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I. UWAGI OGOLNE

Zjawisko globalizacji polega na powstawaniu wspoélzaleznosci 1 integra-
¢ji zjawisk gospodarczych, spotecznych czy kulturalnych, ktére wykraczaja
poza granice jednego panstwa. W zwigzku z tym do$¢ powszechna staje sie
transplantacja prawa. Jest to pewien proces, ktérego rezultatem jest prze-
szczepienie do macierzystego systemu prawnego obcego rozwigzania zwane-
go transplantem prawnym. Uznaje sie, ze przeszczepianie obcych rozwigzan
do krajowego systemu prawnego jest latwe. Problem jednak w tym, czy takie
dzialanie jest skuteczne, to bowiem okazuje sie dopiero w dluzszym okresie
obowiazywania takiej transplantowanej instytucji prawnej. Chociaz ustawo-
dawca nie jest zwiazany wynikami badan naukowych, a studia (opracowania)
powstajace z zastosowaniem metody prawnoporéwnawczej stanowig tylko ma-
terial wyjSciowy do prac legislacyjnych, niemniej biorac pod uwage, ze trans-
plantacja prawa powinna opiera¢ sie na rezultatach tych badan, nalezy dys-
kutowac na temat ich jakoéci. Jednym z kryteriéw oceny tej jakosci jest dobér
ekwiwalentnych rozwiazan prawnych.

W procesie transplantacji prawa moze chodzié¢ o przenoszenie catych insty-
tucji prawnych lub tylko czastkowych rozwiazan'. W obu przypadkach kraj
przyjmujacy obca konstrukcje prawna moze dokonaé¢ pewnej korekty stosow-
nie do uwarunkowan systemu prawnego, do ktérego nastepuje przeniesienie
transplantu (reshaping). W kazdym z tych przypadkéw na poczatku badan
trzeba odpowiednio dobra¢ funkcjonalny ekwiwalent, co wynika z tego, ze
w rozwinietych spoteczenstwach pojawiaja sie podobne problemy?.

W zwigzku z tym gléwnym celem tego artykutu jest przedstawienie zasad
doboru ekwiwalentnych rozwiazan prawnych, ktére beda stanowié¢ przedmiot
badan poréwnawczych.

1 W literaturze niemieckiej pisze sie, ze takim ekwiwalentem moze by¢ pojedyncza norma
prawna lub kompleks norm, czyli instytucja prawna (J. H. Rover, Vergleichende Prinzipien ding-
licher Sicherheiten. Eine Studie zur Methode der Rechtsvergleichung, Miinchen 1999, s. 14).

2 W literaturze angielskojezycznej: J. Gordley, The functional method, w: P. G. Monateri (ed.),
Methods of Comparative Law, Northampton 2012, s. 118. Podobnie w literaturze niemieckiej
pisze sie o kryterium w postaci funkcjonalnej poréwnywalnos$ci prawnych instytucji (Vergleichs-
kriterium: Funktionsgleichheit von Rechtsinstituten). J. H. Réver, op. cit., s. 14.
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II. TRANSPLANTACJA PRAWA A ANALIZA
PRAWNOPOROWNAWCZA

Termin ,transplantacja prawa” zostal zaczerpniety z medycyny, jest juz
jednak powszechnie stosowany w literaturze prawniczej, o czym Swiadcza
tytuly cytowanych dalej publikacji. W literaturze komparatystycznej pojecie
LJtransplantacja prawa” wystepuje w kontekécie opisywania zjawiska (procesu
badawczego) przejmowania obcych rozwigzan jurydycznych do porzadku kra-
jowego. Natomiast termin ,transplant prawny” jest stosowany w odniesieniu
do okreslenia jego rezultatu, ktérym jest przyjecie do systemu prawnego obce-
go rozwigzania prawnego (instytucji jurydycznej). Naukowcy zwracaja uwage,
ze jest to tylko metafora wyrazajaca transfer instytucji prawnych®. Wydaje sie,
ze jest to jednak stosowne okreS§lenie, ktére zarazem oddaje istote tego zjawi-
ska. Odwotanie sie do terminologii medycznej podkresla zlozonoéé tej czynno-
$ci (transplantacji), w ktérej nie chodzi tylko o samo przeniesienie (transfer,
pozyczenie*) konstrukeji jurydycznej z jednego systemu prawnego do drugiego,
to bowiem nie stanowi wiekszej trudnos$ci. W medycynie operacja ta polega
nie tylko na przeniesieniu obcego organu do organizmu biorcy, ale organ ten
musi ,,podjaé prace”, czyli rozpoczaé realizacje funkcji wraz z innymi jego or-
ganami. W tej metaforze wazne jest, ze transplant podejmuje prace, wznawia
swoje funkcje w nowym Srodowisku (otoczeniu prawnym). Tak tez jest z trans-
plantacja instytucji prawnych, ktére musza zaczaé funkcjonowaé w systemie
prawnym, do ktérego zostaly przeszczepione. Jezeli ten cel zostat zrealizowa-
ny, oznacza to, ze zabieg sie udal. Wydaje sie, ze — postugujac sie dalej tym
terminem medycznym — udana (skuteczna) transplantacja moze mieé¢ miejsce,
gdy dokonujacy przeszczepu zespdt specjalistéw zrobi odpowiednie badania
dotyczace ,,zdolnoéci bycia dawea”, jak tez odpowiednio oceni ceche ,,zdolnosci
bycia biorca”.

Do tego potrzebna jest szczegbélowa analiza zaréwno systemu, z ktérego
transplant jest przenoszony, jak i tego, do ktérego zostanie ,,wszczepiony”. Jej
wyniki moga byé podstawa podjecia decyzji przez ustawodawce. Tq analiza
jest badanie prawnoporéwnawcze, ktérego celem jest ustalenie, czy 1 w jakim
zakresie beda potrzebne zmiany legislacyjne w systemie prawnym, do ktérego
ta instytucja jest przenoszona, lub ewentualnie, czy modyfikacji ulegnie sam
transplant (reshaping). Na przyklad przeszczepiajac instytucje nalezaca do
prawa materialnego, trzeba w obu systemach poréwnaé zwigzane z nim insty-
tucje prawa procesowego.

Podobne poglady mozna spotkaé w literaturze obcej. Esin Oriicii twierdzi,
ze obecnie mamy do czynienia z horyzontalnym transferem, ktéry juz dopro-
wadzil do istnienia ,mieszanych” systeméw prawnych, chociaz proces ten sta-
le sie pogtebia. W konkretnym przypadku ocena tego fenomenu eksportu lub

3 D. Nelken, Legal transplant and beyond: of disciplines and metaphors, w: A. Harding,
E. Oriicii, Comparative Law in the 21st Century, London-New York 2002, s. 29.

4 Takie nazewnictwo pojawia sie w literaturze zagranicznej, chociaz w tytutach opracowan
dominuje pojecie ,transplant prawny”. D. Nelken, op. cit., s. 30.
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importu instytucji prawnych bywa rézna w zaleznosci od jego skutkow, ktore
zwykle ujawniaja sie dopiero w dluzszym okresie obowigzywania takiej trans-
plantowanej instytucji prawnej®.

II1. POJECIE EKWIWALENTNYCH RQZWIAZAN PRAWNYCH
W ANALIZIE PRAWNOPOROWNAWCZEJ

Wybér ekwiwalentnych rozwigzan prawnych jest dokonywany na wstepie
badania komparatystycznego. Nastepnie badacz komparatysta dokonuje we-
ryfikacji, przeprowadzajac poglebiona analize poréwnawcza pod katem (ewen-
tualnego) przeszczepienia do innego systemu prawnego. Na poczatku powi-
nien wiec odnalezé odpowiednie systemy referencyjne, czyli takie, w ktérych
istnialy (istnieja) podobne zjawiska, a nastepnie ustalié, jakie rozwiazania
jurydyczne zostaly tam wprowadzone oraz czy rozwiazuja one dany problem®.
Samo badanie rozwigzan prawnych — wybranych ze wzgledu na podobnie
brzmiaca nazwe badanej instytucji prawnej bez ustalenia, czy 1 w jakim stop-
niu rozwiazuje dany problem — jest tylko opisem potwierdzajacym obowiazy-
wanie okreslonych norm prawnych.

Pomy$lne przeprowadzenie zabiegu transplantacji wymaga sprawdzenia
otoczenia prawnego wystepujacego w macierzystym systemie prawnym, prze-
de wszystkim dotyczy to zbadania regulacji prawnych, ktore beda korespon-
dowaty z transplantem w przejmujacym go systemie prawnym.

Szczegblne znaczenie przy ocenie mozliwosSci dokonania ,przeszczepu”
maja tez uwarunkowania kulturowe. Oriicii podaje bardzo klarowny przyktad
oddajacy sens tego problemu, ktéry pochodzi z poréwnania prawa tureckiego
z prawem szkockim’. Poréwnywana jest instytucja adopcji. Inny kontekst kul-
turowy sprawia, ze poréwnywanie tych instytucji nie niesie zadnych pozytyw-
nych wynikoéw na poziomie rozwiazan szczegbélowych, np. wieku przysposobio-
nego, jego statusu cywilnego (rodzinnego). Jest to spowodowane inna funkcja
adopcji w Swiadomoséci kulturowej spoteczenstwa tureckiego, ktérej celem jest
zapewnienie opieki ludziom starszym, jak réwniez zapewnienie kontynuacji
rodziny, albo tez przekazanie przedsiebiorstwa przez osobe, ktoéra nie posiada
wlasnych dzieci. Dlatego przestanka wieku nie jest istotna, osobami adopto-
wanymi moga by¢ doro§li. Natomiast w prawie szkockim inna jest funkcja
adopcji, poniewaz chodzi o zapewnieni opieki matoletnim dzieciom.

Podobna opinie wyrazil tez James Gordley, ktory podkresla, ze gléwnym
celem badawczym jest rozwiazywanie probleméw spotecznych. Prawnik kom-

5 E. Oriicii, A general view of Tegal families’ and of ‘mixing systems’, w: eadem, D. Nelken (eds.),
Comparative Law. Handbook, Oxford-Portland 2007, s. 179.

5 W nauce nie zawsze wyeliminowanie danego zjawiska jest mozliwe, co nie zwalnia jej z po-
szukiwania rozwigzan lepszych od juz istniejacych.

7 E. Oriicti, Enigma of Comparative Law: Variations on Theme for the Twenty-first Century,
Leiden-Boston 2004, s. 56.
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paratysta szuka ekwiwalentnych norm prawnych, czyli takich, ktére w za-
granicznym systemie rozwiazuja dane zagadnienie. Zwraca on tez uwage, ze
jesli taka norma prawna nie obowiazuje, to komparatysta powinien sprawdzié¢
ponownie, czy prawidtowo okreslil obszar badawczy?®.

IV. TLUMACZENIA W ANALIZIE KOMPARATYSTYCZNEJ

1. Rodzaje tekstow zrodlowych

Chociaz analiza prawnoporéwnawcza jest prowadzona na dwéch poziomach.
Pierwszy to tzw. makropoziom — powinien on uwzglednia¢ kontekst systemowy,
uwarunkowania spoleczno-gospodarcze oraz kulture prawna. Niemniej jednak
podstawowe znaczenie ma analiza dokonywana na mikropoziomie — obejmuje
badanie konkretnej instytucji prawnej. Dla jej wynikéw kluczowe znaczenie
maja rezultaty wynikajace z ttumaczenia tekstéw zrédlowych.

Przedmiotem kompleksowe) analizy komparatystycznej sa teksty aktow
prawnych, komentarze doktryny, orzeczenia sadowe. Kazde z tych zrodet wy-
maga odmiennego podejécia prawnika komparatysty dokonujacego tego tlu-
maczenia. W piSmiennictwie wyrdznia sie nastepujace rodzaje prawniczych
thumaczen. Po pierwsze, tlumaczenie tekstow prawnych (tresci przepisow
prawnych). Po drugie, ttumaczenia tekstéw prawniczych (monografie, komen-
tarze, teksty orzeczen sadowych). Po trzecie, dodatkowo wyrdznienia wymaga-
ja tlumaczenia wielojezyczne. Najczeéciej dotycza one tekstow zawierajacych
przepisy prawne zawarte w aktach unijnych (np. dyrektywy czy rozporzadze-
nia UE). Ten ostatni problem — wynikajacy z wielojezycznoéci ttumaczen tych
tekstéw — ma szczegdlne znaczenie w procesie harmonizacji prawa. W zwiazku
z tym pojawil sie nawet specjalny termin ,brukselski angielski”, wyrazajacy
specyfike jezyka angielskiego jako najbardziej neutralnego sposrod licznych
jezykow UE. Zyskal on nawet status lingua franca®.

Zarowno jezyk prawny, jak 1 prawniczy zawieraja wiele poje¢ abstrakcyj-
nych, z ktérych tlumaczeniem wiaze sie wiele trudnosci. Warto jednak kiero-
wac sie ogblna zasada, ze przy ttumaczeniu tekstéw prawnych chodzi przede
wszystkim o dokladne ustalenie tresci danej instytucji prawnej, o precyzyjne
okre§lenie uprawnien i obowiazkéw sktadajacych sie na jej treéé. Natomiast
przy thumaczeniu tekstéw prawniczych nalezy uwzglednié szerszy kontekst —
koncepcje teoretyczna, kulture prawng danego systemu, zwyczaje, jak tez spo-
séb prawniczego mys$lenia. Pewne sugestie 1 wskazéwki interpretacyjne moz-
na odnalez¢ w samym sposobie wyrazania treSci, doborze terminologii, ktéra
postuguje sie autor reprezentujacy odmienna tradycje prawna.

8 J. Gordley, The functional method, w: P. G. Monateri (ed.), Methods of Comparative Law,
Northampton 2012, s. 117-118.

9 B. Pozzo, Comparative law and language, w: M. Bussani, U. Mattei (eds.), Cambridge Com-
panion to Comparative Law, Cambridge 2012, s. 109.

10 Tbidem, s. 105.
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W ramach tego punktu warto jeszcze zwroci¢ uwage na zakres wykorzy-
stania przez prawnikow komparatystow zrdédel wtérnych. Istnieje oba-
wa splycenia rezultatow dociekan naukowych, gdy korzysta sie nadmiernie
ze zrddel opartych na ogdlnie dostepnych translatorach badz z innych nie-
zweryfikowanych tlumaczen. Stad nie zaleca sie obejmowania zakresem prac
badawczych zbyt wielu systeméw, gdy prawnik komparatysta nie zna samo-
dzielnie jezyka; co wiecej, nawet dobra ogélna znajomos$é danego jezyka obcego
nie gwarantuje jeszcze nabycia umiejetnosci przettumaczenia idei prawnych,
o ktérych byta juz mowa. W komparatystyce chodzi nie tylko o ttumaczenie
leksykalne, ale o umiejetnosé¢ ,,objasniania” znaczenia poszczegdlnych termi-
néw prawnych w kontekécie, w ktéorym one wystepuja. Od wiarygodnosci
thumaczen zawartych w tych zrédlach zaleza wiec ustalenia 1 wnioski przyjmo-
wane przez badacza. Konkludujac, nie warto kosztem jako$ci podejmowac sie
analizy zbyt wielu systeméw prawnych, gdyz eksperci przestrzegaja, ze skut-
kuje to powierzchownos$cia osiaganych rezultatow (superficial result)''. Obawa
przed powierzchownos$cia badania, gdy przedmiotem analizy jest zbyt wiele
systemow prawnych, jest uzasadniana tym, ze takie opracowanie powinno by¢
raczej poglebione 1 szczegbétowe, aby mozliwe byto wyprowadzenia z nich syn-
tetycznych wnioskow.

2. Naukowe teorie dotyczace ttlumaczen prawnoporéwnawczych

Prawnik komparatysta poszukujacy funkcjonalnego ekwiwalentu prawne-
go powinien dokonywac thumaczenia zaréwno tekstow prawnych, jak 1 tekstow
prawniczych. Chociaz nie moze dokonywac samodzielnej wykladni normatyw-
nej obcego prawa, lecz powinien kierowaé sie wykladnia dokonywana przez
przedstawicieli doktryny reprezentujacych badany system!?, trudno jednak
sobie wyobrazi¢ badacza, ktory ogranicza sie do badania pogladéw zagranicz-
nej doktryny. Dlatego duze znaczenie w jego pracy, a w szczegdlnosci na eta-
pie poszukiwania ekwiwalentnych rozwiazan prawnych, ma proces twérczego
(ale nie swobodnego!) ttumaczenia. Jezyk prawniczy jest specyficzny, a wiec
nie wystarczy nawet bardzo dobra znajomo$é jezyka ogdlnego. Badacz musi
na kazdym kroku dokonywaé¢ samodzielnie przektadu tekstu, uwzgledniajac
kontekst 1 cel thumaczenia.

Chociaz sam nie moze dokonywaé¢ wyktadni normatywnej przepiséw praw-
nych, pelna analiza prawnoporéwnawcza musi uwzgledniaé tez strukture
przepisu prawnego. Przykladowo w prawie niemieckim wystepuje norma-
tywne pojecie Dienstbarkeit, ktére ogélnie mozna przetlumaczyé jako ,stu-
zebnos¢”. W niemieckim kodeksie cywilnym wystepuje ono dwukrotnie. Po
pierwsze, jest to tytut rozdzialu 4: Dienstbarkeiten, ktory dzieli sie nastepnie
na trzy podrozdzialy (tytuly): Stuzebnos$ci gruntowe (Grunddienstbarkeiten),

1 Tbidem, s. 94.

20 poziomowej koncepcji wyktadni prawa zob. M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady, regu-
ty, wskazowki, Warszawa 2012, s. 90-91. Natomiast o jej zastosowaniu w pracy prawnika kompa-
ratysty zob. 1. Szymczak, Metoda nauki o poréwnywaniu systeméw prawnych, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny 1 Socjologiczny” 76, 2014, z. 3, s. 45.
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uzytkowanie (INieffbrauch) oraz stuzebnosci osobiste (beschrdankte personliche
Dienstbarkeiten). W tym kontekscie tytul Dienstbarkeiten mozna ttumaczyé
jako okreslenie zbiorcze dla ograniczonych praw rzeczowych, ktére polegaja
na korzystaniu z rzeczy. Sa nimi: shuzebnosci gruntowe 1 osobiste oraz uzyt-
kowanie. Tymczasem w polskim Kodeksie cywilnym mamy inng systematy-
ke praw rzeczowych. W ksiedze drugiej jest dzial II, ktory jest zatytutowany:
,Uzytkowanie”, oraz dzial III: ,Stuzebnosci”. W prawie polskim shluzebnosci
dziela sie na: sluzebnosci gruntowe oraz stuzebnosci osobiste (odpowiednio:
rozdzial I oraz II). A zatem prawnik komparatysta powinien poznaé przynaj-
mniej w podstawowym zarysie strukture praw rzeczowych, aby prawidlowo
ocenié, ze niemiecki termin Dienstbarkeit bedacy odpowiednikiem polskiego
terminu ,,stuzebno$¢” ma w prawie niemieckim az trzy desygnaty, ktorymi sa
ograniczone prawa rzeczowe dotyczace korzystania z rzeczy.

Takie swoiste poréwnanie przepisu prawnego (zespolu przepiséw) oraz wy-
interpretowanej (czyli odtworzonej) z niego przez zagraniczng doktryne normy
postepowania umozliwia badaczowi poznanie obcej kultury prawne;j (,sposobu
mysélenia prawniczego’). A zatem w tym ttumaczeniu chodzi raczej o ustalenie
(odkrycie) pelnego znaczenia danego terminu prawnego w kontekscie, w kto-
rym on zostal uzyty, niz o poprawne wskazanie jego znaczenia leksykalne-
go, ktore podaje stownik (nawet slownik terminéw prawniczych nie zawiera
wszystkich znaczen).

W nauce waga tego problemu zostala juz dostrzezona i zaowocowalo to kon-
cepcja naukowa okres§lana mianem teorii niezrozumienia (idea of misreading).
Zaprezentowali ja przedstawiciele Critical Legal Studies!®. Opisujac zjawisko
zwane w jezyku prawniczym fenomenem eksportu 1 importu prawa, przestrze-
gaja oni przed niewlasciwym zrozumieniem poréwnywanych instytucji. Przy-
czyna niewlasciwego rozumienia danej instytucji jest czesto pdjécie na skro-
ty, czyli zastosowanie akustycznej recepcji (acoustic reception). W zasadzie ta
sama koncepcja, tylko pod inna nazwa, pojawia sie w literaturze jako metoda
zrozumienia (method of understanding). Sa to studia nad znaczeniem i tresécia
badanej instytucji (exploring of meaning)*.

W tlumaczeniach prawnoporéwnawczych chodzi o ustalenie funkcji oraz
wyjasénienie tresci danej instytucji, a nie tylko przettumaczenie etykietki (na-
zwy) danej konstrukcji prawnej. Naukowiec musi mie¢ S§wiadomosé, ze ten
sam termin moze mie¢ rézne znaczenia, 1 odwrotnie, leksykalne wspétbrzmie-
nie nie musi od razu oznaczaé tozsamosci treSciowej poréwnywanych instytu-
¢ji prawnych. Nie zawsze zbiezno$é nazewnictwa $wiadczy o podobienstwie
instytucji, 1 odwrotnie — czasami réznice terminologiczne nie przeszkadzaja
w znalezieniu istotnych podobienstw miedzy badanymi instytucjami czy roz-
wigazaniami prawnymi. Dla prawnikéw komparatystow podstawowe znacze-

13 Szkola zwana Critical Legal Studies (Krytyczne Studia Prawnicze) to ruch naukowy rozwi-
jajacy sie w Stanach Zjednoczonych, ktéry znajduje zwolennikéw réwniez w europejskich oérod-
kach naukowych. Wiecej na ten temat: U. Mattei, Compartive law and Critical Legal Studies,
w: M. Reimann, R. Zimmermann, Comparative Law, Oxford 2008, s. 828.

4 U. Liukkunen, The method of understanding and an internal viewpoint — on the interface
between comparative law and private international law, ,Zeitschrift fur vergleichende Rechts-
wissenschaft” 106, 2007, s. 154.
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nie ma zrozumienie tre$ci danego pojecia, ktére jest poznawane podczas jego
szczegbélowej analizy. Polega ona na eksplorowaniu jego znaczenia (exploring
meaning)'. Ula Liukkenen podaje bardzo przekonujacy przyktad dziecka, kto-
re nie uczy sie jezyka z listy nazw réznych obiektow, ale poznaje jezyk, od-
krywajac znaczenie stéw w dzialaniu. A zatem poznawanie (kognicja) obcego
prawa odbywa sie w konteksécie!é, przez poznawanie procesu ksztaltowania sie
norm prawnych w okre§lonej tradycji czy kulturze danej spolecznosci.

Prawnik komparatysta nie moze kierowac sie tylko blisko brzmiaca nazwa,
ale powinien ustali¢ tre$¢ poréwnywanych instytucji. Przykladowo w prawie
szwajcarskim istnieje instytucja Retentionsrecht, ktéra stowniki ogélne defi-
niujq jako ,prawo niewydania rzeczy’!”. Jezeli dokonamy analizy w oparciu
o usytuowanie w strukturze szwajcarskiego kodeksu cywilnego, okazuje sie,
ze instytucja Retentionsrecht jest uregulowana w czesci dotyczacej ograniczo-
nych praw rzeczowych (art. 895-898 ZBG™) 1 stanowi jeden z rodzajéow prawa
zastawu, czyli ograniczonego prawa rzeczowego. Natomiast polski odpowied-
nik akustyczny wzgledem szwajcarskiego pojecia Retentionsrecht to ius reten-
tionis, czyli prawo zatrzymania. W polskim systemie prawnym jest to prawo
wzgledne. Osoba zobowigzana do wydania cudzej rzeczy moze ja zatrzymac
do czasu zaspokojenia lub zabezpieczenia roszczen o zwrot dokonanych przez
nig nakladéw na te rzecz!®. Uprawnienie to stuzy dtuznikowi wobec wierzy-
ciela w przypadkach wskazanych w ustawie (np. art. 461 § 1 k.c.). Wracajac
wiec do ttumaczenia szwajcarskiego Retentionsrecht, od strony funkcjonalnej
nalezaloby je przetlumaczy¢ jako ,ustawowe prawo zastawu”’, poniewaz po
pierwsze, w prawie szwajcarskim jest to ograniczone prawo rzeczowe (za-
stawnicze). Po drugie, oba prawa, czyli ustawowe prawo zastawu (w prawie
polskim art. 670 k.c.) oraz Retentionsrecht (w prawie szwajcarskim art. 268a
7ZGB) maja podobna funkcje — stuza zaspokojeniu roszczen powstatych m.in.
w stosunkach najmu, przysluguja one wynajmujacemu wobec najemcy, gdy
ten ostatni zalega z ptatno$ciami czynszu. Wynika z tego, ze w prawie pol-
skim jego funkcjonalnym ekwiwalentem jest nie ,prawo zatrzymania”, ale
ograniczone prawo rzeczowe, ktérym jest ,ustawowe prawo zastawu”.

Widaé¢ wiec wyraznie, ze definicja slownikowa oparta na podobienstwie
brzmieniowym moze zawie$¢. Przedstawiony przyktad nie kwestionuje stow-
nikowego znaczenia zawartych tam definicji, ktére musza odpowiadaé zasa-
dom ogdlnym 1 nie moga zawieraé wszystkich szczegdtowych przypadkow. Nie
ma takiej potrzeby, gdyz to na badaczu poréwnujacym konkretne instytucje
prawne spoczywa obowigzek ostatecznej weryfikacji tresci terminu prawni-
czego w konkretnym kontekscie.

%> Tbidem.

16 W najnowszych opracowaniach bardzo czesto autorzy dostrzegaja role kontekstu w in-
terpretacji prawa poréwnawczego. M. A. Damirli, Comparative law hermeneutics: cognitive pos-
sibilities, w: W. E. Batler, O. V. Kresi, 1. S. Shemshuchenko (eds.), Foundations of Comparative
Law. Methods and Typologies, London 2011, s. 87.

17 A. Kozieja-Dachterska, Grofworterbuch der Wirtschafts- und Rechtssprache, Band 1:
Deutsch-polnisch, Warszawa 2006, s. 368.

18 Szwajcarski kodeks cywilny (Zivilgesetzbuch, dalej jako: ZGB).

19 Z. Radwanski, Zobowigzania. Czesé ogélna, Warszawa 2005, s. 307.
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3. Brak ekwiwalentu funkcjonalnego a nieprzetlumaczalnos$é terminu

W legislacji sq tez przypadki, gdy autonomiczny ustawodawca wprowadza
do porzadku prawnego instytucje, ktérej nadaje nazwe oraz okresla jej tresc,
nie uwzgledniajac zadnych podobnych rozwiazan istniejacych w ustawodaw-
stwach zagranicznych. Dla badacza komparatysty moze to skutkowac nieprze-
thumaczalno$cig danego terminu (untransferable term). Barbara Pozzo podaje
jako przyktad takiego pojecia instytucje ,trust”’ (pochodzaca z systemu com-
mon law), ktéry nie ma odpowiednika w prawie niemieckim, a nawet szerzej
— w systemach prawa kontynentalnego®. Autorka pisze wprost, ze kompara-
ty$cl musza sie nauczy¢, ktore pojecia nalezy ttumaczy¢, a ktére sq nieprzettu-
maczalne na dany jezyk?!. Uzasadnia to brakiem prawnego ekwiwalentu, co
moze by¢ spowodowane niewystepowaniem danego zjawiska, a w konsekwen-
¢ji nie ma koniecznoéci uregulowanie tej kwestii w danym systemie prawnym.
Wowczas taki termin zawierajacy nowe treéci staje sie terminem obiektywnie
nieprzettumaczalnym.

Moze tez pojawic sie sytuacja odwrotna, gdy wystepujacej zbieznosci funk-
cjonalnej instytucji prawnych nie towarzyszy wcale jednolito§¢ terminologicz-
na w réznych systemach prawnych, ktére postuguja sie tym samym jezykiem.
Jako przyklad mozna podaé¢ nazwe instytucji ,,prawo zabudowy”. Poszukujac
jej odpowiednika w prawie niemieckim, ustalono, ze jej instytucjonalny ekwi-
walent kryje sie pod pojeciem Erbbaurecht. Prawo to jest uregulowane w od-
rebnej ustawie z 15 stycznia 1991 r. o prawie zabudowy (Erbbaurechtsver-
ordnung), ktéra zostala zmieniona nowela z 23 listopada 2007 r. Natomiast
,prawo zabudowy” w prawie szwajcarskim wystepuje pod terminem Baurechit.
Jest ono uregulowane w szwajcarskim kodeksie cywilnym (art. 779 i n. ZGB).
Niezaleznie od tego znaczenia cywilistycznego, w prawie szwajcarskim przez
pojecie Baurecht rozumie sie tez ,,prawo budowlane”.

Kolejny problem, z ktérym bardzo czesto zmagaja sie prawnicy kompara-
tysci, dotyczy trudnos$ci w ttumaczeniu obcego pojecia, wynikajacej z innego
podejécia koncepcyjnego co do istoty danej instytucji. Jako przyktad mozna
wskazaé na pojecie ,prawo wilasnosci”. Jezeli tlumaczenie jest dokonywane
z jezyka polskiego na jezyk niemiecki, to nie ulega watpliwo$ci, ze jego ekwi-
walentem funkcjonalnym jest niemiecki termin Eigentum.

Wedlug § 903 BGB? termin Eigentum odnosi sie do rzeczy materialnych
(por. § 903 BGB oraz § 90 BGB). Ponadto niemieckojezyczne pojecie Eigentum
jest tez uzywane w kontekécie ochrony konstytucyjnej prawa wtasnoséci, za-
gwarantowanej w art. 14 Konstytucji Niemiec, w ktérej koncepcja witasnosci
jest rozszerzona o prawa witasnos$ci intelektualnej?®. Co w pelni oddaje idee
ochrony wlasnoséci, o ktérej] mowa w art. 21 Konstytucji RP. Niestety wiecej
probleméw dotyczy ttumaczenia tego terminu na jezyk angielski, co wynika
z odrebnoéci sytemu common law. Sprawiaja one, ze w jezyku angielskim wy-

20 B. Pozzo, op. cit., s. 93.

2 Ibidem, s. 101.

22 Niemiecki kodeks cywilny (Biirgerliches Gesetzbuch; dalej jako: BGB).
B. Pozzo, op. cit., s. 96.
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stepuja dwa terminy, ktérych zastosowanie moze zalezeé¢ od tego, jaka kon-
cepcje (idee) chce wyrazi¢ dokonujacy ttumaczenia. Pierwszy z nich — property
moze znalezé zastosowanie do wyrazenia przedmiotowego zakresu prawa
wlasnosci. W literaturze prawnoporownawczej zwraca sie uwage na mozliwosé
zastosowania tego terminu zaréwno do okreslenia tytutu prawnego odnosza-
cego sie do jednego prawa rzeczowego (np. prawa wlasnosci), jak 1 do okresle-
nia tacznie wszystkich praw na rzeczy oraz praw na dobrach niematerialnych
(w znaczeniu majatku)?*. Natomiast pojecie ownership (right of ownership)
jest stosowane do okre§lenia prawa wlasno$ci w ujeciu podmiotowym. Pra-
widltowe tlumaczenie musi uwzgledniaé kontekst funkcjonalny, w ktérym jest
dokonywane.

Na wierno§¢ ttumaczenia koncepcji prawnych maja tez wpltyw uwarunko-
wania historyczne, tradycja czy kultura prawna. I znowu przykladem moze
by¢ prawo wlasnoéci, tym razem w ujeciu zawezonym do wlasnosci nierucho-
mosci, w prawie anglosaskim opartej na tzw. systemie ,tenurialnym”. O ile
w systemach prawnych kontynentalnych zawsze wlasno$é ma charakter ab-
solutny, o tyle w prawie angielskim wyréznia sie dwie formy wlasnosci odno-
szace sie do nieruchomosci. Po pierwsze, ,wlasnos¢ absolutna” (ang. freehold
estate) oraz ,wlasno$§¢ lenna”, okre$lana tez czasem ,wlasno$cia czasowa’
(ang. leasehold estate), ktéra jest czasowo ograniczona?. Dlatego cywiliSci
maja trudnoséé¢ w objasnianiu koncepcji wlasnosci podzielonej w prawie anglo-
saskim. Innymi slowy, chodzi o wyttumaczenie zgodnie z teoria prawa stano-
wionego istnienia dwoéch réznych tytutéw do tego samego przedmiotu wias-
noéci. Pochodzenie tej konstrukeji jest zwigzane z utrzymywaniem sie przez
dos¢ dtugi okres stosunkéw feudalnych. U podstaw tego podziatu legly dwie
zasady pochodzace z tamtego czasu: doctrine of tenure 1 doctrine of estate,
ktére sa fundamentalne dla wyjasnienia koncepcji wlasnos$ci obowiazujacej
w systemie common law. Inaczej rozumiano wlasnoé¢ na Kontynencie, gdzie
poglady polityczne gloszone podczas rewolucji francuskiej miaty wplyw na
tres¢ nowej koncepcji wlasnosci.

W podsumowaniu mozna wyrazi¢ ogélna refleksje, ze trudnos$ci w thuma-
czeniach mozna pokonaé, ¢wiczac umiejetnos¢ przektadania wlasnych kon-
cepcji jurydycznych na obce jezyki. Pozytywny stosunek do wyrazania rodzi-
mych my§li prawniczych w obcym jezyku wyrazaja prawnicy niemieccy. Jako
przyktad mozna wskazaé¢ czasopismo ,,German Law Journal”. Chociaz moze
wywolywacé zdziwienie, dlaczego takie czasopismo jest wydawane oraz kto
1 dlaczego pisze o niemieckim prawie po angielsku. Okazuje sie, ze wartoscé
pisania o swoim prawie dostrzegaja przede wszystkim sami Niemcy. Brun-
-Otto Bryde, sedzia niemieckiego Sadu Konstytucyjnego uwaza, ze pisanie
w jezyku angielskim pozwala mu na glebsze poznanie jego wlasnego sytemu
prawa, a mozliwo$¢ wyrazenia niemieckich koncepcji teoretycznych w tym
jezyku sprawia, ze zaczyna dostrzega¢ warto$¢ ptynaca z kontroli klarowno-

2+ K. Quitmann, Eigentums- und Besitzschutz im deutschen und englischen Recht: Rechts-
vergleichende Analyse des Spannungsverhdlinisses zwischen Eigentum und Besitz, Berlin 2011,
s.26170.

% Tbidem, s. 261 76.
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$c1 swojego sposobu myslenia?. Tym bardziej zewnetrzny punkt widzenia na
prawo niemieckie majg zagraniczni autorzy, ktérzy dodatkowo maja Swieze
spojrzenie na czysto jurydyczne konstrukcje prawne, niezalezne od uwarunko-
wan spoteczno-kulturowych. Pozytywny odbiér zewnetrznej krytyki jest mile
widziany, tym bardziej ze jezyk niemiecki jest znany z dlugich wieloczlono-
wych zdan, co kontrastuje z innymi jezykami, jak np. tacina, w ktérej krotkie
sentencje zawieraja te same tresci merytoryczne?’.

V. WNIOSKI

W procesie transplantacji prawa obcego nie chodzi tylko o samo przenosze-
nie konstrukeji jurydycznych, ale — postugujac sie w dalszym ciagu metafora
medyczna — o to, aby po tej operacji nie byto odrzutéw. Inacze) mowiac, nalezy
dbac¢ o dobra jakos¢ tworzonego przez ustawodawce prawa krajowego. Kluczo-
we jest zatem dobranie ekwiwalentnych rozwiazan prawnych. W tym procesie
duze znaczenie ma sposob tlumaczenia. Konsekwencja niewltasciwego (niepo-
glebionego) tlumaczenia moze by¢ niewltasciwy dobor poréwnywanych obiek-
tow. Jezyk prawniczy jest specyficzny, a wiec nie wystarczy nawet bardzo do-
bra znajomos¢ jezyka ogélnego. Badacz musi na kazdym kroku dokonywac sa-
modzielnie przektadu tekstu, uwzgledniajac kontekst i cel ttumaczenia. Efekt
tej pracy oddzialuje na skuteczno§é transplantacji, poniewaz transplant, ktory
w wers]j1 pierwotne]j jest bardzo oryginalny, moze po ,,obrobieniu” go do potrzeb
nowego systemu prawnego nie funkcjonowaé prawidlowo, stad w tym artykule
tak wiele uwagi po§wiecono problemom wynikajacym ze specyfiki thumaczenia
dokonywanego przez prawnika komparatyste.
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CHOICE OF EQUIVALENT LEGAL SOLUTIONS
IN THE TRANSPLANTATION OF LAW

Summary

The purpose of this article is to present how a comparative legal research can contribute to
effective transplantation of legal solutions. The first three sections clarify the notions of: ‘trans-
plantation of law’, ‘comparative law analysis’, and ‘functional legal equivalent.” The interdepen-
dence between those notions is also indicated. The article focuses in particular on the initial stage
of a comparative study in which a comparatist lawyer chooses an equivalent legal solution. In
comparative studies translations of legal terms are of major importance. A comparative transla-

26 Byta to wypowiedZ podczas sympozjum z okazji 10-lecia tego czasopisma, ktéra zostata
zacytowana przez R. A. Millera, w: idem, P. C. Zumbansen, Comparative Law as Transnational
Law, Oxford 2012, s. 4.

27 B. Pozzo, op. cit., s. 102.
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tions has its own specific features. These differences are examined by comparative lawyers who
then produce different theories on the subject. Their concepts are presented in section IV.2. The
study also accounts for other cases affecting the result of a comparative research, and namely the
absence of a functional equivalent resulting in a lack of an objective way to translate a given term.

The overall conclusion arising from the article is that a comparative translator should take
into account the context and purpose of the study for which it is made, and in this way influence
the outcome of the entire scientific research, affecting, in consequence, the shape of the new insti-
tution, that is a legal transplant.






