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SPOR O NAZWE PRZEDMIOTU

Nazwa ,,prawo poréwnawcze”, znana wielu jezykom $wiata, nie posiada
wyraznych desygnatéw w realnym $wiecie zjawisk prawnych, a w rezultacie
— jasno zarysowanego przedmiotu w prawoznawstwie. Brak bowiem zespotu
wzglednie przynajmniej jednorodnych norm, regulujacych okreslone stosunki
spoleczne, ktére mozna by nazwaé normami poréwnawczymi. Jednorodno$¢ na
przyklad stosunkéw cywilnoprawnych uzasadnia nazwe¢ ,,prawo cywilne”,
stosunkO6w prawnokarnych — ,prawo karne”, prawnoadministracyjnych
— ,,prawo administracyjne”, a stosunkéw prawnomiedzynarodowych — ,,pra-
wo mi¢dzynarodowe”. Faktycznie istnieje natomiast szczegélne podejscie do
prawa cywilnego, karnego, administracyjnego, migdzynarodowego, polegajace
na pordwnawczym zestawianiu sposobow jego tworzenia, stosowania i egzek-
wowania w réznych krajach. Wylania si¢ pytanie, czy rezultaty tego rodzaju
poréwnywania tworzg lgcznie prawo poréwnawcze jako odrebng galaz prawa,
czy tez nalezaloby moéwié¢ najwyzej o elementach prawa uksztaltowanych
poprzez poréwnywanie w poszczegolnych utrwalonych gateziach prawa — cywi-
Inego, karnego, administracyjnego, ktérych odrebnosé nie budzi watpliwosci.

Trudnosci zwigzane z rozumieniem nazwy ,,prawo poréwnawcze” sgq tema-
tem sporu toczacego si¢ wirod komparatystow prawnych od poczqtku nauko-
wego ruchu komparatystycznego.! Opinie wypowiadane w tym sporze, jakkol-

! Za poczgtek naukowego ruchu komparatystyki prawniczej uznaje si¢ na ogé! zgodnie
1 Kongres Prawa Poréwnawczego z r. 1900 w Paryzu. Szerzej por. E. Lambert: Rapport sur les
communications d'ordre général concernant la deuxiéme section, [w:] Congreés International de Droit
Comparé, Procés-verbaux et Documenta, Paris 1905, vol. 1.
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wiek do$¢ rozbiezine, wskazujg jednak do pewnego stopnia na zakres, metody
i funkcje tego, co nazywane jest ,,prawem porownawczym’. Z jednej strony
znani sg zwolennicy pogladu przyznajacego prawu poréwnawczemu rangg galezi
prawa roOwnorzgdnej z innymi, bgdacej przedmiotem szczeg6lnych prawoznaw-
czych dociekan poznawczych.? Z drugiej strony istnieja teoretycy, ktorzy
utozsamiaja prawo poréwnawcze z metoda studiow i badan prawniczych.?
Nawet jednak ci, ktérzy zaprzeczajg istnieniu prawa porownawczego, nie moga
na og6l unikngé¢ postugiwania si¢ nazwa ,,prawo poréwnawcze'. Aby przeto
przygotowaé nalezyty grunt teoretyczny do dalszych analiz, trzeba najpierw
dokonaé ogblnego przynajmniej przegladu ré6znych tresci nadawanych nazwie
»prawo poréownawcze” i nazwom wobec niej synonimicznym, a nastepnie podjacé
probe ich uporzadkowania.

Prawo poréwnawcze jest w swej istocie porownywaniem praw, komparatys-
tyka prawnicza, nalezagcq do szeroko pojmowanej literatury porownawczej.*
Wyodrebni¢ w niej mozna dwa zasadnicze, do$¢ zdecydowanie zarysowane, ale
nie oddzielone od siebie ,,chinskim murem”, punkty widzenia, jeden — majacy
orientacje przede wszystkim praktyczng, drugi za§ — glownie teoretyczng.
Przedstawiciele pierwszego punktu widzenia zmierzaja przy pomocy porow-
nywania do kreowania i rozwijania nowych tresci, ksztalttowania szczeg6lnych
galezi literatury. Dla prawnikow w tym przypadku wlasnie prawo poréwnawcze
mialoby by¢ owa szczegolna , literatura”, rozumiana jako odrebna galaz prawa.
Wspoltworcy orientacji teoretycznej traktujg porownywanie jako jedng sposrod
wielu metod zdobywania nowej wiedzy o literaturze w ogolnosci, w naszym za$
przypadku w szczegdlnosci wiedzy w zakresie prawoznawstwa. Ci pierwsi sq
zainteresowani gléwnie praktycznym wykorzystywaniem , literatury porownaw-
czej”, literatury komparatystycznej”, drudzy koncentrujg swoj trud badawczy
na ,,porOwnywaniu literatur”, , komparatystyce literatur”, czy tez ,krytyce
porownawczej literatur” (Die Vergleichende Literatur). Gdy prawnicy-praktycy
tworza porownawczo prawo, teoretycy prawa badajg tresci roznorodnie pojmo-
wanego prawa porownawczego.

Tak ujmowany gléwnie praktyczny bgdz przede wszystkim teoretyczny
sposob komparatystycznego podejscia do literatury zaznaczyl swg obecnosé
w poszczegblnych specjalistycznych jej odmianach. Dlatego w obrebie najszerzej
rozumianej ,literatury poro6wnawczej” znalazly dla siebie miejsce miedzy

2 Do grupy tej naleza migdzy innymi: Campbell, Constantinesco, Hall, Lawson, Merryman,
Theinstein, Rodiere, Yntema, Watson, Zweigert.

3 Poglad taki podzielajg migdzy innymi: Gutterdige, David, Graveson, Kahn-Freud, Wagner,
Winterton, Kamba.

4 Uzyty termin , literatura poréwnawcza' ma szerszy sens niz termin ,,poréwnawcza literatura™
czy tez ,komparatystyka literacka™, obejmujacy tylko tzw. literature pigkng. Na temat tego
drugiego terminu por. H. Hanaszek-lvanickova: O wspélczesnej komparatystyce literackiej,
Warszawa 1980, s. 6 i n.
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innymi: , literatura pigkna por6éwnawcza”, ,historia poroOwnawcza”, ,,socjo-
logia poréwnawcza”’, ,,psychologia porownawcza”, ,,ekonomia poréwnawcza”,
»ctnologia porbwnawcza”, ,,antropologia porownawcza” i przedmiot naszych
zainteresowan — ,,prawo poréwnawcze’’. W ramach ,,poroOwnywania literatur”
rozwinely si¢ odpowiednio migdzy innymi: ,.komparatystyka ekonomiczna™,
,.komparatystyka etnologiczna”, , komparatystyka antropologiczna” i tozsama
Z naszymi zainteresowaniami — , komparatystyka prawnicza’.

Analizy zwigzane z nazwami przedmiotow czestokro¢ wykazuja, ze tradycja
dlugotrwatego ich uzywania bywa silniejsza od zupetnie oczywistych argumen-
tow. Podobnie tez nazwa ,,prawo poroOwnawcze” jest szeroko akceptowana,
pomimo ze nie posiada desygnatu w realnym $wiecie zjawisk prawnych i jest
niejednoznaczna. Odpowiednikiem polskiej nazwy ,,prawo porownawcze” jest
na przyklad francuskie droit comparé, angielskie comparative law, wloskie diritto
comparato, hiszpanskie derecho comparado, rosyjskie srawnitielnoje prawo.
Zblizony sens do nazwy ,,prawo porOwnawcze” maja polskojezyczne terminy
»prawodawstwo porownawcze, ,,legislacja porownawcza”, , legislacyjne prawo
poréwnawcze”, ,,prawne poroOwnywanie uzytkowe”, ,,prawna komparatystyka
uzytkowa”, ,nomotetyka porownawcza”. Niektorym z nich odpowiadaja
obcojgzyczne synonimy: dwom pierwszym francuskie okreslenie legislation
comparé i angielskie comparative legislation, ostatniemu za$ z nich w kolejnosci
— angielska nazwa comparative nomothetics.

Zatrzymajmy si¢ nieco przy rodzinie nazw zwigzanych z nazwg ,.komparatys-
tyka prawnicza’. Konkuruja tutaj ze sobg migdzy innymi nastepujace nazwy:
»prawoznawstwo pordOwnawcze”, ,,porOwnawcza nauka prawa”, , prawo po-
rOwnawcze teoretyczne”, ,,prawnicza komparatystyka czysta” (w odroznieniu
od wspomnianej ,,prawnej komparatystyki uzytkowej”), ,,prawo poréwnawcze
opisowe”. Niemieckojezycznym synonimem trzech wymienionych w pierwszej
kolejno$ci nazw jest Rechtsvergleichung. Nazwa ta komparatysci postugujg sie
dos¢ chetnie, poniewaz wskazuje wprost na proces poréwnywania praw, nie
rozbudzajgc zarazem wieloznacznych skojarzen. W jezyku angielskim funk-
cjonuje nazwa descriptive comparative law, jako odpowiednik polskojezycznego
terminu ,,prawo porownawcze opisowe”. Angielscy komparatysci znaja tez
podzial prawa poréwnawczego na comparative nomoscopy (nomoskopia po-
rébwnawcza), comparative nomothetics (nomotetyka porébwnawcza), comparative
nomogenetics (nomogenetyka poréwnawcza).’

Poszukujac wzajemnych, wielostronnych powiazan przytoczonych nazw,
niemal kazdej nazwie, zaliczonej do grupy o znaczeniu zasadniczo ,,praktycz-
nym”, mozna przyporzadkowaé nazwe nalezaca przede wszystkim do rodziny
nazw, zorientowanej glownie ,,teoretycznie”. Wyrazajac to inaczej: rodzina

5 A. Watson: Legal Transplants, An Approach to Comparative Law, Edingurgh 1974;
Wczesniej J. H. Wigmore: Panorama of the World's Legal Systems, Washington 1936.
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nazw skupiona wok 6t terminu ,,prawo poréwnawcze’ znajduje swoje odpowied-
niki w rodzinie nazw oscylujgcych wok o6l terminu ,,komparatystyka prawnicza™.
Oto przyklady takich odpowiednich znaczeniowo wzajemnych powiazan nazw
»praktycznych” z nazwami ,,teoretycznymi’’: ,,prawo porownawcze” — , kom-
paratystyka prawnicza”, ,,prawodawstwo poréwnawcze’ — prawoznawstwo
poréwnawcze, ,,prawne porOwnywanie uzytkowe” — , prawne poroOwnywanie
teoretyczne™ etc. Powigzania tego rodzaju, niezaleznie od ich zawarto$ci
semantyczne;j i logicznej, potwierdzajq fakty do&¢ oczywiste, §wiadczace o wzaje-
mnych uwarunkowaniach i powigzaniach tego, co praktyczne, z tym, co
teoretyczne zardwno w prawie, jak i w prawoznawstwie.

TRESCI NAZW PRZEDMIOTU

Podzial nauk i rozwazai naukowych na praktyczne i teoretyczne ma juz
swojq histori¢ i bogata literatur¢.® Pomijajac zbgdne szczegolowe rozwazania
z tego zakresu, warto jednak ogolnie zaznaczy¢, ze szczegélnym odzwiercied-
leniem wspomnianego dwupodzialu jest w naukach przyrodniczych i écistych
rozréznienie tzw. badaf stosowanych od tzw. badaii podstawowych. Tym
pierwszym przyswiecaja bardzo konkretnie okreslone potrzeby praktyczne.
Uzasadnieniem uprawiania tych drugich nie musza by¢ z goéry okreslone
potrzeby praktyczne; zaklada si¢ stusznie, ze trudno byloby przewidzie¢
ewentualne wykorzystanie w przyszlodci osiggnigtych wczesniej wynikéw badan
podstawowych. Postugujgc si¢ rozumowaniem przez analogie mozna by probo-
wa¢é wyjasnia¢ w tym kontekscie charakter prawa poréwnawczego i komparatys-
tyki prawniczej. Gdyby przyja¢ poglad o realnym istnieniu prawa poréwnaw-
czego jako odrebnej galezi prawa, byloby ono bez watpienia zblizone do zakresu
badan stosowanych. W rezultacie, jakkolwiek komparatystyka prawnicza
kojarzona jest przede wszystkim z badaniami podstawowymi, zawieralaby ona
réwniez potencjal wlasciwy wynikom badar stosowanych, aczkolwiek na ogét
odroczony w czasie.

Analiza etymologiczna i logiczna nazwy ,,prawo poréwnawcze” wskazuje na
aktywno$¢ intelektualng majaca za przedmiot ,,prawo”, a ,,poréwnywanie”
— zametod¢ poznawczg. Zasadnicze pytanie, jakie si¢ w zwigzku z tym wylania,
prowadzgce do niekorficzacych si¢ sporow, polemik i dyskusji, polega na tym, czy
sam proces poréwnywania praw réinych krajéw moie byé irédlem nowych
norm prawnych nowego prawa — prawa poréwnawczego. Odpowiedzi for-
mulowane w literaturze naukowej sg nader zréinicowane i rozciagajg si¢ od
skrajnych opinii, przyznajacych ,,prawu poréwnawczemu” status odrgbnej,
réwnorzgdnej z innymi, galezi prawa, do innych skrajnych stanowisk — zdecy-

¢ Por. np. A. Podgérecki: Charakterystyka nauk praktycznych, Warszawa 1962.
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dowanie negujgcych samodzielny byt (ontologi¢) ,,prawa poréwnawczego”.
Wedlug na przykiad niemieckich badaczy, K. Zweigerta i H. Kotza, po-
dzielajacych pierwsza skrajna opinig, w polowie XIX wieku w Niemczech
w zwigzku z kodyfikacja i unifikacja prawa z porébwnywania dotychczasowych
praw krajowych wytonilo si¢ prawo ogolnoniemieckie, jakby prawo poréwnaw-
cze.?” Zdaniem natomiast francuskiego uczonego, M. Ancela, opowiadajacego
si¢ za drugim skrajnym rozwiazaniem, prawo poréwnawcze jest ,,w zasadzie
procesem poréwnywania [...], nie ma «prawa poroOwnawczego» w tym sensie,
w jakim mowi si¢ o prawie cywilnym, prawie karnym lub prawie administracyj-
nym.®

Pionierzy wspolczesnej komparatystyki prawniczej — Francuzi E. Lambert
i R. Saleilles, rozwazajac sens nazwy droit comparé, marzyli o tym, aby mogla
ona oznaczaé¢ prawo wspolne dla calej ludzkosci (droit commun de I’humanité).®
By¢ moze, to wlasnie marzenie, zwigzane z poczgtkami rozwoju komparatystyki
prawniczej jako czego$s pretendujacego do rangi szczegblnej ogodlnoludzkiej
galezi wiedzy, zaciazylo na tre§ciach przypisywanych niekiedy nazwie ,,prawo
poréwnawcze”, az do czasOw nam wspoélczesnych. Takie bowiem pojmowanie
sugeruje zarbwno odrgbnos¢ prawa por6wnawczego jako autonomicznej galezi
prawa, jak i jego teoretycznego odpowiednika prawoznawczego o migdzy-
narodowym czy tez wrecz uniwersalnym, ogélnoswiatowym zasi¢gu.1° Francus-
cy pionierzy wspolczesnej komparatystyki prawniczej, ozywiani dominujacym
wowczas duchem postgpu, wierzyli, ze takie prawo rzeczywiScie powstanie
w blizszej lub dalszej przysztosci. Wiazali z nim niemale nadzieje, oczekujgc, ze
rozwiaze konflikty wynikajgce ze zréznicowania praw krajowych. Przewidywali,
nazbyt chyba optymistycznie, ze wkrotce przyczyni si¢ do poprawy stosunkdéw
mig¢dzynarodowych i wzrostu jakosci zycia ludzi.

Dla prawnika-praktyka, zmuszonego do rozwigzywania probleméw wynika-
jacych ze stosunk6w migdzynarodowych, termin ,,prawo poroOwnawcze” nabiera
jeszcze innego, zdecydowanie doraznego, utylitarnego znaczenia. Jego zakres
ogranicza si¢ do okreslonej techniki poréwnywania tresci najbardziej znanego
mu rodzimego prawa krajowego z prawami obcymi, ustanowionymi na potrzeby
innych krajow.!! Porownywanie praw roznych krajow jest niezbednym warun-

7 K. Zweigert, H. K6tz: An Introduction to Comparative Law, The Framework, Amster-
dam-New York-Oxford, vol. 1, s. 44 i n.

® M. Ancel: Znaczenie | metody prawa pordwnawczego, Wprowadzenie ogolne do badan
prawnoporéwnawczych, Warszawa 1979, s. 49 i n.

° R.Saleilles: Conception et objet de la science du droit comparé, ,Bulletin de la Société de
Législation Comparée™ 1900.

19 Tak np. G. Del Vecchio: L'idée d'une du droit universel comparé (Exrrau de la Revue
critique de législation et de jurisprudence), Paris 1910, s. 23.

1" M. Rotondi: Technique de droit, dogmatique et droit comparé, , Revue Internationale de
Droit Comparé” 1968, s. 15 i n.
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kiem rozwigzywania problemow mi¢dzynardowych regulowanych prawem.
Moze ono prowadzi¢ nie tylko do u$wiadomienia sobie réznic migdzy po-
szczegblnymi systemami praw krajowych, lecz rowniez — w przypadku braku
mozliwosci ich przezwycigzenia — do potrzeby stanowienia ponadkrajowego
prawa mi¢edzynarodowego. Jednak powstajace nawet w takich sytuacjach prawo
miedzynarodowe trudno byloby nazwaé, pozostajac w zgodzie z kanonami
logiki, ,,prawem porownawczym”. Normy tworzone na drodze porownywania
praw réznych krajow, wykraczajace poza krajowe systemy prawne, nie reguluja
wszak procesu porownywania, lecz, ogolnie méwiac, migdzynarodowe stosunki
publiczne badz prywatne, na przyklad gospodarcze, kulturalne, komunikacyjne,
militarne, kosmiczne etc.

W celu glebszego ukazania tresci nazwy ,,prawo porownawcze” warto jeszcze
rozwazy¢ odrebnie sens terminu ,,prawo” i terminu ,,porbwnawcze”. Termin
»prawo” w nazwie ,,prawo porownawcze’” wystepuje najczgsciej w znaczeniu
jurydycznego prawa stanowionego, rzadziej — prawa zwyczajowego, a naj-
rzadziej w czasach nam wspolczesnych — prawa naturalnego. Natomiast
z terminem ,,poréwnawcze’’ zwiazane sq bardziej liczne i niekiedy dos¢ dowolne
skojarzenia, takie jak na przyklad internacjonalnos¢ czy tez nawet uniwersal-
no$é. Ta internacjonalno$¢ czy uniwersalno$¢ moze si¢ odnosi¢ do zasi¢gu
obowigzywania rozwazanego prawa poréwnawczego oraz zainteresowan kom-
paratystyki prawniczej. W relacji do stale na ogdl rozrastajacych si¢ systemoéow
prawa krajowego praktyk pozostajacy w obrebie poszczeg6linych galezi prawa
zmuszony jest poznawaé coraz wigcej. Natomiast prawnik komparatysta
zmuszony jest z reguly do ograniczania zakresu swych analiz.!? Gdy pierwszy
zwykle moze si¢ ogranicza¢ do znajomosci jedynie prawa krajowego, niezbed-
nym i koniecznym warunkiem aktywnosci drugiego jest dazenie do porownaw-
czego uwzglednienia mozliwie najwigkszej liczby praw krajowych.

Rozne mozliwosci interpretacji terminu ,,prawo” w nazwie ,,prawo porow-
nawcze” wskazujg, ze jest on wieloznaczny. W szczegOlnosci nie charakteryzuje
dostatecznie przedmiotu porOwnywania, poprzestajagc na ogolnikowym sensie
terminu ,,prawo”’. Nie wiadomo bowiem, jakie prawa mialyby byé ze sobg
porownywane — stanowione ze stanowionymi, Zwyczajowe ze zwyczajowymi,
naturalne z naturalnymi, stanowione ze zwyczajowymi, stanowione z natural-
nymi czy tez zwyczajowe z naturalnymi. Nazwa ,,prawo” nie wskazuje wprost,
o jakie jednostki prawa chodzi — systemy prawa, galezie prawa, instytucje
prawne, przepisy prawne, normy prawne czy tez jednostki jeszcze mniejsze,
bedgce skladnikami norm prawnych, czyli na przyklad hipotezy, dyspozycje,
sankcje. Pozostajac w tym sensie nazwg blankietows, kazdorazowo oczekujacg
na wypelnienie okreslona trescig, dos¢ latwo wchiania obce jej brzmieniu

12 F.H.l.awson: The Comparison, Selected Essays, Amsterdam--New York-Oxford 1972, vol.
H, s. 59.
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i przeznaczeniu sensy i znaczenia. Bardziej precyzyjne i jednoznaczne sg przeto
mniej pretensjonalne nazwy, takie jak , prawodawstwo poré6wnawcze”, , legi-
slacja poréwnawcza”, ,legislacyjne prawo poréwnawcze”, wskazujace wy-
raznie, ze chodzi o tworzenie nowego prawa na zasadzie poréwnywania praw,

Wydaje si¢ jednak, ze nazwa ,,komparatystyka prawnicza nie jest obcigzona
niedoskonaloéciami nazwy ,,prawo poréwnawcze”, i wyrdznia si¢ wieloma, nie
znanymi tej ostatniej, zaletami. Sugeruje aktywno$é¢ umystowa mogaca prowa-
dzi¢ nie tylko do poréwnawczego poznawania praw, lecz rOwniez tworzenia,
stosowania i egzekwowania prawa na zasadzie porOwnywania praw istniejacych.
Swoim zakresem obejmuje wigc zaréwno ,,czyste”, , teoretyczne” poznawanie
poprzez poréwnywanie, jak i ,uzytkowe”, ,praktyczne” wykorzystywanie
rezultatéw poréwnywania praw przez prawodawcoéw i kodyfikatorow uzgad-
niajgcych, ujednolicajacych, unifikujacych prawa oraz praktykéw wymiaru
sprawiedliwosci, zajmujacych si¢ ich interpretacja, stosowaniem i egzekwowa-
niem. Gdy ,,prawo poréwnawcze”, rozumiane jako praktyczne przejawy
tworzenia prawa poprzez porOwnywanie réinych praw, istnialo od czaséw
uswiadomienia sobie przez ludzi zmuszonych do utrzymywania stosunkéw
mi¢dzynarodowych w sytuacji zr6zaicowania system6w prawnych, ,kompara-
tystyka prawnicza™ jest stosunkowo miodg galezig wiedzy, rozwijajaca sie
dopiero w poczatkach XX wieku.

POROWNYWANIE A POZNAWANIE

Jesli prawdziwy jest utrwalony juz poglad, ze wszelka wiedza ludzka opiera
si¢ na porOwnywaniu, wowczas kaide poznawanie wigzaloby si¢ z porow-
nywaniem.!3 Poznawanie przy pomocy pordwnywania polega na zestawianiu
tego, co znane, z tym, co nie znane, ,,starego” z ,,nowym” i wlgczaniu uzyskanej
w ten sposob wiedzy do koherentnej koncepcji wiata. Wyrazajac to samo nieco
inaczej mozna by przyjgé za pewnik, ze poréwnywanie jest ogolnie przyjeta
reguly epistemologiczng, ktorej zasadniczy cel to uzyskiwanie wiedzy — po-
znawanie. Te najogdlniejsze stwierdzenia odnoszq si¢ w zasadzie do wszystkich
nauk, jednak z pewnymi zastrzezeniami.

Jest rzecza oczywisty, ze porOwnywanie musi si¢ opieraé na zestawianiu
wiedzy o dwéch lub wigkszej liczbie zjawisk. Sedno problemu polega na tym, ze
tego rodzaju wiedza moze byC osiagni¢ta, w $wietle wspomnianego pogladu,
wylgcznie poprzez porOwnywanie, bedaca jego niezbednym warunkiem, niejako
tworzywem, takie wywodzi si¢ z porbwnywania. Wylania si¢ przeto pytanie, czy

3 Por. migdzy innymi: A. Kuhn: La fonction de la méthode comparative dans Uhistorie et la
philosophie du droit [w:) Introduction & I'Edouard Lambert, Paris 1938, s. 315 i n.; J. Hall:
Comparative Law and Social Theory, Baton Rouge 1963.
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tego rodzaju wiedza moie by¢ Zzrodlem nowej jakosciowo, bogatszej wiedzy?
Odpowiedz na to pytanie, tylko pozornie teoretyczne, ma zasadnicze znaczenie
dla wyjaénienia podstaw koncepcji zwigzanych z istnieniem prawa poréwnaw-
czego jako odrgbnej galezi prawa i komparatystyki prawniczej jako samodzielnej
dyscypliny naukowe;j.

Jesli mianowicie poréwnywanie praw byloby uznane za nowe zrédlo wiedzy,
innymi slowy, jesli pomagaloby ono uzyskiwac dalsze informacje o badanych
zjawiskach, wowczas jego tworczy, naukowy charakter trudno byloby pod-
wazy¢€. Jesli natomiast rzecz wygladalaby odmiennie, wowczas poréwnywanie
byloby niczym innym, jak tylko wykorzystywaniem wiedzy uzyskanej przy
pomocy innych metod i z innych Zrédel. Je§li komparatystyka prawnicza
miataby by¢ uznawana za samodzielna dyscypling naukowg, wowczas musialaby
miec jasno okreslone cele, do ktorych dazylaby przy pomocy znanych jej metod
badawczych, bez wzgledu na sposob wykorzystania w przyszlosci, teoretyczny
czy praktyczny, w ten sposob uzyskanych rezultatow poznawczych. Trudnosc
polega jednak na tym, Ze ten ostatni czynnik odgrywa na ogot role decydujgcy:
wyboér wiedzy w celu jej poréwnywania, niezaleznie od jej zrodet, jest warun-
kowany gléwnie wzgledami praktycznymi.

Nie sposéb byloby chyba podwazy¢ faktu, ze nader r6znorodne sg kryteria
rzadzace wyborem wiedzy do poréwnywania. Nielatwo tez byloby zaprzeczyé, ze
ogolne metodologiczne kanony opisu badanych zjawisk zderzajq si¢ z po-
trzebami analizy i charakterystyki bardziej szczegblowej, odpowiedniej do ich
specyfiki. Pytania, gdzie jest obecna wiedza poszukiwana i czy stanowi¢ ma
comparatum czy comparandum w procesie komparatystycznym nie mogg nie
towarzyszyé stale badaczowi-komparatysScie i chyba nie doczekaja si¢ w pelni
zadowalajgcej odpowiedzi. Powstawa¢ bowiem bedzie w jakimé stopniu niepew-
no§é, czy wiedza uzyskana wcze$niej (comparatum) jest rezultatem porow-
nywania (comparandum), a jesli tak, to czy moze byé ona prewarunkiem
— punktem wyjécia do dalszego porobwnywania. Gdyby tak bylo, pozornie nowe
w tresci comparandum wyrazaloby si¢ w odpowiednim zestawianiu znanych juz
tresci comparatum, przypominajacym najwyzej mniej lub bardziej doskonale
»rzemiosto”, a nie kreatywng nauke, za jaka chciataby uchodzié komparatys-
tyka prawnicza. Zarysowany ogélnie problem poréwnywania znajduje odmien-
ne rozwigzania w dwoch dominiach naukowego poznawania.l*

W swietle zjawisk przyrodniczych wystarczy poréwnawcze poznanie cech
kilku przypadkéw badanego zjawiska lub osobnikéw danego gatunku, aby
mozna bylo formutowac¢ na tej obiektywnej podstawie wiedze¢ o wszystkich tego
rodzaju zjawiskach i gatunkach. Nalezaloby tez zgodzi¢ si¢ z tezg, Ze mamy do
Czynienia Z poznawaniem przy pomocy poréwnywania. Do pewnego stopnia

14 Nieco inaczej J. J. Merryman: Comparative Law and Scientific Explanation [w:) Law in the
USA in Social and Technological Revolution, ed. Hazard and Wagner, [b. m. w.] 1974 5. 81 i n.
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wyniki poznania, osiagnigte w ten sposob, mogg zastgpowac poznawanie przez
bezposrednie dodwiadczenie, gdy uzyskiwanie wiedzy przez doswiadczenie jest
juz zbedne albo niemozliwe. Kiedy zachodzi potrzeba wykorzystania znanej
wiedzy przyrodniczej, na jej tylko podstawie formutuje si¢ konkluzje rozciagane
réwniez na bezposrednio nie poznane przypadki zjawisk i gatunkow. Pozwala na
to specyfika badanego przedmiotu, wyrazajaca si¢ w powtarzalnosci rezultatéw
poznania, w postaci zasadniczego podobienistwa badanych cech przedmiotu.
Zaklada si¢ bowiem, ze wiedza ogolna znajduje zawsze potwierdzenie w przypa-
dkach szczegblowych nalezacych do jej zakresu.

Natomiast w $wietle zjawisk spolecznych, do ktérych nalezg zjawiska
prawne, mamy do czynienia z indywidualng, czgsto niepowtarzalng ich istota.
Dlatego rozciaganie charakterystyki calej grupy poznawanych zjawisk spolecz-
nych na zjawiska — wprawdzie nalezgce do niej, ale bezposrednio nie poznane
— jest ryzykowne. W ten sposdb wyniki poznania pochodzgce z poréwnywania
cech badanych zjawisk spolecznych nie moga byé, w odroznieniu od takich
wynikéw dotyczacych zjawisk przyrodniczych, Zrédlem wiedzy o nie zbadanych
bezpoérednio zjawiskach spolecznych. W naukach spotecznych wyniki porow-
nywania moga by¢ wykorzystywane jedynie do przypadkéw zjawisk bezposred-
nio objetych poréwnywaniem. Tylko na takich wynikach mozna opieraé
klasyfikacje i systematyzacj¢ zjawisk spolecznych oraz formutowaé na ich temat
uogblnienia. W przeciwienstwie do nauk przyrodniczych rezultaty porbow-
nywania obj¢tych nimi zjawisk w naukach spolecznych nie moga by¢ przyj-
mowane za substytut poznania na drodze bezposredniego doswiadczenia zjawisk
nie objgtych wprost poréwnywaniem.

Poréwnywanie w naukach spolecznych, w szczeg6lnosci w komparatystyce
prawniczej, jest czym$ o tyle wtérnym, o ile zaklada konieczno$é korzystania
z innych metod stuzgcych uzyskiwaniu wiedzy jako materialu do poréwnywania
(comparatum). Zadanie komparatystyki na tym etapie procesu poréwnawczego
wyczerpuje si¢ we wskazaniu metod prawnych, socjologicznych, historycznych,
filozoficznych, etnologicznych i innych niezb¢dnych do uzyskania tego rodzaju
materialu. Wskazanie to chronologicznie i logicznie poprzedza wlasciwe porow-
nywanie. Cele, jakie stawia komparatystyka prawnicza, przesadzaja o wyborze
materialu pordwnawczego determinujacego z kolei wybor odpowiednich do
niego metod poznawczych. Powraca wigc znane pytanie, na ile porownywanie,
jako cel, przesadza o wyborze innych metod poznawczych, nie bedacych w swej
nazwie i zalozeniach poréwnywaniem?

Wybdér materialu do poréwnywania oraz metod jego uzyskiwania jest
w naukach spolecznych niemal zawsze bardziej lub mniej arbitralny, wzglednie
jednostronny, pozostawiajacy do$¢ szeroki margines dla przenikania don
subiektywizmu. W ostatecznym rozrachunku jednak, méwigc najogélniej,
komparatystyka w naukach spolecznych lgcznie z komparatystykgq prawniczg
jest dwustronnie uwarunkowana. Z jednej strony komparatystyke prawnicza
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warunkuje poziom jakosci wiedzy uzyskiwanej do porownywania przy zaloze-
niu, ze de nihilo nihil. Z drugiej za$ strony — poziom wlasciwego poréwnywania
— jakoéé wlasnej metodologii, majacej stuzy¢ osiaganiu celéw, do ktérych
zmierza. Jeéli zgodzimy sie z pogladem, Ze niemal kazda nauka uwarunkowana
jest w mniejszym lub wigkszym stopniu takimi zewng¢trznymi i wewnetrznymi
czynnikami, to zarazem uznamy jedng z racji niezbgdnych do wyodrebnienia
komparatystyki prawniczej jako autonomicznej dyscypliny naukowe;.

PRZESLANKI UPRAWIANIA KOMPARATYSTYKI

Przestanki filozoficzne poréwnywania mieszcza si¢ w dwoch ogélnych
grupach, jednej — o charakterze zasadniczo merytorycznym, drugiej za$
— metodologicznym. Do pierwszej grupy naleza zwlaszcza: zréznicowanie,
otwarto$§é, obiektywizm. Do drugiej natomiast przede wszystkim: okreslenie
przedmiotu porOwnywania, wybor kryteridw poréwnawczych, opis i ocena
rezultatéw poréwnywania.

Wéréd merytorycznych przestanek komparatystyki naczelne miejsce zajmuje
zréznicowanie stosunkéw spotecznych regulowanych prawem ludzi, zachowan,
zdarzen, idei, praw, ustrojow, etc. Wyrazajac to inaczej mozna by powiedziec, ze
brak zréinicowania, istnienie pewnej jednorodnosci rzeczy i zjawisk w po-
szczegblnych ich grupach rodzajowych nie stwarzaloby przestanek porow-
nywania, wykluczaloby jego celowos§¢ i potrzebg. Na rozlegtych czasowo,
terytorialnie i przedmiotowo obszarach prawa i prawodawstwa istnieje szczegol-
nie duze zréznicowanie. Powszechny zasigg posiada zr6inicowanie samego
prawa, wystepujacego w formie réznorodnych norm, przepiséw, instytucii,
system6w, orzeczefi, precedenséw, zwyczajow, zasad i doktryn. Na ogdl
poszczegolne panstwa opierajg si¢ na wlasnych prawach krajowych, tylko
niekiedy niejednolitych i w zasadzie odrebnych doktrynach prawnych.

Ogromne zréznicowanie praw i doktryn prawnych zawiera wielkie bogactwo
rozwigzan podobnych sytuacji spotecznych. Prawa i doktryny uniwersalistyczne,
obowiazujgce w skali calego globu, poszukujgc zrodet i oparcia w wynikach
badadn komparatystycznych nie spotkaly si¢, jak dotychczas, z szerszym
uznaniem. Gdyby uniwersalizm w tym zakresie, zmierzajacy do przezwycigzenia
zréznicowania, stal si¢ faktem, oslablaby celowos¢ poréwnywania w skali
migdzynarodowej, pozostalyby mozliwoéci porébwnywania tego, co wspdlczesne,
z tym, co historyczne.

Otwarto$¢ na to, co zewngtrzne, wobec na przyklad krajowych praw
i doktryn prawnych jest kolejng merytoryczng przeslankg komparatystyki
prawniczej. Zatem ,,tam, gdzie model kultury jest zamknigty, aspekt porébwnaw-
czy jest nieobecny — chodzi bowiem o zatarcie §ladéw wszelkich wplywow
w zludnym przekonaniu, ze jest mozliwe, aby ktérakolwiek kultura mogla
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czerpaé soki tylko z samej siebie’’.!* Z rakiego punktu widzenia hamulcem dla
rozwoju komparatystyki moze by¢ niekiedy hermetyczny, izolacjonistyczny
charakter polityki panstw nalezgcych do tzw. obozéw politycznych badz tez do
niektérych religijnych rodzin prawa, odrzucajacych idee ekumeniczne (np.
islamskiej, hinduskiej). Wymagania wspolczesno$ci, wynikajace z koniecznosci
utrzymywania wielostronnych stosunké6w miedzynarodowych przez panstwa
zainteresowane swym rozwojem, krusza jednak tego rodzaju hermetyczno$é czy
tez izolacjonizm. v

Komparatystyka prawnicza powinna by¢ rozwijana, jak kazda dyscyplina
wiedzy naukowej, zgodnie z kanonami obiektywizmu, rzetelnosci i uczciwosci
poznawczej. Zaprzeczeniem tego postulatu sg ukryte albo i uzewnetrzniane
intencje nienaukowe. Moga one polegac na przykiad na dqzeniu do wykazania za
wszelkq ceng, z pominigciem argumentacji naukowej, ,,wyzszo$ci” jednego
systemu prawnego nad innym lub danej doktryny prawnej nad innymi dok-
trynami. Moga one tez na przyklad przejawiaé si¢ w narzucaniu okreslonych,
wlasnych, krajowych rozwigzan prawnych w innych obcych krajach o odmienne;j
mentalnodci i kulturze. Do szczegolnie jaskrawych naduzy¢ tego rodzaju naleza
praktyki zwigzane zwlaszcza z faszyzmem i rasizmem. My$l komparatystyczna
na ogdl zgodnie sprzeciwia si¢ tego rodzaju praktykom jako sprzecznym
zar6wno z postulatami humanitaryzmu, jak i naukowego obiektywizmu.

Uwzgledniajac zasad¢ logicznej sekwencji rozwazan komparatystyczaych,
nalezaloby rozpoczaé charakterystyke metodologicznych przestanek kompara-
tystyki od okrelenia przedmiotu porbwnywania. Wyrazajgc to inaczej, chodzi
o odpowiedZ na pytanie, co z czym mozna poréwnywaé i pod jakimi warun-
kami? !¢ Ot6z przedmiot badani komparatystyki prawniczej — poréwnywania
— tworza typowe zjawiska prawne zwane jednostkami prawa i formami mysli
prawnej. Do tych pierwszych naleza nastgpujace jednostki uporzadkowane ze
wzgledu na wzrastajgcy stopien ich wewngtrznej ztozonosci: elementy sktadowe
norm prawnych (hipotezy, dyspozycje, sankcje), normy prawne, przepisy
prawne, instytucje prawne, gal¢zie prawa, systemy prawa, rodziny systemoéw
prawa, typy prawa. Nadto mozna réwniez poréwnywad ze soba na przyklad
rézne techniki legislacyjne, procedury prawne, treéci orzeczen prawnych, zasady
egzekwowania prawa. Do najczeSciej poréwnywanych ze sobg form myséli
prawnej nalezg idee, ideologie, doktryny i programy prawne.

Poszczeg6lne jednostki prawa i formy myséli prawnejmogg byé porébwnywane
w ujeciu formalnym, wéwczas uwzglednia si¢ jedynie ich strukture. Kompara-
tystyka w ujeciu materialnym wymaga uwzglednienia tresci porébwnywanych

¥ Na ten temat zob. miedzy innymi: R. Tokarczyk: Komparatystyka w mysli politycznej,
»Studia Nauk Politycznych” 1982, nr 5-6.

16 J. Wréblewski: Metodologiczne zagadnienia poréwnywania systeméw prawa, ,Pafstwo
i Prawo” 1978, z. 8-9.
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jednostek prawa i mysli prawnej. Jesli poréwnywanie obejmuje zaréwno forme,
jak i tres¢ przedmiotu komparatystycznego, mowi si¢ o komparatystyce
calosciowej, peinej albo globalnej. Oczywiscie, nalezy dazy¢ do uwzglednienia
w badaniach komparatystycznych mozliwie wszystkich istotnych stron poréw-
nywanych przedmiotow, jednak niekiedy nie mialoby to glebszego sensu. Oto na
przykiad zwolennicy analityczno-jezykowego nurtu normatywizmu poprzestajg
jedynie na analizie formalnych stron poréwnywanych norm prawnych, bez
wnikania w ich spoleczno-materialne konteksty, uznawane za bardzo istotne na
przyklad przez zwolennik6éw badan socjologicznych aspektow prawa.

Warunki poréwnywania, okreslone wymogami metodologii naukowej, nazy-
wane s3 poroOwnywalnoscia (kompatybilnoscia). Przedmioty poréwnywalne
w sensie naukowym musza przynajmniej pod jakims wzgledem byé do siebie
podobne. Jakkolwiek duo reperire similia penitus est labor, za podobienstwo
uznaje si¢ juz sama przynaleznos¢ przedmiotéw do wspdlnej dla nich kategorii,
jednej grupy ontologicznej, wyodrgbnianie przedmiotow odpowiadajacych temu
warunkowi okreslane jest niekiedy mianem standaryzacji, po ktorej dokonaniu
nalezy wskaza¢ cechy pozwalajace porownywa¢ ze sobg objete porobwnywaniem
przedmioty. Niemozliwosé dokonania standaryzacji, a tym bardziej znalezienia
cech porownywalnosci uzasadnia twierdzenie o nieporéwnywalnosci (niekom-
patybilnosci).!” Nalezy zauwazyé, ze wyszukiwanie i uzasadnianie cech porow-
nywalnosci nalezy do najbardziej kontrowersyjnych zagadnien komparatystyki
prawniczej. O tym, co istotne, mniej istotne, albo zupelnie nieistotne przesadza
szereg czynnikow z zakresu aksjologii jurydycznej i pozajurydycznej, np.
moralnej, politycznej, ekonomicznej, religijne;j.

Jednostki prawa odpowiadajace warunkom porownywalnosci moga byc
porOwnywane ze sobg na podstawie wybranych kryteriéw, np. jezykowych,
porzadkujacych, aksjologicznych, funkcjonainych i innych.

Wedlug modelowego ujecia, komparatystyka prawnicza oparta na kryteriach
jezykowych polegataby na odpowiednim zestawieniu tozsamych albo przynajm-
niej zblizonych znaczeniowo nazw pochodzacych z roznych jezykéw naturalnych
(etnicznych). Gdyby wykorzystywanie mozliwoéci komputerow sprzyjato celom
komparatystycznym, nalezaloby dokona¢ przekladu nazw jezykow naturalnych
na jezyk sztuczny, zgodny z konstrukcja urzadzenia centralnego komputera.
W rzeczywistosci jednak, stosowanie takich ogdlnych, modelowych dyrektyw
spotyka si¢ z trudnosciami zwigzanymi przede wszystkim z przekladem na jezyk
sztuczny nazw nalezgcych do réznych jezykéw naturalnych.

Trudnosci przektadu tresci nazw z jednego jezyka naturalnego na inny staly
si¢ plodnym zroédlem nieporozumiei w komparatystyce prawniczej.!® Roz-

17 J. Wréblewski: Problem nieporéwnywalnosci w komparatystyce prawniczej, ,Pafistwo
i Prawo™ 197§, z. 8-9.

1% O ztozonodci tej problematyki por. szerzej J. Wréblewski: [w?] ,, Rapports polonais’ na X1I
Kongres Prawa Poréwnawczego, Ossolineum, Wroclaw 986.
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poczynaja si¢ one od najbardziej podstawowych terminow wszelkich rozwazan
prawniczych, jakimi sg nazwy ,prawo” i ,,uprawnienie”. Angloj¢zycznymi
odpowiednikami tych polskojezycznych termindw sa nazwy law i right. W wielu
jednak jezykach, np. lacinie, francuskim, wloskim, niemieckim, istnieje tylko
jedna nazwa — ius, droit, diritto, derecho, recht — oznaczajaca zardéwno
,prawo”, jak i ,uprawnienie”. Niektorzy prawnicy nie korzystajac z rozroz-
nienia miedzy ,,prawem’ a ,,uprawnicniem’ rozprawiaja o prawie w sensie
subiektywnym (,,uprawnienie”, right) i prawie w rozumieniu obiektywnym
(,,prawo”, law), nie zawsze dostatecznie wyraznie to uzewngtrzniajac. W jezyku
chinskim i japofiskim pojecie ,,uprawnienie’’ nie bylo znane az do ostatnich
czasdw, kiedy to zaznaczyly si¢ tam wplywy zachodniej jurysprudencji. Podobne
obserwacje mozna czyni¢ co do afrykanskiego prawa zwyczajowego.

Istniejg terminy brzmiace podobnie w rdéinych jezykach, lecz majace
odmienne znaczenie.!? Interesujgce sg znaczeniowe relacje nazw ,,rozwdd” (ang.
divorce) i ,,separacja’ (ang. separation). Prawnicy rzymscy uzywali terminu
divortium w sensie polskojezycznego ,,rozwdd”, anglojezycznego za$ divorce.
Kraje pozostajace pod wplywami prawa kanonicznego, jak np. Hiszpania,
niektore panstwa Ameryki Lacinskiej, akceptujac katolicki poglad o nienaru-
szalnosci wiez6w malzenskich postugiwaly si¢ terminem divorcio w sensie
»separacja’. Istnieja kraje, w ktorych nazwa divorcio oznacza zaréwno ,,roz-
wod”, jak i ,separacje”, badz tylko, co najbardziej wlasciwe, ,,rozwod”,
W jezyku niemieckim ,,rozw0d” to scheidung, a ,separacja’ to Trennung, ale
w niemieckoj¢zycznej Austrii te same terminy maja wrg¢cz odwrotne znaczenie.

Komparatystyka prawnicza, jak wszelka komparatystyka, uwiklana jest
w problematyke wartosci.2® Roznorodne kryteria aksjologiczne zawarte w sys-
temach moralnych, religijnych, ideologicznych i innych odgrywaja w niej
kluczows rolg. Komparatysci mogg odwolywaé si¢ do wartosci istniejacych poza
porownywanymi jednostkami prawa albo opiera¢ si¢ na wartos§ciach zawartych
w samych poréwnywanych jednostkach. W pierwszym przypadku chodzi
o sprowadzanie porownywanych jednostek do wspélnego im pod jakim$
wzgledem wzorca, w celach na przyklad unifikacyjnych, uzgadniajgcych,
harmonizujacych. W drugim natomiast przypadku jednej z poré6wnywanych
jednostek przypisuje si¢ na ogot aksjologiczng wyzszo$¢ nad inng lub innymi, co
mialoby stuzy¢ ulatwianiu aokonywania odpowiedniego wyboru aksjologicz-
nego. W kaizdym przypadku wyboréw aksjologicznych zachowuje prawomoc-
no§¢ francuska maksyma comparaison n'est pas raison.

Wykorzystywanie kryteriow funkcjonalnych na potrzeby komparatystyki
prawniczej ma juz wlasng historic. Narodziny i rozwéj systeméw prawa

1% SzerzejR.B.Schlesinger: Comparative Law, Cases  Text, Materials, Mineola, New York
1970, 5. 618 i n.

9 Por. Z. Peteri: Goals and Methods of Legal Comparison, [w:) The Comparison of Law, ed. by
Z. Peteri, Budapest 1974, s. 58.
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socjalistycznego w mysli marksizmu, uznawanego przez jego zwolennikow za
wyiszy typ prcwa od kapitalistycznego typu prawa i spelniajgcego nieznane
wczesniejszym typom prawa funkcje, zrodzily szczeg6iny problem metodologi-
czny i zarazem ideologiczny dla komparatystyki prawniczej. Poczatkowo
teoretycy radzieccy (i niektérzy z innych krajéow socjalistycznych) bronili
pogladu, uznawanego za skrajny, o istnieniu oczywistej wyzszosci funkcji prawa
socjalistycznego nad funkcjami prawa kapitalistycznego. Opierajac si¢ na takich
zaloieniach, wskazywali na bezsensownos§¢ rozwazan komparatystycznych
w tym zakresie. Po wielu sporach, dyskusjach i polemikach dominuje obecnie
bardziej umiarkowane i sensowne stanowisko, Ze nawet przyjecie pogladu
o wyzszosci funkcji prawa socjalistycznego nad funkcjami prawa kapitalistycz-
nego nie musi kloci¢ si¢ z przestankami porownywalnosci; wrgcz przeciwnie,
rozprawianie o takiej wyzszosci implicite zaklada porownywalnos¢. Jednoczes-
nie nalezy dostrzegac réznice w porOwnywalnosci poszczeg6lnych galezi prawa,
nalezacych do réinych systemow politycznych, wigksze — w tzw. prawie
publiczaym, mniejsze — w tzw. prawie prywatnym. Jesli roznice w funkcjach
instytucji okreslonej galezi prawa sg zbyt duze, uzasadnienie porownywalnosci
slabnie.

Okreslanie, mierzenie i ewidencjonowanie rezultatdw porownywania nalezy
do najmniej rozwini¢tych metodologicznych przestanek komparatystyki praw-
niczej. Podstawowa trudnos¢ wynika na ogol z aksjologicznego jakosciowego
zrbznicowania charakteru ocen porownywanych tresci, z reguty nie odpowiada-
jacego warunkom znanych metod taksonomii zjawisk prawnych, ujmowanych
w kategoriach ilosciowych i statystycznych. Proby rozwinigcia specjalnej galezi
wiedzy cybernetycznej zwanej jurymetria, zdolnej do taksonomii zjawisk
prawnych, jakkolwiek obiecujace, znajduja si¢ jeszcze w poczatkowych stadiach
rozwoju, Przeto zasadnicza rol¢ odgrywaja nadal kryteria malo precyzyjne, jak
np. intuicja komparatysty czy tez miejsce ocen w systemie wartosci, ktorego
stanowig czgsc. Tylko w ograniczonym zakresie przydatne sg takze skale ocen
o charakterze semantyczno-logicznym, zawierajace miedzy skrajnosciami por6-
wanywalnosci i nieporownywalnosci okreslone stopnie wyrazone identycznoscig,
podobienistwem i réznicg.

Gdy porownywane ze sobg jednostki prawne posiadaja pewne cechy wspoine,
jednostki te sa pod wzgledem tych cech podobne do siebie. Gdy wszystkie cechy
pordwnywanych jednostek prawnych sa wspolne, mozna je nazywaé identycz-
nymi. Przedmioty identyczne okreslane sg w jezyku filozoficznym mianem
»tozsame™, a w jezyku matematycznym mozna je laczy¢ znakiem rownowazno-
§ci. Porobwnywane jednostki prawne sa rozne, gdy przynajmniej jedna cecha
jednej z porbwnywanych jednostek nie przystuguje drugiej jednostce. W zaleino-
sci od liczby istotnych cech podobnych i niepodobnych moina dokonywaé
stopniowania zarowno podobienstwa, jak i roznic badanych rzeczy i zjawisk.
Uwagi te nalezaloby zamkngé podkresleniem, ze komparatystyka prawnicza, jak
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wszelka komparatystyka, nie moze poprzestawac na samym opisie przed-
miotéw; jej sedno tworzg oceny.

KONTURY KOMPARATYSTKI PRAWNICZE)

Analiza poszczegdlnych zagadnien zaliczanych do komparatystyki praw-
niczej moze sklania¢ do obrony pogladu, ze jest ona wyspecjalizowang dyscy-
pling wiedzy nalezacej do teoretycznych dyscyplin prawoznawstwa, majgcej
jednakze szerokie zastosowanie w praktyce prawniczej. Jako taka dyscyplina,
odznacza si¢ jezykiem, metodami i funkcjami zblizonymi w najwyzszym stopniu
do jezyka, metod i funkcji teorii prawa. Przy czym zastluguje na odr¢bne
rozwazenie problem, czy komparatystyka prawnicza czerpie jednostronnie
z teorii prawa, czy tez i teoria prawa opiera si¢ na ustaleniach komparatystyki
prawniczej. Pozostajac na gruncie pogladu, ze teoria prawa sklada si¢ z uogdl-
nien formutowanych w rezultacie analiz porobwnawczych zjawisk jednostkowych
nalezaloby przypisywaé komparatystyce prawniczej pierwotny charakter wobec
wtornej w takim ujeciu teorii prawa. Z kolei teoria prawa charakteryzuje sig
chyba wyisza samoéwiadomoscig metodologiczng niz komparatystyka praw-
nicza. W sum’e przeto wniosek o symbiozie tych dwoch dycyplin wiedzy o prawie
mozina by uznawaé za uzasadniony.

Teoria prawa ksztaltuje swoje zewnetrzne formy i wewnetrzne treéci,
opierajac si¢ na zalozeniach okreslonych nurtéw filozofii ogélnej. Wiadomo na
przyklad, ze marksistowska teoria prawa opiera si¢ na ogélnych zalozeniach
filozofii marksistowskiej. W szczeg6lnosci teoria prawa (wigzana czy tez wrecz
utozsamiana przez niektérych badaczy z filozofig prawa) przejmuje z okres-
lonych nurtéw filozofii ogdlnej podstawowe twierdzenia rozwazan o bycie (z
ontologii, zmetafizyki), o poznawaniu (z epistemologii, z gnoseologii) i 0 wartos-
ciach (z aksjologii), a nastgpnie egzemplifikuje je w okreslonym metodologicz-
nym ujg¢ciu na gruncie wlasnego przedmiotu. Zatem przedmiot komparatystyki
prawniczej, jako galezi prawoznawstwa pozostajacej w symbiozie z teorig prawa,
przesyconej zalozeniami okreslonego nurtu filozoficznego, nie moze nie zawieraé
rozwazand o bycie, poznawaniu, warto$ciach i metodologii por6wnywanych
jednostek prawnych. Oczywidcie, bardziej szczegblowe rozwazania z tego
zakresu wymagajg okreslenia w pierwszej kolejnosci charakteru nurtu filozoficz-
nego, do ktorego nawiazuje dana koncepcja teorii prawa bgdz komparatystyki
prawniczej (np. pozytywistycznego, prawnonaturalnego, marksistowskiego).

Odslaniajgc pola badan o bycie, jako czeéci postulowanej koncepcji kom-
paratystyki prawniczej, mozna stwierdzi¢, ze podstawowym problemem pozos-
taje pytanie, czy mozliwe jest ksztaltowanie nowego bytu — nowej mysli prawne;j
i nowego prawa na zasadzie por6wnywania bytéw juz istniejacych — ist-
niejacych form mysli prawnej i obowigzujgcych praw? O ile ksztaltowanie
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nowych jakosciowo form mysli prawnej w wyniku poréwnywania juz istnie-
jacych form mysli prawnej nie budzi zasadniczych sprzeciwow, o tyle zagadnienie
poréwnawczego tworzenia prawa obowigzujacego pozostaje problemem nie
konczgcych sig sporow. Moim zdaniem, rowniez poroOwnawcze ksztaltowanie
nowego prawa jest niezaprzeczalnym faktem nie tylko historycznym, tyle ze
chodzi nie o prawo poréwnawcze jako takie, lecz na drodze porownywania
formutowane prawo na przyklad cywilne, karne, administracyjne, handlowe,
transportowe, pocztowe, etc. Tak wigc mozna by moéwié, przyjmujac powyzsze
zalozenia, o koncepcji komparatystyki prawniczej, obejmujacej zarobwno byty
prawne (poréwnawczo tworzone prawo), jak i poglady komparatystyczne
(poréwnawczo tworzong my$l| prawng).

Inne mozliwe koncepcje ontologii komparatystyki prawniczej moglyby
natomiast dotyczyé badz jedynie poréwnawczo tworzonego prawa, badz tylko
poréwnawczo tworzonej mysli prawnej. Wedlug modelowych ujg¢¢ procesow
prawotworczych, mys$l prawna zwykle poprzedza tworzenie samego prawa.
W rzeczywistosci jednak nierzadko zbyt pospieszne tworzenie prawa bywa
wyrazem na tyle niedojrzalej mysli prawnej, ze mozna zasadnie watpi¢ w jej
istnienie w sensie ontologicznym. Nalezy mie¢ rowniez na wzgledzie fakt, ze nie
kazda nowa my$l prawna prowadzi wprost do tworzenia nowego prawa. Dlatego
tez rozwazane koncepcje ontologii prawniczej odnosza si¢ jedynie albo do
poréwnawczo tworzonego prawa, albo do porownawczo tworzonej mysli
prawnej.

Przechodzac nastepnie do problematyki poznawania jako elementu sklado-
wego komparatystyki prawniczej, nalezaloby przede wszystkim wspomnie¢
o obiektywnym istnieniu porownawczo tworzonego prawa i mysli prawnej oraz
mozliwoéciach ich poznawalnosci. Dotykajac problematyki obiektywnego cha-
rakteru poznawania, chcemy wiedzie¢, czy- podmiot poznajacy moie uzyskaé
wiedze o przedmiocie komparatystyki prawniczej jak o bytach zewnetrznych
wobec myélacej jazni. Materialistyczne interpretacje teorii prawa (np. marksis-
towska) uznaja tezg, ze przedmiotem poznawania jest obiektywna rzeczywistosc,
istniejaca niezaleznie od ludzkiej §wiadomosci. Pytanie o poznawalnosé obej-
muje takze watpliwosci zwiazane z jego jakoscia: czy poznawanie ludzkie moze
dawacé obrazy takich przedmiotéw, jakimi one s3 w rzeczywistosci, czy tez
obrazy te znieksztalcone sa zawsze niedoskonalo$ciami ludzkich zmystow
i umystow? Bardziej szczeg6lowe wywody na temat epistemologii komparatys-
tyki prawniczej wymagalyby przenoszenia na grunt refleksji jej dotyczacej
poszczeg6lnych elementéw epistemologii aprobowanego przez badacza nurtu
filozofii ogdlne;j.

Aksjologia bylaby kolejnym, trzecim czlonem tak zarysowanej koncepcji
konturéw komparatystyki prawniczej. Za podstawowe twierdzenie wyjsciowe
mozna by przyja¢ poglad, ze kazdy krajowy system prawa i kazda forma mysli
prawnej ucielesnia okreslone wartosci. Jeéli rozwéj komparatystyki prawniczej
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polega na przechodzeniu od wartoci ,,nizszych” do ,,wyiszych”, od wartosci
»gorszych” do ,lepszych”, od wartoici ,,mniej doskonaltych” do ,,bardziej
doskonalych”, niezbedne byloby tworzenie jakiej$ metaaksjologii, ukazujacej to,
co wyisze, lepsze, doskonalsze. Metaaksjologia staje si¢ wrgcz niezbedna przy
tworzeniu prawa na potrzeby migdzynarodowe, kiedy to aksjologiczne tredci,
zawarte w poréwnywanych jednostkach praw krajowych, majq zbyt lokalny
charakter. Znaczone sukcesami znajdowanie tredci metaaksjologicznych sprzy-
jaloby rozwijaniu ponadnarodowych treéci unifikacyjnych z ich uniwersalistycz-
nymi ideatami.

Wreszcie koncepcja zarysu komparatystyki prawniczej jako samodzielnej
dyscypliny prawoznawstwa nie moglaby pomija¢ zagadnien metodologicznych.
Ujmujgc rzecz bardzo og6lnie, do zagadnied tych nalezy miedzy innymi
stwierdzenie istnienia zjawisk prawnoporéwnawczych i mozliwokci teoretycz-
nego ich ujmowania, adekwatnych do ich przedmiotu metod badawczych oraz
zestawu pojec i twierdzen.

SUMMARY

Difficulties connected with the term “comparative law” and its content are the object of
controversy that has been going on among students of comparative law ever since this discipline was
formed. On the one hand, some scholars insist that comparative law has the same status as other
branches of law and is concerned with specific investigations in jurisprudence. On the other hand,
some theorists identify comparative law with the method of legal studies and investigations.
Comparative law is in its essence a comparison of laws, a discipline of comparative legal studies that
belong to comparative literature in broad sense.

- The term “comparative legal studies™ indicates activity of the mind that can lead not only to
knowing law in a comparative way but also to the making, application and execution of the law by
comparing the existinglaws. The range of the term comprises both pure, theoretical knowing through
comparison and the practical use of the results of comparison by law-makers and codifiers who
standardize, adjust and unify laws and by practitioners of administration of justice who apply,
interprete and execute them. Comparative legal studies which aspire to the status of an independent
discipline of jurisprudence are based upon definite philosophical and methodological premises. The
object of the studies is characterized by multispectuality of the compared forms of legal thought and
legal units.






