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1. WPROWADZENIE

Glebokie przemiany ustrojowe, jakie nastapity w Polsce na prze-
fomie lat 80. i 90 XX w. nie doprowadzily do catkowitego zerwania
z przedtransformacyjnym porzadkiem prawnym. Zmiany nastepowaly
stopniowo. W prawie prywatnym za punkty zwrotne nalezy uzna¢
nowele lipcowa z 1990 r. (zmieniajacg Kodeks cywilny) oraz nowele
sierpniowa z 1996 r. (zmieniajaca Kodeks postgpowania cywilnego),
ktére przyczynily si¢ do usunigcia wielu instytucji i norm prawnych,
typowych dla epoki realnego socjalizmu, takich jak umowy planowe,
specjalna zdolno$¢ prawna osob prawnych czy rewizja nadzwyczajna'.

Niezaleznie jednak od tych zmian, nie mozna zaprzeczy¢ ciaglosci
szeregu instytucji prawnych, wywodzacych z epoki realnego socjalizmu,
ktérych nie wyeliminowano ani w 1990 r., ani potem. Ograniczajac

*

Autor pragnie goraco podzigkowac kol. J. Lakomemu (UWTr) za wnikliwg lek-
ture wezesniejszej wersji tekstu i cenne spostrzezenia. Tekst niniejszy stanowi wyraz
wylacznie osobistych przekonan naukowych Autora i nie przedstawia stanowiska
zadnej instytucji.

' Por. W. WOLODKIEWICZ, I cambiamenti del codice civile polacco dopo 1989
possono essere trattati come segno del ritorno alla tradizione romanistica?, [w:] The
Roman Law Tradition in Societies in Transition, red. P. BELOVSKY, M. SKREJPEK, Praha
2003; F. ZEDLER, Co dalej z kodeksem postepowania cywilnego?, [w:] Czterdziestolecie
kodeksu postgpowania cywilnego, Krakéw 2006.
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przyklady jedynie do prawa prywatnego?, wskaza¢ mozna na takie in-
stytucje prawne, jak, przyktadowo, spdtdzielcze wtasnosciowe prawo do
lokalu, spétdzielcze lokatorskie prawo do lokalu, prawo uzytkowania
wieczystego, czy tez wprowadzone do kodeksu w 1964 r. i wcigz w nim
unormowane contractus nominati — umowa kontraktacji czy umowa
dostawy (nieznane jako odrebne typy uméw w kodeksach zachodnio-
europejskich). Nie mozna tez pomijac cigglosci wystepowania w Kodek-
sie cywilnym przepiséw odwotujacych si¢ do dwdch socjalistycznych
klauzul generalnych - ,zasad wspétzycia spolecznego” i ,,spoleczno-
-gospodarczego przeznaczenia prawa’”.

Podobnie instytucji wywodzacych sie z epoki PRL mozna tez do-
szukiwa¢ sie w prawie postepowania cywilnego?. Sposrdd najbardziej
charakterystycznych przykltadéw mozna wymieni¢ wzorowang na roz-
wigzaniach radzieckich szeroka legitymacje czynna prokuratora. Ale
tez niewatpliwie przydatna i ideologicznie neutralna instytucja pytan
prawnych do Sadu Najwyzszego ma swoja geneze socjalistyczng — wpro-
wadzona zostala w 1953 r. jako ulomna proteza zniesionej w 1950 r.
kasacji w sprawach cywilnych.

Powyzszy przeglad wybranych instytucji prawa prywatnego majacych
swa geneze w okresie Polski Ludowej, ktére przetrwaly transformacje
ustrojowa’ 1989/1990, wskazuje na istnienie interesujacego zjawiska,
ktére powinno spotkac sie z nalezytym zainteresowaniem nauk praw-

2 Por. R. MAKKO, Survival of the Socialist Legal Tradition? A Polish Perspective,
«Comparative Law Review» 4.1/2013, s. 16-20.

> Por. szerzej R. MANKO, Quality of Legislation Following a Transition from Really
Existing Socialism to Capitalism: A Case Study of General Clauses in Polish Private Law,
[w:] The Quality of Legal Acts and its Importance in Contemporary Legal Space, red.
J. ROZENFELDS i in., Riga 2012.

*  Por. R. MAXKO, Is the Socialist Legal Tradition «Dead and Buried»? The Con-
tinuity of Certain Elements of Socialist Legal Culture in Polish Civil Procedure, [w:]
Private Law and the Many Cultures of Europe, red. T. WILHELMSSON i in., Alphen aan
den Rijn 2007; IDEM, Survival..., s. 20-22.

> Transformacj¢ ustrojowa rozumiem tu jako przejscie od jednego ustroju (for-
macji) do drugiego. Por. R. MAKKo, Relikty..., s. 208-209. Por. jednak T. G1aRr0, Roman
Law Always Dies with a Codification, [w:] Roman Law and European Legal Culture,
red. A. DEBINSKI, M. JoNcA, Lublin 2008, s. 22.
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nych, a w szczegélnosci teorii, filozofii, socjologii i historii prawa. Ist-
nieje bowiem potrzeba naukowego wytlumaczenia, dlaczego - pomimo
odejscia od wiekszosci instytucji prawnych typowych dla PRL - nie-
ktére z nich jednak ,,przetrwaty”. Udzielenie odpowiedzi na to pytanie
wymaga skonstruowania adekwatnego pojecia, ktore pozwoli nie tylko
opisac zjawisko cigglosci wybranych instytucji prawnych pomimo trans-
formacji, ale takze umozliwi wyjasnienie przyczyn i mechanizméw
takiej cigglosci. Nie chodzi przy tym o pojecie dajace si¢ zastosowac
jedynie ad hoc, ale takie, ktore bedzie mozliwe do zastosowania takze
w innych epokach historycznych, dziatach prawa i obszarach geogra-
ficznych. Wszak cigglo$¢ niektérych instytucji prawnych pomimo gle-
bokich nieraz przemian politycznych i spoleczno-gospodarczych nie jest
bynajmniej polska specialité de la maison i nie dotyczy wylgcznie tzw.
postkomunizmu. Zjawisko trwania instytucji prawnych, ktére niejako
odrywaja sie od swojej spoleczno-gospodarczej i politycznej genezy, jest,
jak sie wydaje, catkiem rozpowszechnione. Wystarczy wskazac na po-
justynianskie dzieje prawa rzymskiego®, w szczegdlnosci w nastepstwie
jego recepcji w Europie Zachodniej, a pézniej i poza kontynentem euro-
pejskim — np. w Afryce Poludniowej’. Poszczegodlne instytucje prawne
starozytnego Rzymu ulegaly ewolucji zaréwno w zakresie ich tresci
dogmatycznej, jak i w zakresie ich funkcji spoteczno-gospodarczej®.
W tym kontekscie niniejszy artykul stawia sobie dwa cele. Po pierw-
sze, wykazanie, ze dla analizy tego rodzaju ,reliktowych instytucji
prawnych” brak jest aktualnie adekwatnych poje¢ naukowych (pkt 2).

¢ Por. W. WoLODKIEWICZ, Rzymskie korzenie wspolczesnego prawa cywilnego,
Warszawa 1978; M. KuryrowIcz, Prawo rzymskie: historia, tradycja, wspdlczesnosc,
Lublin 2003; H. KuprIszZEWSKI, Prawo rzymskie a wspélczesnosé, Bielsko-Biala 2013
[1989].

7 Por. np. B. SITEK, Prawo rzymsko-holenderskie. Wspélczesne stosowanie prawa
rzymskiego, [w:] Dzieje wymiaru sprawiedliwosci, red. T. MACIEJEWSKI, Koszalin 1999;
R. MANKO, Prawo rzymskie jako zrédto prawa w Afryce Potudniowej, «Zeszyty Praw-
nicze» 3.1/2003; IDEM, Sgdowe stosowanie Corpus Iuris Civilis w Afryce Poludniowej
w Swietle wybranego orzecznictwa, «Zeszyty Prawnicze» 4.1/2004.

8 Jednym z pierwszych przyktadow jest charakterystyczna ewolucja spotecznej
funkgji instytucji emancipatio, ujetej w ustawie XII tablic. Por. M. i J. ZaBroccy,
Ustawa XII Tablic. Tekst - tlumaczenie — objasnienia®, Warszawa 2013, s. 28-29.
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Po drugie, zaprezentowanie, w nawigzaniu do dwdch wczesniejszych
opracowan’, pojecia ,,reliktu prawnego” rozumianego jako instytucja
prawna, ktdra przetrwata transformacje ustrojowa (pkt 3). W niniej-
szym opracowaniu szczegélna uwaga zostanie po$wiecona substra-
towi reliktu prawnego (pkt 3.1), tj. ustaleniu, jakiego rodzaju zjawiska
kultury prawnej moga by¢ uznawane za relikty, a takze wyréznieniu
i przeciwstawieniu sobie aspektu statycznego i dynamicznego reliktow
prawnych (pkt 3.3 i 3.4). Poza zakresem niniejszego artykutu znalazty sie
natomiast szczegélowe rozwazania dotyczgce postulowanej metodologii
badania reliktowych instytucji prawnych, ktdra z pewnosciag wymaga
kompleksowego opracowania.

Od strony metodologicznej niniejszy artykut ma charakter pracy
teoretycznej (w rozumieniu analitycznej teorii prawa). Jego celem jest
dopracowanie pojecia ,reliktu prawnego”, dajacego si¢ zastosowac
w badaniach prowadzonych na styku historii, socjologii i teorii prawa,
w komparatystyce prawniczej, a takze poszczegélnych dogmatykach
prawniczych, uprawianych w sposéb uwzgledniajacy mozliwie szeroki,
historyczno-poréwnawczy i socjologiczny kontekst prawa pozytywnego.

2. POTRZEBA WYPRACOWANIA NOWEGO POJECIA

2.1. Uwagi wprowadzajace

Aby odpowiedzie¢ na pytanie, czy rzeczywiscie istnieje potrzeba
wprowadzania nowego pojecia w celu opisania cigglosci instytucji praw-
nych pomimo przemian ustrojowych, konieczne jest wpierw ustalenie,
czy istniejace pojecia naukowe nie sg juz w tym celu odpowiednie.
Wydaje si¢, ze nalezy wzia¢ pod uwage trzy takie pojecia, a mianowicie
tradycje prawng, cigglos$¢ prawng oraz recepcje prawa'.

Por.R. MAKKo, Legal Survivals: A Conceptual Tool for Analysing Post-Transfor-
mation Continuity of Legal Culture, [w:] Tiesibu efektivitate postmoderna sabiedriba
[Skuteczno$¢ prawa w spoleczenstwie ponowoczesnym], Riga 2015; TENZE, Relikty
w kulturze prawnej. Uwagi metodologiczne na tle pozostatosci epoki socjalizmu realnego
w polskim prawie prywatnym, «Przeglad Prawa i Administracji» 102/2015.

1 R. MANKO, Legal Survivals..., s. 18-19.
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2.2. Pojecie ,tradycji prawnej”

Pojecie ,tradycji prawnej” odnosi si¢ do ogdlnej cigglosci materiatu
normatywnego i metod prawniczych, wywodzacych si¢ w okreslonej
przestrzeni czasowej i geograficznej i wywierajacych wptyw na okre-
slong poézniejszg kulture prawng". Tradycja prawna rozumiana jest
jako ,przedluzenie przeszlosci w terazniejszo$¢”, cos, co jest ,w sposdb
ciagly przekazywane, w okreslonym kontekscie spotecznym, aby zacho-
wa¢ aktualno$¢™2. Mozna wigc moéwic o ,tradycji prawa rzymskiego”
czy o ,tradycji common law”, by podkresli¢, ze okreslone wspolczesne
systemy i kultury prawne pozostaja pod wptywem dawnego prawa
rzymskiego czy angielskiego common law.

Czy jednak pojecie ,tradycji prawnej” we wskazanym wyzej zna-
czeniu jest adekwatne, by przez jego pryzmat badac zjawisko ciaglosci
poszczegélnych instytucji prawnych pomimo transformacji ustrojo-
wej? Wydaje sie, ze nie, gdyz pojecie ,.tradycji prawnej” charakteryzuje
kulture prawng jako calo$¢, a nie odnosi si¢ ono do poszczegdlnych
instytucji prawnych (nawet jezeli wystepowanie okreslonych instytucji
prawnych nalezy do rysu charakterystycznego dla danej tradycji praw-
nej). Wobec tego nalezy przyjac, iz pojecie ,tradycja prawna”, podobnie
jak pojecie ,,rodziny prawnej”* (legal family) w prawie poréwnawczym,
pozwala scharakteryzowac¢ dang kulture prawna w sposdb ogolny, wska-
zujac na jej historyczne zrédla i warstwy, jest jednak nieadekwatne do
analizowania ciaglosci instytucji prawnych, gdyz odnosi si¢ ono do
zjawisk wyzszego rzedu® - tj. do kultury prawnej jako catosci.

" Por. np. H.P. GLENN, Concept of a Legal Tradition, «Queen’s Law Journal»

34/2008-2009, s. 431; IDEM, Legal Traditions of the World®, Oxford 2014. Por. R. MANKoO,
Survival..., s. 3-4.

2 H.P. GLENN, Legal Traditions...,s. 12.

1 Por. np. K. ZWEIGERT, H. K0Tz, Introduction to Comparative Law?, Oxford 1998,
s. 68-72.

" R. MAKKoO, Relikty..., s. 202.

> Por.]. GERRING, Social Science Methodology. A United Framework, Cambridge
2012, s. 114 (,,high-order concept”).
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2.3. Pojecie ,,ciaglosci prawnej”

Drugim pojeciem, ktdre prima facie mogloby sie wydawac adekwatne
do badania cigglosci poszczegolnych instytucji prawnych w warunkach
transformacji ustrojowej, jest pojecie ,,ciaglosci prawnej”. Odnosi si¢ ono
jednak do ciaglosci i tozsamosci porzadku prawnego jako calosci, np.
w nastepstwie przemian o charakterze rewolucyjnym's, a nie odnosi do
cigglosci poszczegdlnych przepiséw prawa, zakodowanych w nich norm
czy zbudowanych z nich instytucji. Analiza pojecia ,,cigglosci prawne;”,
dokonywana np. przez filozofa prawa J. Finnisa", odwoluje si¢ do rozwa-
zan o znacznej doniostosci teoretycznej, opartych na koncepcji normy
podstawowej Kelsena czy reguly uznania Harta, jednakze ma ona niewiele
do zaoferowania, gdy idzie o ciaglos¢ poszczegolnych instytucji prawnych
i ich praktyczne funkcjonowanie w warunkach potransformacyjnych.

2.4. Pojecie ,recepcji prawa”

Ostatnim pojeciem teoretycznym, ktére potencjalnie mogloby sie
wydawa¢ odpowiednie do analizowania ciaglosci instytucji prawnych
w nastepstwie ustrojowej transformacji, jest pojecie ,,recepcji prawa”.
Pojecie to jednak stanowi wcze$niejsza probe opisywania zjawiska
przeszczepiania norm prawnych z jednego porzadku prawnego (np.
historycznie wczesniejszego) do pozniejszego, a zatem odnosi sie do
zjawiska, ktére A. Watson okreslit mianem ,,przeszczepdw prawnych”
(legal transplants)”, a ktore niektorzy inni badacze okreslaja obecnie
mianem ,transferow prawnych” (legal transfers)®.

18 Por. np. J. FINNIs, Revolutions and the Continuity of Law, [w:] Philosophy of Law:
Collected Essays, IV, Oxford 2011, s. 407-434.

7" 7. FINNIS, Revolutions..., ibidem.

8 Por. np. J. BARDACH, Recepcja w historii patistwa i prawa, [w:] Themis a Clio
czyli prawo a historia, Warszawa 2001.

¥ A.WATsON, Legal Transplants: An Approach to Comparative Law* [1974], Athens-
-London 1993, s. 21-30, 95-101. Por. . KRZYNOWEK, Tradycje prawne Europy, [w:] Prawo
polskie a prawo Unii Europejskiej, red. E. PIONTEK, Warszawa 2003, s. 27 i n.

2 Por. np. Law and Development and the Global Discourses of Legal Transfers, red.
J. GILLESPIE, P. NICHOLSON, Cambridge 2012.
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Pojecie recepcji prawa (wzglednie ,,przeszczepow” lub ,transferéw”
prawnych) nie wydaje si¢ by¢ adekwatnym pojeciem do opisu ciggfosci
instytucji prawnych w warunkach transformacji ustrojowej, a to z tego
wzgledu, ze odnosi si¢ ono do wprowadzania do danego porzadku praw-
nego nowych i wezesniej nieznanych instytucji prawnych, nie do trwania
instytucji prawnych juz w danym porzadku prawnym zakorzenionych?.

Mozna wiec mowic o recepcji prawa rzymskiego w $redniowiecznej
Europie, ale nie mozna moéwic o jego recepcji w XIX-wiecznym niemie-
ckim prawie prywatnym, albowiem mozna moéwi¢ jedynie o jego dal-
szym trwaniu pomimo przemian spofeczno-gospodarczych. Podobnie
w prawie polskim mozna méwic o recepcji okreslonych instytucji prawa
radzieckiego w latach 40. i 50. XX w., natomiast w sytuacji, gdy insty-
tucje te trwajag pomimo transformacji ustrojowej dokonanej w 1989 r.,
nie mozna juz méwic o ich ,recepcji” czy ,transferze” w okresie III RP.

3. POJECIE ,,RELIKTU PRAWNEGO”

3.1. Substrat reliktu prawnego

Powyzsze rozwazania wskazuja, ze pojecia ,,tradycji prawnej”, ,,cia-
glosci prawnej” oraz ,,recepcji prawa” nie stanowia adekwatnych pojec,
pozwalajacych kompleksowo opisa¢ zjawisko ciaglosci poszczegdlnych
instytucji prawnych w okresie po transformacji ustrojowej. Skiania to
do zaproponowania pojecia nowego - ,,reliktu prawnego™.

Teoretycznie rzecz ujmujac, substatem reliktu prawnego mogtoby by¢
dowolne zjawisko kultury prawnej. Skoro bowiem samo pojecie ,,reliktu”
jest przeszczepem z dziedziny socjologii*, nie ma przeszkod, by stosowaé
je w sposob szeroki w dziedzinie nauk prawnych. Mozna by zatem mowié

1 Relacja pomigdzy pojeciami ,relikty prawne” a ,transfery prawne” wymaga

dalszych badan, zaréwno analitycznych, jak i empirycznych.

2 Termin ten jest odpowiednikiem angielskiego ,,survival”, do ktérego pojecie
reliktu sie odnosi, podkreslajac element ,przetrwania” (survive) danej instytucji
prawnej. Co do genezy koncepcji reliktéw prawnych w antropologii i socjologii, por.
szerzej R. MANKo, Relikty..., s. 204-207 i cyt. tam literatura.

# Por. Ibidem, Relikty..., s. 204-207.



12 RAFAEL MANKO (8]

o reliktach prawnych zaréwno przybierajacych postac instytucji praw-
nych (np. instytucja spétdzielczego wlasnosciowego prawa do lokalu,
instytucja pytan prawnych do Sadu Najwyzszego w postepowaniu cywil-
nym Il instancji), jak i przybierajacych posta¢ pojedynczych przepisow
prawa czy tez norm prawnych, a nawet takich zjawisk kultury prawne;j,
jak poszczegdlne metody prawnicze (np. prymat wyktadni jezykowej
nad funkcjonalng), uregulowania organizacyjne (np. odrebnos¢ kor-
poracji radcéw prawnych od korporacji adwokatow) czy tez koncepcje
teoretyczne. Argumentu za tak szerokim ujmowaniem potencjalnych
substratow reliktow prawnych dostarczajg niektére nurty badan praw-
noporéwnawczych, w ktérych za przedmiot transferu prawnego uznaje
sie np. teorie filozoficznoprawne - tytutem przyktadu M. Graziadei
traktuje jako przedmiot transferu prawnego recepcje teorii Kelsena,
Harta i Dworkina w krajach Ameryki Lacinskiej**. Jest w tym na pewno
sporo racji, bowiem, jak wskazywat juz J. Bardach, recepcji prawa (ro-
zumianego jako tres¢ normatywna) towarzyszy zazwyczaj ,infiltracja
idei i koncepcji prawnych”.

Powstaje jednak pytanie, czy mozna przenies¢ te ustalenia, dotyczace
analizy transferéw prawnych (recepcji) wprost na obszar badan nad re-
liktami prawnymi? Wydaje si¢, ze odpowiedz na tak postawione pytanie
zalezy od tego, czemu stuzy¢ ma proponowane pojecie. W szczegdlnosci,
jezeli ma ono stuzy¢ analizie, w jaki sposob okreslona instytucja prawna,
a wiec wchodzace w jej sklad normy prawne, ulegaja dostosowaniu
do zmienionych warunkéw spoteczno-gospodarczych i politycznych,
a takze w jaki sposob ewoluuje ich funkcja spoteczna, nalezaloby jed-
nak przyja¢, ze wlaczenie w obreb pojecia ,,reliktéw prawnych” innych
zjawisk kultury prawnej, takich jak poglady na istote prawa, dominu-
jace teorie wykladni czy idee (doktryny) polityczne i prawne bytoby
niecelowe. Dlatego tez, nie negujac wystepowania zjawiska cigglosci
praktyki wyktadni prawa czy idei politycznych i prawnych w okresie
po transformacji, ktére mozna by okresli¢ mianem reliktow kultury

2 M. GrAZIADEL, Comparative Law as the Study of Transplants and Receptions,
[w:] The Oxford Handbook of Comparative Law, red. M. REIMANN, R. ZIMMERMANN,
Oxford 2008 [2006], s. 458.

» J. BARDACH, 0p. cit., s. 43.
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prawnej sensu largo®, dalsze rozwazania zostang ograniczone do re-
liktéw prawnych sensu stricto, tj. instytucji prawnych, ktérych cigglos¢
oparla si¢ transformacji ustrojowe;.

Skoro zatem pojecie reliktu prawnego powinno odwotywac¢ si¢ do
pojecia instytucji prawnej (,,reliktowa instytucja prawna”), konieczne
jest zdefiniowanie pojecia instytucji prawnej oraz ustalenie, czy takze
pojedyncze normy prawne (formanty) moga by¢ reliktami (,,reliktowa
norma prawna’), czy tez analizy nalezy dokonywac jedynie na poziomie
instytucji jako catosci.

Zasadniczo w nauce prawa panuje zgoda co do tego, ze instytucja
prawna jest czyms posrednim pomiedzy galezia prawa (wigksza caloscia)
anormga prawng/przepisem prawa jego najmniejszg ,,jednostka” sustemu
prawa. Przy definiowaniu pojecia ,instytucji prawnej” autorzy odwotuja
sie takze do elementéw pozaprawnych, stwierdzajac na przyktad, ze in-
stytucja prawna normuje ,,pewien typowy stosunek spoteczny” lub tez
ze odnosi si¢ do ,,stosunkow w jakiej$ dziedzinie zycia spotecznego™®.
Instytucje prawna definiuje si¢ zatem nie ,,od wewnatrz” systemu praw-
nego, lecz ,,od zewnatrz” - kryterium wyodrebnienia instytucji prawnej
i zgrupowania norm prawnych w jej ramach znajduje si¢ poza samym
systemem prawnym. Podkresla si¢ tez, ze normy prawne wchodzace
w skiad instytucji cechuje to, ze wspoélnie ,,spelniaja okreslone funkcje™,
lub - innymi sfowy - ze stanowig one ,,funkcjonalng cato$¢™°. W litera-
turze podkresla sie tez, ze normy (wzglednie przepisy), z jakich sktada
sie okreslona instytucja prawna, cechujg sie spdjnoscia™ i wzajemna

% Por. szerzej R. MAXKO, Weeds in the Gardens of Justice? The Survival of Hyper-
positivism in Polish Legal Culture as a Symptom/«Sinthome», «Pélemos: Journal of Law,
Literature and Culture» 7.2/2013. Por. uwagi T. Giaro, wedle ktérego prawniczy podzial
wschéd/zachéd w Europie jest dzi$ ,,kwestig kultury prawnej i stylu prawniczego,
raczej niz prawa materialnego” (T. G1aro, Legal Tradition of Eastern Europe. Its Rise
and Demise, «Comparative Law Review» 2.1/2011, s. 21).

7 A.LoPATKA, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 1969, s. 260.

% W. GrRoMSsKI, [w:] Wprowadzenie do nauk prawnych. Leksykon tematyczny?,
Warszawa 2008, red. A. BATOR, s. 187.

»¥  A. SuLikowskl, Wstep do prawoznawstwa. Krétki kurs, Watbrzych 2007, s. 61.

3 'W. GROMSKI, 0p. cit., s. 187.

3 A. SuLikowskr, Wstep..., s. 35 (,,spojny zespot norm”).
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wspolzaleznodcig®”. Podsumowujac, mozna wigc stwierdzi¢, ze instytucje
prawna mozna wyrozni¢ poprzez wskazanie nastepujacych cech kon-
stytutywnych: po pierwsze, w jej sktad wchodzi szereg norm prawnych
(a nie tylko jedna norma)*; po drugie, Ze normy te s ze sobg powigzane,
cechuje je spdjnoscc i wspoltzalezno$é; po trzecie, ze normy te reguluja
okreslony wycinek Zycia spotecznego; po czwarte wreszcie, ze tacznie
spelniaja okreslona funkcje spoteczna.

Odwolujac si¢ do przykladow reliktow prawnych wskazanych na
wstepie niniejszego artykulu, mozna stwierdzi¢, iz nie budzi watpli-
wosci uznanie za instytucje prawne iura in rem, takich jak spotdzielcze
wiasno$ciowe prawo do lokalu czy prawo uzytkowania wieczystego, iura
in personam, jak spotdzielcze lokatorskie prawo do lokalu, contractus
nominati, takich jak umowa kontraktacji czy umowa dostawy, figur
prawnoporocesowych, takich jak rewizja nadzwyczajna, legitymacja
czynna prokuratora w postepowaniu cywilnym czy pytania prawne do
Sadu Najwyzszego w sprawach cywilnych.

Pewne watpliwosci moze jednak budzi¢ status klauzul generalnych,
a co za tym idzie, czy za relikt prawny mozna uzna¢ np. zasady wspoét-
zycia spolecznego. Jak wskazuje W. Gromski, klauzula generalna jest
zwrotem jezykowym wchodzacym w sklad przepisu prawnego®*. Z kolei
L. Leszczynski rozroznia ,,klauzule odsytajace”, jako pojecie nadrzedne,
w ramach ktorych wyodrebnia ,,generalne klauzule odsytajace”. ,,Klau-
zule odsytajace” autor ten definiuje jako ,konstrukcje prawodawczej
praktyki upowazniania organu stosujacego prawo do wykorzystywania
w procesie decyzyjnym kryteriow, ktére w tekstach prawnych sa wymie-
nione, ale niedokreslone od strony konkretnych preferencji.”* Differentia
specifica wyrdzniajaca w obrebie klauzul odsylajacych te, ktére maja
charakter ,generalny” (,,generalne klauzule odsytajace”) tkwi, zdaniem
L. Leszczynskiego, w tym, Ze ,,kryteria i oceny pozaprawne, do ktérych

2 Z. ZIEMBINSKI, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 34.

3 Por. K. RENNER, The Institutions of Private Law and their Social Functions,
London 1976 [1904], s. 75.

3 'W. GROMSKI, 0p. cit., s. 188.

% L. LeszczYNsKI, Generalne klauzule odsytajgce, Krakow 2001, s. 21.
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prawodawca przez klauzule odsyta, majg charakter ukierunkowany
i «<systemowy»”*°.

Zestawiajac tak rozumiane pojecie klauzuli generalnej z pojeciem
instytucji prawnej, nalezaloby dojs¢ do wniosku, ze klauzula generalna —
jako fragment przepisu odsytajacy do kryteriéw pozaprawnych - insty-
tucja prawna nie jest. Nalezaloby raczej przyja¢, ze klauzula generalna
moze wchodzi¢ w sklad okreslonej instytucji prawnej, np. zakazu nad-
uzycia prawa (art. 5 k.c.), zakazu czynno$ci prawnych contra bonos mores
(art. 58 § 2 k.c.) czy swobody umow (art. 353' k.c.).

Na sprawe mozna jednak spojrze¢ odmiennie, jezeli przyjmie sie, ze
klauzula generalna to nie tylko jezykowy zwrot czy zawierajacy go prze-
pis, ale takze zesp6t norm wypracowanych w doktrynie i orzecznictwie,
okreslajacych sposdb, w jaki organ stosujacy prawo powinien postugiwac
sie dang klauzulg. Przykltadowo, w wypadku zasad wspotzycia spotecz-
nego, nie chodzi tylko o przepis art. 5 k.c. czy inny przepis Kodeksu
cywilnego zawierajacy odestanie do tej klauzuli, ale przede wszystkim
o utrwalone orzecznictwo, okreslajace ,,proceduralne™ aspekty powo-
tywania sie na zasady wspolzycia spolecznego przez sady. Mowa jest tu
wiec nie o formantach legislacyjnych, ale o formantach orzeczniczych,
wypracowanych w utrwalonej judykaturze Sagdu Najwyzszego. Formanty
te okreslaja m.in., w jakich galeziach i dzialach prawa, a takze typach
spraw dopuszczalne jest powolywanie si¢ na zasady wspolzycia spo-
tecznego (np. norma, zgodnie z ktérag mozna powotywac si¢ na zasady
wspotzycia w sprawach o zachowek™, jak tez norma, zgodnie z ktdrg nie
mozna powolywac si¢ na te zasady w sprawach z zakresu ubezpieczen
spotecznych®). Nastepnie mozna wskaza¢ na norme (réwniez wypra-
cowang w orzecznictwie SN), ze analiza stanu faktycznego pod katem
przestrzegania zasad wspolzycia wymaga uwzgledniania caloksztattu

% L. LESZCZYNSKI, op. cit., s. 28.

7 Nie chodzi tu oczywiscie o zasady prawa cywilnego procesowego w $cistym
znaczeniu tego stowa.

3% Por. np. uchw. SN z19 maja 1981 r., sygn. akt III CZP 18/81, «Lex» 2666; wyr. SN
z 7 kwietnia 2004, sygn. akt IV CK 215/03, «Lex» 152889.

¥ Por.np. wyr. SN z19 czerwca 1986, sygn. akt I URN 96/86; wyr. SN z 2 grudnia
2009, sygn. akt I UK 174/09, «Lex» 585709.
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okoliczno$ci danego wypadku, a nie tylko wybranych jego aspektow*’;
na norme okreslang jako ,zasada czystych ragk™' czy tez na norme,
zgodnie z ktdra z zasad wspolzycia nie mozna wywodzi¢ uprawnien
o trwalym charakterze i nie maja one charakteru nadrzednego nad
innymi normami prawnymi*.

Biorac pod uwage, Ze normy te — majace posta¢ formantdéw orzecz-
niczych - stanowig spdjny zespo6l norm, reguluja zasady postugiwania
sie przez sady klauzulg generalng, a takze spetniajg okreslona funkcje
spoleczna (supplere, corrigere), zasadne wydaje sie uznanie, w takim
znaczeniu, klauzuli generalnej (wraz z jej zapleczem ,,proceduralnym”)
za instytucj¢ prawng, a tym samym uznanie jej za substrat reliktu
prawnego.

Na marginesie mozna doda¢, ze takze pojedyncze normy prawne
moga mie¢ charakter reliktowy (,,reliktowe normy prawne”). Przykta-
dem reliktowej normy prawnej jest norma statuujaca dyskrecjonalna
kompetencje sagdu do odmowy uwzglednienia biegu przedawnienia, je-
zeli przemawiaja za tym wyjatkowe okolicznosci. Przypomnijmy, ze taka
kompetencje wprost statuowal art. 117 § 3 k.c. w brzmieniu pierwotnym,
ktdéry przewidywal, ze sad moze nie uwzgledni¢ uptywu przedawnienia,
jezeli ,opoznienie w dochodzeniu roszczenia jest usprawiedliwione
wyjatkowymi okolicznosciami i nie jest nadmierne™. W 1990 r. usta-
wodawca uchylil ten przepis, a zatem na poziomie formantu ustawo-
dawczego nastgpila zmiana stanu prawnego — wykluczajaca wladze
dyskrecjonalna sadu w zakresie uwzglednienia badz nie uptywu biegu
przedawnienia roszczenia**. Tym niemniej na poziomie prawa operatyw-
nego® - tj. formantu orzeczniczego (jurisprudential formant) — norma

40 Por. np. wyr. SN z 20 stycznia 2011 r., sygn. akt I PK 135/10, «Lex» 794776.

1 Por. np. wyr. SN z 20 stycznia 2011 r., sygn. akt IT I PK 135/10, «Lex» 794776.

2 Por. np. uchw. SN (7 sedziéw) z 19 kwietnia 1971 r., sygn. akt IIl PRN 7/71, «Lex»
527259; post. SN z 2 czerwca 2011 r., sygn. akt I CSK 520/10, «Lex» 1129076.

# Nalezy oczywiscie mie¢ na wzgledzie odmiennos¢ rezimu przedawnienia
wokresie realnego socjalizmu i obecnie. W szczegdlnoséci uptyw biegu przedawnienia
pomiedzy j.g.u. skutkowal wygasnieciem roszczenia, a sady i inne organy uwzgledniaty
jego bieg z urzedu.

# Por. aktualne brzmienie art. 117 k.c.

* Por. ]. WROBLEWSKI, Sgdowe stosowanie prawa, Warszawa 1988, s. 98 i n.
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ta w dalszym ciggu obowigzuje. Ma ona charakter typowej normy prawa
sedziowskiego, ktéra Sad Najwyzszy formalnie wywodzi z normy art. 5
k.c. Sad Najwyzszy stwierdzil bowiem, ze: ,Nie mozna (...) przyja¢, ze
skreslenie § 3 art. 117 k.c. pozostawia obecnie zawsze poza oceng sadu
skutki uptywu terminu przedawnienia, a $cislej — skutki zgloszenia
zarzutu przedawnienia. Skreslenie wspomnianego przepisu oznacza, ze
sad nie znajdzie podstawy do nieuwzglednienia uptywu przedawnie-
nia w obrebie przepisow o »przedawnieniu roszczens, jednakze wolno
mu poszukiwa¢ podstawy do unicestwienia razacych skutkéw prze-
dawnienia w innych przepisach kodeksu cywilnego, a w szczegdlnosci
w przepisach majacych charakter klauzul generalnych.™® I rzeczywiscie,
w praktyce podniesienie zarzutu przedawnienia badane jest przez sad
pod katem zgodno$ci z zasadami wspoélzycia i nieraz oddalane jako
naduzycie prawa podmiotowego®. Opisany przykiad stanowi egzem-
plifikacje sytuacji, w ktérej w ramach danej instytucji prawnej (prze-
dawnienie roszczen) wystepuje pojedyncza reliktowa norma prawna,
w danym wypadku - norma prawa operatywnego, a nie pozytywnego
(formant orzeczniczy, a nie ustawodawczy w terminologii R. Sacco)*.

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze pojecie
reliktu prawnego powinno zasadniczo odnosic¢ si¢ jedynie do okreslonej
instytucji prawnej (,reliktowej instytucji prawnej”), rozumianej jako
funkcjonalnie powigzany zespét norm prawnych, przy czym pojecie
»horm prawnych” nie powinno by¢ tu ograniczane jedynie do przepi-
soéw prawnych, ale powinno by¢ rozumiane szeroko, z uwzglednieniem
praktyki stosowania prawa i jego spolecznych funkcji. Niemniej jed-
nak, w wyjatkowych wypadkach, mozna podda¢ analizie jako relikty
prawne takze reliktowe normy prawne, wchodzace w sktad wigkszych
zespoléw norm.

¢ Uchw. SN z dnia 10 marca 1993 r., sygn. akt III CZP 8/93, «Lex» nr 3893.

Y7 Por. ostatnio wyr. SN z 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt IV CSK 16/11, «Lex»
nr 1111006.

8  R.SAcco, Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law (Instalment
I of IT), «American Journal of Comparative Law» 39.1/1991, s. 21in.
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3.3. Aspekt statyczny reliktow prawnych - cigglo$¢ normatywna

3.3.1. Ciaglo$¢ normatywna jako cecha dystynktywna reliktowych in-
stytucji prawnych

Tym, co wyrdznia reliktowe instytucje prawne, jest cechujaca je cia-
glos$¢ normatywna®. Podczas gdy inne instytucje prawne dawnego
ustroju s3 eliminowane, a nowe, nieznane w dawnym ustroju insty-
tucje — wprowadzane, cz¢$¢ instytucji dawnego ustroju trwa pomimo
transformacji. Odwotujac si¢ do przykladoéw zaczerpnietych z polskiej
transformacji 1989 r. i ograniczajac si¢ do prawa prywatnego mozna
wskaza¢ np. na instytucje uzytkowania przez rolnicze spoldzielnie
produkcyjne, instytucje umoéw planowych czy instytucje wlasnosci
spolecznej (jako uprzywilejowanej formy wlasnosci) jako na przyktady
instytucji prawnych, ktére zostaly po 1989 r. wyeliminowane. Z kolei
takie instytucje, jak umowa leasingu, umowa timesharingu czy umowa
o pakiet turystyczny moga by¢ przykladami nowych instytucji praw-
nych, wprowadzonych po 1990 r. To na tle instytucji ,wychodzacych”
i ,przychodzacych” reliktowe instytucje prawne jawig sie jako te, ktore
trwaja pomimo transformacji.

Biorac jednak pod uwage ztozono$¢ instytucji prawnej jako zespotu
licznych norm prawa zaréwno pozytywnego (formanty ustawodawcze),
jak i operatywnego (formanty orzecznicze), nie sposéb wymagac catko-
witej statycznosci normatywnej danej instytucji. Pewne zmiany sg nie-
uniknione. Kazdy wyrok sagdowy i kazdy artykut doktrynalny wptywa
na zmiane stanu prawnego sensu largo — prawa wyinterpretowanego

¥ ,Ciaglo$¢ normatywna” odwoluje sie do treéci norm prawnych, sktadajacych
sie na instytucje prawne, przy czym ,normy prawne” rozumiane s3 tu jako zdania
dyrektywalne, wyrazone w jezyku prawniczym, majace charakter generalny i abs-
trakcyjny. Por. A. BATOR, op. cit., s. 142-144. Do ,norm prawnych” zaliczam zaréwno
normy zrekonstruowane w oparciu o ustanowione przez ustawodawce przepisy prawne
(normy prawa pozytywnego i normy wyinterpretowane z prawa pozytywnego), jak
tez normy zrekonstruowane w oparciu o prawo operatywne (rzeczywiécie stosowane
przez sady). Te pierwsze odpowiadaja ,,formantom ustawodawczym” R. Sacco, a te
drugie - ,formantom orzeczniczym”. Por. R. Sacco, Legal Formants... (Instalment
TofIl)...,s.21in.
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i prawa operatywnego. Rozumienie norm prawa stanowionego (forman-
tow ustawodawczych) ulega przeksztalceniu pod wplywem doktryny
(formantow doktrynalnych) i orzecznictwa (formantéw orzeczniczych).
W pewnym sensie mozna wiec powiedzie¢, Ze system prawny - jak i jego
poszczegolne instytucje — jest w ciagglym ruchu. Dostrzezenie aspektu
statycznego, jezeli nie ma by¢ on ograniczony jedynie do ciagloéci prze-
pisow kodeksowych (co byloby zbyt daleko idacym uproszczeniem®)
wymaga wiec pewnego wysitku poznawczego.

3.3.2. Metodologia badania cigglo$ci normatywnej

Klucza do ustalenia ,tozsamosci” reliktu prawnego, tj. do uznania,
ze dana instytucja prawna przetrwatla transformacje i nadal pozostaje
ta samg instytucja, nalezy szuka¢ w definicji instytucji prawnej, wy-
razajacej istote tego pojecia. Jak wskazano wyzej (pkt 3.2), instytucje
prawna rozumie sie w nauce prawa jako spojny zespdt norm regulujacych
okreslony wycinek zycia spolecznego i spetniajacych facznie okreslona
funkcje. Powstaje jednak pytanie, kiedy dana instytucja prawna prze-
ksztalca sie w inng, tak ze nie sposdéb juz méwic o ciaglosci. Na pewno
nie powinna tu decydowa¢ nazwa danej instytucji, np. zmiana nazwy
z »apelacja” na ,rewizja” nie powinna by¢ decydujacym czynnikiem
przemawiajacym za uznaniem, ze w roku 1950 i 1996 zastapiono jedna
instytucje prawng inng (wprowadzajac, a nastgpnie znoszac rewizje).
Podobnie zmiana nazwy z ,,zasady wspolzycia spotecznego” na ,,dobra
wiare” (gdyby ustawodawca w koncu zdecydowalby sie na ten krok) nie
przesadzataby o tym, Ze nie mamy do czynienia z nieciggloscia instytucji
prawnej. Konieczne byloby zbadanie, czy w praktyce stosowania prawa —
a zatem na poziomie prawa operatywnego (formantéw orzeczniczych)
nastgpilo odejscie od dotychczasowych norm i ich zastgpienie nowymi.
Pomocnicze znaczenie bedzie miata tez analiza formantéw doktrynal-
nych, ktore czestokro¢ wplywaja na tre$¢ prawa operatywnego.

Nie ulega watpliwosci, ze przy badaniu ciaglosci danej instytucji praw-
nej nie mozna polegac¢ wyltacznie na mechanicznym poréwnywaniu tekstu

0 Byloby to tzw. ,waskie ujecie analityczne”, ktére poddane zostato krytyce,

w oparciu o konkretne przyklady reliktow prawnych, w pracy R. MANKoO, Relikty...,
s.210in.
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przepisow prawnych (formantéw ustawodawczych), lecz ze konieczne
jest siegniecie do prawa operatywnego (formantéw orzeczniczych)*. Po-
nadto zastgpienie jednego tekstu aktu prawnego przez inny, tj. zastgpie-
nie jednych przepiséw przez inne nie musi oznacza¢ zmiany na poziomie
normatywnym, gdyz normy zakodowane w nowych przepisach, nawet
o odmiennym brzmieniu, moga mie¢ taka sama lub zblizona tres¢>.
Przykladowo wiec fakt, ze spoldzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu
regulowane bylo w trzech kolejnych aktach prawnych rangi ustawowej,
nie przekresla, Ze mamy wcigz do czynienia z tym samym (tozsamym
historycznie) prawem rzeczowym.

3.3.3. Przypadki problematyczne i koniecznos¢ wyrdznienia istoty (rdze-
nia) danej instytucji prawnej

Problematyczne sg wszelkie wypadki, gdy tres¢ normatywna danej
instytucji ulega zmianie. Rodzi si¢ bowiem pytanie, jak daleko idace
zmiany mozna uznac za pozwalajace na zachowanie tozsamosci danej
instytucji, a kiedy juz o takiej tozsamosci nie mozna méwié. Kluczowe
w tym kontekscie wydaja si¢ trzy momenty. Po pierwsze, istota (rdzen)
danej instytucji prawnej, przeciwstawiony jego ,,otoczce”. Mozna bo-
wiem przyja¢, ze kazda instytucja prawna ma bowiem swoje essentialia,
ktére ja typizuja (wyrdzniajg sposrod innych instytucji prawnych), na-
turalia, ktére zazwyczaj (w perspektywie historyczno-poréwnawczej)
nalezg do zespolu norm wchodzacych w sktad danej, typowej instytucji,
oraz accidentalia, ktére niekiedy wystepuja w ramach danej instytucji.
Oceny, ktore normy nalezg do ktérej kategorii, mozna dokonac jedynie
w oparciu o kryteria systemowe i historyczno-poréwnawcze. Kryteria
systemowe odwoluja si¢ do miejsca danej instytucji w okreslonej gatezi
i dziale prawa. Kryteria historyczno-poréwnawcze natomiast zakladaja
poréwnanie analizowanej instytucji z jej odpowiednikami w innych
systemach prawnych i epokach historycznych.

' Nalezy przy tym stanowczo odrézni¢ od siebie aspekt normatywny instytucji
prawnej (tj. tre§¢ norm prawnych, sktadajacych sie na nia, zaréwno zrekonstruowanych
w oparciu o prawo pozytywne, jak i operatywne) od aspektu funkcjonalnego instytucji
prawnej (jej skutkow spotecznych). Por. pkt 3.4. ponize;.

2 T. GRzYBOWSKI, Wplyw zmian prawa na jego wykladnig, Warszawa 2013, s. 42-43.
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Essentialia danej instytucji prawnej s3 tymi elementami tej insty-
tucji (zazwyczaj poszczegolnymi normami prawnymi, ktore si¢ na nig
skladajg), ktore ja typizuja, tj. ktére przesadzajg o tym, Ze jest ona ta
wlasnie, a nie inng instytucja, tj. ze potencjalnie nalezy do zbioru in-
nych, jednorodzajowych instytucji prawnych (istniejacych w innych
systemach prawnych i epokach historycznych lub mogacych, hipote-
tycznie, zaistnie¢>).

W razie watpliwosci kluczowe znaczenie ma rodzaj instytucji, do ja-
kiej dana instytucja si¢ zalicza, np. czy jest ona ius in rem, czy contractus
nominatus. Wiadomo, ze istotnych elementéw prawa podmiotowego
rzeczowego nalezy poszukiwac¢ w sferze bezwzglednych uprawnien do
wladania okreslonym sktadnikiem majatkowym, a istotnych elementéw
umowy nazwanej - w podstawowych swiadczeniach stron.

I tak, przykladowo, do essentialia sprzedazy naleze¢ bedzie zobo-
wigzanie do wydania rzeczy i zapewnienia jej spokojnego posiadania;
zobowigzanie do przeniesienia jej wlasnosci bedzie stanowic¢ naturale®,
za$ automatyczne przeniesienie wlasnosci (czynnos¢ prawna o podwoj-
nym skutku) - to juz tylko accidentale®. Do essentialia z kolei spétdziel-
czego wlasno$ciowego prawa do lokalu, ktdre jest prawem rzeczowym
ograniczonym, naleze¢ bedzie uprawnienie erga omnes do uzywania
oznaczonego lokalu, zbywalne inter vivos i mortis causa. Natomiast
np. prawo do jego wynajmowania bez ograniczen, powigzanie prawa
z cztonkostwem spotdzielni, czy tez zasada jednopodmiotowosci — nale-
ze¢ beda do accidentalia, wzglednie do naturalia tej instytucji prawnej.
Z naszego punktu widzenia rozréznienie na accidentalia i naturalia
nie jest zresztag kluczowe, gdyz nie pelni funkgji typizujacej, a co za
tym idzie — nie rozstrzyga o zachowaniu tozsamosci danej reliktowej
instytucji prawne;j.

3 Mozliwe jest bowiem wystepowanie instytucji, ktdra jest jedynym elementem

zbioru instytucji prawnych danego rodzaju, cho¢by dlatego, ze jeszcze nie pojawily
sie jej odpowiedniki w innych systemach prawnych, a ma ona charakter nowatorski.
>t A nie essentiale, bo przykltadowo w prawie rzymskim i prawie socjalistycznym
przeniesienie wlasnoéci nie nalezalo do essentialiow sprzedazy.
» Nie zna jej np. wspdlczesne prawo niemieckie, a prawo polskie - tylko
w odniesieniu do rzeczy oznaczonych co do tozsamosci.
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3.4. Aspekt dynamiczny reliktéw prawnych - adaptacja funkcjonalna
3.4.1. Pojecie funkcji instytucji prawnej

Istota reliktéw prawnych zasadza si¢ na ich cigglosci normatywnej
(aspekt statyczny) pomimo transformacji ustrojowej. Czesto aspektowi
statycznemu towarzyszy takze aspekt dynamiczny, polegajacy na zmia-
nie funkcji petnionych przez okreslong instytucje (adaptacja funkcjo-
nalna). Cho¢ adaptacja funkcjonalna nie wydaje si¢ naleze¢ do istoty
reliktu prawnego, z pewnoscia zazwyczaj go cechuje.

Przed przejsciem do szczegélowych rozwazan dotyczacych funkcji
reliktowych instytucji prawnych, konieczne jest zdefiniowanie pojecia
»funkcji” w prawie®. I. Bogucka wyréznila cztery mozliwe rozumienia
tego pojecia — po pierwsze, tzw. matematyczne rozumienie funkcji jako
relacji (wspdtzaleznos¢) pomigdzy prawem a rzeczywistoécia spoteczng™;
po drugie, funkcja jako dzialanie (rola) prawa w spoleczenstwie™; po
trzecie, funkcja jako zatozony cel® i wreszcie po czwarte, funkeja jako
skutek, tj. rzeczywiste oddzialywanie prawa®.

W niniejszym artykule pojecie ,,funkcji” bedzie rozumiane w drugim
i czwartym znaczeniu, tj. jako rzeczywistej roli spotecznej danej insty-
tucji prawnej, z uwzglednieniem skutkéw jej oddzialywania na zycie
spofeczne®. Pojecie ,,funkcji” instytucji prawnej na potrzeby analizy
reliktéw prawnych nalezy rozumie¢ w spos6b maksymalnie realistyczny

¢ Pojecie ,,funkeji” do analizowania reliktéw prawnych wprowadzil pionier ba-

dan w tej dziedzinie, K. RENNER, op. cit.. Nie mozna zgodzi¢ si¢ z I. Bogucka, jakoby
uzycie pojecia funkcji ,,milczaco wprowadzalo do formutowanych twierdzen element
warto$ciowania”, cho¢ prawda jest, ze wymaga ono ,,poczynienia pewnych zalozen
wyjsciowych dotyczacych prawa i spoleczenstwa” (por. I. BoGUCKA, Funkcje prawa.
Analiza pojecia, Krakow 2000, s. 143). Zalozenia takie — oparte o teorie spolecznego
konstruowania rzeczywiéci- zostang przedstawione w pkt 3.4.2 ponize;j.

7 1. BOGUCKA, op. cit., s. 11-26.

% Ibidem, s. 27-50.

> Ibidem, s. 51-66.

%0 Tbidem, s. 67-93.

" Por. K. RENNER, 0p. cit., s. 55; A. REDELBACH, S. WRONKOWSKA, Z. ZIEMBINSKI,
Zarys teorii panistwa i prawa, Warszawa 1994, s. 270. Poza zakresem tak rozumianej
funkcji znajduja si¢ w szczegdlnosci poglady spoleczenistwa na temat funkcji prawa,
ktére w polskiej nauce badata m.in. M. BORUCKA-ARCTOWA, Z zagadnieti spolecznego
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(»realizm funkcjonalny”), tj. zwracajac uwage na ,,rzeczywiste zacho-
wanie” aktoréw prawnych, a nie na aprioryczne zalozenia ustawodawcy,
doktryny prawniczej czy spoleczenstwa® dotyczace tego, jakie funkcje
dana instytucja ma petni¢ (funkcjonalizm klasyczny)®, co odpowia-
daloby trzeciemu znaczeniu ,funkcji” w ujeciu I. Boguckiej (funkcja
jako zalozony cel). Jak stusznie podkre$la bowiem D. Sulmane, normy
prawne moga wywiera¢ zarowno skutki zamierzone i pozadane przez
ustawodawce, jak tez skutki niezamierzone czy wrecz niepozadane®.
W odrdéznieniu jednak od propozycji zgloszonych przez I. Bogucka®,
pod pojeciem ,,funkcji” rozumiane bedg zaréwno skutki ,,pozytywne”,
jaki,negatywne™¢, a to dlatego, ze ocena (warto$ciowanie) danych skut-
kow zalezy od przyjmowanego spolecznego punktu widzenia®, a badacz
dzialajacy na pograniczu historii i socjologii prawa, zainteresowany
wyjasnieniem mechanizméw ciaglosci instytucji prawnych, powinien
przyjmowac zewnetrzny punkt widzenia. Konsekwencja przyjetej kon-
wencji jest wykluczenie pojecia ,,dysfunkcjonalnosci” i jego ewentualne
zastgpienie pojeciami ,,skutkoéw niepozadanych przez ustawodawce” lub
»skutkow nieprzewidzianych przez ustawodawce™®.

Przykladowo, ustawodawca francuski, powotujac do zycia instytu-
cje tzw. ,cywilnego paktu solidarnosci” (,PaCS”)%, tj. zwigzku part-
nerskiego, mial na wzgledzie prawng instytucjonalizacje zwiazkow

badania prawa, Krakéw 1962; EADEM, Poglgdy na funkcje spoteczne prawa w swietle
badatn empirycznych, «PiP» 5/1981. Por. I. BOGUCKA, op. cit., s. 141.

¢ Por. A. REDELBACH i in., op. cit., s. 269-270.

% Por. B.Z. TAMANAHA, Realistic Socio-Legal Theory: Pragmatism and a Social
Theory of Law, Oxford 1997, s. 106.

¢ D.SuLMANE, Versatility of Effects of Legal Provisions, [w:] Quality of Legal Acts
in Contemproary Legal Space, red. ]. ROZENEELDS i in., Riga 2012, s. 438-439.

¢ 1. BOGUCKA, op. cit., s. 92-93.

¢ Tak samo A. REDELBACH i in., op. cit., s. 275.

¢ Przykladowo, fakt, ze po 1990 r. spéldzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu
pelni nowe funkcje lokaty kapitatu i narzedzia pobierania renty kapitatowej (w drodze
wynajmu), moze by¢ oceniany réznie, zaleznie od pogladéw ekonomicznych i poli-
tycznych danej osoby.

% D.SULMANE, 0p. cit., s. 438-439.

% Art. 515-1 k.c. francuskiego.
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homoseksualnych, nie okreslajac jednak (odmiennie, niz ustawodawca
niemiecki’), ze para zawierajaca ,,pakt solidarnosci” musi sktadac sie
z dwodch o0séb tej samej plci. Praktyka postugiwania sie tg instytucja
prawng poszta w takim kierunku, iz wigkszo$¢ osob zawierajacych
»pakt solidarnosci” to pary heteroseksualne, poszukujace mniej zo-
bowiazujacych form instytucjonalizacji swego pozycia niz tradycyjny
zwigzek matzenski”. W takim wypadku lepiej jest mowic o ,,skutkach
nieprzewidzianych przez ustawodawce” niz (ocennie) o ,,dysfunkcjo-
nalnosci” instytucji.

3.4.2. Typologia funkcji instytucji prawnych

Analiza funkgji instytucji prawnych’* i ich ewentualnych zmian wy-
maga wprowadzenia okreslonej typologii tych funkgji, co jest niezbedne
w celu uporzagdkowania materialu empirycznego i prowadzonych na
jego podstawie rozwazan. Pozostajac przy realistycznym podejsciu
do istoty funkgcji (por. wyzej, pkt 3.4.1), celowe wydaje si¢ podzielenie
funkcji, po pierwsze, na skierowane do wewnatrz systemu prawnego
(funkcje wewnatrzsystemowe — ad intra) oraz skierowane do innych
systemow (subswiatéw) rzeczywistosci spolecznej (funkcje pozasyste-
mowe — ad extra)”. Funkcje ad intra okreslonej instytucji prawnej za-
kladaja, Ze prawo jest pewnym zamknietym systemem funkcjonalnym™,
a dana instytucja petni w nim dajaca si¢ okresli¢ funkcje (w znaczeniu

7 Por. § 1 Lebenspartnerschaftsgesetz z 16.11.2001 (BGBI. 1, S. 266).

' Por. np. S. SAYARE, M. DE LA BAUME, In France, Civil Unions Gain Favor Over
Marriage, «New York Times» 15.XI1.2010 r., dostep online: http://www.nytimes.
com/2010/12/16/world/europe/l6france. html?pagewanted=all&_r=0 (27/1/2016).

72 Por.1. BOGUCKA, op. cit., s. 94. Niniejsze rozwazania dotyczg wylacznie funkcji
instytucji prawnych rozumianych w sposob okreslony w pkt 3.2 powyzej.

73 Funkcje ad extra odpowiadaja pojeciu ,,funkeji spotecznych” w ujeciu I. Bogu-
CKIEJ, op. cit., s. 96.

™ Pojecie ,systemu” w odniesieniu do prawa rozumiane jest tu w takim znaczeniu,
ze prawo skiada sie z powigzanych ze sobg norm, ktore zgrupowane sa w instytucje,
galezie i dzialy prawa, a pomiedzy nimi wystepuja zwiazki funkcjonalne. Takie ujecie
nie przesadza, czy normy te sg spdjne (np. aksjologicznie) i niesprzeczne tresciowo,
wskazuje jednak na istnienie wewnetrznych wspotzaleznoéci w obrebie systemu praw-
nego. Por. M. STEPIEN, Systemowos¢ prawa europejskiego, Poznan 2008, s. 13.
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przedstawionym w pkt 3.4.1). Przykladowo, instytucja rewizji nadzwy-
czajnej petnita, w obrebie systemu prawnego PRL, funkcje eliminowania
z obrotu prawomocnych orzeczen sagdowych niezaleznie od inicjatywy
stron, a instytucja procedury pytan prawnych do Sadu Najwyzszego
petnita i nadal petni funkcje wigzacego rozstrzygania przez SN zagad-
nien prawnych przed sagdem II instancji w trybie pozainstancyjnym,
takze niezaleznie od inicjatywy stron.

Typologia funkcji ad extra - funkcji spotecznych, wychodzacych poza
obreb systemu prawnego — musi z kolei by¢ oparta na okreslonej wizji
pozaprawnej rzeczywisto$ci spotecznej. Podazajac w tym wzgledzie za
juryscentryczng koncepcja A. Kozaka, za najbardziej adekwatng nalezy
uzna¢ wypracowang przez P. Bergera i Luckmanna wizje réwnoleglych
»subswiatow instytucjonalnych”, ktére konstruuja swoje wlasne systemy
znaczen, interpretujacych w okreslony sposob rzeczywistos¢”. Prawo
jest wlasnie jednym z takich subswiatow, a funkcje ad extra instytucji
prawnych odnoszg sie, przy takich zalozeniach, do oddzialywania sub-
$wiata prawnego na inne, rownolegle wzgledem niego subswiaty. Stad
tez typologia funkcji ad extra powinna stanowi¢, w pierwszym rzedzie,
pochodng okreslonej typologii subswiatow instytucjonalnych”.

Wynika stad propozycja wyrdznienia przede wszystkim funkcji
ekonomicznych (oddzialywanie danej instytucji prawnej na subswiat
ekonomiczny) i politycznych (oddzialywanie danej instytucji prawnej
na sub$wiat polityki)””.

7> P. BERGER, T. LUCKMANN, The Social Construction of Reality: A Treatise in the
Sociology of Knowledge, London 1991 [1966]; A. KozAaxk, Granice prawniczej wltadzy
dyskrecjonalnej, Wroctaw 2002, s. 136 i n.; IDEM, Myslenie analityczne w nauce prawa
i praktyce prawniczej, Wroctaw 2010, s. 47 i n.

76 Ujecie funkeji prawa, proponowane w pracy A. REDELBACH i in., op. cit., s. 270
inast. (stabilizujgca, dynamizacyjna, ochronna, organizacyjna, represyjna, wychowaw-
cza) nie wydaje si¢ adekwatne do badan nad reliktami prawnymi, gdyz ulokowane jest
ono na wyzszym poziomie uogdlnienia, przez co nie daje sie ono polaczy¢ ze zjawiskiem
transformacji ustrojowej.

77 Por. A. Kozak, Granice..., s. 139, gdzie wyrdznia si¢ ,,porzadki” — prawny,
polityczny i ekonomiczny, a takze ,,§wiaty” - prawa, polityki, spolecznej moralno$ci
i ekonomii.
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Réwnocze$nie jednak nie mozna zapominac, ze prawo oddzialuje nie
tylko na zachowania podmiotéw poruszajacych sie w obrebie okreslo-
nych subswiatéw, ale takze na ich swiadomos¢®. Innymi stowy, prawo
petni nie tylko funkcje normatywno-represyjne (regulujace zachowanie
ludziiich grup za pomocg odpowiednio sankcjonowanych norm praw-
nych), ale takze funkcje symboliczne (oddziatywanie na §wiadomos¢,
poglady, przekonania itp. ludzi i ich grup, w tym na sposéb postrzegania
samych siebie jako podmiotéw’). Te ostatnig funkcje okresli¢ mozna
jako ,,funkcje symboliczng” lub ,ideologiczng” prawa®.

Nadto nalezy wyrdzni¢, jako kategorie rezydualng, funkcje spoteczne
sensu stricto instytucji prawnych jako obejmujace wszelkie funkcje
spoleczne sensu largo niemieszczace si¢ w kategorii funkeji politycz-
nych, ekonomicznych i ideologicznych. Przyktadowo, funkcjg instytucji
malzenstwa na gruncie k.r.o. jest nie tylko organizacja ekonomicznych
aspektow pozycia (funkcja ekonomiczna), a takze utwierdzenie spote-
czenstwa w przekonaniu o szczegdlnej wartosci trwalego, monogamicz-
nego i heteroseksualnego pozycia nad innymi formami pozycia (funkcja
ideologiczna), ale takZze organizacja zycia osobistego malzonkéw (funk-
cja spoleczna sensu stricto).

Prowadzi to do czwdrelementowej typologii funkcji spotecznych (ad
extra) instytucji prawnych: ekonomicznych, politycznych, spotecznych
sensu stricto iideologicznych®. W obrebie funkcji ekonomicznych celowe
jest nadto wyrdznienie funkcji makroekonomicznych (odnoszacych

* H. CoLLINS, Marxism and Law, London 1982, s. 50-51.

7 Por. koncepcje tzw. ,,interpelacji ideologiczne;j”, o ktérej por., w odniesieniu do
prawa: R. MANKo, Koncepcja interpelacji ideologicznej a krytyczny dyskurs o prawie,
«Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spolecznej» 8/2014; IDEM, «Reality Is for Those
Who Cannot Sustain the Dream»: Fantasies of Selfhood in Legal Texts, <Wroclaw Review
of Law, Administration and Economics» 4.2/2015. Por. A. SULIKOWSKI, Posthumanizm
a prawoznawstwo, Opole 2013, s. 98.

8 Por. L. ALTHUSSER, Ideologie i aparaty ideologiczne paristwa, Warszawa 2006
[1969], s. 10; L.D. BaLBUS, Commodity Form and Legal Form: An Essay on the Relative
Autonomy of Law, «Law and Society Review» 11/1977; R. MANKoO, Quality..., s. 541.

81 Nalezy przy tym pamietad, ze takie same funkcje pelnia takze inne, obecne
w spoleczenstwie, systemy normatywne (obyczaje, moralnos$¢), a takze inne subswiaty
(sub$wiat ekonomiczny, religijny). Por. I. BoGUCKA, op. cit., s. 98-99.
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sie do gospodarki panstwa jako calosci) i mikroekonomicznych (od-
noszacych sie np. do pojedynczego przedsigbiorstwa czy gospodarstwa
domowego).

Powyzsze tezy teoretyczne mozna zilustrowaé, odwotujac sie do przy-
kladu spotdzielczego wlasnosciowego prawa do lokalu, ktére do 1989 r.
pelnifo réwnoczesnie zaréwno funkcje ekonomiczne, polityczne i ideo-
logiczne, ktére ulegly zmianom po transformacji ustrojowej®>. W sferze
mikroekonomicznej (perspektywa gospodarstwa domowego) prawo to
zapewnialo osobom fizycznym i rodzinom zaspokojenie ich potrzeb
mieszkaniowych. W sferze makroekonomicznej sklanialo obywateli
do przesunigcia $rodkéw z indywidualnego funduszu konsumpcji do
zbiorowego funduszu inwestycji w ten sposob, Ze mogli oni sfinansowac
budowe swojego lokum ze srodkéw wyplacanych im przez socjalistyczne
panstwo w charakterze pensji. Rdwnoczesnie sklaniato to obywateli
uzyskujacych inne, np. nieujawnione dochody, do ich legalizacji poprzez
nabycie od kontrolowanej przez panstwo spéldzielni mieszkaniowej
lokalu. Przewidziano nawet specjalny tryb dla obywateli dysponujacych
dewizami. W sferze politycznej konstrukcja dogmatyczna spotdzielczego
wlasnosciowego prawa do lokalu, w powigzaniu z konstrukcjami dog-
matycznymi spéldzielni mieszkaniowej, prawa uzytkowania wieczystego
oraz rzeczywistym dysponowaniem wlasno$cig gruntéw przez panstwo
pozwalala socjalistycznemu panstwu zachowa¢ wlasnos¢ gruntéw, prze-
kazujac je spoldzielniom w uzytkowanie wieczyste, ktére wznosity na
tych gruntach budynki (stanowigce wlasnos¢ spéotdzielni), a obywatele
mogli uzyskac jedynie ius in re aliena do sfinansowanego w catosci
z wlasnych srodkéw lokalu. Niewatpliwie, umacnialo to panstwo i jego
centralne wladze (a co za tym idzie - rzadzace krajem elity partyjne)
wzgledem jednostek-obywateli, ktorym odmawiano prawa odrebnej
wlasnosci lokalu, a nawet - w wypadku spétdzielcéw przedwojennych -
prawo takie im odbierano. Wreszcie w sferze ideologicznej taki stan
rzeczy odpowiadal podstawowym zalozeniom marksizmu-leninizmu,

82 R.MAXKo, The Cooperative Member’s Proprietary Right to an Apartment: A Legal
Survival of the Period of Actually Existing Socialism in Polish Private Law, «Zeszyty
Prawnicze» 15.4/2015, s. 147 i n.
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wedle ktorych srodki produkcji (in casu, ziemia) powinny naleze¢ do
panstwa socjalistycznego.

Po 1989 r. odpadly dotychczasowe funkcje ideologiczne, polityczne
i makroekonomiczne spéldzielczego wlasnos$ciowego prawa do lokalu.
Utrzymaly sie funkcje mikroekonomiczne (zaspokajanie potrzeb
mieszkaniowych), ale dofaczyty do nich nowe. Instytucja spotdziel-
czego wlasnosciowego prawa do lokalu pelni, po 1989 r., nowe funk-
cje mikroekonomiczne — moze sta¢ si¢ dobrem inwestycyjnym, lokata
oszczednosci, przedmiotem spekulacji na rynku nieruchomosci, jak
tez narzedziem do pobierania renty kapitalowej. Z uwagi na rozmaite
przepisy obowiazujace w okresie pierwszych czterech dekad istnienia
przedmiotowej instytucji prawnej, nie byla ona zdolna pelni¢ takich
funkcji w okresie PRL.

3.4.3. Mechanizmy adaptacji funkcji instytucji prawnej

Adaptacja funkcjonalna moze nastegpowac zaréwno w wyniku prak-
tyki wykladni®, jak i w wyniku ingerencji ustawodawcy w tres¢ prze-
pisow, skladajacych sie na dang instytucje. Mowiac jezykiem R. Sacco,
adaptacja instytucji prawnej moze nastgpowac zaréwno w sferze for-
mant6w orzeczniczych, jak i ustawodawczych. Odwolujac si¢ do przyto-
czonych wezesniej przyktadéw, mozna méwic o adaptacji funkcjonalnej
ograniczonej do sfery formantéw orzeczniczych np. w wypadku klauzul
generalnych, natomiast o adaptacji funkcjonalnej obejmujacej takze
formanty ustawodawcze, a wigc przepisy prawa pozytywnego — w wy-
padku spoldzielczego wlasnosciowego prawa do lokalu.

3.4.4. Czy adaptacja funkcjonalna jest niezbedna? Problem instytucji
i norm ,neutralnych ideologicznie” (,,technicznych”)

Na wstepie niniejszej czesci rozwazan (por. pkt 3.4.1) pojawila sie
sugestia, by do istoty reliktu prawnego zaliczy¢ aspekt statyczny (cig-
glos¢ normatywnga) w warunkach transformacji ustrojowej, traktu-
jac natomiast adaptacje funkcjonalng jako zazwyczaj nalezaca do jego

8 Por. K. OPALEK, Zagadnienia teorii prawa i teorii polityki, Warszawa 1986,
s. 211-212.
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wladciwosci, ale bez zaliczania jej do istoty samego zjawiska. Za takim
postawieniem sprawy kryje si¢ hipoteza, ze mozliwe sg relikty prawne,
ktére nie zmieniaja swych funkgji, tj. petnig te same funkcje zaréwno
w ustroju dawnym, jak i nowym. Tego rodzaju instytucje prawne (a takze
poszczegolne normy wchodzace w ich sktad) mialyby zatem charakter
neutralny (politycznie, ideologicznie czy w odniesieniu do ustroju go-
spodarczego), moglyby wiec przetrwac — bez zmiany swej zasadniczej
funkcji - zaréwno przeksztalcenie feudalizmu w kapitalizm, jak tez ka-
pitalizmu w tzw. socjalizm realny, a nawet przetrwac upadek tego ostat-
niego i wynikajacg stad restauracje stosunkéw rynkowych w gospodarce.

Poglad taki stanowi nawigzanie do koncepcji sformutowanej swego
czasu przez wloskiego komparatyste o zacieciu teoretycznym, R. Sacco,
ktdrego zdaniem wigkszo$¢ ,morfeméw prawnych” (formantdw, insty-
tucji itp.) ma charakter politycznie i ideologicznie neutralny®. Zdaniem
R. Sacco: ,wiele przepisow prawnych (legal rules) zdolnych jest przetrwaé
rewolucje wlasnie dlatego, ze nie reprezentuja one zadnej aksjologii, nie
odpowiadajg zadnej ideologii, obce sg wszelkim systemom moralnym,
a odpowiadaja podstawowym potrzebom organizacji spoleczenstwa.”
Obserwacja R. Sacco jest niewatpliwie interesujaca. Jezeli bowiem przyj-
miemy, ze wigkszo$¢ instytucji prawnych, takich jak karalnos¢ zabdjstwa
(podana jako przyktad przez samego Sacco z powolaniem si¢ na... J. Sta-
lina®), czy ,techniczne” reguly prawa prywatnego (Sacco przywoluje
tu taki instytucje, jak obligatio, rei vidicatio, emptio venditio®), maja
charakter ,neutralny”, jak nazywa je Sacco, wowczas fakt, iz przetrwaly
one kolejne transformacje ustrojowe, jest oczywistoscia.

Sacco rozwija te mys$l w nastepujacych stowach: ,,Neutralnos¢ tych
morfeméw wyjasnia przetrwanie (survival) rzymskich norm i insty-
tucji w prawie feudalnym, wolnorynkowym i socjalistycznym (...).
Z drugiej strony neutralno$¢ morfeméw prawnych wyjasnia, dlaczego
spoleczenstwa oparte na podobnych podstawach gospodarczych moga

8 R.Sacco, Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law (Instalment
II of II), «American Journal of Comparative Law» 39.2/1991, s. 393-394.

8 R.Sacco, Legal Formants... (Instalment IT of II)..., p. 392.

8  Tbidem, s. 392.

8 Ibidem, s. 393.
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dysponowa¢ normami i instytucjami, ktére sa w sposéb nieredukowalny
odmienne, tak jak ma to miejsce w wypadku instytucji prawa common
law, ktdre s3 w nieredukowalny sposéb odmienne od prawa kontynen-
talnego. [...] [P]rawo dysponuje wlasnym geniuszem, ktéry pozwala
na to, by nastepowaly zmiany [spoleczne — R.M.], podczas gdy lezace
u podstaw struktury prawne trwaja.”®

Idac za tezg R. Sacco, reliktowe instytucje i normy prawne nalezaloby
podzieli¢ na ideologicznie neutralne (,techniczne”) i ideologicznie ,,na-
znaczone” (upolitycznione). Przykltadowo, instytucja pytan prawnych
do Sadu Najwyzszego z pewnoscia jest instytucja ,techniczng’, ktora
mozna wyobrazi¢ sobie w kazdym ustroju i epoce historycznej (jej pre-
kursorem jest wszak Aktenversendung dawnego ius commune). Z kolei
instytucja czynnej legitymacji prokuratora w postgpowaniu cywilnym,
cho¢ z pozoru czysto techniczna, ma niewatpliwie swa ideologiczna
geneze. Mozna w zwiazku z tym postawic robocza tezg, ze ,,techniczne”
relikty prawne mogg przetrwac bez zmiany swej funkcji spotecznej
(cho¢ zmiana taka jest niewykluczona), podczas gdy ,ideologiczne”
relikty prawne muszg zosta¢ wpierw pozbawione swoich aspektow
ideologiczno-politycznych®, zanim beda mogly przetrwac®. Blizsza
analiza mechanizméw przetrwania np. zasad wspodtzycia spotecznego
(poczatkowo silnie zideologizowanych) czy ideologicznie inspirowanych
praw rzeczowych (spdtdzielcze prawo do lokalu, uzytkowanie wieczyste)
zdaje sie powyzsza teze potwierdza¢, cho¢ niewatpliwie konieczne sg tu
dalsze, szczegotowe badania na plaszczyznie empirycznej.

8 Ibidem, s. 393-394.

8 Co oznacza pozbawienie ich okreslonych ideologicznych i politycznych funkeji.
Por. R. MAXKoO, «We Do Not Recognise Anything Private’»: Public Interest and Private
Law Under the Socialist Legal Tradition and Beyond, [w:] Private Interest and Public
Interest in European Legal Tradition, red. B. SITEK i in., Olsztyn 2015, s. 65.

% Ciaglos¢ reliktowych instytucji prawnych bez zmiany ich funkcji spolecznej
mozna tez wytlumaczy¢ bez odwolywania si¢ do koncepcji instytucji technicznych
i neutralnych, albowiem brak zmiany moze bowiem wynika¢ takze z podobienstwa,
w danym zakresie, pomiedzy ustrojem wcze$niejszym a pdzniejszym. Zagadnienie to
wymaga jednakze dodatkowych badan.
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4. ZAKONCZENIE

Transformacja ustrojowa, niezaleznie od tego, czy przebiega ona
gwaltownie, czy stopniowo, pocigga za sobg zazwyczaj daleko posuniete
zmiany w prawie. Cze$¢ z tych zmian nastepuje niemal od razu (np.
w Polsce — nowela k.c. 21990 r.), inne natomiast nastepujg z mniejszym
lub wiekszym opdznieniem. Prawo jednak nie ulega catkowitej zmianie
i nie jest rekonstruowane od zera. Cz¢s¢ instytucji prawnych trwa po-
mimo transformacji. Niektore z nich, w szczegélnosci te o charakterze
ideologicznie neutralnym i technicznym, nie wymagaja wiekszych ad-
aptacji i zdolne sa przetrwac kolejne zmiany ustrojowe. Inne natomiast
wymagaja modyfikacji, w szczegdlnoéci w zakresie ich funkcji spotecz-
nej. Tym, co taczy wszystkie takie instytucje, jest ich aspekt statyczny —
cigglo$¢ normatywna, w ramach ktorej zachowujg one swoja tozsamosc.

Wprowadzenie do obiegu naukowego pojecia ,,reliktu prawnego”
na oznaczenie tego typu instytucji prawnych jest celowe z co najmniej
trzech powodéw. Po pierwsze, juz samo wprowadzenie tego pojecia,
rozumianego w sposob zaproponowany w artykule, zwrdci uwage ba-
daczy na zjawiska, ktére w przeciwnym wypadku moglyby umkna¢ ich
uwadze, nie stajac si¢ przedmiotem poglebionych badan naukowych.
Relikty prawne, ktore otaczaja nas codziennie od poczatku naszej so-
cjalizacji prawniczej, jak np. zasady wspolzycia spotecznego czy legi-
tymacja czynna prokuratora w postepowaniu cywilnym, nie budza
wszak zainteresowania badaczy w takim stopniu, jak rozwigzania nowe,
bedace transferami prawnymi z zagranicy®. Po drugie, jak zostalo wy-
kazane w punkcie 2, brak jest — poza zaproponowanym pojeciem ,,re-
liktu prawnego” - adekwatnych poje¢ opisujacych zjawisko cigglosci
poszczegdlnych instytucji prawnych pomimo transformacji ustrojowe;j.
Istniejagce w obiegu naukowym pojecia: ,tradycja prawna”, ,,ciaglos¢
prawna’ i ,recepcja prawa’ (,przeszczep’, ,transfer” prawny), pomimo

%' Moze to prowadzi¢ wrecz do celowego pomijania epoki realnego socjalizmu
w badaniach nad rozwojem instytucji prawa prywatnego w mysl zalozenia, ze epoka
ta byla ,,za¢mieniem” (blackout) w rozwoju prawa. Por. szerzej T. G1ARO, Some Pre-
judices About the Legal Tradition of Eastern Europe, [w:] Comparative Law in Eastern
and Central Europe, red. B. SITEK i in., Cambridge 2013, s. 45-48.
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niewatpliwej wartosci poznawczej i adekwatnosci do innych celéw nie sg,
jak sie wydaje, do konica odpowiednie, by uchwyci¢ szczegdlne wlasciwo-
$ci reliktow prawnych. Po trzecie wreszcie, pojecie ,reliktu prawnego”,
zaproponowane w niniejszym artykule, jest nie tylko sugestiag wprowa-
dzenia nowej nazwy (,.etykiety”) do obiegu naukowego, ale pociaga za
sobg okreslony program badawczy - skfaniajacy do interdyscyplinar-
nego namystu nad ciggloécig instytucji prawnych pomimo transformacji
ustrojowej, ze szczegdlnym uwzglednieniem zmian funkcji spotecznej
poszczegolnych reliktow prawnych oraz interakcji pomiedzy ciagtos-
cig normatywna (aspektem statycznym) a zmianami funkcjonalnymi
(aspektem dynamicznym).

SYSTEMIC TRANSFORMATION AND THE CONTINUITY OF SELECTED
LEGAL INSTITUTIONS

Summary

Despite a systemic transformation a number of legal institutions ser-
vive. The existing conceptual framework does not account sufficiently
for this phenomenon, hence the need to introduce and refine the concept
of ‘legal survival,’ as applicable to a legal institution characterised by
normative continuity, though often attended by a political, economic,
social or ideological change in its social function.

Stowa kluczowe: transformacja, instytucje prawne, cigglo$¢ norma-
tywna, funkcja spoteczna, relikty prawne.

Keywords: transformation, legal institutions, normative continuity,
social function, legal survivals.
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