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NA PRZYKLADZIE POZNEGO IMPERIUM OSMANSKIEGO

1. Wstep

Trudno oprze¢ si¢ wrazeniu, ze obecnie ro$nie zainteresowanie nie-
typowymi z perspektywy zachodniej tradycji prawnej modelami prawa.
Wystarczy spojrze¢ na szybko rosnacy zaséb opracowan zajmujacych
si¢ szeroko rozumianymi zwiazkami islamu z prawem, przygotowanych
w jezyku innym niz arabski. Jednoczesnie w ramach namystu nad ewolu-
cja europejskiej tradycji prawnej niejednokrotnie méwi si¢ o stopniowym
zacieraniu si¢ granic miedzy gléwnymi rodzinami prawnymi Europy,
t]. prawa anglosaskiego i kontynentalnego, zastanawiajac sig, czy nie
powstaje w ten sposOb mieszany system prawny'. Skupiajac si¢ na niety-
powych porzadkach prawnych mozna natknaé si¢ na pewne terminolo-
giczne watpliwosci. Ja chcialbym si¢ skupi¢ na réznicy miedzy koncepcja
»pluralizmu systemow prawnych” a pojeciem ,,mieszanych systemow
prawnych”. Dla ukazania tych réznic dobrym przykladem jest pézne
Imperium Osmanskie.

W artykule stawiam sobie dwa cele. Po pierwsze mam zamiar przed-
stawi¢ dzieje reform prawa w Imperium Osmanskim rozpoczetych
w okresu fanzgimatu (tj. od 1839 roku) 1 odpowiedzie¢ na pytanie, czy
w ich wyniku Imperium Osmanskie stato si¢ przykladem mieszanego
systemu prawnego. Realizacja tego celu jest zatem przedsiewzi¢ciem

*  Wydzial Prawa i Administracji Uniwersytet Warszawski, e-mail: m.tutaj@wpia.uw.edu.pl; Praca
naukowa finansowana z $rodkéw budzetowych na nauke w latach 2016-2020, jako projekt badawczy
w ramach programu ,,Diamentowy Grant”.

' Zob. ap. X. Levis, Europeanisation of the common law [w:] R. Jagetenberg, E. Oriicii, A. de Roo, Trans-
frontier Mobility of Law, Haga 1995, s. 47—62.
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przydatnym przede wszystkim z punktu widzenia typologii systemow
prawa prywatnego”. Po drugie chcialbym zastanowic si¢ na tym tle, gdzie
przebiega réznica miedzy mieszanym systemem prawnym a pluralizmem
systemow prawnych. Ten drugi cel ma juz wymiar bardziej praktyczny, bo
jak uczy orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka (dalej:
ETPC) w sprawie Partia Dobrobytu przeciwko Turcji’, pluralizm syste-
moéw prawnych jest zjawiskiem niedopuszczalnym w demokratycznym
spoleczenstwie. W efekcie partie polityczne, ktére majq pluralizm prawny
wsréd swych haset, moga spotkac si¢ z bardziej restrykeyjna odpowiedzia
aparatu panstwowego.

Powyzsze cele wyznaczaja rowniez strukture pracy, w ktorej znajda
si¢ kolejno czgsci poswigcone: istocie mieszanych systeméw prawnych,
istocie pluralizmu prawnego, reformom prawnym okresu zanzimatu, oce-
nie systemu prawnego w poznym Imperium Osmanskim oraz — pozo-
stajacym w tematyce tureckiej — uwagom na marginesie wyzej przytoczo-
nego orzeczenia ETPC.

Nalezy jeszcze zaznaczy¢ na wstepie, ze kwestie tutaj poruszane doty-
cza jedynie prawa prywatnego, bo to na jego tonie wyrosto i jest wyko-
rzystywane pojecie mieszanych systemow prawnych. Wprawdzie w czesci
czwartej znajdujq si¢ odniesienia do prawa karnego, jest to jednak tylko
kwestia poboczna, ktéra zostaje przywolana w celu zilustrowania innego
przebiegu niektérych procesow rozwojowych.

2. Mieszane systemy prawne (mixed jurisdictions)

Przedstawienie kompleksowo koncepcji mieszanych systemow praw-
nych przekracza mozliwosci niniejszego opracowania®, ale nalezy wska-
za¢ ich podstawowe cechy wyrdzniajace.

% Jedna z cickawszych préb stypizowania systeméw prawnych mozna znalezé u: E. Oriicti, What is

a Mixed 1.egal System: Exclusion or Expansion? [w:| Mixed 1egal Systems at New Frontiers, red. E. Oriici,
Londyn 2010, s. 75-76.

> Wyrok Wielkiej Izby ETPC z dnia 13 lutego 2003 1., nr 41340/98, 41342/98, 41343 /98, 41344 /98,
Refah Partisi (The Welfare Party) and Others v. Turkey (CE:ECHR:2003:0213JUD004134098).

* Zwlaszcza, ze duza cz¢$¢ dyskusji w literaturze przedmiotu traci z pola widzenia cel, w jakim jest

toczona. Niemniej jednak szerzej o mieszanych systemach prawnych zob. K. Reid, The Idea of Mixed
Legal Systems, TLR 2003-2004, t. 78, s. 5—40; R. David, ]. Brietley, Major Legal Systems in the World Today.
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Pojecie mixed jurisdictions, czyli mieszanych systemow prawnych, ma
juz ponad sto lat. Szerszym zainteresowaniem zaczelo si¢ jednak cie-
szy¢ dopiero od lat 50. XX wieku’. Mieszane systemy prawne zazwy-
czaj przedstawia si¢ w anglosaskiej literaturze jako ,.trzecia” rodzing
systemow prawnych, po systemach prawnych kontynentalnym (civi/ law)
oraz anglosaskim (common law), ktora uzyskala swoj mieszany charakter
w wyniku zaszlosci historycznych, a w szczegélnosci w wyniku zmiany
panstwa kontrolujacego dane tereny. Z tego wzgledu do takich panstw
zalicza si¢ przede wszystkim Szkocje, Republike Poludniowej Afryki,
Luizjang w USA, Quebec w Kanadzie, Izrael, Sti Lanke czy Filipiny®.
Cho¢ w literaturze brak jednoznacznej definicji, to zwraca si¢ uwage na
trzy cechy szczegdlne tego typu systemow. Pierwsza cecha zostala juz
wyzej wskazana — zreby systemu prawnego s osadzone na tradycji cvi/
law 1 common law, a nie na innego typu tradycjach’. Druga cecha jest to,
ze obecnos¢ tych dwoéch systemoéw funkcjonujacych réwnoczesnie jest
oczywista nawet dla zwyczajnego obserwatora®. Trzecig ceche szczegdlng
stanowl natomiast to, ze struktura systemu prawnego jest co do zasady
podzielona na klasyczne prawo cywilne, bedace domeng prawa kontynen-
talnego oraz prawo publiczne i handlowe, ktore leza w domenie prawa
anglosaskiego’.

Nie mozna uciec od wrazenia, ze taka préba opisu — bo nie jest to
definicja — ma charakter zawezajacy, gdyz ogranicza wykorzystanie poje-
cia smixed jurisdictions jedynie do styku prawa kontynentalnego i anglo-
saskiego, majac w sobie poza tym duzy element arbitralnosci. Przede
wszystkim klopotliwa moze wydawac si¢ druga ze wskazanych wyzej

An Introduction to the Comparative Study of Law, Londyn 1985, s. 17-26; Mixed Jurisdictions Worldwide.
The Third 1egal Family, red. V. Palmer, Cambridge 2012; Studies in 1egal Systems: Mixed and Mixing,
red. E. Oriicii, E. Attwooll, S. Coyle, Bodmin 1996; Mixed. .., red. E. Oriicii.

> K. Reid, The Idea...,s. 11.

¢ K. Reid, hasto: Mixed jurisdictions [w:] The New Oxford Companion to Law, red. P. Cane, J. Conagham,
Oxford 2009, https://www.oxfordreference.com/view/10.1093/acref/9780199290543.001.0001/
acref-9780199290543-e-1470?rskey=55wY f7&result=1, 30.01.2020.

7 Z tego wzgledu nicktorzy autorzy sugeruja, ze bardziej pasujace bylyby nazwy: Anglo-civilian Tub
Romano-English — zob. K. Reid, The Idea.. ., s. 20.

8 V. Palmer, Mixed. .., s. 8.

Y Tamze, s. 9-10.
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cech. Zwyczajny obserwator (a w szczegolnosci osoba bez wyksztatcenia
prawniczego) raczej nie zdaje sobie sprawy z réznicy miedzy poszczegol-
nymi rodzinami systemow prawnych — zwlaszcza jezeli doswiadczenia
takiej osoby sq zwigzane jedynie z wlasnym, mieszanym systemem praw-
nym. Tak czy inaczej, 6w zawezajacy opis stanowi obecnie najpopular-
niejszy sposob patrzenia na mieszane systemy prawne, odwzorowywany
zazwyczaj na réznego rodzaju mapach ukazujacych rodziny systemow
prawnych'.

Ze wzgledu na wyrazone powyzej watpliwosci co do sposobu opisu
omawianego zjawiska, odrzucam uzywanie sformulowania ,,mieszane
systemy prawne” w wezszym znaczeniu''. O wiele bardziej przekonujace
sa proby stworzenia szerszych, ale tez ogdlniejszych definicji'’. Przyj-
muj¢ za najbardziej oddajaca ducha mieszanych systeméw nastepujaca
probe opisu mieszanych systeméw prawnych: ,,[sa to] systemy, w kto-
rych wspolistnieja dwa systemy prawne pochodzace z réznych rodzin
prawnych, ktére majq zastosowanie do kazdego obywatela i ktore dzigki
temu, ze sa ograniczone do konkretnych galezi prawa (np. common law
do prawa spoélek), nie powodujg ze soba kolizji i nie muszg wywolywac

sprzeczno$ci”

. Takie podejscie do problemu nie jest skazone europo-
centryczng perspektywa skupiajaca si¢ na dychotomii czvé/ law 1 common law.
Przy takim rozumieniu pojecia mieszanych systemoéw prawnych mozna
probowaé wyrézniac systemy oparte na réznych hybrydach (np. prawa
kontynentalnego z prawem islamskim). Poza tym opis ten kladzie nacisk
na kluczowy, moim zdaniem, aspekt uniwersalizmu systemu prawnego,
czyli jego obowigzywania dla ogétu obywateli.

Inne, jeszcze szersze opisy przytaczane w literaturze'* sa w moim
odczuciu niedostatecznie klarowne, nie pozwalajac na odréznienie miesza-

nych systeméw prawnych od pluralizmu systeméw prawnych. Sam fakt,

10" Zob. K. Reid, The Idea. .., s. 6.
' Podobnie E. Oriicii, What. .., s. 54-57.

2 Ich przegladu dokonuje: E. Oriicti, General Introduction. Mixed Legal Systems at New Frontiers
[w:] Mixed..., red. E. Oriici, s. 3.

3 Podobnie: W. Bennett przywolany [w:] E. Oriict, Gereral. .., s. 3.

" Tamze, s. 4.
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ze w jakim$ systemie sg elementy réznych tradycji prawnych nie czyni go
mieszanym, gdyz wzajemne przenikanie si¢ instytucji i rozwigzan praw-
nych jest rzecza naturalna.

Oczywidcie problemy definicyjne oraz operowanie za pomoca nie-
ostrych pojec 1 klasyfikacji moze przyczyniac si¢ do popadania w uprosz-
czenia czy bledy poznawcze'®. Trzeba mieé to na wzgledzie, zwazywszy
na pewien poziom uproszczenia, jakim zawsze jest naznaczone prawo
poréwnawcze'”. Wydaje si¢ jednak, ze nie ma obecnie lepszego apa-
ratu pojeciowego, ktory pozwolitby wyrézni¢ mieszane systemy prawne
majace wyraznie odrebne, ale sprzezone ze soba komponenty'®.

3. Pluralizm systeméw prawnych

Od koncepcji mieszanych systeméw prawnych nalezy odrézni¢ poje-
cie pluralizmu systemoéw prawnych. Cho¢ wydawaé by si¢ moglo, ze
zagadnienie to wydaje si¢ duzo bardziej intuicyjnie i mniej problematycz-
nie, to i tak doczekalo si¢ bogatej literatury naukowej”, w tym wlasnego
czasopisma — Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law.

,»Pluralizm systemow prawnych” lub ,,pluralistyczny model prawny”
na potrzeby niniejszego opracowania bede rozumial jako system, w kté-
rym prawodawca decyduje si¢ na zastosowanie réznego prawa do roz-
nych grup spolecznych w zaleznosci od ich statusu, np. wyznaniowego,

5 A, Watson, Legal Transplants. An Approach to Comparative Law, Ateny 1993, s. 18; P. Glenn, Mixing It
Up, TLR 2003-2004, t. 78, s. 79-89.

16 Tak twierdzi np. A. Harding: A. Harding, Global Doctrine and Iocal Knowledge: Law in South East Asia,
ICLQ 2002, t. 36, s. 51.

7 Za A. Watsonem: ,,[z]acznijmy od tego, ze prawo poréwnawcze jest powierzchowne” [w:] A. Watson,
Legal.. ., s. 10.

'8 W obronie jednak wezszego rozumienia mixed jurisdictions wystepuje jednak konsekwentnie V. Palmer.
Zob. V. Palmer [w:] Mixed..., red. E. Oriicii, s. 19-47.

" Zob. np. J. Griffiths, What is legal pluralism?, JLPUL 1986, t. 24, s. 1-55 oraz cytowana tam literatu-
ra; B. Melissaris, Ubiguitons Law. Legal Theory and the Space for Legal Pluralisnz, Bodmin 2009; J. Glissen,
Introduction a l'etude compare du pluralism juridique [w:| La pluralisme Juridigue, red. J. Glissen, Bruksela 1971,
s. 7-17; L. Sheleff, The Future of Tradition. Customary Law, Common Law and Legal Pluralisn, Ipswich
2000; B. Dupret, Legal Pluralism, Plurality of Laws, and 1.egal Practices: Theories, Critiques, and Praxiological
Re-specification, EJLS 2007, t. 1, s. 1-20.
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etnicznego czy panstwowego”. Innymi stowy, padstwowy system prawny
oficjalnie zrzeka si¢ ambicji do tego, aby mie¢ charakter uniwersalny
1 dopuszcza, by w spoleczenstwie obowigzywaly réwnolegle pozapan-
stwowe systemy normatywne. Takie rozwigzanie jest w gruncie rzeczy
historycznie wczesniejsze — dobrym przykladem moze tutaj by¢ prawo
rzymskie, ktore utrzymywalo zasade personalizmu prawa i dos¢ wyraznie
rozgraniczalo m.in. status obywatelstwa, wyrézniajac w jego ramach oby-
wateli, Latynow i peregrynéw™.

Jest to zatem ,,staba” wersja pojmowania pluralizmu systemoéw praw-
nych®. Ograniczenie si¢ do takiego rozumienia jest usprawiedliwione
tym, ze odwoluje si¢ do niego literatura przedmiotu™. Poza tym, jak
zobaczymy dalej, na takim pojmowaniu opiera si¢ rozumowanie ETPC.

Z kolei wersja ,,mocna”, przyjmujaca bardziej socjologiczny punkt
widzenia 1 skupiajaca si¢ na krytyce etatystycznej wizji prawa, jest w tym
wypadku mniej relewantna®. Dla celéw tego artykutu nie jest konieczne
bowiem analizowanie réznych formalnych 1 nieformalnych systemow
normatywnych, ktére moga funkcjonowac¢ w danym spoteczenstwie.

Jedynie przyjmujac powyzsze rozréznienia mozna sprobowac
odrézni¢ mieszane systemy prawne od pluralizmu systeméw prawnych.
W innym wypadku takie granice si¢ zacieraja®™. Pierwsze pozostaja sys-
temami uniwersalnymi, ktére narzucajg ogétowi obywateli swoj system
prawny bedacy ,,mieszaning” réznego rodzaju systeméw prawnych. Plu-
ralizm systemow prawnych natomiast sankcjonuje to, ze nie ma dla oby-
wateli jednego systemu prawnego — to ich status personalny decyduje, jaki
system prawny ma do nich zastosowanie.

2 1. Griffiths, What..., s. 5.

2 W Dajczak, T. Giaro, E. Longchamps de Betier, Prawo rymskie n podstaw prawa prywatnego, Warszawa
2013, s. 189-190.

2 O ,;slabym” i ,,mocnym” rozumieniu pluralizmu systeméw prawnych zob. J. Griffiths, What...,
s. 5-8 1 52-53.

» K. Batkey, Aspects of Legal Pluralisn in the Ottoman Empire [w:| Legal Pluralism and Empires 15001800,
red. L. Benton, R. Ross, Nowy Jork 2013, s. 83.

# Zwigzle wyttumaczenie koncepdiji zob. S. Roberts, Legal pluralisn: [w:] The New. .., ted. P. Cane, J. Cona-
gham, https://www.oxfordreference.com/view/10.1093/acref/9780199290543.001.0001 /acref-9780
199290543-¢-1302?rskey=EPmQan&result=1, 30.01.2020.

% Swiadoma jest tego E. Oriicti — zob. E. Oriicii, General..., s. 3.


https://www.oxfordreference.com/view/10.1093/acref/9780199290543.001.0001/acref-9780199290543-e-1302?rskey=EPmQan&result=1
https://www.oxfordreference.com/view/10.1093/acref/9780199290543.001.0001/acref-9780199290543-e-1302?rskey=EPmQan&result=1
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W gruncie rzeczy pluralizm systeméw prawnych jest pojeciem szer-
szym, bo jednym ze wspolistniejacych w jego ramach systemoéw praw-
nych moze by¢ mixed jurisdiction. Wobec tego teoretycznie mozliwe bytoby
powstanie systemu pluralistycznego, w ktorym przenikalyby si¢ rézne
rodziny prawa prywatnego — przykladowo jedna cz¢s¢ obywateli korzy-
stalaby z prawa zwyczajowego, kolejna z civil law, a jeszcze inna z systemu
mieszajacego common i civil law. Zastanawiac si¢ mozna, na ile taki system
bylby sprawny (zalezaloby to zapewne od skutecznosci wewnetrznego
prawa kolizyjnego), nie jest on jednak niemozliwy do wyobrazenia.

4. Imperium Osmanskie epoki tanzimatu — pluralizm systeméw prawnych
czy mieszany system prawny?

Imperium Osmanskie przed nadejSciem epoki reform zainspirowa-
nych w 1839 roku przez sultana Mahmuda II i wprowadzanych w Zycie
przez jego nastepce Abdulmecida I bylo bez watpienia panstwem bez
jednego systemu prawnego. Podobnie jak w wielu innych imperiach,
rézne grupy spoleczne rzadzily si¢ réznymi prawami, przy czym podsta-
wowy podzial byl podzialem na muzulmandéw i nie-muzulmanéw. Spo-
$r6d tych drugich mozna byto wyrézni¢ m.in. gzmmi, czyli wyznawcow
chrzedcijanstwa 1 judaizmu mieszkajacych na terenach wezesniej podbi-
tych przez Turkéw, chrzescijan zamieszkujacych europejska czesé Impe-
rium Osmanskiego zdobyta w wyniku pézniejszych kampanii wojennych
czy wreszcie cudzoziemcow przebywajacych w Imperium w celach han-
dlowych i dyplomatycznych, ktorzy zostali objeci systemem kapitulacji®.
Kazda z tych grup miala prawo korzysta¢ ze swojego wlasnego sadow-
nictwa i podlegata wlasnym prawom?®. Nie byli oni objeci islamskim

% Kapitulacje byly przywilejem prawnym pozwalajacym cudzoziemcom na objecie ich jurysdykeja

panstwa, z ktérego pochodzili. Cudzoziemcy w takim wypadku podlegali swoim specjalnym sadom
konsularnym. Pierwsze kapitulacje zostaly przyznane w 1537 roku Francuzom w ramach sojuszu
Imperium Osmanskiego z Francja. Zob. G. Lewis, Modern Turkey, Londyn 1974, s. 37-38. Pewne
koncesje w kwestiach jurysdykcyjnych przed Francuzami uzyskali tez Wenecjanie i Florentyniczycy —
zob. ]. Liebesny, The Development of Western Judicial Priviliges [w:] Law in the Middle East, red. M. Khadduri,
H. Liebensky, Waszyngton 1955, s. 315-317.

# Szerzej o uprawnieniach do korzystania z wlasnych sadéw i praw zob. K. Barkey, Aspecss. . ., s. 90-100.



142 PRZEGLAD PRAWNICZY UNIWERSYTETU WARSZAWSKIEGO

prawem, ktore dotyczylo jedynie muzulmandw i nie mieli takich samych
mozliwosci w zakresie obejmowania stanowisk padstwowych?®.

Trzeba wskazaé¢, ze prawo w Imperium Osmanskim bylo inacze;
postrzegane w odniesieniu do prawa prywatnego i publicznego. To pierw-
sze bylo w pelni oparte na prawie religijnym islamu, skoro co do zasady
szaria® miata dawac¢ odpowiedz na wszelkie problemy, z ktérymi mogt
zetkna¢ si¢ muzulmanin. W efekcie wladca (sultan) nie mial mozliwo-
$ci tworzenia nowych praw z zakresu prawa prywatnego, a mogl jedynie
wydawaé swego rodzaju dyrektywy nazywane z tureckiego &anun™. Ina-
czej wygladata sprawa w kwestii prawa administracyjnego, ktére moglo
by¢ dos¢ swobodnie ksztaltowane przez wladee™.

Potrzeba sprostania wyzwaniom owczesnego $wiata, a zwlaszcza
che¢ dotrzymania tempa modernizujacym si¢ panstwom europejskim
spowodowala szereg reform systemu prawnego. Okres ten w zwiazku
z zapoczatkowujacym go dokumentem (Tanzimat Fermani) nazywa si¢
w historiografii tanzgimatem, co w jezyku osmanskim oznacza ,,reorganiza-
cje 1 reformy”. Ruch reformatorski objal oprocz prawa takze inne dzie-
dziny rzadéw (m. in. organizacje wojska na wzér pruski i francuski)™,
ale to brak zunifikowanego prawa byl uznawany za jeden z podstawo-

wych powodéw marazmu, w jakim Imperium Osmanskie znalazlo si¢
po 1789 roku®.

% B. Oriicti, The Impact of European Law on the Ottoman Empire [w:| European Expansion and Law,
red. W. Mommsen, J. de Moor, Worcester 1992, s. 42—44; A. Aydin, Turk Hukuk Taribi, Stambut
2010, s. 145-154; G. Bozkurt, The Reception of Western European Iaw in Turkey, ,,Der Islam” 2009, nr 2,
s. 283-295.

¥ Szaria jest w tym artykule traktowana zamiennie z okresleniem ,,prawo islamskie”, cho¢ jezyko-
WO pojecie szarii jest bez watpienia szersze — zob. S. Vesey-Fitzgerald, Nazure and Sources of the Sha-
ri'a [w:] Law..., red. M. Khadduri, H. Liebensky, s. 85-112. Na potrzeby tego artykulu wystarczy
jednak skupienie si¢ na aspekcie normatywnym, ktéry mozna okresla¢ jako ,,prawo islamskie”.

% Istnieje pewna rozbieznos$¢ co do tego, czy poprzez kanun nie dochodzilo jednak de facto do
dziatalnosci prawotwoércezej. Por. G. Bozkurt, Review of the Ottoman Legal System, OHRAJ 1993, t. 3,
s. 115-117; O. Metin, O. Gelbal, The Path to Modern Turkish Law, ABR 2008, t. 2, s. 121-122. Zob. tez
przypis nr 39 ponizej.

3 G. Bozkurt, Review. .., s. 117.

2 Szerzej o reformach tego okresu zob. A. Aydin, Twrk..., s. 419-434; E. Engelhardt, La Turquie et le
Tangimat ou histoire des réformes dans I’Empire otoman, Paryz 1882.

3 E. Oriicii, The Impact..., s. 46.
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Poza wskazanym wyzej bodZzcem wewnetrznym, reformy odbywaly
si¢ tez pod duzg presja panstw europejskich, ktore dazyly do jak najszer-
szego zastosowania systemu kapitulacji i rozciggniecia jurysdykciji sadow
konsularnych. Naciski te doprowadzily m.in. do przejecia przez sady
konsularne po 1856 roku wszystkich spraw, w ktoérych cudzoziemiec byl
strona™. Presja panistw europejskich byla réwniez skierowana na zrow-
nanie w§rod obywateli Imperium praw muzulmanéw i nie-muzutmanow.
Poza aspektem politycznym, aspiracje te mozna tez wigzac z przechodza-
cymi przez Burope pradami kodyfikacyjnymi postulujacymi stworzenie
jednego prawa dla wszystkich. Najprostszym rozwigzaniem problemu
braku uniwersalnego prawa moglo by¢ wprowadzenie Swiecko legitymi-
zowanego prawa w tak wielu kwestiach, jak to tylko mozliwe. Reformy
tanzimaty mialy w duzej mierze taki charakter, co potwierdza fakt, ze nie
byly one konsultowane z szejch-al-islamem, czyli najwyzszym autoryte-
tem religiinym w Imperium™®.

W ramach reform prawnych zanzimatu przyjeto szereg regulaciji praw-
nych inspirowanych europejskimi. Jednym z najmocniej zreformowa-
nych obszaréw bylo prawo handlowe. W rezultacie przyjeto w 1850 roku
Kodeks handlowy, ktory byl w duzej mierze ttumaczeniem francuskiego
kodeksu handlowego. Uwzglednial on tez dodatkowo postanowienia
dotyczace obrotu ziemia™. Konieczno$¢ zreformowania prawa handlo-
wego byla jedna z najbardziej palacych kwestii, gdyz dotychczas bylo ono
w duzej mierze regulowane przez prawo zwyczajowe. Wage tej reformy
zwickszala rosnaca zaleznos¢ Imperium Osmanskiego od handlu z pan-
stwami europejskimi. Ustawa z 1870 roku byta pierwszym aktem, wedle
ktérego Imperium Osmanskie bylo traktowane jako jeden, spojny system
prawny dla wszystkich jego obywateli. Wprowadzenie Kodeksu zostalo
takze poprzedzone utworzeniem sadéw handlowych (1840 rok) nie-
obsadzonych przez uleméw, czyli uczonych islamskich, lecz po réwno

3 Tamze, s. 45.
¥ Szerzej zob. D. Glidwell-Nadolski, Ottoman and Secnlar Civil Law, ]JMES 1977, t. 8, s. 517-543.
¥ Szerzej zob. B. Guvemli, F. Yildiz, Commercial Books under Turkish Commercial Laws Concerning Ae-

connting, ,,Pecunia” 2010, t. 11, s. 85-104.

55 5
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przez obywateli osmariskich i cudzoziemcéw?. Grunt pod t¢ reforme
wprowadzita, uchwalona w 1837 roku, czyli jeszcze przed wiasciwym
rozpoczeciem si¢ tanzimatu, reforma organizacji sadownictwa. Reforme
prawa handlowego dopetnilo wprowadzenie osobnej procedury sadowej
w sprawach handlowych (1851 rok) oraz Kodeksu morskiego.

Jeszcze przed reforma prawa handlowego, w 1840 roku uchwalono
réwniez pozostajaca pod wplywami francuskich rozwigzan zrebowa
ustawe karna, ktora regulowala przestepstwa nieokreslone przez sza-
ri¢. Co istotne ustawa ta byla pierwszq mocna deklaracja prawotworczej
kompetencji pafistwa w dziedzinie norm zwiazanych z prawem religij-
nym. Poza tym zawierala ona deklaracje formalnej rownosci wszyst-
kich wobec prawa®. Réwnosé obywateli wobec prawa zostata ponownie
zadeklarowana w Karcie Reform (Islahat Fermani) z 1856 roku. Ustawa
karna byla nastepnie znowelizowana w latach 1851 1 1858, przy czym ta
ostatnia nowela byta bardzo mocno oparta na francuskim kodeksie kar-
nym z 1810 roku. Uchwalono réwniez kodeks dotyczacy postgpowania
w sprawach karnych (1879 rok), a razem z nim w Imperium pojawila si¢
instytucja oskarzyciela publicznego.

Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze kwestia uprawnien prawotwor-
czych pafistwa jest w tym wypadku niebagatelna, bo modele prawne
oparte na prawie islamskim sa systemami, w ktoérych wiodaca nor-
motworcza rola nalezy gléwnie do uczonych jurysprudencii i w mniej-
szym stopniu sadow (obsadzonych tez gléwnie przez uczonych)”. Bez
watpienia znaczenie miato w tym wypadku to, ze w dziedzinie szeroko
rozumianego prawa publicznego uprawnienia prawotworcze sultana byly
bardziej ,,naturalne” niz w wypadku — o czym byla mowa wczesniej —
prawa prywatnego.

7 G. Bozkurt, Review. .., s. 123.
¥ B. Lewis, The Emergence of Modern Turkey, Londyn 1968, s. 109-110.

¥ Temat ten, jakkolwick bardzo interesujacy i przywodzacy na mysl analogi¢ z ksztaltowaniem si¢
uprawnien prawodawczych chrzedcijaniskich wladcéw w $redniowieczu wykracza poza mozliwosci
niniejszego opracowania. Szerzej o napieciach w kwestii prawotwoérstwa w islamie i ksztaltowaniu
si¢ uprawnient ustawodawczych wladcy zob. K. Vikor, Between God and the Sultan, T.ondyn 2005,
s. 220-230.
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Nalezy réwniez odnotowad, ze w 1868 roku wprowadzono system
powszechnego sadownictwa $wieckiego (Nizamiye). System ten funk-
cjonowal jednak rownolegle z sadami religijnymi, zachowujacymi nadal
jurysdykcje w kwestiach dotyczacych przede wszystkim statusu oso-
bistego 1 fundacji poboznych, a takze z sadami dla niemuzulmanskich
wspolnot, ktore utrzymaly kompetencje w kwestiach zwiazanych z pra-
wem rodzinnym i spadkowym. Nie zmienia to jednak faktu, ze kwestia
rozdziatu jurysdykcji sadéw powszechnych od sadoéw islamskich byla
%, Ponadto poza jurysdykcja powszechna
pozostawaly sady konsularne dla cudzoziemcéw oraz wspomniane

czegsto bardzo problematyczna

wezesniej sady handlowe.

W 1868 roku rozdzielono najwyzsze sadownictwo na dwa oddzielne
sady, ktore — znowu na wzoér modelu francuskiego — daty poczatek Sadowi
Kasacyjnemu oraz Radzie Stanu. Ten drugi organ zajmowal si¢ sprawami
zwigzanymi z prawem administracyjnym. W wyniku reform powstalo
pi¢¢ rodzajow sadow: sady powszechne (Nzzamiye), sady konsularne dla
cudzoziemcow, sady dla niemuzulmanskich wspoélnot, sady islamskie zaj-
mujace si¢ sprawami nadal regulowanymi przez prawo islamu oraz sady
handlowe. Zapewnieniem kadr dla nowych sadéw zajela si¢ powolana
w 1869 roku szkola prawa, ktéra z czasem zostala wlaczona do Uniwer-
sytetu Stambulskiego jako jego kolejny wydzial.

Z punktu widzenia prawa prywatnego najwazniejsze bylo jednak
uchwalenie regulacji z zakresu prawa prywatnego, czyli Mecelle"', wdra-
zanej stopniowo miedzy latami 1870 1 1877. Mecelle byta przygotowana
w oparciu o prace specjalnej komisji, ktoéra przez dlugi czas nie mogta
zdecydowad, czy wlasciwsze bedzie przyjecie francuskiego Kodeksu
Napoleona, czy utworzenie kompilacji opartej na funkcjonujacym pra-
wie islamskim. Zwyci¢zyta druga opcja. Mecelle byla bardzo interesujaca
proba czesciowego ,,skodyfikowania” islamskiego prawa w obszarach

Y0 R. Avi, Legal Borrowing and its Impact on Ottoman 1 egal Culture in the Iate Nineteenth Century, CAC 2007,
t. 22, nr 2, s. 295.

1 Alternatywna transkrypcja to Majalla uzywana czg¢$ciej w opracowaniach pisanych z bardziej
arabskiej, a nie tureckiej perspektywy. Szerzej na ten temat zob. S. Onar, The Majalla [w:] Law...,
red. M. Khadduri, H. Liebensky, s. 293-308. Pelne tlumaczenie na jezyk angielski dostepne online:
http://legal.pipa.ps/files/server/ ENG%200ttoman%20Majalle%020(Civil%20Law).pdf, 1.02.2020.
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umow sprzedazy, najmu, gwarancji, przeniesienia wierzytelnosci, zastawu,
powierzenia rzeczy, darowizn, szkdd powstatych w wyniku przewlaszcze-
nia i zniszczenia mienia, ograniczen zdolnosci do czynnosci prawnych,
pierwokupu, wspotwlasnosci oraz rzeczy wspolnych (takich jak powie-
trze czy woda), a takze dopuszczalnych skarg i kwestii procedural-
nych (m.in. bardzo szczegélowe reguly dotyczace przysiag i Swiadkow
w postepowaniu sgdowym). W efekcie poza zakresem regulacji znalazty
si¢ przede wszystkim prawo rodzinne®, prawo spadkowe oraz prawo
dotyczace fundacji poboznych. Mecelle zawierala rowniez duzo ogdlnych
zasad prawnych, np. zasade prymatu woli stron nad dostownym brzmie-
niem umowy (art. 3) czy charakterystyczng dla islamskiego prawa zasade
swoistego podziatu ryzyka na wzor cuins commodum, eins periculum (art. 87).
Calos¢ sktadala si¢ z przepiséw wstepnych 1 szesnastu ksiag, co Iacznie
daje 1851 artykulow i pokazuje ogrom materiatu, z jakim si¢ zmierzono.
Trudno jednak traktowac Mecelle jak kodeks w rozumieniu XIX-wiecz-
nego ruchu kodyfikacyjnego, gdyz jest to raczej swego rodzaju wyciag
norm, zasad czy wskazowek dla kadich (tj. islamskich sedziow)®. Tym
samym Mecelle brakuje cechy kompletnosci 1 zachowania jasnej systema-
tyki, czyli elementéw wyrdzniajacymi kodyfikacje™. Trudno tez uznaé, by
prowadzila ona do niesprzecznosci, skoro sedziowie w sadach islamskich
nadal mogli positkowac si¢ odmiennymi interpretacjami wynikajacymi
z nauk hanafickiej szkoly prawa®.

Wezesniej zarysowany system funkcjonowal do momentu rewo-
lucji prawnej, jaka przeszta Turcja po upadku Imperium Osmanskiego
1 powstaniu Republiki Tureckiej, na ktorej czele stanal Mustafa Kemal
Atatiirk. Turcja zrezygnowala wtedy z potsrodkow i zdecydowala sie

# Ustawe o prawie rodzinnym uchwalono w 1917 roku, ale zostata ona uchylona po niecatych dwéch

latach przez sily sprzymierzone, ktére okupowaly wtedy Stambul.

K. Vikor, Between..., s. 231; S. Onar, The Majalla [w:] Law..., red. M. Khadduri, H. Liebensky,
s. 295-296.

# Jako elementy wyrdzniajace kodyfikacje uznaje niesprzecznosé, zupelnosé i catosciows systematy-
ke — tak tez ]. Rudnicki, Dekodyfikacja prawa cywilnego w Polsce, Bielsko-Biata 2018, s. 28.

* Hanaficka szkota prawa to jedna z czterech uznanych szkol prawa w islamie (obok szafickiej, mali-

kickiej i hanbalickiej). Dominuje ona na terenie Turcji i Batkanach — zob. szerzej: J. Schacht, The Schools
of Law and Later Develgpments of Jurisprudence [w:] Law. .., red. M. Khadduri, H. Liebensky, s. 57-84.



MIEDZY MIESZANYM SYSTEMEM PRAWNYM A PLURALIZMEM SYSTEMOW PRAWNYCH... 147

w ogromnym stopniu na bezposrednie przeszczepienie zachodnioeuro-
pejskich kodekséw w latach dwudziestych XX wieku*.

5. Imperium Osmanskie epoki tanzimatu — pluralizm systemow prawnych

Imperium Osmanskie, mimo przemian okresu zanzgimatu, pozostato
panstwem z pluralizmem systemoéw prawnych w zakresie prawa prywat-
nego. Zwazajac na specyfike Imperium, czy w ogole na nature réznych
wielonarodowych imperiéw, bylo to zjawisko naturalne, ktoére pozwalato
tagodzi¢ potencjalne napiecia spoleczne?’. Mozna uznad, ze zerwanie z plu-
ralizmem jest ulatwione w sytuacji, gdy dochodzi do gwaltownych zmian
prowadzacych do wigkszej spéjnosci kulturowej spoleczenistwa (vide upadek
Imperium i wylonienie si¢ na jego gruzach Republiki Tureckiej). W efekcie
reform fanzimatn Imperium Osmanskie nie stalo si¢ mieszanym systemem
prawnym® z powodéw zaréwno formalnych jak i materialnych.

Z perspektywy formalnej, utrzymana zostala niejednolita jurysdykcja
dla obywateli Imperium. W duzej czesci spraw zostalo zachowane odrebne
sadownictwo dla réznych grup obywateli. Osobne sady zajmowaly si¢ sta-
tusem personalnym czy prawem rodzinnym dla wyznawcéw islamu oraz
pozostalych religii monoteistycznych. Nie prébowano scali¢ tego sadow-
nictwa w jeden specjalny, wyrézniony przedmiotowo typ sadow — jak to
si¢ stato np. w sprawach handlowych — ktory podlegatby zwierzchnictwu
panstwowemu. Nie wlaczono tez tego typu spraw do jednolitego sys-
temu sadownictwa powszechnego, ktory zreszta od poczatku byl zbu-
dowany tak, aby funkcjonowaé rownolegle z sadownictwem religijnym.
Pluralizm modelu prawnego poglebial fakt, ze granice jurysdykeji sadéw

% Na ten temat jest dostgpna bardzo bogata literatura. Zob. m.in. poswigcony temu zagadnieniu

caly numer ISSB 1957, t. 9, Nr 1; A. Adamczyk, M. Adamczyk, Recepgia szwajcarskiego prawa cywilne-
go w Turgii. Rewolucja c3y kontynuaga?z, RNP 2000, t. 16, nr 2, s. 163—=178; Atatiirk’iin Huknk Devrimi,
red. D. Turhan, Stambul 1983; D. Glidwell-Nadolski, Otfoman. .., s. 528=543; E. Oriicii, The Impact...,
s. 51-58; E. Ayiter, Das Rezeptionsproblem im Zeichen der Kultur-Historischen Perspektive ,, Europa und das Ro-
mische Recht” und unter Besonderer Beriicksichtigung der Regeption Westenropaeischer Gesetzbiichern der modernen
Tiirkei” [w:| L'Europa e il Diritto Romano. Studi in Memoria di Paolo Koschaker, t. 11, s. 133—156.

7O zaletach pluralizmu systeméw prawnych w tym kontekscie zob. K. Batkey, Aspects..., s. 123.

“ Tak np. wydaje si¢ sugerowaé: B. Oriicti, Turkey: Change under Pressure [w:| Studies..., B. Oriicii,
E. Attwooll, S. Coyle, s. 91-92.
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powszechnych i religijnych w wielu wypadkach byly ptynne i trudno bylo
orzec, ktory sad jest wlasciwy, gdy np. sprawy zwigzane z prawem rodzin-
nym rzutowaly na rozstrzygnigcia zwigzane z obrotem gospodarczym.
Przypomnijmy, ze Mecelle zawierata m.in. liczne przepisy dotyczace zdolno-
$ci do czynnosci prawnych, ktéra byta uzalezniona od statusu personalnego.

System Imperium Osmanskiego nie byl réwniez uniwersalnym syste-
mem mieszanym z perspektywy materialnej. Prawo w duzej czgsci ciagle
bylo pozbawione sankcji panstwowej 1 wiele kwestii dalej rozwiazywaly
jedynie normy religijne oparte na rozstrzygnicciach jurysprudencji islam-
skiej. Mecelle uzyskata wprawdzie taka sankcje, ale sama w sobie rezygnowala
z préb kompleksowego uregulowania spraw z zakresu prawa prywatnego.
Po pierwsze dotyczyta ona tylko ograniczonego zestawu spraw, pozosta-
wiajac wiele luk, ktore miato za zadanie uzupelni¢ prawo islamskie. Po
drugie jej istota nadal pozostawalo jedynie skompilowanie juz istniejacego
prawa religijnego. Mecelle nie byla zatem pod tym wzgledem przelomem
w zakresie prawotworczej roli panstwa (a wlasciwie sultana) — taki wylom
stanowila raczej ustawa karna z 1840 roku. Tym samym trudno jest bronic
tezy, ze sultan mocg swej sankcji ustanowilby jakiekolwiek prawo zmierza-
jace do utworzenia zupelnego i jednolitego systemu. Ten brak zupetnosci
poteguije tez to, ze sedziowie mimo opierania si¢ w praktyce na Mecelle, dale;
mogli powolywac si¢ na rozwiazania wypracowane przez jurysprudencyjng
tradycje¢ islamu. Z tego powodu prawo prywatne w Imperium w dalszym
ciagu okazywalo si¢ w duzym stopniu prawem niepozytywnym.

Trudno tez zgodzi¢ si¢ ze stwierdzeniem, jakoby odejscie od plura-
lizmu prawnego mialo si¢ odby¢ w trybie wymiany kadr prawniczych —
stworzona szkola prawa miala jedynie przyczyniaé¢ si¢ do obsadzenia
nowych sadéw. Nie zdecydowano si¢ — tak jak uczynit to Atatirk — na
likwidacj¢ czy chociazby wygaszanie islamskich szkoél teologicznych,
ktére byly kuznia kadr dla islamskich sadow.

Nalezy jednak uznaé, ze reformy zangimatu pokazuja, jak moglaby prze-
biega¢ transformacja z pluralistycznego modelu prawnego do mieszanego
systemu prawnego. Niewatpliwie bowiem ku temu dazyl ogdl reform
Imperium. Stare, islamskie prawo mialo funkcjonowaé obok prawa
nowego, zgodnego z zachodnioeuropejskim modelem kontynentalnym.
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Dobrze uswiadamia to fakt, ze znaczna cze¢$¢ reform (m.in. wprowadze-
nie Mecelle) zmierzata do tego, aby stare prawo uzyskalo jedynie sankcje
panstwowa. Reformy nie zrywaly w wigkszosci z wezesniejsza tradycja
prawng na wzor tych zachodnioeuropejskich kodyfikacji, ktére za cel sta-
wialy sobie eliminacj¢ starych obyczajow. Mozna tylko przypuszczac, ze
gdyby w wyniku napi¢é¢ wewnetrznych i klgski w I wojnie swiatowej nie
doszto do rozpadu Imperium Osmanskiego, to panistwo to mogloby stac
si¢ przykladem interesujacego mieszanego systemu prawnego, w ktorym
funkcjonuja rownolegle sankcjonowane przez panstwo prawo religijne
1 civil law. Majac swoje zastosowanie w roéznych dziedzinach zycia, pierw-
sze z nich mogloby sta¢ si¢ podstawg prob utworzenia jednolitego prawa
osobowego™®, drugie znalez¢ dla siebie miejsce w ramach chociazby prawa
handlowego. Wymagaloby to jednak objecia struktur tradycyjnej juryspru-
dencji islamskiej przynajmniej formalnym zwierzchnictwem panstwa.
Przyktad Imperium Osmanskiego, ze szczegdlnym uwzglednieniem
przeprowadzonych w nim reform prawa handlowego, potwierdza row-
niez do$¢ powszechnie przyjmowang zasade, ze latwiejsze do recepcji sq
te prawa, ktére dotycza kontraktéw w ramach obrotu profesjonalnego™.

6. Uwagi na marginesie orzeczenia Partia Dobrobytu przeciwko Turcji

Wezesdniejsze rozwazania mozna uznac za interesujace przede wszyst-
kim z perspektywy swoistej taksonomii systeméw prawnych czy z pet-
spektywy ewolucji tradycji prawnych. Okazujg si¢ one mie¢ jednak réw-
niez niebagatelne znaczenie praktyczne, gdyz pozwalaja odpowiedziec
na pytanie, gdzie przebiega granica agitacji politycznej, po przekroczeniu
ktorej panstwo moze podja¢ zdecydowane srodki (z delegalizacja partii
politycznej wiacznie). Tq granicg wydaja si¢ postulaty wprowadzenia plu-
ralizmu systemow prawnych.

# Whasnie taki kierunek obrali tworcy epizodycznej ustawy o prawie rodzinnym z 1917 roku, kto-
ra shuzyla wszystkim obywatelom i opierala si¢ na prawie islamskim, ale uwzgledniata tez regulacje
chrzescijanskie i zydowskie — zob. G. Bozkurt, Review. .., s. 127.

% Przyznaje to nawet A. Watson, mimo swojej rezerwy wobec przekonania, ze system prawny

jest w decydujacej mierze zalezny od czynnikéw spoleczno-kulturowych danego spoteczenstwa
zob. A. Watson, Legal. .., s. 98.
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Wyrok w sprawie Partii Dobrobytu zapadl w nastepujacym stanie
faktycznym. W 1998 1. turecki Trybunal Konstytucyjny rozwiazal Parti¢
Dobrobytu, ktora osiagneta wickszo§¢ w parlamencie. W opinii Trybu-
nalu Konstytucyjnego partia dazyla do podwazenia zasady $wieckosci
panstwa, ktora byla zasada konstytucyjna. Potwierdza¢ to mialy zaréwno
wypowiedzi liderow, jak i szeregowych czlonkéw partii. Ponadto w jej
planach bylo wprowadzenie pluralizmu systemoéw prawnych, co miato
doprowadzi¢ do dyskryminacji obywateli ze wzgledu na wyznanie. Po
wyczerpaniu krajowej drogi sadowej, Partia Dobrobytu skierowala skarge
do ETPC, zarzucajac zapadlemu wyrokowi m.in. naruszenie swobody uze-
wnetrzniania wyznania (art. 9 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka™).
Cointeresujace, jednym z gléwnych argumentéw Partii Dobrobytu na swoja,
obrone bylo stwierdzenie, ze program partii dazy wylacznie do zapewnie-
nia cztonkowi kazdej grupy religijnej, aby w kwestiach prawa prywatnego
mogt rzadzi¢ si¢ swoimi wlasnymi prawami. Pafstwo nie narzucatoby mu
jednego obowiazujacego systemu prawnego™. Miatoby by¢ to rozwiazanie
na wzor wezesniej stosowanego w Imperium Osmanskim.

ETPC w wyrokach Izby i nastepnie Wielkiej Izby orzekl, ze faktycz-
nie do naruszenia doszlo, ale byto ono celowe, zgodne z prawem 1 pro-
porcjonalne. Wielka Izba zaaprobowata poglady Izby™ i stwierdzita, ze
pluralizm systeméw jest niemozliwy w demokratycznym spoleczenstwie,
przede wszystkim z tego wzgledu, iz podwaza on rol¢ panstwa jako gwa-
ranta praw i swobod. ETPC zasugerowal zatem, ze skoro do zagwaranto-
wania tychze praw i wolnosci pafistwa sa zobowiazane przez Europejska
Konwencj¢ Praw Czlowieka, to dopuszczajac pluralizm prawny unie-
mozliwityby sobie skuteczne petnienie tej roli. Ponadto ETPC uznal, ze
pluralizm systemow prawnych, zwlaszcza oparty na ,,sztywnym” prawie
religijnym, musi prowadzi¢ do zachwiania rownosci miedzy obywatelami,

1 Konwencja o ochronie praw czlowicka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopa-
da 1950 r., zmieniona nastepnie Protokolami nr 3, 51 8 oraz uzupelniona Protokoltem nr 2 (Dz.U. 2 1993 1.
Nr 61, poz. 284 ze zm.).

32 Zob. pat. 72 wyroku Wielkiej Izby ETPC z dnia 13 lutego 2003 t., nr 41340/98, 41342/98, 41343/98,
41344/98, Refab Partisi (The Welfare Party) and Others v. Turkey (CE:ECHR:2003:0213JUD004134098).

> Zob. pat. 117 wyroku Wielkiej Izby ETPC z dnia 13 lutego 2003 r., nr 41340/98, 41342/98, 41343/98,
41344/98, Refab Partisi (The Welfare Party) and Others v. Turkey (CE:ECHR:2003:0213JUD004134098).
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co réwniez jest sprzeczne z podstawowsg zasada niedyskryminacji funk-
cjonujaca w demokratycznym parstwie prawa™.

W $wietle powyzszego wyraznie widaé, ze ETPC traktuje pluralizm
systemow prawnych jako rozwiazanie, w ktorym panstwo zrzeka sig
czesci swojej jurysdykeji na rzecz niepozytywnych systeméw prawnych.
Pokrywa si¢ to z wspomniang wyzej ,,staba” koncepcja pluralizmu sys-
teméw prawnych. Co ciekawe, na problem zbyt waskiego i etatystycz-
nego rozumienia pluralizmu zwraca uwage sedzia Kovlar w swoim zdaniu
zbieznym do orzeczenia.

Wyrok w dalszym ciagu pelni istotna rol¢ w judykaturze ETPC, co
potwierdza duza liczba odwotan do omawianego wyroku — znajduja si¢
one w okolo 80 orzeczeniach™. Wyrok ten jest tez czgsto analizowany
przez doktryne™.

Majac na wzgledzie skutki orzeczenia Partia Dobrobytu przeciwko Tur-
¢i, uzasadnione jest twierdzenie, ze jesliby stosowac si¢ do zasad wyzna-
czanych przez ETPC, to nie ma obecnie mozliwosci wprowadzenia plu-
ralizmu systeméw prawnych w jakimkolwiek kraju nalezacym do Rady
Europy. Wyrok ten ustanawia granice, po przekroczeniu ktorej ETPC
dopuszcza nawet bardzo glebokg ingerencje w podstawowe prawa i wol-
nosci. Ta granica jest postulat wprowadzenia pluralizmu systemow praw-
nych. Partie, ktére wlacza taki punkt do swojego programu moga si¢
liczy¢ ze zdecydowanymi przeciwdzialaniami wladz panstwowych.

Bardzo ciekawym aspektem omawianego orzeczenia jest swoisty eta-
tyzm prezentowany przez ETPC. Z wywodu ETPC mozna wyprowadzi¢
konkluzje, ze jedynym sposobem wprowadzenia do systemu prawa pozy-
tywnego jakichkolwiek norm pochodzacych z prawa zwyczajowego lub

3 Szerzej o wypowiedzi ETPC zob. M. Tutaj, Wyrok Refah Partisi v. Turga — kontrowersje dotyczace n3e-
wngtrniania prekonari religinych w Swietle Europejskief Komwengi Praw Cglowieka [w:] Konflikty wartosci? O wol-
nosei wypowiedzi i religii, red. J. Biesiadzifiska, P. Kalinowski, M. Nocuni, Warszawa 2015, s. 213-227.

% Zob. liczb¢ wynikéw na https://hudoc.cchr.coe.int/eng# {,, fulltext”:[,,refah”],’sort”:[,, EMPTY”’],”
display”:[2],”languageisocode”:[,, ENG”],”documentcollectionid2”:[, GRANDCHAMBER”,”
CHAMBER”]}, 1.02.2020.
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1. Kaminski, Ograniczenia swobody wypowiedzi dopuszezalne w Enropejskie Komwengii Praw Czlowieka.
Analiza krytyezna, https://sipex.pl/#/monograph/369221526/154, 1.02.2020. Krytycznie o wyroku
w kontekscie zagrozen demokracji zob. P. Macklem, Militant democracy, legal pluralism, and the paradox: of
self-determination, 1IJCL 2000, t. 4, nr 3, s. 488-516.
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religiinego byloby wlaczenie ich w ramy prawa panstwowego. Warto
zauwazy¢, ze w takim wlasnie kierunku zmierzal wlasnie system prawny
Imperium Osmanskiego w epoce tanzimatu™.

7. Podsumowanie

Pozapanstwowe systemy prawne 1 systemy panstw nieeuropejskich
zyskuja duze zainteresowanie nauki. W takiej sytuacji dokonywanie rozroz-
nienia miedzy mieszanymi systemami prawnymi a pluralistycznym mode-
lem prawnym nabiera coraz wigkszego znaczenia. Pozwala ono na upo-
rzadkowanie naszej typologii rodzin prawnych §wiata. Jest to zadanie o tyle
istotne, ze obowigzujacy prawie na calym kontynencie, system Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka ogranicza swobode tworzenia podmiotéw
postulujacych wprowadzenie pluralistycznych modeli systemu prawnego.

Imperium Osmanskie w swoim péznym okresie moze w tym wypadku
stuzy¢ za znakomity przyklad, pozwalajacy zrozumie¢, w ktérym miejscu
przebiegajq granice miedzy mieszanymi systemami prawnymi a plura-
lizmem systeméw prawnych. Przyklad ten u§wiadamia tez, w jaki sposob
moze przebiegac proces przejscia od pluralistycznego modelu prawnego
do mieszanego, lecz jednak uniwersalnego systemu prawnego. Proces
ten sprowadzalaby si¢ przede wszystkim do coraz szerszego wiaczania
niepozytywnych systeméw normatywnych do systemu panstwowego.
Jednoczesnie wyodrebnialyby si¢ w jego ramach galezie prawa, ktére
podlegalyby jednej z rodzin prawnych sktadajacych si¢ na ten powstajacy
powszechny i mieszany system prawny.

Na koniec warto zaznaczy¢, ze obecnie kwestia pluralizmu syste-
moéw prawnych w Turcji nie wydaje si¢ ozywionym przedmiotem debaty
politycznej. Pojawiaja si¢ jednak glosy, ze jest to sytuacja tymczasowa,
bowiem mocno odwolujaca si¢ do wartosci islamu rzadzaca Partia Spra-
wiedliwosci 1 Rozwoju (Adalet ve Kalkinma Partisi) zdecydowanie zmienia
paradygmat myslenia o tureckiej tozsamosci i $ciezkach rozwoju™.
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Zob. rozdzial 5 powyzej in fine.
% M. Yavuz, A. Oztiirk, Turkish secularism and Islam under the reign of Erdogan, SEBSS 2019, t. 19, nr 1,
s. 1-9.
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Streszczenie

Mieszane i niestandardowe systemy prawne spotykaja si¢ szerokim
zainteresowaniem literatury. Nie zmienia to faktu, Ze brakuje jasnego
rozréznienia terminologicznego pomiedzy mieszanymi systemami praw-
nymi a pluralizmem systemoéw prawnych. Najlatwiej mozna ukazaé r6z-
nice migdzy tymi dwoma uzywanymi pojeciami na przykladzie Imperium
Osmanskiego epoki tanzimatu (XIX wiek). Okres ten charakteryzowat
si¢ unikatowa — zwlaszcza w zakresie prawa prywatnego — proba pola-
czenia szariatu z postulatami przetaczajacego si¢ przez BEurope ruchu
kodyfikacyjnego.

Rozréznienie migdzy mieszanym systemem prawnym a pluralizmem
systemow prawnych ma rowniez aspekt praktyczny. Drugie z tych pojeé
jest bowiem krytykowane przez Europejski Trybunal Praw Czlowieka,
ktory uznaje, ze wprowadzenie takiego pluralizmu jest nie do pogodze-
nia z warto$ciami Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka. Tym samym
ochrona gloszenia takich postulatow jest ograniczona. Nie pozostaje to
bez znaczenia w kontekscie przemian jakie przechodzi obecna Turcja.

Stowa kluczowe: mieszane systemy prawne, pluralizm systemow praw-
nych, Turcja, Imperium Osmanskie, Europejski Trybunat Praw Czlowieka
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Between mixed jurisdictions and legal pluralism
— case study of the late Ottoman Empire

Summary

Mixed jurisdictions and non-standard legal systems are receiving an
increasing amount of attention in scholarly circles. Nevertheless, there is
no clear terminological distinction between the notions of mixed juris-
dictions and the pluralism of legal systems. The best way to illustrate the
differences between these commonly used notions is to analyse the case
of the Ottoman Empire in the era of tanzimat (19" century). This petiod
is characterised by the unique attempt — particularly in the area of private
law — to combine sharia law with the movement towards legal codifica-
tion that was coursing through Europe at the time.

The distinction between mixed jurisdictions and the pluralism of
legal systems has a practical value. The latter notion has been criticised
by the European Court of Human Rights in judgments which state that
the implementation of legal pluralism is inconsistent with the axiology
underpinning the European Convention on Human Rights. Conse-
quently, protection on the expression of opinions regarding the pluralism
of legal systems is limited. This could potentially impact on the current
changes underway in Turkey.

Keywords: mixed jurisdictions, pluralism of legal systems, Turkey, Otto-
man Empire, Buropean Court of Human Rights
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