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METODA NAUKI
O POROWNYWANIU SYSTEMOW PRAWNYCH

I. UWAGI WPROWADZAJACE

Opracowanie przedstawia glowne cechy metody prawnoporéwnaczej,
w szczegdlnosci w kontekscie celéw, do ktorych moze mieé¢ ona zastosowanie.
Sa nimi zaréwno cel unifikacji prawa (np. w obszarze UE), jak i cel reformy
prawa krajowego. Wstepne rozwazania beda jednak poswiecone kwestii przy-
porzadkowania tej metody okreslonej nauce. W doktrynie toczy sie bowiem
spor o to, czy ,,prawo komparatystyczne” (,prawo poréwnawcze”) jest to nauka
czy tylko metoda badawcza. Wydaje sie, ze u jego podstaw leza kwestie leksy-
kalne, od nich wiec rozpoczne.

II. ANALIZA JEZYKOWA TERMINU ,,PRAWO POROWNAWCZE”

W jezyku prawniczym ,prawo poréwnawcze” ma, w zaleznos$ci od kontek-
stu, az trzy desygnaty'. Po pierwsze, terminem tym okreéla sie nauke, po dru-
gie — metode naukowa, po trzecie — rezultaty badan powstalych z zastoso-
waniem metody komparatystycznej. O ile co do ostatniego znaczenia nie ma
watpliwo$ci, ze jest to tylko skrot my§lowy, o tyle zasadnicza dyskusja w za-
granicznym piSmiennictwie toczy sie na temat kwestii, czy jest to dyscyplina
naukowa czy tylko metoda badawcza. Przylaczajac sie do tego dyskursu prowa-
dzonego w réznych jezykach (najczeSciej w angielskim, ale tez 1 niemieckim),
trzeba juz na poczatku odnieé¢ sie do precyzyjnosci thumaczenia terminologii
przenikajacej do polskiego jezyka prawniczego, co bedzie mialto znaczenie przy
objaénianiu probleméw merytorycznych.

Na poczatek krytycznej analizie poddam wystepujacy w jezyku polskim ter-
min ,prawo poréwnawcze” (lub jego ekwiwalent: ,prawo komparatystyczne”).
Termin ten jest wynikiem dostownego tlumaczenia wystepujacego w jezyku
angielskim pojecia ,,comparative law”. Stanowi on jego kalke jezykowa, ktora
niestety nie doé§¢ precyzyjne oddaje jego istote. W jezyku angielskim (podobnie

! M. Bussani, U. Mattei (red.), The Cambridge Companion to Comparative Law, Cambridge
2012, s. 3.
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jak w jezyku polskim) taka konstrukcja jest bowiem stosowana do okreslenia
réznych galtezi prawa, jak np. prawo spoétek czy prawo cywilne (odpowiednio:
company law, civil law). W podanych przyktadach chodzi wiec o gatezie prawa
w ujeciu dogmatycznym, rozumiane jako zespoly norm prawnych. Wobec tego
zagraniczny naukowiec, piszacy w jezyku angielskim, moze pozostawac w bted-
nym przekonaniu, ze podobnie jak inne gatezie prawa (w znaczeniu dogmatycz-
nym), rowniez 1 ,prawo poréwnawcze” zawiera wlasny zesp6l norm prawnych?.
Nic bardziej mylacego, gdyz prawo poréwnawcze nie ma ,wlasnego’ zbioru
takich norm prawnych, co potwierdza Mathias Reimann, ktéry jednocze$nie
akceptuje mozliwo$é uzycia terminu ,comparative law” w znaczeniu meto-
dy®. Natomiast bardziej precyzyjna jest siatka pojeciowa wystepujaca w jezy-
ku niemieckim, w ktérym mozna spotkaé juz co najmniej dwa okreslenia. Po
pierwsze, pojawia sie termin , Rechtsvergleichung”, ktéry nalezatoby rozumieé
jako metode (,poréwnanie prawa”)?, po drugie, jest tez termin ,,vergleichende
Rechtswissenschaft”, ktory — gdyby dokonacé jego glebszej analizy leksykalnej
— okaze sie, ze znaczy ,nauka o porownywaniu prawa’>.

W literaturze polskiej te tematyke porusza Roman Tokarczyk, ktéry
wiele uwagi po$wieca na objasnienie genezy pojecia ,prawo porownawcze’.
Autor rozwaza wiele termindéw, ktére moglyby mieé¢ zastosowanie, sga to
m.in.: ,prawoznawstwo poréwnawcze”’ czy ,poroOwnawcza nauka prawna’,
a w koncowej czeéci rozwazan — wytykajac ich niedoskonalo$ci — proponu-
je termin ,komparatystyka prawnicza”, co znajduje potwierdzenie w tytule
monografii®.

Po tych uwagach nalezy rozwazy¢, jakie wnioski na przysztos¢ ptyna stad
dla nauki polskiej. Otéz warto zastanowié sie, czy nalezy podazac za termi-
nologia stosowang w literaturze angielskojezycznej i jednym terminem ,pra-
wa porownawczego’ obejmowaé (w zaleznoéci od kontekstu) alternatywnie
az trzy desygnaty, czy tez moze zdywersyfikowac terminologie.

A w zwiazku z tym mozna w jezyku polskim zaproponowaé — jako funk-
cjonalny ekwiwalent angielskiego terminu ,comparative law” — ,nauke
0 poréwnywaniu systeméw prawnych”. Przede wszystkim warto uzywaé go
w odniesieniu do jego desygnatu w postaci nauki i1 nie szkodzi, ze w polskiej

2 Na temat pogladéw wystepujacych w literaturze anglojezycznej bedzie mowa w punkcie II1.

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

* B. Grossfeld uzywa tego pojecia, opisujac metode prawnoporéwnawcza. Jest to tez odzwier-
ciedlone w tytule monografii. B. Grossfeld, Kernfragen der Rechtsvergleichnung, Tiibingen 1996,
s. 4. Inny przyktad tytulu: K. Zweigert, H. Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, Oxford
University Press, Oxford 1998.

5 Terminologia ta pojawia sie w tytulach opracowan (np. H. Koschacker, Was vermag die
vergleichende Rechtswissenschaft zur Indogermanen-frage beizusteuern, Heidelberg 1936, czy tez
w nazwach naukowych czasopism zajmujacych sie ta problematyka (niemieckie zeszyty kompara-
tystyczne sg zatytutowane: ,Zeitschriften fir vergleichende Rechtswissenschaft”.

6 R. Tokarczyk, Komparatystyka prawnicza, Warszawa 2008, s. 25.

7 Propozycja terminu ,nauka o poroéwnywaniu systeméw prawnych” jest wynikiem konsulta-
cji z prof. zw. dr. hab. Maciejem Zielinskim, kierownikiem Katedry Tworzenia i Wyktadni Pra-
wa na Wydziale Prawa 1 Administracji Uniwersytetu Szczecinskiego. Szczegétowe argumenty na
rzecz tej koncepcji pojawia sie w dalszej czeéci tego artykutu.
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literaturze nie ma na ten temat wielu opracowan, by¢ moze ten ,zasob wie-
dzy” jeszcze sie w pelni nie rozwinal, co nie oznacza, ze jej rdzen nie istnieje.
W zwiazku tym w dalszej czeéci artykutu termin ten bedzie stosowny wtedy,
gdy autorka wyraza wlasne poglady. Natomiast relacjonujac wypowiedzi in-
nych autoréw, bede przytaczalta stosowana przez nich terminologie wystepu-
jaca w cytowanych opracowaniach.

ITI. SPOR NA TEMAT STATUSU PRAWA KOMPARATYSTYCZNEGO
- POGLADY DOKTRYNY

Wobec toczacego sie sporu, czy prawo komparatystyczne to dyscyplina
naukowa czy tylko metoda, warto poddaé¢ analizie argumenty przytaczane
zar6wno przez zwolennikéw, jak i przeciwnikéw tych teorii. Spér ten toczy
sie w zasadzie w literaturze angielskojezycznej (w mniejszym stopniu w nie-
mieckojezycznej®), co jest spowodowane tym, ze w jezyku angielskim brakuje
odpowiedniej siatki pojeciowej, ktora pozwolitaby ukazaé réznice miedzy ter-
minem okre§lajacym ,,metode prawnoporownawcza” oraz ,nauke o poréwny-
waniu systeméw prawnych”. Zastosowanie tego ostatniego w jezyku polskim
pozwolitoby uniknaé spordw, jakie wystepuja w piémiennictwie anglojezycz-
nym (zobacz uwagi ponizej).

Przeglad zagranicznych pogladéw rozpoczne od przedstawienia przeciwni-
kéw uznania tezy, ze ,,prawo poréwnawcze” jest nauka. Nalezy do nich Esin
Oricii, ktéry w zasadzie stwierdza tylko, ze prawo komparatystyczne nie
moze by¢ traktowane jako klasyczna galaz prawa. W konsekwencji uznaje on,
ze prawo poréwnawcze nie ma wtasnej substancji®. Po czeéci trzeba zgodzié sie
ze stwierdzeniem, ze prawo poréwnawcze nie moze by¢ traktowane jako kla-
syczna galaz prawa. Natomiast nie mozna juz podzieli¢ stanowiska tego au-
tora, ze prawo porownawcze nie ma zadnej wlasnej substancji. Wydaje sie
zasadne doprecyzowanie, ze prawo komparatystyczne — choé nie jest jeszcze
jedna, odrebna galezia prawa, jak wymienione wczesniej galtezie, ma jednak
swo) substrat. Nawet sami oponenci tego stwierdzenia nie sa do konca kon-
sekwentni w swoich wypowiedziach, przyznajac, ze prawo komparatystyczne
konsoliduje wiedze o prawie 1 pozwala na zrozumienie prawa w kontekscie'®.
A wiec 1w wypowiedziach przeciwnikéw istnienia materialnego substratu tego
prawa pojawiaja sie sformutowania §wiadczace o jego bycie materialnym, choé¢
nie w znaczeniu galezi prawa (prawa cywilnego, gospodarczego czy karnego).

W polskiej literaturze na temat zakresu pojecia prawa pordéwnawczego
(prawa komparatystycznego) wypowiadat sie Tokarczyk, ktéry wyraza wat-
pliwo$é, czy rezultaty badan komparatystycznych nalezy traktowac tacznie,

8 W jezyku niemieckim jest odpowiednia siatka terminologicznej, o czym bylo juz w punkcie II.

9 E. Oriicti, Enigma of Comparative Law. Variations on Theme for the Twenty-First Century,
Leiden-Boston 2004, s. 37.

10 Tbidem, s. 34.
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jak odrebna galaz, czy tez jego elementy wchodza w sklad réznych gatezi pra-
wa, np. prawa cywilnego, karnego, administracyjnego!!. Autor sktania sie do
uznania, ze prawo komparatystyczne ma swoj substrat, zastrzega jednak, ze
nie jest to typowa galaz prawa. Ze wzgledu na ,,poréwnawcze elementy” w tych
opracowaniach ksztaltuja sie nowe, specyficzne tresci, ktére réznia je od kla-
sycznych opracowan odnoszacych sie tylko do prawa wewnetrznego'2.

Do zwolennikéw traktowania prawa komparatystycznego jako nauki na-
leza Mauro Bussani 1 Ugo Mattei, ktérzy pisza o poznawczym powotaniu tej
dyscypliny. Chociaz zwracaja tez uwage, ze zakres jej obserwacji badawczych
moze pokrywac sie z dyscyplinami sgsiednimi, stad pojawia sie trudno$¢ w jej
precyzyjnym wyodrebnieniu'®. Podobnie za zwolennika nalezy uzna¢ Reiman-
na. Autor akceptuje podwdjna role prawa poréwnawczego: jako metody stu-
diowania prawa oraz jako ,zasobu” naukowej wiedzy (as a ,»stock« of acade-
mic knowledge”)™. A w dalszych uwagach pisze o rdzeniu naukowym (,core
of science”®). Ponadto cytuje wybitnych komparatystéw Konrada Zweigerta
1 Heinego Kétza, ktorzy pisza o czystej nauce (,pure science”). I wlasgnie istnie-
nie tego rdzenia ma stanowi¢ formalna podstawe do uznania tej nauki.

Na marginesie rozwazan mozna dodaé, ze komparatySci narzekaja na
ubogi zaséb opracowan. Basil Markesinis 1 Jorg Fedtke zwracaja uwage, ze
wybitni komparatysci nie zostawili opracowan metodologicznych'®. Podobnie
cytowany juz wczeéniej Reimann ubolewal, ze spoteczno$é naukowa nie wyod-
rebnita minimalnego kanonu tej nauki. Przytoczone tu skrajne opinie wydaja
sie po czescl niezasadne. Sg bowiem — co prawda nieliczne — opracowania te-
oretyczne: wciaz cytowany jest podrecznik Zweigerta 1 Kétzal?, cho¢ rzeczywi-
$cie brakuje ,nowych” opracowan.

Istota problemu nie polega na tym, czy ten kanon jest, ale gdzie jest on
opisany, poniewaz wiekszoS¢ opracowan zwanych ,opracowaniami kompara-
tystycznymi” sktada sie z cze$ci metodologicznej oraz gléwnego opracowania
dotyczacego badania prawa pozytywnego w ujeciu prawnoporownawczym'®,

W tym konteks$cie wypada odnie$é sie rowniez do podziatu typéw studiow
porownawczych'®. O ile sama koncepcja teoretyczna objasniajaca przyczyny

1 R. Tokarczyk, op. cit., s. 23.

12 Tbidem, s. 23.

13 M. Bussani, U. Mattei (red.), op. cit., s. 13.

4 M. Reimann, op. cit., s. 14.

% M. Reimann (op. cit., s. 16) w przypisie odwotuje sie do pogladéw K. Zweigerta i H. Kotza,
ktoérzy pisali o czystej nauce (iidem, op. cit., s. 6).

16 B. Markesinis, J. Fedtke, Engaging with Foreign Law, Oxford-Oregon 2009, s. 30.

17 K. Zweigert, H. Kotz, op. cit., s. 6.

18 U. Mattei, Compartive Law and Critical Legal Studies, w: M. Reimann, R. Zimmermann,
Comparative Law, Oxford 2008, s. 823.

¥ Po pierwsze, studia zawierajace poréwnanie obcych systeméw prawnych z systemem
prawa krajowego dla ustalenia podobienstw i réznic miedzy nimi, ktére stuza reformowaniu
prawa wewnetrznego. Po drugie, uniwersalne poréwnanie polegajace na obiektywnej analizie
pozwalajacej na systematyczne uporzadkowanie istniejacych rozwigzan, aby odpowiedzie¢ na
pytanie, jak istniejace rozwiazania konstrukcje prawne przyczyniajg sie do rozwigzania danego
problemu (gospodarczego, spotecznego). Po trzecie, sa opracowania pokazujace ewolucje system-
6w prawnych w poszczegdlnych okresach czy rozwéj rozwigzan legislacyjnych w tych system-
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istnienia tego podzialu — opisujaca cechy szczegélne kazdego z wymienionych
typoéw opracowan — bedzie czescig (materialng treécig) nauki o porownywaniu
praw, o tyle konkretne opracowanie, zaszeregowane do ktérego$§ z wymienio-
nych typéw, bedzie ze wzgledu na swoja merytoryczna zawarto$é podlegalo
kwalifikacji wedlug przedmiotu badania (np. prawo rzeczowe). Podobnie na-
lezatoby traktowacé teoretyczne rozwazania na temat, jakich btedéw powin-
ni unikaé¢ naukowcy stosujacy metode prawnoporéwnawcza. Peter de Cruz,
powolujac sie na dwoch wybitnych komparatystéw niemieckich Zweigerta
1 Kotza, wyjaénia, jakie nie powinno byé¢ opracowanie prawnoporéwnawcze.
Po pierwsze, nie moze to by¢ opis jednego zagranicznego systemu prawa badz
jego czesci, czy wybranej instytucji. Po drugie, nie moze to by¢ tylko ,,elemen-
tarny opis” kilku systeméw prawnych, musi on dodatkowo zawiera¢ wktad
intelektualny. Po trzecie, opracowanie nie moze by¢ traktowane jako wylacz-
nie proces poréOwnywania. Badacz komparatysta powinien posiadaé¢ juz na
starcie wybrany problem prawny, ktéry bedzie determinowal realizacje wy-
znaczonego w badaniach celu?®. Komparatysta, prowadzac badania, powinien
dazy¢ do rozwiazania tego problemu przez przygotowanie np. wnioskéw de
lege ferenda.

Tej formalnej klasyfikacji tresci (substratu) komparatystyki prawniczej nie
moze podwazaé do§¢ powszechna praktyka wystepujaca w bibliotekach, kto-
ra polega na katalogowaniu opracowan dotyczacych konkretnej galezi prawa
przygotowanych z uwzglednieniem podej$cia prawnoporéwnawczego w odreb-
nym dziale. Moze okaza¢ sie to celowe 1 uzyteczne, poniewaz opracowania te
w duzym zakresie opisuja kwestie dotyczace metody stuzacej do opracowania
wynikow ich pracy. W takim kontekscie zasadne jest wyrdznienia w ramach
danej galezi prawa takiego podzbioru opracowan, chociazby ze wzgledu na
metode pozyskiwania wynikéw. Niemniej jednak nie zmienia to formalnego
charakteru takiego opracowania, ktore zawsze bada konkretna gataz prawa.

Takim przykladem jest chociazby sposéb klasyfikowania zbioréw w In-
stytucie Maxa Plancka w Hamburgu, gdzie odrebnie sa usystematyzowane
pozycje opisujace system prawny w danym kraju (np. monografie czy komen-
tarze do niemieckiej instytucji ,prawa zabudowy”’ uregulowane] w ustawie
z 15 stycznia 1919 r. o prawie zabudowy beda w dziale po$wieconym prawu
niemieckiemu). Natomiast literatura komparatystyczna obejmujaca np. za-
gadnienie na temat ,prawa zabudowy” wystepujacego w Boéni 1 Hercegowinie
oraz Niemczech bedzie w odrebnym dziale dotyczacym opracowan prawnopo-
réownawczych?'. Co wiecej, monografie zawarte w takim dziale sa zwykle usze-
regowane wedlug gatezi prawa. Taki podziat nie tylko utatwia odnalezienie
poszukiwanej pozycji, ale odzwierciedla tez pewna prawidtowo$é, a mianowi-
cie, z jednej strony opracowania ,czysto” teoretyczne, zajmujace sie charak-

ach w réznych okresach historycznych. Sa tez studia specjalistyczne, np. takie, ktérych celem
jest ukazanie zalezno§ci pomiedzy réznymi systemami prawa (P. de Cruz, Comparative Law in
a Changing World, New York 2007, s. 8).

20 P. de Crugz, op. cit., s. 8.

2t L. Velié, Das Erbbaurecht in Bosnien-Herzegowina im Vergleich zur Erbbaurecht in Deut-
chland, Sarajevo 2011.
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terystyka metody, stanowig w obszarze prawa komparatystycznego zaledwie
niewielki utamek (byta o ty mowa wczeéniej), z drugiej — wzrasta tez zaintere-
sowanie zastosowaniem tej metody w obszarze badan dogmatycznych. Opra-
cowanie odnoszace sie do danej gatezi prawa, np. prawa cywilnego, powinno
wiec zawieraé, przynajmniej w minimalnym zakresie, opis metody, ktéra za-
wsze ma jakie$ cechy szczegdlne, odpowiednie do celu badawczego stawianego
sobie przez autora tego opracowania??. Ta wlaénie cze$S¢ stanowi ,wklad in-
telektualny” do teorii nauki. Rozdzielnie tych dwoéch elementéw (zawartych
w jednym dziele naukowym) nie wydaje sie racjonalne (chociazby ze wzgledu
na jednoéé dzieta w rozumieniu prawa autorskiego).

_IV.ILOSC METOD W NAUCE
O POROWNYWANIU SYSTEMOW PRAWNYCH

Celem kazdej nauki jest opisywanie 1 obja$nianie, a w naukach humani-
stycznych — takze przedstawienie wlasnej oceny otrzymanego rezultatu. Kaz-
da nauka wypracowuje swoje metody. Tak wiec 1 nauka o poréwnywaniu sy-
steméw prawnych ma swoja metode (metode komparatystyczna??). O tym, czy
mozna méwic¢ o jednej metodzie, czy moze jest ich kilka, bedzie mowa w dalsze]
czeéci, ale na poczatek troche o samym terminie ,komparatystyka”, ktéry po-
chodzi od tacinskiego czasownika ,comparare”. Termin ten od strony leksykal-
nej sktada sie z dwéch elementéw ,com-” oraz ,parare” (od ,par”’). Rozpoczy-
najac ttumaczenie od tytu, jest to ,,por6wnywanie” ,z czyms$”. Podobna zasada
stowotworcza legta u podstaw terminologii niemieckiej. Lacinskiemu stowu
wpar” (,réwny, ré6wno”) odpowiada niemieckie ,gleich”, ktére oznacza nie tylko
czyste podobienstwa, lecz zestawienie podobienstw 1 réznic**. W literaturze
wyrdznia sie komparatystke literatur, komparatystyke ekonomiczna, kom-
paratystyke socjologiczna oraz komparatystyke prawnicza®. A wiec metoda
komparatystyczna ma szerszy zakres zastosowania niz tylko prawo.

W nauce o poréwnywaniu systeméw prawnych chodzi o ogélne objasnienie,
na czym polega proces poréwnywania instytucji prawnych nalezacych do co
najmniej dwéch systeméw (przedmiot badania tej nauki zostanie przedsta-
wiony szczegdétowo w punkcie VI). Proces poréwnywania systeméw prawnych
(a najczesciej ich fragmentéw) polega na objaénieniu podobienstw istniejacych
miedzy r6znymi rozwiazaniami, jak tez ukazaniu réznic wystepujacych po-

22 Jak przyktad mozna wskazaé monografie: J.-H. Rover, Vergleichende Principien dingli-
cher Sicherheiten. Eine Studie zur Methode der Rechtsvergleichung, Miinchen 1999. Zawiera ona
w rodz. I.1: Opis metody badan.

2 Termin ,,metoda” w jezyku greckim znaczyl: sposéb badania. Podobnie w jezyku tacinskim
pojecie to oznaczalo ,racjonalng procedure”. Przez pojecie metody mozna wiec rozumieé
caloksztalt sposobéw badawczych docierania do prawdy i przedstawiania jej lub sposéb uzyski-
wania materialu naukowego do prowadzenia badan.

24 M. C. Firmenich, Compartive Legal Analysis. Kreditsicherung durch Grundpfandrechte in
England und Deutchland, Baden-Baden 2011, s. 44.

% R. Tokarczyk, op. cit., s. 24.
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miedzy podobnymi instytucjami prawnymi?. Powstaje wiec pytanie, czy praw-
nicy komparatysci postuguja sie jakaé uniwersalng metoda, czy tez w ramach
tej dyscypliny naukowej mozna méwié¢ o metodach szczegélowych.

Poglady na ten temat sa rézne. Z jednej strony pojawia sie stanowisko, ze
jeshi chodzi o metody ogdlne, niewatpliwie na pierwszy plan wysuwa sie me-
toda funkcjonalna. Zweigert 1 Kotz uznaja ja za podstawowa zasade metodo-
logiczna prawa poréwnawczego?’. Z drugiej strony w literaturze wyrazane sa
tez sceptyczne opinie, czy w obszarze komparatystyki mozna moéwié o jakiejs
jednej uporzadkowanej czy usystematyzowanej metodzie®®. A zatem usitujac
pogodzié oba przeciwstawne stwierdzenia, trzeba odwotaé sie do stwierdze-
nia Kartezjusza zawartego w jego Traktacie o metodzie, ze kazda metoda jest
koloryzowana przez osobiste do$wiadczenia badacza. Szczegélowe metody ba-
dawcze zaleza od inwencji badacza, od celu, jaki sobie stawia w badaniach.
Niemniej jednak w procesie poznawczym prowadzonym przez prawnika kom-
paratyste mozna wyrézni¢ pewne etapy, ktore odrézniaja ten obszar badan od
innych i pokazuja nam, na czym polega istota badan prawnoporéwnawczych.

Pierwszy z nich obejmuje wlasciwy dobdr systeméw referencyjnych, czyl
tych systeméw prawnych, ktére beda stanowié¢ przedmiot badania. Na ko-
niecznoéé grupowania systeméw prawnych zwraca uwage Oriicii. Co ciekawe,
twierdzi on, ze z jednej strony wybor systeméw prawnych jest dla badacza
nieograniczony. Nie musi odwolywac sie do systeméw podobnych nalezacych
do tej samej rodziny, ale moze tez siega¢ do zupetnie odrebnych systemoéw, lecz
trzeba wtedy pamietaé, aby taki nadzwyczajny system opisaé oraz zestawié
obok tych, ktére zostaly zaliczone do rozwiazan zwyktych (typowych). Z dru-
giej strony trzeba tez przestrzegac przed szerokim badaniem zbyt wielu syste-
mow prawnych, gdyz analiza staje sie wtedy powierzchowna i moze okazac sie,
ze jej rezultaty beda niezadowalajace.

W podobnym tonie mozna tez zinterpretowaé opinie wyrazona przez
Jana-Hendrika Rovera, ktory stwierdzil, ze wybor systeméw prawnych wpty-
wa na dobodr zastosowanej metody?®. W procesie poréwnywania istotne jest nie
tylko zbieranie materialow dotyczacych analizowanego zagadnienia, ale tez
konieczna jest ich selekcja 1 klasyfikacja. Tak jak wczeéniej wspomniano, ze
celem pracy naukoweca nie jest tylko opis, lecz objaénienie przyczyn (powodoéw)
pojawiajacych sie réznic i podobienstw w istniejacych rozwiazaniach praw-
nych. A skoro tak, badanie musi by¢ poglebione, co jest niemozliwe, gdy wy-
branych systemoéw prawnych jest zbyt wiele. Kiedy poréwnuje sie bowiem kaz-
dy z kazdym, wtedy moze okazac sie, ze porownywanych wariantéow jest tak
wiele, ze brakuje miejsca na wyciagniecie wnioskow badawczych?’. Minimalna
1 wystarczajaca liczba obiektow porownywanych to dwa. Wtedy rozwazania
mozna prowadzi¢ rownolegle, odnoszac sie do poszczegdlnych rozwiazan, a gdy

26 E. Oriici, op. cit., s. 34.

21 K. Zweigert, H. Kotz, An Introduction to Comparative Law, Oxford University Press, Ox-
ford 1998, s. 34.

28 R. Michaels, The Functional Method of Comparative Law, w: K. Zimmmermann, M. Rei-
mann, The Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford 2006, s. 339.

2 J. H. Rover, op. cit., s. 11.

30 B. Pozzo, Comparative Law and Language, w: M. Bussani, U. Mattei (red.), op. cit., s. 94.
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w konkretnym przypadku nie ma ekwiwalentu instytucjonalnego w jednym
z systeméw, warto prébowaé uzasadnié, czy jego brak powoduje niekorzystne
skutki, czy tez dany problem zostal rozwiazany innym érodkami. Natomiast
gdy liczba poréwnywanych systeméw prawnych jest wieksza, bezpoSrednie
poréwnywanie jednego elementu ze wszystkimi jego odpowiednikami moze
w skrajnych sytuacjach prowadzi¢ do chaosu, braku klarownych ustalen. Wo-
bec tego wzrasta wtedy znaczenie klasyfikacji 1 porzadkowania, jesli nie ca-
lych systeméw prawnych, to badanych instytucji.

Zadaniem naukowca jest zestawienie 1 opisanie badanych rozwigzan.
Niewatpliwie jest to jeden z waznych etapéw w procesie badawczym, nie jest
to jednak etap finalny (cel zamierzony). W swej istocie metoda prawnopo-
réwnawcza nie polega tylko na prostym opisie systeméw prawnych czy wy-
stepujacych w nich rozwigzan. Przed takim ujeciem badan poréwnawczych
przestrzega w literaturze anglojezycznej de Cruz. Aby uznaé opracowanie za
studia prawoporéwnawcze, musi ono zawierac ,wktad intelektualny”3!. Podob-
nie w literaturze niemieckiej krytykuje sie prace (badania) ograniczajace sie
jedynie do ,potwierdzenia istniejacych réznic prawnych” (czy wrecz nazywa
,blednym kotem”)?2. Naukowiec powinien pj$¢ dalej 1 przedstawié¢ propozycje
wlasnych rozwiazan. Uzasadnienie przyczyn, dlaczego te réznice lub podobien-
stwa istnieja, 1ich wyjasnienie jest gléwnym celem naukowca. Ponadto trzeba
tez pamietac, ze prace komparatystyczne sa wykorzystywane jako ,materiat
wyjsciowy” (zréodlowy) w procesie legislacyjnym, dlatego nie wystarczy tylko
analiza stanu prawnego obowiazujacego w réznych systemach prawnych, lecz
musi tez zosta¢ dokonana synteza®.

V. ANALIZA PRAWNOPQROWNAWCZA
A WYKLADNIA PRZEPISOW PRAWNYCH

Ogélnie wyrazany jest poglad, ze przedmiotem analizy prawnoporéwnaw-
czej jest porownywanie prawa. Nie jest to jednak wystarczajaco precyzyjne
okre§lenie, trzeba zatem objasnié, co kryje sie pod tym sformulowaniem.
W literaturze obcojezycznej zaklada sie, ze w rozwijajacych sie spoteczen-
stwach w erze globalizacji pojawiaja sie podobne, jesli nie te same problemy,
a skoro tak, naukowcy powinni znajdowaé¢ funkcjonalne ekwiwalenty
regutl (norm prawnych) w obcych systemach prawnych, ktérych zastosowanie
w tamtym obcym systemie powoduje podobne skutki?t. TreSciowa ekwiwalent-

31 P. de Crugz, op. cit., s. 8.

32 J.-H. Rover, op. cit., s. 12.

33 J. Rajski, Podejscie prawo-poréwnawcze do prac legislacyjnych w dziedzinie prawa cywilne-
go, w: B. Kordasiewicz, E. Letowska (red), Prace z prawa cywilnego. Wydane dla uczczenia pracy
naukowej Prof. J. S. Pigtowskiego, Wroctaw 1985, s. 383.

34 W literaturze angielskojezycznej uzywa sie okreélenia functional equivalent rule, co mozna
przettumaczyé w tym kontekscie jako ,funkcjonalnie ekwiwalentna norma prawna”. J. Gordley,
The Functional Method, w: P. G. Monateri (red.), Methods of Comparative Law, Northampton
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no$¢ porownywanych norm prawnych jest tez zwiazana z innym czynnikiem,
na ktéry zwraca sie uwage w procesie porownywania prawa. Jest nim porow-
nywalnoé¢ obiektéw?. Juz na poczatku badan powinno nastapi¢ wskaza-
nie obiektow, ktore beda porownywane (tertium comparationis).

Wynika z tego, ze przedmiotem analizy prawnoporéwnawecze] jest zesta-
wienie co najmniej dwoch norm prawnych nalezacych do dwéch réznych sy-
steméw prawnych. Jezeli jednak uwzglednié¢, ze norma prawna (jej tresc) jest
odtwarzana z przepisu prawnego (badz szerzej: z tekstu prawnego) w wyniku
procesu wyktadni®, to pozostaje do zbadania, czy 1 w jakim zakresie kompa-
ratysta moze dokonywaé¢ wyktadni (interpretacji) prawa obcego. Nie nalezy
zapominaé, ze jego gldownym celem jest szukanie (ustalanie) tresci normy
prawnej®” obowiazujacej w badanym systemie prawnym, a nie tylko przepisow
prawnych. Wobec tego mozna zadac pytanie, czy prawnik komparatysta moze
dokona¢ samodzielnie interpretacji obcego przepisu prawnego. Odpowiedz na
to pytanie jest przeczaca, poniewaz, co do zasady, badacz komparatysta, z za-
lozenia, nie nalezy do tego kregu kultury prawnej, ktéra bada, 1 nie powinien
on wystepowaé w roli interpretatora przepiséw nalezacych do obcego sytemu
prawnego. W szczegétach kwestia ta jest jednak o wiele bardziej ztozona i wy-
maga poglebionego objasnienia odwolujacego sie do opracowanej przez polska
doktryne koncepcji o poziomowej wyktadni prawa®. Nie ulega watpliwosci, ze
prawnik komparatysta jest w stanie dokonaé¢ wykladni przepiséw prawnych
na najnizszym jej poziomie, tzw. poziomie deskryptywnym, ktéra polega na
studiowaniu tekstu prawnego pod wzgledem jezykowym. Obawy jednak budzi
juz rezultat wykladni normatywnej (wykladni dyrektywalnej), ktorej celem
jest odtworzenie normy postepowania. Tu trzeba przede wszystkim zasygna-
lizowaé ewentualne niebezpieczenstwa wynikajace z rozcztonkowania norm
prawnych, ktére sa rozproszone w réznych przepisach. Zbigniew Radwanski
1 Maciej Zielinski wyro6zniaja rozczlonowanie: syntaktyczne, tre$ciowe oraz
wyjasniajace®. W procesie interpretacji, aby ustali¢ jednoznacznie tres¢ da-
nej normy prawnej, nalezy odszukaé mozliwie wszystkie modyfikatory w sto-
sunku do tresci przepisu centralnego, co wymaga szerokiej wiedzy prawnicze]
w danej dziedzinie®.

2012, s. 118. W literaturze niemieckiej rowniez pisze sie o funkcjonalnym odpowiedniku instytucji
prawnej (Funktionsgleichheit von Rechtsinstituten). J.-H. Rover, op. cit., s. 14.

3 J. Gordley wyjaénia, ze o funkcjonalnych ekwiwalentnie normach mozna méwié, gdy w po-
réwnywanych porzadkach prawnych wystepuja te same problemy. Na przyktadzie brytyjsko-ja-
ponskim wyjaénia, ze chociaz w obu krajach wartoscig jest ochrona natury, krajobrazu, to Anglicy
jednak szczegdlng opieka otaczaja trawniki, stad Japonczyk (mieszkaniec Kraju Kwitnacej Wiéni)
nie znajdzie tam wielu norm dotyczacych pielegnacji kwitnacych drzew (J. Gordley, The Functio-
nal...,s. 118.)

36 M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady, regutly, wskazéwki, Warszawa 2012, s. 46.

37 Norma prawa jest norma postepowania, ktéra w sposéb jednoznaczny wskazuje
okreslonemu podmiotowi (adresatowi), w okre§lonych okolicznoséciach, nakazuje (badz zakazuje)
okreslone zachowanie (M. Zielinski, op. cit., s. 47).

38 Na temat koncepcji poziomowej wyktadni prawa zobacz: M. Zielinski, op. cit., s. 91.

3 Z. Radwanski, M. Zielinski, Wykladnia prawa cywilnego, ,Studia Prawa Prywatnego”
2006, nr 1, s. 15.

4 Tbidem, s. 15.
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Przyktad dotyczy normy prawnej pozwalajacej na wykluczenie czltonka ze
wspollnoty mieszkaniowej. W prawie austriackim analiza ustawy o wtasno-
éci lokali na poziomie deskryptywnym prowadzi do ustalenia obowiazywania
nomy pozwalajace wylaczyé wilasciciela lokalu ze wspélnoty mieszkaniowej
(za niewlaSciwe, antyspoleczne zachowanie). Natomiast w prawie szwajcar-
skim analiza takiej samej grupy przepisOw obejmujacej wlasnosé pietra (pra-
wie szwajcarskim ,wlasnosci pietra” jest uregulowana w kodeksie cywilnym,
art. 712a-712k ZGB*') prowadzi do ustalenia, ze norma pozwalajaca wspdlno-
cie na wykluczenie takiej osoby nie obowiazuje. Jezeli jednak odwotamy sie
do pogladéw doktryny szwajcarskiej, uzupetnia ona te luke legislacyjna, po-
wolujac sie na obowigzujaca w prawie szwajcarskim norme ogdlna zawarta
w art. 649 ZGB, ktora pozwala wykluczy¢ cztonka kazdej wspélnoty majatko-
wej, jezeli narusza on wspélnotowe zasady.

A zatem zdecydowanie nalezy odradzaé¢ samodzielna wyktadnie przepiséw
na poziomie normatywnym, co wiecej, duza wage nalezy przywiazywac do do-
boru przedstawicieli doktryny, ktérych poglady sa powolywane w pracy do
uzasadnienia rezultatéw prowadzonych badan. Konieczne jest sieganie do re-
prezentatywnych pogladéw wybitnych przedstawicieli nauki. Skrajne poglady
moga, a nawet powinny by¢ odnotowane, jezeli w danej kwestii istnieja wat-
pliwosci, brakuje jednolito$ci w doktrynie czy w orzecznictwie. Wtedy trzeba
wyjasénié, na czym polega spor, przedstawié istniejace poglady ze wskazaniem
— o ile to mozliwe — pogladu dominujacego*.

Podobne wskazéwki znajdujemy w literaturze angielskojezycznej, w ktorej
jest mowa, ze w analizie prawnoporéwnawczej konieczne jest uwzglednienie
takich elementéw, jak przepisy prawne (legislation), wypowiedzi doktryny (ju-
risdic science) oraz orzecznictwo sadéw (judicial decision)*. Tylko catoSciowa
analiza wszystkich tych elementéw jednoczeénie pozwoli ustali¢ norme praw-
ng obowigzujaca w danym systemie prawnym.

Z powyzszych uwag wynika, ze prawnik komparatysta nie moze dokony-
wacé samodzielnej interpretacji prawa obcego, czy wyrazaé¢ wlasnych opinii,
co do zagadnien polemicznych wystepujacych w innych (obcych) systemach
prawnych. A to moze prowadzi¢ do refleksji, ze prawnik komparatysta jest
tylko ,,skryba” relacjonujacym obowiazujace rozwiazania jurydyczne. Nie jest
to jednak prawdziwe stwierdzenie, poniewaz jego zadaniem jest przedsta-
wienie wszystkich stanowisk, a nastepnie powinien dokonaé oceny, ale juz
z perspektywy komparatystycznej. Jest to tez opinia merytoryczna, ale
oparta na szerszych przestankach wynikajacych z przeprowadzonego badania
poréwnawczego. Jest wiec ona w pewnym sensie inna, bardziej syntetyczna,
postuguje sie takze szersza argumentacja, ktéra wynika z wyja$niania
przyczyn istnienia réznic 1 istoty podobienstw wystepujacych pomiedzy po-
szczegblnymi rozwigzaniami prawnymi.

4 Szwajcarski kodeks cywilny z 10 grudnia 1907 r. — Zivilgesetzbuch (dalej jako: ZGB).

42 W literaturze niemieckojezycznej: J. H. Rover zwraca uwage, ze komparatysta nie tylko
musi uwzglednia¢ wynik wyktadni normatywnej, lecz takze powinien zwraca¢ uwage na formuto-
wane w literaturze wnioski de lege ferenda, ktore sa wyrazem polityki prawa prowadzonej przez
prawodawce (idem, op. cit., s. 8-9).

# E. Oriici, op. cit., s. 42.
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Natomiast jezeli jednym z poréwnywanych obiektow jest jego wlasne pra-
wo, nalezy tu odréznié jego role jako ,,prawnika komparatysty” od drugiej z rdl,
w ktérej moze réwniez wystapié, czyli eksperta w danej dziedzinie prawa kra-
jowego. Wydaje sie, ze wtedy autor powinien wyraznie zaznaczy¢, ze wyraza
na dany temat wlasne opinie (eksperckie), ktére odnosza sie do kwestii mery-
torycznych; jest to uzasadnione zwlaszcza co do kwestii dotyczacych systemu
prawa, ktorego jest przedstawicielem, np. referujac rézne grupy pogladéw,
opowiada sie za jednym z nich. Bedzie wtedy mozna powiedzieé, ze wnosi ,,po-
dwoéjny” wktad wlasny do nauki (ekspercko-komparatystyczny). Jest to mozli-
we w pracach, ktére maja cel partykularny, czyli sa przeznaczone do reformy
prawa krajowego

Wezesniej wspomniano, ze istnieje jeszcze trzeci poziom interpretacji pra-
wa, ktéry wyrdznia niestety tylko polska doktryna. Jest on okreslany pozio-
mem presupozycji*. Zawiera on informacje o warto$ciach preferowanych przez
prawodawce, ktore zazwyczaj odzwierciedlaja wartosci akceptowane w kultu-
rze 1 tradycji spoteczenstwa (narodu). Dokonanie tego rodzaju wyktadni (na
tym poziomie) jest mozliwe przez prawnika komparatyste, ktory jest w stanie,
studiujac literature zagraniczna i dokonujac syntezy poruszanych problemoéw,
uchwycié¢ preferencje ustawodawcy, zwlaszcza gdy bada kilka systemoéow. Co
wiecej, analiza w ujeciu prawnoporownawczym nawet utatwia odkrywanie
nadrzednych zasad, ktérymi kieruje sie dany prawodawca, poniewaz kompa-
ratysta moze je poréwnaé¢ (1 skonfrontowad) z systemem wartosci w innych
prawodawstwach.

Chociaz, jak wczesniej] wspomnialam, w literaturze obcej nie wyrdzniono
trzech poziomoéw wyktadni prawa, lecz mimo to da sie dostrzec pewne podo-
bienstwo w tym podejSciu, gdyz zagraniczni autorzy pisza o dwoch poziomach
odniesienia, ktore maja wplyw na ksztaltowanie sie pogladéw wynikajacych
z prawnego porownania?®. Pierwszy to makrosystem, przez ktoéry nalezy ro-
zumie¢ caly system prawny. Nawet gdy konkretne badanie dotyczy tylko po-
réwnania szczegotowych regulacji czy instytucji prawnych na poziomie mikro-
systemu prawnego, naukowiec musi, cho¢ w niezbednym zakresie, porownac
réznice kulturowe, ktére oddziatuja na mentalnoéé prawna (kulture prawna)
w badanym systemie.

VI. CEL BADAWCZY A DOBOR OBIEKTU POROWNAWCZEGO

Porownywany obiekt moze by¢ ujety szeroko, np. caly system prawny, ba-
danie poszczegdlnych gatezi prawa (np. prawo rzeczowe), czy tez instytuc)i pra-
wa (rodzaje zabezpieczen rzeczowych, konstrukcja jurydyczna prawa do loka-
lu), ale rowniez przedmiotem badania moze by¢ poszukiwanie odpowiedzi na

44 M. Zielinski, op. cit., s. 91.

% U. Liukkenen, The Method of Understanding and an International Viewpoint — On the
Interface between Compartive Law and Private International Law, ,Vergleichende Rechtswissen-
schaft” 106, 2007, s. 150.
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pojedyncze pytania prawne, jak np. zagadnienie czasowego zwiazania sprzeda-
jacego oferta wynikajaca z wystawienia produktu na wystawe sklepowa?®.

Co do zasady przedmiotem badania jest prawo obowiazujace, nie mozna
jednak tez wykluczy¢ koniecznoéci przesledzenia historycznych etapéw rozwo-
ju danej instytucji prawnej. W zaleznos$ci od stawianego sobie celu badawczego
prawnik komparatysta nie musi ograniczac sie tylko do norm obowiazujacych,
poniewaz czasami cel poznawczy wymaga zbadania rozwoju danej instytucji
w szerszym przedziale czasowym. Poszczegblne etapy rozwoju, czyli procesu
doskonalenia sie konstrukeji jurydycznej, staja sie doskonatym zrédltem wiedzy
dla badacza komparatysty. W takim przypadku trzeba jednak zwréci¢é uwage
na zasade, ze jest to dopuszczalne pod warunkiem, ze przedmiotem badania
obejmie sie przepisy, ktore obowiazywaly w danym systemie w tym samym
momencie. Natomiast nie mozna odtwarzac¢ normy prawnej z kilku przepisow,
z ktorych tylko niektére obowiazuja w danym momencie, a inne nie?’.

W zaleznosSci od zakresu tego przedmiotu, od obszernosci konkretnych za-
gadnien sktadajacych sie na wybrany temat naukowiec musi wskazaé kryte-
rium, wedtug ktérego nastapi wybdr obiektow poréwnywanych, oraz dobraé
do tego odpowiednia metode. Poniewaz nie ma jednej uniwersalnej metody,
prawnik komparatysta musi liczy¢ sie z trudnoSciami dotyczacym zrozumie-
nia prawa, ktore ptyna z odmiennej tradycji, kultury danego kraju, a wiec tez
przenikaja do wyrazanych mysli prawnych czy ideologii*®. Nawet gdy badacz
okreslil bardzo wasko zakres przedmiotu badania, np. wybral jedna norme
prawng czy instytucje jurydyczna — zawsze powinien jednak, chocby tylko
w minimalnym zakresie, pozna¢ wybrana instytucje prawna i dokonac jej oce-
ny z poziomu makrosystemu prawa®’.

VII. PODSUMOWANIE

Przedstawione w tym opracowaniu argumenty pozwalaja na zaprezen-
towanie tezy o istnieniu nauki o poréwnywaniu systeméw prawnych, ktora
posiada swoj szczegdlny materialny substrat. Jednak nie sg to poszczegdlne
galezie prawa ani tez za jej przedmiot nie mozna uznac rezultatéw badan pro-
wadzonych z zastosowaniem metody komparatystycznej. Nauka o porowny-
waniu systemow prawnych zajmuje sie opisem metody rozumianej jako ogdlne
ramy racjonalnej procedury, ktéra musi zachowaé¢ kazdy badacz komparaty-
sta. Dlatego spor o liczbe metod jest pozorny, raczej nalezaloby uznac istnienie

46 Taki problem prawny analizuje T. K. Graziano (Die Europdisierung der juristischen Per-
spektive und der vergleichenden Methode — Fallstudien, ,Zeitschriften fiir Vergleichende Rechts-
wissenschaft” 106, 2007, s. 2.

47 M. Zielinski, op. cit., s. 47.

4 J. H. Rover, op. cit., s. 14.

4 Czasem bywa, ze naukowiec zaglebi sie w interpretacje formalna bez wstepnej analizy
kultury prawa, a wlaénie ten kontekst spoteczno-kulturowy moze mie¢ w pewnych przypadkach
decydujace znaczenie. ,Sometimes the scholars are accused of »putting cart before the horse«”
(U. Liukkenen, op. cit., s. 150).



Metoda nauki o poréwnywaniu systeméw prawnych 49

og6lnej metody, ktéra moze by¢ przedstawiana i1 charakteryzowana z réznym
stopniem szczegdlowosci.

Niemniej nie nalezy zapominaé, ze kazde badanie komparatystyczne ce-
chuje sie indywidualnymi celami, ktére powinny by¢ przez badacza znalezione
jeszcze przed przystapieniem do zasadniczej czeséci pracy. Praca bedzie owoc-
na, jezeli juz na poczatku naukowiec ma taki wyjsciowy cel (,starting point”),
ktory z determinacjq 1 konsekwencja bedzie realizowal. W literaturze zagra-
nicznej powszechnie krytykuje sie prace, ktore tylko opisuja, czyli ,stwier-
dzaja” pewne rozwiazania jurydyczne. Konieczne jest bowiem, aby prawnik
wniost swoj ,wklad intelektualny”, wyjasniajac przyczyny réznic wystepuja-
cych w badanych systemach prawnych.

dr Iwona Szymczak
Uniwersytet Szczeciniski
iwona.szymczak@uwzieu.pl

METHOD OF COMPARATIVE LAW STUDIES

Summary

The main subject of the article is a deliberation on a method (or methods) used in comparing
legal systems. However, discussing the method requires first to make a reference to the jurispru-
dence views on the understanding of the term comparative law. The scholars’ views are divided
into two groups. While by some scholars the term comparative law is considered to be a scientific
method, other scholars accept it as a separate branch of law. In this article a thorough analysis of
the arguments of both groups of scholars is presented. Regarding the terminological imprecision
concerning ‘comparative law’, a new term: a ‘science of comparison of legal systems’ is proposed.
This notion describes more precisely and more thoroughly the specific nature of a comparison of
legal systems.

Further in the article, the main features of a comparative method as a research tool are dis-
cussed. The important ones include a selection of objects to be compared and an indication of the
adequate legal reference systems. Those features have to be taken into account by the scholars
using a comparative method in research.
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