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Streszczenie: Prawo autorskie wspoélczesnie stoi przed nierozwigzanym problemem
potrzeby kreowania bodzcéw dla twérczej aktywnosci przy jak najnizszych kosz-
tach spotecznych zwigzanych z systemem ochrony prawnej wynikajacych miedzy
innymi z istnienia monopoli. Celem niniejszego artykutu jest zwrocenie uwagi na
ekonomiczne konsekwencje sadowego stwierdzania istnienia cech utworu na tle wy-
branych orzeczen sadowych, w szczegdlnosci na obejmowanie ochrong rezultatéw
o znikomym, wrecz minimalnym poziomie indywidualnosci i oryginalno$ci.
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THE ECONOMIC CONSEQUENCES OF DETERMINING
THE SCOPE OF COPYRIGHT PROTECTION ON THE
BACKGROUND OF SELECTED JUDICIAL DECISIONS

Abstract: Copyright today is facing an unsolved problem; the need to provide incen-
tives for creative activities at the lowest cost to society associated with the legal protec-
tion of copyright holders to prevent others from freely using protected works; including
concerns stemming from the existence of monopolies. The central issue presented in
this paper is what economic analysis has to offer the field of copyright protection re-
garding intellectual works with levels of creativity and originality that are negligible.
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Wstep

Prawo autorskie wywodzi si¢ z przywilejow drukarskich, a ustanowienie
praw autorskich zwykto uzasadnia¢ sie w odwolaniu do potrzeby ochrony
twdrcy i owocow jego pracy czy tez potrzeby rozwijania jego osobowosci.
Niektére z nowszych koncepcji obowigzywania prawa autorskiego odwo-
tuja si¢ do teorii ekonomicznych, ktére — wskazujac na alokacyjng funkcje
prawa — postulujg projektowanie regulacji przyczyniajacych si¢ do jak naj-
mniejszego marnotrawienia rzadkich zasobow. We wspolczesnej gospodarce
opartej na wiedzy prawo autorskie, czy szerzej prawo wilasnosci intelektual-
nej, spelnia doniosta gospodarczo funkcje i wyraznie oddzialuje na sytuacje
rynkowa. Wskazuje si¢ na swoista ,,produkcyjng” funkcje prawa autorskiego,
ktore kreuje bodzce do tworzenia i rozpowszechniania utworéw. Jednakze
w najnowszych opracowaniach, opartych na badaniach ekonomicznych
skutkéw ochrony wlasnosci intelektualnej, coraz czesciej zwraca si¢ uwage
na koszty obowigzywania sytemu IPR (intellectual property rights). Dobra
niematerialne, w tym utwory podlegajace ochronie prawnej, ze wzgledu na
niematerialny charakter sg szczegoélnie podatne na kopiowanie i nasladow-
nictwo. Wtasciwie uksztaltowany model ochrony wymaga ekonomicznie
efektywnego sankcjonowania naruszen praw wylacznych, tak zeby upraw-
nionemu zapewni¢ maksymalng ochrone jego praw przy mozliwie najniz-
szych kosztach spotecznych.

Prawo autorskie w obecnym ksztalcie nie bardzo radzi sobie z problemem
access v. incentives'. Przyczyna takiego stanu rzeczy jest zlozona, a jej zro-
del mozna poszukiwa¢ juz w samej definicji przedmiotu ochrony. Niejasna
i nieprecyzyjna definicja utworu, ktdra nie pozwala na jednoznaczne wska-
zanie cech decydujacych o przyznaniu badz odmowie przyznania ochrony
prawnej, nie sprzyja pewnosci prawa i negatywnie oddzialuje na gospodar-
ke. Obserwujemy znaczng rozbieznos$¢ ocen co do stwierdzania istnienia
cech pozwalajacych zakwalifikowa¢é wytwory umystu ludzkiego do kategorii
utworéw. Rozbieznos¢ ta jest widoczna nie tylko w procesie stosowania pra-
wa polskiego, ale takze w krajach czlonkowskich Unii Europejskiej czy na
poziomie miedzynarodowym. Szczegélne problemy budzi kwestia ustalenia
pewnego minimalnego, ,granicznego” poziomu twdrczosci pozwalajacego

! Problem access v. incentives jest opisywany w literaturze przedmiotu jako konflikt pomie-
dzy donioslg potrzebg kreowania bodzcéw zachecajacych tworcow do tworzenia i dzielenia
sie owocami swojej pracy a spolecznymi kosztami ochrony prawnej, ktéra moze zmniejsza¢
poziom twodrczoéci ze wzgledu na ograniczony dostep do wiedzy i informacji.
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uzna¢ dany wytwdr intelektualny za utwoér w rozumieniu prawa autorskiego.
Ze wzgledu na nieprecyzyjng definicje utworu cigzar ustalania zakresu au-
torskoprawnej ochrony przerzucony zostal na sady.

Celem niniejszego artykutu jest zwrdcenie uwagi na ekonomiczne kon-
sekwencje sagdowego stwierdzania istnienia cech utworu na tle wybranych
orzeczen sadowych, w szczegolnoséci na obejmowanie ochrong rezultatow
o znikomym, wrecz minimalnym poziomie indywidualnosci i oryginalno-
$ci (tzw. drobnych monet, niem. kleine Miinze). Ponadto warto wskazac, ze
niepewno$¢ prawa w zakresie odmowy badz przyznania ochrony ze strony
prawa wylacznego nie tylko podwaza zaufanie do systemu prawa, ale skutku-
je nieoptymalna, nieefektywna alokacja zasobow, co z perspektywy potrzeb
obrotu gospodarczego jest wysoce niepozadane.

1. Konieczne cechy utworu w $wietle definicji utworu
w polskim prawie

Zgodnie z art. 1 ust. 1 Ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim
i prawach pokrewnych (dalej: p.a.), utworem jest kazdy przejaw dziatalno-
$ci tworczej o indywidualnym charakterze, ustalony w jakiejkolwiek postaci,
niezaleznie od wartosci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia. W art. 1 ust. 2
p.a. mamy przykladowe wyliczenie kategorii utworéw. W mysl powota-
nego przepisu przedmiotem prawa autorskiego w szczegoélnosci sg utwo-
ry: wyrazone stowem, symbolami matematycznymi, znakami graficznymi
(literackie, publicystyczne, naukowe, kartograficzne oraz programy kompu-
terowe); plastyczne; fotograficzne; lutnicze; wzornictwa przemystowego; ar-
chitektoniczne, architektoniczno-urbanistyczne i urbanistyczne; muzyczne
i stowno-muzyczne; sceniczne, sceniczno-muzyczne, choreograficzne i pan-
tomimiczne; audiowizualne (w tym filmowe).

Pojecie utworu odnosi si¢ do dobra niematerialnego. Odrebnym przed-
miotem prawa jest rzecz, w ktorej to dobro zostalo utrwalone. Utwor stano-
wi dobro niematerialne, tzn. takie, ktére moze by¢ przyporzadkowane jednej
osobie i stanowi przedmiot stosunkéw prawnych, lecz w przeciwienstwie do
»rzeczy” nie jest wyodrebniong czescig przyrody, lecz okreslong konstruk-
cja ludzkich mysli i wyobrazen [Kasprzycki 1999, s. 5 i n.]. Sprecyzowanie
kryteriéw przedmiotu ochrony prawa autorskiego w ustawodawstwie z tego
zakresu napotyka liczne trudnosci. Wystepuja one niezaleznie od przyje-
tej techniki legislacyjnej zaréwno w ustawodawstwach, ktére postuguja sie
syntetyczng definicjg utworu, jak i w tych, ktore opierajg si¢ na wyliczeniu
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podstawowych typow utwordw, a takze w tych, ktére — jak polska ustawa
autorska — stosuja metode posrednia, gdzie po ogélnej definicji utworu na-
stepuje przykladowe wyliczenie poszczegdlnych rodzajow dziet. Warto pod-
kresli¢, ze wytyczenie mozliwie dokltadnego obszaru ochrony jest dla prawa
autorskiego kwestig zasadnicza.

Z definicji utworu zamieszczonej w art. 1 ust. 1 p.a. wynika, ze powi-
nien on posiada¢ opisane ponizej wlasciwosci. Po pierwsze, powinien by¢
rezultatem pracy czlowieka (tworcy). Po drugie, dla zaistnienia utworu ko-
nieczne jest jego uzewnetrznienie, rozumiane jako zakomunikowanie in-
nym niz twoérca osobom, przy czym nie jest konieczne utrwalenie utworu na
jakimkolwiek materialnym nosniku. Po trzecie, utwér musi spelnia¢ prze-
stanke cechy twoérczosci o indywidualnym charakterze [Pozniak-Niedzielska
2007, s. 10].

W s$wietle tak zbudowanej definicji utworu centralnym problemem pra-
wa autorskiego jest ustalenie sposobu weryfikowania istnienia ,,przejawu
dziatalnosci tworczej o indywidualnym charakterze”, bowiem dzieto pod-
lega ochronie z tytulu prawa autorskiego tylko w takim zakresie, w jakim
spelnia ono t¢ przeslanke. Stwierdzenie, ze okreslone skfadniki dziefa nie
majg cech tworczosci i indywidualnosci, powoduje, ze cho¢ utwdr w catosci
jest przedmiotem prawa autorskiego, to jednak te elementy nie podlegaja
ochronie i w konsekwencji moga by¢ dowolnie eksploatowane przez osoby
trzecie [Barta i Markiewicz 2013, s. 38]. Ciezar stwierdzania cech utworu
spoczywa na sadach, a poszukiwanie tworczego i indywidualnego charakte-
ru dziela nalezy do sfery ustalen faktycznych?, przy czym szczeg6lnie trudno
jest ustali¢ ten minimalny poziom wysitku twoérczego, jakim musi si¢ odzna-
czaé rezultat pracy cztowieka, aby mogl zosta¢ uznany za utwor. Szczegdlnie
niepokojaco przedstawia si¢ sytuacja rozbieznych ocen co do badania indy-
widualnosci dzieta przy wytworach intelektu tego samego rodzaju, bowiem
powstaje stan niepewnosci i wrazenie, Ze ustalanie zakresu autorskoprawnej
ochrony opiera sie wylacznie na kryteriach intuicyjnych.

W. Machata [2012, s. 158] zwraca uwage, ze ,pojecie utworu stalo si¢
trudne do ogarniecia, niezrozumiate nie tylko dla przecigtnego uczestnika

2 Odmiennie K. Szczepanowska-Koztowska, ktdra twierdzi, ze ,w odrdznieniu od po-
gladu, ktéry réwniez oceng indywidualnego charakteru zalicza do sfery ustalen faktycznych,
uwazam, iz jest ona oceng o charakterze prawnym. Nie budzi watpliwosci, ze pojecie indywi-
dualnego charakteru jest pojeciem prawnym o charakterze wartosciujacym. Do sfery ustalen
faktycznych nalezy jedynie wskazanie cech, ktére w szczegolny sposéb odrdzniaja ten wy-
twor od innych wytworéw tego samego rodzaju”, zob. Glosa do wyroku SN z 27.02.2009 r.,
V CSK 337/2008, LexPolonica nr 2131907.
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obrotu, ale takze dla specjalisty (o czym $wiadcza kontrowersje srodowisko-
we wokdt decyzji przyznajacych status utworu np. kotowym licznikom ka-
lorii i SIWZ). Ta sytuacja jest jednym z przejawéw erozji prawa autorskiego
i przyczyn coraz slabszej akceptacji jego norm”

D. Sokotowska [2010, s. 11] wskazuje, Ze ,,pojecie utworu nie jest obecnie
powszechnym obiektem zainteresowania prawa. Bez watpienia jednak ko-
nieczna jest jasno$¢ w zakresie pojmowania przedmiotu prawa autorskiego,
gdyz tylko taka sytuacja moze owocowa¢ skuteczng debata nad swobodna,
a jednoczesnie zgodna z prawem cyrkulacja praw do utworéw”.

2. Cecha tworczosci i indywidualno$ci na przykladzie
wybranych orzeczen sadowych

Rezultat dzialalnosci cztowieka moze by¢ uznany za utwor, jezeli stanowi
przejaw dziatalnosci tworczej o indywidualnym charakterze. Nie ma przy
tym znaczenia ani stan psychiczny czy dojrzalo$¢ tworcy, ani dzialanie z za-
miarem stworzenia utworu. Niewazny tez jest fakt utrwalenia utworu na
tym czy innym nosniku, bo ochrona prawna powstaje juz z chwilg ustalenia,
czyli zakomunikowania dzieta innym niz twérca osobom. Dla przyznania
badz odmowy przyznania ochrony konieczne jest jedynie, by rezultat wysil-
ku ludzkiego byl twdrczy i miat indywidualny charakter. Zwrot ,,dziatalnos¢
twdrcza” oznacza, ze ustawodawca za przedmiot prawa autorskiego uznaje
tylko przejaw takiego dzialania, ktéry, w stopniu cho¢by minimalnym, od-
réznia si¢ od rezultatow tego samego dzialania podjetego przez inny pod-
miot. Jak zauwazaja Barta i Markiewicz, cecha ,twoérczosci” jest spelniona,
gdy ,istnieje subiektywnie nowy wytwor intelektu”. Zdaniem autoréw, cecha
ta jest uymowana wylacznie w plaszczyznie nowosci subiektywnej; jest uj-
mowana retrospektywnie [Barta i Markiewicz 2013, s. 39]. Cecha ,,indywi-
dualnosci” najczesciej sprowadzana bywa do poszukiwania oryginalnosci,
rozumianej jako osobista twdrczos$¢, przy czym w dazeniu do zobiektywi-
zowania tej cechy w doktrynie prawa autorskiego prébowano postuzy¢ sie
kryterium unikatowosci, ktére polega na tym, Ze istnieje wysoki stopien
prawdopodobienstwa, iz nikt inny samodzielnie nie stworzy identycznego
utworu. Wydaje sie, Ze dokonujac charakterystyki powyzszego pojecia, nie
sposob poming¢ tego, ze utwor sam przez si¢ musi odrdézniac si¢ od innych
takich samych przejawow dziatalnosci twdrczej w sposob $wiadczacy o jego
oryginalnosci i tych wszystkich wlasciwosciach, ktére sprawiaja, ze w wiek-
szym czy mniejszym stopniu jest on niepowtarzalny i nie posiada swego
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wiernego odpowiednika w przesztosci [Pozniak-Niedzielska 2007, s. 9]. In-
dywidualno$¢ dzieta moze sie sprowadza¢ do oceny, czy istniejag w nim wia-
$ciwosci zwigzane z niepowtarzalng osobowoscig cztowieka, co oznacza, ze
indywidualnos¢ dzieta mozna stwierdzi¢ tylko na podstawie jego analizy.

Barta i Markiewicz [2013, s. 40-41] postulujg weryfikowanie spetnienia
przestanki indywidualnosci poprzez odwotanie sie do cechy statystycznej
jednorazowosci sformulowanej przez M. Kummera. Zabieg ten polega na
zbadaniu, czy wczesniej takie dzielo powstalo oraz czy jest statystycznie
prawdopodobne stworzenie go w przysztosci przez inng osobe. Odpowiedz
negatywna na te dwa pytania, zdaniem autoréw, przesadza o indywidualno-
$ci dzieta. W powyzszym ujeciu ,statystyczna jednorazowos¢” jest typowa
konsekwencja indywidualnosci dzieta i stanowi przydatne, zobiektywizo-
wane kryterium do badania tej cechy. Przywotani autorzy podkreslaja, ze
istnienie ochrony autorskoprawnej paralelnej tworczosci nie przekresla ce-
lowosci postugiwania sie tym kryterium, a wobec zaistnienia identycznych
rezultatéw twdrczosci réznych osob nalezy poszukiwa¢ innych, bardziej
ocennych kryteriéw, czyli tych odnoszacych sie do swoistosci i pigtna osobi-
stego [Barta i Markiewicz 2013, s. 40-41].

W. Machala, przeciwstawiajac sie zaprezentowanym powyzej podejsciom,
ktore zalicza do podejs¢ tzw. minimalistycznych, przy ustalaniu zakresu po-
jeciowego przestanki dziatalnosci tworczej o indywidualnym charakterze
proponuje odwotac si¢ do ustalen lingwistycznych. Autor zauwaza, ze ,wy-
nikajace z ustalen lingwistyki wskazéwki semantyczne, ktére odnosza sie do
pojecia przejawu dziatalnosci twodrczej o indywidualnym charakterze, nie
s3 jednoznaczne. Autor stusznie zwraca tez uwage, ze ,,zwrot ku koncepcji
minimalistycznej wywolal negatywne konsekwencje, zwigzane ostatecznie
z daleko idacym poszerzaniem zakresu przedmiotowego ochrony autorsko-
prawnej [Machata 2012, s. 158].

Ciekawie na tle zarysowanych powyzej watpliwosci co do sposobu we-
ryfikowania przestanki ,twdrczosci o indywidualnym charakterze” przed-
stawiajg si¢ sadowe rozstrzygniecia w przedmiocie uznania, czy mapa jest
utworem w rozumieniu prawa autorskiego. W pierwszej kolejnosci nalezy
zwrdci¢ uwage na stanowisko Sadu Najwyzszego [Wyrok SN z dnia 12 maja
2005], w ktorym sad orzekl, ze ,mapa Polski z zaznaczonym dojazdem
do firmy, ktéra zlozyla na nig zamodwienie, nie jest utworem i nie podlega
ochronie przewidzianej w prawie autorskim” Doda¢ nalezy, ze wypowie-
dziany w tezie cytowanego orzeczenia poglad nie zostal blizej uzasadniony
i wynika ze stanowiska sadéw nizszej instancji, ktére zostalo zaaprobowa-
ne przez Sad Najwyzszy na tle zadania powoda, ktéry domagat sie ochrony
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praw autorskich do wykonanej przez siebie mapki obrazujacej lokalizacje
siedziby pozwanego.

Z kolei w wyroku z dnia 28 grudnia 2011 roku Sad Apelacyjny w Kato-
wicach orzekl, ze ,mapa, stanowiac odzwierciedlenie rzeczywisto$ci, moze
by¢ wykonana bez tego tworczego i indywidualnego zaangazowania i wow-
czas nie bedzie utworem w rozumieniu prawa autorskiego” W uzasadnieniu
orzeczenia sad zwrocil uwage, ze w ust. 2 art. 1 p.a. jako przedmiot tego pra-
wa wymieniony zostal miedzy innymi utwor kartograficzny. Watpliwosci,
jakie pojawiajg sie na gruncie przepiséw definiujacych pojecie utworu w od-
niesieniu do mapy, polegaja na tym, ze mapa, stanowigc odzwierciedlenie
rzeczywisto$ci, moze by¢ wykonana bez tego tworczego i indywidualnego
zaangazowania i wowczas nie bedzie utworem w rozumieniu prawa autor-
skiego. Jednakze na tle stanu faktycznego bedacego przedmiotem rozstrzyg-
niecia sad uznal, Ze mapa ze wzgledu na elementy odrézniajace ja od innych
produktéw na rynku jest utworem, a rozpowszechnianie jej fragmentéw
bez zgody uprawnionego stanowi naruszenie praw autorskich. Za elementy
odrézniajace mape od innych produktéw sad uznal w szczegdlnosci autor-
ski projekt graficzny prezentujacy sposéb przedstawienia obiektow karto-
graficznych, dobdr obiektéw umieszczonych na mapie, kolory wypelnienia
poszczegolnych obszaréw, liczbe opiséw obiektdw, proporcje symboli ozna-
czajace obiekty. Sad zwrdcil przy tym uwage na to, ze mapa jest efektem pracy
wielu 0so6b i nie jest mozliwe, aby inna osoba, nie widzac mapy, samodziel-
nie wykonata mape identyczng. Zdaniem sadu, ,,dodatkowym argumentem
przemawiajagcym za uznaniem mapy powoda w sprawie niniejszej za utwor,
w rozumieniu prawa autorskiego, ktdry podlega ochronie przewidzianej
w tym prawie, jest to, ze w istocie pozwani wykorzystali do stworzenia swo-
jej strony internetowej wymieniang mape jako cze$¢ programu komputero-
wego. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze ,jako produkt firmy powoda jest
programem komputerowym, a mapa, czy raczej jej fragmenty umieszczone
przez pozwanych na stronie internetowej, to czes¢ tego programu’.

Z kolei w wyroku z dnia 22 listopada 2013 roku Sad Apelacyjny w Lodzi
wskazal, ze ustawodawca w art. 1 ust. 2 pkt 1 p.a., okreslajac utwory stan-
dardowo zaliczane do tzw. utworéw pismienniczych, wymienil utwor kar-
tograficzny. Zdaniem sadu oznacza to, ze wszelkie mapy moga na ogoélnych
zasadach by¢ przedmiotem ochrony, o ile majg cechy utworu w znaczeniu
uzytym przez ten przepis, tj. indywidualnos¢ i oryginalnos¢. Przedmiotem
sporu takze w tym wypadku byto wykorzystanie fragmentéw mapy stano-
wigcej czg$¢ programu komputerowego. W uzasadnieniu wyroku sad stwier-
dzit wyraznie, ze fragment mapy stanowi utwdr w rozumieniu art. 1 p.a.,
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bedac przejawem dzialalnosci tworczej oraz posiadajac ceche indywidual-
nosci. Podkredlit przy tym, ze sama mysl ludzka, cho¢by nawet oryginalna,
nie wystarcza, by stala si¢ przedmiotem ochrony prawnej, lecz musi by¢
uzewnetrzniona w postaci ustalajacej jej tres¢ i forme. ,,Utwor musi by¢ re-
zultatem dziatalnosci o charakterze kreacyjnym, czyli przedstawia¢ subiek-
tywnie nowy utwor intelektu, ktérg to ceche okresla sie, jako »oryginalnosé«.
Druga ceche, jaka jest indywidualnos¢ utworu, mozna natomiast testowaé
przez pryzmat statystycznej powtarzalnosci. Decydujace jest wowczas, czy
takie dzielo juz powstalo oraz czy jest statystycznie prawdopodobne wytwo-
rzenie go w przysztosci przez inng osobe z takim samym rezultatem” Sad
uznal, ze mapa - ze wzgledu na elementy, ktére odrozniaja ja od innych pro-
duktow kartograficznych na rynku (sposéb przedstawienia obiektow karto-
graficznych, dobdr obiektéw umieszczonych na mapie, kolory wypelnienia
poszczegolnych obszaréw, ilos¢ opiséw obiektow, proporcje symboli ozna-
czajace obiekty) oraz w wyniku ujecia jej w forme programu komputerowego
(podlegajacego indywidualnej ochronie) - podlega kumulatywnej ochronie
autorskoprawnej, nie tylko jako utwor kartograficzny, ale i jako element pro-
gramu komputerowego.

Na tle zaprezentowanych wyrokéw sadow apelacyjnych mozna zaryzyko-
wac stwierdzenie, ze ustalanie cech utworéw sprowadza sie do badania nowo-
$ci przedmiotowej dziela, a takze przyjmowania domniemania faktycznego,
ze rezultat pracy czlowieka juz ze wzgledu na wysilek umystowy jest objety
ochrong. Szczegélnie niebezpiecznie rysuje si¢ praktyka zastepowania cechy
indywidualnosci poprzez stosowanie kryterium odrdznialnosci. Takie podej-
$cie skutkuje rozcigganiem ochrony nie na te przedmioty, w ktérych odbija
si¢ osobowos¢ tworcy i jego indywidualnosé, ale te ktdre roznig sie od siebie
pewnymi cechami. I tu pojawia si¢ wazne pytanie, ,ile zastuguje na ochrong”
i czy nie warto byloby powrdci¢ do wyrazonej w starszej literaturze prawniczej
zasady de minimis non curat pretor. Dodatkowo mozemy zaobserwowac, ze na
gruncie orzeczen wydanych w jednym kraju w niewielkich odstepach czaso-
wych dotyczacych dziet tego samego rodzaju wystepuja rozbieznosci ocen co
do zasad badania cechy indywidualno$ci i jej granicznego charakteru.

W wyroku z dnia 13 stycznia 2006 roku Sad Najwyzszy zauwazyl, ze
w przypadku wzoréw emblematéw umundurowania policyjnego nie moz-
na dostrzec tego istotnego elementu indywidualnosci, ktory pozwalalby
na przyjecie, iz chodzi o utwdr w rozumieniu prawa autorskiego. Zdaniem
sadu, wprawdzie nie ulega watpliwosci, ze do stworzenia dokumentacji tech-
nicznej konieczny byl znaczny wysitek oraz zasoby umiejetnosci ze strony
pracownikéw powddki, jednakze nalezy to oceni¢ w kategoriach technicznej
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(rzemies$lniczej) zrecznosci, ktéra nie wystarczy do uznania rezultatu za
utwor w rozumieniu art. 1 ust. 1 p.a. Dla przecigtnego odbiorcy wizerunek
orla oraz emblematy stopni stuzbowych nie maja charakteru indywidualne-
go, tj. nie wiaza si¢ w szczegoélny sposob z osobg tworcy tych wizerunkow
i nie stanowia odbicia jego osobowosci tworczej. Podobnie wypowiedziat
sie Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 3 sierpnia 2006 roku,
stwierdzajac, ze utworem jest niematerialne dobro prawne stanowiace rezul-
tat pracy cztowieka, bedace przejawem jego dzialalnosci tworczej i majace
indywidualny charakter. Utwér musi by¢ subiektywnie nowym wytworem
intelektu posiadajacym element kreacyjny. W tym $wietle, zdaniem Sadu
Apelacyjnego, haftowany znak Panstwowej Strazy Pozarnej czy haftowany
orzel na beretach i osiemnascie haftowanych oznak stopni na pochewkach
na naramiennikach nie s3 utworami w rozumieniu art. 1 ust. 1 p.a.

Ciekawie na tle powyzszych rozwazan przedstawia sie stanowisko Sadu
Najwyzszego wyrazone w wyroku, ktéry zapadl niemalze w tym samym cza-
sie. Mowa tu o orzeczeniu z dnia 25 stycznia 2006 r. W uzasadnieniu wyroku
czytamy, ze ,charakter tworczy jako immanentna cecha utworu w rozu-
mieniu art. 1 ust. 1 prawa autorskiego jest przejawem intelektualnej dzia-
talnosci cztowieka, jakkolwiek nie kazdy proces intelektualny prowadzi do
powstania rezultatu o cechach tworczych. Praca intelektualna o charakterze
tworczym jest przeciwienstwem pracy o charakterze technicznym, ktéra po-
lega na wykonywaniu czynnosci wymagajacych jedynie okreslonej wiedzy
i sprawnosci oraz uzycia okreslonych narzedzi, surowcow i technologii. Ce-
chg pracy w charakterze technicznym jest przewidywalnos¢ i powtarzalno$¢
osiggnietego rezultatu. Proces tworzenia, w przeciwienstwie do pracy tech-
nicznej, polega na tym, ze rezultat podejmowanego dziatania stanowi pro-
jekcje wyobrazni osoby, od ktdrej pochodzi, zmierzajac do wypelniania tych
elementéw wykonywanego zadania, ktdre nie s3 jedynie wynikiem zastoso-
wania okreslonej wiedzy, sprawnosci, surowcow, urzadzen badz technologii.
W tym ujeciu twdrczosé, jako angazujaca wyobraznie twoércy, ma charakter
subiektywny [...]. Wymaganie nowosci nie jest natomiast niezbedna cecha
tworczosci jako przejawu intelektualnej dzialalnosci cztowieka. Jak wskaza-
no, utworem moze by¢ nawet kompilacja wykorzystujaca dane powszechnie
dostepne, pod warunkiem ze ich wybdr, segregacja, sposéb przedstawienia
ma znamiona oryginalnoéci”. Nalezy wskaza¢, ze w przywolanym wyroku
Sad Najwyzszy uznal za utwor ,,Podreczny licznik kalorii” oraz ,,Podrecz-
ny licznik cholesterolu”, czyli dopatrzy! si¢ cech przedmiotowych autorsko-
prawnej ochrony w urzadzeniach, ktérych idea byla powszechnie znana
i uzywana do prezentowania ogolnie dostepnych informacji.
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Warto tez zwrdci¢ uwage na stanowisko Sadu Apelacyjnego w Krakowie
wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 29 pazdziernika 1997 r., zgodnie
z ktorym ,w kazdym przypadku budzacym watpliwosci, tj. wtedy gdy indy-
widualno$¢ badanego wytworu intelektualnego nie jest intuicyjnie oczywista,
zachodzi konieczno$¢ odwotania sie¢ do ocen wartosciujacych. W ocenach
tych nalezy kierowac¢ si¢ dyrektywa nakazujaca uwzgledniac aksjologiczne
uzasadnienie norm prawa autorskiego, jak i wlasciwo$ci wytwordw intelek-
tualnych poddanych ocenom warto$ciujgcym™.

Jednocze$nie mozemy zaobserwowal pojawiajaca sie przy orzekaniu
praktyke opierania ustalen co do koniecznych cech utworu na analizach
i wnioskach zawartych w opiniach biegtych sadowych®*.

Powolane orzeczenia ukazuja wyraznie problem z precyzyjnym usta-
leniem kryteriow pozwalajacych odrdznia¢ utwory od innych przejawdw
umystowej aktywnosci czlowieka, a takze trudnosci ze wskazaniem pewne-
go tzw. granicznego poziomu tworczosci. Dodatkowo mozna zaobserwowac
dos¢ liberalne podejscie do przedmiotowych przestanek autorskoprawnej
ochrony. Ponadto szczegdlnie niebezpiecznie rysuje sie kwestia rozbieznych
ocen na temat przyznawania badZ odmowy ochrony dla obiektéw tego sa-
mego rodzaju. Majac powyzsze na uwadze, warto siegna¢ do ekonomicznych
analiz prawa autorskiego, co pozwoli wskaza¢ na wazniejsze gospodarcze
konsekwencje takiego stanu rzeczy.

3. Ekonomiczne konsekwencje sadowego ustalania koniecznych
cech utworu (wnioski na tle ekonomicznej analizy prawa)

Z perspektywy ekonomicznej analizy prawa (EAP)> dzieto ze wzgledu na
swoj niematerialny charakter ro6zni sie od pozostalych dobr w rozumieniu
ekonomicznym® dwiema specyficznymi cechami. Po pierwsze, korzystanie

3 Zdecydowanie krytyczng ocene orzeczenia przedstawil J. Bleszynski [2010, s. 34-35].

* Na przyktad orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 7 listopada 2007 roku,
orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 12 listopada 2008 roku czy orzeczenie
Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 19 grudnia 2009 roku [za: Machata 2012, s. 102].

> Ekonomiczna analiza prawa (EAP) to wyspecjalizowana metoda badawcza wykorzy-
stujaca narzedzia ekonomiczne do badania prawa. W wiekszo$ci opracowan z tego zakresu
przyjmuje sie, ze jest to metoda interpretacji prawniczej, ktéra wykorzystuje perspektywe
efektywnosci do oceny norm prawnych.

6 Przez ekonomiczne pojecie dobra rozumiem wszystkie §rodki, ktére moga by¢ wy-
korzystane bezpo$rednio lub poérednio do zaspokajania potrzeb ludzkich, jakkolwiek
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z danego dzieta nie zmniejsza jego ilo$ci dostepnej dla innych’, a wiec koszt
krancowy dostarczenia dobra do kolejnej osoby jest rowny zero. Po drugie,
mozliwosci wylaczenia innych z konsumpcji dzieta sa powaznie utrudnio-
ne. Cechy te wskazujg, ze utwory mozemy zakwalifikowa¢ do dobr publicz-
nych, w odrdznieniu od débr prywatnych, ktére charakteryzuje rywalizacja
w konsumpcji oraz wylaczalnos¢ z konsumpcji. Warto wskaza¢, ze wiek-
szo$¢ ekonomicznych analiz prawa autorskiego odwoluje si¢ do powyzszej
charakterystyki przedmiotu prawa, okreslanego jako dobro publiczne, ktére
cechuje niewylaczalnos¢ z konsumpcji (nonexcludability) oraz rywalizacja
w konsumpcji (inexhaustibility) [Gordon i Bone 2000, s. 191-192].

Z kolei dla oceny ekonomicznych skutkéw ochrony wynikajacej z pra-
wa autorskiego istotne znaczenie ma to, ze dobra publiczne, ze wzgledu na
wskazane powyzej cechy, przyczyniaja sie¢ do powstawania zawodnosci ryn-
ku, bowiem wolny rynek nie jest w stanie dostarczy¢ optymalnej ich ilosci.
W duzym uproszeniu sytuacje t¢ mozna przedstawi¢ nastepujaco: pojedyn-
czy tworca bedzie zainteresowany dostarczeniem tylko takiej ilosci utwordw,
przy ktorej jego prywatna korzy$¢ krancowa bedzie réwna cenie (koszto-
wi kranicowemu) wytworzenia utworu, co oznacza, ze nie bedzie brat pod
uwage korzysci, jakie osiggaja inni z tytulu dostarczania przez niego utworu
na rynek. Ponadto w przypadku dziet jako débr publicznych koszty wyla-
czenia od ich konsumpcji sg bardzo wysokie, zatem wystepuja obiektywne
warunki do unikania kosztu wytworzenia dobra, bo istnieje mozliwo$¢ uzys-
kania go nieodplatnie. W teorii ekonomii sytuacja ta jest opisywana jako
tzw. problem gapowicza® (free-riding problem). Ekonomiczne uzasadnienie
objecia twércow ochrong prawna przedstawiane jest nastepujaco: w sytuacji
gdy interes ekonomiczny twdrcy nie jest chroniony przez prawo, tworca nie
bedzie mie¢ dostatecznej motywacji do tworzenia, a to ze wzgledu na to, ze

w literaturze przedmiotu mozna spotka¢ zawezenie pojecia ,,dobro” jedynie do przedmiotow
materialnych.

7 Jakkolwiek cecha ta nie jest wyrazna w przypadku utwordw plastycznych (jak obraz,
rzezba), gdzie powigzanie dziela z jego fizycznym nosnikiem jest szczegdlnie silne w tym zna-
czeniu, ze bez corpus mechanicum praktycznie nie dojdzie do powstania utwordw.

8 Problem gapowicza to zagadnienie ekonomiczne dotyczace efektywnosci alokacji zaso-
béw na rynkach débr o wysokich kosztach wykluczenia z konsumpcji. ,Gapowicz” to podmiot,
ktory korzysta z dobr lub ustug w stopniu przewyzszajacym jego udzial w kosztach ich wytwo-
rzenia. Problem ten najczgsciej dotyczy dobr publicznych i jest szczegdlnie istotny z punktu
widzenia wplywu na rachunek ekonomiczny i zwigzanej z tym podazy débr publicznych. Jako
przykiad w literaturze przedmiotu podaje sie np. osobe korzystajaca z transportu publicznego
bez waznego biletu, ktéra odnosi korzy$¢, jaka niesie ze sobg ta ustuga, ale jednoczesnie nie
ponosi kosztu na rzecz jej utrzymania [Begg, Fischer i Dornbusch 2007, s. 497-498].
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nie uzyska zwrotu kosztéw z tym zwigzanych [Stelmach, Brozek i Zatuski
2007, s. 103]. Takie ujecie problemu to spojrzenie na prawo autorskie ex ante,
ktore implikuje, ze istnienie prawa autorskiego kreuje bodzce do tworzenia
i tym samym zachgca twércow do podejmowania tworczego wysitku. Moz-
na zatem przyja¢, ze prawo autorskie umozliwia twércom internalizacje po-
zytywnych efektow zewnetrznych® zwigzanych z ich pracg tworcza. Z kolei
jezeli spojrzymy na prawo autorskie ex post, odkryjemy, ze fakt jego obo-
wigzywania generuje rdznego rodzaju koszty. Przyznana prawem autorskim
ochrona daje twércy monopolistyczng wladz¢ nad wytworzonym utworem
[Liebowitz 2008, s. 3 i n.]. Zatem tworca nie traktuje ceny rynkowej utworu
jako danej, ale rozpoznaje swdj wplyw na cene rynkowa i wybiera taki po-
ziom ceny i produkcji, aby maksymalizowa¢ ogdlne zyski. Twdrca jako mo-
nopolista dostarcza na rynek nieefektywna liczbe débr, a to dlatego, ze zada
ceny, ktéra przewyzsza koszt krancowy wytworzenia utworu. Gdyby twodrca
dziatal na rynku konkurencyjnym, wytwarzalby taka liczbe dziel, przy kto-
rej cena za nie réwnalaby sie kosztowi kranncowemu. Zalozenie, ze twérca
ma monopolistyczna wiladze, implikuje, ze bedzie dostarczal na rynek taka
liczbe utwordw, przy ktorych cena jest wigksza niz koszt krancowy. Zatem
dochodzimy do ogélnej konstatacji, ze gdy tworca zachowuje sie jak mono-
polista, cena za dostarczane utwory jest wieksza, a ich ,produkcja” mniej-
sza. Z tego wzgledu konsumenci znajda si¢ w gorszej sytuacji niz wowczas,
gdy tworca dziata na rynku konkurencyjnym. Przyznanie twércom ochrony
prawnej, ktéra daje im wladze monopolistyczng nad utworem, generuje nie
tylko strate spoteczng z tytulu monopolu zwigzang z osigganiem nieefek-
tywnego poziomu twdrczosci ze wzgledu na przewyzszajaca koszt krancowy
ceng nakladang na dziela. Monopol przyznany twoércy generuje bowiem jesz-
cze inne koszty: tworczo$¢ co do zasady ma kumulatywny charakter, a dziela
powstaja czesto w wyniku odwotania czy nawigzania do innych utworéw.
Zatem ze wzgledu na wymog uzyskania zgody twoércy dziela macierzystego
na rozporzadzenie i korzystanie z opracowania koszty tworczos$ci rosna, co
moze negatywnie wplywac na poziom twdrczosci w przysziosci. Ten rodzaj

° Efekty zewnetrzne w nauce ekonomii okreslane sg jako wszelkie konsekwencje dzia-
falnosci ekonomicznej jednych podmiotéw, ktére wplywaja na sytuacje innych oséb, a nie
znajdujg odzwierciedlenia w cenach. W przypadku pozytywnych efektéw zewnetrznych, ko-
rzysci z dzialania jednego podmiotu osiagaja takze inni. W przypadku efektéw zewnetrznych
negatywnych koszt spoleczny bedzie wyzszy niz koszt prywatny i rynek dostarczy zbyt duza
iloé¢ débr albo dobra beda nadmiernie eksploatowane (przecigzane). Efekty zewnetrzne pro-
wadza do nieefektywnej w rozumieniu Pareta alokacji, chyba Ze prawa wtasnoéci sa dobrze
zdefiniowane, a koszty transakcyjne zerowe lub bliskie zera (tzw. twierdzenie Coase’a).
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kosztow w literaturze przedmiotu nazywany bywa kosztami zmniejszenia
przysztego poziomu tworczosci ze wzgledu na jej kumulatywng nature [Lan-
des i Posner 1989, s. 325-363].

Inny rodzaj kosztow to tzw. koszty poszukiwania (tracing cost). Kosz-
ty te sg zwigzane z nakladami, ktére potencjalny twoérca musi ponies¢, aby
upewnic sie, czy dzielo, jakie zamierza stworzy¢, nie jest juz objete prawami
autorskimi [Stelmach, Brozek i Zatuski 2007, s. 108-109]. Nalezy tez wymie-
ni¢ koszty administracyjne zwigzane z tworzeniem i stosowaniem prawa,
koszty transakcyjne zwigzane z zawieraniem umoéw, w tym z poszukiwa-
niem uprawnionych i przedmiotéw objetych ochrona, oraz koszty egzekucji
zwigzane z monitorowaniem naruszen i dochodzeniem ochrony na drodze
sadowej. Wsrod kosztow spolecznych wymienia sie tez tzw. koszty niepodje-
tych dziatan, zwigzane z ograniczaniem dzialalno$ci tworczej ze wzgledu na
ryzyko naruszenia prawa (chilling effect) [Gliscinski 2013, s. 11].

Z perspektywy EAP system ochrony prawnej bedzie ekonomicznie efek-
tywny, jezeli korzysci z funkcjonowania danego systemu przewyzszaja bez-
posrednie i posrednie koszty jego funkcjonowania. Utwory bedace dobrami
publicznymi wywoluja wspomniane powyzej zawodnosci rynku, ktére s
tym wieksze, im szerszy jest zakres ochrony wynikajacy z prawa autorskiego.
Skoro badania ekonomiczne pokazujg wyraznie nieefektywno$¢ monopoli,
a ochrona autorskoprawna oprécz niedogodnosci wynikajacej z monopolu
generuje szereg innych kosztéw, w tym jakze powazny problem dostepu do
wiedzy (access to knowledge), obejmowanie ochrong wytworéw umystu czto-
wieka o znikomym poziomie tworczosci i indywidualnosci skutkuje nieopty-
malng alokacjg zasobdw, co z punktu widzenia dobrobytu spolecznego jest
nieoplacalne. Koszty funkcjonowania takiego systemu ochrony sg tym wiek-
sze, im wigksza niepewnos$¢ w zakresie stosowania prawa, w szczegdlnosci
ze wzgledu na to, Ze nie mozemy precyzyjnie wskaza¢ przedmiotu ochrony.

W przypadku utwordw, co do ktorych przestanka indywidualnej twor-
czosci zastegpowana jest kryterium nowosci przedmiotowej, takich jak mapy
bedace przedmiotem sadowego rozstrzygniecia w powolanych powyzej
orzeczeniach, wida¢ wyraznie ryzyko nie tylko zawezania pola swobody
tworczej, ale tez ograniczania swobody prowadzenia dziatalno$ci gospodar-
czej. W sytuacji niepewnosci co do mozliwosci korzystania np. z fragmentu
mapy wskazujacego dojazd do siedziby przedsigbiorcy, ze wzgledu na koszty
egzekwowania prawa istnieje powazne ryzyko niepodejmowania aktywno-
$ci gospodarczej (chilling efekt). Uprawnieni z tytutu praw autorskich moga
bowiem zwiekszaé swoj zysk poprzez blokowanie prowadzenia dzialalno-
$ci gospodarczej konkurentéw tylko z tytutu posiadania praw wylacznych.
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W przypadku obejmowania ochrong przedmiotéw o znikomym stopniu
oryginalno$ci prawo autorskie, zamiast kreowa¢ bodzce do dzielenia si¢
wiedzg, tworzy mechanizmy utrudniajace swobodng wymiang i konkuren-
cje i staje sie w ten sposob nieefektywnym narzedziem gry rynkowe;j. Takie
rozwigzania, podobnie jak zjawisko tzw. trolli patentowych (patent tickets),
generuj strate spoleczng i obnizajg spoleczny dobrobyt.

Z perspektywy ekonomicznej mozna mie¢ watpliwosci, czy prawo au-
torskie powieksza dobrobyt. Ekonomia nie dostarczyla jednak do tej pory
modeli pozwalajacych okresli¢ optymalny stopient ochrony praw autorskich,
a tragedii ,wspolnego pastwiska” (tradegy of the commons) przeciwstawia si¢
tragedie ,,prywatnego zawlaszczania” (tradegy of anticommons). Jednakze
podkresla sig, ze ograniczenia tzw. rozpietosci i gtebokosci praw autorskich
sa celowe ze wzgledu na aspekt rynkowy, pozycja autorskouprawnionego
bowiem jest zblizona do dominacji rynkowej w rozumieniu prawa konku-
rencji [Szpringer 2011, s. 52 i n.]. Z tego wzgledu zbyt liberalne podejscie
do ustalania koniecznych cech utworu, skutkujace obejmowaniem tg ochro-
ng obiektéw, ktérych potencjal twdrczy jest znikomy, jest rozwigzaniem
nieefektywnym, zakldcajacym konkurencyjny rynek.

Whioski

Obnizanie poziomu twoérczosci wymaganego przez sady dla objecia danego
wytworu umystu ludzkiego ochrong autorskoprawna skutkuje tym, ze pry-
watne korzysci ptynace dla uprawnionego z tytulu praw autorskich (a czesto
nie bedzie to juz sam twdrca) nie koresponduja z korzysciami spolecznymi.
Tak zwana prywatyzacja wiedzy moze by¢ uzasadniona jedynie wtedy, gdy
koszty wynikajace z nieefektywnosci statycznej sa niwelowane poprzez kosz-
ty plynace z efektywnosci dynamicznej na przykiad w postaci zwigkszenia
dzialan twérczych [Stiglitz 2008, s. 1702]. Rozcigganie ochrony na tzw. drob-
ne monety na pewno nie skutkuje wzrostem twoérczych inicjatyw i moze od-
dzialywaé wrecz hamujaco, a to ze wzgledu na szczegélnie surowy system
odpowiedzialnosci za naruszenie praw autorskich i powazng niepewno$¢
co do cech koniecznych przedmiotu ochrony. Nalezy pamigtaé, ze jednym
z podstawowych argumentdw na rzecz ochrony autorskoprawnej jest potrze-
ba tworzenia bodzcéw do dzielenia si¢ owocami intelektualnego wysitku,
w wyniku czego moze dochodzi¢ do przyrostu twoérczosci w spoteczenstwie.
W przypadku utworéw o znikomym poziomie indywidualnosci i oryginal-
noséci spoleczne koszty ochrony prawnej znacznie przewyzszaja korzysci
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z jej wprowadzenia, dlatego obserwowang ostatnio tendencj¢ rozszerzania
ochrony autorskoprawnej w kierunku ochrony nie tworczosci, a informacji
uzna¢ nalezy za rozwigzanie ekonomicznie nieefektywne, powaznie ograni-
czajace rozwoj gospodarczy.
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