JAGODA SZPAK

Kontrowersje wokét zagadnienia
,egal transplants”

W artykule tym chcialabym przede wszystkim zbada¢ zjawisko ,,legal
transplants”, ktore w polskiej teorii prawnej nie ma swojego odpo-
wiednika. Analizujac doktryn¢ anglosaska i poglady stojace w opo-
zycji do niej przytoczytam przyktady transplantacji z ré6znych krajow.
Nie zawezatam przy tym pola obserwacji tyko do prawa europejskiego.
Prezentowane przeze mnie ujgcia mogg stac si¢ przyczynkiem do szer-
szej analizy na temat instrumentalnego charakteru prawa i jego roli
w zglobalizowanym $wiecie.

Termin ,,legal transplants” wywodzi si¢ z nauk zapoczatkowanych
w 1970 1. przez Alana Watsona!, ktéry utrzymywal, ze transplantacja
prawna jest najbardziej urodzajnym zroédlem prawnego rozwoju czy tez
najpowszechniejsza forma prawnych przemian®. Réznice miedzy impor-
towanymi regulacjami prawnymi a ich pierwotnymi wersjami dostrzezo-
ne przez badaczy byly podstawa do krytyki tej ,.teorii”. Obdz przeciwni-
kéw transplantacji prawnych, potocznie zwany obozem , kulturalistami”,
wskazywat przede wszystkim na trudnosci i niebezpieczenstwa nie-
ostroznych transplantacji. Poglady te zostaly przedstawione blizej przez
0. Kahn-Freund?, a nastepnie wykorzystane przez Pierre’a Legranda. Ten
ostatni przez wiele lat polemizowat z A. Watsonem, stojac na stanowisku
niemozliwosci transplantacji dokonywanych na gruncie prawnym.

Zjawisko ,legal transplants” jest zastgpowane przez pojecia takie
jak: ,transpozycja™, ,,zapozyczenie” czy ,,migracja”, czesciej wska-

I Ksiazka tego autora opublikowana zostata po raz pierwszy w Edynburgu w 1974 r.
i nosi tytut Legal Transplants.

2 Szerzej zob. A. Watson, Legal Origins and Legal Change, London 1991, s. 73.

3 0. Kahn-Freund, On Uses and Misuses of Comparative Law, Modern Law Re-
view, 37, 1974.

4 Por. E. Orici, Law as Transposition, INT’L & COMP. L.Q., 51, 2002.
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zuje si¢ na proces dyfuzji lub pojecie ,,legal acculturation”. Ostatniego
terminu po raz pierwszy w ujeciu prawnym uzyt J.W. Powell w 1980 r.
w sprawozdaniu dla Amerykanskiego Prezydium Etnograficznego,
wyjasniajac, ze odnosi ono do psychologicznych zmian wywotanych
przez ,cross-cultural imitation”. Akulturacja® to proces polegajacy
na kulturowej wymianie, ktéremu towarzyszy zazwyczaj stres odno-
szacy si¢ do psychologicznych, somatycznym i spolecznych proble-
mo6w®. Dyfuzja natomiast jest procesem zmian prawnych w dzisiejszej
dobie globalizacji odnoszacym si¢ do relacji prawno-spoteczenstwo
i stanowi nowy obszar badan w XXI w.

Do rozpatrywania zwiazkow prawa migdzy poszczegodlnymi pan-
stwami mozna by postuzy¢ si¢ komparatystka — jest to rzecz oczywi-
sta. Trudno byloby zrozumieé rzeczywiste pojgcie zachodniej tradycji
prawnej bez uznania rozmaitosci regut i stylow, ktore si¢ na nig sktada-
ja. ,,Takie analogie sa skutkami prawnych przeszczepow, starozytnych,
jak réwniez wspdtczesnych™’. Zarzut, jaki sie pojawia w stosunku
do prawa porownawczego w zwiazku z przeszczepami, to brak ,,zain-
teresowania teoretycznymi wyjasnieniami, dlaczego prawne zapozy-
czanie si¢ zdarza™®, a skupienie uwagi jedynie na , liczeniu i egzami-
nowaniu podobienstw i réznic w systemach, ktdre maja historyczne
zwiazki”®. Do momentu pojawienia si¢ w teorii anglosaskiej zjawi-

> Akademicki przyktad akulturacji mozna odnalezé w prawie Platona z IV w. p.n.e.,
ktory to twierdzit, ze ludzie maja tendencje do nasladowania obcych, zwlaszcza dzieki
podrézom wprowadzaja nowe praktyki kulturowe. Studia nad akulturacja przeprowa-
dzit w Polsce socjolog humanistyczny, ale takze filozof F. Znaniecki w 1918 r. w pra-
cy Chiop polski w Europie i Ameryce. Zakladat w swojej teorii, ze cztowiek i spote-
czenstwo maja wspdlne cechy, sa tworem historycznym, a sam czlowiek dziatajacy
i doswiadczajacy jest zalezny od przesztosci kulturalnej. Zaleznos¢ ta ciagle wzrasta
i dzisiaj jest on niezdolny do postrzegania §wiata inaczej niz przez pryzmat kultury.

6 Zagadnienie stresu po raz pierwszy zauwazone zostalo w pracy R. Redfield,
R. Linton, M.J. Herskovits, Memorandum for the Study of Acculturation, American
Anthropologist, 1936, Vol. 38, No. 1, s. 152. Okreslone tam zostato jako jako ,,konflikt
psychologiczny”, mogacy wynika¢ ze sprzecznych norm kulturowych.

7 U. Mattei, Efficiency in Legal Transplants: An Essay in Comparative Law and
Economics, International Review of Law and Economics 1994, 14, s. 4.

8 Ibidem.

9 A. Watson, Legal Transplants and European Private Law, Tus Commune Lec-
tures, no. 2, METRO 2000, s. 16.
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ska bedacego tematem tego artykulu, prawnicy wyjasniajac problem
przeniesienia regulacji prawnych z jednego kraju do drugiego, najczg-
$Sciej postugiwali si¢ golostownym pomystem ,,prestizu”. Alternatywa
w zwiazku z tym stala si¢ teoria ,,legal transplants”!®. Wsréd kompa-
ratystow mozna zauwazy¢ pewien roztam na tych, ktorzy twierdza,
ze prawo porownawcze jest w stanie wyjasnia¢ zwiazki zachodzace
miegdzy prawem i spoleczenstwem'!, oraz tych, ktérzy staja w opozy-
cji do rozpowszechnionego paradygmatu wspotczesnej prawnej teorii,
jakoby prawo bylo rezultatem ,,odczucia spotecznych potrzeb”!2.

P. Legrand wierzy, ze filozofia prawa jest kluczem do zrozumienia
prawa rzadzacego spoleczenstwem. Dla niego reguly prawa wyrazone
w jednym panstwie za pomoca pewnych stow, wyrazen nie stanowia
tych samych regut w innym panstwie. Mozna by zgodzi¢ si¢ z tym
pogladem poprzez uwzglednienie regutl semiotycznych jezyka praw-
nego, ktore nalezy rozpatrywa¢ w przypadku dokonywanie wyktadni
jezykowej przez sady. Nie zgadza si¢ takze z pogladem, iz europejska
historia prawna stanowi wktad do europeizacji prawnego myslenia.
Za R.H. Helmholzem wskazuje na niebezpieczenstwo ,,przesadnego
romantyzmu transformacyjnych sit ius commune”'3. Przyktadu dostar-
cza projekt kodeksu cywilnego dla Unii Europejskiej, ktory w prze-
konaniu niektérych ma by¢ jedynie prostym technicznym zabiegiem,
a trudnosci, jakie wynikng przy jego spisaniu, beda natury polityczne;j.

10 Termin ten moze by¢ rozumiany za A. Watsonem jako ,,przesuniecie reguty
lub systemu prawnego z jednego kraju do drugiego” — A. Watson, Legal Transplants.
An Approach to Comparative Law, Athens 1993, sec. edit., s. 21. Natomiast w wersji
przedstawianej przez ekonomicznych analitykéw prawa przeszczep jest postrzezony
jako jednostronny akt zmiany prawnego rozkazu, przez ktory wiadza jednego kraju
importuje prawne normy z drugiego kraju.

11 Wsrod nich jest z pewnoscia P. Legrand.

12 Wedtug P. Legranda Watson postrzega komparatystyczne studia prawa jako na-
uke¢ zajmujacy si¢ transplantacjami prawnymi, a te z kolei regutami prawnymi (,,legal
rules”) — rozwazane w izolacji od spoteczenstwa (por. szerzej A. Watson, The Evolution
of Law, Baltimore 1985). To podejscie pozytywistyczne mozna wytropi¢ w pracach
Karola Marksa i Maxa Webera.

3P, Legrand, Legal Traditions in Western Europe. The Limits of Commonality,
[w:] R. Jagtenberg, E. Oriicti, A.J. de Roo (edd.), Transfrontier Mobility of Law, The
Hague-London—Boston 1995, s. 66.
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P. Legrand, jako przeciwnik wspdlnotowego kodeksu, uwaza, ze pro-
jektowanie wspdlnego prawa jest strata czasu, poniewaz prawo bedzie
nadal r6zni¢ si¢ w poszczegdlnych krajach: ,JJak dlugo dwie kultury
prawne odnosza si¢ wzgledem siebie, réznice pomigdzy nimi predo-
minuja podobienstwa (...)”'4. Twierdzi, ze europejskie jurysdykcje
wyksztalcily odmienne style i metody pracy, w zwiazku z tym interpre-
tacja bedzie przesadzata o odmiennosci transplantowanych regut praw-
nych. Ten punkt widzenia — czyli interpretacja ze wzgladu na odmien-
ne drogi prawnego myslenia i tradycje panstwowe — stanowi sedno
rozwazan P. Legranda. Natomiast wedlug A. Watsona w przypadku
wystapienia interpretacji to wlasnie prawne szkoty zajma si¢ analizo-
waniem przypadkow odmiennych i zasugeruja najlepsze rozwiazania
do wdrazania w przysztosci. ,,Reguly, instytucje, pojgcia i struktury
moga by¢ zawsze okreslane namacalnie, moga by¢ tatwo sprowa-
dzane do pisemnej formy i sa przystepne”!>. Przyczyny podobiefistw
tkwig wlasnie w zapozyczeniach lub transplantacjach. Historia systemu
prawa jest glownie historig zapozyczen, o czym $wiadczy najstarszy
przyktad — podobienstwo sformutowan i substancji migdzy Kodek-
sem Hammurabiego i Bibliag Hebrajska (Ksigga Wyjscia). W stosunku
do tych dwéch aktow nie ma mozliwosci, aby prawne rozwigzania,
ktére si¢ tam znalazty, rozwijaly si¢ réwnolegle w obcych kulturach.
Uczeni wskazuja takze na bezposredni grecki wplyw na przepisy Prawa
Dwunastu Tablic (pierwszej rzymskiej kodyfikacji, ktora nie przetrwata
do dnia dzisiejszego). Nie mozna wierzy¢, aby zapozyczona reguta
moglaby funkcjonowaé w ten sam sposdb co w swoim pierwotnym
panstwie, a udana transplantacja poréwnana do ludzkiego organizmu
— to taka gdy przeszczepione prawo stanie si¢ czgscia tego organizmu
i,,jako reguta badz instytucja bedzie kontynuowata jego rozwijanie sig¢
w macierzystym systemie”!6. A. Watson nie zajmuje sic w zasadzie
interpretacja transplantowanego prawa we wspotczesnych przypad-
kach, a kwestie rozwoju transplantowanego prawa w nowej kulturze

14 P, Legrand, Against a European Civil Code, The Modern Law Review Limited,
1997, s. 45.

15 A. Watson, Legal Transplants and European..., s. 16.

16 A. Watson, Legal Transplants. An Approach..., s. 27.
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uznaje za catkiem odrebny temat!”. Raczej chodzito mu ukazanie tego,

ze identycznos$¢ zastanych regut dowodzi o wiele wigksze podobien-
stwo migdzy dwoma systemami prawnymi (np. common law i civil
law), miedzy ktérymi dochodzito do transplantacji prawa. Ponadto sta-
nowi fundament do zrozumienia, jak, dlaczego i kiedy prawo zmieniato
si¢ oraz kierunki tych zmian i rozwoju w spoteczenstwie. Wyrdznia
trzy rodzaje dobrowolnych przeszczepéw!'®: 1) kiedy ludzie przenosza
si¢ na inne terytorium, gdzie nie ma zadnej porownywalnej cywiliza-
cji prawnej i wdrazaja swoj porzadek prawny; 2) ludzie przenosza sig¢
na nowe terytorium, gdzie zastajaq podobna cywilizacje, ale nadal pozo-
staja przy prawach rodzimych; 3) kiedy ludzie dobrowolnie przyjmuja
duza czgs$¢ systemu prawnego innego spoteczenstwa.

Przez przeszczepy prawa autor rozumie takze pojecie ,,psychicz-
nej transplantacji”!®. Dotyczyta ona pracy Szkota T. Craiga z 1655 r.
o fundamentalnych podobienstwach migdzy Szkocja a Anglia. Pozycja
ta byla nastgpnie wznowiona wiek pdzniej w Saksonii (Lipsk) przez
L. Mencken pod nowym tytulem Dfiugo wyczekiwana praca przez
Niemcy. Autor tlumaczy ten zabieg niezmierng przydatnoscia dzie-
ta w niemieckich sadach, nie ze wzgledu na zainteresowanie rodzi-
mym prawem szkockim, ale wartosciowa pozycja prawnego myslenia.
Wspotczesnie przyktadem przeszczepdw o fundamentalnym znaczeniu
dla A. Watsona jest budowa tureckiego systemu prawnego nazwana
przez tureckiego profesora E. Oriicti z Uniwersytetu w Glasgow ,,rywa-
lizacjg prawnych systemow”. Teoria ta byta podstawa ksztaltowania
praw w latach 1924-1930 wybieranych sposréd wielu europejskich
systemow?" badz to w oparciu o prestiz regulacji, badz o efektywnos¢
czy tez o zwykly traf. Po selekcji tych praw zostaly one przeszczepione
(transplantowane), a nastgpnie dostosowane do rozwigzania socjalnych

17 Ibidem, s. 20.

18 Ibidem, s. 29-30. Tlumaczy swoja koncepcje, ktora moze stanowié alternatywe
dla wspotczesnie przyjmowanych takich pojeé, jak: recepcja, infiltracja, krypto-recep-
cja, wszczepienie, narzucenie.

19° A. Watson, Legal Transplants and European..., s. 18.

20 Dla przyktadu prawo zobowiazaf i procedura cywilna wzieta zostala ze Szwaj-
carii, prawo handlowe, matzenskie i procedura karna z Niemiec, prawo karne z Wtoch,
a prawo administracyjne z Francji.
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i prawnych probleméw w Turcji. Jednoczesnie wybdr tych modeli
prawnych moze stanowi¢ zapozyczenie ,,kulturowej legitymacji”, jako
dazenie Turcji do ukazania zwiazkow z kultura zachodnia, a przez
to mozliwos¢ przystapienia do Unii Europejskiej. Innym interesujacym
przyktadem jest nowy wloski kodeks procedury karnej, ktéry wpro-
wadza procedure akuzatoryjna taka jak w USA z wieloma pomystami
kompletnie nieznanymi kulturze civil law?!.

W wielu przypadkach prawna transplantacja jest trudna do udo-
wodnienia, a ,,my jesteSmy wciaz na etapie gdzie nawet podstawowe
czynniki, za pomoca ktérych dokonuje si¢ prawnych zmian, sa nie-
zrozumiate”??. P. Legrand zastanawia sie w jednym ze swoich artyku-
16w, co oznacza doktadnie termin ,,legal transplants”? Hermeneutyczne
poszukiwanie tego znaczenia doprowadza do pytania, czego dotyczy
ten przeszczep — czy ,,legal” zredukowane do ,,rules” (reguty prawne)
czy ,.the law”. Nie wskazuje jednoczesnie, co ma na mysli przez sze-
rokie pojecie ,,the law”. Dochodzi jednak do przekonania, ze autorowi
tej teorii chodzi o ,rules”, a A. Watson wskazujac na ,.koczowniczy
charakter regut” dowodzi, ze idea bliskich zwiazkéw migdzy prawem
i spotecznoscia jest mitem, ponadto transplantacja regut (,,rules”) praw-
nych jest socjalnie prostym zabiegiem. ,,Zmiany w prawie sa niezalezne
od wspdlpracy spotecznych, kulturalnych i historycznych substratow,
sq one raczej nastgpstwem dziatania w»rulet«, ktore sa importowane
z innego ustawodawstwa”??. Nalezy zauwazy¢ wedlug P. Legranda,
ze kto wierzy w realnos$¢ prawnych transplantacji, musiatby zaakcepto-
wac fakt, ze prawo zredukowane jest do pojecia ,,rules”, a podrézujace
w ten sposob ,,rules” pomiedzy jurysprudencjami sa w pewnym stop-
niu bytami autonomicznymi, nieobarczonymi kulturowo, historycznie
czy tez epistemologicznie. Ale czy na pewno o to chodzito A. Watso-
nowi w wyjasnianiu zjawiska ,,legal transplants™?

Autor ,,przeszczepow prawa” rdéwniez wskazuje, ze prawo jest czg-
$cig kultury. Jednak kultury tych, co tworza prawo (prawnikéw jako

21 . Mattei, R. Pardolesi, Law and Economics in Civil Law Countries: A Compa-
rative Approach, International Review of Law and Economics, 1991, 11, s. 270.

22 A. Watson, Law and Legal Change, Cambridge 1978, s. 320.

23 p Legrand, What ,,Legal Transplants”?, [w:] D. Nelken, J. Feest (edd.), Ada-
pting Legal Cultures, Oxford—Portland, Oregon, 2001, s. 55.
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elity oraz populacji w ogdlnosci). Dla niego prawo musi by¢ szeroko
rozumiane, aby rozpoznaé jego proces tworzenia przez ustawodawcow
czy sedzidw; reguta nie moze by¢ prawem, jezeli nie jest przedmiotem
kultury prawnej?*. Ta pozycja jest wazna dla czytelnika, gdyz wskazuje
na kluczowa dwuznacznos$¢ tego, co A. Watson rozumie pod pojeciem
prawa. Nie daje on jednoczesnie adekwatnego wytlumaczenia, w jaki
sposob zachodza interakcje pomiedzy jurysdykcjami®’; wyptywaé
to moze przede wszystkim z braku dostatecznego zdefiniowania poje-
cia ,,rules” w jego dzietach. Nie nalezy jednak dziwi¢ sig¢, poniewaz
autor przedstawia soja teori¢ z punktu widzenia systemu common law;
poniekad ,,aby przedstawi¢ system common law jako komplet regul,
nalezy narzucié obca koncepcje”?°.

Wedtug P. Legranda Zadna forma stowa bedaca regula (,,rules”)
nie moze by¢ catkowicie pozbawiona semantycznej tresci, bo jego zna-
czenie nie jest nigdy samo wyjasniajace. Rozumienie ,,rules” nie moze
by¢ akontekstualne, gdyz petni funkcja aplikacji reguly na etapie stoso-
wania prawa. Znaczenie to jest zalozeniem epistemologicznej asumpcji
interpretatora, ktora jest wzgledem siebie historycznie i kulturalnie
uwarunkowana. Dodatkowo wskazuje w innym ze swoich artyku-
16w, ze ,,system prawny nie moze by¢ kojarzony w oparciu o reguty
i pojecia”, gdyz ,,reguly sa w wigkszosci efemerycznymi i nieuchron-
nie przypadkowymi”?’. To narzedzia uzyte przez prawnikow w celu
poznania rzeczywistosci, ktora w jakim$ szacunku oprocz swojego
ontologicznego istnienia, jest nieuchronnie konsekwencja witasnych
wyobrazen sedzidw i ustawodawcow. W zwiazku z tym kazde pojecie
sugeruje pochodzenie. Przyktadem moga by¢ studenci prawa, ktorzy
w procesie szkolnictwa pozostaja pod wrazeniem pewnych warto-

24 A. Watson, Legal Origins..., s. 100.

25 Wydawac¢ by sie moglo, ze prawne zapozyczenie z innego system jest catkiem
proste, jesli prawodawca ma wolg i umiejetnos¢, moze wybraé regulacj¢ prawng o cha-
rakterze prestizowym badz tez technicznie zaawansowana, zob. R. Cotterrell, Law, Cul-
ture and Society. Legal Ideas In the Mirror of Social Theory, Aldershot 2006, s. 115.

26 R. Cotterrell, The Politics of Jurisprudence. A Critical Introduction to Legal
Philosophy, Pennsylvania 1992, s. 22.

27 P. Legrand, European Legal Systems are not Converting, International and Com-
parative Law Quarterly, 1996, 45, s. 55.
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Sci, pogladéw, uprawnien i dyspozycji, a ta praktyczna swiadomosc
pozwala na ich skonsolidowanie wedlug kulturalnego kodu. Reguty
odkodowuja te doswiadczenia.

Podsumowujac, traktowanie prawa na réwni z regutami, a nawet
i pojeciami, nic nie powie o danym systemie prawnym i jego gle-
boko zakorzenionych strukturach. Kultura jest zrodtem tozsamosci,
podobnie reguly sa zréodlem tozsamosci. ,,Najwigkszym intelektual-
nym wyzwaniem dla komparatystéw prawa jest zaakceptowanie faktu,
ze gdy chca wyjasni¢ jaka$ prawna forme i prawidlowo zaczynaja
swoje ,,$ledztwo” od materialdéw — takich jak kulturalny, historycz-
ny, socjalny lub ekonomiczny dyskurs — musi by¢ on potraktowany
jako marginesowy przy analizie prawnej”?%. Prawo jest spolecznym
podsystemem, a zeby dobrze go zrozumie¢, musimy siggnac do inter-
pretacji, ktora zachodzi wtedy, gdy jestesmy niezdolni do zdefiniowa-
nia prawa; poszukujemy wowczas wskaznikéw w jezyku, molarno-
$ci, tradycji itd.2° Interpretacja jest zawsze subiektywnym produktem,
a przez to kulturowym produktem. W innych stowach ,,jest rezultatem
partykularnego rozumienia »rules«, ktore jest natomiast pod wplywem
licznych czynnikéow (w duzej mierze mato uchwytnych) rozniacych
si¢ w sytuacji danej interpretacji”?. To wtasnie nieréwnomierna dys-
trybucja socjalnej i kulturalnej sity w panstwie poprzez interpretacje
dokonywane przez prawnikow (m.in. s¢dziow, profesorow) czy urzed-
nikow, pozwala na eliminowanie alternatyw. W spoleczenstwie przez
caly czas konstytuuja si¢ wyartykulowane wartosci spoteczne lokowa-
ne przez obserwatoréw w jezyku®! tekstow prawnych, podtrzymujac

28 Ihidem, s. 59.

29 H.G. Gadamer nazwalby to pre-rozumieniem. ,,Rzeczy, ktére ulegaja zmianie,
w wigkszym stopniu podlegaja naszej uwadze niz te, ktore pozostaja takie same [wszel-
kiego rodzaju zalozenia prawne w danej kulturze prawnej]. W zwiazku z tym punkt
widzenia, bedacy rezultatem doswiadczenia historycznej zmiany, zawsze jest w nie-
bezpieczenstwie wyolbrzymienia, poniewaz nie uwzglednia si¢ tego co niewidoczne”,
zob. H.G. Gadamer, Truth and Method, przet. J. Weinsheimer, D.G. Marshall, New
York 1993, s. XXIV.

30 P Legrand, What ,, Legal Transplants”? ..., s. 52.

31 Gtéwnym powodem krytyki zagadnienia ,legal transplants” wéréd pisarzy
jest takze jezyk. E. Hoffman twierdzi, iz ,,zeby transportowaé pojedyncze stowo bez
wypaczenia, kazdy musiatby transportowaé caly jezyk wokot tego istniejacy”. Nato-
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tym samym kulturalng tozsamos¢ tej spolecznos$ci. Trzeba pamietaé,
ze przedmiotem wyktadni zawsze jest jezyk, w ktorym sformutowane
s teksy prawne. Jezeli dokonywaliby$my transplantacji danej regulacji
prawnej, w ktorej dominujaca rolg odgrywa wyrazenie niedookreslone,
to pomimo literalnego ,,przekopiowania”, moze ona nie osiagnac iden-
tycznego skutku prawnego jak w panstwie zrodta. Natomiast zwiazki
migdzy stowami tworzacymi dana regule takze moga wygenerowaé
inne rozumienie w obcej kulturze. Wedlug mnie to stanowitoby sedno
rozwazan P. Legranda, ktéry prowadzi rozwazania w duchu szkoly
pozytywistycznej. Wykladnia przeprowadzona w panstwie przyjmu-
jacym nowg regulacj¢, postuzy si¢ dyrektywami interpretacyjnymi
konstruowanymi i rekonstruowanymi przez teorie prawne funkcjonu-
jace w danym spoteczenstwie>?. Chociaz cytowany przeze mnie autor
wystepuje przeciwko transplantacjom prawa, w jednym przypadku
wskazuje na mozliwos¢ ich akceptacji. Jezeli reguta prawna otrzyma
swoje znaczenie na zewnatrz (poza domem), a panstwo przyjmujace
zgodzi si¢ z takq interpretacjg oraz przy zalozeniu Ze ,,propositional
statement” (o$wiadczenie zdan), bedzie takze przyjete przez nowa
kulture prawna.

Nie wszyscy zgadzaja si¢ z powyzszym pogladem, uwazajac, iz
przyczyny prawnych transplantacji maja znaczenie przy oddziatywa-
niu na zachowania prawnej spotecznosci, ktora dokonuje interpretacji
i egzekwuje prawo. Interpretacja moze zmierza¢ w kierunku dostowne;j
realizacji przeszczepionych regut — ,,(...) powszechnos¢ transplantacji
to nie motywacja, ale wada ludzkiego poznania i wydawania decyz;ji:
reguly prawne sg czgsto zapozyczane w pospiechu bez adekwatnego
przygotowania badz zazyloéci [z prawem pafistwa zrédia]™33, czyli

miast P. Legrand w swoim dziele What ,, Legal Transplants”? wskazuje jako przyktad
na rzymskie regulacje prawne — skadinad tak czgsto przywotywanych przez A. Watso-
na — twierdzac, ze pisane po facinie i dla mieszczan Konstantynopola nie maja wiele
wspolnego z nowymi regutami napisanymi po francusku i dla porewolucyjnej Francji.

32 Wydawatoby sie, ze nawet dyrektywy majace moc prawa obowiazujacego jak
w przypadku brytyjskiego Interpretation Act z 1889 r. nie zdadza tu egzaminu.

33 C. Milhaupt, K. Pistor, Law and Capitalism. What Corporate Crises Reveal
about Legal Systems and Economic Development around the World, Chicago 2008,
s. 210. Autorzy ci wprowadzaja pewne novum do teorii ,,legal transplants”, wskazujac
ze jej funkcjonowanie jest uzaleznione od zasiggu, do ktdrego stopnia zmiany sa uzgod-
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tzw. ,,$lepe kopiowanie”3*. P. Legrand twierdzi, ze uchwalajac jakas

regute (,,rule”), kierujemy si¢ nie tylko sposobem myslenia, intere-
sami i nadziejami, ktdre wiaza si¢ z bytem tej reguly; przyktadem
sa tu Francuzi, tworzacy cos$ ,,charakterystycznie francuskiego, w ten
sposdéb czynia aluzje do modalnosci prawnego doswiadczenia, ktore
jest nieroztacznie ich”3>. Reguta zatem nie ma jakiego$ empiryczne-
go istnienia oderwanego od $wiata znaczen. Transplantowana reguta
zostanie zinterpretowana inaczej przez zobowiazanych do jej wdro-
zenia i pozostanie pod wptywem ich $wiadomosci lezacej u podto-
za wartosci, na ktérych ta norma opiera si¢. Gdy kraj transplantacji
stosuje zasadg, ktorag otrzymat od kraju pochodzenia, to skutecznie
stosuje zasade do swoich wlasnych lokalnych warunkéw. Stad spo-
dziewaliby$my sig, Zze interpretacja prawnej zasady bedzie roéznic sig¢
znaczniej w panstwie przeszczepienia niz pochodzenia. Czes$¢ doktryny
zagranicznej sugeruje, ze zjawisko ,,legal transplants” zawiedzie, gdyz
przeszczepiane prawo bedzie odmienne od kultury lokalnej. Nalezy
zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze ,,niejednoznaczne pojecie kultury otwiera
puszke Pandory interpretacyjnych koszmarow’36.

Przeciwnik transplantacji prawa moze si¢ zgodzi¢ z pogladem,
ze stowa przekraczajac granice jednego z panstw ,,wdajq si¢ w inne

nione z zachowaniem prawnikéw, s¢dzidw czy biurokratow. Transplantowane prawo
wpasuje si¢ do nowej jurysdykeji, gdy mozemy wymagacé, ze spoteczno$é podejmie si¢
zintegrowania nowego prawa z systemem rodzimym — ten poglad nazwali ,,micro-fit”
(mikro odpowiednim). Natomiast komplementarno$¢ pomigdzy transplantacjami a po-
lityczng gospodarka nazwali ,,macro-fit” (makro odpowiednim).

34 Ibidem. Autorzy daja przyktad, kiedy to w potowie XIX w. Kolumbia bez niemal
zadnych zmian przekopiowata ok. 100 artykuldow z hiszpanskiego Commercial Code
(z 1829 1.).

35 P. Legrand, What , Legal Transplants”?... Kazda modalno§¢ tworzy odreb-
ny, autonomiczny sposob scalania potocznego doswiadczenia ludzkiego (natomiast
nie jest sposobem jego dzielenia), wskazuje na inny sposob jego transkrypcji. Kazda
modalno$¢ doswiadczenia tworzy odrgbny obraz, spdjng catosé, oparta na innych kate-
goriach interpretacyjnych. Oceny dokonywane na gruncie jednej modalnosci doswiad-
czenia sg nieadekwatne w stosunku do innych, zastosowane w ich obrgbie powoduja
tylko btad. Szerzej na ten temat w filozofii angielskiego mysliciela XX w., M.J. Oake-
shotta, zob. J.L. Auspitz, Bibliographical Note, Political Theory, Vol. 4, Nr 3, 1976,
s. 262.

36 C. Milhaupt, K. Pistor, op. cit., s. 208.
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racjonalnosci i moralnoéci”®’. To, co w jednym spoteczenstwie uzna-
my za obowigzkowe do uregulowania w akcie prawnym z punktu
powszechnie akceptowalnych wartosci, niekoniecznie musi by¢ chro-
nione prawnie w innym spoteczenstwie. Nowa kultura prawna, w ktorej
nastepuje transplantacja prawa, prowadzi swoje badanie pod katem
zastanych standardow jurysdykcji’®. Ciezko jest odrzucié¢ gleboko
zakorzenione poglady tkwiace w calym systemie prawnym jednego
pafistwa. Swiadczy o tym przyktad z 1993 r., kiedy to po zakonczeniu
prac komisji w Mediolanie dotyczacych europejskiego prawa kontrak-
tow Anglicy przyjeli pojecie dobrej wiary (good faith), méwiac otwar-
cie, iz w celu respektowania catego przedsigwzigcia i nawet po tym
wyrazali przedmiot obrad jako ,.fair dealing” (uczciwe stosunki)3°.

Na przyktadzie Unii Europejskiej mozna zorientowacé sig, iz regu-
lacje wspolnotowe czgsto sa kompromisem miedzy sprzecznymi inte-
resami spoteczenstw uczestniczacych w obrocie prawnym. W zwiazku
z czym ,rule” transportowana z jednego systemu prawnego nawet
na podloze wspolnotowe nie bedzie taka sama jak w panstwie pier-
wotnym.

Wizja transplantacji jako izolowanego wydarzenia, w ktorym cat-
kowity system prawa albo duza jego cz¢s¢ jest transponowany przez
jednego wyraznego eksportera do innego systemu prawnego byta moze

37 Przykladem moze byé wprowadzanie w zycie zasady wolnosci kontraktowe;j
w chinskim spoteczenstwie rzadzonym przez zwiazki pokrewienstwa albo guangxi
— termin, ktory nawiazuje do norm wzajemnosci albo bardziej ogdlnie: ludzkich uczug.
Spowodowato to nieskuteczno$¢ przeszczepionego prawa, bo w rezultacie wszystkie
przedsigwzigcia (niezarejestrowane przedsigbiorstwa rodzinne Chinczykow) byly na-
zywane spotkami z ograniczong odpowiedzialnoscia, zob. W.C. Kirby, China Unin-
corporated: Company Law and Business Enterprise in Twentieth-Century China, The
Journal of Asian Studies, Vol. 43, 1995, s. 50.

38 W jednym z nielicznych przyktadow, ktore powoluje w swojej pracy P. Legrand,
jest angielska decyzja w sprawie O’Reilly v. Mackman dotyczaca dystynkcji pomigdzy
procesem publiczny a prywatnym w angielskiej procedurze de facto opierajacej si¢
na francuskim prawie znajacym to rozréznienie juz w XIX w. I chociaz w Anglii zostat
zaakceptowany taki podzial, to prawna regula konstytuujaca taki stan rzeczy wedtug
autora nie jest identyczna z reguta francuska.

39 A.M. Rabello (ed.), Aequitas and Equity: Equity in Civil Law and Mixed Juris-
dictions, Jerusalem 1997, s. 201.
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wazna we wczesnej debacie, ktora skupiata si¢ na transplantacjach
zrealizowanych przez kolonizatordw. Jednak swiat prawa dawno ulegt
zmianie. W dzisiejszym globalnym srodowisku, przeszczepy dotycza
okreslonego pola prawa, jesli nie okreslonych kompozycji; sa reali-
zowane w odcinkach, a nie w liczbie pojedynczej, a takze czgsto
sa produktem interakcji pomiedzy kilkoma, rzadziej dwoma, gracza-
mi. Jest to wigc wynikiem procesu pobudzonego przez globalizacjg
i rozkwit migdzynarodowego prawa*’. Wigkszos¢ krajéow po prostu
nie moze zajmowac si¢ miedzynarodowy handlem albo oczekiwaé
miedzynarodowych inwestycji bez przeksztalcania swoich prawnych
reziméw w kierunku wspolnych standardow; nie moze zada¢ dobrych
zapisOw w obszarach takich jak migdzynarodowe prawa czlowieka,
ochrona przyrody czy prawo antykorupcyjne, bez wysitku przyjecia
modeli zagranicznych albo miedzynarodowych. Liczne programy
sponsorowane przez rzad, fundacje i migdzynarodowe instytucje maja
za zadanie aktywnie pobudzac te procesy transplantacyjne.

Do tej pory naukowe osiagnigcia zidentyfikowaty przeszczepy
w praktycznie kazdej dziedzinie prawa — przyktad prawa autorskiego
czy alternatywnych sposobow rozstrzygania sporow. Przyczyny prze-
szczepdw byly wyjasnianie przez pryzmat hegemonii USA czy lobby
rodzinnego. Literatura skupita si¢ na wyjasnianiu okreslonych prze-
szczepow albo na opisywaniu okreslonych zjawisk, takich jak mig-
dzynarodowe sieci poparcia (,transnational advocacy networks”)
czy tzw. ,,path dependence”, i poming¢ta socjologiczne wyjasnienia.
Aktualna debata dotyczaca transplantacji prawa poszerzylta si¢ 0 nowe
wizje rozwoju tego zagadnienia, wzbogacajac tym samym argumenty
przedstawiane przez dwa obozy: zwolennikow i przeciwnikéw trans-
plantacji. Wieloaspektowa analiza oraz glgbsze badania tej dziedziny
nauki staty sie mozliwe dzieki typologii stworzonej przez Millera*!.
Jednym z narzedzi wykorzystanych przez socjologéw, ktére pojawia

40 M. Cohn, Legal Transplant Chronicles: The Evolution of Unreasonableness and
Proportionality Review of the Administration in the United Kingdom, The American
Journal of Comparative Law, Vol. 58, 2010, s. 584 in.

41 1 Miller, 4 Typology of Legal Transplants: Using Sociology, Legal History and
Argentine Examples to Explain the Transplant Process, The American Journal of Com-
parative Law, Vol. 51, 2003, s. 845-868.
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si¢ w rozmaitych kontekstach jest wlasnie typologia. Autor stwa-
rza podzial, ktory opisuje wszystkie formy prawnych przeszczepow.
Kazda z czterech grup prawnych transplantacji jest uwarunkowany
innym zbiorem czynnikow. Czynniki te z kolei wplywaja na motywa-
cj¢ dokonania przeszczepu. Transplantacje mozemy zatem podzieli¢
wedtug Millera na:

1) ,,the cost-saving transplant” (przeszczep oszczgdzajacy koszty).
Taka transplantacja dotyczy najprosciej ujmujac przyjecia gotowego
rozwigzania, oszczgdzajac tym samym koszty projektowania, badania
rynku itp. Jesli kto$ juz sprobowal czegos, co dobrze funkcjonowato,
ustawodawca albo sedzia moze oszcz¢dzi¢ duzo czasu przez proste
przyjecie podejscia kraju, od ktérego nastapi transplantacja. Czasami
taki proces wymaga scalenia réznych rozwiazan, a wynik moze okazac
si¢ inny niz w panstwie projektodawcy. Z drugiej strony kraj, od kto-
rego nastepuje transplantacja prawnych rozwiazan, moze poswiecié
za mato czasu, aby zakotwiczy¢ przeszczepiong norm¢ w miejscowej
rzeczywistosci, badz tez kraj ten nie bedzie posiadat technicznej kom-
petencji®?.

2) ,,the externally-dictated transplant” (zewngtrznie narzucony
przeszczep) — stat si¢ wszechobecna sila na catym Swiecie, ale szcze-
gblnie w krajach rozwijajacy sie. Warunkiem prowadzenia intereséw
z panstwem stabszym gospodarczo moze si¢ sta¢ obowiazek przyjecia
rozwigzania wystosowanego przez panstwo lub jednostke silniejsza.
Akceptacja nowego porzadku moze by¢ motywowana zadowoleniem
zagranicznego potentata, korzysciami wynikajacymi z obustronnej
wspdlpracy czy w koncu ocena miary politycznej niezaleznosci®3.

4 7. Miller uzywa przykladéw z systemu argentynskiego, gdyz jurysdykcja
ta jest mu najbardziej znana i jak zaznacza, bogata w przyktady transplantacji. Przykta-
dem pierwszej typologii jest ustawa Argentyny o niebezpiecznych odpadach. To prawo
jest dostownie kopia ustawodawstwa USA.

43 Kraje rozwijajace si¢ musiaty przyja¢ standardy Swiatowej Organizacji Handlu
dotyczace wlasnosci intelektualnej, gdyz nieprzyjecie taczyto si¢ z niebezpieczenstwem
sankcji handlowych ze strony Standw Zjednoczpnych. Inna sytuacja, ktora otworzyta
drogg prawnym przeszczepom, gdy IMF i Bank Swiatowy zaczgty uzalezniaé pozyczki
od warunku prawnych reformach. Natomiast najwazniejszym czynnikiem zapewniaja-
cy argentynskie stosowanie si¢ do modelu ICAO (standardow Migdzynarodowej Or-
ganizacji Lotnictwa Cywilnego) jest presja Standéw Zjednoczonych. Mocarstwo to do-
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3) ,,the entrepreneurial transplant” (przeszczep $wiadczacy
o przedsigbiorczosci) — w tym typie wykorzystywane sg znajomosci
i migdzynarodowe powiazania osob badz grup. Wyraznym czynnikiem
motywujacym dla prawnego przeszczepu jest obecnos¢ w przyjmuja-
cym kraju oséb zainteresowanych inwestowaniem w transplantowa-
ng prawng struktureg, chociazby poprzez uzyskanie politycznych albo
gospodarczych korzy$ci swojej inwestycji*®.

4) ,,the legitimacy-generating transplant” (przeszczep generujace
legalno$¢) — oparty jest na prestizu transplantowanej instytucji prawne;j
badz systemu praw. A. Watson byt poczatkowo jedynym autorem, ktory
wyjasnial, dlaczego prestiz zagranicznego modelu bgdzie motywowacé
ustawodawce do wybrania tego, a nie innego. Daje do zrozumienia,
ze ustawodawcy czy s¢dziowie maja problemy z wdrazeniem nowe-
go podejscia, ktére byloby akceptowanego przez innych. To wlasnie
prestiz zagranicznego modelu zapewnia potrzebny autorytet prawny*>.
Ugo Mattei poszedl o krok dalej, utrzymujac, ze prestiz pochodzi
z gospodarczej efektywnosci. Zalecal, aby zwiazek pomiedzy pre-
stizem a wydajnoscig byt wiarygodny, natomiast oferowal w swoich
pracach zbyt mato empirycznych dowody, nigdy nie wyjasniajac pro-
cesu, w ktorym ciato ustawodawcze i sedziowie importujq dany model
prawny. Podsumowujac mozna stwierdzi¢, ze urzgdnicy panstwowi
(szeroko pojeta wladza panstwowa) narzekajacy na brak autorytetu
ze wzgledu na brak zrédta wadzy*®, moga chcie¢ przyja¢ zagraniczny
model — najbardziej prestizowy, ktory bedzie gwarantem legalnosci
(praworzadnos$ci). Przypadek motywacji przy tak rozumianym typie
transplantacji jest charakterystyczny dla panstw wychodzacych z dtu-
giego okresu despotycznych rzadow.

konuje podziatu krajéw na 1 i 2 kategorie, taczac z tym wyodrgbnieniem odpowiednie
konsekwencje, zob. szerzej J. Miller, op. cit., s. 848.

4 Przyktad doradcy rzadu Argentynskiego Carlosa Manfroni, ktry byt gléwnym
poplecznikiem zmuszania Argentyny do zaadoptowania podejscia USA w tworzeniu
administracyjnych norm etycznego zachowania si¢ urzednikéw panstwowych. Amery-
kanski model zostal ostatecznie przyjety w Kodeksie Etyki.

45 A. Watson, Aspects of Reception of Law, American Journal of Comparative
Law, 1996, s. 346, 350-351.

46 Innymi stowami nie wpisuja si¢ w trzy typy legalnej dominacji zidentyfikowanej
przez M. Webera, Economy and Society, Berkeley 1978, s. 218.
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Rozpatrujac zagadnienie, jak prawne systemy rozwijaja si¢ w relacji
jeden do drugiego, ani A. Watson, ani P. Legrand nie uj¢li ekonomicz-
nych wyjasnien, o ktérych warto wspomnie¢. Umiejgtnos¢ dostoso-
wania przeszczepionego prawa do miejscowych warunkéw ma duzy
wplyw na rozwoj gospodarczy panstw. W ostatnich latach odrodzity
si¢: dziedziny pordwnawczej ekonomii i sformalizowanej analizy. Ana-
litycy prawa z punktu widzenia ekonomii skupiaja si¢ na wydajnosci
(efektywnosci) prawnych systemow, konsekwencji transplantacji i poli-
tyki instytucjonalnego projektowania. Mozna wskaza¢ na hipoteze,
ze konkurencja migdzy ,,dostawcami prawnych regul” (jak nazywaja
odrebne systemy prawne poszczegoélnych panstw) znaczaco wpltywa
na przeszczepy prawa, a przez to na wybor najefektywniejszej doktry-
ny — civil law badz common law. D. Berkowitz argumentuje, ze ,,droga,
jaka prawo jest transplantowane, jest duzo bardziej wyznacznikiem
efektywnosci systemu prawa niz faktu czy system prawny byt dostar-
czony przez szczegolna rodzing prawa™*’. Przyktadem moze by¢ teo-
ria trustow, bedaca wynikiem wspoétdziatania common law 1 equity.
Kontynentalne prawo wiasnosci bez elastycznosci charakterystycznej
dla trustow rozwingto si¢ na podstawie teorii zobowigzan i prawa
kontraktéw. W rezultacie bardzo rézny historyczny rozwdj utworzyt
rozne instytucje prawne, z tym ze beneficjent teorii trustow*® jest lepiej
sytuowany niz jego cywilny odpowiednik. ,,Prawnicy prawa kompara-
tystycznego, oczywiscie, zostali przyciagnigci przez t¢ prawng insty-
tucje i wykreowali minimalng wiedze¢ tak konieczna dla przeszczepu,
by mogt zaistnie¢. Nie ma w tym nic dziwnego, ze wbrew bardzo
sformalizowanemu podtozu, w ktéorym prawo trustéw rozwinglo sig¢
(...), ta instytucja stata si¢ bardzo modna™*. Ugo Mattei wskazuje
na fakt przyjecia jej przez wiele poludniowoamerykanskich krajow
civil law, Japonig, Lichtenstein czy tez pozostawienie jej w mieszanych

47 D. Berkowitz, K. Pistor, I.F. Richard, Economic Development, Legality and the
Transplant Effect, Pittsburgh 2001, s. 2 i n.

48 Jezeli koszty transakcji wydaja sig niskie, to instytucja trustéw jest rekomendo-
wana przez normatywna teori¢ R.H. Coase’a — tworce ekonomicznej analizy prawa,
ktora przedstawit w artykule The Problem of Social Cost, Journal of Law and Econo-
mics, 1960, 3.

49 U. Mattei, op. cit., s. 9-10.
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jurysdykcjach: Quebec, Luisiany czy Szkocji. Okazuje si¢, ze panstwa
posiadajace prawo bardziej przyjazne inwestorom, przejawiaja ten-
dencje ku skuteczniejszemu wprowadzaniu nowych rozwiazan; kraje
w obrebie kultury prawnej common law wykazuja lepsza egzekwowal-
nos$¢ praw niz kraje kultury civil law”’.

Ze wzgledu na etapy ekonomicznej analizy prawa mozemy wyrdz-
nié¢ cztery sytuacje’':

1) obie jurysdykcje sa sktonne, by dostosowaé i prawne regutly,
i praktyki, co do ktorych zachodzi konwergencja. Ten rezultat osiagna
w drodze konwencji jako kompromis migdzy odmiennymi systemami
prawnymi;

2) jurysdykcja panstwa A jest sktonna, by dostosowaé (importowaé
prawne reguly), ale jurysdykcja panstwa B nie. W tej sytuacji mamy
do czynienia z tzw. ,transplant effect”, czyli skutkiem przeszczepu;

3) odwrotnie jurysdykcja panstwa B jest sktonna, by dostosowad
(importowaé prawne reguly), ale jurysdykcja panstwa A nie. Znéw
mamy ,transplant effect”, ale w przeciwnym kierunku;

4) obie jurysdykcje sa niechetne do zmian, wtedy ekonomisci przyj-
muja bilans zerowy.

Jezeli przemysty krajowe rywalizujace w migdzynarodowym rynku
odkryja, ze ich narodowy system prawny narzuca wyzsze koszty niz te,
ktére ponosza ich rywale pod obca jurysdykcja, moga potozy¢ nacisk
na zmiang ustawodawstwa. Nie zawsze jednak zatozenie w relacjach
homogenicznych produktow, ze konkurencja zwycigzy, bedzie prawdzi-
we. Przeszczep jest bardziej prawdopodobny, jezeli importacja i koszty
dostosowania sa asymetryczne i niskie dla kraju przyjmujacego nowa
regulacje. Na koszty dostosowania moga si¢ m.in. sktadac sie:

— bezposrednie koszty nabywania informacji, sporzadzania szkicow
prawa, nauka nowych regut i praktyk oraz interpretacja w ramach
postepowan sadowych;

— strata kosztéw wystapi ze wzgledu na zmiang prawnych regut
wyrazajacych dhugo zakorzenione interesy podmiotow, ktore sg skton-

30 D. Berkowitz, K. Pistor, J.F. Richard, The Transplant Effect, The American Jour-
nal of Comparative Law, 51, 2003, s. 166.

>IN, Group, A. Ogus, 4 Strategic Interpretation of Legal Transplants, Journal of
Legal Studies, 35, 2006, s. 344-345.
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ne do zmarnowania srodkéw finansowych, tylko by unikna¢ tych zmian
(np. prawnicy, stowarzyszenia, rady);

— posrednie koszty ze wzgledu na potencjalna utratg spojnosci i nie-
statos¢ wewnetrzna nowo wylonionego prawa (przyktadem jest tu regu-
lacja jednych obszarow prawa w wigkszej mierze niz innych);

—prywatne koszty wynikajace z ograniczania indywidualnych
korzy$ci w nowo regulowanym prawie;

— koszty wynikajace z braku innowacji, poniewaz systemy prawne
bez miejscowych odmian (fluktuacji) sa mniej podatne na wprowadze-
nie tych innowacji;

— jezeli nowe prawo jest dostosowywane do miejscowego w wyni-
ku prywatnego wplywu, przez dzialanie sadéw (case law), badz przez
praktyke migdzynarodowych firm prawniczych (tj. przez klauzule
wyboru prawa w kontraktach, wybieranie prawa jako sposéb wyzna-
czenia siedziby zarzadu spoiki lub miejsca jej dziatalnosci), zysk
z publicznego dostosowania prawa jest nizszy i dlatego stosunkowy
koszt jest wyzszy;

— adaptacja prawa w rodzinie, ktéra wyplywa z danej kultury praw-
nej (tj. prawa kontynentalnego czy common law) jest tafisza niz migdzy
roznymi rodzinami. Wspotczesnie kultury prawne opisywane sa przez
pojecie ,,Network™;

— zderzenie ekonomicznej i wojskowej analizy pozwala anality-
kom wyodrebni¢ gr¢: symetryczng (gdzie graczami prawa sg panstwa
Unii Europejskiej badz stany w USA) i asymetryczng (byte kolonie).
W pierwszym przypadku konwencje za obopdlna zgoda sa tansze niz
przeszczepy, bo daja ekonomiczne i polityczne uzupetnienia. W drugie;j
grze jednostronne przeszczepy sa prawdopodobniejsze.

Kiedy ekonomiczni analitycy prawa mdéwia o mozliwosci zaadopto-
wania przez jurysdykcje panstw regut prawnych, to nie majg na mysli
sytuacji, ze przeszczepione prawo begdzie identyczne z tym prezento-
wanym w systemie panstwa zrédta. Swiadczy to o przyjeciu zatozenia,
w ktorym zjawisko ,,legal transplant” stanowi o mozliwosci modyfika-
cji regut w ostatecznym porzadku prawnym (czyli nie wersja prawnych
przeszczepdw z punktu widzenia P. Legranda ma tu racj¢ bytu).

Na przyktadzie wspominanej przeze mnie powyzej instytucji tru-
stow — popularnej wspodiczesnie w wielu krajach nieanglosaskich —
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mozna przeanalizowaé¢ mozliwos$¢ transplantacji, ktora jest uzalezniona
od analizy regulacji wystgpujacych w panstwach, ktore majg przyjaé
nowa instytucj¢. Ostatecznie po zaadoptowaniu trusty, cho¢ zbudowane
na wspdélnym fundamencie moga roznic si¢ migdzy soba w zaleznosci
od systemu prawnego; albo wystapi niecatkowite przyjecie regula-
cji z panstwa zrddla (przyktadem sa niektore kraje karaibskie, ktore
dopuszczaja przeniesienie majatku na powiernika w celu uchronienia
go przed wierzycielami ustanawiajacego tzw. self-settled spendthrift
trusts zabronionymi w Anglii i wigkszo$ci stanow USA z wyjatkiem
np. Alaski), albo zakorzeniona kultura panstwa przyjecia odmiennie
,»0sadzi” w prawie nowg instytucj¢. Ta ostatnia uwaga dotyczy sytuacji,
gdy jedno z panstw przyjmie, ze trust jest osobg prawna (np. Anstalt),
inne, ze jest to majatek odrebny (Quebec). Wtedy na etapie rozpatry-
wania co jest wedtug prawa krajowego osobg prawna, czy tez jakie
uprawnienia mozna nada¢ masom majatkowym (jesli w ogdle mozna),
ujawniajq si¢ rozbieznosci, ktorych nie da si¢ ostatecznie usunac.
Druga rzecz — czy w danym panstwie zainteresowanym trustem nie ma
juz podobnej instytucji, a jesli jest, to czy nowa regulacja prawna
powinna zmieni¢ starg czy tez wspotistnie¢ obok niej?

Z czym musza zmierzy¢ si¢ panstwa przyjmujace nowe rozwiazania
prawne? Jest to zarazem odpowiedz na pytanie o skutki, jakie daty
nowe instytucje prawne w panstwie przeszczepu. ,, Transplant effect”
ma prognozowac efektywnos$¢ instytucji prawnych w nowych warun-
kach. Zeby spehié przyjete zatozenia, ,,popyt na prawo musi istnie¢
w ten sposdb, ze law in books musi by¢ w uzyciu, a prawni posrednicy
zaangazowani w stosunku do tego popytu, sa jednoczesnie odpowie-
dzialni za jego rozwijanie. Jezeli kraj przeszczepu dostosowal prawo
do miejscowych warunkéw albo miat spoleczenstwo zaznajomione
juz z podstawowymi zasadami przeszczepionego prawa, wtedy moze-
my oczekiwaé, ze prawo bedzie w uzyciu [law in action]>*. W zwiazku
z tym silny publiczny popyt na prawo dostarczytby zasobow do zmiany
prawa. W ktérym panstwie powyzsze warunki sg spetnione, analitycy
wskazuja, ze nowy porzadek prawny bedzie dziatat tak skutecznie jak

52 D. Berkowitz, K. Pistor, J.F. Richard, Economic Development, Legality and the
Transplant Effect, Pittsburgh 2001, s. 3.
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w kraju zrodta — bo ,.efekt przeszczepu jest wazniejszym prorokiem
legalnosci niz zaopatrzenie od danej kultury prawnej”>>.
Podsumowujac, warto przytoczy¢ poglad, ze ,,na drodze, jakiej
prawo jest konceptualizowane — na przyktad jako reguly, idee zako-
rzenione w prawnej kulturze, jako cz¢$¢ kultury w szerszym sen-
sie czy instrumenty partykularnych celéw [ekonomicznych] — rzutuje
na droge, w ktorej rozsadzany jest sukces przeszczepdéw prawnych’>%.
A akcent na prawo postrzegane wylacznie jako reguly w sensie pozy-
tywistycznym, moze na wstgpie komplikowac zagadnienie ,,legal trans-
plants”. Podobnie jesli prawo jest rozumiane jako wyraz kultury ,
w sensie: wartosci, dzielonej tradycji czy pogladow, przeszczep prawa
bedzie mogt zaistniec, tylko wtedy gdy okaze si¢ zgodny z tymi aspek-
tami kultury w $rodowisku panstwa-odbiorcy albo gdy przeksztatca

je zgodnie z kulturowymi zalozeniami przeszczepionego prawa>.

33 Ibidem.

4 R. Cotterrell, Law, Culture and Society..., s. 116.

>3 W ramach zagadnienia ,,legal transplants” mozna zastanowi¢ si¢ nad wyrokami
sadéw powszechnych (w szczegdlnosci niemieckich), ktdre kieruja sig szariatem, czyli
prawem opartym na Koranie przy rozpoznawaniu spraw obywateli Unii Europejskiej
wyznania muzulmanskiego. Jest to odrgbny temat mogacy wpisaé si¢ w dyskusj¢ nad
jednym z typow transplantacji obcego prawa, nieuwzglednionym w typologii przedsta-
wionej powyzej przez Millera.
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