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Procesy integracji europejskiej, a takze globalizacyjne ,,narzucaja” nowe
rozumienie prawa publicznego i prawa prywatnego. Znaczna cz¢$¢ dotychcza-
sowych kryteriow klasyfikacji oparta zostata na klasycznej formule Ulpiana,
w po6zniejszym okresie skodyfikowanej przez Justyniana, sprowadzajacej si¢ do
stwierdzenia, ze nauka prawa podzielona jest na dwie gatezie: prawo publiczne
i prawo prywatne. Prawo publiczne jest zwigzane z rzadem rzymskiego panstwa,
prawo prywatne dotyczy za$ interesow indywidualnych. Owa rzymska dystynk-
cja stata si¢ fundamentalna dla kontynentalnych systemow prawnych. Natomiast
prawo angielskie, oparte na systemie prawa precedensowego (common law), ,,uni-
ka”, chcialoby si¢ rzec, prostego podzialu na prawo publiczne i prawo prywat-
ne. Jednakze UE i globalna ekonomia wywieraja wplyw na sposoby rozumienia
i dystynkcje pomiedzy tym, co ,,publiczne”, a tym, co ,,prywatne”, przyjete przez
prawnikéw wychowanych w kulturze i tradycji prawa stanowionego i common
law. Ponadto rozwoj europejskiego modelu socjalnego spowodowat zatarcie pro-
stej granicy miedzy prawem publicznym a prawem prywatnym. Na progu nowej
ery pojawiaja si¢ nowe koncepcje zarzadzania, ktore nie mieszczg si¢ ani w kate-
goriach prawa publicznego, ani prywatnego!.

Celem opracowania jest:

Po pierwsze, wskazanie na dotychczasowe kryteria podziatu prawo pu-
bliczne/prawo prywatne.

Po drugie, analiza zjawiska wzajemnego przenikania prawa publicznego
i prawa prywatnego w prawie europejskim.

I Z. Brodecki, M. Konopacka, A. Brodecka-Chamera, Komparatystyka kultur prawnych, War-
szawa 2010, s. 52.
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12 JOANNA HELIOS

Podziat prawa na publiczne i prywatne jest jednym z najstarszych instrumen-
tow stuzacych uporzadkowaniu systemu prawa. Z podzialem publiczny/prywatny
wigze si¢ wiele kontrowersji. Watpliwos$ci te dotycza sensu jego dokonywania,
przedmiotu, kryteriow czy konsekwencji. W teorii prawa sporna jest sama potrze-
ba dokonywania podzialu prawa na publiczne i prywatne. Zdaniem niektérych to
rozrdznienie ma charakter fundamentalny?, wynika z samej natury prawa. Sg tez
glosy negujace sensownos¢ tego podziatu ze wzgledow metodologicznych lub
z uwagi na to, ze cale prawo jest prawem publicznym. Zwolennicy dokonywania
podziatu widza jego wspotczesny sens normatywny w zasadzie subsydiarnosci.
Zgodnie z zasadg subsydiarnosci spoleczna samoregulacja, czyli prawo prywat-
ne, ma mie¢ przewage nad regulacjg publicznoprawng. Wyrazane sg tez poglady
0 wzajemnym przenikaniu tych dwoch dziedzin prawa’.

Prawo prywatne stanowi jedng z klasycznych gatezi prawa, ktorej zrodta sig-
gaja czasow rzymskich. Wspoélczesnie rozumienie prawa prywatnego znacznie
si¢ skomplikowato, poniewaz w wielu przypadkach trudno jest jednoznacznie
zaliczy¢ niektore instytucje prawne do z gory okreslonych galezi prawa*. Wszak
nawet sama klasyczna definicja Ulpiana nie operuje kryterium, ktére dawatoby
jednoznaczng i precyzyjna odpowiedz na pytanie, w jaki sposob odr6zni¢ pra-
wo prywatne od publicznego. Odwotuje si¢ do kryterium przedmiotowego, ktore
W jezyku wspolczesnym wigze z regulg prawng albo interes og6élny (publiczny,
panstwa), albo interes jednostkowy, indywidualny. W samej doktrynie mozna
znalez¢ liczne proby znalezienia innych kryteriow wyr6zniajacych prawo pu-
bliczne i prawo prywatne. Odwotywano si¢ zaréwno do kryteridow przedmioto-
wych, wskazujacych nie tyle na rodzaj chronionego interesu, ile typ stosunkow
prawnych podlegajacych regulacji, charakter przepisow dominujacych w sferze
prawa prywatnego (iuris dispositivi) 1 w sferze prawa publicznego (iuris cogen-
tis), rodzaj stosowanej sankcji (zarowno co do skutkéw prawnych, jak i sposobu
jej uruchomienia), metode ochrony interesu (system roszczen i powddztw pozo-
stajacych w dyspozycji uprawnionego podmiotu prawa prywatnego), zasadnicza
odmiennos¢ celow i funkcji prawa. Operowano takze kryteriami podmiotowymi,
wskazujac na odmienno$¢ pozycji i statusu podmiotdow uczestniczacych w obu ty-
pach relacji: prawa publicznego (podmioty dysponujgce imperium, reprezentujgce
interes ogolny lub interes okreslonej spotecznos$ci) oraz prawa prywatnego (pod-

2 J. Romul za K. Opatkiem przyjmuje zasadno$¢ podziatu na prawo publiczne i prawo pry-
watne. Sens utrzymania owego podziatu polega na tym, ze konkretyzuje si¢ w ten sposob pewne
demokratyczne i wolnosciowe idee. J. Romul, Wstep do teorii panstwa i prawa. Zarys wyktadow,
Poznan 1999, s. 50-51.

3 T. Spyra, Granice wykladni prawa, Krakoéw 2006, s. 212-213.

4 A. Bator et. al., Wprowadzenie do nauk prawnych. Leksykon tematyczny, wyd. 1, Warszawa
2006, s. 159.
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PUBLICYZACJA PRAWA PRYWATNEGO — PRYWATYZACJA PRAWA PUBLICZNEGO 13

mioty operujace w sferze prywatnej, w celu realizacji indywidualnego interesu).
Pewne poparcie uzyskato kryterium natury formalnej, odwolujace si¢ do metody
regulacji stosunkéw prawnych, odmiennej w kazdej z wyrdznionych sfer prawa
— publicznej i prywatnej’.

Historia cywilizacji wskazuje na trzy systemy regulujace stosunki migdzy
prawem prywatnym a publicznym. Wskazywany jest monizm prawa prywatne-
g0, monizm prawa publicznego i jeden system dualistyczny. Prawem prywatnym
jest prawo, ktore reguluje sytuacje jednostki ludzkiej bedacej podmiotem pra-
wa. Natomiast prawo publiczne okresla kompetencje ludzi sprawujacych wiadze
w zrzeszeniu, ktére prawidlowo powinny sprowadzac si¢ do zapewnienia jedno-
stce bezpieczenstwa zycia i mienia. Prze§ledzmy teraz te systemy. System pra-
wa oparty na monizmie prawa prywatnego to system prawa, jaki wyksztatca si¢
w cywilizacjach, w ktorych zycie spoteczne oparte jest na schemacie wyksztat-
conym w ustroju rodowym. Trzy wielkie cywilizacje opieraja swoja struktur¢ na
ustroju rodowym: cywilizacja turanska, arabska i chinska. W tych wskazanych
cywilizacjach prawo publiczne to rozbudowane prawo prywatne. System oparty
na monizmie prawa prywatnego wyksztatca prawo publiczne przez rozrost prawa
prywatnego. Drugi system oparty na monizmie prawa publicznego wyksztatcit si¢
w cywilizacji bizantynskiej. W tym systemie prawo prywatne jest marginalizowa-
ne. Nadrzednym celem organizacji panstwowej opierajacej si¢ na takim systemie
prawa jest zapewnienie sily panstwu. Prawo publiczne w systemie opartym na mo-
nizmie prawa publicznego reguluje nie tylko kompetencje administracji, lecz tak-
ze prawa i obowigzki obywateli wobec panstwa. Prawo publiczne okresla takze,
jak powinny wyglada¢ relacje miedzy obywatelami. Te dwa monizmy sg do siebie
podobne, gdyz wspdlng cechg jest prymat jednej gatezi prawa nad drugg, a rzadza-
cy uzyskuja nadmierne kompetencje. Trzeci system — dualistyczny — oznacza
zachowanie wspotmiernego stosunku prawa prywatnego do prawa publicznego.
Tak ulozona relacja migdzy prawem prywatnym a prawem publicznym jest gwa-
rancjg, ze zadna z gatezi prawa nie bedzie dominowa¢ nad drugg. Zachowanie du-
alizmu prawa przez panstwo obywatelskie oznacza, ze administracja panstwowa
nie zdominuje spoteczenstwa. Przypomnijmy, iz dualizm prawa pojawit si¢ po raz
pierwszy w starozytnym Rzymie®.

Doktrynalny podziat na prawo publiczne i prawo prywatne nie od razu zna-
lazt odbicie w zawarto$ci zbioréw prawa. Powstate w ustroju feudalnym kody-
fikacje zawieraty zaro6wno normy publiczno-, jak i prywatnoprawne (Landrecht
pruski, rosyjski Zwod Praw, projekt Andrzeja Zamojskiego). W poczatkach prac
kodyfikacyjnych najczesciej brano pod uwage trdjpodzial zaczerpnigty z Insty-
tucji Justyniana, rozpowszechniony juz w XVI wieku, a nastgpnie dostosowany

5 M. Safjan, Pojecie i systematyka prawa prywatnego, [w:] System prawa prywatnego. Prawo
cywilne. Czesé ogolna, t. 1, Warszawa 2007, s. 31.

6 W. Szurgot, Prawo jako fundament cywilizacji tacinskiej w mysli Feliksa Konecznego, Krze-
szowice 2007, s. 53-57.
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do zatozen logiki kartezjanskiej. Z biegiem czasu krystalizowato si¢ podstawowe
rozgraniczenie prawa publicznego i prawa prywatnego, jak rowniez zakres obu
czesci systemu. W czasach o$wiecenia pojecie ,,prawo prywatne” utozsamiane
byto z prawem cywilnym sensu largo i obejmowato catoksztatt prawnych stosun-
kow osobistych i majatkowych miedzy jednostkami. Dopiero w XIX wieku na
kontynencie europejskim w ramach prawa prywatnego zaczeto odrozniaé prawo
,»Cywilne”, uymowane jako galaz prawa obejmujaca stosunki osobisto-majatko-
we jednostek w ogole, od prawa ,.handlowego”, regulujacego tylko niektdre sto-
sunki majatkowe jednostek, wyodrebnionego z prawa prywatnego na podstawie
okreslonych kryteriow podmiotowych lub przedmiotowych. W wigkszosci krajow
kontynentu doszto tez do odrebnych — oprocz kodeksow cywilnych — kodyfi-
kacji prawa handlowego. Natomiast pojecie ,,prawa publicznego” obejmowato
te wszystkie dzialy prawa, ktére nie miescity si¢ w ramach prawa prywatnego.
Do prawa publicznego zaliczano wigc prawo karne, wyodrgbnione zen w celach
kodyfikacyjnych’. Tym samym trzeba podkresli¢, ze definitywny rozdziat miedzy
prawem publicznym a prywatnym nastgpil dopiero w epoce o§wiecenia. Wtedy
to ideologia prawa natury, wraz ze §cistym przeciwstawieniem jednostki panstwu,
a interesu indywidualnego dobru publicznemu, nadato dychotomii Ulpiana filo-
zoficzng podbudowg i uczynito ja podstawg porzadku prawnego doby konsty-
tucjonalizmu. Wceze$niejsze, podejmowane w kregach francuskich i niemieckich
przedstawicieli jurysprudencji humanistycznej, proby wyodrgbnienia sfery prawa
publicznego i1 prawa prywatnego w systematyce prawa napotykaty przeszkody.
Realizacja tego wyodrebnienia stata si¢ procesem dtugotrwatym, uzaleznionym
w poszczegdlnych krajach od wewngtrznych realiow ustrojowych i spotecznych®.

Uwage nalezy zwroci¢ na dzieje nowozytnego prawa prywatnego. Koncepcja
czynnosci prawnej jako umowy polegajacej na swobodnym oswiadczeniu woli
ma za wzor proces wymiany miedzy konkurujagcymi w sposob nieskrgpowany
posiadaczami towaréw. Jednoczes$nie system prawa prywatnego, ktory z zasady
wzajemne stosunki oso6b prywatnych sprowadza do prywatnych uméw, za miaro-
dajne przyjmuje stosunki wymiany ksztattujace si¢ wedtug praw wolnego obrotu
rynkowego. OczywiScie strony zawierajagce Umowe nie zawsze sg stronami sto-
sunku polegajacego na wymianie. Stosunek 6w, centralny dla mieszczanskiego
spoleczenstwa obywatelskiego, jest generalnie modelem stosunkéw umownych.
Wraz z podstawowymi wolno$ciami systemu prawa prywatnego wyodrebnia si¢
kategori¢ ogo6lnej zdolnosci prawnej, gwarancj¢ pozycji osoby wobec prawa. Sta-
tus libertatis, status civitatis 1 status familiae ustepuja statusowi naturalis, ktory
generalnie przypisywany jest wszystkim podmiotom prawa, jest odpowiednikiem
zasadniczej rownorzgdnosci posiadaczy towardw na rynku oraz ludzi wyksztatco-

7 K. Sojka-Zielinska, Historia prawa, wyd. 13, Warszawa 2009, s. 212-213.
8 K. Sojka-Zielinska, Wielkie kodyfikacje cywilne. Historia i wspétczesnosé, Warszawa 2009,
s. 28.
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nych w sferze publicznej. Ponadto wraz z wielkimi kodyfikacjami prawa cywilne-
go powstal system norm chronigcych sfere w Scistym znaczeniu prywatng. Mia-
nowicie chodzi o wzajemne kontakty ludzi prywatnych, programowo uwolnione
od koncesji na rzecz zardwno stanow, jak i panstwa. Gwarantujg one instytucje
wlasnos$ci prywatnej oraz podstawowe wolnosci z nig zwigzane. Chodzi o wol-
no$¢ wchodzenia w stosunki umowne, wolno$¢ wyboru sposobu zarobkowania
1 wolnos$¢ dziedziczenia. Na kontynencie na skutek kodyfikacji fazy rozwojowe
zostaly zaznaczone wyrazniej niz w Anglii, w ktorej przyjeto system common law.
Jednak tutaj specjalne formy prawne i instytucje prawne, wlasciwe spoleczen-
stwu, w ktorym istnieje wolny obrdt towarowy, wyksztalcity si¢ wezesniej niz
w krajach podtrzymujacych tradycje prawa rzymskiego. W 1804 r. pojawito si¢
klasyczne dzieto prawa cywilnego: Kodeks Napoleona. Znamienng cechg wszyst-
kich 6wczesnych kodeksow jest fakt, ze powstaty jako specyficzne medium, gdyz
wielokrotnie rozprawiali o nich ludzie prywatni, zbiorowo tworzacy publicznos¢.
Same dzieje prawa prywatnego zaczely sie wezedniej niz osiemnastowieczna po-
zytywizacja prawa naturalnego. Przyswojone prawo rzymskie poczatkowo byto
pojmowane jako prywatne tylko w opozycji do prawa kanonicznego. Dopiero
wraz z obumieraniem tradycyjnych form prawa, zard6wno dawnych stanéw panu-
jacych, jak i miejskich stanowych grup zawodowych, przeksztaltcito si¢ w prawo
wyemancypowanego spoleczenstwa obywatelskiego. Prawo rzymskie nie gwa-
rantuje porzadku prywatnoprawnego w $cistym znaczeniu. W tym okresie ,,prawo
prywatne” tam, gdzie nie zostato w catosci wchtoniete przez rozporzadzenia po-
licyjne, byto skr¢powane prerogatywami zwierzchnosci. Wraz z prawem handlo-
wym, przemystowym oraz prawem pracy wspomniane rozporzadzenia policyjne
objety dodatkowe zadania na rzecz ,,dobra ogdtu™.

Analizowany podziat na prawo publiczne i prawo prywatne byt przez cale
stulecia przedmiotem ogolnej refleksji o prawie. Wysuwano rézne kryteria: od
Ulpianowskiego ,,pozytku” (utilitas) przez interesy chronione Iheringa, tres$¢ sto-
sunkow prawnych badz charakter ich podmiotéw, az po propozycje Leona Pe-
trazyckiego, rozrozniajacego ,,dwa systemy normowania prawnego”, tj. system
centralizacji badz decentralizacji. Niekiedy opierano si¢ na kryterium Radbrucha,
rozwazajacego ,,dwa systemy kultury” — indywidualistyczny i supraindywiduali-
styczny. Wielos¢ kryteriow nie zawsze mozna odczytywac jako brak porozumie-
nia co do kwestii zasadniczych. Wszystkie wymienione kryteria majg charakter
komplementarny, wywodzg si¢ posrednio lub bezposrednio z przeswiadczenia, ze
cztowiek moze by¢ potraktowany jako element spotecznosci. Cztowiek powinien
si¢ tej spotecznosci podporzadkowac, jesli ma by¢ zachowane dobro wspdlne,
badz jako jednostka innym réwna. Réwnos¢ polega na autonomii. Jednostka jest
rowna jesli nie podlega zadnej wiadzy. Jest wtedy autonomiczna. Odpowiednio

9 J. Habermas, Strukturalne przeobrazenia sfery publicznej, Warszawa 2008, s. 170-173.
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do tego normowanie zachowania ludzi przybiera posta¢ regulacji publiczno- lub
prywatnoprawnej 9.

W teorii prawo ma trzy podstawowe drogi oddzielenia sfery publicznej od
sfery prywatne;j:

1. rozgraniczenie migdzy prawem publicznym a prywatnym,;

2. rozgraniczenie stosunku publiczno- i prywatnoprawnego;

3. rozgraniczenie normy prawa publicznego i prywatnego.

Mozna tez wskazac na nastepujace teorie:

Po pierwsze, tzw. teoria fiskusa — stosunki majgce za przedmiot majatek
powinny stuzy¢ prawu prywatnemu.

Po drugie, teoria interesu — tam, gdzie mamy do czynienia z interesem
publicznym, dominuje prawo publiczne, natomiast tam, gdzie sprawa dotyczy
ochrony interesu prywatnego, mamy prawo prywatne.

Po trzecie, teoria podmiotowa — jezeli jedng ze stron jest panstwo lub
organ panstwa, to wtedy mowimy o prawie publicznym.

Po czwarte, teoria podporzadkowania — whadczos¢ charakterystyczna
dla sfery prawa publicznego, rowno$¢ wystepuje w sferze prawa prywatnego.

Wymienione wyzej cztery kierunki maja charakter podstawowy. W istocie
jest ich znacznie wigcej, np. teoria funkcjonalna (decyduje tutaj przedmiot regu-
lacji, a wigc realizowanie lub nie zadan o charakterze publicznym), czy tez teoria
formalna (decyduje forma nawigzania stosunku, a wiec kontrakt lub decyzja)!!.

Mozna przytoczy¢ za literaturg jeszcze inny poglad na temat tego, co to jest
prawo publiczne, a co prywatne? Gdy podstawg jakiego$ obowigzku jest czyjs$
rozkaz, to obowigzek ten jest traktowany najczgsciej jako prawo publiczne, z kolei
obowigzki prywatnoprawne powstaja zazwyczaj przez dobrowolne zobowigzanie
sie tego, kto przyjmie 6w obowigzek!?. Jednak pojecie obowigzku nie zawsze jest
wystarczajace do przeprowadzenia podzialu wszystkich postanowien prawa na
publiczne i prywatne, gdyz poza dzielonym zakresem pozostatyby przepisy, ktore
na przyktad tylko uprawniajg do czego$!3. Jako ceche charakterystyczng prawa
publicznego wskazuje sig¢, ze ustalenie tresci wzajemnych zachowan jego podmio-
tow jest wynikiem jednostronnej woli specjalnego podmiotu publicznego. Na tym
ostatnim cigzy obowigzek wykonania postanowien tego prawa i ponadto ponosi
on odpowiedzialno$¢ za realizacj¢ norm prawa publicznego. Podmiot 6w znajduje
si¢ w swoistej strukturze organizacji publicznej regulowanej innym prawem od
tego, ktore leglo u podstaw wyznaczenia zindywidualizowanego obowigzku wo-
bec zewngtrznego podmiotu. Okreslona przez ten podmiot tres¢ zachowan (praw

10 M. Furtek, Prawo cywilne w dobie kryzysu czy kryzys prawa cywilnego?, [w:] B. Banasz-
kiewicz et. al., Kultura prawna i dysfunkcjonalnos¢ prawa, Warszawa 1988, s. 378.

11 J. Letowski, W sprawie granicy miedzy prawem publicznym a prywatnym, [w:] Prace
z prawa cywilnego, Wroctaw 1985, s. 354-356.

12 Por. G. Radbruch, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 1924, s. 79.

13 J. Nowacki, Prawo publiczne — prawo prywatne, Katowice 1992 , s. 59 n.
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1 obowigzkow) jest obowigzujaca nawet w tym sensie, ze moze by¢ wobec jej
adresata uruchamiane post¢powanie przymusowe zmierzajace do wyegzekwowa-
nia nakazanego zachowania w imi¢ ogolnego, publicznego celu. Postepowanie
to najczesciej prowadzi ten sam podmiot, ktory wyznaczyt obowigzki podlega-
jace egzekucji. Zachowania regulowane prawem publicznym sa kategorig stata,
ujawniong stosownie do okoliczno$ci okreslonych normatywnie. Mozna zatem
przypuszczaé, ze okreslenie ,,prawo publiczne” kaze postrzegaé publiczne pra-
wo podmiotowe jako kategori¢ ponadgateziowa, znajdujaca swoje miejsce w tych
wszystkich dziedzinach prawa, w ktorych dziatalno$¢ jednostek, niezaleznie od
ich woli, spotyka si¢ z wladcza dzialalnoscig panstwa. Natomiast ustrdj i dziatanie
organdw panstwa stuzy¢ maja realizacji szeroko rozumianego interesu publicz-
nego'4. Z kolei w prawie prywatnym natura stosunkow prawnych, ktorych istota
1 funkcja sprowadza si¢ do ksztattowania zindywidualizowanych relacji w obrocie
migdzy réwnorzednymi podmiotami, wyposazonymi w kompetencje decydowa-
nia o sposobie realizacji wlasnych prawnie chronionych intereséw, wskazuje na
role i znaczenie zasady autonomii wolil3.

W pogladach niemieckiej szkoly historycznej i hastach gloszonych przez
pozytywizm prawniczy zaré6wno prawa prywatne, jak i prawa publiczne stano-
wig przejaw woli osoby. W przypadku prawa prywatnego wola ta jest wyrazem
nieograniczonej dyspozycji jednostki, natomiast w ramach prawa publicznego
pozwala jej na aktywnos$¢ tylko jako uczestnikowi pewnej ograniczajacej zbioro-
wosci. Sytuacja prawna jednostki determinowana jest nie przez elementy prawno-
naturalne badz filozoficzne, ale wylacznie przez prawo pozytywne i zwigzek pan-
stwowy, z ktérego te prawa wynikajg. W nauce niemieckiej na kanwie rozwazan
na temat publicznych praw podmiotowych wyroézniano prawo prywatne, prawo
panstwowe i prawo administracyjne. Za prawo administracyjne uznano to pra-
wo, ktore z jednej strony reguluje stosunki kulturalne i dziatalnos$¢ kulturalng
wewnatrz spoleczenstwa (spoteczne prawo administracyjne), z drugiej strony na-
tomiast normuje odpowiednie stosunki miedzy panstwem a spoleczenstwem (po-
lityczne prawo administracyjne). Podmiotami prawa administracyjnego sg zatem
jednostki, organy spoteczne i panstwo!.

Kryterium, za pomocg ktérego mozliwe jest wskazanie odrgbnosci migdzy
prawem prywatnym a publicznym, jest wlasciwe rozumienie osobowosci prawne;j
pojmowanej jako relacja jednostki do panstwa, kwalifikujgca t¢ jednostke. Prawo
prywatne daje si¢ odtagczy¢ od osoby jego podmiotu bez naruszenia tak rozumia-
nej osobowosci, gdyz istniejacy zespot praw nie rozstrzyga o zdolno$ci prawne;.
Natomiast kwalifikacja publicznoprawna nie da si¢ odtaczy¢ od osoby podmiotu

14 W. Jakimowicz, Publiczne prawa podmiotowe, Krakow 2002, s. 160-161.

15 M. Safjan, Pojecie i funkcja zasad prawa prywatnego, [w:] W kierunku europeizacji prawa
prywatnego. Ksiega pamiqgtkowa dedykowana Profesorowi Jerzemu Rajskiemu, Warszawa 2007, s. 7.

16 W. Jakimowicz, Publiczne prawa podmiotowe w mysli europejskiej, ,,Kwartalnik Prawa
Prywatnego” 1, 2003, s. 13.
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bez umniejszania samej osobowos$ci. Zgodnie ze wskazanym tokiem rozumowa-
nia prawa prywatne utozsamiane sg w calosci z dziataniami majgcymi znaczenie
prawne. Prawa publiczne zas dotyczg jedynie dziatan, ktérych istota i skutecznos$é
wynika dopiero z porzadku prawnego!”’.

Rozréznienie ,,prawo publiczne—prawo prywatne’ bywa réwniez opierane na
podziale pojecia ,,kompetencja”, ktore jest szeroko rozumiane. Mianem kompe-
tencji prywatnych okresla si¢ te, ktore przystuguja podmiotom jako poszczegol-
nym, autonomicznym jednostkom, kompetencjami publicznymi za§ nazywane sg
te, ktore przyshuguja podmiotom dziatajacym jako organy spotecznosci i wykony-
wanie owych kompetencji jest zarazem obowigzkiem tychze organow!®,

Mozna postawi¢ pytanie: w jaki sposdb dochodzi do tego, ze jeden rodzaj
przepisoOw (uprawnien i obowigzkoéw badz stosunkoéw prawnych) zaliczany jest
do prawa publicznego, inny zas ich rodzaj do prawa prywatnego? Zdaniem J. No-
wackiego!? jest to tylko wtedy mozliwe, gdy arbitralnie przyjmuje sie, ze walor
tego, co ,,publiczne”, bedzie identyfikowany, utozsamiany wylacznie z dziata-
niami panstwa, czyli z przepisami normujacymi dzialania jego organdéw, z ich
uprawnieniami i obowigzkami lub ze stosunkami prawnymi, w ktoérych organy
te sg strong. Natomiast walor ,,prywatny” bedzie utozsamiany, identyfikowany
z zachowaniami pozostatych podmiotow, czyli z przepisami, ktérych adresatami
sg jedynie osoby fizyczne i prawne, z ich uprawnieniami i obowigzkami lub ze
stosunkami, w ktorych one tylko sg stronami.

Cytowany Autor dowodzi dalej, ze walory ,,publiczny” i ,,prywatny” nie sg
elementami czy cechami przepiséw prawa, odkrywanymi w tychze przepisach,
lecz sa im przypisywane wedlug okreslonych zatozen catkowicie zewngtrznych
w stosunku do prawa. Kazdy, kto dzieli prawo na dwa omawiane dziatly badz po-
dziat ten neguje, przypisujac catemu prawu walor publicznoprawnosci, kieruje si¢
jakimis z reguty niewyeksplikowanymi rozumieniami orzecznikow ,,publiczny”
1,,prywatny”’. Kto sam nie przyjmuje jakiego$ rozumienia, co dla niego ,,publicz-
ne”, a co ,,prywatne”, ten nie bedzie mogt dokona¢ podziatu prawa na publiczne
1 prywatne. Z wywodow tych wynika, ze podziat prawa na publiczne i prywatne
oraz traktowanie catego prawa jako publicznego jest sprawg uznania okreslonych
zalozen oceniajacych. Wydaje si¢, ze podziat prawa na publiczne i prywatne ma
charakter ideologiczny czy tez polityczny2.

Wiemy juz, ze mozna dokonaé¢ podzialu prawa na publiczne i prywatne na
podstawie roznych kryteriow. Zreszta méwiac o podziale prawa na publiczne
1 prywatne, czesto prawnicy mieli na mysli rézne rzeczy. Zasadniczg przyczyna
trudnosci, ktorag napotykali, byta ch¢¢ odnalezienia takiej cechy odrozniajacej
prawo prywatne od publicznego, ktora by pozwolita na podzielenie znanych

17 Ibidem, s. 14.

18 J. Nowacki, op. cit., s. 62.
19 Ibidem, s. 81 n.

20 Ibidem, s. 109 n.
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gatezi prawa na dwie grupy w petni oddzielajace si¢ od siebie. Podstawowa
trudno$¢ polegata na tym, ze cechy, ktorymi si¢ postugiwano, z reguty nie odpo-
wiadaty wszystkim bez reszty normom danej galezi prawa, gdyz poszczegolne
galtezie prawa wykazywaly istnienie w swym obrebie zaréwno elementow ,,pu-
blicznych”, jak i ,,prywatnych”. Wedlug Kazimierza Opatka?! podzial prawa na
galezie jest oparty na odmiennych zasadach niz wymieniane przez prawnikow
zasady podzialu prawa na publiczne i prywatne. Autor dowodzi, ze 6w podziat
we wszystkich swych wersjach stanowi po prostu odmienne zgrupowanie norm
prawnych niz podzial prawa na gatezie. W kapitalistycznych systemach praw-
nych podziat prawa na publiczne i prywatne nalezat do wyktadu teorii prawa,
z kolei najwazniejszym dziatem prawa prywatnego byto prawo cywilne, nor-
mujgce stosunki majagtkowe i rodzinne poszczegdlnych 0sob?2. Przez cale lata
— w krajach socjalistycznych — zarzucony byt podziat prawa na publiczne
1 prywatne. W nowej rzeczywistosci spoteczno-gospodarczej to rozrdznienie
powrocilo, uznajac sfere prawa prywatnego za poddang szczegdlnej ochronie
przed ingerencja panstwa, jego organdéw, a nawet przez przepisy o charakterze
nakazow lub zakazdéw réznego rodzaju zachowan w stosunkach miedzyludzkich
i w obrocie gospodarczym?3.

Wydawa¢ si¢ moze, ze podziat réznych gatezi prawa pomiedzy prawo pu-
bliczne 1 prawo prywatne utrwalil sic w nauce dos¢ dobrze, w sposob trwaty
1w wigkszosci wypadkow bezsporny. Z kolei zagadnienie, na czym polega roznica
migdzy prawem prywatnym a prawem publicznym lub jak okresli¢ odpowiednie
pojecia (w odroznieniu od wyliczenia), wydaje si¢ wcigz sporne i nierozstrzy-
gniete. Jednakze problem pojawia si¢ ze zgraniem teoretycznego ujgcia granic
1 zakresOw prawa publicznego i prawa prywatnego. Pojawito si¢ tez pytanie, czy
mozliwe jest wyznaczenie raz na zawsze granicy mi¢dzy prawem publicznym
a prawem prywatnym? Pytanie to zostalo polaczone ze sceptyczng odpowiedzia,
wskazujaca na ruchome granice migdzy prawem publicznym a prawem prywat-
nym ,,Te granice s3 z konieczno$ci ruchome, podobnie jak zmienne jest samo
zycie, wymagajgce interwencji ustawodawczej (...)"2*. Andrzej Bator?3 zauwaza
roznice miedzy doktryng prawa publicznego a doktryng prawa prywatnego, gdy
chodzi o ich zaangazowanie w dyskusje o korzy$ciach ptynacych z aplikowania
na tych obszarach dorobku teorii prawa. Autor wysuwa teze, ze na gruncie na-
uki prawa publicznego zainteresowanie teorig wyktadni jest wspotczesnie duzo

21 K. Opatek, Problemy metodologiczne nauki prawa, Warszawa 1962, s. 181.

22 A. Wolter, Prawo cywilne. Zarys czegsci ogdlnej, Warszawa 1977, s. 12—13.

23 'W.J. Katner, Prawo cywilne i handlowe w zarysie, Krakow 2004, s. 25.

24 H. Rot, Problem dychotomii prawa publicznego i prywatnego, ,,Przeglad Prawa i Admini-
stracji” VII, 1976, s. 9 n.

25 A. Bator, Uniwersalny charakter teorii wyktadni prawa w zwigzku z podziatem na prawo
publiczne i prywatne, [wW:] Z zagadnien teorii i filozofii prawa. Lokalny a uniwersalny charakter
interpretacji prawniczej, red. P. Kaczmarek, Wroctaw 2009, s. 73 n.
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wieksze niz w cywilistyce. Wyjasnieniem tej szczegdlnej intensywnosci w poszu-
kiwaniach adekwatnej do prawa publicznego teorii wyktadni moze by¢ argument
historyczny. Zreby wspoétczesnej teorii wyktadni ksztaltowaly si¢ w duzej mierze
przy udziale 6wczesnej doktryny prawa prywatnego, ale teoria ta pomimo modyfi-
kacji ciagle jeszcze lepiej koresponduje z prawem prywatnym anizeli publicznym.
Konsekwencjg jest to, ze doktryna prawa prywatnego ma mniejszg potrzebe ,,0d-
krywania” na swoje potrzeby zastanych koncepcji teoretycznych. Ponadto istnie-
je do$¢ powszechne przekonanie, ze instytucje prawa prywatnego wspierajg si¢
na prostszych, bardziej intuicyjnych konstrukcjach pojeciowych. W poréwnaniu
z prawem publicznym w prawie prywatnym duzo mniej skomplikowane sg zrodta
prawa stuzace rekonstruowaniu praw i obowigzkéw adresatow norm.

Pewne réznice mozna wskaza¢ migdzy publicznym prawem poréwnawczym
a prywatnym prawem poréwnawczym. Wplyw publicznego prawa poréwnawcze-
go na kultury prawne jest w obecnych czasach ogromny. To dzicki niemu moz-
na pozna¢ rdzen zasad prawa publicznego i wykorzysta¢ go w dialogu miedzy
Wschodem a Zachodem. Natomiast prawo prywatne poréwnawcze obejmuje
swym zakresem lex mercatoria 1 wszystkie dziedziny, ktore wyrosty z jej pnia.
Obecnie mozna zaobserwowac takze tendencje do przechodzenia od ,,prawa cy-
wilnego i handlowego” poprzez ,,prawo biznesu” do ,,prawa zarzadzania korpora-
cjami”, ,,prawa transnarodowego” czy tez ,,prawa konkurencji”2°.

Prawie do konca XIX wieku panowato przekonanie o stusznosci tez Ulpiana.
Zgodnie z tym zwykle formuty okreslenia réznicy migdzy prawem prywatnym
a publicznym stanowity przektady wypowiedzi cytowanego wczesniej Ulpiana.
Jego mysli na temat prawa publicznego i prywatnego byty parafrazowane. Zgod-
nie z tym przyj¢to, ze w prawie publicznym celem jest calo$¢ (panstwo), natomiast
poszczegblna jednostka ludzka odgrywa role podrzedng, podczas gdy w prawie
prywatnym celem jest poszczegdlna jednostka jako taka, a kazdy stosunek prawny
wiaze si¢ z jej egzystencjg lub specyficzng sytuacja jako $srodek dziatania. W dru-
giej potowie wieku XIX, pod wptywem pogladéw naukowych Theringa, zapano-
walo w jurysprudencji poj¢cie interesow. Celem prawa stata si¢ obrona interesow.
Wowczas rdznicy migdzy prawem prywatnym a publicznym zaczeto poszukiwac
W roznicy interesOw bronionych przez prawo publiczne i prywatne. Prawo prywat-
ne broni intereséw poszczegdlnych osob, prawo publiczne za§ — interesow pan-
stwa, albo ,,calosci”, albo intereséw ,,0g6lnych”, ,,spotecznych” itp. Oczywiscie
1 na tym tle powstato wiele problemoéw dotyczacych doprecyzowania, co nalezy
rozumie¢ przez pojecie interes publiczny, a co przez pojecie interes prywatny,
do tego doszty tez kwestie naktadania si¢ tych intereséw na siebie. My$l zawar-
ta w wypowiedzi Ulpiana zacz¢to zgodnie z panujacym pogladem formutowac
z zastosowaniem wyrazenia ,,obrona interesow”. W ten sposob réznice miedzy

26 7. Brodecki, M. Konopacka, A. Brodecka-Chamera, op. cit., s. 55.
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prawem prywatnym a publicznym oparto na r6znicy bronionych intereséw. Otrzy-
mano trzy teorie:

1. teoria ,,materialna” — rdznicy interesow;

2. teoria ,,formalna” — r6znicy w sposobie obrony;

3. teoria taczaca obie cechy, ktorg mozna nazwacé teorig ,,materialno-formal-
na” lub ,,mieszang”.

Te wszystkie teorie zostaty poddane krytyce przez L. Petrazyckiego?’, ktory
za pomocg swoich teorii zakwestionowat okre§lenie prawa prywatnego i publicz-
nego z punktu widzenia réznicy interesow i sposobow ich obrony.

Sam podzial na prawo publiczne i prywatne wspotczesnie zyskuje coraz bar-
dziej na znaczeniu, oddaje zasadnicze zréznicowanie porzadku prawnego i umoz-
liwia wyodrebnienie gat¢zi prawa w ramach systemu prawa. Biorgc za punkt
wyj$cia prezentowane kryterium interesu, mozna powiedzie¢, ze prawo publiczne
statuuje 1 chroni interes publiczny (interes organizacji panstwowej i jej substratu
— spoteczenstwa, wyrazany w rozwigzaniach prawnych przez wtadze¢ publiczng),
a prawo prywatne — interes prywatny, rozumiany jako interes jednostek, grup
oraz innych podmiotdw pozostajacych poza osrodkami wiadzy publicznej. Inte-
res prywatny rozumiany jako interes jednostkowy jest wspotczesnie wyznaczony
przez przedmiotowy zakres praw cztowieka. Regulacje i rozwigzania wprowadza-
jace do porzadku prawnego standardy korzysSci oraz ochrony wykraczajace poza
prawa cztowieka mozna potraktowaé jako wyraz ,,walki o prawo” w rozumieniu
Rudolfa von Theringa?8.

Znamiona interesu publicznego wykazuje kazdy interes ponadindywidualny,
ktory taczy cztonkéw grupy spolecznej i wigze ich jasno okre§lonym celem oraz
normami, ktore stuzg jego realizacji®®.

Przyjmuje si¢, ze w obrebie prawa publicznego odnajdujemy zaréwno gatezie
prawa o charakterze podstawowym (prawo karne, prawo migdzynarodowe pu-
bliczne, prawo administracyjne i prawo konstytucyjne), kompleksowe dziedziny
prawa (prawo finansowe, prawo gospodarcze publiczne, prawo ochrony $rodo-
wiska, prawo samorzadu terytorialnego, prawo procesowe), a takze dyscypliny
pomocnicze wzgledem dogmatyki prawa (kryminalistyka, kryminologia, wikty-
mologia, nauka o administracji publicznej, teoria policji). W sferze badawczej zas
jest tam miejsce dla analiz doktrynalnych, historycznych, socjologicznych oraz
poréwnawczych. Swiadczy to o szerokim zakresie prawa publicznego i jego zrdz-

27 L. Petrazycki, Teoria prawa i panhstwa w zwigzku z teorig moralnosci, Warszawa 1960,
s. 506 n.

28 H. Groszyk, A. Korybski, O pojeciu interesu w naukach prawnych (przeglgd wybranej pro-
blematyki z perspektywy teoretycznoprawnej), [w:] Pojecie interesu w naukach prawnych, prawie
stanowionym i orzecznictwie sqdowym Polski i Ukrainy, red. A. Korybski, M.W. Kostyckij, L. Lesz-
czynski, Lublin 2006, s. 21.

29 S. Ehrlich, Norma. Grupa. Organizacja, Warszawa 1998, s. 202 n.
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nicowaniu wewnetrznym3°. Prawo publiczne wyrdznia sie tym, ze zawiera ono
normy stuzace bezposredniej realizacji interesu publicznego. Chodzi o osiggnigcie
celu wyznaczonego przez kategorie dobra wspolnego przez instytucje wyposazo-
ne w instrumenty wtadztwa publicznego. Cechuje je zwykle stosunek podporzad-
kowania rzadzonych wobec rzadzacych oraz mozliwos¢ uzycia przymusu pan-
stwowego w celu realizacji obowigzkow3!.

Godzenie interesu indywidualnego i publicznego jest szczegolnie wazne. Pra-
wo cywilne — jako gtowny trzon prawa prywatnego — jest nastawione na ochro-
n¢ interesow indywidualnych. Interes indywidualny w licznych sytuacjach zbiega
si¢ z interesem publicznym. Pojawiajg si¢ jednak przypadki, w ktorych miedzy
dwoma interesami zachodzi konflikt. Pogodzenie interesu prywatnego i publicz-
nego nie zawsze polega na zapewnieniu petnej rownowagi mi¢dzy nimi. Czgsto
jednemu z nich trzeba przyznaé pierwszenstwo. Nie zawsze mozna powotywac
si¢ na warto$¢, jaka stanowi dobro panstwa, gdyz wspdlczesne rozumienie dobra
obejmuje takze konieczno$¢ poszanowania praw i interesow jednostkowych32,

Prawo prywatne jest domeng prawa, ktorej normy rzadzg horyzontalnymi re-
lacjami miedzy jednostkami. Oczywiscie, oprocz tych stricte opisowych defini-
cji prawa prywatnego jest wiele o podtozu historycznym i ideologicznym. Jedna
z nich opiera si¢ na zasadach leseferyzmu, koncepcji prawa prywatnego, ktora jest
zupetnie wolna od publicznej interwencji i regulacji 1 przede wszystkim ktadzie
nacisk na prywatng autonomie33.

Mimo poszerzajacej si¢ ingerencji panstwa w relacje prywatnoprawne, po-
dziat systemu prawnego na prawo publiczne i prywatne nie traci na znaczeniu.
Prawo prywatne jest prawem ksztaltujacym relacje spoteczne miedzy jednostka-
mi. Samo konstytucyjne unormowanie prawa prywatnego wywodzace si¢ z idei
liberalnego panstwa demokratycznego uznaje wolno$¢ cztowieka za najwyzsza
warto$¢. Zasada swobody uméw zostala uznana przez polski Trybunat Konstytu-
cyjny za norme¢ nalezacg do dziedziny prawa prywatnego, gdyz dotyczy stosun-
kow prawnych miedzy podmiotami prawa cywilnego. Zasada swobody umow
nie ma wszakze charakteru normy prawa publicznego, gdyz — oczywiscie
W pewnym uproszczeniu — nie dotyczy wylacznie relacji panstwa lub innego
podmiotu prawa publicznego wystepujacego z pozycji wladczej w stosunku do
innych podmiotéw prawa prywatnego. Doda¢ nalezy, ze doktryna niemiecka na
wolnosci jako wartos$ci oparta cata konstrukcje prawa prywatnego, odréznianego

30 J. Dobkowski, Przemiany doktrynalne i systemowe prawa publicznego, [w:] Wybrane
problemy prawa publicznego i administracji, red. W. Bednarek, J. Dobkowski, Olsztyn 2004, s. 197.

31 A. Mednis, Prawo do prywatnosci a interes publiczny, Warszawa 2006, s. 31.

32 A. Zielinski, Cywilnoprawne aspekty godzenia interesu indywidualnego z interesem pu-
blicznym, [w:] Prawa stajq si¢ prawem. Status jednostki a tendencje rozwojowe prawa, red.
M. Wyrzykowski, Warszawa 2006, s. 99 n.

33 S. Besson, Fundamental rights and European private law, [w:] European Private Law:
A Handbook, t. 1, red. M. Bussani, F. Werro, Oxford 2009, s. 12.
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od prawa publicznego. Prawo prywatne od prawa publicznego, w sposob naj-
bardziej syntetyczny, odrézniane jest poprzez probe okreslenia najistotniejszych
cech. Prawo prywatne otwarte jest dla kazdego. Uczestniczace w tych stosun-
kach jednostki wystepuja w roli autonomicznych podmiotow, ktore wiadne sa
regulowac tres¢ tych stosunkow, majac na wzgledzie wlasne interesy — w gra-
nicach oznaczonych dobrem powszechnym lub regutami moralnymi. Natomiast
w stosunkach publicznoprawnych co najmniej po jednej stronie pojawia si¢ organ
wladzy publicznej. Ten ostatni jest powotywany przez ustawy nie do realizacji
interesu indywidualnego, lecz do realizacji interesu wspdlnego okreslonej spo-
lecznosci, czyli interesu publicznego. Organowi wladzy publicznej przystugu-
ja w zwiazku z tym wyraznie okreslone w ustawie kompetencje do wtadczego
(jednostronnego) ksztattowania sytuacji prawnej jednostki. Jednakze moze si¢
zdarzy¢, ze jakas jednostka organizacyjna bedzie wystgpowata w dwoch rolach:
albo jako wykonawca przystugujacych mu kompetencji wtadczych, albo jako
uczestnik prywatnoprawnych, dostgpnych dla wszystkich stosunkéw prawnych.
W tego typu sytuacji (drugi przypadek) stosunek prawny podlega¢ bedzie re-
gulacji prywatnoprawnej. Owa sytuacja wplywa na zacieranie granicy mi¢dzy
prawem publicznym i prawem prywatnym. Na zacieranie tejze granicy wplyw
ma takze rozwijajaca si¢ od niedawna idea ochrony konsumentow. Wskazywanie
wiec na rownorzednos¢ pozycji stron stosunku prywatnoprawnego wspdlczesnie
nie wydaje si¢ dostatecznie sprawnym kryterium odr6zniajacym stosunek pry-
watnoprawny od stosunku publicznego34.

Prawo prywatne, skonstruowane zgodnie z jego znaczeniem tradycyjnym,
jako poszanowanie wolnej woli stron kontraktu, a nie przedmiot zewnetrznej in-
terwencji, jest postepowo utracong podstawg prawa publicznego?>.

U podstaw podziatu prawa na publiczne i prywatne lezy fundamentalne roz-
roznienie na rzadzacych i rzagdzonych. Prawo publiczne zawiera zespdt norm od-
noszacych si¢ do statusu rzadzacych, zakresu przystugujacego im wladztwa oraz
ich relacji z rzadzonymi. Natomiast prawo prywatne odnosi si¢ wytacznie do re-
lacji miedzy rzadzonymi. Oprocz tych gtownych kryteriow podawane sg kryteria
dodatkowe. Do nich zalicza sig:

1. kryterium organiczne — zgodnie ze wskazanym kryterium nalezy badaé
status osoby, tj. fakt, czy nalezy ona do kregu rzadzacych czy rzadzonych. Jesli
podmiot rzadzacy jest strong stosunku prawnego, to wowczas przyjmuje si¢, ze
stosunek ten nalezy do sfery prawa publicznego;

34 Z. Radwanski, Pojecie prawa cywilnego w swietle kodeksu cywilnego (uwagi de lege lata
ide lege ferenda), [w:] Polskie prawo prywatne w dobie przemian. Ksiega jubileuszowa dedykowana
Profesorowi Jerzemu Miynarczykowi, Gdansk 2005, s. 31-34.

35 H. Collins, Regulating Contract, Oxford 1999 za: G. Alpa, Harmonisation of and codifica-
tion in European contract law, [w:] Harmonisation of European Contract Law. Implications for
European Private Law, Business and Legal Practice, Studies of the Oxford Institute of European and
Comparative Law, red. S. Vogenauer, S. Weatherill, Oxford-Portland, Oregon 2006, s. 152.
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2. kryterium materialne — odnosi si¢ do interesu, ktory chroni dana norma
prawna (publiczny—indywidualny);

3. kryterium formalne — opiera si¢ na formie stosunku prawnego, a w szcze-
g6lnosci na tym, czy jest on oparty na przymusie, czy na swobodnej woli stron
i ich rownej pozycji®®.

Pojawia si¢ tez kwestia ingerencji wladzy publicznej w prawo prywatne. In-
gerencja wladzy w prawo prywatne moze dokonywac si¢ na dwa sposoby — bez-
posrednio, przez wprowadzanie zgodnych z wolg wiadcy zmian w tym prawie,
1 posrednio, stanowigc skutek podejmowanych przez wladze decyzji politycznych,
niezmierzajacych pierwotnie do zmiany prawa3’.

Majac powyzsze rozwazania na uwadze, mozna przyjac, ze rozgraniczenie
miegdzy tym, co ,,publiczne”, a tym, co ,,prywatne”, nie jest oparte na jednorod-
nych kryteriach, czesto te kryteria sg silnie uwiklane aksjologicznie. Koncepcje
publiczne i prywatne zdaja si¢ mie¢ wiele wspolnego. Niekiedy podkresla sie, ze
roznice mi¢dzy prawem publicznym a prawem prywatnym sg sztuczne i bardziej
produktywne staje si¢ koncentrowanie na podobienstwach niz réznicach. Samo
rozgraniczenie pomigdzy tym, co publiczne, a tym, co prywatne, opiera si¢ na
relacji migdzy panstwem a jednostka, skupiajac si¢, w rzeczy samej, na ochronie
jednostki i1 interesu prywatnego przed panstwem, co widoczne jest na przyktadzie
prawa podatkowego, w ktérym rozdzielenie sfery publicznej i prywatnej jawi si¢
jako trudne (zachowanie proporcji pomi¢dzy majatkiem prywatnym, ktory w pew-
nym sensie jawi sie jako publiczny)33.

36 A. Mednis, op. cit., s. 23.

37 L. Fijatkowska, Wplyw wladzy publicznej na prawo prywatne na starozytnym Bliskim
Wschodzie, [w:] Spoteczenstwo a wladza. Ustroj, prawo, idee, red. J. Przygodzki, M. Ptak, Wroctaw
2010, s. 107.

W literaturze mozemy odnalez¢ jeszcze poglad, ze prawo publiczne od prywatnego réznia
generalnie cztery typy kryteridw: organiczne, celowosciowe, materialne i formalne. Zgodnie z kry-
terium organicznym normy publicznoprawne maja z panstwem zwigzek dwojaki: jest ono jed-
noczesnie ich autorem i adresatem. W stosunkach publicznoprawnych wtadza publiczna pojawia
si¢ jako podmiot (strona) rownorzedny lub nadrzedny: zalezy to od charakteru stosunku. Zgodnie
z podziatlem drugim — celowos$ciowym — normy prawa publicznego maja za zadanie ochrong
interesu publicznego. Prawo prywatne stoi na strazy interesow prywatnych. Ten podziat jest mocno
rozpowszechniony. Wedle kryterium materialnego prawo publiczne konstruowane jest z norm
impersonalnych, natomiast normy powstajace za pomoca uméw prywatnoprawnych sa konkretne
i indywidualne. Czwarte kryterium formalne przyjmuje, ze podziat o charakterze idealizacyjnym
przypisuje podmiotom prawa publicznego postugiwanie si¢ w podejmowaniu decyzji aktami jed-
nostronnymi, sferze prawa prywatnego pozostawiajac techniki kontraktualne. T. Chauvin, Proba
wprowadzenia do teorii umow prawotworczych, [w:] Filozofia prawa wobec globalizmu, Krakow
2003, s. 85 n.

38 Por. rozwazania: E. Simpson, Making sense of the Ramsay Principle: A novel role for pub-
lic law, [w:] The Public Law/Private Law Divide. Une entente assez cordiale?, red. M. Freedland,
J.-B. Auby, Studies of the Oxford Institute of European and Comparative Law, Oxford-Portland,
Oregon 2006, s. 165 n.
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II

Watek publicyzacji prawa prywatnego pojawit si¢ takze w trakcie dyskusji nad
wdrazaniem unijnego prawa prywatnego do prawa krajowego. Zwrocono uwage
na zjawisko polegajace na zacieraniu granicy mi¢dzy ius publicum a ius priva-
tum3°. Publicyzacja prawa prywatnego widoczna jest w kontek$cie rozbudowy
instrumentéw ochrony konsumenta, ktora sytuuje si¢ w sferze zaré6wno publicz-
no-, jak 1 prywatnoprawnej. Trzeba mie¢ na uwadze, ze prawo konsumenckie jest
wdrazane za pomocg procedur administracyjnoprawnych. Wobec tego dochodzi do
rozmywania granic mi¢dzy prawem publicznym a prawem prywatnym. Jesli cho-
dzi o prawo prywatne, to nie mozna zapominac¢ o jego istocie. Podstawowg cecha
tej gatezi prawa jest stuzenie interesom jednostek, a nie ogoétu. Prawo prywatne
ma swe aksjologiczne korzenie w prawie rzymskim. Tych korzeni nie nalezatoby
zastepowa¢ europejska i konsumencka rewolucyjng $wiadomoscig prawng*’. Zja-
wisko publicyzacji prawa prywatnego jest odnotowywane niemal od 100 lat jako
proces odchodzenia od zatozen klasycznego prawa cywilnego, ktérego podstawo-
we idee zostaty ujete w wielkich kodyfikacjach dziewigtnastowiecznych. Odejscie
od tych zatozen przejawia si¢ w coraz silniejszej ingerencji czynnika publicznego
w sfere wezesniej zastrzezong wytacznie dla autonomicznych zachowan jednostek,
W systematycznym ograniczaniu pola zastosowania metody prywatnoprawnej na
rzecz regulacji publicznoprawnych, czyli na wyjeciu pewnych segmentoéw z zakre-
su prawa prywatnego, coraz wyrazniejszego oddziatywania interesu zbiorowosci
(publicznego) w obszarze relacji pozostawionych na gruncie tradycyjnym wytacz-
nosci stron. Prawo prywatne staje si¢ wielosegmentowe, oprocz obrotu powszech-
nego wystepuje obroét Scisle profesjonalny oraz obrét konsumencki. W kazdym
z tych wyodrebniajacych si¢ segmentow wzrasta ingerencja czynnika publicznego
W postaci nowych ograniczen autonomii podmiotow i swobody zachowania. Bar-
dzo czgsto sg one podyktowane odmiennymi motywami oraz celami i przybieraja
niejednorodng posta¢*!. Zdaniem Adama Zielinskiego*? okre$lenie publicyzacja
prawa prywatnego niezbyt dobrze oddaje istote rzeczy. Jego zdaniem powiedzenie
Ulpiana — publicum ius est goud ad statum rei Romanae spectat, privatum quo ad
singulorum utilitatem — odnosito si¢ do systematyki nauczania prawa, natomiast
nie za bardzo da si¢ je zastosowa¢ do budowy systemu zrddet prawa. Przeciez
w warunkach skomplikowania zycia spolecznego coraz czesciej pojawiajg si¢ akty

39 Obserwowane jest zjawisko przenikania wartosci prawa publicznego do prawa prywatnego
na przyktadzie analizy stosownego orzecznictwa sadowego: E. McKendrick, Judicial control of
contractual discretion, [w:] The Public Law/Private Law Divide..., s. 195 n.

40 R. Manko, Prawo prywatne w Unii Europejskiej. Perspektywy na przysztosé, ,,Zeszyt
Naukowy Podyplomowego Studium Prawa Europejskiego UW” 10, Warszawa 2004, s. 28-31.

41 M. Safjan, Pojecie i systematyka prawa prywatnego, [w:] System prawa prywatnego. Tom 1,
Warszawa 2007, s. 47-48.

42 A. Zielinski, op. cit., s. 104.
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o charakterze kompleksowym, w ktérych znajdujg si¢ przepisy prawne z rdéznych
dziedzin prawa. Nie powoduje to jednak utraty przez poszczegélne dziedziny pra-
wa swojej tozsamosci, lecz stanowi jedynie dowdd, ze normatywna dyferencjacja
prawa nie pokrywa si¢ z dyferencjacja doktrynalng.

Stynne summa divisio, ktore rozszczepia caty system prawny na prawo pu-
bliczne i prawo prywatne, jest dobrze znane w Grecji i stanowcze w takich spra-
wach jak rodzaj spraw przyznawanych przez prawo, jurysdykcja sagdow i osig-
galnych srodkow, metod interpretacji, specjalizacji w akademickim nauczaniu,
mentalno$ci komentatoréw itd. Prawo prywatne nalezy ogolnie rozpatrywac jako
prawo, ktore dotyczy prywatnych upowaznien. Panstwo nie ingeruje w sferg pra-
wa prywtnego. W systemie prawnym Grecji w klasycznej formie prawo cywilne,
prawo handlowe, procedura cywilna sg gtownymi komponentami prawa prywat-
nego, ale oczywiscie prawo pracy i prawo konsumentéw sg jego koniecznymi
gateziami. Sa tez takie dziedziny prawa, jak shipping law, air law, w ktorych
mozna wyodrgbni¢ zar6wno czg$¢ prawa prywatnego, jak i cze$¢ prawa publicz-
nego z oddzielng legislacja dla kazdej czeséci. Te wskazane czgsci komunikuja
si¢ wewngetrznie kazda z kazdg. W zwigzku z tym tradycyjne koncepcje i zasady,
stosowane zaro6wno do prawa publicznego i prywatnego podlegaja ewolucji. Jako
przyktad podawane jest znaczenie stynnej zasady ,,legalnosci”, zasady dotyczacej
kompetencji panstwa do przedsigbiorczosci, zgodnie z ktorg panstwo, nie tak jak
jednostki, nie ma prawa wkracza¢ w zobowigzanie bez wtasciwego i specjalnego
upowaznienia prawa. Ta zasada jest stosowana w prawie publicznym, ale dzisiaj
w kontek$cie prywatyzacji, w ktérej panstwo decyduje o zakresie zatwierdzania
zabezpieczenia nad prywatnymi bytami lub wspotpracy z prywatnymi inicjatywa-
mi, owa zasada wydaje si¢ wolno zanika¢*3.

System prawa prywatnego zostal nadwatlony przez coraz wigksza liczbe
umow migdzy organami wladzy publicznej a osobami prywatnymi. Panstwo zacze-
o zawiera¢ pakty z ludzmi prywatnymi. W tym przypadku nier6wnos$¢ partnerow,
zalezno$¢ jednego od drugiego zniszczyla podstawe $cistego stosunku umowy. Ta-
kie umowy w poroéwnaniu z modelem klasycznym sg raczej pseudoumowami. Dla
przyktadu, kiedy wiadza przy wykonywaniu zadan opieki socjalnej zastepowata
ustawowe normy przez instrument umowy, to umowy takie — niezaleznie od pry-
watnoprawnej formy — miaty charakter quasi-publiczny. Wyksztalcit si¢ poglad,
Ze umowy prywatnoprawne ostatecznie nie sg rOwne ustawie, majg nizszy status,
a niemieckie prawo publiczne dopuszczalo takie umowy jedynie wowczas, gdy za-
chodzit stosunek rownorzednosci. W miare jak panstwo zaczelo ,,uciekac” z dzie-
dziny prawa publicznego, a zadania administracji przenoszono na przedsi¢biorstwa,
zaktady, korporacje, potoficjalne instancje dziatajgce w ramach prawa prywatnego,
zauwazalne stalo si¢, ze odwrotng strong publicyzacji prawa prywatnego jest pry-

43 E. Perakis, Contract law in Greece, [w:] Structures of Civil and Procedural Law in South
Eastern European Countries, red. T. Ansay, J. Basedow, Berlin 2008, s. 23-24.
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watyzacja prawa publicznego. Wydaje si¢, ze klasyczne kryteria prawa publicznego
tracg moc zwlaszcza wtedy, gdy administracja publiczna nawet w swoich funkcjach
dystrybucji, zaopatrzenia i pomocy postuguje si¢ sSrodkami prawa prywatnego. We-
dle klasycznych kryteriéw trudno méwié¢ o prawie publicznym wowczas gdy jedna
strona ma pozycje monopolisty i gdy zachodzi przymus zawarcia umowy, wreszcie
wowczas gdy stosunek prawny opiera si¢ na akcie administracyjnym. Publiczno-
prawny charakter interesu publicznego taczy si¢ z prywatnoprawnym charakterem
formuly umowy w takim zakresie, w jakim wraz z koncentracjg kapitatu 1 inter-
wencjonizmem z potaczonego procesu uspoteczniania panstwa i upanstwowienia
spoleczenstwa wytania si¢ nowa sfera, ktorej nie mozna sensownie ujac jako sfery
czysto prywatnej ani jako sfery autentycznie publicznej. Tej sfery nie mozna jed-
noznacznie przypisa¢ do dziedziny prawa prywatnego ani prawa publicznego*.
Najpo6zniej od zakonczenia pierwszej wojny swiatowej ewolucja prawa w duzej
mierze podaza za ewolucja spoteczna. W wyniku tego procesu wytonit si¢ skom-
plikowany typ mieszany, okreslany jako zjawisko ,,publicyzacji prawa prywatne-
g0”’; ten sam proces zaczeto nastepnie rozpatrywac z przeciwnego punktu widzenia
jako ,,prywatyzacje prawa publicznego”. Prywatyzacja prawa publicznego wigzana
jest z ucieczka panstwa z dziedziny prawa publicznego w sfer¢ prywatnoprawna.
,ucieczka” owa polega na przenoszeniu zadan administracji publicznej na przed-
siebiorstwa lub korporacje®.

Podziat na prawo publiczne i prawo prywatne traci wspolczesnie na znacze-
niu wraz ze wzrastajagcymi delegacjami obowigzkow publicznych do sfery prywat-
nej i w ten sposob wzrastajaca sita prywatng. Owa ewolucja jest nawet bardziej
uderzajaca na gruncie europejskiego prawa prywatnego, ktore jest charakteryzo-
wane przez nowe modele zarzadzania i legitymacji. Europeizacja prawa prywat-
nego jest rzeczywiscie cze$ciowa i oparta na typach zarzadzania inspirowanego
przez zarzadzanie prawa publicznego*®, mamy zatem do czynienia ze wzajemnym
przenikaniem prawa publicznego i prawa prywatnego. Pojawiajg si¢ tez i takie
twierdzenia, wedle ktorych wykorzystywanie podziatu na prawo publiczne i pra-
wo prywatne w prawie europejskim w koncepcjach odpowiedzialnosci w prawie
Unii Europejskiej nie jest zasadne?”.

Nie mozna jednak zakwestionowacé wzajemnego przenikania sfery prawa pu-
blicznego i sfery prawa prywatnego w prawie UE. Zjawisko wzajemnego prze-
nikania wystepuje tez w prawie mi¢dzynarodowym publicznym. Samo prawo
mi¢dzynarodowe przestalo by¢ wytacznie ograniczane do prawa publicznego
— jak zawsze to bywalo. Oprocz panstw i migdzynarodowych organizacji inni

44 J. Habermas, Strukturalne przeobrazenia sfery publicznej, przet. W. Lipnik, M. Lukasiewicz,
Warszawa 2008, s. 293-295.

45 A. Zurawik, op. cit., s. 39.

46 S. Besson, op. cit., s. 20.

47 N. Reich, Understanding EU Law. Principles and Methods of Community Law, Antwerpen-
-Oxford-New York 2003, s. 295.
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gracze osiaggneli swoja pozycje na forum prawa mi¢dzynarodowego. Do tych gra-
czy mozna zaliczy¢ pozarzadowe organizacje, multinarodowe spotki. Wzrostowi
w handlu mi¢dzynarodowym liczby 0s6b, towarow i ustug wtéruje wzrost w in-
stytucjach miedzynarodowych regut prawnych, ktére musza regulowac te kwestie.
W XX wieku przedmiotem tysigca traktatow i konwencji staty si¢ kwestie prawa
prywatnego, np. kontrakty sprzedazy. W wielu sprawach te traktaty sg stosowane
bezposrednio przez narodowe sady i miedzynarodowe trybunaty pomiedzy pry-
watnymi jednostkami badz spotkami. Na tej drodze stopniowo zaczeta wzrastac
masa §wiatowego prawa prywatnego wewnatrz miedzynarodowego prawa, ktore
czesto jest postrzegane jako transnarodowe prawo™s.

Majac na uwadze dwie sfery wyrozniane w ramach prawa europejskiego,
mozna powiedzieé, ze sfera publiczna jest miejscem wzajemnego komunikowania
si¢ ludzi w zakresie interesujacych ich wzajemnych spraw, w tym — jak opi-
nia publiczna — kontrolowania zinstytucjonalizowanych form dziatan politycz-
nych i obywatelskich*®. Natomiast fundamentalna dla sfery prawa prywatnego
idea autonomii woli stron umowy i bedaca jej synonimem zasada swobody umow
jest obecnie coraz czesciej iluzoryczna. Prawo wspdlnotowe, z zatozenia majg-
ce przede wszystkim posta¢ prawa publicznego, tworzacego instytucje stuzace
zagwarantowaniu realizacji idei wspolnego rynku, ma réwniez coraz silniejszy
— wraz z rozwojem prawa konsumenckiego i orzecznictwa stuzacego ochronie
konkurencji — wymiar prywatnoprawny. Mozna pokusi¢ si¢ o postawienie tezy,
ze lezaca u podstaw powotania Wspolnot Europejskich idea integracji rynkéw po-
przez zagwarantowanie swobodnego przeptywu towardéw i ustug urzeczywistnia
w praktyce wspotczesny, swoisty wymiar zasady swobody umow (jako waznego
elementu idei wolnosci gospodarczej’?) i stoi na strazy jej realizacji’!.

Prawo publiczne i prawo prywatne, mimo ze s3 przeciwstawiane, to w rze-
czywisto$ci warunkuja siebie wzajemnie i uzupelniajg, a ich rozgraniczenie
nie jest rzecza prostg>2, co tez wynika z podejmowanych w artykule rozwazan.
Prawo europejskie figuruje jako prawo publiczne w narodowych systemach
prawnych Panstw Cztonkowskich i w ten sposéb jego skutki oceniane bywaja
w sferze publicznej. W kontekscie prawa angielskiego taka sytuacja powoduje
wzmocnienie rozdzialu na prawo publiczne i prawo prywatne, dalej idgc — po-

48 R. Lesaffer, European Legal History. A Cultural and Political Perspective, Cambridge
2009, s. 509.

49 0. Hotub-Sniadach, Dobro wspélne jako wyraz zasady solidarnosci, [w:] Solidarnosé jako
zasada dziatania Unii Europejskiej, red. C. Mik, Torun 2009, s. 26.

50 W pewnym sensie wolno$¢ gospodarcza stala si¢ zasadg. Zasada wolno$ci gospodarczej to
kregostup rynku jednolitego. Szerzej na temat tej zasady: Wolnos¢ gospodarcza, red. Z. Brodecki,
Warszawa 2003, s. 75-84.

31 P. Sukiennik, Prawo wspélnotowe a umowy, [w:] Europeizacja prawa krajowego. Wplyw
integracji europejskiej na klasyczne dziedziny prawa krajowego, red. C. Mik, Torun 2000, s. 170-171.

52 A. Redzik, Prawo prywatne na Uniwersytecie Jana Kazimierza we Lwowie, Warszawa
2009, s. 128 n.
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maga pielegnowac sens prawa publicznego jako mocnej czeéci systemu prawne-
go, w przeciwienstwie do tradycji common law, ktora sytuuje prawo publiczne
jako matg wyspe na morzu prawa prywatnego. Jak na ironi¢ prawnicy francuscy
moga by¢ mniej gotowi do takiego zblizenia z prawem europejskim, poniewaz
s3 przyzwyczajeni, ze posiadaja silny, prawidtowo wyodrgbniony korpus prawa
publicznego. Oczywiscie we francuskiej tradycji prawnej i kulturze politycznej
jest wiele elementow wskazujacych na sympati¢ dla wzrastajacej konstytucjona-
lizacji UE i jej systemu prawnego. W przeciwienstwie do tego angielska tradycja
prawna i kultura polityczna wcigz ogromnie faworyzujg niepisany i nieformalny
konstytucjonalizm?3.

Widzimy juz, ze granica pomi¢dzy prawem publicznym a prawem prywatnym
roznie przebiega w poszczegolnych panstwach cztonkowskich. Zdarza sig, iz te
same stosunki spoteczne Iub gospodarcze (np. zwalczanie nieuczciwej konkurencji)
regulowane sg w jednym panstwie prawem prywatnym, w innym — prawem pu-
blicznym. Bardziej skomplikowang kwestig jest przeprowadzenie podzialu na prawo
prywatne i prawo publiczne w odniesieniu do prawa wspolnotowego®*. Niektorzy
autorzy twierdza, ze istotg podziatu prywatno-publicznego we Wspdlnotach Euro-
pejskich sg zasady horyzontalnego i wertykalnego skutku bezposredniego™. Dla
prawnikéw horyzontalno$¢ powstaje wtedy, gdy adresaci, np. norm prawa cywilne-
g0, pozostajg w stosunkach prawnych kreujacych swoje sprawy na zasadzie row-
nosci stron. Powstaje kwestia relacji horyzontalnosci do metod regulaciji prawnej®.
Problem wertykalno$ci 1 horyzontalnosci taczy si¢ z bezposrednig skutecznoscia
dyrektyw. Skutek bezposredni moze dotyczy¢ zobowigzan zardéwno panstwa wobec
podmiotow prywatnych (a wiec zachodzi¢ w relacji panstwo—podmiot prywatny),
jak 1 podmiotéw prywatnych wzgledem siebie (zachodzi¢ w relacji podmiot pry-
watny—podmiot prywatny). Ten pierwszy przypadek okreslany jest jako skutek bez-
posredni pionowy — wertykalny, natomiast drugi jako poziomy — horyzontalny>”.

Majac na wzgledzie kryterium interesu, na podstawie ktorego dokonywany
jest podziat na prawo publiczne i prawo prywatne, trzeba uwzgledni¢ interesy pry-
watne. Owe interesy prywatne reprezentowane sg w Trybunale Sprawiedliwo$ci
UE. Wszak oprocz panstw wielu innych uczestnikéw ETS brato aktywny udziat
W promowaniu integracji systemu prawnego UE. Nalezg do nich przede wszyst-
kim zwykli obywatele wystepujacy jako strony procesow sadowych. Doktryna

53 The Public Law/Private Law Divide..., s. 4-5.

54 M. Szpunar, Odpowiedzialno$¢ podmiotu prywatnego z tytutu naruszenia prawa wspélno-
towego, Warszawa 2008, s. 193.

55 A. Jurkowska, Prywatnoprawne wdrazanie wspolnotowego prawa konkurencji, Warszawa
2004, s. 6 n.

56 S, Kazmierczyk, Wertykalnosé Unii Europejskiej w zwigzku z horyzontalnoscig Rady Europy
jako zagadnienie metodologiczne, [W:] Rada Europy a przemiany demokratyczne w panstwach
Europy Srodkowej i Wschodniej w latach 1989-2009, red. J. Jaskiernia, Toruf 2010, s. 121.

57 M. Gorka, Kontrola przestrzegania prawa wspdlnotowego przez panistwa i podmioty pry-
watne w Unii Europejskiej, Torun 1999, s. 41.
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bezposredniego skutku pozwalata na odwotywanie si¢ do prawa wspolnotowego
w sadach krajowych. Dzigki temu obywatele mieli swoj udziat w integracji syste-
mow prawnych juz na poczatku tego procesu. Niekiedy roznorodno$¢ interesow
prywatnych wyjasnia, dlaczego europejskie prawo wspdlnotowe rozwijato si¢
szybciej w obszarach innych niz te, ktore lezg w bezposrednim interesie Trybunatu
Sprawiedliwos$ci UE czy rzadow panstw cztonkowskich. Relatywnie niskie koszty
dostepu do ETS oznaczaja, ze prawo europejskie staje si¢ sposobem na promocje
tych interesow zwigzanych ze sferg prywatng, ktore nie sg wystarczajaco repre-
zentowane w systemach krajowych (np. feministki, konsumenci)38.

Samo europejskie prawo prywatne obejmuje normy prawa prywatnego wy-
wodzace si¢ z europejskich narodowych porzadkéw prawnych, ale takze normy
prawa prywatnego z europejskiego porzadku prawnego sensu stricto. Narodo-
we prawo prywatne tworzy pierwszy element europejskiego prawa prywatnego.
Wzajemna konwergencja i dywergencja tych porzadkow najlepiej jest pojmowa-
na przez komparatystyke prawa prywatnego, natomiast nieuniknione konflikty
spowodowane europeizacja stosunkoéw prywatnych w zakresie wymiany dobr
1 ustug i ich wzajemnych relacji sg rozwigzywane przez gataz miedzynarodowego
prawa prywatnego. Sfera europejskiego prawa prywatnego ma specyficzny cha-
rakter, wcigz bowiem przyrastaja normy sktadajace si¢ na europejskie prawo pry-
watne sensu stricto. Co wigcej, na europejskie prawo prywatne sktadajg si¢ im-
plementowane dyrektywy (implementacja w krajowych porzadkach prawnych).
Europejskie prawo prywatne sensu stricto na biezaco jest integrowane z naro-
dowymi porzadkami dzieki implementacji dyrektyw. Ponadto powstaje kwestia
relacji horyzontalnych skutkow praw prywatnych w stosunku do praw fundamen-
talnych. Horyzontalny efekt fundamentalnych praw w prywatnych relacjach musi
by¢ odrézniany od tradycyjnych wertykalnych efektow fundamentalnych praw
pomigdzy panstwem i przedmiotem jego praw. Rozgraniczenie relacji wertykal-
nych i horyzontalnych w prawie prywatnym w kontekscie praw fundamentalnych
nie jest do konca jasne. Wertykalny efekt moze mie¢ konsekwencje w prawie
prywatnym. Dla przyktadu mozna podac¢ relacje pomig¢dzy jednostkami i organa-
mi panstwa w prawie rodzinnym. Relacje te musza by¢ adresowane przez prawo
prywatne w drodze poszanowania wertykalnych efektow praw fundamentalnych.
Przyznawanie prawom fundamentalnym skutkow horyzontalnych w prawie pry-
watnym napotyka trudnosci ze wzgledu na wartosci prawa prywatnego takie,
jak autonomia prywatna, wolno$¢. Jako alternatywa rozwingta si¢ ochrona praw
fundamentalnych w sferze publicznej. Poniekad na panstwach cztonkowskich
ciaza powazne zobowigzania, gdyz panstwa muszg zabezpiecza¢ wydobyte z ho-
ryzontalnego skutku prawa fundamentalne, nawet jesli p6zniej wymagana jest
interwencja wiladzy publicznej®.

58 S. Hix, System polityczny Unii Europejskiej, Warszawa 2010, s. 177-178.
59 S. Besson, op. cit., s. 22-30.
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Prowadzac rozwazania nad prawem publicznym i prawem prywatnym UE,
musimy odnies¢ si¢ do prawa europejskiego w ogolnosci, azeby na tym tle gene-
rowac kolejne kwestie. W literaturze najczesciej przyjmuje si¢, ze wspdlnotowy
porzadek prawny — bez wzgledu na definicje — nie ma charakteru ,,samowy-
starczalnego”. Nie moze on funkcjonowac i nie ma racji bytu bez porzadkow
prawnych panstw cztonkowskich. Nadmienmy, ze w literaturze podwazany jest
aksjomat na temat jego peinej autonomii, o czym mogga §wiadczy¢ chociazby
state napigcia w tej kwestii pomiedzy Europejskim Trybunatem Sprawiedliwosci
a sagdami konstytucyjnymi i najwyzszymi niektorych panstw cztonkowskich®.
Europejski porzadek prawny sktada si¢ w wiekszej czgsci z 27 réznych scalo-
nych porzadkéw prawnych. Mozna powiedzie¢, ze mamy do czynienia z glo-
balng prawng integracjg. Taki rezultat tworzy multicentryczna integracja praw-
nych porzadkéw w Europie. Ma znaczenie dla nas, ze integracja nie oznacza,
iz narodowe prawne porzadki staty si¢ jednym porzadkiem wewnatrz europej-
skiego porzadku prawnego sensu lato®'. Przeszio 50 lat integracji pokazato, ze
narodowe porzadki prawne zatrzymaty ich konstytucyjnag autonomie. Jednakze
W tym czasie prawo unijne emancypowato si¢ zarowno od prawa krajowego po-
szczegdlnych panstw cztonkowskich, jak i od prawa miedzynarodowego. Prawo
unijne tworzy wlasny autonomiczny porzadek, ma swoje wiasne zrodta, pomimo
braku do tej pory formalnej konstytucji. Co wigcej, prawo unijne funkcjonuje
jako konstytucyjny porzadek prawny. Pluralistyczna natura europejskiego po-
rzadku prawnego sensu lato oznacza prymat zgltaszany przez prawo europejskie
nad narodowym prawem, wigczajac w to narodowe konstytucje. Nie ma tutaj
pojedynczej 1 ostatecznej hierarchii norm wewnatrz europejskiego porzadku
prawnego sensu lato. Nawet jesli zrodto zasady pierwszenstwa jest zrozumiate
(sprawa 6/64 Costa v. Enel), narodowe porzadki prawne zawsze zadaja, aby
utrzymac¢ ich kompetencje. Dzigki autonomii prawa europejskiego panstwom
cztonkowskim Unii Europejskiej moze by¢ dana okazja do zrewidowania tra-
dycyjnych koncepcji pierwszenstwa w ich relacji do prawa mi¢dzynarodowego.
Jesli zas$ chodzi o relacje miedzy prawem narodowym panstw cztonkowskich
a prawem europejskim, to Trybunal Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich

60 R, Kwiecief, O tak zwanej autonomii prawa wspdlnotowego. Uwagi na tle orzecznictwa
polskiego Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] Problemy stosowania prawa sqdowego, red. 1. Nowi-
kowski, Lublin 2007, s. 573 n.

61 Na uwage zastuguje tutaj postulat, aby prawo europejskie taczy¢ z europejska przestrze-
nig prawna tworzona przez wszystkie panstwa Europy. W tym rozumieniu prawo stanowione
w podprzestrzeniach WE (UE) jest prawem subregionalnym tworzonym i wigzacym na uzytek
struktur wspolnotowych 1 unijnych. W tym konteks$cie prawo europejskie poprzez uniwersalne,
ponadnarodowe regulacje wigze istotne elementy zycia publicznego, stosunkéw gospodarczych,
praw cztowieka, tworzy jednolita, wiasciwg, sformatowana europejska przestrzen prawng otwarta,
a nawet inspirujgca procesy integracyjne; http://www.wsh.krakow.pl/site php?page=zeszytyqsec-
tion =15k.
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widzi te relacje jako monistyczne z pierwszenstwem danym prawu europejskie-
mu nad narodowym konstytucyjnym prawem®2.

Trzeba zawsze uwzgledniaé, ze wewnatrz kazdego porzadku prawnego
uczestnicy maja wilasng perspektywe na temat relacji miedzy réoznymi osrodka-
mi decyzyjnymi (miedzynarodowym, europejskim i wewnetrznym). Sam Euro-
pejski Trybunat Sprawiedliwosci zauwaza, ze te relacje sg trudne, gdyz dotykaja
waznosci i rangi prawa europejskiego w wewnetrznych porzadkach prawnych.
Narodowe sady czesto musialy decydowac o prymacie prawa europejskiego nad
ich konstytucyjnymi normami. W tych wszystkich sprawach z elementem prawa
europejskiego sady krajowe postepuja wedlug niezawodnych wewnetrznych regut
prawnych, jednakze stosuja normy dwoch porzadkow: wlasnego, krajowego i eu-
ropejskiego, polegaja na waznosci i autorytecie ich wlasnego porzadku prawnego
przed przyznaniem priorytetu jednemu z nich. Wydawac¢ si¢ moze, ze ani Kelse-
nowska Grundnorma, ani Hartowska reguta uznania nie mogg dostarczy¢
uzasadnionych sprawozdan (ani nawet legitymacji) relacji pomiedzy mi¢dzyna-
rodowymi, unijnymi i wewnetrznymi porzadkami, co oczywiscie nie oznacza, ze
te modele powinny by¢ dyskredytowane. Oczywiscie, waznos¢ norm prawnych,
majaca podstawe w roznych porzadkach prawnych, moze prowadzi¢ do konflik-
tow. Pojawia si¢ kwestia sposobu rozwigzywania tych konfliktow, stad pytanie
o range prawa europejskiego w wewnetrznym porzgdku prawnym. Konflikty norm
sg powszechne wewnatrz samych narodowych porzadkow prawnych i wszystkie
rodzaje formalnych i materialnych hierarchii norm, a takze hierarchii zrédet prawa
moga by¢ rozwigzywane przez reguly kolizyjne. Konflikty norm majace podstawe
w roznych porzadkach moga by¢ rozwigzywane zgodnie z hierarchig norm lub
hierarchig zrédet. Prymat przyznawany jest zwykle prawu europejskiemu, ale na
podstawie domniemania opartego na wielu kryteriach, ochronie praw cztowieka,
demokracji, sprawiedliwo$ci®3.

Samo prawo wspolnotowe jako system prawny powstato dzieki transferowi
kompetencji dokonanemu przez panstwa czlonkowskie na rzecz Wspolnot Euro-
pejskich. Wyrasta ono z réznych kultur prawnych i zrasta si¢ z wieloma systema-
mi prawnymi panstw cztonkowskich. Na prawo wspolnotowe sktada si¢ prawo
pierwotne i pochodne. Wspdlnotowe prawo pierwotne jako cze$¢ prawa migdzy-
narodowego nalezy do prawa publicznego, co oczywiscie nie oznacza, ze prawo
traktatowe nie wptywa na prawo prywatne panstw cztonkowskich. Jako przyktad
mozna poda¢ przepisy TWE o podstawowych swobodach, ktéore moga wytaczac
zastosowanie niektorych regulacji prywatnoprawnych dotyczacych dziatalno-
$ci rynkowej. Sytuacja wyglada zgota inaczej w przypadku prawa pochodnego
(wtornego, instytucjonalnego), ktore tworzone jest przez instytucje wspolnoto-

02 S, Besson, How international is the European legal order? Retracing Tuori’s steps in the
exploration of European legal pluralism, ,,No Foundations: Journal of Extreme Legal Positivism” 5,
9 April 2008, http://www.helsinki.fi/nofo/, s. 56-59.

63 Ibidem, s. 60 n.
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we na podstawie kompetencji traktatowych. W przypadku prawa pochodnego
mamy do czynienia zardwno z regulacjami publiczno-, jak i prywatnoprawnymi.
Wspolnotowe regulacje prywatnoprawne dotyczg takich zagadnien, jak: ochrona
konsumenta, umowy ubezpieczenia, prawo spotek, umowy agencyjne, opoznie-
nia w ptatno$ciach, normy kolizyjne, transport lotniczy, prawo pracy czy proble-
matyka niedyskryminacji w stosunkach prawa prywatnego. Najczesciej regulacje
te stuza ograniczeniu autonomii woli stron — rozumianej jako mozno$¢ samo-
dzielnego ksztattowania tre$ci stosunkow prawnych przez réwnorzedne podmio-
ty. Wigkszos$¢ sposrod wspdlnotowych regulacji prywatnoprawnych ma na celu
ochrong strony stabszej stosunku prawnego®*.

Prawo wspolnotowe reguluje przede wszystkim stosunki gospodarcze i spo-
leczne jednostek oraz panstw cztonkowskich, chociaz jego zakres coraz bardziej
si¢ rozszerza, wkroczyto juz w kwestie o charakterze politycznym (np. obywa-
telstwo Unii) oraz wchodzi w stosunki prywatnoprawne, o czym juz wspomi-
nano powyzej. Wedlug Cezarego Mika® prawo wspdlnotowe, analogicznie do
prawa mi¢dzynarodowego publicznego, opiera si¢ na metodzie publicznoprawnej,
poniewaz, powtorzmy, tworcami prawa pierwotnego sg panstwa cztonkowskie,
a Wspdlnoty powstate z ich mandatu stanowig prawo pochodne. Jego zdaniem
metoda przyjeta w prawie wspolnotowym jest zawsze publicznoprawna, trescia
regulacji sg natomiast stosunki prawne poddane roznym dzialom prawa krajowe-
go, w tym prawu prywatnemu. Prawo europejskie okreslane jest najczesciej jako
prawo publiczne, wobec tego do prawa publicznego Unii Europejskiej stosowane
sg dwa tradycyjne podejscia: konstytucyjne i administracyjne. Ponadto wskazuje
si¢ na potrzebe budowania teorii prawa publicznego w Unii Europejskiej. Wyzwa-
niem dla teorii prawa publicznego w Unii Europejskiej ma by¢ rozwoj rozwigzan
uwzgledniajacych zar6wno widoczne, jak i ukryte realia wspotpracy na ptaszczyz-
nie administracyjnej i konstytucyjnej migdzy UE a panstwami cztonkowskimi.
Takie ,,realistyczne” rozumienie prawa mogloby zosta¢ potraktowane jako mate-
rialna konstytucja UE®S.

Nieco inny poglad przedstawit Heribert Franz Kock®’, twierdzac, ze prawo
europejskie oparte jest na metodzie publicznoprawnej®®, lecz nie jest mu obca
rowniez metoda znana prawu prywatnemu, handlowemu czy prawu pracy. Pra-

%4 M. Szpunar, op. cit., s. 193-195.

65 C. Mik, Europejskie prawo wspolnotowe. Zagadnienia teorii i praktyki, t. 1, Warszawa
2000, s. 302-303.

66 H.C.H. Hofmann, Konstytucjonalizacja sieci w prawie publicznym UE, [w:] Qvo vadis Eu-
ropa 1117, red. E. Piontek, K. Karasiewicz, Warszawa 2009, s. 96 n.

67 H.F. Kock, On the unity of European Law. European law as a separate body of law and as
an independent subject of legal doctrine, [w:] International Law: Theory and Practice. Essays in
Honour of Eric Suy, red. K. Wellens, The Hague-Boston-London 1998, s. 420.

68 przepisy prawa wspdlnotowego sg w wickszosci przepisami prawa publicznego”. E. Put-
man, Wplyw prawa wspolnotowego na francuskie prawo prywatne, [w:] Wplyw prawa wspélnoto-
wego (UE) na prawo wewnetrzne. Przyktad Francji i Polski, Warszawa 2003, s. 27.
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wo ochrony §rodowiska UE stanowi przyktad potgczenia metody publicznopraw-
nej i prywatnoprawnej. Nie jest rzecza nowa, ze w ostatniej dekadzie wzrosto
znaczenie polityki promujacej ochrone srodowiska. Dominujaca cechg nowych
instrumentow prawnych, majacych za przedmiot ochrone srodowiska, byta zna-
czaca rola mechanizmow rynkowych opartych na regulacjach prywatnoprawnych
z udzialem aktorow prywatnych. Nadmieni¢, ze odzwierciedlenie problematyki
ochrony $rodowiska stanowi wiele rozporzadzen i dyrektyw UE, cho¢ dominu-
jacym aktem jest wcigz dyrektywa. Cechg prawa ochrony srodowiska jest sze-
roki szyk aktorow publicznych i prywatnych, obejmujacych wszystkie aspekty
prezentowanego tematu. Sytuacja taka wynika z wielopoziomowego systemu za-
rzadzania UE i socjologiczno-politycznego charakteru probleméw wynikajacych
z prawa ochrony $rodowiska. Prawo ochrony §rodowiska UE powinno by¢ rozu-
miane raczej jako przedmiot dotyczacy administracyjnego konstytucjonalizmu.
W przypadku prawa ochrony srodowiska istnieje ,,potrzeba liczenia si¢ z prywatng
sitg, tam jest tez potrzeba ,,liczenia si¢” z prawem administracyjnym”®. Prawo
ochrony srodowiska UE stanowi przyktad zblizenia migdzy prawem publicznym
1 prawem prywatnym.

Roéznice w zblizaniu moga by¢ taczone z samg wizjg przepiséw. Owe wizje
sg budowane na réznych wersjach uporzadkowanej legitymacji, taczonej z pry-
watnym i publicznym prawem. Pierwsza wizja — prywatnoprawna — uwydatnia
rol¢ prywatnej autonomii i skutecznej maksymalizacji. Przepisy prywatnoprawne
powinny by¢ mozliwie kompatybilne z tymi zatozeniami. Z kolei wizja publiczno-
prawna uwydatnia niezalezno$¢ wartosci przepisu jako formy rzadzenia lub usta-
wodawczej delegacji sity i wowczas jedna z nich moze by¢ zaprojektowana nie
do promowania skutecznosci, ale do ochrony socjalnych i ekonomicznych praw
1 spotecznej solidarnosci. Pomigdzy wizja publicznoprawng i prywatnoprawna ist-
nieja napigcia. Stanowiag one kontynuacj¢ dylematu relacji miedzy ustanawianiem
wigzacych zobowigzaniowych wyjatkow do ochrony prywatnej autonomii z jed-
nej strony a panstwowa prerogatywa do dziatania w publicznym interesie z dru-
giej. Ten dylemat, w pewnym sensie, stanowi kwesti¢ nierozwigzywalng w angiel-
skim prawie administracyjnym. W prawie europejskim chodzi o takg konstrukcje
przepisow, ktora utatwialaby otwarcie rynkow i sprzyjala rozwojowi wolnej kon-
kurencji. Zobowigzanie moze sta¢ si¢ adekwatnym mechanizmem koordynacji
1 substytutem dla interwencji przepiséw prawnych. Przepisy powinny zachecad
do kreacji systemow, ktore sprowadzaja si¢ do minimum publicznej interwencji.
W ten sposob przepisy oparte na zobowigzaniach i samoregulacji bedg chronic¢
prywatng autonomieg’°.

%9 E. Fisher, Unpacking the toolbox: Or why the public/private divide is important in EC en-
vironmental law, [w:] The Public Law/Private Law Divide...,s. 215 n.

70 T, Prosser, Regulatory agencies, regulatory legitymacy, and European private law, [w:] Mak-
ing European Private Law. Governance Design, red. F. Cafaggi, H. Muir-Watt, Cheltenham, UK-
Northampton, MA, 2008, s. 242-243.
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Bez watpienia w ostatnim czasie mozna zaobserwowacé coraz glebsza inge-
rencj¢ prawa europejskiego w sfer¢ interesoéw i praw indywidualnych. Proces
ten okreslany jest niekiedy mianem ,,prywatyzacji” prawa europejskiego. ,,Pry-
watyzowanie” rozumiane jest przy tym jako porzucanie charakteru publicznego
oraz zwigkszanie zaangazowania jednostek w zapewnienie skuteczno$ci prze-
pisOw prawa europejskiego, zarowno na poziomie stanowienia, jak i stosowania
prawa. Oczywistym przejawem ingerowania prawa europejskiego w sfere pry-
watnoprawna, tradycyjnie zastrzezong dla ustawodawcy krajowego, jest przy-
znanie jednostce mozliwosci wystgpienia z roszczeniem odszkodowawczym,
gdy inna jednostka dopuszcza si¢ naruszenia prawa europejskiego lub coraz
dalej idacych ograniczen autonomii proceduralnej panstw cztonkowskich w za-
kresie dochodzenia roszczen. Wspolnym mianownikiem tych dwoch przypad-
kow jest dazenie do zapewnienia efektywnos$ci prawa europejskiego. Wobec
tego do okreslenia powyzszego zjawiska uzywa si¢ pojecia ,,europeizacja prawa
prywatnego™’!.

Na kanwie tych rozwazan moze pojawi¢ si¢ takze kwestia prowspolnotowe;j
wykladni prawa prywatnego. Maciej Szpunar’? wskazuje na dwie takie mozliwoSci.

Po pierwsze, wykladnia prawa prywatnego panstw cztonkowskich w §wie-
tle prawa wspolnotowego w celu uniknigcia sprzecznosci miedzy prawem krajo-
wym a nadrzednym prawem wspolnotowym. W tej sytuacji nie ma znaczenia, co
jest wzorem interpretacyjnym dla organu krajowego. Moze to by¢ norma wspol-
notowego prawa zardwno pierwotnego, jak i pochodnego.

Po drugie, wyktadnia aktow wspolnotowego prawa prywatnego. Te ostat-
nie przyjmowane sg najcze¢sciej w formie dyrektywy, organ orzekajacy stosuje
W rzeczywistosci nie prawo wspdlnotowe, lecz prawo wewnetrzne, stanowigce
implementacje¢ dyrektywy.

W wigkszosci panstw cztonkowskich prawo prywatne identyfikowane jest
za pomocg kodeksu. Przypuszczenie, ze kodeks cywilny dzieli wszystkie kwestie
prawa prywatnego i jest stosowany do wszystkich konfliktéw miedzy prywatny-
mi stronami, jest oparte na innym przekonaniu — ze jest mozliwe (rzeczywiscie
uzyteczne) rozréznienie prawa publicznego i prywatnego. Wiemy juz, iz prawo
prywatne jest zwykle definiowane jako prawo, ktére rzadzi relacjami miedzy
mieszkancami, jako opozycja do prawa publicznego, ktore jest prawem, ktore
okresla relacje pomiedzy mieszkancami i panstwem lub pomig¢dzy instytucjami
panstwa. Jakkolwiek ta réznica budzi pewng watpliwos$¢. W wielu krajach prawo
prywatne (kodeks cywilny) stosuje si¢ bezposrednio lub przez analogi¢ do spraw
wynikajacych ze stosunkéw prywatnoprawnych. Na ptaszczyznie unijnej wick-
$z0s$¢ problemow zwigzanych z prawem prywatnym skupia si¢ wokot dyskusji nad

71 M. Adamczak-Retecka, Odpowiedzialnosé odszkodowawcza jednostek za naruszenie prawa
wspolnotowego, Warszawa 2010, s. 76-77.
72 M. Szpunar, op. cit., s. 195.
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europejskim kodeksem cywilnym?3. Wprowadzenie EKC mogtoby spowodowaé
zmiany w relacjach publiczne—prywatne w niektérych panstwach cztonkowskich.

PUBLICIZATION OF PRIVATE LAW — PRIVATIZATION OF PUBLIC LAW
IN THE CONTEXT OF CONSIDERATIONS ABOUT EUROPEAN LAW

Summary

An early classificatory attempt at a most basic distinction is the classical formulation of Ulpian,
later codified by Justinian, that “the study of law is divided in two branches; that of public and that
of private law. Public law is that which regards the government of the Roman State; private law that
which concerns the interests of the individuals.” In the continental legal systems there is the most
fundamental distinction between private law and public law. English law, on the contrary, avoids
a strict separation of private and public law. In this article the authors presents traditional criteria of
the public law/private law divide. One part of this paper is devoted to the problem of interpenetration
between public law and private law in the context of the European Union and global economy. In
the author’s opinion European law introduces new tensions into our legal understanding of what is
“public” and what is “private” law.

73 Dyskusja wokot europejskiego kodeksu cywilnego jest ciekawa, gdyz stanowi wycinek
znacznie szerszych sporow o istot¢ UE jako wspolnoty panstwa. Chodzi takze o wzajemne relacje
miedzy ludzmi uksztaltowanymi w mniejszych zbiorowosciach i we wlasnych kregach kulturowych.
T. Stawecki, Konwergencja i dywergencja porzqdkow prawnych w sferze tworzenia prawa, [w:]
Konwergencja czy dywergencja kultur i systemow prawnych, red. O. Nawrot, S. Sykuna, J. Zajadlo,
Warszawa 2012, s. 66 n.
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