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В науковому есе зосереджено увагу на проблемних питаннях поділу права на публічне і приватне та їх співвідношення між собою. Проаналізовано еволюцію теоретичних підходів щодо розмежування публічного і приватного права. Також надано оцінку практичної цінності вчення про дуалізм права на сучасному етапі розвитку юриспруденції з огляду на розвиток нових галузей права. 
Вступ: Із здобуттям Україною незалежності відбувся перехід від планової до ринкової економіки, що обумовило необхідність встановлення державою правового механізму захисту добросовісної конкуренції. Вітчизняне конкурентне законодавство, основу якого складають Закони України «Про захист економічної конкуренції» та «Про захист від недобросовісної конкуренції», з одного боку містить норми приватного права, які врегульовують відносини між суб’єктами господарювання, пов’язані з економічною конкуренцією, з іншого боку – норми, застосовані на публічно-правових інститутах, оскільки передбачають адміністративне втручання з боку держави з метою забезпечення державних інтересів у сфері економіки.  Відтак, в умовах сучасності набуває особливої актуальності питання доцільності встановлення чіткої межі між публічно-правовими та приватноправовими відносинами.

Виклад основного матеріалу: Дискусії про поділ права на публічне та приватне тривають понад два тисячоліття – з часів Стародавнього Риму. Разом з тим, незважаючи на тривалу історію цього питання, у сучасній юридичній науці досі відсутня єдність підходів у питанні розмежування публічного та приватного права.
Засновником концепції поділу права на публічне і приватне вважають давньоримського юриста Ульпіана  (кінець II – початок III ст. н. е.), який так визначив ці поняття: «Публічне право – це право, яке стосується положення Римської держави, приватне право – це право, яке стосується користі окремих осіб». Тобто, в основу розмежування права Ульпіаном було покладено такий критерій, як носій (отримувач) користі: норми приватного права захищають інтереси приватних осіб, а публічного – інтереси держави. У подальшому доля цих галузей римського права складалася неоднаково. Римське публічне право не пережило Римської держави, натомість, римське приватне право відіграло значну роль в розвитку приватного права в Середньовіччя і в Новий час, воно лягло в основу законодавства багатьох країн шляхом прямого запозичення або прийняття його принципів[1].

Питання поділу права на публічне і приватне, підходів та засад до розмежування права привертало увагу вчених та філософів протягом ХVIII-XX століть, зокрема, таких як Ш. Монтеск’є, Т. Гоббс, Ф. Гегель, Д. Грімм, 
К. Кавелін, Н. Коркунов, Д. Мейер, П. Новгородцев, Л. Петражицький, 
Ф. Тарановський, Г. Шершеневич [2].
Зародження в Україні вчень про розмежування публічного і приватного права пов’язують з працею вихідця з України, випускника Київської духовної академії (нині Києво-Могилянської академії) професора Золотницького В.Т. «Природне право» (1764 р.), яка вважається одним із перших спеціально-юридичних досліджень вітчизняної науки. Публічне право, згідно з концепцією Золотницького В.Т., виходить від основ суспільного договору підданих та їх правителя і полягає у діяльності держави з прийняття законів, проходженні державної служби та захисту державою суспільства від іноземних вторгнень. Критерієм для розмежування публічних та приватних відносин було визначено мету їх здійснення (приватна чи суспільна).
У першій половині ХІХ ст. дослідження у сфері розмежування права визначалися розумінням приватного права як права громадянського суспільства, а публічного права як права, що випливає із суспільного договору між правителем та підданими. Так, наприклад, професор Кукольник В.Г. визначав відмінність між публічним та приватним правом, виходячи із суб’єктного складу відносин: у приватних відносинах беруть участь лише приватні особи, а в публічних - обов’язковим учасником є держава. Лодій П.Д. же зазначав, що  одна і та сама особа може виступати у правових відносинах як приватна або як державна особа, що відповідно, й визначає права такої особи: приватні чи публічні, що мають регулюватися різними підсистемами права. Неволін К. О. уперше провів розподіл системи права виходячи з наявності різних інтересів (приватних та публічних), які можуть існувати одночасно у різних сферах права.
У другій половині ХІХ ст. - на початку ХХ ст. (до 1917 року) дослідження питання співвідношення публічного та приватного права відбувалося в межах окремих течій (теорій), які набули значного поширення, зокрема:
· індивідуалістичної школи (М.К. Ренненкампф, М.І. Малінін,
С.В. Пахман, І.Г. Оршанський, Ю.С. Гамбаров, М.Л. Дювернуа, О.С. Мулюкін);
· теорії соціального права (М.М. Шпилевський, В.В. Сокольський, 
Є.В. Спекторський, М.А. Гредескул, Б.О. Кістяківський, Є. Ерліх), яка полягала у розмежуванні норм публічного і приватного права, виходячи з положень про особистий статус особи, які становили основу його соціального права;
· релігійної школи філософії права про публічне та приватне право, одні представники якої (П.Д. Юркевич) розглядали вплив християнства на становлення нового вчення про право, а інші (Ф.В. Тарановський та 
Є.М. Трубецькой) –  зводили своє вчення до відмінностей суб’єктів публічних та приватних правовідносин, виходячи з того, чи бере участь в таких відносинах орган держави і чи використовує держава свої публічно-владні повноваження;
· теорії юридичної централізації та децентралізації (Є.В. Васьковський, Л.Й. Петражицький, Й.О. Покровський),  яка полягає у визначенні  двох різних за своєю природою способів  регулювання  суспільних відносин: економічних відносин в особистому господарстві, для яких притаманні децентралізація і координація, та економічних відносин народного господарства, які мають ознаки централізації і субординації [3].
Радянська правова доктрина після Жовтневої соціалістичної революції 
1917 р. повністю відкидала концепцію приватного права як несумісну із природою соціалістичного ладу. Зазначене підтверджується відомим висловлюванням В.І. Леніна про те, що «ми нічого «приватного» не визнаємо, для нас усе в галузі господарства є публічно-правовим, а не приватним» [4].
Із здобуттям Україною незалежності розпочався новий етап розбудови системи права та відновився підхід до поділу права на публічне та приватне.
На сьогодні існує безліч теорій та правових концепцій про поділ права на приватне і публічне. За результатами їх аналізу науковці виділяють наступні основні критерії розмежування публічного і приватного права [5]:

1) За інтересом.

За цим критерієм відмінність між приватним та публічним правом  визначається у відмінностях в інтересах: приватне право захищає приватні інтереси окремих осіб, публічне право – інтереси держави, загальні суспільні інтереси.
2) В залежності від предмета правового регулювання.

До предмета регулювання публічного права відносять публічно-правові відносини, які виникають у сферах суспільного життя, де зосереджено інтереси значної частини населення, а саме: основи державного устрою; функціонування держави та її інститутів; інститути громадянського суспільства; система та органи місцевого самоврядування; правотворчий і правозастосовчий процес; судова система; міжнародні відносини. Саме реалізації цих інтересів, зокрема забезпечення та гарантування на найвищому рівні основних прав і свобод людини та громадянина є одним з основних завдань держави і органів публічної влади.

Предметом правового регулювання приватного права є сфера «приватних справ»: сфера статусу вільної особи, приватної власності, вільних договірних відносин, спадкування, питань товарообігу, послуг, фінансових ресурсів, тощо.

3) В залежності від способу побудови та регулювання юридичних відносин.
В публічно-правових відносинах сторони виступають як юридично нерівноправні. Однією з таких сторін завжди виступають держава або його орган (посадова особа), наділені владними повноваженнями. У сфері публічного права відносини регулюються винятково із центра, яким є державна влада.

Приватноправові відносини на відміну від публічно-правових побудовані на засадах координації суб’єктів. Найбільш істотними формальними елементами приватного права визнають рівність суб’єктів правовідносин у взаємозв’язку з можливістю реалізації свободи волевиявлення в межах диспозитивних правових норм.

4) За суб’єктним складом.

Однією з основних ознак публічних правовідносин є обов’язкова  участь в них носія публічної влади. Такими суб’єктами можуть бути держава, орган державної влади, посадові особи, а також спеціальний суб’єкт, якому делеговані виконання публічних функцій.

При цьому, приватне право  регулює відносини приватних осіб між собою без участі в цьому процесі держави.
5) За впливом.


Публічно-правові правовідносини ґрунтуються на однобічному владному впливі одного з учасників відносин (носія публічної влади) на іншого та виключають як добровільність вступу у відносини (щонайменше для однієї із сторін правовідносин), так і можливість вільного визначення його змісту.


Відносини ж у сфері приватного права будуються на основі вільного волевиявлення сторін, передбачають добровільність вступу у відносини для всіх сторін правовідносин, а також можливість вільного визначення їх змісту.

6) За сферою відносин.


Публічне право є підсистемою права, що регулює суспільні відносини, на які впливає держава.

Приватне право є підсистемою права, що регулює майнові та особисті немайнові відносини економічно незалежних, самостійних суб’єктів.
7) За методом правового регулювання.


Публічна влада характеризується, по-перше, легальністю застосування сили в межах держави, по-друге, верховенством і обов’язковістю її рішень для будь-якої іншої влади, знеособленістю, загальністю, а також моноцентричністю (тобто, наявністю єдиного центру прийняття владних рішень), різноманітністю ресурсів тощо. Зазначене знаходить відображення в імперативному методі правового регулювання публічних відносин.

Для сфери приватного права характерні засоби, які принципово відрізняються від тих, які застосовуються в сфері публічного права. Приватні відносини (майнові і немайнові) економічно незалежних, самостійних суб’єктів, які є об’єктом правового регулювання приватно-правових відносин,  визначають можливість здійснення суб’єктами ініціативних юридичних дій і самостійного використання правових засобів для задоволення своїх потреб та інтересів. Зазначене визначає притаманність приватному праву диспозитивного методу, або методу координації.

8) За волевиявленням.


Публічне право забезпечує одностороннє волевиявлення суб’єктів права.

Натомість приватне право забезпечує вільне волевиявлення суб’єктів при реалізації своїх прав.
9) За напрямком впливу та характером норм.


Публічне право містить загальні та безособові норми, які мають нормативно-орієнтувальний вплив; характеризується переважанням директивно-обов’язкових норм, розрахованих на ієрархічні відносини суб’єктів і субординацію правових норм та актів. Для джерел публічного права характерні насамперед загальні норми - конституції, закони, укази, постанови. Джерелами публічного права також можна вважати нормативні публічно-правові договори.

Приватне право містить норми, які адресовані суб’єктивному праву та забезпечують судовий захист; характеризується домінуванням диспозитивних норм, розрахованих на координаційні відносини суб’єктів правовідносин.
10) За галузями.


Для галузей публічного права властиві однорідні нормативні структури та методи регулювання; правове забезпечення публічного інтересу діяльності суб’єктів, наділених владними повноваженнями; прийняття загальнорегулюючих актів, загальнообов’язкових приписів, використання правоохоронних процедур. Одночасно, кожна галузь має специфічний об’єкт і методи правового регулювання, а також особливу структуру нормативного матеріалу, які досліджуються у межах цієї галузі права. Основними галузями публічного права є конституційне і адміністративне право.


Сфера приватного права включає цивільне, житлове, трудове, сімейне, міжнародне приватне право тощо, тобто, галузі права, основу яких складають приватноправові відносини.


Розглянувши детально зазначені вище критерії, які на перший погляд здаються такими чіткими і зрозумілими, постає питання щодо можливості розподілення усіх існуючих на сьогодні галузей права на два табори: публічне право та приватне право, так би мовити, розкидати їх по той чи інший бік.


За висновками ряду вчених – дослідників питання про поділ права, безумовної окремої публічно-правової або приватно-правової галузі не існує. Критерії розподілу права на публічне і приватне не  є однозначними, а межі досить умовні. Домінування в галузі права витоків публічного (або приватного) права не виключає наявності певного суміщення імперативного і диспозитивного методів регулювання, що свідчить про відсутність «чистих» галузей права.

Спробуємо дослідити цю гіпотезу на прикладі конкурентного права шляхом здійснення аналізу співвідношення конкурентного права з приватним та публічним правом через призму правовідносин, які виникають під час реалізації конкурентного права. Правильне вирішення зазначеного питання формує підґрунтя для правильного розуміння ролі вітчизняного конкурентного законодавства в правовій системі.

Давайте більш детально розглянемо, що являє собою конкурентне законодавство.

Загальні засади регулювання відносин у сфері конкуренції містяться в Конституції України (стаття 42), Цивільному кодексі України (стаття 13) та Господарському кодексі України (основна частина норм міститься у Главі 3).


Водночас, діючі на сьогодні положення Господарського кодексу України в переважній своїй більшості не відповідають змісту чинного конкурентного законодавства, оскільки дублюють норми Закону України «Про обмеження монополізму та недопущення недобросовісної конкуренції у підприємницькій діяльності», який ще у 2002 р. втратив свою чинність унаслідок набрання чинності Законом України «Про захист економічної конкуренції».

Основу конкурентного законодавства становлять спеціальні закони України: «Про захист економічної конкуренції», «Про захист від недобросовісної конкуренції», «Про Антимонопольний комітет України». Законодавчу базу захисту від недобросовісної конкуренції в Україні становить також Паризька конвенція з охорони промислової власності від 20 березня 
1883 р., яка являє собою міжнародну угоду, учасницями котрої є понад 
100 держав світу (набуття чинності для України: 25 грудня 1991 р.).

На сьогодні в юридичній літературі висловлюються різні наукові позиції щодо характеру правовідносин, які регулює конкурентне законодавство.


З огляду на положення статті 2 Закону України «Про захист економічної конкуренції» можна виділити два рівні відносин, які виникають у зв’язку з економічною конкуренцією: 
1) відносини, які виникають між суб’єктами господарювання, а також між суб’єктами господарювання та споживачами, іншими юридичними та фізичними особами;
2) відносини, які виникають між органами державної влади, органами місцевого самоврядування, органами адміністративно-господарського управління, контролю та суб’єктами господарювання.

Вочевидь, що у першому випадку метою відносин є одержання певних майнових і немайнових благ учасниками цих відносин внаслідок укладання між ними угод у будь-якій формі або прийняття ними рішень у будь-якій формі. Відтак, вони направлені на реалізацію приватного інтересу та мають усі ознаки, притаманні приватноправовим відносинам. Для суб’єктів господарювання — це здобуття переваг над конкурентами й одержання додаткового прибутку, для споживачів — можливість обирати найкращі товари серед кількох виробників (продавців). Але не завжди в конкурентному законодавстві ці відносини засновані на юридичній рівності, майновій самостійності учасників, приватній ініціативі, наприклад, за наявності у одного з учасників відносин монопольного (домінуючого) становища на ринку певного товару. 

Законами України «Про захист економічної конкуренції»  та «Про захист від недобросовісної конкуренції» встановлено ряд обмежень та заборон щодо провадження господарської діяльності суб’єктами господарювання, які можуть застосовуватися за наявності у суб’єкта господарювання монопольного (домінуючого) становища на ринку товару, або якщо такі дії можуть призводити до негативних наслідків для конкуренції.

Так, наприклад, Законом України «Про захист економічної конкуренції» зловживання монопольним (домінуючим) становищем на ринку забороняється. Зокрема, якщо суб’єкт господарювання - монополіст обумовлює укладання угоди з іншим суб’єктом господарювання необхідністю прийняття ним на себе додаткових зобов’язань, які за своєю природою або згідно з торговими та іншими чесними звичаями у підприємницькій діяльності не стосуються предмета договору, то такі дії відповідно до частини другої статті 13 Закону України кваліфікуються як зловживання монопольним (домінуючим) становищем. При цьому, фактичне врегулювання сторонами спірних відносин в судовому порядку або шляхом переговорів не є підставою для визнання дій монополіста такими, що відповідають вимогам конкурентного законодавства, а може бути лише враховано органом Антимонопольного комітету України як обставину пом’якшуючого характеру при застосуванні до порушника відповідних санкцій.

Отже, якщо у цивільному законодавстві превалює, безумовно, диспозитивний метод, то для конкурентного законодавства при регулюванні цивільних правовідносин характерними є імперативні приписи. До речі, в деяких країнах з давніми традиціями цивільно-правового регулювання захист від недобросовісної конкуренції взагалі здійснюється виключно на основі цивільного законодавства (Франція, Італія, Нідерланди), тобто відповідні імперативні норми містяться в самих цивільних кодексах [6].


Якщо ж аналізувати відносини, які виникають між суб’єктами владних повноважень та суб’єктами господарювання у сфері економічної конкуренції мають управлінський (адміністративний) характер та засновані на публічно-правових інститутах. Частиною п’ятою статті 4 Закону України «Про захист економічної конкуренції» на органи влади, органи місцевого самоврядування, органи адміністративно-господарського управління та контролю покладено обов’язок сприяти Антимонопольному комітету України у здійсненні його повноважень у сфері підтримки й захисту економічної конкуренції, обмеження монополізму та контролю за додержанням законодавства про захист економічної конкуренції.

При цьому, конкурентне законодавство встановлює також ряд обмежень для реалізації публічної влади, якщо її наслідком є прийняття владних рішень, які можуть призводити до викривлення ринкових механізмів  та погіршення стану конкуренції на товарних ринках. 

Крім того, конкурентне законодавство наділяє Антимонопольний комітет України повноваженнями щодо надання органам влади, органам місцевого самоврядування, органам адміністративно-господарського управління та контролю обов’язкових для розгляду та виконання рекомендацій (пропозицій) шляхом вчинення певних дій, спрямованих припинення порушень та усунення їх наслідків.

Таким чином, більша частина норм конкурентного законодавства (зокрема, норми-цілі, делікти, виключення та дозволи, компетенційні норми, заборонні, дозволяючі, спеціалізовані та правоохоронні норми, функціонально-процесуальні норми) направлена на забезпечення державних інтересів в сфері економіки. Власне ефективність стану конкуренції буде залежати від наявності публічно-правового порядку у сфері конкуренції. Такий порядок встановлюється та забезпечується нормами публічно-правового спрямування, що мають матеріальний або процесуальний характер [7].

При цьому імперативні положення конкурентного законодавства обмежують цивільно-правову диспозитивність на користь публічних інтересів, економічної ефективності та науково-технічного прогресу. Зазначене цілком узгоджується із Цивільним кодексом України, у статті 13 якого вказується на недопустимість використання цивільних прав з метою неправомірного обмеження конкуренції, ведення недобросовісної конкуренції. Проте обмеження диспозитивності не означає ігнорування кожного приватного законного інтересу, а вказує лише на пріоритет публічних інтересів (наприклад, інтересів масового споживача) у визначених законом випадках. При цьому права на захист і гарантії на реалізацію законних інтересів (як приватних, так і публічних) мають бути рівноцінними.

Аналогічна ситуація характерна і для екологічного, аграрного, енергетичного, транспортного, земельного тощо права через специфіку предмета їх правового регулювання, що одночасно потребує поєднання декількох методів правового регулювання. Зокрема, в екологічному праві застосовуються: імперативний (владний) метод, необхідний для забезпечення виконання екологічних приписів; диспозитивний метод рівності сторін і вільного волевиявлення, необхідний для раціонального використання природних ресурсів, застосування економічних заходів, регулювання якості навколишнього середовища. Земельне право також поєднує в собі елементи методів (імперативного) адміністративного та (диспозитивного) цивільного права.


Висновки: Розвиток суспільних та економічних відносин, поглиблення міжнародних зв’язків та торгівлі, процеси глобалізації безумовно впливають на виникнення спеціальних галузей права. Наявність ефективної конкуренції є одним із основних елементів, необхідних для сталого розвитку ринкової економіки. Конкурентне законодавство, яке є досить «молодим» як у вітчизняній, так і міжнародній юриспруденції, містить систему норм по формуванню добросовісної ринкової поведінки.

Водночас, одні норми конкурентного законодавства регулюють відносини по горизонталі – це відносини, які виникають між суб’єктами господарювання в процесі їх економічної діяльності на товарних ринках України, та за своєю природою відносяться до приватноправових відносин. З іншого боку, конкурентне законодавство регулює публічно-правові відносини, які виникать між органами влади та cуб’єктами господарювання та можуть впливати на економічну конкуренцію.


У той же час, конкурентним законодавством встановлені правила поведінки суб’єктів на ринку, визначені межі здійснення цивільних прав, закріплена заборона господарюючим суб’єктам здійснювати недобросовісну конкуренцію та зловживати ринковою владою. При такому регулюванні перевага надається імперативному методу, який і є визначальним при регулюванні відносин між антимонопольними органами та суб’єктами господарювання й органами влади, які складаються в процесі реалізації конкурентних норм.

Таким чином, незважаючи на превалювання імперативного методу регулювання відносин, що виникають у сфері економічної конкуренції, наявність приватного інтересу не дозволяє віднести конкурентне законодавство до галузей публічного права.

Відтак, на сучасному етапі розвитку суспільства та юридичної науки доцільним є віднесення саме норм, а не галузей права, до публічного чи приватного права.
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