wybranych zapisow umowy oraz ukazanie kontekstu majgcego wplyw na jej

1 H.B. Schaefer, C. Ott, The economic analysis of civil law, Edward Elgar, Cheltenham,
Northampton 2004.

2Zob. J. Beldowski, K. Metelska-Szaniawska, Law & Economics — geneza i charaktery-
styka ekonomicznej analizy prawa, ,Bank i Kredyt” 2007, nr 10, w szczegélnosci s. 62—-63.
3 J. Beldowski, K. Metelska-Szaniawska, dz. cyt.

4Np. WM. Landes, R.A. Posner, The economic structure of intellectual property law,
Harvard University Press, Cambridge MA, London 2003; W. M. Landes, R. A. Posner, An eco-
nomic analysis of copyright law, ,The Journal of Legal Studies” 1989, nr 18(2); S. Scotchmer,
Standing on the shoulders of giants: cumulative research and the patent law, ,The Journal
of Economic Perspectives” 1991, nr 5(1).
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ostateczny ksztalt. Analize zapisow ACTA poprzedzono wyjasnieniem tego,
jak ekonomia traktuje prawo wtasnosci intelektualnej, opisem ekonomicznych
cech dobr kultury wptywajgcych na aktywnosé lobbingowg branzy medialno-
-rozrywkowej oraz prezentacjg genezy i procesu negocjacji umowy.

Prawo wlasnosci intelektualnej z punktu widzenia ekonomii

Z ekonomicznego punktu widzenia wlasnosé intelektualna ma cztery wy-
miary: tworczos¢ (regulowang prawem autorskim), wynalazczosé, znaki to-
warowe i tajemnice przedsiebiorstwa (wszystkie trzy regulowane prawem
wlasnosci przemystowej). Zwazywszy na to, ze analiza wszystkich czterech
wymiarow wykracza poza ramy tego tekstu, a zarazem przyczyng kontrowersji
wokot ACTA byly przede wszystkim regulacje zwigzane z prawem autorskim,
temu wymiarowi wlasnosci intelektualnej poSwiecono w niniejszym tekscie
zasadniczg uwage.

Z punktu widzenia ekonomii prawo autorskie jest monopolem przyznawa-
nym tworcy, by zacheci¢ go do tworzenia. Chociaz panstwo — idgc za teorig
ekonomii — walczy z naduzyciem pozycji monopolistycznej na innych polach
(np. deregulujac rynek telekomunikacyjny), w przypadku wtasnosci intelek-
tualnej monopol sankcjonuje i zobowigzuje sie go chroni¢. Polityka ta opar-
ta jest na zatozeniu, ze latwosé kopiowania tworczosci pozbawitaby artystow
mozliwosci czerpania korzysci ze swoich dziel, co przelozyloby sie na mniejszg
podaz dobr kultury. Wybierajac tzw. mniejsze zlo, ustawodawca ustanawia
monopol (prawo wlasnosci intelektualnej), ktory jest wprawdzie nieefektywny
ekonomicznie — przeklada sie na wyzsze ceny placone przez konsumentoéw oraz
istnienie zbednej straty spotecznej — jednak w sumie przynosi spoleczenstwu
korzysci, tzn. wiekszg podaz dobr kultury.

Wzigwszy pod uwage fakt, ze monopole sg z zalozenia nieefektywne eko-
nomicznie, panstwo naktada na wlasnos¢ intelektualng pewne ograniczenia.
Pierwszym z nich jest czas trwania — w przypadku majgtkowych praw au-
torskich ochrona wygasa po 70 latach od $mierci ostatniego ze wspétauto-
row®. Potem dzielo trafia do domeny publicznej i moze byé¢ wykorzystywane
bez koniecznosci wynagradzania wiascicieli praw. W zwigzku z powyzszym
np. od 1 stycznia 2012 roku wygasly majatkowe prawa do tworczosci Jamesa
Joyce’a, dzigki czemu kazde kolejne wydanie dziel tego autora w Polsce nie
bedzie wymagato negocjacji z wiascicielami praw do oryginatu. Warto przy tym
zaznaczy¢, ze nie oznacza to legalnosci nieograniczonego obrotu darmowymi
egzemplarzami dziet Joyce’a w formie wydanych w Polsce ksiazek cyfrowych.
Jesli bowiem przedmiotem obrotu nie jest anglojezyczny oryginal, wowczas

5 Reguluje to artykul 36 polskiej ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych
z 1994 r., ktory stanowi: ,Z zastrzezeniem wyjatkow przewidzianych w ustawie autorskie
prawa majatkowe gasng z uplywem lat siedemdziesieciu: 1) od $mierci tworcy, a do utwordéw
wspoélautorskich — od $§mierci wspottworcey, ktory przezyt pozostatych”.
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prawo chroni takze utwor pokrewny — ttumaczenie, ktére mogto by¢ dokonane
dtugo po Smierci autora.

Drugim ograniczeniem jest tzw. wlasny uzytek osobisty (dozwolony uzy-
tek, ang. fair use)®, ktéry ogranicza monopol wlascicieli majatkowych praw
autorskich przez przyznanie konsumentom dobr kultury np. prawa do wyko-
nania kopii dziela na wlasny uzytek, pozyczenia oryginalu osobom bliskim, etc.
Intuicyjnie mozna przyjac, ze przepisy o wlasnym uzytku osobistym majg chro-
ni¢ konsumentoéw — pozwalajg im korzystac z dzieta w nieco szerszym zakresie
bez obaw o pociggniecie do odpowiedzialnosci z tytulu naruszenia majatko-
wych praw autorskich. Z punktu widzenia efektywnosci ekonomicznej chodzi
jednak o jeszcze jeden czynnik: ograniczenie kosztow transakeji zwigzanych
z monitorowaniem ewentualnych naruszen majatkowych praw autorskich.
W interesie spolecznym jest ochrona praw autorskich, jednak koszty tej
ochrony nie moga by¢ zbyt wysokie. Aby unikng¢ nadmiernych kosztow mo-
nitorowania sposobow, w jakie nabywcy dobr chronionych prawem autorskim
z owych doébr korzystaja, ustawodawca zadecydowal o zezwoleniu na pewne
— w teorii naruszajgce monopol witascicieli majagtkowych praw autorskich —
formy korzystania z tworczosci. Nie Sciga sie wiec np. pozyczenia ptyty CD
lub dokonania kserokopii rozdziatu ksigzki od osoby, z ktorg pozostaje sie
w ,,zwigzku osobistym, w szczegolnosci pokrewienstwa, powinowactwa lub sto-
sunku towarzyskiego””.

Ekonomisci nie sg zgodni co do tego, jak mocne ograniczenie monopolu
wlascicieli majgtkowych praw autorskich jest optymalne. Z jednej strony pan-
stwo chce dac¢ tworcom zachete (monopol na owoce ich prac), z drugiej — trudno
ocenic, jak duza powinna ona by¢, by artystom optacato sie tworzy¢, a wydaw-
com finansowac proces produkcji i dystrybucji dziet. Innymi stowy, mozna za-
dac pytanie: dlaczego majatkowe prawa autorskie wygasajg 70 lat po Smierci
ostatniego ze wspotautoréw, a nie np. 40 lub 100 lat? Z jak szerokim gronem
0s0b bliskich nabywca dobra kultury moze podzieli¢ sie oryginalem? A kopig?
Takie watpliwos$ci mozna mnozy¢, szczegolnie w kontekscie dyskusji na temat
ACTA, warto wiec znow siegnaé do analizy ekonomicznej, tym bardziej ze po-
maga ona udzieli¢ chociaz czeSciowej odpowiedzi na powyzsze pytania.

Za pierwsze nowoczesne prawo autorskie mozna uznac¢ uchwalony w 1709
roku w Wielkiej Brytanii Statut Anny. Dokument ten ustanowit 14-letni
okres ochrony, ktory na wniosek wlasciciela praw mogl by¢ wydtuzony o kolej-
ne 14 1at®. W kolejnych stuleciach zaréwno w Wielkiej Brytanii, jak i w innych
krajach okres obowigzywania praw autorskich wielokrotnie wydluzano.

6 W mysl artykulu 23 ww. ustawy , 1. Bez zezwolenia twércy wolno nieodplatnie korzy-
stac¢ z juz rozpowszechnionego utworu w zakresie wlasnego uzytku osobistego [...] 2. Zakres
wlasnego uzytku osobistego obejmuje korzystanie z pojedynczych egzemplarzy utworéw przez
krag o0sob pozostajacych w zwigzku osobistym, w szczegdlnosci pokrewienstwa, powinowactwa
lub stosunku towarzyskiego”.

7 Artykul 23 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych z 1994 r.

8 R. Towse, Copyright and economics, w: Music and copyright, red. S. Frith, L. Marshall,
Routledge, New York 2004, s. 54-69.
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Przykladowo, w USA w 1831 roku poczatkowy okres ochrony zmieniono z 14 do
28 lat, co w przypadku wystapienia o przedtuzenie skutkowalo tgczng ochro-
ng trwajacg 42 lata (28+14 lat). W 1909 roku zmieniono okres mozliwego
przedluzenia na 28 lat, co dawalo lgczng ochrone trwajaca 56 lat (28+28 lat).
Od 1962 roku Amerykanie przedluzyli okres obowigzywania majgtkowych
praw autorskich 11 razy?, zmieniajac przy tym w 1976 roku istote samego
systemu obliczania czasu ochrony, tzn. wprowadzajgc system przyjety w wiek-
szosci innych krajow Zachodu, zgodnie z ktorym dzieto chroni sie przez calty
czas trwania zycia autora oraz x lat po jego smierci. W przypadku USA do
1998 roku x wynosito 50 lat, a w roku 1998 wydtuzono je o kolejne 20 lat. Prze-
sagdzito to o tym, ze ochrona trwajaca cate zycie autora plus 70 lat jest obecnie
standardem $wiatowym (obowigzujgcym takze w Polsce). Roznica pomiedzy
14 latami a 70 latami po Smierci autora jest na tyle duza, ze trudno jg uzasad-
ni¢ wylacznie wydtuzeniem sie Sredniej zycia cztowieka. Za glowna przyczyne
tak radykalnej zmiany czasu ochrony majgtkowych praw autorskich — korzy-
stajac z teorii wyboru publicznego — nalezy uznaé¢ m.in. dzialania lobbingowe
wlascicieli tych prawl®. Aby zrozumie¢ caly proces, tzn. dlaczego lobbing — sam
w sobie kosztowny — moze sie oplacaé, nalezy przyjrzeé sie ekonomicznym
cechom dziatalnosci tworczej.

Ekonomia kultury

Ekonomisci zajmujacy sie analizg branzy medialno-rozrywkowej wskazujg
na pewne cechy dobr kultury, ktore odrézniajg te branze od innych rodza-
jow dziatalnosci gospodarczej. Upraszczajgc, jedng z cech dobr kultury jest
trudnos$¢, jaka ich producenci (tworcy, a przede wszystkim wydawcy) majag
z przewidzeniem zainteresowania konsumentow nowymi produktami. W prze-
ciwienstwie do innych rodzajow dzialalnosci gospodarczej, w przypadku dobr
kultury bardzo trudno przeprowadzaé¢ wiarygodne badania rynku. Jak zbadac,
czy dany film spodoba sie widowni? Trzeba go jej pokazac, ale aby to uczynic,
nalezy go nakreci¢, ponoszac wszystkie koszty z tym zwigzane. A jak sie go
juz nakreci (poniesie koszty), wowczas badanie rynku niewiele moze zmienic.
W przypadku kazdego kolejnego tytutu proces nalezatoby powtorzyc¢, bo kazde
dzielo jest inne, a reakcje odbiorcow trudne do przewidzenia. Podobnie rzecz
ma sie z ksigzkami, muzyka oraz szeregiem innych débr kultury i rozrywki.
Caves okresla te ceche dobr kultury mianem ,nikt nie wie” (nobody knows)
i zalicza jg do siedmiu cech odrézniajgcych te dobra od wiekszosci produktow
wytwarzanych przez inne branzell.

9 W. M. Landes, R. A. Posner, The economic structure....

10p, Burkart, Loose integration in the popular music industry, ,Popular Music and Soci-
ety” 2005, nr 28(4).

11 R. E. Caves, Creative industries: Contracts between art and commerce, Harvard Uni-
versity Press, Cambridge MA, London 2000.
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Wydawcy probuja sobie z powyzszym problemem radzic, kierujac sie mato
racjonalnymi — z punktu widzenia innych branz — narzedziami, takimi jak np.
intuicja. Jak bardzo potrafi ona zawiesc, pokazat przyktad szeregu wytworni
muzycznych, ktore na poczatku lat 60. XX wieku odmoéwily podpisania kon-
traktu z zespolem The Beatles, nie dostrzeglszy jego gigantycznego potencjatu
rynkowego. Inng metodg — stosowang np. przez najwieksze firmy fonograficzne
oraz wydawcow ksigzek — jest rozkladanie ryzyka wydania produktow kul-
tury na szereg tytutow. Polega to na podpisywaniu kontraktow z duzg liczbg
artystow w nadziei, ze ktory$ z nich osiggnie status gwiazdy, a co za tym
idzie — przyniesie zyski, ktore umozliwig pokrycie strat wygenerowanych przez
pozostale pozycje z portfela. W efekcie o fonografii méwi sie jako o branzy po-
noszgcej notoryczne porazki — jedynie mniej niz 10% tytulow wydanych przez
duze wytwoérnie muzyczne przynosi zyskil2. Zyski te musza by¢ na tyle duze,
by pokry¢ straty wygenerowane przez 90% nietrafionych inwestycji. Ten stan
rzeczy ma przynajmniej trzy konsekwencje istotne dla analizy przeprowadzo-
nej w niniejszym tekscie.

Po pierwsze, zyski wydawcow sg uzaleznione od spektakularnych sukcesow
— hitow. Mala wytwornia muzyczna lub niewielkie wydawnictwo wspotpra-
cujace tylko z kilkoma artystami ma z zalozenia mniejsze niz duzy wydawca
szanse na przetrwanie serii porazek. Dlatego male firmy czesto przywigzujg
duza wage do tego, by utrzymywac koszty na niskim poziomie, co w wielu
przypadkach skazuje je na obsluge nisz rynkowych (wydawanie malo znanej,
trafiajacej do waskiego grona odbiorcow tworczosci). Szacunki branzy fonogra-
ficznej wskazuja, ze ,w samej Wielkiej Brytanii wypromowanie wykonawcy
z kregu muzyki pop moze kosztowac ponad 1 milion funtow [...], a wykonaw-
cy rockowego ponad 700 000 funtow”!3. Wykreowanie globalnej gwiazdy lub
Swiatowego przeboju jest wiec tatwiejsze, jesli wydawca dysponuje znacznymi
srodkami. Tylko najwieksi sg w stanie zaryzykowac i — mowigc jezykiem finan-
sow — zastosowac dzwignie, dzieki ktorej przetrwajg kilka porazek, by w koncu
doczekac sie przeboju. W efekcie niektore sposrod branz medialno-rozrywko-
wych (filmowa, fonograficzna) sa zdominowane przez duze podmiotyl4.

Po drugie, wysokie koszty funkcjonowania duzych producentéw dobr medial-
no-rozrywkowych ponoszg w najwiekszym stopniu artysci i konsumenci. Przy-
kladowo, artysta wspolpracujacy z duzg wytwornig bardzo rzadko sprzedaje
tyle plyt, by otrzymacé od niej tantiemyl5. Warto sprecyzowaé: sytuacja ta miata
miejsce na dlugo przed upowszechnieniem sie tzw. piractwa internetowego

12 D. Hesmondhalgh, The cultural industries, Sage — Thousand Oaks, London — New Del-
hi 2002; A. Leyshon, P. Webb, S. French, N. Thrift, L. Crewe, On the reproduction of the mu-
sical economy after the Internet, ,Media, Culture & Society” 2005, nr 27(2).

I3 IFPI (International Federation of the Phonographic Industry), Investing in Music,
2010, [online] <http:/www.ifpi.org/content/library/investing_in_music.pdf>, dostep: 8.09.2013,
s. 25

14§, Hannaford, Market domination!: The impact of industry consolidation on competi-
tion, innovation, and consumer choice, Praeger Publishers, Westport CT 2007.

15D.S. Passman, All you need to know about the music business, Simon & Schuster, New
York 2000.
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1 nie jest jego konsekwencja, a wynika raczej z opisanych powyzej ekonomicz-
nych podstaw funkcjonowania rynku doébr kultury. Konstrukcja kontraktow
nagraniowych przesadza o tym, ze im wiecej wytwornia muzyczna zainwe-
stowata w artyste, tym wiekszy ,dtug” musi on splaci¢ wobec niej, a zatem
tym wiecej ptyt sprzedac, by zaczaé otrzymywac tantiemy (placone dopiero po
splacie ,,dlugu”)16. W efekcie kosztowny w produkcji teledysk zwieksza szanse
artysty na osiggniecie statusu gwiazdy, ale zarazem odsuwa w czasie moment,
w ktorym zacznie od otrzymywac od swojego wydawcy pienigdze. Nielicznym
sie udaje, reszta musi positkowac sie przychodami z innych zrodet (tantie-
my dla tworcow ptacone np. przez ZAiKS, koncerty, etc.). Wspomniane koszty
przekladaja sie tez na ceny — im wiecej branza inwestuje w promocje (by
w koncu mieé¢ upragniony hit), tym wiecej nabywcy muszg placi¢ za plyty,
ksigzki, filmy, etc.

Po trzecie, zarzadzajacy najwiekszymi przedsiebiorstwami wydajgcymi
dobra kultury i rozrywki znajduja sie pod ciagla presja akcjonariuszy ocze-
kujacych wzrostu zyskow. W gospodarce rynkowe;j jest to sytuacja normalna,
jednak w przypadku branzy medialno-rozrywkowej wspomniana presja moze
by¢ przez zarzadzajgcych odczuwana jako szczegélnie silna. Wynika to z po-
wszechnej wsrod szefow takich firm §wiadomosci, ze w zwigzku ze specyficzng
struktura kosztow brak kolejnego hitu moze oznaczaé szybki koniec ich karie-
ry. Nie powinno wiec dziwié, ze szukajg oni innych zrodet zysku dla korporacji,
ktorg zarzadzajg, a jednym z nich jest wydluzenie czasu obowigzywania ma-
jatkowych praw autorskich i praw pokrewnych. Z jednej strony mozna bowiem
miesigcami czekac, az mlody zdolny artysta w koncu nagra/ napisze/ nakreci
przebgj, z drugiej strony mozna natomiast sprobowac przekonaé¢ Kongres USA
(lub dowolny inny parlament), by wydtuzy} czas obowigzywania majatkowych
praw autorskich lub praw pokrewnych albo ograniczyt zakres dozwolonego
uzytku osobistego konsumentow. Efekt dla akcjonariuszy bedzie identyczny
— zyski i zwiekszenie wartosci przedsigbiorstwa.

Obserwacje powyzsze potwierdzajg dane o dziatalnosci lobbingowej przed-
siebiorstw z branzy medialno-rozrywkowej w USA. Przykladowo, kongresmen
Howard L. Berman w latach 2011-2012 pozyskal od branzy telewizyjnej, fil-
mowej 1 muzycznej 343 010 USD, a wsrod pigtki najwiekszych darczyncow
figurujg wylgcznie firmy z branz $cisle zaleznych od prawa autorskiego: Com-
cast Corp, National Amusements Inc., News Corp, Walt Disney Co i Time War-
nerl?. Cala branza medialno-rozrywkowa w 2004 roku byta w USA dwunasta
na liscie najwiekszych lobbystow i wyptacita politykom 28 861 668 USD, z cze-
go 13 373 366 USD trafitlo do Kongresu USA. W przeciggu calej minionej deka-
dy przemyst rozrywkowy przeznaczy? na ten cel 152 671 704 USD. Sama bran-
za muzyczna w 2004 roku wyptacita politykom 2 539 118 USD, a w przeciagu

16 Zob. tez: P. Galuszka, Biznes muzyczny: ekonomiczne i marketingowe aspekty fonografii,
Placet, Warszawa 2009.

17 Center for Responsive Politics, 2012, <www.opensecrets.org/politicians/summary.
php?cid=N00008094>, dostep: 23.04.2012.
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calej minionej dekady 12 798 640 USD18, Burkart interpretuje to jako klasycz-
ng pogon za rentg, okreslajac przemyst muzyczny mianem ,kartelu poszuku-
jacego renty, majgcego polityczng legitymizacje dzieki zwigzkom z amerykan-
skimi legislatorami i sgdownictwem!9”,

Geneza i proces negocjacji umowy ACTA

By zrozumie¢ przyczyny podjecia prac nad umowag ACTA, nalezy cofnac sie
do poczatku lat 90. XX wieku, gdy powstawata Swiatowa Organizacja Handlu
(WTO). Z inicjatywy panstw rozwinietych do umoéw o powstaniu WTO dotgczo-
no porozumienie w sprawie handlowych aspektéw praw wlasnosci intelektual-
nej (ang. Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights
— TRIPS), ktore w istotny sposob wptywalo na ustawodawstwo sygnatariuszy.
Przyjete w 1994 roku TRIPS ustanawialo m.in. minimalne standardy ochrony
wlasnosci intelektualnej, do ktérych powinno dostosowaé sie kaze panstwo
bedace sygnatariuszem porozumienia. Przyktadem takich minimalnych stan-
dardow jest art. 13 ust. 5 mowiacy, ze ,,okres ochrony przyshugujacy na podsta-
wie niniejszego Porozumienia wykonawcom i producentom fonograméw bedzie
trwac co najmniej do konca okresu 50 lat liczonego od konca roku kalendarzo-
wego, w ktorym dokonano nagrania lub mialo miejsce wykonanie”20,

Innym istotnym uregulowaniem TRIPS jest postanowienie, ze podmioty
innych krajow cztonkowskich majg by¢ traktowane nie mniej korzystnie niz
wlasne podmioty. Wprawdzie mozna uznac, ze wspomniane zapisy stuzg har-
monizacji ustawodawstwa roznych krajow, jednak nie to bylo gtéwnym celem
TRIPS. Przed przyjeciem porozumienia kwestie wlasnosci intelektualnej byty
na poziomie miedzynarodowym regulowane przez szereg traktatow admini-
strowanych przez agende ONZ — World Intellectual Property Organization
(WIPO). Z punktu widzenia panstw rozwinietych, problemem bylo to, ze WIPO
nie dysponowalo mechanizmami egzekucji prawa?l. W zwiagzku z tym, zaczeto
szukaé alternatywnych rozwigzan prawnych, ktore umozliwiltyby sankcje wo-
bec krajow niechronigcych wlasnosci intelektualnej w sposéb wystarczajacy.
Rozwigzaniem takim okazalo sie wlaczenie prac nad TRIPS do serii negocja-
¢ji handlowych odbywajacych sie w ramach ukladu ogblnego w sprawie taryf
celnych i handlu (General Agreement on Tariffs and Trade — GATT), ktore
daly poczatek Swiatowej Organizacji Handlu (WTO). W konsekwencji przy-
jeto zasade, ze kazdy kraj chcacy naleze¢ do WTO musi przestrzegaé zapisow

18 J. Bishop, Building international empires of sound: concentrations of power and prop-
erty in the “global” music market, ,Popular Music and Society” 2005, nr 28(4), s. 457.

19p. Burkart, Loose integration in the popular music industry, ,Popular Music and Soci-
ety” 2005, nr 28(4), s. 490.

20 TRIPS (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Right), [online]
<http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/27-trips.pdf>, dostep 15.12.2014 r., Artykul 14, pkt. 5.

21§, Ayoob, Anti-Counterfeiting Trade Agreement, “Cardozo Arts & Entertainment Law
Journal” 2010, nr 28.
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TRIPS?2. Odtad wobec sygnatariuszy TRIPS lamiacych to porozumienie moz-
na bylo stosowaé sankcje o charakterze handlowym.

Podjecie prac nad ACTA nalezy interpretowac jako przejaw woli uzupehie-
nia zapisow TRIPS o uregulowania, ktore uwzgledniac bedg rozwdj technologii
ulatwiajgcych nieautoryzowang wymiane dobrami wilasnosci intelektualne;.
Negocjacje nad nowym traktatem rozpoczeto w 2007 roku, a zakonczono pod
koniec 2010. Wzieli w nich udzial przedstawiciele USA, Japonii, 27 krajow
Unii Europejskiej, Kanady, Szwajcarii, Australii, Meksyku, Korei Poludniowej,
Maroka i Singapuru. Podpisanie umowy w przypadku czesci panstw (m.in.
Kanady, USA i Japonii) nastgpito 1 pazdziernika 2011 roku, za$ Unia Euro-
pejska wraz 22 panstwami czlonkowskimi?3 (w tym Polska) podpisaly umowe
26 stycznia 2012 roku. Umowa nie weszla w zycie m.in. wskutek masowych
protestow rozpoczetych w Polsce 1 kontynuowanych w wielu krajach Europy.
Kwestie umowy ostatecznie rozstrzygnal Parlament Europejski, ktory 4 lipca
2012 roku odrzucit ACTA.

Komentatorzy zwracajg uwage na to, ze proces powstawania umowy byt
wyjatkowo nieprzejrzysty24. Po pierwsze, negocjacje prowadzone byly w sposéb
tajny przez przedstawicieli wybranych krajow poza forum, jakim jest WIPO
(taka sytuacja miala juz miejsce w przypadku TRIPS), a nawet niezaleznie
od WTO. Po drugie, w trakcie negocjacji zapisy umowy konsultowano tylko
z niektérymi zainteresowanymi podmiotami. Swoje opinie mogli wyrazi¢ przed-
stawiciele branzy medialno-rozrywkowej, jednakze takiej mozliwosci nie mia-
ly np. organizacje konsumenckie. Brak przejrzystosci procesu negocjacyjnego
mozna uzna¢ za jedng z podstawowych przyczyn pozniejszego oporu opinii
publicznej wobec ACTA, co doprowadzito do niewejscia umowy w zycie.

Ekonomiczna analiza wybranych zapiséw umowy ACTA

W polskojezycznej wersji ACTA jest 28-stronicowym dokumentem ztozonym
z szesciu rozdzialow?®. Rozdzial I zawiera ogélne definicje oraz postanowie-
nia poczgtkowe. Rozdzial II: ,Ramy prawne dla dochodzenia i egzekwowania
praw witasnosci intelektualnej” dzieli sie na piec sekgeji: 1) zobowigzania ogolne,
2) dochodzenie i egzekwowanie praw w postepowaniu cywilnym, 3) srodki sto-
sowane przy kontroli granicznej, 4) dochodzenie i egzekwowanie praw w poste-
powaniu karnym, 5) dochodzenie i egzekwowanie praw wiasnosci intelektual-
nej w Srodowisku cyfrowym. Rozdzial ten zawiera zapisy, ktore mozna uznaé

22 Tamze.

23 Niemcy, Estonia, Cypr, Stowacja i Holandia nie podpisaly umowy.

24P, Yu, Six secret (and now open) fears of ACTA, ,SMU Law Review” 2011, nr 64;
K. Weatherall, Politics, compromise, text and the failures of the Anti-Counterfeiting Trade
Agreement, ,Sydney Law Review” 2011, nr 33.

25 Wszystkie cytaty zawarte w niniejszej sekcji oparte sa na polskim tlumaczeniu umo-
wy ACTA dostepnym [online] <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:
2011:0380:FIN:PL:PDF>.
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za kluczowe z punktu widzenia indywidualnego uzytkownika débr kultury
i rozrywki. Rozdziat III: ,Praktyki w zakresie dochodzenia i egzekwowania”
sktada sie z czterech artykuldow regulujgcych m.in. kwestie zwigzane z koor-
dynacja dzialan transgranicznych. Rozdziat IV reguluje wspotprace miedzy-
narodowa, wymiane informacji, kwestie szkolenia, edukacji, etc. Rozdziat V
dotyczy postanowien instytucjonalnych — przede wszystkim powotuje komitet
ds. ACTA, ktory ma oceniaé¢ funkcjonowanie umowy i proponowac w przy-
szlosci jej ewentualne zmiany. Rozdziat VI zawiera postanowienia koncowe,
z ktorych najistotniejszym jest zapis art. 40, moéwigcy, ze umowa wejdzie
w zycie po ratyfikowaniu przez sze$¢ panstw. Jak wspomniano wczesniej, nie
doszlo do tego wskutek zatrzymania procesu ratyfikacji umowy w Europie.
Szczegolowa analiza wszystkich zapisow ACTA wykracza poza ramy niniej-
szego tekstu, w zwigzku z czym uwaga zostanie skupiona na pokazaniu,
w jaki sposob wybrane czesci umowy mogg wplywac na ograniczenie wlasnego
uzytku osobistego.

Szczegolng uwage nalezy zwrocic tu na sekcje IV: ,Dochodzenie i egzekwo-
wanie praw w postepowaniu karnym”, ktorej art. 23 ust. 1 stanowi:

Kazda Strona ustanawia procedury karne i kary, ktore sg stosowane przynaj-
mniej w przypadkach umyslnego podrabiania znaku towarowego lub piractwa
praw autorskich lub pokrewnych na skale handlowg. Dla celow niniejszej sek-
¢ji dzialania na skale handlowg obejmujg przynajmniej dzialania prowadzone
jako dzialalnos¢ handlowa w celu osiggniecia bezposredniej lub posredniej ko-
rzysci ekonomicznej lub handlowej.

Problematycznos¢ tego zapisu wynika z bardzo szerokiego ujecia ,dzialania
na skale handlowg”. Do tego typu dzialania zapis zalicza dzialalnos¢ handlowsg
,w celu osiggniecia bezposredniej lub posredniej korzysci ekonomicznej lub han-
dlowej”. Zwazywszy na to, ze niemal kazde dzialanie czlowieka moze by¢ zin-
terpretowane jako dgzenie do korzysci ekonomicznej, nalezy uznaé te definicje
za bardzo szerokg. Zapis ten jest kluczowy z punktu widzenia indywidualnych
konsumentow wykorzystujgcych tworczosé w sposob, ktory zaleznie od okolicz-
nosci mozna zinterpretowac jako wlasny uzytek osobisty lub jako dziatalnos¢
handlowg prowadzong ,,w celu osiggniecia bezposredniej lub posredniej korzysci
ekonomicznej lub handlowej”. Mozna na przyktad postawié¢ pytanie: czy osoba
prowadzgca strone internetowa poswiecong literaturze nie stanie sie przedmio-
tem postepowania karnego, poniewaz umiescita na wspomnianej stronie inter-
netowej fragmenty utworu objetego ochrong? Wzigwszy pod uwage, ze takie
strony internetowe czesto prowadzone sg dla osiaggniecia korzysci ekonomicznej
(np. posredniej, takiej jak popularyzacja renomy prowadzgcego witryne krytyka
literackiego), cytowany zapis klasyfikuje takg dzialalnos¢ jako prowadzong na
skale handlowsg. Istotna bytaby odpowiedz na pytanie, jak obszerny fragment
dziela jest cytowany, tzn. czy jego rozmiar przekracza zapisy o wlasnym uzyt-
ku osobistym. O ile sama interpretacja instytucji wlasnego uzytku osobistego
nie musi ulec zmianie wskutek dostosowania krajowych przepisow do umowy
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ACTA, o tyle art. 26 tej umowy zmienia procedure rozstrzygania o tym, czy
zakres wlasnego uzytku osobistego zostal przekroczony:

Kazda Strona zapewnia swoim wilasciwym organom, w stosownych przypad-
kach, mozliwos¢ dzialania z wlasnej inicjatywy, by rozpoczaé¢ dochodzenie lub
dzialanie prawne w odniesieniu do przestepstw okreslonych w art. 23 (Prze-
stepstwa) ust. 1, 2, 3 i 4, dla ktérych Strona ustanawia procedury karne
i kary.

Moze to oznaczaé zerwanie ze stosowanym w polskim prawie zapisem, ze
naruszenie praw autorskich Sciga sie w wiekszosci przypadkéw na wniosek
pokrzywdzonego26. Zestawienie obecnych przepiséw o prawie autorskim z art.
23 ust. 11 art. 26 umowy ACTA pokazuje, jak moglaby zmieni¢ sie sytuacja
osoby prowadzacej wspomniang wczesniej strone internetowg poswiecong lite-
raturze po implementacji przepiséw umowy do prawa krajowego. Po pierwsze,
dziatalnos¢ polegajgca na prowadzeniu strony internetowej, w szczegoélnosci
jesli bytaby ona wspoHinansowana z reklam na niej zamieszczanych, mogtaby
by¢ zaklasyfikowana jako ,dziatalnos¢ na skale handlowg”. Po drugie, ,wtas-
ciwe organy” (prokuratura) moglyby uznac, ze przeciwko takiej osobie nale-
zy wszczal postepowanie. O tym, jak takie postepowanie mogltoby wygladac,
mowi art. 12:

1. Kazda Strona zapewnia swoim organom sgdowym prawo do zastosowania
szybkich i skutecznych srodkow tymezasowych:

a) przeciwko stronie lub w stosownych przypadkach stronie trzeciej, nad ktorg
odno$ny organ sgdowy sprawuje jurysdykcje, w celu uniemozliwienia naru-
szenia jakiegokolwiek prawa wiasnosci intelektualnej oraz w szczegdélnosci
w celu uniemozliwienia wprowadzenia do obrotu handlowego towarow, ktorych
dotyczy naruszenie prawa wilasnosci intelektualne;.

Wspomniane srodki tymczasowe moglyby polega¢ na zamknieciu strony
internetowej podejrzanej o naruszenie oraz na konfiskacie sprzetu (art. 12
ust. 3: ,prawo do nakazania konfiskaty lub innego rodzaju przejecia kontroli
nad podejrzanymi towarami oraz nad materialami i narzedziami zwigzanymi
z naruszeniem”). Co istotne, art. 12 ust. 2 precyzuje, ze odbytoby sie to bez wy-
stuchania drugiej strony (,Kazda Strona zapewnia swoim organom sgdowym

26 Reguluje to rozdzial 14 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych z 1994 r.,
w szczegélnosei art. 122, ktéry mowi, ze ,Sciganie przestepstw okreslonych w art. 115, art.
116 ust. 1, 21 4, art. 117 ust. 1, art. 118 ust. 1, art. 1181 oraz art. 119 nastepuje na wnio-
sek pokrzywdzonego”. W przypadku produktow branzy medialno-rozrywkowej artykul 116
stanowi: ,1. Kto bez uprawnienia albo wbrew jego warunkom rozpowszechnia cudzy utwor
w wersji oryginalnej albo w postaci opracowania, artystyczne wykonanie, fonogram, wideo-
gram lub nadanie, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci
do lat 2. 2. Jezeli sprawca dopuszcza si¢ czynu okreslonego w ust. 1 w celu osiagniecia korzy-
$ci majgtkowej, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3. 3. Jezeli sprawca uczynil sobie
z popelniania przestepstwa okreslonego w ust. 1 stale zrodlo dochodu albo dzialalnos¢ prze-
stepna, okreslong w ust. 1, organizuje lub nig kieruje, podlega karze pozbawienia wolnosci od
6 miesiecy do lat 5. 4. Jezeli sprawca czynu okreslonego w ust. 1 dziala nieumyslnie, podlega
grzywnie, karze ograniczenia wolno$ci albo pozbawienia wolnosci do roku”.
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prawo do zastosowania Srodkow tymezasowych bez wystuchania drugiej stro-
ny”). W efekcie mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktorej organy panstwa na
podstawie arbitralnej decyzji urzednika, ktéry podejrzewa naruszenie, wszczy-
naja z urzedu procedure karng wzgledem prowadzgcego wspomniang wezes-
niej strone internetowg poswiecong literaturze. Wprawdzie sagd moze oczyscic¢
oskarzonego z zarzutow (tzn. uznac, ze nie naruszyl on przepisow o witasnym
uzytku osobistym), co daloby mu podstawe do otrzymania rekompensaty
z tytulu wszelkich poniesionych szk6d?7, jednak watpliwe jest, by taka rekom-
pensata w pelni pokrywala np. straty prestizowe (krytyk literacki posadzony
o piractwo spotkalby sie zapewne z ostracyzmem Srodowiska). Sednem prob-
lemu z cytowanymi zapisami umowy ACTA jest to, ze w obecnej sytuacji Sci-
ganie naruszenia odbywa sie na wniosek pokrzywdzonego, ktory moze uznac,
ze sposob wykorzystania jego utworow, np. w omawianym przypadku cytatu
z dziela literackiego, nie narusza jego praw autorskich. Pozostawienie w re-
kach wiasciciela majatkowych praw autorskich decyzji o tym, czy Sciga¢ na-
ruszenie, jest niewatpliwie tansze (cze$¢ naruszen nie bedzie $cigana) oraz
pozwala unikng¢ istotnych pomytek.

Podsumowanie

Umowa ACTA wzbudzila wiele kontrowersji wynikajacych glownie z kry-
tycznej oceny trybu jej powstawania oraz z dostownej (niekiedy zbyt dostow-
nej) interpretacji niektorych zapisow (np. tych dotyczacych przejmowania dobr
w trakcie kontroli granicznej) przez opinie publiczng. Nie zmienia to jednak
faktu, ze analiza niektérych punktow umowy z punktu widzenia ekonomicz-
nej analizy prawa moze budzi¢ watpliwosci dotyczace zachwiania rownowagi
pomiedzy monopolem przyznawanym wlascicielom majatkowych praw autor-
skich a ograniczeniami tego monopolu — konkretnie instytucja dozwolonego
uzytku osobistego. Jak wspomniano, monopol wlascicieli majgtkowych praw
autorskich ograniczany jest na dwa sposoby. Pierwszy, czyli wygasanie ma-
jatkowych praw autorskich, na przestrzeni kilkudziesieciu lat ulegt znaczne-
mu ostabieniu (tzn. monopol wlascicieli majgtkowych praw autorskich zostal
wzmocniony).

Obserwacja debaty?8, jaka przetoczyla sie przez USA po wydluzeniu cza-
su obowigzywania majatkowych praw autorskich w 1998 roku z 50 do 70 lat

27 Art. 12 ust. 5 ww. ustawy precyzuje: ,Jezeli srodki tymczasowe zostang uchylone lub
wygasng na skutek dziatania lub zaniedbania wnioskodawcy, lub gdy nastepnie ustalono, ze
nie mialo miejsca naruszenie prawa wlasnosci intelektualnej, organy sadowe majg prawo na-
kazaé wnioskodawcy, na wniosek pozwanego, aby zaplacil pozwanemu odpowiednie odszkodo-
wanie z tytulu wszelkich szkod spowodowanych przez te Srodki”.

28 Debata ta byla wyjatkowo ozywiona i wzbudzila po raz pierwszy tak istotne zaintere-
sowanie opinii publicznej sprawami wtasnosci intelektualnej. Zob. P. Samuelson, The consti-
tutional law of intellectual property after Eldred v. Ashcroft, ,The Journal of the Copyright
Society of the U.S.A.” 2002, nr 50.
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po $mierci ostatniego ze wspotautorow, pokazuje, ze dalsze wydtuzanie ochro-
ny moze budzi¢ istotny sprzeciw opinii publicznej. W zwigzku z tym logiczne
wydaje sie ukierunkowanie przez branze medialno-rozrywkowsa dziatan lob-
bingowych na oslabienie drugiego z ograniczen, tzn. instytucji dozwolonego
uzytku. Analiza wybranych zapisow umowy ACTA zdaje sie potwierdzac ten
scenariusz: branza medialno-rozrywkowa uznala, ze wzmocnienie ochrony
wlasnosci intelektualnej bedzie prostszg drogg do zwiekszenia zyskow niz
podjecie kolejnej proby wydtuzania czasu ochrony. Naturalnie wzmocnienie
ochrony wlasnosci intelektualnej nie musi automatycznie wigzac sie ze stratg
spoteczng. Jednak gdy dochodzi do mozliwos$ci czesciowego ograniczenia insty-
tucji dozwolonego uzytku, wowczas mozna zaryzykowaé stwierdzenie, ze do
straty spotecznej moze dojsc. Jak duza bytaby to strata, zalezaloby od sposobu
implementacji umowy ACTA do krajowego ustawodawstwa oraz interpretacji
tych przepisow przyjetej przez prokuratury i sady.

Powyzsze rozumowanie rodzi jednak kolejne pytanie: dlaczego do tej pory
stosunkowo tatwo bylo zmieniac¢ przepisy dotyczace majgtkowych praw au-
torskich i praw pokrewnych? Latwo to zrozumiec, analizujac, jak polscy euro-
postowie tlumaczyli glosowanie za ACTA. Tematyka prawa autorskiego jest
tak trudna, ze przecietny posel, szczegélnie nieczujacy presji zorientowanych
w temacie wyborcow, zaglosuje tak, jak podpowiedzg mu koledzy z partii lub
lobbysci reprezentujacy przedstawicieli koncernéw medialno-rozrywkowych.
Protesty w sprawie ACTA mogg sugerowac, ze czasy braku zainteresowania
wyborcow wlasnoscig intelektualng minely, a dla pewnych grup spotecznych
temat ten jest niezwykle istotny. Jest to obserwacja, ktora wymaga dalszych
analiz pozwalajacych stwierdzi¢, czy protesty spoteczne przeciw umowie ACTA
byly jednostkowym wydarzeniem, czy przejawem trwalego zainteresowania
opinii publicznej kwestiami wlasnosci intelektualne;j.
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Streszczenie

W artykule analizie poddano wybrane zapisy umowy ACTA (Anti-Counterfeiting
Trade Agreement) z perspektywy ekonomicznej analizy prawa (Law and Economics),
jak tez przyblizono dyskusje nt. ekonomicznych cech débr kultury, a nastepnie omo-
wiono proces negocjacji umowy ACTA. W opinii autora artykutu jednym z ryzyk zwig-
zanych z przyjeciem umowy sg ograniczenia, jakie mogtaby ona nalozy¢ na instytucje
dozwolonego uzytku.

Summary

Analysis of the selected aspects of the anti-counterfeiting trade
agreement from the perspectives of law and economics

The paper employs the perspectives of Law and Economics to conduct concise
analysis of the Anti-Counterfeiting Trade Agreement (ACTA). The paper begins with
a brief description of Law and Economics and presentation of characteristic economic
features of cultural goods. Then, the paper proceeds to presentation of the process of
ACTA negotiation. The final section of the paper analyses selected parts of ACTA to
conclude that one of the risks of this agreement was limitations it could put on fair use.



