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Abstract

Grzegorz Blicharz, Commons — Jointly-used Goods: Comparative Aspects of the Use
of Water Resources. Bielsko-Biata: Od. Nowa, 2017, 195 Pages

“Commons — Jointly-used Goods: Comparative Aspects of the Use of Water Resources” further devel-
ops the theory of governing the dwindling resources, based on Professor Elinor Ostrom’s economic
theory of Commons, and expands on it on legal science. The monograph highlights the increased ef-
fectiveness of bottom-up norms in preventing the complete depletion of the endangered resources while
simultaneously satisfying the needs of the local community, if the public authorities decide to respect
them. The legal and functional characteristics of those norms aren’t uniform in different legal tradi-
tions, which is shown by examples from various legal systems provided by the author. The author also
acknowledges that the issue of property and restricting it in the interests of other people was often
mentioned in Roman law, especially in arguments between Roman jurists about water easements. The
review describes basic theses and their argumentation contained in the monograph and evaluates its
substance, form, and the universal character of the referenced problem.
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Doktor Grzegorz Blicharz w swojej monografii Commons — dobra wspolnie uzytkowane.
Prawnoporownawcze aspekty korzystania z zasobow wodnych pochyla si¢ nad koncep-
cja dobra wspdlnego, czyli zasobow naturalnych bedacych wtasnoscia wszystkich ludzi.
Jest ona ugruntowana nie tylko w biblijnej wizji Swiata, lecz rowniez w fundamencie eu-
ropejskiej tradycji prawnej, czyli prawie rzymskim. Potwierdzone zostato to w Drugiej
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Ksiedze Instytucji Gaiusa: ,,I sg takie dobra, ktore wedle prawa naturalnego sa wspol-
ne wszystkim: powietrze, woda plynaca i morze i z tego powodu brzegi tego morza.
Nikomu zatem nie mozna zabroni¢ dostepu do tego morza, jesli zachowa znajdujace
si¢ tam domy, pomniki, budynki, ktore przeciez nie podlegaja prawu narodow, tak jak
morze” (Instit. 2,1;1)!, co zostalo przytoczone przez autora (s. 129-130). Poza powie-
trzem wigc to wlasnie woda, jako niezbedny element przetrwania, jest uznana za dobro,
do ktorego cztowiek ma przyrodzone prawo. We wspodtczesnej nauce podana koncepcja
zostata obszernie opracowana przez Elinor Ostrom (w czym niemaly wkiad miat jej maz
Vincent Ostrom). Ta profesor ekonomii politycznej i laureatka nagrody Nobla w ksiazce
Dysponowanie wspolnymi zasobami (Governing the commons), poza aspektami ekono-
micznymi porusza rowniez kwestie prawne zarzadzania dobrami wspolnymi. Dziatalnos¢
profesor Ostrom (szerzej rozpropagowana w Polsce dzigki wywiadowi przeprowadzo-
nemu z nig przez prof. Matgorzate Korzycka na tamach ,,Forum Prawniczego™?), jako
gléwna inspiracja przedmiotowej publikacji, niewatpliwie wplyneta na decyzje autora,
by pochyli¢ si¢ nad zasobami wspolnymi nie tylko od strony normatywnej, ale rowniez
z perspektywy ekonomicznej. Ponizsze opracowanie jest pobieznym opisem podstawo-
wych zatozen, na ktorych opiera si¢ publikacja Grzegorza Blicharza.

Gtowna teza publikacji jest, ze w przypadku zagrozenia wyczerpania zasobow
wspolnych odgdrna inicjatywa prawodawcza (fop-down) jest znacznie mniej efektywna
w ochronie dobr niz oddolne tworzenie norm postgpowania przez lokalne wspolnoty
(bottom-up), ktore wymagaja jedynie uszanowania wtadz publicznych. Jest to swoiste
odejscie od systemu prawa stanowionego na rzecz stanowiska kazuistycznego, ktore
nie tworzy uniwersalnych zasad postepowania i abstrakcyjnych unormowan praw-
nych. Z perspektywy ekonomicznej jest to koncepcja zupelnie odwrotna do popularne-
go przekonania, ze to cztowiek zagraza srodowisku naturalnemu, gdyz dazy do ciagtej
maksymalizacji swojego zysku, przez co panstwo musi kontrolowac jego dziatalno$¢.
Z perspektywy prawnej za$ prawo tworzone przez wspdlnoty moze wchodzi¢ w kolizje
z prawem stanowionym, co doprowadzitoby do konfliktu, w ktérym panstwo miatoby
o wiele silniejsza pozycje. Poza tym system prawa tworzonego przez lokalne spotecz-
no$ci nie ma skutecznego mechanizmu sankcjonowania naruszen wypracowanych we
wspolnocie regul, a zewngtrzna kontrola zachowan przez niezaleznych arbitrow mogta-
by by¢ zbyt kosztowna dla lokalnej grupy mieszkancoéw. Zastanawiajgca jest rOwniez
struktura wiascicielska tychze dobr.

Praktyka i skuteczne korzystanie z zasad oddolnego tworzenia norm prawnych wy-
chodzg jednak naprzeciw tym zarzutom i pokazujg, jak rzeczywiste rozwigzania, przy
zaangazowaniu samych zainteresowanych, moga funkcjonowa¢ nie tylko bez wskaza-
nych powyzej wad, ale rowniez skuteczniej niz w przypadku nacjonalizacji badz pry-
watyzacji zagrozonego zasobu. Dobrym przyktadem podanym przez autora monografii,
jest wspdlnota rybakow w Alanyi w Turcji (s. 64—66). Z powodu znacznego pogorszenia
si¢ ich sytuacji ekonomicznej w latach 70. XX w. rybacy musieli odej$¢ od praktyki ry-
walizacji 1 wys$cigu po zasoby wspolne, jakim byty lowiska ryb. Zamiast tego wypraco-
wali porozumienie, w ktorym ustalili tagodne zasady potowu ryb z podzialem na strefy,

' Gaius. Instytucye Gaja, Ks. 2. Ttum. Teodor Dydynski. Warszawa: Ksiggarnia H. Natansona, 1865.
2 Forum Prawnicze 1 (wrzesien 2010): 5-11.
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tak aby nikt nie wchodzit w droge innym. Nie mozna wiec uznaé za bezsprzeczne, ze
cztowiek zawsze dazy do zwigkszenia swoich korzysci, gdyz w tym przypadku maksy-
malizacja zyskow nie jest gldownym priorytetem. Gdyby nim byla, to wspodtpraca stalaby
si¢ niemozliwa, a ochrona wspolnego zasobu — nieskuteczna. Argumenty zarzucajace
nieefektywnos$¢ tymze rozwigzaniom z perspektywy prawnej rowniez moga by¢ podwa-
zone dzigki temu przyktadowi. Porozumienie migdzy rybakami jest potwierdzane przez
lokalnego urze¢dnika, ktéry akceptuje porzadek prawny wspolnoty. Wiadza centralna
Turcji nie wkracza w kompetencje urzedu lokalnego, co sprawia, ze nie dochodzi do ko-
lizji norm obu systemow. Ponadto kontrola zachowan i naruszen odbywa si¢ samoczyn-
nie — sami zainteresowani sprawdzajg, czy pozostali czlonkowie wspdlnoty wykonuja
postanowienia porozumienia, gdyz jest to w ich interesie. Za to system stosowania sank-
cji zostal przedstawiony na poréwnywalnym przyktadzie wspdlnoty rybakéw z Nowe;j
Szkocji (s. 42—45). W takim systemie sankcja jest np. zagrozenie pocigciem sieci przez
cztonkow wspdlnoty, co daje wigkszy postuch wobec prawa niz panstwowe regulacje.

Skuteczne stworzenie systemu korzystania z dobr wspolnych moze, w opinii auto-
ra przedmiotowej monografii, potencjalnie naprawi¢ wiele problemow w dzisiejszym
prawie: brak elastyczno$ci oraz brak zaufania do prawa i sadow. Pierwszy z problemoéw
jest rozwigzywany przez tatwo§¢ w zmianie norm postgpowan w poroéwnaniu z prawem
stanowionym — w przypadku wspdlnoty rybakow z Alanyi porozumienie bylo spisywa-
ne na nowo corocznie, w wielu za$ innych przypadkach wigkszo$¢ norm jest w petni
ustna i moze by¢ modyfikowana w zaleznosci od wymagan sytuacji. Drugi problem
mieéci si¢ w nadprodukcji norm prawnych oraz wysokich kosztach sadowych przy
dlugich okresach oczekiwania na wyrok. Rozwigzaniem jest specjalnie tworzone sg-
downictwo, ztozone w petni z przedstawicieli wspolnoty badz potaczonych wspdlnot.
Najlepszym przyktadem jest Trybunat Wodny w Walencji, ktory funkcjonuje autono-
micznie od XIV w., rozstrzygajac spory miedzy cztonkami wspdlnot wokot osmiu ka-
natéw irygacyjnych wschodniej Hiszpanii (s. 100—109). Kierujac si¢ przede wszystkim
dobrem wspoélnoty, nie orzeka wedtug czesto skomplikowanego prawa powszechnego,
tylko wedlug zwyczaju i wielowiekowe;j tradycji. Postgpowanie sadowe odbywa si¢ bez
prawnikow, z koncentracja materialu dowodowego, a jego rozstrzygnigcie podawane
jest na tej samej rozprawie (do niedawna w peni ustnej formie), co powoduje, ze jest
ono szybsze i1 bardziej ekonomicznie optacalne od zwyktej drogi sadowej. Pod wieloma
wzgledami jest podobne do alternatywnych metod rozstrzygania sporéw (ADR), z ta
rodznicy, ze postanowienia Trybunatu sg w petni respektowane przez prawo stanowione.
Z drugiej strony, przez ustnos$¢ postepowania i skutecznos$¢ orzeczen wynikajaca przede
wszystkim z autorytetu (auctoritas), instytucja ta upodabnia si¢ do sgdownictwa starozyt-
nego (np. sady centumwiralne, greckie trybunaty ludowe).

W monografii podkreslony zostat unikatowy charakter zarzadzania commons z per-
spektywy prawa rzeczowego. Kazda wspoélnota, z powodu réznic kulturalnych i geo-
graficznych oraz zaleznie od charakteru zagrozonego dobra, tworzy wlasne regulacje
w tym aspekcie. Wspolnota rodzin w Nepalu inwestujaca w budowe kanatu irygacyjne-
go wprowadzita jego podzielong wlasno$¢ prywatng proporcjonalng na wzor rzymskiej
societas do wktadu w jego budowe (s. 63). Mieszkancy potudniowoszwajcarskiej wio-
ski tgcza wlasno$¢ prywatng rodzinnych nieruchomosci z wtasnoscia wspdlng tak do
wypasu zwierzat hodowlanych, tworzac wspoélnote, ktora z jednej strony jest podobna
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do dzisiejszej spolki, gdyz jest traktowana jako pojedynczy podmiot obrotu prawnego,
z drugiej strony, na wzor rzymskiej societas, przy zmianach osobowych potrzeba na nowo
zawrze¢ porozumienie (s. 66—68). Jest tez model zanjeras — filipinskich wspoélnot, ktore,
na wzor emfiteuzy, pozwalajg nie-wtascicielom ziemi nawadnia¢ jg i uprawia¢ w zamian
za przekazywanie czesci plonow wilascicielowi (s. 61-63). Jak wynika z podanych wyzej
przyktaddw, istnienie praw wilascicielskich nie wyklucza istnienia praw wspolnotowych,
przez co mogag si¢ one nawzajem dopetnia¢ w ochronie wspolnego dobra.

Co jednak, jesli ochrona dobra wspolnego wymaga ograniczenia prawa wiasno$ci
nawet bez zgody wiasciciela? Ograniczeniu praw wiasciciela zdecydowanie sprzeciwia
si¢ najbardziej klasyczna definicja wlasnos$ci wypracowana przez znanego koncyliatora
Bartolusa de Saxoferrato, ktérg mozna nazwaé negatywng definicja wlasnosci: ,,pra-
wo do rozporzadzania rzecza materialng, ktorego ustawa nie zabrania” (s. 85)>. W dru-
giej potowie XIX w. powstata jednak inna teoria Léona Duguita. Wedtug niej wlasnos¢
rzeczy byla zwigzana nie tylko z prawami, ale rOwniez z obowigzkami wobec innych.
Wtasnie spor miedzy tymi koncepcjami byt zarzewiem opisanego przez autora mono-
grafii konfliktu w sprawach przed kalifornijskimi sadami stusznosci (equity courts) do-
tyczacych zasad pobierania wod gruntowych (s. 112—114, 137-141). Zgodnie z prze-
lomowym wyrokiem Sadu Najwyzszego Kalifornii City of Pasadena vs. City of Alhambra
potwierdzone zostato porozumienie wspolnoty, w ktorym to witasciciele wody na pod-
stawie praw gruntowych (overlying rights) i osoby, ktore zasiedziaty swoje prawa do wody
(prescriptive rights), zostali zrbwnani wprawach do pobierania wod gruntowych z oso-
bami, ktore nie miaty zadnych praw rzeczowych poza przywlaszczonymi (apropriative
rights). Takie ,,wzajemne zasiedzenie” odbylo jednak si¢ kosztem wlascicieli gruntdw,
ktorzy musieli zmniejszy¢ swoje pobieranie wody do racjonalnego poziomu, nawet jesli
nie zgadzali si¢ z trescig zawartego porozumienia. Precedens Pasadeny wywolat szereg
kontrowersji 1 byl z czasem ograniczany przez nastgpne wyroki na rzecz wiascicieli
i podmiotow publicznych, ale jednoczesnie rozpoczat wazna debate dla ochrony zasobu
wspolnie uzytkowanego.

Spor ten, cho¢ wydawac si¢ moze wspolczesny w swojej naturze prawnej, znany
byl, co zaznacza autor monografii, prawu rzymskiemu i rzymskim jurystom. Mozna
méwic tutaj o swoistym ,,sporze pokoleniowym” migdzy starszym jurysta, Labeonem,
a mtodszym, Prokulusem. Pierwszy z nich uznawal, ze wode z wlasnego wodociagu
mozna udostepnia¢ komukolwiek, mimo iz nie wynikato to ze stuzebnos$ci gruntowe;.
Prokulus za$ sprzeciwiat si¢ temu pogladowi, twierdzac, ze wody z wodociggu nie moz-
na nawet odprowadzi¢ na inng cz¢$¢ swojego gruntu, poza ta, na ktorej byta stuzebnos¢.
Pomponiusz, po przywotaniu opinii obu jurystow*, zgadza si¢ z Prokulusem. Zaréwno
jednak opinia Prokulusa, jak i opinia Labeona cieszyly si¢ poparciem w rzymskim
porzadku prawnym, a odzwierciedlenia tych pogladow mozna zaobserwowaé w spo-
rach o commons. Precedens w sprawie Pasadena jest porownywalny do zdania Labeona,
za$ nastgpne wyroki ograniczajace ten precedens — podobne sg do zdania Prokulusa.
Potwierdza to jedynie uniwersalno$¢ problemoéw w rzymskim ius controversum, jak row-

3 Quid ergo est dominium? Responde, est ius de re corporali perfecta disponendi, nisi lege prohibeatur.
4 D. 8,3,24. Pomponiusz, ks. 33 ,,Komentarza do dziet Sabinusa” (s. 153 ksiazki).
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niez podkresla uzyteczno$¢ prawa rzymskiego jako siatki pojeciowej dla wspodtczesnych
probleméw prawnych.

Przedmiotowa publikacja napisana zostata jezykiem zrozumiatym i precyzyjnym,
niepozostawiajacym watpliwosci co do istoty omawianego zagadnienia, ale przede
wszystkim przemawiajacym takze do mtodych adeptow prawa. Obszerny wybor przy-
ktadow z catego §wiata pozwala na skuteczne zaprezentowanie wielu skomplikowa-
nych rozwigzan w praktyce i uplastycznienie potencjalnie hermetycznych zagadnien
prawnych. Ponadto poszerza to spektrum zwyktego ujecia dogmatycznego, ktore jest
dominujace w wielu opracowaniach dzisiejszej doktryny. Szeroki wachlarz zrodet na-
ukowych, zarowno prawniczych, jak i innych, jest potwierdzeniem wielowymiarowos$ci
pracy, a lekko§¢ w przytaczaniu zagranicznych regulacji w oryginale wraz z thumacze-
niami $wiadczy o erudycji autora oraz dbalosci o detale. Podejscie komparatystyczne
caltej monografii, skupione na prawie rzymskim, przedstawia perspektywe prawnohisto-
ryczng, ktorej nie mozna przeceni¢ w dzisiejszej nauce prawa. Najwazniejszy jest jed-
nak fakt, ze omawiana monografia jest oryginalnym opracowaniem doniostego tematu
commons pod wzgledem prawnym, ktory teraz bardziej niz kiedykolwiek wczesniej wart
jest doglebnego przeanalizowania.

Omawiane zagadnienie jest warto§ciowym przedmiotem badan prawnych pod wzgle-
dem prawa rzeczowego, gdyz w dynamicznie zmieniajgcej si¢ rzeczywistosci dzisiej-
szego $wiata mozemy zaobserwowac rosngcg popularnos¢ korzystania z cudzych dobr
z niemal identycznymi uprawnieniami z tymi, jakie posiada wiasciciel, w postaci np. lea-
singu, time-sharingu, licencji na oprogramowanie i wielu innych. Rozwoj prawa rzeczowe-
go commons przektada si¢ za§ na usprawnienie systemow praw ochrony srodowiska oraz
praw wiasnosci intelektualnej. Zwykli uzytkownicy takich dobr, jak internet lub media
spotecznosciowe cieszg si¢ coraz wigkszymi uprawnieniami, wobec ktdrych ogranicze-
nia wilascicielskie spotykaja si¢ z szeroko zakrojonym oporem. Wielu poszerza zbior
doébr wspélnych i cywilizacyjnych praw cziowieka na prawo do czystego srodowiska
lub do pokoju i bezpieczenstwa. Potwierdza to potrzebe dalszego badania i zrozumienia
istoty commons w celu utworzenia skuteczniejszych systeméw spotecznych i prawnych,
opartych na ochronie wspolnej wlasnosci wszystkich ludzi.
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