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Z czasem postep elektrotechniki czy moze jeszcze innej, na jakiejs subtel-
niejszej, nieznanej dzis sile opartej techniki doprowadzi do tego, ze cate dobro,
jakie ludzkos¢ w sztuce zgromadzita, stanie sie dostepne dla wszystkich, wszedzie
i w kazdym czasie. Przenoszenie obrazéw i déwiekéw bedzie rzeczq tak tatwq
i a2wyktq, Ze wymiana mysli, wspotrzednos¢ wrazen i waruszen, stanéw psychicz-
nych i uczué, uczyni z ludzkosci jakby jedng potezng dusze.

Stanistaw Witkiewicz

Dziwny swiat, Lwéw 1903.

To gtowny efekt Panoptykonu: wzbudzi¢ w uwiezionym $wiadome i trwate
przeswiadczenie o widzialnosci, ktére daje gwarancje automatycznego sprawo-
wania wtadzy. Spowodowac by nadzdr byt nieprzerwanie skuteczny, nawet jesli
bedzie nieciqgly w dziataniu; by doskonatos¢ wtadzy czynita zbednym jego state
sprawowanie (...).

Michel Foucault

Surveiller et punir. Naissance de la prison, Paris 1975.
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PRZEDMOWA

Elektroniczne systemy przetwarzania i transmisji informacji staja sie ele-
mentem wspotkonstytuujacym kluczowe obszary zycia spotecznego. Po rewo-
lucji przemystowej i energetycznej przyszta kolej na rewolucje informatyczna,
zwang réwniez przewrotem informatycznym. Jej funkcja ekonomiczna jest
»gospodarka oparta na wiedzy”, w ktérej pozycje gléwnego zrédia akumulacji
kapitatu zdobywa przetwarzanie symboli i idei'. W ciagu zaledwie kilku
dekad doszlo do uksztalttowania sie paradygmatu technicznego, okresla-
jacego na nowo materialne warunki funkcjonowania spoteczenstwa.

Rewolucja informatyczna powoduje przemiane bazy materialnej
spoteczenistwa, doprowadza do zmiany w obrebie fundamentalnej zasady
organizacyjnej; industrializm jest wypierany przez informacjonizm?. Stanowi

1 Zrédtem produktywnosci i gtéwna sita napedowa postepu jest oddzialywanie wiedzy na wie-

dze (action of knowledge upon knowledge). Richard Florida podnosi, zZe przemiany charakteru pracy
ludzkiej prowadza do rozwoju tzw. klasy twdrczej (creative class). Klasa ta zawdziecza swojg pozycje
spoleczng wykonywaniu pracy o charakterze stricte intelektualnym, a nie jedynie czynno$ciom ustugo-
wym i pomocniczym. Por. J. Ober, Etyka w rozwoju informatyki, ,Nauka”, 1/1999, s. 152; R. Florida,
The Rise of the Creative Class, New York 2002.

2 Biorac pod uwage to, jak wielki wplyw maja nowe media na ludzkie wybory w kwestiach

politycznych, ideologicznych, $wiatopogladowych, ale tez w zakresie upodoban czy mody napedzaja-
cej gospodarke mozna wrecz twierdzi¢, ze sfery produkeji materialnej i politycznej stanowig funkcje
i pochodng sfery wladztwa duchowego.
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Przedmowa

jedna z waznych sit napedowych dokonujacej sie transformacji systeméw
spotecznych w kierunku spoteczenstwa postindustrialnego — swoisty
katalizator dla innych zwiastunéw ponowoczesnosci, takich jak globali-
zacja, kryzys panstwa narodowego, wielokulturowos¢ i wieloetnicznosé,
funkcjonalna dyferencjacja czy wzrastajaca nieprzewidywalnosé zycia.
Powstajace nowe ruchy spoteczne organizujg sie wokdt sieci teleinfor-
macyjnych, dajacych im nieznane wcze$niej mozliwosci horyzontalnej,
transgranicznej koordynacji dziatar i wymiany idei®. Poréwnanie $wiata
do ,,globalnej wioski” szokujace jeszcze w latach szesé¢dziesigtych, obecnie
uzyskalo status banalnej oczywistosci*.

Celem pracy jest ustalenie, kto lub co steruje procesami spotecznymi
pozostajacymi w bezposrednim zwiazku z funkcjonowaniem globalnej
sieci teleinformatycznej. Jakie sg zrédla tego sterowania, jego formy, sku-
teczno$¢ i zakres. W zdecentralizowanej strukturze Internetu wystepuja
roznorodne, autonomiczne formy regulacji. Zakres swobody dziatania
uzytkownikéw wyznaczaja regulaminy korzystania z okreslonych ustug,
zalecenia administratorow sieci, dostawcéw i podmiotéw posrednicza-
cych w transmisji danych, a takze rozstrzygniecia arbitrow dotyczace
rozdziatu adreséw internetowych, protokoty okreslajace warunki tech-
niczne transmisji danych oraz réznego rodzaju reguly ,inkorporowane”
do oprogramowania tworzacego cyfrowe srodowisko komunikacyjne.
Dynamika rozwoju systemoéw teleinformatycznych w wielu przypadkach
wyprzedzata symetryczny proces wytwarzania adekwatnego otoczenia
normatywnego przez sektor polityczno—prawny. Wyzwaniem dla juryspru-
dencji stalo sie przeanalizowanie tego zjawiska. Pojawily si¢ nowe pytania
i nowe niewiadome. Czy przetom w strukturze spotecznej i gospodarce

3 Por. J. Naisbitt, Megatrends, New York 1982., S. White, Political Theory and Postmodernism, Oxford
1996. L. Morawski, Gtéwne problemy wspdtczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa
2005, s. 63-77.

4 W epokach mechanicznych — pisal M. McLuhan — osiggnelismy przedtusenie naszego ciata

w przestrzeni. Dzis, po z gorq stu latach elektrotechniki, osiggneliSmy przedtuzenie samego naszego cen-
tralnego systemu nerwowego, opasujqc nim catq kule ziemskq iw granicach naszej planety, likwidujqgc
zardwno system przestrzeni, jak i czasu”. M. McLuhan, Srodki komunikowania — przedtuzenia czlowieka,
[w:] A. Sicifiski (red.), Technika a spoteczeristwo, Warszawa 1974, s. 73.
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Przedmowa

musi prowadzi¢ do przetlomu w prawie? W czym ten przetlom miatby sie
przejawiac¢? Czy siegnie on tak gteboko, aby przyczyni¢ sie do podwaze-
nia pozytywistycznego paradygmatu nauki prawa, a jezeli tak, to czym
mozna ten paradygmat zastapi¢? Jak wplynie na skutecznosé¢ regulacji
prawnej fakt coraz $cislejszego zwiazania zycia zbiorowosci z ksztaltem
jej otoczenia informatycznego?

Odpowiedzi na te pytania przybierajq niekiedy posta¢ smiatych
i nowatorskich propozycji, do jakich niewatpliwie nalezy tytutowe ,lex in-
formatica”. Jednym z zatozen koniecznych dla wprowadzenia tej koncepcji
bylo przyjecie w pracy szerokiej definicji pojecia ,,regulacja”. Za jej desyg-
nat uznano praktycznie kazde przedsiewziecie, ktére stuzy do tworzenia
normatywnych i pozanormatywnych ograniczen wyznaczajacych obszar
dzialania jednostki’. Dowolny system regulacji redukuje sie do trzech
komponentéw: (1) standardu (celu, zbioru wartosci) stanowiacego wzorzec
oceny dla sytuacji poddawanych kontroli, (2) mechanizmu monitoruja-
cego, (3) okreslonej formy dziatant podejmowanych w celu dostosowania
zachowan kontrolowanych podmiotéw, rejestrowanych przez komponent
drugi, do wzorca okreslonego w komponencie pierwszym. Takie zalozenie
pozwala rozpatrywac kwestie ,regulacji Internetu” nie tylko w kategoriach
tworzenia formalnych i nieformalnych norm postepowania, ale réwniez
przez pryzmat celowej implementacji rozwigzan o charakterze technicznym
i infrastrukturalnym.

Lex informatica jest to konglomerat porzadkéw normatywnych sta-
nowionych przez os$rodki kontrolujace rézne aspekty globalnej infra-
struktury teleinformatycznej. Sa to najczesciej podmioty niepubliczne
(badZ publiczno—prywatne hybrydy). Reguly przez nie stanowione moga
by¢ implementowane poprzez zastosowanie mechanizméw pozanorma-
tywnych o charakterze technicznym. Lex informatica pozostaje w stanie
relatywnej autonomii wzgledem systemdéw prawno-politycznych i moze
by¢ wykorzystane do kontrolowania zachowan uzytkownikéw Internetu
w skali ponadnarodowej. Lex informatica operuje w trybie aterytorialnym,

5 Por. L. Lessig, The New Chicago School, ,The Journal of Legal Studies”, vol. 27, 1998.



Przedmowa

poprzez odpowiednie wykorzystanie whasciwosci infrastruktury (,kodu”)
Internetu. Koegzystuje z prawem panstwowym i miedzynarodowym,
wypehiajac nisze, ktére to prawo nie chce lub nie moze zagospoda-
rowad. Internet posiada sui generis potencjat regulacyjny, w postaci
plastycznej ,architektoniki”, ktéra moze stanowi¢ medium sterowania.
Nastepuje to w drodze ksztattowania tzw. ,porzadku faktycznosci”®.
Efektywno$¢ tego procesu jest niezalezna od internalizacji norm przez

ich adresatow.

Poniewaz wspdtczesna jurysprudencja jest wcigz w znacznej mierze
zdominowana przez pozywizm prawniczy, przedstawienie fenomenu
lex informatica musiato zosta¢ poprzedzone odtworzeniem przebiegu
dyskusji wychodzacej od bardziej tradycyjnych sposobéw postrzegania
panstwa i prawa. Zadaniem pierwszej czesci pracy jest oswojenie czytelni-
ka z terminologia i wprowadzenie do problematyki. Cze$¢ druga zawiera
omdwienie gtéwnych koncepcji regulacji zachowan uzytkownikéw Internetu,
sformutowanych na przelomie XX i XXI wieku. Grono autoréw okreslanych
mianem ,separatystéw” uznatlo, ze Internet, z uwagi na swoje szczegdlne
wlasciwosci, nie moze inie powinien by¢ regulowany przez panstwo,
ale w jego obrebie musza samorzutne uksztattowaé sie w peli niezalez-
ne od polityki porzadki normatywne. Odmienne stanowisko (nazwane
Letatystycznym”) zaktada, ze panstwa sg wcigz, i to w sposéb wytaczny;,
legitymizowane do stanowienia prawa, niezaleznie czy dotyczy ono obrotu
nieruchomosciami, czy tez komunikacji elektronicznej. Internet nie stanowi
w tym wzgledzie wyjatku, gdyz jego uzytkownicy sq obywatelami, a skutki
ich dziatan sg odczuwalne na okreslonym terytorium panstwowym. Trzecie
stanowisko, najblizsze pogladom autora pracy, jest efektem poszukiwan
swoistego kompromisu pomiedzy tym, co gloszg ,separatysci” i tym, co
proponuja ,etatysci”. Uwzglednia ono zmiany, ktére zachodzg w epoce
ponowoczesnej, uprawniajace do nadania pojeciu ,regulacji” szerokiego
zakresu, ale nie lekcewazy znaczenia panstwa.

6 Zob. K. Dobrzeniecki, Normatywna i pozanormatywna regulacja Internetu — modele konkurencyjne czy

komplementarne?, [w:] L. Morawski (red.), Wyktadnia prawa i inne problemy filozofii prawa, Torun 2005.
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W trzeciej czesci pracy przedmiot wczesniejszych rozwazan zostaje
usytuowany w perspektywie filozoficznoprawnej’. Autor poszukuje ana-
logii historycznych, w celu odniesienia rewolucji informatycznej do in-
nych typéw gwaltownych przemian znanych z przesztodci. Jako pierwszy
o filozoficzny sens wielkich przeloméw spotecznych zapytal Kant. Podjat
prébe udzielenia odpowiedzi na pytanie ,czym byto Oswiecenie” oraz ,czym
jest rewolucja”®. Oryginalno$é takiego postawienia problemu polegata
na tym, ze o ile wczesniej filozofowie zajmowali sie problemem historii,
jej poczatkéw czy wewnetrznej celowoéci historycznych proceséw’, to za-
proponowane przez Kanta ujecie zmierzato do ustalenia, czym dla refleksji
filozoficznej jest aktualny sens terazniejszoéci'®. Terazniejszo$¢ przestala by¢
juz tylko motywem do podejmowania okreslonych decyzji filozoficznych.
Kant zapoczatkowat tradycje krytycznego dociekania, w ktérej badaniu
podlega ,ontologia aktualnosci”, w ktérej sama w sobie aktualno$¢ jest
faktem filozoficznym. Takie usytuowanie ,,aktualnosci” byto dla filozofii
czym$ nowym. Do nurtu zapoczatkowanego przez Kanta, w ktérej filozof
staje sie krytykiem wspdtczesnosci, odpowiadajacym na wyzwania dnia
codziennego zaliczy¢ mozna miedzy innymi Hegla, Nietzschego, Webera,
przedstawicieli Szkoly Frankfurckiej, a takze Foucaulta'!. Niniejsza praca
ma na celu odnalezienie sensu przewrotu informatycznego, w kontekscie
relacji pomiedzy prawem, innymi modalnosciami kontroli ludzkich za-

7 Temat poruszony w pracy nie doczekat sie dotad monograficznego opracowania w rodzimej

literaturze prawniczej. Przyczynek dla takiej refleksji moga stanowi¢ dokonania polskich teoretykdw,
ktérzy juz od lat szesédziesiatych XX w. analizowali rézne zagadnienia cybernetycznego ujecia prawa
oraz kwestie z zakresu informatyki prawniczej. Niektore z nich zostaly rozwiniete w niniejszej pracy.
Zob. m.in. J. Wréblewski, Prawo a cybernetyka (Zarys problemow), ,Panstwo i Prawo”, nr 12, 1968;
E Studnicki, Cybernetyka i prawo, Warszawa 1969; W. Lang, A. Mrézek, Proces stosowania prawa jako
proces przetwarzania informacji, ,,Panstwo i Prawo”, nr 7, 1970; A. Kisza, Model cybernetyczny powsta-
wania i dziatania prawa, Wroctaw 1970; J. Wréblewski, Sqdowe stosowanie prawa, Warszawa 1972,
s. 57-62.

8 L Kant, Beantwortung der Frage: Was ist Aufkldrung?, ,Berlinische Monatschrift”, 1784, s. 481-494.

Tenze, Der Streit der Fakultdten, [w:] Werke, Akademie Textausgabe, t. 7, 1968.
° L Kant, Prgypuszczalny poczqtek ludzkiej historii i inne pisma historiozoficzne, Torufi 1995.
10 M. Foucault, ,Aufkldrung” i rewolucja, ,Colloquia Communia”, nr 4-5, 1986, s. 66.

1 Ibidem, s. 71.
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chowan i przeobrazeniami w zakresie techniki. W ten sposéb prima facie
yhiefilozoficzne” zagadnienie ,regulacji Internetu” zostaje poddane prob-
lematyzacji jako element wspottworzacy okreslong terazniejszosc.

Przedmiotem tego rodzaju refleksji zostaje w niniejszej pracy uczy-
niona aktualno$¢ widziana z dwdch perspektyw krytycznych. Pierwsza
z nich reprezentuje Michel Foucault, druga Jiirgen Habermas. Zaden
z nich nie sformulowal rozwinietej teorii prawa, jednak obydwaj wiele
uwagi w swojej tworczosci poswiecili problemowi ustalenia warunkdéw
i faktycznego przebiegu regulacji ludzkich zachowan. Autor ,,Teorii dzia-
tania komunikacyjnego” starat sie okresli¢ ramy dyskursu praktycznego
(dyskursu o normach). Rozwdj technik informatycznych i komunikacyjnych
stworzyt nieznane wczes$niej mozliwosci instytucjonalizacji tej odmiany
dyskursu. Z kolei autor , Nadzorowa¢ i kara¢” zajmuje sie problematyka
wykorzystania techniki do ujarzmiania jednostki. Wojna stanowi dla niego
zasade analizy wladzy. Na pozor zantagonizowane wizje Habermasowska
i Foucaultowska zaczng sie wzajemnie dopetniad, jezeli zastosuje sie je
do wyjasnienia i uzasadnienia zjawisk opisanych w pierwszej i drugiej
czesci. Postuza one jako filozoficznoprawne ramy dla ukazania problemu
regulacji w dobie informacjonizmu.

Biorgc pod uwage ogromne tempo rozwoju technik informatycznych
i komunikacyjnych, mozna domniemywac, iz otwarta sie¢ komputerowa
w postaci znanej z pierwszego dziesieciolecia XXI wieku wcigz znajduje
sie na bardzo wczesnym etapie rozwoju. Zapewne jej charakter ulegnie
wielu, trudnym obecnie do przewidzenia przeobrazeniom. Z tego wzgledu
autor stara sie unika¢ nadmiernego uwikltania sie w analize technicznych
szczegotéw, ktére szybko ulegna dezaktualizacji. Omdwienie tych kwestii
zostato ograniczone do minimum niezbednego czytelnikowi dla swobodnego
Sledzenia toku wywodu i uchwycenia istoty referowanych zjawisk.

Na zakonczenie stowa wstepnego, pozwole sobie na refleksje na-
tury osobistej. Zadna praca naukowa nie powstaje w spolecznej prézni,
w stanie wyalienowania od oddziatywan srodowiska. Autor miat to szczes-
cie, ze doswiadczal wptywdéw zyczliwych, przyjaznych i inspirujacych.
Wielkie wyrazy wdziecznosci w tym wzgledzie nalezq sie prof. Lechowi
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Morawskiemu, promotorowi mojej rozprawy doktorskiej. Cennych uwag
i wskazowek, w znacznej mierze uwzglednionych przy ostatecznej redak-
cji tekstu, dostarczyl prof. Andrzej Adamski, prof. Marek Zirk-Sadowski
oraz dr Krzysztof Pietrowicz. Szczegélne ciepte podziekowania sktadam
na rece zony Pauliny. Doceniam wsparcie okazane mi ze strony rodziny,
przyjaciét i znajomych.






CZESC PIERWSZA

INFORMACJA, INTERNET,
SPOLECZENSTWO SIECI






Rozpziar 1.

PODSTAWOWE UZGODNIENIA
TERMINOLOGICZNE

1. Informacja jako pojecie pierwotne

Nie ulega watpliwosci, Ze nowe rozwigzanie techniczne, w potacze-
niu z dominujacymi w danym miejscu i czasie doktrynami politycznymi
i gospodarczymi, wielokrotnie w historii zmieniato sposéb funkcjonowania
spoleczenistwa i katalog jego potrzeb'2. Analogiczne tendencje daja sie za-
obserwowaé w przypadku rozwoju technik tworzacych swiatowa platforme
wspomagane;j elektronicznie komunikacji. W zwiazku z jej funkcjonowaniem
dochodzi do formowania sie nowego typu praktyk spotecznych.

Punktem wyjscia dla humanisty, prawnika, filozofa chcacego zmierzy¢
sie z odleglym od tradycyjnych tematéw jego dziedziny problemem musi
by¢ oswojenie ,cial obcych” — poje¢ stricte technicznych i proceséw spo-
tecznych $cidle z nimi zwiazanych. Mozna tego dokonaé poprzez siegniecie
do aktualnych ustalen informatyki i socjologii. Z tego powodu rozwazania

2 Do podobnych ustaleri dochodzi Joseph H. Sommer, Against Cyberlaw, ,Berkeley Technology
Law Journal”, vol. 15, 2000, s. 1147.
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nad prawnymi aspektami rewolucji informatycznej nalezy zacza¢ od ogdl-
nego wprowadzenia, stuzacego wyjasnieniu pojecia informacji, opisaniu
okolicznosci powstawania i rozwoju Internetu oraz transformacji struktury
spotecznej, ktéra temu procesowi towarzyszy.

Pojecie informacji ma charakter pierwotny. Definiowanie poje¢ tego
rodzaju z reguly napotyka na caly szereg probleméw?>. Ponadto, co moze
dodatkowo utrudni¢ uchwycenia istoty pojecia, odmienne wtasciwosci
Jinformacji” sq zazwyczaj badane w ramach cybernetyki i teorii informacji,
inne zas beda brane pod uwage w ramach nauk spotecznych.

Dla cybernetyka informacje stanowi wszelki opis, nakaz, zakaz
czy polecenie, wyrazone za pomocg dowolnego kodu, pod warunkiem,
ze moga by¢ one komunikowane, tak miedzy ludZmi, jak i pomiedzy inny-
mi organizmami, a nawet organami ciala, maszynami czy organizacjami.
Przekazywanie informacji jest cecha wspdlna dla tacznosci oraz dla stero-
wania. W tym ujeciu informacja jest wszystko to, co nie jest ani energia,
ani materia. Z kolei nauki humanistyczne, w tym réwniez nauka prawa,
ograniczaja sie zazwyczaj do badania jedynie aspektéw znaczeniowych
(semantycznych) ,informacji”, tzn. tego co informacja opisuje, jakie tresci
przekazuje ze Swiata zewnetrznego. Informacja jest wiadomoscia zawarta
w danym komunikacie, mozliwym do odczytania przez ludzi. Znaczeniowe
wartosci informacji nie sq mierzalne przy pomocy parametréw fizycznych.
Wywieraja za to wplyw na ludzkie myéli i dziatania®®.

Dla potrzeb niniejszej pracy jako wystarczajaca wydaje sie czastko-
wa definicji ,,informacji”, sformutowana poprzez wskazanie na niektore,
a nie na wszystkie, aspekty funkcjonowania tego pojecia. Elementy takiej
definicji zaczerpniete zostang zaréwno z nurtu ,.cybernetycznego”, jak
i ,humanistycznego”’®.

13 podobne trudnoéci napotykamy, cheac stworzyé realna definicje takich terminéw, jak ,$wiatto”

czy ,materia”.
4 Por. Z. Wojnicki, Zagadnienia ogdlne, [w:] J. Wréblewski (red.), Wstep do informatyki prawniczej,

Warszawa 1985, s. 5-12.

15 Nie jest zadaniem pracy dokonywanie przegladu wiasciwosci informacji pod katem mozli-

wych funkcji, jakie informacja moze pemi¢ wramach prawa tak materialnego jak i procesowego.
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Kwestia duzej wagi jest okreSlenie wzajemnej relacji ,informacji”
i ,danych”. Za ,dane” powszechnie uznaje sie reprezentacje faktéw lub
poje¢ w sformalizowanej postaci, umozliwiajacej ich przekazywanie i prze-
ksztatcanie, réwniez w sposéb automatyczny (dane tekstowe, numerycz-
ne, graficzne, dzwiekowe). Tzw. infologiczna teoria informacji nakazuje,
by traktowac¢ informacje i dane w sposéb odrebny. ,Informacja” nazywa
ona znaczenie, jakie przyporzadkowuje sie danym, przy pomocy odpo-
wiednich konwencji, z uwzglednieniem czynnikéw psychosocjologicznych,
jezykowych, semantycznych'®. Dane nie sa informacjami. Sa to elementy,
z ktérych mozna ztozy¢ informacje, przy czym forma prezentowania tych
samych informacji moze by¢ zréznicowana. Takie podejscie dominuje
m.in. w doktrynie prawa ochrony informacji, gdzie informacja, a nie dane
sa przedmiotem ochrony obejmujacej takie jej atrybuty, jak poufnosé¢,

integralnos¢ i dostepnosé!”.

W niektdrych sytuacjach zasada ta moze zostaé przetamana na rzecz
podejscia datalogicznego. W tym ujeciu zrédtem informacji sa dane ustruk-
turalizowane w taki sposéb, ze zawieraja informacje o samych sobie!S.
Ma to szczegdlne znaczenie w warunkach transmisji danych w ramach
systemow teleinformatycznych. Prawo ma bowiem na celu nie tylko
,ochrone informacji”, ale musi niekiedy ,,chroni¢ przed informacja” albo
przed rozpowszechnianiem niektdérych rodzajéw informacji. Przyktadowo
rzecz ujmujac, trudno bytoby uznaé, ze whasciwosci psychologiczne odbior-
cy komputerowego pliku danych wyrazonego w standardowym formacie
graficznym przesadzaja o uznaniu tresci tego przekazu za dozwolong albo
zakazang przez prawo'®. Znaczenie informacji nie jest w tym ujeciu $ci-

Temat pracy ogranicza sie bowiem do prawnych aspektéw informacji wyrazonej w postaci elektro-
nicznej, przystosowanej do zautomatyzowanej transmisji.

16 B, Sundgren, An Infological Approach to Data Bases, Stockholm 1973.

17" Por. A. Adamski, Prawo karne komputerowe, Warszawa 2000, s. 37-40 i cytowana tam literatura.

18 A, Szewczyk, Informatyka. Aspekty humanistyczne, Szczecin 1996, s. 8.

19 Jako przyklad mozna wskazaé rozpowszechnianie plikéw komputerowych, ktére po odczytaniu
przez odpowiednie oprogramowanie moga by¢ prezentowane jako obrazy zawierajace tresci obsceniczne
albo propagujace nienawis¢.
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Sle zwiagzane z osobg ich odbiorcy, a raczej ze standardami technicznymi
urzadzenia stuzacego do odbioru danych.

»,Nosnik danych” jest to zjawisko materialne (przedmiot fizyczny,
rozne formy energii) przenoszacy sygnaly stuzace do utrwalania danych.
,Przenoszenie” dotyczy zaréwno aspektu temporalnego (magazynowanie
na no$nikach trwatych) jak i przestrzennego (przekaz, komunikowanie).
Wraz z rozwojem techniki zapisywania danych, nosniki tradycyjne takie
jak papier, klisza fotograficzna, filmowa czy ptétno malarskie zastepowane
sa na coraz wieksza skale no$nikami maszynowymi, z ktérych obecnie
najwieksze znaczenie maja te, umozliwiajace zapis informacji w formie
elektronicznej (zapis cyfrowy). Dane sa rejestrowane w formie umozliwia-
jacej ich automatyczne odczytanie przez maszyne.

Popularne hasto ,wolnosci informacji” (information wants to be free)°
odpowiada zaktualizowanej w koncu XX wieku tendencji, polegajacej
na swoistym ,wyswobadzaniu sie” informacji z trwale ustalonej formy;,
czy kontekstu. Okreslonym rodzajom przekazéw informacyjnych prze-
staja odpowiada¢ specyficzne i typowe dla nich media na zasadzie: film
- telewizja, dZzwiek — radio, tekst — prasa. Uwidacznia sie ogdlny trend
do dewaluacji nosnika danych wzgledem zapisanej w nim wiadomosci.
Zjawisko to jest szczegdlnie widoczne w przypadku danych zapisywanych
w postaci elektronicznej. Informacja jest ze swej natury bytem aktywnym
(information is activity). Jezeli nie pozostaje w ,ruchu”, istnieje tylko po-
tencjalnie®!. Interesujacg obserwacje w tym wzgledzie poczynit Zygmunt
Bauman: ,,Srodki techniczne, rozwijane konsekwentnie i bez przerwy, pozwo-

20 Istnieje tez inna mozliwoé¢ odczytania tego hasta, tj. uznanie go za prébe antropomorfizacji infor-

macji. Oryginalng koncepcje informacji jako ,formy zycia” sformutowat w potowie lat siedemdziesiatych
angielski biolog i filozof Richard Dawkins. Opracowat koncepcje memes czyli samo-reprodukujacych
sie wzordw informacyjnych, ktére rozprzestrzeniaja sie przez ekosystemy umyshu. Sg formami zycia
pod kazdym wzgledem, z wyjatkiem oparcia na atomach wegla. Pozostajg we wzajemnych relacjach
z otoczeniem i dostosowuja je do siebie, podlegajg mutacjom i utrzymuja wlasne istnienie. Rozwijaja
sie, wypelniajac mozliwe przestrzenie w Srodowisku naszych systeméw przekonan i kultur; R. Dawkins,

Samolubny gen, Warszawa 1996.

21 Por. J.R Barlow, The Economy of Ideas, ,Wired”, 2.03 marzec 1994, zrédto: http://wwww.wired.

com/wired/2.03/features/economy.ideas.html.
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lity na przekazywanie informacji niezaleznie od jej materialnych nosnikéw,
a takze uwolnity jq od przedmiotow, ktdrych sama dotyczyta; dzieki nim
»gnaczqce« wyzwolito sie od »znaczonego«. Oddzielenie wedréwki samej
informacji od jej nosnikéw i przedmiotéw pozwolito z kolei zréznicowaé ich
predkos¢. Informacja nabierata predkosci o wiele wiekszej niz jej fizyczny
nosnik i podrozowata szybciej, niz ulegata zmianie sytuacja, o ktérej infor-
mowata. W koricu obstugiwana komputerowo siec [...] potogyta kres samemu
pojeciu »podrozy informacji« [...], dostarczajqc danych, ktdre teoretycznie

i praktycznie dostepne sq w tej samej chwili na calej planecie”?.

W sferze stosunkéw ekonomicznych informacja jest specyficznym
dobrem niematerialnym. Ma ona, podobnie jak np. swiatlo, charakter
dobra publicznego — nie sposéb wykluczy¢ kogokolwiek z jego konsumpgji,
nawet jezeli nie uiscit z tego tytulu naleznej optaty. Z dobra tego rodzaju
moze korzysta¢ jednoczes$nie wielu konsumentéw, bez uszczerbku dla
ktéregokolwiek z nich. Spostrzegt to juz Thomas Jefferson: ,Kto otrzymuje
ode mnie idee, pobiera tez nauke, nie pomniejszajqc mojej wiedzy; podobnie
ten, kto odpala swiece od mojej, otrzymuje swiatto, mojego nie gaszqc.”*
Powszechna digitalizacja informacji, czyli zapisywanie jej w postaci cy-
frowej czyni status informacji jako dobra publicznego jeszcze bardziej
wyraznym, podobnie jak zmniejszajace sie koszty i zwiekszajaca predkosé
przesytu danych. Coraz trudniejsze staje sie zachowanie jej, nawet okre-
sowo, do wylacznej dyspozycji legitymowanych podmiotéw, np. poprzez
zagwarantowanie quasi-majgtkowych praw do informacji okreslonego
typu?*. Zapewnienie wylacznosci stanowi jednak warunek konieczny dla
L,2utowarowienia” (commodification) informacji i stworzenia warunkdéw
do rozwoju rynku débr informacyjnych. Wraz z powstawaniem nowych
srodkéw i form spotecznej komunikacji, informacja nabiera coraz wiek-
szego znaczenia ekonomicznego. Prowadzi to do przeobrazen struktury

22 7. Bauman, Globalizacja, Warszawa 2000, s. 20-21.

23 List od Thomasa Jeffersona do Isaaca McPhersona z 13 sierpnia 1813 ., [w:] A.A. Lipscomb
(red.), A.E. Bergh (red.), The Writings of Thomas Jefferson, vol. 6, 1903, s. 330, 333-34.

24 PA. Samuelson,, The Pure Theory of Public Expenditure, ,Review of Economics and Statistics”,
vol. 36, 1954, s. 387-389.
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gospodarczej. Z jednej strony, teza o przewrocie informacyjnym opiera
sie na twierdzeniu, ze informacja jest droga, poniewaz tak wiele od niej
zalezy. Z drugiej strony, nowe techniki informatyczne sprawiaja, ze koszt
transmisji danych stale sie zmniejsza. Prowadzi to do nieuniknionego kon-
fliktu pomiedzy tymi, ktérzy chcg chroni¢ interesy majatkowe przemystu
informacyjnego a rzesza konsumentéw informacji.

Wymogi konsekwencji terminologicznej zmuszaja autora pracy do
rozgraniczania pojecia ,technologii” (technique) od pojecia ,techniki”
(technology). Nazbyt czesto, nawet w literaturze specjalistycznej, sa one
w sposob bezrefleksyjny uzywane jako synonimy. Na technike sktada sie
zespdt Srodkéw umozliwiajacych skuteczng i wymagajaca mniej pracy
realizacje celéw. Sq to narzedzia, maszyny, automaty. Technologia, czyli
inaczej metoda, jest zbiorem regut dzialania instrumentalnego, czyli zdan
ustalajacych procedury, parametry pracy narzedzi czy proceséw. W tym
sensie technologie stanowia dopemhienie srodkéw technicznych, przy
czym same w sobie nimi nie sa*>. W niniejszej pracy uzywane jest pojecie
technik informatycznych i komunikacyjnych (information & communication
technologies, w skrdcie ICT) oznaczajace réznego rodzaju srodki techniczne,
stuzace do elektronicznego przetwarzania i transmitowania informacji,
bazujace na okreslonej technologii.

,Cyberprzestrzen” (cyberspace) jest pojeciem nieostrym i wieloznacz-
nym, wywodzacym sie z literatury popularnej?®. Stuzy ono do okre$lenia
swoistej przestrzeni informacyjnej, powstajacej ,na skutek zespolenia in-
formacji cyfrowej i ludzkiej percepcji”®’. Jest to ,przestrzen” szczegdlnego
rodzaju, w ktorej, jak glosi popularna definicja, ludzie moga gromadzi¢
swoje umysty, bez zabierania tam swoich ciat. Ten niematerialny wymiar

25 J, Habermas, Praktyczne nastepstwa postepu technicznego, [w:] Z. Krasnodebski (red.), Jiirgen

Habermas. Teoria i Praktyka, Warszawa 1983, s. 424.

% Qjcostwo tego terminu przypisuje sie Williamowi Gibsonowi, pisarzowi science fiction, ktéry akcje
jednej ze swych powiesci pt. Neuromancer (rok publ. 1984) umiescit w tak nazwanej, wyimaginowanej
przestrzeni.

27" M. Heim, Metaphysics of Virtual Reality, Oxford-New York 1993, s. 150.
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rzeczywistosci stanowi efekt konwergencji technik z zakresu informatyki
i telekomunikacji. Zakres pojecia ,,cyberprzestrzen” jest ptynny. Nie sposéb
arbitralnie przesadzi¢, gdzie przebiegaja jego granice, kiedy doszto do po-
wstania cyberprzestrzeni i jakie wynalazki techniczne sprawily, ze mogta
ona istnie¢. O cyberprzestrzeni mozna wiec méwic raczej z perspektywy
wewnetrznej — uzytkownika srodkéw elektronicznej komunikacji, ktéry
wprowadzit swéj umyst w pewien szczegdlny stan. Z perspektywy zew-
netrznej (obserwatora) mamy do czynienia, co najwyzej, ze zbiorem
materialnych urzadzen. Z tych wzgledéw ,cyberprzestrzen” funkcjonuje
najczesciej w dyskursie naukowym jako metafora. Poréwnuje sie jg do
,miejsca”, do ,medium” a niekiedy do ,towaru™®, Koncepcja cyberprzestrze-
ni jako ,,miejsca” wyodrebnionego ze swiata materialnego doprowadzita
do sformutowania ,tezy separatystycznej”, tzn. twierdzenia o potrzebie
wyréznienia nowej jurysdykeji, z niezaleznym prawem, sadami itp.?’
Zostanie ona omdéwiona w dalszej czesci pracy.

2. Powstanie i rozwdj Internetu

Angielski termin Internet>® nalezatoby przettumaczy¢ jako miedzysiec
albo sie¢ sieci. Przektady te trafnie oddaja sens tego, o czym mowa, tzn.
dostepnego publicznie systemu potaczonych wzajemnie sieci kompute-
rowych o $wiatowym zasiegu. W sktad Internetu wchodza sieci lokalne,

28

s. 283.
29

R. Mariotti, Cyberspace in Three Dimensions, ,Syracuse Law Review”, vol. 55, 2004-2005,

Stabos¢ tkwigcg w pojmowaniu cyberprzestrzeni jak miejsca zauwazyl m.in. Paulo Virilio.
Jej sktadowe sa bowiem ,pozbawione sq wymiaru przestrzennego, lecz sq wpisane w specyficzny rodzaj
czasowosci zwiqzanej z procesem blyskawicznego rozpowszechniania” P Virilio, The Lost Dimention,
New York 1991, s. 13, por. takze M.A. Lemley, Place and Cyberplace, ,California Law Review”, vol. 5,

2002, s. 37.

30" Zgodnie z opinig Rady Jezyka Polskiego stowo Internet pisze sie wielka litera, jesli zostaje uzyte

jako nazwa wtasna, dla okreslenia calosci ogélnoswiatowego, publicznego systemu sieci komputero-
wych. W przypadku, gdy desygnatem ma by¢ mniejszy fragment wskazanej calosci nalezy uzy¢ malej
litery. W niniejszej pracy termin ten wystepuje niemal wylacznie w pierwszym znaczeniu.
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sieci rozlegte i wszystkie podtaczone do nich komputery, wzglednie inne
przenosne albo stacjonarne urzadzenia teleinformatyczne. Integracja tak
zréznicowanych czesci sktadowych w ramach globalnego systemu jest
mozliwa dzieki wykorzystaniu wspdlnego protokotu komunikacyjne-
go®l. W ten sposéb nastepuje powiazanie w jedna sie¢ logiczna wielu
sieci fizycznych, potaczonych ze soba za pomoca przewoddéw, widkien
Swiattowodowych, czy tez w ramach bezprzewodowej transmisji danych.
Tak zlozona, a przy tym rozproszona po wszystkich kontynentach kon-
strukcja nie powstata ex nihilo, na skutek jednorazowego aktu kreacji.
Byta wynikiem ewolucji techniki komputerowej, a na jej ksztatt wywarty
wplyw rézne czynniki polityczne i instytucjonalne.

Pierwsze komputery byly przede wszystkim wykorzystywane jako
narzedzia do dokonywania obliczen. Pomijajac angielskie proby budowania
maszyn liczacych w XIX wieku, poczatkéw nowoczesnej cybernetyki nalezy
upatrywaé w rozwoju balistyki w czasie drugiej wojny $wiatowej>2. Wojna
dostarczyta silnego impulsu dla wysitkéw zmierzajacych w tym kierunku.
Powstawaly wowczas zespoly wybitnych inzynieréw i konstruktoréw;, ktérym
pozostawiano do dyspozycji znaczne fundusze. Okolicznosci historyczne
stwarzaly silny imperatyw moralny przemawiajacy na rzecz zastosowania
odkry¢ naukowych do rozwigzywania aktualnych probleméw ludzkosci.

31 protokét TCP/IP (Transmission Control Protocol/Internet Protocol) umozliwia transmitowanie

danych woparciu na tzw. metodzie pakietowej (packet—switching). Funkcjonowanie tej metody
mozna uprosci¢ do nastepujacej sekwencji zdarzen. Informacja zapisana w formie cyfrowej zostaje
wysylana z komputera A do komputera B, przy czym jedno idrugie urzadzenie jest podiaczone do
Internetu w dwoéch odleglych geograficznie miejscach. Komputer A dokonuje fragmentacji informacji
na pakiety, kazdemu z nich przypisujac adres ,B”. Urzadzenie B automatycznie sktada czesci w catosé.
Komputery znajdujace sie w sieci pomiedzy A i B odczytuja zapisany adres i przekazuja pakiety do
kolejnego wezla sieci, w strone miejsce przeznaczenia. Dla zachowania poprawnosci komunikacji
nie ma znaczenia to, czy wszystkie pakiety dotrg na miejsce tg sama trasa, w tym samym czasie
iw okreslonym porzadku. Komunikacja ma charakter dynamiczny. Wszystkie wezly sieci sq réwno-
rzedne, a kazdy z nich prawo do nadawania, przekazywania i odbierania wiadomosci rozbijanych
na pakiety. Technologia packet-switching w poréwnaniu z stosowanymi wczesniej znacznie zwieksza

przepustowo$¢ laczy. Umozliwia takze szyfrowanie przesytanych wiadomosci.

32 Pprzykladem genialnej pary konstruktoréw prototypu ,maszyny analitycznej” w pierwszej po-

fowie XIX stulecia byli: Charles Babbage oraz Ada Byron, hrabina Lovelance, cérka stynnego lorda
Byrona.
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Pierwszy elektroniczny komputer cyfrowy zostal zbudowany w potowie
lat czterdziestych w USA istuzyl do obliczania toréw lotu pociskéw>>.
Byt to monstrualnych rozmiaréw kalkulator, ktéry wazyt trzydziesci
ton, a podczas pracy rozgrzewat temperature powietrza do ponad 60°C.
Jego programowanie odbywato sie poprzez system tysiecy mechanicz-
nych przelacznikéw. Praca z takim urzadzeniem polegata na Zmudnym
i czasochtonnym wprowadzeniu danych, a nastepnie odczytywaniu wyniku
obliczen. Zainteresowani musieli oczekiwaé w kolejce, poniewaz komputer
wykonywat naraz tylko jeden program.

Kolejna faza zastosowania komputeréw polegata na wykorzystaniu
ich na potrzeby modelowania, prezentowania i przeszukiwania wielkich
zbioréw informacji. Stalo sie to mozliwe dzieki odkryciom naukowym
pozwalajacym na zmniejszenie gabarytow urzadzen, a takze zmiane jakos-
ciowa w zakresie szybkosci i poboru energii. Pod koniec lat czterdziestych
lampy elektronowe zastapily przekazniki, by w kolejnej dekadzie same
zosta¢ wyparte przez tranzystory. Te z kolei, w latach sze$¢dziesiatych,
zastapiono uktadami scalonymi. Kolejna generacja, wcigz jeszcze duzych
komputeréw typu mainframe, umozliwiala réwnoczesne wykorzystywanie
mocy obliczeniowej urzadzenia przez wielu programistéw (timesharing).
W ten sposdb, na poczatku lat sze$édziesiatych narodzit sie konwersa-
cyjny model pracy z komputerem polegajacy na interakcji programisty
z maszyna>*. Komputery zaczely pehi¢ role swoistych wzmacniaczy moz-
liwosci ludzkiego umystu, zwiekszajacych sposobnos$é myslenia w sposéb
efektywny, klarowny, szybki, oparty na precyzyjnych danych®. Od korica
lat sze$c¢dziesigtych karty perforowane zastapione zostaly nowymi srodka-
mi komunikacji cztowieka i maszyny, jak klawiatura, drukarka, monitor.
Pojawienie sie ukladéw scalonych o wielkim stopniu scalenia sprawito,
ze mozliwe stalo sie projektowanie komputeréw o wysokiej wydajnosci,

33 Urzadzenie nosito nazwe Electronic Numerical Integrator and Calculator, ENIAC.

34 H. Rheingold, Narzedzia ulatwiajgce myslenie. Historia i przyszlos¢ metod poszerzania mozliwosci
umystu, Warszawa 2003, s. 248-249.

35 Ibidem, s. 218.
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ktére mogly znalez¢ sie na biurkach indywidualnych uzytkownikdéw.
W latach osiemdziesigtych komputery osobiste masowo trafily do biur
i prywatnych mieszkan, stajac sie podstawowym narzedziem pracy, nauki
i rozrywki.

Kolejny etap zastosowania techniki komputerowej wigze sie z procesem
stopniowej konwergencji komputeréw i urzadzen telekomunikacyjnych.
Zaczat powstawac swiatowy system teleinformatyczny, ktérego podstawowa
funkcjq stalo sie utrzymywanie wielokanatowej komunikacji miedzyludz-
kiej*®. Narzedzia wzmacniania intelektu staly sie, tym samym, narze-
dziami wspierania dialogu. Ten okres w rozwoju techniki komputerowej
ma, z punktu widzenia niniejszej pracy, znaczenie podstawowe. Szeroko
zakrojone prace badawcze nad konwergencja technik informatycznych
i telekomunikacyjnych byly skutkiem ubocznym rywalizacji pomiedzy
USA i Zwiazkiem Radzieckim. W odpowiedzi na wystrzelenie przez ZSRR
w 1957 roku Sputnika, w Stanach Zjednoczonych powotano Agencje ds.
Zaawansowanych Projektéw Naukowych (Advanced Research Projects Agency,
ARPA). Zadaniem tej, pozostajacej w ramach Departamentu Obrony jednostki
bylo wynajdowanie i finansowanie $miatych przedsiewzieé, ktére moglyby
doprowadzi¢ do radykalnego postepu w technikach stuzacych obronie Sta-
néw Zjednoczonych. Naukowcom dano szeroka autonomie i pozostawiono
do ich dyspozycji praktycznie nieograniczone fundusze rzadowe. Sprzyjato
to uksztaltowaniu sie wsrédd zaangazowanych os6b szczegélnego typu
kultury organizacyjnej, charakteryzujacej sie znaczng decentralizacja,
kolegialnos$cia i odformalizowaniem procedur postepowania.

Od 1962 roku Agencja stala sie najwazniejszym w USA sponsorem
badan nad technikami komputerowymi, takze w zakresie pracy z kom-
puterami w trybie interaktywnym®’. Podjeto prace nad rozwiazaniami
umozliwiajacymi dzielenie sie moca obliczeniowa komputeréw przez
rézne osrodki powigzane z ARPA. W tych eksperymentach po raz pierwszy

36 E. Volokh, Technology and the Future of Law, ,Stanford Law Review”, vol. 47, 1994-1995,
s. 1377.

37 Bylo to — powotane w 1962 r. — Information Processing Techniques Office (IPTO).
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zostala wykorzystana pakietowa technika przesylania danych®. Pakiety
informacji wysytane z jednego punktu sieci do innego ,,odnajdowaty”
wlasciwa droge bez potrzeby jakiegokolwiek sterowania centralnego.
W 1969 roku stworzono ARPANet — pierwsza w historii sie¢ komputerowa>.
Weciaz niewielu ludzi zdawato sobie sprawe z doniostosci eksperymentu,
ktéry polegat na potgczeniu techniki komputerowej i telekomunikacyjne;j.
Jeszcze mniej uswiadamiato sobie jakie beda implikacje spoteczne tego
faktu w niedalekiej przysztosci. Tylko nieliczni przeczuwali wéwczas, ze
nowy wynalazek wkrétce zrewolucjonizuje zycie codzienne*®. W latach
siedemdziesiatych w ramach Agencji zaczeto postugiwacd sie pocztg elek-
troniczng (electronic mail, e-mail), co odegrato ,ogromngq role w przefor-
mutowaniu gtédwnej idei sieci, przenoszqc zainteresowanie z potqczert miedzy
komputerami na komunikacje miedzyludzkq™*.

Agencja ds. Zaawansowanych Projektéw*? prowadzita prace badawcze
nad wiaczeniem tacznodci radiowej i satelitarnej w tryb sieciowej komu-
nikacji. W potowie lat siedemdziesigtych Agencja obstugiwata juz trzy
eksperymentalne sieci postugujace sie metodgq komunikacji pakietowe;.

38 Technika pakietowa zastapita metody komunikacji opartej na obwodach. Opracowali jg réw-
nolegle: Paul Baran z Rand Corporation, Donald Davis z British National Phisical Laboratory, Leonard
Kleinrock z MIT. Por. B. Leiner, Technical Background. A Brief History of the Internet, [w:] J. Boyle,
The Constitution of Cyberspace Cases & Materials, 2001; zrddto: http://www.law.duke.edu/boylesite/
materials%202001.pdf.

3 Swiat dowiedziat sie o niej kilka lat pézniej podczas miedzynarodowej konferencji naukowej

w Waszyngtonie. Por. M. Castells, Galaktyka Internetu Refleksje nad Internetem, biznesem i spoteczeristwem,
Poznan 2003, s. 21.

40" Wéréd tych nielicznych znalazto sie dwdch autoréw wywodzacych sie z ARPA Joseph C.R. Licklinder
i Robert W. Taylor. Wedtug ich wizji potaczone przez sieci komputerowe superspoleczenosci mialy wkrétce
obja¢ nie tylko naukowcéw ale takze gospodynie domowe, uczniéw, urzednikow i artystow. Beda to
spotecznosci, ktdre polaczy nie wspdlna lokalizacja, lecz wspdlne zainteresowania. Kazda z nich miata
dysponowa¢ urzadzeniami do przetwarzania i przechowywania informacji. ,Wszystkie te urzadzenia
bedg wzajemnie potaczone kanatami telekomunikacyjnymi. Catos¢ bytaby labilng siecig sktadajacg sie
z sieci — o stale zmieniajacym sie sktadzie i konfiguracji”; J.C.R, Licklider, R. Taylor, E. Herbert, The Com-
puter as a Communication Device, International Science and Technology, no. 76, 1968, s. 30.

41 J. Hofmokl, Rogwdj pola organizacyjnego Internetu Dominacja sieciowej formy porzqdku spotecs-

nego, wersja elektroniczna, s. 14, http://terminal.n17.waw.pl.

42 Nazwe instytucji przemianowano na DARPA (Defense Advanced Research Projects Agency).
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Waznym krokiem w kierunku wypracowaniu idei Internetu (tzn. miedzy-
sieci) bytly badania nad mozliwosciami potaczenia sieci komputerowych
roznego rodzaju. Aby mogly sie ze sobg porozumiewad potrzebowaty
wspdlnego protokotu komunikacyjnego®®. Nalezato opracowaé system
fatwy w obstudze, w ktérym przechodzenie danych z sieci typu A do sie-
ci typu B bytoby praktycznie niewidoczne. Technologia, ktéra spelniata
stawiane wymagania okazat sie jednolity protokdt transmisji danych TCP
(Transmission Control Protocol). Wkrotce, w celu udoskonalenia ciagto-
Sci iregularnosci przetwarzania danych wydzielono z TCP protokét IP
(Internet Protocol), tworzac protokét TCP/IP Poczynajac od 1983 r., stat
sie on standardem technicznym, ktéry obowiazuje w Internecie do dnia
dzisiejszego. Projekt budowania srodowiska sieci otwartej (open—archi-
tecture network environment) i zacierania granic miedzy réznymi sieciami
okreslono jako internetting.

W latach osiemdziesiatych rzad USA stopniowo wycofywat sie
z bezposredniego zarzadzania ARPANetem™, oddajac kontrole m.in. nad
sieciami badawczymi. Funkcje, ktéra wezesniej pelnita agencja wojskowa,
przejeta cywilna Narodowa Fundacja Nauki (National Science Foundation,
NSF) finansujaca program budowy kilku centréw badawczych wykorzy-
stujacych tzw. superkomputery. Aby udostepni¢ ich mozliwosci wiekszej
liczbie naukowcoéw, centra zostaly polaczone szybka siecia komputerowa
NSFnet, tworzac tzw. szkielet, do ktérego podlaczono mniejsze sieci po-
szczegdlnych uczelni. Ich liczba w 1987 1. wyniosta 170, grupujac kilkaset
tysiecy komputeréw, z ktorych korzystato okoto miliona uzytkownikéw.
Wymagalo to zastosowania elastycznych form koordynacji o charakterze
profesjonalnym, a nie politycznym. Sie¢ rozciagata sie po coraz szerszej
przestrzeni, wykraczajac poza granice USA. Przytaczaly sie do niej sie-
ci szkieletowe z Francji, Kanady i krajéw skandynawskich. W styczniu
1990 roku bylo tak potaczonych okoto 250 sieci zagranicznych, co sta-

43 Zbiér zasad dotyczacych formatu danych przesytanych przez sie¢ komputerowa.

4 panistwo pozostawito sobie wydzielona czeci o przeznaczeniu stricte wojskowym, ktéra nazwano
MILNet.
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nowito 20% wszystkich éwczesnie istniejacych. W 1995 roku byto ich juz
22 000, czyli ponad 40% ogdtu®.

Na poczatku lat dziewieédziesigtych najwazniejszymi przeszko-
dami utrudniajacymi dalszy rozwdj Internetu byt zakaz uzywania fi-
nansowanej przez panstwo sieci szkieletowej do celéw komercyjnych
oraz jej niedostepno$¢ dla szerszego kregu odbiorcow, spoza kregéw
akademickich. Do roku 1995 ,rdzen” Internetu wcigz jeszcze formalnie
stanowil wlasnos¢ jednego panstwa, cho¢ trwaly intensywne przygoto-
wania do jego prywatyzacji. Rozluzniono rygory zabraniajace komer-
cyjnego wykorzystania Internetu, dopuszczajac, poczatkowo w celach
eksperymentalnych, swiadczenia niektérych ustug droga elektroniczna.
Niektére sieci regionalne odlaczaty sie od ,,edukacyjnego i naukowego”
NSFNetu, tworzac lokalne struktury komercyjne, a z czasem takze wlas-
ne sieci szkieletowe. Fundacja Nauki prowadzita polityke zmierzajaca
do taczenia prywatnych i publicznych sieci szkieletowych*®. Funkcjonowa-
nie finansowanego przez panstwo szkieletu byto w sposéb kontrolowany
wygaszane, a Swiadczone przez niego ustugi przejmowaly struktury two-
rzone w ramach sektora prywatnego®’.

Dla szerokich, nieograniczonych cenzusem wyksztalcenia i majatku
gremiéw Internet narodzit sie w roku 1995%, Stato sie to w duzej mierze
za sprawg wykorzystania wéwczas na masowg skale pomystu Tima Ber-
nersa-Lee, angielskiego programisty. Jeszcze w latach osiemdziesiatych
opracowat on sieciowy system wymiany informacji nazwany World Wide
Web (w skrécie WWW), ktoérego innowacyjno$¢ polegata na niezwyklej
prostocie obstugi. Profesjonalne umiejetnosci przestaly by¢ warunkiem

4 J. Abbate, Inventing the Internet, Cambridge, Mass. 1999, s. 210.

4% W tym celu utworzono tzw. Network Access Points, w ramach ktérych taczyly sie szkieletowe
sieci federalne, naukowe i komercyjne.

4 Na temat powstania Internetu oraz procesu jego prywatyzacji por. m.in. J.B Kesen, R.C. Shah,
Fool Us Once Shame on You — Fool Us Twice Shame on Us: What We Can Learn from the Privatizations
of the Internet Backbone Network and the Domain Name System, ,Washington University Law Quarterly”,
vol. 79, 2001.

4 M. Castells, Galaktyka Internetu..., s. 27.
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skorzystania z zasobéw miedzysieci. WWW umozliwia dostep do zapisanych
w odpowiednim formacie dokumentéw hipermedialnych (takich jak dane
dzwiekowe, tekst, obraz, grafika, animacja) potaczonych poprzez hipertacza
z innymi dokumentami. Uruchomienie hipertacza powoduje automatyczne
przejscie do danych znajdujacych sie w dowolnym miejscu sieci. World
Wide Web stala sie niezwykle popularnym sposobem korzystania z zasobéw
informatycznych zgromadzonych w ramach sieci Internet.

Od potowy lat dziewieédziesiatych rozwoj Internetu zaczat przypo-
mina¢ efekt , $nieznej kuli”*®. Miedzysie¢ powiekszata swdj zasieg i zasoby
pamieci w drodze przytaczania sieci mniejszych do sieci dominujacej. Pro-
ces ten objal niemal wszystkie istniejace wezesniej sieci komputerowe’.
Przez ostatnie dwudziestolecie $wiat zostatl ,,opleciony” i spenetrowany
przez tego rodzaju potaczenia. Charakterystyczne jest swoiste paczkowa-
nie tej struktury. Jedne komponenty inicjowaly powstawanie kolejnych,
poczym same ulegaly likwidacji. W USA taki los spotkatl uzalezniony od
panstwa NSFNet, ktéry przestat funkcjonowaé¢ w kwietniu 1995 r. Data
ta wyznacza poczatkowq cezure istnienia sieci w formie, ktéra bedzie
przedmiotem badan w niniejszej pracy. Internet taczyt wowczas okoto
50 tysiecy sieci (wezléw), z ktérych korzystato kilkanascie milionéw
uzytkownikéw. Liczba ta systematycznie rosta, przekraczajac w 2005
roku jeden miliard®!.

Tak rozumiany Internet nie jest jednostkowym przedmiotem ma-
terialnym, ale zbiorem wielu elementéw — (potencjalnym) wzajemnym
potaczeniem pomiedzy milionami komputeréw lub innych urzadzen
teleinformatycznych (ICT Tools) usytuowanych w réznych miejscach glo-
bu. Ze wzgledu na ciagly rozwéj srodkéw technicznych, ktérych mozna
uzy¢ w celu pofaczenia sie z Internetem, pojecie ,sieci komputerowe;j”

4 Istnieja opinie, wg ktérych Internet méglby rozwinaé sie jeszcze szybciej, poniewaz technicznie

bylo to mozliwe juz w konicu lat 70. Zdaniem Roberta Taylora, jednego z ,,0jcéw Internetu” nie stato
sie tak na skutek braku porozumienia pomiedzy wiodacymi firmami i instytucjami z branzy teleinfor-
matycznej. Por. H. Rheingold, Narzedzia..., s. 392

0 Przyktadowo: Usenet, Fidonet i Bitnet.
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zaczyna by¢ wypierane przez okreslenie ,Srodowisko sieciowe” (network
environment). Jedynq stalq cechq Internetu jest jego sieciowa architek-
tonika w postaci struktury réznorodnych urzadzen teleinformatycznych
dziatajacej w oparciu na jednolitym protokole transmisji danych. Kwestie
drugorzedng stanowi rodzaj urzadzen znajdujacy sie na zakonczeniach
sieci: komputery osobiste, telefony komdrkowe, przenosne urzadzenia
stuzace do odtwarzania muzyki albo filméw, itd.>? Réwniez liczba tych
urzadzen nie jest stata, podlega ciaglym zmianom.

Internet taczy wielky ilos¢ sieci komputerowych utrzymywanych
przez podmioty gospodarcze, rzadowe albo akademickie, zwiazki reli-
gijne czy stowarzyszenia. Poszczegélne fragmenty Sieci sa zarzadzane
w sposob autonomiczny. Nie istnieje centralny osrodek decyzyjny kon-

51

Data Uiytkox(xxiifhgtemem Odsetek $wiatowej populacji
Grudzien 1995 16 0.4 %
Grudzien 1996 36 0.9 %
Grudzien 1997 70 1.7 %
Grudzien 1998 147 3.6 %
Grudzien 1999 248 4.1 %
Grudzien 2000 451 7.4 %
Sierpien 2001 513 8.6 %
Wrzesien 2002 587 9,4 %
Grudzien 2003 719 11,1 %
Grudzien 2004 817 12,7 %
Grudzien 2005 1.018 15,5 %
Grudzien 2006 1.093 16,7 %
Grudzien 2007 1.319 20,0 %

Zrédha: IDC, C.I. Almanac, Nua Ltd., Internet World Stats.

52 Nie ma znaczenia sposéb podtaczenia urzadzen: przez dostawce telewizji kablowej, firme

telekomunikacyjna, droga radiowa, podwodng czy satelitarng.
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trolujacy wszystkie aspekty funkcjonowania Internetu. Warunkiem ,,bycia
w Sieci” jest tylko i wylacznie stosowanie sie do wspdlnych standardéw
komunikacyjnych pozwalajacych wymienia¢ dane. Nie ma natomiast
wymogu stosowania unikalnego oprogramowania.”® Konstrukcja otwartej
sieci komputerowej umozliwia funkcjonowanie réznych ustug wyzszego
poziomu. Do najbardziej popularnych na przetomie wiekéw zaliczano
poczte elektroniczna, listy dyskusyjne, wymiane plikéw na zasadzie
peer—to—peer oraz wspomniany juz system hipertekstowych stron inter-
netowych World Wide Web.

Fenomen ,przewrotu informatycznego” dobrze oddaje wymierny
wzrost ilosci informacji magazynowanych i transmitowanych przy uzyciu
poszczegolnych srodkéw i urzadzen elektronicznych. Ilos¢ nowych informacji
generowanych przez nasza cywilizacje mozna mierzy¢, biorac pod uwage
dwa wskazniki: ilo$ci informacji zapisywanych na réznych nosnikach oraz
rozmiar przeptywdéw informacji (flows) kanatami takimi jak radio, telewi-
zja, telefon i Internet>*. | Produkcje informacyjna” ludzkosci w 2002 roku
oszacowano na okoto pie¢ eksabajtéw, co mozna obrazowo poréwna¢ do
ilosci informacji zawartych we wszystkich drukowanych zbiorach biblio-
teki Kongresu Stanéw Zjednoczonych pomnozonej przez pét miliona.
Zdecydowana wiekszo$¢ nowych informacji byta zapisywana w formie
cyfrowej. Dominujacg rola Internetu mozna zobrazowaé¢ na podstawie
dynamiki przyrostu informacji transmitowanych przez to medium. W 2002
roku przez Internet przestano ponad dziesieciokrotnie wiecej informacji

3 AM. Froomkin, Habermas@discourse.net: Toward a Critical Theory of Cyberspace, ,Harvard Law
Review”, vol. 116, no. 3, 2003, s. 778.

% Pomiar taki stal sie mozliwy, poniewaz kazdy rodzaj informacji nadajacych sie do zapisania
w formie cyfrowej moze by¢ mierzony w bajtach. Dwa tysiace bajtéw (dwa kilobajty, Kb) odpowiadajg
ilosci danych zawartych na stronie maszynopisu. W 2002 r. wystano ponad trzydziesci miliardéw
wiadomosci poczty elektronicznej (electronic mail). Byla to niewatpliwie najbardziej popularna wsréd
uzytkownikéw forma komunikacji internetowej. Znaczna ilos¢ danych jest transmitowana poprzez World
Wide Web. Czes¢ z nich pozostaje stale dostepna (surface web), czesé jest generowana automatycznie

na indywidualne zapotrzebowanie uzytkownika (deep web), np. réznego rodzaju bazy danych.

55 Raport ,,How much information? 2003” zostat opracowany w ramach Uniwersytetu Kalifornijskiego

przez Berkeley’s School of Information Management and Systems. Zrddto: http://www.sims.berkeley.edu.
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niz w przypadku telewizji, a stukrotnie wiecej niz w przypadku radia®®.
W ostatnich latach wzrasta zainteresowanie transmitowaniem obrazu
video oraz dzwieku przez Internet. Wedtug szacunkéw amerykanskich
w konicu pierwszego dziesieciolecia XXI wieku trzy czwarte wszystkich
ustug polegajacych na transmisji glosu bedzie swiadczonych tq technika
(voice over IR VOIP).

Podsumowujac dotychczasowe rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze
w ciagu ostatniej dekady Internet stawat sie stopniowo centralng platforma
komunikacyjng o wymiarze globalnym, ktéra na poczatku XXI wieku nie
ma powaznej konkurencji. Jest on medium tworzacym dalekosiezny kanat
transmisji réznorodnej tresci wyrazonych w formie cyfrowej, kanat dostepu
do informacji, ich dystrybucji i sprzedazy przy bardzo niskich kosztach
reprodukcji. Momentem, ktéry zawazyl na zwiekszeniu sie spotecznego
znaczenia i rozwoju demograficznym Internetu okazala sie popularyzacja
World Wide Web, co nastapito w potowie lat 90. wraz z prywatyzacja sieci
szkieletowej. W jednym roku Internet stat sie przystepny dla mas i dostepny
dla biznesu. Sektor ICT (technik informatycznych i komunikacyjnych) zaczat
stanowi¢ jeden z najszybciej rozwijajacych sie dzialéw techniki i gospodarki.
Zmiany w nim zachodzace sa wyzwaniem takze dla badaczy wspétczesnej
kultury. Dzieje sie tak, poniewaz wraz z rozwojem Internetu modyfikacji
ulega kilku kluczowych wymiaréw ludzkiego zycia, tj. przestrzeni, czasu
oraz umiejetnosci rozrézniania pomiedzy rzeczywistosciq a symbolami,
ktére tg rzeczywistos¢ oznaczajq.

3. Kierunki transformacji struktury spolecznej

Ewolucja technik tworzacych Internet, a takze przeksztatcenia wtas-
nosciowe w obrebie jego infrastruktury doprowadzity do wytworzenia sie
nowego obszaru dziatan spotecznych i nowych typéw relacji zachodzacych

56 Jest o ilos¢ informacji odpowiadajaca pieciuset bilionom stron maszynopisu.
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w tym obszarze. W ostatniej dekadzie dwudziestego stulecia osiggniety
zostat taki poziom rozwoju techniki, w ktérym niemal wszystkie wytwory
kultury duchowej moga by¢ zapisywane w formie cyfrowej, czyli zde-
materializowanej, uniezaleznionej od fizycznych nosnikéw. Technologie
kompresji i transmisji danych stworzyly nieznane dotad mozliwosci dla
transformacji i dystrybucji produktéw informacyjnych, a koszt tych operacji
stat sie Sladowy.

Istnieje wyraZzny zwigzek pomiedzy rozwojem techniki a przemianami
struktur spotecznych, czyli form, w ramach ktdrych jednostki organizuja
swoje zbiorowe dzialania. Najwazniejsza z tych przemian jest umacnia-
nie sie i upowszechnianie struktur nazywanych sieciami spotecznymi.
Pod wptywem nowego paradygmatu technologicznego, nazwanego przez
Manuela Castellsa informacjonizmem, ksztattuje sie spoteczenstwo sieci
(network society)®”. Tzw. sieci spoleczne maja przy tym znacznie dtuz-
sza tradycje niz ktérakolwiek z istniejacych technik informatycznych.
Dla zachowania jasnosci wywodu trzeba w tym miejscu wyjasni¢ ogdlne
znaczenie tego pojecia, aby nastepnie zrelatywizowa¢ je do realiéw prze-
wrotu informatycznego.

Sie¢ spoteczna jest jedna z mozliwych form organizacji zycia spotecz-
nego, forma o tyle oryginalna, ze pozbawiong wierzchotka i osrodka cen-
tralnego, rozproszong i zdecentralizowana. Od wiekéw wystepuje ona obok
dwdch innych podstawowych form, tzn. hierarchii i rynku®®. Wtasciwosci
sieci najlatwiej zauwazy¢, konfrontujac je z cechami pozostalych typéw
porzadkéw spotecznych. Réznice dotycza zaréwno charakterystycznych
relacji spotecznych, jak i sposobdw regulacji zachowan. Poszczegdlne formy
organizacyjne pozostaja ze sobg w relacji swoistej konkurencji. Niektdre

57 M.Castells, The Information Age: Economy, Society and Culture. Vol 1.: The Rise of the Network

Society, Oxford 2000, s. 13-25. [pozycja oznaczana dalej jako M. Castells, The Rise of...].

58 Podziat form organizacji struktur spolecznych zaczerpniety zostat z teorii nowego instytucjo-

nalizmu. Por. G. Thompson, J. Frances, R. Levacic, J. Mitchell, Markets, Hierarchies and Networks.
The Coordination of Social Life, London 1991. Problem ten szeroko omawia J. Hofmokl, Rozwdj pola
organizacyjnego Internetu Dominacja sieciowej formy porzqdku spotecznego, wersja elektroniczna, s. 14,
http://terminal.n17.waw.pl.

— 40—



I. Podstawowe uzgodnienia terminologiczne

z nich ,;zdobywaja” nowe obszary zycia spotecznego, podczas gdy inne sa
z tych obszaréw wypierane.

Ustalona hierarchia autorytetéw nalezy do podstawowych cech
organizacji biurokratycznej, typowej dla nowozytnych panstw. Juz na
przetomie XIX i XX wieku taki model organizacyjny stat sie wzorem funk-
cjonowania niemal wszystkich sformalizowanych organizacji i instytucji
w spoleczenstwie, m.in. wojska, uniwersytetow, a takze duzych firm,
zwlaszcza pafistwowych monopolistéw™®. System komunikacji w ramach
hierarchii przyjmuje posta¢ wertykalng i scentralizowana, oparta na re-
lacjach typu zwierzchnik — podwladny. Osoby bedace nizej w hierarchii
zobowiazane sa do postuszenstwa wobec przetozonych. Wszelkie dziatania
zostajg podporzadkowane odgérnie wyznaczonym celom i procedurom.
Osiagniecie wskazanego celu nastepuje poprzez podzial i specjalizacje
zadan, ktérych realizacja odbywa sie w okreslonym czasie, przez wyzna-
czone i odpowiednio przygotowane osoby. Na poszczegdlnych szczeb-
lach hierarchii decyzje zapadaja na podstawie odgoérnie ustalonych
generalnych i abstrakcyjnych regut. Dazy sie do ograniczenia luzéw
decyzyjnych i dyskrecjonalizmu na po$rednich szczeblach hierarchicznej
struktury.

Modelem koordynacji zycia spotecznego, ktéry najczesciej bywa
przeciwstawiany formom hierarchicznym jest rynek. Jego funkcjono-
wanie zaklada mozliwo$¢ podejmowania aktéw wolnej wymiany ddébr
w obrebie ramy instytucjonalnej tworzonej przez prawo. Preferencje jed-
nostek ksztaltujq sie na podstawie analizy cen i motywowane sa wtasna
korzyscia poszczegdlnych stron transakeji. Swobodny przeptyw informa-
cji warunkuje prawidtowe funkcjonowanie mechanizméw konkurencji.
O ile tradycyjnie rynek pelni wazna funkcje koordynatora dziatalnosci go-
spodarczej, to odkryciem naszych czaséw jest zastosowanie mechanizméw
quasi-rynkowych dla koordynacji réznego typu systemow i organizacji
spoza sfery ekonomicznej. Przyktadem tego moze by¢ préba ,,odwzoro-

% L. Morawski, Gléwne problemy wspdlczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa
2005, s. 85.
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wania” funkcji rynkowych w takich obszarach jak publiczna edukacja czy

ochrona zdrowia®®,

Zaréwno hierarchia, jak i rynek niosg ze soba pewne ograniczenia.
Z jednej strony, zarzuca im sie brak efektywnosci, szczegdlnie jezeli koor-
dynacja dotyczy wspotczesnych heterogenicznych spoteczenstw. Z drugiej
strony, wylania sie problem nadmiernej instrumentalizacji i czynienia ze
spoteczenstwa przedmiotu zabiegédw socjotechnicznych. Mechanizmy oparte
na hierarchii, w ktdérych relacje wertykalne dominuja nad horyzontalnymi,
sa na ogdt mato elastyczne, co skutkuje niskim stopniem innowacyjnosci.
Hierarchia autorytetéw i centralizm nie sprzyja oddolnemu kreowaniu
dzialan organizacji. Dlatego struktura ta nie potrafi szybko reagowaé na
zmiany technologiczne lub przemiany spoteczne. Znaczna czes$¢ srodkéw
i sit organizacyjnych przeznaczana jest na podtrzymanie wtasnego istnienia,
kosztem realizacji celéw merytorycznych. Staboscig koordynacji rynkowej
jest natomiast brak odpowiednich instrumentéw alokacji ddbr, ktérych
warto$¢ trudno wyceni¢ w wymiernych jednostkach oraz tzw. débr pub-
licznych, ktére przynosza korzysci wszystkim, bez wzgledu na wniesiony
wktad. W praktyce nie istnieje réwny dostep do informacji, podobnie jak
nie istnieje konkurencja doskonata.

Jezeli by przyznac racje Jamesowi M. Buchananowi, ktéry stwierdzit,
ze w zetknieciu z problemami wspdtczesnosci zawiodly zaréwno rynki,
jak irzady, to na tym wieksza uwage zastuguje alternatywna wobec nich
forma koordynacji zycia zbiorowego w postaci sieci spotecznej®!. Sieci
zdecydowanie rdznig sie od hierarchicznych mechanizméw koordynaciji.
Nie sa rodzajem porzadku zaprowadzonym przez jednolite kierownictwo.
Nie sa tez poddane odgérnemu sterowaniu. Wiele podobienstw zachodzi
pomiedzy siecig a rynkiem. Jedno i drugie jest porzadkiem zakladajacym
potrzebe adoptowania sie do okolicznosci, ktérych znajomo$¢ rozproszona
jest wsréd wielu ludzi. Okolicznosci te nigdy nie sa objete w catosci przez
jakikolwiek pojedynczy, planujacy umyst. August von Hayek nazywa tego

60 G. Thompson, J. Frances, R. Levacic, J. Mitchell, Markets..., s. 8.

61 JM. Buchanan, The Limits of Liberty, Chicago — London 1975, s. 174.
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typu porzadek spontanicznym albo endogennym, czyli wygenerowanym
samorzutnie®. Jednak w odniesieniu do sieci wiecej elementéw tworzenia

wolnego rynku.

Pojawia sie m.in. czynnik, ktéry nie byt koniecznym sktadnikiem
koordynacji rynkowej, tzn. wymdg, aby wszyscy uczestnicy sieci podzie-
lali pewne wspolne wartosci i przekonania. Pozwala to na wytworzenie
bliskich, silnych, stabilnych i dtugoterminowych relacji w ramach sieci,
opartych na zaufaniu i lojalnosci. Ta stabilno$¢ umozliwia nawet okresowe
wstrzymanie interakcji pomiedzy komdrkami sieci bez obawy, Ze dojdzie
do szybkiej dezintegracji struktury. W przypadku rynku mieliSmy zawsze
do czynienia z pewng gra, w ktdrej dominowaly postawy oportunistyczne,
ograniczone jedynie przez minimum regul w postaci prawa wiasnosci,
deliktéw i kontraktéow. Uczestnicy rynku dbali wiec przede wszystkim
o wiasne sprawy i zaspokajali wlasne potrzeby. Korzysci z wzajemnych inter-
akcji byly jasno sprecyzowane w kontraktach, a zaufanie nie az tak istotne,
poniewaz na strazy wykonania umowy stata sankcja prawna. W sieciach
utrzymanie relacji jest réwnie wazne jak dobra ktdre podlegajq wymianie.
Rynek jest wiec forma nieprzymusowej organizacji, ktéra wywiera skutek
koordynacyjny, ale nie integracyjny. Wewnatrz sieci przewazaja postawy
ukierunkowane bardziej na wspoétdziatanie niz na konkurowanie.

Sieci sa ptaskimi formami organizacyjnymi (struktury poziome). Duze
znaczenie ma dla nich horyzontalny przeptyw informacji.

,Sleci majq wiele zalet jako struktura organizacyjna za wzgledu na
typowq dla nich naturalnq elastycznos¢ i tatwos¢ dostosowania do biezqcych
wymogow, ktore to cechy decydujq o przetrwaniu w szybko zmieniajgcym
sie Srodowisku. Oto dlaczego sieci pojawiajq sie we wszystkich dziedzinach
gycia gospodarczego i spotecznego, a oparte na nich struktury osiqgajq lepsze
wyniki niz pionowo zorganizowane firmy i scentralizowana biurokracja.”®®

62 EA. von Hayek, Konstytucja wolnosci, Warszawa 2006, s. 166-167; tenze, Spontaneous (‘grown’)

order and organized (‘made’) order, [w:] G. Thompson, J. Frances, R. Levacic, J. Mitchell, Markets,
Hierarchies and Networks. The Coordination of Social Life, London 1991, s. 293-301.

63 M. Castells, Galaktyka Internetu..., s. 11.
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Wedtug koncepcji Castellsa, kazda sie¢ spoteczna sktada sie z ,,zespotu
wzajemnie potgczonych weztow” (nodes), pomiedzy ktérymi dochodzi do
régnego rodzaju interakcji’®*. Im wieksza jest zdolno$¢ przetwarzania in-
formacji przez dany wezet, tym wieksze jest jego znaczenie. W zaleznosci
od tego, z jaka siecia mamy do czynienia weztami beda zespoty ekspertéw
(sie¢ ekonomiczna), sztaby wyborcze (sie¢ polityczna), punkty przerzutu
narkotykéw (sie¢ przestepcza), czy tez poszczegdlne kryjéwki i miejsca
szkolen terrorystéw w przypadku sieci (siatki) terrorystycznej®. Czeste
interakcje pomiedzy uczestnikami sieci pozwalajgq na tworzenie sie relacji
podtrzymujacych stabilnos¢ struktury. Sieci afirmuja bowiem te wartosci,
ktére byly niedocenione zaréwno w mechanizmach hierarchicznych, jak
iw koordynacji rynkowej. Uznaja samoistne znaczenie i wage relacji
miedzyludzkich, opartych na zaufaniu, lojalnosci, réwnosci i partnerskich
stosunkach. Ich rozwéj prowadzi do kumulacji kapitatu spotecznego korzyst-
nej dla wszystkich cztonkéw sieci, choé juz niekoniecznie dla szerokiego
ogbtu (np. w przypadku sieci korupcyjnej). Sieci dobrze sprawdzaja sie
w przypadku wymiany débr, ktérych warto$¢ trudno okresli¢ w wymiernych

jednostkach, takich jak wiedza, technologia czy umiejetnosci®.

Kontrola funkcjonowania struktur sieciowych opiera sie na metodach
nieformalnych. Jako ze cztonkowie poszczegdlnych sieci tworza zazwyczaj
grupe stosunkowo homogeniczna, koordynacja moze nastepowaé poprzez
odwolywanie sie do wspdlnych norm, celéw lub przekonan. W hierarchii
cele narzucane sa z gory, w postaci rozkazu pochodzacego od przelozonego.
W sieci dziatania cztonkéw ograniczane sa przez logike sieci wynikajaca
ze sposobu jej zaprojektowania. Sieci maja charakter otwarty, sa zdolne
do rozszerzania swego zakresu, wlaczania nowych weztéw i interakcji

64 Castells nie odnosi sie bezposrednio do zadnej z istniejacych teorii sieci spotecznych, ktére
wystepuja w ramach nauk socjologicznych. Mimo istniejacych podobienstw pomiedzy jego koncepcjg
a teorig systeméw autopojetycznych Niklasa Luhmanna wiele wskazuje na to, ze kazdy z nich doszedt do
swoich tez niezaleznie i samodzielnie, opierajac sie na odmiennych zatozeniach metodologicznych. Por.

K. Pietrowicz, Spoteczeristwo sieciowe. Wokdt teorii Manuela Castellsa, Torun 2005, praca doktorska, niepubl.

65 Specyficzny typ sieci, silnie nacechowany pierwiastkiem duchowego przywédztwa stanowi

Al-Quaida.
66 J. Hofmokl, op.cit., s. 6-8.
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w ramach wtasnej struktury tak dtugo, jak tylko zachowywany zostaje
wspdlny kod komunikacyjny, w postaci podzielanych wartosci lub wspdlnych
celéw. Z drugiej strony, poszczegdlnym cztonkom trudno jest doprowadzié
do zmiany zasad panujacych w sieci. Znacznie tatwiej utworzy¢é nowa
strukture, niz znaczaco zmodyfikowaé juz istniejaca.

Do czasu pojawienia sie nowoczesnych technik informatycznych,
liczebno$¢ zbiorowosci, ktéra moglaby by¢ koordynowana przy uzyciu
mechanizméw sieciowych byta zazwyczaj bardzo ograniczona. Autor
»,The Rise of the Network Society” stusznie zauwazyt, iz wskutek prze-
wrotu informatycznego, sieci, istniejace dotad na obrzezach dominuja-
cych struktur spotecznych, znalazly materialna podstawe, ktéra nadata
ich egzystencji nowa dynamike i umozliwita rozwdj w skali globalnej®”’.
Przewrdt informatyczny doprowadzit do wzmocnienia ich pozycji i do
udoskonalenia ich elastycznosci. Zredukowane zostaty problemy, ktére
dotychczas staty na przeszkodzie skutecznej rywalizacji tadu sieciowego
z tadem hierarchicznym®.

Niewatpliwie Internet, jako platforma dla proceséw globalizacji w takich
dziedzinach, jak gospodarka, rozrywka, polityka czy prawo, przyspiesza
spontaniczne organizowanie sie transnarodowego spoteczenistwa obywatel-
skiego nowego typu. Nastepuje to réwniez poprzez formowanie sie nowych
rodzajéw sieci spotecznych shuzacych koordynacji zbiorowych dziatan®.

Rozwazajac spoteczne uwarunkowania rewolucji informatycznej
nie sposob uniknac waznego problemu. Pomimo powszechnosci twierdzen
o wzrastajacym w ostatnich latach uzaleznienieniu sie spoteczenstwa od
informacji, pojawia sie w tym wzgledzie pewna fundamentalna watpliwos¢.
,Czy wynalazek druku, a jeszcze wczesniej systemy przetwarzania informacji sto-
sowane w starozgytnosci nie decydowaly o sukcesach tak militarnych, jak i eko-

57 M. Castells, The Rise of..., s. 501.

%  Znamienne sa w tym zakresie ustalenia poczynione przez niektérych socjologéw, ktére moga

$wiadczy¢ o tym iz, réwniez wspélczesne panstwa, czyli struktury formalne, zblizaja sie do sieciowej
formy organizacji. Por. J. Staniszkis, Wtadza globalizacji, Warszawa 2003, s. 17.

% J.P Cronan, The Next Challenge for the First Amendment: the Framework for an Internet Incitement
Standard, ,Catholic University Law Review”, vol. 51, 2001-2002, s. 443-449.
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nomicznych, czy tez o postepie nauki ?” — pyta retorycznie James Boyle”®.
Bezspornym faktem jest, ze informacja stanowita pozadane spotecznie dobro
we wszystkich okresach historycznych. Na kartach Biblii pojawito sie stwier-
dzenie: ,Czlowiek madry ma moc a rozumny zwieksza swq site”’*. Wiedza,
panowanie nad procesami zbierania, przetwarzania i rozpowszechniania
informacji zawsze w dziejach miato istotne znaczenie. Tego rodzaju forma
uzalezniania od informacji pozwalajq nazwa¢ tamte spoteczenstwa — spo-
teczeristwami informacyjnymi (information society). Termin ,spoteczefistwo
informatyczne” oznacza jednak co$ wiecej. Jest to specyficzna organizacja
spoteczenstwa, w ktérej generowanie, przetwarzanie i transmitowanie
informacji staje sie fundamentalnym zrédtem produktywnosci i wiadzy,
z uwagi na szczegdlne uwarunkowania techniczne spotecznej egzystenciji.
Termin ,informatyka” wywodzi sie od stéw ,informacja” oraz ,automaty-
ka”’?. O awangardowodci ,spoleczenistwa informatycznego” w stosunku
do ,spoteczenstw informacyjnych” czaséw minionych przesadza element
yautomatyzmu” pojawiajacy sie przy przetwarzaniu informacji i stanowiacy
o r6znicy jako$ciowej, a nie zaledwie ilosciowej. Spoteczenstwo takie bar-
dzo czesto organizuje swoja strukture na bazie sieci (networking logic).
Fakt ten $wiadczy o funkcjonalnych powiazaniach tej formacji spotecznej
z opisanym wcze$niej fenomenem spoleczeristwa sieci’>. Jest to faktycznie
to samo zjawisko, tyle ze opisywane z dwdch réznych punktéw widzenia.

Specyfike informatycznego spoteczenistwa sieci Castells stara sie
uchwyci¢ przy pomocy trzech pojeé: ,,przestrzeni przeplywéw”, ,,bezczaso-
wego czasu” i ,realnej wirtualnosci”. W epoce informatycznej ,,przestrzen
przeplywdéw” (space of flows) wypiera przestrzen miejsc, kategorie typowa
dla epoki przemystowej. Na pojecie to sktadaja sie: technika tworzaca
infrastrukture sieci i umozliwiajaca przeptyw informacji w postaci cyfro-
wej, punkty wezlowe sieci w postaci centréw informacyjnych oraz aktorzy

70" J. Boyle, Shamans, Software, and Spleens: Law and the Construction of the Information Society,

Cambridge MA 1997, s. 5.
7L Por. Ksiega Przystéw 24,5.
72 A. Szewczyk, Informatyka..., s. 21.

73 M.Castells, The Rise of..., s. 21.
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spoteczni podejmujacy najwazniejsze decyzje zwigzane z siecig. Na bazie
tej samej infrastruktury moga by¢ budowane rozmaitego rodzaju sieci spo-
teczne, operujace w réznych przestrzeniach przeptywoéw: sieci globalnego
rynku, ktérych punktami wezlowymi sa wielkie metropolie, a aktorami
menadzerowie, sieci przestepcze z kluczowymi punktami w postaci ma-
gazynéw broni lub instytucji zajmujacych sie praniem brudnych pieniedzy
czy wreszcie sieci ruchéw spotecznych. Nowa przestrzenna logika organi-
zacyjna ma zasieg globalny, co stanowi istotny czynnik ksztattujacy spo-
leczenistwo sieci, jak i pojedyncze wspélnoty’4. Wiele z nich ma charakter
wspdlnot doswiadczenia (experiential communities), ale juz niekoniecznie
wspdlnot geograficznych, w tradycyjnym sensie’>. Przemiany kulturowe,
zwiazane z rozwojem technik przetwarzania informacji, zmieniaja ustalone
koncepcje ludzkiej przestrzennosci. W zwiazku z rewolucjq informatyczna
stopniowemu zacieraniu ulega tradycyjny podzial na dystans prywatny,
zarezerwowany dla oséb bliskich i dystans publiczny dotyczacy interakcji
oficjalnych. Techniki informatyczne i komunikacyjne umozliwiaja zaréwno
symulacje sytuacji intymnych, jak i urzedowych’®. Typowe ,zachowania
przestrzenne” cztowieka tracq na znaczeniu wobec zaniku bariery komu-
nikacyjnej zwiazanej z otoczeniem fizycznym.

,Bezczasowy czas” (timeless time) jest to wyrazenie stworzone z mysla
o sytuacji, gdy natychmiastowy przeptyw informacji redukuje znaczenie
czasu, jako istotnej zmiennej regulujacej dziatalno$¢ obiektéw spotecznych
w ramach sieci. Czas biologiczny dotyczy swiata przyrody. Czas zegaro-
wy jest wytworem kulturowym epoki nowozytnej. ,,Czas bezczasowy”,
istniejacy obok dwoch pozostatych, stanowi wymiar czasowy dla interakeji
w ,,przestrzeni przeplywéw”, gdyz z punktu widzenia sieci kulturowy czas
zegarowy stracil tam dotychczasowe znaczenie”’.

74 Ibidem, s. 407-459.
75 G.S. Alexander, Dilemmas of Group Autonomy: Residential Associations and Community, ,Cornell
Law Review”, vol. 75 1989, s. 25-26.

76 Por. M. Filipiak, Homo Communicans. Wprowadzenie do teorii masowego komunikowania, Lublin
2004, s. 42-49.

77" M. Castells, The Rise of..., s. 461-499.
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,Realna wirtualnos¢” (real virtuality) odnosi sie do sytuacji, gdy re-
prezentacje medialne (np. postaci z serialu filmowego, bohaterowie gry
komputerowe;j) staja sie dla ich odbiorcéw rzeczywistoscia, a nie jedynie
czedcia symbolicznego otoczenia’®. Reprezentacje te, zwane tez ,real-
noéciami mediéw””®, odgrywaja kluczowa role w procesach socjalizacji,
czy tez w ksztaltowaniu praktyki politycznej. Wspédtczesna kultura staje sie
coraz bardziej kultura postfiguratywna®’. Wzorce postepowanie czerpane
sa nie z porzadku moralnego zastanego w panstwie albo w Srodowisku
rodzinnym, ale z medialnych reprezentacji rzeczywistosci.

Jednym z istotnych nastepstw pojawienia sie "nowych mediéw”,
w szczegolnosdci Internetu, byla zmiana trybu prowadzenia debaty pub-
licznej. Na tamach tradycyjnych mediéw dyskurs publiczny stawat sie
zazwyczaj przedmiotem zabiegéw redakcyjnych, ktére niekiedy mogtly
przyjmowac posta¢ interwencji cenzorskich. Arbitralny pozostawat dobdr
tematéw poddawanych pod dyskusje i sktad osobowy uczestnikéw deba-
ty oraz ekspertéw. Taki stan rzeczy sprzyjal przypadkom perswazyjnego
paternalizmu (telewizja jako wychowawca) badZ manipulacji (telewizja
jako ideologiczny akwizytor). Wraz z przewrotem informatycznym nasta-
pita swoista dyspersja wladzy informacyjnej. Dotad byta ona zazwyczaj
Scisle zwigzana z o$rodkami wiadzy politycznej lub ekonomicznej. Media
stanowity narzedzie kontroli spotecznej, charakteryzowata je asymetrycz-
na, jednokierunkowga forma przekazu. Nieliczni wydawcy prasy, nadawcy
radiowi i telewizyjni posiadali faktyczny monopol w zakresie dostepu
do szerokiej publicznosci. Wywierali takze dominujacy wplyw na ksztatt
tworzacej sie wokot nich kultury masowej. Obecnie widoczny jest proces
powolnego, ale systematycznego przenoszenia sie publicznego dyskursu
z masowych mediéw nadawczych (jednostronnych i wertykalnych) do sie-
ciowych struktur informacyjnych o charakterze nadawczo—odbiorczym

78 Ibidem, s. 403.

79 W, Welsch, Sztuczne raje. Rozwagania o swiecie mediéw elektronicznych i o innych swiatach, [w:]
M. Hopfinger (red.) Nowe media w komunikacji spotecznej XX wieku, Warszawa 2002, s. 470.

80 A, Lekka—Kowalik, Demokracja i autonomia jednostki w globalnej infrastrukturze informacyjnej,
,Nauka”, 1/1999, s. 126 in.
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(interaktywnym i horyzontalnym). Nowe formy komunikacji spolecznej
stworzyly sposobno$¢, aby kazdy zainteresowany mogt wzigé bezposred-
ni udzial w debacie publicznej z pominieciem dotychczasowych barier.
Zmniejszyly sie ,tradycyjne” ograniczenia jednostki, wynikajace z wieku,
plci czy przynaleznosci do okre$lonej rasy, poniewaz w wiekszosci przy-
padkéw cechy te pozostaja niewidoczne dla odbiorcéw publikowanych
treéci®l. Pojawienie sie Internetu doprowadzito do powstania dodatkowej
,warstwy komunikacyjnej” pozwalajacej omina¢ posrednikéw na drodze
do masowego odbiorcy. Postepujq przemiany w obrebie popularnej kultury,
zwigzane z fragmentaryzacja tzw. gléwnego nurtu informacyjnego (main
stream) i wykorzystywaniem technik cyfrowych do zindywidualizowanego
przetwarzania dostepnych treéci medialnych (tzw. glomming on)®2.

W jednym ze swoich orzeczen Sad Najwyzszy USA zdefiniowal ,cy-
berprzestrzen” jako ,niekoriczqcq sie konwersacje o swiatowym zasiegu”®,
Internet jest czyms w rodzaju globalnego Hyde Parku, laboratorium dla
kazdej doktryny politycznej, spotecznej czy religijnej, przestrzenia spoteczna,
w ramach ktérej moze ona prébowaé pozyskac sobie zwolennikéw. Kazdy
zainteresowany moze wecieli¢ sie nie tylko w role widza, ale réwniez ak-
tywnego uczestnika debaty. Dzieje sie to gléwnie poprzez elektroniczne
fora dyskusyjne iinne narzedzia komunikacji spotecznej. Umozliwiaja
one roznorodne formy indywidualnej i zbiorowej ekspresji, posiadajacej
forme tekstowo-graficzna (np. blogi, strony domowe), ale takze muzyczna
czy filmowa. W $wiecie, w ktérym kazdy moze publikowac¢ dla szerokiej
publicznos$ci, odpowiedzialno$¢ za ustalenie $cistosci informacji przenosi
sie z wydawcy na czytelnika, zmuszajac go do wyksztalcenia umiejetno-
éci krytycznego myslenia®®. Informatyzacja kultury, czyli zapisywanie na

81 Kwestie ,wirualnej rasy” poddata analizie Margaret Chon — por. tejze, Erasing Race?: A Critical

Race Feminist View of Internet Identity-Shifting, ,The Journal of Gender, Race and Justice”, vol. 3,
1999-2000.

82 JM. Balkin, Digital Speech and Democratic Culture: A Theory of Freedom of Expression for the
Information Society, ,New York University Law Review”, vol. 79, 2004, s. 9-10.

83 American Civil Liberties Union v. Reno, 929 E Supp. 824, 883 (E.D. Pa 1996).
84 H. Rheingold, Narzedzia..., s. 403.
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wielka skale wszelkich jej wytworéw w postaci cyfrowej (tzn. niemate-
rialnej, poddajacej sie tatwemu przetworzeniu) stwarza podwaliny dla
realizacji projektu ,,demokracji semiotycznej” zaproponowanej w potowie
lat osiemdziesigtych XX wieku przez Johna Fiske. Demokracja w takim
ujeciu ma polegac na powszechnym udziale w kreowaniu znaczen poprzez
wykorzystanie $§rodkéw kultury masowej®.

Druga strone opisanych proceséw stanowi caly szereg zjawisk niepoza-
danych z punktu widzenia wartosci preferowanych w ramach spoteczenstw
demokratycznych. Przykladem tego moze by¢ atomizacja, powstawanie zam-
knietych grup, nieprzenikalnych dla pozostatych cztonkéw spoteczenstwa.
Izolacjonizm elektroniczny wynika czesto z braku zaufania do dominujacych
masowych mediéw. Tendencja w tym kierunku nasila sie wraz z przyrostem
specjalistycznych kanatéw informacyjnych i tzw. matych mediéw. Prowadzi
to wrecz do zawezania przestrzeni publicznej, w ktérej mogtoby dochodzi¢
do konfrontacji pomiedzy jednostkami i grupami wyznajacymi odmienne
wartosci. Mamy do czynienia ze zjawiskiem ,batkanizacji opinii”, rady-
kalizowania sie wspolnot odgrodzonych od innych pogladéw, ztozonych
z ludzi nieznajacych konkurencyjnych punktéw widzenia rzeczywistosci®®.
Ucieczka od $wiata staje sie jeszcze tatwiejsza dzieki zastosowaniu technik
kryptograficznych, ktére umozliwiaja uzytkownikom tworzenie wspdlnot
przemawiajacym niejako wlasnym, niedostepnym dla innych jezykiem.
Z kolei anonimowos$¢ nowego srodowiska sprawia, ze wielu ludzi czuje
sie bezkarnymi i narusza porzadek spoteczny i prawny. Nowe srodki ko-
munikacji odgrywajq role ,pierscieni Gygesa”, zjawiska opisanego przez
Platona w ,Panistwie”. Kto nalozy go na palec staje sie niewidzialny, a przez
to bezkarny. Juz starozytni byli sSwiadomi, ze w takiej sytuacji niezwykle
trudno jest wytrwaé¢ w sprawiedliwosci®’.

85 J. Fiske, Television Culture, London 1987, s. 236-239.
86 por. C.R. Sunstein, Republic.com, Princeton, NJ 2001, s. 57-61.
87 Platon, Paristwo, Kety 2003, s. 51-52.
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CZESC DRUGA

REGULACJA INTERNETU
NA PRZELOMIE XX I XXI WIEKU






WPROWADZENIE

Przewr6t informatyczny dotknat réznych sfer zycia spotecznego beda-
cych tradycyjnie przedmiotem zainteresowania nauk prawnych. W sferze
zycia prywatnego jako przyktad moze postuzy¢ zagadnienie ochrony toz-
samosci jednostki, w kwestiach publicznych — wolnos¢ stowa czy kwestie
bezpieczenstwa. Przedmiotem dalszych rozwazan bedzie problem tworzenia
i egzekucji regut odnoszacych sie do funkcjonowania Internetu, a takze
ich zrodta.

W drugim rozdziale zostang przedstawione gtéwne nurty dyskusji
poswieconej tym zagadnieniom, dyskusji, ktéra toczyla sie na tamach
literatury prawniczej w latach 1995-2005. W polemice tej wezmie udziat
réwniez autor niniejszej pracy poprzez sformutowania wtasnego stanowi-
ska. W trzecim rozdziale dokonana zostanie prezentacja mechanizmdéw
regulacji Internetu, ktére nazwatem lex informatica. Nie mieszcza sie one
w formalnym, pozytywistycznym sposobie postrzegania prawa. Ich genezy
upatrywac¢ nalezy w generalnym zjawisku depolityzacji proceséw two-
rzenia regut zycia spotecznego w niektérych dziedzinach oraz w nowych
mozliwosciach sterowania infrastrukturalnego, ktére pojawily sie wraz
z przewrotem informatycznym.






Rozpziar II.

KONCEPCJE DOMINUJACE
I ICH KRYTYKA

1. Uwagi ogolne

Rozwigzania techniczne wykorzystane do budowy Internetu okazaty
sie czynnikiem niezaleznym od panujacych w réznych miejscach na Ziemi
ideologii politycznych®. Ich rozwéj sprawit, ze w skali §wiatowej powsta-
fa materialna podstawa do upowszechniania sie okreslonych wartosci
i pewnych szczegolnych typéw postaw spotecznych. Wraz z tym, jak naste-
powat przyrost nowych uzytkownikéw i wzrost znaczenia ekonomicznego

8 Nie oznaczalo to, ze byly one ,niezalezne od spoleczenstwa”. Ma stusznoé¢ Radostaw Sojak,
gdy pisze: ,,Funcjonowanie gadzetéw technicznych za kazdym razem zmienia, a nastepnie petryfikuje
relacje spoteczne — w tym jednak sensie, ze to, co techniczne, jest spoteczne ivice versa.” — tenze,
Paradoks antropologiczny. Socjologia wiedzy jako perspektywa ogolnej teorii spoteczeristwa, Wroctaw
2004, s. 243.
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Sieci, powiekszyt sie zakres jej kulturowego oddziatywania. Uksztattowaty
sie nowe typy dyskursu publicznego. Internet oddzialywat i oddziatuje
na wyrabianie gustéw i preferencji, zaréwno wsréd konsumentéw jak
i wéréd wyborcow. Ciemna strong tego zjawiska jest utatwiony dostep
do materialéw, ktére budza moralny sprzeciw. Internet coraz czesciej jest
wykorzystywany do popemiania czynéw, uznawanych w cywilizowanych
krajach za przestepcze.

Od wezesnych lat dziewiec¢dziesigtych na tamach prawniczej literatury
amerykanskiej i europejskiej toczy sie dyskusja nad tym, kto i przy pomo-
cy jakich srodkéw moze i powinien regulowac Internet. Czy regulacyjng
dziatalno$¢ panstwa mozna pogodzi¢ z wlasciwosciami globalnej Sieci?
Jak w nowych warunkach powinno sie tworzy¢ prawo? Czy tradycyjne,
osadzone terytorialnie systemy prawotwdrcze utrzymajg swojq dotychcza-
sowq pozycje? Czy nadal bedq w stanie skutecznie ksztaltowaé postawy
spoteczne i kontrolowaé¢ zachowania czlonkéw spoteczenstwa?

W tej dyskusji dominujaca pozycje zajmujgq dwa skonfliktowane sta-
nowiska. Pierwsze z nich, nazwane ,separatystycznym” glosi, ze na skutek
przewrotu informatycznego musi nieuchronnie doj$¢ do uformowania sie
»prawa cyberprzestrzeni”, ktére bedzie catkowicie odrebne i niezalezne
od porzadkéw prawnych stanowionych przez politycznych suwerenéw®’.
Zwolennicy tego pogladu sprzeciwiaja sie wszelkiej ingerencji panstwa
w sprawy autonomicznej spotecznosci uzytkownikéw Internetu. Sa przeko-
nani, ze uwarunkowania techniczne i topograficzne tego medium pozwola

skutecznie powstrzymac¢ wiladze polityczne przed takq inwazja.

Drugie stanowisko opowiada sie za tradycyjna regulacjq panstwowa.
Jego zwolennicy nie widza dostatecznie umotywowanych racji, ktére
przemawiatyby za dokonaniem redefinicji pojecia prawa”®. Zadne ze zja-

8 Termin ,cyber—separatyzm” przyjmuje w znaczeniu zaproponowanym przez Viktora Mayer-Schon-
bergera, por. tenze, The Shape of Governance: Analyzing of World of Internet Regulation, ,Virginia

Journal of International Law”, vol. 43, 2002-2003, s. 618.

%0 postawa taka nie musi oznaczaé potepienia, odrzucenia czy niskiej oceny przemian zachodzacych

wskutek przewrotu informatycznego.
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wisk towarzyszacych upowszechnieniu sie Internetu nie naruszyly istoty
procesOw stanowienia regut prawnych oraz ich egzekucji. Rozwinieta
w epoce przemystowej koncepcja prawodawstwa jest, w ich ocenie, nadal
w pelni adekwatna do nowej spotecznej i technologicznej rzeczywistosci.
Ewentualne przeobrazenia prawa moga mie¢ co najwyzej charakter we-
wnatrzsystemowy i powinny ograniczac sie do nowelizacji poszczegdlnych
aktéw prawnych.

Po zaprezentowaniu spornych stanowisk i wspierajacych je argu-
mentéw autor przedstawia wiasny poglad na temat przebiegu procesu
regulacji Internetu, wychodzac od przeanalizowanie ewolucji koncepcji
prawa w epoce ponowoczesnej. Spor o to, kto i w jaki sposéb powinien
regulowad Internet staje sie w tym ujeciu zaledwie jedna z potyczek na
rozleglym froncie konfrontacji pomiedzy zwolennikami pozytywistycznych
i niepozytywistycznych teorii prawa. Zwolennicy panstwowej regulacji
widzg na ogo6t prawo w sposéb skrajnie tekstualny, nie uwzgledniajac
wszystkich uwarunkowan spotecznych i technicznych, w ktérych ono
funkcjonuje. ,Separatysci” wprawdzie przeciwstawiajg sie monopolowi
panstwa w zakresie tworzenia prawa, ale popadaja przy tym w inng skraj-
nos¢, tworzac utopijna wizje oderwanej od $wiata materialnego cyfrowej
rzeczywistosci. Zamiarem autora jest odnalezienie teoretycznych podstaw
dla sformutowania stanowiska posredniego, ktére w kolejnym rozdziale
postuzy do wprowadzenia pojecia lex informatica.



Czes¢ druga. Regulacja Internetu na przetomie XX i XXI wieku

2. Model libertarianski czyli cyber-separatyzm

Poczawszy od lat dziewieédziesigtych XX wieku demograficzny roz-
wdj Internetu nastepowat juz nie tylko w obrebie Stanéw Zjednoczonych,
ale przede wszystkim w skali globalnej”!. Wzrastata ilo$é¢ potencjalnych
zastosowan miedzysieci. Ogélnodostepne medium spotecznej komunikacji
stawalo sie coraz czesciej takze kanalem bezposredniej dystrybucji towa-
réw iustlug w drodze elektronicznej transmisji danych®?. Komunikacja
elektroniczna przetamywata bariery przestrzeni, czasu i materii.

91

Populacja Odsetek Llfcfv?iil?éx}/\,/t_ Odsetek uzyt- Odsetek  |Przyrost uzyt-
Region w 2006 r. populacji Internetu Kownikéw* uzycia $wiato-| kownikéw
(w mln.) Swiatowej (w mln.) wego** 2000- 2005
Afryka 915,2 14.1 % 23,6 2.6 % 2.3 % 423.9 %
Azja 3.667,7 56.4 % 364,2 9.9 % 35.6 % 218.7 %
Europa 807,2 12.4 % 291,6 36.1 % 28.5 % 177.5 %
Bliski Wschod 190 29 % 18,2 9.6 % 1.8 % 454.2 %
Ameryk:
Péﬁznz 331,4 51 % 227,3 68.6 % 22% | 1103 %
gﬂfgﬁ:‘ 5539 | 8.5 % 79,9 14.4 % 78% | 3425 %
?‘g’ct;zlr‘ja 339 | 05% 17,8 52.6 % 17% | 1346 %
Swiat ogétem: 6.499,6 |100.0 % 1.022,8 15.7 % 100.0 % 183.4 %

— procentowy udziat uzytkownikéw pochodzacych z danego regionu w ogdlnej liczbie miesz-
kancéw regionu.

** _ procentowy udzial uzytkownikéw pochodzacych z danego regionu w ogdlnej liczbie uzyt-
kownikéw Internetu.

Zrédto: dane dostepne on-line: www.internetworldstats.com. Informacje na temat uzytkownikéw
Internetu pochodzg z Nielsen//NetRatings, Miedzynarodowej Unii Telekomunikacyjne;j.

2 7 raportu amerykanskiego Departamentu Handlu wynika, Ze liczba oséb korzystajacych z Internetu
osiagneta piecdziesiat milionéw w ciagu niespelna czterech lat, podczas gdy w przypadku radia taka
ilos¢ stuchaczy pojawita sie dopiero po trzydziestu o$miu latach, w przypadku telewizji trzeba byto
trzynastu lat. Por. A. Bettelheim, How the U.S. Developed the Backbone of the Internet. Creating Rules
for Cyberspace, ,,CQ Weekly”, November, 10, 2001, s. 11.
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Twércy i pierwsi eksperymentalni uzytkownicy Internetu, korzystajac
z niego, opierali sie na zasadach wiasnej etyki zawodowej. Stopniowo
uformowata sie specyficzna etykieta komunikacyjna, okreslana — od an-
gielskiego stowa net (sie¢) — ,netykieta” (netiquette, network etiquette)®>.
Wraz z przybywaniem nowych uzytkownikéw konflikty intereséw i spory
majace dotad wymiar marginalny, uzyskaly nowa, masowa skale. Sktonito
to czynniki polityczne do zainteresowania sie nowym obszarem aktywnosci
spotecznej, co spotkato sie jednak z nadzwyczaj chtodnym przyjeciem ze
strony wiekszosci twdrcow i uzytkownikéw Internetu.

Zdaniem zwolennikéw libertarianizmu, doktryny trzymajacej ,rzad
dusz” w pierwszej fazie rozwoju Sieci, zdecentralizowana i niekontrolowana
struktura byta zrédlem dotychczasowych sukceséw Internetu. A contrario,
regulacja pochodzaca niejako ,z zewnatrz”, potaczona z centralizacja,
mogtaby ten efekt zaprzepasci¢. Wolno$¢ stowa wraz z wolno$cig gospo-
darcza zawsze, zdaniem libertarian, przynosi najlepsze rezultaty, ktére
w przypadku Internetu zaowocowalyby w dwdjnaséb z uwagi na szyb-
kos¢ i wydajnos¢ elektronicznych transmisji danych. Elastyczne procesy
decyzyjne, transakcyjne i normotworcze pozwalaja na efektywna alokacje
zasobow. ,,0ddolna” samoregulacja sprzyja realizacji ideatéw liberalnych
i demokratycznych”*.

»,Cyber-libertarianie” (czyli: libertarianie cyberprzestrzeni) sprze-
ciwiali sie zewnetrznej ingerencji w sprawy zbiorowosci uzytkownikéw
Internetu. Byli szczegdlnie nieufni wobec tradycyjnych instytucji poli-
tycznych. Ich zdaniem sprawowanie wladzy panstwowej nad tym co sie
dzieje w granicach Internetu bytoby, po pierwsze, niestuszne, po drugie,
praktycznie niemozliwe. Za przyczyne takiego stanu rzeczy uznawali
uwarunkowania techniczne, geograficzne, a takze ilo$¢ transmitowanych
przez miedzysie¢ informacji. Kreslili, nacechowany pewnym antropomor-
fizmem, obraz informacji jako czego$ w rodzaju ,formy zycia”, ktéra jest

% VI Mayer-Schénberger, The Shape of Governance: Analyzing of World of Internet Regulation,
,Virginia Journal of International Law”, vol. 43, 2002-2003, s. 620.

% D.G. Post, Governing Cyberspace, ,The Wayne Law Review”, vol. 43, 1996-1997, s. 165-166.
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spragniona wolnosci (por. stynne hasto information wants to be free)®.
Nawet koniecznos$¢ zapobiezenia powstawaniu ewentualnych szkéd nie
byla dla nich wystarczajacym uzasadnieniem dla interwencji panstwa.
Wymiana informacji, nie moze bowiem, zdaniem tego odtamu libertarian,
spowodowac istotnego uszczerbku w dobrach zastugujacych na ochrone.
Zgodnie z popularnym stwierdzeniem, ,kije i kamienie mogq potama¢ mi

kosci, ale bajty nie sq w stanie mnie skrzywdzi¢”*®.

Wymownym przyktadem pryncypialnego postawienia kwestii niezalez-
nosci Internetu i przeciwstawienia sie probom jego regulacji przez panstwo
byta , Deklaracja niepodlegtosci cyberprzestrzeni”, ogtoszona przez Johna
Perry’ego Barlowa w lutym 1996 roku. Autor nawiazuje do motywu walki
narodu amerykanskiego z zewnetrznym osrodkiem wiadzy. W tej walce
miejsce Korony Brytyjskiej zajely ,rzqdy przemystowego swiata”. Barlow
nazywa je ,gigantami z krwi i ze stali”.

,Oto przybywam z cyberprzestrzeni, nowego domu umystu! Reprezentu-
jac praysztosé, wgywam Was, jako tych z przesztosci, Zebyscie zostawili nas
w spokoju. Nie jestescie tu mile widziani. Wasza wladza suwerenna nie siega
tam, gdzie my sie gromadzimy. [...] Nie macie moralnego prawa aby nami
rzqdzié, ani tez nie posiadacie takich srodkéw prgymusu, ktorych powinnismy
sie obawiac. [...] Rzqdy czerpiq prawo do rzqdzenia ze zgody rzadzonych. Wy,
ani nie zabiegaliscie, ani nie uzyskaliscie naszej zgody. [...] Cyberprzestrzeri nie
lezy w obrebie waszych granic. Nie myslcie, ze mozecie jq formowac niczym jakis
publiczny projekt. Oswiadczam wam, ze nie mozgecie. Jej powstanie jest dzietem
natury, a rozwdj jest wynikiem naszych wspolnych dziatan. [...] Nie znacie
naszej kultury, naszej etyki, naszych niepisanych kodekséw postepowania,
ktdre zapewniajq tej spotecznosci tad, ktory nigdy by nie powstat na skutek
waszych nakazow. [...] Jezeli pojawiajq sie u nas jakies konflikty czy szkody
wymagajqce naprawienia, poradzimy sobie z nimi przy wykorzystaniu wias-

% Autorstwo hasta przypisuje sie Stewardowi Brandowi, cztonkowi zarzadu Electronic Frontier
Foundation, pomystodawcy takich projektéw jak Whole Earth Catalog i Whole Earth Electronic Link.

% J. Boyle, Foucault in Gyberspace: Surveillance, Sovereignty, and Hardwired Censors, ,,University
of Cincinnati Law Review”, vol. 66, 1997-1998, s. 180.
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nych srodkow. Stworgzymy wlasnq umowe spoteczng. Nasz rzqd powstanie
zgodnie z warunkami naszego swiata, ktory jest inny niz wasz. [...] Wasze
pojecia prawne nie majq do nas zastosowania. One wsgystkie bazujq na
materii, a tu, unas, nie ma materii. [...] Nasz rzqd oprze sie na etyce,
na ideach oswieconego interesu indywidualnego i dobra wspdlnego.”’

Tezy Barlowa zdobyly sobie duza popularno$¢ wsrdd uzytkownikéw
Internetu. Pojawila sie kategoria 0séb nazywajacych samych siebie netizens
(network citizens) — ,obywatele Sieci” i przeciwstawiajacych sie jej komer-
cjalizacji oraz etatyzacji’®. Za obowiazujace uznawali jedynie te normy,
ktére zostaly przyjete przez samych uzytkownikéw Internetu i na ich wiasne
potrzeby, w ramach zdecentralizowanych proceséw samoregulacji.

Nie ulega watpliwosci, ze John P Barlow dokonat daleko idacych uprosz-
czen zlozonego stanu rzeczy. Jego Deklaracja stanowila jednak niewatpliwie
wazny punkt odniesienia, wzgledem ktérego przez lata orientowaly sie
dyskusje na temat ,niezaleznosci cyberprzestrzeni”. Wyostrzajac i radykali-
zujac teze ,separatystyczng” Barlow sciggnat na siebie gros atakéw z obozu
przeciwnego. Postuzyt sie metafora, hiperbola, szeregiem kontrastowych
zestawien. Tekst przemawiatl do powszechnej wyobrazni. Przyciagnat uwage
prawnikéw, politologdw, specjalistéw od stosunkéw miedzynarodowych. Wielu
uczonych amerykanskich, wyktadajacych tradycyjne przedmioty prawnicze
w USA, zaczelo rozpoznawac nowa, atrakcyjng pod wzgledem badawczym,
dziedzine. Wielu sposrdd tych pionierskich badaczy zjawisk towarzyszacych
rewolucji informatycznej podzielato przekonanie, ze wprowadza ona w zycie
spoteczne nowg dynamike, ktéra rozsadza tradycyjna siatke pojeciowa nauk
prawnych®. Spodziewali sie, ze zachodzace zmiany moga doprowadzi¢ do

%7 J.B Barlow, Declaration of the Independence of Cyberspace, 1996, zrédto: http://www.eff.

org/~barlow/Declaration-Final.html. Cytowane fragmenty manifestu zalozyciela Electronic Frontier Fo-
undation zostaly wybrane pod katem ukazania jego stosunku do kwestii wladzy, prawa i regulacji.

% M. Geist, Cyberlaw 2.0, ,Boston College Law Review”, vol. 44, 2002-2003, s. 325.

% Do pionieréw nalezeli m.in. David Post, David Johnson, Larry Downes, David Farber, A. Michael

Froomkin, Ethan Katsh, Larry Lessig, Henry H. Perritt, Jr., Joel Reidenberg, Pam Samuelson, Jim
Tierney, Eugene Volokh.
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koniecznosci redefiniowania takich poje¢, jak suwerenno$¢ czy usytuowanie
terytorialno—polityczne jednostki. Internet jawit sie jako rewolucyjne zasto-
sowanie techniki, stwarzajace potrzebe opracowania nowatorskich metod
regulacji'®. Pojawili sie autorzy, ktdérzy, bazujac na zalozeniach Deklaracji,
zaczeli tworzy¢ oryginalng mysl prawna. Podkreslali ,,odseparowanie”,
Lunikalno$¢”, | niezaleznos$¢” nowego cyfrowego swiata wzgledem politycz-
nych suwerendéw. Konsekwencja tego musialo by¢ uznanie niezaleznosci
praw tam powstajacych od prawa panstwowego. Zjawisko swoistej fascynacji
nowym medium mozna bylo zauwazy¢ takze w orzecznictwie niektérych
sadow. Wolnosciowej ,,poetyce” Internetu zdawat sie okresowo ulega¢ nawet
Sad Najwyzszy USA, broniac w niektérych sprawach autonomii Sieci przed
prébami rzadowej ingerencjil®L.

W tym nurcie, nazwanym na potrzeby tego studium cyber—separa-
tyzmem, podnoszono dwa zasadnicze roszczenia. Pierwsze ma charakter
deskryptywny: ,,prawo paristwowe nie jest przystosowane do regulacji cyber-
przestrzeni, a panstwo nie jest w stanie skutecznie kontrolowac Internetu”.
Drugie mozna nazwaé roszczeniem normatywnym: ,prawo nie powinno
regulowacd Internetu, poniewaz, wikta sie wowczas w liczne, trudne do prze-
gwyciezenia sprzecznosci i dobrze sie stanie, jezeli pozostawi te sprawe jego
twdrcom i ugytkownikom”.

David Post i David Johnson w kilku publikacjach wyprowadzajq
daleko idace, prawno-polityczne konsekwencje z faktu pojawienia sie
takiego zespolenia informacji cyfrowej i ludzkiej percepcji, ktére umoz-
liwia komunikacje globalnej spotecznosci za posrednictwem otwartych
sieci teleinformatycznych!%?. Internet traktowany jest przez nich jak
miejsce (,cyberprzestrzen”) oddzielone od swiata materialnego sui generis
granica, ktéra powinna by¢ respektowana przez politycznych suwere-

190 D.G. Post, ,Unsettled Paradox™: The Internet, the State, and the Consent of the Governed, ,Global
Legal Studies Journal”, vol. 5, 1997-1998, s. 522

101 M.S. Kende, Lost in Cyberspace: The Judiciary’s Distracted Application of Free Speech and Personal
Jurisdiction Doctrines to the Internet, ,Oregon Law Review”, vol. 77, 1998, passim.

102 Ppor, M. Heim, Metaphysics of Virtual Reality, Oxford-New York 1993, s. 150.
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now. W cyberprzestrzeni powstaja normy postepowania dostosowane do
potrzeb i wymagan uczestniczacych w tym procesie podmiotdw. Proces
ich stanowienia ma ztozony, wielowymiarowy charakter. Obejmuje regulacje
dokonywang przez dostawcéw ustug internetowych, procesy samoregulacji
i samopomocy. Autorzy artykutlu twierdza, ze wladze terytorialne powinny
uznad te systemy normatywne w imie odpowiednio zastosowanej doktryny
wzajemnego poszanowania praw panstwowych (comity)'%. Stworzytoby to
szanse powotania swoistego rynku porzadkdw normatywnych, w ramach
ktérego osoba pragnaca zy¢ pod rzadami najlepszej, jej zdaniem, regu-
lacji, mogtaby w prosty sposéb dokona¢ wyboru np. w zakresie jezyka,
obyczajowosci czy formuly ochrony wilasnosci intelektualnej. Tradycyjna
koncepcja prawa jako nierozerwalnego zwigzku ogélnych norm, tery-
torialnego panstwa i przymusu, jezeli w ogdle dopuszcza istnienie tego
rodzaju wyboréw, czyni je ucigzliwymi i kosztownymi (zmiana miejsce
zamieszkania), ograniczonym do $cisle okreslonych sytuacji (umowny
wybdr prawa). W tym sensie nowoczesne panstwa sa monopolistami na
Jrynku systeméw prawnych”'%*. Libertarianie odwotuja sie do idei nowego
federalizmu'®. Wedtug zatozen tej doktryny jednostka, niczym nomada,
zawiera kolejne umowy spoteczne i niewiele ja kosztuje zmiana Srodowiska
normatywnego. Normy wydawane w procesie prawodawczych sq w $ro-
dowisku cyfrowym zastepowane standardami technicznymi okreslajacymi
zasady transmisji danych, samopomoca i umowg. Dla Posta i Johnsona
podwazenie znaczenia granic politycznych przez transnarodowy przeptyw
informacji praktycznie znosi mozliwo$¢ efektywnej prawno—panstwoej
regulacji ,,cyberprzestrzeni”.

Z kolei zdaniem Joela Reidenberga — innego przedstawiciela tego

nurtu — przekraczajac granice cyberprzestrzeni, zaczynamy podlegaé¢ nowej
jurysdykgcji, ktérej podstawe stanowi ,,suwerennos¢ Sieci”. Miejsce teryto-

103 p R. Johnson, D. Post, Law and Borders — The Rise of Law in Gyberspace, ,Stanford Law Review”,
vol. 48, 1995-1996, s. 1391 in.

104 A L. Bomse, The Dependence of Cyberspace, ,Duke Law Journal”, vol. 50, 2000-2001, s. 1737.
195 D.G. Post, Governing..., s. 163 in.
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rialnych suwerenéw zajmujq tam organizacje odpowiedzialne za ksztatt
infrastruktury i liczne spotecznosci internetowe. Dysponuja one srodkami
egzekucji stanowionych przez siebie regut'®®.  \Wbrew popularnej opinii
— pisze Reidenberg — swiatowa infrastruktura informacyjna nie jest miejscem
bez prawa. Stanowi ona raczej fundamentalne wyzwanie dla efektywnego
kierownictwa i zarzqdzania. Prawa, regulacje i standardy nie tylko mogq
wplywac na rozwdj infrastruktury oraz na gachowania jej uzytkownikow,
ale wptywajq i bedq wptywaé. Reguty i procesy tworgzenia regut faktycznie
tam wystepujq. Jednak tozsamos¢ prawodawcéw, jak i instrumenty ugywane
do stanowienia regut nie odpowiadajq klasycznym modelom regulacji”*%’.
Internet nalezy wiec postrzegac jako zjawisko przypominajace nieco po-
wrot do stanu natury, w ktérym jednostki pozostaja w relacjach horyzon-
talnych, poza zasiegiem jakiejkolwiek suwerennej wladzy zewnetrzne;j.
Narasta wzajemna zalezno$¢ i che¢ ochrony wtasnych intereséw poprzez
budowanie nieugruntowanych terytorialnie wspdlnot i przystepowanie
do uzgadniania warunkéw nowego typu umowy spotecznej. Wspélnoty
te stopniowo wytwarzajq normy postepowania, ktére nastepnie egze-
kwuja. Stosuja w tym celu srodki dyscyplinarne tak wzgledem cztonkéw
wspolnoty, jak i intruzéw. Sa one mozliwe do przymusowego wykonania

w cyfrowym $rodowisku!®®,

Przeciwko korzystaniu przy regulacji Internetu z tradycyjnych, pan-
stwowych metod tworzenia prawa przemawiaja, zdaniem ,separatystow”,
wazne wzgledy. Sq to m.in. kwestie dotyczace: suwerennosci prawodawcy,
jurysdykcji, legitymacji, wymogu promulgacyjnego oraz egzekucji prawa.

Suwerenno$¢ panstwa w nowozytnym ujeciu utozsamiana jest z mo-
nopolem decyzyjnym wtadzy politycznej w zakresie wszystkich spraw ma-
jacych miejsce lub wszystkich dziatan wywierajacych skutki na okreslonym

106 jR. Reidenberg, Governing Networks and Rule-making in Cyberspace, ,Emory Law Journal”,
vol. 45, 1996, s. 917 in.

107 JR. Reidenberg, Governing Networks..., s. 912.

198 por. J.S. Bauchner, State Sovereignty and the Globalizing Effects of the Internet: a Case Study of
the Privacy Debate, ,Brooklyn Journal of International Law”, vol. 26, 2000-2001, s. 718 in.
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terytorium'%. Podobne zatozenia przyjmuje pozytywistyczna teorii prawa.
Zdaniem ,separatystow” ekspansja Internetu stanowi powazne wyzwanie
dla systemu, w ktérym pojedyncze, suwerenne panstwa sg wytacznymi
autorytetami prawotworczymi. Henry H. Perritt uwaza, ze Internet stawia
pod znakiem zapytania trzy podstawowe funkcje panstwa. Po pierwsze,
pojedyncze panistwa nie sa juz w stanie zapewni¢ bezpieczenstwa odkad
polityczni ekstremisci odnalezli w nowym medium miejsce do bezkarnego
prowadzenia agitacji i Srodek do dokonywanie nowego rodzaju atakéw
terrorystycznych. Po drugie, regulacja dziatalnosci gospodarczej dosto-
sowana do warunkéw epoki przemystowej staje sie archaiczna, wobec
narodzenia sie transnarodowej gospodarki elektronicznej. Pafistwo nie jest
tez w stanie petnié skutecznie funkcji polegajacej na ochronie i promocji
okreslonych, uznawanych przez nie wartosci. Internet stwarza mozliwo$¢
masowego i anonimowego dostepu do wielu tresci prawnie zakazanych,
ktérych suweren nie potrafi powstrzymywac¢ albo selekcjonowaé w ramach
granic swego terytorium1°. Internet ostabia mozliwosci prowadzenia przez
panstwo polityki kulturalnej, stuzacej ex definitione zachowaniu narodowe;j
tozsamodci, ochronie jezyka i rodzimej oryginalnej twdrczosci. Minat czas, gdy
granice panstwowe oddzielaly swoiste mikrosystemy kulturowe, pomiedzy
ktérymi istnialty wprawdzie interakcje, ale mialy one charakter ilosciowo
ograniczony. Wiele panstw $wiata prowadzito polityke stuzaca zachowaniu
rownowagi pomiedzy rozpowszechnianiem krajowych i zagranicznych
wytwordw przemystu kinematograficznego. Nadawcy radiowi i telewizyjni
byli prawnie zobowigzywani do emitowania pewnego odsetka krajowe;j
produkgji, zachowania wtasciwej proporcji pomiedzy tzw. kultura wysoka

i popularna. Internet praktycznie czyni tego rodzaju zabiegi niemozliwymi'*!.

199 Na temat narodzin i rozwoju nowozytnej koncepcji suwerennoéci zob. klasyczne dzieta Jeana
Bodina, Roberta Filmera, Tomasza Hobbesa, Jana Jakuba Rousseau i in.

10 Y H. Perritt, The Internet as a Threat to Sovereignty? Thoughts on the Internet’s Role in
Strengthening National and Global Governance, ,Indiana Journal of Global Legal Studies”, vol. 5,
1997-1998, s. 427 in. Katalog funkcji panistwa oparty zostal na orzecznictwie Sadu Najwyzszego
Stanéw Zjednoczonych.

1110 Kktopotach prowadzenia tradycyjnej polityki kulturalnej w Kanadzie zob. J.A. Ragosta, The Infor-
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Jest medium umozliwiajacym dostep do informacji z dowolnego miejsca,
w dowolnym czasie, a nie medium typu nadawczego, takim jak radio,
telewizja czy prasa. Jedynie uzytkownik decyduje o tym, co i w jakich
proporcjach chce oglada¢. W cyberprzestrzeni wszystkie symbole, nazwy
wlasne, oznaczenia towarowe, przemystowe czy miejscowe wydaja sie wy-
stepowac na réwnych prawach. Przepisy kontrolujace uzywanie okreslonych
nazw na danym obszarze geograficznym traca racje bytu w sytuacji, gdy
,wszystko jest wszedzie”!!2,

Szybko rozwijajacy sie Internet sprzyja decentralizacji i podsyca
anarchistyczne inklinacje niektérych uzytkownikéw. Tradycyjne prawo
panstwowe w wielu sytuacjach okazuje sie bezradne. Mniejsza ,,podatnos¢”
Internetu na panstwowgq kontrole wynika z wielu wzgledéw. Radio i telewizja
ograniczaly zazwyczaj swéj zasieg do granic jednego panstwa''®. Internet
ma globalny zasieg i jest fatwo dostepny dla szerokiego grona nadawcéw
i odbiorcéw informacji. Zdaniem niektérych ,separatystéw” architektonika
Internetu jest niejako immanentnie odporna na wszelkie préby wpro-
wadzenia cenzury. Wynika to z dwdch cech komunikacji elektroniczne;j.
Po pierwsze, odbywa sie ona tzw. technikg pakietowq (informacja jest
kodowana i zapisywana w postaci pakietéw, ktére kraza niezaleznie od
siebie), po drugie Internet ma charakter otwartej sieci (uszkodzenie albo
zablokowanie jednego z kanatéw informacji nie uniemozliwia przeptywu
informacji innym kanalem)!!*. Kontrowersyjne tresci sa zazwyczaj wpro-
wadzane do Internetu z terytoriéw panstw o liberalnym ustawodawstwie,
a dostep do nich maja uzytkownicy na calym swiecie.

mation Revolution — Culture and Sovereignty — A U.S. Perspective, ,,Canada — United States Law Jour-
nal”, vol. 24, 1998, s. 160 in.

12 1,J. Gibbons, No Regulation, Government Regulation, or Self-regulation: Social Enforcement or
Social Contracting for Governance in Cyberspace, ,,Cornell Journal of Law and Public Policy”, vol. 6,
1996-1997, s. 502.

113 Dopiero w ostatnich dekadach XX wieku stan ten ulegt zmianie ze wzgledu na pojawienie sie
telewizji satelitarnej.

114 Doswiadczenie krajéw totalitarnych pokazuja, ze przy pewnej determinacji wtadzy przeszko-
dy natury technicznej dajg sie przezwyciezy¢, czego przykladem moze by¢ tzw. elektroniczny
,chinski mur”.
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Z drugiej strony, pojedyncze panstwa nie posiadajq legitymacji, aby
rozpos$ciera¢ swojg jurysdykcje nad catoscia Internetu, ktéry ma ponadna-
rodowy zasieg. Préby takich regulacji podwazatyby suwerenne uprawnienia
innych panstw. Wedtug standardéw ,,demokratycznych panstw prawnych”
brak legitymacji wynika takze z braku zgody adresatéw regut na ich two-
rzenie. Odwotujac sie do tego samego kryterium, mozna stwierdzi¢, ze
wspdlnota miedzynarodowa takze nie jest legitymowana do przeprowa-
dzenia regulacji Sieci za wzgledu na stosunkowo waski krag podmiotéw
uznawanych formalnie za podmioty prawa miedzynarodowego.

W ramach Internetu dochodzi do symultanicznych interakeji pomie-
dzy osobami, ktdére czesto nie znaja sie wzajemnie i nie sg zorientowane,
co do fizycznego polozenia geograficznego drugiej strony. Aterytorialny status
komunikacji elektronicznej trudno pogodzi¢ z faktem, ze suwerennos¢ jest
z zasady powigzana z wladaniem okreslonym terytorium. Systemy prawne
sa gleboko uzaleznione od fizycznej przestrzennosci m.in. w aspekcie wy-
tyczania zasiegu swojej jurysdykeji. Jeden z ,,0jcow zalozycieli” Internetu,
wynalazca jego protokotéw i architektoniki, Vinc G. Cerf podnosit, ze Sie¢,
z racji swojego projektu, ,ma charakter niegeograficzny i nienarodowy”1°.
Cyberprzestrzen jest przez ,separatystdow” uznawana za odrebne , miejsce”,
w ktérym znaczenie geograficznego potozenia komunikujace;j sie jednostki
maleje praktycznie do zera. Rozwdj techniki swiattowodowej sprawit, ze
umiejscowienie fizyczne poszczegdlnych elementéw infrastruktury Sieci
jest, z punktu widzenia sprawnosci jej funkcjonowania, sprawa wtérna
i drugorzedna''®. Zdarzenia zachodzace ,w cyberprzestrzeni” maja miejsce
,wszedzie” i ,nigdzie” zarazem, a podziat na ,tu” i ,tam” traci na znacze-
niu. Wysytane sygnaly, unoszace z soba czastki informacji, nie przekraczaja
granic panstwowych. One wrecz ,ignorujq ich istnienie”. Koszt i predko$¢
transmisji informacji nie zalezy od polozenia geograficznego odbiorcy
i nadawcy. Informacje w formie danych moga by¢ wprawdzie przechowy-

15 Fkspertyza w sprawie LICRA v. Yahoo! Inc., TG.I Paris, 6 X 2000, N° de RG: 00/5308 et
00/08085.

116 1 okalizacja zbioréw danych przez urzadzenia informatyczne nastepuje poprzez ich adres logiczny
anie geograficzny.
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wane na dajacym sie zlokalizowaé fizycznym nosniku, ale wiele zdarzen
i transakgji nie jest w zaden rozpoznawalny sposéb zwiazana z okreslonym
miejscem na politycznej mapie®!’.

David Post nie zgadza sie ze stanowiskiem, ze kontrola nad okreslonym
terytorium stanowi najwazniejsze kryterium panstwowosci i nieodzowny
warunek wstepny uczestniczenia w systemie miedzynarodowym. Wedtug
niego wladanie okreslonym terytorium jest wtérne wobec faktu istnienia
sieci 0séb, ktére zgodzily sie na przyjecie i zastosowanie wzgledem nich
okreslonych regut. Jezeli sie¢ ta jest fizycznie odwzorowana na powierzchni
dajacego sie objaé granicami terytorium, to wladza ma charakter teryto-
rialny, jezeli taka sytuacja nie zachodzi, nalezy opracowac inng koncepcje
wladzy!'8. Od wiekéw istnieja spotecznosci rzadzace sie prawem, ktére
nie sg zorganizowane na podstawie terytorialnej, np. niektdre zwigzki
religijne nie posiadajace organizacji terytorialnej tylko personalna.

Interakcje, do ktérych dochodzi poprzez Internet, moggq wywolywaé
skutki na powierzchni catego globu. Okreslenie tego, gdzie (w jakim pan-
stwie) miato miejsce dane zdarzenie (transmisja danych), pozostawiajace
cyfrowe slady w Sieci jest tylko i wylacznie kwestig spotecznej (i prawnej)
konwencji. Podwazaniu ulega zasada, ze kazde panstwo ma prawo do
kontroli wszelkich zdarzen odnoszacych sie do jego terytorium. Globalna
dostepnos¢ publikowanych informacji sprawia, ze przy zachowaniu ta-
kiego paradygmatu uzytkownicy Internetu powinni stosowac sie do tego
z systeméw prawnych, ktéry wprowadza najbardziej restrykcyjne regula-
cje!!®. Trudnoéci w ustaleniu fizycznego potozenia w przypadku dziatan
podejmowanych w cyberprzestrzeni sprawiaja, Ze stosowanie tradycyjnych
zasad okreslania granic jurysdykeji krajowej okazuje sie czesto przedsie-

wzieciem niepraktycznym i nieracjonalnym'?°.

117 D.G. Post, Governing Cyberspace, ,The Wayne Law Review”, vol. 43, 1996-1997, s. 158-160.

118 D G. Post, The ,Unsettled Paradox”: The Internet, the State, and the Consent of the Governed,
,Global Legal Studies Journal”, vol. 5, 1997-1998, s. 542.

119 Tenze, Against ,Against Cyberanarchy”, ,Berkeley Technology Law Journal”, vol. 17, 2002, s. 1383 i n.

120 J, Zakalik, Law Without Borders in Cyberspace, ,The Wayne Law Review”, vol. 43, 1996-1997,
s. 116.
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Inng, istotng wlasciwoscig komunikacji elektronicznej jest jej swoista
»aczasowos¢”. Manifestuje sie ona, po pierwsze, w szybkosci powstawa-
nia stosunkéw spotecznych, ich wzglednej nietrwatosci oraz przetamaniu
bariery czasu w relacjach miedzyludzkich. Druga kwestia to bezustanny;,
gwaltowny rozwoj samego Internetu. Techniki tworzace swiatowgq sie¢
komputerowa ulegaja ciaglej i niezwykle szybkiej transformacji. Wypo-
wiedzi dotyczace sie zjawisk prawnych w obrebie Internetu przechodza
niekiedy do domeny rozwazan historyczno—prawnych, zaledwie po kilku
miesiacach od momentu ich wygloszenia. Podobne sytuacje mogg miec
miejsce w odniesieniu do orzecznictwa sadow. Podczas rozpatrywania
przez Sad Najwyzszy USA pierwszej w historii sprawy dotyczacej In-
ternetu (Reno v. ACLU, 1997) sedzia Antonin Scalia, w jednej z ustnych
wypowiedzi na rozprawie doszedt do nastepujacych wnioskéw. ,Mamy do
czynienia ze strukturq podlegajqcq niezmiernie gwattownej zmianie. Czy nie
jest wiec mogliwe, Ze ustawa ktorej konstytucyjnos¢ badamy i ktérq w dniu
dzisiejszym uznajemy za niezgodnq z konstytucjq stanie sie konstytucyjna np.
w przyszlym tygodniu... lub w praysztym roku albo za dwa lata?”*?' W tym
kontekscie panistwowe systemy stanowienia regut prawnych jawig sie jako
powolne, scentralizowane, biurokratyczne molochy, ktére ,poruszajq sie
z predkosciq waszyngtoriska, a nie internetowq”*?2. Nie potrafia one przysto-
sowywac swoich struktur do szybkich i nieustannych zmian zachodzacych
w dziedzinie techniki. Tworza reguly, ktére zawsze okazuja sie regutami
zaprojektowanymi dla ,,wczorajszych” rozwigzan technicznych. Gwaltownosé
przemian na polu techniki nie znajduje réwniez odzwierciedlenia w tempie
dziatania panstwowego wymiaru sprawiedliwosci. Organy stosujace prawo
wprowadzaja dodatkowy element ryzyka. W czasie kilku miesiecy, ktdre
uplywaja zazwyczaj od momentu wszczecia procesu sgdowego do chwili
jego zakonczenia, moze ulec catkowitej zmianie model prowadzenia
dziatalnosci w obrebie gospodarki elektronicznej. W wielu przypadkach
prowadzi to takze do perturbacji przy wykonywaniu orzeczen.

121 7Zapis ustnej dyskusji, [w:] Reno v. ACLU, 521 U.S. 844 (1997) (No. 96-511), 1997 WL 136253,
at *49 (19 marca 1997 1.).

122 A L. Bomse, The Dependence of Cyberspace, ,Duke Law Journal”, vol. 50, 20002001, s. 1728.
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Informacja przetwarzana elektronicznie i cyrkulujaca w globalnej sieci
stanowi dobro niematerialne, nieutrwalone na zadnym fizycznym no$niku.
Z kolei prawo panstwowe jest osadzone w swiecie aktywnosci fizyczne;.
Rzeczywistos¢ prawa zaklada istnienie fizycznych obiektéw i podmiotéw;,
ktéorzy podejmujq decyzje odnoszace sie do tych obiektéw. Aktywnosé
internetowa ma nature cyfrowa, a proces decyzyjny, ktéry odnosi sie do
informacji, czesto bywa niemal catkowicie zautomatyzowany. W wielu przy-
padkach nietatwo ustali¢ tozsamo$¢ cztowieka, ktéry podejmuje okreSlone
decyzje, dziatania czy wybory. Prawo buduje rezimy odpowiedzialnosci za
tre$¢ informacji, opierajac sie na zalozeniu swiadomego postugiwania sie
fizycznymi nosnikami wyrazajacymi okreslona tre$é¢!?®. W jednym z artykutéw
John P Barlow poréwnat proby dostosowywania prawa autorskiego do po-
trzeb ,,cyfrowej ekspresji” do usitowania ,,objecia prawem rzeczowym kwestii
alokacji spektrum radiowo-telewizyjnego”. ,Bedziemy musieli — stwierdzit
—wynaleZ¢ catkiem nowy zestaw metod, jak przystato na catkiem nowe okolicz-
nosci”***. Niemal kazde zagadnienie, kazda kwestia prawna, ktéra dotyczyé
bedzie Internetu obejmuje swoim zakresem pierwiastki odnoszace sie do
,stowa”, jak i do ,majatku”. Tradycja prawna zwykle rozgraniczata te kate-
gorie, pierwszg lokujac w prawie publicznym, druga w prawie prywatnym.
Rewolucja informatyczna wywolata trwate ,wymieszanie” porzadkdw, ciagla
interakcje dyskurséw publicznoprawnych i prywatnoprawnych.

Podsumowujac dotychczasowe rozwazania, nalezy stwierdzié, Ze z punktu
widzenia libertarianskich cyber—separatystéw, najwiekszym zagrozeniem dla
rozwoju Internetu sg nieprzemyslane proby poddania go cenzurze przez
panstwowych , prawodawcéw — ignorantéw”. Uwazaja oni, ze w przypadku
zaistnienia jakichkolwiek konfliktéw spotecznych na tle funkcjonowania
Sieci, znacznie lepszym sposobem ich rozwiazania bedzie odwotanie sie
do réznych $rodkéw samopomocy oraz do norm zwyczajowych'?.

123 Ch. Reed, Internet Law, Cambridge 2005, s. 307-308.

124 J P Barlow, The Economy of Ideas, ,Wired”, 2.03 marzec 1994, zrédlo: http://wwww.wired.
com/wired/2.03/features/economy.ideas.html.

125 J.T. Delacourt, The International Impact of Internet Regulation, ,Harvard International Law
Journal”, vol. 38, nb. 1, 1997, s. 234-235.
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Elektroniczny zwyczaj handlowy (electronic custom) stanowi przyktad
autonomicznego Zrédta prawa odpowiadajacemu zatozeniom tej doktryny.
Duza intensywnos¢ interakcji elektronicznych sprawia, ze czas formowania
sie takich zwyczajow jest relatywnie krétki. Zwyczaje moga wypeic luke
normatywng wyniklta np. z braku miedzynarodowych regulacji w zakresie
handlu elektronicznego'?®. Praktyki, o ktérych mowa, musza by¢ jednak na
tyle rozpowszechnione w danym okresie, aby ich respektowania mozna byto
racjonalnie oczekiwaé. W przeciagu kilku lat funkcjonowania gospodarki
elektronicznej uksztalttowata si¢ w ten sposoéb m.in. niepisana zasada, ze
W przypadku transakcji dokonywanych za posrednictwem sieci stron inter-
netowych wsgystkie warunki transakcji powinny byc prezentowane nabywcy
w postaci sumarycznej przed dokonaniem ostatecznego potwierdzenia ztozenia
gzamowienia” (order summary practice). Zgodnie z inng praktyka, wszyst-
kie tego rodzaju transakcje powinny zosta¢ potwierdzone bezposrednio
po zlozeniu zamdéwienia (practice of providing transaction conformation),
a w przypadku transakcji bankowych wymagane jest wprowadzenie pod-
wyzszonych standardéw bezpieczefistwa transmisji danych!?’.

W wielu sytuacjach rozwigzania techniczne moga wspomagaé eg-
zekucje norm przyjmowanych przez spotecznosci internetowe. Technika
pozwala na ustalenie, pozadanych przez uzytkownika parametréw ,,$rodo-
wiska informacyjnego”. Obejmuje to ustalanie kryteriéw akceptowalnosci
cyrkulujacych informacji (np. stopien przemocy), jak i sposéb korzystania
z nich (m.in. kwestie prywatnosci). Rozwigzania tego rodzaju nie maja
bezposredniego wpltywu na zakres wolnosci innych uzytkownikéw, dlatego
bywaja okreglane jako ,regulacja w postaci samopomocy” (self-help)'%8.

1260 powstawaniu zwyczajéw tego rodzaju pisze m.in. PR Polanski, A New Approach to Regulating
Internet Commerce: Custom as a Sourse of Electronic Commerce Law, ,Electronic Commerce Law Review”,
vol. 9, 2002, s. 179.

127 Uksztattowane w pierwszym okresie funkcjonowania Internetu zwyczaje handlowe bywaly
niekiedy wykorzystywane przy harmonizacji prawa panstwowego, Ibidem, s. 191 in.

128 1.J. Gibbons, No Regulation, Government Regulation, or Self-regulation: Social Enforcement or
Social Contracting for Governance in Cyberspace, ,,Cornell Journal of Law and Public Policy”, vol. 6,
1996-1997, s. 510-518.
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Jednym z pierwszych w historii miedzysieci systeméw tego rodzaju
byla Platforma Selekcjonowania Zasobéw Internetu (Platform for Internet
Content Selection), w skrdcie PICS. Stanowila ona komercyjne przedsie-
wziecie umozliwiajace swiadczenie ustug polegajacych na tworzeniu réz-
nego rodzaju rankingéw i klasyfikacji informacyjnych zasoboéw Internetu.
Jej powstanie, w potowie lat dziewiecdziesiatych, stanowilo odpowiedz
inzynierow i wynalazcow zajmujacych sie technika informatyczng na
prébe wprowadzenia przez rzad USA prawnych sankcji za rozpowszech-
nianie w Sieci ,treéci nieprzyzwoitych”!?°. PICS umozliwiat ,znakowanie”
wszelkiego rodzaju przekazéw informacyjnych pod wzgledem nasilenia
wystepujacej w nich przemocy, erotyzmu, zgodnosci z okreslona dok-
tryna filozoficzng czy religijna. Klasyfikacji mogly dokonywa¢ podmioty
publikujace dane, a takze osoby trzecie, np. rézne organizacje spoteczne,
udostepniajac rezultaty swoich dociekan na zasadach komercyjnych lub
nieodptatnie. Uzytkownik miat do dyspozycji wiele zestandaryzowanych
,kanonéw dobrego smaku” oferowanych mu przez wyspecjalizowane pod-
mioty. System dziatat na zasadach konkurencji; kto zaproponuje bardziej
rozbudowane, peiejsze zestawienia ten ma szanse zdoby¢ wiekszg liczbe
subskrybentéw, a wiec odpowiednio nowych klientéw, nowych wyznawcéw
czy potencjalnych cztonkéw!*°, Odbiorca treci — internetowy , stuchacz”
— stawat sie cenzorem dla samego siebie (ewentualnie dla swoich dzieci),
ale dla nikogo wiecej. Miat do wyboru: samodzielng selekcje i wytypowanie
,miejsc zakazanych”, oparcie sie na klasyfikacji dokonanej przez autora
tresci albo na osobe trzecia, ktéra niezaleznie dokonata takiej oceny.
Z systemu mogly takze korzysta¢ instytucje (uniwersytety, szkoty, domy
starcow) dla okreslenia warunkéw dostepu do zasobéw Internetu dla
studentéw, ucznidw czy pensjonariuszy. PICS pomyslano zatem jako sy-
stem neutralny (value-neutral), zgodny z duchem libertarianskie;j filozofii.
Nie preferuje on jakiegokolwiek systemu wartosci. Stworzony jako narze-

129 Administracja USA podjeta prébe usuniecia takich tredci z miedzysieci forsujac przyjecie przez
Kongres w 1996 r. Communications Decency Act, ktdry zostal uznany przez Sad Najwyzszy za niezgodny
z Konstytucyjng zasada wolnosci stowa.

130 pierwsza opcja zostata okreslona jako first party labelling druga: third party labelling.
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dzie blokowania dostepu dzieci do pornografii, moze by¢ réwnie dobrze
wykorzystywany w dowolnym innym celu, np. dla odciecia cztonkéw grupy

religiinej od nieprawomy$lnych materiatéw!3?,

Inny, autonomiczny projekt polegal na opracowaniu systemow
przeciwdziatania naduzyciom przy korzystaniu z poczty elektroniczne;j.
Jako przyktad moze postuzy¢é Mail Abuse Prevention System (w skrécie
MAPS) 132, MAPS zaprojektowany zostat w celu ograniczenia uciazliwego
dla uzytkownikéw zjawiska, polegajacego na masowym rozsytaniu nieza-
méwionych wiadomosci komercyjnych za pomocg srodkéw elektronicznej
komunikacji. Polegal na zastosowaniu skoordynowanego zbiorowego bojkotu
podmiotéw naruszajacych okreslone reguty postepowania. Administra-
torzy systemu tworzyli katalogi adreséw internetowych (tzw. RBL, czyli
Realtime Blackhole List), z ktérych, wedtug ich wiedzy, wysytano niepozada-
ne przekazy'>3. Spis ,,spameréw” udostepniany byt na zasadach odptatnej
subskrypcji. Dostawcy ustug internetowych mogli, na podstawie informacji
adresowych umieszczonych na liscie, blokowaé wszelkie transmisje kiero-
wane do takiego podmiotu albo od niego pochodzace. Wskutek bojkotu,
podmioty korzystajace z Internetu, w sposob nielojalny wzgledem innych
uzytkownikéw byly czasowo eliminowane ze wspélnoty komunikacyjnej'*4.
System MAPS funkcjonowal na zasadach dobrowolnosci i pluralizmu.
Zaden operator nie byt zmuszany do uzywania go, jezeli z sobie wiado-
mych powodéw nie odpowiadat mu np. katalog czynéw niedozwolonych
proponowany przez MAPS, wybdr sankcji, sposéb egzekwowania regut
lub metod ustalania sprawcéw. Mdgt dokona¢ wyboru innego systemu

131 W praktyce, libertariafiska wizja niemal nieskoficzonej iloéci réznorodnych pod wzgledem wy-
znawanych wartosci ,,0s6b trzecich” okazata sie daleka od rzeczywistosci. Koszty zwigzane dokonaniem
selekeji samych tylko stron WWW okazaly sie barierg trudna do przekroczenia. W efekcie, na rynku
pozostato tylko kilka najwiekszych podmiotéw. Wybory przez nich dokonywane stanowily w praktyce
o standardzie dostepu do okreslonych typdw tresci dla uzytkownikéw systemu PICS.

132 por. A.M. Froomkin, Habermas@discourse.net: Toward a Critical Theory of Cyberspace, ,Harvard
Law Review”, vol. 116, no. 3, 2003, s. 831-834.

133 D.G. Post, Internet of Black Holes and Decentralized Law-Making in Cyberspace, ,Vanderbilt
Journal of Entertainment Law and Practice”, vol. 2, 2000, s. 71.

134 Sankgja ta jest okreslana mianem ,internetowej kary $mierci” (Internet Death Penalty).
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np. bardziej lub mniej represywnego, a takze stworzy¢ wilasny system

przeciwdziatania naduzyciom!®.

Konstrukcja globalnej Sieci stwarza warunki, w ktérych prywatno$¢
uzytkownikéw jest narazona na wiele zagrozen. Zbieranie danych oso-
bowych przez podmioty komercyjne nastepuje czesto na masowgq skale,
bez uzyskiwania uprzedniej zgody zainteresowanych. Interaktywna natura
komunikacji elektronicznej sprawita tez, ze uzytkownicy sa bardziej niz
zazwyczaj sktonni do lekkomys$lnego wyjawiania swoich danych, ktére
moga by¢ nastepnie utrwalane w postaci elektronicznej i w réznorodny
sposob przetwarzane. Jedng z ,,wolnosciowych” odpowiedzi na tego ro-
dzaju zagrozenia bylo odwotanie sie do rozwigzan technicznych (privacy-
—enhancing technologies) umozliwiajacych indywidualnym uzytkownikom
okreslenie wiasnych standardéw w zakresie ochrony prywatnosci. Jako
przyktad takiego systemu mozna wskazac Platforme na rzecz Prywatnosci
(Platform for Privacy Preferences), w skrécie P3P Stworzono jg z mysla
o zautomatyzowaniu procesu poréwnywania preferencji uzytkownika
i ,zapotrzebowania” na dane osobowe okreslonego przez wtasciciela stro-
ny WWW, z ktéra uzytkownik sie komunikuje. Aplikacja przeprowadza
»hegocjacje” w tym zakresie i wyraza ,,zgode” na transakcje albo sygnali-
zuje uzytkownikowi wystgpienie rozbieznosci. Uzytkownik ma mozliwos¢
samodzielnego podjecia decyzji, czy zgadza sie na ujawnione okreslonych
danych osobowych oraz w jaki sposéb moga by¢ one pézniej wykorzystane'®.
P3P jest rozwigzaniem elastycznym. Umozliwia rozwdj rynku danych
osobowych, w ramach ktdérego ujawnianiem danych rzadzityby prawa
popytu i podazy. Uzytkownik posiada pelng kontrole nad swoimi danymi
i moze je sprzeda¢ (ujawnic) jezeli otrzyma odpowiednig oferte. Technika
wydatnie obniza koszty transakcyjne i stwarza mozliwosci konkurowania
podmiotéw gospodarczych wedle kryterium warunkéw prywatnosci, ktére
mozna latwo i szybko poréwnywaé®’.

135 D.G. Post, Internet of Black Holes..., s. 76.

136 W, McGeveran, Programmed Privacy Promises: P3P and Web Privacy Law, ,New York University
Law Review”, vol. 76, 2001, s. 1833.

137 Ibidem, s. 1836.
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Wyszczegolnione rozwigzania techniczne zyskaty uznanie libertarian,
poniewaz nie pociagaja za sobg potrzeby angazowania panstwa. Wybodr
jakiego dokonuje uzytkownik np. co do typu systemu nie jest zdeter-
minowany, czy tez ograniczony statusem obywatelstwa. Taka strategia
regulacji pozwala na unikanie skomplikowanych operacji wyznaczenia
jurysdykgji iinnych paradokséw ujawniajacych sie w przypadku trady-
cyjnej regulacji prawne;.

3. Regulacyjny monopol panstwa.
Konserwatysci vs. reformatorzy

Opinie na rzecz daleko posunietej niezaleznosci Internetu od teryto-
rialnych suwerendw szybko natrafity na zdecydowany sprzeciw i krytyke.
Podjeli ja autorzy, ktérzy nie zgodzili sie, ani z teza o utracie przez panstwo
faktycznej wladzy nad komunikacjg internetowa, ani z tym, ze utracito
ono legitymacje do wydawania przepiséw w tym zakresie. Kontestowane
poglady okreslili mianem ,mitu Internetu” (Internet fallacy) albo ,mitu
separatyzmu” (separatism fallacy)'®. Ich zdaniem powstanie otwartej sieci
teleinformatycznej nie jest istotnym wyzwaniem dla prawa, dla regulacyj-
nych mozliwodci panstwa ani tez dla podstawowych ustalen wspoétczesnej
jurysprudencji. ,,Mit cyberprzestrzeni glosi, Ze Internet stanowi nowq jurys-
dykcje, w ktdrej nie znajdq zastosowania zZadne z obowiqzujqcych dotqd norm
i przepisow. Jurysdykcja ta nie istnieje fizycznie; jest to wirtualna przestrzen,
ktora rozszerza sie i zweza wraz z tym jak poszczegdlne komputery i sieci

tworzqce Internet tqczq sie wzajemnie i roztqczajg.”t®”

,Panstwowcy” bronia status quo, wskazujac m.in. na potrzebe prze-
ciwstawienia sie anarchii'®’. Uwazaja, ze panstwo, w pojedynke albo
we wspolpracy z innymi panstwami moze i powinno regulowa¢ to, co

138 Por. Ch.M. Kelly, The Cyberspace Separatism Fallacy, ,Texas International Law Journal”, vol. 34, 1999.
139 Ch. Reed, op.cit., s. 1.
140 J L. Goldsmith, Against Cyberanarchy, ,The University of Chicago Law Review”, vol. 65, 1998.
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dzieje sie w ramach globalnej sieci teleinformatycznej. Samoregulacja
nie jest wlasciwym rozwigzaniem, gdy z funkcjonowaniem Internetu
moze Iaczy¢ sie ryzyko wystgpienia powaznych zaktocen porzadku pub-
licznego. Niepanstwowe formy regulacji nie dysponuja zazwyczaj srodkami
adekwatnego karania ciezkich naruszeri zasad wspétzycia'*!. Osadzone
na fundamencie terytorialnym panstwo byto, jest i pozostanie naturalna
organizacja polityczng spoteczenstwa, stuzaca m.in. do interweniowania
w tego typu sytuacjach.

Internet nie stanowi miejsca wyalienowanego z materialnego swiata.
Jest medium komunikacyjnym, ktére, podobnie jak inne, znane od dawna
media (telefon, telegraf itd.), wspomaga komunikowanie sie ludzi nie
przestajacych by¢ obywatelami panstw, podlegltymi ich prawom. Problem
transgranicznego przepltywu informacji (transborder data flow) byt przed-
miotem prawnych analiz juz wlatach siedemdziesiatych XX wieku'#2.
Nie jest zadng nowoscig dla nauki prawa to, iz podmioty wymieniajgce
informacje przebywajq na terytoriach podlegtych wiecej niz jednej jurys-
dykcji. Zastosowanie w akcie komunikacji tego lub innego medium nie
zmienia niczego w sytuacji prawnej oséb, ktore sie komunikuja. ,Pan-
stwowcy” gtosza, ze historia zna wiele przypadkdéw technik, ktdre, wedtug
towarzyszacych ich powstaniu zapowiedzi, miaty catkowicie i w niepowta-
rzalny sposob odmienié spoteczne postrzegania czasu i odlegtosci, a swiat
ludzki uczyni¢ bardziej koherentnym. Wiekszos$¢ z nich bardzo szybko
zostata zaabsorbowana przez panstwowy system prawny, nie powodujac
zadnych zauwazalnych przewartosciowan w jego zatozeniach, naturze czy
naczelnych zasadach!®.

,Separatysci”, broniac autonomii Internetu, podnosili, ze panstwo nie
ma legitymacji do regulowania zjawisk wykraczajacych poza jego teryto-

141
s. 187.

142 1J. Damon, Freedom of Information Versus National Sovereignty: the Need for a New Global
Forum for the Resolution of a Transborder Data Flow Problems, ,Fordham International Law Journal”,
vol. 10, 1986-1987.

143 Ch. M. Kelly, op.cit., s. 416.

D. Goddard, Does the Internet Require New Norms?, ,International Law Forum”, vol. 2, 2000,
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rium. Tymczasem — odpowiadaja ,panstwowcy” — tzw. ,efekt przelania”
(spillover effect), czyli oddziatywanie prawa krajowego jednego panstwa na
stosunki spoteczne majace miejsce poza jego terytorium, nie jest zjawiskiem
wyjatkowym, wystepujacym wylacznie przy prawnej regulacji Internetu.
Jest on obecny przy okazji regulacji zjawisk, ktére nie maja z Internetem
nic wspdlnego. Ponadto, wystepowanie efektu spillover miedzy panstwami
wywotuje znacznie mniejsze perturbacje, niz przyzwolenie na odrebno$¢
jurysdykcyjna Internetu, poniewaz wowczas efekt ten wystepowatby po-
miedzy autonomicznie regulowanym Internetem a swiatem materialnym.
Internet nie jest zamknietym systemem (self~contained medium). Jego
uzycie moze wyrzadzac realne szkody w realnym swiecie, takze wsrdd
0s6b trzecich — podmiotéw w Zaden sposéb w komunikacje internetowa
niezaangazowanych.

Sam problem ,autonomii” Internetu mégt pojawic¢ tylko i wylacznie
w okre$lonym kontekscie spoteczno—politycznym, tzn. w liberalnych i de-
mokratycznych panstwach Zachodu, w warunkach ograniczonej wtadzy,
wolnego rynku i autonomii jednostki. Zaistnialy tam sprzyjajace warunki
dla tworzenia zdecentralizowanej Sieci, warunki, ktére nie wystepuja
w wielu innych miejscach na ziemi.

Z tych wzgledow powstanie i funkcjonowanie Internetu nie podwaza
w zaden sposéb zakresu uprawnien wiladzy panstwowej wynikajacych
z zasady terytorialnej suwerennosci. Dotyczy to zaréwno regulacji zacho-
wan oséb, jak i regulacji sposobu korzystania z narzedzi i urzadzen komu-
nikacyjnych znajdujacych sie na terytorium panstwa albo dokonywania
prawnej oceny skutkéw dziatann podejmowanych z zagranicy'**.

Dla zwolennikéw panstwowej regulacji punktem wyjscia dla ana-
lizy zjawisk powstalych wskutek rewolucji informatycznej jest uznanie
aksjomatu suwerennos$ci panstwa. Jednym z jej atrybutéw jest prawo do
stanowienia regul obowiazujacych wszystkich, ktérych dziatania sg, lub
moga by¢ odczuwalne na terytorium panstwa. Ani szybko$¢ transmisji

144 J L. Goldsmith, The Internet and the Abiding Significance of Territorial Sovereignty, ,Global Legal
Studies Journal”, vol. 5, 1997-1998, s. 476-477.
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w obrebie Internetu, ani mozliwosci jakie stwarza on w zakresie komunikacji
transgranicznej nie zmieniaja tego stanu rzeczy. Z perspektywy panstwa
stanowigcego prawo w ramach swojego terytorium, kazdy podmiot pub-
likujacy w Internecie okre$lone tresci, dostepne na terytorium podlegltym
danej jurysdykcji, traktowany jest tak samo, jak osoby prowadzace ana-
logiczng dziatalno$¢ w tradycyjny sposob, np. rozpowszechniajac prase
czy przekazy radiowo-telewizyjne. Dostep do audytorium daje nadawcy
okreslone korzysci — marketingowe, propagandowe itp. Mozna zatem
stusznie wymagac¢ od niego wiedzy na temat obowiazujacych na danym
terytorium praw, jak tez poddania sie karom za ich naruszanie!*°.

Wedtug krytykéw modelu ,separatystycznego” panstwo konstytucyjne,
funkcjonujace na zasadach demokracji przedstawicielskiej, w peliejszy
sposéb wyraza zasady liberalnych demokracji, niz moglyby to uczynié
jakiekolwiek niepanstwowe formy organizacyjne skupiajace uzytkownikéw
Internetu. Wspdlnotom organizujacym sie w sposob wirtualny brakuje tego
poziomu stabilnosci, ktéry jest potrzebny, aby wytworzy¢ trwate normy
spoteczne. Tylko instytucja panstwa posiada odpowiednio dtugy trady-
cje, legitymacje i autorytet. Jest ona rdwniez mniej podatna na szybkie
i gwaltowne przemiany, jakim podlega Internet. Dysponuje mechanizmami
takimi jak sady konstytucyjne, pozwalajace przeciwstawi¢ sie dyktaturze
woli wiekszosci, prowadzacej niekiedy do dyskryminacji i wykluczen'4e.
Wedtug ,,panistwowcédw”, zadaniem prawa jest petnienie funkcji straznika
metawartos$ci. Te z kolei, nie powinny ulega¢ zmianie niezaleznej od woli
suwerena, tylko z uwagi na fakt pojawienia sie w przestrzeni spotecznej
nowych rodzajéw techniki.

Wiekszo$¢, rzekomo unikalnych, internetowych ,probleméw praw-
nych” zostato sztucznie wykreowanych przez autoréw, ulegajacych swoistej
modzie na ,prawo cyberprzestrzeni”. Zazwyczaj, przy wnikliwej analizie,
okazuje sie, ze mamy do czynienia ze starymi problemami, ktdre, co naj-

145 Ibidem, s. 485.

146 N.W. Netanel, Gyberspace Self-Governance: A Skeptical View from Liberal Democratic Theory,
,California Law Review”, vol. 88, 2000, s. 484.
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wyzej, pojawiaja sie w nowej formie i wiekszej czestotliwosci. Z wiekszoscia
z nich, przynajmniej od strony formalnej, mozna sie upora¢ przy pomocy
tradycyjnych instrumentéw prawnych.

,Panstwowcy” odrzucaja argument o charakterze deskryptywnym,
gloszacy, ze panstwo nie jest w stanie kontrolowaé Sieci. Krytykuja
twierdzenia o ,,odrebnosci”, ,,unikalnosci” Internetu, jego ,niepodatnosci
na regulacje”. Separatysci zwracali uwage na ,amaterialno$¢” proceséw
transmisji i przetwarzania informacji w formie elektronicznej. Tymczasem,
jak podnosza ich oponenci, trudng do opanowania przenikalno$¢ informacji
przez granice panstwowe mozna poréwnac do takich, znanych od dawna
zjawisk, jak np. zanieczyszczenia powietrza emitowane spoza terytorium.
Systemy prawne byly w stanie wypracowaé rozwiazania, ktére pozwolity
adekwatnie odnies¢ sie do tego typu sytuacji.

Rzeczywiscie zachodzace procesy transmisji informacji maja niewiele
wspolnego z metaforami, ktére ksztattujq potoczne wyobrazenia na temat
,cyberprzestrzeni”. Warunkiem koniecznym, by jakikolwiek pakiet danych
trafit do odbiorcy znajdujacego sie na terytorium danego panstwa jest
istnienie na tym terytorium okreslonych komponentéw technicznych.
Maja one charakter materialny. Korzystanie z nich moze by¢ przedmiotem
kontroli panstwowej. Panstwa moga zakaza¢ sprowadzania i korzystania
z urzadzen technicznych albo zawezi¢ krag odbiorcéw. Moga takze za-
projektowac wiasng sie¢ teleinformatyczng wedle okreslonych regut i na
zasadzie monopolu, bezposrednio badZ posrednio kontrolowa¢ podmioty
zapewniajace ludnosci dostep do ustug teleinformatycznych!?’. Panistwa
s tez wladne podja¢ dziatania zmierzajace do narzucania uzytkownikom
oprogramowania (software), stuzacego do przetwarzania i odbioru informa-
cji. W zaleznosci od tego, z jakim rezimem politycznym bedziemy mieli do
czynienia, cele te beda realizowane w bardziej lub mniej represyjny sposéb,
poczynajac od regulacji behawioralnej opartej na sankcjach, po regulacje
przez bodzce, np. ekonomiczne'*®,

147 ], Zittrain, Internet Points of Control, ,Boston College Law Review”, vol. 44, 2002-2003, s. 673.

148 Por. T.S. Wu, Cyberspace Sovereignty? — The Internet and the International System, ,Harvard
Journal of Law & Technology”, vol. 10, nb. 3, 1997, s. 650 in.
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Innym argumentem ,separatystow” bylo powotanie sie na ateryto-
rialny charakter Sieci. Ich adwersarze odpowiadaja, Ze kwestia ta przy-
pomina, od dawna ,oswojone” przez nauke prawg problemy regulacji
telefonii, transmisji radiowych i telewizyjnych. Jedyna réznica dotyczy
czestotliwosci, szybkosci i kosztéw transmisji. Jednostki nadal rezyduja
na okreslonym terytorium, na ktérym sa tez odczuwane skutki ich za-
chowan. W wielu sytuacjach wystarcza ustalenie, ktére z terytorialnych
praw powinno w okreslonej sprawie znalez¢ zastosowanie*®. Okoliczno$é,
ze osoba, ktora przy wykorzystaniu Internetu swoim dziataniem narusza
prawo (np. inicjujac transmisje danych) nie bedzie obecna na terytorium
tego panstwa stwarza trudno$¢ zaledwie pozorna. Zwolennicy panstwo-
wej regulacji podnosza, ze wyciagniecie prawnych konsekwencji moze
skutecznie nastapi¢ wzgledem pozostalych podmiotéw zaangazowanych
w nielegalna transmisje — podmiotéw, ktére znajduja sie w granicach
panstwa. Sa to m.in. konsumenci informacji korzystajacy z nielegalnych
materiatéw, przedsiebiorcy swiadczacy ustugi teleinformatyczne, producenci
sprzetu i oprogramowania. Ograniczajac w ten sposéb popyt na zakazane
informacje, posrednio powstrzymuje sie tez podaz.

Separatysci podnosili, ze zgodnie z zasada praworzadnosci formalnej
obowiazujaca w wiekszosci panstw, adresaci norm prawnych powinni mie¢
mozliwo$é zapoznania sie ich z trescia'®. Dotyczy to w réwnym stopniu 0séb
korzystajacych z Internetu. Jego uzytkownicy nie maja sposobnosci zapozna-
nia sie z trescig przepiséw obowigzujacych we wszystkich panstwach, gdzie
istnieje dostep do globalnego medium. Nie wiedza kto, gdzie i kiedy stanowi
o ich prawach i obowigzkach, co mozna poczytywaé¢ za podwazenie jednego
z najwazniejszych wyznacznikdw praworzadnosci, tzn. pewnosci prawa.
Zwolennicy modelu panstwowego odpowiadaja, ze powyzsze twierdzenia
sa kolejnym przyktadem sadéw opierajacych sie na ,micie Internetu”. Po
pierwsze, twierdza, potencjalny podmiot publikujacy informacje nie musi

149 Por. J.P Trachtman, Gyberspace, Sovereignty, Jurisdiction, and Modernism, ,Global Legal Studies
Journal”, vol. 5, 1997-1998, s. 568-569.

150 J L. Goldsmith, Against Gyberanarchy, ,The University of Chicago Law Reviev”, vol. 65, 1998,
s. 1243-1244.
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sie martwi¢ prawami obowigzujacymi we wszystkich panstwach, poniewaz,
co do zasady, panstwom tym nie przystuguje jurysdykcja wykonawcza
(enforcement jurisdicton). Nie mogq egzekwowac swoich praw wzgledem
uzytkownikéw znajdujacych sie na terytorium obcego panstwa'>!. Ponadto,
istniejq rozwigzania techniczne przetamujace aterytorialnos¢ Internetu, tzn.
umozliwiajace nadawcom wprowadzenie zréznicowanego dostepu do okre-
Slonych tresci, w zaleznosci od miejsca zamieszkania odbiorcy. Przy uzyciu
technik geolokacyjnych (geographical flow control devices) swiadczone sg ustugi
dajace nadawcy sposobnos¢ okreslenia kregu odbiorcéw, ktorzy bedq mieli
dostep do internetowego przekazu, np. poprzez ograniczenie tej grupy do
mieszkanicow danego kraju, miasta, kontynentu. Pozwala to na dostosowanie
tresci do praw obowigzujacych na danym terenie, tak ze strony dostawcy
tresci publikowanej w Internecie, jak i terytorialnego suwerena'>2,

Wsrdd | etatystéw” mozna wyrdzni¢ odtam zachowawczy — przejawiajacy
daleko idaca powsciagliwos¢ wobec wprowadzania jakichkolwiek zmian
w systemie prawa'> oraz odtam reformatorski. Znaczny odsetek przedsta-

151 Odmiennie uwaza J.R. Reidenberg, wedtug ktérego powstanie Internetu wrecz rozszerzyto
katolog dostepnych dla panstwa srodkéw egzekucyjnych o takie, ktére sprawiaja, ze ,brak sktadnikow
majqtku nalezqcych do podmiotu zobowiqzanego na terytorium paristwa i brak wspélpracy ze strony za-
granicznych sqdéw nie ograniczajq juz mocy egzeukcyjnych paristwa”. Sa to przede wszystkim mozliwosci
tworzenia blokad i wymiarzania sankcji na odlegltos¢ poprzez odpowiednie wykorzystanie infrastruktury
Internetu, por. tenze, States and Internet Enforcement, ,University Ottawa Law & Technology Journal”,
vol. 1, 2004.

152 Por. D. Svantesson, Geo-location Technologies: A Brief Overview, [w:] Cyberspace 2004: Normative
Framework, ,Acta Universitatis Brunensis, Iuridica”, nr 288, 2005, s. 47-54; B. Earle, G.A. Madek,
International Cyberspace: From Borderless to Balkanized, ,Georgia Journal of International and Com-
parative Law”, vol. 31, 2003, s. 256 in.

153 Mowa tu o konserwatyzmie w potocznym tego stowa znaczeniu, czyli tzw. konserwatyzmie
sytuacyjnym albo funkcjonalnym. Przejawia sie on w przyjmowaniu postawy konserwacyjnej wobec
aktualnego status quo, niezaleznie od tego, z jakim stanem rzeczy mamy do czynienia. W tym zna-
czeniu dopuszczalne wydaje sie postuzenie terminem ,konserwatyzm” dla okreslenia postawy nie-
chetnej zmianom w obrebie zastanej konstrukeji systemu prawa. Tak zdefiniowanego konserwatyzmu
funkcjonalnego nie nalezy utozsamia¢ z filozofig spoleczng czy tez ruchem politycznym zmierzajacym
do wecielenia w zycie okreslonych konserwatywnych wartosci i zasad ideowych np. absolutyzmu etycz-
nego. Jest to tzn. konserwatyzm definiowany tresciowo. W zakresie tego rozréznienia por. J. Bartyzel,
Konserwatyzm bez kompromisu. Studium z dziejéw zachowawczej mysli politycznej w Polsce w XX wieku,
Torun 2002, s. 22-38.
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wicieli nauki prawa (,,konserwatysci”) wyraza przekonanie, ze mowienie
o cyberlaw (cyberprawie, prawie cyberprzestrzeni, prawie informacyjnym)
jako o nowej, odrebnej dziedzinie prawa panstwowego jest juz samo
w sobie nonsensem. W zwiazku z funkcjonowaniem Internetu ujawniaja
sie, ich zdaniem, kwestie genetycznie przynalezne do wielu istniejacych
od wiekéw gatezi prawa i na gruncie tych gatezi powinny one by¢ badane.
Przepisy, o ktérych méwi sie w kontekscie ,,prawa cyberprzestrzeni” nie obej-
muja zadnej, dajacej sie w fatwo wyrdzni¢ dziedziny Zycia spotecznego,
ani tez nie majg wspdlnej metody regulacji. Informacja zapisana w postaci
elektronicznej jest dobrem na tyle fundamentalnym i wszechobecnym, ze
nie sposéb byloby wytyczy¢ granic takiej gatezi.

Nurt reformatorski z kolei, sktania sie ku stanowisku, ze przynaj-
mniej niektoére z tych zjawisk sa rzeczywiscie nowe i wymagaja przyjecia
przez panstwo swoistej dla nich regulacji prawnej. Wprowadzone w ten
sposéb przepisy moggq np. dla celéw dydaktycznych by¢ analizowane
w ramach odrebnej dziedziny prawa. Konwergencja réznych sektoréw
technik wymiany informacji (telekomunikacja, teleinformatyka, media
elektroniczne) przyczynita sie do wyréznienia ,,prawo komunikacji elek-
tronicznej” jako dziedziny obejmujacej calg infrastrukture komunikacyjna
i zwigzane z nia ustugi®>*.

Joseph H. Sommer jest zdania, ze o rozwoju prawa pod wplywem
techniki mozna moéwié¢ wowczas, jezeli skutkiem jej spotecznego wyko-
rzystania bedzie powstawanie nowego typu praktyk spotecznych. Jest to,
jego zdaniem, warunek konieczny, ale nie jest to warunek wystarczajacy.
Nowo powstata praktyka moze bowiem oprze¢ sie na rozwiazaniach praw-
nych istniejacych juz wczesniej. Wiele zastosowan technik internetowych
nie ma, z tego punktu widzenia, nowatorskiego charakteru. Nie generuja
one nowych praktyk spotecznych, a co najwyzej usprawnia te, ktére juz
istniaty. Jezeli nawet powstajq jakie$ nowego typu praktyki spoteczne to

154 Dotyczy to sieci telefonii stacjonarnej i komdrkowej, sieci satelitarnych, radiowych i telewizyjnych
sieci nadawczych, sieci telewizji kablowej oraz sieci teleinformatycznych. Por. J. Gotaczynski (red.),
Prawne i ekonomiczne aspekty komunikacji elektronicznej, Warszawa 2003, s. 149-150.
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wiekszo$¢ z nich moze by¢, jak twierdza konserwatysci, ,,obstuzona” przez
tradycyjne konstrukcje prawne!>. Internet nie jest zjawiskiem unikalnym,
jedynym w swoim rodzaju, nieznajdujacym precedensu w historii prawa.
Przewrdt informatyczny nie wplynat ani na to, kto posiada autorytet
prawodawczy, ani na to, jak prawo jest postrzegane w spoteczenstwie
i jak ono funkcjonuje. Nie ulegly zmianie naczelne zasady prawa, wedtug
ktérych powinny by¢ oceniane wszelkie zjawiska zwigzane z funkcjonowa-
niem Internetu.

Zwolennicy panstwowej regulacji Internetu wpisujacy sie w ,nurt
konserwatywny” sq to, w przewazajacej wiekszosci, przedstawiciele nauki
prawa prywatnego z kregu krajéw common-law. Na poczatku XXI wieku
uzytkownicy Internetu z tych krajow wciaz stanowili wiekszos$¢ interna-
téw, tam tez po raz pierwszy pojawialy sie kwestie prawne w zakresie
wykorzystania Internetu'®®. W orzecznictwie takich krajéw jak USA czy
Wielka Brytania istnieje caly szereg precedenséw ustanowionych przez
sady w zwigzku z funkcjonowaniem réznych kategorii mediéw. Mozna
je, zdaniem ,konserwatystow” odpowiednio (per analogiam) zastosowac
do Internetu. Od dawna istniejg prawa w zakresie deliktéw, naruszenia
praw autorskich itd. Ustawodawca nie musi wiec kodyfikowa¢ nowych
internetowych deliktéw poniewaz skutki prawne zachowan dokonywa-
nych przez Internet moga by¢ poddane ocenie na podstawie praw juz
istniejacych!’.

Przyktadem dawnej instytucji common law, ktdéra zostala uzy-
ta jako podstawa do rozstrzygniecia sporéw w nowych warunkach
byl tzw. trespass to chattels. Ow delikt majatkowy polegal pierwot-
nie na swiadomym akcie fizycznego zaklécenia posiadania rze-
czy ruchomych, ktére doprowadzito do wyrzadzenia posiadaczowi

155 JH. Sommer, Against Cyberlaw, ,Berkeley Technology Law Journal”, vol. 15, 2000, s. 1148.

156 3. Hughes, The Internet and the Persistence of Law, ,Boston College Law Review”, vol. 44,
2002-2003, s. 361.

157" J.D. Bick, Why Should the Internet Be Any Different?, ,Pace Law Review”, vol. 19, 1998-1999, s. 66.
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szkody'®8. Mimo radykalnej zmiany okolicznoéci faktycznych sady ame-

rykanskie zaczely, w oparciu o te instytucje, przyznawaé ochrone prawna
przed naruszeniem funkcjonowania systemdéw teleinformatycznych, np.
poprzez wysytanie niepozadanych przekazéw reklamowych, badz tez inne
formy zdalnego postuzenia sie cudzym urzadzeniem na odlegtos¢. Sygnaty
elektroniczne tworzyly, zdaniem sadéw, wystarczajacy ,kontakt fizyczny”
aby m6c méwi¢ o naruszenia mienia innej osoby albo o jego dewaluacji.
Stanowi to przykltad tego, jak instytucje common law podlegaja ewolucji
bez ingerencji ustawodawcy. W ciagu niespelna roku, niemal zapomniany;,
dziewietnastowieczny trespass to chattels rozwingt sie w orzecznictwie
w electronic trespass, a nastepnie, w obliczu prawdziwej powodzi pozwodw,
w Internet trespass. Przedmiotem ochrony cywilnoprawnej stat sie sam zapis
informacji wyrazony w postaci elektronicznej, potraktowany jak mienie.
Deliktem objeto réznorodne przyktady internetowej ,jazdy na gape” (free
riding), czyli bezumownego wykorzystania warto$ciowych informacji
zdobytych w wyniku uzyskania dostepu do systeméw komputerowych
nalezacych do innych oséb, jezeli przyczyniato sie to do obnizenia wartosci
tych informacji®®°.

Konserwatysci, tacy jak Eugene Volokh nie zgadzaja sie z formulowanym
niekiedy pogladem, iz dopiero sieci komputerowe umozliwity dokonywanie
czynnosci prawnych w postaci tzw. dynamicznych kontraktéw, ktére ulegaja
modyfikacji w czasie rzeczywistym, uwzgledniajac informacje pochodzace
od stron. Tego rodzaju ewoluujace kontrakty miaty odpowiadaé ,zrdzni-
cowanym oczekiwaniom stron co do tego jak transakcja bedzie przebiegac

158 S.T. Middlebrook, J. Muller, Thoughts on Bots: The Emerging Law of Electronic Agents, ,The
Business Lawyer”, vol. 56, 2000-2001, s. 359 in.; Krytycznie o zastosowaniu tej konstrukcji prawnej
w nowych warunkach wypowiada sie R.C. Merrell, Trespass to Chattels in the Age of the Internet,
,Washington University Law Quarterly”, vol. 80, 2002; w podobnym tonie L. Quilter, The Continuing
Expansion of Cyberspace Trespass to Chattels, ,Berkeley Technology Law Journal”, vol. 17, 2001.

159 przyktadem moze byé tzw. glebokie odestanie (deep linking) do baz danych znajdujacych sie
w serwisach internetowych np. aukcjach, atakze uzycie oprogramowania szpiegujacego (software
robots) stuzacego zdobywaniu i kopiowaniu znacznych ilosci informacji z systeméw komputerowych.
Poréwnaj przeglad orzecznictwa w: J.D. Saba jr., Internet Property Rights: E-Trespass, ,,St. Mary’s Law
Journal”, vol. 33, 2001-2002.
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i mogq utatwiaé rozwiazanie ewentualnego konfliktu”'®°. Volokh twierdzi,
ze ,kontrakty elektroniczne” nie zmieniajg niczego w zakresie znanych
od wiekéw praktyk obejmujacych ksztaltowanie stosunkéw umownych.
Szczegblnie w stosunkach handlowych modyfikacje uméw sa bardzo cze-
ste, a rodzaj uzytych do tego celu $rodkéw technicznych ma znaczenie
drugorzedne!®. Umowa, podstawowa instytucja prawa prywatnego, moze
postuzy¢ jako panaceum na wiekszos¢ ,nierozwigzywalnych”, zdaniem
»separatystow”, probleméw prawa w cyberprzestrzeni. Gdy obrét elektro-
niczny, z racji swojego tempa, stworzyt zapotrzebowanie na uproszczone
mechanizmy zawierania umoéw, blyskawicznie rozwinely sie, poczatkowo
gtéwnie w zakresie sprzedazy oprogramowania, formy ,szybkich” licencji,
np. typu shrink-wrap, click-on itp.

LKonserwatysci” powotujq sie na znana od dawna zdolnos$¢ praktyki
prawa prywatnego do kreowania nowych koncepcji prawnych, bez potrzeby
ingerenciji legislatora. Rozwdj gospodarki elektronicznej (electronic commerce)
powoduje wzrost zainteresowania praktyki prawniczej tym segmentem rynku.
Przedstawiciele palestry przygotowuja umowy, biorac pod uwage koniecz-
nos$¢ rownowazenia intereséw wszystkich stron zaangazowanych w handel
elektroniczny. Doswiadczenia zawodowe, praktyka, obserwowanie przez lata
funkcjonowania stosunkéw umownych prowadzg do stopniowego ksztatto-
wania sie zwyczajow, co skutkuje ujednolicaniem postanowien umownych
w coraz szerszej skali. Zapisy umowne, ktére sie nie sprawdzily sa odrzucane,
te ktére zdaly egzamin zdobywaja popularnos¢. Tego rodzaju gospodarcze
praktyki w zakresie uméw sa czesto spisywane w formie prywatnych lub
publicznych niewiazacych kodyfikacji, ktére dostarczaja zainteresowanym
gotowych, sprawdzonych w praktyce wzorcéw umownych'®2,

160 M.E. Katsh, Law in a Digital World, New York 1995, s. 118-119.

161 E Volokh, Technology and the Future of Law, ,Stanford Law Review”, vol. 47, 1994-1995, s. 1385.

162 Chris Reed przytacza nastepujace przyklady tego rodzaju kompilacji: ICC Uniform Rules of
Conduct for Interchange of Trade Data by Teletransmission (the UNCID Rules), European Commission
Recommendation of 19 October 1994 relating to the legal aspects of electronic data interchange
(94/920/EC), OJ L 334, 1994, American Bar Association Model Electronic Data Interchange Trading
Partner Agreement (1% edn, 1990) por. Ch. Reed, op.cit., s. 309.
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W sytuacju permanentnej niepewnosci co do kierunkéw technolo-
gicznej zmiany zalecane jest postugiwanie sie metoda typowa dla case
law. Stanowienie regul w systemie precedensowym gwarantuje elastycz-
no$¢ prawa, mozliwos¢ szybkiej zmiany i zachowanie ostrozno$ci wobec
pokus przedwczesnej generalizacji. Kodyfikacja, interwencja legislacyjna
jako odpowiedZz na wyzwania nowych technik zostata okreslona przez
Josepha H. Sommera mianem ,naktadania gorsetu jeszcze nie rogpoznanej
praysztosci”'®2,

Konserwatywni technosceptycy sa zdania, ze przewrét informatyczny
i jego pochodna w postaci ekspansji Internetu nie ma wplywu na forme
stanowienia prawa i na jego funkcjonowanie. Nie moze by¢ zatem mowy
o autonomicznym systemie stanowienia regut dla Internetu ani o zadnym
systemie prawnym, ktéry nie bytby oparty na fundamencie suwerennosci
panstwowej. Nie ma powaznych powoddéw, aby zmienia¢ obowigzujace
prawo panstwowe ani tez wyodrebnia¢ nowa dyscypline badawcza. Wiele
spotecznych praktyk podlega transformacji pod wplywem technik infor-
matycznych, ale bardzo niewiele z nich da sie zredukowa¢ do praktyk
czysto internetowych!%4,

Zdaniem sedziego Franca H. Easterbrooka taczenie nauki prawa
z innymi dyscyplinami powinno zawsze stuzy¢ tlumaczeniu catoksztattu
zjawisk prawnych. Bardzo tatwo popas¢ w dyletantyzm, szczegélnie gdy
przedstawiciele nauk humanistycznych starajg sie na wtasng reke przewi-
dywaé rozwdj techniki. Zamiast analizowa¢ niezliczone kazusy poswiecone
deliktom wyrzadzanym i kontraktom zawieranym przez Internet nalezy,
W jego ocenie, poswieci¢ wiecej uwagi studiowaniu zasad prawa, regut
ogélnych odpowiedzialnodci itd. ,Prawo cyberprzestrzeni” jest réwnie
sztucznie wyodrebnione jak niegdys, w niektérych szkotach prawa na po-
tudniu USA wyodrebniano tzw. prawo kofiskie (the law of the horse)'®.

163 por. J.H. Sommet, Against Cyberlaw, ,Berkeley Technology Law Journal”, vol. 15, 2000, s. 1160.
164 Ibidem, s. 1157.

165 EH. Easterbrook, Cyberspace and the Law of the Horse, ,The University of Chicago Legal Forum”,
1996, s. 207-208.
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Ze wskazanych wzgledéw konserwatysci zalecaja umiar w tworzeniu
nowych przepiséw prawnych i postulujg zwrdcenie sie raczej ku historii
prawa, w ktérej mozna znalez¢ wiele odpowiedzi na pytania powstajace
pod wplywem rewolucji informatycznej*®®.

Wsréd zwolennikdw tezy o supremacji regulacji panstwowej nie brak
autorow, ktorzy dostrzegajq potrzebe zmiany prawa. Na potrzeby niniejszej
pracy, bedq oni okreslani mianem ,reformatoréw”. Podobnie jak ,konser-
watysci”, zasadniczo nie dopuszczajg odstepstw od podstawowych zatozen
pozytywizmu prawniczego. W szczegolnosci, zywig przekonanie o koniecznosci
zachowania tradycyjnego systemu zZrédet prawa krajowego i miedzynarodo-
wego. Zauwazaja jednak to, czego konserwatysci dostrzec nie chcieli, czyli
fakt, iz techniki komunikacyjne i informatyczne wywierajq istotny wplyw na
ksztattowanie sie wielu instytucji i praktyk spotecznych we wspétczesnym
Swiecie. Ma to zwiazek z poglebieniem sie zaleznosci kolejnych dziedzin
zycia od systemow elektronicznego przetwarzania danych.

~Reformatorzy” sa na ogdt zgodni, Ze informacja przetwarzana elektro-
nicznie zastuguje na uzyskanie statusu autonomicznego dobra prawnego.
Twierdza, iz prawo panstwowe powinno dotrzymywaé kroku postepowi
technicznemu. Moze ono, skuteczniej niz inne $rodki kontroli, oddziatywaé
na ksztalt i przebieg rewolucji informatycznej, w tym na funkcjonowanie
Internetu. W zwiagzku z tym nalezy poszukiwa¢ wlasciwego sposobu od-
zwierciedlenia zmian spotecznych w dyskursie naukowym, ktéry toczy
sie na gruncie poszczegdlnych dogmatycznych nauk prawnych. Wskazuja
na problem dezaktualizacji dawnych regulacji w nowych realiach.

Przedmiotem kazdej regulacji prawnej jest wyodrebniony w okreslony
sposob kompleks stosunkéw spotecznych. Stosunki te powstajq w rzeczy-
wisto$ci materialnej, ktérej parametry sa zazwyczaj wzglednie stabilne,

166 Zdaniem J.H.Sommera, op.cit., gospodarka elektroniczna (e-commerce) nie rodzi potrzeby
wprowadzenia istotnych zmian w doktrynie prawa cywilnego i handlowego. Wiele znanych od wie-
kéw instytucji prawnych w pelni odpowiada wymogom nowego otoczenia technicznego. Konieczna
nowelizacja ogranicza sie do usuniecia z instytucji niektdrych ukrytych zalozen papierowej formy
dokumentowania czynnosci prawnych.
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determinowane przez prawa przyrody i ustalone praktyki spoteczne. Wraz
z postepem rewolucji naukowo-technicznej coraz czesciej ujawniata sie
konieczno$¢ zmiany prawa wywotana przemianami rzeczywistosci ma-
terialnej, zaréwno otoczenia czlowieka, jak tez narzedzi pracy, srodkéw
komunikacji czy uzbrojenia. ,Reformatorzy” uswiadamiajq sobie fakt, ze
wszechstronne i masowe zastosowanie technik komunikacyjnych i infor-
matycznych doprowadzito do destabilizacji ustalonego uktadu stosunkéw
w takich dziedzinach jak chociazby sfera produkcji i dystrybucji débr
intelektualnych. Powstaja nowego rodzaju konflikty i napiecia spoteczne.
Wazrasta liczba uzytkownikéw Internetu, a posréd nich takze przedsiebior-
céw szukajacych nowych obszaréw inwestycyjnych. Powstaje wzmozone
zapotrzebowanie na normatywny tad, ktéry zapewnitby wieksza przewi-
dywalnos$¢ i okreslono$¢ sytuacji prawnej jednostki. Pomni tych faktéw
reformatorzy, nie wyciagaja z nich jednak tak daleko idacych wnioskéw,
jak czynili to libertarianie. Wtasciwa i wystarczajacq reakcja na zaistniaty stan
rzeczy jest, ich zdaniem, zmiana prawa albo przyjecie nowych unormowan.
Nowelizacje te powinny stuzy¢ z jednej strony tworzeniu ram prawnych
dla wykorzystania nowych technik w poszczegdlnych dziedzinach zycia
spotecznego, z drugiej zapobiezeniu potencjalnym ryzykom, ktére sie z tym
faktem wiaza'®’. Istotnym zadaniem jest takze wykreowanie otoczenia
instytucjonalnego odpowiadajacego wprowadzanym zmianom. Ogotem,
przewr6t informatyczny postrzegaja jako wyzwanie dla panstwowych
prawodawcéw, bynajmniej nie jako zjawisko odbierajace im racje bytu.

W najnowszej literaturze prawniczej gtéwnym watkiem dyskusji nad
prawnymi aspektami przewrotu informatycznego sa kwestie ,,dostosowy-
wania” systemu prawa panstwowego do ,potrzeb ksztattujgcego sie spo-
feczeristwa informacyjnego”*®®. Niniejsza praca nie ma na celu dokonanie
wyczerpujacej prezentacji tematu ,,wielkiej reformy” prawa panstwowego,
a jedynie wskazanie najwazniejszych zalozen tego przedsiewziecia.

167 T. Dreier, Law and Information Technology — An Uneasy Marriage, or Getting Along with Each
Other?, ,Information & Communications Technology Law”, vol. 14, no. 3, 2005, s. 208.

168 J, Barta, R. Markiewicz, Internet a prawo, Krakéw 1998, s. 12.
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Prawo krajowe, a w mniejszym stopniu takze prawo miedzynarodowe,
podjeto, zakrojong na szeroka skale, operacje ,.kolonizacji” rubiezy Inter-
netu. Bez trudu mozna przytoczy¢ przyktady efektywnego pelienia przez
panstwowe akty prawne funkcji regulatoréw zachowan na tym obszarze.
Podstawowym zalozeniem nurtu reformatorskiego jest uznanie Internetu
za wynik ewolucyjnych przemian technicznych. Pojawienie sie miedzysieci
nie byto zdarzeniem naglym. Stanowilo rezultat dtugiego procesu, skutek
ewolugcji techniki telekomunikacyjnej, postepujacej od momentu wynale-
zienia elektrycznosci. Prawo panstwowe od poczatku towarzyszyto temu
procesowi i ma to miejsce takze w odniesieniu do Internetu.

Andrzej Adamski wyrdznia kilka etapow ,dostosowywania prawa
do wymogow rewolucji informatycznej” w panstwach kultury zachodnie;j.
Pierwsza fala reform ustawodawczych nastapita w latach siedemdziesia-
tych XX w., kiedy to zaczeto przyjmowaé regulacje dotyczace ochrony
danych osobowych, w odpowiedzi na zagrozenia dla prywatnosci zwiazane
z elektronicznym przetwarzaniem danych. W kolejnej dekadzie zmiany
w prawie mialy dopoméc w bardziej niz dotad skutecznym zwalczaniu
przestepstw popelianych z wykorzystaniem elektronicznych systemdéw
przetwarzania danych. W kolejnej fazie reform kraje zachodnie zaczety
roztacza¢ prawnokarng ochrone nad oprogramowaniem komputerowym.
Na lata dziewiecdziesiate przypadt ,poczgtek ery globalnego spoteczeristwa
informacyjnego i poszukiwania prawnych rozgwiqzan problemow zwiqzanych
z eksploatacjq sieci teleinformatycznych™ .

Podobna droge przebyto prawo prywatne, w szczegdlnosci prawo
autorskie. Stopniowo dostosowywano je do wyzwan stwarzanych przez
nowe zdobycze techniki. Kongres Stanéw Zjednoczonych od potowy
XIX wieku zmienial federalne prawo autorskie, najpierw w zwiazku
z pojawieniem sie fotografii, pdzniej, na poczatku XX wieku, nagran
dzwiekowych i filméw. Sady dokonywaly twoérczej interpretacji prawa
wiasnosci intelektualnej w celu objecia jego zakresem radia (lata dwu-

169 A, Adamski, Prawo karne komputerowe, Warszawa 2000, s. XVI-XVII.
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dzieste), a nastepnie telewizji (lata pie¢dziesiate). W latach osiemdziesia-
tych ustawodawca dostosowal prawo autorskie do potrzeb programdéw
komputerowych, poddajac je szczegélnemu rezimowi ochrony'”°,

Rok 1995 stanowil wazny moment w historii panstwowej regulacji
Internetu. Poczynajac od tego momentu, znacznie wzrosta czestotliwosé
pojawiania sie przed sadami na catym Swiecie spraw dotyczacych réznych
aspektow korzystania z Sieci. Sady, w sytuacji braku stosownych prece-
denséw i aktéw normatywnych explicite odnoszacych sie do Internetu,
czesto korzystaly z wnioskowania przez analogie. W efekcie zapadaty roz-
strzygniecia, ktére czesto nie przystawaly do oczekiwan ksztattujacego sie
spoleczenistwa informatycznego!”!. Taka sytuacja dostarczyta argumentéw
zwolennikom dokonania glebokiej reformy prawa w drodze interwencji
legislacyjnej. Nowe przepisy miaty zapewnic¢ skuteczng realizacje pozada-
nych przez prawodawce wartosci, chroni¢ spoteczenstwo przed nowymi
formami zagrozen i utatwia¢ mu skorzystanie z nowych szans i mozliwo-
$ci. Wzmozonej aktywnosci judykatury w potowie lat dziewiecdziesigtych
towarzyszyt wzrost zainteresowania nowq dziedzing ze strony nauki prawa
i organéw wtadzy prawodawczej'’. Prowadzono dyskusje akademickie.
Publikowane byly raporty rzadowe i oficjalne plany dziatan, poswiecone
kwestii dostosowania systemu prawa do nowych warunkéw tak, aby
w peli wykorzysta¢ potencjat Internetu. Postulowano zmiany w kierunku
prawa bardziej racjonalnego, proporcjonalnego do pojawiajacych sie
potrzeb, a z drugiej strony na tyle elastycznego, aby nowe reguly mogty
znajdowac zastosowane przy stale zmieniajacych sie uwarunkowaniach
technicznych.

170 E. Samuels, Can our Current Conception of Copyright Law Survive the Internet Age?, ,New York

School Law Review”, vol. 46, 2002-2003, s. 221-223.
71 Przeglad orzecznictwa z tego okresu w USA i Europie prezentuje M.A. Geist, The Reality of By-

tes: Regulating Economic Activity in the Age of the Internet, ,Washington Law Review”, vol. 73, 1998,

s. 531-544.

172 W USA wydano w badanym okresie nastepujace akty prawne: Communications Decency Act

(CDA), Child Online Protection Act (COPA), Children’s Internet Protection Act (CIPA), Digital Millennium
Copyright Act (DMCA), Uniform Electronic Transaction Act (EUTA), Anti-Cybersquatting Consumer Pro-
tection Act (ACPA), E-Sign, Uniform Computer Information Transaction Act (UCITA).
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Z uwagi na potrzebe zachowania wtasciwych proporcji poszczegdlnych
jednostek systematyzacyjnych pracy, w tym miejscu poprzesta¢ nalezy
na dokonaniu syntetycznego przedstawienia najwazniejszych tendencji
w prawie panstwowym oraz zarysowaniu gtéwnych nurtéw dyskusji, ktdra
tym zmianom towarzyszyla.

W obliczu postepujacego przewrotu informatycznego, celem wiekszosci
panstw $wiata stato sie nalezyte wykorzystanie potencjatu ekonomicznego
nowej, rewolucyjnej techniki. Rynek internetrowy nie zna tradycyjnych
barier przestrzennych i czasowych. Konsumenci maja dostep do niemal
nieograniczonej liczby konkurujacych ze sobg dostawcéw oraz do informacji
o oferowanych przez nich produktach. Redukcji ulegaja koszty zwiazane
z dostepem do odleglych sprzedawcédw, koszty negocjowania z nimi wa-
runkéw transakcji, a nastepnie dostawy niektdrych kategorii produktow
w postaci elektronicznej (np. oprogramowania, nagran muzycznych,
filméw) 173, Panistwa, dla pelnego wykorzystania tego potencjatu, przysta-
pily do budowania podstaw prawnych dla funkcjonowania elektronicznej
gospodarki (electronic commerce)'’*.

W wielu przypadkach zmiana przepiséw zostala oparta na zatoZeniach
Jfunkcjonalnej ekwiwalencji” i ,technicznej neutralnosci” prawa'”®. Uchylano
przepisy, ktore przewidywaly wytacznie , papierowa” forme czynnosci praw-
nych, co miato umozliwi¢ przejscie od obrotu bazujacego na dokumentacji
papierowej, w kierunku obrotu postugujacego sie dokumentami w formie
zdematerializowanej. Przy zastosowaniu konstrukgji fikcji prawnej, ustalano

178 Narzedzia elektronicznej gospodarki usprawniaja proces zaspokajania zindywidualizowanych
potrzeb konsumentéw. Techniki informatyczne wydatnie obnizaja koszty przetwarzania danych
dotyczacych preferencji kupujacych, np. poprzez blyskawiczne udostepnianie zwrotnych informacji
na temat upodoban i preferencji uzytkownikéw (feedback). Zaawansowany technologicznie produkt
informacyjny moze by¢ w czasie rzeczywistym modelowany i profilowany dla konkretnej osoby (tzw.
just—in—time production).

174 ‘W szerokim znaczeniu e-commerce obejmuje, poza obrotem dobrami informacyjnymi w postaci
zdigitalizowanej rowniez rynek tradycyjnych towardw i ustug, a takze handel fizycznymi no$nikami
débr niematerialnych, ktdry jest inicjowany i monitorowany przy wykorzystaniu srodkéw komunikacji
elektroniczne;j.

175 D. Goddard, Does the Internet Require New Norms?, ,International Law Forum”, vol. 2, 2000, s. 188.
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m.in. kryteria dla okreslenia miejsca i czasu sktadania oswiadczen woli
w formie elektroniczne;j'’®.

Prawodawcy zaczeli akceptowac fakt, iz niektére reguty obowiazu-
jace w zakresie obrotu dobrami materialnymi nie nadajq sie do regulacji
obrotu produktami w postaci zdigitalizowanej'””. Swiadczenie débr nie-
materialnych (utworéw literackich, muzycznych, informacji z baz danych)
moze nastepowac nie tylko na tradycyjnych nosnikach fizycznych, ale
takze bezposrednio droggq komunikacji elektronicznej, wprost do syste-
moéw informatycznych nalezacych do konsumentéw. Takie $wiadczenie
moze by¢ uzyskiwane ,na zadanie”, w dowolnym miejscu na $wiecie
i w dowolnym czasie.

Wskazane tendencje rozwoju prawa Nicholas Negroponte okreslit
obrazowo jako przechodzenie od ,prawa atoméw” w kierunku ,prawa
bitéw”!78, Wraz z rewolucja informatyczna pojawila sie kwestia prawnego
statusu nowych generacji oprogramowania, aplikacji przeznaczonych do
wspierania, czy wrecz wyreczania ludzi w dokonywaniu przez nich okre-
Slonych czynnosci, do koordynowania proceséw budowania relacji miedzy
réoznymi podmiotami, w tym takze relacji prawnych. Tzw. ,elektroniczni
posrednicy” (electronic agents, software agents) maja za zadanie wykonywanie
polecen uzytkownikéw, odnoszacych sie do réznych operacji elektronicznego
przetwarzaniu danych'”’. Od uzytkownikéw zalezy okredlenie celu uzycia

176 por. R. Sorieul, J.R. Clift, J.A. Estrella-Faria, Establishing a Legal Framework for Electronic
Commerce: The Work of the United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL), ,,The
International Lawyer”, vol. 35, 2001, passim; Analogiczne zmiany w prawie Federacji Rosyjskiej opisuje
AN Trofimenko, The Legal Regulation of Informational Relations: A Note on the Use of the Internet in
the Russian Federation, ,Review of Central and East European Law”, vol. 29, no. 3, 2004.

177 Nie oznacza to bynajmniej, ze postulat przeprowadzenia reformy kiedykolwiek obejmowat
caly system prawa gospodarczego. Obok obszaréw wymagajacych nowego podejscia i istotnej zmiany
prawa, wystepuja dziedziny stosunkéw spotecznych, ktdérych skuteczna koorydnacja nastepuje przy
uzyciu tradycyjnych instytucji prawa zobowiazan i prawa rzeczowego w oparciu na zasadzie swobody
umow.

178 N. Negroponte, Being Digital, New York 1996, s. 237.

179 W ramach tej kategorii miesci sie np. licytowanie w ramach elektronicznych aukcji, prowadzenie
korespondencji handlowej, poszukiwanie okreslonych informacji albo zarzadzanie bazami danych dla
réznorodnych celéw prywatnych i zawodowych.
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»elektronicznego posrednika” i stopien jego niezalezno$ci. Przedstawiciele
nauki prawa i prawodawcy muszg dokona¢ oceny skutkéw prawnych tej
sytuacji, w tym kwestii ponoszenia odpowiedzialnosci za ewentualne szkody
majatkowe i niemajatkowe!®. Rozwdj techniki prowadzi do konstruowania
aplikacji coraz bardziej ztozonych i niezaleznych, wiaczajac w to wykorzy-
stanie przy ich budowie rozwiazan z zakresu sztucznej inteligencji. Tego
rodzaju aplikacje nie wymagaja juz biezacego nadzoru ze strony czynnika
ludzkiego. Potrafig uczy¢ sie i podejmowac decyzje na podstawie zdoby-
tych wezesniej doswiadczen. Ewolucyjnie zmieniaja swoja charakterystyke
i wlasciwos¢. Pierwsza generacja ,elektronicznych posrednikéw” stanowita
w zasadzie rodzaj narzedzi, ktérych uzycie w celu np. zawarcia umowy
wymagato uprzedniego wstepnego porozumienia na ten temat miedzy
stronami. Kolejne generacje przypominaja bardziej sztucznych pomocnikéw
czy stuzacych, posiadajacych znaczng niezalezno$¢. Odpowiednie stosowanie
przepiséw prawa o sktadaniu oswiadczen woli przestaje by¢, w odniesieniu
do nich, rozwigzaniem w pehi satysfakcjonujacym. Konstatacja tego faktu
przez doktryne prawa prowadzi do debaty na temat zasadnosci uznania
podmiotowosci prawnej najbardziej zaawansowanych technologicznie
elektronicznych agentéw (intelligent software agents), a w konsekwencji
traktowanie ich, w niektérych sytuacjach, jako przedstawicieli w Scistym
sensie prawnym (legal agents)'8!.

Innego typu racjonalizacje dla interwencji prawa w dziedzine komuni-
kacji elektronicznej stanowi potrzeba zapewnienia minimum bezpieczenstwa
i pewnos$ci na tworzacym sie rynku oraz ochrona uczciwej konkurencji

180 W Stanach Zjednoczonych przyjeto w zwiazku z tym nastepujace akty prawne: Uniform Elec-
tronic Transactions Act (UETA) z 1999 r., The Electronic Signature in Global and National Commerce
Act (E-SIGN) z 2000 r., Uniform Computer Information Transactions Act (UCITA) z 2000 r. Por. takze
S. Anil, An Overview of the Law of Internet Commerce and an Introduction to the Law of Software Agent,
»The EDI Law Review”, vol. 8, 2001, s. 24-30; A.J. Jr. Bellia. Contracting with Electronic Agents, ,,Emory
Law Journal”, vol. 50, 2001, s. 1068-1072.

181 5. Smed, Intelligent Software Agents and Agency Law, ,Santa Clara Computer and High Tech-
nology Law Journal”, vol. 14, 1998, s. 506; G. Teubner, Rights of Non-humans? Cyborgs and Animals
Between Science, Law and Society, ,Journal of Law and Society”, vol. 33, 2006; T. Allen, R. Widdison,
Can Computers Make Contracts?, ,Harvard Journal of Law & Technology”, vol. 9, nb. 1, 1996, s. 35.
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w tym sektorze'82. Sprawa sporna pozostaje ustalenie wlasciwych proporcji
pomiedzy bezpieczenstwem transakcji i pewnoscig rynku, a jego elastycz-
noscig i innowacyjnoscia. W tym kontekscie pojawila sie kwestia tego, na
ile prawo powinno wyprzedzaé proces tworzenia standardéw przez rynek,
np. przy okazji ustanawiania wymogoéw jakim ma odpowiadaé¢ podpis
elektroniczny'®3. W doktrynie sformutowano postulat elastycznosci regu-
lacji, tworzenia praw w maksymalnym stopniu ,heutralnych technicznie”,
nie nakazujacych stosowania zadnej, $cisle wskazanej techniki, ale raczej
wskazujacych na funkcje, ktére ma ona spelniaé. Mialo to umozliwic¢ sta-
bilno$¢ prawa i dalszy rozwdj techniki, nie naktadac jej ,,gorsetu”, a wrecz
przeciwnie — stymulowa¢ producentéw przez stworzenie im mozliwosci

konkurowania w zakresie oferowanych rozwigzan!®*.

,Reformatorzy” wskazali na potrzebe zréznicowania sposobu ponosze-
nia prawnej odpowiedzialnosci przez poszczegélne kategorie podmiotéw
zaangazowanych w procesy transmisji informacji w sieci teleinformatyczne;.
Istnieja osoby lub instytucje, ktére decyduja o tresci przesytanych informacji
(content providers). Po drugiej stronie znajduja sie firmy telekomunikacyjne
udostepniajace infrastrukture telekomunikacyjna, nieposiadajace zadnej
wiedzy o tresci i charakterze transmitowanych komunikatéw (network pro-
viders). Istnieja tez podmioty ktére, mimo, ze same niczego nie publikuja,
to w mniejszym lub wiekszym zakresie mogg dokonywac oceny tresci in-
formacji pochodzacej od jej dostawcéw i na tej podstawie blokowaé do niej
dostep (hosting providers). Na te kategorie posrednikéw prawo panstwowe
moze natozy¢ rezim podwyzszonej odpowiedzialno$¢, chcac w ten sposéb
sktonic ich do dyscyplinowania i kontrolowaniu swoich klientéw (dostawcéw

182 Por. rozwazania na temat regulacji kwestii dopuszczalnosci rozsytania przez Internet niezaméwio-
nych tresci, przede wszystkim o charakterze komercyjnym — M.P Ochoa, Recent State Laws Regulating
Unsolicited Electronic Mail, ,Santa Clara Computer and High Technology Law Journal”, vol. 16, 2000.

183 J K. Winn, The Emperor’s New Clothes: the Shocking Truth About Digital Signatures and Internet
Commerce, ,Jdaho Law Review”, vol. 37, 2000-2001.

184 D. Goddard zwraca uwage na to, iz Internet jest tylko jedng z wielu nowych konstrukeji w obrebie
znacznie szerszego zjawiska, t.j. postepu w dziedzinie technik stuzgcych do taniej transmisji wielkich
iloci danych. Wiele wynalazkéw technicznych wciaz powstaje i wywiera wplyw na komunikowanie
sie ludzi w wymiarze transgranicznym; tenze, op.cit., s. 183.
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tresci), piethowania naruszen wiasnosci intelektualnej czy rozpowszechniania
pornografii. Zabieg ten ma dla liberalnego panstwa takze ten, dodatkowy
walor, Ze nie stawia go w roli cenzora wolnego stowa, posrednio przenoszac
te funkcje na podmioty niepubliczne, a jednoczesnie pacyfikuje rewolucyjny
impet Internetu. Z drugiej strony, skutkiem ubocznym takiego rozwigzania
moze by¢ spowolnienie rozwoju gospodarki elektronicznej, zahamowanie
powstawania nowych rodzajéw ustug i zwigzanego z tym wzrostu za-
trudnienia. Wiele krajéw poszto inng droga. Podmiotom po$redniczacym
w wymianie informacji przyznane zostaly swoiste immunitety, zwalniajace
od odpowiedzialnoéci za transmitowane tresci'®. Czesto zakres ich wol-
nosci jest szerszy niz w przypadku analogicznych ,dystrybutoréw” tresci
w tradycyjnych formach.

Rozwdj gospodarki elektronicznej nadat nowa dynamike dyskusji nad
reforma prawa podatkowego. Coraz bardziej efektywny i coraz tanszy stat
sie transfer towaréw i ustug sprowadzonych do postaci cyfrowej. Nowy
tryb ich dystrybucji odbywa sie w skali globalnej. Pozbawione substratu
materialnego transakcje stanowig potencjalne zagrozenie dla dochodéw
podatkowych poszczegélnych panstw. Dostosowanie systemdw prawnych
do nowych sposobéw prowadzenia dzialalnosci gospodarczej polega m.in.
na jednoznacznym ustaleniu, jak fakt dokonania okreslonych czynnosci za
posrednictwem Sieci ma sie do obowigzku zaptaty podatku w okreslonym
panstwie oraz czy transakcje, ktére nie maja zadnych substratéw material-
nych powinny by¢ opodatkowane wedtug jednych i tych samych regut's®.

185 Ch. Butler, Plotting the Return of an Ancient Tort to Cyberspace: Towards a New Federal Standard
of Responsibility for Defamation for Internet Service Providers, ,Michigan Telecommunication and Tech-
nology Law Review”, vol. 6, 2000, s. 247; C. Garvey, The New Corporate Dilemma: Avoiding Liability
in the Age of Internet Technology, ,University of Dayton Law Review”, vol. 25, 1999-2000.

186 Wiekszo$¢ uméw dwustronnych z zakresu prawa podatkowego stanowi, ze paristwo moze opodat-
kowa¢ dany podmiot zagraniczny, jezeli sprzedaje on na jego rynek wewnetrzny i posiada tam swoja ,,statg
placowke” (permanent establishment). Pojawia sie pytanie, czy musi to oznacza¢ istnienie materialnego
urzadzenia technicznego czy tez ,placéwka” moze mie¢ charakter niematerialny np. sklepu internetowego
zarejestrowanego w domenie narodowej? Por. A.J. Cockfield, Transforming the Internet into a Taxable
Forum: A Case Study in E-Commerce Taxation, ,Minnesota Law Review”, vol. 85, 2000-2001, s. 1222;
OECD, Working Party no. 1 on Tax Conventions and Related Questions, Clarification on the Application
of the Permanent Establishment Definition in E-Commerce: Changes to the Commentary on Article 5.

— 97—



Czes¢ druga. Regulacja Internetu na przetomie XX i XXI wieku

Prawo podatkowe moze tez stac sie instrumentem stuzacym do promowa-
nia rozwoju gospodarki elektronicznej np. poprzez stosowanie systemu ulg
i zwolnien.

W obliczu przewrotu informatycznego, poza realizacja intereséw stricte
ekonomicznych, panstwa dazyty do usprawnienie innych, pelnionych przez
siebie funkcji. Wobec powszechnego obowigzywania formalnej zasady the
rule of law wymagalo to odpowiedniej zmiany prawa. Prawo publiczne
musiato okresli¢ zadania i kompetencje nowych instytucji powotanych w celu
prowadzenia biezacej kontroli (np. poprzez certyfikacje, koncesjonowanie)
lub zarzadzania réznorodnymi procesami elektronicznej komunikacji.
Ta sama metoda regulacji byta wtasciwa dla przeprowadzenia informaty-
zacji aparatu panstwowego, jego transformacji i modernizacji w kierunku
selektronicznego rzadu” i ,elektronicznego samorzadu” (electronic gover-
nment), Swiadczacego tq droga rézne ustugi publiczne. Przeprowadzenie
odpowiednich zmian w procedurze administracyjnej otworzyto nowe
kanaly oficjalnej komunikacji urzedéw z obywatelami tj. m.in. w zakresie
sktadania podan, wymiany korespondencji, powiadomier: czy decyzji'®’.
Informatyzacja wymiaru sprawiedliwosci wymaga wcze$niejszej zmiany
prawa procesowego pozwalajacej na uznanie waznosci czynnosci proce-
sowych dokonywanych przy uzyciu nowych $rodkéw technicznych's®,

Przystosowanie prawa karnego do realiéw ,przewrotu informatycz-
nego” polega przede wszystkim na kryminalizacji naduzy¢ skierowanych
przeciwko systemom automatycznego przetwarzania danych. Autono-
micznym przedmiotem ochrony czyni sie bezpieczenstwo informacji,
w szczegdlnosci takie jej atrybuty jak dostepnosé, integralnosé i poufnosé.
Nowe typy przestepstw obejmuja réznorodne nieuprawnione ingerencje

187 E Galindo, R. Traunmiiller, E-government: Legal, Technical and Pedagogical Aspects, Albarracin 2003.

188 Przyklady zmian tego rodzaju to m.in. legalizacja doreczania korespondencji przy uzyciu poczty
elektronicznej, mozliwo$¢ ograniczenia protokolowania metodq tradycyjna w przypadku utrwalania
obrazu i dzwieku $rodkami technicznymi oraz dopuszczalno$¢ przestuchiwania swiadkéw na odlegtosé
w drodze telekonferencji albo wideokonferencji. Zob. A. Lach, Wykorzystanie technologii informatycznych
w postepowaniu karnym po nowelizacji kodeksu postepowania karnego z 10 stycznia 2003 r.,, [w:] Z. Sobo-
lewski, G. Artyniak, C.P Ktak (red.), Problemy znowelizowanej procedury karnej, Krakéw 2003, s. 160-164.
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w systemy komputerowe, majace na celu uzyskanie dostepu do danych,
ich modyfikacje, zniszczenie, zaklécenie funkcjonowania systemu, itp.'®
Oprocz przestepstw komputerowych sensu stricte, druga kategorie czy-
noéw stanowi uzycie technik informatycznych i komunikacyjnych w celu
naruszenia innych niz informacja débr, objetych ochrong prawa kar-
nego. Ta droga moze by¢ popemionych wiele rodzajéw ,tradycyjnych”
przestepstw, takich jak zniewaga, grozba karalna czy rozpowszechnianie
pornografii z udzialem dzieci. Kwestia sporna, rézniacg , konserwatystéw”
i ,reformatoréw” jest m.in. to, jak ustawodawca powinien potraktowaé
tego rodzaju nowe mozliwosci dziatalnosci przestepczej. Zwolennicy tezy,
ze ,Internet to w sumie nic nowego” sa zdania, ze wprowadzenie réznych
kar dla tych samych czynéw dokonywanych raz w swiecie rzeczywistym,
raz w warunkach srodowiska cyfrowego nie ma merytorycznego uza-
sadnienia. Przedstawiciele drugiej grupy podnosza z kolei, ze wysoko$¢
kary powinna by¢ wprost proporcjonalna do tego, jak duze jest, w danej
sytuacji, prawdopodobienistwo, ze sprawca nie zostanie ujety. Specyfika
srodowiska globalnej sieci teleinformatycznej zwieksza, co do zasady,
szanse unikniecia odpowiedzialno$ci. Przemawia to za wprowadzeniem
wyzszego wymiaru kary w razie popelniania przestepstwa w takich oko-
licznosciach. Dodatkowo, koszty przygotowania i dokonania ,tradycyjnego”
przestepstwa przez Internet sa zazwyczaj nizsze'*’. Szczegdlnie groznym,
nowym rodzajem przestepczosci jest tzw. cyberterroryzm, polegajacy na
paralizowaniu srodkéw komunikacji i przetwarzania danych w najbardziej
newralgicznych weztach elektronicznej komunikacji. Odpowiedzia na to za-
grozenie jest m.in. rozszerzanie kompetencji wiasciwych stuzb panistwowych,
przyznawanie im prawa stosowania srodkéw elektronicznych stuzacych
do nadzoru i inwigilacji, czyli metod adekwatnych do nowych sposobéw
dziatania sprawcéw przestepstw'”! W kontekscie olbrzymich mozliwosci

189 A, Adamski, op.cit., s. 30-45.

190 Zob. N.K. Katyal, Criminal Law in Cyberspace, ,University of Pennsylvania Law Review”, vol. 143,
2000-2001, s. 1004-1009.

191 Por. przyjeta w USA w 2001 r. ustawe Uniting and Strengthening America by Providing Appropriate
Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism Act (USA PATRIOT Act).



Czes¢ druga. Regulacja Internetu na przetomie XX i XXI wieku

inwigilacji, ktore stwarzaja nowoczesne techniki przetwarzania informacji,
konstytucyjna zasada panstwa prawa wymaga, aby kwestie stosowania
tych $rodkéw przez organy panstwowe oraz procedury zbierania dowo-
déw elektronicznych zostaly precyzyjnie uregulowane i poddane sadowej
kontroli'*?. Powstaje potrzeba wprowadzenia do procedury karnej nowych
instytucji specjalnych, takich jak np. przeszukanie systemu informatycznego
czy zabezpieczenie danych w postaci elektronicznej!®>,

O ksztalcie i tresci przepiséw stuzacych zapewnieniu bardziej efek-
tywnej realizacji funkcji poszczegélnych panstw, decyduje w znacznej
mierze to, z jakim rezimem politycznym mamy w konkretnym przypadku
do czynienia. Rezimy autorytarne koncentujg swojg uwage na stworzeniu
gwarancji dla ochrony intereséw panstwa jako takiego, w szczegdlnosci na
kwestii zapewniania porzadku i bezpieczenstwa publicznego, obronnosci
kraju, ochrony moralnosci publicznej i przeciwdziatania propagandzie nie-
przyjaciela'®. Przejawem tego rodzaju podejécia jest wzmozona kontrola
tresci pochodzacych z zagranicy oraz baczne nadzorowanie komunikacji
elektronicznej w wykonaniu wtasnych obywateli. Wzglad na interes
panstwa stanowi uzasadnienie dla réznego rodzaju ograniczen wolnosci
obywatelskich. Prawo stuzy jako instrument realizacji tej polityki na rdz-
ne sposoby, poczawszy od pehienia funkcji prawnokarnych, stworzenia
podstawy dziatania instytucji kontrolnych, skonczywszy na regulacji cen
urzadzen (hardware) i aplikacji (software) stuzacych do uzyskania dostepu
do Internetu. W skrajnym przypadku moze to oznacza¢ catkowite ,odcie-
cie” spoteczenstwa od swiatowej infrastruktury informacyjnej, np. poprzez
delegalizacje wszelkich srodkéw technicznych umozliwiajacych dostep do

192 Musza zostaé odpowiednio zmienione przepisy nadajace tym stuzbom uprawnienia do dziatan

ingerujacych w prawa obywatelskie np. w zakresie stosowania podstuchu. W tego typu sytuacjach
nie jest bowiem dopuszczalna wykladnia rozszerzajaca dotychczasowych przepiséw albo odwotanie
sie do analogii, np. zastosowanie przepiséw o uzyciu podstuchu telefonicznego do kontroli poczty
elektronicznej. Zob. A.E. Orr, Marking Carnivore’s Territory: Rethinking Pen Registers on the Internet,
,2Michigan Telecommunication and Technology Law Review”, vol. 8, 2002.

193 A, Lach, op.cit., s. 167.

194 A, Staiman, Shielding Internet Users from Undesirable Content: The Advantages of PICS based
Rating System, ,Fordham International Law Journal”, vol. 20, 1996-1997, s. 898.
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miedzysieci. Specyfika strategii niektérych panstw niedemokratycznych,
w szczegdlnosci Chin Ludowych, w zetknieciu z ekspansja Internetu byto
dazenie do osiggania jak najwiekszych korzysci ekonomicznych, pod wa-
runkiem zachowania peti wiadzy politycznej i mozliwosci kontroli spo-
teczenistwa. Temu celowi podporzadkowana zostata polityka stanowienia
prawa. Internet wzmaégt napiecie istniejace pomiedzy para—kapitalistyczna
gospodarka i panistwowym panowaniem nad obiegiem informacji. Obok
regulacji stanowigcych odpowiedniki praw przyjmowanych w panstwach
zachodnich i stuzacych generalnie okresleniu ram prawnych dla obrotu
elektronicznego, od potowy lat dziewieédziesiatych przyjmowane byly takze
regulacje zakazujace tworzenia, wyszukiwania, powielania i rozpowszech-
niania informacji zagrazajacych , bezpieczenstwu panstwa” i ,,porzadkowi
publicznemu”, czy wrecz takich, ktdre ,godzq w morale i wysitki na rzecz
budowy socjalistycznej cywilizacji”. Kazdy serwis internetowy podlega reje-
stracji i dziala na podstawie zezwolenia. Odpowiedzialnos$¢ za naruszenie
wspomnianych zakazéw ponosza zaréwno konsumenci informacji, jak
i posrednicy w transmisji informacji (Internet service providers)'®°. Panistwa
demokratyczne podejmuja rézne préby przeciwstawienia sie cenzurze
Internetu, z ktéra mamy do czynienia na Kubie, w Chinskiej Republice
Ludowej, Arabii Saudyjskiej, Laosie, Birmie, Syrii, Tunezji, Wietnamie czy
Jemenie!®. W USA przyjeto regulacje nawiazujace to do tradycji finanso-
wania rozglo$ni radiowych nadajgcych transmisje na obszary okupowane
podczas wojen $wiatowych czy w okresie zimnej wojny*®”.

Na skutek przewrotu informatycznego panstwa demokratyczne i liberalne
podjely szereg zabiegéw legislacyjnych dla okreslenia nowych sposobéw
korzystania z wolnosci obywatelskich i ustaleniu koniecznych granic tych

195 C. Liang, Red Light, Green Light: Has China Achieved Its Goals Through the 2000 Internet Regu-
lations, ,Vanderbilt Journal of Transnational Law”, vol. 34, 2001.

19 Te panstwa sa najczesciej wskazywane, jako ,cenzorzy Internetu” w raportach organizacji

pozarzagdowych. Por. Human Rights Watch (dostepne pod adresem: http://www.hrw.org), Reporters
Without Borders (http://www.rsf.org).

197 EM. Chen, Global Internet Freedom: Can Censorship and Freedom Coexist?, ,DePaul-LCA Journal
of Art. And Entertainment Law”, vol. 13, 2003.
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wolnosci. Przykladem tego, w jaki sposéb przewrét informatyczny przyczynit
sie do rozszerzeniu zakresu praw jednostki mogg by¢ akty przyznajace jej
prawo do informacji o kwestiach publicznych. Organy publiczne zostaty
zobligowane do szybkiego i efektywnego dostarczania informacji przy uzyciu
technik informatycznych i komunikacyjnych. Model dostepu do informacji
funkcjonujacy na zasadzie ,zamow i czekaj” zostat zastapiony modelem
udostepniania okreslonych kategorii informacji w trybie ciaglym (dostep
zdalny i natychmiastowy). Urzedy panstwowe majg obowigzek swiadczy¢
usthugi polegajace na umozliwieniu zainteresowanym zdalnego wyszukiwania
potrzebnych im informacji'®®.

Osobnego oméwienia wymagaja dwie wartosci prawne, ktore uzyskaty
zupehie nowy wymiar wskutek przewrotu informatycznego i powstania
Internetu. Sa to wlasnos¢ intelektualna i prywatno$¢. Chociaz panstwa demo-
kratyczne na ogét zgodne uznaja, ze prywatnos¢ stanowi konieczny warunek
istnienia spoteczenstwa obywatelskiego to, jak zauwaza Joel R. Reidenberg,
,Stany Zjednoczone powierzyly jej ochrone w wiekszym stopniu rynkowi nig pra-
wu. W paristwach europejskich, odmiennie, zabezpieczenie prywatnosci traktuje
sie jako imperatyw zakotwiczony w fundamentalnych prawach cztowieka.”**°
Ta antynomia pomiedzy USA a Europg ulegla zaostrzeniu na skutek rozwoju
gospodarki elektronicznej. Fakt ten miat znaczacy wpltyw na zakres pry-
watnosci uczestnikéw sieciowych form komunikacji. Zmianie ulegt sposéb
i skala przetwarzania danych osobowych uzytkownikéw i to nie tylko przez
podmioty publiczne, ale przede wszystkim przez prywatnych przedsiebior-
céw. Odmienne modele ochrony danych osobowych po dwdéch stronach
Atlantyku doprowadzily do perturbacji w zakresie wymiany towaréw i ustug
na tym obszarze. W amerykanskim prawie konstytucyjnym nie wystepuje,
wyrazone explicite, publiczne prawo do prywatnosci, ani tez prawo jed-

198 Ewoluowanie amerykanskiego systemu dostepu do informacji publicznej (Freedom of Infor-
maction Act z 1966) pod wplywem rewolucji informactyznej analizuje M.E. Tankersley, How The
Electronic Freedom of Information Act Amendments of 1996 Update Public Access for the Information
Age, ,Administrative Law Review”, vol. 50, 1998.

199 JR. Reidenberg, E-commerce and Trans-Atlantic Privacy, ,Houston Law Review”, vol. 38,
2001-2002, s. 730-731.
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nostki do informacyjnego samookreslenia??’. Federalne regulacje prawne
mialy w tej materii charakter sektorowy. Poddajg ochronie poszczegdlne
kategorie danych lub podmiotéw znajdujacych sie w okreSlonych sytuacjach
(np. konsumentéw). Dostosowanie prawa do warunkéw przewrotu infor-
matycznego w USA nastepuje w podobnym trybie. Przyjmowane sg kolejne
ustawy ,,sektorowe”, np. w zakresie ochrony prywatnosci dzieci komuniku-
jacych sie przez Internet?°!. W Europie postulat ,,dostosowania” prawa do
nowej rzeczywistosci spoteczenstwa informatycznego zostat zrealizowany;,
przede wszystkim, poprzez instrumenty prawa publicznego. Wkrétce po
pojawienie sie pierwszych komputerowych baz danych, obywatelom panstw
Starego Swiata przyznane zostaly nowe publiczne prawa podmiotowe.
Wezesne regulacje tych kwestii z lat siedemdziesiatych i osiemdziesiatych
poddano harmonizacji w skali zachodniej czesci kontynentu?°2. Powotano
wspolny europejski rynek informacyjny, ktérego indywidualni uczestnicy
uzyskali prawo do informacyjnego samookres$lenia, tzn. kontroli informacji
na swdj temat, udzielania zgody na jej przetwarzania i mozliwo$¢ popra-
wienia ewentualnych niescistosci. Europejskie prawo o ochronie danych
przewiduje, ze poza sytuacja $wiadomego wyrazenia zgody podmiotu
danych, ich przetwarzanie moze nastgpic jedynie na podstawie wyraznego

200 W orzecznictwie Sadu Najwyzszego USA pojawia sie pojecie ,strefy prywatnej” otaczajacej kaz-
da jednostke. Sad nie wyciagnal jednak z tego rodzaju twierdzen zadnych daleko idacych wnioskéw
w zakresie objecia ochrong danych osobowych. Nie okreslit tez granic wspomnianej ,,strefy”.

201 Na temat regulacji sektorowej na przyktadzie Children’s Online Privacy Protection Act (COPPA)
por. uwagi D.A. Valentine, Privacy on the Internet: the Evolving Legal Landscape, ,,Santa Clara Computer
and High Technology Law Journal”, vol. 16, 2000, s. 410 in.; Sytuacja w tej dziedzinie istniejaca na
terenie Stanéw Zjednoczonych mogtaby dostarczy¢ argumendw zaréwno zwolennikom ,regulacyjnego
separatyzmu” jak i ,konserwatystom”. Ochrona prywatnosci w USA nastepuje przy uzyciu elastycznych
mechanizméw przemystowej, dobrowolnej samoregulacji (voluntary codes of conduct), a takze instytucji
common law — formujacych sie tzw. privacy torts. Zob. A.M. Froomkin, The Death of Privacy?, ,,Stanford
Law Review”, vol. 52, 1999-2000, s. 1541.

202 por. Konwencja Rady Europy w sprawie ochrony jednostek w odniesieniu do automatycznego
przetwarzania danych osobowych (1981); dyrektywa nr 95/46/WE w zakresie ochrony oséb fizycz-
nych w zakresie przetwarzania danych osobowych oraz swobodnego przeptywu tych danych (1995);
atakze dyrektywa nr 97/66/WE w sprawie ochrony danych w telekomunikacji (1997) i zmienia-
jaca ja dyrektywa 2002/58/WE o ochronie danych w sektorze komunikacji elektronicznej (2002).
Na rozwigzaniach europejskich wzorowaly sie prawe uregulowania m.in. w Kanadzie i w RPA.
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upowaznienia ustawowego. Regula jest takze powolywanie organéw nadzoru
(najczesciej agencji panstwowych) nad przetwarzaniem danych. Ekspansja
Internetu w konicu XX wieku ujawnita potrzebe dokonania kolejnych zmian
prawa. Polegaly one na konkretyzacji generalnych zasad ochrony danych
w nowo powstaltym sektorze cyfrowej telekomunikacji. Nowe zagrozenia
dla prywatnosci wiazaly sie przede wszystkim z mozliwo$cia systematycz-
nego, komputerowego utrwalania i dalszego przetwarzania tzw. danych
ruchowych (traffic data)?®® w dynamicznie rozwijajacych sie sieciach pry-
watnych. Uregulowano m.in. kwestie poufnosci komunikacji i rozsytania
komercyjnego spamu, czyli niezamoéwionych przekazéw informacyjnych
o charakterze handlowym?**. W kontekscie prawa do prywatnosci pojawia
sie takze problem dopuszczalnego stopnia dostepu panstwa do danych
przesytanych miedzy obywatelami w ramach komunikacji elektronicznej
oraz okresSlenie sytuacji, w ktorych jest to zasadne. W tym celu prawo
moze nakltadaé na operatoréw obowigzek przechowywania danych przez
okreslony czas.

Stosowanie w komunikacji elektronicznych technik szyfrujacych
(kryptograficznych) budzi kolejne kontrowersje. Tzw. twarda kryptogra-
fia czyni przekaz informacyjny niejawnym nawet dla organdéw $cigania
i moze stanowi¢ tarcze (bariere technologiczng) nie tylko dla podmiotéw
obawiajacych sie, ze padna ofiarg przestepstwa, ale takze dla tych, ktérzy
sami wchodza w konflikt z prawem?®. Zaszyfrowane komunikaty moga
stuzy¢ nie tylko do wymiany wiadomosci. Niekiedy pemia funkcje transak-

203 Sa to dane generowane podczas przekazéw informacji w formie elektronicznej ale nie stano-
wiace samej tresci informacji. Moga okre$la¢ m.in. nadawce infomacji, jej przeznaczenie, czas, date,
rozmiar oraz czas trwania procesu komunikacji.

204 problem niepozadanej korespondencji elektronicznej, zaklécajacej prawidtowe funkcjonowanie
infrastruktury jest wspdlny dla panstw liberalno-demokratycznych i pafistw o ustrojach autorytarnych.
W tych ostatnich traktowany jest bardziej w kategoriach ochrony rynku i porzadku publicznego niz
zabezpiecznia praw obywatelskich. Por. J. D’Ambrosio, Should Junk’ E-Mail Be Legally Protected?,
,Santa Clara Computer and High Technology Law Journal”, vol. 17, 2000-2001.

205 ‘Wychodzac z tego zatozenia ustawodawca amerykariski postanowit przeciwdziataé niepozadanej
dystrybugji technik szyfrujacych m.in. poprzez wprowadzenie ograniczeni eksportu tzw. ,twardej” krypto-
grafii. Por. A.W. Hodkowski, The Future of Internet Security: How New Technologies Will Shape the Internet
and Affect the Law, ,Santa Clara Computer and High Technology Law Journal”, vol. 13, 1997, s. 236 i n.
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cyjng — stuza do dystrybucji zdygitalizowanych débr i ustug, ktéra bardzo
czesto odbywa sie poza jakakolwiek kontrolg i swiadomosciag podmiotéw
wiladzy publicznej. Z technik kryptograficznych na réwni korzystaja ama-
torzy dzieciecej pornografii i handlarze narkotykéw, terrorysci i szpiedzy.
Bezpieczenstwo panstwa i mozliwos¢ efektywnej egzekucji prawa ktadzie
sie na przeciwleglej szali wzgledem prawa do prywatnosci i mozliwosci
ochrony np. tajemnic handlowych.

Wsréd zwolennikéw reformy prawa nie ma zgody co do tego, w jakim
kierunku powinna zmierza¢ transformacja prawa autorskiego, czy tez,
W szerszym ujeciu, jaki poziom ochrony ma gwarantowac¢ znowelizowane
prawo wlasnodci intelektualnej. Zaréwno ustalenie tego poziomu nazbyt
nisko, jak i nadmierne intensyfikowanie ochrony praw wytacznych moze mie¢
niepozadany wplyw na dalszy rozwéj spoleczeristwa informatycznego®°®.
Niewatpliwie techniki komunikacyjne i informatyczne stwarzaja doskonate
warunku do rozkwitu tworczosci wszelkiego rodzaju. Od ksztaltu prawa
w duzej mierze zalezy to, czy potencjal ten zostanie wlasciwie wykorzy-
stany. Przewr6t informatyczny doprowadzil do najwiekszej, od czaséw
wynalezienia druku, zmiany w sposobie dystrybucji informacji. Radykalnie
obnizyly sie koszty i w podobnym stopniu wzrosta szybkos¢ wykonywania
kopii o jakosci utrwalenia nie rézniacej sie od oryginatu. W efekcie ,czas,
koszt i jakos¢ przestaty graé w jednej drugynie z uprawnionymi z tytutu praw
autorskich™"’. Wezeéniej naklady zwiazane z wierna reprodukcja dzieta
znacznie przewyzszaly koszt nabycia legalnej kopii. Przewr6t informatyczny
doprowadzit do podwazenia tej reguty.

206 paradoksalnie, mimo relatywnie niskiego stopnia poszanowania wylacznych praw wiasnoéci
intelektualnej, w latach dziewiecdziesiatych ubieglego stulecia odnotowywano dynamiczny rozwdj
gospodarki elektronicznej i sektora informatycznego oraz wzrost inwestycji. Lawrence Lessig pisat
o tym zjawisku w roku milenijnym: ,,Oto wielka ironia ostatniej dekady. Kiedy Wschdd uczy sie dobro-
dziejstwa wilasnosci, Zachod cieszy sie dobrobytem pochodzqcym z zanegowania wlasnosci. Kiedy Wschod
tworgy system ochrony wiasnosci, aby odbudowaé gospodarke i spoleczenistwo, Zachéd buduje ekonomie
i spoteczeristwo w przestrzeni, w ktorej nie kréluje wlasnos¢.” Por. L. Lessig, The Death of Cyberspace,
»Washington and Lee Law Journal”, vol. 57, 2000, s. 345.

207 L.A. Kurtz, Copyright and the Internet — World without Borders, ,The Wayne Law Review”,
vol. 43, 1996-1997, s. 117.
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Pozostaje kwestia sporna, czy informacja zapisana w postaci elek-
tronicznej powinna by¢ traktowana jak kazdy inny przedmiot praw
majatkowych. Czy musi by¢ chroniona prawami typu wtasnosciowego,
poniewaz stanowi to warunek wstepny (konieczny) do powstania rynku
débr informacyjnych? Czy tez, odmiennie — takie rozwigzanie réwnatoby
sie narzucaniu sztucznie wykreowanego monopolu w dziedzinie, ktéra
wezesniej cieszyta sie naturalna wolnoscia®®,

Rozwdj technik komunikacyjnych i informatycznych doprowadzit do
naruszenia dotychczasowego faktycznego ukladu relacji istniejacych po-
miedzy konsumentami a producentami débr intelektualnych. Powstata
niepewnos¢ co do tego, w jakich sytuacjach i w jaki sposéb podmioty
uprawnione beda mogty pobiera¢ wynagrodzenie za korzystanie z ich utwo-
réw za posrednictwem Srodkéw komunikacji elektronicznej. Architektonika
Internetu pozwala w takim samym stopniu na wymiane tresci objetych i tych
nieobjetych ochrong prawa witasnosci intelektualnej. Powoduje to wzrost
napiecia pomiedzy konsumentami débr informacyjnych, uzytkownikami
Internetu przywyklymi do nieodptatnej dystrybucji wiedzy wszelkiego
rodzaju a uprawnionymi z tytulu praw wlasnosci intelektualne;.

Ci ostatni zbudowali silne i wptywowe lobby. Dazy ono do zmiany prawa
w taki sposéb, aby uprawnieni z tytulu praw wilasnosci intelektualnej autor-
skich uzyskali satysfakcjonujacy poziom kontroli nad wykorzystywaniem ich
débr przez inne osoby w srodowisku cyfrowym. W Stanach Zjednoczonych
i w innych panstwach kultury zachodniej nastapito przyspieszenie rozwoju
koncepcji wlasnosciowych w obrebie réznych kategorii informacji (commo-
ditisation, propertisation). W systemach common law sady zaczely uznawaé
quasi-wlasnosciowe uprawnienia wytaczne na nowych kategoriach débr
informacyjnych, niezaleznie od tego czy byly one chronione przez ustawowe

prawo wlasnosci intelektualnej?*®. W jednym z modeli ochrony prywatnosci

208 por. J. Boyle, Foucault in Cyberspace..., s. 180. Autor podaje przyktady diametralnych réznic
w stosunku do wtasnosci intelektualnej istniejacych posrdd prominentnych przedstawicieli libertarian-
skich, prorynkowych opiniotwdrczych instytucji w USA.

209 YV, Barry, Information Property and the Internet, ,Hastings Communications and Entertainment
Law Journal”, vol. 19, 1996-1997, s. 621 in.
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pojawila sie nawet propozycja, aby status wlasnosciowy nada¢ danym
osobowym?!°, Przyznawanie ochrony prawnej stato sie pochodna nie tylko
kreatywnosci, ale rowniez naktadu finansowego lub organizacyjnego, ktéry
nadat poszczegélnym kategoriom informacji wartoéé i znaczenie handlowe?!!.
W tym nurcie miesci sie tworzenie praw dla ochrony intereséw podmiotéw
czynigcych naklady na zebranie i uporzadkowanie okreslonych informacji,

a nastepnie wyrazenie ich w formie elektronicznych baz danych?'2,

Pojawita sie takze tendencja do rozszerzania zakresu przedmiotu
ochrony prawa wtasnosci intelektualnej, czyli zakresu monopolu autor-
skiego. Postulaty reformy prawa idace w tym kierunku zakladaja m.in.,
ze za eksploatacje dzieta w warunkach obrotu elektronicznego nalezy
uzna¢ kazda forme dostepu do niego. W srodowisku cyfrowym dostep
taki pocigga bowiem za soba nieodlaczne wykonanie kopii i zapisanie jej
(choéby krétkotrwate) w ramach systemu informatycznego®!®.

Z uwagi na wlasciwosci technik komunikacyjnych i informatycznych,
luki w prawie i klopoty natury egzekucyjnej postulowano zmiany jeszcze
dalej idace. W miejsce przyjmowania przepiséw okreslajacych, jak uzytkow-
nicy powinni korzysta¢ z débr intelektualnych, postulowano wprowadzenie
zakazu omijania $srodkéw technicznych, ktére efektywnie kontroluja dostep
do dzieta. Zakazana, pod grozbg surowej kary, zostala réwniez produkcja
i rozpowszechniania urzadzen stuzacych do omijania takich zabezpieczen.
Tego typu rozwiazania znalazly sie w szeregu aktéw prawnych wzoro-
wanych na postanowieniach konwencji Swiatowej Organizacji Wlasnosci
Intelektualnej z 1996 .2, np. w amerykanskim Digital Millennium Copy-

210 p Samuelson, Privacy As Intellectual Property?, ,Stanford Law Review”, vol. 52, 1999-2000,
s. 1130-1151.

211 por. J. Gotaczyniski (red.), Prawne i ekonomiczne aspekty komunikacji elektronicznej, Warszawa
2003, s. 286.

212 por. Dyrektywa Unii Europejskiej 96/9 z 11 marca 1996 r. o prawnej ochronie baz danych.

213 W realiach sprzed przewrotu informatycznego oznaczaloby to przyznanie twércom prawa za-
dania wynagrodzenia, np. za kazde przeczytanie ksigzki, obejrzenie obrazu czy wystuchanie utworu,
motywowane tym, zZe takie czynno$ci prowadza do stworzenie ,kopii” dzieta w pamieci czlowieka.

214 Por. art. 18 Konwencji WIPO w sprawie wykonar i fonograméw przyjetej na konferencji dyplo-
matycznej w Wiedniu 20 grudnia 1996 r.
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right Act z 1998 121> Na skutek tych zabiegéw legislacyjnych poprawie
ulegta skutecznos¢ i efektywnos¢ w walce z nieautoryzowanym kopiowa-
niem?'®. Sukcesowi lobby wlasnosci intelektualnej towarzyszy jednak obawa,
czy takie rozwigzanie nie ograniczy niektérych uprawnien publicznosci,
np. tych wynikajacych z prawa do dozwolonego uzytku?'”.

Idea reformy prawa polegajacej na intensyfikacji ochrony praw wiasnosci
intelektualnej znajduje liczne grono krytykéw. Twierdza oni, ze propozycje
zmian idace w tym kierunku opierajg sie na btednej i demonicznej zarazem
wizji Internetu, jako wielkiej ,,maszynki do kopiowania”, ktérego funkcje
ograniczaja sie do masowej reprodukcji i niekontrolowanej dystrybucji
chronionych prawem doébr intelektualnych. James Boyle charakteryzuje
zalozenia tego rodzaju polityki prawa w sposéb nastepujacy: ,przyjmuje
sie, ze im wieksza bedzie rownos¢ w dostepie do technicznych Srodkéw re-
produkcji, tym wiecej bedzie naruszen praw autorskich, stqd wzmocnienie
ochrony prawnoautorskiej przedstawia sie jako konieczna forme rekompensaty

tworcéw za ich utracone zyski”?'8,

Internet pozwala na wykreowanie nowych produktéw i rynkow
zbytu dla débr intelektualnych. Obnizeniu ulegaja koszty ich dystrybu-
cji, co prowadzi do powiekszenia zyskéw ze sprzedazy na odleglosé.
W tym duchu formulowane sg tezy, iz prawo wlasnosci intelektualnej
powinno stwarzaé¢ ogoétowi zachety dla autoréw i artystéw, ale w nie
mniejszym stopniu zapewnia¢ jak najszerszy dostep do twdrczosci.
Przy reformie prawa wiasnosci intelektualnej nie mozna zapomnieé

215 pyp, L. No. 105-304, 112 Stat. 2860 (1998).

216 B.J. Gaffney, Copyright Statutes That Regulate Technology: a Comparative Analysis of the Audio
Home Recording Act and the Digital Millennium Copyright Act, ,Washington Law Review”, vol. 75,
2000, s. 627 in.

217 Problem ten zostanie rozwiniety w kolejnym rozdziale. Por. J.E. Cohen, Some Reflections on
Copyright Management Systems and Laws Designed to Protect Them, ,Berkeley Technology Law Review”,
vol. 12, 1997, s. 181.

218 J. Boyle, Intellectual Property Policy Online: A Young Person’s Guide, ,Harvard Journal of Law
& Technology”, vol. 10, no. 1, 1996, s. 52-53. Tamze Boyle przytacza list zbiorowy skierowany do
przedstawicieli administracji USA, podpisany przez ponad stu profesoréw, protestujacych przeciwko
propozycjom zmiany prawa, idacym w kierunku znacznego rozszerzenie monopolu autorskiego.

—108—



I1. Koncepcje dominujgce i ich krytyka

o ochronie domeny publicznej, ktéra stanowi warunek konieczny funk-
cjonowania wolnej konkurencji, tworzy wazna gwarancje dla wolnos$ci
stowa i ,,rezerwuar” pomystéw i motywdéw dla nowych pokolen twércow.
Nadmierne intensyfikowanie ochrony praw wytacznych, stwarza ryzyko
ograniczenia dotychczasowej swobody dostepu i przeptywu informacji,
wymiany idei stanowiacej fundament spoteczenstwa informatycznego.
Pojawienie sie Internetu i techniki cyfrowej zmienitlo parametry ,$ro-
dowiska”, w ktéorym dochodzi do spotecznej komunikacji. Zostaly one
tak zdefiniowane, aby dopusci¢ interaktywno$¢, masowa partycypacje,
nieekskluzywne korzystanie z wytworéw kultury i ich twércze przetwa-
rzanie przez ogot zainteresowanych. Dzieki cyfrowej technice wolnosé
komunikowania sie uzyskala zupelnie nowy wymiar?!®. Usuniecie ja-
kiejkolwiek informacji z domeny publicznej zawsze zubaza dyskurs.
Ustanowienie praw wytacznych na kolejnych kategoriach informacji
o faktach (np. ochrona baz danych) prowadzi wrecz do ograniczania
rozwoju edukacji publicznej. Znajomos¢ faktéw jest bowiem niezbednym
warunkiem formutowania mysli i ich wyrazania. Tego rodzaju polityke
mozna poréwnaé do stwarzania monopolu??’. Jest to w wiekszym stopniu
ochrona pewnych sektoréw gospodarki przed konkurencja niz wspie-
ranie twdérczosci.

Zdaniem czesci zwolennikéw reformy prawa autorskiego, w kontekscie
przewrotu informatycznego nalezy dba¢ przede wszystkim o te unikalne
wlasciwosci nowych form komunikacji elektronicznej, ktére stymuluja
rozwdj ,wolnej kultury”. Wedtug Lessiga, ,wolne kultury sq kulturami,

219 7daniem Jacka M. Balkina, tradycyjna koncepcja wolnosci powinna byé rozszerzona o nowe
elementy: ,,(1) prawo do publikowania, dystrybucji i dostepu do publicznosci; (2) prawo do wchodzenia
w interakcje z innymi w celu wymiany idei, co zawiera w sobie uprawnienie do wywierania wptywu i do
bycia inspirowanym, do transmisji przekazow kulturowych iodbierania ich; (3) prawo do korzystania
2 dostepnych zasobéw w celu ich unowoczesniania, przetwarzania itlqczenia a nastepnie dzielenia sie
g innymi; (4) prawo udziatu w tworzeniu kultury, zabierania glosu w procesie rozwoju tych sit kulturo-
wych i komunikacyjnych, ktore ksztattujq i okreslajg podmiotowos¢ jednostki”. Zob. J.M. Balkin, Digital
Speech and Democratic Culture: A Theory of Freedom of Expression for the Information Society, ,New
York University Law Review”, vol. 79, 2004, s. 46.

220 J. Barta, R. Markiewicz, Internet..., s. 322.
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ktére pozostawiajq wiele tresci otwartych, tak by inni mogli tworzy¢ na
ich podstawie. W kulturach zniewolonych lub opartych na przyzwoleniu,
swobodnych pozostaje o wiele mniej tresci.”**! Jednym z mozliwych rozwia-
zan prawnych stuzacych ochronie , wolnej kultury” bytoby ustanowienie
publicznych praw podmiotowych gwarantujacych powszechny dostep do
niektdrych, spotecznie istotnych informacji. Zgodnie z tg filozofig chroni¢
nalezy przede wszystkim prawo do dozwolonego uzytku. Uzasadnia to
ograniczanie zakresu pewnych kategorii praw wylacznych, szczegélnie
tych, ktére mogq doprowadzi¢ do paralizu nowych form komunikacji
elektronicznej.

Obok omawiania kwestii szczegétowych w dyskusji o ,,wielkiej reformie”
prawa pojawiaja sie zagadnienia znacznie bardziej fundamentalne. Zdaniem
Glinthera Teubnera digitalizaja jest, obok ,uprywatnienia” i globalizacji,
jednym z najwazniejszych wyzwan, przed ktérymi stoi wspdtczesna teoria
konstytucyjna. Teubner widzi konieczno$¢ przeksztatcenia dziedzictwa
konstytucjonalizmu panstw narodowych w taki sposéb, aby mogto ono
postuzy¢ do ,,oddania sprawiedliwosci” tym zjawiskom?22,

Zjawisko powszechnej digitalizacji przekazéw kulturowych sktania
do postawienia waznych pytan. Czy wolnosci i prawa obywatelskie po-
winny przystugiwa¢ w takim samym stopniu niezaleznie od tego, przy
uzyciu jakich $§rodkéw uprawnieni z nich korzystaja? Czy liczy sie forma
w jakiej podejmuje sie okreslonych dziatania (elektroniczna albo trady-
cyjna), czy tez jedynie funkcja, ktérej realizacji te dziatania stuza??%
Jak ochroni¢ niektére wartosci konstytucyjne przed zagrozeniami, jakie
stwarza dla nich wszechobecna technika informatyczna i rozwijajaca sie

221 1, Lessig, Wolna kultura, Warszawa 2005, s. 56

222 G, Teubner, Konstytucjonalizm spoleczny. Alternatywy dla teorii konstytucyjnej nakierowanej na
paristwo, Wyklad im. Leona Petrazyckiego wygloszony na Wydziale Prawa i Administracji UW 27 maja
2004, Ius et Lex, s. 6, Ibidem, s. 18-26.

223 Problem ten, na gruncie prawa amerykanskiego, rozwaza Orin S. Kerr, ktéry dochodzi do
wniosku, ze prawo przyznaje zbyt duzy stopien ochrony komunikacji internetowej por. tenze, Are We
Overprotecting Code? Thoughts on First-Generation Internet Law, ,Washington and Lee Law Review”,
vol. 57, 2000.
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btyskawicznie elektroniczna gospodarka? Czy media, ktérych budowa
zdaje sie sprzyja¢ wolnosci ekspresji stwarzajgq zagrozenie dla innych
wartosci, np. prawa rodzicow do wychowania dzieci zgodnie ze swoim
przekonaniami?

Jedng z konsekwencji przewrotu informatycznego byto zwielokrot-
nienie stopnia dostepnosci réznorodnych treSci w formie elektronicznej
dla szerokiej publicznosci. Niektore z nich uznano za potencjalnie grozne
dla moralnosci publicznej (pornografia), czy tez bezpieczenstwa publicznego
(instrukcje sporzadzania materiatéw wybuchowych)??*, uzasadniajace tym
samym zdecydowana interwencje prawodawcy?®. Pafistwa demokratyczne
zaczely poszukiwaé nowych sposobéw okreslenia granicy pomiedzy réz-
nymi warto$ciami konstytucyjnymi.

Wedtug badan przeprowadzanych w USA, na poczatku XXI wieku,
nawet najmtodsi uzytkownicy Internetu byli wystawiani na oddzialywanie
przekazéw o silnym nacechowaniu seksualnym, niezaleznie od swojej wtas-
nej woli, ani tym bardziej od woli opiekunéw. W przypadku nastolatkéw
problem ten dotyczyt praktycznie co drugiej badanej osoby??°. Amerykanski
ustawodawca podjat probe znalezienia rozwigzan prawnych, ktére pozwo-
lityby chroni¢ matoletnich. Przyjmowane w tym celu ustawy, poczawszy
od roku 1996, kiedy wydano Communications Decency Act, byly kolejno
uznawane przez Sad Najwyzszy USA za sprzeczne z Pierwszq Poprawka
do Konstytucji??’. Sad stwierdzit, ze twércy tego rodzaju ustaw, chroniac

224 Por. debata na temat dopuszczalnoéci publikowania w Internecie instrukcji budowania tadun-
kéw wybuchowych, o ktérej pisze B.J. Yeazel, Bomb-making Manuals on the Internet: Maneuvering
a Solution Through First Amendment Jurisprudence, ,Notre Dame Journal of Law, Ethics and Public
Policy”, vol. 16, 2002.

225 R.W. Peters, There is a need to regulate indecency on the Internet, ,Cornell Journal of Law and
Public Policy”, vol. 6, 1996-1997.

226 D. Thornburgh, H.S. Lin (red.), Youth, Pornography, and the Internet, National Academy Press,
2002.

227 Zakazem rozpowszechniania objeto nie tylko treéci obsceniczne (obscene), ktére juz wczesniej
zostaly wylaczone z zakresu zastosowania pierwszej poprawki do Konstytucji USA jako pozbawione
spolecznej wartosci. Rozciggnieto go takze na tresci dotad uznawane za nieprzyzwoite (indecent) ale
objete konstytucyjng ochrona.
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dzieci, nie byli w stanie zabezpieczy¢ praw oséb dorostych??®. Wszelkie
ograniczenia wolnosci stowa ze wzgledu na tre$¢ przekazu podlegaja
w Stanach Zjednoczonych $cistej i surowej analizie pod katem ich zgodnosci
z Ustawa Zasadniczg (strict scrutiny analysis). Internet stat sie sitq napedowa
dyskursu obejmujacego z jednej strony rozwazania poswiecone wartosciom
konstytucyjnym i zasadom techniki prawodawczej, z drugiej zahaczajacym
o pogtebiona analize wiasciwosci systeméw przetwarzania i transmisji danych.
Technika, do ktdérej nowe ustawy sie odnosily, podlegata i podlega ciagtej,
szybkiej transformacji. W tych warunkach niezwykle trudne okazywato sie
tworzenie norm, ktére moglyby w sposéb precyzyjny i adekwatny do potrzeb
realizowa¢ uzasadniony interes spoteczny (compelling interest), a zarazem
bylyby w najmniejszym, mozliwym stopniu obcigzajace dla innych intere-
s6w i wartosci. Ustawodawca amerykanski ponosit kolejne porazki sadowe
w starciach z obronicami wolno$ci obywatelskich, poniewaz nie potrafit
pogodzi¢ ochrony matoletnich z ochrona wolnosci stowa.

W kontekscie sporu o ochrone dzieci pojawit sie poglad, ze model regu-
lacji behawioralnej nie jest dobrym rozwigzaniem tego problemu. Z punktu
widzenie zobowiagzan panstwa w zakresie wolnosci stowa, znacznie lepszym
pomystem mogq okazac sie rézne formy autocenzury albo samoregulacji,
dyskretnie wspierane przez rzad. Regulacja posrednia, czy tez sterowaniem
przez bodZce ekonomiczne bedzie przyktadowo uzaleznienie przyznawania
szkotom i bibliotekom subsydiéw rzadowych od tego, czy zostana w nich
zastosowane aplikacje pozwalajace na elektroniczne blokowanie niepo-
zadanych treSci na poziomie uzytkownika (software blocking). Otwiera
to nowy rozdziat w zakresie kontrowersji konstytucyjnych. Po pierwsze
dotycza one okreslenia zakresu zautomatyzowanego blokowania. Nazbyt
szerokie jego rozciagniecie obejmie tresci, ktére podlegajq ochronie kon-
stytucyjnej (choroby weneryczne, zaburzenia seksualne itp.). Zbyt waski

228 Kwestionowano konstytucyjno$¢ m.in. Child Pornography Prevention Act z 1996 t., Child Online
Protection Act (1998), Child Internet Protection Act (2000), Prosecutorial Remedies and Other Tools
to End the Exploitation of Children Today Act (2003). Por. S.H. Kosse, Try, Try Again: Will Congress
Ever Get It Right? A Summary of Internet Pornography Laws Protecting Children and Possible Solutions,
,University of Richmond Law Review”, vol. 38, 2003-2004.
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zakres bylby réwnoznaczny z nieefektywnoscia systemu. Pozostaje tez
watpliwosé co do tego, kto ma ustala¢ kryteria selekcyjne, na biezaco oce-
nia¢ legalnos¢ obrazéw, dzwiekow i tekstow. Zasoby ludzkie i materialne
organizacji produkujacych ,elektroniczne filtry” sa zazwyczaj zbyt mate
w poréwnaniu z potencjatem przemystu internetowego (content industry)
i produkeji informacyjnej. Prawo stoi przed wyzwaniem opracowania me-
tody oceny konstytucyjnosci instrumentéw regulacji, w sytuacjach, gdy cele
polityczne nie sq realizowane droga stanowienia regut behawioralnych,
ale np. poprzez promowanie okreslonego standardu technicznego?®’.

Z kolei wzmiankowane przez Teubnera zjawisko ,uprywatnienia”
mozna odnies¢ do stosunkéw wilasnosciowych panujacych w obrebie
infrastruktury Internetu, zaréwno w zakresie urzadzen, jak i oprogramo-
wania. Znajduje sie ona przewaznie w rekach prywatnych. W kontekscie
poglebiajacej sie zaleznosci spoteczenistwa od komunikacji elektronicznej
nasila sie problem wplywu podmiotéw niepanstwowych na sposéb ko-
rzystania ze swobdd i wolnosci obywatelskich. W szczegdlnosci dotyczy
to ,prywatnej kontroli” wolnosci stowa, przez réznego rodzaju elektro-
niczne blokady komunikacyjne stosowne przez operatoréw, dostawcéw
Internetu, itp. Pod wplywem przewrotu informatycznego, w niektérych
dziedzinach Zycia spotecznego zatarciu ulega rozréznienie, na to, co jest,
a co nie jest dziataniem panstwa, za ktére bierze ono odpowiedzialnosc.
W tle dziatan ,czesto” prywatnych znajdujq sie uregulowania w zakresie
wtasnosci i zobowigzan, ktére pozwalaja na egzekucje ,,prywatnych regut
umownych” przy uzyciu panstwowego przymusu. Swoboda ,ekspres;ji”
w postaci rozpowszechniania réznego rodzaju wytwordéw kultury wptywa
niekiedy destrukcyjnie na stan ,majatku” (whasnos¢ intelektualna), pod-
czas gdy rozbudowana ochrona informacyjnego ,majatku” moze z kolei
thumié wolno$é wypowiedzi®*. Panistwo przyznajac albo definiujac prawa
ochronne dla coraz to nowych wytworéw ludzkiej mysli, stwarza, tym

229 1., Lessig, Code and the Other Laws of the Cyberspace, New York 1999, s. 181.

230 B E. Jr. Nodzon, Free Speech in Digital Economy: an Analysis of How Intellectual Property Rights
Have Been Elevated at the Expense of Free Speech, ,The John Marshall Law Review”, vol. 36, 2002-2003,
passim.
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samym, ,,mikromonopole” na korzystanie z fragmentéw domeny publicz-
nej. Wiele przemawia za tym, ze dziatania takie powinny by¢ objete kon-
trola zgodnosci z ustawa zasadniczg. Konstytucja przyznaje obywatelom
okreSlone prawa, ale réwniez jest odbiciem wartosci podzielanych przez
spoteczenistwo. Te wartosci moga zosta¢ naruszone tak przez podmioty
prywatne, jak i publiczne. Przewrdt informatyczny sklania do powaznej
debaty na temat rozwiniecia doktryny publicznych praw podmiotowych,
objecia jej zakresem nie tylko wymiaru wertykalnego, pomiedzy panstwem
a obywatelem (w jurysprudencji amerykanskiej tzw. state action doctrine),
ale takze horyzontalnego, rozciagajacego sie miedzy podmiotami prywat-
nymi (private action). W przeciwnym wypadku moze okazac sie, ze zycie
spoteczne ,,wyemigrowato” do przestrzeni prywatnej, przy czym okreslenie
~prywatna” bedzie oznaczaé¢ ,wyzwolona” z wartosci konstytucyjnych®!,

Trzecim wyzwaniem dla wspdtczesnej teorii konstytucyjnej jest feno-
men globalizacji. Zygmunt Bauman zalicza nowoczesne $rodki komunikacji
do najwazniejszych czynnikéw stymulujacych mobilno$¢ we wspdtczes-
nym $wiecie. Prowadzi to do kurczenia sie czasu i przestrzeni. Sprzyja
powstawaniu wspdlnot o charakterze ogélnoswiatowym i réwnolegtej
erozji wspolnot tradycyjnych, ktdre, na skutek przewrotu informatycznego,
utracity wazny atut. ,Komunikacja wewnqtrzgrupowa nie posiada zadnej
przewagi nad procesem wymiany informacji pomiedzy wspolnotami, jezeli
obydwa te procesy odbywajq sie w okamgnieniu.”%3>

Z wielowymiarowym zjawiskiem globalizacji wigze sie potrzeba prze-
formutowania niektérych klauzul konstytucyjnych odnoszacych sie do stan-
dardéw zachowan, typowych dla spoteczenistw przedindustrialnych. Jedng
z nich sa popularne w prawie amerykanskim tzw. community standards, np.
,biezqce standardy lokalnej spotecznosci w zakresie opisu lub przedstawiania
tresci seksualnych”®3. Ocena stopnia ,nieprzyzwoitosci” (obscenity) ofero-

231 ps. Berman, Gyberspace and the State Action Debate: The Cultural Value of Applying Constitutional
Norms to ‘Private’ Regulation, ,University of Colorado Law Review”, vol. 71, 2000, passim.

232 7. Bauman, op.cit., s. 22.

233 Klauzula ta stanowi cze$é ,testu obscenicznosci”, ktéry zostat ustalony w wyroku Sadu Najwyz-
szego USA - Miller v. California 413 U.S. 15, 24 (1974).
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wanych do sprzedazy ksigzek, czasopism, publicznie dostepnych pokazéw
i widowisk zostata w Stanach poddana ocenie wedtug kryteriéw przyjmo-
wanych w spotecznosciach lokalnych (tzn. tych, z ktérych wywodza sie
sedziowie przysiegli). Zastosowanie tego rodzaju standardéw w srodowisku
cyfrowym wydaje sie utrudnione, poniewaz community standards opieraja
sie na wzorcach ocennych, powstatych w ramach spotecznosci zorganizo-
wanych na gruncie fizycznego sasiedztwa®**. Wiele przemawia za tym, ze
doktryna w zakresie ,nieprzyzwoitosci” powinna ulec rekonceptualizacji.
Zmienia sie znaczenie pojecia ,,spotecznosci”, tracac stopniowo swdj dawny,
terytorialny charakter. Przeobraza sie tez sposéb dystrybucji tego rodzaju
materiatéw. Dotychczasowa konstrukcja normatywna prowadzi do nieracjo-
nalnego wniosku, iz kazdy podmiot publikujacy w Sieci powinien zapoznaé
sie ze standardami obowigzujacych w setkach, o ile nie tysigcach lokalnych
spotecznosci. Globalizacja srodkéw horyzontalnej komunikacji elektronicznej
moze zatem przyspieszy¢ proces ujednolicenia i uniwersalizacji sztandaréw
ocennych, do ich liberalizacji albo zmiany, w taki sposéb, aby staly sie nie-
zalezne od terytorialnych przestanek”>.

Globalna dostepnos$¢ tresci publikowanych w Internecie stworzyta takze
okazje do powstawania konfliktéw dotyczacych stopnia ochrony réznych
warto$ci konstytucyjnych. Dochodzi do nich réwniez pomiedzy krajami
o rezimach demoliberalnych, takimi jak np. Francja i USA. Przyktadowo,
prawo francuskie zabrania publicznego przedstawiania umundurowania,
symboli i emblematéw organizacji odpowiedzialnych za zbrodnie prze-
ciwko ludzkos$ci. Dotyczy to m.in. bytej niemieckiej partii nazistowskie;j.

234 Por. D.D. Burke, Gybersmut and the First Amendment: A Call for a New Obscenity Standard,
,Harvard Journal of Law & Technology”, vol. 9, nb. 1, 1996, s. 108-113; J.S. Zanghi, ,,Community
Standards” in Cyberspace, ,Dayton Law Review”, vol. 21, 1995-1996, s. 108 in.

235 Problem ten porusza William D. Deane, uznajac, ze zastosowanie standardéw ocennych gegraficz-
nie wyodrebnionych spolecznosci do ustalenia odpowiedzialnosci karnej podmiotu publikujacego przez
Internet stanowi nadmierng ingerencje w wolnos¢ stowa — tenze, WD. Deane, Copa and Community
Standards on the Internet: Should the People of Maine and Mississippi Dictate the Obscenity Standard
in Las Vegas and New York?, ,Catholic University Law Review”, vol. 51, 2001-2002; Podobna opinie
wyraza PE. Lewis, A Brief Comment on the Application of the ,Contemporary Community Standard”
to the Internet, ,,Campbell Law Review”, vol. 22, 1999-2000.
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Pierwsza Poprawka do Konstytucji USA chroni tymczasem réwniez taka
forme ekspresji. Umieszczenie przez amerykanskiego operatora (Yahoo!
Inc.) w serwisie aukcyjnym, ogloszenia o sprzedazy nazistowskich pamiatek
doprowadzito do procesu przed francuskim sadem przeciwko lokalnemu
przedstawicielowi firmy. Sad nakazat zastosowanie wszelkich mozliwych
srodkéw technicznych, aby uniemozliwi¢ Francuzom dostep do tego typu
aukcji. Sad amerykanski orzekt z kolei, ze decyzja sadu francuskiego
nie moglaby zosta¢ wykonana na terytorium USA, poniewaz godzi ona
w chroniona prawem warto$¢ konstytucyjna?*®. Podobnie przedstawia
sie sytuacja z publicznym zaprzeczaniem zbrodniom nazistowskim oraz
tzw. mowie nienawisci (hate speech), ktére sa kryminalizowane w wielu
krajach europejskich, a takze w sasiedzkiej wzgledem USA Kanadzie?’.
Przewrdt informatyczny wywotuje wzrost czestotliwosci tego rodzaju kon-
frontacji pomiedzy uregulowaniami konstytucyjnymi. Stwarza presje na
rzecz harmonizacji prawa, wypracowanie wspdlnego standardu ochrony
powszechnie uznawanych, cho¢ réznie rozumianych wartosci konsty-
tucyjnych. Z drugiej strony istnienie réznych standardéw narodowych
stanowi swoista tame przed prébami ocenzurowanie globalnej sieci przez
ktérekolwiek panstwo.

Nakazy sadéw w tego typu sprawach jak Yahoo! Inc. mozna poréwnac
do usitowania ,ugycia techniki w celu symulowania granic panstwowych”,
odwzorowania ich przebiegu w amorficznej, cyfrowej przestrzeni Inter-
netu. Ekspansja demograficzna i terytorialna Sieci osiagneta na poczatku
XXI wieku taki zasieg, iz dane w niej opublikowane staly sie faktycznie
dostepne z kazdego miejsca na Ziemi. Dziatania podejmowane przy uzyciu
srodkéw elektronicznej komunikacji, za posrednictwem globalnej sieci
teleinformatycznej zaczely wywieraé¢ skutki wykraczajace poza granice
jednego panstwa. W transgraniczne interakcje coraz czesciej zaczely anga-
zowac sie podmioty o Sredniej lub matej wielkosci, ktére wczesniej, z racji

236 Sprawa Yahoo!, Inc. v. La Ligue Contre Le Racisme Et IAntisemitisme, 169 E Supp. 2d 1181 (N.D.
Cal. 2001).

237 C. Fogo-Schensul, More Than a River in Egypt: Holocaust Denial, the Internet, and International
Freedom of Expression Norms, ,,Gonzaga Law Review”, vol. 33, 1997-1998.
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ograniczen ekonomicznych, nie mialy do czynienia z problemami prawa
kolizyjnego. Dochodzito do masowych i czesto spontanicznych interakcji
pomiedzy uzytkownikami Internetu, w wielu przypadkach anonimowy-
mi lub kryjacymi sie pod pseudonimami i rozproszonymi geograficznie.
Niektére z nich mialy charakter dziatan prawnych: uméw, deliktéw czy
wrecz przestepstw. Popularne przekonanie o szczegdlnych wiasciwosciach
miedzysieci, zrodzitlo niepewnos¢ co do tego, w jaki sposéb powinno sie
dokona¢ oceny skutkéw prawnych wynikajacych z tego rodzaju sytuacji.

Dla ,reformatoréw” transgranicznos$¢ Internetu nie stanowi proble-
mu posiadajacego status nowej jakosci. Jest to raczej problem ilosciowy;,
ktory, jak twierdza oredownicy panstwowej regulacji Internetu, moze by¢
rozwiktany przy pomocy tradycyjnych instrumentéw prawnych?®, Warun-
kiem jest odpowiednie ich zastosowanie a niekiedy réwniez dokonanie
odpowiednich zmian prawa.

Jurysdykcja krajowa jest to ogdlng wlasciwos¢ (kompetencja) sadéw
i innych organéw danego panstwa do dokonania wigzacej oceny okreslo-
nych faktéw prawnych. Ocena taka moze nastepowaé wskutek dziatan
ustawodawczych, wykonawczych lub na drodze sadowej. Jurysdykcja jest
atrybutem panstwa, jako dzierzyciela wladzy suwerennej?®. Najczestszym
pytaniem, ktére pojawia sie w kontekscie funkcjonowania Internetu,
jest to, jakie okolicznosci faktyczne powinny by¢ uznane za istotne dla
powigzania faktu publikacji okreslonych danych w Sieci z terytorium
danego panstwa albo z porzadkiem prawnym tego panstwa. Czy roz-
strzyga¢ o tym ma siedziba, wzglednie miejsce zamieszkania, podmiotu
odpowiedzialnego za tres¢ publikacji, czy tez wystarczy stwierdzenie, ze
opublikowane dane trafiaja do odbiorcéw przebywajacych na danym tery-
torium? Kluczowe znaczenie maja podmiotowe lub przedmiotowe taczniki
jurysdykcyjne. Specyfika nowej formy komunikacji elektronicznej polega
na tym, ze kazdy korzystajacy z Internetu ma potencjalny, minimalny

238 AR. Stein, The Unexceptional Problem of Jurisdiction in Cyberspace, ,The International Lawyer”,
vol. 32, 1998, 5. 1191.

239 J. Ciszewski, T. Ereciriski, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, Czes¢ cawarta, Warszawa
2006, s. 31-33; M.N. Shaw, Prawo miedzynarodowe, Warszawa 2006, s. 371 in.
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kontakt ze wszystkimi innymi uzytkownikami®*’. Nie sposéb zakladaé, ze
podmioty te znajq miejsce zamieszkania oséb, na ktérych ich zachowanie
moze mie¢ wplyw. Pojawia sie watpliwosé, czy i w jakim stopniu reguty
okreslajace jurysdykcje krajowa i wybor prawa wiasciwego, ktére byty
tworzone z myslg o zastosowaniu ich w przestrzeni geograficznej powin-
ny znalez¢ zastosowanie w sprawach dotyczacych transmisji informacji
w przestrzeni Internetu. Wobec globalnego zasiegu Internetu i réznorodnosci
panstwowych uregulowan w takich dziedzinach, jak np. dopuszczalny
zakres wolnosci stowa, stwierdzenie przez sad istnienia jurysdykcji kra-
jowej w danej sprawie nie jest kwestig techniczng, ale bardzo czesto
przyjmuje charakter decyzji o istotnych konsekwencjach politycznych?*!.

Stanowiska w dyskusji na temat pozadanego ksztaltu regulacji tego
zagadnienia sg zréznicowane, poczawszy od twierdzen, Ze dotychczasowe
przestanki ustalania jurysdykcji krajowej sa w zupelosci wystarczajace
dla potrzeb Internetu, poprzez postulaty wprowadzenia nowych przesta-
nek dostosowanych do specyficznych whasciwosci nowych medidw, az po
twierdzenia o potrzebie traktowania Internetu na wzdr przestrzeni miedzy-
narodowej, zastosowanie wytacznie tacznikéw personalnych i rezygnacje
z zasady terytorialno$ci**%,

240 Jest to tzw. opcja domyslna. Istnieja bowiem rozwiazania techniczne pozwalajace kierowaé trans-
misje wylacznie do klientéw znajdujacych sie w obrebie jurysdykeji, ktdrej prawo jest nadawcy znane.

241 Por, J.B Trachtman, Cyberspace, Sovereignty, Jurisdiction, and Modernism, ,,Global Legal Studies
Journal”, vol. 5, 1997-1998, s. 569.

242 Wedtug tej propozycji ,,cyberprzestrzen” nalezatoby traktowaé analogicznie do tzw. ,przestrzeni

miedzynarodowych” (international spaces), takich jak przestrzen kosmiczna, obszar wod miedzynarodo-
wych i terytorium Antarktydy. Sg to wielkie obszary, nad ktérymi zadne panstwo nie sprawuje wladzy
suwerennej. Lacznikiem pomiedzy faktami prawnymi majace tam miejsce a jurysdykeja danego panstwa
jest zazwyczaj obywatelstwo. Zastosowanie tego rozwiazania wzgledem cyberprzestrzeni miatoby,
zdaniem jego zwolennikéw, usunaé caly szereg probleméw prawa kolizyjnego, powodujacych np. ze
tworca strony WWW moze sta¢ sie potencjalnie obiektem zainteresowania ze strony wszystkich jurys-
dykeji. Jezeli cyberprzestrzen bylaby ,przestrzenia miedzynarodowa” rozstrzyga¢ powinno obywatelstwo
osoby odpowiedzialnej za dang strone. Koncepcja ta, mimo ze pozwala zachowaé réwnowage miedzy
anarchig a stanem odpowiedzialnosci uniwersalnej, wydaje sie niemozliwa do zaakceptowania przez
panstwa, ktdre sa przywiazane do imperatywu ochrony wlasnego terytorium. D.C. Menthe, Jurisdiction
in Cyberspace: A Theory of International Spaces, ,Michigan Telecommunication and Technology Law
Review”, vol. 4, 1998, s. 70-71; H.H. Perritt jr., The Internet is Changing the Public International Legal
System, ,Kentucky Law Journal”, vol. 88, 1999-2000, s. 923-930.
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W systemach common law powstawanie nowych , testéw jurysdykcyjnych”
byto konsekwencja uznania przez sady nieadekwatno$ci rozwiazan trady-
cyjnych. W USA rozgorzata debata na temat tego, co w nowych warunkach
prowadzenia dzialalnosci gospodarczej oznaczaja pojecia takie jak ,fizyczna
obecno$¢” powoda na terytorium panstwa sadu, czy tez ,minimalny kontakt”
z tym terytorium. Rozpatrywano m.in., czy urzadzenia techniczne (host server,
urzadzenia dostepowe, itp.) umiejscowione na terytorium danego panstwa
moga stanowi¢ ekwiwalent fizycznej obecnosci osoby podejmujacej okreslone
dziatania prawne, czy sama dostepno$¢ danych w Internecie jest wystarcza-
jaca, czy tez sposob ich prezentacji powinien wykazywaé okreslony stopieni
interaktywnosci. Sady amerykanskie w niektdrych orzeczeniach uzalezniaty
objecie danej sprawy zasiegiem swojej jurysdykeji od oceny tego, na ile stopien
oddziatywanie przekazéw informacyjnych na obywateli panstwa sadu byt zde-
terminowany przez aktywna postawe nadawcy informacji. Rozpatrywano tez,
czy mozna wypracowac uniwersalny test dostosowany do warunkéw komu-
nikacji elektronicznej. Analizujac pod tym katem orzecznictwo amerykanskie,
nalezy uznad, ze sady zatoczyty koto i niejako powrdcity do punktu wyjscia.
Po poczatkowych prébach konstruowania testéw jurysdykeyjnych ,specyficz-
nych ze wzgledu na technike” powrdcity do testow technicznie neutralnych.
Najpierw w case law pojawialy sie testy sensu stricte internetowe, biorace pod
uwage ,nature iskale dziatalnosci gospodarczej, ktorq jednostka prowadzita
przez Internet”. Sady badaly czy dana strona WWW ma charakter ,,aktywny”
czy ,pasywny”, tzn. w jakim stopniu zagraniczny przedsiebiorca wykorzystuje
Internet do s$wiadomego nawigzywania interakcji z konsumentami w okreslonym
panstwie?*®. W pézniejszych orzeczeniach nastepuje powrdt do tradycyjnych
testow, opierajacych sie na ocenie efektéw zachowan pozwanego, a nie na
fakcie uzycia przez niego tej czy innej techniki komunikacji elektroniczne;j.
Kwestia, czy kontakt z danym terytorium nastapit za posrednictwem strony
WWW, czy w inny sposéb, stat sie sprawa drugorzedna®*.

23 Zippo Manufacturing Co. v. Zippo Dot Com Inc. 952 E Supp. 1119 (WD. Pa. 1997).

244 Odmiennego zdania jest Natascha Bettelheim, ktéra uwaza, ze Internet powinien mie¢ wiasny
test jurysdykeyjny por. tejze, Personal Jurisdiction and the Internet: Cyber Differences Shed New Light
on Existing Conflicts, ,Journal of Internet Law”, January 2006.
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Sady amerykanskie generalnie odstapily wiec od zamiaru zmiany
prawa, na rzecz lepszego rozeznania wihasciwosci techniki i mozliwych
za jej poSrednictwem interakeji. Formuta testu neutralnego technicznie
pozwala na zachowanie aktualnosci réwniez wéwczas, gdy technika ulega
przeobrazeniu**®. Réwniez wzgledy polityki prawa przemawialy przeciwko
nazbyt szerokiemu rozszerzaniu zasiegu jurysdykcji krajowej, poniewaz
mogloby to doprowadzi¢ do zahamowania rozwoju gospodarki elektro-
nicznej, jak i do powstawania napie¢ miedzy panstwami na tle ochrony
suwerenno$ci. Uznanie i respektowanie przez wtadze publiczne granic
politycznych w obrebie Internetu wydaje sie, paradoksalnie, warunkiem
koniecznym dla zachowania wolno$ciowego charakteru tego medium.
W przeciwnym wypadku kazde panstwo traktowatoby Internet jako swoja
wylaczng suwerenng domene, tylko na tej zasadzie, ze treSci w nim pub-
likowane sa dostepne na jego terytorium?*°.

Jeszcze wieksze kontrowersje niz w przypadku przypisywalnosci ju-
rysdykeji, wywotata kwestia okreslenia warunkéw wykonalnosci orzeczen
wydanych w jednym panstwie, przed sadami innego panstwa. Okazato
sie, ze w dtuzszej perspektywie czasowej zadne rozwigzania prawne w tej
materii nie bedq w pemi satysfakcjonujace i skuteczne, jezeli zakres ich
zastosowania ograniczony zostanie do pojedynczego terytorium. Jednym
z najwazniejszych wyzwan, ktére stanely przed zwolennikami reformy
prawa jest osiagniecie konwergencji przepiséw w skali ponadnarodowej**’.
Dopiero usuniecie réznic pomiedzy krajowymi systemami prawnymi moze
doprowadzi¢ do rozwiazania najwazniejszych probleméw. Niemal w kazdej
z dziedzin szczegdlnych ,dotknietych” przewrotem informatycznym, takich
jak ochrona prywatnosci, zawieranie umdw, przestepczos$¢ czy wihasnosé

245 por. T. Nguyen, A Survey of Personal Jurisdiction Jurisdiction Based on Internet Activity: A Return
to Tradition, ,Berkeley Technology Law Journal”, vol. 19, 2004, passim.

246 por. G.J. Wrenn, Gyberspace Is Real, National Borders Are Fiction: The Protection of Expressive
Rights Online Through Recognition of National Borders in Cyberspace, ,,Stanford Journal of International

Law”, vol. 38, 2002, s. 97.

247 Termin ,konwergencja” zostat zastosowany w tym kontekécie przez Chrisa Reeda. Ch. Reed,
op.cit., s. 310.
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intelektualna, pojawia sie postulat ujednolicenia przepiséw. Jawi sie ono
jako nadrzedny cel procesu dostosowania prawa do warunkéw rewolucji
informacyjnej. Osiggniecie tego celu pozwolitoby ograniczy¢ ryzyko zwigzane
z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, a takze zneutralizowac niepoza-
dane, z uwagi na wymog poszanowania suwerennosci, wystepowanie efektu
spill-over przy probach unilateralnej regulacji globalnego zjawiska.

Wiele kontrowersji wzbudzajg dazenia do opracowania miedzyna-
rodowej konwencji regulujacej kompleksowo funkcjonowanie Internetu.
Abstrahujac od tego, jak dlugotrwaly musiatby to by¢ proces, sama idea
wydaje sie by¢ sprzeczna z zasadg neutralnosci technicznej. Internet wy-
wiera wptyw na funkcjonowanie wielu dziedzin prawa. Wymagajg one
harmonizacji, ale w taki sposob, aby nowo powstajace normy mogty znalez¢
zastosowanie ,,réwniez”, a nie ,tylko i wylacznie” do Internetu. Spoteczne
znaczenie przewrotu informatycznego moze mie¢ co najwyzej wptyw na
kolejnos¢ dziedzin poddawanych koordynacji, danie pierwszenstwa tym
z nich, ktére maja najwiekszy wptyw na rozwdj i stabilno$¢ elektronicznej
gospodarki®*®,

Harmonizacja prawa materialnego moze nastepowaé w wyniku re-
alizacji przez panstwa wzajemnych zobowiazan. Z taka sytuacja mamy
do czynienia w ramach Unii Europejskiej. Innym trybem jest dobrowol-
ne przyjmowanie proponowanych przez wyspecjalizowane organizacje
miedzynarodowe ,praw modelowych”?*. Jak dotad najwazniejszym
obszarem prawa poddanym harmonizacji bylo prawo karne. Ekspansja
Internetu sprawita, ze przestepczo$¢ komputerowa przybrata charak-
ter miedzynarodowy. Podpisana w 2001 r. Konwencja Rady Europy
o Cyberprzestepczosci (1) wymaga, aby jej sygnatariusze wprowadzili
okreslone typy przestepstw komputerowych do swoich systeméw praw-
nych, (2) dostosowali procedure karng do $cigania tych przestepstw oraz

248 D. Goddard, Does the Internet Require New Norms?, ,International Law Forum”, vol. 2, 2000,
s.191 in.

249 por. Model Law on Electronic Commerce z 1996 r. przygotowany przez United Nations
Commission on International Trade Law (UNCITRAL).
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(3) przyczyniali sie do wspdlpracy przy egzekwowania prawa miedzy-
narodowego w zakresie zwalczania przestepczosci popekianej poprzez
systemy komputerowe?>°,

Konwergencja prawa nastepuje nie tylko przez odwotanie sie do kla-
sycznych instrumentéw konwencyjnych, ale takze na skutek porozumien
miedzyrzadowych. Jest to tzw. ,soft” harmonisation, ktérej przyktadem
moze by¢ porozumienie zawarte w 2000 r. pomiedzy Departamentem Han-
dlu USA a Komisjg Europejska w sprawie warunkéw ochrony prywatnosci
jakie musza speli¢ przedsiebiorcy amerykanscy, aby mogli importowaé
dane osobowe klientéw z terytorium Unii*®!. Porozumienie byto rezulta-
tem presji wynikajacej z przyjetej w UE zasady wzajemnosci. Jezeli USA
nie wprowadzitoby pozadanych rozwigzan ochronnych, okreslone rodzajowo
amerykanskie dobra informacyjne nie podlegalyby ochronie w Europie.

Interesujacym przypadkiem ,konwergencji” prawa w dziedzinie ko-
munikacji elektronicznej jest przyjmowanie przez panstwa okreslonych
jednolitych rozwigzan wskutek nacisku ze strony przemystu i wptywowych
organizacji pozarzadowych. Dowodzi to, w jak znacznym stopniu Internet
oddziatuje na wszelkie dziedziny dziatalno$ci gospodarczej, w ktérych
dochodzi do przetwarzania i transmisji informacji. Rzady konsultuja pro-
jekty ustaw z przedstawicielami gospodarki, ktérzy czesto domagajq sie
rozwiazan stosowanych juz z dobrym skutkiem w innych krajach (tzw.
parallelism convergence)?2.

Na dtuzsza mete, ujednolicaniu prawa materialnego nie sprzyja réz-
norodnos$¢ kultur i tradycji narodowych. Latwiejsze do przeprowadzenia

250 Cyberkonwencja” zostata przyjeta przez Komitet Ministréw Rady Europy 23 listopada 2001 r.,
weszla w zycie 1 lipca 2004 r. W literaturze polskiej por. opracowanie Andrzeja Adamskiego, Prze-
stepczos¢ w cyberprzestrzeni. Prawne srodki przeciwdziatania zjawisku w Polsce na tle Konwencji Rady
Europy, Torun 2001.

B! Decyzja Komisji Unii Furopejskiej z 26 lipca 2000 w nawigzaniu do Dyrektywy 95/46/EC,
stwierdzajaca adekwatno$¢ ochrony przewidzianej przez Safe Harbour Privacy Principles oraz Related
Frequently Asked Questions wydane przez Departament Handlu USA, 2000 O.J. (L 215) 7, 7-9.

252 W taki sposéb harmonizowane byty m.in. zasady odpowiedzialnoéci dostawcéw ustug interne-
towych, por. J. Hughes, The Internet and the Persistence of Law, ,Boston College Law Review”, vol. 44,
2002-2003, s. 382 in.
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wydaje sie dokonanie modyfikacji w juz istniejacych konwencjach albo
harmonizacja jedynie regut kolizyjnych. Na uwage zastuguje proces pole-
gajacy na upowszechnianiu w skali miedzynarodowej zasady, ze podmioty
zagraniczne nie ponosza surowszej odpowiedzialnosci, niz wynika to z ich
rodzimego ustawodawstwa. Rozwigzanie takie umozliwia zachowanie
wszystkim krajom kulturowej autonomii przy zwiekszeniu powszechnej pew-
nosci prawa®>. Jednoczesnie zapobiega ograniczaniu globalnego dyskursu
przez najbardziej restrykcyjny z systeméw krajowych?*. W takim kierunku
zmierza np. uregulowanie przyjete w europejskiej dyrektywie o handlu
elektronicznym. Przewiduje ono, ze podmiot $wiadczacy w ramach Unii
ushugi drogg elektroniczng (dostepne we wszystkich panstwach Unii) bedzie
poddany, z nielicznymi wyjatkami, rezimowi prawnemu panstwa, w ktorej
ma siedzibe. Zgodnie z zasada panstwa pochodzenia (country of origin
rule)®>> pozostate panistwa, na ktérych terytorium ushugi sa dostepne, nie
moga rosci¢ sobie prawa do ich prawnej kontroli>>®. Mark E Kightlinger
zaproponowatl przyjecie miedzynarodowej konwencji okreslajacej granice
uprawnien panstw w zakresie regulacji Internetu, wzorujac sie na mode-

253 W okresie 1995-2005 trwaly prace nad konwencja o jurysdykcji i wykonywalno$ci orzeczen
(tzw. Konwencja Haska), ktorej celem jest okreSlenie zasady wskazywania panstwa, ktérego sady sq
wiasciwe do rozstrzygania spraw dotyczacych transakcji pomiedzy przedsiebiorcami a konsumentami
przez Internet. Por. PP Swire, Elephants and Mice Revisited: Law and Choice of Law on the Internet,
,University of Pennsylvania Law Review”, vol. 153, 2005, s. 1989-1990.

254 MLE Sutton, Legislating the Tower of Babel: International Restrictions on Internet Content and
the Marketplace of Ideas, ,JFederal Communications Law Journal”, vol. 56, 2003-2004, s. 431 in.

255 Por. Art. 3 (2) dyrektywy 2000/31/WE w sprawie niektdérych aspektéw prawnych ustug
w spoleczenstwie informacyjnym, aw szczegolnosci handlu elektronicznego w obrebie wspélnego
rynku (2000).

256 Warto zaznaczy¢, ze rozwdj Internetu itransnarodowej gospodarki elektronicznej okazal sie
na tyle istotny, ze regula panstwa pochodzenia zostala wprowadzona bez uprzedniej harmonizacji
prawa w panstwach czlonkowskich, co stanowilo swoisty ewenement. Panstwa zostaly zobligowane do
akceptowania tego, ze na ich terytoriach bedq dostepne przez Internet tresci, ktére moga by¢ sprzecz-
ne z prawem krajowym. Jedynie wéwczas, gdy zastosowanie reguly panstwa pochodzenia mogtoby
doprowadzi¢ do naruszenia istotnych celéw politycznych w panstwie A, panstwo to moze wystapi¢
na drodze dyplomatycznej do panstwa B o rozwigzanie problemu. Takie wystgpienie nastepuje przez
zastosowanie zinstytucjonalizowanej, kilkustopniowej procedury. Jezeli nie przyniesie ona pozadanego
rezultatu, moze doj$¢ do przelamania standardu panstwa pochodzenia (override mechanism) i nalozenie
okreslonych obowiazkdw przez panstwo A na ustugodawce majacego siedzibe w panstwie B.
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lu europejskim. Przewodnimi zasadami tego porozumienia miatyby by¢:
zasada ,wyrozumiatosci”, ,kontroli przez panstwo ojczyste”, ,minimalne;
harmonizacji prawa” i ,ustanowienie administracyjnej procedury do roz-
strzygania potencjalnych konfliktéw miedzy pafistwami’>’.

4. O stabosci teoretycznej i praktycznej
stanowisk skrajnych

Po zreferowaniu pogladéw typowych dla rewolucyjnie zorientowa-
nych ,separatystow” oraz zachowawczych ,etatystow” kolejnym punktem
rozwazan bedzie préba sformulowania odmiennego od poprzednich
stanowiska teoretycznego, ktére pozwoli na bardziej adekwatne opisanie
tego fragmentu ponowoczesnej rzeczywistosci jakim jest funkcjonowanie
Internetu. Stanowisko to bierze pod uwage stabosci i niespdjnosci dwoch
wczesniej przedstawionych teorii.

Teza ,,separatystyczna” opiera sie na skrajnie indywidualistycznej filozofii
politycznej. Jest przy tym utopijna, poniewaz nie uwzglednia faktyczne-
go rozkladu sil pomiedzy podmiotami wtadzy politycznej a spotecznymi
uczestnikami proceséw samoregulacji. Separatysci ignoruja miedzy innymi
fakt, iz architektonika Sieci nie stanowi bezpiecznego schronienia przed
ingerencja panstwa. Jest na tyle elastyczna, ze moze zosta¢ odpowiednio
zmodyfikowana w drodze decyzji politycznych, podejmowanych w ramach
danego terytorium. Druga strona sporu opiera sie z kolei na przestarzatej
koncepcji prawa, niedostosowanej do realiéw zlozonej, transnarodowe;j
rzeczywistosci spotecznej, ekonomicznej i technicznej, na ktéra natozyty
sie zmiany wywotlane przez przewr6t informatyczny.

Nowoczesne systemy prawa cywilnego bazuja na modelu indywidu-
alnych transakcji, dwustronnych stosunkéw prawnych, w ktérych prawa

257 M.E Kightlinger, A Solution to the YAHOO! Problem? The EC E-Commerce Directive as a Model
for International Cooperation on Internet Choice of Law, ,Michigan Journal of International Law”,
vol. 24, 2002-2003, s. 744 in.
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i obowiazki stron moga podlegaé¢ przymusowemu wykonaniu. Nie od-
powiada to specyfice relacji spotecznych powstajacych poprzez masowe
wykorzystanie Internetu, gdzie niemal regulq staje sie stosunek obejmujacy
wiele anonimowych podmiotéw, czesto majacy przypadkowy i nietrwaly
charakter. Nie sa to stosunki wielostronne, dobrze znane doktrynie pra-
wa prywatnego, ale raczej struktury sieciowe, ktére wcigz nie doczekaly
sie wlasnej jurydycznej teorii>®.

Funkcjonowanie panstwowego wymiaru sprawiedliwos$ci nastawione
jest na wyciagganie konsekwencji prawnych z norm ogdlnych w konkretnym,
wyizolowanym przypadku. Przypadek taki (stan faktyczny) staje sie przed-
miotem procesu stosowania prawa, poprzedzonym ustaleniem jurysdykcji
krajowej. Nawet wowczas, gdy sprawa dotyczy serii czynéw popelnionych
przez grupe osdb zawsze w zalozeniu sg to czyny policzalne, czas, ktory
mozna zmierzy¢ a kolektyw sprawcow roztozy¢ na czynniki pierwsze.
Panstwowy wymiar sprawiedliwosci nie jest generalnie przystosowany do
rozstrzygania kwestii prawnych w nanoskali — drobnych, masowych, czy-
noéw, ktorych skutki znosza sie nawzajem, ktorych $lady zacierane sa pod
zalewem nowej masy podobnych drobnych dziatan. Tak bowiem wyglada
rzeczywistos¢ przeptywoéw informacji w sSrodowisku Internetu. Tradycyjny
wymiar sprawiedliwo$ci moze wprawdzie wyizolowa¢ jednostkowe zda-
rzenia, np. te pociagajace za soba znaczne skutki finansowe, ale znacznie
trudniej wykorzysta¢ go, jako instrument do egzekwowania praw jednostki,
w przypadku, gdy dopiero znaczna ilo$¢ niepozornych naruszen tworzy
szkode. Przyktadem moze by¢ np. problem spammingu.

Oryginalnos¢ Internetu polega réwniez na tym, ze poteguje on czesto-
tliwo$¢ pojawiania sie tradycyjnych kwestii prawnych®. Dziatania prawne
dokonywane przez Internet niczym nie réznig sie od tych dokonywanych
innymi srodkami, jezeli wezmie sie je w izolacji (vide jednostkowe na-

258 Por. T. Dreier, Law and Information Technology — An Uneasy Marriage, or Getting Along with Each
Other?, ,Information & Communications Technology Law”, vol. 14, no. 3, 2005, s. 212-214.

259 TI. Hardy, The Proper Legal Regime for ,Cyberspace”, ,University of Pittsburgh Law Review”,
vol. 55, 1993-1994, s. 1054.
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ruszenia praw autorskich w sieciach peer—to—peer). Zasadnicze rdznice
pojawiaja sie, jezeli zostana one ujete w skali makro (por. fakt, ze z sieci
peer—to—peer korzystato kilkadziesiat milionéw Amerykandw, ktérych
formalnie nalezatoby uznaé za przestepcéw i $cigaé)?®’. Owa skala jest
nowym zjawiskiem prawnym?2°L,

Dostrzezenie niektérych stabosci tradycyjnych instrumentéw praw-
nych nie powinno stanowi¢ przestanki do lansowania utopijnej wizji
,hiepodlegtej”, wyobcowanej ze swiata materialnego cyberprzestrzeni,
jak czynig to ,separatysci”. Internet byt ijest gteboko zakorzeniony
w rzeczywistosci, z tym jednak zastrzezeniem, iz sama rzeczywistos¢
spoteczna i polityczna znacznie odbiega od jej projekcji ujawnianej
w pismach pozytywistow prawniczych. Mimo polaryzacji stanowisk
»separatystow” i ,panstwowcédw”, taczy je wspolna wizja suwerennosci
jako ,,catowtadnosci i samowtadnosci”. Internet musi by¢ albo bez reszty
poddany panstwu albo stanowi¢ obszar, ktéremu przystuguje sui generis
niepodlegtosé. Tak w jednym, jak i w drugim modelu nie ma miejsca na
stany posrednie.

Tymczasem nie sposob zignorowac zmian, jakie w przeciagu ostatniego
pétwiecza zaszly w sposobie postrzegania prawa i suwerennosci. Umiejet-
nosci i zasoby niezbedne do sprawowania wiladzy ulegaja rozproszeniu
wsrod podmiotéw panstwowych, niepanstwowych i ponadnarodowych.
Panistwo ijego wtasciwosci nie zawsze muszg znajdowac sie w centrum
analizy problemu regulacji zachowan. W licznych przypadkach, wysoce upo-
rzadkowane ekonomiczne lub spoteczne relacje powstaja w srodowiskach,
gdzie aktywno$¢ panstwa jest minimalna.

Nalezy podzieli¢ poglad wielu wspétczesnych filozoféw prawa i teorety-
kéw spoteczenistwa, ktérzy poddaja krytyce konstytutywne tezy pozytywizmu

260 Tawrence Lessig rozwaza, czy racjonalnie rzecz biorac prawo moze okresla¢é mianem krymi-
nalistéw odsetek populacji siegajacy blisko pieédziesieciu procent; tenze, Wolna kultura, Warszawa
2005, s. 233.

261 D.G. Post, Against Against Cyberanarchy’, ,Berkeley Technology Law Journal”, vol. 17, 2002,
s. 1378.

—126—



I1. Koncepcje dominujgce i ich krytyka

prawniczego, w szczegolnosci tzw. teze spoteczng zaktadajaca monopol
i omnipotencje panstwowej regulacji prawnej. Jedna z konkurencyjnych
wzgledem niej propozycji jest koncepcja ,panstwa post-regulacyjnego”
(post-regulatory state), sformulowana w obliczu zacierania sie wyraznego
rozgraniczenia pomiedzy panstwami i rynkami, pomiedzy sferg publiczna
a prywatna. Jest to taki typ organizacji politycznej, w ktérym kontrola
zachowan nastepuje poprzez wykorzystanie szerokiej gamy proceséw ste-
rowania, a nie jedynie wskutek uzycia prawa panstwowego. Prawo pekni
funkcje jednego z wielu systeméw kontrolnych. Towarzysza mu réznorodne
formy i procedury tworzenia norm, m.in. kontrakty, standardy techniczne,
normalizacja. Istnieje wiele mechanizméw kontroli i wiele osrodkéw kon-
troli, np. ponadnarodowe zrzeszenia, organizacje pozarzadowe, zwiazki
zawodowe, organizacje akredytacyjne, ubezpieczeniowe, bankowe itp.262
Prawo jest tylko i wylacznie jedna z taktyk rzadzenia, ktéra dodatkowo
przejmuje metody sterowania od innych systemdéw, np. zapozycza in-
strumenty regulacyjne z dziedziny ekonomii czy edukacji (sterowanie
przez bodzce ekonomiczne, kampanie spoteczne, itp.)?%® Obecnie katalog
potencjalnych srodkéw kontroli poszerza sie dodatkowo o rozwigzania
techniczne wykorzystywane w informatyce.

Zbiorowos¢ zlozona z uzytkownikéw swiatowej sieci teleinforma-
tycznej ma wymiar ponadnarodowy. W jej obrebie stosunki spoteczne
ksztaltowane sg niejako ,w poprzek” podzialéw na granice polityczne.
Pole konceptualne dla tego zjawiska tworzq niektére wspdtczesne doktryny
prawne i spoteczne.

Jedna z nich jest liberalna teoria stosunkéw miedzynarodowych,
opracowana na poczatku lat dziewieédziesiatych XX wieku przez An-
drewa Moravcsika oraz pokrewne jej koncepcje transnacjonalizmu?®*

262 por. C. Scott, Regulation in the Age of Governance: The Rise of the Post-Regulatory State,
[w:] JJordana (red.), D. Levi-Faur (red.), The Politics of Regulation. Institutions and Regulatory Reforms
for the Age of Governance, 2005.

263 1, Morawski, Gtdwne problemy..., s. 93-102.

264 Jednym z pierwszych, ktéry postuzyt sie pojeciem ,prawo transnarodowe” byt w latach
piecdziesiatych XX w. Philip C. Jessup.
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oraz transrzadowosci w ujeciu Anny Marii Slaughter. Gléwne zatozenie
teorii Moravcsika polega w uproszczeniu na ujmowaniu miedzynarodo-
wego systemu politycznego z perspektywy ,oddolnej”, a nie , odgdrnej”.
Pozostaje to w opozycji do tez stawianych w tradycyjnych teoriach sto-
sunkéw miedzynarodowych?®. U podstaw propozycji Moravscika tkwi
zalozenie, Ze zasadniczymi aktorami w miedzynarodowej polityce sg tak
naprawde nie panstwa, ale podmioty spoteczne takie jak jednostki iich
zrzeszenia®®®. Dziatania podejmowane przez panstwo silnie determinuje
relacja zachodzaca pomiedzy nim samym a wewnetrznym i transnarodowym
kontekstem spotecznym, w ktérym jest ono osadzone. Czynniki ksztattu-
jace interesy panstw maja dla Moravcsika przede wszystkim charakter
spoteczny, a nie wyznaczony przez strukture systemu miedzynarodowego
i zinstytucjonalizowane praktyki w jego obrebie?®’. Kazde parstwo, odpo-
wiednio wedtug formy rzadéw, reprezentuje pewien podzbiér spoteczernistwa,
ktérego preferencje staja sie preferencjami samego panstwa realizowanymi
na zewnatrz, w postaci polityki zagranicznej. Wedtug liberalnej teorii,
panstwo, mimo iz pozostaje waznym podmiotem stosunkéw miedzynaro-
dowych, nie jest uznawane za aktora samoistnego. Pelni funkcje instytucji
przedstawicielskiej, ktéra podlega ,aktom opanowywania i odzyskiwania,
konstrukgji i rekonstrukcji” przez pozostajacych w réznych konfiguracjach

aktoréw spotecznych?®®.

265 Okreslenie ,liberalna” w nazwie teorii nie oznacza postulatu przypisania panstwom, na plasz-
czyznie miedzynarodowej, takiej samej pozycji jakg jednostki majg w liberalnych demokracjach, tzn.
uznania, ze jako autonomiczne podmioty moga one tworzy¢ system opierajacy sie na konsensusie
i poszanowaniu suwerennosci. Jest to raczej zaakcentowanie odrebnosci tej teorii od tzw. realistycznej
teorii stosunkéw miedzynarodowych i prawa miedzynarodowego, ktdra opisuje system miedzynaro-
dowy przy uzyciu modelu ,kul bilardowych”. Maja one symbolizowaé panstwa, jako identyczne byty
o ustalonych preferencjach.

266 A, Moravesik, Taking Preferences Seriously: A Liberal Theory of International Politics, International
Organization, vol. 51, 1997, s. 516-520.

267 por. A.-M. Slaughter Burley, International Law and International Relations Theory: A Dual Agenda,
American Journal of International Law, vol. 98, 1993, s. 227-228.

268 A, Moravesik, Liberal Internatrional Relations Theory: A Scientific Assessment, [w:] C.Elman,
M.E Elman (ed.), Progress in International Relations Theory: Appraising the Field, Cambridge 2003,
s. 163.
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W swietle poczynionych ustalen, panstwa nie powinny by¢ po-
strzegane jako twory monolityczne (suwerenne ,czarne skrzynki” o nie-
ustalonej zawartosci), ale raczej jako transparentne agregaty, na ktére
sktadajg sie obywatele, ich organizacje, a takze rézne instytucje rzadowe
iinne organy witadzy. Kazdy z tych podmiotéw jest w réznym stopniu
indywidualnie odpowiedzialny za pelniong funkcje i realizowane w jej
ramach zadania. ,Paristwo nie znika, ale ulega dezagregacji na oddzielne,
funkcjonalnie odmienne czesci.”?%® ,W tym modelu” — pisze Anna Maria
Slaughter — ,paristwa nie sq podobne do bilardowych kul. Przypominajq
raczej atomy o roznych wewnetrznych kompogzycjach. Stosunki miedzy pan-
stwami — kooperacyjne czy konfliktowe — sq zalezne od tych wewnetrznych
struktur.”?’® Wazna role pelnia w tym wzgledzie ideologie panstwowe
i aktywno$¢ podmiotéw spotecznych. Te, przede wszystkim, czynniki
determinuja to, w jakim stopniu poszczegdllne panstwa beda reago-
waé na procesy autonomizacji i samoregulacji zachodzace w zwigzku
z funkcjonowaniem Internetu. Czy poddadza je $cistej kontroli, czy tez
pozostawig im pewien margines tolerancji. W miejsce pytan o mozliwosci
regulacyjne panstwa jako pewnej idealizacji (,,kuli bilardowe;j”), nalezy
raczej rozwazaé, czy konkretne panstwo (Stany Zjednoczone, Chiny,
Nigeria albo Nowa Zelandia) powinno i jest w stanie regulowac ten

wycinek rzeczywistodci jaki tworzy globalna Sie¢®’!.

Transpozycja liberalnej teorii stosunkéw miedzynarodowych Moravscika
na grunt prawa miedzynarodowego sktania do przeprowadzenia tam istot-
nych przewarto$ciowan. Rozszerzeniu ulega sam zakres pojecia, obejmujac
wszelkie reguty ksztattujace szeroko rozumiany porzqdek miedzynarodowy.
Nie jest to tylko prawo okreslajace stosunki miedzypanstwowe. Porzadek
miedzynarodowy jest tworzony oddolnie. Istotnego znaczenia nabieraja
reguly rzadzace ponadgranicznymi interakcjami typu: jednostka — jednostka,
agenda rzadowa panstwa ,, A’ — agenda rzadowa panstwa ,,B”.

269 A-M. Slaughter, The Real New World Order, ,Foreign Affairs”, vol. 76, 1997, s. 183-184.

270 Tejze, A Liberal Theory of International Law, ,The American Society of International Law Pro-
ceedings”, vol. 94, 2000, s. 241.

271 D. Goddard, Does the Internet Require New Norms?, International Law Forum”, vol. 2, 2000, s. 186.
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Na najnizszym poziomie jednostki i ich zrzeszenia dzialajace w transna-
rodowym spoteczenstwie przyjmuja, na zasadach dobrowolnosci, okreslone
zasady postepowania (codes of conduct) oraz procedury w celu zastapie-
nia albo uzupehienia regulacji panstwowej w niektérych dziedzinach.
Rdznego rodzaju prawa korporacyjne, kodeksy etyki zawodowej, dobre
praktyki biznesowe wykraczaja poza granice jednego panstwa, tworzac
transgraniczne prywatne ,rezimy regut’?’2,

Kolejny poziom stanowi tzw. prawo transnarodowe i transrzadowe.
Transrzadowe sieci regulacyjne (transgovernmental networks) sa to siecio-
we struktury organizacyjne skupiajace instytucje przynalezne do réznych
segmentow wiadzy wykonawczej, ktére wchodza w interakcje ze swoimi
odpowiednikami w innych panstwach. Wiekszo$¢ z nich posiada okreSlone
kompetencje normodawcze. Sieci funkcjonuja na réznym stopniu formali-
zacji i instytucjonalizacji. Zazwyczaj powstaja w ramach organizacji mie-
dzynarodowych albo ksztattuja sie wokdt porozumien miedzyrzadowych?’>.
Pewien ich odsetek formuje sie bez angazowania centralnych osrodkéw
wtadzy panstwowej, nie dziatla na podstawie zadnej formy porozumienia
miedzypanstwowego, nie ma tez formalnej podmiotowosci prawnomie-
dzynarodowej, siedziby czy sekretariatu. Powstaja ad hoc i sg finansowane
z budzetéw tworzacych jej instytucji. W ostatnich dekadach struktury tego
rodzaju staja sie jednym z najszybciej sie rozwijajacych, elastycznych me-
chanizméw globalnego zarzadzania. Transnarodowa wspdipraca na réznych
szczeblach administracji stuzy wymianie informacji, pozwala koordynowaé
narodowe badz regionalne polityki i wspétpracowac przy rozwigzywaniu
wspdlnych probleméw. W ramach ,,sieci” ustalane sa wspolne standardy;,
uzgadniane wspolne sposoby dziatania w obrebie posiadanych kompetencji,
ktére niekiedy przybierajq forme memorandéw (memoranda of understan-

272 Niektére z nich reguluja réwniez kwestie o duzym znaczeniu spotecznym. Przyktadowo koncepcja
LKkorporacyjnej odpowiedzialnosci” przewiduje dobrowolne zobowiazywanie sie korporacji na rzecz
wiasnych pracownikéw. Innego typu ,,prywatnym” prawem regulujacym stosunki miedzy jednostkami
sq reguly powstajace w ramach miedzynarodowego arbitrazu gospodarczego. A.-M. Slaughter, A Liberal
Theory..., s. 242-245.

273 Transrzadowa sieciowo$é¢ stanowi jedna z nieformalnych zasad organizacyjnych zaréwno OECD

jak i Unii Europejskiej, w ktorej bywa okreslana angielskim terminem ,comitology”.
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ding). Mimo ze nie maja one formalnej mocy wigzacej, czesto bywaja,
dzieki swej elastycznosci, instrumentem znacznie bardziej efektywnym
niz tradycyjne procesy zawierania traktatéw?’4. W dziedzinie gospodarczej
tego rodzaju struktury tworza np. przedstawiciele bankéw centralnych,
nadzorcy ubezpieczeniowi i inne podmioty dzialajace na rzecz stabilizacji
finansowej. Stanowig nieformalne standardy regulujace np. zasady oceny
zdolnosci kredytowej. Wspotpracuja w ten sposéb prokuratorzy, specjalisci
od ochrony $rodowiska, ochrony konkurenciji, itp.2”> Horyzontalne, trans-
narodowe interakcje wystepuja rowniez miedzy sadami?’®. Niektére z tego
typu ,sieci” obejmujq przedmiotem swego dziatania kwestie dotyczace
posrednio Internetu, np. w zakresie sytuacji prawnej konsumenta. Podej-
mowane sg wysitki na rzecz rozwigzywania wytaniajacych sie probleméw
nie na drodze harmonizacji praw panstwowych, ale poprzez harmonizacje
okreglonych praktyk postepowania, wymiane know-how, itp.?”” Wiele za-
gadnien o wymiarze ponadnarodowym ulega wrecz depolityzacji, niektére
funkcje publiczne przechodzq na wyspecjalizowane jednostki funkcjonujace
na zasadach technokratycznych, oparte na legitymizacji efektywnosciowej
odwotujacej sie do wiedzy i profesjonalnych umiejetnosci. Na coraz szersza
skale dochodzi do transformacji ,rzadu” (government) w ,zarzad/zarza-
dzanie” (governance).

Moravscik i Slaughter stusznie zwracaja uwage na dynamike pod-
skérnych wzgledem polityki proceséw spotecznych. Uzupemieniem i roz-

274 A M. Slaughter, Global Government Networks, Global Information Agencies, and Disaggregated
Democracy, Michigan Journal of International Law, vol. 24, 2002-2003, s. 1043-1053.

275 Tejze, Building Global Democracy, Chicago Journal of International Law, vol. 1, 2000, s. 227.

276 prowadzi to do formowania sie judycjalnej wspélnoty. Wskutek écistych i intensywnych wza-
jemnych zapozyczen, rozréznien i cytowan ksztaltuje sie globalna jurysprudencja w takich obszarach
jak np. prawo do prywatnosci czy kara $mierci. Dotyczy to w szczegdlnosci sadéw konstytucyjnych
ale takze gospodarczych. W dziedzinie prawa upadlo$ciowego sady zawieraja niekiedy nieformalne
porozumienia w celu podziatu zadan i czynnosci.; A.-M. Slaughter, A Global Community of Courts,
Harvard International Law Journal, vol. 44, no. 1, 2003, s. 193.

277 W 1992 r. powstata sie¢ The International Consumer Protection and Enforcement Network (ICPEN)
ztozona z Federlanej Komisji Handlu USA i odpowiadajacych jej agencji z dwudziestu o$miu innych
panstw. PP Swire, Elephants and Mice Revisited: Law and Choice of Law on the Internet, ,University of
Pennsylvania Law Review”, vol. 153, 2005, s. 1988-1989.
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winieciem ich koncepcji sq teorie Neila MacCormicka i Glinthera Teubnera
poszerzajace wylom uczyniony w pozytywistycznej tezie spotecznej. Pierw-
sza z nich — idea prawa jako instytucjonalnego porzadku normatywnego
uznaje istnienie wielo$ci porzadkéw prawnych. Druga — konstytucjonalizm
spoteczny — uznaje pluralizm za funkcjonalng wiasciwosé formujacego sie
prawa globalnego.

MacCormick uznaje prawo panstwowe za jeden z wielu ,podgatunkéw”
nalezacych do szerszej kategorii okreslanej jako ,instytucjonalne porzqd-
ki normatywne”. Szkocki filozof jest wspottwdrea instytucjonalnej teorii
prawa2’8 teorii, ktéra dopuszcza mozliwos¢ wystepowania pluralizmu
prawnego. Mamy z nim do czynienia w sytuacji, gdy potozenie prawne
jednostki jest wyznaczane jednoczesnie przez wiecej niz jeden instytucjo-
nalny porzadek normatywny, a konflikt norm nie moze by¢ rozwigzany przy
uzyciu metod prawniczych. Teza taka pozostaje w oczywistej sprzecznosci
z zalozeniami ,czystej teorii prawa” Hansa Kelsena, w szczegolnosci ze
twierdzeniem, Ze kazdy porzadek normatywny, aby mie¢ moc obowiazujaca,
musi pozostawaé czescig powigzanego w sposéb dynamiczny systemu norm
prawnych?”. Przyktadem, ktéry postuzyt MacCormickowi do zilustrowania
jego koncepcji byly relacje, w jakich pozostaja systemy prawne wspolnot
europejskich, prawa miedzynarodowego i prawa krajéw cztonkowskich?®°.
Centralnym punktem zainteresowania instytucjonalnej teorii prawa nie sg
wyizolowane normy, ale porzadki normatywne regulujace rozleglty zakres
potencjalnych zdarzen, ktére mogq wystapi¢ w danym miejscu i czasie.
Taki porzadek jest punktem odniesienia dla autonomicznej jednostki,
pehi funkcje przewodnika, ale nie determinuje zachowan w kategoriach
przyczynowosci. Porzadek normatywny tworza normy konwencjonalne?8!,

278 N. MacCormick, O. Weinberger, An Institutional Theory of Law. New Approaches to Legal
Positivism, Dordrecht 1986.

279 7asadnicza norma porzadku prawnego [...] jest ustaleniem zasadniczego stanu rzeczy dla
procesu wytwarzania prawa.”; H. Kelsen, Czysta teoria prawa. Metoda i pojecia zasadnicze, Warszawa
1934, s. 40.

280 N, MacCormick, Questioning Sovereignty, Oxford 1999, s. 14.

21 Tenze, Institutional Normative Order: A Conception of Law, ,Cornell Law Review”, vol. 82,
1996-1997, s. 1053-1057.
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Dla jego rozwoju i trwania muszg istnie¢ jednostki lub grupy, ktdre,
opierajac sie na regutach danego porzadku, beda formutowac krytyczne
twierdzenia — sady o relacji stanu postulowanego przez dany porzadek
i faktycznego stanu rzeczy. Pierwszym krokiem do instytucjonalizacji
porzadku normatywnego jest pojawienie sie posrednikéw w procesie for-
mutowania sadéw krytycznych — heteronomicznych wzgledem jednostki
podmiotéw dokonujacych tego rodzaju ocen. W drodze ksztattujacej sie
praktyki przyjmuja one state funkcje rozstrzygania w danym przedmiocie.
Postepujaca instytucjonalizacja prowadzi do wytworzenia sie zasady, ze
orzeczenia uzyskuja walor przymusowego wykonania, a samo ich wyda-
wanie zaczyna by¢ obwarowywane $cistymi normami proceduralnymi.
Instytucjonalizacja krytycznych sadéw jest zjawiskiem towarzyszacym
wiekszosci organizujacych sie porzadkdw normatywnych, powstajacych
np. w ramach ko$ciotéw, organizacji sportowych i gospodarczych, korpo-
racji spoteczenistwa obywatelskiego, organizacji miedzynarodowych i ich
agencji, jak rdwniez panstw.

W nastepstwie instytucjonalizacji porzadki normatywne nabierajq
cech typowych dla ,samo—odnoszacych” sie systeméw. W przypadku ko-
lizji rozstrzygnie¢ zapadtych w ramach konkurencyjnych porzadkéw nie
jest wiec mozliwe przyznanie jednaj z nich pierwszenstwa, na podstawie
instrumentarium wnioskowan prawniczych. Niezbedne staje sie odwota-
nie do kryteridw zewnetrznych wobec systeméw. Takimi moze by¢ np.
rozwazenie stosunkow sily, struktur i relacji wtadzy, ktéra wspiera ten lub
inny porzadek?®2. Ze szczegélna sytuacja mamy do czynienia w przypadku
instytucjonalnego porzadku normatywnego wytworzonego przez panstwo.
Fakt, iz wladza byla dotad, w przewazajacej mierze, skoncentrowana
w organizacjach terytorialnych sprawit, ze prawo panstwowe praktycznie
zdominowato wszelkie inne porzadki, a samo pojecie prawa stato sie syno-
nimem prawa panstwowego. Mimo to, jak stusznie zauwaza MacCormick,
panstwo i prawo sq konceptualne odrebne cho¢ empirycznie wspétobecne”?53,

282 Ibidem, s. 1058.
283 Tenze, Institutions and Laws Again, Texas Law Review, vol. 77, 1998-1999, s. 1434.
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Faktem jest, ze powiazania takie wystepowaly w okreslonym miejscu
i czasie. Jednakze obserwowane wspdtczesnie przemiany w strukturach
wladzy, sposobie jej postrzegania i sprawowania, zwigzane np. z procesami
globalizacji, zmieniaja relacje sit stojacych za poszczegdlnymi porzadkami
normatywnymi, w tym takze wyobrazenia o ich wzajemnym podporzad-
kowaniu i zaleznosci.

Koncepcja pluralizmu prawnego nie jest sama w sobie tak rewolu-
cyjna i progresywna jak by sie moglto na pierwszy rzut oka wydawad.
Stanowi ona raczej powr6t do tradycji obecnej w mysli prawnej od stuleci,
a jedynie przy¢mionej przez rozwoj dziewietnastowiecznego pozytywizmu
prawniczego®®*,

Na szczegodlne podkreslenie zastuguja nastepujace tezy sformutowane
przez MacCormicka:

a) Prawo i panstwo nie sg tozsame. Moze istnie¢ wiecej niz jeden porza-
dek przymusu konstytuujacy ludzka zbiorowo$¢®®. Nie istnieje zaden
analityczny zwigzek pomiedzy prawem i panstwem, gdyz nalezy rozréz-
ni¢ normatywne formy wladzy od form nienormatywnych, tj. wiadzy
w sensie faktycznym, spotecznym. Prawo panstwowe to zaledwie jedna
z form prawa, a tzw. panstwo prawne to co najwyzej jedna z form
panstwa, w ktorej stosunki wladzy sa zaposredniczone przez prawo.
Posrednio prowadzi to do wniosku, ze porzadek $wiatowy moze by¢

zbudowany poza koncepcja suwerennoséci panstwowej jako takiej2e.

284 Tradycja ta polegata na przyjmowaniu szerokiej wizji prawa ksztattowanego przez rézne tradycje
historyczne wielu narodéw, a nie wylacznie biezaca polityke i aktualne wartosci. W dziele-pomniku
jurysprudencji zatytutowanym Commetaries on the Laws of England (1765-1769), Sir William Blackstone
za oczywistos¢ uznawat to, ze w Anglii funkcjonuja nastepujace rodzaje prawa: prawo natury, prawo
Boze, prawo naroddéw, angielskie prawo powszechne (common law), lokalne prawo zwyczajowe, prawo
rzymskie, kanoniczne, handlowe, ustawowe (statute law) i prawo oparte na zasadzie stusznosci (equity law).
Por. H.J. Berman, Prawo i rewolucja. Ksztattowanie sie zachodniej tradycji prawnej, Warszawa 1995, s. 13.

285 Jest to nawiazanie i zanegowanie tezy H. Kelsena, zgodnie z kt6ra ,,pafistwo pojete jako osoba
nie oznacza nic innego jak uosobienie porzadku prawnego, a panstwo pojete jako moc nie jest ni-
czym innym, jak skutecznoscig tego porzadku” oraz ,kazde panstwo musi by¢ panstwem prawnym”
- op.cit., s. 65-66.

286 N. MacCormick, Institutional..., s. 1067.
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b) Rdzne systemy normatywne moga wspodtistnie¢. Uznanie waznosci
jednego z nich nie musi koniecznie prowadzi¢ do odbierania innym
normatywnego charakteru lub podwazania ich niezaleznodci.

¢) Rozstrzygniecie konfliktéw miedzysystemowych jest domeng polityki
a nie prawa.

Liberalna teoria stosunkéw miedzynarodowych znajduje réwniez
rozwiniecie w pogladach Giinthera Teubnera na temat globalizacji pra-
wa. Wedtug niemieckiego uczonego, postep proceséw globalizacyjnych,
znacznie szybciej niz w obrebie polityki i prawa panstwowego, ujawnia
sie w innych sektorach spotecznych. Zdaniem Teubnera ,polityczne teorie
prawne nie na wiele sie zdadzq dla zrozumienia globalizacji prawa. Dotyczy
to szczegolnie teorii pogytywistycznych, ktore podkreslajq jednos¢ panstwa
i prawa, jak réwniez tych teorii krytycznych, ktore usitujq zredukowac prawo
do wtadzy politycznej. Obsesyjnie sledzqc scieranie sie sit na globalnej arenie
miedzynarodowej polityki, gdzie globalizacja nastepuje jedyne w niewielkim
stopniu, teorie te, nie dostrzegajq dynamicznych proceséw zachodzqcych
w innych obszarach, w ktérych globalne zjawiska prawne pojawiajq sie
w relatywnej izolacji od polityki.”*%”

Obok globalizacji prawa, ktéra postepuje wskutek wspdtpracy mie-
dzypanstwowej, proceséw unifikacji, harmonizacji i konwergencji panstwo-
wych porzadkéw prawnych, daje sie obecnie wyrdznic¢ inny, policentryczny
rodzaj globalizacji. Polega on na tym, Ze poszczegdlne obszary zycia
spotecznego (ekonomia, medycyna, edukacja, technika, transport, media)
przekraczaja swoje granice regionalne i organizuja sie w skali globalnej
z whasciwa sobie dynamika, w sposéb autonomiczny wzgledem polityki.
Tworza w ten sposéb autonomiczne sektory swiatowego spoteczenstwa
ulegajace stopniowej jurydyzacji. Rezimy regul powstaja w drodze porozu-
mien pomiedzy ,prywatnymi” uczestnikami stosunkéw transnarodowych:
organizacjami pozarzadowymi, przedsiebiorstwami z miedzynarodowym
kapitatem, miedzynarodowymi kancelariami prawniczymi, funduszami

287 G. Teubner, Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society, [w:] Global Law Without
a State, Dartmouth 1997, s. 6.
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i stowarzyszeniami zawodowymi. Reguly powstaja takze w ramach syste-
mow negocjacyjnych i proceséw standaryzacji. Aktywnymi uczestnikami
sektorowej globalizacji sg trybunaly arbitrazowe, ciala mediacyjne oraz
réznego rodzaju komisje etyczne®S8,

Teoria prawnego pluralizmu jest pomocna dla wyjasnienia fenomenu
powstawania globalnego prawa, a wlasciwie catej serii globalnych praw.
Wedlug Teubnera, tradycyjna dyferencjacja na relatywnie autonomiczne
narodowe porzadki prawne jest zastepowana zasada dyferencjacji sektorowej
— dyferencjacji globalnego prawa na transnarodowe rezimy prawne, ktérych
zakres przebiega wedtug linii przedmiotowych, a nie terytorialnych i ktére
roszcza sobie prawo do ogdlnoswiatowej waznosci?®®. W ten sposéb powstaja
porzadki prawne globalne, ale zarazem partykularne. Jednym z gtéwnych
zadan teorii konstytucyjnej u progu nowego stulecia jest wiec, zdaniem
Teubnera, uogdlnienie i przeformulowanie pojecie konstytucji panstwa
narodowego na potrzeby wypracowania modelu uniwersalnej konstytucji
Swiatowej. Na plan pierwszy wysuwa sie koncepcja konstytucji spotecznej,
ktéra ,pojawia sie stopniowo w procesie konstytucjonalizacji wielu autonomicz-
nych podsystemdw spoteczeristwa swiatowego??°. Jedna z takich konstytucji
spoleczenistwa swiatowego, jest rowniez , konstytucja cyfrowa”, powstajaca

dla sektora organizujacego sie wokot transnarodowego Internetu®”’.

Poruszone dotad watki teoretyczne dotyczyly podmiotowego aspektu
regulacji (tzn. tego, kto jest normodawca) — kwestii konfliktéw pomiedzy
procesami tworzenia regut o charakterze formalnym i nieformalnym, zcen-
tralizowanym i zdecentralizowanym. Istotnym zagadnieniem, szczegdlnie
w odniesieniu do problematyki Internetu jest réwniez aspekt funkcjonalny;,

288 G. Teubner, Global Private Regimes: Neo-Spontaneous Law and Dual Constitution of Autonomous
Sectors?, [w:] K-H. Ladeur (ed.), Public Governance in the Age of Globalisation, Aldershot 2004.

289 A. Fischer-Lescano, G. Teubner, Regime—Collisions: The Vain Search for Legal Unity in the Frag-
mentation of Global Law, ,Michigan Journal of International Law”, vol. 25, s. 1009.

20 G, Teubner, Konstytucjonalizm spoteczny. Alternatywy dla teorii konstytucyjnej nakierowanej
na paristwo, Wyktad im. Leona Petrazyckiego wygloszony na Wydziale Prawa i Administracji UW
27 maja 2004, Ius et Lex, s. 8.

291 Ibidem, s. 6.
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czyli to, przy uzyciu jakich srodkdw dochodzi do regulacji. We wspdtczes-
nych systemach prawnych, obok regulacji behawioralnej, wystepuje tez
tzw. regulacja poprzez bodzce. Jezyk, jako medium sterownia procesami
spotecznymi, zastepowany jest przez inne instrumenty regulacyjne, np.
sterowanie przez stymulacje ekonomiczne (ulgi, subwencje) albo ste-
rowanie infrastrukturalne (tworzenie stref gospodarczych)??. Przewrét
informatyczny uczynit rzeczywisto$¢ spoteczna jeszcze bardziej ztozona
iprzez to jeszcze mniej podatna na ksztaltowanie jej za pos$rednictwem
prostych nakazow i zakazéw. W takim stanie rzeczy, w sposéb naturalny
powstata potrzeba znalezienia mechanizmdéw kontroli dostosowanych do
transnarodowowego charakteru relacji spotecznych wystepujacych w ramach
cyfrowego $rodowiska komunikacyjnego®>.

Reguly zachowan moga by¢ niejako ,wpisywane” czy tez ,wkom-
ponowane” w architektonike systeméw teleinformatycznych??*. Projekt
techniczny moze ,ucielesnia¢” pewne preferencje i wartosci, ktére od-
powiadaja interesom jego twércéw (‘codewriters’) czy tez fundatoréw.
Srodki o charakterze technicznym stuza wéwczas jako medium stero-
wania. Konfiguracja systeméw teleinformatycznych wyznacza zakres
nie tylko dozwolonych, ale i fizycznie mozliwych dziatan uzytkownikdéw.
Zasieg tego rodzaju regulacji nie jest ograniczony pod wzgledem tery-
torialnym. Kontrola przestrzegania ,wbudowanych” w technike regut
nastepuje w sposéb zautomatyzowany, poprzez odpowiednia konfiguracje
systemu pojedynczego uzytkownika, ich grupy albo catej populacji®®>.

292 1., Morawski, Gtéwne problemy wspdiczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa

2005, s. 93-100.

293 L. Lessig, The Law of the Horse: What Cyberlaw Might Teach, ,Harvard Law Review”, vol. 113,
1999-2000, s. 502.

294 JR. Reidenberg, Rules of the Road for Global Electronic Highways: Merging the Trade and Tech-
nical Paradigms, ,Harvard Journal of Law & Technology”, vol. 6, 1992-1993; tenze Lex Informatica:
The Formulation of Information Policy Rules through Technology, ,Texas Law Review”, vol. 76, no. 3,
1998. Stosunkowi wczesnie temat ten poruszali takze: WM. Mitchell, City of Bits: Space, Place and
the Infobahn, Cambridge Mass, 1995; M.E. Katsh, Software Worlds and the First Amendment: Virtual
Doorkeepers in Cyberspace, ,,The University of Chicago Legal Forum”, vol. 1996, 1996.

295 JR. Reidenberg, Lex Informatica: The Formulation of Information Policy Rules through Technology,
,Texas Law Review”, vol. 76, no. 3, 1998.
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Osrodki wiadzy politycznej lub ekonomicznej moga posrednio lub bez-
posrednio oddziatlywaé na projektowanie architektoniki systeméw elek-
tronicznych i w ten sposob przeciwdziataé¢ okreslonym typom transmisji
danych, a promowac¢ inne.

W ksiazce o wymowym tytule ,,Code and Other Laws of Cyberspace”
Lawrence Lessig?®® przedstawit kilka mozliwych sposobéw zaprojekto-
wania cyfrowych ,$wiatéw”, sztuczne utworzonych w ramach Internetu
rzeczywistosci, ktére determinujq okreslone zachowania uzytkowni-
kéw. Lessig wyrdznit dwa rodzaje mechanizméw regulacyjnych, ktére
w warunkach amerykanskich okreslit jako: East Coast Code i West Coast
Code®”’. ,Kod Zachodniego Wybrzeza” to zasady funkcjonowania syste-
mow komputerowych okreslajace réwniez posrednio zakres mozliwych
dziatan ich uzytkownikéw. Tworzy je przemyst informatyczny skupiony
przede wszystkim w Kalifornii. Z kolei na Wschodnim Wybrzezu, tam
gdzie polozony jest Waszyngton, powstaja ustawy (kody prawne)?°®. Code
pierwszego rodzaju jest medium sterowania zachowaniem ludzi przez
technike (regulacja pozanormatywna), w drugim znaczeniu pojecie to
denotuje tradycyjne stanowienie norm behawioralnych. , Kod Zachodniego
Wybrzeza” ksztattuje architektonike cyfrowego srodowiska. Ten rodzaj
sterowania jest, wedlug koncepcji Lessiga, jedna z czterech ,,modalnosci
przymusu”, obok prawa, norm spotecznych i rynku**°. W $wiecie mate-
rialnym, pierwszoplanowym regulatorem zachowan jest prawo. W ramach
Internetu znaczacq role ogrywa Kkonstytuujace go potaczenie urzadzen
(hardware) i oprogramowania (software)>%°. Kod” daje sie ksztattowaé,
moze podlega¢ daleko idacym, dynamicznym i celowym transformacjom.
Lessig przedstawia, w jaki sposéb przemiany w obrebie , kodu” wplywaja
na zachowania uzytkownikéw Internetu, jak determinuja one zakres

2% Por. tenze, Reading the Constitution in Cyberspace, Emory Law Journal, vol. 45, no. 3, 1996,
s. 896-900.

297 W jezyku angielskim termin code oznacza zaréwno ,kod” jak i,kodeks”.

2% 1., Lessig, Code and the Other Laws of the Cyberspace, New York 1999, s. 53.

299 por. L. Lessig, The New Chicago School, ,, The Journal of Legal Studies”, vol. 27, 1998, s. 663 in.
300 Tenze, Code..., s. 6.
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wolnosci i skale mozliwej kontroli zachowan. Architektonika cyfrowego
srodowiska Internetu moze utatwia¢ panstwu kontrole zachowan, albo
tez stwarza¢ warunki do unikania wymiaru sprawiedliwosci, zapewniajac
anonimowos$¢ wszelkich transmisji danych. Sposéb w jaki ,.kod” wptywa
na zachowanie sie jednostek jest rézny w zaleznosci od tego, czy znaja
one jego zalozenia konstrukcyjne, czy tez sa tej wiedzy pozbawione.
Pierwsza sytuacja pozostawia im wiekszy zakres autonomii, stanowigc
rodzaj bodZca, druga prowadzi do determinizmu technologicznego®®!.
Wedtug Jacka M. Balkina: ,Aby chroni¢ wolnos¢ stowa w epoce cyfrowej
prawnicy powinni stac sie cyber—prawnikami; nie tylko prawnikami, ktorgy
studiujq cyber—prawo, ale takze prawnikami ktdrzy rozwazajq jak poprzez
mgqdre zaprojektowanie techniki mozna nadal jej najlepszq forme oraz
osiggna¢ pozaqdane cele polityczne.”3%?

,Kod” jest medium sterowania, ktére, w odrdéznieniu od np. jezyka,
ma samowykonawczg nature. Z punktu widzenia kryterium skutecznosci
jest rozwigzaniem niemal optymalnym. Laczy w sobie funkcje tworzenia,
stosowania i egzekwowania regut. Nie dopuszcza na ogét wyjatkéw, po-
niewaz funkcjonuje na zasadzie zero/jedynkowej. Teubner zwraca uwage
na odmiennosci strukturalne zachodzace pomiedzy ,kodem” a ,,prawem”,
ktére prowadza do przeksztatcenia normatywnego porzadku cyberprze-
strzeni. ,,Porzqdek ten nie opiera sie na perswazyjnych wtasciwosciach regut
prawnych, ale na elektronicznych ograniczeniach bezposrednio regulujgcych
komunikacje odbywajacq sie w Internecie.”>%

5. Wnioski

Szybki, spontaniczny rozwdj Internetu, ktéry nastepowat od potowy lat
dziewiecdziesiatych zdawat sie potwierdzaé niektdre z tez stawianych przez

31 Ihidem, s. 14, 20, 25, 49, 105.

302y M. Balkin, Commentary: Digital Speech and Democratic Culture: A Theory of Freedom
of Expression for the Information Society, ,New York University Law Review”, 79/2004.

303 G. Teubner, Konstytucjonalizm..., s. 23-24.
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yseparatystow”. W konicu kwietnia 1995 roku finansowana przez rzad USA
szkieletowa sie¢ komputerowa Narodowej Fundacji Nauki przestata funk-
cjonowac. Najbardziej technologicznie rozwiniete panstwo swiata wycofato
sie z pelienia roli podmiotu stymulujacego i kontrolujacego proces rozwoju
Sieci. Mimo to Internet nadal dziatal. Miejsce dotychczasowej infrastruktury
zastapily ustugi Swiadczone przez prywatne firmy. Dla wiekszosci uzytkow-
nikdw zmiana ta praktycznie nie byla zauwazalna. Z technicznego punktu
widzenia nie miata ona wiekszego znaczenia. Funkcjonowanie Internetu
stato sie domeng koordynacji rynkowej. W momencie gdy zasieg Internetu
wykroczyt poza granice Stanéw Zjednoczonych, praktycznie Zadne panstwo
nie moglo go w peli kontrolowad.

Whioski, ktére z faktu prywatyzacji i globalizacji Internetu wyciagneli
Lseparatysci” byly daleko idace. Czerpiac inspiracje z doktryny amerykanskiego
libertarianizmu i wolnosciowego ducha pierwszych spotecznosci Interneto-
wych, oglosili nie tylko ograniczong autonomie Internetu w stosunku do
tradycyjnych systemow politycznych, ale wrecz catkowite z nimi zerwanie,
wyrazone sloganem: ,Internet — strefa wolna od prawa” (law free zone).
W krotkim czasie powstala nowa odmiana liberalizmu — tzw. cyberliber-
tarianizm, ktéra zdobyla sobie znaczne kregi sympatykéw. Prominentnym
reprezentantem tego kierunku i jego ideologiem byt, wspomniany juz, autor
,Deklaracji niepodlegtosci cyberprzestrzeni” John P Barlow.

Stopniowo okazywato sie jednak, ze tradycyjne podmioty wtadzy po-
litycznej zaczynaja coraz $mielej ingerowac w to, co dzieje sie w ramach
Internetu, zdobywajac kolejne bastiony jego rzekomej niezaleznosci.
Panstwa ,,odwzorowaly” granice jurysdykcyjne na ,aterytorialnej” struk-
turze Sieci. Jaskrawym tego przykladem byla wzrastajaca ilos¢ orzeczen
sadéw panstwowych w sprawach dotyczacych uzycia nowej techniki, ktére
w wiekszosci byly wykonywane przy uzyciu tradycyjnych srodkéw egze-
kucji*®*. Im wieksze stawalo sie spoleczne znaczenie Sieci, tym bardziej
okazywala sie one by¢ przedmiotem zainteresowania ze strony ,,suwerendéw

304 Por. m.in. N.W. Akkard, D.A. Kass, Law and Order in Cyberspace: Washington Report, ,Hastings
Communications and Entertainment Law Journal”, vol. 19, 1996-1997.
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ze stali”. Szczegdlnie wyraznie uwidaczniato sie to w dziedzinach, gdzie
obecnos¢ rzaddéw i organizacji miedzynarodowych miata dtuga tradycje,
wspominajac jedynie ustugi telekomunikacyjne, prawo autorskie, patenty,

znaki towarowe, kwestie ochrony prywatnosci i regulacje gospodarki®®>.

Mimo, iz zaangazowanie panstw w sprawy Internetu jest faktem,
z ktérym nie sposéb polemizowad, nie sposéb réwniez uznaé twierdzenia,
ze model wszechwtadnej regulacji panstwowej jest jedyna alternatywgq dla
modelu wyalienowej ze Swiata materialnego, odrebnej jurysdykeji Inter-
netu. Modele te nie moga by¢ uznane za satysfakcjonujace proby opisu
zjawisk prawnych towarzyszacych powstaniu i ekspansji Internetu, a ich
przeciwstawianie wydaje sie by¢ sztuczne i mylace. Co jednak pozostaje po
odrzuceniu zaréwno cyber—separatyzmu, jak i ,twardego” pozytywizmu?
Prébe zmierzenia sie z tym pytaniem stanowi wizja regulacji uwzglednia-
jaca przemiany pojecia prawa w dobie po-nowoczesnosci. Wchodza tu
w gre takie procesy jak erozja suwerennosci, transrzgdowos¢, globaliza-
cja prawa i pluralizm prawny. Wraz z transformacja struktury spotecznej
w kierunku spoteczenstwa informatycznego wzrasta znaczenie proceséw
opracowywania standardéw technicznych. Ksztatt i format informacji,
ktéra trafia do ludzi uzalezniony jest od standardéw elektronicznego
przesylania danych. Projektowanie regut dziatania systemu urzadzen
teleinformatycznych staje sie stopniowo formgq sterowania zachowaniem
uzytkownikéw danego systemu. Takie mechanizmy pozostaja w zasadzie
w rekach podmiotéw prywatnych (firm telekomunikacyjnych, producentéw
oprogramowania, producentéw sprzetu elektronicznego). W sytuacji, gdy
ilo$¢ uzytkownikéw systemu nabiera charakteru masowego (a w 2008 r.
piata cze$¢ ludnosci $wiata korzystata z Internetu), ten rodzaj sterowania
trzeba uznaé za istotny element katalogu srodkéw kontroli spoteczne;.
Dynamika spotecznych proceséw czesto wyprzedza logistyczne mozliwosci
panstw, stad niektdre zadania normodawcze pozostawiane sa przez pan-
stwa do kompetencji réznego rodzaju quasi—publicznych (hybrydowych)
czy transnarodowych twordw.

305 por. K. Bowrey, Law and Internet Cultures, Cambridge 2005, s. 56.
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Mozliwe jest wspotistnienie réznych podmiotowo irodzajowo form
regulacji Internetu, w tym réwniez samoregulacji w ramach transnarodo-
wych globalnych reziméw prawnych, wykorzystujacych $rodki kontroli
technicznej. Stanowisko to daje sie pogodzi¢ z faktem, ze obecnie wiele
panstw szybko dostosowuje prawo do potrzeb przewrotu informatycznego,
przez co czynig one swoje panowanie w Sieci coraz bardziej skutecznym
i widocznym. Mimo sukcesdw panstwowej regulacji wciaz istniejg obszary,
w ramach ktoérych dochodzi do zjawisk spotecznych i wywotywanych przez
nie zjawisk prawnych wykraczajacych poza ramy pozytywistycznego paradyg-
matu. Pozostajq granice, ktérych panstwa nie chea (ze wzgledéw ideowych
czy ekonomicznych), badz tez nie sa w stanie przekroczy¢ (np. z uwagi na
konflikty intereséw na poziomie miedzynarodowym, stabos¢ gospodarcza).
W takich kurczacych sie niszach znalazlo sie miejsce do rozwoju legis infor-
maticae. Temu zagadnieniu poswiecony zostat kolejny rozdziat.
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Rozpziar III.

LEX INFORMATICA
— REGULACJA TYPU PONOWOCZESNEGO

1. Uwagi ogolne

W latach 1995-2000 koncepcja samoregulacji Internetu zdobywata
sobie znaczna popularnos¢. Echa wywodzacych sie z libertarianizmu
postulatéw minimalizacji wszelkiej ingerencji czynnikéw politycznych
pobrzmiewaly w dokumentach programowych, zaréwno rzadu USA3%,
jak iorganéw Unii Europejskiej>*’”. W oficjalnych deklaracjach znalazly

sie zapisy o ,przewodniej roli sektora prywatnego przy zawieraniu zbioro-

306 por. Statement of Principles administracji prezydenta USA W. Clintona, A Framework for Global
Electronic Commerce, zrodlo: http://www.ecommerce.gov/framewrk.htm#PRINCIPLES.

307 Por. Ministerial Declaration from Europen Ministerial Conference (Bonn, Germany), Global Infor-
mation Networks: Realising the Potential, 6-7, lipca, 1997 r.

—143—



Czes¢ druga. Regulacja Internetu na przetomie XX i XXI wieku

wych porogumien i opracowywania standardow”. Wtadza publiczna chciata
samoograniczy¢ sie do ,tworzenia przewidywalnego, minimalistycznego,
prostego i spdjnego otoczenia prawnego dla gospodarki™°®, Odpowiadato to
zalozeniom teorii Friedricha Augusta von Hayeka, wedlug ktérego prawo
powinno by¢ w maksymalnym stopniu ogdlne, tak aby prawodawca nie
mogt uczynié sobie z niego instrumentu planowania®®. W tym okresie rzady
wiekszosci krajow liberalno-demokratycznych prowadzity tzw. hands—off
policy — polityke powstrzymywania sie od ingerencji w dynamicznie roz-
wijajacy sie nowy sektor gospodarki®!®. Najwazniejszymi koordynatorami
systemu mialy pozosta¢ zespoly ztozone z inzynieréw i informatykow
tworzacych otwarte, niekomercyijne standardy techniczne dla Internetu®!!.
W 1997 roku prezydent USA poinstruowat przedstawicieli administracji
federalnej, aby ,juznali unikalne wtasciwosci Internetu, w szczegolnosci jego
zdecentralizowanq nature i tradycje oddolnego zarzqdzania®'%. Neoliberalne
podejscie osrodkéw wiadzy panstwowej, w potgczeniu z szybkim rozwojem
Internetu stworzylo grunt dla rozwoju réznych systeméw pozarzadowej
regulacji (private ordering).

308 Wedhug dokumentu amerykanskiego ingerencja legislacyjna (tzn. nakierowana na osiagniecie
okreslonego celu) powinna ogranicza¢ sie do tworzenia ,ufatwiert rozwoju gospodarki elektronicznej
(electronic commerce) oraz ochrony konsumenta”. Rzad USA uznawal i pozytywnie ocenial tradycje
zarzadzania Internetem na zasadzie ,bottom-up”, deklarujac che¢ dostosowania wiasnej koncepcji
regulacji do tej specyfiki. W efekcie oficjalng doktryng panstwa, w ktérym Internet sie narodzit i w
ktérym przybral dojrzaly ksztalt bylo przez diugi okres hasto deregulacji i popierania samoregulacji
poprzez wolne umowy i prawa majatkowe.

309 E Hayek, Law, Legislation and Liberty: Rules and Order, Chicago 1978.

310 Na terenie Stanéw Zjednoczonych, agendy rzadowe przyjely w stosunku do Internetu polityke
regulacyjna, ktdra opierala sie na odmiennych zatozeniach od tych stosowanych przy regulacji sektora
telekomunikacyjnego sensu largo. Federalna Komisja Komunikacji (Federal Communication Commision,
FCC) zgodzita sie na to, aby fad w funkcjonowaniu Internetu zostat zaprowadzony przez oddziatywa-
nie innych czynnikdéw niz bezposrednia regulacja prawna. Strategia FCC zakladala tez, ze regulacja
nastepowac bedzie wskutek samo-ograniczen nakladanych sobie przez przedsiebiorstwa $wiadczace
ustugi w branzy informatycznej a takze w drodze innych mechanizméw rynkowych.

811 J P Weiser, Internet Governance, Standard Setting, and Self-Regulation, ,Northern Kentucky Law
Review”, vol. 28, 2001, s. 823.

312 Presidential Directive on Electronic Commerce, lipiec 1997 r. Tekst dostepny pod adresem: http://
www.ecommerce.gov/presiden.htm.
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III. Lex informatica - regulacja typu ponowoczesnego

Poczynajac od przetomu wiekéw rozpoczat sie zdecydowany odwrot
od pierwotnych zatozen dotyczacych regulacji Internetu. Postepowata coraz
skuteczniejsza ingerencja rzadéw w to, co dzialo sie w ramach transnaro-
dowej Sieci. Znacznie ostabt entuzjazm jaki wzgledem ,,cyber—separatyzmu”
prezentowata wczesniej znaczna cze$¢ doktryny prawniczej. Zakwestiono-
wano koncepcje ,,suwerennej cyberprzestrzeni”. Jej ,,granice” nie okazaly
sie wystarczajaco trwate, aby zapobiec faktycznej ekspansji panstwowych
porzadkédw prawnych, a wiec i sama idea zaczela traci¢ sens. Wydawac
by sie mogto, ze w przedmiocie regulacji Internetu wszystko powrdcito na
tradycyjne pozycje. ,Bezgraniczny” Internet zostat faktycznie ograniczony,
,ograniczone” systemy prawne coraz czesciej regulowaty zachowania w taki

sposéb, jakby granice przestaty istnie¢'3,

Mimo to, niektérych spotecznych skutkéw przewrotu informatycznego
o charakterze transnarodowym nie sposéb byto odwrdécié, ani tez dopro-
wadzi¢ do ich marginalizacji. Trwata tendencja wydaje sie by¢ postepujace
uzaleznienie zycia spotecznego od sprawnego funkcjonowania otwartych
systemow teleinformatycznych w skali globalnej oraz fakt, ze w warunkach
gospodarki rynkowej ustalanie zasad dziatania tych systemdéw stanowi
wspolng domene dziatania sektora publicznego i prywatnego. Te dwa fakty
przemawiaja na rzecz kontynuowania teoretycznych dociekan poswieco-
nych specyfice regulacji Sieci.

W dalszej czesci pracy wprowadzone zostanie pojecie lex informatica, za-
pozyczone z pi$miennictwa amerykanskiego®'*. W zwiazku z wieloznacznoscig

313 Michael Geist okresla ten proces jako przejécie od ,cyber—prawa” w wersji 1.0 do ,.cyber—prawa”
w wersji 2.0., por. tenze, Cyberlaw 2.0, ,Boston College Law Review”, vol. 44, 2002-2003, s. 332.

314 Termin lex informatica zostat przeze mnie zapozyczony od dwdch autoréw amerykariskich Joela
R. Reidenberga i Arona Mefforda, ktdérzy postuzyli sie nim niezaleznie od siebie, w celu opisania réznych
kwestii mieszczacych sie w szeroko pojetej problematyce regulacji Internetu: pierwszy w ujeciu funkcjonal-
nym, jako o sposobie rozwiazywaniu probleméw politycznych $rodkami z zakresu technik informatycznych
(Governing Networks and Rule-Making in Cyberspace, ,,Emory Law Journal”, vol. 45, 1996; Lex Informatica:
The Formulation of Information Policy Rules through Technology, Texas Law Review, vol. 76, no. 3, 1998),
drugi jako o niezaleznym prawie Internetu, (Lex informatica: Foundations of Law on the Internet, Global Legal
Studies Journal, vol. 5, 1997-1998). Terminem lex informatica operowali takze WH. van Boom i J.H.M. van
Erp w odniesieniu do panstwowego prawa kolizyjnego, por. tychze, Electronic Highways: On the Road to
Liability, [w:] V. Bekkers (ed.), Emerging Electronic Highways: New Challenges for Politics and Law, 1996.
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tego terminu konieczne staje sie sformutowanie definicji projektujacej. W tym
celu mozna postuzy¢ sie typologia, ktdra zaproponowat Stuart Biegel.

Porzadkujac mozliwe do wyobrazenia modele regulacji Interne-
tu w pierwszej kolejnosci wyrdznit strone podmiotowq zagadnienia
(kto reguluje). Biegel wskazal na trzy kategorie podmiotéw: pojedyncze
panstwa, organizacje miedzynarodowe, podmioty niepubliczne. Druga
kwestig pozostaje okre$lenie: jak, przy pomocy jakich srodkéw proces
regulacji moze nastepowac. Istniejq srodki normatywne i pozanormatywne
(np. infrastrukturalne). Kombinacja trzech typéw podmiotéw i dwdch
kategorii srodkdw daje w sumie sze$¢ ,metod regulacji Internetu”:
(1) regulacja behawioralna w drodze wydawania przepiséw prawnych
przez poszczegolne panstwa, (2) panstwowa regulacja metodami infra-
strukturalnymi, (3) prawo miedzynarodowe, (4) wprowadzanie okre-
Slonych rozwiazan technicznych przez organizacje miedzynarodowe,
(5) stanowienie regutl przez podmioty niepubliczne, (6) implementa-
cja ,kodu” $rodkami prywatnymi (private architectural adjustment)3!®.
W niniejszej pracy ,lex informatica” denotuje taczne zastosowanie pigtej
i széstej metody regulacji Internetu. Termin ten oznacza¢ wiec bedzie
reguly okreslajace powinne zachowania uzytkownikéw globalnej sieci
teleinformatycznej, ktérych przestrzeganie moze zosta¢ wyegzekwowa-
ne poprzez zastosowanie Srodkéw z dziedziny technik informatycznych
i komunikacyjnych®!®.

315 W sensie faktycznym dla uzytkownikéw Internetu obowiazujace sa reguly tworzone wedtug
pierwszej, trzeci i pigtej metody regulacji. Zachowania ich sg réwniez determinowane przez regulacje
pozanormatywng przeprowadzang wedtug punktéw drugiego, czwartego i szostego. Por. S. Biegel,
Beyond Our Control? Confronting the Limits of Our Legal System in the Age of Cyberspace, Cambridge,
MA 2001, s. 124, 315.

316 Ppojecie lex informatica w ujeciu niniejszej pracy nie obejmuje swym zasiegiem ogdtu regut praw-
nych, ktére wplywaja na sposdb w jaki ludzie korzystajg z informacji. Takie kompleksowe podejscie
zaproponowane przez Johna Cahira ma niewatpliwe warto$¢ systematyzujaca material prawny i jest,
by¢ moze, interesujaca propozycja z zakresu metodologii nauk prawnych. Z punktu widzenia filozofii
prawa nie ma ono jednak wiekszej wartosci. Teoria prawa informacyjnego (information law) Cahira
pozostaje w granicach wyznaczonych przez pozytywizm prawniczy. W jego ujeciu ,,prawo” oznacza
zawsze prawo panstwowe. Por. tenze, Understanding Information Laws: A Sociological Approach,
,The Journal of Information, Law and Technology (JILT)”, 3/2002.
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Niepanstwowe reguly lex informatica moga powstawac¢ w rézny sposob,
zaréwno przez akty jednostronnego stanowienia, jak i w drodze uzgodnien
pomiedzy twércami norm i ich adresatami (podmioty zwigzane regutami
postepowania uczestnicza w tworzeniu i egzekucji tych regub)®'’. Wraz
z prywatyzacja Internetu pojawita sie potrzeba wypracowania nowych mecha-
nizméw podejmowania decyzji o technicznych i administracyjnych funkcjach
tworzacego sie systemu. Miato to stuzy¢ zapewnieniu i podtrzymywaniu
interoperatywnosci Sieci. Powstata potrzeba ciaglego doskonalenia regut
w zakresie m.in. rozwoju protokotéw komunikacyjnych oraz pozostatych
specyfikacji ogdlnych jak réwniez zarzadzanie nazwami i adresami. Nie wszy-
stkie tego rodzaju decyzje mogly by¢ podejmowane na poziomie roz-
proszonych terytorialnie prywatnych dostawcow ustug internetowych
i administratoréw sieci lokalnych. Wytonito sie co najmniej kilka globalnych
porzadkéw normatywnych o réznym stopniu instytucjonalizacji, ktére objely
swoim zasiegiem rézne wymiary Internetu: od kwestii czysto technicznych
zaczynajac, na zagadnieniach wiasnosci intelektualnej konczac.

Przedmiotowy zakres zastosowania legis informaticae obejmuje
zachowania uzytkownikéw Sieci, polegajace na ich zaangazowaniu
w procesy komunikacji elektronicznej, a wiec te czes¢ aktywnosci inte-
lektualnej spoteczenstwa, ktéra w dobie informacjonizmu zwiazana jest
z elektronicznym przetwarzaniem danych. Przyklady takich dziedzin
to: zarzadzanie dobrami twdrczosci intelektualnej, korzystanie z rézno-
rodnych form ekspresji indywidualnej i zbiorowej, ochrona prywatnosci
i tozsamosci informacyjnej. Egzekucja regul legis informaticae nastepuje
poprzez wykorzystanie wlasciwosci architektoniki, czy tez ,kodu” Inter-
netu. Do tego celu uzywane sa Srodki sterowania infrastrukturalnego.
Stanowig one swoiste ,tworzywo” do budowania systemdéw kontroli
ludzkich zachowan, ktdérych przyktady zostang bardziej szczegdétowo
opisane w dalszej czesci pracy>!8.

317 JW. Maxwell, TR Lyon, S.C. Hackett, Self-regulation and social welfare: the political economy
of corporate environmentalism, ,The Journal of Law and Economics”, vol 43, no. 2, 2000, s. 584.

318 Nalezy zwrécié uwage na pewna ceche strukturalng lex informatica, kt6ra okreslam mianem
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Rdznie moze sie uktadac relacja pomiedzy lege informatica a panstwem.
W latach dziewiecdziesiatych ubieglego wieku jedne panstwa, jak USA,
wyzbywaly sie wiadztwa publicznego nad infrastruktura informatyczna
w drodze prywatyzacji, wiele innych pozostawato w stanie swoistej dez-
orientacji, co do oceny rodzacego sie aterytorialnego zywiotu. Po tym
stosunkowo krétkim okresie, dalszy rozwoj regut i sSrodkéw egzekucji legis
informaticae wymagat juz co najmniej biernej postawy ze strony najbardziej
rozwinietych panstw;, tzn. pewnego minimum negatywnej tolerancji. Podobnie
jak niegdys lex mercatoria (powszechne prawo sredniowiecznych kupcow),
lex informatica moglo rozwija¢ sie w stanie przyzwolenia, neutralnosci badz
braku zainteresowania ze strony osrodkéw wiladzy politycznej. W okresie
bedacym przedmiotem analizy w niniejszej pracy istniata wzgledna auto-
nomig osrodkéw tworzenie regut legis informaticae wzgledem tradycyjnych
suwerenéw politycznych. Niekiedy przyjmowato to forme ko-regulacji,
czyli wspélwystepowania prywatnego i publicznego stanowienia regut.
Lex informatica wypehilo technologiczne ,nisze”, ktérych tradycyjna,
Lpanstwocentryczna” aktywnos¢ prawodawcza nie chciata, nie umiata albo
wciaz nie byta w stanie dosiegnac.

Celem tego rozdziatu jest préba udzielenia odpowiedzi na pytanie, jak
w praktyce realizuje sie niepozytywistyczna koncepcja regulacji Internetu,
ktéra dopuszcza niepanstwowe osrodki prawodawcze operujace m.in. $rod-
kami kontroli poprzez odpowiednie zastosowanie techniki. Przedstawione

swoistej ,warstwowosci”. Wiaze sie ona z zaposredniczeniem oddzialywania lex informatica w ,kodzie”
stanowigcym medium regulacji. Architektonike Sieci tworzy co najmniej kilku pozioméw (warstw),
w ramach ktérych moze dochodzi¢ do ingerowania w zachowania uzytkownikdéw. Na najnizszym
poziomie znajdujg sie tzw. technical standards, ktére wyznaczajg podstawowe protokoly transmisji
danych iz tego wzgedu sg nazywane niekiedy ,,prawem inzynierskim”. Kolejny poziom zajmuja tzw.
technological standards. Standardy ,drugiego poziomu” wyznaczaja wzorce w zakresie oprogramowania
(software), ktére réwniez moze by¢ wykorzystane do regulacji zachowan. Kazdy kolejny poziom jest
niejako fundowany na poziomie wezesniejszym. Zmiana w obrebie nizszego poziomu determinuje zmia-
ne w obrebie rozwigzan lex informatica wyzszego rzedu. Egzekucja norm lex informatica na nizszych
poziomach moze nastepowac niezaleznie od $wiadomosci osoby, ktdrej zachowanie jest poddawane
kontroli. Sg one tak wtopione w $rodowisko, ze ingerencja staje sie niezauwazalna dla uzytkownikéw.
Na wyzszych poziomach sytuacja ta ulega zmianie, gdyz fakt bycia poddanym kontroli jest tatwiejszy
do rozeznania..
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zostang przyktady kilku tego rodzaju porzadkéw normatywnych o réznym
stopniu instytucjonalizacji. Nie wyczerpuja one zakresu podmiotowego
i przedmiotowego legis informaticae, ale ilustruja istotne i reprezentatywne
odstony tego zjawiska na przelomie wiekow.

2. Regulacja poprzez stanowienie standardow technicznych

Ustalanie standardéw dla protokotéw transmisji danych w sieciach
komputerowych nalezy do tej klasy sytuacji, w ktérych projektowanie
regut dziatania systemu urzadzen technicznych staje sie formq sterowania
zachowaniem uzytkownikéw tego systemu. Regulacja tego rodzaju spehia
kryteria definicyjne przyjete dla legis informatica®’®. Historia Internetu
dowodzi, ze procesy standaryzacji moga skutecznie postepowac¢ w ramach
organizacji nieposiadajacych formalnego umocowania prawno—politycznego.
Byta to od samego poczatku domena specjalistéw, uczonych i inzynieréw.
Jedyne kryterium udziatu w ich pracach stanowila mozliwo$¢ wykazania
sie wymagana wiedza i umiejetnoéciami®?® Przez kilkadziesiat lat nowe
standardy opracowywane byly w trakcie nieformalnych narad i spotkan
grup eksperckich o zmiennym i otwartym skltadzie osobowym.

Zasieg stanowionych w ten sposéb regut siegal wszedzie tam, gdzie
docieraly odgatezienia Sieci. Joel R. Reidenberg uznat to zjawisko ze zwia-
stun nowego ,technicznego paradygmatu regulacji”, ktéry w odrdéznieniu
od paradygmatu politycznego zaktada prymat granic Sieci nad granicami
panstw. W dobie informacjonizmu ekspansja ,,regulacji technicznej” obej-

319 Daniel Benoliel stusznie zauwaza, ze nazbyt czesto standaryzacja jest ignorowana literaturze
prawno-politologicznej jako domena czysto techniczna, podczas gdy pelni ona doniosty spotecznie
role regulatora zachowan. Por. tenze, Cyberspace Technological Standarization: An Institutional Theory
Retrospective, ,Berkeley Technology Law Journal” vol. 18, 2003, s. 1261.

320 por. J. Reynold, J. Postel, The Request of Comments Reference Guide, Network Working Group
RFC 1000 (dostepne pod adresem: http://ietf.org.rfc/rfc1000.txt).
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mowata kolejne aspekty funkcjonowania Internetu, przez co rozszerzata
sie na kolejne obszary Zycia spotecznego®?!.

Odkad Internet uniezaleznit sie od rzadu USA w potowie lat dziewieé-
dziesiatych, kazdy zainteresowany maégt tworzy¢ kolejne wezlty miedzysieci.
Ustaty wszelkie ograniczenia podmiotowe jak i te wynikajace z finansowania
systemu ze srodkéw publicznych. Kazda lokalna sie¢ mogta staé sie czes-
cig Internetu pod warunkiem, Ze jej konfiguracja odpowiadata wymogom
zapisanym w protokotach transmisji danych. Dotyczylo to w réwnym
stopniu nowo tworzonych wezléw o przeznaczeniu komercyjnym, jak
i niekomercyjnym, publicznym i prywatnym.

Mimo zwiekszajacego sie i rdznicujacego grona uzytkownikéw Inter-
netu Iaczyt ich konsensus co do potrzeby zachowania interoperatywnosci
poszczegdlnych czesci systemu, a takze jego funkcjonalnosci. Wzrastato
spoteczne znaczenie proceséw decyzyjnych w obrebie technicznych i or-
ganizacyjnych funkcji systemu. Powstata koniecznos$¢ koordynacji w skali
globalnej wysitkéw na rzecz rozwoju protokotéw komunikacyjnych i innych
specyfikacji ogolnych.

Kluczowa rola w realizacji tej misji przypadta Internet Enginee-
ring Task Force (IETF), tj. niezaleznej od osrodkow wiadzy politycznej
jednostce, w ktérej sktad weszli uznani eksperci z zakresu informatyki
i telekomunikacji>?2. Metody stanowienia standardéw technicznych w ra-
mach IETF uwzgledniaja specyfike Internetu, tj. gleboka decentralizacje
systemu, brak jednego osrodka decyzyjnego oraz potrzebe rozwiazywania
probleméw na mozliwie jak najnizszym szczeblu. Nieoficjalnym credo
zespotu staly sie stowa przypisywane Davidowi Clarkowi z Massachusetts

Institute of Technology: “We reject kings, presidents, and voting. We believe

321 JR. Reidenberg, Rules of the Road for Global Electronic Highways: Merging the Trade and Technical
Paradigm, ,Harvard Journal of Law & Technology”, vol. 6, 1992-1993, s. 296- 301.

822 praktyke dziatania IETF opisuje Paulina Borsook, How Anarchy Works? On location with the
Masters of the Metaverse, the Internet Engineering Task Force, ,Wired” 3.10 1995. Por. takze The In-
ternet Standards Process — Revision 2, Network Working Group RFC 1602 (dostepne pod adresem:
http://ietf.org.rfc/rfc1602.txt).
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in rough consensus and running code”*23. Mimo wyodrebnienia w struk-
turze wewnetrznej zarzadu (steering group) i grup roboczych (working
groups)®?* IETF nigdy nie przeksztalcito sie w organizacje hierarchiczna.
Jego otwarta i zdecentralizowana struktura opiera sie na pracy wolonta-
riuszy, wérdd ktérych dominuje nieformalna forma koordynacji dziatan.
Jednym z podstawowych zadan statutowych IETF jest rozpoznawanie
i rozwigzywanie najpilniejszych operacyjnych i technicznych probleméw
Internetu, poprzez sporzadzanie specyfikacji rozwoju i sposobu uzycia
protokotéw komunikacyjnych oraz architektoniki Sieci®?>.

Za formalne zrédto tworzonych regut mozna uzna¢ wydawane przez
IETF dokumenty, tzw. Request for Comments (skrét: RFC), czyli cykliczne
memoranda, zapisy rozwazan i dyskusji obejmujace rezultaty badan, inno-
wacje i metodologie, znajdujace zastosowanie w technice internetowej>2°.
Kazdy dokument uzyskuje niepowtarzalny numer seryjny i jest zapisywany
w specjalnym archiwum. Udoskonalonym wersjom wczesniejszych RFC na-
dawane sg nowe oznaczenia. Funkcjonowanie archiwum RFC przypomina
dziennik promulgacyjny, seryjne wydawnictwo, w ktérym niektére zapisy
obowiazuja, podczas gdy inne sg uchylane albo zmieniane.

Tresciom zawartych w niektérych RFC nadawany jest status szczegdlny.
Okreslane sg jako ,,Standardy Internetu”. Proces ich formowania sktada
sie z kilku etapéw. Tzw. ,$ciezka powstawania standardu” rozpoczyna sie
od wszechstronnego rozwazania zgtaszanych wnioskow przez powotana
w tym celu grupe robocza. Jezeli w ramach grupy uda sie osiagnaé po-

323 Niepetny konsensus” — polega on na ,ucieraniu” opinii, czyli poszukiwaniu dominujacych
pogladéw wsrdd grupy oséb podejmujacych decyzje przy niezwykle uwaznym analizowaniu gltosow
przeciwnych.

324 Najwazniejsze grupy robocze IETF obejmujg kwestie: Applications Area, Internet Area, Operations
& Management Area, Routing Area, Security Area, Transport Area.

325 RFC 3160 ,,The Tao of IETF”. Dostepne: http://www.ietf.org/tac.html.

326 Ich wydawaniem zajmuje sie redaktor RFC, ktéry odpowiada nie tylko za formatowanie
i publikacje ale réwniez prowadzi archiwum ,,Présb o komentarz”. Udziat w wykonywaniu tych zadan
ma Internet Society (ISOC), organizacja zrzeszajaca uzytkownikéw Internetu, aspirujaca do pelnienia
funkcji reprezentanta intereséw tej spolecznosci na arenie miedzynarodowej, a takze organizujaca
materialne podstawy funkcjonowania IETE
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rozumienie (wedtug zasady tzw. rough consensus), propozycja standardu
moze uzyskaé status projektu (draft stadnard), o czym ostatecznie roz-
strzyga steering group. Nastepnie draft przechodzi czteromiesieczny okres
testow, po ktédrym moze zosta¢ opublikowany jako Internet Standard,
czyli tzw. pelny standard Internetu. Standardy tworzone w ramach IETF
mozna zakwalifikowac jako standardy de iure, a jednoczesnie standardy
niekomercyjne, o jawnym (co do zasady) kodzie Zrédlowym, tworzone
z intencja doskonalenia techniki®?’. Standardy takie, po ich opublikowa-
niu, staja sie czesciq domeny publiczne;.

Standardy publikowane w formie RFC nie pehlnig jedynie funkcji
sugestii, zalecenia, gtosu w dyskusji, ktérych naruszenie nie pociagajq za
sobg zadnych konsekwencji. Istnieje wiele organizacji zajmujacych sie
czuwaniem nad tym by kluczowe Standardy Internetu byly honorowane
przez uzytkownikéw. Podmioty lub ,miejsca” w Sieci, ktére nie podpo-
rzadkowuja sie tym zaleceniom mogg trafi¢ na tzw. czarne listy (black
lists). Dane os6b lub instytucji niestosujacych sie do wymogdéw RFC sa
ujawniane publicznie. W komentarzu dodanym do jednej z tego rodzaju
list zapisano: ,nalezy zauwazy¢, ze nikt nie ma obowiqzku stosowania sie
do RFC, jednakze »kooperatywna interoperatywnosé«, warunkujgca prze-
trwanie Sieci, wymaga, zeby kazda jej czes¢ funkcjonowata na podstawie
tych samych regut technicznych”. Umieszczenie na liScie samo w sobie
nie tworzy blokady komunikacyjnej, stuzy jedynie rejestracji tych, ktérzy
postanowili nie implementowaé protokotdw opisanych w dokumentach
Request for comments. Kazdy uzytkownik lub operator systemu moze
samodzielnie podja¢ decyzje, czy nadal chce komunikowad sie z systemami
wytamujacymi sie od ustalonego standardu®?,

Kolejne wezly Sieci powstaja w sposéb niekontrolowany i spontaniczny.
Jednakze niezachowanie zgodnosci z przyjetymi standardami technicznymi
moze doprowadzi¢ do wykluczania ,,odstepcéw” z globalnego systemu. Wielu

327 Ich przeciwienstwem beda standardy de facto tworzone w ramach przemystu, przez podmioty
ukierunkowane na odniesienie indywidualnej korzysci materialnej. Standardy te maja zazwyczaj
utajniony kod zrédlowy. Por. D. Benoliel, Cyberspace..., s. 1284.

328 http://www.rfc-ignorant.com.
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operatoréw sieci lokalnych nie akceptuje transmisji danych pochodzacych
od lub skierowanych do oséb ignorujacych technologiczne uzgodnienia
(tzw. RFC ignorants). Wiadomosci wysytane do takich lokalizacji czesto nie
trafiaja do miejsc przeznaczenia. Tworzenie ,,czarnych list” ma z zatozenia
utrudni¢ zycie osobom i instytucjom, ktére rozpowszechniaja spam lub
wirusy komputerowe albo podejmujq inne nieakceptowane dziatania.
Te kategorie podmiotéw najczeéciej ignoruja standardy RFC®%°. Uzywanie
innych, niz ustalone przez IETF standardéw stwarza ryzyko, ze liczba
uzytkownikéw, z ktérymi mozliwa bedzie interakcja ulegnie drastycznemu
zmniejszeniu. Z kolei zastosowanie sie do nich maksymalizuje potencjalny
zasieg komunikacji (connectivity).

Wraz z postepujacym wzrostem ilosci nowych uzytkownikéw indy-
widualnych, szybko okazalo sie, ze standaryzacja techniczna jest tylko
pozornie neutralna wzgledem sfery polityki i gospodarki®*°. Przyklad tego
typu sytuacji podaje Kathy Bowrey, autorka ksigzki pt. ,Prawo i kultury
Internetu”. Opisuje ona przypadek, gdy na ,czarng liste” trafila cata kla-
sa adreséw internetowych przeznaczona dla biznesu australijskiego,
tj. domena ,,com.au”!, W konsekwencji, wielu operatoréw z catego $wiata
wstrzymato komunikacje z tymi adresami, traktujac ich jako potencjalnych
naruszycieli standardéw Sieci. Transmisje danych kierowane do i od klien-
téw australijskich firm nie docieraly do adresatéw. Stworzyto to powazne
perturbacje wsrdd przedsiebiorcéw, poniewaz wielu z nich uczynito Internet
gtéwnym medium dla reklamy i promocji swoich towaréw i ustug, a czesto
réwniez podstawowym kanatem komunikacji z rynkiem. Zagrozona zostata
egzystencja calej gatezi gospodarki narodowej w postaci ustug elektronicz-
nych, gatezi gteboko uzaleznionej od statego dostepu do Sieci. Powodem
,odciecia” domeny ,com.au” byto naruszenie przez kilka australijskich
instytucji rejestrujacych adresy domenowe wytycznych jednego ze standar-

329 K. Bowrey, Law and Internet Cultures, Cambridge 2005, s. 3.
330 3. Abbate, Inventing the Internet, Cambridge, Mass. 1999, s. 147.

331 W narodowej domenie autralijskiej.au, organizacje komercyjne rejestruja sie w subdomenie
generycznej ,,com”. Kazdy adres tam zarejestrowany ma powsta¢ xxx.com.au.
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déw Internetu. Standard ten (opisany w dokumencie RFC 954 NICKNAME/
WHOIS, z pazdziernika 1985 roku) ustalat, ze kazdy podmiot, ktéry rejestruje
dla siebie adres domenowy powinien udostepni¢ publicznie dane o swojej
tozsamosci, w tym dane kontaktowe. Australijskie instytucje rejestrujace,
powotujac sie na wilasng polityke ochrony prywatnosci zablokowaty do
tych danych dostep. Zostalo to uznane za naruszenie globalnego standardu
Sieci, mogace zagrozic¢ jej funkcjonalnosci i interoperatywnosci. Wyciagniete
surowe konsekwencje spowodowaty wniesienie do IETF petycji o rozwazenie
przeprowadzenia zmiany standardy RFC 954%32, Przyklad ten ilustruje
w jaki sposdb standardy techniczne wkraczaja w sfere prawno—polityczna
i jak wzrasta ich znaczenie wraz z poglebianiem sie zaleznosci spoteczenstw
od nowych globalnych technik. Podobny charakter maja dokumenty RFC
mowiace o wykluczeniu kwestii inwigilacji elektronicznej z zakresu dziatania
IETF>*, czy tez opowiadajace sie za szeroka dopuszczalnoscia stosowania
technik kryptograficznych, stuzacych rozwojowi gospodarki elektronicznej
i ochronie prywatnosci uzytkownikéw>*,

Bardzo szybki rozwdj technik internetowych byt poczatkowo wyni-
kiem pracy swiatowej klasy specjalistéw prowadzonej w trybie royalty free.
Uczestnicy tego procesu dobrowolnie rezygnowali z wynagrodzenia za
swoj wkiad intelektualny, nie zglaszali tez dokonywanych w trakcie pracy
wynalazkéw w celu uzyskania na nie patentéw, mimo ze dawatoby to im
prawo wytacznego z nich korzystania w sposéb zarobkowy. To podejscie
stato sie swego rodzaju zwyczajem. Stad, w poczatkowym okresie, warun-
kiem koniecznym dla nadania danemu rozwiazaniu technicznemu statusu
Standardu Internetu bylo to, aby nie pozostawat on pod chroniong praw
wlasnosci intelektualnej gwarantujacych jednemu podmiotowi wytgcznosé
(proprietary standard)33>.

332 K. Bowrey, op.cit., s. 4-7.
333 Policy on wiretapping, RFC 2804 (dostepny pod adresem: http://www.ietf.org/rfc/rfc2804.txt).
334 RFC 1984 (dostepny pod adresem: http://www.ietf.org/rfc/rfc1984.txt).

335 AM. Froomkin, Habermas@discourse.net: Toward a Critical Theory of Cyberspace, ,Harvard Law
Review”, vol. 116, no. 3, 2003, s. 795.
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Z biegiem czasu zaczelo sie zarysowywac stopniowe uzaleznianie
nalezacych do legis informaticae standardéw od systemu praw wtasnosci
intelektualnej chronionych przez aparat panstwowy. Potwierdza to teze o,
co najwyzej, wzglednej autonomii legis informaticae. IETF stanela wobec
powaznego dylematu. Ci, ktédrzy mogliby w najwiekszym stopniu przy-
czynic¢ sie do rozwoju technik Internetu funkcjonowali w systemie zakta-
dajacym ochrone praw wiasnosci intelektualnej, np. byli zatrudnionymi
w wielkich korporacjach. Doszto do zderzenia pomiedzy etosem royalty
free — pracy opartej na wspdétdziataniu i otwarto$ci oraz prawem wiasnosci
intelektualnej, w szczegdlnosci prawem patentowym, ktérego zatozeniem
jest istnienie konkurencji wynalazcéw, gdzie zwyciezca uzyskuje mono-
pol. IETF zmuszone bylo dokonaé¢ wyboru: albo zachowa¢ bezwzgledna
zasade otwartych (jawnych) standardéw, choc¢by byly one nie najwyzszej
jakosci, albo tez wybiera¢ najlepsze rozwiazania, nawet jezeli taczytoby
sie to z ,uwiktaniem” w prawa wlasnosci intelektualnej>>.

Na poziomie standardéw okreslajacych protokoty transmisji danych
lex informatica opiera sie na sieciowej filozofii koordynacji dziatan. Stan-
dardy techniczne ustalane sa w drodze dyskursu, przy braku jednego,
oficjalnego organu nadzoru nad ich przestrzeganiem i wystepowaniem
wielu niezaleznych podmiotéw testujacych i dokumentujacych odstep-
stwa. Egzekucja przebiega w trybie ,sankcji rozproszonych”, ale jest
przy tym wystarczajaco skuteczna. Polega na zastosowania $rodkéw
technicznych (pozanormatywnych), czyli odpowiedniej manipulacji
,kodem” Internetu.

3. Digital Rights Management (DRM)

Eksploatacja débr wtasnosci intelektualnej zapisanych w formie
elektronicznej jest drugim obszarem, w ktérym ma miejsce tworzenie
i egzekucji norm legis informaticae. Skutkiem powszechnej digitalizacji

336 K. Bowrey, op.cit., s. 70-79.
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utworéow byta nie tylko poprawa ich jakosci, ale réwniez radykalne ob-
nizenie kosztéw wytworzenia i dystrybucji cyfrowych kopii. Wywotato
to kryzys tradycyjnego systemu ochrony wiasnosci intelektualnej. Jego
konceptualna struktura i mechanizmy implementacji nie byly dostosowa-
ne do zmian wywotanych rozwojem techniki. Wiekszos¢ przedstawicieli
»przemystu informacyjnego”*’ funkcjonowata w oparciu o wyprébowane
od lat schematy, tzn. pobieranie tantiem za kazda wykonana kopie utworu.
Straty wynikajace z tzw. ,internetowego piractwa”, czyli, przede wszyst-
kim, niekontrolowanej dystrybucji i powielania produktéw informacyjnych
(literackich, muzycznych, filmowych), siegnely kwot rzedu miliardéw
USD rocznie®3,

,Posiadacze” praw autorskich na calym $wiecie staneli w obliczu naste-
pujacych faktéw. (1) Popularyzacji nowej generacji srodkéw technicznych,
ktérych kontrola, przy zastosowaniu tradycyjnej regulacji prawnej, nie przynosi
pozadanych efektéw. (2) Postepujacej digitalizacji prawnie chronionych pro-
duktéw informacyjnych, powielania ich w formie cyfrowej i rozpowszechniania
na masowq skale. (3) Rosnacych kosztéw i obnizonej skutecznosci w zakresie:
wykrywania nielegalnych kopii, ustalania tozsamosci oséb naruszajacych
prawa autorskich i pociggania ich do odpowiedzialnosci.

W tym stanie rzeczy kwestia ,by¢ albo nie by¢” dla calej gatezi
przemystu stalo sie wynalezienie mechanizmu umozliwiajacego skutecz-
niejszg ochrone wiasnych intereséw majatkowych. Remedium na kryzys
wywotany rozwojem techniki dostrzezono w samej technice — $rodkach

337 Jedna z whasciwosci przewrotu informatycznego jest tendencja do konwergencji réznych
mediéw i produktéw informacyjnych. Wydawcy prasy, producenci filmowi, telewizyjni, muzyczni,
nadawcy radiowi a nawet niezalezni tworcy staja sie homogeniczng kategorig tzw. dostawcéw
tresci (informacji), ktére sg konsumowane i przekazywane do odbiorcéw oraz miedzy nimi, przy
pomocy tych samych $rodkéw technicznych. W nowych opracowaniach okresla sie ich mianem
information industry (przemystu informacyjnego) lub content providers industry tj. przemystu dostaw-
cow tresci.

338 Szybkos¢ transmisji danych w Internecie w USA juz w poczatku XXI wieku osiagneta poziom
umozliwiajacy kopiowanie filméw miedzy poszczegdlnymi uzytkownikami w ciagu kilkunastu sekund.
Wedlug szacunkéw kraje posiadajace stabiej rozwinietq infrastrukture osiagna ten poziom w perspektywie
kilku lat.
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technicznych zapewniajacych niemal perfekcyjna kontrole tego, kto, gdzie,
kiedy i w jaki sposéb staje sie konsumentem informacyjnych produktéw.
,Jakie nowe technologie” — zauwaza Lawrence Lessig — ,chronityby prawa
autorskie, kontrolowatyby powielanie i dystrybucje materiatow chronionych
prawami autorskimi. Miatyby postaé kodu, ktdry zmieniatby oryginalny
kod Internetu, by ponownie zapewni¢ ochrone wtascicielom praw autor-
skich.”®3 Stworzono specjalne oprogramowanie stuzace do nadzorowania
uzytkownikéw mediéw elektronicznych: czytelnikdw, odbiorcéw, widzéw
i stuchaczy. Podmioty niepubliczne zaczely, coraz skuteczniej, ingerowaé
w zakres dostepu publicznosci do wytwordw kultury>*.

Od potowy lat dziewieddziesigtych XX wieku coraz szersze zastoso-
wanie znajduja tzw. elektroniczne systemy zarzadzania prawami (digital
rights management systems, DRM systems>*'). Juz wczesniej techniczne
zabezpieczenia przed powielaniem byly znane i wykorzystywane do
ochrony programoéw komputerowych. W zwigzku z pojawieniem nowych
produktéw informacyjnych, powstato zapotrzebowanie na nowe generacje,
coraz bardziej wyrafinowanych aplikacji, stuzacych do zarzadzania inte-
lektualng konsumpcja. Kazdy akt takiej konsumpcji uwarunkowany zostat
spelnieniem wymogoéw stawianych przez wspomniane systemy.

DRM jest zbiorcza nazwa technik umozliwiajacych wykrywanie, $le-
dzenie i, w miare mozliwosci, powstrzymywanie niepozadanych transmisji
treSci informacyjnych. Techniki DRM wytyczaja wlasne reguly korzystania
z produktéw. Pelnig gléwnie funkcje prewencyjne, chroniac przed naru-
szeniami praw wiasnos$ci intelektualnej. Stuza réwniez do oznaczania
podmiotéw uprawnionych i potwierdzania oryginalnosci produktu’#?

2

339 L. Lessig, Wolna kultura, Warszawa 2005, s. 185.

340" JE. Cohen pisze w tym kontekscie o ,prywatnej legislacji’; J.E. Cohen, Some Reflections on Co-
pyright Menagement Systems and Laws Designed to Protect Them, ,Berkeley Technology Law Review”,
vol. 12, 1997, s. 181.

341 Na fali krytyki rozwigzann DRM akronim ten zaczeto odczytywaé jako Digital Restrictions Ma-
nagement.

32 W uzyciu sa réine rozwigzania, m.in. technika imitujaca znak wodny (watermark). Nieauto-
ryzowane przez system kopiowanie izmiana miejsca potozenia tak oznakowanego produktu mogg
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kontrolowania dostepu i bezpiecznej komunikacji pomiedzy dostawca
a konsumentem. Posiadajq znaczny potencjat zastosowan. Ich wszech-
stronno$¢ polega m.in. na tym, ze moga zosta¢ wykorzystane do obstugi
réznych rodzajowo produktéw (muzycznych, graficznych, filmowych).
Zautomatyzowane zarzadzanie prawami obejmuje swoim zakresem np.
ustalanie ceny, dopuszczalnej wielokrotnosci uzycia, przekazania do ko-
rzystania osobom trzecim czy tez czasu trwania licencji. Niektére systemy
DRM zostaly zaprojektowane w taki sposéb, by mogly generowad tzw.
yraporty zwrotne” na temat zachowan i preferencji uzytkownika, trans-
mitowane nastepnie automatycznie do dostawcy produktu. Raport taki
moze ograniczac sie do danych potrzebnych przy zawarciu umowy. Moze
tez zawiera¢ informacje o szczegélnych upodobaniach nabywcy produktu,
jak tez o tym jakie inne produkty czy aplikacje sa utrwalone na danym
urzadzeniu odbiorczym i czy sa one legalne®*®. Rozbudowane raporty
zwrotne moga postuzy¢ do budowania profili osobowych uzytkownika
w zakresie jego intelektualnych upodoban (rodzaju preferowanego medium,
gatunku tworczosci, zwyklej pory konsumpcji itd.). Wyposazony w taka
wiedze dostawca ma mozliwo$¢ dostosowaé odpowiednio wtasna oferte
albo sam profil uczyni¢ przedmiotem obrotu.

Przyktadem zastosowania systemu DRM jest zawieranie tzw. bez-
piecznych uméw licencyjnych typu click-wrap®**. Licencje te umozliwiaja

by¢ monitorowane i kontrolowane przez sprzedawce. Por. E.G. Thornburg, Going Private: Technology,
Due Process, and Internet Dispute Resolution, ,University of California Davis Law Review”, vol. 34,
2000-2001, s. 174-179.

343 por. J.E. Cohen, DRM and Privacy, ,Berkeley Technology Law Journal”, vol. 18, 2003, s. 587.
»Szpiegowskie” oprogramowanie (tzw. rootkit) instalujace sie gteboko w systemie bez wiedzy i zgody
uzytkownika zostalo wykryte w 2005 r. m.in. w systemach DRM stosowanych przez Sony, doda-
wanych do plyt audio (por. http://www.sysinternals.com/blog/2005/10/sony-rootkits—and-digital
-rights.html).

344 Techniki te znajduja zastosowanie w wielu innych formach udostepnianie treéci, np. sprzedazy
abonamentu, odplatnego kopiowania (paid download), subskrypcji, dostepu czasowego, dostepu ilos-
ciowego, systemow pay—per—view, video na zyczenie itp. Ograniczenia w tym wzgledzie nie stanowi tez
sposob transmitowania tresci: nadawanie w postaci przekazu, ktéry jest udostepniony uzytkownikowi
w czasie rzeczywistym, bez pozostawienia trwatej kopii na jego urzadzeniu odbiorczym (streaming),
kopiowanie (downloading), transmitowanie poprzez tradycyjne media albo systemy wymiany plikéw
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uzyskiwanie za posrednictwem Internetu réznego rodzaju produktéw
informacyjnych, np. nagran muzycznych, filméw, zdjeé, oprogramowania.
Typowe dziatanie systemu przedstawia sie nastepujaco. Po wypehieniu
on-line formularza z danymi osobowymi i danymi dotyczacymi ptatnosci
uzytkownik sktada oferte zawarcia licencji w celu nabycia cyfrowego pro-
duktu. Jezeli identyfikacja uzytkownika przebiegnie pomyslnie, sprzedawca
oznacza kupowany produkt tzw. znakiem wodnym. Nastepnie okresla
(koduje)®* reguly jego uzycia (usage rules) ipo zaszyfrowaniu catosci
przesyta produkt do uzytkownika. Przy zawieraniu umowy licencyjnej uzyt-
kownik jest tez zazwyczaj zmuszany do wyrazenia zgody na aktywowanie
aplikacji, ktéra umozliwi dzialanie systemu DRM3%. Kiedy aplikacja ta
potwierdzi, ze dany uzytkownik jest upowazniony do uzycia okreslonego
produktu, produkt zostaje odszyfrowany i udostepniony do korzystania
wedtug ustalonych przez producenta regut. W przypadku, jezeli produkt
zostalby przeniesiony na inne urzadzenie, system samoczynnie wykryje
ten fakt i procedura licencyjna rozpoczyna sie od poczatku. Uzytkownik
jest wzywany do uiszczenia optaty, podania wymaganych danych itd.
Réwniez w sytuacji, gdy zmianie ulegnie np. model biznesowy stosowany
przez producenta, DRM moze by¢ uzyty do postawienia uzytkownikowi
nowych wymogéw warunkujacych sposéb dalszego korzystania przez
niego z danego produktu®¥’.

Zadaniem systemu DRM jest, co do zasady, rejestrowanie wszelkich
préob naruszenia regul umowy zawartej pomiedzy dostawca produktu
a jego konsumentem. Usage rules moga okresla¢ m.in. ilos¢ dozwolonych

komputerowych typu peer—to—peer.

345 Niekiedy wystepuje réwniez okreslenie ,,permissions” (zezwolenia); por. L. Lessig, Wolna kultura,

Warszawa 2005, s. 177 in.

346 Techniki DRM moga by¢ wkomponowane w system operacyjny, przyjmowaé postaé¢ oddziel-
nej aplikacji albo stanowi¢ cze$¢ urzadzenia w ramach ktérego odtwarzany jest chroniony przekaz.
Por. C.J. Hoofnagle, Digital Rights Management: Many Technical Controls on Digital Content Distribution
Can Create a Surveillance Society, ,,The Columbia Science and Technology Law Review”, vol. 5, 2004, s. 2.

347 Yu-Lin Chang, Does Lessig’s Criticism of Digital Rights Management Target One Technology That
the Information Industries Desire More Than They can Actually Provide?, ,International Review of Law
Computers and Technology”, vol. 19, no. 3, 2005, s. 238.
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(a wiec takze faktycznie mozliwych) odtworzen pliku muzycznego w danej
jednostce czasu, ilo§¢ mozliwych ,jodczytéw” wirtualnej ksigzki oraz czas,
ktéry ma wystarczy¢ do tego celu, przesadzac¢ o mozliwosci wydrukowania
catosci badz czesci tekstu, o skali dopuszczalnego powiekszenia obrazu itp.
W praktyce system DRM ,czuwa” nad przestrzeganiem réwniez innych,
okreslonych jednostronnie przez producenta brzegowych warunkéw uzy-
cia produktu, ktdre zostaly w nim zakodowane w postaci ,,regut uzycia”.
Niekiedy producent zmusza odbiorce np. do zapoznania sie z przekazem
reklamowym albo ostrzegawczym wkomponowanym w konstrukcje pro-
duktu w taki sposéb, ze nie mozna go pominad.

Umowy tego rodzaju nazywane sg niekiedy ,,samoegzekwujacymi sie
kontraktami cyfrowymi” (self-enforcing digital contracts)*>*, a ich inter-
pretacja pozostaje wytacznym atrybutem producenta. Zjawisko to mozna
zilustrowa¢ nastepujacym przykladem. Wedtug powszechnie przyjmowa-
nej reguly prawa autorskiego, egzemplarz ksigzki, czy tez nosnik utworu
muzycznego, ktéry zostat zakupiony od producenta moze sta¢ sie przed-
miotem dalszego obrotu np. sprzedazy lub darowizny®*’. W przypadku
identycznego treSciowo produktu cyfrowego chronionego systemem DRM,
producent kazdorazowo decyduje o tym, czy nabywca bedzie mogt prze-
kaza¢ produkt innej osobie, nawet woéwczas, gdy nie musi w tym celu
wykonywac jego kopii. Producent jest w stanie takze ograniczy¢ mozliwos¢
korzystania z produktu do wydzielonego obszaru geograficznego (region
coding)®*° albo zawezi¢ mozliwoéé jego odtwarzania tylko do okreslonych
typéw urzadzen®'.

348 Por. E.G. Thornburg, op.cit., s. 175-176. Autor przytacza przyklad postanowien tego rodzaju
kontraku obejmujacych m.in. wyrazenie zgody uzytkownika na automatyczne i zdalne modyfikowanie
systemu zainstalowanego na jego urzadzeniu bez potrzeby uzyskiwania kazdorazowo pozwolenia.

349 W prawie autorskim méwi sie o tzw. wyczerpaniu prawa (first-sale doctrine).

350 System CSS (Content Scrambling System) zabezpieczajacy przed kopiowaniem plyty DVD
uniemozliwia ich odtwarzanie na odtwarzaczach DVD sprzedawanych w innych krajach, niz np. kraj
w ktérym nastapita sprzedaz danego egzemplarza.

351 System taki stosowat np. sklep internetowy Apple’s iTunes Store. Do kodowania utworéw

postuzono sie formatem AAC opracowanym przez iPod, tak, ze mogly by¢ one odtwarzane wylacznie
na urzadzeniach tej firmy.
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Wirtualne obiekty sa ,,zaopatrywane” w zestawy regut i protokotéw
okreslajacych zasady ich uzycia. Mutatis mutandis przypomina to znane
zjawisko tzw. prawa personalnego. Na podobnej zasadzie jak poszcze-
golne grupy religijne np. w Indiach podlegaja réznym regulacjom, po-
szczegOlne cyfrowe produkty ,nosza” ze sobg wilasne prawo i wlasne
reguly niezaleznie od tego, gdzie, kiedy i kto ich uzywa. Reguly uzycia,
(usage rules) wkomponowane w ksztalt produktu przy pomocy specjal-
nego jezyka programowania®>?, sa przez producentéw traktowane jako
synonim uprawnien (rights). Aktywowanie poszczegdlnych opcji korzy-
stania z produktu wizualizowane jest w postaci komunikatu o przyznaniu
okreslonego uprawnienia. Paralele pomiedzy ,faktem” (algorytmem
zawartym w programie komputerowym) a ,,normg” (wigzka uprawnien,
ktéra jurysprudencja okresla jako prawo podmiotowe) wydaja sie by¢
wprowadzane celowo i mie¢ funkcjonalne uzasadnienie. Usage rules sa
dostarczane uzytkownikowi niezaleznie od samego produktu i moga by¢
zmieniane rowniez w trakcie eksploatacji. Przypomina to proces legis-
lacji i nowelizacji. Faktycznie dostepny zakres korzystania z produktu
(ilos¢ ,,uprawnien”) ulega rozszerzeniu lub zwezeniu w zaleznosci od
wysokosci uiszczanej optaty licencyjnej. Niektére sposoby uzycia moga
zosta¢ czasowo albo permanentnie dezaktywowane jako reakcja, swoisty
rodzaj sankcji, za probe dokonania naduzycia ze strony uzytkownika.
Przyktadowo, usitowanie skopiowania utworu muzycznego prowadzi
do skutku w postaci zmniejszenia przez system liczby dopuszczalnych
jego odtworzen. Nieuprawnione uzycie produktu (np. programu kom-
puterowego, pakietu platnej telewizji) pocigga za soba konsekwencje
w postaci zablokowania do niego dostepu®>*. Producenci podejmuja
proby podjscia jeszcze o krok dalej, tzn. wykorzystania systemu DRM
do lokalizowania i usuwania wszelkich tresci uznanych za nielegalne
z urzadzen informatycznych nalezacych do uzytkownikéw. W wersji najbar-

352 Wykorzystywany w tym celu jest m.in. jezyk programowania XrML, coraz powszechniej uznawany
za ,S$wiatowy standard w zakresie wyrazania uprawnien” (worldwide standard for rights expression)
por. Yu-Lin Chang, op.cit., s. 246.

353 por. J.E. Cohen, op.cit., str. 586.
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dziej represyjnej produkty takie bylyby bezpowrotnie kasowane, w wersji
liberalnej jedynie blokowanie (zaszyfrowywane) do czasu ich zalegali-
zowania np. poprzez zawarcie umowy licencyjnej lub zaptacenie optaty
abonamentowej>>*,

Producenci, nadajac zaprojektowanym przez siebie ,,regutom uzycia”
nazwe uprawnien, stwarzaja wrazenie, ze reguly te wprost wynikaja
z norm prawa stanowionego albo, odwotujac sie do stanowiska reali-
stycznego w teorii prawa, sg prawem stanowionym. Tymczasem usage
rules sa, w najlepszym wypadku, wyrazeniem wlasnej interpretacji prawa,
dokonanej przez producenta.

Wiekszo$¢ panstwowych porzadkédw prawnych traktuja systemy
DRM w szczegdlny sposéb, przyznajac ich twércom i koordynatorom
prawnie chroniong autonomie. Prawo panstwowe wzmacnia i chroni
funkcjonowanie systeméw DRM, tak iz czesto naruszenie regut legis in-
formaticae stanowi réwniez naruszenie prawa, nawet jezeli wykraczaja
one poza zakres prawnej regulacji. Szczegdlnie wyraznie widac te rela-
cje na przykladzie amerykanskiego Digital Millennium Copyright Act>>,
z zalozenia regulacji czysto technicznej, nie majacej rodzi¢ istotnych
implikacji w zakresie polityki publicznej. ,DMCA miato by¢ czyms na
ksztatt ustawy wspierajqcej zabezpieczenia w postaci »kodu«, stworzonego
do ochrony materiatow objetych prawami autorskimi. Mozna powiedziec,
ge to byt kod prawny, ktéry miatby wzmocnié¢ dziatanie kodu programo-
wego, ktdry z kolei mial wspieraé kod prawny prawa autorskiego”>°.
Akt wprowadzit zakaz obchodzenia technicznych zabezpieczen chronia-
cych dostep (access) do chronionych wytworéw intelektualnych (np. ustug
platnej telewizji), a takze zabranial wytwarzania urzadzen stuzacych do

354 Rozwiazanie tego rodzaju wykorzystywat m.in. Napster popularny system wymiany plikéw
peer—to-peer. Uzytkownik, ktdry wykupil subskrypcje mdgt pobra¢ z systemu dowolna ilos¢ plikéw
muzycznych. Jednak w sytuacji gdyby zaprzestal oplacania abonamentu wszystkie utwory zostalyby
automatycznie przez system zablokowane, tak, iz dalsze z nich korzystanie staloby sie niemozliwe.

355 Komentarz dotyczy uregulowania znajdujacego sie w sekcji 1201 wskazanego aktu.

356 1, Lessig, Wolna kultura..., s. 185.
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przetamania takich zabezpieczen®’. Ustawa nie stworzyta podobnych
gwarancji dla urzadzen zabezpieczajacych przed powielaniem®®. Rozwia-
zanie dajace szerszy zakres ochrony urzadzeniom kontrolujacych dostep,
w poréwnaniu z tymi kontrolujacymi kopiowanie doprowadzito do upo-
wszechnienie sie wsrdd producentéw okreslonych strategii rynkowych.
Z uwagi na niezwykla plastycznos¢ i elastyczno$é cyfrowych produktéow
informacyjnych pojawit sie trend, aby wszystkim takim produktom nadawacé
postaé transmisji, poniewaz wéwczas podlegatyby one szerszej ochronie
prawnej. W praktyce prowadzi to do sytuacji, w ktdrej konsument, chcac
przeczytac tekst artykutu albo ksigzki nie nabywa juz cyfrowego egzem-
plarza (kopii) utworu, ale uzyskuje dostep do transmisji tego rodzaju
produktu informacyjnego. Tym samym doszto do rozszerzania upraw-
nien dostawcy tresci kosztem jej odbiorcy. Nastapito przewartosciowanie
catej konstrukeji praw autorskich, opartej na wypracowanym przez lata
konsensusie w postaci réwnowazenia interesow tworcow, wydawcow
i odbiorcéw. ,,Prawo dostepu” stato sie nowym, wprowadzonym tylnymi
drzwiami, uprawnieniem autorskim. Dotad prawo chronitlo wytgcznie
Luzycie” utworu — pietnowato nieuprawnione skopiowanie ksiazki, ale
juz nie samo jej przeczytanie. Zmiana, ktéra zaistniata, wyeliminowata
w wielu przypadkach mozliwo$¢ skorzystania z dzieta na warunkach
okreslonych przez prawo dozwolonego uzytku. Dzieje sie tak poniewaz
systemy DRM czesto nie przewiduja faktycznej mozliwosci skorzystania
z uprawnien, ktére ustawy wiekszosci krajow przyznaja publicznosci.
W szczegolnosci jest to prawo do swobodnego korzystania z utworu,
ktéory na skutek uptywu czasu trafit do domeny publicznej oraz prawo
odsprzedania nabytego raz nosnika (first-sale doctrine). Kontrowersje
wzbudza takze ingerencja w uprawnienia wynikajace z prawa wilasnosci
rzeczy. Stanowiace przedmiot prywatnej wiasnosci urzadzenie informa-

357 Po wejéciu w zycie DMCA za czyn niezgodny z prawem nalazatoby uznaé np. wyprodukowanie
systemu DeCSS, ktéry stuzyl do omijanie zabezpieczent systemu CSS, shuzacego do ochrony przed
kopiowaniem plyt DVD.

358 7Zrédtem takiego zréznicowanie jest fakt, iz w wielu przypadkach wykonanie kopii utworu
nastepuje w ramach tzw. dozwolonego uzytku.
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tyczne moze zosta¢ przez system DRM czasowo lub trwale wylaczone
z normalnego uzytku.

Skutki tacznego oddzialywania panistwowego prawa i prywatnych
systeméw cyfrowego nadzoru sg az nadto widoczne wsrdd amerykan-
skich uzytkownikéw. Zdarza sie, ze kiedy system DRM unieruchamia
dane urzadzenie (np. komputer), uznajac, ze doszto do préby naruszenia
yusage rules”, uzytkownicy, w obawie przed surowa sankcjq przewidziang
za ,obchodzenie” zabezpieczen, nie podejmuje na wtasng reke dziatan
zmierzajacych do przywrécenia stanu poprzedniego®>®. Ma to miejsce na-
wet wéwcezas, gdy system w oczywiscie btedny sposéb ocenit zachowanie
uzytkownika. Systemy DRM zmieniaja uktadu sit pomiedzy ,,posiadaczami”
praw autorskich aich uzytkownikami. W poprzednim stanie prawnym
przemyst informacyjny musiat wystepowaé z roszczeniami wobec spraw-
cOw naruszen, ostatecznie weryfikowanymi przez niezawiste sady. Obecnie
interesy tej grupy podmiotéw coraz skuteczniej zaczeta chroni¢ technika
i to uzytkownik musi dochodzi¢ uznania swoich uprawnien wynikajacych
np. z klauzuli dozwolonego uzytku na drodze sadowe;.

Na zakorniczenie tej czesci rozwazan nalezy zaznaczy¢, ze ukierunko-
wanie systeméw DRM na maksymalizacje kontroli stanowi zaledwie jeden
z mozliwych scenariuszy ich wykorzystania. Teoretycznie mozliwe jest
opracowanie projektu bardziej zréwnowazonego pod wzgledem chronio-
nych wartosci (value-sensitive design approach). System DRM stworzony
w tym duchu mdgltby stuzyé nie tylko realizacji prywatnych intereséw
producenta, ale réwniez uwzglednia¢ interes konsumentéw oraz interes
publiczny®®. Systemy ,czute na wartosci” musza bazowaé na algorytmach,
ktére nie sa elektronicznym odpowiednikiem , sylogistycznego modelu stoso-
wania prawa”, ale opieraja swoj proces decyzyjny na wazeniu argumentow
i intereséw. Przejawem tego bytoby np. ograniczenie przypadkéw stosowania
,sankcji” polegajacych na zablokowaniu urzadzenia uzytkownika wytacznie

359 Por. Z. Lofgren, Edited Transcript of the David Nelson Memorial Keynote Address: A Voice from
Congresson DRM, ,Berkeley Technology Law Journal”, vol. 18, 2003, s. 496.

360 por. J.E. Cohen, DRM..., s. 611 oraz tam przytoczona literatura.

—164—



III. Lex informatica - regulacja typu ponowoczesnego

do szczegdlnie razacych przypadkéw naduzyé. Kwestia fundamentalng
pozostaje ustalenie tego, kto powinien wyznaczaé¢ wartosci, ktére maja
by¢ zachowane w cyfrowym srodowisku.

Podmioty kontrolujace systemy DRM mogq regulowac¢ zachowania
uzytkownikdw poprzez umiejetne operowanie ,regutami uzycia” zawartymi
w konstrukcji informacyjnych produktéw. Wersja oficjalna wyjasnienia tego
stanu rzeczy glosi, Ze kontrolne funkcje wbudowane w poszczegdlne pro-
dukty sg legitymizowane aktem dobrowolnej zgody uzytkownika i mieszcza
sie w ramach swobody kontraktowej. W praktyce techniki monitorowania
i zautomatyzowanych sankcji prowadzq czesto do naruszenia stanu réwno-
wagi pomiedzy stronami umowy. Zaprojektowany na zlecenia producenta
dobr intelektualnych system DRM samodzielnie wymierza kary, czyni
korzystanie z produktu bardziej ucigzliwym, napomina, blokuje. Przemyst
informacyjny zdobywa przewage nad konsumentami débr intelektualnych,
a jego reprezentanci bedgcy podmiotami prywatnymi tworza autonomiczne
systemy ochrony wilasnosci intelektualnej, ktére sq istotng egzemplifikacja
zjawiska, nazwanego w tej pracy lex informatica.

Do takich konkluzji sktaniaja nastepujace cechy DRM:

— jest to regulacja, ktdra urzeczywistnia sie poprzez wykorzystanie tech-

nik i technologii informatycznych (najczesciej oprogramowania)>®!,
a jej skuteczno$¢ warunkowana jest zazwyczaj statym dostepem za-
rowno kontrolowanych, jak i kontrolujacych do globalnego systemu

teleinformatycznego,
— kontrola zachowan ma charakter zautomatyzowany,

— zakres przestrzenny regulacji wyznaczaja nie granice paristwowe,
ale stopien rozpowszechnienia technologii i urzadzen pozwalajacych
korzysta¢ z danego rodzaju cyfrowych produktéw informacyjnych,

361 W zaproponowanej przeze mnie w przypisie 318. wielopoziomowej strukturze lex informatica
systemy typu DRM sytuuja sie najczesciej na poziomie drugim. Bazujg one na istniejacej infrastrukturze
Internetu ina protokotach transmisji danych (pierwszy poziom). Ingerujg na ptaszczyznie aplikacji
uzytkownika (software).
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— podmiotowy aspekt kontroli nie przystaje do schematu panstwo
- obywatele; wystepuje wiele osrodkéw normotwdrczych, ktére ze
sobg rywalizuja®?, kontrolowany czesto nie wie, kto go nadzoruje,
o tresci regut dowiaduje sie niekiedy dopiero wéwczas, gdy usituje
uczynié co$, co jest z nimi niezgodne,

— wplyw panstwa na rozwdj systeméw DRM nie przyjmuje, jak dotad,
ksztattu bezposredniej odgdérnej regulacji, ale raczej polega na stwo-
rzeniu obszaru autonomii dla quasi—prywatnej dziatalnosci przemystu
informacyjnego.

4. Regulacja jako zarzadzenie systemem adresowania

W dziedzinie koordynacji réznorodnych funkcji Internetu waznym
aktorem instytucjonalnym jest Korporacja ds. Rozdzialu Nazw i Adreséw
(Internet Corporation for Assigned Names and Numbers, w skrécie ICANN).
Korporacja kontroluje kluczowy aspekt architektoniki Sieci, a jej oddziaty-
wanie ma zasieg globalny. W ramach ICANN dziata system miedzynarodo-
wego arbitrazu dla rozstrzygania niektorych sporéw dotyczacych funkcjo-
nowania miedzysieci. Jego funkcjonowanie doprowadzito do wyksztalcenia
sie niepublicznego, autonomicznego systemu tworzenia i egzekucji regut,
niezaleznego od wzgledow geografii politycznej.

Podobnie jak Internet nie znajduje precedensu w historii techniki
komunikacyjnej, znacznych trudnosci przysparza proba poréwnania ICANN
do czegokolwiek istniejacego wczesniej na plaszczyznie instytucjonalne;.

362 poszczegdlni producenci oprogramowania tworzg standardy dla systeméw DRM niezaleznie od
siebie. Scieraja sie dwie strategie rozwoju. Wedtug pierwszej z nich zasadnym jest dazenie do usta-
lenia przez przemyst informacyjny wspdlnego, ,otwartego” standardu, poniewaz spowodowatoby to
przerwanie kosztownych, gdyz prowadzonych niezaleznie, prac w tym zakresie. Zaoszczedzone w ten
sposob srodki moglyby zostaé przeznaczone na upowszechnienie zastosowan systemu w skali globalne;.
Druga strategia wychodzi z zatozenia, ze producent, ktéry zdota narzuci¢ swdj wlasny standard DRM
innym osiagnie najwiekszy zysk, wyeliminuje konkurencje i uzyska kontrole nad sposobem eksploatacji
produktéw informacyjnych na $wiecie; Yu-Lin Chang, op.cit., s. 245-249.
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Rozproszonych po calym $wiecie operatoréw sieci nie wigze zaden obowia-
zek prawny uznawania regut wyznaczanych przez ICANN. Jest to raczej
autorytet de facto, efekt uksztaltowania sie zltozonej, technokratycznej
struktury i trwajacego przez lata procesu jej legitymizacji i optymalizacji.
Akceptacja ta wynika réwniez z obawy przed chaosem, ktéry mégtby zapa-
nowaé w przypadku odstgpienia od pierwotnych zalozen konstrukcyjnych
wypracowanych przez twércédw Internetu.

ICANN powstata w 1998 roku w Kalifornii, jako organizacja pozytku
publicznego dzialajaca na zasadach non—profit. Korporacja wzieta czynny
udzial w prywatyzacji Internetu, przejmujac od rzadu Stanéw Zjedno-
czonych odpowiedzialno$¢ w zakresie koordynowania systemu adreséw
internetowych (Domain Name System, DNS)3%®. Na system ten sktada sie
zbudowana na zasadach hierarchicznych baza danych oraz funkcjonal-
nie z nig powigzany uktad urzadzen teleinformatycznych pozwalajacy
uzytkownikom lokalizowaé¢ dane. DNS radykalnie usprawnia i upraszcza
korzystanie z zasobéw Internetu®4.

Powstanie ICANN byto odpowiedzia sektora prywatnego na ogtlo-
szong przez rzad USA polityke wspierania przemystowej samoregu-
lacji Internetu. Zaktadata ona, ze uczestnicy rynku internetowego
sami porozumieja sie i doprowadza do wypracowania zadawalajacego
wszystkich zainteresowanych modi vivendi. Takie rozwigzanie zyskato
popracie wielu tzw. zwyklych uzytkownikéw, ktérzy nie aprobowali
powierzenia zarzadzania systemem nazw domenowych zadnej z istniejacych
organizacji miedzynarodowych np. Miedzynarodowej Unii Telekomunika-
cyjnej czy samej ONZ3%,

363 Rzad Stan6éw Zjednoczonych powierzyt ICANN zarzadzanie rdzeniem (root zone) Systemu Nazw
Domenowych, pozostawiajac sobie jedynie prawo do weryfikowania niekt6rych strategicznych decyzji.

364 System powstat i ksztattowat od, co najmniej, kilkunastu lat w ramach jednej z jednostek akade-
mickich w Kalifornii. W momencie, gdy zasieg Internetu wykroczyt poza granice USA zaszla potrzeba
wynalezienia nowej formuly zarzadzania DNS. Przez lata nadzorowat go samodzielnie Jonathan Postel
przewodzacy Internet Assigned Numbers Authority. Zapleczem organizacyjnym jego dziatalnosci byt
Information Sciences Institute na Uniwersytecie Potudniowej Kalifornii.

365 Obawy dotyczyly m.in. niewydolnosci organizacyjnej organizacji miedzynarodowych oraz ich braku
doswiadczen w zakresie szybkiego, elastycznego zarzadzania i tworzenia regut wobec blyskawicznie
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Jedyna formalnoprawng podstawg dziatania ICANN w sferze publicznej
jest porozumienie (memorandum of understanding) zawarte z Departamen-
tem Handlu USA. Memorandum naktada na Korporacje obowiazek koor-
dynowania dziatan technicznych stuzacych promowaniu i utrzymywaniu
w ramach Internetu uniwersalnej ,zdolnosci przytaczeniowej” (universal
connectivity). Katalog powierzonych zadan objat zachowanie stabilnosci,
konkurencyjnosci, promowanie koordynacji oddolnej, a przede wszystkim
uwzglednienie wymogu ponadnarodowej partycypacji w procesach decyzyj-
nych®%. W sferze ponadnarodowej aktywno$¢ ICANN opiera sie wytacznie
na dobrowolnym uznawaniu jej poczynan przez podmioty sprawujace
kontrole nad kluczowymi fragmentami infrastruktury Internetu, zaréwno te
reprezentujace dziedzine publiczng (panistwa lub ich zwigzki), jak i prywatna
o wymiarze transnarodowym. ICANN zawarla szereg uméw z podmiotami
odpowiedzialnymi za techniczne aspekty funkcjonowania systemu domen
internetowych®’. Podmioty te poddaly sie autorytetowi ICANN. Przyjely
zobowigzania do przestrzegania wszystkich strategii (policies) ogtaszanych
przez Korporacje w zakresie utrzymania stabilnosci i interoperatywnosci
systemu. Jedynym ograniczeniem kompetencji decyzyjnej ICANN jest
wymog uzyskania ,,udokumentowanego konsensusu”>%,

Nietypowe umocowanie prawne, a z drugiej strony znaczny zakres
samodzielnosci sprawiajg, ze Korporacja jest okreslana w orzecznictwie
amerykanskim jako ,,nowe, quasi-rzqdowe ciato zarzqdzajqce Internetem”>®.
Zgodnie z aktem zalozycielskim jej dziatania powinny stuzy¢ ,dla dobra

zmieniajacego sie otoczenia technicznego irynkowego. Por. T. Frankel, The Managing Lawmaker in
Cyberspace: A Power Model, ,,Brooklyn Journal of International Law”, vol. 27, 2002, s. 877.

366 Memorandum of Understanding between U.S. Department of Commerce and Internet Corporation
for Assigned Names and Numbers, dostepny pod adresem: http://www.icann.org/general/icann-mou-
25n0v98.htm.

367 W szczegdlnoéci byli to rejestratorzy domen (registrars) oraz podmioty prowadzace rejestry
adresow (registries).

368 D.R. Johnson, D. Post., S.R Crawford, A Commentary on the ICANN ,Blueprint” for Evolution and
Reform, Loyola of Los Angeles Law Review, vol. 36, 2002-2003, s. 1128-1130.

369 Weber-Stephen Prods. Co. v. Armitage Hardware & Bldg. Supply, No. 00-C-1738, 2000 U.S. Dist.
LEXIS 6335, at *3 (N.D. III. 2000).
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wspdlnoty internetowej jako catosci”®’°. Udziat przedstawicieli rzadéw jest
ograniczony do funkeji doradczych w ramach jednego z afiliowanych przy
Korporacji komitetow.

ICANN stanowi instytucje o globalnym zakresie dziatania. Opraco-
wywane przez nig reguly maja zastosowanie do najpopularniejszego,
dominujacego w Internecie systemu adresowania iidentyfikowania
zasobéw informacyjnych®’!. Aby wymiana danych mogta odbywaé sie
poprawnie, dowolny podmiot w nia zaangazowany powinien by¢ jedno-
znacznie identyfikowany przez system na poziomie technicznym. Kazde
urzadzenie podtaczone do Internetu ma dlatego swdj numeryczny adres
(tzw. adres IB Internet Protocol Address). Adres ten jest niepowtarzalny,
ale poniewaz zostat zapisany w formacie cyfrowym jest zazwyczaj trudny
do zapamietywania®’2. O wiele wygodniejsza i ,,przyjazng” uzytkownikowi
formg adresowania sg tzw. adresy domenowe, ktére stanowig substytut
adreséw numerycznych i przybieraja forme stowna (mnemotechniczna)®”>.
Adresy domenowe odpowiadaja komunikacyjnej intuicji uzytkownikéw
Internetu, co do charakteru danych, badZ co do tozsamosci podmiotu
funkcjonujacego pod danym adresem. Przyklady tego rodzaju adreséw
to: www.umk.pl, www.arbeit.de, www.cnn.com®’%. W przeciwienstwie
do gleboko zdecentralizowanej infrastruktury technicznej Internetu, Sys-
tem Nazw Domenowych jest zbudowany na zasadach hierarchicznosci.
W ramach domeny najwyzszego poziomu (jest to ostatni czlon adresu:.
pl,.de,.com), rejestrowane sa nazwy domen drugiego poziomu (,,umk”,

370 punkt 4 z: Articles of Incorporation of Internet Corporation for Assigned Names and Numbers,
tekst dostepny pod adresem: http://www.icann.org/general/articles.htm.

371 Wiekszo$¢ transmisji danych nastepuje za posrednictwem DNS, mimo Ze teoretycznie nic nie stoi
na przeszkodzie powstawania systemow alternatywnych. W praktyce bytoby to jednak przedsiewziecie
niezwykle kosztowne, a przede wszystkim wymagajace porozumienia sie milionéw operatoréw sieci
lokalnych co stawia pod znakiem zapytania szanse powodzenia takiego projektu.

872 przyktad adresu IP: ,128.127.50.224”.

873 Przyklady adreséw domenowych: law.uni.torun.pl, rzeczpospolita.pl, whitehouse.gov itp. Za wynalazce
systemu DNS uznaje sie Paula Mockapetrisa, ktory dokonat tego w poczatku lat osiemdziesiatych.

374 Caly adres domenowy nie moze by¢ dtuzszy niz dwiescie pieédziesiat pie¢ znakéw i sktada sie
z co najmniej dwdch wyrazéw oddzielonych kropka.
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yarbeit”,  cnn”), a nastepnie kolejnych pozioméw. Hierarchia jest takze
zasada organizacyjng dla systemu zarzadzania systemem domen, w tym
ich alokacji. Rejestracje nazw domenowych w ramach nizszych pozioméw
sa mozliwe jedynie za zgoda i na warunkach okreslonych przez podmioty
kontrolujace domeny wyzszych poziomdéw. Wszystkie wywodza sie z jednego
zrédta, a ono pozostaje pod kontrolg ICANN.

Wobec przekraczajacej mozliwosci percepcyjne przecietnego uzyt-
kownika ilosci ,,miejsc” przechowywania dostepnych za posrednictwem
Internetu danych®”, istnieje powszechne oczekiwanie, aby adresy inter-
netowe byly mozliwie krétkie, fatwe do zapamietania i odrdznienia. Stad
wynika przekonanie, ze sprawne i niezawodne dziatanie systemu nazw
domenowych jest jednym z warunkéw rozwoju gospodarki elektronicznej
i wszelkich innych form Internetowej aktywnosci spotecznej. Kontrola nad
tymi procesami stanowi istotny wyznacznik wtadzy w srodowisku Internetu.
ICANN jest instytucja, ktéra w skali globalnej koordynuje proces ,,przydzie-
lania” (assignment) poszczegdlnym komputerom adreséw domenowych,
czyli ustalania, ktéremu adresowi numerycznemu odpowiadaé¢ bedzie
okreslony adres tekstowy. To przyporzadkowanie jest nastepnie zapisa-
ne w specjalnym systemie baz danych (registry’s database). Korporacja
peli zatem funkcje internetowego nawigatora i kartografa jednoczesnie.
Tworzy zrozumialg dla uzytkownikéw ,mape” globalnej miedzysieci oraz
wskazuje im, ktérymi ,,$ciezkami” na tej mapie powinni sie porusza¢ aby
trafi¢ do pozadanych obiektow.

Na przetomie XX i XXI wieku domena internetowa zaczeta by¢ po-
strzegana w kategoriach dobra majatkowego, z uwagi na pelniona przez
nig funkcje identyfikatora uczestnikédw rynku i komercyjnych zasobéw
Internetu. Domeny same w sobie staty sie przedmiotem obrotu, a niektére
z nich osiagnely zaskakujaco wysokie ceny®’®. Dysponowanie atrakcyjnym

575 Lider wéréd wyszukiwarek internetowych — Google.com indeksuje okoto biliona adreséw URL.

376 Domena business.com zostala sprzedana za 8 mln USD, AsSeenOnTv.com za 5,1 mln, Al-
tavista.com za 3,3 mln por. artykul pt. Million Dollar Domain Name dostepny pod adresem:
http://www.active-domain.com/resources/million-dollar-domains.htm.
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adresem stanowi jeden z czynnikéw, ktére mogaq utatwi¢ przedsiebiorcy
pozyskaniu klientéw, co czesto rozstrzyga o rynkowym sukcesie. System
domen interentowych ma swdj wymiar polityczny. Obok domen rodza-
jowych (ogélnych) istnieja takze domeny narodowe np. ,.pl” (Polska),
~de” (RFN), ,.au” (Australia), w ramach ktérych najczesciej rejestruja sie
podmioty zwiazane z danym panstwem®’”. Powstawanie nowych domen
narodowych, podobnie jak domen ogdlnych pozostaje w gestii ICANN.
Znaczenie takiej decyzji jest nie tylko symboliczne. Wobec wystepujacych
konfliktéw miedzynarodowych na tle uznania niektérych panstw (Tajwan,
Palestyna, Cypr itd.) albo ustalenia co jest panstwem (casus Unii Europej-
skiej), przyznanie odrebnej domeny narodowej jest wyrazem udzielenie
legitymacji dla danego bytu politycznego w oczach rzeszy uzytkownikéw
Internetu. Odebranie domeny narodowej mogtoby z kolei doprowadzi¢
do bardzo powaznych zaburzen w systemie komunikacyjnym panstwa,
anawet do swoistej blokady informacyjnej®’s.

Wsréd uzytkownikéw Internetu o ponadnarodowym zakresie dziata-
nia (firm, instytucji, organizacji) najbardziej popularne jest rejestrowanie
nazw domenowych w ramach domen ogélnych, takich jak np. ,.com”
(co do zasady dla biznesu), ,.org” (dla organizacji niekomercyjnych), ,.edu
(dla instytucji edukacyjnych)®”°. Kazdy podmiot, ktéry chce zaistnie¢ w Sieci
pod okreslong nazwa musi ztozy¢ wniosek o rejestracje do akredytowanej
przez ICANN instytucji (registry manager). Po dokonaniu rejestracji nazwy
domenowej rejestrator ma w kazdym momencie mozliwo$¢ odebrania
lub zablokowania wczesniej przydzielonej domeny. Rozdzial domen ma

”

377 Country Code Top-Level Domain Names ccTLD.

378 'T. Frankel, op.cit., s. 886-888.; H. Burkert, About a Different Kind of Water: an Attempt at Dis-
cribing and Understanding some Elements of the European Union Approach to ICANN, ,Loyola of Los
Angeles Law Review”, vol. 36, 2002-2003, s. 1213 in.; A.M. Froomkin, Wrong Turn in Cyberspace:
using ICANN to Route Around the APA and the Constitution, Duke Law Journal, vol. 50, 2000-2001,
s. 47-49.

379 ‘W ramach zasad jednolitej polityki opracowanej przez ICANN funkcjonuja instytucje zarzadzajace
domenami najwyzszego poziomu. Kolejne poziomy adresu domenowego odczytywane sa od lewej do
prawej. Podmiot zarzadzajacy np. domeng ,.com” moze w jej ramach rejestrowa¢ subdomeny np.
Hibm.com”, ,lexisnexis.com” itp.
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charakter roziaczny. Oznacza to, ze dany adres domenowy nie moze
by¢ przyporzadkowany wiecej niz jednemu adresowi IP Struktura systemu
wyklucza sytuacje, w ktorej jedna domena zostataby réwnolegle przydzie-
lana dwom podmiotom. Przy rejestracji stosuje sie zasade pierwszenstwa
(first-come, first-served), czego naturalng konsekwencjq jest pojawienie
sie sporow o prawa do poszczegdlnych nazw. Zaistnienie sporu bedzie
szczegOllnie prawdopodobne w sytuacji, gdy zarejestrowana nazwa dome-
nowa jest tozsama z wyrazeniem prawnie chronionym, takim jak nazwa
przedsiebiorstwa, znak towarowy, czy tez nazwa rodzajowa towaru badz
ushugi®®®. Wystepuje wiele przyczyn konfliktéw o nazwy domenowe3®!,
Zazwyczaj w skali globu istnieje wiecej niz jeden podmiot uprawniony do
korzystania z okreslonego wyrazenia zwiazanego z prowadzong dziatalnoscia.
Rejestracja domeny internetowej odpowiadajacej takiej nazwie, nawet jezeli
jest dokonana przez jedng z oséb do tego uprawnionych, moze wywotaé
protesty innych zainteresowanych, obawiajacych sie wprowadzenia swojej
klienteli w btad. Z celowym wywotaniem konfliktu mamy do czynienia
w przypadku tzw. cyber-squattingu®®?, tzn. rejestrowania atrakcyjnych,
stynnych nazw jako adreséw domenowych przez osoby, ktdre nie sa
do nich uprawnione. Najczestszym motywem takich dziatan jest perspektywa
odniesienia korzysci majatkowej w drodze pdzniejszego, spekulacyjnego
odsprzedania adresu albo podszycia sie pod kogo$ innego i korzystania
z jego renomy. Spory o domeny moga powstaé na jeszcze innej plaszczyznie.
Popularnos¢ Internetu sprawia, ze zamienia sie on w ogolnoswiatowy Hyde
Park stuzacy satyrze, krytyce, agitacji politycznej czy rozrywce. Niektore
adresy domenowe rejestrowane sa tylko po to, aby wyrazi¢ dezaprobate
np. dla okreslonych praktyk marketingowych, postaw czy zachowan.

380 j. Ozegalska-Trybalska, Adresy internetowe Zagadnienia cywilnoprawne, Krakéw 2003, s. 28.

381 K K. Yee, Location.Location.Location: Internet Addresses as Evolving Property, ,Southern California
Interdisciplinary Law Journal”, vol. 6, 1997-1998, s. 211.

382 Nazwa pochodzi od angielskiego stowa ,squatting” oznaczajacego zamieszkiwanie na dziko
w cudzych, najczesciej opuszczonych domach. Odwrotng praktyka jest ,reverse domain name hijacking”.
Polega ona na nieuprawnionym domaganiu sie wydania domeny pod zarzutem rzekomego naruszenia
praw wiasnosci intelektualnej.
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Przyjmuja woéwczas postac: stop—the-war.org, do—not-vote-bill—clinton.com,
itp. Czesto wystepuja domeny typu: microsoft—sucks.com, w ramach ktérych
publikowane sa wypowiedzi krytykujace polityke swiatowych lub lokalnych
potentatéw gospodarczych. W takich sytuacjach dochodzi do konfliktéw
wartosci réznego rodzaju. Wolnos¢ ekspresji czyli wartos$¢ niematerialna,
staje w szranki z interesami majatkowymi (ochrona wiasnosci intelektualnej
w postaci firmy lub znaku towarowego).

Wobec wzrastajacej czestotliwosci sporéw o domeny, rozwdj gospo-
darki elektronicznej opartej na uczciwej konkurencji byt uzalezniony od
wynalezienia rozsadnych mechanizmdéw ich rozstrzygania. Tradycyjne
$rodki prawne okazywaly sie w tej sytuacji czesto mato efektywne3®3.
Wobec braku wigzacych w skali globalnej regut prawnych i instytucji
upowaznionych do ich stosowania siegnieto po rozwigzanie w postaci
quasi-sadowych metod rozstrzygania sporéw. Na poczatku XXI wieku
funkcjonowato kilkadziesiat réznych procedur polubownego rozwigzywania
konfliktéw o nazwy domen internetowych. W przypadku domen ogélnych

najwiekszg popularnos¢ zyskat sobie system polubownego rozstrzygania

383 powstate w epoce przemystowej prawo wlasnosci intelektualnej bardzo czesto w ogdle nie
przewidywalo ochrony, np. przed praktykami cybersquattingu. Zainteresowani podjeli proby wywo-
dzenia tego rodzaju ochrony z ogdlnych przestanek odpowiedzialnosci za naruszenia prawa do znaku
towarowego albo przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co nie zawsze prowadzilo do satys-
fakcjonujacych i wywazonych rezultatéw. Jedynie w nielicznych krajach ustanowione zostaly odrebne
przepisy regulujace wprost kwestie odpowiedzialno$ci za nieuprawnione zarejestrowanie i uzywanie
domeny. Najczesciej ich zakres zastosowania ogranicza sie przy tym do domen krajowych (ccTLD).
Przykladem tego rodzaju rozwigzan moze by¢ amerykanski Anticybersquatting Consumer Protection
Act, ACPA z 26 pazdziernika 1999 r. bedacy nowelizacja ustawy o znakach towarowych; w Japonii
wprowadzono w 2002 r. podobng poprawke do prawa nieuczciwej konkurencji — Unfair Competition
Prevention Act, UCPL. Nalezy réwniez nadmienic, Ze oprdcz tego, co stanowig przepisy poszczegolnych
panstw, zarzadzanie systemem domen internetowych w domenach krajowych powinno odbywaé sie
w zgodzie z ogblnymi zasadami rejestracji domen, zawartymi w dokumentach Request for Comments
(RFC-1591), czyli jednym ze zrddet legis informaticae, wydawanych przez podmioty koordynujace
infrastrukture miedzysieci. Por. B.T. Yonehara, landoftherisingsun.co.jp: a Review of Japan’s Protection of
Domain Names Against Cybersquatting, ,JDEA — The Journal of Law and Technology”, vol. 43, nb. 2,
2003, s. 221; O.R. Gutierrez, Get Off My URL! Congress Outlaws Cybersquatting in the Wild West of the
Internet, ,,Santa Clara Computer and High Technology Law Journal”, vol. 17, 2000-2001; R.A. Badgley,
Internet Domain Names and ICANN Arbitration: the Emerging ,Law” of Domain Name Custody Disputes,
,,Texas Review of Law and Politics”, vol. 5, 2000-2001, s. 346 in.

—173—



Czes¢ druga. Regulacja Internetu na przetomie XX i XXI wieku

stworzony przez ICANN. ,Polityka jednolitego rozstrzygania sporéw
dotyczacych nazw domen” (Uniform Domain Name Dispute Resolution
Policy, UDRP) pierwszy raz opublikowana w 1999 r.3%% wraz z zasadami
postepowania opisanymi w ,Regulaminie stosowania UDRP” (Rules)>%°
stanowi materialng i proceduralng podstawe jego funkcjonowania3®e.
Reguly tam zawarte staly sie integralng czescig umow o rejestracje nazw
domen internetowych®®’. Od momentu wejécia w zycie ,Polityki jednoli-
tego rozstrzygania”, kazdy podmiot zawierajacy umowe z rejestratorem
domeny zobowiazywat sie jednoczesnie do poddania sie obligatoryjnemu
postepowaniu polubownemu®®®, Do rozstrzygania sporéw na podstawie
regulaminu UDRP sa uprawnione panele arbitréw (Administrative Panels)
wystawiane przez organizacje (Dispute Resolution Service Providers),
z ktérymi ICANN podpisal stosowne porozumienia®®®. Pierwsza skarga
wplyneta w styczniu 2000 roku>,

Literalna wykladania przestanek dopuszczalnosci skargi zapisanych
w UDRP moze prowadzi¢ do konkluzji, iz przedmiotowy zakres spraw roz-
strzyganych przez panele arbitréw jest ograniczony do stosunkowo waskiej
ich kategorii dotyczacej znakéw firmowych i towarowych. Wedtug publicznych
deklaracji UDRP miata stanowi¢ ,sprawng, niedrogq, administracyjng proce-
dure rozstrzygania sporéw, wyniktych z rejestracji nazw domen internetowych
dokonanych w ztej wierze™!. Skarzacy powinien kazdorazowo wykazaé,

384 Tekst UDRP dostepny pod adresem: http://www.icann.org/udrp/udrp-policy-240ct99.htm.

385 Tekst Rules for UDRP dostepny pod adresem: http://www.icann.org/udrp/udrp-rules—24o0ct99.htm.

386 Oméwienie genezy, tresci i praktyki systemu UDRP por. A.M. Froomkin, ICANN’s ,,Uniform Dispute
Resolution Policy” — Causes and (Partial) Cures, ,Brooklyn Law Review”, vol. 67, no. 3, 2002.

387 Por. K. Komaitis, S. Schiavetta, ICANN’s Role in Controlling Information on the Internet, ,Inter-
national Review of Law, Computers and Technology”, vol. 17, no. 3, 2003, s. 275.

38 Art. 1 iart. 4 UDRP

389 Najwiecej sporéw kierowanych jest do paneli wystawianych przez Centrum Arbitrazu Swiatowej
Organizacji Wtasnosci Intelektualnej, skrét ang.: WIPO Mediation and Arbitration Center.Organizacja
ta, podobnie jak pozostali dostawcy ustug arbitrazowych postuguje sie uzupelniajacymi regutami
postepowania. Sa to tzw. supplemental rules.

3% Hejny S., Opening the Door to Controversy: How Recent ICANN Decisions Have Muddied the

Waters of Domain Name Dispute Resolution, ,Houston Law Review”, vol. 38, 2001-2002, s. 1046.

391 Second Staff Report on Implementation Documents for the Uniform Dispute Resolution Policy

—174—



III. Lex informatica - regulacja typu ponowoczesnego

ze rejestracja i uzycie nazwy domenowej dokonane zostalo z naruszeniem
praw o0s6b trzecich i zamiarem czerpania korzysci majatkowych z cudzych
znakéw towarowych (tzw. abusive registration). Ostatni warunek zachodzi,
jezeli nazwa domeny jest identyczna lub tudzaco podobna do stownego
znaku towarowego, do ktérego osoba skarzaca ma prawo>’2,

Jak pokazuja doswiadczenia pierwszych lat funkcjonowania syste-
mu®?®, panele arbitréw czesto dokonywaty twérczej wyktadni przepiséw.
Uznawaly swoja wlasciwosé w sprawach, ktére formalnie wykraczaly poza
zakres ,Polityki jednolitego rozstrzygania”, takich jak np. rejestrowanie
znanych nazwisk lub pseudoniméw jako nazw domenowych®**. Innym
przyktadem rozszerzania kognicji byly orzeczenia przesadzajace o tym, kto
(jednostka administracyjna czy spétka turystyczna) ma prawo do domeny
zawierajacej nazwe miasta®®>. Droge do rozszerzajacej wyktadni w tego
typu sprawach otwierat zazwyczaj przepis odsytajacy art. 15 Regulaminu.
Stanowi on, ze przy rozstrzyganiu Panel moze w sposéb komplementar-
ny wykorzystywac takie ,reguty i zasady prawa, ktore uzna za wtasciwe”.
W efekcie rozstrzygniecia cechowat znaczny stopien zréznicowania.

Szczegdlnie interesujacym przypadkiem sa spory o nazwy domenowe
zawierajace stowne znaki firmowe i towarowe taczace sie z okresleniami
wyrazajacymi dezaprobate, typu ,~boycotts”, ,—sucks” etc. Tego rodzaju
adresy sa rejestrowane najczesciej w celach krytyki, parodii lub poddania
pod osad opinii publicznej praktyk danego przedsiebiorcy. Skargi w takich

z 24 pazdziernika 1999, tekst dostepny pod adresem: http://www.icann.org/udrp/udrp-second-staff-re-
port-250ct99.htm.

392 Art. 4 (a) UDRR

393 W zakresie szczeg6téw dotyczacych powstania ICANN i pierwszych lat praktyki rozstrzygania

sporéw por. S.H. King, The ,Law That It Deems Applicable”: ICANN, Dispute Resolution, and the Problem
of Cybersquatting, ,,Hastings Communications and Entertainment Law Journal”, vol. 22, 1999-2000.

394 Por. S. Hejny, Opening the Door to Controversy: How Recent ICANN Decisions Have Muddied the
Waters of Domain Name Dispute Resolution, ,Houston Law Review”, vol. 38, 2001-2002, s. 1054 in.;
PL. Moreland, C.B. Springer, Celebrity Domain Names: ICANN Arbitration Pitfalls and Pragmatic Advice,
,Santa Clara Computer and High Technology Law Journal”, vol. 17, 2000-2001; J. Ozegalska-Trybalska,
op.cit., s. 233— 236 oraz przytoczone tam OIzecznictwo.

39 Excelentisimo Ayuntamiento de Barcelona v. Barcelona.com (No. D2000-0505)

—175—



Czes¢ druga. Regulacja Internetu na przetomie XX i XXI wieku

sprawach majg zdecydowanie inny ciezar gatunkowy od tzw. prostych
naruszen, dokonanych z jednoznacznych i jednowymiarowych pobudek
materialnych. Panele arbitréw akredytowane przez ICANN podjety probe
wypracowania na wilasna reke standardéw ocennych dla przypadkéw,
w ktérych dochodzi do konfliktu réznego rodzaju wartosci. Niektdre
sktady uznawaty, ze ,krytyczne” nazwy domenowe wprowadzaja w btad
pewng grupe klientéw (np. tych, ktérzy nie postuguja sie jezykiem an-
gielskim)>%®, inne za$ stanely na stanowisku, ze odebranie praw do takiej
nazwy byltoby niedopuszczalng ingerencja w sfere wolnosci ekspres;ji>®’.
Skutkiem prowadzenia tego rodzaju argumentacji bylo rozszerzenie za-
kresu stosowania UDRP na sprawy, ktére wedlug pierwotnych zatozen,
poprzedzajacych powstanie ICANN mialy pozostawa¢ do wytacznej oceny
panistwowych sadéw powszechnych3?S.

Glinther Teubner zwrdcit uwage na problem pojawiajacy sie ilekroé¢
przy orzekaniu w sporach dotyczacych domen arbiter bierze sie pod
uwage prawa podstawowe, np. wolnos¢ stowa, ktére co do zasady maja
zastosowanie wylgcznie w relacjach wertykalnych (panstwo — obywatel)
a nie horyzontalnych (jednostka—jednostka). Odwotanie sie w takich
przypadkach przez panel do ktéregos$ z krajowych porzadkéw prawnych
prowadzitoby do zarzutu ,imperializmu prawnego”, kolonizacji transna-
rodowej przestrzeni komunikacyjnej przez jedna z narodowych kultur
prawnych®?°. Alternatywa mogtoby wiec by¢ stworzenie autonomicznego
porzadku prawnego w drodze prawa precedensowego. Z namiastka tego

3% Société Accor contre M. Philippe Hartmann (D2001-0007), Diageo plc v. John Zuccarini, Indivi-
dually and t/a Cupcake Patrol (D2000-0996).

397 Lockheed Martin Corporation v. Dan Parisi (WIPO Case No. D2000-1015), Asda Case D2002-085;
Orzecznictwo powstate na bazie UDRP w tym zakresie omawia m.in. A. Goldstein, ICANNSucks.biz (And
Why You Can’t Say That): How Fair Use of Trademarks in Domain Names is Being Restrained, ,Fordham
Intellectual Property, Media and Entertainment Law Journal”, vol. 12, 2001-2002, 1171-1182.

3% Por. opublikowana przez Departament Handlu USA w 1998 r. tzw. Biala ksiega, White Paper

— Management of Internet Names and Addresses 63 Fed. Reg. 31 747 (1998).

399 G. Teubner, V. Karavas, http://www.CompanyNameSucks.com: The Horizontal Effect of Fundamen-
tal Rights on ‘Private Parties’ within Autonomous Internet Law, ,German Law Journal”, vol. 4, no. 12,
s. 1341.
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rodzaju zjawiska mamy do czynienia w systemie UDRP Poszczegdlne sktady
arbitréow tworzq system prawa precedensowego opierajac rozstrzygniecia
na wezesniej wydanych decyzjach (stare decisis), albo tez, wprowadzajac
rozréznienia (distinguishing). Zdaniem Teubnera dokonuja one ,auto-
nomicznej reprodukcji praw fundamentalnych w obrebie niezaleznej logiki
internetowego systemu spotecznego”. Sktady arbitrow przyjmuja funkcje
,wspolnego rdzenia” zasad prawnych o globalnym zasiegu, obejmujacym
takze prawa cztowieka. Konkretyzuja specyficzne dla warunkéw Internetu

prawa podstawowe w obrebie prawa powszechnego miedzysieci*®°.

Dziatalno$¢ paneli ICANN prowadzi do ksztalttowania sie autonomicz-
nego systemu norm*’!, ktéry posiada pewne cechy wspdlne z systemem
sredniowiecznego ,,prawa kupieckiego” (lex mercatoria). Zaréwno powstajace
w ramach ICANN prawo precedensowe, jak ilex mercatoria sg systemami
niepanstwowymi, czy tez anarodowymi. Przewaga systemu powstajacego
w ramach ICANN wzgledem legis mercatoriae ujawnia sie w dziedzinie sankcjo-
nowania i egzekucji. W tym zakresie autonomia ,,powszechnego prawa kupcéw”
nie wykraczata poza sfere tzw. sankgji rozsianych, nieformalne wymierzanych
poprzez odwotywanie sie do instrumentéw rynkowych. Jezeli okazatyby sie
one niewystarczajace, rozstrzygniecia organéw arbitrazowych musiaty by¢ naj-
pierw uznane, a nastepnie egzekwowane w ramach panstwowych jurysdykcji.
Egzekucja decyzji wydawanych przez panele ICANN nie wymaga tego rodzaju
instytucjonalnego wsparcia. Rozstrzygniecia sa transponowane na jezyk ,.kodu
Internetu”. Nastepuje cyfrowe wyrazenie norm postepowania poprzez ich
wkomponowanie w architektonike miedzysieci. W tym sensie mozna stwierdzic,
iz majq one charakter samowykonawczy (self-enforcing). Nie ma potrzeby
istnienia zewnetrznych instytucji, procedur i Srodkéw przymusu, ktére
by zaprowadzaly stan zgodnosci z podjeta decyzja*®?. Orzeczenia paneli

400 G, Teubner, V. Karavas, op.cit., s. 1343; por. takze A.D. Murray, Regulation and Rights in Networked

Space, ,Journal of Law and Society”,vol. 30, no. 2, 2003.

401 W innym miejscu G. Teubner okresla system tworzacy sie w ramch ICANN jako ,lex electronica”.

Por. G. Teubner, Konstytucjonalizm spoleczny..., s 19.
02 Ibidem, s. 1355-1356.
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rozstrzygajacych spory (Administrative Panels) wiaza rejestratoréw domen.
Wydana na podstawie UDRP decyzja nakazujaca przeniesienie spornej
domeny na strone skarzaca lub usuniecie nazwy domeny z rejestru jest
wykonywana przez rejestratora, jesli w ciggu dziesieciu dni od jej wydania
strona pozwana nie wniesie sprawy do sadu*®®. Wysokie koszty i dhugi czas
trwania postepowan przez panstwowymi sadami sprawiaja, ze w wiekszosci
przypadkéw strony poprzestaja na postepowaniu polubownym, akceptujac
tam zapadajace rozstrzygniecia. Zaletg alternatywnego postepowania UDRP
jest takze brak koniecznosci osobistego stawiennictwa stron, stosunkowo
niskie opfaty i krétki czas oczekiwania na uzyskanie decyzji oraz jej egzeku-
cje. ICANN, w odréznieniu od instytucji panstwowych, bez trudu egzekwuje
orzeczenia w sprawach o domeny, poniewaz kontroluje on w skali globalnej
istotny fragment infrastruktury technicznej miedzysieci. Nalezy pamietad,
ze rozstrzygniecia paneli arbitrazowych moga rodzi¢ bardzo powazne konse-
kwencje gospodarcze i spoteczne. Odebranie praw do domeny, w warunkach
gospodarki elektronicznej, oznacza praktycznie wyeliminowanie danego
podmiotu z rynku.

W zwigzku z dziatalnoscia ICANN formuje sie swoisty porzadek
prawny, istniejacy w stanie ograniczonej autonomii wzgledem systemdéw
funkcjonujacych w ramach struktur politycznych. Podstawowe pytanie,
ktore nasuwa sie w takiej sytuacji dotyczy legitymacji wtadzy sprawowa-
nej przez Korporacje. Nie jest to legitymacja legalna ani demokratyczna.
Mozna jq raczej okresli¢c mianem nowego typu legitymacji technologicznej,
ktérej podstawe stanowia efektywnosé, konsensus i profesjonalizm*%*.
Funkcjonowanie ICANN wsparly te osrodki wtadzy, ktérym najbardziej
zalezalo na utrzymaniu stabilnosci i operatywnosci miedzysieci, a wiec
przede wszystkim: wspdlnoty ekspertéw, niektére przedsiebiorstwa dzia-
tajace w branzy teleinformatycznej oraz panstwa o najbardziej rozwinietej
infrastrukturze informatycznej*®.

403 Art. 4(k) UDRP

404 O przyczynach niepowodzenia projektu demokratyzacji ICANN pisze m.in. D. Hunter, ICANN
and the Concept of Democratic Deficit, ,Loyola of Los Angeles Law Review”, vol. 36, 2002-2003.

405 T Frankel, op.cit., s. 880.
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Pod adresem ICANN wysuwany jest zarzut deficytu demokracji,
a pod adresem paneli arbitrazowych - niejednolitej interpretacji regut
i nieuzasadnionej ekspansji ich orzecznictwa na nowe obszary. Decyzje
zapadajace w ramach systemu UDRP maja charakter prawotwdrczy, wy-
kraczaja poza sfere ograniczong do intereséw zainteresowanych stron.
Pojawiaja sie glosy, ze panstwa powinny mie¢ mozliwos$¢ stworzenia gwa-
rancji dla ochrony publicznych wartosci, ktére wchodza w gre w trakcie
postepowan arbitrazowych, szczegoélnie w zakresie wolnosci stowa, dobr
wlasnosci intelektualnej, a takze praw konsumenckich*®®, Obronicy praw
dzieci wskazuja na potrzebe sktonienia ICANN do dziatan na rzecz ochrony
matoletnich przed demoralizacjq np. poprzez techniczne odseparowanie
(zoning) materiatéw obscenicznych od pozostatych treéci*®’. Korporacja
poddawana jest czesto antagonistycznym naciskom ze strony réznych
grup intereséw. Gdy spotecznos¢ Internetu zada nowych rodzajéw domen,
sprzeciwiaja sie temu posiadacze znakéw towarowych, poniewaz dla nich
kazda nowa domena najwyzszego poziomu oznacza potencjalne zagrozenia
cyber-squattingiem.

Wiekszo$¢ formutowanych zarzutéw jest nastepstwem szczegdlnego
statusu organizacji. ICANN — prywatna korporacja aktywna w sferze pub-
licznej — bywa niekiedy postrzegana jako monopolista naruszajacy prawo
antymonopolowe*®®, W okresie bedacym przedmiotem badan w niniejszej
pracy nie powstat alternatywny wzgledem DNS system gwarantujacy
sprawne adresowanie zasobéw internetowych i wiele wskazuje na to, ze
ten stan rzeczy moze sie utrzymac. ICANN, ktora zostata powotana w celu
pemienia funkcji menadzera od spraw technicznych i standaryzacji jest

406 por. E.G. Thornburg, Fast, Cheap, and Out of Control: Lessons From The ICANN Dispute Resolu-
tion Process, ,,The Journal of Small & Emerging Business Law”, vol. 6, 2002, s. 233 in.; J. Weinberg,
ICANN and the problem of legitimacy, ,Duke Law Journal”, vol. 50, 2000-2001, s. 212-217.

407 Zgloszono m.in. postulat stworzenie przez ICANN nowej domeny ogélnej ,,.xxx” z wylacznym
przeznaczeniem na materialy o charakterze obscenicznym. Za: PT. Holsen, ICANN’t Do It Alone:
The Internet Corporation for Assigned Names and Numbers and Content-Based Problems on the Internet,
,Marquette Intellectual Property Law Review”, vol. 6, 2002, s. 162-164, 170-171.

408 Por, AM. Froomkin, M.A. Lemley, ICANN and Antitrust, ,University of Illinois Law Review”,
vol. 2003, 2003.
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czesto zmuszona podejmowac decyzje i dokonywac wyboréw w sprawach
o charakterze politycznym i prawnym. Czynigc to, wkracza w domene
organdéw panstwowych przy jednoczesnym ignorowaniu wymogow np.
procedury administracyjnej przewidzianej dla takich organéw czy tez
kontroli konstytucyjnej*®®.

Status porzadku normatywnego tworzonego przez ICANN nie jest
okreslony przez prawo miedzynarodowe. Niektérzy autorzy uznaja wrecz,
ze mamy do czynienia ze sztuczka prawna administracji USA, ktéra chce
z jednej strony utrzymac kontrole na systemem rejestracji domen, a jedno-
cze$nie unikna¢ odpowiedzialnosci politycznej i prawnej za jego funkcjo-
nowanie. Wedtug tej wizji rzeczywista przyczynag silnej pozycji ICANN jest
to, ze posiada on nieformalne poparcie ze strony rzadu amerykanskiego,
ktéry dyskretnie dokonat delegacji kompetencji prawotwdrczych, zyskujac
jednocze$nie wptyw na Internet w skali globalnej*°.

Podmiot, ktéry kontroluje Domain—-Name System méglby teoretycznie sta¢
sie globalnym cenzorem Internetu, decydujacym o tym jakie tresci przestang
by¢ dostepne dla masowego uzytkownika. W zwigzku z tym narasta silna
presja poddania ICANN kontroli ze strony spotecznosci miedzynarodowej,
ktéra moze w przysztosci doprowadzi¢ do zmiany jego formy organizacyjne;j.
Kilka lat funkcjonowanie ICANN wykazalo, ze przy wszystkich zastrzeze-
niach zglaszanych pod jego adresem mozliwe jest istnienie pozarzadowej
instytucji, ktéra koordynuje globalny Internet, a przynajmniej pewien
istotny spolecznie aspekt jego funkcjonowania. W jego ramach powstat
jeden z najbardziej zlozonych systemdédw tworzenia iimplementacji regut
legis informatice, ktdry rozwija sie na zasadzie typowej dla case law. Zasieg
jurysdykcji tego systemu rozciaga sie praktycznie na caly nowoczesny swiat

409 por. m.in. A.M. Froomkin, Wrong Turn in Cyberspace: using ICANN to Route Around the APA
and the Constitution, ,Duke Law Journal”, vol. 50, 2000-2001.

410 A M. Froomkin, Form and Substance in Cyberspace, ,The Journal of Small & Emerging Business
Law”, vol. 6, 2002, s. 117; tenze, Wrong Turn in Cyberspace..., passim. Polemika z tym stanowiskiem:
J. Sims, C.L. Bauerly, A Response to Professor Froomkin: Why ICANN Does Not Violate The APA or
The Constitution, ,,The Journal of Small & Emerging Business Law”, vol. 6, 2002.
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polaczony miedzysieciq. Jego egzekucja nastepuje poprzez uzycie elektroniki,
jest szybka i w wiekszosci wypadkéw niezawodna.

5. Wnioski

Przewrdt informatyczny stanowi jeden z tego rodzaju wspdtczesnych
fenomendw, ktérych zawitosciom nie sposéb podotaé¢ jedynie poprzez
zastosowanie tradycyjnych metod prawoznawstwa. Specyficzne wtasci-
wosci informacji, w polaczeniu z mozliwosciami, ktére stwarza uzycie
nowoczesnych technik informatycznych i komunikacyjnych prowadza do
powstawania zjawisk, ktére niezwykle trudno opisaé przy pomocy siatki
pojeciowej pozytywizmu prawniczego*'!. Nauka o prawie, aby reagowaé
na to iinne wyzwania czaséw postindustrialnych, musi zweryfikowaé
niektdre ze swoich zalozen. Wylozona w pracy koncepcja lex informatica
osadzona zostala na gruncie ponowoczesnej wizji prawa.

Lex informatica jest symptomatyczne dla globalnego, a nie jedynie
miedzynarodowego wymiaru Internetu. Tworzy cos, co Giinther Teubner
nazwat konstytucjg jednego z sektoréw globalnego spoteczenstwa tzn.
konstytucja cyfrowa*'2. Nasuwaja sie analogie pomiedzy lege informatica
a lege mercatoria. Dawne powszechne prawo kupcéw obejmowato spe-
cjalistyczne kwestie handlowe, ktdre terytorialne organizmy polityczne
wolaly pozostawi¢ autonomicznej regulacji. W Sredniowieczu miedzy-
narodowy handel musial sprosta¢ wyzwaniu wynikajacemu z obecnosci
licznych lokalnych wtadcéw. W tych warunkach koszty transakcyjne mogty

411 Autor nie stawia przy tym tezy o faktycznej niemoznosci zachowania wszystkich zatozen pozy-
tywizmu prawniczego w odniesieniu do Internetu. Jest to oczywiscie mozliwe, podobnie jak mozliwe
byto obstawanie przy teorii geocentrycznej jeszcze przez wiele lat po odkryciu dokonanym przez
Mikotaja Kopernika.

412 G. Teubner, Konstytucjonalizm spoleczny. Alternatywy dla teorii konstytucyjnej nakierowanej na

paristwo, Wyklad im. Leona Petrazyckiego wygloszony na Wydziale Prawa i Administracji UW 27 maja
2004, Ius et Lex, s. 17.
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uczynié¢ go nieoptacalnym. Sredniowieczne sady lokalne, zajmujace sie,
przede wszystkim, sprawami o posiadanie ziemi, nie w pelni rozumiaty
specyfike spraw kupieckich, gdyz byla to dziedzina prawa, ktéra podle-
gala ciagtej ewolucji pod wptywem zwyczaju i praktyki. Powstato zatem
zapotrzebowanie na ujednolicone, elastyczne reguty i mozliwos¢ szybkiego
rozstrzygania sporéw. Kupcy powotali sady specjalne, ktorych orzeczenia
byly honorowane przez wiadcéw, zainteresowanych rozkwitem handlu.
Lex mercatoria cieszylo sie niezaleznoscia, bytlo powszechnie akceptowane,
nie podwazalo ani nie zastepowato lokalnego prawa*!.

Przytoczone wcze$niej przyktady pokazuja, ze reguly legis informaticae
powstajace wskutek samoregulacji moga pokojowo koegzystowac z regutami
wydanymi przez panstwo. Zjawisko to wydaje sie by¢ typowe dla kultury
widzianej z perspektywy postmodernistycznej, ktéra, jak zauwaza Marek
Zirk-Sadowski jawi sie jako rodzaj pastischu, ,w ktdrym prezentujq sie
poszczegdlne formy kultury dopuszcajqce wspdtistnienie obok siebe skrajnie
régnych koncepgji i pogladow™*. Ten rodzaj koegzystencji réznych form
regulacji moze by¢ wynikiem celowej polityki panstwa. Samoregulacja
nie musi bowiem wyklucza¢ regulacji rzadowej, czy tez stanowi¢ dla niej
alternatywy. Moze mie¢ charakter komplementarny, pojawia¢ sie w sy-
tuacjach, gdy koszty ekonomiczne, spoteczne czy polityczne interwencji
panstwa w dany obszar aktywnosci wydaja sie niewspdétmierne do szans
powodzenia. Taka sytuacja zachodzi w przypadkach, gdy panstwo musi
zmierzy¢ sie z problemem o wymiarze ponadnarodowym. Jak powszechnie
wiadomo, szybkos¢ osiggania konsensusu na poziomie miedzynarodowym
jest bardzo mata. Potrzeba uzyskania jednomyslnosci prowadzi niekiedy
do zawezenia zakresu regulacji, a koniecznos¢ przeprowadzenia ratyfikacji
w poszczegdlnych krajach powoduje, ze wiele norm konwencyjnych doty-

413 Por. na temat analogii lex informatica — lex mercatoria — A. Mefford, Lex informatica: Foundations
of Law on the Internet, ,Global Legal Studies Journal”, vol. 5, 1997-1998, s. 223-226; D.R. Johnson,
D. Post, Law and Borders — The Rise of Law in Cyberspace, ,,Stanford Law Review”, vol. 48, 1995-1996,
s. 1389; TI. Hardy, The Proper Legal Regime for ,Cyberspace”, ,University of Pittsburgh Law Review”,
vol. 55, 1993-1994, s. 1019-1022.

414 M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Krakéw 2000, s. 139.
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czacych rozwoju techniki moze okazac sie przestarzata juz w momencie
wejécia w zycie*'®. Samoregulacja stanowi w takich przypadkach atrakcyjna
propozycje, nawet jezeli jest traktowana na zasadzie ,tymczasowej protezy”
czy wrecz ,zta koniecznego”. Samoregulacja danej gatezi gospodarki np.
gospodarki elektronicznej bywa tez niekiedy wynikiem akcji wyprzedzajacej
ewentualne interwencje panstw, ktére moglyby sie okaza¢ mniej korzystne
ekonomiczne niz dobrowolnie przyjete ograniczenia. Z kolei lex informa-
tica, powstajace w drodze decyzji jednostronnych, w ramach systeméw
DRM, jest zaaprobowanym przez panstwo sposobem wzmocnienia pozycji
uprawnionych z tytulu praw wilasnosci intelektualnej. Paniistwo stworzyto
w tym przypadku warunki dla rozwoju prywatnej legislacji. Powstata zlozo-
na konstrukcja — uktad instrumentéw normatywnych i pozanormatywnych.
Po pierwsze, prawo tradycyjnie chroni dobra wtasnosci intelektualnej, za-
kazujac ich zwielokrotniania osobom nieuprawnionym, po drugie, srodki
techniczne przeciwdzialaja naruszeniom tego prawa, po trzecie, prawo chroni
zabezpieczenia techniczne przed prébami ich omijania. Inne zespoty norm
legis informaticae (np. w ramach ICANN) mozna poréwna¢ do konstrukeji
hybrydowej — zbioru regut powstajacych w wyniki wspétpracy organizacji
globalnego spoteczenstwa obywatelskiego, organizacji technicznych, rynku
i podmiotéw publicznych, np. organizacji miedzynarodowych i panstw.
Za przyklad tego typu rozwigzan, funkcjonujacych w innej dziedzinie,
moze podaé¢ wspoétprace pomiedzy przemystem a Miedzynarodowa Orga-
nizacja Lotnictwa Cywilnego*® czy tez Miedzynarodowa Unia Telekomu-
nikacyjna*'”. Obydwie organizacje powstaly na podstawie uméw miedzy-
rzadowych, ale w obydwu przypadkach powstawanie i implementacja regut
spoczywa na podmiotach prywatnych*8,

415 J A. Cannataci, J.BM. Bonnicu, Can Self-regulation Satisfy the Transnational Requisite of Successful
Internet Regulation?, ,International Review of Law, Computers and Technology”, vol. 17, no. 1, 2003,
s. 51-54.

416 The International Civil Aviation Organisation (ICAO).

417 The International Telecommunication Union (ITU).

418 por. H.H. Perritt, The Internet as a Threat to Sovereignty? Thoughts on the Internet’s Role in
Strengthening National and Global Governance, ,Indiana Journal of Global Legal Studies”, vol. 5,
1997-1998, s. 433.
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Nie nalezy, jak to czynili libertarianie, postrzegac legem informaticam
jako autarkicznego, samowystarczalnego porzadku, pozostajacego w petnej
izolacji od regulacji politycznej. Mamy raczej do czynienia z porzadkiem
regut jedynie w czesci autonomicznym, podlegajacym ciagtym wpltywom
prawa miedzynarodowego i praw krajowych. Lex informatica jest for-
ma regulacji globalnej in statu nascendi, poszukujacq swojego miejsca
w amalgamacie nowych zjawisk spotecznych i prawnopolitycznych. Przy-
szto$¢ moze przyniesc rézne scenariusze rozwoju wypadkéw. Mozliwy jest
i taki, w ktérym panstwa w drodze porozumienia zapanuja ostatecznie
nad architektonikq ,miedzysieci” i wpisza ,kod” do katalogu stosowa-
nych przez siebie mechanizméw regulacji. Wiele jednak wskazuje na to,
ze globalizacja prawna przebiega¢ bedzie raczej ,,w poprzek” tradycyjnych
kategorii politycznych, a panstwa niekoniecznie musza by¢ pierwszopla-
nowymi bohaterami tego procesu.

Zrédtami ,formalnymi” norm legis informaticae sa decyzje zapadajace
w organizacjach tworzacych standardy techniczne, regulaminy arbitrazowe,
strategie marketingowe przemysthu informacyjnego kodowane w postaci DRM,
itp. Zrédtami materialnymi sa ideologie panujace wéréd uzytkownikéw Inter-
netu — obok wspomnianego juz libertarianizmu, nalezy wskaza¢ na pewne
elementy myslenia po-nowoczesnego, wyrazajacego sie m.in. w akceptacji
pluralizmu prawnego. Lex informatica mogta zaistnie¢ w pewnych, specyficz-
nych warunkach. Nie jest do korica jasne jak dtugo ten eksperyment bedzie
trwat oraz jak trwate beda zmiany, ktére pojawienie sie legis informaticae
wprowadzi do sposobu postrzegania prawa i refleksji nad nim. Tego rodzaju
rozwazan dotyczy¢ bedzie trzecia cze$¢ niniejszej pracy.
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WPROWADZENIE

Trzecia cze$¢ pracy zawiera rozwazania, ktorych celem jest wyjasnienie
niektorych fundamentalnych zjawisk w obszarze wiadzy i prawa, towarzy-
szacych rozwojowi informacjonizmu. Zaréwno tradycyjnie ukierunkowana
na badania formalno—jezykowe teoria prawa, jak i nauki dogmatyczne nie
analizujg na ogot gleboko zakorzenionych zwigzkéw zachodzacych pomiedzy
prawem a technicznym poziomem Zycia spoteczenstwa oraz zapos$redni-
czonymi w technice formami komunikacji spotecznej. Tymczasem wiedza
o tych zjawiskach i o réznych postaciach ich wzajemnych oddzialywan jest
istotna dla okreélania miejsca prawa w spoteczenstwie*!?,

Rozw¢j filozofii prawa jest zazwyczaj odzwierciedleniem transformacji
kulturowych. Stan kultury, procesy w niej zachodzace, posrednio wywieraja
wplyw na preferowang tematyke rozwazan, zakres i intensywnos¢ podej-
mowania przez filozoféw okreslonych zagadnien*?°. Jednym z bodZcéw
tego rodzaju jest technicyzacja kultury, jej informatyzacja i digitalizacja.

Media komunikacyjne nie powinny by¢ postrzegane jedynie przez
pryzmat tresci, ktére przenosza. Doswiadczenia historyczne potwierdzaja
prawidtowos¢, iz dominujaca w danym okresie forma komunikacji wpty-

419 P Gulda, Postmodernizm a filozofia prawa, (praca doktorska niepublikowana) Toruri 2003, s. 119.

420 A, Szahaj ujmuje filozofie jako ,barometr stanu catej kultury, narzedzie werbalizacji zachodzacej
W niej proceséw”, por. tenze, Jednostka czy wspdlnota. Spor liberatow z komunitarystami a ,sprawa
polska”, Warszawa 2000, s. 5 in.
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watla na ksztattowanie sie okreslonych wartosci i instytucji spotecznych.
Druk dostarczyt oreza do walki z ustalonymi autorytetami, zapewniat
zachowanie cigglosci i integralnosci wytworédw kultury niematerialnej,
wzmdgl poczucie egalitaryzmu, umozliwit szerokiej publicznosci dostep
do abstrakcyjnych idei. Marshall McLuhan dowodzil, ze ,,w praktycznym
dziataniu srodek komunikowania sam jest komunikatem” (the medium is
the message). Kazda nowa generacja takich srodkdw wywotuje konse-
kwencje indywidualne i spoteczne, ktdre ,wynikajq z owej nowej skali, jakq
wprowadza w nasze sprawy kazde nowe przedtuzenie [zmystow czlowieka],
czyli kazda nowa technika”. Srodek komunikowania — maszyna, kolej
zelazna, transport lotniczy, $wiatlo — staje sie komunikatem, poniewaz
ksztaltuje on zakres ludzkich zwiazkéw i dziatania*?!.

Nowo powstajace media oddzialuja réwniez na prawne instytucje
i towarzyszace im doktryny. Z zwigzku z wynalezieniem i zastosowaniem
druku rozwinely sie doktryny prawa autorskiego dla ochrony intereséw
majatkowych twoércédw, ale takze cenzura — chronigca interes wiadcy lub
wpltywowych grup w panstwie. Wedlug jednej z prognoz na przysztosc
Lnajgtebsza zmiana w prawie najpewniej dokona sie poprzez oddziatywanie
nowych medidw na wartosci prawne, na nawyki i poglqdy jednostek oraz
te spoteczne uwarunkowania, ktore powodujq, Ze powstaje zapotrzebowanie
na prawo dla rozstrzygania konfliktéw.”+*?

W teorii spoteczenstwa sieci Manuela Castellsa istotng hipoteze
badawcza stanowi twierdzenie o dokonujacej sie zmianie paradygma-
tu technicznego, ktéry okresla materialne podstawy istnienia struktury
spotecznej. Castells wymienia pie¢ cech konstytuujacych, jego zdaniem,
sedno rodzacego sie informacjonizmu. Po pierwsze, (1) informacja staje
sie surowcem podlegajacym technicznemu przetworzeniu*?; (2) rozwdj

421 M, McLuhann, Srodki komunikowanie — przediuzenia cztowieka, [w:] A. Sicifiski (red.), Technika

a spoteczeristwo, Warszawa 1974, s. 77-79.

422 MLE. Katsh, Communication Revolutions and Legal Revolutions: The New Media and the Future
of Law, ,Nova Law Journal”, vol. 8, 1983-1984, s. 633.

423 W potowie lat dziewie¢dziesiatych Castells opublikowat wyniki badar empirycznych obejmuja-
cych panstwa z grupy G-7, ktére potwierdzaly wzrastajace znaczenie wiedzy, informacji i bazujacych
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techniki informacyjnej przynosi wszechobecny efekt, poniewaz przedmiot
jej oddzialywania — informacja — jest integralna czesciq kazdej ludzkiej
aktywnosci. (3) Uklad relacji spotecznych bazujacy na technice informacyj-
nej sam przyjmuje logike sieci. Morfologia sieci — twierdzi Castells — jest
najlepiej dostosowana do wzrastajacej ztozonosci takich relacji i trudnych
do przewidzenia kierunkéw rozwoju wynikajacych z potencjatu ich krea-
tywnosci. Czwartg cechq informacjonizmu (4) jest elastyczno$¢ (flexibility).
Spoteczenistwo sieci charakteryzuje ciagta zmiennos¢ i ptynno$¢ organizacyjna.
Z uwagi na to, ze materialna podstawa organizacji spotecznej moze by¢
przeprogramowywana, reorganizowana i wyposazana w nowe narzedzia
mozliwa staje sie calkowita zmiana zasad funkcjonowania organizacji bez
koniecznosci jej niszczenia. Ostatnig wiasciwoscia nowego paradygmatu
jest (5) tendencja do konwergencji poszczegdlnych wyspecjalizowanych
technik komunikacyjnych w wysoce zintegrowany system, tak, ze zatraca

sie mozliwo$¢ ich ponownego wyodrebnienia*?*,

Mechanizmy koordynacji spoteczenstwa sieci przedstawione w czesci
drugiej nie byly, jak dotad, przedmiotem poglebionej refleks;ji filozoficz-
noprawnej. Tymczasem wiele poje¢ i probleméw filozoficznych nabiera
w dobie informacjonizmu nowych znaczen. Dostrzezona luka stanowi
jeden z istotnych motywdéw podjecia w tym miejscu tego wtasnie tematu,
przeprowadzenia refleksyjnego namystu nad konkretnym wydarzeniem
historycznym, nad powstaniem globalnych systeméw dystrybucji informacji
opartych na nowych technikach informatycznych i komunikacyjnych. Abs-
trahujac od probleméw filozofii ,wiecznej i powszechnej”, uniwersalnego
i ponadhistorycznego podmiotu, praca koncentruje sie na krytycznej analizie
Swiata zastanego, na tym wymiarze filozofii, ktéry analizuje konkretne
Jtu i teraz”*?>.

na nich ushug jako zrédta produktywnosci: M. Castells, Y. Aoyama, Paths Towards the Informational
Society: Employment Structure in G-7 Countries, 1920-90, ,International Labour Review”, vol. 133, 1994.

424 M.Castells, The Information Age: Economy, Society and Culture.Vol 1.: The Rise of the Network
Society, Oxford 2000, s. 69-76.

425 Pytania tego rodzaju, co warte odnotowania, jako pierwszy postawit Kant w eseju ,,Co to jest
Os$wiecenie” z korica XVIII w. — por. M. Foucault, Podmiot i wladza, ,Lewg noga”, 10/8, 1998, s. 182.
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W skarbnicy ludzkiej mysli nie brakuje teorii, ktére mogtyby postuzy¢
jako punkt wyjscia do tego rodzaju rozwazan. Na szczegdlng uwage zashu-
guja dwa nurty mysli krytycznej, dwie tradycje wyroste w pokantowskiej
filozofii. Pierwszy jest wyznaczony szeregiem: Hegel — Marks — Habermas,
drugi: Nietzsche — Weber — Foucault. Tradycja heglowska ,,polega na realizacji
nowoczesnosci przez zwiekszenie samoswiadomosci wtasnego autentycznego
bycia oraz przez wypracowanie normatywnych kryteriéw oceny dziatania”.
U nietzscheanistéw nowoczesno$¢ ,objawia sie przez problematyzowa-
nie wlasnej woli prawdy i niemoznos¢ ugruntowania wtasnego dziatania
w uniwersalnych, ahistorycznych teoriach”**®. Te dwie tradycje starly sie
w drugiej potowie dwudziestego wieku w postaci antynomii modernizmu
i postmodernizmu.

Osia wywodu bedzie rozwazenie przeciwienstw pomiedzy podejSciem
pary wspdtczesnych wybitnych przedstawicieli wymienionych nurtéw
w kontekscie problematyki wyznaczonej tytutem pracy. Obydwaj — zaréw-
no Jiirgen Habermas, jak i Michel Foucault — przynaleza chronologicznie
do ery postmodernizmu. Ich teorie uznaje sie za najbardziej wptywowe,
konkurujace ze soba, nowe ujecia krytycznej teorii spoleczenstwa*?’.
Obydwaj uznaja jezyk za ostatecznego architekta wszelkich proceséw
uspotecznienia. Roznie postrzegaja natomiast jego role. Przedstawiciel
drugiego pokolenia szkoly frankfurckiej widzi w jezyku czynnik porzad-
kujacy historie, fundujacy zasady moralne i elementy demokracji. Filozof
francuski koncentruje sie na negatywnych aspektach jezyka jako poten-
cjalnego medium kontroli i dominacji**®. Zdaniem Bernharda Waldenfelsa
tak Habermas, jak i Foucault pragnie na swdj sposéb podota¢ wielkiemu
filozoficznemu wyzwaniu wspoétczesnosci. Wyzwaniem tym jest sytua-
cja, gdy ,w prdznie powstalq po rozpadzie tadu klasycznego wdzierajq sie
przypadkowos¢, pozytywnos¢ i konflikty wtadz”. Habermas, chcac ratowaé

426 A, Kapusta, Filozofia ekstremalna. Wokdt mysli krytycznej Michela Foucaulta, Lublin 2002,
s. 166.

47 Por. A. Honneth, Kritik der Macht. Reflexionstufen einer kritischen Gesellschaftstheories, Frankfurt
am Main 1985, s. 7-8.

428 por. P Anderson, In the Tracks of Historical Materialism, London 1983, s. 64 in.
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tradycje Oswiecenia, odrzuca poglad o rozumnosci tkwiacej w rzeczach
lub w $wiecie, aby zastgpi¢ go wiasnym ,,projektem nowozytnosci”. Glosi
program racjonalno$ci minimalnej — podzielonej, sformalizowanej i postkon-
wencjonalnej. Z kolei Foucaultowska teoria rozumu méwi o transformacji
rozumu polegajacej na jego rozproszeniu sie w siatce wiedzy. Francuz odrzuca
teze o jednosci rozumu na rzecz pluralizmu racjonalnosci. ,,0dmiennos¢,
rognica i heterogenicznos¢, nie ograniczajqc sie juz do obszaru wstepnego czy
brzegowego, wdzierajq sie one do sfery centralnej rozumu i rozbijajq go na
drobne kawatki”*?®. Jiirgen Habermas, starajac sie kontynuowaé tradycje
racjonalizmu, jawi sie czesto jako obronca zasadniczych idei nowozytnej
filozofii. Chwilami zbliza sie do postmodernistéw i poddaje nowoczesne
spoteczenstwa surowej krytyce w duchu antypozytywizmu i antyscientyzmu.
Nie poszukuje jednak inspiracji w filozofii Nietzschego i Heideggera, ale
zachowuje przekonanie o autonomii podmiotu i uniwersalnosci rozumu.
Usituje ocali¢ koncepcje rozumu, dokonujac podziatu jego witadz na rozum
praktyczny i teoretyczny. Dla Foucaulta ponowoczesno$¢ objawia sie jako
triumf spelnionego Oswiecenia, jako okres, gdy samo ,panowanie jest juz
niczyje”. Monopolistyczna i bezosobowa wtadza dyskurséw staje sie wszech-
obecna. Towarzyszy jej dominacja anonimowego systemu — ,bezwstydna,
niczym nieostonieta wladza eksploatacje ekskluzji”**°. Przeciwstawne kon-
cepcje Habermasa i Foucaulta majq zwraca¢ uwage na zasadnicze napiecie
wspotczesnosci — napiecie istniejgce pomiedzy konsensusem a konfliktem.
Habermas, podazajac za Kantem, jest filozofem moralnos$ci ugruntowane;j
na konsensusie. Foucault, podobnie jak przed laty Nietzsche, zajmuje sie
Jrzeczywista historia”, opowiadang w kategoriach konfliktu i wtadzy. Wtadza
jako taka jest ,,zawsze obecna”, a wiec nie sposéb wyobrazi¢ sobie proceséw
komunikacyjnych, ktére wyzwolityby sie ze stosunkéw wiadzy. Foucault
trawestuje i odwraca stynng fraze teoretyka wojny Carla von Clausewitza

gloszaca, ze ,wojna jest tylko kontynuacjq polityki innymi srodkami”*!.

429 B, Waldenfens, Podzial czy rogzproszenie rozumu? O dyskusji miedzy Habermasem i Foucault,
,Studia filozoficzne”, 1-2 (242-243)/1986, s. 61, 63, 66.

430 5. Wrébel, Wiadza i rozum. Stadia rozwojowe krytycznej teorii spolecznej, Poznan 2002, s. 125.

41 C. von Clausewitz, O naturze wojny, Warszawa 2006, s. 46.

—191—



Czes$¢ trzecia. Filozoficznoprawny wymiar przewrotu informatycznego

,Wtadza” — ripostuje francuski filozof — ,to wojna prowadzona z ugyciem
innych srodkéw”. U podloza stosunkéw wiadzy tkwi zawsze wojenne
Scieranie sie sit. Rola wiadzy politycznej jest odnawianie relacji sit beda-
cej wynikiem ostatniej wygranej przez nig bitwy, poprzez wpisywanie jej
w instytucje, w sfere nieréwnoéci ekonomicznych, czy tez w jezyk*2.

Mys$l Habermasa i Foucaulta postuzy do zmierzenia sie z kilkoma
waznymi problemami filozoficznymi zaktualizowanymi w dobie informa-
cjonizmu. Nie sposéb, biorgc odpowiedzialnos$é za stowo, przewidzied,
jakie formy komunikacji, instrumenty i narzedzia powstang na skutek
dalszego rozwoju technik informatycznych i komunikacyjnych oraz jakie
beda ich nowe zastosowania w praktyce spotecznej. Jednak co najmniej
dwa zjawiska, sposrdd tych, ktére pojawily w nowej rzeczywistosci, wydaja
sie trwate. Pierwsze z nich to kwestia kondycji osoby ludzkiej, stajacej sie
jednoczesnie przedmiotem statej, informacyjnej inwigilacji, jak i podmiotem
niemal doskonatej, nieskrepowanej komunikacji. Drugi dotyczy bytowania tej
osoby w sztucznie wykreowanym, podlegajacym zaprogramowanym zmia-
nom $rodowisku, w ramach ktérego wspomniane procesy maja miejsce.

Niektére cechy informacjonizmu sprzyjaja instytucjonalizacji Haber-
masowskiego dyskursu jako metody dobrowolnej koordynacji zachowan,
inne zblizaja nas do wizji Foucaulta — totalnej kontroli, niedajacego sie
rozerwac sprzezenia wiadzy/wiedzy. Przyktady przytoczone w czesci
pierwszej wskazujq na to, ze lex informatica moze powstawac i by¢ wery-
fikowane w drodze konsensusu, za posrednictwem dyskursu praktycznego.
Proponowana przez Habermasa etyka dyskursywna ma szanse sta¢ sie baza
dla przyszlej organizacji spoteczenstwa sieci. Obserwujac innego rodzaju
proby regulacji Internetu pojawiajace sie na przetomie XX i XXI wieku, np.
koncepcje digital rights management, mozna dostrzec zapowiedz tendencji
przeciwnej — ukierunkowanej na dyskretna dominacje i kontrole. Jezeli
mechanizmy legis informaticae przybiora posta¢ srodkéw znanych z wizji
Foucaulta, uzytkownicy technik informatycznych mogg sta¢ sie kolejna

432 M. Foucault, Wyktad z 7 stycznia 1976, [w:] Trzeba broni¢ spoleczeristwa, Warszawa 1998,
s. 27-28.
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historyczng generacja poddang dzialaniu Panoptykonu. Pierwotnie tym
mianem zostat okreslony pewien optyczny uktad, architektoniczny aparat
zaprojektowany przez Jeremy Benthama na potrzeby wiezienia (zaktadu
psychiatrycznego, szkoly, koszar, czy fabryki), sktadajacy sie z widzialnego
czynnika i $wietlnego otoczenia. Nadzorca mogt widzie¢ wszystko, nie be-
dac widzianym, a poddani jego obserwacji mogli by¢ widziani w kazdym
momencie, nie widzac sie wzajemnie. Foucaultowski ,,panoptyzm” polega
na uogolnieniu i wyabstrahowaniu funkcji spelnianej przez system wiezy
centralnej i bocznych cel, na rozciagnieciu jej na catos¢ pola spotecznego.
Panoptykon staje sie czystgq funkcja dyscyplinarna. Operowanie jedynie
LSwiatlem i spojrzeniem” moze stuzy¢ narzuceniu dowolnego zachowania,
dowolnej ludzkiej wielosci, pod warunkiem, Ze zostanie ona odpowied-
nio ,zredukowana” i,zacie$niona” w przestrzeni**>. Postugiwanie sie
narzedziami i produktami techniki informatycznej moze sta¢ sie nowym
wecieleniem procesu formowania (a takze bycia poddawanym formowaniu)
analogicznym do opieki, edukacji, przystosowywania do pracy, tresowania
czy karnej izolacji.

Kolejne dwa rozdzialy pracy postuza rozwinieciu antagonistycznych,
ale réwnocze$nie dopetiajacych sie wizji przysztosci, a w szczegdlnosci
opisaniu mozliwosci regulacyjnych i formacyjnych, jakie stwarza nowe
potozenie cztowieka w sztucznym, technologicznym srodowisku, juz to
jako podmiotu doskonatej komunikacji, juz to jako przedmiotu perfek-
cyjnej obserwacji.

433 por. M. Foucault, Nadzorowa¢ i karaé. Narodziny wiezienia, Warszawa 1998, s. 191-220.
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Rozpziar IV.

DYSKURSYWNY POTENCJAL TECHNIKI
W SWIETLE TEORII
DZIALANIA KOMUNIKACYJNEGO
JURGENA HABERMASA

1. Uwagi ogolne

W liberalnej filozofii dziejéw postep naukowo-techniczny jawit sie
jako sita pociagajaca za soba postep moralny i polityczny. Wyobrazenie
takie byto powszechne w wieku XVIII, w czasach pierwszej rewolucji
przemystowej. Kazdy kolejny wynalazek zmniejszat ciezar pracy fizycznej,
a przez to rozmiar zwigzanych z niq cierpien i niebezpieczenstw. Réwniez
marksistowska ekonomia polityczna dopatrywata sie powigzan pomiedzy
rozwojem techniki, w szczegdlnosci technik produkcji a pozadanymi zmia-
nami w organizacji spotecznej. Rozwdj sit wytwérczych mial prowadzi¢
do wyzwalania ludzi z represyjnej przemocy doswiadczanej ze strony
przyrody i uktadu stosunkédw produkeji. Dopiero do$wiadczenia wieku XX
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zmienily nastawienie filozofii wzgledem przyrody. Technike zaczeto coraz
czesciej traktowacd jako ucielesnienie rozumu instrumentalnego, stuzacego
do opanowywania zaréwno przyrody, jak i czlowieka. Herbert Marcuse
uznatl, ze rozum techniczny ma tres¢ polityczna. Stwierdzil, iz racjonalnosé
technologiczna stapia sie z represyjna racjonalnoscia polityczna**.

Problematyke ta podjal wybitny przedstawiciel drugiego pokolenia
frankfurtczykéw Jiirgen Habermas Nastepstwa spoteczne postepu tech-
nicznego byty jednymi z pierwszych zagadnien poruszonych w jego pracy
naukowej. Habermas zyskat rozgtos w kregach miedzynarodowej publicznosci
za sprawg opublikowanego w koncu lat szes¢dziesiatych zbioru artykutéw
pt. ,Technika i nauka jako ideologia”*®°. Pézniej filozof czesto powracat
do tych zagadnienl. W ocenie techniki Habermas stopniowo oddalat sie
od, charakterystycznego dla pogladéw Marcusego, Horkheimera czy Ad-
orna, zawezania jej funkcji wytacznie do opanowywania przyrody. Jego
przemyslenia postuza za punkt wyjscia do dalszych rozwazan nad filozo-
ficznym znaczeniem zmiany paradygmatu technicznego z industrializmu
na informacjonizm.

2. Teoria dziatania komunikacyjnego

U Zrodel komunikacyjnej teorii spoteczenstwa stworzonej przez
Jiirgena Habermasa leglo zywione przez niego przeswiadczenie o fun-
damentalnym znaczeniu jezyka i zdolnosci porozumiewania sie. To one
wyrdzniaja ludzi ze swiata przyrody. Dzieki darowi jezyka homo sapiens
rozwinat swoja rozumnos¢. Badania jezykowe wydaja sie wiec by¢ kluczem
do odpowiedzi na najwazniejsze pytania filozofii. Zamyst polegajacy na
ustaleniu zaleznosci pomiedzy dociekaniami lingwistycznymi a dyskursem
etycznym, teoretycznym i estetycznym jest realizowany w tworczo$ci

434 H. Marcuse, Czlowiek jednowymiarowy, Warszawa 1991, s. 200.
435 7. Krasnodebski, Upadek idei postepu, Warszawa 1991, s. 210.
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Jiirgena Habermasa od polowy lat sze$é¢dziesiatych ubieglego stulecia®®.

Zwienczeniem badan nad ta problematyka byto magnum opus niemieckiego
mysliciela, czyli ,,Teoria dziatania komunikacyjnego”.

Wobec przeswiadczenia, iz Oswiecenie podwazylo pozycje tradycji
religijnej do tego stopnia, ze definitywnie przestala ona pekni¢ role czyn-
nika integrujacego zachodnie spoteczenstwa Habermas chce odnalez¢é
ekwiwalent dla tradycyjnej etyki, rozwijajac etyke dyskursu vel etyke
komunikacyjng. Ma ona za zadanie wypehic rozlegte dziedziny zycia no-
woczesnych spoteczenstw, ktére zostaty praktycznie ogotocone z odniesien
normatywnych*’.

Opuszczone miejsce tradycji religijnej powinien zaja¢ rozum stuzacy
doprowadzaniu do konsensu. Potencjal rozumnosci, ktéry niegdys zawierat
sie w religijnych obrazach $wiata, sytuuje sie teraz w intersubiektywnych
warunkach komunikowania sie. Mozna go okre$li¢ mianem rozumu
komunikacyjnego.

Habermas dokonuje kluczowego dla swojej koncepcji rozréznienia
dwéch typéw racjonalnosci i powigzanych z nimi dwoch odmian teorii dzia-
tania. Dziatania spoteczne réznig sie miedzy soba pod wzgledem sposobu
koordynacji — nastepujacej albo w drodze zazebiania sie egocentrycznych
kalkulacji korzysci (dziatanie ukierunkowane na cel), albo tez dochodzenia
do porozumienia w sensie kooperatywnego procesu interpretacji (dziatanie
komunikacyjne)*3.

Od czasow starozytnych, filozoficznej refleksji poddawane bylo po-

jecie dziatania ukierunkowanego na cel, czyli takiego, w ktérym podmiot
dzialajacy urzeczywistnia swoje zamiary albo sprawia, Ze nastepuje ocze-

436 J, Habermas, Interesy konstytuujqce poznanie, ,,Colloquia Communia”, 2/1985, s. 167.

437 Rozszerzajace sie ,obszary praygodnosci i swobody, pozostawione interakcjom wyzwolonym z kontekstéw
normatywnych” obejmuja zaréwno niesformalizowang sfere prywatna pozostawiong w gestii rodziny,
jak i sfere publiczna. Habermas podziela poglad Durkheima o tym, ze w miare jak ulega rozktadowi
podstawowy konsens religijny a wladza panstwowa przestaje by¢ asekurowana przez sacrum, jednos¢
zbiorowo$ci mozna wytworzy¢ i utrzymacé juz tylko jako jedno$¢ wspdlnoty komunikacyjnej osiagnieta
na drodze interakcji, w politycznym wymiarze sfery publicznej. J. Habermas, Teoria dziatania komu-
nikacyjnego, Warszawa 1999, t. 1, s. 149.

438 Ibidem, s. 189.
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kiwany stan, dobierajac i w odpowiedni sposéb stosujac w danej sytuacji
srodki obiecujace powodzenie. Sednem tego rodzaju dziatan jest decyzja
oparta na interpretacji sytuacji: dokonanie wyboru miedzy alternatywnymi
dziataniami. Wedlug oceny Habermasa, racjonalnos¢ ze wzgledu na cel,
czyli tzw. racjonalnos$¢ kognitywno — instrumentalna formowata strukture
nowoczesnych spoteczenstw, poczawszy od XVI wieku. Do jej instytu-
cjonalizacji doszto wraz z powstaniem kapitalistycznych przedsiebiorstw
i nowoczesnej administracji panstwowej. Ekonomia i parfistwo stopniowo
podporzadkowywaly swoim imperatywom inne obszary zycia, odsuwajac
na margines wszystko, w czym ucielesnia¢ by sie mogta racjonalnosé¢
praktycznomoralna*®.

Dziatania spoteczne oceniane wedlug tego wzorca sg tym bardziej
racjonalne, im bardziej ukierunkowujq sie na realizacje okreslonego
celu*®. | Z Weberowskiej socjologii gospodarki, socjologii paristwa i socjologii
prawa” — pisze Habermas — ,wynosi sie nieodparte wragenie, ze zaczy-
nem procesow racjonalizacji w nowoczesnych spoteczenistwach jest jedynie
wiedza empiryczno—teoretyczna oraz instrumentalne i strategiczne aspekty
dziatania, natomiast racjonalnos¢ praktyczna nie moze sie instytucjonali-
zowacé samodgzielnie, tzn. mocq wtasnej logiki wewnetrznej, specyficznej dla
danego podsystemu.”**! W tym ujeciu inne kompleksy racjonalnoéci, do
ktérych wyksztalcenia i wyodrebnienia sie doszto po rozpadzie tradycyj-
nych obrazéw $wiata nie odgrywaja istotnej roli, poniewaz nie znalazly
one ucielesnienia instytucjonalnego w porzadkach zycia nowoczesnych
spoteczenstw.

Habermas chce, opierajac sie na pojeciu dziatania komunikacyjnego
i w nawigzaniu do teorii aktéw mowy, ugruntowaé¢ konceptualnie réw-

49 Ibidem, s. 372, 578.

40 Obcigza to w znacznym stopniu Maxa Webera, ktéry za punkt odniesienia w badaniach nad

racjonalizacjq spoteczng uczynit racjonalnos¢ ze wzgledu na cel. Analizujac racjonalizacje spoteczng
w epoce nowoczesnej, Weber utozsamit ja ze wzrostem instrumentalnej i strategicznej racjonalnosci
ukltadéw zaleznosci, w ktdre wpisane jest dzialanie. Stworzyt niejako idealny typ dzialania teleolo-
gicznego. Ibidem, s. 191, 374.

41 Ibidem, s. 427.
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niez inne, dajace sie racjonalizowaé, aspekty dzialania. Jego zdaniem
konkuruja ze soba rézne zasady integracji spotecznej, tj. zorientowany
na roszczenia waznos$ciowe mechanizm komunikacji jezykowej, ,ktdry
w coraz czystszej postaci wyltania sie z racjonalizacji Swiata Zycia”, a z drugiej
strony ,ppozbawione znamion jezyka media sterowania, za posrednictwem
ktorych nastepuje wyodrebnienie sie systemow dziatania zorientowanych na
zatozony rezultat”**. ,Media sterowania” to przede wszystkim pieniadz
i wladza.

Dziatanie komunikacyjne jest kazdorazowo interakcjq przynajmniej
dwéch podmiotéw zdolnych do mowienia i dziatania, ktére wchodza
w stosunki interpersonalne. W tym przypadku kryterium racjonalizacji
stanowi przede wszystkim nie skuteczno$¢, ale raczej dobrowolno$¢ ro-
zumnego przyjecia obowigzujacych norm. Wraz ze wzrostem tego typu
racjonalnosci, rozszerza sie w obrebie wspdlnoty komunikacyjnej zakres
wolnego od przymusu koordynowania dziatann oraz konsensualnego za-
zegnywania konfliktéw zwiazanych z tymi dziataniami***. Rozum komu-
nikacyjny moze wypemi¢ pustke po tradycji religijnej poniewaz pod wie-
loma wzgledami przypomina dawne wyobrazenia na temat Logosu***,
mimo ze wyraza sie w zdecentralizowanym pojmowaniu §wiata. Wprowa-
dza ,konotacje jednoczqcej mocy dyskursu, ktora bez przymusu ustanawia
konsens miedzy jego uczestnikami; uczestnicy dyskursu przezwyciezajq swoje
zrazu subiektywne poglady na rzecz racjonalnie umotywowanej zgody”**.
Podmioty podejmujace dzialania komunikacyjne koordynujq je nie przez
egocentryczna kalkulacje szans sukcesu, lecz przez akty dochodzenia
do porozumienia. Stawiaja wtasny sukces na drugim planie, zmierzajac do
osiggniecia partykularnych celéw jedynie pod warunkiem, zZe moga swoje
plany wzajemnie zestroi¢ na gruncie wspdlnych definicji sytuacji.

442 Ibidem, s. 560.

443 Ibidem, s. 41.

444 Idea racjonalnosci metafizycznej, obecna juz u filozoféw starozytnych, Ojcéw Kosciota a pézniej
takze u Hegla zakladata mozliwo$¢ rozumowego odkrywania sensu bytu i przenikajacego go porzadku
moralnego. Por. R. Sarkowicz, J. Stelmach, Teoria prawa, Krakéow 1996, s. 115-116.

445 J, Habermas, Filozoficzny dyskurs nowoczesnosci, Krakéw 2000, s. 355.
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Pojeciem komplementarnym wobec dziatania komunikacyjnego jest
Swiat zycia (Lebenswelt), czyli tworzace kontekst komunikacji jezykowej
zaplecze dla proceséw dochodzenia do porozumienia. Jest to zespdt nie-
refleksyjnej wiedzy i wzoréw interpretacji, z ktérych dzialajacy czerpie
swoje przekonania. W tym transcendentalnym miejscu moze dochodzié
do ,spotkan” uczestnikéw dyskursu, w ramach ktérych beda oni przed-
stawiaé swoje argumenty, poddawac je krytyce badz potwierdza¢, zmagaé
sie z brakiem zgody oraz osiaga¢ zgode. Dla $wiata zycia elementami
konstytutywnymi sg jezyk i kultura. Poprzez dziatlanie komunikacyjne re-
produkuja sie symboliczne struktury $wiata zycia**®. Zdaniem Habermasa
symptomy urzeczowienia wystepujace w rozwinietych spoteczenstwach
kapitalistycznych, mozna wyjasni¢ tym, ze dziatania odfaczajg sie od pro-
ceséw komunikacyjnych. Dziatania spoteczne sa w coraz wiekszym stopniu
koordynowane za posrednictwem uogdlnionych wartosci instrumental-
nych, takich jak pieniqdz i wladza z pominieciem jezykowych proceséw

wyksztalcenia konsensu*’.

Kwestia wymagajaca wyjasniania, jest to, czy rozwdj techniki musi
w kazdym przypadku stuzy¢ przestawianiu spotecznych dziatan integracyj-
nych z mechanizmu uspotecznienia, ktérym jest jezykowe dochodzenie do
porozumienia, na mechanizmy systemowe i sterowang przez media racjo-
nalnos¢ ukierunkowana na cel. Sprowadza sie to do podjecia poszukiwan
odowiedzi na pytanie, czy technika (czy kazda technika) jest ucielesnieniem
rozumu instrumentalnego i prowadzi¢ musi, podobnie jak pieniadz i wtadza,
do uniezaleznienia dziatania spotecznego od integracji zapo$redniczonej
przez konsens aksjologiczny.

46 Tenze, Teoria..., t. 1, s. 220-221, t. 2, s. 224, 360.
447 Ibidem, t. 2, s. 323.
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3. Technika jako przedmiot sporu
dwoch pokolen szkoly frankfurckiej

Habermas jest przedstawicielem drugiego pokolenia filozoféw, socjo-
logéw i psychologéw spotecznych zaliczanych do szkoly frankfurckiej**®
— jej ideowym spadkobierca, a jednoczesnie wymagajacym recenzentem,
obnazajacym stabosci ,,wczesnej” teorii krytycznej. Jednym z tego rodzaju
,miedzypokoleniowych” punktéw spornych byta kwestia oceny proceséw
rozwoju nauki i techniki. Horkheimer, Adorno i Marcuse (tzn. pierwsza
generacja), podobnie jak Weber i Marks uznawali techniczna efektywnosé
za podstawowy standard spotecznej racjonalizacji. W tym nurcie myslowym
funkcjonowat poglad, ze o przewadze czlowieka nad nizszymi organi-
zmami $wiadczy przede wszystkim to, iz jest on zdolny stana¢ do ,,walki
z przyroda”. Zwierzeta jedynie wykorzystujq sprzyjajace warunki danego
srodowiska lub przystosowuja sie do naturalnych niedogodnosci. Z kolei
yracjonalny” czlowiek jest w stanie urzeczywistnia¢ funkcje innowacyjna.
Rozwdj cywilizacji jawi sie jako coraz doskonalsze przystosowywanie
i porzadkowanie otoczenia naturalnego, dokonywane z punktu widzenia
aktualnych potrzeb i aspiracji ludzi. Proces ten zachodzi poprzez wykorzy-
stanie techniki — charakterystycznej dla gatunku ludzkiego catosci, ktéra
tworza narzedzia wraz z procedurami ich zastosowania**’.

Roéznica pomiedzy Marksem a frankfurtczykami polegata na odmiennej
ocenie przyrostu tak rozumianej racjonalnosci. W pismach Marksa tech-
nika posiadata potencjal emancypacyjny. Byla przez niego przedstawiana
jako ostateczny czynnik sprawczy przemian historycznych. Marks uwazat,

448 Szkota frankfurcka” to nieformalne okreslenie grupy uczonych skupionych wokét Instytutu
Badan Spolecznych we Frankfurcie nad Menem. Pierwszym przywddcg grupy byt Max Horkhei-
mer dyrektor Instytutu od roku 1930, ktéry réwniez koordynowat dobér probleméw badawczych.
Najwybitniejszymi przedstawicielami szkoly, uznawanymi za jej ,,pierwsze pokolenie” byli m.in. Herbert
Marcuse, Teodor W. Adorno, Erich Fromm i Walter Benjamin.

49 Por. A. Sicifiski, Technika a egzystencja ludzka, [w:] A. Sicifiski (red.), Technika a spoteczeristwo,
Warszawa 1974, s. 10 -11.
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ze racjonalizacja spoteczna dokonuje sie przez rozwdj sit wytwdrczych,
tj. ulepszanie dostepnych narzedzi i umiejetnosci technicznych stuzacych
produkgji. Postep techniczny prowadzi do tego, ze ,wszystko, co stanowe
i zakrzepte, znika, wszystko, co swiete, ulega sprofanowaniu i ludzie muszq
wreszcie spojrzeé trzezwym okiem na swojq pozycje, na swoje wzajemne
stosunki”*°, Odwotujac sie do nomenklatury pojeciowej stosowanej przez
Habermasa, mozna stwierdzi¢, ze na gruncie materializmu historycznego
postep techniczny wywiera ,racjonalizujaca presje” na stosunki produkcji
i wytwarzanie przez nie okreslonych form nadbudowy politycznej, prawnej
czy religijnej. Stosunki wlasnosciowe, podziat i organizacja pracy (baza)
sa uzaleznione od stanu opanowania natury, rozwoju srodkéw stuzacych
wyzyskaniu sit przyrody dla ludzkiej korzysci*!. W literaturze zasada
ta zostala zwerbalizowana jako ,prawo o koniecznej zgodnosci stosunkow
produkcji z charakterem sit wytwdrczych”2. Dla Marksa rozwéj tych sit
stanowil wiec obiektywna przestanke postepu spotecznego, ktéry upatrywat
w przezwyciezeniu kapitalizmu.

Taka ocena techniki ulega diametralnemu odwréceniu w pismach
pierwszego pokolenia frankfurtczykéw pojmujacych racjonalizacje spoteczna
w kategoriach urzeczowienia swiadomosci. Horkheimer i Adorno — uznani
przez Leszka Kotakowskiego za przedstawicieli ,paramarkisistowskiego ruchu
niemieckiego”*® — stoneli na przeciwnym wzgledem Marksa stanowisku.
Twierdzili, ze naukowo-techniczne sily wytwdrcze wrecz stapiaja sie ze
stosunkami produkcji i w zwigzku z tym zupekie traca swa site rozsadza-
jaca system. Nastepuje zwiazanie techniki i panowania, przeksztalcenie jej
w medium spotecznej represji. Sity wytworcze nie prowadza do przemian
w zakresie stosunkéw produkcji, ale wrecz je utrwalajq i petryfikuja. Tech-
niczne ujarzmianie natury idzie wiec w parze z ujarzmianiem cztowieka
przez cztowieka: ,w wyniku rozwoju wiedzy technicznej kurczy sie autonomia

40 K, Marks, E Engels, Dzieta, t. 4, Warszawa 1962, s. 517-518.
41 Ppor, L. Kotakowski, Gléwne nurty marksizmu, cz. 1 Powstanie, Poznai 2000, 403-454.
420, Lange, Ekonomia polityczna, t.I: Zagadnienia ogélne, Warszawa 1961, s. 29-30.

453 1. Kotakowski, op.cit., cz. 3 Rozklad, s. 401.

—202—



IV. Dyskursywny potencjat techniki ...

jednostkowego podmiotu, maleje jego mozno$¢ stawiania oporu rozrasta-
jgcemu sie aparatowi masowej manipulacji, jego wyobragnia i niezalezny
0sqd™™*. W spoleczeristwie przemystowym gwattownemu przyspieszeniu
ulega proces urzeczowienia. Wszystkie produkty ludzkiej dziatalnosci
przeksztalcaja sie w towary. Za produktywne uznaje sie wytacznie urze-
czywistnianie tych celdw, ktére przynosza dochdd. Technokratyczne idee
przystaniaja, zdaniem frankfurtczykdéw, fakt, iz produkeja staje sie réwniez
narzedziem walki o wtadze.

Wedtug Horkheimera, coraz sprawniejsze opanowywanie przyrody musi
prowadzi¢ do wzrostu efektywnosci komenderowaniem ludZzmi. Rozum,
sam zredukowany do postaci czystego instrumentu, redukuje do roli srodka
wszystko, co napotyka w kazdej sferze bytu. Ta refleksja sktania go to do
konstatacji, Ze ,,opanowywanie natury implikuje panowanie nad cztowiekiem™.
Wynajdowanie nowych aparatéw do ujarzmiania natury ma niejako drugie
dno, polegajace na koniecznosci cigglego dostosowywania sie do nich czto-
wieka, ktory musi im stuzy¢, jesli chee przezy¢. Na skutek rozwoju metod
produkgcji zaréwno produkcja materialna, jak i spoteczna organizacja staja
sie coraz bardziej skomplikowane i urzeczowione. Stechnicyzowany $wiat

przeistacza sie w $wiat $rodkéw, przestajac by¢ swiatem celéw*®.

Habermas stoi na stanowisku, ze pojecie dziatania, lezace u zZrdédta
przytoczonej krytyki techniki i rozumu instrumentalnego, nie jest dos¢
kompleksowe, aby w dziataniach spotecznych wychwyci¢ wszystkie aspekty,
z ktérymi moze sie taczyé spoleczna racjonalizacja*’. Nie obejmuje ono
wprowadzonej przez niemieckiego filozofa koncepcji racjonalizacji stosun-
kéw spotecznych ukrytej w samej strukturze moéwienia. Mutatis mutandis
Habermas podziela stanowisko przedstawicieli szkoty frankfurckiej na temat

44 M. Horkheimer, Krytyka instrumentalnego rozumu, [w:] M. Horkheimer, Spoteczena funkcja
filozofii, Warszawa 1987, s. 244-245. Na temat urzeczowiania sie¢ podmiotu w proces techniczny por.
takze M. Horkheimer, TW. Adorno, Dialektyka oswiecenia. Fragmenty filozoficzne, Warszawa 1994, s. 46.

45 Ibidem, s. 329.
46 Ibidem, s. 330-337.

47 J. Habermas, Aspekty racjonalnosci dziatania, [w:] A.M. Kaniowski, A. Szahaj (red.), Wokdt teorii
krytycznej Jiirgena Habermasa, Warszawa 1987, s. 120.
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diagnozy i oceny postepu technicznego. Zgadza sie, iz sam postep tech-
niczny nie moze przynies¢ automatycznego powiekszenia zakresu ludzkiej
wolnosci. ,,Wyzwolenie od gtodu i trudow nie tqczy sie w sposob konieczny
z wyzwoleniem od niewoli o ponigenia, poniewag nie istnieje automatyczny
zwiqzek pomiedzy rogwojem pracy i interakcji.”*® Stad tez panowanie nad
przyroda nie powinno sta¢ sie wzorcem do opanowywania proceséw spo-
fecznych. Mimo to, postep techniczny bywa czesto warunkiem koniecznym
postepu spotecznego. Empirycznym potwierdzeniem tego twierdzenia
moze by¢ chociazby, wskazywany jako przyktad przez samego Habermasa,
wzrost standardu zycia w wysoko uprzemystowionych spoteczenstwach,
niezalezny od panujacych tam stosunkéw wiasnosciowych.

Racjonalno$¢ instrumentalna powinna pozostawa¢ w okreslonym
zakresie, powinna tez by¢ w odpowiedni sposéb rozumiana i stosowana.
Woweczas dopiero, jak twierdzi Habermas, moze w peli ujawnié sie wy-
zwalajacy efekt nauki i techniki. Proces rozwoju sit wytwérczych przyniesie
efekt emancypacyjny wtedy i tylko wtedy, jezeli nie bedzie traktowany
jako racjonalizacja ram instytucjonalnych spoteczenistwa, tj. spotecznego
Swiata zycia. Tam wiasciwa jest racjonalizacja poprzez odblokowanie ko-
munikacji tzn. ,publiczng, nieograniczonq i wolng od panowania dyskusje”
nad zasadami i normami postepowania*°.

U pierwszego pokolenia frankfurtczykéw technika wystepuje w zna-
czeniu zredukowanym do $wiadomego ujarzmiania przyrody. Habermas
zwrocit z kolei uwage na inny wymiar techniki, ktéry nie znajdowat do-
tad naleznego mu miejsca w refleksji filozoficznej, a ktéry obecnie nabrat
nowego znaczenia w kontekscie zmiany paradygmatu z industrializmu
na informacjonizm. W ,Teorii dzialania komunikacyjnego” ujawnia sie
przekonanie Habermasa, ze nie wszystkie $rodki techniczne nalezy uznaé
za elementy systemu organizujacego formy wspdtpracy spotecznej wedtug

458 Tenze, Praca iinterakcja. Uwagi o jenajskiej filozofii ducha Hegla, [w:] Z.Krasnodebski (red.),
Jiirgen Habermas. Teoria i Praktyka, Warszawa 1983, s. 228-229.

49 Tenze, Technika i nauka jako ideologia, [w:] J. Szacki, Czy kryzys w socjologii?, Warszawa 1977,
s. 387.
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regut dziatania celowo — racjonalnego. Utozsamianie techniki ze srodkami
stuzacymi do opanowywania przyrody jest zawezeniem zakresu tego poje-
cia w sposéb nieuprawniony*®°. Rozwdéj $rodkéw technicznych nastepuje
w dwoch ptaszczyznach. Pierwsza z nich dotyczy techniki stuzacej wzmac-
niania kolejnych czynnosci naturalnych narzadéw czlowieka zwigzanych
z dziataniem celowo-racjonalnym — narzadéw wykonawczych, zmystéw, jak
i narzadu sterujacego (moézgu). Niejako réwnolegle (tzn. synchronicznie)
nastepuje proces rozwoju techniki komunikacyjnej, stuzacej wzmacnianiu
czynno$ci rozumu komunikacyjnego. W przypadku pierwszego z nich,
nalezy uznac za stuszna teze Arnolda Gehlena, iz ,nie moze istnie¢ Zaden
rozwdj techniki po osiggnieciu szczebla mogliwie petnej automatyzacji, po-
niewaz nie ma zadnych dalszych dziedzin ludzkiej czynnosci, ktére mozna
by byto obiektywizowad™*®!. Stan ten nie zamyka jednak rozwoju w drugim
wymiarze, tzn. technicznego poglebiania mozliwego stopnia spotecznej
komunikacji i wzmocnienia wyzwalajacej sily refleksji.

W tym duchu nalezy odczytywaé uznanie przez Habermasa inno-
wacyjnego charakteru takich wynalazkéw technicznych, jak pismo, prasa
i media elektroniczne. Sa to, jak twierdzi, ,techniki, z pomocq ktdrych
dziatania jezykowe uwolnione zostajq od wyznaczonych przez kontekst ogra-
niczen czasowo—przestrzennych i udostepnione zwielokrotnionym kontekstom”.
Postugiwanie sie prasa drukarska usuwa ,bariery natozone na dziatania
komunikacyjne, co poteguje sie jeszcze w wyniku rogwinietych w XX wieku
elektronicznych srodkéw masowego komunikowania*°2.

Habermas krytycznie odnosi sie do tezy Horkheimera i Adorna o podo-
bienstwie srodkéw masowej komunikacji do medium wartosci wymienne;j.
Wedtug autoréw ,Dialektyki oswiecenia” kultura masowa jest wytacznie

40 W tym aspekcie wida¢ ewolucje pogladéw Habermasa, ktéry we wezeéniejszych swoich pis-
mach sytuowal wszelkie srodki techniczne w sferze dziatan celowo-racjonalnych; Por. tenze, Technika
inauka... s. 354; Praktyczne nastepstwa postepu naukowo-technicznego, [w:] Z. Krasnodebski (red.),

Jiirgen Habermas..., s. 440.
41 A Gehlen, Antropologische Ansicht der Technik, [w:] H. Freyer, Technik im technischen Zeitalter.

Stellungsnahmen zur geschichtlichen Situation, Schilling 1965, s. 107
462 J. Habermas, Teoria dzialania komunikacyjnego, t. 2, s. 324.
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produktem przemystu kulturalnego. Fakt, iz w przemysle tym uczestnicza
miliony wymusza, ich zdaniem, ,procesy reprodukcji, ktdre z kolei powo-
dujq [...]1, ze w niezliczonych miejscach identyczne potrzeby zaspokajane
sq standardowymi produktami”*®3. W ten sposéb dochodzi do sztucznego
kreowania potrzeb konsumentéw, ktérych systemowe zaspokajanie staje
sie, dla animatoréw przemystu kulturalnego, narzedziem dyscyplinowa-
nia odbiorcéw i ksztaltowania ich swiadomosci w kierunku korzystnym
dla systemu. Z kolei dla Habermasa elektroniczne media masowej ko-
munikacji sg ,technicznymi wzmacniaczami komunikacji jezykowej, ktore
przezwyciezajq dystanse przestrzenne i czasowe, zwielokrotniajq mozliwosci
komunikacji i zageszczajq sie¢ dziatant komunikacyjnych, nie odseparowujqc
jednak catkowicie orientacji ukierunkowujqcych dziatanie od kontekstéw
Swiata zycia”*®*,

Czotowy przedstawiciel drugiego pokolenia szkoty frankfurckiej pisze
0 ,ambiwalentnym potencjale” tkwiacym w Srodkach komunikacji masowe;j.
Zauwazenie tej dwoistosci stanowi niewatpliwy postep w stosunku do
symplicystycznego podejscia obecnego u Horkheimera i Adorna. Habermas
poddat problematyzacji ich teze o likwidacji sfery publicznej w panstwach
postliberalnych przez ,aparat chcqcy zawtadngé jezykiem codziennej ko-
munikacji”, czyli media masowe. Sprzeciwia sie, tym samym, zaliczeniu
mediéw masowych do tej samej kategorii Srodkéw oddziatywania jakimi
sa co pieniadz i whladza, ktére umozliwiaja sterowanie spoteczenstwem
z pominieciem jezykowego dochodzenia do porozumienia*®®. Media ma-
sowe tkwig w kontekstach $wiata zycia, ,uwalniajq procesy komunikacji
od prowincjonalnosci czasowo i przestrzennie ograniczonych kontekstéw oraz
pozwalajq powstacé wielu sferom publicznym”. Moga one ,,wzmdc skutecznosé¢
kontroli spotecznej”, ale jedynie wéwczas, gdy ,,w pewnej zcentralizowanej

463 M. Horkheimer, TW. Adorno, Dialektyka..., s. 163.

464 J. Habermas, Teoria dziatania komunikacyjnego, Warszawa 1999, t. 1, s. 606.

465 pieniadz i wladza stabilizuja uktady powiazan miedzy dziataniami za posrednictwem funkcjonalnego
splatania ze sobg nastepstw dzialania, podczas gdy mechanizm dochodzenia do porozumienia harmo-
nizuje orientacje ukierunkowujace dziatania uczestnikéw. Por. Tenze, Teoria dziatania..., t. 2, s. 263.
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sieci bedq kanalizowaly strumienie komunikacyjne jednostronnie: od Srod-
ka ku peryferiom bqdz z gory na dot’. W przypadku mediéw masowych
dochodzi do specjalizacji proceséw wyksztatcania konsensu poprzez, jak
pisze Habermas, ,nadanie im wyzszej rangi, przydanie zwieztosci iich
zageszczenie”. Z perspektywy czasu nalezy uznaé za trafne stwierdze-
nie, iz ,rozwdj techniczny mediow elektronicznych niekoniecznie przebiega
w kierunku centralizacji sieci”. Rozwdj w obrebie techniki, ktéry nastapit po
opublikowaniu ,, Teorii dziatania komunikacyjnego”, zdaje sie potwierdzaé
te hipoteze*®®.

Stanowisko Habermasa wobec elektronicznych technik masowej komu-
nikacji stanowi swoiste przeformulowanie pogladu Marcusego o potrzebie
powotania ,nowej nauki” i,nowej techniki”. Wedtug tamtej koncepcji,
zatrzymanie represyjnej produktywnosci rozumu moze nastapi¢ poprzez
zmiane stosunku czlowieka do przyrody, ktéra z przedmiotu technicznego
rozporzadzania powinna sta¢ sie partnerem we wzajemnych oddziaty-
waniach*®’, Wedtug Habermasa, akurat w tym wymiarze nasz stosunek
do przyrody nie moze ulec zasadniczej zmianie, poniewaz pozostaje on
zakorzeniony w organicznej naturze czlowieka. Reprodukcja rodzaju ludz-
kiego podlega wymogom dziatania instrumentalnego. Cztowiek utrzymuje
sie przy zyciu dzieki ,spotecznej pracy oraz przy pomocy srodkow, ktore
jq zastepujq”*®®. Za odpowiednik ,nowej techniki” w koncepcji Habermasa
mozna uzna¢ $rodki stuzace do odblokowania komunikacji spoteczne;j.
Sledzac kolejne etapy tego procesu, nalezy wskazaé na wynalezienie pisma,
druku, mediéw nadawczych i nadawczo—odbiorczych, rozwdj telekomu-
nikacji a nastepnie jej konwergencje z technika komputerowa i powstanie
technik informatycznych i komunikacyjnych.

466 Ibidem, t. 2, s. 698-702.
467 H. Marcuse, Czlowiek jednowymiarowy, Warszawa 1991, s. 209, 289.
468 J. Habermas, Teoria..., t. 1, s. 349.
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4. Instytucjonalizacja dyskursu praktycznego
w dobie informacjonizmu

Jedna ze zidentyfikowanych przez Jiirgena Habermasa patologii
nowoczesnego spoteczenstwa byto zjawisko kolonizacji ,$wiatéw zycia”
przez réznorodne formy integracji systemowej, oparte na racjonalnosci
funkcjonalnej. W takim modelu dziatania, jezyk jest tylko i wylacznie
srodkiem, za ktérego posrednictwem moéwigcy, ukierunkowani na wiasny
sukces, oddziatuja wzajemnie na siebie by sktoni¢ rozméwce do mnieman
i zamierzen pozadanych z punktu widzenia intereséw mdéwigcego. Szanse
na przezwyciezanie tego stanu rzeczy Habermas widzial m.in. w mediach
masowych, mogacych utatwia¢ dochodzenie do porozumienie na drodze
jezykowej (uzyskanie racjonalnie umotywowanej zgody) z uwagi na fakt,
iz wzmacniaja one mozliwoéci komunikacyjne ogétu spoteczenstwa*®®.
W konicu XX wieku nastapily zasadnicze przemiany w obrebie sposobu
funkcjonowania mediéw elektronicznych, ktére nie zostaly, jak dotad,
poddane ocenie przez Habermasa. Nalezy rozwazy¢, w jakim stopniu
przemiany te zwiekszaja mozliwosci instytucjonalizacji dyskursu.

,Teoria dzialania komunikacyjnego” zaktada istnienie zracjonalizowanej
etyki. Jej urzeczywistnienie nastepuje w postaci dyskursu praktycznego,
tzn. wymiany argumentéw, ktérej tematem staja sie roszczenia do stusz-
nosci normatywnej. Sporna norma moze by¢ uwazana za uzgodniona,
jezeli ,wszyscy ci, ktorych bedzie ona dotyczy¢, dobrowolnie zaakceptujq
konsekwencje, jak i efekty uboczne, ktdre wystgpiq w obrebie sfery ich party-
kularnych intereséw, gdy norma taka stanie sie powszechnie obowigzujqca”™°.

469 Ukierunkowanie na dojécie do porozumienia oznacza konieczno$é¢ podnoszenia w ramach
prowadzonych dyskurséw roszczen waznosciowych: o tym, ze dany sad jest prawdziwy (roszczenie
do prawdziwosci); akt jezykowy jest stuszny (roszczenie do stuszno$ci); manifestowana intencja
mowigcego jest zamierzona tak jak zostala wyrazona (roszczenie do szczerosci). Z kolei Jerzy Kmita
proponuje okreslenie tego roszczenia jako ,roszczenia do prawomocnosci z uwagi na stuszno$¢”; tenze,
Racjonalnos¢ ,uwolniona od hipoteki metafizycznej”. Postowie, [w:] J. Habermas, Dziatanie komunikacyjne
i detranscendentalizacja rozumu, Warszawa 2004, s. 83-84.

470 3. Habermas, Moral Consciousness and Communicative Action, Cambridge, Mass. 1990, s. 93.
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Konsensus bedacy rezultatem argumentacji opierajacej sie na racjonal-
nych podstawach mozna uzna¢ za prawomocny, jezeli zostat uzyskany
w stanie tzw. ,jidealnej sytuacji mowy”, tj. sytuacji, w ktdrej procesy ko-
munikowania sie nie s3 poddawane zaburzeniom ze strony oddziatywan
zewnetrznych*’1,

Z pism Habermasa wytania sie pie¢ podstawowych warunkéw proce-
duralnych dyskursywne;j etyki. Po pierwsze (1), zaden z podmiotéw, ktérych
dotyczy przedmiot dyskursu nie powinien by¢ wykluczony z udzialu w nim
(wymdg powszechnosci); (2) wszyscy uczestnicy powinni mie¢ jednakowa
mozliwos$¢ podnoszenia roszczen waznosciowych, jak i ich krytyki (autono-
mia); (3) uczestnicy powinni posiada¢ wole i zdolnos¢ traktowania roszczen
waznosciowych podnoszonych przez innych na zasadzie empatii (idealne
wczuwanie sie w funkcje i sposoby dzialania partneréw); (4) réznice sit
wystepujace pomiedzy poszczegolnymi uczestnikami dyskursu powinny
zosta¢ zneutralizowane tak, aby nie miaty one wptywu na dochodzenie do
konsensusu (neutralizacja relacji wtadzy); (5) uczestnicy muszg otwarcie
przedstawi¢ swoje cele i intencje, powstrzymujac sie w tym wzgledzie od
dziatan strategicznych (transparencja)*’2.

Tak opisana racjonalno$¢ komunikacyjna i etyka dyskursu byla i jest
przedmiotem krytyki. Zarzuty dotycza, przede wszystkim, utopijnego, czy
wrecz quasi-religijnego charakteru komunikacyjnej teorii spoteczefistwa*’>,
Préby jej realizacji w praktyce, zdaniem kontestatoréw, moglyby nawet
doprowadzi¢ do paralizu instytucjonalnego. Niklas Luhmann uwaza, ze

Jest to jedna z kilku wersji zasady uniwersalizowalno$ci wyartykutowanych w pismach Jiirgena Haber-
masa — por. L. Morawski, The Universalizability Principle, Justice and Law — Some Remarks, ,,Archivum

Iuridicum Cracoviense”, vol. 22, 1989.

471 Stan taki zachodzi jezeli, ,,(1) wszystkie glosy, z jakikolwiek wzgledéw relewantne sq wystuchiwane,

(2) zostajq przedstawione najlepsze argumenty wedtug stanu wiedzy istniejgcego w danym momencie,
(3) tylko i wylqcznie sita lepszego argumentu sktania uczestnikow dyskursu do zabrania stanowiska »tak«
[ub »nie«”. Za szczegolnie istotne uwaza sie zapewnienie symetrycznosci dyskursu, tzn. zagwarantowanie
wszystkim réwnego prawa dokonywania aktéw mowy; J. Habermas, Warheitstheorien, [w:] J. Habermas,
Vorstudien und Ergdnzungen zur Theorie des kommunikativen Handelns, Frankfurt am Main 1984,

s. 177-178; tenze, Justification and Application: Remarks on Discourse Ethics, Cambridge Mass. 1993, 163
472 J. Habermas, Moral Consciousness..., s. 65-66; tenze Justification..., s. 31.

473 R. Rorty, Contingency, Irony and Solidarity, Cambridge 1989, s. 68.
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W rzeczywistej przestrzeni spotecznej nigdy nie zachodzi ,idealna sytuacja
mowy”. Jego zdaniem ,Habermas nie umiejscawia problemu na poziomie
faktycznie istniejqcej komunikacji”*’*, co powaznie ostabia krytyczny
wydzwiek jego teorii. Inny krytyk, Richard J. Bernstein traktuje teorie
Habermasa jako niezwykle atrakcyjng na poziomie abstrakcji, ale pusta
w aspekcie empirycznym?’®. Réwniez wéréd obroricéw tej teorii dominuje
poglad, ze koncepcja dziatania komunikacyjnego jest przede wszystkim
ideq regulatywna, wskazaniem kierunku racjonalizacji instytucji spotecz-
nych i normatywnym wzorcem ich krytyki*’®. W dotychczasowej debacie
poswieconej temu zagadnieniu praktycznie nie pojawial sie moment re-
fleksji nad tym, czy, a jezeli tak, to na ile zmiana paradygmatu techniczno
— ekonomicznego, z przemystowego na informacyjny, stwarza materialne
podstawy dla instytucjonalizacji dyskursu. Analizujac te nowe warunki,
mozna zaryzykowac teze, iz przynajmniej niektore rodzaje stosunkéw spo-
tecznych w ramach spoteczenstwa informacyjnego beda mogly formowac
sie na bazie wolnej, krytycznej i dostepnej dla kazdego dyskusji. Ma to
zwigzek z niwelacja wielu przeszkdd natury materialnej i organizacyjnej,
ktére dotad czynily teorie Habermasa utopijng wizja spoteczenstwa.

Paradoksalnie, korzystne perspektywy dla instytucjonalizacji dyskur-
su wytworzyly sie za sprawg postepu jednego z dzialéw techniki, czyli
dziedziny, ktérg szkota frankfurcka uznawata za materialne ucielesnienie
rozumu instrumentalnego i w ktdérej upatrywata najwieksze zagrozenie.
Zgodnie z przytoczong juz intuicja Habermasa, ogloszona przez niego
przed ¢wier¢wieczem, technika okazala sie pomocna do komunikacyjnej
racjonalizacji spoteczenstwa.

Juz w potowie lat sze$édziesigtych, w podobnym duchu elektryczne
srodki masowego przekazu opisywat Marshall McLuhann. Jego zdaniem,

47% N. Luhmann, Quod Omnes Tangit: Remarks on Jiirgen Habermas’s Legal Theory, ,Cordozo Law
Review”, vol. 17, 1996, s. 885.

475 R.J. Bernstein, The New Constellation: The Ethical-Political Horizonts of Modernity,/Postmodernity,
Cambridge Mass. 1992, s. 220-221.

476 Por. L. Morawski, Gtowne problemy wspdlczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa
2005, s. 156 oraz cytowana tam literatura.
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o ile techniki mechaniczne dokonywaty eksplozji, tzn. przedtuzaniu na-
szego ciala w przestrzeni (najczesciej w celu opanowywania przyrody),
techniki elektryczne stuzg implozji — czyli przedtuzania centralnego uktadu
nerwowego cztowieka w przestrzeni. Elektrycznos¢ rozszerzyta funkcje
techniki o nowe pola dziatania. Ten rodzaj techniki stuzy zatem poznaniu
i wymianie informacji, a nie dominacji nad przyroda. W efekcie swiat staje
sie dostepny doswiadczeniu w wersji skompresowanej, ,zredukowanej do
rogmiaréw wioski”*’’. Zmienia sie sposéb egzystencji cztowieka. Srodki
masowego komunikowania nie stuzg opanowywaniu przyrody, ale komuni-
kacji spoteczne;j. ,Istotng cechq ery elektrycznosci jest” — wedle McLuhanna
— fakt, Ze tqczy ona swiat sieciq komunikacyjng, ktdrej charakter bardzo
jest podobny do naszego centralnego systemu nerwowego.”*’® Symptomem
tego jest m.in. to, ze wiedza jest przetwarzana w sposob natychmiastowy.
W ten sam sposéb dochodzi do przekazywania informacji.

Stephen White, zwracajac uwage na zagrozenia wynikajace z mozliwosci
postugiwania sie mediami do propagowania jedynej oficjalnej wizji Swia-
ta, dostrzega w nich réwniez potencjat skierowany w strone przeciwna,
tj. w kierunku przetamania monopolu na informacje, poszerzenia zakresu
wolnosci jednostki i afirmacji zasady réznorodnosci. Na dwdéch przeciw-
legtych biegunach stawia przy tym tradycyjne media nadawcze (radio,
telewizje) i media o charakterze rozproszonej sieci, takie jak Internet.
Dla White’a decentralistyczny potencjal zawarty w tych ostatnich otwiera
droge dla ,radykalnej demokratyzacji zycia politycznego™’°.

W spoteczenstwie informatycznym mozliwo$¢ reprodukcji ,Swiatéw
gycia” zaczyna zaleze¢ w duzej mierze od wilasciwosci sztucznego $rodo-
wiska, w ramach ktérego dochodzi do spotecznych interakcji. Stwarza to
warunki do instytucjonalizacji dyskursu praktycznego, nie tylko jako metody
weryfikacji norm i ocen, ale réwniez jako formy organizacji stosunkéw

477 M. McLuhann, Srodki komunikowanie — przediuzenia cztowieka, [w:] A. Sicifiski (red.), Technika
a spoteczeristwo, Warszawa 1974, s. 75.

478 Ibidem, s. 121.
479 'S, White, Political Theory and Postmodernism, Oxford 1996, s. 8-9.
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i instytucji spotecznych. Techniki informatyczne i komunikacyjne uzyte do
stworzenia Srodowiska sieciowego posiadajg swoisty potencjat dyskursyw-
ny. Brak centralnego punktu kontroli Internetu, rozproszenie wtasnosci
poszczegdlnych sktadnikéw infrastruktury, wielo$¢ autonomicznych sieci
sprawily, ze dyskurs stat sie metoda, na ktdrej opiera sie ksztattowanie
zasad funkcjonowania systemu.

Jako przyktad udanej préby instytucjonalizacji dyskursu moze po-
stuzy¢ proces ustalania standardéw technicznych okreslajacych protokoty
transmisji danych w Internecie (Internet standards process). Nadrzednym
celem standaryzacji jest zachowanie interoperatywnos$ci potaczonych
w Sieci urzadzen. Ten imperatyw sklania inzynieréw i programistéw do
zgodnej wspdipracy przy okreslaniu zasad, wedtug ktérych ma nastepowaé
transmisja danych i korzystanie z elektronicznych zasobéw*°.

Stan rzeczy w ktérym rézne urzadzenia teleinformatyczne irdzne
aplikacje moga wspdtdziataé w sposéb kompatybilny, tzn. komunikujg sie,
tworzac jedna sie¢ logiczna, stat sie mozliwy dzieki zastosowaniu wspdl-
nych, powszechnie uznawanych protokotéw transmisji danych. Sprawne
funkcjonowanie Internetu jest uzaleznione od jawnej i otwartej procedury
opracowywania, publikacji i unowocze$niania standardéw technicznych
w tym zakresie*®!. Podczas prac nad rozwojem sieci komputerowych w latach
sze$¢dziesigtych wypracowano szczegdlng kulture organizacyjna towarzy-
szacq procesowi standaryzacji Internetu. Jej cechami byta decentralizacja

480 Vinc Cerf, jeden z pionieréw Internetu, stwierdzil, iz ciata koordynujace techniczne aspekty
dzialania Sieci, takie jak Internet Engineering Task Force podtrzymuja istnienie struktury, z ktdrej
wynikajg liczne korzysci dla globalnego spoteczenistwa. Aby chroni¢ to wspélne dobro nalezy zadbac
o wlasciwy, ewolucyjny rozwéj standardéw technicznych, ktére, zdaniem Cerfa, ,sytuujq sie w sercu
rewolucji Internetu”. Za takie uznal m.in. mozliwos¢ prowadzenia wielostronnego dialogu, w ktérym
wszystkie punkty widzenia sg réwnouprawnione, utatwianie praktyk demokratycznych w nieznanej
weczesniej skali oraz powstanie zbiorowej pamieci przechowujacej wszelkie wytwory kultury niemate-
rialnej wspdlczesnej cywilizacji. Zob. V. Cerf, The Internet Is for Everyone, 2002 (deklaracja wyjatkowo
zostata opublikowana w oficjalnej formie dokumentu Request for Comments, RFC 3271 — dostepnego
pod adresem: http://www.ietf.org/rfc/rfc3271.txt).

481 5.0. Bradner, The Internet Standards Process — Revision 3 (Network Working Group, RFC 2026)
(dostepne pod adresem: http://www.ietf.org/rfc/rfc2026.txt).
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i kolegialnos¢. Organizacja pracy nastepowata ad hoc, najczesciej w drodze
improwizacji. Uczonych, informatykdéw i pierwszych administratoréw sieci
taczyta wspdlna pasja tworzenia, tzn. definiowania wilasciwosci nowej
przestrzeni komunikacyjnej. W tamtym okresie, uzytkowanie, wcigz jeszcze
stabo rozwinietego systemu, bylo zawsze jednoczesnie jego tworzeniem,
rozwijaniem, poprawianiem bteddéw.

Praca w ramach IETF nad nowymi standardami opiera sie na zasa-
dzie konsensu. Tworzenie standardéw Internetu jest obszarem dziatania
ustrukturowanym komunikacyjnie. Postawy strategiczne praktycznie nie
wystepuja, poniewaz wszelkie roszczenia waznosciowe moga by¢ tatwo
zweryfikowane na drodze empirycznej. Przewaza che¢ wspdtdziatania
i jezykowego dochodzenia do porozumienia*®?. Sama forma stanowienia
standard6w, zostata dobrana w ten sposéb, aby nie wzbudza¢ sprzeciwu
uzytkownikéw wrazeniem jednostronnosci, oficjalnosci i przymusowosci.
Request for Comments, w ramach ktérych oglasza sie nowe standardy,
bardziej przypominaja zaproszenia do dyskusji niz rozkazy.

Wraz ze wzrostem spotecznego i ekonomicznego znaczenia Internetu
procedury stosowane przez Internet Engineering Task Force musialy sprosta¢
presji politycznej i komercyjnej, aby zachowa¢ transparentny, oparty na kon-
sensusie charakter. Organizacja pozostata na niskim poziomie formalizacji.
Jest forum eksperckim praktycznie pozbawionym cech biurokratycznych,
o plynnym sktadzie cztonkowskim, do ktérego jedyna przepustke stanowi
odpowiedni poziom wiedzy technicznej. Normotwdrcza dziatalnosé¢ IETF
spelia podstawowe warunki Habermasowskiego dyskursu. Udziat w pracach
grup roboczych i prowadzenie dyskusji nad projektami standardéw moze
sie odbywa¢ na odlegto$¢, za posrednictwem technik informatycznych
i komunikacyjnych. Do spotkan dochodzi bez potrzeby fizycznej obecnosci.
Obniza to koszty udziatu w dyskusji i zapewnia spelienie podstawowego
warunku dyskursu praktycznego, tj. wymogu powszechnosci. Mozliwos¢
anonimowego udziatu w pracach pozwala osiggna¢ inny wymog, tzn.

482 A M. Froomkin, Habermas@discourse.net: Toward a Critical Theory of Cyberspace, ,Harvard Law
Review”, vol. 116, no. 3, 2003, s. 782-783.
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wyeliminowanie ewentualnych relacji wtadczych, typu, np. pracodawca
— pracownik, ktére moglyby rzutowaé na ksztalt osiggnietego konsensusu.
Aterytorialny i atemporalny charakter dyskusji umozliwia wziecie w niej
udzialu autorytetéw technicznych z calego $wiata. W ten sposéb reali-
zuje sie wymog dostepu do najlepszych argumentéw formutowanych na
podstawie aktualnego stanu wiedzy w danej dziedzinie. Proces decyzyjny
nastepuje w drodze ,niepelnego konsensusu” (rough consensus). Nie jest
praktycznie mozliwy inny sposéb wplywania na decyzje uczestnikéw niz
poprzez ,site lepszego argumentu”. Dotyczy to takze ewentualnych uprze-
dzen na tle rasy lub plci, gdyz komunikacja elektroniczna maskuje tego
rodzaju wiasciwosci poszczegdlnych uczestnikéw debaty*®3,

Niewatpliwie rozwdj technik teleinformatycznych przyczynit sie do
podniesienia kompetencji komunikacyjnych ponowoczesnego spoteczen-
stwa. Masowe wykorzystywanie przez swiatowg spoteczno$¢ globalnej
infrastruktury informacyjnej prowadzi do budowania wiezi miedzyludzkich
W poprzek” podzialéw na granice panstwowe i kultury prawne. Wraz
z powstaniem Internetu struktura organizacyjna sieci zaczeta konkurowaé
o wplyw na sfere publiczna, z pionowa, scentralizowana i zmonopolizowang
strukturg typowq dla masowych mediéw nadawczych. Biorgc pod uwage
szybki rozwoj miedzysieci i zjawisko absorbowania przez niq innych rodza-
jéw mediéw, mozna prognozowad, ze konsekwencja tego bedzie stopniowe
wypieranie racjonalnosci instrumentalnej przez racjonalnos¢ komunikacyjna,
rozszerzanie sie obszaréw nieskrepowanej spotecznej komunikacji, stuzacych
swobodnej artykulacji réznorodnych, czesto skrajnych pogladéw, a takze
uczestnictwa w podejmowaniu decyzji o zyciu zbiorowosci. Przewodnictwo
sektora prywatnego w dziedzinie regulacji Internetu stwarza réwniez oka-
zje dla rozszerzenia zakresu spotecznego oddzialywania instytucji prawa
cywilnego, z natury blizszych formom dyskursywnym, w stosunku do
regulacji opartej na stosunku administracyjnoprawnym*s*,

483 Ibidem, s. 796-805.

484 Marek Zirk-Sadowski podnosi, iz wypieranie stosunkéw cywilnoprawnych przez stosunki ad-
ministracyjno—prawne nastepowato pod wplywem rozwoju systeméw dziatania celowo-racjonalnego
zwiazanych z powstaniem spoteczenstw przemystowych. Wiele przemawia za tym, Ze wraz z rozwojem
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Jack M. Balkin opisuje, w jaki sposéb kultura masowa, za sprawg technik
cyfrowych i Internetu przeksztalca sie nowq jako$¢, nazwang przez niego
kulturq demokratyczng. Staje sie kulturg prawdziwie popularng, ogélno-
spoteczng, a wiec ksztattowana przez ogot, a nie przez centra medialne.
Zmianie ulega pozycji jednostki, otrzymujacej do swobodnej dyspozycji
narzedzia pozwalajace jej, aby z biernego konsumenta przekazow kultu-
rowych stala sie podmiotem produkujacym, tworzacym i zmieniajacym
zastane w kulturze tresci.

Kazdy podmiot publikujacy w Internecie uznaje implicite, ze trans-
misja danych w obrebie Sieci nastepuje w sposéb okreslony w ogdlnych
protokotach transmisji. Przy braku wyraZnych zastrzezen przeciwnych
oznacza to akceptacje faktu, ze kazdy bedzie mdgt mie¢ do nich dostep
W miejscu i czasie przez siebie wybranym. W tym sensie wybranie Inter-
netu jako medium publikacji mozna uznaé¢ za wyrazenie dorozumiane;j
zgody na wylgczenie zastosowania niektérych uprawnien wynikajacych
z prawa wlasnosci intelektualnej. Spoteczne wykorzystanie Sieci na duza
skale moze prowadzi¢ do rozszerzania sie etosu komunitarystycznego,
do przyjmowania postaw nakierowanych w wiekszym stopniu na dyskurs,
wspotprace i dazenie do konsensusu. W srodowisku komunikacyjnym,
zdefiniowanym przez protokoty internetowe, nastepuje faktyczna zmiana
sposobu korzystania z praw wylacznych, polegajaca na tym, ze przyzwo-
lenie staje sie zasada, a zastrzezenie ugzycia wyjatkiem od niej. Zjawisko
to zostato okreslone w literaturze przedmiotu mianem ,architektoniki
przyzwolenia” (architecture of consent)*®.

W ramach , kultury demokratycznej” traca na znaczeniu ograniczenia
komunikacji wystepujace w przypadku zastosowania tradycyjnych srodkéw
przekazywania informacji. Takim byt przyktadowo warunek dysponowania
znacznymi zasobami finansowymi i zapleczem technicznym. Balkinowska

spoteczenstw postindustrialnych, opartych na paradygmacie informajonizmu proces ten moze ulec
odwrdceniu. Zob. M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie w kulturze, 1.6dz 1998, s. 67.

485 E.J. Feigin, Architecture of Consent: Internet Protocols and Their Legal Implications, ,Stanford
Law Review”, vol. 56, 2003-2004.
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ykultura demokratyczna” opiera sie na technicznym instrumentarium
kultury masowej, przy czym poddaje je indywidualizacji i decentralizacji.
Powszechne uczestniczenie w kulturze staje sie osiagalne dla wiekszej
iloci ludzi, przy czestszych okazjach*®. Wolnos¢ jednostki w sferze ko-
munikacyjnej nie ogranicza sie juz tylko do mozliwosci dokonywania wy-
boru produktéw medialnych, ktérych bedzie ona biernym konsumentem.
Technika cyfrowa w potaczeniu z powstaniem sieci teleinformatycznych
odebrata scentralizowanym mediom masowym monopol na wykorzysty-
wanie $rodkéw technicznych do ksztattowania kultury. Wedtug znanego
powiedzenia Abbotta J. Lieblinga ,wolnos¢ prasy zostata zagwarantowana
wylacznie tym, ktdrzy jusz byli tejze prasy dysponentami”*®’. Rozwdj $rod-
kéw technicznych rozwijajacych komunikacyjne mozliwosci spoteczenstwa
zmienit ten stan rzeczy. Koszt produkcji i rozpowszechniania informacji,
jak i udziatu w debacie publicznej bardzo sie obnizyt. Tym samym, wiele
osrodkéw mysli (réwniez niszowych) zostato zaopatrzonych w ekwiwalent
whasnych tytuléw prasowych. Dotyczy to przyktadowo feministycznej
szkoly prawa, ktdrej przedstawiciele (przedstawicielki) wysoko oceniaja
mozliwosci wyplywajace z rozszerzenia zakresu dialogu oraz jego pogte-
bienia. Zastosowanie technik informatycznych i komunikacyjnych pozwala
na docieranie do grup marginalizowanych np. z przekazem na temat praw
cztowieka, a takze koordynowanie akcji zmierzajacych do ich dalszego
rozwoju*®®. Kazde wydarzenie publiczne moze zosta¢ przedstawiane
w czasie rzeczywistym z réznych punktéw widzenia. Niemal kazdy za-
interesowany tatwo uzyskuje dostep do masowego odbiorcy. Moze two-
rzy¢, wykorzystywaé istniejace zasoby kultury do budowania nowych,
z pominieciem tradycyjnych mediow.

W poczatkowej fazie rozwoju globalnej miedzysieci wiele uwagi
poswiecono problemowi tzw. podzialu cyfrowego (digital divide), czyli

46 J M. Balkin, Digital Speech and Democratic Culture: A Theory of Freedom of Expression
for the Information Society, ,New York University Law Review”, vol. 79, 2004, s. 45-46.

487 A.J. Liebling, The Press, New York 1975, s. 32.

488 R. Bahdi, Analyzing Women’s Use of the Internet Through the Rights Debate, ,Chicago-Kent Law
Review”, vol. 75, 1999-2000, s. 886-887.
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zréznicowaniu w dostepie do nowych srodkéw technicznych pomiedzy
réznymi grupami spotecznymi. Sie¢ nie byta osiagalna wszedzie i dla wszyst-
kich w jednakowym stopniu. Nalezato ustali¢ czy fakt ten odzwierciedla
istniejace wczesniej nieréwnosci spoteczne, czy tez je poglebia i tworzy
nowe podziaty*®®. Poziom dostepu do Internetu réznit sie w zaleznosci
od dochodu, rasy, wyksztalcenia i miejsca zamieszkania danej jednostki.
Zgtaszano postulaty, aby panstwo zaangazowato sie w ,wyréwnywanie
nierownosci dostepowych”, m.in. poprzez prowadzenie w tym zakresie akcji
afirmatywnych*®, czy tez zagwarantowanie minimalnego poziomu uni-
wersalnych ustug telekomunikacyjnych (tzw. universal service). Tradycyjne
instrumenty panstwa socjalnego niebawem okazaly sie jednak w duzej
mierze zbyteczne, wobec sukceséw jakie odniosty rozwigzania rynkowe
i dynamika postepu technicznego. Szybki rozwdj techniki doprowadzit
do tak znacznego spadku jej cen, iz status majatkowy przestal stanowié
znaczacego wyznacznika dostepu do infrastruktury. Podzial cyfrowy nie
oddziela tych co posiadaja itych co definitywnie nie posiadaja dostepu
do nowej techniki, a co najwyzej tych, posiadajacych wczesniej i tych
posiadajacych nieco pdzniej najnowsze jej produkty. W tym sensie mozna
uznad, ze digital divide pokrywa sie w znacznym stopniu z globalnym zréz-
nicowaniem w rozwoju cywilizacyjnym jako takim i nie stanowi nowego
jakosciowo, swoistego problemu czaséw informacjonizmu®!.

Nowe zjawisko identyfikuje Seth E Kreimer, nazywajac je ,.cyfrowym
kryzysem uwagi”**?. Dostep do publicznoéci w dobie informacjonizmu
przestat zaleze¢ od dysponowania kosztowng infrastrukturg techniczna,

489 por. AL. Bomse, The Dependence of Cyberspace, ,Duke Law Journal”, vol. 50, 2000-2001;
N.W. Allard, Digital Divide: Myth, Reality, Responsibility, ,Hastings Communications and Entertainment
Law Journal”, vol. 24, 2001-2002; J.M. Spectar, Bridging the Global Digital Divide: Frameworks For
Access and the World Wireless Web, ,North Carolina Journal of International Law and Commercial

Regulation”, vol. 26, 2000-2001;

490 Por, L.M. Baynes, The Other Digital Divide: Disparity in the Auction of Wireless Telecommunica-

tions, ,Catholic University Law Review”, vol. 52, 2002-2003.
41 Por. opis zréznicowania dostepu do Internetu w wymiarze miedzynarodowym: D. Campbell,

Can The Digital Divide Be Contained?, ,International Labour Review”, vol. 140, 2001.

492 S E Kreimer, Technologies of Protest: Insurgent Social Movements and the First Amendment in the

Era of the Internet, ,,University of Pennsylvania Law Review”, vol. 150, 2001, s. 142.
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pozostat jednak uzalezniony od koniecznosci zwrdcenia uwagi na dany
przekaz przez potencjalnych odbiorcdw. Na tym zadaniu koncentruje sie
wysitek swiatowych koncernéw medialnych. Pozycja ekonomiczna pozwa-
la im dystansowa¢ niekomercyjnych nadawcédw. Kreimer wyrdznia trzy
podstawowe metody pozyskiwania uwagi publicznosci przez instytucje
spoteczenstwa obywatelskiego. Okresla je odpowiednio jako ,btaganie
o zainteresowanie”, ,pozyczanie” i ,kradziez” zainteresowania odbiorcéw
Ta ostatnia metoda jest wykorzystywana w zwigzku z réznymi aktami
Lelektronicznego cywilnego niepostuszeristwa”. ,Kradziez” moze polegaé na
nieautoryzowanym pozyskania newralgicznych spotecznie lub niewygod-
nych politycznie danych i pézniejszym ich rozpowszechnianiu przy okazji
poruszenia istotnej dla danej organizacji kwestii.

Dziatania wyczerpujace znamiona ,elektronicznego cywilnego niepostu-
szeristwa”, ktdre sg akceptowane w rezimach liberalno—demokratycznych,
niepokoja panstwa totalitarne, z zasady $cisle limitujace dostep informacji
pochodzacych z zewnatrz. Ich przenikanie przez granice mogloby spowo-
dowa¢ przelamanie blokady informacyjnej i zagrozi¢ pozycji rzadzacych
monopartii. Klasyczny przyktad stanowi Chinska Republika Ludowa, gdzie
przestrzen informacyjna Internetu stala sie miejscem afirmacji tych dazen
spoteczenistwa, ktore sa thumione na terytorium panstwa, zwiazanych m.in.
z wolnoscig zgromadzen, wolnoscig stowa czy prawem zabierania glosu
w debacie publicznej. Kierownictwo panstwa i partii stara sie pozyskac
potencjat ekonomiczny nowych mediéw, ograniczajac do minimum wszel-
kie niekorzystne dla rezimu skutki polityczne tego kroku. Postawa taka
przejawia si¢ w promowaniu gospodarki elektronicznej i wiaczaniu jej do
miedzynarodowego rynku ustug elektronicznych, a z drugiej strony na zwal-
czaniu transgranicznych transmisji informacji o charakterze niebezpiecznych
dla podstaw ustroju. Zdaniem wielu obserwatoréw pelna realizacja tego
celu wydaje sie niemozliwa, przynajmniej w dtugoterminowej perspekty-
wie. Internet jest nazywany ,piqta kolumnq procesu demokratycznego™2.

493 D, Morris, Direct Democracy and the Internet, ,Loyola of Los Angeles Law Review”, vol. 34,
2000-2001, s. 1053.
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Powszechne jest przekonanie, ze rozwdj opartej na swobodnej komuni-
kacji gospodarki elektronicznej w panstwach totalitarnych i jej wlaczenie
sie w ,krwiobieg” $wiatowego handlu staje sie pierwszym krokiem do
przelamania bariery informacyjnej. Wiele wskazuje na to, Ze Internet
stanowi baze dla przemian demokratycznych i budowania spoteczenstwa
obywatelskiego**. Stynne, z perspektywy czasu by¢ moze nazbyt opty-
mistyczne, zdanie wypowiedziat w 2000 roku 6wczesny prezydent USA
Bill Clinton: ,jezeli ponad sto milionéw Chinczykow uzyska dostep do Sieci,
nie uda sie dtugej utrzymac tam zamknietego politycznie i ekonomicznie
spoleczeristwa™>.,

Rewolucja informatyczna przetomu wiekdw przyniosta catkiem nowe
mozliwosci w zakresie stosowania mechanizméw demokracji bezposredniej
na szeroka skale. Powstala nowa zdecentralizowana platforma dla pro-
wadzenia kampanii wyborczych (w tym zbierania funduszy), organizacji
prawybordéw, politycznych debat i dyskusji. Demokratyzacja obrotu infor-
macja skutkuje tym, ze stopniowe malejq wptywy koncernéw medialnych
w zakresie ksztaltowania opinii publicznej przez jednokierunkowy przekaz.
Obniza sie koszt interakgji i komunikacji pomiedzy kandydatami i wyborcami,
rzadzonymi i rzadzacymi. Publicznos¢ moze uzyska¢ wiekszy wpltyw na
ksztatt decyzji publicznych i sama jest lepiej poinformowana. Transnaro-
dowy charakter nowych mediéw telekomunikacyjnych tworzy materialne
podstawy dla powstania globalnej demokracji nowego typu*®.

W ramach tak uksztaltowanej struktury dochodzi do zjawisk okre-
slanych mianem ,neospontanicznego prawodawstwa”. Znaczny wplyw na
powstanie regul np. prawa humanitarnej interwencji miat nacisk opinii
spotecznej wywolany zaangazowaniem mediéw w przedstawianie z bliska
czystek etnicznych. ,To nie naruszenie prawa prowadzi do skandalu, ale

494 7. Bi, The Internet Revolution in China, ,International Journal”, vol. 56, 2000-2001, s. 441.

4% Przeméwienie prezydenta Billa Clintona wygtoszone 17 maja 2000 roku na 119. inauguracji
U.S. Coast Guard Academy, New London, Connecticut.

496 D, Morris, Direct Democracy and the Internet, ,Loyola of Los Angeles Law Review”, vol. 34,
2000-2001, s. 1040-1041.
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skandal tworzy nowe prawo”*’. Poprzez $rodki komunikacji elektronicz-
nej do opinii publicznej docieraja tez organizacje pozarzadowe, takie jak
Greenpeace czy Amnesty International. Ciagly monitoring i raporty publi-
kowane w trybie on-line podnosza swiadomos¢ na temat praw czlowieka
ponad poziom istniejacy przy wykorzystaniu jedynie tradycyjnych mecha-
nizmoéw prawno-politycznych.

5. Wnioski

Informacjonizm moze sprzyja¢ powstawaniu ,kultury demokratycznej”,
czyli takiej, w ktérej ,jednostki majq mozliwos¢ uczestnictwa we wsgystkich
formach tworgenia znaczer, ktore ksztattujq ich podmiotowos¢™**®. Dotyczy
to w szczegdlnosci wytwarzania obiektow kulturowych i udostepnianiu ich
szerokiej publicznosci w formie cyfrowej, niezaleznie od faktu przynaleznosci
twdrey do politycznej, ekonomicznej czy kulturalnej elity. Dotarcie do odbior-
cOw i wejscie z nimi w interakcje staje sie coraz tansze i przestaje wymagac
rozwinietych umiejetnosci technicznych. Powstaja systemy dyskursywnego
rozwijania ogolnie dostepnej wiedzy, koordynujace zbiorowy wysitek inte-
lektualny w celu tworzenia udostepnianych publicznie zbioréw uporzadko-
wanych tresci®®. Wszelkie akty mowy uzyskuja w ich obrebie moc wiazaca

jezeli tylko spemiajg wytaczane przez nie roszczenia waznosciowe.

Rozwojowi nowoczesnej techniki towarzyszy popularyzacja rézno-
rodnych narzedzi horyzontalnej komunikacji. Powstaja jakosciowo nowe
warunki dla instytucjonalizacji dyskurséw praktycznych (dotyczacych norm)
na wielorakich poziomach spotecznych interakcji. Moze to wptywaé na

497 A. Bianchi, Globalization of Human Rights: The Role of Non State Actors, [w:] G. Teubner (red.)
Global Law Without A State, Dartmouth Gower 1997, s. 185 in.

498 J M. Balkin, op.cit., s. 2.

499 przyktadem moze by¢ technologia wiki, ktéra umozliwia odwiedzajacym strone WWW dodawa-
nie, poprawianie, edycje tresci. Najslynniejszym zastosowaniem tej technologii jest Wikipedia. Wolna
Encyklopedia, por. http://wikipedia.org.
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tworzenie sie nowego tadu zaréwno w sferze politycznej jak i spoteczne;j.
W obydwu dziedzinach odbudowa wiezi spotecznych nastepuje poprzez
ich komunikacyjna racjonalizacje, a koordynacja dziatan opiera sie na
dazeniu do osiagniecia porozumienia metodami pokojowymi.

Krag mozliwych uczestnikow réznych dyskursdow rozszerza sie,
demokratyzuje, przekraczajac granice polityczne, etniczne ijezykowe.
Obszary zycia zdane na integracje spoteczng za posrednictwem wartosci,
norm i procesé6w dochodzenia do porozumienia uzyskuja wzmocnienie,
swoiste techniczne wspomaganie. Racjonalno$¢ komunikacyjna moze
przenikna¢ réwniez do formalnie zorganizowanych obszaréw dziata-
nia, takich jak np. administracja panstwowa poprzez wykorzystywanie
réznorodnych elektronicznych systeméw wymiany informacji pomiedzy
organami wiadzy a obywatelami.

Nalezy przyjaé, ze rewolucja w obrebie technik informatycznych i komuni-
kacyjnych prowadzi do odwrdcenia, a przynajmniej wyhamowania proceséw
opisywanych przez Maxa Webera, tj. przenoszenie sie administracyjnych
i monetarnych mechanizméw sterowania na $wiat zycia. Zastosowanie tych
technik w Zyciu spotecznym przeciwdziata urzeczowianiu komunikacyjnie
ustrukturowanych obszaréw dziatania, chroni je przed przestawieniem na
dysfunkcjonalng dla nich (pozajezykowa) zasade uspotecznienia. Techniki
informatyczne i komunikacyjne moga stuzy¢ jako tworzywo dla budowy
materialnych platform do prowadzenia dyskusji otwartych dla wszystkich
zainteresowanych, praktycznie w dowolnej dziedzinie. W tym sensie po-
siadaja one ,potencjat dyskursywny”.
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Rozpziar V.

PANOPTYCZNY POTENCJAL TECHNIKI
W SWIETLE KONCEPCJI WLADZY
DYSCYPLINARNE]J MICHELA FOUCAULTA

1. Uwagi ogolne

Jiirgen Habermas - filozoficzny spadkobierca Kanta — budowat swoje
koncepcje, postugujac sie stownikiem oswieceniowego racjonalizmu. Mozna,
ze Richardem Rortym, postawi¢ mu z tego tytulu zarzut o nastepujacej
tresci: ,stownik tego rodzaju nie jest w stanie postuzy¢ do obrony wartosci,
ktore sam glosi”. Nie wyjasnia w jaki sposdb dochodzi do przechodzenia
od jednej formacji dyskursywnej do innej. Postugujac sie nim nie jesteSmy
w stanie dostrzec rozbieznosci istniejacej pomiedzy racjonalnoscia formalna

a tzw. Realrationalitdt, zakorzeniona w spotecznej rzeczywistosci>®.

500 R, Rorty, Contingency, Irony and Solidarity, Cambridge 1989, s. 44.
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Element, ktéry, zdaniem wielu krytykdw, stanowit brakujace ogniwo
teorii Habermasa pojawia sie w centralnym punkcie twérczosci Michela
Foucaulta. Elementem tym jest pojecie wtadzy, jej dynamiki i technik.
Ujecie Habermasa ma gltéwnie charakter proceduralny i normatywny,
podczas gdy Foucault koncentruje sie na obserwacji warunkéw konie-
cznych dla zaistnienia rzeczywistego dyskursu. Rozwaza, czy i w jaki
sposéb racjonalno$¢ komunikacyjna moze znalez¢é punkt oparcia w spo-
teczenstwie zdominowanym przez interakcje o charakterze innym niz
jezykowy.

Foucault zdobyt uznanie ,swiezosciq mysli, ogromnym darem syntezy,
wchodzeniem na niewydeptane sciezki oraz otwieraniem nowych perspektyw
badawczych i filozoficznych”°!. Budzit tez nie mniejsze kontrowersje sty-
lem zycia, radykalizmem postawy politycznej i spotecznej. W odréznieniu
od Habermasa, nie zajmowat sie nigdy tworzeniem utopii, ale wytrwale
Sledzil rzeczywistosci wladzy. Uznawal, ze kazdy rodzaj dyskursu formo-
wany jest przez spoteczne praktyki. Byt przekonany, ze ,wtadza produkuje
wiedze [...], Ze wltadza i wiedza wprost wiqzq sie ze sobg; Ze nie ma relacji
wladzy bez skorelowanego z nimi pola wiedzy ani tez wiedzy, ktora nie
zaklada i nie tworgy relacji wladzy>°2.

W warunkach informacjonizmu, wraz z instytucjonalizacja dyskursu
zaposredniczonego w technice, postepuja procesy globalizacji systeméw
wladzy i kontroli. Stluzg one po czesci tradycyjnym osrodkom wiadzy
politycznej, po czesci weztom wladzy nowego typu. W drugim przypadku
chronig przede wszystkim interesy majatkowe, zwigzane z elektroniczna
cyrkulacja towaréw i ustug. Za zwiastun tego rodzaju zjawisk, jeszcze
w postaci zalazkowej, moga postuzy¢ systemy elektronicznego zarzqdzania
prawami.

501 J. Topolski, Wstep, [w:] M. Foucault, Archeologia wiedzy, Warszawa 1977, s. 10.
502 M. Foucault, Nadzorowaé i karaé. Narodziny wiezienia, Warszawa 1998, s. 29.
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2. Wprowadzenie do twdrczosci Michela Foucaulta

Z uwagi na zaledwie $ladowa obecnoéé mysli Michela Foucaulta®®

w literaturze prawniczej, przed poruszeniem zasadniczego, z punktu widzenia
tematu pracy, watku jego twdrczosci, nalezy rozpoczaé od kilku uwag wpro-
wadzajacych. Zmarty w 1984 roku Foucault byt uczonym, ktéry w centrum
swoich zainteresowan umiescit problem wykorzystania nauki i rozumu
w charakterze instrumentéw wiadzy. ,Jurydyczne” — jak je nazywat — ,obrazy
wladzy” opisywal marginalnie, zwykle w ujeciu polemicznym. Tworczo$é
Foucaulta oscylowata wokét domeny historycznej i filozoficznej, ale on sam
nigdy nie aspirowat do miana zawodowego historyka. Nie uprawiat tez re-
fleksji filozoficznej w powszechnym tego stowa znaczenia®®*. Z perspektywy
czasu, biorgc pod uwage zawartos¢ pozostawionego dorobku i wypracowang
przez lata metodologie pracy badawczej, najbardziej trafnym bedzie okre-
Slenie Michela Foucaulta mianem:,archeologa wiedzy” (byt nim w latach
sze$c¢dziesiatych) i ,,genealoga wladzy” (w kolejnym dziesiecioleciu).
,Archeologia” oznaczata specyficzny sposéb uprawiania historii.
Foucault badat przesztos¢ inaczej, niz jest to przyjete w tradycyjnej histo-
riografii zdarzeniowej, opartej na genetycznym opisie chronologicznego
nastepstwa faktéw. W ,archeologiach” poszczegdlne dziedziny historii
ujmowane sa przez pryzmat specyficznych dla nich dyskurséw, a wiec
systemOw ludzkich wypowiedzi. Poznanie zamierzchtych dyskurséw, ana-
liza dawnych zachowan jezykowych pozwala na odwzorowanie typowych
dla danych epok sposoboéw postrzegania swiata. Metoda archeologiczna
zmusza do rezygnacji z czysto antropologicznego punktu widzenia, kon-
centrujac uwage badacza na Sledzeniu fundamentalnych kodéw danej
kultury, ktére ,rzadza jej jezykiem, jej formami poznawania, sposobami
wymiany, technikami, jej wartosciami, hierarchie jej dziatan”*. Metoda

503 7yt w latach 1926-1984, wykladat m.in. w Clermont-Ferrand i Vincennes we Frangji.

504 Niektdrzy, jak np. Karl Popper odmawiali mu w ogdle statusu filozofa — Por. Tenze, W posgukiwaniu
lepszego swiata, Warszawa 1997, s. 98 in.

505 M. Foucault, Stowa i rzeczy. Archeologia nauk humanistycznych, Gdansk 2000, s. 11
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ta zostata przez Foucaulta zastosowana m.in. w Historii szaleristwa w dobie
klasycyzmu, gdzie postuzyta mu do odtworzenia dyskursu psychiatrycz-
nego. W Narodzinach kliniki zajat sie dyskursem klinicznym, a w Stowach
i rzeczach dyskursami, ktére towarzyszyly powstawaniu wiedzy w ramach
calej grupy nauk humanistycznych.

Lata siedemdziesigte przyniosty zmiane w metodologicznym nasta-
wieniu uczonego, inspirowana w duzej mierze wptywami antyplatonskiej
filozofii Nietzschego®®. Na poczatku tej dekady Foucault objat, powolana
specjalnie dla niego, katedre systeméw myslenia w Collége de France, jed-
nej z najbardziej prestizowych francuskich instytucji naukowych. Zaczat
postugiwaé sie nowymi sposobami badania i rozumienia rzeczywistosci,
uwzgledniajacymi i przezwyciezajacymi zarazem mankamenty metody
archeologicznej. Dotychczasowe podejscie polegato na przedstawianiu
wiedzy w sposéb czysto opisowy. Nowa metoda uwzgledniata zewnetrzne
warunki dyskursu, przede wszystkim spoteczne, polityczne i instytucjonalne
aspekty tworzenia i funkcjonowania wiedzy. Elementem, ktéry ksztaltuje
wiedze sa, wedlug Nietzschego i Foucaulta, stosunki wladzy, one kresla
ramy dla proceséow ,produkcji” dyskursu. Wtadza jest czynnikiem de-
finiowania wiedzy, wyznacza momenty wylaniania sie poszczegdlnych
prawd, idei i wartosci. Ona wlasnie powinna staé sie pierwszoplanowym
przedmiotem badan. ,,Genealogie wiadzy” powinny dopemiac ,,archeologie
wiedzy”. Pisal: ,czes¢ genealogiczna analizy obejmuje serie rzeczywistego
ksztattowania sie dyskursow; usituje uchwycic je w ich wtadzy afirmatywnej”.
Wiadza taka konstytuuje ,,domeny przedmiotéw, o ktorych bedzie mozna
orzekaé zdania prawdziwe albo falszywe lub negowaé je™". Tradycyjne
pytanie filozofii prawa i polityki ,jak z wielu jednostek i woli moze powstaé
jedna wola?”, wzglednie ,jedno ciato ogzywione duszq — suwerenem” ulega
odwréceniu. Foucault pyta o to, w jaki sposob wiele cial za sprawg efektéw

5% Por. opis metody genealogicznej: M. Foucault, Nietzsche, genealogia, historia, [w:] M. Foucault,
Filozofia, historia, polityka. Wybdr pism, Warszawa — Wroctaw 2000.

507 M. Foucault, Porzqdek dyskursu. Wyktad inauguracyjny wygloszony w College de France 2 grudnia
1970, Gdansk 2002, s. 49.
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wiadzy zostaje ukonstytuowanych jako podmioty. W jego teorii jednostki
sa produktem procesu sprawowania wtadzy. Metoda ,,genealogiczna” po-
stuzyta Foucaultowi m.in. do prezentacji historii narodzin wieziennictwa
i spoteczenistwa dyscyplinarnego (Nadzorowa¢ i karaé), a takze dziejow
represjonowania ptciowosci (Historia seksualnosci).

Posta¢ francuskiego mysliciela wymyka sie powszechnie stosowa-
nym klasyfikacjom i typologiom nurtéw filozoficznych. Mysl Foucaulta
podlegata ewolucji wskutek nieustannych poszukiwan intelektualnych.
Jej oryginalno$¢ nie oznacza, ze idee filozofa powstawaty ex nihilo. Obok
wspomnianych juz ,,0jcéw intelektualnych” — Nietzschego, Kanta i Hegla,
ulegal wplywom innych, tak historycznych, jak i sobie wspdtczesnych
autoré6w>", Powszechne u historykéw idei zaliczanie Foucaulta do grona
poststrukturalistow i politycznej lewicy wydaje sie jednak nazbyt wielkim
uproszczeniem®?. Sam zainteresowany bronit sie przed wszelkimi prébami
takiego przypisania. Jedna z ksigzek mu poswieconych nosi, wiele méwia-
cy, tytut bedacy cytatem z bohatera: ,Nie pytajcie mnie kim jestem...”°,
Po krétkich, choé¢ zarazem burzliwych doswiadczeniach z francuskimi
komunistami i maoistami sam w nastepujacy sposob okreslit swojq posta-
we polityczna. ,Mysle, ze w rzeczywistosci bytem przypisywany wiekszosci
miejsc politycznej szachownicy, raz za razem, a czasami réwnoczesnie: jako
anarchista, lewicowiec, ostentacyjny i zamaskowany marksista, nihilista,
bezposredni, czy ukryty anty—-marksista, technokrata w stuzbie gaullizmu,
nowy liberat, etc. [...] Zaden z tych opiséw nie jest wagny sam dla siebie;
z drugiej strony, wziete razem, co$ znaczq.” >!1.

508 Mtody Foucault formowat swoje koncepcje w opozycji do panujacego w francuskim zyciu intelek-
tualnym lat sze$¢dziesigtych egzystencjalizmu, humanizmu i marksizmu. Od autora ,Kapitatu” przejat
jednak antypozytywistyczng wrogo$¢ wzgledem tradycyjnej mysli. Silnie wplynat na niego niewatpliwie
Martin Heidegger. Ulegat inspiracjom ze strony francuskiej szkoly historii nauki (Gaston Bachelard),
strukturalizmu (Claude Levi-Strauss, Louis Althusser), psychoanalizy (Freud), aby na poczatku lat
osiemdziesiatych zwréci¢ sie w kierunku mysli antyku i wezesnego chrzescijanstwa.

5% Por. S. Blackburn (red.), Oksfordzki stownik filozoficzny, Warszawa 2004, s. 128.

510 M. Kwiek (red.), ,Nie pytajcie mnie kim jestem...” Michel Foucault dzisiaj, Wydawnictwo Naukowe
IF UAM, Poznan 1998.

511 M. Foucault, Dits et écrits, 19541988, t. I\] Paryz 1994, s. 593, thumaczenie: A. Kapusta, op.cit., s. 14.
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Cytowana wypowiedz jest charakterystyczna dla jezyka Michela Fou-
caulta, obfitujacego w paradoksy, wymyslne terminy, metafory, gry i putapki
stowne. Trafnie zauwazono, iz jest on jak ,zderzenie dyskursu strukturali-
sty z mowq poety”™!2. Foucault stworzyl wlasna, oryginalna terminologie
naukowa, jedynie luzno powigzang znaczeniowo z rejestrami jezykowymi
nauk historycznych, socjologii czy filozofii. Bywat zaliczany sie do grona
najbardziej wpltywowych pisarzy drugiej potowy XX wieku. Niektérzy
z jego apologetéw obwotali wrecz minione stulecie ,,wiekiem Foucaulta™!3.
Oddzialywanie idei mysliciela ujawnia sie na przestrzeni catej niemal hu-
manistyki. Jego prace sg cytowane i komentowane, poza literaturg stricte
filozoficzna, przez tworcow z zakresu: sztuki i architektury, muzealnictwa
i historii, antropologii, archeologii, lingwistyki i retoryki. Foucault inspiruje
kulturoznawcéw, socjologéw, psychologéw i teoretykdw literatury. Do jego
koncepcji odwotujg sie uczeni z zakresu studiéw o komunikacji i eksperci
od zarzadzania i ksztalcenia. Jest natchnieniem dla teoretykéw réznych

krytycznych szkét badawczych, np. feminizmu®'4.

Mniejsze zainteresowanie francuskim myslicielem wystepuje na gruncie
nauk prawnych, gdzie recepcja mysli filozofa zdaje sie przebiega¢ wolniej
niz w innych dyscyplinach. Powodem takiego stanu rzeczy jest zapewne
fakt symbolicznego wypowiedzenia przez Foucaulta wojny ,jurydycznemu”
obrazowi wiladzy i suwerennosci. Dazeniem francuskiego filozofa byta
préba wyzwolenia sie od dotychczasowych schematéw analizy wtadzy
— prawniczego, liberalnego, marksistowskiego, a takze préb tlumaczenia
specyfiki wladzy wyltacznie poprzez przez pryzmat stosowania repres;ji.
W pracach, w ktérych poruszat problem wtadzy podkreslat, ze zaleznosci
wtadcze nie ograniczajq sie wytacznie do sfery politycznej, ale rozciagaja

512 T Komendant, Postowie tumacza, [w:] M. Foucault, Nadzorowa¢ i karaé. Narodziny wiezienia,
Warszawa 1998, s. 307.

513 Taka wypowiedZ Gillesa Deleuze’a przytacza M. Kocur, Michel Foucault, czyli inaczej, ,Odra”,
10/1996, s. 34.

514 popularnoéé¢ Foucaulta dobrze oddaja indeksy cytowari. Social Sciences Citation Index odnotowuje
9000 nawiazan. W bibliotece Kongresu USA znajduje sie 750 pozycji odnoszacych sie do tworczosci
francuskiego mysliciela.

—228—



V. Panoptyczny potencjal techniki ...

sie na wszystkie niemal typy relacji spotecznych. Jego stanowisko tak da-
lece odbiegato od konwencjonalnego dyskursu uprawnianego w ramach
nauk prawnych, iz polemika z nim stata sie trudna dla prawnikéw, takze
ze wzgledéw komunikacyjnych. W pismach Michela Foucaulta uwidacznia
sie rozlegla perspektywa ujmowania problemu regulacji zachowan. Jest ona
znacznie szersza od tej, ktéra dominuje na gruncie dogmatycznych nauk
prawnych czy nawet w samej filozofii prawa. To, co dla wielu uczonych
jurystow mogto jawié sie jako utomnos¢ twérczosci Foucaulta, w kontekscie
tematu niniejszej pracy staje sie jej atutem. Proponowane przez autora
L,Nadzorowa¢ i kara¢” podejscie do problemu wtadzy pozwala na ukazanie
tych aspektéw rewolucji informatycznej, ktére zazwyczaj wymykaly sie
typowo prawniczej analizie.

3. Foucaultowska krytyka ,jurydycznego”
obrazu wladzy i préby jego przezwyciezenia

Zdaniem Michela Foucaulta koncepcja manifestowania sie wladzy,
nazywana przez niego ,jurydyczng” nie oddaje istoty tego, jak witadza
faktycznie funkcjonuje w nowoczesnym spoteczenstwie. Wychodzac
z takiego zalozenia, nie sformulowal nigdy witasnej teorii prawa. Nie
uczynit tez prawa przedmiotem wnikliwych badan. Zdaniem niektérych
egzegetow Foucault starat sie w swojej twdrczosci wrecz wyprzeé pra-
WO Zz jego ugruntowanej, waznej pozycji w teorii spotecznej (expulsion
thesis)>°. Uznawal, Ze w rzeczywistym $wiecie wtadzy ustepuje ono pola
tzw. wiadzy dyscyplinarnej i bio—polityce. Nalezy zastrzec, ze piszac o prawie,
Foucault ma na mysli zakazujacy rozkaz suwerena (ktérego archetypem
jest monarcha), skierowany do poddanych, na strazy ktérego stoi przymus
(krélewski miecz). ,,W gruncie rzeczy” — twierdzi — ,,pomimo zmieniajqcych

515 por. A. Hunt, G. Wickham, Foucault and Law: Towards a Sociology of Law as Governance, London
1994, s. 34.
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sie epok i celéw, obraz wtadzy wciqz inspirowany jest przez monarchie.
W politycznych rozwazaniach i analizach nigdy nie spadta glowa kréla.”>'®
Ten obraz wiadzy znajduje sie w ogniu Foucaultowskiej krytyki. Nie oddaje
on bowiem technik, poprzez ktére wtadza jest faktycznie wykonywana, ani
nie koncentruje sie na efektach wladzy. Wobec uznania nierozerwalnosci
wiezi prawa i suwerena, Foucault, odrzucajac koncepcje suwerennosci,
zajmuje réwniez programowo antyjurydyczng postawe. Stoi na stanowisku,
ze, poczawszy od Sredniowiecza, mys$l prawna nieprzerwanie tworzyta sie
wokot problemu wladzy krélewskiej: jej prawnej konstrukeji, jej emanacji
w postaci aparatu panstwowego i towarzyszacych tym zjawiskom ideologii.
Jurysci byli gtéwnymi architektami odbudowy gmachu prawa, podniesienia
ze zgliszcz prawa rzymskiego w Sredniowiecznej Europie. Pierwszorzedna
funkcjq prawa stato sie organizowanie wtadzy krélewskiej. Prawo stuzyto
jej jako narzedzie a zarazem sposob legitymacji. Zdaniem Foucaulta wiasnie
rozwdj monarchii i jej instytucji wprowadzit wymiar polityczno—jurydycz-
ny. Odtad stanowi on ,kod”, ktéry reprezentuje wiadze, okresla forme jej
poczynan i procedur®'”. W ten sposéb teoria suwerennosci stata sie stalym
elementem ideologii prawa.

Kwestia wladzy suwerena pozostawata w centrum debaty prawnej, nie-
zaleznie od tego, czy jurysci byli zwolennikami krdla, czy tez, jak to miato
miejsce w pewnych okresach historycznych, stawali sie jego przeciwnikami.
W czasie rewolucji francuskiej nastapita zmiana suwerena, tak w aspekcie
podmiotowym (wtadca absolutny — naréd), jak i iloSciowym (jeden czlowiek
— wielu ludzi). Jurydyczna teoria suwerena jako taka pozostata jednak nie-
zachwiana. Prawo stuzyto i stuzy do okreslania prawomocnosci wtadzy, albo
poprzez wskazywanie fundamentalnego uprawnienia do jej sprawowania
(Sredniowiecze), albo tez, przeciwnie, wywodzac w jaki sposéb trzeba tq
wladze ograniczaé, podporzadkowujac ja prawu (absolutyzm, czasy no-
wozytne). Krytyka wladzy nigdy nie objeta samej zasady, ze forma wtadzy
musi by¢ prawo. Ograniczata sie zazwyczaj do napietnowania illegalizméw

516 M. Foucault, Historia seksualnosci, Warszawa 2000, s. 81.
517 Ibidem, s. 80.
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wladzy albo do postulatu okreslonej modyfikacji tresci prawa. Co najmniej
od wiekéw Srednich ,jurysdykcja” pozostaje sposobem manifestowania sie
wladzy ijezykiem ja wyrazajacym. Obraz ten byt nieustannie podtrzymy-
wany przez kazda teorie prawa publicznego. ,Jurysdykcja” stuzy witadzy
jako forma zapewniajaca jej spoteczng akceptacje.

Na jurydyczny obraz wladzy przedstawiony przez Foucaulta sktadaja
sie nastepujace elementy:

— przekonanie, ze wtadza pochodzi ,,z géry”, a od jej centralnego osrodka,
tj. ,ogniska suwerennosci” promieniuja wszelkie formy pochodne;

— monotonna, uboga w $rodki, ,,samopowtarzalna” mechanika wtadzy;,
dysponuje jedynie ,mocgq mdéwienia »nie«” (definiowanie wiadzy
w terminach negatywnych);

— ekonomizm, czyli postrzeganie wiadzy przez analogie z rozmaitymi
dobrami, ktére mozna posiada¢d, przekazywaé¢ w drodze umowy, od-
zyskiwaé, jak np. bogactwo;

— koncentracja na samym ,wypowiadaniu prawa i samym dziataniu
rozkazu”;

— funkcjonowanie poprzez ,czyste ograniczenie wolnosci” tj. uszczu-
plajace i ograniczajace wolnos$¢ niejako ilosciowo, ale nie ingerujace
w jej jakosciowg substancje. Istnieje binarny kod wolne / zakazanie,
pomiedzy ktérym nie ma stanéw posrednich®*®.

Majac powyzsze na uwadze, Foucault moze jawi¢ sie wspdtczesnemu
filozofowi prawa jako postad, ktéra niejako przy okazji krytyki suwerennej
koncepcji wladzy, dokonuje nieuprawnionego ataku na prawo, zawezajac
przy tym jego znaczenie do rozkazu wiadcy. Inaczej niz w przypadku wielu
innych zawodowych dyscyplin, autor ,Nadzorowa¢ i kara¢” nigdy nie spo-
rzadzit ,,genealogii” prawa. Nie podazat Sciezkami rozwoju mysli prawej,
nie badal wewnetrznej zlozonosci systeméw prawnych obejmujacych, poza

518 M. Foucault, Historia seksualnosci..., s. 78, 84., Tenze, Wyklad z 7 stycznia 1976, w: Trzeba
broni¢ spoteczeristwa, Warszawa 1998, s. 26-27.
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normami karnymi, takze przepisy prawa cywilnego, procedury i regulacje
kompetencyjne®'®. Prezentowany przez Foucaulta sposéb rozumienia pra-
wa, mutatis mutandis odpowiadajacy Austinowskiej koncepcji ,,prawa jako
rozkazéw suwerena popartych przymusem”, zostal poddany zasadniczej
krytyce w kanonicznym dla wspdtczesnej, pozytywistycznej jurysprudencji
dziele Herberta L.A. Harta®®°. Co wiecej, teorie Foucaulta nie beda na
ogét przydatne przy normatywnych wnioskowaniach witasciwych nauce
prawa. Jego opisowe i analityczne podejscie nie pasuje do dominujacych
form prawnego dyskursu.

Mimo wagi stawianych zarzutéw, nalezy stwierdzi¢, ze mysli francu-
skiego filozofa nie sq pozbawione wartosci dla wspoétczesnej filozofii prawa.
Ujawnia on i demaskuje metody i techniki regulacji, ktére odpowiadaja
specyfice ponowoczesnego, transnarodowego spoteczenstwa doby infor-
macjonizmu. Ich rozpoznanie, ocena i charakterystyka jest wartoscia sama
w sobie, niezalezng od stwierdzenia, czy Foucaultowskie pojecie ,prawa”
nadaza za rozwojem doktryny pozytywizmu prawniczego, czy tez nie.
Foucault oferuje metode badania spotecznych i historycznych uwarunko-
wan, w ktérych funkcjonujg struktury prawne, m.in. znaczenie wiedzy,
w szczegblnosci wiedzy eksperckiej w procesie tworzenia, reprodukcji
i transformacji stosunkéw wiladzy. Dorobek Focualta powinien by¢ zatem
traktowany jako swoisty ,,magazyn koncepcji i technik” pozostajacych
do dyspozycji innych dyscyplin, réwniez prawa. Sam mysliciel nazywat
swoje ksiazki ,skrzynkami z narzgedziami”, ktore ludzie moga, jezeli ze-
chca, otwiera¢ i czyni¢ uzytek ,z takiego czy innego zdania cgy idei [...]
w celu zgmniejszenia obszaru albo zdyskwalifikowania systeméw wiadzy>>..
Wiele z tych koncepcji i metod moze przyczyni¢ sie do rozwoju niepozy-
tywistycznej jurysprudencji.

519 Por. krytyke Foucaultowskiego rozumienia prawa, ktérej dokonuje m.in.: A. Hunt, Foucault’s
Expulsion of Law: Toward the Retrieval, ,Law & Society Inquiry”, vol. 17, 1992, passim; D. Kennedy,
The Stakes of Law, or Hale and Foucault, ,Legal Studies Forum”, vol. 15, 1991, s. 83.

520 H.L.A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998, s. 34-113.
521 M. Foucault, Des supplices aux cellules, ,Le Monde”, nr 9363, 1975, s. 16.
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Foucault poddaje dekonstrukeji teorie suwerennosci i proponuje do-
kona¢ odwrdcenia rozpowszechnionego wspoétczesnie kierunku analizy
wladzy. Zamiast bada¢ legalne formy wtadzy w jej ogdlnych mechanizmach,
proponuje, aby istoty tego zjawiska poszukiwac raczej w jej najdalszych
rozgalezieniach, tam, ,,gdzie wykraczajqc poza reguty prawne, ktdre jq or-
ganizujq i wyznaczajq, znajduje ona przedtuzenie poza tymi regutami, wkra-
cza do instytucji, nabiera ciata w technikach i tworzy dla siebie materialne
narzedzia interwencji”>?2. Rozwazania nad suwerenem i poshiszefistwem
jego poddanych powinny ustapi¢ miejsca badaniom dominacji i podpo-
rzadkowania. Foucault analizuje w swoich pismach zréznicowane formy
dominacji i podleglosci pojawiajace sie w obrebie struktury spotecznej,
nazywajac je ,wieloksztattnymi technikami ujarzmiania”. Interesuja go
faktyczne praktyki wladzy, jej obszar zastosowanie, czyli to, gdzie i w jaki
sposob sie ona ,,zagniezdza”. Fundamentalnym pytaniem jest, jak sie rzeczy
majq ,,w chwili, na poziomie, na wysokosci podporzadkowywania, ujarz-
miania i wytwarzania podlegtosci, czyli w tych cigglych i nieprzerwanych
procesach, ktére ujarzmiaja nasze ciata, ktdre kieruja naszymi gestami
i rzadza naszym zachowaniem™?3,

Foucault przyznaje pierwszenstwo , wznoszacej analizie” wiadzy przed
tzw. dedukcja wtadzy. Za powazny metodologiczny btad uznaje wychodze-
nie od centrum wladzy i dociekanie jak daleko siega ona w dét. W zamian
Foucault proponuje, aby ,wyjs¢ od najdrobniejszych mechanizmow, ktdre
majq swojq wtasnq historie, wtasny bieg, wtasnq technike i taktyke a potem
zobaczy¢ w jaki sposob te mechanizmy wtadzy, posiadajqc wtasng trwatos¢
i niejako wtasng technologie, byty albo sq nadal podbijane, kolonizowane,
wykorgystywane, zatamywane, przeksztatcane, przemieszczane, rozciqgane
itd. przez coraz to ogélniejsze mechanizmy i formy dominacji globalnej™>**,
Dominacja, bedaca dla Foucaulta symptomem wtadzy, nie musi by¢ ukie-
runkowana w sposob jednolicie wertykalny i sprawowana niepodzielnie,

522 Tenze, Trzeba broni¢ spoteczeristwa. Wyktady w Collége de France » roku 1976, Warszawa 1998, s. 37.
523 M. Focuault, Trzeba bronié..., s. 38.
524 Ibidem, s. 40.
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tzn. tak, ze ,jedni majq jq na wyltqcznosé, a inni nie majq jej weale i tylko
jej podlegajq”. W tym sensie wtadza jest innego rodzaju dobrem niz np.
bogactwo. Sprawowanie jej odbywa sie w sieci, po ktérej kraza jednostki:
Lzawsze znajdujq sie w pozycji, ktora kaze im zarazem wtadzy podlegal i jq
sprawowac”>*. W tym kontekscie bardzo wymowne staje sie przyjecie przez
Foucaulta (za Nietzschem) ontologii walki, konfliktu réznych sit w stosun-
kach spotecznych i uczynienie z niej zasady analizy relacji wtadzy. Wtadza
przejawia sie jako sie¢ integrujaca nieustannie napiete i aktywne stosunki
i techniki dominacji®?®. Jej modelem bedzie ,predzej nieustanna bitwa niz
cesja lub podbdj zawtaszczajacy jakas domene™?. Krytyka zredukowania
pojecia wladzy do schematu proponowanego przez prawng konstrukcje
suwerennosci, sktania Foucaulta do poszukiwan odmiennej perspektywy.
Nowg forma ogélna, wiasciwa do analizy wtadzy pojmowanej w kategoriach
wielo$ci stosunkéw sit moze by¢é wojna. Ona lezy u Zrédta nowoczesnych
panstw, czego dowodéw dostarczaja dzieje wojen religijnych we Francji,
tradycja powotywanie sie na prawo do ziemi wynikajace z podboju lub
imperatyw stawiania oporu przeciwko dawnym najezdzcom. Z wojen
rodzily sie prawa, czy to przyjmujace posta¢ wywalczonych przywilejow,
czy tez krwawych rewolucji. Mimo ze od czaséw Sredniowiecza wojna
poddana zostala etatyzacji i instytucjonalizacji, to pod powloka autory-
tetu wladzy, wewnatrz jej mechanizméw rozgrywa sie nadal, w sposéb
pierwotny i permanentny. Zdaniem Foucaulta wojna stale przenika ciato
spoteczne, pehiac funkcje ukrytego motoru instytucji, praw i porzadku.
Prawo rodzi sie z bitew, jest rezultatem wygranej wojny i samo staje sie
strategia rozgrywajacych sie nowych wojen. ,I nie wystarcza” — twierdzi
Foucault — ,odkry¢ te wojne jako zasade wyjasnienia; trzeba jq odrodzic,
wydoby¢ jq z larwalnych i gtuchych form, w jakich toczy sie tak, e niezbyt
dobrze zdajemy sobie z niej sprawe, i doprowadzi¢ do rozstrzygniecia bitwy,

do ktdrej musimy sie przygotowad jesli chcemy zwyciezyé. "2

525 Ibidem, s. 39.
526 M. Foucault, Historia seksualnosci..., t. 1, s. 84.

527 Tenze, Nadzorowdé..., s. 28.
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Zwienczeniem Foucaultowskiej krytyki jest postulat dokonania sym-
bolicznego aktu dekapitacji suwerena, czyli ostatecznego zaprzestania
dociekan o suwerenno$¢ i legitymacje. Sciecie glowy krélowi jawi mu sie
jako niezrealizowane zadanie, ktére weiaz stoi przed teorig polityczna .
Zdaniem Foucaulta ,tworgzy¢ trzeba analize wtadzy, ktora nie przyjmowa-
taby jug prawa za klucz czy model”. Utwierdzaja go w tym przekonaniu,
zidentyfikowane przy uzyciu metody genealogicznej, nowe mechanizmy
wiadzy, ktére ,poczqwszy od XVIII wieku, zaczynajq przynajmniej czescio-
wo zagarniaé zycie ludzi, ludzi pojetych jako zyjace ciata™°. Regulacja
zachowan przyjmuje postac ,rzadzenia” (governance) rozumianego jako
kierowanie i sprawowanie nadzoru na populacjg poprzez rozmyslne
i wykalkulowane stosowanie odpowiednich $rodkéw technicznych®3!.
Paradoksalnie, zjawiska te ujawnitly sie w momencie, gdy prawo wydawato
sie odnosi¢ najwieksze tryumfy za sprawa rewolucji francuskiej, inicjujacej
wiek konstytucji i kodekséw.

4. ,Genealogia” mechanizméw wladzy dyscyplinarnej

W ocenie francuskiego filozofa konkretna analiza stosunkéw wiadzy
jest mozliwa dopiero wéwczas, gdy odrzucimy jurydyczny obraz wiadzy
i skierujemy sie ku innym jej modalnos$ciom. Autor ,Nadzorowad i kara¢”
przedstawit kilka propozycji, ktére moga postuzy¢ jako alternatywne
sposoby konceptualizacji problemu regulacji zachowan®*?. W kontek-
Scie tematu niniejszej pracy, na uwage zasluguje oryginalna koncepcja

,wiladzy dyscyplinarnej”. ,,Wydaje mi sie” — pisat Foucault — ,z2e ten typ

5!

R

8 Tenze, Trzeba bronié..., s. 55-58, 261-266.

529

)

Tenze, Power/Knowledge, Colin Gordon (red.), Harvester, Brighton 1980, s. 121.

530 M. Focuault, Historia seksualnosci..., s. 81

531 Tenze, Rzqdomysinosé, [w:] Filozofia, Historia, Polityka. Wybdr pism, Warszawa — Wroctaw 2000,

s. 184-185.

532 Do najistotniejszych koncepcji Foucaulta naleza: ,wtadza pastoralna, ,liberalna racjonalno$é rza-
dzenia”, ,rzadomyslnos¢” (governmentality) oraz ,biowladza” czyli kontrola populacji. Por. B. Hindess,
Filozofie wladzy. Od Hobbesa do Foucaulta, Warszawa — Wroctaw 1999, s. 109.
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wtladzy stanowi doktadng systematyczng odwrotnos¢ mechaniki wtadzy, ktorq
opisywala lub prébowala opisaé teoria suwerennosci.”® , Genealogia” wta-
dzy dyscyplinarnej — nawigzujac do metodologii Foucaulta — przedstawia
sie nastepujaco.

Model kontroli i regulacji zachowan spotecznych przeszedt zasadnicza
transformacje u zarania nowozytnosci — pierwsze zwiastuny tego zjawiska
ujawnily sie juz w XVII i XVIII wieku. Foucault wskazal na powstajacy
wowczas nowy sposéb sprawowania wiladzy, inny niz postugiwanie sie
tradycyjnymi systemami zobowigzan i powinnosci. Polegat on na rozprze-
strzenianiu sie projektéw dyscyplinarnych, systeméw ciagltego nadzoru,
stuzacych realizacji réznych celéw praktycznych w szkotach, manufaktu-
rach czy w armii.

Wraz z poczatkiem XIX wieku zanika karanie poprzez kazn, w ktorej
gtéwnym przedmiotem represji byto ,ciato”, poddawane wymyslnym, ok-
rutnym i dokonywanym publicznie torturom. Odejscie kazni towarzyszy
zmiana mechaniki wtadzy, ktéra dotad umacniata swoje panowanie przez
manifestacje fizyczne. Nadzoér zastapit widowisko. Foucault przedstawia
ta przemiane, przywotujac alegoryczny obraz ustepujacych ze sceny
yciata i krwi”, tzn. wspétuczestnikéw demonstracyjnie wykonywanej kary.
Przestrzen, ktéra opuszczaja niedtugo pozostawata pusta. W ich miejsce
,wkracza nowa zamaskowana posta¢. Koniczy sie pewna tragedia; komedia
zaczyna sie wraz z teatrem cieni, glosami bez twarzy, nienamacalnymi
istotami.”>>* Rozpoczyna sie epoka spoteczeristwa dyscyplinarnego i wladzy
dyscyplinarnej opierajacej sie na ,systemach ciagltego i permanentnego
nadzoru”, reglamentacji i klasyfikacji. Ta przemiana w mechanice wiadzy
w znacznym stopniu uksztaltowata oblicze naszych czasdw;, stajac sie ogdlna
technologig rzadzenia. Wprowadzenie wiadzy panoptycznej byto wiec od-
zwierciedleniem fundamentalnego przeksztalcenia ,,sytuacji w ktérej wielu
obserwuje nielicznych, w sytuacje, gdy nieliczni obserwuja wielu”>>°.

533 M. Foucault, Trzeba bronic..., s. 45.
534 Tenze, Nadzorowaé i karaé. Narodziny wiezienia, Warszawa 1998, s. 19.
535 T. Mathiesen, The viewer society: Michel Foucault’s ,Panopticon” revisited, ,Theoretical
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W chwili narodzin nowozytnosci wystepowaty dwa réwnolegte procesy.
Z jednej strony mozna byto Sledzi¢ rozwdj dyskursu, ktérego zasadnicze
punkty odniesienia stanowily pojecia: spoteczenistwa doskonatego, stanu
natury, umowy spotecznej i praw czlowieka. Wraz z nim urzeczywistniat sie
i spelniat innego rodzaju ,sen filozofow i prawnikéw”. Autor ,Nadzorowaé
i kara¢” nazywa go ,wojskowym snem o spoteczeristwie, ktdrego zasadniczym
punktem odniesienia sq dopasowane do siebie tryby wielkiej machiny”, a takze
nieustajacy przymus, normalizacja (zamiast normowania!), wzrastajaca
tresura i automatyczna podatno$é®*®. Na powierzchni nowej mechaniki
wtadzy, dyskurs prawny nadal funkcjonuje, a nawet przezywa okres wiel-
kiego rozkwitu. Jest nadal zorganizowany wokdt pojecia suwerennosci
i suwerennego podmiotu wiadzy, mimo ze podmiot ten, w przeciggu wieku
XIX, ulegt postepujacej demokratyzacji i kolektywizacji.

Ukryty przed oczami ogétu pozostaje dyskurs dyscyplinarny, ktory
Lfaktycznie zapewnia spdjnos¢ ciata spotecznego” poprzez réznorodne
mechanizmy dyscyplinarnego przymusu, np. takie, ktére towarzyszyty
narodzinom nowoczesnego wieziennictwa. Kodeksowe prawo ma na
celu maskowanie mechanizméw dyscyplinarnych i technik dominacji.
W ten sposob ,rzeczywiste i cielesne dyscypliny konstytuujg podioze dla
formalnych i prawnych swobdd”. Podmiotowo$¢, czyli ,ja” nowoczesnego
obywatela (podmiotu prawa) zostato uprzednio odpowiednio ujarzmione,
tzn. stworzone, wygenerowane przez otaczajace je dyskursy. Proces ten
zachodzit wskutek relacji wladzy i wiedzy, przy uzyciu technologii, srodkéw
fizycznego oddzialywania, cho¢ niekoniecznie za sprawa srodkéw , przemocy
i ideologii”. Nowoczesny podmiot jest réwniez, po czesci, tworem systemu
technik dyscyplinarnych®%’. Wedtug Foucaulta ,Oswiecenie, ktdre wynalazto
swobody, wynalazto réwniez dyscypliny”. Rewolucja mieszczanska doprowa-
dzila do ustanowienia ,jawnych, skodyfikowanych, formalnie egalitarnych
ram prawnych”, atakze parlamentarnego, przedstawicielskiego ustroju

Criminology”, 1997, s. 215-234 — cyt. za: Z. Bauman, Gobalizacja, Warszawa 2000, s. 63.
536 M. Foucault, Nadzorowdé..., s. 164.
537 Por. M. Foucault, Podmiot i wladza..., s. 178.
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politycznego. ,Rozwdj i upowszechnianie sie urzadzen dyscyplinarnych
stanowilo druga, ciemng strone tego procesu”. Byto przy tym niejako na-
turalna konsekwencjg postepu nauki w ogdle, wzrostu znaczenia techniki
w innych dziedzinach, takich jak rolnictwo, przemyst czy ekonomia.

Wtadza dyscyplinarna ma zlozong charakterystyke. Jej symbolicznym
archetypem, diagramem zredukowanym do formy idealnej, jest wspomniany
Panoptykon. ,Kiedykolwiek mamy do czynienia z wielkq ilosciq jednostek,
ktore majq by¢ zmuszone do wykonania okreslonego zadania albo do przy-
jecia danego wzorca zachowan, wowczas zawsze moze by¢ wykorzgystany
schemat panoptyczny”. W pismach Foucaulta przedstawione zostaly sposoby
wykorzystania ,,schematu” w takich dziedzinach jak m.in. edukacja, opie-
ka, aparat karny i organizacja pracy wytworczej. Efekty dziatania wiadzy
dyscyplinarnej manifestuja sie w terminach pozytywnych (produkcja) a nie
negatywnych (zakaz). Wtadza ,produkuje realnos¢, produkuje dziedziny
przedmiotowe i rytuaty prawdy. Jednostka i wiedza, jakq mozna o niej zdoby¢
nalezq do tej produkcji”>*®. Podobnie jak Nietzsche, Foucault w swojej filozofii
odrzuca istnienie zZrodtowej rzeczywistosci, co ma konsekwencje dla jego
koncepcji wladzy. Wiadza manifestuje sie tylko i wytacznie w konkretnych
relacjach (strategiach). Nie jest pojmowana ontologicznie ani podmiotowo.
Nie mozna sie jej zrzec, posias¢ czy przekaza¢. W modalnosci dyscyplinarnej
staje sie bezosobowa i zautomatyzowana; sprawowana jest permanentnie.
Panoptykon funkcjonuje niezaleznie od tego czy straznik znajduje sie
w na swoim stanowisku. Dla zachowanie dyscypliny wystarcza samo prze-
Swiadczenie o jego obecnosci, ktére mechanizm dyscyplinarny wytwarza
u jednostek poddawanych kontroli. Stosunki wiadzy w koncepcji Foucau-
Ita wyrazajq sie poprzez: ,podburzanie, naktanianie, zmienianie kierunku,
upraszczanie lub utrudnianie, poszerzanie lub ograniczanie, czynieniem
mniej lub bardziej prawdopodobnym...”3°. Autor ,Historii seksualnosci”
wiele uwagi poswieca problematyce formowania ,,praktyk”, czyli drobnych,
rutynowych zachowan ludzi. Wiadza dyscyplinarna rozktada, ,useryjnia”,

538 M. Foucault, Nadzorowa¢ i karaé. Narodziny wiezienia, Warszawa 1998, s. 233.
539 G. Deleuze, Foucault, Wroctaw 2004, s. 99.
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komponuje i normalizuje. Narzucenie zachowania dokonywac sie moze
przez rozklad w przestrzeni, porzadkowanie w czasie, komponowanie
W przestrzeni—czasie. Rezimami praktyk nazywa ,programy zachowan,
majqce zarazem efekt preskryptywny tj. odnoszqcy sie do tego, co ma byé
grobione (efekty »jurysdykcji«) oraz efekt klasyfikujqcy, odnoszqcy sie do tego,
co ma by¢ wiadome (efekty »tworzenia prawdy«<)">*. Sa to sily spajajace
poszczegolne sekwencje codziennych, rutynowych zachowan czlonkdéw
nowoczesnego spoteczenstwa, a jednoczesnie dostarczajace wzorcéow dla
tych zachowan. W efekcie ich oddzialywania dochodzi do formowania
ludzi bardziej postusznych i bardziej uzytecznych. Jednostki poddawane
sa okreslonym zabiegom stuzacym rozwinieciu u nich pozadanych nawy-
kéw iich grupowej synchronizacji. Foucault nie ogranicza sie przy tym
do badania praktyk w obrebie stosunkéw produkcji. Zajmuja go procesy
ignorowane zazwyczaj przez tradycyjna mysl polityczng i prawng. Jedna
z jego obserwacji dotyczyla fenomenu wiezienia. Po ,rozlozeniu” go na
czynniki pierwsze, w miejsce materialnej rzeczy, zaczynamy widzie¢ je-
dynie zlozony zbidr rédznorodnych praktyk, ktéry jednak wcigz peni ta
sama funkcje, realizuje zadania wtadzy dyscyplinarnej. Spoteczenstwo
dyscyplinarne to takie, w ktérym wiadza, niczym w miescie ogarnietym
zaraza, dokonuje parcelacji kazdego pola aktywnosci ludzkie;j.

Przedstawiona w poprzednim punkcie rozwazan krytyka ,jurydyczne-
go” obrazu wladzy ma swdj dalszy ciag w stwierdzeniu o wszechobecnosci
wihadzy. Wtadzy dyscyplinarnej nie sposob opisa¢ jedynie w terminach
suwerennosci. Nalezy bowiem uwzgledni¢ wielo$¢ relacji sit. Analiza wiadzy
powinna wykraczaé poza panstwo i jego instytucje. ,,Chodzito [...] o to, by
uchwyci¢ wtadze u jej granic, w jej najdalszych rozgatezieniach, tam gdzie
staje sie wlosowata, to znaczy by ujqé wladze w jej formach i instytucjach
najbardziej regionalnych, najbardziej lokalnych.”* Wiadza nie musi by¢
zlokalizowana w aparacie panstwowym. Nie jest to forma konieczna ani

540 M. Foucault, Questions of methods, [w:] G. Burchell, C. Gordon, B Miller (red.), The Foucault
Effect: Studies in Governmentality, Londyn, Harvester 1991, s. 75.

54 Tenze, Trzeba bronié..., s. 37.
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zadne uprzywilejowane miejsce jako zrédto wiadzy. Réznorodnos¢ me-
chanizméw i ognisk tworzacych ,mikrofizyke wtadzy” moze daé rezultat
w postaci panstwa, ale moze sie manifestowaé réwniez w innej postaci.

Konczac wyjasnienia pojecia wiadzy dyscyplinarnej, nalezy powrdcic¢
do zagadnienia juz wczesniej poruszonego — do kwestii stanu permanen-
tnej wojny i konfliktu jako matrycy stosunkéw wiadzy. Relacje wiadzy,
mimo iz wszechobecne sa réwniez w kazdym miejscu i czasie atakowane
i podwazane. Dyscyplinarne projekty zewszad natrafiajg na opdr i uniki.
Obydwa zjawiska wystepujq rownolegle. Stosunki wiadzy funkcjonuja
wylacznie jako funkcja wielosci punktow oporu, ktore w relacjach wtadzy
petniq role przeciwnika, celu, podpory, tupu do zdobycia. Te punkty oporu
obecne sq wszedzie w sieci wladzy.”>*

5. Wojenna formula wladzy i nowe projekty
dyscyplinarne w warunkach informacjonizmu

Dla Foucaulta czlowiek jawit sie jako kompozycja sit. Aby doszto do
zmiany tej kompozycji musza pojawi¢ sie sity nowego rodzaju. Przejscie
od klasycyzmu do wspdtczesnosci nastapito przez pojawienia sie sily zycia,
pracy ijezyka, odkrywajacych odpowiednio ,organizacje”, , produkcje”
i ,pochodzenie”. Jezeli te nowe sily czlowieka wejda w zwiazek z jeszcze
innymi sitami niechybnie dojdzie do skomponowania nowej jakosci.
Filozof Gilles Deleuze, komentujac twérczo$¢ Foucaulta, stwierdzil, ze
te kompozycyjne prawidtowosci znajdujg swdj dalszy ciag w zjawiskach
obserwowanych podczas przewrotu informatycznego. ,,Czyz nie mowi sie
spokajnie, ze sity cztowieka weszly w zwiqzek z innymi sitami, sitami infor-
matycznej technologii, z maszynami trzeciego rodzaju, ktére komponujq wraz
z nimi cos innego niz cztowieka, niepodzielne systemy ,cztowieka—maszyny”?
Czy nie jest to juz raczej swiqzek krzemu anizeli wegla?”>*

542 M. Foucault, Historia seksualnosci, t.1 Wola Wiedzy, Warszawa 1995, s. 86.
>3 G. Deleuze, op.cit., s. 116; Por. M. Foucault, Les mots et les choses, Paris 1966, s. 380-381.
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Wskutek przewrotu informatycznego doszto do zatamania sie prze-
strzenno—czasowych podstaw istniejacej struktury prawnopolitycznej. Te-
rytorialni suwerenowie utracili w pewnym stopniu kontrole nad waznym
aspektem aktywnosci podlegltych im spoteczenstw. Tradycyjne instrumenty
kontroli panstwowej w postaci sadow i agencji rzadowych nie byly przy-
stosowane do regulacji i kontroli nowego obszaru spotecznego dziatania
tj. masowej horyzontalnej komunikacji i obrotu dobrami informacyjnymi.
Powstalq luke staraly sie, z jednej strony, wypehi¢ tradycyjne byty poli-
tyczne usitujace odzyska¢ utracone wplywy, z drugiej, pojawity sie nowe
formy organizacyjne pragnace posias¢ czes¢ wtadzy, a przynajmniej ,rzad
dusz” uzytkownikéw $wiatowej Sieci. W efekcie, okres utrzymywania sie
stanu ,,ziemi niczyjej” nie mdgt by¢ i nie byt dugi.

Niemal od poczatku rozgorzata walka o panowanie nad nowego typu
przestrzenia spoteczna. Wyrdzniajace ta przestrzen wiasciwosci, takie jak
aterytorialno$¢ i amaterialno$¢, okreslity warunki brzegowe tego wielostron-
nego sporu. Przedmiotem rywalizacji byta wtadza nad procesami konsump-
c¢ji informacji przetwarzanej elektronicznie, zwielokrotnionej, cyrkulujacej
z predkoscig Swiatta w poprzek granic politycznych i jurysdykeyjnych. W toku
tej wojny wykuwato sie panowanie nowego typu. Nowa mechanika wiadzy
musiala uwzglednia¢ przynajmniej niektdére elementy zawarte w koncepcji
Foucaulta: by¢ sprawowana , stale przez nadzor, a nie w sposob nieciqgly przez
systemy zobowiqzan i powinnosci”, a takze manifestowac sie ,raczej przez
ciasnq szachownice materialnych przymuséw niz fizyczne istnienie suwere-
na”>*. Foucaultowska propozycja uczynienia z wojny formuly ogélnej dla
funkcjonowania wtadzy moze postuzy¢ do wyjasnienia niektorych zjawisk
charakterystycznych dla okresu przejsciowego miedzy industrializmem
a informacjoanizmem. Z kolei koncepcja wtadzy dyscyplinarnej stanowi
klucz do jednego z mozliwych scenariuszy rozwoju spoteczenstwa infor-
matycznego w przysztosci.

Wiadza wedlug Foucualta manifestuje sie przez wojne — szereg bitew-
nych star¢. Wojna moze postuzy¢ za matryce dla przedstawienia stosunkéw

54 M. Foucault, Trzeba bronié..., s. 45.
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wladzy w obrebie globalnej sieci teleinformatycznej. Mechanizmy technicznej
koordynacji Internetu sa w znacznym stopniu wynikiem swoistych dzia-
tann wojennych, wypadkowa ciagglego konfliktu i odtwarzania stosunkéw
sit pomiedzy uczestnikami wielostronnych sporéw. Regulacja ,,strumieni”
informacyjnych musi stawia¢ czota wielu sprzecznym i konfliktowym ten-
dencjom spotecznym, tak o charakterze ekonomicznym i politycznym, jak
i kulturowym. Niektére z nich wystepowaly od stuleci. Inne powstaty lub
znacznie sie nasility wraz z rozwojem wspotczesnych technik informatycznych
i komunikacyjnych. Prawo panstwowe maskuje niekiedy faktyczne procesy
dominacji i walki, ktére rozgrywaja sie w przestrzeni Internetu. Scieraja sie
ze soba: lobby wiasnosci intelektualnej i lobby wolnosci stowa, zwolennicy
poufnosci pewnych kategorii informacji oraz pelnej dostepnosci. Dochodzi
do konfrontacji pomiedzy grupami zainteresowanymi ochrong prywatnosci
i podmiotami publicznymi wskazujacymi na priorytet bezpieczenstwa.
Istnieje stan ciagtego napiecia pomiedzy réznymi kategoriami podmiotéw.
Wiele z tych konfliktéw dotyczy sfery jurydycznej. Przedstawiciele kazdej
z grup daza do takiego redefiniowania tresci i zakresu poszczegdlnych praw
podmiotowych zwiazanych z dystrybucja informacji, aby w najwiekszym
stopniu zaspokoi¢ wlasne interesy. Rewolucja informatyczna otworzyta nowy
rozdziat w rozwoju tych praw; zaréwno praw o charakterze publicznym
(wolnos¢ stowa, prawo do prywatnosci), jak i tych nalezacych do domeny
prywatnej (prawa autorskie, czy tez szerzej wtasnoéé intelektualna)>*.
Batalie rozgrywaja sie réwniez na linii wladza panstwowa — nowy rodzaj
podziemia, ktérego ,bojownicy” uzbrojeni sa w wybitne umiejetnosci
w zakresie programowania. Wspoélnoty hakerskie kontestuja prawo ko-
gokolwiek do zatajania przed opinig publiczng jakichkolwiek informacji,
czy tez nakladania ograniczen w zakresie ich wymiany. Tworza wcigz nowe
kanaly swobodnej dystrybucji danych, w zastepstwie tych, ktére zostaty
wczesniej przez wladze zablokowane lub poddane inwigilacji. Wydostaja

%5 Godnym polecenia studium opisujacym w jaki sposéb przemiany technologiczne wplywaja na

postrzeganie praw podmiotowych, w szczegdlnosci wolnosci stowa jest artykut Jacka M. Balkina pt.
Digital Speech and Democratic Culture: A Theory of Freedom of Expression for the Information Society,
“New York University Law Review”, vol. 79, 2004.
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i publikuja informacje, ktére wtadza polityczna czy potentaci gospodarczy
chcieliby zachowa¢ w tajemnicy.

Nalezy podkresli¢, ze spory o przyszly ksztalt informacyjnego srodowiska
nie powinny by¢ traktowane jako proste przedtuzenie marksistowskiej walki
klas. Wykraczaja one bardzo czesto poza zakres stosunkéw ekonomicznych
iw wiekszosci wypadkéw dotycza sfery szeroko pojetej kultury. Swoista
,wojna o kulture” toczy sie od momentu nastania ery informatyczne;j.
Stawka w tym sporze jest to, ,,czyjq wlasnosciq jest kultura, kto jq kontro-
luje, kto bedzie mdgt korzystac z jej wytworow w przysztosci i ile to bedzie
kosztowa¢”>*. Prawa wiasnosci intelektualnej, ktére wezesniej miaty dla
gospodarki znaczenie peryferyjne (tylko dla specjalistycznych dziedzin),
staly sie centralnym instrumentem ochrony intereséw majatkowych. Kon-
trola nad dobrami niematerialnymi zaczeta by¢ jedna z najwazniejszych
kwestii ekonomicznych i politycznych.

Demokratyzacji dostepu do cyfrowych zasobéw informacyjnych to-
warzyszy wzrost ich znaczenia, jako Zrédta zamoznosci i wiadzy ekono-
micznej. Narasta konflikt w zwiazku z rozszerzajacym sie zakresem praw
wtasnosci intelektualnej a kurczaca sie domeng publiczna, czyli zbiorem
tego rodzaju débr intelektualnych (wiedzy, idei, utworéw, wynalazkéw,
oznaczen), z ktérych kazdy moze nieodptatnie korzysta¢. Pojawienie sie
nowych, rewolucyjnych Srodkéw dystrybucji tresci stato sie podstawa
do zaostrzenia walki i rewizji zalozen niektérych gatezi prawa. Pojawity sie
glosy, ze prawa wiasnosci intelektualnej nie maja charakteru praw natural-
nych ani tez praw absolutnych. Stanowig raczej wynik pewnej spoteczne;j
konwencji, ktéra moze ulega¢ zmianom i przewartosciowaniom. Kluczowa
kwestie stanowi to, w ktérym kierunku taka ewolucja powinna nastapié.

Ujawnita sie tendencja do rozszerzania zakresu przedmiotowego
praw wiasnosci intelektualnej. W efekcie coraz to nowe kategorie débr
informacyjnych zaczynaja podlega¢ ochronie. W USA ciaglemu wydtuzeniu
ulega okres obowigzywania praw autorskich. Zmienia sie takze ich zasieg.

546 D. Hunter, Culture War; ,Law, Social Justice and Global Development Journal”, vol. 2, 2004,
dostepny pod adresem: http://www.go.warwick.ac.uk/elj/1gd/2004_2/hunter.
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,Kazde uzytkowanie jest traktowane jak kopiowanie i dlatego, z zatozenia,
jest uregulowane. I tak, w miare jak technologowie wynajdujq coraz lepsze
sposoby, aby mdc kontrolowaé uzytkowanie tresci a ustawodawstwo w dzie-
dzinie praw autorskich zyskuje coraz wieksze wsparcie ze strony technologii,
gmienia sie rownieg sita oddziatywania praw autorskich. Latwiej wyszukiwac
i kontrolowaé nadugycia. Kontrola proceséw twdrczych, ktdra na poczqtku
byta drobnq regulacjg, obejmujqcq niewielki fragment rynku twdrczosci, stata
sie jedynym i najwagniejszym regulatorem wszelkiej istniejqcej tworczosci.
Jest to ogromne rozszerzenie zakresu rzqdowej kontroli nad innowacjq
i tworczoscig.”* Przeciwnicy tego stanu rzeczy podkreslaja, ze gwarancje
prawne pomyslane jako motywacja autoréw do podejmowania wysitku
tworzenia kolejnych dziet mogg doprowadzi¢ do prywatyzacji catej domeny
publicznej, uniemozliwiajac w przysztosci twdrczo$¢ inspirowana, a takze
zagrazajac wolnosci ekspres;ji.

Jedng z najistotniejszych batalii, toczonych w obrebie globalnego
spoteczenistwa informatycznego jest spor zwolennikdw promowania tech-
nologii informatycznych opartych na tzw. otwartym kodzie (open source)
i tych, ktdrzy, dziatajac na zasadach w petli komercyjnych, daza do
utajnienia regut konstrukcyjnych swoich produktéw. Nastepuje zderzenie
koncepcji wolnosciowych i wlasnosciowych. Istotny element konstytuuja-
cy architektonike Internetu, obok sprzetu, bedacego czescia materialng
systemu (hardware) stanowi oprogramowanie, ktére wywiera wplyw na
to, jakie sposoby przetwarzania i przesytania informacji sa mozliwe. Tzw.
,wolnosciowy duch” miedzysieci jest w duzej mierze wynikiem oparcia jej
konstrukcji na technologiach informatycznych o jawnym kodzie Zrédlowym
(open standards)>*. Uzytkownicy maja mozliwo$¢ nieodplatnego zapozna-
nia sie z informacja o tym, jak dana aplikacja czy protokdt transmisji jest
skonstruowany. Utrzymanie jawnosci w tym zakresie wydaje sie kluczowe
dla zachowania wtasciwosci Sieci. Z kolei wiekszo$¢ producentéw oprogra-

547 L. Lessig, Wolna kultura..., s. 190

5% Kod zrédtowy programu jest to wyrazenie programu w takiej formie zrozumiatej dla programisty
znajacego jezyk programowania.
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mowania funkcjonuje w oparciu o ,,wtasnosciowy” tryb rozwoju techniki.
Tej formie jego wytwarzania i dystrybucji sprzyjaja rozwigzania prawa
autorskiego. Poddaja one programy komputerowe zaostrzonemu rezimowi
ochrony, m.in. poprzez ograniczenie dozwolonego uzytku. Uprawnienie
do zachowania w tajemnicy tresci utworu poddawanego ochronie sktania
do dostarczania uzytkownikowi oprogramowania jedynie w postaci kodu
binarnego (maszynowego)>*. Jest to forma programu trudna do analizo-
wania lub modyfikowania przez cztowieka, dodatkowo chroniona prawem
autorskim przez probami dekompilacji. W ten sposéb formuja sie tzw.
proprietary standards, ktére ulatwiaja producentom trwate uzaleznienie
od siebie uzytkownikéw>>°.

W polowie lat osiemdziesiatych ubiegtego stulecia powstat ,ruch
wolnego oprogramowania” (free software movement), inicjatywa, ktorej
celem bylto stworzenie alternatywy dla dystrybucji i tworzenia programéw
w oparciu o model wlasnosciowy>>!. Wedtug zatozen ,ruchu”, kazdy po-
winien mie¢ prawo do swobodnego uruchamiania dowolnego programu,
jego kopiowania, rozpowszechniania, analizowania, wprowadzania zmian
i ulepszania. Moze tego dokonywa¢ w dowolnym celu, tak prywatnym,
jak i zawodowym. Warunkiem takiego sposobu korzystania jest to,
aby po wprowadzeniu przerdbek program byt dalej nieodptatnie udo-
stepniany kazdemu zainteresowanemu, do nieskrepowanego uzywania
i adaptowania. By wolno$¢ dokonywania zmian i publikowania po-
prawionych wersji miata sens, kazdy powinien mie¢ dostep do kodu
zrédtowego programu (nie wystarcza przekazanie kodu maszynowego).
Dostepnos$¢ kodu zrédlowego jest warunkiem koniecznym dla istnienia
wolnego oprogramowania. W ramach tego ruchu zostaly opracowane
ylicencje wolnego oprogramowania” pozwalajace korzysta¢ z programdéw

549 Kod zrédlowy jest przetwarzany na kod maszynowy w sposéb zautomatyzowany, tj. przy uzyciu
translatora. Uzyskanie kodu zrédlowego na podstawie kodu maszynowego jest operacja niezwykle
skomplikowana, praktycznie nieoptacalna.

550 J. Barta, R. Markiewicz, Oprogramowanie »open source« w $wietle prawa. Miedzy wolnosciq
a wlasnoscig, Krakow 2005, s. 12 in.

551 Na czele ruchu stanat Richard Stallman, byly hacker, zatozyciel w 1983 r. Free Software Foundation.
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na zasadzie: ,,darmo otrzymate$ — przetestuj — udoskonal — darmo oddaj
innym”. Przytoczona regula miala zagwarantowac ,powstanie ekosystemu
wolnego kodu komputerowego, na zrebach ktdrego inni mogq swobodnie
budowac¢ wtasny kod“. Informacja — w tym przypadku program kompu-
terowy — jest traktowana jako dobro publiczne, ktédrego konsumpcja
i dystrybucja podlega szczegélnym zasadom, odmiennym niz konsump-
cja débr prywatnych. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze fundamentalnym
celem idei ,free software” byta zawsze wolnos¢; ewentualny innowacyjny
i twérczy efekt w postaci udoskonalonych programéw stanowit tylko
produkt uboczny>>2,

Ideowe oblicze ruchu wolnego oprogramowania mozna okresli¢ jako
szczegdlng odmiane komunitaryzmu, ktérego punktem odniesienia jest
transnarodowa wspoélnota twdrcow i uzytkownikéw programéw kompu-
terowych i opartych na tych programach technologii stuzacych dystrybucji
informacji w formie elektronicznej. Fundamentalnym zalozeniem prawa
wlasnodci intelektualnej jest uznanie wynagrodzenia za gtéwny czynnik
pobudzajacy do pracy twoérczej. Z kolei, wedtug solidarystycznej koncepcji
yruchu”, ten sam efekt, moze wynika¢ z samej w sobie radosci tworzenia,
checi pokonywania wyzwan intelektualnych, czy tez zdobycia uznania
w srodowisku. Swoboda wymiany informacji stuzy dobru ogétu. Wszyscy
uzytkownicy moga czerpac korzys¢ z dokonywanej przez innych pracy na
rzecz rozwoju programu. Przedstawiony system zapobiega uzaleznieniu
konsumentéw od producentéw oprogramowania. Ci za$ poddajq go krytyce

jako naiwny, ryzykowny i nieproduktywny eksperyment>>3,

W zwigzku z dokonujacym sie przewrotem informatycznym, opi-
sana kwestia, poczatkowo istotna jedynie dla srodowisk informatykéw
i programistéw, stata sie waznym problemem publicznym, dotykajacym

niekiedy sfery podstawowych wartoéci>>*. Ma to zwiazek z poglebianiem

552 L. Lessig, Wolna kultura..., s. 308.
553 J. Barta, R. Markiewicz, Oprogramowanie..., s. 21 in.

554 Por. RJ. Weiset, The Internet, Innovation, and Intellectual Propery Policy, ,,Columbia Law Review”,
vol. 103, 2003, s. 568-583.
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sie zaleznosci spoteczenstwa od funkcjonowania sieci teleinformatycznych.
Najwazniejsza z nich, czyli obecnie Internet traktowana jest jako dobro
powszechne (commons), gtéwnie dzieki oparciu jego funkcji technicznych
na zasadzie ,otwartego zrédila”. Kazda osoba dysponujaca odpowiednia
wiedza, moze stara¢ sie rozwijac i testowac architektonike Sieci, bez
potrzeby placenia z tego tytulu tantiem autorskich. Powstaje obawa,
ze postepujaca ekspansja ,zamknietych standardéw” moze przeksztatcié
Internet w srodowisko, w ktérym kazdy uzytek uczyniony z jego zasobéw
bedzie wymagat licencji, zezwolenia i uiszczenia optaty. Grozi to utrata
dotychczasowych, pozadanych spotecznie wlasciwosci i transformacja me-
dium wolnosciowego w medium totalnej kontroli. Walka pomiedzy ,,open
standards” i ,proprietary standards” jest zatem walka o przysztos¢ Sieci,
zachowanie jej ,,otwartego” charakteru oraz, co nie mniej istotne, walka
o wladze nad jej uzytkownikami.

Napiecia uwidaczniaja sie takze na innych ptaszczyznach; miedzy
réznymi os$rodkami standaryzacyjnymi, koncepcjami harmonizacji prawa
panstwowego i jego dyferencjacji, opcjq centralizacyjng i decentralizacyjna,
itd. Konflikty wywotuja rézne sposoby podejscia do dystrybucji informacji
w panstwach autorytarnych i panstwach demoliberalnych. Dla relatywnie
biednych krajéw niedemokratycznych dostep do swiatowej infrastruktury
informacyjnej oznacza otwarcie niebezpiecznego, z punktu widzenia intere-
séw wiadzy, okna na swiat. Opcja przeciwna skazywataby jednak te panstwa
na odciecie sie od profitéw ptynacych z udziatu w elektronicznej wymianie
dobr i ustug; stworzytaby grozbe autarkicznej degrengolady i catkowitej
marginalizacji na arenie miedzynarodowej. We wszystkich panstwach,
niezaleznie od rezimu politycznego, pojawia sie¢ problem wytyczenia granic
wolnosci stowa w kontekscie ochrony zywotnych intereséw spoteczenistwa
i panistwa. Rézne koncepcje wolnosci ekspresji wystepuja m.in. w USA i we
Francji. Odmiennie jest tam traktowana np. kwestia kryminalizacji hate
speech czy dopuszczalnosé publicznej negacji Holokaustu.

Wiele z przytoczonych tu, wieloptaszczyznowych i wielostronnych kon-
fliktéw rozgrywa sie na poziomie techniki, ktéra tworzy swoisty ,,porzadek
faktycznosci”, wyznacza ,.koleiny”, po ktérych poruszaja sie ,,zwykli”, a wiec
niewtajemniczeni w techniczne niuanse, uzytkownicy. ,Forma techniczna
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jawi sie czesto jako »konieczny stan rzeczy«; jej pochodzenie jest zazwyczaj
niezgnane, niezaleznie od tego czy byt to schemat zaprojektowany na bazie
finansowania paristwowego, czy tez porzqdek ustrukturowany przez rynek.
Oddziatywanie techniki jest niejasne i powszechnie nieuswiadomione poniewaz
trudno wyobrazi¢ sobie wzgledem niego alternatywe. Techniczne rogwiqzania
regulacyjne zazwyczaj nie wzbudzajq duzych kontrowersji i oporu; rezim
prawny pojmujemy w kategoriach przymusu, podczas gdy rezimy techniczne
jedynie ksztattujq, a czesto wrecz aktywnie utatwiajq procesy dokonywania
przez nas wyboréw™>,

Po kazdej ze stron opisanych wczesniej sporéw funkcjonuja zespoty
inzynieréw, informatykéw i innych specjalistow, ktérzy tworza mechanizmy
stuzace realizacji poszczeg6lnych, skonfliktowanych ze sobg celéw. Czesé
z nich pracuje dla rzaddw, czes¢ dla korporacji, inni dla podmiotéw spo-
tecznych czy wrecz dla samych siebie. Sposdb, w jaki niektére techniczne
mechanizmy regulacji zachowan oddziatuja na jednostki i populacje pozwala
uznad je za nowego typu projekty dyscyplinarne. Foucaultowska krytyka
jurydycznego opisu wiladzy znajduje swoje odbicie w podejmowanych
w okresie przewrotu informatycznego prébach podwazenia koncepcji
wtadzy suwerennej i zastgpienia jej innymi obrazami wiadzy. Nastepuje
proces wypierania (expulsion) prawa z pozycji monopolisty w zakresie
regulacji stosunkéw spotecznych. Jego miejsce zajmuje m.in. regulacja
nastepujaca przy uzyciu zaawansowanych $rodkéw technicznego prze-
twarzania i przesytania informacji.

Pojawiajq sie propozycje, aby przy uzyciu techniki zapewni¢ na nowo
spojnos¢ organizacji spotecznej, szczegdlnie poprzez wprowadzenie dyscypliny
w zakresie konsumpcji dobr intelektualnych. Lawrence Lessig, ktéry spopu-
laryzowat stwierdzenie ,code is law” (kod jest prawem)®*® w nastepujacy
sposéb ocenit upowszechnianie sie systeméw typu Digital Rights Management.

55 J. Boyle, Foucault in Cyberspace..., s. 205.

5% Fraza ta znalazla sie w ksiazce Lawrence’a Lessiga pt. Code and the Other Laws of the Cyberspace,
New York 1999. Sam autor przyznaje, ze jako pierwszy metafory tej uzyt William J. Mitchell, City of
Bits: Space, Place and the Infobahn, Cambridge, Mass, MITT Press 1995.
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,, 10 jest praysztos¢ prawa autorskiego — mniej prawa autorskiego, a wiecej kodu
praw autorskich. Srodki kontroli dostepu do tresci nie bedq sankcjonowane
przez sqdy. Srodki kontroli dostepu do tresci bedq kodowane przez programi-
stéw. Srodki kontroli wynikajqce z prawa zawsze mogq by¢ sprawdzone przez
sedzidw. Srodki kontroli wynikajace z technologii nie podlegajq podobnym me-
chanizmom sprawdzajacym.”>’ Lessig kresli wizje regulacji, ktére nastepuje
poprzez operowanie czterema ,,modalnosciami wtadzy”: prawem, rynkiem,
normami spotecznymi i architektonika przestrzeni zyciowej. Kazda z nich
oddziatuje na obiekty poddawane kontroli, moze réwniez modyfikowaé
dziatanie kazdej innej modalnosci. W warunkach informacjoizmu, jak nigdy
wczesniej, ten rodzaj regulacji moze okazac sie totalizujacy, nawigzujacy
wprost do panoptycznych wizji Foucaulta®>®. Technologicznemu naciskowi
racjonalizujacemu towarzyszy wzrost potencjatu kontrolnego i sterowniczego.
Autor ,Historii seksualnosci” pisat: ,jesli jurysdykcja mogta rzeczywiscie stuzyc
do wyobrazenia, w sposéb bez wqtpienia niepetny, wtadzy nastawionej zasad-
niczo na danine i smier¢, to jest ona catkowicie rézna od nowych poczynan
wladzy, ktore ustawe zastepujq technikq, prawo normalizacjq, kare kontrolg,
i urgeczywistniajq sie na pogiomach i ksztattach daleko wybiegajqcych poza
paristwo ijego aparaty”™>°. W krytycznej mysli Foucaulta wiele miejsca
zajmuje problematyka ,wiedzy jako wtadzy”. Wykorzystanie technik in-
formatycznych moze stuzy¢ zwiekszeniu puli wiedzy na temat czlowieka.
Pozwala uczyni¢ z niego przedmiot ciaglej obserwacji, a w konsekwencji
poddaé jego zachowania wzmozonej kontroli. Infrastruktura techniczna
epoki industrializmu okreslata materialne podstawy zycia cztowieka. Infra-
struktura komunikacyjna ksztattuje jego intelektualne srodowisko, ktérego
wlasciwosci sq definiowane przez standardy i normy techniczne. Pozwala
to na wypracowanie nowych mechanizméw witadzy dyscyplinarnej, ktére
nie koncentrujq sie na fizycznym ksztaltowaniu (urabianiu) ciat jednostek
i populacji, ale oddzialuja w sposéb znacznie bardziej wyrafinowany na
sfere intelektualna.

557 1. Lessig, Wolna kultura, Warszawa 2005, s. 180.
558 1. Lessig, The New Chicago School, ,The Journal of Legal Studies”, vol. 27, 1998, s. 691.
559 M. Foucault, Historia seksualnosci. Wola Wiedzy, Warszawa 1995, s. 81.
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Zjawiskom, o ktérych mowa dat wyraz juz Sir Francis Bacon, autor
stynnego stwierdzenia nam et ipsa scientia potestas est (wiedza jest wila-
dza)°>®°. Termin scientia powinien by¢ rozumiany szeroko, jako edukacja,
ktéra powieksza potencjat jednostki w zyciu spotecznym, ale takze wie-
dza o kim$ lub o czym$ dajaca wladze na czyim$ Zzyciem. Gromadzenie
informacji a nastepnie tworzenie na ich podstawie modeli informacyjnych
jednostek zwieksza skuteczno$¢ wptywania na ich zachowania. Podmioty
dysponujace takimi modelami uzyskuja potencjalng wiadze i srodki pa-
nowania nad innymi ludzmi. Mogq tatwiej ich sobie podporzadkowywac,
a nastepnie postugiwac sie nimi dla wiasnych celéw. Wilhelm Steinmiil-
ler nawigzuje do panoptycznych koncepcji Foucaulta, kiedy stwierdza:
,bez znaczenia jest to, czy podmiot A rzeczywiscie dysponuje owym modelem
informacyjnym B. Wystarczy w zupetnosci, ze ewentualny podmiot informacji
B sqdzi, iz ktos inny ma informacje o nim™®".,

Informacja, a konkretnie prawny nakaz jej wyjawienia, byta od dzie-
siecioleci instrumentem regulacji zachowan stosowanym przez panstwa’®®2.
Nakaz upublicznienia okreSlonych informacji, np. ujawnienia przez produ-
centa ilosci zanieczyszczen emitowanych w ciagu roku, stanowit bodziec
i zachete, aby okreslony podmiot podjat pozadane przez prawodawce
dzialania proekologiczne®®®. Dotyczylo to w pierwszej kolejnosci tych

560 E Bacon, Religious Meditations. Of Heresies, 1597.
561 W. Steinmiiller, Technologie informacyjne a wladza, ,Pafistwo i Prawo”, 2/1981, s. 31, 36-37.

562 C.R. Sunstein, Informational Regulation and Informational Standing: Akins and Beyond, ,University
of Pennsylvania Law Review”, vol. 147, 1998-1999, s. 616. Autor zwraca uwage na to, ze regulacja
przez przymus wyjawienia informacji dotacza do takich kluczowych instrumentéw kontroli spotecznej,
jak regulacja behawioralna (przez nakazy izakazy obwarowane sankcja) iregulacja przez bodzce,
w postaci np. zachet ekonomicznych.

563 Przez wiele lat przymus ujawniania informacji byt w USA dominujaca strategia regulacyjna
panstwa, alternatywg wobec metody administracyjnoprawnej. W latach szesédziesiatych wykorzysty-
wano jg z powodzeniem w dziedzinach takich jak ochrona zdrowia, bezpieczenstwa i $rodowiska.
Ustanowiono m.in. wymdg umieszczania na opakowaniach informacji o szkodliwosci palenia tytoniu,
podobnie rzecz sie miala z produktami farmaceutycznymi, pestycydami, azbestem, sacharinem itd.
Panstwo natozyto na producentéw obowiazek instalowania w telewizorach urzadzen umozliwiajacych
rodzicom dostosowanie wyswietlanych tresci do poziomu rozwoju dziecka. Tzw. regulacja informacyj-
na nie jest instrumentem kosztownym a jednocze$nie w wielu sytuacjach jej skutecznos¢ dystansuje
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podmiotéw, ktére z réznych przyczyn (ekonomicznych, politycznych,
etycznych) musialy liczy¢ sie z opiniq publiczng. Opierajac sie na przymu-
sowo ujawnionych informacjach, konsumenci moga dokonywac¢ bardziej
swiadomego wyboru, a uczestnicy proceséw demokratycznych ksztattowaé

swoje preferencje wyborcze®®*,

Efekt wladczego oddzialywania informacji moze zosta¢ spotegowany
przez zastosowanie technik ulepszajacych jakos¢ gromadzonego materiatu
informacyjnego, a takze efektywnos¢ jego opracowywania, rozpowszech-
niania i zwielokrotniania. Jakosciowy skok w zakresie ,,wtadzy informacji”
dokonat sie na skutek konwergencji technik stuzacych przetwarzaniu,
przesytaniu i dystrybucji danych w postaci elektronicznej. Integracja ta
skutkowata spotegowaniem mozliwosci systeméw dziatajacych dotad
w izolacji. Dysponenci zintegrowanych systeméw tworzg zasadnicze wezly
w nowego typu sieci wladzy. Elastyczno$¢ organizacyjna spoteczenstwa
sieci, mozliwos¢ tatwego , przeprogramowywania” jego technicznej bazy
jest nie tylko silq wyzwalajaca, ale takze stwarza potencjat dla zastoso-
wania rozwiazan panoptycznych®®.

Mozna, odwotujac sie do przenosni, stwierdzi¢, ze dwudziesty pierwszy
wiek jest swiadkiem ,migracji” réznych sfer zycia spotecznego do ,,cyber-
przestrzeni”. Ekonomia i polityka, rozrywka i praca opiera sie coraz czes-
ciej na kontaktach miedzyludzkich zaposredniczonych przez potaczone ze
sobg urzadzenia i systemy teleinformatyczne. W wielu przypadkach dzieje
sie to niezaleznie od swiadomosci ludzkiej. Brak wiedzy informatycznej,
czy tez niezbednych umiejetnosci przestaje stanowi¢ bariere ,,wstepu do
cyberprzestrzeni”, odkad odpowiednio zaprojektowane przedmioty codzien-
nego uzytku zaczely uczestniczy¢ w globalnym przeptywie informacji, np.

tradycyjne sterowanie behawioralne. Inng zaleta jest elastyczno$¢, gdyz decyzja zawsze pozostaje
w gestii odbiorcéw informacji.

564 Regulacja informacyjna zostata zastosowana w Polsce w odniesieniu do lustracji. Obowiazek
ujawnienia informacji o wspélpracy ze Stuzbg Bezpieczenistwa ma skloni¢ osoby, chcace pozostawié
takie informacje w tajemnicy, do wycofania sie z zycia publicznego.

565 M. Castells, The Rise of the Network Society..., s. 71.
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pozwalajac na identyfikacje swoich uzytkownikéw>®®. Nowe panoptykony
powstaja wszedzie tam, gdzie wskutek zastosowania srodkéw technicz-
nych nastepuje zestawianie wielu informacji w taki sposdb, ze stajq sie
one widoczne ,,z jednego miejsca”. Informacje na temat jednostek, ktére
sa dostepne publicznie ulegaja komasacji i uporzadkowaniu, powigzaniu
czasoprzestrzennemu. Zjawisko to ujawnia sie w réznych dziedzinach zycia.
Tzw. ,przewaga potencjatu informacyjnego” wystepuje w relacji pomie-
dzy policjantem a osobg zatrzymang do kontroli. Jest obecna w sytuacji
ubiegania sie o prace, kredyt, ubezpieczenie na zycie. Rozbudowywane
w USA systemy elektronicznego nadzoru nad ruchem drogowym (Intelli-
gent Vehicle Highway Systems) pozwalaja (przynajmniej teoretycznie) na
gromadzenie informacji o tym, kto, kiedy i dokad podrézuje oraz jaka trase
obiera. Ciagtemu udoskonalaniu i miniaturyzacji podlegajq automatyczne
systemy identyfikacyjno-lokalizacyjne (Radio Frequency Identification,
RFID), sktadajace sie z przenosnych urzadzen (przytwierdzanych do oséb,
zwierzat, pojazdéw czy towaréw) emitujacych sygnaly odczytywane na
odlegtosé, przez statyczng sktadowa systemu. Sygnaly te transmituja dane
dotyczace potozenia geograficznego i innych wlasciwosci fizycznych $le-
dzonych obiektéw, ich temperatury, wilgotnos$ci, wibracji itp. Rozwiazania
tego rodzaju moga dziata¢ w konfiguracji z monitorujacymi rejestratorami
obrazu (video-surveillance cameras), a cato$¢ zebranego materialu moze
by¢ dodatkowo przechowywana i przetwarzana w elektronicznych bazach
danych, tak prywatnych, jak i publicznych.

Stata $wiadomos$¢ bycia widzianym ogranicza poczucie wolnosci,
a w konsekwencji takze godnos$ci. Moze prowadzi¢ do psycho—politycznej
przemiany os6b i populacji poddawanych obserwacji. Dowiedziono, ze wy-
ksztalcenie cech indywidualnych u jednostki nastepuje tylko w warunkach,
w ktérych zapewniony jest pewien minimalny stopienl prywatnosci. W stanie
ciaglej obserwacji proces dojrzewania nie jest mozliwy, czy to na gruncie
rodzinnym, czy na gruncie zycia publicznego i obywatelskiego. Ciagle

56 G. Greenleaf, An Endnote on Regulating Gyberspace: Architecture vs Law?, ,UNSW Law Review”,
vol. 21, 1998, s. 597 in.
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wystawienie na widok publiczny i publiczng oceng sktania jednostke do
preferowania pochwalanych przez ogét zachowan, a w dalszej konsekwencji
takze do podzielania powszechnie akceptowanych pogladéw>®.

Aktywno$¢ uzytkownika rozleglych systeméw teleinformatycznych
pozostawia elektroniczne $lady. Ich przechowywanie staje sie coraz tan-
sze i nie napotyka juz praktycznie zadnych barier technicznych. Zawsze
istnieje potencjalna mozliwos¢ odtworzenia raz utrwalonych wypowie-
dzi, dziatan czy transakcji. Zapisy sa gromadzone w wielu miejscach co
w wielu przypadkach uniemozliwia ich trwatle zatarcie. Oprogramowanie
(software), na ktérym opiera sie dzialanie systeméw informatycznych
i komunikacyjnych powszechnego uzytku, staje sie wazna sktadowa spo-
tecznego dyskursu. Jest ono wszechobecnym czynnikiem infiltrujacym
zycie codzienne w kazdym niemal jego przejawie, odczuwanym w kazdym
miejscu i czasie. W warunkach informacjonizmu doswiadcza sie tego nie
tylko podczas pracy przy komputerze, ale réwniez w czasie korzystania
z dowolnego urzadzenia elektronicznego. Oprogramowanie wspottworzy
znaczenie rzeczy i zjawisk, podobnie jak mowa buduje ludzka tozsamos¢.
Ksztaltuje architektonike proceséw komunikacji, wizualizacji réznych
tresci poprzez okreslanie parametréw srodowiska, w ktérym te procesy
sie dokonuja. Nie jest jedynie tekstem, zbiorem polecen dla systemu
komputerowego. Software to réwniez praktyka. Przyréwnuje sie je do
dyskursu, ktéry tworzy tozsamo$é, kreuje znaczenia®®. Uzycie okreslonego
rodzaju oprogramowania w procesie komunikacji elektronicznej wptywa
na procesy konstruowania znaczen. Ztozona, zakodowana struktura po-
Sredniczy w procesach spotecznej komunikacji. Buduje ramy dla naszych
procesOw rozumienia i jest cze$cig wspoétczesnej architektury wiedzy.

Systemy automatycznego zarzadzania prawami (DRM) mozna przy-
rowna¢ do nowego typu projektu dyscyplinarnego, zrealizowanego przy

567 J.H. Reiman, Driving to the Panopticon: A Philosophical Exploration of the Risks to Privacy Posed
by the Highway Technology of the Future, ,Santa Clara Computer and High Technology Law Journal”,
vol. 11, 1995, s. 38—-40.

568 B.E Fitzgerald, Software as Discourse: The Power of Intellectual Property in Digital Architecture,
,Cardozo Arts & Entertainment Law Journal”, vol. 18, 2000, s. 354.
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zastosowaniu oprogramowania. Umozliwiaja one kontrole wielu wymia-
row zycia czlowieka, ale najwiekszy wplyw wywieraja na jego aktyw-
nos¢ intelektualng. Reguluja, a wiasciwie ,normalizuja” kanaty biernego
i czynnego uczestnictwa ludzi w sferze kultury cyfrowej. Zastosowanie
w skali przemystowej systemow cyfrowego zarzadzania prawami prowadzi
do zmian w obrebie praktyk spotecznej ,konsumpcji intelektualne;j”, jak
réowniez do transformacji przestrzeni spotecznej, w obrebie ktérej te prak-
tyki wystepuja. Autoréw pozbawia sie swobody w zakresie zapozyczen.
Konsumenci sg poddawani Scistej kontroli w zakresie sposobu korzystania
z produktéw informacyjnych oraz ich redystrybucji. Zachowania majace
miejsce w przestrzeni tradycyjnie uznawanej za prywatna sa rejestrowane
i staja sie potencjalne dostepne dla §wiata zewnetrznego. Systemy DRM
moga stuzy¢ do zbierania i przetwarzania informacji na temat uzytkow-
nikéw w zakresie ich nawykéw i preferencji intelektualnych®®. Kreuja
one, niczym wspotczesne panoptykony, sztuczng rzeczywistos¢. Tworza
przestrzen, w ramach ktdérej mozliwosci wyboru dokonywanego przez
uzytkownika sa zawezane do kilku predefiniowanych opcji. Projekt ten
nie stanowi wypadkowej neutralnych, technicznych czynnikéw, ale stuzy
realizacji okres$lonych przez czynniki zewnetrzne celéw, np. maksymali-
zacji korzysci rynkowych®7°.

Powracajac na koniec do koncepcji analizowania witadzy w kategoriach
wielosci Scierajacych sie sit nalezy stwierdzi¢, ze nowe projekty dyscyplinarne,
jak np. systemy cyfrowego zarzadzania prawami ,rywalizujg” z projektami
zdecentralizowanej wymiany informacji, np. tymi zbudowanymi na zasadzie
peer—to—peer, ktére umozliwiaja niekontrolowang dystrybucje nagran muzycz-
nych, filméw, obrazéw. Podczas gdy jedne reglamentujg dostep do wytwordw
intelektualnych, drugie stwarzajq mozliwos¢ szyfrowania informacji iich
rozproszonego zapisu, co powoduje, Ze niezwykle trudno ustali¢, z jakiego
zrédta pochodzg poszczegdlne fragmenty transmitowanych danych.

569 Por. J.E. Cohen, DRM and Privacy, ,Berkeley Technology Law Journal”, vol. 18, 2003, s. 576.
570 J.E. Cohen, op.cit., s. 584.
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6. Wnioski

Kwestig o niebagatelnym, z punktu widzenia filozofii prawa, znaczeniu
jest konstatacja, ze krytykowany przez Foucaulta ,jurydyczny obraz wtadzy”
stanowi, co najwyzej, produkt jednej z ideologii prawniczych, ktéra kaze
rozumie¢ prawo jako rozkaz suwerena zabezpieczony sankcja. Jego krytyka
nie jest wymierzona w prawo, rozumiane w szerokim, niepozytywistycz-
nym sensie. W ponowoczesnej wizji prawo moze by¢ uznane zaréwno za
produkt, jak i producenta stosunkéw wiadzy. Tak samo dostarcza zasobéw
do ,,produkcji” wtadzy, jak i do stawiania jej oporu. Przyjecie niektérych
zalozen metodologicznych proponowanych przez francuskiego mysliciela
otwiera nowgq perspektywe dla analizy np. legis informaticae. Pozwala to
na wyzwolenie nauki prawa z totalizujacego ,dyskursu suwerennosci”,
bedacego przeszkodg na drodze do zrozumienia istoty mechanizméw
regulacji Internetu.

W XVIII wieku rozwojowi systemu praw i wolnosci obywatelskich
towarzyszylo pojawienie sie dyscyplin, tzw. ,systeméw mikrowtadzy”.
W okresie po przewrocie informatycznym mamy do czynienia z podobnym
zjawiskiem. Potencjal rewolucyjny ,technik wolnoéci”®”! i tym razem znaj-
duje przeciwwage. Kreowanie nowych praw publicznych, m.in. prawa do
informacji, prawa do komunikacji oraz prawa dostepu do Sieci nastepuje
réwnolegle z budowaniem nowych projektéw dyscyplinarnych, w rodzaju
DRM. Pokazuje to, ze wiadze dyscyplinarng mozna pogodzi¢ z regulacja
prawng, choc¢ sposéb tego pogodzenia moze wywotywaé, szczegdlnie wsrdd
przedstawicieli liberalnych doktryn prawniczych, gwattowny sprzeciw. Ana-
liza funkcjonowania systeméw cyfrowego zarzadzania prawami prowadzi
bowiem do wniosku, ze mamy do czynienia z klasycznym przykladem,
gdy system prawa jest nadbudowywany nad mechanizmami dyscyplinar-

nymi po to, by te mechanizmy maskowa¢ a stojacej za nimi wiadzy da¢

571 1. de Sola Pool, Technologies of freedom, Cambridge, Mass 1983.
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legitymacje. Uwidacznia sie to szczegolnie w prawie prywatnym, ktére
w znacznym stopniu okresla sposéb i zakres korzystania z produktéw in-
formacyjnych w powigzaniu z kwestiami wtasnosci intelektualnej, uméw,
konkurencji i prywatnosci.

Na przyktadzie polityki Stanéw Zjednoczonych wzgledem Internetu
w koncu wieku XX wieku, James Boyle ukazuje, jak moze dochodzi¢ do
zacieranie réznicy pomiedzy sferg publiczng i prywatna, do konwergencji
regulacji publicznoprawnej i klasycznego instrumentarium prawa pry-
watnego. Nalozenie odpowiedzialnosci na przedsiebiorcéw oferujacych
publicznosci dostep do Sieci okazuje sie, w niektdrych sytuacjach, bardzo
skutecznym $rodkiem do utrzymywania dyscypliny wsréd uzytkownikéw.
Dostawcy sg de facto zmuszeni do prowadzenia cenzury, prywatnego nadzoru
i inwigilacji, wyreczajac w tym panstwo skrepowane pierwsza poprawka
do Konstytucji. Boyle nazywa to zjawisko ,prywatyzacjq panoptykonu”,
poniewaz cele polityki panstwowej sg realizowane droga $rodkéw tech-
nicznych zapewnianych przez podmioty prywatne®’?. Podobnie, wtadza
podmiotéw kontrolujacych systemy DRM czesto wykracza poza zakres
stosunku umownego i zaczyna przypominac relacje dominacji i kontroli.

Nalezy zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem Steinmiillera, Ze ,,wprowadzenie
technologii informacyjnych ucgynito informacje najwazniejszym instrumen-
tem sprawowania wtadzy w spoteczeristwie wspdtczesnym; [...] przewaga
w dziedzinie informacji w coraz wiekszym stopniu pozwala na eliminowanie
bezposredniej przemocy paristwowej, a powiqzania informacyjne przeksztatcajq
w coraz wiekszym stopniu istniejqce dotychczas mechanizmy sterowania za
pomocq srodkéw finansowych i prawnych™”3,

572 J. Boyle, Foucudlt..., s. 198.

573 W. Steinmiiller, Technologie informacyjne..., s. 40.
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Lex informatica miesci sie w zakresie szeroko rozumianego pojecia
,prawo”. Podobnie jak prawo zwigzkéw wyznaniowych czy organizacji
sportowych zalicza sie ono do niepanstwowych porzadkéw prawnych.
Elementy, ktére przesadzaja o jego oryginalnosci to: multicentrycznosé,
globalny zasieg oddzialywania oraz specyficzny sposéb oglaszania i egze-
kucji regut polegajacy na mozliwosci ,,wkomponowania” ich w techniczna
infrastrukture (architektonike srodowiska).

Proponowane w pracy ujecie nowych zjawisk prawnych wykracza poza
nomenklature pojeciowa narzucang przez pozytywizm prawniczy. Nalezy
podzieli¢, obecny we wspdtczesnej nauce prawa poglad, ze tzw. klasyczne
metody prawnicze nie zawsze pozwalaja na wiaczenie nowo powstatych
zjawisk spotecznych w krag zainteresowan prawoznawstwa, dokonanie ich
interpretacji i ,,przetozenie” na jezyk prawa. Z tego rodzaju sytuacja mamy
do czynienia w przypadku rewolucji informatycznej. Dlatego, jak stusznie
zauwaza Przemystaw Gulda, podejscie proponowane przez nurt postmoder-
nistyczny wydaje sie niekiedy znacznie lepiej dostosowane do dostrzegania
i odpowiedniego traktowania owych zmian, nowych zjawisk i wydarzen.
Postmodernizm jest z nimi ,,w genetyczny, rzecz by mogna sposéb zwiqzany
i operuje podobnym co one jezykiem, optykq postrzegania swiata i sposobami
jego interpretowania™’*. W spoleczenstwie sieci miejsce metanarracji

574 P Gulda, op.cit., s. 112.
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zajmuja nowe typy rozdrobnionych dyskurséw, uwarunkowanych takimi
wlasciwosciami Sieci jak wielo$¢ zaangazowanych podmiotéw, polifonia
i dynamizm. W efekcie moze powsta¢ wrazenie, ze ,Internet formuje wspot-
czesng nie-linearng a nawet anty-linearnq narracje, ktorq kazdy uzytkownik
ksztattuje interaktywnie i twdrczo wedtug wtasnych narracyjnych potrzeb,
pragniert i preferencji™’>. Miedzysie¢ nalezatoby wrecz uznaé za srodowisko
yanty-narracyjne”, z uwagi na jego wiasciwosci, ktére umozliwiajq raczej
prowadzenie niekonczacego sie dyskursu, niz dochodzenie do ostatecznych
wnioskéw>7°.

Nasuwa sie pytanie o to, czy w dobie informacjonizmu, przy braku
zachowania zdolno$ci do tworzenia i podtrzymywania trwatych narra-
cyjnych konstrukcji jest jeszcze w ogdle mozliwa ochrona symbolicznych
autorytetéw i dalsze funkcjonowanie zasady rzadéw prawa? Niewatpliwie
przewrdét informatyczny przyspieszyt kres epoki, w ktérej nadawanie sensu
poszczegbdlnym zdarzeniom i zjawiskom nastepowato poprzez odwota-
nie do tzw. ,wielkich opowiesci”, ktdére jeszcze w nieodleglej przesztosci
stanowily istotng podstawe dla obowiazywania prawa, norm moralnych
i obyczajowych.

W pracy przywolane zostaly dwa stanowiska filozoficzne, ktére mogq
postuzy¢ do zidentyfikowania i oceny ogélnych tendencji rozwojowych
regulacji zachowan w dobie informacjonizmu. Teorie dzialania komuni-
kacyjnego Jiirgena Habermasa zostata skonfrontowana z koncepcja Mi-
chela Foucaulta. Fundamentalny przedmiot sporu tych dwdch filozoféw
stanowi ocena funkcji dyskursu w zyciu spotecznym. Teoria Habermasa
uznaje odblokowanie komunikacji za warunek konieczny emancypacji.
Dla Foucaulta kazdy ludzki dyskurs musi mie¢ przedtuzenie w postaci
sprzezenia wiedzy/wladzy; sprzezenie to w niektdérych sytuacjach potrafi
osaczy¢ jednostke w postaci zautomatyzowanej, anonimowej kontroli. Sta-
nowiska obydwu filozoféw przedstawione zostaly w ujeciu polemicznym.

575 S, Almog, From Sterne to Borges to Lost Storytellers: Cyberspace, Narrative, and Law, ,Fordham
Intellectual Property, Media and Entertainment Law Journal”, vol. 13, 2002-2003, s. 17.

576 Ibidem, s. 20.
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Habermas zarzuca Foucaultowi zwrdcenie sie przeciwko ,myslicielom
porzqdku, ktérzy nawiqzujq do kantowskiego, teoretyczno—poznawczego
sposobu stawiania pytan, poszukujqc wciqz jeszcze uniwersalnych warunkdw,
w ktorych wypowiedzi «w ogdle» sq prawdziwe lub fatszywe, sq oni zwiqzani
«analitykq prawdy»">"". Z kolei Foucaultowi ,utopijmym wydaje sie myslenie,
%e mogtoby istnie¢ paristwo, w ktérym gry prawdy swobodnie krazylyby bez
przeszkdd, ograniczen i przymusu™’®,

Cztowiek wspdtczesny skazany jest na egzystencje w cyfrowym
srodowisku rozrastajacych sie i integrujacych sieci teleinformatycznych.
Wystepuje tam jako przedmiot informacji, ale takze podmiot proceséw
komunikacyjnych. W pracy zostaly wskazane zaréwno te aspekty nowego
paradygmatu technologicznego, ktére, zdaniem autora, mozna odczyty-
waé jako zapowiedz przyszlej emancypacji, jak ite, ktére stanowig za-
grozenia dla demokracji i liberalizmu. Wedtug jednego scenariusza, wraz
z rozwojem informacjonizmu, reguly rzadzace zyciem spotecznym beda
w coraz wiekszym stopniu ksztalttowane w procesie dyskursu. W drugim
regulacja moze przyja¢ posta¢ wszechobecnej, ,kapilarnej” kontroli ze
strony anonimowych, funkcjonalnie pojetych wtadz.

Rozwdj techniki nalezy niewatpliwie uzna¢ za jedna z zasadniczych
sit ksztaltujacych stan wspotczesnego spoteczenstwa, a co za tym
idzie na sposoby regulacji, jakim jest ono poddawane. Jack M. Balkin
stusznie zauwaza, ze ,podobnie jak nie da sie zrozumie¢ modernizmu
bez zrozumienia rewolucji przemystowej i towarzyszqcych jej przemian
o charakterze technologicznym i kulturowym, tak samo nie jest mozliwe
odpowiednie postrzeganie postmodernizmu bez wziecia pod uwage swoi-
stych przemian na polu techniki i kultury, ktére towargyszq pojawieniu sie
tej z kolei epoki™’°. Nowe poczynania wtadzy wychodza poza podtrzymy-

577 J. Habermas, Uwagi do wyktadu Foucault na temat tekstu Kanta »Co to jest O$wiecenie,
“Colloquia Communia”, 4-5/27-28/1986, s5.75-76.

578 M. Foucault, The ethics of care for the self as a practice of freedom, [w:] J. Bernauer, D. Rasmussen
(red.), The Final Foucault, Boston Mass. 1988, s. 18; cytat za: B. Hindess, op.cit., s. 150.

579 J.ML. Balkin, What is a Postmodern Constitutionalism?, ,Michigan Law Review”, vol. 90, 1991-1992,
s. 1977.
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wany przez prawnikow model ,wladzy-prawa” i ,wtadzy—suwerennosci”.
Niektdre z mechanizmdéw regulacji zachowan opisanych w drugiej czesci
pracy mozna uzna¢ za manifestacje wladzy, ktére przetamuja ,,jurydycz-
na” forme. Wiasciwosciami tej nowej odmiany wladzy jest: rozproszenie,
pozytywnos$¢ i powigzanie z oporem. Regulacyjna funkcja informacji
i zwigzanych z nia technik wykracza poza geograficzne i instytucjonalne
granice panstw. Trafnej, w przekonaniu autora, oceny stosunku autora
,Nadzorowa¢ i kara¢” do problemu regulacji zachowan dokonat Barry
Hindess. ,,Uznajqc ustanawianie i egzekwowanie praw za znaczqce aspekty
rzqdzenia, Foucault utrzymuje, iz nie powinno sie uwazaé aktywnosci tych
za jego rdzen, czy tez istote, a zatem za najwazniejsze posrod sposobow,
jakimi paristwo oraz nieparistwowe osrodki usitujq zarzqdzacé populacja-
mi wspdtczesnych spoleczeristw zachodnich”®. Na wciaz wieksza skale
osrodki prawodawcze staraja sie ,wkomponowywaé” rezimy prawne
w technike, osadzi¢ je w technice, nadac jej ksztatt, ktéry w najwyzszym
stopniu odpowiadatby ustalonym przez siebie dyrektywom. Wykonywanie
wladzy coraz czesciej przejawia sie poprzez codzienne ksztaltowanie,
formacje i nadzdr, niz przez wymierzanie sankcji po fakcie. Okreslone
Sciezki przemian technicznych sa wyznaczane przymusowo lub stymu-
lowane przez bodzce ekonomicznie®®!, podczas gdy inne sa tlumione
i wypierane z rynku.

Po przetomie informatycznym ochrona wielu wartosci prawnych,
takich jak chociazby wolno$¢ stowa, zaczyna by¢ domeng informatykdw,
inzynieréw i programistéw, czyli osob, ktdre ksztattuja cyfrowe srodowisko,
okreslaja reguly konstrukcyjne technicznej bazy dla interakeji spotecznych.
Wybory techniczne w duzej mierze okreslajg to, czy systemy informatyczne
i komunikacyjne beda sprzyja¢ instytucjonalizacji Habermasowskiego dyskur-
su, czy tez raczej bedq pozwalaé na realizacje projektéw dyscyplinarnych.

580 B. Hindess, op.cit, s. 144.

581 Takim bodZcem moze by¢é np. zwolnienie od odpowiedzialnoéci za naruszenie praw oséb trze-
cich pod warunkiem zastosowania preferowanych przez wladze rozwiazan technicznych. Por. J. Boyle,
Foucault..., s. 188.
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Mutatis mutandis tego wiasnie, na gruncie najbardziej ogélnym, dotyczy
spor istniejacy pomiedzy przedstawicielami ruchu wolnego oprogramowania
(open source) i zwolennikami ,zamknietych standardéw”. W dobie infor-
macjonizmu rézne wartosci (wolno$¢, bezpieczenstwo) moga by¢ zaréwno
wyrazane w formie norm prawych, jak i ,,wkomponowywane” w cyfrowy
,kod”, czyli ten sktadnik rzeczywistosci, ktéry, nawigzujac do Habermasa,
mozna zaliczy¢ do ,,porzadku faktycznosci”®2. Uczeni juryéci, ktérzy maja
ambicje, aby w sposéb kompetentny zajmowac sie tymi zagadnieniami,
coraz wiecej uwagi muszg poswieca¢ analizowaniu poszczegélnych roz-
wiazan technicznych i infrastrukturalnych®®3,

Stanowisko autora w kwestii stanu autonomii legis informaticae
w okresie opisanym w pracy klasyfikuje sie pomiedzy pogladami zwo-
lennikami ,separatyzmu” tzn. catkowitego rozdziatu dwdch przestrzeni
regulacyjnych (cyberprzestrzeni i Swiata materialnego), a tymi, ktdérzy stoja
na gruncie absolutnego ,,monizmu” regulacyjnego, czynigcego zwigzek
panstwa, jego terytorium i prawa $wietym i nierozerwalnym. Lex informa-
tica zostato w niniejszej pracy opisane w ujeciu dynamicznym, jako zespét
norm i wspierajacych je mechanizméw regulacji pozanormatywnej, ktérych
wzajemne relacje pozostaja w stanie cigglej transformacji. Jest to prawo
niejednorodne, multicentryczne. Ma ograniczony zakres przedmiotowy,
poniewaz rozwija sie gléwnie w ramach w ramach ,,nisz” pozostawianych
przez regulacje panstwowg i miedzynarodowa. Jest specyficzne i charak-
terystyczne dla technicznych uwarunkowan Internetu. Przyszito$¢ legis
informaticae zalezy w duzej mierze od tego, czy przetrwa ono rywalizacje
z prawem panstwowym. Dalszy rozwdj bedzie wypadkowa wielu czynni-
kéw, m.in. tego, na ile wspdlczesne panstwa beda mogly i beda chciaty
zapanowa¢ nad rewolucjq informatyczng. Ztozonos¢ i nieprzewidywalnosé
zjawisk prawnych wywolywanych przez przewrdt informatyczny wynika

582 Por. J. Habermas, Faktycznos¢ i obowiqzywanie. Teoria dyskursu wobec zagadniert prawa i demo-
kratycznego paristwa prawnego, Warszawa 2005, s. 15 i n.

583 Tenze, Digital Speech and Democratic Culture: A Theory of Freedom of Expression for the Infor-
mation Society, ,New York University Law Review”, vol. 79, 2004, s. 54.
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z cigglej, postepujacej przemiany technologicznej. Dynamika proceséw
technicznych i politycznych moze prowadzi¢ zaréwno do rozszerzania sie
zakresu przedmiotowego legis informaticae albo do catkowitego podpo-
rzadkowania panstwom tej domeny stosunkéw spotecznych.

Obraz regulacji Internetu, ktéry wytania sie z niniejszej pracy jest
odzwierciedleniem tendencji rozwojowych zachodzacych we wspot-
czesnym prawie — transformacji zmierzajacej w kierunku prawa sie-
ciowego, postmodernistycznego, multicentrycznego. Koresponduja one
z wlasciwosciami informacjonizmu, nowego paradygmatu technicznego
okreslajacego materialne warunki funkcjonowania wspotczesnego spote-
czenstwa. Wiasciwosciami tymi sq: powszechnosé, ztozonos¢ i sieciowosc.
Jedna dziedzina zycia spotecznego — w tym przypadku wielokanatlowa
komunikacja elektroniczna — moze podlegaé réznego rodzaju oddzia-
tywaniom kontrolnym, réznorodnym formom regulacji, formacji czy
dyscyplinowania. Za poszczegdlnymi elementami tej mozaiki stojq rézne
formy wiladzy — obok tradycyjnej wladzy panstwowej, bedq to podmioty
niepolityczne, m.in. te, ktére formulujg standardy techniczne. Rdzne sa
podstawy ich legitymizacji — legitymizacja demokratyczna, obok nowego
typu legitymizacji technologicznej, u ktorej zrédet znajduje sie dowie-
dziona skutecznosc¢ i profesjonalizm. Rozwojowi Internetu towarzyszy
zmiana stopnia oddzialywania nan poszczegdlnych wtadz i typowych dla
nich form kontroli i regulacji. Zréznicowanie to obejmuje zakres przed-
miotowy, jak i funkcjonalny. Wtadza panstwowa usituje realizowac swoje
tradycyjne zadania w przestrzeni Internetu (np. ochrone praw jednostek
znajdujacych sie w ramach danego terytorium), organizacje uzytkownikéw
reguluja nowego typu sytuacje, ktére wprost nie znajduja sie w zakresie
zainteresowania wtadz. Wyspecjalizowane grupy inzyniersko—eksper-
ckie oferujg swoje ustugi réznym osrodkom wtadzy, zaréwno w celu
ulatwienia dyscyplinarnego zarzadzania internetowa zbiorowoscia, jak
i uczestniczac przy projektach instytucjonalizacji dyskursu. W przysztosci
mozna spodziewac sie dalszego wzrostu znaczenia ciat, ktére w sposéb
administracyjny badZz quasi-administracyjny kontrolujq sektor telein-
formatyczny, zaréwno agencji rzadowych, jak i nowego typu zespotéw
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i instytucji podobnych do opisanych w pracy — Internet Corporation for
Assigned Names and Numbers oraz Internet Engineering Task Force.

Niniejsza praca ma stuzy¢ wykreowaniu nowego pojecia (lex infor-
matica) i proponowac przyjecie nowej perspektywy patrzenia na niektdre,
nierozpoznane dotad kategorie zjawisk prawnych. Nie bylo zamiarem autora
uprawnianie futurologii prawniczej, a co najwyzej zdecydowany odwrdt
od ,nurtu buchalteryjnego” w polskiej teorii prawa, ktérego domeng jest
,bezptodne dzielenie, wyrdznianie i porzadkowanie poje¢ jezykowych”84,
Motywem, ktory przyswiecal przy wyborze tematu pracy byta takze cheé
wlaczenia w krag zainteresowan filozofii prawa problematyki przewrotu
informatycznego. Wplyw technik informatycznych i komunikacyjnych na zycie
spofeczne nieustannie wzrasta, co moze przyspieszy¢ powstawanie nowych
form panowania totalitarnego, jak i stworzy¢ nieznane wczesniej mozliwosci
w zakresie dobrowolnej koordynacji ztozonych proceséw spotecznych.

584 Szerzej specyfike tego ,nurtu” charakteryzuje Lech Morawski; Zob. tenze, Co moze da¢ nauce
prawa postmodernizm?, Torun 2001, s. 13.
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