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60. Argument prawnoporéwnawczy

[1. FORMULY ALTERNATYWNE [ POKREWNE] Argument komparatystyczny; Wy-
ktadnia prawnoporéwnawcza (komparatystyczna).

[2.ISTOTA] Argument prawnoporéwnawczy to instrument wyktadni funkcjonalnej,
polegajacy na wykorzystaniu obcego prawa, orzecznictwa i pogladéw doktrynal-
nych w procesie interpretacji analogicznych przepiséw prawa krajowego w celu
wypracowania oraz dodatkowego uzasadnienia podjetej decyzji interpretacyjnej
(por. ZWP: 172; Paprocka 2017: 37-38).

Prawo innych panstw nie obowiazuje w Polsce, dlatego argument komparaty-
styczny w ramach wyktadni prawa nadaje sie do stosowania jedynie pomocniczo,
po to, aby zilustrowac¢ podobienstwa i réznice miedzy krajowym a zagranicznym
porzadkiem prawnym i wyciggna¢ wnioski na uzytek interpretacji przepisu krajo-
wego. Rozwigzywanie konkretnych, praktycznych probleméw prawnych stanowi
czesta przyczyne odwotywania sie do argumentéw prawnoporéwnawczych przez
organy stosujace prawo i sgdy konstytucyjne (por. np. Dannemann 2008: 401-405).
Za komparatystyka prawnicza przemawiajg i inne racje, takie jak che¢ lepszego
zrozumienia obowiazujacego prawa i pogtebienia wiedzy o nim (Dannemann 2008:
405). Te ostatnie motywacje przy$wiecaja jednak czesciej przedstawicielom dok-
tryny niz organom stosujacym lub kontrolujagcym prawo.

Argument prawnoporéwnawczy pozwala umiejetniej ,zaprogramowac” okre-
$lone zmiany w rzeczywistos$ci spotecznej, dlatego moze stanowic jedno z narzedzi
pomocnych réwniez w procesie stanowienia prawa, a nie tylko jego wyktadni,
np. poprzez wskazanie konsekwencji okreslonego sposobu rozwigzania zblizone-
go problemu w innych krajach. Problematyke przeszczepienia do macierzystego
systemu prawnego obcego rozwigzania okresla sie mianem ,transplantacji praw-
nej”, a przenoszone cate instytucje lub czgstkowe rozwigzania to ,transplanty”
(Szymczak 2015: 29-39).

Formuty ,argument prawnoporéwnawczy” i ,argument komparatystyczny” to
synonimy. Nie nalezy z kolei za argument prawnoporéwnawczy (komparatystyczny)
uwazac wypowiedzi poSwieconych wigzacemu w danym panstwie prawu miedzy-
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narodowemu lub unijnemu, bo odwotywanie sie do tych norm, bedacych czescia
prawa krajowego, stanowi przejaw wyktadni systemowej (tak tez Paprocka 2017:
38-39). Niemniej w orzecznictwie TSUE argument prawnoporéwnawczy bywa
rozumiany takze jako argument odnoszacy sie do prawa miedzynarodowego (zob.
Lenaerts, Gutman 2015: 144-145). Warto ponadto zwrdéci¢ uwage na to, ze cho¢ sam
termin ,argument prawnoporéwnawczy” nie zawiera bezposredniej wskazdéwki, iz
chodzi o konfrontacje regulacji krajowej z regulacja zagraniczng, to powszechnie
stosuje sie go wiasnie w tym znaczeniu. Dlatego w przypadku innego przedmiotu
poréwnan prawniczych, choéby analogicznych unormowan prawnych w réznych
okresach historii danego panstwa (np. zakresu prezydenckiego prawa taski pod
rzadami kolejnych konstytucji) czy tych samych poje¢ w réznych gateziach prawa
(np. pojecia winy w prawie karnym i cywilnym), nie moze by¢ mowy o argumencie
komparatystycznym, tylko np. o argumencie wpisujacym sie w schemat wyktadni
historycznej. Wynika to z utrwalonej juz konwencji doktrynalnej i orzeczniczej.

[3. UZASADNIENIE] Argument prawnoporéwnawczy stanowi przyktad toposu
prawniczego, a nie prawnego, skoro w polskim porzagdku prawnym - nie liczac
wyjatkéw w postaci prawa prywatnego miedzynarodowego (por. Matczak 2010:
43) - brakuje unormowan nakazujacych postugiwanie sie prawem lub orzecznictwem
obcym w procesie stosowania przepiséw (a tym bardziej ich stanowienia). Polska
wpisuje sie w tym zakresie w standard §wiatowy. Odstepstwo od niego wykazuje
np. art. 39 ust. 1 lit. ¢ Konstytucji Republiki Potudniowej Afryki, w mys$l ktérego
sad, trybunat lub inna instytucja majaca dokona¢ wyktadni Deklaracji Praw ,moze
wzig¢ pod uwage prawo obce”. Nalezy to interpretowac jako jeden z przejawdéw od-
cinania sie od apartheidowej przesztosci RPA i dazenia do jak najpelniejszej ochrony
konstytucyjnego statusu jednostki (por. np. Davis 2003: 195), a zarazem $rodek
stuzacy rozwigzaniu problemu braku wtasnych doswiadczen z praktykowaniem
konstytucjonalizmu (zob. np. Halmai 2013: 1344).

Uzasadnienie aksjologiczne argumentu prawnoporéwnawczego wigzac trzeba
z wlasciwym kazdemu porzadkowi prawnemu dgzeniem do uzyskania mozliwie
najlepszego, najbardziej sprawiedliwego rozwigzania problemu prawnego poprzez
rozwazanie wszelkich dostepnych racji. Komparatystyka stanowi narzedzie nauko-
wego warsztatu, ktore daje mozliwo$¢ weryfikacji sposobu myslenia i postrzegania
rzeczywistos$ci, wzbogaca wyktadnie prawa, a w rezultacie pomaga w zrozumieniu
istoty probleméw prawnych (Wudarski 2016: 7).

Argument prawnoporéwnawczy jest traktowany jako metoda nalezaca do ar-
senatu wyktadni funkcjonalnej i realizuje wyznaczone przez nig cele. U podstaw
jego zastosowania lezy zatozenie o pokrewienstwie kultur prawnych, tozsamo$ci
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i porownywalnosci probleméw prawnych oraz mozliwosci ich rozwigzania dzieki
wspoltpracy z innymi krajami. Stuzy ujednolicaniu i ulepszaniu prawa, jego pet-
niejszemu poznaniu, zrozumieniu, a takze racjonalniejszemu uzasadnieniu decyzji
legislacyjnych i interpretacyjnych oraz przewidywaniu ich konsekwenciji.

Konstytucyjnego uzasadnienia dla postugiwania sie argumentem prawnopordéw-
nawczym w pierwszej kolejnosci mozna poszukiwac w preambule do Konstytucji RP,
w ktoérej ustrojodawca wyraza Swiadomo$¢ , potrzeby wspdtpracy ze wszystkimi
krajami dla dobra Rodziny Ludzkiej”. Jak zauwazyt Marek Piechowiak, ,na pod-
stawie tego fragmentu mozna argumentowac na rzecz istnienia konstytucyjnego
obowiazku do rozwijania miedzynarodowej wspétpracy w dziedzinie ochrony
praw cztowieka i przystepowania do istniejgcych traktatéow stuzacych realizacji
tych praw” (Piechowiak 2016: 143). Jednak wspotpraca, o ktorej tu mowa, moze tez
przybrac posta¢ wzajemnego inspirowania sie zwtaszcza orzecznictwem konsty-
tucyjnym, tym bardziej ze sgdy konstytucyjne i organy stosujace prawo mierzg sie
czesto z problemami prawnymi o charakterze uniwersalnym, a nie specyficznym
dla danego panstwa. W szczegdlnosci dotyczy to interpretacji postanowien Kon-
stytucji RP wyrazajacych prawa i wolno$ci jednostki, z uwagi na zjawisko ,stop-
niowej konwergencji w europejskiej przestrzeni prawnej” (Brzozowski 2014: 11).
Jezeli zatem zagraniczny sad konstytucyjny wypracowat juz dorobek orzeczniczy
w kwestii np. granic prawa do prywatnosci, to jest wskazane, aby rodzimy sad
konstytucyjny, rozpatrujgc podobny problem, pomocniczo siegngt po zastosowana
argumentacje, majac wszakze na uwadze réznice w brzmieniu odno$nych przepiséow
konstytucyjnych. MoZe ona nakierowac go na przekonujgce rozwigzanie problemu.

Réwniezart. 2 Konstytucji RP i $ciSle z nim zwiagzany art. 7 wspieraja odwotywanie
sie do argumentacji prawnoporéwnawczej. Zanim bowiem elementy definicyjne
demokratycznego panstwa prawnego pojawity sie w polskim orzecznictwie kon-
stytucyjnym, byty szeroko charakteryzowane w judykaturze europejskich sadow
konstytucyjnych. Niemata cze$¢ dorobku orzeczniczego TK w zakresie interpretacji
obecnego art. 2 Konstytucji RP czerpie z wcze$niejszych ustalen niemieckiego FTK
(zob. Wojtyczek 2010: 51).

Jezeli konstytucja danego panstwa zawiera postanowienia bedgace wyrazem
recepcji lub inspiracji instytucjami znanymi konstytucji innego panstwa, to od-
wotywanie sie w procesie ich interpretacji do prawa i orzecznictwa zagranicznego
znajduje dodatkowe uzasadnienie w fakcie zagranicznej genezy owych instytucji.
W przypadku Polski takim przepisem jest art. 158 Konstytucji RP (konstruktywne
wotum nieufnosci), wyraznie inspirowany konstytucja niemiecka (zob. np. Woj-
tyczek 2010: 51). Szczegdlnie cenng pomoca w procesie wyktadni tego rodzaju
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postanowien konstytucyjnych stuzy konfrontowanie ich z pierwowzorem w celu
wyeksponowania zaréwno podobienstw, jak i réznic.

[4. RODOWOD I EWOLUCJA] Rodowéd argumentu komparatystycznego siega an-
tyku - wigze sie z Platonem, Arystotelesem i Teofrastem, kt6rzy konfrontowali ze
soba ustroje wielu greckich panstw-miast (zob. np. Zweigert, K6tz 1998: 49; Donahue
2008: 4-5; Madeja 2010 2010: 123). Ze wzgledu na éwczesne przekonanie o prze-
wadze prawa rzymskiego nad innymi komparatystyka zasadniczo nie rozwijata sie
w Imperium Rzymskim (zob. np. Zweigert, K6tz 1998: 49; Madeja 2010: 123-124),
cho¢ w Instytucjach Gajusza mozna odnaleZ¢ fragmenty dotyczace prawa prywat-
nego, poroéwnujace rzymskie ius proprium z ius commune czy tez ius gentium, czyli
prawem wystepujacym wszedzie tam, gdzie zamieszkuje cztowiek (zob. Donahue
2008: 5). Z IV w. pochodzi - stanowiace wyjatek - dzieto Lex Dei quam praecepit
Dominus ad Moysen, zestawiajgce prawo Mojzeszowe z prawem rzymskim i zmie-
rzajace do udowodnienia, ze to drugie pozostaje w zgodzie z zasadami pierwszego,
a nawet je wprowadza (Donahue 2008: 7-8).

Nalezy przyja¢, ze wzrost lub spadek sktonnosci do operowania argumentem
prawnoporéwnawczym stanowit konsekwencje ewolucji komparatystyki prawnicze;j.
Zasto6j w rozwoju tej dyscypliny trwat, co do zasady, w $Sredniowiecznej Europie
(zob. np. Donahue 2008: 9-14). Znaczacy rozwdj badan komparatystycznych nastapit
dopiero w renesansie, w zwigzku z powrotem do dorobku kulturowego starozyt-
nosci, odkryciami geograficznymi i reformacja (Tokarczyk 2008: 44; por. Madeja
2010: 125). W o$wieceniu zainteresowanie komparatystyka towarzyszyto zwykle
zainteresowaniu prawem natury (Madeja 2010: 127-128), ale zastugi dla poréwnan
systemow prawnych, zwlaszcza poprzez wskazanie na role pozaprawnych (m.in.
spotecznych, historycznych, klimatycznych) uwarunkowan skutecznosci rozwig-
zan prawnych, potozyt tez w dziele O duchu praw Monteskiusz (Madeja 2006: 128;
Tokarczyk 2008: 45-46), niebedacy reprezentantem szkoty prawa naturalnego
(Donahue 2008: 23). Postepowi badan komparatystycznych nie stuzyty natomiast
sukcesy szkoty historycznej Friedricha Carla von Savigny’ego, gtoszacej, ze ,pra-
wo, podobnie jak jezyk, odzwierciedla ducha jedynie wtasnego narodu”. Postep
nie nastapit takze w dobie tryumféw pozytywizmu prawniczego, akontekstowo
analizujgcego prawo obowigzujace (Tokarczyk 2008: 46).

Rozwojowi komparatystyki konstytucyjnej sprzyjaty z kolei rewolucje amery-
kanska i francuska oraz epoka napoleonska, gdy poza granicami kraju poszukiwano
instytucji pozwalajacych na unowoczesnienie i usprawnienie procesu sprawowania
wtadzy (Madeja 2006: 129). Zacie$nianie kontaktéw miedzynarodowych w XIX w.
sktaniato do komparatystycznych badan nad prawem handlowym i cywilnym,
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a takze prawem karnym. Towarzyszyt temu rozwoj relewantnych instytucji oraz
dydaktyki. W 1831 r. w College de France otwarto katedre historii poréwnawczej
i filozofii prawa, w 1838 r. w Faculté de Droit rozpoczeto wyktady z poréwnawczego
prawa karnego, za§ w 1869 r. w Anglii powotano do Zycia Society of Comparative
Legislation, a w Oksfordzie rozpoczeto wyktady z prawa poré6wnawczego (Brodecki,
Konopacka, Brodecka-Chamera 2010: 15).

Zaowocowato to wptywem rozwigzan kodeksowych jednych panstw na inne
(szerzej zob. Zweigert, Kotz 1998: 51-52). Juz na paryskim kongresie komparatystyki
prawniczej w 1900 r. podkreslano praktyczne zalety komparatystyki z perspektywy
ulepszania obowigzujacego prawa (Tokarczyk 2008: 48-49; Brodecki, Konopacka,
Brodecka-Chamera 2010: 15), przyjmujac zatoZenie, Ze sensownie poréwnywac
ze sobg mozna tylko instytucje prawne pochodzace ze wzglednie bliskich sobie
systemow prawnych, przez co dystansowano sie od badania common law jako
nienadajacego sie do poréwnan z prawem kontynentalnym (Zweigert, Kotz 1998:
59).Jednak po kilkunastu latach uznano, ze celem powinno by¢ zgtebianie r6znych
metod rozwigzywania tych samych probleméw, cho¢by i na gruncie zupeinie
odmiennych systeméw prawnych, co umozliwito otwarcie na common law (zob.
Zweigert, Kotz 1998: 61-62). Motorem napedowym badan poréwnawczych stata
sie - paradoksalnie - [ wojna §wiatowa, ktérej doSwiadczenia sktonity rzadzacych
do unifikacji porzadkéw prawnych w celu utrzymania pokoju (zob. np. Tokarczyk
2008:49-50). W odrodzonej w 1918 . Polsce, na obszarze ktoérej poczatkowo wciaz
obowigzywaty rézne porzadki prawne dawnych zaborcéw (zob. np. Grodziski 2000:
11-12), co w naturalny sposdb motywowato do analiz poréwnawczych, pogtebio-
ng komparatystyke uprawiali cztonkowie Komisji Kodyfikacyjnej, pracujgcej nad
nowymi kodeksami (zob. np. Wasowicz 2018: 22). Polskie prawo, majace tradycje
komparatystyczng, pozostawato wiec takze po odzyskaniu niepodlegtosci w dialogu
miedzy ré6znymi kulturami prawnymi (Zoll 2016: 119).

Odmienna tendencje obserwowano w Niemczech hitlerowskich, gdzie prawo
utozsamiano z wolg Fiihrera, a ,,ekskluzywny” charakter tego rodzaju Zr6dta pra-
wa likwidowat przestrzen dla komparatystyki prawniczej (Madeja 2006: 134).
Po Il wojnie §wiatowej etapy rozwoju i regresu komparatystyki prawniczej byty
wyznaczane okresami odprezenia lub napiecia w stosunkach bloku zachodniego
i wschodniego (Tokarczyk 2008: 50-51). W bloku wschodnim konfrontowano
ustroje socjalistyczne i ,burzuazyjne”, aby wykaza¢ wyzszos$¢ tych pierwszych;
poréwnywano tez rozwigzania konstytucyjne panstw socjalistycznych, ale wy-
snuwane wnioski podporzadkowywano wstepnemu zatozeniu ideologicznemu
o przewadze socjalizmu nad kapitalizmem (Madeja 2006: 137-138). Byta to kom-
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paratystyka negatywna, usitujaca z motywacji politycznych zdyskwalifikowa¢
okreslone rozwigzania prawne.

Po przetomie ustrojowym 1989/1990 r. Europa Srodkowo-Wschodnia stata sie
podatnym gruntem dla rozwoju komparatystyki ustrojowej w zwigzku z pracami
nad nowymi konstytucjami i tendencjami do siegania po recepcje (Madeja 2006:
140-141; szerzej zob. Wyrzykowski 1992: 23n). W Polsce postepowato wypieranie
wplywoéw francuskich na rzecz inspiracji rozwigzaniami niemieckimi (zob. Woj-
tyczek 2010: 50-51).

Odwotywaniu sie do argumentu komparatystycznego sprzyjaja procesy inte-
gracyjne i otwarcie porzadku prawnego na prawo miedzynarodowe (ZWP: 173),
$wiadczace o pokrewienstwie kultury prawnej panstw, w ktorych wystepuja te
zjawiska. Cztonkostwo w UE powoduje nie tylko europeizacje prawa krajowego,
ale takze otwarcie tego prawa na systemy prawne innych panstw cztonkowskich
(Bainczyk 2016: 505).

W literaturze wskazywano na wiele czynnikéw wptywajacych na rozwoj i ewo-
lucje komparatystyki. Przyktadowo Adam Szpunar wyréznit trzy podstawowe
zagrozenia: nacjonalizm, pozytywizm i wzrastajaca specjalizacje w nauce. Dwa
pierwsze prowadza do ignorowania obcych porzadkéw prawnych i daza do opierania
rozstrzygnie¢ na materiatach zaczerpnietych wytacznie z danego systemu prawa
pozytywnego. Trzecie z kolei jest konsekwencjg tego, Ze nikt nie moze pretendowac
do znajomos$ci danej gatezi prawa we wszystkich systemach, w zwigzku z czym
zamiast formut abstrakcyjnych i uogélniajacych nalezy przej$¢ do tego zagadnienia
w sposo6b empiryczny i konkretny (Szpunar 1967: 43). Dzi$ zagrozenia te, gtéwnie
za sprawg wspdlnej europejskiej przestrzeni prawnej (materialnoprawnej i insty-
tucjonalnej) oraz zmiany rozumienia pozytywizmu prawniczego, wydaja sie by¢
juz po czescinieaktualne. Tendencje unifikacyjne zrodzity jednak kolejne problemy,
ktore dotykaja takze komparatystyki. Sprowadzaja sie one chociazby do pytania,
czy ujednolicania prawa bedzie prowadzito do utraty tozsamosci porzadkéw praw-
nych, a przez to réwniez do zaniku komparatystyki.

[5. PRZYKLADY ZASTOSOWANIA] Argumentacja komparatystyczna jest w euro-
pejskim dyskursie naukowym obecna od dawna i stanowi jeden z fundamentéw
jego rozwoju. Wystepuje ona réwniez w polskiej doktrynie, cho¢ jej wartos¢ jest
mocno zréznicowana (Wudarski 2016: 8). Podobnie rzecz sie ma w orzecznictwie,
gdzie argument ten nie jest wykorzystywany zbyt czesto.

Na tle ogdlnej, zdecydowanie mniejszej niz w sgdach, liczby spraw do niego kie-
rowanych wzglednie czesto odnajdujemy argument prawnoporéwnawczy w judy-
katurze TK. Trzeba jednak zgodzi¢ sie z teza, Ze jak dotad odwotywanie sie do tego
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argumentu w orzecznictwie TK szwankowato pod wzgledem metodologicznym,
cechujac sie nieraz przypadkowo$cig i brakiem klarownego uzasadnienia (zob.
Paprocka 2017: 51n). Fryderyk Zoll dostrzega jednak zmiane w stylu argumentac;ji
polskich sadéw, polegajaca na odchodzeniu od autorytatywnego do bardziej dys-
kursywnego stylu uzasadnien sgdowych, uwzgledniajacego argumentacje kompa-
ratystyczna. Zaznacza jednak, Ze tendencja ta nie ma powszechnego charakteru
(Zoll 2016: 120-121).

Wzorcowy przyktad postuzenia sie argumentem prawnoporéwnawczym pojawia
sie w wyroku SN z 17.11.2006, V CSK 268/06. Czytamy w nim: ,Za dopuszczalnoscia
odwotania przez wierzyciela zastrzezenia, zanim osoba trzecia nie wyrazita woli
skorzystania z zastrzezenia, opowiedzieli sie projektodawcy art. 92 kz, poprzedni-
ka art. 393 kc, i poglad ten jest podtrzymywany przez cze$¢ piSmiennictwa takze
na gruncie obecnego stanu prawnego. Przemawiajg za nim réwniez argumenty
czerpane z wyktadni prawnoporéwnawczej, zwtaszcza odwotujacej sie do art. 112
szwajcarskiego kodeksu zobowigzan oraz do art. 6.110 ust. 3 Zasad europejskiego
prawa umow, zgodnie z ktérym wierzyciel moze, powiadamiajac o tym dtuznika,
pozbawic osobe trzecig prawa do $wiadczenia, chyba Ze osoba trzecia otrzymata
od wierzyciela zawiadomienie, Ze uprawnieniu temu nadano charakter nieodwo-
talny, albo dtuznik lub wierzyciel otrzymali od osoby trzeciej zawiadomienie, ze
z uprawnienia tego chce skorzystac¢ [...]. Strona skarzgca ma oczywiscie racje, gdy
twierdzi, Ze ten przepis w Polsce nie obowigzuje, to jednak nie wyklucza mozliwosci
odwotania sie do niego pomocniczo w ramach wyktadni prawnoporéwnaweczej, a na-
wet - przeciwnie - mozliwos$¢ te warunkuje”. SN trafnie przyjat, ze rola argumentu
komparatystycznego w procesie stosowania prawa polega na wskazaniu wspierajg-
cych dang interpretacje racji pochodzacych z obcego prawa, zastrzegajac zarazem,
ze argument ten moze petni¢ funkcje wytgcznie pomocniczg, a nie podstawowa.

Celnie nakreslit tez role argumentu komparatystycznego NSA w wyroku
z 12.03.2008, 11 GSK 412/07: ,Nie sposéb [...] podzieli¢ zarzutu naruszenia przez
Sad linstancjiart. 2 i 87 Konstytucji RP, poprzez powotanie sie na praktyke i pogla-
dy prawne wyrazone przez Urzedy Patentowe w Rumunii, Stowacjii Czechach [...].
Kasator utozsamit bowiem zastosowanie przez Sad okreslonego przepisu, Zzrédtem
ktérego musi by¢ akt normatywny nalezacy do katalogu zrédet prawa powszechnie
obowiazujacego [...], z akceptacja przez Sad okres$lonego dorobku orzeczniczego,
literatury, wzglednie pogladéw prawnych wyrazonych w orzeczeniach innych or-
ganow (takze organéw innych panstw). Wyjasni¢ zatem wypada, Ze o ile podstawa
prawng orzeczenia nie moze by¢ akt nienalezacy do katalogu Zrédet wskazanych
w art. 87 ust. 1 i 2 Konstytucji RP, o tyle dopuszczalne, a nawet wrecz pozadane,
jest stosowanie prawnoporéwnawczej wyktadni przepiséw, uwzgledniajacej sta-
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nowisko innych organéw i ich uzasadnienie. Takie dziatanie Sadu pozwala [...] na
szerszg ocene rozpoznawanego zagadnienia i uzupetnia wyktadnie jezykowsa, ce-
lowosciowg lub historyczng stosowanego przepisu. Zabieg prawnoporéwnawczej
wyktadni nie moze by¢ zatem utozsamiany ze zwigzaniem Sadu pogladami innych
organéw (autoréw publikacii)”.

W praktyce orzeczniczej TK argumentacje prawnoporéwnawcza wykorzy-
stywano w bardzo réznych sprawach, m.in. zdefiniowania minimum egzystencji
(zob. wyrok TK z 28.10.2015, K 21/14), lekarskiej klauzuli sumienia w kontekscie
konstytucyjnej wolnosci sumienia (zob. wyrok TK z 7.10.2015, K 12/14), zasady
swobody umoéw (zob. wyrok TK z 27.11.2006, K 47/04), karnoprawnej ochrony przed
zniestawieniem (zob. wyrok TK z 30.10.2006, P 10/06) czy kompetencji organu
panstwa do zestrzelenia uprowadzonego samolotu pasazerskiego, ktory miatby by¢
uzyty do ataku na cel naziemny (zob. wyrok TK z 30.09.2008, K 44/07). Szczegblnie
czesto nawigzywano do orzecznictwa niemieckiego FTK, co nie zaskakuje, bo jest
to organ o uznanej renomie miedzynarodowej i ogromnym dorobku, a przy tym
funkcjonujacy w panstwie, z ktérego polski porzadek prawny zaczerpnat szereg
instytucji konstytucyjnych (zob. pkt 3 i 4). W ostatnim ze wskazanych wyrokow
rozstrzygniecie i uzasadnienie byty zbiezne z wcze$niejszym judykatem FTK w po-
dobnej sprawie, w zakresie, w jakim zachodzito podobienstwo, tj. prawnej ochrony
zyciaizasady godnosci cztowieka (zob. cz. 111, pkt 3 uzasadnienia wyroku K 44/07).

Odniesienia do orzecznictwa obcego stanowity dla TK pomocniczy argument przy
ustalaniu tre$ci normatywnej adekwatnych przepiséw Konstytucji. Przyktadowo
,zasada swobody uméw nie powinna by¢ traktowana jako pochodna «klasycznych»
praw wolnos$ciowych (wolnosci cztowieka i obywatela), dotyczacych relacji wtadz
publicznych i jednostek w niektérych sferach zycia, ale ogélnej konstytucyjnej
proklamacji wolnos$ci cztowieka. Mozna tu odwotac sie réwniez do argumentéw
prawnoporéwnawczych, wskazujac, ze w Republice Federalnej Niemiec przyjmuje
sie, iz zasada swobody uméw wynika z proklamowanego w art. 2 Ustawy Zasadniczej
z 1949 r. prawa do swobodnego rozwoju swej osobowos$ci oraz nienaruszalnosci
wolno$ci kazdej osoby” (wyrok TK z 27.11.2006, K 47/04).

Trybunat Konstytucyjny wykorzystywat argument prawnoporéwnawczy rea-
lizujac nie tylko swoja funkcje orzeczniczg, ale réwniez niewtadcza funkcje syg-
nalizowania luk i niespéjnosci w systemie prawa. Celem jego wypowiedzi w tym
zakresie byto zainspirowanie ustawodawcy do wprowadzenia korzystnych dla
konsumentéw zmian normatywnych. Stato sie tak w postanowieniu z 2.08.2010,
S 3/10, w ktérym czytamy: ,Aktualnie Polska jest jednym z ostatnich krajéw Unii
Europejskiej, w ktérych relacja miedzy klientem i deweloperem nie jest regulowana
zadnymi przepisami. W wiekszo$ci panstw Unii prawo chroni klientéw firm dewelo-
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perskich. We Francji juz od 1954 r. obowigzuje regulacja, zgodnie z ktéra deweloper
moze finansowac inwestycje ze Srodkéw klientow po uprzednim przeniesieniu na
nich udziatu we wtasnosci gruntu, na ktérym ma powstac inwestycja. W Niemczech
deweloperowi wolno przyjmowac zaliczki tylko wraz z postepem inwestycji. Klienci
wptacaja pienigdze na rachunek powierniczy w banku, a dzieki gwarancji bankowej
majg pewnos¢, ze odzyskaja wptacone zaliczki w razie niepowodzenia inwestyciji.
Natomiast w Danii i Szwecji zakazana jest sprzedaz mieszkan w inwestycji, ktéra
dopiero sie rozpoczeta. Sprzedaz obejmuje wytacznie gotowe mieszkania i domy,
a dla petnego bezpieczenstwa klientow deweloperéw uregulowano nawet sam
moment przeniesienia wtasnosci i gwarancji ceny. Pienigdze kupujacych trafiaja
do depozytu, a do dewelopera - dopiero po przeniesieniu wtasnosci”.

Po argument komparatystyczny siega rowniez - i to czesto (szerzej zob. Lenaerts
2003: 873n; Lenaerts, Gutman 2015: 141n) - TSUE, np. interpretujac sporne pojecie
,0g0lnych zasad prawnych”. Metode, jaka sie wtedy postuguje, wytozyt w wyroku
z 15.10.2009, C-101/08, gdzie czytamy: ,Zgodnie z definicjq prezentowang w pis-
miennictwie, do ogélnych zasad prawnych zaliczajg sie te podstawowe przepisy
niepisanego wspolnotowego prawa pierwotnego, ktére stanowig integralng czes$¢
samego porzadku prawnego Wspoélnot Europejskich albo ktére sa wspdlne porzad-
kom prawnym panstw cztonkowskich. Zasadniczo mozna rozr6zni¢ ogdlne zasady
prawa wspodlnotowego w waskim rozumieniu, mianowicie te, ktére rozwinety
sie wytgcznie z ducha i systemu traktatu WE oraz odnosz3 sie do szczegdlnych
probleméw prawa wspdélnotowego, oraz takie ogélne zasady prawne, ktére sa
wspdlne porzadkom prawnym i konstytucyjnym panstw cztonkowskich. Podczas
gdy pierwsza grupa ogélnych zasad prawnych wynika bezposrednio z pierwotnego
prawa wspolnotowego, Trybunat w przypadku drugiej grupy postuguje sie praw-
noporéwnawczg analizg krytyczng i wartos$ciujacg, przy ktérej jednak metoda
najmniejszego wspolnego mianownika nie znajduje zastosowania. Tym bardziej
nie uwaza sie przy tym za potrzebne, aby rozwiniete w ten sposob zasady prawne
w ich konkretnych sformutowaniach na ptaszczyznie wspo6lnotowej wystepowaty
zawsze jednoczes$nie we wszystkich poréwnywanych porzadkach prawnych”.

Niejednokrotnie postugiwat sie tez argumentacja prawnoporéwnawcza ETPC, jak
np. wwyroku z 19.07.2012, Koch przeciwko Niemcom, 497/09, w ktérym stwierdzit:
,Badania prawnoporéwnawcze pokazujg, iz wiekszo$¢ z Panstw cztonkowskich
[Rady Europy] nie dopuszcza zadnej formy pomocy przy samobodjstwie. Jedynie
cztery Panstwa pozwalajg lekarzom na przepisanie leku $miertelnego w celu umoz-
liwienia pacjentowi zakonczenia zycia. Stad wynika, iz Panstwa-strony Konwencji
sg dalekie od osiggniecia konsensusu w tej mierze, co wskazuje na istnienie powaz-
nego marginesu uznania, z ktérego Panistwo korzysta w tym kontek$cie”. Zatem
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spojrzenie komparatystyczne na regulacje okreslonego problemu w poszczegé6lnych
panstwach cztonkowskich pozwala ETPC ustali¢ zbiezno$¢ lub rozbieznos¢ tej
regulacji, a w tym drugim wypadku wesprze¢ powotanie sie na margines uznania
co do sposobu unormowania danej kwestii (zob. tez np. wyrok Wielkiej Izby ETPC
z 15.10.2015, Kudrevicius i inni przeciwko Litwie, 37553/05).

Argument komparatystyczny bywa niewtasciwie stosowany. Na kilka takich
przyktadéw zwrocit uwage, analizujac sposob stosowania tego argumentu w polskim
orzecznictwie, Fryderyk Zoll. Swoje uwagi przedstawit na kanwie kilku orzeczen:
uchwaty(7) SN z 6.11.2003, III CZP 61/03, dotyczacej problemu dopuszczalnosci
skutecznego podniesienia przez dtuznika zarzutu braku doznania przez wierzyciela
szkody w przypadku zastrzezenia kary mownej; wyroku SN z 24.06.2014, I CSK
392/13, w ktorym SN rozstrzygat dopuszczalnos$¢ odstapienia od umowy w przy-
padku niewykonania dodatkowych obowigzkéw kontraktowych, towarzyszacych
konstytutywnemu obowigzkowi wynikajagcemu z umowy na podstawie przepisu
pozwalajacego na odstapienie od umowy na wypadek zwtoki (Zoll 2016: 125-127)
oraz uchwaty SN z 19.11.2010, III CZP 79/10, odnoszacej sie do problemu odpowie-
dzialno$ci za utracong przyjemnosc urlopu. W tych orzeczeniach zasadnicze btedy
w stosowaniu wyktadni komparatystycznej polegaty na niewskazaniu kryterium
wyboru konkretnego porzadku prawnego, przypadkowosci, wybiérczosci i ogol-
nikowos$ci przywotan, skoncentrowaniu sie na jednej instytucji oraz niespéjnosci
i braku konsekwencji w argumentacji (Zoll 2016: 124). Nieprawidtowosci te zda-
niem Zolla finalnie uniemozliwiajg ustalenie, czy normy prawne przywotanych
porzadkdéw prawnych i praktyka ich stosowania zostaty prawidtowo odtworzone.
Ponadto pod komparatystycznymi fragmentami orzeczen ukrywa sie niemoznos¢
lub nieumiejetno$¢ przedstawienia przez sad dostatecznie przekonujacej argumen-
tacji dogmatycznej, wyprowadzonej z prawa polskiego. W ostatecznosci prowadzi
to do stwierdzenia, ze przywotanie obcego prawa w rzeczywistosci nie stuzy
merytorycznemu uzasadnieniu pogladu (Zoll 2016: 126, 129)

Przyktadem btednego stosowania argumentu komparatystycznego jest takze
orzeczenie TK z 17.07.2018, K 9/17, dotyczace aktu indywidualnej abolicji jako
negatywnej przestanki postepowania karnego. Zarzuca mu sie wadliwo$¢ meto-
dologiczng w postaci nieuwzglednienia tego, Ze systemy prawne, pomimo wielu
podobienstw, postuguja sie odrebnymi siatkami pojeciowymi (Dziwinski, Kos 2020:
104). W doktrynie wskazano, ze przeprowadzona przez TK analiza jest pozbawiona
kontekstu, nie ttumaczy w jaki sposob normy funkcjonuja, co ostatecznie sprowa-
dzito obserwacje Trybunatu jedynie do spostrzezen na poziomie translatorskim,
potwierdzajac tym samym, Ze samo stwierdzenie istnienia danej instytucji
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w porzadku prawnym, bez rozwiniecia jej funkcji, nie ma warto$ci poznawczej ani
argumentacyjnej (Dziwinski, Kos 2020: 104).

[6. CHARAKTERYSTYKA] Komparatystyka bazuje na réznorodnosci prawa obo-
wigzujacego w poszczegdlnych panstwach. Zréznicowanie to, z wielu powodow
problematyczne, jest dla komparatysty atrakcyjne (Maczynski 2017: 11n), rowniez
dlatego, Ze dostarcza dodatkowych argumentéw w sporach prawnych.

Argument prawnoporéwnawczy jest to argument prawniczy, nie ma bowiem
podstawy w przepisach prawa obowigzujacego. Jest on wykorzystywany zaréwno
przez doktryne, dogmatykdow i teoretykdéw prawa, jak i przez judykature. Nie sposéb
przypisac go do kategorii norm badz zasad. Jest to argument metodologiczny i prag-
matyczny, wigze sie bowiem z wieloma wyborami o charakterze metodologicznym
ibadawczym (Szymczak 2014: 37, 42; Grossfeld 1996: 4), w szczeg6lnos$ci takimi jak:
co powinno sie poréwnywac (kultury prawne, ustroje, systemy czy poszczeg6lne
instytucje, przepisy definicje, metody wyktadni, orzecznictwo, znaczenie nauki
prawa, znaczenie precedenséw), i w jakiej iloSci oraz w jaki sposéb generalizowaé
(uogoélniac¢) wyniki.

Prawo poréwnawcze jest traktowane jedynie jako metoda czy technika; nie
jest samodzielnym bytem ani autonomiczng dziedzing prawa, lecz jest procesem
jego poréwnywania (Brodecki, Konopacka, Brodecka-Chamera 2010: 17). Zdaniem
Jerzego Wréblewskiego termin ,wyktadnia prawnoporéwnawcza”, podobnie jak
,wyktadnia historyczna”, nie odnosi sie do okreslonego sposobu (metody) inter-
pretacji prawa, jak sie to powszechnie przyjmuje, lecz do ,materiatu uzytego do
wyktadni”, przy czym uciekajac sie do analizy prawnoporéwnawczej interpretator
moze uwzgledni¢ badZ sama norme, badz tez norme wraz z jej interpretacjami
wystepujacymi w praktyce i nauce prawa (ZTWPL: 130-131). Zasadniczy prob-
lem sprowadza sie do tego, czy i w jakim zakresie komparatysta moze dokonywac
wyktadni (interpretacji) prawa (Szymczak 2014: 45) i jaka bedzie jej warto$¢ jako
argumentu w sporze.

W literaturze niemieckiej za dotagczeniem wyktadni komparatystycznej do kla-
sycznych metod wyktadni wyréznionych przez F.C. von Savigny’ego opowiadat sie
Peter Haberle (Haberle 1996: 72). Poglad ten nie spotkat sie wszakze z powszechng
akcepcja w doktrynie niemieckiej; zastrzezenia wysuwano w szczegdlnosci wobec
akcentowania rangi tego typu analizy prawniczej w odniesieniu do wyktadni kon-
stytucji (Chybalski 2019: 35).

W zwiazku z tym, Ze argumentu z prawa obcego nie zalicza sie do kanonu ar-
gumentéw, jego zastosowanie w doktrynie i orzecznictwie nie jest uznawane za
obowigzkowe. Zwykle zachodzi ono jednak w sprawach trudnych, precedensowych,
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doniostych, w jakim$ stopniu i z pewnych wzgledéw kontrowersyjnych. Precyzu-
jac proces wyktadni funkcjonalnej, omawiany argument stuzy przede wszystkim
wypetnieniu luk w prawie niedajgcych sie wypeinic¢ za pomocg zwyktych zabiegéw
interpretacyjnych, a takze aktualizacji prawa ze wzgledu na zmiany spoteczne (Zoll
2016: 130). Jest zasadny, gdy zestawienie poszczegdlnych poje¢, norm czy insty-
tucji bedzie miato warto$¢ heurystyczna w danej sprawie. Z istoty swej wigze sie
z wielo$cig ocen, wynikajaca tez ze wspétistnienia réznych porzadkéw prawnych
(multicentrycznosci). To, Ze rézne centra moga wigzaco wypeini¢ swoim dziataniem
te sama przestrzen prawng, determinuje rodzaj argumentow i sposdb argumentacji
(Letowska 2005: 4). Argument komparatystyczny wydaje sie tu nie tyle dopusz-
czalny, ile konieczny. Jest stosowany poprawnie, gdy uwzglednia réznorodnos¢
systemow prawnych, w tym odrebnos¢ siatki pojeciowej, oraz kontekst, w jakim
pojecia te i normy funkcjonujg. Zasadniczo przedmiot badania stanowi prawo obo-
wigzujace, niemniej nie mozna wykluczy¢ koniecznosci przeprowadzenia analiz
historycznych dotyczacych etapéw rozwoju danej instytucji prawnej (Szpunar
1967: 56; Gebethner 1975: 178).

Argument ten jest toposem interpretacyjnym, wtasciwym dla kontekstu uza-
sadnienia. Specyfika argumentacji poréwnawczej w konteks$cie teorii wyktadni
prawa polega na przejsciu od tego, co lokalne i krajowe, do tego, co uniwersalne
i wspoélne dla kilku wybranych porzadkéw prawnych.

Moc konkretnych argumentéw prawnoporéwnawczych wynika z poznawczego
potencjatu komparatystyki; oferuje ona prawnikowi nowe perspektywy i kryteria,
dzieki ktérym mozliwe jest klasyfikowanie obiektéw prawnych. Z zatozenia argu-
ment ten ma petni¢ funkcje wzmacniajaca (retoryczng), potwierdzajaca stusznos¢
gtoszonej tezy, a niekiedy takze perswazyjna (Zweigert, Kotz 1998: 17; Zoll 2016:
130). Jak zauwazyt Fryderyk Zoll: ,W takim rozumieniu normy obcego porzadku
prawnego, a raczej obcych porzadkéw prawnych podkreslajg racjonalnos¢ przy-
jetego kierunku interpretacyjnego. Jest to argument opierajacy sie na ztozeniu,
ze porzadki prawne, przynajmniej nalezace do jednej tradycji lub obowigzujgce
w krajach o podobnym rodzaju ustroju gospodarczego i spotecznego ewoluuja we
wspdlnym kierunku. Jezeli w istotnej liczbie tych porzadkéw przyjmuje sie dane
rozwigzanie, to stanowi to dowéd pozwalajacy wnioskowaé o funkcjonalnosci
danego rozwigzania. W dopuszczalnych granicach wyktadni danej normy prawa
krajowego, przy zastosowaniu wyktadni funkcjonalnej, moze zatem uwzglednia¢
rzeczywiscie utrwalone rozumienie danej instytucji w réznych systemach praw-
nych” (Zoll 2016: 130).

Toposowi temu nadaje sie takze funkcje prewencyjna, pozwalajaca na unikniecie
rozwigzan przypadkowych i btednych, ktére nie sprawdzity sie w innych porzadkach
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prawnych. Argument ten nie jest przypisany do zadnego z rodzajéw orzeczen, nie
jestrowniez wlasciwy jednej dziedzinie prawa. Wzmacnia argumentacje, przy czym
sposoéb jego wykorzystania nie jest charakterystyczny, typowy. W zwigzku z tym
moze on odgrywac role zaré6wno toposu ,pozytywnego”, uzasadniajacego wyrok
zasadzajacy, jak i toposu ,negatywnego”, uzasadniajacego wyrok oddalajacy. Bywa
jednak, ze zamiast stanowi¢ znaczace wzmocnienie argumentacji sadu, topos ten
pozostaje jedynie ozdobnikiem, pozornie wspierajagcym gtoszone tezy (Zoll 2016:
122,132).

[7.KRYTYKA] Argument komparatystyczny to przyktad toposu prawniczego sto-
sunkowo tatwo podatnego na krytyke. Bywa ona uprawiana m.in. z perspektyw
metodologicznej, pragmatycznej i nawiazujacej do ,deficytu legitymac;ji”.

Po pierwsze watpliwo$ci budzi metodologia badan komparatystycznych. Naj-
bardziej rozpowszechniona metoda, czyli funkcjonalna (szerzej zob. np. Michaels
2008; Zweigert, Kotz 1998: 34n; Kischel 2015: 93-108) - zaktadajaca, ze nalezy
analizowac regulacje stuzace w réznych panstwach rozwigzywaniu podobnych
problemoéw, a w konsekwencji mozna ze sobg poréwnywaé wytacznie to, co jest
poréwnywalne - zawiera presupozycje dotyczgca tego, co nadaje sie do poréwny-
wania, cho¢ rosci sobie pretensje do bezstronnosci (Frankenberg 1985: 436-437,
439). Zastrzezenia metodologiczne wywotuja zresztg nie tylko prace naukowe
wykorzystujace argument komparatystyczny, lecz takze praktyka legislacyjna,
w ktorej nie zawsze pamieta sie o tym, Ze zestawienia komparatystyczne obarczo-
ne sg ryzykiem btedu w ustaleniach na temat oddziatywania regulacji prawnej na
rezultaty. Zwraca sie uwage, Ze ,[n]awet jesli ten sam wspo6lny mianownik, ktérego
brak w grupie o odmiennych wynikach, moze by¢ odnaleziony w grupie, w ktorej
osiggnieto podobne wyniki, to czesto trudno wskazac i wykluczy¢ inne wspolne
mianowniki albo czynniki indywidualne, ktére mogtyby wyjasni¢ ré6znice” (Dan-
nemann 2008: 398). Niektérzy sg nawet sceptyczni co do komparatystycznych
mozliwos$ci wyja$niania wptywu regulacji na zmiany rzeczywisto$ci, zauwazajac,
ze ,prawo jest [...] zbyt ztozonym fenomenem” (Husa 2003: 433). Niezaleznie od
trafnos$ci takiego spojrzenia podkres$lmy, Ze relacja nastepstwa to co$ innego niz
relacja wynikania, a wyja$nienia monokauzalne zwykle zawodzg. Powinien to
mie¢ na uwadze prawodawca inspirujacy sie zagranicznymi regulacjami majacymi
rozwigzac problem podobny do tego, z ktorym przyszto mu sie zmierzyc¢.

Z metodologicznego punktu widzenia krytykuje sie takze lezgce u podstaw
komparatystyki prawniczej rozumowanie, ze wszystkie porzadki prawne sg do
siebie podobne, wskazujac na nieprzystawalnos¢, nieporéwnywalnos¢ (pojecio-
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wa, terminologiczng, tre§ciowa) poszczegdlnych krajowych systeméw prawnych
i wystepujacych w nich instytucji.

Po drugie krytyke argumentu prawnoporéwnawczego prowadzi sie z pozycji
pragmatycznych. W przypadku organdw stosujgcych prawo lub kontrolujgcych jego
konstytucyjnos¢ czesto brakuje kompetencjii czasu na pogtebione analizy kompa-
ratystyczne. Niezaleznie od tego, ze komparatystyce prawniczej - i konstytucyjnej,
i kazdej innej - znane s rézne podej$cia metodologiczne (por. Jackson 2013: 54),
rzadko wida¢ slady wykorzystywania ktéregokolwiek z nich w orzecznictwie.
Swiadectwem tego jest np. przypadkowy dobér panstw, w ktérych poszukuje sie
odpowiednikéw analizowanych instytucji prawnych. Tymczasem arbitralny wybor
i ogbélnikowe zestawienie rozwigzan prawnych obcego panstwa lub tamtejszego
orzecznictwa z prawem krajowym moze prowadzi¢ do btednych wnioskéw, z uwagi
nato, ze rzetelnie uzyty argument prawnoporéwnawczy nie powinien ograniczac
sie do analizy jezykowej, ale uwzglednia¢ réwniez okolicznosci o charakterze
pozaprawnym; to za§ wymaga nieraz wyzwolenia sie z okow6éw wtasnej kultury
izbadania, jak prawo funkcjonuje w obcej kulturze (Eberle 2009: 452-453, 458-4509).
Nie jest to jednak, ze wzgledu na naturalng sktonnos¢ do mys$lenia w kategoriach
prawa rodzimego, takie proste. Czy wobec tego w ogdéle mozemy moéwic tutaj
o obiektywno$ci badZ neutralnosci? Ponadto - oprécz ograniczen o charakterze
poznawczym - nalezy mie¢ §wiadomos$¢, ze wybor porzadkéw prawnych czy insty-
tucji moze by¢ r6znie motywowany, w tym politycznie. Zdarza sie tez, ze z dorobku
sadu zagranicznego wybiera sie tylko te orzeczenia, ktére wspieraja przyjeta przez
sedziego linie rozumowania, a pomija judykaty niepasujace do niej, co nie musi wy-
nikac ze ztej woli, lecz z niedostatecznej znajomosci obcego orzecznictwa (Annus
2004: 319-320). Podobne btedy moze popeini¢ podmiot inicjatywy ustawodawczej,
a ich wychwyceniu i usunieciu powinna stuzy¢ debata parlamentarna.

Po trzecie, przeciwko postugiwaniu sie argumentami prawnoporéwnawczymi
w procesie stosowania prawa przemawia brak legitymacji obcego prawa i orzecz-
nictwa do bycia podstawa rozstrzygnie¢ organéw krajowych. Argument ten mocno
dochodzit do gtosu w dyskusjach w SN USA (por. Matczak 2010: 41-42), ktérego czes¢
sedziéw, na czele z Antoninem Scalig, stanowczo sprzeciwiata sie zapozyczeniom
z orzecznictwa sagdéw europejskich, a inni, np. Stephen Breyer, po nie siegali. Skoro
zadaniem sedziow SN USA jest wyktadnia konstytucji amerykanskiej, to wedtug
Scalii odwotywanie sie do prawa obcego nie znajduje uzasadnienia (Choudhry 1999:
832). Uzasadnienie to pojawia sie na etapie projektowania konstytucji, gdy prawo
obce moze by¢ Zrodtem inspiracji, ale nie w procesie wyktadni jej postanowien nie-
inspirowanych rozwigzaniami zagranicznymi (Scalia, Breyer 2005: 525). Zdaniem
Scalii mato kto przyzna, ze chce by¢ poddany wtadzy zagranicznych pogladow,
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a skoro argument komparatystyczny nie ma by¢ argumentem autorytatywnym,
to traci racje bytu (Scalia, Breyer 2005: 522). Trudno wszakze zgodzi¢ sie z tym
ostatnim stwierdzeniem w epoce charakteryzujgcej sie odejSciem od modelu sy-
logistycznego na rzecz modelu argumentacyjnego, w ktérym decyzja orzecznicza
jest uwarunkowana licznymi argumentami, a Zaden z nich sam w sobie nie ma
charakteru konkluzywnego.

[8. REKOMENDACJA/WSKAZOWKI] Argument komparatystyczny nie moze polega¢
na prostym zestawieniu podobienstw i réznic pomiedzy regulacjami w réznych
krajach oraz wycigganiu wnioskéw na tej jedynie podstawie. Takie podejscie
prowadzitoby do nieporozumien, a nawet katastrofy (Kischel 2015: 6), z uwagi
na niejednokrotnie zupetnie odmienny kontekst normatywny i pozanormatywny
funkcjonowania przepiséw. Istotny wptyw na sens analizowanych norm prawnych
moga wywiera¢ uwarunkowania: historyczne, kulturalne, polityczne i spoteczno-
-ekonomiczne (por. np. Frankenberg 2006: 443). Samo przytoczenie brzmienia
zagranicznych przepiséw nie wystarczy i moze nawet bardziej zaszkodzi¢ argu-
mentacji, niz ja wesprze¢. Zatem wybor systemu prawnego i konkretnych instytucji,
do ktorych nastepuje odwotanie (wyrok TK z 3.07.2008, K 38/07), nie moze by¢
przypadkowy. Ponadto badania komparatystyczne i formutowana na ich podstawie
argumentacja nie powinny ograniczac sie do wnioskéw de lege lata, lecz uwzgledniac
takze formutowane w literaturze wnioski de lege ferenda, bedgce wyrazem polityki
prawa prowadzonej przez prawodawce (Szymczak 2014: 41, 46).

Wyktadnia prawnoporéwnawcza pozwala znacznie wzbogaci¢ argumentacje
prawniczg (por. Matczak 2010: 42), jednak rzetelne odwotywanie sie do niej, stu-
zace uzasadnieniu zapozyczenia dokonanego z obcego prawa lub orzecznictwa,
stanowi powazng trudno$¢. Wymaga ono spetnienia co najmniej trzech warun-
kow: wystepowania ,wspolnoty komunikacyjnej” poréwnywanych porzadkéw
prawnych, wykazania, ze ,terminy, ktérych znaczenie ustalamy, byty w tradycji
orzeczniczej obu porzadkéw uzywane w podobnych sytuacjach faktycznych”
oraz istnienia bogatszej niz rodzima zagranicznej tradycji w interpretacji danego
pojecia (Matczak 2010: 43-44). Siega¢ po te metode wyktadni powinno sie ostroz-
nie, po pogtebionej analizie prawa i orzecznictwa obcego, uwzgledniajacej obok
litery przepiséw réwniez relewantny kontekst normatywny i pozanormatywny
(np. odmienno$¢ kultury politycznej i prawnej). Trzeba tez upewnic sie, Ze zestaw
regulacjii orzecznictwa, ktérym dysponujemy, jest reprezentatywny dla porzadku
prawnego, z ktorym konfrontujemy unormowania krajowe. Nie nalezy opierac sie na
argumencie komparatystycznym w celu osiggniecia wyniku wyktadni niezgodnego
zjednoznacznym rezultatem jezykowej wyktadni interpretowanej regulacji, za to
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zgodnego z wtasnym wyobrazeniem na temat pozadanego ksztattu tej regulaciji.
Argument prawnoporéwnawczy powinien przy tym odgrywac role argumentu
pomocniczego, a nie wiodacego. Niemniej w przypadku interpretacji przepisu re-
cypowanego z innego porzadku prawnego jego ranga wyraznie wzrasta.

Szczegdblne pole dla argumentu prawnoporéwnawczego pojawia sie przy wy-
ktadni og6lnych, a majacych krétki staz w danym panstwie poje¢ konstytucyjnych
zagranicznej proweniencji. Dzieki niemu tatwiej wydoby¢ z nich konkretne tresci.
Dobrego przyktadu dostarcza wyrok TKz 12.01.1999, P 2/98. W jego uzasadnieniu
czytamy: ,W poprzednim stanie prawnym z uwagi na brak unormowan, ktdre ex-
pressis verbis statuowatyby zasade zakazu nadmiernej ingerencji w sfere wolnosci
i praw jednostki, konieczne byto odwotywanie sie do generalnej formuty panstwa
prawnego jako normatywnego Zrddta jej obowigzywania. Na ostateczny ksztatt
zasady proporcjonalno$ci - wobec braku bezposrednich podstaw w 6wczesnych
przepisach konstytucyjnych - przemozny wptyw miaty takze ustalenia o charak-
terze doktrynalnym i prawnoporéwnawczym”. Ze wzgledu na to, ze w obecnie
obowiazujacej Konstytucji RP zawarto art. 31 ust. 3, wyrazajacy zasade propor-
cjonalnos$ci w kontekscie dopuszczalno$ci ograniczania konstytucyjnych wolnosci
i praw, w ww. wyroku TK nie siegnat po argumentacje opartg na art. 2 Konstytucji
(zasada panstwa prawnego, w tym wywodzona z niej, niezaleznie od art. 31 ust. 3,
zasada proporcjonalnosci), wskazujac jednak, ze argument komparatystyczny
odegrat w orzecznictwie TK istotna role przy ksztaltowaniu rozumienia zasady
proporcjonalnosci we wcze$niejszym stanie prawnym.

[9. ARGUMENTY POWIAZANE] Argument ab exemplo (—52); Argument z analogii
(—68).
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KRPKomSaf1, 118-158; A. Scalia, S. Breyer (2005), The Relevance of Foreign Legal Materials in
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