Anna Drabarz”

Komparatystyka prawnicza a umiedzynarodowienie
obrotu krajowego

Wprowadzenie

Od momentu upadku bipolarnego uktadu okresu ,,zimnej wojny”
obserwuje si¢ przyspieszajace procesy internacjonalizacji i globalizacji w
gospodarce $wiatowej oraz natezenie integracji gospodarczej] w skali
regionalnej. Przejawem tych tendencji jest ,,poszerzenie i poglgbienie si¢
wspotzalezno$ci migdzy krajami 1 regionami wskutek rosnacych
przeptywow  migdzynarodowych oraz dziatalnos$ci korporacji
transnarodowych, co prowadzi do jakosciowo nowych powigzan miedzy
firmami, rynkami i gospodarkami™. Sytuacja ta tworzy niespotykane
wczesniej mozliwosci rozwoju gospodarczego, ale takze niezaprzeczalnie
staje si¢ motorem do poszukiwania nowych rozwigzah w pozostalych
sferach — w tym w obszarze prawa. Postgpujacy proces
umig¢dzynarodowienia — rozumianego jako wychodzenie poza granice
panstwowe elementow gospodarki, nauki, kultury czy polityki — stwarza
warunki sprzyjajace stykaniu si¢ w praktyce stosowania norm
wywodzacych si¢ z réznych systemow prawnych, a nawet wzajemnemu
wplywaniu przez nie na siebie i nadawaniu ksztaltu zmianom legislacyjnym
i interpretacyjnym. Umiedzynarodowienie obrotu krajowego zatem
mimowolnie wyzwala procesy zmiany przepisow prawa krajowego
W oparciu o potrzebe ich dostosowywania do transnarodowych warunkow
polityczno-gospodarczych, czgsto z inspiracji pochodzacych z obserwacji
rozwigzan funkcjonujacych w obcych systemach prawa.

Dotychczas funkcje te po czesci petnita komparatystyka prawnicza?,
zaktadajac istnienie wielu przepisow prawnych oraz instytucji i badajac je w

“ Doktor. Asystent w Zaktadzie Prawa Miedzynarodowego Publicznego na Wydziale Prawa
Uniwersytetu w Biatymstoku.
1 B. Liberska, Wspélczesne procesy globalizacji gospodarki $wiatowej, [w:] Globalizacja.
Mechanizmy i wyzwania, B. Liberska (red.), Warszawa 2002, s. 20.

Komparatystyka prawnicza niezbyt adekwatnie okreslana jest nazwa ,,prawo
porownawcze”. Wydaje si¢ jednak wskazane rozroznienie komparatystyki prawniczej
(prawa) jako teoretycznej dyscypliny prawa od prawa poréwnawczego rozumianego jako
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celu ustalenia, do jakiego stopnia sa one identyczne, podobne lub rézne’.
Jako dobrze ugruntowana dyscyplina prawnicza* ma ona potencjat robienia
kroku naprzod, aby zmierzy¢ oraz zrozumie¢ analogie iréznice posrdd
alternatywnych wzorcow prawnych, przez uzycie narzedzi, ktére sa
uwazane przez wigkszo§¢ mnaukowcOw za najbardziej teoretycznie
zaawansowane nauki spoleczne’. Wedlug Romana  Tokarczyka
komparatystyka urasta do jednego z najwazniejszych symboli osiggnigé
duchowych i intelektualnych cztowieka oraz tworzy podstawy postepu
w naukach prawnych®: ,Potrzeby uwzglednienia kontekstow
miedzynarodowych przy regulacji spraw wewnetrznych panstwa sg
wspotczesnie tak oczywiste, ze prawnicy mimo woli staja si¢
komparatystami”’. Komparatystyka prawa konsoliduje wiedzg¢ o prawie
i pozwala na zrozumienie prawa w kontekscie®. Przekonanie Rudolfa von
Iheringa, Ze jurysprudencja ograniczajaca si¢ do prawa krajowego jest

przedmiot teorii komparatystyki prawniczej. Wigcej na ten temat: R. Tokarczyk,
Komparatystyka prawnicza, Warszawa 2008, s. 10 i nast.

3 R. Sacco, Legal formants: A dynamic approach to comparative law (1), ,,American Journal
of Comparative Law” 1991, nr 39(1), s. 5.

* Na marginesic warto podkresli¢, ze w doktrynie toczy si¢ spor o to, czy prawo
poréwnawcze (prawo komparatystyczne) jest nauka czy tylko metoda badawcza. Czytelny
jest on w zasadzie w literaturze angloj¢zycznej, co jest spowodowane tym, ze w jezyku
angielskim brakuje odpowiedniej siatki pojgciowej, ktora pozwolitaby ukazaé rdznice
migdzy terminem okres§lajacym ,metod¢ prawnoporéwnawcza” oraz ,nauke o
poréwnywaniu systeméw prawnych”. Np. Esin Oriicii stwierdza, ze prawo komparatystyczne
nie moze by¢ traktowane jako klasyczna galaZz prawa, gdyz nie ma wilasnej substancji — zob.
E. Oriicii, Enigma of Comparative Law. Variations on Theme for the Twenty-First Century,
Leiden-Boston 2004, s. 37). Do zwolennikow traktowania prawa porownawczego jako nauki
naleza mi¢dzy innymi Mauro Bussani i Ugo Mattei, ktdrzy pisza o poznawczym powotaniu
tej dyscypliny. Chociaz zwracaja tez uwage, ze zakres jej obserwacji badawczych moze
pokrywaé si¢ z dyscyplinami sgsiednimi, stad pojawia si¢ trudno$¢ w jej precyzyjnym
wyodrebnieniu — zob. M. Bussani, U. Mattei (red.), The Cambridge Companion to
Comparative Law, Cambridge 2012, s. 13. W polskie;j literaturze na temat zakresu pojecia
prawa poréwnawczego (prawa komparatystycznego) wypowiadal si¢ R. Tokarczyk, ktory
wyraza watpliwo$é, czy rezultaty badan komparatystycznych nalezy traktowac tacznie, jak
odrebng galaz, czy tez jego elementy wchodza w sktad réznych galezi prawa, np. prawa
cywilnego, karnego, administracyjnego. Autor sklania si¢ do wuznania, Zze prawo
komparatystyczne ma swoj substrat; zastrzega jednak, ze nie jest to typowa galaz prawa —
zob. R. Tokarczyk, op. cit., s. 23.

5> R. D. Cooter, The Cost of Coase, ,,Journal of Legal Studies” 1982, nr 11, s. 147.

® R. Tokarczyk, Zmiany tradycji i postepu w prawie, ,,Teka Komisji Prawniczej O.L. PAN”
2008, t. 1, s. 187-207.

" R. Tokarczyk, Komparatystyka prawnicza. .., op. cit., s. 10.

8 E. Oriicii, op. cit., s. 34.
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upokarzajaca i niegodna nazwy dyscypliny naukowej®’, znajduje obecnie
praktyczny wyraz w codziennej konieczno$ci bieglego poruszania si¢
w realiach roznych kultur prawnych. Zdzistaw Brodecki idzie dalej
i stwierdza: ,,Przyszto$¢ $wiata zalezy od gruntownej rewizji sposobu,
w jaki zdobywamy wiedze o otaczajacych nas zjawiskach. Mamy bowiem
do czynienia z kryzysem $wiata, ktory sami sobie stworzyliSmy, i natury,
ktorej nie mozemy w petni rozpozna¢. Obecny chaos mysli nie jest efektem
ani ,,zderzenia cywilizacji” (jak to opisuje Huntington), ani ,,konca historii”
(jak twierdzi Fukuyama), ani ,nierozwigzanej gry w szachy” (jak pisze
Brzezinski). Jest to kwestia braku metodologii badan interdyscyplinarnych
w skali makro. Dlatego tak wazne jest zrozumienie mysli, ktore zostaty

zaprezentowane pod hastem art de comparaison’™.

Mozna zatem stwierdzi¢, ze zasadniczg funkcja wspotczesnej
komparatystyki  prawniczej powinno by¢é wypracowywanie oraz
udostgpnianie podmiotom tworzacym i stosujgcym prawo krajowe narzedzi
do wlasciwego procesu oceny i do dokonywania adekwatnych transplantacji
obcych norm prawnych czy innowacji wspartych na zapozyczonych ideach.
Niejednokrotnie podnosi si¢ tez, ze komparatystyka prawnicza moze miec
zdolno$¢ subwersji i wywolywania przelomowych zmian — réwniez
w obszarze jurysprudencji!. Okazuje sie jednak, ze, aby stanowié
uzyteczny instrument dyscyplina ta — jej zatozenia, metodologia, praktyka
stosowania, wymaga skonfrontowania z wyzwaniami ptynacymi samego
zjawiska umigdzynarodowienia obrotu krajowego bedacego pochodng
globalizacji. Najwazniejsze — wedtug autorki — z wyzwan oraz propozycje
odpowiedzi na nie zostang przedstawione w dalszej czgsci niniejszego
opracowania.

° R. von Ihering, Der Geist des rémischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner
Entwicklung, czegs¢ I, Leipzig 1865, cyt. za: K. Zweigert, K. Siehr, Jhering's Influence on the
Development of Comparative Legal Method, ,,The American Journal of Comparative Law”
1971, vol. 19, no. 2, s. 216.

10 7. Brodecki, M. Konopacka, A. Brodecka-Chamera, Komparatystyka kultur prawnych,
Warszawa 2010, s. 12.

1 Szerzej na ten temat: H. Muir Watt, La fonction subversive du droit comparé, ,Revue
internationale de droit comparé” 2000, nr 52(3), s. 503-527.

33



Umiedzynarodowienie obrotu krajowego jako wyzwanie
dla komparatystyki prawniczej

Zintensyfikowanie = procesu interakcji miedzy panstwami,
ponadnarodowymi i prywatnymi podmiotami prawa, a nawet jednostkami
prowadzi do powstawania na forum miedzynarodowym wzoréw zachowan,
ktore przyczyniaja si¢ do umigdzynarodowienia prawa i wzrostu stopnia
jego ztozonosci. W ten sposob tworzy sie tkanka nowego systemu
normatywnego wigzacego panstwa lub podmioty niezalezne od panstwa.
Reguluje on jednocze$nie stosunki na poziomach migdzynarodowym
i ponadnarodowym®. Element miedzynarodowy staje si¢ coraz czesciej
czesécia struktur prawnych i politycznych panstwa poprzez wlaczanie do
nich standardéw, $rodkéw wykonawczych, $rodkow sadowych, umow
i inne aktow o charakterze prawnie wigzacym dla aktoréw
pozapanstwowych.

Pojawienie si¢ nowych sfer normatywnych, réznych od tych
zarezerwowanych dla pafnstwa, wzmocnienie pozycji prywatnych
i transnarodowych aktorow na arenie miedzynarodowej oraz nowe
konfiguracje stosunkow miedzy nimi kazg weryfikowa¢ tradycyjne
rozumienie samego prawa, czynigc granice miedzy tym co publiczne
i prywatne mniej ostrg. Kwestionuja tez dokonywany z perspektywy
Zachodu podziatl na Centrum i Peryferie, ktory stanowit fundament dla
poszukiwafh komparatystycznych do tej pory™. Z tej perspektywy
umiedzynarodowienie obrotu krajowego moze by¢ widziane jako proces nie

12 Watkiem nie do pominiecia z perspektywy europejskiej kultury prawnej w kontekscie
omawianej problematyki pozostaje proces europeizacji. Skupia si¢ on na tym, jak
migdzynarodowe zobowigzania panstw czlonkowskich Unii Europejskiej ulegaja
transformacji w wyniku ich czlonkostwa w UE. Klasyczne powigzanie prawa
mi¢dzynarodowego i krajowego doznaje w tym przypadku rozszerzenia, zmieniajac si¢ w
uktad trojkata z prawem unijnym jako posrednim porzadkiem prawnym. W ostatnich latach
proces ten nabiera predkosci, a ztozono$¢ tego obszaru poglebia si¢ wraz z rozrostem
odpowiedzialnosci Unii Europejskiej w sferze stosunkéw migdzynarodowych i prawa
miedzynarodowego, co potwierdzaja przepisy Traktatu lizbonskiego przewidujace
szczegllne miejsce prawa migdzynarodowego w ramach UE (art. 3). Wiecej na ten temat: N.
Chronowski, T. Drindczi, A Triangular Relationship Between Public International Law, EC
Law and National Law? The Case of Hungary, [w:] The Europeanisation of International
Law: The Status of International Law in the EU and its Member States, J. Wouters, A.
Nollkaemper, E. De Wet (red.), The Hague, 2008, s. 176.

¥ H. Muir Watt, Globalization and comparative law, [w:] The Oxford Handbook of
Comparative Law, M. Reimann, R. Zimmermann (red.), Oxford 20086, s. 580.
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tylko powodujacy dekonstrukcje idei przestrzeni i panstwa®®, ale zarazem
wywolujacy glebokie napiecia 1  bedacy zroédlem  sprzecznosci.
Ekonomiczny liberalizm redukujacy istote prawa do statusu produktu
spotyka si¢ tu miedzy innymi z uniwersalizmem praw cztowieka. David
Nelken, badajac zalezno$ci miedzy zjawiskiem globalizacji a prawem,
przestrzega przed dokonywaniem jednostronnych zalozen na temat tego,
€O 0znacza globalizacja, i sposobu, w jaki wptywa ona na prawo. Zawiera
ona bowiem w sobie liczne i czasami sprzeczne aspekty spoleczne,
kulturalne, technologiczne, polityczne czy ekonomiczne®™. To samo mozna
odnies¢ do zjawiska umigdzynarodowienia. Czesto staje si¢ ono etykieta
uzywang do opisania przemian, ktére mogtyby by¢ definiowane za pomoca
innych poje¢. Zmiany moga by¢ przypisywane w sposob mylny
umi¢dzynarodowieniu — co de facto moze by¢ skutkiem réwnolegtych
wewnetrznych  procesow — wplywajacych  na  prawo  krajowe.
Umig¢dzynarodowienie nie jest samo w sobie w nowym zjawiskiem —
przynajmniej w rozumieniu jako hegemonii okreslonej tradycji prawnej®.
Imperium Rzymskie budowato $wiat przez prawo, a sredniowieczna Europa
odkryta ponownie ius commune bedace ucielesnieniem podobnego zjawiska
opartego na wspodlnocie kultury, nie na polityce. Liczne wstrzasy na skale
Swiatowg towarzyszace dzi§ rozwojowi tych zjawisk modyfikujg samag
definicje prawa, jego zwiazki z panstwem i spoteczenstwem oraz wzorce
wzajemnych stykow 1 reakcji miedzy roznymi tradycjami prawnymi.
W sposdb oczywisty nie moga zatem pozostaé bez wplywu na
komparatystyke prawnicza.

,Porownywanie” jako dyscyplina prawna bylo pierwotnie wigzane
Z planami stworzenia jednolitego korpusu prawa mig¢dzynarodowego. Jak
wskazuje Roderick Munday, celem I Migdzynarodowego Kongresu Prawa

14 A. Garapon, French legal culture and the shock of globalization, ,,Social and Legal
Studies” 1995, vol. 4, s. 493.

5 D. Nelken, Comparatists and transferability; [w:] Comparative Legal Studies: Traditions
and Transitions, P. Legrand, R. Munday (red.), Cambridge 2003, s. 439.

8 Ppojecie ,tradycja prawna” jest uzywane w tekécie w znaczeniu zespohu ,.gleboko
zakorzenionych, historycznie uwarunkowanych ogélnych ujeé genezy, istoty i funkcji prawa,
pogladow na temat stosunku prawa do polityki, ekonomiki i calej organizacji zycia
spotecznego, przekonan o wilasciwych drogach legislacji, stosowania, udoskonalania i
nauczania prawa” — R. Tokarczyk (red.), Tradycja i postgp w prawie, Lublin 1983, s. 18.
Warto jednak wskazaé, ze w tytutach publikacji poswigconych zarysom calosci tej
problematyki najczgéciej wystepuja jako synonimy terminy ,tradycja prawa” i ,kultura
prawa”.
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Poréwnawczego w Paryzu w 1900 roku bylo odkrycie obiektywnej,
miedzynarodowej nauki prawa, ktora wlasciwie zastosowana pozwoli
odkry¢ najglebsze sekrety istoty prawa i w koncowym rezultacie
doprowadzi do mozliwie najwickszej jednolitosci migdzy systemami
prawnymi — co miato by¢ gwarancja pokoju i1 zrozumienia migdzy
narodami'’. Jednakze zwigzek komparatystyki prawniczej z procesami
zarzadzanymi globalnie daje nowy kontekst. Jako produkt mysli prawniczej
zwigzanej z naukowa koncepcja prawa wilasciwej dla Europy
kontynentalnej, poréwnywanie praw funkcjonuje w s$rodowisku wielu
tradycji prawnych luzno identyfikowanych z panstwami.

Pomimo zatozenia, ze bezposrednie rozprzestrzenianie si¢ koncepcji
I instytucji prawnych migdzy panstwami zdominowalo histori¢ ludzka
i pozostaje najwazniejsza sil3 w rozwoju systemOéw prawnych, prawo
pozostaje przede wszystkim konstrukcja charakterystyczna dla panstwa,
wyrazem jego suwerennosci, ktoéra odzwierciedla oraz buduje unikalne
spoleczne 1 polityczne $rodowisko. Tylko niektére normy prawne
wyrozniajg si¢ jednak w wystarczajacy sposob, aby przypisa¢ im ceche
oryginalnosci. W literaturze opisujacej transnarodowy ruch prawa istotne
innowacje nie sa wykluczone — co wyraza chociazby twierdzenie Sacco,
ze by¢ moze jedna na tysiac to innowacja oryginalna®. Jednakze glowny
nacisk polozony jest tu na rozprzestrzenianie si¢ prawnych transplantow
jako procesu wymuszonego przez globalizacjc i na rozkwit prawa
ponadnarodowego™.

Komparatystyka prawnicza staje przed problemem wskazania,
co sktada si¢ na tradycje prawa — oderwang od panstwa lub zredukowang do
krajowego systemu prawnego. Jest jasne, ze tradycyjne zasoby
komparatystyki prawniczej pozostajg niewystarczajgce, aby odnies¢ si¢ do
wielowymiarowego zjawiska umig¢dzynarodowienia 1 jego nastgpstw
obecnych w lokalnych tradycjach prawnych. Interdyscyplinarne podejscie
wiasciwe dla takich dziedzin jak nauki polityczne, ekonomia i socjologia
prawa musza stuzy¢ komparatystom jako uzupetnienie metodologii. Wydaje
si¢ jasne, ze, jeSli studia prawnoporownawcze majg zachowaé charakter

R, Munday, Accounting for an Encounter, [w:] Comparative Legal Studies: Traditions and
Transitions, P. Legrand, R. Munday (red.), Cambridge s. 27.

8 R. Sacco, Legal formants: A dynamic approach to comparative law (l1), ,,American
Journal of Comparative Law” 1991, nr 39(2), s. 367.

19 A, Watson, Legal Transplants: An Approach to Comparative Law, Athens 1993, s. 14.
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dyscypliny dajgcej rozumienie wpltywu globalnych zmian na istniejace
lokalne tradycje prawne, ich interakcji i wplywu strategii przetrwania,
z pewnoscig ogniskowa komparatystyki wymaga pewnego dostosowania.
Przede wszystkim wyzwania dotycza metodologii komparatystyki
prawniczej oraz zalozen ideologicznych. Z bardziej praktycznego punktu
widzenia wskazane bedzie takze uwzglednienie wptywu rosnacego dostepu
do informacji o obcych systemach prawnych i wzrostu ponad-
i migdzynarodowych zrédet jednolitego prawa. Pozwoli to na zachowanie
uzytecznosci komparatystyki prawniczej.

Wyzwania w obszarze metodologii

Implikacje umigdzynarodowienia dla metodologii komparatystyki
prawniczej maja swoje zrédto w przeformutowaniu koncepcji suwerennosci
pafstwa oraz zjawisku policentrycznego tworzenia norm prawnych®.
Po pierwsze, istnieje potrzeba zmiany przedmiotu poréwnania z panstw na
tradycje wspolnot czy spotecznoséci. Jednoczesnie coraz wigksza jest
$wiadomos¢, ze jedynie dynamiczna perspektywa moze realnie przyczynic¢
sic do przyrostu wiedzy prawnoporéwnawczej”:. Wydaje si¢ rowniez
konieczne zweryfikowanie ugruntowanych zatozen tradycyjnego podejs$cia
komparatystycznego, ktore do tej pory gtownie skupiato si¢ na badaniu
prawa prywatnego.

Studia prawnoporownawcze niezaprzeczalnie powigzane sa
Z istnieniem roznych i réznorodnych lokalnych tradycji prawnych lub
przynajmniej réznych spotecznosci. Optyka, przy pomocy ktorej
dokonywano obserwacji kultur prawa, ulegata przemianom. Oczywiscie
nawet zakwalifikowanie komparatystyki prawniczej jako dyscypliny
»tradycyjnej” nie sprawia, ze sama w sobie pozostaje ona metodologicznie
jednorodna. Pionierzy przedwojennej komparatystyki nie podzielali metod
swoich powojennych spadkobiercow?. Jednakze w glownym nurcie
metodologicznym zawsze pozostawato porownywanie systemow prawnych

2 M. Bussani, Current trends in European comparative law: The common core approach,
,,Hastings International and Comparative Law Review” 1998, nr 21(4), s. 789.

2L W. Twining, Globalisation and Comparative Law, [w:] Comparative Law: A Handbook,
E. Oriicii, D. Nelken (red.), Oxford 2007, s. 71.

22 M. Delmas-Marty, Comparative Legal Studies and Internationalization of Law, Paris
2015, tryb dostgpu: http://books.openedition.org/cdf/3644 [24.05.2016].
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pafstw?. Wspomniany plan unifikacji prawa promowany przez gtéwny nurt
przedwojennej komparatystyki prawniczej dotyczyt praw czy systemoéw
prawnych panstw. Bylo to postrzeganie $wiata kompatybilne z pogladami
6wczesnej doktryny prawa miedzynarodowego publicznego.?* Pomimo
wielu przemian, ktore znalazty swdj wyraz w dominacji metody
funkcjonalnej” i stworzeniu specyficznego warsztatu komparatystyki, nadal
przedmiotem badan tej dyscypliny pozostajg systemy prawne panstw.
Po pierwsze, oznacza to dalsze postrzeganie prawa jako wyrazu terytorialnej
suwerennosci panstwa lub alternatywnie jako emanacji systemu, gdzie
podstawowe normy moga by¢ wyprowadzone z przepiséw konstytucyjnych.
Po drugie, podejscie to wskazuje na nacisk na dzialanie komparatystyki
glownie w odniesieniu do zasad prawa. Wspotczesne podejsScie zdaje si¢
odrzucaé¢ bezposrednie asocjacje zar6wno prawa z zasadami prawa, jak
i prawa z panstwem?.

Komparatystyka prawnicza moze by¢ realizowana na gruncie
dwodch paradygmatdéw, tzn. statycznej i dynamicznej analizy. Pierwsze
podejscie zajmuje si¢ pordwnaniem zestawu prawnych formantow w dwoch
lub wigkszej liczbie systemow prawnych w okreslonym czasie. Ponadto
podejscie to probuje zidentyfikowaé zaré6wno réznice, jak i podobienstwa
w sferze kazdego z prawnych formantéw oraz zrozumieé, jak kazdy z nich
przyczynia si¢ do opracowania zasady pracy. Z kolei dynamiczna analiza
probuje przedstawi¢ wzajemne stosunki miedzy prawnymi systemami
W odniesieniu do historii, jednakze najbardziej skupia si¢ na zmianach
prawnych.

2 W tradycyjnych ujeciach prawo poréwnawcze jest ujmowane jako poréwnywanie historii
prawa (comparative history of law), poréwnywanie ustawodawstw (comparative legislation)
i poréwnywanie systemow prawnych (descriptive comparative law). Wiecej w: M.C.
Firmenich, Compartive Legal Analysis. Kreditsicherung durch Grundpfandrechte in England
und Deutchland, Baden-Baden 2011, s. 44.

24 M. Perkowski, Ksztaltowanie si¢ podmiotowosci prawa miedzynarodowego, [w:] Prawo
miedzynarodowe. Ksigga pamigtkowa prof. Renaty Szafarz, J. Menkes (red.), Warszawa
2007, s. 454 i nast.

% zweigert i K6tz uznaja ja za podstawowa zasade metodologiczng prawa pordwnawczego
(zob. K. Zweigert, H. Kotz, An Introduction to Comparative Law, Oxford 1998, s. 34) , cho¢
w literaturze wyrazane sg tez sceptyczne opinie, czy w obszarze komparatystyki mozna
méwié o jednej uporzadkowanej czy usystematyzowanej metodzie — tak m.in. R. Michaels,
The Functional Method of Comparative Law, [w:] The Oxford Handbook of Comparative
Law, K. Zimmmermann, M. Reimann (red.), Oxford 2006, s. 339.

26 4. Muir Watt, Globalization and comparative law..., op. cit., s. 582.
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Jesli intensyfikacja umiedzynarodowienia obrotow krajowych
panstw nie oznacza konca komparatystyki lub przynajmniej konca
réznorodno$ci w obszarze prawa, zjawisko to musi wplynaé na sposob,
w jaki porownanie jest dokonywane. W pierwszej kolejnosci, uszczuplenie
koncepcji suwerennosci panstwa laczy si¢ z koniecznos$cig oderwania
konceptu spotecznosci od geopolitycznych podziatow §wiata. Poglebiajaca
si¢ nieadekwatnos¢ tych ostatnich doprowadza do poréwnywania kultur
prawa, ktére obejmujg swoim wplywem terytoria rozleglejsze niz terytoria
panstwa. Podobne problemy wynikaja np. dla obszaru stosowania
miedzynarodowego prawa prywatnego, co zmusza do myslenia
W kategoriach  raczej  spoteczno$ci niz  klasycznych  terytoriow
panstwowych. Stad postugiwanie si¢ pojeciem tradycji prawnych ma
wieksze uzasadnienie, niz trzymanie si¢ klasycznej definicji systemu
prawnego. Powstaje jednak pytanie, ktore wymaga od komparatystyki
prawniczej odpowiedzi: czy i do jakiego stopnia tradycje prawne moga
zachowa¢ swoje poczucie tozsamo$ci i odrebnosci w obliczu zmian?
A jezeli prawo wpisuje si¢ w kultur¢ prawng spotecznosci, czy
umiedzynarodowienie obrotu krajowego moze je zmieniaé czy raczej
konsolidowa¢? Stad statyczne podejsScie prezentowane przez tradycyjng
komparatystyke prawnicza wydaje si¢ nieadekwatne.

Wzajemne  przenikanie  si¢  krajowych  ustawodawstw,
wielokierunkowe powigzania rynkow, powstawanie takich odrgbnych
obszarow prawna jak lex mercatoria® i wzrost stopnia uniformizacji
miedzynarodowych zrédel prawa w porzadkach krajowych, w tym
dotyczacych praw cztowieka, doprowadzg do powstania zupetnie innego
systemu prawa, roznego od narodowych kultur prawa lub doprowadza do
powolnej erozji réznorodnosci — w ten sposob pozbawiajagc komparatystyke
prawniczg przedmiotu jej zainteresowania.

27 p. Mazzacano, The Lex Mercatoria as Autonomous Law, ,Comparative Research in Law
&  Political Economy. Research Paper” 2008, nr 29, tryb dostgpu:
http://digitalcommons.osgoode.yorku.ca/clpe/190 [24.05.2016].

39



Wyzwania w obszarze ideologii

Glowny nurt komparatystyki prawniczej w drugiej potowie XX
wieku pozostawal w sposdb $swiadomy przywigzany do politycznego
agnostycyzmu, powstrzymujac sic od wkraczania w sfere ideologii®.
Szeroko rozpowszechniona akceptacja dla funkcjonalizmu jako gtéwnej
metody komparatystyki wzmocnita ideg, ze poréwnanie sktada si¢ glownie
Z mapowania cech wspolnych i rozbiezno$ci migdzy systemami prawnymi,
i ze wiedza, ktéra w ten sposdb powstaje, jest niezalezna od wyborow
politycznych 1 planéw os$rodkéw wiladzy. Ideologia agnostycyzmu
komparatystyki prawniczej jest dzi$ trudniejsza do zachowania po prostu
dlatego, ze $wiat (a raczej kategorie, w jakich si¢ go opisuje), staje si¢ coraz
mniej podzielony. Pluralizm prawny daje swoj wyraz w ponadnarodowych
normach prawa prywatnego, a rozprzestrzenienie si¢ dyskursu praw
cztowieka oznacza, ze refleksja nad uniwersalizmem praw i nad
relatywizmem kultur nie moze by¢ zignorowana. Wzrost wymiany
spolecznej i ekonomicznej generuje wiele okazji do kontaktu z glgboko
réznymi kulturami prawa, spoza orbity zachodniej cywilizacji, i sprowadza
»egzotyczne $§wiaty prawa” na nasz prog.

Z uwagi na europocentryzm obecny przez wiele dekad w rozwoju
komparatystyki prawniczej, wskazane byloby wezwanie prawnikow-
komparatystow do etycznego spotkania z ,innym w prawie”®. Etyka
komparatystyki prawniczej w $wiecie, ktory podlega glebokiemu
umiedzynarodowieniu, powinna opiera¢ si¢ na szacunku do réznic i na
tworzeniu odpowiednich relacji, bez narzucania jednej wizji $wiata,
wyzbycia si¢ zatozen, ktére zaburza¢ moga zasady réwnosci i bezstronnosci
w dokonywaniu badan komparatystycznych.

Komparatystyka prawnicza moze w koncu odegra¢ role jako
dyscyplina tlumaczaca zjawiska majace miejsce na rynku globalnym.
Wiedza prawnoporownawcza przy wsparciu innych dziedzin wiedzy jest
w stanie wskazywa¢ na efekty zmian w paradygmacie relacji prawa
krajowego lub lokalnego i rynkéw globalnych. Poprzez swoja ewolucje
komparatystyka prawnicza doszta do bardzo waznego wniosku:

2 D, Kennedy, The methods and the politics, [w:] Comparative Legal Studies: Traditions
and Transitions, P. Legrand, R. Munday (red.), Cambridge 2003, s. 357.

2 p. Zumbansen, Transnational legal pluralism, ,Transnational Legal Theory” 2010,
nr 10(2), s. 164.
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w wigkszosci przypadkoéw, zmiany w systemach prawnych wynikajg
z prawnych przeszczepow. Przemieszczanie si¢ zasady prawnej albo catego
systemu prawnego z jednego panstwa do innego okazato si¢ by¢ najbardziej
ptodnym zrodtem dla rozwoju prawa, poniewaz ,,wigkszo$§¢ zmian
W wigkszoéci systemach prawnych jest rezultatem zapozyczen”®. Proby
wyjasnienia prawnych przeszczepdéw z jednego systemu do innego w duzej
mierze oparta si¢ na pustej idei ,,prestizu”. Niedogodnosc, jaka jest z tym
zwigzana, spowodowana jest faktem, ze prawnicy zajmujacy si¢ prawnymi
przeszczepami s3 mniej zainteresowani teoretycznym wyjasnianiem
powoddéw prawnych zapozyczen — interesuje ich samo obserwowanie ich
wystepowania. Jezeli ttem dla przeszczepu jest konkurencja, to
prawdopodobne jest, ze przeszczepiona zasada prawna albo doktryna jest
bardziej wydajna niz jej mozliwe alternatywy®'. Jednak pomimo tego,
ze istnieja rozbieznosci w réznych prawnych systemach, nie oznacza to,
ze s one nieefektywne. Co wiegcej, jezeli wydaje si¢, ze mamy do czynienia
z przypadkiem efektywnosci w doktrynie prawnej, ktéra jest uznawana
przez wigkszo$¢ na konkurencyjnym rynku prawniczej teorii i praktyki,
nie oznacza to wcale, ze istnieje tylko jedna zasada prawna skuteczna dla
kazdego problemu prawnego. Rozne tradycje prawa moga rozwijaé
neutralne (z punktu widzenia wydajnosci) alternatywne rozwigzania dla
tych samych prawnych problemow.

Wyzwania w obszarze praktyki

Mathias Reimanna wskazuje na podwdjng role prawa
porownawczego: jako metody studiowania prawa oraz jako ,,zasobu”
naukowej wiedzy (,.as a ,, »stock« of academic knowledge™)*. Tradycyjnie,
co stwierdzit David Gerber®, jedng z podstawowych funkcji komparatystyki
prawniczej bylo zapewnienie informacji o innych, réznych kulturach
prawnych. W istocie studia prawnoporoéwnawcze czgsto byty deskryptywne
lub w sposob anatomiczny koncentrowaly si¢ na zbieraniu informacje na

% A Watson, op. cit., s. 20.

31 U. Mattei, Comparative law and critical legal studies, [w:] The Oxford Handbook of
Comparative Law, M. Reimann, R. Zimmermann (red.), Oxford 2006, s. 824.

32 M. Reimann, Comaparative Law and Neighbouring Disciplines, [w:] M. Bussani, U.
Mattei (red.), op. cit., s. 14.

D, J. Gerber, Globalization and Legal Knowledge: Implications for Comparative Law,
Tulane Law Review 2001, no. 75, s. 949
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temat prawa obcego, co w inny sposob nie byto do osiggniecia. Najbardziej
oczywisty sposob zwickszenia dostgpu do wiedzy na temat prawa panstw
obcych dokonuje si¢ obecnie poprzez nowe technologie informacyjne.
Tworzy to wazne implikacje w zakresie przydatnosci komparatystyki
prawnej jako zrdédta informacji na temat prawa obcego.

Praktyczne zmiany wywolane przez proces umiedzynarodowienia
obrotu krajowego, w ktorym nowe technologie informacyjne, wzajemne
powigzania migdzy krajowymi gospodarkami, pojawienie si¢ norm
ponadnarodowych i praktyki aktow ponadnarodowych, stawiaja przed
studiami prawnoporownawczym dwa rozne 1 widocznie sprzeczne
wyzwania. Z jednej strony, wcigz poszerzajacy sie dostep do informacji na
temat systemoéw prawnych panstw obcych, jak 1  ekspansja
ponadnarodowych i migdzynarodowych zrdédel uniformizacji prawa moga
czyni¢ komparatystyke prawnicza dyscyplina zbedng. Jaka jest potrzeba
studiow prawnoporownawczym, jesli informacja o prawie obcym jest juz
dostepna lub jesli dana regulacja stanowi regulacje 0 charakterze prawa
zuniformizowanego? Studia prawnoporéwnawcze nadal odgrywajg wazng
role: wzrost ilosci dostgpnych zasoboéw informacji czyni je niezbednymi do
przektadania i konwersji podstawowych informacji na temat systemu prawa
krajowego na forme¢ zrozumiala dla obcego uzytkownika. Jednocze$nie
jednolite prawo wymaga dla jego opracowania interpretacji i porownania
mozliwych rozwigzan alternatywnych.

Podsumowanie

Umigdzynarodowienie obrotu krajowego w sposob nieuchronny
stwarza nowe wyzwania dla prawa poréwnawczego. Wpltywa na
paradygmat, w ramach ktorego prawo porownawcze ksztattowato si¢ do tej
pory jako dyscyplina naukowa. Studia prawnoporéwnawcze wyrosty z wizji
$wiata oddzielonych od siebie systemoéw prawnych zwigzanych
Z suwerennymi panstwami i w nich si¢ zawierajacych. Giebokie zmiany
dotykajagce osnowy miedzynarodowego S$rodowiska prawnego, zwlaszcza
postepujacy upadek deskryptywnego 1 normatywnego znaczenia
tradycyjnych podzialow geopolitycznych, wskazuja na nieadekwatnosé
niektorych zatozen, na ktorych przez dlugi czas opierata si¢ komparatystyka
prawnicza w swoim glownym nurcie. Sktania to do przemyslenia jej
ideologicznej podbudowy i metodologicznego warsztatu.
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Komparatystyka prawa jest konieczna, gdy bedac $wiadkami
rozwoju prawa ponadpanstwowego chce si¢ zdefiniowaé je inaczej niz
poprzez rozszerzenie systemu mocniejszego panstwa. Studia poréwnawcze
daja preferencj¢ pluralistycznej internacjonalizacji, w petni uwzgledniajace;j
réznorodnos¢ systemow. Ale, aby odnie$¢ sukces, potrzeba wigcej niz po
prostu ich zestawiania. Konieczne jest zidentyfikowanie réznic i znalezienie
wspolnej gramatyki, ktoéra umozliwi zgodno$¢ (harmonizacja) lub
rzeczywiste potaczenie (hybrydyzacja). Nawet w skali europejskiej
pojawiajg si¢ w tym obszarze trudnosci, gdyz procesy mnoza si¢ — od prawa
kontraktowego do prawa karnego, poprzez prawo socjalne lub proceduralne.

Metoda poréwnawcza ma podwojng funkcje — przyczynia sie do
procesu integracji w samym centrum umi¢dzynarodowienia prawa oraz jest
elementem oporu wobec tego zjawiska. Przyczynia si¢ do integracji
W zakresie, w jakim prawo porownawcze jest konieczne, aby przezwyciezy¢
rozbieznosci poprzez syntezeg, ktéra w pewnych przypadkach i pewnych
warunkach umozliwia hybrydyzacje prawnicza i dla ktorej Europa stanowi
rodzaj laboratorium do analizy, a czasami testowania®. Prawo
porownawcze pozwala na harmonizacje i1 sieje nasiona konieczne do
rozwoju hybrydyzacji — tym samym przyczynia si¢ do przeksztalcania
pluralizmu w prawdziwie jednolite prawo, ktore przezwyci¢za opozycje
istniejaca miedzy relatywizmem i uniwersalizmem.

% Na przyktad projekt europejskiego prokuratora zostal stworzony przez polaczenie
elementow wywodzacych si¢ z tradycji postgpowania prowadzonego przez sedziego
sledczego oraz z tradycji oskarzyciela publicznego. Ale hybrydyzacja nie jest mozliwa we
wszystkich dziedzinach i w tym samym projekcie zrezygnowano z pomystu, aby uczynié
obowigzkowym zaangazowanie s¢dzidow zawodowych, gdyz w $wietle prawa brytyjskiego
zbyt duze bylo przywiazanie do tawy przysiegtych jako symbolu demokracji.
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