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W poszukiwaniu wlasciwego modelu
prawnej ochrony folkloru

Seeking a Suitable Legal Regime
for the Protection of Folklore

Abstrakt: Przynajmniej od lat 60. XX w. w dyskursie publicznym wskazuje si¢ na koniecz-
nos¢ wprowadzenia prawnej ochrony folkloru przed jego niekontrolowanym, komercyjnym
i czesto niewlasciwym wykorzystywaniem. Dotychczas nie udalo sie wszakze wypracowaé
regulacji, ktora z jednej strony zabezpieczalaby stuszne interesy lokalnych wspélnot kulturo-
wych, a z drugiej - nie ograniczala nadmiernie dostepu do szeroko rozumianych débr kultury
dla calego spoleczenstwa. Autor niniejszego artykulu poszukuje wlasciwego modelu prawnej
ochrony folkloru, analizujac pod tym katem przede wszystkim koncepcje ochrony opartg na
rezimie prawnoautorskim oraz koncepcje regulacji sui generis.

Stowa kluczowe: folklor, prawo autorskie, ochrona sui deneris

Abstract: Since at least the 1960s, public discourse has pointed to the need for legal protection
of folklore from its uncontrolled, commercial and often inappropriate use. However, no regula-
tion has yet been developed that would, on the one hand, protect the legitimate interests of local
cultural communities and, at the same time, not excessively restrict access to broadly understood
cultural goods for the entire society. The author of this article is looking for an appropriate model
for the legal protection of folklore, analyzing in this regard primarily the concept of protection
based on the copyright regime and the concept of sui generis regulation.
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Wstep

Co najmniej od kilkudziesieciu lat w dyskursie publicznym zwraca sie uwage
na koniecznos¢ objecia przejawow folkloru ochrong prawng. To, co przez wieki
traktowano w sposéb automatyczny jako wspdlne dobro kulturowe, z ktérego
korzystaé moze kazdy, coraz czesciej bywa bowiem przedmiotem niekontrolo-
wanej, komercyjnej i po prostu niewtasciwej eksploatacji. Prowadzi to nierzadko
do znieksztalcenia danego przejawu folkloru, zafalszowania jego kontekstu kul-
turowego, a nawet do obrazy wartosci, jakie owo dobro wyraza'. Mimo réznych
postulatéow i koncepcji do chwili obecnej na arenie miedzynarodowej nie udato
sie jednak wypracowaé uniwersalnego rozwigzania regulujgcego status folk-
loru. Wynika to z braku kompromisu pomiedzy spornymi interesami wspdlnot
kulturowych, podmiotéw korzystajacych z dobr kultury oraz decydentéw poli-
tycznych. Niniejszy artykul stanowi probe zarysowania kierunkéw, w jakich
powinny zmierzac dalsze prace zwigzane z prawng ochrong folkloru.

1. Pojecie folkloru

Pojecie folkloru z biegiem czasu ewoluowato?. Wydaje sie jednak, ze spoty-
kane obecnie definicje legalne sa zgodne, jesli chodzi o okreslenie podstawowych
cech charakterystycznych tego przedmiotu ochrony. Wystepujace ewentualnie
roznice dotyczg tylko wyznaczenia poszczegolnych elementow folkloru objetych
dang regulacja badz wylaczonych spod jej jurysdykcji. Na potrzeby niniejszych
rozwazan bede postugiwat sie dwoma pojeciami, ktére rozumiem w nastepujacy
sposob:

1) folklor sensu stricto - postacie twérczosci ludowej zblizone do klasycznie poj-
mowanego utworuy, tj. ,wytwory skladajace sie z charakterystycznych elementéow
tradycyjnego dziedzictwa artystycznego wypracowanego i utrzymywanego przez

1 Zjawisko to okreslane jest zbiorczo mianem ,przywlaszczenia kulturowego”. Zob. K. Grzyb-
czyk, Skradziona kultura. Jak Zachod wykorzystuje cudzq wlasnosé intelektualng, Wolters Kluwer,
Warszawa 2021, s. 25-42.

2 Zob. U. Sobczyk, Dzieje pojecia ,folklor” w polskim dyskursie humanistycznym, ,Ogrody Nauk
i Sztuk” 2014, nr 4, s. 417-425. W najszerszym, potocznym rozumieniu folklor oznacza catg kul-
ture ludows, a nawet wszystko to, co zwigzane jest ze wsig. Zob. M. Walinski, Folklor i folklory-
styka. Uwagi na marginesie definicji, ,Literatura Ludowa” 1977, nr 4/5, s. 4.
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spotecznos¢ [danego kraju - £.M.] lub przez osoby odzwierciedlajace tradycyjne
oczekiwania artystyczne takiej spolecznosci [..|”, np. tance, piesni, rekodziel-
nictwo;

2) folklor sensu largo - wszelka tradycyjna dziatalnos¢ ludowa, tj. ,calosé
opartych na tradycji wytworéw spolecznosci kulturowej, wyrazanych przez
grupe lub jednostki i uznawanych za odzwierciedlajace oczekiwania danej spo-
tecznosci w zakresie, w jakim ukazuja jej kulturows i spoleczna tozsamos¢;
wzorce i wartosci przekazywane sg ustnie przez nasladownictwo lub w inny
sposob [..]* a zatem oprocz typowych dziel ,artystycznych” réwniez np. jezyk,
rytualy, zwyczaje.

2. Geneza i przyczyny ochrony folkloru

Zainteresowanie prawng ochrong folkloru trwa od przeszio 50 lat. W dok-
trynie wskazuje sie, ze juz w 1967 1. na konferencji w Sztokholmie, majacej na
celu zrewidowanie postanowien Konwencji bernenskiej o ochronie dziet lite-
rackich i artystycznych’, podnoszono koniecznos¢ objecia ochrong wytworéw
sztuki ludowej®. Wynikalo to gléwnie z postepujacego procesu dekolonizacji
w Afryce i checi zapewnienia przez nowe panstwa wiasciwej ochrony swego

3 Zob. sekcje 2 Modelowych przepiséw dotyczacych ochrony przejawéw folkloru przed nie-
legalnym wykorzystywaniem i innymi szkodliwymi dzialaniami z 1982 r. - Model Provisions for
National Laws on the Protection of Expressions of Folklore Against Illicit Exploitation and Other Pre-
judicial Actions, with a Commentary, UNESCO/WIPO/FOLK/AFR/2, UNESCO, WIPO, Dakar
1983 [thum. wlasne], https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pfo000220160 [dostep: 19.09.2024].

4 Zob. aneks I, czes¢ B, lit. A (Definition of folklore) w Zaleceniach w sprawie ochrony tra-
dycyjnej kultury i folkloru z 1989 1. - Recommendation on the Safeguarding of Traditional Culture
and Folklore, UNESCO, Paris 1989, s. 239 [ttum. wlasne], https://niematerialne.nid.pl/wp-content/
uploads/2023/01/Zalecenie-w-sprawie-ochrony-tradycyjnej-kultury-i-folkloru-z-15.11.1989r.ang _..
pdf [dostep: 19.09.2024].

5 Konwencja berneniska o ochronie dziet literackich i artystycznych z dnia 9 wrzes-
nia 1886 r., przejrzana w Berlinie dnia 13 listopada 1908 r. i w Rzymie dnia 2 czerwca 1928 r.
(Dz.U. z 1935 1. Nr 84, poz. 515).

6 T. Konach, Problematyka prawnej ochrony dziedzictwa niematerialnego na przykladzie prze-
jawow folkloru, ,Zarzadzanie w Kulturze” 2014, t. 15, z. 1, s. 31; A. Nieweglowski, M. PoZniak-
-Niedzielska, A. Przyborowska-Klimczak, Ochrona niematerialnedo dziedzictwa kulturowego,
red. M. Pozniak-Niedzielska, Wolters Kluwer, Warszawa 2015, s. 62. Zob. tez wskazujacy na to
dokument WIPO: Consolidated Analysis of the Legal Protection of Traditional Cultural Expres-
sions / Expressions of Folklore, WIPO, 2004, s. 21, https://wwwwipo.int/publications/en/details.
jsp?id=285 [dostep: 19.09.2024].
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niematerialnego dziedzictwa kulturowego przed niekontrolowang, komercyjng
eksploatacjg’. W efekcie przyjeto art. 15 ust. 4 lit. a konwencji, zgodnie z ktérym
,w odniesieniu do dziel niepublikowanych, ktérych autor jest nieznany, lecz co
do ktérych mozna zasadnie przypuszczaé, ze ich autor jest obywatelem jednego
z panstw nalezacych do Zwigzku, ustawodawstwu tego panstwa zastrzega sie
mozno$¢ wyznaczenia wlasciwej wladzy, ktéra reprezentuje tego autora oraz
jest upelnomocniona do obrony i dochodzenia praw tego autora w panstwach
nalezacych do Zwigzku". Niemniej przywolany przepis byl na tyle ogdlny, ze
jego istota wspolczesnie bardziej pasuje do ochrony utworéw osieroconych niz
wytworéw ludowych, powstatych nierzadko w odlegtej przesziosci.

W kolejnych latach prace nad ochrong folkloru kontynuowano na pozio-
mie zaréwno ogélnoswiatowym (zob. dokumenty opracowane przez WIPO
i UNESCO?), jak i regionalnym (zob. np. regulacje opracowane w ramach dzia-
falnosci Afrykanskiej Organizacji Wlasnosci Intelektualnej® oraz Afrykanskiej
Regionalnej Organizacji Wtasnosci Intelektualnej). Do chwili obecnej nie przy-
jeto jednak wigzacego aktu prawa miedzynarodowego, ktory w sposéb komplek-
sowy regulowalby status prawny folkloru™ Co wiecej, nie wypracowano nawet

7 M. Pozniak-Niedzielska, Problemy ochrony folkloru w prawie autorskim, ,Panistwo i Pra-
wo" 1970, nr 8/9, s. 326-327.

8 Przede wszystkim przywolane juz wczesniej: Modelowe przepisy dotyczace ochrony
przejawéw folkloru przed nielegalnym wykorzystywaniem i innymi szkodliwymi dziataniami
21982 1. oraz Zalecenia w sprawie ochrony tradycyjnej kultury i folkloru z 1989 r. Obecnie w ra-
mach struktur WIPO dziala réwniez Miedzyrzadowy Komitet ds. Wlasnosci Intelektualnej
i Zasobow Genetycznych, Wiedzy Tradycyjnej i Folkloru (https://wwwwipo.int/tk/en/igc/ [do-
step: 23.09.2024)).

9 Porozumienie z Bangi z 2.03.1977 r., zrewidowane 24.02.1999 . i 14.12.2015 1. Zob. aktual-
na wersje: Bangui Agreement Instituting an African Intellectual Property Organization — Act of De-
cember 14, 2015, WIPO, https://wwwwipo.int/wipolex/en/text/582620 [dostep: 23.09.2024].

10 Protokét ze Swakopmund w sprawie ochrony wiedzy tradycyjnej i przejawow folkloru -
Swakopmund Protocol on the Protection of Traditional Knowledde and Expressions of Folklore
Within the Framework of the African Regional Intellectual Property Ordanization (ARIPO), WIPO,
2019, https://wwwwipo.int/wipolex/en/text/588146 [dostep: 23.09.2024].

11 Sporym krokiem naprzéd na tym polu bylo przyjecie 17.10.2003 r. Konwencji UNESCO
w sprawie ochrony niematerialnego dziedzictwa kulturowego (Dz.U. z 2011 1. Nr 172, poz. 1018).
Nalezy jednak podkresli¢, ze pomimo znaczacego tytutu konwencja przewiduje tylko utworze-
nie dwdch specjalnych rejestrow elementéw niematerialnego dziedzictwa kulturowego: ,Listy
reprezentatywnej niematerialnego dziedzictwa kulturowego” (art. 16) i ,Listy niematerialnego
dziedzictwa kulturowego wymagajacego pilnej ochrony” (art. 17). Wpis na taka liste nie skut-
kuje w jakikolwiek sposdb objeciem danego elementu prawng ochrong - H. Schreiber, Dziesieé
spostrzezen z okazji 10-lecia wejscia w zycie Konwencji UNESCO w sprawie ochrony niematerial-
nego dziedzictwa kulturowedo z 2003 roku, w: Niematerialne dziedzictwo kulturowe: doswiadczenia
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konsensu w zakresie wlasciwego modelu ochrony twérczosci ludowej. Zarazem
przyjete w réznych regionach Swiata bardziej szczegétowe przepisy krajowe
przewiduja rozwigzania czesto w zasadniczym stopniu odmienne od siebie.

3. Dotychczasowe doswiadczenia w ochronie folkloru

Poczatkowo przepisy odnoszace sie do folkloru przybieraly charakter zbli-
zony do norm prawnoautorskich lub wrecz z nimi tozsamy. Najlepszym tego
przykladem jest Ustawa modelowa z Tunisu o prawie autorskim dla krajéw roz-
wijajacych sie z 1976 1., w ktérej dzieta folkloru objeto ochrong analogiczng do
pozostatych przedmiotéw prawa autorskiego, z ta roéznica, ze:

1) wytwory ludowe nie musialy przyjmowac postaci materialnej - w przeci-
wienstwie do pozostatych utwordw literackich, artystycznych lub naukowych
(art. 5°);

2) prawa do dziet folkloru przystugiwaly panstwu (art. 6 (1));

3) ochrona folkloru przybierala charakter bezterminowy (art. 6 (2)).

Jak sie wydaje, zastosowanie modelu prawnoautorskiego wynikalo stad,
ze projektodawca intuicyjnie uznat folklor (sensu stricto) za przejaw tworczosci
artystycznej zblizony w swej istocie do utworu chronionego prawem?®. Co wazne,
wiele panstw afrykanskich zaaprobowalo rozwigzania ustawy modelowej
i implementowalo je do swoich krajowych porzadkéw prawnych'.

Funkcjonujace modele prawnoautorskiej ochrony folkloru odznaczaly sie
dwiema charakterystycznymi cechami. Po pierwsze, prawa do dziet folkloru

w ochronie krajow Europy Srodkowej i Wschodniej oraz Chin. 10-lecie wejicia w zycie Konwencji
UNESCO z 2003 roku w perspektywie zrownowazonego rozwoju, red. H. Schreiber, Narodowy Insty-
tut Dziedzictwa, Warszawa 2017, s. 473.

12 Tunis Model Law on Copyright for Developing Countries, UNESCO, WIPO, 1976, https://www.
keionline.org/wp-content/uploads/tunis_OCR%20model_law_en-web.pdf [dostep: 23.09.2024].

13 Jak wskazano w Komentarzach do Model Provisions..., chociaz pomiedzy wytworem lu-
dowym a indywidualng twérczoscia wspoltczesnych autoréw wystepuja roéznice, przejawy folklo-
ru moga by¢ i w praktyce najczesciej bedg utworami w rozumieniu przepiséw prawnoautorskich.
Zob. Model Provisions..., pkt I11.32, s. 12.

14 Do konca XX w. podobne regulacje w odniesieniu do folkloru miaty przyjaé Algieria,
Burundi, Ghana, Gwinea, Kamerun, Kenia, Kongo, Mali, Senegal, Tunezja i Wybrzeze Kosci
Stoniowej. Zob. P. Kuruk, Protecting Folklore under Modern Intellectual Property Redimes: A Reap-
praisal of the Tensions between Individual and Communal Rights in Africa and the United States,
,American University Law Review” 1999, vol. 48, issue 4, s. 814.
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przystugiwaly podmiotowi publicznemu (lub tez byly przez niego wyko-
nywane) - tj. panstwu albo wyspecjalizowanemu organowi administracji
publicznej. Po drugie, przyjete rozwigzania zazwyczaj szty w parze z wprowa-
dzeniem instytucji odptatnej domeny publicznej (domaine public payant), polega-
jacej - w pewnym uproszczeniu - na obowigzku uiszczenia (na rzecz panstwa)
okreslonej sumy pienieznej za mozliwos¢ eksploatacji dziel tworczosci ludowejs.
Regulacje te z czasem byly poddawane krytyce. Podkreslano m.in., ze koncen-
truja sie one przede wszystkim na aspekcie majatkowym, gdyz przyznajg usta-
lone dochody z tytutu eksploatacji dziet panstwu. Jednoczesnie tego typu roz-
wigzania pomijajg interesy samych autochtonéw - w skrajnych przypadkach
nawet ograniczaja swobode tworcza rdzennych artystéw podejmowang w trady-
cyjnym kontekscie kulturowym’.

Stopniowo, zwlaszcza na arenie miedzynarodowej, zaczely pojawiac sie glosy,
ze przepisy odnoszace sie do tworczosci ludowej powinny mieé charakter sui
deneris”. Kompleksowg regulacje szczegétowa w tym zakresie, dotyczaca ochrony
wiedzy tradycyjnej i przejawéw kultury®, przyjela w 2016 r. Kenia. W obowia-
zujacej ustawie wskazano precyzyjnie m.in.:

1) elementy, ktore moga zosta¢ uznane za przedmiot ochrony (zob. art. 2);

2) cechy, jakie musi posiada¢ dany przejaw kultury, aby byt objety ochrona
(zob. art. 14);

3) tres¢ praw przystugujacych do przedmiotéw ochrony (art. 18 i nn.).

15 Zob. k.. Maryniak, Powrét domaine public payant? O potrzebie ograniczenia domeny publicz-
nej w stosunku do dziet folkloru, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloniskiego. Prace z Prawa
Wilasnosci Intelektualnej” 2023, z. 1, s. 66-68.

16 Zob. np. krytyke regulacji obowigzujacych w Ghanie: S. Collins, Copyright and Folklore
in Ghana: A Question of National Treatment, ,Queen Mary Journal of Intellectual Property”
2022, vol. 12, issue 1, s. 9-25, https://doi.org/10.4337/qmjip.2022.01.01; oraz krytyke regulacji obo-
wiazujacych w Senegalu: Calimaq [L. Maurel], L'étrange domaine public payant du Sénégal (et ce
qu'il nous apprend), S.1.Lex, 15.12.2014, https://scinfolex.com/2014/12/15/letrange-domaine-public-
payant-du-senegal-et-ce-quil-nous-apprend/ [dostep: 25.09.2024].

17 Zob. Model Provisions..., pkt 114, s. 4.

18 W niektérych pézniejszych opracowaniach pojecie ,folklor” (,dzielo folkloru”) zaczeto za-
stepowal pojeciem ,tradycyjny przejaw kultury” (ang. traditional cultural expression) ze wzgle-
du na rzekome negatywne konotacje, jakie u niektdérych spolecznosci lokalnych wywotuje sto-
wo ,folklor” (zob. Consolidated..., s. 6). Zasadniczo jednak oba sformutowania nalezy traktowac za-
miennie.

19 Wersja anglojezyczna: Protection of Traditional Knowledge and Cultural Expressions
Act, No. 33 of 2016, WIPO, https://wwwwipo.int/wipolex/en/legislation/details/21462 [dostep:
25.09.2024).
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Co wazne, za uprawnionego (ang. owner) uznano ,spolecznos¢ lokalna
lub tradycyjna oraz osoby lub organizacje uznane w takich spotecznosciach,
ktéorym powierzono opieke lub ochrone wiedzy tradycyjnej lub przejawéw kul-
tury zgodnie z prawem zwyczajowym i praktykami danej spolecznosci” (art. 2).
W ustawie kenijskiej dysponentem folkloru sa wiec podmioty prywatne (wspél-
noty), a nie panstwo.

Wyodrebnienie przepiséw dotyczacych tworczosci ludowej i umieszczenie ich
w autonomicznym akcie prawnym prima facie sugeruje, jakoby faktycznie przyj-
mowaly one postac rozwigzan o charakterze sui generis*®. Doktadna analiza przy-
wolanego aktu prawnego prowadzi jednak do wniosku, ze kenijskie regulacje
oparte s3 de facto na konstrukcji podmiotowych praw wylacznych z wyraznie
dostrzegalnymi elementami modelu wtasnosciowego®. W uproszczeniu: upraw-
niony moze korzystac z przejawu kultury z wylaczeniem innych osob, przystugu-
jace mu prawa s3 zbywalne oraz podlegaja licencjonowaniu, a jednoczesnie zostaja
ograniczone na mocy wyjatkéw ustawowych (zob. art. 19), zblizonych do instytucji
dozwolonego uzytku. Kaze to postawi¢ pytanie, czy zatem kenijskie rozwigzanie
rzeczywiscie stanowi model sui generis (wobec tak silnego podobienstwa do regu-
lacji prawnoautorskich) i czy w ogole wprowadzenie takiego modelu w stosunku
do ochrony dziet folkloru jest zasadne®.

4. Model publicznoprawny i prywatnoprawny
Poszukujgc wlasciwego modelu ochrony folkloru, w pierwszej kolejnosci

nalezy sie zastanowié, czy projektowane przepisy powinny miel publiczno-
prawny czy prywatnoprawny charakter. Wydaje sie, ze rozstrzygniecie tej

20 A. Mogos, Revitalizing Intellectual Property Right Protection for Traditional Knowledgde
and Cultural Expression in Ethiopia: A Lesson from Kenya, ,Oromia Law Journal” 2021, vol. 10,
no. 1, s. 157.

21 F. Kariuki, Notion of ,Ownership” in IP: Protection of Traditional Ecological Knowledge
vis-a-vis Protection of T K and Cultural Expressions Act, 2016 of Kenya, ,Journal of Intellectual
Property Rights” 2019, vol. 24, s. 99.

22 W dokumentach WIPO wskazuje sie generalnie trzy mozliwe podejscia do ochrony
folkloru: pierwsze zaklada wykorzystanie obecnych przepiséw z zakresu prawa wlasnosci inte-
lektualnej, drugie sugeruje dokonanie pewnych modyfikacji wspomnianych przepisow, zwolen-
nicy trzeciego natomiast opowiadaja sie za przyjeciem zupelnie odrebnej regulacji (sui generis).
Zob. Consolidated..., s. 35.
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kwestii zalezy od celu, jaki bedzie chcial osiggnaé prawodawca dzieki wdro-
zeniu danej regulacji. Jesli jego zamiarem stanie sie przede wszystkim ochrona
sztuki (ludowej) jako takiej, to w tym przypadku - biorac pod uwage, ze kultura
jest dobrem wspdlnym calego spoteczenstwa® — panstwo powinno stac sie gwa-
rantem nalezytego zabezpieczenia dobr objetych ochrong i decydowac o okolicz-
nosciach i sposobie wykorzystywania ich przez inne podmioty. W tej sytuacji
przepisy musza zatem wyposazy¢ podmiot publiczny w okreslone uprawnienia
o charakterze wtadczym. Jesli natomiast prawodawca skupi sie na ochronie
intereséw prywatnych ,tworcow ludowych’, tj. konkretnych spotecznosci lokal-
nych, z ktérych wywodzi sie dany przejaw folkloru, to odpowiednie prawa pod-
miotowe powinny zostaé przyznane owym spotecznosciom, a co za tym idzie,
regulacja przyjmie forme prywatnoprawna.

Teoretycznie mozna réwniez wyobrazi¢ sobie rozwigzania posrednie, cho-
ciazby zasadniczo oparte na modelu prywatnoprawnym, ale polegajace na przy-
znaniu szczegolnej roli (szczegdlnych uprawnien) podmiotowi publicznemu lub
quasi-publicznemu. Takie ,mieszanie” porzadkéw nie spotyka sie jednak z apro-
batg przedstawicieli doktryny. Jako przyktad moze postuzy¢ nieobowigzujacy
juz art. 40 polskiej ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, ktory
nakazywal producentom i wydawcom odprowadzanie stosownych optat na rzecz
Funduszu Promocji Tworczosci, jezeli sprzedawali oni egzemplarze utworéw
literackich, muzycznych, plastycznych, fotograficznych lub kartograficznych,
ktoére nie korzystaty z ochrony autorskich praw majatkowych?4. Przepis ten sta-
nowil w istocie posta¢ wspomnianej juz instytucji domaine public payant i znaj-
dowal zastosowanie do wymienionych kategorii dziel niezaleznie od tego, czy
kiedykolwiek byly objete ochrong prawnoautorska, a zatem takze do dziel

23 Zwr6éémy uwage, ze np. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.
(Dz.U. 21997 1. Nr 78, poz. 483 ze zm.) nakazuje panstwu stwarzanie warunkéw ,upowszechnia-
nia i rownego dostepu do débr kultury” (art. 6 ust. 1) oraz ogélna ochrone ,dziedzictwa narodo-
wego” (art. 5), zapewnia réwniez kazdemu ,wolnos¢ korzystania z débr kultury” (art. 73).

24 Przepis art. 40 uzyskal ostateczne brzmienie na skutek nowelizacji z 2002 r. (ustawa
z dnia 28 pazdziernika 2002 1. 0 zmianie ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych,
Dz.U. z 2002 r. Nr 197, poz. 1662). Wysokos$¢ oplat, zalezna od wpltywéw z tytulu sprzedazy
egzemplarzy utworéw, ustalal Minister Kultury i Sztuki w drodze rozporzadzenia, przy czym
mogla ona wynosi¢ miedzy 5% a 8% wplywoéw brutto.
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folkloru®. Przywotana norma zostata uchylona w 2016 r.?°, m.in. na skutek
silnej krytyki doktryny. Podkreslano przede wszystkim, ze nakladanie swo-
istego ,podatku’ nie moze nastepowaé na mocy przepiséw regulujgcych sto-
sunki prywatnoprawne. Podnoszono réowniez, ze celem rozwigzania przewi-
dzianego w art. 40 jest ogolne materialne wspieranie twoérczosci i kultury, co
stanowi de facto forme $wiadczenia socjalnego, czyli ponownie: publicznego,
ktére nie powinno zosta¢ wprowadzone w ustawie regulujacej co do zasady sto-
sunki cywilnoprawne?,

Cho¢ niewatpliwie ochrona kultury (czyli takze niematerialnego dziedzictwa
kulturowego) pozostaje zadaniem organéw wiladzy publicznej, od pewnego czasu
na $wiecie dominuje podejscie przypisujgce kluczows role w tym zakresie spo-
tecznosciom lokalnym®. W debacie publicznej odchodzi sie od stricte nauko-
wego traktowania folkloru, koncentracji na jego badaniu i dokumentowaniu?°,
a glowna uwage skupia sie wlasnie na ochronie stusznych intereséw auto-
chtonéw zwigzanych z danym przejawem twodrczosci ludowej. Z tego powoduy,
moim zdaniem, nalezy opowiedzie¢ sie za prywatnoprawnym modelem ochrony
folkloru?'.

25 A. Nieweglowski, M. Pozniak-Niedzielska, A. Przyborowska-Klimczak, Ochrona..., s. 23.

26 Na mocy ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2015 1. 0 zmianie ustawy o prawie autorskim i pra-
wach pokrewnych oraz ustawy o grach hazardowych (Dz.U. z 2015 1. poz. 1639).

27 M. Bania, ,Domaine public payant” - geneza, podstawowe zalozenia i charakter instytucji,
,Monitor Prawniczy” 2014, nr 20, s. 1081.

28 D. Flisak, w: Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, red. D. Flisak, Wolters Klu-
wer, Warszawa 2015, s. 613.

29 H. Schreiber, Dziesi¢é..., s. 485. Przelomowa w tym zakresie jest Konwencja UNESCO
w sprawie ochrony niematerialnego dziedzictwa kulturowego z 2003 r., ktéra w art. 15 nakta-
da na panstwa strony obowiazek dazenia do ,zapewnienia jak najszerszego udzialu wspdlnot,
grup oraz, gdy to wlasciwe, jednostek, ktore tworza, zachowuja i przekazuja nastepnym pokole-
niom |[..| dziedzictwo, a takze do aktywnego wlaczania ich w zarzadzanie nim”.

30 Ch. Bortolotto, From Objects to Processes: UNESCO’s , Intangible Cultural Heritage”, ,Jour-
nal of Museum Ethnography” 2007, no. 19, s. 22.

31 Mozna jednoczesnie wskaza negatywne strony takiego rozwigzania. Dobrym przykla-
dem jest komercjalizacja tradycyjnego wesela we wsi Galicznik w zachodniej Macedonii. Popular-
nos¢ tego obrzedu (kultywowanego od lat przez cztonkéw spolecznosci lokalnych) doprowadzita
z czasem do znieksztalcenia tradycyjnych praktyk - az do tego stopnia, ze na ceremonii zaczela
pojawiac sie coca-cola (zob. I. Opetczeska-Tatarczewska, Co mamy na mysli, méwiqc o ,niematerial-
nym dziedzictwie kulturowym”? Przypadek wesela w Galiczniku, w: Niematerialne dziedzictwo kul-
turowe..., s. 324-328). Zlozonos¢ sytuacji polega na tym, ze na komercjalizacje obrzedu godza si¢
sami autochtoni, czyli (w modelu prywatnoprawnym) potencjalni uprawnieni. Powstaje pytanie,
czy w takim razie panstwo nie powinno jednak reagowaé, wkraczajac w prawa spotecznosci lokal-
nych, aby dla dobra calego spoleczenistwa chronié folklor przed znieksztalceniem.
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5. Prawnoautorski model ochrony folkloru

Juz w 1982 1. w uwagach wstepnych do Model Provisions... wskazywano, ze
prawo autorskie moze okazal sie nieodpowiednie do regulacji statusu dziet
twoérczosci ludowej. Zdaniem autoréw przywolanego dokumentu utwory (przed-
mioty prawa autorskiego) musza bowiem nosi¢ znamiona ,indywidualnej ory-
ginalnosci”. Tymczasem przejawy folkloru majg by¢ wynikiem ,bezosobowego,
cigglego i powolnego procesu tworczej aktywnosci podejmowanej w danej spo-
tecznosci poprzez nieprzerwane nasladownictwo™>.

Istotnie, w polskiej doktrynie prawa autorskiego dominuje poglad odmawia-
jacy uznania dziet folkloru za utwory wlasnie ze wzgledu na problematyczne
autorstwo wytworow ludowych. Podkresla sie, Ze tradycyjng sztuke ludowa
tworzy (co do zasady) nie skonkretyzowany autor, lecz blizej nieokreslony byt
w postaci pewnej spolecznosci (ludu)®. Niemozliwe ma by¢ zatem spelnienie
przestanki indywidualnego aktu tworczego, skoro dzieto folkloru powstaje
,w toku wieloletnich proceséw spotecznych”4.

Oczywiscie, dzieto sztuki ludowej odréznia sie od klasycznie rozumianego
utworu, przede wszystkim w dwdch waznych aspektach. Po pierwsze, w przy-
padku wytwordéw ludowych co do zasady nie jest znany ich twoérca, a jednoczesnie
mozna zaklada¢, ze faktycznych tworcow danego dziela bylo wielu (kompozycja
ewoluowala z biegiem lat, a moze nawet z pokolenia na pokolenie). Po drugie,
wiekszos¢ dziel folkloru powstala w przeszlosci na tyle zamierzchlej, ze minat
juz okres obowigzywania autorskich praw majatkowych (jesli taki okres w ogdle
da sie ustali¢ wobec niemoznosci identyfikacji osoby tworcy, a zatem i chwili jego
$mierci).

W mojej ocenie wymienione okolicznosci nie wykluczaja jednak objecia
folkloru sensu stricto ochrong prawnoautorskg - juz w obecnie obowigzu-
jacym stanie prawnym? (i to nie tylko w zakresie wspolczesnych artystycznych

32 Model Provisions..., pkt L10, s. 4.

33 Zob. np. K.M. Wojciechowska, w: Prawo autorskie w instytucjach kultury, red. A. Sewery-
nik, wyd. 2, Wydawnictwo C.H.Beck, Warszawa 2023, s. 171; G. Mania, Plagiat muzyczny, ,Zeszy-
ty Naukowe Uniwersytetu Jagielloniskiego. Prace z Prawa Wlasnosci Intelektualnej” 2016, z. 3,
s. 59-60; D. Flisak, w: Prawo..., s. 1170.

34 A. Sewerynik, Utwor muzyczny jako przedmiot prawa autorskiedo, Wydawnictwo
C.H.Beck, Warszawa 2020, s. 122.

35 Zob. k. Maryniak, Przejaw folkloru jako przedmiot ochrony prawnoautorskiej, ,Panstwo
i Prawo” 2023, nr 7, s. 61-76.
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wykonan dziet sztuki ludowej)** - a tym bardziej nie przekreslaja przyjecia
w stosunku do dziet folkloru regulacji opartej na modelu prawnoautorskim.
Tworczos¢ ludowa, nawet jesli przybiera forme swoistego ,zbioru” kreatywnej
dziatalnosci wielu oséb (cztonkow danej spolecznosci), nadal stanowi efekt dzia-
talnosci cztowieka (ludzi). Jesli efekt ten pozostaje oryginalny, nie ma przeko-
nujacych argumentéw, ktore by uzasadnialy odmowe uznania go za utwor?.

Ewentualne zastosowanie modelu prawnoautorskiego do dziel folkloru
wymagatoby, rzecz jasna, opracowania pewnych przepiséw szczegdlnych uwzgled-
niajacych specyfike tego przedmiotu ochrony. Po pierwsze, nalezaloby przyjaé
odpowiednig definicje legalng folkloru, a zarazem rozstrzygna¢ chociazby taka
kwestie jak to, czy kryterium decydujacym o zaliczeniu do ,dziet folkloru” ma
by¢ wiejskie (ludowe) pochodzenie danego wytworu (co wykluczaloby z zakresu
regulacji np. tzw. folklor miejski).

Po drugie, niezbedne byloby okreslenie rodzaju i zakresu praw przystugu-
jacych uprawnionemu. Trudnos¢ wystepuje tu w przypadku autorskich praw
majatkowych, ktore sg prawami ograniczonymi w czasie. Poniewaz brak fak-
tycznej mozliwosci ustalenia okresu zycia tworcy dzieta folkloru (wzglednie
chwili powstania lub rozpowszechnienia dzieta), wydaje si¢ dopuszczalne przy-
jecie jednego z dwoch rozwigzan: albo przyznanie uprawnionym praw wiecz-
nych (ewentualnie: istniejacych tak dlugo, jak dilugo eksploatowany jest dany
przedmiot ochrony), albo pozbawienie uprawnionych praw majatkowych i pozo-
stawienie im tylko praw osobistych. Ta druga koncepcja wykluczytaby oczywi-
Scie mozliwos¢ osiggania zyskoéw z tytutu korzystania z dziet folkloru, jednakze
w praktyce spotecznosci lokalne czesto zwracajg uwage nie na pozbawianie ich

36 Objecie ochrong wspdlczesnych artystycznych wykonan dziet sztuki ludowej wynika
wprost z tresci art. 85 ust. 1 polskiej ustawy z dnia 4 lutego 1994 1. o prawie autorskim i prawach
pokrewnych (tj. Dz.U. z 2022 r. poz. 2509), a na gruncie miedzynarodowym - z postanowien
Traktatu WIPO o artystycznych wykonaniach i fonogramach, sporzadzonego w Genewie dnia
20 grudnia 1996 r. (Dz.U. z 2004 r. Nr 41, poz. 375). Postanowienia te nie rozwiazuja jednak pro-
blemu wiasciwego uregulowania statusu folkloru, poniewaz nie dotycza jego istoty (dawnych wy-
tworéw spolecznosci lokalnych), a tylko wspélczesnej dziatalnosci tzw. artystéw folkowych.

37 Zob. Y. Maryniak, Przejaw folkloru..., s. 68-70. Cho¢ w doktrynie dominuje stanowisko
odmienne - za mozliwoscig uznania dziet folkloru za utwory opowiedzieli sie np.: J. Mazurkie-
wicz, Non omnis moriar. Ochrona débr osobistych zmarlego w prawie polskim, Prawnicza i Ekono-
miczna Biblioteka Cyfrowa, Wroclaw 2010, s. 255 i uwagi w przyp. 989; R. Golat, Dobra niema-
terialne. Kompendium prawne, Oficyna Wydawnicza Branta, Bydgoszcz-Warszawa 2005, s. 32;
K. Felchner, Choreografia i pantomima w swietle prawa autorskiego, Wolters Kluwer, Warszawa
2012, s. 220.
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zyskow przez podmioty trzecie, lecz na niekontrolowane wykorzystywanie waz-
nych dla nich débr w sposéb nieodpowiedni, sprzeczny z przeznaczeniem i tra-
dycyjnym kontekstem, czy wrecz obrazliwy3$. Stosowna ochrone przed takimi
niepozadanymi dziataniami zapewniaja wlasnie autorskie prawa osobiste (aktu-
alnie przede wszystkim prawo do integralnosci utworu).

Po trzecie - i ten aspekt niewatpliwie bedzie rodzi¢ najwieksze kontro-
wersje - konieczne byloby ustalenie podmiotu uprawnionego do dziet folkloru.
Zakladajac, ze regulacja przyjmie forme stricte prywatnoprawng, uprawnionymi
powinny zosta okreslone spolecznosci lokalne zwigzane z danym wytworem
ludowym. Powstaja jednak pytania: jak powinno sie te spotecznosci ustali¢ oraz
w jaki sposéb mialyby one wykonywal swoje prawa? Wydaje sie, ze na tym
etapie niezbedna bytaby interwencja panstwa, ktére za posrednictwem wyspe-
cjalizowanego organu przyznawatoby spotecznosci prawa po spelnieniu przez
nig okreslonych ustawowo przestanek. Formalnie spotecznos¢ ta mogtaby funk-
cjonowaé np. jako stowarzyszenie, analogicznie do organizacji zbiorowego zarza-
dzania prawami autorskimi i prawami pokrewnymi. Takie rozwigzanie pole-
gatoby na przyznaniu danej spolecznosci uprawnien zblizonych do koncepcji
,2autorskiego prawa grupowego’, o ktérym pisal juz A. Kopff*.

Na koniec tej czesSci rozwazan nalezy podkresli¢, ze ewentualna prawno-
autorska ochrona wytworéw ludowych mogtaby sie odnosi¢ wylgcznie do folk-
loru sensu stricto. Poza sferg zainteresowania takiej regulacji znalazltyby sie
zatem wszelkie inne przejawy folkloru, takie jak jezyk, symbole, znaki czy proste
obrzedy i zwyczaje. Nie przyjmujg one bowiem postaci tworczosci, ktorej efekt
mozna byloby przyréwnac do klasycznie rozumianego utworu. Co wiecej, prawo
autorskie nie chroni tez np. stylu czy metod produkcji, ktore czesto bywaja scisle
zwigzane z dzialalnoscig konkretnych wspdlnot kulturowych, a jednoczesnie sa

38 Zob. np. szereg przykladow ,kontrowersyjnego” wykorzystywania folkloru w reklamie:
L. Maryniak, Wykorzystywanie folkloru w przekazach reklamowych, w: Reklama. Aspekty praw-
ne. Nowe wyzwania, red. M. Namystowska, Warszawa 2022, s. 537-543. Wydaje sie, ze wspdlno-
tom kulturowym przede wszystkim zalezZy na poszanowaniu tradycyjnego kontekstu eksploata-
cji wytworéw ludowych oraz wartosci, jakie zostaly w nich przedstawione, niekoniecznie zas na
uzyskaniu korzysci majatkowych z tytulu wykorzystywania tych dobr (co zapewniaja autorskie
prawa majatkowe).

39 Zob. A. Kopff, ,Domaine public payant” (koncepcja autorskiego prawa grupowego), ,Zeszy-
ty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace z Wynalazczosci i Ochrony Wlasnosci Intelek-
tualnej” 1992, z. 58, s. 18-21.
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narazone na niewlasciwe nasladownictwo przez podmioty trzecie’®. Powyzsze
konkluzje stanowig wiec, rzecz jasna, argument przeciw przyjeciu analizowa-
nego modelu ochrony.

6. Model sui generis ochrony folkloru

Model sui generis ochrony folkloru zaklada odrebne uregulowanie proble-
matyki tworczosci ludowej, tj. niezaleznie od rezimu prawnoautorskiego lub
innych regulacji z zakresu prawa wilasnosci intelektualnej*. Nalezy zgodzié
sie ze stwierdzeniem, ze zasadniczym celem tych ostatnich regulacji - i sze-
rzej: norm cywilnoprawnych - jest ochrona indywidualnych intereséw pod-
miotéw prywatnych, a takie podejscie bywa czesto sprzeczne z systemem war-
tosci wyznawanym przez ludy tubylcze, ktére swoja wiedze i kulture traktujg
jako ,wtasnos¢ wspdlng“>. Niektorzy przedstawiciele doktryny idg nawet o krok
dalej i wskazujg, Ze rezim prawnoautorski ma by¢ ,produktem tradycji zachod-
nich”, skupionym gléwnie na prywatnej, indywidualnej wtasnosci, zupelnie
odmiennym od filozofii ,zbiorowej witasnosci folkloru™. W rezultacie twor-
czo$¢ ludowa traktowana jest w tym systemie jako element domeny publicznej*,
z ktoérej korzysta¢ moze kazdy.

Model prawnoautorski ma by¢ zatem nieodpowiedni do regulacji dziet folk-
loru z powodu odmiennosci istoty potencjalnego przedmiotu ochrony, a takze spe-
cyfiki tworczosci ludowej samej w sobie, na co zwracano juz uwage w niniejszym
artykule. Chodzi wiec o niemozliwos¢ identyfikacji tworcy folkloru (oraz wie-
los¢ takich twércow), problem ze spetnieniem przestanki zindywidualizowanej

40 Consolidated..., s. 43.

41 Poza zakresem rozwazan podjetych w artykule pozostaje rezim prawa wlasnosci przemy-
stowej, ktéry réwniez moze (teoretycznie) stuzy¢ ochronie folkloru. Jedynie na marginesie na-
lezy wskazad, ze interesujgca w tym kontekscie jest instytucja oznaczen geograficznych, ktora —
jak wiadomo - nie koncentruje si¢ wylacznie na ochronie indywidualnych intereséw, a moze stu-
zy¢ do zabezpieczenia praw wiekszych grup i spolecznosci. Zob. P. Andanda, Striking a Balance
between Intellectual Property Protection of Traditional Knowledge, Cultural Preservation and Access
to Knowledde, ,Journal of Intellectual Property Rights” 2012, vol. 17, s. 555-556.

42 LB. Mika, W poszukiwaniu instrumentow skutecznej ochrony wiedzy tradycyjnej, ,Prace In-
stytutu Prawa Wlasnosci Intelektualnej UJ” 2007, z. 100, s. 299.

43 L. Li, Intellectual Property Protection of Traditional Cultural Expressions: Folklore in China,
Springer, Cham-London 2014, s. 54 [ttum. wlasne].

44 Ibidem, s. 49-50.
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oryginalnosci danego wytworu oraz ograniczonos¢ w czasie praw autorskich
(majatkowych)®.

Nalezyte uregulowanie statusu folkloru nie polega jednak na czysto akade-
mickiej dyskusji dotyczacej kwalifikacji (nazewnictwa) modelu, ktory zostanie
zastosowany w projektowanym akcie prawnym, ale na ustaleniu charakteru
i zakresu uprawnien, jakie majg przystugiwa¢ uprawnionym (tj. w modelu pry-
watnoprawnym: okreslonym spolecznosciom lokalnym). Wydaje sie, ze prawa,
w jakie zostang oni wyposazeni, tak czy inaczej muszg w pewnym stopniu
przyznawaé wylgcznosé w zakresie eksploatacji chronionego dobra. To z kolei
w sposob naturalny sklania do oparcia projektowanych przepiséw na znanym
i obowigzujagcym modelu wlasnosciowym, zmodyfikowanym o cechy charak-
terystyczne dla prawa autorskiego (szerzej: prawa wlasnosci intelektualnej)
wynikajace ze specyfiki przedmiotu ochrony, czyli jego niematerialnej postaci.

Oczywiscie w modelu tym muszg wystgpi¢ zasadnicze zmiany, przede
wszystkim ze wzgledu na wyjatkowos¢ uprawnionego podmiotu (bedacego
w istocie grupg oséb - calg spotecznoscia), i w rezultacie powstanie koniecznos¢
skonstruowania jakiej$ postaci ,wspdlnosci” praw. Nalezy jednak ponownie
zauwazy¢, ze chociazby obowigzujaca regulacja kenijska, dumnie uznawana
za rozwigzanie sui generis, pozostaje aktem prawnym w duzej mierze opartym
wlasnie na instytucjach znanych z prawa autorskiego, tylko zmodyfikowanych
w celu dopasowania ich do specyfiki przedmiotu ochrony i podmiotu upraw-
nionego.

Podsumowanie

Biorac pod uwage argumenty przedstawione w niniejszym artykule, mozna
skonkludowad, Ze rozwazaniom na temat rodzaju modelu wtasciwego dla regu-
lacji statusu folkloru powinno sie przypisaé znaczenie drugorzedne. Kluczowe
jest natomiast ustalenie tresci i zakresu praw, jakie maja przystugiwac do prze-
jawoéw folkloru, okreslenie uprawnionego podmiotu oraz skonstruowanie wia-
Sciwej i precyzyjnej definicji przedmiotu ochrony. Cho¢ sformutowanie odpo-
wiednich norm wymaga jeszcze przeprowadzenia poglebionych analiz, w tym

45 P.D. Farah, R. Tremolada, Conflict between Intellectual Property Rights and Human Rights:
A Case Study on Intangible Cultural Heritage, ,Oregon Law Review” 2015, vol. 94, no. 1, s. 148-151.
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miejscu mozna wyznaczyC pewne kierunki, w ktorych - jak sie wydaje -
powinny zmierza¢ dalsze badania i prace:

1) ze wzgledu na koniecznos¢ zabezpieczenia stusznych intereséw wspoélnot
kulturowych zasadne jest, aby regulacje chronigce folklor przyjely posta¢ pry-
watnoprawna,;

2) uprawnionymi do przedmiotu ochrony powinny zosta¢ wspolnoty kultu-
rowe, z ktérych wywodzi sie dany przedmiot ochrony;

3) prawa przystugujace uprawnionym musza by¢ nieograniczone w czasie
i przybiera¢ (w jakims$ stopniu) charakter wylaczny.

Otwarta pozostaje natomiast kwestia szczegotowego zakresu praw, jakie beda
przystugiwaly do przejawéw folkloru. W chwili obecnej trudno rozstrzygnad,
czy uprawnieni powinni korzysta¢ jedynie z ochrony wynikajacej z uprawnien
osobistych (polegajacej np. na ochronie prawa do atrybucji lub na mozliwosci
zakazania wykorzystywania danego dobra w sposéb obrazliwy, niezgodny z tra-
dycyjnym kontekstem) czy tez zasadne jest, aby przyznana wylacznos¢ rozcia-
gala sie rowniez na aspekty majatkowe (co zapewni spolecznosciom lokalnym
dochody z tytutu eksploatacji wytworéw folkloru przez podmioty trzecie)*S.

Niezaleznie od powyzszego, jezeli prawodawca przyjmie model sui generis
(rozumiany jako uregulowanie statusu folkloru w nowym, odrebnym akcie
prawnym), uchwalona regulacja powinna obejmowac ochrona nie tylko folklor
sensu stricto, lecz takze folklor sensu largo oraz - nieanalizowana w niniejszym
artykule - wiedze tradycyjna#.

46 W razie przyznania uprawnionym praw majatkowych trzeba by rozstrzygnac jeszcze je-
den problem, na ktory zwrocita uwage WIPO (Consolidated..., s. 17): czy w taki sam sposéb nale-
zaloby uregulowac status ,nie-tradycyjnych” dziet (np. dziel autorstwa Szekspira albo twércow
starozytnych), ktére aktualnie korzystaja tylko (lub az) z ochrony wynikajacej z autorskich praw
osobistych (na gruncie polskiej ustawy legitymowanym czynnie w takich sytuacjach moze by¢
organizacja zbiorowego zarzadzania prawami autorskimi i prawami pokrewnymi - zob. art. 78
ust. 4 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych).

47 Wiedza tradycyjna nie przybiera postaci konkretnej twdrczosci artystycznej. Stanowi
pewien zasob informacji i umiejetnosci zwigzany Scisle z okreslong spotecznoscia kulturows,
obejmujacy np. wiedze techniczng, ekologie czy medycyne tradycyjna. Zob. I. Mika, W poszuki-
waniu..., s. 296.
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