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Tus publicum a ius privatum —
mi¢dzy kontradykceja a koherencja?

WPROWADZENIE

Znany od czaséw antycznych podziat prawa, odrozniajacy ius publicum od ius
privatum’, stanowi najstarszy metodologicznie sposob uporzadkowania klasycznego
myslenia o prawie’. Stad tez zasadnie okresla si¢ go mianem summa divisio catego
systemu prawa’. Wiekopomne stowa: ,,Publicum ius est quod ad statum rei Romanae
spectat, privatum quod ad singulorium utilitatem”, gltoszace, ze prawem publicznym
jest prawo, ktore dotyczy panstwa rzymskiego, zas prawem prywatnym jest prawo,

' W. Litewski, Podstawowe wartosci prawa rzymskiego, Krakow 2001, s. 55; A. Berger, En-
cyclopedic Dictionary of Roman Law, Clark, NJ 2004, s. 532; E. Szymoszek, 1. Zeber, Rzymskie pra-
wo prywatne, Wroctaw 1998, s. 17; M. Kurytowicz, A. Wilinski, Rzymskie prawo prywatne. Zarys
wyktadu, Warszawa 2008, s. 22; W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Berier, Prawo rzymskie.
U podstaw prawa prywatnego, Warszawa 2009, s. 34; W. Wotodkiewicz, Europa i prawo rzymskie.
Szkice z historii europeizacji kultury prawnej, Warszawa 2009, s. 41-42.

2 Jak wskazuje si¢ w pismiennictwie, przetomowa dla definitywnego rozdziatu miedzy pra-
wem publicznym a prywatnym bylta epoka Oswiecenia. Wowczas zaproponowanej przez Ulpiana
dychotomii nadano wymagang filozoficzng podbudowe¢ oraz uczyniono podstawg porzadku prawne-
go doby konstytucjonalizmu. K. Sojka-Zielinska, Wielkie kodyfikacje cywilne XIX wieku, Warszawa
1973, s. 28; J. Helios, Prawo prywatne Unii Europejskiej ze stanowiska teorii prawa, 1.6dz 2014,
s. 30; J. Helios, W. Jedlecka, Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa dla ekonomistow, Wro-
ctaw 2015, s. 18. Zob. takze wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 30.09.2015 r., I OSK
2093/14, LEX nr 1839074.

3 T. Chauvin, Homo iuridicus. Czlowiek jako podmiot prawa publicznego, Warszawa 2014,
s. 91.
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ktore stuzy interesom jednostek, przypisuje si¢ rzymskiemu juryscie Ulpianowi?,
cho¢ — 0 czym warto wspomnie¢ — podobna idea nie byta obca innym starozytnym
filozofom, np. Arystotelesowi czy Demostenesowi’. Z zaproponowanego wowczas
podzialu prawa wynikato, ze:

Do zakresu prawa publicznego nalezaly normy dotyczace organizacji ludu rzym-
skiego w postaci panstwa. Pozostate normy ustanowione w interesie obywateli
tworzyly prawo prywatne. Linia podzialu przebiegata tu zatem miedzy ptynaca
z danej normy korzy$cig na rzecz panstwa jako catosci z jednej strony, oraz na
rzecz jednostek wchodzacych w jego sktad, z drugiej strony®.

Zasygnalizowana wyzej rzymska dystynkcja miedzy ius publicum a ius pri-
vatum ma zarazem ponadczasowe i trwate miejsce w historii mysli prawniczej’.
O uniwersalnosci tego podziatu® §wiadczg zresztg aktualne definicje prawa pry-
watnego, w ktorych nadal akcentuje si¢ znaczenie interesu jednostki, rolg zasady
autonomii woli, rowno$¢ stron oraz brak jednostronnego wiadztwa panstwowego’.

4 R. Taubenschlag, Rzymskie prawo prywatne na tle praw antycznych, Warszawa 1955, s. 15;
J. Zajadto, Teoria i filozofia prawa [w:] J. Zajadlo (red.), Lacinska terminologia prawnicza, War-
szawa 2009, s. 51.

5 Arystoteles, Retoryka-Poetyka, tum. H. Podbielski, Warszawa 1988, s. 129—-130; L. Petrazyc-
ki, Teoria prawa i patstwa w zwigzku z teorig moralnosci, t. 11, Warszawa 1960, s. 503; P. Rybicki,
Arystoteles. Poczqtki i podstawy nauki o spoleczenstwie, Wroctaw 1963, s. 140 i n. W pismiennic-
twie wyrazono przy tym watpliwosci, czy zasadnie traktuje si¢ Ulpiana jako autora przytoczonych
stéw. Zob. J. Nowacki, Prawo publiczne — prawo prywatne, Katowice 1992, s. 8-9; M. Wilejczyk,
Prawo prywatne w systemie Heglowskiej filozofii prawa, Wroctaw 2011, s. 40—42.

¢ W. Rozwadowski, Prawo rzymskie. Zarys wyktadu z wyborem Zrédet, Poznan 2006, s. 25.

” Na temat ideologicznie zabarwionego kwestionowania zasadnosci tego podziatu zob. m.in.
S. Wtodyka, Problem struktury prawa, ,,Panstwo i Prawo” 1995, nr 4, s. 4.

8 Trafnie wiec zauwaza J. Zajadto: ,,Nawet jesli uzna¢, ze wspotczesne stosunki spoteczne sa
znacznie bardziej ztozone i ze linia graniczna pomigdzy sferg publiczng a prywatna nie jest juz tak
wyrazna, to istota podziatu na prawo publiczne i prywatne pozostaje w gruncie rzeczy taka sama, jak
w cytowanej [...] paremii Ulpiana”. Zob. J. Zajadto, Teoria i filozofia..., s. 51. Zainteresowanie tym
rozroznieniem wynika za$ przede wszystkim z inspiracji idei liberalnej, indywidualistycznej, ktore
zrodzily nie tylko potrzebe odrgbnej regulacji sfery prywatnej, lecz takze konieczno$é wyznaczenia
granic wladzy panstwowej w zakresie dopuszczalnej ingerencji w prawa i wolnos$ci jednostki. Zob.
tez A. Jamroz, Wprowadzenie do prawoznawstwa, Warszawa 2011, s. 65-66. Jak wskazuje autor, re-
nesans zainteresowan zasadno$cia podziatu na prawo publiczne i prawo prywatne przypadt na druga
potowe XIX w. Ozywione dyskusje w tym zakresie zainicjowat niemiecki pozytywizm prawniczy,
ktory stat sie podwaling dla pézniejszych koncepcji panstwa prawnego.

° S. Kazmierczyk, Prawo prywatne [w:] A. Bator (red.), Wprowadzenie do nauk prawnych.
Leksykon tematyczny, Warszawa 2012, s. 186; zob. tez wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 29.04.
2003 r., SK 24/02, OTK-A 2003, nr 4, poz. 33; Z. Radwanski, Pojecie prawa cywilnego w Swietle
kodeksu cywilnego (uwagi de lege lata i de lege ferenda) [w:] A. Smoczynska (red.), Polskie prawo
prywatne w dobie przemian. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Jerzemu Mlynarczykowi,
Gdansk 2005, s. 31-33; M. Safjan, Pojecie i funkcje zasad prawa prywatnego [w:] A. Brzozowski,
W. Kocot, K. Michatowska (red.), W kierunku europeizacji prawa prywatnego. Ksigga pamigtkowa
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Podobng tendencje dostrzega si¢ we wspotczesnych definicjach prawa publiczne-
go, w ktorych nawigzujac do klasycznego ujecia tego terminu, eksponuje si¢ przy
objasnianiu jego istoty m.in. pozycj¢ interesu publicznego (panstwowego), znacze-
nie naczelnych zasad ksztattujacych subordynacyjne stosunki prawne (tj. zasade
podlegtosci kompetencji, nadrzgdnosci podmiotow prawnych)'® czy mozliwos¢
zastosowania przymusu panstwowego w celu realizacji natozonych obowigzkow!!.

IUS PUBLICUM A IUS PRIVATUM — ZASADNOSC PODZIALU?

Racjonalno$¢ dokonania podziatu na ius publicum 1 ius privatum znalazta
dopetnienie w wypracowanych na przestrzeni lat koncepcjach (zwtaszcza w teorii
fiskusa, teorii interesu, teorii podmiotowej oraz teorii podporzadkowania)'?, ktore

dedykowana Profesorowi Jerzemu Rajskiemu, Warszawa 2007, s. 7. Jak dodaje A. Bier¢: ,,Wspot-
czesne prawo prywatne jako »refleks« zmieniajacych si¢ warunkoéw funkcjonowania spoteczenstwa
zachowuje jednak swoj europejski »kod genetyczny«, gdy w postmodernistycznych czasach poszu-
kuje — w drodze sprawiedliwosci — punktu rownowagi regulacyjnej migdzy liberalizmem (ochrona
autonomii jednostki) a paternalizmem (silniejsza ochrona stabszych uczestnikow obrotu prawnego),
bezpieczenstwem obrotu prawnego a efektywnoscig ekonomiczng, aby ograniczy¢ niesprawiedli-
wos¢ prawa”. Zob. A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego. Czes¢ ogolna, Warszawa 2015, s. 40.

10°S. Kazmierczyk, Prawo prywatne, s. 187.

1" A. Mednis, Prawo do prywatnosci a interes publiczny, Warszawa 2006, s. 31-32.

12 Wymieniana na pierwszym miejscu teoria fiskusa zaktada, ze stosunki majace za przedmiot
majatek naleza do prawa prywatnego. Teoria interesu bazuje za$ na wskazaniu, ze interes publiczny
jest powiazany z prawem publicznym, natomiast potrzeba ochrony interesu prywatnego wiaze si¢
integralnie z prawem prywatnym. Zob. W. Siedlecki, Podstawowe pojecia prawne, Krakow, s. 50
i wyrazone tam uwagi. Warto nadmienic, iz niekiedy zamiast kryterium ,,interesu” proponowano
w literaturze inne, bliskie mu w istocie kryteria, nawiazujace do ,.korzysci”, ,,pozytku” badz ,,do-
bra”. Zob. J. Nowacki, Prawo publiczne..., s. 97. Z kolei teoria podmiotowa za wiasciwe prawu pu-
blicznemu traktuje przypadki, w ktorych strona stosunku prawnego pozostaje organ reprezentujacy
panstwo (w ocenie J. Nowackiego tego rodzaju kryterium, odrézniajace prawo publiczne od prywat-
nego, jest stosowane w zaleznosci od tego, ,,[...] co dany autor ocenia jako publiczne badZ prywatne,
i jest kwestig zaaprobowania przezen okreslonej aksjologii, okreslonej ideologii spoteczno-politycz-
nej, a nie kwestiag poznania” — ibidem, s. 84). Natomiast w $wietle teorii podporzadkowania przyj-
muje si¢, ze o ile cecha wladczosci determinuje istote regulacji publicznoprawnych, o tyle zasada
réwnosci stron znamionuje rozwigzania wlasciwe dla sfery prywatnoprawnej; rowniez to kryterium
spotkato si¢ z krytyczng oceng w pismiennictwie; w literaturze stwierdzono, ze nie daje ono ,,[...]
zadnych podstaw do stwierdzenia czego$ wigcej ponad to, ze w pewnych stosunkach prawnych
podmioty (strony) sa nierdwnorzedne, a w innych — rownorzedne” — ibidem; por. J. Mucha, Interes
publiczny w procesie cywilnym, ,,Studia Prawa Publicznego” 2013, nr 1, s. 54-55. Warto przy tym
nadmieni¢, ze oprocz powyzszej egzemplifikacji w doktrynie prezentowane sa inne teorie, utwier-
dzajace w stusznosci zachowania niniejszego podziatu. Przyktadowo mozna wspomnie¢ o teorii
funkcjonalnej, akcentujacej specyficzny przedmiot regulacji w dziedzinie prawa publicznego i pry-
watnego (Z. Ziembinski, Szkice z metodologii szczegotowych nauk prawnych, Warszawa — Poznan
1983, s. 118) czy teorii formalnej, odwotujacej sie¢ do odmiennych form nawigzania stosunku praw-
nego we wspomnianych dziedzinach (J. Letowski, Administracja, prawo, orzecznictwo, Warszawa
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dowodzg istniejacych pomigdzy nimi roznic’. Z wysuwanym w $wietle wymie-
nionych teorii postulatem, iz wspomniane rozgraniczenie'* ma wrecz fundamen-
talny charakter, a jego obecno$¢ jest podyktowana sama naturg prawa, starano si¢
wykazac, ze pojecia prawa publicznego i prywatnego:

[...] poprzedzaja wszelkie do§wiadczenie prawne i z gory domagaja si¢ mocy
obowiazujacej dla wszelkiego doswiadczenia prawnego. Sa to — jak podnoszono
— pojecia prawne aprioryczne w tym sensie, ze w stosunku do kazdego zdania
prawnego mozna sensownie postawié pytanie i wymagac na nie odpowiedzi, czy
nalezy do prawa publicznego, czy prywatnego. Podzial ten mozna réwniez wywies¢
z samej idei prawa, poniewaz jesli sprawiedliwosc jest albo rozdzielcza, albo wy-
roéwnawcza, to znaczy, ze dotyczy ludzi rownych albo pozostajacych w stosunku
nadrzednosci, to juz sama sprawiedliwo$¢ wskazuje na swoje podloze, czyli na
prawo publiczne i prywatne'>.

Dopetieniem tej przeciwstawnosci, podkreslajacej jedoczesnie swoistg od-
r¢bnos$¢ prawa publicznego 1 prawa prywatnego, jest stwierdzenie, iz wspomniane
dziedziny nie tylko stworzyly dwa kompleksy przepisow prawnych'®, lecz takze
sprzyjaty ksztattowaniu si¢ odrebnych konstrukeji legislacyjnych, znamiennych
dla regulacji publiczno- lub prywatnoprawnych. Nie mozna tez poming¢ tego, ze
niektore rozwigzania normatywne, wyznaczajace pewne obowiazki, wyrazajg w ten
sposob okreslone nakazy lub zakazy postepowania. W tego rodzaju przypadkach
mozna wiec dostrzec element zwierzchnos$ci, inaczej méwiac: podleglosci kom-

— Wroctaw 1985, s. 123; idem, Prawo administracyjne. Zagadnienia podstawowe, Warszawa 1990,
s. 20-21). Do powyzszych teorii nawigzywat tez — zaproponowany przez M. Duvergera — podziat
prawa na publiczne i prywatne, bazujacy na potrzebie rozrdznienia statusu rzadzacych i rzadzonych.
Wedlug tego autora prawo publiczne dotyczy rzadzacych, natomiast prawo prywatne rzadzonych.
Do tak ogdlnej charakterystyki dodaje on kryteria uzupetniajace: kryterium organiczne, nakazujace
badac status danej osoby (czy jest osoba rzadzaca, czy rzadzona); kryterium materialne, odnoszace
si¢ do interesu chronionego przez dang normge; kryterium formalne, akcentujace przymusowa badz
opartg na swobodnej woli forme danego stosunku prawnego. Zob. M. Duverger, Eléments de droit
public, Paris 1988, s. 18-19.

13 Z uwagi na nieostro$¢ tych kryteriow w pismiennictwie wskazuje sig, ze w istocie trudno jest
uzna¢ ktorekolwiek z nich za wtasciwe. Zob. S. Wtodyka, Problem struktury..., s. 11.

14 Warto wspomnie¢, ze stowa Ulpiana zyskaly rozne interpretacje. Zgodnie przyjmowano jed-
nak, ze podziat ten nie prowadzit do radykalnego rozdzielenia catego prawa. Przeczyta temu zwlasz-
cza propagowana owczesnie kazuistyka, ktorej obce byto stosowanie generalnych rozgraniczen po-
jeciowych. M. Bullinger, Offentliches Recht und Privatrecht. Studien iiber Sinn und Funktionen der
Unterscheidung, Stuttgart — Berlin — K6ln — Mainz 1968, s. 13—14; A. Gysin, Rechtsphilosophie und
Grundlagen des Privatrechts, Frankfurt am Main 1969, s. 215; M. Kaser, Das rémische Privatrecht.
Erster Abschnitt. Das altromische, das vorklassische und klassische Recht, Miinchen 1971, s. 197.

15 G. Radbruch, Zarys filozofii prawa, tham. C. Znamierowski, Krakow 1938, s. 178 i n.

16 G. Jellinek, Ogdlna nauka o panstwie. Ksigga II i III, ttum. M. Balsigierowa, M. Przed-
borski, Warszawa 1924, s. 243; por. F.C. von Savigny, System des heutigen Rémischen Rechts, t. 1,
Berlin 1840, s. 23; S. Wroblewski, Zarys wyktadu prawa rzymskiego, Krakow 1916, s. 1.
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petencyjnej. Inne z kolei regulacje nie wkraczajg bezposrednio w zycie spoleczne,
poprzestajac na wyznaczeniu sfery czyndw niezakazanych lub wyraznie dozwolo-
nych. Te ostatnie konstrukcje legislacyjne znamionuje wigc typowa dla regulacji
prywatnoprawnej rownorzedna pozycja adresatow'’. Rozroznienie migdzy prawem
publicznym a prawem prywatnym uzasadnia tez sam charakter wtasciwych im
przepisow. Uwaza si¢ bowiem, Ze o ile przepisy iuris cogentis stanowig domene
prawa publicznego, o tyle przepisy iuris dispositivi sa znamienne dla regulacji
prywatnoprawnych'®. Przekonujac o odmiennosci przepisow zaliczanych do kate-
gorii prawa publicznego lub prywatnego, zwraca si¢ takze uwage, iz wzglad na te
dychotomi¢ ma istotne znaczenie dla ich prawidtowej wyktadni'® oraz mozliwosci
dokonania oceny poziomu demokracji w konkretnym porzadku prawnym. Jesli
chodzi o kwesti¢ proporcji migdzy prawem publicznym a prawem prywatnym?,
trudno nie zauwazyc¢, ze przewaga rozwigzan prywatnoprawnych w danym systemie
prawnym $wiadczy o tym, iz jest on bardziej demokratyczny, skoro wlasnie w ten
sposdb umocniona zostaje pozycja jednostki, przy jednoczesnym ograniczeniu sfery
dziatania wladzy publicznej*'. Z ustalen tych wynikatoby, ze omawiane rozgrani-
czenie wymusza przede wszystkim kryterium pojecia oraz rozdzialu kompetencji?,
jak rowniez specyfika publiczno- i prywatnoprawnej metody normowania®. Nie
bez znaczenia dla tego podziatu pozostaje tez funkcja sterujaca, ktora w wysokim
stopniu dotyczy przepisow z zakresu prawa publicznego®.

Mimo ze zaprezentowany wyzej model, oparty na dualizmie prawa publicz-
nego i prawa prywatnego, wydaje si¢ gleboko zakorzeniony® i bliski cywilizacji
tacinskiej?®, warto wspomnie¢ takze o odmiennych pogladach, w tym o stanowi-

17 J. Romul, Wstep do teorii paristwa i prawa (zarys wykiadéw), Poznan 1999, s. 50-51.

18 Krytycznie na temat tego podziatu wypowiedziat si¢ J. Nowacki, Prawo publiczne..., s. 90.

9 S. Wronkowska, Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa, Poznan 2005, s. 111-113;
K. Opalek, Problemy metodologiczne nauki prawa, Warszawa 1962, s. 180—194.

2 W. Szurgot, Prawo jako fundament cywilizacji lacinskiej w mysli Feliksa Koniecznego,
Krzeszowice 2007, s. 53-59.

2 A, Jamroz, Wprowadzenie..., s. 73.

22 Tbidem, s. 62.

3 Z. Ziembinski, Szkice z metodologii..., s. 119-120 oraz wyrazone w tym zakresie watpliwo-
$ci autora.

2* H.M. Pawlowski, Methodenlehre fiir Juristen, Heidelberg 1999, s. 311-313.

% J. Letowski, W sprawie granicy miedzy prawem publicznym a prywatnym [w:] B. Koradie-
wicz, E. Letowska (red.), Prace z prawa cywilnego wydane dla uczczenia pracy naukowej Profesora
Jozefa Stanistawa Pigtkowskiego, Wroctaw — Warszawa — Krakow — Gdansk — £0dz 1985, s. 354;
P. Rylski, Ochrona interesu publicznego w postgpowaniu cywilnym — przyczyny, przejawy, skutecz-
nos¢ [w:] T. Giaro (red.), Interes publiczny a interes prywatny w prawie, Warszawa 2013, s. 70-71.

%6 Warto nadmieni¢, ze w historii cywilizacji nie brakowato systemow prawnych opartych
wylacznie na monizmie prawa prywatnego, jak réwniez tych opartych na monizmie prawa publicz-
nego. Monizm prawa prywatnego byl bliski trzem wielkim cywilizacjom (turynskiej, arabskiej
i chinskiej), ktorych struktura spoteczna bazowata na ustroju rodowym. System oparty na monizmie
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skach kwestionujgcych trafnos¢ dychotomii sfery publiczno- i prywatnoprawne;j?’.
Reprezentatywna w tej materii jest nie tylko anglosaska koncepcja porzadku praw-
nego, sprzeciwiajgca si¢ — w istocie systemowo — jego dualizmowi?, lecz takze
pojedyncze, a przy tym znacznie mniej rozbudowane teorie. Odrzucajac w Swietle
tych ostatnich polisemiczny charakter prawa, w argumentacji zwraca si¢ uwage
m.in. na wzgledy natury metodologicznej?’ oraz pryncypialne zatoZenia o wyraz-
nie ideologicznej proweniencji. Akcentujac w ten sposob uniwersalizm prawny,
przekonuje si¢ —niemal apriorycznie — o wytacznie publicznoprawnym charakterze
calego prawa’®’. Arbitralny wydzwiek takich twierdzen dopetnia towarzyszacy mu
nierzadko sceptycyzm, podwazajacy in genere mozliwos¢ wyroznienia miarodaj-

prawa prywatnego prowadzi jednak do wyksztalcenia prawa publicznego, powodujac, ze wladca
(rozporzadzajac panstwem swobodnie wedtug wlasnej woli) uzyskuje wtadzg nieograniczona. Z ko-
lei monizm prawa publicznego wyksztalcit si¢ w cywilizacji bizantyjskiej. W tym systemie prawo
publiczne reguluje nie tylko kwestie zwigzane z administracja panstwowa, lecz takze prawa i wol-
nosci jednostki wobec panstwa. Zmarginalizowanie roli prawa prywatnego thumaczy si¢ przy tym
w dwojaki sposob: po pierwsze, wynika ono z zaktadanej troski o interesy spoteczenstwa, po drugie,
z (propagandowo gloszonej) potrzeby wzmocnienia pozycji panstwa, zwlaszcza na arenie miedzy-
narodowej. Omnipotentne panstwo wykorzystuje wigc apriorycznie prawo, a przy tym nie zezwala
na powstanie niezaleznych od niego struktur spotecznych (samorzadowych, politycznych, zawo-
dowych). Okazuje si¢ jednak, ze rowniez ten model systemu otwiera pole do naduzy¢, a rzadzacy
zyskuja nadmierne kompetencje. Zob. J. Helios, Publicyzacja prawa prywatnego — prywatyzacja
prawa publicznego w kontekscie rozwazan nad prawem europejskim, ,,Przeglad Prawa i Admini-
stracji” 2013, nr 92, s. 13.

27 C. Harlow, ,, Public” and ,, Private” Law: definition without distinction, ,Modern Law Re-
view” 1980, nr 3; J. McEldowney, Public Law, London 1994, s. 187; M. Taggart, The Pecularities
of the English: Resisting the public/Private Law Distinction [w:] P. Craig, R. Rawlings (red.), Law
and Administration in Europe, Oxford 2003, s. 107—121.

2 M. Rogacka-Rzewnicka, O wqtpliwej przynaleznosci wspolczesnego prawa karnego (proce-
su karnego) do prawa publicznego. Analiza systemowo-historyczna [w:] J. Kasinski i in. (red.), Ar-
tes serviunt vitae, sapientia imperat. Proces karny sensu largo — rzeczywistos¢ i wyzwania. Ksiega
Jjubileuszowa Profesora Tomasza Grzegorczyka z okazji 70. urodzin, Warszawa 2019, s. 80.

2 H. Kelsen, Czysta teoria prawa, thum. R. Szubert, Warszawa 2014, s. 403—408. Autor ten
jednoczes$nie zwrocil uwage na ideologiczny aspekt dualizmu prawa publicznego i prywatnego.

30 Rozwazany podzial na prawo publiczne i prawo prywatne stracit swoja doniosto$¢ w okresie
sredniowiecza. Warto bowiem wspomnie¢, ze w rekach wladcy feudalnego pozostawata nie tylko
sfera sadzenia i karania podleglej mu ludnosci, lecz takze wtasnos¢ prywatna oraz mozliwos¢ swo-
bodnego rozporzadzania nig. Podzial na prawo publiczne i prawo prywatne zakwestionowano row-
niez w panstwach totalitarnych. W hitlerowskich Niemczech powotywano si¢ np. na ,,germanska
ide¢ jednosci prawa”. Podziatu tego nie aprobowano takze w ustroju socjalistycznym, uzasadniajac
to przekonaniem o publicznoprawnym wymiarze catego prawa. Pewne zmiany w tym wzgledzie
przyniost dopiero okres kapitalizmu, w ktorym ustroj opierat si¢ na wlasnosci prywatnej oraz gwa-
rancjach poszanowania autonomii jednostki. Zob. A. Wyszynski, Zagadnienia teorii panstwa i pra-
wa, Warszawa 1952, s. 139; K. Opatek, Problemy metodologiczne..., s. 185-205; J. Kowalski, Wstep
do nauki o panstwie i prawie, Warszawa 1973, s. 244-245; S. Wronkowska, Podstawowe pojecia...,
s. 112; J. Zajadto, Teoria i filozofia..., s. 16.
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nego kryterium, pozwalajacego na wyodrebnienie odpowiednio prawa publicznego
i prawa prywatnego’'.

Odrzucajgc ostatni z przywotanych pogladow, a tym samym uznajac meryto-
ryczne powody aprobaty podziatu na prawo publiczne i prawo prywatne, mozna
si¢ jednak zastanawiac, czy wspolczesne analizy w przedmiotowej materii powinny
koncentrowac si¢ na poszukiwaniu nowych lub ponownym uzasadnianiu/doskona-
leniu dotychczasowych kryteridw, pozwalajacych na wyznaczenie granicy miedzy
sferg prawa publicznego a sferg prawa prywatnego??, czy tez bardziej konstruktywne
byloby dostrzezenie innego problemu, w postaci — ogolnie ujmujac — przenikania
si¢ wspomnianych dziatow prawa. W przeswiadczeniu o sygnalizowanej tu sui ge-
neris infiltracji utwierdza za$ to, ze proba oddzielenia ius publicum od ius privatum,
wprawdzie atrakcyjna mys$lowo, w istocie nie znalazta (i by¢ moze nie znajdzie)
swego (wszak pozadanego) pelnego urzeczywistnienia®. Przyjmujac zatem, ze
prawa publicznego i prywatnego ,,nie dzieli przepa$¢™**, nie bez powodu coraz
czesciej zwraca sie uwage zarowno na publicyzacje prawa prywatnego™®, jak i na

31 W ramach tej argumentacji podnoszono: ,,Walory »publiczny« i »prywatny« nie sg elementa-
mi czy cechami przepisOw prawa (stosunkow prawnych, norm, obowiazkow, uprawnien, zachowan,
rozstrzyganych spraw itd.), odkrywanymi w tychze przepisach, lecz sa im przypisywane wedtug
okreslonych zatozen calkowicie zewnetrznych w stosunku do prawa”. Ponadto zwracano uwagg,
ze orzecznikom ,,publiczny” i ,,prywatny” ,,[...] nie przysluguje walor empirycznej sprawdzalno-
$ci. Nie przystuguje im logiczna warto§¢ prawdy i falszu, nie sg one wypowiedziami prawdziwie
lub fatszywie orzekajacymi cokolwiek o danym obiekcie [...] Walory »publiczny« i »prywatny« sa
przypisywane okreslonym zjawiskom, a nie w nich odkrywane; nie istnieje niezalezne od danego
podmiotu, empirycznie sprawdzalne kryterium pozwalajace na odrdznianie tego, co publiczne, od
tego, co prywatne”. Poza tym dowodzono: ,,JJedynie od aksjologicznie zdeterminowanych postaw
zalezy, czy calemu prawu przypisuje si¢ walor »publiczne« — jak czynig jedni, czy tez pewnej jego
czesci — jak czynig inni — przypisuje si¢ walor »prywatne«. Sprowadza si¢ to do zywienia okreslo-
nych przekonan ideologicznych i znajduje swoj najjaskrawszy wyraz w gloszonych przeciwstaw-
nych koncepcjach ideologicznych”. Zob. J. Nowacki, Prawo publiczne..., s. 106-108. W ramach
przedstawianych pogladéw wskazywano tez, ze stosowane dotad kryteria nie pozwalaja na wyod-
rebnienie, wedlug logicznej i w petni rozlacznej klasyfikacji, zespolow przepisow, ktore nalezatyby
do sfery publicznej i sfery prywatnej. Zob. Z. Ziembinski, Szkice z metodologii..., s. 119.

32 R. Longchamps de Berier, Wstep do nauki prawa cywilnego, Lublin 1922, s. 6-7.
J. Letowski, W sprawie granicy..., s. 361.
J. Nowacki, Prawo publiczne..., s. 115-116 i przywotana tam literatura.
G. Ripert, Le régime démocratique et le droit civil moderne, Paris 1936, s. 237; S. Rundstein,
W poszukiwaniu prawa cywilnego, Warszawa — Krakéw 1939, s. 101. W pismiennictwie zwraca si¢
uwage, ze wkraczanie regulacji publicznoprawnych na pole zastrzezone dla instrumentow prawa
prywatnego ma wspoétczesnie charakter swoistego suplementu do tych rozwiazan. Zaktadany w ten
sposob komplementarny wydzwiek tego rodzaju rozwigzan miatby za$ oznaczac, ze celem wskaza-
nych tendencji nie jest eliminacja metody prywatnoprawnej i proba jej zastapienia przez regulacje
publicznoprawng. Taka komplementarno$¢ zmierzataby do rozbudowania (bez naruszania istoty)
konstrukcji prawa prywatnego oraz zmodyfikowania niektorych rozwigzan prawa prywatnego
w celu przystosowania ich do wspolczesnych uwarunkowan rynkowych. M. Safjan [w:] M. Safjan
(red.), System Prawa Prywatnego, t. 1. Prawo cywilne — cze¢s¢ ogélna, Warszawa 2012, s. 49-52;

33

34

35
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prywatyzacj¢ prawa publicznego®®. To za$ nie pozwala juz na ostre wyznaczenie
granicy miedzy prawem publicznym a prawem prywatnym?®’ ani na uznanie ich
dominacji/podlegtosci®®. Nie bez racji wskazuje si¢ wiec, ze wobec ztozonosci zycia
spotecznego w ustawodawstwach wielu panstw pewng prawidlowoscig stala si¢
obecnos$¢ regulacji (instytucji) normatywnych o charakterze eklektycznym, wyraz-
nie spajajacych elementy publiczno-prywatne. Powyzsze stwierdzenie sprawia, ze
sztywne, pryncypialne zaliczanie niektorych instytucji do dziedziny publiczno- lub
prywatnoprawnej pozostawatoby zatem w znacznej mierze utrudnione, a ewentu-
alne zabiegi w tym zakresie nabieratyby jedynie stricte konwencjonalnego (a przy

A. Zurawik, Problem publicyzacji prawa prywatnego w kontekscie ustrojowym, ,,Panstwo i Prawo”
2010, nr 5, s. 32-41. Autor ten trafnie zauwaza, iz publicyzacja prawa prywatnego nie stanowi no-
wego zjawiska. Pozostaje ona jednoczesnie nie tylko problemem prawnym, ale takze zagadnieniem
z zakresu filozofii politycznej. ,,Problem publicyzacji prawa prywatnego jest tylko jednym z efek-
tow dziatan wladzy, majacych charakter prawno-ustrojowy; stanowi jednak papierek lakmusowy, za
pomoca ktérego mozna stwierdzi¢, jak daleko wladza stara si¢ wkracza¢ w sfere prywatna (wolno-
sciowa) obywateli. Z tego wzgledu proces ten wymaga kontrolowania, a szczeg6lna rola przypada
tu Trybunatowi Konstytucyjnemu”. Zob. A. Zurawik, Problem publicyzacji..., s. 41; por. J. Haber-
mas, Faktycznos¢ i obowigzywanie. Teoria dyskursu wobec zagadnien prawa i demokratycznego
panstwa prawnego, ttum. A. Romaniuk, R. Marszalek, Warszawa 2005, s. 418; A. Bier¢, Zarys
prawa prywatnego..., s. 52-54. Jak zauwaza autor, granice publicyzacji prawa prywatnego wytycza
w sposob ogodlny konstytucyjna zasada proporcjonalnosci (art. 31 ust. 3 Konstytucji RP), chronia-
ca jednostke przed ,,[...] nadmierng ingerencja wtadz publicznych i nieograniczonym rozprzestrze-
nianiem si¢ publicznej metody regulacji”. Zdaniem L. Morawskiego wspoétczesnie obserwuje si¢
tendencje publicyzacji prawa prywatnego, ktora nie oming¢ta nawet tradycyjnego ,,bastionu” prawa
prywatnego, ktérym jest prawo cywilne. Zasadniczymi czynnikami sprzyjajacymi publicyzacji pra-
wa sg: rozrost funkcji wspotczesnych panstw, rozwoj nowych technologii i technik oraz powstanie
rezimow o charakterze totalitarnym. Zob. L. Morawski, Wstgp do prawoznawstwa, Torun 2011,
s. 80.

3¢ A. Jurkowska, O ,, prywatyzacji” prawa wspolnotowego i jej skutkach, ,,Europejski Przeglad
Sadowy” 2006, nr 9, s. 12.

37 H. Rot, Problem dychotomii prawa publicznego i prywatnego, ,,Przeglad Prawa i Admini-
stracji” 1976, nr VI, s. 17-18.

38 Z. Duniewska [w:] R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrobel (red.), System Prawa Admini-
stracyjnego, t. 1: Instytucje prawa administracyjnego, Warszawa 2015, s. 159; J.S. Langrod, Insty-
tucje prawa publicznego. Zarys czesci ogolnej (reprint), Krakow 2003, s. 55, gdzie autor stwierdzit:
»s[...] tradycyjny dualizm: prawo publiczne — prawo prywatne — to trudny problem teorii prawa, ktory
komplikuja, w jeszcze wigkszym stopniu, elementy extra-jurydyczne, jakie si¢ wen wprowadzaé
zwyklo. Idzie tu o przejaw procesu rozniczkowania si¢ prawa, dzielenia go na charakterystyczne
rodzaje, ujmowania na réznych plaszczyznach z rozmaitych punktéw widzenia. Podzial ten jest
rownie dawny, jak odwieczne usitowania teoretykéw prawa znalezienia dlan jednolitego, prawniczo
uchwytnego kryterium. Tradycyjnie w uzyciu jest klasyczna koncepcja Ulpiana wysuwajaca mo-
ment zrézniczkowania interesow, a wiec nie dajgca kryterium prawniczego, skoro wprowadza eko-
nomiczny pierwiastek warto$ci. Niekonczace si¢ poszukiwania tego kryterium, czy to w dziedzinie
sytuacji faktycznych, czy tez w dziedzinie stosowanego przymusu, jako baz rozréznienia — nie sg
zdolne doprowadzi¢ do naukowo zadowalajacych rezultatow”.
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tym uwarunkowanego tradycja badawcza i dydaktyczna) wydzwigku®. Oczywistosé
niniejszej prawidtowosci nie eliminuje jednak potencjalnych dazen do sprecyzowa-
nia charakteru oraz okre$lenia przynaleznos$ci galeziowej prawnie zréznicowanych
instytucji. Odmawianie im bowiem mieszanego charakteru prawnego (czego wszak
nie mozna wykluczy¢) skutkuje probami swoistego warto§ciowania i dowodzenia
prymatu publiczno- badz prywatnoprawnych elementéw danego rozwigzania.

WNIOSKI KONCOWE

Potrzeba wypracowania uporzadkowanego sposobu myslenia o prawie po-
twierdza, ze znany juz od czasow starozytnych podziat na prawo publiczne i prawo
prywatne okazat si¢, niezaleznie od zgtaszanych uwag, doniosty nie tylko teoretycz-
nie, ale takze praktycznie. Przeprowadzone analizy dowodza rowniez, ze podziatu
tego mozna dokona¢ wedlug réznych, blakngcych jednak z czasem, kryteriow?.
Co wigcej, wydaje sig, ze ich wybor nie przynosi de facto spodziewanego rezultatu
(nie sposob bowiem wyr6zni¢ przedmiotow klasyfikacji, ktore bylyby wzgledem
siebie logicznie wyczerpujace, oparte na jednej podstawie podziatu — fundamentum
divisionis oraz roztgczne*'). Trudno zresztg nie zauwazy¢, ze w nastepstwie takiej
klasyfikacji wyekstrahowano by nie tylko ,,rdzenne” przepisy publiczno- i prywat-
noprawne, lecz takze blizej niedookre$lone ich zespoty*.

3 J. Letowski, W sprawie granicy..., s. 361.

40 Jak zaznacza przy tym J. Helios, tradycyjne kryteria podziatu na prawo publiczne i prawo
prywatne sg szczegodlnie nieadekwatne na gruncie prawa europejskiego. Autorka podkresla jedno-
cze$nie, ze w systemie anglosaskim ,,unika” si¢ wrecz prostego podziatu na prawo publiczne i pra-
wo prywatne. Zob. J. Helios, Podzial publiczne/prywatne w prawie Unii Europejskiej [w:] U. Ka-
lina-Prasznic (red.), Stare dogmaty — nowe wyzwania w prawie i ekonomii, Warszawa 2013, s. 275,
286-287; por. A. Gkoutzinis, Free movement of services in the EC Treaty and the law of contractual
obligations relating to banking and financial services, ,,Common Market Law Review” 2004, nr 41,
s. 167-168. Jak wskazuje z kolei A. Jamroz, wspolczesnie konkurujg ze sobg dwie koncepcje wy-
odrebnienia prawa prywatnego i prawa publicznego — teoria interesow i teoria podmiotow. Zob.
A. Jamroz, Wprowadzenie..., s. 65-66; por. B. Starck, H. Rolland, L. Boyer, Introduction au droit,
Paris 1996, s. 84-86. W innym ujeciu podkresla si¢, ze do obecnych kryteriow podziatu naleza:
kryterium podmiotowe, kryterium przedmiotowe i kryterium sposobu dochodzenia roszczen. Zob.
S. Wronkowska, Podstawowe pojecia..., s. 105-106; L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, s. 79.

41 J. Petzel [w:] A. Malinowski (red.), Logika dla prawnikéw, Warszawa 2002, s. 83.

42 Wobec tego nalezatoby si¢ zastanowi¢, czy bardziej adekwatny — przynajmniej prima facie —
nie jest podzial oparty na metodzie typizacyjnej, ktora z gory przyjmuje zatoZenie o jego nieostrosci
i niemoznosci przeprowadzenia niniejszych rozgraniczen w sposob wyczerpujacy oraz rozlaczny
(S. Wiodyka, Problem struktury..., s. 12-13; B. Gawlik, Pojecie umowy nienazwanej, ,,Studia Cy-
wilistyczne” 1971, t. XVII, s. 5 i n.; Z. Radwanski, Teoria umow, Warszawa 1977, s. 215 in.; F. By-
dlinski, Juristische Methodenlehre, Wien — New York 1982, s. 543 in.). Zasygnalizowany tu podziat
typologiczny opieratby si¢ na dwoch warunkach: stwierdzeniu niepustosci catosci dzielonej oraz
rozlacznosci egzemplarzy wzorcowych, ktore stanowia podstawe wyodrebnienia poszczegdlnych
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Warto réwniez zaakcentowaé obecnos¢ pewnych ,,obszaréw granicznych”
w obrebie prawa publicznego i prawa prywatnego (powstalych w nastepstwie swo-
istego sprzgzenia/wptywania obu tych dziatdéw prawa na siebie*’). Dostrzezenie tej
prawidtowosci oznacza, ze w ramach jednej gatezi prawa znajdujg si¢ regulacje sku-
piajace rozwigzania publiczno- oraz prywatnoprawne*, co sktania do konstatacji, ze
granica migdzy prawem publicznym a prawem prywatnym pozostaje dialektycznie
otwarta®, a przy tym ulega nieuchronnym przeobrazeniom*. Linia demarkacyjna
oddzielajaca prawo publiczne od prawa prywatnego pozostaje wigc ruchoma,
pozwalajac jednoczes$nie zaobserwowac procesy prywatyzacji prawa publicznego
i publicyzacji prawa prywatnego?’. Klasyczny, sztywny podzial na prawo publiczne
i prawo prywatne ulega zatem stopniowemu zatarciu®, tracgc charakter zasadni-
czego przeciwstawienia®. Dostrzegajac to zjawisko, trudno oprze¢ si¢ wrazeniu,

cztonow typologii (J. Petzel [w:] A. Malinowski (red.), Logika..., s. 89—90). W przekonaniu niektd-
rych autoré6w komentowany podziat typologiczny uzupetnia warunek adekwatnosci podziatu — zob.
w szczegolnoscei T. Chodkowski i in., Elementy logiki prawniczej. Definicje podzialy i typy argu-
mentacji, Warszawa — Poznan 2000, s. 81-82. Zastosowanie tej metody ocenia si¢ jednak niekiedy
jako problematyczne. Proba zaliczenia danej gatezi prawa do sfery publiczno- lub prywatnoprawne;j
natrafia bowiem na powazniejsze przeszkody, wynikajace przede wszystkim z tego, ze podziat pra-
wa na te galezie opiera si¢ na innych zasadach niz podzial na prawo publiczne i prawo prywatne
(K. Opalek, Problemy metodologiczne..., s. 181). Wobec tych watpliwosci nasuwa sig¢ pytanie, czy
bardziej trafne nie jest w istocie zredefiniowanie tradycyjnych ujeé i podzialow prawa, skoro na
wielu z nich spoczywa cigzar nieadekwatnosci. Zob. K. Zeidler, Prawo publiczne a prawo prywatne
w relacji do sporu pomigdzy liberalizmem a komunitaryzmem, ,,Prawo i Wigz” 2014, nr 1, s. 55.

4 S. Wilodyka, Problem struktury..., s. 11-12. W piSmiennictwie zwraca si¢ uwagg na znacze-
nie wzajemnych relacji mi¢dzy interesem publicznym a interesem prywatnym, w tym na postulat ich
godzenia. Zob. J. Helios, Publicyzacja prawa prywatnego..., s. 22-23.

4 ]. Helios, Publicyzacja prawa prywatnego..., s. 18—19. Warto rowniez przypomnie¢ stowa
M. Smotki, ktora dostrzegajac tendencje do zacierania sztywnej granicy migdzy prawem karnym
i prawem cywilnym (na przyktadzie instytucji nawigzki), uznata, ze w ten sposob dochodzi takze do
zacierania si¢ roznicy mi¢dzy prawem publicznym a prawem prywatnym. Zob. M. Smotka, Pojecie
i rodzaje sankcji prawnej (niepublikowana praca doktorska), Lublin 1974, s. 181.

4 P. Dybel, S. Wrobel, Granice politycznosci, Warszawa 2008, s. 438.

4 H. Rot, Problem dychotomii...,s. 17.

47 Przyktadowo, M. Zirk-Sadowski zwracal uwage na wypieranie stosunkéw cywilnopraw-
nych przez stosunki administracyjnoprawne, twierdzac, ze jest to zjawisko powszechne we wszyst-
kich systemach prawnych. M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie w kulturze, £.6dz 1998, s. 67;
zob. tez: W. Chrzanowski, Wolnos¢ jednostki a prawo, ,,Palestra” 2009, nr 11-12, s. 15-16. Uwagi
na temat ,,cywilizacji” prawa administracyjnego: K. Chochotowski, Kryzys prawa administracyjne-
go w administracji publicznej — rzeczywistos¢ czy fikcja [w:] A. Doliwa, S. Prutis (red.), Wypieranie
prawa administracyjnego przez prawo cywilne, t. 111, Warszawa 2012, s. 59-66; M. Szyrski, W spra-
wie zjawiska przenikania si¢ prawa administracyjnego i prawa cywilnego w nowoczesnym panstwie
prawa [w:] ibidem, s. 306.

# K. Zeidler, Prawo publiczne..., s. 54.

4 T. Spyra, Granice wykladni prawa. Znaczenie jezykowe tekstu prawnego jako granica wy-
ktadni, Krakow 2006, s. 213; M. Rogacka-Rzewnicka, Kulturowe i cywilizacyjne przeobrazenia
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ze przenikanie si¢ niektorych elementow publicznych i prywatnych nie stanowi
jeszcze zagrozenia dla porzadku prawnego, a zwtaszcza dla sfery ochrony praw
jednostki. Stad tez — wobec wskazanych interakcji migdzygateziowych — mozna
by postawi¢ pytanie, czy bardziej konstruktywnym przedsigwzigciem nie bytoby
skoncentrowanie si¢ na poszukiwaniu nie tyle roznic, ile podobienstw mi¢dzy
prawem publicznym a prawem prywatnym?*°

1US PUBLICUM AND IUS PRIVATUM —
BETWEEN THE CONTRADICTION AND THE COHERENCE?

Abstract

The purpose of the present article is to draw attention to the methodologically oldest
method of organizing the classical way of thinking about law. However, the ancient dis-
tinction between ius publicum and ius privatum requires considering whether the indicated
dichotomy is still justified in the modern world. As a result of observations of the phenomena
of privatization of public law and of publicization of private law, it seems that the division
into public law and private law is in fact becoming gradually blurred and, above all, it los-
es its nature of fundamental opposition. Considering the interactions presented here, one
should not consider focusing on the differences to be the more constructive approach but
rather searching for the similarities between public law and private law.

Keywords: privatisation of public law, publicisation of private law, ius publicum,
ius privatum

procesu karnego. Perspektywa historyczna i wspotczesna [w:] M. Filar, J. Utrat-Milecki (red.), Kul-
turowe uwarunkowania polityki kryminalnej, Warszawa 2014, s. 286-287.
50 J. Helios, Publicyzacja prawa prywatnego..., s. 24.



