Jacek Matuszewski

Wolnosci obywatela
a prywatyzacja zadan publicznych panstwa

Panstwo — niezaleznie od przyznawanego mu charakteru — stanowi zawsze
organizacje spofeczenistwa przypisujaca sobie uprawnienia wtadcze i to —
zgodnie z Maxem Weberem — rozmaicie legitymowane uprawnienia, z kto-
rymi wiaze si¢ monopol na stosowanie przymusu. Poddani czy obywatele
musza podporzadkowywac sie¢ decyzjom, w taki czy inny sposob ukonsty-
tuowanych organdw panstwa. Wiadza publiczna realizuje, lepiej lub gorzej,
jaki$ publiczny interes, zakre$lony ustalonymi w sferze publicznej kompe-
tencjami. Z ré6znych powoddw wymiar tych kompetengji jest rozmaity.

1.1. W niedawno przedstawionym w naszej Akademii wykladzie inaugura-
cyjnym Profesor Rymaszewski przypomniat, ze panstwo jest zjawiskiem
historycznym. I to raczej niewielkim epizodem, ktéry w historii ludzkosci
pojawit si¢ przed momentem. Dzieje pafistwa — w stosunku do dziejow
ludzkosci — nie sg diugie: trwa ono niespelna 5 tysiecy lat!, ale dla wspdt-
czesnego czlowieka historyczny charakter panistwa — historyczny, a wiec
przejsciowy, stal sie czyms niezrozumiatym. Dzi$ trudna jest do akceptacji
perspektywa zaniku panstwa, zastapienia go czyms innym? Panstwo jest
wszechogarniajace, jest wszedzie. Dostrzegalne bardzo wyraznie w sferze
publicznej, ale i niekiedy odczuwalne dotkliwie takze w sferze prywatne;j.

! 7. Rymaszewski, Refleksje nad paristwem, Sprawozdania z Czynnosci i Posiedzeri Naukowych £TN, t. 50, 1996, 5. 119-127.

2 Tu wspomnie¢ co najwyzej mozna o koncepcjach wigzacych ztota epoke dziejow ludzkosci z przedparistwowym matriarchatem
(okresem kultu Bogini). Nie osmielamy sie tez sugerowac, ze kolejny etap szczesliwosci nastapi wraz z likwidacja paiistwa i zwiazanego
z nim patriarchalnego systemu organizacji spoteczenistwa.
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Granice miedzy tymi dwoma sferami przebiegaja w sposob niefatwy do
precyzyjnego opisania, a wplyw na to maja tez zdecydowanie kontrowersyjne
stanowiska doktryny — od skrajnego liberalizmu po petna publicyzacje
prawa publicznego, jak u Portalisa: tout devient droit public! I cho¢ nie ma
obiektywnego kryterium takiej delimitagji, to jednak w wigkszosci przypad-
kéw nie mamy watpliwosci co do tego, jaka sfere winno obejmowac publicum.

1.2. W dziejach panstwa obserwowac¢ mozna systematyczny proces lub
efekt nadawania cech privatum rzeczom lub funkcom uprzednio charakte-
ryzowanym jako publicum®. Permanentny charakter ma proces prywatyzacji
dobr materialnych. Paristwo w najrozmaitszy sposdb odbiera swym, a czesto
i obcym poddanym, odwotujac sie¢ do najrdzniejszej ideologii, cze$¢ ddbr
znajdujacych sie w ich wladaniu, po to, by niezwlocznie przekazac je na po-
wrét w prywatne, ale juz catkiem inne rece. To istotna cecha panstwa:
nagradzanie tych, ktdrzy wiernie mu stuza. Szczegdlnie dobitnie eksponuje
to feudalna gratia regia, ksztattujaca wrecz formalnie obowiazek wiadcy
materialnego demonstrowania swej taskawosci*. Czasy nowozytne i wspot-
czesnos¢ odeszly od takiego ujmowania obowiazkdw panistwa i z jednej
strony stosuje si¢ wobec wspdtpracownikdéw panstwa m.in. zasade etatyzacji,
a z drugiej proces prywatyzacji majatkowej w liberalnym panstwie staje si¢
permanentnym zadaniem wiadz, zobowiazanych do wylaczania panstwa
z aktywnego i bezposredniego udzialu przede wszystkim, cho¢ nie tylko,
w zyciu gospodarczym kraju.

1.3. Obok tego aspektu prywatyzacja moze by¢ realizowana w odniesieniu
do pozaekonomicznej sfery funkcjonowania panistwa. Za pomoca rozmai-
tych mechanizmdéw przekazywane by¢ moga w rece prywatne dotad uzna-
wane za publiczne uprawnienia zwigzane z monopolistycznym prawem
stosowania przymusu. Sktania¢ ku temu bedzie z jednej strony nowozytna
koncepgja , paristwa minimalnego”, panstwa, ktére prywatyzujac szereg
swoich zadan (m.in. bezpieczenstwo, a w tym wymiar sprawiedliwosci,
systemy penitencjarne, a takze ochrone zdrowia, oswiate, obrong) ograniczy
koszty swego funkcjonowania. Z drugiej wigzac si¢ to moze z niewydolnoscia,

3 Inakomicie w sposdb skondensowany problem ten wyjasnia W. Hoff, Granice prywatyzagji zadari i kompetencji wladz publicznych,

nas. 85 i nast. przedstawianego tomu Krytyki Prawa.

“ Tob. ). Matuszewski, Materialne instrumenty wiadzy w sredniowiecznej Polsce (w:) Pamietnik XIV Powszechnego Zjazdu Historykw
Polskich, t. 2, Warszawa—Toruni 1994, s. 117-125.
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czy nieudolnoscig panstwa, ktorego mieszkancy poszukuja alternatywy dla
systemu niewywiazujacego sie ze swych powinnosci’. I te ostatnie okolicz-
nosci odgrywaty dominujaca role w ksztattowaniu si¢ europejskich struktur
feudalnych. Rozktad paristwa moze prowadzi¢ do préb przejmowania jego
uprawniern, zastepowania go przez alternatywne i konkurencyjne struktury
(Kosciot) lub wzajemnego wspierania si¢ panstwa i innych struktur®. O ile
wspolczesnie szczatek panistwowosci koscielnej stanowi juz jedynie poli-
tyczny przezytek, o tyle sieganie przez niepanstwowe struktury po wladze
publiczna jest zjawiskiem niebudzacym watpliwosci. By w petni zrozumie¢
mozliwosci, jakie stwarza przed zainteresowanymi ten proces, najlepiej
odwotac sie do znakomitego ,,spotecznego eksperymentu” w tym zakresie,
czyli do odpowiednich stosunkéw wyksztatlconych w dobie feudalizmu
i przez feudalizm.

Wiasnos¢ — najdalej idace prawo rzeczowe, to na pewno z jednej strony
instytucja prawa prywatnego. Z drugiej zas dostrzec mozna réwnie niewat-
pliwe jej konotacje z prawem publicznym. , Wlasnos¢ jest prawem swigtym
i nietykalnym. Nikt nie moze by¢ go pozbawionym, z wyjatkiem wypadku,
gdy tego wymaga w sposob oczywisty koniecznos¢ publiczna uznana przez
prawo, wszelako pod warunkiem stusznego i z gory wypltaconego odszko-
dowania” — stanowi Deklaracja Praw Czlowieka i Obywatela z 1789 r.
Zardwno ta, jak i szereg podobnych, pdzniejszych deklaracji’ wynikaty
z gospodarczej koniecznosci przeciwstawienia sie dotychczasowej formie
wlasnosci — wlasnosci feudalnej®. Na czym zatem polegata tak ucigzliwa —
jak sie okazalo — dla rozwijajacego si¢ w przysztosci kapitalizmu wtasnosc?

5 Takie zjawiska wystepowaty u schytku rzymskiego cesarstwa, por. np. Ph. Jenkins, Wojny w imieniu Jezusa. Jak czterej patriarchowie, trzy

krdlowe i dwaj cesarze uksztattowali chrzescijaristwo na 1500 lat, Warszawa 2011, 5. 52 i n., Monopol na przemoc.

S Por. np. H.A. Drake, The church, society and political power (w:) Constantine to c. 600. The Cambridge History of Christianity, Cam-

bridge 2007.

7 Por. W. Rozwadowski, Definicje prawa wiasnosci w rozwoju dziejowym, Czasopismo Prawno-Historyczne 1984, nr 36, z.2,5. 22 in.;

zob tez H. Kupiszewski, Rozwazania o wtasnosci rzymskiej, Czasopismo Prawno-Historyczne 1984, 1. 36,2. 2,s.3.

8 Ksztattowanie sie stosunkow wiasnosciowych wcigz rodzi watpliwosci. Spotka¢ mozna np. koncepcje opozycji wasnosci feudalnej

i kapitalistycznej jako przeciwstawienie wiasnosci panistwowej (publicznej — wiasnos¢ feudalna to korporacyjna wtasnos¢ grupowa),
kapitalistycznej wasnosci zindywidualizowanej (w nieokreslonej perspektywie: wtasnos¢ menedzeréw). Dostrzegamy tu wyeksponowa-
nie rozwoju zmierzajacego od wiasnosci funkcjonujacej w interesie spotecznym, do ksztattowanej w interesie jednostek. Por. tu: W. Rozwa-
dowski, Definicie prawa wiasnosci w rozwoju dziejowym, Czasopismo Prawno-Historyczne 1984, t. 36, z. 2, 5. 3—4 oraz ibidem, przyp. 9.
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2.1. Po destrukcji paristwa w czasach upadku Rzymu, w Europie przebiega
proces rekonstrukgji podstawowych struktur i funkcji panistwa, ktory przyj-
muje postac ksztattowania i rozwoju feudalizmu. W nim czynnikiem regu-
lujagcym niemal catkowicie stosunki prawno-publiczne stata si¢ wtasnos¢ —
wlasno$¢ feudalna rodzaca si¢ na drodze akcji immunitetowej. Przypom-
nijmy: immunitet to przywilej dla feudala, wylaczajacy spod kompetengji
wladzy publicznej stanowiace jego wlasnos¢ terytorium wraz z mieszkan-
cami tego terytorium. Zawiera¢ on w sobie moze m.in. zakaz wstepu urzed-
nikéw monarszych, zakaz nakladania i Sciggania $wiadczen publicznych,
zakaz sprawowania wiladzy sadowej, zakaz ingerencji prawodawczej.
Wykluczeniu mozliwosci dziatalnosci urzednikéw publicznych towarzyszy
odpowiedni obowiazek nakltadany na wtasciciela. Trwajacy dziesiatki lat
proces nadawania indywidualnych przywilejow immunitetowych nabrat
tak powszechnego charakteru, ze zrodzito si¢ na ziemiach polskich od
polowy XIV w. przekonanie, iz wszystkie dobra dzierzone przez szlachcica
dysponuja takim wlasnie statusem. W konsekwengji zadania, ktorych pan-
stwo sie zrzeklo, a ktore, w naszym odczuciu, sg zdecydowanie zadaniami
publicznymi panistwa, musiat zaczad realizowac wiasciciel majetnosci’.

2.2. Czym charakteryzuje si¢ immunizowana wlosc¢ feudalna? Do jej funkcjo-
nowania wykorzystywana jest specyficzna, typowa wlasnie dla stosunkéw
feudalnych, forma wtasnosci: wlasnos¢ podzielona. W jej ramach na jednej
rzeczy nieruchomej (na gruncie) przystugiwaty dwa niekonkurencyjne,
uzupelniajace si¢ uprawnienia wilascicielskie: 1) dominium utile (wtasnos¢
podrzedna, wlasnos¢ uzytkowa) — poddanego wiesniaka, i 2) dominium
directum (wtasno$¢ zwierzchnia) — pana, szlachcica, feudata. Ich znamienng
cecha bylo to, Ze i jedna, i druga postac tej wiasnosci podzielonej oddziaty-
wata w sposdb istotny na stosunki osobiste. Z nabyciem prawa wiasnosci
kazdego rodzaju zwiazana byla réwnoczesnie zmiana statusu prawnego
i spotecznego nabywcy. Nabywajacy gospodarstwo (obojetne jakim tytu-
fem: dziedziczac, kupujac, zawlaszczajac) — bezposredni uzytkownik ziemi,
stawat sie — co zrozumiate — wlascicielem nieruchomosci, zabudowan, inwen-
tarza, uprawnionym do udziatu we wspdlnocie wiejskiej, z prawem do
dysponowania swym majatkiem w drodze sprzedazy, zamiany, darowizny,

®  Zob. zestawienie literatury dotyczace immunitetu na ziemiach polskich: S. Ptaza, Historia prawa w Polsce na tle pordwnawczym,
1 cz.: X—=XVIll w., Krakow 1997, s. 504.
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czy przekazywania w drodze spadkobrania. Ale z tegoz tytutu — nabytej
wlasnosci, stawat si¢ poddanym, osoba pozostajaca w zaleznosci osobistej
od dominium, a wigc od feudata swieckiego czy duchownego, czyli wiasci-
ciela zwierzchniego. Tego, w ktérego reku znalazty sie pozyskane wraz
z wlasnos$cia zwierzchnia, atrybuty wladzy publicznej. Dzigki niej ten
ostatni stawatl sie lokalnym (na obszarze swojej wlasnosci) ustawodawca,
administratorem i sedzia. Co wazne, wladza dominialna rychto stala sie
wladza suwerenna. Poddanego pozbawiono jakiejkolwiek ochrony pan-
stwa — a formalng jedynie ochrone zycia poddanego przed pariska samo-
wola przyniesie dopiero Oswiecenie (wydane w 1768 r. prawa kardynalne
przewidywatly kare $mierci dla szlachcica, ktory ,,dobrowolnie i rozmyslnie
chtopa na smier¢ zabije”). W panstwie szlacheckim nie istniata dla podda-
nego mozliwosci jakiegokolwiek z tym panstwem kontaktu, dla panstwa
on nie istniat, ale i panstwo dla niego nie istnialo. A pamietamy, ze Rzecz-
pospolita szlachecka byta panstwem rolniczym, ze ponad 90% ludnosci
mieszkato na wsi i zyto ze wsi. I dla nich przez stulecia interes publiczny
oznaczat interes panski, nie panstwowy. Spoteczenstwo polskie ma jeszcze
w XXI w. wiejskie korzenie. A w nich gteboko odcisnieta tradycje obojetnosci
na sprawy publiczne. Dodajmy dla porzadku, ze kolejne 5% — spolecznos¢
szlachecka, to spotecznos¢ pasozytow, traktujacych przez stulecia wiasne
panistwo, panistwo szlacheckie, jak dojna krowe. Pasozytéw, gotowych dla
wlasnej korzysci wydoic ja na $mierc™.

2.3. Wskazmy konsekwengje feudalnej prywatyzacji wladzy publicznej dla
jednostki. Prowadzi ona do podzialu spoteczenstwa na obywateli i podda-
nych. Ci ostatni zostaja catkowicie wykluczeni ze spoleczenstwa obywatel-
skiego, stajac si¢ plebsem, fykami i chamstwem —nie podmiotem, lecz jedy-
nie przedmiotem wszelkich dziatan obywateli. Zas dla tych ostatnich
panistwo nabierze charakteru stanowego, to bedzie ich, stanowa, szlachecka
rzeczpospolita, im musi wiec panistwo stuzy¢. Oni beda systematycznie
prywatyzujac mienie Rzeczypospolitej, na tym panstwie bezwzglednie
pasozytowac. Pojawia sie i zostang ustawowo umocowane reguly zawiera-
jace gwarancje, ze sama juz tylko przynaleznos¢ do stanu szlacheckiego jest

1" Por. tu exempli causa znakomite studium W. Patuckiego, Drogi i bezdroza skarbowosci polskiej XV i pierwszej potowy XVIl wieku. Nervus
belli, Wroctaw 1974.
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podstawa do bezwzglednych roszczen wobec panstwa''. Widzimy zatem,
ze jednym z wyraznych efektow prywatyzacji wladzy publicznej to wyksztal-
cenie procedur umozliwiajacych wykorzystywanie panstwa dla wtasnych
grupowych celdw, z rownoczesnym zamknieciem zasobdéw publicznych
przed eksploatacja przez pozostata czescig mieszkancow panstwa'.

2.4. Gdyby$Smy w tym momencie mieli rozstrzygac¢ kwestie uzytecznosci
panstwa na podstawie doswiadczen z paiistwem szlacheckim, z Rzeczpo-
spolita Obojga Narodéw, mogliby$Smy z czystym sumieniem powiedzie¢,
ze dla wigkszosci spoleczenstwa je zamieszkujacego potrzebne ono nie
bylto. Kazda wlos¢ (odpowiadajaca powszechnie przyjmowanej definicji
panistwa: wladza + ludnos¢ + terytorium) stanowita niezalezne od Rzeczy-
pospolitej, autarkiczne mikropanistewko, z suwerenem-wiascicielem domi-
nialnym. Nie bedziemy si¢ tu juz zastanawiac¢ nad rodzacymi sig, wielo-
krotnie stawianymi frapujacymi pytaniami dotyczacymi historycznych
konsekwengji takiego systemu'®. Zostawiamy tez na uboczu kwestig,
dopuszczalnosci wigzania tragicznego upadku Rzeczypospolitej z taka pry-
watyzacja wladzy publicznej?

Czy przedstawione uwagi wyposazaja nas w instrument pozwalajacy
postuzy¢ sie nim w rozwazaniach nad wspdtczesnoscia? Czy zatem dzis
dostrzec mozna wystepowanie podobnych i moze réwnie niepokojacych
proceséw prywatyzacji wladzy publicznej?

3.1. Od czasu wielkiej przemiany przetomu lat 80./90. ubiegtego stulecia
pytanie o przysztos¢ panistwa, o kierunki jego przeksztaltcen, bywa uzna-
wane za niestosowne. Proba odpowiedzi pociaga bowiem m.in. za soba

T 0 ksztattowaniu sie ustawowego obowiazku rozdawnictwa skonfiskowanych majetnosci zob. K. Gozdz-Roszkowski, Rozdawnictwo
skonfiskowanych ddbr ziemskich w prawie polskim XV-XVI wieku, Wroctaw 1974, 5. 18—34.

12 ), Matuszewski, Fenomen jagielloriskich zastawdw w Polsce. W poszukiwaniu przyczyn ich powodzenia w XV i XVI stuleciu (w:) Klio viae et
invia. Opuscula Marco Cetwiriski dedicata, red. A. Odrzywolska-Kidawa, Warszawa 2010, 5. 318—319.

B Dodajmy jeszcze, co pozostaje poza zakresem rozwazar, ze kolejne juz nie feudalne paristwo, paristwo absolutyzmu, nie miato watpli-
wosci, dokonujac zdecydowanej publicyzacji wtasnosci, np. przez powiazanie z funkcjg whasciciela, zadania publicznego — piastowania
funkgji urzednika administracji lokalnej — wéjta.
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niezreczng dzi$ konieczno$¢ odniesienia si¢ do popularnej do niedawna
wizji zaniku panstwa w drodze do spoteczenstwa szczesliwosci.

3.2. Nie przesadzajac o koniecznosci zaniku panstwa w racjonalnej perspek-
tywie historycznej'¥, mozemy jednak zastanowic sie nad kierunkiem jego
ewolugji. Jedna z mozliwosci jest proces prywatyzacji wladzy publiczne;j.
Wykorzystujac przedstawione wyzej niepodwazalne doswiadczenia okresu
feudalizmu, nad taka perspektywa mozna sig¢ krotko zastanowic.

3.3. Panstwo przedstawiane bywa w dwojaki sposob. Spotykamy sie z koncep-
qja solidarystyczna, w ktorej jest rozmaicie uymowanym dobrem wspdlnym,
gdzie kazda aktywnos$¢ panstwa uwzglednia interes wszystkich obywateli,
czyli interes spoleczny. Alternatywa jest wizja panstwa jako narzedzia
ochrony czy realizacji interesow grupy uprzywilejowanej. Pozostawiamy
na uboczu problem genezy panstwa: czy jest efektem umowy spotecznej,
podboju, walki klas, czy darem bozym. Istotne, Ze panistwo przejeto gwal-
tem lub powierzono mu na innej drodze okreslone zadania. Niezaleznie od
tego, skad si¢ wzielo, jest instrumentem, ktory stworzono dla realizacji okres-
lonych funkgcji. Bo po to jest — dlatego powstato. Jesli przestanie je realizowac,
to traci racje bytu.

Odpowiedzi na postawione wyzej pytanie szuka¢ winnismy tam, gdzie
panstwo — na wzor monarchii feudalnej — przekazuje swoje kompetencje
wtadcze w rece prywatne. Czy to dzi$ w ogdle mozliwe?

4.1. Ustrdj Rzeczypospolitej dopuszcza mozliwosci przekazywania wladzy
publicznej, przewidujac odpowiednia w tym zakresie procedure, poza pan-
stwo, na rzecz organizacji miedzynarodowych (art. 90 Konstytucji: , Rzecz-
pospolita Polska moze na podstawie umowy miedzynarodowej przekazac
organizacji miedzynarodowej lub organowi miedzynarodowemu kompe-
tencje organow wiladzy panstwowej w niektorych sprawach”), struktur
samorzadu (art. 166" ust. 2: ,Jezeli wynika to z uzasadnionych potrzeb

' Por. tu uwage w przyp. 2.

5 1. Zadania publiczne stuzace zaspokajaniu potrzeb wspélnoty samorzadowej s3 wykonywane przez jednostke samorzadu tery-
torialnego jako zadania wtasne”.
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panstwa, ustawa moze zleci¢ jednostkom samorzadu terytorialnego wyko-
nywanie innych zadan publicznych”). Ale tego nie mozna uznac za prywaty-
zacje. Innej mozliwosci w obowiazujacej ustawie zasadniczej nie znalezlisSmy.
Ale nie ma tez zakazu podejmowania odpowiednich decyzji. Czy musi to
jednoznacznie przesadzac o braku takiego niebezpieczenstwa?

4.2. Okazuje sig, ze w zyciu codziennym bez specjalnego wysitku odnaj-
dziemy rozmaite formy uchylania si¢ panstwa od realizacji cigzacych na
nim zadan publicznych, m.in. na drodze chowania si¢ za strukturami sfery
prywatnej. Zacznijmy od przykltadowej dolegliwosci dnia codziennego.
Obowiazek dbatosci o drogi publiczne obciaza wladze — to zadanie publicz-
ne, realizowane z wykorzystaniem uprawnien wladczych. A co nagminnie
robi wladza publiczna? Zawiera umowe prywatno-prawna, moca ktdrej
uwalnia sie od tego obowiazku, przerzucajac odpowiedzialnos¢ za realizacje
zadania (nie realizacje samego zadania!) na prywatng firme ubezpiecze-
niowa. Doznate$ obywatelu na zle utrzymanej drodze publicznej szkody,
o rekompensate procesuj si¢ z firma ubezpieczeniowa. To ewidentne pomie-
szanie wladztwa publicznego ze sfera prywatna. Dla poddanych panstwa,
rozwigzanie zdecydowanie nieatrakcyjne. A dla wladzy? Czyz nie otwiera
si¢ na tej drodze pociagajaca mozliwos¢ catkowitego wrecz ubezpieczenia
sie od ryzyka jej sprawowania? Oto inny przyklad przekazania uprawnien
wladzy publicznej w rece prywatne. Zasady ruchu drogowego okresla
kodeks drogowy (ustawa z dnia 20 czerwca 1997 r.). Ale nie obowiazuje on
na obszarze stanowiacym witasnos¢ prywatna. Tam odpowiednia decyzje
normatywna podejmowac moze tylko wlasciciel. Jak w feudalnym domi-
nium. Kolejny przyktad. Panstwo dopuszcza mozliwo$¢ funkcjonowania
prywatnej poligji (tzw. ochrona), systematycznie poszerzajac uprawnienia
tych rozmaitych prywatnych formagji stosowania przymusu. I tu takze nie-
odlegle beda skojarzenia z feudalizmem.

4.3. Ale nie w tym marginalnym — przynajmniej na razie — zakresie, tkwi
najbardziej niepokojace zjawisko, cho¢ bagatelizowac go nie nalezy. Powaz-
niejsze obawy moze rodzi¢ inna sfera. W okresie feudalizmu doszto do
razacej dominacji wtasnosci nad wolnoscia, skutkujacej tym, ze zdecydo-
wana wigkszosc¢ spoleczenstwa (poddani szlachty), stata si¢ przedmiotem,
a nie podmiotem zaréwno prawa publicznego, jak i prywatnego. Czy
wolno zaktada¢, ze dzi$ nie grozi nam podobny konflikt miedzy wolnoscia
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i wlasnoscia, czy na pewno demokratyczne systemy sprawowania wladzy
chronig nas przed wynaturzeniami tego rodzaju?

4.4. Feudalna prywatyzacja wiadzy publicznej polegata na bezposrednim
przekazaniu catej wladzy publicznej w rece podmiotow prywatnych — wilas-
cicieli dominialnych. Ale to rozwiazanie dla dysponujacego wtasnoscia
ucigzliwe, wymagajace tworzenia prywatnego systemu administracji
i wymiaru sprawiedliwosci, ponoszenia zwigzanych z tym kosztow i ryzyka
sprawowania wtadzy, a takze przejecia odpowiedzialnosci za poddanych.
Nowozytna wlasnosc¢ cechuje sie skfonnoscia do obnizania kosztéw i mini-
malizadji ryzyka. Nie zdziwimy si¢ zatem, gdyby szukata tanszej, a rownie
efektywnej metody przejmowania czy podporzadkowania sobie wiadzy
publicznej. Prywatyzacja feudalna doprowadzita do stworzenia dramatycz-
nej opozycji: obywatel-poddany. Dzi$ takiego podziatu nie ma'¢. Brak
podzialow stanowych czy formalna zasada réwnosci wobec prawa to czyn-
niki uniemozliwiajace bezposrednie zastosowanie przywolanego wyzej,
jakze pociagajacego dla wlasciciela, wzorca przejmowania wladzy publicz-
nej dla sprawniejszego korzystania z wlasnosci.

Czy jednak nie ma mozliwosci, by wykorzystywano nadal, ale juz nowo-
cze$niejsze instrumenty, zapewniajace osiagniecie tego samego celu: domi-
nacji wlasnosci nad wolnoscig? W feudalizmie podstawowaq forma wlasnosci
byta wlasnos¢ gruntu. To ona decydowata o powodzeniu politycznym
i spofecznym jednostki i rodu. I ona przesadzala o poddanstwie — braku
wolnosci 90% spoteczenstwa. W XXI w. wartoscia najwyzsza stala sie infor-
macja. Wolnos¢ dostepu do niej zaliczona zostata do praw podstawowych,
ale tez najwazniejszym, najbardziej pozadanym obiektem wtasnosci jest ta
informacja, chroniona w ramach do$¢ niejasnej, cho¢ bezmyslnie powszech-
nie akceptowanej konstrukdji, jaka jest potworek'” nazywany witasnoscig

16 Choc specyficzne relacje ksztattuja np. stosunki pracy.

7 Np. w ramach ,Projektu Popularyzacji wiedzy z zakresu wiasnosc intelektualnej poprzez dziatania promocyjne wspéHinansowanego

przez Unie Europejska ze Srodkow Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego’, wskazuje sie, ze, pojecie prawo whasnosci intelektualnej,
czy tez prawo na dobrach niematerialnych, odnosi sie do wszelkich wytwordw ludzkiego umystu, jak i praw do korzystania z nich”
(Warmirisko-Mazurska Agencja Rozwoju Regionalnego S.A. w Olsztynie).
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intelektualna'®. Czy i w jaki sposdb moze dojs¢ (czy juz dochodzi) do pry-
watyzacji wladzy publicznej w celu podporzadkowania wolnosci obywateli
interesom tej wlasnosci? Zawlaszczenie informacji grozi ograniczeniami
wolnosci przeptywu informacji i dostepu do niej. Ale —jak sie¢ w praktyce oka-
zuje — nie tylko tej wolnosci.

Zacznijmy od charakterystyki statusu prawnego wlasciciela tzw. wlasnosci
intelektualnej, a nie jest to rzecz tatwa, gdyz to status szczegdlny. Trudno
wskazac inny rodzaj wlasnosci, ktory bytby poddany tak troskliwej i daleko
idacej ochronie prawne;.

6.1. Generalnie mozna dostrzec ksztattowanie sie na tle tzw. wtasnosci inte-
lektualnej szczegdlnych normatywnych relacji miedzy dysponujacym taka
wlasnoscia podmiotem (przede wszystkim w gre wchodza firmy sektora
kreatywnego) a uzytkownikiem (najczesciej obywatelem-licencjobiorca)
praw do korzystania z pliku muzycznego, filmowego, oprogramowania
urzadzen cyfrowych. Chociaz z zasady wlasno$¢ wciaz jest przedmiotem
prawa prywatnego, to ta najwazniejsza dzis tzw. wlasnos¢ intelektualna
coraz bardziej wkracza w sfere publicum. Oto kilka przyktadow, w ktérych
tzw. wlasnos¢ intelektualna sigga kosztem obywateli po korzysci, jakie dac¢
moga nastepstwa podporzadkowania sobie (prywatyzacji) wladzy publicznej:

6.1.1. jednostronna kryminalizacja stosunkow cywilno-prawnych — dzia-
fania w interesie ochrony tzw. wtasnosci intelektualnej, podejmowane
w interesie wlasciciela-korporacji lub podejmowane przez organizacje zbio-
rowego zarzadzania przeciwko obywatelowi prowadzone sa za pomoca
prawa karnego, dziatanie w interesie praw obywatela przeciwko takiej firmie
— za pomoca prawa cywilnego;

8 Terminem tym obejmuje sie najczesciej prawo autorskie i prawa pokrewne, prawo patentowe i prawo o znakach handlowych, okreslane
tez whasnoscia przemystowa, obejmujacq wynalazki (patenty), znaki towarowe, wzory uzytkowe i przemystowe, oznaczenia geograficzne,
topografie uktadéw scalonych, bazy danych itd.; por. np. R.M. Stallman, Wtasnos¢ intelektualna to zwodniczy miraz (http://www.gnu.org/
philosophy/not-ipr.pl.html); zob. tez P. Waglowski, Intelektualna... wiasnos¢? (http://prawo.vagla.pl/felietony/felieton_044.htm). W polskim
podreczniku Prawo wtasnosci intelektualnej, red. J. Sienczyto-Chlabicz, Warszawa 2009, jedynie we Wstepie zapowiedziano ujecie taczne
podstawowych zagadnien dotyczacych prawa autorskiego i prawa wtasnosci przemystowej. W rzeczywistosci potraktowano catkowicie
odrebnie — w czesci |: prawo autorskie, a w czesci Il — prawo wtasnosci przemystowej. Jakiejkolwiek wtasnosci intelektualnej autorki pod-
recznika nie dostrzegty.
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6.1.2. podobnie w tych samych relacjach firma-obywatel: ochrona inte-
resow firmy na gruncie relacji administracyjno-prawnych, ochrona interesow
obywatela przeciwko firmie — wylacznie na drodze cywilno-prawnej;

6.1.3. w sporze obywatel-wlasciciel tzw. wlasnosci intelektualnej, naste-
puje w praktyce likwidacja domniemania niewinno$ci obywatela i przerzu-
cenie nan ciezaru dowodowego (obowiazek dowodzenia niewinnosci!);

6.1.4. przyznanie ustawa pierwszenstwa tzw. wlasnosci intelektualnej
nad indywidualna wtasnoscig ,, materialng” obywatela;

6.1.5. nalozenie na osoby trzecie obowigzku dziatan w interesie wiasci-
ciela tzw. wlasnosci intelektualnej'’;

6.1.6. nalozenie na organy panstwa obowiazku dziatan, za i w interesie
wilasciciela tzw. wlasnosci intelektualnej. Gwoli ilustracji przyklad rozwia-
zan legislacyjnych, ustalajacych ochrong interesow owego interesariusza
(dysponenta tzw. wlasnosci intelektualnej) kosztem zadan publicznych.

W ustawie z dnia 25 czerwca 2010 r. 0 zmianie ustawy o kontroli skarbo-
wej oraz niektdrych innych ustaw (Dz.U. z dnia 15 lipca 2010 r.) dodano
przepis art. 1 ust. 2a nastepujacy: ,W ramach kontroli skarbowej prowadzo-
nej w zakresie, o ktérym mowa w ust. 1 pkt. 1-3, kontrola moze obejmowac
rowniez rozpoznawanie, wykrywanie, zapobieganie i zwalczanie prze-
stepstw i wykroczen przeciwko prawom wiasnosci intelektualnej”. Tu organ
kontroli skarbowej przestaje dziata¢ w interesie Skarbu Panistwa, a zaczyna
chronic interes jakiejs firmy, dysponujacej jakimis uprawnieniami, z zakresu
tzw. wlasnosci intelektualnej™.

6.2. Wyrazem szczegdlnego traktowania tzw. wlasnosci intelektualnej jest
instytucja zbiorowego zarzadzania prawami autorskimi i prawami pokrew-
nymi?. Prowadzi ona do uprzedmiotowienia nie tylko korzystajacych
z utworow chronionych (lub nie) przez prawo (uzytkownikow)?, ale nawet
pozbawia podmiotowosci samych autorow.

" Przypomina to wprowadzenie zasady odpowiedzialnosci zarzadcy drogi za przekraczanie na niej dozwolonej predkosci.

2 (zyinaczej traktowac nalezy praktyke gratyfikagji i dofinansowywania stuzb publicznych przez whascicieli tzw. whasnosci intelektualnej,
za szczeg6lnie gorliwe dziatania na rzecz ochrony whasnosci tego rodzaju?

21 Rozdziat 12: Organizacje zbiorowego zarzadzania prawami autorskimi lub prawami pokrewnymi (art. 104i n.) Ustawy o prawie autorskim
i prawach pokrewnych (Dz.U. 1994 Nr 24, poz. 83, tekst jednolity: Dz.U. 2006 Nr 90, poz. 631).

2 Zgodnie z art. 108 prawa autorskiego w sktad Komisji Prawa Autorskiego nie wchodza przedstawiciele uzytkownikdw, a jedynie tych,
ktorzy z prawa autorskiego zyja — prawo do zgtaszania kandydatéw przyznano: organizacjom zhiorowego zarzadzania, stowarzyszeniom
twércow, artystéw wykonawcow, producentéw, organizacjom zrzeszajacym podmioty zajmujace sie zawodowo korzystaniem z utworéw
oraz organizacjom radiowym i telewizyjnym.
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6.3. Charakterystyczny jest takze szczegdlny proces przygotowywania
decyzji majacych tworzy¢ ochrone tzw. wtasnosci intelektualnej. Exempli
causa, gdy opracowywano projekt miedzynarodowego paktu dotyczacego
walki z naruszaniem marki i praw autorskich w $rodowisku cyfrowym —
ACTA (Anti-Counterfeiting Trade Agreement®), to przez dwa lata pertrak-
tacje toczono w catkowitej tajemnicy* przy udziale zainteresowanych korpo-
ragji i rzadow m.in. USA, Szwajcarii, Japonii, Kanady, Meksyku®, Australii
oraz UE. Najbardziej zainteresowani — uzytkownicy — dowiedzieli si¢ o trwa-
jacych pracach dzigki przeciekom (WikiLeaks), co zrodzito niemal jedno-
glosny protest Parlamentu Europejskiego®. I stusznie, skoro w porozumieniu
m.in. wprowadzono restrykcyjne zasady korzystania z Internetu, natozono
na dostawcdw odpowiedzialno$¢ za tresci przesylane przez uzytkownikdéw
oraz obowiazek blokowania ustug (na wszelki wypadek takze tych, w pelni
legalnych), powaznie rozszerzono definicj¢ komercyjnej skali naruszen
praw autorskich — dopuszczono zatem mozliwo$¢ naruszania praw podsta-
wowych, takich jak godnos¢, wolnos¢ wypowiedzi (dopuszczenie cenzury)
i informagji, ochrony danych osobowych, w celu ochrony intereséw dyspo-
nentéw tzw. wlasnosci intelektualnej””. To zresztg nie jedyna proba trak-
tatowego ograniczania na rzecz wlasnosci mozliwosci wykorzystywania
technik cyfrowych®.

2 Podpisane w Tokio w 2011 r. Co ciekawe w Stanach Zjednoczonych w procedurze tej pominieto Senat, co moze w przysztosci by¢
podstawa do kwestionowania obowiazywania aktu.

% Wg wyjasnien prezydenta Obamy w gre wchodzito bezpieczeristwo Stanow Zjednoczonych. Tekst odmowy RE udostepnienia dokumen-
tu nr 16178/09, zatytutowanego ACTA negotiations — Special Requirements Related to the Enforcement of Intellectual Property Rights in the
Digital Environment = Draft EU comments; ,Ten dokument zawiera informacje o negocjacjach handlowych, ktdre nie zostaty zakoriczone.
Ujawnienie tych informagji utrudnitoby nalezyte prowadzenie negocjacji i zepsutoby relacje pomiedzy Unia Europejska i pewnymi krajami.
Ostabitoby réwniez przyszta pozycje UE w ramach takich wielostronnych negocjacji (...) i przy braku jakichkolwiek dowodéw (na istnienie)
nadrzednego interesu publicznego (...)", zob. http://prawo.vagla.pl/node/8815. Réwnie niedemokratycznie, tajnie przygotowywany jest
projekt kolejnego porozumienia majacego stuzy¢ ochronie tzw. whasnosci intelektualnej.

5 Senat Meksyku sprzeciwit si¢ podpisaniu traktatu.

%W glosowaniu nad catoscig rezolugji dot. Umowy handlowej dotyczqcej zwalczania obrotu towarami podrobionymi (ACTA) wynik byt
nastepujacy: 633 za rezolucja bedac protestem przeciwko utajnieniu rokowan, 13 — przeciw, 16 wstrzymato sie; Rezolucja Parlamentu
Eurapejskiego z dnia 10 marca 2010 r. w sprawie przejrzystosci i aktualnego stanu negocjacji umowy handlowej dotyczqcej zwalczania obrotu
towarami podrobionymi (ACTA) (Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej 2010/C 349 E/10). Ostatnio sprzeciw przeciwko tajnym procedurom
zgtoszono w holenderskiej izbie nizszej (Tweede Kamer), odmawiajac zajecia sie paktem przed odtajnieniem dokumentow i publiczng
debatg.

77" Nie dziwi zatem w takiej sytuacji zdecydowanie kontrowersyjne stanowisko Komisji Europejskiej, ze,,nie istnieje zasada, ktdra sugero-
wataby, ze prawo do prywatnosci powinno zasadniczo by¢ nadrzedne wzgledem prawa wiasnosci lub odwrotnie”.

% Por. np. szereg innych aktéw (pomijamy te o charakterze wyfacznie politycznym, jak np. amerykariski Patriot Act), zmierzajacych do
wprowadzenia globalnych restrykgji: raport Gallo, Deklaracja z Deauville, PROTECT IP, Trans Pacific Partnership (por. http://keionline.org/
node/1091), E-PARASITES, SOPA (akt dopuszczajacy cenzure w sieci i blokade dostepu).
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6.4. Rzecz warta podkreslenia, ze w podobny sposob postepuje sie w tej
materii i w Polsce, gdzie w MKiDN przygotowano w poufny sposéb poro-
zumienie” m.in. naktadajace na dostawcdw Internetu obowiazek $cigania
naruszen tzw. wtasnosci intelektualnej®.

6.5. Jako wyraz tego samego podporzadkowywania panistwa szczegdlnego
rodzaju wtasnosci potraktujemy wmontowanie do nowelizowanej ustawy
o szkolnictwie wyzszym nachalnej indoktrynadji: ,, uczelnie kieruja si¢ zasa-
dami wolno$ci nauczania, badani naukowych, twoérczosci artystycznej oraz
poszanowaniem praw chronigcych wlasnosc intelektualng”?'. Mogliby$my
w tym miejscu wskazac dziesiatki innych praw, ktorych poszanowania ocze-
kiwac by nalezato od uczelni dziatajacych w Rzeczypospolitej, ale o ktérych
w ustawie — z niewiadomych wzgledéw — w ogdle si¢ nie wspomina.

6.6. Zestawilismy kilka przyktadéw pozwalajacych wskaza¢, jak niemal
niedostrzegalnie dochodzi¢ moze do ostabiania panstwa, ktore znajduje spo-
sob na przekazywanie swych uprawnien w prywatne rece, w celu ochrony
prywatnego, nie spofecznego interesu. A to prowadzi¢ moze do budowy spo-
feczeristwa nierownych szans. W takim spoteczenistwie pojawia sie skfonnos¢
do pozanormatywnego wyréwnywania tych szans, czyli rewolugji.

Szczegolng plaszczyzna konfliktu miedzy tzw. wlasnoscig intelektualna
i wolnoscig, a jednoczesnie nowq sferg prywatyzacji wladzy publicznej staje
sie kolejna przestrzen — Internet.

7.1. Jest to strefa o wcigz rosnacym znaczeniu gospodarczym, spotecznym
i politycznym. Jest to przestrzen o akademickim rodowodzie, a przez to
z zalozenia stuzaca do swobodnego gromadzenia, pozyskiwania i wymiany
informacji. To ptaszczyzna rozwoju nowoczesnej, zdigitalizowanej, global-
nej cywilizacji. To tu rozwijac si¢ winny takie formy aktywnosci cyfrowego

(o znamienne, przedmiotem porozumienia (art. 9) s3 uzytkownicy Internetu.

3 Na kuriozalny charakter aktu wskazuje fakt, ze w artykule 3:,Sygnatariusze ustalaja, ze beda wykonywali postanowienia Porozumienia
zgodnie z przepisami prawa. W sprawach nieuregulowanych w niniejszym Porozumieniu zastosowanie maja odpowiednie przepisy prawa”.

31 W ramach praw podstawowych znajdujemy podobne wyeksponowanie, gdy w$réd wolnosci zawartych w Karcie Praw Podstawowych
jednostce przyznaje sig, prawo whasnosci (w tym wiasnosci intelektualnej)”!
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spoteczenstwa jak e-governement, e-commerce, e-learnig, e-praca, to Internet
jest miejscem wymiany dobr kulturalnych, organizacji i rozwoju kontaktow
indywidualnych (platformy spotecznosciowe) czy turystyki i wypoczynku.
Ogromne znaczenie moze odgrywac (i juz zaczyna odgrywac — np. rewolucja
arabska) Internet dla rozwoju spoleczenstwa politycznego. Ale rozwdj ten
uzalezniony jest od wolnosci dostepu do Internetu i do zgromadzonych
tam informacji, od ochrony anonimowosci, prywatnosci i godnosci inter-
nautéw, od zapewnienia im bezpieczenstwa®. Aktualnie dominuje jednak
tendencja do poszukiwania i wprowadzania w zycie rozwigzan ewidentnie
zagrazajacych prywatnosci i wolnosci stowa. Tak np. przemyst rozrywkowy
zmierza — z reguly skutecznie — m.in. do uzyskania prawa decydowania
o tym, co mozna i na jakich zasadach publikowac¢ w Internecie. Niestety
szereg uprawnien wtadczych, istotnie naruszajacych prawa podstawowe
uzytkownikéw Internetu, uzyskuja organizacje zbiorowego zarzadzania
tzw. wlasnoscig intelektualna.

7.2. W tym miejscu zestawmy jeszcze dwie wielkos$ci dotyczace strat wyni-
kajacych z nielegalnej dystrybucji, a ponoszonych przez dysponujacych
tzw. prawem wlasnosci intelektualnej korporacji. Z jednej strony — gdy pro-
blem piractwa oceniaja wytwornie filmowe czy muzyczne, lub korporacje
zajmujace si¢ tworzeniem oprogramowania — dowiadujemy sig, ze sa to
ogromne straty, siegajace w skali roku dziesigtkéw miliardéw dolarow
i prowadzace do utraty dziesiatkdéw tysiecy miejsc pracy. I to ma uzasadniac
niestychanie restrykcyjne, chroniace tzw. wlasnos¢ intelektualng dziatania
panistwa. Z drugiej jednak strony dowiedziec¢ si¢ mozna, ze najwigkszym kup-
cem placacym za pliki dostepne w Internecie, sa ci, ktdrzy najpierw uzyskali
do nich dostep za pomoca serwisow p2p, a realne zwiekszenie dochodéw
dysponentow tzw. wiasnosci intelektualnej na skutek ewentualnej catkowitej
likwidagji piractwa w sieci, nie przekraczatby rocznie kwoty 60 mIn. dolarow,
co stanowi zaledwie utamek kwot wydawanych na wszelkiego rodzaju rygo-
rystyczne dzialania zaréwno ze strony panstwa, jak i przez korporacje.

7.3. Jednak od lat dominujacg postawa zaréwno wtadzy publicznej, jak
i tzw. wlasnosci intelektualnej byta polityka zakazow, ograniczen, inwigilacji,

32 A, Lemariski, Nie ma wolnosci bez anonimowosci. Czyli rzecz o tym, jak dfugi ogon moze zamerdac krétkq gowq, Zarzadzanie. Spoteczeri-
stwo. Computerworld 12/928, 26.04.2011, 5. 24-25.
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kontroli i surowych sankcji. Ostatnio dopiero zauwazy¢ mozna, ze obok
ogromnego nacisku na tworzenie jak najdalej idacych ograniczen wolnosci
roznego rodzaju w interesie tzw. wilasnosci intelektualnej, pojawiaja si¢ tez
zdecydowanie racjonalniejsze stanowiska. Oto kilka przykladow:

Niedawno Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wydat wyrok w sprawie
Scarlet Extended (C-70/10)*, uznajac, ze wydawanie przez sad — tak poza-
danego przez korporacje — nakazu zobowigzujacego dostawce Internetu do
wdrozenia systemu filtrowania tresci w celu walki z piractwem jest sprzeczne
z prawem Unii Europejskiej.

W Komisji Europejskiej dostrzezono tez ostatnio, ze wlasnosc intelektu-
alna moze by¢ wykorzystywana do eliminowania konkurencji na rynku IT,
anie tylko do ochrony wynalazcow i stad pytanie skierowane do Samsunga
i Apple’a w ich sporze o tablety*. Nie bez znaczenia rowniez realna mozli-
wo$¢ naduzy¢, jakie moze dawac¢ prawo patentowe dla obejmowania
ochrona rozwiazan, ktére jako wytwory niekiedy anonimowych autorow
istnialy jeszcze zanim jaka$ korporacja postanowita je opatentowac (tzw.
prior art)®.

Dostrzezono tez w koncu, ze rozbudowany system restrykgji dla ochrony
praw autorskich nie stuzy interesom tworcoéw, chocby z tego powodu, ze
i autorom nie zapewnia dochoddw gwarantujacych godziwa egzystencje®.

Konczac: szlachta swa uprzywilejowang pozycje uzasadniata mitem swych
niegdysiejszych zastug. Odpowiednie mity wykorzystywane sa do ksztat-
towania bezzasadnie uprzywilejowanej kosztem praw i wolnosci obywatela
tzw. wlasnosci intelektualnej, np. ,,Skuteczne srodki egzekwowania praw
wlasnosci intelektualnej sa niezbedne w celu promowania innowacyjnosci
i kreatywnosci”¥. Badania nad przeszloscia stuza zaspokojeniu naturalnej

3 http://di.com.pl/news/41807,2.html?utm_source=nlhtml&utm_medium=email&utm_campaign=tematdnia.

34 Zarzuty Apple przeciwko firmie Samsung sprowadzaja sie do proby zakwestionowania prawa tej ostatniej firmy do produkji prosto-
katnych tabletow i smartfonow. Apple m.in. proponuje Samsungowi, by ten sprzedawat okragte tablety.

3 Por. np. spdr Barnes&Noble przeciwko potentatowi patentowemu — Microsoft o wykorzystywanie systemu Android (http://fosspatents.
blogspot.com/2011/03/microsoft-sues-barnes-noble-foxconn-and.html).

36 Por. wypowiedz z Awinionu z 19 listopada 2011 r. Neelie Kroes, wiceprzewodniczacej Komisji Europejskiej ds. Digitalizacji.

3" Sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-spotecznego oraz Komitetu Regiondw;
Application of Directive 2004/48/EC of the European Parliament and the Council of 29 April 2004 on the enforcement of intellectual property
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ludzkiej ciekawosci — odpowiadajg na pytanie: ,Jak bylo?”. Ale mozna
postawic¢ przed sobg ambitniejsze zadanie i probowac wyjasni¢: ,Jak sie
zmieniato?”. A to juz rozwazania o zupelnie innym ci¢zarze, gdyz pozwa-
laja poszukiwa¢ mechanizmdw przemian i przygladac sie terazniejszosci
i przysztosci w ujeciu dynamicznym.

rights, Stosowanie dyrektywy 2004/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 . w sprawie egzekwowania praw
wtasnosci intelektualnej.
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