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The Legal Transplant Theory

as a Paradigm of Comparative Law:
An Attempt at a Summary on the
50t Anniversary of the Publication
of Legal Transplants: An Approach
to Comparative Law by Alan Watson

While Watson was not the first to delve into the transfers of law across legal
systems’ boundaries, his seminal contribution marked the beginning of a sophisti-
cated research stream, reaching the status of a comparative law paradigm. The
paper advocates for the wider adoption of the concept of legal transplants by
scholars, lawmakers and practitioners as a valuable intellectual framework. To
substantiate the claim that the transplant theory is indeed a paradigm of compar-
ative law, the author undertakes its reconstruction based on six key components,
providing a concise overview of the central tenets of the legal transplant schol-
arship. The sheer volume of this scholarship shows that what Watson projected
back in 1974 in the subtitle of his book has indeed come true. This paper also
argues for building connections between legal transplants and related research

streams, including cultural diffusion, diffusion of innovations and policy transfer.
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1. Wprowadzenie

Co laczy ogrodnictwo i transplantologie z prawem?
Poza tym, ze kazda z tych dziedzin jest nieuchronnie
poddana w mniejszym lub wiekszym stopniu regu-
lacji prawnej, staly si¢ one dla prawnikéw — przede
wszystkim komparatystéw prawnych - inspiracja do
metaforycznego opisu znanego od tysiecy lat zjawiska,
wliteraturze miedzynarodowej okre$lanego najczeéciej
mianem legal transplant®. Spoéréd kilku propozycji
terminologicznych, ktore pojawily si¢ w polskiej dok-
trynie - rzadko postugujacej si¢ tym pojeciem?® - naj-
lepsza jest termin ,,przeszczep prawny””. Jakkolwiek
niezgrabny moze si¢ on wydawa¢, zasadnos¢ jego
uzycia zostanie wyjasniona w dalszej czeéci artykutu.

Najkrocej moéwiac, termin ,,przeszczep prawny”
odnosi sie do rozprzestrzeniania sie idei prawnych
niezaleznie od granic politycznych i kulturowych®.
Dotyczy on przenoszenia regul czy systemow prawa
z jednego panstwa do innego lub z jednej populacji
do drugiej®. Zgodnie z nieco bardziej szczegétows,
a zarazem elastyczng definicja termin ten oznacza
korzystanie z obcych rozwigzan prawnych w przyj-
mujacym te rozwigzania systemie prawnym (innymi
stowy, transfer tych rozwiazan miedzy obcym syste-
mem prawnym a systemem przyjmujacym), ktorego
przedmiotem jest jaka$ tre$¢ normatywna — cechujaca
sie znacznym tadunkiem nowosci normatywnej - w jej
formie prawnej stanowiacej pewng funkcjonalng catos¢
badz tez nowa metoda regulacji prawnej, dotychczas
niewystepujaca w przyjmujacym systemie prawnym®.

—_

Zob. J. Husa, Developing Legal System, Legal Transplants, and
Path Dependence. Reflections on the Rule of Law, ,,Chinese
Journal of Comparative Law” 2018, t. 6, nr 2, s. 136.

5]

A. Watson, M. Jonica, Zapozyczenia to droga, na ktérej rozwija

sig prawo, ,Zeszyty Prawnicze” 2012, t. 12, nr 1, s. 181-182.

w

Tak tez C. Nowak, Wplyw procesow globalizacyjnych na

polskie prawo karne, Warszawa 2014, s. 68.

'S

J. Fedtke, Legal Transplants, w: Elgar Encyclopedia of Com-
parative Law, red. ].M. Smits, Cheltenham-Northampton
2006, s. 434.

A. Watson, Legal Transplants. An Approach to Comparative
Law, Athens-London 1993, s. 21.

M.Z. Krdl, Legal Culture and Legal Transplants, w: Rap-
ports Polonais: XVIII* Congreés International de droit com-
paré, XVIII*™" Congress of Comparative Law Washington,
25.VII-1.VIIL.2010, red. B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Lodz
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Przeszczepy prawne sa okreslane jako jeden z pod-
stawowych watkéw’, centralnych paradygmatow® czy
klasycznych topos6w® wspoltczesnego prawa porow-
nawczego (komparatystyki prawniczej'®). Cho¢
w 2024 r. mija pét wieku od ukazania si¢ pierwszego
wydania stynnego dzieta Alana Watsona'' pt. Legal

2010, 5. 10, 15. Do definicji tej odwoluje si¢ takze C. Nowak,
Wplyw...,s. 66-67.

Zob. J.W. Cairns, Watson, Walton, and the History of Legal
Transplants, ,Georgia Journal of International & Compa-
rative Law” 2013, nr 41, s. 695.

~

=]

M. Graziadei, Comparative Law, Transplants, and
Receptions, w: The Oxford Handbook of Comparative Law,
red. M. Reimann, R. Zimmermann, Oxford 2019, s. 443.

E. Grande, Legal Transplants and the Inoculation Effect:

o

How American Criminal Procedure Has Affected Continental
Europe, ,,The American Journal of Comparative Law” 2016,
t. 64, nr 3.

10 Obszar badawczy, o ktérym mowa, jest w jezyku polskim

o

okre$lany terminami ,,prawo poréwnawcze” i ,komparaty-
styka prawnicza”; nalezy je traktowa¢ jako synonimy. Zob.
B. Banaszak, Poréwnawcze prawo konstytucyjne wspét-
czesnych panstw demokratycznych, Warszawa 2012, s. 23.
W niniejszym opracowaniu - m.in. w $lad za polskim prze-
ktadem dzieta Marca Ancela - stosowany bedzie termin
»prawo poréwnawcze”. Zob. M. Ancel, Znaczenie i metody
prawa poréwnawczego, przel. K. Piasecki, Warszawa 1979.
Pewna jego zaleta jest mozliwo$¢ bezposredniego odzwier-
ciedlenia kontrowersji terminologicznych, ktére rodzg
podobne terminy w innych jezykach (np. comparative law).
Kontrowersje te s3 zwigzane z pytaniem o to, czy prawo
poréwnawcze jest niezaleznym obszarem badawczym -
(sub)dyscypling - czy tez jedynie metoda badania prawa. Zob.
E. Oriicii, The Enigma of Comparative Law: Variations on
a Theme for the Twenty-First Century, Leiden 2004, s. 7-18.
Autor przychyla sie do pierwszego z powyzszych stanowisk.
Tak m.in. P. Legrand, Comparative Legal Studies and Com-
mitment to Theory, ,The Modem Law Review Limited” 1995,
nr58,s.264-265; ]. Husa, A New Introduction to Comparative
Law, Oxford-London 2015, 5. 29-30; M. Ancel, Znaczenie...,
s. 57-60; G. Samuel, An Introduction to Comparative Law
Theory and Method, Oxford-Portland 2014, s. 16; A. Watson,
Legal Transplants..., s. 9; tenze, Society and Legal Change,
Philadelphia 2001, s. 140-141.

11 Wybitny szkocki romanista, historyk prawa i komparatysta

—_

zmarty w 2018 r. Wyktadowca uniwersytetow w Wielkiej

Brytanii, RPA i Stanach Zjednoczonych. Zaprzyjazniony
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Transplants: An Approach to Comparative Law'?, ktére
zainicjowalo — a raczej na nowo rozbudzilo i wprowa-
dzito na nowe tory - dyskusje na temat przeszczepow
prawnych, to wielowatkowe zagadnienie cieszy si¢ nie-
stabnagcym zainteresowaniem komparatystow, a dys-
kusja wokot niego znacznie wykracza poza pierwotny
wyktad A. Watsona'®. Pomimo poczatkowo krytycz-
nego odbioru monografia A. Watsona nalezy dzi$ do
klasyki literatury prawnoporéwnawczej'*.

szerszego wprowadzenia do polskiego dyskursu, czy
tez odciac je brzytwa Ockhama?

Teza niniejszego artykutu jest stwierdzenie, ze postu-
giwanie si¢ pojeciem przeszczepéw prawnych - réwniez
w polskim dyskursie - jest zasadne. Przemawia za tym
przede wszystkim fakt, Ze wypracowana w literaturze
prawnoporéwnawczej teoria przeszczepéw prawnych,
dla ktorej pojecie to jest symboliczne, ma charakter
paradygmatyczny, a zatem wprowadza pewne szcze-

Istota przeszczepéw prawnych jest

przekraczanie przez pewne tresci normatywne

czy metody regulacji prawnej granic miedzy

systemami prawnymi - a tym samym granic

kulturowych i najczesciej jezykowych.

Jak jednak wspomniano powyzej, w polskiej lite-
raturze pojecie przeszczepdw prawnych nie jest zbyt
popularne. Pojawia si¢ zatem pytanie, czy postugi-
wanie si¢ nim ma sens, to znaczy, czy posiada ono
jakies szczegolne zalety - ewentualnie czy niesie za
soba pewne nowe treéci - w poréwnaniu do dobrze
znanego polskim prawnikom terminu ,,recepcja”. Czy
nalezy przychyli¢ sie do coraz czestszych prob jego

z Uniwersytetem w Belgradzie, gdzie zalozyl Alan Watson
Foundation. Odwiedzat réwniez Polske - w 2008 r. wygto-
sit wyktad najpierw w Collegium Iuridicum Uniwersytetu
Warszawskiego (za t¢ informacje autor pragnie podzigko-
wa¢ Recenzentowi), a nastepnie w Collegium Iuridicum
Uniwersytetu Jagiellonskiego. S. Avramovi¢, In Memoriam:
Alan Watson (1933-2018), ,Annals of the Faculty of Law in
Belgrade - Belgrade Law Review” 2018, nr 4; A. Watson,
M. Jonca, Zapozyczenia..., dz. cyt.

12 Drugie wydanie ukazato si¢ w 1993 r. bez zmian w stosunku
do pierwotnego tekstu, do ktérego A. Watson dodat postowie.
A. Watson, Legal Transplants..., dz. cyt.

13 J.W. Cairns, Watson..., s. 639.

14 Tamze, s. 639, 695-696.
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gblne ramy spojrzenia na zdefiniowane wyzej zjawisko.
Ta perspektywa i zgromadzony wokot niej zaséb wie-
dzy moga by¢ warto$ciowe nie tylko dla nauki prawa
poréwnawczego, lecz takze dla innych dziedzin prawa,
prawodawstwa i praktyki prawniczej. Aby dokladniej
uzasadni¢ postawiong teze, w pkt 5 niniejszego opra-
cowania zostanie podjeta proba rekonstrukeji para-
dygmatu przeszczepdw prawnych'®, ktéra poprzedzi
omowienie zagadnien terminologicznych (pkt 2) oraz
miejsca badan nad przeszczepami prawnymi w nauce
prawa (pkt 3) i na tle pokrewnych nurtéw badawczych
w innych dyscyplinach (pkt 4). Rozwazania zostana
podsumowane w pkt 6.

15 Okreélenie teorii przeszczepéw prawnych jako paradyg-
matu nie jest nowoscig, przy czym w literaturze brakuje
dokladnego wyja$nienia, dlaczego taka role nalezatoby jej
przypisywac. Zob. M. Graziadei, Comparative Law..., s. 443;
J.L. Short, Transplanting Law in a Globalized World: Private
Transnational Regulation and the Legal Transplant Para-
digm, w: Comparative Law and Regulation, red. F. Bignami,

D. Zaring, Cheltenham-Northampton 2016.



Na samym poczatku nalezy zastrzec, ze niniejsze
opracowanie stanowi skrotowe i silg rzeczy wybior-
cze podsumowanie dotychczasowego dorobku badan
nad przeszczepami prawnymi'’, a jego intencja jest
zasygnalizowanie pewnych podstawowych kwestii.
Juz jaki$ czas temu Krzysztof Oplustil i Arkadiusz
Radwan zauwazyli, ze pomimo skali zjawiska prze-
szczepodw prawnych w Polsce rodzime prawoznaw-
stwo nie wypracowalo zadnej formalnej metodologii
przeszczepiania prawa'’. Cho¢ artykut niniejszy nie
pretenduje do tego zadania, moze on stac si¢ inspiracja
dla podjecia prac w zasugerowanym przez wymienio-
nych autoréw kierunku.

2. Kontrowersje wokot terminu
»przeszczep prawny”, czyli ,,bitwa
na metafory”

Uzycie w latach 70. ubieglego wieku terminu trans-
plant jako metafory przenoszenia regul i instytucji
prawnych nie dziwi, jesli wezmie si¢ pod uwage zywa
wowczas dyskusje na temat przeszczepiania orga-
néw'®, Oprocz A. Watsona w tym samym roku (1974)
metaforg tg postuzyt si¢ Otto Kahn-Freund'®. Wbrew
obiegowym opiniom termin ten nie byl jednak zupetna

16 Za istotne ograniczenie przeprowadzonych badan nalezy
uzna¢ wlasne kompetencje jezykowe autora. Mimo wszystko —
cho¢ w artykule przytoczono gléwnie literature polskoje-
zyczng i anglojezyczng - mozliwie szeroko reprezentowani
sg przedstawiciele prawa poréwnawczego z réznych krajow.
K. Oplustil, A. Radwan, Company Law in Poland: Between
Autonomous Development and Legal Transplants, w: Pri-
vate Law in Eastern Europe: Autonomous Developments or
Legal Transplants?, red. C. Jessel-Holst, R. Kulms, A. Trunk,
Tiibingen 2010, s. 467.

18 J.W. Cairns, Watson..., s. 643-644.
19 O.Kahn-Freund, On Uses and Misuses of Comparative Law,
»Modern Law Review” 1974, t. 37, nr 1. Zblizona metaforyka
pojawita si¢ takze u innych autoréw w tym okresie. Zob.
J.H. Beckstrom, Transplantation of Legal Systems: An Early
Report on the Reception of Western Laws in Ethiopia, ,The
American Journal of Comparative Law” 1973, t. 21, nr 3;
J. Rivero, Les phénomeénes d’imitation des modéles étrangers
en droit administratif, w: Miscellanea W.]. Ganshof van der
Meersch: studia ab discipulis amicisque in honorem egregii
professoris edita, t. 3, red. W.J. Ganshof van der Meersch,
Bruxelles 1972; J.W. Cairns, Watson..., s. 665-671.
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nowoscig. W 1927 r. okreslenia transplantation of
a legal system uzyt szkocki adwokat Frederick P. Wal-
ton*’. Mniej znane wydaje si¢ postuzenie sie terminem
transplantation przez przedstawiciela amerykanskiego
realizmu prawniczego - Jerome’a Franka, ktory zreszta
przytacza swojg korespondencje z O. Kahn-Freun-
dem®'. Znacznie wczeéniej omawiane pojecie zasto-
sowat Jeremy Bentham w dziele pt. Of the Influence of
Time and Place in Matters of Legislation®>.
Wezeéniejsze przypadki uzycia stowa transplant -
cho¢ w formie czasownikowej odnotowywanego
w konteksécie medycznym od XVIII w.** - nie byly
najpewniej aluzjg do chirurgii. Jego uzycie w jezyku
angielskim znane jest od XV w. w odniesieniu do rol-
nictwa, a nastepnie rozszerzylo si¢ ono na konteksty
ogrodnictwa (gdzie oznacza przesadzenie roéliny
z jednego miejsca na inne)** i - juz w bardziej meta-
forycznym znaczeniu - kolonializmu. W XVII w.
rzeczownik plantation stal si¢ terminem okreslaja-
cym kolonie (np. Virginia Plantation), skad nie byto
juz daleko do kontekstéw prawnych?®®. Pézniej stowo
transplant pojawilo si¢ jeszcze w kontekscie mikro-
biologii*®. Wspdlczesnie wyraz transplant jest do§¢
ogodlny i dotyczy przenoszenia czego$ z jednego miej-
sca na inne lub od jednej osoby do innej*”. Metafora
przeszczepiania prawa nie jest zupelnie obca réwniez
polskiej doktrynie. Pojawia si¢ ona np. w publikacji

20 J.W. Cairns, Watson..., s. 687-690; F.P. Walton, The Histo-
rical School of Jurisprudence and Transplantations of Law,

»Journal of Comparative Legislation and International Law”

1927,t.9,nr 4.

21 J.Frank, Civil Law Influences on the Common Law - Some
Reflections on ,Comparative” and ,,Contrastive” Law, ,,Uni-
versity of Pennsylvania Law Review” 1956, t. 104, nr 7, s. 915-
924.

22 A.Huxley, Jeremy Bentham on Legal Transplants, ,Journal
of Comparative Law” 2007, t. 2, nr 2, s. 177-178.

23 Transplant, https://www.etymonline.com/word/
transplant#etymonline_v_16898 (dostep: 21.03.2024).

24 J. Simpson, Oxford English Dictionary, Oxford 2009 (CD),
s.v. transplant.

25 A.Huxley, Jeremy Bentham...,s. 181-182.

26 J.Simpson, Oxford..., s.v. transplant.

27 Transplant, https://dictionary.cambridge.org/pl/dictionary/

english/transplant (dostep: 21.03.2024).
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Romana Tokarczyka z 1989 r.>%, cho¢ musiata by¢
znana o wiele wczesniej, skoro w wydanym w 1905 r.
tekscie Alexandra Kraushara mozna odnalez¢ sfor-
mulowanie: ,przeszczepienia praw obcych na grunt
stosunkdw, tradycyja uswieconych i zakorzenionych
praktyka wiekowg”?*.

Podobnie jak wyraz transplant, termin ,,przeszcze-
pia¢” w jezyku polskim - oprécz znaczenia medycz-
nego — jest uzywany w kontekscie ogrodniczym,
zwlaszcza w sadownictwie®®. Jego rozumienie nie jest
przy tym identyczne ze znaczeniem terminu angiel-
skiego, gdyz odnosi sie do uszlachetniania roslin, nie
za$ ich przesadzania®. Co ciekawe, w jezyku angiel-
skim w konteks$cie sadowniczym uzywa si¢ wyrazu
graft, ktory takze trafit na pola medycyny®? oraz
prawa®’. Czasownik ,przeszczepia¢” w jezyku polskim
ma oczywiécie rowniez znaczenie metaforyczne. Mowi
sie np. o przeszczepieniu idei czy zasad na jakis nowy
grunt. Jego synonim - ,transplantowac” - jest uzy-
wany przede wszystkim w znaczeniu specjalistycznym
w odniesieniu do przeszczepiania tkanek lub narzadéw
(cho¢ bywa niekiedy odnoszony takze do szczepienia
rolin)**. Stowa ,przeszczepi¢” czy ,przeszczepienie”

28 R.Tokarczyk, Wprowadzenie do komparatystyki prawniczej,
Lublin 1989, s. 164.

29 A.Kraushar, Przedmowa wydawcy, w: 1. Danitowicz, Kodex
Napoleona w poréwnaniu z prawami polskiemi i litewskiemi.
Rozprawa opracowana w roku 1818, na temat zadany przez
Rade b. Uniwersytetu Wileriskiego, Warszawa 1905, s. 10.
30 A.Mika, Szczepienie i przeszczepianie roslin sadowniczych,
‘Warszawa 1978, s. 5, 8.

3

—_

Przeszczepiad, https://sjp.pwn.pl/doroszewski/przeszcze-
piac;5485212.html (dostep: 21.03.2024); przeszczepic - prze-
szczepiad, https://sjp.pwn.pl/sjp/przeszczepic;2511329.html
(dostep: 21.03.2024).

32 J.Simpson, Oxford..., s.v. graft.
33 R. Gargarella, Constitutional Grafts and Social Rights in
Latin America, w: Order from Transfer: Comparative Con-
stitutional Design and Legal Culture, red. G. Frankenberg,
Cheltenham-Northampton 2013, s. 325, 342.

Zob. transplantacja, https://sjp.pwn.pl/doroszewski/

transplantacja;5508359.html (dostep: 21.03.2024); trans-

34

plantacja, https://sjp.pwn.pl/sjp/transplantacja;2578540.
html (dostep: 21.03.2024); transplantowad, https://wsjp.pl/
haslo/podglad/78252/transplantowac (dostep: 21.03.2024);
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s takze czestsze w znaczeniu metaforycznym®. Z tych
wzgledow wyrazenie ,,przeszczep prawny” lepiej — cho¢
nie idealnie z uwagi na réznice semantyczng®® - oddaje
sens angielskiego terminu legal transplant, z grubsza
przywodzac na mysl wszystkie konteksty, w ktorych
ten si¢ pojawia. Jest to tym istotniejsze, ze metafory
botaniczne nadal sg obecne w literaturze prawnopo-
réwnawczej*”. Oprdcz propozycji terminologicznych
zgodnych z wysunieta w niniejszym opracowaniu®
w polskiej literaturze pojawily sie takze takie okreslenia,

»39

jak ,transplantacja” i ,transplant (prawny)”*’. Nalezy

przy tym zauwazy¢, ze termin ,transplant” jest forma

transplantacja, Narodowy Korpus Jezyka Polskiego, https://
clire/dmNYka (dostep: 21.03.2024).

Zob. np. przeszczepienie, Narodowy Korpus Jezyka Polskiego,
https://cli.re/AAplzm (dostep: 21.03.2024).

35
36 Polski termin nie odnosi si¢ do przesadzania roslin, lecz
do przeszczepiania; nie ma tez oczywiscie konotacji kolo-
nialnych.

37 Np.:,Wykorzystujac barwne poréwnania, z upodobaniem
stosowane w doktrynie prawa anglosaskiego, mozna zauwa-
2y¢, ze anglosaskie przeszczepy czy nawet transpozycje
rozwigzan procesowych na grunt polski nie tyle zwiedly czy
sie nie przyjely, co zostaly wyplenione przez ustawodawce
na mocy nowelizacji z 2016 r.” (H. Kuczynska, Analiza
poréwnawcza modelu rozprawy gtéwnej. Miedzy kontra-
dyktoryjnoscig a inkwizycyjnoscig, Warszawa 2022, s. 76).
38 Zob. np. P. Bies-Srokosz, ‘Legal transplants’w prawie admini-
stracyjnym. Studium przypadkéw, ,Roczniki Nauk Prawnych”
2020, t. 30, nr 1, s. 27-29; A. Doczekalska, Jezyk prawny
w tworzeniu i transpozycji prawa Unii Europejskiej. Procesy
hybrydyzacji, Warszawa 2021, s. 169-170; H. Kuczyniska,
Analiza...,s. 74-76; C. Nowak, Wplyw..., s. 65-79; T. Stawecki,
Konwergencja i dywergencja porzqgdkéw prawnych w sferze
tworzenia prawa, w: Konwergencja czy dywergencja kultur
i systeméw prawnych?, red. O. Nawrot, S. Sykuna, J. Zajadlo,
Warszawa 2012, s. 29-34.

39 Zob. np. T. Czech, Konsorcjum kredytowe, Warszawa 2011,
rozdz. 1.1; H. Kuczynska, O modelowym podejsciu do poste-
powania karnego, ,Przeglad Sadowy” 2017, nr 4, s. 20-21;
1. Szymczak, Dobér ekwiwalentnych rozwigzati prawnych
w procesie transplantacji prawa, ,Ruch Prawniczy, Eko-
nomiczny i Socjologiczny” 2015, t. 77, nr 4; R. Tokarczyk,
Tworzenie prawa. Pomiedzy kulturg prawa stanowionego
i kulturg ‘common law’, w: Konwergencja czy dywergencja...,
s. 11, 23.
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bledna, gdyz rzeczownik pochodzacy od czasownika
stransplantowa¢” brzmi ,transplantat™*.
Odpowiedzi wymaga jednak inne - wazniejsze —
pytanie w zakresie terminologii, a mianowicie: czy
jest potrzeba wprowadzenia wyrazenia ,przeszczep
prawny” wobec istnienia tradycyjnego*', znanego
zardwno polskiej, jak i zagranicznej literaturze ter-
minu ,recepcja’? Przede wszystkim nalezy zauwazy¢,
ze ten ostatni jest rozumiany niejednolicie. Na przy-
ktad wedlug Alfreda Halbana recepcja to ,wplyw [...]
w postaci przejmowania urzadzen prawnych i wcie-
lania ich do wlasnego rozwoju”, przy czym nalezy
odrdzni¢ ja od ,,pobudek”, czyli wplywéw ,w postaci
impulséw, samodzielnie przetrawianych, organicznie
dostosowujacych si¢ do ewolucji wiasnej”*? Stanistaw

ARTYKULY

z innych systeméw prawnych”*¢, przy czym ,,recy-
pientem nie musi by¢ twor polityczny okreslony jako
panstwo”*”. Zdaniem Grzegorza Maronia recepcja —
w odrdznieniu od ,,powszechnego wzorowania sie” -
zachodzi, gdy zapozyczane normy prawne innego
panstwa s3 przejmowane w niezmienionym ksztat-
cie lub z niewielkimi modyfikacjami*®. R. Tokar-
czyk definiuje natomiast recepcje jako ,przejmo-
wanie przez krajowy system prawa elementow praw
pochodzacych z zewnatrz kraju”, stwierdzajac przy
tym, Ze ma ona w zasadzie charakter dobrowolny*’.
Leszek Leszczynski sugeruje, ze mozna by za pew-
nego rodzaju recepcje uznac takze przejmowanie
rozwiazan z wlasnego, lecz funkcjonujacego wezes-
niej porzadku prawnego®’. Komentujac panujace

Ze wzgledow semantycznych termin ,przeszczep

prawny” to najlepszy ekwiwalent powszechnego

w literaturze anglojezycznej terminu legal transplant.

Kutrzeba okresla recepcje jako ,,przejecie norm przez
jeden naréd od drugiego”*’. Juliusz Bardach odréz-
nia recepcje — obejmujacg wigksze calosci w postaci
systemow, czesci systeméw lub podstawowych insty-
tucji - od zapozyczen, dotyczacych elementéw szcze-
golowych**. Zdaniem tego autora, recepcja dotyczy co
najmniej dw6ch panstw*’. Z tym nie zgadza si¢ Anna
Tunia, przyjmujac szeroka definicje recepcji - rozu-
mianej jako ,,przejmowanie rozwigzan pochodzacych

40 Transplantat, https://sjp.pwn.pl/sjp/transplantat;2578541.
html (dostep: 23.03.2024).
41 T. Stawecki, Konwergencija..., s. 27.

42

st

A. Halban, Wptywy obce jako samodzielny przedmiot badat
w zakresie prawa, w: Pamietnik IV. Powszechnego Zjazdu
Historykoéw Polskich w Poznaniu 6-8 grudnia 1925, t. 1.
Referaty, Lwéw 1925, s. 1.

43 S.Kutrzeba, Kilka uwag o recepcji w prawie, w: Ksiega pamigt-
kowa ku czci Leona Pniriskiego, t. 2, Lwéw 1936, s. 31-32.
44 J. Bardach, Recepcja w historii patistwa i prawa, w: tegoz,
Themis a Clio czyli prawo a historia, Warszawa 2001, s. 36.

45 Tamze,s. 77, 86.

zamieszanie terminologiczne, Jarostaw Reszczynski
wskazuje, Ze ,w nauce polskiej nie da si¢ chyba obec-
nie uzgodni¢ powszechnie akceptowanego znaczenia
terminu »recepcja«”>’.

Jesli chodzi o terminologie stosowana w literatu-
rze zagranicznej, to — jak stwierdza Michele Grazia-
dei - termin reception, cho¢ niekiedy uzywany jako

synonim terminu legal transplant, ma specyficzng

46 A. Tunia, Recepcja prawa wewnetrznego zwigzkéw wyzna-
niowych w prawie polskim, Lublin 2015, s. 17.

47 Tamze,s. 94-95.

48

49

50

G. Maron, Wstep do prawoznawstwa, Rzeszow 2011, s. 52.

R. Tokarczyk, Tworzenie..., s. 10-11.

L. Leszczynski, Konwergencja w prawie a uniwersalizacja
aksjologii prawnej. Przyktad recepcji prawa i dialogu orzecz-
niczego, w: Konwergencja czy dywergencja..., s. 105.

5

—

J. Reszczynski, Recepcja prawa jako zjawisko kulturowe,
w: ‘Vetera novis augere’. Studia i prace dedykowane Profeso-
rowi Wactawowi Uruszczakowi, t. 2, red. S. Grodziski i in.,
Krakoéw 2010, s. 883-884.

3(83) - 2024 - 42-98 FORUM PRAWNICZE 47


https://sjp.pwn.pl/sjp/transplantat;2578541.html
https://sjp.pwn.pl/sjp/transplantat;2578541.html

ARTYKULY

konotacje globalnych transferow prawa®. Intuicja ta
wydaje si¢ stuszna, biorac pod uwage znane przyktady
»klasycznych” recepcji - np. prawa rzymskiego®>. Ze
wzgledu na te konotacje, a takze chaos terminologiczny
wydaje sie, ze w jezyku polskim termin ,,przeszczep
prawny” jest potrzebny. Moze on postuzy¢ do ozna-
czenia szerszego zbioru zjawisk o réznej skali i o roz-
nych przedmiotach, majacych jednak wspolny element
w postaci przekroczenia przez pewng tre$¢ (metode)
prawna bariery miedzy réznymi, niekoniecznie pan-
stwowymi systemami prawnymi.

Na koniec tego rozdzialu nalezy jednak wspomniec,
ze termin ,przeszczep prawny” (legal transplant) - cho¢
wspolczesnie powszechnie stosowany przez piszacych
po angielsku komparatystéow — nie jest niekontro-
wersyjny. W literaturze prawnoporéwnawczej toczg
sie spory o to, ktéra metafora najlepiej oddaje zjawi-
sko przeszczepow prawnych, co zostalo nawet okre-
$lone mianem ,,bitwy na metafory” (ang. battle of
metaphors)®. Jest to zwiazane z dyskusja na temat
charakteru przeszczepdw prawnych, o ktérej bedzie
mowa w pkt 5.1. Inne propozycje terminologiczne
to np. legal irritant (,draznigcy bodziec prawny”)*?,

transposition (,transpozycja”)>® i legal transfer (,.trans-
fer prawny”)*”.

52 M. Graziadei, Comparative Law..., s. 444; Podobnie
B. Demarsin, D. Pieters, Comparing Law, Amsterdam 2023,
s.67.

53 J.Bardach, Recepcja..., s. 60.

54 V. Perju, Constitutional Transplants, Borrowings and Migra-

tions, w: The Oxford Handbook of Comparative Constitutional

Law, red. M. Rosenfeld, A. Sajo, Oxford 2012, s. 1306-1308.

Szerzej na temat metafor zob. D. Nelken, Towards a Socio-

logy of Legal Adaptation, w: Adapting Legal Cultures, red.

]. Feest, D. Nelken, Oxford 2001, s. 15-21.

55 G. Teubner, Good Faith in British Law or How Unifying Law

Ends up in New Divergences, ,The Modern Law Review” 1998,

t.61,nr 1.

56 E. Oriicii, Law as Transposition, ,,The International and

Comparative Law Quarterly” 2002, t. 51, nr 2.

57 D.Nelken, Towards..., dz. cyt. Warto doda¢, ze — odmiennie

od stanowiska przyjetego w niniejszym tekscie - T. Giaro,

The Wave of Transfers: An East-European Chapter in the

Civil Law Tradition, ,Comparative Law Review” 2023, t. 14,

nr 2, s. 34, 53-54 rozréznia zjawiska legal transplants oraz

legal transfers w ten sposob, ze to pierwsze odnosi jedynie
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3. Badania nad przeszczepami prawnymi
jako nurt prawa poréwnawczego

Przeszczepy prawne stanowia stosunkowo nowe pole
badawcze, a ich ujecie jako pewnego ogdlnego zjawi-
ska stato si¢ istotnym watkiem prawa poréwnawczego
dopiero w ostatnich trzech dekadach ubiegtego wieku®.
Tematyka ta byta jednak - przy pomocy zréznicowanej
terminologii - rozwazana znacznie wczeéniej, czego
dowodzi cho¢by wspomniane dzieto J. Benthama
z przetomu wiekéw XVIII i XIX. W drugiej polowie
XIX w. zagadnienia nasladownictwa (imitacji) w prawie
poruszyli Edward A. Freeman i Gabriel Tarde®. Warto
wspomnie¢ takze o pracach F.P. Waltona®’, Alberta
Kocourka®, a spo$rdéd polskich badaczy - Michata
Bobrzynskiego®’, A. Halbana® i S. Kutrzeby®*. Watek
ten jest rowniez powigzany z zagadnieniami tradycyj-
nego prawa poréwnawczego, w tym formutowaniem
rekomendacji politycznych i problematyka rodzin
prawnych®®. Niemniej przez dtugi czas brakowato
wiasciwego klimatu naukowego sprzyjajacego bada-
niu przeszczepow prawnych®®. Zainteresowanie ta
tematyka stopniowo jednak wzrastalo, o czym $wiad-
czy zorganizowana w 1955 r. w Stambule konferen-
cja po$wiecona recepcji prawa obcego w tureckim
systemie prawnym?®”. Istotny byt réwniez nurt badan
nad recepcja prawa rzymskiego®®. Wreszcie w 1970 r.
jedna z sekcji Kongresu Miedzynarodowej Akademii

do mniejszych jednostek prawa (bedacych przedmiotem
mikrokomparatystyki), to drugie natomiast zalicza do
przedmiotu zainteresowania makrokomparatystyki.
58
59
60

M. Graziadei, Comparative Law..., s. 443.

J. Bardach, Recepcja..., s. 46-48.

J.W. Cairns, Watson..., s. 686-696; F.P. Walton, The Histo-
rical School...

61 A.Kocourek, Factors in the Reception of Law, ,Tulane Law
Review” 1936, nr 10.

62 M. Bobrzynski, O dawnem prawie polskiem, jego nauce
i umiejetnem badaniu, w: tegoz, Szkice i studja historyczne,
t. 2, Krakow 1922, s. 341-342.

A. Halban, Wplywy..., dz. cyt.

S. Kutrzeba, Kilka..., dz. cyt.

M. Siems, Comparative Law, Cambridge 2019, s. 232.

Zob. J. Bardach, Recepcija..., s. 46-48.

63
64
65
66
67
68

M. Graziadei, Comparative Law..., s. 443.
W. Twining, Diffusion of Law: A Global Perspective, ,The
Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law” 2004, t. 36,



Prawa Poréwnawczego zostata zatytutowala The Glo-
bal Reception of Foreign Law®’.

Literatura ktadgca nacisk na przeszczepy prawne jako
jeden z najwazniejszych czynnikéw przemian prawa
powstaje od lat 70.7%, kiedy to A. Watson zwrdcit uwage
na pojecie ,,przeszczepow prawnych” i okreslil prawo
poréwnawcze jako badanie relacji migdzy systemami
prawnymi’’. Cho¢ poczatkowo monografia A. Watsona
nie spotkala si¢ z takg uwagg, jakiej oczekiwal jej autor,
niewatpliwie wywolala pewien oddzwiek”. Po jej wyda-
niu doszto w szczegélnosci do polemiki miedzy nim
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koncepcji A. Watsona, ktéra pod koniec lat 80. zyskata
juz duza rozpoznawalnosé¢, uwypuklily w latach 90.
przemiany w Europie Srodkowo-Wschodniej, a takze
intensyfikacja debaty na temat harmonizacji i unifikacji
prawa prywatnego w UE””. Na montrealskim Kongresie
Prawa Poréwnawczego w 1990 r. jedna z sekeji zostata
po$wiecona Circulation des modéles juridiques’®, co na
jezyk angielski przetozono jako the transplant of legal
patterns”. Z lat 90. pochodzg zasadniczo przychylna
analiza i interpretacja pismiennictwa A. Watsona doko-
nana przez Williama B. Ewalda®’, jak rowniez bardzo

Choc¢ Alan Watson nie byl pierwszym, ktéry

poruszyl zagadnienie przeszczepdéw prawnych,

otwarl on nowy rozdzial

w badaniach nad tym

zjawiskiem, zapoczatkowujac jeden z gléwnych

nurtow wspodlczesnego prawa poréwnawczego.

a 0. Kahn-Freundem”, podjetej pdzniej przez innych
autoréw. Oprocz kolejnych publikacji samego A. Wat-
sona’ rozpowszechnieniu jego idei sprzyjat fakt, ze
niemal réwnoczesnie podobne podejscie zaczeli wypra-
cowywac badacze na Kontynencie”. Przede wszystkim
warto zwroci¢ uwage na Rodolfo Sacco, ktéry w swoim
wplywowym podreczniku powigzatl teori¢ A. Watsona
z whasna koncepcja formantéw prawnych’®. Istotno$é

nr 49, s. 8-9; zob. tez literature z lat 50. i 60. powotana
w: J. Bardach, Recepcja..., s. 46-47.
69
70

M. Graziadei, Comparative Law..., s. 443.

Tenze, Legal Transplants and the Frontiers of Legal Knowledge,
»Theoretical Inquiries in Law” 2009, t. 10, nr 2, s. 726.

7
72
73

—_

A. Watson, Legal Transplants...,s. 6.

J.W. Cairns, Watson..., s. 638, 660.

Tamze, s. 642-649, 662-663; O. Kahn-Freund, On Uses...;
A. Watson, Legal Transplants and Law Reform, ,Law Quar-
terly Review” 1976, nr 92.

74
75
76

Zob. m.in. A. Watson, Society..., dz. cyt.
J.W. Cairns, Watson..., s. 669.
Tamze, s. 671, 677.

krytyczny artykut Pierre’a Legranda, w ktérym ten
catkowicie zakwestionowal pojecie przeszczepu praw-
nego®'. To i kolejne opracowania P. Legranda®, a takze
wlaczenie sie do dyskusji Gunthera Teubnera®’, zainspi-
rowaly ozywiong dyskusje i dalsze refleksje badaczy®*.

77
78
79

Tamze, s. 676.

Tamze, s. 677.

E.M. Wise, The Transplant of Legal Patterns, ,The American
Journal of Comparative Law” 1990, t. 28, Suppl. 1, s. 1.

80 W.B. Ewald, Comparative Jurisprudence (II): The Logic of
Legal Transplants, ,,The American Journal of Comparative
Law” 1995, t. 43, nr 4.

81 P.Legrand, The Impossibility of ,Legal Transplants”, ,Maa-

—

stricht Journal of European and Comparative Law” 1997,
nr 4.
82 Zob. np. tenze, Issues in the Translatability of Law, w: Nation,
Language, and the Ethics of Translation, red. S. Bermann,
M. Wood, Princeton-Oxford 2005.
G. Teubner, Good Faith..., dz. cyt.
J.W. Cairns, Watson..., s. 683; M. Graziadei, Comparative

Law..., s. 443.
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W XXI w. zainteresowanie przeszczepami praw-
nymi nie stabnie. Swiadczy o tym fakt, ze na XVIII
Kongresie Prawa Poréwnawczego w Waszyngtonie
w 2010 r. jedng z sesji poswiecono zagadnieniu Legal
Culture and Legal Transplants®. Warto takze zwr6-
ci¢ uwage na istotne miejsce przeszczepow prawnych
w najnowszych podrecznikach do prawa poréwnaw-
czego®®. Wspolczesnie problematyka przeszczepow
prawnych jest zreszta poruszana w réznych nurtach
i obszarach badawczych, znacznie wykraczajac poza
pierwotng dyskusje nad dzietem A. Watsona® i poza
prawo poréwnawcze w ogole. Wklad w debate wnosza
socjologia prawa, teoria systeméw czy ekonomiczna
analiza prawa®®. Przeszczepy prawne to rowniez wazny
watek taczacy zainteresowania nauk prawnych z trans-
latoryka prawniczg i juryslingwistyka™.

4. Przeszczepy prawne a dyfuzja kulturowa,
dyfuzja innowacji i transfery polityk
publicznych

Pismiennictwo poswiecone przeszczepom prawnym
mozna powigza¢ z badaniami nad ewolucja idei i innych
jednostek kulturowych, a na bardziej szczegétowym
poziomie - z badaniami nad dyfuzjg innowacji oraz
transferem polityk®®. Cho¢ prawnicze i socjologiczne
badania nad dyfuzja maja wspélne poczatki w antropo-
logii kulturowej, utracilty one pozniej ze sobg tacznos¢™.
Podobnie jest w przypadku pi$miennictwa dotycza-
cego transferéw polityk®. Potrzebe przywrdcenia tych

85 J.W. Cairns, Watson..., s. 685.
86 Tamze, s. 639; M. Graziadei, Comparative Law..., s. 432; zob.
np. B. Demarsin, D. Pieters, Comparing Law..., s. 67-69;
J. Husa, A New Introduction..., s. 105-108; M. Siems, Com-
parative Law..., s. 231-261.

J.W. Cairns, Watson..., s. 639.

Zob. W. Twining, Diffusion..., s. 8-10.

Zob. P. Kusik, Legal Transplants and Legal Translation:
A Case Study of the Borrowing of the U.S. Limited Liability

Partnership into the Polish Legal System, ,Perspectives” 2024,

87
88
89

s. 1-16 oraz przywotana tam literatura.
90 M. Siems, Malicious Legal Transplants, ,Legal Studies” 2018,
t.38,nr 1.
W. Twining, Social Science and Diffusion of Law, ,Journal
of Law and Society” 2005, t. 32, nr 2, s. 203-205, 217, 239.
J.-E. Morin, E.R. Gold, An Integrated Model of Legal Trans-

plantation: The Diffusion of Intellectual Property Law in
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zwigzkow 1 spojrzenia na przeszczepy prawne w bar-
dziej interdyscyplinarnym kontekscie dostrzega czeé¢
badaczy®®. Takie szersze spojrzenie jest niewatpliwie
potrzebne wobec zjawiska globalizacji’*, ktérego kon-
tekst teoria przeszczepow prawnych musi uwzgledniac®.

4.1. Pojecia dyfuzji i dyfuzji prawa

Pojecie dyfuzji dotyczy rozpowszechniania obiektu
fizycznego, idei, warto$ci, praktyki spotecznej czy
postawy w ramach pewnej populacji i miedzy popu-
lacjami. Stuzy ono do opisu i préby wyjasnienia rdz-
norodnych przemian w réznych obszarach. Badania
empiryczne dyfuzji muszg natomiast skupic¢ sie na
jakim$ konkretnym przedmiocie, np. technologii,
idei, praktyce czy postawie, w zwigzku z czym s3 one
rozproszone poéréd szeregu dyscyplin®’. Pewnym

Developing Countries, ,International Studies Quarterly”
2014, t. 58, nr 4, s. 790.
Zob. S. Farran, C. Rautenbach, Introduction, w: The Diffu-

sion of Law. The Movement of Laws and Norms Around the

93

World, red. S. Farran i in., Farnham-Burlington 2015, s. 4;
B. Kviatek, Explaining Legal Transplants: Transplantation
of EU Law into Central Eastern Europe, Oisterwijk 2015,
s. 83-102; J.-F. Morin, E.R. Gold, An Integrated Model...,
dz. cyt.; J. Reszczynski, Recepcja..., s. 887-889; W. Twining,
Social Science..., s. 228.
94 Na temat bardzo pojemnych, krytykowanych niekiedy
poje¢ globalizacji i globalizacji prawa zob. np. T.C. Hal-
liday, P. Osinsky, Globalization of Law, ,Annual Review
of Sociology” 2006, nr 32; B. Krauz-Mozer, P. Borowiec,
Globalizacja, globalizm, globalnos¢ - wprowadzenie, w: Glo-
balizacja - nieznosne podobieristwo? Swiat i jego instytucje
w procesie uniformizacji, red. B. Krauz-Mozer, P. Borowiec,
Krakéw 2009, s. 7-17; F. Longchamps de Bérier, ‘Common
law’ a dekodyfikacja i globalizacja prawa, w: Dekodyfi-
kacja prawa prywatnego w europejskiej tradycji prawnej,
red. F. Longchamps de Bérier, Krakéw 2019; L.A. Mistelis,
Regulatory Aspects: Globalization, Harmonization, Legal
Transplants, and Law Reform — Some Fundamental Obser-
vations, ,International Lawyer” 2000, t. 34, nr 3.
95 Zob. R. Michaels, ,One Size Can Fit All” - Some Hereti-
cal Thoughts on the Mass Production of Legal Transplants,
w: Order from Transfer...,s. 73.
96 R.W. Perry, Diffusion Theories, w: Encyclopedia of Sociology,
red. E.F. Borgatta, R.J.V. Montgomery, New York 2000,
s. 674-675.



tacznikiem miedzy literaturg przeszczepow prawnych
a pismiennictwem innych dyscyplin zajmujacych sig
dyfuzja jest pojecie dyfuzji prawa. Za jedno z naj-
wczesniejszych powigzan miedzy pojeciami dyfuzji
i przeszczepdéw prawnych uwaza sie przy tym kry-
tyke terminu ,,przeszczep prawny” ze strony Wil-
liama M. Evana, do ktorej zreszta A. Watson odnosi
sie w postowiu drugiego wydania swojego dzieta®”.
Cho¢ okreélenie ,,dyfuzja prawa” moze by¢ uzywane
w odniesieniu do tego samego zjawiska, ktérego doty-

czy termin ,,przeszczep prawny””®

, nalezy te terminy
od siebie odrézni¢. Termin ,,dyfuzja prawa” dotyczy
raczej calo$ciowego ujecia zjawiska, ktérego sktado-
wymi s3 przeszczepy prawne. Zjawisko to moze takze
obejmowac innego rodzaju transfery — np. zapozy-
czenia miedzy organami®® czy sadami tego samego
panstwa'®®. Transfery zachodzace w granicach jed-
nego systemu prawnego nie mieszczg sie natomiast
w definicji przeszczepu prawnego.

4.2. Dyfuzja kulturowa a przeszczepy prawne

Jednym z rodzajéw dyfuzji jest dyfuzja kulturowa,
polegajaca na rozchodzeniu si¢ lub przenoszeniu si¢ ele-
mentéw kultury w drodze ich zapozyczania w wymia-
rach przestrzennym lub strukturalnym'®". Jest ona
wspolczesnie pojmowana jako zjawisko oczywiste,
bedace wynikiem uczenia si¢ kultury i jej przekazy-
wania na drodze pozabiologicznej. Dyfuzja kultu-
rowa moze przebiega¢ miedzy pokoleniami i grupami
w ramach pewnego zasadniczo jednolitego kulturowo
spoleczenstwa, jak réwniez migdzy zbiorowosciami
odmiennymi kulturowo'*?. Skoro za$ prawo jest sktad-

:103

nikiem kultury spolecznej'®, takze i ono moze ulegaé

97 Zob. W.M. Evan, Social Structure and Law: Theoretical
and Empirical Perspectives, Newbury Park 1990, s. 33-34;
S. Farran, C. Rautenbach, Introduction...,s. 1-2; A. Watson,
Legal Transplants..., s. 114.

Zob. W. Twining, Diffusion..., s. 14.

J. Nou, J. Nyarko, Regulatory Diffusion, ,,Stanford Law
Review” 2022, nr 74.

Y. Qiiin., When a Judicial Mistake Went Viral: The Diffusion
of Law in China, ,The China Review” 2022, t. 22, nr 3.

E. Nowicka, Swiat czlowieka - swiat kultury, Warszawa
2006, s. 83.

Tamze, s. 83-84.

J. Bardach, Recepcja...,s. 42.

98
99

10

o
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102
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dyfuzji kulturowej. Dyfuzja prawa, w ktérej zakres
wchodzg przeszczepy prawne, jest zatem czescig szer-
szego zjawiska dyfuzji kulturowej**.

4.3. Dyfuzja innowacji a przeszczepy prawne

Przechodzac do dyfuzji innowacji, nalezy najpierw
okresli¢, czym jest sama innowacja. W najprostszym
ujeciu innowacja to pewien pomyst, pewna praktyka
lub pewien przedmiot, ktore sg postrzegane jako nowe
przez dang osobe lub podmiot. Nowos¢ innowacji
nalezy przy tym ocenia¢ w kategoriach subiektywnych,
to znaczy z perspektywy jednostki postrzegajacej dana
idee jako nowq'**. Pierwsze uzycie terminu ,dyfuzja
innowacji” przypisuje si¢ G. Tarde’owi, francuskiemu
antropologowi kultury®¢, ktéry w swoim dziele Les lois
de 'imitation odniost sie m.in. do dyfuzji prawa (prawo
rzymskie, Kodeks Napoleona)'®”. Ten rodzaj dyfuzji
mozna zdefiniowac jako ,,proces przyswajania danej
innowacji w coraz to nowych systemach spofecznych”,
zachodzacy wéwczas, gdy ,,dana innowacja po pierw-
szym udanym przypadku przyswajania, rozpowszech-
nia sie w skali krajowej czy tez miedzynarodowe;j™*°%.
Skoro zatem przeszczep prawny wymaga fadunku
nowoéci normatywnej lub wezesniejszej nieznajomosci
danej metody w systemie przyjmujacym, jego przed-
miot spelnia definicje innowacji. To z kolei oznacza,
ze przeszczepy prawne stanowia forme transferéw
innowacji, bedacych sktadowymi zjawiska dyfuzji
innowacji'®®. Tym samym przejawem dyfuzji inno-

wacji jest dyfuzja prawa'*’.

104 Warto zauwazy¢, ze swoje rozwazania na temat recepcji
prawa J. Bardach poprzedza oméwieniem ,recepcji jako
zjawiska powszechnodziejowego”, przy czym opisywane
przez niego w tej czeéci pracy zagadnienia dotycza w istocie
dyfuzji kulturowej. Tamze, s. 35-42.

E.M. Rogers, Diffusion of Innovations, New York 2003, s. xx,
12.

7. Ratajczak, Czlowiek w sytuacji innowacyjnej, Warszawa
1980, s. 46; G. Tarde, The Laws of Imitation, przel. E. Clews
Parsons, New York 1903, s. 140.

G. Tarde, The Laws..., s. 311-313.

Zob. A. Pomykalski, Innowacje, £.6dz 2001, s. 110.

Tamze, s. 115-116.

105

106

107

109

110 Udang prébe powigzania ze sobg dorobku badan nad prze-

szczepami prawnymi i dyfuzja innowacji podjat W. Twining,
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4.4. Transfer polityk a przeszczepy prawne

Ostatni z wymienionych wyzej obszaréw badaw-
czych dotyczy zjawiska transferu polityk publicz-
nych, czyli procesu, w ktérym wiedza na temat polityk,
struktur administracyjnych, instytucji itd. w pewnym
czasie i/lub miejscu jest wykorzystywana w tworzeniu
polityk, struktur administracyjnych w innym czasie

111

i/lub miejscu''’. Wspolczesnie transfer polityk zyskal
status paradygmatu usytuowanego w ramach badan
poréwnawczych polityki spotecznej i polityk publicz-
nych''?. Zagadnienia tego dotyczy bogata literatura,
w ramach ktorej powstato takze kilka innych terminéw,

Przeszczepy prawne, stan

towarzyszy¢ przeszczep prawny' . Lacznikiem miedzy

zagadnieniami przeszczepow prawnych i transferow

polityk jest pojecie ,,przeszczepu instytucjonalnego™ .

5. Paradygmat przeszczepow prawnych

Przez ,paradygmat” nalezy rozumieé pewna
»matryce dyscyplinarng” badz ,,ogélna koncepcje,
wz6r lub ramy myslowe, ktére wyznaczajg sposéb rozu-
mienia i interpretacji rzeczywistosci przez naukowcow
ipraktykéw w danej branzy lub dziedzinie wiedzy”'*.
Jest to ,,ustalony i ogélnie przyjety sposob podejscia do
rzeczywisto$ci w okreslonej dziedzinie, wyznaczajacy

owigce skladowe

dyfuzji prawa, mozna zarazem rozpatrywac

jako przejawy dyfuzji kulturowej i dyfuz

i

innowacji, a takze jako zjawisko czesto

towarzyszace transferom

np. ,,dyfuzja polityki” (ang. policy diffusion), ,konwer-
gencja polityk” (ang. policy convergence) i ,wyciaganie
lekeji” (ang. lesson drawing)'"’. Nalezy stwierdzié, ze
przeszczepy prawne i transfery polityk mozna w wielu
sytuacjach rozpatrywac jako rézne oblicza w isto-
cie tego samego, lecz szerszego zjawiska. Wynika to
z faktu, Zze wprowadzenie okreslonej polityki prze-
waznie wymaga otoczenia jej regulacjami praw-
nymi, a zatem transferowi polityki moze naturalnie

opierajac sie na znanym przypadku reform M.K. Atatiirka
w Turcji. W. Twining, Social Science..., s. 223-228.

111 D. Dolowitz, D. Marsh, Who Learns What from Whom:

—_

>

A Review of the Policy Transfer Literature, ,Political Studies”
1996, nr 44, s. 344.
112 T. Mering, ‘Policy transfer’ (europeizacja), w: W kregu pojeé
i zagadniet wspolczesnej polityki spotecznej, red. B. Rysz-
-Kowalczyk, B. Szatur-Jaworska, Warszawa 2016, s. 325-326.
113 M. Glaser i in., Learning through Policy Transfer? Reviewing
a Decade of Scholarship for the Field of Transport, ,Transport

Reviews” 2022, t. 42, nr 5, s. 627.
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polityk publicznych.

cele i sposoby dziatania™'"’

czy tez pewna ,tradycja
badawcza, linia my$lenia, ktéra niesie szereg wska-

z6wek grupie uczonych”'*®. Tradycja badawcza prze-

114 Podejmowane sg rowniez badania interdyscyplinarne, ktére
odwotujg sie w kontekscie przeszczepéw prawnych do litera-
tury transferu polityk publicznych. B. Kviatek, Explaining...,
dz. cyt.; J.-F. Morin, E.R. Gold, An Integrated Model...,
dz. cyt.

115 Zob. J. Rostowski, Przeszczepy instytucjonalne w ramach

transformacji polskiej gospodarki i systemu politycznego,

w: Wzrost gospodarczy czy bezpieczetistwo socjalne? W strong

konkurencyjnego modelu spoteczno-ekonomicznego dla Unii

Europejskiej, red. W. Bientkowski, M.-J. Radlo, Warszawa

2010.

Paradygmat, https://mfiles.pl/pl/index.php/Paradygmat

(dostep: 22.03.2024).

Paradygmat, https://wsjp.pl/haslo/podglad/41962/paradyg-

mat/5171690/badan (dostep: 22.03.2024).

K. Jodkowski, Wspdlnoty uczonych, paradygmaty i rewolucje

naukowe, Lublin 1990, s. 53-54.

116

117

118


https://mfiles.pl/pl/index.php/Paradygmat
https://wsjp.pl/haslo/podglad/41962/paradygmat/5171690/badan
https://wsjp.pl/haslo/podglad/41962/paradygmat/5171690/badan

szczepow prawnych — mimo réznic pogladéw w wielu
kwestiach — stanowi takie wtasnie ramy myslowe.
Wyznaczaja one sposéb rozumienia i interpretacji zja-
wisk spotecznych w postaci réznorodnych transferéw
idei prawnych miedzy systemami prawnymi. Mozna
wyrdznié sze$¢ podstawowych sktadowych paradyg-
matu przeszczepow prawnych'’, ktore zostang omo-
wione w kolejnych podrozdziatach.

5.1. Koncepcje charakteru przeszczepow prawnych

Wyrdznia sie trzy podstawowe podejscia do charak-
teru przeszczepow prawnych: formalistyczne (repre-
zentowane przez A. Watsona), instrumentalistyczne
(charakterystyczne dla miedzynarodowych organizacji
zaangazowanych w reformy prawa) i kulturalistyczne
(jego gléwnym przedstawicielem jest P. Legrand)'*°.

Podejscie formalistyczne koncentruje si¢ na fakcie
przeszczepiania regut w postaci okreslonych sformu-
fowan przy jednoczesnym zalozeniu nieistotnosci
zwiazku miedzy prawem a spoleczenistwem'*'. A. Wat-
son, skupiwszy si¢ w swoich badaniach na zachodnim
prawie prywatnym'*?, uznaje przeszczepy prawne za
najbardziej ptodne zZrédto rozwoju prawa. Stwierdza
on ponadto, ze przeszczepianie prawa jest tatwe pod
wzgledem spotecznym, tzn. reguly prawne przenosza
sie pomimo istotnych réznic miedzy spoleczenstwami
»dawcow” i ,,biorcow” - z uwzglednieniem mozli-

:123

wych ich modyfikacji'*’. Co wiecej, wladze czy spo-
teczenstwo czesto nie interesujg sie tworzeniem prawa
prywatnego, w zwigzku z czym zadanie to zostaje
w istotnym zakresie powierzone prawniczej elicie,
ktora wyksztalcita wlasng kulture prawng'?*. Prawo
pozostaje w tyle za potrzebami i pragnieniami spo-
feczenstwa i nie ma bliskiej, naturalnej i koniecznej

119 Niniejsze opracowanie ograniczy sie do wskazania pod-
stawowych zagadnien kazdego z nich, pozostawiajac ich
rozwiniecie na przyszto$¢ w planowanej monografii autora,
a takze w opracowaniach innych badaczy, dla ktérych niniej-
szy artykul moze postuzy¢ jako inspiracja.

Zob. R. Michaels, ,One Size Can Fit All”..., s. 63-67.
Tamze, s. 66-67.

120
121
122
123
124

A. Watson, Legal Transplants...,s. 111.

Tamze, s. 95-100.

Tamze, s. 117-118; tenze, From Legal Transplants to Legal
Formants, ,,American Journal of Comparative Law” 1995,
t. 43, nr 3, s. 469-470.
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relacji miedzy regutami prawa a spoleczenistwem. Cho¢
istnieje pewien zwiagzek miedzy nimi, nie wydaje si¢
on mozliwy do zdefiniowania'*®. Interesujace reinter-
pretacje teorii A. Watsona przedstawili W.B. Ewald,
wyrdzniajacy mocna i stabg jej wersje'?®, a takze Ralf
Michaels, wskazujacy na wplywowos¢ formalnych
regul jako zdolnych do funkcjonowania w réznych
systemach prawnych i do wigzania réznych syste-
mow ze sobg'?’.

Podejécie instrumentalistyczne, z ktérym mozna
kojarzy¢ takie instytucje, jak Bank Swiatowy, zaklada,
ze reformatorzy prawa maja swobode doboru najlep-
szych rozwigzan prawnych w celu osiagniecia najlep-
szych rezultatow. Towarzyszy temu przekonanie, ze
normy prawne wywoluja takie same skutki w réznych
miejscach, zatem to samo rozwigzanie prawne moze
by¢ optymalne dla dowolnego spoteczenstwa. Liczy
si¢ abstrakcyjnie okreslona jakos¢ instytucji prawnej,
nie zas$ jej dopasowanie'*®. Wiaze si¢ z tym postawa
tzw. optymistycznego normatywizmu, oparta na prze-
konaniu, ze prawo mozna wykorzysta¢ jako instru-
ment inzynierii spotecznej'*’. Z podobnych zalozen
wychodzg takze niektérzy badacze'*’, zwlaszcza ci
skupieni wokdt teorii prawnego pochodzenia (ang.

legal origins theory)'**

. Ujecie instrumentalistyczne
przywodzi na mysl metafore globalnego supermar-
ketu (stad IKEA theory zaproponowana przez Giintera

125 Tenze, Society..., s. 130-137.

126 W.B. Ewald, Comparative Jurisprudence..., dz. cyt.

127 R.Michaels, ,,One Size Can Fit All’..., s. 66-67, 78; zob. tez
G. Frankenberg, Constitutional Transfer: The IKEA Theory
Revisited, ,International Journal of Constitutional Law”
2010, t. 8, nr 3; tenze, Constitutions as Commodities. Notes
on A Theory of Transfer, ,Comparative Law Review” 2013,
t.4nrl.

R. Michaels, ,,One Size Can Fit All”..., s. 56, 63-64.

Zob. G. Ajani, By Chance and Prestige: Legal Transplants

128
129
in Russia and Eastern Europe, ,The American Journal of
Comparative Law” 1995, t. 43, nr 1, s. 103.

Zob. R. Michaels, ,,One Size Can Fit All”..., s. 63.

R. Kulms, Optimistic Normativism after Two Decades of Legal

130
13

=

Transplants and Autonomous Developments, w: Private Law
in Eastern Europe...,s. 10-11; zob. np. R. La Porta, F. Lopez-
-de-Silanes, A. Shleifer, The Economic Consequences of Legal

Origins, ,Journal of Economic Literature” 2008, t. 46, nr 2.
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Frankenberga)'?*

badz swoistego rynku rozwigzan
prawnych'>,

W podejéciu kulturalistycznym, opozycyjnym
zaréwno wobec formalizmu, jak i wobec funkcjona-
lizmu, przeszczepy prawne uznaje si¢ — nieco para-
doksalnie - za jednoczesnie niepozadane i niemozliwe.
Poniewaz reguly prawne sa powigzane w sposob niero-
zerwalny z lokalng kulturg i lokalnym spoleczenistwem,

Monteskiusza'®®, ktory pisal, ,iz rzadki to traf, aby
prawa jednego narodu mogly sie nada¢ drugiemu”"*°.

Wiekszoé¢ badaczy przeszczepow prawnych zajmuje
stanowiska posrednie'*!, wskazujgce zasadniczo na
zlozono$¢ zjawiska przeszczepdw prawnych, tzn. ze
idee prawne nie przekraczajg granic prawnokulturo-
wych w prosty sposob. Istnieja zatem rézne stopnie
przenoszalno$ci prawa'*?, ktére wymaga w systemie

Prawnoporownawczy paradygmat przeszczepow

prawnych mozna zrekonstruowa¢ w postaci

przynajmniej sze$ciu komponentoéw, obejmujacych:

charakter, przyczyny, podmioty, przedmioty, przebieg

i powodzenie procesOw przeszczepiania prawa.

nie da sie ich przenies¢ z jednego miejsca w inne bez
utraty lub zmiany ich znaczenia'**. Prawo importo-
wane nie jest nigdy tym samym prawem, ktdre istniato
w systemie, z ktorego pochodzi'*®. Kluczem do bled-
nego pojecia przeszczepow prawnych jest naiwne prze-
konanie, ze przeniesienie pewnej instytucji prawne;j
pociagnie za sobg cale zaplecze praktyk pojeciowych
wytworzonych na przestrzeni dziejow w miejscu jej
pochodzenia'*. Stanowisko takie jest taczone z my$la
szkoly historycznej Friedricha C. Savigny’ego'” (prawo

’))138

jako odzwierciedlenie ,,ducha narodu”)'**, a takze

postrzegane jest jako wspodlczesna odstona pogladow

132 Zob. G. Frankenberg, Constitutional Transfer..., dz. cyt.;
tenze, Constitutions..., dz. cyt.

133 Zob. J. Fedtke, Legal Transplants..., s. 434.

134 R. Michaels, ,One Size Can Fit All”..., s. 64-66.

135 P. Legrand, Negative Comparative Law, ,,Journal of Com-

parative Law” 2015, t. 10, nr 2, s. 438-439.

136 J. Carvalho, Law, Language, and Knowledge: Legal Trans-
plants from a Cultural Perspective, ,German Law Journal”

2019, t. 20, nr 1, s. 45.

137 M. Siems, Comparative Law..., s. 144.
138 R. Tokarczyk, Komparatystyka prawnicza, Krakéw 1999,
s. 50.
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przyjmujacym stosownej adaptacji, transpozycji czy

:143

translacji'*’ i ktore moze w nim wywotywac nieprzy-

widziane skutki'**.

5.2. Koncepcje przyczyn przeszczepow prawnych
Zrozumienie procesu przeszczepiania prawa
wymaga wiedzy o tym, gdzie szuka¢ motywacji sto-

jacych za danym przeszczepem prawnym'*’. Znang
typologie oparta o kryterium przyczyn przeszczepow

139 G. Teubner, Good Faith..., s. 14.

140 Montesquieu, O duchu praw, przel. T. Boy-Zelenski, War-
szawa 2012, s. 7.

141 M. Siems, Comparative Law..., s. 238.

142 Zob. O. Kahn-Freund, On Uses..., dz. cyt.

143 Zob. D. Berkowitz, K. Pistor, J.-F. Richard, The Transplant
Effect, ,The American Journal of Comparative Law” 2003,
t. 51, nr 1; M. Langer, From Legal Transplants to Legal
Translations: The Globalization of Plea Bargaining and the
Americanization Thesis in Criminal Procedure, ,Harvard
International Law Journal” 2004, t. 45, nr 1; E. Oriicii, Law...,
dz. cyt.

144 G. Teubner, Good Faith..., dz. cyt.

145 J. Miller, A Typology of Legal Transplants: Using Socio-
logy, Legal History and Argentine Examples to Explain the



prawnych przedstawil Jonathan Miller, wyrdzniajac
cztery ich kategorie z zastrzezeniem, ze przeszczepy
prawne stanowig przewaznie mieszanke réznych
typow'*®. Ponizej krétko scharakteryzowano poszcze-
gllne typy wyrdznione przez J. Millera, ktére uzupet-
niono na podstawie literatury prawnoporéwnawczej
o dwie dodatkowe kategorie.

- Przeszczep oszczedzajacy koszty'” (ang. cost-sav-
ing transplant) - oparty o motywacje funkcjonali-
styczng'*®, sktaniajacg do zapozyczania rozwigzan
prawnych sprawdzonych za granica ze wzgledu na
oszczednosé czasu i unikniecie konieczno$ci kosz-
townego eksperymentowania'*’.

Zewnetrznie narzucony przeszczep'™® (ang. external-
ly-dictated transplant, alternatywnie mozna zapro-
ponowa¢ thumaczenie: ,,przeszczep narzucony z ze-
wnatrz”) - dotyczy sytuacji, w ktorych przeszczep
prawny jest motywowany pragnieniem usatysfak-
cjonowania obcych panstw, jednostek badz podmio-
tow'*!; nalezy tez zaliczy¢ tutaj przeszczepy prawne
wynikajace z podbojéw militarnych lub ekspansji***.
Przeszczep $wiadczacy o przedsiebiorczo$ci'™
(ang. entrepreneurial transplant) — wynika z dzia-
fan ,przedsigbiorczych” grup i jednostek, ktére
kreuja swoj kapital spoleczny poprzez zwigzanie
si¢ z danym przeszczepem prawnym. Sg one zain-
teresowane inwestycja w przeszczepiane prawo, aby
moc z tej inwestycji odniesé korzysci ekonomiczne
lub polityczne®*.

Przeszczep legitymizujacy'®® (ang. legitimacy-gen-

erating transplant) - czy tez ,reputacyjny”'*® -

Transplant Process, ,The American Journal of Comparative
Law” 2003, t. 51, nr 4, s. 842.

Tamze; zob. tez ].-F. Morin, E.R. Gold, An Integrated Model...,
s. 781, 790-791.

Polskie ttumaczenie za: J. Szpak, Kontrowersje wokot zagad-

146

147

nienia ,legal transplants”, ,Acta Erasmiana” 2011, t. 1, 5. 65.
148
149
150
151
152
153
154
155
156

V. Perju, Constitutional Transplants..., s. 1318.

J. Miller, A Typology..., s. 845-846.

Polskie ttumaczenie za: J. Szpak, Kontrowersje..., s. 65.
J. Miller, A Typology...,s. 847-849.

Zob. M. Graziadei, Comparative Law..., s. 458-459.
Polskie ttumaczenie za: J. Szpak, Kontrowersje..., s. 66.
J. Miller, A Typology..., s. 849-850.

Polskie thtumaczenie za: C. Nowak, Wplyw..., s. 74.
Zob. V. Perju, Constitutional transplants..., s. 1318.
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wynika z prestizu zagranicznego modelu. Zrédta
prestizu s rozne i naleza do nich w szczegélnosci
domniemana efektywnos¢ i globalne znaczenie
danego modelu'”’.

Przeszczep przypadkowy - to znaczy taki, ktory
jest pozbawiony jakiejkolwiek motywacji, w tym
bedacy wynikiem niewlasciwego zrozumienia
obcego prawa'®®. Jak bowiem zauwaza A. Watson,
obce prawo moze by¢ wplywowe nawet pomi-
mo jego catkowicie blednego zrozumienia'*’. Na
przypadkowo$¢ w procesach przyjmowania zagra-
nicznych modeli zwraca uwage Gianmaria Ajani
w kontekscie przeszczepdw prawnych w okresie
transformacji postkomunistyczne;j'*°.

Przeszczep uwarunkowany historycznie - to zna-
czy taki, w przypadku ktérego na wyboér zrédla
przeszczepianego prawa przekltadajg si¢ czynniki
historyczne, np. przynalezno$¢ do danego impe-
rium kolonialnego'®'. Chodzi o tzw. zaleznos¢
od szlaku (ang. path dependence), sprawiajaca, ze
fatwiej jest dokonywaé przeszczepow prawnych
w ramach tej samej kultury prawnej'**.

5.3. Podmioty uczestniczgce w procesach
przeszczepiania prawa

Przemiany prawa moga wynika¢ z dzialan rézno-
rodnych podmiotéw, wspélpracujacych lub konkuru-
jacych ze soba. Znaczenie roznych grup jest tez rézne
w réznych okresach i miejscach'®®. Ponizej wymie-
niono najwazniejsze grupy podmiotéw, na ktorych
role w procesach przeszczepiania prawa wskazuje sie
w literaturze.

- Organy panstwa przyjmujacego — za typowy przy-
padek przeszczepu prawnego mozna uznac sytua-
cje, w ktorej prawodawca w danym kraju przyjmuje
nowy regute prawng wzorowang na regule obowig-
zujgcej w innym kraju'®®. Za przeszczepy prawne

157
158
159
160
161
162
163
164

v

J. Miller, A Typology...,s. 854-856.

V. Perju, Constitutional transplants..., s. 1319.
A. Watson, Legal Transplants..., s. 99.

G. Ajani, By Chance..., s. 106.

A. Watson, Society...,s. 99-105.

J. Husa, Developing..., s. 130.

Zob. D. Nelken, Towards..., s. 23-24.

Zob. M. Siems, Comparative Law...,s. 232.
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mozna takze uzna¢ odwotania do zagranicznego
orzecznictwa ze strony krajowych sadow'®>. Do-
chodzi wéwczas do dialogu orzeczniczego, w kto-
rym s3dy te wymieniajg argumenty z sadami in-
nych panistw oraz sadami miedzynarodowymi*®.

oprécz organizacji poszczegdlnych panstw,
zwlaszcza panstw rozwinietych Europy Zachod-
niej i Ameryki PéInocnej, aktywnie promujacych
rozwdj prawa na §wiecie'®’, w dzialania takie an-
gazuja si¢ rowniez organizacje migdzynarodowe
(np. Rada Europy, Europejski Bank Odbudowy
i Rozwoju, Bank Swiatowy, Organizacja Wspot-
pracy Gospodarczej i Rozwoju), a takze prywat-
ne organizacje i fundacje (np. Fundacja Konrada
Adenauera, American Bar Association), duze kan-
celarie prawne, o$rodki uniwersyteckie czy centra

badawcze miedzynarodowych firm'®®

. Role w prze-
szczepach prawnych odgrywaja tez globalne sieci
aktywistyczne'®.

- Panstwa najezdzcze i kolonizatorzy - wiele prze-
szczepow prawnych miato miejsce poprzez za-
wiadniecie terytorium jednego panstwa lub tery-
torium, na ktérym nie bylo dotychczas organizacji
panstwowej, przez inne panstwo. Tak np. imperia
kolonialne importowaly zachodnie modele prawne
do Afryki, obu Ameryk, Azji, Australii i Oceanii'”’.
W przypadku Polski mozna natomiast przytoczy¢
szeroko zakrojone przeszczepy prawne w okresie
rozbiorow'’".

- Prywatne podmioty gospodarcze - przeszczepy
prawne moga by¢ wprowadzane ,tylnymi drzwia-
mi” praktyki handlowej'”> w ramach transakcji
miedzy podmiotami gospodarczymi, np. poprzez
miedzynarodowy arbitraz handlowy czy ustana-

165 Tamze.

166 Zob. L. Leszczynski, Konwergencja..., s. 108-109.

167 H.Spamann, Contemporary Legal Transplants: Legal Fami-
lies and the Diffusion of (Corporate) Law, ,,Brigham Young
University Law Review” 2009, nr 6, s. 1845-1849.

168 G. Ajani, By Chance..., s. 110-111.

169 M. Graziadei, Comparative Law..., s. 454-455.

170 Tamze, s. 458-459.

171 Zob. T. Giaro, The Wave..., dz. cyt.

172 . Fedtke, Legal Transplants...,s. 434.

56 FORUM PRAWNICZE | 3(83) - 2024 - 42-98

Organizacje pafnstwowe i migdzynarodowe —

wiane przez migdzynarodowe przedsiebiorstwa
kodeksy postepowania dostawcow'”>.

- Jednostki - szczeg6lny nacisk na role jednostek
ktadziony jest w przypadku oméwionych wyzej
przeszczepow $wiadczacych o przedsiebiorczo-
$ci'”®. Warto wspomnie¢ takze o emigracji praw-
nikéw, przyczyniajacych si¢ nastepnie do rozwoju
prawa w nowych ojczyznach (np. uchodzcy z na-
zistowskich Niemiec'’®). Z historii mozna takze
przytoczy¢ przyklady kolonistéw, misjonarzy,
kupcéw, niewolnikéw i wyznawcow religii, ktorzy

niesli ze soba swoje prawo'”®

. Nalezy tez wspo-
mnie¢ o zagranicznych doradcach'”’. Przeszczepy
prawne mozna ponadto analizowa¢ w kategoriach
przestrzegania badz wykorzystania przeszczepio-
nego prawa przez spoteczenistwo'’®.

- Doktryna prawa — przeszczepy prawne moga na-
stepowaé w ramach doktryny prawa'”’, co jest m.in.
zwigzane z potrzebg odwotywania sie w rozumo-
waniu prawniczym do autorytetow*®.

5.4. Przedmioty przeszczepow prawnych

Jak trafnie zauwaza Celina Nowak, ,w nauce prawa
poréwnawczego uznaje si¢ powszechnie rozmaitos$¢
form przeszczepoéw prawnych w ramach réznych

173 L.-W. Lin, Legal Transplants through Private Contracting:
Codes of Vendor Conduct in Global Supply Chains as an
Example, ,American Journal of Comparative Law” 2009,
t. 57, nr 3; zob. tez J.L. Short, Transplanting Law..., dz. cyt.

174 Zob.]. Miller, A Typology...,s. 849-851; Y. Dezalay, B. Garth,
The Import and Export of Law and Legal Institutions: Inter-
national Strategies in National Palace Wars, w: Adapting
Legal..., dz. cyt.

175 M. Graziadei, Legal Transplants..., s. 459.

176 'W. Twining, Diffusion..., s. 22.

177 Zob. G. Ajani, By Chance..., s. 112-113; H. Spamann, Con-
temporary..., s. 1845.

178 Zob.]. Torpman, F. Jorgensen, Legal Effectiveness: Theoreti-
cal Developments on Legal Transplants, ,,ARSP: Archiv fiir
Rechts- und Sozialphilosophie / Archives for Philosophy of
Law and Social Philosophy” 2005, t. 91, nr 4.

179 M. Siems, Comparative Law..., s. 232. Przyktadem jest wplyw
doktryny niemieckiej na polskich karnistow. C. Nowak,
Wplyw...,s.70-71.

180 A. Watson, Aspects of Reception of Law, ,American Journal
of Comparative Law” 1996, t. 44, nr 2.



dziedzin prawa”®". Przedmiot przeszczepu prawnego
mozna opisywac zarowno z punktu widzenia materii,
ktorej on dotyczy, a zatem obszaru badz obszaréow
prawa, w ktérych przeszczep nastepuje, jak i z punktu
widzenia formy, jaka przybiera przeszczepiane rozwig-
zanie. Ogdlnie mozna stwierdzi¢, ze do przeszczepdw
prawnych dochodzilo w réznych systemach prawnych
$wiata i w ramach réznych galezi prawa'®?, zaréwno

ARTYKULY

prawnego, polegajacej w szczegdlnosci na zastgpieniu,
uzupelnieniu czy zmianie istniejacej regulacji prawnej
lub wprowadzeniu nowej metody regulacji prawnej dla
danego zakresu stosunkéw spotecznych'®®. Proces taki
jest dynamiczny i moze potrwac kilka lat. W typowym
scenariuszu w jego poczatkowej fazie identyfikowany
jest odpowiedni model i najczesciej dokonuje sie mniej
lub bardziej rozlegtych dostosowan zapozyczonego

Literatura przeszczepow prawnych wskazuje na

zYozonos$¢ tego zjawiska i nieoczywistos$¢ procesu

przekraczania przez szeroko pojete idee prawne granic

prawnokulturowych miedzy systemami prawnymi.

publicznego, jak i prywatnego'®’. Przenoszone idee
przybieraly przy tym zréznicowane formy: od tekstu
przepiséw wyrazajacych konkretna regule lub insty-
tucje prawng, poprzez bardziej zlozone komponenty,
np. doktryny prawne lub wigksze struktury instytu-
cjonalne i cale rezimy (modele) prawne, az po metody,
paradygmaty, wzorce czy tez spostrzezenia zaczerp-

184 W literaturze

niete z zagranicznego orzecznictwa
spotyka si¢ podzialy tych zjawisk na formalne i mate-
rialne'*®, formalne i nieformalne'®® oraz nastepujace

przy pomocy hard law i soft law'®".

5.5. Przebieg procesow przeszczepiania prawa

Generalnie nalezy zauwazyc¢, ze przeszczep prawny
prowadzi do przemiany przyjmujacego systemu

181 C.Nowak, Przeszczepy prawne jako instrument hybrydyzacji
prawa, ,Studia Prawnicze” 2014, nr 3, s. 12.

182

1

M. Graziadei, Comparative Law..., s. 445.

®©

3 Przekrdj przykladow z réznych galezi prawa w B. Dufkovad,
Success in Legal Transplanting, Praha 2022, https://dspace.
cuni.cz/handle/20.500.11956/174718, s. 61-85 (dostep:
23.03.2024).

184 V. Perju, Constitutional Transplants...,s. 1313-1315.

185

186

187

H. Spamann, Contemporary...,s. 1852, 1876.
M.Z. Kr6l, Legal Culture..., s. 14.
L.A. Mistelis, Regulatory Aspects..., s. 1067-1068.

materiatu, tak aby skutecznie polaczy¢ go z istniejg-
cymi regulacjami systemu przyjmujacego. Nalezy przy
tym pamieta, ze po wprowadzeniu do nowego $rodo-
wiska przeszczepione elementy beda prawdopodobnie
przechodzi¢ dalsze istotne zmiany'®®. Przeszczepy
prawne moga mie¢ przebieg zaréwno wertykalny, tzn.
zachodzi¢ miedzy systemami prawnymi na réznych
poziomach (np. narodowym i ponadnarodowym),
jak i horyzontalny, nastepujac pomiedzy systemami

prawnymi na podobnym poziomie'*°

. Moga tez one
przebiega¢ w ztozonych konfiguracjach. Nierzadko
wplywy miedzy panstwami sg wzajemne, co dotyczy
np. krajow tradycji common law. Wptywacé na siebie
moga porzadki prawne o charakterze panstwowym,
zwyczajowym i religijnym'®’. Przyjete rozwigzanie
prawne bywa takze synteza elementdw zaczerpnietych
z roznych zrodel, stanowiac tzw. mieszany przeszczep
prawny'®. Przeszczepy prawne mogg by¢ ze soba
powiazane, dlatego tez poza ich indywidualng analiza

188 M.Z.Kro6l, Legal Culture..., s. 11.

189 Zob. ]. Fedtke, Legal Transplants..., s. 435.

190 V. Perju, Constitutional Transplants..., s. 1319-1320.

191 W. Twining, Diffusion..., s. 19-20.

192 K. Tran, N.H. Pham, Q.-A.L. Nguyen, Negotiating Legal
Reform through Reception of Law: The Missing Role of Mixed
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powinny by¢ one rozwazane w perspektywie czasowej

iw powigzaniu z innymi przeszczepami prawnymi*®>.

5.6. Kryteria skutecznosci przeszczepow prawnych

David Nelken trafnie zauwaza, ze ocena powodzenia
innowacji spolecznych jest jeszcze bardziej skompliko-
wana niz w przypadku innowacji technicznych'**. Nie
dziwi zatem, ze komparatysci wiele uwagi poswiecaja
temu, jak stwierdzi¢, ze przeszczep prawny jest sku-
teczny czy ze si¢ udal. Cho¢ nie ma zgody co do tego,
jak zdefiniowa¢ powodzenie przeszczepu prawnego
ani jak je mierzy¢'®®, nalezy generalnie przyjac, ze
ocena skutecznosci przeszczepu prawnego zalezy od
punktu odniesienia, wzgledem ktorego dokonywany

jest pomiar'®®

. W szczegolnosci moze by¢ ona zatem
uzalezniona od tego, czyj punkt widzenia jest brany
pod uwage. Mozliwa jest takze rozna ocena poszczegol-
nych aspektéw przeszczepionego prawa'®’, a pozorne
powodzenie na jednym poziomie moze kry¢ porazke

na innym, glebszym poziomie'*®

. Ocena zalezy takze
od okresu, w zakresie ktérego jest dokonywana'®’.
Trudne moze by¢ rozdzielenie oceny przeszczepu praw-
nego od jego opisu®’. Generalnie r6zne wymiary sku-
tecznosci przeszczepow prawnych sktadaja si¢ na dwie
podstawowe grupy, ktore odpowiadaja perspektywom

Legal Transplants, ,Asian Journal of Comparative Law”
2019, t. 14, nr 2.

193 M. Cohn, Legal Transplant Chronicles: The Evolution of
Unreasonableness and Proportionality Review of the Admi-
nistration in the United Kingdom, ,,American Journal of
Comparative Law” 2010, t. 58, nr 3, 5. 597-602.

194 D. Nelken, Towards..., s. 46.

195 Tenze, Comparatists and Transferability, w: Comparative
Legal Studies: Traditions and Transitions, red. P. Legrand,
R. Munday, Cambridge 2003, s. 453.

196 H.Kanda, C.J. Milhaupt, Re-Examining Legal Transplants:
The Director’s Fiduciary Duty in Japanese Corporate Law,
»American Journal of Comparative Law” 2003, t. 51, nr 4,
s. 890.

197 J. Jupp, Legal Transplants as Tools for Post-Conflict Crimi-
nal Law Reform: Justification and Evaluation, ,Cambridge
Journal of International and Comparative Law” 2014, t. 3,
nr 1,s. 401.

198 D. Nelken, Comparatists..., s. 453.

199 B. Dufkovd, Success..., s. 27; D. Nelken, Towards..., s. 39.

200 D. Nelken, Towards...,s. 37.
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dynamicznej i statycznej. Perspektywa dynamiczna
uwzglednia rezultat przeszczepionego prawa w przyj-
mujacym systemie prawnym. Perspektywa statyczna
koncentruje sie na tym, jak przeszczepione prawo
wpasowuje si¢ w srodowisko przyjmujacego systemu
prawnego®®". Ponizej wymieniono najwazniejsze kry-
teria oceny pojawiajace si¢ w literaturze. Jako pierwsze
przedstawiono dwie bardziej ztozone miary, taczace
elementy obu perspektyw.

- Efektywnos¢ instytucji prawnych (,legalnos¢”) -
przyjeta przez Daniela Berkowitza, Katharine Pi-
stor i Jeana-Francoisa Richarda miara oceny prze-
szczepdw prawnych okreslona mianem ,legalno$ci”
jest rozumiana jako skrotowe odniesienie do zasie-
gu i efektywnoéci instytucji prawnych. Stanowi ona
sume wazong skladnikéw obejmujacych efektyw-
nos¢ sagdownictwa, praworzadnos¢, brak korupcji,
niskie ryzyko zerwania umowy i niskie ryzyko
wywlaszczenia przez rzad?°?. Autorzy ci wprowa-
dzili pojecie ,efektu przeszczepu” (ang. transplant
effect)**®, polegajacego na niedopasowaniu miedzy
istniejacymi wezesniej warunkami i instytucjami
a przeszczepionym prawem, prowadzgcym do osta-
bienia jego efektywnosci*®*.

Efektywno$¢ przeszczepionego prawa — kryterium
to, wymagajace pomimo podobienstwa nazw od-
réznienia od powyzszego, zaklada, ze przeszczep
prawny ponosi porazke, gdy przeszczepiona reguta
prawna jest ignorowana przez odnosne podmioty

w systemie przyjmujgcym?**®

. Mozna w tym zakre-
sie przyja¢ konwencjonalne kryterium efektywno-
$ci, skupiajace si¢ na rozbiezno$ci miedzy tym, co
prawo stanowi, a tym, jak rzeczywiscie zachowuja
sie ludzie, jak rowniez bada¢ realne stosowanie pra-
wa — w tym prawa przeszczepionego — przez ogot
spoleczenstwa®®®.

Realizacja celéw - dla niektérych autoréw stanowi
zasadniczy punkt wyjscia do oceny skuteczno$ci

201 Zob. B. Dufkova, Success..., s. 29.

202 D.Berkowitz, K. Pistor, J.-F. Richard, The Transplant Effect...,
s. 167, 183.

203 Tamze, s. 188-190.

204 Tamze,s. 171.

205 Zob. H.Kanda, C.J. Milhaupt, Re-Examining..., s. 890-891.

206 J. Torpman, F. Jorgensen, Legal Effectiveness..., dz. cyt.



przeszczepdw prawnych®®’”. Trzeba jednak wska-
za¢, ze przeszczep prawny niekoniecznie ma tylko
jeden cel, stanowi cel jakiejs konkretnej grupy czy
w ogdle ma jasny i osiggalny cel. Cele przeszczepédw
prawnych sa rozne w réznych czasach i w réznych
miejscach. Czesto maja tez charakter dalekosiez-
nych rezultatéw, takich jak rozwdj gospodarczy®*®.
Dopasowanie do przyjmujacego spoleczenstwa i sy-
stemu prawnego - wymaga refleksji na temat tego,
jak dane prawo bedzie dziata¢ w spoleczenstwie je
przyjmujacym?®®. Istotno§¢ dopasowania na réz-
nych poziomach przeklada si¢ na postulat uwzgled-
niania przy dokonywaniu przeszczepow prawnych
wielu czynnikéw, w tym poziomu rozwoju kraju,
celéw i motywacji stojacych za reformami, cha-
rakterystyki systemu gospodarczego, politycznego
i prawnego, mocnych i stabych stron kluczowych
instytucji prawnych, charakterystyki spoteczen-
stwa obywatelskiego, réznorodnosci regionalnej,
kwestii kulturowych, charakterystyki populacji,
czynnikéw regionalnych i geopolitycznych, jak
réwniez specyfiki odnosnych gatezi prawa®'.
Ostatnie z wymienionych kryteriéw - dopaso-
wanie (ang. fit) - moze by¢ rozpatrywane z jednej
strony jako alternatywa przyjecia lub odrzucenia prze-

szczepu prawnego®'

, a z drugiej strony jako pewna
skala rozciggajaca sie od pelnej konwergencji z syste-
mem Zzrédlowym, przez rézne poziomy transformacji
przeszczepionego rozwigzania, az po bezposrednie jego

12 Dostosowanie przenoszonego prawa do

odrzucenie
warunkéw miejscowych moze by¢ takze traktowane nie

tyle jako synonim powodzenia przeszczepu prawnego,

207 Zob. A.A. Alshorbagy, On the Failure of a Legal Transplant:
The Case of Egyptian Takeover Law, ,Indiana International
& Comparative Law Review” 2012, t. 22, nr 2, s. 240, 243;
C. Nowak, Wplyw...,s. 78.

D. Nelken, Towards..., s. 48.

Zob. A. Harding, The Legal Transplants Debate: Getting

208

209
Beyond the Impasse, w: Legal Transplants in East Asia and
Oceania, red. V. Breda, Cambridge 2021, s. 24.

210 Zob. R. Peerenboom, Toward a Methodology for Successful

Legal Transplants, ,The Chinese Journal of Comparative

Law” 2013, t.1,nr 1.

Zob. np. O. Kahn-Freund, On Uses..., s. 27.

M. Cohn, Legal Transplant..., s. 592-593.
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co jako warunek wstepny tego powodzenia czy jeden
213

z wielu jego wymiaréw
6. Podsumowanie

Cho¢ niniejszy artykul jedynie w niewielkim stop-
niu referuje pierwotne tezy A. Watsona, odniesienie
do piecdziesiatej rocznicy wydania jego monografii
Legal Transplants: An Approach to Comparative Law
nie jest przypadkowe. O znaczeniu tej publikacji - bez
wzgledu na rézne mozliwe stanowiska wobec pogladéw
jej autora — $wiadczy to, ze jej podtytut okazal si¢ by¢
samospelniajacy sie przepowiednig. Bogactwo litera-
tury na temat przeszczepdw prawnych, ktéra powstata
w ciagu ostatniego pigédziesigciolecia, potwierdza, ze
przeszczepy prawne rzeczywiscie sa dzi§ podejsciem
do prawa poréwnawczego (ang. an approach to com-
parative law) - prawnoporéwnawczym paradygmatem.

Mimo iz wiele kwestii wcigz pozostaje kontrowersyj-
nych, o czym $wiadcza chocby zréznicowane poglady
na charakter przeszczepdw prawnych czy rézne spoj-
rzenia na kryteria oceny ich sukcesu, mozna powie-
dzie¢, ze w ujeciu przekrojowym z tej bogatej literatury
wylaniajg si¢ pewne spdjne ramy intelektualne, za
pomocyg ktérych mozna konstruktywnie rozpatry-
wad zroznicowane przypadki przenoszenia rozwiazan
prawnych miedzy réznymi systemami prawnymi jako
pewien calosciowy zespodt zjawisk. Prawnopordw-
nawczy paradygmat przeszczepow prawnych kaze
zastanowic sie nad tym, jakie skutki pociaga za soba
przekroczenie bariery miedzy systemami prawnymi
przez pewng tre$¢ czy metode prawna, jakie sg przy-
czyny tego zjawiska, jakie podmioty sa w nie zaan-
gazowane, co jest przenoszone, jaki przebieg maja te
procesy oraz jak ocenia¢ ich efekty.

W zwiagzku z powyzszym upowszechnienie terminu
»przeszczep prawny” w jezyku polskim, postulowane
w niniejszym opracowaniu, moze nie tylko stuzy¢
potrzebom uporzadkowania terminologii, zwlaszcza
w zwigzku z ograniczeniami terminu ,,recepcja’, lecz
takze stanowi¢ szanse na spopularyzowanie litera-
tury dotyczacej przeszczepdw prawnych w rodzimej
doktrynie. Jednoczesnie paradygmat przeszczepow
prawnych powinien by¢ rozpatrywany w powiaza-
niu z innymi, pokrewnymi nurtami badan: dyfuzja

213 Zob. B. Dufkova, Success..., s. 48.
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kulturows, dyfuzjg innowacji i paradygmatem trans-
feru polityk (ktorego komponenty sg zreszta podobne
do komponentéw paradygmatu przeszczepOw praw-
nych®*). To z kolei moze sprzyja¢ wiekszej interdy-
scyplinarnosci badan.

Teoria przeszczepdw prawnych potwierdza takze
to, o czym przed 200 laty pisat ksigze Jerzy Czartory-
ski, a mianowicie, Ze ,nie ma hanby, przeciwnie, jest

jakie przypisuje si¢ prawu wytworzonemu lokalnie?*"’
Z pewnoscig tak, o ile jednak spetnione zostang zawarte
w tym pytaniu zalozenia - dojrzalosci i konstruktyw-
noéci. Literatura po$wigcona przeszczepom prawnym
wskazuje na nieoczywistos¢ tego zjawiska i - co istotne —
niepewnos¢ jego skutkow. Proces przeszczepiania
prawa wykracza poza mechaniczne kopiowanie®*?,
stanowigc okazje do tworczego®'® wysitku, czesto

Paradygmat przeszczepow prawnych moze

zwroci¢ wieksza uwage prawodawcow

i praktykéw prawa na zlozonos¢ przedmiotowego

zjawiska, a takze dostarczy¢ im narzedzi

do konstruktywnego i dojrzalego czerpania

z do$wiadczen innych systemow prawnych.

powinnoscig korzysta¢ z doswiadczenia drugich” -
przestrzegajac jednak przed bezrefleksyjnym przej-
mowaniem cudzych praw?'®. Czerpanie z do$wiadczen
innych ludzi jest praktyka znang od poczatkéw cywi-
lizacji*'®. Czy zatem - jak pyta Stig Strémholm - doj-
rzalemu i konstruktywnemu czerpaniu z najlepszych
pomysliéw innych oraz wlasciwemu ich wykorzy-
staniu nie mozna przypisywac waloréw intelektual-

nych, postawy panstwowej i rozsagdku réwnych tym,

214 Zob. D. Dolowitz, D. Marsh, Who Learns..., dz. cyt.; M. Evans,
Policy Transfer in Critical Perspective, w: New Directions in
the Study of Policy Transfer, red. M. Evans, London-New
York 2010; T. Mering, Policy Transfer..., dz. cyt.; R. Rose,
Lesson-Drawing in Public Policy: A Guide to Learning Across
Time and Space, Chatham 1993.

215 L. Goérnicki, Prawo jako czynnik integracji paristwa w latach

II Rzeczypospolitej, ,,Acta Universitatis Wratislaviensis” 2011,

t. 313, nr 3375, 5. 136; A.J. Czartoryski, Uwagi na marginesie

rozprawy Ignacego Danitowicza, w: I. Danitowicz, Kodex

Napoleona..., s. 68.

216 D.P. Dolowitz, A Policy-Maker’s Guide to Policy Transfer,
»The Political Quarterly” 2003, t. 74, nr 1, s. 107.

60 FORUM PRAWNICZE | 3(83) - 2024 - 42-98

wymagajacego adaptacji przyjmowanych elementéw
obcego prawa do lokalnych warunkéw spotecznych,
gospodarczych, politycznych i kulturowych. Zestawu
narzedzi w tym zakresie moze dostarczy¢ prawodaw-
com i praktykom prawa prawnoporéwnawczy paradyg-
mat przeszczepdw prawnych®*’, ktory jednak przede
wszystkim pozwala omawiane zjawisko dostrzec. Zda-
nie sobie z niego sprawy — zwlaszcza w przypadku
prawodawcow — umozliwia §wiadoma decyzje o tym,
czy na istniejaca luke w systemie prawnym odpo-
wiedzie¢ tworzeniem oryginalnego prawa, czy tez

217 S.Strémholm, Comparative Legal Science - Risks and Possi-
bilities, w: Law Under Exogenous Influences, red. M. Suksi,
Turku 1994, s. 5-7.

218 Zob. V. Breda, Introduction, w: Legal Transplants in East
Asia...,s. 2.

219 Zob.]. Bardach, Recepcja..., s. 86.

220 Zob. E. Gillman, Legal Transplants in Trade and Investment
Agreements: Understanding the Exportation of U.S. Law to
Latin America, ,Georgetown Journal of International Law”
2009, nr 41, s. 282, 301.



przeszczepieniem istniejgcych zagranicznych rozwia-
zan®*'. Jej podjecie wymaga wywazenia zalet i wad
obu mozliwo$ci**%. Prawnoporéwnawczy paradygmat
przeszczepow prawnych moze by¢ takze uzyteczny dla
dogmatyk poszczegolnych galezi prawa, otwierajac je
szerzej na prawo poréwnawcze w ogole - rozumiane
nie tylko jako poréwnawcza metoda badania prawa,
lecz - jak chcial A. Watson - jako samodzielny obszar
badawczy: an intellectual discipline in its own right>*>.
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