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Niepomijalna administracja publiczna
jako miejsce spotkania prawa publicznego
1 prawa prywatnego w dobie transformacji

prawa publicznego w Europie

Abstrakt: Opracowanie przedstawia administracj¢ publiczng jako miejsce spotkania prawa publicz-
nego i prawa prywatnego, poswigcajac szczegdlng uwage dystynkcji miedzy tymi gatgziami prawa
oraz wylanianiu i ksztaltowaniu si¢ nowego prawa publicznego: prawa publicznego europejskiego.

Stowa kluczowe: administracja publiczna, prawo publiczne, prawo publiczne europejskie, prawo
prywatne.

Administracja publiczna jest niepomijalna, a prawo administracyjne jest
wszechobejmujace w tym sensie, ze szczegolne reguly prawa administracyjnego
czy — szerzej — prawa publicznego znajduja zastosowanie we wszystkich ob-
szarach funkcjonowania administracji. Nie oznacza to jednak, i nigdy nie bedzie
oznaczaé, ze czynno$ci administracyjne sa catkowicie podporzadkowane jedynie
swoistym regutom prawa publicznego!. Oznacza to po prostu tyle, ze istnieje war-

I Zob. 1. Jezewski, Administracja pod rzqdem prawa cywilnego. Z badar poréwnawczych
nauki prawa administracyjnego, Wroctaw 1974, passim. Wskazujac, ze zadaniem tej pracy byto
,zbadanie koncepcji, co do zjawiska, ze pewna cz¢$¢ administracji publicznej jest pod zarzadem
prawa cywilnego”, Marek Wierzbowski sformutowal nastepujaca refleksje: ,,przy takim zatozeniu
praca powinna by¢ traktowana jako cywilistyczna, co jednak w odbiorze doktryny nie nastapito”,
idem, Rozgraniczenie prawa administracyjnego i cywilnego, [w:] Cywilizacja administracji publicz-
nej. Ksiega jubileuszowa z okazji 80-lecia urodzin Profesora Jana Jezewskiego, red. J. Korczak,
Wroctaw 2018, s. 527.
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stwa regut prawa publicznego znajdujacych zastosowanie w odniesieniu do czgsci
tych czynnosci, podczas gdy reszta pozostaje podporzadkowana prawu zwyklemu
(ordinary law). Grubos$ci warstw prawa publicznego i prywatnego sg rézne, odpo-
wiednio do typu czynnos$ci administracyjnej. Innymi stowy interwencja panstwa
odbywa si¢ z wykorzystaniem zarowno form prawa publicznego, jak i prawa pry-
watnego®. Czasami odbywa si¢ to w sposéb prowadzacy do hybrydyzacji pra-
wa administracyjnego z prawem prywatnym, mobilnos$ci i niepewnosci granicy
mig¢dzy prawem administracyjnym i prawem prywatnym oraz utraty przez prawo
administracyjne jego swoistosci’. Bernardo G. Mattarella, omawiajgc ewolucje
wloskiego prawa administracyjnego, pisze, ze potowa XX wieku byta punktem
zwrotnym w pojeciu prawa administracyjnego:

w drugiej potowie XX wieku prawo administracyjne stopniowo pozbyto si¢ swojego autorytarnego
nacisku na przywileje i wylonito si¢ gldwnie i przede wszystkim jako system gwarancji dla jednost-
ki w jej kontaktach z administracjg publiczng. ,,Swoisto$¢” prawa administracyjnego w pordwnaniu
z prawem prywatnym ulegata zmniejszeniu, a granice mig¢dzy regulacja prywatna i publiczng zlaty
i natozyty sic*.

Z licznych kwestii, ktore sa wazne i interesujace w miejscu spotkania prawa
publicznego z prawem prywatnym, na uwage zastuguja zwtaszcza dwie: dystynk-
cja miedzy prawem publicznym i prywatnym oraz wytanianie i ksztaltowanie si¢
nowego prawa publicznego — prawa publicznego europejskiego’.

2 Zob. W. Matecki, Prawo administracyjne prywatne. Propozycja nowego terminu w siatce
pojeciowej polskiego prawa administracyjnego, [w:] Praworzgdnos¢, decentralizacja, przedsie-
biorczosé. Ksigga jubileuszowa Profesora Leona Kieresa, red. K. Kiczka, T. Kocowski, W. Matecki,
Wroctaw 2018, s. 149 n.

3 1.S. Langrod, zauwazajac, ze ,,administracja zyje »podwoéjnym zyciem prawnyme, tzn.
poddana jest réwnoczesnie pod rzad zaré6wno prawa administracyjnego, jak i prawa cywilnego”,
wskazuje, ze wzajemna symetria sfery wylacznego zastosowania prawa administracyjnego, sfery
wylacznego zastosowania prawa cywilnego i sfery granicznej krzyzowania si¢ obu rezimow, obej-
mujacej punkty styku ich ingerencji, jest sprawdzianem tendencji poszczegdlnych ustrojow pan-
stwowych, idem, Instytucje prawa administracyjnego. Zarys czesci ogolnej, Krakow 2003, s. 59. Na
temat oddzielenia od siebie sfer prawa administracyjnego i cywilnego w koncepcji J.S. Langroda
z perspektywy wspotczesnej zob. J. Zimmermann, Zagadnienie repartycji sfer u J.S. Langroda i we
wspolczesnym polskim prawie administracyjnym, [w:] Teoria instytucji prawa administracyjnego.
Ksigga pamigtkowa Profesora Jerzego Stefana Langroda, red. J. Niczyporuk, Paryz 2011, s. 455 n.

4 B.G. Mattarella, Evolution and Gestalt of the Italian state, [w:] The Max Planck Handbooks
in European Public Law, t. 1. The Administrative State, red. A. von Bogdandy, P.H. Huber, S. Cas-
sese, Oxford 2017 s. 347-348.

3> Termin ,,prawo publiczne europejskie”, czy raczej ius publicum europaeum, jest blisko po-
wigzany z westfalskimi traktatami pokojowymi, ktére ustanowily suwerenng panstwowos¢ jako
podstawowy paradygmat prawa publicznego w Europie. Termin wprowadzit Joachim Hagemaier,
ktory uzyt go (w liczbie mnogiej) jako tytulu swojego o$miotomowego dzieta o prawie publicz-
nym w Europie, wydawanego w latach 1677-1680, zawierajacego napisane po tacinie (angielskim
tamtego czasu) raporty krajowe poswigcone prawu publicznemu i systemom politycznym najwaz-
niejszych wtedy politycznych podmiotow. Zob. A. von Bogdandy, S. Hinghofer-Szalkay, European
public law — lessons from the concept s past, [w:] The Max Planck Handbooks in European Public
Law, t. 1,s. 32-33.
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Dystynkcja miedzy prawem publicznym i prywatnym ksztattowata si¢ hi-
storycznie bez szczegdlnego wzorca, co sprawia, ze linia oddzielajaca prawo
publiczne (w tym prawo administracyjne) od prawa prywatnego jest kontrower-
syjna i trudna do przeprowadzenia zaréwno dla doktryny, jak i orzecznictwa®.
W konkretnych przypadkach pojawiaja si¢ zjawiska prawne hybrydowe, ktore
trudno analizowaé w $wietle tego koncepcyjnego zréznicowania, co oczywiscie
nie tylko go nie ostabia, ale nawet wzmacnia, jako ze wymaga dobrego zrozu-
mienia i wyjasnienia elementow sktadowych hybrydowej catosci. W istniejacych
okolicznosciach akceptuje si¢ oparty na poszczegolnych przypadkach metodolo-
giczny pluralizm przynoszacy cztery demarkacyjne teorie, z ktorych kazda wska-
zuje, dlaczego prawo publiczne zastuguje na uznanie za odrebny przedmiot ze
specjalng dyscypling naukowa. B. Schindler ujmuje te teorie w nastgpujacy, zwie-
zty sposob: 1) teoria podporzadkowania czy subordynacji (dla prawa publicznego
charakterystyczny jest stosunek podporzadkowania miedzy obywatelami i admi-

6 Zwigzek prawa administracyjnego z pafistwem ze wszystkimi tego nastepstwami przynosi
jednak istotny kontrast miedzy prawem administracyjnym a prywatnym: prawo administracyjne
jest produktem indywidualnej historii kazdego panstwa, podczas gdy prawo prywatne jest produk-
tem wspdlnego dziedzictwa kulturowego. Pomijajac pewne osobliwosci, charakteryzuje je znaczna
liczba wspodlnych elementéw i powtarzajacych si¢ instytucji, takich jak rodzina, wtasno$¢ i kon-
trakty. Nie oznacza to, ze wspolnych elementow i powtarzajacych si¢ instytucji nie ma w krajo-
wych porzadkach prawa administracyjnego. Wystarczy wskaza¢ na wpltyw prawa kanonicznego
na prawo administracyjne. W czasach gdy pojecie separacji migdzy panstwem i kosciolem byto
jeszcze nieznane, wiele istotnych instytucji i zasad zostato transponowanych z prawa kanonicznego
do prawa administracyjnego. Wsrdd koncepcji, ktore migrowaly z prawa kanonicznego do prawa
administracyjnego, byly nastgpujace: administracja (administratio), urzadzenie uzytecznosci pu-
blicznej (utilitas publica i necessitas publica), funkcja publiczna, jednostka publiczna (universitas)
i domena publiczna. Nie mozna tez nie wspomnie¢ o prawie rzymskim — wprawdzie nie miato ono
specjalnej gatezi prawa administracyjnego, to jednak dostarczyto ,,gramatyki prawnej” do skonstru-
owania intelektualnej budowli prawa administracyjnego. Nauka prawa administracyjnego rozwingta
si¢ w drugiej potowie XIX wieku jako rezultat wysitkow prawnikow ze wspdlnym wyksztalceniem
w zakresie prawa rzymskiego (nalezeli do nich Paul Laband, Otto Mayer, Rudolf von Gneist i Ore-
sto Raneletti). Nadto uniwersalistyczne podej$cie prawa rzymskiego uwolnito przedstawicieli prawa
administracyjnego od (wylacznie) krajowej perspektywy. Pomimo wspolnych elementéw i funda-
mentoéw systemy administracyjne i prawo administracyjne w ostatecznosci uksztattowaty si¢ jednak
rozbieznie, odpowiednio do panstwowych uwarunkowan. W Europie dwa diametralnie rozbiezne
modele panstwa uksztattowaly si¢ we Francji i Anglii. Gdy utrwalily sie, przyciagnety swoich zwo-
lennikow. Zdecydowanie wigcej miat ich model francuski, a wérdd nich byty Niemcy, Wtochy,
Austria, Grecja i Polska. Zob. S. Cassese, The Administrative State in Europe, [w:] The Max Planck
Handbooks in European Public Law, t. 1, s. 58—63 i cytowana tam literatura. Przeciwko negowa-
niu obecnosci w starozytnym Rzymie prawa administracyjnego wypowiadali si¢ — za badaczem
wtoskim Francesco M. Lucrezi — polscy uczeni: Franciszek Longchamps i Tomasz Giaro. Zob.
F. Longchamps, Instytucje rzymskiego prawa administracyjnego?, [w:] Nowe problemy badawcze
w teorii prawa administracyjnego, red. J. Bo¢, A. Chajbowicz, Wroctaw 2009, s. 103 n.; T. Giaro,
Prawo administracyjne w starozytnym Rzymie?, [w:] Prawo administracyjne wobec wspotczesnych
wyzwan. Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesorowi Markowi Wierzbowskiemu, red. J. Jagielski,
D. Kijowski, M. Grzywacz, Warszawa 2018, s. 5 n.
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nistracja, ktory nie wynika z ich wyraznej zgody)’; 2) teoria interesu (dla prawa
publicznego charakterystyczne sa normy wydawane w interesie publicznym, co
oznacza, ze prawo publiczne wymaga wyzszego standardu, podczas gdy prawo
prywatne zezwala na dzialania podejmowane wylacznie we wlasnym interesie);
3) teoria funkcjonalna (dla prawa publicznego charakterystyczne sg normy regu-
lujace zadania publiczne) oraz 4) teoria modalnos$ci (zgodnie z nig relewantny jest
typ sankcji za naruszenie danej reguly)®. Zdaniem B. Schindlera przedmiotowy
pluralizm metodologiczny daje pewien stopien otwartosci na przyszios¢, co jest
konieczne, gdy na znaczeniu zyskuje anglo-amerykanska mysl prawna i wtasciwa
jej relatywizacja klasycznej dychotomii migdzy prawem publicznym i prywat-
nym®. Nota bene, Brytyjczycy uznajac fakt wtadzy publicznej, do niedawna nie
uznawali pojecia prawa publicznego!?. Sytuacja zbudowania w Zjednoczonym

7 Konstytucja Niemiec z 1949 roku przyniosta nowa role panstwa, zgodnie z ktérg istnieje
ono z uwagi na jednostke, a nie jednostka z uwagi na panstwo. Takie rozumienie relacji migdzy jed-
nostka a panstwem oznacza rewolucje¢ kopernikanska w prawie publicznym. Zob. A. von Bogdandy,
P.H. Huber, Evolution and Gestalt of the German state, [w:] The Max Planck Handbooks in Europe-
an Public Law, t. 1, s. 196 n. Przy okazji: Dieter Grimm jednoznacznie stwierdza, ze konstytucje sa
dokumentami opartymi na warto$ciach, a konstytucja bez wartosci nie zostala jeszcze wynaleziona
(,,A value-neutral constitution has yet to be invented”); idem, Values in German constitutional law,
[w:] An Inquiry into the Existence of Global Values. Through the Lens of Comparative Constitution-
al Law, red. D. Davis, A. Richter, C. Saunders, Oxford 2015, s. 199. O niemieckiej powojennej kon-
stytucji z 1949 roku, ktéra nie uzywa terminu ,,warto$¢”, D. Grimm pisze, ze duch, w ktorym zostata
opracowana, najlepiej wyrazaja dwa stowa: ,,Nigdy wiecej! Nigdy wigcej samodestrukcji demokra-
cji i nigdy wigcej okropienstw popetnionych przez narodowych socjalistow”, ibidem, s. 199-200.

8 Zob. B. Schindler, Evolution and Gestalt of the Swiss state, [w:] The Max Planck Hand-
books in European Public Law, t. 1, s. 448, a takze przywotana tam literatura. Jeden z najnowszych
polskich wyktadéw czesci ogdlnej prawa administracyjnego otwiera rozdzial poswigcony zadaniom
publicznym z bezkompromisowym oczywistym zdaniem: ,,[w] demokratycznym panstwie praw-
nym rolg administracji publicznej jest [...] wykonywanie okre§lonych prawem zadan publicznych”
— A. Pakula, Zadania administracji publicznej, [w:] Administracja. Prawo administracyjne. Czesé¢
0gdlna, red. J. Blicharz, L. Zacharko, Katowice 2018, s. 17-18. Rozpoczecie wyktadu administracji
i prawa administracyjnego od przedstawienia istoty i sposobow realizacji zadan publicznych ma
niewatpliwie liczne uzasadnienia i szkoda, ze ani redaktorki pracy, ani autor rozdzialu nie przy-
wotuja zadnego z nich. W potaczeniu z embrionalng wielko$cig przedmiotowego rozdziatu (potto-
rej strony) pojawia si¢ wrazenie niedopracowanej realizacji dobrego merytorycznie i strukturalnie
pomyshu przedstawienia podstawowych poje¢ administracji i prawa administracyjnego. Nota bene
przytoczone zdanie A. Pakuly przywodzi na mysl okreslenie administracji z pionierskiego artykulu
W. Wilsona The Study of Administration z 1887 roku, zgodnie z ktérym ,,dziedzina administracji
jest odsunigta od pospiechu i konfliktow polityki” (,,removed from the hurry and strife of politics™),
a administracja publiczna oznacza stosowanie wydajnosci, ekonomii i racjonalnych technik zarza-
dzania i organizacji w celu ,,szczegélowego i systematycznego wykonywania prawa publicznego”
(,,detailed and systematic execution of public law”); cyt. za: W.J. Novak, The administrative state in
America, [w:] The Max Planck Handbooks in European Public Law, t. 1, s. 118. Mocny nacisk na
wydajno$¢ administracji i jej warunki ktadt w swych pracach Frank J. Goodnow, czgsto nazywany
ojcem amerykanskiej administracji (the father of American administration).

° Zob. B. Schindler, op. cit., s. 448.

10 Dystynkcja migdzy prawem publicznym a prywatnym narodzita si¢ w Europie kontynen-
talnej i dopiero z czasem rozprzestrzenita si¢ w $wiecie common law, zwlaszcza w Zjednoczonym
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Kroélestwie efektywnej, oficjalnej administracji bez przeprowadzenia wyraznej
dystynkcji miedzy prawem publicznym a prywatnym jest miedzy innymi kon-
sekwencja uformowania si¢ jednego unitarnego (unitary), niepodzielnego (undi-
vided) prawa powszechnego (the common law of the land)''. Istnienie zwyklego
prawa (a body of ordinary law), stosowanego przez zwykle sady (the ordinary
courts) wobec zardwno organdw publicznych, jak i obywateli, niezaleznie od
ich statusu i oficjalnej pozycji'?, uniemozliwiato przyjecie pogladu o binarnym
podziale migdzy prawem publicznym i prywatnym, ktory zostat uznany w sys-
temach prawnych Europy kontynentalnej. Prawo publiczne (administracyjne)
w Zjednoczonym Krolestwie w efekcie znalazto si¢ w tonie prawa powszechnego.
Zintegrowanie prawa administracyjnego z prawem powszechnym ma zapewnic¢
jego rozwoj w harmonii z tym prawem oraz poddac je kontrolnej jurysdykcji sa-
dow prawa powszechnego (the common law courts)'3.

Odnosnie do transformacji prawa publicznego nalezy podkresli¢ wytanianie
si¢ 1 ksztattowanie nowego prawa publicznego: prawa publicznego europejskie-
go (European public law). Nie jest ono jednym porzadkiem prawnym (one legal
order), ale sktada si¢ z wielu porzadkéw prawnych tworzacych jedna przestrzen
prawng (one legal space)'*. Prawo publiczne europejskie wyznacza i determinuje
korzystanie z wtadzy publicznej w europejskiej przestrzeni prawnej (European
legal space), a w jego sktad wchodza takie porzadki prawne, jak: prawo Unii
Europejskiej (a doktadniej: prawo Unii Europejskiej dotyczace wykonywania
wladzy publicznej), prawo europejskiej konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnoéci'?, rezim prawny Rady Europy, systemy prawne panstw

Krolestwie i Irlandii. Dzisiaj dystynkcja migdzy prawem publicznym a prywatnym odnosi si¢ do
fundamentalnego zréznicowania w wigkszosci wspotczesnych spoteczenstw. Niezaleznie od moz-
liwych definicji prawo publiczne i prywatne sa podstawa prawng dziatan nalezacych do réznych
dziedzin spotecznych, dziatan o réznej logice i réznym uzasadnieniu.

1 Tnaczej mozna moéwié o braku wyraznej dystynkcji miedzy prawem administracyjnym
a powszechnym. Brak specjalnego prawa administracyjnego i specjalnych sadéw do rozwigzywa-
nia sporé6w mi¢dzy obywatelami i wladzami administracyjnymi spowodowal, ze w Zjednoczonym
Krolestwie pod rzadami prawa (the rule of law) nie byto prawnikow praktykow i teoretykow, ktorzy
specjalizowali si¢ w prawie administracyjnym. Nawet panstwo byto tematem nieznanym (an un-
known subject).

12 podporzadkowanie administracji prawu zwyklemu ma ten skutek, ze w Zjednoczonym
Krolestwie zasada rzadow prawa (the rule of law) oznacza rzady judykatury.

13 Szeroko na temat rozwoju prawa publicznego w Zjednoczonym Krolestwie zob. M. Lough-
lin, Evolution and Gestalt of the state in the United Kingdom, [w:] The Max Planck Handbooks in
European Public Law, t. 1,s. 451 n.

14 Pojecie przestrzeni prawnej (legal space) jest kluczowe dla wielu teorii, z takimi pojeciami
jak: ztozonos¢ (compound, composite), pluralizm (pluralism), federalizm (federalism), zarzadzanie
wieloszczeblowe (multilevel governance), konstytucjonalizm (constitutionalism) i sie¢ (network).

15 Unia Europejska przystapita do europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i pod-
stawowych wolnosci, a zgodnie z art. 6 ust. 3 Traktatu o Unii Europejskiej ,,[pJrawa podstawowe,
zagwarantowane w europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
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europejskich, Traktat ustanawiajacy europejski mechanizm stabilnosci (Treaty es-
tablishing the European Stability Mechanism — ESM Treaty) itp. Prawo publicz-
ne europejskie wykracza zatem poza zakres prawa Unii Europejskiej, uwzgled-
niajgc miedzy innymi porzadki prawne krajowe, co ma swoje mocne uzasadnienie
w tym, ze wtadza publiczna w Europie jest wykonywana gtéwnie i przede wszyst-
kim przez instytucje panstwowe, ktorych wladza ptynie z réznych konstytucji.
Szerokie rozumienie prawa publicznego europejskiego przeciwstawia si¢ protek-
cjonalnemu rozumieniu prawa Unii Europejskiej jako rownoznacznego z prawem
europejskim, co jest istotne w Europie, ktora ceni r6znorodno$¢ i odrzuca hege-
moni¢. Dodajmy, ze holistyczne i niechegemoniczne prawo publiczne europejskie
powinno by¢ porownawcze. Nota bene, porownawczo$¢ w Europie ma podstawe
w woli politycznej utworzenia unii ze wspolng przestrzenig prawna i instytucjami,
ktorych w innych regionach (zwlaszcza globalnie) nie ma (i co — zauwazmy —
jest wyzwaniem dla prawa administracyjnego globalnego: global administrative
law — GAL)'®.

W ujeciu Armina von Bogdandy szerokie rozumienie prawa publicznego
europejskiego dostarcza narzedzia analitycznego, ktére ma da¢ pelny obraz zja-
wiska przez uwzglednienie elementéw krajowych, supranarodowych i migdzyna-
rodowych. Jednoczesnie prawo publiczne europejskie ma cel normatywny, to zna-
czy nie jest jedynie terminem i neutralnym deskryptorem, ale zajmuje stanowisko
i odgrywa role performatywng!”. Na poparcie takiego ujecia autor wskazuje trzy
cechy charakterystyczne prawa publicznego europejskiego!®. Po pierwsze, stuzy

oraz wynikajace z tradycji konstytucyjnych wspdlnych Panstwom Czlonkowskim, stanowig czgs¢
prawa Unii jako zasady ogdlne prawa”.

16° Art. 4 ust. 3 Traktatu o Unii Europejskiej wprowadza zasade lojalnej wspolpracy (the prin-
ciple of sincere cooperation) migdzy Unig i panstwami cztonkowskimi. Implikuje ona wspdlna
odpowiedzialnos¢ prawng za europejska przestrzen prawna, dla ktorej wiedza poréwnawcza jest
niezastgpiona. Pozwala ona migdzy innymi przetama¢ tak zwany nacjonalizm metodologiczny
(methodological nationalism), ktéry pomija zewnetrzne (zagraniczne) skutki zmian wprowadza-
nych w prawie krajowym (prawie imigracyjnym, podatkowym itp.). Innymi stowy zaklada ona
test generalizacji (generalization test), ktory wymaga zbadania, jak doktrynalna propozycja czy
innowacyjna interpretacja moga by¢ stosowane do innych uktadow (innych panstw cztonkowskich)
i czy tam takze przynosza akceptowalne rezultaty. Punktem odniesienia w takim tes$cie nie moze
by¢ jedynie prawo danego panstwa. Krajowy system prawny musi si¢ przeorientowa¢ jako beda-
cy czescig europejskiej przestrzeni prawnej. Dla wspotczesnej doktryny oznacza to koniecznosé
przedstawienia roznych krajowych $ciezek doktrynalnych w §wietle wspolnej przestrzeni prawne;j.
Doktryna europejska powinna rozwina¢ wspélne ramy, ktore dostarczaja orientacji wszystkim sys-
temom i jednoczes$nie shuza tozsamosci i zakladaja réznice. Pamigta¢ nalezy, ze systemy prawne
panstw cztonkowskich, chociaz wchodza w sktad europejskiej przestrzeni prawnej, sa jej réznymi
cze$ciami. Nawet te same stowa czy ich ekwiwalenty moga nie$¢ rozne znaczenia. R6znorodnos¢
w obrebie europejskiej przestrzeni prawnej wymaga przeciwdziatania tendencji do interpretowania
innych systeméw prawnych jedynie odpowiednio do wlasnego systemu.

17" Zob. A. von Bogdandy, The idea of European public law today, [w:] The Max Planck Hand-
books in European Public Law, t. 1,s. 2.

18 Ibidem, s. 2-3.
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ono jednosci europejskiej (European unity)'® i coraz blizszej unii (ever closer
union), jak to jest sformutowane w preambule do Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej oraz w preambule do Traktatu o Unii Europejskiej i w jego art. 1
ust 2. Jednos¢ europejska jest warto$cig fundamentalng (chociaz pod wieloma
wzgledami pozostaje otwarta, to nigdy nie jest pozbawiona ani konturow, ani
wielu utrwalonych sktadnikow). Jednocze$nie przypisywanie prawu europej-
skiemu jedynie roli wspierania integracji europejskiej (integration through law)
wydaje si¢ dzisiaj przestarzate. Blgdem byloby pozostawianie elementéw, ktore
opieraja si¢ czy nawet przeciwdziatajg coraz blizszej unii (zasada subsydiarnosci,
ochrona tozsamosci, ograniczanie kompetencji czy opcja wyjscia) na zewnatrz
prawa publicznego europejskiego?’. Dlatego tez pojawia si¢ potrzeba zastapienia
konceptu integracji koncepcja organizowania wtadzy wykonawczej w europej-
skiej przestrzeni prawnej (organizing the exercise of public authoority for the
European legal space)®'. Po drugie, i w przeciwienstwie do prawa publicznego
europejskiego utozsamianego z prawem Unii Europejskiej, szerokie rozumie-
nie prawa publicznego europejskiego kieruje uwage badaczy na rézne krajowe
porzadki prawne jako miejsce wigkszosci dziatan prawnych, glebokiej norma-
tywnosci i bogatego dorobku naukowego. Ma to na celu uwzglednienie istnieja-
cej tutaj, zdumiewajacej roznorodnosci (takze w czesto rozbieznym stanowisku
krajowych porzadkow prawnych i prawa Unii Europejskiej odnosnie do budowy
coraz blizszej unii). Jezeli prawo publiczne europejskie wlasciwie odzwiercie-
dli, ustrukturalizuje i pokieruje komunikacja prawng w europejskiej przestrzeni
prawnej, to opisze i ustrukturalizuje ztozonosci jedno$ci europejskiej (the com-
plexities of European unity)**. Wreszcie po trzecie, prawo publiczne europejskie

19 Jedno$é europejska jest mocno nasycona wartosciami w europejskiej konwencji praw czto-
wieka oraz w konstytucjach krajowych, a zwlaszcza wielkimi oczekiwaniami (wartosciami, zasa-
dami, prawami i gwarancjami) zawartymi w art. 2 Traktatu o Unii Europejskiej (,,Unia opiera si¢
na wartos$ciach poszanowania godnosci osoby ludzkiej, wolnosci, demokracji, rownosci, panstwa
prawnego, jak rowniez poszanowania praw czlowieka, w tym praw osob nalezacych do mniejszo-
Sci. Warto$ci te sg wspolne Panstwom Czlonkowskim w spoteczenstwie opartym na pluralizmie,
niedyskryminacji, tolerancji, sprawiedliwosci, solidarno$ci oraz na rownosci kobiet i mezczyzn”).

20 Jedna z fundamentalnych kwestii prawa publicznego europejskiego dotyczy granic inte-
gracji europejskiej 1 sposobow utrzymania odpowiedniego stopnia autonomii instytucji krajowych.
Kwestia ta lezy u zrodta idei europejskiego pluralizmu prawnego (European legal pluralism).

21 7ob. A. von Bogdandy, op. cit., s. 16.

22 Przywolujac poczatki rozwoju prawa publicznego europejskiego we wczesnych latach
sze$cdziesigtych XX wieku, A. von Bogdandy wskazuje, ze w tym czasie prawo wspdlnotowe za-
korzenito si¢ w funkcjonowaniu zaréwno instytucji Wspdlnoty, jak i panstw cztonkowskich. Doszto
tutaj do zespolenia, ktére pozwalato na narracj¢ o Europie, bedacej europejska wspdlnota prawa
(European community of law). Przy czym prawo wspolnotowe ewoluowalo w kierunku ogélniej-
szych poje¢ i koncepcji: Community black-letter law evolved into Hegel's ,,concrete freedom”,
Hauriou's or Santi Romano's ,,institutions”, Schmitt’s ,,concrete order”, Marxist ,, class relations”,
or Bourdieu's ,, legal field”. A. von Bogdandy, op. cit., s. 6. Rozwojowi prawa publicznego europej-
skiego (prawa administracyjnego europejskiego) towarzyszyta europeizacja prawa publicznego kra-
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wspiera badania naukowe, ktore uwzgledniaja ztozono$¢ wigzi w europejskiej
przestrzeni prawnej?>. Innymi stowy Iaczy ono to, co konwencjonalne mysle-
nie w kategoriach porzadkow prawnych ujmuje oddzielnie, w tym prawo Unii
Europejskiej i krajowe porzadki prawne?*. To, ze prawo publiczne europejskie
laczy normy przypisywane do réznych porzadkéw prawnych, nie jest skutkiem
ubocznym, ale kluczowa cecha tego pojecia®. Podkresli¢ jednak nalezy, ze pra-
wo publiczne europejskie, przetamujac standardowy model systematyzacji pole-
gajacy na przypisywaniu norm do konkretnego porzadku prawnego, w zadnym
przypadku nie odrzuca myslenia w kategoriach porzadkow prawnych; przeciwnie
— uwzglednia takg konwencjonalng mentalnos¢, aby odpowiedzie¢ na zwigk-

jowego; zob. Europeizacja polskiego prawa administracyjnego, red. Z. Janku et. al., Wroctaw 2005;
Drziesigé lat polskich doswiadczen w Unii Europejskiej. Problemy prawnoadministracyjne, t. 1, 2,
red. J. Stugocki, Wroctaw 2014; M. Bobek, Europeanization of public law, [w:] The Max Planck
Handbooks in European Public Law, t. 1, s. 631 n. (autor wskazuje, Ze na proces europeizacji sa
otwarte wszystkie obszary prawa publicznego, w tym tak nieuchwytne, jak zasady, poj¢cia, metody
i rozumowanie prawnicze, a takze doktryna prawna jako taka; ibidem, s. 633). Nalezy zauwazy¢, ze
jezeli wezesne prawo europejskie sprzyjalo integracji europejskiej, to z czasem kluczowym zagad-
nieniem prawa publicznego europejskiego stato si¢ ograniczanie dziatalnosci instytucji unijnych.
Dzisiaj prawo publiczne europejskie dotyczy nie tylko wspierania odgornej europeizacji, ale takze
jej przeciwdziatania. W istocie prawo publiczne krajowe rozwingto nowa funkcje wyrazania kra-
jowej tozsamosci konstytucyjnej, co nota bene jest mocnym argumentem na rzecz uwzglgdnienia
krajowych porzadkdéw prawnych w prawie publicznym europejskim. Innymi stowy pojecia prawa
publicznego europejskiego 1 europejskiej przestrzeni prawnej przetamuja hierarchiczne asocjacje
europeizacji jako procesu odgdrnego, uwzgledniajac wptyw prawa krajowego na prawo europej-
skie, role porownan prawnych, wymiany czy zapozyczen pogladow miedzy krajowymi instytucjami
réznych panstw itp.

23 Warto tutaj zauwazyé, ze Carl Schmitt w 1950 roku przedstawit ideg wspélnej (common)
europejskiej nauki (wiedzy) prawnej jako prawnego zrédta wspolnego (common) pan-europejskiego
prawa, ktore ma przeciwdziata¢ politycznej interwencji w sfer¢ prawa. Stanowisko to przytacza
A. von Bogdandy, op. cit., s. 4. Pomijajac trafno$¢ tego stanowiska, nie ulega watpliwosci, ze sze-
rokie rozumienie prawa publicznego europejskiego stuzy poréwnawczym badaniom naukowym,
a badania te stuza rozwojowi prawa publicznego europejskiego. Najczgséciej przywotywanym przy-
ktadem pracy z zakresu poréwnawczego prawa publicznego, b¢dacym istotnym wktadem do prawa
publicznego europejskiego, jest pionierskie dzieto Europaisches Verwaltungsrecht (Baden-Baden
1988), ktorego autorem jest Jiirgen Schwarze.

24 Zakrawa to na paradoks, ale zbudowanie nowej struktury politycznej w postaci Unii Euro-
pejskiej nie zmniejsza, ale zwigksza role prawa publicznego w poszczegdlnych panstwach czton-
kowskich i ich porownania. W efekcie pordwnawcze badanie prawa innych panstw nie jest juz
kwalifikowane jako po prostu nauka pomocnicza, jak to miato miejsce w latach szes¢dziesiatych
XX wieku.

25 A. von Bogdandy tak wyjasnia te kluczowa ceche prawa publicznego europejskiego: ,,The
aggregation it proposes seeks to articulate the manifold experiences of the common objective and
deep interaction of the various legal phenomena. Indeed, the corresponding theories such as Euro-
pean »multi-level constitutionalism«, European composite constructions, most strands of European
legal pluralism or European network theories, and not least European federalism are an essential part
of the field this concept frames”, idem, op. cit., s. 14.
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szong zlozono$é prawna w europejskiej przestrzeni prawnej2®. Chodzi o to, ze
kazda decyzja w kwestii wazno$ci, legalnosci, skutkow prawych i prawomocno-
$ci jakiego$ aktu wymaga przypisania tego aktu do konkretnego porzadku praw-
nego. Koncepcja publicznego prawa europejskiego zaklada, ze decyzja w sprawie
waznosci, legalnosci, skutkoéw prawych i prawomocnosci aktu czesto wymaga

uwzglednienia takze wiekszych czy szerszych ram?’. Ramy te lepiej wyraza eu-

ropejska przestrzen prawna niz jeden odrebny i samodzielny porzadek prawny?S.

Mozna zatem skonkludowa¢, ze prawo publiczne europejskie umozliwia, wy-
znacza 1 ogranicza korzystanie z krajowej i transnarodowej wtadzy publicznej
w sposob, ktory ksztattuje 1 utrzymuje wspolng europejskg przestrzen prawna.

Pojecie europejskiej przestrzeni prawnej z naciskiem na stowo ,,europejska”
wskazuje na istnienie granicy zewnetrznej?®, ktéra zakresla okreslone rozumie-
nie terminu ,,Europa”, co — swoja droga — odroznia przestrzen europejska od
przestrzeni globalnej, ktora z definicji nie ma granicy zewnetrznej. Pojecie euro-
pejskiej przestrzeni prawnej implikuje natomiast przestrzen bez granic wewnetrz-
nych i warto tutaj przywota¢ art. 3 ust. 2 Traktatu o Unii Europejskiej, ktory za
osiggnigcie Unii uznaje wlasnie takg przestrzen:

Unia zapewnia swoim obywatelom przestrzen wolnosci, bezpieczenstwa i sprawiedliwosci
bez granic wewngtrznych, w ktorej zagwarantowana jest swoboda przeplywu o0sdb, w powigzaniu
z wlasciwymi $rodkami w odniesieniu do kontroli granic zewnetrznych, azylu, imigracji, jak row-

niez zapobiegania i zwalczania przestepczoéci®?.

26 Por. M. Kisielowska, Prawo administracyjne a prawo Unii Europejskiej, [w:] Integralnosé
prawa administracyjnego. Perspektywa polska, red. J. Zimmermann, Warszawa 2019, s. 289 n.

27 Prawo publiczne europejskie przeciwstawia si¢ tradycyjnemu podejsciu do prawa publicz-
nego, zgodnie z ktorym — jak w 1882 roku twierdzit Georg Jellinek — ,,wszystko moze by¢ wyja-
$nione przez zwierzchnictwo” i ktdre stara si¢ utrzymac krajowy porzadek prawny w izolacji przed
wszystkim, co obce, przyjmujac, ze prawo Unii Europejskiej jest po prostu rozszerzeniem prawa
krajowego, za: A. von Bogdandy, op. cit., s. 14. Z drugiej strony prawo publiczne europejskie jest
rozne od ujecia, ktore widzi w nim europejski przypadek zarzadzania globalnego (global governan-
ce), odbiegajacy jedynie ilosciowo, ale juz nie jakosciowo od na przyktad doswiadczenia Swiatowej
Organizacji Handlu; ibidem, s. 14—15 oraz powolana tam literatura.

28 Kwestie lojalnosci i odpowiedzialnosci w kompozytowej strukturze europejskiej przestrzeni
prawnej A. von Bogdandy podsumowuje nastgpujaco: ,,In light of the composite structure of the Euro-
pean legal space, there cannot be a duty of overriding loyalty to the common level and its one Euro-
pean people, whose non-existence seems a premise of current European law. For that reason, every
institution has a primary responsibility to the legal order that empowers it, regardless of responsibil-
ities that may exist vis-a-vis the legal space. And yet, this primary responsibility to the domestic
legal order must be exercised with due respect to the European legal space”, idem, op. cit., s. 24.

29 Pojecie granic jest dzisiaj krytyczne i stale definiowane i redefiniowane w prawie imigra-
cyjnym.

30 Wskaza¢ nalezy tez art. 179 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, ktory two-
rzy europejska przestrzen badawcza (European research area), i art. 179 ust. 2, ktory mowi o umoz-
liwieniu badaczom swobodnej wspotpracy ponad granicami (permitting researchers to cooperate
freely across borders). Wazne miejsce w europejskiej przestrzeni badawczej zajmuje utworzona
w 2007 roku Europejska Rada do spraw Badan Naukowych (European Research Council) z jej agen-
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Nota bene, angielska wersja traktatu uzywa terminu ,,obszar” (area), a nie
przestrzen (space), ale inne wersje jezykowe, w tym polska, postuguja si¢ ter-
minem ,,przestrzen”, co oznacza, ze doktrynalne pojecie europejskiej przestrzeni
prawnej ma mocne oparcie w prawie pozytywnym?>!. Nie ulega tez watpliwosci,
ze ,,przestrzen wolnosci, bezpieczenstwa i sprawiedliwosci” zaklada i wymaga
licznych i glebokich interakcji miedzy prawem Unii Europejskiej a krajowymi
porzadkami prawnymi oraz instytucjami unijnymi i instytucjami krajowymi.

Uwzglednienie przez prawo publiczne europejskie roznorodnosci Europy,
w tym roznorodnosci porzadkow prawnych dwudziestu siedmiu panstw cztonkow-
skich Unii Europejskiej wyrazonych w dwudziestu czterech oficjalnych jezykach,
oznacza, ze jego sktadnikiem musi by¢ prawo publiczne porownawcze. Dobrym
przyktadem orientacji na poréwnania (prawo poréwnawcze i metode porownaw-
czg) jest praktyka sagdow europejskich. Zardwno Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, jak i Europejski Trybunat Praw Cztowieka maja w swych struktu-
rach specjalne jednostki badawcze prawa porownawczego. Trybunal Praw Czlo-
wieka korzysta z poréwnania w celu ustalenia tak zwanego konsensusu europej-
skiego (European consensus), bedacego istotnym narzedziem argumentacyjnym
(konsensus ten musi siega¢ poza europejska przestrzen prawna, ale to przestrzen
europejska dostarcza jadra argumentacji), z ktérego Trybunat korzysta w celu roz-
woju prawa konwencyjnego (convention law). Z kolei Trybunat Sprawiedliwo$ci
korzysta z ,,porownania ewaluacyjnego” (evaluative comparison), aby wspiera¢
swoje kluczowe przestanki i decyzje. Dobrym przyktadem sa tutaj takze sady kra-

cja wykonawcza European Research Council Executive Agency (ERCEA). Rozwigzania te moga
przynies¢ w przysztosci europejska wspolnote naukowa (European scientific/academic community).
Wspolnota taka wymaga, jak wskazuje juz sama nazwa, odpowiedniej — to znaczy europejskiej
— tozsamosci jej czlonkéw. Tozsamosci takiej dzisiaj brakuje. Wigkszo$¢ prawnikow postrzega
si¢ glownie 1 przede wszystkim w odniesieniu do swojego poszczegoélnego prawa krajowego i od-
powiedniej krajowej wspdlnoty naukowej. Jednakze — powtdérzmy — prawo europejskie, w tym
prawo publiczne europejskie i europejska przestrzen prawna wymagaja tozsamosci europejskie;.
Jej osiagnigcie nie jest tatwe z wielu powodow, aby wskaza¢ dla przyktadu kwesti¢ jezyka, gt¢boka
fragmentaryzacjg i brak przejrzystosci dotyczacej badan i standardéow publikacji, a jednym stowem
— z powodu réznorodnosci w europejskiej przestrzeni badawczej. W efekceie istnieje réznorodnosé
krajowych kultur akademickich, co komplikuje wspdlna dyskusj¢ we wspdlnej przestrzeni. Z dru-
giej strony nigdy wczesniej nie bylo tak przygotowanej grupy uczonych jak nadchodzaca genera-
cja. Jezeli porownawcza analiza prawna, publikacje w roznych jezykach i intensywna wspotpraca
w transnarodowym otoczeniu dadzg przewage konkurencyjng w ubieganiu si¢ o atrakcyjne miejsca
w $wiecie akademickim, inteligentni przystosuja si¢ szybko. Idea prawa publicznego europejskiego
niewatpliwie czyni §wiadomos¢ i zaangazowanie w europejska przestrzen prawna istotnym elemen-
tem europejskiej tozsamosci prawnikow.

31 Przestrzen pojawia sie dzisiaj w licznych europejskich dyskusjach, w tym dotyczacych
kryzysu migracyjnego i ruchu bezgranicznego, stworzonego w obrebie przestrzeni utworzonej przez
prawo europejskie. Aktualno$¢ i waga przestrzeni nie powinna dziwic, jako ze przestrzen, obok
czasu, jest najwazniejszym wymiarem ludzkiego doswiadczenia. Zob. Przestrzen w prawie admi-
nistracyjnym, red. J. Zimmermann, Warszawa 2013; Czas w prawie administracyjnym, red. J. Zim-
mermann, Warszawa 2011.
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jowe. Coraz wigcej z nich ma grupy (jednostki) badawcze prawa porownawczego
(przyktad jeden z wielu to wloski Trybunatl Konstytucyjny), jako ze orzeczenia
tych sadow czesto zawierajg argument poréwnawczy (zwlaszcza w przypadku
decyzji dalekosigznych) i sa przedmiotem zainteresowania w Europie. Powoduje
to, ze orzeczenia sadow krajowych sa czesto publikowane w jezyku angielskim.
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Unavoidable public administration as the meeting
place of public law and private law in the era
of transformation of public law in Europe

Summary

The text presents public administration as the meeting place of public law and private law,
focusing on the distinction between these branches of law, and on the emergence and development
of a new public law: European public law.
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