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Wstep

Teoria prawa jako pewien dyskurs naukowy probuje penetrowac dziedzing
prawa Unii Europejskiej, przykladajac do niego swoje siatki pojgciowe, z punktu
widzenia ktorych dychotomia prawo publiczne/prawo prywatne jest istotna. Dla
niniejszej monografii kluczowa jest relacja prawo publiczne/prawo prywatne UE
(stanowi ona o$ problemowa podjetych rozwazan)'. Prawo publiczne traktuje jako
»Sciang”, w oparciu o ktéra mozna nada¢ sens prawu prywatnemu. W zwiaz-
ku z tym glownym celem rozprawy jest zbadanie adekwatnos$ci wypracowanych
w teorii prawa koncepcji dychotomii prawo publiczne/prawo prywatne Unii
Europejskiej oraz czynnikéow, ktore tg adekwatnos¢ ograniczaja. Na margine-
sie zasadniczych rozwazan zamierzam si¢ odnie$¢ takze do innych problemow
zwiazanych z realizacja celu glownego, koncentrujacych si¢ wokot dyskusji nad
Europejskim Kodeksem Cywilnym, harmonizacja/unifikacja prawa prywatnego
oraz podja¢ probe refleksji nad rolg prawa prywatnego w procesie integracji spo-
fecznej. Relacja prawo publiczne/prawo prywatne w konteks$cie prawa Unii Euro-
pejskiej generuje nastepujace tezy/pytania:

1) adekwatno$¢ wyrozniania prawa prywatnego UE jako rodzaju prawa,

2) koniecznos$¢ podziatu prawo publiczne/prawo prywatne w UE oraz kwe-
stia jego uzasadnienia,

3) modernistyczne uwiktania prawa prywatnego UE.

Na podstawie powyzszych tez/pytan wyodrgbniam trzy obszary problemo-
we. Pierwszy z nich to ekspozycja rozrdéznienia: prawo publiczne/prawo prywat-
ne UE. Nalezy podkresli¢, ze procesy integracji europejskiej oraz globalizacyjne
,,harzucaja”’ nowe rozumienie prawa publicznego i prawa prywatnego. Znaczna
czes¢ dotychczasowych kryteriow klasyfikacji zostata oparta na klasycznej for-
mule Ulpiana, w p6zniejszym okresie skodyfikowanej przez Justyniana, ktora
sprowadza si¢ do stwierdzenia, ze nauka prawa dzieli si¢ na dwie galgzie: pra-
wa publicznego i prawa prywatnego. Prawo publiczne zwiazane jest z rzadem
rzymskiego panstwa, za§ prawo prywatne dotyczy intereséw indywidualnych.
Owa rzymska dystynkcja stata si¢ fundamentalna dla kontynentalnych systemow

' W literaturze przedmiotu niekiedy mozna si¢ natkna¢ na — pozostawione bez odpowiedzi
— pytania o praktyczny sens konwencjonalnego podziatu na prawo publiczne i prawo prywatne:
zob. W. Dajczak, Projekt wspolnego europejskiego prawa sprzedazy — powrot do pytania o istote
tego, co wspolne dla nauki prawa, ,,Forum Prawnicze” 2012, nr 6, s. 6.



prawnych. Natomiast w Anglii, gdzie funkcjonuje system prawa precedensowe-
g0 (common law), unika si¢ — chciatoby si¢ rzec — prostego podzialu na prawo
publiczne i prawo prywatne. Jednakze Unia Europejska i globalna ekonomia wy-
wieraja wplyw na rozumienie i dystynkcje pomigdzy tym, co ,,publiczne” a tym,
co ,,prywatne”, przyjete przez prawnikéw wychowanych w kulturze i tradycji
prawa stanowionego oraz common law. Ponadto rozwoj Europejskiego Modelu
Socjalnego spowodowat zatarcie prostej granicy pomigdzy prawem publicznym
a prywatnym. U progu nowej ery pojawiaja si¢ nowe koncepcje zarzadzania, ktd-
re nie mieszcza si¢ ani w kategoriach prawa publicznego, ani prawa prywatnego?.

W zwiazku z powyzszym mozna si¢ zastanawiac¢, czy dotychczasowe (tra-
dycyjne) kryteria podziatu na prawo publiczne i prawo prywatne sa odpowiednie
na gruncie prawa UE. Zagadnienie to wiaze sig $cisle ze zjawiskami: publicyzacji
prawa prywatnego, prywatyzacji prawa publicznego oraz multicentryzmem. Zja-
wiska te powoduja, iz istnieje potrzeba nowego spojrzenia na prawo publiczne
1 prawo prywatne.

W czesci I niniejszej rozprawy omawiam dotychczasowe twierdzenia na te-
mat podziatu prawo publiczne/prawo prywatne, charakterystyczne dla teorii pra-
wa oraz dogmatyki prawa. Punktem wyj$cia uczynitam pokazanie wptywu prawa
rzymskiego na wspolczesne rozumienie prawa publicznego i prawa prywatnego’.
Nastepnie, podazajac za literatura, przytoczytam poglady na temat rozumienia
prawa publicznego i prawa prywatnego, starajac si¢ odnies¢ owe poglady do pra-
wa Unii Europejskiej. Uwzglednitam réznice w pojmowaniu podziatu publiczne/
prywatne w systemie prawa stanowionego i common law.

Drugi obszar problemowy podejmowany w pracy stanowi proba uporzadkowa-
nia argumentéw w debacie o prawie prywatnym UE. Dyskusje wokot prawa pry-
watnego w zasadniczej mierze dotycza Europejskiego Kodeksu Cywilnego (EKC).
Ten ostatni traktuje jako ,,mit”, wokdt ktorego snute sa rozwazania dotyczace kul-
tury, tozsamosci, kodyfikacji, panstwa i imperium. Wigkszo$¢ przywotywanych
argumentow wskazuje na wptyw myslenia modernistycznego na prawo prywatne
UE. W moim odczuciu dyskusje te przypominaja spory prowadzone w doktrynie
nad Konstytucja Europejska (mozna doszukiwac¢ si¢ na tym tle pewnych analogii).

W rozwazaniach nad prawem prywatnym Unii Europejskiej nalezy pamig-
ta¢, ze prawo prywatne UE to nie tylko EKC, ktérego przeciez fizycznie nie ma.
Warto mie¢ na uwadze, iz przez ostatnie ponad 10 lat Komisja Europejska pode;j-
mowala starania zmierzajace do przyjgcia instrumentu prawnego usprawniaja-
cego funkcjonowanie rynku wewngtrznego, zwlaszcza w odniesieniu do umow
transgranicznych zawieranych przez konsumentow.

2 Z. Brodecki, M. Konopacka, A. Brodecka-Chamera, Komparatystyka kultur prawnych,
Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2010, s. 52.

3 Por. W. Dajczak, F. Longchamps de Berier, Prawo rzymskie w czasach dekodyfikacji, ,,Fo-
rum Prawnicze” 2012, nr 4, s. 8 i n.



Na prawo prywatne Unii Europejskiej sktada si¢ wiele aktow unijnych o cha-
rakterze wiazacym i niewiazacym. Oczywiscie, zdaj¢ sobie sprawe, ze znaczaca
czes¢ dyrektyw zaliczanych do sfery prawa prywatnego UE trudno traktowac jako
klasyczne prawo prywatne, albowiem te dyrektywy w wigkszos$ci dotycza obrotu
konsumenckiego i sa wdrazane za pomoca procedur administracyjnoprawnych,
co stanowi pogwalcenie zatozen prawa prywatnego. Do prawa prywatnego Unii
Europejskiej* trzeba rowniez zaliczy¢ prawo miedzynarodowe prywatne’. Wy-
pada zauwazy¢, ze ustawodawstwo UE w sferze prawa prywatnego migdzyna-
rodowego znaczaco si¢ rozwinglo. Unia Europejska stata si¢ cztonkiem Haskiej
Konferencji Prywatnego Migdzynarodowego Prawa. Obecnie nastgpuje harmoni-
zacja prawa prywatnego mig¢dzynarodowego na poziomie unijnym. Wewnatrz Ty-
tutu V Traktatu o funkcjonowaniu UE znajduje si¢ zobowiazanie do wspotpracy
w sprawach cywilnych®. Do prawa prywatnego UE nalezy zaliczy¢ takze prawo
prywatne panstw cztonkowskich, ktore podlega europeizacji. Pamigtajac, iz po-
jecie prawa prywatnego obejmuje zar6wno prawo materialne, prawo procedury
cywilnej, jak i prawo kolizyjne (prywatne migdzynarodowe), zaznaczam, iz swoje
rozwazania sytuuje wokot szeroko rozumianego prawa cywilnego materialnego,
natomiast problematyka harmonizacji prawa post¢gpowania cywilnego oraz prawa
prywatnego migdzynarodowego pozostaje poza obszarem moich zainteresowan.

W czgécei 11 rozprawy analizuj¢ argumenty ogodlne ,,za” i ,,przeciw” Euro-
pejskiemu Kodeksowi Cywilnemu, uwzgledniajac geneze, tradycje prawa cywil-
nego w Europie, prawo konsumenckie w prawie prywatnym UE, harmonizacjg,
a takze wielopoziomowy system prawa. Za pomoca tego ostatniego pokazuje,
iz prawo prywatne Unii Europejskiej wystgpuje w relacjach wertykalnych i ho-
ryzontalnych. Z kolei argumenty szczegotowe dotycza w szczegolnoscei kultury,
panstwa i imperium. Te obszary tacza si¢ ze soba, gdyz kodeks cywilny jest $ci-
$le powiazany z panstwem narodowym, stanowi wyraz kultury danego panstwa,
a przeciez niektore wizje dotyczace przysztosci Europy sugeruja, iz przy pomocy
kultury Unia Europejska chce stworzy¢ imperium na wzor imperium rzymskie-
g0, maskujac swoje zamiary za pomoca argumentu soft law. Wizja imperium sta-
nowi zagrozenie dla kultury poszczeg6élnych panstw cztonkowskich; zagrozona
jest zwlaszcza kultura common law.

4 Dla przyktadu: The Brussels I Regulation, The Lugano Conventions, The Hague Conven-
tion 2005, The Rome I Regulation, The Rome I Regulation, The Brussels IIA Regulation.

5 Argumenty ,,za” i ,,przeciw” istnieniu kompetencji wytacznej UE do zawierania umow
migdzynarodowych dotyczacych prawa prywatnego migdzynarodowego — zob. M. Niedzwiedz,
P. Mostowik, Wspolnota Europejska jako strona umow miedzynarodowych w dziedzinie prawa
prywatnego miedzynarodowego. Uwagi na tle opinii Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie 1/03,
,,Problemy Wspodtczesnego Prawa Migdzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego™ 20009,
t. VII, www.europeistyka.uj.edu.pl/5ddab4df-1384-467c-8c25-£1219¢50f8 (dostep: 20.03.2014).

¢ P. Hone, EU Private International Law, 2™ ed., Edward Elgar Publishing Ltd, Chelten-
ham (UK)—Northampton (USA) 2010, s. 3 i n.
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Trzeci obszar problemowy to refleksja nad prawem prywatnym Unii Euro-
pejskiej, ktoére moze staé si¢ szansg dla spotecznosci unijnej — wszak w prawie
dominuje to, co spoteczne, a przeciez integracja europejska dokonuje si¢ w prze-
strzeni spotecznej. Wytonienie si¢ samej dziedziny spolecznej wiaze si¢ z naro-
dzinami epoki nowozytnej. To, co spoleczne nie jest przeciez ani prywatne, ani
publiczne, lecz zawlaszcza obydwie te sfery. Prawo jest zjawiskiem spotecznym
o ztozonej strukturze. W ramach prawa swoisty kalejdoskop wariantow i odcie-
ni tworzy prawo zobowiazan z uwagi na fakt, ze umowa jest zjawiskiem zycia
spotecznego’.

Samo prawo prywatne ma sitg podskoérna, ktora wynika z cech/warto-
$ci prawa prywatnego, rozroznienia metody prywatnoprawnej od publicz-
noprawnej, co moze sta¢ si¢ fundamentem wspolnego spoteczenstwa w Unii
Europejskiej. Wprawdzie UE od pewnego czasu przezywa kryzys. Mozna si¢
zatem zastanawiac, czy w obliczu kryzysu zasadne jest zajmowanie si¢ prob-
lematyka prawa prywatnego Unii. Jednak éw kryzys ma podtoze ekonomiczne
(gospodarcze)®. Zwrot ku prawu prywatnemu i jego oddziatywaniu w sferze
spolecznej, mimo trudnosci, z ktorymi boryka si¢ UE, wydaje si¢ uzasadniony.
Moim zdaniem, ten zwrot ku prawu prywatnemu pokazuje, ze — pomimo prob-
leméw zwiazanych z jego wyodrgbnieniem, przeprowadzeniem granicy migdzy
tym, co publiczne a tym, co prywatne w UE (czg$¢ I monografii) oraz obaw do-
tyczacych samego procesu harmonizacji, ujednolicania, czy wreszcie prob two-
rzenia Europejskiego Kodeksu Cywilnego (czgs¢ Il pracy) — Unia Europejska
poszukuje wspolnej ptaszczyzny, dazy do ,,wspdlnoty”. Wspolnoty tej nie dato
si¢ zbudowaé w oparciu o prawo publiczne, mimo ze metoda publicznoprawna
stwarza mniej problemow. Powstata swoista pustka i owa pustke mozna wypet-
ni¢ za pomoca prawa prywatnego. Oczywiscie trzeba mie¢ na uwadze, iz sama
sfera publiczna prawa UE podlega ewolucji, co jest zwiazane z potrzeba zmiany
paradygmatu prawa.

W czegsci Il rozprawy omawiam dwie kwestie. Pierwsza dotyczy sfery spo-
tecznej Unii Europejskiej 1 spoteczenstwa obywatelskiego/cywilnego UE. Druga
stanowi propozycje wyjscia z kryzysu, przynajmniej w sferze spotecznej. Pana-
ceum ma stanowi¢ prawo prywatne Unii, na bazie ktérego mozna budowac toz-
samo$¢, a nastepnie stworzy¢ wspolne ponadnarodowe spoleczenstwo cywilne.
W moim odczuciu godne rozwazenia wydaje si¢ pdjscie tym tropem i zbadanie,
czy rzeczywiscie prawo prywatne moze przyczyni¢ si¢ do wyjscia z kryzysu
w UE, dajac podstawy do legitymizacji i rozwoju sfery spoteczne;.

7 S.J. Karolak, Sprawiedliwos¢. Sens prawa. Eseje, Zakamycze, Krakow 2005, s. 158 i n.

8 Z. M. Doliwa-Klepacki, Quo vadis, Unio Europejska? Prognoza dla Unii Europejskiej
na najblizsze 20-30 lat, [w:] R. M. Czarny, K. Spryszak (red.), Panstwo i prawo wobec wspol-
czesnych wyzwan. Ksiega jubileuszowa Profesora Jerzego Jaskierni, t. S: Integracja europejska
i stosunki miedzynarodowe, Wyd. Adam Marszatek, Torun 2012, s. 489 i n.
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Na koniec chciatabym poruszy¢ jeszcze jedna kwestig o charakterze formal-
nym. W monografii uzywane sa pojgcia: ,,prawo prywatne UE”, , europejskie
prawo prywatne”, ,,europejskie prawo cywilne” czy ,,europejskie prawo kontrak-
tow”. Dwa pierwsze traktuje jako synonimy, natomiast ,.europejskie prawo cy-
wilne” czy ,,europejskie prawo kontraktoéw” mieszcza si¢ w pojgciach: ,,prawo
prywatne UE” i ,,europejskie prawo prywatne”. Zakres znaczeniowy ,,europej-
skiego prawa cywilnego” i ,,europejskiego prawa kontraktow” jest wezszy od po-
zostatych dwoch pojeé. W pracy wskazuje, iz prawo cywilne stanowi trzon prawa
prywatnego, a wigec miesci si¢ w prawie prywatnym, jednakze prawo prywatne
nie ogranicza si¢ tylko do prawa cywilnego. Z kolei prawo kontraktéw to zobo-
wigzania, ktére wchodza w sktad prawa cywilnego.

Niniejsza monografia powstawata w latach 2008—2013. Pomyst jej napisa-
nia zrodzit si¢ pod wptywem burzliwych dyskusji prowadzonych w nauce pra-
wa europejskiego na temat europeizacji prawa prywatnego, jej skutkow i mozli-
wych konsekwencji, zarowno negatywnych, jak i pozytywnych. Ksiazke kieruje
do teoretykow i filozofow prawa, a takze dogmatykow prawa migdzynarodowego
i europejskiego, cywilistow, komparatystow i historykéw prawa. Krag adresa-
tow na pierwszy rzut oka moze wydawac si¢ szeroki i nieco zréznicowany, lecz
wspolnym mianownikiem ma by¢ zainteresowanie prawem prywatnym, roz-
patrywanym w réznych aspektach, ktore moze sta¢ si¢ szansa dla rozbudowy
i umocnienia wspdlnoty miedzy mieszkancami Unii Europejskie;j.

k ok ok

Korzystajac z prawa autora do wyrazenia wdzigcznosci osobom, ktore przy-
czynily si¢ do powstania niniejszej pracy, pragng przede wszystkim podzigkowac
Panu prof. dr. hab. Bartoszowi Wojciechowskiemu oraz Panu prof. dr. hab. Ada-
mowi Sulikowskiemu za poswigcony czas i wnikliwe uwagi recenzyjne, ktore
wptynety na ostateczny ksztalt pracy.

Podzigkowania sktadam takze Panu prof. zw. dr. hab. Andrzejowi Batorowi,
kierownikowi Katedry Teorii i Filozofii Prawa na Wydziale Prawa, Administracji
i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, za okazane wsparcie i stworzenie moz-
liwo$ci rozwoju naukowego.

Dzigkuje Kolegom z Katedry za sugestie i inspirujaca naukowo krytyke.
Osobne podzigkowania sktadam mojej wieloletniej przyjacidtce dr Wioletcie Jed-
leckiej za mozliwo$¢ merytorycznej dyskusji i dodawanie otuchy.

Dzigkuj¢ Panu prof. zw. dr. hab. Stanistawowi Kazmierczykowi, promotoro-
wi mojej pracy doktorskiej, za okazang zyczliwos¢.

Dzigkuje takze mojej corce Joli za zrozumienie, iz z powodu pisania ksigzki
poswigcalam jej mniej czasu.
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SFERA PRAWA PUBLICZNEGO
I PRAWA PRYWATNEGO
UNII EUROPEJSKIEJ






Rozdzial 1

Prawo publiczne a prawo prywatne
w teorii prawa, filozofii i dogmatyce

Termin ,,prywatny” w jego pierwotnym, deprywa-
cyjnym brzmieniu ma sens wiasnie w odniesieniu
do wielorakiego znaczenia obszaru publicznego [...]".

1.1. Wplyw prawa rzymskiego na wspélczesne rozumienie prawa
publicznego i prawa prywatnego

Istnieja liczne zwiazki migdzy ideami prawa europejskiego a prawem do-
tyczacym umow, mimo ze z natury rzeczy naleza one do dwdch catkowicie
odrebnych sfer prawa. Chodzi oczywiscie o sferg prawa publicznego i sferg pra-
wa prywatnego. Prawo prywatne stanowi t¢ gataz prawa, ktora skierowana jest
na uzytek jednostek. Przeciwienstwem prawa prywatnego jest prawo publiczne,
ktore ma na celu realizacje¢ interesu publicznego. Pod sformulowanie Ulpiana
res Romana podstawi¢ mozna wszelka wspolnote nakierowana na realizacje
wspolnego dobra’. Samo funkcjonowanie prawa rzymskiego po upadku pan-
stwa rzymskiego, zar6wno zachodniego, jak i wschodniego, jest niewatpliwie
zjawiskiem wyjatkowym w historii prawa. Zaden bowiem dawny system pra-
wa, zwlaszcza prawa cywilnego, nie wywarl tak znaczacego wptywu na kultu-
r¢ prawng dzisiejszej Europy, rozumianej jako wspolnota kulturowa. Wielu ro-
manistow z powodzeniem zajmuje si¢ badaniami nad obecnoscia prawa
rzymskiego w epoce feudalnej oraz we wspdtczesnym prawie cywilnym panstw
Europy’. W samej literaturze mozna natrafi¢ na dos¢ stanowcze opinie, ze do-
$wiadczenie prawa rzymskiego nadal bedzie uzyteczne w p6zniejszym rozwoju

' H. Arendt, Kondycja ludzka, ttum. A. Lagodzka, Fundacja Aletheia, Warszawa 2000, s. 65.

2 R. Manko, Idea Europejskiego Kodeksu Cywilnego w swietle zasady pomocniczosci —
przyczynek do analizy problemu, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Towarzystwo
Biblioteki Stuchaczéw Prawa. Zeszyty Prawnicze” 2005, t. X111, s. 115.

3 E. Borkowska-Bagiefiska, Prawo rzymskie we wspdlczesnej kulturze prawnej Europy,
[w:] A. Sokala, E. Gajda (red.), Honeste vivere. Ksiega pamiqtkowa ku czci Profesora Wiadystawa
Bojarskiego, Wyd. Naukowe Uniwersytetu Mikotaja Kopernika, Torun 2001, s. 22-23.
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prawa*. Prawo rzymskie stanowi element szeroko pojgtej tradycji romanistycz-
nej w postaci idei, ducha obecnego po dzien dzisiejszy w catym cywilizowa-
nym $wiecie. W tym ujeciu jest traktowane nie tylko jako fundament i monu-
ment prawa prywatnego, jako ,niewyczerpane zrodto wszelkiej wiedzy
i madrosci prawniczej, ale takze jako wiedza etyczna i filozoficzna’™. Wobec
tego, aby w pelni przeanalizowaé¢ rozumienie prawa publicznego i prawa pry-
watnego oraz ich wzajemne relacje, nalezy w pierwszej kolejnosci skupi¢ si¢
na prawie rzymskim. Wszak juz w obr¢bie rzymskiego prawa prywatnego sami
Rzymianie wyrdzniali prawo publiczne i prawo prywatne. Instytucje prawa
publicznego i prywatnego byly przez Rzymian $ci$le oddzielone. W prawie
publicznym wystepowat nadrz¢dny, wtadczy charakter panstwa. Prawo pry-
watne regulowato interesy jednostek w zakresie stanowiska osobowego i majat-
kowego®. Aktualny do dzi$ w Europie kontynentalnej podziat na prawo publicz-
ne i prawo prywatne, poczatkowo opierat si¢ na kryterium zrédta. Mianem
ustawy publicznej (lex publica) okre$lano ustawy zgromadzen ludowych, pod-
czas gdy lex privata to uzgodniona przez strony klauzula umowna (/ex contrac-
tus). Niewykluczone, iz wyrazenie ius privatum oznaczato wtedy tyle, co dzi-
siejsze prawo podmiotowe: wtadzg nad osobami i rzeczami, przenoszona przez
te same czynnosci o charakterze publicznym: ,,obrzed uchwycenia reka” (man-
cipatio) oraz ,,odstapienie przed pretorem” (in iure cessio)’. Tytus Liwiusz pisat
o Ustawie XII Tablic jako o zrédle wszelkiego prawa: publicznego i prywatne-
g0 (fons omnis publici privatique iuris). Podzial ten znany byl rowniez Cycero-
nowi. W jego ujeciu do sfery prawa publicznego nalezaty sprawy prawodaw-
stwa, uchwat senatu i traktatow panstwowych; do prywatnego — testamenty,
umowy i kontrakty. W III w. n.e. znany juz prawnik rzymski Ulpian pisat o dwu
podej$ciach w zajmowaniu si¢ prawem, tj. wtagnie o podejsciu publicznopraw-
nym i prywatnoprawnym. Prawem publicznym byto to prawo, ktére dotyczyto
panstwa rzymskiego, natomiast prywatnym — to, ktore odnosito si¢ do korzysci
poszczegdlnych jednostek (osob). Ulpian uwazat pewne sprawy za uzyteczne
dla og6tu, inne za$ dla os6b prywatnych. Zastosowat kryterium podziatu w po-
staci utilitas: korzys$¢é, pozytek, uzytecznos¢, interes — publiczny lub prywatny.
W swej definicji przedstawil problem wilasciwego skojarzenia interesu jednost-
kowego z interesem catego spoteczenstwa, wyrazajac przy tym poglad,
ze miegdzy interesem jednostki a interesem spolecznym zachodzi trudna

4 M. Sobezyk, Recenzja: Wojciech Dajczak, Tomasz Giaro, Franciszek Longchamps de Be-
rier, ,,Prawo rzymskie. U podstaw prawa prywatnego”, Wyd. Naukowe PWN, Warszawa 2009,
584 s., 69 il., ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2011, z. 1, s. 289.

5 'W. Bokajto, A. Pacze$niak, Podstawy europeistyki, Wyd. Atla2, Wroctaw 2009, s. 83.

¢ W. Litewski, Podstawowe wartosci prawa rzymskiego, Wyd. Uniwersytetu Jagiellonskie-
go, Krakow 2001, s. 55.

7 W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Berier, Prawo rzymskie. U podstaw prawa pry-
watnego, Wyd. Prawnicze PWN, Warszawa 2009, s. 34.
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do pogodzenia sprzecznos¢. Wyrazem wspomnianej antynomii ma by¢ od-
mienny mechanizm prawa, ktéry stuzy jednemu i drugiemu celowi. Powstaty
w ten sposob dualizm prawa okazat si¢ historycznie bardzo trwaty. W prawie
prywatnym podkresla si¢ jego silny zwiazek z wtasnoscia prywatng. W czasach
nowozytnych, ktére przyjety ten podziat prawa, okresla si¢ wtasno$¢ prywatna
mianem $wigtej i nienaruszalnej. Ewentualny konflikt migdzy interesem jed-
nostki a interesem panstwa jako cato$ci w Rzymie rozstrzygano na podstawie
utilitas publica, tj. na korzy$¢ interesu publicznego®. Zatem na tle rozwazan
prowadzonych na podstawie prawa rzymskiego przyjmuje si¢, iz na prawo pub-
liczne skladaja si¢ normy dotyczace struktury oraz funkcjonowania panstwa
i jego organdow — czyli w dzisiejszym rozumieniu np. prawo konstytucyjne, ad-
ministracyjne, finansowe, karne. Prawo prywatne natomiast obejmuje stosunki
migdzy osobami w zakresie spraw majatkowych i rodzinnych. Jako wyznacz-
nik prawa prywatnego mozna réwniez wskazaé jego zwiazek z wlasnos$cia pry-
watna. Dla prawa prywatnego charakterystyczna jest rownorzedno$¢ stron
wchodzacych ze soba w stosunki prawne, podczas gdy prawo publiczne zna-
mionuje pozycja wladcza panstwa i jego organow nad obywatelami. W konse-
kwencji uksztattowala si¢ — co zostalo podkreslone juz wezesniej — przewaga
prawa publicznego nad prawem prywatnym, tj. przewaga utilitas publica nad
interesem prywatnym. Ponadto trzeba mie¢ na uwadze, ze rozwoj prawa rzym-
skiego, jego recepcja i wptyw na nowozytne systemy prawne odnosza si¢ gtow-
nie do prawa prywatnego. Pod pojeciem ius Rzymianie rozumieli wtasnie pra-
wo prywatne. W dzisiejszym znaczeniu najblizsze pojgciu prawa prywatnego
jest prawo cywilne’. Pojgcie prawa publicznego w Rzymie roznito si¢ od rozu-
mienia wspodlczesnego, ktore obejmuje takze prawo samorzadowe czy ustroj
sadow. Z kolei na prawo prywatne skladaja si¢ normy prawne pochodzace
z prawa naturalnego, prawa narodow lub prawa cywilnego'’. R6znica miedzy
prawem publicznym i prywatnym zostata sformutowana przez rzymskich praw-
nikow, jakkolwiek ta dystynkcja nie byta ani koncepcyjnie, ani w sposob fak-
tyczny jasno zarysowana, po czgsci wskutek braku idei panstwa, ktore mogloby
reprezentowac strong ,,publiczng”, po cz¢sci za§ z uwagi na brak rozwinigtej
administracji oraz fakt, ze wiele funkcji systemu prawnego jest dzisiaj rozu-
mianych jako publiczna odpowiedzialno$¢ spetniana przez jednostki prywatne.
A zatem magistraty wytaczaly procesy dotyczace zbrodni tylko wowczas, jesli
uznaty je za zagrozenia wobec populus Romanus jako cato$ci. W odniesieniu
do zbrodni przeciwko jednostkom, ich ofiary same musiaty inicjowac¢ prawne

8 E. Szymoszek, 1. Zeber, Rzymskie prawo prywatne, Wyd. Uniwersytetu Wroclawskiego,
Wroctaw 1998, s. 17.

% M. Kurytowicz, A. Wilifiski, Rzymskie prawo prywatne. Zarys wyktadu, Oficyna a Wol-
ters Kluwer business, Warszawa 2008, s. 22.

10 B. Sitek, P. Krajewski (red.), Rzymskie prawo publiczne, Wyd. Uniwersytetu Warminsko-
-Mazurskiego, Olsztyn 2004, s. 92.
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postgpowanie przeciwko winowajcy. Co wigcej, wlasciwoscia wielu postgpo-
wan byla mieszanka publicznego i prywatnego interesu. Mozna to odnie$¢ nie
tylko do kryminalnego interesu iudicia publica, gdy ,,publiczne” postgpowania
inicjowano i czg$ciowo kontrolowano przez prywatne jednostki, lecz takze
do pierwszenstwa ,,prywatnej” actio de deiectis vel effusis, ktora byta rozpatry-
wana jako actio popularis, jesli zabity zostat mgzczyzna. Réwniez skargi prze-
ciwko gubernatorom, ktorzy nieprawnie wyzyskiwali swoje prowincje, byly
krok po kroku transformowane od prywatnych skarg w przewazajacych pub-
licznych postgpowaniach karnych. W opisanej sytuacji rzymskie magistraty
i politycy nie rozwingli poczucia, ze interesy publiczne powinny by¢ wykony-
wane tylko za pomoca prawa publicznego; nie byto bowiem administracji, ktora
mogtaby spetni¢ takie obowiazki. W praktyce rzad dziatat na podstawie instru-
mentalnej koncepcji prawa prywatnego''. Sami Rzymianie zdawali si¢ powoty-
wac zarowno na interes publiczny, jak i prywatny przy zakazie zngcania si¢ nad
niewolnikami, powstrzymywaniu marnotrawstwa, korygowaniu wykonywania
wladzy ojcowskiej, czy w przypadku exceptio doli, gdzie utylitaryzm wyrazat
si¢ sprzeciwem wobec nieuzasadnionego formalizmu. W prawie justynianskim
wzglad na interes publiczny odgrywat juz pierwszoplanowa rolg. Uwzglednia-
nie interesu prywatnego przez prawo klasyczne wydawato si¢ polegaé przede
wszystkim na uznaniu za niepozadane dziatan sprzecznych z funkcja instytucji
prawnej oraz celem, ze wzgledu na ktory zostato udzielone dane uprawnienie.
Znaczyloby to, iz uzasadnienia nie szukano poza prawem, lecz w jego wewnetrz-
nym sensie. Badania Zrodet rzymskich pokazaty jednak, ze brano pod uwagg
rowniez sytuacj¢ podmiotéw, na ktore wplywato wykonywanie prawa przez
uprawnionego, a wigc wilascicieli sasiednich nieruchomosci, oséb podlegtych pa-
tria potestas, adrogowanych lub adoptowanych, a nawet niewolnikow!2.

W zakresie tworzenia rzymskiego prawa publicznego podstawowe znacze-
nie mialy normy prawa stanowionego. Natomiast w zakresie rozwoju prawa
prywatnego normy prawa stanowionego miaty znaczenie znikome. Podstawo-
wy zrab archaicznych norm dotyczacych prawa prywatnego opierat si¢ przeciez
na dawnym prawie zwyczajowym, utozonym w Ustawie XII Tablic. Rozwoj
warstwy ius civile, ktora dotyczyla prawa prywatnego (co najmniej do konca
pryncypatu) rzadko odbywat si¢ przez tworzenie norm prawa stanowionego.
W zasadzie rozwoj rzymskiego prawa prywatnego odbywat si¢ dwutorowo.
Pierwsza byla tworzona (obok ius civile) warstwa prawa rzymskiego, zwana ius
honorarium lub ius praetorium. Stanowila ona esencj¢ dziatalnosci urzednikow

"' N. Jansen, R. Michaels, Private Law and the State. Comparative Perceptions and Histori-
cal Observation,http://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2314&context=facul-
ty_scholarship&sei-redir=1&referer (dostep: 10.06.2011).

12 F. Longchamps de Berier, Naduzycie prawa w $wietle rzymskiego prawa prywatnego,
wyd. 2 popr. i uzup., Wyd. Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2007, s. 282-283.
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jurysdykcyjnych, ktorzy udzielajac ochrony prawnej, zar6wno procesowej, jak
1 pozaprocesowej, mogli w odpowiedni sposob dostosowywaé normy ius civile.
Mogli réwniez wychodzi¢ poza zakres przewidzianej w nich ochrony, opierajac
si¢ na prawie, ,,ktore przyrodzony rozsadek ustanowit pomiedzy wszystkimi
ludzmi [...], ktorym postuguja si¢ wszystkie narody”'®. Warto przypomnie¢,
1z dziatalno$¢ tych urzednikow mogta dotyczy¢ zarowno obywateli rzymskich,
jak i peregrynow. Z kolei drugi tor rozwoju prawa prywatnego to tworcza inter-
pretacja ius civile, dokonywana przez iurisprudentes. Interpretacja ta, ktorej
podstawa byty archaiczne mos maiorum oraz prawo stanowione, byta gléwnym
zrodtem rozwoju rzymskiego prawa prywatnego. Prawnicy rzymscy byli bo-
wiem nie tylko znawcami prawa, lecz takze jego tworcami'®. Dla jurysprudencji
poznorepublikanskiej i klasycznej duza liczba kontrowersji stanowila jedna
z ich podstawowych cech. Prawo rzymskie, zwlaszcza w okresie klasycznym,
bylo gtéwnie prawem jurystow. Wobec tego rozbieznosci charakteryzowaty
bardzo duzy obszar prawa, szczeg6lnie przy kazuistycznym — w zasadzie —
charakterze rzymskiego prawa prywatnego. Przedmiotem zainteresowania ju-
rystow bylo w przewazajacej mierze prawo prywatne wraz z procesem cywil-
nym. W prawniczej dzialalnosci jurystow ius publicum odgrywato marginalna
rolg. Ustroj i administracja byly regulowane gtownie przez prawo zwyczajowe,
majace swe zrodto w praktyce; jak tez, cho¢ rzadko, przez prawo stanowione.
W okresie republiki prawem administracyjnym nie zaj¢to si¢ praktycznie
w ogole. Za czasow cesarstwa nie nadawato si¢ ono do naukowego opracowania
tak dobrze, jak prawo prywatne. Za republiki jury$ci w ogdle nie zajmowali sig
prawem karnym i procesem karnym. Dopiero Capito w Coniectanea poswigcit
jedna ksiege iudicia publica, aczkolwiek rowniez co do prawa prywatnego ge-
neza literatury we wczesnej republice tkwita w archiwalnych zapiskach kapta-
now, konkretnie pontyfikow'. Nie wiadomo, od kiedy Rzymianie zaczeli wérod
norm prawnych wyroéznia¢ normy, ktore zaliczali do prawa prywatnego, prze-
ciwstawiajac je prawu publicznemu (jak to uczynit Liwiusz, moéwiac o Ustawie
XII Tablic). W czasach rozkwitu jurysprudencji taki podziat prawa byt dla jej
przedstawicieli czyms$ oczywistym. Wtasciwie nie zwracali oni na ten podziat
wigkszej uwagi, zajmujac si¢ gtdéwnie prawem prywatnym. W czasach rozpo-
wszechnienia si¢ Ustawy XII Tablic teoretyczne rozwazania dotyczace podzia-
tu na prawo publiczne i prawo prywatne nie cieszyly si¢ powodzeniem u Rzy-
mian dawnego stylu. Jednak juz w prawie XII Tablic mozna odnalez¢ jedna
wspolna wlasciwos¢ dla instytucji, ktore uchodzily pdzniej za instytucje prawa

13 'W. Wotodkiewicz, Europa i prawo rzymskie. Szkice z historii europejskiej kultury praw-
nej, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2009, s. 41.

4 Tbidem, s. 41-42.

15 W. Litewski, Jurysprudencja rzymska, Wyd. Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakow 2000,
s. 63, 98, 99.



20

prywatnego. Wlasciwoscia ta jest ochrona uprawnionego, urzeczywistniajaca
si¢ w postgpowaniu, w ktorym brat lub mogt bra¢ udzial sedzia prywatny,
wspotobywatel stron postepowania sadowego'®. Skoro pojecie prawa prywatne-
go istniato u starozytnych Rzymian jedynie w pod$swiadomosci, tym bardziej
nie mozna si¢ spodziewac istnienia w odleglych czasach jakiego$ ,,systemu”
tego prawa. Systemy rzymskiego prawa prywatnego, opisywane w podregczni-
kach, sa rezultatem wielowiekowej ewolucji, majacej swoj poczatek w systemie
wytworzonym jeszcze w Rzymie. Prawnicy rzymscy w wielkim stylu nie byli
entuzjastami systeméw. Wyrazna sklonnos¢ do teoretyzowania i systematyza-
cji cechuje dopiero epoke pdznego Cesarstwa. Rozwoj rzymskiego prawa pry-
watnego byl wigc niezalezny od teoretycznych zalozen, a prawo rzymskie
ksztattowalo si¢ swobodnie pod wptywem potrzeb zyciowych, wszakze przy
maksymalnym poszanowaniu tradycji'’. W starozytnym Rzymie rozwingto sig
réwniez prawo publiczne. Rzymianie posiadali sprawna administracjg, a ich
prawo administracyjne bylo nie mniej imponujacym monumentem, mimo
iz duzo mniej znanym niz prawo prywatne. Dzisiejsza kontraktualizacja prawa
publicznego, a szczegdlnie umowna obstuga sfery administracyjnej, znajduje
swoj precedens historyczny w Rzymie jako panstwie zarzadzanym za pomoca
srodkow prywatnych, co Liwiusz trafnie ujat jako res publica privata pecunia
administrata. W okresie republiki, pod zupetna nieobecnos¢ aparatu urzedni-
czego, a przez to takze administracji gospodarczej i przedsigbiorczosci publicz-
nej, panstwo zdane byto na wydzierzawianie przez cenzora dochodow i robot,
podczas gdy w okresie pryncypatu w miar¢ powstawania administracji imperial-
nej konstytucje cesarskie coraz szczegdlowiej normowaly biurokracj¢ central-
na, ustrdj prowingji, organizacje miast, pobor podatkéw i koncesje publiczne!'®.
Zaréwno romanisci, jak 1 cywilisci piszacy w XI1X w. zgodnie zauwazaja wpltyw
prawa rzymskiego na nowe kodyfikacje prawa prywatnego'®. Pierwiastek prawa

16 E. Gintowt, Rzymskie prawo prywatne w epoce postepowania legislacyjnego (od decemwi-
ratu do lex Aebutia) w opracowaniu Witolda Wolodkiewicza, Wyd. Liber, Warszawa 2005, s. 1-2.

17 Tbidem, s. 4.

8 T. Giaro, Czy Rzymianie byli ludem prawa? Problemy poréwnan diachronicznych,
[w:] J. Przygodzki, M. Ptak (red.), Spofeczenstwo a wladza. Ustrdj, prawo, idee, Kolonia Limited,
Wroctaw 2010, s. 121.

1 Wptyw doktryny rzymskiej na rozwiazania poszczeg6dlnych instytucji wspdtczesnych
praw cywilnych przedstawia si¢ rozmaicie. Duzg rolg odegrato prawo rzymskie w tworzeniu
si¢ systematyki wspolczesnego prawa cywilnego. Potrzeba stworzenia w Rzymie systematyki
przy przedstawianiu prawa prywatnego jest tak dawna, jak pojawienie si¢ literatury prawnicze;j.
Rzymska literatura prawnicza cechowata si¢ wielka roznorodnos$cia form (zbiory odpowiedzi
na konkretne pytania prawne, utozone w pewna systematyczng cato$¢, komentarze do edyktu
pretorskiego, poszczegdlnych ustaw, monograficzne opracowania instytucji prawnych, dzieta
o charakterze elementarnym, przeznaczone gtdwnie do nauki prawa). W. Wolodkiewicz, Rzym-
skie korzenie wspolczesnego prawa cywilnego, Wyd. Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa
1978, s. 50-51.
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rzymskiego mozna znalez¢é w Kodeksie Napoleona czy w ustawie cywilnej
austriackiej?’. Nawet po uzyskaniu mocy obowiazujacej przez przepisy Ko-
deksu Napoleona oraz inne kodeksy z XIX czy XX w. na nim wzorowane,
rzymskie prawo prywatne nie stato si¢ catkiem nieaktualne, gdyz we wszyst-
kich tych kodeksach znalazto si¢ bardzo wiele prywatnoprawnych norm rzym-
skich, przeksztatconych i dostosowanych do aktualnych potrzeb. Do dzi$ pra-
wo prywatne wielu panstw zachodnioeuropejskich pozostaje pod silnym
wplywem rzymskiego prawa prywatnego, a nawet mozna powiedzieé, ze gtow-
ne wartosci europejskie, potozone u podstaw konstrukcji prawa europejskiego,
nawiazuja do tradycji rzymskiej*!. Dla przyktadu, we wtoskim kodeksie cywil-
nym z 1942 r. wyraznie sa widoczne wptywy klasycznego rzymskiego prawa
prywatnego®’. Prawo rzymskie byto waznym czynnikiem rozwoju tresci norm
w nowoczesnych porzadkach prawnych Europy kontynentalnej*’. Wywarto
ono wptyw na strukturg systemu prawnego ujmowanego jako catos¢, zarowno
na sposob podejscia prawnikow do prawa, jak i na tres¢ norm prawa prywatne-
go. Prawo rzymskie odegrato decydujaca role w wytwarzaniu tych cech, ktore
odrdzniaja systemy kontynentalne od angielskiego i pochodzacych od niego
porzadkdéw common law — chociaz rzymskie reguly, zasady i dyrektywy stoso-
wania prawa funkcjonuja réwniez we wspolczesnej kulturze prawnej krggu
anglosaskiego, ktory stworzyl odmienny od kontynentalnej Europy system
prawa precedensowego i oparl sie silnym wplywom prawa rzymskiego.
W pewnym zakresie ten cato§ciowy wpltyw prawa rzymskiego na prawo pry-
watne jest niedostrzegany, poniewaz jego oddziatywanie na takie dziedziny
prawa, jak np. prawo handlowe, publiczne, socjalne, jest nieznaczne. Obszary
prawa, ktérymi rzymscy prawnicy si¢ nie interesowali, rozrosty si¢ i wtagnie
one dominuja nad wspdlczesnym mysleniem prawniczym. Najistotniejszy po-
dziat w systemach prawa kontynentalnego — gdzie sprawy z zakresu prawa pub-
licznego sa rozstrzygane przez sady prawa publicznego, a nie sady powszechne
oraz gdzie prawo handlowe tradycyjnie ma swoj wtasny kodeks i zwykle wyod-
rebnione sadownictwo — jest wytlumaczalny jedynie w kategoriach uzycia

20 G. Jedrejek, Prawo rzymskie a systematyka prawa prywatnego w Polsce w XIX-XX wieku,
[w:] A. Dgbinski (red.), Starozytne kodyfikacje prawa, Wyd. Katolickiego Uniwersytetu Lubel-
skiego 2000, s. 214-215.

2 T, Koztowski, Polityka prawa, [w:] M. Zubik (red.), Prawo a polityka, Wyd. Liber, Warsza-
wa 2007, s. 111.

22 C. Kunderowicz, Rzymskie prawo prywatne, Wyd. Uniwersytetu Lodzkiego, £.6dz 1995, s. 5.

3 Wplywy rzymskie widoczne sa w zakresie europejskiego prawa wiasnosci w konteks$cie
harmonizacji. Na gruncie europejskiego prawa wtasnosci wybor podstawy prawnej nie jest ogra-
niczony do jednej z dwoch: przyczynowej (causal) lub abstrakcyjnej (abstract), lecz moze taczy¢
jedno i drugie rozwiazanie. Zob. L. P. W. van Vliet, ‘lusta causa traditionis’ and its history in
European private law, “European Review of Private Law” 2003, vol. 3, s. 342 i n.

2 E. Borkowska-Bagienska, Prawo rzymskie we wspolczesnej kulturze..., s. 26.
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Corpus Iuris Civilis®® jako narzedzia porzadkowania prawa. Nie daje si¢ w pro-
sty sposob wyjasni¢ faktow powodujacych wyrdznienie prawa publicznego,
gdyz ten sam podziat istnieje w wielu krajach o réznej historii politycznej i spotecz-
nej. Rozréznienie migdzy prawem prywatnym a publicznym zostato wyraznie prze-
prowadzone glownie przez prawnikow francuskich na dlugo przed rewolucja. Trze-
ba zauwazy¢, ze doktryna Monteskiusza o podziale wladz nie sprzyjata tworzeniu
odrebnych sadéw administracyjnych, ktore ze swej istoty sa zalezne od wladzy wy-
konawczej*®. To wiasnie w tradycji prawnej Europy kontynentalnej prawo prywatne
sktada si¢ ze zintegrowanego systemu regut, standardow i zasad, ktore tworza od-
rebng autonomiczna catos¢, stereotypowo oddzielong od reszty rezimow prawnych.
Przywotywany wyzej Corpus luris Civilis Justyniana, pochodzacy z VI w., jest do-
kumentem wciaz identyfikowanym jako oryginalne zrédlo prawa cywilnego.
W wiekach §rednich filozoficzna tgsknota za spojnym systemem wiedzy wkroczyta
w $wiadomos¢ kontynentalnych naukowcoéw — prawnikéw. Ci ostatni przez wiele
wiekéw wiazali rozne doktryny prawa rzymskiego w jedno spdjne opracowanie®’.
Wykorzystanie rzymskich instytucji prywatno- i publicznoprawnych w dogmatyce
prawa wspolczesnego w wielu przypadkach wymaga wyrzeczenia sig historycznego
rygoryzmu, ktory na zasadzie ,,tu starozytnos¢, tam wspotczesnos¢” raczej dzieli
niz taczy?®. Ostry rozdziat na ius publicum i ius privatum bywat w Rzymie niekiedy
wzbogacany przez elementy legitymacji procesowej, charakter skargi, rodzaj lub
wysoko$¢ zasadzenia. Terminy iudicia privata i iudicia publica — ostro zarysowane
w zasadniczych podziatach teoretycznych — w praktyce byly okresleniami rozumia-
nymi bardziej elastycznie. Interesujaca kwestia jest przyczyna i funkcja odmiennych
regulacji wykorzystujacych elementy publicznoprawne w skargach cywilnych. Ten-
dencja do rozszerzenia kregu legitymowanych do wniesienia sprawy prywatnej
(z zakresu ius privatum) zapewniala wigksza skuteczno$¢ ochrony procesowej. Prze-
widziana prawem mozliwo$¢ prowadzenia sprawy przez osob¢ majaca jedynie inte-
res ogolny w sprawie (interes spoteczny), a nie interes osobisty wynikajacy z upraw-
nienia podmiotowego, mogta prowadzi¢ do lepszego wykorzystania argumentow
pozaprawnych, formalnych i dowodowych w danej sprawie®.

% Corpus Iuris Civilis — kodyfikacja justynianska (tzn. Institutione, Digesta i Codex) wraz
z Novellae. Nazwy tej po raz pierwszy uzyt Denis Godefroy w 1583 r., wydajac opisana powyzej ca-
tos¢. Prace kodyfikacyjne przedsigwzigto na polecenie wschodnorzymskiego cesarza Justyniana 1.
Zob. W. Litewski, Stownik encyklopedyczny prawa rzymskiego, Universitas, Krakow 1998, s. 60.

2 J. Krzynowek, Tradycje prawne Europy, [w:] E. Piontek (red.), Prawo polskie a prawo Unii
Europejskiej, Wyd. Liber, Warszawa 2003, s. 31-33.

27 D. Caruso, The missing view of the cathedral: The private law paradigm of European legal
integration, www.jeanmonnetprogram.org/papers/96/9609ind.html (dostep: 8.07.2009).

2 T. Giaro, Czy Rzymianie byli ludem prawa?...,s. 128.

2 W. Mossakowski, Elementy publicznoprawne rzymskich skarg cywilnych, [w:] A. Sokala,
E. Gajda (red.), Honeste vivere. Ksigga pamiqtkowa ku czci Profesora Wladystawa Bojarskiego,
Wyd. Naukowe Uniwersytetu Mikotaja Kopernika, Torun 2001, s. 138.



23

Rowniez starozytni Grecy posiadali kilka rodzajow prawa publicznego
oraz prywatnego, w tym majatkowego, a jednak to Rzym narzucit swoje pra-
wo. Rzymskie prawo szerzylo si¢, gdyz na catym $wiecie ubiegano si¢ o rzym-
skie obywatelstwo, azeby ,,posias$¢” rzymskie prawo prywatne. Poddawano sig
chetnie rzymskiemu prawu publicznemu w celu zapewnienia sobie prawa pry-
watnego. W Grecji pozostaty tradycje systemow wilasnych, wobec czego nauka
zna prawo greckie obok juz skodyfikowanego rzymskiego®, mimo Ze to ostat-
nie wywarlo znaczacy wpltyw na wspotczesne rozumienie prawa prywatnego.
Rzymianie rozwingli prawo prywatne i w ten sposob nie tylko zdefiniowali
$cisle roznice migdzy sfera publiczna i prywatna, lecz takze — inaczej niz Gre-
cy — wzbogacili znaczenie sfery prywatnej jako nie wytacznie naturalnej oraz
zdeterminowanej przez naturalne koniecznosci, lecz jako dziedziny uporzadko-
wanej przez prawo’!,

Kazdy, kto otwiera Instytucje Justyniana konfrontowany jest z glowna dy-
stynkcja pomiedzy ius privatum i ius publicum. Wiemy przeciez, ze w staro-
zytnym Rzymie funkcjonowato prawo, ktére stosowano do relacji pomigdzy
mieszkancami oraz prawo, ktére stosowano w relacji do panstwa i jego orga-
néw. Ta dystynkcja zostata utracona w $redniowieczu razem z samym impe-
rium rzymskim. Kiedy odkryto Corpus luris Civilis w Bolonii oraz generalnie
na Zachodzie, to studiowanie tego dzieta odbywato si¢ bardzo powoli w Swia-
domosci sadow i1 kregdéw politycznych. Nawet kiedy prawo publiczne osiag-
neto ,,petnoletniose”, to az do XVIII w. dominowato prawo prywatne. Ta dy-
stynkcja na ius privatum i ius publicum ma podloze nie tylko akademickie,
zawarte w podrgcznikach, ksiggach prawniczych. Owa dystynkcja ma korzenie
o wiele glgbsze — ma podtoze polityczne. Historycznie rzecz ujmujac, burzuazja
chciata, by ius privatum stanowito ochrong terytorium dla obywatela, kiedy ten
chcial by¢ wolny, ucieka¢ od struktur panstwowych. Jednak w XX w. sytuacja
diametralnie si¢ zmienita, zwlaszcza w komunistycznych landach, kiedy to in-
teres obywatela, jednostki, nie byl priorytetem. Wtedy stalo si¢ wazne prawo
publiczne. Nastapito pomniejszenie prawa prywatnego do punktu, w ktérym
kategoria ta zostata na nowo odkryta w tym, co nazwano odrodzeniem privat-
rechtliche Kultur. Od tego momentu prawo prywatne zaczgto cieszy¢ si¢ presti-
zem na wydziatach prawa. Na Zachodzie studenci generacji lat 70. spoglada-
li z wielkim szacunkiem na profesoréw prawa cywilnego i studenci cywilisci
mieli mniej czasu dla ,,niefortunnych” kolegow, ktorzy musieli si¢ uczy¢ pra-
wa konstytucyjnego czy prawa administracyjnego. Prawo karne miato jeszcze

3 F. Koneczny, O wielosci cywilizacyj, Wyd. Antyk Marcin Dybowski, Warszawa—Komo-
row 1997, s. 290-293.

3 M. Kuninski, Czy Europejczycy mogq by¢ dobrymi obywatelami Unii?, [w:] B. Markie-
wicz, R. Wonicki (red.), Kryzys tozsamosci politycznej a proces integracji europejskiej, Wyd.
Naukowe Scholar, Warszawa 2006, s. 112—113.
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mniej intelektualnego prestizu, poniekad z uwagi na katalog zbrodni i kar. Wo-
bec tego nie jest zbiegiem okoliczno$ci, ze historia prawa tradycyjnie skupia
SWO0ja uwage na prawie prywatnym.

Wiemy, ze prawo prywatne stanowi jedna z klasycznych gatezi prawa, ktore
siggaja czasow rzymskich. Wspotczesnie rozumienie prawa prywatnego znacznie
si¢ skomplikowato, o czym bedzie mowa dalej, poniewaz w wielu przypadkach
trudno niektore instytucje prawne jednoznacznie zaliczy¢ do z gory okreslonych
galezi prawa®. Wszak nawet sama klasyczna definicja Ulpiana nie operuje kry-
terium, ktore dawatoby jednoznaczna i precyzyjna odpowiedz na pytanie, w jaki
sposob odrézni¢ prawo prywatne od publicznego. Odwotuje si¢ bowiem do kry-
terium przedmiotowego, ktére w jezyku wspdlczesnym wiaze z regula prawna
albo interes og6lny (publiczny, panstwa), albo interes jednostkowy, indywidual-
ny. W samej doktrynie mozna znalez¢ liczne proby wskazania innych kryteriow,
pozwalajacych wyrézni¢ prawo publiczne i prawo prywatne. Odwolywano si¢
zarowno do kryteridéw przedmiotowych, ujmujacych nie tyle rodzaj chronionego
interesu, ile typ stosunkow prawnych podlegajacych regulacji, charakter przepi-
sow dominujacych w sferze prawa prywatnego (iuris dispositivi) i w sferze prawa
publicznego (iuris cogentis), rodzaj stosowanej sankcji (zarowno co do skutkow
prawnych, jak i sposobu jej uruchomienia), metod¢ ochrony interesu (system
roszczen i powodztw pozostajacych w dyspozycji uprawnionego podmiotu prawa
prywatnego), zasadnicza odmiennos$¢ celéw i funkcji prawa. Operowano takze
kryteriami podmiotowymi, wskazujac na odmienno$¢ pozycji i statusu podmio-
tow uczestniczacych w obu typach relacji: prawa publicznego (podmioty dyspo-
nujace imperium, reprezentujace interes ogolny lub interes okreslonej spotecz-
nos$ci) oraz prawa prywatnego (podmioty operujace w sferze prywatnej w celu
realizacji indywidualnego interesu). Pewne poparcie uzyskalo kryterium natury
formalnej, odwotujace si¢ do metody regulacji stosunkéw prawnych odmiennej
w kazdej z wyrdznionych sfer prawa — publicznej i prywatnej**.

Przyczyna rzymskiej dystynkcji na fas i ius byty uwiklania modernistyczne
migdzy prawem publicznym i prawem prywatnym. Sita fas byta res publica, kto-
ra dotyczyla catej rzymskiej ludnosci. Jesli kto$ popetnit nefas, harmonia pomie-
dzy Rzymianami i ich bogami byta zaktécona. Przewinienia przeciwko fas byty
poczatkowo oskarzane w imieniu res publica. Przez ukaranie winowajcy Rzy-
mianie mieli nadzieje pogodzi¢ bogdéw z ludem rzymskim. Niektorzy historycy
prawa odnajdywali w tej materii wyjasnienie zrodet sadowej kary $mierci: wino-
wajca zostal poswigcony bogom. Od rozréznienia pomigdzy fas i ius pochodzi

32 R. C. van Caenegem, European Law in the Past and the Future. Unity and Diversity over
Two Millennia, Cambridge University Press, Cambridge 2002, s. 43—44.

3 A. Bator, W. Gromski, A. Kozak, S. Kazmierczyk, Z. Pulka, Wprowadzenie do nauk praw-
nych. Leksykon tematyczny, LexisNexis, Warszawa 2006, s. 159.

3 M. Safjan, Pojecie i systematyka prawa prywatnego, [w:] idem (red.), System prawa prywat-
nego, t. I: Prawo cywilne — czes¢ ogolna, C.H. Beck i Wyd. Naukowe PWN, Warszawa 2012, s. 31.
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rozroznienie pomigdzy crimina publica (zbrodnie) i delicta privata (delikty).
Od poczatku ,,zwykte zbrodnie”, takie jak kradziez i zniestawienie, podpadaty
pod druga kategorig. Byly one sadzone przed zwyklym sadem, gdzie prowadzono
wszelkie inne dysputy prawa cywilnego i kwalifikowaty si¢ wewnatrz sfery pra-
wa prywatnego. Rzymianie nie przyktadali jeszcze takiej wagi, jak wspotczesnie,
do réznicy migdzy prawem prywatnym a publicznym jako dwiema oddzielnymi
galeziami prawa z ich wlasna logika i fundamentalnymi regutami. Jednak poto-
zyli oni podwaliny pod oddzielenie dwoch galezi prawa — sfery publiczne;j i sfery
prywatnej — z ich wlasna terminologia. Prawo publiczne chronito sprawy religijne
oraz urzednicze panstwa. Istota prawa cywilnego wydobywana jest z zasad ius
naturale, ius gentium, ius civile®.

1.2. Dychotomia publiczny/prywatny jako problem teorii prawa

Problem stanowi sama dychotomia publiczny/prywatny. Pojawia si¢ zatem py-
tanie: w jaki sposob dochodzi do tego, ze jeden rodzaj przepiséw, uprawnien, obo-
wiazkow badz stosunkow prawnych zaliczany jest do prawa publicznego, za$ inny
rodzaj do prawa prywatnego? Zdaniem J. Nowackiego*® jest to mozliwe tylko wte-
dy, gdy arbitralnie przyjmuje sig, ze walor tego, co ,,publiczne”, bedzie utozsamiany
wylacznie z dziataniami panstwa, czyli z przepisami normujacymi funkcjonowanie
jego organow, z ich uprawnieniami i obowiazkami lub ze stosunkami prawnymi,
w ktoérych organy te sa strona. Natomiast walor ,,prywatny” bedzie identyfikowany
z zachowaniami pozostatych podmiotéw, czyli z przepisami, ktorych adresatami
sa jedynie osoby fizyczne i osoby prawne z ich uprawnieniami i obowiazkami, lub
ze stosunkami, w ktorych one tylko sg stronami. Cytowany autor dowodzi dalej,
ze walory ,,publiczny” i ,,prywatny” nie sa elementami czy cechami przepisow pra-
wa odkrywanymi w tych przepisach, lecz sa im przypisywane wedtug okreslonych
zatozen catkowicie zewngtrznych w stosunku do prawa. Kazdy, kto dokonuje po-
dzialu prawa na publiczne i prywatne, badZ neguje ten podzial, przypisujac catemu
prawu walor publicznoprawnosci, kieruje si¢ jakimis — z reguty niewyeksplikowa-
nymi — rozumieniami orzecznikow ,,publiczny” i ,,prywatny”. Kto sam nie przyj-
muje jakiego$ rozumienia tego, co jest dla niego ,,publiczne”, a co ,,prywatne”, ten
nie bedzie mogt dokona¢ omawianego podziatu prawa. Z tych wywodéw wynika,
iz podzial na prawo publiczne i prawo prywatne oraz traktowanie catego prawa jako
publicznego jest sprawa przyjecia okreslonych zatozen oceniajacych. Wobec tego
podziat prawa na publiczne i prywatne ma charakter ideologiczny czy polityczny.

% R. Lesaffer, European Legal History. A Cultural and Political Perspective, Cambridge
University Press, Cambridge 2009, s. 75-76.

36 J. Nowacki, Prawo publiczne — prawo prywatne, Wyd. Uniwersytetu Slaskiego, Katowice
1992, s. 62, 81-109 i n.
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Ponadto nalezy mie¢ na wzgledzie, iz prawnicy, mowiac o podziale prawa
na publiczne i prywatne, mieli na mysli rézne rzeczy. Zasadniczg przyczyna trud-
nosci, ktéra napotykali, byta ch¢¢ odnalezienia takiej cechy odrdézniajacej prawo
prywatne od publicznego, ktéra pozwolitaby na podzielenie znanych gatezi prawa
na dwie grupy Scisle od siebie odrgbne. Podstawowy problem polegal na tym,
ze cechy, ktorymi si¢ postugiwano, z reguty nie odpowiadaty wszystkim bez
reszty normom danej galezi prawa, bowiem poszczegolne galezie prawa wykazy-
waly istnienie w swym obrgbie zaréwno elementow ,,publicznych”, jak i ,,prywat-
nych”. Wedtug K. Opatka®” podzial prawa na galezie opiera si¢ na odmiennych
zasadach, niz wymieniane przez prawnikéw zasady podziatu prawa na publiczne
i prywatne. Autor dowodzi, ze 6w podziat we wszystkich swych wersjach stanowi
po prostu odmienne zgrupowanie norm prawnych, niz podziat prawa na gatezie.

Wydawac¢ si¢ moze, ze podzial roéznych galezi prawa pomigdzy prawo
publiczne i prawo prywatne utrwalil si¢ w nauce dos¢ dobrze, w sposob trwa-
ty 1 w wigkszos$ci przypadkow bezsporny. Z kolei zagadnienie, na czym polega
roznica migdzy prawem publicznym i prywatnym lub kwestia tego, jak okresli¢
odpowiednie pojgcia (W odrdznieniu od wyliczenia) — wydajq si¢ wciaz sporne
1 nierozstrzygnigte. Pojawia sig¢ trudnos$¢ dotyczaca zgrania teoretycznego ujgcia
granic i zakresoOw prawa publicznego oraz prawa prywatnego. Stawia si¢ wrecz
pytanie: czy mozliwe jest wyznaczenie raz na zawsze granicy migdzy prawem
publicznym a prawem prywatnym? Te kwesti¢ sceptycznie rozstrzygnal H. Rot:
,.Ie granice sa z koniecznos$ci ruchome, podobnie jak zmienne jest samo zycie,
wymagajace interwencji ustawodawczej [...]"%.

Rowniez sceptyczne podejscie co do mozliwosci wytyczenia sztywnej gra-
nicy pomigdzy sfera publiczng i sfera prywatna mozna znalez¢ u wspotczesne-
go filozofa politycznego J. Habermasa®. Filozof ten podkresla ptynnos¢ relacji
publiczne/prywatne. Twierdzi, ze wspomniana granica jest dialektycznie otwarta
i ulega nieustannym przeobrazeniom wraz ze zmieniajacym si¢ pod wptywem
wielorakich czynnikow kontekstem spotecznej samowiedzy*.

Dychotomia tego, co prywatne i publiczne jest tak dawna, jak refleksja praw-
na i polityczna, nickoniecznie jednak tak wiekowa, jak refleksja antropologiczna
w ogole. Historia mysli polityczno-prawnej i rzeczywisty uktad stosunkow spo-
tecznych w obrebie organizacji panstwowej ukazuja, ze sa one wynikiem napigcia,
jakie istniato miedzy dwiema rzeczywisto$ciami, uznawanymi za przeciwstaw-
ne. Traktowanie ich jako kategorii metaprawnej wskazuje jednak na ich aspekt
komplementarnosci i przenikania. Publiczny i prywatny nie sa dwoma stanami

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

3 H. Rot, Problem dychotomii prawa publicznego i prywatnego, ,,Acta Universitatis Wratis-
laviensis” 1976, nr 307, ,,Przeglad Prawa i Administracji” VI, s. 9 in.

3% Por. J. Habermas, Faktycznos¢ i obowiqzywanie, thum. A. Romaniuk, R. Marszatek, Wyd.
Naukowe Scholar, Warszawa 2005.

40 P. Dybel, S. Wrébel, Granice politycznosci, Fundacja Aletheia, Warszawa 2008, s. 438.
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znajdujacymi si¢ w opozycji do siebie. Prywatny charakter zycia wzrasta, ilekro¢
wchodzi ono w kontakty z publicznym — 1 odwrotnie. Wzrost jednego aspektu
mozna potraktowaé jako warunek wzrostu drugiego, a nie jego ograniczenia czy
eliminacji*'. Ponadto nalezy mie¢ na uwadze, ze wybor jednej z przeciwstawnych
»metod” normowania, tj. prywatno- lub publicznoprawnej, nie jest sprawa obo-
jetna aksjologicznie. Wybor ten zaklada pewien model stosunkow migdzy zbio-
rowoscia a jednostka. Model oparty na aksjologii moze znalez¢ si¢ w konflikcie
z uznawanymi w spoteczenstwie zapatrywaniami, np. co do uprawnionego za-
kresu kompetencji wtadczych panstwa®?.

Literatura i orzecznictwo boryka si¢ z dylematem towarzyszacym podzia-
fowi systemu prawnego na prawo publiczne i prawo prywatne. Wciaz aktualne
jest pytanie o sens tego podziatu. W praktyce prawniczej wystgpuja coraz bar-
dziej skomplikowane sprawy, w zwiazku z ktorymi trzeba bedzie odpowiadac
na identyczne pytania: czy droga postgpowania przed sadem powszechnym jest
dopuszczalna oraz czy dopuszczalne jest stosowanie instytucji o niewatpliwie
cywilistycznej proweniencji®. Rzeczywistos¢ sktania do tego, azeby przywrécic
wiasciwe miejsce podzialowi prawa na publiczne i prywatne oraz opisywac sy-
stemy prawne, odnoszac si¢ do tego podziatu. Literatura akcentuje konieczno$é¢
przeprowadzania badan interdyscyplinarnych*.

1.3. Zroznicowane kryteria podzialu na prawo publiczne
i prawo prywatne

Pojecia ,,prawo publiczne” i ,,prawo prywatne”, a wlasciwie ich tresc, sa usta-
lane w oparciu o roznorodne kryteria rozdziatu. Czgsto te kryteria — jak juz wspo-
mniano — sa silnie uwiktane aksjologicznie. Koncepcje publiczne i prywatne
wydaja si¢ mie¢ wiele wspolnego. Niekiedy podkresla sig, ze réznice miedzy pra-
wem publicznym i prawem prywatnym sa sztuczne, zatem bardziej produktywne
staje si¢ koncentrowanie na podobiefistwach niz rdéznicach. Samo rozgranicze-
nie pomigdzy tym, co publiczne a tym, co prywatne opiera si¢ na relacji mig-
dzy panstwem a jednostka, skupiajac si¢, w rzeczy samej, na ochronie jednostki
1 interesu prywatnego przed panstwem, co widoczne jest na przyktadzie prawa

4T, Gatkowski, Prawo — obowiqzek. Pierwszenstwo i wspélzaleznosé w porzqdkach praw-
nych: kanonicznym i spolecznosci swieckiej, Wyd. Uniwersytetu Kardynata Stefana Wyszynskie-
go, Warszawa 2007, s. 396—400.

4 M. Furtek, Prawo cywilne w dobie kryzysu czy kryzys prawa cywilnego, [w:] B. Banasz-
kiewicz et al. (red.), Kultura prawna i dysfunkcjonalnos¢ prawa, Wyd. Uniwersytetu Warszaw-
skiego, Warszawa 1988, s. 383.

# R. Szczepaniak, Sens i nonsens podziatu na prawo publiczne i prywatne (na kanwie
uchwaty SN), ,,Panstwo i Prawo” 2013, z. 5, s. 38-39.

4 B. Rakoczy, O publicznym i prywatnym prawie wyznaniowym, ,,Pafnstwo i Prawo” 2014, z. 1, s. 50.
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podatkowego, gdzie rozdzielenie sfery publicznej i prywatnej jawi si¢ jako trud-
ne® (zachowanie proporcji pomiedzy majatkiem prywatnym, ktoéry w pewnym
sensie jawi si¢ jako publiczny, np. z uwagi na konieczno$¢ ptacenia podatkow,
ktore maja charakter publicznoprawny*®).

Istnieja rézne koncepcje prawa publicznego i prywatnego oraz kryteria od-
rozniajace te dwie rzeczywistosci. Na antynomi¢ publiczny/prywatny mozna
spojrze¢ rowniez jako na kategorig hermeneutyczna, przydatna dla problematyki
praw i obowiazkow, a takze przenies¢ te kwestie na grunt prawa kanonicznego.
Historia proponowanych w literaturze rozwiazan okreslajacych prawo publiczne
i prywatne, jak tez kryteriow pozwalajacych na rozréznienie obydwu rzeczywi-
stosci jest dtuga, skomplikowana i dajaca odmienne rezultaty. Historia ta, w wy-
niku pewnej ewolucji, doprowadzila z czasem nie tylko do konkretnych propo-
zycji, lecz takze przyczynita si¢ do ogdlnego ujgcia i rozumienia samego prawa.
Koncepcje prywatystyczne prawa uznawaly jedynie prawo prywatne: tylko pra-
wo prywatne bylo prawdziwym prawem. Natomiast koncepcje publicystyczne
za prawdziwe prawo uznawaty jedynie prawo publiczne. Dla koncepcji prywa-
tystycznej prawo publiczne, a dla koncepcji publicystycznej prawo prywatne —
sa prawem Ww znaczeniu nieprecyzyjnym. Nie sa prawem w pelnym znaczeniu
tego stowa*’.

Prawo publiczne od prawa prywatnego bywa odrdzniane na podstawie
kryterium ideologicznego. Ideologie totalitarne (faszyzm, komunizm) zaktada-
ja zniesienie opozycji miedzy sfera publiczng i prywatna oraz jedno$¢ interesu
powszechnego (publicznego) i jednostkowego (prywatnego). Podziat na prawo
publiczne 1 prawo prywatne nie byl tolerowany w doktrynie prawniczej panstw
faszystowskich i komunistycznych. W praktyce funkcjonowania systemow totali-
tarnych rozciagnigto kontrolg panstwa nad zyciem prywatnym jednostki poprzez
likwidacje sfery prywatno$ci®®. Prawo socjalistyczne pryncypialnie odrzucato
podzial na sfer¢ prywatna i publiczna®. Zakres niedostepnosci obywatela dla

4 T. Gatkowski, Prawo — obowiqzek..., s. 385.

46 Por. rozwazania: E. Simpson, Making sense of the Ramsay Principle: A novel role for
public law, [w:] M. Freedland, J. B. Auby (eds), The Public Law/Private Law Divide. Une entente
assez cordiale?, Hart Publishing, Oxford—Portland OR 2006, s. 165 i n.

47 T. Gatkowski, Prawo — obowiqzek..., s. 385-386.

4 7. Pulka, Podstawy prawa. Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa, Wyd. Forum
Naukowe, Poznan 2008, s. 73.

4 W prawie radzieckim, jak w ogodle socjalistycznym czy typu socjalistycznego, przy braku
rozroéznienia norm na publiczne i prywatne, odrdézniano prawo cywilne od prawa panstwowego.
Obszerny dziat prawa panstwowego stanowito prawo administracyjne. W obrgbie socjalistyczne-
go prawa cywilnego znalazty sig nie tylko przepisy objgte podstawowymi kodeksami cywilnymi,
lecz takze przepisy wydane poza takimi kodeksami, dotyczace stosunkow majatkowych miedzy
obywatelami, dalej migdzy obywatelami i organizacjami panstwowymi oraz spolecznymi, jak
réwniez migdzy tymi samymi organizacjami. Zob. J. Falenciak, Prawo rzymskie prywatne, PWN,
Wroctaw 1952, s. 18.
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panstwa i jego ingerencji byt bardzo waski. Prawo interwencjonistyczne z kolei
opieralo si¢ na konstytucyjnym oddzieleniu tego, co publiczne od tego, co pry-
watne, a tym samym na ograniczeniu zakresu mozliwosci sterowania spoteczen-
stwem za posrednictwem prawa>’.

Poniekad mozna rozumie¢ i broni¢ rozrdéznienia migdzy prawem publicznym
a prawem prywatnym przez wskazanie istnienia réznych wymiaréw, ktére moga
by¢ uzytecznie pogrupowane wedtug trzech kryteriow: sadowego, proceduralne-
go 1 doktrynalnego (materialnego). Wedle kryterium sadowego nastepuje identy-
fikacja 0sob, instytucji, funkcji, do ktérych stosowane jest prawo publiczne badz
prawo prywatne. Zgodnie z kryterium proceduralnym wyro6zniane sa procedu-
ry publiczne i procedury prywatne. Natomiast kryterium doktrynalne pozwala
na identyfikowanie regut i zasad, ktore sa specyficzne dla prawa publicznego lub
prawa prywatnego. Na podstawie kryterium doktrynalnego wysuwa sig spostrze-
zenia, ze miedzy prawem publicznym a prawem prywatnym wystepuja interakcje,
poniewaz sa dziedziny prawa, ktorych nie mozna traktowac jako autonomicznych
dyscyplin. Owe dziedziny w rzeczywisto$ci musza by¢ przyjmowane jako pola,
w ktorych zasady i przepisy zaré6wno publicznoprawne, jak i prywatnoprawne
oddziatuja razem oraz nastapito ich zblizenie®'.

Historia cywilizacji wskazuje na trzy systemy regulujace stosunki migdzy
prawem prywatnym a publicznym. Wymienia si¢ monizm prawa prywatnego,
monizm prawa publicznego i jeden system dualistyczny. Prawem prywatnym jest
prawo, ktore reguluje sytuacje jednostki ludzkiej, bedacej podmiotem prawa. Na-
tomiast prawo publiczne okresla kompetencjg ludzi sprawujacych wtadz¢ w zrze-
szeniach, ktore prawidtowo powinny sprowadza¢ si¢ do zapewnienia jednostce
bezpieczenstwa zycia i mienia. Przesledzmy teraz te systemy. System prawa oparty
na monizmie prawa prywatnego wyksztalca si¢ w cywilizacjach, w ktorych zycie
spoteczne oparte jest na schemacie powstatym w ustroju rodowym. Trzy wielkie
cywilizacje opieraja swoja strukture¢ na ustroju rodowym: cywilizacja turanska,
arabska i chinska. W tych cywilizacjach prawo publiczne to rozbudowane pra-
wo prywatne. System oparty na monizmie prawa prywatnego wyksztalca prawo
publiczne przez rozrost prawa prywatnego. Drugi system — oparty na monizmie
prawa publicznego — wyksztalcil si¢ w cywilizacji bizantyfiskiej. W tym systemie
prawo prywatne jest marginalizowane, natomiast nadrzednym celem organizacji
panstwowej jest zapewnienie sity panstwu. Prawo publiczne reguluje wowczas nie
tylko kompetencje administracji, lecz takze prawa i obowiazki obywateli wobec
panstwa. Okresla rowniez, jak powinny wyglada¢ relacje pomigdzy obywatela-
mi. Dwa opisane wyzej monizmy prawa sa do siebie podobne, albowiem wspdlna

0 L. Morawski, Giéwne problemy wspélczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian,
LexisNexis, Warszawa 2005, s. 101-102.

M. Freedland, The evolving approach to the public/private dictinction in English law,
[w:] M. Freedland, J. B. Auby (eds), The Public Law/Private Law Divide..., s. 246-248.
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cechg jest prymat jednej galezi prawa nad druga, a rzadzacy uzyskuja nadmierne
kompetencje. Trzeci system — dualistyczny — oznacza zachowanie wspotmiernego
stosunku prawa prywatnego do prawa publicznego. Tak utozona relacja migdzy
prawem prywatnym a publicznym jest gwarancja, ze zadna z galezi prawa nie
bedzie dominowa¢ nad druga. Zachowanie dualizmu prawa przez panstwo oby-
watelskie oznacza, ze administracja panstwowa nie zdominuje spoteczenstwa™.

Doktrynalny podzial na prawo publiczne i prawo prywatne nie od razu zna-
lazt odbicie w zawartosci zbioréw prawa. Powstate w ustroju feudalnym kody-
fikacje zawieraty zaré6wno normy publiczno-, jak i prywatnoprawne (Landrecht
Pruski, rosyjski Zwod Praw, Projekt Andrzeja Zamojskiego). W poczatkach prac
kodyfikacyjnych najczesciej brano pod uwagg trojpodziat zaczerpnigty z Instytucji
Justyniana, rozpowszechniony juz w XVI w., a nastepnie dostosowany do zatozen
logiki kartezjanskiej. Z biegiem czasu krystalizowato si¢ podstawowe rozgrani-
czenie prawa publicznego i prawa prywatnego, jak tez zakresu obu czgsci syste-
mu. W czasach Oswiecenia pojecie ,,prawo prywatne’ utozsamiane byto z prawem
cywilnym sensu largo i obejmowato catoksztatt prawnych stosunkéw osobistych
1 majatkowych migdzy jednostkami. Dopiero w XIX w. na kontynencie europe;j-
skim w ramach prawa prywatnego zaczgto odréznia¢ prawo ,,cywilne”, uyjmowa-
ne jako gataz prawa obejmujaca stosunki osobisto-majatkowe jednostek w ogole,
oraz prawo ,.handlowe”, regulujace tylko niektdre stosunki majatkowe jednostek,
wyodrebnione z prawa prywatnego na podstawie okreslonych kryteriow podmio-
towych lub przedmiotowych. W wigkszo$ci krajow kontynentu doszto tez do od-
rebnych — obok kodeksow cywilnych — kodyfikacji prawa handlowego. Natomiast
pojecie ,,prawa publicznego” obejmowalo te wszystkie dziaty prawa, ktére nie
miescity si¢ w ramach prawa prywatnego. Do prawa publicznego zaliczano wigc
réwniez prawo karne, wyodrebnione zen w celach kodyfikacyjnych®. Tym samym
trzeba podkresli¢, iz definitywny rozdziat migdzy prawem publicznym a prywat-
nym nastapit dopiero w epoce Oswiecenia. Wtedy to ideologia prawa natury, wraz
ze Scistym przeciwstawieniem jednostki panstwu, a interesu indywidualnego —
dobru publicznemu, nadata dychotomii Ulpiana filozoficzna podbudowg i uczy-
nita ja podstawa porzadku prawnego doby konstytucjonalizmu. Wcze$niejsze,
podejmowane w kregach francuskich i niemieckich przedstawicieli juryspruden-
c¢ji humanistycznej, proby wyodrgbnienia sfery prawa publicznego i sfery prawa
prywatnego w systematyce prawa napotykaty na przeszkody. Realizacja tego wy-
odrgbnienia stata si¢ procesem diugotrwatym, uzaleznionym w poszczegdlnych
krajach od wewngtrznych realiéw ustrojowych i spotecznych>.

52W. Szurgot, Prawo jako fundament cywilizacji tacinskiej w mysli Feliksa Konecznego,
Dom Wydawniczy ,,0stoja”, Krzeszowice 2007, s. 53-57.

53 K. Sojka-Zielinska, Historia prawa, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 212-213.

5t K. Sojka-Zielinska, Wielkie kodyfikacje cywilne XIX wieku, Wyd. Uniwersytetu Warszaw-
skiego, Warszawa 1973, s. 28.
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Nalezy zwroci¢ uwage na dzieje nowozytnego prawa prywatnego. Kon-
cepcja czynno$ci prawnej” jako umowy polegajacej na swobodnym o$wiad-
czeniu woli ma za wzér proces wymiany migdzy konkurujacymi w sposob nie-
skrepowany posiadaczami towarow. Jednoczes$nie system prawa prywatnego,
ktory z zasady wzajemne stosunki oséb prywatnych sprowadza do prywatnych
umow, za miarodajne przyjmuje stosunki wymiany ksztattujace si¢ wedtug
praw wolnego obrotu rynkowego. OczywisScie strony zawierajace umowe nie
zawsze sg stronami stosunku polegajacego na wymianie. Stosunek 6w, central-
ny dla mieszczanskiego spoteczenstwa obywatelskiego, jest generalnie mode-
lem stosunkow umownych. Wraz z podstawowymi wolno$ciami systemu prawa
prywatnego wyodrgbnia si¢ kategoria ogodlnej zdolno$ci prawnej, gwarancja
pozycji osoby wobec prawa. Status /ibertatis, status civitatis i status familiae
ustepuja statusowi naturalis, ktory generalnie przypisywany jest wszystkim
podmiotom prawa oraz jest odpowiednikiem zasadniczej réwnorze¢dnosci po-
siadaczy towarow na rynku i ludzi wyksztatconych w sferze publicznej. Po-
nadto wraz z wielkimi kodyfikacjami prawa cywilnego powstal system norm
chroniacych sfer¢ w $cistym znaczeniu prywatna — chodzi mianowicie o wza-
jemne kontakty ludzi prywatnych, programowo uwolnione od koncesji na rzecz
zarowno standw, jak i panstwa. Normy gwarantuja instytucj¢ witasnosci pry-
watnej oraz podstawowe wolnos$ci z nig zwigzane. Chodzi o wolnos¢ wcho-
dzenia w stosunki umowne, wolno$¢ wyboru sposobu zarobkowania i wolnos¢
dziedziczenia. Na kontynencie, wskutek kodyfikacji, fazy rozwojowe zostaty
zaznaczone wyrazniej niz w Anglii, w ktorej funkcjonuje system common law.
Jednak tutaj specjalne formy prawne i instytucje prawne witasciwe dla spote-
czenstwa, w ktorym istnieje wolny obrdt towarowy, wyksztalcity si¢ wezesniej
niz w krajach podtrzymujacych tradycj¢ prawa rzymskiego. W 1804 r. w Eu-
ropie kontynentalnej pojawito si¢ klasyczne dzieto prawa cywilnego: Kodeks
Napoleona. Znamienna cecha wszystkich stworzonych wowczas kodeksow jest
to, ze powstaty jako specyficzne medium, gdyz wielokrotnie rozprawiali o nich
ludzie prywatni, zbiorowo tworzacy publiczno$¢. Same dzieje prawa prywatne-
go zaczely sie wezesniej niz X VIII-wieczna pozytywizacja prawa naturalnego.
Przyswojone prawo rzymskie byto poczatkowo pojmowane jako prywatne tylko
w opozycji do prawa kanonicznego. Dopiero wraz z obumieraniem tradycyj-
nych form prawa, zarowno dawnych stanow panujacych, jak i miejskich stano-
wych grup zawodowych, przeksztalcito si¢ w prawo wyemancypowanego spo-
teczenstwa obywatelskiego. Prawo rzymskie nie gwarantuje bowiem porzadku
prywatnoprawnego w §cistym znaczeniu. W tym okresie ,,prawo prywatne”
tam, gdzie nie zostalo w cato$ci wchionigte przez rozporzadzenia policyjne,

53 W literaturze wigcej na temat czynnos$ci prawnych przysparzajacych, na kanwie dyskusji
o0 europeizacji prawa prywatnego, patrz: M. Golecki, B. Wojciechowski, Filozoficznoprawna analiza
zasady kauzalnosci czynnosci prawnych, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 2007, t. LXXVI, s. 9—42.
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bylo skrgpowane prerogatywami zwierzchnosci. Wraz z prawem handlowym,
przemystowym 1 prawem pracy, wspomniane rozporzadzenia policyjne spet-
niaty dodatkowe zadania na rzecz ,,dobra ogdtu™®.

Analizowany podziat na prawo publiczne i prawo prywatne byl przez cate
stulecia przedmiotem ogolnej refleksji o prawie”’. Wysuwano rézne Kryteria:
od Ulpianowskiego ,,pozytku” (utilitas) poprzez interesy chronione lheringa,
tre$¢ stosunkéw prawnych badz charakter ich podmiotéw, az po propozycje
Leona Petrazyckiego, rozrdzniajacego ,,dwa systemy normowania prawnego”,
tj. system centralizacji badz decentralizacji. Niekiedy opierano si¢ na kryterium
Radbrucha, rozwazajacego ,,dwa systemy kultury” — indywidualistyczny i supra-
indywidualistyczny. Wielos¢ kryteriow nie zawsze mozna odczytywac jako brak
porozumienia co do kwestii zasadniczych. Wszystkie wymienione kryteria maja
charakter komplementarny, wywodza si¢ posrednio lub bezposrednio z prze-
$wiadczenia, iz czlowiek moze by¢ potraktowany jako element spotecznos$ci.
Czlowiek powinien si¢ podporzadkowacé tej spotecznosci, jesli ma by¢ zachowa-
ne dobro wspdlne, badz jest traktowany jako jednostka rowna innym. Réwno$¢
polega na autonomii; jednostka jest rowna innym, czyli nikomu w sensie wtadz-
twa nie podlega. Odpowiednio do tego normowanie zachowania ludzi przybiera
posta¢ regulacji publiczno- lub prywatnoprawne;j®.

W teorii prawa wyro6znia si¢ trzy podstawowe drogi oddzielenia sfery pub-
licznej 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 wskaza¢ na nastgpujace teorie:

1) tzw. teorig fiskusa — stosunki majace za przedmiot majatek powinny shu-
zy¢ prawu prywatnemu,

2) teorig interesu — tam, gdzie mamy do czynienia z interesem publicznym,
dominuje prawo publiczne, natomiast tam, gdzie sprawa dotyczy ochrony intere-
Su prywatnego, mamy prawo prywatne,

3) teori¢ podmiotowa — jezeli jedna ze stron jest panstwo lub organ panstwa,
to wtedy mowimy o prawie publicznym,

4) teori¢ podporzadkowania — wtadczo$¢ jest charakterystyczna dla sfery
prawa publicznego, zas rownos¢ wystepuje w sferze prawa prywatnego.

3¢ J. Habermas, Strukturalne przeobrazenia sfery publicznej, Wyd. Naukowe PWN, Warsza-
wa 2008, s. 170—173.

57 J. Romul za K. Opatkiem przyjmuje zasadnos$¢ 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. Zob. J. Romul, Wstep do teorii panstwa i prawa. Zarys wykia-
dow, Wyzsza Szkota Zarzadzania i Bankowosci w Poznaniu, Poznan 1999, s. 50-51.

8 M. Furtek, Prawo cywilne w dobie kryzysu..., s. 378.
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Wymienione powyzej cztery kierunki maja charakter podstawowy. W isto-
cie jest ich znacznie wigcej, np. teoria funkcjonalna (decyduje tutaj przedmiot
regulacji, a wigc realizowanie — lub nie — zadan o charakterze publicznym), czy
tez teoria formalna (decyduje forma nawiazania stosunku, a wigc kontrakt lub
decyzja)®.

Odwolujac si¢ do literatury, mozna przytoczy¢ jeszcze inny poglad —
na podstawie kryterium obowiazku — na temat tego, co jest prawem publicznym,
a co prywatnym. Gdy podstawa jakiego$ obowiazku jest czyj$ rozkaz, to obowia-
zek ten traktowany jest najczesciej jako prawo publiczne; z kolei obowiazki pry-
watnoprawne powstaja zazwyczaj przez dobrowolne zobowiazanie sig¢ tego, kto
przyjmie 6w obowiazek®. Jednak pojgcie obowiazku nie zawsze jest wystarcza-
jace do przeprowadzenia podzialu wszystkich postanowien prawa na publiczne
i prywatne, gdyz poza dzielonym zakresem pozostatyby przepisy, ktore np. tylko
uprawniaja®. Jako ceche charakterystyczng prawa publicznego ponadto wskazu-
je sig, ze ustalenie tresci wzajemnych zachowan jego podmiotéw jest wynikiem
jednostronnej woli specjalnego podmiotu publicznego. Na tym ostatnim ciazy
obowiazek wykonania postanowien tego prawa i ponosi on odpowiedzialno$¢ za
realizacj¢ norm prawa publicznego. Podmiot 6w znajduje si¢ w swoistej struk-
turze organizacji publicznej, regulowanej prawem innym od tego, ktore lezato
u podstaw wyznaczenia zindywidualizowanego obowiazku wobec zewngtrznego
podmiotu. Okreslona przez ten podmiot tre$¢ zachowan (praw i obowiazkow) jest
obowiazujaca nawet w tym sensie, ze wobec jej adresata moze by¢ uruchamiane
postgpowanie przymusowe, zmierzajace do wyegzekwowania nakazanego zacho-
wania w imi¢ ogolnego, publicznego celu. Postgpowanie to najczgséciej prowadzi
ten sam podmiot, ktéry wyznaczyt obowiazki podlegajace egzekucji. Zachowania
regulowane prawem publicznym sa kategoria stata, ujawniona stosownie do okre-
slonych normatywnie okolicznosci. Mozna zatem przypuszczaé, ze okreslenie
»prawo publiczne” kaze postrzegac publiczne prawo podmiotowe jako kategorie
ponadgaleziowa, znajdujaca swoje miejsce w tych wszystkich dziedzinach prawa,
gdzie dziatalnos¢ jednostek, niezaleznie od ich woli, spotyka si¢ z wtadcza dzia-
falno$cia panstwa. Ustrdj 1 dziatanie organéw panstwa maja stuzy¢ realizacji sze-
roko rozumianego interesu publicznego®. Natomiast w prawie prywatnym natura
stosunkéw prawnych — ktérych istota i funkcja sprowadza si¢ do ksztaltowania
zindywidualizowanych relacji w obrocie migdzy rownorzednymi podmiotami,

9 J. Letowski, W sprawie granicy miedzy prawem publicznym a prawem prywatnym,
[w:] B. Kordasiewicz, E. Letowska (red.), Prace z prawa cywilnego, PAN, Wroctaw—Warszawa—
Krakow—Gdansk—£6dz 1985, s. 354-35.

% Por. G. Radbruch, Wstep do prawoznawstwa, Wyd. Trzaska, Evert & Michalski, Warszawa
1924, s. 79.

o1 J. Nowacki, Prawo publiczne — prawo prywatne..., s. 59 i n.

62 'W. Jakimowicz, Publiczne prawa podmiotowe, Zakamycze, Krakow 2002, s. 160—-161.
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wyposazonymi w kompetencje decydowania o sposobie realizacji wiasnych,
prawnie chronionych interesow — wskazuje na rol¢ i znaczenie zasady autonomii
woli®.

W pogladach niemieckiej szkoty historycznej i hastach gtoszonych przez
pozytywizm prawniczy zard6wno prawa prywatne, jak i prawa publiczne stano-
wia 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 jest determinowana nie przez elementy praw-
nonaturalne badz filozoficzne, ale wylacznie przez prawo pozytywne i zwiazek
panstwowy, z ktorego te prawa wynikaja. W nauce niemieckiej na kanwie roz-
wazan na temat publicznych praw podmiotowych wyrdzniano prawo prywatne,
prawo panstwowe i prawo administracyjne. Za prawo administracyjne uznano
to prawo, ktore z jednej strony reguluje stosunki kulturalne i dziatalnos¢ kul-
turalng wewnatrz spoteczenstwa (spoteczne prawo administracyjne), z drugiej
natomiast — normuje odpowiednie stosunki migdzy panstwem a spoleczenstwem
(polityczne prawo administracyjne). Podmiotami prawa administracyjnego sa za-
tem jednostki, organy spoteczne i panstwo®*.

Kryterium, za pomoca ktérego mozliwe jest wskazanie odrgbnosci migdzy
prawem prywatnym a publicznym jest wlasciwe rozumienie osobowosci prawnej,
pojmowanej jako relacja jednostki do panstwa, kwalifikujaca t¢ jednostke. Prawo
prywatne daje si¢ odtaczy¢ od osoby, jego podmiotu, bez naruszenia tak rozu-
mianej osobowosci, albowiem istniejacy zespot praw nie rozstrzyga o zdolnosci
prawnej. Natomiast kwalifikacja publicznoprawna nie da si¢ odtaczy¢ od osoby
podmiotu bez umniejszania samej osobowosci. Zgodnie ze wskazanym tokiem
rozumowania prawa prywatne utozsamiane sa w cato$ci z dzialaniami majacymi
znaczenie prawne. Prawa publiczne za$ dotycza jedynie dziatan, ktérych istota
i skuteczno$¢ wynika dopiero z porzadku prawnego®.

Rozréznienie na prawo publiczne i prawo prywatne bywa rowniez opie-
rane na podziale pojgcia ,,kompetencja™®, ktore jest szeroko rozumiane. Mia-
nem kompetencji prywatnych okresla sig te, ktore przystuguja podmiotom jako

8 M. Safjan, Pojecie i funkcja zasad prawa prywatnego, [w:] A. Brzozowski, K. Michatow-
ska, W. Kocot (red.), W kierunku europeizacji prawa prywatnego. Ksiega pamiqtkowa dedykowa-
na Profesorowi Jerzemu Rajskiemu, C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 7.

84 W. Jakimowicz, Publiczne prawa podmiotowe w mysli europejskiej, ,,Kwartalnik Prawa
Prywatnego” 2003, z. 1, s. 13.

% Tbidem, s. 14.

% Stynne summa divisio, ktore rozszczepia caty system prawny na prawo publiczne i prawo
prywatne, jest dobrze znane w Grecji. Ogdlnie rzecz biorac, prawo prywatne dotyczy relacji po-
migdzy upowaznieniami (kompetencjami) prywatnymi, prawo publiczne za$ — pomigdzy upowaz-
nieniami (kompetencjami) publicznymi. W systemie prawnym Grecji w klasycznej formie prawo
cywilne, prawo handlowe, procedura cywilna sa gtbwnymi komponentami prawa prywatnego, ale
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poszczegbdlnym, autonomicznym jednostkom; kompetencjami publicznymi za$
nazywane sa te, ktore przystuguja podmiotom dzialajacym jako organy spo-
tecznosci 1 wykonywanie owych kompetencji jest zarazem obowiazkiem tych
organow®’.

A. Bator®® zauwaza réznic¢ migdzy doktryna prawa publicznego i doktryna
prawa prywatnego, gdy chodzi o ich zaangazowanie w dyskusj¢ na temat korzy-
$ci ptynacych z aplikowania na tych obszarach dorobku teorii prawa (tj. kryte-
rium zainteresowania dorobkiem teorii prawa przez doktryng prawa publicznego
1 doktryng prawa prywatnego). A. Bator wysuwa tezg, ze na gruncie nauki prawa
publicznego zainteresowanie teoria wykladni jest wspotczesnie duzo wigksze
niz w cywilistyce. Wyjasnieniem tej szczegolnej intensywnosci w poszukiwa-
niach adekwatnej dla prawa publicznego teorii wyktadni moze by¢ argument
historyczny. Poniewaz zrgby wspotczesnej teorii wykladni byly ksztattowane
W przewazajace] mierze przy udziale 6wczesnej doktryny prawa prywatnego,
to teoria ta — mimo modyfikacji — ciagle jeszcze lepiej koresponduje z prawem
prywatnym anizeli publicznym. Konsekwencja tego jest fakt, ze doktryna prawa
prywatnego w mniejszym stopniu dazy do ,,odkrywania” na swoje potrzeby za-
stanych koncepcji teoretycznych. Ponadto istnieje dos¢ powszechne przekonanie,
iz instytucje prawa prywatnego wspieraja si¢ na prostszych, bardziej intuicyjnych
konstrukcjach pojeciowych. W poréwnaniu z prawem publicznym, w prawie pry-
watnym duzo mniej skomplikowane sa zrodta prawa, stuzace rekonstruowaniu
praw i obowiazkéw adresatow norm.

Pewne r6znice mozna wskaza¢ migdzy publicznym prawem porownawczym
a prywatnym prawem porownawczym (tj. kryterium wptywu tych obszaréow pra-
wa na kulturg). Wplyw publicznego prawa poréwnawczego na kultury prawne
jest w obecnych czasach ogromny. To dzigki niemu mozna pozna¢ rdzen zasad
prawa publicznego 1 wykorzysta¢ go w dialogu miedzy Wschodem a Zachodem.
Natomiast prawo prywatne porownawcze obejmuje swym zakresem lex merca-
toria 1 wszystkie dziedziny, ktore wyrosty z jej pnia. Obecnie mozna réwniez

oczywiscie prawo pracy, a takze prawo konsumentéw stanowia konieczne galgzie prawa prywat-
nego. Sa rowniez takie dziedziny prawa, jak np. shopping law, air law, w ktérych mozna wyodrgb-
ni¢ zaréwno czg$¢ prawa prywatnego, jak i publicznego, z oddzielna legislacja dla kazdej z tych
czesci. Te czg$ci — publiczna i1 prywatna — komunikuja si¢ wzajemnie, kazda z kazda. W zwiazku
z tym tradycyjne koncepcje i zasady, stosowane zaréowno do prawa publicznego, jak i prywatnego,
podlegaja ewolucji. Jako przyktad podawane jest znaczenie stynnej zasady ,,legalnosci” czy zasad
regulujacych kompetencje panstwa do wkraczania w sferg przedsigbiorczosci. Zob. E. Perakis,
Contract law in Greece, [w:] T. Ansay, J. Basedow (eds), Structure of civil and procedural law in
South Eastern European countries, BWV — Berliner Wissenschafts-Verlag, Berlin 2008, s. 23-24.

67 J. Nowacki, Prawo publiczne — prawo prywatne..., s. 62.

8 A. Bator, Uniwersalny charakter teorii wyktadni prawa w zwiqzku z podziatem na prawo
publiczne i prawo prywatne, [w:] P. Kaczmarek (red.), Z zagadnien teorii i filozofii prawa. Lokalny
a uniwersalny charakter interpretacji prawniczej, Wyd. Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw
2009,s. 73 in.
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zaobserwowac tendencj¢ do przechodzenia od ,,prawa cywilnego i handlowego”
poprzez ,,prawo biznesu” do ,,prawa zarzadzania korporacjami”, ,,prawa transna-
rodowego” czy ,,prawa konkurencji”®.

U podstaw podzialu prawa na publiczne i prywatne lezy fundamentalne roz-
roznienie migdzy rzadzacymi a rzadzonymi. Prawo publiczne zawiera zespot
norm odnoszacych si¢ do statusu rzadzacych, zakresu przystugujacego im wiadz-
twa oraz ich relacji z rzadzonymi. Natomiast prawo prywatne odnosi si¢ wylacz-
nie do relacji pomigdzy rzadzonymi. Oprocz wspomnianych gtownych kryteriow
podawane sa kryteria dodatkowe. Zalicza si¢ do nich:

1) kryterium organiczne — zgodnie z nim nalezy badac¢ status osoby, tj. fakt,
czy nalezy ona do krggu rzadzacych czy rzadzonych. Jezeli podmiot rzadzacy
jest strona stosunku prawnego, to wowczas przyjmuje sig, ze stosunek ten nalezy
do sfery prawa publicznego,

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-
golnosci na tym, czy jest on oparty na przymusie, czy tez na swobodnej woli stron
i ich réwnej pozycji’’.

Oczywiscie na tym tle pojawia si¢ kwestia ingerencji wladzy publicznej
w prawo prywatne’?. Ingerencja wladzy w prawo prywatne moze si¢ dokonywac
na dwa sposoby: bezposrednio, przez wprowadzanie zgodnych z wola wladzy
zmian w tym prawie, i posrednio, stanowiac skutek podejmowanych przez wita-
dze decyzji politycznych, pierwotnie niezmierzajacych do zmiany prawa’.

W drugiej potowie XIX w., pod wptywem pogladow naukowych Iheringa,
zapanowalto w jurysprudencji pojecie interesow (kryterium interesu). Celem pra-
wa stata si¢ wigc obrona intereséw. Wowczas rozroznienia migdzy prawem pub-
licznym a prywatnym zaczgto si¢ doszukiwaé w réznicy intereséw bronionych
przez prawo publiczne i prawo prywatne. Prawo prywatne wystgpuje w obronie
poszczegdlnych intereséw indywidualnych osob, prawo publiczne za$ — interesow
panstwa albo ,,calosci”, albo interesow ,,0g6lnych”, ,,spotecznych” itp. Oczywiscie
i na tym tle powstat szereg problemow dotyczacych doprecyzowania, co nalezy

8 Z. Brodecki, M. Konopacka, A. Brodecka-Chamera, Komparatystyka kultur prawnych,
Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2010, s. 55.

" Rozwazania na temat interesu b¢da prowadzone w dalszej czgséci podrozdziatu.

" A. Mednis, Prawo do prywatnosci a interes publiczny, Zakamycze—Wolters Kluwer, Kra-
kow—Warszawa 2006, s. 23.

2 W prawie starozytnego Bliskiego Wschodu wiladca ingerowat w dziedzing prawa cywilne-
go tylko w niewielkim stopniu, tam gdzie wymagal tego interes spoteczny. Zob. L. Fijatkowska,
U zarania prawa zobowiqzan. Sposoby zabezpieczenia niepodwazalnosci umow w prawie starozyt-
nego Bliskiego Wschodu, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 2011, t. LXXXIV, s. 117.

3 L. Fijatkowska, Wplyw wladzy publicznej na prawo prywatne na starozytnym Bliskim
Wschodzie, [w:] J. Przygodzki, M. Ptak (red.), Spoleczenstwo a wtadza..., s. 107.
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rozumie¢ pod pojeciem ,,interesu publicznego”, a co pod pojegciem ,,interesu pry-
watnego”. Do tego doszly tez kwestie naktadania si¢ wymienionych interesow
na siebie. Mysl zawarta w wypowiedzi Ulpiana zaczeto, zgodnie z panujacym
pogladem, formutowac¢ z zastosowaniem wyrazenia ,,obrona interesow”. W ten
sposob rozréznienie migdzy prawem prywatnym a publicznym oparto na rdéznicy
bronionych interesow. Otrzymano trzy teorie:

1) ,,materialna” — r6znicy interesow,

2) ,,formalna” — r6znicy w sposobie obrony,

3) faczaca obie cechy, ktéra mozna nazwac teoria ,,materialno-formalna” lub
,,mieszana”.

Wskazane trzy teorie zostaty poddane krytyce przez L. Petrazyckiego™, kto-
ry za pomoca swoich teorii zakwestionowat okreslenie prawa prywatnego i pub-
licznego z punktu widzenia réznicy interesow i sposobow ich obrony.

Sam podziat na prawo publiczne i prywatne wspotczesnie coraz bardziej zy-
skuje na znaczeniu, bowiem oddaje zasadnicze zréznicowanie porzadku praw-
nego i umozliwia wyodrebnienie galezi prawa w ramach systemu prawa. Biorac
za punkt wyj$cia prezentowane kryterium interesu, mozna powiedzie¢, ze prawo
publiczne statuuje i chroni interes publiczny (interes organizacji panstwowej i jej
substratu — spoleczenstwa, wyrazany w rozwiazaniach prawnych przez wiadzg
publiczna), za$§ prawo prywatne statuuje i chroni interes prywatny, rozumiany
jako interes jednostek, grup oraz innych podmiotéw pozostajacych poza osrodka-
mi wladzy publiczne;j. Interes prywatny, rozumiany jako interes jednostkowy, jest
wspoélczesnie wyznaczany przez przedmiotowy zakres praw cztowieka. Regula-
cje i rozwigzania wprowadzajace do porzadku prawnego standardy korzys$ci oraz
ochrony wykraczajace poza prawa czltowieka mozna potraktowaé jako wyraz
,walki o prawo” w rozumieniu R. Theringa™. Znamiona interesu publicznego wy-
kazuje kazdy interes ponadindywidualny, ktory taczy cztonkéw grupy spoteczne;j
i wiaze ich jasno okreslonym celem oraz normami, ktore stuza jego realizacji’®.

Istotne wydaje si¢ okreslenie wzajemnych relacji pomigdzy interesem pub-
licznym 1 interesem indywidualnym, gdyz nasuwa si¢ pytanie, czy stanowia one
kategorie przeciwstawne, zbiezne, czy tez sa wobec siebie obojetne’”’. Rozrdz-
nienie interesu publicznego i interesu prywatnego rodzi wiele problemow. Jed-
nym z nich jest wielopostaciowos¢ interesu publicznego. W tekstach prawnych

™ L. Petrazycki, Teoria prawa panstwa w zwiqzku z teoriq moralnosci, PWN, Warszawa
1960, s. 506 i n.

5 H. Groszyk, A. Korybski, O pojeciu interesu w naukach prawnych (przeglad wybranej
problematyki z perspektywy teoretycznoprawnej), [w:] A. Korybski, M. W. Kostyckij, L. Lesz-
czynski (red.), Pojecie interesu w naukach prawnych, prawie stanowionym i orzecznictwie sqdo-
wym Polski i Ukrainy, Wyd. Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej, Lublin 2006, s. 201.

6 S. Ehrlich, Norma. Grupa. Organizacja, Wyd. Prawnicze PWN, Warszawa 1998, s. 202 i n.

" A. S. Duda, Interes prawny w polskim prawie administracyjnym, C.H. Beck, Warszawa
2008, s. 43.
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moze on wystgpowac nie tylko jako interes publiczny, lecz takze jako interes
spoteczny, interes ogodtu, dobro ogdtu itp. Rozréznienie pomigdzy znaczeniami
tych sformutowan powinno wystapi¢ na gruncie jezykowej analizy problematyki
interesu. Inng trudnoscia sa konflikty migdzy interesem prywatnym a interesem
publicznym. Sa one rozwigzywane w praktyce legislacyjnej oraz odpowiednio
w praktyce stosowania prawa. Obowiazujace prawo raczej nie przesadza o pierw-
szenstwie jednego z tych intereséw. Rozwiazywanie konfliktu migdzy interesem
publicznym a interesem prywatnym powinno nastgpowac poprzez wazenie inte-
resOw w procesie podejmowania decyzji stosowania prawa, przy uwzglednieniu
ewentualnego priorytetu w postaci racji stanu (na korzys$¢ interesu publicznego)
badZ wolnosci i praw podstawowych cztowieka (na korzys¢ interesu prywatne-
g0). Wiaze si¢ z tym kolejny problem, formutowany w literaturze, ktory polega
na ustaleniu zakresu dobr (korzysci) chronionych w interesie prywatnym oraz
dobr chronionych w interesie publicznym. Cz¢$¢ tych dobr wyznaczona jest przez
zasady demokratycznego panstwa prawnego oraz zakres chronionych konstytu-
cyjnie wolnosci i praw podstawowych. O pozostalych przesadza ,,walka o prawo”
(za R. Theringiem) w procesie legislacyjnym’.

Relacja interesu publicznego i interesu prywatnego zajmowal si¢ takze
J. Bentham. Akcentowal interes spoteczenstwa jako ogoélny termin nauki o moral-
nosci. Samo spoteczenstwo okreslit jako ciato ztozone z indywidualnych osob, zas
interes spoteczenstwa — jako sume intereséw sktadajacych sie na nie jednostek™.

Interes publiczny dotyczy og6tu ludzi, stuzy ogoétowi, jest przeznaczony dla
wszystkich. Samo pojgcie interesu publicznego nie ma statego, trwalego 1 nie-
zmiennego przedmiotu oraz wymaga ciagtej redefinicji, nieustannego okreslania
w niekonczacym sig procesie. Interes publiczny to wciaz zmieniajaca si¢ kompo-
zycja, wypadkowa roéznych warto$ci okreslonego spoteczenstwa w danym miej-
scu i czasie. Interes publiczny stanowi zatem kategorig, ktorej ujgcie w jednolity
system nie jest mozliwe ze wzgledu na jej ogdlny charakter i zmienno$¢ w cza-
sie. Idac dalej, mozna powiedzie¢, ze interes publiczny to dazno$¢ do osiagnigcia
srodkow, ktore moga uczyni¢ zado$¢ zbiorowosci ogélnoludzkiej. Ta dgzno$¢ ma
charakter obiektywny, nie jest wlasciwos$cia jednego okreslonego podmiotu, lecz
pojawia si¢ w porzadku prawa przedmiotowego®®. Interes publiczny to interes
catego spoteczenstwa badz interes wielu niezindywidualizowanych podmiotow
traktowanych wspolnie jako jeden podmiot®'.

8 H. Groszyk, A. Korybski, O pojeciu interesu w naukach prawnych..., s. 21-22.

" J. Uchanska, Wprowadzenie do zasad moralnosci i prawodawstwa wedlug Jerome Bentha-
ma jako przyczynek do dyskusji o interesie publicznym i jego znaczeniu dla aksjologii prawa
patentowego i konkurencji, ,,Studia Prawnicze” 2013, z. 3 (195), s. 172-173.

8 M. Kania, P. Marquardt, Partnerstwo publiczno-prywatne. Komentarz do ustawy z dnia
19 grudnia 2008 roku, TNOiK Dom Organizatora, Torun 2010, s. 80—81.

81 J. Bo¢, Prawo administracyjne, Kolonia Limited, Wroctaw 2007, s. 24.
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Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym z 19 grudnia 2008 r. stanowi
przyktad relacji pomigdzy interesem publicznym a prywatnym. Sprowadza si¢
ona do zachowania réwnowagi migdzy zabezpieczeniem interesu prywatnego
przedsigbiorcy a interesem og6tu®?>. Na temat relacji pomigdzy interesem pub-
licznym a interesem prywatnym prowadzone sa badania takze na gruncie prawa
podatkowego. Wskazuje si¢ tam, ze wydajne zrodta dochodow publicznych, gwa-
rantujace realizacje interesu publicznego, moga by¢ zapewnione jedynie przy po-
szanowaniu interesu prywatnego — czyli interesu podatnika, jak tez innych pod-
miotoéw, np. platnika. W tej sytuacji przywolane interesy nie sa ze soba sprzeczne,
lecz w pewien sposob uzupetniaja si¢ nawzajem. W polskim prawie podatkowym
normatywna przestanka interesu nie jest jednak traktowana konsekwentnie. Kaz-
dy interes publiczny (fiskalny) moze by¢ przestanka zastosowania roznego typu
preferencji przewidzianych w prawie podatkowym. Natomiast interes prywatny
(podatnika) moze stanowi¢ taka przestanke jedynie wowczas, gdy jest on ,,waz-
ny”, czyli w istocie ma posta¢ kwalifikowana. Oznacza to nadrzedno$¢ interesu
publicznego nad prywatnym. W literaturze przedmiotu (prawa podatkowego)
zauwazono, iz przy wyktadni pojgcia ,,interes publiczny” powinny by¢ uwzgled-
niane wartosci wspoélne dla catego spoteczenstwa. Dotyczy to w szczegdlnosci
sprawiedliwosci, bezpieczenstwa, zaufania obywateli do wtadzy publicznej®.

Samo okre$lenie ,,publiczne” bywa niejednoznaczne®, np. w terminie ,,ustu-
gi publiczne”. Méwimy tu o ustugach zapewnianych przez panstwo, a panstwo
nie dziata automatycznie w interesie publicznym. Pytani o to, co sadza na temat
roznych typow ustug zapewnianych przez panstwo, obywatele niekoniecznie po-
twierdzaja, ze korzystajacy z tych ustug sa dobrze traktowani przez instytucje
panstwowe®. Przyjrzyjmy sig¢ teraz blizej tej niejednoznacznos$ci na podstawie
prawa konsumentow. Rozrdznienie na prawo publiczne i prywatne prawo kon-
traktow w konteksécie prawa konsumentéw nie oznacza prostej dychotomii. Ow
poglad mozna wyprowadzi¢ z przepisow prawa francuskiego na temat relacji
migdzy dostawcami ,,ustug publicznych” a ich odbiorcami. Prawo francuskie jest
oparte na $cistym podziale pomigdzy tym, co ,,publiczne” a tym, co ,,prywatne”.
We Francji podzial na prawo publiczne i prawo prywatne wyst¢puje na poziomie
prawa materialnego, na poziomie jurysdykcji i na poziomie osobowym (wsrod
prawnikéw praktykéw 1 wewnatrz uniwersytetow). We francuskim prawie pub-
licznym rozpatruje si¢ rozne elementy wewnatrz lub kryteria ,,publiczno$ci”
w zalezno$ci od sytuacji i kontekstu. Wielu francuskich prawnikow zajmujacych
si¢ prawem publicznym wciaz rozpatruje pojecie le service public jako dajace

8 M. Kania, P. Marquardt, Partnerstwo publiczno-prywatne..., s. 82.

8 W. Wojtowicz, A. Gorgol, Pojecie interesu publicznego w polskim prawie podatkowym...,
$.991n.

8 Por. rozwazania dotyczace public turn UE w prawie konkurencji: A. M. El-Agraa, The
European Union: Economics and Policies, Prentice Hall, Edinburgh 2001, s. 197-198.

8 A. Giddens, Europa w epoce globalnej, Wyd. Naukowe PWN, Warszawa 2009, s. 140.



40

uzyteczny cel w zachowaniu jednosci kryteridow rozrozniajacych prawo publicz-
ne. Chodzi o zapewnienie rbwnowagi (w oparciu o wskazane pojecie le service
public) miedzy elementami koncepcji prawa publicznego, ktore rdznia si¢ w od-
miennych kontekstach.

Wymienmy kilka elementow, ktore maja zapewni¢ rownowage:

1) organiczny i instytucjonalny element, ktory mozemy zobrazowaé pyta-
niem: czy natura instytucji dostarczajacych ustugi jest publiczna czy prywatna?

2) funkcjonalny element: czy funkcja podmiotu dostarczajacego ustuge ma
charakter publiczny czy prywatny?

3) jurysdykcyjny element: czy reguly lub techniki prawne uzyte w odnie-
sieniu do relacji migdzy dostarczajacym ustuge a konsumentem maja charakter
typowo prywatny, czy typowo publiczny? W kazdym systemie prawnym istnie-
ja techniki prawne typowe dla prawa publicznego (np. the quashing of decision
making), nawet jesli czasami moga by¢ odnalezione w prawie prywatnym (np.
przeglad wykonywania uprawnien zobowiazaniowych przez odestanie do teorii
naduzycia prawa);

4) typ sity, ktory posiada podmiot wykonujacy ustugg: czy ma charakter pub-
liczny czy prywatny?

5) element wlasnosci: czy przedmiot posiadania nalezy do panstwa czy jed-
nostki prywatnej?

6) znaczacym elementem jest ,,0golny interes” (lub czasami ,,publiczna uzy-
teczno$¢”); powstaje kwestia odrdznienia ,,interesu ogoélnego” od ,,interesow
partykularnych”.

Conseil d’Etat zestawita rozne bilanse wspomnianych elementéw uzycia po-
jecia ,,publiczne” dla znalezienia kontekstu, ktory bylby najbardziej przydatny
w podejmowaniu decyzji, czy dana dziedzina (lub jej aspekty) przynalezy do pra-
wa publicznego, czy tez do prawa prywatnego. Element funkcjonalny, na tle po-
zostatych elementow, wydaje si¢ mie¢ charakter dominujacy. Prawo francuskie,
a takze angielskie zdaje si¢ traktowac postanowienia o ,,ustugach publicznych”
jako kombinacje technik prawa administracyjnego i prawa konsumenckiego®.

Przyjmuje sig, iz w obrebie prawa publicznego odnajdujemy zaréwno gatezie
prawa o charakterze podstawowym (prawo karne, prawo migdzynarodowe pub-
liczne, prawo administracyjne i prawo konstytucyjne), kompleksowe dziedziny pra-
wa (prawo finansowe, prawo gospodarcze publiczne, prawo ochrony $rodowiska,
prawo samorzadu terytorialnego, prawo procesowe), jak i dyscypliny pomocnicze
wzgledem dogmatyki prawa (kryminalistyka, kryminologia, wiktymologia, nauka
o administracji publicznej, teoria policji). W sferze badawczej za$ jest w prawie pub-
licznym miejsce dla analiz doktrynalnych, historycznych, socjologicznych i pordw-
nawczych. Swiadczy to o szerokim zakresie prawa publicznego i jego wewnetrznym

8¢ S. Whittaker, Consumer law and the distinction between public law and private law,
[w:] M. Freedland, J. B. Auby (eds), The Public Law/Private Law Divide..., s. 246-248.
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zroznicowaniu®’. Prawo publiczne zawiera normy stuzace bezposredniej realizacji
interesu publicznego. Chodzi o osiagnigcie celu wyznaczonego kategoriami dobra
wspolnego przez instytucje wyposazone w instrumenty wladztwa publicznego.
Cechuje je zwykle stosunek podporzadkowania rzadzonych wobec rzadzacych
oraz mozliwo$¢ uzycia przymusu panstwowego dla realizacji obowiazkow®.

Godzenie interesu indywidualnego i publicznego jest szczegolnie wazne.
Prawo cywilne — jako glowny trzon prawa prywatnego — ma chroni¢ interesy
indywidualne. Interes indywidualny w licznych sytuacjach zbiega si¢ z interesem
publicznym. Pojawiaja si¢ jednak przypadki, w ktéorych migdzy obu interesami
zachodzi konflikt. Pogodzenie interesu prywatnego i publicznego nie zawsze po-
lega na zapewnieniu pelnej rownowagi migdzy nimi. Czgsto jednemu z nich trze-
ba przyzna¢ pierwszenstwo. Nie zawsze mozna powotywac si¢ na wartosc, jaka
stanowi dobro panstwa, albowiem wspolczesne rozumienie dobra obejmuje takze
konieczno$¢ poszanowania praw i interesow jednostkowych®.

Prawo prywatne jest domena prawa, ktérej normy rzadza horyzontalnymi
relacjami migdzy jednostkami. Oczywiscie oprocz stricte opisowych definicji
prawa prywatnego istnieje wiele o podtozu historycznym i ideologicznym. Jedna
z nich polega na laisses-faire koncepcji prawa prywatnego, ktora jest catkowicie
wolna od publicznej interwencji i regulacji oraz w pierwszym rzedzie ktadzie
nacisk na prywatna autonomie®.

Podziat na prawo publiczne i prawo prywatne ma nie tylko znaczenie na-
ukowe czy dydaktyczne. Charakter norm decyduje o tym, czy do rozstrzygnigcia
sporu powotane beda sady powszechne, czy tez organy i sady administracyjne’.

1.4. Prawo cywilne i prawo administracyjne w kontekscie
podzialu publiczne/prywatne

Dyskusje nad rozgraniczeniem prawa publicznego i prywatnego mozna prze-
tozy¢ na problematyke zwiazana z rozgraniczeniem prawa administracyjnego®

87 J. Dobkowski, Przemiany doktrynalne i systemowe prawa publicznego, [w:] W. Bednarek,
J. Dobkowski (red.), Wybrane problemy prawa publicznego i administracji, Wyd. Uniwersytetu
Warminsko-Mazurskiego, Olsztyn 2004, s. 197.

8 A. Mednis, Prawo do prywatnosci..., s. 31.

8 A. Zielinski, Cywilnoprawne aspekty godzenia interesu indywidualnego z interesem pub-
licznym, [w:] A. Wyrzykowski (red.), Prawa stajq si¢ prawem. Status jednostki a tendencje rozwo-
jowe prawa, Wyd. Liber, Warszawa 20006, s. 99 i n.

% S. Besson, Fundamental rights and European private law, [w:] M. Bussani, F. Werro (eds),
European Private Law: A Handbook, vol. 1, Sellier, Munich 2009, s. 12.

%' U. Ernst, A. Rachwal, Prawo cywilne. Czes¢ ogdlna, LexisNexis, Warszawa 2012, s. 26.

92 Dla przyktadu, przez organy administracyjne rozumiane sg takze osoby prawa publiczne-
go. Taka osoba jest panstwo i odrgbne od panstwa samodzielne podmioty (dziatajace w imieniu
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i prawa cywilnego. Pojecia kwalifikujace wyznaczaja gtdéwna lini¢ demarkacyjna
migdzy prawem administracyjnym i prawem cywilnym w sferze dziatan admi-
nistracji publicznej®®, gdyz ani w orzecznictwie, ani w prawie pozytywnym nie
sformutowano w tej materii zadnej ogdlnej formuty. Oczywiscie mozna zasta-
nowic sig, czy taka ogolna formuta miataby szans¢ powodzenia. Wraz z upad-
kiem znaczenia konstrukcji podwojnej osobowosci prawnej panstwa pojawito sig
w doktrynie i w orzecznictwie rozréznienie administracji wladczej i administra-
cji dziatajacej jako osoba prawa prywatnego. Rozroznienie to stosowano jako
kryterium delimitacji prawa publicznego i prywatnego. Pojawity si¢ twierdzenia,
iz dla wypetnienia znacznej czg$ci swych zadan administracja postuguje sig tymi
samymi srodkami prawa cywilnego, ktore kodeks cywilny stawia do dyspozycji
jednostek. Za kazdym razem za$, gdy panstwo administruje w sposob zwierzchni
jako wtadza publiczna, to wowczas prawo prywatne nie jest stosowane. Znajdu-
jemy si¢ tu wobec stosunku prawnego migdzy nierownymi podmiotami prawa,
ktore musza by¢ poddane prawu szczegolnemu, czyli prawu publicznemu®®. Cze-
sto zadawane jest tez pytanie, czy bardziej skuteczna jest metoda prawa cywil-
nego czy administracyjnego (regulacja wtadcza, czy tez pozostawiajaca swobode
jednostce w ksztattowaniu stosunkow prawnych). Dla przypomnienia — w pan-
stwie socjalistycznym regulacja administracyjnoprawna wkraczata w dziedziny
tradycyjnie zastrzezone dla prawa cywilnego (prywatnego). Mozna poda¢ wicle
przyczyn tego stanu rzeczy:

1) na skutek scentralizowanej gospodarki planowej w sfer¢ gospodarcza
wkraczaja akty wladcze, chociaz w drodze rozstrzygnig¢ wiadczych nie osiagato
si¢ zamierzonych efektow gospodarczych,

2) na skutek braku ré6znego rodzaju dobr nastgpowalo ich ,,rozdzielenie” cze-
sto w formie aktu administracyjnego,

3) panstwo ingerowato w drodze aktu administracyjnego w dziedziny, w kto-
re nie nalezato w ogole ingerowac.

Zmiana ustroju panstwa, wprowadzenie gospodarki rynkowej spowodowaty
gruntowne przeobrazenia w zakresie ingerencji wtadczej panstwa i organoéw ad-
ministracji publicznej. W drodze ingerencji publicznoprawnej administracja ma
realizowa¢ okreslone cele publiczne, a zarazem chroni¢ pewne wartosci ogdlne.

wilasnym i na wlasna rzecz), powotane ustawa do wykonywania zadan publicznych. Zob. wigce;:
J. Dobkowski, Differentia specifica wspolczesnego prawa administracyjnego (prolegomena),
»Studia Prawnoustrojowe” 2009, nr 9, s. 420 i n.

% Cecha prawa cywilnego jest rownorzednosé, jednak nie wszystkie stosunki majatkowe
sa przedmiotem uregulowania cywilnoprawnego. Do$¢ szeroka sfera stosunkéw majatkowych
jest normowana przepisami prawa administracyjnego, ktore cechuje wladztwo administracyjne.
Na tym wlasnie tle zarysowuja si¢ relacje migdzy prawem cywilnym a prawem administracyjnym.
Zob. J. Wiszniewski, Zarys prawa cywilnego, PWN, Warszawa 1969, s. 12—14.

9 J. Jezewski, Administracja pod rzadem prawa cywilnego. Z badar poréwnawczych nauki
prawa administracyjnego, Ossolineum, Wroctaw 1974, s. 116—117.
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Zakres chronionych débr zalezy od tego, czy realizowane sg idee panstwa liberal-
nego, czy panstwa socjalnego. Niekiedy zakres bedzie uzalezniony od tego, ktora
metoda — administracyjnoprawna czy cywilnoprawna — jest bardziej skuteczna
i ktora z nich w wigkszym stopniu chroni interes jednostki®.

W obowiazujacym polskim systemie prawnym wyroznia si¢ prawo prywat-
ne’. W pracach nad projektem kodeksu cywilnego pojawity si¢ glosy, ze w przy-
sztym kodeksie nalezaloby w sposéb jednoznaczny postanowié, iz jest on pod-
stawowym aktem prawnym dla obszaru prawa prywatnego. Wazne sa kryteria
wyodrebnienia tego prawa. Niejako podsumowujac wczesniejsze rozwazania,
mozna wskaza¢ dwie cechy przenikajace wszystkie postanowienia kodeksu cy-
wilnego, tj.:

1) zasadg réwnorze¢dnosci stron stosunku prywatnoprawnego (cywilno-
prawnego),

2) zasadg¢ autonomicznosci podmiotow, ktore wystepuja w stosunkach
prywatnoprawnych.

Ponadto istnieje pewna obawa — mianowicie, chodzi o to, aby w systemie
prawa prywatnego nie dopusci¢ do stanu wystgpujacego w prawie publicznym,
w ktorym, zdaniem cywilistow, doszto do dekodyfikacji norm oraz dekodyfikacji
zasad. Zaistnienie zwlaszcza tych drugich prowadzi do zatamania si¢ systemu
prawa®’.

Koncepcja prawa prywatnego jako prawa regulacyjnego nie jest jedyna,
co do ktorej bylaby pelna zgoda w szkotach prawnych. Stabosci i uchybienia
regulacyjnych zdolnosci prawa prywatnego gleboko i doktadnie zbadano oraz
przeanalizowano. Jest to pewnego rodzaju przeszkoda w budowie skutecznego
rynku, zwlaszcza na ptaszczyznie prawa Unii Europejskiej. Prawo prywatne nie
potrafi samo odpowiedzie¢ na uchybienia rynku lub stabo$¢ publicznych regula-
cji. Powinno by¢ pomyslane jako narzedzie, dzigki ktoremu rozwdj spotecznych
praw i konstrukcja ujednoliconego rynku moglyby by¢ kontekstualnie realizowa-
ne. Samo prawo prywatne niewatpliwie moze odgrywac stosowna rolg¢ w szkico-
waniu 1 implementowaniu polityki regulacyjnej. Wobec tego istotne sa roznice

% 7. Leonski, Zmiany materialnego prawa administracyjnego w III RP a ochrona praw jed-
nostki, [w:] Z. Leonski (red.), Rola materialnego prawa administracyjnego a ochrona praw jed-
nostki, Wyd. Wyzszej Szkoty Bankowej, Poznan 1998, s. 17.

% Do prawa prywatnego zaliczamy takze prawo kontraktow. Kelsen uwydatnil, ze stowo
,.kontrakt” desygnuje zarowno specyficzna procedurg, przez ktora sa tworzone zobowiazania kon-
traktowe i prawa kontraktujacych stron, jak i zobowiazaniowa normg tworzona przez t¢ procedu-
re. Element kontraktowania przynalezy do prawa kontraktow w ogdlnosci, podczas gdy prawo
kontraktow stanowi centrum norm kontraktowych. Zob. J. Sundberg, The law of contracts. Juris-
prudential writing in search of principles, “Acta Universitatis Stockholmiensis. Studia Iuridica
Stokholmiensia” 1963, vol. 19, s. 141.

97 M. Wrbbel, Gléwne zalozenia projektu kodeksu cywilnego, ,,Monitor Prawniczy” 2007,
nr 13, www.monitorprawniczy.pl/index.php?mod=m_artykuly&cid=21&id=1954&p=... (dostep:
7.08.2009).
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migdzy publicznymi i prywatnymi technikami regulacji w odniesieniu do roli
norm spotecznych, w szczegdlnosci norm zwyczajowych i samoregulacji. Wedle
kilku perspektyw w naukach prawnych i ekonomicznych, gléwna réznica miedzy
publicznymi i prywatnymi rozkazami, w szczegdlnosci scentralizowanym syste-
mem regut prawnych i zdecentralizowanym systemem norm spolecznych, opiera
sig na réznych ,,wspolnotowych” standardach. Zgodnie z tym pogladem przepisy
administracyjne, w odréznieniu od spotecznych norm, nie sa oparte na wspdlno-
cie, ale na standardach $wiata biznesu, biznesowej wspolnoty. Zblizenie, ktorego
zwolennicy odsytaja do ,,wspdlnotowych” standardow, powinno preferowaé uzy-
cie norm spolecznych nad przepisami administracyjnymi. Tezy te jednak nie dla
wszystkich moga by¢ przekonujace, chyba ze ograniczymy przepisy publiczne
do dowodzenia i kontroli regulacji. Tutaj kryterium oddzielajacym prawo pub-
liczne od prawa prywatnego jest stopien uzycia i wykorzystania norm spotecz-
nych oraz self-regulation®®.

Linia graniczna miedzy prawem publicznym i prywatnym, miedzy meto-
da cywilistyczna a administracyjnoprawna, nie przebiega w jednakowy sposob.
To samo zjawisko, np. stosunek pracy, moze by¢ regulowane zaréwno przez pra-
wo publiczne, jak i prawo prywatne. Oznacza to, ze dana dziedzina prawa nie
moze by¢ jednoznacznie przypisana prawu prywatnemu lub publicznemu. Idac
dalej, mozna powiedzieé, ze odroznienie prawa prywatnego od publicznego jest
zakorzenione w samym pojeciu prawa. Prawo jest uktadem norm stanowionych,
a co za tym idzie, zaktada ono logiczne, uprzednie w stosunku do niego samego,
istnienie instancji ustanawiajacej normg. Aby normy prawa prywatnego, stano-
wione przez owa instancj¢ w celu utatwienia jednostkom zycia spotecznego, czy-
nity zado$¢ podstawowemu zadaniu prawa stanowionego (a zadaniem tym jest
bezpieczenstwo prawne), musza one zobowiazywac roOwniez sama instancje. Jed-
nak zobowiazanie instancji ustanawiajacej norm¢ wobec adresatow norm, czyli
stosunek nadrzednos$ci i podporzadkowania, ma nieuchronnie charakter publicz-
noprawny. Co wigcej, stosunek migdzy okresleniami ,,publiczny” i ,,prywatny”
— pod wzgledem rangi i warto$ci obydwu — podlega historycznej zmianie i ocenie
podyktowanej przez $wiatopoglad®.

Prawo cywilne stuzy podejmowaniu i rozwijaniu dziatalnosci gospodarczej
przez obywateli oraz przez inne podmioty. Jako gataz obejmujaca przepisy regu-
lujace przede wszystkim stosunki majatkowe migdzy podmiotami autonomicz-
nymi, formalnie od siebie niezaleznymi i wzgledem siebie rownorzednymi, pra-
wo cywilne stato si¢ waznym instrumentem wyzwalajacym przedsigbiorczosc,
wspierajacym wieloraka dziatalnos¢ gospodarcza. Aby tg funkcje moglo spetniac,
musi by¢ wolne od obcych mu naleciatosci — czy to o charakterze ideologicznym,

% F. Cafaggi, Social norms, self-regulation and the European integration of private law: An
alternative law and economics perspective, “European Contract Law” 2001, vol. 9, s. 46—48.
% G. Radbruch, Filozofia prawa, Wyd. Naukowe PWN, Warszawa 2009, s. 134-135.
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politycznym, czy tez formalnym'®. Stad tez dla klasycznej nauki prawa wyroz-
nienie prawa cywilnego zawartego w kodeksach cywilnych stanowi fundament
prawa prywatnego.

Prawo cywilne mozna prébowa¢ odrézni¢ od prawa administracyjnego przy
pomocy technologicznej wizji prawa, ktora jest wlasciwa dla prawa publicznego.
Technologiczng wizjg prawa w sposob najprostszy okresla si¢ jako wizjg, ktora
okresla prawo jako zespot dyrektyw instrumentalnych stuzacych do skutecznej
realizacji zalozonych celow spotecznych. Prawo to technika racjonalnego — czyli
opartego na wiedzy empirycznej i logicznej — sterowania i zarzadzania procesami
spolecznymi. W tym witasnie kierunku szto prawo administracyjne oraz prawo
gospodarcze, oparte na metodzie publicznoprawnej, ktore ujmowano jako zbior
technik celowego i planowego zarzadzania masowymi procesami spotecznymi
i gospodarczymi'®'. Pojawienie si¢ nowoczesnych panstw opartych na biurokra-
tycznym modelu aparatu panstwowego doprowadzito do zmiany modelu racjonal-
nosci. Wymiar sprawiedliwos$ci stal si¢ elementem aparatu panstwowego, opar-
tym na modelu racjonalnos$ci technicznej. Zmiana prawa, jako instytucji nalezace;j
do spotecznych ram instytucjonalnych, pod wptywem rozwoju systeméw dzia-
fania celowo-racjonalnego daje si¢ dobrze zobrazowac poprzez wypieranie sto-
sunkow cywilnoprawnych przez stosunki administracyjnoprawne. Fakt ten stano-
wi typowy przyklad zastgpowania elementow instytucjonalnych w prawie przez
uktady techniczne. Stosunek cywilnoprawny charakteryzuje si¢ rownorzednoscia
podmiotow tego stosunku, brakiem podporzadkowania wynikajacym ze stosunku
wiladzy. Konflikt migdzy podmiotami stosunku cywilnoprawnego, w tym ustale-
nie zaleznosci migdzy nimi, musi by¢ rozwiazywany za pomoca modelu racjonal-
nosci, ktora jest charakterystyczna dla dziatan komunikacyjnych. Rownorz¢dnosé
podmiotéw oznacza konieczno$¢ ustalania wzajemnych roszczen w drodze dysku-
sji wolnej od przymusu. Dyskurs musi odpowiada¢ zatozeniu idealnej sytuacji ko-
munikowania si¢. Z kolei w przypadku stosunku administracyjnoprawnego opar-
cie go na podporzadkowaniu stron jest wyrazem faktu, iz dazy si¢ w nim zawsze
do urzeczywistnienia w okreslonych warunkach wyznaczonych celow. Proces ow
opiera si¢ na regutach technicznych, ktore wynikaja z wiedzy empirycznej'®.

Teoretyczny problem logicznoprawnego rozdzielenia sfer prawa publicznego
1 prywatnego wspotczesnie, w §wiecie ,,przesiaknigtym” polityka, zostat zabar-
wiony do$¢ naiwna aksjologia. Jej odniesien mozna si¢ doszukiwa¢ w naukach

10°S. Wojcik, Nowe uregulowania w kodeksie cywilnym wspierajqce przedsiebiorczosé,
[w:] I. Skrzydto-Niznik, P. Dobosz, D. Dabek, M. Smagi (red.), Instytucje wspolczesnego prawa
administracyjnego. Ksiega jubileuszowa Profesora zw. dra hab. Jozefa Filipka, Wyd. Uniwersy-
tetu Jagiellonskiego, Krakéw 2001, s. 775-776.

11 T, Morawski, Argumentacje i racjonalnosé, [w:] Problemy metodologii i filozofii prawa,
Wyd. Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 1988, s. 147.

12 M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie w kulturze, Wyd. Uniwersytetu L.odzkiego,
1.6dZ 1998, s. 67, 68 i n.
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politycznych, ekonomii czy socjologii. Kazde zwigkszenie sfery interwencji pan-
stwowej w zycie spoteczne, silniej uzalezniajace jednostke od administracji, po-
woduje opor, co nalezy uznaé za rzecz naturalna. Na tym tle prawo prywatne
jest prawem liberalnym, zawierajacym w sobie element swobdd jednostki; pra-
wem demokracji, rownosci 1 wolno$ci. Wobec tego prawo prywatne jest prawem
,,dobrym”, za$ prawo publiczne, administracyjne, symbolizuje wladze, przemoc
1 ograniczenie, ingerencj¢ oraz przewagg panstwa nad obywatelem. Dlatego tez
prawo publiczne uwazane jest za ,,zle”'®. , Dobre” prawo cywilne (prywatne),
,»Zle” prawo administracyjne (prawo publiczne) — to mity, ktére maja dos¢ dhugi
zywot na gruncie polskiej doktryny. Wzmacniane sa przez przekonanie o prakse-
ologicznych i aksjologicznych zaletach prawa cywilnego, ktore daje wiele miej-
sca autonomii stron oraz powszechnie uchodzi za sprzyjajace poszanowaniu woli
(i interesu) podmiotéw prawa. W przeciwienstwie do prawa cywilnego, prawo
administracyjne z zatozenia postuguje si¢ wladztwem panstwowym w celu na-
rzucania stronom (adresatom) indywidualnych rozstrzygni¢¢ zapadajacych poza
nimi'®. Wspoélczesnie trzeba uwzgledni¢ pewne przeobrazenia sfery prawa admi-
nistracyjnego. Na te przeobrazenia ogromny wplyw ma globalizacja. W wyniku
globalizacji ulegta ograniczeniu sfera publiczna, gdyz prywatyzacja stala sig klu-
czowa strategia globalizacji. Pojawity si¢ nowe koncepcje zarzadzania publicz-
nego, zmienit si¢ sposdb rozumienia prawa administracyjnego. Opisane zmiany
dotknety nie tylko ustréj administracji publicznej, lecz takze maja donioste zna-
czenie w sferze prawa administracyjnego materialnego'®.

W doktrynie przywotuje si¢ poglady, ze prawo prywatne jest prawem ksztat-
tujacym relacje spoteczne migdzy jednostkami, niejako ich wiasnym prawem,
najbardziej odlegtym od panstwa. W Polsce obszar prawa cywilnego bywa przed-
stawiany jako uktad sam si¢ obstugujacy, z reguty bez koniecznego udziatu pan-
stwa. W najnowszych podrecznikach prawa cywilnego w krajach zachodnich
rozwazania nad swoistymi cechami prawa cywilnego rozpoczyna si¢ od prawa
prywatnego'®, w obrgbie ktorego lokuje si¢ prawo cywilne. Polski Trybunat

193 J. Letowski, Administracja. Prawo. Orzecznictwo sqdowe, PAN—Ossolineum, Warszawa—
Wroctaw 1985, s. 125-126.

04 E. Letowska, Prawo cywilne a prawo administracyjne. Razem, ale nie do spolki.
. Dobre” prawo cywilne, ,,zte” prawo administracyjne? Perwersyjne efekty wspotistnienia, [w:)
J. Skapski, A. Maczynski, M. Pazdan, A. Szpunar (red.), Rozprawy z polskiego i europejskiego
prawa prywatnego. Ksiega pamiqtkowa ofiarowana Profesorowi J. Skqpskiemu, Wyd. Secesja,
Krakow 1994, s. 221-222.

5 P, Przybysz, Tradycyjne pojecie prawa administracyjnego — potrzeba i sposob ich
dalszego uzywania, [w:] J. Zimmermann (red.), Koncepcja systemu prawa administracyjne-
go. Zjazd Katedr Prawa Administracyjnego i Postepowania Administracyjnego, Zakopane
24-27 wrzesnia 2006, Oficyna a Wolters Kluwer business 2007, s. 48—49.

16 Prawo prywatne” jest pojeciem raczej nieprecyzyjnym. Zwykle jest rozumiane
przez odestanie do prawa regulujacego relacje pomigdzy osobami indywidualnymi a bytami
odgrywajacymi rolg¢ w prywatnej kompetencji. W krajach ze skodyfikowanym prawem prawo
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Konstytucyjny zwrocit uwage na konstytucyjne unormowania prawa prywatne-
go, wywodzace si¢ z idei liberalnego panstwa demokratycznego, ktdre stawia
wolnos$¢ cztowieka jako najwyzsza warto$¢. Na podstawie dotychczasowego
dorobku doktryny cywilistycznej opartej na tradycjach spoteczenstw demokra-
tycznych mozna sprobowac okresli¢, w sposob syntetyczny i spdjny, istotne ce-
chy prawa prywatnego odrézniajace je od prawa publicznego. Prawo prywatne,
ktore reguluje stosunki spoteczne migdzy indywidualnymi jednostkami, otwarte
jest dla kazdego. Jednostki uczestniczace w tych stosunkach wystepuja w roli
autonomicznych podmiotéw, ktére sa wiladne regulowaé tres¢ tych stosunkow,
majac na wzgledzie wlasne interesy — w granicach oznaczonych dobrem po-
wszechnym lub regutami moralnymi. W przeciwiefistwie do tego, w stosunkach
publicznoprawnych'®’ co najmniej po jednej stronie pojawia si¢ organ wladzy
publicznej, powotany przez ustawy dla realizowania interesu nie indywidualne-
20, lecz wspdlnego okreslonej spotecznosci (interesu publicznego). W zwiazku
z tym przyshuguja mu wyraznie okreslone w ustawie kompetencje do wtadcze-
g0, jednostronnego ksztaltowania sytuacji prawnej jednostki. Jednak zdarza sig,
iz jaka$ jednostka organizacyjna moze wystgpowaé w dwoch rolach: albo jako
wykonawca przystugujacych jej kompetencji wiadczych, albo jako uczestnik
prywatnoprawnych, dostepnych dla wszystkich, stosunkéw prawnych. W tym
drugim przypadku stosunek prawny bedzie podlegat regulacji prywatnopraw-
nej'®. Wiemy, ze zgodnie z panujaca koncepcja prawa cywilnego reguluje ono
stosunki prawne oparte na zasadzie réwnorzednosci stron, czyli wzajemnej auto-
nomii podmiotow prawa cywilnego. Zatem dla oceny kompetencji organu stano-
wiacego normy prawa cywilnego nalezy bra¢ pod uwage okoliczno$¢, ze normy

prywatne jest zawarte w kodeksie cywilnym. Pod pojeciem ,,prawa prywatnego” znajdujemy
przepisy regulujace bardzo rdézne kwestie, do ktérych mozna zaliczy¢ np.: prawo wlasnosci, prawo
spotek, prawo konsumenckie, matzenskie rezimy, stosunki wynikajace z prawa rodzinnego czy
prawa pracy. Niektore z tych praw, jak np. prawo rodzinne, leza na pograniczu sfer prywatne;j
ipublicznej. Zob. W. van Gerven, Harmonization of private law: do we need it?, “Common Market
Law Review” 2004, vol. 41, s. 506.

17 Metoda administracyjnoprawna opiera si¢ na wiladztwie i podporzadkowaniu.
Stosunek zobowiazaniowy, bez wzgledu na to, czy jest to stosunek administracyjnoprawny
czy np. podatkowoprawny, charakteryzuje si¢ nierownorzednoscia podmiotow tego stosunku.
Nieréwnorz¢dno$é ta wynika z pozycji wladzy publicznej, funkcjonujacej za posrednictwem
reprezentujacych ja organéw w administracji. Organ, reprezentujac panstwo oraz dysponujac
wladztwem administracyjnym, ma uprzywilejowana pozycje wzgledem drugiej strony tego
stosunku. Moze bowiem bez udziatu drugiego podmiotu, ale zawsze na podstawie przepisow prawa,
decydowac o tresci uprawnien i obowiazkow wynikajacych ze stosunku administracyjnoprawnego,
chyba ze wynikaja one z mocy prawa. Zob. K. Teszner, Zwiqzek prawa administracyjnego i prawa
podatkowego w sferze badan nad administracjq publiczng, ,,Studia Prawnicze KUL” 2011, z. 1
45), s. 135.

108 7. Radwanski (red.), Zielona Ksiega. Optymalna wizja Kodeksu cywilnego w Rzecz-
pospolitej Polskiej, Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego dziatajaca przy Ministrze Spra-
wiedliwosci, Warszawa 2006, s. 14-16.
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te sq adresowane do podmiotow uwiktanych w stosunki prawne wzgledem siebie.
Wobec tego problemy powstate w zwiazku z tymi cywilnoprawnymi stosunkami
nie moga by¢ rozstrzygane poprzez uwzglednienie potrzeb tylko jednej strony
stosunku prawnego, poniewaz wowczas mogtoby to naruszy¢ autonomig i interes
drugiej strony, zwiazanej stosunkiem cywilnoprawnym!'®”.

Prawo prywatne opiera si¢ na indywidualizmie. Oznacza to, ze podmiot
tego prawa wyposazony jest w autonomi¢ i ze obowiazki wynikajace z postula-
tu ochrony interesu nadrzednego (zbiorowego) nie sa w sferze prywatnoprawne;j
uwzgledniane bezposrednio. Prawo prywatne realizuje porzadek koordynacji,
w przeciwienstwie do publicznoprawnego porzadku centralizacji (subordynacji).
Na plaszczyznie technicznej rownorzednos¢ stron prawa prywatnego przejawia
si¢ m.in. w instytucji swobody umow, w pojeciu czynnosci prawnej, konstrukeji
prawa podmiotowego. Prawo prywatne urzeczywistnia liberalny ideat spoteczny,
niekoniecznie w znaczeniu doktryny politycznej. Wiaze si¢ z tym $cisle twier-
dzenie o niemoznos$ci utrzymania prawa prywatnego w panstwie, ktére na spo-
sob heglowski rozciaga kontrolg nad wszelkimi dziedzinami zycia spotecznego
i indywidualnego''’. Prawo cywilne, jako galaz obejmujaca przepisy regulujace
przede wszystkim stosunki majatkowe migdzy podmiotami autonomicznymi,
formalnie od siebie niezaleznymi i wzgledem siebie réwnorzednymi, stato sig
waznym instrumentem wyzwalajacym przedsigbiorczos¢, wspierajacym wielora-
ka dziatalno$¢ gospodarcza'''. Stad tez dla klasycznej nauki prawa wyrdznienie
prawa cywilnego zawartego w kodeksach cywilnych stanowi fundament prawa
prywatnego.

Mimo poszerzajacej si¢ ingerencji panstwa w relacje cywilnoprawne, po-
dzial systemu prawnego na prawo publiczne i prywatne nie traci na znaczeniu.
Prawo prywatne ksztattuje relacje spoteczne migdzy jednostkami. Podkreslane
jest znaczenie zasady swobody uméw w prawie prywatnym. Zasada ta, przypo-
mnijmy, zostata uznana przez polski Trybunal Konstytucyjny za norme nalezaca
do dziedziny prawa prywatnego, gdyz dotyczy stosunkow prawnych pomigdzy
podmiotami prawa cywilnego. Zasada swobody umoéw nie ma wszakze charak-
teru normy prawa publicznego, poniewaz — oczywiscie w pewnym uproszczeniu
— nie dotyczy wylacznie relacji panstwa lub innego podmiotu prawa publiczne-
20 wystepujacego z pozycji wladezej w stosunku do innych podmiotéw prawa
prywatnego. Nalezy doda¢, ze doktryna niemiecka na wolnosci jako warto$ci
oparta catg konstrukcj¢ prawa prywatnego, odréznianego od prawa publiczne-
g0. W sposob najbardziej syntetyczny prawo prywatne odrozniane jest od prawa

109 7. Radwanski, Problemy metodologiczne dogmatyki prawa cywilnego, [w:] J. Wroblewski
(red.), Zagadnienia metodologiczne prawoznawstwa. Materialy z sesji naukowej, Lodz 27-28 mar-
ca 1980 r., Ossolineum, Wroctaw 1982, s. 95.

110 M. Furtek, Prawo cywilne w dobie kryzysu..., s. 379-380.

S, Wojcik, Nowe uregulowania w kodeksie cywilnym..., s. 775-776.
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publicznego poprzez probe okreslenia jego najistotniejszych cech, co juz byto
wspomniane. W stosunkach prawa prywatnego jednostki wystepuja w roli au-
tonomicznych podmiotéw, ktore reguluja tres¢ tych stosunkdéw w interesie wias-
nym, ograniczanym przez dobro powszechne lub reguty moralne. W stosunkach
publicznoprawnych za$ przynajmniej jedna ze stron jest organ wtadzy publicznej,
realizujacy wspolny interes okreslonej spotecznosci i posiadajacy z tego tytu-
tu ustawowe kompetencje do wtadczych decyzji zmieniajacych sytuacje praw-
na jednostki. Moze jednak zaistnie¢ sytuacja, gdy jednostka organizacyjna wy-
stapi w dwoch opisanych wyzej rolach. Okolicznos¢ taka, a takze rozwijajaca
si¢ od niedawna idea ochrony konsumentow — wplywaja na zacieranie granicy
migdzy prawem publicznym i prawem prywatnym. Wskazywanie na rownorze¢d-
no$¢ pozycji stron stosunku prywatnoprawnego wspotczesnie nie wydaje si¢ wigc
dostatecznie sprawnym kryterium odrozniajacym stosunek prywatnoprawny
od stosunku publicznego!'?.

Prawo prywatne skonstruowane zgodnie z jego znaczeniem tradycyjnym
— jako poszanowanie wolnej woli stron kontraktu, a nie przedmiot zewngtrznej
interwencji — jest przeciwstawne prawu publicznemu'®.

1.5. Publiczne/prywatne w pogladach wybranych filozofow prawa

R. Dworkin w swoich rozwazaniach filozoficznych odnosit si¢ do podziatu
na publiczne/prywatne. Za R. Dworkinem wskazuje na rozréznienie polityki
i zasad. Owo rozroznienie nadaje nowy wymiar opozycji zobowiazan prywat-
nych i publicznych. Dotyczy to sytuacji, w ktorych pojawia si¢ konflikt mig-
dzy abstrakcyjnymi uprawnieniami legalnymi i podnoszone sa kwestie zasad
dotyczacych konkretnych praw, ostatecznie przystugujacych kazdej ze stron.
Rzad zawsze jest poddawany pewnym naciskom w celu ksztattowania systemu
wlasno$ci w taki sposéb, by ludzie byli traktowani rowno i w zgodzie z wtas-
ciwa koncepcja rownosci. Odnosi si¢ on do tego wymogu gtownie w sposob
polityczny, tak jakby okreslal ogolny cel spoteczny, uwzgledniajacy roéwnos¢
zainteresowan ogolnie i statystycznie. Rzad nie przyjmuje, ze kazda ustawa
lub regulacja rozwazana osobno musi przyznawac¢ kazdemu z obywateli cos,
do czego jest on uprawniony. Kazda decyzja prawotworcza dotyczaca wlasnosci

12 7. 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, Wyd. Uniwersytetu Gdanskiego,
Gdansk 2005, s. 31-34.

13 H. Collins, Regulating Contract, Oxford University Press, Oxford 1999, za: G. Alpa,
Harmonisation of and Codification in European Contract Law, [w:] S. Vogenauer, S. Weatherill
(eds), The Harmonisation of European Contract Law..., s. 152.
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musi szanowaé¢ pewne indywidualne uprawnienia polityczne. Jednak organ
ustawodawczy moze urzeczywistnia¢ ogélny interes zbiorowy za pomoca wiel-
kiej liczby rozmaitych srodkéw i technik. Kazdy srodek czy kazda technika
prowadzi do przyznania poszczegdlnym osobom czego$ nieco innego. Zadne-
mu obywatelowi nie przystuguje uprawnienie do zadania, zeby wybrano jaki$
inny program tylko dlatego, iz jemu przyniesie on wigksze korzysci'.

Z kolei I. Kant podzielit system prawny na prawo prywatne i publicz-
ne, biorac pod uwage odmienne podmioty prawne. Prawo prywatne reguluje
stosunki mig¢dzy jednostkami jako osobami lub podmiotami prawnymi, czyli
jednostkami zdolnymi do swobodnych dziatan, za ktére przyjmuja odpowie-
dzialno$¢ prawna. Wobec uznania wolnosci indywidualnych decyzji za pod-
stawowa wartos$¢ prawna, wlasciwa forma stosunkow okazuje si¢ umowa. Kant
nazywa umowg ,,aktem zespolenia swobodnych decyzji dwu 0sob”. Podkresla
on rownorzedno$¢ jednostek zawierajacych umowe. Wszystkie relacje prawne
przybieraja forme umowy. Na tres¢ umowy musza wyrazi¢ zgode wszystkie
zainteresowane jednostki. Cate prawo prywatne wypetnia u Kanta omowienie
roznych rodzajow umow dotyczacych uzytkowania rzeczy badz ludzkich zdol-
no$ci. Umowa jest traktowana jako kategoria cywilnoprawna, wyrazajaca wza-
jemne i §wiadomie podjete zobowiazania jednostek. Traktujac umowe jako for-
me regulacji wzajemnych zobowiazan, Kant de facto wyklucza z racjonalnego
systemu prawnego feudalne instytucje prawne, takie jak lenno, poddanstwo itp.
Uznanie umowy za podstawe stosunkow prawnych przyczynia si¢ do ugrun-
towania nowoczesnego, odpowiedniego dla kapitalizmu, systemu prawnego.
W dziale prawa prywatnego Kant wiele miejsca poswigca instytucji wlasnosci
prywatnej. Zgodnie z jego filozofia dla powstania wtasnosci prywatnej niezbed-
ne sg trzy akty:

1) przyjecie przedmiotu, ktéry wystgpuje w $srodowisku przyrodniczym,
a nie nalezy do nikogo,

2) deklaracja oglaszajaca innym objgcie przedmiotu w posiadanie i odsuwa-
jaca innych od dysponowania przedmiotem; w dysponowaniu rzeczg wyraza si¢
dobitnie swoboda decyzji jednostki,

3) przywlaszczenie jako akt ogdlnej woli prawodawczej; przywlaszczenie
polega na prawnej gwarancji dysponowania opanowana rzecza.

W ten oto sposob rzecz staje si¢ prywatng wlasnoscia jednostki. Instytucja
prywatnej wiasnos$ci zostata wywiedziona z zasady indywidualnej wolnosci de-
cyzji jako racjonalnej podstawy systemu prawa. Kant podkreslit absolutny cha-
rakter wlasno$ci prywatnej, ktory polega na tym, ze wlasciciel nie jest niczym
ograniczony w dysponowaniu swa rzecza. Zadna instytucja, nawet pafstwo, nie

moze pozbawi¢ wiasciciela jego rzeczy ani uznacé jej za bezpanska'®.

114 R. Dworkin, Imperium prawa, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2007, s. 313.
15 7. Kuderowicz, Kant, Wiedza Powszechna, Warszawa 2000, s. 79—80.
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Druga cze$¢ kantowskiego systemu prawa to prawo publiczne. Dotyczy ono
zaré6wno stosunku panstwa i obywateli, jak tez stosunkéw migdzy panstwami,
uwazanymi za samodzielne podmioty prawa zdolne do ustanawiania prawa mig-
dzynarodowego. Teoria prawa publicznego koncentruje si¢ na legalnosci wtadzy
panstwowej, zas w teorii prawa narodow rozpatruje si¢ mozliwos¢ uzyskania
trwalego, ,,wiecznego pokoju”. Legalna wladza i ,,wieczny pokdj” to glowne war-
tosci w prawie publicznym!®,

Natomiast G. Hegel od czasu pracy nad Ustrojem Niemiec podkreslat ko-
nieczno$¢ odroznienia domeny prawa prywatnego i publicznego. W sporze z ju-
rystami broniacymi ustroju starej Rzeszy, tradycjonalistami z Wirtembergii czy
Hallerem, Hegel wysuwal zarzut niedocenienia tej fundamentalnej dystynkcji.
Panstwo wedtug nich, zamiast by¢ wierne swej idei, zamiast by¢ res publica, za-
mienia si¢ w gwaranta prywatnych interesow''’. Jednakze heglowskie ujecie tego,
co prywatne znacznie si¢ r6zni od omawianych w opracowaniu tradycyjnych kry-
teriow. Jak wiadomo, tradycyjne kryteria podzialu systemu prawnego na prawo
publiczne i prawo prywatne pozwalaja przyjac, ze prawo prywatne jest ta czescia
systemu prawnego, ktora reguluje stosunki gtéwnie o charakterze majatkowym,
zachodzace migdzy osobami fizycznymi i prawnymi na zasadzie rownorzednosci
stron. Zatem podmioty prawa prywatnego korzystaja z wtasnej autonomii woli,
a jednoczes$nie sa zmuszone do respektowania autonomicznosci innych podmio-
tow. Przejawem owego respektowania jest brak mozliwosci samodzielnego de-
cydowania o prawach i obowiazkach drugiej strony, natomiast istnieje potrzeba
szanowania woli drugiej strony. Owo stwierdzenie dotyczy tez organdw admi-
nistracji publicznej, ktore po wkroczeniu w sfer¢ prawa prywatnego nie moga
korzysta¢ ze swego imperium. To ostatnie jest ograniczone przez fundamentalna
w dziedzinie prawa prywatnego zasade rownorzednosci. Hegel bagatelizuje za-
gadnienie wzajemnych relacji migdzy podmiotami prawa prywatnego oraz po-
mija problem niesprawiedliwosci wystepujacy migdzy nimi w razie naruszenia
prawa. Trojstopniowa systematyka Heglowskiej filozofii prawa nie pokrywa sig
z tradycyjnym podziatem systemu prawa na gatgzie, ani z dawnym odréznieniem
prawa publicznego i prawa prywatnego. Najlepszym tego przyktadem jest prawo
cywilne'®,

F. von Havek, noblista, skrajnie liberalny ekonomista XX w., uwazat, ze
samo hasto sprawiedliwos$ci spolecznej to grozba totalitaryzmu, jesli bowiem raz
przyzwoli si¢ wladzy ingerowac¢ w procesy redystrybucji cudzych przychodow,
to zakreslenie granic tej redystrybucji staje si¢ nieosiagalne'®. Cytowany autor

16 Tbidem, s. 81.

S, Avineri, Hegla teoria nowoczesnego panstwa, przet. T. Rosinski, Wyd. Naukowe
PWN, Warszawa 2009, s. 236.

118 M. Wilejczyk, Prawo prywatne w systemie heglowskiej filozofii prawa, Wyd. Uniwersytetu
Wroctawskiego, Wroctaw 2011, s. 66 i n.

19 Por, W. Chrzanowski, Wolnos¢ jednostki a prawo, ,,Palestra” 2009, nr 11-12.
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pytat, czy w interesie publicznym moga by¢ naruszane poszczegdlne prawa jed-
nostek lub grup. Twierdzil, Ze konieczne naruszenia sfery prywatnej moga by¢
dopuszczane tylko w przypadkach, gdy korzys¢ publiczna wyraznie przewyzszy
krzywde wyrzadzona przez przekreslenie normalnych indywidualnych oczeki-
wan. Wymog peinej rekompensaty miat w istocie przeciwdziata¢ naruszeniom
sfery prywatnej i zmusza¢ do zastanowienia, czy konkretny cel jest dostatecznie
wazny, zeby usprawiedliwi¢ odstepstwo od zasady, na ktorej opiera si¢ normalne
funkcjonowanie spoteczenstwa. Warto dodaé, iz Hayek duzo uwagi poswigcit
analizie prawa wlasnosci. Jego zdaniem istniat problem z okresleniem tresci pra-
wa wlasnosci w taki sposob, aby mechanizmy rynkowe dziataty tak efektyw-
nie 1 korzystnie, jak tylko to jest mozliwe. Podkreslat, iz swoboda kontraktu jest
rzeczywiscie waznym elementem wolnos$ci indywidualnej. Sformutowanie to po-
woduje liczne nieporozumienia. Przede wszystkim problem nie polega na tym,
jakie umowy wolno jednostkom zawieraé, lecz raczej na tym, jakie umowy pan-
stwo bedzie egzekwowa¢. Zadne nowoczesne panstwo nie probuje sankcjonowaé
wszystkich umow. Sytuacja taka nie bylaby nawet pozadana'®. Uznanie wias-
nosci jest niewatpliwie pierwszym krokiem w wytyczaniu granic sfery prywat-
nej, ktora chroni przed przymusem. Nie jest rowniez niczym nowym, ze ,,naréd
przeciwny instytucji wlasnosci prywatnej pozbawiony jest pierwszego warun-
ku wolnosci” oraz ze ,,nikt nie moze atakowaé¢ witasnosci osobistej 1 twierdzi¢
réwnoczesnie, ze ceni cywilizacje”'?!. Zasady wiasnosci i uméw sa niezbedne
do wyznaczania prywatnej sfery jednostki, ilekro¢ zasoby czy ustugi potrzebne
do realizacji jej celow sa ograniczone i sita rzeczy znajduja si¢ w posiadaniu tego
czy innego cztowieka'??. Teoria prawa Hayeka wyjasnia relacjg migdzy wolnym
rynkiem a regutami prawa. Ponadto teoria ta uwzglednia oddziatywanie prawa
na wolne rynki i prawo wtasno$ci oraz ich wspdtudziat w politycznych wolno$-
ciach. W tym ujgciu system prawa prywatnego przeciwstawia si¢ podporzadko-
waniu rozporzadzeniom i centralnemu planowaniu'?.

R. Rorty dostrzegatl pewne napigcie pomigdzy tym, co publiczne a tym,
co prywatne. Przyjmujac pojecie ,,stownika autokreacji” i ,,stownika sprawiedli-
wosci”, probowat czyni¢ pewne wyjasnienia. Stwierdzit, ze stownik autokreacji
jest z koniecznoS$ci prywatny, niewspdlny, nieprzystosowany do dyskusji. Stow-
nik sprawiedliwosci zas$ jest z koniecznosci publiczny 1 wspdlny, stanowi medium
wymiany pogladow. Autor starat si¢ uzmystowi¢ skutki zaprzestania poszukiwan
teorii jednoczacej to, co publiczne i to, co prywatne. Wskazywal, ze rozszczepie-
nie na cz¢§¢ prywatna i czg$¢ publicznag, za ktérym si¢ opowiadal, nie sprawdzi

120 F. A. Hayek, Konstytucja wolnosci, Wyd. Naukowe PWN, Warszawa 2007, s. 219, 229, 230.

2l Tbidem, s. 148.

122 Tbidem, s. 148-149.

123 E.-J. Mestmicker, A Legal Theory Without Law, Walter Eucken Institut, Mohr Siebeck,
Tiibingen 2007, s. 40 i n.
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si¢: ,,[...] ze nikt nie jest w stanie podzieli¢ si¢ na prywatnego twdrce samego
siebie i publicznego liberata™?*, Operujac kategoria ironistki zauwazal, ze bycie
ironistka przeszkadza w byciu liberatem oraz ze zwykte rozdzielenie kwestii pry-
watnych i publicznych nie wystarcza, by przezwyciezy¢ owo napigcie. Widziat
potrzebg wypracowania nowego prywatnego stownika finalnego oraz nowego
publicznego stownika finalnego. Stownik prywatny ma by¢ tworzony po to, aby
odpowiedzie¢ na pytania typu: ,,Czym bedg?”, ,,Czym mogg si¢ stac¢?”, ,,Czym
bytem do tej pory?”. Stownik publiczny natomiast nalezy rozwija¢ w celu od-
powiedzi na pytanie: ,,Na jakiego rodzaju rzeczy w zwiazku z jakiego rodzaju
ludZmi musz¢ zwraca¢ uwagg?”. Mozna wskazywac¢ wartosci stojace po stronie
publicznej i prywatnej naszego zycia. Istnienie strony publicznej i prywatnej ro-
dzito — i nadal rodzi — liczne dylematy. Wedtug opinii autora takie dylematy beda
zawsze towarzyszy¢ ludziom i nigdy nie zostana rozstrzygnigte przez odwotanie
si¢ do jakiego$ innego zestawu powinnosci wyzszego rzedu, ktory mogltby od-
kry¢ i stosowac trybunat filozoficzny'%.

1.6. Prawo a sfera publiczna i sfera prywatna

Wysitki majace na celu oddzielenie sfery publicznej od sfery prywatnej napo-
tykaja na przeszkody. Generalna trudnos¢ polega na koniecznosci negocjowania
r6éznic pomigdzy zyciem publicznym a prywatnym. Dla przyktadu, czy prywatna
korporacja zawierajaca kontrakt, ktérego celem jest dostarczenie ustugi publicz-
nej, ma zosta¢ zaliczona do sfery prywatnej czy sfery publicznej? Powstaje wat-
pliwos¢, czy w ogole mozna znalez¢ generalng odpowiedz na pytanie o warunki
wskazujace, kiedy oddziatywanie praw zycia jednostkowego przynalezy w petni
do jednostki, a kiedy to prawo przynalezy do wigkszosci mieszkancéw. Osoby
kierujace si¢ dystynkcja publiczny/prywatny moga natrafi¢ na kilka pytan:

1) czy dystynkcja publiczny/prywatny jest w sposob zadowalajacy skon-
ceptualizowana?

2) jesli tak, to jak owa dystynkcja moze zosta¢ zarysowana?

3) jaka jest wlasciwa relacja migdzy sfera publiczng i prywatna?

Na powyzsze pytania probuje odpowiedziec¢ filozofia polityczna'?®, jednak
odpowiedzi te nie sa jednorodne i wciaz nie ma generalnego szablonu. Podej-
mowane sa proby poszukiwania adekwatnos$ci migdzy pojeciami sfery pry-
watnej i sfery publicznej, ktorymi postuguje si¢ filozofia czy teoria spoteczna,

126

124 R. Rorty, Przygodnosé, ironia i solidarnos¢, Wyd. ABC, Warszawa 2009, s. 14 i n.

125 Tbidem, s. 138, 148-149, 220, 300; zob. takze: M. R. Kaczmarczyk, Niepostuszeristwo
obywatelskie a pojecie prawa, Oficyna Naukowa, Warszawa 2010, s. 316 i n.

126 P, Fairfield, Public/Private, Rowman & Littlefield Publishers Inc., Lanham—New York—
Toronto—Oxford 2005, s. 2 i n.
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a pojeciami prawa prywatnego i prawa publicznego. Prawo publiczne i prawo
prywatne, charakteryzowane wedtug tradycyjnych prawniczych kryteriow,
sa czynnikiami strukturalizacji sfery publicznej i sfery prywatnej. W literatu-
rze podnosi sig¢ kwesti¢: ,,Czy mozna tak po prostu stwierdzi¢, ze prawo pry-
watne odnosi si¢ do sfery prywatnej, a prawo publiczne do sfery publicznej?”
Czes¢ sfery prywatnej i sfery publicznej zachowuje autonomig wobec systemu.
Nie mozna poprzesta¢ na stwierdzeniu, iz prawo prywatne to prawo regulujace
sfer¢ prywatna, a prawo publiczne to prawo regulujace sfere publiczna. Kon-
ceptualizacja sfery prywatnej i sfery publicznej w teorii spolecznej wymaga
uzycia poje¢ prawa prywatnego i prawa publicznego, poniewaz prawo jest istot-
nym, realnym czynnikiem kreowania tych sfer'”’. Gdy positkujemy si¢ rozu-
mieniem stownikowym, rozréznienie na sfer¢ prywatna i publiczna przybiera
inng posta¢ w ekonomii (wlasnos¢ prywatna, prywatny sektor), inng w prawie,
a jeszcze inna w mysli politycznej, gdzie odnosi si¢ do odmiennych, lecz za-
chodzacych na siebie sfer aktywnos$ci. Sfera prywatna rozumiana jest jako sfera
osobistych uczu¢, osobistych antypatii i osobistych zaspokojen, natomiast sfera
publiczna rozpada si¢ na dwie dziedziny: spoleczenstwo obywatelskie i pan-
stwo. W kontekscie sfery prywatnej wyodrgbniane jest pojgcie prywatnosci.
Prawo do prywatnosci'?® to prawo jednostki do samodzielnego decydowania,
w jakim stopniu bedzie dzielila si¢ z innymi ludzmi mys$lami, uczuciami i fak-
tami ze swojego zycia osobistego. Definicje prywatnosci sa cz¢sciowo probami
zdefiniowania sfery prywatnej w odroznieniu od sfery publicznej. Czg§ciowo
sa to tez proby okreslenia, w jakich sprawach jednostka powinna mie¢ prawo
do catkowicie suwerennego podejmowania decyzji'®.

Na gruncie filozofii najczesciej odnajdujemy proby oddzielenia sfery publicz-
nej od sfery prywatnej, natomiast nie ma tam odniesienia do prawa. H. Arendt'*°
przedstawita klasyczna koncepcje odrozniajaca sfere prywatna od publicznej.
W sferze prywatnej ludzie sa determinowani potrzebami wynikajacymi z dazenia
do zabezpieczenia wlasnej egzystencji. Stosunki istniejace w tej sferze, zdaniem
autorki, opieraja si¢ na przemocy — wyzwolenie si¢ od potrzeb organizmu nie
moze nastapi¢ na innej drodze, jak tylko przez podporzadkowanie sobie innych.
W sferze prywatnej Arendt umiescita matzenstwo, rodzing i domostwo. Z ko-

127 J. Leszczynski, Prawo a sfera prywatna i sfera publiczna, [w:] H. Rot (red.), Prawo

i prawoznawstwo wobec zmian spotecznych, Wyd. Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 1990,
s. 66-73.

128 7 perspektywy etymologicznej prywatno$¢ mozna charakteryzowaé negatywnie,
jako co$, co jest pozbawione czego$, oddzielone, uwolnione od czego$. Na pierwszym planie
jest oddzielenie od tego, co publiczne, panstwowe, wspolne. Zob. M. Piechowiak, Co osobie
po prywatnosci?, [w:] B. Chyrowicz (red.), Prywatnos¢ w dobie globalizacji. Etyka i technika,
Towarzystwo Naukowe KUL, Lublin 2009, s. 36.

129 R. Scruton, Stownik mysli politycznej, Zysk i S-ka, Poznan 1998, s. 317.

130 Por. H. Arendt, The Human Condition, University of Chicago Press, Chicago 1958.
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lei sfer¢ publiczng tworza wszyscy réwni sobie obywatele, uprawiajacy polityke
wolna od przemocy. Perswazja i porozumienie sa jedynymi metodami dziata-
nia politycznego, niemajacego celow materialnych ani polegajacych na zdobyciu
wiadzy. Jedynym celem staje si¢ wpisanie w pamig¢ obywateli. Sfera prywatna
jest podporzadkowana sferze publicznej, zapewniajac jej odnowe zycia. Stosunki
w sferze prywatnej sa czyms$ obiektywnym. Dla Arendt prawdziwie cenna nie
jest praca czy wytwarzanie majace zapewni¢ egzystencje, lecz tylko aktywnosé
w sferze publicznej. Autorke interesuje jedynie wymiar egzystencjalny obu sfer.
Brakuje w nich miejsca dla panstwa i gospodarki jako teoretycznych sktadnikow
sfery publicznej i prywatnej'*!.

Okreslenie ,,sfera publiczna” wyraznie wskazuje na to, iz jest to termin z ob-
szaru refleksji spoteczno-politycznej i teorii spoteczno-politycznej. Pojgcie to ma
dwojaki wymiar (naturg): deskryptywny oraz normatywny. Stuzy opisywaniu
zjawisk 1 procesow, jakie zachodza w okreslonych okoliczno$ciach historycznych
1 warunkach spoteczno-politycznych. Zarazem jednak niesie ze soba okreslone
tres$ci normatywne'*2. W koncepcji podmiotu usytuowanego sfera publiczna staje
si¢ sposobem realizacji dobra wspodlnego. Sfera publiczna nie jest miejscem spot-
kania si¢ kontrahentdw, a jej ksztaltu nie okresla chwilowy uktad sit wynikajacy
z przewagi okreslonego jej aktora lub rownie chwilowy kompromis. Sfera pub-
liczna taczona jest z dialektyka wspolnoty'*>.

Pojecie sfery publicznej pociaga za soba wystepowanie co najmniej dwoch
innych sfer: sfery ,,oficjalnej” rzadzenia i sfery prywatnej. Z tych sfer bardziej lub
mniej instytucjonalnie i kulturowo roznicuje sig¢ sfera publiczna. Miesci si¢ ona
migdzy sferg oficjalng i prywatna. Jest to sfera, w ktorej wchodza w gre dyskusje
o dobru wspdlnym. Kategorig ,,dobra wspolnego” odnosi si¢ rowniez do sfery
oficjalnej. Jednak w sferze publicznej tego typu przedsigwzigcie spetniaja gru-
py, ktore nie naleza do obszaru kontrolowanego przez wtadze. Sfera publiczna
oznacza istnienie dziedzin, ktore sa nie tylko autonomiczne wobec porzadku
politycznego, lecz takze publiczne w tym sensie, iz sa dostgpne dla réznych
sektorow spoteczenstwa. Dyskurs w sferach publicznych dopuszcza mozliwosé
odmiennych interpretacji dobra wspolnego i wymagan stawianych rzadzacym
w imi¢ takiego dobra, a bynajmniej nie w kategoriach prywatnych, odrgbnych
interesow. Spoleczenstwo obywatelskie umozliwia bezposrednie uczestnictwo
w procesie politycznym ciat korporacyjnych lub bardziej czy mniej ograniczone-
go grona obywateli, w ktérym bardzo wazna rolg odgrywaja interesy prywatne.

1 J. Leszczynski, Prawo a sfera prywatna..., s. 67.

132 'W. Htadkiewicz, Koncepcja w przestrzeni publicznej w teorii krytycznej Jiirgena
Habermasa, [w:] J. P. Hudzik, W. Wozniak (red.), Sfera publiczna. Kondycja — przejawy —
przemiany, Wyd. Uniwersytetu Marii Curie-Stodowskiej, Lublin 2006, s. 145-146.

13 A. Barut, Jednostka i sfera publiczna w koncepcji podmiotowosci usytuowanej,
»Wroctawskie Studia Politologiczne” 2004, nr 5, s. 14 i n.
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Spoteczenstwo takie ustanawia sfer¢ publiczna, lecz nie kazda sfera publiczna
pociaga za soba spoteczenstwo obywatelskie, jak zostato to okreslone we wspot-
czesnym dyskursie'*.

Zwyczajowe postugiwanie si¢ okresleniami ,,publiczny” i ,,sfera publiczna”
ujawnia wiele konkurencyjnych znaczen. Znaczenia te wywodza si¢ z roznych
okresow historycznych. Prawoznawstwo, politologia i socjologia nie potrafity za-
stapi¢ tradycyjnych kategorii ,,publiczny” i,,prywatny”, ,,sfera publiczna”, ,,opinia
publiczna” okresleniami bardziej precyzyjnymi. Sama ,,sfera publiczna” stanowi
pewna dziedzing rzeczywisto$ci — obszar publiczny w odroéznieniu od obsza-
ru prywatnego. Niekiedy okazuje si¢ on po prostu dziedzing opinii publicznej
— opozycyjnej wobec publicznej wladzy. W zwiazku z tym do organéw sfery
publicznej zaliczane sg organy panstwa, a takze srodki przekazu. Niektore z nich,
jak np. prasa, stuza komunikacji wewnatrz publiczno$ci. Historyczno-spoteczna
analiza syndromu znaczen zwiazanych z okresleniami ,,publiczny” i ,,sfera pub-
liczna” mogtaby sprowadzi¢ rézne historyczne nawarstwienia jgzykowe do ich
tresci socjologicznych. W Niemczech w wieku X VIII sfera publiczna zaczela sig
stanowczo dopomina¢ o nazwg, wobec tego przypuszczano, ze dopiero w tym
okresie zaczgla petni¢ swoje funkcje, bedac traktowana jako specyficzny twor
»,mieszczanskiego spoteczenstwa obywatelskiego™'®.

W jezyku niemieckim dopiero w potowie XVI w. pojawia si¢ okreslenie pri-
vat, zapozyczone z tacinskiego privatus w takim samym znaczeniu, jakiego na-
braty wowczas rowniez angielskie private i francuskie prive. Oznacza to tyle, co:
»hiepelniacy urzedu publicznego, niezajmujacy publicznej pozycji”. Przez privat
rozumie si¢ to, co jest wylaczone ze sfery aparatu panstwowego — w migdzycza-
sie ,,publiczny” zaczat si¢ odnosi¢ do panstwa, ktore wyksztatcito si¢ w dobie
absolutyzmu i zobiektywizowalo wzgledem osoby panujacego. Publiczno$¢ to —
w przeciwienstwie do ,,prywatnosci” — ,,instancja publiczna”. Funkcjonariusze
0sOb panstwowych sa osobami publicznymi; sprawuja oni urzad publiczny, a ich
zajgcia stuzbowe sa sprawami publicznymi. Réwniez o budynkach oraz placow-
kach i instytucjach wladz zwierzchnich mowi sig, ze sa publiczne. Po przeciwnej
stronie znajduja si¢ osoby prywatne, prywatni urzednicy, prywatne interesy i pry-
watne domy'*®. J. Habermas'*’ ogranicza obszar publiczny do wtadzy publiczne;.
Zalicza do niej roéwniez dwor. W obszarze prywatnym miesci si¢ tez wlasciwa
,»sfera publiczna”. Jest to publiczna sfera ludzi prywatnych. Dlatego w obszarze

134'S. H. Eisenstadt, Spoleczenstwo obywatelskie i sfery publiczne w perspektywie
porownawczej, ,,Studia Socjologiczne” 2006, nr 3, s. 6—7.

135 J. Habermas, Strukturalne przeobrazenia..., s. 54-58.

136 Tbidem, s. 71.

137 Por. analiz¢ rozwazan Habermasa na temat sfery publicznej i prywatnej w kontekscie
civil society. Zob. M. Wilkinson, Postnationalism, (dis)organised civil society and democracy in
the European Union: Is constitutionalism part of the problem or part of the solution?, “German
Law Journal” 2002, vol. 3, no. 9.
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zastrzezonym dla ludzi prywatnych wyrdznia sferg prywatna i sfer¢ publiczna.
Sfera prywatna obejmuje spoteczenstwo mieszczanskie w waskim znaczeniu,
czyli obszar obrotu towarowego i spolecznie zorganizowanej pracy; ma w niej
swoje miejsce rodzina wraz ze sfera intymnga. Wedle Habermasa polityczna sfera
publiczna wyltania si¢ z literackiej; posredniczy ona migdzy panstwem a potrze-
bami spoleczenstwa za pomoca opinii publicznej'*8. W procesie kreowania sfery
publicznej fundamentalna rolg odgrywa proces komunikowania sig i $rodki, za
pomoca ktorych jest on mozliwy do realizacji'*’.

Z kolei dla zrozumienia liberalizmu kluczowe jest rozrdznienie migdzy sfera
prywatng i sferg publiczng. Sfera prywatna to dziatania jednostki lub grupy osob
podejmowane z wiasnej woli lub dobrowolnego porozumienia, ktére nie maja
wpltywu na sfer¢ prywatna innych ludzi. Sfera publiczna to dziatania, ktorych
konsekwencje wykraczaja poza sferg prywatna jej aktorow i jako takie moga pro-
wadzi¢ do konfliktu interesow jednostek lub ich grup'*.

W spoteczenstwach liberalno-demokratycznych istnieje sfera publiczna i jest
ona instytucjonalnie uznana za potencjalne miejsce polityki — i w zasadzie rze-
czywiscie funkcjonuje jako taka. Pierwotnie sfera publiczna byta pojmowana jako
miejsce, gdzie obywatele wlaczaja si¢ w pewnego rodzaju dyskurs. W wyniku
owego dyskursu wytwarza si¢ i rozpowszechnia informacje na temat spraw pub-
licznych, ocenia si¢ zalety alternatywnych kierunkow polityki w $wietle wyra-
zanych preferencji moralnych i ideologicznych aksjomatéw oraz ksztaltuje na tej
podstawie opini¢ publiczna'!.

Paradygmat liberalny bierze pod uwagg zinstytucjonalizowane za pomoca
prawa prywatnego — przede wszystkim praw wlasno$ciowych i wolno$ci uméw —
spoleczenstwo w wymiarze gospodarczym. Spoteczenstwo zywo reaguje na spon-
taniczne dzialanie mechanizmow rynku. To ,,spoleczenstwo prywatnoprawne”
przykrojone jest do autonomii takich podmiotdéw prawa, ktore w roli uczestnikow
rynku realizuja mniej lub bardziej racjonalnie wiasne plany zyciowe'*?.

138 J. Habermas, Strukturalne przeobrazenia..., s. 100.

13 B. Dobek-Ostrowska, Problem sfery publicznej w studiach nad komunikowaniem
politycznym, [w:] J. P. Hudzik, W. Wozniak (red.), Sfera publiczna..., s. 77. Na temat sfery
publicznej: B. Jablonska, O polskim dyskursie politycznym na tematy europejskie. Debata
nicejsko-konstytucyjna w prasie codziennej, Wyd. Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakéw 2009,
s. 10—11; Ch. Taylor, Nowoczesne imaginaria spoteczne, Znak, Krakow 2010, s. 122-135; S. Avineri,
Hegla teoria..., s. 132; H. Arendt, Zrédia pluralizmu politycznego, Wyd. Naukowe Instytutu
Filozofii UAM, Poznan 2000; K. M. Cern, Heteronomia Heideggerowskiej sfery publicznej,
[w:] R. Koztowski, K. M. Cern (red.), Prawo — wladza — suwerennos¢, Wyd. Naukowe UAM,
Poznan 2004, s. 205 i n.

140 Zob. http://sokratejczyk.blox.pl/resource/blog Bratkowski Rostowski rz030206.htm
(dostep: 5.11.2010).

- G. Poggi, Paristwo, Wyd. Naukowe PWN, Warszawa 2010, s. 205-206.

142 J. Habermas, Uwzgledniajqc Innego. Studia z teorii politycznej, Wyd. Naukowe PWN,
Warszawa 2009, s. 257-258.
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Natomiast w ujgciu teorii republikanskiej sfera prywatna i publiczna
sa wzglednie klarownie od siebie odseparowane. Jezeli zachodzi migdzy nimi
konflikt, to powinien on by¢ rozwiazany na rzecz interesu wspolnoty'+.

Nieco inaczej bedzie wygladata relacja pomigdzy sfera publiczna a sfera pry-
watng z punktu widzenia ideologii i rzeczywisto$ci komunistycznej. W tym kontek-
$cie na pytanie o roznice pomigdzy oficjalnym kolektywizmem a tym prywatnym,
codziennym, pada odpowiedz: ,,zaufanie”. Ludzie mieli jasnos¢ co do tego, ze moga
zaufa¢ przyjaciotom i cztonkom rodziny, ale w $wiecie oficjalnym znajdowali si¢
w relacji interesu. Doszto wigc do sytuacji niemal symetrycznego podziatu na dwie
sfery, okreslone przez r6zne mechanizmy spajajace. Z jednej strony istniat oficjal-
ny kolektywizm zdeterminowany do walki o wladzg¢ i ekonomiczne przywileje.
Z drugiej strony byla sfera prywatno-publiczna, organizowana przez osobiste za-
ufanie. Celowo w tym miejscu zostato uzyte sformutowanie ,,prywatno-publiczna”,
aby podkresli¢, ze chociaz sfera ta ufundowana byta na cnocie prywatnych, czg-
sto rodzinnych wigzi, to musiata ona petni¢ funkcje opinii publicznej. Do dzi§ nie
zostala w petni wyjasniona wzajemna interakcja obu sfer w okresie komunizmu.
Pozornie ignorowaty si¢ one wzajemnie, ale z obu stron dochodzito do interwen-
cji'*. Zgodnie z teoria marksistowska system wiasnosci prawa prywatnego pozwalat
na wymuszenie owocow produkcji przez wiascicieli i w ten oto sposob ustanowienie
systemu klasy dominujacej. System socjalistyczny walczyt z niesprawiedliwa do-
minacja 1 dystrybucja srodkow ekonomicznych poprzez radykalna modyfikacje sy-
stemu posiadanej wlasnosci. W radzieckim modelu socjalistycznym to panstwo jest
glownym posiadaczem wiasnosci ziemskiej, ktora jest alokowana do ekonomiczne-
go ujednolicenia. W tym modelu nie ma rezimu autonomicznych kontraktow, lecz
system marksistowski opiera si¢ na nadzorze panstwa i rozporzadzeniach wtadzy.
Reguta pacta sunt servanda wprawdzie egzystuje, ale w przedmiocie imperatywow
socjalistycznej ekonomii. Przy tym spory sadowe byly rozstrzygane przez specjalny
typ sadow. W modelu marksistowskim prawo kontraktéw nie bylo rzadzone przez
zasadg autonomii, ale przez zarzadzenia planowe instytucji i raczej restryktywnie
licencjonowany system, zalezny od typu ekonomicznej aktywnosci'®.

Jak zostato juz zauwazone, wzajemna interakcja migdzy sfera publiczna
a prywatna nie jest jednoznaczna. Oczywiscie pewien problem w zakresie roz-
graniczenia sfery publicznej od sfery prywatnej rodzi fakt, ze termin ,,prywat-
no$¢” podlega fundamentalnej wieloznaczno$ci. Mozna w zasadzie mowi¢ o tro-
jakim rozumieniu tego pojgcia:

1435 M. Kuninski, Czy Europejczycy mogq by¢ dobrymi obywatelami..., s. 115.

144 1. Koczanowicz, Wspdlnota i emancypacje. Spor o spoleczenstwo postkonwencjonalne,
Wyd. Naukowe Dolnoslaskiej Szkoty Wyzszej Edukacji TWP we Wroctawiu, Wroctaw 2005,
s. 120-121.

5 N. Reich, ,,Eastern contract law” or transformation of contract law and civil justice
in New EU Member Countries: The example of the Baltic States, Hungary and Poland, [w:]
M. Bussani, F. Werro (eds), European Private Law..., vol. 1, s. 209.
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1) prywatnos¢ to moralna i religijna sfera sumienia;

2) bardziej ekonomiczne rozumienie prywatnosci to po prostu uprawnienie
odnoszace si¢ do swobdd inicjatywy rynkowej; w tym kontekscie ,,prywatno$¢”
oznacza przede wszystkim powstrzymywanie si¢ przez panstwo od politycznej
ingerencji w wolnos¢ stosunkow towarowych, a w szczegdlnosci nieinterwenio-
wanie w wolny rynek sity roboczej 1 prywatna inicjatywe jednostek — podmiotow
ekonomicznych;

3) prywatno$¢ wiaze si¢ ze sfera intymna'*®; to obszar gospodarstwa domo-
wego, codziennych zyciowych potrzeb, seksualnosci i reprodukceji oraz opieki
nad dzie¢mi. Wspodlczesnie to znaczenie budzi pewne niepokoje.

Pojawia si¢ tez kwestia nietykalnosci sfery prywatnej. Nietykalnos¢ sfery
prywatnej byta dla liberalow gwarancja czystego sumienia. Z kolei z punktu wi-
dzenia ruchu feministycznego jest ona gwarancja nieczystego sumienia. Istnieje
tez problem udostgpniania dyskursowi publicznemu coraz wigkszych rejonow
sfery prywatnej, co moze nie$¢ niebezpieczenstwo polegajace na statym zwick-
szaniu kontroli spotecznej nad zyciem jednostek'’, jak rowniez moze przybrac
forme konfliktu interesow. Dystynkcja publiczny/prywatny jest specyficznie in-
terpretowana przez feministki. Najbardziej popularny slogan dzisiejszego ruchu
feministycznego brzmi: personal is the political'*®. Interpretacja ta nie tylko wy-
raznie rejestruje liberalng separacjg publiczny/prywatny, ale wyraznie impliku-
je, ze brak rozroznienia moze lub powinien zachodzi¢ pomigdzy tymi dwiema
sferami. Jedli ta interpretacja jest prawidlowa, radykalny feministyczny program
wzywa do stanowczego odrzucenia tego, co prywatne, zostawiajac nas z nie-
zréznicowana polityczna sfera. Pojawia si¢ pojedyncza propozycja, co do ktorej
wszystkie feministki moglyby si¢ zgodzi¢ w zakresie dystynkcji publiczny/pry-
watny. Mianowicie dystynkcja publiczny/prywatny jest tradycyjnie wyobrazana
jako dostarczajaca ukrytej i racjonalnej sity brakowi réwnosci migedzy mezczy-
znami i kobietami'®.

146 Za element prawa do prywatnosci uznaje si¢ dzi$ najczesciej prawo do intymnosci. Sfera
intymnosci wyraza si¢ w szczegdlnym wezle uczuciowym laczacym kogo$ z kim§. Stanowi
utrzymany w tajemnicy przez jednostkg obszar sfery prywatnosci, czgsto nieujawniany nawet
najblizszym. Odstonigcie faktow intymnych wywotuje z reguty uczucie wstydu i zaklopotania.
Tak jak prywatno$¢ dotyczy glownie stosunkow jednostki z otoczeniem, tak intymno$¢ zwiazana
jest zemocjami, ktore powstaja na tle tych stosunkéw. Ingerencja prawna w sferg zycia intymnego,
jako najbardziej chronionej sfery prywatnosci, dopuszczalna jest tylko i wytacznie w wyjatkowych
okolicznosciach. Zob. A. Breczko, Podmiotowos¢ prawna czlowieka w warunkach postepu
biotechnomedycznego, Wyd. Temida2, Biatystok 2011, s. 172-173.

47 Sz. Wrdbel, Granice politycznosci. Czy to, co prywatne moze sta¢ sie polityczne?, [w:]
A. Szahaj (red.), Od filozofii polityki do praktyki politycznej, Wyd. Uniwersytetu Mikotaja
Kopernika, Torun 2006, s. 51-53.

148 Por. J. Hannam, Feminizm, Zysk i S-ka, Warszawa 2007, s. 143 (rozdz. 6: ,, Prywatne jest
polityczne” — ruch wyzwolenia kobiet i ,,druga fala” feminizmu).

49 P, Fairfield, Public/Private...,s. 11 in.
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Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze rozroznienie migdzy ,,publicznym”
i ,,prywatnym” moze mie¢ charakter prowizoryczny, a takze zwrotny. Jest
to szczegolnie widoczne na gruncie mysli socjalistycznych i feministycznych.
Poniekad takie kwestie, jak przemoc domowa, pornografia, palenie w miejscach
publicznych, uzywanie samochodu, chemiczne pestycydy itp. prowokuja nie tyl-
ko etyczne wyroki, lecz takze pytania o ich odniesienie do interesu publicznego.
Jednoczesnie sugeruja, ze okreslenia ,,publiczny” i ,,prywatny” moga by¢ nie-
bezpieczne we wzajemnej bliskosci, poniewaz terminy te stwarzaja przestrzenne
ramy rozumienia. Co wigcej, w okresleniach ,,publiczny” i ,,prywatny” przenika-
ja si¢ dyskursy kulturowy i polityczny'.

150 Goode, Jurgen Habermas. Democracy and the Public Sphere, Pluto Press, London
2005, s. 44-45. Zob. takze: J. Czaputowicz, Standardy etyczne w administracji publicznej,
[w:] J. Czaputowicz (red.), Administracja publiczna. Wyzwania w dobie integracji europejskiej,
Wyd. Naukowe PWN, Warszawa 2008, s. 364; R. Prostak, Rzecz o sprawiedliwosci.
Komunitarystyczna krytyka wspolczesnego liberalizmu amerykanskiego, Wyd. Uniwersytetu
Jagiellonskiego, Krakow 2004, s. 170—175; A. M. Nogal, Ponad prawem narodowym. Konstytucyjne
idee Europy, Instytut Studiow Politycznych PAN, Warszawa 2009, s. 114—115.



Rozdzial 2

Podzial publiczne/prywatne w prawie Unii Europejskiej

2.1. Prawo UE jako przedmiot podzialu

Aby odpowiedzie¢ na pytanie o miejsce prawa prywatnego w catym europejskim
porzadku prawnym, trzeba w pierwszym rz¢dzie rozpatrzy¢ prawo Unii Europejskiej
w ogolnosci. W zwiazku z tym nie da si¢ uciec od jednego z kluczowych orzeczen
Trybunatu Sprawiedliwosci UE z 1963 r. Mianowicie, w tym poniekad preceden-
sowym orzeczeniu TSUE stwierdzit: ,,Traktat EEC to jest wigcej niz zgoda, ktora
po prostu tworzy wzajemne zobowigzania pomigdzy kontraktujacymi stronami |...].
Wspolnota tworzy nowy porzadek prawny prawa migdzynarodowego, dla korzysci
tych panstw, ktore ograniczyly swoje suwerenne prawa [...]"". W literaturze mozna
znalez¢ liczne komentarze i dygresje odnosnie do tresci tego orzeczenia, niektdre na-
wet nieco ironiczne: ,,Wielka historia, bez watpliwo$ci’. ,,Prawny supranacjonalizm”
jest kluczem do zrozumienia prawa unijnego, a nawet wyroznionego w jego ramach
prawa wtornego, a takze atutow narodowego prawa czy samego prawa konstytucyj-
nego. Jak to wszystko laczy si¢ z prawem prywatnym? W polityce Wspolnoty Euro-
pejskiej, nastepnie Unii Europejskiej, widoczne sa pewne tendencje (por. rozwazania
dotyczace historii tworzenia prawa prywatnego UE w rozdziale trzecim niniejszej
monografii). WE/UE wkroczyta w dziedzing prawa prywatnego w latach 70. i 80.
poprzez ochrong konsumenta. Oczywiscie to poczatkowe ,,zainteresowanie” prawem
prywatnym ulegato i wciaz ulega przeobrazeniom, nie tylko w zwiazku z Europej-
skim Kodeksem Cywilnym, Wspolnymi Ramami Odniesienia, lecz takze z catym
procesem harmonizacji. Mozna tutaj doszukiwac si¢ pewnych analogii z prywatnym
prawem miedzynarodowym, gdyz to ostatnie stwarza podobna sytuacj¢. Podniesio-
na tutaj teza znowu moze okazac¢ si¢ niematym zaskoczeniem. Wszak czy prywatne
prawo migdzynarodowe nie zostato powotane jako odpowiedz na réznorodnos¢ pra-
wa 1 w celu rozwigzywania probleméw o charakterze kolizyjnym? Pomigdzy pra-
wem unijnym a mi¢dzynarodowym prawem prywatnym moze dochodzi¢ do napig¢.

' Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci WE z dnia 15 lipca 1964, Flaminio Costa vs. ENEL,
sprawa C-6/64 (1964), ECR 1141.

2 Ch. Joerges, Who Would Be the Author of a Common European Private Law?, www.eui.eu/
Documents/DepartmentsCentriesLaw/Rese (dostep: 7.05.2009).
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Poniewaz WE/UE ustanowita sui generis dyscypling pomigdzy prawem narodowym
1 migdzynarodowym prawem publicznym — a poskromienie nowej dyscypliny w po-
czatkowej fazie ksztattowania si¢ Wspdlnot Europejskich si¢ nie optacato — proces
integracji przez tak dtugi czas nie dotknat zagadnien prawa prywatnego. Decyzje,
w ktorych TSUE rozstrzygatby konstelacje prywatnego prawa migdzynarodowego
oraz na boku ustanawiat jego reguty i zasady bez wspominania o tej dyscyplinie,
mozna porownac¢ do dziatan samotnego legionu. Akademickie dyskusje byty wiaza-
ce dla podazania tropami migdzynarodowego prawa prywatnego. Uczeni zajmujacy
si¢ prywatnym prawem migdzynarodowym zaczeli rekomendowac jego dyscypling
jako 1zejsza alternatywe dla harmonizacji tresci prawa. Jednak prywatne prawo mig-
dzynarodowe bedzie musiato pokonac jeszcze wiele trudnosci. Unia Europejska nie
jest hierarchiczna politycznie. Typy konfliktow, ktore trzeba rozwiazag, nie sg tymi,
dla ktorych naukowcy sugerowaliby wybor metodologii prawa. Pojawiajace si¢ kon-
flikty wyrosty z interakcji migdzy systemami prawnymi, z rdznic w intensywno-
$ci 1 szybkosci denacjonalizacji obydwu spotecznych sektorow oraz spoleczenstwa
w subsystemach — publicznym i prywatnym?.

Nalezy podkresli¢, iz prowadzenie rozwazan nad prawem prywatnym Unii
Europejskiej wymaga ponownego odniesienia si¢ do prawa UE w ogolnosci, aby
na tym tle roztrzasa¢ kolejne kwestie. W literaturze najczesciej przyjmuje sig,
ze ,,wspolnotowy” porzadek prawny — bez wzgledu na definicj¢ — nie ma charak-
teru ,,samowystarczalnego”. Nie moze on funkcjonowac i nie ma racji bytu bez
porzadkéw prawnych panstw cztonkowskich. Ponadto, w literaturze podwaza-
ny jest aksjomat o jego petnej autonomii, o czym moga za§wiadczy¢ chociazby
stale napigcia w tej kwestii, zachodzace pomigdzy Trybunalem Sprawiedliwosci
UE a sadami konstytucyjnymi i najwyzszymi niektorych panstw cztonkowskich?.
Europejski porzadek prawny sktada si¢ w wigkszej czgsci z 28 odmiennych sca-
lonych porzadkéw prawnych. Mozna powiedzie¢, iz mamy do czynienia z global-
na prawna integracja. Taki rezultat tworzy multicentryczna integracja porzadkow
prawnych w Europie. Integracja ta nie oznacza jednak, ze narodowe porzadki praw-
ne staty si¢ jednymi wewnatrz europejskiego porzadku prawnego sensu lato®.

3 Ibidem.

4 R. Kwiecien, O tak zwanej autonomii prawa wspolnotowego. Uwagi na tle orzecznictwa
polskiego Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] I. Nowikowski (red.), Problemy stosowania prawa sq-
dowego, Wyd. Uniwersytetu Marii Curie-Sklodowskiej, Lublin 2007, s. 573 i n.

5 Na uwagg zastuguje tutaj postulat, by prawo europejskie taczy¢ z europejska przestrzenia
prawna tworzong przez wszystkie panstwa Europy. W tym rozumieniu prawo stanowione w pod-
przestrzeniach WE (UE) jest prawem subregionalnym, tworzonym i wiazacym na uzytek struktur
wspolnotowych i unijnych. W tym konteks$cie prawo europejskie — poprzez uniwersalne, ponad-
narodowe regulacje — wiaze istotne elementy zycia publicznego, stosunkéw gospodarczych, praw
czlowieka; tworzy jednolita, wlasciwa, sformatowana europejska przestrzen prawna, otwarta,
a nawet inspirujaca procesy integracyjne. Zob. www.wsh.krakow.pl/site php?page=zeszytyq sec-
tion =15k (dostgp: 30.03.2011).
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Ponad 50 lat integracji pokazato, ze narodowe porzadki prawne zatrzymaty
swoja konstytucyjna autonomig. Jednakze w tym czasie prawo unijne emancypo-
wato sig, zar6wno od prawa krajowego poszczegoélnych panstw cztonkowskich,
jak i od prawa migdzynarodowego. Prawo unijne tworzy autonomiczny porzadek,
posiada swoje wilasne zrodta, pomimo braku do tej pory formalnej konstytucji.
Co wigcej, prawo unijne funkcjonuje jako konstytucyjny porzadek prawny. Plu-
ralistyczna natura europejskiego porzadku prawnego sensu lato oznacza prymat
zglaszany przez prawo Unii Europejskiej nad prawem narodowym, wilaczajac
w to narodowe konstytucje. Nie ma tutaj wszakze pojedynczej i ostatecznej hie-
rarchii norm wewnatrz europejskiego porzadku prawnego sensu lato. Nawet jesli
zrodto zasady pierwszenstwa jest zrozumiate (sprawa 6/64 Costa vs. Enel), naro-
dowe porzadki prawne zawsze zadaja, zeby utrzymac ich kompetencje. Dzigki
autonomii prawa Unii Europejskiej panstwa czlonkowskie maja okazje do zre-
widowania tradycyjnych koncepcji pierwszenstwa w ich relacji do prawa mig-
dzynarodowego. Jesli za§ chodzi o relacje migdzy prawem narodowym panstw
cztonkowskich a prawem UE, to Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskie;
widzi te relacje jako monistyczne z pierwszenstwem danym prawu UE nad na-
rodowym konstytucyjnym prawem®. Trzeba zawsze uwzgledniaé, iz wewnatrz
kazdego porzadku prawnego jego uczestnicy maja wlasne zdanie na temat relacji
pomigdzy réznymi osrodkami decyzyjnymi (migdzynarodowym, unijnym i we-
wnetrznym). Sam Trybunat Sprawiedliwosci UE zauwaza, ze omawiane relacje
sa trudne, gdyz dotykaja wazno$ci i rangi prawa UE w wewnetrznych porzad-
kach prawnych. Narodowe sady czgsto musialy decydowa¢ o prymacie prawa
UE nad ich konstytucyjnymi normami. We wszystkich sprawach z elementem
prawa UE sady krajowe postgpuja wedtug niezawodnych wewngtrznych regut
prawnych, jednakze stosuja normy dwoch porzadkow: wlasnego, krajowego oraz
unijnego. Opieraja si¢ zatem na waznos$ci 1 autorytecie ich wlasnego porzadku
prawnego przed przyznaniem priorytetu jednemu ze wspomnianych porzadkow.
Wydaje sig, iz ani Kelsenowska Grundnorm, ani Hartowska reguta uznania nie
moga dostarczy¢ uzasadnionych argumentow (ani nawet legitymacji)’ dla relacji
pomigdzy migdzynarodowymi, unijnymi i wewngtrznymi porzadkami, co oczy-
wiscie nie oznacza, ze te modele powinny by¢ dyskredytowane. Oczywiscie

¢ 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”
2008, no. 5, s. 56—59; www.helsinki.fi/nofo/NoFo5Besson.pdf (dostgp:14.07.2010).

7 Typ idealny porzadku prawnego byl okreslany przez pozytywizm prawniczy i jego zato-
zenia, zwlaszcza pozytywizmu twardego; jednak nie sa one wystarczajace do legitymizacji po-
rzadku prawnego UE. Zob. M. Zirk-Sadowski, Kultura i rzeczywistos¢ prawna, [w:] J. Hausner
et al., Przystqpienie czy integracja? Polska droga do Unii Europejskiej, Fundacja Ericha Brosta
przy Fundacji im. Friedricha Eberta, Warszawa 1998, s. 201; M. Zirk-Sadowski, Institutional and
cultural dimensions of legal integration, ,,Studia Prawno-Europejskie”, t. I, M. Sewerynski (red.),
Wyd. Uniwersytetu Lodzkiego, £.6dZ 1997, s. 9 in.
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wazno$¢ norm prawnych, majaca podstawe w roznych porzadkach prawnych,
moze prowadzi¢ do konfliktow. Pojawia si¢ kwestia sposobu rozwiazywania tych
konfliktow, stad pytanie o range prawa Unii Europejskiej w wewngtrznym po-
rzadku prawnym. Konflikty norm sg powszechne wewnatrz samych narodowych
porzadkow prawnych, zatem wszystkie rodzaje formalnych i materialnych hierar-
chii norm, a takze hierarchii zrodet prawa moga by¢ rozwiazywane przez reguty
kolizyjne. Konflikty norm, majace podstawg w roznych porzadkach, moga by¢
rozwigzywane zgodnie z hierarchia norm lub hierarchig zrodet. Prymat przyzna-
wany jest zwykle prawu UE, ale na podstawie domniemania opartego na wielu
kryteriach, ochronie praw cztowieka, demokracji, sprawiedliwosci®.

Samo prawo ,,wspolnotowe” jako system prawny powstalo dzigki transfe-
rowi kompetencji, dokonanemu przez panstwa cztonkowskie na rzecz Wspdlnot
Europejskich. Wyrasta ono z roznych kultur prawnych i zrasta si¢ z wieloma sy-
stemami prawnymi panstw cztonkowskich. Na prawo UE sktada si¢ prawo pier-
wotne 1 pochodne. ,,Wspdlnotowe” prawo pierwotne jako czes¢ prawa miedzy-
narodowego nalezy do prawa publicznego, co oczywiscie nie oznacza, ze prawo
traktatowe nie wptywa na prawo prywatne panstw cztonkowskich. Dla przyktadu
mozna podaé przepisy Traktatu ustanawiajacego Wspolnote Europejska o pod-
stawowych swobodach, ktore moga wylacza¢ zastosowanie niektorych regulacji
prywatnoprawnych dotyczacych dzialalnosci rynkowej. Sytuacja wyglada zgo-
a inaczej w przypadku prawa pochodnego (wtérnego, instytucjonalnego), ktore
jest tworzone przez instytucje unijne na podstawie kompetencji traktatowych.
W przypadku prawa pochodnego mamy do czynienia z regulacjami zaréwno
publiczno-, jak i prywatnoprawnymi. Unijne regulacje prywatnoprawne dotycza
takich zagadnien, jak: ochrona konsumenta, umowy ubezpieczenia, prawo spo-
fek, umowy agencyjne, opdznienia w platnosciach, normy kolizyjne, transport
lotniczy, prawo pracy czy problematyka niedyskryminacji w stosunkach prawa
prywatnego. Najczesciej regulacje te stuza ograniczeniu autonomii woli stron, ro-
zumianej jako moznos$¢ samodzielnego ksztattowania tresci stosunkoéw prawnych
przez rownorzedne podmioty. Wigkszo$¢ unijnych regulacji prywatnoprawnych
ma na celu ochrong stabszej strony stosunku prawnego’.

Prawo Unii Europejskiej reguluje przede wszystkim stosunki gospodarcze
1 spoteczne jednostek oraz panstw cztonkowskich, chociaz jego zakres stale si¢ roz-
szerza, 1 wkroczylo juz ono w kwestie o charakterze politycznym (np. obywatel-
stwo Unii) oraz wchodzi w stosunki prywatnoprawne, o czym wspomniano wyzej.
Zdaniem C. Mika'® prawo UE, analogicznie jak prawo migdzynarodowe publiczne,

8 Ibidem, s. 60 i n.

% M. Szpunar, Odpowiedzialnosé podmiotu prywatnego z tytutu naruszenia prawa wspélno-
towego, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2008, s. 193-195.

10°C. Mik, Europejskie prawo wspdlnotowe. Zagadnienia teorii i praktyki, t. 1, C.H. Beck,
Warszawa 2000, s. 302-303.
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opiera si¢ na metodzie publicznoprawnej, poniewaz tworcami prawa pierwotnego
sa panstwa cztonkowskie, a Wspolnoty (obecnie UE) powstale z ich mandatu stano-
wia prawo pochodne. Wedtug niego metoda przyjeta w prawie unijnym jest zawsze
publicznoprawna, natomiast tre$cia regulacji sa stosunki prawne poddane réznym
dziatom prawa krajowego, w tym prawu prywatnemu. Prawo Unii Europejskiej
okreslane jest najczesciej jako prawo publiczne, wobec tego do prawa publicznego
UE stosuje si¢ dwa tradycyjne podejscia: konstytucyjne i administracyjne. Ponadto
wskazuje si¢ na potrzebeg budowania teorii prawa publicznego w UE. Wyzwaniem
dla tej teorii ma by¢ wypracowywanie rozwiazan uwzgledniajacych zar6wno wi-
doczne, jak i ukryte realia wspotpracy na ptaszczyznie administracyjnej i konsty-
tucyjnej pomigdzy UE a panstwami czlonkowskimi. Takie ,,realistyczne” rozumie-
nie prawa mogtoby zosta¢ potraktowane jako materialna konstytucja UE".

Nieco inny poglad przedstawit H. F. Kock'?, twierdzac, ze prawo Unii Euro-
pejskiej opiera si¢ na metodzie publicznoprawnej'®, lecz nie jest mu obca réwniez
metoda znana prawu prywatnemu, handlowemu czy prawu pracy. Prawo ochrony
srodowiska UE stanowi przyktad potaczenia metody publicznoprawnej i prywat-
noprawne;j. Nie jest rzecza nowa, iz w ostatniej dekadzie wzrosto znaczenie po-
lityki promujacej ochrong srodowiska. Dominujaca cecha nowych instrumentow
prawnych, majacych za przedmiot ochrong srodowiska, byta znaczaca rola me-
chanizméw rynkowych opartych na regulacjach prywatnoprawnych z udziatem
aktorow prywatnych. Nadmienmy, iz problematyke ochrony §rodowiska odzwier-
ciedla wiele rozporzadzen i dyrektyw UE, cho¢ dominujacym aktem jest wciaz
dyrektywa. Cechg prawa ochrony $rodowiska jest duzy udzial aktorow publicz-
nych i prywatnych oraz obejmowanie wszystkich aspektow prezentowanego tema-
tu. Sytuacja taka wynika z wielopoziomowego systemu zarzadzania UE (wigcej
na ten temat w czg¢$ci Il rozprawy) i socjologiczno-politycznego charakteru proble-
moéw zwigzanych z prawem ochrony §rodowiska. Prawo ochrony srodowiska Unii
Europejskiej powinno by¢ rozumiane raczej jako przedmiot administracyjnego
konstytucjonalizmu. W przypadku prawa ochrony srodowiska istnieje koniecz-
nos¢ liczenia sig z prawem prywatnym oraz z prawem administracyjnym'.

" H. C. H. Hofmann, Konstytucjonalizacja sieci w prawie publicznym UE, [w:] E. Piontek,
K. Karasiewicz (red.), Qvo vadis Europa 1117, Urzad Komitetu Integracji Europejskiej, Warszawa
2009, s.961n.

12 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:] K. Wellens (ed.), International Law: Theory and
Practice. Essays in Honour of Eric Suy, The Hague—Boston—London 1998, s. 420.

3 [...] przepisy prawa wspolnotowego sa w wigkszo$ci przepisami prawa publicznego”.
Zob. E. Putman, Wplyw prawa wspolnotowego na francuskie prawo prywatne, [w:] H. Lewan-
dowski, D. Makowski (red.), Wplyw prawa wspolnotowego (UE) na prawo wewnetrzne. Przyklad
Francji i Polski, Wyd. Difin, Warszawa 2003, s. 27.

4 E. Fisher, Unpacking the toolbox, or why the public/private divide is important in EC
environmental law, [w:] M. Freedland, J. B. Auby (eds), The Public Law/Private Law Divide. Une
entente assez cordiale?, Hart Publishing, Oxford—Portland OR 2006, s. 215 i n.
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W opinii J. Poczobuta's fundamentalne rozréznienie na prawo prywatne i pra-
wo publiczne wystepuje zar6wno w krajowych systemach prawa, jak i w prawie
Unii Europejskiej. W prawie unijnym nie ma ono jednak podstawowego znacze-
nia, przede wszystkim z uwagi na cele UE oraz fakt, ze jej kompetencje prawo-
dawcze sa zasadniczo okres$lone za pomoca kryterium przedmiotowego. Mimo
to w wielu przepisach tego prawa nawiazuje si¢ do dychotomicznego podziatu
na prawo prywatne i publiczne. W ocenie cytowanego autora dychotomiczny po-
dziat na unijne prawo publiczne oraz prawo prywatne szczeg6lnie wyraznie prze-
jawia si¢ m.in. w stosowaniu w rozporzadzeniach z zakresu prawa prywatnego
migdzynarodowego pojec ,,sprawa cywilna” i ,,sprawa handlowa”.

2.2. Kryteria rozgraniczajace prawo publiczne/prawo prywatne w UE

Jednym z mozliwie przyjmowanych kryteriéw jest podziat przepisow praw-
nych w obregbie Traktatu ustanawiajacego Wspolnote Europejska, czyli prawa
pierwotnego. O. Odudu'® powotat si¢ na jedno z precedensowych orzeczen Try-
bunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej dotyczacego spotki van Gend en Loos,
w ktorym Trybunal w Luksemburgu orzekl, ze prawo UE naktada prawa i obo-
wiazki nie tylko na panstwa czlonkowskie, lecz takze na jednostki:

The Community constitutes a New legal order of international law [...] the subjects of which
comprise not only Members States but also their nationals. Indepedently of the legislation of Mem-
ber States, Community law [...] imposes obligations on individuals but it also intended to confer
upon them rights [...]. These rights arise not only where they are expressly granted by the Treaty,
but also by reason of obligations which the Treaty imposes in a clearly defined way upon individu-
als as well as upon the Member States and upon the institution of the Community [...]".

Cytowany autor zauwaza, iz w doktrynie prawa UE mozna znalez¢ od-
mienne poglady na temat charakteru Traktatu. Sa glosy, wedle ktorych znaczna
czg$¢ Traktatu ma charakter publicznoprawny, gdyz odnosi si¢ do zobowigzan
panstw cztonkowskich. Ogdlnie rzecz biorac, pytanie o dualizm prawa publicz-
nego i prywatnego w konteks$cie prawa UE nie cieszy si¢ duzym powodzeniem
wsrdd przedstawicieli doktryny. Na ten stan rzeczy moze wplywacé wzajemne
przenikanie si¢ w prawie UE prawa publicznego i prywatnego. Ponadto istnieje

15 J. Poczobut, Stosowanie prawa publicznego w polskim prawie prywatnym miedzynarodo-
wym — zagadnienia weztowe, [w:] idem (red.), Wspolczesne wyzwania prawa prywatnego miedzy-
narodowego, LEX a Wolters Kluwer business, Warszawa 2013, s. 258-259.

16°0. Odudu, The Public/Private Distinction in EU Internal Market Law, www.cejec.eu/wp-
-content/uploads/2010/07/loic-oke3.pdf (dostep: 11.02.2012).

17 Case 26/62, NV Algemene Transport-en Expeditie Onderneming van Gend en Loos
vs. Netherlands Inland Revenue Administration (1963), ECR 1, 12.
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trudno$¢ w zaklasyfikowaniu wszystkich postanowien Traktatu jednoznacznie
do prawa publicznego lub prawa prywatnego. O. Odudu wskazuje na trzy mozli-
wosci oddzielenia sfery prawa publicznego i sfery prawa prywatnego w kontek-
$cie Traktatu:

1) ze wzgledu na adresata postanowien Traktatu: przepisy adresowane
do panstw maja wymiar publiczny, za$ do jednostek — wymiar prywatny,

2) rozréznienie funkcjonalne migdzy postanowieniami Traktatu,

3) rozrdznienie wewnatrz postanowien Traktatu'®.

Wiemy, ze réznice publiczne/prywatne moga dotyczy¢ samej wizji przepi-
sow prawnych. Owe wizje lacza si¢ z odmienna legitymizacja, charakterystyczna
dla prawa publicznego i prawa prywatnego Unii Europejskiej. Pierwsza wizja
— prywatnoprawna — uwydatnia rol¢ prywatnej autonomii i skutecznej maksyma-
lizacji. Przepisy prywatnoprawne powinny by¢ mozliwie kompatybilne z tymi
zatozeniami. Natomiast wizja publicznoprawna przepisow laczona jest formami
rzadzenia — wykonawczymi, ustawodawczymi. Przepisy publicznoprawne maja
zapewnia¢ ochrong praw socjalnych, ekonomicznych oraz spoleczna solidarnos¢.
Pomigdzy wizja publiczno- i prywatnoprawna istnieja napigcia. Polegaja one
na dylemacie wyboru wlasciwych relacji pomigdzy, z jednej strony, ustanawia-
niem wiazacych zobowiazan w formie wyjatkow w zakresie ochrony autonomii
prywatnej, za$ z drugiej — panstwowa prerogatywa do dziatania w publicznym
interesie. Ten dylemat stanowi kwesti¢ nierozwiazywalna w angielskim prawie
administracyjnym. Z kolei w prawie UE chodzi o taka konstrukcje przepisow
prawnych, ktora utatwiataby otwarcie rynkow i sprzyjata rozwojowi wolnej kon-
kurencji. Zobowiazanie moze sta¢ si¢ adekwatnym mechanizmem koordynacji
i substytutem dla interwencji przepiséw prawnych. Przepisy powinny zachgcac
do kreacji systemoéw, ktére sprowadzaja interwencje publiczna do minimum.
W ten sposob przepisy oparte na zobowiazaniach i samoregulacji beda chroni¢
autonomi¢ prywatna'’.

Te same stosunki spoteczne lub gospodarcze (np. zwalczanie nieuczciwej
konkurencji) regulowane sa w jednym panstwie przez prawo prywatne, a w in-
nym — przez prawo publiczne. Bardziej skomplikowana kwestia jest jednak
oddzielenie prawa publicznego od prawa prywatnego w odniesieniu do prawa
Unii Europejskiej?®, co obrazuje sam podziat przepisow Traktatu wskazany
przez O. Odudu. Jako kryterium podziatu na publiczne i prywatne w prawie
UE stosuje si¢ zasady horyzontalnego i wertykalnego skutku bezposredniego®'.

18°0. Odudu, The Public/Private Distinction...

Y T. Prosser, Regulatory agencies, regulatory legitimacy, and European private law,
[w:] F. Cafaggi, H. Muir-Watt (eds), Making European Private Law. Governance Design, Edward
Elgar Publishing Ltd, Cheltenham (UK)—Northampton MA (USA) 2008, s. 242-243.

20 M. Szpunar, Odpowiedzialnosé podmiotu prywatnego..., s. 193.

2 A. Jurkowska, Prywatnoprawne wdrazanie wspélnotowego prawa konkurencji, Centrum
Europejskie Natolin, Warszawa 2004, s. 6 i n.
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Dla prawnikéw horyzontalno$¢ powstaje wtedy, gdy adresaci, np. norm prawa
cywilnego, pozostaja w stosunkach prawnych na zasadzie réwnosci stron. Po-
wstaje tu problem relacji horyzontalno$ci do metod regulacji prawnej??. Kwestia
wertykalno$ci i horyzontalnosci taczy si¢ z bezposrednia skutecznoscia dyrek-
tyw. Skutek bezposredni moze bowiem dotyczy¢ zarowno zobowiazan panstwa
wobec podmiotéow prywatnych (a wigc zachodzi¢ w relacji: panstwo — podmiot
prywatny), jak i podmiotow prywatnych wzgledem siebie (zachodzi¢ w relacji:
podmiot prywatny — podmiot prywatny). Ten pierwszy przypadek okreslany
jest rowniez jako skutek bezposredni pionowy (wertykalny), natomiast drugi —
jako skutek poziomy (horyzontalny)?. O efekcie horyzontalnym mozna méowic¢
w konteks$cie praw fundamentalnych. Rodzi si¢ tez problem relacji horyzontal-
nych skutkéw praw prywatnych wobec praw fundamentalnych?!. Horyzontal-
ny efekt fundamentalnych praw w prywatnych relacjach musi by¢ odrozniony
od tradycyjnych efektow fundamentalnych praw pomiedzy panstwem i przed-
miotem jego praw. Rozgraniczenie relacji wertykalnych i horyzontalnych
w prawie prywatnym w kontekscie praw fundamentalnych nie jest do konca
jasne. Wertykalny efekt moze mie¢ konsekwencjg w prawie prywatnym. Jako
przyktad moga postuzy¢ tu relacje pomigdzy jednostkami i organami panstwa
w prawie rodzinnym. Relacje te musza by¢ adresowane przez prawo prywatne
z poszanowaniem wertykalnych efektéw praw fundamentalnych. Przyznanie
prawom fundamentalnym skutkow horyzontalnych w prawie prywatnym napo-
tyka na trudnosci, z uwagi na wartosci prawa prywatnego, takie jak autonomia
prywatna czy wolno$¢. Jako alternatywa rozwingta si¢ ochrona praw funda-
mentalnych w sferze publicznej. Na panstwach cztonkowskich ciaza poniekad
powazne zobowiazania, albowiem panstwa musza zabezpiecza¢ wydobyte
z horyzontalnego skutku prawa fundamentalne, nawet jesli p6zniej wymagana
jest interwencja wtadzy publicznej®.

Majac na wzgledzie kolejne kryterium — kryterium interesu — na podsta-
wie ktorego dokonywany jest podzial na prawo publiczne i prawo prywatne,
nalezy uwzgledni¢ interesy prywatne. Owe interesy prywatne reprezentowane
sa w Trybunale Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Wszak — poza panstwami

22 St. Kazmierczyk, Wertykalnos¢ UE w zwiqzku z horyzontalnosciq Rady Europy jako
zagadnienie metodologiczne, [w:] J. Jaskiernia (red.), Rada Europy a przemiany demokratyczne
w panistwach Europy Srodkowej i Wschodniej w latach 1989-2009, Wyd. Adam Marszatek, Torun
2010, s. 121.

3 M. Gorka, Kontrola przestrzegania prawa wspolnotowego przez panstwa i podmioty pry-
watne w Unii Europejskiej, Pracownia Duszycki i Wyd. Naukowe Uniwersytetu Mikotaja Koper-
nika, Torun 1999, s. 41.

2+ Por. prawa cztowieka w przestrzeni prywatnej, horyzontalne zastosowanie praw cztowie-
ka: W. Osiatynski, Prawa czlowieka i ich granice, Znak, Krakow 2011, s. 305 i n.

% S. Besson, Fundamental rights and European private law, [w:] M. Bussani, F. Werro (eds),
European Private Law: A Handbook, vol. 1, Sellier, Munich 2009, s. 22-30.
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— wielu innych uczestnikow w TSUE brato aktywny udziat w promowaniu inte-
gracji systemu prawnego UE. Naleza do nich przede wszystkim zwykli obywa-
tele, wystepujacy jako strony proceséw sadowych. Doktryna bezposredniego
skutku pozwalala na odwotywanie si¢ do prawa unijnego w sadach krajowych.
Dzigki temu obywatele mieli swoj udziat w integracji systemow prawnych juz
na poczatku tego procesu. Niekiedy réznorodno$¢ interesow prywatnych moze
stuzy¢ za wyjasnienie, dlaczego prawo Unii rozwijalo si¢ szybciej w obszarach
innych niz te, ktore leza w bezposrednim interesie TSUE czy rzadéw panstw
cztonkowskich. Relatywnie niskie koszty dostgpu do Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci UE oznaczaja, ze prawo Unii moze stuzy¢ promocji interesow zwigzanych
ze sfera prywatna, ktore nie sq wystarczajaco reprezentowane w systemach kra-
jowych (np. feministki, konsumenci)?.

Europejskiego prawa prywatnego, zwlaszcza w sferze dotyczacej kontrak-
tow, nie mozna traktowac jako ,,wiezy z kosci stoniowej”, gdyz stanowi ono prak-
tyczne narzedzie regulujace relacje oparte na interesie prywatnym. Te interesy
maja fundamentalne znaczenie dla dziatalnosci handlowej, duzego i matego biz-
nesu oraz konsumentow. Jednostki uwiktane w przedmiotowe interesy zaczynaja
determinowac europejskie prawo prywatne?’.

Bez watpienia w ostatnim czasie mozna zaobserwowac coraz glebsza in-
gerencj¢ prawa Unii Europejskiej w sfere interesow i praw indywidualnych
(tj. kryterium interesu — interes prywatny). Proces ten okreslany jest niekiedy
mianem ,,prywatyzacji” prawa europejskiego. ,,Prywatyzowanie” rozumiane
jest przy tym jako porzucanie charakteru publicznego oraz zwigkszanie zaan-
gazowania jednostek w zapewnienie skutecznos$ci przepiséw prawa UE, zarow-
no na poziomie stanowienia, jak i1 stosowania prawa. Oczywistym przejawem
ingerowania prawa Unii w sfer¢ prywatnoprawna, tradycyjnie zastrzezona dla
ustawodawcy krajowego, jest przyznanie jednostce mozliwosci wystapienia
z roszczeniem odszkodowawczym, gdy inna jednostka dopuszcza sig¢ naru-
szenia prawa UE lub coraz dalej idace ograniczanie autonomii proceduralne;
panstw czlonkowskich w zakresie dochodzenia roszczen. Wspolnym mianow-
nikiem wspomnianych dwoch przypadkow jest dazenie do zapewnienia efek-
tywnosci prawa UE. Wobec tego na okreslenie powyzszego zjawiska uzywa si¢
pojecia ,,europeizacja prawa prywatnego”s.

2 S. Hix, System polityczny Unii Europejskiej, Wyd. Naukowe PWN, Warszawa 2010,
s. 177-178.

27 S. Vogenauer, S. Weatherill, The European community’s competence to pursue the har-
monisation of contract law — an empirical contribution to the debate, [w:] iidem (eds), The Har-
monisation of European Contract Law. Implications for European Private Laws, Business and
Legal Practice, Hart Publishing, Oxford—Portland OR 2006, s. 142.

2 M. Adamczak-Retecka, Odpowiedzialnosé odszkodowawcza jednostek za naruszenie pra-
wa wspaolnotowego, Instytut Wydawniczy EuroPrawo, Warszawa 2010, s. 76—77.
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Na kanwie tych rozwazan moze rowniez pojawi¢ si¢ kwestia prowspdlno-
towej wykladni prawa prywatnego (tj. kryterium wyktadni — wyktadnia prawa
publicznego i wyktadnia prawa prywatnego). M. Szpunar® wskazuje na dwie ta-
kie mozliwosci:

1) wyktadnia prawa prywatnego panstw cztonkowskich w $wietle prawa
unijnego w celu uniknigcia sprzecznosci migdzy prawem krajowym a nadrzed-
nym prawem Unii Europejskiej; w tej sytuacji nie ma znaczenia, co jest wzorem
interpretacyjnym dla organu krajowego — moze to by¢ zaréwno norma unijnego
prawa pierwotnego, jak i pochodnego;

2) wyktadnia aktow unijnego prawa prywatnego — te ostatnie przyjmowane
sa najczesciej w formie dyrektywy, za§ organ orzekajacy stosuje w rzeczywisto-
$cinie prawo UE, lecz prawo wewngtrzne, stanowiace implementacj¢ dyrektywy.

2.3. Publiczne/prywatne w systemie prawa stanowionego i common law

Réznice migdzy prawem stanowionym a common law wpltywaja na rozu-
mienie prawa publicznego i prawa prywatnego. Pluralizm narodowych tradycji
prawnych wyraza si¢ bowiem przede wszystkim w istnieniu w Europie dwdch
wielkich rodzin prawa, czyli wspomnianego systemu kontynentalnego oraz com-
mon law*®, ktore jest tworzone przede wszystkim przez sady, ale nie w sposob
arbitralny. Common law uwzglednia tradycje 1 utrwalona aksjologie. Brak ar-
bitralnosci sadow powoduje, ze niektorzy tatwo popetniaja btad przypisywania
common law charakteru prawa zwyczajowego. Ci, ktorzy wyrosli w common law,
najchgtniej nazywaja tradycja prawna to, co prawnicy na kontynencie okreslaja
mianem rodzin prawa, systemow prawa czy kregow prawnych. Rola ustawodaw-
cy, cho¢ coraz powazniejsza, jest w tradycji common law zawsze ograniczona
do wprowadzania wyjatkow od prawa precedensowego, majacego wyraznie za-
barwienie prywatnoprawne’!.

Sa autorzy, ktorym satysfakcje badawcza przynosi znalezienie prawdziwego
kontrastu pomigdzy common law a civil law w takich kwestiach jak charaktery-
styka organizacji sadowej, tradycyjne koncepcje nawykow legislatorow i prawni-
kow oraz metody prawnicze. Common law pozostaje w pewnym kontrascie w sto-
sunku do civil law. Common law byto duma sadéw w Westminster, a w zasadzie
rozwineto sie w rekach Sredniowiecznych sedziow™.

% M. Szpunar, Odpowiedzialnos¢ podmiotu prywatnego..., s. 195.

30 M. Kaczorowska, Kontrowersje wokol unifikacji prawa prywatnego w Europie w Swietle
projektu Europejskiego Kodeksu Cywilnego, ,,Transformacje Prawa Prywatnego” 2007, nr 2, s. 35.

U H. Izdebski, Fundamenty wspétczesnych paristw, LexisNexis, Warszawa 2007, s. 91-92.

2. J. W. F. Sundberg, Civil law, common law and the Scandinavians, “Acta Universitatis
Stockholmiensis. Studia Iuridica Stockholmiensia” 1969, vol. 33, s. 189 i n.
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W literaturze prawniczej i filozoficznej od dawna podkresla sig, ze system
common law r6zni si¢ zasadniczo od systemow zaliczanych do krggu tzw. pra-
wa kontynentalnego, zwlaszcza tradycji romansko-germanskiej. Monteskiusz
przypominal, ze dla prawa panstwowego i cywilnego kazdego narodu kluczowe
znaczenie maja jego wilasne tradycje i historyczne doswiadczenia. Monteskiusz
twierdzil, iz ,,prawo jest swoiste dla narodu, dla ktorego je stworzono™*, co wig-
cej, rzadko si¢ zdarza, aby prawo jednego narodu mogto by¢ pozyteczne dla inne-
go narodu. Porownywanie praw réznych panstw i ttumaczenie tekstow o prawie
na jezyki innych narodéw sa — ze wzgledu na unikalno$¢ systemoéw prawnych
— w kazdym przypadku utrudnione. Jednak w sytuacjach zasadniczej nieprze-
ktadalno$ci zdan o faktach instytucjonalnych, gdy rozstrzygnigcie co do sposobu
tlumaczenia musi by¢ przyjete, prawnicy i ttumacze szukaja mozliwie najlep-
szych sposobow osiagnigcia tego celu. Pomaga im w tym zadaniu ,,zasadnicze
podobienstwo porzadkéw prawnych’.

Historia angielskiego common law jest dtuga i zawita. Termin common law
moze by¢ uzywany w réznych znaczeniach. Dla precyzji wywodu powinno tu na-
stapi¢ odestanie do calego angielskiego systemu prawa po to, aby odrozni¢ com-
mon law 1 jego wlasciwosci od systemu cywilnego, skandynawskiego oraz innych
systemOw w szerokim sensie. Zwyczajowo common law w znaczeniu $cistym
odsyta do tych regut cywilnej i kryminalnej odpowiedzialnosci, ktore zostaty
rozwinigte w wiekach srednich, poczawszy od krolewskich sedziow trzech sadow
common law — King’s Bench, Common Plebs, Exchequer®.

Co istotne dla niniejszych rozwazan, prawnicy wychowani na common law
nie przywiazuja wagi do podzialu na prawo prywatne i prawo publiczne. Po-
dzial ten wydaje si¢ wazny dla prawnikéw civil law, przywyktych do konstytucji
pisanej oraz kodyfikacji*®. W systemie common law (Anglia, USA) pojecie pra-
wa cywilnego moze mie¢ dwa odmienne znaczenia. Pierwsze z nich odnosi si¢
do europejskiej (kontynentalnej) tradycji ,,prawa kodeksowego”, ktore zwane jest
dos¢ czgsto prawem cywilnym. Prawo cywilne r6zni si¢ od prawa zwyczajowego,
a przeciez to ostatnie jest tak wazne w tradycji anglosaskiej. Najwazniejsza rozni-
ca wystepuje miedzy stopniowym przyrostem precedensow, statutow, orzeczen,
a nawet tradycyjnych zwyczajow prawnych, ktore charakteryzuja prawo zwycza-
jowe, a niezbyt precyzyjna koncepcja prawa cywilnego. Koncepcja ta sktada si¢
z oficjalnych zasad, celowo stworzonych, skodyfikowanych i uchwalonych przez

33 Monteskiusz, O duchu praw (1748), za: T. Stawecki, Miedzy common law a prawem kon-
tynentalnym. Kodeks cywilny jako stownik angielsko-polski w praktyce bankow, ,,Przeglad Sado-
wy” 2006, nr 11-12, s. 144.

3* T. Stawecki, Miedzy common law a prawem kontynentalnym..., s. 144.

3 W. R. Cornish, Taking the common law to Poland, [w:] A. Nowicka (red.), Prawo prywatne
czasu przemian. Ksigga Pamiqtkowa ku czci Profesora Stanistawa Soltysinskiego, Wyd. Naukowe
UAM, Poznan 2005, s. 51-52.

3 Ibidem, s. 49 i n.
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organ legislacyjny. Prawo cywilne jest statyczne, ustalone w formie ustanowio-
nej przez ustawodawce. Zroédlem prawa cywilnego w prezentowanym rozumieniu
jest czesciowo skodyfikowane prawo Imperium Rzymskiego. Prawo rzymskie,
o czym juz byta mowa, zostato ponownie odkryte przez uniwersytety europej-
skie po okresie $redniowiecza. Zrédlem prawa cywilnego jest rowniez kanon
prawa $redniowiecznego Kosciota oraz prawo skodyfikowane na nowo w czasie
rzadow Napoleona. Tradycje prawa cywilnego istnieja w niektorych czesciach
$wiata, gdzie mamy do czynienia z systemem prawa zwyczajowego, jak tez tam,
gdzie wplywy francuskie odegraty ogromna rol¢ (np. amerykanski stan Luizja-
na). Prawo zwyczajowe coraz bardziej si¢ kodyfikuje, dlatego tez réznica mig-
dzy prawem zwyczajowym a prawem cywilnym ulega zawezeniu. Migdzynaro-
dowe trybunaly — Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, a w mniejszym
stopniu Europejski Trybunat Praw Czlowieka — przejawiaja tendencje do dzia-
tania niczym tradycyjne sady prawa cywilnego. Obecno$¢ w tych trybunatach
angielskich sedziéw przyczynia si¢ do zmniejszania réznic pomiedzy common
law 1 civil law. Wysitki — o ktorych bedzie jeszcze mowa — na rzecz opraco-
wania Europejskiego Kodeksu Cywilnego pokazuja, ze duzy wplyw wywiera
w tym aspekcie angielskie prawo zwyczajowe. Przyjmuje sig, ze tradycyjna roz-
nica moze bardziej wynika¢ z procedury i stownictwa, niz z tresci. Najwigksza
odrebnos$¢ pomigdzy systemami anglo-amerykanskimi i kontynentalnymi moze
leze¢ w metodach $cigania sadowego na podstawie prawa karnego®’. Dodatkowo,
pojecie prawa cywilnego jest rowniez uzywane w systemie prawa zwyczajowego,
w ktoérym oznacza korpus prawa odrgbny od prawa kryminalnego. Tutaj prawo
cywilne dotyczy umoéw, deliktow, whasnosci, opodatkowania’®,

Do dzisiaj prawo precedensowe — common law czy case law — obejmuje
w Wielkiej Brytanii i Stanach Zjednoczonych takie dziedziny, jak prawo kon-
traktéw (zobowiazan), prawo deliktéw czy prawo wtasno$ci. Jednak w tych trady-
cyjnych obszarach common law pojawiaja si¢ obecnie akty prawa stanowionego,
wobec czego zupetnie czyste case law nalezy juz dzisiaj do rzadko$ci®.

W zakresie pojmowania prawa publicznego i prawa prywatnego istotne rozni-
ce zachodza w szczegbdlnosci migdzy systemami prawnymi nalezacymi do euro-
pejskiego prawa kontynentalnego (romansko-germanskiego wedtug klasyfikacji
Rene Dawida), w ktorych prawo prywatne ujete jest w kodyfikacjach, a systemem
prawnym Wielkiej Brytanii, stanowiacym polaczenie prawa statutowego z com-
mon law*. Pewne roznice w zakresie civil law/common law widoczne sa przy

37 D. Robertson, Stownik polityki, Wyd. Sic!, Warszawa 2009, s. 347-3438.

3 Tbidem, s. 348.

¥ M. Koszowski, Anglosaska doktryna precedensu. Poréwnanie z polskaq praktykq orzeczni-
czq, Warszawska Firma Wydawnicza Wfw, Warszawa 2009, s. 17.

40 J. Lopuski, Konwencja z Lugano i orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo-
Sci. Niektore problemy harmonizacji prawa prywatnego panstw europejskich, [w:] R. Tokarczyk,
K. Motyka (red.), Ze sztandarem prawa przez Swiat, Zakamycze, Krakow 2006, s. 260.
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podejsciu do wyktadni kontraktow, przy czym wiaza si¢ z metoda tworzenia
prawa kontraktowego. W Europie kontynentalnej jest ono zawarte w kodeksach
cywilnych lub w ustawach. Na Wyspach Brytyjskich natomiast jest to tzw. prawo
sedziowskie oparte na kazusach. W zwiazku z tym, dokonujac interpretacji umo-
wy, sady angielskie co do zasady opieraja si¢ na jej brzmieniu, wychodzac z za-
fozenia, ze postanowieniom umowy nalezy przypisywaé¢ znaczenie, ktore przy-
pisataby im rozsadna osoba znajdujaca si¢ w oznaczonych okolicznos$ciach. Jezeli
umowa jest kompletna oraz jasna jezykowo, sady angielskie nie dopuszczaja do-
woddéw na okolicznos$ci towarzyszace redagowaniu umowy w celu wykazania,
7e rzeczywista intencja stron byta inna, niz to wynika z tre$ci umowy. Sady an-
gielskie niechgtnie stosujq jakakolwiek interpretacj¢ rozszerzajaca postanowien
kontraktu, odwotujaca si¢ do intencji stron, wychodzac z zalozenia, ze w razie
sporu ustalenie takiej intencji bywa oparte na subiektywnych ocenach, trudno
poddajacych si¢ obiektywnej weryfikacji. W praktyce umowy przygotowywa-
ne przez prawnikow anglosaskich sa bardzo rozbudowane i zazwyczaj znacznie
bardziej obszerne, niz umowy przygotowywane przez prawnikow wywodzacych
si¢ z tradycji Europy kontynentalnej. Prawnik anglosaski ma podstawy do obaw,
ze sedzia angielski w razie watpliwoséci dokona wyktadni zawezajacej postano-
wien kontraktu, podczas gdy prawnik z Europy kontynentalnej moze zasadnie
oczekiwad, iz sedzia odwota si¢ w pierwszej kolejnosci do celu i,,ducha” (natury)
umowy, i powotujac si¢ na cel oraz ,,ducha” (naturg) umowy, nie tylko przychy-
li si¢ do interpretacji rozszerzajacej, lecz moze nawet uwzgledni¢ postanowie-
nia niewyrazone w umowie jako wiazace strony w okoliczno$ciach konkretne-
go przypadku*'. Wynika stad, iz roznice wciaz pojawiaja si¢ przy interpretacji
kontraktow, bowiem w systemie kontynentalnym powszechna (wspdlna) intencja
stron jest generalnie akceptowalna zasada przy interpretacji kontraktow. Ta po-
wszechna (wspolna) intencja dochodzi do glosu nawet wtedy, gdy przewazaja
roznice w literalnym znaczeniu stow uzytych w zobowiazaniowych terminach.
Natomiast w Anglii i Irlandii owo literalne znaczenie jest istotniejsze*.

Niekiedy panuje przekonanie, iz gldwna rdéznica migdzy jurysdykcjami
common law 1 civil law polega na tym, ze civil law jest ujgte w kodeksach, za$s
common law opiera si¢ na zdolnosci sedziow rozstrzygajacych konkretne sprawy.
Ten kontrast ma charakter podstawowy, czysto akademicki, niekiedy wrecz jest
przesadzony. Roznice bowiem wynikaja z interpretacji. Sady common law moga
operowaé bardziej urozmaiconym stownictwem niz sady civil law. Nalezy by¢
rozsadnym w wyrazaniu osadow i bra¢ pod uwagg réznice terminologiczne, gdyz

4 M. Romanowski, Ogdine reguly wyktadni kontraktow w swietle zasad europejskiego prawa
kontraktow a reguty wyktadni umow w prawie polskim, ,,Przeglad Prawa Handlowego™ 2004, nr 8.

42 D. Kallweit, Towards a European contract law: For a prosperous future of international
trade, “Victoria University of Wellington Law Review” 2004, vol. 9, no. 35, www.austlii.edu.au/
nz/journals/VUWLRev/2004/9.html (dostgp: 7.07.2009).
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czesto odmiennosci w stownictwie sa interpretowane jako réznice w podstawo-
wej zasadzie. Okreslone dysproporcje migdzy common law i civil law uwypuklaja
si¢ na podstawie analizy konkretnych kontraktow, np. w prawie witasnosci®.

Historycznie rzecz ujmujac, angielski system nie znat podziatu na prawo pub-
liczne i prawo prywatne oraz na galezie prawa. Zamiast podziatu na prawo publicz-
ne i prawo prywatne w Anglii uksztattowat si¢ specyficzny dualizm prawny, oparty
na kryterium proceduralnym. Ow dualizm polegat na podziale prawa na common
law (prawo powszechne) i equity law (prawo stusznosci) modyfikujacym prawo po-
wszechne. W XVIII w. common law wraz z equity law wchionglo w siebie prawo han-
dlowe, traktowane do tej pory jako prawo migdzynarodowe ograniczone do kupcow*.

W systemie prawa anglosaskiego znaczenie prawa zwyczajowego (prece-
densowego) jest duze, aczkolwiek obecnie relatywnie mniejsze niz w przeszto-
sci. W zakresie prawa prywatnego na klasyczny zrab prawa zwyczajowego (sig-
gajacego sredniowiecza) nakltadaja si¢ nowoczesne normy prawa stanowionego.
Aktualnie prawo zobowiazan jest zatem swoistym zbiorem precedenséw i aktow
normatywnych, ktore przyjmuja postac¢ ustaw lub rozporzadzen. Dla przyktadu,
angielskie prawo zwyczajowe nie postuguje si¢ pojeciem konsumenta, w przeci-
wienstwie do prawa stanowionego, ktore jednak nie wypracowato jednolitego,
ogoblnego dla catego systemu prawa pojecia ,,konsument™>,

Angielskie prawo powszechne jest tradycyjnie ,,podejrzliwe” wzgledem
standardowych wzorcow umownych i innych formularzy sporzadzanych przez
przedsigbiorcow. Ta podejrzliwos$¢ opiera si¢ na zatozeniu, ze warunki umow
konsumenckich sa czgsto nieprzejrzyste, a konsument moze mie¢ stosunkowo
niewielka mozliwo$¢ wyboru i podjecia ewentualnych negocjacji*s.

Ponadto polityka Wielkiej Brytanii i Irlandii w zakresie implementacji prze-
szta swoista ewolucje od implementacji stojacej na strazy spojnosci i krajowego
porzadku prawnego, az po technike copy-out. Zwtaszcza pierwszy sposoéb powodo-
wat problemy, gdy dochodzilo do zestawienia prawa krajowego z dyrektywa. Jesli
norma implementujaca byta pisana jezykiem charakterystycznym dla common law,
jej poréwnanie z trescia dyrektywy bylo znacznie utrudnione. Gdy sad angielski
rozstrzygal sprawe na podstawie krajowego prawa implementujacego norme prawa
unijnego, wowczas musiat stosowaé prawo krajowe z uwzglednieniem prawa unij-
nego. W celu zapobiezenia ewentualnym rozbieznosciom, w tej sytuacji dokonuje
si¢ implementacji copy-paste. Dzigki niej stosuje si¢ jeden tekst prawny*’.

# J. Gordley, Foundations of private law. Property, tort, contract, unjust enrichment, Oxford
University Press, Oxford 2010, s. 37—49.

# L. Gornicki, Kodyfikacja prawa prywatnego, [w:] M. Safjan (red.), System prawa prywatne-
go, t. I: Prawo cywilne — czes¢ ogolna, C.H. Beck i Wyd. Naukowe PWN, Warszawa 2012, s. 83—84.

4 F. Grzegorczyk, Prawo konsumenckie w Unii Europejskiej. Aspekty systemowe harmoni-
zacji, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 115-116.

4 Tbidem, s. 132.

47 Ibidem, s. 136.



75

Samemu pojeciu common law przypisuje si¢ wiele znaczen. Moze by¢ ono
traktowane jako:

1) zesp6t norm prawnych wywodzacych si¢ z orzeczen sedziowskich, a nie
statutow czy konstytucji;

2) okreslenie systemu prawa, ktory swoje korzenie czerpie z tradycji anglo-
saskiej, w odroznieniu od systemow prawa bazujacych na civil law;

3) generalne prawo wspolne dla catego kraju, w przeciwienstwie do spe-
cjalnych praw, ktore maja ograniczony charakter zastosowania do konkret-
nego obszaru, nazywanego rowniez ius commune. Wypada dodaé, ze poczat-
kowo common law miato identyczne znaczenie jak prawo powszechne. [us
commune byto prawem powszechnym ziemi — /ex terrae — w odroznieniu
od ius speciale. Jednak w obliczu historycznych przemian znaczenie to ulegto
zmianie i zostalo znacznie zawgzone, stad obu tych wyrazen nie mozna trak-
towac jako synonimy;

4) sadowy system prawa odmienny od systemu equity — angielskie common
law bylto jednym z trzech gtoéwnych historycznych zrédet prawa angielskiego.
Pozostatymi dwoma byly legislation 1 equity.

Common law jest czgScia prawa, ktora znajduje si¢ wewnatrz zakresu
kompetencji samych sadow do ustanawiania prawa. W kilku dziedzinach
prawa, takich jak kontrakty, czyny niedozwolone, przewazaja reguty com-
mon law. W innych dziedzinach, takich jak spotki, sa wystarczajaco waz-
ne. Jednakze we wszystkich dziedzinach, nawet tych opartych na konstytucji
lub statutach, reguty common law przedstawiaja si¢ w sposob przynajmniej
wystarczajacy*®.

Z kolei system civil law opiera si¢ na modelu inkwizycyjnym, ktory za-
ktada, ze prawo jest stale i zostalo opisane w kodeksie. Rola s¢dziego sprowa-
dza si¢ do zidentyfikowania faktéw. Istotna réznice stanowi to, iz w systemie
kontynentalnym nie zostata stworzona instytucja tawy przysigglych. Ponadto,
modelowo charakteryzowany system prawa stanowionego wyrdznia si¢ trzema
istotnymi wzorcowymi cechami:

1) w systemie civil law istnieje hierarchia norm prawnych, a normami hierar-
chicznie najwyzszymi sa ustawy — zasadnicze i zwykle,

2) ustawy zawieraja normy ogoélne i abstrakcyjne, stanowione przez najwyz-
szy organ prawotworczy panstwa,

3) organy zajmujace si¢ stosowaniem i egzekwowaniem prawa nie tworza
prawa®’.

8 1. B. Flores, Hercules, Ulysses and Omphale. The battle for constitutionalism: Legislation
and adjudication, [w:] T. Gizbert-Studnicki, M. Kalinowski (red.), Law, Liberty, Morality and
Rights, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2010, s. 118.

4 R. Tokarczyk, Uwagi ogdlne o niektérych modelach systemow prawnych, ,,Panstwo i Pra-
wo” 1986, nr 11, s. 23-24.
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W Wielkiej Brytanii i Irlandii precedensy sadow wyzszych sa wciaz bar-
dzo waznym zrodtem prawa. One sa rozpatrywane jako autorytatywne o$wiad-
czenia prawa. W Anglii kazdy sad jest zwiazany przez zasadg stare decisis, kt6-
ra oznacza, ze sad musi podaza¢ w kazdej sprawie za decyzja sadu wyzszego
w hierarchii. Prawnicy brytyjscy stoja na stanowisku, iz w poréwnaniu z roz-
wigzaniami francuskimi i wyjasnieniami naukowymi niemieckich sadow, orze-
czenia sadow common law sa tatwe do zrozumienia i przekonania co do swojej
linii. Kodeks nie zwalnia z potrzeby studiowania orzecznictwa. Kontynentalne
sady to robia i podazaja za precedensami, cho¢ sady Francji, Wtoch i innych
krajow panstw cztonkowskich rzadko wspominaja o nich w swoich decyzjach.
Idac dalej, prawnicy wychowani na common law dowodza, iz kontynentalne
sady moglyby uczy¢ si¢ od sadow angielskich i cytowaé precedensy w uzasad-
nieniach do swoich orzeczen, a takze wspominaé stosowna literaturg i podawaé
racjonalne, przekonujace argumenty dla uzasadnienia swoich decyzji. Prawo
oparte na doswiadczeniu bedzie czgsto dawato lepsze decyzje niz abstrakcyjne
zasady kodeksu. Angielscy cztonkowie Komisji Europejskiego Prawa Kontrak-
tow mogliby wskaza¢ na angielskie sprawy, argumentujac, ze niekiedy regu-
ty kodeksoéw kontynentalnych nie pracuja wlasciwie w pewnych sytuacjach.
Oczywiscie, nie mozna zapominac i o tym, ze metoda common law ma réwniez
swoje stabosci. Z drugiej strony, kiedy w 1973 r. Wielka Brytania adoptowa-
fa i implementowata ustawodawstwo UE, to w ten sposdb wzrosta europei-
zacja prawa brytyjskiego. Wzrosta liczba brytyjskich ustaw i tym sposobem
nastgpilo zblizenie prawa angielskiego z prawem kontynentalnym. Angielskie
sady utracity wiodaca rolg w kreacji prawa na rzecz parlamentu i ministrow.
W zwiazku z tym dzisiaj interpretacja ustaw przez angielskie sady nie wydaje
si¢ bardziej r6zni¢ od interpretacji sadow kontynentalnych. Mozna w Anglii
znalez¢ uczonych, ktorzy ,,optakuja”, iz Anglia nie ma soft code, takiego jak
American Restatements of Law™’.

Czasami mozna odnie$¢ wrazenie, ze odmiennosci migdzy systemami civil
law 1 common law wydaja si¢ uproszczone w poréownaniu do subtelnosci i zto-
zonosci stanu faktycznego. Na przyktad, chociaz Stany Zjednoczone sa krajem,
w ktorym bez watpienia obowiazuje common law, amerykanskie stany staraty
si¢ uzyska¢ wigksza spojnos¢ prawa handlowego dzigki przyjeciu Jednolitego
Kodeksu Handlowego (Uniform Commercial Code). Rozstrzyganie sporéw, kto-
re mieszcza si¢ w jego zakresie, ma wiele wspdlnego z orzekaniem na podsta-
wie francuskiego kodeksu cywilnego. Czlonkowie Amerykanskiego Instytutu
Prawa (American Law Institute), organizacji zalozonej w 1920 r., spotykaja si¢
regularniec w celu odtwarzania prawa, ktdre wylania si¢ z orzecznictwa wielu
stanow. Te kompilacje (restatements), np. Restatements (Second) of Contracts
oraz Restatements (Second) of Torts, stuza tym samym celom, co kodeksy, ktore

50 0O. Lando, Culture and Contract Laws, “European Review of Contract Law” 2007, vol. 3, s. 4-6.
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sa charakterystyczne dla krajow prawa cywilnego. Komparatysci akademiccy
zywo dyskutuja nad tym, czy réznice migdzy systemami prawa cywilnego a com-
mon law sa rzeczywiscie tak duze, jak si¢ wydaje®’.

Wzrost prawa sgdziowskiego stworzyt pewien rodzaj dekodyfikacji. Sady
civil law wyksztalcity ,,doktryny” oraz the applicable law przez interpreta-
cje lub rozwoj regut nowego prawa sedziowskiego, zeby adoptowac kodeksy
do nowych warunkéw, wypetni¢ luki, wyjasni¢ dwuznacznosci i zniwelowaé
niedoskonato$ci®?.

Pomiedzy civil law i common law nastapito techniczne zblizenie, jednak
mozna znalez¢ rozne elementy ,,szowinizmu” prawnego na przekér Europie,
motywowane utratg narodowej kulturowej tozsamosci. W zwiazku z tym wie-
lu uczonych podnosito, ze przyjecie Europejskiego Prawa Kontraktéw mogloby
spowodowa¢ odmowe uznania narodowych kulturowych tozsamosci. Sytuacje
te¢ mozna metaforycznie porownac z wyrzeczeniem si¢ europejskich kulinarnych
rozmaitos$ci®® na rzecz powszechnej kultury jedzenia w McDonald’s>.

Angielskie common law jest nieskodyfikowane i nierzymskie. Wobec tego
niektérzy sa przekonani, ze Anglia nie jest ,,wyspiarska” i nie ma ograniczonego
$wiatopogladu, ale tez sgq pesymisci, ktorzy twierdza, ze otchtan pomigdzy com-
mon law 1 civil law jest nie do przejscia. Najbardziej zdumiewajace dla konty-
nentalnego prawnika jest to, ze na poczatku XXI w. angielskie common law jest
nieskodyfikowane. Prawnik kontynentalny nie wyobraza sobie zycia bez kodek-
su. Z braku kodeksu angielscy prawnicy maja do czynienia ze starymi i nowo-
czesnymi ustawami oraz case law>. Z kolei na kontynencie istnieje do$¢ ostry po-
dzial na prawo publiczne i prywatne. Prawnik kontynentalny czgsto spotyka si¢
z pytaniem, czy praktykuje prawo publiczne czy prywatne. Natomiast common
law wciaz jest widziane jako niepodzielne w tym sensie, ze stosuje si¢ je zardwno
do wladzy, jak i do prywatnych mieszkancow, a te same sady rozpatruja sprawy
publiczne i prywatne. W zasadzie jest to atrakcyjna idea, ze rzad i jego urzed-
nicy podlegaja pod to samo prawo i te same sady, co mieszkancy. Ta sytuacja
w zasadzie moze wyrazac ideg, ze zarowno rzadzacy, jak i rzadzeni musza zy¢
zgodnie z ta sama regula prawa. Poprzez rezygnacjg z ustanawiania oddzielnych

S R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna analiza prawa, C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 72.

52 M. L. Murillo, The evolution of codification in the civil law legal systems: Towards decodi-
fication and recodification, “Transnational Law & Policy” 2001, vol. 11, s. 11.

53 Nawet produkty Mc Donald’s przechodza modyfikacje, oddziatujaca na lokalne kulinarne
praktyki. Zob. R. Craufurd Smith, Article 151 EC and european identity, [w:] R. C. Smith (ed.),
Culture and European Union Law, Oxford University Press, Oxford 2007, s. 291.

% A. M. Lopez-Rodriguez, Towards a European Civil Code without a common European
legal culture? The link between law, language and culture, “Brooklyn Journal of International
Law” 2004, vol. 29, issue 3, s. 1199.

55 R. C. van Caenegem, European Law in the Past and the Future. Unity and Diversity over
Two Millennia, Cambridge University Press, Cambridge 2002, s. 39—41.
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administracyjnych trybunatow dla administracji i zwyczajowych sadow dla
mieszkancow, zostala stworzona jedna pojedyncza sie¢ sadow zwyczajowych
dla narodu. W Anglii sady zwyczajowe sa kompetentne do sadowego przegladu
aktow administracyjnych — urzednicy panstwa nie tworza odregbnej, uprzywile-
jowanej klasy. Ta koncepcja byta eksponowana przez wielkiego wiktorianskiego
juryste, A. W. Diceya, profesora Oxfordu i autora autorytatywnego Introduction
to the Study of the Law of the Constitution z 1885 r. Obecnie jednak — jak juz byto
wspomniane — kontrast prawa angielskiego z prawem kontynentalnym znacznie
si¢ pomniejszyt. W Anglii wzrosto znaczenie prawa administracyjnego i rola spe-
cjalnych trybunatow>S.

Sir Matthew Hale, autor jednej z pierwszych historii common law i prawnik
dobrze zaznajomiony z prawem rzymskim, bezwzglednie odrzucit kontynentalna
dystynkcj¢ migdzy prawem publicznym a prywatnym?®’.

Jak wynika z powyzszego, pomiedzy common law a civil law istnieja roznice,
aczkolwiek poszukuje si¢ takze podobienstw. Przesledzimy je na przyktadzie pra-
wa spolek. I tak, w panstwach o systemie common law, w ktérych dominuje kon-
traktowa teoria spotki, ,,wspdlny interes” mozna znalez¢ najczesciej w celu spotki
(maksymalizacja zysku i rozdzielenie go migdzy wspolnikéw), a mniej w przed-
miocie, rozumianym jako aktywno$¢ gospodarcza przedsigbiorstwa spotki. Nato-
miast w panstwach Europy kontynentalnej, w ktoérych upowszechnila si¢ silniej
instytucjonalna teoria spotki, ,,wspdlny interes” rozumiany jest jako interes spoiki
(przedsigbiorstwa). Pomijajac réznice dotyczace ochrony praw wspolnikéw mniej-
szo$ciowych w panstwach reprezentujacych system common law oraz w panstwach
nalezacych do systemu prawa kontynentalnego, mozna mowic o ksztattowaniu sig
wspolnej, europejskiej teorii spotki jako przedsigbiorstwa, a w jej obrebie — o teorii
sadowej kontroli naduzycia wladzy przez zgromadzenie wspolnikows.

Odmiennos$ci miedzy common law 1 civil law rzeczywiscie istnieja, nawet
jesli poglady na ten temat sa przesadzone. Od samego poczatku te dwa systemy
byty fundamentalnie rézne. Jednakze $wiat si¢ zmienit — studenci i naukowcy
przekraczajq granice, prawnicy wywodzacy si¢ z tych dwoch tradycji pracuja ra-
zem nad rozwiazywaniem mi¢dzynarodowych spraw. Gdy common law i civil
law spotkato si¢ w migdzynarodowym arbitrazu, prawnicy musieli si¢ przystoso-
wacé. Dzisiaj w prawdziwie migdzynarodowych sprawach widoczny jest standard
zblizania procedury, chociaz narodowe i kulturowe odrebnosci stron dysputy i ar-
bitrow pozostaja>.

¢ Tbidem, s. 41-42.

7 Tbidem, s. 42.

58 M. Bednarek et al., Prawo cywilne i handlowe w okresie przemian ustrojowych, [w:] Pra-
wo w okresie przemian ustrojowych w Polsce. Z badan Instytutu Nauk Prawnych PAN, Wyd.
Naukowe Scholar, Warszawa 1995, s. 148—149.

% B. Hanotiau, The merger of civil law and common law traditions in international commer-
cial arbitration, [w:] A. Nowicka (red.), Prawo prywatne czasu przemian..., s. 807 i n.
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Homogeniczno$¢ zachodniego prawa prywatnego jest coraz bardziej po-
twierdzana. Dychotomia migdzy sadowo tworzonym common law i statutowo
tworzonym civil law jest zamazana®. Europejskie systemy prawa oparte na ko-
deksie pozwalaja na sadowe precedensy, robiac miejsce nawet dla politycznych
argumentow w hard cases. Przenikanie systemu prawa stanowionego i common
law jest coraz bardziej widoczne. W Ameryce i na Starym Kontynencie rozwijaja
si¢ te same cechy prawa: podtoze prawa naturalnego, obfite podstawy racjona-
listycznej organizacji, systematyczna kwalifikacja i trwata oscylacja pomigdzy
formalizmem i funkcjonalizmem, adoptowanym do spotecznej zmiany®'.

Dla angielskich prawnikéw debata na temat prawa publicznego i prawa prywat-
nego, a w zasadzie kryteriow ich odréznienia nie jest tak bardzo istotna®. O wiele
istotniejsza wydaje si¢ kwestia rozpoznania, czy tez zaakceptowania, prawa publicz-
nego jako wyraznej czesci angielskiego prawa. Niektorzy widza trudno$¢ w tym,
ze angielskie prawo zawiera czgs¢ prawa publicznego lub przynajmniej jakis jego
aspekt. Sama akceptacja i przyznanie racji stwierdzeniu: ,,mamy prawo publiczne”
wydaje si¢ mie¢ symboliczne lub ideologiczne znaczenie. Wigkszo$¢ zgadza sig,
ze na prawo publiczne sktada si¢ prawo administracyjne i prawo konstytucyjne,
w tym prawa cztowieka. W Anglii sfera publiczna stopniowo byta pomniejszana
przez rzadowy kontraktualizm. Na t¢ sytuacje wplyngto prawo UE, ktoére rzutu-
je na angielski porzadek prawny i stawia nowe wyzwania przed klasyfikacja tego,
co publiczne i tego, co prywatne. Samo angielskie prawo administracyjne, sktada-
jace si¢ na sferg publiczna, jest determinowane ranga administracyjnych ciat lub
administracyjnych funkcji. Z kolei prawa czlowieka tworza w Anglii swoja wlasna
artykulacjg, majaca zastosowanie wewnatrz sfery publicznej. W angielskiej sferze
publicznej rozpatrywany jest problem ,,zbieznosci” migdzy prawem administra-
cyjnym a prawami cztowieka. Jest on swego rodzaju fenomenem, zwlaszcza, gdy
doda si¢ do niego jeszcze kwestie kontraktualizacji sfery publicznej, zwlaszcza sfe-
ry rzadzenia. W ostatnich czasach granica migdzy prawem publicznym a prawem
prywatnym stafa si¢ niejasna. Sfera publiczna i sfera prywatna wydaja si¢ ze soba
rywalizowac, czemu sprzyjaty reformy zasad i regul procedury cywilnej od 1990 r.
W Anglii akademicka teoria ewoluuje w zakresie debaty na temat roznic w zakresie
prawo publiczne/prawo prywatne. Debata ta rozwija si¢ rownolegle z praktycznym

8 Przyktadem moze by¢ zasada dobrej wiary. Pomimo braku generalnej zasady dobrej wia-
ry w prawie angielskim, wynik interpretacji umowy i stosowania prawa niejednokrotnie bedzie
identyczny z tym, jaki osiagnie s¢dzia z kontynentu, cho¢ prowadza do niego rézne $ciezki. Zob.
M. Konopacka, Dobra wiara w prawie umow, [w:] A. Smoczynska (red.), Polskie prawo prywatne
w dobie przemian. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Jerzemu Mtynarczykowi, Wyd.
Uniwersytetu Gdanskiego, Gdansk 2005, s. 61.

' D. Caruso, Private law and state-making in the age of globalization, “International Law
and Politics” 2006, vol. 39, s. 23-24.

82 M. Freedland, The evolving approach to the public/private distinction in English law,
[w:] M. Freedland, J. B. Auby (eds), The Public Law/Private Law Divide..., s. 93 i n.
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i proceduralnym rozwojem prawa. Zostaty w nig wplecione watki postmodernistycz-
ne. W niniejszej rozprawie pojawita si¢ 1 bedzie si¢ jeszcze pojawiac rowniez kwe-
stia zacierania granicy migdzy prawem publicznym a prawem prywatnym. Istnieja
pewne typy prawa, ktére wydaja si¢ niedookreslone w tym aspekcie. Mozna tutaj
zaliczy¢ w pewnym sensie prawo wiasnosci intelektualnej czy prawo konkurencji®®.

Klasyczna dystynkcja pomigdzy tym, co ,,publiczne” a tym, co ,,prywatne’ nie
jest rozumiana w harmonijny sposob przez europejskich prawnikow wyedukowa-
nych w réznych panstwach cztonkowskich. Jurysdykcje civil law systematycznie
obserwuja i podtrzymuja pojeciowa dychotomig, ktora jest rozwazana w sposob
ostrozny, w separacji cywilnej i administracyjnej jurysdykcji. Z drugiej strony, cho-
ciaz w systemie common law dystynkcja ta nie jest nieznana, to wydaje si¢ ona
mniej natrgtna niz na gruncie civil law. Co wigcej, nawet pomiedzy systemami civil
law percepcja prawa publicznego i prawa prywatnego nie jest jednolita, w szcze-
golnosci w obliczu proliferacji ,,szarej strefy” dalszych kompromiséw oraz zadan
teoretycznej czystosci 1 systematycznej kategoryzacji. Czysta dystynkcja miedzy
prawem publicznym i prywatnym jest niekiedy niemozliwa, a innym razem wydaje
si¢ niejasna w $wietle faktu, iz specyficzne cele publicznej polityki sa promowane
przez reguty zaréwno prawa publicznego, jak i prywatnego. Przyktadem moze by¢
prawo bankowe. W niektorych jurysdykcjach specyficzne obowiazki banku wobec
klienta oraz ustalona forma dla konkluzji specyficznych kontraktow sa narzucone
przez ,,prawo publiczne” administracyjnych regulacji, ktore uzasadnia si¢ ogdlnym
publicznym interesem w celu ochrony interesow banku i inwestora. Ponadto, ekwi-
walentne obowiazki mozna znalez¢ w postanowieniach kontynentalnych kodek-
sow cywilnych lub regutach common law, w statutach chroniacych konsumenta lub
zasadach sedziowskich sformutowanych w specyficznym, ogdlnym, zobowigza-
niowym nakazie ,,dobrej wiary”. Nie jest wigc niczym niezwyklym, iz obowiazek
zobowigzaniowy moze rownoczesnie podlega¢ pod ogolne prawo kontraktow, jak
i pod reguty prawa administracyjnego®.

8 Istnieja trudnosci w klasyfikacji prawa konkurencji jako przynaleznego do sfery pry-
watnej lub sfery publicznej. Sytuacja ta jest zwiazana z regulacyjna funkcja panstwa. Natomiast
procesy deregulacji nie doprowadzity do kompletnego wycofania panstwa z rozpatrywanej sfery
aktywnosci. Prawo konkurencji stanowi przykltad wzajemnego oddziatywania aktoréw publicz-
nych i aktoréw prywatnych, ktorzy staja si¢ odpowiedzialni za dziatajace sity rynku. Zgodnie
z zalozeniami klasycznego liberalizmu, prywatni aktorzy powinni by¢ wolni w zakresie swoich
decyzji podejmowanych zgodnie z wlasnymi interesami. Panstwo powinno raczej zabezpieczac
i respektowac interesy prywatnych aktoréw, anizeli im przeszkadza¢. Ponadto, zajmujac si¢ pra-
wem konkurencji w konteks$cie podziatu na prawo publiczne i prawo prywatne, mozna odestac
do trzech réznych, ale pozostajacych ze soba w relacji znaczen. Mianowicie chodzi tu o publiczne
i prywatne: 1) wartosci, 2) sily, 3) prawo. Zob. K. Yeung, Competition law and public/private di-
vide, [w:] M. Freedland, J. B. Auby (eds), The Public Law/Private Law Divide..., s. 158 in.

% A. Gkoutzinis, Free movement of services in the EC Treaty and the law of contractual
obligations relating to banking and financial sevices, “Common Market Law Review” 2004,
vol. 41, s. 167-168.
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W literaturze znajdujemy wiele opinii, wygltaszanych przez s¢dziow i na-
ukowcow, w ktorych probuje si¢ okresli¢ relacje migdzy prawem publicznym
1 prywatnym. Na gruncie anglo-amerykanskim relacje te sa rozumiane na trzy
sposoby. Zgodnie z pierwszym — migdzy prawem publicznym a prawem prywat-
nym istnieje separacja, albowiem rola prawa prywatnego nie jest dziatanie w in-
teresie publicznym, lecz m.in. korygowanie niesprawiedliwosci zachodzacych
wobec indywidualnych stron dysputy o podtozu prywatnym. Drugi poglad wska-
zuje, ze w sytuacji, gdy sad jest wzywany do kreacji nowej reguty lub do mody-
fikacji starej czy rozszerzenia tej reguty do nowej sytuacji, to do sedziéw adreso-
wane jest pytanie, czy ta proponowana regula bedzie korzystna dla spotecznosci
(rozumianej jako wspoélnota). Udzielenie odpowiedzi wymaga oszacowania zna-
czenia tej reguly, poprzez wazenie jej kosztow i korzysci oraz podjgcie proby
okreslenia jej skutkow dla indywidualnych podmiotéw rozstrzygajacych spor
prywatnoprawny. Zgodnie z pogladem trzecim wyrok sedziowski czgsto obej-
muje szerokie spoteczne i polityczne rozwazania, co wlacza w dyspute prywatna
element publicznej polityki. W literaturze anglo-amerykanskiej oméwione wyzej
poglady byty prezentowane jako kompetentne ,.teorie”, za pomoca ktorych czy-
telnik byt zachgcany w sposob bezposredni do wyboru badz odrzucenia ktorejs
znich. Z historycznego punktu widzenia teorie te mozna potraktowac jak uzupet-
niajace si¢ sploty pojedynczego sznura. Najczesciej pozostaja one ze soba w Sci-
stym zwiazku i trudno bytoby dokona¢ ich $cistego rozdzielenia®. S. Waddams
analizuje wiele wyrokéw sadowych z XVIII i XIX w., rozstrzygajacych sprawy
z zakresu prawa wilasnosci czy zobowigzan. Autor ten stwierdza, ze w wieku
XIX sedziowie faworyzowali zasadg poszanowania prawa wtasnosci. Jednakze
nie okreslili oni swoich preferencji; nie wyrazili wprost, czy preferuja interesy
publiczne czy prywatne. Ogolnie rzecz ujmujac, zgodnie z pogladami angielskich
sedziow w XIX w., interes publiczny byt przedstawiany jako rodzaj partnerstwa
pomigdzy sadami a ustawodawca; sady narzucaly pod przymusem i definiowa-
ty prawo wlasnosci, ale pozostawiaty stanowienie prawa ustawodawcy. Polityka
publiczna odegrata wazna rolg w sprawach z zakresu prawa prywatnego, lecz
tylko w nielicznych oddziatywata bezposrednio®.

Persona, res, actio — stanowity model prawa prywatnego, ktorego struktura
pierwotnie dotyczyla interesow jednostek prywatnych. Przypomnijmy, ze trady-
cja rzymska, charakterystyczna dla systemu prawa stanowionego, rozpoznawa-
ta kategorie prawa publicznego, ktore zgodnie z rzymskimi zroédtami dotyczyto
interesoOw panstwa. Ten wyrazny rozdzial na prawo publiczne i prawo prywatne
stanowi jedna z wyraznych cech tradycji prawa cywilnego. Ow podzial ma cha-
rakter fundamentalny dla Francji, w ktorej funkcjonuja dwie kategorie sadow,

' S. Waddams, Dimensions of Private Law. Categories and Concepts in Anglo-American
Legal Reasoning, Cambridge University Press, Cambridge 2003, s. 191-192.
 Ibidem, s. 214-215.
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kazdy ze swoja wlasna jurysdykcja. Kwestie prawa publicznego sa rozpatrywane
przez sady prawa publicznego, podczas gdy kwestie prywatne sa rozstrzygane
w systemie prywatnym. We francuskiej tradycji prawo zobowiazan nie jest ge-
neralnie widziane jako prawo, ktdore mozna umiejscowi¢ w prawie publicznym
i w ktore moglby ingerowac autorytet publiczny. Natomiast w systemie common
law dystynkcja publiczny/prywatny nie odegrata tak znaczacej roli na poziomie
formalnym, wobec czego zwyczajne prawo kontraktow stale stosowano zaréwno
do bytoéw prywatnych, jak i publicznych w podobny sposob®’.

Prawo Unii Europejskiej figuruje jako prawo publiczne w narodowych sy-
stemach prawnych panstw cztonkowskich i w ten sposob jego skutki bywaja oce-
niane w sferze publicznej. W kontekscie prawa angielskiego taka sytuacja powo-
duje wzmocnienie rozdzialu na prawo publiczne i prawo prywatne, a idac dalej
— pomaga pielegnowac wartos¢ prawa publicznego jako mocnej czgsci systemu
prawnego, w przeciwienstwie do tradycji common law, ktora sytuuje prawo pub-
liczne jako mala wyspe na morzu prawa prywatnego. Nieco ironicznie mozna
stwierdzi¢, ze prawnicy francuscy moga by¢ mniej gotowi do takiego zblizenia
z prawem UE, poniewaz sa w pelni przyzwyczajeni do posiadania silnego, pra-
widtowo wyodrgbnionego korpusu prawa publicznego. Oczywiscie we francu-
skiej tradycji prawnej i kulturze politycznej jest wiele elementéow wskazujacych
na sympati¢ ze wzrastajaca konstytucjonalizacja UE 1 jej systemem prawnym.
W przeciwienstwie do tego angielska tradycja prawna i kultura polityczna wciaz
ogromnie faworyzuja niepisany i nieformalny konstytucjonalizm®.

2.4. Publicyzacja prawa prywatnego a prywatyzacja prawa
publicznego w kontekscie rozwazan nad prawem UE

Wspotczesnie zjawisko wzajemnego przenikania si¢ metody publicznopraw-
nej (wladczej) i prywatnoprawnej jest zjawiskiem w wigkszym stopniu wywo-
tywanym przez obiektywne czynniki typu cywilizacyjnego, a nie jak wczesniej,
przez zatozenia typu ideologicznego (kryterium ideologiczne). Wkraczanie metod
wladczych (regulacji publicznoprawnych) na pole zastrzezone kiedy$ wytacznie
dla instrumentow prawa prywatnego ma obecnie charakter swoistego suplementu
w stosunku do tych rozwiazan. Jest wobec nich komplementarne, nie jest nato-
miast nakierowane na eliminacje metody prywatnoprawnej poprzez zastapienie
jej metoda publicznoprawng. Wskazywane sa dwa aspekty tej komplementarno-
$ci. Pierwszy aspekt polega na rozbudowaniu, uzupetnieniu konstrukcji prawa
prywatnego o dodatkowe instrumenty prawa publicznego (np. w sferze obrotu

7 G. Samuel, Western law of obligations, [w:], M. Bussani, F. Werro (eds), European Private
Law..., vol. 1, s. 139.
% M. Freedland, J. B. Auby (eds), The Public Law/Private Law Divide..., s. 4-5.
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papierami wartosciowymi). Drugi aspekt sprowadza si¢ do modyfikacji trady-
cyjnych rozwiazan prawa prywatnego po to, azeby stworzy¢ bardziej przyjazne
warunki dla ich funkcjonowania we wspoétczesnych warunkach rynkowych. Jako
przyktad mozna poda¢ ingerencje w sfere¢ autonomii stron, zwiazana z ochrona
konsumenta®. System prawa zawiera si¢ w catym systemie public policy. Kon-
stytucja, ustawy, decyzje administracyjne to $rodki wykorzystywane dla roz-
strzygania publicznych problemoéw. Systemy common law, case law, wlaczajac
common law 1 equity, wnosza udzial do rozpatrywania problemow prawnych
ze sfery publicznej. Jednakze brak regut pozwalajacych na rozstrzygnigcie kwe-
stii wynikajacych z uprawnien stanowitby powazny problem dla konsumentow
1 przedsigbiorcow. Te kwestie rozwigzywane sa przez kodeks cywilny, kodeks
handlowy, ustawy prawa prywatnego i orzecznictwo sadowe. Z drugiej strony,
sadowe wyroki i decyzje administracyjne sa srodkiem odnoszacym si¢ do sfery
publicznej. Niekiedy moga pojawic si¢ trudnosci z okresleniem, gdzie wystgpuje
problem publiczny, a gdzie prywatny’.

Doswiadczenia Unii Europejskiej dostarczaja dobrego przykladu komple-
mentarnosci. W prawie UE publiczne i prywatne modele prawa wprowadzaja
w zycie procedury, ktore czgsto razem koegzystuja i czasami kooperuja’’.

Wiemy, zZe, publicyzacja prawa prywatnego jest widoczna w kontekscie roz-
budowy instrumentow ochrony konsumenta, ktora sytuuje si¢ w sferze zarowno
publiczno-, jak i prywatnoprawnej. Wobec tego dochodzi do rozmywania gra-
nic migdzy prawem publicznym a prawem prywatnym. W odniesieniu do pra-
wa prywatnego nie mozna zapominac o jego istocie. Jest nig stuzenie interesom
jednostek, a nie ogdtu. Prawo prywatne ma swe aksjologiczne korzenie w prawie
rzymskim. Tych korzeni nie nalezatoby zastgpowaé europejska i konsumencka
rewolucyjna $wiadomoscia prawna’?. Zjawisko publicyzacji prawa prywatnego
odnotowuje si¢ od niemal 100 lat jako proces odchodzenia od zatozen klasyczne-
go prawa cywilnego, ktorego podstawowe idee zostaty ujete w wielkich kodyfi-
kacjach XIX-wiecznych. Ten proces przejawia si¢ w coraz silniejszej ingerencji
czynnika publicznego w sfer¢ wczesniej zastrzezong wylacznie dla autonomicz-
nych zachowan jednostek; w systematycznym ograniczaniu pola zastosowania
metody prywatnoprawnej na rzecz regulacji publicznoprawnych, czyli w wyje-
ciu pewnych segmentéw z zakresu prawa prywatnego i coraz wyrazniejszym

% A. Zurawik, Problem publicyzacji prawa prywatnego w kontekscie ustrojowym, ,,Panstwo
i Prawo” 2010, nr 5, s. 40.

0 M. Usami, Law as public policy: combining justice with interest, [w:] T. Biernat, M. Zirk-
-Sadowski (eds), Politics of Law and Legal Policy. Between Modern and Post-modern Jurispru-
dence, Oficyna Wolters Kluwer business, Warszawa 2008, s. 294-295.

" C. E. Ergun, Private model of enforcement in European Union Law, “Ankara Law Re-
view” 2004, vol. 1, no. 2, s. 255.

2 R. Manko, Prawo prywatne w UE. Perspektywy na przysztosé, ,,Zeszyt Naukowy Pody-
plomowego Studium Prawa Europejskiego UW” 2004, s. 28-31.
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oddziatywaniu interesu zbiorowosci (publicznego) w obszarze relacji pozosta-
wianych — na gruncie tradycyjnym — wytacznosci stron. Prawo prywatne staje
si¢ wielosegmentowe; obok obrotu powszechnego wystepuje obroét Scisle profe-
sjonalny oraz obrot konsumencki. W kazdym z tych wyodrebniajacych si¢ seg-
mentow wzrasta ingerencja czynnika publicznego w postaci nowych ograniczen
autonomii podmiotow i swobody zachowania. Bardzo czgsto sa one podyktowane
odmiennymi motywami i celami oraz przybieraja niejednorodng postac¢’™. Publi-
cyzacja prawa prywatnego jest widoczna na etapie dyrektyw Unii Europejskiej
dotyczacych prawa umoéw. Cecha charakterystyczna tych dyrektyw jest to, ze zaj-
muja si¢ one umowami wyodrebnionymi wedle ich gospodarczej funkcji, moz-
na wigc zastosowac kryterium ekonomiczne. Przyjgcie w dyrektywach unijnych
ekonomicznego, a nie — jak w klasycznym prawie cywilnym — konstrukcyjnie
jurydycznego kryterium typizacji umow powoduje znaczne ktopoty ze zrozu-
mieniem zakresu oddzialywania omawianych dyrektyw, a takze trudno$ci we
,Wwpasowywaniu” umow w nich uregulowanych w system prawa cywilnego™.
Zdaniem A. Zielinskiego™ okreslenie ,,publicyzacja prawa prywatnego” niezbyt
dobrze oddaje istotg rzeczy. Jego zdaniem powiedzenie Ulpiana: Publicum ius
est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem
odnosito si¢ do systematyki nauczania prawa, natomiast nie za bardzo da sig je
zastosowa¢ do budowy systemu zrodet prawa. Przeciez w warunkach skompli-
kowania zycia spotecznego coraz czesciej pojawiaja si¢ akty o charakterze kom-
pleksowym, w ktorych znajduja sie przepisy prawne z réoznych dziedzin prawa.
Nie powoduje to jednak utraty przez poszczegolne dziedziny prawa swojej tozsa-
mosci, a jedynie stanowi dowdd, iz normatywna dyferencjacja prawa nie pokry-
wa si¢ z dyferencjacja doktrynalna.

System prawa prywatnego zostal nadwatlony przez coraz wigksza liczbg
umoéw migdzy organami wiadzy publicznej a osobami prywatnymi. Panstwo
zaczgto zawiera¢ umowy z ludzmi prywatnymi. W tym przypadku nieréwnos¢
partneréw, zalezno$¢ jednego od drugiego zniszczyla podstawe $cistego stosunku
umowy. Takie umowy w poréwnaniu z modelem klasycznym sa raczej pseudo-
umowami. Dla przyktadu, kiedy wtadza przy petnieniu zadan opieki socjalnej
zastgpowala ustawowe normy przez instrument umowy, to umowy takie — nieza-
leznie od prywatnoprawnej formy — miaty charakter quasi-publiczny. Wyksztat-
cit si¢ poglad, ze umowy prywatnoprawne ostatecznie nie sa rowne ustawie, maja
nizszy status, a niemieckie prawo publiczne dopuszczato takie umowy jedynie

3 M. Safjan, Pojecie i systematyka prawa prywatnego, [w:] idem (red.), System prawa pry-
watnego..., t. 1, s. 47-48.

™ E. Letowska, Prawo europejskie inspiracjq dla dogmatyki prawa cywilnego, ,,Studia
Prawnicze” 2001, nr 3—4, s. 201-203.

5 A. Zielinski, Cywilnoprawne aspekty godzenia interesu indywidualnego z interesem pub-
licznym, [w:] A. Wyrzykowski (red.), Prawa stajq si¢ prawem. Status jednostki a tendencje rozwo-
jowe prawa, Wyd. Liber, Warszawa 2006, s. 104.
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wowcezas, gdy zachodzit stosunek réwnorzednosci. W miarg jak panstwo zaczgto
»ucieka¢” z dziedziny prawa publicznego, a zadania administracji przenoszono
na przedsigbiorstwa, zaktady, korporacje, potoficjalne instancje dzialajace w ra-
mach prawa prywatnego, zauwazalne sig stato, ze odwrotna strong publicyzacji
prawa prywatnego jest prywatyzacja prawa publicznego. Wydaje sig, ze klasycz-
ne kryteria prawa publicznego traca moc zwlaszcza wtedy, gdy administracja
publiczna — nawet w swoich funkcjach dystrybucji, zaopatrzenia i pomocy — po-
stuguje sig¢ $rodkami prawa prywatnego. Wedle klasycznych kryteriow trudno
mowié o prawie prywatnym wowczas, gdy jedna strona ma pozycj¢ monopolisty
i gdy zachodzi przymus zawarcia umowy, a wreszcie wowczas, gdy stosunek
prawny opiera si¢ na akcie administracyjnym. Publicznoprawny charakter inte-
resu publicznego taczy si¢ z prywatnoprawnym charakterem formuty umowy
w tym zakresie, w jakim wraz z koncentracjg kapitalu i interwencjonizmem —
z potaczonego procesu uspoleczniania panstwa i upanstwowienia spoteczenstwa
— wylania si¢ nowa sfera, ktorej nie mozna sensownie ujaé ani jako sfery czy-
sto prywatnej, ani jako sfery autentycznie publicznej. Tej sfery nie mozna jed-
noznacznie przypisa¢ do dziedziny prawa prywatnego czy prawa publicznego’.
Najpo6zniej od zakonczenia I wojny $wiatowej ewolucja prawa w duzej mierze
podaza za ewolucja spoteczna. W wyniku tego procesu wylonit si¢ skomplikowa-
ny typ mieszany, okreslany jako zjawisko ,,publicyzacji prawa prywatnego”. Ten
sam proces zacz¢to nastgpnie rozpatrywaé z przeciwnego punktu widzenia, jako
»prywatyzacje prawa publicznego”. Prywatyzacja prawa publicznego zwigzana
jest z ucieczka panstwa z dziedziny prawa publicznego w sfer¢ prywatnoprawna.
,Ucieczka” ta polega na przenoszeniu zadan administracji publicznej na przed-
sigbiorstwa lub korporacje”’.

Podziat na prawo publiczne i prawo prywatne traci wspotczesnie na znacze-
niu wraz ze wzrastajacymi delegacjami obowiazkoéw publicznych do sfery pry-
watnej 1 wzrastajaca w ten sposob sila prywatna. Owa ewolucja jest nawet bar-
dziej uderzajaca na gruncie prawa prywatnego UE, ktore charakteryzuja nowe
modele zarzadzania i legitymacji. Europeizacja prawa prywatnego jest rzeczywi-
$cie czgsciowa 1 oparta na typach zarzadzania inspirowanego przez zarzadzanie
prawa publicznego’®. Mamy zatem do czynienia ze wzajemnym przenikaniem
prawa publicznego i prawa prywatnego. Pojawiaja si¢ i takie twierdzenia, wedle
ktorych wykorzystywanie podziatu opartego na tradycyjnych kryteriach na pra-
wo publiczne i prawo prywatne w koncepcjach odpowiedzialnosci w prawie Unii
Europejskiej nie jest zasadne™. Zacieranie granicy migdzy prawem publicznym

6 J. Habermas, Strukturalne przeobrazenia sfery publicznej, Wyd. Naukowe PWN, Warsza-
wa 2008, s. 293-295.

7 A. Zurawik, Problem publicyzacji prawa prywatnego..., s. 39.

8 S. Besson, Fundamental rights..., s. 20.

" N. Reich, Understanding EU Law. Principles and Methods of Community Law, Antwer-
pen—Oxford—New York 2003, s. 295.
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a prywatnym mozna przesledzi¢ na przykladzie unijnych dyrektyw. W dyrekty-
wach, a takze innych aktach prawa UE, nie mozna przeprowadzi¢ wyraznej linii
podziatu migdzy prawem publicznym i prywatnym. Wiele $rodkéw prawnych
uzytych w aktach unijnych moze by¢ rozpatrywanych jako mieszane. Dyrektywy
implementujace krajowe zabezpieczenie rynku skupiaja si¢ na prawie publicz-
nym. Oczywiscie wzrasta wciaz liczba instrumentow tzw. czystego prawa pry-
watnego. W ogdlnosci liczba takich rozporzadzen i dyrektyw moze wynosi¢ oko-
to 80 (obecnie nieco wigcej). Akty te wystepuja w rozmaitych dziedzinach, takich
jak prawo spotek, prawo pracy, prawo kontraktow, konsumenckie prawo kontrak-
tow, odpowiedzialno$¢ cywilna, handlowa, komunikacyjna, wiasnos$¢ przemysto-
wa. Jednakze sa duze roznice w formie i naturze wspomnianych aktow. Dodajmy,
iz do tej pory wspotudziat TSUE w tworzeniu europejskiego prawa prywatnego
w ogolnosci i prawa kontraktow w szczegolnosci nie jest dos¢ istotny (w stosunku
do orzeczen wydawanych w sprawach publicznoprawnych). Orzeczenia interpre-
tacyjne Trybunatu Sprawiedliwosci w Luksemburgu wydawane w tej materii nie
sa ani do$¢ wazne z teoretycznego punktu widzenia, ani homogeniczne w po-
roOwnaniu z orzeczeniami ,,precedensowymi” o charakterze publicznoprawnym.
Zblizenie proponowane przez TSUE przy poszanowaniu zaréwno metodologii,
jak i rezultatow rozni sig¢ znacznie od tego w sferze publicznoprawnej, dlatego tez
orzecznictwo TSUE na dzien dzisiejszy nie moze stanowi¢ zwartego przewodni-
ka zasad dla praktyki prawa prywatnego UE®.

Nie mozna jednak zakwestionowaé wzajemnego przenikania sfery prawa
publicznego i sfery prawa prywatnego w prawie Unii Europejskiej. Zjawisko
to wystgpuje rowniez w prawie migdzynarodowym publicznym. Samo prawo
migdzynarodowe przestato by¢ wylacznie ograniczane do prawa publicznego —
jak to dotad bywato. Oprocz panstw i migdzynarodowych organizacji inni gracze
— jak pozarzadowe organizacje, multinarodowe spdtki — osiagneli swoja pozy-
cje na forum prawa migdzynarodowego. Zwigkszenie udziatu w handlu migedzy-
narodowym o0s6b, towaréw i ustug spowodowane jest rozwojem w instytucjach
migdzynarodowych regut prawnych, ktére musza regulowa¢ wyzej wspomniane
kwestie. W XX w. przedmiotem tysigca traktatow i konwencji staty si¢ kwestie
prawa prywatnego, np. kontrakty sprzedazy. W wielu sprawach traktaty te sa sto-
sowane bezposrednio przez narodowe sady i migdzynarodowe trybunaty wo-
bec prywatnych jednostek badz spotek. Na tej drodze stopniowo zaczeta wzra-
sta¢ masa §wiatowego prawa prywatnego wewnatrz migdzynarodowego prawa,
ktore czgsto jest postrzegane jako prawo transnarodowe®'. Na gruncie prawa

80 J. Basedow, Towards a common private law in the European Union, [w:] T. Ansay, J. Base-

dow (eds), Structures of Civil and Procedural Law in South Eastern European Countries, BWV
— Berliner Wissenschafts-Verlag, Berlin 2008, s. 101 n.

81 R. Lesaffer, European Legal History. A Cultural and Political Perspective, Cambridge
University Press, Cambridge 2009, s. 509.
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migdzynarodowego, zwlaszcza rozstrzygajacego kolizje prawne odnoszace si¢
do prawa z ,.elementem obcym”, nastepuje wzajemne przenikanie prawa pub-
licznego 1 prawa prywatnego. Pojawia si¢ kwestia znaczenia uregulowan prawa
publicznego dla stosunkéw handlowych opartych na prawie prywatnym?®?. Na tle
rozstrzygnie¢ kolizyjnych, wedle pogladu tradycyjnego, sad — stosujac wiasciwe
danemu stosunkowi prawnemu prawo obce — moze poszukiwaé rozstrzygnigcia
tylko w normach prawa prywatnego, a niedopuszczalne jest stosowanie obcego
prawa publicznego. Teza ta znalazta uzasadnienie w polskiej literaturze, orzecz-
nictwie i ustawie o prawie prywatnym mi¢dzynarodowym. Z tresci art. 1 ustawy
o prawie prywatnym mi¢dzynarodowym®* wynika, ze prawo publiczne pozosta-
je poza zakresem prawa prywatnego migdzynarodowego. Zatem zalozono $cisty
rozdzial tego, co publiczne od tego, co prywatne. Natomiast zgodnie z pogladem
drugim, wyksztalconym wspotczesnie, na ktorego uksztattowanie niewatpliwie
miato wptyw zjawisko publicyzacji prawa prywatnego i prywatyzacji prawa pub-
licznego — sad, oceniajac stosunek cywilnoprawny wedle prawa obcego, powinien
takze stosowac (oczywiscie jezeli zachodza pewne przestanki) wchodzace w jego
sktad normy prawa publicznego. Na omawiang sytuacj¢ oddziatuje zacieranie si¢
granicy migdzy prawem publicznym a prawem prywatnym; krytycznie oceniana
jest potrzeba dokonywania takiego rozroznienia i brakuje zadowalajacego teo-
retycznego uzasadnienia. S¢dzia ma za zadanie dokonaé klasyfikacji prawne;j,
oceni¢, czy dany stan faktyczny miesci si¢ w zakresie zastosowania i normowa-
nia danej normy prawnej, a nie badac, czy jest to prawo publiczne, czy tez prawo
prywatne. Oczywiscie istnieja granice stosowania obcych przepisow, zardéwno
prawa publicznego, jak i prawa prywatnego™.

Majac na uwadze dwie sfery wyrdzniane w ramach prawa Unii Europejskiej,
mozna powiedzie¢, ze sfera prawa publicznego jest miejscem wzajemnego ko-
munikowania si¢ ludzi w zakresie interesujacych ich wzajemnych spraw. Opinia
publiczna stuzy kontrolowaniu zinstytucjonalizowanych form dziatan politycz-
nych i obywatelskich®. Natomiast fundamentalna dla sfery prawa prywatne-
go idea autonomii woli stron umowy, i bedaca jej synonimem zasada swobody
umow, jest obecnie coraz czesdciej iluzoryczna. Prawo unijne, z zatozenia majace
przede wszystkim posta¢ prawa publicznego, ktore tworzy instytucje dla zagwa-
rantowania realizacji idei wspolnego rynku, ma rdwniez coraz silniejszy wymiar

82 Por. W. Popiotek, Znaczenie przepiséw ,, prawa publicznego” réznych systeméw prawnych
dla stosunkéw umownych handlu zagranicznego, ,,Prace Naukowe Uniwersytetu Slaskiego. Prob-
lemy Prawne Handlu Zagranicznego” 1988, t. 12.

8 Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. Prawo prywatne migdzynarodowe, Dz. U. 2011, nr 80, poz. 432.

8 'W. Popiotek, Zagadnienia unormowane w art. 3 ust. 3 i art. 7 konwencji rzymskiej i w od-
powiednich przepisach Rozporzqdzenia UE o prawie wlasciwym dla zobowiqzan umownych
(Rzym I), ,,Problemy Prawa Prywatnego Migdzynarodowego” 2008, t. 3, s. 24-27.

85 0. Hotub-Sniadach, Dobro wspélne jako wyraz zasady solidarnosci, [wi] C. Mik (red.), Soli-
darnos¢ jako zasada dziatania Unii Europejskiej, TNOiK Dom Organizatora, Torun 2009, s. 26.
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prywatnoprawny, wraz z rozwojem prawa konsumenckiego i orzecznictwa shu-
zacego ochronie konkurencji. Mozna pokusi¢ si¢ o postawienie tezy, iz lezaca
u podstaw powotania Wspdlnot Europejskich idea integracji rynkow, poprzez za-
gwarantowanie swobodnego przeptywu towardw i ustug, urzeczywistnia w prak-
tyce wspotczesny, swoisty wymiar zasady swobody umow (jako waznego ele-
mentu idei wolno$ci gospodarczej®) i stoi na strazy jej realizacji®’.

2.5. Sfera publiczna a sfera prywatna UE

Sfera publiczna Unii Europejskiej wiaze si¢ z pojgciem konstytucjonalizmu,
debata nad Konstytucja Europejska®®, demokracja, opinia publiczna i mediami®.
Natomiast sfera prywatna faczy si¢ z refleksja nad Europejskim Kodeksem Cy-
wilnym i jego ewentualnymi skutkami spotecznymi. Prawo publiczne, wyrazone
w Konstytucji Europejskiej, okreslatoby sferg¢ publiczng. Zdaniem przywotywa-
nego juz w opracowaniu wspotczesnego filozofa J. Habermasa, ogoélnoeurope;j-
ska sfera publiczna jest potrzebna do skutecznej realizacji koncepcji patrioty-
zmu konstytucyjnego w Europie. Sfera ta w rozumieniu Habermasa jest siecia,
ktora zagwarantuje wszystkim obywatelom wszystkich panstw cztonkowskich
Unii Europejskiej réwne mozliwosci uczestniczenia w procesie komunikacji.
Habermasowska sfera publiczna nie jest systemem, instytucja czy inna forma
zrzeszenia. Uczestnictwo w niej pozwala obywatelom wyzwoli¢ si¢ z roli klien-
ta panstwa. Eliminuje ona podstawowa wadg rezimu panstwa dobrobytu. Sfera
publiczna jest wyrazem opinii wszelkich podmiotow sktadajacych sig na spote-
czenstwo obywatelskie, takich jak zwiazki zawodowe, grupy interesow, stowa-
rzyszenia czy partie polityczne. Habermas nie wlacza w to zinstytucjonalizowa-
nego podejmowania decyzji, np. w przypadku UE dziatan w ramach Komisji czy
Parlamentu Europejskiego®.

8 W pewnym sensie wolno$¢ gospodarcza stata si¢ zasada. Zasada wolnosci gospodarczej
to krggostup rynku jednolitego. Wigcej na temat tej zasady: Z. Brodecki (red.), Wolnos¢ gospodar-
cza, LexisNexis, Warszawa 2003, s. 75-84.

87 P. Sukiennik, Prawo wspdlnotowe a umowy, [w:] C. Mik (red.), Europeizacja prawa kra-
Jjowego. Wplyw integracji europejskiej na klasyczne dziedziny prawa krajowego, TNOiK Dom
Organizatora, Torun 2000, s. 170—171.

8 S. Konopacki, Sfera publiczna w Unii Europejskiej w $wietle debaty nad Konstytucjq Eu-
ropejskq, [w:] J. P. Hudzik, W. Wozniak (red.), Sfera publiczna. Kondycja — przejawy — przemiany,
Wyd. Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej, Lublin 2006, s. 333 i n.

8 E. Nowak, Europeizacja politycznej sfery publicznej w panstwach Unii Europejskiej,
[w:] A. Paczesniak, R. Riedel (red.), Europeizacja, mechanizmy, wymiary, efekty, Wyd. Adam
Marszatek, Oslo—Torun—Wroctaw 2010, s. 179 i n.

% G. J. Wasiewski, Koncepcja ,,patriotyzmu konstytucyjnego” Jiirgena Habermasa. W kregu
poszukiwan modelu ustrojowego Unii Europejskiej, Wyd. Adam Marszatek, Torun 2010, s. 164—165.
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Jedna z definicji okresla sferg publiczng jako przestrzen pomigdzy obsza-
rem wladzy a prywatno$cia. Jest to sfera funkcjonowania spoleczenstwa oby-
watelskiego, w ktorej nastepuja procesy informacji, komunikacji i formulowa-
nia opinii oraz kontroli publicznej. Za podstawowe mozna uznac pytanie: czy
istnieje sfera publiczna ponad granicami wyznaczonymi przez obszar panstwo-
wy, czy w ogole mozna mowic o europejskiej sferze publicznej? Niewatpliwie,
we wspotczesnym §wiecie wzrasta liczba problemow o charakterze ponadna-
rodowym, dotyczacych np. praw cztowieka, wolnosci obywatelskich, ochrony
srodowiska. Sfera publiczna umozliwia obywatelom udziat w tworzeniu demo-
kratycznego procesu podejmowania decyzji na poziomie ponadnarodowym.
Jest to przestrzen $cierania si¢ — badz dialogu — pogladoéw réznych uczestni-
kow zycia spotecznego. Taka wymiana opinii jest istotna, albowiem czgsto ist-
nieja rozbiezno$ci migdzy opinig publiczng kraju czlonkowskiego a zdaniem
decydentéw podejmujacych decyzje w imieniu spoteczenstwa. Po czgsci z tej
przyczyny wyrost pomyst projektu Konstytucji Europejskiej”'. W perspektywie
europejskiej od lat poszukuje si¢ podstaw ponadnarodowej sfery publicznej,
podkreslajac takie niedostatki istniejacego stanu, jak ,,deficyt demokratyczny”
w instytucjach UE?%.

Granica migdzy sfera publiczna a sfera prywatna w prawie Unii Europej-
skiej bedzie przebiegata w zaleznosci od przyjetych zatozen filozoficznych.
Wysitki majace na celu oddzielenie sfery publicznej od sfery prywatnej napo-
tykaja na trudnosci. W gtéwnych nurtach filozofii prawno-politycznej relacja
migdzy sferami publiczng i prywatna przebiega odmiennie (mozna znalez¢
szczegbtowe opracowania na ten temat)®. Pierwotnie proces integracji euro-
pejskiej opierat si¢ na zatozeniach liberalizmu, co nie budzito watpliwosci®.
Liberalna teoria polityczna dazy do Scistego oddzielenia tego, co prywatne
od tego, co publiczne. Uniwersalizm tego, co publiczne oraz partykularyzm
tego, co prywatne powoduje, iz jednostka musi dokonywaé wyborow?. Jak
wiadomo, kategoria publiczny/prywatny byta fundamentalna dla liberalno-
-demokratycznych rozumien zycia spotecznego. Niebezpieczenstwa zwigzane

l A. Klekot, ,, Europa obywateli”’: mozliwosci partycypacji w spoleczenstwie obywatelskim
Unii Europejskiej, [wi] W. Bokajto, A. Wiktorska-Swiecka (red.), Europa obywateli. Polskie spo-
teczenstwo obywatelskie in actu, Oficyna Wydawnicza Atut, Wroctaw 2007, s. 311-312.

2 K. Gadowska, J. Winczorek, Sfera publiczna — funkcje, dysfunkcje, normy oficjalne i nie-
oficjalne, ,,Studia Socjologiczne” 2013, z. 1 (208), s. 7.

% Por. P. Dybel, Kategoria politycznosci a podzial publiczne/prywatne w (po)nowoczesnym
panstwie demokracji parlamentarnej. Czes¢ 11, [w:] P. Dybel, S. Wrobel (red.), Granice politycz-
nosci, Fundacja Aletheia, Warszawa 2008, s. 271 i n.

% L. Morawski, Dwie wizje Unii Europejskiej a problem tozsamosci narodowej, ,,Forum
Prawnicze” 2011, nr 4-5,s. 3 in.

95 W. Jedlecka, Jednostka czy wspélnota? W poszukiwaniu tozsamosci, ,,Zeszyty Naukowe
PWSZ” 2009, nr 5, s. 57 i n.
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z liberalizmem dla idei integracji europejskiej zostaly zauwazone przez zwo-
lennikéw komunitaryzmu i republikanizmu® — wszak od samego poczatku
w prawie UE problem stwarzata relacja migdzy prawami jednostki a dobrem
wspolnym®’ (zagadnienie to jest na tyle obszerne i odrgbne, ze nie miesci si¢
w granicach niniejszego opracowania).

% Wigcej na ten temat: L. Morawski, Dwie wizje Unii Europejskiej...
9 W. Jedlecka, Jednostka czy wspdlnota?..., s. 57 i n.
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EUROPEJSKI KODEKS CYWILNY
JAKO ,,MIT” PRAWA PRYWATNEGO
UNII EUROPEJSKIEJ






Rozdzial 3

Historia tworzenia prawa prywatnego Unii Europejskiej

Droga do harmonizacji systemow prawa prywatne-
go w Europie nie powinny by¢ wytyczne z Brukse-
li, obarczone grzechem biurokratyzmu, kazuistyki
i tendencji hiperregulacyjnych, ale wysitki uczo-
nych — historykéw prawa, komparatystow i znaw-
cOw prawa prywatnego, nakierowane na odnajdy-
wanie wspolnych elementow, ktorych zrodltem jest
wspolna przesztos¢ w ramach dawnego ius commu-
ne. Natomiast w zakresie prawa publicznego jedy-
na forma faktycznej demokracji powinno sta¢ si¢
referendum jako podstawa dla decyzji politykow
w najbardziej istotnych kwestiach politycznych'.

3.1. Geneza

Proces spotecznej, ekonomicznej i politycznej integracji rozpoczat si¢ w Za-
chodniej Europie po II wojnie §wiatowej. Pierwsze ruchy zostatly wykonane
w 1940 r. Motywem politycznej integracji byta che¢ uniknigcia dalszego prowa-
dzenia wojny przez kraje Europy Zachodniej i formowanie opozycji przeciw blo-
kowi sowieckiemu. USA w petni podtrzymywaly wysitki integracyjne. Glownym
celem stata si¢ ekonomiczna rekonstrukcja Europy. Europejska integracja byla
1 wciaz jest instytucjonalnym procesem, poruszanym przez polityczna klasg. Cho-
ciaz integracja ma w gtéwnej mierze charakter ekonomiczny, zostata pobudzona
przez cele geopolityczne®. Pod wptywem do$wiadczen wojennych, ktore wielu Eu-
ropejczykom jawity si¢ jako kolejna europejska wojna domowa, chciano — mowiac
metaforycznie — ,,usuna¢ same korzenie zta”, ktore wyrastaty, jak sadzono, z ry-
walizacji panstw narodowych. Celem byto stworzenie jednego panstwa europej-
skiego na podobienstwo Stanow Zjednoczonych®. Ponadto, po II wojnie Swiatowej

' R. Tokarczyk, Problemy harmonizacji polskiej kultury prawnej z kulturq prawnq Unii
Europejskiej, ,,Studia Europejskie” 2004, nr 3, s. 84-85.

2 R. Lesaffer, Furopean Legal History. A Cultural and Political Perspective, Cambridge
University Press, Cambridge 2009, s. 503.

3 Cz. Porebski, O Europie i Europejczykach, Znak, Krakow 2000, s. 237.
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zaszty ogromne zmiany na politycznej, gospodarczej i spotecznej mapie Europy.
Zmiany te zapoczatkowaly rozwoj procesow integracji europejskiej i przyczynity
si¢ do istotnych przeobrazen krajobrazu prawa w Europie. Zlozone procesy in-
tegracyjne, ktore rozpoczeto pot wieku temu w ramach Europejskiej Wspolnoty
Gospodarczej i nastgpnie kontynuowano w ramach Unii Europejskiej, wymagaty
i nadal wymagaja wsparcia prawnego w szerszym zakresie, m.in. przez stopniowa
harmonizacj¢ niektorych dziedzin i przepisow prawa prywatnego. Proces ten ma
przyczyniac¢ si¢ do rozwoju europejskiego prawa prywatnego*. Dazenie do ujedno-
licenia na poziomie ponadpanstwowym norm regulujacych obrot gospodarczy?® le-
gto u podstaw Unii Europejskiej, realizujacej koncepcje rynku wewnetrznego. Po-
dejmowane w tym wzgledzie dziatania objety roéwniez instytucje prawa cywilnego
panstw cztonkowskich, i to w zakresie kompetencji wyznaczonych organom UE.
Zarazem przewidziano tez Srodki zmierzajace do zapewnienia efektywnego sto-
sowania norm ,,wspolnotowego” prawa Unii. Chodzito o zapewnienie jednolitosci
w stosowaniu norm prawa UE®. Problem polegat na organizowaniu Europy w kie-
runku jej ujednolicenia, dzigki stopniowemu znoszeniu barier utrudniajacych i ha-
mujacych przeptyw dobr, rozumnej koordynacji produkcji, inwestycji i eksportu
w roznych krajach oraz poprzez wolny przeptyw kapitatu i ludzi. Nie mozna byto
réwnoczesnie podja¢ dziatan we wszystkich sektorach europejskiej gospodarki.
Z powodu komplikacji technicznych i braku mentalnego przygotowania istniata
konieczno$¢ posuwania si¢ etapami. Trzeba bylo dokonywa¢ wyborow. W poczat-
kowym etapie tylko jedna dziedzina nadawata si¢ do integracyjnego, wspolno-
towego eksperymentu — sektor wegla i stali’. Ojcowie zjednoczonej Europy byli
zwolennikami koncepcji integracji dokonywanej stopniowo i matymi krokami.
Integracja powinna rozpoczynac si¢ od robienia tego, co jest mozliwe i na dany

4 J. Rajski, Rola doktryny w procesie stopniowej europeizacji prawa prywatnego, ,,Kwartal-
nik Prawa Prywatnego” 2007, nr 3, s. 604.

5 Unia Europejska to przede wszystkim unia gospodarcza. Od Traktatu z Maastricht za-
mierzata sta¢ si¢ unia polityczna, jednak korzenie UE tkwia gleboko w Europejskiej Wspdlnocie
Gospodarczej. Wobec tego nieustanne tworzenie rynku wewngtrznego jest najbardziej wytrwa-
le prowadzonym projektem w UE. Gospodarka to dziedzina, ktora stuzy pomnazaniu débr ma-
jatkowych. Korzys$¢ majatkowa jest nieodtacznym elementem aktywnos$ci ekonomicznej. Obrot
gospodarczy bywa zagrozony zachowaniami sprzecznymi z warto§ciami, na ktoérych oparty jest
tad spoteczny, a zatem wymaga wzmocnionej ochrony prawnej. Zob. A. Grzelak, Prawnokar-
na ochrona obrotu gospodarczego jako element konstytucji gospodarczej Unii Europejskiej, [w:]
A. Nowak-Far (red.), Konstytucja gospodarcza Unii Europejskiej. Aksjologia, C.H. Beck, Warsza-
wa 2010, s. 170.

¢ Z. Radwanski, Kodyfikacja polskiego prawa cywilnego na tle harmonizacji prawa pry-
watnego w Unii Europejskiej, [w:] W Czaplinski (red.), Prawo w XXI wieku. Ksiega pamiqtkowa
50-lecia Instytutu Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk, Wyd. Naukowe Scholar, Warszawa
2006, s. 686.

" Dla Europy. Robert Schuman, przedm. B. Geremek, przet. M. Krzeptowska, Znak, Kra-
kow 2009, s. 75-76.
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moment najpilniejsze. I tak wlasnie po roku 1945 uznano, iz nalezy uczynic¢ taki
krok na polu gospodarki, a zwtaszcza w przezywajacych powazny kryzys sekto-
rach wegla 1 stali. W konsekwencji powstala pierwsza wspoélnota zjednoczonej
Europy — Wspolnota Wegla i Stali®. Wspolnota Europejska byta pierwotnie — zgod-
nie z nazwa konstytuujacego ja traktatu ustanawiajacego Europejska Wspolnote
Gospodarcza — zamierzeniem majacym na celu uspokojenie sytuacji polityczne;.
Z powodu realizacji zadan o charakterze gospodarczym, przy jednoczesnym
wychodzeniu poza to zadanie, Wspolnota Europejska wniosta znaczacy wktad
w integracj¢ Europy. Cel integracyjny zamierzano osiagnaé¢ przede wszystkim
na drodze gospodarczej, dlatego tez inne zagadnienia, np. socjalne, odgrywaty we
Wspolnocie rolg drugorzedna’. Do dzisiaj sprawy gospodarcze dominuja w zyciu
Unii Europejskiej i pracach prowadzonych przez jej instytucje. Poczawszy od eks-
perymentu polegajacego na skupieniu produkcji, poprzez unig celna, wspolna po-
lityke rolna, stabilizacj¢ kurséw wymiany walut, jednolity rynek, az po wspolna
walute, u podloza polityki Unii Europejskiej od poczatku lezaty kwestie handlu,
cet i taryf, rynkow, walut, konkurencji oraz przeptywu sity roboczej. Pierwotnie
integracja gospodarcza byla priorytetem. Ow priorytet podkreslaty trzy najwaz-
niejsze cele zapisane w traktacie rzymskim. Byty to:

1) unia celna, w ktorej zniesione bylyby wszelkie bariery w handlu mig-
dzy panstwami nalezacymi do EWG i wprowadzone zostatoby jednolite cto
na wszystkie towary importowane do EWG,

2) wspolny rynek, charakteryzujacy si¢ swobodnym przeptywem osob, kapi-
tatu, towarow i ustug,

3) wspolna polityka rolna, w ramach ktorej rolnicy dostawaliby gwaranto-
wane stawki za swoje produkty, rynki rolne ulegtyby stabilizacji oraz zostatyby
zapewnione dostawy zywno$ci'’.

Od poczatku zdawano sobie sprawe, ze sama integracja gospodarcza nie po-
dota zadaniu stworzenia Unii Europejskiej, gdyz konieczna jest integracja spo-
feczna!'. Zardwno w czasie przygotowan do gospodarczego zjednoczenia Euro-
Py, jak 1 podczas jego realizacji, kiedy zostaty utworzone Wspdlnoty Europejskie
majace wilasnie charakter gospodarczy, zdecydowana przewage wsrdd ideolo-
gow 1 realizatorow europejskiej integracji mieli rzecznicy pogladu, iz integracja

8 J. Gocko, Zjednoczona Europa w nauczaniu Jana Pawta II, [w:] T. Guz, R. Mazurkiewicz,
R. Thuczek (red.), Tozsamos¢ narodowa i suwerennos¢ panstwa a integracja europejska, Wyd.
Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego, Lublin 2008, s. 33-34.

° B. Schulte, Koordynacja — harmonizacja — konwergencja: ograniczenie suwerennosci
i autonomii jako zalecenie ze strony prawa Wspolnoty Europejskiej pod adresem polityki spotecz-
nej panstw cztonkowskich, [w:] B. Maydell, T. Zielinski (red.), Lad spoteczny w Polsce i w Niem-
czech na tle jednoczqcej sie Europy. Ksiega pamiqtkowa poswiecona Czestawowi Jackowiakowi,
Wyd. Polsko-Niemieckie, Warszawa 1999, s. 449.

10°J. McCormick, Zrozumie¢ Unie Europejskq, Wyd. Naukowe PWN, Warszawa 2010, s. 232 i n.

1" B. Schulte, Koordynacja — harmonizacja — konwergencja..., s. 445.
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gospodarcza jest konieczng przestanka przeobrazenia wspotczesnego cztowieka.
Wyznawcy opinii przeciwnej byli nieliczni, wrgez mato aktywni. Aktywizowali
si¢ przy okazji roznych niepowodzen i trudnosci Wspolnot w realizacji integracji
gospodarczej. Twierdzili, ze najpierw trzeba dokona¢ rewolucji w $wiadomosci
ludzi i uczyni¢ z nich §wiadomych Europejczykow, a dopiero pézniej integrowaé
gospodarkg i politykeg. Uzalezniali rozmiary europejskiego przeptywu sity robo-
czej od wytworzenia w ludziach §wiadomosci ponadnarodowej. Istot¢ koncepcji
integracji gospodarczej sprowadzano do narz¢dzia wychowania ,,nowego czto-
wieka” w duchu europejskim'2.

Chociaz Wspolnoty Europejskie wyrosty z projektu ekonomicznego, ich cen-
tralnym celem byto i wciaz jest ustanowienie wspolnego rynku. Dzisiaj dzigki
europejskiej legislacji osiagnigto implementacje wspolnotowych wolnosci w za-
kresie swobody przeptywu towardéw, osob, ustug i kapitatu. Implementacja fun-
damentalnych swobdd przez legislatywe oznacza, iz narodowe rynki zintegrowa-
no, azeby zwigkszy¢ produkcje i dystrybucje towarow. Jako czes¢ tej integracji
Wspolnoty, na poczatku nie odczuwano potrzeby harmonizacji lub unifikacji
tradycyjnych pol prawa prywatnego, takich jak prawo kontraktow. Narodowe
regulacje w zakresie prawa kontraktow byly dos¢ podobne, co umozliwialo rea-
lizacj¢ wigkszo$ci rynkowych transakcji bez duzych przeszkod. W konsekwen-
cji Wspolnoty skupity si¢ najpierw na innych, bardziej naglacych dziedzinach.
Wszakze na kilku poziomach prawo kontraktéw stalo si¢ przedmiotem europe;j-
skiej legislacji, o czym bedzie jeszcze mowa dalej. Byta ona sporadyczna, majac
za cel glownie obrot konsumencki. Mozna rzec, iz kontrakty sa wciaz rzadzo-
ne przez narodowe prawo kontraktow. Debata nad tym, czy zrobi¢ kolejny krok
w kierunku generalnej unifikacji prawa kontraktéw w UE jest wrazliwa i wysoce
kontrowersyjna'>.

Jednolite prawo prywatne to nie tylko instrument stuzacy utatwieniu ob-
rotu cywilnoprawnego, lecz takze jeden ze sposobow tworzenia jednolitej kul-
tury prawnej, opartej na okreslonych wartosciach spotecznych i etycznych.
To wreszcie jeden z istotnych czynnikéw wptywajacych na powstawanie jedno-
litych struktur spotecznych. Dotychczasowa aktywnos$¢ prawodawcza instytucji
unijnych koncentruje si¢ przede wszystkim wokot rozmaitych aspektow prawa
publicznego (regulacyjnego), stuzacego funkcjonowaniu poszczegdlnych polityk.
Na podstawie Traktatu Rzymskiego z 1957 r. dziatalno$¢ legislacyjna Europej-
skiej Wspolnoty Gospodarczej miata ogranicza¢ si¢ do sfery publicznego prawa
gospodarczego oraz stuzy¢ zapewnieniu prawidlowego funkcjonowania handlu

12 A. Marszatek, Z historii europejskiej idei integracji migedzynarodowej, Wyd. Uniwersytetu
Lodzkiego, £.0dZ 1996, s. 214-215.

13 D. Kallweit, Towards a European contract law: For a prosperous future of international
trade, “Victoria University of Wellington Law Review” 2004, vol. 9, no. 35, www.austlii.edu.au/
nz/journals/VUWLRev/2004/9.html (dostep: 7.07.2009).
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migdzy panstwami czlonkowskimi'*. Trzeba mie¢ na uwadze, iz Wspolnoty
Europejskie powstaty na gruncie przeswiadczen o zbieznoS$ci interesoéw ekono-
micznych. Wytacznie one bowiem mogly stanowi¢ czynnik jednoczacy panstwa
nalezace do Wspolnot. Proba stworzenia jakiejkolwiek innej podstawy wspolipra-
cy, zwlaszcza w fazie poczatkowej, dziatataby dysfunkcjonalnie i rozsadzalaby
system. WE utworzyty kraje o bardzo réznych do§wiadczeniach historycznych,
w tym pozostajace jeszcze w nieodleglej przesztosci w konflikcie zbrojnym,;
0 odmiennych wyznaniach, tradycjach, rezimach politycznych i strukturach spo-
tecznych. Kazda kolejna inicjatywa, shuzaca rozciagnigciu integracji na inne niz
tylko ekonomiczne sfery zycia, dtugo napotykata opdr lub sprzeciw uczestnikow
struktur integracyjnych®. Z drugiej strony, nieraz stawiano zarzuty, zwlaszcza
juz w pozniejszej fazie Unii Europejskiej, mowiac o nadmiernej koncentracji
na sprawach ekonomicznych — ,technokratycznej Europie”. Pojawiatly si¢ glosy
ostrzegajace, aby rynek europejski nie stat si¢ wazniejszy niz Europa'®. Wedtug
stanowiska technokratycznego gospodarcza unifikacja panstw europejskich ma
implikowa¢ unifikacje $wiadomosciowa, w tym takze polityczna. Zwolenni-
cy podejscia technokratycznego sadza, ze w momencie, gdy sfera gospodarcza
1 ekonomiczna osiagnie poziom integracji ponadnarodowej, rowniez to, co w sfe-
rze kultury obecnie ma miegjsce jedynie na poziomie narodowym i panstwowym,
doréwna temu ponadnarodowemu etapowi, pozbywajac si¢ wszelkich lokalno-
-nacjonalistycznych akcentéw. Technokraci w rzeczywistosci nie daza do zgle-
bienia pojgcia tozsamosci europejskiej!’.

W 1980 r. w projekcie pt. Integracja poprzez prawo zwrdcono uwage
na prawne strategie, ktore w wigkszo$ci mogty skuteczniej promowac politycz-
ng i ekonomiczng kooperacj¢ migdzy tradycyjnymi, niezaleznymi, suweren-
nymi panstwami. Gtéwna idea projektu bylo nadanie panstwom europejskim
kierunku guasi-federalnego modelu, w ktéorym kompetencje i sity mogly by¢
transferowane do centralnych autorytetéw, nie rezygnujac z utrzymania suwe-
rennosci tworzacych je cztonkow. Za pomoca Europejskiej Wspolnoty Ekono-
micznej nie dazono jednak do podporzadkowania si¢ federalnemu rzadowi.
Instytucjom ustawodawczym ustanowionym w 1957 r. przez Traktat Rzymski
brakowato zwyktych demokratycznych uwierzytelnien parlamentéw narodo-
wych. Aby dziata¢ skuteczniej, potrzebna byta dalsza legitymacja mieszkancow

14 Por. rozwazania: C. Kessedjian, Public order in European Law, “Erasmus Law Review”
2007, vol. 1, issue 1, s. 25 i n.

15 G. Michatowska, Miejsce kultury politycznej w Unii Europejskiej, [w:] eadem (red.), Inte-
gracja europejska, instytucje, polityka, prawo, Wyd. Naukowe Scholar, Warszawa 2003, s. 308.

16 R. Sobanski, Aksjologiczne podstawy Unii Europejskiej, [w:] E. Drozd, A. Oleszko,
M. Pazdan (red.), Rozprawy z prawa prywatnego, prawa o notariacie i prawa europejskiego, Wyd.
Klucz-Druk, Kluczbork 2007, s. 528—529.

17 J. E. Ziotkowska, Paristwo narodowe w perspektywie wspélnoty europejskiej, Wyd. Nau-
kowe Scholar, Warszawa 2009, s. 167.
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Wspolnoty. Niespodziewany aktywizm wspolnotowego sadowego ciata, Euro-
pejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, wysunat kwestie sprawiedliwos$ci insty-
tucjonalnej. Poniewaz europejska architektura potrzebowata i wciaz potrzebuje
wzmocnienia, aby kontynuowa¢ swoje istnienie i rozszerza¢ dalszy, nowy sy-
stem prawny z silnymi ponadnarodowymi cechami, system ten musi by¢ budo-
wany. Réwniez prawo prywatne wnosi wktad do ponadnarodowego projektu,
tak samo jak prawo publiczne. Pelny porzadek prawny ustanowiony przeszto
50 lat temu i teraz znany jako Unia Europejska jest powszechnie rozumiany
jako twor prawa publicznego. Jego historia i instytucje moga by¢ wyjasnio-
ne w zargonie i konceptualizacyjnych kategoriach trzech gtownych artykulacji
prawa publicznego: migdzynarodowego, konstytucyjnego i administracyjnego.
Projekt integracyjny szesciu zatozycielskich panstw poczatkowo byl podobny
do klasycznego miedzynarodowego traktatu, znaczonego przez reprezentacjg
panstwa i charakteryzowany przez obfity hotd dla panstwowej suwerenno$ci.
Instytucjonalny status Traktatu Rzymskiego, ktéremu brakowalo precedensu
w historii rzadowych relacji, nakazywal nowa konceptualizacje migdzynarodo-
wego prawa. Tam, gdzie prawnicy prawa migdzynarodowego nie mogli osiag-
nac¢ konsensusu, interweniowali konstytucjonalisci, wyjasniajac, ze narodowe
konstytucje musiaty lub powinny tworzy¢ zakres mozliwosci dla dziedzin dzie-
lacych lub delegujacych suwerennos¢. Sadowe weryfikowanie legislacji tworzo-
nej przez Brukselg byto oparte na francuskim modelu prawa administracyjne-
go. Prawnicy prawa prywatnego wydawali si¢ niezauwazani. W 1980 r. wciaz
nie byto jasne, ze prawo prywatne moze mie¢ istotne znaczenie. Natomiast
dwie dekady pdzniej pojawilo si¢ przekonanie, iz metodologie prawa prywat-
nego moga wnie$¢ wielki wktad do kreacji ponadnarodowych struktur praw-
nych w Unii Europejskiej. Najwazniejsze kroki prawa prywatnego na $ciez-
ce europeizacji moga by¢ przedstawione nastgpujaco. Pierwszy krok polegat
na uznaniu ingerencji prawa ,,brukselskiego” w sferg inter — prywatnej dys-
puty. Kolejny to dziatalno$¢ orzecznicza Trybunatu Sprawiedliwosci. Przeciez
juz w 1976 r. Trybunat Sprawiedliwosci Wspolnot Europejskich utrzymywat,
ze takie postanowienia Traktatu, jak zakaz dyskryminacji ze wzgledu na pte¢
(art. 19 EEC Traktatu), powinny by¢ przestrzegane nie tylko przez cztonkoéw
Wspolnoty (panstwa), lecz takze przez pracodawcow w czysto horyzontalnych
relacjach. Postanowienia Traktatu mogly mie¢ horyzontalny bezposredni sku-
tek, powaznie udaremniajac zwyczaj traktowania migdzynarodowych norm
jako zewnetrznych wobec prywatnego zobowiazania. Dzigki prawu prywatne-
mu aksjomat cross-the-board konsekwentnie pokazat, ze integracja europejska
zawladneta kraing prawa kontraktow, cho¢ nastepnie zaczela si¢ bitwa o $§rodki
(instrumenty prawne)'®.

18 D. Caruso, Private law and state-making in the age of globalization, “International Law
and Politics” 2006, vol. 39, s. 43—46.
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Wbrew poczatkowym zatozeniom i opiniom odnosnie stricte publicznego
charakteru europejskiego prawa ,,wspolnotowego” 1 ,.technokratycznej” wizji
Europy, zauwazalna jest poglebiajaca si¢ ingerencja instytucji unijnych, dyspo-
nujacych kompetencjami prawotworczymi, w dziedzing prawa prywatnego".
Ze wzgledu na swoj charakter gospodarczy wydawac by si¢ mogtlo, ze prawo
Unii Europejskiej skupia si¢ na kwestiach dotyczacych uméw gospodarczych.
Tak po czesci jest, aczkolwiek w wigkszym stopniu niz dotychczas UE zajmuje
si¢ obecnie umowami z udziatem konsumentdw, dazac do ich ochrony jako stab-
szej strony umowy oraz zapewnienia kontrahentom autonomii i rdéwnorzedno-
$ci?. Legislacja w zakresie prawa prywatnego dotyczy z pozoru bardzo waskich
zagadnien, takich jak np. ochrona konsumenta, ale te obszary ulegaja powigksze-
niu np. o prawo spadkowe, ktore znalazto si¢ w polu zainteresowania UE?*'. Unia
Europejska, pojmowana jako instytucjonalna forma stowarzyszenia panstw, ma
przede wszystkim — co juz podkreslano — cele ekonomiczne. Jednak jest oczywi-
ste, ze catkowite oddzielenie celow ekonomicznych od funkcji spotecznej i poli-
tycznej nie jest mozliwe w praktyce. Podstawowa ptaszczyzna jest niewatpliwie
dziatalno$¢ ekonomiczna, oparta w gospodarce rynkowej na regulacji cywilno-
prawnej, a zatem umownej*:. Pomigdzy ,,integracja rynkowa” a ujednolicaniem?
prawa prywatnego zachodzi pewna relacja. Mianowicie, integracja rynkowa
1 prawo prywatne wzajemnie si¢ warunkuja. Bez prawa prywatnego, w szczegol-
nosci bez prawa umow, niemozliwa bylaby transgraniczna aktywnos$¢ gospodar-
cza, a takze korzystanie ze swobdd podstawowych. Korzystanie z praw zagwa-
rantowanych swobodami podstawowymi zaktada nie tylko samo istnienie regut
zapewniajacych jednostkom mozliwo$¢ prawnego dzialania, lecz takze wymaga,
by jednostki mogly w znacznym stopniu samodzielnie ksztatltowaé wzajemne

¥ M. Kaczorowska, Kontrowersje wokot unifikacji prawa prywatnego w Europie w swietle
projektu Europejskiego Kodeksu Cywilnego, ,,Transformacje Prawa Prywatnego” 2007, nr 2, s. 39.

2 E. Wojtaszek-Mik, Europeizacja polskiego prawa uméw, [w:] E. Piontek (red.), Prawo
polskie a prawo Unii Europejskiej, Wyd. Liber, Warszawa 2003, s. 202-203.

2l Prawo spadkowe jest dziatem prawa cywilnego, ktory dotad nie byt taczony $cisle z pro-
cesem integracji europejskiej. Przyjmowano, ze specyfika materii wynikajaca z tradycji prawne;j
poszczegodlnych panstw cztonkowskich UE i historycznie ugruntowane, zréznicowane podejscie
do wielu instytucji, wykluczaja mozliwos¢ dziatan w zakresie harmonizacji. Od pewnego czasu sy-
tuacja w tej dziedzinie si¢ zmienia. Mozna wskazaé: raport Niemieckiego Instytutu Notarialnego
72002 r., Zielona Ksigge z 2005 r., rezolucje Parlamentu Europejskiego z 16 listopada 2006 r. Zob.
B. Lukanko, Europeizacja prawa spadkowego, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2007, nr 7, s. 30-39.

22 Z. Labno, Dobro wspdlne jako przestanka zawarcia umowy w prawie cywilnym Unii Eu-
ropejskiej, [w:] M. Pazdan, W. Popiotek, E. Rott-Pietrzyk, M. Szpunar, Europeizacja prawa pry-
watnego, t. I, Wolters Kluwer, Warszawa 2008, s. 674.

2 Rowniez na ptaszezyznie migdzynarodowej wzrasta dazenie do pordbwnywania i zblizania
wewngtrznych systemow prawa cywilnego i handlowego. Nastgpuje ujednolicanie norm meryto-
rycznych i kolizyjnych. Powstaja normy jednolite. Zob. K. Kruczalak, Zarys miedzynarodowego
prawa prywatnego. Czes¢ ogolna, Wyd. Uniwersytetu Gdanskiego, Gdansk 2001, s. 14.
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stosunki prywatnoprawne. Autonomia woli wraz ze swoboda umow, jako jej naj-
istotniejszym elementem, jest zatem wspdlnym fundamentem reziméw prawa
prywatnego panstw cztonkowskich, na ktéorym jest milczaco wznoszone prawo
UE oraz stanowi conditio sine qua non realizacji swobdd podstawowych, a tym
samym urzeczywistnienia rynku wewnetrznego. Rynek wewngetrzny, podlegaja-
cy zasadzie otwartej gospodarki rynkowej z wolna konkurencja, jest nie do po-
myslenia bez autonomii woli. Ponadto, zgodnie z pogladami politologicznymi,
Europa jest systemem wieloptaszczyznowym. Wobec tego obecnie prawo pry-
watne nie sktada si¢ juz z roznych, tworzacych monolityczna strukture, narodo-
wych blokow, lecz zbudowane jest wielowarstwowo. Obok krajowej pojawita si¢
ponadkrajowa plaszczyzna regulacji, a obie sa z kolei uzupeione przez migdzy-
narodowe prawo jednolite. Prawo UE i prawo prywatne panstw cztonkowskich
wiaze ze soba wyrazony w dawnym TWE obowiazek implementacji oraz stuzacy
jego urzeczywistnieniu obowiazek wyktadni zgodnej z dyrektywa. Samo krajo-
we prawo prywatne znajduje si¢ pod dominujacym wptywem idei ustanowienia
sprawiedliwo$ci wyréwnawczej, natomiast dla unijnego prawa prywatnego prob-
lemem pierwszoplanowym jest zabezpieczenie funkcjonowania rynkéw poprzez
usunigcie przeszkod w dziedzinie handlu i ustanowienie réwnej konkurencji’*.
Prawo prywatne tradycyjnie zwiazane byto — i chyba nadal jest — z panstwem na-
rodowym, jednakze rozwoj prawa prywatnego migdzynarodowego zmienit obli-
cze prawa prywatnego. Wraz z rozwojem przemystu, a w szczegolnosci Europe;j-
skiej Wspolnoty Ekonomicznej, prawo prywatne szybko stalo si¢ przedmiotem
harmonizacji, w ostatnim czasie nawet unifikacji. Cztery podstawowe swobody,
razem z innymi zasadami odnoszacymi si¢ do ustanowienia i regulacji europej-
skiego wspodlnego rynku, stanowia jadro europejskich zasad prawa prywatnego®.

Europeizacja prawa kontraktow odbywa si¢ dzisiaj na wielu poziomach.
Kreacja generalnej struktury i generalnych regut dla mozliwego europejskiego
prawa kontraktéw do tej pory byla rozpatrywana przez europejska wspodlnote
akademicka. Mniej lub bardziej zorganizowane grupy prawnikéw prawa po-
rownawczego kontraktow wypracowaty szereg regut (proces ten nie jest ukon-
czony). Efekty sa widoczne w postaci Zasad Europejskiego Prawa Kontraktow
(PECL), ustanowionych przez Komisj¢ Europejskiego Prawa Kontraktow, zna-
ng bardziej jako Komisja Lando?®. Zasady te zyskaly duze znaczenie i w dal-
szym stopniu wplywaja na rozwdj prawa prywatnego w Europie. Stanowity one
fundamentalny krok w konstrukcji powszechnego prawa kontraktow i odegra-
ty rolg swoistego ,,spustu”: od czasu ich publikacji idea Europejskiego Prawa

2 S. Leible, Drogi do europejskiego prawa prywatnego, ,,Europejski Przeglad Sadowy”
2007, nr 8, s. 5-7.

3 S. Besson, Fundamental rights and European private law, [w:] M. Bussani, F. Werro (eds),
European Private Law: A Handbook, vol. 1, Sellier, Munich 2009, s. 13.

26 Por. M. R. McGuire, Cel i metoda pracy Grupy Studyjnej do spraw Europejskiego Kodek-
su Cywilnego, ,,Studia Prawa Prywatnego” 2009, nr 2 (13), s. 34 i n.
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Kontraktow zaczela przybierac realny ksztatt. Praca Komisji Lando w pewnym
sensie miata pokaza¢ — i na pewno po cz¢sci pokazata — mozliwo$¢ opanowa-
nia narodowych rozbieznos$ci w zakresie prawa kontraktow oraz to, ze common
law moze by¢ wciaz na nowo konstruowane i odkrywane. Opisywane Zasady
sa jednak roznie oceniane, mimo wysitkow, jakie wlozyli w nie jurysci. Jak
mozna przeczyta¢c we wstgpie do Przewodnika Zasad Europejskiego Prawa
Kontraktow: ,,Poniewaz PECL reprezentuje owoc kolektywnej refleksji jury-
stow wszystkich specjalnosci, «rzetelna syntezg¢ europejskich kultur prawnychy,
przyjete Zasady nie powinny by¢ przyjmowane bezkrytycznie. Z uwagi na to,
ze PECL stanowi owoc kompromisu, oparty na niezaleznych analizach prawa
porownawczego, Zasady te musza zda¢ krytyczny egzamin, ktory wykluczy ich
sprowadzanie do jednostkowego prawa narodowego lub w szczegdlnosci prawa
francuskiego. Jest wazne, aby rewizja PECL nie obrocita si¢ w walke na korzysé
takiego czy innego systemu prawnego, lecz raczej, zeby skupi¢ sig¢ na spoistosci
PECL i ich operatywnej warto$ci”?’. Wedtug autorow PECL jednym z gtow-
nych celéw Zasad miato by¢ dostarczanie uzytecznych regut, majacych dawac
mozliwo$¢ wyboru stronom kontraktow pochodzacych z réznych panstw czton-
kowskich. PECL sa uwazane za modernistyczne zasady dla kontraktéw han-
dlowych. Pojawiaja si¢ argumentacje na rzecz bardziej ,,postmodernistycznej”
wizji Europejskiego Prawa Kontraktow i w ogolnosci prawa prywatnego, przy
poszanowaniu pluralizmu Europy w czasach, w ktérych promuje si¢ swobodny
przeptyw idei prawnych przez europejskie granice. PECL bgda oceniane w ka-
tegoriach: modernistyczne/niemodernistyczne w inny sposob przez prawnikow
kontynentalnych, a inaczej przez prawnikéw wywodzacych si¢ z systemu com-
mon law*. Zasady Europejskiego Prawa Kontraktéw sa prawem modelowym,
ktore z zatozenia ma stanowiC propozycj¢ syntezy dorobku europejskiej dok-
tryny prawa kontraktowego. PECL stanowia w zalozeniu instrument oddziaty-
wania na systemy prawne panstw czlonkowskich Unii Europejskiej z wykorzy-
staniem roznych $rodkow i na wszelkich dostgpnych polach. Ujednoliconemu
prawu kontraktéw przypisywane sa przez samych jego autorow funkcje me-
chanizmu stymulujacego tworzenie jednolitych regut dla konsolidujacego si¢
wewnatrzunijnego obrotu gospodarczego; mechanizmu utatwiajacego trans-
graniczna wymiang handlowa w Europie w wyniku harmonizacji i eliminacji
narodowych réznic oraz wzmacniajacego wspolny rynek. Co wigcej, PECL
maja stanowi¢ podstawe dla jednolitego prawa kontraktow, wskazowki dla sa-
dow i1 narodowych ustawodawcoéw. W wielu sytuacjach rozwigzania przyjgte

7 B. Fauvarque-Cosson, D. Mazeaud (eds), European Contract Law. Materials for a Com-
mon Frame of Reference: Terminology, Guiding Principles, Model Rules, Sellier, Munich 2008,
s. XXXI.

2 T. Wilhelmsson, Towards a (postymodern European Contract Law, “Juridica Internation-
al” 2001, vol. 1, s. 23-25.
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przez PECL sa oceniane jako bardziej nowatorskie i lepsze niz w systemach
krajowych. Dzigki temu PECL moga by¢ inspirujacym zroédtem rozwiazan dla
narodowych ustawodawcow i sadow. Jednoczes$nie regulacje PECL moga by¢
wzorem dla narodowych ustawodawcow przy reformowaniu czy tez tworzeniu
od nowa prawa kontraktow?’.

Obserwuje si¢ tez dziatalno$¢ organdéw Unii Europejskiej zwiazang z har-
monizacja rozwigzan w dziedzinie prawa umownego. Sama Rada Unii Euro-
pejskiej w ramach tzw. Programu Sztokholmskiego na lata 2010-2014 zwrdcita
si¢ do Komisji, aby rozpoczeta prace nad wspdlnym referencyjnym programem
ramowym. Komisja w swoim sprawozdaniu (,,Europa 20207, KOM(2010)2020
z 3 marca 2010 r.) jasno zdefiniowata konieczno$¢ utworzenia zharmonizowa-
nych rozwiagzan w dziedzinie uméw konsumenckich oraz wzoréw postanowien
umownych Unii Europejskiej, a takze potrzebg utworzenia niezobowiazujacego
prawa umownego, ze szczegélnym uwzglednieniem $rodowiska online™.

3.2. Harmonizacja jako przejaw nowej koncepcji
prawa prywatnego UE

Same proby tworzenia europejskiego prawa prywatnego sa rozpatrywane
w roznych kategoriach®. Najbardziej znana metoda jest harmonizacja®? po-
przez dyrektywy UE. Harmonizacja prawa to termin, ktory ma precyzyjne
znaczenie na gruncie prawa Unii Europejskiej. Dyrektywy unijne nakazuja
panstwom cztonkowskim osiagna¢ dany rezultat, nie narzucaja natomiast zad-
nej konkretnej formy dokonania tego. Zatem harmonizacja prawa nie prowa-
dzi do powstania tradycyjnie rozumianego jednego systemu prawnego, tylko

2 A. Brzozowski, Wphyw zmiany okolicznosci na zobowiqzania w $wietle art. 357 k.c. oraz
art. 6:111 Zasad Europejskiego Prawa Kontraktow, [w:] M. Pazdan, W. Popiotek, E. Rott-Pietrzyk,
M. Szpunar, Europeizacja prawa prywatnego..., t. 1, s. 108—109.

30 J. Cirak, Dyrektywa Unii Europejskiej i kodyfikacja prawa prywatnego w Republice Sto-
wackiej, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Przyrodniczo-Humanistycznego w Siedlcach”, seria:
,»Administracja i Zarzadzanie” 2012, nr 94, s. 51.

31 Oczywiscie mozna wskaza¢ kilka historycznych punktow na drodze rozwoju europejskie-
go prawa prywatnego. Momentem kluczowym jest w zasadzie rok 1985, od ktorego Wspolnota
staje si¢ aktywna w dziedzinie prawa prywatnego. Nastgpnym krokiem sa rezolucje Parlamentu
Europejskiego z lat 1989 i 1994. Zob. K. Heiner Lehne, Perspectives of European private law,
“ERA-Forum” 2002, vol. 2, s. 87 i n.

32 Idea harmonizacji prawa prywatnego w Europie, w szczegdlno$ci pomyst utworzenia Eu-
ropejskiego Kodeksu Cywilnego, staty si¢ zrédtem licznych dyskusji i sporow. Temat ten wywotat
zywe zainteresowanie doktryny prawa prywatnego w Europie. Zob. M. Zacharasiewicz, O kierun-
kach rozwoju wspélnego prawa umow w Europie (artykut sprawozdawczy), ,,Panstwo i Prawo”
2012,z.6,s.791in.
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do upodobnienia r6znych, oddzielnych systeméw*. Dyrektywy unijne peinia
funkcje najbardziej doniosta na polu zblizania ustawodawstwa panstw czton-
kowskich. W szczegbdlnosci w ostatnich latach ten instrument byt uzywany
w srodowisku prawnym i politycznym?*. Przypomnijmy, ze w obszarze prawa
prywatnego w ten sposob ujednolicano regulacje dotyczace ochrony konsu-
menta, uznajac, ze ochrona konsumenta jest motorem rozwoju prawa prywat-
nego wewnatrz Unii. Nie ulega watpliwosci, ze dochodzi do rozwoju prawa
prywatnego dzigki jego harmonizacji, jednakze rozwoj ten jest ograniczony
i ma charakter fragmentaryczny. Wiaze si¢ to z faktem, iz implementacja dy-
rektyw pozostaje w gestii samych panstw cztonkowskich, ktore wewnatrz kra-
jowych porzadkéw prawa prywatnego moga opacznie rozumie¢ cele sformu-
towane w dyrektywach. Problem ten od strony praktycznej jest rozwiazywany
przez ustanawianie regut technicznych, raczej o naturze prawa administracyj-
nego niz ,,prawdziwego” prawa prywatnego*.

W ostatnich latach rzeczywiscie miat miejsce znaczacy proces harmoni-
zacji prawa w réznorodnych obszarach, takich jak prawo konkurencji, prawo
wlasnosci intelektualnej*®, prawo zobowiazan, prawo pracy, prawo spotek. Pra-
wo zobowiazan zostato zmodyfikowane gltéwnie przez dyrektywy dotyczace
ochrony konsumenta w przypadku uméw zawartych poza lokalem przedsig-
biorstwa oraz w zakresie klauzul abuzywnych, jak réwniez przez dyrekty-
wy o kredycie konsumenckim oraz o odpowiedzialnosci za produkt niebez-
pieczny. Mimo tych wysitkow, stan europejskiej unifikacji*’ prawa wydaje si¢

3 W. Cyrul, B. Brozek, Globalny system prawa, [w:] J. Stelmach (red.), Studia z filozofii
prawa, Wyd. Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakow 2003, s. 94.

3 'W. van Gerven, Harmonization of private law: do we need it?, “Common Market Law
Review” 2004, vol. 41, s. 507 i n.

35 J. Smits, A European private law as a mixed legal system. Towards a ius commune through
the Free Movement of Legal Rules, “Maastricht Journal of European and Comparative Law” 1998,
vol. 5,s.3291n.

3¢ Harmonizacja przepiséw panstw cztonkowskich nastgpuje w dziedzinach najbardziej na-
razonych na naruszenia, a takze tych, ktore wymagaja tego z uwagi na zapewnienie bezproble-
mowej realizacji wolnosci podstawowych i innych fundamentalnych zasad traktatowych. W za-
kresie praw autorskich i pokrewnych nastapit postgp w harmonizacji regulacji krajowych. Jednak
na gruncie doktryny postulowana jest dalsza harmonizacja, ktora ma odbywacé si¢ m.in. poprzez
wypracowanie wspodlnego standardu funkcjonowania organizacji zbiorowego zarzadu prawami
autorskimi i pokrewnymi oraz zharmonizowanie podstawowych regut dotyczacych umow, kto-
rych przedmiotem sg prawa autorskie i pokrewne. Podj¢to inicjatywy zmierzajace do harmoniza-
cji regulacji dotyczacych innych praw wlasnosci intelektualnej. Zob. D. Fiedorow, Kompetencje
Wspolnoty Europejskiej w sferze wiasnosci intelektualnej, [w:] C. Mik (red.), Studia z prawa mie-
dzynarodowego i prawa UE, TNOiK Dom Organizatora, Torun 2005, s. 141-185.

37 Problematyka unifikacji bywa odnoszona takze do prawa zabezpieczen osobistych. Sta-
wiana jest kwestia celowosci unifikacji europejskiego prawa zabezpieczen osobistych. Odpowiedz
wiaze si¢ z bardziej ogdlnym pytaniem, dotyczacym sensu unifikacji europejskiego prawa pry-
watnego jako takiego. Przyjecie zasadnosci tezy o potrzebie unifikacji prawa prywatnego w pan-
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niezadowalajacy?®®, stad pomysty w zakresie kodyfikacji europejskiego prawa
prywatnego i pytania o podstawy, ktére mogltyby potozy¢ fundament pod euro-
pejskie prawo prywatne (dla przyktadu: aktualnos$¢ programu Savigny’ego dla
obecnego rozwoju europejskiego prawa prywatnego; stworzenie nauki prawa,
ktora ,,mogtaby by¢ wspodlna dla calej Europy”). Prowadzac rozwazania wo-
kot europejskiego prawa prywatnego, trzeba pamigta¢ o tym, ze prawo to byto
traktowane przez dtugi czas jako wyspecjalizowany obszar badan, powszech-
nie uznawany za dzial prawa publicznego. Rozporzadzenia i dyrektywy mia-
ty tendencj¢ do wzmacniania odsrodkowych sil, ktére charakteryzowaty roz-
woj prawa prywatnego w ciagu ostatnich kilkudziesigciu lat. Same instytucje
prawa prywatnego nie wywodza swego znaczenia jedynie z przyczyniania sig
do stworzenia albo utrzymywania wolnych rynkow. Prawa spotek oraz prawa
umow nie nalezy traktowaé wylacznie jako ,,dodatku” do wspdlnego rynku,
opartego na swobodnym przeptywie towardéw, osob, ustug i kapitatu®.
Dotychczasowe osiagnigcia w zakresie ujednolicania prawa prywatnego
w Unii Europejskiej — w szczegolnosci prawa umdéw — uznawane sa za niewy-
starczajace. Intensyfikacja rozwoju gospodarczego UE wymaga bowiem znacz-
nie wigkszej integracji tej dziedziny prawa, niz zdotano to zrealizowac poprzez
fragmentaryczng (punktowa) jej harmonizacjg, gtownie w drodze dyrektyw*.

stwach cztonkowskich Unii Europejskiej przesadza o pozytywnej odpowiedzi na tak postawio-
ne pytanie. Unifikacja prawa prywatnego nie moze pominaé prawa zabezpieczen osobistych. Za
uwzglednieniem prawa zabezpieczen osobistych w takim przedsigwzigciu przemawiaja zarowno
wzgledy systemowe (w tym wlasciwe kazdej kodyfikacji dazenie do kompletnosci regulacji), jak
i gospodarcza i spoteczna doniosto$¢ tej materii. Zob. M. Olechowski, Osobiste zabezpieczenia
wierzytelnosci w projekcie zasad prawa europejskiego, [w:] M. Pazdan, W. Popiotek, E. Rott-
-Pietrzyk, M. Szpunar (red.), Europeizacja prawa prywatnego..., t. I1, s. 69.

3% Wysitki harmonizacyjne, a takze unifikacyjne bywaja utrudnione ze wzgledu na rozni-
ce kulturowe, jezykowe, koncepcyjne. Sama implementacja nie zawsze bywa satysfakcjonuja-
ca. Przyktad stanowi dyrektywa 78/660, z uwagi na liczbg derogacji i wyjatkow wprowadzanych
na zyczenie panstw. Nawet w tych panstwach (Francja, Wtochy), w ktoérych postanowienia dyrek-
tywy zostaly implementowane, nie brakowalo zastrzezen i krytycyzmu. Zob. B. Pasa, G. A. Be-
nacchio, The Harmonization of Civil and Commercial Law in Europe. A Guide to European Pri-
vate Law, Central European University Press, Budapest—-New York 2005, s. 334. Duze wysitki
w zakresie harmonizacji podejmowatly latami takie organizacje, jak Migdzynarodowy Instytut
Unifikacji Prawa Prywatnego (UNIDROIT), Haska Konferencja Prawa Prywatnego Migdzyna-
rodowego oraz Komisja Narodow Zjednoczonych ds. Migdzynarodowego Prawa Handlowego
(UNCITRAL). Wysitki podjgte przez te podmioty w zakresie harmonizacji migdzynarodowego pra-
wa handlowego byly w duzej mierze skuteczne, jakkolwiek zasady przez nie wypracowane moga
by¢ kompatybilne tylko z migdzynarodowa praktyka handlowa, a nie z prawami narodowymi opar-
tymi na odrgbnych tradycjach prawnych. Zob. H. D. Habriel, Harmonization of the law: a taxonomy
of difficulties, [w:] A. Nowicka (red.), Prawo prywatne czasu przemian. Ksiega Pamiqtkowa ku czci
Profesora Stanistawa Sottysinskiego, Wyd. Naukowe UAM, Poznan 2005, s. 796.

¥ R. Zimmermann, Dziedzictwo Savigny ‘ego. Historia prawa, prawoznawstwo poréwnawcze
i ksztaltowanie si¢ europejskiej nauki prawa, ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2005, nr 1, s. 15-18.

40 Z. Radwanski, Kodyfikacja polskiego prawa cywilnego..., s. 688.
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Wypada zauwazy¢, ze prawo ujednolicone na szczeblu unijnym dotyczy prawa
pierwotnego i rozporzadzen, ktore poniekad sa najwazniejszym elementem auto-
nomicznego porzadku prawnego. Dzigki niemu dokonuje si¢ przebudowa prawa
obowiazujacego na obszarze 28 panstw cztonkowskich. Od niego zalezy przej-
$cie od ,,wspolnego rynku” do ,,rynku jednolitego”. W sytuacji stworzenia ,,Eu-
ropy bez granic” publiczne i prywatne prawo panstw cztonkowskich catkowicie
zmieni swoje oblicze. Na obecnym etapie rozwoju integracji gospodarczej, spo-
fecznej i1 politycznej niechgtnie korzysta sig z prawa traktatowego oraz rozporza-
dzen w celu wzmocnienia sity Unii Europejskiej w stosunkach wewngtrznych.
W wigkszym zakresie wykorzystywana jest harmonizacja jako metoda dla zbli-
zania przepisow ustawodawczych, wykonawczych i administracyjnych panstw
cztonkowskich. Dyrektywy majgq za zadanie niwelowac najbardziej znaczace
roznice wystgpujace migdzy porzadkami prawnymi panstw czionkowskich*!.
Harmonizacja przepisow wewngtrznych ma sprzyjaé¢ rozwojowi i jednolitemu
funkcjonowaniu wspolnego rynku. Stanowila ona i nadal stanowi wazny etap
w drodze ku jednolitemu Europejskiemu Kodeksowi Cywilnemu*. Bez harmoni-
zacji dokonywanej na poziomie UE, procesy legislacyjne na szczeblu krajowym,
w ktore wiele panstw juz si¢ zaangazowato, aby sprosta¢ wyzwaniom technicz-
nym, moglyby pociagnac za soba powstanie istotnych réznic w danej dziedzi-
nie prawa prywatnego. Prowadzitoby to do zagrozen dla podstawowych swobod
— swobodnego przeptywu towardéw i ustug. Odmiennosci legislacyjne mogtyby
doprowadzi¢ do nowej fragmentacji rynku wewngtrznego i niespojnosci natury
legislacyjnej. Nieréwnosci w zakresie ustawodawstwa i niepewnos¢ prawa staja
si¢ bardziej odczuwalne wraz z rozwojem spoteczenstwa informacyjnego. Sytu-
acja taka widoczna jest na gruncie prawa wlasnosci intelektualnej, gdzie nasilito
si¢ transgraniczne wykorzystywanie wtasnosci intelektualnej, a réznice prawne
oraz niepewno$¢ w odniesieniu do ochrony prawnej moga ogranicza¢ uzyskanie
korzysci z tytulu nowych produktéw i ustug chronionych przez prawo autorskie
i prawa pokrewne. Stad tez istnieje potrzeba podejmowania zabiegéw harmoni-
zacyjnych®. Harmonizacja oznacza proces, a zarazem metodg tworzenia prawa,
za$ w dalszej kolejnosci rezultat prawny osiagnigty w oparciu o argumentacj¢
przedstawiona w ramach dyskursu w tym procesie. W odniesieniu do integracji
w ramach Unii Europejskiej owym rezultatem jest — lub powinno by¢ — zharmo-
nizowanie krajowych porzadkéw prawnych z prawem europejskim badz tez tzw.
europeizacja prawa w réznych rozumieniach, a takze harmonizacja krajowych

4 Z. Brodecki, M. Konopacka, A. Brodecka-Chamera, Komparatystyka kultur prawnych,
Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2010, s. 49-50.

4 M. Pecyna, Prorogacja sqdu w obrocie konsumenckim, ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego”
2003, vol. 4, s. 840.

# Dyrektywa 2001/29/WE w sprawie harmonizacji niektorych aspektow prawa autorskiego
i praw pokrewnych w spoteczenstwie informacyjnym (Dz. U. UE L 167 z 22.06.2001), http://pra-
wo.vagla.pl/node/5509 (dostep: 16.06.2011).
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porzadkéw prawnych w znaczeniu ich zblizania, czyli konwergencji. Prawo UE
moze by¢ ujete przez pryzmat sposobu jego tworzenia — jako przedmiot komuni-
kacji, wynik argumentacji prowadzonej w ramach dyskursu w procesie harmoni-
zacji badZ ujednolicania*.

Sama harmonizacja jest przejawem ksztattowania si¢ w ramach Unii Euro-
pejskiej nowej koncepcji prawa, odmiennej od tradycyjnego pozytywizmu praw-
niczego, utozsamiajacego prawo z rozkazem suwerena. Harmonizacja zaktada
szerokie rozumienie prawa jako zjawiska kulturowego. Jest stosowana po to,
azeby nie naruszy¢ wewnetrznej rownowagi kultury prawnej, do ktoérej probuje
si¢ wprowadzi¢ normy prawa UE. Harmonizacja zaktada, ze ,.kompatybilno$¢”
kultur jest warunkiem sukcesu transpozycji. Czgsto w praktyce transpozycji ob-
serwowanej w panstwach czlonkowskich Unii mozna bylo zauwazy¢ pozytywi-
zacje harmonizacji, stanowiaca dowdd niezrozumienia istoty prawa UE. Warto
nadmienic¢, ze rowniez polska mysl prawnicza w wymiarze harmonizacji zostala
zdominowana przez pierwotny pozytywizm prawniczy, ktory jako tto doktry-
nalne dla instytucji odpowiedzialnych za transpozycje wptynal na proponowana
przez te podmioty koncepcjg harmonizacji*. Whasciwie rozumiana harmonizacja
zapewnia postgpowanie zgodnie z tradycjami kultury prawnej panstw cztonkow-
skich; nie narusza krajowego charakteru przepisoéw, ale przystosowuje je do re-
alizacji celu ,,wspdlnotowego™®. W przypadku harmonizacji zadaniem panstw
cztonkowskich staje si¢ znalezienie odpowiedniego sposobu dostosowania aktu
unijnego do wiasnej kultury prawnej, tradycji i obowiazujacych juz ustaw”’. Sy-
stematyczna harmonizacja*® bywa nickiedy traktowana jako proces pozadany

4 M. Pecyna, Naruszenie zobowiqzania w Swietle harmonizacji prawa zobowiqza#h. Studium
prawnoporéwnawcze, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2009, s. 18—19.

4 M. Zirk-Sadowski, Filozoficzno-teoretyczne aspekty harmonizacji polskiego porzadku praw-
nego z europejskim prawem wspolnotowym, [w:] M. Matey-Tyrowicz (red.), System prawa RP w proce-
sie europeizacji, Europejska Wyzsza Szkota Prawa i Administracji, Warszawa 2002, s. 19 in.

# A. Wasilkowski, Zrédla prawa, kompetencje organéw Wspélnot Europejskich w zakresie
tworzenia prawa, stosowanie prawa wspolnotowego, ,,Studia Prawnicze” 1996, z. 1-4, s. 26.

47 7. J. Pietra$, Prawo wspdlnotowe i integracja europejska, Wyd. Uniwersytetu Marii Cu-
rie-Sktodowskiej, Lublin 2006, s. 168.

4 Na gruncie prawa podatkowego (sfera publiczna) prawodawca unijny takze postuzyt sig
systematyczng harmonizacja. Dyrektywa jako instrument harmonizacji umozliwia ingerowanie
w obszary majace istotne znaczenie dla realizacji celow Wspolnoty, w ktorych jednak panstwa
cztonkowskie nie zrezygnowaty z kompetencji wlasnej na rzecz Wspolnoty. Harmonizacja jest me-
toda, ktora w najwyzszym stopniu gwarantuje poszanowanie suwerennosci panstw cztonkowskich.
Tym samym jednak po stronie podmiotow stosujacych prawo implikuje najszersza gamg obowiaz-
kow, wynikajacych glownie ze skomplikowanego charakteru dyrektywy, ktora jako zrodto prawa
wtdrnego jest podstawowym $rodkiem harmonizacji. Pozostawienie okreslonych kompetencji kra-
jowym organom prawodawczym odbywa si¢ kosztem organow stosujacych prawo. Na te ostatnie
spadaja obowiazki zwiazane ze stosowaniem bezposrednio skutecznych norm dyrektyw oraz tzw.
posrednim stosowaniem norm dyrektyw (czyli stosowaniem norm dyrektyw pozbawionych atrybu-
tu bezposredniej skutecznosei). Podsumowujac: harmonizacja podatkow jest ,,procesem, w wyniku
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w niektorych obszarach prawa, w szczego6lnosci w zakresie prawa umow (gdzie
przejawia si¢ tworzeniem Europejskiego Kodeksu Cywilnego) oraz fragmenta-
rycznej europeizacji (i internacjonalizacji), okreslanej jako wolny ruch idei praw-
nych, poszukiwan inspiracji prawnych z innych miejsc, bez ograniczenia porzad-
kiem krajowym; europeizacji odznaczajacej si¢ brakiem usystematyzowania,
fragmentaryzmem i elastycznoscia®. Harmonizacja ma w tych obszarach zapew-
ni¢ standaryzacj¢ prawa. Juz sama przynaleznos$¢ do struktury ponadnarodowe;j,
jaka jest Unia Europejska, rodzi potrzebe realizacji jej celow, a to wymaga ujed-
nolicenia obowiazujacych w ramach UE regulacji prawnych, zard6wno w sferze
prawa publicznego, jak i w rozwijajacej si¢ sferze prawa prywatnego. Europa nie
jest jednorodna pod wzgledem jurydycznym, dlatego istnieje potrzeba wypra-
cowania pewnych standardow, czemu ma stuzy¢ m.in. harmonizacja. Parlament
Europejski juz kilkanascie lat temu wysunat inicjatywe przygotowania Europej-
skiego Kodeksu Cywilnego. Prace zostaly podjete przez roézne kregi naukowe
przy wsparciu organéw Unii Europejskiej. Wysitki podejmowane przez te kregi
maja doprowadzi¢ do kodyfikacji prawa prywatnego Europy®. Aby w ogole moz-
na bylo méwi¢ o tak ogromnym przedsigwzigciu, jakim jest kodyfikacja prawa
na poziomie unijnym, trzeba zacza¢ od doglebnej analizy takich srodkow, jak
harmonizacja i unifikacja.

Pomigdzy unifikacja a harmonizacja istnieje réznica. Mianowicie unifika-
cja oraz upodobnienie stuzy do transpozycji prowadzonej wytacznie na poziomie
tekstu prawnego, natomiast harmonizacja zaktada szerokie rozumienie prawa
jako zjawiska kulturowego. Harmonizacjg stosuje si¢ po to, aby nie naruszy¢ we-
wngtrznej rownowagi kultury prawnej, do ktorej probuje si¢ wprowadzi¢ normy
prawa UE. Unifikacja i upodobnienie zaktadaja, ze r6znic kulturowych migdzy
panstwami nie ma lub ze sa nieistotne. Natomiast w harmonizacji ,,kompatybil-
no$¢” kultur jest warunkiem sukcesu integracji. Harmonizacja nie zaklada au-
tomatyzmu integracji ani bezposredniego efektu, niewatpliwie za$§ zaktada ko-
nieczno$¢ ewolucji znaczen sktadajacych si¢ na kultur¢ prawna. Harmonizacja

ktorego systemy podatkowe roznych krajow ulegaja zblizeniu w taki sposob, ze kwestie podatkowe
nie wplywaja na przeptyw towaréw, ustug oraz czynnikéw produkceji migdzy tymi krajami”. Inna
definicja harmonizacji podatkowej okresla ja jako: ,,proces o zmiennym w czasie przebiegu i za-
kresie zaleznym od potrzeb zwiazanych ze stanem integracji gospodarczej, polegajacy na nadawa-
niu przez prawodawcow krajowych, wymagajacym tego przepisom podatkowym, ksztattu, ktory
zapewnialby osiagnigcie w praktyce celéow traktatowych i odpowiadalby ustalonemu na szczeblu
Wspdlnoty, zawartemu w dyrektywie modelowi unormowania, ewentualnie wynikatby z potrzeb
— opartego na prawach rynku — wzajemnego dostosowywania si¢ podatkoéw sasiadujacych ze soba
panstw”. Zob. D. Antondw, Wykiadnia prawa podatkowego po wstqpieniu Polski do Unii Europej-
skiej, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2009, s. 44—46.

“ M. Pecyna, Europejski kodeks cywilny a sektorowa harmonizacja prawa prywatnego, [w:]
M. Pazdan, W. Popiotek, E. Rott-Pietrzyk, M. Szpunar, Europeizacja prawa prywatnego..., t. 11, s. 154.

0 A. Zielifiski, Procesy standaryzacji prawa — koniecznosé czy wyzwanie?, [w:] M. Zubik
(red.), Prawo a polityka, Wyd. Liber, Warszawa 2007, s. 119-126.
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jest traktowana jako przejaw ksztaltowania si¢ w ramach Unii Europejskiej
nowej koncepcji prawa. Owa koncepcja — co juz podkreslano — jest odmienna
od klasycznego pozytywizmu prawniczego®!, pojmowania prawa jako rozkazu
suwerena®?, stad tez proby wykorzystania aktow o charakterze soft law w kreacji
prawa prywatnego UE. Harmonizacja jako metoda transpozycji posiada wymiar
silnie komunikacyjny>’. Wobec tego tradycyjny pozytywistyczny model badania
prawa, oparty na tzw. metodzie formalno-dogmatycznej, jest niewystarczajacy
w badaniach prawa unijnego, gdyz pozytywizm prawniczy ma tendencj¢ do natu-
ralistycznego ujmowania prawa i catkowicie pomija jego wymiar kulturowy oraz
komunikacyjny**. Harmonizacja polega na wprowadzeniu do prawa krajowego
»~hormatywnosci”, ktora jest zawarta w prawie UE. Jak juz wspomniano, nie
chodzi tu o identyczno$¢ przepisow prawnych w porzadku krajowym i unijnym,
lecz na podobnych rozwiazaniach takich samych problemow prawnych. Moze
si¢ to dokona¢ przez wprowadzenie do prawa krajowego przepisow prawnych
roznych od prawa UE pod wzgledem tresci, lecz prowadzacych do zblizonych
rozwiazan prawnych, waznych z punktu widzenia problemdéw tego prawa. Har-
monizacja nie wymaga stosowania dziatan legislacyjnych. W wielu wypadkach
upodabnianie moze si¢ dokonywac przez prounijng wyktadnig prawa przez pan-
stwo cztonkowskie. Idac dalej, nalezy stwierdzi¢, iz harmonizacja jako metoda
implementacji prawa UE do prawa krajowego rodzi specyficzne problemy natury
teoretycznej. Dla teoretyka prawa kluczowe jest rozréznienie na normg praw-
na i przepis prawny. Harmonizacja dokonuje si¢ na poziomie norm prawnych.
Stwierdzamy harmonizacj¢ porzadkow prawnych, jezeli dla problemu prawnego
waznego z punktu widzenia prawa UE mozna zbudowac na podstawie przepisow
prawa krajowego taka sama, jak w prawie unijnym, norm¢ prawna. Jezeli obie
normy wykazuja podobienstwo, wowczas mozna mowic o zblizeniu®.
Unifikacja wiaze si¢ z pojeciem komparatystyki prawa, albowiem unifika-
cja prawa nie moze zaistnie¢ bez wczesniej podjetych badan komparatystycz-
nych. Poréwnywanie w prawie polega na zestawianiu wzglednie jednorodnych
cech przynajmniej dwoch rozwiazan prawnych, w celu stwierdzenia wystgpu-
jacej miedzy nimi identyczno$ci, podobienstw i ro6znic. Chodzi o dokonanie

S M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie w kulturze, Wyd. Uniwersytetu Lodzkiego,
16dz 1998, s. 115.

52 Por. J. Helios, Prawo europejskie jako rodzaj prawa, [w:] eadem (red.), Z zagadnier teo-
rii i filozofii prawa. Autonomia prawa ze stanowiska teorii i filozofii prawa, Wyd. Uniwersytetu
Wroctawskiego, Wroctaw 2003.

3 M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie..., s. 116 i n.

3 M. Zirk-Sadowski, Instytucjonalny i kulturowy wymiar integracji prawnej, [w:] L. Lesz-
czynski (red.), Zmiany spoteczne a zmiany w prawie. Aksjologia, konstytucja, integracja europej-
ska, Wyd. Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej, Lublin 1999, s. 36.

55 M. Zirk-Sadowski, Tozsamos¢ konstytucyjna a prawo europejskie, ,,Analizy Natolinskie”
2012, nr 1 (53), s. 8-9.



109

odpowiedniego wyboru z punktu widzenia okreslonego celu. Kazda zamierzona,
dobrowolna, udana harmonizacja lub unifikacja wymaga zasadniczo wartoSciuja-
cego ustalenia tozsamosci, rdznic i podobienstw porownywanych systemow tego
prawa lub ich czgsci sktadowych, w celu wypracowania na potrzeby tych pro-
cesoOw wilasciwych rozwiazan merytorycznych. Aby zespoli¢ mniejsze jednostki
o charakterze niejednolitym, nalezy uprzednio w drodze badan komparatystycz-
nych ustali¢ charakter owych niejednolitosci. Dopiero ustalenie tozsamosci, r6z-
nic i podobienstw porownywanych systemoéw pozwala na przeprowadzenie pro-
cesu unifikacji. Z kolei harmonizacja prawa moze by¢ rozumiana jako wysitek
na rzecz eliminacji ré6znic migdzy krajowymi systemami prawnymi, stymulowa-
ny dazeniem do minimalizacji kosztéw oraz niedogodnosci wynikajacych z kon-
fliktéw prawnych. Te konflikty w epoce procesow integracyjnych i globalizacyj-
nych maja charakter ponadnarodowy. Celem procesu harmonizacji bedzie zatem
wprowadzenie podobnych ,,regut gry” niezaleznie od miejsca ich stosowania®.
Rozwazajac unifikacje i harmonizacj¢ prawa prywatnego w kontekscie r6z-
nic ideologicznych, wypada mie¢ na uwadze, iz europejska i migdzynarodowa
unifikacja cze¢sto ida ,,reka w reke” 1 oddziatuja na siebie nawzajem (np. nalezy
porownac znaczenie modelu Migdzynarodowej Sprzedazy Towarow (CISG) dla
unifikacji Europejskiego Prawa Kontraktow)”. Dziatania unifikacyjne prowa-
dzone sa w krggu geopolitycznym, gdzie zyje si¢ tymi samymi problemami
1 stara sig je rozstrzygac¢ w ten sam sposob. Unifikacja opiera si¢ na jednosci lub
podobienstwie koncepcji prawnych. Owa jedno$¢ lub podobienstwo pozwala
na wstepne okreslenie granic i pdzniejsza utatwiona wspdlprace w przedmiocie
unifikacji’®. Natomiast nie ulega watpliwosci, iz podstawowe znaczenie w two-
rzeniu i rozwoju prawa rynku wewnetrznego odgrywa harmonizacja, poniewaz
jest mniej ,,inwazyjna” niz unifikacja oraz zapewnia mozliwo$¢ poszanowania
miejscowej specyfiki i dostosowania do niej. Charakterystyczne w przypadku
harmonizacji zastgpowanie jednolitosci jedynie zbiezno$cia oraz eliminacja
roznic rodzacych niebezpieczne sprzecznosci pozwala panstwom nie rezygno-
wac catkowicie z przepisow krajowych, a nawet wynikajacych z nich pewnych
odrgbnosci, autonomicznych rozwiazan i instytucji**. Wazny z punktu widze-
nia niniejszych rozwazan jest rowniez fakt, ze doktryna prawa prywatnego
jest znacznie bardziej liberalna przy okreslaniu warunkéw migdzynarodowej

¢ M. Korolko, Wspdlczesne tendencje w zakresie unifikacji i harmonizacji prawa postepo-
wania cywilnego na swiecie, [w:] K. Lubinski (red.), Studia z prawa publicznego, Wyd. Naukowe
UMK, Torun 2001, s. 264-265.

7 0. Radley-Gardner, H. Beale, R. Schulze, R. Zimmerman, Fundamental Texts on Euro-
pean Private Law, Oxford—Portland OR 2003, s. vii.

8 M. Ancel, Znaczenie i metody prawa poréwnawczego. Wprowadzenie ogélne do badan
prawnoporownawczych, PWN, Warszawa 1979, s. 122.

% A. Cieslinski, Wspélnotowe prawo gospodarcze, t. 1. Swobody rynku wewnetrznego,
wyd. 2, C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 27.
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unifikacji prawa, niz doktryna prawa publicznego. Najwigksze sukcesy unifi-
kacyjne na ptaszczyznie migdzynarodowej zanotowano w gateziach prawa pry-
watnego, prawa handlowego i prawa transportowego. Odmiennie bylo w ga-
teziach prawa publicznego. Ze wzgledu na istnienie fundamentalnych roznic
ustrojowych migdzy poszczegdlnymi panstwami unifikacja napotykata na po-
wazne trudnosci. Wyjatek stanowia prawa cztowieka w systemie zunifikowa-
nych norm migdzynarodowych®. Jednakze patrzac na historig tworzenia prawa
publicznego i prywatnego Unii Europejskiej, mozna pokusi¢ si¢ o twierdze-
nie, iz na plaszczyznie unijnej — odwrotnie niz w prawie migdzynarodowym
— to prawo prywatne napotyka na wigksze przeszkody w sytuacjach, kiedy ma
sta¢ si¢ obiektem unifikacji lub harmonizacji. Oczywis$cie, nie mozna tez gene-
ralizowa¢. Prawo publiczne obejmuje r6zne galgzie prawa i nie wszystkie one
w rownym stopniu poddaja si¢ procesom harmonizacji oraz unifikacji. Proce-
sy te osiagnely w niektorych dziedzinach znaczny stan zaawansowania (np.
w prawie konsumenckim, prawie konkurencji, prawie wtasnosci przemystowej,
prawie spolek, prawie podatkowym). W wymienionych dziedzinach procesy
unifikacji wydaja si¢ mie¢ mniej lub bardziej prywatny charakter. Na gruncie
prawa publicznego funkcjonuje inne uzasadnienie na rzecz harmonizacji oraz
ujednolicania przepisow prawa. Dla przyktadu, w sprawach karnych harmo-
nizacja i unifikacja napotykaja naturalna przeszkode w postaci suwerennosci
panstw tworzacych Uni¢ Europejska. Odkad publicyzacja prawa karnego stata
si¢ powszechnym dogmatem, to regulacje w tej sferze niepodzielnie kojarzono
z dominium wtadzy wewngtrznej. Aksjologia publicznej funkcji prawa karne-
go zawsze byla definiowana przez pryzmat priorytetow panstwa®'. Wobec tego
mozna przyjaé, iz harmonizacja i unifikacja rodzi odmienne problemy w sferze
prawa publicznego i w sferze prawa prywatnego, cho¢ rowniez istnieja pewne
miejsca wspolne (np. suwerennosc).

Nie jest mozliwe zrozumienie wktadu Wspolnoty Europejskiej (obecnie Unii
Europejskiej) w procesy harmonizacyjne lub unifikacyjne prawa prywatnego bez
posiadania jakiejkolwiek wiedzy na temat jej celu i konstytucyjnych struktur.
Poczatkowym celem WE nie byta harmonizacja lub unifikacja prawa, lecz har-
monizacja rynkéw. Ogolny cel WE/UE zostat osiagnigty dzigki swobodnemu
przeptywowi pracownikoéw, ushug i kapitatu oraz swobodzie przedsigbiorczosci.
Pojedyncze postanowienia Traktatu Rzymskiego, ktore wiaza si¢ z tymi specy-
ficznymi wolno$ciami, upowazniaty Wspodlnotg do ustanawiania i implemento-
wania legislacji zmierzajacej do usuwania barier narzucanych przez narodowe
prawa. Podstawowe swobody uzupetnia ujednolicone prawo wewngtrzne panstw

% R. Tokarczyk, Wprowadzenie do komparatystyki prawniczej, Wyd. Lubelskie, Lublin
1989, s. 182.

' M. Rogacka-Rzewnicka, Zjawisko integracji prawodawstwa w sprawach karnych i jego
oddzialywanie na polityke wewnqtrzkrajowq, [w:] M. Zubik (red.), Prawo a polityka..., s. 155-157.
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cztonkowskich, ktore ma powstrzymywaé prywatnych aktorow przed ustana-
wianiem barier ograniczajacych podstawowe swobody unijne. Zatem pierwotne
kompetencje Wspolnoty moga zosta¢ porownane do tkaniny uszytej z kawatkow.
Porownanie to jest uzasadnione faktem, iz Traktat nie dostarczyt WE, obecnie
UE, wyczerpujacej ustawodawczej kompetencji w zakresie prawa prywatnego.
Z odmienng sytuacja mamy do czynienia w panstwach federalnych, ktore posia-
daja takie upowaznienie na mocy konstytucji. W zwiazku z potrzeba implemen-
tacji stawia si¢ okreslone pytania®:

1. Co sig stanie, jezeli panstwa cztonkowskie nie zgodza si¢ na implemen-
towanie dyrektywy? W poszanowaniu dla tzw. wertykalnych relacji, TSUE po-
twierdzil mozliwos¢ kierunku aplikacji dyrektywy pod pewnymi warunkami.
Mozliwym rozwiazaniem stalo si¢ odrzucenie takiego aktu zgodnie z horyzon-
talnymi relacjami przewazajacymi w prawie prywatnym. Na gruncie prawa pry-
watnego jedynym osiagalnym srodkiem dla mieszkanca UE jest wytoczenie po-
wodztwa przeciwko panstwu cztonkowskiemu w celu uzyskania odszkodowania
jako rekompensaty za szkody, ktore jednostka poniosta na skutek nieimplemento-
wania dyrektywy przez panstwo cztonkowskie.

2. Co jest skutkiem harmonizacji dyrektyw? Implementacja przez panstwa
cztonkowskie jest dokonywana w ogromnej réznorodnosci form. Podczas gdy
WE (obecnie UE) ustanawia ujednolicony tekst dyrektywy, narodowe implemen-
tacje czgsto ,,produkuja” wszystkie rodzaje znieksztatlcen. Owe znieksztatcenia
nie sa do$¢ skutecznie pomniejszane przez obowiazek sadéw do interpretowania
narodowego prawa zgodnie z dyrektywa.

3. Jak prawo narodowe reaguje na implementacjg regut inspirowanych przez
unijne dyrektywy? W wielu systemach narodowych ta reakcja moze by¢ po-
rownana do ludzkiego ciata spragnionego protein. Unijne reguty czesto bywaja
odrzucane czy tez sa ukrywane w specjalnych, peryferyjnych postanowieniach,
ktére pozostaja bez wptywu na myslenie prawne danego kraju®.

62 J. Basedow, Towards a common private law in the European Union, [w:] T. Ansay, J. Base-
dow (eds), Structures of Civil and Procedural Law in South Eastern European Countries, BWV
— Berliner Wissenschafts-Verlag, Berlin 2008, s. 10—17.

8 Mozna wskaza¢ pewien katalog trudnosci w implementacji dyrektyw, ktorych przed-
miot stanowi prawo prywatne, do prawa wewngtrznego panstw cztonkowskich. Do problemow
tych zalicza sig: 1) trudnosci ogdlnosystemowe (system prawa wewngtrznego danego panstwa
cztonkowskiego stanowi zamknigta catos¢); 2) trudnosci systemowe szczegotowe (np. w Polsce
zwiazane z konieczno$cia dostosowania polskiego prawa uméw do potrzeb gospodarki rynkowej);
3) trudno$ci strukturalne (zwiazane z lokalizacja europejskiego prawa prywatnego w systemie
wewngtrznym danego panstwa czlonkowskiego); 4) trudnosci organizacyjne (kwestia znalezienia
sposobu zorganizowania optymalnego procesu implementacji dyrektyw); 5) trudnosci jezykowe
(tres¢ dyrektyw wyrazona w rdznych jezykach); 6) inne trudnosci faktyczne (np. w Polsce brak
dobrej znajomosci przez wszystkich prawnikéw prawa europejskiego). Zob. J. Poczobut, Trudno-
sci implementacji dyrektyw dotyczacych europejskiego prawa umoéw — doswiadczenia polskie,
,,Przeglad Legislacyjny” 2003, nr 2 (36), s. 53 i n.
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Z powyzszego wynika, ze wdrazanie europejskiego prawa prywatnego,
zwlaszcza w czgsci regulowanej nie przez soft law, lecz przez dyrektywy, sta-
nowi bardzo powazny problem, z ktérym zadne panstwo cztonkowskie na dzien
dzisiejszy nie jest w stanie dobrze sobie poradzi¢®®.

Dyskusja wokot prawa prywatnego Unii Europejskiej wykracza daleko poza
debatg o samej tresci rozwiazan prawodawczych, gdyz dotyczy rowniez funda-
mentalnych pytan o ksztatt Unii, o rol¢ integracji gospodarczej oraz o wartosci,
na jakich powinna opiera¢ si¢ dalsza integracja. Wciaz widoczna jest kwestia
braku jednosci w ujmowaniu celu zaréwno samej UE, jak i jej porzadku prawne-
go. Od samego poczatku pojawiat si¢ problem ze ,,wspolng istota” (common core)
prawa cywilnego w Europie. Przyszta rol¢ Europejskiego Prawa Kontraktow®
widziano m.in. w utatwieniu migdzynarodowego handlu, wzmocnieniu wspol-
nego rynku europejskiego, a takze stworzeniu pomostu migdzy europejsko-
-kontynentalnym prawem cywilnym a anglosaskim common law. W doktrynie
zwracano jeszcze uwage na dwa inne walory Europejskiego Prawa Kontraktow:
terminologiczny i edukacyjny. Od samego poczatku chodzito o stworzenie ujed-
noliconego zbioru termindéw jurydycznych, ktory miatby stanowi¢ niezbgdne
fundamenty w przygotowaniu projektow prawa jednolitego przez ustawodawce
europejskiego lub migdzynarodowego. Walor edukacyjny natomiast miat polegaé
na zaprezentowaniu podrgcznika do zaje¢ uniwersyteckich z zakresu porownaw-
czego prawa kontraktow®®,

W pewnym sensie uzasadnieniem dla dalszej koncentracji przepiséw prawa
prywatnego jest europeizacja®”. Pomimo impulsu, jakie daje Wspolnocie Euro-
pejskiej, a obecnie Unii Europejskiej, integracja rynkowa, celem integracji nie
jest po prostu zastapienie przepiséw prawa krajowego przepisami unijnymi,
gdyz celem unijnym jest rdwniez poszanowanie krajowej specyfiki i odrgbno-
Sci. Istnieje problem z uzasadnieniem podstawy prawnej europejskiego prawa
prywatnego. Legitymacja do europeizacji prawa zalezy od jakosci procesu, kto-
ry ma racjonalizowa¢ prawo®. Zauwazalny jest proces europeizacji w mysleniu
prawnym oraz wigksza konwergencja migdzy narodowymi porzadkami prawny-
mi. Badania prowadzone na gruncie prawa porownawczego pokazuja, ze nie ma

8 M. Pilich, Zasady wspoizycia spolecznego, dobre obyczaje czy dobra wiara? Dylematy
nowelizacji klauzul generalnych prawa cywilnego w perspektywie europejskiej, [w:] M. Pazdan,
W. Popiotek, E. Rott-Pietrzyk, M. Szpunar, Europeizacja prawa prywatnego..., t. 11, s. 179.

5 Gtowna funkcja Zasad Europejskiego Prawa Umow (PECL) widziana jest w eliminacji
roéznic pomigdzy systemami prawnymi poszczegdlnych panstw cztonkowskich. Zob. R. Sikorski,
M. Mataczynski, O zakresie zastosowania Zasad Europejskiego Prawa Umow, [w:] M. Pazdan,
W. Popiotek, E. Rott-Pietrzyk, M. Szpunar, Europeizacja prawa prywatnego..., t. 11, s. 365 i n.

6 J. Betdowski, Europejskie prawo uméw, ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2004, z. 3, s. 801-802.

7 Por. T. G. Grosse, Systemowe spojrzenie na europeizacje, ,,Studia Europejskie” 2012, z. 3,5. 9 in.

8 M. Kenny, Plan dzialania w zakresie europejskiego prawa umow (2003), ,,Kwartalnik Pra-
wa Prywatnego” 2005, nr 5, s. 261, 269.
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ujednoliconego rozwiazania, ktore datoby si¢ znalez¢ w prawie panstw czton-
kowskich. Istnieje dywergencja migdzy rozwiazaniami dostarczonymi przez
prawa narodowe, za$ sady musza podejmowac decyzje zgodnie z koncepcja pra-
wa unijnego. Kreacja prawa unijnego nie pociaga za soba zniesienia lub substy-
tucji narodowych porzadkow prawnych, lecz raczej koegzystencje i potaczenie
ich pluralizmu. Rozwdj prawa unijnego zapewnia harmonizacja. Ten proces jest
widoczny w dwoch ujgciach:

1) powszechna legislacja unijna, ktora przewaza nad legislacja narodowa,

2) legislacja unijna adaptowana na poziomie narodowym, ktéra rzeczywiscie
tworzy powszechne prawo, akceptowane przez odmienne porzadki narodowe.

Konwergencja, bgdaca rezultatem proliferacji powszechnych postanowien
legislacyjnych, stanowi przedmiot licznych studiow, zaréwno na polu prawa kon-
stytucyjnego, administracyjnego, jak i w prawie prywatnym®,

3.3. Tradycje prawa cywilnego w Europie

W tym miejscu warto si¢ odnie$¢ do tradycji prawa cywilnego, ktora
niewatpliwie wptywa na procesy harmonizacyjne i je ksztattuje. W mojej
ocenie, w nawigzaniu do rozwazan zaprezentowanych w czg¢$ci I monografii,
uwzgledniajac procesy harmonizacji/unifikacji i europeizacji, mozna zgodzi¢
si¢ z twierdzeniem, iz prawo rzymskie odgrywa doniosta rol¢ w poszukiwa-
niu jedno$ci Europy, a jego co najmniej historyczne znaczenie bedzie sta-
nowi¢ przynajmniej jedna z kolumn przysztej wspolnoty™ opartej na prawie
prywatnym UE (por. rozwazania zawarte w czg$ci 111 rozprawy). Samo pra-
wo rzymskie zostato uznane za ,,wiecznie zywe” zrodto inspiracji nie tylko
prawniczej, lecz takze etycznej. Ponadto, prawo rzymskie” odegrato ogromna
role w ksztaltowaniu europejskiej cywilizacji 1 kultury prawnej. Powszech-
nie przyjmuje si¢, ze cywilizacja europejska zostala wzniesiona na trzech
pagoérkach: Akropolu, symbolizujacym sztuke i filozofi¢ grecka, Golgocie
jako symbolu chrzescijanstwa oraz Kapitolu, oznaczajacym tradycj¢ prawa
rzymskiego. Prawo rzymskie stato si¢ systemowym, instytucjonalnym i kon-
strukcyjnym fundamentem europejskiego prawa prywatnego. Duze znaczenie
przypisuje si¢ rzymskiemu uniwersalizmowi. Rzymianie nie zasklepili si¢ we

% G. C. Rodriguez Iglesias, Evolving institutions and transatlantic relations. Towards a Eu-
ropean law, “Seton Hall Journal of Diplomacy and International Relations” 2001, vol. 1, s. 18.

' S. J. Karolak, Sprawiedliwos¢. Sens prawa. Eseje, Zakamycze, Krakéw 2005, s. 210.

"' W doktrynie znajdujemy takze glosy, iz otwarto$¢ na proste, bezposrednie taczenie prawa
rzymskiego i obowiazujacego prawa cywilnego mozna ttumaczy¢ jako blad poznawczy wynikaja-
cy z ,,szybkiego myslenia”. Zob. W. Dajczak, Bledy poznawcze a tesknota za uzytecznosciq nauki
prawa rzymskiego, ,,Forum Prawnicze” 2013, nr 3,s. 13 in.
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wlasnym ius civile, lecz swoje prawo otworzyli szeroko dla praw innych na-
rodow. Ten rzymski uniwersalizm i otwarto$¢ na ogdlnie uznane wartosci
prawne torowat droge powszechnym warto$ciom etycznym, przynoszonym
z mysla prawna innych narodow. Przez swoje wartosci jurydyczne i etycz-
ne prawo rzymskie stalo si¢ trwalym fundamentem europejskiej cywilizacji
i tozsamosci, kwestionowanej w systemach totalitarnych z motywacji ideolo-
gicznych, niemogacych jednak przejs¢ obojetnie wobec kultury prawnej i hu-
manistycznej, niesionej przez prawo rzymskie i jego tradycje. Nalezy pamig-
ta¢ rowniez o tym, ze stosunkowo najlepsza pozycj¢ prawo rzymskie miato
rowniez w Polsce, dzigki stanowisku wybitnych cywilistow, ktorzy rozumieli
dziedzictwo historyczne i rzymskie korzenie wspotczesnego prawa cywilne-
go”?. W literaturze spotykamy si¢ i z takim twierdzeniem, ze dla zrozumienia
roznic 1 podobienstw migdzy obecnymi porzadkami prawnymi Europy przed-
miotem nauczania prawa rzymskiego powinna sta¢ si¢ kompilacja justynian-
ska, czyli prawo rzymskie, ktore znali prawnicy ius commune, i ktore stano-
wito wowczas przedmiot nauczania, nie za$ klasyczne prawo rzymskie’.

Pojawia si¢ motyw facinskiej wspolnoty kulturowej, stanowiacej zrddto
zbiorowej tozsamosci. Literatura podkresla rolg spuscizny antycznej i jej wptyw
na pozniejsze tradycje™.

Tradycja odgrywata i nadal odgrywa ogromna role w dyskusjach doty-
czacych europejskiego prawa prywatnego. Prawo rzymskie jest jednym z ele-
mentow tradycji, ktora najczesciej jest rozumiana jako zbior gigboko zako-
rzenionych, historycznie uwarunkowanych pogladow na temat natury prawa,
roli prawa w spoleczenstwie i polityce, wlasciwej organizacji oraz dziatania
systemu prawnego. Dotyczy ona takze tego, jak prawo jest i powinno by¢ two-
rzone, stosowane, studiowane, udoskonalane oraz nauczane. Tradycja prawna
odnosi system prawa do kultury, ktérej jest on czeSciowym wyrazem’. Tra-
dycje historyczne i ewolucja prawa sa zaliczane do najwazniejszych czyn-
nikow determinujacych odrgbnosci kulturowe, obok idei odzwierciedlonych
w sposobie myslenia prawnikow, obecnosci okreslonych instytucji prawnych,
rozumianych réwniez jako zasady prawa, zrodel prawa, idei towarzyszacych
prawu’®. Oczywiscie dziedzictwo europejskie jest roznorodne, nie mozna

2 M. Kurylowicz, Kilka uwag o tradycji i wspolczesnosci prawa rzymskiego, ,,Forum Turidi-
cum” 2002, z. 1,s. 21 in.

3 A. Grebieniow, Bogactwo wspélnych doswiadczen. Recenzja ksiqzki Willema J. Zwalve
i Boudewijna Sirksa ,,Grundziige der europdischen Privatrechtsgeschichte. Einfiihrung und Sa-
chenrecht”, ,,Forum Prawnicze” 2013, nr 5 (19), s. 59.

" M. Bucholc, Imperium facinskie, ,,Przeglad Polityczny” 2013, nr 121/122, s. 20.

s K. Kowalski, Problemy unifikacji prawa prywatnego w Unii Europejskiej w swietle Euro-
pejskiego Kodeksu Cywilnego, ,,Przeglad Prawniczy ELSA Poland” 2013, z. 1, s. 5.

6 K. Bagan-Kurluta, W kierunku Europejskiego Kodeksu Cywilnego, ,,Zeszyty Prawnicze
TBSP UJ” 2005, z. 13, s. 157.
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wigc tatwo zbudowaé wspoélnej kulturowej ,,esencji” europejskosci’’ — stad
argument kulturowy w dyskursie o prawie prywatnym Unii Europejskiej od-
grywa znaczaca role.

Piszac o tradycji prawa cywilnego w Europie, wypada odnies¢ si¢ do tradycji
francuskiej. Historycy prawa sa zgodni, ze w pracach nad francuskim kodeksem
cywilnym prawo rzymskie — uznawane we Francji za prawo rozumne i stuszne —
zostato wykorzystane w szczegélnosci w zakresie prawa zobowigzan. W swym
przedstawieniu prawa francuskiego niemiecki prawnik K. S. Zachariae, rozpo-
czynajac wyktad prawa rzeczowego, stwierdzit, iz przepisy kodeksu cywilnego
wywodza sig¢ w wigkszosci z prawa rzymskiego. Francuska nauka prawa rzym-
skiego, ktora powstata jeszcze w XII i XIII w., a poczawszy od wieku X VI byla
nazywana mos gallicus docendi, stawiata sobie za cel studiowanie tego prawa
w sposob czysto naukowy, teoretyczny, w przeciwienstwie do rozpowszechnio-
nego we Wtoszech i w Rzeszy Niemieckiej mos italicus, a nastepnie mos germani-
cus pandectarum. W tych panstwach bowiem prawo rzymskie wykorzystywano
gtéwnie do uzasadniania rozstrzygnie¢ praktycznych. W okresie, gdy w Rzeszy
pojawialy si¢ glosy krytyczne wobec ius commune, we Francji nie wytworzyta si¢
opozycja przeciwko prawu rzymskiemu. We Francji si¢ggano do tekstow starozyt-
nych, traktowano prawo rzymskie jako zrodto wiedzy o antyku’®.

Trudno znalezé w Europie lepszy przyktad adaptacyjnosci i kreatywno-
$ci orzecznictwa, niz praktyka sadow francuskich, rozwijajaca si¢ przez 200
lat na gruncie Kodeksu Napoleona. I to wtasnie orzecznictwo przyczynito sie
do trwatosci Kodeksu Napoleona, pozwolilo tez na przetrwanie do X XI w. trady-
cyjnych konstrukeji prawnych, mimo pewnych modyfikacji”. Dzisiejsze czasy
pigtrza przed sedzia cywilnym nieznane dotad trudnosci. Sedzia jest stawiany
przed koniecznos$cia uwzgledniania w wyrokowaniu orzecznictwa plynacego
obficie z nowych zrodet, takich jak Europejski Trybunat Praw Cztowieka czy
Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. To sedzia musi oceniaé normy
prawa wewngtrznego pod katem zgodno$ci z wyrokami sadow europejskich.
Stad tez sprawa usystematyzowania orzecznictwa krajowego i jego harmoniza-
cja z judykatura trybunalow jest jednym z waznych punktow obecnych debat
nad rekodyfikacja prawa cywilnego®.

7 J. Sozanski, Ogolne zasady prawa a wartosci Unii Europejskiej (po traktacie lizbonskim)
— studium prawnoporownawcze, Wyd. Adam Marszalek, Torun 2012, s. 147.

7 P. Swiecicka-Wystrychowska, Le droit de Jouir et disposer de la maniere la plus absolut.
Kilka uwag na temat konstrukcji prawa wtasnosci w Kodeksie Napoleona, [w:] A. Korabowicz,
M. Strus (red.), Korzenie i tradycje wspotczesnego prawa cywilnego w zjednoczonej Europie, ,,Ze-
szyty Prawnicze TBSP UJ” 2005, z. 13, s. 17 i n.

" M. Safjan, Refleksje wokét roli orzecznictwa sqdowego jako Zrédlo prawa prywatnego,
,Forum Iuridicum” 2004, z. 3, s. 65 i n.

80 K. Sojka-Zielinska, Kodeks Napoleona. Historia i wspolczesnosé, LexisNexis, Warszawa
2008, s. 191-192.
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Kodeks Napoleona byt pierwszym nowoczesnym kodeksem cywilnym po-
wstalym u zarania XIX w. Wptynatl on na liczne ustawodawstwa cywilne nie
tylko na kontynencie europejskim, ale i poza nim. Wywotal m.in. stynna dysku-
sj¢ (do ktorej nawiazuje w rozdziale czwartym monografii) migdzy A. Thibaut
i F. von Savignym, ktéra doprowadzita do utworzenia XIX-wiecznej szkoly
pandektow. Jej przedstawiciele stworzyli w konicu XIX w. niemiecki kodeks
cywilny (BGB)®'.

3.4. Prawo konsumenckie w prawie prywatnym UE

Obecnie zauwazalny jest nowy trend w tworzeniu Europejskiego Prawa Kon-
traktow, ktore mimo roznic poszczegdlnych systemow prawnych panstw czton-
kowskich Unii Europejskiej, powstaje jako samodzielny porzadek normatywny
w postaci europejskiego prawa prywatnego. Na $cistym obszarze prawa cywilne-
go obowiazuja dyrektywy, a niekiedy tez rozporzadzenia, regulujace zagadnienia
odnoszace si¢ do procedur zawarcia umowy, obowiazkéw przedkontraktowych,
tresci zobowiazania i konsekwencji jego niewykonania. Trzeba jednak zdawac
sobie sprawg, ze dyrektywy i rozporzadzenia to akty, ktore majq charakter sekto-
rowy. W znakomitej wigkszos$ci powiazane sg z obrotem konsumenckim, przewi-
dujac szczegodlne instrumenty jego ochrony. Te instrumenty ochrony konsumenta
sa istotne ze wzgledu na rdézne techniki marketingowe, stanowiace zagrozenie dla
swobodnego procesu podejmowania przez konsumenta decyzji dotyczacej zawia-
zania stosunku prawnego®?. Jak wspomniano wcze$niej, rozwdj prawa prywat-
nego poczatkowo taczyt si¢ bezposrednio z prawem konsumenckim, zwlaszcza
z ochrong konsumenta®. Gdy zmienia si¢ filozofia konsumenta, ten nowy trend
uwidacznia si¢ w potrzebie oddzielnego skodyfikowania praw konsumentad*,

81 W. Wotodkiewicz, Code civil des Francais. Uwagi na marginesie dwochsetlecia Kodeksu
Napoleona, ,,Forum Iuridicum” 2004, z. 3, s. 114-115.

82 F. Zoll, Metoda Acquis-Group. Wklad w harmonizacje prawa uméw w Europie, [w:] M. Paz-
dan, W. Popiotek, E. Rott-Pietrzyk, M. Szpunar, Europeizacja prawa prywatnego..., t. 11, s. 754.

8 W pracach nad Europejskim Kodeksem Cywilnym powstaty w tym celu Komitet Koor-
dynujacy podjat decyzje, iz nie zostanie wprowadzone rozréznienie migdzy prawem cywilnym
a konsumenckim. Zasady dotyczace ochrony konsumenta nie beda strukturalnie wyodrgbnione
w ramach projektu (taka propozycja padla ze strony reprezentantow krajow skandynawskich).
Rozwiazania w zakresie konsumenta miaty by¢ pierwotnie wlaczane do poszczegodlnych czgsci
projektu EKC. Otwarta i niejako dyskusyjna pozostawata kwestia miejsca umieszczenia definicji
konsumenta. Zob. E. Hondius, A. Wiewiorkowska-Domagalska, Europejski kodeks cywilny (ana-
liza prac Grupy Studyjnej), ,,Panstwo i Prawo” 2002, nr 6, s. 31.

8 Por. rozwazania na temat wptywu dyrektyw unijnych na polskie prawo konsumenckie:
J. Pisulinski, Prawo konsumenckie w systemie prawa cywilnego, [w:] M. Sawczuk (red.), Czter-
dziesci lat kodeksu cywilnego, Wolters Kluwer, Warszawa 2006, s. 171 i n.: ,,Prawo europejskie
bedzie zreszta wywierato w dalszym ciagu decydujacy wptyw na ksztattowanie si¢ polskiego pra-



117

Warto podkresli¢, ze unijna filozofia konsumenta zmienia si¢ materialnie caty
czas. Poczatkowo konsument byt widziany jako ,,staby”, potrzebujacy ochrony
przed komplikacjami rynku. Dzisiaj konsument jest aktywnym partnerem, ktory
powinien by¢ zachgcany do wykorzystywania rosnacych mozliwosci w przekra-
czajacych granice panstw aktach kupna-sprzedazy®. Pojecie konsumenta, za-
gadnienia ochrony konsumenta stanowia naturalna konsekwencj¢ prowadzone;j
polityki integracyjnej, ktora pierwotnie zostala nastawiona na urzeczywistnie-
nie czterech traktatowych swobod. W doktrynie zjawisko to okreslane jest jako
,,zalezno$¢ od $ciezki”®. Consumerism jest terminem o denotacjach socjologicz-
nego fenomenu, ktory odgrywa centralng role w ochronie jednostek bedacych
konsumentami w konteks$cie organizacji globalnego rynku. Standaryzacja defi-
nicji ,.konsument” jest trudna do identyfikacji: w jezyku prawnym konsument
jest naturalng osoba, ktéra zdobywa dobra i ustugi do zaspokojenia osobistych
lub rodzinnych, ale zarazem nieprofesjonalnych potrzeb. Zgodnie z terminologia
nauk ekonomicznych i socjologicznych, konsument jest pasywnym elementem
w systemie masowej produkcji i dystrybucji, dajacym przewazajaca site transak-
cji biznesu, co jest wyrazone w postaci zewngtrznego celu stymulujacego rynek
oddziatujacy na jej/jego wybor. W dziedzinie prawa konsumenckiego podjgto po-
nadnarodowa harmonizacje¢. Prawo Unii Europejskiej oddziatywato przez te pan-
stwa, ktore juz miaty skonsolidowane podstawy doswiadczenia na tym polu®’.
Poszukujac podmiotowego wyréznika ochrony konsumenta, mozna wskazac
na dwa podstawowe kryteria: charakter transakcji i charakter podmiotu. W od-
niesieniu do charakteru transakcji konsumentem bedzie podmiot nabywajacy to-
war lub ustuge na potrzeby czysto osobiste lub rodzinne; przy kwestii problema-
tycznej, ktora dotyczy rozgraniczenia osobistego i handlowego. W dyrektywach
konsumenckich generalnie przyjmuje sig, iz cel transakcji powinien znajdowaé
si¢ poza dziatalno$cia gospodarcza, handlowa lub zawodowa podmiotu. Pewne
trudnos$ci wystgpuja w sytuacjach mieszanych, tj. gdy transakcja dokonywana
jest jednoczesnie dla celow osobistych i zawodowych. Naprzeciw temu proble-
mowi wyszta Grupa Robocza ds. Europejskiego Kodeksu Cywilnego, ktoéra za-
proponowata swoja definicje. Zgodnie z ta definicja konsumentem® jest kazda

wa konsumenckiego. Ten czynnik bgdzie mial rowniez istotne znaczenie przy wyborze srodkoéw
ochrony konsumenta — odej$cie od dotychczasowego minimalnego standardu ochrony, wyznaczo-
nego przez dyrektywy, na rzecz zasady maksymalnej harmonizacji, niewatpliwie zawegzacé bedzie
«pole manewru» ustawodawcy krajowemu”.

85 N. Reich, Protection of consumer’s economic interests by EC Contract Law: Some follow-
up remarks, “Sydney Law Review” 2006, vol. 28, no. 37, s. 38-39.

8 A. Tischner, Model przecietnego konsumenta w prawie europejskim, ,,Kwartalnik Prawa
Prywatnego” 2006, R. XV, z. 1, s. 200.

87 B. Pasa, G. A. Benacchio, The Harmonization of Civil and Commercial Law..., s. 5—6.

8 Wigcej na ten temat: E. Letowska, Prawo umdéw konsumenckich, C.H. Beck, Warszawa
1999, s. 55 i n.; zob. takze: E. Kiezel, Ochrona interesow konsumentow w Polsce w aspekcie inte-
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osoba fizyczna, ktora dziala przede wszystkim w celach niezwiazanych z jej
dziatalnoscia gospodarcza, handlowa lub zawodowa. Definicja Grupy Roboczej
ds. Europejskiego Kodeksu Cywilnego znacznie zawegzita zakres poszukiwan.
Drugim kryterium jest charakter podmiotu. Pojawia si¢ tutaj kwestia problema-
tyczna os6b prawnych, ktore sa sytuowane poza zakresem pojeciowym konsu-
menta. W zaleznos$ci od ich zaliczenia — badz nie — do zakresu definicji, bedzie-
my przyjmowac szerokie lub waskie rozumienie konsumenta®. W krajach Unii
Europejskiej ustawodawstwo dotyczace cywilnoprawnej ochrony konsumenta,
jako stabszej 1 niedoinformowanej strony umowy, jest rezultatem transpozycji
dyrektyw wspolnotowych, co stanowi wynik harmonizacji. Te z dyrektyw, ktore
dotycza uméw z udziatem konsumenta, maja charakter minimalny. Oznacza to,
ze w granicach dopuszczalnych przez Traktat, z uwagi na swobodg przeptywu to-
warow i ustug, poszczegodlne panstwa przewiduja ochrone wyzsza®®. Europejskie
prawo konsumentow stato si¢ zaczatkiem materialnych innowacji wprowadzo-
nych w wielu systemach prawnych panstw czlonkowskich. Pojawiaja si¢ tez pro-
by pozbawienia prawa konsumentow jego specjalnej charakterystyki w oparciu
o standardy UE i przywrécenia w tym zakresie przepisow tradycyjnego prawa
cywilnego (prywatnego) oraz przepisow prawa publicznego. Na tle przeobrazen,
ktore zachodza wewnatrz prawa Unii mozna przypuszczaé, iz prawo konsumen-
ckie ma stac si¢ integralnag czescia przysztego europejskiego prawa cywilnego.
Integracja prawa konsumenckiego z prawem cywilnym powoduje transplantacje
konsumenckich idei dobrobytu do tradycyjnego, ogdlnego prawa prywatnego,
ale takze obawy o zachowanie wlasciwego wydzwigku ochrony konsumenckich
postanowien®.

W niektorych ujgciach prawo konsumenckie tworzy jednolita i spojna gataz
prawa unijnego, w innych — jest czgscia szeroko rozumianego prawa cywilnego.
Istnieja tez i takie poglady formulowane w doktrynie, ktére przyznaja prawu kon-
sumenckiemu pewne wyrazne, samoistne i charakterystyczne cechy. Jednak cechy
te nie pozwalaja w sposob dostateczny na wyrazne wyodrgbnienie prawa konsu-
menckiego. Podejmowane sa rowniez proby definiowania zakresu unijnego prawa
konsumenckiego jako korpusu przepisow gtownie o charakterze cywilistycznym,
inspirowanych prokonsumenckim, ochronnym nastawieniem. Poniekad, nieco

gracji europejskiej, Wyd. Difin, Warszawa 2007, s. 18 1 n.; M. Fryzlewicz (red.), Ochrona konsu-
menta w Unii Europejskiej, Instytut Europejski, £.6dZ 1998, s. 18 i n; A. Dabrowska, I. Ozimek,
Ochrona i edukacja konsumentow we wspotczesnej gospodarce rynkowej, Polskie Wyd. Ekono-
miczne, Warszawa 2005, s. 30.

8 A. Makowska, Sprzedaz konsumencka w prawie Unii Europejskiej i prawie polskim, Wyd.
Adam Marszatek, Torun 2006, s. 7-9.

% E. Baginska, Teoretyczne aspekty uméw konsumenckich na tle prawnoporéwnawczym, [w:]
M. Pazdan, W. Popiotek, E. Rott-Pietrzyk, M. Szpunar, Europeizacja prawa prywatnego..., t. 1, s. 17.

' T. Wilhelmsson, G. Howell, H. W. Micklitz, European consumer law, [w:] M. Bussani,
F. Werro (eds), European Private Law..., s. 249.
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odmiennie, wysuwane sa tezy o interdyscyplinarnosci prawa konsumenckiego,
ktore idzie wbrew tradycyjnym gateziom prawa, poniewaz nie jest ani wytacznie
prawem cywilnym, handlowym, karnym czy procesowym, ani nie miesci si¢ tez
w prawie konkurencji. Najszersze propozycje definicji prawa konsumenckiego
obejmuja przepisy odnoszace si¢ zarowno do kwestii merytorycznych, procedu-
ralnych, jak i kolizyjno-prawnych. Jednakze najwazniejsze z punktu widzenia
niniejszej monografii jest zakwalifikowanie prawa konsumenckiego do prawa
publicznego badz prawa prywatnego. Prawo konsumenckie Unii Europejskiej nie
ma wyraznych konturéw i obejmuje zardwno normy prywatno-, jak i publiczno-
prawne. Prawo konsumenckie — mimo ze normy prywatnoprawne stanowia jego
zasadnicza czg$¢ — okresla wymogi informacyjne, wymogi w zakresie konku-
rencji oraz kwestie procesowe czy kolizyjno-prawne. Prawo konsumenckie sensu
largo obejmuje zardwno ksztattowanie wymogow bezpieczenstwa, jak i rozmaite
przepisy prawa karnego. Przepisy o charakterze publicznoprawnym znajduja wy-
raz gtéwnie w tzw. dyrektywach technicznych, ktoére chronia szeroko pojmowany
interes konsumencki, a takze w dyrektywach konsumenckich dotyczacych prawa
umow. W dyrektywach konsumenckich umieszczone sa przepisy systematycznie
nalezace do roznych dzialow prawa, tj. zardbwno uregulowania natury prywat-
no-, jak i publicznoprawnej. In generali, zasadnicza czg$¢ prawa konsumenckie-
go Unii Europejskiej stanowia uregulowania natury prywatnoprawnej, dotyczace
tzw. korpusu prawa umow konsumenckich. Niemniej jednak istota prawa kon-
sumenckiego UE jest powiazanie w przepisach dyrektyw konsumenckich norm
prywatno- i publicznoprawnych®?.

3.5. Wielopoziomowy system prawa — prawo prywatne UE
w relacjach wertykalnych i horyzontalnych

Kolejna kwestia wymagajaca rozwazenia dotyczy tego, jak ,,widoczne” euro-
pejskie prawo prywatne odnosi si¢ do narodowego prawa prywatnego i vice versa.
W dzisiejszych czasach prawo prywatne panstw cztonkowskich Unii Europejskie;
nie jest ,,monolitycznym blokiem”, lecz stanowi wielowarstwowy element wielo-
ptaszczyznowego systemu prawa, w ramach ktorego nastepuje wzajemne przeni-
kanie regulacji krajowych, unijnych i miedzynarodowych®. Mozna przyjac¢ za-
foZenie, iz europejskie prawo prywatne i narodowe porzadki prawa prywatnego
stoja blisko siebie, z europejskim prawem prywatnym jako istota autonomiczna

2 A. Kunkiel-Krynska, Metody harmonizacji prawa konsumenckiego w UE i ich wplyw
na procesy implementacyjne w panstwach cztonkowskich, LEX a Wolters Kluwer business, War-
szawa 2013, s. 125—-138.

% M. Adamczak-Retecka, Furopeizacja prawa prywatnego, ,,Gdanskie Studia Prawnicze”
2009, t. XXI, s. 437.
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(teza o autonomii prawa UE w ogdlnosci z pewnoscia obejmuje sferg prywatna tego
prawa), w tym sensie, ze tworzy ono swoje wlasne zasady rzadzenia. Zestawienie
obok siebie tych dwoch porzadkéw pozwala na rownowage migdzy jednorodnym,
homogenicznym europejskim prawem prywatnym a heterogenicznymi narodowy-
mi prywatnymi porzadkami prawnymi. Do tej pory poszukiwania koncentrowano
na szczegodlnej harmonizacji prawa prywatnego, odbywajacej si¢ z poszanowaniem
narodowych regut lub dzigki wspdtpracy miedzy sadem europejskim a sadami na-
rodowymi. Czas pokaze, jaka jest prawdziwa dojrzatos¢ do rozpoczgcia bardziej
wyczerpujacych analiz relacji miedzy ,,nowym” europejskim prawem prywatnym
i narodowymi prywatnymi porzadkami prawnymi’*.

Swoisty rodzaj wielopoziomowego systemu prawa rzeczywiscie istnieje’.
Reguty prawne funkcjonujace na poziomie migdzynarodowym wynikaja z trak-
tatow miedzynarodowych przyjetych przez panstwa cztonkowskie. W systemie
europejskim, na poziomie UE, wyr6zniane jest prawo pierwotne i wtdrne, nad
interpretacja ktorego czuwa Trybunat Sprawiedliwosci. Natomiast tradycyjne na-
rodowe systemy panstw cztonkowskich, z ich wiasnymi systemami cywilnych,
publicznych i konstytucyjnych sadoéw, sa ulokowane nizej. Wobec tego pojawiaja
si¢ pewne analogie w kierunku federalizmu — regiony oraz wspolnoty bylyby
w stanie ustanowic i narzuci¢ pod przymusem reguly prawne. Dla niniejszej pra-
cy interesujacy jest poziom UE i panstw cztonkowskich dotyczacy systemu prawa
prywatnego oraz regulacji obowiazujacych w tym zakresie®®. Teoretycznie wie-
lopoziomowy system jurysdykcji, definiowanej terytorialnie, mogtby mie¢ naste-
pujaca charakterystyke. Kazda z tych jurysdykeji ma:

1) terytorium, z geograficznymi granicami,

2) populacj¢ (w znaczeniu mieszkancow),

3) system polityczny z konstytucja,

4) parlament jako wtadze ustawodawcza,

5)rzad i system judykatury (z sadami).

Z perspektywy teorii klubu ekonomicznego, kazda z jurysdykcji moze by¢
interpretowana jako klub, w ktorym mieszkancy, jako cztonkowie tego klubu,
decyduja o optatach cztonkowskich (podatkach), a takze o towarach oraz ustu-
gach stuzacych kierowaniu klubem i dostarczaniu korzysci dla cztonkéw klubu.

% H. W. Micklitz, The Visible Hand of European Private Law — Outline of Research Design,
www.eui.eu/documents/DepartmentsCentres/Law/Prof (dostep: 11.07.2011).

% W literaturze odnajdujemy okreslenie ,,rzady wielopoziomowe” (ang. Multi-level gover-
nance — MLG). Sprowadza si¢ ono do koncepcji analitycznej, ktora w ostatnich latach zyskata
na popularnosci. Koncepcja ta opisuje system, w ktorym wtadza sprawowana jest na szczeblu
ponadnarodowym, krajowym, regionalnym i lokalnym. Pomi¢dzy wymienionymi szczeblami do-
chodzi do interakcji. Zob. J. McCormick, Zrozumie¢ Unie Europejskq..., s. 41.

% W. Kerber, European system of private laws: An economic perspective, [w:] F. Cafaggi,
H. Muir-Watt (eds), Making European Private Law. Governance Design, Edward Elgar Publishing
Ltd, Cheltenham (UK)—Northampton MA (USA) 2008, s. 72.
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W wielopoziomowym systemie jurysdykcji mieszkaniec jest cztonkiem kilku
(hierarchicznie potaczonych) klubow. Mieszkaniec ma prawa i obowiazki w kaz-
dej z tych jurysdykcji. Poniewaz kazda jurysdykcja ma swdj wilasny system
prawny, to mozemy mie¢ do czynienia z wylanianiem si¢ bardziej lub mniej wie-
lopoziomowego systemu prawnego. W tym wielopoziomowym systemie moze
dochodzi¢ do kolizji i konfliktow. Konflikty migedzy porzadkami prawnymi moga
wylania¢ si¢ horyzontalnie, a wigc pomiedzy porzadkami prawnymi na tym sa-
mym poziomie jurysdykcyjnym (np. migdzy niemieckimi i francuskimi prze-
pisami). Moga tez wynika¢ wertykalne konflikty kompetencji migdzy dwoma
roznymi poziomami jurysdykcyjnymi (np. migdzy prawem UE i regutami praw-
nymi panstw czlonkowskich). Na poziomie horyzontalnym tradycyjnych regut
migdzynarodowego prawa prywatnego probuje si¢ ustali¢ delimitacje kompe-
tencji (konflikt — reguta prawa). Reguly przydzielania kompetencji na réznych
poziomach jurysdykecyjnych zaleza od rodzaju centralizacji badz decentralizacji;
determinuja wertykalne przydzielanie i delimitacje kompetencji. Zaréwno oby-
watele panstw czlonkowskich, jak i kazda z opisywanych jurysdykcji maja prawa
wewnatrz takiego wielopoziomowego systemu prawnego. W szczegdlnosci oby-
watele panstw cztonkowskich majg prawo wyboru pomigdzy jurysdykcjami oraz
pomigdzy regutami prawnymi roznych systemoéw prawnych. Decydujace pytanie
dotyczy kwestii, czy taki wielopoziomowy system prawny posiada sad najwyz-
szy, dysponujacy wladza do rozstrzygania wszystkich konfliktow miedzy roz-
nymi porzadkami prawnymi, lub ewentualnie, czy istnieja jakie$ alternatywne
mechanizmy ustalenia konsensusu w zakresie dysputy. Jezeli udatoby si¢ osiag-
nac taki konsensus dotyczacy zblizania wielopoziomowych systemow prawnych,
to byloby to pomocne w analizowaniu nowoczesnego rozwoju migdzynarodo-
wych 1 unijnych struktur regut prawnych. Jednakowoz bardziej kontrowersyjne
wydaje si¢ pytanie, czy takie wielopoziomowe struktury powinny by¢ traktowa-
ne jako fenomen, ktory po dtugim okresie czasu bgdzie zastapiony przez ujedno-
licony porzadek prawny z optymalnymi jednolitymi regutami prawnymi. Z tego
punktu widzenia wielopoziomowy system prawny mogltby tymczasowo wynikac
z niemoznosci wyrazenia zgody na ujednolicone reguty. Jakkolwiek proces kon-
wergencji 1 harmonizacji powinien by¢ uprawniony, aby osiagnaé zintegrowany
porzadek prawny z petni zharmonizowanymi regutami prawnymi, to ekonomicz-
ne teorie federalizmu powinny podtrzymywaé fundamentalnie r6zng perspek-
tyweg — w dtugiej perspektywie kompleksowe wielopoziomowe systemy prawne
powinny by¢ odpowiednimi strukturami prawnymi, dajacymi wigksze korzysci
niz szkody, poréwnywanymi do scentralizowanego porzadku prawnego z ujed-
noliconymi regutami prawnymi. Z tej perspektywy decydujacym celem staje si¢
pytanie o mozliwo$¢ znalezienia optymalnej struktury takiego wielopoziomowe-
go systemu prawnego. W te poszukiwania doskonale wpisuje si¢ dyskusja o pra-
wie kontraktowym w Unii Europejskiej. Biezaca sytuacje charakteryzuje row-
nolegte funkcjonowanie listy niepetnych regut UE w zakresie prawa kontraktow
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i tradycyjnego prawa kontraktow panstw cztonkowskich. W ostatnich latach
centralne miejsce zajmuje dyskusja o prawie kontraktowym w Europie. Zosta-
fa ona rozpoczeta przez komunikat na temat Europejskiego Prawa Kontraktow
w 2001 r., w ktorym Komisja zazadata likwidacji r6znic migdzy kontraktami
w prawie panstw cztonkowskich, ktére mogtyby by¢ przeszkoda dla rozwoju ryn-
ku krajowego. W tym wlasnie kontekscie projekt Fakultatywnego Europejskiego
Kodeksu Prawa Kontraktow pojawit si¢ jako mozliwe rozwiazanie®’. Rozpatrujac
wielopoziomowy system rzadzenia w kontekscie Europejskiego Kodeksu Cywil-
nego, mozna byloby oczekiwaé rozwiazan w dziedzinach przynaleznych do prawa
prywatnego. Dla jednych oczekiwanie, ze EKC moze zosta¢ stworzony na pozio-
mie unijnym wydaje si¢ utopia, dla innych jest to fakt realny. Gtéwny problem
polega na braku podstaw dla tego kodeksu. Wielopoziomowy system prawny nie
dostarcza takich kompetencji’® (szerzej na temat samych argumentéw ,,za” i ,,prze-
ciw” Europejskiemu Kodeksowi Cywilnemu w rozdziale czwartym monografii).
Rozwazajac relacje pomigdzy europejskim prawem prywatnym a porzadkami
narodowego prawa prywatnego trzeba uwzglednic, ze prawo Unii Europejskiej roz-
wija si¢ w kierunku wielopoziomowego systemu rzadzenia, gdzie kilka instytucji
odpowiada za rozw¢j pewnych aspektow prawa, ale to nie instytucja bierze udziat
w tworzeniu prawa UE jako catosci. Pojawiajaca si¢ krytyka mieszanego charakte-
ru europejskiego prawa prywatnego inicjuje refleksje na temat braku hierarchicz-
nego porzadku i daje impuls do formutowania twierdzenia, ze europejski pluralizm
bedzie nieuniknionym rezultatem dezintegracji wewnatrz formalnych systemow
narodowych. Istnieje poglad, zgodnie z ktorym nauka prawa powinna wyobrazac¢
i konceptualizowa¢ prawo UE bez traktowania go jako paneuropejskiego syste-
mu, ktory mogltby by¢ skodyfikowany i zostawiony na zewnatrz europejskiego
powszechnego dziedzictwa prawnego. Zamiast tworzy¢ nowe statyczne i spojne
struktury lub sztywne instytucjonalne umowy, powinno si¢ znalez¢ dynamiczne
rozwiazanie dla wzajemnego oddziatywania pomigdzy prawem UE a — obecnie —
28 narodowymi systemami prawa prywatnego. W tym procesie jako nieunikniona
jawi sig potrzeba doprowadzenia do uporzadkowania wielu oczekiwan, wiazanych
z europejskim prawem prywatnym dla narodowej normatywnej koherencji. Pod
pewnymi wzgledami 6w problem moglby si¢ nie pojawic, gdyby udato si¢ zaakcep-
towac¢ Europejski Kodeks Cywilny. Oczywiscie, obecnos¢ takiego kodeksu daje
podstawy do formutowania wielu pytan o jego powiazania z reszta prawa. Jako
przyktad mozna podac prawa cztowieka. W wigkszos$ci panstw cztonkowskich waz-
nym zroédlem prawa prywatnego jest konstytucja. W tych krajach prawa cztowieka
nie maja tylko skutku wertykalnego (obywatele — panstwo), lecz takze horyzontal-
ny (obywatel — obywatel). Ten horyzontalny efekt moze by¢ bezposredni i posredni.

7 Ibidem, s. 73-74.
% G. Amato, Multilevel Europe and private law, [w:] F. Cafaggi, H. Muir-Watt (eds), Making
European Private Law..., s. 43.
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W tym sensie mamy do czynienia z systemem wielopoziomowym, poniewaz np.
w zakresie ochrony wiasnosci czy stosunkow zobowiazaniowych od orzeczen sadu
krajowego przystuguja odwolania na poziom wyzszy — do Luksemburga czy Stras-
burga®”. Pod wieloma wzglgdami jesteSmy obecnie w potozeniu postnarodowym,
bez Grundnorm Kelsena na gorze piramidy prawa lub reguty uznania Harta dla
identyfikacji primary rules przynaleznych do systemu prawnego. W rezultacie bar-
dzo trudno jest okresli¢ granice systemu prawnego. Wydaje si¢ niemozliwoscia zde-
finiowanie systemu europejskiego prawa prywatnego i jego granic na obiektywnej
drodze. Wszystko zalezy od koncepcji prawa, ktora ma Europa oraz od kierunku,
w ktéorym powinna owa koncepcja zmierza¢. Dlatego tez wydaje si¢ uzasadnione
zdefiniowanie wlasnej koncepcji jako istotnej czgsci wielopoziomowego systemu
prawa prywatnego i propozycji europejskiej przyjaznej metody prawa prywatnego.
Autonomiczno-przyjazna interpretacja europejskiego prawa prywatnego mogta-
by stanowi¢ uzasadniona propozycje, niekoniecznie przez wyrazne stwierdzenie
konstytucyjne, iz zasada autonomii jest ,,ukryta” zasada prawa prywatnego. Ina-
czej méwiac, zarowno lokalizm (z naciskiem na rodziny prawne, kultury praw-
ne itp.), jak i uniwersalizm (z naciskiem na rynek, spoteczng sprawiedliwos$¢ itp.),
podobnie tez nacjonalizm i kosmopolityzm — maja silne ideologiczne konotacje,
lecz to nie czyni ich mniej uzasadnionymi. Przeciwnie, kazda normatywna metoda
analiz prawnych musi by¢ oparta na pewnym sposobie patrzenia na §wiat. Chodzi
nie tylko o uzasadnienie, lecz takze przekonanie do definiowania Europejskiego
Prawa Kontraktow jako hybrydowego, wielopoziomowego systemu, ktory moze
by¢ okreslony od wewnatrz. Ta tendencja w prawie kontraktow stanowi jasniejszy
kierunek dalszej europeizacji. Ze Wspdlnymi Ramami Odniesienia (CFR), rewizja
acquis communautaire i mozliwym przysztym opcjonalnym instrumentem EKC
wkrotce znajdziemy si¢ poza punktem zwrotnym, gdzie system prawa prywatnego
jest bardziej europejski niz narodowy, gdzie naturalna krajowa perspektywa sta-
nie si¢ europejska. Uwiktania europejskich metod prawnych sa wielorakie. Jakie
sa specyficzne cechy metod dynamicznego wielopoziomowego systemu? W takim
systemie nie ma Grundnorm ani Kompetenz-Kompetenz dla stwierdzania, ktory
z poziomow legislacji moglby mie¢ miejsce. W systemie wielopoziomowym gra-
cze sa na wszystkich czterech poziomach (migdzynarodowym, europejskim, na-
rodowym, regionalnym). Na kazdym poziomie sa rézni gracze (wlaczajac sady,
legislatorow, nauk¢ akademicka), majacy rézne cele i odmienne zrédta prawa z in-
nymi hierarchiami. Dlatego tez jest mozliwe, ze bedziemy mie¢ réznych naukow-
coéw pracujacych wedle roznych paradygmatow. Z jednej strony wsrod nich beda
ci, ktorzy probuja utrzymac zréznicowanie formalnych granic migdzy narodami
i Europa oraz kiedy$ europejska kultura prawna (ktora zawiera nie tylko legislacje

9 M. W. Hesselink, The Structure of the New European Private Law, s. 13; www.ejcl.org/64/
art64-2.html (dostgp: 15.06.2010).
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i sadownictwo, lecz takze nauke prawna, edukacje prawna i adwokature). Z drugiej
strony beda tam ci, ktorzy zadaja bardziej rzeczywistych terminow powszechnego
europejskiego systemu prawnego z juz istniejacymi rozgatezieniami'®.

W Europie kilku potencjalnych tworcow prawa prywatnego walczy o to, z jaka
sita prawo prywatne mogtoby by¢ konstruowane na r6znych poziomach rzadzenia.
Innymi stowy, mozna wyr6zni¢ dwa podstawowe potencjalne poziomy rzadze-
nia prywatnymi relacjami w Europie. Poziom wertykalny to: europejski, narodo-
wy, regionalny. Z kolei horyzontalny poziom obejmuje: legislatora, sady, naukow-
cow, praktykow. Przed europeizacja prawa prywatnego wszystkie systemy prawa
prywatnego byty narodowe, wlaczajac w to prawo do spraw migdzynarodowych
(prawo migdzynarodowe prywatne). Nawet legislacyjny pomyst Unii Europejskie;
w postaci dyrektyw pozostawil rzadzenie materig prawa prywatnego po czgsci
w rekach narodowych legislatoréw i sadow. Adopcja Europejskiego Kodeksu Cy-
wilnego lub kazdego innego typu europejskiej legislacji odnoszaca si¢ do unifika-
cji prawa prywatnego mogtaby przenies¢ prawo prywatne z poziomu narodowego
na europejski. Europejski legislator moglby skorzysta¢ z instrumentu w postaci
EKC, podczas gdy narodowi tworcy prawa straciliby na znaczeniu. Tg sama uwagg
mozna bytoby odnies¢ do specjalizujacych si¢ w europejskim prawie prywatnym
praktykow, tworzacych opozycje do tych, ktdrzy specjalizujg si¢ w narodowym
prawie prywatnym. Analogicznie: naukowcy specjalizujacy si¢ w europejskim pra-
wie prywatnym mogliby zyska¢ w poréwnaniu z ich kolegami, ktorzy specjalizuja
si¢ w narodowym prawie prywatnym. Przyznanie naukowcom oraz palestrze kom-
petencji naukowych i praktycznych w europejskim prawie prywatnym niekoniecz-
nie musi dotyczy¢ co-nationals; praktycy i teoretycy moga przeciez wywodzic si¢
z kazdego panstwa cztonkowskiego. Oczywiscie, w pozniejszym czasie sady na-
rodowe na wszystkich poziomach mogtyby utraci¢ znaczenie, a sady najwyzsze,
takie jak np. Bundesgerichtshof, House of Lords czy Cour de cassation, stracityby
prestiz!*'. Mamy zatem kwestie sity i dominacji, co faczy si¢ z argumentem ,,impe-
rium” (omoéwionym w rozdziale czwartym pracy).

Oddziatywanie praw fundamentalnych na europejskie prawo prywatne ujaw-
nito pluralistyczna i wielopoziomowa naturg prawa Unii Europejskiej. Stad tez
zaczgto wysuwac argument na rzecz pluralistycznej i wielopoziomowej natury
europejskiego porzadku prawnego. Podsycany jest argument na rzecz pluralizmu
europejskiego prawa prywatnego, ktore jest rozwijane na réznych poziomach
i w odmiennych jurysdykcjach raczej poprzez dialog i wzajemne uczenie sig, niz
poprzez kodyfikacje. Prawa fundamentalne wydaja si¢ znajdowac¢ w centrum za-
interesowan prawa UE, wobec tego europejskie prawo prywatne nie moze w petni

100 M. W. Hesselink, 4 European legal method? On European private law and scientific
method, “European Law Journal” 2009, vol. 15, no. 1, s. 42—43.

101 M. W. Hesselink, The politics of a European Civil Code, “European Law Journal” 2004,
vol. 10, no. 6, s. 681-682.
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si¢ rozwija¢ bez odsytania do tych praw. Prawa fundamentalne!®> UE rozwijaja si¢
na drodze pluralistycznej, co pociaga za soba niemozno$¢ odizolowania od nich
europejskiego prawa prywatnego. Powinna by¢ rozwijana mozliwo$¢ penetracji
ochrony wielopoziomowych praw fundamentalnych w prawie narodowym. Ten-
dencje narodowe moga by¢ wyjasniane poprzez odestanie do ,,utraconej suwe-
rennosci”, ktora jest §cisle zwiazana z europeizacja prawa prywatnego. By¢ moze
wkrotce narodzi si¢ potrzeba repliki wobec orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci
UE w sprawie Solange I 1 Solange II. Sam horyzontalny skutek praw fundamen-
talnych wyrost ostatnio dzigki europejskiemu prawu prywatnemu. Wespot z roz-
wojem europejskiego prawa prywatnego powstaje potrzeba generacji norm, kto-
re chronityby prawa fundamentalne. Problem z horyzontalnym skutkiem praw
fundamentalnych w relacjach prywatnych oraz prawem prywatnym w szczegol-
nosci lezy w konflikcie pomigdzy wartosciami autonomii tradycyjnego prawa
prywatnego i wolno$cia od panstwowej interwencji a innymi wartosciami, ktore
sa zwiazane ze sfera publiczng i1 dotycza ochrony praw fundamentalnych przez
panstwo. Relacje prywatne moga stanowic¢ zrodto naruszania praw cztowieka'®.
Zdaniem M. Safjana'* oddziatywanie aksjologii wyrazonej w prawach podstawo-
wych na relacje horyzontalne, czyli promieniowanie praw podstawowych, nalezy
uznaé za zjawisko pozadane i niemozliwe do zakwestionowania. Jednakze, zda-
niem cytowanego autora, spor doktrynalny w zbyt matym stopniu koncentruje si¢
na pytaniu, przy uzyciu jakich metod i dla osiagnigcia jakich celéw owo ,,promie-
niowanie” powinno si¢ odbywac. Jednoczes$nie jest to pytanie o kryteria, ktore
nalezy bra¢ pod uwagg przy ocenie rdznych skutkéw horyzontalnego stosowania
praw podstawowych, umozliwiajacych korygowanie deficytu pozycji wyjsciowe;j
,,strony stabszej”. Autor dowodzi dalej, iz niektore postacie horyzontalnego skut-
ku posredniego moga prowadzi¢ do rownie glgbokich ingerencji w system kon-
strukcji prywatnoprawnych, jak w przypadku bezposredniego stosowania praw
podstawowych. Ocena oddziatywania praw podstawowych na prawo prywatne
powinna uwzglednia¢ odrgbnos¢ funkcji realizowanych przez instrumenty praw-
ne nalezace do réznych dziedzin prawa. M. Safjan réwniez zauwaza zjawisko
zacierania granic migdzy prawem publicznym a prawem prywatnym. Zjawisko
to jest widoczne zwlaszcza w prawie unijnym, jednak poszczegdlne dziedziny
prawa maja do odegrania swoje wtasne i niezastapione role.

W dyskusjach nad kolejnymi Traktatami, w tym nad projektem Konstytucji
Europejskiej (aktem poniekad o charakterze na dzien dzisiejszy historycznym),
prawnicy zajmujacy si¢ prawem prywatnym byli mato zauwazani w dyspucie nad

102 Zob. takze: J. Griffiths, Constitutionalising or harmonizing? The Court of Justice, the right
to property and European Copyright law, “European Law Review” 2013, vol. 38, no. 1, s. 65 in.

193°S. Besson, Fundamental rights..., s. 20, 37-39.

14 M. Safjan, O réznych metodach oddzialywania horyzontalnego praw podstawowych
na prawo prywatne, ,,Panstwo i Prawo” 2014, z. 2, s. 30-31.
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dalszym rozwojem Unii Europejskiej czy tez 6wczesnym projektem Konstytucji.
W dysputach nad projektem KE, ktory w zamysle ojcéw zatozycieli ustanowit
Wspolnote Ekonomiczna, w dalszym rozwoju UE mozna byloby wskazywac
uchybienia. Same dyskusje nad europeizacja prawa prywatnego — co zostalo juz
podkreslone — skupiaja sig¢ na pytaniu o pozytecznos¢ Europejskiego Kodeksu
Cywilnego. To pytanie ma par excellence charakter konstytucyjny. Odpowiada-
jac na nie, mozna czerpa¢ z doswiadczen panstw cztonkowskich dotyczacych hi-
storii rozwoju prawa prywatnego. Jednakze rozkwitajaca debata konstytucyjna,
poruszajaca si¢ w gtéwnej mierze w obszarze prawa publicznego, oferuje ogra-
niczona pomoc. Kazdy projekt polityki wewngtrznego rynku, kazda dyrektywa,
zarowno o charakterze technicznym, jak i funkcjonalnym, wydaje si¢ wzbudza¢
daleko idace kontrowersje. Ale konstytucjonalisci utracili ze swej wizji ekonomig
1 spoleczenstwo — che¢ objgcia projektu ,,konstytucja bez panstwa” wydaje si¢
promowac konstytucjonalizm poza i ponad konfliktami, wynikajacymi z eko-
nomicznych i socjalnych sporéw. Pojawiaja si¢ tez wizje wzmocnienia tradycji
politycznej, ekonomicznej lub technokratycznej racjonalnosci, ktora determinu-
je proces integracji na normatywnej scenie. Prywatne i publiczne: ekonomiczne
wolnosci i polityczne prawa mieszkancow — w demokratycznym konstytucyjnym
panstwie moga by¢ rozumiane jako wspoélzalezne kategorie. Prawo prywatne
tworzone ta droga, w tych kontekstach, znajduje swoje konstytucyjne miejsce
w interakcjach pomiedzy legislacja, orzecznictwem, ekspertyza prawng i poli-
tyka. Z analogiczng sytuacja mozemy mie¢ do czynienia w odniesieniu do Unii
Europejskiej, cho¢ europejska konstelacja jest rozna. Czy ekonomiczne wolnosci
musza by¢ rozumiane jako pozbawione zwigzku z politycznymi procesami i ist-
niejace poza osigganiem politycznych praw przez mieszkancow Europy? Odpo-
wiedz na to pytanie bedzie zaleze¢ od naszego rozumienia rekonfiguracji polityk,
ekonomii i spoteczenstwa, ktore charakteryzuje UE i od funkcjonowania prawa
prywatnego w nowym srodowisku. Trudno wyobrazi¢ sobie proces europeizacji
prawa prywatnego jako konstrukcje gmachu prawa prywatnego o scalonej struk-
turze. Trzeba zaakceptowac¢ wielowarstwowe procesy, w ktorych rozne kwestie
beda musiaty by¢ dzielone miedzy rézne poziomy'®.

Powtdrzmy, iz nie mozna zrozumie¢ wspotudziatu Unii Europejskiej w kre-
acji prawa prywatnego bez wiedzy o unijnych celach i strukturach. Niejednokrot-
nie juz podkreslano, iz pierwotnym celem Wspodlnoty byta integracja rynkow,
osiagana przez implementacj¢ okreslonych podstawowych wolnosci (np. swo-
bodnego przeptywu osob), a nie harmonizacja czy unifikacja prawa. Powiaza-
ne ze wspomnianymi wyzej wolnosciami postanowienia Traktatu Rzymskiego
upowaznialy Wspolnote do ustanawiania legislacji, majacej na celu — poprzez

195 Ch. Joerges, On the legitimacy of Europeanising private law: Considerations on a justice-
-making law for the EU multi-level system, “Electronic Journal of Comparative Law” 2003,
vol. 7.3, www.ejcl.org/ejcl/73/art73-3.html (dostep: 10.06.2010).
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implementacj¢ — usuwanie barier narzucanych przez narodowe prawo. Pozniej-
sze poprawki do Traktatu Rzymskiego, ktore zgadzaty si¢ z Jednolitym Aktem
Europejskim, Traktatem z Maastricht i Traktatem z Amsterdamu, daty podstawy
legislacyjne dla dalszego rozwoju specyficznych dziedzin polityki'®.

W sposob typowy prawo prywatne jest stowarzyszone z formalna prawna ra-
cjonalnos$cia, opisywana przez Maxa Webera, gdzie przyczyna prawna opiera si¢
wylacznie na stosowaniu regul, aby uchroni¢ indywidualne uprawnienia, w od-
réznieniu od regut administracyjnych, ktore stanowia elastyczny instrument dla
ochrony celéw polityki. Polityczne cele moga dotyczy¢ spotecznej ochrony dla
szczeg6lnych grup. Prawo prywatne w pierwszym rzedzie dotyczy usprawiedli-
wiania dochodzenia indywidualnych praw ekonomicznych, podczas gdy rozpo-
rzadzenia dotycza promocji szczegdlnych socjalnych i ekonomicznych polityk.
Inne sa podstawy prawa prywatnego, a inne podstawy dla stosowania admini-
stracyjnych regut i politycznie zorientowanych rozporzadzen. Prawo prywatne
stato si¢ synteza, ktora taczy oba podejscia: tradycyjne, oparte na indywidua-
lizmie i instrumentalne, ktore odnosi si¢ do sterowania rynkami za pomoca re-
gul prawnych. Ta forma hybrydy prawnego uzasadniania faczy sit¢ kompetencji
indywidualnych praw przeciwko kryterium konsekwencjonalistycznych polityk,
takich jak konkurencja rynku, ochrona stabszych grup'”’.

Jak juz zostato powiedziane, europejskie prawo prywatne oddziatuje w ra-
mach wielopoziomowego systemu prawnego'®®. Zjawisko to nie powinno by¢ opi-
sywane jedynie poprzez zestawienie ujednoliconych wartosci rynku na poziomie
Unii Europejskiej i zréznicowania kulturowych oraz moralnych warto$ci na po-
ziomie panstw cztonkowskich. Z perspektywy governance'” mozna by otrzymac

196 J. Basedow, The gradual emergence of European private law, “Ankara Law Review”
2004, vol. 1, no. 1, s. 9.

7 H. Collins, Governance implications for the European Union of the changing character
of private law, [w:] F. Cafaggi, H. Muir-Watt (eds), Making European Private Law..., s. 277-278.

198 Pojawia si¢ rowniez okre$lenie ,,rzadzenie wielopoziomowe” badz ,.sicciowy model
zarzadzania”. Co ciekawe, w tym ujeciu Unia Europejska, ze wzgledu na znaczny stopien
integracji, naktada pewne ograniczenia na suwerenno$¢ poszczeg6lnych krajow cztonkowskich
i przejmuje funkcje panstwa. Réznica polega na tym, iz UE nie posiada cech pelnoprawnego
panstwa. Zob. M. Swistak, Nowe metody zarzqdzania zadaniami publicznymi w UE w $wietle
Traktatu Lizbonskiego, ,,Atheneum. Polskie Studia Politologiczne” 2013, nr 37, s. 131-132.

19 Governance jest terminem starym, ktorego uzywano w $redniowieczu. Pochodzi
od tacinskiego stowa gubernantia. Ma ten sam zrodtostéow co goverment. We wspotczesnym jezyku
polskim byt ttumaczony nie jako ,,rzad”, lecz jako ,,wladze publiczne”. Oznaczatl on metodg lub
system ,,rzadzenia”. Wyraz ten dtugo nie byt uzywany, stat si¢ modny w latach 90. XX w. Odnosi
si¢ nie do struktur wladzy, lecz do funkcji governing (w sensie wykonywania zadan wladzy)
zpunktu widzenia sposobow dziatania, procesow ijakosci ,,rzadzenia”, a zatem do podejmowanych
i realizowanych polityk oraz do ich spotecznej efektywnosci. Termin governance ma szerszy
zakres niz system wtadz publicznych, czy nawet sektor publiczny. Obejmuje podmioty gospodarki
rynkowej i podmioty sfery spoteczenstwa obywatelskiego w waskim znaczeniu, i dopiero
w kontekscie powyzszych kategorii podmiotéw — instytucje publiczne. Termin 6w nie jest jeszcze
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tylko instytucjonalng odpowiedz na kulturowe zréznicowanie, potaczone z naro-
dowymi tozsamosciami, aby uczynic je zgodnym z kreacja wewngtrznego rynku.
Powstaje kwestia pewnych ,,uchybien” rynku, ktére moga by¢ sprowadzone do ist-
nienia kulturowych praktyk biznesowych, mogacych obnizy¢ koszty transakc;ji,
jednoczesnie lepiej odzwierciedlajac preferencje konsumentow. Rozszerzajace si¢
wybory konsumenckie i poglebiajaca si¢ dyferencjacja rodza potrzebg wigkszej
ochrony konsumenta. Dyferencjacja moze przyczynia¢ si¢ do kreacji lub konso-
lidacji r6znych praktyk rynku, ktore nie powinny by¢ rozpatrywane jako bariery
dla przemystu w sensie ekonomicznym i prawnym. W tym sensie system rzadze-
nia jest potrzebny nie tylko dla osiagnigcia rownowagi wartosci rynkowych i po-
zarynkowych, lecz takze do powigkszania rynkowej skutecznosci. Nowe sposoby
rzadzenia opisywane sa w opozycji do starych sposobow, w szczegolnosci do tra-
dycyjnej metody wspdlnotowej. Wydaje sig, ze unijny system rzadzenia tworzy
raczej sie¢ niz hierarchig, opiera sig raczej na partycypacji niz dowodzeniu i kon-
troli. Jadrem konstytucyjnych analogii (upodobnien) jest rola prawa w nowych
obyczajach rzadzenia, w szczegolnosci rozne kombinacje twardego i migkkiego
prawa, a takze, co chyba wazniejsze, nowe funkcje praw i instytucji. Europejskie
prawo prywatne pelni rézne funkcje, zachowujac poszanowanie dla systemow
narodowego prawa prywatnego. Oznacza ono silny poziom koordynacji. Stare
,.wspblnotowe” metody jawia si¢ tu jako niewystarczajace. Wszak koordynacja
powinna zachodzi¢ migdzy instytucjami i politykami, a nie tylko pomigdzy re-
gutami. Na poziomie instytucjonalnym kooperacja pomiedzy instytucjami jest
osiggana w rozny sposob. Znaczaca rolg odgrywaja w tym zakresie porozumie-
nia migdzyinstytucjonalne. Sadowa koordynacja odbywa si¢ poprzez orzeczenia
wstepne, ktore sg istotne przy interpretacji prawa UE. Na politycznym poziomie
koordynacji przyjeto rézne formy integracji i kooperacji. Sam system rzadzenia
powinien dazy¢ do kilku celow:

1) promocji lepszego prawa tworzonego na poziomie UE i pafstw
cztonkowskich,

2) pielggnowania regulacyjnego zrdéznicowania oraz kompetencji do uwy-
datniania regulacji prawnych i wzajemnej wspolpracy pomigdzy panstwami
cztonkowskimi,

3) monitorowania ewolucji europejskiego prawa prywatnego do weryfikowa-
nia skutecznos$ci i konsystencji dzigki wypracowaniu specyficznej metodologii
wplywania rozporzadzen na pola europejskiego prawa prywatnego,

4) promocji lepszego prawa, ktore ma stuzy¢ do identyfikacji i poréwnywa-
nia istniejacych praktyk sadowych na poziomie panstw cztonkowskich,

wystarczajaco ustalony, dlatego tez stosuje si¢ go bardziej w sposob intuicyjny niz rozumowy.
W jezyku polskim brakuje jakiego$ jednego stowa, ktore bytoby adekwatne w zakresie petnego
wyrazenia jego znaczenia. Zob. H. Izdebski, Fundamenty wspotczesnych panstw, LexisNexis,
Warszawa 2007, s. 69.
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5) koordynowania implementacji europejskiego prawa prywatnego na pozio-
mie panstw cztonkowskich dzigki koordynacji narodowego sadownictwa i rozpo-
rzadzen unijnych,

6) sugerowania ustawodawczych i instytucjonalnych modyfikacji w zakresie
rozwiazywania konfliktéw implementacji prawa UE'?.

Weciaz poszukuje si¢ ,,wspolnego jadra” europejskiego prawa prywatnego.
Promowane sg ogdlne rozwiazania dotyczace probleméw prawnych. W tego typu
projektach (np. PECL, EKC) probowano wykorzystywa¢ metody komparaty-
styczne''!. Za pomoca tych metod prawnicy prawa prywatnego probuja zrozu-
mie¢, jak prawo Unii Europejskiej wptywa na ich narodowe systemy prawne.
Wobec tego najpierw ttumacza stosowne reguty wedle swoich narodowych termi-
néw doktrynalnych. Zatem narodowe struktury naukowe filtruja unijne materiaty
prawne i determinuja ich recepcje w krajowy dyskurs prawa prywatnego. Jednak
wciaz otwarte pozostaje pytanie, czy prawo UE jest tak samo rozumiane przez
prawnikéw z réznych panstw cztonkowskich.

10 F. Caffagi, The making of European private law: governance design, [w:] F. Cafaggi,
H. Muir-Watt (eds), Making European Private Law..., s. 289 in.

U M. Bussani, A cultural approach to the ,,Common Frame of Reference” for European
Contract Law, [w:] A Common Frame of Reference — How Should It be Filled?, “European Review
of Contract Law” 2006, vol. 4, s. 303.






Rozdzial 4

Typy argumentow w dyskursie o prawie prywatnym
Unii Europejskiej

4.1. Argumenty ,,za” i ,,przeciw” w debacie nad Europejskim
Kodeksem Cywilnym

Dyskusje wokot Europejskiego Kodeksu Cywilnego, podawane typy argu-
mentow sa bardzo interesujace. Stanowia one wycinek znacznie szerszych spo-
row o istote Unii Europejskiej jako wspdlnoty panstw, a zarazem wzajemne rela-
cje miedzy ludzmi uksztattowanymi w mniejszych zbiorowosciach i we wlasnych
kregach kulturowych. Dyskusja o EKC pokazuje, ze badanie systemdw prawnych
z mys$la o ich konwergencji lub dywergencji, do czego przyczynia si¢ m.in. har-
monizacja i ujednolicanie, nie jest projektem obojgtnym politycznie'.

W literaturze przedmiotu mozna znalez¢ przynajmniej dwie grupy argumen-
tow dotyczacych samego Europejskiego Kodeksu Cywilnego. Gtowne argumenty
przeciwko standaryzowaniu prawa zobowiazan sa nastgpujace:

1) brak powszechnych koncepcji i technik stosowania do problemow praw-
nych jako konsekwencja stuletnich tradycji o charakterze izolacyjnym,

2) rozmaito$¢ prawnych i kulturowych tradycji, oczywista w szczegdlnosci
na przyktadzie civil law oraz common law?,

' T. Stawecki, Konwergencja i dywergencja porzqdkéw prawnych w sferze tworzenia pra-
wa, [w:] O. Nawrot, S. Sykuna, J. Zajadto (red.), Konwergencja czy dywergencja kultur i systemow
prawnych?, C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 66.

2 Literatura na ten temat jest bardzo obszerna. Wskazywane sa roznice w mentalnosci praw-
nikéw wywodzacych si¢ z civil law i common law, a takze nieprzystawanie siatki pojgciowe;j
angielskiego jezyka prawnego i prawniczego do jezyka oraz poje¢ wyksztatconych w kontynen-
talnych kulturach prawnych. Zob. J. Pisulinski, Kilka pytan o Europejski Kodeks Cywilny, ,,Trans-
formacje Prawa Prywatnego” 2006, nr 2, s. 100-106. Na tle Zasad Europejskiego Prawa Umow
mozna wskaza¢ réznice migdzy uregulowaniami prywatnoprawnymi poszczegélnych panstw
cztonkowskich — E. Wieczorek, Zasady europejskiego prawa umow, Osrodek Doradztwa i Do-
skonalenia Kadr Sp. z o.0., Gdansk 2005, s. 12, 19, 35, 41, 75, 76, 85, 101. Zasady Europejskiego
Prawa Umoéw stanowia wymog kompromisu o charakterze politycznym. Jednak w ich przypadku
trudno moéwic o jakiej$ spojnej refleksji teoretycznej czy jasnych zasadach. Zostaty one podykto-
wane pragmatyzmem. Zob. J. Pisulinski, O mozliwosciach stworzenia zasad europejskiego prawa
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3) potrzeba respektowania pluralizmu — podstawa kulturowej koncepcji Eu-
ropy jest rozmaitos¢, co widoczne jest w socjologicznych, lingwistycznych, kul-
turowych i prawnych terminach,

4) niewystarczajaca liczba transakcji cross-border,

5)utrata korzysci, jakie mozna by bylo czerpaé z podzielonej kompetencji
pomigdzy prawnymi porzadkami.

Oprocz argumentow przeciwnych sa oczywiscie i te, ktore podtrzymuja ideg
podstawy harmonizacji. Zaliczymy do nich:

1) potrzebe osiagniecia ujednolicenia rynkéw krajowych, poniewaz wie-
le przyktadow pokazuje, iz r6znice migdzy narodowymi regutami na polu zo-
bowigzan stanowia rzeczywista przeszkodg dla swobody przeptywu towarow
(np. zwigkszenie kosztow inwestycji w systemie prawnym innej kontraktujace;
strony, w szczegolnosci dla matych i Srednich przedsigwzigc, ktdrych strony wola
unika¢ inwestycji poza granicami)’,

2) uni¢ monetarna i celna — przekonuje ona do jednolitego kodeksu zobowia-
zan (na uzasadnienie tego argumentu przywotywana jest Szwajcaria, a takze po-
dawane sa inne historyczne przyktady, takie jak unifikacja w znaczeniu kodeksu
francuskiego, niemieckiego, austriackiego i wtoskiego),

zobowiqzan umownych, [w:] A. Brzozowski, K. Michatowska, W. Kocot (red.), W kierunku euro-
peizacji prawa prywatnego. Ksiega pamiqtkowa dedykowana Profesorowi Jerzemu Rajskiemu,
C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 137. W zakresie rozumienia pewnych poj¢¢ wywodzacych sig z kul-
tury prawa stanowionego i common law, mimo istnienia oczywistych réznic, moze dochodzi¢
do nieporozumienia, czy tez niezrozumienia okreslonych konstrukcji pomimo zblizonego meri-
tum regulacji branych pod uwage — M. Pecyna, Naruszenie zobowiqzania w swietle harmonizacji
prawa zobowiqzan. Studium prawnoporownawcze, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa
2009, s. 203. Pojawiaja si¢ tez gltosy wskazujace na mozliwosc¢ osiagnigcia porozumienia pomigdzy
civil law a common law. Jako przyktad takiego porozumienia podawane sa Zasady Europejskie-
go Prawa Umow, ktérych glownym celem stato si¢ m.in. znalezienie zasadniczego podobienstwa
W postaci wspolnego rdzenia prawa kontraktowego w Europie oraz zbudowanie pomostu mig-
dzy dwiema silnie r6zniacymi si¢ rodzinami systemow prawnych — civil law i common law. Zob.
P. Machnikowski, Zasady europejskiego prawa umow a przepisy kodeksu cywilnego o zawarciu
umowy, ,,Transformacje Prawa Prywatnego” 2006, nr 3, s. 78. Jako przyktad zgodnosci systemu
prawnego civil law i common law mozna podac ratyfikacje i stosowanie Konwencji Wiedenskiej
(The United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods — CISG; the Vien-
na Convention). Konwencja ta pokazala, ze prawnicy civil law i common law moga razem praco-
wac, bez zbednego wysitku uzywajac tych samych koncepcji — A. Pinna, Drafting a Civil Code for
Europe. Aims and Methods, http://palissy.humana.univ-nontes.fr?MSH?prog/ssh/SSNo2 (dostep:
8.06.2009). Czasami podobienstwo pomig¢dzy porzadkami prawnymi jest efektem rozwijajacej si¢
wspotpracy migdzynarodowej, globalizacji stosunkow politycznych, ekonomicznych lub proce-
sow instytucjonalnie sterowanych, takich jak integracja panstw cztonkowskich Unii Europejskie;j.
Zob. T. Stawecki, Miedzy common law a prawem kontynentalnym. Kodeks cywilny jako stownik
angielsko-polski w praktyce bankow, ,,Przeglad Sadowy” 2006, nr 11-12, s. 149.

3 Europejskie prawo kontraktow moze spowodowaé zmniejszenie kosztow transakcji.
Zob. M. Lolik, Wspoltczesne prawo kontraktow —wybrane zagadnienia, C.H. Beck, Warszawa 2014,
s.61n.
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3) krajowa koherencjg i systematyczny charakter takiej harmonizacji dla sto-
sowania prawa przez sedziow*.

D. Kallweit’ argumentuje, iz ustanowienie jednolitych zasad Europejskiego
Prawa Kontraktow jest konieczne. W komunikacie Komisji Europejskiej z 2001 r.°
proponuje si¢ cztery rozne opcje w zakresie zblizania do wspolnego mianownika
aktualnych problemow wyrostych na gruncie prawa prywatnego, bez wskazania
opcji, ktora jest najbardziej korzystna:

1) rynek ma mozliwos$¢ rozwijania swoich wlasnych zobowiazan, za$ kon-
kurencyjne zachowania uczestnikéw rynku wywotaty napiecia dotykajace grup
intereséw 1 wladzy publicznej jako rezultat procesu samoregulaciji,

2) niewiazace zasady prawa kontraktow,

3) przeglad i podniesienie wartosci (udoskonalenie) istniejacego ustawodaw-
stwa WE (obecnie UE),

4) Europejski Kodeks Cywilny.

Dyskusje na temat trzech pierwszych opcji prezentowanych w komunikacie
nie sa szczegolnie kontrowersyjne. Cytowany autor argumentuje, ze europejska
przedsigbiorczo$¢ miataby si¢ lepiej z jednolitym prawem kontraktéw. Jednym
z argumentéw za tym przemawiajacych jest zblizanie kosztow transakcji. Ist-
nieje potrzeba zdefiniowania tych kosztow. Do kosztéow transakcyjnych zalicza
si¢ wszystkie te koszty, ktére uniemozliwiaja — lub redukuja — wyrownywanie
rynkowych transakcji. Kazdy system prawny powinien pracowaé nad tym, aby
unikac¢ kosztéw transakcyjnych lub przynajmniej je zredukowac. Ten stricte eko-
nomiczny czynnik ma usprawiedliwia¢ wprowadzenie Europejskiego Kodeksu
Cywilnego. Prawo kontraktow jest istotne dla zapewnienia sprawnego rynku.
Dlatego tez skuteczne aspekty ekonomiczne powinny by¢ zawsze brane pod
uwage, kiedy dyskutuje si¢ na temat skutkéw ujednolicenia prawa prywatnego.
Zblizanie kosztow transakcji to gtéwny powod szacowania wartosci Europej-
skiego Kodeksu Cywilnego. EKC stanie si¢ popularny dla przedsigbiorcoéw i do-
radcow prawnych, jesli tylko umozliwi im uniknigcie stosowania bardziej kosz-
townych, narodowych §rodkéw ochrony, takich jak prawa konsumenta. Strony

4 S. Camara Lapuente, The hypothetical ,, European Civil Code”: Why, how, when?, “ER A-
Forum” 2002, vol. 2,s. 89 in.

5 D. Kallweit, Towards a European contract law: For a prosperous future of international
trade, “Victoria University of Wellington Law Review” 2004, vol. 9, no. 35, www.austlii.edu.au/
nz/journals/VUWLRev/2004/9.html (dostep: 7.07.2009).

¢ Komunikat Komisji z 11 lipca 2001 r. o Europejskim Prawie Kontraktow wskazuje
na Wspolne Ramy Odniesienia (CFR) jako ,,pudetko z narzgdziami” dla koncepcji, termindw,
definicji prawnych, fundamentalnych zasad i zgodnych regut modeli prawa kontraktow, zaryso-
wanych na podstawie dorobku Unii Europejskiej i najlepszych rozwiazan znalezionych w porzad-
kach prawnych panstw cztonkowskich. Wspolne Ramy Odniesienia w zamierzeniu autoréw miaty
sta¢ si¢ inspiracja dla narodowych legislatur. Zob. Editorial Comments: European Contract Law:
Quo Vadis?, “Common Market Law Review” 2005, vol. 42, s. 1 in.
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pozagranicznych transakcji dokonywatyby wyboru prawa raczej wedtug prze-
pisow EKC niz zgodnie z narodowymi systemami prawnymi. W o$miu krajach
europejskich przeprowadzono na temat tego fakultatywnego kodeksu (optional
code’) badania sondazowe wérdod malej przedsigbiorczosci. Okazalo sig, ze 6w
fakultatywny kodeks® znalazt tam szerokie poparcie. Oczywiscie przedsigbior-
cy chcieli zachowa¢ wolnos¢ wyboru prawa. Wydawalo im sig, ze Europejskie
Prawo Kontraktow mogtoby dostarcza¢ dodatkowych pozytecznych opcji. Fakul-
tatywny kodeks oferuje kazdemu z beneficjentow propozycje redukeji kosztow
transakcji dla przedsiebiorczo$ci’.

Obok zblizania kosztow transakcji drugim argumentem za wprowadzeniem
EKC sa psychologiczne bariery, do ktoérych powstania przyczyniaja si¢ roznice
migdzy systemami prawnymi panstw czlonkowskich. Jesli strony interregional-
nych transakcji biznesowych pochodza z réznych panstw i sa przyzwyczajone
do roznych systemow prawnych, to wowczas prawo rzadzace kontraktem staje si¢
obce dla ktorej$ ze stron. Brak jednolitych regul handlowych powoduje, ze wynik
sporu miedzy jednostkami staje si¢ nieprzewidywalny i bardziej zalezy od sadu
1 miejsca rozpatrywania sprawy. Te réznice, wywotane przez kulturowe odmien-
nos$ci Europy, czgsto wydaja si¢ niemozliwe do opanowania w ramach Unii Euro-
pejskiej. Sa one przeszkoda, ktora powinna by¢ przezwycigzona na drodze nowej

7 Europejski Kodeks Cywilny jako soft law mogltby stanowi¢ instrument pomocniczy w im-
plementacji prawa europejskiego do prawa krajowego. Oczywiscie, taka forma fakultatywna —
optional code — ma swoje plusy i minusy. Jak wiadomo, prawo europejskie zmierza w kierunku
unifikacji i jednolito$ci porzadkéw krajowych, podczas gdy niektdre sprawy, zwlaszcza te wy-
nikajace z prawa prywatnego, wymagaja wzigcia pod uwage znaczacych réznic w systemach
prawnych panstw czlonkowskich, i wobec tego akt o charakterze soft law wydaje sig¢ srodkiem
dogodnym. Z drugiej strony jednak zatozeniem soft law jest wywarcie jakiego$ skutku, lecz bez
ponoszenia odpowiedzialno$ci. Akty soft law kreuja pewne oczekiwania, ktore niekoniecznie nio-
sa ze soba widoczne zmiany. Por. A. Wentkowska, Polityka prawa Unii Europejskiej — Ius Com-
mune Europeaum. Wtasciwy moment na kodyfikacje prawa wspolnotowego?, [w:] R. Riedel (red.),
Unia Europejska w XXI wieku. Polityczno-prawna wspolnota interesow, wyd. Adam Marszalek,
Torun 2010, s. 196—197.

8 Migkkie prawo zyskuje coraz wigksze znaczenie w Unii Europejskiej. Europejskie pod-
mioty prywatne (biznesowe) coraz czg$ciej angazuja si¢ w ,,autonomiczng” samoregulacjg, kto-
ra dotyczy duzej liczby praktyk, wspolnych regul, kodeksow postgpowania, a zwlaszcza dobro-
wolnych porozumien z aktorami gospodarczymi, graczami spotecznymi itp. Migkkie prawo jest
prywatyzowane, pojawiaja si¢ mieszane akty publiczno-prywatne, okreslane jako hybrydowe.
Prywatni aktorzy moga — migdzy soba lub z instytucjami wspolnotowymi czy panstwami czton-
kowskimi — zawiera¢ porozumienia, ktore beda wiazace dla stron. Ponadto, sama wspotpraca
w ramach otwartej metody koordynacji za pomoca aktow migkkiego prawa w mniejszym stopniu
ingeruje w system krajowy, niz harmonizacja prawa lub unifikacja, dlatego panstwa cztonkow-
skie chetniej w niej uczestnicza. Zob. A. Peters, 1. Pagotto, Miekkie prawo jako nowa metoda
zarzqdzania — perspektywa prawna, [w:] L. Kolarska-Bobinska (red.), Nowe metody zarzqdzania
w panstwach UE, Instytut Spraw Publicznych, Warszawa 2009, s. 46, 47, 50.

? H. Collins, The European Civil Code. The Way Forward, Cambridge University Press,
Cambridge 2008, s. 72-74.
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unijnej legislacji. Watpliwosci prawne wynikajace z réznic migdzy systemami
prawnymi panstw cztonkowskich sa argumentem przemawiajacym — zdaniem
D. Kallweita — za Europejskim Kodeksem Cywilnym. Przeciez nie tylko przed-
sigbiorcy, lecz takze wigkszo$¢ prawnikéw nie jest zaznajomiona z prawem ,,0b-
cym”. Wobec tego przedsigbiorcy nie moga by¢ pewni porad prawnych, ktore
otrzymuja od prawnikow niepochodzacych z ich panstwa macierzystego.

Wspolczesnie przedsigbiorczo$¢é nie ogranicza swojej dziatalnosci do na-
rodowych granic. Mozna powiedzie¢ — postugujac si¢ publicystycznym zargo-
nem — ze ekonomia ma charakter globalny, a granice narodowe sa mniej istot-
ne niz kiedys$. Pojawienie si¢ globalnej ekonomii ma pierwszorzedne znaczenie
dla przedsigbiorczosci oraz konsumentéow. Wobec tego przyjeto argumentacje,
ze w $wietle wzrastajacej liczby transakeji poza granicami danego kraju, harmo-
nizacja prawa kontraktow powinna by¢ korzystna zaré6wno dla przedsigbiorcow,
jak 1 konsumentow. Czgsto przedstawia si¢ do$¢ prosty argument, ze rdéznice mig-
dzy narodowymi prawami kontraktow moga dziata¢ jak bariera dla przemystu.
Przypuszcza sig, iz strona kontraktujaca nie jest zbyt podobna do drugiej strony
transakcji, ktora rzadzi prawo innego panstwa. Innym, czg¢sto przywolywanym
argumentem jest twierdzenie, zgodnie z ktorym prawo narodowe jest nieodpo-
wiednie dla transakcji migdzynarodowych. Ten argument jest trudny do osza-
cowania, poniewaz jego prawdziwos¢ zalezy ostatecznie od wihasciwosci regut
prawnych, ktore funkcjonuja w narodowych systemach prawnych. Moze sig zda-
rzy¢, ze prawo i systemy prawne panstw narodowych nie odpowiadaja regulacjom
migdzynarodowych transakcji. Chociaz opisywany argument ma ograniczone za-
stosowanie wewnatrz Europy, poniewaz standard europejskich praw kontraktow
jest generalnie wysoki, pozostaje kwestia interpretacji i stosowania, ktéra lezy
w rekach stron kontraktow'°.

Sugestia, iz narodowe prawo kontraktow moze ograniczy¢ wolnos¢ ekono-
micznego przeptywu wewnatrz zintegrowanej transakcjami Unii Europejskie;j,
nie jest w zupetnos$ci samowyjasniajaca. Przede wszystkim przekraczanie gra-
nic przez towary i ustugi wymaga skutecznego systemu prawa kontraktow, zas
analogicznie skutecznego prawa kontraktow wymagaja transakcje narodowe.
Prawo kontraktow musi ustanawiac¢ przepisy, ktore wskazuja, w jaki sposob
strony sa zwiazane postanowieniami umowy, jakie czerpia z tego tytulu prawa
i obowiazki, naznacza¢ minimum warunkow przedwstgpnych umowy. Jednak
pluralizm prawny (fakt, ze krajowy rynek egzystuje w wigcej niz jednym po-
rzadku prawnym) i roznorodnos$¢ prawna (fakt, ze systemy adoptuja réozne regu-
ty do dzielenia tych samych skutkéw w prawie kontraktéw) rodza trudnosci dla

10 E. McKendrick, Harmonisation of European contract law: The state we are in, [w:] S. Vo-
genauer, S. Weatherill (eds), The Harmonisation of European Contract Law. Implications for Eu-
ropean Private Laws, Business and Legal Practice, Hart Publishing, Oxford—Portland OR 2006,
s. 14-17.
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firm, ktore maja potrzebg angazowania si¢ w dziatalno$¢ poza granicami kra-
ju. Instytucje UE, naukowcy i firmy stale wypowiadaja swoje uwagi na temat
,»Szkodliwego” wptywu réznorodnosci i pluralizmu prawnego, ktére powoduja
konflikt migdzy narodowymi prawami panstw cztonkowskich'.

W rozdziale trzecim omowiono koncepcje wielopoziomowego systemu pra-
wa kontraktowego w Europie. W tym miejscu nadmieni¢ tylko, ze koncepcja
ta obejmuje system zdecentralizowany, sktadajacy si¢ z wewngtrznych regulacji
panstw czlonkowskich oraz system scentralizowany, obejmujacy prawo ustano-
wione przez Uni¢. Wedle tej koncepcji EKC powinien zawiera¢ ogolne regulacje
obowiazujace rownolegle z legislacjami krajowymi, z kolei obywatele UE mie-
liby mozliwos¢ wyboru wlasciwego prawa'?. Sama fakultatywno$¢ Europejskie-
go Kodeksu Cywilnego jest jedynie potwierdzeniem faktu, ze w prawie UE juz
od wielu lat dominuje tzw. soft law jako instrument dziatania instytucji unijnych.
EKC przybralby forme ,,zasad postgpowania”, ktore z mocy prawa nie sa obowia-
zujace, ale maja istotne skutki praktyczne'.

Podstawowe pytanie, przywotywane w debacie migdzy aktorami popieraja-
cymi unifikacjeg, brzmi: czy europeizacja powinna by¢ obowiazkowa, czy moze
fakultatywna? Z jednej strony kodyfikatorzy wierza, ze ujednolicenie prawa po-
winno by¢ dokonane w drodze kodyfikacji. Z drugiej — mamy kultywatorow idei
harmonizacji jako ,,pnacej si¢ kodyfikacji”. Zgodnie z tym trendem Europejskie
Prawo Kontraktow powinno rozwijac¢ si¢ powoli przez dziatalno$¢ $rodowisk
akademickich, prawnikéw praktykow, migdzynarodowa wspdlnote przedsigbior-
cow. Odwrotnie rzecz ujmujac, adwersarze unifikacji argumentuja, iz promocja
Europejskiego Kodeksu Cywilnego zagraza europejskiemu pluralizmowi, a po-
nadto mamy do czynienia z kompletnie inng mentalnoscia tradycji common law
oraz civil law. Stycha¢ tez glosy na korzys¢ osiagania jednolitosci w drodze mul-
tilateralnego traktatu, ktory stanowitby podstawe prawna dla legitymacji demo-
kratycznej i powszechnej akceptacji. Jak to bywa z kazda kodyfikacja, kreacja
Europejskiego Kodeksu Cywilnego napotyka na szereg trudnosci:

1) brak pewnosci, czy dawny art. 95 Traktatu, ktorego tres¢ dotyczy zbliza-
nia postanowien, moglby stanowi¢ podstawe prawna dla takiego kodeksu,

2) wysuwano rdzne propozycje ograniczenia zarysu kodyfikacji prawa zo-
bowiazan do dwoch gtéwnych galezi: prawa kontraktéw oraz prawa czynow nie-
dozwolonych; prawo rodzinne i prawo spadkowe sa nie tylko jadrem kulturowe;j

" A. Gkoutzinis, Free movement of services in the EC Treaty and the law of contractual
obligations relating to banking and financial sevices, “Common Market Law Review” 2004,
vol. 41, s. 119-126.

12 K. Kudrycka, Czy kodeks cywilny jest sposobem na harmonizacje prawa prywatnego
w Europie?, ,,Przeglad Prawa Europejskiego i Migdzynarodowego” 2008, nr 1 (25), s. 27.

13 Por. rozwazania na temat roli tzw. soft law: M. Zirk-Sadowski, Uczestniczenie prawnikéw
w kulturze, ,,Panstwo i Prawo” 2002, nr 9, s. 10.
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tradycji kazdego kraju, ale — co wazniejsze — trudno jest znalez¢ podstawy praw-
ne dla ich harmonizacji, jako ze prawo rodzinne i spadkowe nie sa zwiazane z we-
wnetrznym rynkiem,

3) pewien problem stanowi tez zakres geograficzny — mianowicie chodzi o to,
czy EKC powinien by¢ ograniczony do transakcji intra-Union-border-crossing,
czy raczej powinien by¢ stosowany do czysto domowych (krajowych) transakcji;
ograniczenie migdzynarodowych transakcji rodzi watpliwosci,

4) gtéwna przeszkoda polega na tym, ze w przeciwienstwie do XIX-wiecz-
nych kodyfikacji, ktorych zrédla byly ograniczone w zakresie i pochodzeniu
do danego panstwa narodowego, to modernistyczne porownywanie prawa jest na-
stawione na osigganie konkretnych celow i ma charakter pragmatyczny. Transna-
rodowe kodyfikacje wymagaja ewolucji poprzez potrzebg uwzglednienia multi-
lingwistycznego $rodowiska'.

Nie ulega watpliwosci, iz rola, jaka odgrywata Unia Europejska od po-
czatku swojego istnienia, w dalszym ciagu jest bardzo wazna, chociaz podlega
zdefiniowaniu na nowo. Oznacza to, ze UE istnieje po to, aby przynie$¢ swoim
cztonkom korzysci gospodarcze, ktorych inaczej by nie miaty'. Podejmowane
proby definiowania na nowo roli UE pokazuja, ze istnieje konieczno$¢ wkracza-
nia w dziedziny prawa prywatnego. Sam Europejski Kodeks Cywilny jest pro-
ba ,,wyrzezbienia” w ludzkich umystach, uczestniczacych w pracach nad nim
— z jednoczesnym ,,promieniowaniem’ na stosunki wewnetrzne — pewnych za-
fozen aksjologicznych i strategicznych, ktére powinny by¢ stopniowo wdrazane
w mysleniu prawniczym w poszczeg6lnych krajach cztonkowskich, w tym takze
w Polsce's. Europejski Kodeks Cywilny mogtby stuzy¢ temu celowi, a mianowi-
cie pomo6c w politycznej integracji, ktorej kodeksy cywilne tak czgsto w prze-
szto$ci pomagaty. EKC, ktory ujednolici r6zne prawa prywatne funkcjonujace
w panstwach cztonkowskich, jest istotny dla rozwoju wspolnego rynku'”.

Europejski Kodeks Cywilny mialby wymiar silnie symboliczny, stano-
wiac symbol nie tylko — obok wspodlnej waluty euro — dokonujacej si¢ integra-
cji gospodarczej, lecz takze integracji kulturowej (prawo jest wytworem i za-
razem skladnikiem kultury), symbol europejskiej identyfikacji. Pojawiaja si¢
glosy, ze Europa potrzebuje ,,wspolnej waluty” rowniez w dziedzinie prawa,
co mialoby stanowi¢ jeszcze jeden znak jej jednosci. Ta jednos¢ ma znacze-
nie dla podkreslenia rosnacej roli Europy w $wiecie jako jednego organizmu

4 A. Vezyrtzi, The way towards the unification of civil law in the European Union: Reflections
and questions raised, “The Columbia Journal of European Law Online” 2009, vol. 15, s. 13—15.

15'A. Giddens, Europa w epoce globalnej, Wyd. Naukowe PWN, Warszawa 2009, s. 245.

16 M. Wrobel, Glowne zalozenia projektu kodeksu cywilnego, ,,Monitor Prawniczy” 2007,
nr 13, www.monitorprawniczy.pl/index.php?mod=m_artykuly&cid=21&id=1954&p=... (dostgp:
7.08.2009).

17 H. Beale, The development of European private law and the European Commission’s Ac-
tion Plan on Contract Law, www.juridica.ee/get_doc.php?id=878 (dostep: 9.07.2009).
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i stwarzania konkurencji ze Stanami Zjednoczonymi. Na poczatku XXI w.
kontynent europejski powinien dazy¢ do uniknigcia powtorzenia zjawisk zna-
nych z XIX stulecia: narodowych podziatéw, samotnych kodyfikacji, wielkie-
go izolacjonizmu. Zaczyna pojawiac si¢ wspolna odpowiedzialno$¢ za stan
prawa prywatnego w poszczegolnych panstwach cztonkowskich, a nie tylko
dawanie wyrazu niezawisto$ci narodow wchodzacych w sktad UE. Na plan
pierwszy wysuwa si¢ kultura — kultura prawdziwie europejskiego prawa
prywatnego's.

4.2. Argument ,kulturowy””

4.2.1. Problemy kodyfikacyjne

Kilka dekad temu nikt nie dyskutowat o Europejskim Kodeksie Cywilnym
czy europejskim prawie sprzedazy. Obecnie mamy juz przeciez grupy akade-
mickie pracujace nad Europejskim Prawem Kontraktow, wskazujace zarowno
na jego aspekty pozytywne, jak i negatywne. Te dyskusje i starania w zakresie
EKC mozna podzieli¢ na trzy grupy. Pierwsza koncentruje si¢ na juz istnieja-
cej kodyfikacji i celach tworzonego kodeksu. Druga optuje za wyprowadzeniem
z istniejacego acquis communautaire okreslonych zasad w zakresie prawa pry-
watnego dla catej Unii Europejskiej. Trzecia grupa bazuje na zasadach taczacych

18 Ch. von Bar, Od zasad do kodyfikacji: perspektywy europejskiego prawa prywatnego,
,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2002, nr 2, s. 311.

Y Argument kulturowy w dyskursie toczacym si¢ na temat sfery prawa publicznego Unii
Europejskiej wydaje si¢ mie¢ mniejsze znaczenie, niz w przypadku sfery prawa prywatnego UE,
poniewaz sfera prawa publicznego UE dotyczy w wigkszym stopniu problematyki wyptywajacej
z prawa gospodarczego. Wigkszos¢ problemow kulturowych ,,wyplynegta” przy okazji wyktadni
prawa europejskiego gtéwnie o charakterze gospodarczym. Trybunat Sprawiedliwosci UE wy-
pracowat pewien ogoélny kanon zasad wyktadni prawa europejskiego i z tym problemem calkiem
niezle sobie poradzit. Przedmiotem prawa publicznego UE jest prawo gospodarcze, prawo konsty-
tucyjne, administracyjne, w pewnym stopniu tez prawo karne. Niejakie problemy w sferze prawa
publicznego sa spowodowane pluralizmem jgzykowym, ,,wielojezykowo$cia instytucjonalna”, thu-
maczeniem dorobku prawnego UE (teksty-hybrydy). Wigcej na ten temat: D. Schirmer, Kfopoty
z tozsamosciq w Europie. Nowe ujecie problemu braku demos, zréznicowania kulturowego i gra-
nic integracji, [w:] B. Markiewicz, R. Wonicki, Kryzys tozsamosci politycznej a proces integracji
europejskiej, Wyd. Naukowe Scholar, Warszawa 2006, s. 63; B. de Witte, Language law of the
European Union: Protecting or eroding linguistic diversity?, [w:] R. Craufurd Smith (ed.), Culture
and European Union Law, Oxford University Press, Oxford 2007, s. 224-226; B. Nowosad, /nnos¢
Jezykowa w kontekscie unijnym i polskim, [w:] L. Dziewigcka-Bokun, A. Sledzinska-Simon (red.),
Spoleczenstwo wobec Innego. Kategoria Innego w naukach spolecznych i w Zyciu publicznym,
Wyd. Adam Marszatek, Torun 2010, s. 94; A. Jopek-Bosiacka, Przekltad prawny i sadowy, Wyd.
Naukowe PWN, Warszawa 2009, s. 172 i n.
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elementy wspodlne, opracowane na podstawie narodowej legislacji poszczegol-
nych panstw czlonkowskich, acquis communautaire i migdzynarodowych in-
strumentow. Zasady te znalaztyby odzwierciedlenie w Europejskim Kodeksie
Cywilnym?.

W debacie dotyczacej kodyfikacji Europejskiego Prawa Kontraktow wskazy-
wane sg roznice pomigdzy kodyfikacja a harmonizacja, ktore przedstawia tab. 1.

Tabela 1. R6znice migdzy kodyfikacja a harmonizacja

Kodyfikacja Harmonizacja

wyczerpujaca czg$ciowa

cate prawo prywatne jest w jednym kodeksie | jedynie podstawy prawne

kodeks odpowiada na wszystkie pytania charakter subsydiarny
systematyczna niesystematyczna
ogolne reguty specyficzny sektor
abstrakcyjnosc¢ brak abstrakcyjnosci
spojna niespojna

dwa poziomy rzadzenia (europejski

jeden poziom rzadzenia (ustawodawca) i narodowy)

jeden legislator brak Kompetenz-Kompetenz
jeden system sadowy wyktadnia zgodna
statyczno$¢ dynamicznos¢

brak instrumentalno$ci instrumentalno$¢

kodeks moze by¢ zmieniany zmianie ulegaja cele

Zrodto: M. W. Hesselink, The ideal of codification and the dynamics of europeanisation: The
Dutch experience, [w:] S. Vogenauer, S. Weatherill (eds), The Harmonisation of European Contract
Law. Implications for European Private Laws, Business and Legal Practice, Hart Publishing, Ox-
ford—Portland OR 2006, s. 49.

Sama idea stworzenia Europejskiego Kodeksu Cywilnego zrodzila si¢ juz
pod koniec lat 80. XX w.?! Zwracano uwagg, ze poszczegolne panstwa maja zroz-
nicowane systemy prawne oraz znaczng liczbg przepisow o charakterze iuris

20V, Heutger, Do we need a European Sales Law?, “Global Jurist Topics” 2004, vol. 4, issue 2,
art. 1,s. 1-4.

2l Por. rozwazania na temat probleméw zwiazanych z kodyfikacja prawa prywatnego mig-
dzynarodowego w Polsce i pojawiajacych si¢ tam kwestii dotyczacych m.in. problematyki konsu-
menckiej, zobowiazan umownych, przelewoéw wierzytelnosci. Zob. A. Kozakiewicz, W. Kurow-
ski, Co dalej z kodyfikacjq prawa prywatnego miedzynarodowego w Polsce?, ,,Kwartalnik Prawa
Prywatnego” 2003, t. 4, 5. 927 in.
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cogentis, co — nawet w przypadku dokonywania przez strony wyboru prawa
wlasciwego — utrudnia dokonywanie transakcji transgranicznych??. Stawia si¢
pytanie: czemu miataby shuzy¢ kodyfikacja prawa prywatnego w obrgbie Unii
Europejskiej? Na to pytanie udzielane sa r6zne odpowiedzi. Zdaniem F. Zolla
kodyfikacja stanowitaby wyraz coraz silniejszych pradow integracyjnych, a tak-
ze tendencji centralistycznych. Europejski Kodeks Cywilny stalby si¢ jednym
z kolejnych atrybutow ,,panstwowosci” Unii. Spelnilby on tez pozostate zadania
kodyfikacji — modernizowaltby prawo prywatne w Europie, konserwujac jedno-
czesnie jego tres¢. Trzeba zastanowi¢ si¢ nad tym, czy lezy to w interesie panstw
cztonkowskich, a takze samej Unii, oraz czy ,,amerykanska” droga nie jest bar-
dziej pozadanym kierunkiem rozwoju®.

Spor o potrzebe kodyfikacji prawa prywatnego UE obrazuje opozycja migdzy
F. von Savignym i A. Thibaut. Spor migdzy tymi dwoma myslicielami jest roz-
patrywany jako przeciwstawienie prawa widzianego jako produkt historii i pra-
wa postrzeganego jako produkt rozumu. Przekladajac t¢ kwesti¢ na wspotczesne
problemy prawa europejskiego, mozemy powiedzie¢, iz jest to opozycja miedzy
tymi, ktérzy wierza w roznice kulturowe panstw cztonkowskich i dla ktorych
kodyfikacja prawa prywatnego na poziomie europejskim nie jest mozliwa?* oraz
tymi, ktorzy wierza, ze kodyfikacja®® prawa prywatnego moze si¢ udaé, przy-
najmniej w niektorych dziedzinach, takich jak np. kontrakty, czyny niedozwo-
lone, wlasno$¢*. Zwolennicy drugiego stanowiska widza potrzebe kodyfikacii,

22 B. Fuchs, Umowa franchisingu w projekcie Europejskiego Kodeksu Cywilnego, [w:]
A. Lopatka, B. Kunicka-Michalska, S. Kiewlicz (red.), Prawo. Spoteczenstwo. Jednostka. Ksiega
Jjubileuszowa dedykowana Profesorowi Leszkowi Kubickiemu, Warszawa 2003, s. 514.

3 F. Zoll, Europejski kodeks cywilny — wokdl wizji nowego prawa prywatnego dla Europy,
,Nowa Europa. Przeglad Natolinski” 2008, nr 7, s. 27 i n.

24 Dla przyktadu problemem moze by¢ zakres przedmiotowy Europejskiego Kodeksu Cywil-
nego. Wigcej zob. J. Poczobut, Harmonizacja prawa prywatnego w skali swiatowej a regionalna
integracja gospodarcza. IV Kongres UNIDROIT, Rzym, 26—28 wrzesnia 2002 r., [w:] A. Nowicka
(red.), Prawo prywatne czasu przemian. Ksiega Pamiqtkowa ku czci Profesora Stanistawa Sol-
tysinskiego, Wyd. Naukowe UAM, Poznan 2005, s. 905. Pewnym utrudnieniem kodyfikacyjnym
moze by¢ wspolne jadro, wspdlna idea: C. Castronovo, Contract and the idea of codification in the
principles of European Contract Law, [w:] Communication on European Contract Law, s. 25-27,
http://ec.europa.eu/consumers/cons...pract/...law/.../5.5.pdf (dostgp: 11.06.2008).

3 Podkresla si¢ plusy kodyfikacji. Warto$¢ kodyfikacji polega na tym, Ze zapewnia ona jednos¢,
zgodnos¢ i zupetnos¢ ustawodawstwa. Kodyfikacja zapewnia jednos$¢, poniewaz kodeks jest ustawa
organicznie spojona w jedna calo$¢ we wszystkich jej czgsciach sktadowych; zapewnia ona zgodnos¢
dlatego ze kodeks to jedna ustawa, pozostawiajaca mniej miejsca dla sprzecznos$ci niz to ma to miej-
sce w przypadkach, gdyby te same stosunki spoteczne byty unormowane przy pomocy odrgbnych
aktow ustawodawczych; zapewnia zupelnos$¢, gdyz kodeks ze swej natury dazy do unormowania
w calosci okreslonej dziedziny stosunkow spotecznych. Kodyfikacja sprzyja rowniez statosci ustaw.
Zob. O. S. Joffe, M. D. Szargorodski, Zagadnienia teorii prawa, PWN, Warszawa 1969, s. 314.

26 'W. van Gerven, Codyfying European private law, [w:] Communication on European Con-
tract Law, s. 40; http://ec.europa.ecu/consumers/cons...pract/...law/.../5.5.pdf (dostgp: 11.06.2008).
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ktora wydaje im si¢ pozadana. Jako przyktad wypracowania wspdlnej metodolo-
gii podaja Wspolne Ramy Odniesienia*’. W rozmaitych kregach przedstawiano
najrézniejsze koncepcje Wspolnych Ram Odniesienia, poczawszy od EKC (kody-
fikacja), poprzez ,,skrzynke z narzedziami”, uzyteczna dla poprawiania legislacji
unijnej w sferze prawa prywatnego, az po co$ w rodzaju jedynie stownika czy
katalogu termindéw prawniczych?®,

Kodyfikacja® wiaze si¢ z duzymi kosztami realizacji regut zawartych w tak
monumentalnym opracowaniu, jak kodeks na poziomie europejskim oraz jego
implementacji w panstwach cztonkowskich Unii. W koszty te wliczone sa kursy
dla studentow oraz prawnikow praktykow. Wiele problemow nastrgcza kwestia,
czy z uwagi na réznice konstytucyjne, ekonomiczne i kulturowe kodyfikacja jest
w ogble mozliwa®'. Nasuwaja si¢ pewne analogie do XIX w. oraz idei budowa-
nia narodu. Unia Europejska poszukuje nowych symboli. Jednakze, ze wzgledu
na wielopoziomowy system zarzadzania, XIX-wieczne rozwiazania kodyfikacyj-
ne nie sa wystarczajace*?. Spoteczne i ekonomiczne warunki, w jakich powstawa-
ty 6wczesne kodyfikacje, ulegly nieodwracalnym zmianom. Obecnie europejskie
prawo prywatne musi reagowac na potrzeby rynku wewngtrznego. Globalizacja
w coraz wigkszym stopniu obejmuje gospodarke §wiatowa. Procesy globalizacyj-
ne wymuszaja przyjmowanie nowych rozwiazan w kodyfikacjach krajowych, jak
réwniez pobudzaja ksztaltowanie si¢ autonomicznego prawa ponadnarodowego,
adresowanego do sfery miedzynarodowego biznesu®.

Wyrézniamy kodyfikacje w ujeciu prawa stanowionego i w prawie anglo-
saskim. W ujeciu tradycji stanowionego prawa kontynentalnego (ius civile) ko-
dyfikacja jest gtowna metoda unifikacyjna (legislacyjna). Realizuje ona funkcje
konsolidacyjna oraz stabilizacyjna w zgodzie z ,,mentalno$cia” kontynentalnego
prawa, wyrazajaca si¢ w doktrynalnej pojeciowosci, systemowosci i dedukeyjno-
sci. Kodyfikacja zaktada nie tylko zebranie i usystematyzowanie dotychczaso-
wych praw (stworzenie kodeksu), lecz takze tworczy wktad koncepcyjny. Efekt

27 J. McEldowney, Hybridization: A study in comparative constitutional law, www.ialsnet.
org/meetings/constit/papers/McEldown (dostgp: 10.08.2009).

28 P. Machnikowski, Przepisy dotyczqce czynnosci prawnych w projekcie Common Frame of
Reference i w Principles of the Existing EC Contract Law (cz. 1), ,Rejent” 2008, nr 4, s. 24.

¥ Por. rozwazania na temat trudnosci kodyfikacyjnych w Czechach i na Stowacji: K. Zarad-
kiewicz, Rekodyfikacja prawa cywilnego. Stan obecny i kierunki zmian w Czechach i na Stowacji,
Przeglad Legislacyjny” 2003, nr 2 (36), s. 60 i n.

30 J. Lookofsky, The harmonization of private and commercial law: “Towards a European
Civil Code”, s. 117, www.cenneth.com/sisl/pdf/39-7.pdf (dostep: 1.09.2009).

31 G. McCormack, The CFR and Credit Securities — a suitable case for treatment?,
[w:] A. Vaquer (ed.), European Private Law Beyond the Common Frame of Reference. Essays in
Honour of Reihard Zimmermann, Europa Law Publishing, Groningen 2008, s. 99 i n.

2 Tbidem, s. 100—105.

3 M. Konopacka, Zasady prawa umoéw, [w:] M. Adamczak-Retecka, E. Baginska, Z. Brode-
cki (red.), Ochrona praw jednostki, LexisNexis, Warszawa 2004, s. 257-258.
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stabilizacyjny gwarantuja reguty kodyfikacyjne. Do regut tych zaliczymy zupet-
no$¢ regulacji, zdefiniowanie podstawowych poje¢ i1 zasad, logiczna systematy-
ke. Kodyfikacja moze rowniez przebiega¢ etapami. Jednakze efekt kodyfikacyj-
ny w postaci kodeksu lub innego aktu prawnego oznacza zawsze normatywny
charakter zawartych w nim norm. Natomiast wedtug anglosaskiego common
law sytuacja wyglada odmiennie. W anglosaskim common law dominuje empi-
ryczno$¢, indukeyjnos¢ i pragmatyzm. Wobec tego kodeksy sa tylko rodzajem
konsolidacji praw, wyprowadzanych z istniejacego dorobku prawnego. Nie maja
przy tym charakteru wiazacego. Jako soft law, stuza pomoca w praktyce legis-
lacyjnej 1 gospodarczej, sprzyjaja jednolitemu stosowaniu prawa. Kodyfikacje
w rozumieniu anglosaskim preferuje si¢ w skali globalnej, albowiem tam uru-
chamianie mechanizmu unifikacji systemow prawa prywatnego, wywodzacych
si¢ z odmiennych tradycji prawnych — ius civile i common law — odbywa si¢ przy
wykorzystaniu elastycznych technik kodyfikacyjnych w postaci tworzenia zbio-
row zasad o modelowym charakterze, adresowanych do praktyki legislacyjnej
i gospodarczej**. Niekiedy przyjmuje si¢ tez, ze prawo obszaréw common law,
prawa zwyczajowego, precedensowego jest bardziej skodyfikowane niz sig po-
zornie wydaje. Wskazuje sig jako przyktady ,,.kodyfikacji” w tym znaczeniu rézne
zbiory precedensow, spisy prawa zwyczajowego i inne podobne rodzaje technicz-
nej systematyzacji przepisow prawnych. Tak szeroko rozumiana ,,kodyfikacja”,
jako po prostu techniczna systematyzacja rzeczywiscie funkcjonujacych przepi-
SOW prawa, zardwno zwyczajowego, jak i stanowionego instytucjonalnie na inne
sposoby, jest zjawiskiem, ktore mozemy okresli¢ jako ,,odwieczne™.

Kodyfikacja okreslonego obszaru prawa sprzyja jego integracji i konsolida-
cji. Dlatego kodyfikacje rozwingty si¢ w Europie w celu zintegrowania rozproszo-
nych aktow prawa stanowionego lub utrwalenia i skonsolidowania norm prawa
zwyczajowego. Kodyfikowanie poszczegdlnych dziedzin prawa zalezy w powaz-
nym stopniu od istnienia tradycji kodyfikacyjnej w danym kraju oraz od stano-
wiska nauki prawa w tej materii. Tradycja kodyfikacyjna uksztattowata si¢ nie-
watpliwie na kontynencie europejskim, natomiast obca jest krajom anglosaskim,
w ktorych systemy prawne wyrosty z common law. W krajach cztonkowskich
Unii Europejskiej*® kodyfikacja prawa musi by¢ rozwazana w konteks$cie powia-
zania krajowych systemow prawa z systemem prawa europejskiego®’.

3% A. Bier¢, Spor o kodyfikacje jako metode unifikacji prawa prywatnego w Europie, [w:] J. Waw-
rzyniak, M. Laskowska (red.), Instytucje prawa konstytucyjnego w dobie integracji europejskiej. Ksie-
ga jubileuszowa dedykowana Prof. Marii Kruk-Jarosz, Wyd. Sejmowe, Warszawa 2009, s. 523.

% H. Rot, Problemy kodyfikacji prawa PRL, Ossolineum, Wroctaw 1978, s. 3.

3¢ Por. M. Kaczorowska, Rekodyfikacja prawa cywilnego w Polsce wobec rozwoju europej-
skiego prawa prywatnego. Rozwazania na tle projektu Ksiegi I Kodeksu cywilnego, ,,Ruch Praw-
niczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2009, t. LXXI, z. 3,s. 19in.

37 M. Kepinski, M. Sewerynski, A. Zielinski, Rola kodyfikacji na przykladzie prawa prywat-
nego w procesie legislacyjnym, ,,Przeglad Legislacyjny” 2006, nr 1, s. 95-97.
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Kodyfikacyjny ruch w Europie rozpoczat si¢ juz od XVIII w. Wszystkie
,wielkie kodeksy”, czyli francuski kodeks cywilny, zwany Kodeksem Napoleo-
na, austriacki ABGB, niemiecki BGB, szwajcarski ZGB z 1912 r., przezyly caly
wiek XX i wkroczyty w wiek XXI. Te kodeksy ze §rodka Europy promieniowaty
i nadal promieniujg na cywilistyke. W zasadzie od okoto 200 lat w istocie nie wy-
myslono nic nowego w cywilistyce. Korzenie wszystkich podstawowych zjawisk
prawa cywilnego prowadza do rozwinigtego O$§wiecenia z uzupetnieniami poczy-
nionymi przez nauki XIX w.*® Chociaz kodeksy cywilne poszczegdlnych krajow
ro6znia si¢ od siebie w odniesieniu do koncepcji, regut i metodologii, to na gruncie
systemu kontynentalnego mozna wskaza¢ wystarczajace podobienstwa, aby mo-
wi¢ o prawdziwej kontynentalnej tradycji civil law. Do historycznych przestanek
owego stanu rzeczy zaliczymy nastgpujace fakty:

1) historyczny kontekst wszystkich kodeksow jest taki sam: ruchy kody-
fikacyjne inspirowane i promowane przez oswieceniowych myslicieli XVIII
1 XIX w.; kodyfikacja miata miejsce we wszystkich krajach Europy Zachodniej
i Centralnej, z wyjatkiem Anglii;

2) kodyfikacje byly wzorowane na dwoch modelach: francuskim kodeksie
cywilnym z 1804 r. i niemieckim BGB z 1896/1900 r.;

3) kodyfikacji X VIII i XIX w. nigdy nie cechowata radykalna przerwa z pre-
kodyfikacja prawa; kodeksy cywilne byty glownym $rodkiem inspirowanym
przez ,,stare” prawo®.

Kodyfikacje XVIII i XIX w. ustanowity silne supremacje legislacji. Ko-
deksy mialy by¢ wylacznymi zrodlami prawa. Oczywiscie pojawit si¢ problem
wprowadzania zmian. W XIX w. stato si¢ juz jasne, ze kompletnosc¢ i aktualno$¢
to ,,pobozne ideaty’™?.

Wypada przypomnie¢, ze kodeksy sa teraz zrodlem prawa charakteryzuja-
cym systemy prawa stanowionego w panstwach Europy*. Natomiast w Anglii
sytuacja wyglada inaczej. Zaskakujacy moze wydawac sig fakt, iz zwolennikiem
kodyfikacji w Anglii byt Jeremy Bentham. W Anglii, mimo wysitkow, jakie przez
cale zycie podejmowat Bentham, nie nastapita kodyfikacja prawa, ani zadna inna
zmiana, na ktora mozna by wskazywac jako na przejaw ducha pozytywistycz-
nego. Cho¢ Benthamowski postulat kodyfikacji nie zostat zrealizowany w epo-
ce, w ktorej sam zyt (ani w zadnej innej), jego dtugotrwate opowiadanie si¢ za

3% A. Litynski, Parnistwo prawne w Europie u progu XX wieku. Zagadnienia prawa karnego
i cywilnego, [w:] Panstwo prawa. Demokratyczne panstwo prawne. Antologia, Lazarski School of
Commerce & Law, Warszawa 2008, s. 206 i n.

3 R. Lesaffer, European Legal History. A Cultural and Political Perspective, Cambridge
University Press, Cambridge 2009, s. 3.

40 Tbidem, s. 510.

4 Jesli chodzi o kodyfikacje niemieckie w XIX w., to istotna rolg odegrato tam prawo natury.
Zob. K. Sojka-Zielinska, Wielkie kodyfikacje cywilne XIX wieku, Wyd. Uniwersytetu Warszaw-
skiego, Warszawa 1973, s. 20 i n.
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reformowaniem istniejacego prawa w duchu uzyteczno$ci pociggngto za soba re-
wolucyjne skutki juz za jego zycia i przyczyniato si¢ do prawdziwego ,,urodzaju”
reform prawnych takze po jego Smierci*.

Oczywiscie, warto podkresli¢, ze kodyfikacja posiada zalety, ale tez nie
jest wolna od wad. Wsrod glownych korzy$ci wymieniana jest na pierwszym
miejscu ochrona prawna (kodeks zawiera wszystkie normy obowiazujace
na terytorium panstwa; tekst kodeksu ma pierwszenstwo przed doktryna
prawna, ktora jest podzielona oraz przed case law). Zanim systemy prawne
wigkszos$ci panstw Europy zostaty skodyfikowane, przewazaty nieusystema-
tyzowane, zwyczajowe reguly, ktore dawniej nie byty spisane. Kodeks syste-
matyzuje dana gataz prawa. W wigkszos$ci przypadkéw jezyk kodeksu bywa
przystgpny takze dla laikow. Druga gtéwna korzyscia plynaca z kodyfikacji
jest jednos$¢ na skalg panstwa, a wczesniej krolestwa czy imperium. Kodek-
sy XIX-wieczne zawsze beda kontrastowac z lokalnymi zwyczajami starego
prawa. Natomiast gtéwnym argumentem podawanym przeciwko kodyfikacji
jest tzw. bezruch, albowiem kodeks oddaje rozwdj prawny panstwa w danym
momencie. Trzeba jednak pamigtaé, iz tekst poddawany jest interpretacji.
Ten krytycyzm wysuwala Szkota Historyczna i jej zalozyciel F. von Savigny.
Zgodnie z tezami gloszonymi przez Szkote Historyczna, prawo jest rezulta-
tem historycznej ewolucji ludzkos$ci i moze przystosowywac si¢ do tej ewolu-
cji. Uporzadkowanie prawa za pomoca kodeksu moze powodowaé wewngtrz-
ne napigcia w danej spolecznosci. Dlatego tez kazda kodyfikacja stanowi
dylemat. Jesli kodeks nie jest modyfikowany, to moze si¢ okazaé, iz przestaje
on odpowiadac rzeczywistosci, a nawet wigcej — przeszkadza spolecznemu
rozwojowi. Z drugiej strony, zbyt czeste modyfikacje moga spowodowac,
ze kodeks utraci swoja logiczna jednos¢. Te rzeczywiste niebezpieczenstwa
pokazuja, iz kompilacja nowego kodeksu jest trudnym przedsigwzigciem, nie
zawsze uwienczonym sukcesem®,

Mozna spotkac sig z twierdzeniami, iz kodyfikacja prawa prywatnego w sty-
lu kontynentalnym nie jest konieczna przestanka skutecznego funkcjonowania
jednego organizmu gospodarczego w postaci Unii Europejskiej, gdyz migdzy
unifikacja prawa prywatnego a integracja rynkowa czy monetarna nie ma ko-
niecznego zwiazku. Zwiazek taki zachodzi raczej miedzy integracja gospodar-
cza a publicznym prawem gospodarczym. Brak ujednolicenia we wspomnianych
dziedzinach wprowadza zaktocenia w funkcjonowaniu wspolnego rynku. Ponad-
to, w Europie w ramach jednolitego organizmu panstwowego i gospodarczego
funkcjonuja niekiedy rézne systemy prawa prywatnego, taczace tradycje com-
mon law z tradycja prawa kontynentalnego bez uszczerbku dla gospodarki. Jako

2 J. M. Kelly, Historia zachodniej teorii prawa, Wyd. WAM, Krakow 2006, s. 341-343.
# R. C. van Caenegem, An Historical Introduction to Private Law, Cambridge University
Press, Cambridge 2003, s. 13—14.
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przyktad mozna poda¢ Wielka Brytanig, gdzie w ramach jej systemu prawnego
funkcjonuje prawo szkockie, w ktorym widoczne sa silne wptywy rzymskiej tra-
dycji cywilistycznej*.

Dziatalno$¢ grup kodyfikacyjnych prawa prywatnego Unii Europejskiej
mozna zestawi¢ z krytykowanymi przez Savigny’ego* zwolennikami kodyfikacji
niemieckiej u zarania XIX w., kiedy to:

[...] obudzity si¢ w calej Europie nacechowane catkowita ignorancja dazenia do dziatalno$ci twor-
czej. Znikneto zrozumienie 1 poczucie wielkosci oraz wtasciwosci innych epok [...] na to miejsce
pojawity si¢ nieograniczone oczekiwania w stosunku do terazniejszo$ci, ktdra uznano ni mniej
ni wigcej, tylko powotang do odtworzenia absolutnego ideatu?s.

Z drugiej strony niektore projekty, takie jak np. Zasady Europejskiego Prawa
Uméw, moga stanowic interesujacy punkt odniesienia, zar6wno dla uczonych, jak
i ustawodawcow, bedac jednym z przyczynkow do dyskusji miedzy kulturami
prawnymi Europy*’.

Wiasciwie pytania praktyczne o kodyfikacj¢ prawa prywatnego UE nie
ro6znig si¢ od problemoéw kodyfikacyjnych, z ktorymi zmierzaty sig ,,stare”, ale
i ,,nowe™® panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej. Te podstawowe problemy
kodyfikacyjne dotycza nast¢pujacych zagadnien:

1) potrzeby zdefiniowania relacji migdzy rozwijajacym si¢ prawem prywat-
nym w konteks$cie narodowym i kreacja powszechnego europejskiego prawa
cywilnego;

2) na tle nowych, rozbudowanych kodeksow, zwlaszcza w centralnej Euro-
pie, stawiane jest pytanie o monistyczng lub dualistyczna kodyfikacjg. Istnieje
potrzeba zdecydowania, czy istota tworzonego nowego kodeksu bedzie wtasnosé
0sOb prywatnych i stosunki handlowe (interpretacja monistyczna), czy moze le-
piej bedzie umiesci¢ stosunki handlowe w osobnym kodeksie handlowym (inter-
pretacja dualistyczna);

4 A. Bier¢, Spor o kodyfikacje..., s. 528.

4 Por. F. K. von Savigny, O powolaniu naszych czaséw do ustawodawstwa i nauki prawa,
thum. K. Opatek, PWN, Warszawa 1964, s. 86.

46 R. Manko, Europejski Kodeks Cywilny — stan prac nad projektem i perspektywy dalszego
rozwoju, ,,Studia Iuridica” 2004, t. XLIII, s. 153.

4 Ibidem, s. 154.

4 Por. np. problemy kodyfikacyjne w Polsce, z uwzglgdnieniem wplywu ustawodawstwa
panstw zaborczych, wyrazajacym si¢ w obowiazywaniu na ziemiach polskich trzech wielkich
kodyfikacji w zakresie prawa cywilnego — wigcej na ten temat: A. Litynski, Na drodze do kodyfi-
kacji prawa cywilnego w Polsce Ludowej, [w:] G. Baltruszajtys (red.), Prawo wczoraj i dzis. Stu-
dia dedykowane Profesor Katarzynie Sojce-Zielinskiej, Wyd. Liber, Warszawa 2000, s. 136 i n.;
J. Chocinski, Prawa podmiotowe i ochrona dobr osobistych, Wyd. Katolickiego Uniwersytetu
Lubelskiego, Lublin 2004, s. 90—104.
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3) prawo ochrony konsumenta, w szczeg6lnos$ci poprzez implementacje¢ pra-
wa europejskiego, rodzi konieczno$¢ wdrazania jego postanowien w wewngtrz-
nych porzadkach prawnych panstw cztonkowskich. Wobec tego wzrasta liczba
pytan o metodologie narodowych kodeksow®.

4.2.2. Wspolna plaszczyzna kulturowa w prawie prywatnym UE?

Kulture®® mozna rozumie¢ dwojako: po pierwsze, jako podstawe dla jedno$-
ci; po drugie, jako podstawe dla r6znorodnosci®'.

Ta dualistyczna natura kultury w relacji do europeizacji prawa stanowi podstawe
jednej z dwdch sit integracji prawnej. Prawo moze by¢ widziane jako wyrazny sek-
tor wewnatrz kultury panstwa czlonkowskiego. Mozna je identyfikowa¢ za pomoca
kultury, do ktorej jest odnoszone. Kazde panstwo cztonkowskie Unii Europejskie;
ma swoj wlasny, wyrazny porzadek prawny, ktory moze by¢ widziany jako rezultat
interakcji wielu czynnikow oraz fenomen, zar6wno wewngtrzny, jak i zewngtrzny dla
panstwa cztonkowskiego. Do wspomnianych czynnikow mozna zaliczy¢: tradycje
prawna, do ktorej dane panstwo przynalezy — common law czy civil law; religijne
i moralne naciski stosowane przez spoleczenstwo, wybory polityczne, sity rynkowe,
itp. Na porzadek prawny panstwa cztonkowskiego stale oddziatuja zmiany w jego
spotecznym kontekscie. W tym sensie mozemy odsyla¢ do porzadku prawnego pan-
stwa cztonkowskiego jako ,.kultury prawnej”. Rzeczywiscie, paradygmat ,,r6znorod-
nosci” oddziatuje poprzez kontekstualne zblizanie. Widoczne jest ono w propozy-
cjach Europejskiego Kodeksu Cywilnego i Wspdlnych Ram Odniesienia®.

W poszczegolnych panstwach istnieja odmienne tradycje prawnicze, oparte
na innych zalozeniach aksjologicznych. W zwiazku z tym przyjmowane sa roz-
ne koncepcje dobra chronionego przez prawo (np. mniejsza lub wigksza ochrona
wierzyciela), a takze odmienne metody tworzenia (zroédet) prawa. W ramach sa-
mej tradycji prawa cywilnego (stanowionego), o ktorej byla juz wczesniej mowa,
mozna wymieni¢ tzw. prawo germanskie, romanskie, skandynawskie>.

4 L. Vekas, European and national models for and in private law codifications in Central
and Eastern Europe, [w:] A. Brzozowski, K. Michatowska, W. Kocot (red.), W kierunku europei-
zacji prawa prywatnego..., s. 469—470.

0 Na gruncie politologii i socjologii pojawia si¢ problem tozsamo$ci kulturowej. Patrz:
K. Gabrys, Zmiany systemow wartosci i zachowan czlowieka jako efekt globalizacji (wybrane
zagadnienia), [w:] E. Okon-Horodynska (red.), Cztowiek i spoteczenstwo w obliczu globalizacji,
Wyd. Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakéw 2007, s. 81-82.

St Por. B. Wojciechowski, Interkulturowe prawo karne. Filozoficzne podstawy karania
w wielokulturowych spoteczenstwach demokratycznych, Wyd. A. Marszatek, Torun 2009.

52 J. Hendry, Legal integration in the EU: The ‘unitas in diversitate’. Conundrum and the
importance of considering culture, [w:] T. Gizbert-Studnicki, M. Klinowski (red.), Law, Liberty,
Morality and Rights, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2010, s. 132, 137.

53 A. Szumanski, Ujednolicanie czy harmonizacja europejskiego prawa spolek, [w:] A. Brzo-
zowski, K. Michatowska, W. Kocot (red.), W kierunku europeizacji prawa prywatnego..., s. 327-330.
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Argument kulturowy stanowi jedno z dwoch podejs¢ do prawa prywatne-
go Unii Europejskiej. Pierwsze podej$cie ujmuje prawo prywatne UE w sposob
funkcjonalny, ktory nie jest neutralny politycznie. Wedtug alternatywnego po-
dejscia prawo traktowane jest jako wyraz kultury. Podejscie kulturowe przyjmuje
pewne zatozenie normatywne. Zgodnie z tym zatozeniem zrdznicowanie kultu-
rowe jest uznawane za co$ dobrego®. Tym samym unifikacja, a wlasciwie jej
konsekwencje, sa czyms$ ztym. Z drugiej strony, nowa europejska kultura prawna
moze doprowadzi¢ do przejécia z formalnego do materialnego podejscia do prawa
prywatnego UE®,

Systemy prawne panstw cztonkowskich odrozniaja swoiste metody. Ponadto,
stawia si¢ pytanie o to, czym roznig si¢ reguty poszczeg6lnych systemow praw-
nych. Na czym polegaja roznice, jesli reguty oparte sa na tych samych zasadach?
Odpowiedzi sa rozmaite. Niektore z nich znajduja potwierdzenie w tradycji Ary-
stotelesa. Zrédtem réznic moga by¢ kwestie zwiazane z interpretacja. Reguty
jednego systemu prawnego danego panstwa cztonkowskiego moga by¢ po pro-
stu zle zrozumiane przez prawnika pochodzacego z innego panstwa. Prawnik
nie powinien odrzuca¢ zadnej konkluzji, ktora zaprzecza jego systematycznemu
uzasadnianiu jako btgdowi w logice. Powinien uwzgledni¢ takze tto historyczne
owego bledu. Swiat jest niedoskonaty, dlatego tez prawodawca moze nickiedy nie
by¢ w stu procentach przekonany co do podstaw systemu. Rowniez sedzia moze
nie by¢ pewny, jak zadecydowaé¢ w danej sprawie. Odmiennosci moga zacho-
dzi¢ miedzy systemami prawnymi nawet wtedy, kiedy te systemy bazuja na tych
samych zasadach, z powodu konfrontacji z niepewna rzeczywistoscia. W okre-
Slonych sprawach, ré6znymi drogami, moga by¢ osiagnigte korzysci lub straty.
Moga powstawac bledy, aczkolwiek nie mozna z gory przyjmowaé zatozenia,
iz zblizanie systemow prawnych jest zte’*. Owo zblizanie ma eliminowaé btedy
wynikajace z réznic kulturowych.

Argument kulturowy pozwala zwrdci¢ uwagg na wartos$¢ tkwiaca w réznorod-
nosci kultur europejskich, ktorych istotnymi elementami sa rowniez poszczeg6lne
porzadki cywilnoprawne. Zaréwno preambuta, jak i prawo traktatowe nakazuja
poszanowanie tozsamosci panstw cztonkowskich UE, ich historii, kultury oraz tra-
dycji narodowych. Zastanawiajac si¢ nad wspolnymi fundamentami europejskiego
prawa prywatnego, nie mozna zapominac, czym jest Code civil dla Francuza i com-
mon law dla angielskiego prawnika. Wskazuje si¢ takze, iz ujednolicenie prawa

5% Istnienie odrgbnych, narodowych kultur prawnych stanowi dobro, ktore samo w sobie za-
stuguje na ochrong. Zob. R. Manko, Unifikacja europejskiego prawa prywatnego z perspektywy
spoteczenstwa polskiego — przyczynek do dyskusji, ,Nowa Europa. Przeglad Natolinski” 2008,
nr7,s.47 in.

55 M. W. Hesselink, Polityczne aspekty Europejskiego Kodeksu Cywilnego, ,,Kwartalnik
Prawa Prywatnego” 2006, R. XV, z. 2, s. 307.

56 J. Gordley, Foundations of private law. Property, tort, contract, unjust enrichment, Oxford
University Press, Oxford 2010, s. 32-35.
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cywilnego, likwidujac swoista konkurencjg praw, zubozytoby refleksje prawnopo-
réwnawcza 1 mozliwo$¢ selekcji najlepszych rozwiazan prawnych przez ustawo-
dawcow w przysztosci. Migdzy tymi skrajnymi stanowiskami mozliwa jest droga
posrednia w postaci Wspdlnych Ram Odniesienia, okreslajacych podstawowe po-
jecia i zasady wspolnotowego prawa umow. W pluralistycznym spoteczenstwie, ja-
kim jest Europa, manifestuje si¢ kulturowe i lingwistyczne réznice. Wszystkie one
sa waznym elementem, zasada, na podstawie ktorej dziata Unia Europejska. Ale
tam, gdzie szczegblny aspekt ludzkiego zycia nie ma tylko kulturowego konteks-
tu, lecz kontekst mocno funkcjonalny, tam zasada odnoszaca si¢ do poszanowania
roéznorodno$ci moze sta¢ w opozycji do zasad solidarnosci, ochrony i promocji do-
brobytu oraz wewngtrznego rynku. Prawo prywatne jest tego doskonalym przykta-
dem. W Zarysie do Wspolnych Ram Odniesienia (DCFR), akademickiego tekstu,
ktory nie powinien by¢ rozpatrywany jako blok ,,polityczny”, gdyz ma swoja wilas-
ng istot¢ 1 znaczenie, znajduje si¢ kilka refleksji na temat poszanowania kulturo-
wych i lingwistycznych réznic. Bodziec dla powstania DCFR w ich obecnej formie
i dla ich obecnych celow pochodzi, z jednej strony, z rozpoznania kulturowych
1 lingwistycznych réznic, za$ z drugiej — z namystu nad szkodliwym oddziatywa-
niem na wewnetrzny rynek (i, w konsekwencji, na przedsigbiorczos¢ oraz dobro-
byt mieszkancow Europy) nadmiernych réznic systemu prawa kontraktow. DCFR
nie stanowi proby tworzenia jednego prawa dla catej Europy. Raczej celem DCFR
jako ,,przewodnika” legislatora, czy mowiac bardziej obrazowo — ,,pudetka z na-
rzedziami”, jest uczynienie europejskiej legislacji bardziej zrozumiata dla przecigt-
nego Europejczyka. Co wigcej, istnienie kulturowej roznorodnosci miato wptyw
na rowny udzial prawnikdéw wywodzacych si¢ ze wszystkich europejskich kultur
prawnych w przygotowywaniu DCFR, a takze na wysitek rozwazenia konstrukcji
funkcjonujacych we wszystkich systemach prawnych panstw cztonkowskich. Re-
zultatem tych prac jest jedno$¢ na zewnatrz réznorodnosci, na poziomie soft law.
Lingwistyczna rdéznorodno$¢ ma by¢ zabezpieczona w ten sposob, iz DCFR beda
thumaczone na tak wiele jgzykow, jak tylko to jest mozliwe®’.

4.2.2.1. Nowe europejskie ius commune jako common core prawa prywatnego UE

Pojawiaja sig glosy, ze nalezy dazy¢ do przywrdcenia stanu prawnego,
jaki istniat w Europie przez wiele stuleci. Nalezatoby skupi¢ si¢ na odtworze-
niu systemu zblizonego do ius commune. Owo ius commune miatoby charakter

57 Principles. Definitions and Model rules of European Private Law. Draft Common Frame
of Reference (DCFR). Outline edition, prepared by Study Group on European Civil Code and
the Research Group on EC Private Law (Acquis Group), based in part on revised version of the
Principles of European Contract Law, ed. by Ch. von Bar et al., Sellier, Munich 2009, s. 7, 15-16.
Na temat Zarysu Wspolnych Ram Odniesienia, a takze zwiazkéw pomigdzy prawem i ekonomia
w zakresie kontraktow: F. Gomez Pomar, The harmonization of Contract Law through European
rules: A law and economics perspective, “InDret” 2008, vol. 2, s. 19.
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powszechny. Bylby to doktrynalnie opracowany zbiér wspolnych zasad i regut
prawnych o opcyjnym, subsydiarnym stosowaniu. Takie prawo powszechne
stanowitoby niezbedny fundament, na ktérym moglyby si¢ harmonijnie rozwi-
ja¢ i funkcjonowac rézne prawa krajowe, regionalne lub srodowiskowe (np. dla
migdzynarodowych stosunkéw handlowych)’®. W zasadzie poczawszy od Trak-
tatu Rzymskiego do Traktatu z Maastricht, Amsterdamu czy Nicei byta mowa
o ,,procesie europejskiej konstrukcji”, ktory rozpoczat si¢ kreacja wspolnego
rynku bez barier. Rozw¢j rynku 1 wymiany towaréw napotyka na przeszkody
z powodu réznic migdzy narodowymi ustawodawstwami. Stad tez pilna po-
trzeba przywrdcenia ius commune w prawie prywatnym, ktére mogloby za-
stapi¢ odmienne narodowe prawa i ztagodzi¢ roznice migdzy Unig Europej-
ska 1 panstwami cztonkowskimi. Wobec tego nastapit zwrot w kierunku prawa
rzymskiego, ktére mozna potraktowac jako jedna z ,,gtownych nici gobelinu”
taczacego rdzne systemy prawa prywatnego catej Europy®. Prawo rzymskie
stanowito najsilniejszy sktadnik ius commune, rozwinigtego na kontynencie
europejskim. Spetnialo ono wazna rolg unifikacyjna, ksztattujac co$ na wzor
prawa ogolnoeuropejskiego. Byto pomocniczym zréodtem prawa w tym sensie,
ze znajdowato zastosowanie tylko tam i wtedy, gdzie i kiedy nie istniaty odpo-
wiednie regulacje w prawie krajowym®,

Prawo prywatne stanowi jeden z podstawowych filarow kultury prawa. Eu-
ropejska szkota prawa zaczyna przywiazywacé wage do wspolnych historycznych
korzeni wspolczesnych systemow prawa prywatnego panstw cztonkowskich oraz
odkrywa elementy wspotczesnego ius europee. Prawo przestaje by¢ traktowa-
ne wylacznie w kategoriach narodowych, a zaczyna by¢ postrzegane w szerszej
europejskiej perspektywie. Staje si¢ istotnym sktadnikiem rozwijajacej si¢ eu-
ropejskiej kultury prawa, opartej na wspolnych fundamentalnych wartos$ciach
i uwzglednianiu réznych tradycji prawa®. Stad tez biora sie¢ wszystkie dysku-
sje na temat harmonizacji i kodyfikacji, uymowanej jako technika umozliwiajaca
stopniowe osiaganie okreslonego poziomu europeizacji prawa prywatnego po-
przez ustalenie wspdlnych regut dostosowanych do potrzeb europejskiej gospo-
darki i spoteczenstwa®’.

8 T. Pajor, Harmonizacja prawa prywatnego z prawem Unii Europejskiej, [w:] M. Safjan
(red.), System prawa prywatnego, C.H. Beck, Warszawa 2006, s. 258—259.

% B. Perinan, A Romanistic approach on unified European private law, “Roman Legal Tradi-
tion” 2002, vol. 1, s. 109.

0 R. Tokarczyk, Kultura prawa europejskiego, ,,Studia Europejskie” 2000, nr 1, s. 14.

o' J. Rajski, Nowy etap rozwoju europejskiego prawa prywatnego, ,,Kwartalnik Prawa Pry-
watnego” 2006, nr 1, s. 118.

62 J. Rajski, Rozwdj tendencji do europeizacji prawa prywatnego, [w:] M. Pazdan, W. Popio-
ek, E. Rott-Pietrzyk, M. Szpunar, Europeizacja prawa prywatnego, t. 11, Wolters Kluwer, War-
szawa 2008, s. 270.
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Prawnicy komparaty$ci maja nadziejg, ze nowe ius commune potozy kres
sytuacjom, w ktorych europejski ,,wszechswiat” prawa dzielony jest na naro-
dowe porzadki prawne. Naukowcy przewiduja, iz te modernistyczne narodowe
porzadki prawne beda wyparte przez co$ podobnego do common law premoder-
nistycznej Europy, jednoczacej wszystkie mysli i idee prawa. Sytuacja ta wydaje
si¢ pozadana z uwagi na fakt oddziedziczenia tradycji rzymskiej i prawa kano-
nicznego®. Nowe europejskie ius commune ma by¢ rezultatem dialektycznego,
wzajemnego oddziatywania pomigdzy prawem lokalnym i prawem globalnym,
pomiedzy integracja prawa i fragmentacja prawa®.

Jednakze zrodta prawa rzymskiego bywaja niekiedy zle rozumiane. Oczywi-
$cie, owo zte rozumienie nie jest produktywne. Jak udowodniono przez kreacjg
Zasad Europejskiego Prawa Uméw (Kontraktow) 1 Migdzynarodowego Instytutu
Unifikacji Prawa Prywatnego UNIDROIT, stanowi ono powrot do rozwiazan ado-
ptowanych w prawie rzymskim®. Ale nie wszystkie rozwiazania akceptowane
w prawie rzymskim moga by¢ stosowane wspotczesnie. Wskazuje si¢ na sytuacje,
kiedy instytucje, ktore pracowaty dobrze w przesziosci, staja si¢ dysfunkcjonalne
w prawie modernistycznym. Dobry przyktad stanowi historia prawa deliktow®e.

Bez watpienia prawo rzymskie stalo si¢ fundamentem europejskiej na-
uki prawa prywatnego oraz migdzynarodowym srodkiem porozumiewawczym
prawnikow. I wlasnie owo odniesienie do prawa rzymskiego pojawia si¢ w Unii
Europejskiej, w ktorej pojecie kultury prawnej zyskuje nowy wymiar. Wszak Eu-
ropa byla juz zjednoczona w kulturze prawnej, gdy w wyniku recepcji prawa
rzymskiego obowiazywat jeden system prawny w Europie kontynentalnej. Prawo
rzymskie stanowito wspolna dla wszystkich ratio scripta. Z tych wspolnych ko-
rzeni biora si¢ podnoszone i dzi$ sugestie co do stworzenia jednolitego europej-
skiego systemu prawnego, opartego w swych podstawowych zatozeniach wtas-
nie na glownych ideach prawa rzymskiego. To ius commune Europeum mogtoby
stanowi¢ fundament, na ktorym opieratyby si¢ szczegétowe porzadki prawne®’.
Instytucje prawa Unii Europejskiej sa czgsto opisywane jako formutujace poczat-
ki nowego ius commune. Pomigdzy $redniowiecznym a nowym ius commune ist-
nieje jednak zasadnicza réznica. Sredniowieczne ius commune byto adoptowane

6 Przeciez to wlasnie amalgamat ,,nauczanego prawa” rzymskiego i kanonicznego jest do-
brze znany jako ius commune: R. Lesaffer, European Legal History..., s. 4.

64 Kirjaamo, European legal pluralism as rebirth of ius commune, “Retfaerd” 2001, vol. 94,
www.jarkkotontti.net/blog/tieteilya-ja-filosofiaa/european-legal-pluralism-as-a-rebirth-of-ius-
commune-retfaerd-942001 (dostep: 8.04.2009).

65 Zob. takze: W. Dajczak, Wywiad z Reinhardem Zimmermannem, ,,Forum Prawnicze”
2011, nr1,s. 7in.

% R. Zimmerman, Legal history and comparative law, [w:] A. Vaquer (ed.), European Pri-
vate Law Beyond the Common Frame..., s. 7-8.

7 M. Kurytowicz, Symbol prawa ludzkiego. Szkice o prawie rzymskim w utworach Louisa Ara-
gona i Mieczystawa Jastruna, Wyd. Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej, Lublin 2008, s. 136—137.
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w Europie dobrowolnie. Natomiast nowe ius commune, np. reguty tworzace zobo-
wiazania, ma by¢ naktadane z goéry. Stad obawa o ujednolicenie kultury i skutki
tego ujednolicenia®.

W doktrynie pojawiaja si¢ glosy, iz rozwdj europejskiego ius commune nie
moze by¢ zatrzymany. W ujgciu historycznym mozna doszukiwaé si¢ w nim
silnej tradycji jednego zunifikowanego systemu. Wspodlczesnie migdzynaro-
dowe traktaty i akty prawne Unii Europejskiej sa zintegrowane z narodowymi
systemami prawnymi. Procesy integracyjne oparte na ius commune prowokuja
okreslone refleksje, ktore rownocze$nie podlegaja ewolucji. Narodowe systemy
moga stac si¢ czescia lub gateziami common law. Analiza dyrektyw UE dostarcza
przyktadéw na rozpoczgcie owego procesu. Konflikty wynikajq z roznic, gtoéwnie
o charakterze kulturowym, co wptywa na implementacj¢ dyrektyw. Konflikty
te sq rozwiazywane przez Trybunal Sprawiedliwosci UE®.

Literatura dotyczaca europejskiego ius commune obejmuje szereg mono-
grafii 1 artykutéw, w ktérych autorzy prébuja przedstawi¢ swoj punkt widzenia
w zakresie wspotczesnych probleméw prawa prywatnego, positkujac si¢ sred-
niowiecznymi doktrynami. Jednak analiza stosownej literatury przedmiotu nie
daje wyczerpujacego obrazu, na podstawie ktérego mozna by kreowac podstawy
dla wspotczesnego europejskiego ius commune™. Na przyktad, dla R. Zimmer-
manna Zasady Europejskiego Prawa Umow sa akademickim przedsigwzigciem
1 oznaczaja probe¢ znalezienia powszechnego jezyka prawnego lub ,,gramatyki”
europejskiego prawa prywatnego. R. Zimmermann faworyzuje te idee, kto-
re sg podobne do historycznego ius commune. Nie chce traktowac klasycznego
prawa rzymskiego jako rozwiazania dla modernistycznych systemow prawnych.
Podaza jedynie za ewolucja okreslonych instytucji prawa prywatnego’. Mozna
powiedziec, ze autor ten najpelniej wyrazit tez¢ o integracyjnym walorze tradycji
prawa rzymskiego i kanonicznego. Do powrotu do tradycji prawa rzymskiego
nie mozna podchodzi¢ zbyt dostownie. Sam Zimmermann mowit wprost o ,,re-
europeizacji” nauki prawa, postrzeganej jako przywrocenie jedno$ci podobne;
do tej, jaka istniala w okresie §redniowiecznego ius commune. Zimmermann po-
stuluje postrzeganie dawnych, historycznych koncepcji jako kontynuacji w roz-
woju prawa prywatnego. Ten sposob myslenia mozna potraktowac jako spojrze-
nie na wplywy tradycji prawa rzymskiego w Anglii oraz na doswiadczenie tzw.
»~mieszanych systemow prawnych” Szkocji czy Afryki Potudniowej, ktére moga
stuzy¢ przetamaniu stereotypu o catkowitej odrgbnosci kontynentalnego i anglo-

8 P. Stein, Roman law in European history, Cambridge University Press, Cambridge 2007, s. 130.

% P. Drlicka, Relationship of European “ius commune” and National Legal Systems in Fore-
seeable Future, www.Jaw.muni.cz/edicni/sborniky/cofda2008/files (dostgp: 6.07.2010).

" N. Jansen, Reinhard Zimmermann and European private law, [w:] A. Vaquer (ed.), Euro-
pean Private Law Beyond the Common Frame..., s. 18.

"I Tbidem, s. 20-28.
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saskiego prawa prywatnego. Istota tego podejscia jest postulat rozwijania badan
historyczno-poréwnawczych, wykorzystania tradycji romanistycznej dla akcen-
towania podobienstw migedzy narodowymi rozwiazaniami. Ten stan rzeczy ma
doprowadzi¢ do umacniania wiary w mozliwo$¢ zbudowania intelektualnej jed-
nos$ci europejskiej nauki prawa prywatnego. Kolejng konsekwencja tego procesu
ma by¢ harmonizacja’.

Historia Europy pokazuje, iz europejskie podstawy prawa zobowiazan
sa oparte na kulturowej matrycy. Nast¢puje powrot do prawa rzymskiego, do-
sSwiadczen pierwszych uniwersytetow powstatych w XII w. — ius commune lub
usus modernus pandectarum. Przyktadem powszechnej kulturowej matrycy jest
francuski kodeks cywilny i niemiecki BGB, ktore przez dtugi okres oddziatywa-
ty na wigkszos$¢ kontynentalnych jurysdykeji’.

W nawiazaniu do do$wiadczen dawnego ius commune i amerykanskich
restatements dominuje poglad, ze praktyczne ujednolicanie prawa prywatnego
moze polega¢ na przejmowaniu rozwiazan ,,odnowionej” europejskiej nauki pra-
wa prywatnego, ktore praktyka i krajowi prawodawcy uznaja za uzyteczne. Po-
stulat siggania do tradycji prawa rzymskiego w toku prac nad budowaniem jed-
nos$ci prawa prywatnego Europy dat impuls do wypowiedzi akcentujacych rézne
aspekty uzytecznosci takiego podejscia. Siggnigcie do doswiadczenia prawnicze-
go moze ulatwi¢ zrozumienie i funkcjonowanie w ramach wlasciwego — takze
dla ius commune — tzw. pluralizmu prawniczego. Pluralizm jest wspotczesnie
coraz wyrazniejsza cecha srodowiska, w ktérym nie ma monopolu panstwa na-
rodowego na regulacj¢ praw prywatnych. Regulacja ta nastgpuje w ramach kilku
,»przenikajacych si¢” kregdw prawotworstwa (prawo narodowe, europejskie pra-
wo prywatne, system miedzynarodowej ochrony praw cztowieka)™.

W prawie rzymskim” poszukiwane sa wspdlne fundamenty dla europej-
skiego prawa prywatnego. Prawo rzymskie moze stanowi¢ zrddto inspiracji
i podstawe rodzacego si¢ prawa prywatnego, wspolnego dla wszystkich panstw
cztonkowskich. Elementy prawa rzymskiego widoczne sa w praktyce orzeczni-
czej Trybunatu Sprawiedliwosci i Sadu w Luksemburgu, cho¢ nie zostaly one
powotane dla rozstrzygania sporéw powstalych na gruncie prawa prywatnego,
zatem zakres ich kognicji jest inny niz sadow krajowych rozpoznajacych sprawy

2 W. Dajczak, Znaczenie tradycji prawa rzymskiego dla europejskiej harmonizacji prawa
prywatnego, ,,Panstwo i Prawo” 2004, nr 2, s. 62.

3 Wigcej na ten temat: M. Bona, Towards the “Europeanisation” of personal injury compen-
sation? Context, tools, projects, materials and cases on personal injury approximation in Europe,
[w:] M. Bono, P. Mead (eds), Personal Injury Compensation in Europe, Kluwer Law International,
Deventer 2003.

™ W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Berier, Prawo rzymskie. U podstaw prawa pry-
watnego, Wyd. Prawnicze PWN, Warszawa 20009, s. 549-550.

s Por. P. Szczekocki, O wybranych relacjach miedzy prawem rzymskim a europejskq kulturq
prawnq [nieopubl. referat].
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cywilne. Trybunat Sprawiedliwosci i Sad UE nie maja zbyt wielu okazji do roz-
trzasania kwestii cywilnoprawnych. Kwestie cywilnoprawne zwykle pojawiaja
si¢ przy okazji rozstrzygania sporéw zupetnie innej natury’.

Nasuwa si¢ pytanie o zrodla europejskiej kultury prawnej. Czy zroédet tych
mozna poszukiwaé w prawie rzymskim, czy tez w prawie anglo-amerykanskim?
W procesie unifikacji prawnej Europy beda wspoélzawodniczy¢ dwa modele: jeden
oparty na prawie rzymskim, drugi na prawie anglo-amerykanskim (tzn. ,,model
$rodziemnomorski” i ,,model atlantycki”). Jako przyktad wspotzawodniczenia mig-
dzy tymi dwoma modelami prawa mozna przytoczy¢ zagadnienie zawierania kon-
traktow i skutkow ich niewykonania. W systemie romanskim odpowiedzialnos¢ za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiazania opiera si¢ na okre$lonych
przestankach, wynikajacych z przepisow prawa. W prawie anglo-amerykanskim
odpowiedzialno$¢ za breach of contract oparta jest na gwarancjach szczegdtowo
wskazanych w samym kontrakcie. Stad tez kontrakty oparte na modelu anglo-ame-
rykanskim spisywane sa na setkach stron i przewiduja sankcje odpowiedzialnosci
z tytutu kazuistycznie okreslonych przyczyn. Ten model zawierania kontraktow
staje si¢ coraz bardziej rozpowszechniony réwniez na kontynencie europejskim.
Przyczyniajg si¢ do tego migdzynarodowe firmy prawnicze, oparte na wzorach
amerykanskich i z udzialem prawnikow uksztattowanych w systemie anglo-
-amerykanskim. W praktyce prawnej Europy kontynentalnej coraz wigksza rolg
zaczynaja rowniez odgrywac kontrakty wyksztatlcone w praktyce amerykanskie;j,
jak np. leasing, factoring, karty kredytowe. Ponadto uksztaltowane w prawach kon-
tynentalnych, na podstawie odpowiedzialnosci akwilianskiej, ogolne pojecie szko-
dy deliktowej konkuruje z systemem odpowiedzialno$ci za poszczegdlne szkody
w systemach prawnych opartych na common law. Oczywiscie mozna przyjac roz-
wiazanie kompromisowe. Mianowicie, nie jest istotne, ktéry model zostanie przy-
jety — wywodzacy sig z prawa rzymskiego czy tez oparty na common law, lecz to,
ktory z tych systemow jest bardziej adekwatny do rozwiazywania wspolczesnych
probleméw. Obydwa te systemy — wprawdzie w inny sposob — zakorzenione w hi-
storii prawa, moga by¢ bardziej uzyteczne przy tworzeniu prawa europejskiego niz
wylacznie techniczne rozwiazania, wprowadzane w ,,prawie wspolnotowym”””.
Konstrukcje prawne wypracowane w prawie rzymskim, niezaleznie od ich od-
miennosci wzgledem poszczegolnych wspotczesnych praw, stanowia znakomity
punkt odniesienia i porozumienia mi¢dzy prawnikami dziatajacymi w ro6znych,
niekiedy bardzo odmiennych systemach prawnych, choc te systemy formowaty si¢
w oparciu o doktryng wyksztalcona w prawie rzymskim’®. Zjawisko recepcji prawa

" M. Sobczyk, Prawo rzymskie przed sqdami Wspélnot Europejskich, ,,Studia Prawnoustro-
jowe” 2006, nr 7, s. 292-293.

"' W. Wotodkiewicz, Europa i prawo rzymskie. Szkice z historii europejskiej kultury praw-
nej, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2009, s. 67—68.

" 'W. Wotodkiewicz, Czy prawo rzymskie przestalo istnie¢?, Zakamycze, Krakow 2003, s. 195.
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rzymskiego pelni doniosta rolg. Jest ono wspdlnym elementem tradycji, z ktorej
wywodzi si¢ prawo kontynentalne (ustawowe). W oparciu o dawne prawo rzymskie
powstaty wspdlne ramy pojeciowe dla tej rodziny prawa. Dzigki nim moze rozwijac
sig¢ wspotpraca pomigedzy prawnikami wywodzacymi si¢ z roznych panstw euro-
pejskich, np. niemieckimi, francuskimi i wloskimi. Prawnicy ci analizuja prawo,
postugujac si¢ ta sama lub bardzo zblizona aparatura pojeciowa. Rézne moga by¢
konkretne unormowania obowigzujace w poszczeg6lnych krajach, ale sktadaja si¢
one ze znanych wszystkim prawnikom elementow”. Rowniez Anglia nie jest wolna
od wplywow tradycji prawa rzymskiego. Przejawialy si¢ one w prébach systema-
tyzacji prawa angielskiego, wzorowanych na justynianskich Instytucjach, podje-
tych w XII i XIII w. przez Glanville’a i Bractona, jak rowniez w postugiwaniu sig
przez jurysprudencjg tacing prawnicza i jgzykiem francuskim®. Kulturowy klimat
Europy XXI w. doprowadzit do odrodzenia starozytnej rzymskiej jurysprudencji.
Trzeba tez doceni¢ wewngetrzna logike narodowych systemow prawnych, ktora po-
zostaje niezalezna od kulturowej mody. Prawo Unii Europejskiej w XXI w. ma
rozne oblicza w catej dziedzinie prawa prywatnego. Wzrastanie powszechnej euro-
pejskiej jurysprudencji — nowego ius commune — widoczne jest w licznych opraco-
waniach, zwlaszcza tych o charakterze komparatystycznym®!.

W jednym z artykutow J. Basedow stwierdzil, iz w nauce prawa nie ma dru-
giej obok prawa prywatnego dyscypliny, ktéra miataby tak wybitnie europejski
charakter. Natomiast odmienno$ci migedzy narodowymi systemami prawa pry-
watnego najczesciej sa wyjasniane za pomocg historycznego i pozytywistyczne-
go obrazu prawa. Pojawia si¢ ,,marzenie” o ius commune, ktore — jak wiemy — byto
w $redniowieczu powszechnym prawem dla calej Europy. Jednakze wspotczesnie
nie moze nastapi¢ prosty powrdt do sredniowiecznego ius commune. Ta wizja
musi by¢ poddana przereformowaniu, cho¢ obecnie pojawia si¢ mit nowego sred-
niowiecza. Powro6t do Sredniowiecznego ius commune jest niemozliwy z kilku
powodow:

1. Powszechny, akademicki jgzyk tacinski nie istnieje. Obecnie odczuwa-
my brak neutralnego, lingwistycznego ,,wehikutu” przydatnego do wyrazania
wspolnej mysli prawnej. Wspolnota prawnikéw musi funkcjonowa¢ w multilin-
gwistycznym srodowisku. Wprawdzie mozna wskaza¢ kilka jezykdéw unijnych,
takich jak angielski, francuski czy niemiecki, ktore maja charakter bardziej po-
wszechny w stosunku do innych i ich znajomo$¢ znacznie utatwia komunikacje,
jednak wspomniane jezyki nie sa w stanie zastapi¢ taciny, ktora jest jezykiem

" M. Zirk-Sadowski, Racjonalnosé¢ dyskursu prawnego a etyka prawnicza, [w:] E. Nowicka-
-Wiodarczyk (red.), Etyka i polityka, z. 24, Fundacja Migdzynarodowego Centrum Rozwoju De-
mokracji, Krakéw 1998, s. 96-97.

80 7. Brodecki, M. Konopacka, A. Brodecka-Chamera, Komparatystyka kultur prawnych,
Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2010, s. 134.

81 R. C. van Caenegem, European Law in the Past and the Future. Unity and Diversity over
Two Millennia, Cambridge University Press, Cambridge 2002, s. 134 i n.
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o znaczeniu historycznym. Brak jednego wspodlnego jezyka, ktory miatby taki
status, jak tacina w §redniowieczu, utrudnia komunikacj¢ wsrod prawnikow,
a przeciez w wigkszosci panstw czlonkowskich sa tysiace prawnikow, ktdrzy nie
czytali tekstu prawnego w jezyku obcym.

2. Prawo rzymskie jako ostateczna legitymacja ius commune utracito swoje
pierwotne znaczenie w historii prawa. Moze by¢ wprawdzie odnowione jako pe-
wien idealny autorytet, ale nie jako wiazace zrodto prawa.

3. Era Oswiecenia zapoczatkowata nowe spojrzenie na prawo poprzez przy-
pisanie ostatecznej wladzy juz nie niezbadanej tradycji, lecz deliberatywnemu
ustawodawstwu®2,

Roéznice migdzy europejskimi systemami prawa prywatnego zaznaczaja
si¢ na wielu szczeblach: w terminologii, tresci przepisow prawa pozytywnego,
stylu doktryny i orzecznictwa. Przyktadowo, wspotistnieja systemy o kodeksie
zbudowanym wedtug systematyki pandektowej (prawo niemieckie, polskie), na-
wigzujacej do rzymskiej systematyki personae, res, actiones (prawo francuskie,
austriackie) oraz te nieposiadajace kodyfikacji (prawo angielskie). Ktopotliwa
kwestig stanowi tez umieszczenie regulacji dotyczacych prawa handlowego, ban-
kowego, hipotecznego czy rolnego w kodeksie lub poza nim. Nie mozna zatem
przygotowaé dyrektywy, ktorej tekst bytby gotowy do bezproblemowe;j transpo-
zycji do kazdego krajowego systemu prawnego — tym bardziej ze wszystkie akty
prawa ,,wspolnotowego” reguluja jedynie wycinek prawa prywatnego®’. Moze si¢
wydawac, iz Europa cierpi na brak jednej wspolnej kultury prawa prywatnego.
Mozna jednak moéwic¢ o istnieniu kultury prawa publicznego Unii Europejskie;j,
opartej na stylu orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE. Natomiast w dzie-
dzinie prawa prywatnego wydaje si¢ wcigz brakowaé wspolnych podstaw, czy
nawet zalazkow kultury prawa prywatnego®. Droga do wspdlnej kultury prawa
prywatnego nie jest przeciez zamknigta. Wspoélna tradycja prawa krajéw Europy,
rowniez w sferze prawa prywatnego, jest jedna z podstaw, do ktorej moga siggac
sedziowie TSUE, gdy dokonujac interpretacji przepisow prawa europejskiego,
zarazem rozwijaja to prawo. Lacinskie maksymy prawne moga mie¢ znaczenie
dla utrwalenia i rozwoju obecnej praktyki ich stosowania w argumentacji Sadu
w Luksemburgu. Pojawila si¢ zatem idea przywrocenia subsydiarnego obowiazy-
wania zasad ius commune w prawie europejskim®.

82 J. Basedow, A common contract law for the common market, “Common Market Law Re-
view” 1996, vol. 33, s. 1169 i n.

8 B. Widta, Wplyw regulacji wspélnotowych na prawo zobowiqzan. Polskie perspektywy
na tle doswiadczen innych panstw, [w:] 1. J. Skoczylas, D. P. Kata, P. Potakowski (red.), Ogdlno-
polski Zjazd Cywilistow Studentow. 45 lat kodeksow cywilnych, Wyd. Katolickiego Uniwersytetu
Lubelskiego, Lublin 20009, s. 42.

8 R. Manko, Prawo prywatne w UE. Perspektywy na przysztosé, ,,Zeszyt Naukowy Pody-
plomowego Studium Prawa Europejskiego UW” 2004, nr 10, s. 97.

8 W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Berier, Prawo rzymskie..., s. 547.
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4.2.2.2. Jedno$¢ w réznorodnosci?

Robert Schuman twierdzit, ze Europy nie mozna zredukowa¢ do aliansu
wojskowego, sojuszu politycznego czy tez wspodlnoty gospodarczej, ale musi
ona by¢ takze wspoélnota kulturowa®®. Natomiast Jean Monnet, zainspirowa-
ny zatozeniem Europejskiej Wspolnoty Ekonomicznej, uwazat, iz jesli otrzy-
malby druga szans¢ budowania Europy, zaczatby od kultury. H. Collins nieco
ironicznie zinterpretowat te stowa, mowiac, ze jezeli Monnet rozumiat, ze Eu-
ropa powinna mie¢ jednolita kulture, to dobrze, ze druga szansa nigdy nie
nadeszta, albowiem europejska kontynuacja splendoru i atrakcyjnosci wyrasta
z roznorodnosci kulturowej. W tym miejscu nalezy przywota¢ Traktat o Unii
Europejskiej. Wartosci, ktore zostaly wyrazone we wspomnianym Traktacie
to: ludzka godnos¢, wolnos¢, demokracja, stusznosé¢, rzady prawa, poszano-
wanie dla praw cztowieka. Te wartos$ci sa powszechne dla panstw cztonkow-
skich, tworzacych spotecznos¢, w ktorej pluralizm, niedyskryminacja, toleran-
cja, sprawiedliwos$¢, solidarnos$¢ i rowno$¢ migdzy kobietami a mgzczyznami
przewazaja. Unia Europejska przewaznie odnosi sukcesy w promowaniu wy-
mienionych wartos$ci. Na ich podstawie mozna budowa¢ elementy wspoélnej
kultury. Mozna powiedzie¢ tak: istnieja réznice kulturowe, ale sa tez elementy
wspolne. Przeciez ponad dzielacymi panstwa cztonkowskie roznicami, oparty-
mi na etycznych i politycznych wartosciach, mozna w wielu miejscach wskaza¢
wspolne dziedzictwo, np. muzyke, religig. Europejczycy maja wiele wspolnego,
chociaz moga tez odczuwac satysfakcje z powodu istniejacych réznic. Kazda
propozycja urzeczywistnienia przez Uni¢ nowego prawa i eliminowania zna-
czenia narodowych granic w nieunikniony sposob prowokuje pytania o row-
nowage migdzy scentralizowanym ujednolicaniem a narodowa réznorodnos-
cia. W zwiazku z tym nalezy podnies¢ okreslone kwestie. Jak zabezpieczaé
i uwydatnia¢ artystyczne, literackie i intelektualne odmiennos$ci europejskich
krajow i regiondw, przy jednoczesnej ambicji rozwoju w kierunku ever clo-
ser union? Czy Unia Europejska stuzy wzmacnianiu, czy tez niszczeniu wielu
kultur Europy? H. Collins®” wskazal na trzy aspekty kulturowej réznorodnosci
panstw cztonkowskich:

1) polityczna tozsamo$¢ — problem dotyczy rozstrzygnigcia kwestii, czy eu-
ropejskie prawo prywatne, a zwtaszcza Europejski Kodeks Cywilny, zagraza po-
litycznej tozsamosci panstw cztonkowskich,

2) moralno$¢ 1 spoteczne wartosci Wspolnoty (Unii Europejskiej) — proba
wypracowania wspolnych standardow,

3) kultura prawna/$§wiadomos$¢ prawna — problem poszanowania tozsamosci
kulturowej panstw cztonkowskich.

8 Dla Europy. Robert Schuman, przedm. B. Geremek, przet. M. Krzeptowska, Znak, Kra-
kow 2009, s. 11.
87 H. Collins, The European Civil Code..., s. 124—133.
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Obecnie wielu prawnikéw w Europie postrzega prawo krajowe jako czg$¢
dziedzictwa kulturowego. Prawo odpowiednie dla jednego narodu moze by¢ nie-
wlasciwe dla innego. Przeciwnicy ujednolicania wskazuja na zalety réznorod-
no$ci. Wielka Brytania, Republika Irlandii oraz kraje skandynawskie nie maja
wiasnych kodeksoéw cywilnych. Prawnicy tych panstw utrzymuja, ze ich nie po-
trzebuja, a wielu z nich patrzy niechgtnie na kodeks europejski. Mimo iz wszystkie
pozostate panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej na kontynencie europejskim
posiadaja kodeksy cywilne, wiele z nich rdwniez przeciwstawia si¢ pomystowi
stworzenia kodeksu czy tez opcjonalnego instrumentu — wolg istniejaca rdzno-
rodno$¢®. Ci, ktorzy staja w obronie istniejacej roznorodnosci, wskazuja nie tyl-
ko na rozbieznosci w strukturze i podejsciu, lecz takze na roznice w konkretnych
rozwigzaniach normatywnych. Trzeba pamigtac¢ i o tym, Ze na kontynencie eu-
ropejskim istnieja instytucje i regulacje charakterystyczne dla jednego kraju lub
grupy krajow, i ktorych zwolennicy postrzegaja je jako integralng czg$¢ wlasnej
kultury narodowej*’. Jako przyktad mozna podaé réznice miedzy polskim ko-
deksem cywilnym a kodeksem francuskim. We Francji podstawowym zrodtem
prawa cywilnego materialnego jest napoleonski kodeks cywilny z 1804 r. Z jego
pierwotnej wersji nie pozostato juz wiele, poniewaz w ciagu 200 lat istnienia
podlegal on niematej liczbie nowelizacji. Z punktu widzenia prowadzonych roz-
wazan istotne jest to, iz systematyka francuskiego kodeksu cywilnego odbiega
od systematyki polskiego kodeksu cywilnego, poniewaz swoim zakresem obej-
muje on nie tylko materig stricte cywilnoprawna w polskim rozumieniu, lecz
rowniez prawo rodzinne, prawo o aktach stanu cywilnego, regulacje dotyczace
obywatelstwa francuskiego. Code civil podzielony jest na trzy ksiggi, nastgpnie
na tytuly, ktore dziela si¢ na rozdziaty i sekcje. Cato$¢ poprzedza tytut wstepny
o publikacji, skutkach i stosowaniu ustaw®. Istnieje obawa, iz postepujaca euro-
peizacja odnarodowi prawo cywilne. Sa jednak glosy francuskich autorytetow
prawniczych opowiadajace si¢ za celowoscia kontynuowania studiéw nad euro-
pejskim prawem prywatnym, ktore moglyby przywroci¢ do zycia dawna napo-
leonska’ ideg¢ kodeksu ponadnarodowego®.

8 0. Lando, Kultura a prawo kontraktéw, ,,Nowa Europa. Przeglad Natolinski” 2008, z. 7, s. 133—134.

% Tbidem, s. 140—141.

% A. Machowska, K. Wojtyczek (red.), Prawo francuskie, t. 1, Zakamycze, Krakow 2004, s. 133—134.

' Dla przyktadu, szczatkowe rozwiazania dotyczace kolizji prawa w Kodeksie Napoleona
funkcjonuja do dnia dzisiejszego. Ponadto Kodeks Napoleona ma szczegdlne znaczenie dla histo-
rii polskiej kultury prawnej. Wynika to z faktu, iz obowiazywatl on na znacznym obszarze ziem
polskich od wprowadzenia go dekretem Krola Saskiego, ksigcia Warszawskiego, dnia 27 stycznia
1808 r. az do dnia 1 stycznia 1947 r. Zob. W. Wotodkiewicz, Miedzynarodowe prawo prywatne
w pracach nad Kodeksem Napoleona, [w:] A. Lazowski, R. Ostrihansky (red.), Wspofczesne wy-
zwania europejskiej przestrzeni prawnej. Ksiega pamiqtkowa dla uczczenia 70. urodzin Profesora
Eugeniusza Piontka, Zakamycze, Krakoéw 2005, s. 680, 689.

%2 K. Sojka-Zielinska, Kodeks Napoleona. Historia i wspélczesnosé, LexisNexis, Warszawa
2008, s. 193-194.
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Pojawia si¢ wizja nowej kultury prawnej, wylonionej w drodze racjonalnego
procesu, a nie catkowitej unifikacji. W tych rozwazaniach ciagle na plan pierwszy
wysuwa si¢ problem tozsamos$ci narodowego prawa cywilnego® — istnieje obawa
o0 to, iz zostanie ona utracona. Z drugiej strony, mamy stanowisko, ze nie mozna
zamykac¢ prawa wokot jednej tozsamosci, a granice Unii Europejskiej maja pozo-
sta¢ otwarte dla wszystkich®.

Rozwazajac argument kulturowy, trzeba mie¢ na wzgledzie, iz poszczegodlne
prawa umow czesto roznig si¢ bardziej w kwestii sformutowan i metod niz re-
zultatow®. Sytuacje z ujednolicaniem prawa prywatnego panstw cztonkowskich
mozna poréwnac, na zasadzie pewnej analogii, do sytuacji sedziéw Trybuna-
tu Sprawiedliwosci UE, ktorzy mimo faktu wywodzenia si¢ z r6znych kultur
prawnych, potrafiag dojs¢ do konsensusu’. W tym miejscu trzeba zwroci¢ uwagg,
ze Trybunat w Luksemburgu posiada pewne do§wiadczenie w zakresie wyktadni
prawa prywatnego. Nie dla wszystkich jest jasna rola TSUE na polu prawa pry-
watnego. Z pewnoscia rola interpretacyjna® Sadu luksemburskiego w zakresie

% W artykule o nieco satyrycznym charakterze E. Putman probuje okresli¢ relacje migdzy
prawem unijnym a francuskim prawem prywatnym. W tekscie zadat pytanie: ,,Co Europa moze
nam da¢?” W odpowiedzi wymienit trzy czynniki: 1. ,,Mroczne widmo” — gdzie prawo unijne
i prawo francuskie prywatne wykonuja ,,mato zreszta europejska partyturg”; 2. ,,Brooklynskie
boogie-woogie” — prawo unijne i prawo prywatne francuskie zwlaszcza w zakresie konkurencji
poddaja si¢ amerykanizacji; 3. ,,Niekonczaca si¢ opowie$¢” — czyli marzenie o idealnej Europie
prawa, w ktorej samo postgpowanie cywilne przyjete w poszczegdlnych krajach cztonkowskich
bytoby ujednolicone. Zob. wigcej: E. Putman, Ewolucja relacji miedzy prawem unijnym a francu-
skim prawem prywatnym, [w:] H. Lewandowski, D. Makowski (red.), Wplyw prawa wspolnotowe-
go (UE) na prawo wewnetrzne. Przyktad Francji i Polski, Wyd. Difin, Warszawa 2003, s. 37 i n.

% A. Chamboredon, The codification model as a methodological attempt for the integration
of the European private law, “The European Legal Forum” (E) 2006, vol. 1, s. I-19.

% Poréwnywanie wybranych Zasad Europejskiego Prawa Kontraktow (PECL) z polskim
prawem zobowiazan okresu mig¢dzywojennego wskazuje na pewne podobienstwa, co daje ar-
gument na rzecz mozliwosci osiagnigcia jedno$ci na gruncie europejskiego prawa prywatnego:
M. Bieniek, Zasady: dobrej wiary i uczciwego obrotu oraz swobody umow w kodeksie zobowiqzan
oraz Zasadach Europejskiego Prawa Umow, ,,Studia Prawnicze” 2008, t. 4 (178), s. 49 i n.

% T. Koncewicz, Sedzia polski bedzie sedziq wspolnotowym. Rozmowa z sedziq Trybunalu
Sprawiedliwosci Wspolnot Europejskich w Luksemburgu — Davidem A. O. Edwardem, ,,Gazeta
Prawna”, 27-30.01.2000, nr 8 (311), s. 39

97 W obszarze prawa prywatnego mozna juz mowic o autonomicznej interpretacji prawa pry-
watnego przez Trybunat Sprawiedliwo$ci UE, analogicznie jak w prawie publicznym, jakkolwiek
autonomiczna interpretacja prawa prywatnego ma swoje ograniczenia. Podczas gdy w sprawie
Océano Grupo Editorial Trybunat rewidowat warunek jurysdykcji do standardu ,,dobrej wiary”,
to w sprawie Freiburger Kommunalbauten podkreslit, Ze: ,,sad nie powinien orzekaé o stosowaniu
tej klauzuli generalnej do szczego6lnego terminu, ktory musi by¢ rozpatrzony w §wietle szczegol-
nych okoliczno$ci sprawy postawionych w pytaniu. Chociaz Unfair Contract Terms Directive jest
po to, aby prima facie przedstawia¢ konsekwentnie kryteria stosowania dla klauzuli generalnej
«dobrej wiary» celem rewidowania zobowiazaniowych terminow, to istota tego nicokre$lonego
pojecia moze i bedzie pozostawac rdzna w zaleznos$ci od panstwa cztonkowskiego”. Zob. G. Ajani,
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prawa prywatnego bedzie nadal wzrastac oraz begdzie rozkwita¢ wspotpraca z sa-
dami krajowymi w ramach postgpowania prejudycjalnego i nie tylko. Przyktado-
wo, w obrebie prawa konsumenckiego sady narodowe niekiedy wykazuja raczej
tendencj¢ do poszukiwania kontynuacji starego prawa (pre-harmonisation), niz
probuja mysle¢ w logice europejskiego prawa prywatnego’®.

Samo prawo kontraktéw to czgsto bardziej pytanie o etyke, gospodarke oraz
metody wspoélne dla wszystkich Europejczykéw, niz kwestia zachowania relik-
tow przesztosci. Roznice migdzy systemami prawnymi stanowig przeszkode dla
handlu, aczkolwiek nie sg one az tak znaczace, aby stwarzaty bariere dla unifi-
kacji”. Zdaniem prof. Christiana von Bara'®® kontrowersje powstaja nie pomig-
dzy poszczegélnymi porzadkami prawnymi, lecz zawsze migdzy okreslonymi
pogladami prawniczymi. Te r6znice zdan nie maja nic wspolnego z pochodze-
niem narodowym. W celu przetestowania hipotezy podobienstwa migdzysyste-
mowego, prof. von Bar, ktory kieruje grupa prawnikéw przygotowujacych ko-
deks cywilny dla zjednoczonej Europy, zadat do rozwiazania seri¢ tych samych
kazus6w teamom prawniczym w roznych krajach. Rezultat byt zaskakujacy, po-
niewaz rozwiazanie owych kazusow zaproponowane przez poszczegdlne grupy
okazato si¢ niemal identyczne w swych rezultatach, mimo réznych drég dojscia.
Wedtug prof. M. Safjana'® przyktad ten dowodzi nie tyle potrzeby i celowosci
budowy wspdlnego Europejskiego Kodeksu Cywilnego, ile wspdlnoty korzent,
na ktorej moze by¢ skutecznie budowana europejska przestrzen prawna (te pro-
cesy sa wspotczesnie widoczne w Unii Europejskie;j).

Kluczowym argumentem w debacie o prawie prywatnym UE, zwlaszcza
o EKC, jest problem tozsamosci kulturowej panstw cztonkowskich, ktéra urasta
do roli paradygmatu. Istnieje obawa, ze w wyniku harmonizacji nastapi zuboze-
nie nauki prawa i unicestwienie roznorodnosci pogladéw. Ponadto, obawy te su-
geruja, iz wartoscia sama w sobie sa roznice istniejace migdzy konkurencyjnymi
systemami prawnymi. Obroncy zblizania prawa uméw w ramach zjednoczonej
Europy podkreslaja, ze spory w doktrynie istnieja najczgsciej w ramach samych
systemow krajowych, nie za$ na forum migdzynarodowym. Podnoszony bywa
réwniez zarzut eurocentryzmu, rozumianego jako swoista globalizacja w sferze
prawa. Niekiedy zaktada si¢, ze dominujace w Europie systemy prawne: common

M. Ebers, Uniform Terminology for European Contract Law: Introduction, www.personalweb.
unito.it/gianmaria.ajani/Introdu (dostgp: 5.10.2010).

% P. Rott, What is the role of the ECJ in EC Private Law? A comment on the ECJ judgments
in Oceano Grupo, Freiburger Kommunalbauten, Leitner and Veedfald, “Hanse Law Review”
2005, vol. 1,s. 61in.

> 0. Lando, Kultura a prawo kontraktow..., s. 150—151.

1900 przysztosci prawa cywilnego. Rozmowa z prof. Christianem von Barem, szefem Grupy
Studyjnej ds. Europejskiego Kodeksu Cywilnego, ,,Palestra” 2007, nr 7-8, s. 85.

1 M. Safjan, Rola prawnika we wspélczesnym Swiecie, Towarzystwo Naukowe KUL,
Lublin 2000, s. 26-27.
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law, system kontynentalny zbudowany na fundamencie prawa rzymskiego oraz
odrebny od niego — w duzej mierze nieskodyfikowany — system skandynawski,
staly sie¢ inspiracja dla wiekszoS$ci istniejacego wspotczesnie prawodawstwa'®?,
Unifikacja i harmonizacja prawa nie sa wszak tylko problemem europejskim, jest
to poniekad problem globalny. Dzisiejszy $wiat wydaje si¢ skonfliktowany przez
roznice kulturowe, np. migdzy krajami muzutmanskimi a Zachodem. Te kon-
flikty sa powigkszane przez wzmozona komunikacj¢ i ekspansje $wiatowego
przemystu. Globalizacja doprowadzita do konwergencji postaw. Procesy globa-
lizacyjne sprzyjaja ustaleniu powszechnych zasad, korzystnych pod wzgledem
ekonomicznym i technicznym. Europa jest kulturowym centrum $wiata, zostala
wzbogacona przez roznorodnos¢. Jej bogactwem sa jezyki i kultura. Kultura sta-
nowi warto$¢ wspolna dla Europejczykdéw. Mozart, Grotius, Kant, Monteskiusz
i ich dzieta tworza podstawy wspolnej kultury, na ktorej Europejczycy moga
oprze¢ Europejskie Prawo Kontraktow'”. Mamy zatem do czynienia z rewolucja
komunikacyjna i informacyjna, globalizacja handlu i inwestycji oraz przenika-
niem sig¢ rozmaitych wptywow. W tej sytuacji duzo trudniej utrzymac jednolitos$¢
kulturowa, ktora mozliwa byla wezesniej. Sytuacja ta w skali globalnej prowadzi
do redukcji kulturowego zréznicowania migdzy spoteczenstwami. Poszczegolne
kultury moga stanowi¢ przeszkod¢ w unowoczesnianiu i integracji §wiatowe;j,
ale nie moga w sposob trwaly zablokowaé tego procesu'®™. Musimy jednak zda-
wacé sobie sprawe, ze kultura na plaszczyznie prawa publicznego (gospodarcze-
g0, konstytucyjnego czy administracyjnego) odgrywa mniejsza rolg¢ niz w prawie
prywatnym (gltéwnie sfera kontraktow), stad wigc biora si¢ wszystkie zarliwe
dyskusje, ktorych przedmiotem jest Europejski Kodeks Cywilny.

Prawo na pierwszym miejscu postrzega si¢ jako kulturowa ekspresje. Pod
specyficznym wzgledem Europa uwydatnia, Ze jej esencja jest multikulturalizm
(,,jednos¢ w réznorodnosci”)'. Co wiecej, pojawia sie podejrzenie, ze w ujed-
noliconym prawie jedna kulturowa tradycja mogtaby by¢ bardziej reprezento-
wana niz inne. Podtrzymywany jest poglad, ze Europejski Kodeks Cywilny
moglby deprecjonowacé tradycje common law'*. Sa tez poglady o wiele bardziej

12 M. Konopacka, Zasady prawa umow..., s. 256.

1930, Lando, Culture and Contract Laws, “European Review of Contract Law” 2007, vol. 3, s. 17.

104 B. Wildstein, Profile wieku, Wyd. Politeja, Warszawa 2000, s. 14—15.

195 Por. nieco ironiczne rozwazania na temat ,wspolnego dziedzictwa europejskiego”
w kontek$cie kultury: ,,Kultura ta okresla si¢ jednak wylacznie przez fakt uczestnictwa w niej
cztonkéw UE. Jest wprawdzie mowa w konstytucji o «wspolnym dziedzictwie europejskim»
(I11-280), ale dziedzictwo to nie jest zdefiniowane (mozna si¢ zastanawia¢ nad jego definicja,
jesli Turcja wejdzie do Unii). Jest to pusta formuta — zwlaszcza, ze jednoczesnie jest mowa
o roznorodnos$ci”; czy tez: ,,Nie mozna tez, uprawiajac polityke multikulturalizmu i «tolerancji,
broni¢ tych warto$ci O$wiecenia, o ktoére pierwotnie w projekcie europejskim chodzito [...]™.
A. Kotakowska, Wojny kultur i inne wojny, Wyd. Teologia Polityczna, Warszawa 2010, s. 183, 185.

19 Patrz takze: J. Halberda, Podobienstwa migdzy prawem rzymskim i angielskim na przykiadzie
regut dotyczqcych postepowania i zobowiqzan, ,,Forum Prawnicze” 2012, nr 1,s. 48 i n.
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optymistyczne w odniesieniu do europeizacji prawa prywatnego. Pojawia si¢ po-
stulat, zeby mieszkancy Europy mieli wiele kulturowych tozsamosci i aby pra-
wo prywatne (chociazby jego czegs¢) byto postnarodowe. Wyznawcy europeizacji
prawa prywatnego silnie uwierzyli w europejska idealna jednos$¢ i spogladaja
na nowe nacjonalizmy z ogromnym podejrzeniem. Ponadto, zwolennicy euro-
peizacji sadza, iz nowa europejska kultura prawna moze powodowac przejscie
z bardziej formalnego do bardziej rzeczywistego zblizenia w kierunku europej-
skiego prawa prywatnego. Podziaty pomigdzy eurosceptykami i euroentuzjasta-
mi majq charakter ideologiczny. Abstrahujac od tego podziatu, kazdy wydaje si¢
dostrzegac ryzyko, jakie niesie ze soba europeizacja prawa prywatnego. Owo ry-
zyko obejmuje wybor migdzy narodowymi kulturami prawnymi, z jednej strony,
a nowa powszechng europejska kultura prawna, z drugiej'”’.

4.3. Argument ,,panstwa narodowego”

4.3.1. Wspélczesne rozumienie panstwa

Celem wskazania wspodfczesnego rozumienia panstwa, a nastgpnie jego
odniesienia do sfery prywatnej prawa Unii Europejskiej, nalezy pokusi¢ sig
o definicj¢ panstwa'® z uwzglednieniem definicji panstwa narodowego'”. Pan-
stwo to grupa terytorialna, w ktorej cztonkostwo zwiazane jest z przypisaniem
do okreslonego terytorium panstwowego, cho¢by kto$ przebywal za granica''’.
Panstwo terytorialne posiada fizyczne granice i dobrze rozwini¢ta zdolno$¢ roz-
rézniania pomigdzy tym, co znajduje si¢ wewnatrz i na zewnatrz tych granic''.
Jest czgscia ciala politycznego, ktdra ma zajmowac sig przede wszystkim ochrona
prawa, dziata¢ na rzecz ogdlnego dobrobytu i porzadku publicznego oraz zarza-
dza¢ sprawami publicznymi. Panstwo jest cze¢scia wydzielona dla dbania o in-

teres cato$ci. Jest zbiorem instytucji tworzacych tacznie maching o kapitalnym

7M. W. Hesselink, The politics of a European Civil Code, “European Law Journal” 2004,
vol. 10, no. 6, s. 679.

198 Por. S. Ehrlich, M. Moneli, W. Wesotowski, S. Zawadzki, Spor o istote paristwa, Ksiazka
1 Wiedza, Warszawa 1961.

19 Dzieje mysli polityczno-prawnej dostarczaja przyktadéw wielu definicji panstwa.
Ich autorzy pod pojeciem ,,panstwo” rozumieli nierzadko rozne zjawiska zycia spotecznego
i politycznego, co nie pozostawalo oczywiscie bez znaczenia dla tresci tych definicji. Zob.
J. Kucinski, Podstawy wiedzy o panstwie, C.H. Beck, Warszawa 2003, s. 3.

10 7. Ziembinski, Wyktady socjologii dla prawnikéw i administratywistow (skrypt), Wyd.
Przemiany, Poznan 1990, s. 80 i n.

" J. A. Caporaso, Zmiany w porzqdku westfalskim: terytorium, wiladze publiczne oraz
suwerennosé, ,Nowa Europa. Przeglad Natolinski” 2010, nr 2 (10), s. 31.



162

znaczeniu''2, Wigzane jest ze spoleczenstwem i bywa rozumiane jako wysoce
sformalizowana — glownie dzigki prawu — organizacja spoleczenstwa global-
nego'3. Panstwo bylo pojmowane réwniez jako ztozona, historycznie zmienna,
terytorialna grupa spoteczna, chroniaca i rozwijajaca okre$lony porzadek''.
Porzadek ten taczono z typem wiasnosci srodkow produkcji. Zwracano uwage
na wigz prawna i przymus jako jedna z metod dziatania'’®. Panstwo jest jednym
z najpowszechniejszych poje¢ stownika polityki, jednak jego znaczenie nie jest
jednoznaczne. Samo panstwo narodowe to panstwo zarzadzane przez jeden sy-
stem polityczny. Opisuje ono kontekst, w ktérym cato$¢ obszaru geograficznego
stanowi ojczyzng dla osob, ktdre rozpoznaja sig jako wspolnota z powodu podzie-
lanej kultury, historii i jgzyka oraz charakteru etnicznego''. Dla potrzeb niniej-
szej monografii, bez wchodzenia w zawile rozwazania na temat suwerennosci'’
panstw, przyjmuje, iz panstwo narodowe!'!® to panstwo, ktorego whascicielem i go-
spodarzem jest jeden nar6d!”. Panstwo jest ,,organizacja”. Aby istniato, wladza
polityczna musi przystugiwaé¢ celowo wytworzonym instytucjom politycznym
i by¢ przez nie stosowana. Posiada organ wladzy, zbiér regul, ciato decydujace
o zasobach — czyli instytucje zwiazane i zaangazowane w pewne szczegolne,
ujednolicone, a zarazem jednoczace interesy i cele'®. Panstwo, stworzone jako
najwyzsza instytucja prawna majaca chroni¢ swych mieszkancéw na okreslonym
terytorium, stopniowo byto ,,podbijane” przez narod. Gdy s$wiadomo$¢ narodowa
ludzi wzrastata, zaczeto przywiazywaé duza wage do obywatelstwa (ztaczenie
z panstwem pochodzeniem czy miejscem urodzenia). Zatem panstwo powotane
jako instrument prawa, byto powoli przeksztatcane w narzgdzie narodu'?'. Pojgcie
»panstwa narodowego” wiaze si¢ bezposredniego z koncepcjami os§wieceniowy-
mi. Powstaty one w wyniku rozwoju filozofii nowozytnej. Ta ostatnia w duzym

12 J, Maritain, Czlowiek i panstwo, Znak, Krakow 1993, s. 19.

13 M. Sobolewski, Podstawy teorii panstwa, Wyd. Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakow
1987,s.91n.

14 Wigcej na temat pojecia panstwa: A. Lawniczak, Istota wladzy paristwowej i jej formy,
Wyd. Nortom, Wroctaw 2010, s. 51 n.

15 W. Zamkowski, Teoria panstwa. Podstawowe teoretyczne problemy spoleczno-prawne
panstw wspotczesnych, Wyd. Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 1983, s. 20.

116 D. Robertson, Sfownik polityki, Wyd. Sic!, Warszawa 2009, s. 296.

17 Por. rozwazania na temat suwerennosci: J. Helios, W. Jedlecka, Suwerennosé¢ w dobie
procesow integracyjnych i globalizacyjnych, Wyd. Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2004.

8 Wiecej na temat panstwa narodowego: J. E. Ziotkowska, Paristwo narodowe
w perspektywie wspolnoty europejskiej, Wyd. Naukowe Scholar, Warszawa 2009 oraz podana tam
literatura.

19" J. Chodorowski, Czy zmierzch panstwa narodowego?, Wyd. Wers, Poznan 1999, s. 11-12.

120 G. Poggi, Paristwo, Wyd. Naukowe PWN, Warszawa 2010, s. 42.

121 D. Lucka, Nardéd a spoleczeristwo obywatelskie. Rozwazania teoretyczne, [w:] A. Flis
(red.), Stawanie si¢ spoleczenstwa. Szkice ofiarowane Piotrowi Sztompce z okazji 40-lecia pracy
naukowej, Universitas, Krakow 2006, s. 235-236.
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stopniu byta oparta na uznaniu zdolnosci do racjonalnego wyja$niania procesOw
naturalnych (wiedza przyrodnicza) i procesow spotecznych. U podstaw tej dok-
tryny legto uznanie suwerennos$ci narodu jako ogotu obywateli zamieszkujacych
dane terytorium, ktore zostalo uznane za integralne w sensie zdolnos$ci panstwa
do sprawowania nad nim petnej kontroli i wprowadzania wlasnej jurysdykc;ji.
Granica polityczna oddzielala dane suwerenne panstwo od innych podobnych
podmiotéw, rowniez obdarzonych suwerenno$cia. Prawo migdzynarodowe
stalo si¢ instrumentem, ktory miat regulowac stosunki migdzy poszczegdlny-
mi niezaleznymi i suwerennymi panstwami. Koncepcja panstwa narodowego
znalazta uznanie w uregulowaniach prawnych!??>. Pojecie panstwa narodowego
stanowi centralne pojecie historycznej socjologii politycznej. Jest ono instru-
mentem poznawczym w analizie procesow modernizacji politycznej'?. Panstwo
to instytucja, ktora powstata historycznie wraz z pojawieniem si¢ spoteczenstw
klasowych. Samo panstwo narodowe, powstanie narodu — to zjawiska zwiaza-
ne z dynamicznym rozwojem kapitalizmu, z tworzeniem si¢ wzglednie izolo-
wanych, ale intensywnych rynkoéw wewngtrznych, ktore zostaty ujete w pan-
stwowe karby administracji'**. Model panstwa oparto na dwoch podstawowych
zasadach: terytorializmu i autonomii w sprawowaniu wladzy. System panstw
narodowych, ktory stopniowo rozwijal si¢ od czaséw traktatu westfalskiego,
obecnie przeszedt juz do historii'®. Tak zbudowane panstwo jest w poréwna-
niu z monarchiami $redniowiecznymi wielkim mechanizmem, abstrakcyjna
wielkos$cia, wieloplaszczyznowa struktura. Jego pojawienie sig¢ rozpoczeto
w dziejach Europy okres panstwowosci. W tym okresie panstwo stato si¢ —
obok jednostki (nalezacej do sfery prywatnej), bedacej podmiotem zycia indy-
widualnego, naturalnego — nowym i odmiennym podmiotem, sktadajacym si¢
na sfer¢ publiczna; podmiotem Zycia zbiorowego, powiazanym wzajemnymi
zalezno$ciami z najistotniejszymi dziedzinami zycia ludzkiego, takimi jak reli-
gia, gospodarka, nardd, kultura, moralno$¢'. Panstwa przechodzity ewolucje,
podlegaly zmiennym wzorcom bgdacym wynikiem epokowych zmian. Czgsto
wymienia si¢ trzy cechy zmian w procesie transformacji panstw od sredniowie-
cza do wspotczesnosci.

122 F. Gotembski, Kulturowe aspekty integracji europejskiej, Wydawnictwa Akademickie
i Profesjonalne, Warszawa 2008, s. 125-127.

123 F. Draus, Integracja europejska a polityka. Szkice krytyczne i prospektywne, Instytut
Europejskich Studiéw Spotecznych, Rzeszéw 1999, s. 60.

124 J Kochan, Dtugie pozegnania, czyli o wspolczesnym wymiarze patriotyzmu, [w:] P. Zuk
(red.), Europa w dziataniu, Oficyna Naukowa, Warszawa 2007, s. 197.

125 R. Artymiak, Polityka globalna — uwarunkowania i dylematy, [w:] R. Borkowski (red.),
Globalopolis. Kosmiczna wioska. Szanse i zagrozenia, Instytut Wydawniczy PAX, Warszawa 2003, s. 84.

126 P. Kaczorowski, Polityka i panstwo — ich dzieje w kontynentalnej Europie, [w:]
P. Kaczorowski (red.), Nauka o panstwie, Wyd. Szkoty Glownej Handlowej w Warszawie,
Warszawa 2006, s. 26-27.
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1. Nieprzewidziane konsekwencje — odegraly glowna role¢ w okreslaniu osta-
tecznych efektow zmian dtugofalowych. Pojawia sig tutaj kwestia logicznego po-
wigzania nowoczesnego panstwa ze sredniowiecznym papiestwem.

2. Fundamentalne transformacje — mogty mie¢ swe zrodta w dalekiej prze-
szto$ci. Jednak gdy owe transformacje nastgpowaty, wszelkie zmiany zachodzity
szybko, jak na standardy historii. Z chwila jednak, kiedy umocnit si¢ system no-
woczesnych panstw, proces fundamentalnych zmian si¢ zakonczyt.

3. Zmiany nigdy nie sa catkowite i nie obejmuja wszystkich elementow pan-
stwa. Sredniowieczny system rzadow najpierw zostat zastapiony przez kilka form
rzadow terytorialnych. Ostatecznie zwycigstwo odniosto panstwo terytorialne'”’.

Rozwo¢j prawa Unii Europejskiej, zwlaszcza obecnie jego sfery prywatnej,
powoduje konieczno$¢ nowego spojrzenia na panstwo, bez kladzenia nacisku
na dookreslenie ,,narodowe”. Wspotczesnie tworza si¢ tez nowe koncepcje pan-
stwa!?. To nowe panstwo charakteryzuje si¢, z jednej strony, ostabieniem panstwa
narodowego, z drugiej zas — przenoszeniem kompetencji rzadu centralnego na or-
gany lokalne, autonomiczne badz samorzadowe, lub tez ,,prywatyzowaniem”'%

127 J. G. Ruggie, Wykraczajqc poza terytorialnosé¢: modernizm w stosunkach miedzynaro-
dowych, ,Nowa Europa. Przeglad Natolinski” 2010, nr 2, s. 148—149.

128 Pojawia si¢ wizja panstwa narodowego jako ,,produktu” spotecznego cywilizacji
industrialnej. Emancypacja wspdlnot regionalnych i lokalnych, jak réwniez tworzenie sig
wyposazonych w pewne instrumenty panstwa struktur ponadnarodowych jest tendencja
charakterystyczna dla wylaniajacej si¢ cywilizacji postindustrialnej, w ktorej odchodzi sig
od uktadow hierarchicznych na rzecz rozwigzan sieciowych, umozliwiajacym ré6znym podmiotom
udziatl w procesie decyzyjnym. Prowadzi to generalnie do rozproszenia wladzy. Natomiast panstwo
industrialne od poczatku dazylo do jak najwigkszego wplywu na rzeczywistos¢ spoteczna,
centralizujac, koncentrujac i monopolizujac kompetencje wladcze. Wszelkie instancje lokalne,
regionalne i ponadnarodowe traktowato jako konkurencjg, probujac ograniczyc¢ ich samodzielnos$¢
decyzyjna. Promujac ide¢ narodu panstwowego, legitymizowato swoja dzialalno$¢. Jednakze
to wlasnie rzady panstw europejskich zainicjowaty proces integracji i doprowadzity do powstania
zalazkow panstwowosci europejskiej. Czgsto jest tak, iz partykularne interesy poszczegoélnych
krajow, a $cislej — rzadowe interpretacje tych intereséw, sa stawiane wyzej niz ,.europejskie
dobro wspolne”. W zwiazku z tym wielu panstwom trudno jest si¢ pogodzi¢ z nadrzednoscia
prawa europejskiego. Proces integracji europejskiej — w pewnym zakresie — wyzwolit si¢ spod
kontroli rzadéw panstw czlonkowskich. Jest ksztaltowany rowniez przez pozarzadowe czynniki,
np. europejska opini¢ publiczna. Zob. A. Modrzejewski, Przysztos¢ idei narodu europejskiego
w warunkach intensyfikacji procesow integracyjnych i ksztattowania sie tadu ponowoczesnego,
[w:] T. Kuczur, A. Blachnio (red.), Globalizacja — narod — jednostka. Zagadnienia tozsamosci
kulturowej, Wyd. Adam Marszatek, Torun 2009, s. 187—189.

12 Dla przyktadu, biurokratyczne panstwo nowoczesne Maclntyre porownal do prywatnej
firmy telefonicznej, za ,,ktora nikt rozsadny nie zechce umiera¢”. Takie pafnstwo nie tworzy
wspolnoty, ktéra bytaby w stanie wyzwala¢ wyzsze motywacje, cnoty obywatelskie, opierajace
si¢ na wigzach moralnych i motywacjach zwiazanych z przynalezno$cia i poczuciem tozsamosci.
Zob. R. Piekarski, Tozsamos¢ zbiorowa a federalna i lokalna wspdlnota polityczna, [w:] idem
(red.), Lokalna wspdlnota polityczna a zagadnienie tozsamosci zbiorowej, Universitas, Krakow
2002, s. 37.
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dotychczasowych jego zadan i przekazywaniem ich organizacjom pozarzado-
wym'¥, Obecnie mnozy si¢ liczba poziomdéw i rodzajow wladzy panstwowe;.
Kazde panstwo jest w jakims$ stopniu podporzadkowane decyzjom ONZ, a czton-
kostwo w UE powoduje usytuowanie wtadzy panstwowej w wielopoziomowym
systemie zarzadzania'®!. Ta nowa topografia wladzy przypomina — zdaniem
niektérych obserwatorow — powr6t do sytuacji, w jakiej znajdowata sig srednio-
wieczna Europa, z dominujacym chrze$cijanskim uniwersalizmem oraz wystgpo-
waniem roznorodnych, elastycznych form przynaleznosci i politycznego podpo-
rzadkowania'*2, W dobie globalizacji'*® i integracji modele oraz funkcje panstwa
narodowego wymagaja pewnej redefinicji (,,Panstwa w dzisiejszej Europie nie
sa ani narodowe, ani ponadnarodowe, i owa dwuznaczno$¢ nie stabnie, lecz ulega
poglebieniu w miare uptywu czasu™?), a tradycyjne struktury polityczne mu-
sza zosta¢ uzupetnione siecia gremiéw ponadnarodowych'*. Dominujaca pozy-
cja panstwa i narodu'*® jako gtéwnych zrodet tozsamosci obywatelskiej zostata
powaznie podwazona przez zachodzace procesy globalizacji — z jednej — 1 re-
gionalizacji — z drugiej strony. Rosnaca dynamika zmian spotecznych prowadzi
do sytuacji, w ktorej jednostka nie posiada juz jednej i niezmiennej identyfikacji.
Nastepuje proces partykularyzacji tozsamosci, wynikajacy z rozwoju tozsamosci
regionalnych i lokalnych, zwiazanych z jednostkami terytorialnymi mniejszymi
niz panstwo narodowe. Ponadto obserwujemy rozwoj tozsamosci ponadnarodo-
wej, europejskiej i kosmopolitycznej. Na skutek rozrostu kompetencji instytucji
unijnych, panstwa narodowe utracily monopol na okreslenie ludzkich tozsamo-
$ci i kodyfikowania obowiazkow, ktore wynikaja z lojalnosci'”’. Jednakze pan-
stwo pozostaje wciaz podstawowym podmiotem stosunkow migdzynarodowych,
co wyraza si¢ w zdolnosci do reprezentacji interesow narodowych, prawach
do zawierania umoéw, utrzymywania stosunkéw dyplomatycznych, ponoszenia

130°S. Sagan, V. Serzhanova, Nauka o panstwie wspolczesnym, LexisNexis, Warszawa 2010, s. 201.

B3I R. Artymiak, Polityka globalna..., s. 84.

132°W. Aniot, Paristwo postsuwerenne? Rozproszenie wladzy w Srodowisku miedzynarodo-
wym, ,,Sprawy Migdzynarodowe” 2002, nr 4 (pazdziernik—grudzien), s. 5.

133 Pojawia si¢ rowniez wizja panstwa globalnego, $wiatowego, ktore ma obowiazek
zapewnienia wielo$ci kulturowej i aksjologicznej oraz obrony stabszych przed silniejszymi. Zob.
T. Buksinski, Modernos¢, Wyd. Naukowe Instytutu Filozofii UAM, Poznan 2001, s. 474.

3% J. G. Ruggie, Wykraczajqc poza terytorialnosé..., s. 117.

135 A. Dylus, Globalizacja. Refleksje etyczne, Ossolineum, Wroctaw—Warszawa—Krakow
2005, s.33 in.

136 W doktrynie Ko$ciota katolickiego mozemy znalez¢ twierdzenia na temat ,,ideologicz-
nego ataku na panstwa narodowe” — A. Zwolinski, Kosciol wobec globalizacji, [w:] R. Borkowski
(red.), Globalopolis. Kosmiczna wioska. Szanse i zagrozenia, Instytut Wydawniczy PAX, Warsza-
wa 2003, s. 63.

137 M. Lesinska, ,, Europa obywateli” jako wspdlnota polityczna i kulturowa — dylematy
wokol procesow integracji, [w:] Europa obywateli. Polskie spoleczenstwo obywatelskie in actu,
Oficyna Wydawnicza Atut, Wroctaw 2007, s. 297.
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odpowiedzialno$ci za dzialania stanowiace pogwatcenie norm prawa migdzy-
narodowego. Te atrybuty wciaz przynaleza panstwu, mimo rezygnacji z wy-
petniania pewnych funkcji'®®, gléwnie ekonomicznych, lub uznania wyzszosci
prawa miedzynarodowego nad prawem krajowym. Nie mozna tego poczytywac
za przekreslenie zewngtrznej niezalezno$ci panstwa i negowanie podstawowe-
go wplywu panstwa na ustroj spoteczno-polityczny'*®. Nader istotne sa relacje
na linii: panstwo — obywatel. Owe relacje nalezy rozpatrywac zawsze w kontek-
Scie spoleczenstwa obywatelskiego'*’. W XVIII w. termin ,,spoteczenstwo” — jak
W zwrocie ,,spoteczenstwo obywatelskie” — byt czgsto uzywany jako stowo-kod
dla wyrazenia idei, ze wytycza si¢ granice omnipotencji panstwa. Rzecznicy roz-
wijajacej si¢ klasy sredniej uzywali pojec, takich jak ,,spoleczenstwo obywatel-
skie” 1 — ogoblniej — ,,spoteczenstwo”, jako intelektualnego or¢za w walce z klasa
wyzsza swoich czasow, ktora dzierzyta monopol wtadzy panstwowej. Podkresla-
nie roznic mi¢dzy panstwem a spoteczenstwem rodzito wrazenie, ze panstwo jest
czyms§ pozaspolecznym, a spoteczenstwo czyms$ zewnetrznym wobec panstwa'#!,
Wychodzac od koncepcji indywidualistycznej, od jej zwiazku ze spoteczenstwem
obywatelskim, panstwo moze si¢ upodmiotowic jako prawne wlasnie ze wzgledu
na spoteczenstwo obywatelskie, i dopiero wtedy moga wyksztalci¢ si¢ w nim me-
chanizmy wilasciwe takiemu panstwu z odpowiednia w nim rola jednostki.

Idac dalej, mozna stwierdzié, ze termin ,,panstwo” ma roézne znaczenia. Jego
rozumienie jest wyjasniane poprzez odwotywanie si¢ do terytorium, grupy spo-
fecznej, rodzaju wladzy. W tych nawiazaniach zwracano uwagg nie tyle na pan-
stwo jako podmiot, ile na aspekty i sytuacje jego wystgpowania, czynniki struk-
turalne czy wizje spoleczne. W zaleznosci od sytuacji, panstwo jako podmiot
wystepuje w réznych dziatach prawa. Moga to by¢ sytuacje wynikajace z prawa
cywilnego, administracyjnego czy karnego'¥?. Panstwo bywa rozumiane jako
produkt konkretnej struktury relacji politycznych, ekonomicznych i spotecznych
panujacych w Europie Zachodniej w okresie od XVI do potowy XX w.'¥ Pan-
stwo narodowe stanowi zlozona, a zarazem zmieniajaca si¢ strukturg. Najistot-
niejsza cecha panstwa jest koncentracja zadan wokot optymalnego realizowania

138 Wiecej na temat odréznienia funkcji panstwa od sfer dziatania: R. M. Matajny, Klasyfika-
cja prawnych sfer dziatania panstwa — proba reinterpretacji, [w:] A. Litynski, Z. Tobor, L. Tyszkie-
wicz (red.), Rozwazania o panstwie i prawie. Ksiega jubileuszowa ofiarowana Profesorowi Jozefowi
Nowackiemu, Wyd. Uniwersytetu Slqskiego, Katowice 1993, s. 125 in.

139 L. Gabry$, Procesy demokratyzacji w ksztattowaniu globalnego porzqdku, [w:] E. Okon-
-Horodynska (red.), Czlowiek i spoleczenstwo..., s. 32.

140" G. Poggi, Paristwo..., s. 43—44.

41 N. Elias, Spoleczenstwo jednostek, Wyd. Naukowe PWN, Warszawa 2008, s. 245.

42 St. Kazmierczyk, Z rozwazan nad rozumieniem panstwa prawnego, [w:] H. Rot
(red.), Demokratyczne panstwo prawne (aksjologia, struktura, funkcje), ,,Acta Universitatis
Wratislaviensis” 1992, nr 1457, s. 31-37.

S, Hix, System polityczny Unii Europejskiej, Wyd. Naukowe PWN, Warszawa 2010,
s. 31-32.
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intereséw narodowych. Wskazanym celom stuza podstawowe instancje wiadzy
i organizacje, jakimi dysponuje panstwo narodowe. Najistotniejszym czynni-
kiem sa wigzi taczace obywateli, mieszkancéw, z danym panstwem (tozsamos$¢
narodowa). Jednakze wigzi narodowe we wspotczesnych panstwach nie zawsze
pokrywaja si¢ z granicami istniejacych panstw. Dzisiaj wyraznie wzrasta rola
instytucji spoteczenstwa obywatelskiego'**. Realia wspotczesnej nam cywilizacji
wskazuja na istotne ograniczenia panstw suwerennych w dziedzinie stanowienia
prawa i dziatan decyzyjnych. Poglad ten znajduje wyraz w naukach spotecznych.
W legislacji jest to widoczne w radykalnej zmianie relacji migdzy prawem we-
wnetrznym a migdzynarodowym (w wielu zakresach obowiazuje nadrzedno$¢
prawa migdzynarodowego) oraz w tworzeniu prawa przez struktury ponadpan-
stwowe, czyli Uni¢ Europejska, a takze przez struktury pozapanstwowe, zardw-
no w skali globalnej (wielkie organizacje gospodarcze, finansowe, korporacje
stowarzyszen), jak i w skali regionalno-lokalnej. Dodajmy, ze w tej skali mamy
do czynienia réwniez z legislacja taczona, jak np. Europejska Karta Samorzadu
Terytorialnego, ktora zostala przygotowana przez Stata Konferencje Gmin i Re-
gionow Europy, a nastgpnie uchwalona przez Radg Europy w 1985 r.'* Narodowe
ideologie i1 tozsamos$ci stanowia szczeg6lny rodzaj historycznego kompromisu
migdzy spotecznoscia lokalna a globalng. Panstwo narodowe probuje wiazac lo-
kalne, etniczne, historyczne i kulturowe osobliwo$ci z pewnymi uniwersalny-
mi normami, do ktéorych mozemy zaliczy¢ prawa cztowieka. Modernistyczne
wyobrazenie na temat narodowos$ci przez wieki wigzato formy kolektywizmu
(organiczne, terytorialne, etniczne cztonkostwo) z abstrakcyjng, uniwersalna
koncepcja obywatelstwa. Mozna mowi¢ o ambiwalentnej i kruchej konstrukeji
w sytuacji, gdy tozsamo$¢ narodowa stanowi kompromis migdzy dwiema rézny-
mi strukturami warto$ci. Owo rozumowanie jest oparte na wylaczeniu, poniewaz
definiuje, ktérzy sa cztonkami, a ktérzy nie sa, w ten sposdéb wytaczajac innych
i tym samym dajac uniwersalna rownos$¢ wszystkim cztonkom'®. W zwiazku

144 Relacje migdzy spoteczenstwem obywatelskim a panstwem uktadaja si¢ roznie
w zaleznosci od tego, czy patrzymy na nie z punktu widzenia koncepcji republikanskiej czy
liberalnej. W koncepcji republikanskiej spoteczenstwo obywatelskie jest uzupetnieniem panstwa.
Z kolei w podejsciu liberalnym spoteczenstwo obywatelskie i panstwo zostaja rozdzielone. Rola
panstwa jest stuzebna, gdyz tworzone jest ono po to, by chroni¢ wtasno$¢ i wolno$¢ jednostek.
W odréznieniu od panstwa, spoteczenstwo obywatelskie jest sfera niezaleznosci i wolnosci,
umieszczona pomigdzy jednostka a panstwem. Spoleczenstwo jest indywidualistyczne,
poniewaz kluczem do jego zrozumienia jest jednostka i jej uprawnienia, a nie wspolnota. Zob.
T. K. Wszeborowski, Spoteczenstwo obywatelskie a panstwo, [w:] S. Wrobel (red.), Wspolczesne
panstwo. Wybrane problemy, Wyd. WSB, Poznan—Chorzow 2009, s. 392.

4 A. Turska, Panstwo i spoleczenstwo obywatelskie, [w:] A. Turska (red.), Refleksje
o prawie, panstwie i spoteczenstwie, C.H. Beck, Warszawa 2005, s. 142.

146 M. Heller, A. Renyi, EU enlargement, identity and the public sphere, [W:] The European
Union and the Public Sphere. A Communicative Space in the Making?, Routledge Taylor & Francis
Group, London—New York 2007, s. 172.
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z procesami integracyjnymi stabnie znaczenie panstwa narodowego w Europie
Zachodniej, gdzie — wczesniej przywiazane do tej idei — panstwa narodowe daza
do pelnej integracji w ramach Unii Europejskiej. Natomiast w innych cz¢s$ciach
$wiata (Europa Wschodnia, byty ZSRR) rodza si¢ nowe panstwa narodowe lub
te, ktore istniaty historycznie, powstaja ponownie'’. Wspolczesnie zauwaza sig
kryzys panstw narodowych, zwigzany m.in. z kryzysem tozsamo$ci, systemu so-
lidarnosci spotecznej i wielokulturowos$cia'*®.

Integracja europejska to obszerny temat, na podstawie ktérego mozna ge-
nerowa¢ wiele problemoéw dotyczacych relacji migdzy panstwem i obywatelem
a Unia Europejska, definicji cztonkostwa w grupie i na zewnatrz grupy oraz
koncepcji globalizacji'®. Jedna z takich kwestii, poniekad o podstawowym zna-
czeniu, charakterystyczna dla doby procesow integracyjnych i globalizacyjnych
jest odwrot od panstwa narodowego. Postgpowat on stopniowo i w innym czasie
dla poszczegolnych regionow. Z analogicznymi procesami mieli§my do czynie-
nia w kolejnych epokach historycznych. Na pewnym etapie rozwoju globaliza-
cji pojawily si¢ warunki do szerszej integracji zatomizowanego spoteczenstwa
oraz szansa na powrot do integracji opartej na wspolnocie cywilizacyjnej. Re-
alizacja tego procesu wiaze si¢ z dalsza dezintegracja modelu panstwa narodo-
wego na rzecz wzmacniania roli regionow, takze tych, ktére przekraczaja do-
tychczasowe granice panstwowe. Od lat 50. XX w. trwa budowa gospodarczej
wspolnoty europejskiej, prowadzacej do faktycznej integracji w wielu obszarach
spoteczno-politycznych. Wtasnie ten proces odznacza si¢ przekazywaniem pre-
rogatyw panstw narodowych instytucjom ,,wspolnotowym”. Dajac wiele korzy-
$ci wszystkim obywatelom, pozbawia ich jednocze$nie czgsci tego, co dla kilku
pokolen wychowanych w kulcie panstwa narodowego byto szczegdlnie cenne'™.
Globalizacja oznacza, ze panstwo nie jest juz w stanie utrzymac $cislego zwiaz-
ku z narodem. Unia Europejska spowodowata, ze rzady panstw cztonkowskich
zaczely usuwac przeszkody w swobodnym przeptywie osob i kapitatu. Po prze-
kazaniu rynkom globalnym wigkszos$ci swych zadan z zakresu pracy i kapitatu,
panstwa nie muszg juz tak mocno koncentrowac si¢ na narodowosci 1 patrioty-
zmie. Poszukiwacze tozsamosci moga oczekiwac ze strony panstwa niewiel-
kiego wsparcia. Panstwo dysponuje tez mniejszymi srodkami, poniewaz niepo-
dzielne i niewzruszalne niegdys$ zwierzchnictwo terytorialne zostato naruszone.
Wspotczesnie prawa ekonomiczne wymknety sig z rak panstwa, prawa politycz-
ne zostaty uszczuplone, a prawa spoteczne ,,zastgpowane sg przez indywidualny

47D, Robertson, Stownik polityki..., s. 297.

48 Por. J. Zakowski, Koniec. Rozmowy o tym, co si¢ popsuto w nas, w Polsce, w Europie
i w swiecie, Wyd. Sic!, Warszawa 2006, s. 180.

149 Tbidem, s. 183.

150 A, R. Koztowski, Paristwo europejskie w ukladzie procesow globalizacyjnych, [w:] S. Wrobel
(red.), Wspolczesne panstwo. Wybrane problemy, Wyd. WSB, Poznan—Chorzéw 2009, s. 200.



169

obowiazek opieki nad soba samym i umiejgtnos¢ zyskiwania przewagi”'!. Kon-
sekwencja proceséw globalizacyjnych jest utrata zaufania jednostek do panstwa,
ktoére na skutek oddzialywania sit globalizacyjnych nie jest w stanie zapewnic
im odpowiedniej opieki.

Panstwo narodowe [...] przestato petni¢ rolg naturalnego depozytariusza ludzkiej ufnosci,
przegnanej z siedliska, w ktorym zamieszkiwala przez wigksza czg$¢ wspotczesnej historii. Unosi
si¢ ona teraz swobodnie, dryfujac w poszukiwaniu innych przystani — cho¢ zadna z ewentual-
nosci nie wytrzymuje jak dotad poréwnania z solidnoscia i przejrzysta ,,naturalnoscia” panstwa
narodowego'?.

W zwiazku z powyzszym czlonkowie coraz bardziej sprywatyzowanych
i wyjetych spod kontroli panstwowej spotecznosci zwracali si¢ do panstwa
ze swymi skargami i postulatami'®. Nie tylko procesy globalizacyjne, lecz tak-
ze integracja, Unia Europejska i prawo unijne wptywaja na dzisiejsze panstwo
narodowe'**.

UE rozszerzyta proces przestrzegania praw obywatelskich poza panstwa na-
rodowe i dzigki temu zarysowata granic¢ wspdlnego prawa europejskiego ponad
granicami suwerennej wladzy poszczeg6élnych panstw. Proces 6w spowodowat
powstanie pewnej wspolnej tozsamosci, dzigki sieci europejskiego prawa kon-
stytucyjnego (sktadajacej si¢ na sferg publiczna) i dobrze udokumentowanej kon-
cepcji europejskiego spoteczenstwa obywatelskiego'®. W obecnej dobie panstwa
nie moga zupetnie niezaleznie formutowac i realizowaé polityk gospodarczych.
Ta niemozno$¢ pojawia si¢ pomimo tego, iz z formalnego punktu widzenia ich
suwerennos¢ gospodarcza jako taka nie doznaje ograniczen. W ramach posiada-
nych kompetencji, stanowiacych operacyjna konkretyzacje owej suwerennosci,
musza si¢ one jednak liczy¢ z tym, ze ich decyzje maja efekty zewngtrzne, czyli
wywieraja okreslony wplyw na sytuacje gospodarcza innych krajow. Ich prze-
ciwna reakcja moze wywotac caly tancuch zdarzen gospodarczych, wiodacych
do zmiany polityk gospodarczych zaréwno w krajach, ktore reagowaly na czyn-
niki zewnetrzne, jak i — w sposoéb wtorny — w kraju, ktory byl inicjatorem tych
reakcji. W takim ujgciu polityka gospodarcza kazdego kraju musi by¢ traktowana

151 7. Bauman, Tozsamos¢. Rozmowy z Benedetto Vecchim, seria ,,Jednostka. Kultura.
Spoteczenstwo”, Gdanskie Wyd. Prawnicze, Gdansk 2007, s. 29-30.

152 Tbidem, s. 44.

153 Tbidem, s. 45.

154 Por. rozwazania dotyczace relacji Unia Europejska — panstwo w konteks$cie zasady
subsydiarno$ci, ktoéra stanowi swoisty katalizator w zabezpieczaniu kompetencji panstwa:
M. Bankowicz, J. W. Tkaczynski, Oblicza wspotczesnego panstwa, Wyd. Adam Marszatek, Torun
2003, s. 157 in.

155 M. E. Szatlach, Populizm — antyteza tozsamosci europejskiej, [w:] T. Kuczur, A. Blachnio
(red.), Globalizacja — naréd — jednostka..., s. 145.
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wregcz jako element dyskursu migdzy panstwami, odbywajacego sig¢ w przestrze-
ni migdzynarodowej, ktoremu towarzyszy wyrazny, rownolegly i sformalizowa-
ny dyskurs na arenie publicznej'.

Wplyw na rozumienie ,,panstwa” w prawie Unii Europejskiej ma orzeczni-
ctwo Trybunatu Sprawiedliwosci UE. Nalezy podkresli¢, iz wyktadnia tego ter-
minu stanowi przedmiot wielu orzeczen Trybunatu oraz bogatej dyskusji w dok-
trynie. Panstwo w znaczeniu prawa Unii Europejskiej obejmuje organy rzadowe,
centralne, lokalne, ale rowniez

[...] podmioty bez wzgledu na formg prawna, ktore na podstawie norm przyjetych przez panstwo
sa odpowiedzialne za $wiadczenie ustug publicznych pod kontrola panstwa i maja w tym celu na-
dane szczegolne uprawnienia, wykraczajace poza te, ktore wynikaja ze zwyktych regut majacych
zastosowanie w stosunkach migdzy osobami prywatnymi'>’.

Sama sfera wykonywanej w danym przypadku dziatalnosci podmiotu (pub-
licznoprawna lub prywatnoprawna) jest irrelewantna dla kwalifikacji tego pod-
miotu jako organu panstwa'*®,

Wspotczesnie nie da si¢ zakwestionowac stale wzrastajacej roli powiazan
migdzynarodowych zwigzanych z procesami integracyjnymi i globalizacyjny-
mi. Bez watpienia, rozwdj powiazan mi¢edzynarodowych wptywa na zewngtrzne
kompetencje i funkcje panstwa, ktore ulegaja pomniejszeniu'®. Procesy europei-
zacji 1 globalizacji wplyngly na uktad relacji w samym panstwie, jak i miedzy
panstwami, a wigc aktorzy polityczni, ekonomiczni czy spoteczni zmienili sposob
postrzegania instrumentéw prawnych jako strategii stuzacej ochronie ich intere-
sow czy tez kwestionowania politycznych decyzji'®’. Instrumenty prawne maja
niejednokrotnie charakter mieszanych aktow publiczno-prywatnych!®!. Zmiany

156 A. Nowak-Far, Uzasadnienie , konstytucyjnych” regul wspoldzialania w dziedzinie
polityk gospodarczych Unii Europejskiej, [w:] A. Nowak-Far (red.), Konstytucja gospodarcza Unii
Europejskiej. Aksjologia, C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 40—41.

157 E. Krzysztofik, System ochrony prawnej w Unii Europejskiej, [w:] A. Kus$ (red.), Prawo
Unii Europejskiej z uwzglednieniem Traktatu z Lizbony, Wyd. Katolickiego Uniwersytetu
Lubelskiego, Lublin 2010, s. 276.

158 N. Pottorak, Pojecie panstwa w prawie Wspolnot Europejskich (zarys problemu), [w:]
S. Biernat (red.), Studia z prawa Unii Europejskiej, Wyd. Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakow
2000, s. 98.

159 Por. W. Misiak, Tozsamos¢ a przysztosé paristw narodowych, [w:] E. Budakowska (red.),
Tozsamos¢ bez granic. Wspolczesne wyzwania, Wyd. Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa
2005, s. 76.

10 R, Herbut, Zmiana roli panstwa — instytucjonalny kontekst funkcjonowania rzqdow
prawa, [w:] G. Ulicka, S. Wronkowska (red.), Spory wokol teorii i praktyki panstwa prawa, LEX
a Wolters Kluwer business, Warszawa 2011, s. 140-141.

11 G. Rydlewski, Kategoria demokratycznego panstwa prawa jako problem politologiczny
w perspektywie przeobrazen sfery publicznej, [w:] G. Ulicka, S. Wronkowska (red.), Spory wokot
teorii i praktyki..., s. 126.
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w skali globalnej nakazuja zada¢ pytanie o przyszto$¢ panstwa narodowego. Czy
w dobie globalizacji nalezy uzna¢ je za relikt? Jaka jest rola Unii Europejskiej,
prawa europejskiego, jego sfery publicznej i sfery prywatnej? Od czaséw Trakta-
tu z Maastricht narasta sprzeciw wobec ograniczania wykonywania kompetencji
panstwa i przenoszenia ich wykonywania na UE. Unia Europejska i Wspolnoty
poczatkowo miaty by¢ tworem o charakterze ekonomicznym, majacym na celu
utatwienie wymiany towardw, dobr, ustug i osob. Te cztery podstawowe swobo-
dy sa uwazane za fundament UE. Jednocze$nie kazde z panstw zatozycielskich
starato si¢ realizowac za posrednictwem struktur wspdélnotowych swoje whasne,
indywidualne (narodowe) interesy polityczne. Hasto wspolnej polityki unijnej
jest zjawiskiem stosunkowo $wiezym'®; jeszcze nowsze i bardziej kontrowersyj-
ne jest zjawisko rozwoju prawa prywatnego UE i jego wplyw na panstwo naro-
dowe, o czym bedzie mowa w dalszej czgsci rozdziatu. Badacze sa podzieleni,
jesli chodzi o oceng roli wspdlczesnego panstwa. Czg$¢ stwierdza, iz procesy
globalizacyjne i integracyjne na dobra sprawe nie wyrzadzity krzywdy panstwu
narodowemu. W opozycji pozostaja ci, ktorzy deklaruja, ze ksztaltuje si¢ nowy
migdzynarodowy porzadek, i to kosztem panstwa suwerennego. Istnieje i trzecie,
posrednie stanowisko, wedle ktorego nalezy doceni¢ znaczenie czynnikow ,,ze-
wngtrznych” i ,,wewngtrznych”, i pomimo ze panstwo odgrywa nadal wazna rolg,
to jednak nastepuja w nim powazne przeobrazenia jako$ciowe'®,

Obecnie przyjeto sie¢ pojecie panstwa ,,wydrazonego”, czyli panstwa, kto-
re na skutek procesow globalizacyjnych i integracyjnych stopniowo przekazuje
funkcje, ktore kiedy$ do niego nalezaty, innym instytucjom i organom. Zakres
obowiazkow panstwa zmniejsza si¢ tez na skutek prywatyzacji'®, czyli przenie-
sienia majatku panstwa z sektora publicznego do prywatnego'®.

Panstwo wiazane jest $cisle ze sfera publiczna, gdyz definiowane jest jako
zbidr zorganizowanych instytucji. Instytucje te sa spojne lub wzajemnie powia-
zane. Owe instytucje operuja na pewnym terytorium, zamieszkiwanym przez
duza populacjg, ktora przybrata organizacyjna forme¢ odrgbnego ,,spoteczen-
stwa”. Spotecznie zaakceptowana funkcja tych instytucji polega na ,,definiowa-
niu i wdrazaniu kolektywnie obowiazujacych decyzji, dotyczacych czlonkow
[tego] spoleczenstwa™®, Co wazne z punktu widzenia niniejszej pracy, insty-

162 G. J. Wasiewski, Koncepcja , patriotyzmu konstytucyjnego” Jiirgena Habermasa.
W kregu poszukiwan modelu ustrojowego Unii Europejskiej, Wyd. Adam Marszalek, Torun 2010,
s. 112—113.

13 R, Herbut, Zmiana roli panstwa..., s. 142.

194 Por. rozwazania na temat prywatyzacji zycia publicznego i negacji potrzeby istnienia
panstwa: M. Modrzejewska, Libertarianskie koncepcje jednostki i panstwa we wspotczesnej
amerykanskiej mysli politycznej, Wyd. Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakow 2010, s. 146 i n.

195 A. Heywood, Politologia, Wyd. Naukowe PWN, Warszawa 2006, s. 124—125.

19 P. Dunleavy, Panstwo, [w:] R. E. Goodin, P. Pettit (red.), Przewodnik po wspdlczesnej
filozofii politycznej, Ksiazka 1 Wiedza, Warszawa 1998, s. 777.
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tucje te wyznaczaja ,,publiczng” dziedzing, w odréznieniu od sfery ,,prywatnej”
dziatalnos$ci lub decyzji'®. Panstwo jest bardzo wyraznie dostrzegalne w sferze
publicznej. Jednakze niekiedy jego dziatanie jest dotkliwie odczuwane w sfe-
rze prywatnej. Granice migdzy tymi dwiema sferami przebiegaja — jak juz byto
powiedziane — w sposob nietatwy do precyzyjnego opisania. Do braku precyzji
przyczyniaja si¢ zwlaszcza kontrowersyjne stanowiska doktryny, prezentowane
w monografii, od liberalizmu po pelna publicyzacje prawa. Trudno o obiektywne,
pojedyncze kryterium takiego podziatu. Jednak czgsto nie mamy watpliwosci,
co powinno obejmowac publicum. W dziejach panstw mozna zaobserwowac sy-
stematyczny proces lub efekt nadawania cech privatum rzeczom lub funkcjom
uprzednio charakteryzowanym jako publicum. Nastgpuje proces prywatyzacji
dobr materialnych'®®. Ponadto w literaturze mozna spotkaé opinie, ze pafistwo nie
powinno wykonywac zadan, ktore lepiej zrealizuje podmiot prywatny w warun-
kach wolnorynkowych!®’,

Trzeba mie¢ na uwadze, ze istnieja panstwa wielonarodowe, w ktorych po-
jawia si¢ problem wielokulturowej sfery publicznej. W tych panstwach do sfery
publicznej zaczyna przenika¢ interes indywidualny. Jako przyklad mozna podac
prawa kobiet (np. kwestia aborcji)'”’.

Wzajemne oddziatywanie migdzy unijnym prawem publicznym a prawem
panstwa narodowego warto przesledzi¢ na przyktadzie prawa administracyjne-
go. Dla prawa administracyjnego ostatnich dwoch stuleci, ktére mozna nazwac
klasycznym prawem administracyjnym sktadajacym si¢ na sfer¢ publiczna, cha-
rakterystyczne bylo powiazanie z panstwem oraz z zasadg suwerennosci panstwa
(wewngtrzng i zewngtrzna), zasada zwierzchnictwa panstwa (koncepcja wladzy
zwierzchniej w panstwie, ktéra przystuguje tylko samemu panstwu/jego orga-
nom), zasada zwierzchnictwa narodu, monteskiuszowskim trojpodziatem wladzy
i rtownowaga wladzy publicznej”!. Z jednej strony panstwo, a wlasciwie jego dzia-
falno$¢ zwiazana ze sfera publiczna (co tez wynika z przytoczonej wyzej definicji),

17 Tbidem.

198 J. Matuszewski, Wolnosé obywatela a prywatyzacja zadarn publicznych panstwa, [w:]
J. Jabtonska-Bonca (red.), Krytyka prawa. Niezalezne studia nad prawem, t. IV: Prywatyzacja
wladzy publicznej, publicyzacja sfery prywatnej, Akademia Leona Kozminskiego, Warszawa
2012, s. 24-25.

169°A. M. Bonca, J. Jablofiska-Bonca, Umowa miedzy paristwem i podmiotem prywatnym
— uniwersalne narzedzie realizacji zadan publicznych wspotczesnych panstw? Porownywanie
typowych rozwiqzan europejskich i islamskich, [w:] J. Jablonska-Bonca (red.), Krytyka prawa...,
t.1V,s. 107 in.

170 M. Walzer, O tolerancji, PIW, Warszawa 1999, s. 82-83.

"I P. Dobosz, Zagadnienia terminologiczne na tle problemu wyodrebnienia czesci ogolnej
i czeSci szczegotowej prawa administracyjnego a proba nowej definicji prawa administracyjnego,
[w:] I. Skrzydto-Niznik, P. Dobosz, D. Dabek, M. Smagi (red.), Instytucje wspotczesnego prawa
administracyjnego. Ksiega jubileuszowa Profesora zw. dra hab. Jozefa Filipka, Wyd. Uniwersytetu
Jagiellonskiego, Krakow 2001, s. 157.
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pod wptywem procesow integracyjnych ewoluuje w kierunku sfery prywatnej,
na skutek zjawiska rozproszenia wtadzy. Z drugiej — dotychczasowe gatezie pra-
wa publicznego, takie jak prawo konstytucyjne, gospodarcze czy administracyjne,
podlegaja procesowi europeizacji, czyli odrywaja si¢ od panstwa. Prawo publicz-
ne, w tym prawo administracyjne, coraz czesciej nalezy rozpatrywaé w kontek-
$cie ponadnarodowym, w oderwaniu od panstwa narodowego. Europejskie pra-
wo administracyjne (sktadajace si¢ na sferg publiczna) jest jednym z poziomow,
na ktorych odbywa si¢ integracja oraz tworzenie wspolnych zasad dziatania
1 organizacji. W zwiazku z europeizacja prawa administracyjnego zwigksza si¢
liczba narodowych rozstrzygnie¢ administracji, ktore dotycza nie tylko jednego
panstwa'”?. Gdy jednak patrzymy na analizowane zjawisko z innej perspektywy,
mozemy stwierdzi¢, ze to wlasnie panstwa europejskie sa najwazniejszymi aktora-
mi na europejskiej scenie. Wobec tego przyjmuje sig, ze europejskie prawo admi-
nistracyjne powinno by¢ analizowane z punktu widzenia wspolnych zasad, ktore
obowiazuja panstwa narodowe. Przeciez organizacje migdzynarodowe, w tym
Unia Europejska, zostaly stworzone po to, by zapewnic¢ bezpieczenstwo i rozwoj
swoim cztonkom, czyli panstwom narodowym i ich obywatelom. Unia Europejska
jest platforma ujednolicajaca prawo, zaréwno w sferze publicznej, jak i prywatne;.
Zatem europejskie prawo administracyjne (sfera publiczna prawa UE) nalezatoby

rozpatrywaé z perspektywy panstwa narodowego'”.

4.3.2. Prawo prywatne UE a panstwo narodowe

Przez ostatnie 200 lat historii prawo prywatne byto silnie zdominowane
przez panstwa narodowe. Naukowcy gorliwie dowodzili wyjatkowosci narodowe;j
galezi poszczegdlnych systemow prawa prywatnego i nawotywali do narodowe;
kodyfikacji prawa prywatnego'™. Tego zwiazku prawa z panstwem mozna po-
szukiwac juz w prawie rzymskim. Prawo rzymskie, o czym bylta juz mowa, jasno
okreslato zycie publiczne i prywatne. Posiadalo m.in. kodeks prawa cywilnego.
Prawo byto uzaleznione od istnienia panstwa, gdyz stanowilo przede wszystkim
wyraz woli klasy panujacej. Klasa ta za posrednictwem prawa realizowata swoje
cele. Co wigcej, okreslonemu typowi panstwa odpowiadat okreslony typ prawa'™.
Wiadomo przeciez, ze prawo rzymskie bylo najbardziej innowacyjnym i nasla-
dowanym systemem na Zachodzie. Z kolei samo prawo kontraktow stato si¢

1”2 G. Krawiec, Europejskie prawo administracyjne, Oficyna a Wolters Kluwer business,
Warszawa 20009, s. 25-26.

173 Tbidem, s. 19.

'™ J. Basedow, Towards a common private law in the European Union, [w:] T. Ansay,
J. Basedow (eds), Structures of Civil and Procedural Law in South Eastern European Countries,
BWYV — Berliner Wissenschafts-Verlag, Berlin 2008, s. 9.

175 J. Wilk, B. Walczak, Elementy aksjologii Unii Europejskiej, Wyd. WAM, Krakow 2010,
s. 18-19.
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najbardziej oryginalna i podziwiana czgscia systemu. Kontrakt w prawie rzym-
skim rozumiano jako prywatna umowe¢ mi¢dzy dwiema jednostkami, ale oczywi-
Scie wymagata ona uznania panstwa. Panstwo mogto da¢ takie uznanie w sposob
powolny lub szybko. Wolniej 6w proces odbywat si¢ w Anglii, gdzie w p6znym
wieku XII sady krolewskie wykonywaty jurysdykcje nad prawem wtasnosci i pra-
wem karnym, ale mniejsza nad samymi kontraktami. Zatem owo uznanie szyb-
ciej odbywato si¢ w Rzymie. Pafistwo moze by¢ ograniczone w zakresie rozpa-
trywania umow prywatnych. Uznanie panstwa moze zosta¢ zawgzone do umow,
ktorych przedmiotem jest specyficzna problematyka (np. w starozytnym Rzymie
uznanie zostalo ograniczone do umoéw, ktorych przedmiot stanowita wymiana
towar6w na pieniadze, ale juz nie dotyczyto to umow, ktorych przedmiotem byta
wymiana towarow na ustugi)'’.

Charakterystyczna cechg przepisow prawa prywatnego jest ich ,,nacjonali-
styczny” charakter. Nie chodzi o to, ze w kazdym kraju kolejny aspekt stosunkow
prywatnoprawnych jest uregulowany w mys$l odrebnego modelu. Klasycznym
przyktadem istnienia dwoch wiodacych modeli jest opozycja systemow niemie-
ckiego 1 francuskiego co do skutkéw umowy zobowiazujacej do przeniesienia
wilasnosci. Jednakze trudno sobie wyobrazi¢ panstwo bezwarunkowo rezygnu-
jace z istnienia krajowych odrgbnosci w prawie prywatnym lub wplywu na nie
— niezaleznie od tego, czy chodzi o istnienie dtugowiecznej kodyfikacji cywilnej,
czy wieloletniej lub wielowiekowej tradycji common law. W zasadzie kazdy akt
unijny stanowi ingerencje¢ w zastany status quo, chyba ze jest wzorowany na roz-
wiazaniach danego panstwa. W efekcie naturalna staje si¢ tendencja panstw
cztonkowskich do zachowania jak najwigkszych kompetencji wytacznych, gdyz
sama implementacja prawa UE wymaga kompromisow'”’. Kazda koncepcja ,,pry-
watnego ustawodawstwa” implikuje jaki§ normatywny problem przywtaszczania
przez aktoréw niepanstwowych istotnej publicznej funkcji. Wszak M. Weber glo-
sil, ze tylko panstwo charakteryzuje si¢ monopolem legitymacji sity uzytej prze-
ciwko innym podmiotom. Wewnatrz kazdego demokratycznego panstwa wtadza
ustawodawcza posiada kompetencje w zakresie tworzenia reprezentatywnego
ustawodawstwa. Pojawia si¢ zatem problem legitymacji tworzenia prawa przez
prywatna biurokracje w odréznieniu od publicznej biurokracji'?®.

W czasach wspotczesnych w wizji podstaw Europy przewazaja X1X-wieczne
elementy. Na kontynencie przetrwaty kodeksy i panstwa narodowe wciaz czuja
si¢ silne — jeden nardd, jedno panstwo, jeden kodeks. To samo mozna by po-
wiedzie¢ o nieskodyfikowanym, angielskim common law, ktore Anglia wciaz

176 A. Watson, Roman Law & Comparative Law, The University of Georgia Press, Athens—
London 1991, s. 122 in.

77 B. Widta, Wplyw regulacji wspolnotowych na prawo zobowigzan..., s. 41.

178 C. Scott, Regulating private legislation, [w:] F. Cafaggi, H. Muir-Watt (eds), Making
European Private Law. Governance Design, Edward Elgar Publishing Ltd, Cheltenham (UK)—
Northampton MA (USA) 2008, s. 261.
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utrzymuje w mocy. Studenci prawa nalezacy do generacji, ktora nie styszala
jeszcze o Trybunale Sprawiedliwosci, Komisji Europejskiej, Parlamencie Euro-
pejskim czy Trybunale w Strasburgu, przyzwyczaili si¢ do tych monolitycznych
systemow prawnych. Najbardziej uderzajacy przyktad stanowi scentralizowana
Francja XIX w., gdzie prawo prywatne byto oparte na kodeksie cywilnym i ko-
deksie procedury cywilnej, ktore formalnie przywrocity wszystkie poprzednie
normy i obowigzywaly na catym terytorium panstwa'”.

Modernistyczni pisarze, rekonstruujac rozwoj dystynkcji pomigdzy prawem
prywatnym i publicznym, postgpuja typowo z politycznym rozumieniem podziatu
publiczny/prywatny. Pisarze ci rozumieja ide¢ autonomii prawa prywatnego jako
reprezentujaca specyficzne wartosci liberalne, do ktorych zalicza si¢ indywidual-
na autonomi¢, wolno$¢ kontraktow, absolutna koncepcje whasnosci. W rzeczy sa-
mej, spoteczenstwo burzuazyjne tworzylo si¢ przeciwko wzrastajacej sile panstwa
w XVIII i XIX w. Liberalni pisarze argumentowali, Zze prawo prywatne byto wolne
od rzadowej interwencji. Tylko sfera prawa publicznego byla otwarta na politycz-
ne podejmowanie decyzji. W sprawach prawa prywatnego legislator restryktywnie
opisywal przypuszczalnie neutralng, apolityczna ,,naturg” prawa opartego na hi-
storycznym rozwoju zasad sprawiedliwosci. Podziat publiczny/prywatny wzmocnit
si¢ w systemie prawnym tylko jako rezultat debaty politycznej, w ktorej libera-
towie poszukiwali ochrony ,,spoleczenstwa” przed wzrastajaca dominacja ,,pan-
stwa”. W tej teorii zawarta jest wazna prawda. Mianowicie, dystynkcja publiczny/
prywatny miala rzeczywiscie polityczny charakter. Wczesniejsze ,,wieczne” pra-
wo naturalne czgsto przyjmowato instrumentalne rozumienie prawa prywatnego.
Co wigcej, poszukuje si¢ teorii, ktdre moga pomoc wyjasnic¢ rdéznice i zbieznosci
common law oraz civil law w kierunku podziatu publiczny/prywatny. Podczas gdy
niemieccy mysliciele tradycyjnie ujmowali panstwo jako niezalezny byt z abstrak-
cyjna warto$cia w sobie (Hegel), anglo-amerykanski swiat widzial panstwo pros-
ciej — jako produkt spoteczenstwa, bez niezaleznego istnienia lub istotnej warto-
$ci. Historyczne badania pokazuja, iz suwerenno$¢ byta taczona z panstwem. Idea
opierajaca wazno$¢ prawa prywatnego na jakiej§ zewngtrznej suwerenno$ci byla
zawsze nieco wymyslna. Ani Ameryka, ani kontynentalne panstwa Europy repre-
zentowane przez rzady nie mogly w sposob zadowalajacy kontrolowaé rozwoju
prawa prywatnego. Wszakze, oprocz rzadu, srodowiska akademickie i sgdziowie
pozostaja waznymi aktorami na scenie politycznej. W ten sposob staje si¢ mozliwe
wyobrazenie sobie legitymacji prawa prywatnego bez podstaw w zewngtrznej su-
werennosci. Kiedy prawo stato si¢ transnarodowe, poszukiwanie podstaw w suwe-
rennosci nie jest pomocne; taka koncepcja bytaby ograniczona przez konflikty mig-
dzy r6znymi narodowymi i transnarodowymi systemami prawnymi. Wspolczesnie
prawo prywatne bez panstwa moze by¢ widziane po prostu jako rozwdj prawa natu-
ralnego. Tg ideg zaprezentowano w debacie dotyczacej lex mercatoria i propozycji

1% R. C. van Caenegem, European Law in the Past and the Future..., s. 22.
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Europejskiego Kodeksu Cywilnego. I nawet jesli idea prawa naturalnego nie zalezy
od jakiej§ zewngtrznej suwerenno$ci, prawu naturalnemu brakuje pozytywnosci,
ktora jest niezbedna dla prawa transnarodowego. W ten sposob starsze koncepcije
zwiazane z pluralizmem zrodet prawnych i autorytetow moga by¢ bardziej pomoc-
ne dla zrozumienia i dzielenia z modernistycznym ujeciem panstwa prawa'®,

Panstwo nie jest jedynym i wylacznym legislatorem. Suwerennos$¢ ponad roz-
norodnoscia — kiedys$ prawnie nabyta z panstwem — ma wspotczesnie w sposob de-
finitywny koncentrowac si¢ wylacznie w sferze rzadzenia. Tak ujmowana suweren-
nosc¢ jest raczej czeScia sfery publicznej'®'. W Europie, gdzie tradycyjnie ,,publiczne”
sprawy, takie jak kontrola, federalizm, sa w trakcie gtéwnej ponadnarodowej re-
konstrukgji i rekonceptualizacji, naukowcy sa zajeci rewidowaniem doktryn naro-
dowego prawa prywatnego, rekonstruujac ich genealogie, rozpatrujac ich implikacje
dla dobrobytu mieszkancow Unii Europejskiej 1 szacujac ich regulacyjny potencjat.
Powiazanie migdzy prawem prywatnym i rzadem (panstwem) jest najwazniejsze,
zwlaszcza w $wietle ,,historycznych spadkow”. Prawo prywatne ,,rozgrzeszato”
widoczna funkcje panstwa w XVIII i XIX w. w Europie. Imperialistyczna wizja
Napoleona polegata zarowno na sukcesach militarnych, jak i sukcesie kodyfikacji
prawa. Ujednolicony system prawa prywatnego wewnatrz precyzyjnych terytorial-
nych granic stat si¢ glownym sktadnikiem modernistycznego prawa. Podobnie jak
we Francji, wiele innych europejskich narodow taczyto i taczy definicje konkretnego
ciata prawa prywatnego z przynaleznoscia do jednego panstwa i tozsamosci narodo-
wej. Jako rezultat tych ,.historycznych spadkow” mamy systemy prawa prywatnego,
stanowiace wyczerpujace systemy regul, ktorych zrodta i sam proces wprowadzenia
w zycie maja charakter wyraznie publiczny, poniewaz legislatorzy i sedziowie jasno
przynaleza do instytucjonalnych aparatur modernistycznego panstwa. Ten rodzaj
prawa prywatnego, bardziej niz oddzielenie od tradycyjnej suwerennosci panstwa,
czesto spetnial znaczaca funkcjg tworzaca panstwo w zachodniej historii prawa'®2.
Zorganizowanie ludzi w panstwie, w wizji XIX-wiecznych liberatéw, wyklucza sitg
lub jakiekolwiek uprzywilejowanie, pozostawiajac do dyspozycji konsensus. Pan-
stwo, nadajac sankcje czynnosciom podmiotow prywatnych, akceptuje i wspiera
w ten sposob realizacje indywidualnych intereséw, nie wykraczajac jednocze$nie
poza obszar wyznaczony dla ideatu panstwa-minimum'.

80 N. Jansen, R. Michaels, Private Law and the State. Comparative Perceptions and
Historical Observation, http://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2314&con-
text=faculty scholarship&sei-redir=1&referer (dostep: 7.10.2011).

181 F, Palermo, Accommodating differences: the present and future of the law of diversity,
“Vermont Law Review” 2006, vol. 30, s. 437.

82 D. Caruso, Private law and state-making in the age of globalization, “International Law
and Politics” 2006, vol. 39, s. 23-26.

183 J. Kaczor, Favour consumenti. Uwagi o zalozeniach wykladni prawa konsumenckiego,
[w:] P. Kaczmarek (red.), Z zagadnien teorii i filozofii prawa. Lokalny a uniwersalny charakter
interpretacji prawniczej, Wyd. Uniwersytetu Wroclawskiego, Wroctaw 2009, s. 156.
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W przekornym nawigzaniu do Heglowskiej polemiki wymierzonej prze-
ciwko ,,panstwu koniecznosci i rozsadku”, panstwo demokratyczne zostaje za-
stapione przez ,,panstwo prawa prywatnego bez zadnego odniesienia do prawa
naturalnego, zredukowanego do kodeksu regut i uprawomocnione tylko przez
codziennie dostarczane dowody swej funkcjonalno$ci’4.

Cecha czasow wspotczesnych jest separacja panstwa i prawa, nie ograniczo-
na geograficznie do Europy. Relacjonowanie rozwoju prawa prywatnego moze
by¢ wyjasnione jako czg$¢ procesu denacjonalizacji. W pewnym sensie Unia
Europejska jest na drodze do wspolnego systemu prawa prywatnego. W wielu
dziedzinach europejska ,,unia prawna” jest juz rzeczywisto$cia. Przeciez ok. 80%
niemieckiej legislacji na polu prawa handlowego jest zarzadzane przez prawo eu-
ropejskie. Ponadto, prawie 50% calego niemieckiego ustawodawstwa znajduje
swoje zrodta w prawie UE. Wlacza to regulacje prawa unijnego do sprzedazy,
prawa konsumentoéw, prawa pracy, ustug publicznych i kredytéw. Zatem indy-
widualne panstwo oparte na autorytecie suwerennosci pozostaje iluzja wobec
procesow integracyjnych i globalizacyjnych. Aczkolwiek, historycznie rzecz
ujmujac, panstwa narodowe nie pozostaja bez zastugi. Paradygmat Wspolnoty
Europejskiej (obecnie UE) zostal uformowany i catkowicie rozwinigty jako ,,fe-
deracja wolnych panstw” wysunigta przez I. Kanta w traktacie O wiecznym po-
koju (1795). W tym samym czasie Kant podkreslit site przemyshu w kreowaniu
zobowiazan. Mimo kilku niepowodzen, wszystkie kraje catego §wiata uzytecznie
wspotpracuja na drodze rzadzonej przez regulacje prawne i sa w stanie znalez¢
przynajmniej jedno rozwiazanie dzigki otwarciu ich rynkéw. Ta nowa forma
panstwa, uksztattowanego przez ducha przemystu, jest oceniana przez pryzmat
akceptacji utraty suwerennosci, multilateralizmu, preferencji dla instrumentow
cywilnych w dazeniu za interesami panstwa i prymatu wzrastajacej prosperity.
Izolacjonistyczne tendencje sa nie do utrzymania, w zwiazku z tym prawo pry-
watne nie moze by¢ przywiazane do panstwa narodowego'.

Panstwa narodowe maja dtuzsza histori¢ niz Unia Europejska. Posiadaja wy-
rafinowany system prawa prywatnego i wiele kwestii wypracowanych przez kil-
ka wiekow. Cho¢ mozna wskazaé¢ podobne rodziny systemow prawa prywatnego,
powiazane okreslona istota zamknigtych relacji, to jednak odmienno$¢ syste-
moéw prawnych stanowi gldwny problem dla Europejskiego Kodeksu Cywilnego.
Wigkszos$¢ panstw europejskich ma skodyfikowany system prawa, aczkolwiek
trzeba mie¢ na uwadze t¢ mniejszos¢, ktora oparta jest na precedensie'®®. Prawo
prywatne, w tym zwlaszcza materie regulowane kodeksem cywilnym, sg z za-
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sady uznawane za ,,serce” porzadku prawnego kazdego panstwa. Porzadek ten
opiera si¢ z reguty na rodzimej strukturze zrodel oraz pojec i instytucji praw-
nych. Wielkie kodyfikacje prawa cywilnego — francuska czy niemiecka — stano-
wig wazny element w narodowym dorobku kulturowym. Zatem czgsto utrzymuje
sig, iz dezintegracja zasad i podstawowych poje¢ w dziedzinie krajowego prawa
prywatnego, ugruntowanych w kodeksach lub w orzecznictwie, zagraza odrgb-
nosci panstw i wydaje si¢ prowadzi¢ do wyzbywania si¢ przez nie cech panstwo-
wosci na rzecz panstwa federalnego'®’.

Jak juz wspomniano, pojawia si¢ idea prawa bez panstwa. Sprobujmy
w zwiazku z tymi rozwazaniami przywota¢ poglady Savigny’ego. Jest on opo-
nentem kodyfikacji i chociaz aprobowal prymat legislacji nad zwyczajem oraz
prawem naukowym, nigdy nie myslat o legislacji panstwowej w dziedzinie prawa
prywatnego w ogoélnosci. Mozna jednak wskazaé pewne zwiazki migdzy pan-
stwem a prawem prywatnym wedle pogladow tego uczonego. Panstwo ustawo-
wo wprowadza w zycie prawo za pomoca procedury cywilnej, prawa karnego,
oczywiscie wlaczajac w to procedurg karna. Pierwszym i nieodzownym zada-
niem panstwa jest zadbanie o zapewnienie rzadow prawa, takze w szerszym, glo-
balnym kontekscie. Te dziedziny prawa sa prawem publicznym i w ten sposob
réznym od prawa prywatnego. Prawo prywatne, w ujeciu Savigny’ego, egzystu-
je niezaleznie w sadach i dlatego nie jest (jak to bywa w $wiecie common law)
czescig procedury cywilnej. Zwiazki pomigdzy panstwem i prawem prywatnym
staja si¢ trafne, jakkolwiek w sensie bardziej ogdélnym. Savigny nie dokonuje roz-
graniczenia migdzy panstwem jako rzadem oraz ludzmi, jak czynity to anglo-
-amerykanskie teorie. Zupelnie przeciwnie — on wyraznie argumentuje, ze kazdy
cztowiek ,,jawi si¢ jako panstwo”. Natura panstwa tam, gdzie istnieje prywatne
prawo bez panstwa, jest niepoj¢ta i ,,prywatna” legislacja, w szczegdlnosci pry-
watne kontrakty, nie staja si¢ prawem. Wilasciwie tylko ludzie moga utozsamiad
sig z panstwem, a prawo prywatne staje si¢ prawem tylko przez panstwo. Politycz-
ny konserwatyzm Savigny’ego powstrzymuje go od obejmowania ideami quasi-
-spontanicznie tworzonego prawa prywatnego. W ten sposob prawo prywatne
jest zawsze prawem panstwa. Nalezy dodacd, iz panstwo wedtug Savigny’ego nie
jest rzadem oddzielonym od ludzi, z dyskrecja do legislacji jako upodobaniami
wiadcy. Savigny widzi panstwo jako organizacyjna forme ludzi. Tym, co Savig-
ny odrzuca, nie jest idea prawa prywatnego jako prawa panstwa, ale prawa pry-
watnego opartego na dyskrecji wladcy, polityce. Polityka moze by¢ dopuszczona
do prawa publicznego — dziedziny prawa, ktdra Savigny ostro odréznit od pra-
wa prywatnego. Prawo publiczne jest polityczne, prawo prywatne jest naukowe
1w tym sensie apolityczne, szczere, ale zawsze jest to prawo panstwa. W gruncie

187 A. Catus, Umocowanie do zblizania prawa prywatnego parstw cztonkowskich w prawie

Unii Europejskiej, [w:] M. Pazdan, W. Popiotek, E. Rott-Pietrzyk, M. Szpunar, Europeizacja
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rzeczy Savigny stworzyl koncepcje apolitycznego prawa prywatnego, tworzone-
g0 przez spoteczenstwo — rzeczywistego legislatora. Panstwo odgrywa centralna
rolg w koncepcji Savigny’ego. Jego rozwazania, wielokrotnie poddawane rein-
terpretacji, stanowia kwintesencjg rozwoju klasycznego prywatnego migdzyna-
rodowego prawa. Myslac o prawie prywatnym jako pochodzacym od ludzkiego
ducha, wciaz mozna konceptualizowa¢ migdzynarodowe prawo prywatne jako
system rozstrzygania konfliktow pomiedzy prawami panstw!®s,

Analizujac kwesti¢ dotyczaca panstwa w sferze prywatnej prawa Unii Eu-
ropejskiej, nalezy wskaza¢ na jeszcze jeden problem. Dotyczy on relacji mig-
dzy sektorem prywatnym a panstwem. Panstwo ustanawia prawa i obowiazki.
W oparciu o te prawa i obowiazki dziataja prywatni aktorzy. Relacje migdzy
panstwem a prywatnymi aktorami podlegaja ewolucji. Prywatni aktorzy moga
widzie¢ panstwo jako przeciwnika lub podmiot, ktéry nie ma zwiazku z ich in-
teresami. Moga rowniez, czgsto z powodzeniem, zmienia¢ interesy panstw ce-
lem potwierdzenia ich prywatnych interesow, tak aby panstwo byto sprzymie-
rzencem sektora prywatnego. Moga naktania¢ panstwo do rozszerzenia zakresu
ich uprawnien i obowiazkéw okreslonych prawem. Zatem usituja przekonac
podmioty publiczne, aby te podzielalty fundamentalne przeswiadczenia sektora
prywatnego na temat spoteczenstwa i ekonomii. Jako przyktad mozna podac
sprawy oparte na prawie wlasnos$ci intelektualnej. W tych sprawach firmy za-
czely widzie¢ panstwo jako sprzymierzenca, ktory akceptuje przemyst sektora
prywatnego oparty na koncepcji wlasnosci intelektualnej. Prywatne autoryte-
ty zaczety patrze¢ na rzad Stanéw Zjednoczonych przez pryzmat rozszerzenia
Uktadu Ogolnego w sprawie Taryf Celnych i Handlu (GATT) jako na potencjal-
nego sprzymierzenca, ktory ma zwigkszy¢ migdzynarodowe reguty w zakresie
wlasnos$ci intelektualnej'®.

4.4. Argument ,,imperium”

Motyw imperium'® w odniesieniu do Unii Europejskiej pojawia si¢ w wielu

kontekstach. Dla potrzeb niniejszych rozwazan wyodrgbniam cztery, ktore zosta-
ng opisane dale;j.
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190 Zob. wigcej na temat Unii Europejskiej jako imperium w ujeciu politologicznym:
J. Zielonka, Europa jako imperium. Nowe spojrzenie na Unie Europejskq, Polski Instytut Spraw
Migdzynarodowych, Warszawa 2007.
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Pierwszym jest kontekst imperium rzymskiego'”. W pracy omdwiono

wplyw prawa rzymskiego na rozwoj i wspotczesne rozumienie prawa prywatne-
g0, a takze motyw ius commune.

Drugi kontekst to Unia Europejska jako imperium o charakterze kulturowym.
Europejski Kodeks Cywilny jawi si¢ na tym tle jako twor sztuczny, stanowiacy
pogwalcenie kultur narodowych, panstwowych, lokalnych. Przeciwnik wizji ko-
dyfikacyjnych prawa prywatnego w panstwach cztonkowskich UE, P. Legrand'*?,
traktuje kulturg jako akt wtadzy. W swoich rozwazaniach dowodzi, ze przez wieki
pojawialy si¢ préby eliminowania innych kultur przez jedna, silniejsza. Dla nie-
go sama wizja EKC czy proby tworzenia jednolitego prawa to atak na pluralizm.
Zagrozona jest w tym przypadku kultura common law, nieposiadajaca regut praw-
nych, do ktérych przywykt prawnik z kontynentu. Reguty te sa obecne w wyda-
nych w przesztosci orzeczeniach, skad nalezy je wydoby¢ dopiero wtedy, gdy oka-
ze sie to potrzebne dla aktualnie rozstrzyganej sprawy'”. Legrand, z pochodzenia
Kanadyjczyk, twierdzi, iz ustalenie jednolitych regut nie spowoduje powstania
jednolitego prawa, z uwagi na rozmaite mentalnosci prawne. Dla Legranda cala
idea europejskiej kodyfikacji jest arogancka, poniewaz narzuca myslenie charak-
terystyczne dla prawnikéw civil law. Natomiast sugestia, ze Europa, mimo braku
EKC, powréci do Ztotego Wieku prawdziwego ius commune jest mylaca, gdyz
prawo angielskie nigdy nie byto jego czgscig. W rzeczy samej autor ten nie jest
przeciwnikiem prywatnego prawa UE, lecz procesu jego kodyfikacji w postaci
EKC, narzuconego autorytatywnie, ktory spowoduje, iz narodowe réznice kul-
turowe beda terroryzowane przez centralistyczng modg'. P. Legrand znany jest
ze swojego stynnego nalegania na nieredukowanie roznic miedzy angielskim com-
mon law a kontynentalnym civil law. Jego radykalny glos stanowi wktad w dys-
kusje o prawie prywatnym UE (divergence, law in context)'®. Przywotany autor
uwaza takze, iz komparatysci'®® kreuja pewne iluzje, przenosza obserwacje wias-

Y1 Motyw Imperium Romanum: W. Becker, The European Union: The constitution of
political pluralism, [w:] B. Wojciechowski, M. Zirk-Sadowski, M. J. Golecki, Between Complexity
of Law and Lack of Order. Philosophy of Law in the Era of Globalization, Wyd. Adam Marszatek,
Torun—Beijing 2009, s. 307 i n.

192 P, Legrand, Diaboliczna idea, ,,Nowa Europa. Przeglad Natolinski” 2008, nr 7, s. 92 i n.

93 1. C. Kaminski, Kontrowersje wokol pojecia europejskiej kultury prawa prywatnego,
www.policy.hu/kaminski/kultura-web.htm (dostgp: 27.03.20009).

194 J. Smits, A European private law as a mixed legal system. Towards a ius commune
through the Free Movement of Legal Rules, “Maastricht Journal of European and Comparative
Law” 1998, vol. 5, s. 336 i n.

195 1. Nottage, Comment on civil law and common law: Two different paths leading to the
same goal, “Victoria University of Wellington Law Review” 2001, vol. 43, http:/austlii.law.uts.
edu.au/nz/journals/VUWLRev/2001/43.html (dostgp: 11.10.2009).

19 Przeciwnie A. Watson uwaza, ze do budowy wspolnych podstaw prawa prywatnego Unii
Europejskiej, w oparciu o roznice civil law i common law, nalezy wykorzysta¢ komparatystyke
prawnicza, ktora P. Legrand wydaje si¢ lekcewazyé. Zob. A. Watson, Legal transplants and
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nej kultury na innych. Nawet jesli prawnik civil law bedzie probowat zrozumie¢
prawnika common law, to 1 tak nie bedzie potrafit zrozumie¢ go w petni, wlasnie
z uwagi na réznice kulturowe i jezyk prawny'*’. W mentalno$ciach civil law i com-
mon law istnieja dwie odmienne drogi mys$lenia o prawie — na temat samej wiedzy
o prawie i roli prawa w spoteczenstwie. Prezentowana przez Legranda historia re-
lacji civil law do common law stanowi rodzaj bezustannej epistemologicznej woj-
ny. Proby zblizenia miedzy civil law i common law to dla Legranda iluzja oparta
na btednym rozumowaniu, ktére redukuje prawo do regut prawnych'®®. Autor ow
uwydatnit réznice pomigdzy civil law i common law w nastepujacych punktach:
koncepcja prawa, teoria obowigzywania zrodel prawa, metodologia prawa, teo-
ria argumentacji, legitymizacja prawa, ideologia'”. Proby kodyfikacji sa ,.efektem
biurokratyzacji i instrumentalizacji prawa, dokonywanej w Brukseli w imi¢ efek-
tywnosci administracyjnej”%. Zauwazalne jest upolitycznienie prawa prywatne-
go. Polityka byta przeciez elementem przewodnim wigkszos$ci kodyfikacji w Euro-
pie?®!. Natomiast w dzisiejszej Europie brakuje zgody politycznej na zmiany, ktore
przyniostyby nowe, ponadnarodowe prawo prywatne*”. Trzeba roéwniez bra¢ pod
uwage napigcia, jakie moga powstawac migdzy prawem UE a prawem wewngtrz-
nym panstw czlonkowskich, zwlaszcza w sferze prawa prywatnego, czego dosko-
natym przyktadem jest Anglia*®”.

Trzecim kontekstem jest Unia Europejska jako imperium wielonarodowe,
probujace narzuci¢ wspolny jezyk, gdyz istnieje problem w zakresie komunikacji
(porozumienia). Wypada zwroci¢ uwagg na specyfike europejskiej civitas, ktora
faczy dzigki prawu — i nie tylko — ludzi z catym ich zréznicowaniem,

European private law, “Electronic Journal of Comparative Law” 2010, vol. 4.4, www.ejcl.org/44/
art44-2 html (dostgp: 10.04.2012).

Y7 J. H. M. van Erp, European private law: Postmodern dilemmas and choices. Towards
a method of adequate comparative legal analysis, “Electronic Journal of Comparative Law” 1999,
vol. 3, no. 1.

18 Oczywiscie, niektorzy autorzy prezentuja odmienne stanowisko. Jako przyktad zblizenia
podawane jest prawo rodzinne: M. Antokolskaia, Family law and national culture. Arguing
against the cultural constraint argument, “Utrecht Law Review” 2008, vol. 4, issue 2, s. 31 i n.
Interesujacy przyktad potaczenia dwoch kultur prawnych — civil law i common law — stanowi
projekt G. Gandolfiego. Zostat napisany w latach 1990-1999, a zrédlem inspiracji byta IV ksigga
wloskiego kodeksu cywilnego z 1942 r., do ktérej dodano pdzniej projekt angielskiego kodeksu
kontraktow, napisanego na polecenie English Law Commission. Zob. P. Meijknecht, Tworzenie
zasad europejskiego prawa kontraktow, ,,Panstwo 1 Prawo” 2004, z. 2, s. 43.

199°J. M. Jankowski, Harmonization of the European law of civil proceeding, ,,Przeglad
Prawniczy Uniwersytetu Warszawskiego” 2008, nr 2, s. 84—85.

200 M. Konopacka, Zasady prawa umow..., s. 260.

201 Tbidem.

202 W, Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Berier, Prawo rzymskie..., s. 12.

203 M. van Hoecke, European legal cultures in a context of globalisation, [w:] T. Gizbert-
-Studnicki, J. Stelmach (red.), Law and Legal Cultures in the 21*' Century. Diversity and Unity,
Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2010, s. 87-88.
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aw przypadku UE oznacza to 100 r6znych narodowosci mowiacych 87 jezykami.
Unia poréwnywana jest do wielonarodowego imperium, w ktorego ramach istnie-
je wiele wspolnot, przynajmniej 28 o charakterze politycznym, stad tez problem
z okresleniem podstaw dla wspolnej kultury prawnej, zwlaszcza w sferze prywat-
nej?%, a przeciez tylko na bazie wspolnej kultury mozna stworzy¢ wspolne prawo
kontraktow. W wielu jgzykach, ktore sa uzywane w Europie, widzi si¢ pewna
przeszkodg dla jej horyzontalnego zespolenia. Powstaje kwestia prawa kazdego
kraju do wlasnego jezyka. Filozofowie i j¢zykoznawcy niejednokrotnie wskazy-
wali, ze postugiwanie si¢ wtasng mowa jest nieredukowalnym zroédtem tozsamo-
$ci. Jezyk jest jednoczesnie zrodtem tozsamosci i medium bezgranicznosci ko-
munikacji migdzykulturowej, wielorakiej przynaleznosci. Oddzielenie jgzyka
1 tozsamosci wydaje si¢ wrecz niemozliwe. Niedorzeczne byloby dazenie do two-
rzenia Europy monogamicznej, Europy mononarodowej (metafora niedorzecznej
wspolnoty autystycznej — jednojezycznos$¢ oznaczajaca jednoznaczno$c¢). Naste-
puje obalanie mitu konwergencji (ze wszystkie réznice kulturowe zostaja ,,spra-
sowane przez walec globalizacji”) w kluczowym obszarze jezyka. Pojawia si¢
motyw budowania wizji Europy kosmopolitycznej, zgodnie z przemy$lanym mo-
delem wielojgzycznosci. Wielojezyczno$¢ jest traktowana jako medium oraz
miejsce narodzin europeizacji horyzontalnej*”. Wielojgzycznosc™™, a takze

204 A, Waskiewicz, Gdyby dzisiaj Locke pisal o Unii Europejskiej, ,,Przeglad Polityczny”
2009, nr 94, s. 14.

205 U. Beck, E. Grande, Europa kosmopolityczna. Spoleczenstwo i polityka w drugiej
nowoczesnosci, Wyd. Naukowe Scholar, Warszawa 2009, s. 173—177.

206 Nalezy zwroci¢ uwage na réznice terminologiczne. Tworcy Zasad Europejskiego Prawa
Umow w czegsei [Tl wprowadzili pojecie claim/creance. Zakres tego pojgcia rozciaga sig na: niektore
prawa zwiazane z prawem wlasnosci, prawa o charakterze gwarancji procesowych, uprawnienia
o charakterze ochronnym lub zabezpieczajacym, prawa dotyczace zwyktych wolnosci lub swobdd,
dobra osobiste, niektére uprawnienia z zakresu prawa rodzinnego, niektoére prawa z zakresu
dziedziczenia. Claim/creance nie odnosi si¢ natomiast do prawa wilasnosci oraz szeregu innych
praw bedacych poza sfera zobowiazan, w tym praw cztowieka. Zaproponowane przez tworcow
Zasad ujgcie claim/creance jest szerokie, wskazuje na to, iz dazyli oni do zbudowania terminu
uniwersalnego, oderwanego od przyjetych w porzadkach prawnych poszczegoélnych panstw
koncepcji prawa podmiotowego i jego przejawow. Jednak pojawily si¢ trudnos$ci ze znalezieniem
polskiego odpowiednika, ktéry najpetniej oddatby znaczenie terminu claim/creance. Wydaje sig,
ze najlepiej spetnia t¢ funkcjg stowo ,,wierzytelno$¢”, ktora definiuje si¢ w doktrynie polskiej jako
mozliwo$¢ zadania okreslonego zachowania od dtuznika. Ttumaczenie to nie budzi watpliwosci,
lecz tylko do pewnego momentu. W dalszej czg$ci Zasad unormowane zostalo zagadnienie
przedawnienia. Cho¢ polski tekst powinien odzwierciedla¢ zatozenia tworcow wersji oryginalnej,
ktorzy chcieli zbudowac instytucje uniwersalne i elastyczne, unikajac nadmiernego zakorzenienia
ich w jednym krajowym porzadku prawnym, to utrzymanie jednolitego ttumaczenia claim/creance
w obrgbie czg$ci trzeciej Zasad prowadzitoby do pewnego rodzaju zbitki jezykowej w postaci
przedawnienia wierzytelnosci”, trudnej do zaakceptowania dla polskiego prawnika. W zwiazku
z tym wszedzie, gdzie ten termin si¢ pojawia w kontekscie przedawnienia, jest on ttumaczony
na jezyk polski jako ,roszczenie”. Zob. J. Beldowski, A. Koziol, Europejskie prawo umow,
,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2006, nr 3, s. 851-852.
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kwestie wynikajace ze stosowania ,,obcego” prawa rodza wiele probleméw, kto-
rych podloze stanowi argument kulturowy. Bo przeciez, gdy sad stosuje prawo
obcego panstwa, nie wystarczy, by znat jego tekst. Musi go odczytaé tak, jak
odczytaliby go tamtejsi prawnicy, to znaczy tak, jak bytby on rozumiany przez
tych, ktorzy podzielaja ukryte zalozenia, funkcjonujace w tamtym systemie
prawnym?”’, co wymaga szerszego odniesienia do kultury prawnej danego pan-
stwa. Same roznice jezykowe — wielojezycznosc¢ tekstow prawnych — ma charak-
ter techniczny, ponieckad wptywa na rozumienie tekstu aktu prawnego, moze je
zaciemniaé, zwlaszcza w sferze prywatnej. Wigkszo$¢ probleméw zwigzanych
z EKC taczy sig z faktem, iz Europa jest wielojezykowym terytorium. Chociaz
w europejskim dyskursie prawnym i rzadowym dominuja jezyki wigkszych kra-
jow, w szczegolnosci francuski, niemiecki i angielski, to UE oficjalnie uznaje 24
jezyki. Jesli Europejski Kodeks Cywilny bylby zaprezentowany w 24 jezykach,
to wowczas sposobno$ci zwiazane ze ztym zrozumieniem i translacja moglyby
by¢ wielorakie. Jezyk prawny jest czesto zupetnie techniczny. Powstaja problemy
z doktadna translacja i zrozumieniem koncepcji w jednym jezyku z terminologia
innego. Te problemy byly czgsto ilustrowane na przyktadzie dyrektyw. Jest tez
mozliwe do pomyslenia, iz tekst EKC moglby by¢ zaprezentowany w pojedyn-
czym jezyku, jednakze polityczna zgoda na wybor takiego jezyka wydaje sig
niemozliwa. W kazdej sprawie jezyk jest istotna czgscia kultury i poszanowania
kulturowej réznorodnos$ci. Europa zada poszanowania dla réznorodnosci lingwi-
stycznej. Trzeba wregcz zaakceptowac lingwistyczng roznorodno$¢ nawet w sytu-
acji dazenia do wigkszej harmonizacji*®®. Nalezy ponownie podkresli¢, ze jedna
z gtownych przeszkod na drodze do wyksztalcenia europejskiego prawa prywat-
nego jest jezyk prawa. Terminy i koncepcje sa autonomicznie relatywizowane
jedna do drugiej. Prawo moze tylko operowac przez jezyk. Rozne kategorie praw-
ne sa determinowane przez okreslone myslenie. Terminy prawne i idee nie moga
by¢ ilustrowane bez jezyka. Samo prawo nie moze by¢ ograniczone do ustawo-
wych regul, wszak sktadnikiem prawa istniejacym na zewnatrz pisanych ustaw
jest reguta — niezbgdna do identyfikacji znaczenia. W tym sensie jezyk moze
odsyta¢ do pisanej i mowionej komunikacji. Jgzyk oddziatuje na konstrukcje pra-
wa. Terminy prawne sa zawsze zwiazane ze schematem. Znaczenia terminow
prawnych sa przede wszystkim rozrézniane przez ich relacje do systemu prawne-
go. Idee prawne sa relatywizowane do danego systemu prawa pozytywnego lub
generalnej teorii prawa. Wewnatrz jgzyka nie zawsze mamy do czynienia z poje-
dynczym jezykiem prawnym. Jest tam raczej wiele jezykow, tak jak wiele jest
systemow prawnych. W samych panstwach cztonkowskich zharmonizowano po-
czatkowo tylko specyficzny sektor, na podstawie indywidualnych

27 L. L. Fuller, Moralnos¢ prawa, thum. S. Amsterdamski, Dom Wydawniczy ABC,
Warszawa 2004, s. 200.
208 H. Collins, The European Civil Code..., s. 183—184.
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,wspolnotowych” polityk 1 wielu dyrektyw zawierajacych minimum klauzul, da-
jacych panstwom cztonkowskim prawo do adopcji lub zatrzymania wielu regut
przyjaznych konsumentom. Wzrastajace fragmentarycznie, hybrydowe prawo
UE wyrosto w panstwach cztonkowskich wespot z wielopoziomowym rezimem,
ktory powoduje trudne do rozwiazania kwestie, niejednokrotnie zachodzace
na siebie, jak tez sprzeczno$ci migdzy prawem europejskim i narodowym. Z dru-
giej strony, prawo prywatne UE ,wrasta” w prawo narodowe poszczegdlnych
panstw czlonkowskich, przeistaczajac si¢ w system posiadajacy swoja wlasna ter-
minologie?”. Jest oczywiste, ze w obrocie gospodarczym strony czesto postuguja
sig roznymi jezykami nie tylko w procesie prowadzacym do zawarcia kontraktu,
lecz takze przy redagowaniu jego tresci. Komunikowanie si¢ stron za pomoca
roznych jezykow stwarza wiele problemow. Problemy te nabieraja szczegdlnego
znaczenia, kiedy strony zawierajace kontrakt sktadaja oswiadczenia woli w roz-
nych jezykach. Niekiedy strony sporzadzaja dwa, a czasami nawet wigcej tekstow
kontraktow w réznych jezykach. Aby uniknaé problemoéw, wymagane jest wy-
znaczenie jezyka kontraktu. Czasami strony przyznaja jednakowa moc wigzaca
wszystkim tekstom kontraktu. Wtedy powstaja kolizje. Rozwiazan wspomnia-
nych kwestii o charakterze kolizyjnym nalezy szuka¢ w Zasadach Europejskiego
Prawa Kontraktow. Zasady te stanowia, ze kiedy kontrakt zostat sporzadzony
w dwoch lub wigcej wersjach jezykowych, ktdérym nie nadano mocy rozstrzyga-
jacej, wowczas, w razie powstania rozbieznosci miedzy tymi wersjami, nalezy
preferowac interpretacje zgodna z wersja, w ktorej kontrakt zostat sporzadzony
najpierw, czyli tzw. wersj¢ oryginalna kontraktu. Idac dalej, nalezy przyjac,
ze w przypadku, gdy kontrakt byl rownoczesnie sporzadzany w dwoch lub wigcej
wersjach jezykowych, nalezy dokona¢ wyboru jednej z nich, biorac pod uwage
stosowne okolicznosci?'’. W Unii Europejskiej istnienie lingwistycznych roznic
czyni komunikacje migdzy narodami znacznie utrudniona. Réznice jezykowe
traktowane sa jak przeszkoda, hamujaca swobodny przeptyw osob, idei i warto-
$ci. Lingwistyczna réznorodnos$¢ wptywa na koszty transakcji (powstaja dodat-
kowe koszty). Wewnatrz lingwistycznej homogenicznej strefy koszty te mogtyby
nie wzrosnaé. Obok ekonomicznych i socjalnych kosztow jezykowej roznorodno-
$ci, trzeba doliczy¢ dalsze koszty polityczne i prawne. Ponadto, w sferze prywat-
nej czesto wzajemne interakcje zachodza przy uzyciu nieoficjalnych jezykow.
W sferze prywatnej rbwnowaga pomig¢dzy autonomia panstwa cztonkowskiego
iinterwencja UE w kontekscie uzycia jezyka rozni si¢ od kontekstu uzycia jezyka
w sferze publicznej. Przeptyw osob, towarow i ustug pomigdzy panstwami UE,
takze trzecimi (spoza UE), oraz uzycie jezyka przez podmioty prywatne w tej

209 G. Ajani, M. Ebers, Uniform terminology for European Contract Law...

20 J. Rajski, Wykladnia kontraktéw w swietle zasad europejskiego prawa kontraktéw,
[w:] L. Weiss, A. Catus et al. (red.), Studia z prawa prywatnego gospodarczego. Ksiega pamiqtkowa
ku czci Profesora Ireneusza Weissa, Zakamycze, Krakow 2003, s. 264-265.
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sferze moze doprowadzi¢ do konfliktu z prawem Unii. W odniesieniu do swobod-
nego przeplywu o0sob sytuacja konfliktowa moze mie¢ miejsce, gdy warunki je-
zykowe staja si¢ istotne dla wykonywania pewnych prywatnych profesji. W ta-
kich sprawach warunek jezykowy nie stanowi konsekwencji selekcji oficjalnego
jezyka dla panstwa lub regionu, ale jest inspirowany potrzeba gwarantowania
skutecznej komunikacji pomigdzy profesjonalista a jego klientami®!'. Roznice
w terminologii prawnej stwarzaja przeszkody dla europejskiej integracji,
na co wskazywano powyzej. Standardy wewnatrz réznych pol prawnych moga
si¢ rozni¢. Interpretacja tekstow prawnych z punktu widzenia gramatyki jest re-
latywizowana do lingwistycznych metod uzywania jezyka. Ale nawet w odnie-
sieniu do interpretowanego instrumentu trzeba by¢ Swiadomym, ze prawo i jgzyk
pozostaja we wzajemnej interakcji. Jezyk jest znaczeniem ekspresji prawa. Po-
przez jezyk pojedynczy termin moze wyrazac cata koncepcje prawa. Uzycie jezy-
ka sprzyja rozwojowi specyficznej terminologii. Ta terminologia jest nastgpnie
rozumiana przez prawnikéw wywodzacych si¢ z tego samego systemu prawnego
w ramach panstwa. Jesli ta terminologia jest ostroznie zarysowywana, ludzie
uzywajacy tego samego jezyka sa w stanie komunikowac si¢ bez zaklocen. Ten
stan rzeczy nie zawsze jest osiagany, ale powinien stac si¢ celem priorytetowym
zarowno dla Europy, jak i narodowych legislatorow?'2.

Czwarty kontekst to Unia Europejska jako imperium w stylu marksistow-
skim. UE jawi si¢ jako wielki zwiazek biznesowy, w ktorym imperializm ma-
skowany jest przez zasadg subsydiarno$ci (pomocniczosci)*®. Sama Unia jest or-
ganizmem konkurujacym ze Stanami Zjednoczonymi. Pewnych inspiracji moga
dostarcza¢ tezy Hardta i Negriego?, w ktorych nawiazuja oni do imperium
rzymskiego 1 wskazuja na globalny fad o strukturze sieci, pozbawiony wladzy.
W tym tadzie wtadza jest rozumiana jako uktad narodowych i ponadnarodowych
organizmow ze wspoélna logika rzadzenia. Przenoszac tezy wspomnianych au-
torow na grunt unijny, mozna powiedzie¢, iz za pomoca prawa prywatnego UE
chce zbudowa¢ imperium — podja¢ probg konstruowania wspolnego spoteczen-
stwa od gory. Natomiast w celu zamaskowania imperializmu przyj¢la nowa reto-
ryke w postaci soft law.

21 B. de Witte, Language law of the European Union..., s. 229-231.

22 V. Heutger, Law and language in the European Union, “Global Jurist Topics” 2003,
vol. 3, issue 1, art. 3.

213 Wiecej na temat zasady subsydiarno$ci: J. Helios, W. Jedlecka, Zasady stosowania prawa
Unii Europejskiej, Wyd. TNOIK, Torun 2013.

24 M. Hardt, A. Negri, Imperium, Wyd. W.A.B., Warszawa 2005.
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PRAWO PRYWATNE UNII EUROPEJSKIEJ
JAKO FUNDAMENT INTEGRACJI
W SFERZE SPOLECZNEJ






Rozdzial 5

Sfera spoleczna a kwestia rozdzialu publiczne/prywatne
w prawie Unii Europejskiej

5.1. Sfera spoleczna UE

Nowe pojecie tego, co ,,spoteczne”, ktore pojawito si¢ najpierw u Cycerona,
a potem u §w. Tomasza, zaburzylo réwnowageg migedzy dwiema podstawowy-
mi sferami i wywarlo zasadniczy wplyw na upadek politycznosci. To, co spo-
teczne, nie jest bowiem ani prywatne, ani publiczne, lecz zawlaszcza obydwie
te sfery. Wspolczesne spoteczenstwo masowe to nic innego, jak ,.grupy spotecz-
ne wchloniete w spoteczenstwo”!. Rozréznienie na prywatna i publiczng sfere
zycia odpowiada podzialowi na dziedzing gospodarstwa domowego i dziedzi-
ng polityczna, ktore istniaty jako rozne, oddzielne byty przynajmniej od czasu
powstania starozytnego miasta-panstwa. Natomiast wylonienie si¢ dziedziny
spotecznej, ktoéra nie jest ani prywatna, ani publiczna, to zjawisko stosunkowo
nowe. Jego poczatek zbiegt si¢ z narodzinami epoki nowozytnej. Wspotczesnie
w kontekscie okreslonych przemian istnieje trudnos¢ w zakresie oddzielenia
sfery publicznej od sfery prywatnej; sfery polis od sfery gospodarstwa domo-
wego i rodziny; czynnosci odnoszacych si¢ do wspolnego §wiata od czynnosci
zwiazanych z podtrzymywaniem zycia. Na tym podziale opierala sig cata sta-
rozytna mysl polityczna. W pewnym sensie nalezy si¢ zgodzi¢ z H. Arendt?,
iz linia tego podziatu ulegla zatarciu, poniewaz narody i wspodlnoty politycz-
ne postrzegane sa na podobienstwo rodziny, o ktoérej codzienne sprawy musi
dba¢ olbrzymia, ogolnonarodowa administracja gospodarcza. Wylonienie si¢
spoteczenstwa — sfery zarzadzania gospodarka, zwiazanych z tym czynnoSci,
problemdw i rozwiazan organizacyjnych — z wngtrza gospodarstwa domowego
na $wiatlo sfery publicznej zatarto dawna lini¢ graniczna migdzy prywatnym
1 publicznym, zmienito takze sens obu tych terminéw i ich znaczenie dla zycia
jednostki i obywatela®.

' K. Marulewska, Tradycja klasyczna a kryzys wspélczesnej politycznosci wedtug Hannah
Arendt, ,,Dialogi Polityczne” 2008, t. 9, s. 33.

2 H. Arendt, Kondycja ludzka, tham. A. Lagodzka, Fundacja Aletheia, Warszawa 2000, s. 48 i n.

3 Ibidem, s. 58.
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Tworcy projektu europejskiego od poczatku mieli na uwadze nie tylko integra-
cje gospodarcza, lecz takze budowe spotecznosci europejskiej*. Obok argumentow
natury ekonomicznej, stuzacych potwierdzeniu zasadnosci koncepcji jednolitego
europejskiego prawa prywatnego, istnieje argument odwolujacy si¢ do dalszej in-
tegracji politycznej i spolecznej. Zgodnie z tymi zatozeniami, poczucie wspolnej
tozsamos$ci obywateli Unii Europejskiej powinno wyraza¢ si¢ m.in. w jednosci ure-
gulowan prawnych. W tym konteks$cie harmonizacja/ujednolicanie prawa jest trak-
towane jako niezbgdny czynnik, warunkujacy faktyczng integracjg panstw czton-
kowskich UE’. Jezeli mowi sie o budowaniu wspdlnego spoteczenstwa, to potrzebny
jest kodeks (a jesli nie kodeks, to jaki$ jego substytut, zawierajacy uregulowania
prywatnoprawne w zakresie sfery spolecznej), ktory odnosilby si¢ do dziedziny,
jaka jest prawo prywatne. To ostatnie jest silnie wpisane w tradycjeg i kulturg danego
panstwa. Co wigcej, postrzegane jest jako element ksztattujacy tozsamos¢ danego
narodu. Kodeks cywilny bywa nazywany rzeczywista konstytucja spoleczenstwa.
Wobec tego to wlasnie spoleczenstwo zywo reaguje — poprzez aprobatg albo dez-
aprobatg — na proby kodyfikacji®, o ktorych byta mowa w niniejszym opracowaniu.

5.2. Spoleczenstwo obywatelskie/cywilne w prawie UE

Spoteczenstwo obywatelskie to inaczej spoteczenstwo cywilne’, cho¢ to ostat-
nie bywa odrézniane od spoteczenstwa obywatelskiego®. Koncepcja spoteczenstwa
cywilnego, traktowana jako konstrukcja gwarantujaca szczegdlny interes, tworzy

+ B. Kuzniak, M. Zywiol, Polityczne i prawne aspekty budowania tozsamosci europejskiej,
[w:] B. Mikotajczyk, J. Nowakowska-Matusecka (red.), Prawo miedzynarodowe, europejskie
i krajowe — granice i wspolne obszary. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesor Genowefie
Grabskiej, Wyd. Uniwersytetu Slaskiego, Katowice 2009, s. 299.

5 M. Litowczenko, Przysztos¢ prawa prywatnego w Unii Europejskiej (dalsza kodyfikacja?),
[w:] M. Jagielska, E. Rott-Pietrzyk, A. Wiewidrowska-Domagalska (red.), Kierunki rozwoju eu-
ropejskiego prawa prywatnego. Wplyw europejskiego prawa konsumenckiego na prawo krajowe,
C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 37-38.

¢ K. Kwiatkowski, Przyszios¢ prawa prywatnego w Unii Europejskiej, [w:] M. Jagielska,
E. Rott-Pietrzyk, A. Wiewidrowska-Domagalska (red.), Kierunki rozwoju europejskiego prawa
prywatnego..., s. 34.

7 Por. rozwazania na temat roéznych koncepcji spoleczenstwa cywilnego: B. Finke, Civil
Society Participation in EU Governance, www.livingreviews.org/Ireg-2007-2 (dostep: 8.10.2011).

8 Spoteczenstwo cywilne, spoteczenstwo obywatelskie — to termin o bardzo dtugiej historii
i zmiennym znaczeniu, ktéry akcentuje — rozumiang w rozmaity sposob — podmiotowos¢ jednost-
ki w obrgbie spoteczenstwa; poczatkowo synonim panstwa, a zwlaszcza panstwa ,,cywilizowa-
nego” i rzadzacego si¢ prawem. Spoteczenstwo cywilne ujmowane byto przez Hegla jako sfera
posrednia migdzy rodzing a panstwem, zyciem prywatnym a zyciem politycznym. Zob. Socjo-
logia. Przewodnik encyklopedyczny, Wyd. Naukowe PWN, Warszawa 2008, s. 204. Patrz takze:
S. Kozyr-Kowalski, Socjologia, spoteczenstwo obywatelskie i panstwo, Wyd. Naukowe UAM,
Poznan 1999, s. 16-24.
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trzeci poziom politycznego dzialania, lokowany pomigdzy zmniejszaniem poli-
tycznego interesu, wiedzy 1 zobowigzania na poziomie jednostek — z jednej strony,
1 funkcja panstwa, ktora zanika lub przynajmniej jej istota jest substancjalnie redefi-
niowana w ekonomicznych terminach — z drugiej. R6zni autorzy proponuja odmien-
ne definicje 1 koncepcje spoleczefistwa cywilnego. Wydaja si¢ pracowac na teorii
politycznej, uwzgledniajac zmiany wynikajace z kontekstu czasowego i wplywy
innych teorii. Spoteczenstwo cywilne zawiera ustanowione grupy, ktore tacza sfere
panstwowa, instytucjonalna, ze sfera spoteczna. Grupy te zawieraja zinstytucjonali-
zowane ruchy spoteczne, zaréwno mate, jak i duze. Sa posrednio zinstytucjonalizo-
wanymi formami, ktore odgrywaja decydujaca role w reprezentowaniu powszech-
nych intereséw i oddziatuja jako wazne ,,instytucje taczace”. Ich wazno$¢ zostata
potwierdzona w literaturze. Instytucje dziela si¢ na panstwowe i spoleczne. Pewne
spoteczne ruchy, jako komponenty spoteczenstwa cywilnego, wiaza sfer¢ panstwo-
wa 1 spoteczna, co mozna zobrazowaé w zakresie nastepujacych relacii:

1) grupy $rodowiskowe, np. kobiece, feministyczne (instytucje taczace),

2) instytucje panstwa (ustawodawstwo, panstwo, biurokracja, polityka),

3) instytucje spoteczne (rodzina, edukacja, ekonomia)’.

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze samo panstwo jest spoteczenstwem politycznym,
czyli struktura wladzy publicznej'. Arystotelesowski ideal spoteczenstwa oby-
watelskiego wyrazat taka forme porzadku spolecznego, w ramach ktérego oby-
watele ksztaltuja stosunki miedzy soba na podstawie istniejacego systemu praw
oraz aktywnie uczestnicza w zyciu publicznym. Z pogladem tym $cisle korespon-
dowato przekonanie o potrzebie zacierania granicy migdzy sfera publiczna a sfera
prywatna''. W tradycji filozofii spotecznej najbardziej znane sa dwie koncepcje
filozoficzne spoteczenstwa obywatelskiego, ktore byly i sa podstawa réznych
ideologii politycznych oraz wyktadni prawnych i przekonan politycznych w Eu-
ropie i Stanach Zjednoczonych. Chodzi o koncepcje Locke’a i Hegla!?. Ponadto,

% C. Ruzza, Europe and Civil Society. Movement Coalitions and European Governance,
Manchester University Press, Manchester 2004, s. 9—10.

1" M. Lampart, Spoleczernstwo obywatelskie, www.racjonalista.pl/kk.php/t,3642 (dostep:
15.09.2010).

' K. Dziubka, Spofeczenstwo obywatelskie: wybrane aspekty ewolucji pojecia, ,,Acta Uni-
versitatis Wratislaviensis. Studia z Teorii Polityki” 1998, t. 11, nr 2003, s. 35.

12 Heglowska filozofia prawa jest teoria spoteczenstwa obywatelskiego. Spoteczenstwo oby-
watelskie jest swoista forma zaposredniczenia, ktora wystepuje migdzy rodzina a panstwem. Zob.
H. Leszczyna, Hermeneutyka prawnicza, Oficyna Naukowa, Warszawa 1996, s. 127. Spoteczenstwo
obywatelskie to dla Hegla wyspecjalizowana i wysoce zlozona sie¢ zadan, instytucji, grup, praktyk
1 postaw, rozwinigtych w prawnych i politycznych ramach narodu — panstwa w celu zaspokojenia in-
dywidualnych potrzeb i ochrony indywidualnych praw. Byto ono zwiazane z koncepcja abstrakcyjnej,
atomistycznej jednostki, dazacej do zaspokojenia swych egoistycznych interesow przez prace, produk-
cjg, umowg oraz wymiang, a takze majacej moralnie i prawnie gwarantowane uprawnienia do wolnej
aktywnosci w sferze ekonomicznej, spotecznej i kulturalnej. Zob. W. Sitek, Miedzy rynkiem a civil
society. Konteksty badan socjologicznych, Wyd. Naukowe Scholar, Warszawa 2007, s. 50.
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przedstawicielem socjologicznego modelu spoleczenstwa obywatelskiego jest A.
de Tocqueville, ktory spoteczenstwo obywatelskie traktowat jako areng interesow
prywatnych i aktywnos$ci ekonomicznej jednostek. W tym kontekscie zycie pub-
liczne odnosito sig do tej czgéci aktywnosci jednostek, ktora znajdowata sig poza
sfera prywatnosci (gospodarstwa domowego). Z kolei wedle modelu marksow-
skiego rewolucja polityczna rozktada Zycie obywatelskie na jego czgsci sktadowe,
nie rewolucjonizuje jednak tych czg$ci i nie poddaje ich krytyce. Odnosi si¢ ona
do spoteczenstwa obywatelskiego, do Swiata potrzeb, pracy, intereséw prywat-
nych, prawa prywatnego jako podstawy swego istnienia, jako przestanki niewy-
magajacej dalszego uzasadnienia, a wigc do swej naturalnej bazy'. Spoteczenstwo
obywatelskie' to spoteczenstwo cechujace si¢ w duzym stopniu podzielana, zbio-
rowa samoswiadomoscia poznawcza i normatywna. W spoleczenstwie obywatel-
skim rola obywatelskiej samoswiadomosci zbiorowej jest znaczna. Stanowi ona
sferg publiczna 1 jest wytworem prywatnych oraz rzadowych instytucji. Te sfere
1 wytwory mozna uznac¢ za obywatelskie, gdy sprawuja normatywna, regulacyjna
funkcje wobec ekonomii i panstwa oraz prywatnych instytucji, w tym takze pier-
wotnych instytucji tego spoleczenstwa'. Sfera publiczna gwarantuje mozliwo$¢
udziatu jednostki w zyciu publicznym i posiadania przez nia wptywu na tre$¢
polityki. Jej rozw6j warunkuje istnienie wspolnoty wolnych i aktywnych oby-
wateli. Klasyczne juz modele i mechanizmy zwiazane z funkcjonowaniem sfery
publicznej w starozytnej polis czy w panstwie narodowym nie sa juz dzisiaj wy-
starczajace'®. Te koncepcje maja poniekad charakter podstawowy, jednak w dobie
procesow integracyjnych i globalizacyjnych, ewolucji sfery publicznej, wymagaja
nowego spojrzenia'’. Abstrahujac od koncepcji o charakterze doktrynalnym, spo-
feczenstwo cywilne oznacza ponad wszystko nadrzednos¢ prawa jako podstawy
dziatan politycznych, tak jak i wszystkich dziatan gospodarczych i spotecznych.
Spoteczenstwo cywilne to przestrzen zabezpieczonej realizacji jednostkowych
praw i wolno$ci. Zaréwno pojeciowo, jak i historycznie spoteczenstwo cywil-
ne mogto si¢ rozwina¢ tylko dzigki zaistnieniu okreslonego porzadku prawnego
i okreslonej formy rzadow, tzn. dzigki stopniowemu urzeczywistnianiu liberalne;

13 K. Dziubka, Spoleczenstwo obywatelskie..., s. 42—43.

14 W literaturze formutowany jest poglad, iz obecnie ideologia spoteczenstwa obywatelskie-
go jest liberalng transformacja marksistowskiej idei obumierania panstwa, rozpadu wspoélnoty
politycznej na wielo$¢ koalicji interesow, zastgpowania polityki administrowaniem rzeczy. Przy
takim ujeciu nie ma miejsca na republikanizm. Zob. A. Lewandowski, Republikanizm a wspol-
czesne pojmowanie spoleczenstwa obywatelskiego, ,,Dialogi Polityczne” 2008, nr 9, s. 213.

15 E. Shils, Co to jest spoleczenstwo obywatelskie?, [w:] Europa i spoleczenstwo obywatel-
skie. Rozmowy w Castel Gandolfo, oprac. K. Michalski, Znak, Krakow 1994, s. 10.

16 M. Lesinska, ,, Europa obywateli” jako wspdlnota polityczna i kulturowa — dylematy wo-
kot procesow integracji, [w:] Europa obywateli. Polskie spoteczenstwo obywatelskie in actu, Ofi-
cyna Wydawnicza Atut, Wroctaw 2007, s. 301.

7' W. Kaczocha, Demokracja proceduralna oraz republikarska, Wyd. Akademii Ekono-
micznej w Poznaniu, Poznan 2004, s. 269 i n.
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koncepcji zycia spotecznego, ktérej wartosciami byty i sg niezbywalne prawa jed-
nostki oraz rzady prawnie ograniczone. Rozwoj sfery zycia cywilnego w krajach
zachodnich byt rownolegly ze wzrostem uprawnien rzadu i rozwojem instytucji
panstwowych. Proces ten wigzal si¢ z postgpujacym zrdéznicowaniem zycia spo-
lecznego. Zycie spoleczne miato by¢ zorganizowane na zasadzie swobody rozwo-
ju oraz respektowania podstawowych wolnosci'®. Zwiazki taczace spoleczenstwo
obywatelskie (cywilne) z gospodarka wolnorynkowa, zarowno w perspektywie
historycznej, jak 1 w terazniejszych wspotzaleznosciach, wydaja si¢ oczywiste.
Dla wielu teoretykow, szczegdlnie o liberalnej czy neoliberalnej i konserwatyw-
nej orientacji $wiatopogladowej, ten zwiazek ma charakter fundamentalny dla
istnienia sfery publicznej. Niekiedy koncepcje spoteczenstwa obywatelskiego za-
weza si¢ do nieskrgpowanych procesow wymiany rynkowej”. Sfera publiczna
jest miejscem, w ktorym spoteczenstwo cywilne jest taczone z silng struktura
panstwa. W ten sposob tworzone sa podstawy dla polityki deliberatywnej. Wia-
zace decyzje musza by¢ w odpowiedni sposdb uzasadnione wobec obywateli, dla
ktorych sa wiazace, zgodnie ze standardami stanowiacymi $rodek komunikacji
w ramach danej wspdlnoty. Tym samym sfera publiczna oparta na komunikacyj-
nej wolnosci daje obywatelom prawo do dyskusji na ogélnych warunkach?.
Widoczne sa zwiazki spoleczenstwa obywatelskiego z polityka. Warun-
kiem dobrego funkcjonowania spoteczenstwa obywatelskiego jest odpowiednio
rozwinieta w danym spoteczenstwie sfera publiczna®. W ramach mechanizmu
,,Wspolnotowego” zastosowano partycypacj¢ obywatelska jako czgs¢ nowoczes-
nego zarzadzania sfera publiczng. W tej koncepcji roznice intereséw i oczeki-
wan nie moga by¢ rozwiazywane wylacznie przez administracyjne decyzje ani
przez mechanizmy czysto rynkowe. Roznice te powinny by¢ raczej negocjowa-
ne i1 uzgadniane. Mechanizmy partycypacyjne pozwalaja nie tylko na uzyska-
nie wigkszej spolecznej akceptacji, lecz takze na optymalizacj¢ podejmowanych
decyzji. Ponadto, w kontekscie funkcjonowania podmiotéw krajowej sceny po-
litycznej mamy do czynienia z dwukierunkowym oddzialywaniem. Z jednej
strony, Unia Europejska wywiera wptyw na sytuacjg polityczna poszczegolnych
panstw cztonkowskich poprzez podejmowane rozstrzygnigcia ,,wspolnotowe”

' A. Rosner, Tradycje i rola polskiej inteligencji w tworzeniu ideatu spoleczenstwa obywa-
telskiego, [w:] M. Zubik (red.), Prawo a polityka, Wyd. Liber, Warszawa 2007, s. 210.

19 P. Weryniski, Obywatele ojczyzny prywatnej, czyli opolskie spoleczeristwo obywatelskie,
[w:] A. Gawkowska, P. Glinski, A. Kos$cianski (red.), Teorie wspolnotowe a praktyka spoleczna.
Obywatelskosé, polityka, lojalnosé, Wyd. 1FiS PAN, Warszawa 2005, s. 262.

20 E. O. Eriksen, Conceptualising European public spheres: General, segmented and strong
publics, [w:] E. Fossum, P. Schlesinger (eds), The European Union and the Public Sphere. A Com-
municative Space in the Making?, Routledge, New York 2007, s. 41.

2 K. Z. Sowa, Spoleczerstwo obywatelskie a polityka — uwagi o historycznych uwarunkowa-
niach i perspektywach spoleczenstwa obywatelskiego w Polsce, ,,Pafistwo i Spoleczenstwo” 2008,
nrl,s. 7.
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o charakterze bezposrednio obowiazujacym, ale rowniez takie, ktore wymagaja
podjecia krajowych srodkow implementujacych na zasadzie lojalno$ci. Z drugiej
strony, sytuacja w krajach cztonkowskich wywiera wpltyw na sposob i zakres
funkcjonowania UE. Moze mie¢ charakter interwencyjny, gdy pojawia si¢ potrze-
ba wsparcia, albo ustrojowy, przejawiajacy si¢ w tworzeniu nowych rozwiazan
instytucjonalnych. Zaliczymy do nich np. tworzenie reprezentacji grup spotecz-
nych i politycznych z panstw cztonkowskich?2.

Sfera publiczna prawa Unii Europejskiej jest powiazana z pojeciem interesu
publicznego. W latach 50., kiedy powstala Europejska Wspolnota Gospodarcza,
chodzito o zapewnienie pokoju i ekonomicznej prosperity. Grupy interesu i spo-
feczenstwo nie byly bezposrednio objete tymi negocjacjami i interesy publiczne
nie znajdowatly si¢ na pierwszym planie. Wspotczesnie publiczne grupy interesu,
spoteczenstwo cywilne, wzrastajaca sita instytucji UE (na uwage zastuguje rola
Trybunatu Sprawiedliwosci UE) sa na réwni reprezentowane na ponadnarodowe;j
arenie politycznej. Jednostki, wtadajace ustawowo wprowadzonymi prawami zgod-
nie z prawem UE i grupy interesu publicznego sa na dzien dzisiejszy uczestnikami
procesu politycznego Unii Europejskiej. Ponadto, omawiany juz w pracy wielopo-
ziomowy system zarzadzania moze by¢ scharakteryzowany przez kompleks relacji
migdzy spotecznymi aktorami, organizacjami i instytucjami UE. Wzrasta rola spo-
feczenstwa cywilnego, ktdre zaczyna oddziatywac na sfere publiczna. Uaktywniaja
si¢ idee socjalne, ktore wptywaja na zarzadzanie organizacjami. Zmieniajq si¢ po-
sunigcia dotyczace interesu publicznego, co oczywiscie nie pozostaje bez znacze-
nia dla zmian w regutach i procedurach. Dla przyktadu, w kontekscie europejskim
kobiety, dzigki regulacjom prawa europejskiego, uzyskaty mozliwos$¢ wnoszenia
spraw sadowych dotyczacych ochrony przeciwko dyskryminacji w zatrudnieniu.
W trakcie rozpatrywania tych spraw rozpoczg¢to specyficzng dyspute prawna, kto-
ra dostarczyta podstaw dla kreacji p6zniejszego ustawodawstwa UE rozwijajacego
sferg publiczna dla aktywnosci kobiecej w polityce Unii Europejskiej. Ta ekspansja,
w potaczeniu z tworzeniem polityki, czgsto wynika ze skutecznosci i legitymacii
jako politycznych innowacji, rownolegle wzrastajacych w potrzebie wiedzy eksper-
ckiej 1 publicznego poparcia dla kompleksowych skutkow publicznych. Tworzenie
prawa moze prowadzi¢ do ekspansji — w precyzji i celu — regut oraz procedur, ktére
sa nowymi sposobno$ciami do dzialania. Przez caty czas proces ten moze ksztalto-
wac¢ mobilizacj¢ interesu publicznego, przesuwang z indywidualnego dziatania ce-
lem powstania bardziej sformalizowanego dziatania kolektywnego, zmierzajacego
do otwarcia polityki na sfere publiczng i cywilne spoteczenstwo®.

2 M. Witkowska, Spoleczeristwo obywatelskie w procesie integracji europejskiej, Oficyna
Wydawnicza Aspra-JR, Warszawa 20009, s. 125.

2 A. Cichowski, The European Court and Civil Society. Litigation, Mobilization and Gover-
nance, Cambridge University Press, Cambridge 2007, s. 19-22.



Rozdzial 6

Rola prawa prywatnego Unii Europejskiej
w kreacji wspolnego spoleczenstwa cywilnego

6.1. Prawo prywatne UE jako kwestia sprawiedliwosci

Nie tylko pojecie prawa, lecz takze idea prawa zawiera przestanki odroz-
nienia prawa prywatnego i publicznego. Skoro sprawiedliwos¢ moze by¢ spra-
wiedliwoscia wyrownujaca (odniesiona do jednostek réwnorzednych) Iub roz-
dzielcza (odniesiona do jednostek znajdujacych si¢ w stosunku nadrz¢dnos$ci
i podporzadkowania)!, to wskazuje ona sama przez si¢ na obydwa swoje substraty,
czyli prawo prywatne i publiczne®. Europejskie prawo prywatne potrzebuje euro-
pejskiej teorii sprawiedliwos$ci. Jednakze w tym miejscu pojawia si¢ problem, jak-
ze istotny dla teoretyka i filozofa prawa: czym jest sprawiedliwo$¢? Oczywiscie
Z uwagi na ramy niniejszej monografii nie omawiam wszystkich mozliwych ujg¢
sprawiedliwosci. Jedynie zaznaczg, iz poszukiwania obiektywnych i niezmien-
nych kryteriow sprawiedliwosci trwaja od wiekow do dzis. Dawniej stowo ,,spra-
wiedliwo$¢” miato znacznie szersze odniesienie niz wspotczesnie’. Dawniejsze,
szersze znaczenie odnosilo si¢ do wszelkiego rodzaju zgodnosci z ius (prawem),
a takze z prawem pojmowanym jako zespot norm moralnych czy religijnych®.
»Sprawiedliwi” w jezyku biblijnym to ci, ktérzy zyja wedlug prawa Bozego
niezaleznie od tego, czy maja okazje do dziatan polegajacych na $wiadczeniu

' W opracowaniu wskazano na sprawiedliwo$¢ szczegotowa jako regulatora stosunkow
migdzyludzkich (zasada dystrybucji dobr w wymiarze publicznym i prywatnym). Arystoteles
twierdzit, iz obydwu rodzajom sprawiedliwo$ci — rozdzielczej i wyréwnujacej — odpowiadaja r6z-
ne dziedziny prawa, czyli prawo publiczne i prawo prywatne. Prawo publiczne urzeczywistnia
typ sprawiedliwos$ci rozdzielczej, natomiast prawo prywatne reguluje stosunki prywatne, rodzace
zobowiazania, zarowno dobrowolne, jak i niedobrowolne. Zob. M. J. Golecki, Synallagma. Filo-
zoficzne podstawy odpowiedzialnosci kontraktowej w klasycznym prawie rzymskim, Wyd. Adam
Marszaltek, Torun 2008, s. 46—47.

2 G. Radbruch, Filozofia prawa, Wyd. Naukowe PWN, Warszawa 2009, s. 135.

3 K. Ajdukiewicz, O sprawiedliwosci, [w:] idem, Jezyk i poznanie, t. 1, PWN, Warszawa
1960, s. 366.

4 Arystoteles, Etyka nikomachejska, PWN, Warszawa 1956, s. 160—-161.
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jakiego$ dobra, czy tez czynieniu zta innym cztonkom spoteczenstwa’. Wspot-
czesne sposoby pojmowania sprawiedliwosci sa kontynuacja koncepcji Arysto-
telesa 1 $w. Tomasza z Akwinu. Wazna cecha sprawiedliwego postepowania jest
to, ze postgpowanie ma by¢ zgodne z pewnymi generalnymi i abstrakcyjnymi
normami, lecz normy te musza dotyczy¢ postgpowania wobec spotecznosci lub
grupy branej jako cato$¢, badz tez innych podmiotow. Sprawiedliwos¢ rozpatru-
jemy jako cechg postepowania zastugujacego na aprobat¢ moralna, ktora polega
na $wiadczeniu innym jakiego$ dobra i tylko w razie konieczno$ci wymierzania
zla, ktorego nie da si¢ uniknag.

Przechodzac na grunt unijny, nalezatoby si¢ zastanowic, jakie wartosci powin-
nis$my przypisa¢ wylaniajacemu si¢ systemowi europejskiego prawa prywatnego.
Czy europejskie prawo prywatne powinno by¢ interpretowane tylko lub gldwnie
na podstawie kryterium rynkowych korzysci, czy tez zgodnie z wartosciami wy-
razonymi w Traktacie Rzymskim, wiaczajac w to nicejska Kartg Praw Fundamen-
talnych, czy powinny zosta¢ rozwinigte jakies specyficzne wartosci — tutaj wypada
zwroci¢ uwage na wartosci wyrazone we wprowadzeniu do akademickiego zarysu
Karty. Specyficzne pytanie jest takie: czy dalsza europeizacja prawa prywatnego
powinna by¢ rozpatrywana jako warto$¢, ktora bedzie leze¢ u podstaw europej-
skiej metody prawnej?® Prawo prywatne odgrywa role w konstruowaniu zasad
spotecznej sprawiedliwo$ci’ w civil society. Prawo wiasno$ci, deliktu i kontraktow
dostarcza ram dla modelu sprawiedliwo$ci dystrybutywnej®. Unia Europejska be-
dzie musiala zapewni¢ podstawe prawna dla traktowania prawa uméw jako kwestii
sprawiedliwos$ci w sprawach cywilnych i sformutowac wspolny europejski sposob
pojmowania sprawiedliwosci w dziedzinie prawa umow. Tymczasem prawo UE nie
odnosi si¢ do swoich adresatéw jako osob, ktore powinny by¢ traktowane sprawied-
liwie, ani jako obywateli, ktorym przystuguja prawa podstawowe. W wigkszoSci
przypadkéw adresaci traktowani sa jako konsumenci. Co wigcej, w Unii Euro-
pejskiej ochrona konsumenta czgstokro¢ uwazana jest za polityke, ktora ma shu-
zy¢ zbudowaniu rynku wewngtrznego’. Moze zatem prawa fundamentalne moga
utatwi¢ harmonizacj¢ prawa kontraktow wewnatrz Unii Europejskiej 1 zapewnic¢

5 Sw. Izydor z Sewilli wedtug $éw. Tomasza z Akwinu: Summa theologiae, pars 2a, 2ae,
quaestio LVII, art. 1.

¢ M. W. Hesselink, 4 European legal method? On European private law and scientific meth-
od, “European Law Journal” 2009, vol. 15, no. 1, s. 43.

" Sprawiedliwo$¢ spoteczna spelnia funkcje zasady, wzorca, ideatu; jest przeniesieniem
etycznej i prawnej idei (zasady) sprawiedliwosci w sferg stosunkoéw spoteczno-gospodarczych
migdzy wielkimi zbiorowos$ciami, zwtaszcza w sfer¢ podziatu dobr i regulacji dostgpu do nich.
Zob. K. Dziubka, B. Szlachta, M. Nijakowski, /dee i ideologie we wspotczesnym swiecie, Wyd.
Naukowe PWN, Warszawa 2008, s. 256.

8 H. Collins, The European Civil Code. The Way Forward, Cambridge University Press,
Cambridge 2008, s. 165.

% M. Hesselink, Europejskie prawo umow: kwestia ochrony konsumenta, obywatelstwa czy
sprawiedliwosci?, ,Nowa Europa. Przeglad Natolinski” 2008, nr 7, s. 221, 245.
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realizacjg zasady sprawiedliwosci? Ch. Mak'® argumentuje, iz prawa fundamen-
talne wypeltniaja luke pomigdzy polityka publiczna a interesem prywatnym. Ten
punkt widzenia oparty jest na idei, ze prawa — z jednej strony — sa ustanowionymi
regutami systemu prawnego, ktore moga by¢ uzywane do wprowadzenia w zycie
ochrony interesow, ktore one reprezentuja; z drugiej zas — jakiekolwiek one repre-
zentuja poglady spoleczenstwa na wartosci, ktore sa fundamentalne, to powinny
by¢ gwarantowane tak samo na poziomie prywatnym i publicznym. Wobec tego
stosowanie fundamentalnych praw w prawie kontraktéw powinno stymulowac har-
monizacje. Natura praw fundamentalnych i ich pozycja na granicy migdzy prawem
prywatnym a publicznym umozliwia potaczenie politycznych kwestii z podstawa-
mi dyskusji zobowiazaniowej. W szczegolnosci prawa fundamentalne moga chro-
ni¢ stabsze strony w prawie kontraktowym.

lacja oraz oddzialywanie z innymi zasadami w prawie kontraktow. Nalezy za-
cza¢ od wyjasnienia rozumienia sprawiedliwosci spotecznej. Okreslenie specy-
fiki sprawiedliwosci spotecznej od poczatku nastreczato wielu klopotéw. Jedni
uwazali sprawiedliwo$¢ spoteczng za synonim sprawiedliwosci legalnej, okre-
slajac ja jako ,,naturalnoprawna sprawiedliwos¢ legalna”, ktora nie ogranicza si¢
jedynie do ustawowo wyznaczonych wymogow dobra wspolnego. Inni widzieli
w sprawiedliwos$ci spolecznej idee, ktora kompleksowo reguluje stosunki mig-
dzy jednostka a wspodlnota, taczac w sobie zarowno sprawiedliwos¢ legalna,
jak 1 rozdzielcza. W literaturze odnajdujemy takze stanowisko, zgodnie z kto-
rym sprawiedliwos¢ spoteczna obejmuje caty obszar tego, co stusznie nalezy si¢
cztowiekowi — jednostce. Kumuluje zatem wymogi sprawiedliwos$ci zamiennej
i rozdzielczej. W tradycji katolickiej nauki spotecznej odnajdujemy takie defi-
nicje sprawiedliwos$ci spolecznej, w ktorych obecne sa wszystkie trzy klasycz-
ne formy sprawiedliwosci. Z punktu widzenia niniejszej monografii istotne jest
rozumienie sprawiedliwo$ci spotecznej bazujace na probie odrdéznienia spote-
czenstwa od panstwa. Wazny dla tego ujecia jest obszar spoteczny. Przedmio-
tem formalnym sprawiedliwosci spotecznej jest dobro wspdlne spoteczenstwa.
Konsekwencja odnoszenia sprawiedliwosci spotecznej do obszaru spoteczenstwa
jest kojarzenie jej z tzw. zasada stuszno$ci!!. Zasade sprawiedliwosci spoteczne;j
czesto zamykano w stwierdzeniu: ,,kazdemu wedle potrzeb, od kazdego wedle
zdolnos$ci”. Owo twierdzenie, na pierwszy rzut oka, idealnie wspotgrato z zasada
sprawiedliwego podziatu dobr. Jednakze zasada sprawiedliwosci spolecznej na-
potyka na dwie bariery. Jedna z barier to lenistwo, natomiast druga to chciwos$¢'?.

10°Ch. Mak, Harmonising effects on fundamental rights in European Contract Law, “Eras-
mus Law Review” 2007, vol. 1, s. 59 in.

' A. Dylus, Kfopoty ze sprawiedliwosciq spolecznq. Wybrane zagadnienia, ,,Civitas. Studia
z Filozofii Polityki” 2000, nr 4, s. 11-12.

12 J. Stanistawek, Podstawy etyki, Wyzsza Szkota Ubezpieczen i Bankowos$ci, Warszawa
2001, s. 36.
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PrzejdZzmy teraz na grunt prawa kontraktow. Trzy zasady prawa kontraktow:
swoboda kontraktowania®, zaufanie i pacta sunt servanda — narzucaja relacjg
migdzy stronami w ten sposob, ze sa wlasciwe tylko i wylacznie dla stron kon-
traktu. Zasada sprawiedliwosci spotecznej ma szersze oddziatywanie, ktore nie
ogranicza si¢ tylko do stron kontraktu. Wiaze si¢ ona z kulturowymi, ekonomicz-
nymi, politycznymi i historycznymi podstawami wyborow danej spotecznosci.
W ten oto sposob kontrakt wydaje sie oddziatywaé nie tylko na strony, ale sze-
rzej — na spoleczenstwo jako calos¢. Ten szczegdlny aspekt prawa kontraktow
powinien by¢ wyjasniony za pomoca zasady, ktora w specyficzny sposob skupia
si¢ na relacji migdzy spoteczenstwem a stronami kontraktu. Mam tutaj na my-
$li zasadg spotecznej zgodnosci. Debata o zachodnim i europejskim prawie kon-
traktow w glownej mierze dotyczy relacji pomigdzy stronami kontraktu. W tej
debacie mniejsza wage przywiazuje si¢ do faktu, ze kontrakt nie tworzy relacji
tylko migdzy stronami, lecz wptywa réwniez na spoteczenstwo. Kontrakt nie
powinien podkopywac¢ zaufania do fundamentalnych wartosci, na ktérych opiera
si¢ spoteczenstwo, oczywiscie przy poszanowaniu swobody kontraktowania. Re-
lacja migdzy stronami kontraktu i spoteczenstwem jest kontrolowana przez kon-
cepcje legalnosci i moralno$ci. Kontrakt nie bedzie mial mocy prawnej, a wige
bedzie niewazny, nieprawomocny, nieskuteczny, jesli jest prawnie lub moralnie
ofensywny, podkopuje fundamenty porzadku publicznego, a jego tres¢ idzie
w kierunku przeciwnym niz polityka publiczna. Czgsto prawnicy zajmujacy si¢
prawem prywatnym nie uwzgledniaja lub tez celowo odcinaja si¢ od zatozen poli-
tyki publicznej. Zatozenia polityki publicznej traktuja oni jako zewngtrzne w sto-
sunku do prawa prywatnego. Jako przyktad mozna poda¢ kontrakty w zakresie
prawa wihasnosci i ich stosunek do polityki ochrony §rodowiska, np. zanieczysz-
czanie ziemi odpadami. Préby odnoszenia kontraktow do kontekstu spotecznego
beda kreowaty wartosci, ktore mozna uznac za wspoélne dla danej grupy spotecz-
nej. Strony, ktore zawieraja kontrakty zgodnie z zasada wolnosci, sa zobligowane
do ksztattowania kontraktéw wewnatrz granic ustanowionych przez spoteczen-
stwo jako calos¢. Biorac pod uwage fundamentalne wartosci spoteczenstwa, ko-
nieczne staje si¢ zabezpieczenie zasady swobody kontraktow nie tylko poprzez
podtrzymanie wolnosci stron kontraktu, lecz takze przez podtrzymanie wolnosci

13 Warto zaznaczy¢, iz wiele zasad angielskiego prawa kontraktow zostato rozwinigtych
w XVIII i XIX w. zgodnie z klasyczna doktryna ,,wolno$ci kontraktu”. Strony sa wolne w zakre-
sie wkraczania w jakiekolwiek transakcje, zaktada si¢ minimum interwencji ze strony sadow lub
rzadu. Umowa, kontrakt sa wiazace dla stron, nawet jezeli kontrakt okaze si¢ dla nich ,,ztym inte-
resem”. Interwencja prawna begdzie miata miejsce tylko w sprawach o oszustwo, bezprawnos¢ czy
inne nieprawidlowosci prawne. Ta teoria swobody kontraktu zostata ,,zepsuta” w obliczu spodzie-
wanej nierownosci sit i przez lata angielskie sady za pomoca orzecznictwa sadowego, a parlament
przez ustawodawstwo interweniowali celem ochrony stabszych stron, takich jak konsumenci,
dzierzawcy czy pracownicy. Zob. R. Duxbury, Contract Law, 8" ed., Sweet & Maxwell, London
2009, s. 2.
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jako generalnego, fundamentalnego prawa wszystkich mieszkancéw. W kon-
sekwencji fundamentalne zasady spoleczenstwa to przeciez réwniez wartosci
stron kontraktéw. Strony kontraktéw, jako uzytkownicy funkcjonalnego prawa
kontraktow i cztonkowie spoleczenstwa, maja obowiazek respektowania tych
wartosci i opieki nad nimi'*. Elementy i aspekty prawa kontraktow powinny by¢
konfrontowane z warto$ciami prawa publicznego. Wolno$¢ kontraktow, autono-
mia stron, zaufanie, wiernos¢ i sprawiedliwo$¢ — to najbardziej charakterystycz-
ne i wazne koncepcje zachodniego prawa kontraktéw. W dtugiej historii prawa
kontraktow te koncepcje wystepowaty w réznych, czesto zmiennych kontekstach.
Te koncepcje prawa prywatnego wydaja si¢ mie¢ $cisly zwiazek z koncepcjami
publicznymi, charakterystycznymi dla spoteczenstwa jako catosci, takimi jak
prawa cztowieka, prawa fundamentalne'.

Otwarty pozostaje tez problem prawa socjalnego w Unii Europejskiej. Roz-
patrywanie sprawiedliwos$ci w kategoriach prawa socjalnego wyptywa z samej
istoty tego prawa. Prawo socjalne adresowane jest do jednostki jako istoty spo-
tecznej. Wydobywa ono na jaw spoteczne zrdznicowanie jednostek, zwtaszcza
ich silng lub staba pozycje spoteczna. Dzigki temu umozliwia uwzglgdnianie tych
roznic przez prawo, ktore moze wspierac stabszych, ograniczajac jednoczes$nie
nadmierna wladzg silniejszych. W migjsce liberalnego ideatu rownosci wprowa-
dza socjalny ideal wyrdéwnania réznic spotecznych. W miejsce sprawiedliwos$ci
wyréwnujacej (komutatywnej) wprowadza sprawiedliwos¢ rozdzielcza (dystry-
butywna). Wyréwnanie réznic za sprawa sprawiedliwos$ci rozdzielczej zaktada
ingerencj¢ instancji nadrzednej wobec jednostek. Zastgpuje ona samopomoc —
pomoca spoteczna, zorganizowana odgornie; gtdéwnie pomoca udzielana przez
panstwo. Sytuacja ta oznacza, ze poza Scisle prywatnymi stosunkami jednostek
prawnych i uczestniczacymi w nich osobami prywatnymi kryje sig trzeci i naj-
wazniejszy aktor zorganizowanego spoteczenstwa. Chodzi oczywiscie o pan-
stwo, ktore bacznie obserwuje owe stosunki i jest gotowe do ingerencji. Ingeren-
cja panstwa w omawiane stosunki jest czgsta. Wobec powyzszego najbardziej
nawet prywatne stosunki prawne przestaja by¢ wylaczng sprawa ich uczestni-
kow. Stosunki te staja si¢ takze sprawa wagi spotecznej jako stosunki publiczno-
prawne. W obrebie socjalnego tadu prawnego nie mamy do czynienia ze sztyw-
na granica migdzy prawem prywatnym i publicznym. Granice sa tutaj ptynne
i moga by¢ przesuwane w jedna lub w druga strong. Prawa prywatne i publiczne
moga si¢ wzajemnie przenikac. Tego rodzaju obszar posredni powstaje wilas-
nie w nowych gate¢ziach prawa. Jesli prawa prywatne i publiczne maja niwelo-
wac drastyczne roznice spoteczne, wspierajac stabszych i ograniczajac silnych,

14 C. Sieburgh, Western Law of Contract, [w:] M. Bussani, F. Werro (eds), European Private
Law: A Handbook, vol. 1, Sellier, Munich 2009, s. 189—-193.
15 Tbidem, s. 195.
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musza stanowi¢ nieroztaczna jedno$¢, mimo ich odrebnosci's. Panstwo socjalne
przez swoj interwencjonizm zaczglo wpltywaé na rzeczywisto$¢ spoteczng. Za-
nikta woéwczas granica migdzy panstwem a civil society, migdzy sfera prywatno-
prawna a sferg publicznag'’. Polityka socjalna — zgodnie z pogladami prezentowa-
nymi przez J. Habermasa — od samego poczatku naznaczona byta wewngtrzng
sprzecznos$cia. Ta wewngtrzna sprzecznos¢ wywotana zostata napigciem migdzy
normami prawa prywatnego a prawami socjalnymi, ktoére te normy ograniczaja.
Gwarantowanie $Swiadczen socjalnych zawsze odbywa si¢ kosztem wtargnigcia
w sfere zycia prywatnego'®.

Doszli$my zatem do modelu panstwa socjalnego'® na ptaszczyznie Unii Eu-
ropejskiej. Do podstawowych kryteriow tego modelu zalicza si¢ ochrong socjalna
obywateli, eliminowanie dyskryminacji i nieréwnosci szans, tworzenie réwnych
szans awansu i rozwoju, ochrong przed pojawiajacymi si¢ zagrozeniami socjalny-
mi oraz sprawiedliwe kompensowanie tych zagrozen w przypadku ich wystapie-
nia. Ponadto nalezy zapewni¢ udziat obywateli w przedsigwzigciach i swiadcze-
niach socjalnych w oparciu o prawo, w szczegdlnosci w formie indywidualnych
roszczen. Model panstwa socjalnego w obecnym czasie zyskuje coraz bardziej
na znaczeniu; ma nowy wymiar pozarzadowy, niejako prywatny. Ten stan rzeczy
doprowadzit do konieczno$ci uzupetnienia klasycznego podziatu na pomoc spo-
teczna publiczna, zaktadowsa i pomoc pokrywana z podatkow o kolejny czynnik —
prywatna pomoc spoteczna. Zasadniczo uznawane jest wspotistnienie publicznych
systemow zabezpieczenia spotecznego i prywatnych systemoéw zabezpieczenia
spotecznego, co ma da¢ obywatelowi wolno$¢ oraz wigksza swobode wyboru®.
W projekcie integracji europejskiej pojawita si¢ idea socjalnego deficytu. Przyj-
muje si¢, iz UE od poczatku cierpiata z powodu niedostatku spotecznych pod-
staw. Krotka analiza postanowien Traktatow moze potwierdzi¢ to przypuszczenie.

16 G. Radbruch, Filozofia prawa..., s. 137.

'7'W. Bokajto, Spofeczenstwo obywatelskie: sfera publiczna jako problem teorii demokracji,
[w:] W. Bokajto, K. Dziubek (red.), Spofeczenstwo obywatelskie, Wyd. Uniwersytetu Wroctaw-
skiego, Wroctaw 2001, s. 51.

18 R. Wonicki, Spor o demokratyczne panstwo prawa. Teoria Jiirgena Habermasa wobec li-
beralnej, republikanskiej i socjalnej wizji panstwa, Wyd. Akademickie i Profesjonalne, Warszawa
2007, s. 151.

1 Warto mie¢ na uwadze, iz budowa panstwa zapewniajacego bezpieczefistwo socjalne
swych obywateli byta jednym z kluczowych elementéw konstytuujacych powojenny model rozwo-
juw krajach Europy Zachodniej. Zob. L. Porgbski, Proces integracji europejskiej a problematyka
bezpieczenstwa. Wybrane zagadnienia, [w:] S. Bielanski, T. Biernat (red.), Wokot problematyki
integracji europejskiej, Wyd. Adam Marszatek, Torun 2001, s. 25 i n.

2 B. Schulte, Koordynacja — harmonizacja — konwergencja: ograniczenie suwerennosci
i autonomii jako zalecenie ze strony prawa Wspolnoty Europejskiej pod adresem polityki spotecz-
nej panstw cztonkowskich, [w:] B. Maydell, T. Zielinski (red.), Zad spoleczny w Polsce i w Niem-
czech na tle jednoczqcej si¢ Europy. Ksiega pamiqtkowa poswiecona Czestawowi Jackowiakowi,
Wyd. Polsko-Niemieckie, Warszawa 1999, s. 461-463.
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Wigkszos¢ artykutow traktatowych skupia si¢ na rozwoju wspolnego rynku, na-
tomiast tylko kilka ustanawia wyrazne kompetencje w zakresie wzmocnienia po-
lityki socjalnej. W doktrynie prawa UE pojawit si¢ poglad, ze: ,,Wspolnota rozpa-
trywata poczatkowo polityke socjalng przez ekonomiczne soczewki?.

Klasyczne prawo prywatne uwazato indywidualne samookreslenie w sensie
wolno$ci negatywnej (polegajacej na tym, ze wolno czyni¢ co si¢ chce i zanie-
cha¢, czego si¢ chce zaniechad) za dostatecznie zagwarantowane przez prawa
osoby 1 ochrong prawna w przypadku czynu zabronionego. Istotne znaczenie
przede wszystkim miata wolno$¢ umow oraz prawo do wlasnosci, w powiazaniu
z instytucjonalnymi gwarancjami dla malzenstwa i rodziny. Sytuacja ta zmieni-
fa si¢ wraz z powstaniem nowych dziedzin prawa, zwlaszcza prawa socjalnego.
Zasady, ktore mozna byto wiaczac albo do prawa prywatnego, albo do publicz-
nego, zostaly ze soba powiazane i pomieszane. Cale prawo prywatne zdawato
si¢ w ten sposob wykraczaé poza cel zapewnienia indywidualnego samookre-
Slenia i stuzy¢ urzeczywistnianiu spotecznej sprawiedliwosci. W ten oto sposob
w prawie prywatnym zabezpieczenie egzystencji podmiotow wspolnego prawa
i ochrony stabszego uzyskato taka sama rangg, jak dazenie do realizacji wtas-
nych interesow. Spoteczno-etyczne punkty widzenia wkroczyty na te obszary
prawa, ktore dotad mozna bylto taczy¢ w jedna catos¢ tylko z punktu widzenia
zapewnienia prywatnej autonomii. Punkt widzenia spotecznej sprawiedliwos$ci
wymaga réznicujacej interpretacji formalnie takich samych, ale materialnie od-
miennych stosunkéw prawnych, przy czym te same instytucje prawne pelnia
rozne funkcje spoteczne®.

Samo prawo socjalne przypomina sredniowieczne prawo lenne. Prawo len-
ne przyznawato uprawnienia jako materialng podstaweg funkcji stuzbowej. We
wspoélczesnym prawie socjalnym tres¢ obowiazku przypisanego do uprawnienia
objeta zostaje gwarancjami prawnymi. Chodzi o to, iz w razie jego niedopelnie-
nia, jurysdykcja panstwowa moze w kazdej chwili ograniczy¢ lub odebra¢ jed-
nostce stosowne uprawnienia®.

6.2. Prawo prywatne UE jako wyraz wspolnej tozsamosci

Jeden z motywdw harmonizacji prawa prywatnego, a takze prac nad Euro-
pejskim Kodeksem Cywilnym, lezy w pragnieniu stworzenia europejskiej toz-
samosci. Jak juz byto wspomniane, samo pojgcie tozsamos$ci znajduje si¢ wsrod

2 M. Dawson, New Governance and the Transformation of European Law. Coordinating EU
Social Law and Policy, Cambridge University Press, Cambridge 2011, s. 27-28.

22 J. Habermas, Faktycznosé i obowiqzywanie, thum. A. Romaniuk, R. Marszatek, Wyd. Na-
ukowe Scholar, Warszawa 2005, s. 418.

% @G. Radbruch, Filozofia prawa..., s. 138.
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zainteresowan badawczych bardziej politologdéw i filozoféw niz prawnikow. Spro-
buje jednak odnies¢ je na grunt prawa prywatnego Unii Europejskiej, zaczynajac
od krétkiej definicji owego pojecia. W literaturze mozna znalez¢ wiele definicji
tozsamosci, jednak przytoczenie ich wszystkich nie jest konieczne dla podejmo-
wanych rozwazan. Ogolnie rzecz ujmujac, tozsamos$¢ jest rodzajem nagromadzo-
nych umiejgtnosci rozpoznawania swojej odrgbnosci lub podobienstwa, zdoby-
tych kwalifikacji poznawczych, emocjonalnych, moralnych i politycznych, ktore
pozwalaja na okreslenie swojego miejsca w §wiecie. Zmieniajace si¢ zewngtrz-
ne kontekstowe warunki naszej spolecznej egzystencji wymagaja nieustannego
sprawdzania wlasnego stanowiska w odniesieniu do owych sytuacji, zdarzen,
faktow oraz dziatan podejmowanych przez innych ludzi. Tozsamos¢ sktada sig
z dwoch zasadniczych elementow: zespotu kwalifikacji, wiedzy i dyspozycji mo-
ralnych oraz jednostkowej zdolnoséci do dokonywania ciaglego porownywania
i rownoczesnej analizy zalezno$ci migdzy nimi**. Kwestii tozsamos$ci nie udato
si¢ usuna¢ ani z dyskursu politycznego, ani z nadbudowanej nad nim aktyw-
nosci politycznej. Tozsamo$¢ okazata si¢ najtrwalsza podstawa integracji. Po-
szukuje sig¢ substytutow tozsamos$ci narodowych?. W uktadach wychodzacych
poza tozsamosci lokalne i narodowe niezbgdne jest poszukiwanie szerszej tozsa-
mosci wspoélnoty, ktora bytaby rowniez podstawa harmonizowania pokojowych
stosunkow miedzynarodowych?®. Unia Europejska wciaz odkrywa swoja tozsa-
mos¢. W prawie publicznym nie udato si¢ znalez¢ podstaw, na ktérych tozsamo$¢
mogtaby zosta¢ oparta, zatem jej poszukiwania zostaty sita rzeczy przeniesione
na grunt prawa prywatnego, gtéwnie w kontekscie dyskusji o harmonizacji i Eu-
ropejskim Kodeksie Cywilnym.

W konteksécie rozwazan o tozsamoS$ci pojawia si¢ teza, iz jedna Europa
zada jednego prawa prywatnego. Na podstawie prawa prywatnego mogloby si¢
rozwija¢ jedno europejskie spoleczenstwo cywilne?’. Nasuwajace si¢ analogie
z XIX-wiecznymi kodyfikacjami sa oczywiste. Na tej samej drodze te narodo-
we kodyfikacje miaty znaczenie dla stworzenia narodowej tozsamosci, w od-
roznieniu od tozsamos$ci innych narodéw. EKC mogltby by¢ symbolem Europy

2 B. Misztal, Tozsamos¢ jako pojecie i zjawisko spoleczne w zderzeniu z procesami globali-
zacji, [w:] E. Budakowska (red.), Tozsamos¢ bez granic. Wspotczesne wyzwania, Wyd. Uniwersy-
tetu Warszawskiego, Warszawa 2005, s. 24-25.

2 B. A. Markiewicz, O tozsamosci europejskiej rozwazania w nastroju melancholijnym,
,,Civitas. Studia z Filozofii Polityki” 2006, nr 9, s. 21.

20 E. Budakowska, Wspdlczesne migracje a nowe wyzwania wobec identyfikacji narodowo-
-kulturowej, [w:] eadem (red.), Tozsamos¢ bez granic..., s. 61.

¥ Obywatele Unii Europejskiej maja szereg uprawnien w zakresie ochrony ich praw podmio-
towych, na peryferiach wylaniajacego si¢ europejskiego spoleczenstwa cywilnego. Pewne upraw-
nienia posiadaja takze rezydenci panstw trzecich, np. prawo petycji do Parlamentu Europejskiego
czy skarga do Rzecznika Praw Obywatelskich UE. Zob. T. Kostakopoulou, Long term resident third
country nationals in the European Union: Institutional legacies and evolving norms, [w:] R. Crau-
furd Smith (ed.), Culture and European Union Law, Oxford University Press, Oxford 2007, s. 300 i n.
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i solidarno$ci migdzy panstwami czlonkowskimi. Europejska integracja staje si¢
w ten sposob ,,metawartoscia’, oddzielona od kazdego ekonomicznego moty-
wu. Ten motyw jest $ci§le zwiazany z zyczeniem ,,zakopania topora wojennego”
przez kraje europejskie i w ten sposob oddzielenia traumy II wojny $wiatowej.
Za pomoca tego ostatniego argumentu mozna wyttumaczy¢, dlaczego w toczace;j
sig przez przeszto 50 lat debacie na temat integracji europejskiej starsi naukowcy
sa czesto za kodyfikacja europejskiego prawa prywatnego, podczas gdy mtodsze
generacje patrza na ten problem z zupetnie innej perspektywy. Argument poszu-
kiwania wspolnej tozsamosci nie jest silny i chyba bardziej — przynajmniej do tej
pory — lezat w polu zainteresowan politologdw niz prawnikoéw. Mozna tatwo go
obali¢. Dla jednych jadrem europejskiej tozsamos$ci bedzie kodyfikacja prawa
prywatnego, jego ujednolicanie; dla innych bedzie to pielggnacja europejskiego
pluralizmu jezykow, kultury i prawa. Esencja Europy jest jej roznorodnos¢. Sita
Europy jest szeroki zasigg jej roznych idei, kultur i polityki. Idac tropem tego
drugiego stanowiska, mozna powiedzie¢, ze to réznorodnos¢, a nie ujednolicanie
byto decydujacym elementem europejskiego wzrastania w historii. Ujednolicanie
prawa dla Europy moglo tylko ostabi¢ tozsamo$¢ europejska. Nie jest to wynaj-
dywanie argumentéw dla unifikacji prawa prywatnego. Sytuacja taka moglaby
wymuszac specyficzny typ polityki zagranicznej. Mozna postuzy¢ si¢ amerykan-
skim przyktadem: Stanom Zjednoczonym brakuje ujednoliconego prawa prywat-
nego, jednak trudno jest utrzymywac, ze tam nie ma amerykanskiej tozsamosci®.

Prywatne prawo umdw nie jest obszarem, na tle ktorego nalezaloby bezpo-
$rednio doszukiwaé si¢ fundamentalnych sporéw co do przysztosci Unii Euro-
pejskiej. Nie odnosi si¢ ono wprost do tak istotnych kwestii, jak tworzenie kon-
stytucji czy federalna kontrola polityki ekonomicznej i fiskalnej. Jednakze prawo
prywatne wyznacza przetomowy moment w historii Europy, gdyz tre$¢ wspolnych
przepiséw prawa prywatnego bedzie stanowi¢ odzwierciedlenie istotnych decyzji
dotyczacych wartosci, na ktorych zostanie oparty fundament przysztego porzad-
ku rynkowego w Europie. W centrum prawa prywatnego leza zasady rzadzace
kontraktami. Zunifikowany system prawa prywatnego, obowiazujacy na catym
obszarze panstwa narodowego, stanowit wyraz zjednoczonej tozsamosci narodo-
wej. W szczegolnosci uchwalenie kodeksu uchodzito za akt proklamacji wspol-
nej kultury, jednolitego jezyka umozliwiajacego jej wyraz oraz tozsamosci na-
rodowej, pozwalajacej odrozni¢ jednych ludzi od innych. Zunifikowany system
prawa prywatnego, stanowiacy wyraz tozsamosci kulturowej i programu spra-
wiedliwosci spotecznej dla porzadku rynkowego, stawia daleko idace politycz-
ne pytania o przysztos¢ Unii Europejskiej. Aczkolwiek dotychczasowe dyskusje
dotyczace przysztosci UE byty oparte na technokratycznym podejsciu do harmo-
nizacji europejskiego prawa prywatnego. Wspolny system europejskiego prawa

28 J. Smits, European private law: a plea for a spontaneous legal order, http://law.bepress.
com/expresso/eps/1904 (dostep: 6.06.2009).
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kontraktowego jest wyrazem dazenia do wspodlnej europejskiej tozsamosci. Ozna-
cza zobowiazanie do blizszego zjednoczenia ludzi, kultur i warto$ci. Zaprojekto-
wano go tak, by wiazal obywateli Europy idea wspdlnej tozsamosci. Harmoniza-
cja prawa prywatnego ma stuzy¢ utworzeniu tej tozsamos$ci, bowiem implikuje
ona zniesienie narodowych systemow prawnych oraz utworzenie nowego porzad-
ku prawnego. Budowa europejskiego prawa prywatnego jest elementem szerszego
procesu ewolucyjnego Europy, ukierunkowanej na powotanie do zycia politycz-
nego organizmu. Inicjatywy podejmowane na gruncie prawa prywatnego wpisuja
si¢ w mechanizm wzrastajacej emancypacji Unii Europejskiej, zapoczatkowanej
ograniczeniami koncepcji rynku wewnetrznego, a zmierzajacej w kierunku wy-
kreowania podmiotu politycznego posiadajacego wiasna konstytucjg. Pod wielo-
ma wzglgdami taka konstytucja juz istnieje, poniewaz podstawy prawne funkcjo-
nowania UE zawieraja fundamentalne zasady wspolnego systemu warto$ci®’.

W literaturze czgsto pojawia si¢ pytanie: dlaczego Europa potrzebuje kodeksu
cywilnego? Czy Unia zada rozszerzenia o zasady prawa prywatnego, zawierajace
prawo zobowiazan, prawo wlasnosci, prawo rodzinne? Jezeli stoimy na stanowi-
sku, ze UE ma tworzy¢ wspdlnotg — ,,wspolnote ludzi Europy”, to woéwczas odpo-
wiedZ na powyzsze pytania powinna by¢ twierdzaca, zwlaszcza jesli odczuwamy
frustracje z powodu nieefektywnosci i nieudolnosci aktualnego uktadu politycz-
nego w Europie. Niezbednym krokiem staje si¢ argumentacja, dotyczaca nie tyle
przywracania rozméw o politycznej konstytucji UE, ile polegajaca na tworzeniu
podstaw opartych na wspdlnych zasadach prawa prywatnego, wyrazonych w Eu-
ropejskim Kodeksie Cywilnym. Oczywiscie, nie wszyscy zgadzaja si¢ ze stano-
wiskiem Komisji Europejskiej odnosnie prac nad EKC*’. Dziatania KE na tym
polu bywaja roznie oceniane, niekiedy jako dazenie tej instytucji do usprawiedli-
wienia rozszerzenia swoich kompetencji zwigzanych z harmonizacja prawa pry-
watnego. Wedtug H. Collinsa — reprezentujacego odmienna perspektywe, bez
uwiktania w oceny obecnych Traktatow — istnieja dwie przyczyny, dla ktorych
Europa potrzebuje wspolnego kodeksu cywilnego:

1. Kodeks cywilny pomoze zbudowaé¢ ponadnarodowa wspodlnote oparta
na wspolnej tozsamosci, ktora stworzy podstawy dla skutecznego dziatania unij-
nych instytucji. Prawo prywatne ma za zadanie zbudowanie europejskiego polis
lub tez wypracowanie wspdlnej tozsamosci Europejczykow.

2. Realizacja gtownego celu Unii Europejskiej, jakim jest — obok zapewnie-
nia pokoju — ekonomiczny i socjalny postegp oraz spoisto$¢, zalezy w znaczacym
stopniu od rozwoju prawa prywatnego. H. Collins zwraca uwagg na Europejski

¥ Sprawiedliwos¢ spoleczna w  europejskim prawie umow: manifest, ,Nowa Europa.
Przeglad Natolinski” 2008, nr 7, s. 274-281.

39 H. Collins, Why Europe needs a Civil Code: European identity and the social model,
[w:] M. Andenas et al. (eds), Private Law Beyond the National Systems, British Institute for Inter-
national and Comparative Law, London 2007, s. 278 i n.
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Model Socjalny i probuje pokazac relacje migdzy nim a prawem prywatnym. Aby
skonstruowac i obroni¢ model socjalny przeciwko sitom globalizacji, istnieje po-
trzeba wyartykulowania i zinstytucjonalizowania modelu socjalnego za pomoca
zasad prawa prywatnego, obok innych ekonomicznych i socjalnych regulacji.

Prawo prywatne w dwojaki sposéb bierze udziat w konstruowaniu
,»Wspolnoty””:

1) prawo witasnosci, odpowiedzialno$¢ cywilna, kontrakty, prawo rodzinne —
pomagaja funkcjonowaé jednostkom w ich wzajemnych relacjach,

2) prawo prywatne pomaga nadac sens budowania tozsamosci ,,wspolnoty”.

Wymienione powyzej dwa rodzaje udzialu prawa prywatnego widoczne sa
m.in. we Francji 1 w Anglii jako, odpowiednio, Kodeks Napoleona i common law.
Obydwa te systemy stuza tworzeniu ram dla spotecznosci cywilnej, ktora funk-
cjonuje na okreslonym terytorium i dostarczaja sensu tozsamosci dla swoich naro-
dow. UE wciaz cierpi na brak $cistych zwiazkow migdzy ludzmi wzdtuz narodo-
wych granic. Mozna rzec, iz do tej pory nie zdotano ustanowi¢ ponadnarodowego
spoleczenstwa cywilnego, na zewnatrz ktérego mogtaby by¢ skonstruowana po-
wszechna tozsamos¢ europejska. Taka wspdlnota i sens powszechnej tozsamosci
nie moga by¢ narzucone ,,niechgtnemu ludowi” przez elity polityczne. Musi by¢
utrzymana wigksza jednosc¢ i solidarno$¢ pomigdzy Europejczykami. Zatozyciele
— ojcowie Wspolnot Europejskich — rozpoczeli od kwestii publicznych, majacych
gtéwnie charakter gospodarczy. Regulacje w zakresie spraw gospodarczych sta-
nowia punkt wyjscia do redukowania barier migdzy narodowymi wspolnotami,
aczkolwiek nie sa wystarczajace. Im bardziej rozszerzaja si¢ procesy globalizacyj-
ne i integracyjne, w tym wigkszym stopniu nalezy rozszerzac regulacje z zakresu
prawa prywatnego, aby zbudowaé wspolnotg oparta na wspodlnej tozsamosci. Za-
daniem Europejskiego Kodeksu Cywilnego bytoby zarzadzanie r6znymi rodzaja-
mi relacji, powstatych migdzy mieszkancami UE. W Unii zaczgto od tworzenia
ponadnarodowej konstytucji, bez podstaw wspolnego prawa prywatnego. Sytua-
cje w UE mozna poréwna¢ do klubu golfowego. Zaréwno sprawne funkcjonowa-
nie UE, jak i klubu golfowego, wymaga jasnych regut cztonkostwa i zarzadzania,
opartych na regutach prawa prywatnego, jesli tylko jest tam widoczna ni¢ taczaca
jednostki. Grajac w t¢ sama gre, musza one by¢ zgodne ze soba i respektowac
te same konwencje. Podobnie w Unii Europejskiej powinny by¢ jasno ustalone
wspolne zasady prawa prywatnego pomigdzy jednostkami, zanim bgdzie moz-
na mowi¢ o wigkszej politycznej integracji. Proces rozwoju europejskiej tozsa-
mosci opiera si¢ na prywatnych porozumieniach. Europejski Kodeks Cywilny
upowazniatby mieszkancéw UE do konstrukcji wlasnej interpretacji dotyczacej
Scistego zjednoczenia ludzi w Europie. EKC prowadzilby réwniez do poszano-
wania sprawiedliwosci. Dzisiaj Unia potrzebuje innej konstytucji niz konstytu-
cja ekonomiczna®. EKC moglby dostarczy¢ niezbednego sktadnika w konstrukcji

3 Tbidem.
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ekonomicznej i1 socjalnej konstytucji dla Europy. Jednakze jeszcze dtuga droga
do tego, aby zbudowa¢ wigksza solidarnos¢ migdzy Europejczykami. Nie chodzi
tutaj o polityczna konstytucj¢, nakazujaca zmiany w politycznej lojalnosci, lecz
raczej o ekonomiczna i socjalng konstytucje, probujaca ustanowi¢ konsensus war-
tosci dotyczacych uczciwosci i socjalnej sprawiedliwosci dla ,,wspolnoty”. Ta dro-
ga ma prowadzi¢ do scementowania socjalnych i ekonomicznych zasad, wokot
ktorych UE moze zbudowac wigcej statych instytucjonalnych struktur. W Europie
ta ekonomiczna i socjalna konstytucja nazywana jest czasami Europejskim Mo-
delem Socjalnym. Jednakze wspomniany Europejski Model Socjalny wydaje si¢
nierealny, gdyz nie spetnia dwoch waznych warunkow: szczegotowej artykulacji
swoich zatozen i powszechnej akceptacji. I wtasnie Europejski Kodeks Cywilny
dostarczylby szczegolowej artykulacji ekonomicznej 1 socjalnej konstytucji, a za-
razem powszechnej akceptacji. Te elementarne regulty zawarte w EKC stworzyty-
by podstawy dla spoteczno$ci cywilnej poprzez wprowadzenie oraz regulowanie
socjalnych i ekonomicznych interakcji miedzy jednostkami i organizacjami bizne-
sowymi. Wszystkim przeciez wiadomo, ze reguly prawa prywatnego zadaja spel-
nienia zobowiazan i poszanowania dla innych interesow, zardéwno osobowych, jak
1 wlasnos$ciowych. Aczkolwiek zawsze trzeba uwzglednié, ze precyzyjne znacze-
nie koncepcji prawa prywatnego rozni si¢ migdzy systemami prawnymi. Niekto-
re narodowe systemy prawne — ale nie wszystkie — zawieraja rodzinne i domowe
relacje wewnatrz kategorii prywatnoprawnej, chociaz prawo prywatne skupia si¢
gtownie na ekonomicznych relacjach migdzy ludzmi. Reguty prawa prywatnego
zabezpieczaja poszanowanie ludzkiej godnosci. W pewnym sensie Europejski Ko-
deks Cywilny stworzylby konstytucje, na ktdrej wszystkie ,,sieci” cywilnego spo-
teczenstwa moglyby zostaé skonstruowane. Kodeks cywilny inicjuje proces, ktory
prowadzi do akceptacji ekonomicznego i socjalnego modelu. Kazda obrona praw
i zobowiazan, wyrostych zgodnie z regutami prawa prywatnego, implikuje akcep-
tacjg standardow sprawiedliwos$ci 1 uczciwosci. Reguly prawa cywilnego dostar-
czaja podzielanych przez innych podstaw do komunikacji, ktéra umozliwia wiarg
1 wzajemne zrozumienie lub epistemiczny kontekst dla robienia plandw i postg-
péw. Europejski Kodeks Cywilny ma szansg stworzy¢ europejski transnarodowy
poziom osiagania wspdlnych celéw ponad granicami i kulturami. Przez poleganie
na zasadach takiego kodeksu, mieszkancy Europy mogliby tatwiej ustanowi¢ za-
ufanie i respekt w stosunku do regut prawnych, pomimo réznic w jezykach, kultu-
rze 1 narodowosciach. Przeciez na gruncie EKC te same standardy mozna by sto-
sowac do skargi na ,,cuchnace” ryby zarowno w Atenach, Londynie, Helsinkach,
jak 1 w innym panstwie czlonkowskim. Powtorzmy to raz jeszcze — Europejski
Kodeks Cywilny mogtby dostarczy¢ koniecznego epistemicznego kontekstu dla
komunikacji, ktora pomogtaby ustanowic¢ transnarodowe cywilne spoteczenstwo.
Kodeks cywilny jako ,,konstytucja” dla zycia codziennego jest przeciez przyjmo-
wany w panstwie narodowym. Rozwijanie regut wtasnosci, przemystu i osobo-
wego statusu, zawartych w prawie prywatnym, opisuje strukturg i cel wspolnoty.
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Dyskursy prawne uktadaja ich wlasna, odrdézniajaca, interpretacje cywilnych
standardow. Te standardy powinny rzadzi¢ relacjami w spoteczenstwie cywil-
nym i by¢ potaczone z szerszymi politycznymi zasadami, takimi jak ochrona
praw indywidualnych i zobowiazan cztonkéw ,,wspdlnoty” w ramach UE. Pole-
ganie na regulach zawiera wspdlna tozsamos¢ i cztonkostwo we ,,wspolnocie”.
Bez takiej niezaprzeczalnej wspolnej tozsamoscei i cztonkostwa wydaje si¢ nie-
mozliwe funkcjonowanie ,,wspdlnoty” zrzeszajacej wszystkich ludzi w Europie.
Unia Europejska potrzebuje kodeksu cywilnego, ktory stanowitby konstytucje
zycia codziennego. EKC jest potrzebny dla promocji dalszych ekonomicznych
celéw, pokoju, ludzkiej godnosci, wolnosci, demokracji, tolerancji, sprawiedli-
wosci. Bez podstawy we wspdlnych zasadach prawa cywilnego, ktére pomagaja
w tworzeniu transnarodowego cywilnego spoleczenstwa, promujac lepsza ko-
operacje¢ 1 koordynacj¢ na ponadnarodowym poziomie, dalsze rzadzenie begdzie
prawdopodobnie udaremnione. Najpierw trzeba ustanowi¢ cywilne transnarodo-
we spoteczenstwo oparte na EKC, aby nastepnie mowic o politycznej konstytucji
i dalszym rozwoju Unii Europejskiej*.

Kodeks zasad prawa cywilnego moglby z pewnoscia pomdc w ustanowie-
niu europejskiego ustroju (polityki). Jest to glgboki i zasadniczy cel prezentowa-
nych tutaj propozycji rozwoju w kierunku europejskiej ekonomicznej konstytucji
1 podtrzymania szerszego projektu ever closer union. Sprowadza si¢ to do stwo-
rzenia wiekszej ,,wspolnoty” — transnarodowego cywilnego spoteczenstwa?®.

Unia Europejska tworzy ponadnarodowy porzadek prawny, ktory moze funk-
cjonowac skutecznie w kooperacji z narodowymi porzadkami prawnymi. Prawo
ustanowione przez UE wymaga supremacji nad narodowym prawem. Efektyw-
no$¢ prawa europejskiego zalezy od sity narodowych rzadow i sadéw. UE rozni
si¢ od federalnego systemu rzadow. Z jednej strony wydaje si¢, ze EKC jest nie-
mozliwy do osiagnigcia, a z drugiej — jest koniecznym elementem do budowania
europejskiej konstytucji ekonomicznej, ktora staje sig istotnym krokiem w kierun-
ku argumentacji na rzecz solidarnosci Europejczykow. Istnieje problem z udzie-
leniem instytucjonalnej zgody dla UE. Tradycyjne kodeksy narodowe sa instru-
mentami centralnych rzadow. Sa narzucone pod przymusem i egzekwowane przez
sadowe systemy narodowe. Unii Europejskiej brakuje takiego scentralizowanego
mechanizmu. Instytucje UE moga zdecydowac o promulgacji kodeksu cywilnego
bez implementowania go na narodowym poziomie, aczkolwiek to mogtoby by¢
mniej, lub catkowicie, nieefektywne. Sami Europejczycy musza rozstrzygnaé, czy
EKC nie bedzie taka sama ,,bestia”, jak tradycyjne narodowe kodeksy prawne. Ko-
deks cywilny UE musi by¢ skonstruowany wewnatrz wielopoziomowego systemu
zarzadzania. EKC bedzie posiadac kilka cech tradycyjnych kodekséw, ale istotne
roznice muszg zosta¢ wskazane. Azeby EKC mdgl spetni¢ swoja funkcje, czyli

32 H. Collins, The European Civil Code..., s. 4—6.
3 Ibidem, s. 137.
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by¢ praktycznym instrumentem rzadzenia, powinien rézni¢ si¢ od narodowych
kodeksow. W szczegolnosci w sytuacji braku federalnego systemu sadow nie be-
dzie mozliwe zabezpieczenie jego interpretacji i stosowania,

Z jednej strony istnieja XIX-wieczne modele kodekséw panstw narodowych
Europy. Te symbole narodowosci i centralizacji wtadzy, wyrazajace ambicje szcze-
gotowej regulacji praw spoleczenstwa cywilnego, sa niestosowne dla wielopozio-
mowego systemu zarzadzania w Europie (UE). Jest jasne, Ze zasady oparte na regu-
lacji na poziomie europejskim sa bardziej regutami harmonizacji rynku. Narodowe
systemy prawa prywatnego wspolrozwijaja socjalne, ekonomiczne, kulturowe
aspekty ich macierzystych spotecznoéci. Zeby sta¢ sig akceptowalnym, dziataja-
cym i uzasadnionym zrodtem prawa, Europejski Kodeks Cywilny musiatby poda-
zy¢ trudna $ciezka pomigdzy promowaniem jedno$ci a poszanowaniem znacznych
lokalnych réznorodnosci. Struktura EKC, rzeczywiste standardy, beda wyznacza-
ly sens Europejskiego Modelu Socjalnego. Kodeks begdzie musiat poradzi¢ sobie
ze skutkami, a w zasadzie naleciatoSciami modernistycznego prawa prywatnego™®.

H. Collins w swych opracowaniach, zwlaszcza wezesniejszych?, przedstawia
ideg prawa prywatnego jako spotecznego jezyka, ktory jest uwiktany w rosnaca
strukturg narodowego panstwa. Ta idea zawiera pewien sceptycyzm w odniesie-
niu do perspektywy ever closer union. Wedtug Collinsa pojawienie si¢ prawa
Unii Europejskiej w przewazajacym stopniu powoduje dezintegracje tego, co mo-
globy by¢ formalnie rozpatrywane jako kultura prawna panstw cztonkowskich.
H. Collins opisuje kultur¢ prawna jako teg, ktora formutuje sferg spotecznych in-
terakcji, gdzie sita sankcji jest zinstytucjonalizowana, a tworzona reguta wynika
ze scentralizowanego autonomicznego i kontrolowanego systemu. Ta sfera do-
$wiadcza strukturalnych i zinstytucjonalizowanych zmian, wynikajacych z frag-
mentacji spolecznej produktywnosci i tozsamosci kulturowej. W konsekwencji
prawo cywilne, oparte na rozdziale na prawo prywatne i publiczne, utracito swa
podstawe. Pojawiaja si¢ modele prawa dostosowane do rozwoju spoteczenstwa
,bez panstwa”. Sama juz ,,europeizacja prawa prywatnego” stanowi fundament
dla rozwoju prawa ponadnarodowego. Czy z tego mogloby wynika¢ odrodzenie
prawa prywatnego jako jezyka spotecznego na europejskim poziomie? Istnieje
obawa, iz ten entuzjazm moze by¢ przedwczesny, albowiem w rzeczywistosci
kazde europejskie — albo szerzej: globalne — prawo prywatne jest obarczone tym
samym cig¢zarem. Chodzi tutaj o zalezno$¢ od prawa narodowego. Jesli norma-
tywny sktadnik jest gwarancja politycznej i socjalnej spoistosci, prawo kontrak-
tow powinno objaé to, co byto formalnie nazywane prawem publicznym?’.

3 Ibidem, s. 184.

3 Ibidem, s. 239.

3¢ H. Collins, European Private Law and the cultural identity of Members States, “European
Review of Private Law” 1995, vol. 3, s. 353 in.

37 P. Zumbansen, Semantics of European Law, “European Law Journal” 1999, vol. 5, no. 2,
s. 114, 124.
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Nalezy zastanowic si¢ nad skutkami rozwoju europejskiego prawa prywatne-
go dla spoteczenstwa cywilnego. Trzeba mie¢ rdwniez na uwadze, ze podstawy
dzisiejszej Europy sa konfrontowane z Europa XIX-wiecznga, rozumiana przez
pryzmat panstw narodowych. Wptyw na rozwoj europejskiego prawa prywatne-
go 1 dzisiejsza Unig Europejska ma wiele czynnikéw. Mozemy do nich zaliczy¢
umowy rzadowe, szczegolne cechy konstytucyjnej struktury UE, takie jak jej
ograniczona ponadnarodowa kompetencja, wielopoziomowe techniki zarzadza-
nia. Te argumenty maja przekonywac na rzecz umiarkowanego i ostroznego zbli-
zania w kierunku wspolnego prawa prywatnego. Trudnos$¢ polega na tym, iz pra-
wo prywatne zawarte jest w kodeksach cywilnych obowiazujacych na terytorium
panstw narodowych. Skutkiem europeizacji prawa prywatnego moze by¢ niezna-
ny i obcy system wielopoziomowego prawa prywatnego, zamiast ujednoliconego
i zintegrowanego systemu. H. Collins zwraca ponadto uwagg na zmieniajacy si¢
charakter prawa prywatnego. Natura prawa prywatnego przeszta kilka transfor-
macji. Uwaga ta wydaje si¢ trafna w kontekscie wielopoziomowego systemu za-
rzadzania. Prawo prywatne musi dostosowac si¢ do zmieniajacego si¢ prawnego
1 spotecznego §rodowiska. Sam dyskurs narodowych systemow prawnych stat si¢
bardziej kompleksowy, wzbogacony o zasady wyzszej rangi, wlaczajac w to pra-
wo publiczne, wymiar praw cztowieka i ponadnarodowe porzadki prawne. Na-
stapita ewolucja transnarodowych sektorow rezimu prawa prywatnego. Obydwa
poziomy — narodowy i transnarodowy — w ramach roéznych sektoréw biznesu
rozwingly wilasne, zupetnie niezalezne systemy regut zarzadzania transakcjami
handlowymi. Te ,,stowarzyszenia” sa czasem poréwnywane do lex mercatoria,
transnarodowego prawa bez panstwa. Mozna przypuszczac, ze kazdy instrument
prawny dotyczacy prawa prywatnego stworzonego na europejskim poziomie za-
rzadzania moglby funkcjonowac wedle szerszych struktur obecnego, wielopo-
ziomowego systemu rzadzenia. Prawidlowoscig jest, ze taki instrument prawny
moglby kopiowaé wiele cech znalezionych w tradycyjnych kodeksach cywilnych.
Instrument europejskiego prawa prywatnego powinien bez watpienia umozliwia¢
systematyczne zarzadzanie w relacji do spoteczenstwa cywilnego. Jednakze jako
praktyczny instrument zarzadzania, aby oddzialywaé¢ w odmiennym systemie
zarzadzania UE, Europejski Kodeks Cywilny lub wspoélne zasady prawa prywat-
nego musiatyby odbiega¢ od tradycyjnych kodeksow narodowych*. Przypomnij-
my, iz w odroznieniu od panstwa narodowego, kompetencja UE jest czg$ciowa
i jej system zarzadzania jest mocno uzalezniony od rzadéw narodowych panstw
cztonkowskich. Odmienna sytuacja dotyczy narodowych kodeksow cywilnych,
ktore stanowia instrument scentralizowanego zarzadzania sfera prawa prywatne-
go na terytorium danego panstwa. W panstwach silg stanowi hierarchiczny system

38 H. Collins, Governance implications for the European Union of the changing character of
private law, [w:] F. Cafaggi, H. Muir-Watt (eds), Making European Private Law. Governance De-
sign, Edward Elgar Publishing Ltd, Cheltenham (UK)—Northampton MA (USA) 2008, s. 270-271.
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sadow. UE brakuje takiego scentralizowanego, narzuconego pod przymusem me-
chanizmu. W szczegolnos$ci w Unii nie ma federalnych sadow do zabezpieczania
zgodnosci z prawem UE. Nawet procedura prejudycjalna jest w praktyce mocno
kontrolowana przez narodowe sady. Instytucjom i sadom UE brakuje kompetencji
do skutecznego utrzymywania zgodnos$ci z prawem Unii. Wobec tego H. Collins
utrzymuje, ze charakter europejskiego prawa prywatnego, nawet jesli pojawi si¢
jako kodeks, bedzie ro6znit si¢ w swym praktycznym zastosowaniu w wielopo-
ziomowym systemie rzadzenia. W takim systemie sady narodowe mogtyby mieé
pierwszenstwo odpowiedzialnosci z tytulu zabezpieczenia zgodno$ci z instru-
mentami prawa prywatnego. Chociaz sady narodowe bez watpienia bytyby w sta-
nie rozpozna¢ supremacj¢ srodka o charakterze europejskim, stosownie do usta-
nowionej konstytucyjnej struktury UE, sady te mogtyby w sposob nieunikniony
zbliza¢ zadanie interpretowania i stosowania do konkretnych sytuacji z perspek-
tywy ich narodowych tradycji prawnych. Europejski Kodeks Cywilny lub Zasady
Europejskiego Prawa Uméw moglyby zatem by¢ rozumiane przez te sady w kon-
tekscie koncepcji, sposobow analizy, stylow uzasadniania, konwencjonalnych,
generalnych zasad ich narodowych systemow prawnych. Ta nieunikniona lokacja
i rozumienie europejskiego prawa prywatnego wewnatrz epistemicznego zary-
su narodowych systemow prawnych bytaby trudnym doswiadczeniem na drodze
zblizania europejskiego prawa prywatnego przez narodowe sady™.

H. Collins twierdzi, iz btedem jest redukowanie réznorodnosci w narodo-
wych prawach po to, aby rozwija¢ wspolny rynek i likwidowa¢ bariery w prze-
mysle. Redukowanie barier w przemysle stanowi usprawiedliwienie dla inicjatyw
Komisji na polu prawa prywatnego. OczywiScie, obawa przed ograniczeniem
kompetencji panstw cztonkowskich nie powinna stanowi¢ bariery dla dobrych
uzasadnien dazenia do harmonizacji systemow europejskiego prawa prywatne-
go. Dla przyktadu, pojawia si¢ kwestia sensownos$ci rozwijania europejskiej toz-
samos$ci mieszkancéw Europy lub osiagnigcia sprawiedliwosci spotecznej przez
europeizacje prawa prywatnego. Azeby rozwazy¢, czy takie cele moglyby by¢
osiagnigte dzigki rozwojowi europejskiego prawa prywatnego, istnieje potrze-
ba lepszego oceniania dynamiki wielopoziomowego systemu prawa prywatnego.
Mowiac metaforycznie — w opisywanym wielopoziomowym systemie kazdy sy-
stem narodowego prawa prywatnego mogltby tworzy¢ odrebna planete, potaczo-
na grawitacyjnymi sitami z centralna orbita europejskiego prawa prywatnego,
podczas gdy w tym samym czasie moment ewolucyjny i wewngtrzna sifa tradycji
mogtyby by¢ wykorzystane do zatrzymania jej oddzielnej tozsamosci jako syste-
mu prawa prywatnego*’.

¥ Ibidem, s. 271-272.
40 Tbidem, s. 273.



Z.akonczenie

Prawo Unii Europejskiej wkracza w sfer¢ prywatna panstw cztonkowskich.
Jednocze$nie w ramach prawa unijnego mozna wskaza¢ przepisy oraz akty praw-
ne o charakterze prywatnoprawnym. Swoista trudnos$¢ polega na tym, iz teoria
prawa nie ustala w sposéb jednoznaczny, jak odpowiednio zdefiniowac pojecia:
prawo publiczne i prawo prywatne. Najczesciej owego dookreslenia dokonuje si¢
poprzez wyliczenie. Nie ma tez jednoznacznie ustalonej granicy miedzy prawem
publicznym a prawem prywatnym. Podawane sa rozne kryteria. Stad tez problem
z jednoznacznym ustosunkowaniem si¢ do podziatu publiczne/prywatne w pra-
wie UE. Zgadzam si¢ z tymi teoretykami prawa, ktorzy twierdza, ze granica
migdzy publicznym a prywatnym jest zmienna, a samo jej przeprowadzenie ma
charakter oceniajacy. Na gruncie filozofii prawa analogiczny problem wystepu-
je z rozgraniczeniem sfer publicznej i prywatnej. W gtéwnych nurtach filozofii
prawa i filozofii prawnopolitycznej kwestia relacji sfery publicznej do sfery pry-
watnej przedstawia si¢ w odmienny sposob. W Unii przez dtugi okres domino-
wat liberalizm, dla ktorego kategoria publiczny/prywatny jawi si¢ jako kluczowa.
Jednakze obecnie UE sklania si¢ w kierunku republikanizmu, ktory w sposob
odmienny traktuje kwestie relacji sfer publicznej 1 prywatnej. Wysitki majace
na celu oddzielenie sfery publicznej od sfery prywatnej napotykaja na problemy.
Generalna trudnos$¢ polega na dyskusyjnosci roznic migdzy zyciem prywatnym
a publicznym. W zaleznosci od tego, czy bedziemy przychyla¢ si¢ do liberalizmu,
komunitaryzmu, republikanizmu, postmodernizmu czy feminizmu jako filozofii
prawnopolitycznej dominujacej w UE, to w odmienny sposob bedzie przebiegac
granica migdzy sfera publiczng a sfera prywatna.

Moim zamierzeniem nie bylo dokonanie podziatu prawa Unii Europejskiej
na prawo publiczne i prywatne. Z uwagi na subiektywny charakter kryteriow
odrdézniajacych prawo publiczne od prawa prywatnego, jestem przekonana, iz nie
da si¢ w sposob jednoznaczny, stanowczy i zadowalajacy wskaza¢ jednego kryte-
rium. Natomiast analizujac problemy, jakie wiaza si¢ z prawem prywatnym, nie
mozna pomina¢ prawa publicznego, poniewaz tylko zderzenie prawa prywatnego
z prawem publicznym pozwala nada¢ sens temu, co prywatne. Podzial, a w za-
sadzie jego kryteria, stanowily punkt wyjscia do badan, dlaczego od pewnego
czasu na gruncie dogmatyki istnieje problem z prawem prywatnym UE. W moim
przekonaniu 6w problem wiaze si¢ z dotychczasowym paradygmatem prawa i po-
trzeba jego zmiany. Przeciez dotychczasowy paradygmat prawa, ktory w tradycji
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europejskiej, zwlaszcza zachodniej, juz od czaséw Kanta zapewnia prawa wol-
nosciowe, ktadac nadmierny nacisk na samo przestrzeganie prawa, zaowocowat
wizja europeizacji w wymiarze wylacznie integracji prawnej i instytucjonalne;.
Ta sytuacja doprowadzita do zatlamania si¢ integracji obywatelskiej. Pojawi-
o sig¢ zjawisko ,,demokratycznego deficytu” czy wrecz ,.kryzysu legitymizacji
publicznej” w Unii Europejskiej. Wobec tego zaistniata potrzeba wypracowania
nowego paradygmatu prawa, ktory bedzie wydatnie uwzgledniat dyskutowany
obecnie postulat szeroko oraz gleboko (w publicznych strukturach instytucjo-
nalnych) rozumianego empowerment, czyli upodmiotowienia obywateli. Sadze,
ze mozna w tym miejscu doszukiwac si¢ pewnych analogii z wizjami rzymskiej
republiki, w ktorej kluczowa pozycje zajmowat obywatel. Proponowana zmia-
na paradygmatu prawa, ktora ujmuje prawo UE, nadaje nowy, glgbszy sens po-
stulatom integrowania systemow prawnych w ramach réznych tradycji narodo-
wych. Ten nowy paradygmat prawa bedzie umozliwial wygenerowanie szeroko
obecnie dyskutowanej, lecz wciaz jeszcze niedostrzeganej w rzeczywistosci UE,
sfery publicznej, rozumianej jako value-based community. Tak rozumiana sfera
publiczna stanowitaby dopelnienie tzw. problem-solving entity, czyli silnej sfery
publicznej nakierowanej wytacznie na rozwiazywanie problemow w kategoriach
efektywnosci (gtownie ekonomicznej) dziatan oraz tzw. rights-based union, czyli
sfery publicznej Unii Europejskiej definiowanej przez pryzmat wspolnego prawa.
Sama mozliwo$¢ wytworzenia si¢ value-based community, dzigki zmianie para-
dygmatu prawa, ma donioste znaczenie dla dalszych procesow europeizacji, gdyz
stanowi warunek sine qua non budowania tozsamosci europejskiej i zaangazowa-
nia euroobywateli w procesy prawomocnego stanowienia prawa poprzez komuni-
kacyjna artykulacj¢ ich woli. Te zmiany stanowia esencj¢ prac nad harmonizacja
prawa prywatnego w UE.

Dyskusje nad Traktatem Konstytucyjnym' (akt o charakterze historycznym),
a obecnie Europejskim Kodeksem Cywilnym stanowig wycinek znacznie szer-
szych sporoéw o istotg Unii Europejskiej jako wspolnoty panstw, a zarazem wza-
jemne relacje migdzy ludzmi uksztattowanymi w mniejszych zbiorowosciach
1 we wilasnych kregach kulturowych. Prace nad redakcjq Konstytucji dla UE,
a takze prace nad EKC ujawnity wspolne problemy, ktére oscyluja m.in. wokoét
sfery spotecznej. Projekt Konstytucji nie zyskal aprobaty spotecznej, za§ Euro-
pejskiego Kodeksu Cywilnego na dzien dzisiejszy nie ma, lecz prawo prywatne
wydaje sig stwarza¢ pewne nowe mozliwosci rozwoju sfery spotecznej, cho¢ wia-
7a si¢ z nim réwniez niejakie trudnosci. Wiemy, ze przez ponad 200 lat prawo
prywatne byto $cisle zwiazane z panstwem narodowym. Prawu prywatnemu byty
stawiane pewne wymagania, ktore musza podlegac¢ ewolucji zgodnie z uwarun-
kowaniami spoteczenstwa postnarodowego. Pierwszym takim wymogiem jest

' A. Arnull, D. Wincott (eds), Odpowiedzialnosé¢ i legitymizacja Unii Europejskiej, cz. 11:
Konstytucjonalizm i przysztos¢ Europy, Wyd. Sejmowe, Warszawa 2007, s. 161 i n.
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przewidywalnosc¢ i przystgpnos$¢ prawa prywatnego. Mozna w tym miejscu na-
wiaza¢ do teorii zrodet prawa. W krajach civil law przewidywalnosc¢ i przystep-
no$¢ zapewnia kodeks cywilny, natomiast w krajach common law gwarantuja je
wyroki sadéw najwyzszych wydawanych w sprawach cywilnych. Obecnie mamy
do czynienia z pluralizmem zrddet prawa, a wraz z rozwojem procesow integra-
cyjnych i globalizacyjnych ta wielo$¢ zrodet prawa bedzie stopniowo wzrastac.
Istnienie pluralizmu prowadzi do zmiany tradycyjnego myslenia o prawie pry-
watnym?, stad tez wspolna warto$¢/wartosci sa konieczne nie tylko dla dalszego
rozwoju prawa prywatnego, lecz takze dla budowy wspdlnego spoteczenstwa.
Dodatkowo, trzeba wzia¢ pod uwage, ze prawo UE pierwotnie bytlo mniej do-
strzegane w stosunkach prawnych zycia codziennego, a jego oddziatywanie byto
bardziej widoczne na ptaszczyznie panstwa, cho¢ ta perspektywa ulegla prze-
obrazeniu. Pojawia si¢ tez problem identyfikacji Unii Europejskiej jako wspdlno-
ty, jest ona inna niz narod®. W tej ostatniej kwestii jawi si¢ najwicksza trudnos¢.
Przedstawiona w niniejszej monografii wizja wspolnego spoteczenstwa w opar-
ciu o Europejski Kodeks Cywilny moze z pozoru wydawac si¢ utopijna, jednak
stanowi ona jedynie pewna propozycje, ktéra moze inspirowac¢ do poszukiwania
rozwigzan w prawie prywatnym UE.

Historia tworzenia prawa publicznego i prawa prywatnego Unii Europejskiej
ukazuje réznice rozwoju, logiki, warsztatu. Prawo publiczne UE, wyroste z go-
spodarczej tradycji, odniosto sukces. Ztozyto si¢ na ten stan rzeczy wiele czynni-
kow, z ktorych na pierwszym planie rysuje sig¢ czynnik ekonomiczny. Nastgpnie
pojawita si¢ perspektywa stworzenia nowoczesnego spoteczenstwa — zbudowania
technologicznego prawa. Technologiczna wizja jest wlasciwa dla prawa publicz-
nego. Z czasem zaczeta pojawiaé si¢ wizja europejskiego spoteczenstwa cywilne-
g0, szukajacego oparcia w prawie prywatnym.

W konteks$cie rozwazan na temat prawa publicznego i prawa prywatnego Unii
Europejskiej nalezatoby zderzy¢ te kwestie z tradycja ,,nowego $redniowiecza”.
Mozna wskaza¢ na analogie migdzy wspotczesna cywilizacja Zachodu a staro-
zytnym Rzymem, ktérego kres wyznaczyto sredniowiecze. Podobienstwo polega
na tym, ze spoleczenstwo europejskie przestaje mysle¢ o inwestowaniu w przy-
szto$§¢, brakuje idei mogacej porwaé ludzi*. By¢ moze poszukiwanie wspolnych
wartosci, reprezentowanych przez tradycje rzymska i prawo cywilne, pozwoli
na wyjscie z impasu. Dla prawa publicznego i prawa prywatnego UE wspdlne

2 J. Smits, Private law in a postnational society, [w:] S. Muller, S. Zouridis, M. Frishman,
L. Kistemaker (eds), The law of the future and the future of law, Torkel Opsahl Academic EPub-
lisher, Oslo 2011, s. 247.

3 C. U. Schmid, Legitimacy conditions for a European Civil Code, European University
Institute, “EUI Working Papers” 2001, vol. 14, s. 12—-13.

4 R.S. Czarnecki, Czy grozi nam nowe sredniowiecze?, www.racjonalista.pl/kk.php?t=7577
&PHPSESSID=elrctdpe7c (dostep: 26.07.2012).
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sa problemy dotyczace tozsamosci (tozsamos¢ kulturowa panstw, znaczenie kul-
tury prawnej w sferze publicznej i sferze prywatnej, szacowanie waznosci roznic
w kulturze prawnej UE).

Problemy wiazace si¢ z wyodrebnieniem sfery prawa prywatnego Unii Euro-
pejskiej sa w zasadzie analogiczne z problemami wystepujacymi w sferze prawa
publicznego (np. kultura, tozsamos$¢, legitymizacja). W prawie prywatnym po-
szukuje si¢ warunkoéw koniecznych dla rozwoju komunikacji i osiggania poro-
zumienia®. Prawo publiczne réwniez moze staé si¢ ptaszczyzna komunikacji. UE
wciaz poszukuje podstaw osiagnigcia konsensusu, a trudnosci w sferze prawa
publicznego i prywatnego sa podobne.

Prawnicy przyzwyczaili si¢ do badania prawa prywatnego w kategoriach mo-
dernistycznych, podkreslajacych silny zwiazek z panstwem. Te intuicje moderni-
styczne zostaty przeniesione na grunt prawa Unii Europejskiej i prawo prywatne
UE jest rozpatrywane w kategoriach modernistycznych. Musimy jednak mieé
na uwadze, ze Unia nie jest panstwem, a wigc siatka pojgciowa charakterystyczna
dla modernizmu nie jest adekwatna dla prawa UE. Badajac prawo prywatne Unii
Europejskiej, trzeba wyj$¢ poza stare schematy i przyzwyczajenia, odrywajac si¢
od kategorii panstwa, kodyfikacji, a skupiajac na wartosciach prawa prywatnego
i probujac osadzi¢ te wartosci w kulturze europejskie;.

Czy zatem uda si¢ wypracowac porozumienie w sprawie opcjonalnego in-
strumentu, czyli Europejskiego Kodeksu Cywilnego oraz w jakim kierunku poj-
dzie rozwoj prawa prywatnego UE — pokaze czas.

Podsumowujac, mozna powiedzie¢, iz wspotczesnie zaciera sig roznica mig-
dzy sfera prawa publicznego i sfera prawa prywatnego Unii Europejskiej. Sfera
publiczna prawa UE byla pierwsza, za$ sfera prywatna tego prawa tworzy si¢
z koniecznosci 1 bedzie podporzadkowana tej pierwsze;.

5 Na temat mozliwosci wykorzystania prawa prywatnego do integracji kulturowej panstw
cztonkowskich UE, mimo réznic kulturowych, zob. J. Helios, W. Jedlecka, Private law as the fac-
tor in culture integration of UE Member States, ,,Prawo 1 Wi¢z” 2013, nr 1 (3),s. 39 in.
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