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SISSEJUHATUS

Kuna intellektuaalse omandiga seotud kaubandus hõlmab tänapäeval märkimisväärset osa riikide rahvuslikust koguproduktist, siis ei saa ta olla lihtsalt akadeemiliseks arutlusaineks. Intellektuaalse omandi küsimustest on saanud rahvusvaheliste konfliktide ning poliitiliste debattide allikas, kus kaalul on ühelt poolt suured kasumid, teiselt poolt aga eraelu puutumatus, sõnavabadus, õigus haridusele ning isegi keskkonnakaitse.

Inglise kohtunik Peterson otsustas kuulsas protsessis University of London Press v University Tutorial Press, 1916, et „mis on väärt kopeerimist, see on prima facie väärt ka kaitsmist”. Sellega andis ta mõista, et intellektuaalse omandi piirid tõmmatakse kohas, kus ideedel ei ole autoriõiguste omaniku jaoks tähendust. Ka Eesti autoriõiguse seaduse § 1 lähtub samast eeldusest: „seaduse eesmärk on luua ...autoritele ...soodsad tingimused teoste ...kasutamiseks”

Paraku on jäetud täiesti tähelepanuta üldsuse õigus tõmmata piirid sinna, kus lõpeb üldsuse huvi (nt huvi informatsioonile juurdepääsu ja huvi sõnavabaduse suhtes). Üldsuse huviala nimetatakse ingliskeelses kirjanduses terminiga public domain, rooma õiguses oli selle vasteks res communes omnium
. Eesti keeles võiks olla selle vasteks ‘üldised asjad’.

Asjaõigusseaduse
 § 9 eristab üldiseid, avalikke ja eraasju:

 (1) Üldine asi on asi, mis oma loodusliku olemuse tõttu ei saa kuuluda kellegi omandisse ja on kasutatav igaühe poolt nagu õhk ja avameri.

 (2) Avalik asi on asi, mis kuulub riigi- või munitsipaalomandisse ja on oma ühiskondliku olemuse tõttu kasutatav igaühe poolt nagu territoriaal- ja sisemeri, laevatatavad veekogud, avalikud tänavad, väljakud ja pargid.

 (3) Eraasi on asi, mis ei ole üldine ega avalik ja võib kuuluda igale omanikule. Seaduses sätestatud juhtudel võib eraasi olla määratud avalikuks kasutuseks.

 (4) Üldine ja avalik asi ei ole tsiviilkäibes.

Asjaõigusseadust ei kohaldata autoriõiguste suhtes. Ent kui teha siiski mõtteline eksperiment ning lugeda autoriõigustega kaitstavaid objekte tinglikult asjadeks, siis saaks neid pidada üksnes eraasjadeks. 

Autoriõiguse ajalugu on kirjutatud autoriõiguste omanike vaatepunktist lähtudes. Viimase paari sajandi jooksul on nende objektide hulk, mida võiks pidada seaduse alusel kaitstavaks teoseks, mitmeid kordi kasvanud. Autoriõiguste omanike meelest on tegemist progressiivse tendentsiga, mis soodustab teaduse ja kaunite kunstide arengut.

Ent autoriõiguse lugu võiks vaadelda ka kui regressi, res communes omnium’i kokkukuiva(ta)mise ajalugu. Enne autoriõiguse tekkimist ei kuulunud ideed ja informatsioon kellelegi oma erilise omaduse või tähenduse pärast, seega olid üldised asjad. Ideed – olgu siis immateriaalses, digitaliseeritud või materialiseeritud vormis – ei olnud tsiviilkäibes (res extra commercium). Autoriõiguste omanikud on valmis tunnistama (endile kuuluvateks) eraasjadeks (res privata) kõik asjad, „mis on väärt kopeerimist”. Sellist lähenemist ei saa sugugi loomulikuks pidada. Kuna ei ole olemas mingeid absoluutseid loomuõigusi teostele, siis üldsuse õigus kasutada teost vabalt isiklikeks vajadusteks on samaväärne autori õigusega keelata teatud juhtudel reprodutseerimine. Seega, vaba kasutamise õigus ei ole autori kontsessioon ega armuand tarbijale.

Autoriõiguste omanike suhtumist üldistesse asjadesse ilmestab kõige paremini Mary Rodgersi tunnistus Kongressis 1995. aastal, kui arutati autoriõiguste kaitse tähtaja järjekordset pikendamist 20 aasta võrra:

„Ma sooviksin, et public domain’i ei oleks üldse olemas. Kirjanikul ei saa sellest mingit kasu.” (Mary Rodgers on organisatsiooni Amsong president, Amsong kaitseb autorite ja nende õigusjärglaste huve).

Käesoleva lõputöö eesmärgiks on tuua esile need ohud, mis käivad kaasas autoriõiguse arenemisega, õieti arendamisega korporatiivsete huvigruppide poolt. 

Et informatsioonitehnoloogia arengus on kõige kaugemale jõudnud USA, siis on käesoleva töö koostamisel olen kasutanud eelkõige ameerika autoriõiguse spetsialistide teoseid ning artikleid. Teine põhjus, miks on eelistatud ameerika allikaid, on see, et kogu maailma riikidest on just Ameerikas inimõigustele ja kodanikuvabadustele kõige rohkem rõhku pandud. Eriti tõstaksin allikana esile kolme artiklit: 

* James Boyle’i „A Theory Of Law And Information: Copyright, Spleens, Blackmail, And Insider Trading”, 

* John Perry Barlow „Selling Wine Without Bottles: The Economy of Mind on the Global Net” ning 

* Pamela Samuelsoni „The Copyright Grab”.

Kui tekstis on kasutatud terminit copyright, siis pean silmas just anglo-ameerika tüüpi varaliste õiguste kaitset.

Alustan oma tööd autoriõiguse tekkeloost ning erinevatest argumentidest autoriõiguste kaitse õigustuseks. Edasi vaatlen informatsiooniteooria filosoofilisi seisukohti, püüdes sobitada neid intellektuaalse omandi konteksti. Seejärel kirjeldan 1990ndatel aastatel res extra commercium’ile arendatavat rünnakut. Lõpuks teen oma ettepanekud autoriõiguste piiramiseks Eestis.

1. intellektuaalse omandi ajalugu

Autoriõigusi liigitatakse moraalseteks ning varalisteks õigusteks. Kui autori moraalsete õiguste kaitsmise vajadust hakati valgustusajastul rõhutama Kontinentaal-Euroopas, siis autori varaliste õiguste traditsioon sai alguse anglo-ameerika riikidest. Moraalsete õiguste teooria filosoofiliseks aluseks said ratsionalism ja sotsialism, varaliste õiguste apoloogia leidis tuge utilitarismist.

1.1 Moraalsed õigused

1.1.1 Valgustusajastu ratsionalism

Omandi mõiste arenes välja territooriumist. Nii nagu loomad märgistavad oma territooriumi vähendamaks võitluse tõenäosust, nii on ka omandi eesmärgiks seada piire, mis eristavad selgelt rahumeelset käitumist agressioonist. Tarbetu võitlus nõrgestab isendeid ning vähendab järglaskonda, seega seab ohtu liigi säilimise.

Olgugi, et intellektuaalset omandi mõiste olevat erinev tavalisest omandist, sisaldab ta ikkagi neidsamu kontseptuaalseid probleeme, mis on omandil laiemalt. Need on küsimused omandi immuunsusest, päraldistest ja viljadest, ruumilisest piiritletusest, ajalisest piiramatusest, omaniku suveräänsusest. Intellektuaalse omandi juures torkavad need probleemid palju enam silma.

Eriti tulid need ilmsiks Saksamaal XVIII sajandil aset leidnud vaidlustes, mil kirjanikud hakkasid nõudma suuremat tasu oma töö eest. Nad said oma nõudmistes julgustust hiigelsuurest lugejaskonnast, üksikutest apokrüüfilistest lugudest vaesuses virelevatest kuulsustest ning uuest, romantilisest ettekujutusest autorlusest. Ilmselgeks sai strateegia apelleerida mingisugusele seaduslikule õigusele teksti juures – õigusele, mida hakati kutsuma nimega autoriõigus. 

Mõnele õpetlasele tundus selline lähenemine naeruväärsena. Christian Sigmund Krause kirjutas 1783. aastal tabavalt:

„Aga ideed, sisu? See, mis tegelikult raamatu moodustab! See, mida üksnes autor saab müüa või vahendada! – Kord välja öelduna ei saa see enam jääda autori omanduseks. Enamus inimesi just sellepärast raamatuid ostavadki, et ideid kasutada. Ikka ja jälle tuleme tagasi sama küsimuse juurde: ma võin lugeda raamatu sisu, õppida sellest, lühendada seda, teha sellele lisandusi, õpetada sellest, tõlkida seda, kommenteerida seda, leida selles vigu, naeruvääristada seda, käia temaga halvasti ümber käia, ühesõnaga, teha sellega mida hing ihkab. Kuid ainsad asjad, mida teha ei tohiks on ärakirjade ja uuestitrükkide tegemine? Avaldatud raamat on avalikustatud saladus. Millise õigusega keelab pastor oma moraalijutluste trükkimise, kui ta samal ajal ei saa keelata nende üleskirjutamist jumalateenistuse ajal? Ei, autoriõiguse kontseptsioon on ilmselgelt kasutu. „Minu looming kuulub eksklusiivselt minule enesele; Ainult minul on õigus seda käsutada.” Selgitagu keegi minule, kuidas on see antud juhul võimalik. Proovigu keegi tagasi võtta sõnu mida ta on välja öelnud. Ka kogu maailma rahaga ei oleks see võimalik.”

Autoriõiguse tunnustamise vastaseid leidus ka Prantsusmaal. Condorcet ja Abbé Sieyès pidasid igavest autoriõigust ebaõigeks, kuna aated on rahva ühisomandiks.

Just autori originaalsus, kultuuripärandi toormaterjalist loodud uudsevili, oli see, mis õigustas literaatide meelest autoriõiguste seadmist teostele. Samal ajal pakkus mõiste ‘originaalsus’ välja lahendi Krause püstitatud küsimusele: milline omandikontseptsioon võimaldab autoril mõnedele autoriõigustele pretendeerida, kuid teised jätta vabaks? Saksamaal andis sellele vastuse suur idealist Fichte. Ta lammutas raamatu puhul omandi komponentideks. Ostja omandab füüsilise asja ning selles sisalduvad ideed. Kuna vaimu originaalsus oli muudetud vormi originaalsuseks, siis jäid autorile alles õigused vormile, millesse ideed olid valatud.

„Iga kirjanik peab andma oma mõtetele kindla vormi, ja ta ei saa anda mingit muud vormi kui enda oma sest tal lihtsalt ei ole teistsugust. Kuid samal ajal, avalikustades oma mõtteid, ei saa ta valmis olla üle andma vormi, sest keegi ei saa omastada tema mõtteid ilma et ta nende vormi muudaks. Nõnda jääb vorm igaveseks tema ainuomandiks.”

Autoriõiguse pooldajad, nagu Beaumarchais, rõhutasid, et autor on eriline. Kuid miks? Mis ajast saadik? Ka kõige põgusam ajalooekskurss paljastab, et termin „autorlus” on suhteliselt hiljuti leiutatud mõiste. Goldschmidt kirjeldab
, et näiteks keskaegsed kirikukirjutajad panid originaalsust ja loovust pahaks:

„Nad hindasid vanu säilinud raamatuid palju kõrgemalt kui ühtegi hiljuti valminud vaimusünnitist; nad tõstsid kirjutaja ja kopeerija autorist kõrgemale. Nende meelest ei olnud õpetlase tõeliseks ülesandeks mitte uudsete mõtete asjatu tuletamine, vaid vanade raamatute avastamine, nende paljundamine ning reprode paigutamine sinna, kus need oleksid lugejate tulevastele generatsioonidele kättesaadavad.”

Juri Lotman kirjutab
, et keskaja kirikukirjutajad pidasid oma peaülesandeks algselt antud tõe meelespidamist. Intellekt tähendas teravdatud mälu. Uute tekstide loomine võrdus pühaduse rüvetamisega. Maailma kujutati hiiglasuure raamatuna, mille mõte avanes jumalike märkide süsteemis. Olemasolev maailm peegeldus sümbolites, nende lõputu külluse abil jutustas Issand inimestele oma loodu abil igavesest elust. Kui inimesele antud maailm peegeldus märkide süsteemis, siis looming, mis tekitas uusi, senitundmatuid märke, lõhkus vana maailma ning lõi uut.

Ühes XVIII sajandi keskpaigast pärit sõnaraamatus
 defineeritakse termin ‘raamat’, milles ‘kirjanik’ loetletakse üles ühena mitme hulgas: 

„Õpetlane ja kirjanik, paberitegija, kirjakunstnik, laduja, trükkal, korrektor, väljaandja, köitja, mõnikord isegi kuldaja ja vaselõikaja jne – kõik, keda toidab see tootmisharu.”

Teised uurimused näitavad, et autoreid peeti lihtsalt teatud tüüpi käsitöölisteks – tähendus, millele poleks ka Shakespeare vastu vaielnud – või siis äärmisel juhul ristteeks, kus õpetatud traditsioon kohtus välise, jumaliku inspiratsiooniga. Kui traditsioon tähendas tühipaljast käsitööd, ja inspiratsiooni ilmutuslik sära oli pigem jumala pärisosaks, mitte ei kuulunud aga anumale, mille ta oli välja valinud, kuidas sai siis soosida autoriõiguste seadmist?

Vaade jumalale kui ainsale autorile püsis üsna pikalt. Jean-Paul Sartre kirjutab oma autobiograafilises romaanis
:

„Nüüd otsustas vanaisa mulle kirjanikest rääkida. Ta tegi seda taktitundeliselt, ent külmalt: ta õpetas mulle selgeks kuulsate meeste nimed: üksi olles ütlesin seda tabelit Hesiodosest kuni Hugoni iseendale peast üles, tegemata ainustki viga: nad olid pühakud ja prohvetid, keda Charles Schweitzer end sügavasti austavat väitis. Õigust öelda häirisid nad teda: nende pealetükkiv olemasolu ei lasknud tal inimese loomingut otse Pühale Vaimule omistada. Seepärast eelistas ta südamepõhjas tundmatuid autoreid, ehitajaid, kellel oli olnud tagasihoidlikkust katedraalide varju jääda, samuti rahvalaulu loojaid nende loendamatuses. Tal polnud midagi Shakespeare’i vastu, kelle isik polnud kindlaks tehtud. Sama kehtis Homerose kohta, samal põhjusel. Ja veel mõne kohta, kelle puhul polnud päris kindel, kas nad üldse on kunagi elanud. Nende jaoks, kes polnud tahtnud või osanud kaotada oma olemasolu jälgesid, leidus süüdpehmendavaid asjaolusid ainult tingimusel, et nad olid hauas.”

Sedamööda kuidas autorid loobusid pidamast ennast Püha Vaimu käsitöölisteks või stenografistideks, hakkas esile kerkima hoopis teistsugune, palju romantilisem vaade autorlusele. Alguses võis sellist käsitlust leida vaid üksikutes isikukesksetes traktaatides. Vähehaaval levis uus vaade autorlusele nii laialdaselt, et juba XVIII sajandi keskpaigas peeti seda kunsti universaalseks tõeks.

Martha Woodmansee selgitab
, kuidas inspireeritud käsitöö allakäik ja romantilise autorluse esiletõus suutsid näiliselt lahendada intellektuaalse omandi õiguslikud küsimused: 

„XVIII sajandi teoreetikud eemaldusid varasemast mudelist kahel olulisel viisil. Nad minimiseerisid käsiöö elemendi (mõnikord suisa loobusid sellest) inspiratsiooni kasuks ning nad leidsid inspiratsioonile teise lähtekoha. Inspiratsiooni nähti välja voolavat mitte väljastpoolt, kõrgemalt, vaid autori enda seest. „Inspiratsioon” olevat originaalne vaim, millest tulenes, et inspireeritud teos oli tehtud üksnes autori poolt, järelikult oli autori ainuomand. Nõnda ei olnudki autor enam päevatööline, kes õppis ametit ning lootis selle eest hästi tasustatud saada. Romantismi ajal ei defineeritud autorit mitte enam kui etteantud reeglite head valdajat, vaid kui žanri kujundajat, vormi ümbertegijat. Originaalsus muutus kunsti parooliks.”

Originaalsuse nõue tõi kaasa ka probleeme, eriti XIX sajandi keskel, mil romantilise autori kultus oli haripunktis. Georg Borrow’i teoses Lavengro leidub painatud autori haletsusväärne kirjeldus:

„Ebaõnn, mis mind tabas, oli kahtlus selle üle, kas ma võin omaks pidada mõtteid, väljendeid ja situatsioone selles raamatus – ühesõnaga kõike mis moodustas teose. Kust ma need sain? Kuidas tulid nad mulle pähe? Kas ma leiutasin nad? Tekkisid nad minus eneses? On’s need minu või kellegi teise omad?... Lõpuks viskasin ma oma raamatu, see tähendab minu käes oleva eksemplari, tulle, ning alustasin uuega ... Kuid kõik oli asjata.”

Romantismiaegsete teoreetikute jaoks oli üldtuntud asjade taasloomine tõendiks selle kohta, et nad ei ole sugugi nii unikaalsed ja väljapaistvad vaimud kui nad lootsid olla. Klassikalises mõttes peeti originaalseks varasemate teadmiste kohandatud imiteerimist; romantiline ettekujutus originaalsusest nõudis radikaalset uuendust. Erinevus kahe kontseptsiooni vahel on silmatorkav. Kui varem peeti heaks tooniks allikate tundmist, varasemate õpetuste traditsiooni ning jagatud keelt, siis uuemal ajal selle mõju vähendati, isegi mõnitati. Tendents vähendada allikate tähtsust omab olulist tähendust intellektuaalse omandi jaoks.

Nobeli preemia laureaat Friedrich Hayek kritiseerib
 valesti mõistetud originaalsust, mis tema meelest mõjub ühiskonna intellektuaalsele ja moraalsele tasemele pigem negatiivselt:

„Konstruktivistliku ratsionalismi ja sotsialismi tõelised kandjad kipuvad olema hoopis niinimetatud intellektuaalid, keda ma kuskil mujal olen nimetanud „second-hand dealers of ideas”: õpetajad, ajakirjanikud ja meedia esindajad, kes teaduse koridorides kuulujutte ahminuna kuulutavad end moodsa mõtteteaduse esindajateks; isikuteks, kes teadmistelt ja voorustelt on üle igaühest, kes on säilitanud austuse traditsiooniliste väärtuste vastu; isikuteks, kelle ülimaks kohuseks on pakkuda publikule uusi ideid – ja kes selleks, et kiita oma kauba uudsust, peavad mõnitama kõike harjumuspärast. Tänu seisundile, milleks need inimesed leiavad end olevat seatud, muutub tõe asemel peamiseks väärtuseks „uudsus” või „uudis”... Samas see, mida nad pakuvad, pole sageli rohkem uus kui tõene. Pealegi võib tekkida kahtlus, kas kõnealuseid intellektuaale ei inspireeri vahel salaviha, et neile, kes nad teavad paremini, mida tuleks teha, makstakse võrratult vähem, kui neile, kelle korraldused ja ettevõtmised tegelikult maailma asju suunavad.”

Professor Litman ütleb
, et public domain’i ei tohiks käsitleda kui materjali, mis ei ole kaitsmist väärt, vaid kui vahendit, mis võimaldab ülejäänud süsteemil funktsioneerida, kuna toormaterjal on kõikide autorite jaoks kasutamiseks vaba. Vahetevahel tunnistavad isegi kohtunikud res communes omnium’i tähtsust, kuigi nad kipuvad ikka tasakaalustama oma kommentaare originaalse geeniuse ideega. Kaasuses Emerson v. Davies
 kirjutas USA kohtunik:

„Tegelikult on kirjanduses, teaduses ja kunstis vähe asju (kui üldse mõni), mis abstraktselt võetuna on läbinisti uus ja originaalne. Iga kirjanduse-, teaduse- ja kunstiteos laenab, ja peabki laenama ja kasutama paljutki, mis oli teada enne ja kasutatud varem ... Keegi ei pane kirja eranditult omi mõtteid, kasutamata võõraste mõtete abi. Iga inimese mõtted on suuremal või vähemal määral kombineeritud teiste inimeste mõtetest ja väljenditest, olgugi et nad võivad olla muudetud, parandatud või ülistatud oma vaimu või mõtisklusega.”

Seevastu kaasuses Bleistein v. Donaldson Lithographing Co.
, mis käsitles tsirkuseplakati kopeerimise õigust, väitis USA kohtunik Oliver Wendell Holmes, et teose kaitse tuleneb originaalsusest, mille loob „unikaalne individuaalne vaim”: „Koopia on isiku reaktsioon loodusele. Isikupära sisaldab endas alati midagi ainuomast. See väljendab oma erilisust isegi käekirjas. Isegi kõige tagasihoidlikum kunstiteos sisaldab endas midagi, mis kordumatu. Seda midagi võib kaitsta copyright’iga.”

Nõnda defineeritud originaalsus haakub hästi XVIII sajandi romantilise käsitlusega. Boyle kirjutab
, et „unikaalsus”, mida alul tunnistati olevat üksnes geeniustel, seejärel loovisiksustel, tunnistatakse lõpuks olevat ka reklaamiagentidel, kes loovad kommertstekste (‘infomercial’).

Autori loomulikud õigused leidsid ülima tunnustuse 1948. aastal, kui nad lülitati ÜRO inimõiguste ülddeklaratsiooni
 artiklisse 27 (2): „Igal autoril on õigus oma teadus-, kunsti- ja kirjandusteostest tulenevate moraalsete ja materiaalsete huvide kaitsele.” Seega, res communes omnium’i vaba kasutamine võis teatavatel juhtudel olla võrdne inimõiguste rikkumisega.

Euroopas on autori moraalsete õiguste apoloogia aastatega üksnes tugevnenud. Euroopa Komisjoni 1991. a. programmis
 öeldakse, et „autori moraalsed õigused tulenevad faktist, et teos on autori isiksuse peegeldus”. Euroopa Komisjoni 1995. a. raportis
 leitakse, et „autori moraalseid õigusi saab kahjustada isegi teoste koduse kasutamisega.”

1.1.2 Tööväärtusteooria

Denis Diderot (1713-1784) leidis, et ka poeesia- või filosoofiateosel võib olla oma vahetusväärtus. Ka kõige ülevama luuletuse väärtus on hinnatav rahas.

David Ricardo (1771-1823) käis välja idee, mille kohaselt kõigi asjade vahetusväärtust saab mõõta tööga, ja üksnes tööga. Kuna vahetusväärtus on tehislik ega saa eksisteerida omaette, see on looduses, siis on ta järelikult inimtegevuse tulemus. Ainuke tegevus, mis muudab looduslikku toorainet asjadeks, on töö. Järelikult sõltub asja vahetusväärtus (ehk hind) tööst ning on seda suurem, mida enam on tehtud tööd.

Koos sellega tekib fundamentaalne probleem: kuidas saab anda autorile enneolematuid õigusi? Me ei pea ju vajalikuks anda tehasetöölise omandusse mõttelist osa autost, mille tootmisel ta on osalenud, palgast piisab küll. Loomulikult võtab autor tükikese res communes omnium’ist – keelest, ideedest, kultuurist, huumorist, žanrist – ning muudab seda oma tarbeks. Kuidas saab üldse õigustada omandiõiguse andmist talle?

Karl Marx lahendas selle probleemi lihtsalt: kui olemasoleva loogika raames ei olnud võimalik paradoksi ületada, siis tuli luua lihtsalt uus loogika, töörahva loogika, mis erines põhimõtteliselt olemasolevast loogikast. Töörahva loogika kohaselt saab autoriõiguse printsiipe rakendada igas eluvaldkonnas. Marksistide loogika kohaselt ongi töölisel õigus mõttelisele osale igas asjas, millele ta on käe külge pannud.

Paljudele intellektuaalidele oli marksistlik tööväärtuse teooria meeltmööda. Siit leidsid nad toetust ka autoriõiguse apoloogiale.

Isegi Pietro Bonfante kirjutab oma „Rooma õiguse ajaloos”: „Uued intellektuaalse omandi vormid, töö tõeline vili, on oma olemuselt ajalised.”

Sellest, et autori loomulikke õigusi teosele põhjendatakse ikka veel labour theory of value baasil, annab tunnistust fakt, et alates 1926. aastast on Rahvusvaheline Tööorganisatsioon (ILO) tegutsenud aktiivselt teoste esitajate õiguste kaitsel. Mitmeid autoriõiguse alaseid konventsioone on välja töötatud just ILO egiidi all.

Ameerika kohtud tunnistasid pikka aega autoriõiguse sui generis alusena tööväärtusteooriat. Seda tunti sweat of the brow (kulmuhigi) doktriini nime all. 1991. aasta kohtulahendiga kaasuses Feist Publications Inc. v. Rural Telephone Service Co.
 loobus ülemkohus kulmuhigi doktriinist: 

„Fakte ei saa kaitsta autoriõigusega ega mingil muul viisil eemaldada public domain’i hulgast. Autoriõiguse saamiseks peab teoses olema miinimumtasemel loomingulisust. Järelikult ei saa anda autoriõigust tühipaljale tähestikulisele nimekirjale telefoniraamatus”.

1.2 Varalised õigused

1.2.1 Autoriõiguse utilitaristliku kontseptsiooni kodumaa: Inglismaa

Keskajal tarvitati monopoli ja privileegi mõisteid kui sünonüüme. Esimesed andmed privileegide väljaandmise kohta pärinevad XII sajandist. Üsna palju privileege anti välja XIV sajandil Itaalia linnades Veneetsias, Milaanos, Genuas jm. Kõige vanemaks patendiseaduseks loetakse Veneetsia 1474. aasta „seadust uute ja teravmeelsete mehhanismide kohta”, mis tühistas privileegide suvalise väljaandmise korra valitsejate poolt ja määras kindlaks kodanike õiguse privileegide saamiseks.

Kontsessiooniteooria pärines kaudselt William Vallutaja ajast 1066. aastal Inglismaal. Kui normannid alistasid Briti saarte elanikud, siis endised omandisuhted kaotati ning maa sai William I omandiks. Uus valitseja tükeldas maa ning jagas oma väepealikele vastutasuna jätkuva truuduse ja sõjalise toetuse eest. Anglo-normanni feodalistlikus süsteemis ei olnud kuninga ühelgi alamal õigust vabadusele ja omandile. Iga hüve või kinnisvara, mille isik omandas, oli vaadeldav kui kuninga antud privileeg või kontsessioon.

Keskaegse Inglismaa kuningad ajasid süstemaatilise väljapressimise poliitikat. Kui mõni eluala jäigi maksustamata, siis pigem kuninga hooletusest kui heatahtlikkusest. Maksud olid kohustuslikud, olgugi et maskeeritud annetusteks: nende eest pakkus kuningas kaitset kohaliku aadelkonna eest, kes olid veelgi ahnemad ja täitmatumad kui kuningas ise. Nõnda kaitses kuningas oma alamaid omaenda väepealike eest. Peamiselt said privileege kohalikud omavalitsused, gildid, kirikud ning heategevusühingud. Gildid olid esialgselt kaupmeeste ja käsitööliste vabatahtlikud ühendused. Vabatahtlikkuse printsiip kadus õige kiiresti. XII ja XIII sajandi jooksul anti gildidele juriidiline õigus ühtlustada hinnad ja toodete kvaliteet. Gildide liikmed soovisid kaotada igasuguse konkurentsi – ja see neil ka õnnestus. Erinevatele gildidele anti kuninglikke hartasid (privileege), millega nood saavutasid eksklusiivse jurisdiktsiooni teatud tegevusalade sees. Gildi poolt välja antud määrus oli kohustuslik ka nendele käsitöölistele, kes juhtumisi ei olnud gildi liikmeteks.

Kõige vanem teadaolev intellektuaalse omandi õiguskaitse dokument Inglismaal on välja antud kellelegi Utymanist pärinevale Johnile 1449. aastal, millega talle anti 20 aastaks monopol värvilise klaasi tootmiseks.

Ka XVI ja XVII sajandil sai ettevõtlust teostada privileegide kaudu. Tudorid ja Stuartid ei tunnistanud inimvabaduste printsiipe. Näiteks kui kaupmehed tahtsid reisida mere taha, seega väljuda kuningriigi piirest, pidi neil olema kuninga kirjalik luba. See ei sümboliseerinud üksnes kuninglikku kaitset, vaid sanktsioneeris igasugust ärilist tegevust. Kui privileeg jäeti küsimata, siis võis monarh hakata sind kahtlustama milles iganes.

Copyright’i traditsioon saab alguse on XVI sajandil, mil kuningas andis teatud trükkalile privileegi teatud raamatu trükkimiseks. Selles aktis ühinesid ebatervel kujul kuninga soov tsenseerida ning trükkali soov vältida konkurentsi.

James I ajal (1603-25) hakkas parlament rakendama monopolidevastast poliitikat. 1623. a. esitati parlamendile läbivaatamiseks monopolide statuut (Statute of Monopolies), mille parlamendi mõlemad kojad kinnitasid 1624. aastal. Monopolide statuudi alusel kuulutati kehtetuks varasemad monopolid, mis polnud välja antud leiutise tegelikule ja esimesele autorile. Edaspidi väljaantavate patentide maksimaalseks kehtivusajaks määras seadus 14 aastat.

Õigus leiutisele peab ilmselt kuuluma leiutajale; selline õigus oli ainuke, mis kuningas James I ajal jäi alles monopolide statuudist.

1688. a. revolutsioon Inglismaal ning Ameerika 1776. aasta revolutsioon võttis kuningate võimult jumaliku sära. Ometigi säilis privileegide süsteem USAs 1837. aastani ning Inglismaal 1844. aastani (seda äriühingute asutamisel).
 Keskaegsest privileegide süsteemist on tänaseni säilinud üksnes intellektuaalse omandi õigus.

Esimene autoriõiguse seadus on 1709. aastal Inglismaa parlamendi poolt vastu võetud ja 1710. aastal jõustunud Copyright Statute of Anne.

Autoriõiguse anglosaksi tradtsiooni uurinud professorid Patterson ja Lindberg tõdevad: „Copyright ei sündinud algselt mitte autorite – loovate kirjanike, kunstnike ja teadlaste – teoste kaitseks. See on algusest peale kaitsnud peaasjalikult kirjastajaid konkurentsi eest. Sama eesmärki täidab autoriõigus ka tänapäeval.”

XVIII sajandi raamatukaupmehed vajasid Anne statuuti selleks, et jätkuksid nende privileegid. Maskeeringuks sai utilitaristlik idee teaduse ja hariduse edendamisest.

Statute of Anne pealkiri sisaldab endas utilitaarset eesmärki: „Seadus õppimise edendamiseks...” („An Act for the Encouragement of Learning by vesting the Copies of printed Books in the Authors or Purchasers of such Copies, during the Times therein mentioned.”)

Anne statuut kehtestas varem avaldamata raamatutele kaitse kopeerimise eest 14 aastaks, mida võis pikendada veel 14 aastaks. Kaitse nendele raamatutele, mis olid avaldatud enne statuudi vastuvõtmist, oli kaitse tähtaeg 21 aastat.

1841. aastal peeti Briti parlamendis vaidlusi selle üle, kas pikendada copyright’i tähtaega. T. Macaulay ütles seal:

„Copyright’i põhimõte on järgmine. See on maks lugejatele eesmärgiga tekitada neile rikkalikult kirjanikke. See on äärmiselt paha maks. /.../ Copyright’i monopoli pikendamine ei anna midagi juurde, ei stimuleeri autorit kui teosed on juba loodud, pigem veeretab üldsuse õlgadele täiendava raskuse.”

1.2.2 Utilitaristlik copyright’i teooria USAs

Inglismaast lahku löönud Ameerika Ühendriikides ei olnud suhtumine autoriõigustesse sugugi nii ühene. Näiteks Thomas Jefferson (USA teine president) oli autoriõiguse kehtestamise vastu:

„Kui looduses on üldse mingi asi, mis saab olla kellegi ainuomanduses, siis kõige vähem on selleks asjaks mõtlemisjõu protsess, mida kutsutakse ideeks. Indiviid saab hoida seda endale üksnes nii kaua kuni ta seda ei väljenda. Kuid hetkel, mil idee on avaldatud, läheb ta paratamatult kõikide valdusse, omandaja ei saa sellest enam lahti. Idee eriliseks omaduseks on ka see, et mitte kellelgi ei ole seda teistest vähem: kõikidel saab olla seda ühepalju. See, kes saab idee minult, ei tee mind vaesemaks; see on sama mis ühe küünla süütamine teisest – uus küünal ei tee teist tuhmimaks. Et ideed levivad vabalt üle maailma, ühelt isikult teisele, üksteisele õpetuseks, inimese olukorra parandamiseks, näib olevat olnud looduse heatahtlik eesmärk. Kui loodus lõi ideed, siis ta pani need levima nagu kulutule, mille tihedus jääb alati samaks. Ideid ei saa vangistada ega haarata ainuomandusse – nagu ka õhku, mida sisse hingame, milles me liigume ja eksisteerime. Oma olemuselt ei saa leiutised olla kellegi eraomanduseks.”

Seevastu James Madison (USA kolmas president), kes muidu oli kindel monopolide vastane, leidis, et „avalikkuse huvi on rahuldatud isegi siis, kui autor saab sellest kasu”. Madison hääletas konstitutsiooni vastuvõtmisel copyright’i kehtestamise poolt. Madison rõhutas, et copyright saab olla vaid piiratud tähtajaga: „Piiramatud monopolid on ebasoovitavad mitte ainult valitsuse suveräänsuse seisukohast vaid ka inimteadvuse lühinägelikkuse tõttu.”
 

Autoriõiguste kaitse kehtestati USA konstitutsioonis „autorite” (mitte kirjastajate!) „kirjutistele” (mitte kõikidele kultuuri-ilmingutele!), „piiratud tähtajaks” (mitte igavesti!), „teaduse ja kaunite kunstide edendamiseks” (mitte teatud huvigruppide kasumi suurendamiseks!). USA Ülemkohus kommenteeris hiljem, et selline sõnastus valiti „vastukaaluks kuningakoja kombele jagada monopoolseid äriõigusi õukonna lemmikutele”
.

Konföderatsiooni 12 osariiki 13-st võtsid vastu copyright’i seadused. Pooled kehtestasid copyright’i kestuseks sama tähtaja nagu Anne statuudiski, ülejäänud erinevad perioodid 14-st 21 aastani.

Tänapäeval on copyright kaugel oma esialgsest „piiratud tähtajast”, mille kirjutas ette USA konstitutsioon. Needsamad džentelmenid, kes kirjutasid nii USA konstitutsiooni kui ka copyright’i seaduse, nägid piiratud tähtaega maksimaalselt 28 aastasena. Ka Bostonis 1833. a. välja antud konstitutsiooni kommentaarides rõhutatakse, et tähtaeg peab olema lühike („short interval”).
 See hoopis midagi muud kui USAs praegu ette nähtud kaitse maksimaalne tähtaeg 120 aastat teose loomisest.

1.3 Loomuõigusliku vaatenurga kriitika

1.3.1 Utilitaristide kriitika autori moraalsete õiguste suhtes

Üks suuremaid erinevusi Ameerika ja Euroopa autoriõiguse seaduste vahel seisneb suhtumises autori moraalsetesse õigustesse. USA tunnustas alles hiljuti (1990) teatud mööndustega moraalsete õiguste olemasolu. Kuid Kongress on selgelt välja öelnud, et „copyright’i seadustamine ei põhine mitte autori loomuõigustel, vaid eesmärgil teenida üldist heaolu ning edendada teadust ja kauneid kunste, kindlustades autorile piiratud tähtajaks ainuõiguse tema teostele.”

Kongressile saadetud avalduses kirjutasid 60 ameerika autoriõiguse professorit
:

„‘Loomulike’ autoriõiguste kontseptsioon on tegelikult suitsukate, mille varjus antakse eriõigusi korporatiivsetele huvigruppidele. Vaatamata kõrgelennulisele retoorikale „täieliku kontrolli andmisest teoste üle”, ei järgi ükski maa intellektuaalse omandi kaitse loomuõiguse teooriat sajaprotsendiliselt. Sellise teooria rakendamisel ei seataks mitte ainult piiranguid patendikaitse tähtaegadele, vaid ei eristataks ka ideed ja vormi. Tihtipeale on teose kõige loominguliseks osaks just idee, millele ta põhineb. Puhta loomuõiguse teooria kohaselt ei saaks keegi tõmmata vahejoont teose kaitstavate ja mittekaitstavate elementide vahel. Ometigi tehakse vahet igal maal. [Autoriõiguste] loomuõiguse teooria on fundamentaalselt määramatu teooria ning seda ei rakendata kusagil maailmas.”

Kaasuses Wheaton v. Peters
 tegi USA ülemkohus eeskujuliku otsuse: copyright on riigi kingitus autorile, mitte aga tava- või loomuõigusest tulenev autori nõue. („Kongress, selle asemel et pühitseda olemasoleva õigussuhte säilimist, hoopis lõi selle.”) Analoogilisi avaldusi tegi Ameerika Ühendriikide ülemkohus veel mitmetes XIX sajandi kaasustes.

Paarkümmend aastat tagasi oli USA ülemkohtul taas võimalus juurelda copyright’i kontseptsiooni üle. Kohtunik Stewart kirjutas:

„Copyright’i omaniku monopoolsete õiguste piiratud iseloom, mis sätestatud seadustes ja põhiseaduses, peegeldab tasakaalu üldsuse huvidega. Loometegevust soodustatakse, kuid autorite motivatsiooni tulemusel peab üldsusel olema laiem valik ja juurdepääs kirjanduse, muusika ja teiste kunstide teostele.”

1.3.2 Kas autoriõigus on isiklik õigus?

Prantsusmaa Asutava Kogu 1791. a dekreet kindlustas draamakirjanikele eluaegse õiguse oma teoste avalikule esitamisel teatrites, pärijatele aga viieks aastaks peale autori surma. Prantsusmaa Konvendi 1793. a dekreet kehtestas autoriõiguse üldised alused kirjandus-, kunsti- ja muusikateostele. Kirjandusteoste osas nähti ette, et nende autorid kasutavad oma ainuõigust teosele ehk õigust teost välja anda ja levitada kogu oma eluaja, pärijad aga kümme aastat pärast autori surma.

Euroopa Ühenduse Nõukogu direktiiv 93/98, 1993 ütleb: „ ...Berni konventsioonis sätestatud minimaalse kaitse tähtaeg, nimelt autori eluaeg ja 50 aastat pärast tema surma, oli mõeldud kaitsmaks autorit ja esimest kahte põlvkonda tema järeltulijaid; nüüd on keskmine eluiga Euroopa Ühenduses kasvanud pikemaks, ning enam ei piisa sellest perioodist katmaks kahte generatsiooni.”

Kui USAs hakati 1998 aastal pikendama autori surmale järgneva kaitse tähtaega 50 aasta pealt 70 peale, siis väitsid 60 Ameerika autoriõiguse professorit oma kirjas
 USA Kongressile:

„Kui autori huvi anda teatud varaline kindlus oma otsestele järeltulijatele on veel kuidagi mõistetav, siis vägagi küsitav on süsteem, mis üritab anda kerge sissetuleku inimestele, keda autor tõenäoliselt kunagi ei tundnud. Autori järeltulijad saaksid endaga vist paremini hakkama (ja ka üldsus oleks rahul), kui nad võtaksid ette mingi loova tegevuse. Ameerika copyright’i süsteemi ei loodud kunagi sotsiaalhoolekande tähenduses. Seepärast ei olegi liiga nipsakas öelda nendele inimestele, kelle esivanem suri viiskümmend aastat tagasi: „Get a job!”
93 aastat tagasi väljendas kuulus autor Samuel Clemens (alias Mark Twain) oma rahulolematust selle üle, et copyright’i tähtaeg ulatub tema lastelasteni. Clemens teatas, et tema järeltulijad saavad endaga ise hakkama.

Kuigi praegu öeldakse, et asjaõiguse ja intellektuaalse omandi kaitsel ei ole mingit seost, on paljud intellektuaalse omandi instituudid laenatud siiski asjaõigusest. Nende loomisel parafraseeriti (võiks isegi öelda: plagieeriti) rooma õiguse instituute. 

Roomlaste termin res (‘asjad’) haaras enda alla peale materiaalsete objektide ka juriidilisi suhteid ja õigusi
. ‘Õiguste’ sünonüümiks oli res incorporales. Gaius liigitas viimaste hulka näiteks pärandi, kasutusvalduse (ususfructus), kohustised
. 

Kasutusvaldus on üks õigustest, mis on antud võõrale asjale (servituut). Servituut säilis üksnes õiguse kasutamisel
, kasutamata jätmise korral kustus kasutusvaldus 1-2 aasta möödumisel. [Võrdle Pariisi konventsiooni
 artikliga 5 A, mis näeb ette sundlitsentside andmise või õiguste kaotamise, kui leiutis või kasulik mudel jäetakse kasutamata.] 

Teine isikliku servituudi liik – isiklik kasutusõigus (habitatio) – ei olnud väljarenditav, üleantav, võõrandatav
. [Võrdle Berni konventsiooni
 art 6bis lõikega 1, mis välistab autori moraalsete õiguste üleandmise.]

Nendest näidetest nähtub, et isiklikud servituudid ja intellektuaalne omand on ilmses suguluses. Analoogia põhjal võiks justkui tuletada, et ka autoriõigus on isiklik õigus. Kahjuks ei ole see tänapäeval nii.

Roomlaste isiklik kasutusõigus kehtis kuni õigustatud isiku surmani
. Kasutusvaldus lõppes õigustatud isiku surmaga, „nagu ka kõik muu, mis seotud isikuga”
. Personis quidem data immunitas cum persona extinduitur, rebus nunquam exinduitur – „Isikule antud eesõigus lõpeb koos õigustatud isikuga; asjale antud eesõigus ei lõpe kunagi”.

Seevastu Berni konventsiooni art 6bis lg 2 kohaselt kestavad autori mittevaralised õigused edasi ka pärast autori surma. Autoriõiguse seaduse § 36 lg 3 kohaselt on mittevaralised õigused pärandatavad. 

Kui autoriõigusi saab testamendiga üle anda, siis ei saa neid pidada isiklikeks õiguseks
. Kuigi mittevaraliste autoriõiguste puhul ei saa olla tegemist isiklike õigustega, nimetatakse neid autoriõiguse seaduses millegipärast ikkagi „isiklikeks” õigusteks. See nonsenss on seadusesse sisse viidud vaid selleks, et õigustada mittevaraliste autoriõiguste kohtulikku kaitset: tsiviilseadustiku üldosa seaduse § 26 kohaselt võib isik nõuda isiklike õiguste rikkumise lõpetamist, samuti sellega tekitatud moraalse ja varalise kahju hüvitamist üksnes seaduses sätestatud juhtudel
.

Professor Heiki Pisuke on kirjutanud
, et kuna autoriõigus on tsiviilõiguse osa, siis peavad autoriõigused olema vabalt võõrandatavad. Eesti Vabariigi põhiseadus
 seda justkui ei luba, kuna § 39 kohaselt on autoril on võõrandamatu õigus oma loomingule. Sellest johtuvalt tuleks Eesti Vabariigi põhiseaduse § 39 Heiki Pisukese meelest ümber kirjutada, vältimaks formaaljuriidilisi vastuolusid.

Ent isiklike õiguste sisemisest loogikast lähtudes tuleks just põhiseaduse praegust sõnastust pidada korrektseks. Kui autoriõiguse teoreetikud tahavad autoriõigust pidada isiklikuks loomuõiguseks, siis peab ta olema võõrandamatu, teda ei saa vabatahtlikult teisele isikule üle anda ning autoriõiguste kaitse tähtaeg peab saabuma autori surmaga. Pigem tuleb just autoriõiguse seaduse § 36 lõiked 3 ja 4 kehtetuks tunnistada kui põhiseadusega vastuolus olevad.

Teine rooma õigustraditsiooniga vastuollu minev norm on kirja pandud Berni konventsiooni artikli 14ter lõikesse 1. Nimetatud sätte kohaselt kuulub autorile ja tema õigusjärglastele võõrandamatu õigus saada protsente algupäraste kunstiteoste ning käsikirjade igasugusest müügist, mis järgneb autori poolt teose esmakordsele üleandmisele. Sellist autoriõigust on nimetatud ka uuestimüügi õiguseks (resale right). Artikliga 14ter on autor ja tema õigusjärglane kuulutatud kaasomanikuks vallasasjale, kusjuures tema mõttelise osa suurus varieerub sõltuvalt sellest, millises jurisdiktsioonis edasimüüki teostatakse. Näiteks Eestis on resale right vastuolus põhiseaduse § 32 lõikes 2 sätestatud omandi vaba käsutamise põhimõttega. Uuestimüügi õigus ei saa olla kitsendavaks tingimuseks põhiseadusele, kuna nimetatud kitsendus oleks vastuolus põhiseaduse §-ga 11, mis nõuab, et piirangud peavad olema demokraatlikus ühiskonnas vajalikud ega tohi moonutada piiratavate õiguste ja vabaduste olemust. 

Pietro Bonfante on kirjutanud
:

„Rooma [klassikalise] õigusteaduse selged ja lihtsad konstruktsioonid segati rooma-helleenilisel ajajärgul, kui õiguse arenemine oli lahutatud oma ajaloolisest pinnast ja kavaldavate bütsantslaste mõttekäik alistus neoplatonismi transtsendentaalsete doktriinide ikkele, uduse kontseptualismiga ja tühjade sõnaliste vaidlustega: mõned kõige kahetsemisväärsemad moodsa dogmaatika mõisted nagu isiklikkude servituutide ning universaalse suktsessiooni mõisted ja animus possidendi spiritualiseerimine moodustavad kurva pärandi liialdatud ja haiglasest spekulatsioonist, mida soodustas idamaalaste rooma instituutide ajalooliste ja reaalsete aluste mittetundmine.”

Intellektuaalse omandi ebaloogiline olemus ilmnebki just õiguste suktsessiooni küsimuses.

1.4 Utilitaristliku vaatenurga kriitika

Kas ilma autorluse tunnustamiseta toodetaks sama palju informatsiooni kui praegu? Erinevad autori annavad sellele küsimusele erinevaid vastuseid. Ühed ütlevad, et ilma autoriõiguseta toodetaks liiga vähe informatsiooni, kuna info tootjad ei teaks muidu info õiget hinda.
 Seevastu teised leiavad, et intellektuaalse omandi mittetunnustamisel toodetakse liiga palju informatsiooni
: suur osa informatsioonist on vajalik vaid selleks, et saavutada turukonkurentsis ajutist edumaad. Järelikult on osa vaimuenergiast rakendatud olemasoleva rikkuse ümberjagamisele, mitte aga uue loomisele.

Empiirilised tõendid panevad kahtluse alla tänapäeval laialt levinud arvamuse, nagu suudaks üksnes intellektuaalne omand ergutada teadustööd ja innovatsiooni. Ajaloolis-statistiline uurimus patendikaitse mõjust uute ravimite väljatöötamisele nii arengu- kui arenenud maades aastatel 1950-1989 leidis:

„Patendisüsteemi olemasolu ei ole eeltingimuseks leiutamisele. ...Muuhulgas uuriti erinevate patendisüsteemide mõju arenenud maade innovaatilisele võimekusele. Kaks erinevat testi, mis mõlemad kasutasid Yule’i koefitsenti
, näitasid lõpuks, et nendes maades, kus tehakse peaaegu kõik leiutised, on korrelatsioon väheldane. ...Hüpotees, et leiutiste hulk kasvab maailmas sedamööda kuidas levib patendikaitse, ei leidnud kinnitust – ei USAs eraldi ega maailmas üldiselt.”

Leiti, et arenenud maades on korrelatsioon patendikaitse ja innovatsiooni vahel väike (Yule’s association coefficient = 0.15). Uurijad täheldasid, et palju olulisem korrelatsioon on arengutaseme ja innovatsiooni vahel (Yule’s association coefficient = 0.94)

Ka Fritz Machlup kinnitab, et patendiõigus ei aita tegelikult kaasa tehnoloogia arengule:

„Seda probleemi on korduvalt uuritud. Ei ole tuvastatud, et patendiõigus tegelikult suurendaks uute tehniliste teadmiste voolu. Pigem suunab patendiõigus uurimistööd nendele probleemidele, mille lahendamine on lähitulevikus niikuinii etteaimatav. Seadus tekitab ebatervet võiduajamist, sest see, kes tabab lahenduse hetk enne järgmist õnnestujat, omandab ainuõiguse kasutada seda pika aja jooksul.”

Murray Rothbard ütleb, et patendid tegelikult rikuvad nende isikute õigusi, kes leiutavad sõltumatult mingi uue tehnoloogia, kuid satuvad seda tegema pärast patendiomanikku.

Kõige populaarsem utilitaarne argument patentide poolt on see, et see pidavat ergutama investeeringuid innovatsiooni ja leiutustegevusse. See on veider väide, sest koheselt kerkib küsimus: kuidas hinnata, kas need investeeringud on piisavad või on neid liiga vähe? Ressursid on alati limiteeritud ning neid võib kulutada lugematul erineval viisil. 

Ainult vaba turg, mitte valitsus, suudab määrata, kuipalju ressursse tuleb kulutada innovatsioonile. Firmajuhid saavad ise otsustada, kas nende tehased vajavad väljavahetamist kohe nüüd või mõne aja pärast.

Patendid, nagu igasugused monopolid, annavad eelistuse ühtedele turuosalistele ning piiravad teiste juurdepääsu, seega moonutades vaba turu toimimist. Kui kaup on tõeliselt nõutav, siis saab patendiomanik kehtestada sellele monopoolse hinna. Patendilitsentsid tähendavad tarbija jaoks lihtsalt lisamaksu uuele tehnoloogiale, selle vahega, et maksu ei maksta mitte valitsusele vaid patendiomanikule.

James Boyle heidab oma kirjutises „A Theory Of Law And Information” 
 väljakutse valgustusajastu ideoloogiale, mille kohaselt on infoküllus alati tervitatav. Ta maalib kujutluspildi leiutajatest, kes peavad tuhnima andmepankades, eraldamaks terasid sõkaldest. Tänapäeva maailma kasvav spetsialiseerumine, teadusharude killustumine, autorluse irratsionaalne kummardamine, masinlik tsiteerimisharjumus, avaliku arutelu lahustumine pisiasjades – need on vaid mõned infouputuse tahud. Muid tagajärgi ei saagi tahta maailmas, kus autor on jumal ning tema materiaalne huvitatus on progressi mootoriks.

1930ndatel aastatel tõid majandusteadlased näite vabrikust, mis reostab tonnide viisi õhku ega maksa selle eest midagi. Kui vabrik ei võta sisemiselt kanda kulusid, mida ta põhjustab väljapoole (keskkonnale), siis on tulemuseks ületoodang. Kui kogukulud võetaks tõsiselt arvesse, siis osutuks tootmine võibolla ebamajanduslikuks.

Boyle arvab, et autorlus ei mängi tegelikult sugugi nii suurt rolli kui sellele üritatakse omistada. Ta leiab, et rahvalik arutelu ja juurdepääs informatsioonile hoopis soodustavad turu arengut.

Kergesti on ümber lükatav utilitaristlik argument autoriõiguse kaitse tähtaegade pikendamise kaitseks. Ühegi autoriõiguste omanik ei võida tõenäoliselt midagi juurde sellest, kui copyright’i pikendada veel 20 aasta võrra (see on autori eluiga + 70 aastat). Oletame, et autor saab oma teoselt iga-aastast garanteeritud sissetulekut $1000 ning oletame et surivoodil ta võõrandab oma varalised õigused. Kui eeldada iga-aastast inflatsiooni 5%, siis 50-aastane rahavoog võrduks tänapäeva rahasse ümberarvestatult 19256 dollariga. 70-aastane rahavoog võrduks 20343 dollariga. Vahe on 5,4%. Tegelikkuses maksaks varaliste õiguste omandaja veelgi vähem, sest aastatega väheneb ka rahavoog teoselt. 

Inimene, kelle esmaseks sihiks on rikastumine, ei saa kunagi muusikuks ega jää kunagi muusikuks. Psühholoogilised uuringud näitavad, et rikastumissoov üldjuhul pärsib loomingulisust. Need, kes tegelevad kaunite kunstidega, teevad seda oma lõbuks. Tõelised muusikud ei vaja mitte rikastumist vaid igapäevast äraelamist.

Nobeli majanduspreemia laureaat Friedrich Hayek kritiseerib niisamuti utilitaristlikke argumente autoriõiguses.

„Nendestsamadest intellektuaalidest, kes üldiselt peavad küsitavaks materiaalse omandi neid vorme, mis võimaldab materiaalset tootmist, on saanud kõige innukamad eestvõitlejad teatud mittevaralise omandi õigustele, mis on leiutatud alles suhteliselt hiljuti – jutt on autoriõigustest ja patentidest.

Nende ja teiste omandiõiguste liikide vahe on järgmine. Materiaalne omand juhib nähtamatu käega defitsiitsete ressursside kõige optimaalsemat kasutust. Immateriaalsete hüvede (nt kirjandusteoste ja leiutuste) tootmise potentsiaal on samuti piiratud, ent kui need on juba ilmavalgust leidnud, võib neid paljundada lõpmatult. Nende puhul saab defitsiiti tekitada vaid seadusandlikul teel – justkui stimuleerimaks nende loomist. Ometi pole sugugi kindel, kas selline kunstlikult tekitatud nappus on tõhusaim meetod loovuse ärgitamiseks. Kahtlen, kas leidub mõni kirjanduse suurteos, mis jäänuks inimkonnal saamata, kui selle autor poleks omandanud selle peale ainuõigust. Samas tundub, et selliseid äärmiselt kasulikke teoseid nagu entsüklopeediaid, leksikone, õpikuid ja muid teatmeteoseid ei saaks toota, kui pärast võiks neid vabalt reprodutseerida.”

Utilitarismi nõrka seost moraaliga on kirjeldanud Murray Rothbard:

„Selle asemel, et püüelda vabaduse poole õiguse ja õigluse kaudu, on utilitarism seadnud ülimaks hüveks ebamäärase „üldise heaolu”. Valikute tegemiseks mõtles XVIII sajandi inglise filosoof Jeremy Bentham välja meetodi, mida majandustudengid tunnevad nime all ‘cost-benefit analysis’. Kui klassikalistele liberaalidele on vabadus ülimaks printsiibiks, siis utilitaristid näevad inimõigustes ja -vabadustes üksnes ad hoc vahendit. Kuna vahendid tulevad ja lähevad koos tuulepuhangutega, siis võib kergelt adapteeruv utilitarist üsna kergesti ohverdada ka põhimõtted.”

Paraku on nii, et tänapäeva intellektuaalsetes vaidlustes jäävad moraalsed argumendid liiga nõrgaks. Sellist suhtumist on kirjeldanud Aldo Leopold:

„Üks looduskaitse peamisi nõrkusi baseerub tõigal, et enamusel asjadel puudub majanduslik väärtus. Ja kui me tajume, et need mittemajanduslikud kategooriad on ohus, ja me samaaegselt armastame neid asju, siis me leiutame igasuguseid hädavalesid, andmaks neile majanduslikku tähtsust.”

1.5 Autoriõiguste kuritarvitamine 

Suurfirmad üle maailma avaldavad valitsustele survet, nõudes üha laialdasemat autori-, patendi-, kaubamärgi ja andmebaasikaitset. Valitsused taltuvad, laiendades intellektuaalse omandi kaitset üsnagi üllatavates suundades. Veider on mõelda, et mistahes maailma naine võib endas kanda rinnavähi eelsoodumusele viitavat geeni BRCA1, mis on patenteeritud Myriad Genetics’i poolt. Harvardi ülikoolil on patent nr 4.736.866 geneetiliselt manipuleeritud hiirele – niinimetatud onkohiirele – mis on vastuvõtlik vähile.

Kui Washingtoni Shakespeare Theatre otsustas kinnitada Othello rolli valgenahalise näitleja, Patrick Stewarti, samal ajal kui kogu ülejäänud trupi moodustasid mustanahalised näitlejad, siis ei vajanud nad luba Shakespeare’i järeltulijailt, sest Shakespeare’i ajal ei tuntud autoriõigust. Kuid teatritrupp, kes tahtis etendada „Porgy ja Bessi” valgete näitlejate trupiga, ei saanud seda teha, sest Gershwini Family Trust’i nõudel etendust saab seda tükki esitada ainult mustanahaliste näitlejate poolt.
 

Kas Shakespeare’i järeltulijad oleksid lubanud „Romeo ja Julia’t” lavastada muusikalina New Yorgi gängide sõjana – nagu seda tehti „West Side Story’s”?

Suur XIX sajandi Ameerika karikaturist Thomas Nast lõi joviaalse paksukese kuju, keda me täna tunneme Santa Clausi nime all. Santa Clausi prototüübiks oli range ja karmi olekuga kõhn Jõuluisa, kes ei olnud autoriõiguse objektiks. Ent kui Jõuluisa oleks olnud kaitstud, siis oleksid meie jõulud näinud välja hoopis teistsugused. Nast’i õigusjärglased võiksid nõuda honorari kõigilt jõulukaunistuste ülespanijatelt. Isegi USA valitsus oleks pidanud maksma tasu habemiku torukübaras Onu Sami kasutamise eest oma patriootlikel üleskutsetel (nt võlakirjade müük ja sõjaväkke värbamise kuulutustel) Esimese ja Teise Maailmasõja, Korea sõja ning Vietnami sõja ajal. Onu Sam oli samuti Thomas Nast’i loodud kuju, mis ilmus esimest korda 1868. aastal Harper’s Magazine’is. Nast suri 1902. aastal. Juhul kui ta oleks oma teosed kaitsnud copyright’iga, siis oleksid need õigused kehtinud kuni 1973. aastani.

Aastal 1995 nõudis ASCAP (Ameerika Heliloojate ja Muusikakirjastajate Ühing), et skaudilaagrid maksaksid autoritasu laulude eest, mida lauldi ümber lõkketule. Absurd jõudis tipuni siis, kui Kalifornias ühepäevamatka teinud tüdrukute salk tantsis ümber lõkketule Macarenat ...vaikuses. Skaudid kartsid, et ASCAP saab nad ka metsast kätte. Juhtum filmiti videolindile ning seda näidati televisioonis. ASCAP seletas pärast, et skaudid olevat nende nõudmistest „valesti aru saanud”. 

Paar aastat varem oli Disney kompanii esile kutsunud sarnase PR-košmaari, kui proovis nõuda autoritasusid Florida lasteaialt selle eest, et seal oli seinale maalitud Mikisid ja Pluutosid.

Enne 1988. aastat võisid noorteorkestrid ja külakapellid Raveli „Hane-ema süiti” avalikult esitada alles pärast $540 (see on umbes 8000 krooni) tasumist. Nüüd, mil autoriõiguse kaitsmise tähtaeg on möödunud, võivad nad osta noodid $70 eest ning mängida seda nii tihti kui süda lustib.

Ameerika autoriõiguste kaitse ajaline pikendamine ei meeldi kuidagi nendele õpetlastele, kes tahaksid vabalt tsiteerida avalikke arhiivimaterjale. Ian Hamiltoni kirjutatud Jerome D. Salingeri biograafiast jäid 1988. aastal järele varemed, kui USA ülemkohus lubas Salingeril keelata Hamiltonil tsiteerida oma kirjutisi. Luuletaja Ted Hughes keelas oma kadunud naise Sylvia Plath’i kirjutiste tsiteerimise.

USA ülemkohus ei luba osariikidel keelustada lipupõletamist
, kuid loob üsna kerge südamega omandiõiguse üldkasutatavale sõnale ‘olümpia’, annab selle siis üle eraõiguslikule isikule, kes siis omakorda keelab selle sõna kasutamist avalikkusele. USA Olümpiakomitee on näiteks lubanud puuetega inimestel pidada „eri-olümpiamänge”, kuid homodele keelanud „homo-olümpiamängude” pidamise. Selgub, et antud juhul on tegemist eraomandusega, mitte riikliku tsensuuriga.

Nimetatud kaasusest julgust saanud kohtunik Rehnquist pooldas oma arvamusavalduses isegi lipu erastamist:

„Mitte väga ammu, kaasuses San Francisco Arts and Athletics, Inc. v. United States Olympic Committee leidis kohus, et Kongress võib anda sõna ‘Olümpia’ kasutamise eksklusiivselt USA Olümpiakomiteele. ...Kohus leidis, et kui sõna (või sümbol) omandab väärtuse tänu organisatsiooni poolt investeeritud tööle, oskusteabele ja rahale, siis võib see organisatsioon omandada ka piiratud omandiõiguse sõnale (või sümbolile). Mõistagi võib Kongress või osariik tunnustada analoogilist õigust lipule.”

Terve mõistuse seisukohast ei saa „reproduktsiooniks” pidada ajalehepaberile trükitud mustvalge foto peal näha olevat fragmenti kujutava kunsti teosest, eriti kui see on avaldatud üldsuse informeerimise eesmärgil. Ent Eesti Autorite Ühing (EAÜ) on juba esitanud Äripäevale autoritasu nõude kunstnik Joan Miró värvilise maalist tehtud foto avaldamise eest kolmandal päeval pärast näituse avamist
. EAÜ tõlgenduse kohaselt peab autoritasu maksma ka sel juhul, kui seltskonnaajakirjas on avaldatud foto seltskonnategelasest, kes istub oma kodus, taustaks mõne tuntud kunstniku teos. Ühes ameerika kohtuasjas leidis kohus, et kui 100-minutilises mängufilmis näidatakse paari minuti jooksul autoriõiguse kaitse all olevat skulptuuri, siis ei ole enam tegemist teose vaba kasutamisega
.

Autoriõiguse apologeedid on oma erihuvide kaitsmise nimel valmis tembeldama kurjategijateks kasvõi kogu rahva. Kui kaabeltelevisioonifirma STV oli jätnud EAÜga litsentsilepingu sõlmimata, siis ütles EAÜ tegevdirektor Kalev Rattus ajakirjanduse vahendusel, et „20000 kodus Tallinnas rikutakse iga päev seadust ja kõik vaatavad sellele läbi sõrmede”
.

2. intellektuaalse omandi filosoofia
2.1 Plagiaat

Harald Haberman kirjutas aastakümneid tagasi ajakirjas Looming:

„Mõnelt poolt väidetakse, et tänapäeva inimene opereerib 98% ulatuses teiste poolt sõnastatud ja väljendatud mõtete ning üldistustega. Crowther ütleb koguni, et inimene, kes oma elu jooksul on tootnud 2% originaalseid mõtteid, on surematu. Seepärast on üldküsimuste käsitlejad ja nende arutlused alati saanud kutselistelt kriitikutelt esimese üldhinnanguna plagiaatori ja plagiaadi nime.”

Kaasuses Schiller & Schmidt v. Nordisco Corp üritas ameerika kohtunik lahata plagiaadi olemust. S&S hages Nordiscot autoriõiguse väidetava rikkumise pärast. S&S endine töötaja oli loonud uue, Nordisco nimelise firma, ning ta presenteeris oma toodangut kataloogis, mis oli väljanägemiselt üsna sarnane S&S kataloogile, mille ta oli ka ise teinud. Kohtuniku jaoks ei olnud sarnasus sugugi üllatav: 

„Kui Cezanne maaliks kaks pilti Mont St. Victoire’ist, siis oleksid need ilmselt sarnasemad võrreldes juhtumiga, kui teise pildi maaliks Matisse. Cezanne’i kaks pilti oleks sarnasemad isegi siis, kui ta maaliks natuurist, mitte esimese pildi pealt.”

Autoriõigus suhtub plagieerimise pattu pisut teisiti kui eetika seda teeb. Autoriõigus kasutab harva terminit ‘plagiaat’. Palju sagedamini kasutatakse halvustavat terminit ‘piraatlus’, millel on teine konnotatsioon kui ‘plagiaadil’.

Kui autoriõigus tegeleb plagiaadiga, siis on ta mures võimaliku varalise kahjum pärast copyright’i omanikule. Itaalia kohus otsustas 11. mail 1999, et Michael Jackson plagieeris oma laulu „Will You Be There” muusikat kirjutades itaalia helilooja Al Bano 1986. aasta pala „I Cigni di Balaka”. Kohus mõistis Jacksonilt välja 2200 dollarit.

Juristide meelest on plagiaat alati taunitav. Nende meelest plagiaat riivab eetikat just vääriti esitamise või moonutuste pärast. Plagiaator omistab enda nimele mingi teksti, teades et see on pärit teisest allikast, teades, et lugejad seda ei tea, ning lootes sellest kasu lõigata. Plagiaator üritab end ehtida võõraste sulgedega. Plagiaadi teine patt seisneb laiskuses. Ei ole ju raske öelda midagi oma sõnadega
.

Autorid ise suhtuvad plagiaati palju vabamalt
:

Voltaire: „Originaalsus ei ole midagi muud kui arukas imiteerimine. Ka kõige originaalsemad kirjanikud laenasid üksteiselt. Õpetus, mida me leiame raamatutest, on nagu tuli. Me saame selle oma naabritelt, süütame selle oma kodus, vahendame edasi teistele, ning sellest saab kõikide ühisomanduseks.”

William Blake: „Erinevus halva ja hea kunstniku vahel seisneb selles, et halb kunstnik näib kopeerivat; hea kunstnik teeb seda tegelikult.”

Samuel Taylor Coleridge: „Kaheksandat käsku ei tehtud rahvalaulikute jaoks.”

Lionel Trilling: „Ebaküpsed kunstnikud imiteerivad. Küpsed kunstnikud varastavad.”

T. S. Eliot: „Ebaküps kunstnik imiteerib; küps kunstnik plagieerib.”

Ralph Waldo Emerson: „Kirjanduses on kujunenud omamoodi reegliks, et see, kes on kord juba tõestanud oma võimekkust originaalselt kirjutada, tohib edaspidi varastada teiste kirjutistest oma äranägemise järgi.”

Anatole France: „Kui midagi on hästi öeldud, siis ära tunne piinlikkust: võta ja kopeeri seda. Ah et tuleks viidata? Milleks? Lugejad kas teavad kohta, kust sa lõigu oled võtnud ning su ettevaatus on asjatu, või nad ei tea seda, ning sa häbistad neid.”

Charles Caleb Colton: „Kui me varastame mõtteid kaasaegsetelt, siis hüütakse seda plagiaadiks; kui klassikutelt, siis hüütakse seda eruditsiooniks.”

George Moore: „Kui võtta kelleltki midagi ning teha see halvemaks, siis on tegemist plagiaadiga.”

Ralph Waldo Emerson: „Iga inimene on laenaja ja järeleahvija, elu on teatraalne ja kirjandus on tsiteerimine.”

Montaigne: „Ma tsiteerin teisi vaid selleks, et ennast paremini väljendada.”

Thornton Wilder: „Ma tõepoolest laenan teistelt kirjanikelt, häbitult! Ma võin vaid öelda oma kaitseks nagu too kohtu ette toimetatud naine, keda süüdistati kleptomaanias: Jah, ma varastan, austatud kohus, kuid üksnes parimatest poodidest.”

Henry Miller: „Kes on originaalne? Kõik mida me teeme, kõik mida me mõtleme, on juba olemas, ja meie oleme vaid vahendajad, kes kasutavad seda, mis on õhus.”

W. Somerset Maugham: „Kui ma viskan oma pilgu üle ilukirjanduse ajaloo, siis absoluutselt originaalne looming, arvan, on Don Quijote.”

Franēois-René de Chateaubriand: „Originaalne kirjanik ei ole see, kes ei imiteeri mitte kedagi, vaid see, keda keegi ei suuda imiteerida.”

William Inge: „Originaalsus on mittetabatud plagiaat.”

Platoni koopamüüt õpetab, et erinevad ideed võivad anda sarnase vormi. Idee ja vormi vahel ei ole üksühest seost. Kuigi varjuteater näitab koera koonu, siis tegelikult on varju „ideeks” hoopis sõrmede teatav asend. Seega: kui tegemist on sarnaste vormidega, mis baseeruvad erinevatel ideedel, siis peaks tegemist olema erinevate teostega. Autoriõigus ei tee nendel paraku vahet.

Gus Van Sant tegi 1998. aastal uusversiooni Hitchcocki 1960 õudusfilmist „Psycho”. Seejuures ei püüdnud ta midagi uut välja mõelda ega lugu värskendada. Van Sant kopeeris originaali kaader-kaadrilt, ainult selle vahega, et nüüd on pilt värviline ja näitlejad teised. Režissöör ise tunnistab: „Mulle tundus, et see võiks olla päris tore. Pealegi pole keegi midagi sellist varem proovinud. See pole uusversioon, vaid rohkem koopia, uusversioonidevastane film. Miks võtavad inimesed filmid, mis on hästi tehtud, ja muudavad siis seal dialoogi ja kaadreid ja nimetavad tulemust samaks filmiks? ... Meie „Psycho” on nagu mõne kuulsa kunstiteose võltsimine. Nagu koopia Mona Lisast või Taaveti kujust”. Lisaks filmi sisulisele poolele kopeeris Van Sant ka kõiges muus. Võtteperiood kestis samuti täpselt 6 nädalat, stseenid filmiti enamjaolt samas järjekorras ning võimalusel kasutati isegi samu dekoratsioone. Loomulikult vilksatab Van Sant Hitchcocki kombel korra ka ise ekraanil (Hitchcocki „juhuslik” vilksatamine oma filmides kujunes tema kaubamärgiks).

Mida arvata sellisest filmist? Vaataja kogeb ilmselt déjà vu efekti. Déjà vu (– pr. k. ‘juba näinud’) tulenebki just sellest, et erinevates vormides tunneme ära sama idee. Van Sant ju ise ka peab oma filmi koopiaks või isegi „samaks filmiks” (1960. aasta koopiaga). Vari koopa seinal on sama, varju tekitajaks on aga teine idee.

Heas mõttes plagiaati ei kasutata mitte ainult kirjanduses. Uute tehnoloogiate väljatöötamisel tuginetakse niisamuti teiste leiutajate kogemusele. Kuulus programmeerija ja filosoof Eric Raymond kirjutab:

„Head programmeerijad teavad, mida kirjutada. Suured programmeerijad teavad, mida ümber kirjutada. Ma ei pea ennast suureks programmeerijaks ja üritan ma neid imiteerida. Suurte programmeerijate oluline omadus on konstruktiivne laiskus. Nad teavad, et midagi ei saavutata pingutuse nimel, vaid tulemuse nimel. Nad teavad, et parem on alustada osalisest lahendusest kui üldse mitte millestki.

Linus Torvalds ei üritanud näiteks kirjutada operatsioonisüsteemi Linux nullist. Selle asemel hakkas ta ümber kirjutama Minix’i koodi. Minix oli väike operatsioonisüsteem 386-masinatele, mis loodud Andrew Tanenbaumi poolt. Lõpuks oli kogu Minix’i kood ümber kirjutatud ja alus pandi lapsukesele, mis hiljem kujunes Linux’iks.”

Bill Gates, kes on ennast ümbritsenud autoriõiguste kõrge müüriga, on oma tooted teiste pealt maha viksinud. 1980. aastal ostis Microsoft firmalt Seattle Computers operatsioonisüsteemi QDOS (Quick and Dirty Operating System) kasutusõiguse ning hakkas selle baasil aretama oma süsteemi DOS (Disk Operating System). Windowsi tegemiseks sai Bill Gates idee 1982. a. Las Vegas’i kompuutrimessil, nähes seal Visicorp’i graafilist kasutajaliidest VisiOn. Tabelarvutussüsteemi Excel loomiseks sai Microsoft inspiratsiooni Lotus’elt. Lotus omakorda lõi idee üle VisiCalc’ilt, mille omanikud ei olnud seda patenteerinud. Ka MS Wordi eelkäijaks tuleb pidada seitsmekümnendate aastate menukaimat tekstiredaktorit WordStari.

Ratsionalismi ajastul sai kunstniku lipukirjaks originaalsus. See oli täiesti vastupidine XVI sajandi mentaliteedile. Shakespeare muud ei teinudki, kui „varastas” puänte, stseene ja keelekasutust teistelt kirjanikelt, nii antiiksetelt kui kaasaegsetelt. Elizabethi-aegse sulesepa jaoks ei olnud mingisugust irooniat lauses „imiteerimine on meelitamise siiraim vorm”.
 Elizabethi aegsed teatrid palkasid väljaviskajaid, kelle tööks oli ukse taha tõsta need isikud, kes tabati etenduse ajal sõnu üles kirjutamas. Vähemohtlik meetod tekstide näppamiseks oli joota näitleja täis ning oodata, kuni too hakkas ise deklameerima. Kui nelisada aastat hiljem mõni õpetlane võrdleb Marlowe’i ja Shakespeare’i tükke, siis võib ta jõuda üsna ketserliku järelduseni, et tegelikult „Shakespeare polnudki Shakespeare”.

Aastail 1500-1625 elanud inglased mitte ainult ei jaganud moodsat suhtumist plagiaati; neil puudus sellise nähtuse tähistamiseks isegi vastav sõna. XVI sajandi keskpaiku oli kompositsiooni imiteerimine täiesti aktsepteeritav. Alles sajandi lõpul võttis mõni kirjanik oma kõnepruuki Marcus Valerius Martialise (A.D. 40-104) kõnekujundi plagiarius (inimese röövija, kidnapper), kasutades seda kirjandusliku varga tähenduses.
 XVI sajandi teoreetilised traktaadid, mis käsitlesid kirjandust, olid ühel meelel selles, et imiteerida tuleb. Üksnes rõhuasetused varieerusid sõltuvalt klassikutest, keda peeti originaalsuse tagatiseks.

1580ndatel aastatel, kui imiteerimist halvustatigi, siis üksnes kiriku poolt. Ülejäänud kriitikud ründasid imiteerimise neid aspektide, mis puudutasid piraatlust, salatsemist, perverssusi, orjameelsust, pinnapealsust. Keegi ei nõudnud originaalsust selle sõna tänapäevases tähenduses. Originaalne oli see, milleni oli jõutud kohandamise, interpreteerimise, võimaluse korral ka parandamise teel. Lähtekohaks kõlbas kogu kaasaegne ja varasem kirjandus.

Vaatamata kogu retoorikale ei ole imiteerimine kaotanud oma tähtsust ka tänapäeval. Shakespeare’i „Romeo ja Julia” oli allikaks „West Side Story’le”. Piibel jutustati ümber „Jesus Christ Superstar’is”. James Joyce’i „Ulyssese” faabula pärineb Homerose „Odysseus’est”.

Juhani Korpela kirjutab sellest, kuidas tal juuksed püsti tõusid, kuulates ühel 1995. a. seminaril soome õigusteadlaste targutusi plagiaadi teemal. Kuidas suhtuda skaneeritud pildi töötlemisesse? „Ühe tõlgenduse järgi omab otsustavat tähendust see, kas tulemus meenutab nii palju algupära, et seda võiks pidada moonutamiseks (ja autoriõiguse rikkumiseks), mitte aga uueks teoseks. Teise tõlgenduse järgi tuleb eelistada algupära. Originaali ei tohtivat skaneeritud kujul üldsegi kasutada. Küll aga olevat lubatav foto põhjal maalimine või joonistamine. Probleem muutub aga palju keerulisemaks juhtumil, kus originaal muudetakse juba skaneerimise hetkel, skaneerimisprogrammi enese poolt...”

Komöödiafilmi „The Naked Gun 33 1/3” reklaamplakatil oli meesnäitleja Leslie Nielseni fotot manipuleeritud selliseks, et ta meenutas ajakirja Vanity Fair kuulsat kaanepilti rasedast Demie Moore’ist. Fotograaf Annie Leibovitz andis filmikompanii kohtusse autoriõiguste rikkumise pärast, kuid kaotas protsessi. Kohus leidis, et filmikompanii õigus tsiteerida Leibovitzi fotot oli kooskõlas USA autoriõiguse seaduse §-ga 107, mis piirab autori eksklusiivseid õigusi teosele juhul, kui teost kasutatakse „kriitika, kommentaari, uudiste-edastuse, koolituse või teadustöö eesmärgil”
.

Seevastu režissöör John Houstoni õigusjärglased võitsid kohtuprotsessi filmikompanii vastu, kes tahtis avaldada värviliseks muudetud filmi, mille John Houston oli originaalis filminud must-valgena
.

Piisab Leibovitzi ja Houstoni kaasustest, teha järeldus intellektuaalse omandi sisemise vastuolu kohta. Puuduvad igasugused juriidilised kriteeriumid eristamaks „originaalset” teost tuletatud teosest ja viimaseid omakorda täiesti uuest, „originaalsest” teosest.

Kui seadus on nii ebaselge, et keegi ei või olla kindel, kas ta seda rikub, siis tuleks seadus tunnistada kehtetuks, mitte aga tugevdada teda üha drastilisemate sanktsioonidega. Ameerikas on möödunud üle saja aasta esimeste monopolivastaste seaduste vastuvõtmisest, kuid seniajani on võimatu aru saada, kes on ja kes ei ole monopolist. See ei takista aga ärimehi trahvimast või isegi vangi panemast seaduse rikkumise pärast
. Eriti absurdne on praegune kohtuprotsess Microsofti vastu. Bill Gates on saanud maailma rikkaimaks inimeseks tänu intellektuaalse omandi seadustele. Nüüd üritatakse tagajärje vastu võidelda monopolidevastaste seadustega, mis on filosoofiliselt samavõrd ebaproduktiivsed ja ebaloogilised kui autoriõiguse seadused.

2.2 Informatsiooniteooria

Informatsiooni olemusest on põhjapaneva essee kirjutanud John Barlow
. Selles esitab ta moodsa informatsiooniteooria põhiseisukohad:

* Informatsioon on tegevus.

* Informatsioon käitub kui elusolend.

* Informatsioon on suhe.

Autoriõigus tekkis hetkest, mil „sõna sai lihaks”: kui ta lahkus autori ajust ning sisenes mingisse füüsilisse objekti, näiteks raamatusse.

Kuni hilise ajani ei tähendanud väljendamine midagi muud kui käegakatsutava eksistentsi andmist. Autoriõigus toimis hästi, sest vaatamata Gutenbergi leiutisele, oli raamatut ikka raske teha. Enamgi veel: raamatud külmutasid oma sisu sellisesse olekusse, mida oli raske muuta ja kopeerida. Raamatute võltsimine ja võltsingute levitamine olid nähtavad toimingud, kurjategijaid oli kerge teolt tabada. Pealegi: sõnade või kujundite külge ei saanud kinnitada hinnalipikut ega (-pitsatit, ent raamatute külge sai.

Veelgi käekatsutavamaks muutus idee patendi kujul. Patent kirjeldas vormi, millesse materjalid pidid olema valatud, või protsessi, mille käigus materjalide valamine toimus. Mõlemal juhul oli patendi olemuseks materiaalne tulem. Kui asja ei saanud reaalses maailmas teostada, siis lükati patenditaotlus tagasi. Siidist labidat ei saanud patenteerida. Patent pidi kirjeldama asja ja see asi pidi töötama.

Seega, autorlus ja autoriõigus seostus reaalses maailmas aset leidva tegevusega. Barlow ütleb selle kohta: „Kaitsti pudelit, mitte veini.”

Nüüd, mil informatsioon siseneb küberruumi, on pudelid kadumas. Nüüd on võimalik asendada kõik eelnevad info salvestamise vormid ühe „metapudeliga”: keeruka ja ülilikviidse mustriga 1-dest ja 0-dest.

Isegi füüsilised pudelid numbrite jaoks, millega me oleme harjunud – floppy-kettad ja CD-ROMid – kaovad, kui kõik arvutid liituvad globaalse võrguga.

Kuigi internet ei või haarata endasse planeedi kõiki protsessoreid, kahekordistub ta iga aastaga ning saab kunagi peamiseks meediumiks, võibolla isegi ainsaks.

Kui see on juhtunud, siis kõik informatsiooniajastu tooted – raamatutes, filmiribadel, vinüülplaatidel või uudistekandjates olnud väljendid – eksisteerivad edasi mõtetena, mis kihutavad välgukiirusel mööda võrku ringi. Neid mõtteid võib kas näha (hõõguvate pikselitena) või kuulda (helidena), kuid neid ei saa kunagi katsuda ega kuulutada enda omaks.

Professor Litman on kirjutanud
: 

„Miks on nii, et autoriõigus ei kaitse ideesid? Mõned põhjendavad seda sellega, et ideed pärinevad public domain’i hulgast. Teised ütlevad, et „paljad ideed” ei väärt omandi staatust. Mõned autorid põhjendavad ideede mittekaitstust sõnavabaduse poolt seatavate kitsendustega. Kuidas eristada ideed väljendusvormist ning põhjendada, miks ühe jaoks on autoriõigus soovitatav ja teise jaoks vastunäidustatud – see jääb ikkagi raskelt tabatavaks.” 

Isegi seadusandjad tunnistavad, et ideed ja vormi on kohati võimatu eristada. Euroopa Ühenduse tarkvaradirektiiv ütleb, et „ideed ja printsiibid, mis on aluseks arvutiprogrammi mistahes osale, kaasa arvatud nendele, mis on aluseks liidestele, ei ole selle direktiiviga kaitstud”.
 Liides ehk värat ehk interface on sama direktiivi poolt määratletud kui „programmi see osa, mis võimaldab tarkvara ja riistvara omavahelist suhtlemist”.

Euroopa Komisjon ütles selgitavas memorandumis direktiivi eelnõu kohta:

„Kui liidesed osutuvad sarnasteks seetõttu, et ideede, reeglite või printsiipide teatud kindel väljendusvorm on vältimatu (kuna liidese olemuse tõttu ei ole muu teostus võimalik), siis ei ole autoriõigusi rikutud, sest sellisel juhul on idee ja vorm ühte sulanud (idea and expression have merged).”

Analoogilise järelduseni jõuti Ameerikas, kaasuses NEC Corporation v. Intel Corporation
. California kohus leidis, et sarnasused NECi ja Inteli liidestes johtusid riistvara arhitektuuri poolt ette kirjutatud piirangutest. Mõnda liiki programme on võimalik esitada teatud kindlas vormis, seetõttu on sarnasused eri tootjate poolt kirjutatud programmide puhul vältimatud. Kui kaitsta esmatootja vormi autoriõigusega, siis kaitstakse ühtlasi vormi aluseks olevat ideed, kuid ideid ei saa autoriõigusega kaitsta.

Juba praegu „loovad” arvutid kunstiteoseid: kirjutavad luuletusi ning maalivad pilte. Õigupoolest on loomingu aluseks programmid, mis loodud inimese poolt. Antud juhul tuleb teoseks pidada arvuti väljatrükki; programmi ennast tuleks pidada aga ideeks, kontseptsiooniks, millele teos põhineb, mitte teoseks. Seadus kaitseb teoseid, mis on „väljendatud mingisuguses objektiivses vormis”. Ent kui arvuti joonistab kauneid fraktaale
, mis sama programmi alusel annavad iga kord uue, kaleidoskoopilise pildi, mis pealegi erineb sõltuvalt suurenduse astmest? Kas siis on tegemist „objektiivse vormiga”?

Autoriõiguse sisemine vastuolu avaldub ka Eesti autoriõiguse seaduse § 85 lõikes 3, mis kohustab riiki piraatkoopia erikonfiskeerima, sõltumata asjaolust, „kellele see piraatkoopia kuulus”. Viimase imperatiivi sõnastus näitab, et koopia saab „kuuluda” veel kellelegi teisele peale autori. Selles tähenduses on koopia hoopis asjaõiguse, mitte autoriõiguse objekt. Sama seaduse § 81 lg 6 keelab piraatkoopia üleandmise autoriõiguste valdajale. Kui autoriõigus kaitseb teost mingis reprodutseeritavas vormis, siis iga reproduktsioon peaks kuuluma autorile, kaasaarvatud mittelitsentseeritud reproduktsioon ehk piraatkoopia. Et autoril ei ole õigust piraatkoopiale, siis ei peeta kõiki reproduktsioone võrdväärseteks. Range loogika seisukohast „mittevõrdväärne repro” ei olegi reproduktsioon, tegemist on teise teosega. Ent kui tegemist ei olegi reproduktsiooniga, siis ei ole tegemist ka piraatkoopiaga. Siinkohal jookseb autoriõiguse filosoofia tõelisse ummikusse.

Informatsiooni on tema tabamatu olemuse tõttu raske defineerida. See on paradoksaalne nähtus, nagu teisedki kategooriad, näiteks valgus või mateeria. Valgust võib mõista nii laine kui osakesena. Informatsiooni võib kirjeldada kolme väitega:

* informatsioon on tegevus;

* informatsioon on elusolend;

* informatsioon on suhe.

2.2.1 Informatsioon on tegevus

‘Informatsioon’ on tegusõna, mitte nimisõna. 

Kui informatsioon vabastada oma kestast, siis järele ei jää midagi. Tegelikult midagi jääb: see on interaktsioon meelte või objektide või bittide vahel. Informatsioon on tegevus, mis hõlmab pigem aega kui ruumi. See on vise, mitte pall; see on tants, mitte tantsija. Informatsiooni saab kogeda, mitte omada.

Informatsioon peab liikuma. 

Räägitakse, et haid surevad lämbumissurma, kui nad lõpetavad ujumise. Peaagu sama kehtib ka ideede kohta. Informatsioon, mis ei liigu, võib eksisteerida ainult potentsiaalses olekus ... vähemalt seni kuni tal lastakse jälle liikuda. Sel põhjusel ei ole mingit mõtet informatsiooni kokkukuhjamisel – tegevusel, mis on nii omane bürokraatiale.

Informatsiooni antakse edasi korrutamise mitte jagamise teel.

Informatsiooni levimine on samuti väga erinev füüsiliste kaupade kättetoimetamisest. See võib levida järjestikku nagu mahapudenevad doominokivid või kasvada nagu fraktaal jäätunud aknal, kuid seda ei saa transportida edasi-tagasi. Informatsioon jätab endast maha jälje igale poole, kus ta olnud on.

Põhiline majanduslik vahe informatsiooni ja füüsiliste asjade vahel seisneb informatsiooni võimes olla korraga nii esialgse omaniku kui ka uue omaniku valduses. Kui ma müün oma hobuse, ei saa ma temaga pärast seda enam ratsutada. Kui ma müün sulle selle, mida ma tean, siis me mõlemad teame seda.

2.2.2 Informatsioon on elusolend

Informatsioon tahab olla vaba.

Saladuste loomulik soov on olla välja räägitud. Informatsioonil on olemas justkui sisemine „tahe”. 

Inglise bioloog ja filosoof Richard Dawkins pakkus välja ‘meemi’ mõiste
. Meem on iseennast reprodutseeriv informatsioonistruktuur, mis paljuneb ajude keskkonnas. Selles suhtes on ta väga sarnane eluvormidele.

Informatsioon on eluvorm, mis ei baseeru süsinikuaatomil. Informatsioon taastoodab ennast, suhtleb ümbruskonnaga, kohaneb sellega, muteerub, püsib. Nagu iga teine eluvorm, areneb ka informatsioon, täites võimalikku ruumi – mütoloogiat ja kultuuri, mis pesitseb meie peades.

Eric Raymond on verminud termini ‘noosfäär’, mis peab tähendama ideede territooriumi, kõikvõimalike mõtete ruumi. ‘Noosfäär’ tuleneb kreeka sõnast ‘nous’ mis tähendab ‘meelt’, ‘hinge’ või ‘hingetõmmet’. Raymond küsib, kas puhast noosfääri üldse eksisteerida saab: „Peab olema Platoni sugune filosoof, et seda uskuda. ... Ideid (noosfääri elemente) ei saa omada, kuid nende väljendusi projektidena saab.”

Sotsiobioloogid on välja pakkunud ka vastupidise mudeli: süsinikul põhinevad eluvormid kujutavad endast informatsiooni. Muna jaoks tähendab kana järgmise muna tegijat; kogu bioloogiline etendus on vaid DNA molekuli vahend taastoota info-heelikseid, selliseid, nagu ta isegi.

Mida laiemalt idee (kujund, laul) resoneerib, seda rohkematesse ajusse ta ennast istutab. Püüd takistada väga elujõulise meemi levimist on sama hea kui nõuda tapja-mesilaselt tolliformaalsuste täitmist piiril.

Informatsioon tahab muutuda.

Pikka aega avaldas staatiline meedia (kivile kraabitud märk, tint paberil või valgustundlik kiht tselluloidil) tugevat vastupanu evolutsioonile. Tänu sellele ülistati ka autorit, kellel oli võim lõpetatud toote üle. Kuid suulises traditsioonis ja digitaliseeritud informatsioonil ei ole olemas sellist asja nagu „lõplik versioon”.

Digitaalne informatsioon meenutab pigem eelajaloolist jutustust kui ollust, mis allub shrink-wrap’i
 nõuetele. Neoliitikumist Gutenbergini anti informatsioon edasi suuliselt, ning see muutus iga edasirääkimisega (-laulmisega). Müüdid, mis kunagi kujundasid meie maailmapilti, ei omanud autoriteetset versiooni. Nad adapteerusid igas kultuuris, kuhu neid räägiti.

Kuna puudus säärane moment, mil lugu oleks olnud jäädvustatud trükis, siis ei tunnustatud ega kaitstud jutustajate moraalset õigust pidada lugu enda omaks. Lugu liikus ühe jutuvestja kaudu järgmise juurde, võttes tee peal aina uut kuju. Informatsiooniajastul võime uuesti oodata autorluse osatähtsuse langust. Loovinimesed peavad uuendama tutvust tagasihoidlikkusega. Paraku ei ole meie autoriõigusluse süsteemis ruumi väljenditele, mida kunagi ei „fikseerita”, ega ka kultuurinähtustele, millel puudub konkreetne autor või leiutaja.

Lääneriigid võivad omastada seaduslikul teel pärismaalaste muusikat, tarbekunsti ja biomeditsiinilist pärandit hüvitust maksmata – kuna see hõim ei ole „autor” või „leiutaja”.

1996. aastal kaebas Lõuna-Taivanis beetelpähklite kasvatamisega elatist teeniv 76-aastane amise rahvakillu liige kohtusse ansambli Enigma ja plaadikompanii EMI.

Lifvon Guo kinnitab, et loos „Return to Innocence” kasutati tema häält luba küsimata, ka ei ole tema nimi plaadil kirjas, rääkimata sellest, et talle oleks midagi makstud. Lindistus tehti 1987. aastal ilma, et Guo asjast teadlik oleks olnud. Hiljem müüs Prantsuse kultuuriministeerium Guo lauldud viisi Enigmale. Hittlugu, milles Guo häält ohtralt kasutati, püsis „Billboardi” edetabelis 32 nädalat.

Informatsioon on kergestiriknev.
Enamus informatsioonist meenutab puuvilju: mingi aja pärast langeb tema kvaliteet järsult. Kuid isegi sel juhul on väärtushinnang subjektiivne ja tinglik. Vanad ajalehed on üsna väärtuslikud ajaloolase jaoks. Ent börsimaakler võib pidada üle tunni vanuseid uudiseid tähtsusetuteks.

2.2.3 Informatsioon on suhe

Tähendusel on väärtus ja see on unikaalne iga juhtumi jaoks.
Enamasti me hindame informatsiooni selle järgi, kas tal on tähendus. Püha moment, kus ülekanne muutub vastuvõtuks, sõltub saatja ja vastuvõtja suhtest, nende interaktsiooni sügavusest. Iga suhe on unikaalne. Isegi ringhäälingusignaali kogeja jääb vaevalt passiivseks. Informatsiooni vastuvõtmine on sageli sama loominguline kui tema esilekutsumine.

Signaali väärtus sõltub täielikult sellest, kas tajujal on olemas retseptorid, ühine laineala ja terminoloogia, tähelepanu, huvi – see tähendab omadused, mis aitavad tõlkida sõnumit arusaadavasse keelde.

Andmeteks võib olla ükskõik milline faktide kogum, kasulik või kasutu, arusaadav või arusaamatu, oluline või ebaoluline. Arvutid võivad toota uusi andmeid ööpäevaringselt ilma inimese abita ja neid andmeid võib informatsiooni pähe müügiks pakkuda. Kuid üksnes inimolend võib ära tunda tähenduse, mis eristab informatsiooni andmetest.

Õigupoolest koosnebki informatsioon andmetest, mis on läbinud inimaju ning tunnistatud selles vaimses kontekstis tähendusrikkaks. Mis on ühe mehe jaoks lihtsalt andmed, on teise jaoks informatsioon. Pankuri jaoks võib Dow Jones’i aktsiakõver olla oluline informatsioon. Kojamehe jaoks võivad need vaevalt isegi andmetena näida.

Tuttavlik on väärtuslikum kui haruldane.
Riistvara puhul eksisteerib otsene korrelatsioon defitsiidi ja väärtuse vahel. Kuld on rohkem väärt kui nisu, vaatamata sellele et ta ei ole söödav. Informatsiooniga on enamasti vastupidi. Tarkvara (sealhulgas meloodiate, kaubamärkide) väärtus tõuseb seda enam, mida tuttavamaks ta muutub. Tuntus on infomaailmas oluliseks aktivaks. Tihti ei saagi toote nõudlust suurendada muidu, kui see ära anda. Mida rohkem arvutiprogrammi illegaalselt kopeeritakse, seda enam on tal šansse muutuda standardiks.

Eksklusiivsus on väärtus.

Mõnikord põhineb informatsiooni väärtus defitsiidil. Kui kõik oleksid teadlikud ajaolust, mis ajab börsihinna üles, siis säärane informatsioon muutuks väärtusetuks. Jällegi: kriitiline faktor on aeg. Tähtis on olla esimeste hulgas, kes seda infot omavad ja selle põhjal tegutsevad. Potentsiaalne saladus jääb saladuseks just nii pikaks ajaks, mille jooksul saladuse hoidjad suudavad selle omakasuks pöörata.

Vaatenurk ja autoriteet on väärtused.
Esteetilises maailmas, olgu selleks luuletus või rock’n’roll, on inimesed valmis artisti uut toodet ostma just seetõttu, et eelmine teos andis neile meeldiva kogemuse. Inimesed on valmis maksma nende toimetajate eksperthinnangute eest, kes filtreerivad välja sobivaima vaatenurga. Jällegi: vaatenurk on aktiva, mida ei saa varastada ega dubleerida. 

Aeg asendab ruumi.

Füüsilises maailmas omab väärtust omand (ehk ruumiline distants). Väärtus on korrelatsioonis defitsiitiga (ruumilise piiratusega).

Virtuaalses maailmas on väärtuse mõõdupuuks ajaline distants. Informatsioon on enamasti seda väärtuslikum, mida värskemalt see on ostetud. Mitmed ideed käivad järsult alla aja möödumisel või reprodutseerimisel. Mida ammusemast ajast pärineb info, seda rohkem on eetris raginaid ja müra.

Eelistada tuleb teostust.

Eduks ei piisa lihtsalt sellest, et sul jätkub ideesid. Hindama hakatakse sind selle järgi, kui sa need ellu viid. Tõelised kunstnikud toodavad. Võitjaks osutub tavaliselt see, kes hõivad esimesena turu (ning kellel on piisavat organisatsioonilist jõudu, et säilitada edumaad).

Paljud arvavad, et piisab ainuüksi originaalsusest, et välja teenida püsiv sissetulek. Parim viis kaitsta intellektuaalset omandit on selle kallal tööd teha. Ei piisa ühekordsest patendist, lisaks sellele peab olema ka innovaatiline. Keegi väidab olevat patenteerinud mikroprotsessori enne Intelit. Võib-olla. Kui ta oleks hakanud ka tegelikult tootma mikroprotsessoreid enne Intelit, siis tunduks tema väide usutavam.

Informatsioon tasub ennast ära.
Tänapäeval tavatsetakse öelda, et raha on informatsioon. Kui välja arvata taksojuhile antavad kortsunud kupüürid või narkokuningate portfellide sisu, siis enamus rahast eksisteerib digitaliseeritud kujul. Me ostame üha rohkem informatsiooni raha eest. Kuid informatsiooni on võimalik osta ka informatsiooni eest, kaupa vahepeal rahaks konverteerimata.

Raamatupidajate jaoks võivad informatsiooni vahetuskursid tunduda liiga pehmed. Ent väikekodanlane ei osta just palju sellist kaupa, mille otseseks ülesandeks oleks teda elus hoida. Keskklassi inimene ostab ilu, prestiiži, kogemust, haridust ja madalaid omanikurõõmusid. Neid asju mitte ainult ei nimetata immateriaalsete terminitega, neid saab ka omandada immateriaalsel teel.

Peale selle on olemas veel sõnulseletamatud rõõmud informatsioonist enesest: õpetamise ning õppimise rõõm, teadmistelõbu.
 Ideedega mänglemine on ajaviide, mille eest on inimesed olema valmis palju maksma (silmas pidades raamatute ja kõikvõimalike seminaride turgu).

See selgitab paljuski tasuta arhiivide, newsgroup’ide ja andmebaaside rohkust internetis. Nende tegijad ei tööta „tasuta” nagu arvatakse, pigem saavad autorid mittemateriaalset hüvitust. Võime vabalt olla eksiteel, kui me prognoosime tuleviku majandust põhinevat puhtalt rahanduslikul alusel. 

Antropoloogid teevad vahet kultuuridel, mis põhinevad vahetamisel ja kultuuridel, mis baseeruvad kinkimisel.
 Kui vahetuskultuurid (exchange economy, free market) on kohanenud defitsiidile, siis kinkekultuurid (gift culture) on kohanenud üleküllusele. Viimased tekivad populatsioonides, millel ei ole probleeme enda äraelatamisega. Kinkekultuuri elemente võime märgata aborigeenide juures, kes elavad pehme kliimaga regioonides, kus on piisavalt toitu. Ka läänetsivilisatsiooni filantroopiat ja heategevust võib vaadelda kinkekultuuri ühe variandina. Kinkekultuurides hinnatakse inimese staatust mitte selle järgi, mida sa kontrollid, vaid selle järgi, kui palju sa ära annad. Ka häkkerid elavad kinkekultuuris. Küberruumis ei napi kõvaketta ruumi ega arvutite taktsagedust. Virtuaalmaailmas jagatakse programme tasuta.

2.3 Informatsiooniga kaubitsemise tulevik

Valgustusajastu poliitikud kujundasid autoriõiguse utilitaristliku süsteemi, mille peamiseks eesmärgiks oli levitada mõtteid, mitte kasumit. Kasum oli kütuseks, mis pidi kandma ideesid raamatukogudesse ja sealt edasi ajudesse. Raamatukogud pidid ostma raamatuid, nõndaviisi tasustades autoreid ideede genereerimise eest. 

John Barlow esitab retoorilise küsimuse: milline on raamatukogude roll ajastul, kui raamatuid enam ei ole? Kuidas ühiskond nüüd maksab ideede levitamise eest? Kas maksustades ideid endid? 

Asja teeb keerulisemaks tõik, et digitaalne tehnoloogia hävitab nii füüsilised pudelid kui ka kõik füüsilise maailma jurisdiktsioonid ja asendab selle lõpmatu küberruumiga, kus ei ole ei kuriteokohta ega ühtset arusaama kuriteost (nt „piraatlusest”, „maksupettusest”) endast.

Inimkond näib olevat loomas maailmamajanduse mudelit, mis on baseerub immateriaalsetele kaupadele. Side autori ja autoritasu vahel on kadumas. Kui autoriõiguste omanikud ei kohane selle kaotusega, siis ehitatakse tulevik üles vihavaenule ja kohtuskäimisele.

Kuna nüüd on võimalik ideesid kanda ühest peast teise ilma neid vahepeal füüsiliseks muutmata, siis nüüd ihaldatakse enda omandusse ideesid, mitte nende vormi. Kuna nüüd võib luua kasulikke asju, mis kunagi ei võta füüsilist vormi, siis on hakatud patenteerima abstraktsioone, virtuaalsete sündmuste jadasid ning matemaatilisi valemeid – see on kõige ebareaalsemaid asju.

2.3.1 Push- ja pull-tüüpi meedia

Üks praegu eksisteeriv mudel, mille kaudu saaks tulevikus intellektuaalset omandit edastada, on reaalajas toimuv perfomance, kus infot surutakse (inglise keeles: push) sulle peale etteantud formaadis. Sellist meediumit kasutatakse praegu ainult teatris, kontsertidel, loengutel ja pedagoogikas. Usutavasti perfomance’i kontseptsioon laieneb, hõlmamaks enamikku infomajandusest, seebikatest börsianalüüsini. Kauplemine näeb tulevikus välja pigem kui piletimüük pidevale etendusele, mitte aga jupikaupa seanssidele.

Teiseks mudeliks on muidugi internet või pay-TV, kus ei suruta sulle infot peale, vaid sa ise tõmbad  alla (pull down) vajaliku teose. Ühte teost etendatakse samaaegselt tuhandes erinevas „teatrisaalis”. Enne loomingu industrialiseerimist lõid kunstnikud, kirjanikud ja heliloojad teoseid oma patroonide eraviisilises teenistuses. Kes maksis, see tellis ka muusika. Tänapäeval on loomeinimesed sunnitud pöörduma tagasi XVIII sajandi mudeli juurde, kuid selle vahega, et nad on samaaegselt paljude patroonide teenistuses (nii nagu arstid, juristid, arhitektid jm konsultandid praegugi).

2.3.2 Virtuaalsed pudelid digitaalse veini jaoks

John Barlow eksis, arvates, et informatsiooni sisenedes küberruumi pudelid kaovad. Kui praegused interneti-standardid võimaldavad teoseid vabalt kopeerida, siis tuleb muuta standardeid – on intellektuaalse omandi litsentse müüva tööstuse seisukoht. Uusi standardeid üritavad välja töötada fonogrammitootjad ning tarkvarafirmad. 

Riist- ja tarkvarafirmad on loonud uued virtuaalsed pudelid digitaalse veini jaoks. Digitaalset sisu on võimalik õige võtme olemasolu korral näha, kuid temaga ei ole võimalik midagi ette võtta, näiteks seda kopeerida või printida. IBM nimetab enda loodud pudelit Cryptolope’iks (lühend sõnadest „cryptographic envelope” – krüptograafiline ümbrik”), Intertrust Technologies nimetab oma pudelit Digibox’iks (Digitaalne Kast), Xerox’i pudel on ContentGuard (Sisukaitsja). Uued pudelid on loodud ka firmade NextPage, SoftLock, Wave Systems, AT&T, Liquid Audio ja Microsoft poolt.
 Anglo-ameerika juristid on virtuaalsetele pudelitele andnud liiginimetuse: copyright management systems.

Muusikatööstus on loonud MP3-le vastukaaluks SDMI-nimelise digitaalse pudeli.

Digitaalsete failide kokkupakkimise tehnoloogia MP3 (Motion Picture Expert Group-1/Level 3) sündis valitsustevaheliste jõupingutuste tulemusena, kui üritati välja töötada interaktiivse televisiooni standardit. Formaadi on omaks tunnistanud veebileheküljed, muusikud, mõned riistvarafirmad ning kõik tarbijad. Ainsad, kes seda standardit ei salli, on suured fonogrammitootjad, kuna päevas tõmmatakse alla üle 3 miljoni muusikapala, rõhuv enamus neist ilma fonogrammitootjatelt luba küsimata. MP3 on netis isegi populaarsem kui seks.

Nüüd on plaadifirmad asunud vasturünnakule. 1998. aasta detsembris sõlmisid viis suurt – Warner Music, Sony Music, Universal, BMG ja EMI – koostööleppe nimega Secure Digital Music Initiative (ehk SDMI), mis ühendab 110 online teenuste pakkujat, riistvara- ja tarkvarafirmat. SDMI töögrupp töötas ööd ja päevad, et välja töötada uus, muukimiskindel formaat veel enne, kui MP3 on jõudnud muusikaturul teha puhta töö. Uus standard lasti välja 13. juulil 1999. a. SDMI blokeerib piraatkoopiate mängimise riistvaral ning koopiate lähetamise interneti kaudu, legitiimse koopia omanikel võimaldatakse teha üksnes 3 lisakoopiat jne.

2.3.3 Tasuta virtuaalne vein

Ükskõik milliseid nippe ei mõeldaks välja informatsioonikaubanduse ladusamaks toimimiseks, leidub alati keegi, kes nullib kaupmeeste pingutused, paisates turule tasuta digitaalset veini. Üheks valdkonnaks on vanade raamatute sisseskanneerimine ning digitaalses vormis internetti ülesriputamine. Siinkohal tuleks mainida Michael Harti (ja tema Gutenbergi projekti), või näiteks Eric Eldred’i (ja Eldritch Pressi). Teine valdkond tasuta tarkvara väljatöötamine ja internetis levitamine. Viimatinimetatud valdkonna juhtfiguurideks on Richard Stallmann (Free Software Foundation), Eric Raimond (Open Source Initiative), Linus Thorvalds (operatsioonisüsteem Linux), Larry Wall (programmeerimiskeel Perl).

Kas Bill Gates oleks suutnud luua oma tarkvara, kui kogu varasem tarkvara oleks olnud kaitstud? Ilmselt mitte. Paul Alleni ja Bill Gates’i 1975. a. loodud programmeerimiskeel Basic ei olnud esimene omataoliste seas; esimene programmeerimiskeel Cobol oli loodud juba viiekümnendatel aastatel. Basic tehti mikroarvutile Altair 8800 ning see laeti masinasse paberlindil. Üsna varsti hakkasid sellest paberilindist arvutiringkondades levima dublikaadid. Gates vihastas ning avaldas 1976. aasta veebruaris avaliku kirja, milles nimetas häkkereid varasteks.

Informatsiooniajastu koidikul levitati tarkvara koos aluskoodidega. Alles 1970ndatel, arvutite levides, hakkasid firmad eesotsas Microsoftiga lähtekoode varjama.

Programmeerijad kirjutavad kõigepealt valmis „lähtekoodi”, see tähendab käskluste kogumiku, mis hiljem tõlgitakse (kompileeritakse) arvutile arusaadavaks „binaarkoodiks”. Programmi pöördprojekteerida (dekompileerida) on väga raske. Seetõttu võivad firmad müüa programme ilma et avaldaksid käskude jada, mis on programmi aluseks. See on umbes sama kui Coca-Cola’t tootmine poolfabrikaatidest ilma retsepti avaldamata.

Programmeerijad pidasid tarkvara omastamist vaimseks raiskamiseks, sest see pidurdas koostööd. Üks oma ala pioneer, Richard Stallman, asutas 1983. aastal Free Software Foundation’i ning arendas välja copyleft’i (General Public License) kontseptsiooni, mis on peegelpildiks copyright’ile. Copyleft’i raames võid sa teha programmiga mida iganes soovid, isegi müüa oma versiooni sellest. Oli ainult üks tingimus: programmi kood pidi jääma avatuks.

Eric Raymond, kes on avatud koodidega tarkvara peamiseks ideoloogiks, ütleb, et copyleft’i majandatakse kirjutamata seaduste alusel. Programmeerijate tööd koordineerib enamasti „heatahtlik diktaator”, nagu näiteks Linus Torvalds, kes pani aluse operatsioonisüsteemile Linux. Torvaldsil on nii suur autoriteet, et temale jääb viimane sõna otsustamaks, milline programmijupp lülitatakse tarkvarakomplekti ja milline visatakse välja.
 Linus Torvalds koordineerib oma sõnul umbes paarisaja programmeerija tööd, kes elavad maailma eri paigus ning suhtlevad omavahel neti vahendusel. Programme kirjutavad nad vabal ajal, oma töö kõrvalt.

Mitmed suured tarkvarafirmad, näiteks Oracle ja Corel, on hakanud välja lasknud programme, mis ühilduvad Linuxiga. See on aidanud Linuxil peaaegu kolmekordistada oma turuosa.
 Veebruariks 1999 oli Linuxil umbes 10 miljonit kasutajat kogu maailmas. Märtsis asus Linuxit toetama IBM.

Internet ei püsiks koos ilma häkkerite loominguta; häkkerid saavad koostööd teha tänu internetile. Näiteks serveriprogramm Apache, mis on kirjutatud avatud koodi põhimõttel, töötab juba 53% maailma serverites; avatud koodiga Sendmail saadab laiali 78% maailma elektronkirjadest.

„Viimasedki vead programmis avastatakse ükskord niikuinii, tingimusel kui programmi koodiga saab tutvuda piisav arv silmapaare” ütleb Raymond. Ta väidab oma manifestis „Katedraal ja bazaar”
, et (intellektuaalse) omandi mudel on endast viimase välja pannud. Windows 2000 avaldamist on korduvalt edasi lükatud, sest selle arhitektid ja müüriladujad suuda kõiki vigasid ära parandada.

Seevastu bazaaril valmis meisterdatud Linux (mis ei saa kunagi valmis) saab kõikjal tänu usaldusväärsusele parimaid hindeid. Ta on tasuta ning kohaldatav mistahes ülesande täitmiseks. Teda ei ole vaja aeg-ajalt uusti boot’ida või isegi uuesti masinale installeerida, et taastada operatsioonisüsteemi töövõime.

3. intellektuaalse omandi poliitika
Autoriõigus on kolme sajandi jooksul reguleerinud eelkõige teoste kommertslikku levitamist ning draama- või muusikateoste avalikku esitust. 

Nüüd aga tahavad kirjastajad saavutada kontrolli ka teoste eraviisilise kasutamise üle. Nad väidavad, et sel juhul on autoriõiguse seadus täitnud oma rolli paremini, andes autoritele suurema (rahalise) motivatsiooni uute teoste loomiseks.

3.1 Rünnak analoogsalvestajate vastu

Reprodutseerimisõigus tähendab õigust lubada või keelata koopiate tegemist kaitstud teosest, sealhulgas fonogrammist. Seitsmekümnendatel aastatel, kui levima hakkasid kassettmagnetofonid, hakati kodudes mõistagi salvestama muusikat, mis tundus fonogrammitootjatele olevat vastuolus teose normaalse kasutamisega ja kitsendas nende huve.

Kodust salvestamist ei keelatud ära üksnes sellel kaalutlusel, et süüdlaste karistamine oleks endaga kaasa toonud politseinike tungimise eravaldustesse, tulemuseks olnuks massiline eraelu puutumatuse rikkumine. Fonogrammitootjatele sobiv lahendus leiti Saksamaal, kus kehtestati tasu ehk maks salvestamise seadmetele ja salvestusmaterjalile (tühjad kassetid jms.). Maksu tasuvad sisseseade ja materjalide tootjad ning importijad. Saadud summad jaotatakse autorite, teoste esitajate ja fonogrammi tootjate vahel. Seega need isikud, kes lindistavad näiteks loodushääli või oma kõnet, maksavad maksu umbisikulistele autorile, ise midagi vastu saamata.

Soomes viidi tühja kasseti maksu kehtestav parandus autoriõiguse seadusesse sisse 1984. aastal. Kogutud summad on olnud üsna suured, ulatudes näiteks 1991. aastal 57 miljoni soome margani.
 (Kassetimaksu silmakirjalik olemus ilmnes 1994. aastal, kui Soome hakkas astuma Euroliitu. Soomlased kartsid üle-Euroopalist tühja kasseti maksu, kuna siis võis nendeni jõuda vaid üsna väike osa ühiselt kogutud summadest. Soomlased võtsid seisukoha, et nende tühja kasseti maks ei olegi tegelikult kunagi olnud autoriõiguse ega autoriõigusega kaasnevate õiguste osa; see pole ainuõigus ja järelikult ei pea see õigus olema garanteeritud teiste riikide kodanikele. Vastavalt käibemaksu seaduse parandusele ja Soome Kõrgema Halduskohtu otsusele on tühja kasseti maks nüüdsest hoopis kohalik müügimaks, mis on allutatud käibemaksule.)

Käesolevaks ajaks on 11 Euroopa Liidu liikmesriiki kehtestanud tühja kasseti maksu. Belgias, Kreekas, Itaalias ja Hispaanias on lisaks analoog- ja digitaalkassettidele/plaatidele maksustatud ka salvestusseadmed. Suurbritannias, Iirimaal, Luksemburgis ja Taanis tühja kasseti maksu ei koguta, kuid seal on hoopis keelatud kodune digitaalne salvestamine
.

Ameerikas võeti esimene rünnak vaba kasutamise õigusele ette 1984. aastal, kui Universal City Studios ja Walt Disney Co. hagesid Sony’t selle eest, et too oli turule lasknud videomagnetofonid. Filmistuudiod väitsid, et eraviisiline kopeerimine isiklikuks kasutamiseks ei ole rohkem vabandatav kui kaelakee vargus, mille puhul varas kavatseb kaelakeed kanda kodus mittetulunduslikul eesmärgil. USA ülemkohus jättis hagi rahuldamata, leides, et isik, kes varastab kaelakee, jätab omaniku ilma võimalusest seda vallata ja kasutada. Seevastu televisioonisaadete kopeerimine otse-eetrist „ei too autoriõiguste omanikule mingil juhul kaasa tagajärgi, mis mingilgi moel oleksid võrreldavad kaelakee vargusega.” Ülemkohus märkis, et „monopoolsed privileegid, mida Kongress võib sanktsioneerida, ei tohi olla oma olemuselt piiramatud ning need ei saa olla kehtestatud erahuvides”.

(Neliteist aastat hiljem leiab Postimees
, et vargusel ja vargusel ei ole vahet. „Intellektuaalse omandi vargus on samamoodi hukkamõistetav ja seadusevastane nagu iga teinegi kuritegu. Ometi ei näi inimesed taipavat, et piraatkaupa ostes mahitavad ja rahastavad nad vargaid, kurjategijaid....Enne ei muutu aga suurt midagi, kui ei muutu inimeste mõttelaad.”)

Ameerikas on 6 suurfirmat, mis kontrollivad filmiturgu. Need on Paramount Pictures, Warner Bros., MCA/Universal, Twentieth Century Fox, Disney Co. ning Columbia Pictures. Jaapani videotehnika tootjad sai aru, kui kasulik on äri, milles kaubeldakse autoriõigustega: Sony ostis ära Columbia ning Matsushita ostis MCA/Universal’i. Nad hakkasid saama suuri kasumeid videokassettidele salvestatud filmide rendist.

Kuid kirjastajad kardavad digitaalset tehnoloogiat veelgi enam kui videomakke. Niipea, kui nad mõistsid, et digitaalne tehnoloogia võib vabastada informatsiooni „pudelitest”, hakkasid filmikompaniid, plaadifirmad ja kirjastused otsima teed, kuidas tõrjuda digitaliseerimisest tulenevat ohtu ning pöörata see hoopistükkis endi kasuks.

3.2 Rünnak digitaalsalvestajate vastu

Erinevalt tavalistest read-only tüüpi CD ketastest oli juba 1990ndate aastate alguses võimalik lindistada DAT (Digital Audio Tape) lintidele perfektse kvaliteediga helindeid. Muusikatööstus suutis sedakorda läbi suruda tahtmise, mis filmitööstusel oli ebaõnnestunud.

Euroopa Ühenduse 1991. a. programmis
 tehti ettepanek tehnika arengu piiramiseks: kodused DAT salvestajad pidid edaspidi võimaldama vaid ühekordse salvestuse. Korduvkasutusega DAT-salvestajad aga peaks pidi kohaselt kantama registrisse ning nende kasutamine oleks muutunud litsentseeritavaks.

1992. aastal suruti USA Kongressis läbi „Audio Home Recording Act”, mis kohustas DAT-salvestajatele peale panema serial copy management system’i, mis võimaldab DAT lindile teha esimese koopia, järgmiste tegemist aga takistab. Nimetatud seaduse rikkujatele nähti ette kriminaalkaristused.

3.3 Tarkvara vaba kasutamise keelustamine

1991. aastal võeti Euroopa Majandusühenduses vastu tarkvaradirektiiv
, millega keelustati senikehtinud õigus arvutiprogrammide vabale kopeerimisele isiklikeks vajadusteks.

Mõned maailma riigid lähtuvad oma seadusandluses res extra commercium’i kaitsest. Argentiinas (ja teistes Ladina-Ameerika riikides) on tarkvara väljaspool patendi- ja autoriõiguse kaitset. Price Waterhouse’i uurimus näitab, et ligi 70% Argentiinas müüdud tarkvara eest ei maksta litsentsitasu; suurimad „rikkujad” on Argentiina haldusasutused ning väikefirmad. Tarkvaratootjaid esindav Business Software Alliance nõudis Argentiinas kriminaalkaristust firmale nimega Benito Roggio, süüdistades teda programmi Autocad ebaseadusliku reprodutseerimises. 17. juunil 1994 leidis Argentiina kriminaalkohus, et tarkvara ei ole autoriõigusega kaitstud, seega ei saa selle kopeerimine olla kuritegu. Kohus kinnitas oma otsust veel kord 28. oktoobril 1994. Otsuse kinnitas ka Camara de Casacion Penal 19. juulil 1995. Lõpuks jõudis samale järeldusele ka Argentiina ülemkohus.

Ladina-Ameerika vastumeelsus intellektuaalsele omandile tuleneb nende riikide ajaloolisest huvist hoida hinnad madalad hädavajalikele ravimitele, mida vaesed inimesed ei suudaks muidu osta.

Berni konventsioon täiesti võimaldab digitaliseeritud informatsiooni liigitamise res extra commerciumi’i hulka. Konventsiooni 2. artikli 2. lõige sätestab, et „Liitu kuuluvate riikide seadusandlus võib ette näha, et teoseid üldse või kindlaksmääratud teoste liike ei kaitsta, kui nad ei ole fikseeritud mingis materiaalses vormis.” Võidakse ju vaielda selle üle, et informatsioon vajab siiski füüsilist manifestatsiooni, nagu näiteks serveri kõvaketaste magneetilist eksistentsi. Kuid kõvaketastel ei ole matemaatilises mõttes diskreetset
 vormi: serverist ei saa tükki välja raiuda ega koju kaasa vedada.

3.4 Teoste vaba kasutamise piiramine

Alates 1980ndate lõpust hakati Euroopa Ühenduses ja USAs produtseerima erinevaid raporteid ja eelnõusid, milles soovitati tehnoloogilisele revolutsioonile viidates intellektuaalse omandi kaitset tõhustada. 1990ndate keskpaigaks hakkasid need eelnõud võtma seaduste kuju.

1993. aasta alguses loodi USA kaubandusministeeriumi juurde Informatsioonilise Infrastruktuuri Töögrupp (IITF), mille ülesandeks oli „arendada kõikehõlmavat telekommunikatsiooni ja informatsiooni poliitikat ja programme, mis edendavad riiklikku info-infrastruktuuri ja sobivad kõige paremini maa vajadustele”.

1994. a. alguses lõi Euroopa Komisjoni telekommunikatsioonide volinik Bangemann töögrupi, mis hakkas välja töötama Euroopa Liidu poliitikat intellektuaalse omandi alal. 1994. kevadel produtseeris Bangemanni töögrupp raporti „Euroopa ja globaalne infoühiskond – soovitused Euroopa Nõukogule”. Euroopa Liidu liikmesriikide peaministrid kiitsid selle 1994. mais Corfu saarel toimunud Euroopa Nõukogu istungil heaks. Raporti põhjal kirjutati 1995 juuliks valmis dokument, mis kandis nime „Green Paper”
.

1995. a. veebruaris toimus Brüssel G7 riikide konverents, kus maailma suurriikide ministrid leppisid kokku uute juriidiliste ja tehniliste standardite kasutamise intellektuaalse omandi kaitsel.

1995. a. sügiseks valmis ameeriklaste töörühmal IITF dokument, mis kandis nimetust „White paper” 
. Selles kurdetakse, et „autorid kardavad siseneda digitaalsele turule, sest seal avavad nad oma teosed suuremale riskile piraatluse jm sanktsioneerimata kasutamise suhtes kui tavaliste levitamisviiside suhtes. ...Piisab ühest sanktsioneerimata laadimisest interneti newsgroup’i, kui teose turustamisele on antud purustav hoop. ... Kogu maailma arvutid, telefonid, faksid, skannerid, kaamerad, terminalid, televiisorid, monitorid, printerid, ruuterid, kaablid, võrgud ja satelliidid ei loo edukat info-infrastruktuuri, kui neil ei ole sisu, mida edastada.” IITFi intellektuaalse omandi alamkomitee juht Bruce Lehman tsiteeris siinkohal isegi Thomas Jeffersoni: „Seadused ja institutsioonid peavad käima käsikäes inimmõistuse progressiga. Kui seoses uute avastuste, tõdede ja arvamustega inimmõistus areneb ja saab rohkem valgustatuks, siis peavad arenema ka institutsioonid, et ajaga kaasas käia.” (Lehman jättis targu tsiteerimata Jeffersoni ägedad vastulaused autoriõiguse kehtestamisele)

1995. aastal esitati White paper’is toodud järeldused USA Kongressi Esindajatekotta ja Senatisse seaduseelnõudena. Nendes esitati kaheksa fundamentaalset ettepanekut:

1. Reproduction right: autoriõiguse rikkumisena tuleb käsitleda igasugust reprodutseerimist, kaasa arvatud arvuti enda poolt tehtavat ajutist kopeerimist arvuti vahemällu, mis toimub automaatselt, internetis surfamise käigus.

2. Communication-to-the-public right: autoriõiguse rikkumisena tuleb lisaks esitamisele ja üldsusele näitamisele käsitleda igasugust avalikkusele edastamist (sest edastamine toob kaasa vähemalt ühe repro tekkimise). Formaalselt võttes muutub sellega seoses ebaseaduslikuks kaitstud teoste faksimine või elektronpostiga saatmine teistele isikutele.

3. End to exceptions: autoriõiguse rikkumisena tuleb käsitleda teoste igasugust kasutamist, näiteks laenatud raamatu lehitsemist. White paper’i autorid peavad vaba kasutamist võimalikuks üksnes juhtumitel, kus autoriõiguste omanikud ei ole veel jõudnud litsentside hinnakirja kehtestada.

(Võrdle vastavat suhtumist Eestis: „WIPO määratluse järgi on piraatlus igasugune teoste kasutamine ilma õiguste valdajate loata.”
 ütleb Kalev Rattus, elegantselt unustades autoriõiguse seaduse § 5 ja IV peatüki kehtivuse Eesti Vabariigis)

4. Distribution right: autoriõiguse rikkumisena tuleb käsitleda õiguspäraselt omandatud teose tasulist või tasuta edasi andmist. Kui sa oled ostnud ajakirja, siis ei tohi sa anda seda oma sõbrale lugeda, rääkimata edasi müümisest.

5. Rights management systems: Autoriõiguse rikkumisena tuleb käsitleda igale digitaalsele reprole külgeriputatud copyright management information’i (see on raamatutes kasutatava ISBNi analoogi) eemaldamist. Nimetatud süsteem, mis ühendab riist- ja tarkvara, võimaldab nt blokeerida koopiate tegemise digitaliseeritud teostest, võimaldab kirjastajatel interneti kaudu kindlaks teha, kas ja kui palju ja millise konkreetse seadmega on antud reprot kopeeritud jne.

6. Anti-copying systems: keelata riistvaratootjatel selliste protsessorite, faksimasinate ja digitaalsete kaamerate/magnetofonide import, tootmine või müük, millel puudub copyright management system. Keelata selliste seadmete import, tootmine või müük, mis võimaldavad dekodeerida krüpteeritud digitaalseid reproduktsioone. Seoses sellega muutub ebaseaduslikuks ka krüpteeritud arvutiprogrammide pöördprojekteerimine.

7. On-line liability: muuta serveriomanikud (internet service provider, ISP) tsensoriteks ja abipolitseinikeks, kelle ülesanne oleks jälgida, et kliendid ei rikuks autoriõigusi. Kui ISP avastab, et klient rikub autoriõiguse seadust, ning ISP ei teata sellest politseiorganitele, siis juriidilist vastutust kannab ISP.

8. Soovitus õpetada lastele juba maast madalast, et varastamine on paha ja autoriõiguste rikkumine on vargus, ent litsentseerimine olevat hea. Lasteaia lapsed peavad teadma, et raamatu jagamine sõbraga on sama hea kui vargus.

Kuidas sai selline, sõnavabadust ja eraelu puutumatust piirav dokument sündida? Antud küsimusele on mitu vastust. White paper’i peamine autor Bruce Lehman tegutses varem tarkvaratööstuse palgatud advokaadina. Nüüd on ta kirjutanud tööstuse soovunelmad seadusteks. Teine põhjus on see, et Hollywood ja muusikatööstus on olnud ühed suuremad demokraatide sponsorid viimastel presidendivalimistel.
 Pittsburghi ülikooli professor Pamela Samuelson võrdleb praegust olukorda XV sajandiga, mil Inglise kuningas andis käputäiele trükkalitele privileegid vastutasuks selle eest, et need ei trükiks ebalojaalseid või ketserlikke materjale.

Ameerika seadusandjatele on tehtud veel üks huvitav ettepanek: et Autoriõiguse amet ja Patendiamet lakkaks olemast valitsusasutus ning nad muudetaks eraõiguslikeks organisatsioonideks. Soovitatud muudatuse tagajärjel olevat need asutused sunnitud pöörama rohkem tähelepanu oma „klientidele”, ühtlasi hakataks neid finantseerima liikmemaksudest. Ettekujutus, nagu oleks autoriõiguste omanik autoriõiguse ameti klient, on jahmatamapanev
. Tendents on sarnane rahvusvahelisel areenil toimuvaga, kus autoriõiguse rikkumine on võrdsustatud kaubandustavade rikkumisega, seega muudetud rahvusvahelise õiguse küsimuseks. Võrdluseks olgu öeldud, et laste tööjõu kasutamine või keskkonna-alaste kokkulepete rikkumine ei too enam kaasa kaubandussanktsioone. Ameerika Ühendriigid ja nende mõttekaaslased WTOs seavad maailmaturuga ühinemise eeltingimuseks intellektuaalse omandi tunnustamise. Näiteks Hiina on jäetud kaubanduse enamsoodustusrežiimist ilma seniks, kuni nad nõustuvad toetama nende kultuurile mõistetamatuid põhimõtteid. Põhimõtteid, mis on USAs endas juba praktiliselt rakendamatud.

Seadused, mis reguleerivad litsenseerimata kommertstarkvara kopeerimist on küll karmid, kuid neist peetakse väga harva kinni. Tarkvarapiraatluse seaduste rikkumine on saanud sotsiaalselt nii vastuvõetavaks, et ainult kümme protsenti inimkonnast järgib seda – kas siis hirmu või südametunnistuse sunnil
. Kui tarkvaratootjaid ühendav Business Software Alliance karistab vaid üksikuid patuoinaid põhimõttel ut poena ad paucos, metus ad omnes perveniat („las üksikud kannatavad, et kõik kardaksid karistust”), siis ei ole sellel muud tulemust, kui respekt seaduse vastu väheneb veelgi.

Euroopa Komisjoni „Green Paper’is” toodud järeldused ja ettepanekud olid üsna sarnased ameeriklaste „White Paper’i” omadega. Pärast nimetatud dokumentide avaldamist esitas Rahvusvaheline Fonogrammitööstuse Föderatsioon (IFPI) uued soovitused Euroopa Komisjonile. Novembris 1995 Euroopa Ühenduse volinikele Bangemann’ile ja Monti’le esitatud ettepanekutes nõuab IFPI „lõpu tegemist eranditele autoriõiguste teostamisel”. Teisisõnu: muusikatööstus nõuab iga vaatamis- või kuulamisakti maksustamist (pay-per-view).
White paper’is toodud ettepanekud ei ole jäänud mitte ainult Ameerika Ühendriikide siseasjaks. Needsamad ettepanekud esitati USA poolt ka WIPO Autoriõiguse Lepingu
 eelnõusse. Nende vastu astus ägedalt EBLIDA (1992. aastal asutatud katusorganisatsioon, mis ühendab 70 tuhandet Euroopa raamatukogu), kes oli „sügavalt mures ettepanekute pärast, mis ähvardavad informatsioonile juurdepääsu vabadust”
. EBLIDA tegi eelnõusse oma vastuettepanekud. Kõige rohkem häiris EBLIDA’d autorile antud eksklusiivne reprodutseerimisõigus. „Kui iga kord peab küsima luba teose levitamiseks või kasutamiseks või kui iga informatsioonitükikese eest peab maksma, siis mõjuks see ühiskonnale frustreerivalt ning lämmataks kultuuri ja õppimise. Kui tasu nõutakse iga juurdepääsu eest teosele (näiteks arvutikuvari vaatamise eest), siis hävitatakse raamatukogude roll ühiskonnas teadmiste koguja ja levitajana” 

EBLIDA kriitika jäeti tähelepanuta. WIPO Autoriõiguse Leping ning Kooskõlastatud seisukohad mis puudutavad Wipo Autoriõiguse Lepingut võeti vastu 20.12.96 diplomaatilisel konverentsil Genfis. Eesti Vabariik kirjutas lepingule alla aasta hiljem, kuid ei ole seda veel ratifitseerinud. 

WIPO liikmesriigid on üle võtnud IITFi White paper’ist viis ettepanekut:

* Reprodutseerimisõiguse: vt Agreed Statement concerning art 1 (14).

* Avalikkusele edastamise õiguse: vt WIPO Autoriõiguse Leping art 8.

* Distributsiooniõiguse (see säte kehtib dispositiivselt, juhul kui lepingu liikmesriik ei otsusta teisiti): vt WIPO Autoriõiguse Leping Art 6 ja 7.

* copyright management’i süsteemi: vt WIPO Autoriõiguse Leping art 12.

* Kopeerimisvastase süsteemi: vt WIPO Autoriõiguse Leping art 11.

Euroopa Liidus valmistatakse praegu ette direktiivi „Autoriõigused ja nendega kaasnevad õigused informatsiooniühiskonnas”
, milles teoste vaba kasutamise õigused on piiratumad kui Berni konventsioon või WIPO Autoriõiguse Leping seda võimaldavad. Lisaks audiovisuaalsete teoste kodusele reprodutseerimisele jäävad autoriõiguse kaitsest väljapoole:

* üksnes illustreeriv materjal õppe- ja teaduskirjanduses;

* nägemis- ja kuulmispuuetega isikutele tasuta üle antavad teosed (nt reljeefses punktkirjas raamatud; 

* teose katkendite kasutamine päevauudistes;

* tsitaadid kritiseerimise või refereerimise jaoks;

* vaba kasutamine riikliku julgeoleku või halduse või kohtumenetluse huvides.

Nimekiri on ammendava iseloomuga. Direktiivist tuleneb, et humanitaarteaduste õpikutes ei saa enam avaldada kirjanduslikke novelle vms; matemaatikaõpikutes ei saa ära trükkida uusimaid matemaatilisi valemeid vms. Õppimine tehakse senisest veelgi kallimaks. Kui Bantam Books tegi uuringu klassikaliste teoste turust USAs, siis selgus, et igal aastal müüdavast 23 miljonist klassikalisest teosest pool läheb koolidesse, kes maksavad 345 miljonit dollarit aastas autoritasudeks.

Suurte online-teenuste pakkujate survel tahetakse ära keelata raamatukogude õigus pakkuda teoseid digitaliseeritud vormis, võrgu kaudu. Seda isegi juhul, kui kuvarid asuvad füüsiliselt raamatukogu ruumides. Raamatukogu võib välja laenata oma raamatu, ta võib sellest teha isegi paberkoopia, kuid ta ei või seda sisse skanneerida ning näidata teksti arvuti kaudu.

3.5 Andmebaaside vaba kasutamise keelustamine

1996. aastal võeti Euroopa Liidus vastu andmebaaside kaitse direktiiv
, millega keelustati seni kehtinud õigus andmebaaside (kataloogide, tabelite) vabale kopeerimisele isiklikeks vajadusteks. Direktiiv pakub teiste riikide andmebaaside loojatele kaitset vastastikkuse põhimõttel: kui USAs andmebaase ei kaitsta, siis Euroopa Liit ei kaitse ka USAs tehtud andmebaase. See tingimus sunnib ka ülejäänud maailma riike kaitsma andmebaase. Peale Euroopa Liidu riikide on nimetatud direktiiv kohustuslik ka European Economic Area riikidele – Islandile, Liechtensteinile ja Norrale.

Nüüd on andmebaaside kaitset seadustav eelnõu
 esitatud ka USA kongressile. 21. mail 1999 läbis see edukalt Senati kohtute ja intellektuaalse omandi alamkomitee.

3.6 Autoriõiguse tähtaegade pikendamine

Euroopa Ühenduse direktiiv
, millega 1993. aastal pikendati autoriõiguste tähtaegu 20 aasta võrra (võrreldes Berni konventsioonis sätestatuga), oli tegelikult ajendatud kiirest soovist tasakaalustada Euroopa riikide vahelist kaubavahetust, samaaegselt riivamata nende huve, kes varasemalt olid saanud endale eriõigusi. Saksamaa ja Prantsusmaa kui suured kultuurriigid olid tõstnud oma autoriõiguse tähtaegu, et pöörata kaubandusbilanssi veelgi rohkem enda kasuks. Teised riigid olid paratamatult sunnitud vastumeelselt nende mängureeglitega kaasa minema. Nii harmoniseeritigi tähtaegu ülespoole, kuigi kõik teadsid, et sakslaste eeskuju ei väärinuks tegelikult järgimist.

Kaubandusbilansside arvutamisel on autori- ja litsentsitasudel väga suurt roll. On välja kalkuleeritud, et välismaalased maksavad ameeriklastele autoritasusid 36 miljardit
 - 46 miljardit
 dollarit aastas, litsentsitasusid patentidelt aga 60 miljardit dollarit
 aastas. See on justkui tugev argument intellektuaalse omandiga seotud varaliste õiguste kasuks. Kuid mida need numbrid maailmamajanduses tähendavad? Kas need tähendavad reaalset toodangut? Sugugi mitte: autori- ja litsentsitasud võrreldavad on tollimaksuga, mis tuleb lõppkokkuvõttes maksumaksja taskust.

XIX sajandi saksa sotsioloog Franz Oppenheimer märkis, et on olemas kaks, ja ainult kaks teineteist välistavat meetodit rikkuse hankimiseks. Üks on tootmise ja vabatahtliku vahetuse tee, Oppenheimer ristis selle „majanduslikuks vahendiks”. Teine on röövimise ja vägivalla tee, Oppenheimer kutsus seda „poliitiliseks meetodiks”.
 Keegi ei ole üllatanud asjaolust, et ärimehed ajavad taga kõrgemaid kasumeid. Kedagi ei üllata ka see, et töölised vahetavad töökohti kõrgema palga nimel. Seda peetakse normaalseks käitumiseks. Ent kui keegi ütleb, et poliitikud ja bürokraadid lähtuvad oma tegevuses sissetulekute suurendamisest, siis süüdistatakse teda paranoias ja vandenõuteooriate konstrueerimises.

1998. aastal kirjutas Walt Disney Co. president Michael Eisner aktsionäridele mõeldud kasumiaruandes: „Aasta lõpul võeti Washingtonis ette samme, mis aitavad edaspidigi kaitsta ja ehitada meie pärandit. Kongress võttis vastu ja president kirjutas alla autoriõiguse kaitse pikendamise seadusele, mille tulemusena jääb Miki Hiire eksklusiivseks koduks Walt Disney kompanii.”

Eesotsas Disney ja Gershwini õigusjärglaste lobby’le pikendati 1998. aastal autoriõiguse tähtaegu veel 20 aasta võrra. Ameerika Filmiassotsiatsiooni pressiesindaja Richard Taylor kinnitas, et Disney töötas seaduseelnõu läbisurumise nimel väga kõvasti. Michael Eisner kohtus isiklikult Senati vabariiklaste enamuse liidri Trent Lott’iga ja andis talle üle tuhat dollarit. Esindajatekoja 10 liiget, kes olid seaduseelnõu algatajad, said igaüks Disney poliitilise aktsiooni komiteelt rahalist toetust 5 tuhat dollarit. 20 tuhande dollariline tšekk kirjutati välja Senati vabariiklaste komiteele, kust said oma osa 8 seaduseelnõu algatajat. Senati õiguskomisjoni esimees Orrin Hatch sai aga 6 tuhat dollarit.

Ameerika Raamatukogude Assotsiatsiooni kuulub 54 tuhat raamatukogu. Assotsiatsioon tegi üleskutse, et tema liikmed helistaksid kodukandist valitud saadikutele ja protesteeriksid autoriõiguse tähtaegade pikendamise üle. Kongress ei võtnud proteste arvesse. Maha hääletati ka seaduseparandus, millega pikendamata oleks jäänud need õigused, mille omanikuks on juriidiline isik.

Kui autoriõiguse tähtaegu ei oleks Ameerikas pikendatud, siis oleks Miki Hiir muutunud vabalt kasutatavaks aastal 2003, Pluuto aastal 2005, Goofy aastal 2007 ning Piilupart Donald aastal 2009. Walt Disney kompanii seadusandlikud pingutused saavad mõistetavamaks, kui välja tuua nende tulud. 1998. aastal teenis kompanii tarbekaupade osakond (mis kleebib oma kaupadele kuulsate näriliste pilte jms) kasumit peaaegu 1 miljard dollarit. Disney teemaparkide osakond teenis kasumit üle 1 miljardi dollari. Kokku teenis Disney 1998. aastal peaaegu 5 miljardit dollarit kasumit.

Teine huvigrupp, kes Washingtoni kapitooliumi künkal kõvasti tegutses, oli Gershwin Family Trust. 15 aastat tagasi nõudsid see George Gershwini üheainsa pala üleriikliku esitamise eest 45-75 tuhat dollarit. Nüüd maksab üheainsa pala ühekordne esitus veerand miljonit dollarit. Sellest võib kergesti tuletada, et aastas teenib see trust miljoneid dollareid, ise lillegi liigutamata.

Kokkuvõte

„Luulet saab tuletada üksnes teistest luuletustest; romaane saab teha üksnes teistest romaanidest,” on kriitik Northrop Frye arvanud.
 Sama käib ka arvutitarkvara kohta, mida ehitatakse häkkerite varasemate kaastööde baasil. Ka biotehnoloogia saab areneda vaid patenteerimata rakkusid uurides jne. jne. Iga varaline nõue inimkonna intellektuaalse vara, kultuuripärandi suhtes tähendab seda, et res extra commercium’ist on järjekordne tükk välja raiutud. Kui kopeerimist piiratakse koolides, kui tarkvara-patente hakatakse andma liitmistehetele, siis ühel hetkel on res communes omnium kokku kuivanud niivõrd, et tulevastele loojatele ei jätku enam toorainet. Tehnoloogiline revolutsioon võimaldab seda, et igaüks kes tahab, võib informatsiooni kaitsta ka ilma intellektuaalsele omandile pretendeerimata, ilma seadusandliku riikliku toeta. Harvardi ülikooli professor Lawrence Lessig hoiatab
: “Software code could replace legal code” (Arvutikood võib asendada koodeksi). Veelgi enam: kui enamus avalikest asjadest on suletud virtuaalsete pudelitesse, siis tekib juba vajadus informatsioonivabaduse seaduse järele, mis kohustaks informatsiooni-, muusika- ja filmitööstustel avama üldsusele juurdepääsu inimkonna kultuuripärandile.

Kui mõni erakond käib valimiste eel välja astmelise tulumaksu idee, siis saavad kõik ühiskonnakihid omal moel aru, milline ümberjagamise efekt rakendub, milline oleks selle efektiivsus, maksukogumise ökonoomsus jne. Keegi ei taha jätta seda küsimust üksnes juristidele arutamiseks. Ühiskond peaks samal viisil reageerima ka intellektuaalse omandi küsimustele. 

Üldiste asjade kaitseks oleks vaja rakendada mingisugust eripoliitikat. Milline võiks see poliitika olla? Näib, et oleme praegu samasuguses staadiumis nagu keskkonnakaitse oli 1950ndatel aastatel.

Keskkonnakaitse on mõjutatud kahest raamistikust: ökoloogiast ning ökonoomiast. Ökoloogia vaatleb elusüsteeme nende hapras ja kompleksses vastasmõjus. Poliitökonoomika rõhutab turu võimetust arvesse võtta kõiki ühiskondlikke kulusid tootmisel. Nii tekitatakse iga päeva korvamatut kahju ökosüsteemidele, mille mõju inimkonna tulevikule on raske alahinnata.

Mõistagi ei ole keskkonnakaitse ajendatud üksnes idealistlikest kaalutlustest. William Ruckelshaus kirjutab, et näiteks Denveris sooviti õhu saastamise piiramist selleks, et inimesed võiksid silmapiiril jälle mägesid näha. Seevastu Los Angeles’i elanikud soovisid tänavatel näha jälle üksteist.

Autoriõiguste omanikud hakkavad kindlasti üldiste asjade kaitsjaid iseloomustama kui „eraomanduse vastaseid”, „krüpto-kommuniste”
, „turumajanduse vaenlasi”
.

Boyle prohvetlikud sõnad on „lihaks” saanud Eestis. Eesti Autorite Ühingu tegevdirektor ei vali sõnu, kui ta ründab res communes omnium’i heauskseid kasutajaid: 

„Kui Äripäev seab kahtluse alla autori õiguse saada tasu selle eest, et tema teoseid reprodutseeritakse pressiväljaannetes, siis on tegemist sisuliselt intellektuaalse omandi tasuta sundvõõrandamisega. Tagasi N. Liidu aegadesse! Täiesti arusaamatu on, et sellist bolševistlikku lähenemist näib jagavat end ärileheks nimetav väljaanne.”

Võimalused siduda res extra commercium’i kaitset Eestis keskkonnaõigusega on üsnagi lootusrikkad. Keskkonnakaitse on eestlaste hulgas üsnagi populaarne. Valdav osa inimesi ehk 90% küsitletuist ootab, et ka riik pööraks senisest märgatavalt rohkem tähelepanu säästvale majandamisele ja looduskaitsele. Ligi 40% tuhandest küsitletust arvab, et Eestis võiks olla rohkem kaitsealasid, vaid 1,6% vastanuist pidas kaitselade arvu liiga suureks. Eestimaa elanikest 44,2% soovib tuleviku Eestit näha looduslikult mitmekesise turismiriigina, 20,2% kõrgtehnoloogilise riigina ja 14,8% tööstusriigina.

Üldiste asjade kaitsmisel sobib toetuda ka õiguspärase ootuse printsiibile.

Rohkem kui 100 aastat tagasi tühistas USA ülemkohus Illinoisi osariigi otsuse kinkida maad Illnois Railroad’ile. Kohus leidis, et ühiskondlike varade ärakinkimine on vastuolus heade kommetega. Sellest kaasusest pärineb niinimetatud üldsuse usalduse doktriin (public trust doctrine).

Sarnaselt peaks public trust doctrine olema kohaldatav ka immateriaalse vara ärakinkimise suhtes.
 Kui autoriõigus kehtib 50 aastalt pärast autori surma, siis pärast seda tähtaega muutub teos üldiseks asjaks. Seadusandja võib küll üritada pikendada tähtaegasid veel 20 aasta võrra, kuid ta ei saa seda teha, kui üldsus ei saa selle eest midagi vastu.

12. jaanuaril 1999 andsid Eric Eldred ja Eldritch Press sisse hagi USA riigi vastu, milles palusid tunnistada põhiseaduse vastaseks 1998. aasta oktoobris vastu võetud seadus, millega järjekordselt pikendati autoriõiguse tähtaegasid 20 aasta võrra. Lisaks public trust doktriini rikkumisele on rikutud ka USA konstitutsiooni 1. artikli 8. lõiget, mis lubab autorile anda ainuõigusi üksnes piiratud tähtajaks. USA oli rikkunud Eldritch Pressi õigusi sellega, et keelas internetti üles riputamast teoseid, mis olid 1999. aasta alguses üldisteks asjadeks saanud.

Põhiseaduse mõtte kohaselt on Eestis õiguse üldpõhimõtteks õiguspärase ootuse printsiip. Selle printsiibi kohaselt on igaühel õigus tegutseda mõistlikus ootuses, et rakendatav seadus jääb kehtima. Igaüks peab saama temale seadusega antud õigusi ja vabadusi kasutada vähemalt seaduses sätestatud tähtaja jooksul. Seaduses tehtav muudatus ei tohi olla õiguse subjektide suhtes sõnamurdlik.
 Kui ka Eesti Vabariik kavatseb hakata nüüd pikendama autoriõiguse tähtaegasid (tulles vastu Euroopa Liidu nõuetele), siis võib ka Eestis oodata põhiseaduslikku vaidlust samas küsimuses.

Lisaks eeltoodud soovitatud doktriinidele tuleks põhjalikult liberaliseerida ka autoriõiguse seadust.

- Kehtetuks tunnistada tuleks § 4 lg 3 p 3, § 6, § 9 lg 2, § 13 lg 2, § 24 ning § 25, mis kõik keelavad digitaliseeritud informatsiooni vaba kasutamise arvutites. § 9 lg 1 võrdlusest § 85 lõikega 3 võib järeldada, et autoriõiguse seadus käsitleb koopiana käegakatsutavat, materialiseeritud vormi. Digitaliseeritud informatsioonil ei ole materialiseeritud vormi, seega on tegemist idee või kujundi või kontseptsiooniga § 5 lg 1 p 1 mõistes, mis on väljaspool autoriõigust. Digitaliseeritud informatsiooni kaitse ei ole vajalik ka utilitaarsetel kaalutlustel: seda näitab copyleft’is loodud programmide edu.

- Kehtetuks tunnistada tuleks § 4 lg 3 p 191, mis loeb autoriõigusega kaitstavateks teosteks standardid ja standardite kavandid. Standard on defineerimatu mõiste. Näiteks internetiprotokoll on ka standard ega kuulu kellelegi. Eesti keele sõnad on vastavalt keeleseadusele ka standard. Nimetatud säte on vastuolus intellektuaalse omandi kaitse põhiprintsiipidega. Kaubamärgiseaduse
 § 7 (1) 4) kohaselt ei registreerita kaubamärgina kaubamärke, mis koosnevad üksnes tähistest või andmetest, mis on muutunud tavapäraseks keelekasutuses nende kaupade ja teenuste osas, mille tähistamiseks kaubamärgi registreerimist taotletakse, või majandus- ja äritegevuses. Seega ei registreerita standardiks muutunud intellektuaalset omandit.

- Kehtetuks tunnistada tuleks § 4 lg 3 p 22, mis loeb autoriõigusega kaitstavateks teosteks „muud teosed”. Tegemist on liiga ebamäärase ja üldsuse huve kahjustava sättega.

- Paragrahvis 101 esitatud piraatkoopia definitsioon ei arvesta põrmugi IV peatükis üles loetletud teose vaba reprodutseerimise juhtumitega ja vajaks ümbertegemist. Praegune tendents on selline, et autoriõiguste omanikud on valmis mistahes vaba kasutamise juhtumi tembeldama „piraatluseks”.

- Kehtetuks tunnistada tuleks § 15 ning § 76 lg 2 p 3, mis sätestavad tasu kujutava kunsti teose edasimüümise eest. Nimetatud sätetega on autor ja tema õigusjärglane kuulutatud kaasomanikuks asjaõigustega kaitstud vallasasjale; see aga on vastuolus põhiseaduse § 32 lõikes 2 sätestatud omandi vaba käsutamise põhimõttega.

- IV peatükis [autori varaliste õiguste teostamise piiramine (teose vaba kasutamine)] ülesloetletud juhtumeid ei saa vaadelda „autorite varaliste õiguste teostamise piiramisena” või „eranditena autoriõiguste rakendamises”. Käesolev lõputöö oli pühendatud tervikuna küsimusele, miks tuleb üldsuse huvisid eelistada autoriõiguste omanike huvidele. Seega peaks IV peatüki sätted olema viidud § 5 alla, väljapoole autoriõiguse kehtivusala. Niisamuti tuleks § 5 alla viia § 75 lg 1 tervikuna, mis käsitleb „autoriõigusega kaasnevate õiguste piiramist”. § 17 ning § 75 lg 2 tuleks aga tunnistada kehtetuks, kuna nimetatud sätetega kaitstud autoriõiguste omanike „seaduslikult kaitstud huve” ei saa tõsta kõrgemale üldsuse seaduslikult kaitstud huvidest. IV peatüki 3. alalõik [teose kasutamine autori nõusolekuta, kuid tasu maksmisega] + § 76 lg 2 p 4 tuleks tunnistada kehtetuks, kuna nendes räägitakse niinimetatud „tühja kasseti maksust”. Kui kodune salvestamine isiklikeks vajadusteks on vaba, siis peab ta vaba olema tingimusteta, seega tasuta.

- Kehtetuks tunnistada tuleks § 18 lõige 2, mis teeb erandeid teose vabale kasutamisele isiklikeks vajadusteks. Antud sättes toodud erijuhtumid (arhitektuuriprojektide, kujutava kunsti teoste, andmebaaside ning arvutiprogrammide reprodutseerimine) on vastuolus süütuse presumptsiooniga: kui kasutamine enda tarbeks on põhimõtteliselt vaba, siis peab ta vaba olema igal võimalikul juhul. Iseküsimus, kuidas nimetatud repro kasutaja kätte satub. Kui illegaalse reprodutseerimise teel, siis peab ta selle eest vastutust kandma (soovitavalt tsiviil-, mitte kriminaal- või haldusvastutust, sest autoriõigus kuulub formaalselt ikka veel eraõiguse alla). Kehtetuks tunnistada tuleks § 18 lg 4 ning § 83 lg 6, mis keelustavad juriidilistel isikutel teoste vaba reprodutseerimise. Need sätted on vastuolus põhiseaduse §-ga 12, mille kohaselt kõik on seaduse ees võrdsed. Põhiseaduse seisukohast ei ole vahet, kes on autoriõiguste subjektid. Pealegi: miks ei või näiteks koolid (s.o juriidilised isikud) vabalt reprodutseerida teoseid õppetööks?

- 21.01.1999 tunnistati kehtetuks § 19 punktid 4-6 ning § 21, mis kõik puudutasid teoste vaba kasutamise erijuhtumeid. Nimetatud seaduseparandused on demokraatlikus ühiskonnas mittevajalikud piirangud ja niiviisi vastuolus põhiseaduse §-ga 11. Nimetatud sätted tuleks taaskehtestada. Samal põhjusel tuleks kehtetuks tunnistada § 76 lg 2 p 7, mis puudutab perioodiliste väljaannete poolt kujutava kunsti teoste ja fotograafiateoste reprodutseerimist.

- Kehtetuks tunnistada tuleks § 36 lõiked 3 ja 4, mis reguleerivad autori isiklike mittevaraliste õiguste üleminekut pärijale. Põhiseaduse § 39 kohaselt on autoril on võõrandamatu õigus oma loomingule. Autoriõigus on võõrandamatu, seega ei saa teda vabatahtlikult teisele isikule üle anda ning autoriõiguste kaitse tähtaeg peab saabuma autori surmaga.

- Kehtetuks tunnistada tuleks § 50, mis teeb kohustuslikuks tüüp-autorilepingute kasutamise. Nimetatud paragrahv on vastuolus lepinguvabaduse põhimõttega, millele on viidatud Riigikohtu tsiviilkolleegiumi 10. septembril 1998. a. otsuses
. Tüüp-autorileping ja kollektiivleping on analoogilised instituudid. Riigikohus leidis, et töölepingu seaduse
 § 14 lõikest 1 tulenevalt ei saa kollektiivlepinguga anda töötajale õigusi, mida seaduses ega haldusaktis üldse ette ei nähta. Autoriõiguse seaduse § 50 võimaldab kuulutada seadusevastaseks lepinguid, mis ei vasta eraõiguslike isikute (mitte aga Riigikogu) poolt ette nähtud tingimustele. Kehtetuks tunnistada tuleks ka § 76 lg 3, § 77 lg 3 ning § 79, mis kõik piiravad lepinguvabadust: ei saa keelata kahe isiku vahelise käsunduslepingu sõlmimist, kui mõlemad pooled seda tahavad. 

- Kehtetuks tunnistada tuleks § 77 lg 4, mis kubiseb juriidilistest nonsenssidest. Nimetatud sättega on kollektiivse esindamise organisatsioonidele antud õigus „esindada” autoriõiguste valdajaid ilma volituseta juhul, kui autoriõiguste valdajate õiguste rikkumised on „ilmsed”. § 77 lg 4 on vastuolus TsÜS § 103 lõikega 1, mille kohaselt tuleb tühiseks tunnistada tehing, mille teise isiku nimel on teinud isik, kellel ei olnud volitust või kes volituse piire ületas.

Autoriõiguse seaduse § 77 lg 4 ei saa olla erisätteks TsÜS § 103 lõike 1 suhtes. Erisäte saab TsÜS § 3 kohaselt üksnes leevendada (s.t teha erandit) või karmistada (s.t täpsustada) üldsättes kehtestatud tingimusi. Eri- ja üldsäte peavad mõlemad olema kas lubava või keelava iseloomuga; ei ole võimalik et näiteks üldsäte on keelav, kuid erisäte on lubav norm. Enamus õigusnorme on keelava iseloomuga, seega erisätted kehtestavad täiendavaid keeldusid. Kõik mis ei ole keelatud on lubatud. Lubava iseloomuga norme nimetatakse ka privileegideks. Erisätted privileegide suhtes annavad täiendavaid privileege. Õigusriik peaks privileege (ja monopole) võimalikult vältima.

Mis puutub Autoriõiguse seaduse § 77 lõikes 4 viidatud „ilmsetele” rikkumistele, siis see sisaldab üleskutset omavolile. Ükski rikkumine ei saa olla ilmne; rikkumiste väljaselgitamiseks on olemas menetlusseadustikud.

§ 77 lõikega 4 on kollektiivse esindamise organisatsioonidele antud selline privileeg, mis Kriminaalkoodeksi
 § 142 järgi oleks kvalifitseeritav kui väljapressimine, s.o : „võõra /.../ varalise õiguse /.../ üleandmise nõudmine.”

- Kehtetuks tunnistada tuleks § 83 lg 4, mis keelustab juriidilistel isikutel rights management’i ja anti-copying’i tehniliste süsteemide kõrvaldamise, valdamise, kasutamise ja käsutamise. Nagu juba eelnevalt (White paper’i analüüsi juures) öeldud, rikuvad nimetatud süsteemid eraelu puutumatust ning teevad ühtlasi võimatuks arvutitarkvara pöördprojekteerimise, mis on iseenesest seaduslik toiming.

- Kehtetuks tunnistada tuleks § 85 lõiked 3 ja 6, mis kohustavad riiki erikonfiskeerima piraatkoopia, sõltumata asjaolust, kellele see piraatkoopia kuulus. Siin räägitakse materialiseeritud koopiate – asjade – omanikest. Kui tegemist on asjade, mitte õigustega, siis kohaldama peaks asjaõigusseaduse § 95 lõiget 1, mis kaitseb asja heauskset omandajat.

- Vastu tuleks seista kavandatavale autoriõiguse tähtaja pikendamisele kuni 70 aastani pärast autori surma.

Lõpetuseks tuleks öelda, et Eesti Riigikogu peaks keelduma WIPO Autoriõiguse Lepingu ratifitseerimisest. Lepingu ratifitseerimisega kingiks Eesti üldsus ära mitmed õigused:

* reprodutseerimisõiguse ärakinkimisega loobuks üldsus põhiseaduse §-s 44 sätestatud õigusest informatsioonile;

* avalikkusele edastamise õiguse ärakinkimisega loobuks üldsus põhiseaduse §-s 45 sätestatud sõnavabadusest;

* levitamisõiguse ärakinkimisega loobuks üldsus põhiseaduse §-s 32 sätestatud omandi vaba kasutamise ja käsutamise õigusest;

* rights management’i tehnilise süsteemi tegemine kohustuslikuks rikub põhiseaduse §§-s 42 ja 43 sätestatud eraelu puutumatuse põhimõtet;

* kopeerimisvastase süsteemi tegemine kohustuslikuks tootjatele on ebademokraatlik ja ebavajalik ettevõtluspiirang põhiseaduse §-s 11 mõttes;

* kui üldsus loobuks teoste vaba kasutamise õigusest, siis rikuks ta kollektiivselt põhiseaduse §-s 53 sätestatud kohustust säästa elu- ja looduskeskkonda ning §-s 39 sätestatud kohustust hoida teadust ja kunsti vabana.

Ülalloetletud ettepanekud on esitatud kõik tingivas kõneviisis. Ilmselt ei viida neid ellu sellepärast, et Euroopa lepingus
 on Eesti juba 1995. aastal loovutanud oma kodanike õigused res communes omnium’ile. Nimelt kohustub Eesti Vabariik lepingu artikli 66 punktis 2 tagama 31. detsembriks 1999. a. Euroopa Ühenduses kehtivale kaitsele vastav tase, sealhulgas efektiivsed meetmed sellest kinnipidamiseks. Eestlased saavad autoriõiguse seaduse vabastada vastuoludest ning teha õiglasemaks üksnes Euroopa lepingu murdmise hinnaga.

Teine võimalus autoriõigustest jagu saamiseks on talitada nõnda nagu tegi Euroopa Inimõiguste kohus (ECJ) kuulsas Magill’i kaasuses
. Kolm televisioonijaama, mis olid nähtavad Iirimaal ja Põhja-Inglismaal, avaldasid igaüks oma televisiooni nädala programmi. Kõik lubasid ka ajalehtedel avaldada programmi saatekava ühe päeva kaupa. Kui Magill alustas kolme televisioonijaama programme ühendava nädalakirja väljaandmist, kaevasid nad Magill’i vastavalt Iiri ja Briti kohtutesse ja võitsid, kuna neile kuulus saatekavade suhtes autoriõigus. Ent Euroopa Komisjon leidis, et televisioonijaamad rikkusid konkurentsiõigust. Otsust kinnitas Euroopa Kohus oma kahes astmes.

Oli selge, et Inglismaa ja Iirimaa seadusandlus ei olnud Euroopa Liidu õigusega vastuolus. ECJ leidis, et telejaamad kuritarvitasid oma monopoolset seisundit, samas lisas juurde justkui leevenduseks, et „intellektuaalne omand ei tähenda iseenesest automaatset monopoolset seisundit”. ECJ põhjendas oma kohtuotsust kolme aspektiga. Esiteks, turul ei olnud teist nädalalehte, mis oleks rahuldanud üldsuse vajadust sellise toote suhtes. Teiseks, telejaamade keeldumisel ei olnud mingit õigustust. Kolmandaks, konkurentsi piirates reserveerisid telejaamad telekavade järelturu iseendale.

ECJ otsus on silmakirjalik just seetõttu, et ta jätab välja ütlemata, millest siis tegelikult tulenes telejaamade täiesti seaduslik monopol telekavade turul. Millest muust sai monopol tuleneda kui ...autoriõiguse seadusest enesest?

Tähelepanu väärib ECJ otsuses antud teine põhjendus: „telejaamade keeldumisel ei olnud mingit õigustust”. Kas oma subjektiivse õiguse kasutamiseks peab olema veel mingi lisaõigustus peale seaduse? Ilmselt peab, selleks võib olla tavaõigus, avalik kord, moraal, õiglus. Ka Eesti kohtud võiksid intellektuaalse omandi vaidlustes nentida, et jah, hagejal (kostjal) on küll õigus intellektuaalsele omandile, kuid antud asjas jäetakse see lihtsalt kohaldamata, kuna on veel teisi, tähtsamaid õigusi, nagu vaba konkurents, üldsuse õigus informatsioonile jne. jne.

Peale Magill’i võiks Eesti kohtud kohaldada idee ja vormi kokkusulamise (merger) doktriini, mis lubab digitaliseeritud informatsiooni vaadelda pigem idee kui vormina, seega jätta see väljapoole autoriõigust.

Ning lõpuks võiksid Eesti politseinikud kohaldada vana rooma tarkust „Ut leges non solum suffragio legis latoris, sed etiam tacito consensu omnium per desuetudinem abrogentur” – Seadusi ei muudeta mitte ainult seadusandliku hääletuse teel, vaid ka kõikide vaikival kokkuleppega teda mitte kohaldada. Tavaõiguse jõudu iseloomustab kõige paremini Hardo Aasmäe poolt 26.02.99 Uudisteraadio talkshow’s räägitud juhtum otse elust:

„Viibisin Hispaanias külas miljonäril ning rüüpasin punast veini. Küsisin oma kostitaja käest, kui palju alkoholi võib autojuhil veres olla.

- Meil on kehtivad siin Euroopa Liidu normid.

- No kui palju normid lubavad?

- Veres võib olla null promilli.

- ? Kuid ma näen ju siin nii mitmeid juhte, kes on veidi joogised?

- Peale euronormide kehtivad meil ka kohalikud tavad. Selle tava kohaselt võetakse politseinik, kes kontrollib autojuhtide vere alkoholisisaldust, järgmisel hommikul ametist maha.

- Aga milleks teile siis Euroopa Liidu normid?

- Euroopa Liitu on meile vaja selleks, et sellele turule meie kaupasid müüa!”

Summary

Protection of Public Domain in the Intellectual Property Law. By Toomas Liiva. Institute of Law. Tallinn 1999
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The purpose of this paper ist to investigate and explain the difficulties protecting public domain in the intellectual property law. Although intellectual property has long been said to present insuperable conceptual difficulties, it actually presents exactly the same problems as the liberal conception of property generally. It merely does so in a more obvious way and in a way which is given particular spin by our fascination with information. As a system, it is held together by definitional fiat, despite the fact that the definitions of “idea,” “expression,” “parody,” “originality,” “fact work,” “fair use,” “nonobviousness,” and “natural law” merely reproduce the very tensions they were designed to resolve.

Around the world, corporations are lobbying their governments, demanding more expansive copyright, patent, trademark and data-base rights. Governments are complying, granting monopolies over information and information products. Intellectual property rights are being expanded dramatically, sometimes in surprising directions. The information privatization isn’t confined to the Internet. In fields ranging from software to biography, biotechnology to court reporting, the general tendency of intellectual property rights has been to grasp outward, ever outward.

Browsing through a borrowed book, lending a magazine to a friend, copying a news article for your files – all seem innocuous enough. But the Clinton administration and European Commission plan to make such activities illegal for works distributed via digital networks. If legislation recommended is enacted, our traditional user rights to browse, share, or make private noncommercial copies of copyrighted works will be rescinded. Not only that, online service providers will be forced to snoop through our files, ready to cut us off and turn us in if they find any unlicensed material there. 

Politicians regard digital technology as so threatening to the future of the publishing industry that the public must be stripped of all the rights copyright law has long recognized – including the rights of privacy. The legislators see the Internet as a giant copying machine, a threat to content providers rather than an opportunity for them. Indeed, if there is a theory behind the curious vision of copyright law, it seems to be this: more copying equals more copyright violation, thus it is necessary to increase copyright protection as a compensation for declining revenues.

These proposals are extraordinarily far-reaching. They have been criticized by educators, librarians, writers, civil libertarians and entrepreneurs, who fear that the Net will become a pay-as-you-go information toll road. And yet there is scarcely any coverage of these issues in the press. „Intellectual property” is presumed to be too dry, too technical, an issue, one mainly of interest to specialists.

„Poetry can only be made out of other poems; novels out of other novels,” as the critic Northrop Frye famously put it. The paper asserts, that the same goes for computer programs, which build on the contributions of earlier hackers, or for biotechnology projects, which rely on the availability of unpatented cell lines, and so on and so on. Every intellectual property claim is a chunk taken out of the public domain. If classroom copying is sharply curtailed, if we give someone a software patent over basic functions, at some point the public domain will be so diminished that future creators will be prevented from creating because they won’t be able to afford the raw materials they need. An intellectual property system has to insure that the fertile public domain is not converted into a fallow landscape of walled private plots.

The paper concludes that since there is no “natural” absolute intellectual property right, the doctrines which favor consumers and other users, such as fair use, are just as much a part of the basic right, as the entitlement of the author to prevent certain kinds of copying.
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