Prawnicze innowacje?

Dziesig¢ lat temu przygotowywalisémy pierwszy
numer ,,Forum Prawniczego”. W informacji o celach
pisma powtarzamy do dzi$ gléwne myféli zawarte
w otwierajacym tamten numer stowie ,,0d redakeji”.
Zyczymy sobie, aby na naszym ,,Forum” dyskutowano
o tym, co wazne i aktualne. Bliska naszej wizji pisma
jest refleksja o prawie oparta na podstawowych war-
toéciach zakorzenionych w prawie rzymskim, dorobku
realistycznej filozofii greckiej oraz chrze$cijanskiej
tradycji. Chcemy publikowa¢ prace wyrdzniajgce sie
innowacyjnosciag metod. Z tych deklaracji rodza si¢
pytania: dlaczego tak jasno wskazujemy zrédla war-
tosci, ktdre uznajemy za podstawowe? Czy da si¢ pogo-
dzi¢ silne nawigzywanie do tradycji z otwartoscig na
to, co aktualne? Jak rozumie¢ oryginalnos¢ czy inno-
wacyjnos¢ w dyskusji prawniczej? Dziesi¢¢ lat reda-
gowania czasopisma potwierdzito wage tych pytan.
Probe odpowiedzi zaczng od kwestii skrajnych. Podej-
mowanie tematéw aktualnych nie oznacza dla nas
zgody na bezposrednie wlgczanie si¢ w spor polityczny,
ani na ograniczenie do prawa, ktdre tworzy sie i sto-
suje tu i teraz. Deklaracja wartosci nigdy nie spowo-
dowata odrzucenia tekstu tylko dlatego, ze autor kon-
testowal sens czerpania z europejskiej tradycji prawnej.
Te granice pokazuja, ze wolnosci dyskusji naukowej
o prawie towarzyszy pytanie, jak z tej wolnosci korzy-
sta. Znaczenie cigglosci dyskusji prawniczej wyrazato
jeszcze w wieku XX przekonanie o wyjatkowosci tego,
co nazwano ,prawniczym odkryciem”, czyli tego, co
nowozytna nauka prawa wniosta nowego - na podo-
bienstwo odkry¢ w naukach przyrodniczych czy wyna-
lazkéw w naukach technicznych. Obok powsciagli-
wosci we wskazywaniu jako przyktadow takich odkry¢
(np. konstrukgji culpa in contrahendo, rozrdznienia
w przedstawicielstwie stosunku wewnetrznego
i zewnetrznego', spotki akcyjnej czy wlasnosci inte-

1 Zob. H. Délle, Juristische Entdeckungen, Tiibingen 1958,
s.31n.; Th. Hoeren (Hrsg.), Zivilrechtliche Entdecker, Muen-
chen 2001,s.73in.

lektualnej?) spotkamy i poglad, ze to, co przedstawia
sie jako odkrycia prawnicze, w ogéle na to miano nie
zastuguje *. Kilka lat temu Wolfgang Hoffmann-Riem
stwierdzil, iz fenomen okredlany jako odkrycie
nazwiemy w dzisiejszej terminologii prawniczg inno-
wacja*. Ten fenomen wyjasnit jako ,,nowoséci w prawie”,
ktérych najwiecej wprowadza prawodawca®. O gwal-
townych, klopotliwych praktycznie zmianach w pra-
wie wynikajacych z politycznej decyzji suwerena przy-
pomina w tym numerze artykut Agaty Pyrzynskiej
dotyczacy wplywu brexitu na wybory do Parlamentu
Europejskiego. Jezykowe utozsamienie przez W. Hoff-
manna-Riema tego, co do niedawna uznawano za
wyjatkowe i przelomowe, z codzienno$cig prawodawcy
przypomina to, co Niemcy nazywaja Etikettenschwin-
del. Taka zmiang narracji mozna postrzegac jako prze-
jaw odrzucania kluczowej wagi ciaglosci w europejskiej
dyskusji prawniczej. To prawda, ze kontynuacja
w nauce prawa nie ma tak klarownej i stabilnej postaci
jak w matematyce. Wyidealizowanym, ale obrazowym
ujeciem prawniczej kontynuacji jest wprowadzone
przez Friedricha von Savigny’ego okreélenie ,,orga-

”¢. W ostatnich latach sformuto-

niczny rozwdj prawa
wanie to ozylo wérdd zarzutéw wobec projektu szyb-

kiej harmonizacji prawa prywatnego w Europie’. Za

2 F. Longchamps de Bérier, O prawniku w Rzeczypospolitej
Nauk, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Wroctawskiego”
1958, Sekcja A, nr 5,s. 9.
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formulg organicznego rozwoju stoi przekonanie, ze
naukowa refleksja nad wprowadzaniem nowosci do
prawa zaklada istnienie jako$ zobiektywizowanej
prawniczej racjonalnosci. Ciagglos¢ nauki prawa wyraza
sie w tym, ze jednym z kryteriéw racjonalnosci jest
doswiadczenie prawnicze. Jest ono przywolywane na
rézne sposoby pod szyldem historycznych wprowa-
dzen lub deklaracji o positkowaniu sie metoda histo-
ryczng. Niekiedy elementy kontynuacji mozna dostrzec
tylko poprzez sposob argumentacji. Takie formy trwa-
nia przeszlo$ci w terazniejszosci dajg pole i tym, kto-
rzy siegaja glebiej do dawnego prawa lub refleksji filo-
zoficzno-prawnej, by wlaczy¢ sie do dyskusji o tym,
co wazne i aktualne w prawie dzis. Odwolywanie si¢
do dos$wiadczenia prawniczego nigdy nie oznaczalo
w naszej tradycji prostego kopiowania przesztosci.
Odkrycia prawnicze w zakresie prawa prywatnego
mialy co prawda swoje inspiracje® lub punkty odnie-
sienia® w spusciznie wczesniejszej mysli prawniczej,
ale oznaczaly nowg jako$¢. Mniej przefomowe mody-
fikacje czy hybrydy dawnych poje¢, instytucji lub regut
fatwiej poddawaly sie testowi racjonalnosci przy wyko-
rzystaniu rozumowan prawniczych przekazywanych
i doskonalonych w kolejnych pokoleniach. Odrzucenie
tak rozumianej kontynuacji moze przyspieszy¢ droge
ku nowoséciom w prawie dokonywanym giéwnie przez
prawodawce realizujacego swoje cele polityczne. Krot-
szg droge do budowania nowego §wiata wytyczyloby
jedynie zabicie wszystkich prawnikéw, co proponowat
Dick rzeznik w dramacie Szekspira ,Henryk VI”*°.
Dlatego uwazam, ze nazwanie innowacja kazdej
nowosci w prawie lub dyskusji o prawie jest mylace.
Ogodlne zastrzezenie, Ze innowacje moga powodowac

8 Np. co do culpa in contrahendo: R. von Jhering, Culpa in
contrahendo der Schadenersatz bei nichtigen oder nicht zur
Perfektion gelangten Vertrdgen, ,Jahrbuch fir die Dogmatik
des heutigen romischen und deutschen Privatrechts” 1861,
nr 4, s. 641in; co do wptywu nadzwyczajnej zmiany oko-
licznosci na zobowigzanie: Uzasadnienie projektu kodeksu
zobowigza#i z uwzglednieniem ostatecznego tekstu kodeksu
w opracowaniu gldwnego referenta projektu Prof. Romana

Longchamps de Berier. Art. 239-293, Warszawa 1936, s. 421.

o

Np. co do praw na dobrach niematerialnych: J.L. Neustetel,
Der Biichernachdruck, nach Rémischen Recht betrachtet,
Heidelberg 1824.

10 W. Szekspir, Krol Henryk VI, cz. 2, akt IV, scena 2.
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pozytywne lub negatywne skutki'', z btedu nie wypro-
wadza. Raczej wzmacnia przekonanie, ze poprzez
prawo mozna probowac wszystkiego. Okreslenie
nowosci jako innowacji prawniczej powinno by¢ wyni-
kiem warto$ciowania. Nie chodzi tu oczywiscie o jed-
nomyslno$¢, bo kontrowersje s trwale i naturalnie
wpisane w prawniczg debate. Rzecz w tym, Ze racjo-
nalnos¢ i uzytecznos¢ tez formutowanych w ramach
wolnej naukowej dyskusji o prawie domagaja si¢ jakiejs
obiektywizacji. Kontynuacja rozwoju w formule wtas-
ciwej tradycji prawnej moze temu sprzyja¢. W ten
sposob konkretyzuje sie postawione na wstepie pyta-
nie: jak pogodzi¢ dyskusje o tym, co aktualne, z akcen-
towaniem wagi tradycji prawnej? Spdjrzmy pod tym
katem na najnowszy numer ,,Forum Prawniczego”.
Jednym z pdl, na ktérym dyskutuje si¢ potrzebe inno-
wacji w prawie, s3 mozliwosci wynikajace z rozwoju
technologii informatycznych. W tym zeszycie az trzy
artykuly dotykaja tej kwestii. Rozwazania Pawla Ksie-
zaka i Sylwii Wojtczak nawigzuja do rodzacego sie
problemu odpowiedzialno$ci za szkody wyrzadzone
przez maszyny ,inteligentne”. Autorzy pokazali, jak
malo uzyteczne dla dyskusji prawniczej jest przyjecie
za punkt wyjscia - dla oczekiwanych zmian w prawie -
wzietych z literatury science fiction praw Asimova.
W uzupelnieniu tych ciekawych rozwazan warto odno-
towad, jak odmienne od komentowanej rezolucji Par-
lamentu Europejskiego ramy dla poszukiwania praw-
niczej innowacji daje eksperckie opracowanie Expert
Group on Liability and New Technologies z roku 20192
Istota tej odmienno$ci tkwi w tym, Ze na to opraco-
wanie sklada si¢ szkic kluczowych probleméw przyj-
mowania i wytyczania granic odpowiedzialno$ci obiek-
tywnej - zbudowany przy uzyciu metody pordwnawczej
i elementéw metody historycznej. Wobec zupelnie
nowych wyzwan moze wyjs¢ poza granice ciekawostki
wspomnienie o inspiracjach dla zasad odpowiedzial-
nosci za kierowane sztuczna inteligencja roboty

11 Zob. W. Hofmann-Reim, Innovation...,s. 521.

12 Expert Group on Liability and New Technologies - New
Technologies Formation, Liability for Artificial Intelligence
and Other Emerging Digital Technologies, European Union,
2019, https://ec.europa.eu/transparency/regexpert/index.
cfm?do=groupDetail.groupMeetingDoc&docid=36608
(dostep 27.05.2020).



dostrzeganych w anachronicznym - wydawatoby sie —
rozwiazaniu noksalnej odpowiedzialnosci wlasciciela
za szkody wyrzadzone przez jego niewolnika'>. To
chyba jedyny oparty na realnym do$wiadczeniu punkt
wyijscia dla krytycznej refleksji nad modelami alokacji
ryzyka odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzong przez
inteligentnego sprawce, ktéry nie jest podmiotem
prawa. Znacznie blizsze dzisiejszej codziennosci, donio-
ste praktycznie sg rozwazania po$wigcone mozliwosci
dokonywania czynnosci notarialnych online (Ewy
Rott-Pietrzyk, Fryderyka Zolla, Dariusza Szostka
i Mateusza Grochowskiego). Sg one dobrym przykta-
dem, Ze nie nalezy utozsamia¢ kontynuacji w praw-
niczej dyskusji z rutyng prawniczej praktyki. Autorzy
formutuja teze, iz juz w obecnym stanie prawnym
mozliwe jest przelamanie w pewnym zakresie konser-
watywnej postawy notariuszy poprzez przyjecie inter-
pretacji dopuszczajacej dokonywanie czynnosci nota-
rialnych online. Obok argumentéw dogmatycznych
pojawia sie i ten, ze gwaltowne zmiany historyczne
niejednokrotnie powodowaly w prawie prywatnym
innowacyjne podejscie do istniejacych konstrukeji
prawnych. To prawda. Co wiecej, historia pozwala
wskaza¢ przyktady reinterpretacji prawa, gdy stuzyto
to ochronie znanych z doswiadczenia prawniczego
warto$ci'®. Jako przyklad tak zakorzenionego myslenia
postrzegam zalecenie autoréw, by przeprowadzi¢ pogte-
biong refleksje nad zakresem podmiotowym stosowa-
nia czynnosci notarialnych online, aby nie naruszy¢
funkcji ochronnej wymogu osobistej obecnosci. Rein-
terpretacja prawa moze znalez¢ wsparcie takze w praw-
niczym do$wiadczeniu. Natomiast reinterpretacja
prawa niezakorzeniona w znanych z doswiadczenia
prawniczego wartosciach potrzebuje raczej inspiracji
w zmianach ustawowych lub bedzie wynikata z daleko
idacego upolitycznienia procesu stosowania prawa'®.
Zamykajacy numer artykut recenzyjny Jana Rudni-

13 Tamze, s. 25, przyp. 63.

14 Np. wyrok francuskiego Sadu Kasacyjnego z dnia 15 czerwca
1892 r. w sprawie Julien Patureau ¢/ Boudier (DP 92. 1. 596,
S.93. 1. 281, note Labbé).

15 Por. P. Lacki, Zmiana znaczenia pojecia matzeristwa w nie-
mieckiej ustawie zasadniczej. O meandrach dynamicznej
wyktadni postanowien konstytucyjnych, ,Forum Prawnicze”
2018, nr 2 (46),s. 33 in.
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ckiego jest z kolei ciekawym przyktadem, ze wystepu-
jace pod szyldem nowoczesnosci uproszczone odrzu-
cenie do$wiadczenia prawniczego moze nies¢ ze soba
deficyty argumentacyjne. W recenzowanej ksiazce
przekonujaca teza o uzytecznosci wideotestamentu
zostala powigzana z postulatem odejscia od ,,rzym-
skiego wzorca testamentu”. Trudno nie zgodzi¢ si¢
zrecenzentem, ze z perspektywy nowozytnosci i wspot-
czesnos$ci ten wzorzec to przede wszystkim wartodci,
ktoérych konkretyzowanie i wazenie pozwala opisac
rozwdj prawa testamentowego w Europie. W historii
proponowanych przez wieki form testamentu mozemy
dostrzec wspolne osie. Wsrdd nich jest troska o zapew-
nienie stanowczosci i samodzielnosci oswiadczenia
spadkodawcy. Takie spojrzenie na doswiadczenie
prawa prywatnego powinno - jak zauwazyl recenzent -
wzbogaci¢ argumentacje, sktoni¢ do ostroznosci przed
bezkrytycznym uznaniem stanowczo$ci animus
testandi w wideotestamencie, skoro cyfrowe nagrania
powstaja tatwo i masowo.

Artykul Michala Krolikowskiego mozna odczytaé
jako propozycje drogi ku innowacji w rozumowaniach
karnistycznych poprzez refleksje nad doniostoscia
wartosci zobiektywizowanych w kulturze prawnej
i etycznych intuicjach spoteczenstwa. W europej-
skiej tradycji prawnej nietrudno znalez¢ przyklady
staboséci dwoch zakwestionowanych przez M. Kro-
likowskiego rozumowan: izolowania argumentacji
prawniczej od warto$ciowania oraz przesadnej wiary
w efektywnos¢ systemowego myslenia o prawie. Czy
jednak naprawde da si¢ oderwa¢ wartosciowanie od
dyskusji prawniczej? Z pewnos$cia mozna je ukryc.
Metody porzadkuja prawnicze rozumowania stuzace
formulowaniu lub interpretowaniu tekstu. Jednak
wbrew nadziejom Rudolfa von Jheringa nie udalo si¢
sprowadzi¢ naukowosci prawoznawstwa do dyskus;ji
o metodzie prawniczej w kategoriach prawdziwosci.
Pluralizm i elastycznos¢ metod prawniczych sg faktem.
Plastycznie i konkretnie stuzy refleksji o prawniczych
innowacjach artykut Franciszka Longchamps de Bérier
otwierajacy numer. Waznym sktadnikiem odpowie-
dzina pytanie ,,Co pozostaje po uczonym prawniku?”
jest przypomnienie mysli o prawie wypowiedzianych
ponad p6l wieku temu przez dziadka autora, profe-
sora prawa administracyjnego o tym samym imieniu
inazwisku. Sktania do zastanowienia, Zze 6w uczony —
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chwalony dzi$ za to, ze przyczynil si¢ do ,utrzyma-
nia wiezi polskiego prawa administracyjnego”, oraz
ze ,wskazal nastepnym pokoleniom (...) realistyczne
warto$ciowanie polaczone z troska o czlowieka i wlasne
panstwo” — na pytanie o istote prawa przyznawal, iz
wszyscy przytaczamy antyczna definicje prawa Cel-
susa ius est ars boni et aequi, czyli ,prawo jest sztuka
tego, co dobre i sprawiedliwe”.

Kwalifikowanie tylko niektérych nowosci jako praw-
niczych innowacji mozna zatem rozumie¢ jako konse-
kwencje tego, zZe prawo jest swoistg sztuka (ars). Inno-
wacja prawniczg bedzie to, co odpowiada realistycznie
na konkretng potrzebe, ale uwzglednienia wartosci
zobiektywizowane dzigki cigglosci prawniczej dyskusji.
Ta kontynuacja tworzy tradycje prawng. Swiadomosé
uchwyconych na tej drodze wartosci i potrzeby ich
wazenia staje sie osia tradycji. Oczywiscie, to wazenie
konkurujacych wartosci — przypisywanie im roznej
wagi — moze da¢ odmienne propozycje ad casum.
Dlatego kontrowersje sg trwatym elementem nauki
i praktyki prawa. Co wigcej, doswiadczenie i w tym
punkcie zaleca realizm i krytycyzm, bo najwyzsze
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prawo moze sta sie instrumentem bezprawia'® - stéw
mozna naduzywa¢, natomiast wiarygodne sg rzeczy-
wiste zachowania'”. Powstajace poprzez takie warto$-
ciowania innowacje prawnicze beda czyms innym
niz spory polityczne czy oryginalno$¢ sama przez sig.
Uznanie i nieprzekraczanie tych granic wytyczy - w co
wierze — pole dobrego korzystania z wolnos$ci praw-
niczej dyskusji. Mieszczace sie w tym polu publikacje
beda uzytecznym wsparciem dla biezacej praktyki
idydaktyki prawa. W pewnym zakresie moga sta¢ sie
innowacjami prawniczymi. Dziesigta rocznica ,,Forum
Prawniczego” niech bedzie okazjg, by zyczy¢ pismu
publikacji niosgcych innowacje. Do tego dochodzi
zyczenie, by rosnaca liczba jego cytowan laczyta sie
z inspiracyjnym oddzialtywaniem na uczenie, stoso-
wanie i tworzenie prawa. Oczywiscie, podobnie jak
w losach spu$cizny po uczonym prawniku - takze
przy prowadzeniu czasopisma prawniczego potrzeba
troche szczescia.

Wojciech Dajczak

16 Summum ius summa iniuria (Cic. off. 1,33).
17 Verba volant, exempla trahunt (maksyma inspirowana Sen.

epist. 6,5).



