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ABSTRACT

The article covers the application of the comparative method in the field od history of law. The
first part of the work is a reference to some basic issues related to comparative studies. The
second part concerns the application of the comparative method in research concerning the
history of law. In the third part of the work, to prove points mentioned above, the author briefly
presents the specificity of the Japanese legal system and (also very briefly) discusses the
similarities and differences between the monarch's position in the Constitution of the Great

Japanese Empire and the Constitution of the Kingdom of Prussia.
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Wstep

Celem niniejszego artykulu jest omoéwienie zastosowania metody prawnoporéwnawczej
(lub tez komparatystycznej) w badaniach historycznoprawnych, w szczegdlnosci badaniach
nad reformami okresu Meiji. Pierwsza czg$¢ pracy stanowi odniesienie do pewnych
podstawowych zagadnien zwigzanych z komparatystyka. Cze$¢ druga dotyczy zastosowania
metody komparatystycznej w badaniach historycznoprawnych. W trzeciej czesci pracy dla
zobrazowania przedstawionych pogladow zwiezle omoéwiono swoistos¢ japonskiego systemu
prawnego oraz przedstawiono podobienstwa i rdznice migdzy pozycja monarchy w Konstytucji

Wielkiego Cesarstwa Japonii a jej pierwowzorem — Konstytucja Krolestwa Prus.
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W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, ze przedmiotowa kwestia metodologiczna
jest niezwykle doniosta dla badan historycznych. Wskaza¢ nalezy, ze komparatystyka
prawnicza jest czgsto postrzegana jako narzedzie do badania wspolczesnych systemow
prawnych (tzw. komparatystyka wspotczesna). Poglad ten nalezy uzupehic o tezg, ze badania
historycznoprawne moga bowiem polegac i niejednokrotnie polegaja na badaniu przepiséw juz
nieobowigzujacych w taki sposob, jakby badano prawo powszechnie obowigzujace w chwili
gdy pozostawaly jeszcze w mocy!. Choé proces wyktadni norm w badaniach historycznych
musi opiera¢ si¢ o zgromadzone materiaty historyczne, w jaki sposob przedmiotowy przepis
rozumiano i stosowano w przesztosci zawsze odnosi si¢ to do literalnego brzmienia przepisu,
jego umiejscowienia w systemie prawa lub celu jego ustanowienia (wykladnia jezykowa,
systemowa i funkcjonalna). Tak prowadzone badania w istocie nie odbiegaja daleko od tego,
co czyni si¢ w tzw. dogmatykach (szczegotowych naukach prawnych)?. Ponadto warto tez
zaznaczy¢, iz niejednokrotnie w historii dokonywano wyktadni przepisow w taki sposob, aby
obejs¢ literalne brzmienie przepisu, czy cel jego ustanowienia, przez co pordwnywanie normy
zawartej w przepisach z praktyka jej stosowania takze stanowi jedno z podstawowych pdl
badawczych nauk historycznych.

Systemy prawne, instytucje prawne, przepisy i1 normy réznych systemow sa ze soba
porownywalne, jezeli spetniajg okre§lone kryteria. Przyktadem w szczego6lnosci sg przepisy
(normy, instytucje), ktore taczy np. zakres zastosowania czy normowania, cel ustanowienia lub
funkcja jaka spehniaja w systemie prawa®. Sg one porownywalne tak w wypadku gdy moéwimy
o prawie powszechnie obowigzujacym i pozostajacym w mocy, jak i w przypadku regulacji
historycznych — norm juz derogowanych.

Ciekawy przypadek dla niniejszych rozwazan stanowig badania z zakresu historii
doktryn politycznych iprawnych, a wiec takze majace co do zasady charakter badan
historycznych w obszarze pogladow myslicieli na panstwo, prawo, polityke, religi¢, wlasnos¢,
spoleczenstwo, status jednostki w panstwie itp. Sa one czesto, niejako znatury rzeczy,
badaniami poréwnawczymi. Niejednokrotnie bowiem definiuje si¢ je lub opisuje, zestawiajac
je miedzy soba. Faktem przesadzajacym, czy dana mys$l moze zosta¢ okreslona jako doktryna
polityczno-prawna jest to, czy brala lub tez wcigz aktywnie bierze udziat w sporze
o charakterze politycznym obejmujacym wizj¢ panstwa, prawa, spoteczenstwa, wlasnosci czy

statusu jednostki w spoteczenstwie (ewentualnie wywarta znaczacy wptyw na przedmiotowy

IR. Tokarczyk, Komparatystyka Prawnicza, Warszawa 2008,s. 32, 56 in., 69 i n.
2Jbid.,s. 52 in.
3 Zob. szerzej ibid., s. 32,56 in., 69 in.
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spor). Mysliciele 1 politycy bedacy tworcami czy zwolennikami konkretnych doktryn
politycznych i prawnych $cieraja si¢ ze sobg, nawzajem wykazujac btedy w rozumowaniu,
wadliwe przestanki, niekonsekwencje postaw w stosunku do deklarowanych pogladow,
i szukaja stabych punktow w koncepcji opozycyjnej (zaktadajac racjonalna dyskusje)*. Dyskurs
ten zatem z natury umozliwia (a nawet wymusza) poréwnanie mi¢dzy koncepcjami bedgcymi
w sporze. Porownanie to nie dotyczy tylko koncepcji konkurencyjnych, czy niuanséw
r6znigcych poglady zwolennikéw jednego nurtu, ale moze stuzy¢ tez do szerszego pordwnania
doktryny z nurtami filozoficznymi, w tym ze zrédtami danego nurtu nierzadko si¢gajacymi na
przyktad koncepcji Arystotelesa, Platona, Sokratesa czy Konfucjusza. Mysl polityczno-prawna
odnosi si¢ takze do porownywania koncepcji ustrojowych, prawnych, politycznych (de lege

ferenda) z obowigzujacym stanem prawnym (de lege lata).
1. Uwagi dotyczace metody komparatystyczne;j.

Komparatystyka prawnicza, nazywana tez prawem poréwnawczym®, jak sama nazwa
wskazuje, opiera si¢ na porownywaniu ze sobg co najmniej dwoch réznych systemoéw prawnych
lub nalezacych do nich instytucji, norm, przepiséw itp. W niniejszym fragmencie zamierzam
wykaza¢ spory 1 niescistosci co do samego pojecia komparatystyki.

Istnieje poglad, jakoby mozna byto mowi¢ oddzielnie o metodologii komparatystycznej
i metodologii  historycznoprawnej. Wobec tego stanowiska mozna uczyni¢ zarzut,
ze komparatystyka nie jest dziedzing prawoznawstwa sama w sobie, lecz stanowi w pierwszej
kolejnosci metode badawcza mozliwa do zastosowania w naukach prawnych szczegdétowych
(dogmatyce prawa) czy w naukach pomocniczych prawoznawstwa (teoria i filozofia prawa,
historia panstwa 1 prawa, historia doktryn politycznych i prawnych). Istnieje oczywiscie poglad
wskazujacy, ze doszlo do wyodrgbnienia osobnej nauki znanej jako prawo poréwnawcze lub
komparatystyka prawnicza. Istnieje jednak spor tak co do wyodrgbnienia tej dziedziny, jak
i nawet co do samej jej nazwy’.

Podnosi sig, ze termin ,,komparatystyka prawnicza” nie jest tozsamy z terminem ,,prawo

poréwnawcze™8, ergo jest to co$ wiecej niz same tylko porownywanie prawa. Wskazuje sie, ze

4 Niejednokrotnie spor polityczny czy doktrynalny, pierwotnie prowadzony zgodnie z zasadami racjonalnej
dyskusji, przemieniat si¢ w przepychanke stowna w ktorej wykorzystywano sofizmaty, argumentum ad personam
czy ad bacculum. Przykltad moze stanowi¢ chocby spér Erazma z Rotterdamu z Marcinem Lutrem. Zob.
M. Sadowski, Erazm z Rotterdamu (Gerhard Gerhards), [w:] E. Kundera, M. Maciejewski, Leksykon myslicieli
politycznych i prawnych, Warszawa 2009, s. 76-78.

5R. Tokarczyk, op. cit., s. 54, 55.

6 Zob. szerzej ibid. s. 23-29.

7 Ibidem.

8 Ibidem.
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stuzy ona nie tylko poznaniu i poréwnaniu tak tresci przepisoéw, ich wyktadni, jak iich
stosowania czy funkcjonowania w przestrzeni spotecznej, ale sluzy¢é ma takze,
co najistotniejsze, dobieraniu rozwigzan prawnych (tresci przepisoOw, sposobéw formulowania
norm prawnych) celem uzyskania prawa w jak najwickszym stopniu skutecznego,
realizujacego cele i zalozenia prawodawcy. Proces tworzenia prawa i technika legislacyjna
zyskuja (ujecie opisowe) lub tez powinny zyskiwac (ujecie normatywne) w znaczacym stopniu
na jako$ci dzigki stosowaniu postulatéw sformutowanych na podstawie badania innych
systemow prawnych. W zakresie doboru srodkow prawnych stuzacych urzeczywistnieniu
polityki prawa moze to dotyczy¢ zarbwno przyjecia jak i odrzucenia okreslonych rozwigzan.
Sam termin ,,prawo poréwnawcze” odnosi si¢ w Swietle przytoczonego pogladu do dziatalnosci
polegajacej wylacznie na zestawieniu doktryny, koncepcji, systemu, instytucji prawnej,
przepisu lub sposobu jego stosowania z jej odpowiednikiem w innym systemie i pobieznym ich
porownaniu. Prawo porOwnawcze ma zatem charakteryzowac si¢ brakiem pogtebionej refleks;ji
zawierajacej wnioski shuzace praktyce stanowienia i stosowania prawa. Komparatystyka
prawnicza byla poddawana silnej krytyce m.in. przez Friedricha Karla von Savigniego, ktory
kwestionowat jej warto$¢ jako nauki®.

W opozycji do przedstawionego pogladu zwolennicy komparatystyki wskazuja
na znaczng wag¢ badan komparatystycznych tak dla prawodawstwa, jak i dla praktyki
stosowania prawa (w tym wymiaru sprawiedliwosci)°.

Pojawia si¢ takze, majace zabarwienie pejoratywne sformutowanie ,.komparatystyka

11 Ma on sie odnosi¢ do badan, ktére w istocie nie

pozorna” lub ,.komparatystyka nominalna
sa badaniami komparatystycznymi w powyzszym rozumieniu a polegaja wylacznie na
przytoczeniu podobnych instytucji prawnych systemow obcych bez ich szczegotowego
omoéwienia 1 nalezycie starannego poroéwnania do instytucji stanowigcej gtéwny przedmiot
pracy.

Powyzej przedstawiony spor terminologiczny nalezy traktowac jako marginalny.
Dominuje poglad, iz anglojezyczny termin ,,comparative law” (od lacinskiego compare —
poréwnywac) nalezy ttumaczy¢ jako ,.komparatystyka prawnicza” lub ,,prawo poréwnawcze”

1 pojecia te sg tozsame, rownoznaczne i rownowazne. Dopuszczalne jest takze postugiwanie si¢

9 Ibidem s. 17-18.
10 Zob. B. Kowalczyk, Kilka uwag o znaczeniu komparatystyki prawniczej, [w:] J. Korczak (Red.), Cywilizacja

administracji publicznej. Ksigga jubileuszowa z okazji 80-lecia urodzin prof. nadzw. UWr dra hab. Jana
Jezewskiego, Wroctaw 2018, s. 247.

Y Por. J. Supernat, Z zagadnierr komparatystyki prawniczej, [w:] K. Kiczka, T. Kocowski, W. Malecki (red.),
Przeglqd prawa i administracji CXIV, Wroctaw 2018, s. 229 i n.
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sformutowaniami ,,metoda komparatystyczna” lub ,,metoda prawno-porownawcza”. Stad
Ww niniejszej pozycji postuguje si¢ tymi terminami wymiennie.

Metoda prawnoporéwnawcza jest niezwykle przydatna w badaniach nad prawem,
wobec czego cieszy si¢ sporg popularnoscig. Znajduje zastosowanie nie tylko w pracach $cisle
poswieconych pordéwnaniu dwoch roznych systeméw prawnych, ale takze jako element
wzbogacajacy badania dogmatyczne poswigcone przede wszystkim instytucji w jednym
porzadku prawnym. Metoda ta pozwala podkresli¢ podobienstwa i zaznaczy¢ roznice miedzy
rozwigzaniami prawnymi (niezaleznie od stopnia ogdlnosci badanego zagadnienia)
w systemach prawnych réznych panstw (przewaznie — gdyz czasami wystepuje wiekszy
partykularyzm, co jest charakterystyczne np. dla Stanéw Zjednoczonych Ameryki'?). Jako cel
komparatystyki okre$la si¢ takze dazenie do ujednolicenia prawa®. Jest to jednak postulat co do
ktérego wykonalno$ci istnieja w pelni uzasadnione watpliwosci. Wspotczesnie systemy prawne
w réoznym tempie zmierzaja do unifikacji, przynajmniej w zakresie literalnego brzmienia
przepisoéw. Idealnym przyktadem wydaja si¢ tu panstwa Unii Europejskiej. Zunifikowanie lub
harmonizacja niektorych gatezi prawa paradoksalnie nie powoduje powstania jednego,
tozsamego dla wszystkich krajow Unii Europejskiej systemu prawa. Komparatystyka
w niniejszym zakresie nie stala i nie stanie si¢ zbedna, lecz zyskata sui generis pole do badan
naukowych. Nie sposob przeciez nie wspomniec, ze tak przy unifikacji jak i harmonizacji badaé
nalezy nie tylko samg tres¢ przepisu, ale takze sposob wyktadni oparty o rodzimg tradycje
prawng oraz praktyke stosowania przepisow czy tez instytucji. Ta z kolei, co zaznaczam niejako
uprzedzajac tok wywodu, wywodzi si¢ z historii pafstwa iprawa, tak w ogolnosci, jak

1 zawezajac do konkretnych instytucji prawnych.
2. Komparatystyka prawnicza a badania historycznoprawne.

Jak juz zaznaczylem, uznaje si¢ ze co do =zasady przedmiotem badan
prawnoporownawczych jest prawo powszechnie obowigzujace, wcigz pozostajagce w mocy
(niederogowane). Jest to istotna odmienno$¢ w stosunku do nauk historycznych, ktére dla
odmiany zajmuja si¢ aktami prawnymi nie funkcjonujacymi juz w obrocie prawnym. Warto
jednak podkresli¢ doniosty fakt, ze przykladowo uchwalone w XIX wieku Code civil des

Francgais, Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch, Biirgerliches Gesetzbuch, czy Minpd

12 podstawe dla niniejszego twierdzenia stanowi fakt obowigzywania systemu civil law w dawnych posiadtosciach
francuskich — np. w Luizjanie, a system common law w dawnych Trzynastu Koloniach $wiadczy, ze w obrebie
jednego panstwa moga obowigzywac rdzne systemy prawne.

BR. Tokarczyk, op. cit., s. 208-210.
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(japonski Kodeks cywilny) obowiazuja do dzi$, choé¢ w znowelizowanej formie'*. Kazdy akt
prawny prawa powszechnie obowigzujacego ma swoja historig¢ i tradycje, ktora rzuca $wiatto
na jego funkcjonowanie takze we wspolczesnej rzeczywisto$ci prawnej. Ponadto wyktadnia
przepisOw zawsze przynajmniej w pewnym stopniu jest uwarunkowana zwyczajami i doktryna,
ktora powstawata i ewoluowata przez caly okres jego obowigzywania.

W szczegolny sposob zwracali na tg okoliczno$¢ uwage mysliciele niemieckiej szkoty
historycznej z F. K. Savigny’m na czele, postugujacy si¢ terminem ,,Volksgeist” (niem. duch
ludu). Koncepcja ta opierata si¢ na zatozeniu, ze prawo jest szczegolne dla kazdego narodu
z osobna, gdyz wyplywa z jego ducha narodowego — obejmujacego zwyczaje, tradycje,
wartoécil®. W pewnym zakresie zatem znajduje ona wspdlny grunt z arystotelesowskim
relatywizmem, gloszacym, ze nie istnieje idealny ustrdj, idealne rozwigzania prawne
stosowalne w kazdym poleis®. Ustroje, prawa, doktryny i wartosci s3 bowiem zalezne od
wspoOlnoty w ktorej obowigzuja. Koncepcja w pewnym sensie pokrewna do koncepcji
Volksgeist jest takze japoniska koncepcja kokutail'.

Nalezy takze zaznaczy¢, ze poglad o przydatnosci badan historycznych dla badania
obecnie obowigzujacego prawa moze (aczkolwiek nie musi) opiera¢ si¢ na odrzuceniu
pozytywistycznej koncepcji woluntarystycznego tworzenia prawa 1 przyjeciu zatozenia
o deterministycznym sposobie tworzenia prawa. Determinizm ten przejawia si¢ wilasnie
w fakcie, iz prawo powstaje (lub powinno powstawac) w takiej postaci, w jakiej] moze by¢
zaakceptowane przez spoteczenstwo w ktorym ma obowiazywaé. W ujeciu woluntarystycznym
historia za§ moze stanowi¢ dla suwerena wskazéwke, w jaki sposdb prawo powinno by¢
stanowione, aby bylo skuteczne dla osiggnigcia zatozonych celoéw. W tym ujeciu stanowitaby
element zatozenia o racjonalno$ci technicznej prawodawcy. Historia stanowi zatem jeden

z elementow wiedzy ktora prawodawca posiada i ktérag odpowiednio wykorzystuje. Tak wigc

14 W istocie nowelizacja moze nawet by¢ tak dalece idaca, iz z tekstem pierwotnie ogloszonym wspélna jest
jedynie nazwa. Jako przyklady mozna w tym miejscu przywotaé w szczego6lnosci kwestie zwigzane z prawem
rodzinnym. W tym przypadku najlepszym przyktadem wydaje si¢ by¢ Code civil des Frangais z 1804 r.
W przedmiocie japonskiego prawa rodzinnego zob. szerzej B. Jelonek, Zawarcie i ustanie matzenstwa w prawie
Japonskim, Wroctaw 2020, niepubl.

E. Kundera, Friedrich Karl von Savigny, [w:] E. Kundera, M. Maciejewski (red.), op. cit., s. 625-626.

18 M. Sadowski, Arystoteles, [w:] E. Kundera, M. Maciejewski (red.), op. cit., s. 3-5.

1 Termin ,kokutai” mozna przettumaczy¢ na jezyk polski jako ,forma pafistwa” lub ,,[japonski] charakter
narodowy”. Wystepuja takze inne dopuszczalne formy tlumaczenia. Zob. szerzej. M. Piegzik, U Zrddet
Jjaponskiego nacjonalizmu i militaryzmu- doktryna kokutai w zyciu politycznym Cesarstwa Japonii w latach 1867—
1945, [w:] M. Maciejewski, R. Antonow, Acta Universitatis Wratislaviensis, Studia nad Autorytaryzmem
i Totalitaryzmem 40, nr 2, Wroctaw 2018, s. 27 i n.; Cze$¢ myslicieli japonskich (w tym w szczegdlnosci
japonskich natywistow) glosila tezg o wyjatkowosci Japonii w stosunku do pozostatych panstw oraz wywodzita z
tego twierdzenia poglad o koniecznosci szczegodlnego uregulowania pozycji ustrojowej cesarza. Zob. takze
P. Szklarczyk, Pozycja ustrojowa Cesarza w Konstytucji Japonii z 1889 r., Wroctaw 2018, niepubl. s. 45 in., s. 67.
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przyjecie dowolnej z obu przedstawionych koncepcji tworzenia prawa nie umniejsza w zadnym
stopniu roli 1 wartosciowos$ci bada¢ historycznych.

Biorge pod uwage cele komparatystyki prawniczej, nalezy zaznaczy¢, ze s3 one
poniekad tozsame z celem badan historycznoprawnych. Cho¢ w pierwszej kolejnosci w nauce
historii kluczowe jest poznanie prawa (oraz ustalenie kwestii powstania prawa), tak, zgodnie
z tacinska maksyma ,, Historia magistra vitae est”, znajduja one takze zastosowanie w badaniu
prawa obowigzujacego wspotczesnie. Znajomos$¢ historii instytucji prawnych, ich dawnego
brzmienia, praktyki i skutkow stosowania takze powinny prowadzi¢ do poprawienia jakosci
prawa stanowionego obecnie. Jest to zatem zalozenie niemalze blizniacze do przywolywane;j
wyzej funkcji komparatystyki prawnicze;.

Pojawia si¢ takze poglad, jakoby wszystkie badania prowadzone przez nauki
historyczno-prawne w pewnym sensie miaty wymiar prawnoporéwnawczy'®. Stanowisko to,
cho¢ niezwykle ciekawe, wydaje si¢ jednak nieco zbyt daleko idgce. Nalezy jednak mie¢ tu na
wzgledzie fakt, iz rozumie si¢ przez to przede wszystkim porownywanie prawa pod katem
zmian w okre$lonych przedziatach czasowych. Stad na potrzeby omoéwienia niniejszego
pogladu tak rozumiane badania prawnoporéwnawcze (tu: badania historyczne polegajace na
badaniu zmian w prawie na przestrzeni dziejow) w aspekcie temporalnym nalezy rozr6zni¢ od
komparatystyki prawniczej (tu rozumianej jako pordéwnanie funkcjonowania i wyktadni
przepisow, norm, instytucji i systemow prawnych réznych panstw). Niewatpliwie, cze$¢ z tak
rozumianych badan prawnoporéwnawczych moze mie¢ charakter komparatystyczny®, lecz nie
stanowi on warunku sine qua non prowadzonych badan historycznoprawnych. Nie sposob
jednak nie wspomnie¢, ze elementy komparatystyczne w pracach historycznoprawnych
znaczaco poglebiaja wywdd 1umozliwiajg poszerzenie kontekstu opisywanych instytucji
prawnych. Podobny cel ma wprowadzanie elementow komparatystycznych 1 historycznych
w pracach naukowych poswigconych poszczegdlnym zasadom, instytucjom, przepisom
w szczegdtowych naukach prawnych.

Nauki historyczne takze postluguja si¢ narzedziem polegajacym na poréwnywaniu
systemOow prawnych roznych panstw, aktow prawnych czy tez przepisow funkcjonujacych
w tym samym przedziale czasowym. Niewatpliwie odmienno$ci te maja niekiedy donioste
skutki praktyczne (cho¢by kwestia przepisow regulujacych dziedziczenie tronu w Anglii 1 we

Francji stanowigca przyczyne wojny stuletniej). Czasem stanowi to podstawe wywodu (tytut

18 por. R. Tokarczyk, op. cit., s. 52; rzeczony poglad wyrazit takze prof. L. Gornicki w toku prowadzonego cyklu
wyktadu z przedmiotu Metodologia historyczno-prawna w r.a. 2018/2019.
9 Ibidem.
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pracy jest wowczas sformulowany np. ,,funkcjonowanie instytucji prawnej X w panstwie
A awpanstwie B w N-tym przed Chrystusem/po Chrystusie”), czasem rozwazania
komparatystyczne maja jedynie charakter akcesoryjny do toku prowadzonego wywodu.
Szczegdlny przypadek zastosowania metody komparatystycznej w badaniach
historycznoprawnych zachodzi, gdy przedmiotem badan jest proces recepcji prawa obcego lub
tez samo prawo powstate w wyniku procesu legislacyjnego majacego taki charakter (to jest
procesu recepcji prawa opartego o badania prawnoporéwnawcze). Tym samym nalezy
stwierdzi¢, ze badanie takich procesoOw historycznych lub prawa powstatego w ich wyniku,
powigzane jednocze$nie zporOwnaniem tak brzmienia, wykltadni, stosowania jak
i funkcjonowania w przestrzeni publicznej prawa mialoby charakter porownawczy lub tez
historyczno-poréwnawczy co najmniej w sensie wspomnianej komparatystyki nominalne;.
Przedmiotem badan naukowych mogg by¢ na przyklad: recepcja mysli konfucjanskiej 1 prawa
chinskiego w Japonii miedzy IV a IX wiekiem po Chrystusie?°, recepcja prawa rzymskiego czy
okcydentalizacja japonskiego systemu prawnego w okresie Meiji, lub tez reforma systemu
cesarskiego po I1 Wojnie Swiatowej (w okresie Showa). Przyktadem moze by¢ tu takze badanie
Code civil des Frangais z instytucjami prawnymi wystepujacymi w prawie rzymskim, badanie
Japonskiego kodeksu cywilnego w poréwnaniu do Code civil des Frangais 1 Biirgerliches
Gesetzbuch, badanie Dainihon Teikoku Kenpo w poréwnaniu do Konstytucji Kroélestwa Prus
(w wersji znowelizowanej z 1852 r.), badanie poréwnawcze francuskiego i niemieckiego

(pruskiego) systemu nadzoru nad sitami zbrojnymi w II potowie XIX wieku.

3. Opis specyfiki japonskiego systemu prawnego dla uzasadnienia koniecznosci

prowadzenia badan historycznoprawnych z uwzglednieniem metody komparatystycznej

Japonski system prawny, takze obecnie, w znacznej mierze oparty jest na $wiadomych
i celowych zapozyczeniach z innych kultur prawnych. Nie bylo to jednak bezrefleksyjne
kopiowanie obcych rozwigzan prawnych, lecz dostosowywanie obcych norm prawnych do
realiow japonskich. Tym samym, japonski system prawny zbudowany jest na komparatystyce
prawniczej?t. Z punktu widzenia wspolczesnego prawa japonskiego najistotniejsze sg tu
przemiany polityczno-ustrojowe okresoOw Meiji 1 Showa. Zardwno w pierwszym jak i w drugim
przypadku miata miejsce inkorporacja norm lub metod regulacji z obcych systemow prawnych.

W okresie Meiji, poprzedzonym otwarciem si¢ Japonii na $wiat po ponad dwustu latach

20 Zob. P. Szklarczyk, Recepcja prawa chinskiego i mysli konfucjanskiej w Japonii w okresie miedzy
VI a IX wiekiem po Chrystusie, [w:] M. Sadowski (red.), Wroctawskie Studia Erazmianskie t. XII, Wroctaw 2018
2 Ibiem., s. 207-209; zob. takze P. Szklarczyk, Pozycja ustrojowa..., s. 40-41.
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samoizolacji dokonano modernizacji japonskiego systemu prawnego na wzor europejski,
wprowadzajac miedzy innymi gabinetowy system rzadow, stworzono i promulgowano
pierwsza nowoczesng konstytucje, skodyfikowano prawo (w oparciu o wzorce okcydentalne).
W trakcie tych reform w pewnym okresie odniesiono si¢ takze do ustanowionego w VIII wieku
systemu ritsuryo-kokka, majac na wzgledzie zarowno kwestie legitymacji wtadzy cesarskiej jak
1 samego modelu sprawowania rzagddéw. Przyjecie rzeczonego systemu w Japonii (w VIII wieku)
stanowito z kolei recepcj¢ wzorcow chinskich, co takze sprzyja badaniom poréwnawczym
miedzy chinskim wzorem i instytucjami prawnymi a ich odpowiednikami w 6wczesnym (VIII-
wiecznym) prawie japonskim. Z kolei w okresie Showa (po Il wojnie §wiatowej), ustanowiono
Konstytucje¢ [Panstwa] Japonii z dnia 3 listopada 1946 roku (powszechnie nazywang
w literaturze takze konstytucja Showa) o tresci narzuconej przez Amerykandw, konstytucja ta
obowigzuje do dzis?.

Wspolczesne prawo japonskie, jak wskazalem wyzej, jest oparte na dwoch filarach,
z ktorych pierwszy, komparatystyke prawnicza, nalezy uzna¢ za zdecydowanie istotniejszy.
Drugim filarem jest japonska ,,rodzima” tradycja prawna, ktore to pojecie wymagatoby jednak
pewnego omowienia. Na potrzeby niniejszej pracy ogranicze si¢ do wskazania, ze odnoszac si¢
do okresu Meiji oraz czaséw poOzniejszych terminem tym nalezatoby objac instytucje prawne
powstate na bazie opartego na filozofii konfucjanskiej, uksztattowanego w VII i VIII wieku
systemu ritsu-ryo oraz pozniejszych instytucji prawnych takich jak bakufu.

Powyzszego wyrdznienia dokonatem w celu podkreslenia sposobu, w jaki powstawaly
japonskie nowoczesne kodyfikacje. Cho¢ w pierwszej kolejno$ci czerpano inspiracj¢ z prawa
obcego, a w szczegdlnosci prawa niemieckiego 1 francuskiego, zastosowano takze szereg
rozwigzan rodzimych lub tez opartych na japonskiej tradycji prawnej. Dotyczy to zwlaszcza
[powstatego w okresie Meiji] prawa konstytucyjnego oraz prawa cywilnego.

Motorem ku reformie prawa byla nie tylko konieczno$¢ utworzenia nowych ram
ustrojowych dla panstwa, odpowiadajacych potrzebom czasu i duchowi narodu, ale takze
koniecznos$¢ renegocjacji tzw. traktatow nieroOwnoprawnych zawartych miedzy zachodnimi
mocarstwami a Japonig w latach 50 i 60 XIX wieku?®. Nalezy zaznaczy¢, ze owe ,haniebne

traktaty” (jak czegsto okreslali je Japonczycy) migdzy innymi okreslaty wiasciwos$¢ sadow

2 Ibidem.

2 Przez pojecie traktatu nieréwnoprawnego rozumie sie traktat przyznajacy uprawnienia wylacznie jednej z jego
stron lub tez przyznajacy nieporownywalnie wicksze uprawnienia jednej jego stronie w poréwnaniu do strony
drugiej. Traktaty tego typu byly zawierane w XIX w. migdzy mocarstwami zachodnimi a panstwami gorzej od
nich rozwini¢tymi, zawarcie traktatu czesto byto wymuszone uzyciem sily zbrojnej lub grozbg jej uzycia; por.
M. F. Gawrycki, Szeptycki A., Podporzqgdkowanie-niedorozwoj-wyobcowanie. Postkolonializm a stosunki
migdzynarodowe, Warszawa 2011, s. 208.
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iprawo wilasciwe w wypadku S$cigania czyndw, o sprawstwo ktorych oskarzeni byli
Europejczycy czy Amerykanie. Ponadto rzeczone traktaty ustanawialy autonomig
jurysdykcyjna na terenie przyznanych cudzoziemcom koncesji. Do czasu modernizacji
panstwa, w tym systemu prawnego, w szczegdlnosci w zakresie uregulowan prawnych
odpowiadajacych zasadom wymiaru sprawiedliwosci w Europie (w pierwszej za$ kolejnosci
w przedmiocie prawa karnego) nie istniala obiektywna mozliwo$¢ zniesienia autonomii
jurysdykcyjnej wydzielonych portéw. Stanowito to ogromng ujme¢ na japonskim honorze
narodowym?*. Wobec okolicznoéci wskazanych w niniejszym akapicie, konieczne stato sie
odstgpienie od rozwigzan rodzimych i przyjecie wzorcéw obcych.

Przyktadem regulacji w szczegdlny sposob inspirowanych moga by¢ Keiho (Kodeks
Karny) z 1880 r., w ktorym zastosowano tzw. tréjpodziat francuski czynéw zabronionych (na
zbrodnie, wystepki 1 wykroczenia) czy Minpo (Kodeks Cywilny) z 1898 r., gdzie zastosowano
zasade autonomii woli stron wystgpujaca w Code civil des Frangais — francuskim Kodeksie
Cywilnym, za$ za systematyke wewnetrzng przyjeto uktad BGB (podziat na pigé czesci: czes$é
0g6lna, zobowigzania, rzeczowa, rodzinng i spadkowa). W 1899 r. uchwalono, oparty niemal
w catosci na modelu niemieckim kodeks handlowy?®. Poza powyzszymi przyktadami pozostaje
jeszcze Konstytucja Wielkiego Cesarstwa Japonii z 1889 r., ktéra w zdecydowanej wigkszo$ci
oparta jest na Konstytucji Krolestwa Prus z 1850 1.2,

Przebieg procesow legislacyjnych japonskich regulacji kodeksowych oraz konstytucji
na kazdym etapie opierat si¢ na badaniach komparatystycznych. Badano 1 poréwnywano tak
tres¢ jak i funkcjonowanie w rzeczywistosci spotecznej przepisoéw prawnych nalezacych do
roznych systeméw. Wybierano te rozwigzania, ktére gremia decyzyjne uznaty za najbardziej
odpowiadajace potrzebom panstwa (czy konkretnie okreslonej grupie interesow)?’. Wybor
wzorcoOw niemieckich byt tutaj decyzja przede wszystkim polityczna, lecz cho¢ ostatecznie
zadna koncepcja alternatywna nie uzyskala w kregach rzadowych znacznego poparcia, nie
oznacza to, ze nie analizowano innych rozwigzan, lub Ze nie pojawity si¢ projekty oparte na

przyktad na wzorach angielskich lub francuskich?®.

24 Zob. np. Traktat miedzy Stanami Zjednoczonymi Ameryki a Cesarstwem Japonii zawarty w Kangawie 31 marca
1854 r., Por. Tubielewicz J., Historia Japonii, Wroctaw 1984, s. 330-333.

%5 S. Posner, Japonja. Parstwo i prawo,; podtug zrédet europejskich opracowat S. Posner, Warszawa 1905, s. 87
i 88., zob takze. A. Kos¢, Filozoficzne podstawy prawa japonskiego w perspektywie historycznej, Lublin 2001,
s. 78 in.

2 E, Patasz-Rutkowska, Cesarz Meiji (1852-1912). Wizerunek Wiadcy w modernizowanej Japonii, Warszawa 2012
r., s. 184-186.

27 Pittau J., Inoue Kowashi, 1843-1895 and the formation of modern Japan by Joseph Pittau, S.J., Monumenta
Nipponica, XX, 3-4,s.291-263.

B70b. szerzej P. Szklarczyk, Pozycja ustrojowa. .., s. 73 in.
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Nalezy takze podkresli¢, ze szczegbdlng trudnos¢ stanowit fakt, iz zarowno w japonskim
systemie prawnym, jak iw jezyku naturalnym brakowalo odpowiedniej siatki pojgciowe;j
umozliwiajacej tworzenie skomplikowanych 1 precyzyjnych konstrukcji prawnych wtasciwych
dla prawa w sensie pozytywnym, wobec czego kodytikatorzy nie tylko musieli dokona¢ wyboru
odpowiednich konstrukcji prawnych, ale takze znalez¢ lub tez uku¢ dla nich odpowiednie

® W przekonaniu autora nie ulega watpliwosci fakt,

terminy w jezyku japonskim?
ze funkcjonowanie neologizmdéw w obrocie prawnym niewatpliwie poczatkowo powodowato
pewna konfuzje.

Odnoszac si¢ do wskazanego drugiego filaru — zachowano pewne instytucje $cisle
japonskie — np. uregulowania prawa cywilnego w zakresie prawa rodzinnego (np. model
)0

matzenstwa), czy tez model legitymacji wtadzy cesarskiej w przedmiotowej Konstytucji.

Nalezy przy tym jednak zaznaczy¢, ze w okresie Meiji odstgpiono od szeregu dotychczas
doniostych zwyczajow oraz regulacji prawnych uwazajac je za zacofane i niecywilizowane®.

Omawiajac poréwnawczo Konstytucje Wielkiego Cesarstwa Japonii i Konstytucje Krélestwa
Prus nalezy mie¢ na wzgledzie w pierwszej kolejnosci fakt, ze konstytucja japonska byta silnie
inspirowana konstytucja pruska®?. Nastepnie nalezy pamietaé, ze przy pracach nad nig brali

udzial niemieccy prawnicy tacy jak H.Roessler czy A. Mosse®

. Dla japonskich
konstytucjonalistow podtoze ideologiczne stanowity co prawda koncepcje rodzime, jednakze
podpierali si¢ oni takze pogladami przedstawicieli niemieckiej szkoly historycznej
(np. F. K. Savigny’ego) a takze L. v. Steina czy R. v. Gneista®*. Przyjete zatozenia i poglady
zblizaja zatem dwie zupelnie odlegte kultury prawne i stanowig wyznacznik podobiefistwa
mig¢dzy nimi.

Mimo oczywistych podobienstw w brzmieniu niektorych przepiséw, a przez to takze
1 uksztaltowania kluczowych instytucji prawnych, nalezy juz na wstegpie zaznaczy¢ szereg

kluczowych roznic.

Pierwsza z nich bedzie geneza aktu prawnego. Konstytucja pruska powstata po wiosnie

2 Por. Koéé A., op. cit.,s.78 in.

30 Kwestia zawarcia i ustania malzenstwa w prawie matzenskim (tak de lege lata jak i w kontekscie historycznym)
zostata omoéwiona bardzo szeroko w obronionej w 2020 r. rozprawie doktorskiej dr B. Jelonek. Zob. szerzej
B. Jelonek, op. cit.

31 Por. art. 4 Gokajo no Goseimon (jap. Przysiega Cesarska w pigciu artykutach).

32E. Palasz-Rutkowska, op. cit., s. 184-186.

3 M. Luczko, It6 Hirobumi i Yamagata Aritomo. Czolowi politycy okresu Meiji (1868-1912), Warszawa 2006,
s. &4.

3 E. H. Norman, Feudal bacground of japanese politics, [w:] Origins of modern Japanese state selected writings
of E. H. Norman; edited by John W. Dower Nowy Jork 1975, s. 451; zob. takze Luczko M. op. cit., s. 76-78., por.
E. Grimmer-Solem E., German Social Science, Meiji Conservatism, and the Peculiarities of Japanese History,
Journal of World History, Vol. 16, No. 2 (Jun., 2005)., s. 199.
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ludow 1 stanowita narzucony przez krola akt samoograniczenia si¢ (w zatozeniu wiadcy
przynajmniej nominalnie) absolutnej wtadzy krélewskiej. Tym samym bylo to ustepstwo
wymuszone oddolnymi naciskami. Konstytucja, cho¢ utrzymywala wzglednie silng pozycje
wladcy, realnie ustanawiata tez szereg praw dla obywateli pruskich. Konstytucja japonska
z kolei zostata sformutowana dopiero w drugiej potowie lat osiemdziesigtych XIX wieku przez
decydentéw politycznych dazacych do prawnego uregulowania wypracowanego juz
niepewnego status quo. W Japonii wowczas szeroko dyskutowano nad koncepcjami
parlamentaryzmu, demokracji czy obywatelstwa®. W praktyce jednak konstytucje japonska
napisali ludzie niechetni powierzaniu wtadzy innej warstwie spotecznej niz ta, do ktorej oni
sami nalezeli. Tym samym konstytucja miata stanowi¢ niechetny ukton w strone koncepcji
demokratycznych iscementowa¢ obecny uktad polityczny. Jednocze$nie jednak miata
podkresla¢ fakt, iz Japonia stala sie panstwem nowoczesnym i cywilizowanym®®. To, jak
wskazywalem wcze$niej bylo jedng z najistotniejszych przestanek dla napisania konstytucji
w ogole. Istnial bowiem poglad, jakoby Japonia nie potrzebowata nowej konstytucji w ogole,
gdyz posiada juz t¢ (rzekomo) napisang przez ksiecia Shotoku (przeszio tysigc lat wezesdniej,
sic))®’.

Drugg z istotnych roznic jest systematyka wewngtrzna aktu oraz zastosowana technika
legislacyjna. W konstytucji pruskiej szczegélnie wyeksponowane zostaty okreslone w Tytule
drugim ,,Prawa Prusakow” (Tytul pierwszy okresla bowiem jedynie terytorium Panstwa
Pruskiego). Stanowig one szeroki zbidr przywilejow przyznanych przez monarche¢ wszystkim
obywatelom pruskim. Pozycja ustrojowa monarchy jest regulowana dopiero w tytule trzecim.
W przypadku konstytucji japonskiej kolejnos¢ jest odwrotna: obszerny I Rozdzial nosi tytut
,»Cesarz” 1 rownie szczegdtowo co jego pruski odpowiednik opisuje uprawnienia i kompetencje
monarchy, za§ Rozdziat II nosi tytul ,,Prawa i obowiagzki poddanych”. Uwage zwraca nie tylko
kwestia semantyczna (postuzenie si¢ w konstytucji japonskiej terminem poddany stanowito
przedmiot sporu nawet wérod tworcow konstytucji)®, ale takze i ilo$é oraz zakres przyznanych
praw (na korzys$¢ konstytucji pruskiej). Prawa przyznane w konstytucji japonskiej poddanym
takze miaty charakter przywilejow, jednakze byly one przyznane warunkowo 1 w kazdej chwili

mogly zosta¢ ograniczone ustawg, a takze uchylone na czas wojny na podstawie art. 31

35Y. Khan, Inoue Kowashi and the Dual Images of the Emperor of Japan, Pacific Affairs, Vol. 71, No. 2 (Summer,
1998), s. 220; zob. takze K. Starecka, Poczgtki japonskich partii politycznych oraz rzqdow przedstawicielskich
[w:] B. Kubiak Ho-Chi, Japonia okresu Meiji. Od tradycji do nowoczesnosci, Warszawa 2006, s.41 i n.

36 Zob. Art 4 Gokajo no goseimon (Przysiegi Cesarskiej w 5 artykutach), por. P. Szklarczyk, Pozycja ustrojowa. ..,
s. 79-81.

37 Zob. Luczko M., op. cit., s. 77-78, zob. takze P. Szklarczyk, Recepcja...,s. 218.

38 Zob. J. Pittau, op. cit., s. 267.
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konstytucji. W konstytucji japonskiej zdecydowanie bardziej widoczny jest paternalizm wtadzy
monarszej w stosunku do poddanych (trudno jest nawet sformutowac termin obejmujacy tak
poddanych jak i obywateli, gdyz te pojecia na gruncie rozwazan w przedmiocie podmiotowosci
jednostki w panstwie mozna traktowac jako przeciwstawne).

W s$wietle wskazanego wyzej faktu nalezy mie¢ tez na wzgledzie podkreslenie wagi
monarchy w konstytucji japonskiej. Pozycja ustrojowa cesarza, cho¢ oparta na przepisach
o niezwykle zblizonym brzmieniu, byla zdecydowanie silniejsza niz w przypadku krola
pruskiego. O ile osoba Kréla Prus byta jedynie ,,nienaruszalna”®, tak osoba Cesarza Japonii

byta ,,boska i nienaruszalna”*°

. Konstytucja japonska tak w preambule jak 1 w tresci przepisow
jednoznacznie wskazywala na legitymacje wladzy cesarskiej: odwotywala si¢ do japonskiego
mitu zalozycielskiego i legitymizowata wtadze przez dziedziczenie, posrednio wskazujac na
mitycznego zalozyciela cesarstwa cesarza Jimmu oraz boskiego przodka rodu cesarskiego
— bogini¢ stonica Amaterasu Omikami, przy okazji postugujac sie ktamstwem historycznym
o istnieniu nieprzerwanej linii cesarskiej*!. Podczas gdy Konstytucja Krolestwa Prus zgrabnie
omijata problematyke wskazania suwerena nie odnoszac si¢ do zadnej koncepcji suwerennosci
ani nie przypisujac tej cechy zadnemu podmiotowi, w konstytucji japonskiej stanowiono
wprost, iz ,,Cesarz jest glowg Cesarstwa, przyshuiguja mu przywileje suwerennoéci’*2.
Konstytucja pruska natomiast okreslata krola co najwyzej jako organ sprawujacy petnie wladzy
wykonawczej*. Krél Prus musial tez ztozy¢ przed Obiema Izbami Parlamentu przysiege na
wierno$¢ konstytucji*. Cesarz Wielkiego Cesarstwa Japonii choé mial sprawowaé swa wadze
zgodnie z konstytucja, tak w $wietle prawa jak 1 (dominujacej pod rzadami Konstytucji Meiji)
koncepcji kokutai byt wiadca nieodpowiedzialnym w jakikolwiek sposob®. Zgodnie
z przywotywang koncepcja, kazde jego dziatanie z natury rzeczy byto stuszne i1 korzystne dla
Cesarstwa 1 poddanych (rzecz jasna jedynie w ujeciu doktrynalnym; poglad ten przedstawiat

m.in. prof. Uesugi S.)*. Cho¢ przywotywane tutaj roznice odnosza si¢ gtéwnie do kwestii

doktrynalnych, w przekonaniu autora majg one kluczowe znaczenie dla interpretacji przepisow

39 Art. 43 Konstytucji Krélestwa Prus 31 stycznia 1850 r (dalej: ,,Konstytucji Krélestwa Prus”).

40 Art. 3 Konstytucji Wielkiego Cesarstwa Japonii z 11 lutego 1889 r. (dalej: ,,Konstytucji Japonii™).

4 Art. 1 Konstytucji Japonii; W istocie linia cesarska ulegta ona przerwaniu dwukrotnie: na przetomie IV i V wieku
n.e. miat miejsce upadek tzw. linii z Kawachi (zob. M. Kanert, Starozytna Japonia. Miejsca, ludzie, historia,
Krakow 2006, s. 14-15) oraz podczas podzialu na frakcje tzw. dworu potnocnego i potudniowego w XIV w. po
Chrystusie (Zob. J. Tubielewicz J., op. cit., Wroctaw 1984, s. 185-190).

42 Art. 4 Konstytucji Japonii.

43 Art. 45 Konstytucji Krélestwa Prus.

4 Art. 54 Konstytucji Krélestwa Prus.

4 P. Szklarczyk, Pozycja ustrojowa..., s. 46, 85, 90-91.

46 Zob. Colegrove K., The Japanese Emperor, The American Political Science Review, Vol. 26, No. 4 (Aug., 1932)
s. 652.
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obu Konstytucji. Dla wyktadni przepisoéw, co zaznaczono juz nieco wyzej istotny jest takze
kontekst wynikly z przyjetej aksjologii oraz praktyki. Dwa tozsamo brzmigce przepisy
wystepujace w roznych systemach prawnych (lub nawet ten sam przepis interpretowany
w oparciu o dwa rézne systemy aksjologiczne) moga by¢ rozumiane catkowicie odmiennie.
Na gruncie konstytucji Meiji przyktadem moze by¢ pordéwnianie tresci norm zawartych
w przepisach wyniktych z pelnego przyjecia koncepcji kokutai oraz opozycyjnej koncepcji
Lteorii Cesarza jako organu” (teorii autorstwa prof. Minobe T.)*.

Obydwie konstytucje nadaja monarsze szereg podobnych prerogatyw oraz tzw.
kompetencji tradycyjnych: naczelne dowddztwo nad sitami zbrojnymi, uprawnienie do
wyznaczania osoéb na stanowiska urzednicze w sluzbie cywilnej i stanowiska dowddcze
w sitach zbrojnych, prawo wypowiadania wojny, zawierania pokoju, podpisywania umow
migdzynarodowych, prawo taski, prawo przyznawania odznaczen i tytutow (przy czym
konstytucja pruska wprost zastrzegata iz nie mogg one nie$¢ ze soba przywilejow ze wzgledu
na zasad¢ rownosci wszystkich obywateli pruskich), uprawnienie do otwierania i zamykania
obrad parlamentu oraz uprawnienie do wydawania w razie naglej koniecznos$ci dekretéw (albo
tez reskryptow lub rozporzadzen — w zalezno$ci od ttumaczenia) o mocy ustawy. Do realizacji
prerogatyw w wiekszosci przypadkow potrzebna jest kontrasygnata odpowiedniego ministra.

Nalezy tu podnie$¢ takze kwestie braku cywilnej kontroli nad armia. Zadna
z omawianych konstytucji takowej wprost nie przewiduje*®. Rozwiazania instytucjonalne
w aktach podkonstytucyjnych ustanawiaja jednak wprost zakaz cywilnej kontroli nad sitami
zbrojnymi, nie bedac jednoczesnie sprzeczne z konstytucjag. W S$wietle przyjetej przez
zwolennikow kokutai koncepcji art. 11 japonskiej konstytucji nalezy interpretowac
a contrario®. Warto zaznaczy¢, ze w konstytucji japonskiej przepis ten znalazt sie, jak twierdzi
prof. Palasz-Rutkowska, w wyniku poréwnania funkcjonowania armii francuskiej i pruskiej
w wojnie mi¢dzy Francja a Krolestwem Prus w 1870-1871 r. Armia Francuska, bedaca pod
nadzorem cywilnym ulegla wéwczas sitom niemieckim, takiej kontroli niepodlegajacym, co
miato stanowi¢ ostateczny argument na rzecz wyzszosci armii podlegtej wytacznie monarsze™.
Co ciekawe, za pozbawieniem wojska kontroli cywilnej opowiadali si¢ takze zwolennicy

Ruchu na rzecz wolnosci i praw obywatelskich, argumentujac, ze wojsko powinno znajdowac

47 Por. P. Szklarczyk, Pozycja ustrojowa..., s. 107.

48 Art. 11 Konstytucji Japonii, Art. 46 i art. 47 Konstytucji Krélestwa Prus.

49 Zob. Colegrove K., The Japanese Cabinet, The American Political Science Review, Vol. 30, No. 5 (Oct., 1936),
s. 916-919; zob. takze Norman E. H., op. cit., s. 458.

%Y. Khan, op. cit., s. 228; zob. takze M. Kotodziejski, Takahashi Korekiyo 1854-1936 a gospodarka
miedzywojennej Japonii, Warszawa 2004, s. 146 i n.
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si¢ poza sporem politycznym, aby tak skuteczne narzadzie pacyfikacji oponentéw politycznych
jak armia nie znajdowato si¢ w rekach politykéw®.

Konstytucja japonska kwestie szczegdlowego porzadku dziedziczenia, instytucje
regencji (w tym przestanki ustanowienia, ustania, zdolnos$¢ regencyjng), pelnoletnosci wiadcy
delegowata do Reskryptu o Domu Cesarskim®2. Konstytucja pruska tymczasem wigkszo$¢ tych
kwestii rozstrzygata bezposrednio w poswigconym instytucji krola Tytule III. Moze si¢
to wydawac kwestig jedynie kosmetyczna, lecz Reskrypt (o mocy prawnej réwnej Konstytucji)
moze by¢ taktowany jako zrédto prawa wewnetrznie obowigzujacego w obregbie instytucji
Rodziny Cesarskiej.

Ministrowie w obu porzadkach konstytucyjnych ponosza odpowiedzialnos¢ wytacznie
przed monarchg. Nie ponoszg natomiast odpowiedzialno$ci politycznej. Obydwie konstytucje
regulujg kwesti¢ rzadu niezwykle zdawkowo, pozostawiajac istotne kwestie dyskrecjonalnej
wladzy monarchy. W istocie zastosowane rozwigzania w tym zakresie sa niemal tozsame.
Konstytucja nie przewiduje struktury rzadu, nie okresla jego wielkos$ci, nie wskazuje tez jacy
ministrowie powinni zosta¢ powotani. Monarcha moze w dowolnym czasie wyznaczy¢ lub
usunaé ze stanowiska dowolnego ministra. Istotng rdznicg jest wskazanie w konstytucji
pruskiej przestanek usuniecia ministra ze sprawowanej funkcji®®. Konstytucja japonska nie
przewiduje w tym zakresie zadnej procedury impeachmentu®. Obie Izby Parlamentu Pruskiego
(kazda z osobna) moga domagaé sie obecnosci ministrow w trakcie swych obrad®®. Ministrowie
posiadaja prawo glosu w gltosowaniach jedynie gdy sa cztonkami danej Izby. Jest to kolejny
uklon w strong pozycji organdéw przedstawicielskich.

Szczegdlng uwage nalezy poswieci¢ relacjom wladzy wykonawczej sprawowanej przez
monarche w stosunku do pozycji ustrojowej parlamentu. Cho¢ japonska konstytucja wprost
wskazuje, ze Cesarz sprawuje wladze ustawodawcza za zgoda Parlamentu Cesarstwa®®, tak
konstytucja wymaga zgody parlamentu jedynie dla aktow prawnych bedacych ustawa

w znaczeniu formalnym lub materialnym®’. Akty podustawowe (rozporzadzenia lub reskrypty)

1 Zob. Y. Khan, op. cit., s. 225.

52 Art. 2, art. 17 Konstytucji Japonii.

8 Art. 61 Konstytucji Krélestwa Prus.

5 Art. 55 Konstytucji Japonii brzmi: ,,Kazdy minister doradza Cesarzowi i ponosi za to odpowiedzialno$é.
Wszystkie ustawy, dekrety, a takze edykty i reskrypty cesarskie dotyczace spraw panstwa wymagaja kontrasygnaty
ministra.” Nalezy zaznaczy¢, ze konstytucja nie reguluje przed kom ministrowie ponoszg odpowiedzialnos¢.
Zgodnie z radykalng wyktadnig konstytucji Japonskiej ministrowie odpowiadali jedynie przed Cesarzem. Prof.
Minobe T. przedstawial poglad, iz odpowiedzialno$¢ t¢ ponosili takze przed parlamentem. Zob. szerzej
P. Szklarczyk, Pozycja ustrojowa..., s. 96.

55 Art. 60 Konstytucji Krélestwa Prus.

%6 Art. 5 Konstytucji Japonii.

ST Art. 37 Konstytucji Japonii.
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nie wymagajg rzeczonej zgody. W §wietle przepisow japonskiej konstytucji istniat spor co do
zakresu zasady wytacznos$ci materii ustawowej (dominowat poglad ograniczajacy ja jedynie do
przypadkéw expressis verbis wymienionych w konstytucji), wobec czego faktyczna
kompetencja czy uprawnienie monarchy w tym zakresie moglo by¢ niezwykle szerokie®®. Obaj
monarchowie posiadali kompetencje kreacyjng w =zakresie obsadzania izby wyzszej
parlamentu. Mogli oni takze rozwigza¢ parlament w kazdym czasie. W przypadku Cesarza
Japonii prawo to ograniczato si¢ do rozwigzania Shaguin — izby nizszej Teikoku Gikai
(Parlamentu Cesarstwa)>®. W przypadku Krola Prus mozliwe bylo rozwiazanie izby pierwszej
lub drugiej, lub tez obu izb jednocze$nie. Skorzystanie ztej prerogatywy skutkowato
wygasnieciem mandatow parlamentarzystow pochodzacych z wyboréw®.

Konstytucja pruska posrednio wskazuje, iz cesarzowi przysluguje nieograniczone
prawo veta, postugujac si¢ w art. 62 sformutowaniem ,,kazda ustawa wymaga konsensusu kréla
i dwoch izb”. Tym samym, brak zgody ze strony krola uniemozliwia wejscie w zycie ustawy.
W przypadku regulacji japonskiej brak jest sformutowania niniejszej kompetencji wprost.
Mozna ja jednak wywie$¢ posrednio z art. 6 konstytucji stanowiacego ,,Cesarz nadaje sankcje
ustawa, nakazuje ich promulgacje i wykonywanie (wejécie w zycie)”®!. Zastosowana technika
legislacyjna z pozoru skutkuje powstaniem obowigzku nadania sankcji przez Cesarza oraz
wydania polecenia promulgacji kazdej prawidtowo uchwalonej ustawy. Przypatrujac si¢ jednak
zamyslowi prawodawcy (oraz opierajac si¢ na koncepcji kokutai), nalezy tu odnies¢ si¢ do
innych norm konstytucyjnych, za§ w szczego6lnosci do suwerennosci cesarza oraz jego prawnej
nieodpowiedzialnosci. Cesarz nie podpisujac ustawy korzysta z ,,przywileju suwerennosci”
oraz nie ponosi jakiejkolwiek odpowiedzialno$ci za swdj akt woli, jako Ze jego osoba jest
»hietykalna”. Samo zastosowanie sformulowania ,,nadaje sankcj¢” odnosi si¢ tu do dziatania
majacego charakter aktu woli (podjecia decyzji politycznej). Nadanie sankcji jest
konstytutywne, stanowi warunek sine qua non obowigzywania aktu prawnego, nie za$ jedynie
wymog proceduralny niemajacy zadnego wplywu na fakt obowigzywania uchwalonego aktu.
Zatem cesarzowi Japonii takze przyslugiwato uprawnienie veta absolutnego.

Wiadza sadownicza®

w obu konstytucjach znajduje si¢ niejako poza zakresem
szczegblowych regulacji. Nalezy jednak zaznaczy¢ przy tym, iz to konstytucja pruska jest tu

nieco bardziej szczegotowa, jesli chodzi o ustrd) wltadzy sadowniczej a w szczegolnosci

%8 Zob. P. Szklarczyk, Pozycja ustrojowa..., s. 91-92.

59 Art. 7 Konstytucji Japonii, zob. takze Ibid., s. 93.

80 Art. 51 i art. 65 Konstytucji Krélestwa Prus.

81 Ibidem s. 92-93.

82 Art. 86 — art. 97 Konstytucji Krélestwa Prus, art. 57 — art. 61 Konstytucji Japonii.
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odnosnie jego kompetencji w zakresie wplywania na centralne konstytucyjne organy wiadzy
publicznej. W obu konstytucjach monarcha posiada prawo powolywania sedziow i w $wietle
przepisow obu konstytucji sady sprawuja wymiar sprawiedliwosci i1 wydaja orzeczenia
w imieniu monarchy (a nie panstwa)®®. Odnoszac sie do koncepcji kokutai, wydawanie
wyrokOw w imieniu cesarza jest roOwnoznaczne z wydawaniem wyrokOw w imieniu
Cesarstwa®, za§ w przypadku konstytucji pruskiej uzyte sformutowanie stanowi jedynie
odwotanie do tradycyjnej funkcji krola (sprawowanie wymiaru sprawiedliwo$ci) i wydaje si¢
by¢ dos¢ odlegtym 1niemrawym nawigzaniem do absolutystycznej maksymy krola
Ludwika XIV.

Podsumowujac powyzsze wywody, zamierzam zaznaczy¢, iz konstytucja japonska,
cho¢ byta wyraznie inspirowana konstytucja pruska, niektére donioste kwestie regulowata
odmiennie. Krzywdzacy bylby zatem poglad opierajacy si¢ na zalozeniu, iz dokonane przez
Japonczykoéw prace legislacyjne byly jedynie skopiowaniem rozwigzan zagranicznych. Nie
sposob zaprzeczyé, ze wigkszo$¢ sformutowan brzmi tudzaco podobnie, jednakze pewne
istotne odmiennosci tak miedzy rozwigzaniami ustrojowymi jak i w technice legislacyjnej czy
systematyce wewng¢trznej aktu jednak wystepuja. Niewatpliwie najbardziej widocznym
przyktadem jest oparcie si¢ przez japonskich prawnikoéw na koncepcji idei boskosci wladcy,
czyli odwotaniu si¢ do zatozen rodzimych tradycji i koncepcji politycznoprawnych. Poza tym
jednak japonska konstytucja jest zwiezlejsza 1 skoncentrowana przede wszystkim na osobie
cesarza, podczas gdy konstytucja pruska mimo silnej pozycji monarchy jest skupiona na
zapewnieniu obywatelom pewnych gwarancji ich praw. Konstytucja pruska zapewnia tez nieco
wigksze gwarancje niezaleznosci parlamentu od krola, cho¢ zadna z nich nie posiada w pelni
wyksztatlconego systemu checks and balances. W odniesieniu do konstytucji Meiji
prof. Uesugi S. wyrazil nawet poglad, iz ,,japonski system prawny uwzglednia zasade podziatu
wladz, lecz organy wykonujgce te wiadze sq podlegle cesarzowi”®. Wydaje sie,
ze gdyby przepisy  konstytucji  japonskiej byly nieco liberalniejsze 1 umacnialy
parlamentaryzm, mogloby to doprowadzi¢ do przeksztalcenia si¢ Japonii w panstwo bardziej

66

zdemokratyzowane™. Niewatpliwag wade konstytucji japonskiej (atakze 1 pruskiej, cho¢

w wypadku Prus byt to mniej palacy problem) stanowit brak cywilnej kontroli nad armig.

83 Art. 86 Konstytucji Krélestwa Prus, art. 57 Konstytucji Japonii.

8 Por. K. Colegrove, The Japanese Emperor, s. 652.

8 Zob. K. Colegrove, Powers and Functions of the Japanese Diet, The American Political Science Review, Vol. 27,
No. 6 (Dec., 1933), s. 886.

8 Por. T. Suzuki, Constitutionalism in Japan, [w:] T. Suzuki, T. Kara$, Prawo Japoriskie, Warszawa 2008, s. 66
167.
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W przypadku Japonii okazato si¢ to tragiczne w skutkach, gdyz pozbawiona kontroli armia
prowadzita wlasng polityke, postugiwata si¢ terroryzmem politycznym, a rozzuchwalona
sukcesami doprowadzita do wszczecia przez Japoni¢ w szeregu konfliktow zbrojnych z wojna
japonsko-chinska na czele®’.

Jednoczesnie jednak nalezy zauwazy¢, ze w Japonii istnialy liberalne i demokratyczne
koncepcje wyktadni konstytucji, z wyzej przywotywang koncepcja ,,Cesarza jako organu
[panistwa]” autorstwa prof. Minobe T. na czele. Nie stanowity jednak one gléwnego nurtu®®,

W tym miejscu autor chciatby takze, chociaz w szczatkowym zakresie, odnies¢ si¢ do
stanowiska prof. E. Palasz-Rutkowskiej wyrazonego w artykule pt. ,,Wyjatkowa” pozycja

monarchy Japonii nakre§lona przez konstytucje Meiji — studium poréwnawcze*

, wskazujac,
ze wpewnym zakresie kontestuje przedstawiong tam tezg, jakoby ,,wyjatkowa” pozycja
monarchy byta mitem. Niewatpliwie, nominalne kompetencje Cesarza Japonii, cho¢ znaczne,
sa wezsze od kompetencji np. Cara Rosji zgodnie z koncepcja samodzierzawia’. Sa jednak
niezwykle silne jak na pozycje monarchy konstytucyjnego’. Podkresli¢ nalezy, Ze nawet
w niniejszym artykule zasygnalizowano takze, iz pozycja monarchy japonskiego de lege byta
silniejsza od pozycji monarchy pruskiego. Autor podkresla, ze odnoszac si¢ do kwestii norm
konstytucyjnych, nalezy bra¢ pod uwage¢ nie tylko literalne brzmienie przepisow, ale takze
trzeba mie¢ na wzgledzie szereg innych czynnikow majacych wptyw na wyktadnie, takich jak:
praktyka (oraz wynikle z niej koncepcje), doktryna, akceptowana przez panstwo
1 spoteczenstwo aksjologia, cel regulacji oraz realia danej epoki. Wobec powyzszego doda¢
nalezy, ze mimo niezwykle szerokich kompetencji w zakresie wszystkich wladz, cesarze rzadko
rzeczone kompetencje wykonywali osobiscie lub ingerowali w ich wykonywanie, kwesti¢ te
(zgodnie z tradycja) pozostawiajac odpowiednim ministrom lub innym decydentom

politycznym. Pozycja faktyczna monarchy zalezata jednak przede wszystkim od osobistych

57 Por. H. Hata, G. Nakagawa, Constitutional law of Japan, Haga 1997 s. 17 i 18; zob. A. Ko$¢, op. cit., s. 87; zob.
takze M. Kosaka, The Showa Era (1926-1989), Daedalus, Vol. 119, No. 3, Showa: The Japan of Hirohito (Summer,
1990), s. 35-38; Zob. szerzej J. Polit, Pod wiatr. Czang Kaj-szek (1887-1975), Krakow 2008, s. 224 i n. oraz 356 i
n.

88 Zob. T. Suzuki, op. cit., s. 66 1 67, zob. takze K. Kawai, Sovereignty and Democracy in the Japanese constitution,
The American Political Science Review, Vol. 49, No. 3 (Sep., 1955), s. 669-671.

89 E. Patasz-Rutkowska, ,, Wyjgtkowa” pozycja monarchy Japonii nakreslona przez konstytucje Meiji — studium
porownawcze, [W:] Japonica, t. Il nr 1, Warszawa 1994, s. 29-38.

0 Kwestig tg poruszyl w swej publicystyce W. Studnicki; zaznaczat on takze, ze Cesarz Japonii, w przeciwienstwie
do Cara Rosji jest monarchg konstytucyjnym. Zob. W. Studnicki, Japonia, Lwoéw 1904, s. 2 i n. Autor podkresla,
ze E. Patasz-Rutkowska w artykule ,,Wyjatkowa” pozycja... poréwnywala pozycj¢ Cesarza Japonii do pozycji
monarchow konstytucyjnych, tj. pozycji monarchy w konstytucji pruskiej oraz w Ustawie Rzadowej z dnia 3 maja
1791 1.

"L Zob. J. Tubielewicz, op. cit., s. 370; por. Muszalska U., Pozycja ustrojowa cesarza w konstytucjach Japonii
[w:] M. Sadowski (red.), Acta Erasmiana V — Varia, Wroctaw 2013, s. 250.
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przymiotow osoby zasiadajacej na tronie’?. Za wyjatkowy mozna w przekonaniu autora uznaé
fakt, ze pomimo niezwykle silnej pozycji ustrojowej cesarza, faktyczna role monarchy
ograniczono wiasciwie do symbolu’®. Kwestia ta jest jednak petna niuanséw i wymagataby
znacznie szerszego wywodu oraz omowienia w monografii po§wigconej jedynie rzeczonemu

zagadnieniu’.

Zakonczenie

Niniejszy artykut miat zobrazowaé przydatno$¢ oraz mozliwo$¢ stosowania metod
wiasciwych dla komparatystyki prawniczej w badaniach historycznoprawnych. Jak staratem sig
wykaza¢, metoda prawnoporéwnawcza stanowi jedng z podstawowych metod badawczych
w badaniach historyczno-prawnych. Znajduje ona bardzo szerokie zastosowanie i moze shuzy¢
tak wzbogaceniu i pogltebieniu wywodu, jak 1 stanowi¢ rdzen prowadzonych badan naukowych.
Poglad postulujacy ograniczanie zastosowania metody komparatystycznej (komparatystyki
prawniczej) wylacznie do prawa powszechnie obowigzujacego i niederogowanego jest
oczywiscie bledny i jako taki winien zosta¢ odrzucony. W toku wywodu zaznaczytem takze
przydatnos¢ badan historycznoprawnych w zakresie badania prawa powszechnie
obowigzujacego (pozostajacego w mocy). Wyliczenie przykladowych zagadnien
historycznych, w badaniu ktérych mozna zastosowa¢ metode prawnopordéwnawcza ma na celu
zobrazowanie potencjalnych perspektyw badawczych, ktore otwiera zastosowanie rzeczonej
metody badawczej. W przypadku badan historycznych nad prawem opartym na recepcji norm
iinstytucji  pochodzacych od obcych systemow prawnych, stosowanie metody

komparatystycznej jest warunkiem sine qua non prowadzenia rzetelnej pracy badawczej.

ABSTRAKT

Celem niniejszego artykutu jest omowienie zastosowania metody prawnoporéwnawczej (lub
tez komparatystycznej) w badaniach historycznoprawnych, w szczegdlnosci badaniach nad

reformami okresu Meiji. Pierwsza cze$¢ pracy stanowi odniesienie do pewnych podstawowych

2], Polit, Czy naprawde marionetka? Wokot wltadzy politycznej japorskich cesarzy,1868—1945, [w:] Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego, Prace Historyczne, 143, z. 3, Krakow 2016, s. 575 i n.

3 Ibid.; zob. takze J. Tubielewicz, op. cit., s. 379, por. H. Hata, G. Nakagawa, op. cit., s. 17.

4 Rzeczong kwestie poruszyt juz od strony historycznej dr hab. Jakub Polit w wyzej cyt. pracy pt. ,,Czy naprawde
marionetka?...”. Autor, cho¢ zgadza si¢ z wigkszo$cig pogladéw wyrazonych w przedmiotowej pozycji, chciatby
zaznaczy¢, ze nin. kwestia wcigz nie doczekata si¢ fachowego pelnego opracowania w polskiej literaturze
prawniczej.
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zagadnien zwigzanych z komparatystykg. Cze¢$¢ druga dotyczy zastosowania metody
komparatystycznej w badaniach historycznoprawnych. W trzeciej czgsSci pracy, dla
zobrazowania przedstawionych pogladow, zwiezle oméwiono swoisto$¢ japonskiego systemu
prawnego oraz przedstawiono podobienstwa i roznice mi¢dzy pozycja monarchy w Konstytucji

Wielkiego Cesarstwa Japonii a jej pierwowzorem — Konstytucja Krolestwa Prus.

Stowa kluczowe: metodologia, Japonia, Prusy, Konstytucja, Meiji.
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