Prawna ochrona oprogramowania Open Source
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Zamiast wstepu

Program komputerowy jest algorytmem, czyli zestawem instrukcji, ktérego

przeznaczeniem jest dokonanie okre§lonego zadania, wyrazonym w jezyku programowania

zrozumiatym przez komputer i przez niego wykonywanym. Definicja powyzsza nie jest

definicja prawnicza, a rozumienie programu komputerowego w réznych systemach prawa jest

rozmaite. Niektére z nich nie zawieraja definicji w ogdle, przez co zmuszaja organy stosujace

prawo do polegania na ustaleniach nauki informatyki w jej danym stadium rozwoju. Tak jest

w przypadku prawa wspolnotowego i wielu systeméw prawnych panstw czionkowskich.

Zdarzaja si¢ jednak dos$¢ obszerne definicje prawnicze. Jedng z nich zawiera amerykanski

Copyright Act z 1976 roku po nowelizacji z roku 1980, stanowiacy, ze program komputerowy

to “a set of statements or instructions to be used directly or indirectly in a computer in order to

bring about a certain result.

991

Upraszczajac, programy komputerowe moga by¢ wyrazone na dwa sposoby: w
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kodzie Zrédtowym (source code) i wynikowym (object code). Kod Zrédiowy programu to jego
zapis w jednym ze zrozumiatych dla czlowieka jezykow programowania, takich jak na
przyktad C lub Java. Z uwagi na jego zrozumiatos¢, kod Zrédtowy jest wykorzystywany do
tworzenia 1 zmieniania programow (debugowania, tworzenia nowych wersji). Kod wynikowy
to tlumaczenie kodu Zrédlowego na zestaw instrukcji bezposrednio realizowanych przez
komputer, ktére sa praktycznie niemozliwe do odcyfrowania przez cztowieka. Komputery
jednak bezposrednio “rozumieja” jedynie kody wynikowe, a zatem kazdy program musi
zostaé ostatecznie w ten spos6b wyrazony. Tlumaczenie z kodu Zrédtowego na wynikowy jest
okreslane jako “kompilacja” i dokonuja go specjalne programy. Co istotne, po kompilacji
mozliwe jest rozpowszechnianie tylko kodu wynikowego, gdyz wystarcza on do uruchamiania
programu w komputerze.

Program komputerowy, wyrazony w jednej z powyzszych postaci wraz z pewnymi
dodatkowymi elementami sktada si¢ na oprogramowanie (software). Te elementy mozna
ogdllnie podzieli¢ na nastgpujace kategorie: (1) narzedzia deweloperskie; (2) materiaty
przygotowawcze; (3) dane wejsciowe; (4) wynik programu; (5) dodatkowe materialty
(instrukcje, moduty pomocy); (6) interfejsy (w tym graficzne tzw. “look and feel” programu).
Tak jak kody zrédlowe, narzedzia deweloperskie 1 materiaty przygotowawcze maja znaczenie
jedynie w trakcie tworzenia programu i zwykle nie sa przedmiotem obrotu. Gotowy produkt
oferowany na rynku uzytkownikom koicowym stanowi zatem oprogramowanie sktadajace si¢

z kodu wynikowego i ostatnich czterech z wyzej wymienionych elementow.
Rynek oprogramowania

Mimo, ze oprogramowanie rozprowadzane jest czesto jak zwykle towary, rézni sie
ono znacznie od rzeczy ruchomych. Przede wszystkim, jest ono informacja w czystej postaci,
co jest prawdopodobnie najbardziej rzucajaca si¢ w oczy réznica. Ponadto, oprogramowanie
nie jest zwykle gotowym, ostatecznym i dziatlajacym bez zarzutu produktem koricowym.
Wszyscy wiedza, ze kazdy program komputerowy zawiera bledy (bugs), wynikajace z
praktycznej niemozliwosci przewidzenia wszystkich stanéw zachodzacych w komputerze

podczas uruchamiania programu, nawet jezeli jest ono przygotowywane przez najbardziej

> Por. Davip BAINBRIDGE, SoFTwWARE CoPYRIGHT Law, 1-3 (Butterworths, London, Edinburgh, Dublin, 4th ed.,
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starannych autorow. Zwykle po wypuszczeniu oprogramowania na rynek i stopniowym
ujawnianiu si¢ bledéw, opracowywane sa dodatkowe pliki (patches) naprawiajace te biedy.
Jest takze powszechnie przyjete opracowywanie nowych wersji oprogramowania (upgrades),
zwigkszajacych jego funkcjonalnosé. Ciagly rozwdj jest powodowany przez gwattowny
postep w calej dziedzinie technologii informatycznych oraz ogdlnym ideologicznym
nastawieniem w tej dziedzinie przemystu, ktore nie stawia za cel opracowanie dzieta
skoficzonego, lecz raczej ewolucyjne i wieczne udoskonalanie. W wyniku tego ‘““zycie”
konkretnego programu jest dos¢ krétkie, zwlaszcza w poréwnaniu do terminéw ochronnych
ustanawianych przez prawo autorskie lub patentowe.

Rynek oprogramowania charakteryzuje si¢ tak zwanymi efektami sieciowymi
(network effects). Oznacza to, ze wartos¢ danego oprogramowania postrzegana przez
uzytkownikéw zwigksza si¢ za kazdym razem, gdy zdobywa ono nowych uzytkownikow.
Powodowane jest to gtdwnie przyczynami natury technicznej, jak wymogi kompatybilnosci i
wspotpracy réznego oprogramowania ze sobg i ze sprzgtem. Duze znaczenie odgrywa tez
zwykle przyzwyczajenie uzytkownikéw do konkretnych rozwiazan (choéby tak prozaicznych,
jak kolejnos¢ poleceri w menu).” Wraz ze wzrostem liczby uzytkownikéw rosng takze koszty
zmiany oprogramowania na inne, co ostatecznie moze uniemozliwi¢ porzucenie korzystania z
konkretnego produktu, nawet jezeli inne bylyby obiektywnie lepsze. Efekty sieciowe
oznaczaja po prostu to, ze taniej jest korzystaé z oprogramowania, z ktérego korzystaja
WSZyscy inni.

Programy komputerowe, podobnie jak inne dobra intelektualne, cechuja si¢
relatywnie wysokimi kosztami produkcji. Wymaga ona duzo czasu, wielokrotnych testow i
zmian, a czgsto tez konsultacji ekspertow z réznych dziedzin. Jednak dzigki technologii
cyfrowej 1 dlatego, ze programy sa ze swej natury cyfrowe, po ich stworzeniu moga zostaé
powielone niezwykle szybko i praktycznie bez jakichkolwiek dodatkowych kosztéw. Do
kopiowania oprogramowania nie jest potrzebna zadna specjalistyczna wiedza lub urzadzenia.
Jest jeszcze bardziej istotne, ze kopie programéw w ogdle nie réznig si¢ od oryginatu, czego
nie mozna powiedzie¢, na przykiad o kopiach obrazéw 1 innych dziet tradycyjnie objetych

ochrong prawa wiasnosci intelektualnej. Oznacza to, ze kopiowanie umozliwia korzystanie z

* F. Warren-Boulton et. al., Economics of intellectual property protection for software: The proper role for
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tego samego programu przez dowolna ilos¢ os6b, bez koniecznosci ograniczenia korzystania
przez wilasciciela oryginatu. To, ze programy pisane z wielkim nakfadem pracy 1 kosztow
moga by¢ nastgpnie uzywane bez jakichkolwiek optat przez nieautoryzowanych
“gapowiczow” 1 to w dodatku w jakosci nieodbiegajacej od tej, ktéra moga zaoferowac ich
autorzy, w oczywisty sposéb ma duzy wptyw na ksztalt systemu prawnej ochrony
oprogramowania.

System ten sklada si¢ gtéwnie z prawa autorskiego. Ostatnio coraz wigksza uwaga
przemystu oprogramowania kieruje si¢ w stron¢ ochrony patentowej. Jednak licencjonowanie,
stanowigce potaczenie instytucji prawa autorskiego i prawa zobowiagzan, jest kluczowym

elementem tego systemu.

Programy a prawo autorskie

Podstawowa korzyscia ochrony prawnoautorskiej jest zabezpieczenie przed
nieautoryzowanym kopiowaniem. Ochrona ta przynalezy utworom, w rozumieniu prawa
autorskiego i nie od samego poczatku bylo oczywiste, ze programy komputerowe moga by¢
za utwory uznane. Tradycyjne przejawy tworczosci ludzkiej objete prawem autorskim nie
maja, w przeciwiefistwie do programéw, uzytkowego charakteru.* Utwory zwykle stuza
miedzyludzkiej komunikacji, czego réwniez nie mozna powiedzieé o programach.” Programy
sa po prostu przepisem na rozwiazanie konkretnego zadania, nie jest ich celem dostarczanie
emocji estetycznych, ani nawet edukacja odbiorcy. Ich odbiorcami nie sa bowiem ludzie, a
komputery, nawet jezeli ich dziatanie moze by¢ analizowane przez informatykéw. Programy
komputerowe okreslane s3 poprawnie jako “maszyny” przez takich amerykanskich autoréw
jak Pamela Samuelson, co wskazuje na rzeczywiste Zrédto ich wartosci — konkretne
zachowanie.® Ten sam rezultat, zachowanie programu, moze zostaé osiggniete przez rozmaite
sposoby wyrazenia instrukcji, ré6zne zapisy programu. Oznacza to, ze konkretna forma
wyrazenia programu nie jest tak bardzo wartosciowa, jak to ma miejsce w przypadku innych
rodzajéw dobr objetych ochrong prawnoautorska.

Te i inne cechy szczeg6lne oprogramowania moga by¢ brane pod uwage w dyskus;ji,

JosepH DREXL, WHAT IS PROTECTED IN A COMPUTER PROGRAM?: COPYRIGHT PROTECTION IN THE UNITED STATES AND
Eurorg, 9-12 (VCH Verlagsgesellschaft mbH, Weinheim, New York, 1994).
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Pamela Samuelson et. al., A Manifesto Concerning The Legal Protection Of Computer Programs, 94
CorumBia Law Review, December 1994, at 2308, 2316 et seq.
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czy prawo autorskie jest rzeczywiscie wtasciwe dla jego ochrony. Lecz ani cel utworu, ani
7zrédto jego wartosci nie jest kryterium nadawania ochrony prawnoautorskiej. Ponadto,
istnieja przyktady wielu utworéw uzytkowych cieszacych si¢ ta ochrong na dlugo przed
pojawieniem si¢ programow komputerowych. Nie wdajac si¢ w prawnicze dyskusje, mozna
ogllnie stwierdzié, ze podstawowym warunkiem uznania za utwor jest jego oryginalnosc,
rozumiana jako indywidualny wktad twoérczy autora. Systemy prawne wymagaja obecnie
minimalnego wktadu twoérczego dla przyznania ochrony. Jest tak zwtaszcza w przypadku
prawa amerykanskiego, a 1 standard wymagany przez Dyrektywe o prawnej ochronie
programéw komputerowych’ jest postrzegany jako dos$¢ niski. Niezaleznie od tego, ochrona
prawnoautorska dla programéw wynika z takich uméw miedzynarodowych jak TRIPS® i, za
jej posrednictwem, Konwencja berneniska’. Jest ona wymagana takze przez WIPO Copyright
Treaty'’. Oczywiscie, bezposrednia podstawe ochrony stanowia ustawy, takie jak amerykariski
Copyright Act'', po nowelizacji w 1980 roku.

Jak juz zostato to zasygnalizowane, oprogramowanie sklada si¢ z réznorodnych
elementow. Dla okreslenia ich indywidualnej ochrony prawnoautorskiej zwykle odréznia sig
elementy o charakterze tekstowym od pozostatych. Te pierwsze, czyli instrukcje zapisane w
kodzie Zrédtowym Ilub wynikowym sa obecnie uznawane za podlegajace ochronie bez
wigkszych przeszkdd, chociaz toczyta si¢ dyskusja czy kody wynikowe tworzone nie przez
cztowieka, lecz przez kompilatory moga by¢ kwalifikowane jako utwory. Pozostate elementy,
takie jak struktura programu (tak zwane SSO - structure, sequence and organization),
wykresy (flow charts), struktura menu, interfejsy, sa badane przez organy stosujace prawo czy
stanowig tworcze wyrazenie pewnej abstrakcyjnej idei, czy tez stanowia jedynie taka wtasnie
idee."? Udzielanie ochrony jedynie konkretnym twoérczym sposobom wyrazenia idei, a nie
samym abstrakcyjnym ideom jest bowiem od dawna gtéwna zasada prawa autorskiego. Jest to
jednak kryterium tak ptynne, ze nie nalezy si¢ kiedykolwiek spodziewac jego sprecyzowania

wobec jakiegokolwiek rodzaju utworéw. Wobec programéw komputerowych jest ono

" 91/250/EEC, OJ L122, 17/05/1991, P.42.

¥ WTO Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS) (1994).
Konwencja berneniska o ochronie dziet literackich i artystycznych (1886, Akt paryski 1971)

' WIPO Copyright Treaty (1996).

Patrz przyp. 1.
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stosowane dos¢ rygorystycznie i ogdlnie rzecz biorac, elementy programéw poza jego kodem
Zrédtowym 1 wynikowym bardzo rzadko moga korzysta¢ z ochrony. Oczywiscie nie dotyczy
to tych elementéw, ktére sa samodzielnymi utworami, jak na przyktad graficzne prezentacje,
muzyka, fabuta gry komputerowe;j.

Nie jest konieczne zaglebianie si¢ w dyskusje o zakresie prawnoautorskiej ochrony,
gdyz nie jest to zagadnienie specyficzne dla oprogramowania Open Source. Wazne jest jednak
wyciagnigcie wniosku, ze ochrong prawa autorskiego dos¢ fatwo jest obejs¢, gdyz obejmuje
ona gtéwnie zapis instrukcji programu (kod Zrédtowy lub wynikowy), a nie konkretny jego
rezultat. Taki sam rezultat moze zosta¢ osiagni¢ty za pomoca innych instrukcji, przed
napisaniem ktérych prawo autorskie nie jest juz w stanie nikogo powstrzymac. Innymi stowy,
ochrona prawnoautorska nie obejmuje idei programu i jego zachowania, bedacych gtéwnym
Zrédtem jego rynkowej wartosci. Dodatkowo, zwraca si¢ ona przeciwko kopiowaniu utworu,
ale juz nie wobec tak zwanej niezaleznej tworczosci. Oznacza to, ze informatyk pozbawiony
jakiegokolwiek kontaktu z kodem Zrédtowym innego programu, ktéry napisze doktadnie taki

sam program ma pelne prawo do jego kopiowania i rozpowszechniania.

Programy a prawo patentowe

To niecatkowite dopasowanie ochrony prawnoautorskiej do oprogramowania jest
gtéwna przyczyna, dla ktérej producenci coraz czegsciej poszukuja ochrony patentowej. Prawo
patentowe chroni bowiem uprawnionego z patentu nie tylko przed konkurencja produktéw
podobnych czy ekwiwalentnych, ale =zabrania takze niezaleznego wytwarzania
opatentowanego przedmiotu lub procesu.” Na pierwszy rzut oka, poréwnanie ochrony
prawnoautorskiej z patentowa wydaje si¢ nie mie¢ wigkszego sensu z uwagi na inny
przedmiot tej ochrony. Prawo autorskie, jak juz opisano wyzej, chroni bowiem konkretne
wyrazenie, formg utworu, podczas gdy patent rozciaga si¢ ogélnie rzecz biorac, na praktyczne
zastosowanie innowacyjnego pomystu przybierajace forme¢ materialnego produktu lub
technicznego procesu. Jednak oprogramowanie z uwagi na swoja specyfike moze dos¢ czgsto
korzysta¢ z ochrony patentowej w sposob posredni. Zwykle jest ono przedstawiane jako czgs¢

wynalazku, odpowiedzialna za prawidlowe funkcjonowanie materialnej maszyny lub przebieg

"* KENNETH NICHOLS, INVENTING SOFTWARE: THE RISE OF “‘COMPUTER-RELATED” PATENTS , 3 (Quorum Books, Westport,
1998).



procesu o technicznym charakterze.

Kryteria przyznawania ochrony patentowej oprogramowaniu sa jeszcze bardziej
pltynne niz te wymagane przez prawo autorskie. Ich stosowanie budzi zatem tym wigksze
kontrowersje. Dyskusja dotyczy przede wszystkim aspektu celowosciowego, czyli
teoretyczno-ideologicznych podstaw dla rozciagania ochrony patentowej na technologie
informatyczne, a dopiero pdzniej techniczno-prawnych kwestii zastosowania konkretnych
przepiséw prawa. W dyskusji teoretycznej mozna wyrézni¢ bardzo duzo réznych stanowisk.
Natomiast same przepisy prawa nie daja takze wystarczajacych wskazéwek. Oczywiscie, dla
uznania za wynalazek konieczne jest wypetnienie ogélnych wymogéw patentowalnosci jak
nowos$¢, poziom wynalazczy i mozliwosS¢ przemystowego zastosowania. Jednak kryteria te
odnosza si¢ jedynie do czegos$, co zalicza si¢ do przedmiotu prawa patentowego, a nie we
wszystkich systemach prawnych jest wystarczajaco jasne czy przedmiot ten obejmuje
oprogramowanie. TRIPS na przyklad naklada obowigzek na sygnatariuszy przyznawania

patentéw “in all fields of technology”'

, a oprogramowanie nie jest nigdzie wyraZnie
wylaczone. Orzecznictwo amerykarskie (USA jest jednym z sygnatariuszy TRIPS) zezwala
na patentowanie oprogramowania i metod prowadzenia dzialalnosci gospodarczej. Punktem
granicznym jest tu nie tyle istnienie wynalazku jako rzeczy materialnej lub doprowadzenie
przez niego do przeksztalcenia rzeczy materialnej, lecz jego “uzytecznos$é”."> Zdaniem sadéw
amerykarnskich abstrakcyjne idee, ktére nie sa uzyteczne nie sa réwniez patentowalne.'® W
efekcie takiej interpretacji, w Stanach w roku 2000 obowiazywato juz 40000 patentéw na
oprogramowanie, a liczba ta wzrasta rocznie o kilka tysiecy."

W Europie, gdzie wiele parstw, jak i sama Wspolnota Europejska, réwniez nalezy do
systemu WTO-TRIPS, kwestia patentowalnoSci oprogramowania regulowana jest przez
Europejska Konwencje Patentowa (EPC)." Konwencja ta wylacza spod swego zakresu

programy komputerowe “jako takie”." Interpretacja tego przepisu przez Europejski Urzad

Patentowy (EPO) nie wydaje si¢ jednak by¢ zbyt restryktywna, jako ze do tej pory (2004)

4 TRIPS Art. 27.

15 State Street Bank & Trust v. Signature Financial Services, 149 F.3d 1368 (Fed. Cir. 1998), cert. denied, 119
S. Ct. 851 (U.S. Jan 11, 1999).

1 149 F.3d 1368, 1373.

Peter Toren, Software and Business Methods are Patentable in the US (Get over it), PATENT WORLD,

September 2000, at 7, 8.

Europejska Konwencja Patentowa (1973).

¥ EPC Art. 52.



urzad ten przyznal 30000 patentéw na oprogramowanie a rocznie przyznaje takich patentow
3000.* Kluczowym elementem badanym przez EPO jest “efekt techniczny” oprogramowania
i nadaje on patent, jezeli zastrzezenie patentowe jako cato$¢ odnosi si¢ do czego$ wigcej niz
tylko niepatentowalne metody matematyczne, czynnosci umystowe lub metody prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej.”! Na forum Unii Europejskiej toczy sie obecnie goraca dyskusja
wokot projektu Dyrektywy o patentowaniu wynalazkow realizowanych komputerowo®,
przedstawianej jako préba okreslenia doktadnych zasad patentowalnosci oprogramowania
wobec niejasnej praktyki EPO 1 panstw czionkowskich. Zdaniem innych, jak na przyktad
Foundation for Free Information Infrastructure (FFII), jest ona po prostu dazeniem do

usankcjonowania tej praktyki.

Umowy licencyjne i prawo zobowigzan

Opis systemu prawnej ochrony oprogramowania musi by¢ jeszcze uzupetniony o
licencje. Licencja jest prywatnoprawnga umowa, w ktérej osoba uprawniona z praw autorskich
do utworu (licencjodawca) zezwala na korzystanie z nich osobie, ktérej takie prawa nie
przystuguja (licencjobiorcy). Licencje stanowia przewazajaca form¢ wykorzystywana przy
obrocie oprogramowaniem, podczas gdy obrét bardziej tradycyjnymi przedmiotami prawa
autorskiego, jak na przykiad ksigzkami, odbywa si¢ zwykle za pomoca jedynie umowy
sprzedazy. SciSle rzecz biorac, jest to stan postulowany przez dystrybutoréw
oprogramowania. Z prawnego punktu widzenia bowiem, okreslenie, czy w danym przypadku
dochodzi do sprzedazy, czy do udzielenia licencji, czy tez do zawarcia obu tych uméw
jednoczesnie nastrgcza niejednokrotnie wielu probleméw i rodzi powazne konsekwencje co
do zakresu praw przystugujacych uzytkownikowi.

Licencje daza do okreslenia praw 1 obowiazkow uzytkownika domyslnie
regulowanych przez prawo autorskie, o czym dalej, ale tez jak wszystkie inne umowy
cywilnoprawne podlegaja ogdlnym regutom prawa zobowigzan. Z tego punktu widzenia
przede wszystkim zwraca uwageg sposob, w jaki dochodzi do zawierania tych uméw. W

masowym obrocie, oprogramowanie oferowane jest uzytkownikom koncowym zwykle w

»  PFoundation for a Free Information Infrastructure, Software Patents in Europe: A Short Overview,

http://swpat.ffii.org/lisri/intro/index.en.html.

Yannis Skulikaris, Software-Related Inventions and Business-Related Inventions; A review of practice and
case law in US and Europe, PATENT WorLD, February 2001 at 26, 28.

2 6580/02 PI 10 CODEC 242.
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postaci tak zwanych uméw celofanowych (shrink-wrap licenses), czyli w pudetkach
owinigtych folia z nadrukowang informacja, ze szczegélowe postanowienia licencji znajduja
si¢ w srodku, a otwarcie pudetka i korzystanie z oprogramowania stanowi zgod¢ na prawa i
obowiazki z nich wynikajace. Coraz bardziej popularnym staje si¢ obrét oprogramowaniem
on-line. Przybiera on posta¢ umoéw click-wrap, ktérych postanowienia prezentowane sa przed
pobraniem programu lub jego instalacja, a uzytkownik wyraza na nie zgod¢ przez kliknigcie
w pole ‘“Zgadzam si¢”. Przedsigbiorcy Internetowi czgsto réwniez przedstawiaja
uzytkownikom umowy w formie browse-wrap, ktére tacza zgod¢ na ich postanowienia z
faktem przegladania stron www i zwykle przybieraja form¢ warunkéw uzytkowania strony
(terms and conditions). Umowy licencyjne stosowane w obrocie Open Source Software
zawieraja postanowienia, ktore za zgod¢ na poddanie si¢ im uwazaja fakt korzystania przez
uzytkownika z uprawnien przez nie regulowanych (czyli kopiowanie, modyfikacja i
rozpowszechnianie programu) i w zwiazku z tym okreSlane sa w literaturze anglojg¢zyczne;j
jako “use-based”.

Kontrakty omawiane powyzej zaliczane sa przez nauke prawa zobowigzan do uméw
adhezyjnych, czyli takich, ktérych zawarcie nast¢puje przez przystapienie w formie, w jakiej
jest ona przygotowana przez przedsigbiorcg, bez mozliwosci negocjacji. Systemy prawne w
rozmaity sposéb reguluja ich waznos¢ i egzekwowalnosé, co do zasady wymagaja jednak
odpowiedniego poinformowania konsumenta o umowie, istnienia mozliwosci wgladu w jej
postanowienia, a przede wszystkim zakazuja stosowania niektérych technik (np. drobnego

druku) lub konkretnych klauzul zwanych abuzywnymi.

Teoretyczne podstawy prawnej ochrony wtasno$éci intelektualnej

Przeznaczeniem uméw licencyjnych jest regulacja praw i obowiazkéw nalezacych do
domeny prawa wiasnosci intelektualnej. System ten stworzony jest do realizacji konkretnych
celow i1 wynika z pewnych teoretycznych zatozei. Uwaza sig, ze podstawy te w prawie
amerykariskim r6znig si¢ od tych, na ktérych oparte zostaty regulacje kontynentalne. Punktem
wyjsScia prawa amerykanskiego jest tak zwana “incentive theory”, nakazujaca w ochronie
autoréw i wynalazcéw widzie¢ zachete dla ich twérczosci.”? Monopole tworzone na ich rzecz

przez prawo daja im mozliwos¢ czerpania zyskéw, a jednoczesnie dostarczaja spoteczenistwu

#  DRrEXL, przyp. 4.



débr niezbednych dla jego kulturowego i cywilizacyjnego rozwoju. Ostatecznym celem
systemu amerykariskiego jest post¢p rozumiany jako dobro publiczne. Systemy kontynentalne
akcentuja raczej konieczno$¢ ochrony uprawnionych z praw wiasnosci intelektualnej i dlatego
na przyktad wyposazone sa w specyficzne instytucje chronigce osobisty zwigzek autora z
dzietem. Jednak nawet i europejscy autorzy, oceniajac skuteczno$¢ systemu odwotuja sig
czesto do amerykarnskiej koncepcji wywazania publicznego i prywatnego interesu w stosunku
do wiasnosci intelektualne;.

Koncepcja ta oparta jest na nastgpujacych przestankach. Spoteczenistwo jest jak
najbardziej zainteresowane stala podaza innowacji (postepu), ktoéra sktada si¢ z wiedzy i form
jej wyrazania lub praktycznego zastosowania. Wiedza w sensie nauki ekonomi jest dobrem
publicznym, co oznacza, ze ilo$¢ jej konsumentoéw pozostaje bez wptywu na jej zuzycie oraz,
ze nie jest tatwe wykluczanie od konsumpcji poszczegdlnych jednostek (np. réznicowanie
pomigdzy placacymi za dobro i “gapowiczami”). Uwaza sig, ze mechanizmy rynkowe same
nie doprowadzityby do powstania wystarczajacej podazy wiedzy, gdyz w niedtugim czasie
wszyscy konsumenci zostaliby “gapowiczami” 1 zaden z producentéw nie bylby w stanie
osiagac zysku.

Prawo wlasnosci intelektualnej jest jednym z przyktadow administracyjnej ingerencji
na rynku wiedzy. Innymi sposobami sa subsydia lub bezposrednie zamdéwienia rzadowe,
ktorych skuteczno$¢ uwaza si¢ jednak generalnie za mniejsza. Ingerencje te maja za zadanie
zbilansowac prywatna kontrolg nad innowacjami i wiedza z publicznym wolnym dost¢pem do
nich. Z ekonomicznego punktu widzenia regulowanym rynkiem jest rynek wiedzy, a nie
towarow produkowanych z wykorzystaniem tej wiedzy i nalezy o tym pamigtaé przy
ocenianiu tego systemu. Innymi stowy, nie liczy si¢ ilo$S¢ towaréw i ustug dostgpnych do
konsumpcji produkowanych dzigki ingerencji na rynku, lecz zaséb wiedzy, ktéry dzigki temu

trafia do publicznej wiadomosci.**

Praktyczne wykorzystanie prawa w modelu proprietary

Wszystkie powyzej opisane uwarunkowania wywieraja swoje pigtno na prawna

ochron¢ oprogramowania, ktére pod pewnymi warunkami moze korzysta¢ z dobrodziejstw

A, Samuel Oddi, An Uneasier Case for Copyright than for Patent Protection of Computer Programs, 72
NeBraska Law Review 351, 368 (1993).
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prawa autorskiego lub patentowego. Jednak zaden z tych reziméw nie jest “uszyty na miarg”
oprogramowania. Program komputerowy “jako taki” nie moze na przyklad zostaé
opatentowany w Europie. Prawo autorskie natomiast nie obejmuje idei, niezbyt mocno chroni
SSO programu, zezwala na ograniczona dekompilacje, a przede wszystkim na niezalezna
tworczos¢. Nie bedzie zatem wystarczajaco chronito wtasciciela programu przed odebraniem
mu Zrodla jego wartosci, jakim jest rezultat i zachowanie programu. W zwiazku z tym, oprocz
dazenia przedsigbiorcéw dziatajacych na rynku oprogramowania do zwigkszenia dostgpnosci
ochrony patentowej, dawno juz si¢gneli oni po sitg, jaka w kontaktach z konsumentami daje
prawo zobowiazan. Méwiac wprost, licencje na oprogramowanie wykorzystywane sa w celu
odebrania uzytkownikom praw, ktére przystuguja im z mocy ustaw prawnoautorskich, a
wynikaja z takich instytucji jak wyczerpanie prawa czy dozwolony uzytek.”

Czesto podaje sig, ze rozpowszechnianie oprogramowania z pomoca licencji jest
konieczne, gdyz nie jest mozliwe uruchamianie programu komputerowego bez naruszenia
wylacznych uprawnien autora do kopiowania. Rzeczywiscie, w odréznieniu do bardziej
tradycyjnych przedmiotow objetych ochrong prawnoautorska, zawsze gdy dochodzi do
skorzystania z programu, musi on zosta¢ skopiowany (np. z nosnika do pamigci RAM, a
pozniej instrukcja po instrukcji do procesora). Jednak nie moze by¢ to fakt decydujacy,
zwlaszcza obecnie, gdy wigkszos¢ ustawodawcéw dawno uzupelnita prawo autorskie o
przepisy zezwalajace nabywcom legalnego oprogramowania na takie dzialania. Nawet wobec
braku takich przepiséw mozna by pokusi¢ si¢ o przychylniejsza interpretacj¢ chocby instytucji
dozwolonego uzytku, bez koniecznosci uciekania si¢ do przygotowywania dlugich i
skomplikowanych kontraktow.

Prawdziwym powodem, dla ktérego to licencjonowanie, a nie prosta umowa
sprzedazy jest powszechna forma stosowang w obrocie oprogramowaniem jest dazenie
producentéw do obrony przed wyzej wspomnianym ‘“‘gapowiczostwem”. Wystepuje ono co
najmniej w dwodch rodzajach. Po pierwsze, tatwos¢ kopiowania oprogramowania powoduje
zjawisko piractwa i zmniejszenie bazy konsumentdw danego producenta, czyli bezposredni
spadek zyskéw. Po drugie, konkurenci producenta wykorzystuja stabo$S¢ ochrony prawa
autorskiego i jego dozwolenie na dekompilacje¢ aby poznaé dzialanie i idee lezace u podstaw

programu i tym samym “przejechaé si¢ na gapg” za jego wydatki poniesione na badania i

¥ QOczywiscie nie moze by¢ mowy o pozbawianiu uprawnien wynikajacych z iuris cogentis.
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rozwdj. Pierwszym utrudnieniem dla “gapowiczow” sa zabezpieczenia techniczne, ktére
czynia niemozliwym skopiowanie oprogramowania bez uzycia specjalistycznych narzedzi
oraz praktyka rozprowadzania samego tylko kodu wynikowego, ktéry zmusza “podgladaczy”
do mozolnej dekompilacji i tym samym znaczaco utrudnia dostgp do prawnie niechronionych
elementéw programu. Licencje stanowia drugi poziom zabezpieczen; zawieraja one wyrazne
postanowienia zakazujace dekompilacji, kopiowania czy chocby nawet korzystania z
oprogramowania na wiecej niz jednym stanowisku.

W celu zapewnienia sobie jeszcze wigkszej ochrony, producenci i dystrybutorzy
oprogramowania cz¢sto dodaja do uméw licencyjnych dodatkowe postanowienia, nie
wynikajace juz z uwarunkowan prawnoautorskich, lecz takze cz¢sto spotykane w umowach
stosowanych w masowym obrocie. Najwazniejsze z tych klauzul to ograniczenia
odpowiedzialnosci licencjodawcy oraz wylaczenie gwarancji i rekojmi w maksymalnym
stopniu dopuszczonym przez prawo. Dazenie do zapewnienia sobie tak daleko idacej ochrony
jest wynikiem wskazanej juz wlasciwosci oprogramowania do zawierania niespodziewanych
btedow. Z wuwagi na praktyczng niemozliwoS¢ przygotowania oprogramowania bez
jakichkolwiek bledéw, gdyby producenci mieli odpowiada¢ chocby za ulamek szkdéd
powodowanych przez ich produkty woleliby raczej w ogéle nie podejmowal sig tej
dziatalnosci. Ewentualnie, dazac do ekonomicznego ubezpieczenia si¢ od odpowiedzialnosci
za szkody podnosiliby ceny 1 przenosiliby w ten sposéb ryzyko na uzytkownikow.
Zobowiazanie licencjodawcéw do rezygnacji z dochodzenia odpowiedzialnosci i
odszkodowania pozwala im na utrzymywanie cen na akceptowalnym przez duza czgs$¢
uzytkownikéw poziomie i jest kolejnym przykladem w jaki spos6b umowy licencyjne
wykorzystywane sa do ochrony intereséw producentéw i1 dystrybutoréw.

Mozna jeszcze wspomnieé, ze adhezyjny charakter licencji pozwala licencjodawcom
maksymalnie wykorzysta¢ omoéwione powyzej “‘efekty sieciowe”. Dzigki przygotowaniu
jednego wzorca umownego przedstawianego dziesiatkom tysiecy klientdow bez potrzeby
indywidualnych negocjacji przedsigbiorcy sa w stanie zbudowaé spora baze uzytkownikéw i
zdoby¢ pozycje rynkowa w kréotkim czasie.

Jak widaé z powyzszego opisu, aktualny system prawnej ochrony oprogramowania

jest wykorzystywany gtéwnie dla ochrony prywatnych interesow przedsigbiorcéw -
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producentéw i dystrybutoréw. Pomimo podstawowego celu prawa wilasnosci intelektualne;j,
jakim jest wywazenie prywatnej kontroli nad wiedza z publicznym dostgpem do niej,
praktycznym efektem jest prawie catkowity brak takiego dostgpu, zwtaszcza biorac pod
uwage wspoOlistnienie prawnych 1 technicznych mechanizméw ochrony. Uzytkownicy
przyjmuja pasywna role konsumentéw, a rynek oprogramowania kontrolowany jest przez
strong podazy. Od uznania deweloperéw zalezy dostarczenie poprawek btedow
oprogramowania, czy wyposazenie go w dodatkowa funkcjonalnos¢. Podobna rola
konsumentéw na rynkach tradycyjnych materialnych doébr jest by¢ moze zrozumiata, lecz
takie towary nie moglyby zostaé tatwo i szybko dopasowane do potrzeb uzytkownikow. W
przypadku oprogramowania byloby to mozliwe, gdyby tylko nie byly wykorzystywane

prawne i techniczne mechanizmy, ktére to uniemozliwiaja.

Free Software a Open Source

Wigkszos¢ powyzszych uwag dotyczacych wykorzystania prawa w praktyce obrotu
oprogramowaniem jest prawda w stosunku do tak zwanego proprietary software, a niniejszy
artykul ma na celu przedstawienie systemu prawnej ochrony jego przeciwienstwa, czyli Open
Source Software. Jednak ruch Open Source dzialta w ramach tego samego systemu prawa
wlasnosci intelektualnej, chociaz jego cele w ich czystej postaci sa doktadnym zaprzeczeniem
proprietary software. Zatem, podczas rozwazan ideologii i racji ruchu Open Source, ktore
nastapia ponizej, nalezy mie¢ na uwadze wszystkie dotychczasowe uwagi.

Dla zrozumienia ruchu Open Source konieczne jest wyjasnienie réznicy pomigdzy
“Open Source” 1 “Free Software”. Ogdlnie rzecz biorac, oba te pojegcia odnosza si¢ do
programéw komputerowych, nad ktérymi uzytkownicy maja catkowita kontrole. Moga oni
korzystaé z programu w jakimkolwiek celu, modyfikowa¢ go oraz rozpowszechnia¢ program i
jego modyfikacje. Uzytkownicy maja dostep do kodéw zZrédtowych programu, tylko wtedy
bowiem maja oni faktyczna mozliwo$¢ obserwacji jego dzialania, znalezienia przyczyn
btedéw, poprawienia ich oraz dalszego rozwijania programu poprzez dodawanie dodatkowych
funkcji. Wobec tego zaréwno “Open Source” jak i “Free Software” odrdzniaja si¢ od
proprietary software, ktére rozpowszechniane sa jedynie w kodzie wynikowym opatrzonym
licencja zakazujaca wszelkiego kopiowania i modyfikacji. “Open Source” i “Free Software”

roznig si¢ takze od public domain software, czyli programéw, w stosunku do ktérych autorzy
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zrzekaja si¢ praw autorskich lub ktére po prostu ochronie prawnoautorskiej nie podlegaja.

Chociaz “Open Source” 1 “Free Software” moga w zasadzie by¢ uzywane zamiennie
na oznaczenie tego samego zjawiska, istnieja pomiedzy nimi réznice formalne i historyczne.
Okreslenie “Free Software” pojawito si¢ jako pierwsze i1 zostalo zaproponowane przez
Richarda M. Stallmana.”® Uwaza on, ze korzystanie z oprogramowania, dzielenie sie nim i
wspolna praca nad jego rozwojem to naturalne prawa uzytkownikéw. Publikacje tego autora
zawieraja duzo odniesien do etyki i idealéw takich jak wolno$¢ jednostki, swoboda
wypowiedzi, przyjacielska wspolpraca. Stallman przedstawia czytelnikom utopijne wizje
idealnej wspdlnoty uzytkownikéw  komputeréw, majacych dostep do dobrego
oprogramowania. Poréwnuje on aktualny system ochrony oprogramowania do totalitarnego
systemu Zwiazku Radzieckiego. Nie wydaje si¢ on by¢ przeciwnikiem prawa wtasnosci
intelektualnej w ogoéle, a przynajmniej zgadza si¢ z jego podstawowym celem, jakim jest
dostarczanie spoteczenstwu wiedzy i innowacji. Na pewno jednak, Stallman nade wszystko
przedktada ideaty wolnej i otwartej wspdlpracy, przyjacielskiego dzielenia si¢ wiedza i
pomagania bliZnim.

“Open Source” jest okresleniem, ktére zostalo zaproponowane w momencie
ogloszenia przez firm¢ Netscape zamiaru udostgpnienia kodu Zrédlowego ich przegladarki
internetowej. Za Open Source Initiative stoja osoby takie jak Eric S. Raymond czy Bruce
Perens.”” Nowe okreSlenie na istniejace od dawna zjawisko ma wedtug nich ujawnié
praktyczne znaczenie udostgpniania kodéw Zrédlowych i doprowadzi¢ do zwigkszenia
popularnosci tej idei wsrdéd przedsigbiorcéw. Chociaz Stallman nigdy nie sprzeciwial sig
czerpaniu zysku z oprogramowania, to jednak z lektury jego “GNU Manifesto” i innych
publikacji jasno wynika, ze stworzenie prosperujacego przedsigbiorstwa produkujacego Free
Software nie jest jego najwigkszym marzeniem. A przeciez w jezyku biznesu, to
przyjacielskie dzielenie si¢, do ktérego nawotluje Stallman oznacza mniejsze koszty
wykrywania btedow w oprogramowaniu oraz zbierania informacji o oczekiwaniach

uzytkownikéw. Wobec tego, Open Source Initiative odzegnuje si¢ od prowadzenia moralne;j

*  Przedstawione ponizej poglady Stallmana zaczerpnigto z: RicHARD M. STaLLMAN, FREE SOFTWARE, FREE

Sociery: SELECTED Essays oF Ricnarp M. StaLLman (GNU Press, Boston, 2002); Curis DiBona, Sam OCKMAN 1
MARK STONE (ED.), OPEN Sources: Voices FRoM THE OPEN SoUrRCE Revorution (O'Reilly, 1999); LAwRrENCE LEssIG,
THE FuTture oF Ipeas: THE FATE oF THE ComMoNs IN A ConNEcTED WoRrRLD (Random House, New York, 2001).
Przedstawione ponizej poglady dziataczy Open Source Initiative zaczerpnigto z http://www.opensource.org
oraz publikacji Erica S. Raymond dostgpnych tamze oraz pod http://www.catb.org/~esr/writings/.
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krucjaty, a przedstawia si¢ jedynie jako program marketingowy dla wolnego oprogramowania
oparty na solidnych pragmatycznych podstawach. W swych publikacjach zwracaja uwage na
takie korzysci wynikajace z modelu Open Source, jak niezawodnos¢, wysoka jakos¢ czy
niezalezno$¢ od jednego dostawcy. Ich zdaniem, “Free Software” jest zbyt mylacym
pojeciem, aby mogto przyciagna¢ firmy dziatajace dla zysku, giéwnie dlatego, ze sugeruje
brak tego zysku. Zdaniem Raymonda, jezeli juz nawet uniknie si¢ dwuznacznoS$ci
angielskiego stowa “free”, to i tak “Free Software” za sprawa publikacji Stallmana jest zbyt
czgsto kojarzone z komunizmem, czy innymi pomystami raczej nie cieszacymi Sig
popularnosciag wsréd biznesmenéw. Nawet jezeli nie jest to skojarzenie poprawne to “Open
Source” ma przynajmniej na celu uniknigcie goracej debaty ideologicznej. Open Source
Initiative wyraznie si¢ od niej dystansuje deklarujac, ze nie ma stanowiska w sprawie tego,
czy idee moga by¢ zawlaszczane, czy patenty na oprogramowanie sa dobre i w innych

podobnych kontrowersyjnych sprawach.

Free Software i Open Source z punktu widzenia prawnika

Roéznice pomig¢dzy ruchem Free Software 1 Open Source wynikaja przede wszystkim
z definicji tych terminéw, jakie kazda z obu organizacji proponuje.®® Mozliwe jest pordwnanie
samych definicji lecz nie sa one dokumentami prawnymi, choé uzywaja jezyka
normatywnego. Dla prawnika istotne znaczenie maja dopiero postanowienia konkretnych
licencji, gdyz tylko one w wiazacy sposob okreslaja prawa i obowiazki uzytkownikéw i tylko
na ich podstawie mozna okresli¢ dany program jako proprietary lub nie. Poniewaz obie
organizacje dokonuja oceny réznych licencji pod katem zgodnosci ze swoimi definicjami
wydaje si¢, ze porownanie ich wynikéw pozwoli stwierdzi¢ czy z prawnego punktu widzenia
“Open Source” rzeczywiscie rozni si¢ od “Free Software”. Takie poréwnanie ujawnia pewne
roznice, ale sa one nieznaczne. Co wazniejsze, wszystkie najbardziej popularne licencje, takie
jak GNU GPL, GNU LGPL, BSD, MIT, Artistic License, Apache License czy Mozilla Public
License, sa uznawane za zgodne z obiema definicjami.

Stallman prawdopodobnie nie zgodzitby si¢ na przejscie do porzadku nad tymi
réznicami, gdyz postrzega on ‘“Free Software” 1 “Open Source” jako dwa obozy polityczne w

jednej spotecznosci wolnego oprogramowania. Pomimo, ze jako giéwnego wroga wskazuje

#  Patrz odpowiednio: http://www.fsf.org, http://www.opensource.org.
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on oprogramowanie proprietary, to nie chce p6js¢ za przyktadem Open Source Movement i
przesta¢ podnosi¢ argumenty etyczne lub cho¢ trochg zrezygnowaé z “praw i wolnosci
uzytkownika”. Zysk nie jest zbyt wysoko w hierarchii wartosci Stallmana, a juz na pewno nie
przed wolnoscia 1 przyjaznia.

Trzeba zatem przyznac, pomimo braku doniostych réznic prawnych dwie organizacje
r6znig si¢ wyraznie pod wzgledem ideologicznym. Obie jednak, tak jak i1 proprietary software,
korzystaja z tego samego systemu prawnej ochrony wtasnosci intelektualnej. Doktadnie rzecz
ujmujac, korzystaja z tego systemu dla realizacji swoich réznych celow. Na przyktad licencja
GNU GPL opracowana jako umowa modelowa przez Free Software Foundation zawiera
bardzo rygorystyczna klauzulg “copyleft”, ktéra ogdlnie rzecz biorac ma na celu
zobowiazanie informatykéw do rozpowszechniania ich programéw na licencji GNU GPL,
jezeli sa one w okreslonym zwigzku z programem juz objetym ta licencja. Ten “wirus
copyleft”, jak bywa on niekiedy okreslany, ma doprowadzi¢ do jak najszerszego
rozpowszechnienia idei Free Software i uczynienie pisania proprietary software trudniejszym.
Dla poréwnania, wielu producentéw decydujacych si¢ na wykorzystanie modelu Open Source
nie korzysta z klauzul “copyleft” lub proponuje je w znacznie ztagodzonej formie. Model
“Open Source” nie ma zatem na celu naklanianie nikogo do jakiejkolwiek szczegdlnej
ideologii. Ponadto, Free Software Movement dazy do opracowania calego systemu wolnego
oprogramowania i z tego powodu dokladnie bada licencje, czy zezwalaja one na taczenie
objetych nimi programéw. Free Software Foundation informuje na przyktad, ze niektére
licencje, chociaz zgodne z definicja Free Software s “niekompatybilne z GNU GPL”, co
oznacza ze programy himi objete nie moga by¢ zgodnie z prawem potaczone z programami
rozpowszechnianymi na warunkach GNU GPL. Open Source Initiative ogranicza si¢ do
badania, czy licencje sa zgodne z ich definicja 1 nie rdznicuje pomigdzy nimi,
prawdopodobnie dlatego, Ze przedsigbiorcy nie sa zainteresowani tak zaawansowana
wspolpraca, jaka Stallman chciatby widzie¢ pomigdzy wszystkimi uzytkownikami

komputeréw.
Ztozonos¢ relacji uczestnikdéw ruchu Open Source

Ruch Open Source w szerokim tego slowa znaczeniu, obejmujacym oba powyzej

opisane obozy, jest bardzo ré6znorodny. Pomyst lezacy u jego podstaw, czyli upublicznienie
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swojej pracy i zaproszenie innych do dzielenia si¢ uwagami oraz do wnoszenia swojego
wktadu pozwala na wspdtistnienie podmiotom bardzo rézniagcym si¢ migdzy soba. Zalazkiem
ruchu byto srodowisko akademickie, takie jak to, ktérego czescia byt Stallman przed swoim
odejsciem z MIT, oparte z definicji na otwartej wspdlpracy studentéw i1 profesorow.
Spotecznos¢ naukowa data poczatek hakerom, ktérzy swoj dalszy rozwéj zawdzigczaja przede
wszystkim Internetowi i obecnie zaliczaja do swych szeregéw wielu zdolnych informatykéw
lubigcych po prostu wspélnie rozwigzywaé trudne zadania. Dopiero pdzniej, zwabieni
korzySciami, na ktére zwraca uwage Open Source Initiative, do ruchu dotaczyli
przedsigbiorcy. Zatem, ogélnie rzecz biorac, wszyscy uczestnicy Open Source moga zostaé
podzieleni wedtug kryterium ich motywacji na graczy non-profit i tych, ktérzy wykorzystuja
ten model produkcji dla zysku.

Upraszczajac, grupe non-profit stanowia wlasnie hakerzy i to oni wtasnie cechuja si¢
najbardziej bogatym dorobkiem kulturowym. Interesujacym jego przyktadem jest dystrybucja
systemu GNU/Linux, Debian.” Dystrybucja ta jest tworzona pod rzadami “Debian Social
Contract” (duza czg¢S¢ tego dokumentu, “Debian Free Software Guidelines” postuzyta za wzor
Open Source Definition promowanej przez Open Source Initiative). “Umowa spoteczna
Debiana” zawiera reguly pracy nad systemem oraz jego rozpowszechniania, lecz trudno
jednoznacznie uznac ja za dokument prawny. Jest raczej proklamacja misji organizacji czy tez
jej statutem, a sami uczestnicy projektu okreslaja ja jako swoja “Konstytucj¢”. Z drugiej
jednak strony, niektére jej czesci adresowane sa do uzytkownikOow 1 zawieraja pewne

informacje na temat jakoSci oprogramowania.

Prawo czy normy moralne?

By¢ moze postanowienia “Umowy spolecznej Debiana” moglyby by¢ podstawa
roszczen prawnych, nie jest to jednak najwazniejsze. Jest o wiele bardziej ciekawe, ze stanowi
ona przyktad specyfiki regut rzadzacych spotecznoscia hakerska. Czasami zasady te wyrazane
sa na piSmie, Raymond pracuje nawet nad “Kodeksem hakerskim”, jednak tak czy inaczej
maja one zwykle charakter norm moralnych, a hakerzy sa im postuszni niezaleznie od ich

prawnej egzekwowalnosci. Dla pordwnania, inna niekomercyjna dystrybucja Linuxa,

¥ http://www.debian.org.
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Slackware® nie ma zadnej specjalnej konstytucji, misji, czy filozofii a ich strona internetowa
jest bardziej skoncentrowana na aspektach technicznych. Niemniej jednak, istnienie
niezwykle rozbudowanych instytucji spotecznych w ramach ruchu Open Source jest faktem i
musi by¢ brane pod uwage w rozwazaniach prawniczych. Amerykanski prawnik, Robert W.
Gomulkiewicz, podnosi, ze nawet licencja GNU GPL jest tylko po czesci kontraktem, gdyz
oprocz tego nosi charakter programu politycznego, traktatu filozoficznego, czy tez poradnika
dla nie-prawnikow.!

Samo prawo jest traktowane przez hakerow w specyficzny sposéb, ktéry moze
wydaé si¢ nieco dziwny dla prawnikow. Oczywiscie istnieja podobienstwa pomigdzy
jezykiem prawa a jezykiem programowania, jednak informatycy niejednokrotnie traktuja
dokumenty prawne wprost jak programy komputerowe. Powszechna praktyka jest “upgrade”
licencji Open Source przez wydawanie ich kolejnych wersji numerowanych tak jak kolejne
wersje oprogramowania. Ponadto, hakerzy zywo dyskutuja kompatybilno$¢ swoich licencji,
mozliwos¢ ich taczenia itp.

Oprécz wyzej przedstawionych, istnieje w kulturze hakerskiej wiele interesujacych
zwyczajow spotecznych, ktére zostalty dobrze opisane przez Raymonda w jego
“Homesteading the Noosphere”. Najwazniejszy wniosek, jaki mozna wyciagnaé z tej lektury
jest taki, ze wspodlnota hakerska i ich wspdtpraca nie jest wcale taka swobodna i
niezorganizowana, jakby to mogla sugerowac jej przyjacielska i nie przesycona chgcia zysku
atmosfera. W drodze spolecznej ewolucji doszto do powstania organizacyjnej hierarchii oraz
sformalizowanych procedur. Na przyktad, postanowienia licencji Open Source zwykle nie
zawieraja zakazow “rozwidlania” (forking) projektow i mogtoby sie¢ wydawad, ze jest to
zjawisko czgste wobec przyznania kazdemu prawa do modyfikacji 1 rozpowszechniania
programu. Jednak w calej historii Open Source nie doszto do wielu “rozwidler” (z
wazniejszych projektow nalezy wymieni¢ rodzing systeméw BSD). Zdaniem Raymonda
dzieje si¢ tak, gdyz kultura hakerska wyksztalcila specyficzne pojecie wilasnosci. Zwykle
tylko jedna osoba lub mata grupa uznawana jest przez spotecznos¢ za “wtascicieli” projektu,

jego “koordynatoréw”. Oni decyduja o jego dalszym rozwoju i oni sa “uprawnieni” do

% http://www.slackware.org.
3t Robert W. Gomulkiewicz, De-bugging Open Source Software Licensing, 64 UNIVERSITY OF PITTSBURG Law
Review 75, 92 (2002).
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rozpowszechniania kolejnych wersji programu. Wobec tego, duza cz¢$¢ uprawnien z licencji
Open Source pozostaje “w rezerwie” na wypadek, na przyklad porzucenia projektu przez jego
koordynatoréw. W przypadku proprietary software, rozwiazanie firmy zajmujacej si¢
konkretnym projektem oznacza zwykle jego koniec. W Swiecie Open Source, mozliwe jest
“odziedziczenie” projektu przez innych bez koniecznosci powtarzania catej dotychczasowej
pracy tworczej. Jednym z dobrodziejstw tego systemu, a prawo pelni w nim znaczaca rolg,

jest wiec zachowywanie dorobku jednostek dla catej spotecznosci.

Prawno-ekonomiczna praktyka ruchu Open Source

Gtéwnym celem tego systemu jest jednak obrona przed “wrogiem nr 17, czyli
proprietary software. Najwigkszym zagrozeniem dla Open Source jest mianowicie
zawlaszczenie wolnego oprogramowania i zaprzestanie udostgpniania kodéw Zrédtowych
modyfikacji. Poniewaz dostgpnos¢ kodow Zrédtowych decyduje o wszystkich korzysciach
ptynacych z Open Source Software, ich zamknigcie przed publicznoScia oznaczatoby po
prostu koniec danego projektu, a przynajmniej koniec dobrowolnej pracy hakeréw nad nim.
Wobec tego zagrozenia, normy moralne zakazujace zatajania kodu Zrédlowego sa szczegdlnie
silne i tu tez istnieje duze prawdopodobienistwo wytoczenia przez spoteczno$¢ Open Source
znacznie skuteczniejszej broni prawniczej. Niedawno doszto w Niemczech do postgpowania
sadowego w takiej wtasnie sprawie, gdy jedna z firm ztamata GNU GPL nie publikujac
kodéw zrédtowych modyfikacji, ktérych dokonata w oryginalnym programie Open Source.*
W obronie projektu wystapil jego koordynator a efektem jego akcji byto udostepnienie tychze
kodéw. Prawo nie zostalo jednak wykorzystane do obrony jedynie prywatnych intereséw
danego dewelopera, jak to si¢ dzieje w przypadku proprietary software, lecz calej
spotecznosci, przed “obrabowaniem” jej z prawa dostepu do kodéw Zrédtowych.

Postgpowanie sadowe w przypadku Open Source Software jest jednak rzadkoscia i
najciekawsze jest to, ze system ten dziala praktycznie bez takich tar¢. W skali §wiatowej byto
do tej pory wiele spraw sadowych dotyczacych naruszenia postanowien licencji proprietary,
podczas gdy autorowi tego artykutu nieznane jest zadne orzeczenie dotyczace bezposrednio

licencji Open Source, oprécz przedstawionego powyzej orzeczenia niemieckiego.” Zdaniem

2 Landgericht Miinchen, 19.5.2004, 21 O 6123/04, nieoficjalne ttumaczenie na jezyk angielski jest dostgpne
pod: http://www.groklaw.net/article.php?story=20040725150736471.
% Co prawda, sady amerykaniskie zetknely sig z zagadnieniem przynajmniej trzy razy: Berkeley Software
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Ebena Moglena, ktory jest jak najbardziej wtasciwa osoba jezeli chodzi o kwestie stosowania
1 egzekwowania licencji GNU GPL, Free Software Foundation nie byta nigdy zmuszona do
wnoszenia pozwow i jakiekolwiek naruszenia licencji zawsze byly naprawiane po prostym
wezwaniu lub krétkich negocjacjach.** Moglen twierdzi, Zze naruszyciele maja po prostu
wigcej korzysci z trzymania si¢ postanowien licencji i wynikajacej z tego mozliwosci pelnej
kontroli nad oprogramowaniem, niz z prob jego zawlaszczenia 1 ryzykowania
odpowiedzialnosci wobec uprawnionych z praw autorskich.

Hakerzy uczestnicza w projektach Open Source gtéwnie dlatego, ze po prostu
potrzebuja narzedzi, ktére sami tworza (szczegdlnym tego przykladem jest Apache Server),
chca pomagaé¢ innym w swoim wolnym czasie lub tez poszukuja uznania i zalezy im na
zdobyciu autorytetu wsréd innych informatykéw. Oczywiste jest, ze powdd dla ktérego w
ruch Open Source wlaczaja si¢ przedsigbiorcy, to zysk. Okazuje si¢ zatem, ze jest mozliwe
wspotistnienie tak odmiennych intereséw, ale w efekcie nie dochodzi do rozdzielenia
wyraznych rél pomigdzy przedsigbiorcéw - producentéw i uzytkownikéw - konsumentéw, tak
jak w przypadku rynku oprogramowania proprietary. Wszyscy uczestnicza w rozwoju Open
Source Software na rownych zasadach, a odpowiednie zastosowanie systemu prawnego czyni
to uczestnictwo atrakcyjnym dla kazdego.

Prowadzenie prosperujacej dziatalnosci gospodarczej wymaga dos¢ abstrakcyjnego i
tworczego mysSlenia. Przede wszystkim, jest raczej trudno uczyni¢ produkt z wolnego
programu jako takiego i przedsi¢biorcy zwykle uciekaja si¢ do jednego z “posrednich” modeli
opisanych przez Raymonda w “The Magic Cauldron”. Jednak nawet teraz, w rejonach Swiata
gdzie dostgp do Internetu nie jest za dobry, mozna znaleZzé spory popyt na wolne
oprogramowanie utrwalone na materialnych nosnikach i uzytkownicy gotowi sa zaptaci¢ za
nie, nawet jezeli jest ono jednoczesnie dostgpne za darmo na serwerze FTP. Moga oni
zaptaci¢ nawet wigcej, jezeli oprogramowanie zostalo wczesniej odpowiednio

skonfigurowane, przetestowane lub opatrzone gwarancja. Przedsigbiorcy Open Source

Design, Inc. v. Unix System Laboratories, 1993 Copr.L.Dec. P 27,075, (27 U.S.P.Q.2d 1721); 27 U.S.P.Q.2d
1721; 1993 Copr.L.Dec. P 27,166, (86 Ed. Law Rep. 738, 29 U.S.P.Q.2d 1561); Progress Software Corp. v.
MySQL AB, 195 F. Supp. 2d 328 (D. Mass. 2002) (preliminary injunction); Planetary Motion, Inc. v.
Techsplosion, Inc., 261 F.3d 1188 (11th Circ. (Fla.), 2001), jednak dwie pierwsze sprawy zakoniczyly si¢
ugodami a w sprawie ostatniej sad odniést si¢ do GNU GPL jedynie w obiter dictae, gdyz istota sporu
dotyczyta naruszenia praw ze znaku towarowego.

**  Eben Moglen, Free Software Matters: Enforcing the GPL, 1, 11,
http://moglen.law.columbia.edu/publications/.
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zajmuja si¢ zatem dodawaniem wartosci do wolnego oprogramowania na wszelkie mozliwe
sposoby. Alternatywa jest wykorzystywanie Open Source Software do wspierania sprzedazy
innych produktéw, zaprojektowanych aby dziata¢ wraz z nim. Taka strategi¢ realizuja na
przyktad producenci serwerdw, kiedy wspieraja rozwdj projektu Apache.

Te cele komercyjne realizowane sa z wykorzystaniem ogdlnie rzecz biorac tego
samego systemu prawnej ochrony, co system zaprojektowany przez hakeréw. Oczywiscie,
istnieja réznice nie do pogodzenia, stanowiace gléwny powdd tworzenia przez firmy
wlasnych wzorcow umownych zamiast zastosowania jednej z popularnych umoéw
modelowych, jak GNU GPL czy BSD. Firmy nie prowadza bowiem $wiatowej krucjaty w
imi¢ idei wolnego oprogramowania, lecz skromnie maja na celu jedynie dobro swoich
akcjonariuszy. Open Source Software jest dla nich jedynie Srodkiem, a nie celem samym w
sobie i zwykle sa zainteresowani jakiego$ rodzaju réwnowaga pomigdzy tym modelem
produkcji a proprietary software.

Jednym z bardzo popularnych pomystéw jest dazenie do opanowania obu tych
rynkéw 1 rozpowszechnianie oprogramowania na zasadach wielu licencji jednoczesnie.
Przykladu dostarczaja projekty takie jak Mozilla czy OpenOffice.org, pozwalajace
uzytkownikom wybrac, jakich zasad chca oni przestrzegac. Jedna z licencji do wyboru jest
zwykle GNU GPL, ktoéra jak najbardziej odpowiada deweloperom Open Source. Ci, ktérzy
obawiaja si¢, na przyklad, “wirusa copyleft” moga otrzymac to samo oprogramowanie na
zasadach innej licencji i dzigki temu potaczyC je ze swoja wlasnoscia intelektualng bez
ryzykowania koniecznoSci udostgpnienia jej publicznie. Sam koordynator projektu moze
zreszta rozpowszechnia¢ swoj program takze jako proprietary, by¢é moze z dodatkowa
funkcjonalnoscia. Nie jest to calkowicie zgodne z ideatami tego ruchu, ale cel ekonomiczny
jest oczywisty: doprowadzenie do korzystania z programu przez jak najwigksza ilos¢
uzytkownikéw i wykorzystanie “efektéw sieciowych”.

Open Source jest powaznym atutem w walce przedsigbiorcow z konkurencja,
uniemozliwiajac jej osiagnigecie dominujacej pozycji na danym rynku. Przedsigbiorca, ktéry
oprocz udostgpniania oprogramowania za darmo, dodatkowo jeszcze upublicznia jego kod
Zzrédtowy, zyskuje zwykle duza popularnos¢. Niektérzy posuwaja si¢ jeszcze dalej, gdyz

widza w Open Source droge do zdobycia pozycji rynkowej dla samych siebie. Rzeczywiscie,
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jednym z podstawowych efektéw klauzul “copyleft” jest to, ze wszystkie modyfikacje i
ulepszenia programu dodane przez innych musza 1 tak wréci¢ do autora oryginalu. To
pozwala na utrzymanie konkurencji pomi¢dzy graczami i walke¢ przez proponowanie lepszych
ustug dodatkowych zwigzanych z oprogramowaniem. Podobny cel przySwieca firmie Sun,
autorowi licencji Sun Industry Standards Source License. Pozwala ona na zawlaszczenie
oprogramowania, jezeli tylko jest ono zgodne ze standardami publikowanymi przez autora
oryginatu. Jednak wszelkie modyfikacje niezgodne ze standardami musza by¢ opublikowane,
przez co Sun zachowuje pewien rodzaj kontroli nad rynkiem a zysk czerpie gitéwnie ze

sprzedazy oprogramowania bazujacego na standardzie.

Zamiast zakonczenia

Jak wynika z powyzszych rozwazan, istnieja powazne réznice pomigdzy celami, dla
ktérych z prawnej ochrony oprogramowania korzystaja producenci pracujacy w modelu
proprietary, a tymi, ktdre realizuja uczestnicy ruchu Open Source. Podstawowym celem tych
pierwszych jest zapewnienie samym sobie pozycji rynkowej. System stworzony przez tych
drugich jest wyraZnie zorientowany na ochrong intereséw catej spotecznosci, cho¢ daje
rowniez duze szanse sprytnym jednostkom kierujacym si¢ checia zysku, zdajacych sobie
spraweg, jak duza przewage daje otwarcie kodéw Zrédlowych. Jednak przede wszystkim,
system ten chroni zwyktych uzytkownikéw, ktérzy nie sa juz na tasce producentéw i nie

musza pozostawaé biernymi konsumentami.
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