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PRZEDMOWA

Po ukazaniu si¢ ksigzki zatytutowanej Anglosaska doktryna precedensu. Poréwnanie z konty-
nentalng praktykg orzeczniczg przyszed! czas na opracowanie mniej deskryptywne, a bardziej
analityczne, majace na celu wylonienie optymalnego ksztattu zasad rzadzacych precedensem
sgdowym. Tym razem za punkt wyjscia postuzyly badania nad norweskim systemem prawnym,
jakie zostaly przeprowadzone przeze mnie na Uniwersytecie Tromse w Norwegii. Z racji jej
kompromisowego, wyposrodkowanego, charakteru norweska doktryna precedensu wydata
sie bowiem wrecz idealnym kandydatem na wzorcowa (modelowa) doktryne precedensu,
jaka mozna by z sukcesem zaimplementowa¢ zaréwno w krajach z rodziny common law, jak
i w krajach z obszaru civil law. Co tez przy tym znamienne, z jednej strony doktryna ta jest
mniej rygorystyczna od doktryny anglosaskiej, z drugiej za$ zawiera w sobie zasady dotyczace
korzystania z dorobku orzecznictwa, jakich brak w kontynentalnych systemach prawnych
rodzi poczucie chaosu i niepewnosci co do tre$ci obowiazujacego prawa.

Niewatpliwie takie poszukiwanie optymalnego ksztattu doktryny precedensu stato sie
dobra okazja do przeprowadzenia szczegélowej oceny poszczegolnych instytucji, jakie moga
wchodzi¢ w skiad takiej doktryny, i idei sagdowego precedensu w ogdlnosci. Sktadajace sie tez
na taka ocen¢ wywody zdajg si¢ by¢ wlasnie tym, czego zabraklo w Anglosaskiej doktrynie
precedensu. Porownanie z kontynentalng praktykg orzeczniczg, a wigc dyskusja - mam na-
dzieje interesujacg — nad rola, jaka powinna przypas¢ orzecznictwu sgdowemu w procesie
adiudykacji, ukazujacg istotnos¢ wchodzacych tu w gre mozliwych rozwiazan i praktyczna

warto$¢ poruszonych tutaj problemow.

Maciej Koszowski






METODY | ZALOZENIA BADAWCZE

Przed przejsciem do opisywania i analizy panujacej w Norwegii doktryny precedensu i jej
znaczenia dla nauki prawa, w szczegdlnoéci teorii i filozofii prawa, oraz integracji europejskiej,
kilka stéw warto po$wieci¢ metodom i zalozeniom przyjetym na uzytek tego opracowania.
Zadaniem pierwszych jest bowiem zagwarantowac, iz zardwno sposdb prezentacji poszcze-
golnych zagadnien, jak i sktadajgca si¢ z nich calo$¢ beda klarowne i wyczerpujace, a podane
przy tym informacje wierne i aktualne. Zalozenia z kolei, jak wszedzie tam, gdzie dokonuje sie
oceny i szuka rozwigzan o charakterze optymalnym - niezaleznie od woli badacza - i w tym
opracowaniu okazaly sie by¢ konieczno$cia. W efekcie bez ujawnienia tego, czym sie kierowano
i do czego zmierzano, trudno byloby w pelni zrozumie¢, a takze zweryfikowa¢, postawione
w nim wnioski i poczynione w nim komentarze.

W dazeniu do zapewnienia przejrzysto$ci i kompletnosci szczegdlnie pomocne okazaly sie
osiggniecia teoretykow i filozoféw prawa z Wielkiej Brytanii i Stanow Zjednoczonych, ktérym
przyszto prowadzi¢ badania w przedmiocie anglosaskich orzeczen sadowych. Wypracowane
przez nich terminy oraz klasyfikacje nie tylko pozwolily lokalizowac¢ i wyodrebniaé kolejne
aspekty norweskiej doktryny precedensu, ale rdwniez dostarczyly siatki pojeciowej niezbednej
do precyzyjnego opisania wchodzacych w jej sktad instytucji. Dzigki tego typu standaryzacji
zaistniala réwniez mozliwo$¢ dokonywania szczegdtowych poréwnan i szybkich odestan do
systemow prawnych typu common law i civil law.

Z kolei w celu otrzymania realnego obrazu zasad rzadzacych norweska doktryna prece-
densu, oprocz prac wybitnych skandynawskich teoretykéw prawa, w tym profesora S. Enga
i W.E. von Eybena, jako zrédlo informacji zostaly wykorzystane dostepne dane statystyczne
oraz pozycje prawno-porownawcze. Cenne okazalo si¢ rowniez opracowanie historyczne
T. Leivestada: Custom as a Type of Law in Norway, cz¢$¢ 1111, opublikowane odpowiednio w:
»Law Quarterly Review” t. 54 (1938) nr 213, s. 95-115 i ,,Law Quarterly Review” t. 54 (1938)
nr 214 (1938), s. 266-286. Przedmiotem analiz byly takze odpowiednie akty obowigzujacego
w Norwegii prawa stanowionego, tj. te, ktére normuja ustroj norweskich sadéw powszechnych
i procedure sadowa w sprawach karnych i cywilnych. W weryfikowaniu na biezaco aktualnosci
oraz prawidlowosci zgromadzonych danych i nasuwajacych si¢ na ich podstawie wnioskéw

szczegdlnie pomocne byly ponadto konsultacje z pracownikami naukowymi zatrudnionymi na
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Uniwersytecie w Tromse w Norwegii, zwlaszcza z profesor Anng Nylund. Poza tym by w petni
oddac¢ ksztatt norweskiej praktyki sadowej, autor - jako ,,obserwator zewnetrzny” — w trakcie
prowadzenia badan na ww. uniwersytecie staral si¢ mie¢ tez na wzgledzie norweska kulture
oraz wynikajace z niej pragmatyczne (,,praktyczne”) podejscie do Zycia i prawa.

Na uzytek zas samej krytycznej analizy norweskiej doktryny precedensu wraz z jej ocena
pod katem jej ogdlnej przydatnosci i trafnosci zostaly przyjete cele i wartosci powszechnie
wigzane z systemem prawnym czy — nawet bardziej ogolnie — prawem jako takim. Tym spo-
sobem posrod tych celow i wartosci znalazly sie miedzy innymi: pewno$¢ i przewidywalnosé
prawa, jego elastyczno$¢ i sprawiedliwos¢ tudziez wzglad na ogolng sprawnos¢ (efektywnosé)
wymiaru sprawiedliwosci. Przy tym zaréwno na wytypowanie tych kryteriow, jak i dokonana
pozniej na ich podstawie ocene w znacznym stopniu ponownie miaty wplyw dotychczasowe
osiggniecia na polu anglosaskiej doktryny precedensu. Przydatne okazaty si¢ tu bowiem
argumenty zawarte w pogladach (pochwatach i zarzutach) pochodzacych od zagorzatych
entuzjastow i zacieklych przeciwnikdw tej doktryny.

W ostatnim rozdziale, po$wigconym poszukiwaniu takiego wzorca doktryny preceden-
su, jaki moglby stanowi¢ model dla Panstw Cztonkowskich Unii Europejskiej oraz unijnego
sagdownictwa, zostal dodatkowo polozony nacisk na takie cele i wartosci jak: zwigkszenie
poznawalnoéci obcego prawa krajowego oraz jednolitos¢ i efektywno$¢ prawa unijnego. O ile
jednak kryteria oceny, o ktérych byla mowa w powyzszym akapicie, z racji swojej uniwersal-
nosci nie powinny budzi¢ wigkszych watpliwosci, o tyle dopuszczone w tym miejscu wartoséci
i cele w przypadku kogo$ negatywnie nastawionego do idei europeizacji moga si¢ jawi¢ jako
dalekie od preferowanych. Stad réwniez i wnioski znajdujace w nich swoje oparcie beda mogty

w tym sensie by¢ dla takiego kogo$ podwazalne’.

1 Projektzostal zrealizowany przy wsparciu udzielonym przez Islandie, Liechtenstein i Norwegie, poprzez dofinanso-
wanie ze srodkéw Mechanizmu Finansowego Europejskiego Obszaru Gospodarczego oraz Norweskiego Mechanizmu
Finansowego w ramach Funduszu Stypendialnego i Szkoleniowego. Wylaczna odpowiedzialno$¢ za tres$¢ publikacji

ponosi Beneficjent.
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ROZDZIAL I: WPROWADZENIE

1. Dlaczego tyle mowi sie o precedensach sadowych

Tytulem wstepu nalezy zauwazy¢, iz w procesie stosowania i interpretacji prawa szczegol-
nie doniosta role zwykly odgrywaé poprzednio wydane orzeczenia sadowe. Znajdujace sie
w sgdowych uzasadnieniach propozycje wykladni przepiséw prawa stanowionego, czy nawet
sam fakt takiego, a nie innego rozstrzygniecia sprawy danego rodzaju, czgsto stanowia cenng
wskazdwke — jesli nie mniej lub bardziej wigzaca wytyczng — dla adwokatow, sedziow, a takze
i zwyklych obywateli. Dzieje si¢ tak z wielu powodoéw.

Po pierwsze zawierzajac obranym w przeszlosci rozwigzaniom, nie trzeba rozwazac za
kazdym razem na nowo wszystkich argumentdw, jakie mozna podnies¢ za takim, a nie innym
rozstrzygnieciem danej kwestii prawnej. W efekcie zaréwno wydanie wyroku, jak i udzielenie
porady prawnej jest o wiele prostsze, a przez to tez postepowanie sadowe moze by¢ krotsze,
a pomoc prawna tansza.

Po drugie odwolanie si¢ do podjetej wezesniej decyzji sadowej, w szczegdlnosci takiej,
ktoéra pochodzi od sagdu najwyzszej instancji, pozwala niejako schowac¢ sie ,,pod ptaszczykiem”
tej decyzji (tego, od kogo ona pochodzi). Powolujgc si¢ na rozwigzanie z wyroku zapadtego
w przeszlosci, korzysta si¢ bowiem z autorytetu, jakim cieszy si¢ sad tudziez sedziowie, od
ktorych ten wyrok pochodzi. W rezultacie odpada tu potrzeba szczegélowego wykazywania
zasadno$ci takiego rozwigzania czy to przy wydawaniu powielajacego je pdzniej orzeczenia,
czy tez przy sporzadzaniu podpartej nim opinii prawnej lub pisma procesowego.

Po trzecie stronie postepowania, ktora ma $wiadomos¢, iz zostata potraktowana w spo-
sOb identyczny jak osoby, ktore wezesniej lub pdzniej znajda sie w podobnej co ona sytuacji,
znacznie tatwiej jest si¢ pogodzi¢ z niekorzystnym dla niej rozstrzygnieciem sagdowym, niz
gdyby sedziowie wydawali diametralnie odmienne wyroki w zblizonych do siebie stanach
faktycznych. Wynika to z poczucia réwnosci vel nieuchronnosci, jakie bierze sie tutaj z prze-
$wiadczenia, iZ wyrok sadowy wymierzony jest nie tylko przeciwko temu, kto aktualnie
przegrywa proces sagdowy, lecz przeciwko wszystkim tym, ktorzy byli, sg lub beda znajdowac
sie w analogicznych jak on okolicznosciach.

Po czwarte wiedzac, iz dane orzeczenie bedzie stuzy¢ za wzér przy rozpatrywaniu

innych spraw w przyszlosci, réowniez wydajacy je sedzia powinien si¢ bardziej przylozy¢ do
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przemyslenia jego merytorycznej zawartosci — choc¢by z tego powodu, zeby nie zostaé pozniej
obarczonym odpowiedzialnoscig za wywolanie na duzg skale negatywnych skutkow spotecz-
nych (gospodarczych, politycznych). W szczegdlnosci taki sedzia nie bedzie si¢ mogt zastaniaé
tu tym, iz konsekwencje jego niedbalstwa dotknely tylko jednostke, nie majac tym samym ze
statystycznego punktu widzenia wigkszego znaczenia.

Po piate, i zarazem chyba najwazniejsze, rozstrzyganie przez sady przypadkéw podobnych
w sposob podobny wprost przyczynia si¢ do utwierdzania czlonkéw spoteczenstwa w przekonaniu
0 pewnosci i stabilnoéci prawa, zachecajac ich, by dobrowolnie stosowali si¢ oni do nakazéw plyna-
cych z prawa tudziez polubownie rozwiazywali naroste miedzy nimi na tle prawnym spory. Przy
zachowywaniu przez sedziéw konsekwencji w orzekaniu odpowiedz negatywna na pytanie: ,,Po co
narazac sie na koszty i inne nieprzyjemnosci zwigzane z postepowaniem sagdowym w sytuacji, gdy
juz wezeéniej sprawa podobna zostata przegrana?” wydaje si¢ bowiem nader oczywista. W przeciw-
nym zresztg razie warto by bylo — a bedac racjonalnym nawet nalezaloby — bra¢ udziat w procesach
sagdowych tylko z uwagi na to, iz w ocenie wyrokujacego w naszej sprawie sedziego ,,prawo” bedzie
moglo przybra¢ posta¢ odmienng, anizeli miato to miejsce raz czy nawet kilka razy poprzednio.
Nie ulega tez watpliwosci, iZ mozliwos¢ przewidzenia potencjalnych rozstrzygnie¢ sagdowych daje
adresatom prawa poczucie kontroli i bezpieczenstwa oraz umozliwia im planowanie oraz organizo-
wanie przedsiewzie¢ zyciowych, w tym o charakterze osobistym, administracyjnym i gospodarczym.

Ponadto trzeba zaznaczy¢, iz samo doradztwo prawne byloby nad wyraz utrudnione w razie
zapadania rozbieznych orzeczen sadowych w zblizonych do siebie stanach faktycznych. Coz
bowiem funkcjonujacy w takim srodowisku i chcacy pozostaé uczciwym adwokat lub radca
prawny mialby rzec swojemu klientowi poza tym, iz ,wszystko lezy w gestii wszechwladnego
i nieobliczalnego sadu”?

Wymienione powyzej niektore z podstawowych korzysci, jakie niesie za soba za-
chowywanie konsekwencji w orzekaniu, moglyby sugerowa¢, iz w kazdym systemie
prawnym rola dotychczas wydanych orzeczen sadowych w procesie wykladni i stosowania
prawa powinna by¢ mniej wiecej taka sama. Takie wrazenie nalezaloby jednak uzna¢ za
niebywale mylne. W kulturze prawnej Zachodu wyksztalcily si¢ bowiem dwa, wyraznie
przeciwstawne, podejscia do poprzednio wydanych wyrokéw sadowych oraz wagi, jaka
powinna przypada¢ takim wyrokom w adiudykacji. Z jednej strony jest to rygorystycz-
na anglosaska doktryna wigzacego precedensu?, a z drugiej oparta na zupelnie innych

2 W przedmiocie anglosaskiej doktryny precedensu zob. przyktadowo: M. Koszowski, Anglosaska doktryna precedensu.
Poréwnanie z kontynentalng praktykg orzeczniczg, Warszawa 2019, s. 14-203, 241-254; T. Stawecki, Precedens jako zadanie
dla nauk prawnych, [w:] Precedens w polskim systemie prawa, red. A. Sledzinska-Simon i M. Wyrzykowski, Warszawa
2010, s. 229-265; R. Cross, Precedent in English Law, wyd. 2., Oxford 1968, s. 3-222; Z. Bankowski, D.N. MacCormick
i G. Marshall, Precedent in the United Kingdom, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCor-
mick i R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 315-353; R.S. Summers, Precedent in the United States (New York State), [w:]
Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick i R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 355-404; por.

tez K. Scheuring, Precedens w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, Warszawa 2010, s. 40-54.
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zalozeniach kontynentalna wizja sedziego i sposobu postrzegania dorobku sagdowego
orzecznictwa®. W odniesieniu do tej ostatniej, dla uwypuklenia jej cechy najbardziej dla
niektorych charakterystycznej, uzywa si¢ tez czasem zwrotu ,doktryna perswazyjnego
precedensu”. Same za$ tamtejsze wyroki sadowe, gtéwnie te pochodzgce od sagdéw naj-
wyzszej instancji, z racji ich ,,faktycznego” (majacego da¢ sie zaobserwowaé w praktyce)
wplywu na rozstrzyganie rozpatrywanych po ich zapadnieciu spraw sagdowych, nazywa sie
precedensami de facto* dla odrdznienia ich od wyrokéw zapadajacych w systemie prawa

anglosaskiego, jakie okreéla si¢ tutaj mianem precedenséw de iure> .

3 Odnosnie do roli, jaka odgrywaja wczesniej wydane orzeczenia sgdowe w procesie wyktadni i stosowania prawa
w krajach z kregu civil law, zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 205-239; K. Scheuring, op. cit., s. 54-71; R. Alexy
i R. Dreier, Precedent in the Federal Republic of Germany, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red.
D.N. MacCormick i R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 17-62; M. Troper i Ch. Grzegorczyk, Precedent in France, [w:]
Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick i R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 103-139; M.
Taruffo i M. La Torre, Precedent in Italy, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick
i R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 141-187; A.R. Miguel i F.J. Laporta, Precedent in Spain, [w:] Interpreting Prece-
dents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick i R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 259-290; L. Morawski i M.
Zirk-Sadowski, Precedent in Poland, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick i R.S.
Summers, Aldershot 1997, s. 219-256; por. tez L. Leszczynski, Zagadnienia teorii stosowania prawa. Doktryna i tezy
orzecznictwa, Krakow 2004, s. 304-306.

4 Postugiwanie si¢ nazwa: ,precedens de facto” moze jednak prowadzi¢ do blednego przeswiadczenia o zachodzeniu
istotnych podobienstw migdzy anglosaskimi precedensami sadowymi a dokonywang w systemach prawnych typu civil
law sadowa wyktadnig postanowien prawa stanowionego — zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 237-239, 264-265.

5 Na temat podziatu na precedensy de facto i de iure oraz innych mozliwych rozréznien wéréd orzeczen sadowych zob.
M. Koszowski, Anglosaska..., s. 15-16, por. tez s. 259-260 przypis nr 7; L. Morawski, Gtéwne problemy wspotczesnej filo-
zofii prawa. Prawo w toku przemian, wyd. 4., Warszawa 2005, s. 254-257; L. Morawski, Precedens a wyktadnia, ,,Pafistwo
iPrawo” z.10/1996, s. 3; L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2006, s. 188; L. Morawski i M. Zirk-Sadowski, op. cit.,
5.228-230; A. Orfowska, Precedens w systemach prawnych réznych krajéw europejskiej kultury prawnej, ,Radca Prawny” nr
5/2000, s. 14-15; A. Orlowska, Czy orzeczenia Trybunatu Europejskiego sq precedensami?, [w:] Teoretycznoprawne problemy
integracji europejskiej, red. L. Leszczynski, Lublin 2004, s. 238; M. Zirk-Sadowski, Precedens a tzw. decyzja prawotworcza,
»Panstwo i Prawo” z. 6/1980, s. 69-78; ]. Wroblewski, Precedens i jednolitos¢ sgdowego stosowania prawa, ,Panstwo i Pra-
wo” z.10/1971, s. 525-526; S. Wronkowska i Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 1997, s. 130; L. Leszczynski, op. cit.,
s.303-304; A. Sulikowski, Tworzenie prawa przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci. Wybrane problemy, [w:] Z zagadnier
teorii i filozofii prawa. Teoria prawa europejskiego, red. J. Kaczor, Wroctaw 2005, s. 222-226; K. Scheuring, op. cit., s. 35-40;
T. Stawecki, Precedens w polskim porzgdku prawnym. Pojecie i wnioski de lege ferenda, [w:] Precedens w polskim systemie
prawa, red. A. Sledzinska-Simon i M. Wyrzykowski, Warszawa 2010, s. 60-73; J. Jabloriska-Bonca, Wprowadzenie do prawa.
Introduction to law, Warszawa 2008, s. 72, 73, 76, 77-81; T. Flemming-Kulesza, Czy w Polsce mozemy méwic o prawie pre-
cedensowym?, [w:] Precedens w polskim systemie prawa, red. A. Sledzifiska-Simon i M. Wyrzykowski, Warszawa 2010, s. 16;
T. Chauvin, T. Stawecki i P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, wyd. 7., Warszawa 2012, s. 190-192; J. Zajadlo, Precedens
rzeczywisty i pozorny, czyli po co prawnikom filozofia prawa, [w:] Precedens w polskim systemie prawa, red. A. Sledzifiska-
Simon i M. Wyrzykowski, Warszawa 2010, s. 25-27; A. Sulikowski, Wstep do prawoznawstwa. Krotki kurs, Walbrzych
2007, s. 31; A. Korybski, L. Leszczynski i A. Pieniazek, Wstep do prawoznawstwa, wyd. 2, Lublin 2007, s. 134-135; T. Zych,
W poszukiwaniu pewnosci prawa. Precedens a przewidywalnos¢ orzeczen sgdowych w tradycji prawa anglosaskiego, Torun
2017,s. 28-32 wraz z przypisem 12 na s. 31-32 oraz s. 33 przypis nr 17.

6 W literaturze anglojezycznej odpowiednikiem podziatu na precedensy de iure i precedensy de facto przynajmniej

prima facie jawi si¢ rozroznienie na: ,,binding precedents” i ,,persuasive precedents”. Zob. R. Cross, op. cit., s. 3-4, 5, 8;
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Kontynentalny i anglosaski stosunek do dotychczas wydanych orzeczen sadowych
rézni si¢ przy tym znacznie bardziej, anizeli by si¢ to mogto z pozoru wydawaé. Odmien-
nos$ci nie konczg sie tu bowiem wcale na samym tylko istnieniu lub braku prawnie wia-
zgcego charakteru takich orzeczen, ale dotycza réwniez sposobu ujmowania istoty takich
orzeczen oraz zasad, na jakich orzeczenia te maja funkcjonowaé w obrocie prawnym.
Przede wszystkim daje sie to zauwazy¢ w: a) wypracowaniu odrebnych metod okreslania
tego, co z rozpoznanej w przeszloéci sprawy oraz zapadlego w niej rozstrzygniecia i jego
uzasadnienia powinno mie¢ znaczenie przy rozstrzyganiu kolejnych spraw sagdowych; b)
wyksztatceniu si¢ odmiennych mechanizmoéw, jakie zezwalajg na poczynienie wyjatku od
rozwigzan zawartych w dotychczasowych wyrokach sadowych, ktére ogélnie sg uznawane
za zasadne/obowigzujace; c) stosowaniu innych trybéw i przestanek dla wprowadzania
zmian w aktualnym stanie orzecznictwa’.

To tez we wlasnie wymienionych roznicach - jak sie¢ wydaje — nalezy upatrywaé
jednej z gléwnych przyczyny przeciwstawiania sobie kontynentalnego i anglosaskiego

sytemu prawa®.

2. Integracja prawna w ramach Unii Europejskiej

Jak powszechnie wiadomo, integracja porzadkéw prawnych, jaka odbywa si¢ w ramach
Unii Europejskiej, przebiega na dwa rézne sposoby. Jednym z nich jest zblizanie do siebie
ustawodawstw krajowych, drugim za§ budowanie bezposrednio obowigzujacego w kazdym
z Panstw Czlonkowskich jednolitego ponadnarodowego prawa unijnego. Zblizaniu usta-
wodawstw krajowych stuzy instytucja unijnych dyrektyw, a wigc aktow prawnych, ktére
wigzg poszczegdlne kraje co do rezultatow, jakie majg zosta¢ osiggniete, pozostawiajac
przy tym tym krajom swobod¢ wyboru formy i §rodkéw - co tez powoduje najczesciej

potrzebe ustanowienia w tym celu lub zmienienia odpowiednich regulacji prawnych

Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 323, 325-327; M. Koszowski, Anglosaska..., s. 238 przypis 77.
Por. tez R.S. Summers, Precedent..., s. 368; Appendix: Final Version of the Common Questions, Comparative Legal Prec-
edent Study, September 1994, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick i R.S. Summers,
Aldershot 1997, s. 554-555; M.D. Murray i Ch.H. DeSanctis, Legal Reasoning and Writing, 2006, s. 65-82.

7  Na marginesie warto tutaj nadmieni¢, ze w przeszlo$ci w krajach z rodziny civil law potrafiono ustanawia¢ nawet
calkowite zakazy brania pod uwage wczeéniej zapadtych orzeczen sagdowych przy wydawaniu przez sedziéw wyrokow
w aktualnie rozpoznawanych przez nich sprawach, czego sztandarowym przykltadem moze by¢ Landrecht pruski z 1794
r. (zob. A. Peczenik, On Law and Reason, wyd. 2, 2008, s. 280).

8 W kwestii szczegétowych rozwazan na temat réznic w korzystaniu z dorobku orzecznictwa sagdowego w systemie
prawnym typu common law i systemie prawnym typu civil law zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 205-237; L. Morawski,
Glowne..., s. 257-263; L. Leszczynski, op. cit., s. 302-304 (por. tez s. 304-310); A. Orlowska, Precedens..., s. 13-23; D.N.
MacCormickiR.S. Summers, Further General Reflections and Conclusions, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative
Study, red. D.N. MacCormick i R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 531-542; R. Cross, op. cit., s. 10-15.

20



na poziomie krajowym (tzw. transpozycja lub implementacja). Budowanie wspdlnego
jednolitego ponadnarodowego prawa unijnego dokonuje sie¢ z kolei gléwnie na poziomie
unijnych traktatow oraz za pomocg wydawania unijnych rozporzadzen, ktérych postano-
wienia stosuje sie w kazdym z Panstw Czlonkowskich bezposrednio, tj. bez koniecznosci,
a nawet przy zakazie ich transpozycji (implementacji). Przy tym te traktaty/postanowienia
automatycznie ,deroguja”/,,zastepuja” niezgodne z nimi prawo krajowe tudziez majg przed
nim pierwszenstwo w zastosowaniu.

Znamienny jest tu jednak fakt, iz czlonkami Unii Europejskiej sa zaréwno kraje
z systemem prawnym typu civil law, jak np. Polska, Wlochy, Niemcy, Hiszpania i Francja,
jak i panstwa, dla ktorych charakterystyczny jest systemem prawnym typu common law,
tj. Wielka Brytania i Irlandia. Nie powinno zatem dziwi¢, ze do efektywnej harmonizacji
porzadkow prawnych panujacych w Pafistwach Cztonkowskich oraz tworzenia jednolitego
prawa unijnego (unifikacji) nie wystarczy samo identyczne brzmienie unijnych dyrektyw
irozporzadzen’; niezbednym jest rowniez wypracowanie, a nastepnie stosowanie w tych
porzadkach prawnych podobnych, a najlepiej jednakowych, zasad wyktadni, rozumowan
i metod prawniczych. W przeciwnym razie te same postanowienia prawa unijnego, wy-
ktadanego w zgodzie z nimi prawa krajowego, moglyby by¢ bowiem w kazdym z Panstw
Czlonkowskich pojmowane inaczej, a przez to tez moglyby prowadzi¢ do wydawania
w tych panstwach odmiennych - nawet krancowo - rozstrzygnie¢ w ,,identycznych” lub
bardzo do siebie zblizonych stanach faktycznych.

Poza zastugami, jakie moze ono mie¢ na rzecz budowania unijnego prawa, wpro-
wadzenie w kazdym z Panstw Czlonkowskich jednakowych regut wyktadni, rozumowan
i metod prawniczych juz samo w sobie wydaje si¢ znacznie zbliza¢ ich porzadki prawne,
stwarzajac w ten sposob lepsze warunki dla rozwoju rynku wewnetrznego. Ujednolice-
nie w tym zakresie wyraznie ulatwi bowiem poznawanie tresci prawa krajowego innego
cztonka Unii Europejskiej. Mimo iz pozostanie tu konieczno$¢ studiowania przepiséow

obcego prawa i dorobku obcego orzecznictwa, to jednak chcac zaznajomic si¢ z cudzym

9 Notabene samo juz uzyskanie identycznie brzmigcych tekstow unijnych dyrektyw i rozporzadzen w stosunku do
wszystkich Pafistw Czlonkowskich jest w praktyce czym$ niezmiernie trudnym, jeéli nie z definicji nieosiggalnym.
Powodem takiego stanu rzeczy jest wystepowanie w Unii Europejskiej wielu jezykow urzedowych, jakie na uzytek
unijnego prawa uwaza si¢ za tzw. jezyki autentyczne. Biorgc bowiem pod uwage to, ze rézne wersje jezykowe tego
samego aktu prawa unijnego, nawet przy najlepszych staraniach ze strony ttumaczy (lingwistéow), beda mogty,
a nawet musialy nieco rézni¢ si¢ miedzy soba, znalezienie dla danego przepisu prawa unijnego jakiego$ jednego
wspolnego znaczenia, ktore bedzie pokrywac si¢ z jego znaczeniem jezykowym we wszystkich wersjach jezykowych
tego przepisu, moze cze¢sto, jesli nie zawsze, okaza¢ si¢ niemozliwe. Takze zalecana w przypadku multijezycznosci
metoda komparatystyczna, zasadzajaca si¢ na probie pogodzenia réznych wersji jezykowych za pomoca jakiego$
dodatkowego kryterium, juz z samego swojego zalozenia prowadzi do odejécia - w jakim$ stopniu - od znaczen,
jakie poszczegodlne stowa (zwroty) maja w jezykach narodowych. Odnosnie do problemu wielojezycznosci w przy-
padku prawa Unii Europejskiej zob. np. L. Morawski, Zasady..., s. 271-273 i A. Kalisz, Wyktadnia i stosowanie prawa
wspolnotowego, 2007, s. 153-155 i 157-159.

21



prawem krajowym, nie bedzie trzeba juz zapoznawac si¢ z cz¢sto skomplikowanymi za-
sadami wyktadni i stosowania tego prawa. Po wprowadzeniu w tym wzgledzie jednego
wspodlnego dla wszystkich Panstw Czlonkowskich rozwigzania, zasady te bedg bowiem
identyczne z tymi, ktére wystepuja na gruncie rodzimym. Nie ma przy tym tez potrzeby
dlugo wyjasniac, iz rzeczona standaryzacja, chociazby tylko przez obnizenie kosztéw po-
mocy prawnej z zakresu prawa obcego, powinna sprzyjac transakcjom i przedsiewzieciom
o charakterze transgranicznym (zaciesnianiu i ozywianiu kontaktéw oraz wspotpracy
pomiedzy przedsigbiorcami i innymi osobami majacymi siedzibe / miejsce zamieszkania
w roznych Panstwach Czlonkowskich).

Kwestig otwartg pozostaje jednak, w oparciu o jaki model takie ujednolicanie
krajowych regul wykladni i metod prawniczych miatoby si¢ odbywa¢. Niewatpliwie naj-
prostszym rozwiazaniem byloby zaczerpnigcie tych regut i metod w calosci, tj. w postaci
niezmienionej, albo z systemu prawnego typu civil law albo z systemu prawnego typu
common law. Z uwagi jednak na istotne rdznice, jakie wystepuja miedzy tymi systema-
mi, taka propozycja moglaby si¢ spotka¢ z wyraznym niezadowoleniem ze strony tych
panstw, ktorych obywatele musieliby podja¢ trud dostosowania si¢ do zupelnie nowej
dla nich rzeczywistosci prawnej (diametralnie zmieni¢ dotychczasowy sposdb myslenia
i pojmowania istoty prawa). W rezultacie o wiele bardziej celowe i zarazem wykonalne
wydaje si¢ tu znalezienie czego$ o charakterze kompromisowym, czego$, co dazytoby do
jakiegos pogodzenia kontynentalnej i anglosaskiej tradycji prawnej — ergo obranie jakiej$
trzeciej, wyposrodkowanej drogi.

Juz jednak na pierwszy rzut oka wzajemne przeplatanie si¢ instytucji z obszaru common
law i civil law moze, a nawet powinno, jawic¢ si¢ jako do$¢ ryzykowne. Jako niesprawdzone
inieprzetestowane w praktyce moze ono bowiem doprowadzi¢ do niedajacych si¢ przewidzie¢
niepozadanych rezultatéw, facznie z wywolaniem niepewnoéci co do tresci obowiazujacego
prawa. Stad tez postulowany wyzej kompromis ma naturalng tendencj¢ do odstraszania.
Oczywiscie rzecz wygladataby zgota inaczej, gdyby taka trzecia droga byla juz gdzies faktycznie
realizowana, cho¢by nawet w panstwie niebedacym czlonkiem Unii Europejskiej, potozonym
gdzie$ na skraju globu ziemskiego.

Jak si¢ mianowicie okazuje, przynajmniej w odniesieniu do kwestii korzystania
w adiudykacji z dotychczas wydanych wyrokéw sagdowych, jako taki kraj $rodka - i to
by¢ moze nawet ,ztotego” - mozna by probowac traktowac Krolestwo Norwegii. Podob-
nie jak w Wielkiej Brytanii panuje tam bowiem doktryna wigzacego precedensu, nie jest
ona jednak az tak rygorystyczna jak jej brytyjska odpowiedniczka. Co wigcej, rowniez
sama norweska kultura prawna, jak si¢ ja przedstawia, ma sie plasowa¢ gdzie§ pomiedzy
systemem prawnym typu civil law a systemem prawnym typu common law, ewentualnie
z pewnym uklonem w strong tego pierwszego. W konsekwencji nie tylko rodzi to duze

nadzieje w kontekscie wspomnianej w niniejszym punkcie unifikacji, ale i wyrdznia
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Norwegie na tle pozostatych panstw nordyckich, tj. Danii, Islandii, Finlandii i Szwecji,
dajac $wiadectwo jej ,,prawdziwej unikalnosci™® .

Kierujac si¢ powyzszymi spostrzezeniami, w niniejszym opracowaniu zostanie przeana-
lizowana norweska doktryna precedensu zaréwno pod katem jej optymalnosci, jak i przy-
datnosci dla poglebienia integracji prawnej w ramach Unii Europejskiej. Analize te bedzie
przy tym poprzedzac proba odtworzenia pelnego obrazu tej doktryny wraz z uwypukleniem
jej ewentualnych podobienstw i rozbieznosci z doktryna anglosaska i tej kontynentalnymi

odpowiedniczkami.

10 W literaturze prawno-poréwnawczej system prawny Norwegii klasyfikowany jest badz jako co$ znajdujacego sie
pomiedzy systemem prawnym typu common law i systemem prawnym typu civil law, badz jako specyficzna odmiana
(podgrupa) systemu prawnego typu civil law. Za najbardziej typowe cechy nordyckiej kultury prawnej uznaje sie przy
tym: pragmatyczne podejscie do prawa i argumentacji prawniczej, $wiecki charakter prawa, znikomy stopien recepcji
prawa rzymskiego, postrzeganie prawa jako elementu inzynierii spolecznej, ktéra ma stuzy¢ budowaniu nowoczesnego
spofeczenstwa opartego na zasadzie rownosci wszystkich obywateli oraz realizowaé model panistwa dobrobytu (ang. welfare
state). W przedmiocie czynnikéw historycznych, jakie miaty wptyw na ksztattowanie si¢ kultury prawnej Skandynawii,
jak i charakteru samej tej kultury wraz z jej oceng z perspektywy systemu prawnego typu civil law i systemu prawnego
typu common law zob.: A. Nylund, Mixing Past and Future - The Making of a Nordic Legal Culture 1850-2050, https://
www.academia.edu/24358861/Mixing_Past_and_Future_-_The_Making_of_a_Nordic_Legal_Culture_1850-2050
(opublikowane réwniez w: Rendezvous of Eurpean Legal Cultures, red. ].@. Sunde i K.E. Skodvin, Bergen 2010, s. 167-181),
s. 1-15 [dostep: 05.08.2019]; J. Husa, K. Nuotio i H. Pihlajaméki, Nordic Law - Between Tradition and Dynamism, [w:]
Nordic Law - Between Tradition and Dynamism, red. J. Husa, K. Nuotio i H. Pihlajamaki, Antwerp 2007, s. 1-39; JW.E.
Sundberg, Civil Law, Common Law and the Scandinavians, ,Scandinavian Studies in Law” t. 13 (1969), s. 181-205; K.
Zweigert i H. Kotz, Introduction to Comparative Law, thum. T. Weir, wyd. 3, 1998, s. 276-285.

11 W kontekscie poruszanych zagadnien warto mie¢ jednak na uwadze, ze takze Krolestwo Norwegii, mimo iz nie
przynalezy do Unii Europejskiej, nie jest obecnie calkowicie wylaczone z procesu europeizacji. Ta dokonuje si¢ w jego przy-
padku zaréwno droga uczestnictwa w miedzynarodowym systemie ochrony praw czlowieka, jak i na szczeblu wspotpracy
gospodarczej. Norwegia jest bowiem strong Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z 1950 r.,
ktdra zgodzita sie na jurysdykcje Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, a takze strong porozumienia o utworzeniu
Europejskiego Obszaru Gospodarczego (European Economic Area), do potowy 2010 r. majac z tego powodu wdrozone
ok. 7000 unijnych aktéw prawnych. Zob. S. Eng, Precedent in Norway, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study,
red. D.N. MacCormick i R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 215 oraz Europejski Obszar Gospodarczy (EOG), http://amb-
norwegia.pl/About_Norway/Polityka-zagraniczna/europe/eea [dostep: 05.08.2019].
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ROZDZIAL 1I: NORWESKA DOKTRYNA PRECEDENSU -
MIEDZY COMMON A CIVIL LAW

1. Kwestie wstepne

1.1. Dwa podstawowe wyznaczniki kazdej doktryny precedensu

Dla funkcjonowania doktryny precedensu konieczne wydaje si¢ istnienie jakiego$ oddzialywania
dotychczas wydanych orzeczen sagdowych na sposdb orzekania w obecnie rozpoznawanych
sprawach sagdowych. W razie braku takiego oddzialywania trudno bytoby bowiem moéwi¢
zarowno o precedensach sadowych, jak i samej doktrynie precedensu'?.

Przy tym szczegdlnie wazne zdaja sie dwie kwestie. Pierwsza z nich dotyczy tego, kto
znajduje sie tu pod oddziatywaniem kogo, tj. ktére dokladnie sady lub ktérzy doktadnie
sedziowie sg pod oddzialywaniem orzeczen pochodzacych od ktérych dokladnie sadow
lub sedziow. Ten tez wyznacznik doktryny precedensu mozna by nazywaé zakresem
podmiotowym takiej doktryny. Druga natomiast odnosi si¢ do zdefiniowania tego, co
w przypadku zapadtego w danej sprawie orzeczenia, jaka jego czes¢ (fragment) lub cos
jeszcze innego, posiada znaczenie przy rozstrzyganiu innych spraw sadowych. Innymi
stowy chodzi w niej o odpowiedz na pytanie, czym dokladnie jest zwigzany sedzia w dok-
trynie wigzgcego precedensu tudziez pod oddzialywaniem ,faktycznym” doktadnie czego
pozostaje sedzia w doktrynie perswazyjnego precedensu — co mozna by nazwac zakresem
przedmiotowym doktryny precedensu.

Te tez dwie kwestie zostang w odniesieniu do Norwegii szczegélowo wyjasnione w punk-
tach kolejnych. Zanim to jednak nastgpi, na krotkie oméwienie zastuguja dwa inne jeszcze

zagadnienia o charakterze wprowadzajacym.

12 Do celéw niniejszego opracowania nie nalezy rozstrzyganie tego, czy postugiwanie si¢ zwrotem ,,doktryna pre-
cedensu” oraz samg nazwa ,precedens sadowy” wlasciwe/zasadne jest rowniez na tle innych systeméw prawnych niz
system prawny typu common law. Odno$nie do moich uwag w tym przedmiocie zob. M. Koszowski, Anglosaska doktryna
precedensu. Poréwnanie z kontynentalng praktykq orzeczniczg, Warszawa 2019, zwlaszcza s. 237-239, 264-365; por. tez

pkt. 17.2.4. rozdziatu III niniejszego opracowania.
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1.2. ,Matoméwnos¢” norweskich sedziow

Na pewno norweska doktryna precedensu nie jest przedmiotem takich rozwazan i dyskusji
w Srodowisku sedziowskim, na jakie mozna natkna¢ si¢ w systemach prawnych typu common
law. Sedziowie norwescy sa bowiem z natury rzeczy ,matoméwni”, przez co nie staraja sie
w sposob wyrazny ustanawia¢ czy komentowa¢ zasad rzadzacych tutejszym precedensem
sagdowym. Tym samym w Norwegii trudno jest spotkac charakterystyczne dla Wielkiej
Brytanii wypowiedzi autorstwa poszczegdlnych czlonkéw judykatury, w jakich roztrzasano
by poszczegolne problemy doktryny precedensu, czy to czynione przy okazji rozstrzygania
konkretnych spraw, czy tez skladane poza ,lawa sadowa” (jak tzw. the Practice Statement
z 1966 r. zrywajaca w Zjednoczonym Krolestwie ze zwigzaniem sadu najwyzszej instancji
jego wlasnymi precedensami).

Co wiecej, wskazuje si¢, ze nawet gdyby u norweskich sedziéw pojawily sie tego rodza-
ju wypowiedzi, to nie tylko stanowityby one co$ nadzwyczajnego, ale fakt ich poczynienia
moglby zostaé potraktowany jako niestosownos¢. W konsekwencji problematyka norweskiego
precedensu sagdowego zajmuja si¢ bardziej akademicy anizeli sedziowie. Bynajmniej nie ozna-
cza to jednak, iz teoria w zakresie doktryny precedensu nalezy w Norwegii do teorii dobrze
rozwinigtych i w znacznym stopniu przeanalizowanych. W norweskiej nauce prawa o wiele
wiecej uwagi zwyklo si¢ bowiem poswieca¢ innym zZrédiom prawa anizeli decyzje sgdowe®.

Notabene réwniez w procesie ksztalcenia przysztych prawnikow, inaczej niz ma to miejsce
w systemie prawa anglosaskiego, stosunkowo maty udziat przypada w Norwegii studiowaniu
rozstrzygnietych dotychczas spraw sagdowych'.

1.3. Wieloznacznos¢ terminu precedens sadowy
Poza ,,matomoéwnoscig” norweskich sedziow, tytutem wprowadzenia, warto poruszy¢ tez

zagadnienie natury terminologicznej, czyli odnie$¢ sie do tego, co dokladnie zwykto sie

13 Zob. S. Eng, The Doctrine of Precedent in English and Norwegian Law - Some Common and Specific Features,
»Scandinavian Studies in Law” t. 39 (2000), s. 289-292 i 306 (zob. tez s. 293-295) oraz S. Eng, Precedent in Norway,
[w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick i R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 206 i 207.
Rowniez w krajach z systemem prawnym typu civil law niewiele dyskutuje sie w srodowisku sedziowskim odnos$nie
do wpltywu, jaki majg mie¢ na orzekanie wczesniej zapadle orzeczenia sadowe. Tak na przyklad w odniesieniu do Niemiec
podaje si¢, ze w tutejszej judykaturze zostato wyrazonych tylko kilka pogladéw w temacie mocy wigzacej sadowego orzecz-
nictwa oraz jego istoty. Wlasciwe za$ rozwazania w tym przedmiocie mozna znalez¢ dopiero w literaturze. Analogicznie
wyglada to we Wloszech i w Hiszpanii, gdzie s¢edziowie z reguty nie prowadzg dyskusji na temat doktryny precedensu,
a autorami wypowiedzi z tego zakresu sg gtownie akademicy. Zob. odpowiednio: R. Alexy i R. Dreier, Precedent in the
Federal Republic of Germany, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick i R.S. Summers,
Aldershot 1997, s. 24, 28, 50; M. Taruffo i M. La Torre, Precedent in Italy, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative
Study, red. D.N. MacCormick i R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 157, 163-164, 167, 171-172; A.R. Miguel i E.J. Laporta,
Precedent in Spain, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick i R.S. Summers, Aldershot
1997, s. 269-270, 279-280, 282, 289-290.
14 S.Eng, The Doctrine..., s. 289, 305.
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w Norwegii rozumie¢ pod poje¢ciem precedensu sagdowego okreslanego w jezyku norweskim
mianem ,,prejudikat”. Ot6z ,,prejudikat” — analogicznie jak anglosaski ,,precedent” - okazuje
sie by¢ terminem bardzo pojemnym i wieloznacznym. Raz przyjmuje si¢ bowiem, ze jest on
zastrzezony tylko dla wyrokéw norweskiego Sadu Najwyzszego tudziez wypowiedzi sedziow
w materiach prawnych, w zwiazku z czym nie obejmuje juz orzeczen norweskich sadéw
nizszych instancji oraz wywodow w kwestiach czysto faktycznych (dotyczacych oceny stanu
faktycznego, jaki mial miejsce w precedensowej sprawie). Innym za$ razem zdarza sie, ze nazwa
precedens [sadowy] postuguje sie w Norwegii w sposdb bardziej generalny, tj. majac na my$li
ktora$ z wezesniej podjetych decyzji sadowych, obojetnie od jakiego sadu tu ona pochodzi.
Wielu norweskich prawnikdéw ma mie¢ tez sktonnos¢ do méwienia, iz dane orzeczenie albo
jest ,prejudikatem”, i przez to znajduje zastosowanie w aktualnie rozpoznawanej sprawie,
albo ze nie jest ono ,,prejudikatem”, i przez to nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia tej sprawy.
W tym kontekscie znawca norweskiej doktryny precedensu profesor Svein Eng wyszczegélnia
réwniez dwa inne jeszcze znaczenia terminu ,,precedens [sagdowy]”, w jakich maja sie tym
terminem postugiwaé prawnicy w Norwegii, tj. w zaleznosci od tego, czy stowa tego uzyto:
a) na oznaczenie decyzji sadowej, ktdra faktycznie (rzeczywiscie) zostala wykorzystana jako
wzor przy podejmowaniu innej decyzji sadowej — tzw. precedens [sadowy] w sensie ex post; b)
na okres$lenie decyzji sadowej niezaleznie od tego, czy faktycznie wzorowano si¢ na niej, czy
tez nie, przy podejmowaniu jakiej$ innej decyzji sagdowej — tzw. precedens [sadowy] w sensie
ex ante'.

W zwigzku z powyzszym takze w niniejszym opracowaniu, i to zaréwno przy opisywa-
niu norweskiej doktryny precedensu, jak i przy ocenie poszczegoélnych instytucji i rozwia-
zan skladajacych sie na te doktryne, termin precedens (sadowy) bedzie wystepowal w wielu
réznych znaczeniach. To, jak nalezy go rozumie¢, bedzie tez determinowal kontekst i sens
poszczegolnych wypowiedzi, a nie jakas z gory przyjeta konwencja/definicja. Najczedciej tutaj
bedziemy jednak pewnie mieli do czynienia z pierwszym z wymienionych w akapicie wyzej
znaczen oraz z ujeciem ex ante. Ponadto to ujecie ex ante bedzie rowniez dominowa, ilekro¢
zamiennie ze stowem precedens (sadowy) w niniejszym opracowaniu beda uzywane takie

nazwy jak ,wyrok”, ,decyzja” albo ,,orzeczenie sadowe”.

15  Zob. S. Eng, Precedent..., s. 196 oraz S. Eng, The Doctrine..., s. 305 wraz z przypisem nr 99 na tej stronie.

Co do wieloznacznosci terminu ,,precedens (sagdowy)” w przypadku doktryny precedensu, ktora panuje w Stanach
Zjednoczonych Ameryki i Zjednoczonym Krolestwie Wielkiej Brytanii i Irlandii PéInocnej, zob. M. Koszowski, An-
glosaska...,s.197-200. Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, Precedent in the United Kingdom, [w:] Interpreting
Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick i R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 323; R.S. Summers, Precedent
in the United States (New York State), [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick i R.S.
Summers, Aldershot 1997, s. 364; G. Marshall, What is Binding in a Precedent, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative
Study, red. D.N. MacCormick i R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 503-504.
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2. Zakres podmiotowy norweskiej zasady zwigzania precedensem
sadowym

2.1. Precedens sadowy prawnie wigzacy

Omawianie poszczegdlnych aspektéw norweskiej doktryny precedensu wypada rozpocza¢ od
kwestii najbardziej podstawowej, a wiec charakteru prawnego norweskich orzeczen sadowych.
Kroélestwu Norwegii jako jedynemu z panstw nordyckich udato si¢ mianowicie - co nalezy tutaj
wyraznie podkresli¢ - wyksztalci¢ i do dzisiaj zachowac instytucje wiazacego w sposob prawny
precedensu sagdowego'®. W rezultacie system prawny tego kraju w znacznej mierze przypomina
system prawny typu common law, jaki wystepuje w Zjednoczonym Krolestwie Wielkiej Brytanii
i Irlandii PéInocnej oraz Stanach Zjednoczonych Ameryki. Nie jest to jednak podobienstwo
absolutne. Wprost przeciwnie w Norwegii spotykamy si¢ z czyms$, co mozna by plasowa¢ pomie-

dzy anglosaskim a kontynentalnym podejsciem do dotychczas zapadtych orzeczen sadowych.

2.2. Zwiazanie wertykalne

Wertykalne zwiazanie precedensem sadowym (w pionie) obejmuje stosunki, jakie zachodza
miedzy sagdami réznych rzedéw (zajmujacymi niejednakowsq pozycje w hierarchii sadowej),
co odréznia je od zwigzania horyzontalnego (w poziomie), ktore dotyczy relacji, w jakiej dany
sad pozostaje z samym sobg, ewentualnie sadami tego samego co on rzedu". Lacznie tez oba
te rodzaje zwiazania skladajg si¢ na podmiotowy zakres zasady stare decisis. W tym punkcie
zostanie omowiony pierwszy z nich, a wiec kwestia tego, jak przedstawia si¢ obowigzek prze-
strzegania po stronie sadéw nizszej instancji precedenséw pochodzacych od sadow instancji

wyzszej. Norweskie rozwigzania sa tu zresztg do$¢ specyficzne.

16  Ani bowiem w Szwecji, ani w Finlandii, Danii czy tez Islandii nie uswiadczy sie dzisiaj typowej instytucji wigzacego prawnie
precedensu sagdowego, co nie znaczy jednak, ze w krajach tych sady nizszego rzedu nie bazujg w znacznym stopniu i nie darza duzym
respektem dorobku orzeczniczego, zwlaszcza tego, ktéry pochodzi od sadow najwyzszej instancji. Odnosnie do Danii zob.: W.E.
Eyben, The Attitude Towards Judicial Precedent in Danish and Norwegian Courts, ,,Scandinavian Studies in Law” t. 3 (1959), s. 55,
66-67, 78-79; P.S. Lauridsen, Introduction, [w:] Danish Law. A General Survey, red. H. Gammeltoft-Hansen, B. Gomard i A. Philip,
Copenhagen 1982, s. 18-19; J. Lookofsky, Precedent and the Law in Denmark. Danish National Report. XVIIth Conference of The Inter-
national Academy of Comparative Law. Utrecht 2006, http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/lookofsky15.html [dostep: 05.08.2019]
(opublikowane réwniez w: Precedent and the law. Reports to the XVII" Congress International Academy of Comparative law. Utrecht,
16-22 July 2006, red. E. Hondius, Bruylant 2007), s. 1-3, 5, 6-7; R H. Wandall i D. Veit, Researching Danish Law, http://nyulawglobal.
org/globalex/Denmark1.html [dostep: 05.08.2019], pkt. 4.2. (Precedents). Odnoénie do Szwecji zob.: A. Peczenik, On Law and Reason,
2009, wyd. 2,s. 272, 280-281; G. Bergholtz i A. Peczenik, Precedent in Sweden, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red.
D.N.MacCormickiR.S. Summers, Aldershot 1997, s. 293,298-300, 304; P.H. Lindblom, The Role of the Supreme Courts in Scandinavia,
»Scandinavian Studies in Law” t. 39 (2000), s. 328. Odnosnie do Finlandii zob.: A. Aarnio, Precedent in Finland, [w:] Interpreting Prec-
edents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick i R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 85-87, 88-89 (zob. tez s. 96-97). Odnosnie do
Islandiizob.:R. Tryggvadottir i T. Ingadottir, Researching Icelandic Law, zaktualizowane przez E. Mathiesen, 2010, http://nyulawglobal.
org/globalex/Iceland1.html [dostep 5.08.2019], pkt. 3.4 (Precedents). Ponadto zob. tez pkt. 2.6. niniejszego rozdziatu tego opracowania.
17 Zwigzanie precedensem sadowym dzieli si¢ na horyzontalne i wertykalne réwniez przy wyjasnianiu relacji, jakie zachodza
wanglosaskiej doktrynie precedensu, zob. L. Alexander, Precedent, [w:] A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory, red.
D. Patterson, Malden 1996, s. 512; Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 329; M. Koszowski, Anglosaska...,s. 49.
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W Norwegii za prawnie wiazace uwaza si¢ bowiem wylacznie orzeczenia wydane przez
tutejszy Sad Najwyzszy (Hoyesterrett). Jest nimi zwigzany zaréwno kazdy z orzekajacych
w pierwszej instancji sagdow rejonowych (,tingrett”), jak i kazdy z sadow apelacyjnych (,,lag-
mannsrett”) znajdujacych si¢ bezposrednio ponizej norweskiego Sadu Najwyzszego. Wyroki
natomiast wszystkich pozostalych norweskich sadéw sa juz pozbawione przymiotu bycia
prawnie wigzacymi, co jest rOwnoznaczne z tym, ze norwescy sedziowie, nawet ci zasiadajacy
w sadach najnizszego rzedu, nie maja Zadnego prawnego obowigzku ich przestrzegania. Tym
samym orzeczenia pochodzace od innych sadéw niz Hoyesterrett, w tym od sadéw apela-
cyjnych, moga mie¢ w Norwegii co najwyzej moc perswazyjna, i tylko w sposob ,.faktyczny”

(a nie prawny) oddzialywa¢ na orzekanie w sprawach sagdowych™ .

18 S.Eng, Precedent..., s. 199-200, 204; S. Eng, The Doctrine..., s. 294.
19 W Norwegii wystepuja trzy rodzaje sadow powszechnych: a) sady rejonowe orzekajace w pierwszej instancji, zwane
stingrettene” (1. poj.: ,tingrett”), w liczbie 73, w ramach ktorych dziatajg poszczegdlne wydziaty, np. do spraw upadtoscio-
wych czy spadkowych; b) sady apelacyjne orzekajace w drugiej instancji w liczbie szeéciu, zwane ,,Jagmannsrettene” (1.
poj.: ,lagmannsrett”); c) Sad Najwyzszy, zwany Hoyesterrett [stan na 2006 r.]. Dodatkowo do juz wymienionych sadéw
dochodzg tu jeszcze tzw. sady koncyliacyjne/mediacyjne (,,forliksrddene”) w liczbie okoto 440. Przy tym powodem tak
sporej liczby tych ostatnich sadéw jest nadanie postgpowaniu mediacyjnemu w Norwegii charakteru obligatoryjnego
w przypadku wielu kategorii spraw cywilnych. Jak tez sama ich nazwa wskazuje, sady te zajmuja si¢ prowadzeniem mediacji
i koncyliacji. Co jednak dos¢ znamienne, w razie gdy postepowanie przed nimi nie zakonczy si¢ ugoda, wtadne s one
wiadne s3 one do wydania wyroku i rozstrzygniecia sprawy. Wyrok taki podlega nastepnie zaskarzeniu do sadu rejonowego.
Poza sadami powszechnymi w Norwegii funkcjonujq tez ciala o statusie do nich zblizonym, jak np. sad wyrokujacy
w materiach z zakresu ubezpieczen spotecznych (Trygderetten), sad rozstrzygajacy spory z zakresu uktadow/porozumien
zbiorowych w prawie pracy (Arbeidsretten), sad do spraw dotyczacych prawa wspolnej wlasnosci i wlasnosci nierucho-
mosci (Jordskifteretten), sad orzekajacy w kwestiach imigracyjnych (Utlendingsnemda) czy sad wojskowy. Z reguty od
ostatecznej decyzji takich quasi-sadow przystuguje odwotanie do ktéregos z sadow powszechnych. Ponadto, z mysla
o mniejszosci etnicznej Sami, powotano tutaj jeszcze specjalny sad pierwszej instancji dla tzw. centralnego Finnmarku.
Godne uwagi jest réwniez to, ze w Norwegii nie przewidziano odr¢bnego sadownictwa dla rozstrzygania spraw
z obszaru prawa administracyjnego (takie sadownictwo nie jest natomiast obce Szwecji i Finlandii). Brak jest tu rowniez
odpowiednika Trybunatu Konstytucyjnego. W rezultacie to sagdy powszechne sprawujg kontrole nad legalno$cia dziatan
norweskiej administracji publicznej, a Hoyesterrett sprawdza zgodnos¢ poszczegolnych norweskich ustaw z Konstytucja
Krolestwa Norwegii. To ostatnie odbywa sie jednak tylko przy okazjii w zwiazku z rozpoznawaniem spraw indywidual-
nych (w odniesieniu do majacych w tych sprawach zastosowanie przepiséw prawa ustawowego).

Odnoénie do struktury sagdownictwa w Norwegii, w tym rodzajéw norweskich sagdéw, zob.: A. Rosseland, Pre-
sentation of the National Courts Administration and the Norwegian Court Reform of 2002, ,Scandinavian Studies in
Law” t. 51 (2007), s. 615-618; P.H. Lindblom, op. cit., s. 328-329; P. Hagelien i M. Vonen, The Norwegian Legal System.
An introductory guide, Bergen 1994, s. 19-21; S. Eng, Precedent..., s. 189-190; Courts of Norway > The Courts of Justice,
https://www.domstol.no/en/the-courts-of-justice [dostep: 5.08.2019]; informacje na stronie www: http://www.frostating.
no/english/english-about/courts-of-norway [dostep: 5.08.2019]; § 12 Ustawy z dnia 13 sierpnia 1915 r. Lov om domsto-
lene [Domstolloven] normujacej ustrdj sadow powszechnych w Norwegii — zwanej dalej dla uproszczenia norweskim
p.u.s.p.; por. tez L.B. Orfield, The Growth of Scandinavian Law, Philadelphia 1953, s. 182-188. W celu poréwnania z sys-
temem sagdownictwa funkcjonujacym w Szwecji, Finlandii, Danii oraz Islandii zob. odpowiednio: The Swedish National
Courts Administration, ,Scandinavian Studies in Law” t. 51 (2007), s. 630-649; S. Sarvilinna, Court Administration in
Finland, ,,Scandinavian Studies in Law” t. 51 (2007), s. 591-605; The Danish Courts — an Organisation in Development,
»Scandinavian Studies in Law” t. 51 (2007), s. 581-590; Iceland’s Judicial System, ,Scandinavian Studies in Law” t. 51
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Dla poréwnania w Wielkiej Brytanii wigzace sg nie tylko orzeczenia wydawane przez sady
najwyzszej instancji, jak ma to miejsce w Norwegii, ale réwniez orzeczenia wydawane przez sady
apelacyjne, na obszarze ich wlasciwosci miejscowej, a takze i — choc¢ jest to nieco dyskusyjne -
orzeczenia pochodzgce od innych jeszcze sadow orzekajacych w drugiej instancji*’. Podobnie rzecz
ta przedstawia si¢ w Stanach Zjednoczonych, gdzie za wigzace uchodza nie tylko wyroki sadéw
najwyzszych, ale takze wyroki sagdéw apelacyjnych. Wystepujacy tu jednak podziat sgdownictwa
na federalne i stanowe powoduje, iz de facto w USA mamy do czynienia nie z jedna, ale z tyloma
doktrynami precedensu, ile jest stanéw, a do tego jeszcze odrebng od nich doktryng precedensu
na poziomie federalnym. W efekcie tez kazda z tych doktryn moze si¢ tutaj w szczegétach nieco
rézni¢. Przykladowo precedensy ustanowione przez sady apelacyjne moga w niej wigzaé, albo
nie, sady nizszej instancji, jakie znajdujg sie poza okregiem geograficznym sadu apelacyjnego, od
ktérego dany precedens pochodzi. Ponadto dla Stanéw Zjednoczonych charakterystyczny jest tez
problem stosowania prawa, w tym precedenséw sagdowych, z innej jurysdykcji anizeli ta, w ktorej
siedzibe ma sad rozpoznajacy zawisla sprawe, tudziez stosowania prawa federalnego w sadzie
stanowym lub prawa stanowego w sadzie federalnym. Zazwyczaj za wigzace uwaza si¢ wowczas
jedynie orzeczenia sagdow najwyzszej instancji przy poszanowaniu generalnej zasady, iz w prawie
stanowym danego stanu wigzace precedensy sadowe moga ustanawiac jedynie sady tego stanu,
aw prawie federalnym wytacznie sady federalne*.

Gdy mowa natomiast o krajach z rodziny civil law, to orzecznictwo Saddéw Najwyzszych
nie posiada w nich na ogél mocy prawnie wigzacej, cho¢ w praktyce jest ono czesto przez
sady nizszej instancji powielane®. Dzialajace juz jednak w tych krajach Trybunatly (Sady)

(2007), s. 606-607. W przedmiocie szczegétow w zakresie procedury, struktury, funkcji i celéw Sadu Najwyzszego
w Norwegii i pozostalych panstwach skandynawskich zob. P.H. Lindblom, op. cit., s. 325-366. Odnosnie do historii,
struktury i siedziby samego norweskiego Sadu Najwyzszego zob. The Supreme Court of Norway, http://www.domstol.no/
en/Enkelt-domstol/-Norges-Hoyesterett [dostep 5.08.2019]. W kwestii sadowej kontroli zgodnosci ustaw z konstytucjg
i prawem mig¢dzynarodowym (judicial review) w Skandynawii zob. A.R. Brewer-Carias, Judicial Review in Comparative
Law, Cambridge 1989, s. 172-174 oraz A. Peczenik, op. cit., s. 343. Na temat narodzin instytucji judicial review w Nor-
wegii, w tym jej watpliwych z poczatku podstaw prawnych, zob. T. Leivestad, Custom as a Type of Law in Norway. I,
»Law Quarterly Review” t. 54 (1938) nr 214, s. 275-276.

20  Zob. M. Koszowski, Anglosaska...,s. 35-43; R. Cross, Precedent in English Law, wyd. 2, Oxford 1968, s. 6-7 i 114-115;
por. tez Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 325-326.

21  Zob.: M.D. Murray i Ch.H. DeSanctis, Legal Research and Writing, New York 2006, s. 31-32, 66-72; R.S. Summers,
Precedent..., s. 355-356, 359, 368-369 i 370-371; W. Huhn, The Five Types of Legal Argument, wyd. 2, Durham 2008, s.
119; M. Koszowski, Anglosaska..., s. 35-38, 45-46.

22 Natemat wptywu dotychczas wydanych orzeczen sagdowych na stosowanie prawa w takich krajach jak Niemcy, Hisz-
pania, Wiochy, Polska (w tym wystepowania w tych krajach takich specyficznych rozwigzan jak: obowiazek przekazania
sprawy do rozpoznania sadowi wyzszego rzedu, ilekro¢ nie chce si¢ zastosowac do ktérego$ z jego poprzednich orzeczen
lub orzeczenia innego sadu réwnej rangi; koniecznoé¢ zaznaczenia, iz odstepuje si¢ od pogladu wyrazonego we wczeéniej
zapadlym orzeczeniu; wymdg podania powoddw uzasadniajacych niezastosowanie sie do rozwigzania z uprzednio pod-
jetej decyzji sadowej; podstawa dla wniesienia kasacji polegajaca na niezastosowaniu si¢ przez sad, od ktérego wyroku ma

by¢ wniesiona skarga kasacyjna, do przynajmniej raz powtornie zajetego przez Sad Najwyzszy w danej kwestii prawnej
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Konstytucyjne, przynajmniej wtedy, gdy orzekaja o niezgodnosci poszczegdlnych aktow
normatywnych (zawartych w nich postanowien) z pisana konstytucja lub prawem miedzy-
narodowym, wydajg wyroki, jakie trudno byloby traktowa¢ inaczej niz jako powszechnie
prawnie wigzace vel obowiazujace. W rezultacie w ich przypadku mozna by sie doszukiwa¢
podobienstw z tymi orzeczeniami norweskiego Sadu Najwyzszego, w ktorych sad ten orzeka
o zgodno$ci norweskich ustaw z Konstytucjg Krolestwa Norwegii®.

Przy okazji warto tu tez nadmieni¢, iz wzmiankowana powyzej rozbieznos¢ pod wzgle-
dem rodzajéw sadéw uprawnionych do ustanawiania wigzacych precedenséw sadowych jest
w norweskiej nauce prawa postrzegana jako najbardziej istotna rdznica miedzy norweska
doktryng precedensu a jej angielska odpowiedniczka?!. Duzym bledem bytoby jednak powie-

dzie¢, ze jest to jedyna réznica miedzy tymi doktrynami.

2.3. Zwiazanie horyzontalne

2.3.1. Sad Najwyzszy

Co do zasady zwigzanie horyzontalne w przypadku norweskiego Sadu Najwyzszego nie wy-
stepuje. Sad ten nie jest bowiem ograniczony tym, w jaki sposdb rozstrzygnat w przeszlosci
poszczegolne sprawy sadowe i wystepujace w tych sprawach kwestie prawne. Czuje si¢ on
jednak zobligowany do brania pod uwage (uwzgledniania) zawarto$ci ustanowionych przez
siebie weczesniej precedensdw. Samo juz zastosowanie sie, lub nie, do ktéregos z tych preceden-
sow zalezne jest wylgcznie od jego woli, a nie wynika z jakiego$ prawnego obowigzku®. Nie
znaczy to jednak, Ze w Norwegii nigdy nie bylo apeli nawotujacych do powsciggliwosci w tym

wzgledzie i zachowywania konsekwencji w orzekaniu, w stylu, iz za niepozadany nalezy uzna¢

stanowiska; wigzacy charakter orzeczen, jakie rozstrzygaja rozbieznoéci pomiedzy orzecznictwem federalnych [z réznych
jurysdykcji] Sadow Najwyzszych; wiazacy charakter wyrokéw wydanych przez Sad Najwyzszy na skutek rozpoznania przez
niego kasacji wnoszonej w ,,interesie prawa”) zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 211-218; R. Alexy i R. Dreier, Precedent...,
s.24-25,27-32,38,57; A.R. Miguel i F.J. Laporta, op. cit., s. 263, 270-275, 276, 278-279, 286, 288, 290; L. Morawski i M. Zirk-
Sadowski, Precedent in Poland, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick i R.S. Summers,
Aldershot 1997, s. 224, 231-236, 237-239, 253-254; M. Taruffo i M. La Torre, op. cit., s. 152-156, 162-163, 168-170, 178,
179, 180, 183-184, 186-187; M. Troper i Ch. Grzegorczyk, Precedent in France, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative
Study, red. D.N. MacCormick i R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 112-113, 115-119, 125; R. Cross i ].W. Harris, Precedent in
English Law, wyd. 4, Oxford 1991, s. 10-11, 12-15; R.S. Summers i M. Taruffo, Interpretation and Comparative Analysis, [w:]
Interpreting Statutes. A Comparative Study, red D.N. MacCormick i R.S. Summers, Aldershot 1991, s. 487.

23 W przedmiocie mocy prawnie wigzacej wyrokéw wydawanych przez Trybunaly (Sady) Konstytucyjne majace
siedzibe w panstwach z systemem prawnym typu civil law, w tym ewentualnej mozliwoéci dokonywania przez takie
trybunaly powszechnie wiazacej interpretacji przepiséw prawa stanowionego (zwlaszcza poprzez podawanie tego,
jaka wyktadnia takich przepiséw pozostaje jeszcze w zgodzie z postanowieniami konstytucyjnymi), zob. odnosnie do
Niemiec, Wtoch, Francji, Hiszpanii i Polski: R. Alexy i R. Dreier, Precedent..., s. 26-27; M. Taruffo i M. La Torre, op.
cit., s. 154-155, 163; A.R. Miguel i F.J. Laporta, op. cit., s. 272, 278, 279; M. Troper i Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 116-117;
M. Koszowski, Anglosaska..., s. 213, 217-218.

24  S.Eng, The Doctrine..., s. 295, 319.

25 S.Eng, Precedent...,s. 199; S. Eng, The Doctrine..., s. 294; L.B. Orfield, op. cit., s. 172.
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stan, w jakim sad najwyzszej instancji czesto zmieniatby swoje zapatrywania prawne?. Warto
tez dodac, iz dawniej, tj. w latach pieédziesigtych XIX w., wérdd sedziow norweskiego Sadu
Najwyzszego nie brakowalo i takich oséb, ktore uwazaly si¢ za zobowigzane do bezwzgled-
nego przestrzegania precedenséw ustanowionych na szczeblu tego sadu. Na skutek jednak
wydania w 1894 r. wysoce nieprzemyslanego wyroku w obszarze prawa podatkowego (jego
zawarto$¢ spotkala sie z doszczetng krytyka w srodowisku prawniczym) w 1902 r. norweski
Sad Najwyzszy zostal zmuszony do zrewidowania swojego wczesniejszego pogladu i rozstrzy-
gniecia tej samej kwestii prawnej w zupelnie inny sposéb, niz uczynit to poprzednio - co tym
samym oznaczalo kres koncepcji absolutnie wigzgcego precedensu sgdowego w Norwegii?’.

Zestawiajac Norwegie ze Zjednoczonym Krélestwem i Stanami Zjednoczonymi, wypada
zaznaczy¢, iz miedzy tymi panstwami zachodzi dzisiaj duze podobienstwo. Mianowicie Sad
Najwyzszy Zjednoczonego Krolestwa (dawny Komitet Apelacyjny Izby Lordéw) od wydania
w 1966 r. tzw. the Practice Statement nie czuje si¢ juz absolutnie zwigzany wlasnymi prece-
densami i uwaza si¢ za uprawniony do odstepowania od nich, ilekro¢ uzna to za stosowne.
W praktyce korzysta on jednak z tego uprawnienia dos¢, by nie powiedzie¢ niezmiernie, rzad-
ko?. Réwniez pelnigcy w Szkocji funkeje sadu najwyzszej instancji w sprawach karnych the
High Court of Justiciary, gdy orzeka jako sad apelacyjny, nie postrzega si¢ jako zobowigzany
do bezwzglednego przestrzegania swoich poprzednich orzeczen®. Podobnie rzecz si¢ ma,
gdy chodzi o Stany Zjednoczone, w ktorych sady najwyzszych instancji moga odstepowac od
swoich wlasnych precedensow. Tutaj jednak oczekuje si¢ od nich czesto, ze wykazg, iz zaszly
szczegOlne warunki uzasadniajace postapienie w ten sposob*.

Takze w krajach z rodziny civil law na poziomie sadoéw najwyzszej instancji zwigzania
horyzontalnego si¢ co do zasady nie uswiadczy. Jest tak, jak mozna zaklada¢, gtéwnie z tego
powodu, iz na ogdt orzecznictwo tych sadéw nie jest w tych krajach prawnie wigZzace nawet
dla sadow pierwszej instancji. Szczegdlnym wyjatkiem sg tu natomiast Trybunatly (Sady)
Konstytucyjne, ktére w niektérych krajach, jak np. w Polsce, moga uwazac sie za zwigzane lub
niemalze zwigzane wczesniej dokonang oceng (nie)zgodnosci danego przepisu (aktu) prawa

stanowionego z postanowieniami pisanej konstytucji*'.

26  Zob. W.E. Eyben, The Attitude..., s. 61.

27  Zob. T. Leivestad, Custom as a Type of Law in Norway. 1., ,Law Quarterly Review” t. 54 (1938) nr 213, s. 112-114
oraz L.B. Orfield, op. cit., s. 173.

28 Zob.R. Cross, op. cit., s. 5,105-108, 127-128; Z. Bankowski, D. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 326, 335, 329;
Z. Bankowski i D.N. MacCormick, Statutory Interpretation in the United Kingdom, [w:] Interpreting Statutes. A Com-
parative Study, red. D.N. MacCormick i R.S. Summers, Aldershot 1991, s. 359; M. Koszowski, Anglosaska..., s. 37-38
orazs. 151-153 przypis nr 10.

29 D.McFadzean i G. Ryan, Legal Method, Dundee 2010, s. 77.

30 Zob. R. Cross, op. cit., s. 15; S.]. Burton, An Introduction to Law and Legal Reasoning, wyd. 3, New York 2007,
s. 146-148; M.P. Golding, Legal Reasoning, wyd. 2, Toronto 2001, s. 100-101; C.R. Sunstein, Legal Reasoning and Political
Conflict, New York 1996, s. 70-71; R.S. Summers, Precedent..., s. 369-370; M. Koszowski, Anglosaska..., s. 37-38, 156.

31  Cho¢ na ogdt polski Trybunal Konstytucyjny uwaza sie za zobligowany do przestrzegania (niekwestionowania)
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2.3.2. Sady nizszej instancji

Przechodzgc na poziom norweskich sagdow apelacyjnych, nalezy zauwazy¢, ze rowniez i na
nim zwigzanie horyzontalne nie wystepuje. Oczywiscie sady te moga w praktyce ,faktycz-
nie” powiela¢ swoje poprzednie decyzje i sztywno trzymac sie zajetego wcze$niej przez siebie
w poszczegdlnych kwestiach prawnych stanowiska, niemniej jednak nie sg one do tego od
strony prawnej zobligowane. Od nich oczekuje si¢ co najwyzej tego, ze uwzglednia (wezma
pod uwage) takie decyzje przy rozpoznawaniu przedlozonych im spraw sagdowych*.

Rzecz ta wyglada zgola inaczej w przypadku Wielkiej Brytanii. Na Sadzie Apelacyjnym
Angliii Walii spoczywa bowiem ogélny obowiazek zachowywania konsekwencji w orzekaniu -
aczkolwiek od obowiazku tego zachodzg pewne szczegdlne wyjatki, a w sprawach karnych jest
on znacznie rozluzniony*. Mniej wigcej to samo dotyczy Sadéw Dywizyjnych, jakie dzialaja
w ramach the High Court*. Szkocka the Inner House of the Court of Session zdaje si¢ juz jednak
by¢ wladna do odstepowania od wlasnych precedenséw, jednakze pod warunkiem ze czyni
to w pelnym skladzie®. Duza swobode w tym wzgledzie, cho¢ nie az taka jak ich norweskie
odpowiedniki, posiadaja réwniez sady apelacyjne w Stanach Zjednoczonych. W niektérych
stanach zdarza si¢ tam nawet, Ze za wigzace sad apelacyjny uchodzg tylko te sposrdd jego
dotychczasowych orzeczen, ktore pochodza od jego petnego skiadu’. Takze sady apelacyjne
w krajach z rodziny civil law nie s co do zasady prawnie zobowigzane do przestrzegania tu-

dziez wzorowania si¢ na rozwigzaniach z uprzednio wydanych przez siebie wyrokéw sadowych

sentencji swoich poprzednich orzeczen, zastrzega on sobie prawo do stwierdzenia niekonstytucyjnosci ustawy (ktorego$
z jej przepisow), jaka wczeéniej zostata uznana przez niego za zgodna z Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej jeszcze przed
podpisaniem jej przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej i zarzadzeniem jej ogtoszenia w Dzienniku Ustaw Rzeczy-
pospolitej Polskiej (tj. w ramach tzw. kontroli prewencyjnej w odréznieniu od kontroli nastepczej, ktora dotyczy aktow
prawnych juz ogloszonych we wspomnianym dzienniku) - zob. L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu,
wyd. 15, Warszawa 2011, s. 361 oraz wyrok polskiego Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9 listopada 2005 r., sygn. akt:
Kp 2/05 (... Trybunat Konstytucyjny podkresla, ze wyrok niniejszy nie zamyka drogi do ewentualnego ponownego zbadania
tych przepisow, gdyby okazalo sie, ze w toku stosowania nadano im znaczenie niezgodne z normami konstytucyjnymi).
32 Zob. S. Eng, Precedent...,s. 199-200iS. Eng, The Doctrine..., s. 294.

33 The Court of Appeal of England and Wales przede wszystkim moze nie zastosowa¢ si¢ do wlasnego precedensu,
ilekro¢: a) precedens ten pozostaje w sprzecznosci z innym precedensem pochodzacym od tego sad; b) nie sposéb pogodzi¢
takiego precedensu z wczesniejszym lub pozniejszym wyrokiem Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krélestwa (dawnego
Komitetu Apelacyjnego Izby Lordow); c) sprawe, przy okazji rozpoznawania ktorej taki precedens zostal ustanowiony,
rozstrzygnieto z pominieciem (bez uwzglednienia) obowiazujacego w tym czasie przepisu ustawy lub precedensu s3-
dowego, ergo do ustanowienia tego precedensu doszlo, jak sie to tam okresla, per incuriam. W przedmiocie szczegotow
co do zwigzania Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii jego wlasnymi precedensami i odstepstw od tego zwigzania zob. R.
Cross, op. cit., s. 20-21, 108-112, 123-127, 128-137, 139-140, 143-144 i M. Koszowski, Anglosaska..., s. 36, 145-150.

34 Zob.].Hollandi]. Webb, Learning Legal Rules, wyd. 7, Oxford 2010, s. 175 i R. Cross i ].W. Harris, op. cit., s. 119-121,
156-157, 164.

35 Zob. D. McFadzean i G. Ryan, op. cit., s. 77 i Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 326.

36 Zob.M.D. Murray i Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 30; R.S. Summers, Precedent..., s. 370; M. Koszowski, Anglosaska...,
s. 37, 156.
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2.4. Zrédlo obowiazywania

Sposdb, w jaki powinno sie korzystaé z dotychczas zapadtych orzeczen sagdowych, nie zostat
uregulowany w Norwegii jakakolwiek ustawa. W efekcie caly szereg instytucji sktadajacych
sie na norweska doktryne precedensu jest wylaczng domena utartej praktyki sagdowej, nie
majac przy tym zadnego odzwierciedlenia w prawie stanowionym. Dotyczy to réwniez sa-
mego obowiazywania w Norwegii zasady stare decisis. Podstaw dla wymogu poszanowania
jej nakazow plynacych z tej zasady, w szczegolnosci traktowania wyrokow tutejszego Sadu
Najwyzszego jako majacych moc prawnie wigzaca, nalezy bowiem szuka¢ nie w woli (rozkazie)
norweskiego parlamentu, lecz w wyksztalceniu si¢ takich, a nie innych pogladdéw, a raczej - bo
norwescy sedziowie rzadko kiedy wypowiadajg si¢ otwarcie na temat wigzacego charakteru
obecnych w Norwegii precedenséow sadowych - takich, a nie innych zachowan u czlonkéw
norweskiej judykatury. Co interesujace, jak sie przy tym réwniez podaje, norwescy prawnicy
nie zwykli dzieli¢ precedensow sagdowych na precedensy de iure i precedensy de facto. Trzeba
jednak doda¢, iz to dopiero w ciggu XX w. zaczeto w Norwegii postrzegac orzecznictwo pro-
dukowane przez tutejszy Sad Najwyzszy jako niezalezne Zrédlo prawa istniejace obok prawa
zZwyczajowego oraz ustawowego. Dawniej utrzymywano tutaj bowiem, ze orzeczenia sagdowe
stanowia tylko dowdd aktualnie panujacych zwyczajow, a wyrok sagdowy sam z siebie prawa
tworzy¢ nie moze (tzw. deklaratoryjna teoria prawa)®.

Podobnie kwestia zrodla obowiazywania zasad rzadzacych doktryna precedensu, w tym
nadawania dotychczas zapadlym orzeczeniom sgdowym statusu bycia prawnie wigzacymi,
przedstawia sie w przypadku Stanéw Zjednoczonych i Wielkiej Brytanii*. Inaczej zdaje si¢
natomiast wyglada¢ to w przypadku krajow z rodziny civil law, gdzie powszechnie obowig-
zujgca moc wyrokow pochodzacych od Trybunaléw (Sadow) Konstytucyjnych potrafi mie¢
wyrazng podstawe w przepisach prawa stanowionego (ustawie badz pisanej konstytucji)®.

2.5. Unikalny charakter

Jak na podstawie pkt. 2.2.12.3. niniejszego rozdziatu tego opracowania mozna bylo zauwazy¢,
podmiotowy zakres zasady zwigzania precedensem sagdowym panujacej w Norwegii stawia
ten kraj posrodku systemu prawnego typu civil law, w ktérym wyrokom, nawet tym wydanym

przez Sady Najwyzsze, z definicji odmawia si¢ przymiotu bycia prawnie wigzacymi, a syste-

37 Zob.S. Eng, Precedent...,s. 202; S. Eng, The Doctrine..., s. 276-277, 277-278; W.E. Eyben, The Attitude...,s. 66-67,
79,84-85 (stan na 1959 r.); L.B. Orfield, op. cit., s. 172-173; T. Leivestad, Custom as a Type of Law in Norway. I, s. 102-111.
Szerzej na temat teorii deklaratoryjnej w norweskim prawie precedensowym zob. pkt. 5.1. niniejszego rozdziatu tego
opracowania.

38 Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 327; R.S. Summers, Precedent..., s. 371; M. Koszow-
ski, Anglosaska..., s. 50-52.

39  Zob.np.:R. Alexy i R. Dreier, Precedent..., s. 26-27, 36, 39, 56; M.. Troper i Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 116; art. 190
ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. 1997 nr 78 poz. 483 z pdzn. zm.): Orzeczenia

Trybunatu Konstytucyjnego majq moc powszechnie obowigzujgcg i sq ostateczne.
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mem prawnym typu common law, w ktérym za prawnie wigzace uchodzg nie tylko orzeczenia
sadow najwyzszej instancji, ale i orzeczenia znajdujacych sie pod tymi sagdow apelacyjnych
oraz ewentualnie innych jeszcze sagdéw drugoinstancyjnych. Nie ryzykujac za wiele, mozna by
zatem twierdzi¢, iz w Norwegii funkcjonuje anglosaska zasada stare decisis, lecz w okrojonej
postaci, by nie powiedzie¢, w polowie.

Wyjasnienia takiego charakterystycznego dla Krolestwa Norwegii rozwiazania — zdaniem
S. Enga — mozna doszukiwac sig, przynajmniej po czesci, w fakcie, iz orzeczenia norweskich
sadow apelacyjnych podawane byty do wiadomo$ci publicznej w sposob dalece niezadowalajacy,
przez co trudno byloby przypisywa¢ im moc prawnie wigzacg. W wydawanych w Norwegii
zbiorach orzeczen zamieszczano bowiem bardzo niskg procentowo liczbe wyrokéw pocho-
dzacych od sadéw apelacyjnych. Dodatkowo selekcji tego, ktére doktadnie z takich wyrokéw
maja si¢ znalez¢ w zbiorze orzeczen, dokonywaé tu miano nie w jaki$ usystematyzowany
sposodb, lecz sposrod propozycji przesylanych ,na oslep” przez sedziow i adwokatow. Warun-
kiem wstepnym zas efektywnego dziatania doktryny precedensu — w ocenie S. Enga — ma by¢
posiadanie przez sedziéw wiedzy w przedmiocie majgcych ich wigzaé orzeczen sagdowych, co
presuponuje konieczno$¢ publikacji takich orzeczen w odpowiednich zbiorach. Zreszta by
orzeczenia sadowe mogly miec status precedensu [sadowego], to nie tylko cztonkowie samej
judykatury, ale i cztonkowie spoleczenstwa powinni zdaniem tego autora dysponowac wiedza
na ich temat [mie¢ zapewniong mozliwos$¢ dostepu do ich tresci]*.

Cho¢ postulat, zgodnie z ktérym obywatele powinni mie¢ zagwarantowang mozno$¢
uprzedniego zapoznania sie z mogacym znalez¢ zastosowanie w ich przypadku precedensowym
prawem, wydaje si¢ jak najbardziej stuszny, to jednak trudno w pelni zgodzi¢ si¢ z przyto-
czonym wyzej wyjasnieniem takiego wlasnie, a nie innego ksztaltu norweskiej stare decisis.
Czemuz bowiem mieliby$my nie przyjac, ze wyroki Sadu Najwyzszego sa w Norwegii dlatego
wszystkie ujmowane w zbiorach orzeczen, iz tylko one stanowig zrédlo prawa, natomiast
orzeczenia sadow apelacyjnych zamieszczano w takich zbiorach jedynie w czesci, poniewaz
wiazace nie sg i w zwigzku z tym musza wyrdzniac si¢ czyms nadzwyczajnym (przekonujacym
uzasadnieniem, poruszeniem nowo powstatej kwestii prawnej), by nadawac sie na argument,
jaki mozna podnies¢ w trakcie rozstrzygania spraw sadowych. Przy takim za$ zalozeniu
kierunek oddzialywania bylby doktadnie odwrotny od kierunku, jaki zostal wskazany w po-

wyzszym akapicie*'. Stad wydaje si¢, ze przyczyne ,,potowicznego” charakteru norweskiej

40  S.Eng, The Doctrine...,s.293-297, 311; S. Eng, Precedent..., s. 194. Co do szczegotéw w kwestii dostepu do dotychczas
wydanych orzeczen sadowych w Norwegii zob. pkt. 5.3. niniejszego rozdziatu tego opracowania.

41  Z podobnych wzgledéw za nieprzekonywujaca nalezaloby tez uzna¢ inng jeszcze probe wyjasnienia okrojonego
charakteru norweskiej stare decisis, jaka S. Eng zamie$cil w podsumowaniu do swojego opracowania. Tym razem autor
ten zdaje si¢ bowiem stawiac hipoteze, iz im bardziej szczegotowe i precyzyjne sa reguly z zakresu doktryny precedensu
dotyczace orzeczen sadow nizszych instancji, tym wieksze jest poczucie, iz orzecznictwo tych sadéw ma charater wigzacy.
W efekcie roznice, jakie zachodza pod wzgledem pierwszej z tych zmiennych miedzy doktryna precedensu, jaka panuje
w Anglii, i doktryna precedensu, jaka wystepuje w Norwegii, mialyby wyjasnia¢ — w domy$le — inny w przypadku kazdej
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stare decisis nalezaloby upatrywa¢ nie tyle w fakcie umieszczania, lub nie, poszczegolnych
wyrokéw norweskich sadéw w zbiorach orzeczen, ale w czynnikach innego rodzaju. To zna-
czy, ze decydujace moglo by¢ tu na przyklad to, Ze w Sadzie Najwyzszym z zasady powinny
zasiada¢ osoby z najdtuzszym stazem zawodowym oraz najlepszg wiedzg prawniczg, a przez
to tez majace najwigkszy autorytet i najlepiej w $rodowisku sedziowskim przygotowane do
tworzenia sagdowego prawa; albo to, iz dzieki temu, Ze sady apelacyjne wigzgcych preceden-
sOw ustanawia¢ nie mogg, liczba takich precedenséw jest mniejsza, w konsekwencji tez czego
system prawny jest bardziej przejrzysty, a praca zaréwno doradcow prawnych, jak i sedziow,
ktérzy maja mniej materiatu do wyszukania i analizowania, fatwiejsza.

Za zasugerowanym przez S. Enga kierunkiem moga natomiast w jaki$ sposdb przemawiac¢
okolicznosci, w jakich doszto do narodzin doktryny wigzacego precedensu w Anglii. W tym
ostatnim kraju to wla$nie bowiem fakt pojawienia si¢ zbioréw orzeczen mial przyczynic¢ sie
do rozpoczecia postrzegania dotychczas zapadlych wyrokéw sagdowych w kategoriach zrédta
tudziez dowodu obowigzujacego prawa*.

2.6. Pozostale kraje nordyckie

Na marginesie warto rowniez zaznaczy¢, iz wystepujaca w niej zasada stare decisis czyni Nor-
wegie wyjatkowa nie tylko na tle systemu prawnego typu common law i civil law, lecz réwniez
w zestawieniu z pozostatymi z panstw nordyckich. W zadnym z nich nie uswiadczy sie dzisiaj
bowiem instytucji prawnie wigzacego precedensu sadowego.

W Szwecji szczegdlnie donioste bylo tutaj wystapienie w 1947 r. Justitiecombudsmana
[przedstawiciel szwedzkiego parlamentu w sprawach sagdownictwa i administracji publicz-
nej] z rocznym sprawozdaniem zawierajagcym krytyke sadu nizszej instancji z powodu, iz ten
nie zastosowal si¢ do zapatrywan prawnych szwedzkiego Sadu Najwyzszego wyrazonych na
dodatek jeszcze in pleno. W odpowiedzi na to sprawozdanie jedna z komisji parlamentarnych
kategorycznie odmoéwita stusznosci stanowisku prezentowanemu przez Justitieombudsmana,
negujac tym samym istnienie w Szwecji prawnie wigzacych precedenséw sagdowych. Dokladnie
cztonkowie tej komisji oswiadczyli, ze tylko waga powoddw (argumentéw) podanych przez

z tych doktryn zakres podmiotowy zasady stare decisis (zob. S. Eng, The Doctrine..., s. 319). Tutaj jeszcze bardziej praw-
dopodobnym wydaje si¢ mianowicie to, ze to wlasnie poczucie bycia zwigzanym, czy to po stronie sedziéw zasiadajacych
w sadach nizszej instancji, czy tez w samych sadach apelacyjnych, orzeczeniami pochodzacymi od sadéw apelacyjnych
zrodzilo potrzebe wypracowania szczegétowych regut pozwalajacych ustali¢, na czym takie zwigzanie dokltadnie polega
tudziez w jakich okoliczno$ciach mozna zrobi¢ od niego wyjatek. Tym samym tez kierunek potencjalnego oddziatywania
bylby tu doktadnie odwrotny od tego, co sugeruje S. Eng.

42 Odno$nie do narodzin anglosaskiej doktryny precedensu zob.: R. Cross, op. cit., s. 19-21; R. Cross i ].W. Harris, op.
cit., s. 24-26; L. Alexander i E. Sherwin, Demystifying Legal Reasoning, Cambridge 2008, s. 28-29; G. Marshall, op. cit., s.
510; J. Holland i J. Webb, op. cit., s. 23, 45-46; S. Hanson, Legal Method & Reasoning, wyd. 2, London 2003, s. 62, 65; N.
Duxbury, The Nature and Authority of Precedent, Cambridge 2008, s. 17-18, 25, 31-57; Z. Bankowski, D.N. MacCormick
i G. Marshall, op. cit., s. 321; L. Morawski, Gléwne problemy wspélczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, wyd.
4, Warszawa 2005, s. 257-258; M. Koszowski, Anglosaska..., s. 19-23.
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szwedzki Sad Najwyzszy na uzasadnienie jego wyrokow powinna mie¢ znaczenie dla wplywu,
jaki ten sagd ma na stosowanie prawa w szwedzkich sgdach nizszych instancji.

Kwestia ta zostala pozniej skonsultowana za szwedzkim $rodowiskiem akademickim
specjalizujagcym si¢ w prawie procesowym, ktére co do zasady mialo potwierdzi¢ zasadnosé¢
tezy, iz kazdy sedzia powinien doj$¢ do swojej decyzji samodzielnie. Stwierdzono tu na
przyklad, ze takie stanowisko jest nie tylko tym wlasciwym, ale ponadto jedynym zgodnym
z obowigzujacym dwczesnie prawem stanowionym zawierajagcym ogdlne wytyczne dla sedziow
(tzw. Domarereglerng siegajaca jeszcze XVI w.), tudziez wskazywano, ze gdyby racje mial
Justitiecombudsman, to wowczas uzasadnienia sadowe pochodzgce od szwedzkiego Sadu Naj-
wyzszego musialyby by¢ o wiele bardziej wyczerpujace, anizeli byly dotychczas. Nie wszyscy
jednak z teza ww. komisji parlamentarnej, przynajmniej w jej dostownym brzmieniu, mogli
sie zgodzi¢ — a mianowicie z uwagi na to, iz szwedzki Sad Najwyzszy ograniczal si¢ wtedy
czesto tylko do oceny faktow, jakie sg istotne dla rozpoznania zawistej przed nim sprawy, po-
zostawiajgc powody (argumenty), ktore przemawiaty za takim, a nie innym rozstrzygnieciem
tej sprawy niejasnymi. Ponadto podniesiono tutaj réwniez, iz w praktyce szwedzcy sedziowie
stosuja sie do orzeczen tutejszego Sadu Najwyzszego (zawartych w nich pogladéw) wlasnie
dlatego, iz orzeczenia te pochodzg od tego sadu. Przy tym ma to miejsce takze wtedy, gdy sami
ci sedziowie rozstrzygneliby dang sprawe w sposdb odmienny, i tylko bardzo wazne wzgledy
moga ich skloni¢ do tego, by wda¢ si¢ w rozwazania w przedmiocie powoddéw (argumentéw)
podanych przez szwedzki Sad Najwyzszy w celu niezastosowania si¢ do zapatrywan prawnych
przejawianych przez ten sad. Za brakiem zwigzania w tych relacjach o charakterze prawnym,
w tym réwniez w stosunku do wyrokéw wydanych przez szwedzki Sad Najwyzszy in pleno,
zostal natomiast podniesiony argument, iz dzigki temu sad ten bedzie miat wiecej okazji do
ponownej oceny zasadnosci uprzednio podjetych przez siebie decyzji, ktory to stan uznawano
za pozadany*.

Obecnie, jak si¢ wskazuje, orzeczenia szwedzkiego Sadu Najwyzszego sa w praktyce
w znacznym stopniu przestrzegane. Jak podaja G. Bergholtz i A. Peczenik, rzeczywisty wptyw
dorobku orzecznictwa sagdowego na adiudykacje ma by¢ w Szwecji nawet wiekszy anizeli
w samej Wielkiej Brytanii. Powodem takiego stanu rzeczy ma by¢ przy tym niewystepowanie
w tej pierwszej — odmiennie niz ma to miejsce w tej drugiej — regut méwiacych o tym, kiedy
sedzia nie jest zwigzany precedensowym wyrokiem. Poza tym warto mie¢ na uwadze, iz na
tle Szwecji mozna si¢ tez natkng¢ na wypowiedzi, iZ na sadach nizszej instancji spoczywa
obowigzek stosowania si¢ do precedenséw sadowych (za wyjatkiem tych ustanowionych per
incuriam). Takie bowiem podejscie, niewatpliwie, niwelowatoby podstawowg réznice mie-
dzy szwedzkim a norweskim spojrzeniem na role, jaka maja odgrywa¢ dotychczas zapadte

orzeczenia sgdowe w procesie wykladni i stosowania prawa*.

43 Zob. W.E. Eyben, The Attitude...,s. 58-59, 77-78; G. Bergholtz i A. Peczenik, op. cit., s. 300; A. Peczenik, op. cit., s. 281.
44  Zob.G.BergholtziA. Peczenik, op. cit., s. 293, 300; A. Peczenik, op. cit., s. 272,280-281; P.H. Lindblom, op. cit., s. 328.
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Jesli chodzi o Danig, to réwniez tutaj nie funkcjonuje doktryna wiazacego precedensu,
chociaz zdarzaly sie w tym panstwie takie sytuacje, z ktérych wynikatlo, Ze sad pierwszej
instancji uwazal sie za zobligowany do przestrzegania orzeczen pochodzacych od sadow
nad nim przelozonych. Podnosi sie nawet, Ze by¢ moze sedziowie sg tu bardziej skorzy do
przestrzegania precedenséw sadowych niz ich brytyjscy koledzy, poniewaz czuja si¢ oni
mniej odpowiedzialni za rozwoéj prawa. Przy tym orzecznictwo sadowe ma by¢ w Danii
niezmiernie istotne z powodu braku wystarczajacego stopnia skodyfikowania prawa,
zwlaszcza prywatnego, i pozostawienia w gestii judykatury koniecznosci eksplikowania
wielu ogdlnych pojeé prawnych®. Stosunek do dotychczas wydanych orzeczen sagdowych nie
zawsze byl jednak u Dunczykow az tak przychylny. W 1672 r. wyrazono tutaj na przyktad
poglad, Ze precedens sadowy prawa nie tworzy, a w latach 1690-1771 obowigzywal nawet
oficjalny zakaz powolywania si¢ w postepowaniu przed sadem na tresci zapadlych wezesniej
wyrokow sagdowych*e.

Takze w Finlandii orzeczenia sadéw najwyzszych instancji, tj. tamtejszego Sadu Naj-
wyzszego i Naczelnego Sadu Administracyjnego, cho¢ nie s3 prawnie wigzace, sa darzone
duzym szacunkiem i w praktyce w wysokim stopniu respektowane®.

Niemalze identycznie wyglada to tez w Islandii, gdzie dotychczas wydane przez Sad Naj-
wyzszy wyroki, mimo iz nie posiadajg oficjalnie mocy prawnie wigzacej, maja duze znaczenie
podczas rozstrzygania spraw sagdowych. Przy tym orzecznictwo sagdowe ma odgrywaé w tym
kraju szczegdlnie istotng role w tych wszystkich dziedzinach, w ktorych prawo ustawowe nie
istnieje lub nie jest jeszcze dostatecznie rozwinigte, jak jest np. w przypadku tutejszego prawa
deliktow*. Co jednak znamienne, dawniej, bo w czasach siegajacych az do epoki sredniowie-
cza, w Islandii funkcjonowala instytucja prawnie wigzgcego precedensu sagdowego lub cos
do niej bardzo zblizonego. Niedlugo bowiem po tym, jak na ,wyspie lodu i ognia” przyjeto
kodeks znany powszechnie pod nazwa ,,Jonsbok” (XIII w.), petnigcy wéwczas funkcje Sadu
Najwyzszego islandzki parlament, tzw. Alpingi, zaczal dokonywa¢ prawnie wigzacej wykfadni
obowiazujgcego prawa (rozstrzygaé ogolne kwestie prawne). Usuwal on w ten sposob przede
wszystkim luki i watpliwosci w interpretacji zapisow Jonsboka, wydajac w tym celu jednak

Dawniej (1803 r.) mozna si¢ tu byto jednak natkng¢ na wypowiedzi w stylu, iz praktyka sadowa powinna si¢ opiera¢
na prawie pisanym, a nie bazowac¢ na ,okazjonalnych” wyrokach sadowych [z przeszlosci] - zob. A. Peczenik, op. cit., s. 280.
45  Zob. W.E. Eyben, The Attitude..., s. 55, 66-67, 78-79; P.S. Lauridsen, op. cit., s. 18-19; J. Lookofsky, op. cit., s. 1-3,
5,6-7; R.H. Wandall, op. cit., pkt. 4.2. (Precedents).

46  Zob. L.B. Orfield, op. cit., s. 32-33; P.S. Lauridsen, op. cit., s. 19; A. Peczenik, op. cit., s. 280.

Notabene z racji iz Norwegia byta od 1380 r. powigzana z Danig unig personalng, ustanowiony w 1690 r. zakaz
przytaczania orzeczen sgdowych jako argumentu w postgpowaniu sadowym objal réwniez norweskich pelnomocnikéw
procesowych. Dotychczasowa utrwalona praktyka byla przez nich jednak, mimo $wiadomodci, iz jest ona zabroniona,
kontynuowana - zob. T. Leivestad, Custom as a Type of Law in Norway. L, s. 112 oraz L.B. Orfield, op. cit., s. 173.

47  Zob. A. Aarnio, Precedent..., s. 85-87, 88-89, 96-97.
48  Zob.R. Tryggvadottir i T. Ingadottir, op. cit., pkt. 3.4. (Precedents).
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nie ustawy, lecz tak jak w sprawach indywidualnych wyroki (isl. démar). Przy tym wyroki te
(zawarte w nich wytyczne) musialy by¢ nastepnie w innych sagdach powielane (przestrzegane).
Do przeprowadzania w ten sposob wigzacej wykladni prawa Alpingi nie potrzebowat tez
wcale, aby zawist przed nim jakis$ spor sadowy, ktéry wymagalby rozwiania poszczegélnych
watpliwoéci tudziez wypetnienia danej luki. Co wigcej, poza nim samym dokonywac wigzacej
wykladni postanowien obowigzujacego prawa (rozstrzygac¢ ogolne kwestie prawne) zdarzalo
sie rowniez islandzkim sagdom nizszej instancji. Ich wyroki byly wtedy wiazace lokalnie,
a po uzyskaniu aprobaty ze strony Alpingi — a czasem najprawdopodobniej i bez tego - ich
terytorialny zakres obowigzywania rozciagatl sie na caly kraj. Stan taki miat si¢ przy tym
utrzymywa¢ w Islandii do schytku XVII w. (w 1700 r. dostosowano jeszcze w ten sposéb do
nowego kalendarza gregorianskiego takie wazne dla 6wczesnych Islandczykéow daty jak po-

czatek zimy i lata oraz okres sianokosow i sezonu rybackiego)®.

3. Zakres przedmiotowy norweskiej zasady zwigzania precedensem
sadowym
3.1. Istota zagadnienia
Wiedzac juz, jaki jest zakres podmiotowy norweskiej zasady stare decisis, a wiec to, jaki sad
zobowiazany jest w Norwegii do przestrzegania orzeczen jakiego sadu, nalezy przyjrze¢ sie
kwestii rownie istotnej, jesli nie nawet istotniejszej, a mianowicie temu, co doktadnie jest tu-
taj wigzace — tj. udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, czy tym czyms jest sentencja wyroku, jakis
fragment sadowego uzasadnienia tudziez co$ jeszcze innego.

W doktrynie anglosaskiej wypracowano w tym wzgledzie szereg konkurencyjnych,
a w dodatku niekiedy do$¢ skomplikowanych koncepcji, jakie w efekcie zaowocowaty
powstaniem réznych uje¢ (modeli) sagdowego precedensu. Wsérdd nich mozemy znalez¢
ide¢ precedensowych regul (tzw. rationes decidendi), ujecie oparte na wyniku wazenia
argumentow, jakie mozna bylo podnie$¢ za i przeciw rozstrzygnieciu zawartemu w pre-
cedensowym wyroku, tudziez model z ogélnych zasad, model z ,,przyczyn”, model z toku
rozumowania czy model z analogii. Ponadto na gruncie anglosaskim sa formulowane tu
réowniez jeszcze bardziej wysublimowane propozycje, jak np. teoria sedziego Herkulesa
wysunieta przez Ronalda Dworkina czy tez tzw. metoda doktora Goodharta*. Norwe-

49  Zob. L.B. Orfield, op. cit., s. 99-100 oraz G. Karlsson, The History of Iceland, London 2000, s. 89-90, 91, 153.

50 Na temat teorii R. Dworkina, w tym jej krytyki, zob. R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge 1978,
s. 110-123; L. Alexander i E. Sherwin, op. cit., s. 89-98; C.W. Maris, Milking the Meter, [w:] Legal Knowledge and
Analogy. Fragments of Legal Epistemology, Hermeneutics and Linguistics, red. P. Nerhot, Dordrecht 1991, s. 81-84;
M. Koszowski, Anglosaska..., s. 121-124. Por. tu tez . White, Analogical reasoning, [w:] A Companion to Philosophy
of Law and Legal Theory, Malden 1996, s. 586-587, 588, 589. W przedmiocie za$ metody dr. Goodharta, w tym uwag
krytycznych pod jej adresem, zob. zwlaszcza: A.L. Goodhart, Determining the Ratio Decidendi of a Case, ,Yale Law
Journal” nr 2/1930, s. 169-183; R. Cross, op. cit., s. 67-76; R. Cross i ].W. Harris, op. cit., s. 63-71; N. Duxbury, op.
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skie rozwigzania wydaja si¢ by¢ tu zblizone do anglosaskich, chociaz nie sposéb im tez

odmoéwi¢ pewnych cech specyficznych.

3.2. Ratio decidendi (model precedensu sgdowego z regut)

Jednym z najbardziej popularnych ujec istoty sadowego precedensu jest bez watpienia propozycja
sprowadzenia decyzji sgdowej do ogdlnej reguly przypominajacej swojg postacia przepis albo
regule (norme) prawa stanowionego. Operujac jezykiem polskiej teorii prawa, bytaby to norma
generalno-abstrakcyjna lub generalno-konkretna sktadajaca si¢ z elementu hipotezy i dyspo-
zycji, ewentualnie jeszcze sankgji, albo wypowiedz, z ktérej taka norme daloby sie zbudowac.
Dodatkowo, aby precedens sadowy mogt wigzaé w sposdb skuteczny, tak pojmowana reguta
precedensu, uzyte w niej zwroty i stowa, powinna by¢ w dostatecznym stopniu dookres$lona.
W szczegolnosci powinna ona umozliwiaé podjecie decyzji co do jej zastosowania w danym
przypadku bez koniecznos$ci prowadzenia wnikliwych rozwazan odno$nie do celow/wartosci,
jakie ona realizuje/chroni, jak réwniez nie pozostawiac znacznej ilosci luzu decyzyjnego przy
okresdlaniu skutkéw prawnych, jakie ona przepisuje. Taka tez wlasnie, najlepiej precyzyjna
ijasna, ogdlna reguta (norma), jaka nadaje si¢ na podstawe wydanego w precedensowej spra-
wie rozstrzygniecia, jest w prawie precedensowym zwyczajowo nazywana ratio decidendi (w
skrocie ratio)™. Sama za$ koncepcja ujmujgca fenomen zwigzania precedensem sagdowym za

posrednictwem tego rodzaju reguly (normy) nosi miano the rule model*.

cit., s. 80-87; S. Hanson, op. cit., s. 68, 70; F. Schauer, Thinking Like a Lawyer. A New Introduction to Legal Reasoning,
Cambridge 2009, s. 50-52; G. Marshall, op. cit., s. 511; D.N. MacCormick, Rhetoric and the Rule of Law. A Theory of
Legal Reasoning, Oxford 2005, s. 158-159; D.N. MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford 1978, s. 84;
M. Koszowski, Anglosaska..., s. 106-109.

51 Innespotykane na gruncie anglosaskim okreslenia dla reguty precedensu sadowego to rulinglub ewentualnie holding,
z tym ze tym ostatnim postuguje si¢ gtéwnie w Stanach Zjednoczonych i co do zasady oznacza ono cos innego niz ogolna
regule lub sama taka regule — zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 65; G. Lamond, Precedent and Analogy in Legal Reasoning,
[w:] Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2006, http://plato.stanford.edu/entries/legal-reas-prec, s. 7 [dostep: 05.08.2019];
S.J. Burton, op. cit., s. 37; C.R. Sunstein, op. cit., s. 71; R.S. Summers, Precedent..., s. 383; G. Marshall, op. cit., s. 513; M.D.
Murray i Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 46; ]. M. Broekman, Analogy in the Law, [w:] Legal Knowledge and Analogy. Fragments
of Legal Epistemology, Hermeneutics and Linguistics, red. P. Nerhot, Dordrecht 1991, s. 231; W. Huhn, op. cit., s. 115.

52 W przedmiocie szczegdélowych rozwazan poswigconych koncepcji zwanej the rule model zob.: M. Ko-
szowski, Anglosaska..., s. 65-98; L. Alexander i E. Sherwin, op. cit., s. 40-63; L. Alexander, op. cit., s. 506-507;
G. Lamond, op. cit., s. 6-8; R. Cross, op. cit., s. 35-101; M.P. Golding, op. cit., s. 101-102; D.N. MacCormick,
Rhetoric and the Rule of Law. A Theory of Legal Reasoning, Oxford 2005, s. 145, 152-161; Z. Bankowski, D.N. Mac-
Cormick, L. Morawski i A.R. Miguel, Rationales for Precedent, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study,
red. D.N. MacCormick i R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 497; R.S. Summers, Precedent..., s. 383-384, 386-387; Z. Ban-
kowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 322; G. Marshall, op. cit., s. 506-507, 510-515; J. Raz, The Authority
of Law. Essays on Law and Morality, Oxford 1979, s. 183-184; D.N. MacCormick, Legal..., s. 82-86; M.D. Murray i Ch.H.
DeSanctis, op. cit., s. 8-9, 39, 41-50; R. Dworkin, op. cit., s. 110-111. Odno$nie do dyskusji na temat tego, dlaczego ze
wszystkich mozliwych ujec istoty precedensu sagdowego to wlasnie koncepcja the rule model miataby by¢ najbardziej
wlasciwym z tych ujeé, zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 97-98; D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 146-152; D.N.
MacCormick, Legal..., s. 73-83, 97-99; L. Alexander i E. Sherwin, op. cit., s. 42-50; L. Alexander, op. cit., s. 510.
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Cho¢ tez koncepcja ta wydaje si¢ z pozoru prosta, w praktyce sposdb wytaniania ogolnej
reguly (ratio decidendi) z wydanego w indywidualnej sprawie wyroku nie jest wcale oczywisty.
Godnymi rozwazenia sg tu przede wszystkim trzy nastepujace warianty.

Po pierwsze ratio decidendi mozna probowac odszuka¢ w tre$ci uzasadnienia dofaczonego
do orzeczenia stanowiacego precedens sadowy. Sedzia, zwlaszcza taki, ktory ma swiadomos¢
tego, ze jego wyrok bedzie wigzal innych sedziéw w przyszlosci, moze mianowicie sam poda¢
ogolna regule, jaka nadaje si¢ na podstawe wydawanego przez niego w przedtozonej mu do
rozpoznania sprawie rozstrzygniecia. Ewentualnie taki sedzia moze tez w taki sposob uzasadni¢
swoja decyzje, iz mimo ze wprost nie wskazal on reguly mogacej stanowic ratio decidendi, to
bez jakichkolwiek probleméw mozna taka regule z jego wypowiedzi odtworzy¢. Z sytuacja
taka bedziemy mie¢ do czynienia, ilekro¢ z samego juz zestawienia zwrotdw i poje¢ uzytych w
sadowym uzasadnieniu i/lub toku przeprowadzonej w nim argumentacji bedzie jednoznacz-
nie wynika¢, jaka ogoélna reguta, z perspektywy osoby rozpoznajacej precedensowg sprawe,
stanowila podstawe obranego w tej sprawie rozwiazania. Poniewaz tez ratio decidendi jest
tutaj tak jakby wyrazone ,bezposrednio” w sensie, iz nie ma miejsca dla rozwazan nad jego
ksztaltem, mozna klasyfikowac¢ je jako tzw. ratio wyrazne. Precedensowy sedzia posiada za$
w takim ukladzie status bardzo zblizony do ustawodawcy. Jego kompetencje prawotworcze —
poza wymogiem, aby reguta bedaca ratio decidendi obejmowata swoja hipotezg stan faktyczny,
jaki mial miejsce w precedensowej sprawie — zdajg si¢ by¢ bowiem niczym nieograniczone.

Po drugie, zwlaszcza wowczas, gdy ustanawiajacy precedens sedzia sam nie przedstawi zad-
nej ogolnej reguty, jaka mogtaby stanowi¢ ratio, ani nie da sie takiej reguty w jakis jednoznaczny
sposob z podanego przez niego uzasadnienia do jego wyroku ,,odtworzy¢”, mozna sprébowaé
skonstruowa¢ ratio na podstawie wyniku (sposobu rozstrzygniecia) i opis okoliczno$ci faktycz-
nych precedensowej sprawy. W tym celu przydatne moga si¢ okaza¢ rowniez argumenty, teorie
i wartosci przytoczone na uzasadnienie precedensowego wyroku. Co trzeba tu jednak podkresli¢,
tak budowane ratio decidendi, przez wzglad na koniecznos¢ dokonania generalizacji, niezalez-
nie od zamiaréw jego konstruktora bedzie zawsze musialo ,wykracza¢” poza stan faktyczny
sprawy, w jakiej ustanowiono precedens sagdowy. W przeciwnym bowiem razie nie mogtoby
ono przybraé postaci ogolnej reguly zdolnej do objecia swoim zakresem innych jeszcze stanéw
faktycznych anizeli ten, jaki towarzyszyl wydaniu precedensowego wyroku. Jest tak z powodu,
iz w zyciu nie ma spraw ,,w pelni” ze sobg identycznych, przez co reguta oddajaca we wszystkich
szczegolach, zaréwno tych pozytywnych (co do okolicznosci, ktore w tej sprawie wystapity), jak
inegatywnych (co do okoliczno$ci, ktorych w tej sprawie brak), aspekt faktyczny precedensowej
sprawy przystawaltaby wylacznie do tej sprawy, nie znajdujac juz zastosowania w innych sprawach,
jakie rozpoznawane beda po niej w przysztosci. Chociaz celem powinno by¢ tutaj pozyskanie
takiego ksztaltu reguly majacej stanowi¢ ratio decidendi, jaki ustanawiajacy precedens sedzia
mial w swoim zamysle, trudno wykluczy¢ réwniez, ze pewng role w procesie wytaniania tej
reguly beda odgrywac oceny i poglady osoby, ktdrej przypadnie rola jej konstruktora. Poniewaz
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tez regula precedensu sagdowego nie jest tu wyrazona bezposrednio w tresci precedensowego
orzeczenia, lecz trzeba sie jej dopiero domysla¢, méwi sie o niej jako o tzw. ratio dorozumianym.

Po trzecie mozliwe sg takze rozwigzania posrednie. Za punkt wyjscia mozna bowiem
obra¢ ratio wyrazne, by nastepnie dokona¢ w nim jakich$ modyfikacji - w szczegdlnoéci droga
jego interpretacji (tudziez ,,reinterpretacji”) w §wietle okolicznosci faktycznych, jakie charakte-
ryzujg precedensowg sprawe, oraz argumentow, jakie faktycznie rozwazono lub jakie powinny
by¢ wzigte pod uwage podczas wydawania precedensowego wyroku. W tym ostatnim ujeciu
ratio stanowi wiec juz nie regula podana przez ustanawiajacego precedens sedziego lub istnie-
jaca w zamysle takiego sedziego, lecz reguta bedaca wynikiem godzenia woli takiego sedziego
z réznymi czynnikami, jakie w danej kulturze prawnej sa uznawane za istotne. Bez watpienia
jaki$ udzial w ksztaltowaniu reguty precedensu sgdowego moga mie¢ tu tez oceny i wartosci,
jakim hotduje osoba, ktéra dokonuje jej interpretacji (,reinterpretacji”). Same za$ prawodawcze
mozliwosci precedensowego sedziego beda tutaj o wiele mniejsze niz w wariancie pierwszym,
jednak nie z racji jego milczenia, jak bylo to w wariancie drugim, lecz ograniczen narzuconych
mu z zewnatrz. Uzyskang takim sposobem postac ratio mozna by przy tym nazwac ratio wy-
raznym (czy dorozumianym) kwalifikowanym.

Wszystkie trzy przedstawione wyzej sposoby okreslania tego, co ma stanowi¢ regule
precedensu sadowego, wydaja si¢ wystepowaé w Krdlestwie Norwegii®. To samo dotyczy
zresztg Wielkiej Brytanii i Stanéw Zjednoczonych®. W krajach nalezacych do rodziny civil
law - przy ustalaniu tego, co ma mie¢ znaczenie dla rozstrzygania innych spraw sagdowych
- bedzie natomiast dominowa¢ na ogdt sposob pierwszy. We Francji jednak, z racji iz tu-
tejsze uzasadnienia sadowe sg czesto lakoniczne i na wskros dedukcyjne, bedziemy mie¢
do czynienia réwniez ze sposobem drugim®. Jakich$ oznak tego sposobu mozna by sie tez
probowa¢ doszukiwaé we Wioszech’.

W odniesieniu do Norwegii trzeba ponadto zaznaczy¢, iz z dorozumiang postacia ratio
decidendi wiaza sie w niej pewne swoistosci, $wiadczace o specyfice norweskiej doktryny pre-
cedensu nie tylko na tle krajow z kregu civil law, ale i na tle krajow z obszaru common law. Tak

po pierwsze norwescy sedziowie zdajg si¢ rzadziej anizeli ich anglosascy koledzy podejmowac

53  Zob.S.Eng, Precedent...,s.207,208;S. Eng, The Doctrine..., s. 278-279, 284; S. Eng, Analysis of Dis/Agreement - with
particular reference to Law and Legal Theory, Dordrecht 2003, s. 502-503.

54  Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 64-98; L. Alexander i E. Sherwin, op. cit., s. 40-63; G. Lamond,
op. cit., s. 6-8; L. Alexander, op. cit., s. 506-507, 510-511; R. Cross, op. cit., s. 35-101; M.P. Golding, op. cit.,
s. 101-102; D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 145, 152-161; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, L. Morawski i A.R.
Miguel, Rationales for Precedent, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick
iR.S. Summers, Aldershot 1997, s. 497; R.S. Summers, Precedent..., s. 383-384, 386-387; Z. Bankowski, D.N. MacCormick
i G. Marshall, op. cit., s. 322; D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 152-161; G. Marshall, op. cit., s. 506-507, 510-515; J. Raz, op.
cit., s. 183-184; D.N. MacCormick, Legal..., s. 82-86; M.D. Murray i Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 8-9, 39, 41-50; R. Dworkin,
op. cit.,, s. 110-111.

55  Zob. M. Troper i Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 129-130.

56  Zob. M. Taruffo i M. La Torre, op. cit., s. 167.
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sie¢ budowania dorozumianej reguly precedensu sadowego. Przyczyn takiego stanu rzeczy
upatruje sie przy tym w ,,matomoéwnosci” cztonkéw norweskiej judykatury, ktorzy, gdy chodzi
o sformutowania bardziej ogdlne, preferuja wypowiadac¢ sie tak mato, jak jest to tylko mozliwe
na temat sposobu, w jaki rozumuja”. Po drugie w Norwegii ratio dorozumiane konstruuje si¢
nieraz nie dla jednej z precedensowych spraw, lecz dla wigkszej liczby takich spraw, gdy tylko
jest ono w stanie wyjasnic to, jak te sprawy zostaty rozpoznane®®. Po trzecie systematyzacja i gru-
powaniem precedenséw sadowych (dotyczacych tego samego zagadnienia lub przejawiajacych
pewien trend) zajmuja si¢ tu gléwnie przedstawiciele norweskiej nauki prawa i dopiero to ich
sugestie s3 pozniej ,,potwierdzane” przez judykature. Przy tym to ostatnie, odbywa sie albo przez
poczynienie odwotania do zawarto$ci konkretnych opracowan doktrynalnych, albo na skutek
odniesienia si¢ do grupy spraw, jakie uprzednio zostaty przez akademikéw w pewien sposob ze

soba powiazane®. Notabene te dwie ostatnie okoliczno$ci zdaja si¢ zbliza¢ Norwegie do Francji®.

3.3. Analogia

3.3.1. Model precedensu sadowego z analogii

Drugim obok the rule model podstawowym sposobem wyznaczania zakresu przedmiotwego
zwigzania precedensem sagdowym jest metoda bazujaca na analogii. W mysl jej zalozen alter-
natywe dla idei reguly precedensu sadowego (ratio decidendi) ma stanowi¢ nakaz spojrzenia
na to, co wydarzylo si¢ w sprawie aktualnie rozstrzyganej, przez pryzmat tego, czego dotyczyta
sprawa precedensowa. Dokfadniej natomiast chodzi tu o ustalenie tego, czy wspominane sprawy
sg do siebie podobne. Przy tym odpowiedZ pozytywna réwnoznaczna jest z tym, ze w sprawie
obecnie rozpatrywanej precedens znajduje swoje zastosowanie, tzn. nalezy orzec w tej sprawie
na rzecz tej strony, ktéra stanowi odpowiednik strony wygrywajacej ze sprawy precedensowej.
Odpowiedz zas negatywna rdwna si¢ temu, iz precedens w sprawie aktualnie rozpoznawanej nie
musi znalez¢ zastosowania i w zwiagzku z tym - przynajmniej rozumujac per analogiam — nie
stanowi on podstawy dla jej rozstrzygniecia. Poniewaz jednak miedzy kazdymi dwoma dowolnie
wybranymi stanami faktycznymi (sprawami) mozna doszukac sie jakich$ podobienstw, ergo nie
ma takich dwéch stanéw faktycznych (spraw), ktére nie bytyby do siebie pod jakim$ wzgledem

57  S.Eng, The Doctrine..., s. 284. W kwestii malomdéwnosci norweskich sedziéw zob. pkt. 1.2. niniejszego rozdziatu
tego opracowania.
58 S.Eng, Precedent...,s. 208; S. Eng, Analysis..., s. 506, 507-509.

W takiej tendencji mozna by sie tez dopatrywac jakiego$ uklonu w kierunku teorii sformutowanej, na gruncie
systemu prawnego typu common law, przez R. Dworkina. W pewnym uproszczeniu zgodnie z propozycja tego filozofa
prawa sedziowie powinni rozpoznawac przedlozone im sprawy na podstawie zasad prawnych, ktére w racjonalny sposéb
uzasadniajg i godzg na tyle, na ile to mozliwe dotychczas ustanowione precedensy sadowe i bedace w mocy postanowienia
prawa stanowionego (zob. przypis nr 101 w niniejszym rozdziale tego opracowania).

Na temat procesu wylaniania droga rekonstrukcji (redefinicji) ratio dorozumianego o optymalnym charakterze
zob. S. Eng, Analysis..., s. 503-509.

59 S.Eng, Precedent...,s. 209. Zob. tez T. Leivestad, Custom as a Type of Law in Norway. II., s. 270-272.
60  Zob. M. Troper i Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 129-130.
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podobne®, przyjmuje sie, Ze nie wystarczy tutaj wystapienie jakiego badz podobienistwa®, ale
konieczne jest zachodzenie podobienistwa o charakterze istotnym (relewantnym, wystarczajg-
cym). Innymi stowy poréwnywane ze sobg stany faktyczne (sprawy) maja si¢ odznaczaé tu takim
podobienstwem, aby uzasadniato ono z punktu widzenia prawa ich jednakowe (lub zblizone do
siebie) potraktowanie.

Zasadniczo wydaje si¢ przy tym, Ze na tle doktryny precedensu mozna wyrézni¢ dwa
ujecia stosowania precedenséw sagdowych droga tak rozumianej analogii, tj. ,,faktualne”
i ,racjonalne”.

W pierwszym, ,faktualnym” ujeciu analogii, o wystgpieniu istotnego (relewantnego,
wystarczajacego) podobienstwa pomiedzy sprawg precedensowg a sprawg aktualnie rozpo-
znawang decyduje podobienstwo, ktore tkwi w samych faktach tych spraw, tudziez ludzka
intuicja, rozum albo emocje. Ewentualnie o zaistnieniu takiego podobiefistwa w tym ujeciu
analogi moze przesadzac jeszcze wynik (rezultat), jaki jest pozadany w sprawie obecnie roz-
patrywanej lub tez uwarunkowana tradycja prawna wyobraznia. Przy tym dla prawidtowosci
stawianych tu wnioskéw szczegolnie istotna moze okazaé sie wiedza i do§wiadczenie osoby
rozumujacej per analogiam.

W drugim natomiast ujeciu analogii, jakie mozna by zwa¢ ,,racjonalnym”, decydujace
sg tzw. precedensowe racje, a wiec to, co uzasadnialo rozstrzygniecie sprawy precedensowej
w taki, a nie inny sposob, oraz obecnoé¢ w sprawie aktualnie rozpoznawanej takich samych
lub podobnych faktéw jak fakty sprawy precedensowej, ktore w swietle takich racji sa rele-
wantne. Przy tym ,,precedensowe racje” moga by¢ tutaj wprost wyrazone w tresci uzasadnienia
precedensowego wyroku badz dawac si¢ sformutowaé/wywnioskowac na jakiej$ innej pod-
stawie, w tym w oparciu o wiedze o zyciu czy cele i warto$ci, jakie sg realizowane i chronione
w danym systemie prawa.

W rezultacie w ,,faktualnym” ujeciu analogii etapy rozumowania per analogiam mozna

by zobrazowa¢ za pomoca nastepujacej sekwencji:

61 Odnosnie do dowodéw (z jednakowa odlegloscia od planet i brakiem tosia, dwoch tosi, trzech tosi itd. ad infinitum
w poréwnywanych sprawach) na to, ze jest tak w rzeczywistosci, zob. S. Brewer, Exemplary Reasoning: Semantics, Prag-
matics, and the Rational Force of Legal Argument by Analogy, ,Harvard Law Review” nr 5/1996, s. 932 przypis nr 19;
K.J. Holyoak i P. Thagard, Mental Leaps. Analogy in Creative Thought, Cambridge 1996, s. 22; M. Koszowski, Rozumowanie
per analogiam w prawie precedensowym: dwa ujecia analogii, ,Annales Universitatis Mariae Curie-Sklodowska Sectio G
TUS” nr 2/2014, s. 66 przypis nr 9; M. Koszowski, Analogical Reasoning in Law, Newcastle upon Tyne 2019, s. 26.

62  Na temat rodzajéw mozliwego podobiefistwa pomiedzy poszczegdlnymi stanami faktycznymi takich jak: podo-
bienstwo ,,kategorialne”, podobienstwo atrybutow (wlasciwosci) czy podobienstwo relacji oraz podobienistwo zwigzkow
przyczynowych zob. M. Koszowski, Rozumowanie per analogiam w prawie precedensowym: dwa ujecia analogii..., s. 67
przypis nr 12 i M. Koszowski, Analogical..., s. 28-30; por. tez: K.J. Holyoak i P. Thagard, Mental Leaps. Analogy in Cre-
ative Thought, Cambridge 1996, s. 22-34; D. Hunter, Teaching and Using Analogy in Law, ,,Journal of the Association of
Legal Writing Directors” t. 2, s. 159-166; L.L. Weinreb, Legal Reason. The Use of Analogy in Legal Argument, Cambridge
2005, s. 128-130; J.S. Mill, System logiki dedukcyjnej i indukcyjnej System logiki dedukcyjnej i indukcyjnej. Tom II, thum.
Cz. Znamierowski, Warszawa 1962, s. 117-118.
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Odtworzenie na podstawie jego opisu podanego w uzasadnieniu precedensowego
wyroku stanu faktycznego, jaki wystapit w sprawie precedensowej, oraz, w oparciu
o twierdzenie stron, wyniki postepowania dowodowego i obowigzujace reguty
dowodowe stanu faktycznego cechujacego sprawe aktualnie rozpoznawang.
Stwierdzenie, czy pomiedzy obydwoma wyzej wymienionymi stanami faktycznymi
zachodzi, czy tez nie, wystarczajace (istotne, relewantne) podobienstwo: czy to tkwigce
inherentnie/naturalnie w faktach poréwnywanych spraw, czy to biorace si¢ z nakazéw
intuicji, rozumu lub emocji tudziez dziatajacej w kontekscie prawnej tradycji wyobrazni
albo wynikajgce z rezultatu pozadanego w sprawie aktualnie rozpoznawane;.

W zaleznosci od wyniku z pkt. 2 zastosowanie badz odmowa zastosowania prece-
densu w sprawie aktualnie rozpoznawanej - przy czym to pierwsze bedzie skutko-
wa¢ przypisaniem tej sprawie identycznych lub podobnych skutkéw prawnych do
skutkéw prawnych, jakie orzeczono precedensowym wyrokiem.

W przypadku zas$ ,,racjonalnego” ujecia analogii rozumowanie per analogiam przebie-

galoby w sposdb nastepujacy:

1.

Odtworzenie na podstawie jego opisu podanego w uzasadnieniu precedensowego
wyroku stanu faktycznego, jaki wystapil w sprawie precedensowej, a w oparciu
o twierdzenia stron, wyniki postepowania dowodowego i obowigzujacych regut
dowodowe stanu faktycznego cechujgcego sprawe aktualnie rozpoznawang.
Ustalenie, jakie ,,racje” (,przyczyny”, powody, teorie, argumenty, cele, ,,polityki”)
przemawialy za wydaniem precedensowego wyroku.

Okreslenie, ktore z catoksztaltu okolicznos$ci faktycznych sprawy precedensowej
mialy w $wietle ,racji” z pkt. 2 istotne znaczenie dla zapadlego w tej sprawie roz-
strzygniecia — a wiec stanowily tzw. fakty sprawcze vel prawnie istotne.

Ustalenie tego, czy w sprawie aktualnie rozpoznawanej sa obecne te same lub podobne
fakty co fakty uznane za istotne/sprawcze w przypadku okoliczno$ci faktycznych
sprawy precedensowej.

W zalezno$ci od wyniku z pkt. 4 zastosowanie lub odmowa zastosowania preceden-
su w sprawie aktualnie rozpoznawanej — przy czym to pierwsze bedzie skutkowac
przypisaniem tej sprawie identycznych lub podobnych (zwlaszcza ostrzejszych lub
tagodniejszych) skutkow prawnych do skutkéw prawnych, jakie orzeczono prece-

densowym wyrokiem.

Przy tym ustalanie podobienstwa faktéw istotnych, o ktérym mowa w pkt. 4, oraz

zaostrzanie/tagodzenie skutkéw prawnych przypisywanych sprawie aktualnie rozpoznawa-

nej, o jakim mowa w pkt. 5, moze si¢ tu odbywac przez pryzmat ,,racji”, jakie przemawialy

za wydaniem precedensowego wyroku, ewentualnie przy udziale intuicji, rozumu, emocji
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tudziez rezultatu pozadanego w sprawie aktualnie rozpoznawanej albo uwarunkowanej tra-
dycja prawna wyobrazni, a wiec elementdw, na jakich zasadza sie ,.faktualne” ujecie analogii.
Co réwnie znamienne, w procesie sgdowym dowodzone bedg na ogoét fakty istotne; one tez
powinny sie znajdowad w opisie stanu faktycznego precedensowej sprawy, jaki zawarty jest
w uzasadnieniu pochodzacym od sedziego, ktéry wydal precedensowy wyrok. Fakty irrele-
wantne dla sposobu, w jaki zostata rozpatrzona precedensowa sprawa — poza oznaczeniem
stron i zwiezlym zarysem tego, co sie w tej sprawie wydarzylo - beda bowiem przez tego
sedziego w tym opisie na og6! pomijane®.

Werdd teoretykow i filozoféw prawa nie ma zgody co do tego, ktore z dwdch opisanych
wyzej uje¢ rozumowania per analogiam jest tym wilasciwym. Za najbardziej zagorzalego
propagatora ujecia ,,faktualnego” — osadzonego najprawdopodobniej na, majacej korzystaé ze
zgromadzonego u danej osoby doswiadczenia i posiadanej przez taka osobe wiedzy, intuicji
- wydaje sie, ze nalezaloby traktowac L.L. Weinreba®. Ponadto do zwolennikéw takiego lub
bardzo do niego zblizonego (odwolujgcego si¢ do podobienstwa tkwigcego w samych faktach
poréwnywanych spraw tudziez dyktowanego przez intuicj¢, rozum, emocje, pozadany re-
zultat) postrzegania istoty analogii w prawie precedensowym powinni zostac¢ tez przypisani:
R. Cross, G.C. Christie, E.H. Levi i R.J. Aldisert®. Krytykami ,faktualnego” ujecia analogii,

63 Odnosnie do ,faktualnego” i ,racjonalnego” ujecia analogii stuzacej do stosowania prawa precedensowego, w tym
oproécz sposobu, za pomocy jakiego ustalane jest w tych ujeciach istotne podobienstwo, takich zagadnien i problemow
jak: posrednictwo ogolnej reguty w rozumowaniu przez podobienstwo, kwestia wynajdowania potencjalnych analogii
i zjawisko tzw. konkurencji analogii, zob. M. Koszowski, Model precedensu z analogii, ,,Archiwum Filozofii Prawa
i Filozofii Spolecznej” nr 2/2014, s. 46-65; M. Koszowski, Rozumowanie per analogiam w prawie precedensowym: dwa
ujecia analogii..., s. 61-87; M. Koszowski, Rozumowanie per analogiam w prawie precedensowym: reguta, konkurencja,
poszukiwanie i uzasadnienie dla korzystania z analogii, ,Studia Iuridica Lublinensia” nr 4/2015, s. 35-61. Zob. tu tez M.
Koszowski, Analogical..., s. 24-33, 49-133, 165-167, 169.

Na marginesie warto rowniez zauwazy¢, iz teoretycznie mozliwe sg takze dwa inne ujgcia rozumowania per analo-
giam w prawie precedensowym. Pierwsze z nich oparte jest na podobienstwie, jakie ma bra¢ sie z mozliwosci objecia obu
poréwnywanych spraw jakas ogolng regula/zasada. Drugie natomiast zasadza si¢ na proporcji zbudowanej wedtug schematu:
okolicznosci faktyczne sprawy precedensowej maja si¢ do skutkéw prawnych przypisanych tej sprawie w precedensowym
wyroku tak, jak okolicznosci faktyczne sprawy aktualnie rozpoznawanej maja sie do jakich$ wstepnie zalozonych dla niej
skutkow prawnych. Na temat tych dwdch dalszych propozycji, w tym powodéw, dla ktérych nalezy uznac je za nie do
konica whasciwe tudziez przydatne, zob. M. Koszowski, Rozumowanie per analogiam w prawie precedensowym: dwa ujecia
analogii..., s. 82-85; M. Koszowski, Perelman and Olbrechts-Tyteca’s Account of Analogy Applied to Law: the Proportional
Model of Analogical Legal Reasoning, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” nr 2/2016, s. 5-13; M. Koszowski,
Analogical..., s. 33-49, 163-165, 168.

64 Zob.L.L. Weinreb, op. cit., zwlaszcza s. 12-13 oraz s. 77-103.

65 Zob.R. Cross, op. cit., s. 181-186; G.C. Christie, Law, Norms & Authority, London 1982, s. 68-70; E.H. Levi, An Intro-
duction to Legal Reasoning, Chicago 1949, s. 1-8; R.J. Aldisert, Logic for Lawyers. A Guide to Clear Legal Thinking, wyd. 3,
1997, 5. 93-97. Réwniez N. Bobbio, aczkolwiek odnoszac si¢ bardziej do prawa stanowionego anizeli prawa precedensowego,
zdaje si¢ dopuszczaé mozliwos¢ przeprowadzenia wnioskowania drogg analogii przebiegajacego wedtug zalozen modelu
»faktualnego” (zob. P. Nerhot, Legal Knowledge and Meaning (The Example of Legal Analogy), [w:] Legal Knowledge and
Analogy. Fragments of Legal Epistemology, Hermeneutics and Linguistics, red. P. Nerhot, Dordrecht 1991, s. 188-191).
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niezalezenie od jego postaci, s3 natomiast niewatpliwe L. Alexander i E. Sherwin®, a takze
ipso facto wymienieni ponizej zwolennicy ujecia ,racjonalnego” lub do niego pokrewnego.

Wirod zwolennikdw rozumowania per analogiam przebiegajacego wedtug takiej koncepciji,
lub podobnej do niej, jaka zostala przedstawiona pod nazwa ,,racjonalnego” ujecia analogii, nalezy
wymieni¢ przede wszystkim: S. Brewera, G. Lamonda, M.P. Goldinga, J. Raza, S.J. Burtona, Z.
Bankowskiego, S. Hanson oraz J. Hage’a®”. Ponadto nie wypadaloby nie uczyni¢ tu tez wzmianki
o takich postaciach jak: C.R. Sunstein i D. Hunter, ktérzy przynajmniej w jakimsg stopniu skfaniaja
si¢ ku zalozeniom takiego wtasnie sposobu ujmowania istoty stosowania precedenséw sadowych
droga analogii®. Rowniez D.N. MacCormick wydaje si¢ mimochodem opowiadac za ,,racjonalnym”
ujeciem analogii®. Co wigcej, nawet u zwolennikow ujecia ,faktualnego”, jak cho¢by w przypad-
ku wyzej wymienioego L.L. Weinreba i G.C. Christie, mozna si¢ nieraz natkna¢ na wypowiedzi
wskazujace na jakas koncesje na rzecz idei ,,precedensowych racji”, jakie majg mie¢ wptyw na (nie)
zachodzenie istotnego podobienstwa pomiedzy poréwnywanymi sprawami (stanami faktycznymi)”™.

Réwniez w norweskiej doktrynie precedensu wystepuje bazujacy na analogii sposéb
okreslenia wigzacej czgsci sadowego precedensu”. Przy tym wydaje si¢ on tu przybieraé
dwie z opisanych wyzej postaci — aczkolwiek nie da sie ukry¢ tego, ze z racji matomdéwnosci
tutejszych sedziow zdaje sie, ze dominujacym bedzie sie jawic tutaj to ujecie analogii, jakie
bylo zwane ,faktualnym”.

Modelowi precedensu sagdowego z analogii sprzyja w Norwegii mianowicie, a by¢ moze nawet
czesto skazuje wlasnie na niego, zwlaszcza to, ze norwescy sedziowie na 0gét unikaja wypowiadania
sie w zakresie wykraczajacym poza to, co jest potrzebne do rozstrzygniecia danego przypadku.
To znaczy, ze niejednokrotnie wyraznie ograniczaja si¢ oni, w swej adiudykacyjnej roli, tylko do
wydania wyroku w zastanym stanie faktycznym bez czynienia juz jakichkolwiek sugestii odnosnie

do tego, jakie decyzje podjeliby oni w innych sprawach mogacych do nich trafi¢ w przysztosci.

66  Zob. L. Alexander i E. Sherwin, op. cit., s. 68-76 i 87. Co do krytyki takiego ujecia analogii zob. tez: J. Nowacki,
Analogia legis, Warszawa 1966, s. 1617 i B. Brozek, Rationality and Discourse. Towards a Normative Model of Applying
Law, Warszawa 2007, s. 147; por. tez W. Bieganski, Wnioskowanie z analogii, Lwow 1909, s. 35-36.

67  Zob.].Raz,op. cit.,s. 203,204; M.P. Golding, op. cit., s. 45-47,102, 106, 109, 111; S. Brewer, op. cit., s. 934, 962-963, 965-966
11027;S.J. Burton, op. cit.,s. 97-115; G. Lamond, op. cit., s. 20, 22-23; Z. Bankowski, Analogical Reasoning and Legal Institutions,
[w:] Legal Knowledge and Analogy. Fragments of Legal Epistemology, Hermeneutics and Linguistics, red. P. Nerhot, Dordrecht
1991, s. 203-212 (cho¢ autor ten w przypadku rozumowania z analogii wspomina tez o zmysle wyobrazni, jaka dziala w kon-
tekscie prawnej tradycji); S. Hanson, op. cit., s. 66; ]. Hage, Studies in Legal Logic, Dordrecht 2005, s. 114. W zastosowaniach
nieograniczonych do materii prawnych zwolennikiem takiego ujmowania analogii, jakie zostalo w niniejszym opracowaniu
okre$lone mianem ,,racjonalnego”, jest przede wszystkim W. Bieganski — zob. W. Bieganski, op. cit., s. 34, 36-37, 46-51.

68  Zob. C.R. Sunstein, op. cit., s. 63, 64, 65, 68, 69, 71, 83-90 i D. Hunter, op. cit., s. 165-166.

69  Zob. D.N. MacCormick, Legal..., s. 191-192. My$l przewodnig ,racjonalnego” ujecia analogii wydaja sie - w przy-
padku rozumowania per analogiam w ogoélnosci, tj. nie ograniczajac go do dziedziny prawa — dostrzega¢ takze J.S. Mill
oraz K.J. Holyoak i P. Thagard (zob. J.S. Mill, op. cit., s. 117-119 i K.J. Holyoak i P. Thagard, op. cit., s. 34-37, 38, 151).

70  Zob. L.L. Weinreb, op. cit.,s. 91-92, 130-131, 132, 133 i G.C. Christie, op. cit., s. 69.

71  Zob.S. Eng, The Doctrine..., s. 284, 287-288 i S. Eng, Precedent..., s. 207.
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W zwiazku tez z tym sedziowie ci nie tylko nie podaja woéwczas zadnych propozycji odnosnie do
tego, jak rozstrzygneliby inne przypadki niz obecnie przez nich rozpoznawany, ale wrecz zaznaczajg,
ze przedstawione przez nich argumenty na uzasadnienie wydanego przez nich rozstrzygniecia nie
powinny by¢ generalizowane na takie przypadki (with this I have not meant to say anything on
how the solution should be, given other facts; with this I have not [the denying element] meant to say
anything on how the solution should be if [the hypothetical element] the facts a, b, c... n, had been
otherwise; given these facts (in the case at hand) I find. ..). Jakiego$ wyjasnienia dla takiej praktyki
upatruje si¢ przy tym w okolicznoéci, ze cztonkowie norweskiej judykatury nie lubig publicznie
demonstrowac tego, ze to oni s3 tworcami prawa. Ponadto w Norwegii sedziowie ogdlnie maja
preferowaé tworzenie prawa drogg ,,matych kroczkéw?”, tj. z racji iz ma im brakowac¢ informacji
na temat potencjalnych stanéw faktycznych oraz czasu na poczynienie odpowiednich rozwazan,
co — w ocenie tych sedziéw - jest niezbedne, by méc sformutowaé odpowiednia ogolng regule’.

W efekcie chegc ustali¢ zakres zastosowania danego precedensu sadowego, w Norwegii
nieraz bedzie trzeba albo siggna¢ do rozumowania z analogii, albo budowa¢ dorozumiane
ratio decidendi. To pierwsze zdaje si¢ przy tym bardziej wkomponowywa¢é we wspomniang
wyzej nieche¢ do tworzenia prawa sadowego na wigkszg skale.

Gdy chodzi z kolei o Wielkg Brytanie i Stany Zjednoczone, to stosunek do stosowania
precedenséw sadowych droga analogii nie jest w tych krajach jednakowy. W Wielkiej Brytanii
wydaje si¢ bowiem zdecydowanie przewazaé przywiazanie do koncepcji regut precedensowych
(rationes decidendi), cho¢ nie oznacza to, ze nie siega sie tu w ogdle do analogii. W Stanach
Zjednoczonych natomiast wyrazny prym zdaje sie wies¢ model precedensu sadowego z analo-
gii, co jest nad wyraz dobrze widoczne w sposobie, w jaki pojmowany jest tam termin holding
(amerykanskie okreslenie na wigzgca czes¢ precedensu sgdowego i w tym tez sensie stanowigce
odpowiednik brytyjskiego ratio). Przez ten ostatni najcze$ciej rozumie sie bowiem nie ogélna
regule, lecz stan faktyczny, jaki mial miejsce w precedensowej sprawie, oraz skutki prawne,

jakie zostaly przypisane tej sprawie w precedensowym wyroku’.

72 Zob. S. Eng, Precedent..., s. 197-198, 213 i S. Eng, Analysis..., s. 505.

Na istnienie zblizonej praktyki wskazuje sie rowniez w przypadku Danii. Dunscy sedziowie maja bowiem podawaé w po-
chodzacych od nich uzasadnieniach sadowych pewne ustalone fakty, konkludujac, iz to (wlasnie) okoliczno$ciom faktycznym
nalezy zawdzi¢czaé wydanie przez nich takiego, a nie innego wyroku - co tez w sumie poczytuje si¢ za brak woli uciekania sie
w dywagacje odno$nie do tego, jak nalezy rozstrzyga¢ inne sprawy w przysztosci. Zob. W.E. Eyben, The Attitude..., s. 55-56.
73 Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 118-119; C.R. Sunstein, op. cit. s. 71-79; W. Huhn, op. cit., s. 42-43, 119-126;
L.L. Weinreb, op. cit. s. 41-162, E.H. Levi, An Introduction to Legal Reasoning, Chicago 1949, s. 1-27; S. Brewer, op. cit.,
s.934-936, 949-1028; S.J. Burton, op. cit., s. 27-41; M.P. Golding, op. cit., s. 44-49, 101, 102-111; L. Alexander i E. Sher-
win, op. cit., s. 66-88, 118-120; J. White, Analogical reasoning, [w:] A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory,
Malden 1996, s. 583-589; M.D. Murray i Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 9-10, 72-73; B.S. Jackson, Analogy in Legal Science:
Some Comparative Observations, [w:] Legal Knowledge and Analogy. Fragments of Legal Epistemology, Hermeneutics and
Linguistics, red. P. Nerhot, Dordrecht 1991, s. 149-150; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, L. Morawski i A.R. Miguel, op.
cit., s. 494, 497, 498-499; ].M. Broekman, op. cit., s. 234; G. Marshall, op. cit., s. 513; Z. Bankowski, op. cit., s. 203-215;
D. Hunter, op. cit., s. 151-168; Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 347.
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W krajach z rodziny civil law model precedensu sadowego z analogii wydaje si¢ odgry-
waé marginalng, jesli jakakolwiek role. Tutaj dominujace jest bowiem sprowadzanie istoty
dotychczas wydanych orzeczen sadowych do postaci ogélnych regut™. Jakims$ wyjatkiem moze
by¢ Francja, w odniesieniu do ktdrej nadmienia sie, ze pewna wage, jesli chodzi o korzysta-
nie z podjetych w przeszlosci decyzji sadowych, z racji braku formulowania tu w sadowych
uzasadnieniach ogolnych regul, ma sie przyktada¢ do faktéw, jakie charakteryzowaty spra-
we uprzednio rozpoznang i jakie cechuja sprawe, w jakiej rozwaza si¢ zastosowanie danego
precedensu sagdowego”. Takze we Wloszech, chociaz na ogél typowe sg dla nich catkowicie
oderwane od stanu faktycznego, jaki mial miejsce w precedensowej sprawie, ogélne reguly
(tzw. tutaj massime)’, mozna doszukac si¢ jakich$ przejawow stosowania precedensow sado-
wych droga rozumowania z analogii”’.

W konsekwencji mozna zaryzykowa¢ twierdzenie, iz Krélestwo Norwegii plasuje si¢
w tym wzgledzie pomiedzy USA a krajami z obszaru civil law, a przez to mniej wiecej tam,
gdzie jest Wielka Brytania.

Jaki$ wplyw na mniej intensywne sieganie w Norwegii do analogii moze mie¢ réwniez
to, ze w norweskich uzasadnieniach sagdowych rzadziej niz w uzasadnieniach wyrokow wyda-
wanych przez sedziow angielskich znajdziemy odwotania do stanow faktycznych i probleméw
prawnych o charakterze tylko hipotetycznym™. Poza tym, patrzac z perspektywy czasu, réw-
niez gdy mowa o podstawowym zbiorze norweskich orzeczen sagdowych, jakim jest tzw. Norsk
Retstidende, coraz mniej miejsca w apendyksach do publikowanych w tym zbiorze wyrokow
Sadu Najwyzszego (ktore same w sobie nie zawierajg opisu stanu faktycznego, bazujac na usta-
leniach co do tego stanu poczynionych w wyrokach sagdéw nizszej instancji) ma si¢ poswigcaé
aspektowi faktycznemu spraw, w jakich te wyroki zostaty wydane™. Ta bowiem okoliczno$¢
bedzie bez watpienia utrudnia¢ w praktyce prawidtowe czy pelne korzystanie z rozumowan
per analogiam osobom czerpigcym informacje ze wspomnianego zbioru.

U Anglosaséw nawigzywanie do hipotetycznych stanéw faktycznych zdaje si¢ natomiast
w pelni dopuszczalne i czeste®. W przypadku zas uzasadnien sagdowych pochodzacych od
sedziow kontynentalnych odniesien do fikcyjnych standéw faktycznych nie uswiadczy sie

74 Ogolnie na to, ze model precedensu sagdowego oparty na analogii odgrywa w krajach z obszaru civil law duzo mniejsza
role niz w systemach prawa anglosaskiego, wskazuja D.N. MacCormick i R.S. Summers - zob. D.N. MacCormick i R.S.
Summers, Further General Reflections and Conclusions, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N.
MacCormick i R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 537.

75  Zob. M. Troper i Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 109, 127-129, 132, 137.

76  Zob. M. Taruffo i M. La Torre, op. cit., s. 148-151, 167-168, 170, 182-183.

77  Zob. M. Taruffo i M. La Torre, op. cit., s. 168, 169, 175 i 182.

78  S.Eng, The Doctrine..., s. 301; S. Eng, Analysis..., s. 505.

79  S.Eng, Precedent...,s. 195.

80  Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 223; Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 336-337,
345-346; R.S. Summers, Precedent..., s. 401; M.D. Murray i Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 50; ]. Holland i J. Webb, op. cit.,
s.193; S. Hanson, op. cit., s. 73.
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niemalze wcale. W Hiszpanii na przyklad odwolania do takich stanéw nie s3 czynione ani
ze strony czlonkéw judykatury, ani ze strony pozostalych prawnikow. Wykorzystuje sie je tu
jedynie na uzytek nauczania. Rowniez w Polsce powolywanie si¢ na takie stany, zwlaszcza gdy
mowa o sedziach, odgrywa raczej niklg role. Inaczej ma by¢ natomiast we Wloszech, gdzie
ma sie chetnie siega¢ do argumentu z przypadkéw hipotetycznych, w tym takze w kontek-
$cie rozwazan nad zasadno$cig zastosowania rozwigzania z wczesniej wydanego orzeczenia

sagdowego w sprawie, jaka aktualnie zawisla w sadzie®.

3.3.2. Rola okolicznosci faktycznych precedensowej sprawy w razie obrania modelu pre-
cedensu sadowego z regul

Niewatpliwie mylnym byloby wrazenie, iz tylko w wyzej przedstawionym modelu preceden-
su sadowego z analogii majg znaczenie w Norwegii okolicznosci faktyczne precedensowej
sprawy. Rowniez gdy mamy tutaj bowiem do czynienia z regulami precedensowymi (rationes
decidendi), takie okolicznosci — a czesto takze rozumowanie przez podobienstwo (lub jego
brak) - pozostajg istotne.

Po pierwsze w norweskiej doktrynie precedensu ratio decidendi stanowig tylko takie
reguly, jakie pozostaja w zwigzku z faktami precedensowej sprawy. Takie mianowicie fakty, jak
sie to obrazowo okresla, konstytuujg tu zaréwno zrédlo, jak i ograniczenie dla precedensowych
regul. Stad tez, jak sie przykladowo wskazuje, sedzia w sprawie dotyczacej waznosci umowy
nie ma prawa wypowiadac sie tutaj [w sposob autorytatywny] co do istnienia lub ksztattu regut
w prawie rodzinnym®. Po drugie w doktrynie tej utrzymuje sie, ze ratio decidendi jest lepsze
wowczas, gdy wyjasnia ono rozstrzygniecie zapadle w precedensowej sprawie w $wietle stanu
faktycznego, jaki mial miejsce w tej sprawie®. Po trzecie ilekro¢ jaka$ sprawa nieunormowana
prawem stanowionym nie podpada pod zakres Zadnego z dotychczas istniejacych rationes
decidendi, ktéres z takich rationes moze zawsze — jak sie wydaje rowniez w Norwegii — zosta¢
W tej sprawie zastosowane na podstawie podobienistwa miedzy stanami faktycznymi przez
nie normowanymi a stanem faktycznym, jaki charakteryzuje te sprawe®. Tym jednak razem
uczynienie uzytku z rozumowania a simili nie bedzie traktowane jako obowigzek po stronie

orzekajacego sedziego z tego powodu, iz w przypadku opowiedzenia si¢ za koncepcja the rule

81 Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 222 przypis 36; M. Troper i Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 136-137; A.R. Miguel
i FJ. Laporta, op. cit., s. 288; L. Morawski i M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 251; M. Taruffo i M. La Torre, op. cit., s. 182.

82  S.Eng, The Doctrine...,s. 284-285.

83  S.Eng, Analysis..., s. 507.

84 Odnosnie do ,rozciggania” rationes decidendi na sprawe jeszcze przez zadne z nich nieuregulowang zob. M.
Koszowski, Anglosaska..., s. 180-181; J. Raz, op. cit., s. 206-207; L. Alexander, op. cit., s. 507; R. Cross, op. cit., s. 73;
H.L.A Hart, Concept of Law, wyd. 2, Oxford 1994, 135 (zob. tez s. 183-186); R. Cross i ].W. Harris, op. cit., s. 69 (zob.
tez s. 193-196).
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model obligatoryjne jest tylko stosowanie (przestrzeganie) rationes decidendi®. Po czwarte
wnioskowanie przez podobienstwo, a doktadnie jego odwrotno$¢, wystepuje w Norwegii takze
pod postacia instytucji tzw. distinguishing (,wyrdzniania precedenséw sagdowych”) — zob. pkt.
7. niniejszego rozdziatu tego opracowania.

Co znamienne, stawiany po stronie reguty majacej stanowi¢ ratio decidendi wymog nie-
zbednosci (konieczno$ci) dla rozstrzygniecia zapadlego w precedensowej sprawie jest obecny
zarowno w USA, jak i w Zjednoczonym Kroélestwie®. To samo dotyczy dyrektywy nakazujacej
interpretacje reguly precedensu sadowego w §wietle okolicznosci faktycznych, jakie miaty miej-
sce w precedensowej sprawie®”. W krajach natomiast z kregu civil law zwigzek poszczegolnych
ogolnych regul, jakie mozna znalez¢é w sgdowym uzasadnieniu, ze stanem faktycznym rozpo-
znanej sprawy, nie ma na ogot wiekszego znaczenia, czego paradygmatycznym przypadkiem
sa Wlochy i tzw. tam massime (poszczegdlne tezy wyroku). Te ostatnie funkcjonujg bowiem
nieraz w calkowitej izolacji od okolicznosci faktycznych sprawy, przy okazji rozstrzygania
ktorej zostaly one sformutowane. Jakims wyjatkiem jawi si¢ w tym wzgledzie Francja, gdzie
pewna wage, podczas korzystania z dorobku orzecznictwa sgdowego, ma si¢ przywigzywac
do faktow, jakie charakteryzowaly rozpatrzong danym wyrokiem sprawe®.

Jesli chodzi o rozcigganie dotychczasowych regul precedensowych na sprawy, jakie nie
podpadajg pod zadnag z takich regul, to na gruncie anglosaskiej doktryny precedensu jest to
jak najbardziej dopuszczalne®. Przy tym sprawe, jaka nie jest unormowana zadnym wiazacym
precedensem sagdowym lub przepisem prawa stanowionego, okresla si¢ tu mianem ,,a case
of first impression”, co mozna by tlumaczy¢ jako ,,sprawa pierwszego wrazenia” lub ,,sprawa
jeszcze nierozpoznana™®. W przypadku z kolei krajow z rodziny civil law regut wyrazonych
wprost lub w sposob dorozumiany w orzeczeniach sgdowych na ogdt sie nie rozszerza. W tych
»rozciaga sie” bowiem raczej tylko - na stany przez nie bezposrednio nieuregulowane - prze-

pisy prawa stanowionego (normy, jakie dajg si¢ z takich przepiséw zbudowac)”".

85 Por.]J.Raz, op. cit.,s. 201-206; B.S. Jackson, op. cit., s. 148-149; R. Cross, op. cit., s. 21, 181-186, 190-196; G. Lamond,
op. cit., s. 19-21; M. Koszowski, Anglosaska..., s. 126.

86  Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 70-71; R. Cross, op. cit., s. 36, 39-41, 51-61, 77, 79-80; M.D. Murray i Ch.H. De-
Sanctis, op. cit., s. 49; L. Alexander i E. Sherwin, op. cit., s. 120-122; D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 153, 154, 156-158; R.S.
Summers, Precedent..., s. 383-385; por. jednak L. Alexander i E. Sherwin, op. cit., s. 50-53 1]. Raz, op. cit., s. 184 przypis nr 9.
87  Zob.: R. Cross, op. cit., s. 39-41, 61-63; G. Marshall, op. cit., s. 511; R.S. Summers, Precedent..., s. 386-387; M.D.
Murray i Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 49, 72-73, 76, 81; S.J. Burton, op. cit., s. 36-39.

88  Zob. M. Troper i Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 109, 127-129, 132, 137; M. Taruffo i M. La Torre, op. cit., s. 148-151,
168,170, 182-183, por. jednak s. 169, 175 i 182; M. Koszowski, Anglosaska..., s. 220-221; L. Morawski i M. Zirk-Sadowski,
op. cit., s. 231.

89  Zob. M. Koszowski Anglosaska...,s. 126, por. jednakss. 180-181;J. Raz, op. cit., s. 206-207; L. Alexander, op. cit., s. 507; R.
Cross, op. cit.,s. 73; H.L.A Hart, op. cit.,s. 135 (zob. tez: s. 183-186); R. Cross i ].W. Harris, op. cit., s. 69 (zob. tez: s. 193-196).
90  Odnosnie do pojecia a case of first impression zob. M. Koszowski Anglosaska..., s. 126-129 wraz z literaturg tam
przywotana.

91  Zob. M. Koszowski, Anglosaska...,s. 227-230; J. Nowacki, op. cit., s. 37-43; por. tez L. Leszczynski, op. cit., s. 2531254.
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Wspomniany zas$ distinguishing stanowi wrecz sztandarowg instytucje anglosaskiej dok-

tryny precedensu®?, nie wystepujac raczej wcale w krajach z systemem prawnym typu civil law*>.

3.4.Inne niz model z regut i analogii ujecia istoty precedensu sagdowego

Jeszcze przed przedstawieniem kolejnych mozliwych modeli precedensu sagdowego warto
nadmieni¢, iz wydaje si¢, ze mozna tez probowac potaczy¢ dwa opisane dotychczas ujecia
istoty takiego precedensu. Wowczas przy ustalaniu, czy dany precedens sadowy znajduje
zastosowanie w aktualnie rozpoznawanej sprawie, nalezaloby bra¢ pod uwage nie jeden, lecz
dwa czynniki, a wiec po pierwsze to, czy sprawa ta podpada pod zakres zastosowania reguly
tego precedensu (ratio decidendi), a po drugie to, czy jest ona wystarczajaco podobna do
sprawy precedensowej. Jakims$ $wiadectwem takiego taczenia w sobie tych dwoch ujec istoty
precedensu sadowego w Norwegii moze by¢ wspomniany juz w powyzszym punkcie poglad,
iz ratio jest lepsze, gdy wyjasnia sposob rozstrzygniecia sprawy precedensowej w $§wietle stanu
faktycznego, jaki miat miejsce w tej sprawie®. Twierdzenie takie mogloby bowiem sugerowac,
ze regule precedensu sadowego powinno si¢ tak rozumiec (interpetowac, pojmowac), by znaj-
dowata ona zastosowanie jedynie w sprawach, jakie sg do precedensowej sprawy pod istotnymi
wzgledami podobne. Z wyraznymi przejawami mieszania analogii i koncepcji precedensowych
regul mamy natomiast do czynienia w USA i Wielkiej Brytanii®**. W krajach z obszaru civil
law z wyjatkiem Francji i Wloch wydajg si¢ one natomiast trudne do u$wiadczenia®.

Co do pozostatych sposobow ujmowania istoty zwigzania orzeczenictwem sagdowym, to
szczegblnie godne uwagi sa model precedensu sgdowego z zasad oraz tzw. model [precedensu
sadowego z] rezultatu (z argumentdw, ,racji”, ,powodow”).

Model z zasad polega na sprowadzeniu precedensu sadowego nie tyle do reguly, ile do

zasady. Ta druga rdézni si¢ od tej pierwszej tym, iz juz z samej definicji jest bardziej niedo-

92 Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 341-342; R.S., Summers, Precedent..., s. 390-394;
M. Koszowski, Anglosaska..., s. 167-183.

93 Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 225-227; D.N. MacCormick i R.S. Summers, op. cit., s. 537-538; R. AlexyiR.
Dreier, Precedent..., s. 54-55; M. Troper i Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 132; R. Cross i ].W. Harris, op. cit., s. 15; M. Taruffo
i M. La Torre, op. cit., s. 175, 176-177; A.R. Miguel i F.J. Laporta, op. cit., s. 284. Na pewne oznaki praktyk, cho¢ troche
przypominajacych anglosaski distinguishing, wskazuje si¢ w przypadku Niemiec i Wloch - zob. R. Alexy i R. Dreier,
Precedent..., s. 54-55 i M. Taruffo i M. La Torre, op. cit., s. 175, 176-177.

94 S.Eng, Analysis..., s. 507.

95 Zob. np.: M. Koszowski, Anglosaska..., s. 119-121; W. Huhn, op. cit., s. 119; M.D. Murray i Ch.H. DeSanctis, op.
cit., s. 72; Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 347. Zob. tez R. Cross, op. cit., s. 39-41, 181-186;
R. Cross i].W. Harris, op. cit., s. 43-45 i 192-196; Ch.R. Calleros, Legal Method and Writing, wyd. 5, New York 2006,
s. 56-57 1 110-111; R.J. Aldisert, op. cit., s. 12-14; J. Holland i J. Webb, op. cit., s. 181, 184-185, 186-187, 198, 222; S.
Hanson, op. cit., s. 31, 71, 218; K.N. Llewellyn, The Bramble Bush. The Classic Lectures on the Law and Law School.
With a New Introduction and Notes by Steve Sheppard, New York 2008, s. 38-51; B.S. Jackson, op. cit., s. 148-149.

96 Zob. M. Troper i Ch. Grzegorczyk, Precedent..., s. 109, 127-128, 132, 136-137 i M. Taruffo i M. La Torre, op. cit., s.
169, 1751 182.
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okreslona i generalna (ogoélna), przez co tez zdolna jest obja¢ swoim zakresem zastosowania
znacznie wigkszg liczbe potencjalnych stanéw faktycznych. W zwigzku tez z tymi wlasciwo-
$ciami okreslenie skutkow prawnych, jakie ma ona wywola¢, oraz ustalanie samej zasadnosci
jej stosowania w konkretnym przypadku moze rodzic nieraz spore trudnosci.

W modelu precedensu sadowego z zasad tak pojmowana zasada ,,stoi” niejako za roz-
strzygnieciem zawartym w precedensowym wyroku. Rozstrzygniecie to postrzegane jest
tutaj bowiem jako przejaw (egzemplifikacja, unaocznienie) jakiej$ ogdlnej zasady, w tym
i takiej, ktora nie zostata wprost wyslowiona w uzasadnieniu sgdowym dotaczonym do
precedensowego wyroku i ktdra - jak sie¢ wydaje - moze mie¢ rézny rodowdd (wynikac
z rozsadku, stanowi¢ realizacje jakiej$ ,polityki” (doktryny), bra¢ sie z moralnosci lub
poczucia stusznosci itp.)””. Zasada ta stuzy nastepnie za podstawe rozstrzygniecia podczas
rozpoznawania kolejnych spraw sadowych. Przy tym moc poszczegélnych zasad wydaje sie
tu tym wieksza, im wiecej precedensowych spraw i podjetych w w takich sprawach decyzji
mozna pod nie podciggnac.

Pewna komplikacje w takim ujmowaniu istoty precedensu sadowego stanowi niewatpliwie
mozliwo$¢ znalezienia wigkszej liczby zasad, jakie znajdujg zastosowanie w aktualnie rozpa-
trywanej sprawie i prowadza w niej do odmiennych rezultatow. Wowczas, aby wyda¢ wyrok
w tej sprawie, nalezaloby rozstrzygna¢, ktérej z takich zasad przystuguje pierwszenstwo — badz
kierujac sie jakas$ odgornie przyjeta hierarchia poszczegolnych zasad i czyniac to in abstracto,
badz kierujac si¢ jakimi$ innymi kryteriami i czyniac to tylko na uzytek obecnego przypadku,
awiec in concreto. W odniesieniu do zasad, ktore sg nakierowane na ochrong ogélnych wartosci
(realizacje ogdlnych celéw), jakims wyjsciem w sytuacji, gdy zasady te nakazuja przypisanie spra-
wie obecnie rozpoznawanej niejednakowych skutkdéw prawnych, jest tez proba pogodzenia ich
droga kompromisu polegajacego na znalezieniu w tej sprawie takiego rozwiazania, jakie bedzie
realizowac kazda z takich zasad, lecz w stopniu niepelnym (np. 20 procentach).

Co znamienne, réwniez ta propozycja uchwycenia fenomenu zwiazania orzecznictwem
sagdowym nie jest obca norweskiej doktrynie precedensu. Za wiazacy element precedenso-
wego wyroku w doktrynie tej uwaza si¢ bowiem czasem wlasnie dorozumiang lub wyraznie
wyartykulowang w sadowym uzasadnieniu zasade®®.

W modelu precedensu sagdowego z argumentow (,,racji”, ,powoddéw”) o zastosowaniu, lub
nie, danego precedensu sagdowego w sprawie aktualnie rozpoznawanej decyduje to, czy w tej
sprawie dajg sie podnies¢ te same co przy wydawaniu precedensowego wyroku argumenty
(»racje”, ,powody”). Poniewaz za$ na ogoét sa to argumenty (,,racje”, ,powody”) zaréwno na

rzecz jednej, jak i drugiej strony, to za precedens sgdowy mozna by tu uwazac nie tyle same te

97  Natemat modelu precedensu sgdowego z zasad, w tym zagrozen, jakie niesie on za sobg dla funkcjonowania zasady
stare decisis, zob. G. Lamond, op. cit. s. 11-12; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, L. Morawski i A.R. Miguel, op. cit., s.
497; M. Koszowski, Anglosaska...,s. 111-112.

98 S.Eng, Precedent...,s. 207.
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argumenty (,,racje”, ,powody”) albo ich zestawy, ile wynik zwazenia tych argumentéw (,,racji”,
»~powodow”) tudziez rezultat, do jakiego one doprowadzily. Wowczas tez takie ujecie istoty
sagdowego precedensu zwie si¢ modelem [z] rezultatu®.

Takze i te koncepcje pojmowania istoty precedensowego wyroku lub co$ do niej bardzo
podobnego mozemy spotykaé w Krdlestwie Norwegii. Jak si¢ bowiem wskazuje, w tym kraju
za wigzgce mogg uchodzi¢ argumenty (,racje”, ,powody”), ktére uzasadnialy: wynik sprawy
precedensowej w $wietle jej istotnych faktdw, regule precedensu sadowego albo stojacg za
precedensem zasade!®.

Réwniez na gruncie systemu prawnego USA i Zjednoczonego Krolestwa mowi sie
o modelu precedensu sadowego z zasad i modelu precedensu sagdowego z argumentow tudziez
rezultatu'®. Jesli chodzi z kolei o kraje z rodziny civil law, to model z zasad wydaje si¢ w jakims
zakresie wystepowad w Niemczech, we Wloszech i Francji, a model z argumentdw, zwlaszcza
w odniesieniu do orzeczen pochodzacych od sagdéw najwyzszej instancjii Trybunalow (Sadow)

Konstytucyjnych, by¢ obecny w Hiszpanii, Niemczech i Polsce'*.

3.5. Kwestie faktyczne a prawne

Zagadnieniem, jakie ociera si¢ o zakres przedmiotowy zasady stare decisis, jest stosowane
na uzytek doktryny precedensu rozréznienie na kwestie natury prawnej oraz kwestie natury
faktycznej. Podzial ten w przypadku Norwegii jest o tyle wazny, iz wylacznie decyzje podjete
w kwestiach pierwszego rodzaju mogg uchodzi¢ w niej za pelnoprawny wiazacy precedens
sagdowy. Wypowiedzi w materiach faktycznych, nawet gdy pochodza od norweskiego sadu
najwyzszej instancji, nie sa bowiem dla innych norweskich sadéw wigzace, a przynajmniej

nie az tak wigzace jak poruszajgce problemy prawne ratio decidendi'®.

99 Odnosnie do rozwazan w przedmiocie istoty i probleméw, jakie wigzg si¢ z takim sposobem ujmowania fenome-
nu bycia zwigzanym precedensowym wyrokiem, zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 112-114; L. Alexander, op. cit.,
s.507-509; G. Lamond, op. cit., s. 12-14.

100 S. Eng, Precedent...,s. 207.

101  Zob. L. Alexander, op. cit., s. 507-509; G. Lamond, op. cit., s. 12-14; M. Koszowski, Anglosaska..., s. 111-114.

Za szczegdlng posta¢ modelu z zasad mozna by uzna¢ teori¢ wysunigta na tle anglosaskiego systemu prawnego
przez R. Dworkina, zgodnie z ktorg decyzje sadowe majg zapadaé na podstawie w specyficzny sposob skonstruowanych
zasad - tj. przede wszystkim tak by te stanowity spdjne (koherentne) uzasadnienie dotychczas ustanowionych precedensow
sadowych i pozostajacych w mocy postanowien prawa stanowionego. Zob.: R. Dworkin, op. cit., s. 110-123 (odno$nie
do roli, jakg w konstruowaniu przez s¢dziego Herkulesa poszczegolnych zasad ma odgrywac jego wlasny swiatopoglad,
zob. tezs. 123-130); M. Koszowski, Anglosaska...,s. 121-124; L. Alexander i E. Sherwin, op. cit., s. 89-94. W przedmiocie
uwag krytycznych kierowanych pod adresem teorii R. Dworkina zob. np. L. Alexander i E. Sherwin, op. cit., s. 71-72,
95-97,98-103 oraz C.W. Maris, Milking the Meter - On Analogy, Universalizability and World Views, [w:] Legal Knowledge
and Analogy. Fragments of Legal Epistemology, Hermeneutics and Linguistics, red. P. Nerhot, Dordrecht 1991, s. 81-84.
102 Zob.R. AlexyiR. Dreier, Precedent...,s. 22,48-49; M. Troper i Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 127-128, 129, M. Taruffo
iM. La Torre, op. cit., s. 148-149, 150, 167-169, 182-183; A.R. Miguel i F.J. Laporta, op. cit., s. 268, 280-281; M. Koszowski,
Anglosaska..., s. 123.

103 S.Eng, Precedent...,s. 196.
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Réwniez na gruncie anglosaskiej doktryny precedensu te wywody sedziow, ktérych
przedmiotem bylo ustalenie i ocena stanu faktycznego w precedensowej sprawie, zwyklo sie
traktowac jako nie moggce stanowic ratio decidendi'®*. W krajach z rodziny civil law podziat
na kwestie faktyczne i kwestie prawne nie wydaje si¢ juz jednak mie¢ jakiego$ wigkszego
znaczenia. Takze bowiem wcze$niejsze stanowisko sadu w zakresie oceny stanu faktycznego,
jaki wystapil w zawistej przed tym sadem sprawie (zakwalifikowanie przez ten sad takiego
stanu jako podpadajacy pod dany przepis prawa), zdaje si¢ méc wptywac tu na zawartos¢

wydawanych obecnie orzeczen sagdowych!®.

4. Obiter dicta

Obok rationes decidendi w anglosaskiej doktrynie precedensu zwyklo si¢ wyrézniac tzw. obiter
dicta (lub obiter dictum; w skrocie: dicta lub dictum), a wiec wypowiedzi sagdu w tych kwestiach
prawnych, ktorych rozstrzygniecie nie jest / nie bylo konieczne do wydania precedensowego
wyroku. Podzial na ratio decidendi i obiter dicta jest przy tym o tyle istotny, iz te pierwsze s
z definicji wigzace, a te drugie sg z zalozenia pozbawione takiego przymiotu. Mimo braku
wigzacego charakteru dicta mogg stuzy¢ jednak za cenng podpowiedz lub wskazowke sedziom,
ktérym przyjdzie rozstrzygaé kwestie prawne w nich poruszone.

W przypadku the rule model jako obiter dicta nalezy przede wszystkim kwalifikowaé
te wszystkie reguly, jakie precedensowy sedzia podat w uzasadnieniu do swojego wyroku,
a jakie nie nadajg sie na podstawe prawng tego wyroku. W modelu za$ precedensu sgdowego
z analogii za dicta beda w szczegdlnosci uchodzi¢ propozycje rozstrzygniecia innych, niz
wystepujacy w sprawie precedensowej, standw faktycznych!*c.

Przechodzac na grunt norweski, juz na samym wstepie trzeba zauwazy¢, ze w o wiele
mniejszym natezeniu, niz dzieje si¢ to w krajach z obszaru common law podejmuje si¢ tutaj
rozwazania w przedmiocie kryteriéw, za pomoca ktdrych mozna by odrézni¢ to, co stanowi
ratio decidendi, od tego, co stanowi obiter dictum'”’. Ponadto wskazuje si¢, ze norwescy se-
dziowie rzadko kiedy wychodzg z propozycjami, jak nalezatoby rozwiagzywac kwestie inne

niz te, ktorych rozstrzygniecie jest niezbedne do rozpoznania przedlozonego im przypadku.

104  Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 86-87; D.N. MacCormick, Legal...., s. 94-97; R. Cross, op. cit., s. 36.

105  Por. rozréznienie na precedensy prawne (precedents of law) i precedensy faktyczne (precedents of fact) w znaczeniu,
w jakim stosujg je L. Morawski i M. Zirk-Sadowski — zob. L. Morawski i M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 245.

106 Zob. M. Koszowski, Anglosaska...,s. 98-99; R. Cross, op. cit., s. 36-38, 80-86; R.S. Summers, Precedent..., s. 384-385;
G. Marshall, op. cit., s. 515-516; D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 145, 153, 160; M.D. Murray i Ch.H. DeSanctis, op.
cit., s. 49-50; Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 336-337; por. tez S.J. Burton, op. cit., s. 38-39
i W. Huhn, op. cit., s. 115-119.

107  S.Eng, The Doctrine..., s. 294. Por. jednak zbiezny z podejsciem anglosaskim poglad profesora Auberta - zgodzie
z ktérym reguta jest tylko wtedy ustanowiona przez precedens, kiedy rozstrzygniecie sgdowe koniecznie musi by¢ na niej

oparte (ttum. M.K.) - jaki zostal zreferowany w: T. Leivestad, Custom as a Type of Law in Norway. L., s. 269.
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Wrecz przeciwnie, o czym byta juz mowa w pkt. 3.3.1. niniejszego rozdzialu tego opracowania,
Norwegii nie obcy jest zwyczaj podkreslania w uzasadnieniu sagdowym, iz wydany wyrok
jest zasadny tylko w konkretnej konstelacji faktow bez przesadzania tego, jaki bytby on w ra-
zie, gdyby te fakty bylyby inne. Nie chcac wypowiada¢ si¢ na temat hipotetycznych stanéw
faktycznych oraz hipotetycznych probleméw prawnych'®, sedziowie norwescy nie sg tym
samym skorzy do tworzenia w ten sposdb materiatu kwalifikujacego sie na obiter dictum. Co
wiecej, juz samo rozroznienie na obiter dicta i ratio decidendi ma si¢ jawi¢ w Norwegii mniej
wyrazne anizeli w Wielkiej Brytanii'®. Przy tym ma by¢ tak nawet do tego stopnia, iz moc
starannie sformutowanych dictéw moze by¢ w tej pierwszej zblizona, jesli nie nawet roéwna,
mocy samego ratio decidendi'’.

Z kolei w krajach z obszaru civil law sedziowie na ogét nie dzielg si¢ — cho¢ nie znaczy to,
ze jest tak zawsze — swoimi przemysleniami, ktére nie majg zwiazku z rozpoznaniem przed-
tozonej im do rozstrzygniecia sprawy. Wowczas jednak, gdy takie przemyslenia sie tu pojawia
- co dotyczy raczej wylacznie sadow wyzszej i najwyzszej instancji — to zdaja sie one mie¢ taka
samg moc jak wypowiedzi w kwestiach majacych znaczenie dla rozpatrzenia takiej sprawy.
W sytuacji natomiast gdy moc danego orzeczenia jest w tych krajach prawnie wigzaca, jak jest
zwlaszcza w przypadku wyrokéw pochodzacych od Trybunatéw (Sadéw) Konstytucyjnych,
jako obowiazujaca traktuje si¢ w nich co do zasady tylko sentencje wyroku, a przytoczone
na jej poparcie argumenty i wywody - tak jak anglosaskie obiter dicta - z definicji pozostaja
juz prawnie niewiazace. To samo dotyczy znajdujacych si¢ w uzasadnieniach takich orzeczen
propozycji rozstrzygniecia kwestii prawnych nieobjetych taka sentencja oraz argumentacji

poczynionej na wykazanie prawidtowosci tychze propozycji'.

108 S.Eng, Precedent...,s. 213; S. Eng, The Doctrine..., s. 301; S. Eng, Analysis..., s. 505.

109  S.Eng, The Doctrine...,s. 305; T. Leivestad, Custom as a Type of Law in Norway. IL.,s. 269; L.B. Orfield, op. cit., s. 174.
110  S.Eng podczas wyliczania tego, co w norweskiej doktrynie precedensu moze uchodzic¢ za prawnie wigzgce, wymienia
miedzy innymi starannie opracowane obiter dicta, jakie autorytatywnie rozwigzujg jaka$ kwestie prawng. Autor ten od
razu zaznacza jednak, iz najbardziej powszechne zdajg si¢ tu by¢ te rozwigzania, co ma uchodzi¢ za wigzace w przypadku
precedensu sadowego, ktore w zwigzku z omawianiem zakresu przedmiotowego zasady zwigzania precedensem sagdowym
zostaly przedstawione w pkt. 3. niniejszego rozdziatu tego opracowania - zob. S. Eng, Precedent..., s. 207.

Trzeba tutaj jednakze doda¢, ze rowniez w systemie prawnym typu common law podzial na wigzace ratio i nie-

wiazace dicta nie zawsze jest postrzegany jako w pelni dychotomiczny oraz klarowny. Uwagi o duzej ,mocy perswa-
zyjnej” starannie sformutowanych przez sad najwyzszej instancji dictéw s bowiem czynione czasem takze na gruncie
anglosaskim - zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 103-104; Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s.
336-337; R.S. Summers, Precedent..., s. 385; G. Marshall, op. cit., s. 515; R. Cross, op. cit. s. 81-82; M.D. Murray i Ch.H.
DeSanctis, op. cit., s. 78.
111 Odno$nie do problemdw, jakie wigzg sie z odréznianiem dictéw od rationes decidendi w krajach z kregu civil law,
zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 218-220; D.N. MacCormick i R.S. Summers, Precedent..., s. 537; G. Marshall, op.
cit., s. 507; R. Cross, op. cit., s. 47; R. Cross i J.W. Harris, op. cit., s. 49. Na tle Niemiec i Woch zob.: R. Alexy i R. Dreier,
Precedent..., s. 48-49 i M. Taruffo i M. La Torre, op. cit., s. 148-149, 167-168 i 183.
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5. Norweskie uzasadnienia sadowe

5.1. Styl i jezyk

Dla tego, jak funkcjonuje doktryna precedensu, niezmiernie wazny jest rowniez sam styl
i sposdb rozumowania, za pomoca jakiego sedziowie wykazuja trafnos¢ podjetych przez siebie
decyzji. W odniesieniu do Krélestwa Norwegii podaje si¢, iz na pewno nie znajdzie si¢ w nim
w tym wzgledzie takiej szczeroéci, wylewnosci, dyskursywnosci i rozwlektosci, z jaka spoty-
kamy si¢ u sedziow z systemdw prawnych typu common law. W norweskich uzasadnieniach
sadowych niefatwo ma by¢ tez natkna¢ si¢ na odwotania do hipotetycznych stanéw faktycznych
i hipotetycznych probleméw prawnych, ktore moglyby postuzy¢ za argument przemawiajacy
za przyjetym w rozpoznanej sprawie rozstrzygnieciem'?. Z drugiej jednak strony norweskim
sedziom zasiadajacym w Sadzie Najwyzszym nie ma si¢ odmawiac prawa do tego, zeby opierali
swoje wyroki na warto$ciach, ktéorym sami holduja!'*. Wskazuje si¢ rowniez na zachodzace
obecnie i mozliwe dalej w przyszto$ci zmiany w kierunku bardziej dyskursywnych sposobéw
uzasadniania decyzji sgdowych w Norwegii, tj. na wzér maniery sedziow angielskich'. Juz
teraz zresztg podobienstwa miedzy stylem norweskim i stylem anglosaskim zdaja sie tutaj
doszukiwac A. Peczenik i G. Bergholtz. Autorzy ci uwypuklajg przy tym czesto dyskursywny,
argumentacyjny i ztozony — w ich ocenie - charakter norweskich uzasadnien'”.

Dla poréwnania w krajach z rodziny civil law styl uzasadnien sagdowych potrafi by¢
zaréwno na wskro$ dedukceyjny i urzedowy, jak jest we Francji, jak i nieco bardziej argu-
mentacyjny i dyskursywny, jak jest w Hiszpanii, Polsce i we Wloszech. To ostatnie dotyczy
gtownie uzasadnien sadowych, jakie sa sporzadzane przez sedzidow orzekajacych w sadach
najwyzszej instancji lub/i rozstrzygajacych tzw. trudne przypadki stosowania prawa. Jakichs
bardziej ogdlnych oznak dyskursywnoéci mozna natomiast — jak sie wydaje — dopatrzy¢ si¢
pod tym wzgledem na tle Niemiec'.

Gdy mowa o Norwegii i o pozostatych panstwach nordyckich, warto mie¢ réwniez na
uwadze, iz jak si¢ nadmienia, prawo juz w samych swoich zalozeniach mialo by¢ tutaj zrozu-
miate [dla zwyktych ludzi], w odréznieniu od np. wzorowanego na prawie rzymskim [wysu-

blimowanego] prawa niemieckiego'”’. Ponadto na pragmatyczne i odteoretyzowane podejscie

112 S. Eng, The Doctrine..., s. 301; S. Eng, Precedent..., s. 214 (zob. tez s. 197-198). W przedmiocie stylu i rozmiaréw
anglosaskich uzasadnien sadowych zob. np. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 57-58; R.S. Summers, Precedent..., s. 361;
Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 319-320; ]. Raz, op. cit., s. 180.

113 Zob. P.H. Lindblom, op. cit., s. 329; por. Tez: S. Eng, The Doctrine..., s. 289 przypis nr 45.

114  Zob. S. Eng, Precedent..., s. 193, 214; S. Eng, The Doctrine..., s. 292-293.

115  A.Peczenik, op. cit., s. 276-277; G. Bergholtz i A. Peczenik, op. cit.,s. 296. Ogdlnie co do styléw i rodzajéw uzasad-
nien sadowych spotykanych w Skandynawii w polaczeniu z ich krytyczng analizg zob.: A. Peczenik, op. cit., s. 275-280
i G. Bergholz i A. Peczenik, op. cit., s. 295-296.

116  Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 206-207; L. Morawski i M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 225-226, 227-228; M.
Troper i Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 107-108, 110; M. Taruffo i M. La Torre, op. cit., s. 146-148; A.R. Miguel i F.J. Laporta,
op. cit., s. 264-266, 268; R. Alexy i R. Dreier, Precedent..., s. 21-22; A. Peczenik, op. cit., s. 276, 277.

117 A. Nylund, Mixing Past and Future - The Making of a Nordic Legal Culture 1850-2050, https://www.academia.
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w nordyckiej rzeczywistosci prawnej wplyw musial mie¢ réwniez kierunek filozoficzny, jaki
zwany jest skandynawskim realizmem prawnym. Podnosi si¢ nawet, Ze to wlasnie on pozwolit
tutejszym prawnikom wprowadza¢ do dyskursu prawnego tzw. prawdziwe argumenty (,,reelle
hensyn”), pod ktorych postaciag majg si¢ kry¢ nieskrepowane rozwazania odnoénie do tego,
jaka reguta prawna bedzie stosowna, rozsadna czy racjonalna®.

Poza tym dla prostego i pragmatycznego stylu oraz jezyka norweskich uzasadnien sado-
wych nie bez znaczenia zdaje si¢ tez pozostawac sam sposob, w jaki sg rekrutowani w Norwegii
sedziowie. Sposdb ten wyglada bowiem zupelnie inaczej od tego, z czym mamy do czynienia
w Wielkiej Brytanii. W tej ostatniej, jak wskazuje S. Eng, sedziow sadow wyzszych instancji
zwyklo si¢ bez wyjatku wylania¢ sposrdd adwokatow z co najmniej pietnasto-, dwudziestoletnim
doswiadczeniem w wykonywaniu zawodu'®. W konsekwencji kandydaci na urzad sedziego
pochodzg tu - jak tym razem zwraca na to uwage J. Raz - z mniej lub bardziej homogenicz-
nego $rodowiska'?’. W Norwegii na sedziéw powoluje sie natomiast osoby sprawujace rézne
funkcje publiczne: cztonkow stuzby cywilnej, pracownikéw Policji, oskarzycieli publicznych
czy akademikéw zatrudnionych na uniwersytetach'?. Taka za$ metoda rekrutacji wydaje sie
skutkowa¢ tym, iz osobom wykonujacym zawod sedziego znacznie trudniej jest wyksztalci¢
jakis im tylko wlasciwy jezyk czy sposob argumentaciji, co niejako skazuje te osoby na stosowa-
nie bardziej zdroworozsadkowych i powszechnie zrozumialych argumentéw. Dla poréwnania
w krajach z kregu civil law takich jak np. Polska sedzig zostaje si¢ po przej$ciu specjalnego
szkolenia (aplikacji) bez koniecznosci posiadania uprzedniej praktyki czy to w zawodzie ad-
wokata (radcy prawnego), czy w stuzbie publicznej albo Policji'*.

W kontekscie stylu i obszernoéci uzasadnien sadowych sporzadzanych w Norwegii nie
wydaje sie rowniez irrelewantnym to, iZ pewnym powodzeniem cieszy si¢ w tym kraju tzw.
deklaratoryjna teoria prawa w swej, jak okresla to S. Eng, nowoczesnej odmianie. Zgodnie

edu/24358861/Mixing_Past_and_Future__The_Making_of_a_Nordic_Legal_Culture_1850-2050 [dostep: 5.08.2019]
(opublikowane réwniez w: Rendezvous of Eurpean Legal Cultures, red. ].0. Sunde i K.E. Skodvin, Bergen 2010, s. 167-181), s. 4.
W kwestii relatywnie duzej liczby sporéw sagdowych oraz zaciecia do prawa i procesowania si¢ u cztonkéw norwe-
skiego spoteczenstwa zob. T. Leivestad, Custom as a Type of Law in Norway. IL, s. 285 przypis nr 16.
118  A. Nylund, op. cit., s. 9.
Szczegbtowo na temat skandynawskiego realizmu prawnego zob. np.: H. Pihlajamaki, Against Metaphysics in
Law: The Historical Background of American and Scandinavian Legal Realism Compared, ,The American Journal of
Comparative Law” nr 2/2004, s. 484-487; M. Kinander, The View from Within. An analysis and critique of legal realism
and descriptive jurisprudence, 2004, s. 134-201; R. Slagstad, Norwegian Legal Realism since 1945, ,,Scandinavian Studies
in Law” t. 35 (1991), s. 217-223; M. Zamboni, Legal Realism and the Dilemma of the Relationship of Contemporary Law
and Politics, ,Scandinavian Studies in Law” t. 48 (2005), s. 595-599; J. Stelmach i R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX i XX
wieku, Krakow 1999, s. 111-118.
119 Zob.S. Eng, The Doctrine..., s. 293.
120 J. Raz, op. cit., s. 180-181.
121 Zob.S.Eng, The Doctrine...,s. 293. Szerzej na temat procedury, w jakiej sa powolywani norwescy sedziowie, w tym
instytucji sedziéw tymczasowych, zob. A. Rosseland, op. cit., s. 618-621.
122 Odnosénie do zestawienia pod tym wzgledem Anglii z Francja zob. R. Cross, op. cit., s. 13.
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z t3 teorig sedziowie prawa nie tworza, a jedynie je odnajduja, czy to w poprzednio podjetych
decyzjach sagdowych, czy tez w innych jeszcze zrodtach prawa. W efekcie nawet jak cztonkowie
judykatury sg $wiadomi tego, ze to oni w rzeczywisto$ci pelnig role prawodawcéw, wypo-
wiadaja sie oni tak, jakby tylko ,,deklarowali” (,referowali”) prawo, ktérego tre$¢ jest od nich
samych catkowicie niezalezna.

Przy tym z jednej strony, jak wyjasnia tutaj S. Eng, takie stanowisko poddaje si¢ we
wspolczesnej norweskiej literaturze teoretycznoprawnej krytyce, wskazujac na jego falszywosc.
Z drugiej za$ mozna je na swdj sposob usprawiedliwiac.

Tak po pierwsze oprocz juz samego spostrzezenia tego, ze czym innym jest samo twier-
dzenie, iz prawo jest odnajdywane (a nie tworzone) przez sedziego, a czym innym to, gdzie lub
w jaki sposob to odnajdywanie ma sie odbywac/przebiega¢, przez co brak zgody w zakresie
drugiego nie musi oznacza¢ braku zgody w przedmiocie pierwszego, za podtrzymywaniem
teorii deklaratoryjnej przemawia¢ maja wzgledy natury praktycznej i powodowana nimi
specyfika jezyka, ktorym nolens volens musza postugiwac si¢ w swojej pracy prawnicy. W ich
bowiem przypadku deklaratoryjny punkt widzenia, a co za tym idzie i wiara w niego, wydaje
sie nie do unikniecia [za bardziej przekonywujace majg w praktyce uchodzi¢ te uzasadnienia
sagdowe / argumenty prawnicze, ktére powoluja si¢ na prawo obiektywnie istniejace, anizeli te,
z ktérych otwarcie wynika, ze ich podstawg sg wlasne przekonania i oceny sedziego/adwokata].

Po drugie za deklaratoryjna teorig precedensowego prawa ma przemawia¢ zasada po-
dziatu wladzy oraz mozliwo$¢ dokonywania bez przyznawania si¢ do tego zmian w dotych-
czasowym stanie prawnym. Co wiecej, dzigki tej teorii zmiany takie mozna przeprowadzac
przy jednoczesnym podtrzymywaniu wrazenia o nieomylnosci i pewnosci prawa jako takiego.

Po trzecie pozwalajac ukry¢ role, jaka w adiudykacji odgrywaja liczne wybory i oceny
dokonywane po stronie wydajacych wyroki sedziéw, deklaratoryjny punkt widzenia moze
przystuzy¢ sie unikaniu ponoszenia przez takich sedziéw osobistej odpowiedzialnoéci za
konsekwencje podjetych przez nich decyzji'®.

Warto tez podkresli¢, ze dawniej, i to jeszcze w pierwszej potowie XX w., teoria deklara-
toryjna nie tylko miata w Norwegii wielu zwolennikow, ale wrecz stanowita ta oficjalng i po-
wszechnie ceniong ideologie sagdowego stosowania prawa. Za prawo najwyzsze, i to niezaleznie
od dziedziny, zwyklo sie¢ wtedy w niej bowiem uznawa¢ nie prawo sagdowe lub stanowione,
lecz prawo zwyczajowe. Przy tym zwyczaj, powszechnie przestrzegany (usus) i uwazany za
obowiazujace prawo (opinio iuris), nie tylko wypelnial luki w éwczesnym norweskim prawie
stanowionym oraz wyznaczal kierunki wyktadni tego prawa, ale réwniez mogt to prawo zmieni¢
czy nawet uchyli¢. Samym natomiast norweskim sedziom, przynajmniej w teorii, odmawiano
wowczas prawa do tworzenia prawa, ich decyzje mialy by¢ bowiem jedynie odzwierciedle-

niem ktdorego$ ze zwyczajow (jak tez wtedy przyjmowano, dotychczas zapadle wyroki byty

123 Zob. S. Eng, The Doctrine..., s. 280-282, 311-314, 319.
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waznym, ale nie decydujacym dowodem na istnienie zwyczaju o danej tresci). Pewnym wylo-
mem od tego bylo konsekwentne wyrazanie w orzecznictwie sgdowym w okreslonej kwestii
prawnej tego samego stanowiska, jakie powtorzone kilka razy moglo juz uchodzi¢ bardziej
za zrodlo niz odkrycie obowigzujacego prawa. Poza tym poszczegdlne orzeczenia mogly da¢
tez impuls do uksztaltowania si¢ nastepnie tozsamego z nimi tresciowo prawnego zwyczaju,
w konsekwencji tez czego ich zawarto$¢ mogta nabra¢ i w ten sposéb mocy obowigzujace;j.
Juz wtedy w Norwegii zdarzaly si¢ jednak przypadki przetamywania przez tutejszy Sad Naj-
wyzszy dotychczas obowigzujacego prawa zwyczajowego, czego spektakularnym przykladem
bylo powstanie na przetomie XIX i XX w. case law, droga ktérego wprowadzono powazne
restrykcje przy obieraniu nazwisk wbrew dobrze ugruntowanej w tej materii swobodzie.
Prawidlowe zidentyfikowanie danego zwyczaju nie oznaczalo tez bynajmniej tego, iz ten nie
mogl si¢ pozniej zmienié. Przy tym zwyczaj prawny jako prawo niepisane byl tu postrzegany
w kategoriach mysli, a nie stowa [sztywnej formuly]. Przez wzglad na przywigzanie do takiej
konstrukcji powzigto nawet przekonanie, iZ w norweskich warunkach kodeks cywilny jako
akt prawa stanowionego nie jest czyms pozadanym'*.

Réwniez w Anglii teoria deklaratoryjna byla swego czasu do$¢ popularna, tj. w XVII
i XVIII w., w stuleciach nastepnych ustepujac juz jednak pogladom, ktore mniej lub bardziej
otwarcie wskazywaly na prawotworczg role sadow (w stylu twierdzen, iz ,,wszystkie reguly
z zakresy equity law i dziewie¢ dziesigtych regul z zakresu common law sa stworzone przez
sedzidw”). Wspdlczesnie o tej teorii mowi sie w Zjednoczonym Krolestwie nawet, iz zawiera
ona w sobie element ,mitu” czy ,bajki”, ilekro¢ mowa jest o prawie common law'>.

Zgola odmiennie zdaje si¢ to natomiast przedstawia¢ w krajach z obszaru civil law, w kt6-
rych orzeczenia sagdowe sg postrzegane na ogol jako ,wynikajace” z przepisow ustaw tudziez
zwyczajow lub ogolnych zasad, jakie znajduja zastosowanie w rozstrzygnietej nimi sprawie.
Bynajmniej w powszechnym mniemaniu nie trakuje si¢ ich tu jako bedace lege artis przejawy
prawodawczej wizji orzekajacego sedziego'*. Sedziowie z tych krajow generalnie wola tez robi¢
wszystko, by sprawia¢ wrazenie, iz oni sami prawa nie tworzg, a jedynie je odtworczo stosuja

(odkrywajg)'¥”. Przy tym najbardziej widoczne jest to chyba we Francji, w ktdrej za wszelka

124  Zob. T. Leivestad, Custom as a Type of Law in Norway. L, s. 95, 102-111; T. Leivestad, Custom as a Type of Law in
Norway. II., s. 269-270 (zob. tez s. 272-286); L.B. Orfield, op. cit., s. 170-172.

125  Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 84; R. Cross, op. cit., s. 23-29, 116; Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Mar-
shall, op. cit., s. 330-331; D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 160-161 (zob. tez s. 262-266).

126  Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 230-233; M. Troper i Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 111, 117-118, 119, 133-134;
R. Cross, op. cit., s. 10; R. Cross i J.W. Harris, op. cit.,s. 10-11; A.R. Miguel i F.J. Laporta, op. cit., s. 276; M. Taruffo i M. La
Torre, op. cit., s. 158, 169; R. Alexy i R. Dreier, Precedent..., s. 33-34 (zob. tez s. 40-42); L. Morawski i M. Zirk-Sadowski,
op. cit., s. 231, 233-234, 236.

127 Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 232 przypis nr 64; L. Morawski, op. cit., s. 18-22; L. Morawski i M. Zirk-Sa-
dowski, op. cit., s. 226, 233-234, 235-236, 242-244, 251-252, 255-256; R. Alexy i R. Dreier, Precedent..., s. 33-34, 40-42;
M. Taruffo i M. La Torre, op. cit., s. 158, 171; A.R. Miguel i EJ. Laporta, op. cit., s. 272, 279, 289-290; M. Troper i Ch.
Grzegorczyk, op. cit., s. 112-115, 117-119, 133-134, 137-138.
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cene — z wyjatkiem dziedziny prawa administracyjnego, gdzie z uwagi na brak kodeksu
normujgcego ogdlne zasady tego prawa prawotworstwo sagdowe jest niezmiernie trudne do
ukrycia - stara sie na ptaszczyznie oficjalnej podtrzymac przeswiadczenie, iz jedynym zrodlem

prawa, zgodnie z monteskiuszowska zasadg trojpodziatu wladzy, jest prawo stanowione'?.

5.2. Rodzaje i zawartos¢

W Norwegii gdy wyrok jest wydawany przez wieloosobowy skiad orzekajacy, moze by¢ dane
jedno uzasadnienie sadowe wspolne dla wszystkich cztonkéw takiego sktadu lub moze by¢
danych takich uzasadnien wiecej. W tym drugim przypadku mozliwe sg zaréwno uzasadnienia
zbiezne co do wyniku z innym uzasadnieniem lub uzasadnieniami, ale r6znigce si¢ z nim/nimi
pod wzgledem prowadzacej do tego wyniku argumentacji, jak i typowe zdania odrebne (tac.
votum separatum). Przy tym fakt ich poczynienia wraz z ich zawartoscig podawany jest tu do
wiadomosci publicznej. Niezaleznie od tego, czy chodzi o postepowanie karne czy cywilne, jest
ujawniane tez imie i nazwisko sedziego lub sedziow, ktorzy zglosili votum separatum'®. Cho¢
dawniej rzadko kiedy zdarzalo sig, by ktdrys z sedziéw nie zgadzal sie tu z wolg wigkszosci,
wskazuje sie rowniez, iz w norweskiej praktyce orzeczniczej nie uswiadczy sie raczej duzej

presji na sporzadzanie uzasadnien wspdlnych i unikanie zdan odrebnych'® 3!,

128 Zob. M. Troper i Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 112-115, 117-119, 133-134, 137-138.

129 Zob. § 41 Ustawy z 22 maja 1981 r. Lov om rettergangsmaten i straffesaker [Straffeprosessloven] regulujacej po-
stepowanie sadowe w sprawach karnych w Norwegii — zwanej dalej w skrdcie dla uproszczenia norweskim k.p.k. - oraz
§ 19-6 ust. 3 Ustawy z dnia 17 czerwca 2005 r. Lov om mekling og rettergang i sivile tvister [Tvisteloven] normujacej
postepowanie sagdowe i mediacyjne w sprawach cywilnych w Norwegii — zwanej dalej dla uproszczenia norweskim k.p.c.
Zob tez S. Eng, The Doctrine..., s. 298.

130 Co ciekawe, na podstawie analizy zdan odrgbnych z okresu 1961-1965 r. dokonanej przez Andenzsa i Kvam-
me okazalo si¢, Ze na 1517 spraw rozstrzygnietych przez norweski Sad Najwyzszy tylko z 222 z nich byly zgtoszone
zdania odrebne, z ktérej to liczby tylko 74 takie zdania odnosily sie bezposrednio do kwestii prawnych. Co wiecej,
w 39 zdaniach odrebnych z tej ostatniej grupy zglaszajacy je sedzia albo tylko wskazywal na konkurencyjng regute
prawng, nie nie wyjasniajac powodow tego w zaden sposob, albo przedstawial inne racje niz pozostali, nie méwiac
juz przy tym wprost, czy si¢ z nimi zgadza czy tez nie. Z uptywem czasu sytuacja zmienita si¢ jednak diametralnie
i w latach 1964-1973 dwoéch kolejnych prezeséw norweskiego Sadu Najwyzszego znalazto si¢ wérdd tych czlonkow
norweskiej judykatury, ktorzy najczesciej zgtaszali votum separatum lub podawali zbiezne co do wyniku, lecz rézniace
si¢ w argumentacji uzasadnienie. Niewatpliwie taki stan rzeczy stanowil wyrazne przeciwienstwo do okresu 1946-1952
r., kiedy to éwczesny prezes norweskiego Sadu Najwyzszego szczegdlnie nie przepadal za réznicg stanowisk posrod
orzekajacych w danej sprawie sedziow. Konfiguracja za$, w ktorej sam prezes Sagdu Najwyzszego nalezy do grona
tych sedziow, ktérzy zwykli nie podziela¢ zdania wiekszo$ci, oraz w ktdérej dwdch kolejnych prezeséw tego sadu nie
stara sie¢ wypracowac jakiejs wspdlnej polityki w zakresie zdan odrebnych, ma stanowi¢ - jak zdaje sie twierdzi¢ S.
Eng - symptom braku jakiejs ,,trwalej” i ,,zbiorowej” presji na uzyskiwanie jednomys$lnoséci podczas orzekania. Zob.
S. Eng, The Doctrine..., s. 289, 299-300.

Na temat jakosci i szczegdtowosci zdan odrebnych zgtaszanych w Norwegii zob. S. Eng, The Doctrine..., s. 300.

131  Od strony technicznej sporzadzanie uzasadnien sgdowych ma przebiega¢ tu w sposdb nastepujacy. Najpierw
jeden z cztonkow skladu orzekajacego przygotowuje takie uzasadnienie jako pierwszy, starajac sie w miare mozliwosci

uwzglednié stanowisko pozostatych. Nastepnie, kazdy z kolejnych cztonkéw sktadu orzekajacego o$wiadcza, czy przylacza
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Rowniez w Wielkiej Brytanii i USA sedziowie moga przedstawic¢ jedno wspdlne uzasad-
nienie wydawanego przez nich wyroku, kazdy z nich moze poda¢ swoje wlasne uzasadnienie
takiego wyroku, jakie zbiega si¢ z innym/innymi co do wyniku, ale nie pokrywa si¢ z nim/nimi
w zastosowanej argumentacji, tudziez zglosi¢ zdanie odrebne'*?. W krajach natomiast z kregu
civil law na og6l wystepuja uzasadnienia sadowe, jakie sg wspdlne, oraz zdania odrebne, cho¢
te drugie nie zawsze'*. Czasem tez jak np. w polskiej procedurze sgdowej w sprawach karnych
iadministracyjnych oraz postepowaniu przed polskim Trybunatem Konstytucyjnym istnieje
tutaj rowniez mozliwo$¢ sporzadzenia uzasadnienia sadowego zbieznego z innym/innymi
takimi uzasadnieniami tylko pod wzgledem samej sentencji zapadtego wyroku'**.

Warto takze zaznaczy¢, iz norweskie rozwiagzania nie sg tu wcale typowe dla catej Skandy-
nawii. Na przyklad w Danii w tamtejszym Sadzie Najwyzszym praktykuje sie dawanie jednego
uzasadnienia, za ktérym sa wszyscy lub wiekszos¢ orzekajacych w panelu wieloosobowym
sedziow. Przy tym zdania odrebne — co warto podkresli¢ - az do 1936 r. nie byly w tym kraju
w ogole podawane do publicznej wiadomosci. Do 1858 r. uzasadnienia sgdowe wspdlne dla

wiekszosci i zdania odrebne byly za$ w nim catkowicie anonimowe'®.

sie, czy tez nie, do tego uzasadnienia, po czym, gdy odpowiedz jest negatywna, formutuje swoje wlasne uzasadnienie
sagdowe — zob.: S. Eng, Precedent..., s. 191.

Co do dalszych szczegotéw odnosnie do porzadku (kolejnosci) gtosowania oraz sposobu sporzadzania uzasadnien
sagdowych i zdan odrgbnych w Norwegii zob. S. Eng, Precedent..., s. 191 oraz § 19-1 do 19-6 norweskiego k.p.c.i$ 31 do
37 i41 norweskiego k.p.k.

132 W przedmiocie rodzajéw uzasadnien sadowych spotykanych w Stanach Zjednoczonych i Zjednoczonym Kro-
lestwie zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 56-57; R.S. Summers, Precedent..., s. 360; R.A. Posner, How Judges Think,
Cambridge 2008, s. 32, 49-50; F. Schauer, op. cit., s. 53 przypis nr 30 i s. 172-173; Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G.
Marshall, op. cit., s. 317-318; D.N. MacCormick, Legal..., s. 83; K.N. Llewellyn, op. cit., s. 63-64;].C. Wells, A Treatise on
the Doctrines of Res Adjudicata and Stare Decisis, Des Moines 1878, s. 530, 531; N. Duxbury, op. cit., s. 62-63 przypis nr
19; R. Cross, op. cit., s. 100; R. Cross i J.W. Harris, op. cit., s. 93-94; S. Hanson, op. cit., s. 73; ]. Holland i ]. Webb, op. cit.,
s. 84; M. D. Murray i Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 242.

133 Zob. M. Koszowski, Anglosaska...,s. 207 orazs. 207-208 przypis nr 7 ; M. Troper, Ch. Grzegorczyki].L. Gardies, Statutory
Interpretation in France, [w:] Interpreting Statutes. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick i R.S. Summers, Aldershot
1991, s. 199; M. Troper i Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 110, 122; M. La Torre, E. Pattaro i M. Taruffo, Statutory Interpretation
in Italy, [w:] Interpreting Statutes. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick i R.S. Summers, Aldershot 1991, s. 242; A.R.
Miguel i EJ. Laporta, op. cit., s. 262, 269; R. Alexy i R. Dreier, Statutory Interpretation in the Federal Republic of Germany, [w:]
Interpreting Statutes. A Comparative Study, red. D.N. MacCormickiR.S. Summers, Aldershot 1991, s. 105; R. AlexyiR. Dreier,
Precedent..., s. 19, 35.

134 Zob.art. 137 § 2 Ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi (Dz.U.
nr 153, poz. 1270 z pézn. zm.) i art. 114 § 2 Ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. nr
89, poz. 555 z pézn. zm.), zwanej dalej k.p.k., oraz art. 106 ust. 3 in fine Ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji
i trybie postepowania przed Trybunalem Konstytucyjnym (Dz.U. 2016 poz. 2072).

135  Zob. S. Eng, The Doctrine..., s. 298; W.E. Eyben, The Attitude..., s. 83-84; W.E. Eyben, Judicial Law Making in
Scandinavia, ,The American Journal of Comparative Law” nr 1/1956, s. 112.

Doktadanie o uzasadnieniach sgdowych w przypadku Danii mozemy méwi¢ wlasciwie dopiero od 1857 r. Nie
oznacza to tez tego, ze od tego czasu uzasadnienie te nie byly tu lakoniczne (skrétowe) tudziez ze powotywano si¢ w nich

na orzeczenia sgdowe wydane w przesztoéci, na ktorych faktycznie wzorowano si¢ przy wydawaniu wyroku, zasadnos¢
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Jesli chodzi o samg zawarto$¢ norweskich wyrokéw sadowych i ich uzasadnien, to jest
ona raczej standardowa. Oprécz podstawowych danych, takich jak oznaczenie stron, sadu,
czasu i miejsca wydania wyroku, sygnatury spraw, w przypadku postepowan cywilnych za-
mieszcza si¢ w nich opis rozpoznanej sprawy oraz wnioski pochodzace od stron postegpowania
i podstawy tych wnioskéw, a takze sadowa oceng dowodéw i sagdowe wyjasnienie odnosnie do
zastosowanego prawa. Rozpoznajace srodek odwolawczy sady wyzszej instancji przy sporza-
dzaniu uzasadnienia wyroku wydanego przez siebie moga tu przy tym bazowac na zawartosci
uzasadnien wyrokéw pochodzacych od sadéw nizszej instancji zapadtych wezeéniej w sprawie,
w jakiej orzekajg. Nieco odmiennie wyglada to w postepowaniu karnym. Poza oznaczeniem
sadu, sedziow, stron i ich reprezentantéw, czasu i miejsca wydania wyroku, w uzasadnieniu
sagdowym wyroku wydanego w tym postepowaniu podaje si¢ bowiem krotki opis sprawy
wraz z zagdaniami stron oraz sentencje wyroku i argumenty wykazujace na tejze zasadno$¢,
a takze umieszcza si¢ szczegdélowy opis stanu faktycznego (z wyjatkiem postepowan apela-
cyjnych, w ktorych w sadzie pierwszej instancji orzekala tawa przysieglych), jaki sad uznat za
udowodniony, oraz odnosi do przepisu prawa stanowionego, na podstawie ktérego nastapito
skazanie, i uzasadnia wymiar kary'*.

Poza wspomnianym obowigzkiem wskazania przepisu ustawy, na mocy ktorego orzeczono
sankcje karne, pewne znaczenie dla norweskiej doktryny precedensu moze miec tez zapis § 9-6
ust. 5 norweskiego k.p.c. Zgodnie z tym paragrafem przedstawienie w treéci uzasadnienia s3-
dowego sprawy oraz podstaw, na ktorych opieraja sie wnioski stron, powinno zawiera¢ zwiezte
okreslenie kwestii prawnej wystepujacej w sprawie, jej okolicznosci faktyczne oraz argumenty
podniesione przez wystepujace w niej strony (co do prawa i faktéw) w wymiarze niezbednym
dla wyjasnienia sentencji zapadajacego w niej wyroku. W takim wymogu mozna by bowiem
doszukiwac sie jakiego$ potwierdzenia tego, Ze funkcjg orzeczenia sadowego jest nie tylko
sprawiedliwe rozstrzygniecie zawislej sprawy, ale takze oddzialywanie na sposob orzekania
w sprawach kolejnych. Stad by nie wprowadza¢ pdzniej innych w blad, sktadajace sie na nie
uzasadnienie sgdowe powinno zawiera¢ wszystkie elementy prawnie relewantne - te, ktore
faktycznie zawazyly o powigzaniu z danym stanem faktycznym takich, a nie innych skutkow
prawnych. Za rzecz godng uwagi moze uchodzi¢ tez fakt, iz w sprawach karnych gltosowanie
w norweskim Sadzie Najwyzszym odbywa si¢ publicznie, a kazdy z sedziéw bioragcych udzial

w tym akcie zobligowany jest do podania motywodw, jakimi sie kieruje. Przy tym sam prze-

sentencji ktérego byla w nich wykazywana. Takze dzisiaj, mimo znacznej poprawy w tym wzgledzie, wskazuje sig, iz
dunskie uzasadnienia sagdowe potrafig by¢, jesli chodzi o znajdujace sie w nich rozumowanie, problematyczne. — zob.
W.E. Eyben, Judicial..., s. 112; ]J. Lookofsky, op. cit., s. 5-6; W.E. Eyben, The Attitude..., s. 67.

136 Zob. § 19-6 norweskiego k.p.c. oraz § 39 do 41 norweskiego k.p.k.; por. tez S. Eng, Precedent..., s. 192-193. Na temat
zawartos$ci i struktury orzeczen sadowych w Wielkiej Brytanii i USA zob.: L. Alexander i E. Sherwin, op. cit., s. 53; R.
Cross, op. cit., s. 35-36; Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 318-319; R.S. Summers, Precedent...,
s.360-361; G. Lamond, op. cit., s. 5; M. Koszowski, Anglosaska..., s. 56.
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wodniczgacy sktadu orzekajacego oddaje swdj glos tu jako ostatni'”.

W Norwegii nie ma natomiast nikogo — na wzér rzecznika generalnego, z ktérego
instytucja spotykamy sie w przypadku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej — kto
sporzadzalby wstepng opinie na temat sprawy, w tym sugerowalby sposob, w jaki ona ma zosta¢
rozstrzygnieta, podsumowywal wystepujace w niej okolicznosci faktyczne tudziez rozwazat

argumenty, jakie mozna podnies¢ za wchodzgcymi w niej w gre rozstrzygnieciami'*.

5.3. Sposéb publikacji
W Krolestwie Norwegii wyroki sgdowe, miedzy innymi w zaleznosci od rodzaju sadu, od
ktorego pochodza, sa publikowane w réznych zrédtach.

W pierwszej kolejnoéci nalezy wskazac tutaj na, majace juz dtuga historie, dwa podstawowe
zbiory orzeczen. Pierwszy z nich to ukazujacy si¢ od 1836 r. w postaci drukowanej, a od 2016 r. w
formie elektronicznej ,,Norsk Retstidende” (w skrdcie ,,Rt.”). Zamieszczane s3 w nim wszystkie
wyroki norweskiego Sadu Najwyzszego zapadle w sprawach cywilnych (w calosci) i w sprawach
karnych (w calosci lub w skrdcie). Rzadko kiedy ujmowano w nim orzeczenia pochodzace od
innych norweskich sagdéw. Ukazuje sie on 26-30 razy rocznie. Co tez specyficzne, opisy stanow
faktycznych, jakie charakteryzowaty poszczegdlne sprawy sadowe, sa w nim podawane w apen-
dyksach (opisy takich stanéw nie stanowia bowiem czesci uzasadnien sadowych dofaczanych
do wyrokéw norweskiego Sadu Najwyzszego, ktdry bazuje na ustaleniach co do okolicznosci
faktycznych, jakie sg zawarte w orzeczeniach sagdéw nizszej instancji). Oceniajac to z perspek-
tywy czasu, coraz mniej miejsca w ,,Rt.” ma si¢ jednak — jak sie zaznacza — przeznaczaé na takie
apendyksy. Drugi z ukazujacych si¢ w Norwegii zbioréw orzeczen o podstawowym znaczeniu to
wydawany w latach 1933-2013 réwniez w formie drukowanej ,,Rettens Gang” (w skrocie ,RG”),
ktéry dedykowany byt orzeczeniom pochodzgcym od sagdéw nizszych instancji. W tym zbiorze
nie byly jednak ujmowane wszystkie takie orzeczenia, ale jedynie czes¢ z nich, tj. tylko te z nich,
jakie redaktor uznal za warte upublicznienia ma podstawie propozycji przesytanych mu przez
sedziow z réznych sadow nizszych instancji i adwokatow. Przy tym wydawcg obu tych zbiorow
(,RG” 0d 1949 r.) byto Stowarzyszenie Norweskich Adwokatéw (Den norske advokatforening),
a nie panstwo norweskie, jak mozna by bylo przypuszczac.

Poza ,Norsk Retstidende” i ,,Rettens Gang” norweskie orzeczenia sgdowe sg publikowane
réwniez w zbiorach tematycznych, jakie s3 poswiecone poszczegolnym dziedzinom prawa, np.

prawu podatkowemu (wydawane od 1922 r. ,Dommer, uttalelser m.v. i skattesaker og skatte-

137 Zob. § 32 norweskiego k.p.k.

Cojednak znamienne, na mocy ustawy z 1818 r., cztonkowie norweskiego Sadu Najwyzszego oddawali swoje glosy
»potajemnie”, nie podajac przy tym zadnego uzasadnienia na poparcie rozstrzygniecia, za jakim si¢ opowiedzieli. W 1863
r. norweski parlament postanowil jednak, iz glosowanie nad sentencja wyroku bedzie si¢ tu odbywac jawnie - zob. L.B.
Orfield, op. cit., s. 184.

138  Zob. S. Eng, Precedent..., s. 195.
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spersmal”), prawu morskiemu (wydawane od 1900 r. ,Nordiske domme i sjofartsanliggender”)
czy prawu pracy (wydawane od 1916 do 2005 r. ,Dommer og kjennelser av arbeidsretten”).
Ponadto tematycznie pogrupowane wyrok sadowe mozna tez znalez¢ w Norwegii w opraco-
waniach o charakterze edukacyjnym. Brak jest tu natomiast zwyczaju umieszczania orzeczen
sadowych w prasie akademickiej czy gazetach codziennych.

Warto przy tym nadmienic, iz orzeczenia publikowane w ,,Rt.” s redagowane we wspol-
pracy z cztonkami norweskiego Sadu Najwyzszego, w tym w zakresie podsumowan tych
wyrokdw, oraz piecioletnich indekséw. Co tez znamienne, z poczatku to pracownik z ,,Rt.”
spisywal wyroki tego sadu i ich uzasadnienia, jakie byly oglaszane przez sedziow tego sadu
ustnie, robigc to bez zadnej kontroli ze strony tych ostatnich. Bylo tak az do 1928 r., kiedy
w norweskim Sadzie Najwyzszym zatrudniono stenotypiste, ktory przedstawial utrwalone
przez siebie tresci poszczegdlnych jego orzeczen do korekty sedziom, ktorzy je wydali.

Ani w ,Rt”, ani w ,RG” nie znajdzie si¢ tez komentarza pochodzacego od przedsta-
wicieli norweskiej nauki prawa i innych norweskich prawnikéw. Miejscem, gdzie regularnie
dyskutuje sie zasadnos¢ i znaczenie poszczegolnych wyrokéw sadowych, sg natomiast w Nor-
wegii czasopisma prawnicze. Obowigzujace tu prawo autorskie nie stanowi przy tym zadnej
przeszkody w upowszechnianiu i komercyjnym korzystaniu z tutejszych orzeczen sadowych.
By za$ zaznajomic si¢ z zawarto$ciag norweskiego wyroku sagdowego nieopublikowanego jak
dotad w zadnym zbiorze orzeczen, wystarczy zwrdcic¢ si¢ w tym celu do sadu, od ktérego ten
wyrok pochodzi, wraz z podaniem daty wydania tego wyroku i sygnatury sprawy, w ktorej
on zapadl, oraz ui$ci¢ odpowiednig oplate!® 140,

W czasach wspdlczesnych powazng konkurencja zbioréw orzeczen wydawanych
w postaci drukowanej rowniez w Norwegii staly si¢ elektroniczne bazy danych. Najbardziej
tez popularng bazg tego rodzaju jest tu — zwigzana z utworzong w 1981 r., przy wspoélpracy

Wydzialu Prawa na Uniwersytecie w Oslo i Ministerstwa Sprawiedliwosci, prywatng fun-

139 W kwestii zbioréw orzeczen sagdowych ukazujacych si¢ w Norwegii zob.: S. Eng, Precedent...,s. 193-195; S. Eng, The
Doctrine..., s. 295-297; P.A. Bertnes, Guide to Legal Research in Norway, zaktualizowane przez R.J.F. Bergstrom, 2015,
http://nyulawglobal.org/Globalex/Norwayl.html, pkt. 2.3. (Judgments — Law Reports) [dostep: 5.08.2019]; P.A. Bertnes,
Guide to Legal Research in Norway, 2011, https://web.archive.org/web/ 20120512012725/http:/nyulawglobal.org/globalex/
Norwayl.html, pkt 4.1. (Law Report) [dostep: 5.08.2019 ]; L.B. Orfield, op. cit., s. 173, 184.

Co tez ciekawe, juz na przetomie XIII i XIV w. podjeto w Krolestwie Norwegii dziatania zmierzajace do utrwalenia

na pismie dotychczasowego dorobku tutejszego orzecznictwa sagdowego - jak si¢ przy tym podaje, gléwnie po to, azeby
orzecznictwo to nie poszlo w zapomnienie, ale takze z mysla, iz moze ono postuzy¢ jako wzér przy rozstrzyganiu w sadach
kolejnych spraw sadowych (by sedziowie nie musieli na nowo rozwaza¢ tych samych przypadkéw) — zob. T. Leivestad,
Custom as a Type of Law in Norway. I, s. 111-112 oraz L.B. Orfield, op. cit., s. 173.
140  Z danych statystycznych warto wskaza¢ na fakt, iz w polowie lat siedemdziesigtych XX w. w Rettens Gang bylo
publikowanych tylko 0,3-0,4 procent wyrokéw wydanych przez norweskie sady najnizszego szczebla i okoto 3 procent
wyrokéw pochodzacych od norweskich sagdéw apelacyjnych, podczas gdy nadestane propozycje w tym wzgledzie obej-
mowaty odpowiednio ok. 0,5-0,6 procent i 5-6 procent takich wyrokéw. — zob. S. Eng, Precedent...,s. 1941 S. Eng, The
Doctrine..., s. 297 przypis nr 72.
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dacja - ,Lovdata”. W zasobach tej bazy danych znajduja si¢ bowiem wszystkie orzeczenia
norweskiego Sadu Najwyzszego, jakie zostaly wydane po 1945 r., oraz tezy wszystkich wyro-
kéw norweskich sadéw nizszych instancji, ktore opublikowano w ,,Rettens Gang”. Ponadto
gdy mowa o norweskich orzeczeniach zapadlych po 1989 r., to za jej posrednictwem mozna
uzyska¢ dostep do pelnej zawartosci wszystkich takich orzeczen, nawet tych pochodzacych
od sadow pierwszej instancji. Przy tym ,Lovdata” dzieli sie na wersje bezplatng, dostepna
dla wszystkich on-line, i ,,Lovdate Pro”. Koszty korzystania z tej ostatniej sa oceniane jako na
tyle wysokie, iZ w rzeczywistosci sg je w stanie pokry¢ tylko przedsigbiorcy tudziez instytucje
takie jak uniwersytety'" 2. Inng znang elektroniczng bazg danych dajacg dostep do wyorkow
pochodzacych od norweskich sagdow, jaka przetamata dotychczasowy monopol ,,Lovdaty”, jest
»Gyldendal Rettsdata™#. Ponadto ostatnio wydane orzeczenia (do okolo dziewieciu lat wstecz)
w przypadku norweskiego Sadu Najwyzszego i norweskiego Sadu Pracy (Arbeidsretten) sa
udostepniane w postaci elektronicznej na stronach internetowych tychze sadéw'*.

Na podobnych zasadach, jak ma to miejsce w Norwegii, odbywa si¢ publikacja orzeczen
sadowych w systemach prawnym typu common i civil law. Zaréwno bowiem w Wielkiej
Brytanii i Stanach Zjednoczonych, jak i w panstwach Europy kontynentalnej dotychczas
zapadle wyroki sadowe mozna obecnie odszuka¢ i w tradycyjnych zbiorach orzeczen,
i w elektronicznych bazach danych. Przy tym niektdre takie zbiory, ukazujace si¢ drukiem
lub ostatnio coraz czesciej réwniez lub nawet tylko w postaci elektronicznej, sa tutaj wy-
dawane przez poszczegdlne sady i/lub przy udziale sedziow, od ktorych pochodzg wyroki
majace znalez¢ si¢ w tych zbiorach.

W przypadku Wielkiej Brytanii i USA mozna méwi¢ ponadto zbiorach orzeczen
o urzedowym lub quasi-urzedowym charakterze. Zawartos¢ takich zbioréw ma tam bowiem
pierwszenstwo przed zawarto$cig innych zbioréw orzeczen w razie, gdyby zachodzily tu jakies

réznice, tudziez tylko na takie zbiory wolno powotywac sie tam w postepowaniu przed sagdem'**.

141 Zob.:S.Eng, Precedent...,s. 194; P.A. Bertnes, Guide to Legal Research in Norway, 2011, pkt. 4.1. (Law Reports) i 5.1.
(Lavdata (Lawdata)); P.A. Bertnes, Guide to Legal Research in Norway, 2007, http://nyulawglobal. org/globalex/Norway.
html, pkt. 4.1 (Law Reports) [dostep: 5.08.2019]; P.A. Bertnes, Guide to Legal Research in Norway, zaktualizowane przez
R.J.E. Bergstrom, 2015, pkt. 1.1. (Information Systems).

Adres internetowy serwisu ,,Lovdata” to: http://lovdata.no [dostep: 5.08.2019 |.
142 Koszty korzystania z ,,Lovdaty” sg jednak o wiele nizsze niz jej polskiego odpowiednika, jakim jest ,Lex”, tym
bardziej biorgc pod uwage przecigtng wysokos¢ zarobkéw w Krolestwie Norwegii i Rzeczypospolitej Polskiej. Optaty,
jakie s podane na oficjalnej stronie internetowej tej pierwszej, to mianowicie ok. 335 zt (732 NOK) za dostep dla jednego
uczestnika i ok. 509 zt (1112 NOK) za dostep dla do dziesieciu uzytkownikéw miesigczniee — zob. http://lovdata.no/info/
lawdata.html [dostep: 5.08.2019].
143 Adres internetowy serwisu ,,Gyldendal Rettsdata” to: https://www.rettsdata.no [dostep: 5.08.2019 ].
144  Adresy internetowy tych stron to odpowiednio: http://domstol.no oraz http://www.arbeidsretten.no/index.php
[dostep: 5.08.2019].
145  Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 61-62, 81-83; Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit.,s. 320-323;
M.L. Cohen i K.C. Olson, Legal Research in a Nutshell, St. Paul 2000, s. 46-50; R.S. Summers, Precedent..., s. 361-364.
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Jesli chodzi o wiedz¢ na temat orzeczen sagdowych, jakiej wymaga sie od 0séb $wiad-
czacych profesjonalne ustugi prawne, to jak podaje S. Eng, w Norwegii kwestia ta zdaje si¢
przedstawiac¢ w sposob nastepujacy. Od prawnikow reprezentujacych strony w postepowaniu
przed Sadem Najwyzszym oczekuje si¢ znajomosci i przywolania wszystkich precedensow
ustanowionych przez ten sad, jakie moglyby mie¢ znaczenie dla rozpoznania sprawy, w ja-
kiej oni wystepuja. Jest tak niezaleznie od tego, czy takie precedensy doczekaly sig, czy nie,
wzmianki w opracowaniach naukowych. W przypadku zas innych sadéw rygory sa juz znacznie
mniejsze i w zasadzie wystarczy, by w postepowaniu przed nimi zastepca procesowy umiat
powolac sie na najwazniejsze orzecznictwo sagdowe, jakie zostalo wymienione w literaturze
prawniczej, bez koniecznosci poszukiwania go samemu. Przy tym wspomniane reguty maja
dotyczy¢ bardziej wystapien ustnych anizeli samych pism procesowych, w tresci ktérych nie
ma w Norwegii obowigzku wykazywania (,,dowodzenia”) tego, jakie jest prawo'®.

Co znamienne, na gruncie anglosaskiej doktryny precedensu, zwlaszcza w Wielkiej Brytanii,
od fachowych pelnomocnikéw procesowych oczekuje sie o wiele wiecej anizeli w Norwegii. Nie
tylko majg tu oni bowiem zna¢ zawarto$¢ (umie¢ je odszukac) precedenséw sagdowych majacych
znaczenie dla rozpoznania sprawy, w jakiej wystepuja, ale dodatkowo sg zobowigzani do przy-
wolania przed sagdem takich precedenséw i to zaréwno tych korzystnych, jak i niekorzystnych
z punktu widzenia intereséw ich mandanta/mandantki'¥. W krajach natomiast z rodziny civil
law wymag znajomosci orzecznictwa sgdowego po stronie profesjonalnych zastepcdw proceso-
wych ogolnie wydaje sie stabszy - tak ilosciowo, jak i jakosciowo. Wyjatkiem zdaja si¢ by¢ w tym
wzgledzie Niemcy i Wlochy. W pierwszych od zawodowych prawnikéw wymaga sig¢, by posiadali
wiedze w przedmiocie dotychczas wydanych wyrokow sadowych, a w razie wystapienia takiej
potrzeby, by nie omieszkali sie na takie wyroki powotaé - co dotyczy bardziej pism procesowych
anizeli wypowiedzi ustnych. Co wigcej, w relacjach prawnik-klient, ten pierwszy ma ponosic tutaj
odpowiedzialnos¢ za to, Ze nie zaznajomit sie z orzecznictwem sagdu wyzszej instancji oraz by¢
obowigzanym do pokrycia szkody, jaka powstala na skutek takiego zaniedbania. We Wloszech
od profesjonalnych pelnomocnikéw procesowych oczekuje sie z kolei, Ze bedg oni przytaczaé
i komentowac¢ orzeczenia sadowe, jakie sg istotne dla rozpoznania sprawy, w ktdrej wystepuja,

co tez ci majg faktycznie w swojej pracy czynic'*®.

146 Zob. S. Eng, Precedent..., s. 196-197.
147 Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 80; Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, Precedent..., s. 324, 328;
Z.Bankowski i D.N. MacCormick, Statutory Interpretation in the United Kingdom, [w:] Interpreting Statutes. A Compar-
ative Study, red. D. N. MacCormick i R. S. Summers, Aldershot 1991, s. 375, 401; J. Holland i J. Webb, op. cit., s. 194-195;
F. Schauer, Thinking..., s. 297 przypis nr 72; S.J. Burton, op. cit., s. 30.
148 Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 234 wraz z przypisem nr 70 na tej stronie; R. Alexy i R. Dreier, Precedent...,
s. 24, 31; M. Taruffo i M. La Torre, op. cit., s. 152.

Ogolnie na temat wymogu przytaczania argumentéw z orzecznictwa sgdowego w krajach z obszaru civil law zob.
R.S. Summers i M. Taruffo, op. cit., s. 487.
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6. Overruling

6.1. Uniewaznienie precedensu sagdowego: wyrazne i dorozumiane

Overruling, inaczej uniewaznienie czy odejscie od dotychczas obowigzujacego precedensu
sadowego, posiada dwie zasadnicze postaci: wyrazng oraz dorozumiang.

Z pierwsza mamy do czynienia wowczas, gdy w uzasadnieniu sadowym wprost za-
znaczono, iz postapiono niezgodnie z ktéryms z jak dotad obowigzujacych precedensow
sagdowych. O uniewaznieniu dorozumianym mdéwimy natomiast wtedy, gdy faktycznie
zostal wydany wyrok sprzeczny z ktéryms$ z bedacych w mocy precedenséw sadowych bez
podawania tego faktu do publicznej wiadomosci. W wyniku overruling, niezaleznie od jego
postaci, stanowiacy do jego momentu prawo dany precedens sagdowy traci swojag wazno$¢,
a ujmujac to bardziej barwnie, zostaje ,,starty z powierzchni ziemi”. Dokladniej za$ reguta
stanowigca ratio decidendi dotknig¢tego nim precedensu sadowego przestaje na jego skutek
obowigzywa¢, a w przypadku innych niz the rule model uje¢ istoty sadowego precedensu,
obiety nim precedensowy wyrok traci mozliwos¢ oddzialywania w sposob prawnie wiazacy
na podejmowanie decyzji sadowych.

Obydwie wspomniane powyzej postaci uniewazniania precedenséw sagdowych mozna
napotkaé¢ w Norwegii. W $wietle norweskiej stare decisis do przeprowadzania overruling
uprawniony jest jednak tylko jeden sad, tj. Sad Najwyzszy (aczkolwiek zob. opisang w pkt.
6.5. niniejszego rozdzialu tego opracowania: antycypacyjng odmian¢ uniewazniania nor-
weskich precedenséw sagdowych). Ponadto z racji tego, ze wyroki tylko tego sadu uwaza si¢
w Krolestwie Norwegii za prawnie wigzace, przedmiotem uniewazniania bedg w nim w za-
sadzie tylko one. W stosunku do orzeczen pochodzacych od pozostatych norweskich sadow
trudno byloby bowiem twierdzi¢, iz podlegaja one overruling. Z powodu iz zaden sad nie jest
w Norwegii zobligowany do ich przestrzegania, niepowielenie rozwigzan w nich zawartych
nie wymaga zadnego specjalnego aktu, bedac jedynie zwyktym nieuwzglednieniem jednego
z wielu mozliwych do podniesienia w danej sprawie niewigzacych argumentow'”. Z drugiej
jednak strony nalezy mie¢ na uwadze, ze wydanie przez norweski Sagd Najwyzszy wyroku
sprzecznego z orzeczeniem ktorego$ z norweskich sadow apelacyjnych zdaje si¢ pozbawia¢
to orzeczenie niemalze w calosci mocy perswazyjne;.

Dla kontrastu w anglosaskiej doktrynie precedensu przedmiotem wyraznego i dorozu-
mianego uniewaznienia mogg by¢ zaréwno wyroki Sadow Najwyzszych, jak i sadoéw apela-
cyjnych, ew. innych jeszcze sadow, ktorych wyroki uchodza za prawnie wigzace. Obowiazuje
tu tez reguta, wedlug ktorej sad wyzszej instancji zawsze moze bez jakichkolwiek ograniczen
uniewaznia¢ precedensy pochodzgce od sadu nizszej instancji, sad za$ nizszej instancji nigdy
nie jest uprawniony do uniewazniania precedenséw pochodzacych od sagdu wyzszej instancji,

bedac czesto takze w jakis sposdb ograniczonym w uniewaznianiu precedenséw, jakie sam

149 Odnosnie do uniewazniania precedenséw sadowych w Norwegii zob. S. Eng, Precedent..., s. 211-212, 214 i L.B.
Orfield, op. cit., s. 173.
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byt wezesniej ustanowil. Sady najwyzszej instancji s tutaj natomiast — przynajmniej dzisiaj —
uprawnione do uniewazniania precedenséw nie tylko pochodzgcych od sagdéw im podleglych,
ale i od nich samych'. Z kolei w krajach z rodziny civil law sady na ogét nie uniewazniajg
dotychczas wydanych przez nie orzeczen, z racji iz te s3 w tych krajach prawnie niewigzace.
Nie stosuja si¢ one po prostu do zajmowanego przez nie wczesniej stanowiska, co najwyzej
podajac przy tym argumenty majace wskazywaé na zasadnos¢ aktualnie preferowanego przez
nie sposobu rozstrzygniecia danej kwestii prawne;j'*.

Gdy mowa o wyraznym overruling, to w Norwegii nie wydaje si¢ by¢ ono jako$ nad-
uzywane, tj. przynajmniej w stopniu, w jakim skutkowatoby to ,,podkopywaniem” pewnosci
norweskiego prawa. Wymowna pozostaje okoliczno$¢, iz w latach 1916-1970 norweski Sad
Najwyzszy miat uniewazni¢ wyraznie tylko 17 ze swoich precedenséw'*2. Jesli chodzi nato-
miast o overruling dorozumiany, to zdarza mu si¢ przybiera¢ w Norwegii nieraz forme nader
specyficzng. To znaczy, Ze do uniewaznienia precedensu sgdowego w ten sposdb potrafi
dochodzi¢ tutaj droga czynienia tylko nieznacznych odstepstw od poprzednio przyjetych
rozwigzan. Przy tym kierunek, w jakim podazajg takie zmiany, moze dawac si¢ zauwazy¢
dopiero w perspektywie jakiego$ dluzszego czasu, czesto wielu lat'.

Notabene réwniez Sad Najwyzszy Zjednoczonego Krdlestwa (dawny Komitet Apelacyjny
Izby Lordéw) nie jest postrzegany jako sad, ktory czynitby nadmierny uzytek z przystuguja-
cego mu prawa do overruling w stosunku do jego wlasnych orzeczen. Tak jak w przypadku
Norwegii, mozna sie w tym wzgledzie podeprze¢ statystyka, czyli tym, ze liczba precedensow
tego sadu uniewaznionych przez niego byta w pierwszych trzech dekadach nastepujacych po
1966 1., w ktérym zerwano z ideg [jego] absolutnie wiagzacego precedensu sadowego, bardzo
niewielka, tj. w rzeczywisto$ci mniejsza niz jeden taki precedens na rok'*. W krajach z kregu
civil law sady zdaja sie natomiast cze¢sto odchodzi¢ od wyrazonego wczeéniej w orzecznictwie
sagdowym stanowiska i powraca¢ do niego i tak nawet po kilka razy, co skutkuje powstaniem

calych linii sprzecznych ze sobg orzeczen sadowych'*.

150 W przedmiocie szczegdtéw na temat instytucji overrulingw USA i Wielkiej Brytanii zob. M. Koszowski, Anglosa-
ska...,s. 145-159; R. Cross, op. cit., s. 105-115, 119-145; M.P. Golding, op. cit.,s. 100-101; Z. Bankowski, D.N. MacCormick
i G. Marshall, op. cit., s. 326, 329, 335, 342-343, 350, 352; S.J. Burton, op. cit., s. 146-148; R.S. Summers, Precedent...,
s. 369-370, 394-397; M.D. Murray i Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 29-30, 73-75; J. Raz, op. cit., s. 189-192; L. Alexander
i E. Sherwin, op. cit., s. 58-63, 114-117; W. Huhn, op. cit., s. 126-128.

151  Zob. D.N. MacCormick i R.S. Summers, op. cit., s. 538-539 i M. Koszowski, Anglosaska..., s. 223-225.

152 S.Eng, Precedent...,s. 211; L.B. Orfield, op. cit., s. 173. Odnosnie do sytuacji sprzed 1916 r. zob. T. Leivestad, Custom
as a Type of Law in Norway. L, s. 112-114.

153 Zob. S. Eng, Precedent...,s. 211.

154  Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 151-152 i Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 329, 350.
155  Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 258. Por. tez R.S. Summers i M. Taruffo, op. cit., s. 489.
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6.2. Szczegolna procedura

Jak zostalo to zaznaczone w pkt. 2.3.1. niniejszego rozdziatu tego opracowania, norweski
Sad Najwyzszy nie jest prawnie zwigzany zawartoscig precedensow, ktore sam byl wezesniej
ustanowil, tym samym moze on tez, kiedy uzna to za stosowne, od tych precedenséw. Samo
podjecie decyzji o takim odstgpieniu moze jednak, a w przypadku gdy zazada tego odpowiednia
liczba sedzidéw, musi, odby¢ sie tu w skladzie poszerzonym.

Liczacy mianowicie dwudziestu sedziow, w tym jednego prezesa, norweski Sad Naj-
wyzszy sprawuje wymiar sprawiedliwosci, wydajac wyroki w réznigcych sie pod wzgledem
liczby ich czlonkéw panelach’®. Przy tym zgodnie z norweskim prawem o ustroju sadow
powszechnych podstawowym sktadem orzekajacym jest w nim sklad pigcioosobowy. Jesli
jednak zawista sprawa jest sprawg o szczegélnym znaczeniu, to moze by¢ tu ona lub wyste-
pujaca w niej kwestia prawna przekazana do rozstrzygniecia tzw. Duzej Izbie, ktéra sktada
sie z jedenastu sedziow. Oceniajac to, czy dana sprawa jest o szczegdlnym znaczeniu, czy nie,
miedzy innymi bierze si¢ za$ pod uwage to, czy w gre wchodzi zerwanie z interpretacja prawa,
jaka norweski Sad Najwyzszy przyjal jako podstawe rozstrzygniecia w ktorej$ z dotychczas
rozpatrzonych przez niego spraw. W stosunku natomiast do spraw wyjatkowych - przy bra-
ku jednak jednoznacznego okreslenia, tego na czym ta ,wyjatkowos$¢” ma polega¢ - moze
zosta¢ postanowione, iZ zostang one lub wystepujace w nich kwestie prawne rozpoznane
przez pelny sktad norweskiego Sadu Najwyzszego, ktory tworza wszyscy sedziowie tego sadu
za wyjatkiem wylaczonych lub nieobecnych'””. Co dodatkowo znamienne, ilekro¢ zazada
tutaj tego dwoch sedzidow z panelu pigcioosobowego, zawista przed takim panelem sprawa
nie moze, lecz musi by¢ przekazana do rozpatrzenia — w zaleznosci od decyzji prezesa nor-
weskiego Sadu Najwyzszego — Duzej Izbie lub pelnemu skfadowi. W razie zas wyznaczenia
Duzej Izby, jezeli taka bedzie wola tego prezesa lub szesciu sposrod jedenastu czlonkow tej
izby, wyrok powinien zapas¢ in pleno'*®.

Co przy tym specyficzne, we wczedniejszym stanie prawnym w Norwegii przewidziana
byla nie mozliwo$¢, lecz obowigzek przekazania panelowi poszerzonemu sprawy, w ktdrej
w gre wchodzilo uniewaznienie bedacego w mocy precedensu norweskiego Sadu Najwyzszego
(odejécie od dotychczasowych zapatrywan prawnych tego sadu). W efekcie mozna twierdzic,

ze w Norwegii mieli$my wtedy do czynienia ze swoistym zwigzaniem precedensem sgdowym

156 W norweskim Sadzie Najwyzszym zatrudniony jest rowniez kierownik oraz pracownicy sekretariatu, ktérzy dziela
sie na prawnikéw i innych urzednikow, wlaczajac w to protokolantéw i asystentow (w 2006 r. prawnikéw bylo pietnastu,
pozostatych urzednikéw dwudziestu dwoch) — zob. A. Rosseland, op. cit., s. 616 oraz § 9 norweskiego p.u.s.p.
157  Zob. § 5 norweskiego p.u.s.p.; por. tez S. Eng, Precedent..., s. 190-191 i 211-212.
158 Zob. § 6 norweskiego p.u.s.p.; por. tez. S. Eng, Precedent..., s. 191.

Co znamienne, podwalin dla procedury przeprowadzania w Norwegii overruling w sktadzie powigkszonym - by
poprzez uniemozliwienie ciggltych zmian w orzecznictwie norweskiego Sadu Najwyzszego zagwarantowa¢ jednos¢
norweskiego prawa i zwiekszy¢ autorytet tego orzecznictwa — dostarczyta juz ustawa z 1926 r. Zob. T. Leivestad, Custom

as a Type of Law in Norway. L., s. 114-115.
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w poziomie. Pewne watpliwo$ci budzifo tu jednak w tym czasie to, czy taki obowigzek prze-
kazania sprawy panelowi poszerzonemu zachodzit tylko w przypadku woli uniewaznienia
precedensu ustanowionego przez Duzg Izbe lub pelny skiad norweskiego Sadu Najwyzszego
czy takze w razie checi uniewaznienia precedensu ustanowionego przez orzekajacy w ramach
tego sadu panel piecio- czy nawet trzyosobowy.

Co réwnie warte podkreslenia, jeszcze wczesniej — bo na tle regulacji prawnej,
zgodnie z ktdra to jeden z cztonkéw piecioosobowego sktadu orzekajacego w norweskim
Sadzie Najwyzszym zazadacé rozpoznania rozpatrywanej przez niego sprawy przez pelny
sktad tego sadu, ilekro¢ dwdch lub wigcej czlonkdw tego panelu nosilo sie¢ z zamiarem
uniewaznienia ktérego$ z precedenséw Sadu Najwyzszego — w literaturze przedmiotu
podniesiono, ze przepisy norweskiej ustawy o ustroju sgdéw powszechnych nie stanowia
podstawy ani dla obowiazku po stronie norweskiego Sadu Najwyzszego przestrzegania
dotychczas ustanowionych przez niego precedensow, ani dla kompetencji po stronie tego
sadu do uniewazniania takich precedenséw. To znaczy, ze przepisy te nie ingerujg w ksztalt
doktryny precedensu, jaka ma panowaé w Krolestwie Norwegii w relacji do tutejszego Sadu
Najwyzszego. Przy tym jednocze$nie wskazywano tutaj, iz nie ma przeszkody w tym, aby
sedziowie tego sadu sami dookreslali zasady, jakie maja rzadzi¢ ta doktryng'* ¢,

Z podobng praktyka uniewazniania wlasnego precedensu w skladzie liczniejszym niz
ten, ktdry orzeka zazwyczaj (panel zwyczajny), spotykamy sie tez w przypadku Komitetu
Apelacyjnego Izby Lordow oraz szkockiej the Inner House of the Court of Session®'. Rowniez
w krajach z rodziny civil law sady najwyzszej instancji s czasem zobligowane - i to przepisem
ustawy — do odstepowania od wczeéniej zajmowanego przez nie stanowiska w poszczegolnych

kwestiach prawnych w sktadzie poszerzonym!®.

159  Zob. S. Eng, The Doctrine..., s. 277-278 i S. Eng, Precedent..., s. 201-202.

160  S.Engzaznacza tu, ze w przypadku norweskiego Sadu Najwyzszego nie zdarzylo si¢ jeszcze, aby jego panel pieciu
sedziow pozwolil sobie na uniewaznienie czy niezastosowanie sie do precedensu ustanowionego w trakcie sesji plenarnej j
tego sadu. Miejsce miala tylko sytuacja, w ktorej taki panel w taki sposob zinterpretowat dwa wyroki wydane przez pelny
sklad tego sadu, iz pézniejszy z tych precedenséw uniewaznil w sposéb dorozumiany poprzedni. Tym samym w ocenie
tego autora panel pigciu sedziéw nie ma roéci¢ tu sobie prawa do uniewazniania precedenséw, do jakich ustanowienia
doszto in pleno, lub zostawiac sobie to prawo na wypadek okolicznosci ekstremalnych. Inaczej wyglada to w kierunku
odwrotnym - tj. pelny sktad norweskiego Sadu Najwyzszego ma podchodzi¢ do przestrzegania precedenséw ustanowionych
przez sktady pigcioosobowe tego sadu bardziej swobodnie niz one same. Przechodzac z kolei do relacji na najwyzszym
szczeblu, to, jak podaje S. Eng, cho¢ nie doszto jeszcze do tego, aby pelny sktad norweskiego Sadu Najwyzszego w spo-
sob wyrazny uniewaznil precedens ustanowiony wczesniej przez taki sktad, na pewno przysztoby to mu tatwiej anizeli
panelowi tego sadu sktadajacemu sie tylko z pigciu sedzidw. Zob. S. Eng, Precedent..., s. 200-201.

161 Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 326 i 343 i D. McFadzean i G. Ryan, op. cit., s. 77.
162 Zob. np. R. AlexyiR. Dreier, Precedent...,s. 321391 A.R. Miguel i F.]J. Laporta, op. cit., s. 275. W Polsce obowigzek
taki okregla art. 88 Ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sadzie Najwyzszym (Dz.U. 2018, poz. 5z p6zn. zm.) oraz art. 15§ 1
pkt. 2 iart. 264-270 Ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postgpowaniu przed sadami administracyjnymi (Dz.U.
2002 nr 153, poz. 1270 z pézn. zm.).
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6.3. Przestanki uniewazniania precedenséow sadowych
Gdy mowa o konkretnych powodach, jakie moga przemawia¢ za uniewaznieniem danego
precedensu sadowego, to w Norwegii ma sie nie formutowaé w tym wzgledzie jakich$ bardzo
rozbudowanych teorii. Wystarczy tu samo wykazanie tego, iz poprzednia decyzja sgdowa byta
nieracjonalna lub niejasna'®’. Przenoszac si¢ na poziom reguly precedensu sadowego (ratio
decidendi), argumentem za uniewaznieniem zawierajacego ja precedensu sagdowego, moga
wiec by¢ zarowno jej wady formalne, jak i brak po jej stronie merytorycznej zasadnosci'®*.
Ponadto ogdlnie wskazuje si¢, ze w Norwegii nie réznicuje si¢ tez trybu lub prze-
stanek overruling w zaleznosci od tego, w jakim dziale (gatezi) lub dziedzinie prawa byt
wydany precedensowy wyrok, jaki ma zosta¢ uniewazniony. To znaczy, ze overruling
ma wyglada¢ tutaj tak samo bez wzgledu na to, czy majacy nim zosta¢ objety prece-
dens sadowy dotyczy prawa konstytucyjnego, stanowi interpretacje przepisu zawartego

w kodeksie lub zwyklej ustawie czy tez zostal ustanowiony w obszarze nieuregulowa-

163  Zob. S. Eng, Precedent..., s. 203 w zwigzku ze s. 212. Dawniej jednak mozna si¢ bylo spotka¢ z pogladem, iz od
dotychczasowego precedensu sadowego wolno odstapi¢ tylko pod warunkiem, iz przeciwne zawartemu w nim stanowisko
bedzie ,bez watpienia prawidtowe” — zob. W.E. Eyben, The Attitude..., s. 67.

164 Na gruncie anglosaskiej doktryny precedensu powstaja rézne koncepcje majace za zadanie zapobiec zbyt
czestemu uniewaznianiu precedensowych wyrokéw. Wsrdd takich potencjalnych ograniczen dla dokonywania
overruling warto wskaza¢ przede wszystkim na: a) domniemanie poprawnosci dotychczasowego precedensu sagdo-
wego; b) wymdg oczywistej (wyraznej, ewidentnej) bltednosci takiego precedensu; ¢) wymoég wadliwosci takiego
precedensu nie tylko z punktu widzenia obecnie rozstrzyganego przypadku, ale réwniez w dalszej perspektywie; d)
dodatni bilans wszystkich zyskow i strat, jakie spowoduje overruling — korzysci z niepowielania wadliwego prece-
densowego wyroku w przyszlo$ci minus uszczerbek, do jakiego dojdzie z tego powodu w zakresie pewnosci prawa;
e) obowiazek rezygnacji z przeprowadzenia overruling, ilekro¢ sedzia nie jest w pelni przekonany co do tego, ze
dokonana w ten sposdb zmiana w obecnym stanie prawnym jest prawidlowa; f) zachowanie wstrzemigzliwosci przy
uniewaznianiu precedenséw sadowych, z ktérych rozwigzania byly czesto po ich ustanowieniu powielane i znalazty
zastosowanie w wielu rozpoznanych sprawach sadowych; g) mozliwos¢ jedynie wyjatkowego uniewazniania prece-
denséw sadowych, do jakich ustanowienia doszto niedawno; h) koniecznos$¢ podania specjalnego (szczegélowego)
uzasadnienia, jakie przemawia za poczynieniem overruling danego precedensu sadowego; i) wymag pojawienia sie
nowych argumentéw, jakie nie zostaly wysuniete w trakcie rozpoznawania precedensowej sprawy, tudziez zajscia
zmian w warunkach, w jakich byt wydawany precedensowy wyrok; j) zakaz przeprowadzania overruling w sprawach
karnych, jesli jego efekt miatby by¢ niekorzystny dla oskarzonego; k) zakaz uniewazniania precedenséw sagdowych
w wyniku presji politycznej lub publicznej. Nie zastosowanie si¢ do tych wszystkich ograniczen i bioracych sie z
nich zasad nie powoduje jednak tego, Ze uniewaznienie precedensu sadowego staje sie z tego powodu niewazne lub
bezskuteczne - zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 134-139; L. Alexander, op. cit., s. 512; G. Lamond, op. cit., s. 4;
L. Alexander i E. Sherwin, op. cit., s. 60, 61, 62, 115; R.S. Summers, Precedent..., s. 376-377, 388, 394; Z. Bankowski,
D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 328, 340-341, 350, 353; J. Raz, op. cit., s. 190-191.

W krajach natomiast z rodziny civil law odstapienie przez sad od poprzednio zajmowanego przez niego w da-
nej kwestii prawnej stanowiska wydaje si¢ na og6l nie wymagac zadnego szczegolnego uzasadnienia i nie napotyka¢
zadnych - poza ewentualnym wymogiem proceduralnym czynienia tego w szerszym sktadzie niz orzekajacy zazwy-
czaj — powazniejszych przeszkod. Pewnym wyjatkiem sg tutaj Niemcy i Hiszpania, gdzie zmiane w dotychczasowych
zapatrywaniach prawnych sad powinien uzasadni¢ zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 223-225; A.R. Miguel i F.J.
Laporta, op. cit., s. 285-286; R. Alexy i R. Dreier, Precedent..., s. 30-31, 57.
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nym prawem stanowionym (ustawowym)'®> 1, Podobnie jakiej$ wiekszej réznicy ma
nie robi¢ dzisiaj w Norwegii to, czy uniewaznieniu podlega tylko jeden precedensowy
wyrok, czy cala linia (seria) tresciowo zbieznych ze sobg precedenséw sadowych!6” 165,

Warto jednak zauwazy¢, ze w Krélestwie Norwegii, podobnie jak w krajach anglosaskich,

165  S.Eng, Precedent...,s. 212.

Dawniej wskazywano jednak na mniejsza podatnos¢ na overrulingw przypadku precedenséw sadowych ustanowionych

w norweskim prawie umoéw (by unikng¢ w nim grozby retroakcji) w poréwnaniu z precedensami sadowymi ustanowionymi
w norweskim prawie deliktéw, prawie darowizn i spadkowym oraz prawie karnym, w ktérych nacisk miat by¢ ktadziony
bardziej na merytoryczng stusznos¢ sadowych rozstrzygnie¢ [a nie na pewnos¢ i stabilno$¢ prawa]. W prawie karnym
trudniejsze mialo by¢ tu tez przeprowadzanie overruling w stosunku do precedenséw sadowych, jakie byly korzystne dla
oskarzonego zob. T. Leivestad, Custom as a Type of Law in Norway. IL, s. 267-269 i L.B. Orfield, op. cit., s. 173-174.
166  Zgota odmiennie ma si¢ to w Wielkiej Brytanii i Stanach Zjednoczonych, gdzie w zaleznosci od rodzaju czy dzie-
dziny prawa tatwos¢, z jaka jest uniewaznié precedens sadowy, przedstawia si¢ inaczej. Na przyktad przyjmuje sie tam,
ze w przypadku prawa karnego przez wzglad na zasadg, iz prawo nie dziala wstecz, nie powinno by¢ wolno uniewaznia¢
precedenséw sadowych, gdyby miato sie to odby¢ na niekorzys¢ oskarzonego. Poza tym przeprowadzenie overruling
moze by¢ tam trudniejsze w takich obszarach prawa jak: prawo uméw, w tym gospodarczych (handlowych), prawo
wlasnosci, w zakresie, w jakim naktada si¢ ono na prawo wlasnosci, prawo spadkowe oraz prawo wyborcze tudziez
w stosunku do tzw. praw nabytych. O ile tez z reguly ciezej ma by¢ tam uniewazni¢ precedens sagdowy stanowiacy inter-
pretacje przepisu ustawy od precedensu sadowego ustanowionego w obszarze nieuregulowanym prawem ustawowym,
o tyle juz poddanie pod overruling precedenséw sadowych interpretujacych zapisy konstytucji ma nie napotykac jakich$
znacznych ograniczen. Przy tym na uzasadnienie instnienia w tym wzgledzie odmiennosci przytacza si¢ tu gtéwnie to,
iz o wiele prosciej jest znowelizowa¢ ustawe, anizeli dokona¢ zmian w pisanej konstytucji. Chcac zatem unikna¢ stanu,
w ktérym w prawie konstytucyjnym obowigzywatyby precedensy sagdowe ewidentnie przestarzale lub jawnie niestuszne,
przestanki dla uniewazniania takich precedenséw w tym prawie nie moga by¢ nazbyt wysrubowane. Poza tym latwiej
ma by¢ poznac ratio legis przepisu ustawy anizeli ratio legis postanowien konstytucyjnych, ktorych tres¢ moze by¢ na
dodatek zmienna w czasie, stanowiac odbicie zasad i polityk uwarunkowanych spolecznie, jakie nie sg state. Zob.: M.
Koszowski, Anglosaska...,s. 136, 138, 156-157, 243-246; R.S. Summers, Precedent..., s. 371-373, 376-378, 381-382, 386;
Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 328, 329, 350; E.H. Levi, An Introduction..., s. 6-8, 28, 32-33,
58-59; W. Huhn, op. cit., s. 128.

W krajach z rodziny civil law dla odstepowania przez sady od dotychczas zajmowanego stanowiska w poszczegdl-
nych kwestiach prawnych nie wprowadza si¢ natomiast pod katem poszczegélnych dziedzin prawa raczej jakichkolwiek
powazniejszych rozréznien z wyjatkiem utrudnien dla uniewaznienia precedenséw sagdowych ustanowionych w prawie
konstytucyjnym przez Trybunaty (Sady) Konstytucyjne — por.: Miguel i F.J. Laporta, op. cit., s. 271; R. Alexy i R. Dreier,
Precedent..., s. 24-25; M. Troper i Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 113-115; M. Taruffo i M. La Torre, op. cit., s. 153.

167  S. Eng, Precedent...,s. 212.

Dawniej jednak, przez wzglad na oparta na prawie zwyczajowym deklaratoryjna teori¢ prawa, uniewaznienie po-

jedynczego precedensu sgdowego zdawato sie by¢ w Norwegii o wiele prostsze niz calej ich serii. Ponadto wyksztalcenie
si¢ na podstawie jakiegos orzeczenia tutejszego Sadu Najwyzszego prawnego zwyczaju w teorii oznaczalo, Ze orzeczenie
to — do czasu az ten zwyczaj sie nie zmieni — nie moglo juz podlegac overruling, bo to ostatnie naruszaloby obowiazujace
prawo — zob. T. Leivestad, Custom as a Type of Law in Norway. II., s. 266-267 i L.B. Orfield, op. cit., s. 173.
168  Overruling, ktére pociggatoby za soba konieczno$¢ pozbawienia mocy wiazacej calej serii precedenséw sadowych,
wciaz uchodzi za trudniejsze w przypadku Wielkiej Brytanii oraz Stanéw Zjednoczonych (zob.: M. Koszowski, Anglo-
saska..., s. 140; Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 340-341; R.S. Summers, Precedent..., s. 388).
Réwniez w krajach z kregu civil law zdecydowanie ciezej ma by¢ odstapi¢ od tzw. utrwalonej linii orzecznictwa niz od
stanowiska wyrazonego tylko w jednym lub dwéch dotychczas wydanych wyrokach (zob.: R.S. Summers i M. Taruffo,
op. cit., s. 489; D.N. MacCormick i R.S. Summers, op. cit., s. 538; R.A. Posner, How Judges..., s. 145).

73



moze by¢ utrudnione uniewaznianie precedenséw sadowych, w ktérych dokonano interpre-
tacji przepisow ustawy'®. Doktadnie czynnikiem, jaki ma przemawiac¢ przeciwko korzystaniu
z instytucji overruling w przypadku takich precedensow, bylby szacunek dla woli ustawodawcy
i podyktowany nim obowiazek najpierw odkrycia tej woli, a potem urzeczywistniania jej
W procesie stosowania prawa stanowionego. Poniewaz za$ zamiar legislacyjny ustawodawcy,
przynajmniej tego historycznego, nie podlega zmianom, postanowienia prawa ustawowego raz
w zgodzie z nim zinterpretowane nie powinny juz podlega¢ dalszej (re)interpretacji. Tym samym
uniewaznienie precedenséw sagdowych, ktére zawierajg interpretacje takich postanowien, jesli
w ogole, powinno si¢ odbywac jedynie wyjatkowo — chyba ze zmiana w okolicznosciach, do
jakiej doszto od daty ustanowienia takich postanowien wskazuje na to, ze wolg prawodawcy
jest rozumienie takich postanowien w sposéb odmienny.

Powyzsze przypuszczenie znajduje przy tym potwierdzenie w preferowanych w Norwegii
metodach interpretacji tekstow prawnych. W procesie wyktadni prawa w tym kraju szcze-
golna wage przywiazuje sie bowiem wtasnie do celu, jaki przyswiecat ustawodawcy w trakcie
przyjmowania przez niego poszczegélnych aktéw prawa stanowionego. Dazac do poznania
tego celu (tego, co bylo intencja prawodawcy) w Norwegii, podobnie jak i w pozostatej czesci
Skandynawii, zwyklo sie przy tym przedsiebra¢ do$¢ specyficzne srodki polegajace na sieganiu
- cho¢ nie az w takim stopniu, jak ma to miejsce w Szwecji i Finlandii - do tzw. materiatéw
przygotowawczych (,travaux préparatoires”). Materialy te stanowia przede wszystkim: protokoty
z obrad norweskiego parlamentu (noszgcego w Norwegii nazwe ,,Stortinget”), sprawozdania
z prac komisji parlamentarnych, opinie ekspertéw i instytucji, ktore braly udzial w procesie
legislacyjnym, czy tez rzadowe projekty poszczegdlnych aktéw prawnych i uzasadnienia do
nich dolgczone'. Zostawiajgc na boku spory, czy w ten sposdb mozna si¢ dowiedzie¢ o tym,
co rzeczywiscie bylo zamiarem prawodawcy, czy tez nie, warto tutaj zaznaczy¢, iz po przyjeciu

danego aktu prawa stanowionego zawarto$¢ wszystkich wymienionych wyzej dokumentéw nie

169 W przedmiocie wigkszej sity zasady stare decisis w przypadku precedenséw sadowych mieszczacych w sobie
interpretacje postanowien prawa ustawowego w Wielkiej Brytanii i Stanach Zjednoczonych zob.: M. Koszowski, Anglo-
saska...,s. 243-247; R.S. Summers, Precedent..., s. 371-373, 377-378, 381-382, 386; E.H. Levi, An Introduction..., s. 6-7,
28, 32-33; Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 328, 350; Z. Bankowski i D.N. MacCormick, op.
cit., s. 376-376, 383; W. Huhn, op. cit., s. 128.

170 Odnosnie do materiatéw przygotowawczych i ich krytyki zob. A. Peczenik, op. cit., s. 282-295 i W. E. Eyben,
Judicial...,s. 112-113.

Chociaz podkreéla sig, ze materiaty przygotowawcze odgrywaja w Norwegii o wiele mniejszg role anizeli w Fin-
landii i Szwecji, to o ich duzej randze w tym kraju swiadczy chocéby fakt, iz s3 one przedmiotem publikacji, a w wydawa-
nym tam dzienniku ustaw pod tekstem ustawy zamieszczano do nich odpowiednie odnosniki. Sg tez one gromadzone
w elektronicznej bazie danych o nazwie ,Forarbeid til lovene” - zob. P.H. Lindblom, op. cit., s. 329; P.A. Bertnes, Guide
to Legal Research in Norway, 2011, pkt. 5.4. (Preparatory Work and other Background Material); P.A. Bertnes, Guide to
Legal Research in Norway, zaktualizowane przez R.J.F. Bergstrom, 2015, pkt. 2.2. (Preparatory Work).

Ogodlnie na temat przywigzywania duzej wagi do materiatéw przygotowawczych w Skandynawii zob. tez J. Husa,
K. Nuotio i H. Pihlajaméki, op. cit., s. 34.
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moze juz ulec zmianie. Ta za$ wlasciwos¢ moglaby jeszcze mocniej przemawiaé za tym, iz raz
juz prawidtowo ustalone w $wietle tych dokumentéw znaczenie poszczegdlnych postanowien
ustawy nie powinno by¢ pdzniej modyfikowane. Tym samym tez uniewaznienie precedensu
sadowego, w ktérym dokonano wyktadni przepisu prawa stanowionego po uwzglednieniu
wszystkich dostepnych materialéw przygotowawczych, musiatoby by¢ podparte jakimi$ na-
prawde mocnymi argumentami. Jednym z nich byltaby niewatpliwie zmiana woli (zapatrywan
na dang kwesti¢ prawng) po stronie samego prawodawcy. Objawi¢ by si¢ ona mogla — poza
sama nowelizacja postanowien ustawy, ktore zostaly wcze$niej zinterpretowane preceden-
sowym wyrokiem - majacg miejsce po wydaniu takiego wyroku dziatalnoscia legislacyjna
w dziedzinach pokrewnych materiom uregulowanym takim wyrokiem. Taka dzialalnos¢,
cho¢ nie dotyczy bezposrednio interpretowanego precedensem sagdowym przepisu prawa,
moze bowiem wskazywac kierunek (trend) dokonujacych sie i pozadanych przez ustawodawce
zmian w prawie (tj. ,podpowiadac”, co stanowi tzw. aktualng intencje prawodawcy)'”.

Przy omawianiu przyczyn uzasadniajacych sieganie do instytucji overruling warto
réwniez poruszy¢ problem, ktéry jedynie hipotetycznie dotyczy Krélestwa Norwegii, ale
jest niezmiernie istotny z punktu widzenia celéw niniejszego opracowania. Chodzi miano-
wicie o kwesti¢ uniewazniania precedenséw sadowych, jakie sa sprzeczne z prawem Unii
Europejskiej'”?. Kluczowe dla funkcjonowania zasady stare decisis w przypadku panstw
bedacych czlonkami Unii Europejskiej jest bowiem pytanie, ktdry z sadéw - czy kazdy,
czy tylko uprawniony do overruling — moze nie zastosowac si¢ do kolidujacego z prawem
unijnym precedensu sadowego. Patrzac na to przez pryzmat Norwegii, w gre wchodzityby
w tym wzgledzie w zasadzie dwa konkurencyjne rozwigzania, tj. albo prawo do uniewaz-
nienia takiego precedensu nalezaltoby tylko do tutejszego Sadu Najwyzszego, albo przy-
stugiwaloby ono kazdemu norweskiemu sgdowi niezaleznie od miejsca, jakie przyszio mu
zajmowacé w hierarchii sadowej. Poza tym sprzecznos$¢ z prawem unijnym mozna by tu
postrzegaé w kategoriach przestanki przemawiajacej za skorzystaniem z antycypacyjnego
overruling — odnosnie do tej instytucji zob. pkt. 6.5. niniejszego rozdziatu tego opracowa-

nia'”. Przy tym pozostawienie prawa do decydowania o tym, co jest sprzeczne, a co nie,

171  Taka mozliwo$¢ modyfikacji, a nawet calkowitego pozbawiania mocy obowiazujacej precedensu sadowego na
skutek zmian, jakie mialy miejsce po jego ustanowieniu w prawie ustawowym bezposrednio nie regulujagcym kwestii
rozstrzygnietej tym precedensem, dopuszcza sie¢ w Szkocji; przy czym na jej uzasadnienie przywoluje si¢ tam zasade:
cessante ratione legis cessat lex ipsa — zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 329 i 345.

172 Norwegia, mimo iz nie jest jednym z Pafstw Cztonkowskich Unii Europejskiej, nie jest catkowicie wylaczona
z procesOw integracji prawnej, jaka dokonuje si¢ w ramach Unii Europejskiej. Pozostaje ona bowiem czlonkiem Europej-
skiej Przestrzeni Gospodarczej, z czym wigze si¢ obowiagzek wdrozenia czeéci unijnych regulacji prawnych do jej prawa
krajowego — zob. przypis nr 11 w rozdziale I niniejszego opracowania.

173 Obecnie problem konfliktow, w jakie moga wchodzi¢ krajowe precedensy sadowe z prawem Unii Europejskiej,
wraz z pytaniem o to, ktéry z sadéw ma by¢ uprawniony do diagnozowania i usuwania tu potencjalnych sprzecznosci,
dotyka w pelni Wielkg Brytanie. W tym przedmiocie zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 90-92, 154-155, 193-195
i Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 352.
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z prawem Unii Europejskiej wylacznie w gestii norweskiego Sadu Najwyzszego niewatpliwie
korespondowatoby z ideg stare decisis, ale rownoczesnie skutkowaloby ostabieniem zasady
bezposredniej stosowalnosci i pierwszenstwa prawa unijnego nad prawem krajowym (co
dotyczyltoby unijnych rozporzadzen i unijnego prawa pierwotnego).

Podobny problem jak prawo unijne rodza w kontekscie doktryny wiazacego precedensu
w przypadku panstw bedacych cztonkami Unii Europejskiej orzeczenia Trybunatu Sprawie-
dliwoséci Unii Europejskiej, z ktérymi réwniez moga pozostawaé w sprzecznosci istniejace
w chwili ich wydania lub ustanowione pdzniej krajowe precedensy sagdowe. Takze tym razem
mamy bowiem do czynienia z dylematem, czy o kolizji precedensu pochodzgcego od Sadu
Najwyzszego z orzecznictwem Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wladny jest
orzekac¢ tylko Sad Najwyzszy czy réwniez zwigzane jego precedensami sady nizszej instancji.
Analogiczne problemy beda tez dotyczy¢ zapisow konstytucji, jakie stosuje si¢ bezposrednio,
oraz umow prawa miedzynarodowego, ktore maja bezposrednie zastosowanie w prawie we-

wnetrznym i sg stosowalne z pierwszenstwem nad prawem (ustawodawstwem) krajowym.

6.4. Overruling prospektywny (ze skutkiem wytacznie na przysztos¢)

W efekcie skorzystania z tzw. prospektywnego overruling objety nim precedens sagdowy prze-
staje by¢ prawem obowiazujacym bez skutku jednak dla sprawy, przy okazji rozpoznawania
ktoérej dokonano uniewaznienia tego precedensu — ewentualnie dla innych jeszcze spraw,
w ktérych w dniu, w ktérym doszto do overruling, toczyly sie juz postepowania sadowe,
lub ktore dotyczg stosunkéw prawnych, jakie juz w tym dniu zostaly nawigzane. W tym
tez sensie prospektywne uniewaznienie nastepuje wylacznie na przysziosé¢ (pro futuro),
nie majac mocy retrospektywnej. W przypadku bowiem ,,zwyktego” overruling réwniez
sprawa, w zwigzku z rozpoznawaniem ktdrej doszto do uniewaznienia danego precedensu
sagdowego, nie jest na podstawie tego precedensu rozstrzygana, przez co uniewaznienie tego
precedensu dziala nie tylko naprzod, lecz w pewnym sensie takze wstecz.

W Norwegii prospektywny overruling w zasadzie nie wystepuje, przynajmniej w swojej
czystej postaci. Powazna przeszkode dla wyksztalcenia sie tu takiej instytucji upatruje si¢ we
wspomnianej juz wczes$niej w niniejszym opracowaniu ,malomoéwnosci” tutejszych sedziow
tudziez w deklaratoryjnej teorii prawa. Co jednak znamienne, za pewien substytut uniewazniania
precedenséw sadowych z moca wylacznie na przysztos¢ mozna uznaé¢ w Norwegii przypadki,
w ktorych norweski Sad Najwyzszy o$wiadcza, iz przejawia watpliwosci co do zgodnosci danego
postanowienia ustawy z norweska konstytucja, jednoczesnie nie uniewazniajac jednak tego
postanowienia, poniewaz sprawa obecnie przez niego rozstrzygana nie wymaga zastosowania
go w niej. Tego typu wypowiedzi moga by¢ bowiem odczytywane w ten sposéb, iz jak tylko
nadarzy sie taka okazja, to sad ten postapi zgodnie z tym, co wczesniej (za)powiedzial'™.

Uniewaznianie precedenséw sadowych z mocg wylgcznie na przyszto$¢ bywa natomiast

174  S. Eng, Precedent..., s. 212; S. Eng, The Doctrine..., s. 304.
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czasem stosowane w Stanach Zjednoczonych. Z wyrazng dezaprobatg spotkalo sie za$ na
gruncie brytyjskim - co nie znaczy, ze w tamtejszych sadach nie podejmuje si¢ Zadnej dyskusji
w przedmiocie jego dopuszczenia'”>. W Wielkiej Brytanii niejko w zamian mozna si¢ natomiast
natkng¢ na obwieszczenia zamieszczane w tresci obiter dictéw (czasem réwniez w wypowie-
dziach nieoficjalnych) o mogacych sie¢ potencjalnie dokona¢ zmianach w dotychczasowej
zawarto$ci precedensowego prawa'’. Z kolei w krajach z rodziny civil law prospektywnego
overruling wydaje si¢ brakowa¢ niemalze z definicji. Trybunaty (Sady) Konstytucyjne - tak
jak na przyktad polski - potrafig tutaj natomiast orzec o niezgodnosci danego aktu prawnego
lub jego czgsci z aktem prawnym wyzszego rzedu (przede wszystkim pisang konstytucja), za-
strzegajac rownoczes$nie, iz utrata mocy obowiazujacej przez pierwszy z tych aktow nastapi nie
z chwilg, w ktorej stwierdzajg one jego niezgodnos¢ lub w ktérej doszto do jego ustanowienia,
ale dopiero po uplywie jakiegos czasu, np. trzech miesigcy, od daty ogloszenia wydanego przez
nie wyroku. Ponadto - jak czyni to na przyktad wloski Sagd Konstytucyjny — mozliwa jest tu
tez konfiguracja, w ktdrej taki trybunat (sad) nie uniewaznia (by nie dopusci¢ do powstania
luki w prawie) przepisu ustawy uznanego przez siebie za sprzeczny z pisang konstytucja,
a jedynie straszy, ze uczyni to w przysztosci, jesli parlament sam, przez odpowiednig zmiane

na drodze legislacyjnej, nie usunie zachodzacej sprzecznosci'”’.

6.5 Overruling antycypacyjny
Antycypacyjna posta¢ uniewazniania precedenséw sagdowych polega na ogo6l na tym, iz sad,
ktéry z zasady nie jest uprawniony do przeprowadzania overruling, niejako uprzedzajac (wy-
reczajac) sad nad nim przelozony, uniewaznia precedens ustanowiony przez ten ostatni sad.
Innymi stowy, kierujgc sie potencjalng wolg sedziow zasiadajacych w sgdzie uprawnionym do
overruling i chcac przys$pieszy¢ ziszczenie sie tej woli, sedzia zasiadajacy w sadzie, jaki co do
zasady nie ma prawa do uniewazniania precedenséw sagdowych, nie stosuje si¢ tu w rozpozna-
wanej przez siebie sprawie do wigzacego go prima facie precedensu sadowego.

Co znamienne, wskazuje si¢, ze w Norwegii antycypacyjny overruling jest formalnie

dopuszczony - co nie znaczy jednak, ze jest on tutaj w praktyce czesto stosowany'”.

175  Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 162-163; S. Eng, The Doctrine..., s. 302-304; Z. Bankowski, D.N. MacCormick
i G. Marshall, op. cit., s. 344; R.S. Summers, Precedent..., s. 397-398; R. Cross, op. cit., s. 219-221; R. Cross i ].W. Harris,
op. cit.,s. 228-232.
176 ~ Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 163 i]. Raz, op. cit., s. 198 przypis nr 18.
177  Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 225 wraz z przypisem nr 50 na tej stronie i M. Taruffo i M. La Torre, op. cit.,
s. 179-180; por tez: L. Morawski i M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 250.
178  S.Eng, Precedent...,s. 212. Por. tez: L.B. Orfield, op. cit.,s. 172-173 i T. Leivestad, Custom as a Type of Law in Norway.
I,s. 111

Z drugiej jednak strony A. Peczenik nadmienia, iz ostatni raz, kiedy sad pierwszej instancji umyslnie nie zasto-
sowal sie w Norwegii do precedensu pochodzacego do Sadu Najwyzszego, mial miejsce na poczatku ubieglego stulecia
(- zob. A. Peczenik, On Law..., s. 281 i Rt 1910, s. 476).
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Gdy chodzi o system prawa anglosaskiego, to antycypacyjne uniewaznianie precedenséw
sagdowych gltéwnie z powodu, iz bezposrednio godzi ono w istote zasady zwigzania preceden-
sem sagdowym, obce jest zaréwno doktrynie precedensu panujacej w Wielkiej Brytanii, jak
i doktrynie precedensu obecnej w Stanach Zjednoczonych. Wszystkie tez podejmowane w tych
krajach préby majace na celu jego wprowadzenie zawsze konczyty si¢ tam niepowodzeniem'”.
Podobne skutki do tych, jakie ma antycypacyjny overruling, moze w prawie anglosaskim wy-
wola¢ jednak oczywiste ,,zestarzenie si¢” (,,zdezaktualizowanie si¢”) precedensu sagdowego.
W razie bowiem gdy ustanowiony wiele lat temu taki precedens catkowicie nie przystaje do
aktualnej rzeczywisto$ci, w tym prawnej, istnieje spora szansa na to, ze nie zostanie on tam
w konkretnej sprawie zastosowany juz na etapie postepowania w sadzie nizszej instancji. Przy-
miot dezaktualizacji musi by¢ jednak ewidentny w sensie niepozostawania co do niego zadnych
watpliwosci (zachodzi on np. w przypadku precedensowego wyroku z czaséw zamierzchtych,
jaki wyklucza od strony prawnej mozliwos¢ dokonania przez meza gwattu na zonie)'™.

W krajach z obszaru civil law z racji, iz precedensy sadowe nie sa tam wigzace, nie uzy-
wa si¢ takiego pojecia jak antycypacyjny overruling. Jak jednak stusznie wskazuja odnoénie
do Polski L. Morawski i M. Zirk-Sadowski, nie oznacza to, ze nie zdarza sie¢ w nich, iz sad
wyzszej instancji obierze za stuszny punkt widzenia sadu nizszej instancji, ktory pozostaje

w [zamierzonej] sprzecznosci z jego wlasnym dotychczasowym stanowiskiem'®.

7. Distinguishing

Bez siggania do instytucji overruling mozna nie zastosowa¢ w danej sprawie wigzacego
w niej precedensu sagdowego droga tegoz wyrdznienia (distinguishing). Inaczej jednak niz
w przypadku uniewaznienia, wyrdznienie nie powoduje utraty waznosci po stronie objetego
nim precedensu sgdowego. Przy tym przestankg stosowania distinguishing jest stwierdzenie,
iz sprawa obecnie rozstrzygana i sprawa, w ktdrej ustanowiono precedens sadowy, jaki ma
zosta¢ wyrdzniony, na tyle sie ze soba roznia, iz z punktu widzenia prawa kazda z tych spraw
zastuguje na odmienne potraktowanie.

W ramach koncepciji the rule model wyrdznianie precedenséw sadowych odbywa si¢ w dro-
dze ustanowienia dla aktualnie rozpoznawanego przypadku takiej reguly, ktdrej akceptacja nie
podwaza zasadnosci rozstrzygniecia zawartego w precedensowym wyroku. Tym samym w wyniku
distinguishing albo powstaje nowa regula wezsza od reguty wyréznionego precedensu sadowego
(ratio decidendi), ktorej zakres zastosowania musi obejmowac stan faktyczny obecnie rozpo-
znawanego przypadku, nie obejmujac zarazem stanu faktycznego, jaki mial miejsce w sprawie
precedensowej, albo reguta wyrdznionego precedensu sagdowego podlega takiej modyfikacji, iz

179 Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 165; Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 344-345; R.S.
Summers, Precedent..., s. 398-399.

180  Zob. M. Koszowski, Anglosaska...,s. 85 iR. Cross, op. cit., s. 144-145.

181  Zob. L. Morawski i M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 250.
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mimo ze wcigz uzasadnia ona wyrok, jaki zapadt w sprawie precedensowej, w sprawie aktualnie
rozpoznawanej prowadzi do innych konsekwencji prawnych anizeli w swojej oryginalnej postaci.
Poniewaz jednak wyrdznianie nie moze by¢ srodkiem do obchodzenia precedensowego prawa
i zasady stare decisis, takie ustanowienie nowej reguly lub modyfikacja dotychczasowej powinny
by¢ przy tym w jaki$ sposdb uzasadnione - tj. zwlaszcza poprzez wykazanie braku wystarczajacego
podobienstwa miedzy faktami sprawy obecnie rozpoznawanej a faktami sprawy precedensowe;j'?
tudziez przez podparcie si¢ innymi jeszcze argumentami, jakie przemawiajg za potraktowaniem
tych spraw w sposdb niejednakowy (argumenty te moga si¢ odwotywaé do zdrowego rozsadku,
sprawiedliwosci, zasad ekonomii itd., byle tylko nie prowadzily one do wniosku, iz precedensowa
sprawa powinna zosta¢ rozstrzygnieta w sposob inny, niz mialo to miejsce).

W modelu precedensu sadowego z analogii kwestia distinguishing przedstawia si¢ jeszcze
prosciej. Skoro bowiem prawidfowa ma by¢ zasada, wedlug ktérej sprawy podobne powinno sie
traktowa¢ podobnie, to réwniez prawidlowa powinna by¢ zasada odwrotna nakazujgca przypadki
odmienne traktowa¢ w sposob odmienny. Zaréwno wigc zachodzenie istotnego podobienstwa
miedzy sprawg aktualnie rozpoznawang a sprawg precedensowa, jak i wystapienie miedzy takimi
sprawami istotnych réznic bedzie mie¢ w tym modelu podstawowe znaczenie dla zastosowania
badz odmowy zastosowania poszczegolnych precedenséw sagdowych. Wyréznianie precedensow
sadowych wydaje si¢ tym samym z géry wpisane w istote tego modelu i nie stanowi tu jakiejs
szczegolnej procedury. Przy tym w zaleznosci od tego, ktdry z opisanych w pkt. 3.3.1. niniejszego
rozdzialu tego opracowania mozliwych sposobéw ujmowania przebiegu rozumowania per analo-
giam obierzemy, o tym, ze pordwnywane sprawy si¢ ze sobg istotnie roznig, przesadzac bedzie co
innego. W ujeciu analogii zwanym ,,faktualnym” kluczowa rola przypadnie tu intuicji, rozsagdkowi,
emocjom, ewentualnie rezultatowi, jaki jest pozadany w sprawie aktualnie rozstrzyganej tudziez
uwarunkowanej prawna tradycja wyobrazni. Z kolei w ujeciu analogii zwanym ,,racjonalnym”
o zachodzeniu istotnych réznic bedzie decydowac tutaj zawartos¢ ,,precedensowych racji” oraz
brak wystapienia w sprawie aktualnie rozpoznawanej takich samych lub podobnych okolicznosci
faktycznych, jak te, ktore zostaly uznane za istotne (sprawcze) w przypadku sprawy precedensowe;.

Warto w tym miejscu jednak zauwazy¢, iz samo stwierdzenie tego, Ze obecnie rozpozna-
wana sprawa jest specyficzna w poréwnaniu ze sprawg precedensows, tak w modelu prece-
densu sadowego z analogii, jak i w modelu precedensu sadowego opartym na precedensowych
regulach, moze nie wskazywac na to, jakie dokladnie skutki prawne majg zosta¢ przypisane
tej pierwszej sprawie, a jedynie uzasadnia¢ odmowe zastosowania w niej danego precedensu
sadowego. W efekcie tez tego skutki te bedg musialy zosta¢ ustalone w jaki$ inny sposob. Przy
tym jesli sad, ktory dokonuje distinguishing, uprawniony jest do ustanawiania wigzacych pre-

cedensow sadowych, to wydawany tu przez niego wyrok bedzie tworzyl kolejny taki precedens

182 W ramach koncepcji the rule model wyrdznianie precedenséw sadowych jako odwrotnos¢ analogii (dysanalogie)
postrzegaja G. Lamond, L. Alexander i E. Sherwin oraz R. Cross - zob. G. Lamond, op. cit., s. 19; L. Alexander i E. Sher-
win, op. cit., s. 67, 83, 123; R. Cross, op. cit., s. 184-185; por. tez S. Brewer, op. cit., s. 1006-1012.
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(w przypadku opowiedzenia si¢ za the rule model ratio decidendi tego precedensu bedzie sta-
nowi¢ nowa, wezsza od reguly wyrdznionego precedensu sgdowego lub bedaca modyfikacja
tej reguly, ogolna reguta nadajaca si¢ na podstawe zawartego w tym wyroku rozstrzygniecia).

Ponadeto, co szczegdlnie godne uwagi, do korzystania z instytucji distinguishing uprawniony
jestkazdy z sadéw niezaleznie od tego, jakie miejsce przypada mu w hierarchii sagdowej. W rezultacie
nawet sad pierwszej instancji wladny jest w ten sposob nie zastosowac sie do wigzacego go prima
facie precedensu sadowego, w tym takiego, ktdry pochodzi od sadu najwyzszej instancji. Sam
distinguishing moze tez przybra¢ zaréwno posta¢ wyrazna, jak i posta¢ dorozumiang. Pierwsza
polega na tym, ze sklad orzekajacy sam zaznacza, ze przy wydawaniu przez niego wyroku miato
miejsce wyrdznienie ktoregos z precedensowych wyrokéw wraz ze wskazaniem, o ktéry doktadnie
taki wyrok chodzi; przy czym sklad ten moze tu podac jeszcze przyczyny przemawiajace za potrak-
towaniem sprawy obecnie przez niego rozstrzyganej w sposéb odmienny od tego, w jaki zostala
potraktowana sprawa precedensowa. Distinguishing dorozumiany sprowadza si¢ natomiast do
niezastosowania w aktualnie rozpoznawanej sprawie znajdujacego w niej prima facie zastosowanie
precedensu bez podawania tego faktu do wiadomosci w tresci uzasadnienia wyroku wydanego
w tej sprawie. W efekcie to dopiero komentatorzy, adwokaci czy inni sedziowie — po roznicach,
jakie zachodza miedzy tg sprawa a sprawa, w jakiej zostal ustawiony niezastosowany precedens
sadowy - stwierdzaja pozniej (droga domyslenia si¢), ze doszlo do tegoz wyrdznienia.

W Norwegii wystepuja obydwa z opisanych wyzej rodzajow distinguishing. Czasem bowiem
norweski sedzia przy wydawaniu przez siebie wyroku zignoruje przytoczony przez strony (ich
petnomocnikéw procesowych) precedens sadowy tudziez poprzestanie na samej tylko wzmiance,
ze jaki$ taki precedens nie znajduje w obecnie rozstrzyganej sprawie zastosowania bez podania
zadnego dalszego uzasadnienia. Innym za$ razem zwrdci uwage na odmiennosci, jakie zachodza
miedzy ktoras ze spraw precedensowych i sprawg obecnie przez niego rozstrzygana, nie pokusiwszy
sie juz przy tym o sformulowanie jakiejkolwiek ogolnej reguly'®. Jeszcze innym natomiast razem,
wskaze na to, czym sprawa aktualnie przez niego rozpoznawana i sprawa, w jakiej ustanowiono
dany precedens sadowy, si¢ rdznia, nastepnie wyjasni, jakie znaczenie majg réznice zachodzace
miedzy tymi sprawami z punktu widzenia prawa, po czym wykorzysta takie réznice dla uzasadnie-
nia przypisania tej pierwszej sprawie innych skutkéw prawnych, niz nakazuje to ten precedens'®*.
Jeden z czynnikéw majacych wyjasniac takg rozpieto$¢ zachowan po stronie norweskich sedziow
upatruje sie przy tym w stopniu pewnosci tych sedziow co do zasadnosci przyjetej przez nich
dystynkcji. Im mniej dany sedzia ma takiej pewnosci, tym mniej bedzie tu ,,wygadany”. Im nato-
miast ma on jej wigcej, tym wieksza jest szansa, Ze powota sie on na odmiennosci migdzy sprawa
precedensowg i sprawg obecnie przez niego rozpoznawang, by wykorzysta¢ je jako argument dla

wykazania zasadnosci potraktowania tej drugiej sprawy w sposéb odmienny'®.

183  S.Eng, Precedent...,s. 2101 214.
184  S.Eng, Precedent..., s. 210.
185  S.Eng, Precedent...,s. 210.
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Rowniez w Wielkiej Brytanii i Stanach Zjednoczonych sg obecne obydwie z opisanych
powyzej postaci distinguishing, tj. wyrazne i dorozumiane'*. Gdy chodzi zas o kraje z rodziny
civil law, to takiej instytucji raczej si¢ tam nie uswiadczy, tj. przynajmniej gdy pojmujemy ja
jako odmowe zastosowania w aktualnie rozpoznawanej sprawie stanowiska prawnego z po-
przednio wydanego orzeczenia z powodu réznic faktycznych (dysanalogii) miedzy tg sprawa
a sprawg, w ktorej to orzeczenie zostalo wydane'¥”. Na pewne oznaki praktyk a la anglosaski
distinguishing wskazuje si¢ jednak w przypadku Niemiec i Wloch'®.

Wracajac natomiast na chwile jeszcze do Norwegii, trzeba nadmienic o szczegélnej technice
(postaci) dorozumianego distinguishing, jaka bywa w niej stosowana. Chodzi tu mianowicie o takie
sytuacje, w ktérych sedzia nie mowigc wprost, ze wyrdznia jakis$ lub jakie$ z bedagcyh w mocy
precedenséw, niejako w zamian w uzasadnieniu wyroku, jaki wydaje, podaje [skrupulatny] opis
stanu faktycznego, jaki wystapil w rozpoznanej tym wyrokiem sprawie. W efekcie mimo na-
$wietlenia [w szczegdtowy sposob] okolicznosci faktycznych sprawy przez siebie rozstrzygnietej,
nie wypowiada si¢ on w ogole w zakresie relacji, jakie zachodzg miedzy tymi okoliczno$ciami
a okolicznosciami faktycznymi, ktore mialy miejsce w sprawie (sprawach), w ktorej (ktorych)
ustanowiono precedens (precedensy), jakiego (jakich) nie zastosowal. Wyjasnienie tych relacji
zostawia on bowiem sedziom, ktérym przyjdzie orzeka¢ po nim, liczac na to, ze to oni podadza
powody wskazujace na zasadno$¢ przeprowadzonego przez niego distinguishing i w ten sposob
zharmonizuja jego decyzje z dotychczasowa zawartoscia precedensowego prawa'®.

Ponadto gdy mowa jest o distinguishing w Norwegii, nalezy mie¢ na uwadze, iz tutejsi
sedziowie, ale takze akademicy i adwokaci, nie naduzywaja raczej tej instytucji w praktyce. Nie
zwykli oni mianowicie obmysla¢ wyrafinowanych (pretensjonalnych) rozréznien, jakie mialyby
na celu unikniecie zastosowania w poszczegdlnych sprawach precedensow sagdowych, jakich od
strony merytorycznej oni osobiscie nie akceptuja'®’. W zwiazku tez z tym w Norwegii rzadko kiedy

natkniemy sie na zjawisko znane w doktrynie anglosaskiej pod nazwg ,,strugania precedenséw

186  Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 170; R. Cross, op. cit., s. 21-22,102-103, 104-105, 130-131, 184-185; G. Lamond,
op. cit., s. 8-14, 19-21; J. Raz, op. cit., s. 183-189, 196; L. Alexander, op. cit., s. 504-505, 506; L. Alexander i E. Sherwin, op.
cit., s. 122-124; S.J. Burton, op. cit., s. 29-41; S. Brewer, op. cit., s. 1006-1018; E.H. Levi, An Introduction..., s. 2-3; M.P.
Golding, op. cit., s. 101; R.S. Summers, Precedent..., s. 390-392; Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit.,
s.341-342; H.L.A. Hart, op. cit., s. 134-135; S. Eng, The Doctrine..., s. 285-287; W. Huhn, op. cit., s. 119-125.
187 Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 225-227; D.N. MacCormick i R.S. Summers, op. cit., s. 537-538; zob. tu tez
uwagi poczynione w: R.S. Summers i M. Taruffo, op. cit., s. 488-489; por. natomiast L. Morawski i M. Zirk-Sadowski, op.
cit., s. 248-249. Na tle Niemiec, Francji, Wloszech i Hiszpanii zob.: R. Alexy i R. Dreier, Precedent..., s. 54-55; M. Troper
i Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 132; R. Cross i J.W. Harris, op. cit., s. 15; M. Taruffo i M. La Torre, op. cit., s. 175, 176-177;
A.R. Miguel i F.J. Laporta, op. cit., s. 284.
188 Zob.R. Alexy i R. Dreier, Precedent..., s. 54-55 i M. Taruffo i M. La Torre, op. cit., s. 175, 176-177.
189  S.Eng, Precedent..., s. 214.

Notabene na istnienie podobnej praktyki wskazuje sie tez w odniesieniu do Szwecji — zob. G. Bergholtz i A. Pec-
zenik, op. cit., s. 309.
190 S.Eng, Precedent...,s. 210.
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[sadowych]”, czyli uczynienia w drodze distinguishing od danego precedensu sadowego tylu
wyjatkow, iz precedens ten na ich skutek traci jakiekolwiek znaczenie dla rozstrzygania pier-
wotnie objetych jego zakresem zastosowania standw faktycznych (zakres oddzialywania tego
precedensu staje si¢ bowiem tak ,,uszczuplony”, iz obecnie precedens ten znajduje zastosowanie
juz tylko w sprawie, w ktorej zostal ustanowiony, ewentualnie sprawach identycznych lub nie-
malze identycznych jak ona)™'.

8. Manipulowanie faktami (fact-adjusting) i przeformulowywanie
precedensow sadowych

Jak sie podaje, w norweskiej praktyce orzeczniczej mozna si¢ tez doszuka¢ umyslnych mani-
pulacji na faktach sprawy aktualnie rozstrzyganej. Polegaja one na tym, Ze sedzia w uzasad-
nieniu wydanego przez siebie wyroku celowo poddaje niezgodny z rzeczywisto$cig opis stanu
faktycznego, jaki mial miejsce w rozstrzygnietej tym wyrokiem sprawie, aby rozpoznanie tej
sprawy na podstawie obowigzujacego prawa moglo by¢ takie, jakie jego zdaniem jest bardziej
pozadane (sprawiedliwsze). W przypadku prawa precedensowego chodzitoby tu wiec o taki opis
znieksztalcajacy okolicznosci faktyczne aktualnie rozpatyrywanego przypadku, jaki pozwala na
powolanie sie na precedens sgdowy, ktory inaczej nie miatby zastosowania, albo jaki pozwala
na niezastosowanie precedensu sagdowego, ktory inaczej mialby zastosowanie. W dazeniu do
wydania bardziej pozadanego (sprawiedliwszego) rozstrzygniecia sedzia opisuje tutaj zatem stan
faktyczny zawislej przed nim sprawy tak, jakby tego nie zrobil, gdyby nie che¢ zastosowania/
niezastosowania w nim danego precedensowego wyroku (wyrokéw). S. Enga stawia przy tym
hipoteze, iz zabiegi tego typu sg o wiele czesciej praktykowane, niz si¢ zazwyczaj uwaza'®.

Co warte podkreslenia, jak zauwaza to S. Eng, takie manipulowanie przy ustalaniu stanu
faktycznego sprawy aktualnie rozpoznawanej stanowi pewnga alternatywe dla instytucji over-
ruling i distinguishing. W praktyce wszystkie trzy moga bowiem prowadzi¢ do osiagniecia tego
samego rezultatu, jakim jest rozstrzygniecie danej sprawy w sposob odmienny, niz nakazuje to
znajdujacy w niej, przynajmniej prima facie, zastosowanie precedens [sadowy]. Atrakcyjnos¢
manipulowania faktami obecnie rozpoznawanej sprawy ma by¢ jednak — zdaniem tego autora
- z punktu widzenia sedziego o wiele wieksza anizeli korzystania z tych dwdch pozostalych
instytucji. Przede wszystkim takie manipulowanie nie implikuje, tak jak overruling, prawo-
tworczego charakteru orzeczen sagdowych. Tym samym nie stoi ono wigc w sprzecznosci ani

z deklaratoryjna teorig prawa precedensowego, ani z zasada podzialu wiadzy. Poza tym otwarte

191 Zob.S. Eng, Precedent...,s. 211 (cho¢ autor ten uzywa tu w tym kontekscie terminu ,,overruling”).

Na temat ,,strugania” tudziez wyrdzniania az do ,,$mierci”, w tym z mozliwoscig ,,rezurekcji”, precedenséow sado-
wych w systemie prawnym typu common law zob.: M. Koszowski, Anglosaska..., s. 174-175; R.S. Summers, Precedent...,
s.392-394; Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 342, 343; R.A. Posner, How Judges..., s. 45, 184, 277.
192 S.Eng, The Doctrine..., s. 315; S. Eng, Precedent..., s. 214.
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przyznawanie sie do uniewaznienia jakiegos precedensu sadowego mogloby godzi¢ w wyobra-
zenie o prawie jako o czyms nieomylnym i pewnym, a takze spowodowac, ze ludzie zaczeliby
obarcza¢ sedziow odpowiedzialno$cig za konsekwencje wydawanych przez nich wyrokdw.

Roéwniez w zestawieniu z distinguishing manipulacje przy opisywaniu stanu faktycznego, jaki
mial miejsce w zawistej sprawie, moga mie¢, patrzac na to z perspektywy orzekajacego sedziego,
pewna zalete. Po pierwsze jak reguta precedensu majacego zosta¢ wyrdznionym jest jasna i ugrun-
towana, to zdaniem S. Enga majg wystepowac tu te same problemy co w przypadku overruling
Przy tym z takimi jasnymi i ugruntowanymi regutami mamy mie¢ do czynienia gléwnie w poste-
powaniach toczgcych sie w sagdach pierwszej instancji. Po drugie manipulacje na faktach aktualnie
rozstrzyganej sprawy maja by¢ w opinii tego autora o wiele prostsze niz wyrdznienie precedensu
sadowego. Od sedziego korzystajacego z distinguishing wymaga sie bowiem konstruowania nowych,
coraz bardziej skomplikowanych regul i co wiecej takich regut, ktére pozwola zachowa¢ koherencje
w prawie z punktu widzenia zdrowego rozsagdku. Do opracowania za$ takich regul jest potrzebna
odpowiednia wiedza oraz obrobka materiatu przedstawionego przez pelnomocnikéw procesowych
stron, a czesto takze pozyskanie, sortowanie i przyswojenie przez sedziego informacji, jakich on
dotychczas nie posiadat. Na to ostatnie z kolei cztonkowie judykatury czesto majg nie mie¢ czasu,
bedac zarzuconymi nadmiarem spraw, jakie oczekuja na sadowe rozstrzygniecie.

Ponadto w przypadku sedziow orzekajacych w sadach nizszych instancji, oprocz czyn-
nikéw juz wymienionych, od korzystania z wyraznej postaci distinguishing i overruling ma
ich odstraszac tez grozba uwzglednienia apelacji z powodu niezastosowania sie do wigzacego
ich precedensu [przy czym jesli chodzi o overruling, to w Norwegii w gre wchodzi¢ moglby tu
tylko overruling antycypacyjny]. W dodatku sedziowie zasiadajacy w tych sadach maja z reguly
jeszcze mniej czasu i jeszcze gorszy dostep do informacji w postaci literatury fachowej, zbio-
roéw orzeczen czy materialéw przygotowawczych niz ich koledzy z sadéw wyzszych instancji.
Co wigcej, nawet przy dysponowaniu odpowiednig ilo$cig czasu i informacji - w mniemaniu
S. Enga - distinguishing moze sie takim sedziom jawi¢ jako zadanie nazbyt skomplikowane.

Pewne ulatwienie dla przeprowadzania manipulacji przy okreslaniu stanu faktycznego
sprawy obecnie rozpoznawanej maja tez stanowi¢, w ocenie S. Enga, same reguly w przed-
miocie ciezaru dowodu. Mimo bowiem ich duzej liczby najczesciej nie tylko nie zostaly one
W przewazajacej mierze autorytatywnie spisane w prawie ustawowym, ale poza tym sg one
jeszcze czgsto bardzo ogdlne, dwuznaczne oraz wzajemnie sprzeczne lub w inny jeszcze sposéb
pozostawiajace swobode co do ich wyktadni lub harmonizacji. Stad umiejetnie manewrujacy
nimi sedzia moze do$¢ tatwo uzyskac ,,lege artis” pozadany przez siebie [,,udowodniony”] opis
stanu faktycznego, niekoniecznie majacy wiele wspdlnego ze stanem faktycznego zawistej
sprawy, jaki mial miejsce w tej sprawie w rzeczywistosci'”.

193 Zob. S. Eng, The Doctrine..., s. 314-318.
S. Eng dostrzega tu tez nastepujaca prawidtowos$é: im bardziej rygorystyczna jest dana doktryna precedensu, im

bardziej zaktada sie, ze prawo jest [z gory] ustalone, im trudniejsze wydaje sie¢ dokonanie distinguishing w przypadku
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W Norwegii zdarza si¢ tez czasem, ze w jakim$ momencie dany precedens sagdowy zostanie
przez jaki$ sad zinterpretowany w sposéb odmienny niz rozumiano go dotychczas™*. Tego
typu zabiegi mozna by przy tym nazywac ,,przeformutowywaniem” czy ,,reinterpretacja” pre-
cedensu sgdowego. Ich celem moze by¢ zwlaszcza takie wypaczenie znaczenia precedensowego
wyroku, by nie tylko nie musie¢ przypisa¢ sprawie aktualnie rozpoznawanej przewidzianych
takim wyrokiem skutkéw prawnych, ale jeszcze — postuzywszy sie tym wtasnie wyrokiem -
rozstrzygnaé te sprawe po swojej mysli.

Trudno oceni¢, w jakim stopniu do manipulacji przy ustalaniu stanu faktycznego sprawy
obecnie rozstrzyganej dochodzi w Wielkiej Brytanii i USA'® oraz panstwach z systemem praw-
nym typu civil law. W stosunku do tych ostatnich wydaje sig, iz, przynajmniej gdyby miato si¢
to odbywac w celu (nie)zastosowania danego orzeczenia sgdowego w aktualnie rozpoznawanej
w sadzie sprawie, z racji braku wigzacego charakteru takiego orzeczenia, sedziowie z tych panstw
na ogol nie bedg widzie¢ takiej koniecznosci. Bardziej skorzy wydaja sie juz oni do naginania
nie faktow, lecz prawa (choc¢by droga wyktadni rozszerzajacej lub zwezajacej, analogii contra
legem, argumentu ad absurdum itp.)"**. Z tych samych zreszta wzgledoéw brak bedzie w tych
krajach jakiej$ wiekszej potrzeby reinterpretowania dotychczas wydanych orzeczen sagdowych.
Z przeformulowywaniem precedenséw mamy natomiast na pewno do czynienia w krajach
anglosaskich!'’. Przy tym za szczegdlna postaé takiego przeformulowywania mozna by w ich
przypadku uzna¢ takie wypaczenie sensu danego precedensu sadowego, iz w rezultacie to,
co stanowilo jego ratio decidendi, kwalifikowane jest jako jego obiter dicta. Taki tez zabieg

okresla sie tam mianem ,,obiter-ing a precedent”™®.

9. Precedens sadowy a prawo stanowione w Norwegii

9.1. Zasada prymatu prawa ustawowego nad prawem precedensowym

W Norwegii obowiazuje zasada prymatu prawa ustawowego nad prawem precedensowym.
Oznacza ona, ze drogg wydania sprzecznej z nim ustawy mozna derogowac¢ tu kazdy z usta-
nowionych dotychczas precedenséw sadowych niezaleznie od tego, czy taki precedens stanowi

interpretacje postanowien ustawowych czy tez zostal ustanowiony w obszarze jak dotad nie-

konkretnego precedensu, tym wieksza ma by¢ tendencja [po stronie sedziéw] do decydowania sie na stosowanie manipulacji
przy ustalaniu ksztattu okolicznosci faktycznych sprawy aktualnie rozpoznawanej - zob. S. Eng, The Doctrine..., s. 318.
194  S.Eng, Precedent..., s. 214.

195  Por. R.A. Posner, How Judges..., s. 144.

196  Odnosnie do sytuacji, w ktérych sad naciaga nie fakty, lecz prawo, aby osiaggnac rezultat, jaki uwaza za sprawie-
dliwy (stuszny), zob. np. Ch. Perelman, Logika prawnicza. Nowa Retoryka, thum. T. Pajor, Warszawa 1984, s. 184-193.
197 Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 185-186; Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 342; R.S.
Summers, op. cit., s. 394, 396, 401-403.

198  Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 185-186 i G. Marshall, op. cit., s. 516; R.S. Summers, Precedent..., s. 401; por.
tez R.A. Posner, The Problems of Jurisprudence, Cambridge 1990, s. 95-98.

84



unormowanym prawem ustawowym. W tym miejscu warto jednak zaznaczy¢, ze rozwigzania
wypracowane przez norweskg judykature w produkowanym przez nig orzecznictwie sgdowym
sg czesto tym, co inspiruje norweskiego ustawodawce. Zdarza si¢ nawet, ze prawo ustawowe
stanowi wierng inkorporacje takich rozwigzan - projektodawcy ustawy wyraznie zaznaczajg
wtedy, iz ustawa jedynie formalizuje to, co bylo wczesniej prawem sadowym, bez zamiaru
dokonywania w tymze jakich$§ zmian merytorycznych. Na skutek tez takiej inkorporacji
doniostos¢ wykorzystanych do jej dokonania precedenséw sadowych (z ktorych rozwigzania
wlaczono poprzez jej poczynienie do prawa ustawowego) nie tylko nie maleje, ale staje si¢ tak
jakby jeszcze wigksza'®.

Zasada prymatu prawa ustawowego nad prawem precedensowym obowigzuje rowniez
w krajach anglosaskich?”. W krajach tych dochodzi tez do inkorporowania rozwigzan z pra-
wa precedensowego do prawa stanowionego®”!. W panstwach natomiast z obszaru civil law
pierwszenstwo prawa ustawowego nad orzecznictwem sgdowym nie budzi zadnych watpliwos$ci
i wynika ze sposobu, w jaki w tych panstwach pojmowana jest zasada tréjpodzialu wiadzy**.

Dzialanie zasady prymatu prawa ustawowego nad prawem precedensowym komplikuje
jednak w Norwegii instytucja judicial review (badania zgodno$ci norweskich ustaw z norweska
konstytucja)*>. To samo dotyczy zreszta innych panstw majacych pisang konstytucje i w kto-
rych sady sg uprawnione do przeprowadzania kontroli pod wzgledem zgodnosci z nig prawa
ustawowego. Z powodu tej instytucji wspomniana zasada nie obejmuje bowiem precedenséw
sadowych stwierdzajgcych sprzecznos¢ postanowien ustawowych z postanowieniami konsty-
tucyjnymi. Precedensy takie z definicji posiadajg moc wigkszg anizeli tresci ustawowe i do ich
derogacji konieczna jest zmiana samej pisanej konstytucji - chyba ze ta przewiduje jakis inny
jeszcze tryb ich uchylania. W tym tez sensie obowigzywalaby zatem zasada prymatu pisanej
konstytucji nad konstytucyjnym prawem precedensowym i zasada prymatu precedensowego

prawa konstytucyjnego nad prawem ustawowym?"*.

199  Zob. S. Eng, Precedent..., s. 212-213.

200 Na temat zasady prymatu prawa ustawowego nad prawem precedensowym w systemie prawnym typu common
law zob.: M. Koszowski, Anglosaska..., s. 189-196; R. Cross, op. cit., s. 163-169; Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G.
Marshall, op. cit., s. 329; M.D. Murray i Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 75.

201  Zob. N. Duxbury, op. cit., s. 3 przypis nr 5.

202 Zob. L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2006, s. 18-22; L. Morawski i M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 226,
233-234, 235-236, 242-244, 251-252, 255-256; ]. Wroblewski, Statutory Interpretation in Poland, [w:] Interpreting
Statutes. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick i R.S. Summers, Aldershot 1991, s. 305-306; R. Alexy i R. Dreier,
Precedent...,s. 33-34, 40-42; M. Taruffo i M. La Torre, op. cit., s. 158, 171; A.R. Miguel i F.J. Laporta, op. cit., s. 272, 279,
289-290; M. Troper i Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 112-115, 117-119, 133-134, 137-138; M. Troper, Ch. Grzegorczyki]J.L.
Gardies, op. cit., s. 203-204, 211; M. La Torre, E. Pattaro i M. Taruffo, op. cit., s. 246.

203  Zob. P.H. Lindblom, op. cit., s. 328, 329 1 335.

204 Na tle Stanéw Zjednoczonych zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 192. Odnosnie do judicial review w Zjedno-
czonym Krolestwie zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 193-195 .
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9.2. ,Zakotwiczenie” wyroku sagdowego w przepisie aktu prawa stanowionego
Problem ,,zakotwiczenia” precedensu sgdowego czy — nawet bardziej ogolnie — decyzji sadowej
w przepisie aktu prawa stanowionego dotyczy kwestii tego, czy wydawany przez sad wyrok
musi w jaki$ sposob nawigzywac do jakiegos$ przepisu prawa stanowionego czy tez zawarte
w nim rozstrzygniecie moze nie posiada¢ zadnego oparcia w takim prawie.

Gdy chodzi o Norwegie, to pewne dziedziny prawa, takie jak prawo deliktéw, prawo
kontraktow, prawo administracyjne czy prawo konstytucyjne, sa gléwnie domeng tzw. case
law. W przypadku tych dziedzin wyroki sagdowe nie muszg tez zawsze opierac si¢ tu na jakim$
przepisie ustawy czy zastanym zwyczaju®”. Wymog obrania na podstawe wyroku jakiegos
postanowienia prawa stanowionego wystepuje natomiast w Norwegii tam, gdzie wymaga
tego zasada legalnosci, tj. zwlaszcza w prawie karnym. Zgodnie z § 96 Konstytucji Krdlestwa
Norwegii nikt nie moze by¢ ukarany za czyn, ktéry nie zostal uznany za karalny w ustawie.
Z kolei § 40 norweskiego k.p.k. w sposéb jednoznaczny ustanawia obowiagzek odniesienia si¢
w uzasadnieniu wyroku skazujacego do przepisu ustawy, na mocy ktdérego orzeczono kare
kryminalng. Stad tez zreszta precedens sadowy nigdy nie moze uchodzi¢ w Norwegii za
samoistne zrodlo prawa w zakresie, w jakim rozszerzalby on odpowiedzialno$¢ karng poza
zakres przewidziany w prawie ustawowym. Nie oznacza to jednak, ze taki precedens nie
moze miesci¢ tutaj w sobie jakiej$ szczegdlnej interpretacji przepisu prawa karnego i w ten
sposob wplywac na to, jakie wyroki sa wydawane w norweskich sprawach karnych?® 27, Poza
prawem karnym wymuszajaca ,zakotwiczenie” precedensu sgdowego w postanowieniu aktu
prawa stanowionego zasada legalno$ci moze w Norwegii doj$¢ do glosu przede wszystkim
w przypadku tutejszego prawa administracyjnego®®.

Trzeba zauwazy¢, iz norweskie podejscie do problemu koniecznosci ,,zakotwiczenia”
precedensu sagdowego w przepisie ustawy nie jest wcale oczywistym i jedynym mozliwym.
W Szkocji w prawie karnym w duzej mierze, a jesli chodzi o powazne zbrodnie, jak np. mor-
derstwo, takze w pozostatych jurysdykcjach Zjednoczonego Krélestwa (Anglii i Walii oraz
Irlandii Pétnocnej) poszczegdlne przestepstwa definiujg nie zapisy prawa stanowionego, lecz
precedensy sadowe. Stad do wydania wyroku skazujacego w zupelnosci wystarczy tu odwo-

tanie si¢ do znajdujacego zastosowanie w rozstrzyganej sprawie precedensowego orzeczenia.

205 S.Eng, Precedent..., s. 202 i 204.
206  Zob.S. Eng, Precedent..., s. 202-203.
207  Paragraf 96 norweskiej Konstytucji w dosfownym brzmieniu stanowi, iz nikt nie moze zosta¢ skazany z wyjatkiem,
gdy dochodzi do tego zgodnie z prawem (na podstawie prawa). Wykladnia doktrynalna tego paragrafu nie pozostawia jednak
watpliwosci pod wzgledem tego, Ze w paragrafie tym chodzi o to, aby orzekanie w sprawach karnych odbywato si¢ w Norwegii
w granicach zakreslonych tutejszym prawem ustawowym (a nie jakimg innym) — zob. M.T. Andenzes i I. Wilberg, The Consti-
tution of Norway. A Commentary, thum. R. Walford, Oslo 1987, s. 115-116.

Notabene warto tu zauwazy¢, iz Konstytucja Krélestwa Norwegii nalezy do jednych z najstarszych aktow konstytucyj-
nych w Europie i na $wiecie, datuje si¢ ona bowiem na 17 maja 1814 .
208 Zob.S. Eng, Precedent..., s. 2021 204.
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Co dodatkowo znamienne, stanu takiego nie uznaje si¢ wcale za zaprzeczenie obowigzywania
w Wielkiej Brytanii zasady nullum poena sine lege. Zasade te rozumie sie tu bowiem jako
zakaz stosowania per analogiam na niekorzy$¢ oskarzonego nie postanowien ustawy karnej,
ale regut precedensowych. Jak si¢ jednak podnosi, nieraz moze by¢ trudno odrézni¢ nowa
manifestacj¢ znanej juz zasady czy popelnienie znanego juz przestgpstwa na nowy sposéb
[za naruszenie ktorej / dopuszczenie sie ktorego skazanie ma by¢ dozwolone] od utworzenia
w drodze analogii nowej zasady badz reguly [za nieprzestrzeganie juz ktorej skazanie ma by¢
niedopuszczalne]?®.

W krajach z obszaru civil law obowiazek ,zakotwiczenia” orzeczenia sadowego w przepisie
prawa stanowionego stanowi niemalze bezwzgledny warunek legalnosci takiego orzeczenia. Tak
we Francji z powodu oficjalnie podtrzymywanego w tym kraju kategorycznego zakazu tworzenia
przez sady prawa wszystkie decyzje sadowe powinny mie¢ za swoja podstawe postanowienie prawa
stanowionego; w Zadnym natomiast razie za takg podstawe nie moze stuzy¢ tu ktorys z wezesniej
wydanych wyrokéow sadowych. W Polsce orzeczenie sagdowe musi zawsze nawigzywac do przepisu
aktu prawa stanowionego, cho¢by droga analogii. Jedynie w prawdziwej ostatecznoséci w prawie
prywatnym sedziemu wolno postuzy¢ sie tutaj tzw. analogia iuris (z ducha, a nie z przepisu ustawy/
prawa). W Hiszpanii podstawe wyroku sagdowego powinno stanowi¢ jakie$ postanowienie prawa
stanowionego, ewentualnie zwyczaj lub ogdlna zasada prawa. Orzecznictwo sagdowe moze tu zas
jedynie te zrodla uzupelnia¢ [wyjasniac]. Przy tym powolywanie si¢ w tym kraju na dotychc zas
wydane orzeczenia sgdowe, nawet te z zakresu prawa konstytucyjnego, z reguly ma sie odbywac
wraz z przytoczeniem odpowiedniego fragmentu tekstu aktu prawnego, tj. tego, ktory zostat
zinterpretowany w tych orzeczeniach. We Wloszech, przynajmniej w zalozeniach, wymaga sie,
by decyzja sgdowa odnosita sie do przepisu ustawy lub zapisow tutejszej konstytucji, ewentualnie
zwyczaju lub ogdlnej zasady prawa (w rzeczywisto$ci w niektorych dziedzinach mozliwe ma by¢
tu jednak moéwienie o case law, a powigzanie z prawem ustawowym ma stanowic jedynie rodzaj
uzasadnienia ex post dla odwolywania sie do dorobku orzecznictwa sadowego). W Niemczech
orzeczenia sgdowe nie mogg by¢ zrodtem prawa niezaleznym od ustaw i zwyczajow. Nawet jak
brak jest tych ostatnich, to decyzja sagdowa musi by¢ w nich derywowana, za pomocg znanych
metod szukania prawa (anerkannte Methoden der Rechtsfindung), z ogdlnych podstaw prawa,
przez ktore to podstawy rozumie si¢ ogolne zasady i reguly prawa. Ponadto w przypadku relacji
obywatele-panstwo, w ktorych to drugie wkracza w wolnos¢ tych pierwszych, aktywno$¢ pan-
stwowa moze sie odbywa¢ w tym kraju tylko na podstawie ustawy uchwalonej przez parlament.
Gdy chodzi za$ o materie prawa karnego, to sedziemu nie wolno wychodzi¢ tu poza znaczenie

jezykowe interpretowanego tekstu prawnego®”.

209  Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, Precedent..., s. 328.

210 Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 230-233; M. Troper i Ch. Grzegorczyk, op. cit.,s. 117-118, 119, 133-134; R. Cross,
op. cit., s. 10; R. Cross i J.W. Harris, op. cit., s. 10-11; L. Morawski i M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 233-234, 235-236; A.R.
Miguel i F.J. Laporta, op. cit., s. 276; M. Taruffo i M. La Torre, op. cit., s. 158, 169; R. Alexy i R. Dreier, Precedent..., s. 33-34.
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10. Sita precedensu saqdowego

10.1. Linia orzecznicza a pojedynczy precedens sadowy

W Norwegii nie réznicuje si¢ wyraznie mocy (wigzacej lub faktycznej) precedenséw sado-
wych w zalezno$ci od tego, czy mamy do czynienia z pojedynczym orzeczeniem sadowym
czy z calym szeregiem (,,linig”) pokrywajacych si¢ takich orzeczen. Z drugiej jednak stro-
ny im wigksza bedzie tutaj liczba zachodzgcych na siebie wyrokéw precedensowych, tym
bardziej widoczny moze by¢ trend dominujacy w prawie, a tym samym i wieksza waga
kazdego z takich wyrokéw?'!. Nie oznacza to jednak tego, Ze w razie powolywania si¢ w
tre$ci uzasadnienia sgdowego na uprzednio podjete decyzje sadowe zawsze w Norwegii jest
konieczne przytoczenie wszystkich pokrywajacych si¢ merytorycznie precedenséw sado-
wych. Wskazana moze bowiem zostac tu tylko pierwsza lub ostatnia albo najwazniejsza lub
najbardziej typowa z tworzgcych dang linie spraw precedensowych?2.

Warto jednak zaznaczy¢, iz w ubieglych stuleciach w zwigzku z panujacg wowczas w tym
panstwie deklaratoryjng teorig prawa zdecydowanie silniejsza byta w Norwegii seria orzeczen
anizeli pojedynczy wyrok Sadu Najwyzszego odnoszacy si¢ do danej kwestii prawnej. Bylo tak
do tego stopnia, Ze jeszcze w XX w. poza sytuacja, w ktorej precedens zainicjowat powstanie
prawnego zwyczaju, dopiero powtorzenie w kilku orzeczeniach tego samego rozwiazania
prawnego sadowych sprawialo, iz rozwigzanie to stawalo si¢ obowigzujacym prawem?".

W krajach z systemem prawnym typu common law pojedynczy precedens sadowy
stanowi bez watpienia ,,pelnoprawne” zrodlo prawa. Nie zmienia to jednak faktu, iz zacho-
dzenie tu na siebie wigkszej liczby precedensowych wyrokéw powoduje, iz wyroki te maja
w praktyce wigksza moc (trudniej jest je na przyklad uniewazni¢)*. Gdy chodzi natomiast
o przytaczanie dotychczas wydanych orzeczen sadowych, to za wystarczajace moze zostac
uznane tutaj powolanie si¢ na samg tzw. sprawe przewodnia (a leading case), tj. sprawe, ktora
data poczatek innym wzorowanym na niej precedensom sadowym?*°. W krajach z kolei z sys-
temem prawnym typu civil law tzw. utrwalone linie orzecznicze maja zdecydowanie wigksze
znaczenie (pod warunkiem ze nie ma réwniez orzeczen sadowych im przeciwstawnych) anizeli

211  S.Eng, Precedent..., s. 205 i 208.

212 S.Eng, Precedent..., s. 208 1 209.

213 Zob.T. Leivestad, Custom as a Type of Law in Norway. II., s. 266-267, 269-270 oraz L.B. Orfield, op. cit., s. 173.
Juz wtedy jednak profesor Aubert stwierdzil, ze ilekroé nie ma nieprzetamanej serii zbieznych ze sobg tresciowo

orzeczen i gdy pytaniem jest, czy wyrok sgdowy naprawde stworzyl prawo, trzeba rozwazy¢ to, jakiej dziedziny prawa

dotyczy ten wyrok. Jesli bowiem jest to dziedzina podstawowa dla codziennego zycia obywateli i ktora obejmuje relacje,

jakie wymagajg pewnosci dla [wyksztalcenia si¢ w niej] normalnych stosunkow - co wystepuje zwlaszcza w przypadku

prawa kontraktow — wéwczas poczynienie w niej overruling bytoby tym samym co wydanie retrospektywnej ustawy. Stgd

tez w takiej dziedzinie prawa jedna pojedyncza decyzja [sgdowa] wystarcza do stworzenia prawa [thum. M.K.] - zob.

T. Leivestad, Custom as a Type of Law in Norway. II., s. 267-268.

214 Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 140; Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 340-341; R.S.

Summers, Precedent..., s. 388.

215 Zob.R.S. Summers, Precedent..., s. 389-390.
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pojedyncze wyroki sadowe. W praktyce — by podkresli¢ ich site — przywoluje si¢ przy tym
zazwyczaj wszystkie skiadajace sie na nie orzeczenia sadowe?.

Wracajac do linii orzeczniczych w Norwegii, warto dodaé¢, iz rzadko kiedy majg one
w tym panstwie pozostawac ze soba we wzajemnej sprzeczno$ci. Przy tym powdd braku
konfliktéw mie¢dzy norweskimi precedensowymi wyrokami upatruje si¢ w tym, iz podsta-
wowym tworcg takich wyrokdw jest norweski Sad Najwyzszy, ktorego dorobek orzeczniczy
pozwala si¢ opanowac. W efekcie przy rozstrzyganiu konkretnej sprawy norwescy sedziowie
i prawnicy trudno maja przeoczy¢ istotny dla tej sprawy precedens sagdowy [co w domydle,
przez wzglad na zasad¢ zwigzania precedensem i instytucj¢ wyraznego overruling, zapobiega
powstawaniu ewentualnych sprzecznosci miedzy precedensowymi wyrokami]. Jesli by sie juz
jednak tak zdarzylo, ze pelnomocnicy procesowi stron i cztonkowie sktadu orzekajacego nie
dostrzegli tu istnienia jakiego$ dotychczas ustanowionego precedensu sadowego lub nawet
ci ostatni $wiadomie omingliby taki precedens, to - jak sie wskazuje - sedziowie, orzekajacy
po nich, rzadko kiedy w sposob otwarty potwierdziliby wystgpienie z tego powodu kolizji
miedzy precedensowymi wyrokami. Raczej staraliby sie oni bowiem tak zinterpretowa¢ te
wyroki, aby wykazac, ze w rzeczywistoéci sprzeczno$¢ miedzy nimi jest jedynie pozorna.
Bardziej prawdopodobna ma by¢ natomiast w Norwegii dyskusja na temat pozostajacych ze
soba w konflikcie decyzji sadowych (ich linii) u przedstawicieli nauki prawa. W ich opraco-
waniach nalezaloby tez poszukiwa¢ sugestii odnoénie do tego, w jaki sposdb poszczegolne

sprzeczno$ci pomiedzy takimi decyzjami powinno si¢ usung¢” 28,

216 Zob.R.S. Summers i M. Taruffo, op. cit., s. 489; M. Troper i Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 122-123, 130-131; R. Alexy
iR. Dreier, Precedent..., s. 35, 50-54; M. Taruffo i M. La Torre, op. cit., s. 160-161, 172-174; L. Morawski i M. Zirk-Sadowski,
op. cit., s. 246-247; A.R. Miguel i F.]J. Laporta, op. cit., s. 277, 282-283; D.N. MacCormick i R.S. Summers, op. cit., s. 538;
R.A. Posner, How Judges..., s. 145; R. Cross, op. cit., s. 10-11; R. Cross i J.W. Harris, op. cit., s. 11.

217 S.Eng, Precedent..., s. 209 i 213.

Ten sam jednak autor w innym miejscu swojego opracowania przyznaje jednak ze w Norwegii mozna czgsto
napotkac takie ,konstelacje” argumentéw [nadajace sie do podniesienia ich w konkretnym sporze], w ktérych dwa lub
wiecej precedensowych wyrokéw wydaje sie by¢ trudnymi do wzajemnego pogodzenia. Przy tym nadmienia on jeszcze
tutaj, iz z tego powodu mozna by méwi¢ o w pewnym sensie nadmiarze norweskich precedenséw sadowych - zob. S.
Eng, Precedent...,s. 205.

218 Wsrod rozwigzan pozwalajacych na usuniecie sprzeczno$ci zachodzacej miedzy poszczegélnymi precedensami
sagdowymi wskaza¢ mozna na nastepujace: a) pierwszenstwo bedzie mial zawsze precedens ustanowiony przez sad in-
stancji wyzszej (z oczywistych wzgledoéw zasada ta nie jest jednak przydatna w Krolestwie Norwegii); b) w przypadku
precedenséw pochodzacych od sadu tej samej instancji, jaki nie jest uprawniony do ich uniewaznienia, precedens sagdowy
ustanowiony wczeéniej ma pierwszenstwo przed precedensem sagdowym ustanowionym pdzniej; c) w odniesieniu do
precedenséw pochodzacych od sadu tej samej instancji, jaki jest uprawniony do ich uniewaznienia, precedens sadowy
ustanowiony pdzniej ma pierwszenstwo przed precedensem sadowym ustanowionym wczesniej; d) pierwszenstwo
powinien mie¢ precedens sagdowy, jaki lepiej nadaje si¢ do rozpoznania sprawy aktualnie przez sad rozstrzyganej (pro-
wadzi do sprawiedliwszego/stuszniejszego rezultatu w tej sprawie); e) dokonanie takiej interpretacji kolidujacych ze sobg
precedenséw sgdowych, by sprzecznos¢ miedzy nimi okazata sie mie¢ charakter jedynie pozorny, w szczegolnosci poprzez
wykazanie, Ze przy ustanawianiu pézniejszego z tych precedenséw doszlo do wyrdznienia tego z tych precedenséw,

ktéry zostal ustanowiony wczesniej. W tym ostatniem moze postuzy¢ tez argument, jaki A. Aarnio okreslit mianem
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Notabene réwniez w Wielkiej Brytanii liczba precedenséw sadowych nie wydaje sie
znaczna, mimo iz do ich ustanawiania sg uprawnione takze inne sady niz Sad Najwyzszy
Zjednoczonego Krolestwa. W przypadku Stanéw Zjednoczonych mozemy juz jednak mowic¢
o wyraznym nadmiarze precedensowych wyrokéw??. Z kolei w krajach z rodziny civil law
dotychczas wydanych orzeczen sadowych, w tym pochodzacych od sadéw najwyzszych in-
stancji, jest cale mnostwo. Przyktadowo mozna tu wskazaé na Wiochy, gdzie, jak sie podaje,
takie bedace w nadmiarze orzeczenia sagdowe sg czgsto jeszcze niespdjne, niepewne i wzajemnie
sprzeczne. W konsekwencji kazdy ma mie¢ w tym kraju mozliwos¢ znalezienia sobie takiego
wyroku sgdowego zapadlego w przeszlosci, jaki tylko jest mu potrzebny, wystarczy jedynie,
ze uwaznie poszuka. W zwigzku tez z tym na gruncie wloskim wysuwa si¢ postulaty, by dra-
stycznie zredukowac liczbe spraw rozpatrywanych przez tutejsze sady wyzszych instancji,

najlepiej az do poziomu dwudziestu procent stanu obecnego®.

10.2. Precedens sadowy w réznych dziedzinach prawa

W Norwegii nie wysuwa si¢ teorii na temat réznej wagi (mocy) precedenséw sagdowych
w zaleznosci od rodzaju dziedziny prawa, w ktdrej zostaly one ustanowione. Jak juz byta
o tym mowa przy omawianiu instytucji overruling, nie funkcjonuje tu dzisiaj np. regula, ze
precedensowe wyroki powinny mie¢ wigksza wage (by¢ rzadziej uniewazniane) w prawie
administracyjnym niz w prawie prywatnym. Przy tym podaje si¢, ze cho¢ [w praktyce]
jakies réznice w tym wzgledzie miedzy poszczegdlnymi galeziami prawa pewnie zachodzg,
to trudno jest je wyraznie okresli¢. W tym miejscu utozsamia sie tez t¢ kwestie z przyktado-

wym, majgcym nie znajdowac jednoznacznej odpowiedzi, pytaniem: czy przewidywalnos¢

»case analogy” ijaki jest przewidziany na wypadek wystapienia sprzecznoséci pomiedzy trzema precedensami, z ktérych
pierwszy i trzeci pozostaja ze soba w zgodzie, a drugi jest z nimi niezgodny (hipotezy wszystkich trzech rationes decidendi
pokrywaja si¢ ze sobg, a dyspozycje tylko dwodch z nich sg sg ze sobg). W takim bowiem stanie rzeczy mozemy podjaé
sie proby ustalenia tego, czy sprawy precedensowe z takim samym wynikiem (tymi samymi rationes) s3 tu do siebie
istotnie podobne (pod wzgledem stanéw faktycznych, jakie w nich wystepuja), a sprawa z wynikiem odmiennym, czy sie
od nich (pod wzgledem wystepujacego w niej stanu faktycznego) istotnie nie rézni. Je$li odpowiedz bedzie pozytywna,
oznacza to, ze miedzy precedensami ustanowionymi w tych trzech sprawach brak jest rzeczywistej sprzecznosci — zob.
A. Aarnio, Statutory Interpretation in Finland, [w:] Interpreting Statutes. A Comparative Study, red D.N. MacCormick
iR.S. Summers, Aldershot 1991, s. 140.

W kwestii kolizji, jakie moga zachodzi¢ pomigdzy poszczegdlnymi precedensami sgdowymi, w tym sposobow
na ich usuniecie, zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 146; R. Cross, op. cit., s. 125-127, 129-132; Z. Bankowski, D.N.
MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 326, 345; R.S. Summers, Precedent..., s. 400.
219 Liczba opublikowanych w zbiorach orzeczen wyrokéow sagdowych miata juz w 1994 r. wynosi¢ tutaj ponad cztery
miliony. Przy tym czasem w odno$nie do danej kwestii prawnej ma by¢ mozna znalez¢ tu z pét tuzina precedensow
z jednego stanu, nie liczac precedenséw z innych stanéw. Jak si¢ tez wskazuje, taki nadmiar precedensowych wyrokow
ma nie tylko prowadzi¢ do swobody w orzekaniu po stronie amerykanskich sedziéw i niepewnosci amerykanskiego
prawa, ale réwniez znacznie podrazaé [poprzez wydluzenie jej czasu] koszty profesjonalnej obstugi prawnej w USA
(liczonej czesto po stawkach 250 lub nawet wigcej dolaréw za godzine) — zob. R.S. Summers, Precedent..., s. 361, 403-404.
220 Zob. M. Taruffo i M. La Torre, op. cit., s. 164-165, 181, 186, 187.
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[pewno$¢] prawa jest postrzegana jako bardziej istotna/wazna w prawie prywatnym niz
w prawie administracyjnym??

Inaczej jest w Stanach Zjednoczonych i Wielkiej Brytanii. W tych pierwszych o wiele
mniejsza wage maja mie¢ bowiem precedensy sadowe ustanowione w prawie konstytucyjnym,
ktore fatwiej jest przez to uniewazni¢. W obu za$ tych panstwach precedensowe wyroki zawie-
rajace interpretacje prawa ustawowego majg by¢ trwalsze (by¢ trudniejsze do uniewaznienia)
anizeli precedensowe wyroki wydane w obszarze nieuregulowanym prawem ustawowym.
Poza tym precedensy ustanowione w prawie kontraktéw i prawie rzeczowym, a czasem takze
i prawie podatkowym, karnym, spadkowym, wyborczym tudziez dotyczace praw nabytych maja
odznacza¢ sie tu ogdlnie wicksza waga (odpornoscia na overruling) z uwagi na koniecznosé¢
ochrony pewnoéci i przewidywalnosci prawa w tych jego dziedzinach??*. W krajach z rodziny
civil law wydaje si¢ natomiast, Ze nie réznicuje si¢ mocy orzecznictwa sagdowego ze wzgledu na
dziedzine prawa, jakiej ono dotyczy. Nie obejmuje to jednak wyrokéw Trybunatow (Sadow)
Konstytucyjnych stwierdzajacych (nie)zgodno$¢ aktéw prawnych z pisang konstytucja (i ew.
innymi jeszcze aktami prawnymi wyzszej od nich rangi), ktére w odréznieniu od wyrokow
Sadow Najwyzszych i Naczelnych Sagdéw Administracyjnych posiadajg w tych krajach moc
powszechnie obowigzujacg®*.

10.3. Czynniki wptywajace na site precedensu sagdowego

W odniesieniu do panujacej w okreslonym panstwie doktryny precedensu mozna probowac
tez wskaza¢ na inne jeszcze niz przytoczone w dwoch poprzedzajacych punktach czynniki, od
ktorych w praktyce zalezy ,,precedensowa” sila poszczegolnych wyrokéw sagdowych. Przy tym
do czynnikow tych moga naleze¢ zaréwno jakie$ informacje, o jakich mozemy dowiedzie¢ sie
juzz samej tresci danego orzeczenia sadowego, jak i pewne zdarzenia (okolicznosci), ktore miaty

221 S. Eng, Precedent..., s. 197. Por. jednak wywody na temat mniejszej podatnosci w Norwegii na overruling prece-
densow sadowych interpretujacych postanowienia ustawowe z punktu 6.3. niniejszego rozdziatu tego opracowania.
Dawniej za mocniejsze uwazano w Norwegii precedensy sadowe ustanowione w prawie kontraktéw w poréwnaniu
do precedenséw ustanowionych w innych dziedzinach prawa (np. prawie spadkowym i prawie darowizn, prawie deliktow
czy prawie karnym) - zob. T. Leivestad, Custom as a Type of Law in Norway. I1.,s. 267-268 1 L.B. Orfield, op. cit., s. 173-174.
222 Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 136, 156-157, 243-246; Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op.
cit., s. 328, 329, 335, 350, 380; Z. Bankowski i D.N. MacCormick, op. cit., s. 375-376, 383; R. Cross, op. cit., s. 107-108,
127-128; R. Cross i J.W. Harris, op. cit., s. 20, 104, 137; R.S. Summers, Precedent..., s. 371-373, 376, 377-378, 381-382, 386;
D.H. Chamberlain, The Doctrine of Stare Decisis: its Reasons and its Extent, New York 1885, s. 21; N. Duxbury, op. cit., s.
122 przypis nr 41, s. 127, 150 i 161 wraz z przypisem nr 27 na tej stronie; E.H. Levi, An Introduction..., s. 6-8, 28, 32-33,
58-59; E.H. Levi, The Nature of Judicial Reasoning, ,,The University of Chicago Law Review” nr 3/1965, s. 401-402, 404;
M.]. Gerhardt, The Power of Precedent, Oxford 2011, s. 9, 14-45; R.A. Posner, How Judges..., s. 54-56, 275-278; Ch.R.
Calleros, op. cit., s. 61-63; ].C. Wells, op. cit., s. 541-543, 547-553, 554-568, 576577, 582; W. Huhn, op. cit., s. 128; J.
Rubenfeld, Revolution by Judiciary. The Structure of American Constitutional Law, Cambridge 2005, s. 3-18; por. jednak
L. Alexander i E. Sherwin, op. cit., s. 230.
223  Por. Miguel i E.J. Laporta, op. cit., s. 271; R. Alexy i R. Dreier, Precedent..., s. 24-25; M. Troper i Ch. Grzegorczyk,
op. cit., s. 113-115; M. Taruffo i M. La Torre, op. cit., s. 153.
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miejsce przed, w trakcie lub po wydaniu takiego orzeczenia i o ktorych nie wspomina zawartos¢
takiego orzeczenia. W pierwszej z tych kategorii znalaztoby sie przyktadowo wystapienie zdan
odrebnych lub jednego wspolnego uzasadnienia sadowego, w drugiej zas to, z jakg reakcjg dany
wyrok spotkal si¢ w sSrodowisku akademickim lub jaka reputacja cieszyli si¢ wydajacy go sedzio-
wie. Niniejsze zagadnienie ma o tyle istotne znaczenie, ze nawet przy formalnym (oficjalnym)
zalozeniu, iz kazdy precedens pochodzacy od sadu okreslonego rodzaju jest uwazany w réwnym
stopniu za prawnie wigzacy, w praktyce sita (moc) poszczegolnych precedenséw sadowych moze
okaza¢ si¢ bardzo rozna. Im wigksza, tym trudniej bedzie sedziemu niezastosowa¢ si¢ do prece-
densowego wyroku, czy to poprzez jego zwykle lub antycypacyjne uniewaznienie (overruling)
czy nawet — jak sie wydaje — poprzez jego wyrodznienie (distinguishing)**.

W stosunku do Norwegii nadmienia sie, ze na site (moc) tutejszych precedenséw sado-
wych beda miaty wplyw takie okolicznosci jak to:

a) czy mamy do czynienia z jednym wspdlnym uzasadnieniem sagdowym czy tez
z wieloma zbieznymi tylko co do wyniku takimi uzasadnieniami

b) czy zostaly zgloszone zdania odrebne;

c) czy precedens po jego ustanowieniu byl czgsto przestrzegany (zawarte w nim roz-
wigzanie powielane i rozwijane) czy tez zostal on ,,odizolowany”;

d) czyobrane w precedensowym wyroku rozwigzanie prowadzi do rozsadnego rezultatu
nie tylko w sprawie precedensowej, ale réwniez w sprawie aktualnie rozstrzyganej;

e) jak dawno dany precedens sagdowy zostal ustanowiony i czy zaszly [jakie$ istotne]
zmiany w ,otoczeniu”, w jakim doszlo do jego ustanowienia — przy czym chodzi
tutaj o takie zmiany, do jakich moze dochodzi¢ na tle ekonomicznym, socjalnym
czy politycznym (za najmocniejsze bedg uchodzi¢ tu precedensowe wyroki w wieku
dojrzalym, ewentualnie te wydane niedawno, cho¢ w przypadku tych ostatnich nie
jest to juz takie pewne);

f) czyrozwigzanie zawarte w precedensowym wyroku nadal jest zasadne, biorac pod
uwage kierunek zmian, jakie aktualnie dokonujg si¢ w prawie ustawowym;

g) czy precedensowe orzeczenie posiada jednoznaczne (precyzyjne) i zrozumiate brzmie-
nie, w tym czy miesci w swojej tresci elementy ocenne (klauzule generalne) — przy tym
takg jednoznaczno$cia/zrozumiatoécig ma si¢ odznaczac zwlaszcza takie preceden-
sowe orzeczenie, w ktérym dokonano wyboru miedzy jednym z dwoch potencjalnie
mozliwych precyzyjnych sposobow interpretacii jakiego$ przepisu ustawy;

h) jaka jest reputacja sedziego czy sedziow, ktorzy wydali precedensowy wyrok;

i) wjakim stopniu przekonywujace jest uzasadnienie wykazujace zasadno$¢ rozstrzy-

gniecia zawartego w precedensowym orzeczeniu;

224 W kontekscie instytucji overruling mozna by tez twierdzi¢, iz wysoka sila (moc) danego precedensu sadowego
przemawia bardziej za jego prospektywnym niz retrospektywnym uniewaznieniem, podczas gdy wyraznie niska sita

(moc) takiego precedensu stanowi przestanke mogaca uzasadnia¢ jego antycypacyjne uniewaznienie.
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j)  wjakisposob dany precedens sagdowy zostal przyjety w nauce prawa, w szczegdlnosci
czy spotkat sie z powazng krytyka ze strony akademikow;

k) czy po wydaniu precedensowego wyroku zdazyla si¢ juz na jego podstawie wyksztalci¢
ustalona praktyka, a jesli tak, réwniez to jak bardzo jest ona powszechna, przede
wszystkim czy mozna uzna¢, ze na skutek takiej praktyki doszlo do powstania
prawnego zwyczaju;

) czyprecedensowe orzeczenie normuje stosunki, w ktérych bardziej niz merytoryczna
»stusznos¢” prawa liczy si¢ jego ,,sztywnosc¢™

m) czy dany precedens sagdowy zostal ustanowiony na korzys¢ czy niekorzys¢ oskar-
zonego (te pierwsze maja by¢ silniejsze);

n) jakliczny sklad orzekal w precedensowej sprawie (najwieksza mocg beda odznaczaé
sie tu orzeczenia plenarne norweskiego Sadu Najwyzszego, po nich bedg orzeczenia
Duzej Izby tego sadu, nastepnie orzeczenia paneli piecioosobowych tego sadu, a na
samym koncu za$ orzeczenia pochodzace od paneli trzyosobowych tego sadu).

Ponadto dla tego, jakga site bedzie mie¢ okreslony precedensowy wyrok, z reguly istotne
jest takze to, jak wysoko jest postawiony w hierarchii sagdowej sad, ktory go wydal. Wedle tego
kryterium precedens, ktory pochodzi od sadu najwyzszej instancji, jest mocniejszy od prece-
densu ustanowionego przez sad apelacyjny znajdujacy sie bezposrednio pod nim itd. Poniewaz
jednak w Norwegii o prawnie wiazacych precedensach sadowych mozemy méwi¢ wylacznie
w przypadku orzeczen tutejszego Sadu Najwyzszego, taka zasada hierarchicznosci bedzie mogta
mie¢ tu zastosowanie co najwyzej w stosunku do precedenséw de facto (,,perswazyjnych”)?> 2.

Na podobne jak w Norwegii czynniki majace determinowaé¢ moc poszczegdlnych

precedensdéw sagdowych wskazuje si¢ rowniez na gruncie Stanéw Zjednoczonych i Wielkiej

225  Odnosnie do czynnikéw wplywajacych na site (moc) poszczegdlnych precedenséw sagdowych w Norwegii zob.
S.Eng, The Doctrine...,s. 308-309; Appendix: Final Version of the Common Questions, Comparative Legal Precedent Study,
September 1994, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick i R.S. Summers, Aldershot
1997, 5. 555-556 w zwigzku z S. Eng, Precedent..., s. 203; S. Eng, Precedent..., s. 200; T. Leivestad, Custom as a Type of Law
in Norway. II., 5. 266-269; L.B. Orfield, op. cit., s. 173-174; W.E. Eyben, Judicial..., s. 114-115; W.E. Eyben, The Attitude...,
s. 62-66, 67, 68-69, 73-77, 83 (zob. tez s. 69-73).

Dodatkowo W.E. Eyben wydaje si¢ wskazywa¢ tu jeszcze na takg zmienna jak statystyczna czestotliwos¢ wystepo-

wania spraw, do ktorych nalezal przypadek rozstrzygniety precedensowym wyrokiem, to znaczy, ze im ta czestotliwoéé
jest nizsza, tym rowniez sila takiego wyroku powinna by¢ mniejsza. Poza tym istotny ma by¢ zdaniem tego autora takze
rodzaj rozstrzyganej sprawy, tj. stabsza moc majg miec¢ orzeczenia sgdowe wydane np. w sprawach o odszkodowanie,
w tym o restytucje ruchomego mienia — zob. W.E. Eyben, The Attitude..., s. 69-70, 72-73.
226 O podobnych czynnikach mogacych wptywac na sile poszczegélnych orzeczen sadowych wydanych w prze-
sztoéci, mowi si¢ rowniez w przypadku Finlandii oraz Szwecji. Przy tym w tej ostatniej znaczenie ma mie¢ jeszcze
okolicznos¢, czy dany wyrok sagdowy zostal opublikowany w zbiorze orzeczen w calej swojej rozciagtosci czy tylko
zostat on w takim zbiorze w sposéb podsumowujacy zreferowany. Ponadto liczy¢ ma sie tu tez samo to, jak duza jest
potrzeba ustosunkowania si¢ do danej kwestii prawnej w orzecznictwie sgdowym (sama ta potrzeba moze bra¢ sie
np. z braku jednoznacznego uregulowania takiej kwestii przepisami ustawy) — zob. A. Aarnio, Precedent..., s. 88-89;
G. Bergholtz i A. Peczenik, op. cit., s. 301-303; A. Peczenik, op. cit., s. 344-345.
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Brytanii*”’. Co jednak znamienne, w tych dwu ostatnich czes¢ z okolicznosci zaliczanych do
tych ostabiajacych sile precedensowego wyroku mogta kiedys, a niektore nawet wcigz moga,
pozbawi¢ precedens sadowy (jego ratio decidendi) mocy prawnie wigzacej. Taki bowiem wia-
$nie skutek wigzano dawniej z brakiem nalezytego rozwazenia (przedyskutowania) sprawy
precedensowej (w Wielkiej Brytanii ma to znaczenie nawet dzisiaj), nieprawidtowym spisaniem
takiej sprawy czy z pozostawaniem przez obrane w precedensowym wyroku rozstrzygniecie
w sprzecznosci z ogdélnymi zasadami common law. Obecnie w tych krajach taki efekt moze
mie¢ brak opublikowania tresci precedensowego wyroku w odpowiedni sposéb, przez co za-
zwyczaj rozumie sie brak ujecia takiego wyroku w profesjonalnym zbiorze orzeczen mimo jego
dostepnosci za posrednictwem mediow elektronicznych. W dodatku precedens sagdowy wcigz
moze utraci¢ tu przymiot bycia prawnie wigzgcym w razie stwierdzenia jego dezaktualizacji
(oczywistego zestarzenia sie)**. Nieco mniejsza wydaje si¢ natomiast w prawie anglosaskim
rola przedstawicieli nauki prawa. Tamtejsi sedziowie co do zasady wolg bowiem polega¢ na
opiniach pochodzacych od innych sedziéw i dopiero w drugiej kolejnosci positkuja si¢ pogla-
dami wyrazonymi w opracowaniach doktrynalnych?¥.

Poza tym w Wielkiej Brytanii calkowicie przekresli¢ wiazacy charakter danego wyroku
sadowego moze okoliczno$¢ wydania tego wyroku bez uwzglednienia wiazacego precedensu
sagdowego lub przepisu prawa stanowionego, ktéry mégt mie¢ znaczenie dla odmiennego
rozstrzygniecia rozpoznanej nim sprawy (ktdrg to sytuacje nazywa sie tu ustanowieniem
precedensu per incuriam). Przy tym przez nieuwzglednienie precedensu sagdowego lub przepisu
prawa stanowionego nalezy rozumie¢ tutaj to, ze — jak wynika to z przedstawionego przez
niego uzasadnienia takiego wyroku - sktad orzekajacy w ogdle nie rozwazal ich zastosowania
w przedlozonym mu do rozpoznania przypadku. Ponadto przymiotu bycia prawnie wigzg-
cym mozna by tez odmawia¢ w systemie typu common law wyrokowi sadowemu, jaki zostat
wydany na podstawie aktu prawnego, ktory stracit swoje obowigzywanie lub ktory nie zostat
w ogdle uchwalony>®.

W krajach z obszaru civil law czynniki mogace mie¢ wplyw na moc poszczegdlnych

orzeczen sadowych nie wydajg si¢ znacznie r6zni¢ od czynnikéw wymienionych powyzej

227  Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 200-203; Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 328-329;
R.S. Summers, Precedent..., s. 373-378; M.D. Murray i Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 75-77 (zob. tez s. 77-82).

228  Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 75-77, 81-83, 85; L. Alexander i E. Sherwin, op. cit., s. 56-58; R. Cross, op.
cit., s. 116-119, 136-137, 140-143, 144-145; Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 321, 329, 330-331,
345; M.D. Murray i Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 76-77.

229  Zob. M. Koszowski, Anglosaska...,s. 127-128 przypis nr 214; ]. Raz, op. cit., s. 180; F. Schauer, Thinking..., s. 80-81,
82, 83-84; J. Holland i J. Webb, op. cit., s. 44; D. McFadzean i G. Ryan, op. cit., s. 119-120, 122-128, 138; Z. Bankowski
iD.N. MacCormick, op. cit., s. 379, 404-405; K.N. Llewellyn, op. cit.,s. 51; M.D. Murray i Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 82-84;
Ch.R. Calleros, op. cit., s. 78-79; R.S. Summers, Statutory Interpretation in the United States, [w]: Interpreting Statutes.
A Comparative Study, red. D.N. MacCormick i R.S. Summers, Aldershot 1991, s. 418, 429, 443, 458.

230  Zob.: M. Koszowski, Anglosaska..., s. 78-80; R. Cross, op. cit., s. 127-128, s. 136-137; Z. Bankowski i D.N. Mac-
Cormick, op. cit., s. 375; Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 328; L. Morawski, Gtdwne..., s. 259.
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w stosunku do Norwegii. W przypadku tych krajéow najbardziej istotne jawig si¢ tez te z nich,
o ktérych mowa byla w lit. ¢), d), h) oraz i). Przy tym to, z jakg reakcjg okreslone orzeczenie
sadowe spotkalo si¢ w srodowisku akademickim, w tym w szczegdlnosci okolicznosé, ze zostato
ono w tym srodowisku skrytykowane, wydaje sie mie¢ duze znaczenie w Niemczech, Francji,
Wrhoszech i Polsce. Ponadto, co warto podkresli¢, akademicy w takich krajach jak Niemcy,
Francja, Wtochy, Polska i Hiszpania, podobnie jak ich norwescy koledzy, w znacznym stopniu
maja przyczynia¢ si¢ do uporzadkowywania i grupowania dotychczas wydanych wyrokow
sadowych, co pdzniej znacznie utatwia prace chcagcym powota¢ si¢ na te wyroki adwokatom

i sedziom™.

11. Norweski Sad Najwyzszy (Hayesterrett)

Na zakonczenie rozwazan o ksztalcie doktryny precedensu, jaka zostata wypracowana w Kro-
lestwie Norwegii, nieco uwagi wypada poswiecic jeszcze norweskiemu Sagdowi Najwyzszemu
(zwanemu tu Heyesterrett) w kontekscie dwéch mozliwych rodzajow srodkéw odwotawczych,
jakie moga by¢ do niego wnoszone. Naleza do nich mianowicie a) apelacja (kasacja) od orzeczen
wydanych przez sad apelacyjny (,lagmannsrett”) w drugiej instancji oraz b) apelacja (kasacja)
od orzeczen wydanych przez sad rejonowy (,,tingrett”) w pierwszej instancji bez wszczynania

postepowania sadowego drugoinstancyjnego.

11.1. Kasacja z pominieciem postepowania sgdowego w drugiej instancji

Mozliwo$¢ wniesienia apelacji (kasacji) od wyroku sadu pierwszej instancji bezposrednio
do Sadu Najwyzszego, tj. z pominieciem postepowania sgdowego przed sadem apelacyjnym,
zachodzi w Norwegii zaréwno w sprawach cywilnych, jak i w sprawach karnych. Przy tym
warunkiem koniecznym dla przyjecia takiej apelacji do rozpoznania jest tutaj uzyskanie
uprzedniej zgody od Komisji Apelacyjnej Sadu Najwyzszego. Dokladnie w norweskim prawie
prywatnym przy udzielaniu tej zgody komisja ta ma si¢ kierowa¢ tym, czy obecny przypadek
dotyczy szczegolnie waznej kwestii o charakterze zasadniczym wymagajacej bezzwlocznego
ustosunkowania si¢ do niej ze strony sadu najwyzszej instancji. Jednoczesnie skrocenie
postepowania sadowego o jedng instancje nie moze si¢ tu odby¢ ze szkodg dla nalezytego
rozpoznania samej zawistej sprawy, tj. przemawia¢ przeciwko niemu nie moze wzglad na
»potrzebe rozsadnej rozprawy”. Ponadto bezpo$rednie odwotanie sie do norweskiego Sadu

Najwyzszego jest w norweskim prawie cywilnym ex lege niedopuszczalne w przypadku

231  Zob.R. AlexyiR. Dreier, Precedent..., s. 24, 35-36, 55; R. Alexy i R. Dreier, Statutory...,s. 90, 118; M. Troper i Ch.
Grzegorczyk, op. cit., s 123, 129-130, 132; M. Troper, Ch. Grzegorczyk i ].L. Gardies, op. cit., s. 189; M. Taruffo i M. La
Torre, op. cit., s. 152,155, 157, 161, 173-174, por. jednak s. 184; A.R. Miguel i F.J. Laporta, op. cit., s. 283; L. Morawski i M.
Zirk-Sadowski, op. cit., s. 241, 247; L. Morawski, Zasady..., s. 190; A.R. Miguel i E.J. Laporta, op. cit., s. 283;]. Wréblewski,
op. cit., s. 280-281, 294, 303. Odnosnie do przyréwnania Norwegii do Niemiec, a nie do Wielkiej Brytanii i USA, pod

wzgledem roli, jaka pelnig w niej w stosowaniu prawa akademicy, zob. L.B. Orfield, op. cit., s. 174.
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spraw drobnych i wyrokdw, jakie zostaly wydane w procedurze uproszczonej*2. Z kolei
w materiach prawnokarnych pominiecie postepowania przed sadem drugiej instancji wcho-
dzi w Norwegii w gre wtedy, gdy obecnie rozpoznawana sprawa dotyczy kwestii, ktdrych
znaczenie ,wykracza poza samg te sprawe”, badz gdy jest szczegolnie wazne, aby sprawa ta
zostalta rozpoznana szybko*”.

Podobna procedura, znana pod nazwa ,,leapfrog procedure”, pozwalajaca na wniesienie
apelacji (kasacji) od razu do sadu najwyzszej instancji z pominigciem postepowania przed
sadem znajdujacym sie¢ bezposrednio pod nim wystepuje w Wielkiej Brytanii. Zgodnie
mianowicie z the Administration of Justice Act 1969 cze$¢ II, w sprawie innej niz karna,
mozna wnie$¢ uzasadnione podanie o zgode (certificate) na odwolanie si¢ od wyroku wy-
danego przez jednego sedziego the High Court lub Sad Dywizyjny bezposrednio do Sadu
Najwyzszego Zjednoczonego Kroélestwa, gdy tacznie sa spelnione nastepujace przestanki:
a) sprawa dotyczy kwestii prawnej o znaczeniu istotnym dla ogétu; b) kwestia prawna tego
rodzaju w calosci lub w przewazajacej czesci dotyczy interpretacji aktu ustawowego lub
aktu wykonawczego do ustawy i zostata w pelni przedyskutowana przez strony i w pelni
rozwazona w wyroku wydanym przez sedziego orzekajacego w pierwszej instancji albo the
High Court jest w takiej kwestii zwigzany w petni rozwazonym precedensem Sadu Apela-
cyjnego lub Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Kroélestwa. Podanie o zgode wystosowuje
sie tu do sedziego, ktéry wydal wyrok, od ktérego chce si¢ odwolaé, przy czym najlepiej
jest to uczyni¢ od razu. Po otrzymaniu zgody od tego sedziego — co zalezne jest od jego
prze$wiadczenia, iz jest ono uzasadnione - podanie to sktada si¢ dalej do Sadu Najwyzszego
Zjednoczonego Krolestwa, ktory gdy uzna to za wskazane, aprobuje je. Wowczas tez apelacje
mozna juz wnies$¢ tylko do tego sadu (nie mozna jej juz wnie$¢ do Sadu Apelacyjnego)®.

Przy tym alternatywnie do wymogu okreslonego powyzej w lit. b) moze by¢ spelnione
jedno z nastepujacych kryteriow: 1) postepowanie sadowe pociaga za sobg konieczno$¢ pod-
jecia decyzji co do kwestii 0 znaczeniu narodowym albo rozwazenia takiej kwestii; 2) wynik
postepowania sgdowego jest na tyle istotny (czy to samego, czy przy uwzglednieniu jeszcze
innych toczacych si¢ lub prawdopodobnych postepowan sadowych), ze rozpoznanie sprawy
przez Sad Najwyzszy Zjednoczonego Kroélestwa, w ocenie sedziego udzielajacego zgody,
jest uzasadnione; 3) sedzia udzielajacy zgody jest przekonany, iz korzysci z wezesniejszego
rozpoznania sprawy przez Sad Najwyzszy Zjednoczonego Krélestwa przewyzszaja korzysci
z rozpoznania sprawy przez Sad Apelacyjny.

Jakiego$ podobienstwa do norweskiej instytucji, ktora zezwala na wniesienie apelacji
(kasacji) do Sadu Najwyzszego z pominieciem postepowania przed sadem drugiej instancji,
mozna by si¢ tez doszukiwaé w przewidzianej dla polskich sadéw apelacyjnych mozliwosci

232 Zob. § 30-2 norweskiego k.p.c.
233 Zob. § 8 norweskiego k.p.k.
234  Zob. tez]. Holland i ]. Webb, op. cit., s. 18, 841 172.
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przedstawienia (przekazania) zagadnienia prawnego budzacego powazne watpliwosci (wyma-
gajace zasadniczej wyktadni ustawy), jakie ,,powstalo” (,wylonito si¢”) rozpoznawaniu przez
nie apelacji, do rozstrzygniecia polskiego Sadu Najwyzszego. W takim bowiem przypadku
polski Sad Najwyzszy wladny jest nie tylko orzec co do tak przedstawionego (przekazanego)
mu zagadnienia prawnego, ale takze moze przeja¢ apelacje (sprawe) do swojego rozpozna-
nia?*. W tym jednak przypadku pominiecie caloéci lub czgsci postepowania przed sadem
apelacyjnym lezy wylacznie w gestii sadu apelacyjnego i sadu najwyzszej instancji, bedac
zupelnie niezaleznym od woli stron postepowania. Stad tez pewnie i czestotliwo$¢ pomijania

w Polsce jednej z instancji sgdowych bedzie w praktyce znacznie mniejsza anizeli w Norwegii.

11.2. Kasacja od wyroku sadu drugiej instancji

Zgodnie z § 88 Konstytucji Krolestwa Norwegii tutejszy Sad Najwyzszy (Hoyesterrett) wydaje
wyroki w ostatniej instancji, cho¢ ograniczenia pod wzgledem mozliwosci wnoszenia do niego
odwolan moga zosta¢ przewidziane w ustawie?*. W efekcie tez wprowadzenia przez norweskiego
ustawodawce takich ograniczen, Hoyesterrett rozstrzyga tylko niektdre z kierowanych do niego
skarg, i to zaréwno gdy mowa jest o procedurze karnej, jak i o procedurze cywilnej. Podobnie
réwniez jak przy apelacji (kasacji) z pominigciem postgpowania przed sadem apelacyjnym,
decyzje o przyjeciu konkretnego odwotania podejmuje tutaj Komisja Apelacyjna Sadu Naj-
wyzszego. Przy tym decyzja ta jest uzalezniona od tego, czy zawisla sprawa jest sprawa, ktéra
»znacznie wykracza poza swoj zakres”, lub z jakich$ innych przyczyn jest ,wazne” (w przypadku
materii cywilnoprawnych) lub ,,szczegolnie wazne” (w przypadku materii prawnokarnych),
by sprawa ta zostala rozpoznana przez norweski Sad Najwyzszy. Zgoda na wniesienie danej
apelacji (kasacji) moze tu tez zosta¢ udzielona w niepelnym zakresie, tj. tylko w odniesieniu
do niektérych z wysunietych zadan, podstaw tudziez czesci zawistej sprawy. Zaréwno jednak
decyzja zwezajaca zakres odwolania, jak i decyzja odmawiajaca przyjecia go do rozpoznania
moga by¢ wydane przez wspomniana komisje tylko w razie zachodzenia wsrod jej cztonkow
jednomyslnosci w tym wzgledzie®’.

Powyzsze nie oznacza jednak, iz norweski Sad Najwyzszy czyni nadmierny uzytek ze
swojego prawa do selekcji wnoszonych do niego odwotan, wrecz przeciwnie wydaje sie on
bardziej sagdem trzeciej instancji anizeli tzw. sagdem stricte precedensowym (wypowiadajgcym
sie tylko wtedy, gdy zachodzi potrzeba tworzenia lub zmieniania precedensowego prawa).
Wskazuje si¢ mianowicie, ze na tle pozostatych panstw skandynawskich, tj. Danii, Finlandii

i Szwecji, przedsad dokonywany przez Sad Najwyzszy w Norwegii mozna opisac jako odrzu-

235  Zob. art. 390 Ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. nr 43, poz. 296

z pozn. zm.), zwanej dalej k.p.c. oraz art. 441 k.p.k.

236  Co do wyktadni przepisu zawartego w § 88 norweskiej Konstytucji zob. M.T. Andenzs i I. Wilberg, op. cit., s. 104-105.
237  Zob. § 30-4 norweskiego k.p.c. oraz § 323 norweskiego k.p.k.; zob. tez S. Eng, Precedent..., s. 192 (powolywana

tam ustawa w przedmiocie procedury cywilnej z 1915 r. zostata juz jednak uchylona).
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cenie niektorych apelacji (kasacji), podczas gdy w tamtych panstwach jako dopuszczenie
niektorych apelacji (kasacji)**®. Ponadto w norweskim Sadzie Najwyzszym rozstrzyga sie
dos¢ spora statystycznie liczbe spraw. Jak si¢ bowiem podaje, sad ten rozpoznaje kazdego
roku okoto 450 spraw karnych i 500 spraw cywilnych. Dla poréwnania sady apelacyjne
rozstrzygaja rocznie w Norwegii mniej wiecej 4.000 spraw karnych i 1.800 spraw cywilnych,
a sady pierwszej instancji 50.000 spraw karnych i 13.000 spraw cywilnych (dane do 2006
r.)*. W efekcie - tym bardziej wzigwszy jeszcze pod uwage jedynie okolo pieciomiliono-
wa populacje Krélestwa Norwegii — Hoyesterrett mozna uznaé za sagd w pewnym sensie
trzecioinstancyjny.

Réwniez dane z obszaru Stanéw Zjednoczonych, a przede wszystkim z Wielkiej
Brytanii umacniajg w przekonaniu o quasi-trzecioinstancyjnym charakterze norweskiego
Sadu Najwyzszego. Przykltadowo Sad Najwyzszy stanu Nowy Jork w 1995 r. rozpoznat 340
spraw, a sady apelacyjne tego stanu 18.831 apelacji**®. Sad Najwyzszy Standéw Zjednoczonych
w latach 80. mial za$ rozstrzyga¢ okoto 5.000 spraw na rok, sporzadzajac 150 uzasadnien
sadowych. Na przelomie juz jednak XX i XXI w. z wnoszonych do niego kazdego roku
ponad 7.000 apelacji przyjmowat on do rozpoznania tylko 75-87 z nich. Na rok rozpatry-
wal on tez wtedy 71-77 spraw wraz z podaniem podpisanego uzasadnienia?*!. Brytyjski
Komitet Apelacyjny Izby Lordéw, pelnigcy do dnia 1 pazdziernika 2009 r. funkcje sadu
najwyzszej instancji dla wszystkich trzech jurysdykeji Zjednoczonego Krolestwa (Anglii
i Walii, Szkocji - tu z wylaczeniem spraw karnych - oraz Irlandii Péinocnej), w 1995 r.
mial natomiast rozstrzygna¢ tylko 67 apelacji (w 1990 r. podawano, Ze rozpatruje on jeszcze
mniej spraw, bo okoto 30 rocznie).** Wydzial Cywilny Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii
miatl z kolei rozpoznaé¢ w tym roku 2.504 sprawy, a Wydziat Karny Sadu Apelacyjnego

238 P.H. Lindblom, op. cit., s. 329.

239  A.Rosseland, op. cit., s. 618. Jak si¢ podaje, norweski Sad Najwyzszy rozpoznat w 1993 r. 325, a w 1994 r. 337
spraw w panelach piecioosobowych. Dokladnie w kazdym z tych lat bylo to odpowiednio 67 i 68 spraw cywilnych
oraz 2581268 spraw karnych. W panelach trzyosobowych sad ten miat natomiast w tym czasie rozpozna¢ setki spraw
w kwestiach proceduralnych i o mniejszym znaczeniu - zob. S. Eng, Precedent..., s. 190.

240 Zob. R.S. Summers, Precedent..., s. 359. Na temat Sadu Najwyzszego stanu Nowy Jork oraz zasad, na jakich
mozna wnosi¢ do niego apelacje (kasacje), zob. R.S. Summers, Precedent..., s. 357-359.

241 Zob. R.S. Summers, Statutory..., s. 408, 454; M.L. Cohen i K.C. Olson, Legal Research in a Nutshell, St. Paul
2000, s. 51; M.J. Gerhardt, op. cit., s. 260 przypis nr 142 is. 299 przypis nr 141.

Od marca 2003 r. do marca 2004 r. w USA do bankruptcy courts mialo wplynac tez 1.654.847 spraw, do
federalnych sadow dystryktowych 278.212 spraw, a do federalnych sadéw apelacyjnych 60.505 spraw — zob. M.].
Gerhardt, op. cit., s. 299 przypis nr 141.
242 Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 318; R. Cross i J.W. Harris, op. cit., s. 14. Od-
nosnie do pelnigcego do dnia 1 pazdziernika 2009 r. funkcje sagdu najwyzszej instancji Komitetu Apelacyjnego Izby
Lordéw, w tym podstaw, od jakich zalezato przyjecie wnoszonego do niego odwotania, zob. Z. Bankowski, D.N.
MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 315 i 317-318.

Notabene rowniez w stosunku do nowo powotanego Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krolestwa szacuje sie,

ze bedzie on rozstrzygat okoto 60-80 apelacji (kasacji) na rok - zob. J. Holland i . Webb, op. cit., s. 18.



Anglii i Walii 2.586 spraw, podczas gdy szkocka the Inner House of the Court of Session
202 sprawy, a szkocki the High Court of Justiciary 3.409. odwotan®*.

W krajach natomiast z rodziny civil law sady najwyzszej instancji sg najczesciej prze-
cigzone liczbg wnoszonych do nich skarg, pelnigc w znaczniej mierze funkeje sadu trzeciej
instancji z ta jednak rdznica, iz sg one z zasady sagdami prawa, a nie faktu (nie prowadza
postepowania dowodowego i nie dokonujg oceny dowodoéw, polegajac na ustaleniach po-
czynionych w tym wzgledzie przez sady nizszych instancji). Ich dziatalnos¢ adiudykacyjna
bynajmniej nie ogranicza si¢ do tych tylko sytuacji, w ktérych w gre wchodzi koniecznosé¢
poczynienia zmian w dotychczasowym stanie dorobku sgdowego orzecznictwa. Przy
tym, co paradygmatyczne, we Francji i Wloszech ani Sad Najwyzszy, ani Naczelny Sad
Administracyjny nie dysponuje Zadnym instrumentem, jaki pozwalalby na ,,przesiewanie”
naplywajacych do nich skarg. W rezultacie wskazuje sie, ze sady te funkcjonuja w praktyce
tak jak sad kolejnej instancji, nie nadazajac z rozpoznawaniem olbrzymiej liczby trafiajg-
cych do nich spraw. Swiadczg o tym tez same liczby. Tak francuski Sad Najwyzszy (Cour
de cassation) ma rozstrzyga¢ rocznie ponad 20.000, a jego wloski odpowiednik (Corte
Suprema di Cassazione) nawet ponad 40.000. spraw. W przypadku tego pierwszego, pod-
nosi si¢ przy tym, ze z przytoczonej liczby precedensowym charakterem ma si¢ odznacza¢
tylko okoto 300 spraw. Francuski Naczelny Sad Administracyjny (Conseil d’Etat) w 1991
r. rozpoznal z kolei 11.000 spraw, a wloski Naczelny Sad Administracyjny (Consiglio di
Stato della Repubblica Italiana) rozstrzyga kilka tysiecy spraw rocznie. Notabene brak
warunkow do odrzucania skarg a limine dotyka réwniez wloski Trybunal Konstytucyjny
(Corte costituzionale della Repubblica Italiana), ktorego obcigzenie wynosi od 300 do 400
spraw na rok. Analogicznie kwestia ta przedstawia si¢ tez w Hiszpanii, gdzie mozliwosci
pod wzgledem dokonywania selekcji w zakresie skarg kierowanych do sadéw najwyzszej
instancji sg raczej nikle i dotycza przypadkéw niedajacych sie uzupetni¢ powaznych
brakéw formalnych, oczywistego braku poszanowania dla prawa lub prob obejécia prawa
(dokonania prawnego lub proceduralnego ,,oszustwa”). W efekcie rowniez hiszpanski Sad
Najwyzszy (Tribunal Supremo de Espaiia) rozpoznaje niebotyczng liczbe ponad 25.000 spraw
kazdego roku. Istnieje tu jednak mozliwos$¢ odrzucenia skargi konstytucyjnej z powodu,
iz jest ona sprzeczna z wcze$niejszym precedensem sagdowym ustanowionym w prawie
konstytucyjnym. Powazniejsze ograniczenia dla wnoszenia srodkéw odwotawczych do
sadow najwyzszej instancji tudziez indywidualnych skarg konstytucyjnych mozna spotka¢
natomiast na gruncie niemieckim?**. W Polsce, cho¢ istnieja tu obostrzenia dla wnoszenia
kasacji (skargi kasacyjnej) w sprawach karnych i sprawach cywilnych (zob. art. 398°k.p.c.,

art. 398* k.p.c.iart. 523 k.p.k.), pole dla korzystania z niej wydaje si¢ pozostawac znaczne.

243 Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 318.
244 Zob. M. Troper i Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 104, 105-106; M. Taruffo i M. La Torre, op. cit., s. 144, 146, 186;
A.R. Miguel i FJ. Laporta, op. cit., s. 262, 263; R. Alexy i R. Dreier, Precedent..., s. 19-21.
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Ponadto istnieje tutaj mozliwos§¢ kierowania do Sadu Najwyzszego jeszcze dwoch innych
rodzajow skarg, tj. skargi o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego orzeczenia,
o jakiej mowa wart. 424'-424" k.p.c., oraz skargi nadzwyczajnej, jaka reguluja art. 89-95 Ustawy
z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sadzie Najwyzszym (Dz.U. 2018 poz. 5 z pdzn. zm.). W sprawach
natomiast administracyjnych skarga kasacyjna od orzeczen wydawanych przez wojewddzkie
sady administracyjne do Naczelnego Sadu Administracyjnego przystuguje w Polsce zawsze
(zob. art. 173 § 1 Ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sagdami
administracyjnymi (Dz.U. nr 153, poz. 1270 z pézn. zm.)). Podobnie - poza wyjeciem spraw
o udzielenie azylu i przyznanie statusu uchodzcy - brak jest tu ograniczen przedmiotowych
i podmiotowych dla wnoszenia skarg konstytucyjnych (zob. art. 79 Konstytucji Rzeczypo-
spolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. 1997 nr 78 poz. 483 z pdzn. zm.) oraz art.
53 Ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji i trybie postepowania przed Trybunatem
Konstytucyjnym (Dz.U. 2016 poz. 2072)).

12. Podsumowanie

Podsumowujac rozwazania z niniejszego rozdziatu, nalezy zaznaczy¢, ze Norwegii - mimo
wzmiankowanej w pkt. 1.2. niniejszego rozdzialu tego opracowania ,,maloméwnosci” norwe-
skich sedziow oraz braku wigkszego zainteresowania po stronie norweskich teoretykow prawa
koncepcja precedensu sadowego — udalo si¢ wyksztalci¢ calkiem rozbudowana i, przynajmniej
na pierwszy rzut oka, komplementarng doktryne precedensu. Wchodzace w w skiad tej dok-
tryny instytucje i rozwigzania zdaja si¢ bowiem tworzy¢ taka maszynerie, ktérej poszczegolne
tryby, majac przypisane konkretne miejsce, moga ze sobg wspolgrac i sie wzajemnie docierac.
Przede wszystkim jest tak w tym sensie, iz z reguly skutki dziatania jednej instytucji, gdy
zbyt daleko idace, mogg by¢ tu moderowane jakas inng, ,,przeciwstawnag” jej instytucja (np.
wigzacy charakter precedenséw sadowych tonuje antycypacyjna postac overruling lub prawo
do wyrézniania takich precedenséw). Tym zas jedynie, czego nieraz tutaj brakowalo, jest, jak
sie wydaje, $cista instrukcja, kiedy doktadnie do poszczegolnych instrumentow siegac nalezy,
a kiedy nie powinno si¢ tego czyni¢. Ta kwestia ociera si¢ juz jednak bardziej o sfere bytu,
anizeli elementéw skladajacych sie na doktryne precedensu. Te ostatnie s3 bowiem nie tyle
faktem, ile narzedziem, i jako takie moga w réznych rekach zostaé réznie wykorzystane: raz
lepiej, a raz gorzej.

Jak wida¢ tez z przeprowadzonego w powyzszych punktach poréwnania, norweska
doktryne precedensu bez wigkszych watpliwoéci mozna plasowacé gdzie$ pomiedzy systemem
prawnym typu civil law a systemem prawnym typu common law. Co wigcej, doktryna ta nie
tyle przeplatala w sobie rozwiazania/instytucje raz zaczerpniete z anglosaskiej doktryny
precedensu, a innym razem z jej kontynentalnych odpowiedniczek, ile nader czgsto wypra-
cowata wlasne, odrebne od nich rozwigzania/instytucje, natury kompromisowej. Stad tez

teza o jej wyposrodkowanym charakterze w znacznym stopniu, jesli nie w pelni, znalazta tu
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swoje potwierdzenie (odno$nie do podsumowania w tym wzgledzie zob. tez pkt. 1. rozdziatu
IV niniejszego opracowania).

Kompromisowo$¢ norweskiej doktryny precedensu byta przy tym kwestig o tyle istotna,
iz, jak zostato to wstepnie zaloZone, to ta wlasnie wlasciwo$¢ tej doktryny miata gwarantowac,
ze jej ewentualna implementacja w Panstwach Czlonkowskich Unii Europejskiej zaréwno tych
z obszaru common, jak i civil law bedzie praktycznie wykonalna. To znaczy, Ze przyjecie w tych
panstwach rozwigzan godzacych oba te systemy prawne ogdlnie spotka sie w nich z wieksza
przychylnoscia niz narzucenie jednej grupie tych panstw rozwiazan typowych dla drugiej ich
grupy. Identycznie rzecz ma sie zresztg w przypadku poszukiwania rozwigzan modelowych
dla dotyczacej wszystkich Panstw Czlonkowskich praktyki orzeczniczej Trybunatu Sprawie-

dliwosci Unii Europejskiej.
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ROZDZIAL lll: OCENA TRAFNOSCI ROZWIAZAN
NORWESKIEJ DOKTRYNY PRECEDENSU

1. Kryteria oceny

1.1. Uwagi wprowadzajace

Po naszkicowaniu obrazu norweskiej doktryny precedensu, co miato miejsce w poprzednim
rozdziale niniejszego opracowania, w tej jego cze$ci zostang podjete rozwazania majgce na
celu wylonienie doktryny precedensu o optymalnej (,idealnej”) postaci. Przy tym najpierw
zostana wyszczegolnione poszczegolne kryteria (wartosci), jakie postuza nastgpnie do prze-
prowadzenia szczegélowej oceny instytucji wchodzacych w sktad norweskiej doktryny pre-
cedensu. Tam tez, gdzie w $wietle wynikéw takowej oceny norweskie rozwiazania nie okaza
sie satysfakcjonujace, zostana zaproponowane takie ich modyfikacje lub uzupetnienia, ktére
doprowadzg juz do powstania rozwigzan o charakterze optymalnym. Pod koniec za$, w celu
weryfikacji uzyskanych w ten sposéb wnioskow, doktryna norweskiego precedensu zostanie
oceniona raz jeszcze przy uwzglednieniu catoksztaltu sktadajacych si¢ na nig instytucji, tak
aby uchwycic jej efekt calo$ciowy.

Wracajac do kryteriow, na podstawie jakich ma si¢ odbywa¢ ocena rozwigzan wypra-
cowanych w Norwegii, nalezy zaznaczy¢, iz zostaly na nie przyjete wartosci (cele, ,,polityki”)
o charakterze uniwersalnym - ergo takie, do jakich realizacji powinno si¢ dazy¢ w kazdym
demokratycznym panstwie prawa. Tym tez sposobem zostaly tu wziete pod uwage miedzy
innymi: pewno$¢ i przewidywalnos$¢ prawa, sprawiedliwos¢, poprawno$¢ prawa pod wzgledem
formalnym i merytorycznym tudziez elastyczno$¢ prawa i jego zdolnos$¢ do ustawicznego
rozwoju. W rezultacie wyniki zamierzonej oceny i postawione w oparciu o nie wnioski po-
winny mie¢ wymiar w znacznym stopniu uniwersalny (,ponadnarodowy”) i w tym tez sensie
wyznaczaé ksztalt ogdlnie ,,idealnej” vel optymalnej doktryny precedensu. Ponadto takie
wyniki beda mogly postuzy¢ za punkt wyjscia dla rozwazan podjetych w czwartym rozdziale
niniejszego opracowania, ktérych gtéwnym celem bedzie wylonienie optymalnego ksztattu
doktryny precedensu na potrzeby integracji krajowych porzadkéw prawnych w ramach Unii
Europejskiej i uzyskania modelowej postaci doktryny precedensu na poziomie sadoéw unijnych

iich relacji z sadami krajowymi.
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1.2. Prezentacja poszczego6lnych kryteriow
Jak juz zostalo to wyzej nadmienione, na kryteria, pod katem ktérych ma si¢ odby¢ ocena
norweskiej doktryny precedensu, zostaly obrane wartosci (cele, ,,polityki”) o charakterze
uniwersalnym, wokét jakich zazwyczaj toczy sie w zachodnich spoleczenstwach dyskusja
w przedmiocie wyzwan stawianych przed prawem jako takim. Mimo iz wigkszo$¢ - jesli nie
wszystkie - z tych wartosci (celow, ,,polityk”) rodza do$¢ jednoznaczne intuicje znaczeniowe,
a przez to zdaja si¢ one posiadac juz pewne utarte znaczenie, w celu usuniecia ewentualnych
watpliwosci, jakie moglyby tu powsta¢, na uzytek niniejszego opracowania zostang ponizej
zamieszczone ich krétkie definicje. To tez, ze wigkszo$¢ lub nawet kazda z przyjetych na
podstawe planowanej oceny wartosci (celow, ,,polityk”) posiada jakies jezykowe konotacje, nie
oznacza oczywiscie wcale tego, iz wartosci te nie moga by¢ przedmiotem szczegdtowych analiz
ukazujacych rézne mozliwe sposoby ich pojmowania, w tym i te mniej intuicyjne, a bardziej
z teoretycznego punktu widzenia uzasadnione. Prowadzenie tego rodzaju analiz nie nalezy
jednak do celéw niniejszego opracowania, przez co réwniez przedstawione ponizej definicje
nie moga by¢ do nich zaliczane. Zadaniem tych definicji jest bowiem jedynie doprecyzowanie
tego, przez pryzmat czego bedzie dokonywana tutaj ocena.

Na kryteria (wartosci), przyjete w celu ocenienia poszczegdlnych instytucji i caloksztattu
norweskiej doktryny precedensu, beda si¢ mianowicie sktada¢ przede wszystkim:

1. Pewnoé¢iprzewidywalno$é prawa w sensie moznosci intersubiektywnego okresle-
nia konsekwencji prawnych dla juz zaistnialego lub hipotetycznego (. fikcyjnego”)
stanu faktycznego — w szczegdlnosci objawiajaca sie w mozliwoséci przewidzenia
z gory sentencji wyroku, jaki zapadiby w przypadku oddania danej sprawy pod
rozstrzygniecie sadu.

2. Jednolitos¢ prawa pojmowana jako jednakowe rozumienie i stosowanie prawa na
calym obszarze jego obowigzywania. Objawia si¢ ona w zbieznosci w wynikach
wykladni prawa (stanowigcych prawo: precedenséw sadowych de iure, postanowien
aktow prawnych, prawnych zwyczajow itp.) oraz w wydawaniu identycznych decyzji
sagdowych w tozsamych z punktu widzenia prawa stanach faktycznych. Drugi z tych
wymogow pokrywa sie tez z zasadg réwnego traktowania (tudziez réownosci wobec
prawa) wystepujaca réwniez pod nazwa sprawiedliwosci formalnej albo procedu-
ralne;j.

3. Poznawalnos¢ (zrozumialto$¢) prawa w znaczeniu moznoséci dowiedzenia si¢ o jego
zawarto$ci (pojecia jego tresci) przy jak najmniejszych nakladach czasu i pracy dla
jak najszerszego kregu oséb. Przy tym chodzi tu zaréwno o fatwos¢ w zaznajomie-
niu si¢ z prawem dla jego obecnych i potencjalnych adresatow, jak i o umiejetnosé
szybkiego i prawidlowego opanowania, wyszukania i przyswojenia tresci prawnych
w przypadku osob profesjonalnie zajmujacych sie prawem: sedziow, prokuratorow,

adwokatow i przedstawicieli nauki prawa.
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Przejrzystos¢ (transparentnos$¢) prawa postrzegana jako mozliwo$¢ rozgraniczenia
w konkretnym systemie prawa (porzadku prawnym) tego, co jeszcze jest prawem, od
tego, co prawem juz nie jest, w tym przede wszystkim zdolnos¢ do jednoznacznego
stwierdzenia, czy regula o danej postaci nalezy do regul prawnie obowigzujacych.
Wrysoka jako$¢ tworzonego prawa przejawiajaca si¢ w jego poprawnosci zaréwno
formalnej, jak i merytorycznej. Przy tym poprawnos¢ formalna polega tu na tym, iz
tworzone prawo jest dostatecznie jasne (dookreslone) i niezbyt skomplikowane, tj.
jest ono takie do tego stopnia, iz wiadomo, jak je nalezy w konkretnych przypadkach
stosowac. Ponadto ilekro¢ tworzone prawo ma postac ogolnych regul, to reguly te
powinny mie¢ zakres zastosowania na tyle szeroki, aby obja¢ nim jak najwieksza
liczbe przypadkow, jakie maja rodzi¢ przewidziane w nich skutki prawne, a jed-
noczesnie na tyle waski, by do minimum ograniczy¢ liczbe¢ podpadajacych pod
nie przypadkow, ktére przewidzianych nimi skutkéw prawnych nie maja rodzic.
Poprawno$¢ merytoryczna manifestuje sie z kolei w tym, iz tworzone prawo po-
zwala na osigganie zamierzonych nim tudziez rozsadnych (zasadnych) rezultatow,
czego gwarancje w pierwszej kolejnosci nalezy upatrywaé w odpowiednim stopniu
wiedzy i do§wiadczenia po stronie 0sob, ktdre biorg udzial w procesie legislacyjnym
(projektujg prawo i ustanawiaja je).
Elastyczno$¢ prawa ujmowana jako zdolno$¢ prawa do szybkiego dostosowywania
sie do nowopowstajacych potrzeb szeroko rozumianego ,zycia” - w tym w celu
sprostania najnowszym wyzwaniom gospodarki i polityki tudziez zareagowania
na zmiany, jakie dokonaly si¢ na przestrzeni czasu w sferze moralnosci.
Zapewnienie prawu mozliwosci ustawicznego rozwoju i samodoskonalenia rozumia-
ne jako stworzenie warunkow sprzyjajacych ewoluowaniu i ,ulepszaniu” aktualnie
obowigzujacych regulacji prawnych: badz przez zastepowanie dotychczasowych
rozwigzan prawnych bardziej doskonalymi, badz przez wprowadzanie w prawie
rozwigzan nowych, jakie jak dotad nie miaty w nim swojego odpowiednika. Istotne
jest tu takze stworzenie przyjaznej atmosfery dla inkubacji pomystéw odnosnie do
zmian pozadanych w obowiazujacym prawie oraz o zbudowanie ram instytucjonal-
nych dla uprawiania krytyki zastanego stanu prawnego mogacej stanowi¢ impuls
do wprowadzenia w tym stanie stosownych udoskonalen.

Sprawiedliwo$¢ prawa pojmowana na dwa sposoby:

a) w sensie subiektywnym, tj. jako zapewnienie orzekajacemu w danej sprawie
sedziemu mozliwosci wydania w tej sprawie takiego wyroku, jaki w jego oce-
nie (zgodnie z jegom osadem, ,,sumieniem”, poczuciem sprawiedliwosci) jest
najstuszniejszy, w tym réwniez wtedy, kiedy sam ten sedzia nie potrafi swojej
decyzji w sposob uniwersalny (odwolujacy sie do ogélnych regut i argumentéw)

uzasadnié;
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b) w sensie intersubiektywnym, tj. jako istnienie warunkéw do wydawania przez
sedziow takich rozstrzygnieé, ktore nie tyle w ich mniemaniu, ile w oczach ogétu
spoleczenstwa lub przynajmniej wickszosci jego cztonkow beda jawic sig jako
stuszne i pozadane.

Efektywno$¢ (sprawnos$¢) wymiaru sprawiedliwo$ci, pod ktdrym to zbiorczym

pojeciem rozumiana bedzie taka organizacja tego wymiaru, jaka zmierza do jak

najlepszego wykorzystania dostepnych zasoboéw, w tym umiejetnosci, czasu i pracy
0s06b bioragcych udzial w wydawaniu wyrokdw oraz ich pozniejszej egzekucji. Przy
tym osigganiu takiej efektywnosci majg stuzy¢ w szczegdélnosci:

a) dazenie do skrdcenia czasu niezbednego do wydania pozostajacego w zgodzie
z prawem sadowego rozstrzygniecia (realizacja zasady szybkosci postepowania),
zwlaszcza droga umiejetnego wykorzystania wezesniej przeprowadzonych roz-
wazan i uzyskanych na ich podstawie wynikow (postawionych wnioskow);

b) takirozdziat kompetencji miedzy poszczegolnymi sadami, ktéry koresponduje
ze stopniem wiedzy prawniczej oraz rozmiarem do$wiadczenia zyciowego, jakim
odznaczajg si¢ zasiadajacy w tych sadach sedziowie;

¢) odciazenie sadéw poprzez zmniejszanie liczby trafiajgcych do nich spraw, badz
na skutek dobrowolnego dostosowywania si¢ do wymogdéw prawa przez jego
adresatow, badz w wyniku pozasagdowego (polubownego) rozwigzywania sporéw
narostych na tle prawnym;

d) budowanie wysokiego morale u cztonkéw judykatury oraz stwarzanie im kom-
fortu w orzekaniu, w szczegdlnosci poprzez zapobieganie sytuacjom mogacym
stawia¢ ich w konflikcie z wltasnym sumieniem;

e) przeciwdzialanie zjawiskom arbitralnosci i stronniczo$ci w adiudykacji;

f) sklanianie obywateli do dobrowolnego, bez uzycia srodkéw przymusu, wykony-
wania zapadlych w ich sprawach orzeczen, przede wszystkim poprzez uzyskanie
akceptacji tre$ci sgdowego rozstrzygniecia u osoby przegrywajacej proces sadowy.

Zachowanie podzialu wladzy w sensie dgzenia do uzyskania rownowagi pomiedzy

wladzg sagdowniczg i ustawodawczg droga takiego rozdzielenia i uksztaltowa-

nia procesu tworzenia i stosowania prawa, aby stworzy¢ warunki do wzajemnej
wspotpracy legislatywy z judykaturg przy jednoczesnym poszanowaniu pozycji
ustrojowej, jaka powinna przypadac kazdej z tych wtadz. Przy tym prioryte-
tem bedzie tu zagwarantowanie wladzy sagdowniczej moznosci dbania o wy-
mienione w punktach od 1 do 9 wartosci w taki sposob, aby odbywalo sie to
z maksymalnym poszanowaniem woli ustawodawcy, w tym zakladalo realiza-

cje i ochrone obranych/wyznaczonych przez tego ostatniego celow i ,,polityk”.



1.3. Dwa problemy

Przed przejsciem do dokonywania oceny instytucji sktadajacych si¢ na norweska doktryne
precedensu na podstawie wymienionych powyzej kryteridw, w tym i w nastepnym punkcie
zostang jeszcze poruszone dwa istotne dla takiej oceny problemy zwigzane z tymi kryteriami.
Pierwszy dotyczy wzajemnych relacji, jakie zachodza pomiedzy konstytuujacymi te kryteria
warto$ciami. Drugi za$ odnosi si¢ do kwestii tego, czy te kryteria sg zupelne.

1.3.1. Relacje, jakie mogg zachodzi¢ miedzy poszczegolnymi kryteriami

Nawet bez szczegdlnego zagtebiania si¢ w istote wartosci przyjetych na kryteria majacej sie
w tym rozdziale niniejszego opracowania dokona¢ oceny mozna zauwazy¢, iz w przypadku
czesdci z tych wartosci realizacja jednej z nich automatycznie przyczynia si¢ do realizacji
drugiej - nie wykluczajac tu interakeji obopdlnych, tj. wzmacniania sie przez takie wartosci
nawzajem. Stad tez istnieje pokusa, by przyja¢ jedno z wymienionych w punkcie 1.2. niniej-
szego rozdzialu tego opracowania kryteriow za warto$¢ naczelng, a inne znajdujace sie tam
kryteria traktowac¢ jako jej pochodne lub sktadowe. Problem jednak w tym, ze po bardziej
wnikliwej analizie okazuje sie, iz zadne z majacych postuzy¢ zaplanowanej ocenie wartosci
nie sg ze sobg do konca tozsame, a przewazajacej ich wigkszos$ci nie sposdb tez zupelnie
podporzadkowac¢ jakiejkolwiek z nich. Ponadto niektére z tych wartosci zdajg si¢ wzajemnie
wyklucza¢, w sensie, iz realizacja jednej z nich w mniejszym lub wiekszym stopniu utrudnia
urzeczywistnianie drugiej.

Rozpoczynajac od grupy wartosci majacych oddzialywac na siebie w sposob pozytywny,
w pierwszej kolejnosci warto wskazaé na szereg nastepujacych prawidtowoséci. Wigksza po-
znawalno$¢ (zrozumialo$¢) oraz przejrzystoéé (transparentno$é) prawa juz z samej definicji
powinna prowadzi¢ do zwigkszenia jego przewidywalnosci i pewnosci. To znaczy, Ze im pro-
$ciej jest sie dowiedzie¢ i odrdznic to, co stanowi obowigzujace prawo, tym tatwiej powinno
by¢ prognozowa, jak postapi sedzia wydajacy wyroki na podstawie takiego prawa. Rowniez
wysoka jako$¢ tworzonego prawa wydaje si¢ by¢ naturalnym sojusznikiem jego pewnosci
i przewidywalnosci. Dobrze przemyslane i zaprojektowane reguly prawne rzadziej beda
przedmiotem praktyk majacych na celu unikniecie/rozciagniecie ich zastosowania, niz by to
miato miejsce w przypadku regul nazbyt szerokich lub nazbyt waskich tudziez prowadzacych
do niezasadnych lub niezamierzonych przez ich pomystodawcow rezultatow.

Z kolei sama pewnos¢ i przewidywalno$¢ prawa jawi sie¢ warunkiem wstepnym do uzy-
skania jednolito$ci w jego interpretacji i stosowaniu, aczkolwiek pierwsze nie zawsze oznaczac
bedzie drugie. Prawo moze by¢ bowiem pewne w sensie istnienia mozliwo$ci precyzyjnego
okreslenia z gory tresci wyroku, jaki zostanie w danej sprawie wydany, gdy znamy stan faktyczny
tej sprawy i sad lub sedziego, do ktdrego ona trafi do rozpoznania, a mimo to niejednakowo
na obszarze jego obowigzywania przez rézne sady i sedziow wykladane i stosowane. Samo

juz jednak uzyskanie jednolitoéci prawa zawsze bedzie musialo si¢ przetozy¢ na zwigkszenie
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jego pewnosci i przewidywalnosci, przynajmniej patrzac na to z perspektywy calego sytemu
prawa. Odno$nie za$ do wspomnianej na samym poczatku przejrzystosci oraz zrozumiato$ci
prawa wydaje sig, Ze rowniez i one beda czesto i$¢ ze sobg w parze, tym razem w znaczeniu,
iz realizacja jednej z tych warto$ci powinna skutkowa¢ automatycznym urzeczywistnieniem
drugiej.

Takze lepsze warunki dla ustawicznego rozwoju prawa (udoskonalania jego dotychczasowej
treéci), przynajmniej prima facie, powinny mie¢ znaczenie dla jego elastycznosci, a przez to
i prowadzi¢ do wydawania sprawiedliwych w ogélnospolecznym mniemaniu rozstrzygniec.
Srodowiskiem, w ktérym beda sie rodzi¢ pomysty na ,,ulepszenie” zawartosci dotychczasowego
prawa, i zarazem tym, co inspirowac bedzie ich dawcow, zdaje si¢ by¢ bowiem wlasnie aktualny
kontekst kulturalno-spoteczno-polityczno-gospodarczy. Jesli za$ tak, to nie powinno dziwic,
Ze wysuwane propozycje zmian w prawie beda czesto stanowi¢ odpowiedz na biezace potrzeby
i wyzwania Zycia codziennego. Z kolei poniewaz do tego rodzaju potrzeb mozna zaliczy¢ tez
oczekiwanie wydawania przez sady powszechnie akceptowanych rozstrzygnie¢, to tym samym
ich pelne zaspokajanie bedzie si¢ réwna¢ podejmowaniu sprawiedliwych w odczuciu wigk-
szosci cztonkow spoteczenstwa decyzji sadowych. Rowniez same dwa wyréznione w punkcie
1.2. niniejszego rozdzialu tego opracowania ujecia sprawiedliwosci, cho¢ niewatpliwie w swej
istocie odmienne, w konkretnym przypadku mogg si¢ sprowadza¢ do tego samego. To, co
dany sedzia osobiscie uwaza w jakiej$ kwestii prawnej za stuszne, nieraz moze si¢ bowiem
pokrywac z opinig, jaka przewaza w spoteczenstwie. Jest to tym bardziej mozliwe w sytuaciji,
gdy - co nalezy uzna¢ za stan typowy — sedzia ten, bedac czlonkiem danego spoteczenstwa,
zostal w cechujacej to spoteczenstwo kulturze wychowany/wyksztalcony, a przez to i podziela
przyjmowane w niej przekonania i warto$ci tudziez przy dokonywaniu wlasnego osadu bierze
takie przekonania/wartosci, rOwniez w sposob nieuswiadomiony, w jakims$ stopniu pod rozwage.

Ponadto nie sposob tez zaprzeczy¢, ze rozne cele, jakie zlozyly sie na pojecie efektyw-
noéci wymiaru sprawiedliwo$ci, zaréwno pozytywnie oddzialuja na siebie nawzajem, jak
i przyczyniajg sie do realizacji wartosci, o ktorych byta mowa powyzej. Przyktadowo wysokie
morale u sedziéw i zapewnienie im komfortu w orzekaniu (w tym przez eliminacje naciskow
zewnetrznych) nie tylko bedzie zapobiega¢ ich stronniczosci, ale réwniez powinno mie¢ wplyw
na czynienie zado$¢ sprawiedliwosci - ktdrej osiggniecie bez posiadajacych kregostup moralny
tudziez ,niezastraszonych” sedziow wydaje si¢ niemalze z definicji niemozliwe — a nawet, co
moze sie jawic jako nieco zaskakujace, wzmacnia¢ pewnos¢ i przewidywalnos¢ prawa. Sedzia
odznaczajacy sie umiejetnoscia osadu tego co stuszne i faktycznie kierujacy si¢ takim osgdem
nie bedzie bowiem dazyl do obchodzenia (,naginania”) prawa z niskich pobudek, w tym
korupcyjnych lub majacych na celu zadowolenie jakiej$ opcji lub wladzy politycznej, co tym
samym powinno przelozy¢ sie na to, ze prawo bedzie pewne i przewidywalne.. Nie zmienia to
jednak faktu, ze sedzia taki moze mie¢ tendencje do obchodzenia (,,naginania”) prawa, ktore

w jego ocenie bedzie niesprawiedliwe i ktérego od strony merytorycznej on sam nie akceptuje.
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Takze szybkos¢ postepowania sgdowego (rozstrzyganie spraw sadowych w rozsagdnym terminie)
w pewnym sensie stuzy wspomnianym wcze$niej wartosciom. Czy za sprawiedliwy moglby
bowiem uchodzi¢ wyrok, na ktérego wydanie trzeba bylto czeka¢ calymilatami? Tym bardziej
pytanie to jest adekwatne w sytuacji, w ktorej pierwotne strony postepowania dawno zdazyly
umrze¢ lub na skutek nierozstrzygnigtego miedzy nimi sporu doszlo do trwatego zakonczenia
przez nie wzajemnego prowadzenia skadinad intratnego przedsiewziecia, jakie stanowilo
kanwe tego sporu. Podobnie nie wydaje sie, ze za bez uszczerbku dla pewnosci prawa mozna
by uzna¢ wydanie po wielu latach nawet w pelni zgodnego z przewidywaniami co do jego tresci
orzeczenia sadowego? Z okresem wyczekiwania na rozstrzygniecie sadu, zwtaszcza w sporze
tego rodzaju, jaki nie zostal jeszcze rozpoznany przez jakikolwiek sad, bedzie si¢ zawsze wigzaé
pewna doza niepewnoéci. Zainteresowani mogg bowiem nabra¢ podejrzen, czy sedzia wlasnie
nie dlatego zwleka z wydaniem wyroku, iZ rozwaza rozstrzygnigcie przedtozonej mu sprawy
niezgodnie z tym, czego si¢ powszechnie spodziewa. By za$, chocby z tych wzgleddw, skrocié
czas trwania postepowan sagdowych, konieczny wydaje si¢ nie tylko adekwatny do posiadanej
wiedzy i do$wiadczenia przydzial zadan pomiedzy poszczegdlnych czlonkéw judykatury, ale
réwniez efektywne wykorzystanie dotychczas podjetych przez tych czlonkéw wysitkow iich
rezultatow. Takze polubowne rozstrzyganie sporéw i dobrowolne stosowanie si¢ do wymogow
prawa zdaje sie by¢ warunkiem sine qua non dla szybko i sprawnie dziatajacych sadéw, ktére
nie sg dzigki temu nadmiernie obcigzone liczbg wnoszonych do nich spraw.

Z kolei takie optymalne wykorzystanie kompetencji pracownikéw wymiaru spra-
wiedliwosci przy jednoczesnym zapewnieniu im komfortu w orzekaniu, w tym i poprzez
niedopuszczenie do przytloczenia sadéw natlokiem spraw, nie powinno pozosta¢ obojetne
dla wysokiej jakosci tworzonego przez sedzidéw prawa. Ta za$, jak juz zostalo to poruszone
w powyzszym akapicie, powinna skutkowa¢ rowniez wzrostem pewnosci i przewidywalnosci
prawa, ale takze i sprzyja¢ dobrowolnemu stosowaniu si¢ do prawa i konczeniu sporéw na tle
prawnym w sposob polubowny.

Nieco na boku, jesli chodzi o interakcje, zdaje sie natomiast pozostawac zasada podziatu
wladzy (zapewnienia rOwnowagi miedzy wtadzg sadowniczg i ustawodawczg). Po pewnej chwili
na zastanowienie si¢ trudno jednak nie zauwazy¢, ze cho¢by samo skladajace sie na nig dgzenie
do maksymalnego urzeczywistnienia woli ustawodawcy powinno sie wprost przektada¢ na
zwigkszanie stopnia pewno$ci i poznawalnosci (zrozumiato$ci) prawa. Zatozywszy, ze wola ta
jest mozliwa dla intersubiektywnego dowiedzenia si¢ o niej, kierujgc si¢ nig, mozna bowiem
usuwac cale mndstwo watpliwosci, jakie powstaja na gruncie interpretacji postanowien prawa
stanowionego. W efekcie poza tym, Ze prawo staje sie przez to jasniejsze, zyskuje sie Srodek
umozliwiajgcy dotarcie do tresci, jaka ma ono posiada¢. Ponadto juz z samego sposobu zde-
finiowania réwnowagi wladzy w pkt. 1.2. niniejszego rozdzialu tego opracowania wynika,
ze stosunki instytucjonalne miedzy legislaturg i judykaturg maja by¢ tak uksztattowane, by

ta ostatnia mogta sta¢ na strazy szeregu roznych wartosci, w tym jednosci i sprawiedliwosci
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w orzekaniu. U podstaw tejze definicji leglo wigc zatozenie, ze mechanizmy stuzace osigganiu
takich warto$ci wigzg sie, a przynajmniej moga si¢ wigzaé, z uprawnieniami, jakie w danym
panstwie przystuguja wladzy ustawodawczej i wtadzy sadowniczej.

W zakresie przyjetych na kryteria zaplanowanej oceny wartosci, jakie moga pozostawac
ze sobg w mniej lub bardziej wyraznej sprzecznosci, w pierwszej kolejnosci nalezy wymie-
ni¢ sprawiedliwo$¢ oraz pewnos¢ i przewidywalno$¢ prawa. Z konfliktem pomiedzy tymi
warto$ciami bedziemy mieli do czynienia, ilekro¢ w konkretnej sprawie wbrew nakazom
prima facie obowigzujacego prawa dojdzie do wydania stusznego w oczach sedziego tudziez
spoleczenstwa wyroku. Bledem byloby jednak nie odnotowacd, iz w sytuacji gdy zastosowanie
w danej sprawie jakiej$ reguty prawa lub precedensu sagdowego byloby powszechnie postrze-
gane — tak przez sedziego, jak i przez innych - jako jawna niesprawiedliwo$¢, wydanie wy-
roku w tej sprawie z naruszeniem takiej regulty/precedensu moze sie da¢ z géry w znacznym
stopniu przewidzie¢, nie stanowigc wcale duzego lub nawet jakiegokolwiek zaskoczenia dla
uczestnikow obrotu prawnego. Jest tak tym bardziej, gdy w danym systemie prawnym istnieja
rozwigzania umozliwiajace odstgpienie od zastosowania prowadzacych w danym przypadku
do niepozadanego rezultatu regut prawnych lub precedenséw sagdowych i adresat prawa nie
tylko musi si¢ liczy¢ z korzystaniem przez sedziow z takich rozwigzan, ale co wiecej, tego sie
wlas$nie moze po nich spodziewa¢ (do takich rozwiazan w doktrynie wigzgcego precedensu
nalezg np. overruling lub distinguishing). W konsekwencji w takim uktadzie sprawiedliwo$¢
prawa bedzie szla w parze z jego pewnoscia; przy czym nie tylko jedna z tych wartosci nie
bedzie tutaj stanowita zagrozenia dla drugiej, ale wartosci te beda sie tu wzajemnie wspierac.

Roéwniez stworzenie sedziemu warunkow pozwalajacych mu na rozstrzyganie przed-
ktadanych mu spraw zgodnie z jego wlasnym sumieniem (poczuciem sprawiedliwosci)
niekoniecznie musi zawsze prowadzi¢ do arbitralnosci, a tym bardziej jeszcze stronniczosci
w orzekaniu tudziez kierowaniu si¢ przez sedziéw réznymi rodzajami uprzedzen. Jesli by
bowiem ograniczy¢ zakres dyskrecji po stronie cztonkéw judykatury tylko do przypadkéw,
w ktorych i tak trudno jest ich zwigza¢ wystarczajaco dookreslonym prawem, a dodatkowo
wolni byliby oni od presji ze strony innych, posiadajac przy tym jeszcze wysokie morale i od-
powiednig ilo§¢ czasu oraz wiedze na temat mogacych wystapic po ich stronie uprzedzen, to
wowczas ewentualne ryzyka powyzszego rodzaju zostalyby znacznie zredukowane.

Przechodzac jednak do sedna problemu zwigzanego z opisanymi powyzej mozliwymi
relacjami, jakie mogg zachodzi¢ pomiedzy warto$ciami przyjetymi na kryteria majacej si¢
w tej czesci niniejszego opracowania dokonaé oceny norweskiej doktryny precedensu, to
z racji rozmiaréw tego opracowania oraz ze wzgledu na che¢ zapewnienia mu dostatecznego
stopnia czytelnosci, nie beda w nim przy ocenianiu kazdej ze skladajacej sie na t¢ doktryne
instytucji podawane wszystkie negatywne i pozytywne kierunki potencjalnych oddziatywan
miedzy tymi wartosciami. Zamiast tego najczesciej beda wysuwane na plan pierwszy tylko
te warto$ci, ktore sa najbardziej w konteksécie ocenianej instytucji widoczne (pierwszoplano-
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we). Tak np. ilekro¢ bedzie kladziony akcent na zrozumiato$¢ prawa, niekoniecznie bedzie
juz dodawane, iz zrozumialo$¢ ta przyczynia si¢ réwniez do pewnosci prawa. Tego rodzaju
interakcje zostaly w znacznym stopniu naswietlone w powyzszych akapitach - co tez bedzie

musialo zosta¢ uznane tu za wystarczajace.

1.3.2. Konieczno$¢ wazenia wartosci i szukania dodatkowych argumentow

Pomijajac problem w pewien sposob rozwigzany w punkcie poprzednim, z oceng instytucji
sktadajacych sie na norweska doktryne precedensu beda si¢ wiazac inne jeszcze, jak si¢ wydaje
tym razem powazniejsze, trudnosci. Jak zostato to bowiem zapowiedziane, na skutek takiej
oceny mialo nastapi¢ wylonienie rozwigzan o optymalnym (,,idealnym”) charakterze. Posta-
wienie jednak jakiegokolwiek wniosku w tym przedmiocie bynajmniej nie bedzie zadaniem
fatwym ani - co gorsza - do konica ,wymiernym” czy weryfikowalnym. Jest tak, poniewaz
mimo posiadania wiedzy na temat tego, do realizacji jakich warto$ci dana instytucja si¢ przy-
czynia, a osigganiu jakich wartosci stoi ona na przeszkodzie, niezmiernie cigezko jest w sposéb
»obiektywny” stwierdzi¢, czy instytucja ta powinna wchodzi¢ w sklad optymalnej doktryny
precedensu. Oczywiscie nie byloby tu zadnych problemdw, gdyby okazalo si¢, Ze dana instytu-
cja tylko prowadzi do realizacji jakiejs jednej lub wielu przyjetych na kryteria oceny wartosci,
nie szkodzgc przy tym w zadnym stopniu urzeczywistnianiu jakiejkolwiek innej lub innych
z tych wartoéci, a ponadto nie da si¢ jej zastapi¢ zadng inng instytucja, ktora realizowalaby
te warto$¢/ te warto$ci w stopniu wyzszym - juz teraz naiwnym byloby jednak sadzi¢, ze
stan taki bedzie nalezal do najczestszych. Trudnosci, o ktérych tu mowa, pojawiaja sie zatem
wtedy, kiedy jakie$ rozwigzanie wypada pozytywnie pod wzgledem jednych, a negatywnie
pod wzgledem innych kryteriéw. W takiej bowiem sytuacji w celu opowiedzenia si¢ za lub
przeciw takiemu rozwigzaniu konieczne bedzie zwazenie narazonych na szwank i promowa-
nych wartoéci, a tym samym przypisanie tym wartosciom jakiej$ wagi. Jak tatwo sie jednak
domysli¢, przyznawanie jednym wartosciom pierwszenstwa nad drugimi jest w wysokim
stopniu uznaniowe, a przez to tez zalezne od osobistych preferencji tego, kto podejmuje w tym
wzgledzie decyzje. Jedna osoba moze ogdlnie ktas¢ wiekszy nacisk na pewno$¢ i przewidywal-
nos¢ prawa, druga na sprawiedliwos¢ i elastyczno$¢ prawa, a trzecia na efektywnos¢ wymiaru
sprawiedliwo$ci. W rezultacie, naturalng kolejg rzeczy, postawione przez kazdg z takich oséb
wnioski w zakresie pozadanego ksztattu doktryny precedensu bedg mogty nie tylko znacznie
sie miedzy soba rdzni¢, ale rbwniez pozostawa¢ w wyraznej sprzecznosci.

Powyzsze komplikuje dodatkowo okolicznos¢, iz dane rozwigzanie moze stuzy¢ urzeczy-
wistnianiu lub utrudnia¢ urzeczywistnianie poszczegdlnych wartosci w niejednakowym stopniu,
np. w duzej mierze przyczyniac si¢ do wzrostu pewnosci prawa, a jednocze$nie w niewielkim
wymiarze przeszkadza¢ w wydawaniu sprawiedliwych rozstrzygnie¢ sadowych. Wéwczas
znow trzeba by dokona¢ wazenia wchodzacych w gre wartosci, aczkolwiek przy dodatkowym

uwzglednieniu jeszcze stopnia ich realizacji/zagrazania im. Ta kolejna konieczno$¢ posiada to
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znaczenie, ze np. ktos, kto nawet zdecydowanie preferuje sprawiedliwo$¢ prawa nad jego prze-
widywalno$¢ i pewno$¢, w konkretnym przypadku mégtby uznad, iz uszczerbek dla pierwszej
z tych wartosci jest na tyle nieznaczny, Ze tym razem opowie si¢ on za przewidywalnoscia/
pewnoscig prawa. Rzadko si¢ bowiem zdarza, cho¢ i tego nie mozna zupelnie wykluczy¢,
ze dana osoba chciataby zawsze maksymalizowac¢ tylko jedna z obranych na kryteria oceny
warto$ci bez wzgledu na spustoszenie, jakie sialoby to po$rdd wartoséci pozostatych.

Jeszcze bardziej istotny jest jednak, jak dotad w ogéle nieporuszony, aspekt globalny (ca-
tosciowy) planowanej oceny. Dajac mianowicie rekomendacje co do zasadnosci opowiedzenia
sie za ktora$ z norweskich instytucji, nalezatoby mie¢ réwniez na uwadze to, iz instytucja ta
nie bedzie funkcjonowac w izolacji, lecz wespdt z pozostatymi pozytywnie zaopiniowanymi
instytucjami, ktore — dopiero wszystkie razem — beda tworzy¢ optymalng doktryne precedensu.
Tym samym ubytki w realizacji jakiej$ lub jakich$ wartosci wynikajace z przyjecia takiego,
a nie innego ksztaltu jednego z majacych skladac si¢ na te doktryne rozwigzan mozna by
probowac ,wyréwnywac” poprzez nadanie odpowiedniej postaci innemu rozwigzaniu, jakie
ma réowniez wchodzi¢ w sklad tej doktryny. Co wigcej, moze si¢ okazacé tak, ze ktoras z war-
tosci mozna realizowa¢ w doktrynie precedensu tylko na jeden sposéb, inne zas moga by¢
urzeczywistniane na wiele réznych sposoboéw. Wéwczas, i to nawet wtedy, gdy zrealizowanie
takiej trudno osiagalnej wartosci mialoby si¢ odby¢ kosztem catego zespotu innych wartosci
tatwych w osigganiu za pomoca innych mechanizméw, nalezaloby si¢ za realizacjg tej wartosci
w ten sposob opowiedzie¢ — przynajmniej prima facie.

Wychodzac naprzeciw zasygnalizowanym powyzej problemom, w przeprowadzaniu
majacej sie odby¢ oceny zasadniczo wdrozone zostang dwie zasady. Po pierwsze przyjmujac
stanowisko umiarkowane, zostanie tu odrzucone podejscie jednowartosciowe, na rzecz za-
tozenia, iz system (porzadek) prawny powinien realizowaé/chroni¢ wszystkie wymienione
w pkt. 1.2. niniejszego rozdziatu tego opracowania wartosci. W zwigzku z tym za optymalna
bedzie mogla uchodzi¢ tylko taka doktryna precedensu, ktora bedzie czyni¢ zados¢ wszyst-
kim przyjetym kryteriom — w szczegdlnosci dzieki staraniom, Zeby potencjalne niedostatki
w realizacji ktorej$ z wartosci w jednym miejscu z reguly doczekaly sie uzupelnienia w jakims
innym lub innych miejscach. Po drugie tam, gdzie w gre bedzie wchodzi¢ koniecznos¢ zwazenia
wyraznie ze sobg sprzecznych wartosci albo z innych powodéw wyniki dokonywanej oceny
okazg si¢ niejednoznaczne, beda tu brane pod uwage i przywolywane réwniez roézne inne
jeszcze argumenty, w tym odwolujace sie do zdrowego rozsadku i grozacych konsekwencji,
nie pomijajac réwniez historycznego i hipotetycznego przyktadu. Dzieki tez temu postawione
wnioski zyskajg niejako dodatkowe podparcie, stajac sie bardziej weryfikowalne i zarazem -
jak sie wydaje — mniej subiektywne.

Ponadto majac na wzgledzie konieczno$¢ uwzglednienia tego, ze poszczegdlne instytucje,
jakie maja sie skfada¢ na optymalng doktryne precedensu, nie bedg w praktyce funkcjonowaé

w odosobnieniu, lecz bedg stanowi¢ pewna calos¢, po dokonaniu oceny poszczegolnych nor-
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weskich rozwigzan pod koniec niniejszego rozdziatu tego opracowania zostang one jeszcze
poddane ocenie globalnej. Pretekstem do poczynienia takiej oceny bedg przy tym uwagi
krytyczne i zarzuty, jakie kieruje si¢ pod adresem doktryny wigZzacego precedensu ujmowanej
wlasnie jako pewna cato$¢. Do glosu dojda tu ponownie, znajdujace sie wsrdd obranych na
kryteria zaplanowanej oceny, wartosci takie jak: sprawiedliwo$¢, pewnosé, elastycznosé czy
mozliwo$¢ rozwoju prawa.

1.4. Uzasadnienie doboru kryteriow

Za postuzeniem sie takim, jak wymienione w pkt 1.2. niniejszego rozdziatu tego opracowania,
a nie innymi kryteriami w celu przeprowadzenia zamierzonej oceny norweskiej doktryny
precedensu przemawia przede wszystkim to, ze nalezg one do powszechnie uznawanych
i przywolywanych w dyskursie teoretyczno-prawnym. Przy tym dodatkowym potwierdze-
niem zasadno$ci ich doboru jest okoliczno$¢, iz nie tylko zwolennicy doktryny wigzacego
precedensu, ale i jej przeciwnicy si¢ na takie wlasnie jak skiadajace si¢ na nie wartosci, cele
czy ,polityki” czesto powotuja. Pierwsi twierdza na przyktad, ze przestrzeganie precedenséow
w sagdowych sprzyja pewnosci prawa, ktdrej inaczej osiagna¢ nie sposob, by zaraz potem
wskaza¢ jeszcze na wymog jednolitosci prawa podparty zasadg rownego traktowania. Drudzy
za$, cho¢ przyznaja, iz obowiagzek powielania rozwigzan z wydanych w przesztosci wyrokéw
sadowych w jaki$ tam sposob przyczynia sie do przewidywalnosci i pewnosci prawa, wska-
zujg przykladowo, ze taki obowigzek prowadzi do multiplikowania juz raz wyrzadzonego
zla, a przez to godzi w elementarne poczucie sprawiedliwosci (zob. pkt. 17.1. i 19 niniejszego
rozdziatu tego opracowania).

Jesli chodzi o inne mozliwo$ci w przedmiocie doboru kryteriow, jakie moglyby postuzy¢
do oceny norweskiej doktryny precedensu pod wzgledem jej optymalnosci, to przede wszyst-
kim mozna by tu rozwaza¢ — w punkcie wyzej padta juz zreszta taka sugestia — obranie na
uzytek takiej oceny jakiej$ jednej tylko wartosci. Przykladowo mozna by ocenia¢ instytucje
skladajgce si¢ na taka doktryne wylgcznie przez pryzmat ich zdolnosci do generowania pew-
nos$ci prawa lub umozliwiania wydawania stusznych w ocenie sedziego lub spotfeczenstwa
rozstrzygnie¢. Wydaje si¢ jednak, ze ciezko byloby zdoby¢ jaka$ szersza akceptacje dla takiego
jednowarto$ciowego podejscia. Trudno bowiem na przyktad zaklada¢, iz ludzie chcg mieé
prawo pewne i przewidywalne niezaleznie od tego, do jakich absurdéw i niesprawiedliwosci
mogloby ono prowadzi¢. Notabene takie wyselekcjonowanie jednej tylko wartosci, gdyby miato
na celu ignorowanie wszystkich pozostalych, samo w sobie jawi sie przedsiewzieciem nie do
konca wykonalnym. Jak bowiem zostalo to zaznaczone w pkt. 1.3.1. niniejszego rozdziatu
tego opracowania, miedzy poszczegolnymi warto$ciami zachodza rézne interakcje i nie da
sie calkowicie odseparowac¢ jednej od drugiej.

Ponadto na kryterium stuzace do wytonienia optymalnej doktryny precedensu mozna

by réwniez probowaé przyjac jakas inng, niz dotychczas wymienione, wartos¢ naczelng, np.
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uzytecznos¢, bogactwo narodu itp. Dokladnie chodzi¢ by tu mialo o jakies szczegoélne dobro,
ktorego maksymalizacje (realizacje) miatyby umozliwia¢ wszystkie rozwigzania dotyczace
instytucji sadowego precedensu. Jak mozna jednak zauwazy¢, teorie zasadzajgce sie na tego
typu naczelnych wartosciach, jesli polegaja na czyms innym niz che¢ bronienia tego co dobre
i walczenia ze zlem, s3 w znacznej mierze, pomijajac juz pozostale problemy, ktdre sie z nimi
wigza, utopijne, a czesto rowniez sprzeczne z tym, czego powszechnie oczekuje si¢ od prawa.
Ujmujac to zad bardziej dosadnie — jak czyni to C.R. Sunstein - teorie te sa ,,zbyt sekciarskie,
zbyt obszerne, zbyt dzielace, zbyt niejasne, zbyt gérnolotne, zbyt ambitne, zbyt zagmatwane,
zbyt kontrowersyjne i zbyt abstrakcyjne™*.

Ewentualnie doktryne precedensu mozna by jeszcze probowac traktowac jako srodek
stuzacy do realizacji ktorejs z zasad wyznaczajacych ,,odpowiedni” rozdzial dobr i korzysci
w spoleczenstwie (np. kazdemu po réwno lub kazdemu wedlug zastug) tudziez jako gwarancje
dla moznosci uprawiania dyskursu miedzy zwasnionymi stronami albo medium dla wdra-
zania strategii i plandw réznych grup intereséw. Rowniez jednak takie proby spojrzenia na
doktryne precedensu sadowego de facto wymuszaja wytypowanie jakiejs lub jakichs wartosci
uznawanych w poczynionym odgérnie zalozeniu za godne ochrony i realizacji. W przeciwnym
razie dlaczego system prawny mialby w ogole mie¢ stuzy¢ zwiekszaniu pola do dyskusji lub
zapewnianiu warunkéw do jej prowadzenia czy obcigzaé negatywnymi skutkami osoby mniej
albo bardziej zamozne lub zaradne. To samo dotyczy umozliwiania czy przyczyniania si¢ do
realizacji jakichs zbiorowych zamiaréw lub interesow. Stad takze i tego typu kryterium dla oceny

doktryny precedensu nie bedzie wolne od wad, o jakich byta mowa w powyzszym akapicie.

2. Podmiotowy zakres zwigzania i moc prawnie wigzaca norweskiego
precedensu sadowego

2.1. Wigzacy charakter

Rozpoczynajac przeprowadzenie zaplanowanej oceny od samej idei zwigzania w sposdb prawny
dotychczas wydanymi wyrokami sagdowymi, nalezy zdecydowanie uzna¢ trafnos¢ tejze idei.
Obowigzek stosowania si¢ do takich wyrokéw wprost przyczynia sie bowiem do wzmacniania
pewnosci i przewidywalnosci prawa. Jest on - jak sie wydaje — najskuteczniejszym z mozliwych
do wyobrazenia srodkiem do uzyskiwania sprzyjajacej tym dwu wartosciom jednolitoéci
w stosowaniu i wykladni prawa. Poprzez natozenie na sady nizszych instancji prawnego
wymogu powielania pochodzacych od Sadu Najwyzszego wypowiedzi co do nalezytego spo-
sobu rozumienia prawa z pewnoscig unikneloby sie takich sytuacji, w ktérych jeden z sadow
(np. w Katowicach) stosuje sie w jakiej$ kwestii prawnej do stanowiska Sadu Najwyzszego,

natomiast inny sad (np. w Gdansku) sie do tego stanowiska w tej samej kwestii prawnej juz

245 C.R. Sunstein, Legal Reasoning and Political Conflict, New York 1996, s. 63 [ttum. M.K.].
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nie stosuje. Co wigcej, w razie braku takiego wymogu mozliwe jest, Ze ten sam sad raz bedzie
wydawal wyroki zgodne z zapatrywaniami Sagdu Najwyzszego, innym zas razem bedzie sobie
pozwalal na rozstrzygniecia z tymi zapatrywaniami niezgodne. Przy tym przedmiotem takiej
niekonsekwencji moga by¢ zaréwno rézne kwestie prawne, jak i nawet ta sama kwestia prawna.
Bez watpienia wydawanie odmiennych rozstrzygnie¢ w analogicznych stanach faktycznych
- czy to w skali kraju, czy w ramach danego sadu - jest sprzeczne z powszechnie akcepto-
wang i uznawang za fundament panstwa prawa zasadg sprawiedliwosci formalnej, w mysl
ktérej sprawy podobne co do zasady powinny by¢ rozstrzygane w sposéb podobny. Zasada ta
wydaje sie zresztg stanowi¢ podstawowy wyznacznik dla stusznosci decyzji sadowych. Prze-
ciwne rozwigzanie, dopuszczajace, zwlaszcza daleko idace, zréznicowanie w rozstrzyganiu
poszczegdlnych spraw sadowych ze wzgledu na osobiste przekonania w sferze moralnosci
lub poglady polityczne konkretnych sedziéw, z natury bedzie u osoby przegrywajacej proces
sagdowy rodzi¢ poczucie krzywdy i prowadzi¢ u niej do zwatpienia w wymiar sprawiedliwosci.
W odczuciu bowiem tej osoby przegrang bedzie ona zawdzigczala nie tresci prawa, lecz temu,
ze jej sprawa trafila akurat do tego, a nie innego sedziego. Co wigcej, podejmowanie krancowo
odmiennych decyzji sadowych w takich samych lub bardzo podobnych do siebie stanach fak-
tycznych moze w oczach spoleczenstwa sprawia¢ wrazenie, zZe poprzedza je proces juz nawet
nie tyle stronniczy i arbitralny, ile catkowicie przypadkowy i nieobliczalny, jaki przypomina
w swej istocie bardziej loterig anizeli wymierzenie sprawiedliwosci. Stad tez bardziej zasadne
niz przedlozenie sprawy pod rozstrzygniecie sadu, bo o wiele tansze, moze si¢ wéwczas jawic
rzucenie monetg albo kostka — wszak prawdopodobienstwo przegrania/wygrania tej sprawy
bedzie tu, jesli nie jednakowe, to zblizone.

Przeciwko instytucji prawnie wigzacego precedensu sgdowego mozna by jednak podnies¢,
ze taka samg funkcje jak ona pelni tzw. faktyczny wplyw orzeczen dotychczas wydanych
przez Sad Najwyzszy na rozstrzyganie spraw w sadach nizszych instancji. O wplywie tym ma
tez $wiadczy¢ dajaca si¢ zaobserwowaé prawidlowosé, iz nawet przy braku takiego prawnego
obowigzku, sedziowie orzekajacy w sadach nizszych instancji przy rozpoznawaniu przedlozo-
nych im spraw faktycznie kieruja si¢ dorobkiem orzeczniczym Sadu Najwyzszego. To znaczy,
ze zamiast samemu dokonywa¢ interpretacji majacych zastosowanie w zawislej przed nimi
sprawie przepisow prawa lub samemu rozwaza¢ argumenty, jakie moga zosta¢ w takiej spra-
wie podniesione, w rzeczywisto$ci sedziowie ci bazujg na sposobie wyktadni/rozstrzygniecia
sprawy danego rodzaju zaproponowanym przez sedziéw zasiadajacych w sadzie najwyzszej
instancji. Wyjaénieniem dla wytworzenia si¢ takiej wlasnie praktyki mogtaby by¢ przy tym
w szczegolno$ci obawa przed uwzglednieniem potencjalnych apelacji (kasacji), ewentualnie
sama perswazyjna moc argumentacji, jaka zastosowali sedziowie Sadu Najwyzszego na po-
parcie zajetego przez nich w danej kwestii stanowiska.

Poniewaz rdznica miedzy precedensem sagdowym wigzgcym a tzw. precedensem sgdowym

perswazyjnym (de facto), wraz z ukazaniem zalet tego pierwszego, zostanie jeszcze poruszona
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w pkt. 17.2.3. niniejszego rozdzialu tego opracowania, w tym miejscu, ustosunkowujac si¢ do
wysunietego powyzej zarzutu, zostang ukazane dwie mocne strony norweskiego rozwigzania.

Rozpoczynajac od wspomnianej wyzej obawy przed uwzglednieniem $rodka zaskarzenia,
juz na wstepie nalezy zauwazy¢, ze nie od wszystkich orzeczen sadowych przystuguje apela-
cja (kasacja) do Sadu Najwyzszego. Na przyklad w Polsce brak jest mozliwosci zaskarzenia
w drodze skargi kasacyjnej duzej czesci wyrokéw wydanych w sprawach cywilnych przez sady
okregowe dzialajace jako sad drugiej instancji**®. Trudno w takim przypadku bytoby wigc mo-
wic o jakiejkolwiek obawie przed wniesieniem odwotania do Sadu Najwyzszego i tym samym
0 majacej mie¢ w niej swe zrédto skfonnosci do respektowania pogladéw przejawianych przez
sedziow tego sadu. Zréwnanie natomiast mocy precedenséw pochodzacych od sadu najwyzszej
instancji z mocg postanowien prawa stanowionego powinno spowodowac, iz precedensy te
beda - identycznie jak te postanowienia — przestrzegane réwniez przez te sady, ktorych decyzji
w ogdle nie da sie zaskarzy¢ do Sadu Najwyzszego. Co wigcej, przy oddziatywaniu na sedziow
jedynie droga obawy, mogtoby dochodzi¢ nawet do takich kuriozalnych sytuacji, w ktorych ten
sam sad, a nawet te same osoby, orzekalyby w danej kwestii odmiennie w zaleznosci od tego,
czy od wydanego przez nie wyroku bedzie czy tez nie bedzie, przystugiwaé pdzniej apelacja
(kasacja) do sadu najwyzszej instancji**.

Obawa przed odwotaniem si¢ do Sadu Najwyzszego nie jest tez wcale az tak duza, jakby
sie to z pozoru moglo wydawac. Jest tak przede wszystkim z uwagi na prawne i faktyczne
ograniczenia, jakie napotykajg ci, ktorzy chcieliby/mogliby wystapic¢ z takim odwolaniem.
Sady Najwyzsze posiadajg czesto mniej lub bardziej uznaniowe prawo wyboru w zakresie
tego, ktdre ze wniesionych do nich skarg kasacyjnych przyja¢ do rozpoznania, a ktére bez
wdawania sie w rozwazania co do ich merytorycznej zasadnosci od razu (a limine) odrzuci¢*®.
Takie uprawnienie Sadu Najwyzszego do dokonywania wstepnej selekcji kierowanych do
niego odwolan (w Polsce jest to tzw. przedsad) uzasadnia si¢ tym, iz inaczej sad ten zostalby
zasypany nadmiarem $rodkéw odwotawczych i de facto statby si¢ wtedy zwyczajnym sadem
trzeciej instancji. Ponadto czynnikiem zniech¢cajacym strony do sktadania odwotan do Sadu

246  Zob.art. 16, 1713982 Ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. nr 43, poz. 296
z pozn. zm.), zwanej dalej w skrdcie k.p.c.

247  Na przyklad ci sami sedziowie orzekaliby inaczej w danej kwestii prawnej w zaleznosci od wartosci przedmiotu
sporu. Gdy warto$¢ ta przekraczataby granice, powyzej ktorej dopuszczalne jest wniesienie skargi kasacyjnej, stosowa-
liby sie do stanowiska Sadu Najwyzszego, w sytuacji za$ gdy warto$¢ ta byla ponizej tej granicy, orzekaliby tak, jak sami
uwazaja za prawidlowe.

248  Przykladowo chcac w sprawach cywilnych skutecznie wnie$¢ skarge kasacyjna do polskiego Sadu Najwyzszego
oprocz podania przepiséw, jakie miaty zostaé naruszone przez wydanie zaskarzonego wyroku, nalezy dodatkowo zamiesci¢
uzasadnienie dla samego tylko przyjecia tej skargi do rozpoznania (zob. art. 398§ 2 k.p.c.). Przy tym powody, od jakich
wystapienia uzaleznione jest takie przyjecie, zostaly tu w sposéb wyczerpujacy wymienione w art. 398°§ 1 k.p.c. Nalezy
do nich to, ze: 1) w sprawie wystepuje istotne zagadnienie prawne, 2) istnieje potrzeba wyktadni przepiséw prawnych
budzacych powazne watpliwosci lub wywotlujacych rozbieznoéci w orzecznictwie sgdowym, 3) zachodzi niewaznos¢

postepowania, 4) skarga kasacyjna jest oczywiscie uzasadniona.
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Najwyzszego jest niewatpliwie aspekt finansowy oraz zmeczenie ciggnacym si¢ nawet catymi
latami wcze$niejszym dwuinstancyjnym procesem. Na koszty kasacji (skargi kasacyjnej)
oprocz oplat sagdowych sklada sie bowiem, niemalze z definicji, wynagrodzenie dla fachowego
pelnomocnika procesowego, ktérego obecnos¢ w postepowaniu przed Sadem Najwyzszym
jest na ogdt obligatoryjna (w Polsce méwi sie tu o tzw. przymusie adwokacko-radcowskim)>*.

Drugim z czynnikéw, jaki miatby gwarantowac faktyczne przestrzeganie orzecznictwa
Sadu Najwyzszego w sadach nizszej instancji, mial by¢ juz nie tyle strach, ile sama sita per-
swazyjna argumentow przytoczonych przez ten sad na poparcie swoich zapatrywan prawnych.
Innymi sfowy argumenty te maja by¢ na tyle przekonywujace, by wyklucza¢ inne niz obrane
przez Sad Najwyzszy mozliwe sposoby rozstrzygniecia danej kwestii prawnej, a przez to pro-
wadzi¢ do powielania orzeczen, zawartego w nich stanowiska, tego sadu w praktyce. Tym tez
razem problem polega na tym, iz sama idea przymiotu bycia perswazyjnym jest w takim jak
wyzej uzyciu mocno dyskusyjna. Zdolnos¢ do przekonywania nie wynika bowiem w sposéb
obiektywny z tresci danego argumentu. O tym, czy cos jest lub nie jest przekonywujace, musi
decydowac jaka$ konkretna osoba. Jesli zas tak, to w interesujacym nas przypadku podmiotem,
ktory bedzie ocenial stopien perswazyjnosci argumentdw zamieszczonych w uzasadnieniach
wyrokéw pochodzacych od Sadu Najwyzszego, bedzie musial by¢ nie kto inny jak sedzia
z sadu nizszej instancji. W przeciwnym mianowicie razie — tj. wowczas gdy podmiotem tym
mieliby by¢ sedziowie Sadu Najwyzszego i to oni mieliby decydowac o tym, czy obrana przez
nich argumentacja jest w wystarczajacym stopniu przekonywujaca, aby ich stanowisko bylo
powielane przez pozostatych sedziéw — mieliby$my do czynienia nie z faktycznym wplywem
orzecznictwa Sadu Najwyzszego na sposob orzekania w sadach nizszej instancji, ale z jakas
odmiang wigzacego precedensu. Te bowiem z orzeczen, ktore sedziowie Sadu Najwyzszego
uznaliby za w dostatecznym stopniu uzasadnione, traktowac by tu nalezato doktadnie tak samo
jak precedensy sadowe prawnie wigzace. Skoro wigc to od sedziow z saddw nizszej instancji ma
zaleze¢, ktdre z pogladéw Sadu Najwyzszego sa, a ktdre nie s na tyle uargumentowane, azeby
sie do nich stosowaé, to de facto to wylacznie ci sedziowie, a nie Sad Najwyzszy, beda mie¢
wplyw na to, jak sa przez nich rozstrzygane przediozone im do rozpoznania sprawy sadowe.
Rola orzecznictwa Sadu Najwyzszego ograniczy si¢ tez w takim uktadzie do funkcji czysto

heurystycznej, w tym sensie, iz bedzie si¢ ona zaczyna¢ i zarazem konczy¢ na wymysleniu

249  Dobitnym przyktadem na to, do czego moze doprowadzi¢ brak instytucji wiazacego precedensu sadowego — po-
przestanie wylacznie na tzw. precedensach sadowych perswazyjnych (de facto) - oraz jak iluzoryczna moze si¢ okaza¢
moc obawy przed uwzglednieniem $rodka zaskarzenia, jest casus z niemieckiej praktyki orzeczniczej, w ktérym jeden
z tamtejszych sagdéw administracyjnych, wydajac wyroki jawnie sprzeczne ze stanowiskiem sadu najwyzszej instancji,
nie tylko nie przejmowat sie sama juz tylko grozba, ale i masowym wrecz uwzglednianiem wnoszonych od jego wyrokéw
$rodkéw odwotawczych. Dopiero tez przychylenie si¢ do ponad 160 apelacji ztozonych od jego orzeczen byto w stanie
sprawi¢, ze porzucit on swoje wlasne zapatrywania prawne i ostatecznie dostosowat sie do stanowiska, jakie przyjmowat
Sad Najwyzszy - zob. R. Alexy i R. Dreier, Precedent in the Federal Republic of Germany, [w:] Interpreting Precedents.
A Comparative Study, red. D.N. MacCormick i R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 37-38, 58.



argumentow, jakie mozna podnies¢ za jednym z wielu mozliwych w danej kwestii prawnej
rozwiazan. Przy tym zadnej réznicy nie bedzie tu czynic to, gdyby te same argumenty podali
nie sedziowie Sadu Najwyzszego, lecz pelnomocnik procesowy jednej ze stron lub tez wymyslili
je sami sedziowie sadu nizszej instancji czy nawet przypadkowo spotkana na ,,ulicy” osoba.
W efekcie z racji braku kryteriow dla jej obiektywnego pomiaru sama sita perswazyjna przy-
toczonych przez sedziow sadu najwyzszej instancji argumentéw nie wystarczy do uzyskania
jednosci w stosowaniu i wykladni prawa. Mimo iz stanowisko Sadu Najwyzszego i zawarta
w nim argumentacja nie ulegnie zadnej zmianie, moze by¢ ono dla réznych sedziow z sadow
nizszej instancji przekonujace w niejednakowym stopniu, a przez to i prowadzi¢ do podej-
mowania przez nich odmiennych decyzji w identycznych z punktu widzenia prawa stanach
faktycznych.

W zwigzku z powyzszym trzeba zauwazy¢, iz za faktycznym (rzeczywistym) przestrze-
ganiem orzeczen pochodzacych od Sadu Najwyzszego musi staé jeszcze co$ innego niz sama
grozba uwzglednienia potencjalnej apelacji (kasacji) czy perswazyjna moc wysunietych przez
ten sad argumentdw za zasadnoscig takich orzeczen. W gre moglyby tu wchodzi¢ na przyktad:
a) autorytet, w interesujacym nas przypadku, jakim cieszg si¢ sedziowie zasiadajacy w Sadzie
Najwyzszym; b) wola ,skrycia si¢” za orzeczeniem tego sagdu powodowana trudno$ciami
w przedstawieniu wlasnego uzasadnienia dla preferowanego sposobu rozstrzygniecia danej
kwestii prawnej; ¢) brak czasu lub checi do samodzielnego rozwazenia wszystkich ,,za i prze-
ciw”, jakie mozna podnie$¢ w sprawie danego rodzaju; d) obawa przed brakiem spofecznej
akceptacji sentencji wyroku w razie zlekcewazenia stanowiska Sadu Najwyzszego tudziez przed
krytyka ze strony innych sedziéw lub akademikéw. Bez watpienia za faktycznym powielaniem
przez sady nizszych instancji rozwigzan obranych uprzednio przez Sad Najwyzszy powinno
przemawia¢ natomiast wprowadzenie instytucji prawnie wigzacego precedensu sagdowego.
Istnienie tej instytucji oznacza bowiem, Ze stosowanie si¢ do orzecznictwa sagdowego stanowi
normalng kolej rzeczy i dopiero z odmowa zaimplementowania rozwigzania z wyroku wy-
danego w przeszto$ci wigze sie koniecznos¢ podania odpowiedniego uzasadnienia, np. droga
wykazania, iz rowniez Sad Najwyzszy postapitby w danej sprawie odmiennie anizeli prima
facie nakazuje to ustanowiony przez niego precedens.

Poza przyczynianiem si¢ do jednolito$ci oraz idgcej z nig w parze pewnosci i przewidywal-
nosci prawa, prawny obowiazek przestrzegania precedensow sgdowych z oczywistych wzgledow
prowadzi do przyspieszenia postepowania sgdowego tudziez zaoszczedzenia czasu i energii
tak u orzekajacych sedziow, jak i u profesjonalnych pelnomocnikéw procesowych i doradcow
prawnych. W razie istnienia tego obowigzku nie muszg oni bowiem wysuwac i roztrzasac za
kazdym razem wszystkich mozliwych do przedlozenia w danej kwestii prawnej argumentéow
i materiatéw, mogac, a nawet muszgc poprzesta¢ na wyniku ich rozwazenia dokonanym juz
raz w przeszlosci. Instytucja wigzacego w sposob prawny precedensu sadowego wydaje sie
ponadto nie tylko nie przeczy¢, ale wrecz tkwic w zasadzie podziatu (réwnowagi) wiadzy. Jawi
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sie ona bowiem warunkiem niezbednym dla w pelni efektywnej legislacji pozasadowej. Bez
mozliwo$ci stanowienia prawa, ktore bytoby potem jednolicie stosowane, skuteczne wdrazanie
»polityk” zakreslonych przez legislature bedzie znacznie utrudnione, jesli nawet nie niemozliwe
(zob. pkt. 17.2.4. niniejszego rozdzialu tego opracowania).

Prawna konieczno$¢ powielania rozwigzan z poprzednio wydanych orzeczen sadowych
- podobnie jak obowigzek stosowania si¢ do przepisow ustawy — moze natomiast czasem stac
na przeszkodzie w obraniu stusznego w opinii sedziego lub spoteczenstwa rozstrzygniecia
sadowego. Bedzie tak, ilekro¢ majacy mie¢ zastosowanie w sprawie rozstrzyganej przez sad
precedens sgdowy juz od momentu, w jakim byt ustanawiany, byt lub p6zniej stat sie niespra-
wiedliwy. Prawidlowo$¢ danego precedensu sadowego od strony merytorycznej moze tez nie
budzi¢ Zadnych watpliwoéci w odniesieniu do stanu faktycznego, jaki wystapil w sprawie
precedensowej, podczas gdy jego zastosowanie w innym stanie faktycznym, jaki pod niego
podpada, moze w ogdle nie by¢ zasadne. Poza tym ciezko tez ukry¢, ze zwigzanie precedensem
sagdowym moze przeszkadza¢ w rozwoju prawa i zmniejsza¢ jego elastycznosci. Z natury rzeczy
stuzy ono bowiem utrwalaniu (petryfikacji) stanu zastanego, utrudniajac wprowadzenie zmian
w tym stanie. Przy tym to ostatnie dotyczy réwniez dokonywania w tresci obowigzujacego
prawa takiej ingerencji, jakiej w znacznym stopniu moze oczekiwac spoteczenstwo. Dlatego
tez deficyt w realizacji wymienionych w tym akapicie warto$ci powinien zosta¢ w optymalnej

doktrynie precedensu - w miar¢ mozliwosci — w jakis sposéb nadrobiony.

2.2. Zakres podmiotowy

Gdy chodzi o zakres podmiotowy zasady zwigzania precedensem sagdowym, to réwniez tutaj
trzeba uwypukli¢ optymalno$¢ wypracowanego w Norwegii rozwigzania. Za obowiazkiem
przestrzegania tylko tych precedenséw, ktére pochodza od Sadu Najwyzszego, przemawia
przede wszystkim okoliczno$¢, iz to wlasnie w tym sadzie powinny zasiada¢ osoby majace
najlepsze warunki i przymioty do tworzenia sagdowego prawa. Sedziami sagdu najwyzszej
instancji z zalozenia powinny by¢ bowiem osoby posiadajace doskonala wiedze prawnicza
podparta jeszcze dlugoletnim doswiadczeniem zyciowym i zawodowym. Co wiecej, to wlasnie
ci sedziowie beda mogli przeznaczy¢ najwiekszg ilos¢ czasu na prowadzenie zogniskowanych
na danej kwestii prawnej analiz majgcych na celu wszechstronne i wnikliwe przyjrzenie si¢
jej. Jest tak dlatego, ze Sad Najwyzszy z reguly jest sadem prawa, a nie faktu, przez co w ogéle
nie ustala si¢ w nim szczeg6tdw stanu faktycznego, jaki mial miejsce w danej sprawie, ani nie
przeprowadza i nie ocenia poszczegdlnych dowodéw. Odpada tu wiec caly trud, jaki wiaze sie
z nieraz bardzo zmudnym i czasochlonnym postepowaniem dowodowym, ktéry spoczywa na
barkach sedziow orzekajacych w sadach pierwszej i — cho¢ na og6t juz w mniejszym stopniu
- drugiej instancji. Ponadto inaczej niz pozostale sady, Sady Najwyzsze maja czgsto mniej lub
bardziej uznaniowe prawo wyboru, ktére przypadki przyjma do rozpoznania, a ktore odrzuca

bez zaglebiania sie wich istote, i w ten sposéb moga zmniejszy¢ sobie liczbe spraw wiszacych
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na ich wokandzie, aby mie¢ wiecej czasu na oddawanie si¢ rozwazaniom po$wigconym tresci
prawa, jakie ma obowigzywac.

Majac na wzgledzie powyzsze, sedziowie Sadu Najwyzszego jawig sie, sposrodd wszystkich
czlonkoéw judykatury, jako osoby najbardziej kompetentne nie tylko do wymierzania spra-
wiedliwosci, ale réwniez do tworzenia precedensowego prawa. Przede wszystkim to w nich
nalezy poktada¢ nadzieje na opracowanie wysokiej jako$ci regut precedensowych (rationes
decidendi). Przy tym chodzi tu o takie reguly, jakie — by stuzy¢ zrozumiato$ci oraz pewnosci
i przewidywalno$ci prawa — sg na tyle jasne (dookreslone), by nie budzi¢ watpliwosci co do
znaczenia uzytych w nim termindw, oraz na tyle generalno-abstrakcyjne (ogdlne), by moc
obja¢ swoim zakresem zastosowania jak najwieksza liczbe potencjalnych stanow faktycznych,
ktére maja rodzi¢ przepisane nimi skutki prawne, a jednocze$nie na tyle przemyslane (,,prze-
testowane”), by do minimum ograniczy¢ liczbe objetych nimi przypadkéw nietypowych, dla
ktérych przewidziane nimi skutki prawne beda nieadekwatne. Zobligowane do przestrzegania
precedensow sadowych sady, aby nie doszto po ich stronie do rozbieznosci rozstrzygnied,
jakie wydaja, nie powinny si¢ bowiem same wdawaé w rozwazania w przedmiocie tego, czy
zawisla przed nimi sprawa podpada, czy tez nie, pod dany precedens sagdowy, tudziez tego,
czym dokladnie (regulg o jakiej postaci) sa one zwigzane. Ponadto by czyni¢ zado$¢ wymogowi
poprawnosci od strony merytorycznej tudziez sprawiedliwosci, poza poprawnoscia w wymiarze
formalnym, precedensowe reguly powinny réwniez prowadzi¢ do merytorycznie zasadnych
(stusznych/rozsadnych) rezultatow. Do opracowania zas takich regul ewidentnie niezbedny
jest udzial osob odznaczajacych sie znaczng wiedzg prawniczg i pozaprawniczg oraz sporym
doswiadczeniem zyciowym, zdolnych do przewidzenia mozliwosci wystapienia w rzeczywi-
sto$ci wielu roznych konfiguracji i przypadkéw wraz z konsekwencjami, jakie bedzie miata
regula o danej postaci dla zycia spolecznego, gospodarczego czy politycznego.

Poza argumentem z posiadanych przez sedziow Sadu Najwyzszego kompetencji za
identycznym jak w Norwegii zakresem podmiotowym zasady stare decisis przemawia tez
wzglad na transparentno$¢, poznawalnos¢ i jednolito$¢ obowigzujacego prawa. W razie bo-
wiem rozszerzenia uprawnienia do ustanawiania wigzacych precedenséw sagdowych, cho¢by
nawet tylko na sady apelacyjne znajdujace si¢ bezposrednio pod sadem najwyzszej instancji,
z powodu istnienia zazwyczaj kilku, jesli nie nawet kilkunastu takich sadéw, liczba bedacych
w obiegu wigzacych orzeczen sadowych (rationes decidendi) wzroslaby niepomiernie. Jest tak
tym bardziej z uwagi na to, Ze czestotliwos¢, z jaka sady nizszych instancji wydajg wyroki, jest
o wiele wieksza niz czgstotliwos¢, z jaka orzeka Sad Najwyzszy. Powstaly za§ w ten sposéb
nadmiar prawnie wigzacych precedenséw sadowych znacznie dotozylby pracy prawnikom
iinnym osobom chcgcym poznad, jaka jest tres¢ obowigzujacego prawa. To zas musiatoby sie
negatywnie odbi¢ zaréwno na kosztach korzystania z obstugi prawnej, jak i na samej dtugosci
sadowego postepowania, utrudniajac tak - lub w niektérych przypadkach nawet zamykajac
- obywatelom dostep do wymiaru sprawiedliwosci.
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Cojednak o wiele wazniejsze, przyznanie prawa do ustanawiania wigzacych precedenséw
sgdom apelacyjnym, biorac pod uwage, iz jest ich z reguly o wiele wiecej anizeli jeden, jawnie
godzitoby w zasade rownego traktowania (sprawiedliwosci formalnej). Statoby ono réwniez
na przeszkodzie w osiggnieciu jednolitosci w stosowaniu i wykladni prawa w skali krajowe;.
Przy tym byloby to nad wyraz widoczne, ilekro¢ jeden z saddéw apelacyjnych zdecydowalby
sie na ustanowienie takiego precedensu, jaki bylby wyraznie sprzeczny z precedensem usta-
nowionym weczesniej przez inny sad apelacyjny. Wowczas bowiem na skutek dopuszczenia
do koegzystencji tych precedenséw podlegle kazdemu z tych dwoch sadow sady pierwszej
instancji zostalyby w sposdb prawny zmuszone do odmiennego orzekania w tej samej kwestii
prawnej, ewidentnie famigc w wyniku tego zasade réwnego traktowania i zaburzajac jednosé¢
w stosowaniu prawa w skali ogolnokrajowej*’.

W odniesieniu do panstw Europy Kontynentalnej trzeba jeszcze dodaé, iz z racji wy-
stepowania w nich czesto odrebnego sagdownictwa administracyjnego oraz konstytucyjnego
wigZzace powinny by¢ nie tylko orzeczenia Sadu Najwyzszego, ale takze wyroki Trybunalu
Konstytucyjnego i Naczelnego Sadu Administracyjnego - o ile sadownictwo to miatoby zo-
sta¢ w nich utrzymane. W Norwegii kompetencje tych dwdch ostatnich sagdéw byty bowiem

skupione w rekach Sadu Najwyzszego.

3. Norweskie modele precedensu sadowego
3.1 Ratio decidendi (model precedensu sgdowego z regul)

Jesli chodzi o spotykane w Norwegii postacie ratio decidendi: dorozumiana, wyrazng i wyrazna

250  Nie nalezy tu jednak odnosi¢ wrazenia, iz takie zjawisko braku jednolito$ci w stosowaniu prawa w jaki$ istotny
sposob dotyka Wielka Brytanie, gdzie, jak zostato to w poprzednim rozdziale zaznaczone, réwniez precedensy ustana-
wiane na poziomie sagdéw apelacyjnych uchodzg za prawnie wigzace. Jest tak z tej prostej przyczyny, iz Sad Apelacyjny
Anglii i Walii (the England and Wales Court of Appeal) jest jedynym sadem tego rzedu dla calej jurysdykeji (jaka tworza
w jego przypadku facznie Anglia i Walia). W zwigzku tez z tym uprawnienie tego sadu do kreowania prawnie wigza-
cych precedenséw nie jest w stanie naruszy¢ jednosci prawa obowiazujacego w Anglii i Walii, wrecz przeciwnie dzieki
temu uprawnieniu jedno$¢ ta staje sie tu jeszcze wigksza. Jesli chodzi natomiast o pozostate jurysdykcje, czyli Irlandie
Pétnocng oraz Szkocje, to posiadaja one swoje wlasne odrgbne sgdownictwo, ale takze, w szczegolnosci jesli chodzi o te
druga, ich systemy (porzadki) prawne odznaczaja si¢ pewng autonomig i specyfika. W efekcie tego sprzecznosci w prawie
precedensowym sadéw apelacyjnych z odmiennych jurysdykcji nie tyle godza w Zjednoczonym Krélestwie w jednos¢
prawa i zasade rownego traktowania, ile bardziej $wiadczg o funkcjonowaniu na jej obszarze odmiennych, historycznie
zresztg uwarunkowanych, systeméw (porzadkow) prawnych. Do zaburzen w tym wzgledzie moze jednak prowadzi¢ tu
ustanawianie prawnie wigzacych precedenséw przez orzekajace w drugiej instancji sady, ktére sg podlegte sadom apela-
cyjnym znajdujacym si¢ bezposrednio ponizej Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krolestwa. W przedmiocie struktury
brytyjskiego sadownictwa z uwzglednieniem podzialu Zjednoczonego Krélestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii PéInocne;j
na poszczegolne jurysdykeje zob.: M. Koszowski, Anglosaska doktryna precedensu. Poréwnanie z kontynentalng praktykg
orzeczniczg, Warszawa 2019, s. s. 40-43 przypis nr 16; Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, Precedent in the
United Kingdom, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick i R.S. Summers, Aldershot
1997, 5. 315-317; R. Cross, Precedent in English Law, wyd. 2, Oxford 1968, s. 5-6.
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kwalifikowana, to bez watpienia nalezy skrytykowaé pierwszg z nich. Z ratio dorozumia-
nym zawsze bedzie si¢ bowiem wigza¢ mozliwos¢ wprowadzenia niepewnosci do porzadku
prawnego. Stanowi to nieuchronng konsekwencje¢ koniecznosci domyslania sie (,,poszuki-
wania”) ksztaltu precedensowej reguly, co — jak nietrudno sie domysli¢ - nie jest procesem
zestandaryzowanym i wolnym od uznaniowosci. Dlatego tez ta postac ratio na pewno nie
stuzy przejrzystosci prawa, ale takze i nie zwigksza jego pewnosci. Wprost przeciwnie zdaje
sie ona, z uwagi na jej trudna do przewidzenia z gory postacé, t¢ pewno$¢ ostabia¢. Co wiecej,
taka konstruowana ,,za wszelkg cen¢” regula precedensu sagdowego moze czesto pozostawaé
w sprzecznosci z tym, co bylo zamiarem jej ,,przyszywanego” prawodawcy. Sedzia, ktéremu
sie ja przypisuje, mogt si¢ przeciez faktycznie kierowac regulg o innym ksztalcie. Malo tego,
mogt on w ogole nie chcie¢ ustanawia¢ jakiejkolwiek wigzacej reguly, jaka miataby wplywac
na orzekanie w innych sprawach niz sprawa przez niego rozstrzygnieta.

Od sedziéw powinno si¢ mianowicie wymaga¢, iz wyraznie zaznaczg, kiedy ich za-
miarem bylo stworzenie prawa, a kiedy takiego zamiaru nie mieli. Ich decyzje za§ w tym
wzgledzie powinno sie¢ uszanowaé. Powody stojace za niechecig do tworzenia prawa moga
by¢ przy tym u poszczegdlnych sedziéw roznorakie, jak na przyklad to, ze: a) dany sedzia nie
mial wystarczajacej ilosci czasu lub wiedzy fachowej, w tym statystycznej, by moc opracowac
dostatecznie przemyslang regule precedensu sadowego; b) z rozstrzygnieciem sprawy wigzaly
sie powazne kontrowersje i watpliwosci, do ktérych dany sedzia nie umiat lub nie chciat sie
w sposob ostateczny ustosunkowaé, zostawiajac sobie i innym sedziom prawo do odmiennego
rozstrzygniecia podobnych przypadkéow w przysztosci; ¢) cho¢ dany sedzia uwazal wyrok,
jakie wydal w przelozonym mu do rozpoznania stanie faktycznym, za jak najbardziej stusz-
ny/zasadny, z racji stopnia skomplikowania elementéw tego stanu nie potrafit podaé zwigzlej
i dostatecznie precyzyjnej reguly, ktéra mogtaby stanowi¢ podstawe prawng dla tego wyroku,
nie prowadzgc jednocze$nie do niestusznych rezultatéw w innych niz ten stan stanach fak-
tycznych objetych jej hipoteza.

Tym samym w przypadku, kiedy intencjg orzekajacego sedziego nie bylo ustanowienie
wigzacej na przyszlos¢ ogolnej reguly, konstruowanie domniemanego ratio wydaje si¢ niczym
wiecej jak zwyczajng uzurpacjg. To nie sedzia, ktory wydal wyrok, jaki ma stanowi¢ precedens,
ale jakis inny sedzia, ktoremu przyszlo orzeka¢ po nim, faktycznie decydowaltby tu bowiem
o tresci ratio decidendi. Co wigcej, gdyby ten sedzia orzekal w sadzie instancji nizszej niz sad,
w ktérym orzekat sedzia, ktérego wyrok stanowi precedens, to wowczas nie tylko okreslatby on
ksztalt reguly precedensu sadowego sam dla siebie, ale jeszcze, jak si¢ wydaje, robilby to tylko
na uzytek aktualnie rozpatrywanej przez siebie sprawy. To znaczy, ze inny sedzia zasiadajacy
w tym samym lub réwnorzednym sadzie moglby sie pdzniej z nim nie zgodzi¢ i uznawac za
dorozumiane ratio decidendi regule o innej jeszcze postaci. To za$ prowadziloby zaréwno
do niepewnosci i braku przejrzysto$ci prawa, jak i $wiadczyloby o braku poszanowania dla

zasady rownego traktowania.
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W $wietle powyzszych wywodéw na obrone ratio dorozumianego mozna by jednak
probowaé przywotaé wzgledy sprawiedliwo$ci formalnej, tj. iz przez powstrzymanie si¢
od formutowania ogélnych regul, na podstawie jakich orzekaja, sedziowie nie powinni
przygotowywac sobie gruntu dla niezachowywania konsekwencji w orzekaniu i faktycznego
unicestwienia zasady stare decisis. Cho¢ argument ten nie jest zupelnie pozbawiony sensu,
z uwagi na wiekszy szacunek dla woli precedensowego sedziego i przy pelnym zadoscuczy-
nieniu zasadzie réwnego traktowania, wlasciwszym w przypadku precedenséw sadowych
pozbawionych wyraznego ratio wydaje si¢ jednak stosowanie ich droga analogii anizeli usilne
poszukiwanie w nich niewyartykutowanej reguty precedensu sagdowego. Jakiegos zaradczego
rozwigzania mozna by sie tez dopatrywac¢ w dajacej si¢ w Norwegii zauwazy¢ tendencji kon-
struowania ratio dorozumianego na podstawie wickszej liczby precedensowych wyrokdw.
Konieczno$¢ objecia wiekszej liczby spraw sadowych i tym samym uzasadnienia przez te
sama regule nie jednego rozstrzygniecia sadowego, lecz wielu z nich, ogranicza bowiem zakres
uznania przy budowaniu takiego ratio, dodatkowo sprzyjajac jeszcze spdjnosci (koherenciji)
w obowigzujacym prawie. Wyjasnienie wyrokow zapadlych w kilku precedensowych sprawach
za pomocg identycznej reguly pozwala mianowicie niekiedy lepiej zrozumie¢, co dokladnie
przemowito za wydaniem tych wyrokdéw, czynigc tak prawo precedensowe tworem bardziej
uporzgdkowanym i przejrzystym.

Z pewnym optymizmem a zarazem i ostroznoscig nalezy natomiast podchodzi¢ do tej
postaci reguly precedensu sadowego, jaka zostata okreslona mianem ratio wyraznego (czy
dorozumianego) o kwalifikowanym charakterze. Z jednej bowiem strony mozliwos¢ mody-
fikacji reguly podanej wyraznie przez precedensowego sedziego na podstawe obranego przez
niego w precedensowej sprawie rozstrzygniecia z definicji bedzie skutkowa¢ wprowadzeniem
pewnej dozy niepewnosci w systemie prawa. Jest tak dlatego, iz czynniki, ktére moga powo-
dowa¢ zmiane ksztaltu takiej reguly (zwezenie czy rozszerzenie jej zakresu tudziez odmienne
uksztaltowanie przepisywanych nig skutkéw prawnych), moga by¢ wielorakiego rodzaju, a ich
wplywu na ostateczng posta¢ takiej reguty nigdy nie bedzie si¢ dato $cisle okresli¢ i z gory
przewidzie¢. W zwiagzku z tym sedzia czy inna osoba, ustalajac zawarto$¢ kwalifikowanego
ratio, z natury rzeczy bedzie posiada¢ jakis, nawet przy najlepszych staraniach niemozliwy
do zupelnego wyeliminowania, zakres dyskrecji. To za$, abstrahujac juz od posadzen o przy-
wlaszczenie sobie roli ustanawiajacego precedens sedziego, z pewnoscia nie przystuzy sie idei
»obiektywnie” lub ,intersubiektywnie” istniejacej — dajacej si¢ pozna¢ juz w chwili ustano-
wienia precedensu sgdowego — reguly precedensu sadowego, ktéra zdolna jest determinowaé
zawarto$¢ wydawanych w przyszto$ci wyrokow sagdowych.

Z drugiej jednak strony w instytucji kwalifikowanego ratio mozna by si¢ doszukiwac jakby
dodatkowej - tj. poza wymogiem, iz regula precedensu sadowego musi stanowi¢ podstawe dla
rozstrzygniecia precedensowej sprawy — zapory dla nadgorliwych w swych prawotwdérczych
zapedach sedziow. Na skutek bowiem dopuszczenia do jej pozniejszych modyfikaciji, niezaleznie
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od ksztaltu, jakie nada jej ustanawiajacy precedens sedzia, zakres precedensowej reguly nie
tylko nie bedzie mogl nazbyt ,,wychodzi¢” poza fakty sprawy precedensowej, ale jej tre$¢ nie
bedzie mogta ,wykracza¢” poza wartosci i standardy, jakie panujg w danej kulturze prawne;j.
W rezultacie prawo, w sensie skladajacych si¢ na nie rationes, zyska bardziej stonowany cha-
rakter, stajac si¢ tym samym prawdopodobnie roéwniez bardziej akceptowane spotecznie i, co
moze wydac si¢ paradoksalne, takze bardziej przewidywalne. O ile tylko bedzie wiadomy z gory
kierunek, w jakim podazy modyfikacja za daleko idacych propozycji rationes pochodzacych
od ustanawiajacych precedensy sedziéw, adresaci prawa beda tu mniej zaskakiwani - i to
nawet nie tyle zawarto$cig obecnego, ile majgcego zosta¢ dopiero stworzonym w przysztosci
precedensowego prawa.

Biorac pod uwage korzysci i ryzyka wymienione w dwoch powyzszych akapitach, tatwo
dostrzec, iz bardzo wiele bedzie zaleze¢ od tego, na ile czynniki stanowigce determinanty
prawa sg w danej kulturze (porzadku prawnym) poznawalne i na ile ich oddzialtywanie na
ostateczny ksztalt mogacych potencjalnie zostac przez sedziow ustanawiajgcych precedensy
wysunietymi regut precedensowych da si¢ a priori ustali¢. Im wieksze beda mozliwosci w tym
zakresie, tym slabsze bedzie zagrozenie dla pewno$ci i przewidywalnosci prawa. Im za$ te moz-
liwosci beda mniejsze, tym zagrozenie takie bedzie powazniejsze. Ponadto z wprowadzeniem
ratio kwalifikowanego wiaze sie tez pewien, jak dotad nieporuszony, skutek uboczny. Taka
instytucja odbiera mianowicie sedziom mozliwo$¢ przeprowadzania reform o charakterze
radykalnym, ktére zdolne bylyby sie przyczyni¢ do gwaltownego postepu w prawie — cho¢
z racji korespondowania z czynnikami, jakie aktualnie liczg si¢ w danej kulturze (porzadku
prawnym), niekoniecznie ujmuje juz ona prawu elastycznosci. Otwarte pozostanie tu jednak
pytanie, czy taka ,reformacyjna” aktywnos¢ prawodawcza nie powinna pozostaé w $wietle

zasady podziatu wladzy wylgcznie domeng wladzy ustawodawczej.

3.2. Model precedensu sadowego z analogii
3.2.1. Ogolnie jako alternatywa do the rule model
Odwotlujacy si¢ do rozumowania per analogiam sposéb stosowania precedensowego prawa
umozliwia skupienie si¢ w pelni na aspekcie faktycznym sprawy precedensowej i jego cha-
rakterystyce. Co wiecej, sieganie do analogii wymaga uwzglednienia czego$ wiecej anizeli
samych tylko stanow faktycznych, jakie miaty miejsce w poréwnywanych sprawach. To ,,co$
wiecej” pozwala nam ustali¢, czy stany te sg, czy tez nie, do siebie podobne z punktu widzenia
prawa. W efekcie sprowadzanie fenomenu sagdowego precedensu do generalno-abstrakcyjnych
regul oznacza¢ musi pewna redukcje - tj. utrate czegos, co moze okazac si¢ dla prawa bardzo
wartosciowe.

Poza tym postugiwanie sie modelem precedensu sadowego z analogii skutecznie prze-
ciwdziala ,mechanicznemu” (,,bezmyslnemu”) stosowaniu prawa, ktore w swej najbardziej

wynaturzonej postaci potrafi prowadzi¢ do wydawania jawnie niesprawiedliwych i/lub
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absurdalnych wyrokéw sadowych. Alternatywna do tego modelu idea regut precedensowych
(koncepcja o nazwie the rule model) sama w sobie nie daje bowiem zadnej gwarancji na to,
ze takie reguly nie okazg si¢ razaco nieadekwatne (nierozsadne) w stosunku do ktoregos ze
stanow faktycznych podpadajacych pod ich zakres zastosowania. Przy tym regulg precedensu
sadowego moga by¢ objete rowniez takie przypadki, ktorych sedzia ustanawiajacy precedens
w ogole nie brat pod uwage (bo nie mial §wiadomosci mozliwosci ich wystapienia w zyciu),
a ktorych specyfika w sposob oczywisty przemawia za potraktowaniem ich w sposdb od-
mienny niz przepisuje to ta regula. Stad tez oparcie wyroku na tej regule moze by¢ w takich
przypadkach nie tylko krzywdzace dla stron postepowania, ale dodatkowo jeszcze sprzeczne
z intencja tego, kogo uznajemy tu za prawodawce. On sam mogltby bowiem rozstrzygnac je
inaczej, gdyby przyszto mu w nich orzekac.

W tym miejscu nalezy réwniez zauwazy¢, iz gdyby generalno-abstrakcyjne reguly
faktycznie mogly by¢ jedynym czynnikiem wplywajacym na to, jak stosowane jest prawo,
to w zupelnosci wystarczytoby ustanowi¢ naprzdd ich odpowiedni katalog, a sady w prosty
sposob - bez wdawania si¢ w jakiekolwiek rozwazania — wydawaly pézniej wynikajgce z ta-
kich regut wyroki. W konsekwencji poniewaz przy takim zalozeniu prawodawca mogiby
by¢ wylacznie parlament, uprawnienie sedziow do tworzenia jakich$ dodatkowych regut
w zasadzie mozna by uznac za zbedne, a przynajmniej nie za niezbedne. Tym samym tez
idea zwigzania precedensem sagdowym, a co za tym idzie réwniez i sama koncepcja the rule
model w znacznej mierze stracilyby swoja racje bytu. Zgota inaczej kwestia ta wygladataby
natomiast wtedy, gdy prawo byloby pojmowane jako zbiér réznorakich czynnikoéw, ktore czy
to przy wspoétudziale ogélnych regul, czy bez nich dyktuja w konkretnym stanie faktycznym
majace zostaé przypisane temu stanowi skutki prawne. Ten poglad wydaje si¢ przy tym nie
tylko blizszy prawdzie, ale takze bardziej pokrewny, jesli nie nawet w pewnym sensie tozsamy
z gtéwnym mechanizmem rozumowania per analogiam. Wplyw na (nie)zaistnienie miedzy
poréwnywanymi sprawami istotnego podobienstwa zdajg sie bowiem mie¢ w prawie wlasnie
takie, réznorakie czynniki.

Ponadto model precedensu sadowego oparty na analogii idealnie wpasowuje si¢ w cisle
pojmowana zasade podzialu (réwnowagi) wtadzy. To znaczy, ze w pelni koresponduje on z ideg
rygorystycznego rozdzialu stosowania od stanowienia prawa, w my$l ktorej sedziowie maja
by¢ uprawnieni do rozstrzygania przedtozonych im spraw (adiudykacja), a nie do tworzenia
prawa metoda wlasciwg dla parlamentow (legislacja), jaka jest wlasnie ustanawianie ogélnych
(generalno-abstrakcyjnych) regul, jakie maja by¢ pozniej przestrzegane przez tych, do ktorych
sg one kierowane. Przy tym, co trzeba z calg mocg podkresli¢, mimo zachowania rozdzialu
funkcji ustawodawczej od funkecji sgdowniczej w modelu precedensu sadowego z analogii
zadnego uszczerbku nie doznaje - stanowigca fundament panstwa praworzadnego - zasada
sprawiedliwosci formalnej (réwnego traktowania). Wprost przeciwnie zasada ta jest tu wy-

niesiona na piedestal i w calej swej rozciaglosci zawziecie realizowana.
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W rezultacie w razie obrania modelu precedensu sagdowego z analogii rownoczeénie sa
osiagniete trzy cele:

a) sedziowie nie ustanawiajg nowych regul prawa, przez co trudno jest ich posadzac
o zamienianie si¢ miejscem z legislatura;

b) sedziowie wydaja jednakowe decyzje sadowe w identycznych z punktu widzenia
prawa stanach faktycznych, co zapewnia prawu jednolitos$¢ w stosowaniu;

¢) dzigki podobnemu traktowaniu przypadkéw podobnych trudno jest zarzucac se-
dziom dowolno$¢ (arbitralno$¢) tudziez stronniczo$é w orzekaniu.

Na marginesie warto tez wskaza¢, Ze taki sposob nauczania prawa, w ktorym duzg wage
przyktada sie do analizy aspektow faktycznych poszczegdlnych spraw precedensowych i wy-
ja$niania w ich $wietle zapadlych w tych sprawach rozstrzygnie¢, otwiera przed studentami
drzwi do poznania tego, co tak naprawde, a nie tylko ,,w teorii” liczy si¢ w prawie. Tym wlasnie
sposobem moga sie oni bowiem dowiedzie¢, jakie doktadnie czynniki, wartosci i argumenty
(a nawet intuicje czy emocje) majg faktyczny wptyw na podejmowane w danym systemie (po-
rzadku) prawnym decyzje sadowe. Jednoczeénie taka technika nauczania stanowi alternatywe
dla ,bezrefleksyjnego” zapamietywania czesto bardzo ogolnych i ,bezpostaciowych” regut
(przepiséw) prawnych, ktorych zastosowanie w praktyce moze nastreczaé pozniej mlodym
adeptom prawa powaznych trudnosci, a w skrajnych przypadkach powodowac¢ u nich nawet
zwatpienie w bezstronne i zgodne z prawem (na jego podstawie) wymierzanie w sadach spra-
wiedliwo$ci. Samo zreszta przyswojenie i utrwalenie w pamieci majacych takie cechy regut
moze stanowi¢ dla oséb studiujacych prawo nie lada problem?".

W efekcie mozna tu nawet zaryzykowac teze, ze to wlaénie ukazanie studentom prawa
iinnym osobom zainteresowanym prawem roli rozumowania per analogiam toruje im droge
do poznania szczeg6lnej (unikalnej) dla prawnikéw metody myslenia.

Przeciwko modelowi precedensu sagdowego z analogii nalezy podnies¢, iz w mniejszym
stopniu anizeli the rule model zdaje si¢ on chroni¢ pewnos¢ i przewidywalno$¢ prawa, zwlasz-
cza gdy za punkt odniesienia zostang obrane takie precedensowe regutly, ktére odznaczaja
sie wysoka jako$cia (poprawnoscia formalng i merytoryczna, o jakich byta mowa w pkt. 3.1.
niniejszego rozdziatu tego opracowania). Nie zawsze jednak — co trzeba tu wyraznie zaznaczy¢
- skonstruowanie takich regut jest w praktyce mozliwe. Do ich zaprojektowania potrzebny jest

tez udzial osob posiadajacych odpowiednie kwalifikacje i majacych stworzone odpowiednie

251  Na temat sukcesu, historii oraz szczegdlnych korzysci ptynacych ze sposobu nauczania okreslanego mianem
»the case method” zob. L.L. Weinreb, Legal Reason. The Use of Analogy in Legal Argument, Cambridge 2005, s. 139-146.
Krytykiem studiowania dotychczas rozpoznanych spraw sagdowych jest natomiast R.A. Posner. Mimo przyznania takiemu
studiowaniu pewnych zalet, zarzuca on mianowicie rozstrzygnietym w przeszlosci sprawom sagdowym to, iz nie oddajg one
istoty zjawisk spolecznych, jakie zostaly w nich przedstawione. Dlatego tez w ocenie R.A. Posnera zaglebianie sie w takie
sprawy stanowi nie tyle mocng strone edukacji i praktyki prawniczej, ile brutalng konieczno$¢ $wiadczaca o stabosci,
tymczasowe rozwigzanie wyczekujace lepszej (bardziej naukowej, empirycznej i interdyscyplinarnej) teorii, a nie co$, co

stanowi lepsza alternatywe dla takiej teorii - zob. R.A. Posner, The Problems of Jurisprudence, Cambridge 1990, s. 100.
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warunki (przede wszystkim dostateczng ilo§¢ czasu), co niekoniecznie musi odpowiada¢ temu,

z czym faktycznie spotykamy sie w danej judykaturze.

3.2.2. Poréwnanie dwoch ujec¢ analogii

Zestawiajac przedstawione w pkt. 3.3.1. rozdzialu IT niniejszego opracowania ujgcia analogii, tj.
»faktualne” i, racjonalne”, nalezy przede wszystkim zauwazy¢, iz rozni je nasycenie elementami
czysto ocennymi/subiektywnymi. To z kolei bedzie mie¢ bezposrednie przetozenie na mozli-
wo$¢ przewidzenia i pozniejszej weryfikacji (krytyki) podjetych za ich posrednictwem decyzji
z jednej strony oraz mozliwo$¢ wydawania sprawiedliwych w ocenie sedziego i spoleczenstwa
wyrokow z drugiej strony. Podobnie bedzie to mie¢ tez kluczowe znaczenie dla przejrzystosci
operacji myslowych, ktore poprzedzajg dojscie do stawianej na drodze analogii konkluzji, oraz
iloéci czasu potrzebnego na przeprowadzenie tych operaciji.

Poczynajac od przewidywalnosci podejmowanych decyzji sadowych, to wydaje sig, ze
jest ona mniejsza w faktualnym ujeciu analogii. Jest tak dlatego, Ze poszczegdlnym osobom,
przynajmniej prima facie, intuicja (wyobraznia, rozum) moze w stosunku do poréwnywanych
spraw podpowiada¢ co innego, podobnie jak kazdy moze odczuwa¢ na tle takich spraw inne
emocje. Rowniez rezultat oczekiwany w danym przypadku bedzie bezposrednio zalezal od
indywidualnych pogladdéw i preferencji danej osoby. Zupelnej zbieznosci wnioskow stawianych
per analogiam nie zapewni tu tez jednakowy czy zblizony stopien wiedzy prawniczej i po-
zaprawniczej lub podobne doswiadczenie zawodowe i Zyciowe, cho¢ niewatpliwie moga one
wplywac na mniejsza rozpietos¢ intuicyjnych tudziez bedacych pozadanymi rozstrzygniec.
To samo dotyczy zreszta odczuwanych emocji i mogacych je warunkowa¢ analogicznych
przezy¢ i doznan z przeszlosci.

Bardziej obliczalne w zakresie mozliwosci przewidzenia stawianej droga analogii kon-
kluzji jawi si¢ racjonalne ujecie analogii. Racje, jakie uzasadniajg rozstrzygniecie zawarte
w precedensowym wyroku, nie moga by¢ juz bowiem tak przypadkowe i zaskakujace jak
czyjas$ intuicja, wyobraznia, rozum czy emocje, tym bardziej w sytuacji, gdy racje te zostang
jeszcze przez rozumujgcego per analogiam wyartykulowane, a zasadno$¢ ich obrania w jakis
sposdb wykazana. Przy tym to ostatnie moze si¢ przejawia¢ na przyklad w tym, ze majace
stanowi¢ precedensowe racje cele i wartoséci s3 w wielu miejscach chronione i realizowane
przez obowiazujace prawo. Ponadto wyszczegdlnienie faktow istotnych (,,sprawczych”)
z caloksztaltu okolicznosci faktycznych sprawy precedensowej pozwala w wiekszym stopniu
przewidzie¢, ktére sprawy przynajmniej potencjalnie moga w przyszlosci zosta¢ uznane za
bedace do tej sprawy w istotnym stopniu podobne. Co wigcej, w razie rozstrzygniecia tego,
ktéra z konkurujacych wzgledem siebie analogii ma mie¢ pierwszenstwo, mozna w tym ujeciu
rozumowania per analogiam tatwo zauwazy¢, jakie cele, wartosci, ,,polityki” czy doktryny
(teorie) zostaly uznane za wazniejsze, co z kolei umozliwia oddolne budowanie hierarchii

»

takich celéw, wartosci, ,,polityk” czy doktryn (teorii). Posiadanie za$ takiej hierarchii, nawet
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szczatkowej i zrelatywizowanej do standéw faktycznych wystepujacych w poszczegélnych
sprawach, nie tylko daje jakie$ podstawy dla stawiania kolejnych wnioskow per analogiam,
ale powinno réwniez utatwic okresélanie pierwszenstwa w przypadku innych konkurujacych
ze sobg analogii.

Poza lepszym przelozeniem na przewidywalno$¢ prawa rozumowanie per analogiam
w ujeciu racjonalnym cechuje si¢ wigkszg przejrzystoscia i zrozumialoscig (poznawalnoscia)
pod wzgledem operacji myslowych, jakie si¢ na nie sktadaja, a przez to tez wiekszymi mozli-
wosciami dla pozniejszej weryfikacji (krytyki) generowanych przez nie rezultatéw. W przeci-
wienstwie do zagadkowych, niedostepnych w petni dla naukowego poznania procesow, jakie
zachodza w ludzkiej pod$wiadomosci (wyobrazni, rozumie), tudziez mechanizmoéw, jakie
rzadza emocjami lub pragnieniami, w racjonalnym modelu analogii w do$¢ dobrym stopniu
znamy poszczegdlne etapy, jakie poprzedzaja postawienie per analogiam ostatecznej konkluzji.
Co wiecej, jesli osoba wnioskujgca drogg analogii poda do wiadomosci, jakie doktadnie tresci
podstawita pod zmienne tego modelu, to wéwczas mozemy probowa¢ dokonac nastepczego
sprawdzenia poprawnosci toku jej rozumowania, w tym réwniez pod katem tego, czy nie popel-
nita ona jakiego$ btedu, ktory jesteSmy w stanie jako obserwatorzy zewnetrzni ,,obiektywnie”
zweryfikowa¢. Takim btedem bytaby na przyktad pomytka mozliwa do wykrycia w $wietle
zasad logiki, obecnego stanu wiedzy empirycznej lub powszechnie przyjetych (niekwestio-
nowanych) w danym systemie (porzadku) prawnym wartosci i celéw. Tak osoba rozumujaca
tu droga analogii mogta bezpodstawnie potraktowac jakis fakt za istotny z punktu widzenia
obranych przez nig racji (np. zakwalifikowata jakies zachowanie jako nieekologiczne, podczas
gdy akurat ono nie wyrzadza srodowisku zadnej szkody) lub tez przyjaé na precedensowe racje
warto$ci i cele, jakie w oczywisty sposdb nie tylko nie sg prawnie chronione, ale s3 jeszcze na
0go! postrzegane jako wysoce niepozadane, ktore to ,,niedopatrzenia” mozna w prosty sposob
ustali¢, a przez to i podda¢ w watpliwo$¢ zasadno$¢ postawionego na ich podstawie wniosku.

Z wigkszg przejrzystoscig/zrozumialoscia i lepszymi warunkami dla nastepczej wery-
fikacji otrzymanych rezultatdw w racjonalnym modelu analogii wigze si¢ tez otwarcie drogi
dla potencjalnej krytyki podjetej per analogiam decyzji. O wiele fatwiej czynic jest bowiem
krytyczne uwagi w sytuacji, gdy wiemy, wyboru jakich celéw, ,,polityk”, wartosci, teorii
(doktryn) dopuscita sie osoba rozumujgca drogg analogii i do jakich wnioskéw te osobe te
wybory doprowadzily, anizeli gdy wybory te dokonuja sie droga nie§wiadomych procesow
myslowych tudziez s3 wynikiem dzialania emocji lub niewystowionych pragnien sedziego
albo uwarunkowanej prawna tradycja ludzkiej wyobrazni.

Za faktualnym ujeciem analogii przemawia z kolei szybkos¢ w dochodzeniu do stawianej
per analogiam konkluzji oraz biorgca si¢ niejako z samej istoty tego ujecia analogii zdolno$¢ do
wydawania ,intuicyjnie stusznych” rozstrzygnie¢. O tym, czy cos jest wystarczajaco podobne,
czy nie, oraz ktdrej z konkurujacych ze sobg analogii ma przypas¢ pierwszenstwo, mozna tu

zdecydowac - przynajmniej prima facie (zob. akapit ponizej) - niemalze momentalnie. Nie
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trzeba bowiem wdawac si¢ ani w rozwazania na temat tego, co mogloby stanowi¢ precedensowe
racje, ani zastanawia¢ sie nad tym, ktére dokladnie z okoliczno$ci faktycznych precedensowej
sprawy mialy znaczenie dla zapadlego w tej sprawie rozstrzygniecia (stanowity fakty ,,sprawcze”
prawnie istotne). W parze ze sprawiedliwoscig wydaje si¢ i$¢ tez uzaleznienie w faktualnym
ujeciu analogii prawidlowosci stawianych wnioskéw od wiedzy i doswiadczenia po stronie
tego, kto korzysta z tego rodzaju rozumowania - i to zaréwno gdy chodzi o sprawiedliwosé¢
subiektywna, jak i na swoj sposob sprawiedliwo$¢ w wymiarze bardziej powszechnym. Autorytet
wynikajacy z wiedzy i doswiadczenia, jakimi odznacza si¢ osoba rozumujaca per analogiam,
moze bowiem stanowi¢ w oczach spoteczenstwa powazny argument za stusznoscig decyzji,
jakie osoba ta podejmuje na drodze wnioskowania z analogii.

Nieco inaczej oba modele wypadaja pod wzgledem ekonomii procesowej. Przypisywana
faktualnemu ujeciu analogii potencjalnie duza szybkos¢ w dzialaniu nie do konca musi bowiem
okazac¢ sie tu czynnikiem przesadzajacym. Osoba, ktdra zdaje si¢ na intuicje (rozum, wyobraz-
nig¢), emocje czy nawet rezultat, jakiego pozada ona w danej sprawie, moze nie zadowala¢ si¢
pierwsza mysla, jaka sie u niej pojawi, ale czekad jakis czas na ewentualne kolejne mysli. Przy
tym nie te pierwsze z nich, ale pdzniejsze moga w mniemaniu tej osoby uchodzi¢ za bardziej
zasadne - w sensie lepiej ,,przemyslane” tudziez nie bedace ,,pod wptywem chwili”. W kon-
sekwencji osoba ta moze w praktyce zwleka¢ z podjeciem ostatecznej decyzji w przedmiocie
tego, co jest, a co nie jest istotnie podobne. Ponadto dany se¢dzia, chcac si¢ upewni¢ co do
zasadno$ci nasuwajacych mu sie intuicyjnie/emocjonalnie wnioskow, zawsze moze prébo-
wacé przetestowacd te wnioski na tle innych, niz obecnie poréwnywane, stanéw faktycznych,
sprawdzajac, czy po zapoznaniu si¢ z nimi intuicja/emocje wygeneruja u niego takie samo co
poprzednio rozwigzanie. To tez chyba nawet jako osoba, w ktdrej zaufanie poktadajg strony
postepowania, w wiekszosci przypadkéw zrobi¢ powinien. W efekcie rozwazania nad tym,
czy zastosowaé w danej sprawie per analogiam jakis precedens sagdowy, moga w faktualnym
ujeciu analogii, przynajmniej patrzac na to od strony czysto teoretycznej, trwac tyle samo lub
nawet jeszcze dluzej niz w jej ujeciu racjonalnym.

W dodatku, co wazniejsze, po podjeciu decyzji o istnieniu lub braku istotnego podo-
bienstwa miedzy poréwnywanymi sprawami, oprocz postawienia samego wniosku w tym
przedmiocie, w faktualnym ujeciu analogii nie pozostaje zaden inny material i informacje,
jakie moglyby zosta¢ pozniej spozytkowane przez innych sedziéw i pozostalych prawnikow.
Sama za$ wiadomos¢, bez jakiegokolwiek dalszego wyjasnienia, iz jakie$ sprawy byly do siebie
z punktu widzenia prawa podobne, nie méwi za wiele na temat tego, czy réwniez jakas inng
sprawe mozna by uzna¢ za z prawnego punktu widzenia do tych spraw podobng. Zupetnie
odmiennie kwestia ta przedstawia si¢ natomiast w racjonalnym ujeciu analogii. Samo juz
bowiem wyartykulowanie przez stosujacego analogie sedziego zawarto$ci precedensowych
racji oraz wskazanie faktow, jakie sg w $wietle tych racji istotne (,,sprawcze”), stanowic¢ bedzie

cenng wskazdowke, jesli nie podstawe, dla orzekania w innych stanach faktycznych. Tym samym
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po osobach rozumujacych tu per analogiam, jesli tylko zechcg one zamiesci¢ go w sagdowym
uzasadnieniu, zostaje material, jaki usprawnia, a pod warunkiem, iz nie jest on zbyt obszerny,

réwniez — jak si¢ wydaje — skraca czas podejmowania kolejnych decyzji sadowych.

3.3. Model precedensu sadowego z zasad oraz argumentow

Jak zostato to opisane w rozdziale II niniejszego opracowania, w modelu z zasad precedensowy
wyrok byl postrzegany jako egzemplifikacja jakiejs stojacej za tym wyrokiem ogolnej zasady
niekoniecznie wprost wyrazonej w zalagczonym do tego wyroku uzasadnieniu i moggcej mieé
roznoraki rodowod. Takie ujecie istoty wigzgcego precedensu sgdowego nie stuzy jednak pew-
nosci i przejrzystosci prawa. W znacznym stopniu powigksza ono natomiast zakres sagdowego
uznania i umozliwia wydawanie sprawiedliwych w mniemaniu orzekajacych sedziow i/lub
spoleczenstwa wyrokéw. Przy tym wlasciwosci te ujawniaja sie w pelni w procesie wazenia
dwu lub wiekszej liczby sprzecznych ze sobg zasad, ktore to wazenie wydaje sie by¢ inherentnie
wpisane juz w sama istote tego modelu.

Z racji wysokiego stopnia ogdlnosci zasad, ktérych unaocznienie maja stanowic¢ dotychczas
wydane precedensowe wyroki, w praktyce dos¢ czestym zjawiskiem wydaje si¢ mianowicie moz-
liwo$¢ zastosowania w danym stanie faktycznym wiecej niz jednej z nich. Poniewaz za$ zasady,
o jakich tu mowa, z natury rzeczy bedg sie rézni¢ miedzy soba pod wzgledem swojej tresci,
przynajmniej czasem bedg one dyktowaé mniej lub bardziej rozbiezne skutki prawne, jakie maja
by¢ przypisane takiemu stanowi. W efekcie by wyda¢ wyrok sadowy, sedzia bedzie zmuszony
badz przyznac pierwszenstwo jednej z tych zasad i odrzuci¢ pozostate, badz wszystkie te zasady
lub cz¢$¢ z nich ze sobg w drodze jakiego$ kompromisu pogodzi¢, nie realizujac przez to zadnej
z nich w stopniu maksymalnie mozliwym?®?2. Takie jednak zabiegi, obrazowo zwane procesem
»wazenia” lub ,balansowania” zasad, juz niemalze z samej definicji zakladaja w sobie wysoki
stopien dyskrecji i w gruncie rzeczy ich wynik sprowadza si¢ czesto do rozstrzygnie¢ mniej lub
bardziej ,,intuicyjnych”. Jest tak przede wszystkim dlatego, iz brak jest jakiejs powszechnie ak-
ceptowanej hierarchii, jaka okreslataby wage poszczegolnych zasad w relacjach miedzy nimi - od

strony formalnej wszystkie dochodza tu bowiem do glosu poprzez ,,zakotwiczenie” w ktéryms

252 Co przy tym znamienne, prowadzenie do odmiennych rezultatow w sprawie aktualnie rozstrzyganej przez dwie
lub wigcej zasad stojacych za réznymi bedacymi w mocy precedensowymi wyrokami, podobnie jak byto to przy zjawisku
konkurencji analogii, nie oznacza na ogét kolizji samych tych wyrokéw — o tym, ze wystepuje kolizja pomiedzy takimi
wyrokami, mozna by natomiast twierdzi¢ wowczas, gdyby takie zasady pozostawaly ze soba wlogicznej sprzecznosci (np.
zasada, zgodnie z ktora nalezy chroni¢ srodowisko i zZycie ludzkie, i zasada, wedlug ktdrej nie powinno sie szanowac zycia
ludzkiego). O pierwszenstwie jednej zasady nad drugg méwi si¢ tym samym zazwyczaj tylko w relacji do danej sprawy
(ewentualnie spraw do niej podobnych), same za$ precedensy sadowe, za ktérymi stojg przemawiajace za przypisaniem
takiej sprawie rozbieznych skutkéw prawnych poszczegolne zasady, niezaleznie od sposobu rozstrzygniecia na tle tej
sprawy priorytetowosci tych ostatnich, pozostaja nadal prawnie wigzace. Na temat regut kolizyjnych, ktére skutkuja
derogacja jednego z pozostajacych ze soba w sprzecznosci precedenséw sadowych, zob. przypis nr 218 w rozdziale 1T

niniejszego opracowania.
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z precedensowych wyrokéw. Ponadto, co znacznie bardziej istotne, nawet znajac wage poszcze-
golnych zasad in abstracto, do konca - by nie powiedzie¢, ze w ogdle - nie wiadomo, jak taka
abstrakcyjna wartos¢ danej zasady miataby si¢ poZniej przelozy¢ na rozstrzygniecie konkretnego
przypadku. To, ze na przyklad zasada ochrony $rodowiska jest wazniejsza od zasady ochrony
wlasnosci prywatnej, nie oznacza bowiem wecale tego, Ze tej pierwszej zasadzie w kazdym stanie
faktycznym powinno zostaé przyznane pierwszenstwo. Stad tez niezmiernie trudno jest zaréwno
przewidzie¢ rezultat wazenia przeciwstawnych (dyktujacych odmienne skutki prawne ) zasad
w konkretnych przypadkach, jak i potem ten rezultat w rozsadny sposéb weryfikowac czy tez
poddac¢ rzeczowej krytyce. Jedynym ,,obiektywnym” wyznacznikiem wydaje si¢ tu powszechna
zgoda co do podjetej w wyniku balansowania poszczegdlnych zasad decyzji sadowej. Wtedy
jednak, pomijajac juz fakt, ze w wielu kwestiach spoteczenstwo jest podzielone i uzyskanie po
stronie jego cztonkdéw jednomyslnosci bywa przez to niemozliwe, rodzi si¢ pytanie, jaka mialaby
by¢ tu rola samych zasad i procesu ich wazenia. W rezultacie nalezatoby albo uznac, iz w wazeniu
bierze udzial intuicja, rozum lub wyobraznia (to samo, co decyduje o wystapieniu istotnego po-
dobienstwa w ramach rozumowania z analogii w ujeciu faktualnym), albo potraktowaé wazenie
jako jedynie probe zracjonalizowania (ukrycia) decyzji podjetej w inny sposéb.

W konsekwencji model precedensu sagdowego z zasad, cho¢ moze stuzy¢ wydawaniu
»intuicyjnie” stusznych lub/i spofecznie oczekiwanych rozstrzygnie¢, jawi si¢ jako zagroze-
nie dla zasady stare decisis. Sedzia, ktory ma by¢ zwigzany precedensem sagdowym, posiada
w nim zbyt duzy zakres dyskrecji i w zasadzie to gléwnie od niego - a nie od sedziego, ktory
wydal precedensowy wyrok — zalezy w praktyce to, czy zastosuje si¢ on czy nie do takiego
precedensu. Tym bardziej wydaje si¢ to dotyczy sytuacji, gdy za znajdujacym zastosowanie
w aktualnie rozpoznawanej sprawie sagdowym precedensem lub precedensami stato wiecej
zasad niz jedna w jaki$ sposob pogodzonych.

Jesli chodzi o model precedensu sagdowego z rezultatu (z argumentoéw, ,racji”, ,przy-
czyn”), to prima facie jawi si¢ on jako rozwigzanie z punktu widzenia transparentnosci
i zrozumiato$ci prawa jak najbardziej pozadane, i co wigcej, w pelni zados¢ czynigce woli
ustanawiajacego precedens sedziego. Problem stanowi tu jednak, podobnie jak w przypad-
ku sprowadzania istoty precedensu sadowego do stojacych za nim ogdlnych zasad, grozba
przekreslenia dziatania zasady stare decisis. Dokladnie bierze si¢ ona stad, ze sedzia, ktory
ma by¢ zwigzany precedensem sagdowym, moze zawsze, bedac w zgodzie z zalozeniami tego
modelu, znalez¢ w przedlozonej mu sprawie jakie$ dodatkowe argumenty, jakie nie zostaly
podniesione w sprawie precedensowej, a jakie przemawiaja na rzecz odpowiednika strony,
ktora te sprawe przegrata. W efekcie sedzia ten wladny jest w ten sposéb ,,oming¢”, réwniez
wbrew rzeczywistej woli precedensowego sedziego, wigzace go precedensy sadowe, niweczac

tak podstawowg ide¢ zasady zwigzania precedensem sadowym?>>.

253 Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 114 i L. Alexander, Precedent, [w:] A Companion to Philosophy of Law and
Legal Theory, red. D. Patterson, Malden 1996, s. 507-509.
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Konkludujac, nalezy zauwazy¢, iz dwu wymienionym w niniejszym punkcie modelom
precedensu sagdowego wyraznie brakuje czegos, co byloby w stanie skutecznie zwigza¢ pre-
cedensowym wyrokiem. Takie zwigzanie zdajg si¢ natomiast gwarantowa¢ precedensowe
reguly, w szczegolnosci te przyjmujace postac ratio wyraznego, a takze — cho¢ jak si¢ wydaje
juz w mniejszym stopniu - wymog traktowania przypadkoéw istotnie podobnych w sposob
podobny. Na marginesie warto przy tym zauwazy¢, iz faczac taki wymog z zalozeniami modelu
precedensu sagdowego z zasad albo modelu precedensu sadowego z argumentéw, uzyskamy
co$ bardzo zblizonego, jesli nie identycznego z idea stosowania prawa precedensowego dro-
ga analogii w jej racjonalnej odmianie. Stad mozna by zaryzykowa¢ twierdzenie, iz model
precedensu sadowego, jaki bazuje na analogii w ujeciu racjonalnym, jest niczym innym jak
udoskonalonym o element faktualnego podobienistwa modelem precedensu sagdowego z zasad
lub modelem precedensu sadowego z argumentow. Jesli za$ tak, to — jako byt bardziej rozwi-

niety - powinien on wyprze¢ te dwa ostatnie modele.

4. Obiter dicta

W Norwegii nie odrozniato si¢ tak wyraznie jak w systemie prawnym typu common law
wiazacej od niewigzacej czesci precedensowego wyroku. Co wiecej, starannie opracowane
obiter dicta mialy tu czasem modc posiada¢ moc zblizong lub wrecz réwng mocy samego ratio
decidendi. Nie jest to rozwigzanie, do ktérego nie mozna mie¢ zastrzezen, dlatego chcac sie
za nim opowiedzie¢, trzeba poczyni¢ pewne wyrazne obostrzenia.

Klarowny podzial na obiter dicta, w postaci regul czy wypowiedzi niemajacych wiazacego
charakteru, i na ratio decidendi, w postaci reguly o bezspornie wigzgcym charakterze, wydaje
sie rozwigzaniem nader przydatnym. Jest tak dlatego, Ze zgodnie z zasada podziatu wladzy
sedziowie co do zasady nie powinni tworzy¢ prawa w wymiarze, w jaki tworza prawo ciata
ustawodawcze, a jedynie w zakresie niezbednym do rozstrzygania przedlozonych im spraw.
Stad stawiany przed ratio wymaog, iz moze nim by¢ tylko taka reguta, ktora byta konieczna
(niezbedna/wystarczajaca) do rozstrzygniecia precedensowej sprawy, jest w tym kontekscie
jak najbardziej uzasadniony. Mozliwo$¢ kreowania przez sedziow regut o mocy prawnie wig-
z3cej w kwestiach, jakich rozstrzygniecie nie jest potrzebne do rozpoznania zawislej sprawy,
spowodowataby mianowicie ewidentne zachwianie rownowagi miedzy wladzg ustawodawcza
a wladzg sadowniczg. Ta druga bylaby wtedy pod wzgledem mozliwoéci prawodawczych
znacznie uprzywilejowana — przede wszystkim ze wzgledu na brak szczegdlnej procedury
legislacyjnej (brak formalnych wymogdéw dla inicjatywy ustawodawczej, brak poszczegdlnych
czytan, brak publicznej debaty, nieprzeprowadzanie konsultacji spotecznych itp.). Przy tym
nie trzeba dodawa¢, iz tworzone masowo przez sady reguly prawa odznaczalyby si¢ niepo-
réwnywalnie mniejszg legitymacjg demokratyczng anizeli przepisy ustaw uchwalanych przez

wylonione w powszechnych wyborach parlamenty.
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Ponadto w przypadku braku ograniczen dla sagdowego prawotworstwa dos¢ tatwo bylo-
by ,,nadgorliwym” sedziom dopusci¢ si¢ kreowania prawa na duzg skale, co z kolei mogloby
prowadzi¢ do powstania wyraznego nadmiaru regul w danym systemie (porzadku) prawnym.
W razie za$ dojscia do takiego nadmiaru zaréwno osoby, do ktdrych stworzone przez sedziow
reguly sa bezposrednio adresowane, jak i profesjonalni prawnicy mogliby mie¢ niemale pro-
blemy z zaznajomieniem si¢ z takimi regutami i ich nalezytym opanowaniem. Warto mie¢ tu
réwniez na uwadze, iz precedensowe reguly odnoszace si¢ do danego zagadnienia mogtyby
by¢ ,porozrzucane” po réznych sadowych orzeczeniach, a nie usystematyzowane i zbiorczo
zebrane w jednym miejscu, jak w zalozeniu czyni sie to w przypadku ustaw wydawanych
przez legislature. W efekcie w razie siegania jeszcze przez kolejnych sedziow do instytucji
overruling i distinguishing, tym bardziej jeszcze w ich dorozumianej postaci, zaréwno ustalenie
obowiazywania danej reguly, jak i okreslenie jej dokladnego ksztattu mogloby by¢ niezmiernie
trudne. Mieliby$my wiec tak do czynienia z powaznym obniZeniem przejrzystosci prawa®*.

Nie powinno réwniez takze umykac tutaj to, Ze sedziowie, wiedzac o tym, ze propozycje
w przedmiocie regut sktadajacych si¢ na obiter dicta nie majg znaczenia dla aktualnie rozpo-
znawanej przez nich sprawy, formutowaniu takich propozycji moga poswieca¢ duzo mniej
czasu i uwagi, anizeli ma to miejsce w przypadku samego ratio decidendi. W konsekwencji
tez zaréwno formalna, jak i merytoryczna poprawnos¢ zaproponowanych tu przez nich regut
moze by¢ o wiele mniejsza anizeli tego ostatniego. Co wigcej, réwniez sama aktywnos¢ stron
bioracych udzial postepowaniu sgdowym i zwigzane z nig dostarczanie przez nie argumentow
i informacji z zasady bedzie si¢ koncentrowa¢ na kwestii lub kwestiach niezbednych do roz-
poznania zawistej sprawy (czyli tego, co bedzie stanowi¢ pdzniej przedmiot ratio decidendi).
Sposdb za$ rozstrzygniecia kwestii, jakie mogg zosta¢ poruszone w potencjalnych dictach,
bedzie dla tych stron na ogét zupelnie obojetny i stad nie beda one co do zasady zaintereso-
wane udzielaniem sagdowi jakichkolwiek danych w zakresie tych kwestii. Malo tego strony

te moga - i jak si¢ wydaje tak tez jest zazwyczaj — w ogdle nie wiedzie¢, ani nawet nie spo-

254  Za przyklad tworzenia regut prawnych w sposéb nieograniczony konieczno$cig pozostawiania w zwigzku
z okolicznosciami faktycznymi aktualnie rozpatrywanej sprawy moga postuzy¢ wystepujace dawniej w Polsce, bo do
1989 r., tzw. wytyczne w zakresie wykltadni prawa i praktyki sadowej (wytyczne wymiaru sprawiedliwosci i praktyki
sadowej, wytyczne wymiaru sprawiedliwo$ci). Wytyczne te podobnie jak norweskie i anglosaskie precedensy sadowe
mialy charakter prawnie wigzacy — tym razem jednak z mocy wyraznego postanowienia w ustawie — dla wszystkich
sadow oraz innych organdéw, nad ktérymi, bedacy ich autorem, polski Sad Najwyzszy sprawowal nadzér orzeczniczy.
Co przy tym znamienne, ich tresci byly czesto wielowatkowe i bardzo obszerne, ergo zamieszczano w nich cale katalogi
nieznanych prawu stanowionemu wskazéwek i dyrektyw postepowania. W przedmiocie instytucji takich wytycznych
zob. art. 13 pkt 3, art. 17 i 23 ust. 1 nieobowigzujacej juz dzisiaj Ustawy z dnia 20 wrzesnia 1984 r. o Sadzie Najwyzszym
(Dz.U. 1984 nr 45, poz. 241), art. 28 jeszcze starszej Ustawy z dnia 15 lutego 1962 r. o Sadzie Najwyzszym (Dz.U. 1962 nr
11, poz. 54) i art. 1 pkt 8 Ustawy z dnia 27 kwietnia 1949 r. o zmianie prawa o ustroju sadéw powszechnych (Dz.U. 1949
nr 32, poz. 237 z p6ézn. zm.); por. tez L. Morawski i M. Zirk-Sadowski, Precedent in Poland, [w:] Interpreting Precedents.
A Comparative Study, red. D.N. MacCormick i R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 223-224 i J. Nowacki i Z. Tobor, Wstep
do prawoznawstwa, wyd. 3, Krakéw 2007, s. 208.
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dziewa¢ si¢ tego, jakie zagadnienia zostang poruszone w obiter dictach az do czasu wydania
wyroku w ich sprawie i podania jego uzasadnienia. Tym samym tez zawarto$¢ dictéw moze
nie by¢ w wystarczajagcym stopniu przemyslana i uargumentowana, aby méc konstytuowac
obowigzujace prawo. Notabene ta ich wlasciwo$¢ wydaje si¢ rowniez stanowi¢ ich swoistg
zalete. Przez to bowiem, ze nie musza by¢ one w pelni rozwazone, sedziowie chetniej bede
sie w nich dzieli¢ swoimi przemysleniami, do ktérych doszli niejako przy okazji i ktérych
ewentualna blednos¢ nie wyrzadzi szkody, jaka by spowodowalo niepoprawne formalnie lub
merytorycznie ratio decidendi.

Z drugiej jednak strony nalezy pamietaé, ze w zyciu moga pojawi¢ sie takie sytuacje,
w jakich zajdzie potrzeba usuniecia lub niedopuszczenia do powstania watpliwosci w prawie,
podczas gdy Zadna sprawa, ktorej rozstrzygniecie bedzie wymagac rozwiania tych watpliwosci,
nie bedzie aktualnie przez sad wladny do ustanawiania wigzacych precedenséw rozpoznawana.
Co wiecej, moze si¢ zdarzy¢ i tak, ze nie tylko taka sprawa nie bedzie obecnie rozpatrywana
przez taki sad, ale mato prawdopodobne lub wrecz pewne jest, ze taka sprawa w ogéle do ta-
kiego sadu nie trafi (jak byloby np. w konfiguracji, w ktorej prawo do ustanawiania wigzacych
precedenséw przystugiwaloby wyltacznie Sgdowi Najwyzszemu, a watpliwa kwestia prawna
dotyczyta takiego zagadnienia, jakie wystepuje wylacznie w sprawach, w ktorych brak jest
prawnej mozliwosci wniesienia do tego sadu odwotania). Przy tym nie powinno tu podlegac
dyskusji, iz utrzymywanie sie niejasnoéci w aktualnym stanie prawnym bynajmniej nie jest
stanem pozadanym, godzac wprost w pewno$¢ (przewidywalnos¢), poznawalnos¢ i przej-
rzystos¢ obowiazujacego prawa. Z okresem oczekiwania na ich usuniecie z zasady wigze
sie tez ryzyko powstania niepowetowanych strat po stronie adresatéw prawa. Z powodu ich
trwania pewne przedsiewzigcia gospodarcze czy operacje administracyjne moga bowiem nie
zosta¢ w najbardziej stosownym na to czasie rozpoczete i ukonczone, a zaistniale spory nie
doczekac¢ si¢ polubownego rozstrzygniecia, utrwalajac konflikt pomiedzy zaangazowanymi
w nie osobami i uniemozliwiajac tym osobom dalszg wspotprace. Skutecznemu rozwianiu
watpliwosci, jakie zachodza w obowigzujacym prawie, najlepiej przystuzyloby sie zas jak naj-
szybsze ustanowienie odpowiedniej reguty lub podanie sposobu, w jaki ma by¢ rozstrzygany
by¢ spor danego rodzaju/ okreslona kwestia prawna, bez czekania az sprawa, ktéra si¢ o te
watpliwosci ociera, trafi do sadu wladnego ustanowi¢ wiazacy precedens.

Przy tym bez watpienia najprostszym wyjsciem byloby tu sformulowanie takiej, majacej
potozy¢ kres niejasnosciom, reguly lub podanie skutkéw prawnych sporu danego rodzaju albo
rozwigzania okreslonej kwestii prawnej w tresci obiter dictow. Poniewaz jednak te mialy - ze
wzgledéw wymienionych w powyzszych akapitach - by¢ co do zasady niewigzace, nalezaloby
postulowac tu przestrzeganie dwoch nastepujacych zasad.

Po pierwsze sedziowie nie moga w praktyce czyni¢ z uprawnienia do tworzenia prawa
za posrednictwem obiter dictdw nadmiernego uzytku, zachowujac umiar i wstrzemiezliwo$§¢

w korzystaniu z tego uprawienia.
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Po drugie ilekro¢ sedzia chce, by jakis fragment obiter dictow byl prawem powszechnie
obowigzujacym, powinien to wyraznie zaznaczy¢, ujawniajac dostatecznie swojg wole na
zewnatrz. Tylko bowiem takie rozwigzanie pozwoli zachowa¢ przejrzystos¢ i przewidywalno$¢
prawa, ktore bylyby w znacznym stopniu zachwiane, gdyby tego, czy dana cze$¢ dictéw jest
wiazgca czy niewigzaca, bylo si¢ trzeba za kazdym razem domysla¢. Na pewno nie wystarczy
tutaj sama wytyczna, iz przy okreslaniu (nie)wiazgcego charakteru obiter dictow nalezy sie
kierowa¢ stopniem starannosci ich sformutowania. Zachodzenie takiego stopnia jest bowiem
trudne do obiektywnego stwierdzenia i w duzej mierze zalezy od uznania konkretnej osoby.
Tym samym przytoczona na tle Norwegii przez S. Enga praktyka traktowania starannie opra-
cowanych dictéow jako prawnie wigzgcego elementu precedensowego wyroku z pewnoscig nie
moze by¢ zaliczona do optymalnych.

Bez naruszenia podzialu na wigzace ratio decidendi i niewigzace obiter dicta mozna
usuwac powstate lub spodziewane watpliwosci w prawie natomiast drogg specjalnych o$wiad-
czen sktadanych przez sedziow zasiadajacych w sadzie wladnym do ustanawiania wigzacych
precedenséw bez zwigzku z rozpoznawaniem przez nich jakiej$ zawistej w tym sadzie sprawy.
Przy tym moze si¢ to odbywac droga podejmowania w takim sadzie odpowiednich uchwat albo
poprzez innego rodzaju obwieszczenia pochodzace od jego sedziow. Przyktadem tych pierwszych
moga by¢ uchwaly polskiego Sadu Najwyzszego w przedmiocie zasad prawnych albo uchwaty
polskiego Naczelnego Sadu Administracyjnego®’; przykladem zas tych drugich wypowiedzi
czynione w Wielkiej Brytanii przez sedziow poza tzw. tawg sagdowg (off-the-Bench)**. Jesli chodzi
o panele, w jakich mogtyby by¢ przyjmowane tego rodzaju uchwaty lub sktadane tego rodzaju
o$wiadczenia, to mogg by¢ nimi badz panele, jakie w danym sadzie orzekaja w naplywajacych

do niego sprawach, badz szczegolne panele powotywane tylko w tym celu, na stale lub ad hoc.

5. Kwestie faktyczne versus prawne

Jak byta o tym mowa w pkt 3.5. rozdziatu II niniejszego opracowania, na gruncie norweskiej
doktryny precedensu mozna si¢ tez spotka¢ z podzialem na kwestie/materie ,,faktyczne”
i,prawne” w kontekscie pojecia ratio decidendi. Zgodnie z nim na to ostatnie maja moc bowiem
by¢ kwalifikowane tylko te reguly, ktore dotycza kwestii prawnych, wszelkie zas wypowiedzi
w kwestiach faktycznych, w tym zawierajace w sobie ocen¢ przeprowadzonych dowodéw,

takiego statusu maja by¢ juz pozbawione.

255 W przeciwienstwie jednak do uchwat Naczelnego Sagdu Administracyjnego, ktore zdaja sie by¢ wigzace dla wo-
jewddzkich sadéw administracyjnych (zob. art. 15 § 1 pkt. 2 i art. 264-270 Ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo
o postepowaniu przed sadami administracyjnymi (Dz.U. nr 153, poz. 1270 z p6zn. zm.)), zasady prawne przyjete przez
odpowiednie skiady orzekajace Sadu Najwyzszego nie sag w Polsce prawnie wigzace dla sedziow zasiadajacych w sadach
podleglych temu sadowi i moga nie by¢ przez takich sedziow w praktyce przestrzegane (zob. art. 82-88 Ustawy z dnia 8
grudnia 2017 r. o Sadzie Najwyzszym (Dz.U. 2018 poz. 5 z pézn. zm.)).

256  Zob. pkt. 1.2. rozdziatu II niniejszego opracowania.
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Takie rozrdznienie powinno po pierwsze przeciwdziala¢ powstaniu nadmiaru prece-
denséw sagdowych w danym systemie (porzadku) prawnym.

Po drugie gdyby za wypowiedzi w materiach faktycznych traktowa¢ tu subsumpcje po-
szczegolnych stanéw faktycznych pod przepisy prawa stanowionego lub rationes decidendi,
aza wypowiedzi w materiach prawnych interpretacje takich przepiséw/rationes, rozréznienie
to powodowaloby, ze z dokonaniem samej subsumcji nie wigzaltoby si¢ ustanowienie precedens
u sagdowego. Przy tym takie rozwigzanie bytoby szczegdlnie przydatne, ilekro¢ ustawodawca
postuguje sie w tresci ustaw wyrazeniami ogdélnymi i nieostrymi (klauzulami generalnymi).
Wtedy bowiem ocena tego, czy jaki$ stan faktyczny podpada pod takie wyrazenia, mogtaby
zostaé pozostawiona kazdoczesnie orzekajacemu sedziemu®’.

Podstawowy problem z podzialem na kwestie faktyczne i prawne polega jednak na tym,
iz nie sposdb jest podac jakiegokolwiek $cistego kryterium, za pomocg ktérego mozna by od-
roznia¢ wypowiedzi w materiach prawnych od wypowiedzi w materiach jedynie faktycznych.
Biorac za przyktad sprawe, w ktorej sad uprawniony do ustanawiania precedenséw zakwalifi-
kowat obwozna sprzedaz obwarzankdw jako dzialalnos¢ gospodarcza w mysl odpowiedniego
przepisu ustawy, mozna przyja¢ zaréwno to, ze sad ten dokonal wigzacej interpretacji tego
przepisu w sensie, iz dzialalno$¢ gospodarcza oznacza miedzy innymi obwozng sprzedaz
obwarzankoéw, jak i to, ze sad ten dokonal tylko niewigZzacej subsumpcji i obwozna sprzedaz
obwarzankow, z ktérg bedziemy mieli do czynienia w innej sprawie, moze nie by¢ juz uznana
za dzialalnos$¢ gospodarczg. Stad nalezaloby postulowac, aby sktad orzekajacy, ilekro¢ nie
zamierza ustanowi¢ wiazacego precedensu, wyraznie podawatl do wiadomosci to, Ze jego
wypowiedzi dotycza wylacznie kwestii faktycznych i jako takie majg uchodzi¢ pézniej za
prawnie niewigzace. Rowniez w sytuacji, gdy zamiarem ustawodawcy jest to, aby w okreslo-
nym rodzaju spraw kazdoczesnie orzekajacy sedzia dokonywal subsumpcji zastanego stanu
faktycznego pod dany przepis ustawy, nie muszac liczy¢ sie z tym jak wczeéniej zastosowal ten
przepis sad uprawniony do ustanawiania wigzacych precedenséw, zamiar taki powinien by¢
ujawniony w sposob wyrazny — najlepiej w samej tresci aktu prawa stanowionego, ewentualnie

w uzasadnieniu dolgczonym do jego projektu.

6. Distinguishing

6.1. Warunki wstepne

Jesli chodzi o stosowane w Norwegii wyrdznianie precedenséw sadowych (distinguishing),
to nalezy zauwazy¢, iz juz z samego swojego zalozenia umozliwia ono podwazenie regut
precedensowych (rationes decidendi), a tym samym godzi w oczekiwanie, iz reguly te beda

przez zwigzanych precedensem sagdowym sedzidw przestrzegane. Distinguishing bezposred-

257  Zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 86, 87 oraz D.N. MacCormick Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford
1978,5.96-97.
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nio zagraza wiec tym warto$ciom, ktore instytucja wiazacych precedenséw sagdowych miata
w pierwszej kolejnosci chronié i ktérych urzeczywistnianie stanowi gléwne uzasadnienie dla
jej racji bytu. Dlatego tez powinno si¢ dazy¢ do tego, by potrzeba korzystania z niego byla
w praktyce jak najmniejsza. Temu za$ niewatpliwie bedzie sprzyja¢ wprowadzanie do obiegu
tylko takich rationes, o jakich mozna powiedzie¢, iz odznaczaja si¢ wysoka jakoscia.

W konsekwencji po pierwsze tres¢ reguly precedensu sgdowego powinna by¢ ustalana
autorytatywnie, najlepiej przez sedziego, ktory ustanowit dany precedens, i pozostawac juz od
tego czasu niezmienng - tj. nie powinna by¢ ona przytaczana pdzniej przez innych sedziow
w odmiennej, nawet tylko nieznacznie roézniacej si¢ postaci. Przy tym wysoce niewskazane jest
podawanie jej przez tego sedziego w wielu wersjach, raz weziej, a raz szerzej, albo z uzyciem
innych stéw, zwlaszcza takich, ktére tylko z pozoru sg synonimami.

Po drugie regula ta powinna by¢ formutowana zawsze z maksymalna precyzja (jasnoscia)
irozwagg, tak by nie rodzita watpliwosci znaczeniowych i nie prowadzita do niestusznych lub
nierozsadnych rezultatéw.

Po trzecie ilekro¢ dany sedzia nie jest pewien, jaki ksztalt nada¢ regule majacej stanowié
ratio decidendi, lub nie jest w stanie rozezna¢ skutkow, jakie taka reguta spowoduje w poza-
prawnej rzeczywistosci, powinien calkowicie powstrzymac si¢ od wysuwania jakiejkolwiek
jej propozycji, zaznaczajac, iz sformulowac jej nie potrafi. Taki pozbawiony ratio precedens
sadowy nie tylko nie przestanie by¢ prawnie wigzacy, ale — o ile tylko obrane w nim rozwia-
zanie bylo zasadne w relacji do sprawy precedensowej - jest zdolny odegra¢ pozytywna role
w adiudykacji, oddziatujac na rozstrzyganie innych spraw na skutek stosowania go w nich

droga wnioskowania z analogii.

6.2. Dorozumiany w szczegodlnej postaci

Odrebnego ustosunkowania si¢ wymaga specyficzna posta¢ norweskiego distinguishing, ktora
polega na [drobiazgowym)] przedstawieniu w sgdowym uzasadnieniu szczegélow stanu fak-
tycznego, jaki mial miejsce w aktualnie rozpoznanej sprawie, bez podawania do wiadomosci
tego, Ze wlasnie doszto do wyréznienia ktoregos ze znajdujacych prima facie zastosowanie
w tej sprawie precedensow sadowych. Pod jej adresem nalezy si¢ mianowicie wypowiedzie¢
z jednej strony do$¢ krytycznie, z drugiej za$ nieuprawnionym byloby zupelnie pominac jej
pewnag swoistg zalete.

Trudno nie zauwazy¢ bowiem, iz tego typu praktyka wprowadza spora doze¢ niepew-
nosci i niejasnosci do systemu prawa. Przede wszystkim w jej przypadku nie wiadomo
do konca, czy doszto tylko do wyrdznienia ktoérego$ z dotychczasowych precedenséw
sagdowych czy tez do uniewaznienia takiego precedensu w calosci. Ponadto sedziowie
korzystajacy z takiej szczegodlnej postaci przeprowadzania distinguishing nie podaja, jakie
warto$ci, argumenty, normy moralne czy czynniki innego rodzaju faktycznie wplynety

na niezastosowanie prima facie wigzacego w ich sprawie precedensu sadowego. Stad tez
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podmiotom zainteresowanym tre$cig obowigzujacego prawa moze by¢ tu cigzko ustalié,
ktore doktadnie roznice w stanach faktycznych i dlaczego zawazyly o wyrdznieniu danego
precedensu sagdowego. Co wiecej, podmioty te moga mie¢ tutaj czasem problemy nawet
z samym stwierdzenia tego, czy, a jesli tak, to ktéry dokladnie z dotychczas ustanowio-
nych precedenséw sadowych zostal w ten sposéb wyrdzniony. W efekcie moga one mieé
rowniez trudnosci z dostosowaniem swoich zachowan do stanu prawnego, jaki powstat
po przeprowadzeniu takiego specyficznego distinguishing, i to nawet przy wykazaniu z ich
strony maksimum dobrej woli i starannosci. Owszem to, czym najprawdopodobniej kie-
rowal si¢ sedzia dokonujacy w ten sposéb wyroéznienia, bedzie pewnie pézniej wyjasniane
przez przedstawicieli nauki prawa tudziez innych sedzidéw. Brak jest jednak jakiejkolwiek
gwarancji, iz takie wyja$nienia beda odpowiadac rzeczywistej intencji tego sedziego, po-
dobnie jak i nie ma zadnej pewnosci co do tego, iz takie wyjasnienia, gdy beda pochodzi¢
od réznych osob, beda sie ze sobg wzajemnie pokrywaty.

Z drugiej jednak strony warto mie¢ tu na uwadze, iz moze si¢ zdarzy¢ tak, ze jakis sedzia
bedzie w stu procentach pewien, iz w stosunku do rozpoznawanej przez niego aktualnie
sprawy dany precedens sgdowy nalezy wyrdznié, nie umiejgc przy tym jednoczesnie podac
zadnego przekonywajacego uzasadnienia, jakie by za postgpieniem w ten sposob przema-
wiato®®. Innymi stowy mimo iz w mniemaniu takiego sedziego wyrok precedensowy, jaki
prima facie znajduje zastosowanie w sprawie, jaka obecnie on rozstrzyga, byl jak najbardziej
stuszny/zasadny w odniesieniu do sprawy precedensowej — co stanowi warunek konieczny
dla korzystania z instytucji distinguishing, a nie overruling - to jednak zaaplikowanie przyje-
tego w takim wyroku rozwigzania we wspominanej sprawie bedzie si¢ mu jawi¢ jako razaca
niesprawiedliwo$¢ vel nierozsadno$¢, jako cos, co pozostawaloby w oczywistej sprzecznosci
z jego sumieniem i poczuciem tego co wlasciwe; przyczyn aczkolwiek tego odczucia nie bedzie
on w stanie prosto wyttumaczy¢ i stad wolalby nie podawa¢ jakiegokolwiek uzasadnienia,
dlaczego ten wyrok wyrdznit. Bez watpienia dos¢ zagadkowa pozostaje w tym wszystkim ta
ostatnia okoliczno$¢ braku mozliwosci wyjasnienia, jakie konkretnie argumenty i réznice
w stanach faktycznych wptynely na konieczno$¢ odmiennego potraktowania aktualnie
rozpoznawanego przypadku. Od sedziéw z zasady powinno sie bowiem oczekiwa¢ podania
w miare dokladnego uzasadnienia podstawy prawnej podejmowanych przez nich decyzji.
Niemniej jednak przyzna¢ tez nalezy, iz nie sposdb zupetnie wykluczy¢ wystepowania
w praktyce i takich, trudnych do natychmiastowego wyeksplikowania, intuicyjnie stusznych
rozstrzygnie¢ przynajmniej w niektérych sprawach sagdowych. Istotnym faktorem beda tu

takze ograniczenia czasowe zarowno co do dtugosci trwania postepowania przed sagdem, jak

258  Ogdlnie na to, ze istnieja sedziowie, ktorzy sa w stanie wyda¢ najmadrzejszy wyrok i zarazem napisa¢ do niego
najbardziej beznadziejne (dullest) uzasadnienie, w §wietle ktorego trudno jest zaakceptowac sama konkluzje, do jakiej
oni doszli, zwraca uwage J.C. Hutcheson - zob. J.C. Hutcheson, The Judgment Intuitive: The Function of the “Hunch” in
Judicial Decision, przedruk w: ,,South Texas Law Review” t. 39 (1998), s. 902.
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i co do terminu przewidzianego na sporzadzenie uzasadnienia sagdowego (np. maksymalnie
dwa tygodnie od daty wydania/ogloszenia wyroku).

Majac na wzgledzie powyzsze, wypada podkresli¢, ze cho¢ praktykowanej w Norwegii
szczegllnej postaci distinguishing nie powinno sie catkowicie odmawia¢ miejsca w optymalnej
doktrynie precedensu, to jednak nalezy do niej podchodzi¢ z do$¢ duza rezerwa. Powinna
by¢ ona bowiem przewidziana jedynie na wypadek sytuacji ekstremalnych, tj. takich, gdy po
stronie sktadu orzekajacego zachodzi bardzo silne intuicyjne przeswiadczenie o stusznosci
dokonania ,niewyttumaczalnego” wyrdznienia precedensu sagdowego. Ponadto nalezaloby
tu tez bezwzglednie nalega¢ na to, aby sklad taki zawsze raczyl zaznaczy¢, ktory dokladnie
precedens sadowy, wydajac swoj wyrok, w taki szczegdlny sposob wyrodznia.

Przy tym taka, polegajaca na drobiazgowym opisaniu stanu faktycznego aktualnie
rozpoznanej sprawy, postaé distinguishing jest natomiast na pewno lepsza od wyrdzniania
precedensdw sagdowych w sposéb catkowicie milczacy.

Po pierwsze szczegolowa wiedza w zakresie stanu faktycznego wyrdznionej sprawy po-
zwoli fatwiej uchwyci¢ réznice zachodzace miedzy nim a stanem faktycznym, jaki wystapit
w sprawie precedensowej. Z zestawienia tych spraw powinno bowiem wyraznie wynikad¢,
ktére okolicznosci faktycznie sie¢ w nich pokrywaty, a ktore byty odmienne. Przy tym bardzo
doktadne informacje w przedmiocie tych drugich moga nieraz dla osoby obeznanej z dang
kulturg prawng od razu wskazywa¢ na to, jakie argumenty (wartoéci, ,,polityki”, teorie, dok-
tryny) przemawialy, czy tez mogly przemawia¢, za poczynionym distinguishing. Po drugie
juz samo opisanie stanu faktycznego w sposob nadzwyczaj skrupulatny bedzie sugerowac, ze
mialo miejsce wyréznienie jakiego$ — nawet niewymienionego z nazwy - precedensu sadowego.
W przypadku dorozumianego distinguishing rdwniez i tego musimy sie bowiem, nie majac

w tym wzgledzie zadnej podpowiedzi w tresci uzasadnienia sadowego, jakos domyslic.

6.3. Dorozumiany zwykty

Bez watpienia wyrdznianie precedenséw sagdowych w sposob dorozumiany (,,milczacy”) jest ze
wszystkich mozliwych rodzajow distinguishing tym najmniej pozadanym. Przede wszystkim
distinguishing, ktorego mamy si¢ dopiero domyslaé, iz mial miejsce, z oczywistych wzgledow
nie bedzie si¢ przyczynia¢ do pewnosci i przejrzystosci w systemie (porzgdku) prawnym.
Ponadto taka praktyka czyni obowigzywanie zasady stare decisis mocno watpliwym, godzac
w samg idee zwigzania precedensem sadowym. Sytuacje, w ktorych sedzia — zwlaszcza taki,
ktdry nie jest uprawniony do overruling — nie zechcial cho¢ jednym stowem zaznaczy¢, ze
wlaénie skorzystat z instytucji distinguishing, tylko nic o tym nie méwigc, pomingt precedens
sagdowy mogacy mie¢ zastosowanie w rozpoznanej przez niego sprawie, w naturalny sposéb
beda rodzi¢ podejrzenie, iz doszto do naruszenia precedensowego prawa — co z kolei bedzie
powodowac u obywateli spadek wiary w rzetelnos¢ po stronie wymiaru sprawiedliwo$ci i sta-

nowi¢ moralne uzasadnienie dla szukania srodkéw pozwalajacych na bojkotowanie nakazow
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z wyrokéw sadowych i utrudnianie przeprowadzania egzekucji tychze wyrokéw. Skoro bo-
wiem jaki$ sedzia nie przyznal sie do wyrdznienia danego precedensu sagdowego i nie podat
w zwigzku z tym zadnych argumentdw, ktore przemawialyby za odmiennym potraktowaniem
sprawy obecnie przez niego rozpatrywanej, to mozna domniemywac, Ze albo sedzia ten wy-
sunac¢ takich argumentéw nie umial, albo te, ktére przyszty mu na mysl, sam juz uznal za tak
malo przekonywujace, iz lepiej Zeby nie bylo o nich wzmianki. W przeciwnym razie trudno
byloby wyttumaczy¢, dlaczego, potrafiac przedstawi¢ dostatecznie sensowne uzasadnienie,
kompletnie zaniechat on wyjasnienia, czym z punktu widzenia prawa sprawa precedensowa
i sprawa przez niego rozstrzygnieta si¢ réznity. Na pewno nie jest tu okolicznoscia fagodzaca
to, iz orzekajacy sedzia nie dysponowal wystarczajacg iloscig czasu, poniewaz nawet gdyby
byto to prawda, sedzia taki mégt przynajmniej podaé¢ do wiadomosci, iz wyrdznit dany sadowy
precedens/precedensy, juz bez argumentowania za tym, ze bylo to zasadne.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy bezwzglednie postulowaé, by distinguishing byt
zawsze czyniony otwarcie oraz by wigzal si¢ z wyczerpujacym podaniem przyczyn, ktdre
za skorzystaniem z niego w danym przypadku przemoéwily. Ewentualnie droga wyjatku,
z powoddw przedstawionych w punkcie powyzszym, ten drugi wymadg moze by¢ zastapiony
podaniem szczegolowego opisu stanu faktycznego, jaki charakteryzowal sprawe, w ktorej

doszto do wyrdznienia ktorego$ z precedenséw sadowych.

7. Overruling

7.1. Przestanki i tryb uniewazniania precedensow sadowych

O overruling moglismy mowi¢ w Norwegii w zasadzie wylacznie w stosunku do dziatalnosci
orzeczniczej norweskiego Sadu Najwyzszego. Byto to spowodowane tym, ze tylko orzecze-
nia pochodzace od tego sadu sa w Krélestwie Norwegii traktowane jako prawnie wiazace
i tylko one moga w zwiazku z tym by¢ w $cislym tego slowa znaczeniu uniewazniane. Jak
zostalo to tez stwierdzone w pkt. 6.1.-6.3. rozdzialu II niniejszego opracowania, norweski
Sad Najwyzszy postrzegany jako calo$¢ nie byt w sensie prawnym zwigzany ustanowionymi
przez siebie precedensami, mogac zawsze zmieni¢ stanowisko, jakie dotychczas przejawiat
w poszczegolnych kwestiach prawnych bez koniecznosci kierowania sie w tym wzgledzie
jakimi$ szczegdlnymi kryteriami (przestankami). W przeszlosci sedziowie norweskiego Sadu
Najwyzszego orzekajacy w panelach podstawowych (pigcioosobowych), chcac uniewazni¢
ktorys z precedenséw pochodzacych od tego sadu, zobligowani byli tez zwrdcic sie w tym celu
do skladajacej sie z jedenastu sedziow Duzej Izby lub petnego sktadu tego sadu. Dzisiaj zas
majg oni takg mozliwos¢. Gdy zazada jednak tego dwdch z nich wchodzacych w sklad panelu,
jaki nosi si¢ z zamiarem dokonania overruling, przekazanie rozpoznawanej przez taki panel
sprawy Duzej Izbie lub pelnemu skladowi norweskiego Sadu Najwyzszego rowniez obecnie
staje si¢ obligatoryjne. Przy tym abstrahujac juz od charakteru tego dawniejszego lub dzisiej-
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szego obowiazku (najprawdopodobniej braku jakiejkolwiek sankeji za jego niewykonanie),
watpliwym bylo to, czy taka procedura dotyczy tylko odstepowania od precedenséw norwe-
skiego Sadu Najwyzszego ustanowionych in pleno i przez Duzg Izbe, czy tez obejmuje ona
takze precedensy pochodzace od sktadow pigcioosobowych tego sadu. Poza tym w Norwegii
nie opracowano jakis ogolnych przestanek przemawiajacych za lub przeciwko uniewaznieniu
konkretnego precedensu sagdowego.

Juz na wstepie nalezy podkresli¢, iz wzglad na elastycznos¢ i rozwoj prawa z jednej strony
oraz pewnos¢ i przewidywalno$¢ prawa z drugiej nakazuje przyzna¢ duzg trafnos¢ rozwiazaniu
nadmienionemu na poczatku powyzszego akapitu. Pozbawianie Sadu Najwyzszego prawa do
uniewazniania jego wlasnych precedenséw, co miato miejsce w Wielkiej Brytanii przed 1966
r., powoduje bowiem, ze judykatura nie posiada zadnej mozliwosci eliminowania pomylek
sadowych z przesztoéciizmuszona jest do multiplikowania w ,nieskoficzono$¢”, tj. az do czasu
ingerencji ze strony legislatury, raz juz wczesniej wyrzadzonego przez nig zla. Ponadto nie
pozwala ono tez rozwigzywac problemu starzenia si¢ precedenséw sagdowych i koniecznosci
dostosowania sie prawa do zmieniajacych sie warunkéw oraz potrzeb spotecznych. Co wiecej,
moze ono doprowadzi¢ do tego, ze sedziowie Sadu Najwyzszego — bedac §wiadomi tego, ze
nie bedg oni mogli ich pdzniej zmieni¢, gdy okaza si¢ bledne — beda podawac takie rationes
decidendi w uzasadnieniach swoich wyrokéw, jakie beda zawieraly wyrazenia bardzo ogoélne
iocenne (pozbawione ,konkretnej” tresci), co w konsekwencji zaprzepasci cala ide¢ zwigzania
pochodzacymi od nich precedensami - przynajmniej na poziomie ratio wyraznego*’. Poza
tym mogliby oni wowczas przejawiaé tez tendencje do formulowania bardzo waskich (po-
siadajacych bardzo rozbudowang hipoteze lub pozbawionych poje¢ bardziej ogélnych) regut
precedensowych lub w inny sposob probowac ograniczaé zakres oddzialywania ustanowionych
przez nich precedensow>®.

Ewidentnym mankamentem jest natomiast brak wypracowania w Norwegii ogélnych
kryteriow, ktore wskazywatyby na zasadno$¢ uniewazniania konkretnych precedenséw sado-
wych - nawet przy zalozeniu, iz kryteria te nie bedg w pelni konkluzywne i brak jest sankcji
przewidzianych za ich niestosowanie w praktyce. Uniewaznianie precedenséw precedensow
nie moze by¢ bowiem nieprzemyslane badz przypadkowe, a tym bardziej dokonywane w spo-
sob, jaki zaktada mozliwo$¢ ciagltego powracania do rozwiazan, od ktérych poprzednio juz
wielokrotnie odstapiono. Kazdy overruling powinien by¢ bowiem poprzedzony szczegdtowymi
rozwazaniami co do jego trafnoéci oraz dokonany z mysla, iz stanowi on ostateczng (,,finalng”)
zmian¢ w obowigzujacym prawie, przynajmniej ceteris paribus.

Mniej zasadne wydaje sie natomiast rozrdznianie dla potrzeb korzystania z instytucji
overruling precedenséw w sagdowych ustanowionych w prawie ustawowym, obszarze tym

prawem nieuregulowanym i prawie konstytucyjnym tudziez proste uzaleznianie trudnosci

259  Zob. np. M.J. Gerhardt, The Power of Precedent, Oxford 2011, s. 106.
260 Por. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 274-275 przypis nr 108 .
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przeprowadzenia uniewaznienia od tego, jakiej dziedziny (galtezi) prawa dany precedens sadowy
dotyczy. Za odstapieniem od dotychczasowego rozwigzania powinny mianowicie w prawie
precedensowym przemawia¢ przestanki innego rodzaju, w tym odwotujace si¢ do stabilnosci
i przewidywalnosci prawa z jednej strony i jego sprawiedliwosci oraz merytorycznej i formal-
nej poprawnosci z drugiej strony. Prima facie mozna jednak przyjaé, iz - z racji, ze na ogoét
nie narusza ono uzasadnionych oczekiwan co do tresci obowigzujacego prawa, w tym praw
nabytych i ekspektatyw — dokonanie uniewaznienia precedensu sadowego ustanowionego
w prawie procesowym powinno by¢ o wiele prostsze od uniewaznienia precedensu sagdowego
ustanowionego w prawie materialnym. W przypadku za$ prawa karnego do overruling ze skut-
kiem na niekorzys$¢ oskarzonego powinno dochodzi¢ - jesli w ogdle - to bardzo wyjatkowo.
Tutaj nalezaloby postulowa¢, aby uniewaznianie precedenséw sadowych z zasady przybieralo
postac¢ prospektywna, tj. z wylaczeniem jego skutku w stosunku do czyndw (dziatan i zanie-
chan), jakie zostaly popetnione przed momentem jego poczynienia.

Jesli chodzi o procedure, w jakiej majg by¢ uniewazniane precedensy sagdowe, to wysoce
pozadanym - nie tylko gdy zazada tego sklad orzekajacy lub ilu$ jego cztonkéw, lecz zawsze —
jawi sie przeprowadzanie overruling w sktadzie szerszym niz orzeka zazwyczaj. Taka praktyka
stanowi przede wszystkim do$¢ skuteczng zapore dla czestych zwrotéw, w te i z powrotem,
w orzecznictwie sadu wladnego do ustanawiania i uniewazniania wigzacych precedenséw sado-
wych. W razie bowiem jej braku takie wolty, i to w dodatku gwaltowne, bytyby jak najbardziej
mozliwe z uwagi na rdznice w pogladach, jakie przejawiaja w kwestiach prawnych poszcze-
golni sedziowie — ich pojawienie si¢ na swdj sposob podkopywatoby tez autorytet wszystkich
czlonkow takiego sadu tudziez samego tego sadu postrzeganego jako pewna calo$¢. Ponadto
mozno$¢ zlekcewazenia stanowiska wiekszo$ci wyrazonego wezesniej w pelnym skladzie lub
w sktadzie znacznie powigkszonym bez jakiejkolwiek uprzedniej konsultacji z tg wigkszoscia
zdaje si¢ juz sama w sobie niewlasciwym rozwigzaniem, cho¢by z tego powodu, iz $wiadczy ona
o braku wzajemnego szacunku posrod sedziow orzekajacych w danym sadzie. Postepowanie
takie dawaloby rowniez stronie przegrywajacej pretekst do wysuwania oskarzen o korupcje,
stronniczo$¢ i arbitralno$¢ pod adresem sedziow, ktdrzy w ten sposdb rozpoznali jej sprawe.

Co do uscislenia, ktére precedensy Sadu Najwyzszego powinny by¢ uniewazniane w skla-
dzie poszerzonym, tj. czy tylko te ustanowione przez taki sktad czy rowniez te pochodzace od
paneli podstawowych, wydaje si¢, ze w $wietle powyzszej argumentacji utrzymywanie w tym
wzgledzie rozrdznienia nie znajduje dobrego uzasadnienia. Przy tym najlepiej by byto, zZeby
overruling byl przeprowadzany nie tylko w sktadzie szerszym niz ten, ktéry orzeka zazwyczaj,
ale na dodatek w skladzie liczniejszym niz ten, ktéry ustanowil, objety zamiarem uniewaz-
nienia, precedens sagdowy - z wyjatkiem oczywiscie przypadkow, w ktdrych w gre wchodzi
uniewaznienie precedenséw sagdowych, do jakich ustanowienia doszto in pleno.

Notabene jeszcze innym niz przeprowadzanie go w skladzie powigkszonym rozwiazaniem
dotyczacym overruling jest konieczno$¢ uzyskania zgody od sktadu orzekajacego na samag
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mozliwo$¢ kwestionowania przez strone postepowania (jej pelnomocnika procesowego) za-
sadno$ci jakiego$ precedensu sadowego. Przy tym udzielanie takiej zgody moze by¢ potaczone
z fakultatywnym lub obligatoryjnym przekazaniem czy to samej kwestii uniewaznienia takiego
precedensu, czy tez calej sprawy do rozstrzygniecia sktadowi poszerzonemu?.

Taki wymdg niewatpliwie powinien skracaé czas postgpowania sagdowego, z racji iz strony
nie wysuwajg dzieki niemu argumentdéw przemawiajgcych za uniewaznieniem precedensow
sagdowych znajdujacych zastosowanie w ich sprawie w sytuacji, gdy sktad orzekajacy i tak nie
zamierza bra¢ tych argument6w pod rozwage. Z tych tez wzgledéw powinien si¢ ono réwniez
przyczynia¢ do obnizenia kosztow zastepstwa procesowego.

Gorzej wypada on juz jednak pod wzgledem zapewniania warunkow dla rozwoju prawa
i wyposazenia go w dostateczng doze elastyczno$ci. W razie bowiem braku wyrazenia zgody
na kwestionowanie zasadnosci danego precedensu sagdowego, sedzia nie ustyszy argumentow,
jakich sam by mégt nie wymysli¢, a ktore mogtyby go przekona¢ do dokonania uniewaznienia
i dostosowania w ten sposob prawa do aktualnych wyzwan i potrzeb spotecznych (politycznych,
gospodarczych). Stad tez uzaleznienie mozliwos$ci argumentowania przez strone postepowania
(jej pelnomocnika procesowego) za dokonaniem overruling ktoregos z dotychczas wydanych
precedensowych wyrokéw od uzyskania na to specjalnej zgody w trakcie procesu sagdowego

nie moze by¢ raczej rekomendowane.

7.2. Antycypacyjny overruling

Spotykana w Norwegii antycypacyjna posta¢ uniewazniania precedenséw sagdowych wydaje
sie stanowi¢ nieodzowny element optymalnej doktryny wigzacego precedensu. Antycypacyjne
uniewaznienie, pod warunkiem Ze jest stosowane lege artis, daje bowiem mozliwo$¢ wydania
stusznego w powszechnym mniemaniu oraz dostosowanego do biezacych wymagan wyroku
bez nadmiernego nadwatlania pewnosci i przewidywalnosci prawa przy jednoczesnym zwol-
nieniu strony ewidentnie majacej racje z konieczno$ci prowadzenia dalszego kosztownego dla
niej i angazujacego ja procesu sadowego. Ponadto na skutek korzystania z niego w praktyce
mniej pracy majg tez sedziowie zasiadajacy w sadzie wtadnym do dokonywania ,,zwyktego”
overruling.

Antycypacyjny overruling juz z samego swojego zalozenia ma zapobiega¢ — i to poczaw-
szy od postepowania w pierwszej instancji —- wydawaniu wyrokow na podstawie precedenséw
sadowych niewatpliwie przestarzatych (zdezaktualizowanych) lub razgco niesprawiedliwych
badz absurdalnych. Zadng miarg nie stuzy on natomiast do uniewazniania precedensowych
orzeczen, tylko dlatego Ze w osobistej ocenie sedziego sadu niskiego rzedu orzeczenia te sg
btedne pod wzgledem formalnym czy merytorycznym. Ponadto do przeprowadzenia anty-

261 Zob. M. Kirby, Precedent - Report on Australia, wygtoszone na International Academy of Comparative Law Con-
ference w: Utrecht dnia 17 lipca 2006, http://www.hcourt.gov.au/assets/publications/speeches/former-justices/kirbyj/
kirbyj_17jul06.pdf, s.7-8 [dostep: 6.08.2019].
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cypacyjnego uniewaznienia nie wystarcza samo tylko to, ze dany precedens sadowy zostat
ustanowiony w zupelnie innych niz obecne warunkach spolecznych, ekonomicznych, politycz-
nych czy prawnych. Dodatkowo niezbednym jawi si¢ tu, aby sad uprawniony do ,,zwyktego”
uniewaznienia nie mial od dluzszego czasu okazji do wypowiedzenia sie w rozstrzygnietej
tym precedensem kwestii prawnej. To dodatkowe obostrzenie bierze si¢ przy tym stad, iz to
wlaénie niemajaca si¢ sposobnosci zrealizowac aktualna wola takiego sadu, a nie co$ innego,
ma zostac tutaj przez sad nizszej instancji antycypowana.

Wspominane wyzej ograniczenia sprawiaja, ze antycypacyjny overruling jest nie tyle
narzedziem stuzagcym do podwazania pewnosci prawa, ile do neutralizowania precedensow
sagdowych jawnie niepozadanych, ktdre i tak predzej czy pozniej zostalyby wyeliminowane
z obiegu prawnego. Co wiecej, mozna zaryzykowac twierdzenie, Ze antycypacyjny overruling
nie tylko takiej pewnosci nie ostabia, ale czesto jg jeszcze dodatkowo wzmacnia. Jest tak dlate-
g0, iz zastosowanie w danej sprawie przez sad pierwszej czy drugiej instancji ustanowionego
zwlaszcza w zamierzchlej przesztosci precedensu sadowego, ktory kidci si¢ ze zdrowym roz-
sadkiem i co do ktdrego niewyobrazalne jest, aby nie zostal on przez Sad Najwyzszy uniewaz-
niony, wprowadzaloby tylko zamet w systemie (porzadku) prawnym, wydluzajac przy tym
niepotrzebnie postepowanie sadowe. Trudno bowiem zaktada¢, iz od wyroku sadu nizszej
instancji, jaki ,,odziedziczyl” wadliwos¢ po zdezaktualizowanym lub ewidentnie niesprawie-
dliwym/nierozsagdnym precedensie sagdowym, strona, na niekorzys¢ ktorej wyrok ten zostat
wydany, nie wniesie pdzniej apelacji (kasacji), zadowalajgc si¢ ,,kuriozalnym” w powszechnym
mniemaniu rozstrzygnieciem jej sprawy. Nieskorzystanie z prawa do odwotania si¢ do sadu
wyzszej instancji wchodziloby tu w gre raczej tylko w przypadku, gdyby bylto ono podyktowane
brakiem odpowiednich $rodkéw finansowych lub znacznym zmeczeniem dotychczasowym
procesem sagdowym. To jednak, jesli rzeczywiscie mialoby miejsce, poczytywac by nalezalo
bardziej za kleske niz sukces wymiaru sprawiedliwo$ci. Ponadto antycypacyjny overruling jest
jedyna szansg na niestosowanie jawnie bltednych precedenséw sagdowych w tych wszystkich
postepowaniach, w ktorych brak jest prawnej mozliwosci zaskarzenia wydanego wyroku do
sagdu wladnego taki precedens w ramach ,,zwyczajnego” overruling uniewaznic.

Bedac przy instytucji antycypacyjnego overruling, warto tez rozwazy¢ nieco inng niz
przytoczona powyzej jego wersje. Za przestanke wystarczajaca do antycypowania wasciwe-
go uniewaznienia mozna by bowiem uzna¢ wprowadzenie przez ustawodawce (legislature)
takich zmian w tresci prawa stanowionego, ktére wyraznie wskazujg na to, ze gdyby w chwili
obecnej mial on uregulowa¢ objeta danym precedensem sagdowym kwestie prawna, to zro-
bilby to zupelnie inaczej, niz czyni to ten precedens. W tym przypadku uzasadnieniem dla
uniewaznienia precedens sagdowego z wyprzedzeniem bytaby juz nie przewidywana wola
Sadu Najwyzszego, lecz intencja aktualnego ustawodawcy. W efekcie podparwszy si¢ zasada
prymatu prawa ustawowego nad prawem precedensowym, sad nizszej instancji wyreczalby

tu nie sad wltadny do uniewaznienia majacego zastosowanie w rozpoznawanej przez niego
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sprawie precedensu sadowego, ale samg legislature, potwierdzajac w ten sposéb dokonanie
przez te ostatnig dorozumianych zmian w obowigzujacym stanie prawnym.

Takze taka jak wyszczegdlniona powyzej wersja antycypacyjnego overruling, jesli tylko
nie jest naduzywana, zastuguje na aprobate. Przez znaczne przyspieszenie realizacji i tak
najcze$ciej nieuniknionych, a zarazem i jak si¢ wydaje rowniez pilnych zmian w systemie
(porzadku) prawnym, pozwala ona prawu na zachowanie wysokiego stopnia elastycznosci,

nie zagrazajac przy tym drastycznie jego pewnosci.

7.3. Prospektywny overruling

Za zastugujace na dezaprobate nalezy natomiast uzna¢ norweskie podejscie do overruling
o charakterze wylacznie prospektywnym. W Norwegii nie sposob bylo si¢ bowiem natkna¢ na
praktyke uniewazniania precedenséw sagdowych z moca jedynie na przyszlosé, tj. bez skutku
dla sprawy, przy okazji rozpoznawania ktérej doszto do uniewaznienia precedensu sagdowego,
ewentualnie innych jeszcze spraw, w jakich juz w momencie, w ktérym nastapito overruling,
toczy si¢ postepowanie sagdowe lub jakich stany faktyczne, cho¢ nie s przedmiotem takiego
postepowania juz przed tym momentem powstaly. Poza krytykowang - zresztg stusznie -
deklaratoryjng teorig prawa trudno bytoby bowiem podac¢ jakiekolwiek rozsadne argumenty
przemawiajgce za zupelng rezygnacja z takiej odmiany uniewazniania.

Przede wszystkim overruling z moca wylacznie na przyszios¢ pozwala poprawic jako$¢
obowigzujacego prawa tudziez dostosowac je do biezacych potrzeb spotecznych (politycznych,
gospodarczych) bez nadwatlania jego pewnosci. Jednoznaczne oznajmienie przez sad, ze
w stosunku do spraw, ktore mialy miejsce przed uniewaznieniem dotychczasowego precedensu
sagdowego a ustanowieniem nowego precedensu sagdowego, zastosowanie bedzie znajdowac
ten pierwszy precedens, drugi z kolei znajdzie zastosowanie dopiero do stosunkéw, jakie po-
wstang po dacie uniewaznienia, daje pelng gwarancje w zakresie ochrony zaufania obywateli
do kazdoczesnie obowigzujacych tresci prawnych, nie pozbawiajac samego prawa mozliwosci
przechodzenia zmian i dokonujgcego sie za ich posrednictwem rozwoju®®.

Po drugie uniewaznianie z moca wylacznie na przyszlo$¢ powinno by¢ réwniez efek-
tywnym $rodkiem do zwalczania pieniactwa i ograniczania liczby postepowan sadowych.
Przeswiadczenie u skonfliktowanych stron, Ze sad, nawet mimo podjecia decyzji o prze-
prowadzeniu overruling, w ich sprawie bedzie polegal jeszcze na dotychczasowym prece-
densie sgdowym, powinno mianowicie zacheca¢ je do polubownego zakonczenia sporu

i dobrowolnego podporzadkowywania si¢ wymogom aktualnie obwigzujacego prawa - tj.

262  Warto tu tez przytoczy¢ wypowiedziane, w nawigzaniu do tworzenia przez sedziow prawa ze skutkiem retrospek-
tywnym, do$¢ mocne, ale jakze trafiajace w sedno stowa J. Benthama: Czy ty wiesz, jak oni [sedziowie] tworzq je [prawo]?
Tak jak cztowiek tworzy prawo dla swojego psa. Kiedy twdj pies robi cos, co chciatbys zeby przestat on robié, ty czekasz,
az on to zrobi, a potem bijesz go. To jest sposob, w jaki ty ustanawiasz prawo dla swojego psa, i to jest tez sposéb, w jaki

sedziowie ustanawiajg prawo dla Ciebie i dla mnie — zob. R. Cross, op. cit., s. 26 [ttum. M.K.].
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w mysl zasady, po co traci¢ czas i pieniadze na pojscie do sadu, skoro nawet, jesli uda mi sie
przekona¢ zasiadajacych w nim sedziéw do zmiany niekorzystnego dla mnie rozwigzania
w prawie precedensowym, to i tak moja jeszcze sprawa zostanie rozstrzygnieta na podstawie
tego rozwigzania. Zupelnie inaczej wyglada to natomiast w przypadku ,.zwykltego” overru-
ling, po skorzystaniu z ktérego precedens sadowy zostaje wyeliminowany ze skutkiem od
daty jego ustanowienia. Tu wyczerpanie toku wszystkich instancji polaczone z przychylnym
stanowiskiem sedziéw Sadu Najwyzszego moze bowiem doprowadzi¢ do retrospektywnej
zmiany w precedensowym prawie i w konsekwencji wygrania sporu skierowanego do sadu
przez strone, ktora nie zastosowala si¢ do stanowigcego, w chwili powstania tego sporu,
obowiazujace prawo precedensu sadowego.

Po trzecie - 0 czym byta juz mowa w pkt. 7.1. niniejszego rozdziatu tego opracowania
- overruling z mocg wylacznie na przyszlos¢ jest szczegdlnie przydatny w odniesieniu do
precedensow sagdowych, jakie sg korzystne dla oskarzonego. Dzieki sieganiu do niego mozliwe
stanie si¢ bowiem przeprowadzanie przez sedziéw niezbednych zmian w prawie karnym
bez naruszenia zasady nullum crimen, nulla poena sine lege tudziez zasady in dubio pro reo.

Powyzsze nie oznacza jednak, ze w kazdym przypadku postuzenie si¢ wylacznie prospek-
tywnym overruling jest wyjsciem optymalnym. Czasem uniewaznienie precedensu z moca
wsteczng wydaje sie konieczne. Dotyczy to przede wszystkim takich sytuacji, w ktérych roz-
wigzanie obrane w precedensowym wyroku nalezy uznac za jawnie niestuszne (absurdalne) lub
przestarzate. Powielanie — dla samej tylko zasady - niesprawiedliwo$ci, tym bardziej jeszcze
razacej, juz kiedy$ wyrzadzonej nie powinno by¢ bowiem w zadnym systemie (porzadku)
prawnym akceptowane. W przeciwnym zreszta razie osoby, ktdre tej niesprawiedliwosci
doswiadczajg, nie bedg mialy dostatecznego bodzca, by wystgpi¢ na droge sadowg i doprowa-
dzi¢ do jak najszybszego wyeliminowania wadliwego precedensu sagdowego, w efekcie czego
niesprawiedliwos¢ ta bedzie nie raz, ani nie dwa, ale setki razy wyrzadzona.

Ponadto szale na rzecz stosowania overruling w jego retrospektywnej postaci moze
przewazy¢ wzglad na stworzenie warunkéw do ustawicznego rozwoju prawa, a dokladniej
dostarczania propozycji i okazji do zmian w zastanym stanie prawnym. Jak juz zostalo to wyzej
zaznaczone, $wiadomos$¢ u danej osoby, iz dotyczacy jej sytuacji prawnej precedens sagdowy,
nawet gdy uda si¢ jej nakloni¢ sktad orzekajacy do jego uniewaznienia, i tak zostanie jeszcze
w stosunku do niej samej zastosowany, zazwyczaj zniecheci te osobe do wystgpienia na droge
sagdowa. W czyim bowiem interesie mialaby tu ona ponosi¢ koszty i traci¢ swoj czas, jesli jej
wlasny interes w gre z definicji wchodzi¢ nie moze? Interes ogétu bynajmniej nie wydaje sie
tutaj wabikiem wystarczajagcym. Zmniejszona za$ w ten sposob liczba postepowan sgdowych
nieuchronnie bedzie si¢ musiata rowna¢ mniejszej liczbie przedktadanych i podnoszonych
przed sagdami argumentéw/informacji tudziez wizji odnosnie do tego, jak prawo powinno
wygladac i co mozna w jego aktualnej zawarto$ci poprawic. Patrzac z tej perspektywy, w wy-
facznie prospektywnym overruling upatrywaé by wiec nalezalo nie tyle zalete (skuteczne
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narzedzie do przeciwdziatania pieniactwu), ile bariere dla ewolucji prawa, zamykajaca droge
dla inkubacji niezbednych dla jego rozwoju nowych idei i pomystow. Jako swego rodzaju
kontrargument trzeba tu jednak nadmienic, iz w czasach wspolczesnych sedziowie z zasady
uskarzaja sie na natlok spraw i niemozno$¢ ich rozpatrzenia w rozsadnym terminie, a nie na
ich zbyt niskg liczbe i nadmiar wolnego czasu. Z tego powodu za czestszym sigganiem do
overruling z moca jedynie na przyszto$¢ przemawialby tez wzglad na sprawne funkcjonowanie
wymiaru sprawiedliwo$ci®®.

Niewatpliwie tez jakims $rodkiem, ktory zaradzatby wyzej wymienionemu problemo-
wi zniechecania stron do wytaczania proceséw i hamowania rozwoju prawa, mogtoby by¢
przyjecie jakiejs mieszanej wersji retrospektywno-prospektywnego skutku overruling, tj. np.
zakladajgcej, iz uniewaznienie nie odnosi swojego skutku wstecz z wyjatkiem jednak stron
postepowania tudziez innych jeszcze osob, ktore w momencie jego dokonania biora juz udziat
w postepowaniach sgdowych?*. Ponadto argument o blokowaniu drogi do nalezytego rozwoju
prawa nie dotyczy tych wszystkich postepowan, w ktérych w roli podmiotu wszczynajacego
proces sadowy wystepuje osoba dzialajaca w interesie publicznym, jak np. Prokurator Gene-
ralny lub Policja albo organizacja spoteczna®*. Tego typu osoby nie s3 bowiem nastawione
na realizacje swoich wlasnych interesdw, lecz wykonujg prace dla dobra ogdtu (panstwa,
spoleczenstwa), za ktorg to tez prace sg najczeséciej przez panstwo lub spoteczenstwo w formie
pieni¢znej wynagradzane. Stad tez ich pelng satysfakcja moze by¢ réwniez przyczynienie sie
do dokonania takiej zmiany w prawie, ktora nie bedzie miala skutku w stosunku do sprawy,

w ktdrej one wystepowaly.

7.4, Zapowiedzi zmian w prawie

Podobng funkcje jak overruling z moca wylacznie na przyszlos¢ petni umieszczanie w obiter
dictach lub innych jeszcze sadowych o$wiadczeniach zapowiedzi co do tego, iz okreslony
precedens sadowy zostanie uniewazniony, gdy tylko sprawa, w jakiej mialby on zastosowa-
nie, zostanie przedlozona pod rozstrzygniecie sagdu. W takim przypadku, tym bardziej gdy

zostataby jeszcze podana rozsadna data, poczawszy od ktorej w stosunkach danego rodzaju

263  Odnos$nie do argumentéw wysuwanych przeciwko overruling, jakie mialoby dziata¢ wylacznie na przysztosé,
zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 163-164 ; R. Cross, op. cit., s. 220; R. Cross i ].W. Harris, Precedent in English Law,
wyd. 4, Oxford 1991, s. 229-232.

264 Zob.]. Holland i]. Webb, Learning Legal Rules, wyd. 7, Oxford 2010, s. 162.

265  Szczegélnym przypadkiem takich wlasnie postepowan sg postepowania wszczynane w Wielkiej Brytanii na
wniosek the Attorney General odno$nie do kwestii prawnych wystepujacych w sprawach, w jakich oskarzony zostat
w pierwszej instancji uniewinniony. Wydawane w nich, na podstawie pkt. 1 sekcji 36 the Criminial Justice Actz 1972 .,
przez Wydziat Karny Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii (ewentualnie Sad Najwyzszy Zjednoczonego Krolestwa) opinie,
gdy zrywaja ze stanowiskiem zawartym w ktéryms$ z dotychczasowych precedenséw sagdowych - cho¢ przypuszczalnie
beda wiagzace w odniesieniu do spraw rozpoznawanych w przyszlosci - nie maja mianowicie w $wietle pkt. 7 sekcji 36
wspomnianego aktu zadnego wplywu na uniewinnienie oskarzonego, ktére niezaleznie od tego, jaka okaze sie ich tres¢,

pozostanie tutaj w mocy. Zob. R. Cross i ] W. Harris, op. cit., s. 155.
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bedzie obowiazywal majacy zastapi¢ dotychczasowy nowy precedens sadowy, pewnos¢ i prze-
widywalnos¢ prawa doznatyby dos¢ duzej ochrony.

Przede wszystkim podmioty zainteresowane mialyby wtedy nie tylko szanse, ale i wystar-
czajaco duzo czasu, aby dostosowac swoje obecne oraz planowane dzialania i przedsiewziecia
do zapowiedzianych zmian w precedensowym prawie. Z pewnoscig nie bylyby one az tak
zaskakiwane, jak ma to miejsce w przypadku retrospektywnego overruling, ktory przeciez nie
tylko decyduje o sposobie rozstrzygniecia sprawy, przy okazji rozpoznawania ktérej uniewaz-
niono dotychczas bedagcy w mocy precedens sadowy, ale posiada réwniez kolosalne znaczenie
dla innych adresatow prawa, co do ktorych nagle okazalo sie, ze postepujg oni niezgodnie
z tym, czego wymaga od nich obowigzujace prawo. Co wiecej, takie zapowiedzi odnos$nie
do majacych sie dokonaé w przysztosci zmian w precedensowym prawie w duzo mniejszym
stopniu, jesli w ogdle, sa obarczone tego rodzaju ryzykiem, jakie mialo uzasadniaé rezygnacje
z przeprowadzania overruling z mocg wylacznie na przysztos¢. Z racji odpadniecia mozliwosci
podniesienia zarzutu o nieposzanowanie trudu, jaki zadata sobie strona, ktdra, ostatecznie
majac racje, wystapila na droge sadowa, nie ma tu bowiem az takich dylematéw w zakresie
pozbawienia dokonujgcej si¢ zmiany w prawie mocy wstecznej. Wazne jest tylko to, by nowo
wprowadzane rozwigzania byly merytorycznie oraz formalnie poprawne.

Pewnym minusem zapowiadania w obiter dictach lub innych sadowych o$wiadczeniach
zmian, jakich nalezy sie spodziewaé w obecnym stanie prawnym, jest jednak trudny do za-
negowania fakt, iz juz w chwili zakomunikowania zamiaru poczynienia tego rodzaju zmian,
sad nowe prawo de facto stworzyl, a jego dicta/oswiadczenia przejely status ortodoksyjnie
zastrzezony dla ratio decidendi. Poniewaz zagadnienie tworzenia przez sagdy prawa poza kate-
gorig rationes wraz z rodzajami problemdw, jakie na tym tle wystepuja, zostato juz wczesniej
poruszone (zob. pkt. 4. niniejszego rozdziatu tego opracowania), w tym miejscu warto wskaza¢
na to, iz w kontekscie obwieszczania w obiter dictach lub innych sadowych o$wiadczeniach
checi uniewaznienia okreslonego precedensu sagdowego ci¢zko jest méwic o az tak powaznych
zagrozeniach jak w przypadku dopuszczenia do tworzenia w obiter dictach calych katalogow
majacych wigzaé pdzniej regul prawa. Cho¢ juz poprzez danie przez sad do zrozumienia, ze
w przyszto$ci nalezy si¢ spodziewad uniewaznienia danego precedensu sadowego, faktycznie
zmieniane jest obecne prawo, to jednak zmiana, do jakiej tu dochodzi, z definicji bedzie dotyczy¢
tylko tych kwestii prawnych, w ktorych juz weze$niej istniato sadowe prawo (byl ustanowiony
jakis$ precedens sadowy). Skoro zas$ tak, to z racji tego, Ze ustawodawca zostal juz wczesniej,
tj. w momencie powstania takiego prawa (wydania stanowigcego je precedensu sadowego),
»zastapiony”, zapowiedz kolejnej sadowej regulacji w tym samym co poprzednio przedmiocie
nie moze pozbawia¢ go tego, co juz raz zostalo mu odebrane. Tym samym w przypadku za-
powiadania, ze bedzie mie¢ miejsce uniewaznienie ktorego$ z dotychczasowych precedensow
sadowych, ryzyko naruszenia zasady podzialu (rownowagi) witadzy wydaje sie nie wystepowac.
Ponadto raczej zupelnym nieporozumieniem byloby méwic tu o grozbie nadmiernej legislacji
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sadowej, z jaka mieliémy do czynienia w razie rezygnacji z wymogu, iz ratio decidendi moze
konstytuowac tylko taka regula, jaka byta niezbedna dla rozpoznania precedensowej sprawy.
Jak bowiem mozna zalozy¢, w praktyce zapowiedzi co do planowanego overruling beda na

ogot dotyczy¢ jednego, ewentualnie kilku precedenséw sagdowych, a nie calej ich rzeszy.

7.5. Overruling wyrazny i dorozumiany

Od sedziéw, analogicznie jak bylo to w przypadku distinguishing, powinno si¢ wymagac, by
zawsze dokonywali overruling w sposdb wyrazny, udzielajac przy tym dokladnej informacji
w przedmiocie tego, co i w jakim zakresie uniewaznili. Dotyczy to réwniez overruling w odmianie
antycypacyjnej i ze skutkiem wylgcznie na przysztos¢. Tylko podanie wprost do wiadomosci,
ze wlasnie doszlo do uniewaznienia ktoregos lub ktorys z dotychczas wigzacych precedenséw
sadowych, daje gwarancje zachowania ,,porzadku” w systemie (porzadku) prawnym. W prze-
ciwnym bowiem razie zaréwno sedziowie, jak i inni prawnicy oraz adresaci prawa moga odnie$¢
mylne wrazenie, ze sklad orzekajacy nie uniewaznil, ale po prostu przeoczyl dany precedens
sadowy (w ogdle on o nim nie wiedzial). Ponadto nawet w przypadku precedensu sagdowego,
o ktérym wiadomo, iz mial zastosowanie w precedensowej sprawie, brak informacji o tym, iz
przeprowadzono overruling, moze sktania¢ do blednego przeswiadczenia, iz dokonano jedy-
nie distinguishing i rzeczony precedens nadal posiada moc obowiazujacg. W rezultacie tatwo
mozna doj$¢ do wniosku, iz uniewaznianie precedenséw sagdowych w sposdb dorozumiany
moze prowadzi¢ do zamieszania w prawie, odzierajac je z pewnosci i przewidywalnos$ci i majac
negatywny wplyw na jego zrozumialto$¢ i przejrzystosc.

Poza tym trzeba stwierdzi¢, iz jednoznaczne przyznanie si¢ do korzystania z instytucji
overruling po stronie osob, ktore to dopuszczaja si¢ uniewazniania precedenséw sadowych,
powinno rodzi¢ u tych osdb naturalne poczucie obowigzku wyjasnienia przyczyn, jakie w ich
mniemaniu przemawialy za poczynieniem konkretnego uniewaznienia. Przy tym w razie nie
podania takich przyczyn przez tego, kto dokonal danego overruling, mozemy mie¢ bardzo
trudno dowiedzie¢ si¢ o tym, co doktadnie wptynelo na to, ze jaki$ precedens sadowy docze-
kal si¢ uniewaznienia - jakie bylty powody uznania tego precedensu za przestarzaly, na czym
polegata wadliwos$¢ formalna lub merytoryczna jego ratio decidendi tudziez jakie byly inne
jeszcze okolicznodci, ktére nie pozwalaly na pozostawienie go w mocy. Wyjasnienia w tym
przedmiocie (zawarte w nich argumenty), pod warunkiem tylko, ze beda szczere i prawdziwe,
sg o tyle cenne, iz pozwalaja na dostrzezenie kierunku zmian, jakie juz dokonuja si¢ lub jakich
w najblizszej przyszlosci mozna spodziewac sie w obowiazujacym prawie. W efekcie rowniez
przyszle decyzje sadowe stang sie w ten sposob bardziej przewidywalne/obliczalne. Podanie
sensownych argument6w na uzasadnienie przeprowadzonego overruling przyczyni si¢ ponadto
do latwiejszej akceptacji zapadlego wyroku u strony przegrywajacej, co tym samym przetozy
sie na wigkszg szans¢ dobrowolnego wykonania tego wyroku (bez koniecznoéci prowadzenia
opartego na przymusie postepowania egzekucyjnego). Rola takich argumentdw jest jeszcze
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wigksza w przypadku antycypacyjnego uniewazniania, ktére oprocz samych stron postepowa-
nia tudziez opinii publicznej powinno by¢ jeszcze przekonywujace dla sedziow zasiadajacych
w sadzie wladnym do dokonywania ,,zwyklego” overruling, jaki zostal tu ,wyreczony” (ktérego

wola zostala tu ,,antycypowana”).

7.6. Stopniowy i gwattowny (kompleksowy)

Na tle przeprowadzonych w powyzszym punkcie rozwazan w przedmiocie wyraznej i dorozu-
mianej postaci uniewazniania precedenséw sagdowych nie ma wiekszego znaczenia, czy unie-
waznienie odbywa sie w sposdb gwaltowny (jednorazowy i kompleksowy) czy tez pomalutku,
»kawalek po kawaleczku”. Stad okolicznos¢, iz dorozumiany overruling jest w Norwegii doko-
nywany nieraz poprzez sukcesywne wprowadzanie niewielkich za jednym razem odstepstw od
dotychczasowych rozwigzan nie moze stanowi¢ w tym wzgledzie zadnego usprawiedliwienia.
Warto natomiast po$wieci¢ troche uwagi samej idei stopniowego uniewazniania precedensu
sagdowego jako alternatywy dla czynienia tego w sposéb bardziej zdecydowany.

Juz na pierwszy rzut oka wydaje sig, Ze od korzystajacych z instytucji overruling sedzidw,
poza tym, iz jasno okreslg zakres, w jakim dochodzi do uniewaznienia, powinno si¢ oczekiwac,
iz dokonajg uniewaznienia w sposdb mozliwie jak najbardziej kompleksowy, a nie jedynie
szczatkowy. Ciggle wprowadzanie gradualnych zmian w precedensowym prawie nie stuzy
bowiem ani stabilnosci i przewidywalnos$ci tego prawa, ani dobrowolnemu stosowaniu sie
do niego przez obywateli. W wyniku czynienia takich zmian dochodzi mianowicie do nie-
ustannej niepewnosci pod wzgledem tego, czy kolejnym razem wczesniej juz raz lub kilka razy
uniewazniony w jakims zakresie precedens sadowy nie zostanie jeszcze bardziej okrojony czy
tez jego aktualny ksztalt zostanie jednak zachowany - co skutkuje dezorientacjg po stronie
adresatow prawa, ktorzy przestaja wiedzie¢, co w ich przypadku jeszcze jest, a co juz nie jest
obwigzujgcym prawem.

Ponadto dzigki uniewaznieniu precedensu sgdowego w calosci, a nie stopniowo, uniknie si¢
tez w jakims$ stopniu negatywnych konsekwencji retrospektywnego overruling. Uniewaznienie
w wymiarze, w jakim wykracza poza sprawe aktualnie rozstrzygana, w pewnym sensie odniesie
bowiem skutek wylgcznie na przyszto$é, tj. w zakresie, w jakim obejmie ono stosunki jeszcze
nie zawigzane, a w ktorych w przeciwnym razie prawo zmieniloby sie, jak tylko dotyczaca
tych stosunkdw sprawa trafitaby do sadu (w sprawie tej mialoby miejsce kolejne stopniowe
uniewaznienie normujacego te stosunki precedensu sadowego).

Oczywiscie wszystkie mniej lub bardziej kompleksowe zmiany, o jakich byta mowa
w powyzszych akapitach, odnosily sie tylko do ratio decidendi tudziez kwestii prawnej ure-
gulowanej dotychczasowym precedensem sagdowym. To, co dzieje si¢ poza ratio/takg kwestia
nie jest bowiem w ogoéle przedmiotem overruling. Ponadto, jak si¢ wydaje, w przypadku ob-
rania modelu precedensu sadowego z analogii, chcac rozwazaé stopniowo$¢ i gwaltownosé

zmian w precedensowym prawie na skutek uniewazniania precedenséw sadowych, mozna
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by jedynie nawiaza¢ do dylematu objecia overruling jednego lub wigkszej liczby precedenso-
wych wyrokéw. W tym ujeciu precedensu sgdowego nie sposob jest bowiem zaklada¢ mniej
lub bardziej intensywnego uniewazniania tego samego precedensu sadowego - chyba ze za
takie potraktowane zostanie ustanowienie w sprawie, jaka jest istotnie podobna do sprawy
precedensowej, nowego precedensu sadowego sprzecznego z dotychczasowym precedensem
sagdowym bez pozbawiania tego ostatniego mocy obowiazujacej. Wowczas — o ile nie uznamy
tego za sprzecznos¢ precedensowych wyrokow, jaka wymaga derogacji (pozbawienia mocy
obowigzujacej) jednego z nich — mieliby$my do czynienia z uniewaznieniem w jakims$ sensie
stopniowym, tj. z powodu, iz ten nowo ustanowiony precedens sadowy zacznie oddziatywaé
per analogiam na to, jakie skutki prawne majg mie¢ sprawy, ktdre sg jednoczesnie istotnie
podobne do sprawy, w ktorej byt ustanowiony dotychczasowy precedens sadowy przepisujacy
odmienne od niego skutki prawne.

Pod koniec warto tez nadmieni¢, ze problem gradualnego i radykalnego overruling
moze przedstawiac sie nieco inaczej w odniesieniu do jego antycypacyjnej postaci. Poniewaz
tutaj uniewaznienie precedensu sadowego dokonywane jest w drodze wyjatku przez sad
w zasadzie do tego nieuprawniony, zasadnym wydaje sie, iz na ogo6t nie powinno by¢ ono
dalej idace, niz jest to naprawde konieczne. Skoro bowiem giéwnym celem postepowania
przed sadem pierwszej instancji nie jest oddzialywanie na ksztalt praktyki orzeczniczej,
a jedynie rozpoznanie zawislej sprawy, to sad ten powinien wprowadza¢ tylko takie zmiany
w precedensowym prawie, jakie pozwola mu wydac¢ wyrok w tej sprawie. W efekcie tez takiego
minimalistycznego podejscia mniejszy uszczerbek poniesie zasada stare decisis oraz mniej
dotkliwe beda konsekwencje pomylki w rozeznaniu antycypowanej woli sagdu wladnego do
dokonania ,,zwyklego” uniewaznienia.

Poczynione spostrzezenie przestaje by¢ juz jednak zasadne w sytuacji, gdy cate ratio
decidendi jest w stopniu oczywistym przestarzale (jawnie niesprawiedliwe lub absurdalne).
Woéwczas bowiem celowym jawi si¢ antycypacyjne uniewaznienie precedensu sagdowego nie
w jak najwezszym, lecz jak najszerszym mozliwym wymiarze. Utrzymywanie w mocy prece-
densow sadowych ewidentnie i bezspornie zdezaktualizowanych nie stuzy ani sprawiedliwosci,
ani pewno$ci prawa. Rodzi ono za to koniecznos¢ wytaczania zbednych proceséw sadowych,
narazajac strony na niepotrzebne koszty i trud, a sedziom zabiera czas, ktorego brakuje im

pdzniej na wszechstronne rozwazenie spraw bardziej zawitych i niejednoznacznych.

8. Manipulacje na faktach sprawy obecnie w sadzie rozpoznawanej

i przeformulowywanie precedenséw sadowych

Kategorycznie trzeba si¢ sprzeciwi¢ jakimkolwiek, w demokratycznym panstwie prawa, ma-
nipulacjom przy opisywaniu stanu faktycznego aktualnie rozpoznawanej sprawy podejmowa-

nym w celu podciagniecia tej sprawy pod jakis nieznajdujacy w niej zastosowania precedens
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sadowy (regule prawa stanowionego) lub niezastosowania w tej sprawie precedensu sadowego
(reguly prawa stanowionego), jaki znajduje w niej zastosowanie. Tego rodzaju zabiegi nie stang
sie usprawiedliwione nawet wtedy, kiedy beda podyktowane wylacznie zamiarem wydania
najsprawiedliwszego z mozliwych w danym przypadku wyroku. Wszelkie bowiem niezgodne
z rzeczywistym stanem rzeczy i niemajace podstawy w obowiazujacym prawie operacje na
faktach sprawy obecnie rozstrzyganej sa niezmiernie krzywdzace dla 0séb bedacych stronami
postepowania, przekreslajac w nich wiare tak w istnienie prawa jako takiego, jak i w samo
wymierzanie przez sady sprawiedliwosci.

Przypisywana norweskim sedziom praktyka znieksztalcania stanu faktycznego sprawy
obecnie rozpoznawanej w celu zastosowania w tym stanie pozadanej z perspektywy skutkow
prawnych, jakie przepisuje, reguly prawa, jest tez mocno krytykowana w literaturze norweskie;j.
W tej wskazuje sie mianowicie, ze prowadzi ona do niepewnosci i nieprzewidywalnosci pra-
wa. Prawdziwe motywy, jakimi jakimi kierowat sie¢ wydajacy wyrok sedzia, nie sa tu bowiem
dostatecznie ujawnione, przez co trudno jest przewidzie¢, jak sedzia ten postapi w sprawach
kolejnych. Podnosi sie réwniez, ze jest ona niefortunna w stosunku do uczestnikéw poste-
powania i zaufania pokladanego w procesie sagdowym jako sposobie rozstrzygania spordw.
Przy tym ma by¢ tak z racji tego, Ze strony postepowania znaja okolicznosci faktyczne ich
sprawy rownie dobrze jak orzekajacy w tej sprawie sedziowie, jesli nie nawet lepiej od tych
ostatnich, i dlatego bez wiekszego problemu sa w stanie oceni¢ brak adekwatnoéci sadowego
opisu takich okolicznosci. W rezultacie tez dostrzezenie nieprawidlowosci w takim opisie ma
rodzi¢ u strony, ktdéra proces przegrala, uzasadniony krytycyzm oraz zmniejszac jej zaufanie
w zdolno$¢ sedziego i calego systemu sadowego do dochodzenia do prawdy?*.

Istotnie trudno byloby nie zgodzi¢ si¢ z powyzszymi - jakze trafnymi - zarzutami. Warto
poczyni¢ rowniez dwie uzupetniajace je uwagi. Po pierwsze manipulacje na faktach sprawy
obecnie rozpoznawanej stanowia tak jakby odwrotnos¢ analogii extra legem lub analogii
contra legem. O ile bowiem w przypadku tych pierwszych nagina si¢ fakty, by pasowaty do
tresci prawa, o tyle w przypadku tych drugich naciaga sie prawo, by pasowato do faktow. Stad
tez mozna by postulowa¢, zeby sedzia — w celu wydania sprawiedliwego w jego mniemaniu
wyroku — zamiast ucieka¢ si¢ do znieksztalcania opisu stanu faktycznego, jaki ma miejsce
W rozstrzyganej przez niego sprawie, korzystat, aby zastosowa¢ w tej sprawie precedens sado-
wy (regule prawa stanowionego), jaki nie ma w niej zastosowania, lub nie zastosowa¢ w niej
precedensu sagdowego (reguly prawa stanowionego), jaki ma w niej zastosowanie, odpowiednio
z analogii i dysanalogii (distinguishing). Decydujac si¢ na nig, uniknie on zagrozen, o ktorych
byla mowa w powyzszym akapicie, a jednocze$nie uczyni zado$¢ wlasnemu poczuciu spra-
wiedliwosci. Po drugie podawanie falszywego opisu stanu faktycznego w sprawie aktualnie

rozpoznawanej wydaje si¢ by¢ dopuszczalne w krajach niedemokratycznych, w ktérych two-

266  Zob. S. Eng, The Doctrine of Precedent in English and Norwegian Law - Some Common and Specific Features,
»Scandinavian Studies in Law” t. 39 (2000), s. 315-316.
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rzone przez ustawodawce prawo jest razgco niesprawiedliwe (jest srodkiem opresji wobec
spoleczenstwa). Wowczas, gdy zapewnienie sprawiedliwosci innymi srodkami, w tym poprzez
sieganie do analogii/dysanalogii, nie byloby mozliwe lub narazaloby sedziego na represje
polityczne, uciekanie si¢ do manipulacji przy opisywaniu stanu faktycznego zawislej sprawy,
nolens volens, musialoby zyskaé na wartosci.

Z podobnych powoddéw jak manipulacje na faktach sprawy aktualnie rozpatrywanej za
wysoce naganny nalezy uzna¢ tez zabieg interpretacyjny polegajacy na przeformulowywa-
niu precedenséw sagdowych. Tu, zeby uzasadni¢ przypisanie sprawie obecnie rozstrzyganej
skutkow prawnych, jakie sg pozagdane z punktu widzenia rozpoznajgcych te sprawe sedziow,
znieksztalcane bylty nie fakty tej sprawy, ale sam sens precedensowego wyroku. Takie prze-
formulowywanie, w szczegdlnoséci gdy dopuszcza sie¢ go sad nieuprawniony do overruling, jest
bowiem niczym innym, jak jawnym obchodzeniem obowiazujacego prawa, bedac przy tym
zupelnie nieprzejrzystym zaréwno dla stron postepowania i pozostalej czesci spoleczenstwa,
jak i, dla obserwujacego i komentujgcego poczynania sedziow, srodowiska prawniczego. To
ostatnie na skutek czestego przeformulowywania precedenséw sadowych moze sie¢ bowiem
przestaé orientowad w tym, co aktualnie dzieje si¢ w prawie, i w konsekwencji mie¢ powazne

problemy z objasnianiem tresci prawa i udzielaniem porad prawnych.

9. Wyroki sadowe i ich uzasadnienia

9.1. Obszernosg, jezyk i stosowane argumenty

Jak zostato to nadmienione w pkt. 5.1. rozdziatu II niniejszego opracowania, sporzadzane
w Norwegii uzasadnienia sgdowe nie sg az tak dyskursywne i obszerne jak uzasadnienia
wyrokéw pochodzace od sedziéw z Wielkiej Brytanii i Standw Zjednoczonych.

Mimo posiadania przez zwiezle uzasadnienia sadowe pewnych zalet , takich jak zaosz-
czedzenie czasu na ich analiz¢ czy latwiejsza identyfikacja reguly majacej stanowi¢ wyrazne
ratio decidendi,*” bardziej optymalnym rozwigzaniem wydajg si¢ tu praktyki anglosaskie.
Szczere i obszerne uzasadnienia sadowe, wskazujace na prawdziwe powody wydania takiego,
a nie innego wyroku, zdaja si¢ bowiem dawa¢ zdecydowanie pelniejszg mozliwo$¢ poznania
tych wartoéci i czynnikow, ktdre faktycznie majg wplyw na tre$¢ obowigzujacego w danym
systemie (porzadku) prawnym prawa. Wiedza za$ w tym przedmiocie nie tylko utatwia progno-
zowanie mogacych zapas$¢ w przysztosci decyzji sadowych, zwiekszajac tym samym pewnos¢
i przewidywalno$¢ prawa, ale réwniez wskazuje na rodzaje argumentoéw, jakie warto podno-

si¢ w dyskursie prawnym. Mozno$¢ zapoznania si¢ z powodami, jakie mialy sta¢ za danym

267 Nate ostatnig korzy$¢ wskazuje np. S. Eng. Autor ten twierdzi bowiem, ze bardziej dyskursywny - w poréwnaniu ze
spotykanym w Norwegii - styl uzasadnien sadowych w przypadku angielskiej Izby Lordéw [jej Komitetu Apelacyjnego]
moze by¢ powodem tego, iz trudniej bedzie zidentyfikowa¢ w takich uzasadnieniach kwestie prawne, a przez to i okresli¢,

co dokladnie ma stanowi¢ wigzaca cze$¢ precedensowego wyroku [jego ratio decidendi]. Zob. S. Eng, The Doctrine..., s. 301.
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rozstrzygnieciem sagdowym, znacznie upraszcza tez role poézniejszym krytykom (zwlaszcza
poddanie tych rozstrzygnie¢ pod ocene przedstawicieli nauki prawa), a takze stwarza bardziej
dogodne warunki dla spotecznej kontroli nad wymiarem sprawiedliwosci*®. To tez dyskursywny
i otwarty styl uzasadnien sadowych demaskuje najlepiej powszechnie potepiana — z powodu jej
kontrfaktycznos$ci, gdy nie wiaze sie jej $cisle z prawem natury — deklaratoryjng teori¢ prawa,
podobnie zresztg jak i utopijne idee pozytywizmu prawniczego®®.

Z drugiej jednak strony sedziom moze by¢ czasem ciezko pozosta¢ szczerymi, z racji iz
moga si¢ oni wstydzi¢ prawdziwych motywow ich rozstrzygniec lub obawia¢ si¢, ze motywy
te po ich ujawnieniu zostang skrytykowane przez innych. Ponadto mogg oni nie by¢ w pelni
$wiadomi tego, co tak naprawde wplynelo na ich decyzje? . Jesli chodzi o to pierwsze, to
nalezy zastanowic sie, czy w takiej sytuacji to, od czego rzeczywiscie zalezg wydawane przez
takich sedziéw wyroki, jest na pewno prawidlowe, i czy sedziami nie powinny zostawaé
osoby, ktore bedg w stanie publicznie broni¢ tego, czym si¢ faktycznie w swojej pracy kieruja.
Jak si¢ wydaje hipokryzja w tym wzgledzie, jezeli w ogdle ma by¢ dopuszczalna, moze mie¢
uzasadnienie jedynie w przypadku, w ktérym dane spoleczenstwo nie jest jeszcze gotowe na
otwartos$¢ po stronie cztonkow judykatury, ktorzy sa na zdecydowanie wyzszym poziomie
intelektualnym i kulturalnym niz ono same. Brak za$ pelnej $wiadomosci co do czynnikow,
ktore moga oddzialywaé na decyzje sadowe, nie powinien — tym bardziej jeszcze od razu -
prowadzi¢ do wniosku, iz sedziowie nie muszg podejmowac staran zmierzajacych do tego,
by podawane przez nich powody, dla ktorych wydali taki, a nie inny wyrok, byly prawdziwe.
Raczej tylko wyjatkowo, w sytuacji, kiedy tego zrobi¢ na prawde nie potrafig, powinno im
by¢ wolno poprzesta¢ na stwierdzeniu, iZ nie s3 w stanie uzasadni¢ obranego przez siebie
rozstrzygniecia w przedlozonej im do rozpoznania sprawie, o ktdrego zasadnosci s mimo to
niezbicie przekonani (zob. tez pkt. 9.4. niniejszego rozdziatu tego opracowania).

Jesli chodzi o jezyk, w jakim maja by¢ sporzadzane uzasadnienia sadowe, to bez watpienia
warto tu przywola¢ skandynawska ide¢ jezyka prawniczego, ktory w swych zatozeniach miat
by¢ zrozumialy dla prostych, przecietnych ludzi, a nie tylko dla profesjonalnych prawnikdw.
Idea ta idzie rowniez w parze ze szczero$cig, albowiem nie pozwala ona sedziom na skrywanie

268  Odnosnie do tego, dlaczego uzasadnienia sagdowe powinny by¢ obszerne i ogdlne, zob. A. Peczenik, On Law and
Reason, wyd. 2, 2008, s. 279.

269 Na temat kierunku w filozofii prawa, jaki okreélany jest mianem pozytywizmu prawniczego, zob. J. Stelmach
i R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX i XX wieku, Krakow 1999, s. 23-59.

270  Por. np. F. Schauer, Thinking Like a Lawyer. A New Introduction to Legal Reasoning, Cambridge 2009, s. 173-175.
Jak podaje tez J.C. Hutcheson, sedziowie tacy moga by¢ jak wynalazca, ktory potrafi wpas¢ na jakis wynalazek, nie po-
trafigc jednak tego wynalazku w petni zrozumie¢ lub wyjasnic tego, jak mu si¢ go udato wymysli¢ (zob. J.C. Hutcheson,
op. cit., s. 902). Co wigcej, jak zdaje sie sugerowa¢ M.]. Gerhardt, prawdziwe powody wydania w danej sprawie takiego,
anie innego wyroku niekoniecznie sg dla ludzi poznawalne. Moga by¢ one bowiem tak oddalone w czasie i przestrzeni,
ze w ogole nie sg brane pod uwage przez tych, ktérzy chcg je poznaé (zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 108). Taka jednak
teza, cho¢ trudno jg obali¢ czy sfalsyfikowa¢, w znacznej mierze powazataby sens uprawianej obecnie przez akademikow

nauki, mogac jednocze$nie znacznie podnosi¢ warto$¢ tzw. paranauk jak np. astrologii.
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prawdziwych motywoéw podjetych przez nich decyzji za zawilymi i niejasnymi koncepcjami czy
terminami prawniczymi. Takie koncepcje i terminy stwarzajg komfortowy dla orzekajacego
sedziego — ale nie dla spoteczenstwa — pozdr, ze to nie on sam, ale wlasnie jakas tajemnicza moc
i tre$¢ abstrakcyjnych pojec i teorii odgrywa wiodaca role przy rozstrzyganiu spraw sadowych.
Dzigki tez temu taki sedzia nie tylko uchyla si¢ od osobistej odpowiedzialnosci za zawartos§¢
wydanego przez siebie wyroku, ale takze dodatkowo zataja okolicznos¢, ze to réwniez on, obok
tego, kto sformulowal (wymyslil) poszczegolne zwroty jezykowe, jest faktycznie tworca prawa.

W réwnym stopniu na aprobate zastuguje sposob, w jaki s rekrutowani w Norwegii se-
dziowie. Dopuszczanie do sprawowania wymiaru sprawiedliwo$ci 0sob, ktore wezesniej petnity
rozne funkcje spoteczne i wykonywaly rézne zawody, sprawia, Ze takie osoby ujmowane jako
calo$¢ juz z definicji bedg sie wykazywaé duzo wieksza wiedza o zyciu, niz gdyby wszystkie
pochodzity z jednorodnego (homogenicznego) srodowiska tudziez posiadaty tylko wyksztal-
cenie prawnicze bez odznaczania sie¢ doswiadczeniem w jakiej$ nieprawniczej dziatalnosci.
Przy tym nalezy zalozy¢, iz bedg one mialy tez mozliwos¢ wzajemnej wymiany pogladéw
iuczenia sie jedna od drugiej (np. drogg kolezenskiego zasiegania rad i prowadzenia mniej lub
bardziej formalnych dyskusji). W rezultacie bedg tez lepiej przygotowane do tworzenia prawa
o wysokiej jako$ci. Latwiej bedzie im rowniez wprowadzi¢ do dyskursu prawnego bazujace na
pozaprawnej wiedzy argumenty. Poza tym takie bogactwo réznorakich doswiadczen i infor-
magcji, uczulajac na aktualne wyzwania i potrzeby spoteczne, powinno dawa¢ naturalny impuls
do inicjowania w prawie zmian mogacych wyj$¢ na przeciw takim wyzwaniom/potrzebom.
Bogactwo to zdaje sie i$¢ réwniez w parze z lepszym wyczuciem tego, co spolecznie uchodzi za
stuszne i sprawiedliwe, a takze — w jakims$ stopniu — chroni¢ osoby wydajace wyroki sadowe
przed réznego rodzaju uprzedzeniami i skrétami myslowymi (tzw. heurystykami).

Co wiecej, pochodzacy z niejednakowych $rodowisk sedziowie, by prawidlowo wykonywa¢
swoj zawod, beda czesto zmuszeni do mniej lub bardziej bezposredniego porozumiewania sie
ze sobg i przekonywania si¢ nawzajem, co przy braku znajomosci i postugiwania sie przez nich
wyspecjalizowanym jezykiem prawniczym wymusi na nich stosowanie zdroworozsagdkowych
i pragmatycznych argumentow i sposobow argumentacji.

W przypadku wieloosobowych sktadéw orzekajacych konieczno$é komunikowania sie
iuzasadniania swojego zdania zajdzie przede wszystkim w trakcie naradzania sie nad trescia
majgcego zapas¢ w rozpoznawanej sprawie rozstrzygniecia. Ponadto wystapi ona réwniez
przy sporzadzaniu uzasadnienia orzeczenia, od ktérego przystugiwac bedzie apelacja - tj.
przy zalozeniu, ze sedziemu z sadu nizszej instancji zalezy na tym, by jego decyzja nie zo-
stala w wyzszej instancji uchylona. Sedzia ten bedzie si¢ bowiem , kontaktowal” w takim
uzasadnieniu z sedziami zasiadajacymi w sadzie przetozonym, ttumaczac im w nim, dlaczego
wydany przez niego wyrok jest zasadny. Poniewaz za$ posiadajacy odmienng wiedze¢ oraz
doswiadczenie zyciowe i zawodowe czlonkowie judykatury nie beda mie¢ wspdlnego specja-

listycznego jezyka, z gory beda oni skazani na argumentowanie w sposéb bardziej przyziemny
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i praktyczny (,,zyciowy”) niz czysto teoretyczny. To znaczy, ze duzym powodzeniem powinny
sie u nich cieszy¢ argumenty odwolujace sie do zdrowego rozsadku, wskazujace na absurdalne
lub niedajace si¢ zaakceptowaé konsekwencje potencjalnych rozstrzygnie¢ sadowych, a nie
abstrakcyjne analitycznie skomplikowane metody wyktadni prawa, niekoniecznie liczace si¢
ze skutkami, jakie bedzie mialo ich zastosowanie w danym przypadku, dla zycia codziennego
tudziez biezacymi oczekiwaniami spolecznymi. Przy tym decyzje sadowe uzasadnione za
pomoca tego typu argumentdw powinny charakteryzowac sie wiekszg sila perswazyjna i to
nie tylko z perspektywy samych sedziéw, ale rowniez zwyklych obywateli, wzmacniajgc tym
samym zaufanie tych ostatnich do wymiaru sprawiedliwosci i sktaniajgc ich do dobrowolnego

wykonywania zapadtych w ich sprawach wyrokéw.

9.2. Liczba i rodzaje
Jesli chodzi o sama liczbe i rodzaje uzasadnien sadowych, to takze i w tym wzgledzie trudno
jest krytykowac¢ norweskie, a z racji pokrywania sie z nimi, réwniez i anglosaskie rozwigzania.
Mozliwos¢ dostarczenia przez kazdego z sedziéw orzekajacych w skiadzie wieloosobowym
odrebnego uzasadnienia wydawanego wyroku tudziez zgloszenia zdania odrebnego co do
takiego wyroku wprost przyczynia sie do poznawalnosci (zrozumiato$ci) prawa, a na dalsza
mete sprzyja takze przewidywalnosci prawa i dyskursywnemu stylowi uzasadnien sadowych?".

Rozpoczynajac od zachodzacego tu wzrostu dyskursywnosci, to bierze si¢ on stad, iz nie-
zgadzajacy sie z innymi sedzia, Zeby nie zosta¢ uznanym za ,,odszczepienca” lub ,,wywrotowca”,
musi swoje odmienne poglady jako$ uargumentowac i to najlepiej jeszcze w stopniu ,,lepszym”
niz majacy wspoélne zdanie pozostali. Uczynic to za$ moze on tylko przez zastosowanie takiej
argumentacji, ktora bedzie w stanie sedziow bedacych w wiekszosci w jakims wymiarze prze-
kona¢ (wzmocni¢ w ich oczach zajmowane przez niego stanowisko). Co wigcej, sformulowane
juz w takim argumentacyjnym stylu zdanie odrebne, tudziez uzasadnienie zbiezne tylko co do
wyniku, w pewien sposob bedzie sie przyczynia¢ do przeprowadzania przez sedzidéw bardziej
nasgczonej argumentami dyskusji w przysztoéci. To znaczy, ze ilekro¢ ktérys z nich bedzie spo-
rzadzac jako pierwszy projekt sadowego uzasadnienia, to chcgc, by inni przyfaczyli si¢ do tego
projektu, bedzie sie on staral juz w jego tresci omoéwic i odeprzed potencjalne kontrargumenty
- by¢ moze i paradoksalnie zachecajac tak nie zgadzajacych si¢ z nim sedziéw do wysuniecia
innych jeszcze niz wymienione kolejnych argumentéw przemawiajacych za zdaniem tych
ostatnich.

Argumentacyjny charakter zdan odrebnych i uzasadnien zbieznych tylko co do wyniku
daje z kolei podmiotom zainteresowanym trescig obwigzujacego prawa bezposredni wglad
w wartosci i czynniki, jakie bierze sie pod uwage w adiudykacji, przynajmniej w odczuciu sa-

mych sedziow. Stad tez zaznajamiajac si¢ z nimi, powinno by¢ mozna poznad, jak - czy to jako

271  Z uprawnieniem do zglaszania zdan odrebnych wigze si¢ czasem nawet kwestie sagdowej niezaleznosci; zob. M.

Kirby, op. cit., s. 4.
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strona, czy jako jej pelnomocnik - nalezy argumentowac w postepowaniu sgdowym. Ponadto
sledzac czestotliwoé¢ i zawarto$¢ takich zdan i uzasadnien, mozna probowaé przewidywac
kierunek, w jakim moze podazy¢ przyszle orzecznictwo sagdowe. Tym samym tatwiej powinno
by¢ tu tez skalkulowa¢ ryzyko zwigzane z niedookreslonoscig prawa i dostosowywac swoje
wlasne dzialania do tego, czego wymaga prawo.

Oczywiscie powyzsze nie oznacza, iz daniu sedziom mozliwosci formutowania zdan
odrebnych i uzasadnien zbieznych tylko co do wyniku nie da si¢ nic zarzucic.

Po pierwsze ukazanie na zewnatrz tego, iz sklad orzekajacy nie byl w danej kwestii
jednomyslny, powoduje powstanie napiecia w odniesieniu do tego, jak prawo bedzie wygla-
da¢ w przyszlosci, mogac zaburzaé¢ w ten sposdb pewnos¢ i przewidywalno$¢ w systemie
(porzadku) prawnym.

Po drugie w przypadku jednego wspdlnego uzasadniania latwiej jest zidentyfikowa¢
regule majacg stanowic ratio decidendi niz w przypadku uzasadnien zbieznych tylko co do
wyniku, ktére moga zawiera¢ réznigce si¢ ze sobg propozycje takiej reguly, co sprzyja przej-
rzystosci prawa?’2.

Po trzecie ukrywanie réznicy zdan w danym sadzie wydaje si¢ gwarantowacd, ze sad ten
bedzie odbierany jako jednos¢ (cialo o charakterze jednolitym, a nie konglomerat réznych
indywidudw)?.

Po czwarte stwarzanie pozoru, iz sedziowie podzielaja ten sam poglad na obowigzujace
prawo, bedzie stuzy¢ postrzeganiu tego prawa jako tworu nieomylnego i w znacznej mierze
okreslonego.

Po piate, jak wyjasnia to R.A. Posner, dopuszczenie do zglaszania zdan odrebnych
poprzez draznienie tych, z ktorych stanowiskiem sie nie zgadza, ma moc tez prowadzi¢ do
pogorszenia sie stosunkow miedzy sedziami. W szczegdlnosci ma ono zagraza¢ waznej dla
prawidlowego dzialania sadéw ,kolegialnosci”, dla ktdrej niezbedne sa dobre relacje pomiedzy
odznaczajacymi si¢ ré6znymi doswiadczeniami i zdolno$ciami sedziami, ktorzy ani sami nie
dobieraja sobie wspotpracownikdow, ani nie s3 wylaniani przez jakiegos statego ,,jednolitego”
zarzadce, ktory moglby ich zmieniaé lub zostawiac®™.

Wszystkie powyzsze zarzuty nie wydaja sie jednak na tyle silne, by zrezygnowac¢ ze spo-
rzgdzania zdan odrebnych i uzasadnien zbieznych tylko co do wyniku oraz ujawniania ich
tresci publicznosci. W przewazajacej mierze zarzuty te sg oparte bowiem na niedajgcym sie

zaakceptowac zalozeniu, jakie dopuszcza celowe oszukiwanie cztonkéw spoleczenstwa w za-

272 Jako kontrargument podnosi si¢ jednak, ze jest to iluzoryczne, bo jedno wspélne uzasadnienie miesci w sobie
kompromis pomiedzy réznymi zapatrywaniami prawnymi, a kompromis nie zawsze przyczynia si¢ do jasnosci w prawie.
Zob. R. Cross, op. cit., s. 100 i R. Cross i J.W. Harris, op. cit., s. 93-95.

273  Por. W.E. Eyben, The Attitude Towards Judicial Precedent in Danish and Norwegian Courts, ,Scandinavian Studies
in Law” t. 3 (1959), s. 84.

274  Zob. R.A. Posner, How Judges Think, Cambridge 2008, s. 32-33; zob. tez: M.J. Gerhardst, op. cit., s. 58, 62, 201, 202.
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kresie tego, co naprawde wydarzylo si¢ w przy wydawaniu danego wyroku, tudziez przypisuje
sedziom tak niska kulture, iz ta nie pozwala im na spokojne przeprowadzanie merytorycznych
dyskusji (argumentowanie) albo na pogodzenie si¢ z faktem odmiennego zdania u ktéregos
z kolegow/kolezanek.

Bardziej problematyczny pozostaje brak anonimowosci po stronie wyrokéw wydawanych
w Krolestwie Norwegii. Zasadny wydaje si¢ bowiem postulat, zgodnie z ktérym zaréwno
zdania odrebne i uzasadnienia zbiezne co do wyniku a réznigce si¢ w prowadzacej do niego
argumentaciji, jak i uzasadnienia wspélne powinny by¢ anonimowe, tj. nie zawiera¢ nazwisk
sedzidéw, od ktérych pochodza?”. Takie rozwigzanie chronitoby bowiem cztonkéw judykatury
przed ewentualnymi bezprawnymi dzialaniami wymierzonymi w ich strong przez osoby prze-
grywajace sprawy sadowe lub kibicujgce tym osobom grupy intereséw tudziez przed innymi
jeszcze rodzajami presji zewnetrznej, w tym politycznej. Jakas jego wada bytoby natomiast
to, ze sedziowie w takim ukladzie rzeczy mogliby si¢ czu¢ mniej odpowiedzialni za tresci
wydawanych przez siebie wyrokow, a przez to tez zajmowa¢ mniej przemyslane stanowiska
w poszczegolnych kwestiach prawnych albo z wieksza tatwoscig odstepowacd od swoich do-

tychczasowych zapatrywan prawnych?.

9.3. Sposéb publikacji i zawartos¢

W kontekscie publikacji wyrokéw sadowych nalezy przede wszystkim rozr6zni¢ dwa przy-
padki. W pierwszym, mniej pozagdanym, uzasadnienie sadowe podawane jest przez sedziow
tylko ustnie i spisywane przez jaka$ inng osobe (czy to prywatng, czy specjalnie dla tego
celu w danym sadzie zatrudniong). W drugim, bardziej pozadanym, uzasadnienie sadowe
sporzadzane jest na piSmie — ewentualnie przy pomocy asystenta — i podpisywane lub w inny
sposob zatwierdzane przez czlonkow lub czlonka skiadu orzekajacego, zazwyczaj przewod-
niczacego tego skladu.

Jak latwo zauwazy¢, w sytuacji, w ktorej kto$ inny anizeli jego autor utrwala na pismie
tre$¢ sadowego uzasadnienia, powstaje znaczne ryzyko przeinaczenia poszczegélnych stow
izwrotdw, jakich uzyto w takim uzasadnieniu. Wowczas szczegolnie istotne jest, by sedziowie,
najlepiej ci, ktdrzy bezposrednio uczestniczyli w wydaniu danego wyroku, sprawowali nad-
z6r nad umieszczeniem tresci tego wyroku w zbiorze orzeczen (kontrowersyjna pozostaje tu
jednak mozliwos¢ czynienia przez takich sedziow poprawek w stosunku do tego, co wczeéniej
oznajmili oni ustnie). Taki tez redagowany, przy wspétudziale takich sedzidéw, zbiér orze-
czen powinien mie¢ pierwszenstwo przed innymi zbiorami orzeczen tudziez innymi jeszcze
zrédtami, w ktorych to samo orzeczenie sgdowe zostalo zreferowane w inny sposéb. Mozna

nawet przyjac rozwigzanie jeszcze bardziej radykalne, w mysl ktdrego tylko na wyroki ujete

275 Naanonimizacje zdania odrebnego i uzasadnienia zbieznego co do wyniku pozwala np. art. 137 § 3 ustawy z dnia
30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi (Dz.U. 2002 nr 153, poz. 1270 z p6ézn. zm.).
276  Zob. W.E. Eyben, The Attitude..., s. 84.
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w takim zbiorze orzeczen i tylko w takiej tresci, jaka maja one w takim zbiorze, wolno sie
powolywac podczas postepowania przed sadem. Przy tym rozwigzanie takie, wskazujac oso-
bom zainteresowanym to, gdzie majg one szuka¢ informacji na temat obowiazujgcego prawa,
bedzie sprzyjac zaréwno przejrzystosci i poznawalnosci prawa, jak i nie dopusci do powstania
ewentualnych sprzecznoéci w prawie precedensowym danego systemu (porzadku) prawne-
go. Jego mankamentem - poza naruszeniem zasady wolnej konkurencji posrod wydawcow
zbioréw orzeczen - jest jednak to, iz do czasu, dopdki dany wyrok nie zostanie zamieszczony
w majagcym mie¢ monopol zbiorze orzeczen, nie staje si¢ on obowiazujagcym prawem. To za$
prowadzi do powstania do$¢ dziwnego okresu vacatio legis i pokrzywdzenia oséb, w ktorych
sprawach w czasie trwania tego okresu zapadng wyroki sprzeczne z ustanowionym juz i by¢
moze znanym tym osobom precedensem sagdowym.

W przypadku, w ktérym pisemne uzasadnienia sadowe pochodzg bezposrednio od
bedacych ich autorami sedziow, ryzyko ewentualnych przektaman i znieksztalcen w ich
o opublikowanej tresci jest o wiele mniejsze. Tutaj tez udzial samych sedziéw w redakcji po-
szczegdlnych orzeczen moglby dotyczy¢ jedynie tezy danego orzeczenia albo jego streszczenia,
ewentualnie jakich$ innych form skracania lub podsumowywania jego zawartoséci. Elementy
te nie sg bowiem powtorzeniem tre$ci wyroku, jaki zostal faktycznie wydany, lecz w sposob
tworczy sa dodawane przez redaktora zbioru. Co wiecej, w takim przypadku brak jest tez
uzasadnienia dla wprowadzania ograniczen co do zZrédla, z ktérego ma by¢ cytowany wyrok
sagdowy w razie checi powotania si¢ na niego w postepowaniu sadowym. Z uwagi tez na to, ze
nie wymagaja tu one dalszej obrobki, orzeczenia sadowe, zwlaszcza te, ktore zostaty wydane
w najwyzszej instancji, moga by¢ wowczas udostepniane na oficjalnych stronach internetowych
poszczegdlnych sadoéw bez obowigzku uiszczania przez osoby zainteresowane ich zawartoscia
jakiejkolwiek optaty i to, co szczegdlnie wazne, zaraz po ich wydaniu: w tym samym lub na-
stepnym dniu. W efekcie dostep do treéci prawnych staje sie tutaj o wiele tatwiejszy, a przez to
réwniez i powszechniejszy. Osoby chcgce si¢ dowiedzie¢ o tym, co jest prawem, moga bowiem
tatwo odszuka¢ majgce znaczenie dla ich sytuacji prawnej orzeczenie w Internecie i samemu
probowac przewidzie¢ na jego podstawie mogace w ich sprawie zapas¢ rozstrzygniecie sadowe.
W dalszej za$ kolejnosci, nawet bez zasiggania porady u fachowego prawnika, osoby te moga
dobrowolnie zastosowac si¢ do wymogdéw obowiazujacego prawa tudziez zawrzec¢ uzasadniong
w $wietle aktualnego stanu orzecznictwa sagdowego ugode.

Gdy chodzi o zawartos¢ orzeczen publikowanych w ich poszczegdlnych zbiorach, trze-
ba zauwazy¢, iz bedzie tu zawsze istniala pokusa ,indeksowania”, ,tezowania”, ,okrajania”
tudziez ,,streszczania” takich orzeczen - tj. badZ w celu, aby zajmowaly one mniej miejsca,
badz w celu uczynienia ich bardziej czytelnymi tudziez tatwiejszymi do wyszukania. Takie
zbiegi z jednej strony beda tez, skracajac czas konieczny na odnalezienie i zaznajomienie si¢
z jego treécia, czyni¢ prawo precedensowe bardziej poznawalnym i przejrzystym, z drugiej

za$ — zwlaszcza gdy nie sg przeprowadzane przez samych sedziow — bedzie si¢ z nimi wigzata
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grozba wypaczenia sensu danego precedensu sagdowego, a tym samym i uczynienia prawa
precedensowego mniej transparentnym i zrozumiatym.

W odniesieniu do elektronicznych baz danych nalezy si¢ spodziewa¢, iz poszczegdlne
orzeczenia sagdowe - z powodu braku technicznych ograniczen - bedg zamieszczane w tych
bazach zawsze w calej swej rozciaglosci (wyjatkiem moga by¢ wyroki wydane dawno temu,
ktorych petna tre$¢ moze by¢ trudna do pozyskania w celu poddania jej digitalizacji). Przy
tym orzeczenia te moga by¢ tu opatrywane tezg (ratio decidendilub holding), krétkim stresz-
czeniem w przedmiocie stanu faktycznego i argumentacji, za pomoca ktorej wykazywano
zasadno$¢ zapadlego rozstrzygniecia albo zdan odrebnych, tudziez inng jeszcze informacja,
jak np. sfowa kluczowe, majaca ulatwi¢ osobom korzystajagcym z takich baz znalezienie in-
teresujacych je precedenséw sadowych. Mutatis mutandis w stosunku do takich baz danych
adekwatne beda wiec uwagi poczynione powyzej w przedmiocie zbiordw orzeczen. Notabene
réwniez te zbiory bedg dzisiaj coraz czesciej wydawane nie w postaci drukowanej (papierowej),
lecz elektronicznej*”.

9.4. Wyroki sagdowe bez uzasadnienia lub pozbawione statusu precedensu sa-
dowego
Duzym problemem dla kazdej doktryny precedensu sa wyroki bez uzasadnienia oraz orze-
czenia, w ktorych tresci zaznaczono, iz maja one nie mie¢ statusu precedensu sagdowego.
Powody braku sagdowego uzasadnienia mogg by¢ rdzne. Jak przedstawia to F. Schauer,
sedzia, ktory w sposob ogolny nie wskazal powoddw (reasons) przemawiajacych za zasadnoscia
decyzji, jaka podjal, moze nie by¢ wcale sedzia niedbalym czy leniwym, ale - z racji tego, ze
powody te muszg by¢ bardziej ogdlne od wyniku sprawy - sedzia, ktory nie chce si¢ [i innych]
wiazac na przyszlos¢ odnosnie do spraw, ktorych wystapienia nie mogt przewidzie¢”®. Cho¢ jest
to niewatpliwie spostrzezenie trafne, trzeba tu jednak zaznaczy¢, ze wyroki bez uzasadnienia
zawodza oczekiwania spoteczenstwa w tym wzgledzie, a przede wszystkim stron postepowa-
nia, ktdre chcg wiedzie¢, co zdecydowalo o takim, a nie innym rozstrzygnieciu ich sprawy.
Stad znacznie lepsze niz catkowita rezygnacja z dania uzasadnienia jest poczynienie przez
wydajacego wyrok sedziego wzmianki, iz przytoczone przez niego argumenty i wywody sa
zrelatywizowane do stanu faktycznego rozpoznanej sprawy - tj. postapienie tak jak czynity

to sady norweskie, gdy podkreslaty, iz w Zaden sposéb nie chcg one przesadzac o tym, jakie

277  Takim zbiorem orzeczen, jaki wczesniej — do 1 stycznia 2016 r. - wydawany byl w formie tzw. zeszytow w wersji
drukowanej, a dzisiaj ukazuje sie wytacznie w postaci elektronicznej, jest zbior pt. ,,Orzecznictwo Trybunatu Konstytu-
cyjnego. Zbior Urzedowy”, jaki udostepniany jest na stronie internetowej polskiego Trybunatu Konstytucyjnego (zob. art.
115 ust. 112 Ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji i trybie postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym
(Dz.U. 2016 poz. 2072) i § 12 Regulaminu Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 27 lipca 2017 r. stanowigcego zatacznik do
Uchwatly Zgromadzenia Ogélnego Sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 27 lipca 2017 r. w sprawie Regulaminu
Trybunatu Konstytucyjnego (M.P. 2017 poz. 767)).

278  Zob. E. Schauer, op. cit., s. 179-180.
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rozstrzygniecie ma zapa$¢ w sprawie odmiennej od sprawy aktualnie rozpatrzonej (zob. pkt.
3.3.1. rozdziatu IT niniejszego opracowania).

Na orzeczenia sgdowe, w jakich tresci wyraznie zaznaczono, iz nie maja mie¢ one statusu
precedensu sadowego, mozna sie natkng¢ w Stanach Zjednoczonych. Przy tym sklad orzekajacy
wprost o§wiadcza tu, iz uzasadnienie sentencji wyroku zostalo sporzadzone tylko na uzytek
stron postepowania (tzw. non-opinion, noncitable opinion czy no-precedential-effect opinion).
Same zas te orzeczenia dostepne sa w formie elektronicznej, a czgsto takze publikowane w tzw.
Federal Appendix®”.

Praktyka wydawania tego typu orzeczen wzbudzita tez w USA pewne kontrowersje.
Jeden z federalnych sagdow apelacyjnych uznat jg nawet za niezgodna z Konstytucja z powodu,
iz - jak to ujal ten sad - stanowi ona niedopuszczalng abrogacje wladzy, jaka sady majg w sto-
sunku do common law. Z drugiej jednak strony za dopuszczeniem na gruncie amerykanskim
do pozbawiania poszczegolnych wyrokéw statusu precedensu sgdowego ma przemawiaé nie
tylko praktyczna koniecznos¢ i efektywnos¢ (przy nadmiarze spraw sagdowych i przeciazeniu
sadow), ale takze to, ze sedziowie chcg zachowac elastycznosé w adiudykacji (nie chcg wiazaé
sie na przyszlos¢) przy jednoczesnym zadoséuczynieniu pragnieniu stron dowiedzenia si¢
o tym, co zdecydowalo o takim, a nie innym sposobie rozstrzygniecia ich sprawy.

Nalezy zauwazy¢, iz co do zasady sady powinny mie¢ prawo do nie wigzania si¢ na
przyszlo$é, zwlaszcza w stosunku do spraw, jakich nie sg w stanie przewidzie¢. W tym celu
wystarczajgce jest jednak oznajmienie przez skiad orzekajacy, iz ogranicza si¢ do rozpoznania
zawislej sprawy, nie przesadzajac o tym, jaki wyrok powinien zapa$¢ w sprawie, ktorej oko-
liczno$ci faktyczne beda inne. Pozbawianie zas jakiego$ wyroku statusu precedensu sagdowego
sprawia, iZ wyrok ten nie tylko nie posiada ogdlnego ratio, ale réwniez nie oddziatuje w sposéb
prawnie wigzgcy na rozpoznawanie innych spraw drogg analogii. Efekt jego jest zatem o wiele
dalej idacy niz pozostawienie jakiegos orzeczenia sadowego bez uzasadnienia. To ostatnie nie
zaklada bowiem w sobie tego, ze w sprawie z punktu widzenia prawa identycznej ze sprawa
precedensowa moze doj$¢ do wydania odmiennego wyroku. Ergo, takie niecytowane pre-
cedensy sadowe ewidentnie godzg w zasade rownego traktowania, nie przysparzajac prawu
ani pewnosci, ani przewidywalnosci. Stuza natomiast ujmowanej w sposob subiektywny
sprawiedliwo$ci, pozwalajac jej si¢ realizowa¢ za kazdym razem, gdy mamy do czynienia ze
sprawg danego rodzaju. Stad tez uprawnienie sgdoéw do wydawania wyrokow nie bedacych
precedensami sagdowymi powinno by¢ ograniczone do materii, w ktérych poszczegdlne
przypadKki si¢ ze soba niemalze z definicji istotnie roéznia i kazdy z nich jest przez to na swoj
sposob specyficzny (unikalny).

279  Zob. F. Schauer, op. cit., s. 185-186.
280  Zob. F. Schauer, op. cit, s. 186-187.
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10. ,Matomownosc” ze strony judykatury

Poniewaz o matomoéwnosci norweskich sedziow w sensie zwigzlosci sporzadzanych przez nich uza-
sadnien sadowych byla juz mowa w pkt. 9.1. niniejszego rozdzialu tego opracowania, tutaj zostanie
oceniony jej drugi aspekt. Jak bowiem zostalo to w pkt. 1.2. rozdziatu Il niniejszego opracowania
przedstawione, w Norwegii — inaczej niz w Wielkiej Brytanii — nie prowadzono w judykaturze
otwartej dyskusji na temat zasad rzadzacych tamtejszg doktryng precedensu. Tymi zasadami, jesli
juz, mieli si¢ zajmowa¢ norwescy akademicy, i to jeszcze nie jako$ nad wyraz ochoczo.

Taki tez stan rzeczy bez watpienia nalezy uznaé za wysoce niepozadany. Jest tak tym
bardziej z powodu, iz instytucje doktryny precedensu stanowia w Norwegii — zresztg tak samo
jak w Zjednoczonym Krolestwie — wylaczny wytwor praktyki sadowej. Zaréwno w jednym,
jak i drugim z tych panstw brak jest bowiem jakichkolwiek przepiséw prawa stanowionego,
ktére mowilyby, co przyjmowac za ratio, a co za dicta, ktory z teoretycznie mozliwych modeli
precedensu sgdowego jest tym wlasciwym, komu i kiedy wolno siega¢ do distinguishingi over-
ruling itd. Wszystkie zasady sktadajace sie na norweska doktryne precedensu, w tym réwniez
samo przypisywanie prawnie wigzacego charakteru wyrokom pochodzacym od norweskiego
Sadu Najwyzszego, stanowia odbicie pozwalajacej si¢ na zewnetrz zaobserwowaé praktyki
sagdowej. Tym samym to tez dajace sie uchwyci¢ prawidtowosci w zachowaniach norweskich
sedziow - i to z sad6w roznych instancji - stanowity §wiadectwo takiego, a nie innego ksztaltu
tej doktryny i wchodzacych w jej sktad instytucji. Skoro zas tak, to unikanie w Norwegii przez
czlonkow judykatury wypowiedzi majacych na celu wyjasnienie mechanizméw dzialania
norweskiej doktryny precedensu i rozwiewania watpliwosci narostych na gruncie tych me-
chanizméw trudno traktowac inaczej niz jako swego rodzaju niekonsekwencje.

Ktéz bowiem inny niz sami sedziowie mialby sie wypowiada¢ w kwestiach zasad majacych
rzadzi¢ sadowym precedensem. Ustawodawca nie wydaje sie tu dobrym podmiotem, z uwagi iz
jego aktywno$¢ w przedmiocie okreslania takich zasad mogtaby zosta¢ poczytana jako nieupraw-
niona ingerencja w wewnetrzne sprawy judykatury. Akademicy z kolei, cho¢ ich roli nie nalezy
bagatelizowa¢, nigdy nie beda w stanie - z racji braku odpowiednich srodkéw - rozstrzygac
konkretnych probleméw odnosnie do takich zasad w sposob definitywny i wigzacy. Bez wigkszego
trudu mogliby to natomiast zrobi¢ sami sedziowie, zwlaszcza ci zasiadajacy w sadzie najwyzszej
instancji - badz to przy okazji rozpoznawania poszczegolnych spraw sadowych, badz za pomoca
specjalnych skladanych poza postegpowaniem w takich sprawach oficjalnych o$wiadczeniach.
Takie tez wypowiedzi na temat instytucji wigzacego precedensu sagdowego, mimo iz na ogét nie
beda one stanowi¢ ratio decidendi, nalezaloby traktowa¢ jako wiazace - tj. do czasu, do kiedy
nie zostang one zmienione zgodnie z zasadami, wedtug ktorych moze odbywac sie overruling.

Brak z kolei objasniania zachodzgcych w ich zakresie niejasnosci i precyzowania po-
szczegdlnych zasad doktryny precedensu moze w praktyce okaza¢ sie bardzo brzemienny
w skutki. Przypadkowo$¢ w sieganiu do instytucji distinguishing albo overruling, zwlaszcza

antycypacyjnego, zdolna jest doprowadzi¢ nawet do catkowitego upadku zasady stare deisis
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lub takiego jej wynaturzenia, iz posiadanie tej zasady stanie sie o wiele bardziej szkodliwe niz
pozyteczne. To samo dotyczy procesu identyfikacji reguty majacej stanowi¢ ratio decidendi
- w przypadku ktoérego dodatkowo dochodzi jeszcze ryzyko wydawania w majestacie pra-
wa razgco niesprawiedliwych lub absurdalnych rozstrzygnieé, np. w efekcie pomytkowego
uznania za wigzgace regul, ktore naprawde nalezaly do obiter dictéw, stanowiac catkowicie
nieprzemyslang, luzng mys$l koncentrujacego si¢ na zupelnie innej kwestii prawnej sedziego.
Podobnie zresztg rzecz si¢ ma w razie nieumiejetnego i dowolnego korzystania z analogii
czy braku jasnych regul pozwalajacych na usuwanie sprzecznosci miedzy kolidujacymi

precedensami sgdowymi i wywotanego nimi chaosu w precedensowym prawie.

11. Problem samoograniczenia si¢

Szczegdlnym problemem, w konteks$cie funkcjonowania doktryny sadowego precedensu, jest
kwestia mozliwosci samoograniczenia si¢ — tj. przyjecia czy wypracowania z czasem przez
sedziow takich zasad, ktore potem nie moga by¢ zmienione tudziez mogg by¢ zmienione, ale
tylko aktem wladzy ustawodawczej.

Wydaje si¢ mianowicie, Ze z uwagi na efektywno$¢ wymiaru sprawiedliwosci i pozycje
ustrojowa, jaka powinna przypada¢ judykaturze, nie powinno si¢ dopuszczaé mozliwosci
wyzbycia sie przez sedziow prawa do ksztaltowania zasad rzadzacych doktryng precedensu.
W przypadku pozostawienia uprawnienia do korekty takich zasad wylacznie wladzy ustawo-
dawczej mogloby dojs¢ do sytuacji, w ktdrej pewne instytucje wchodzace w sktad doktryny
precedensu, mimo iz zdaniem sedziéw pilnie wymagalyby modyfikacji, nie bytyby zmieniane —
np. z powodu probleméw z uzyskaniem odpowiedniej wiekszosci parlamentarnej. W skrajnych
tez przypadkach, takich jak istnienie obowiazku po stronie Sadu Najwyzszego przestrzegania
jego wlasnych precedenséw niezaleznie od tego jak bardzo staly si¢ one zdezaktualizowane,
ktdry to obowiazek nie méglby by¢ przez sedziéw tego sadu zniesiony, mogloby tu dochodzi¢

do wyrzadzania razacej niesprawiedliwosci.

12. Deklaratoryjna teoria precedensu sadowego

Z perspektywy obranych na kryteria niniejszej oceny wartosci na wyrazng dezaprobate zastu-
guje cieszgca sie w Norwegii pewnym powodzeniem deklaratoryjna teoria prawa precedenso-
wego?*!. Ukrywanie majacego faktycznie miejsce prawotworstwa sadowego nie stuzy bowiem

ani transparentnosci i pewnosci prawa, ani jego jako$ci oraz sprawiedliwosci.

281 Deklaratoryjna teorie sadowego precedensu mozna by przy tym przyréwnac — jak czyni to L. Morawski — do dekla-
ratoryjnej teorii wyktadni prawa. Obu teoriom wspolne jest bowiem zalozenie, iz prawo nie jest przez sedziéw tworzone,
ajedynie ,odkrywane”. Zob. L. Morawski, Gfowne problemy wspélczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, wyd.
4, Warszawa 2005, s. 270-271.

163



Po pierwsze w sytuacji, gdy sedziowie nie przejawiaja zadnych watpliwosci co do zasad-
nosci wydawanych przez siebie rozstrzygnie¢, zawsze utrzymujac, iz wydany przez nich wyrok
w sposob $cisty wynika z obiektywnie istniejgcego prawa, czlonkowie spoleczenstwa moga
nabra¢ podejrzen co do rzetelno$ci samej adiudykacji. Watpliwe dla nich staje si¢ bowiem to,
czy zostaly uwzglednione wszystkie mozliwe do podniesienia w danej sprawie argumenty. Co
wiecej, w przypadkach, w ktérych prawo wydawalo sie dwuznaczne lub w ktérych sad dyspo-
nowat luzem decyzyjnym, takie deklaratoryjne stwierdzenia mogg prowadzi¢ do wniosku, ze
bedacy ich autorami sedziowie sg stronniczy lub catkowicie niekompetentni.

Po drugie, co wazniejsze, teoria deklaratoryjna jest jednym z najlepszych srodkoéw, jakie
umozliwiaja unikanie odpowiedzialnosci za podjete decyzje sadowe. Jesli bowiem wyroki
sagdowe wynikajg bezposrednio z prawa, a nie z wyboréw, jakich dopuscili si¢ wydajacy je
sedziowie, to odpowiedzialno§¢ powinna spoczywac na prawie, a nie na tych sedziach. Takie
za$ wyrosle na kanwie tej teorii przeswiadczenie o braku ponoszenia za nie odpowiedzialno-
$ci moze sprzyjac obieraniu nieprzemyslanych, a przez to i niesprawiedliwych rozstrzygnie¢
sadowych. Po co bowiem sedzia mialby wytezaé swoj umyst, zadajac sobie trud doglebnego
przeanalizowania wszystkich prawnych i faktycznych aspektéw rozpoznawanej przez siebie
sprawy, skoro obojetnie, jaki wyrok wyda, jego decyzja bedzie uchodzi¢ za twor stanowiacy
nieubtagang konsekwencje obowiazujacego prawa. W doktrynie wiazacego precedensu takie
mierne (nienalezycie rozwazone) orzeczenia sagdowe to jednak co$ znacznie wiecej anizeli
szkoda w wymiarze jednostkowym. W zwigzku z przyznaniem im statusu bycia powszechnie
wigzacymi, tego typu orzeczenia wprost prowadza tu bowiem do nizszej jakosci obowigzujg-
cego prawa, co wyrzadza szkody na duzo wigkszg skale anizeli w przypadku doktryny tylko
perswazyjnego precedensu. Teza ta nie stanowi oczywiscie zaprzeczenia faktu, iz rowniez w tej
ostatniej nagminne wydawanie przez sady niedostatecznie przemys$lanych wyrokéw moze

szybko podwazy¢ ogdlne zaufanie obywateli do wymiaru sprawiedliwosci i prawa jako takiego.

13. Precedens sadowy a prawo stanowione

13.1. Zasada prymatu ustawy nad prawem precedensowym

Nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze zgodnie z panujacg we wspdtczesnych panstwach zasada
podzialu wladzy parlament (legislatura) powinien mdc, w drodze przyjecia odpowiedniej
ustawy, uniewaznia¢ dotychczas ustanowione przez sady precedensy. Inaczej przewaga wladzy
sadowniczej nad ustawodawczg bytaby na tyle przygniatajaca, ze ta ostatnia predzej czy pdzniej
zostataby pozbawiona mozliwosci samodzielnego tworzenia prawa. Nie do$¢ bowiem, ze sagdy
interpretowalyby zapisy przyjetych przez parlament ustaw, nad czym ten ma bardzo niewielka

kontrole (tj. moze zrobi¢ niewiele ponad wydanie aktu, ktéry wskazywalby na to, jak nalezy
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rozumie¢ badz wedlug jakich zasad powinno si¢ wyklada¢ postanowienia ustawowe)*?, to
w dodatku raz przez nie ustanowiony w danej materii precedens sagdowy pozostawatby dla
tego ostatniego po wsze czasy niewzruszalnym. Przy tym brak mozliwo$ci wzruszenia - przy
calkowitym odrzuceniu zasady prymatu prawa ustawowego nad prawem precedensowym —
dotyczylby zaréwno tych precedenséw sadowych, ktére zostaly ustanowione w materiach
nieobjetych zakresem normowania zadnej ustawy, jak i tych, ktore zawieraja w sobie sadowa
interpretacje jakiego$ przepisu znajdujacego sie w ustawie. W rezultacie wraz z ustanowieniem
kazdego nowego precedensu sadowego ustawodawca, praktycznie nie mogac przyjmowac
sprzecznych z nim aktéw prawnych, stawalby sie¢ coraz bardziej w swej prawotworczej kom-
petencji ograniczony. W pewnym momencie moglby za$ te kompetencje utraci¢ nawet do
tego stopnia, ze nie bylby w stanie przyjac¢ zZadnej ustawy, jaka by kompleksowo regulowata
- zgodnie z jego wizja - jakis wiekszy wycinek stosunkéw spolecznych. W takim uktfadzie
rzeczy rbwnowaga wladzy sadowej i ustawodawczej, rozumiana jako wzajemne poszanowanie
i uzupelnianie si¢ tych wtadz, zostalaby tez catkowicie zaburzona.

Nalezy tu jednak zaznaczy¢, iz zasada prymatu prawa stanowionego nad prawem pre-
cedensowym doznaje znacznego zachwiania w przypadku prawa konstytucyjnego, ktérego
zrédiem jest majaca pierwszenstwo nad prawem ustawowym formalna pisana konstytucja.
Precedensy sadowe ustanowione w takim prawie konstytucyjnym, majace ,,zakotwiczenie”
w takiej konstytucji, musza by¢ bowiem uniewaznione na drodze ustawy o zmianie samej
konstytucji - co w konsekwencji sprawia, iz wladza ustawodawcza zostaje tu praktycznie
podporzadkowana wladzy sagdowniczej. Ta pierwsza ma bowiem z reguly bardzo trudno
- z powodu braku odpowiedniej wigkszosci parlamentarnej — dokonywa¢ zmian w pisanej
konstytucji, do modyfikacji tresci ktdrej potrzeba czesto wiekszosci 2/3 oddanych gloséw lub
jeszcze wiekszej. Po drugie, co moze by¢ nawet jeszcze bardziej istotne, eliminowaniu prece-
denséw sadowych w prawie konstytucyjnym stoi na przeszkodzie wysoki stopient ogolnosci
konstytucyjnych postanowien. Sprawia on bowiem, Ze zapisy konstytucyjne moze by¢ nieraz
ciezko przeformulowa¢ tak, aby jednoznacznie wskazywaly one na to, iz dany precedens
sagdowy ma utraci¢ swoje obowigzywanie (nie ma tez Zadnej gwarancji, iZ po wprowadzeniu
zmian w dotychczasowej tredci pisanej konstytucji sad nie zinterpretuje nowo przyjetych
postanowien tak, by dalej orzeka¢ w sposob identyczny jak poprzednio).

Analogicznie rzecz si¢ ma, jesli chodzi o bezposrednio stosowalne w porzadku wewnetrz-
nym umowy miedzynarodowe, w przypadku ktorych, by zmieni¢ precedensy, jakie zostaly
ustanowione w wyniku sagdowej interpretacji postanowien takich uméw, trzeba by dokona¢
modyfikacji samych tych umoéw.

282  Dobrze odzwierciedla ten problem poglad Lorda Reida wyrazony w sprawie Nash v. Tamplin & Sons Brewery
Brighton Ltd. [1952], zgodnie z ktorym ratio decidendi danego precedensu sgdowego musi mie¢ zastosowanie w kazdej
sprawie nim objetej, w ktdrej tego precedensu nie da si¢ ,rozsadnie” wyrdzni¢, niezaleznie od tego, jak trudno jest je

pogodzi¢ z postanowieniami ustawy lub ogélnymi zasadami - zob. R. Cross, op. cit., s. 32-33.
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W $wietle przeprowadzonej powyzej argumentacji, by nie uczynic fikcji z zasady podziatu
wladzy, legislatura powinna posiada¢ jakas, cho¢by wyjatkows i obwarowang szczegdlna
procedurg, mozliwo$¢ uniewaznienia rdwniez tych precedenséw sadowych, ktdre za swoja
podstawe maja zapisy pisanej konstytucji lub uméw miedzynarodowych. Mogloby sie to
odbywac¢ zwlaszcza droga przyjecia specjalnej ustawy o uchyleniu sagdowego precedensu
konstytucyjnego lub interpretujacego umowe miedzynarodows.

Przy omawianiu zasady prymatu prawa ustawowego nad prawem precedensowym
warto doda¢, iz zgodnie z t3 zasada o derogacji mozemy moéwié¢ wtedy, gdy nowa ustawa
obejmuje swoim zakresem przedmiotowym te same kwestie prawne, ktére wczeéniej byty
uregulowane precedensem sagdowym. Problem pojawia si¢ ilekro¢ nowo uchwalone prawo
stanowione pod wzgledem merytorycznym niczym nie rozni si¢ od tego, co wczesniej na-
kazywalo prawo precedensowe. Taka decyzje¢ ustawodawcy nalezatoby bowiem postrzega¢
nie jako derogacje, lecz wrecz odwrotnie, jako wzmocnienie dotychczasowego preceden-
su(éw) sadowego(ych) — co prawda moze nie gdy chodzi o samo jego ratio, bo je zastapit
identycznie z nim brzmigcy przepis ustawy, ale np. w zakresie wartosci, argumentéw czy
teorii (doktryn), jakie zostaly podane na uzasadnienie zasadnosci tego ratio.

Szczegblnym przypadkiem takiego wzmacniania precedensowego prawa jest tworzenie
na drodze ustawodawczej na jego podstawie inkorporacji. W Norwegii dokonywalo sie¢ to
poprzez wyrazne zaznaczenie, iz zamiarem projektodawcow nie jest wprowadzanie przez
dang ustawe jakich$ zmian w aktualnie obowiazujacym prawie, a jedynie potwierdzenie
(sformalizowanie) zastanej praktyki sadowej. Taka jawna inkorporacja ma przy tym dwie
zalety. Po pierwsze usuwa si¢ nig watpliwoéci odnosnie do tego, czy ustawodawca mialt zamiar
tylko potwierdzi¢ i tym samym dodatkowo wzmocni¢ dotychczasowe precedensy sadowe,
czy tez odwrotnie, chcial te precedensy uniewazni¢, by zastapi¢ je nowymi tresciami. Po
drugie systematyzuje ona w jednym miejscu rozsiane po wielu orzeczeniach sadowych reguly
prawne, co znacznie ulatwia pozniej prace zaréwno sedziom i pozostatym prawnikom, jak
i innym osobom zainteresowanym trescig obowigzujacego prawa. Od momentu jej poczy-
nienia nie muszg oni juz bowiem za kazdym razem wyszukiwac i cytowa¢ znajdujacych sie
w wielu orzeczeniach i ustanowionych w réznym czasie rationes. W konsekwencji wzmoc-
niona zostaje tu przejrzysto$¢, a za nig i poznawalno$¢ prawa. Taka jawna inkorporacja
prawa precedensowego do prawa ustawowego ma jednak i pewng wade. W jej wyniku sady
zdaja si¢ bowiem traci¢ prawo do zmiany objetych nig precedenséw sagdowych. Stad lepszym
rozwigzaniem jawi sie dokonywanie zgrupowania i usystematyzowania bedacych w mocy
precedensowych wyrokéw (ich rationes) przez odpowiedni panel sadu, ktéry te precedensy
ustanowit, lub sagdu nad nim przetozonego*>.

283 Takie rozwigzanie ma by¢ stosowane w Sadzie Apelacyjnym Anglii i Walii - zob. J. Holland i J. Webb, op. cit.,s. 173.
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Na marginesie warto tu tez wspomnie¢ o stosunku prawa precedensowego do prawa
zwyczajowego®. Jak sie mianowicie wydaje, nawet w razie uznawania zwyczajow za prawo,
powinno sie pozwoli¢ Sadowi Najwyzszemu na odejscie od nich, ilekro¢ sg one ,,przestarzate”,
niesprawiedliwe lub nierozsadne. W przeciwnym bowiem razie mogto by dojs¢ do skostnie-
nia czy wrecz zmurszenia prawa, ktére nikomu nie stuzy (ani spoleczenstwu, ani panstwu,
ani gospodarce). Trzeba jednak doda¢, iz zwyczaje, jakie postrzegane sg jako obowiazujace
prawo, na ogot zdaja sie by¢ stuszne i sensowne. Wszak pochodza one od samych adresatow
prawa, a ci powinni wypracowywac¢ dla siebie takie reguly prawne, jakie czynia zado$¢ ich
interesom. Trudno zaktada¢, aby ci adresaci sami sobie — tym bardziej jeszcze nagminnie
- szkodzili. Problem pojawia si¢ tu gtéwnie dopiero wtedy, gdy dojdzie do dezaktualizacji
jakiego$ zwyczaju, a powszechne przekonanie o jego mocy wigzacej nie pozwala od niego
w praktyce odstapi¢ - co w ekstremalnych przypadkach moze prowadzi¢ do multiplikowania

nawet ewidentnej niesprawiedliwo$ci.

13.2. ,Zakotwiczenie” precedensu sagdowego w przepisie ustawy
Z punktu widzenia panstwa prawa zadnej dyskusji wydaje sie nie podlega¢ wystepujacy
w Norwegii obowigzek wskazania konkretnego przepisu prawa ustawowego jako podstawy
prawnej dla wydania wyroku, na mocy ktdrego nastgpito skazanie - tj. w przypadku gdy
nastgpilo orzeczenie kary za popelnienie czynu zabronionego pod sankcja karng. Obowigzek
taki stanowi bezposrednig realizacje zasady nullum crimen sine lege i zasady nulla poena sine
lege, w mysl ktorych nie moze by¢ mowy o przestepstwie lub karze w sytuacji, gdy nie zostaty
one przewidziane w prawie ustawowym. To samo dotyczy typowej dla prawa karnego reguly,
iz to, co nie jest zabronione, jest dozwolone, a $cislej méwiac nie podlegajace sankeji karnej.
Odmienne rozwigzanie przewidujace po stronie sadéw uprawnienie do kreowania przez nie
nowych, dotychczas nieznanych czynoéw, za ktore grozi kara w prawie karnym, prowadziloby do
obnizenia pewnosci tego prawa, a przez to i oslabienia zaufania obywateli do panstwa i wymiaru
sprawiedliwo$ci. W takim stanie rzeczy ci ostatni nie mieliby bowiem faktycznej mozliwosci
zastosowania si¢ do wymogow stawianych im przez prawo karne z tej prostej przyczyny, ze
ich by, az do chwili wydania wyroku w sprawie, jaka dotyczy ich postepowania, po prostu nie
znali. Przy tym najbardziej jaskrawe byloby to w tych rodzajach nowo kreowanych przestepstw,
na ktore sktadaja sie czyny moralnie nienaganne, tj. takie, ktore w poczuciu spoleczenstwa
nie s3 powszechnie postrzegane jako zdecydowanie godne potepienia.

W przypadku zachowan z moralnego punktu widzenia w sposéb oczywisty nieakcepto-
walnych mozna by bowiem probowac broni¢ tezy, iz osoba, ktdra si¢ ich dopuszcza, powinna

sie liczy¢ z grozba poniesienia kary nawet wtedy, gdy zachowania te nie zostaly jeszcze w wy-

284 Odnosnie do Wielkiej Brytanii zob.: M. Koszowski, Anglosaska...,s. 196-197; R. Cross, op. cit., s. 155-162, R. Cross
i J.W. Harris, op. cit., s. 167-172; zob. tez: N. Duxbury, The Nature and Authority of Precedent, Cambridge 2008, s. 8-9

wraz z przypisem nr 23 nas. 9.
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razny sposob prawem zakazane. Co wiecej, mozna sie tu posung¢ jeszcze dalej, twierdzac,
ze taka osoba nie tylko zastuguje na kare, ale na kare surowsza, ilekro¢ tylko udowodnione
jej zostanie, iz umys$lnie chciata ona wykorzysta¢ luke w prawie, by mdc czyni¢ zlo. Idac tym
tokiem rozumowania, mieliby$my tez do czynienia nie z konfliktem, ale ze zbiegiem sprawie-
dliwosci i pewnosci prawa. Skoro bowiem kto$ wie, Ze sedziowie, wydajac wyroki w sprawach
karnych, kierujg si¢ nie tylko zapisami prawa stanowionego, ale takze powszechng oceng
w zakresie tego, co jest moralnie wysoce niepozadane, to tym samym nie bedzie dla niego
zadnym zaskoczeniem, Ze i w jego sprawie tak wlasnie postapili. Wprost przeciwnie bedzie
mu sie¢ to jawic jako nieuchronna konsekwencja jego wlasnego postepowania.

Jako kontrargument nalezy tu jednak podnies¢, ze ustalenie w praktyce ponad wszelka
watpliwos¢ tego, co jest, a co nie jest oczywiscie naganne z punktu widzenia danej moralnosci
moze si¢ czesto okaza¢ zadaniem niezmiernie trudnym, jesli nie niewykonalnym. Ryzyko za$
nawet niewielkich pomylek w tym wzgledzie ze strony wladzy sadowniczej wydaje si¢ w pra-
wie karnym trudne do przyjecia, w szczegolnosci zwazywszy, iz decyduje si¢ tutaj o najdalej
idacych i najbardziej dotkliwych dla ludzi sankcjach. Stad tez sugerowana wyzej koncesja na
rzecz sprawiedliwosci nawet przy nieznacznym zachwianiu pewnoscig prawa nie wydaje sie
mozliwa do pogodzenia z ideg rzadow panstwa prawa i trzeba z nig bardzo uwaza¢. Inaczej
rzecz ma si¢ z rozstrzygnieciami zapadajacymi na korzy$¢ oskarzonego. W ich przypadku
nie ma juz bowiem przeszkdd, by sad, ilekro¢ uwaza to za stuszne, nie mégt orzekaé w tym
kierunku rowniez wtedy, kiedy brak mu wyraznej postawy w prawie ustawowym, byle tylko
nie odbywalo sie to wbrew temu prawu.

Bedac przy wymogu wskazania przepisu ustawy jako podstawy prawnej uzasadniajacej
skazanie, nalezy jeszcze doda¢, iz powinien by¢ to przepis na tyle dookreslony, by nie pozo-
stawial sedziemu zbyt wiele swobody przy jego interpretacji. W przeciwnym bowiem razie
zblizymy si¢ do skrytykowanej powyzej sytuacji, w ktorej nalozenie sankgcji karnej zalezalo
od kreatywnosci sedziego, a nie ustawodawcy. Dotyczy to w szczegdlnosci takich przepisow,
ktore sg na tyle ogdlne, iz w zaleznosci od preferowanych ocen i wartosci mozna pod nie
podciagad, a zarazem spod nich wykluczaé cale rzesze przerdznych, podobnych do siebie
i kraicowo odmiennych, stanéw faktycznych.

Szczegélnym przypadkiem wydaje si¢ natomiast mozliwos¢ definiowania czynéw zabro-
nionych w treéci obiter dictéw ze skutkiem wylgcznie na przysztos¢, ewentualnie jeszcze za
posrednictwem wylacznie prospektywnego overruling. W takim bowiem razie zasada nullum
crimen sine lege i nulla poena sine lege nie doznataby uszczerbku. Wzgledy takie jak przejrzystos¢
i poznawalno$¢ prawa karnego przemawiajg jednak za tym, by rodzaje czynow podlegajacych
sankcji karnej byty zamieszczone w jednym miejscu, tj. w odpowiedniej ustawie (kodeksie).
Ewentualnie — chcac dopusci¢ mozliwo$¢, o ktérej mowa na poczatku tego akapitu — role
takiej ustawy moglby pelni¢ akt wydawany i na biezaco aktualizowany przez sedzidw, o kto-
rym wszyscy by wiedzieli i do ktorego wszyscy mieliby zapewniony fatwy i bezptatny dostep.
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Przechodzjc na grunt prawa cywilnego, trzeba zauwazy¢, ze réwniez tutaj norweskie
rozwigzanie, niewymagajace tym razem szukania dla precedensu sagdowego oparcia w jakims
przepisie prawa stanowionego, wydaje si¢ optymalnym. Wymusza je bowiem juz sama natura
spraw zaliczanych do materii cywilnoprawnych. To znaczy, ze w prawie prywatnym spotykamy
sie z tak niesamowicie wielka liczba potencjalnych konfiguracji, iz nie da si¢ ich nijak z géry
przewidzie¢, a tym bardziej jednoznacznie unormowa¢. Co wiecej, do regulowania takich
mogacych wystapi¢ w zyciu stanéw faktycznych nie nadaje si¢ w tym prawie typowa dla prawa
karnego metoda tzw. regulacji negatywnej, zgodnie z ktdra to, co nie jest zakazane, uznaje
sie za dozwolone, i ktdra czyni to prawo kompletnym (zamknietym). W prawie cywilnym
chodzi bowiem nie o proste okreslenie czyndw, za ktdre kto§ moze, lub nie, ponies¢ jaka$
kare, ale o przyznanie pierwszenstwa ktéremus ze $cierajacych sie intereséw, o odpowiednie
uksztaltowanie stosunkéw spolecznych, o stworzenie podstaw do nalezytego rozwoju gospo-
darczego, o ochrone podmiotu stabszego przed dyktatem podmiotu silniejszego itd. Przy tym
sedziemu nie wolno tutaj stwierdzi¢, iz brak wyraznego unormowania jakiejs kwestii przez
prawo stanowione powoduje, ze kwestia ta jest prawnie nieuregulowana tudziez prawnie
obojetna (indyferentna), by w ten sposdb zwolnic sie z obowigzku rozpoznania przedtozonej
mu sprawy albo rozstrzygnac te sprawe na tej podstawie odmownie.

Co tez przy tym znamienne, tworzenie w prawie cywilnym kazuistycznych regulacji
prawnych sprawia, iz z czasem staja si¢ one zbyt obszerne, by da¢ si¢ pozniej w praktyce
prawidlowo stosowac. Powstajg powazne problemy z ich zapamigtaniem i nalezytym opano-
waniem, co ma bezposrednie przetozenie na przejrzystos$¢ i poznawalnos¢ prawa. Co wigcej,
nawet najbardziej kazuistyczne zbiory przepiséw nigdy nie beda tu kompletne. Okresélenie
z gory wszystkich mozliwych do wystgpienia w zyciu standéw faktycznych, jakie sg objete
przedmiotem prawa cywilnego, jest bowiem zadaniem niewykonalnym. Jest tak cho¢by tylko
dlatego, iz nie sposéb przewidzie¢ kierunku postepu technicznego i rozwoju wiedzy, ktére
pociagaja za soba szereg nowych problemdw, jakich ludzkos$¢ dotychczas nie znata - czego
ogolnie dobrym przyktadem s3 tzw. problemy bioetyczne. W zwigzku z tym niezalezne od
tego, jak bardzo by sie prawodawca nie staral, zawsze bedzie istnie¢ potencjalna mozliwos¢
zdezaktualizowania si¢ danego przepisu tudziez wystapienia sytuacji, jaka nie bedzie zadnym
szczegolowym przepisem uregulowana. To za$ oznacza w praktyce konieczno$¢ siegania do
analogi contra i extra legem, ewentualnie do analogi iuris tudziez korzystania przez sedziego
z innych mniej formalnych rozwazan.

Zamieszczanie z kolei w aktach prawnych postanowien pojemnych, ale zarazem bardzo
ogolnych, nieposiadajacych sprecyzowanej tresci z praktycznego punktu widzenia bedzie
réwnoznaczne z przyznaniem sedziom sporej dozy dyskrecji w orzekaniu. Wskazywanie na
takie postanowienia jako podstawe prawna wydawanego wyroku juz z samego zalozenia sta-
nowi czysta fikcje, poniewaz to przeciez nie zawarto$¢ tych postanowien, ale wola i poglady

sedziego de facto decydujg w ich przypadku o takim, a nie innym sposobie rozstrzygniecia

169



zawistej sprawy. Stad tez zmuszanie s¢dziéw do powolywania sie na niedookreslony, ogélny,
pozbawiony konkretnej treSci przepis prawa stanowionego wydaje si¢ czyms$ sztucznym
i wprowadzajacym spoleczenstwo w blad. Taka praktyka stwarza bowiem fatwy do zdema-
skowania pozdr, iz to nie sedzia, ale kto$ inny (ustawodawca) doprowadzit do wydania wyroku
w konkretnym przypadku - pozdr, ktory moze rodzi¢, i pewnie nieraz faktycznie rodzi, u
strony przegrywajacej proces sadowy poczucie krzywdy oraz przeswiadczenie o stronniczosci
iarbitralnosci orzekajacego w jej sprawie sedziego. Jedynym plusem takiej praktyki jest wzglad
na kwestie systematyzacji orzeczen sadowych. To znaczy, ze, przynamniej prima facie, tatwiej
bedzie znalez¢ precedens sadowy w interesujacej nas kwestii prawnej wowczas, gdy bedzie on
»podpiety” pod jaki$ przepis prawa stanowionego, niz gdyby przyszto nam szukaé go w catej
masie wszystkich dotychczas zapadlych precedensowych orzeczen.

Konkludujac, najlepszym rozwigzaniem wydaje sie, aby w materiach prawa cywilnego,
inaczej niz w materiach prawnokarnych, sedziowie mogli wydawac nie tylko wyroki majgce
oparcie w jakich$ - czy to szczegotowych, czy ogélnych — przepisach prawa, ale rowniez takie,
ktérych podstawa sa ich wlasne przemyslenia tudziez zrodzone z takich przemyslen i jak dotad
nieuniewaznione precedensy sgdowe.

W odniesieniu do pozostalych dziedzin prawa, jak np. prawo administracyjne, prawo
podatkowe, prawo pracy, prawo autorskie i prawo wynalazcze czy prawo spotek, nalezaloby,
kierujac sie stopniem ich podobienstwa do prawa cywilnego oraz karnego, przyja¢ analo-
giczne jak w tych dwdch ostatnich rozwigzanie. Przykltadowo wigc w prawie podatkowym
iadministracyjnym sady bylyby pozbawione mozliwosci wydawania wyrokéw na niekorzys¢
podatnikéw/obywateli, ilekroc¢ te nie znajdowalyby swojego oparcia w tresci przepiséw prawa
stanowionego. Z kolei w prawie spotek czy prawie autorskim mozliwe bytyby nawet takie roz-

strzygniecia sadowe, dla ktorych brak bytoby jakiegokolwiek zaczepienia w prawie ustawowym.

14. Pominiecie postepowania przed sadem drugiej instancji
Do$¢ interesujagcym rozwigzaniem jawi sie¢ wystepujaca w Norwegii mozliwo$¢ wniesienia
apelacji (kasacji) od wyroku sadu pierwszej instancji bezposrednio do Sadu Najwyzszego. Jak
zostato to w pkt. 11.1. rozdziatu II niniejszego opracowania zaznaczone, zachodzita ona tylko
w przypadku kwestii prawnych o charakterze zasadniczym, wymagajacych bezzwlocznego
ustosunkowania sie do nich ze strony sadu najwyzszej instancji tudziez spraw, ktorych znaczenie
»wykracza poza nie same”, badz takich, co do ktorych jest szczegolnie wazne, aby zostaly one
rozpoznane szybko. Ponadto pominigcie postepowania przed sadem drugiej instancji nie po-
winno si¢ tez mdc tu odbywac ze szkodg dla prawidlowego rozpatrzenia obecnego przypadku.
Jesli chodzi o zalety takiego rozwiazania, to przede wszystkim wnoszenie apelacji (kasacji)
z pominieciem postepowania przed sagdem apelacyjnym znacznie skraca czas postepowania

sadowego, zapewniajac stronom o wiele szybsze anizeli w normalnym toku instancji uzyskanie
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ostatecznego rozstrzygniecia. Tym samym zmniejszeniu ulegaja tu tez oplaty sadowe i koszty
zastepstwa procesowego. Ponadto réwniez inne osoby, ktdre sg zainteresowane wystepujaca
w tak skréconym postepowaniu kwestig prawna, predzej dowiaduja si¢ o definitywnym spo-
sobie autorytatywnego rozstrzygniecia tej kwestii, co automatycznie pozwala im na szybsze
dostosowanie si¢ do wymogdow obowigzujacego prawa. Poza tym wprowadzenie takiej przy-
spieszonej procedury powinno sie przekladaé na mniejsza liczbe przypadkéw, w ktdrych sad
apelacyjny musi rozwaza¢ zasadno$¢ skorzystania z instytucji antycypacyjnego overruling,
i tym samym pokazywac adresatom prawa, ze zasada stare decisis nie jest tak mocna, jakby
sie moglo to wydawac.

Jako strone ujemng mozliwosci odwolywania si¢ wprost do Sadu Najwyzszego od wy-
roku wydanego przez sad pierwszej instancji nalezy natomiast podnies¢ to, iz mozliwos¢ taka
moze prowadzi¢ do zarzucenia Sadu Najwyzszego natlokiem spraw, grozac mu z tego powodu
paralizem. Trzeba mie¢ takze na uwadze, iz w postepowaniu przed sadem najwyzszej instancji
z reguly nie mozna skarzy¢ juz si¢ na nieprawidtowosci w przedmiocie kwestii faktycznych,
jest to bowiem na ogdt tzw. sad prawa, a nie faktu. W rezultacie osoby, ktorych sprawa trafita
od razu do Sadu Najwyzszego, zostang pozbawione mozliwo$ci wnoszenia zarzutéw co do
ustalen poczynionych przez sad pierwszej instancji w zakresie przeprowadzonych dowodow
iich oceny, ktore to zarzuty moglyby zosta¢ podniesione w postepowaniu przed sagdem ape-
lacyjnym. Stad nalezaloby postulowa¢, aby takie odwotywanie sie do Sadu Najwyzszego z po-
minieciem postepowania przed sgdem drugiej instancji miato miejsce tylko w tych sprawach,
w ktorych stan faktyczny jest badZ nieskomplikowany, badz strony nie uwazajg go za sporny,
kwestionujac wylacznie tres¢ majacego mie¢ zastosowanie w ich przypadku prawa. Tak tez
zresztg rozumie¢ by chyba wlasnie nalezato stawiany w Norwegii wymog, by rozpoznanie
danej sprawy przez Sad Najwyzszy z pominieciem postepowania w drugiej instancji nie bylo
ze szkoda dla tej sprawy. Nieco mniejsza niedogodnos¢ stanowi tu natomiast pozbawienie
sedzidow sadu najwyzszej instancji moznosci zapoznania si¢ z argumentami (opinia) sadu
apelacyjnego, ktdry traci mozliwos¢ wypowiedzenia si¢ w skierowanej bezposrednio do Sagdu
Najwyzszego sprawie i poddania tej sprawy swojej wlasnej analizie. Z racji cho¢by zazwyczaj
wiekszego do$wiadczenia zawodowego os6b wydajacych wyroki w drugiej instancji, ich
zdanie powinno stanowi¢ lepszy punkt wyjscia do prowadzenia dalszych rozwazan, anizeli

dysponowanie wytacznie stanowiskiem sedziego/sedziéw z sadu pierwszej instancji.

15. Sad Najwyzszy jako sad nie tylko ,,precedensowy”

Norweski Sad Najwyzszy nie byl sadem stricte precedensowym w tym znaczeniu, iz jego
aktywnos¢ nie ograniczala sie jedynie do rozpoznawania spraw, w ktorych rozwaza si¢ unie-
waznienie dotychczasowego lub ustanowienie nowego precedensu sagdowego tudziez w ktdrych

zachodzi konieczno$¢ zastosowanie takiego precedensu, z racji iz nie zrobit tego sad nizszej
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instancji. Przestanka dla przyjecia przez niego do rozpoznania apelacji (kasacji) byt mianowicie
nie tylko precedensowy charakter danej sprawy (znaczne wykraczanie poza nig samg), ale
réwniez zaistnienie innych, blizej niesprecyzowanych, waznych tudziez szczegolnie waznych
powodoéw. Ponadto czestotliwosé, z jaka w praktyce orzekal norweski Sad Najwyzszy, byta
wystarczajaco wysoka, azeby moc go uznac¢ za w pewnym sensie sad trzeciej instancji.

Takie rozwigzanie wydaje si¢ po raz kolejny stanowi¢ trudny do przecenienia kompro-
mis, ktory godzi w sobie az cztery istotne wartosci: a) wysoka jako$¢ po stronie tworzonego
przez sedziéw prawa; b) zapobieganie nadmiarowi precedensowych wyrokow; ¢) zapewnienie
prawu mozliwosci cigglego rozwoju; d) osigganie sprawiedliwosci.

Nazbyt czeste orzekanie przez Sad Najwyzszy powodowaloby bowiem, ze zasiadajacy
w tym sadzie sedziowie nie mogliby pos$wieci¢ trafiajagcym do tego sadu sprawom odpowied-
niej iloéci czasu. W efekcie, pomijajac juz krzywde wyrzadzanag z tego powodu wystepujacym
w tych sprawach stronom, mieliby tez oni trudno dobrze przemysle¢ tre$¢ ustanawianych
przez siebie precedenséw, a przez to i zapewni¢ sgdowemu prawu oczekiwang po jego stor-
nie formalng i merytoryczng poprawno$¢. Poza tym - nawet w razie zwiekszenia w Sadzie
Najwyzszym liczby sedziéw do rozmiaréw pozwalajacych na zapobiezenie tym zagrozeniem
- bardzo czeste wydawanie wyrokdw przez ten sad nieuchronnie prowadzitoby do powstania
nadmiernej liczby precedenséw sagdowych i tym samym braku przejrzystosci prawa. Z kolei
bardzo rzadkie wydawanie wyrokéw przez sad najwyzszej instancji mogtoby stanowi¢ prze-
szkode dla rozwoju prawa i utrudnia¢ dostosowywanie go do biezgcych potrzeb spotecznych
(gospodarczych, politycznych). Ponadto im rzadziej orzekalby ten sad, tym mniej miatby on
okazji do usuniecia drogg ustanowienia odpowiedniego precedensu sagdowego narostych na tle
prawnym niejasnoéci i korekcji wezesniej popetnionych przez siebie bledéw — w szczegélnosci
przy $cistym trzymaniu si¢ podziatu na niewiazace obiter dicta i wiazace ratio decidendi.

Do powyzej zasygnalizowanych probleméw dodatkowo dochodzi jeszcze kwestia spra-
wiedliwo$ci. Mianowicie jedli do Sadu Najwyzszego mozna by sie bylo zwrdci¢ tylko wtedy,
gdy mamy do czynienia z precedensowym znaczeniem sprawy, oznaczaloby to, ze w mocy
musialyby nieraz pozosta¢ decyzje jawnie niesprawiedliwe i w oczywisty sposob naruszajace
prawo. Zaréwno bowiem niestusznos¢ danego rozstrzygniecia, jak i pogwalcenie jego wyda-
niem obowigzujacego prawa nie zawsze bedzie si¢ pokrywac z koniecznoscig ustanowienia
nowego lub uniewaznienia dotychczasowego precedensu sadowego. Co wiecej, przy takim
ograniczeniu dla wnoszenia kasacji w mocy musialyby takze zosta¢ - jak si¢ wydaje - utrzy-
mane takie decyzje sadow apelacyjnych, ktore podjeto wbrew wigzacym te sady precedensom
Sadu Najwyzszego*.

285 By zapobiec tej ostatniej sytuacji, wrod podstaw dla wniesienia kasacji do sadu najwyzszej instancji powinno sie
znalez¢ naruszenie prawa precedensowego, jakie jest tworzone przez ten sad. Przykladem istnienia takiego rozwigzania
sa Niemcy i Hiszpania. W tych pierwszych jedna z przyczyn uzasadniajacych odwolanie si¢ do ktéregos z federalnych

sadow najwyzszych jest wlasnie niezastosowanie si¢ przez sad, ktérego wyrok si¢ kwestionuje, do precedensu odpowied-
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Stad tez norweskie rozwiazanie przewidujace mozliwo$¢ przyjecia do rozpoznania ape-
lacji (kasacji) réwniez z innych przyczyn niz precedensowy charakter obecnie rozpoznawanej
sprawy wydaje sie po raz kolejny jak najbardziej trafionym. Jest tak jednak z tym zastrzeze-
niem, ze to od samego Sadu Najwyzszego bedzie tu zalezalo, czy w praktyce uda mu si¢ nie
sprawi¢ wrazenia stronniczoéci i arbitralnosci w kontekscie dokonywanej przez niego selekcji
spraw, jakie uzna on za godne zajecia sie nimi przez niego - tj. w kontekscie oceniania przez
niego stopnia niesprawiedliwoéci (niezgodnosci z prawem) wyroku, od ktdrego ztozono do

niego odwolanie?.

16. Podsumowanie wynikow dotychczas przeprowadzonej oceny
Podsumowujac rozwazania z punktéw poprzednich, wypada zauwazy¢, iz wigkszo$¢ rozwiazan
norweskiej doktryny precedensu przeszta ocene pod katem kryteriéw obranych w pkt. 1.2.

niniejszego rozdzialu tego opracowania z wynikiem pozytywnym. Wsréd nich byly jednak

niego Federalnego Sadu Najwyzszego, Wspdlnego Panelu Federalnych Sadéw Najwyzszych lub Federalnego Trybunatu
Konstytucyjnego (zob. R. Alexy i R. Dreier, op. cit., s. 19, 38, 57). Z kolei w Hiszpanii pelnoprawng podstawe kasacji moze
stanowi¢ zlekcewazenie przez sad, od ktérego wyroku ma by¢ ona wniesiona, tzw. jurysprudencji (okreslanej réwniez na-
zwa: doktryna prawnicza), pod ktérym to pojeciem rozumie si¢ w tym kraju co najmniej dwa tresciowo zbiezne orzeczenia
Sadu Najwyzszego. Podstawa ta nie wchodzi jednak w rachube w dziedzinach prawa karnego, gdzie skarge kasacyjna wolno
oprze¢ w Hiszpanii wylacznie na zarzucie naruszenia prawa, a nie pogladow judykatury (zob. A.R. Miguel i E.J. Laporta,
Precedent in Spain, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick i R.S. Summers, Aldershot
1997, s. 273-274, 276). Bedac przy Hiszpanii, warto tez nadmieni¢, iz skarga konstytucja moze zosta¢ tam odrzucona bez
jakiego$ dodatkowego uzasadnienia, gdy za jej negatywnym rozpatrzeniem przemawia tre$¢ ktéregos z poprzednich wyro-
kéw tamtejszego Trybunatu Konstytucyjnego. W takim jednak przypadku hiszpanski Trybunal Konstytucyjny obowigzany
jest wskazad, ktory lub ktére doktadnie z jego wezesniejszych orzeczen stanowity powdd negatywnego rozpatrzenia takiej
skargi, a trzyosobowy panel tego trybunatu, jaki podejmuje tutaj decyzje, musi by¢ co do takiego sposobu jej rozpoznania
jednomy$lny. Analogiczna zreszta regula funkcjonuje w hiszpanskim prawie karnym. To znaczy, ze kasacja w tym prawie
moze zosta¢ odrzucona rowniez na tej podstawie, ze sprawa obecna jest zasadniczo podobna do spraw, w jakich juz uprzednio
skargi kasacyjne zostaly oddalone (zob. A.R. Miguel i F.J. Laporta, op. cit., s. 263).

Jeszcze innym niz powyzsze, réwniez spotykanym w praktyce (np. w przypadku polskich wojewddzkich sadow
administracyjnych - zob. art. 269 § 1 Ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sagdami admini-
stracyjnymi (Dz.U. 2002 nr 153, poz. 1270 z pdzn. zm.)), narzedziem do zapobiegania naruszaniu prawa precedensowego
po stronie sadoéw nizszej instancji jest nalozenie na te sady obowiazku zwrédcenia sie (przekazania sprawy) do sadu nad
nimi przelozonego, ilekro¢ nie chcg sie one zastosowa¢ do ustanowionych przez ten sad precedensow.

286 Notabene odmoéwienie przez Sad Najwyzszy przyjecia do rozpoznania danej sprawy — cho¢ nie stanowi ono wig-
z3cego precedensu sgdowego — mozna odczytywaé na rézne sposoby, np. a) jako cheé, by dany rodzaj spraw byt dtuze;j
rozpoznawany w sposob ostateczny w sadach nizszej instancji (,,parzyl sie w nich”); b) jako unikanie zajecia w danej
kwestii prawnej stanowiska tak dtugo, jak jest to tylko mozliwe; c) jako uznanie, iz rozwigzanie innych probleméw praw-
nych przez sad najwyzszej instancji jest bardziej pilnego, d) jako wola zaj¢cia sie wpierw innymi przypadkami z zakresu
poruszonego w odwolaniu problemu prawnego. Wyrazenie za$ zgody przez Sad Najwyzszy na przyjecie przez niego do
rozpoznania danej sprawy moze by¢ poczytywane jako wskazéwka odno$nie do tego nad czym, stanami faktycznymi
ocierajacymi si¢ o jakie zagadnienia prawne, sad ten pragnie pochyla¢ si¢ w przyszlosci (jako zacheta do wnoszenia do

niego apelacji/kasacji w sprawach okreslonego rodzaju). Zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 154.
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tez i takie, ktére po ich analizie doczekaly si¢ wnioskow przeciwnych. Poza tym aktualny
ksztalt niektérych z norweskich instytucji co do zasady ocenionych dodatnio wymagat pew-
nych ,ulepszen” tudziez ,uscislen”, od wprowadzenia ktérych uzalezniona byta optymalnos¢
tych instytuciji.

Jesli chodzi o rozwiazania, ktore otrzymaly not¢ wyraznie wysoka, to na pierwszym
miejscu trzeba wymieni¢ prawnie wiagzacy charakter norweskich orzeczen sadowych
w polaczeniu z ograniczeniem go tylko do wyrokéw pochodzacych od tutejszego Sadu Naj-
wyzszego. Podstawowq zalete takiego okrojonego zakresu podmiotowego zasady stare decisis
stanowila gwarancja pewnosci prawa bez konieczno$ci uyjmowania prawu przejrzystosci oraz
jednolitoéci w jego interpretacji i stosowaniu. Miejsce drugie nalezatoby tu z kolei zarezer-
wowac¢ dla koegzystencji w Norwegii dwoch zasadniczych ujec istoty sadowego precedensu,
czyli modelu precedensu sadowego z regut oraz modelu precedensu sagdowego z analogii.
Pierwszy z tych modeli zapewnial mianowicie pewno¢ i przewidywalno¢ prawa, drugi zas
skutecznie zapobiegal absurdalnosci i niesprawiedliwo$ci zwigzanej z ,,mechanicznym sto-
sowaniem” regul precedensowych (tzw. rationes decidendi). Stad tez dopiero wspdtobecno$é
tych dwoch sposobdéw spogladania na fenomen zwigzania precedensem sagdowym moze by¢
uznana za optimum.

Wisrdd rozwigzan ocenionych zdecydowanie pozytywnie znalazt si¢ tez norweski
stosunek do wymogu wskazywania przepisu ustawy (prawa stanowionego) jako podstawy
prawnej dla wydawanego wyroku sagdowego, tj. obecnos¢ tego wymogu w sprawach karnych
i czesto jeszcze administracyjnych oraz jego zasadniczy brak w materiach cywilnoprawnych.
Z jednej strony takie podejscie stanowilo bowiem realizacj¢ uznawanych wspodltczesnie za
fundament prawa karnego zasad nullum crimen sine lege i nulla poena sine lege. Z drugiej
natomiast strony przeciwdzialalo ono koniecznosci istnienia bardzo kazuistycznych lub
bardzo ogdlnych przepiséw prawa w prawie cywilnym. Podobnie rzecz miata si¢ tez, jesli
chodzi o prosty i zrozumialy jezyk prawniczy, jak réwniez sam rodzaj argumentéw uzy-
wanych w norweskim dyskursie prawnym. Te ostatnie, nawigzujac do zdrowego rozsadku
i bedac nastawione na wywotanie pozadanych skutkéw spoteczno-gospodarczo-politycz-
nych, nie sprzyjaly dyskusjom czysto teoretycznym (dogmatycznym) uprawianym na
wysokim stopniu abstrakcji, na czym automatycznie zyskiwata zrozumiatos¢, a przez to
i powszechna znajomo$¢ obowigzujgcego prawa. Aprobate zyskal rowniez sam sposob,
w jaki sg rekrutowani w Norwegii sedziowie. Dopuszczenie do tego, Ze w sprawowaniu
wymiaru sprawiedliwo$ci uczestniczg osoby z réznych srodowisk, miato pozytywny wplyw
na jakos§¢ tworzonego przez takie osoby prawa, a takze sam rodzaj stosowanej przez nie
argumentacji. Rowniez liczba i rodzaje norweskich uzasadnien sagdowych, w tym przede
wszystkim mozliwo$¢ sporzadzania oprdécz zdan odrebnych uzasadnien zbieznych tylko
co do skutkéw prawnych, jakie maja zostaé przypisane rozpoznawanej sprawie, przeszty

ocene z wynikiem dodatnim. Tutaj za takim obrotem rzeczy przemoéwilo przelozenie na
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wiekszg przewidywalno$¢ potencjalnych zmian w prawie i mozliwo$¢ poznania tego, co
tak naprawde, a nie w teorii, liczy sie¢ przy podejmowaniu decyzji sagdowych. Ponadto za
rozwigzanie trafne z uwagi na skrocenie czasu niezbednego do wydania ostatecznego roz-
strzygniecia sadowego oraz szybsze usuniecie stanu niepewnos$ci w prawie zostata uznana
mozliwo$¢ wniesienia apelacji od wyroku sadu pierwszej instancji bezposrednio do Sadu
Najwyzszego (z pominigciem sgdu apelacyjnego) w przypadku, gdy nie bedzie si¢ to odbywac
ze szkodg dla rozpoznania samej sprawy. Zadnych zastrzezen nie budzila tez obowigzujaca
w Norwegii zasada prymatu prawa ustawowego nad prawem sagdowym, jako ze stanowi ona
bezposrednig konsekwencje zasady podzialu wtadzy. Poza tym godna pochwaly okazata
sie pozycja norweskiego Sadu Najwyzszego w kontekscie koncepcji sagdu precedensowego.
Ograniczenia dla wnoszenia do niego apelacji (kasacji) oraz czestotliwos¢, z jaka orzekal ten
sad w praktyce, pozwalaly pogodzi¢ ze soba naraz az cztery wartosci: dazenie do wysokiej
jakosci tworzonego przez sedziéw prawa, dostateczny stopien przejrzystosci tego prawa
oraz stworzenie warunkow dla ustawicznego rozwoju prawa i wyjscie naprzeciw postu-
latom sprawiedliwosci. Pozytywnie ocenione zostalo w dodatku uprawnienie po stronie
norweskiego Sadu Najwyzszego do uniewazniania przez niego jego wlasnych precedensow
(brak absolutnego zwigzania go tego rodzaju precedensami) oraz obecno$¢ w Norwegii
overruling w odmianie antycypacyjnej.

Do grupy drugiej, a wiec tych rozwigzan, ktére wymagaty pewnych modyfikacji ma-
jacych na celu ich optymalizacje, zostala przede wszystkim zaliczona praktyka tworzenia
prawa w obiter dictach (tj. poza kategorig rationes decidendi). Tutaj tym, co warunkowalo jej
dopuszczenie, bylo zachowanie umiaru oraz konieczno$¢ wyraznego zaznaczenia, iz dane
tresci majg by¢ postrzegane jako prawnie wigzace (nie wystarczyta sama okolicznos¢, ze jakis
fragment dictow jest starannie opracowany). Przy tym nalozenie tych obostrzen byto podyk-
towane checig utrzymania przejrzystosci w systemie (porzadku) prawnym oraz zapobiezenia
negatywnym skutkom niczym nieograniczonej legislacji sadowej. Z tym drugim $cisle wigzat
sie tez nacisk na pozostanie w zgodzie z zasadg podzialu wladzy. Samo za$ przyzwolenie na
tworzenie regul prawa poza kategoria rationes decidendi bylo powodowane wzgledami na-
dania prawu odpowiedniego stopnia elastycznos$ci i dgzeniem do jak najszybszego usuwania
narostych w nim watpliwosci.

Takze mozliwo$¢ siggania do spotykanej w Norwegii szczegdlnej postaci distinguishing
zostata zredukowana tylko do nadzwyczajnych sytuacji. Przede wszystkim poprzestanie na
szczegblowym opisie stanu faktycznego bez podania jakichkolwiek argumentéw przemawiajacych
za wyroznieniem danego precedensu sgdowego miato by¢ dozwolone wylacznie w przypadkach,
w ktérych sedzia nie tylko nie potrafi w zaden sposob uzasadni¢ zasadno$ci dokonywanego
przez siebie wyrdznienia, ale jest jeszcze bardzo mocno przekonany, ze dopuszczajac sie go,
ma racje. Poza tym wymagane od niego byto tutaj réwniez to, by obok takiego opisu wyraznie
podat on do wiadomosci, iz mial miejsce distinguishing, wraz z okresleniem ktéry lub ktére z
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precedenséw sadowych sa nim objete. Dopiero spelnienie tych wszystkich warunkéw zmniej-
szato do minimum ryzyko zaburzenia przewidywalnosci i poznawalnosci prawa, jednoczesnie
pozwalajac tej odmianie wyrdzniania odda¢ zastugi na polu sprawiedliwosci. Rowniez samo
wyroznianie precedenséw sagdowych, nawet w petni jawne i w sposdb wyczerpujacy uzasadnione,
mialo pozosta¢ narzedziem wyjatkowym, z uwagi na immanentnie tkwiace w tej instytucji
zagrozenie dla pewnosci i przewidywalnosci prawa biorace si¢ z zawezania zakresu zastoso-
wania poszczegdlnych regul precedensowych. Dodatkowo by obnizy¢ potrzebe korzystania z
instytucji distinguishing w praktyce, na optymalng doktryne precedensu miat si¢ tez sktada¢
obowigzek zapewnienia tworzonym przez sedziow regutom (rationes decidendi) wysokiej
jakosci, zaréwno formalnej, jak i merytorycznej. Z podobnych wzgledéw jak w przypadku
wyrdzniania precedenséw sagdowych, ostroznos¢ byla tez postulowana w odniesieniu do kwali-
fikowanej postaci ratio decidendi. Za takim wnioskiem przemoéwila obawa obnizenia pewno$ci
i przewidywalno$ci prawa mimo potencjalnie wigkszej jego elastycznosci i sprawiedliwosci.
Réwniez gdy chodzi o procedure, w jakiej ma dochodzi¢ do uniewazniania precedenséw
sadowych, bardziej zasadny wydaje sie¢ obowigzek, a nie uprawnienie do przeprowadzania
overruling w sktadzie szerszym niz ten, ktéry orzeka zazwyczaj — przy tym najlepiej rownym
lub wigkszym liczebnie niz skfad, ktéry ustanowit precedens, jaki ma by¢ przedmiotem unie-
waznienia. Stosowanie takiej praktyki zostalo uznane za swego rodzaju zapore dla cigglego
zmieniania zdania w danej kwestii prawnej przez sedziéw zasiadajacych w sadzie wladnym do
uniewazniania precedensow sadowych, co w efekcie miato si¢ przektada¢ na wzrost stabilnosci
sgdowego prawa. Sugerowane bylo tez wprowadzenie jakiejs mozliwoéci pozbawiania przez
legislature (parlament) mocy wigzacej precedenséw sadowych ustanowionych w bezposrednio
stosowalnym prawie konstytucyjnym i miedzynarodowym - aby jej pozycja ustrojowa nie
byta nazbyt ostabiona wzgledem wladzy sadowniczej.

Ze zdecydowanie negatywna oceng spotkaly si¢ po pierwsze poczynania norweskich
sedziow, ktdre polegaly na manipulacjach przy opisywaniu okoliczno$ci faktycznych aktualnie
rozpoznawanej sprawy oraz na przeformulowywaniu precedensowych wyrokéw. To znaczy,
ze za wysoce niepozadane zostaly uznane wszelkie proby znieksztalcania rzeczywistego stanu
faktycznego, jaki mial miejsce w sprawie, ktdra oczekuje na rozstrzygniecie sagdowe, czy wy-
paczania prawdziwego sensu majacego w tej sprawie zastosowanie precedensu sagdowego. Na
usprawiedliwienie uciekajgcych sie do nich 0s6b nie wystarczyly przy tym ich dobre intencje
takie jak zamiar wydania najstuszniejszego z mozliwych wyrokéw. Tego bowiem rodzaju
zabiegi, cho¢ moze i w jakiej$ mierze stuzg sprawiedliwosci, w stopniu nie do zaakceptowania
przekreslaja realizacje innych cennych wartoéci. Za ich potepieniem przemoéwilo mianowicie
zwlaszcza znaczne ostabienie pewnodci i zrozumialo$ci prawa tudziez nadszarpniecie zaufania
obywateli do wymiaru sprawiedliwosci jako takiego. Ich obecno$¢ miata by¢ akceptowalna tylko
w panstwach niedemokratycznych, w ktérych sedziowie — w tym w obawie przed represjami

politycznymi - nie bedac w stanie skorzysta¢ z innych $rodkéw jak analogia extra i contra
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legem oraz distinguishing, byliby na nie skazani, by unikng¢ rozstrzygania przedlozonych im
spraw w sposdb jawnie niestuszny.

Po drugie, co zostalo zasygnalizowane juz wczesniej, przedmiotem krytyki stato si¢
zarzucenie w Norwegii dychotomicznego podziatu na wigzgce ratio i niewigzace dicta przy
réownoczesnym braku regul pozwalajacych na jednoznaczne okreslenie, ktére doktadnie
z niestanowiacych ratio decidendi regul maja by¢ traktowane jako prawnie wigzace. Taki
stan rzeczy nie sprzyjal bowiem ani przejrzystosci, ani pewnosci prawa, a ponadto wyraznie
nadwyrezal zasade podzialu wladzy. Powazng niedogodnoscia byl réwniez brak wylonienia
w Norwegii teoretycznych przestanek przemawiajacych za uniewaznieniem konkretnego pre-
cedensu sadowego oraz nieobecnos¢ overruling z moca wylacznie na przyszlosé. To ostatnie,
cho¢ nie w kazdych warunkach uzasadnione, bez jakiejkolwiek szkody dla pewnosci i przewi-
dywalno$ci precedensowego prawa pozwala bowiem na poprawianie utomnosci i ulepszanie
dotychczasowego ksztaltu tego prawa.

Ponadto stabg strong norweskiej praktyki orzeczniczej okazala si¢ malomoéwno$¢ tamtej-
szych sedziéw oraz zwigzany z nig lakoniczny styl pochodzacych od tych sedziéw uzasadnien
sagdowych - co ogolnie nie stuzylo poznawalnosci i przejrzystosci prawa. W dalszej za$ per-
spektywie podszyta takg malomoéwnoscig nieche¢ do wyjasniania mechanizmoéw rzadzacych
sadowym precedensem byla nawet w stanie zagrozi¢ prawidlowemu funkcjonowaniu doktryny
wiazacego precedensu. Podobnie, z powodu braku elementarnej transparentnosci i bioracej
sie stad mozliwoéci nadwatlenia pewnosci prawa, za wysoce niepozadane zostaly uznane do-
rozumiane postaci norweskiego: ratio decidendi, distinguishing oraz overruling. Przy tym nie
pomoglo tu za wiele zaréwno to, ze dorozumiang reguly precedensu sadowego stara sie objaé
w Norwegii jak najwiekszg liczbe precedensowych spraw — cho¢ niewatpliwie przez wzglad na
spojnos¢ prawa jest to krok w dobrym kierunku - jak i to, ze w Norwegii precedens sgdowy
uniewazniany jest nieraz powolutku, drogg nieznacznych odstepstw od kazdoczesnej tresci
jego ratio decidendi. Poza tym zostaly odrzucone réwniez dwa drugoplanowe, wystepujace
czasem w Norwegii, ujecia istoty sgdowego precedensu, tj. model precedensu sagdowego z za-
sad i model precedensu sagdowego z rezultatu (z argumentéw). Gléwnym tego powodem byly
powazne trudnosci w przypadku kazdego z tych uje¢ z wyznaczeniem wyraznego zakresu
przedmiotowego zwiazania precedensem sadowym i tym samym niemozno$¢ uczynienia
zado$¢ zasadzie stare decisis, jakiej podstawowym celem jest wzmocnienie pewnosci oraz
przewidywalnosci prawa.

Jak dotad ocena doktryny norweskiego precedensu byta dokonywana tak jakby fragmen-
tarycznie, odnosita sie ona bowiem do poszczegolnych rozwigzan i instytucji, jakie wchodza
w sklad tej doktryny, niemalze zupelnie pomijajac globalny aspekt jej dziatania. Stad tez zanim
zostang postawione wnioski o ostatecznym charakterze, obrawszy za punkt wyjscia kiero-
wane pod adresem tej doktryny zarzuty, w kolejnych punktach zostanie uchwycony réwniez
jej efekt calosciowy. W tym celu zostang ponownie uzyte znane nam juz kryteria/wartosci
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takie jak: sprawiedliwo$¢ w mniemaniu sedziego i spoleczenstwa tudziez elastyczno$¢ prawa
i mozliwo$¢ jego rozwoju, ktdrych to realizacji probuje sie norweskiej doktrynie precedensu
odmawiaé. W przeprowadzanych deliberacjach pojawia sie tez dwie kwestie zupelnie nowe,
tj. ocenny (arbitralny) charakter zasad rzadzacych wiazacym precedensem sagdowym oraz
powiazany z nim zarzut braku istnienia réznic miedzy doktryna wiazacego i perswazyjnego
precedensu, gdy chodzi o funkcjonowanie tych doktryn w praktyce. Ten ostatni jest o tyle
w $wietle niniejszego opracowania istotny, iZ w razie potwierdzenia si¢ jego stusznosci, cal-
kowicie bezzasadnym byloby podejmowac trud wdrozenia tak w Polsce, jak i w jakimkolwiek
innym kraju z rodziny civil law wzorowanej na rozwigzaniach z Norwegii instytucji wigzacego
precedensu sagdowego. Tym samym wiec badania w obszarze norweskiej doktryny precedensu
stracityby wiele na swej warto$ci. Orezem w rekach zwolennikéw utrzymania statusu quo
moga si¢ sta¢ we wspomnianych panstwach oczywiscie réwniez i inne oskarzenia stawiane
panujacej w Norwegii zasadzie stare decisis. Przez to i one doczekaja si¢ tu rzeczowego od-
niesienia sie do nich.

Na sam za$ koniec rozwazan podjetych w niniejszym rozdziale zostanie przeanalizowany
podstawowy argument, jaki w krajach z obszaru civil law tradycyjnie wysuwa si¢ przeciwko
instytucji wiazacego precedensu sagdowego, czyli rzekomy brak miejsca dla sadowego tworzenia

prawa w ustroju opartym o zasade podziatu wladzy.

17. Wymiar catosciowy

17.1. Krytyka ze strony Norwegow

Paradoksalnie sami skandynawscy teoretycy prawa, w tym Norwedzy, wydaja si¢ zupelnie nie
docenia¢ zalet norweskiej doktryny precedensu. Przede wszystkim krytykowana jest tu jej cecha
najbardziej zasadnicza, tj. wigzacy charakter orzeczen pochodzacych od Sadu Najwyzszego.
Zwigzanie precedensem sagdowym ma hamowa¢ mianowicie rozwdj norweskiego prawa, przy-
czyniajac sie do braku jego responsywnosci na zmiany zachodzgce w zyciu spoteczenstwa. To,
ze inny jest stosunek do wyrokow Sadu Najwyzszego w tym sadzie a w sadach mu podlegtych,
postrzega sie przy tym jako niemadre normatywnie, tj. gléwnie dlatego, iz prawo czyni sie
tutaj uzaleznionym od tego, ktéry z sadéw podejmuje decyzje w sprawie, co z kolei zalezne
jest od takich przypadkowych czynnikéw jak to, czy strona miata pienigdze i czas, by czeka¢
na wydanie wyroku przez sad najwyzszej instancji. Co wigcej, nakaz przestrzegania przez
sady nizszych instancji orzeczen pochodzacych od sadéw wyzszej instancji ma sprawiaé, ze
te pierwsze sady nie beda w stanie petni¢ funkcji heurystycznej w tym sensie, iz nie bedg one
mogly poprzez zajmowanie stanowisk odmiennych od stanowiska sagdu najwyzszej instancji
stwarza¢ temu ostatniemu okazji do rozwazenia nowych rozwigzan. Ponadto na tle prawa
karnego podnosi si¢ tez, ze zasada stare decisis stuzy do powielania juz raz wyrzadzonego zfa.

Uniemozliwia ona w nim bowiem wydanie wyroku, jaki sedzia sam uwaza w danym stanie
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faktycznym za stuszny i rozsadny, zmuszajac go do postgpienia niezgodnie z jego wlasnym
sumieniem?¥.

Przy tym wskazuje sie, ze elastyczno$¢ prawa w doktrynie wigzacego precedensu ma
doznawa¢ dwojakiego rodzaju ograniczen. Pierwsze z nich nastepuje na poziomie samej reguty,
jaka ma stanowi¢ podstawe prawng wyroku - na przyklad niezaleznie od zmian, jakie zaszly
w stosunkach spolecznych, sedzia musi poprzesta¢ tu na dotychczasowej treéci ratio decidend;,
nie moggc tej tresci samemu do tych zmian dostosowa¢. Drugie dotyczy z kolei przypadku
ustanowienia precedensu sadowego na podstawie przepisu prawa stanowionego i elastycznosci
na plaszczyznie stosowania tego przepisu. Tym razem z powodu bycia zwigzanym zawartg
w precedensowym wyroku propozycjg interpretacji (wyktadni) takiego przepisu sedzia nie jest
juz wladny interpretowacé takiego przepisu tak, by osiggna¢ rozsadny, w jego ocenie, rezultat
w przedlozonej mu do rozpoznania sprawie?®.

Do zarzutéw wymienionych powyzej mozna by jeszcze doda¢, ze nie w kazdym przypadku
przystuguje apelacja (kasacja) do Sadu Najwyzszego, ergo moga wystapi¢ sprawy, w ktorych
znajdzie zastosowanie precedens sagdowy jawnie niesprawiedliwy lub przestarzaty przy braku

mozliwo$ci jego uniewaznienia?®*°,

287  Zob.: S. Eng, Precedent in Norway, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick
iR.S. Summers, Aldershot 1997, 5. 195, 1991206; W.E. Eyben, The Attitude...,s. 62-65,79; S. Eng, The Doctrine..., s. 276,
P.S. Lauridsen, Introduction, [w:] Danish Law. A General Survey, red. H. Gammeltoft-Hansen, B. Gomard i A. Philip,
Copenhagen 1982, s. 19.

288  Zob.S. Eng, Precedent..., s. 206; por. tez S. Eng, The Doctrine..., s. 276 oraz W.E. Eyben, The Attitude..., s. 64-65.
289  Doktrynie wigzacego precedensu mozna by tez zarzucié, ze sedziowie, w przeciwienstwie do czlonkéw parla-
mentu, nie sg wybierani w sposéb demokratyczny, w konsekwencji czego brakuje im legitymacji, jaka potrzebna jest
w panstwach demokratycznych do tworzenia prawa (zob. A. Peczenik, op. cit., s. 274-275). Poza tym mozna si¢ spotka¢
nawet z opinia, jakoby jasne normy prawa ustawowego mialy zapewnia¢ lepsza podstawe dla przewidywania przysztych
decyzji sadowych, a przez to i stabilnosci i pewnosci prawa, niz czynig to ustanawiane w sprawach indywidualnych
precedensy sadowe (zob. A. Peczenik, op. cit., s. 275).

290 Roéwniez anglosaska doktryna precedensu staje si¢ czasem przedmiotem podobnej w argumentach krytyki. Wytyka
si¢ jej mianowicie zaréwno to, ze poprzez zmuszanie do powielania wczeéniej obranych rozstrzygnie¢ zdolna jest ona
do pomnazania raz juz poczynionego zta, tudziez posadza si¢ ja o tamowanie rozwoju prawa i bezwtad, jesli chodzi
o reagowanie na zmieniajace si¢ warunki spoleczne. Z tym pierwszym wigzg sie tez faktyczne ubolewania niektérych
sedziow z obszaru common law, iz zostali oni zobligowani do przestrzegania ustanowionych w instancji wyzszej prece-
densow sadowych, ktore wydaja si¢ im niezasadne. Jeden z lordéw, Denning, rozwazal nawet, czy zasada stare decisis
nie stanowi przypadkiem istotnego zagrozenia dla wolnosci angielskich obywateli. Z kolei uzasadnieniem drugiego
z przytoczonych oskarzen, tj. utrudniania rozwoju i postepu w prawie, ma by¢ brak zapewnienia w przypadku instytucji
wigzacego precedensu sgdowego warunkéw do ustawicznej weryfikacji dotychczas funkcjonujacych w prawie rozwiazan,
w efekcie ktorej na miare stwierdzonych niedociggnigé rozwigzania te moglyby by¢ na biezaco poprawiane (ulepszane).
Odnosnie do zarzutéw stawianych zasadzie (doktrynie) stare decisis i wigzacemu charakterowi precedenséw sadowych
na gruncie systemow prawnych typu common law zob.: M. Koszowski, Anglosaska..., s. 29-32; R.S. Summers, Precedent
in the United States (New York State), [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick i R.S.
Summers, Aldershot 1997, s. 380-381, 404; R. Cross, op. cit., s. 32-34; Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall,
op. cit., s. 352-353, 335; R.A. Posner, The Problems..., s. 82.
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W konteks$cie surowej krytyki norweskiej doktryny precedensu za dobitny przyklad
stuzy réwniez wybitny znawca tej doktryny profesor Svein Eng. W swoim opracowaniu po-
$wieconym poréwnaniu norweskiej i angielskiej doktryny precedensu autor ten kwestionuje
bowiem zasadnos$¢ fundamentalnego dla obu tych doktryn podziatu na albo wigzace, albo
niewigzace precedensy sadowe, tudziez na ratio decidendi i obiter dicta. Nieadekwatnos¢ ta-
kiego rozrdznienia zdaniem S. Enga bierze si¢ z tej prostej przyczyny, iz nie przystaje ono do
sposobu, w jaki sedziowie i inni prawnicy w rzeczywistosci rozumuja, kiedy powoluja si¢ na
juz istniejace decyzje sadowe jako Zrédto prawa. Utrzymuje on bowiem, ze wydane poprzednio
wyroki sadowe to tylko jeden z wielu argumentéw, jakie bierze si¢ faktycznie pod uwage przy
podejmowaniu decyzji sgdowych. Inne argumenty to teksty ustaw, materialy przygotowawcze,
decyzje administracyjne, zwyczaje, poglady doktryny prawniczej i rozwazania w przedmiocie
tego, co stanowiloby stuszny i rozsadny rezultat w aktualnie rozstrzyganej sprawie®!.

Nastepnie, jako rozwiniecie tak wysunietej tezy, S. Eng wskazuje, ze twierdzenia o wig-
z3cych precedensach sadowych sg albo ,,nieinteresujace” i ,wprowadzajace w blad”, albo
»hieprawdziwe”.

Doktadnie nieinteresujagce majg by¢ one dlatego, ze ogniskujg si¢ na najmniej waznej
czeséci rozumowania sedziego, czyli konkluzji odno$nie do tego, czy sposob, w jaki zostata
rozpoznana sprawa poprzednia, ,przewazyl” w sprawie obecnie rozpoznawanej wszystkie inne
prawnie istotne argumenty, jakie mozna bylto w tej sprawie podnie$¢. Powodem wprowadzania
przez te twierdzenia w btad ma by¢ z kolei to, iz nie ukazujg one istotnej cze$ci rozumowania
sedziego, ktora jest ztozony i stopniowy proces wazenia i balansowania argumentoéw, jaki po-
przedza podjecie decyzji o postrzeganiu wyroku sadowego wydanego w sprawie wczesniejszej
jako wigzacego precedensu sgdowego przy rozpoznawaniu sprawy pdzniejszej. Przy tym takie
wazenie i balansowanie argumentéw ma sie tu odbywac na takich etapach jak: a) formutowanie
i stosowanie kryteriow pozwalajacych wyloni¢ wiazaca cze¢$¢ precedensowego wyroku (jego
ratio decidendi), b) formulowanie i stosowanie kryteriéw dla dokonywania distinguishing,
¢) formulowanie i stosowanie kryteriéw dla czynienia wyjatkéw od bycia zwigzanym pre-
cedensem sagdowym. Za nieprawdziwa ma natomiast uchodzi¢ - w ocenie wspomnianego
autora - jak si¢ wydaje sama mozliwo$¢ zwigzania precedensem sagdowym jakiej§ otwartej
klasy standw faktycznych. W jego opinii jest to bowiem zadanie praktycznie niewykonalne,
a proby zmierzajace w tym kierunku, zaréwno te obecne w opracowaniach teoretykow, jak

i w praktyce sagdowej, sg przedsigbrane na prézno*?> 2=,

291  S.Eng, The Doctrine..., s. 302, 305-308, 319.

292 Ibidem,s. 307-308, 319.

293  Przedstawiajac swoje — trudno nie okresli¢ go kontrowersyjnym - stanowisko, S. Eng zaznacza jednak, ze zaréwno
w literaturze teoretycznoprawnej, jak i praktyce sagdowej poruszony przez niego problem wazenia w ramach doktryny
precedensu réznorakich argumentéw postrzegany jest z reguly niezgodnie z jego wlasng propozycja. Dokonywanie
takiego wazenia uwazane jest tam bowiem albo za co$ w rodzaju aberracji, albo prébuje si¢ je jakos umiesci¢ w jakiej$

nowej albo-albo kategorii (nie podwazajac przy tym w zaden sposdb samej idei kwestionowanego przez niego samego
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Pewng zagwozdka pozostaje w tym wszystkim to, iz S. Eng wyraznie przyznaje, ze po-
wszechnie panujagcym pogladem wsrod norweskich prawnikow zdaje sie by¢ przeswiadczenie, iz
precedensy ustanowione przez norweski Sad Najwyzszy, jakie maja jedno wspdlne uzasadnienie
i sa precyzyjne oraz dotycza kwestii prawnej, posiadaja w Norwegii tak duzg moc, iz wszystkie
pozostate norweskie sady musza przestrzega¢ zawartych w nich regut precedensowych [rationes]
pod warunkiem [tylko], Ze reguly te nie zostaly pdzniej derogowane przez ustawe lub decyzje
Sadu Najwyzszego. Co wiecej, autor ten wyraznie daje do zrozumienia, iz osobiscie nie uwaza on,
ze mozna sie doszuka¢ pod tym wzgledem — w zachowaniach sedziéw i prawnikéw w ogélnosci
- wigkszych roznic w zestawieniu z precedensami ustanawianymi przez Komitet Apelacyjny Izby
Lordow (dzisiejszy Sad Najwyzszy Zjednoczonego Krolestwa), ktore to precedensy sg postrzegane
w Wielkiej Brytanii w tej relacji jako ,,bezwzglednie (absolutnie) wiazgce™*.

Jesli chodzi o zagorzalych przeciwnikéw instytucji wigzacego precedensu sadowego
z innych panstw skandynawskich niz Norwegia, to przede wszystkim warto wskaza¢ na,
zajmujacego sie dunska i norweska doktryng precedensu, profesora Williama E. von Eybena.
Niejako z gory profesor ten zaklada bowiem, iz wspoélczesni mu dunscy prawnicy (adwokaci)
zdaja si¢ za bardzo polega¢ na dorobku sadowego orzecznictwa. Przy tym za charakterystyczng
ceche sadow skandynawskich, a zwlaszcza dunskich, uznaje on to, iz ich pierwszorzednym
celem jest takie rozpoznawanie spraw sagdowych, aby kazdy postrzegat wydany w nich wyrok
jako stuszny i sprawiedliwy. Preferowane ma by¢ tu tez orzekanie w sposéb zrelatywizowany
do okolicznosci faktycznych zawistej sprawy, tj. bez zamiaru rozstrzygania ogélnych kwestii
prawnych. W efekcie zdaniem W.E. Eybena dopiero cigg podobnych orzeczen sadowych (a nie
pojedynczy wyrok) moze wskazywac tutaj na to, jak takie kwestie powinny by¢ rozwigzywane.

Przy tym autor ten podnosi, iz poleganie na tym, jak zostata rozpoznana jakas sprawa
w przeszloéci, w sposob nieuprawniony ,okrada” strone aktualnego postepowania sadowego
z mozliwosci obronienia jej wlasnej sprawy. Co wigcej, postuluje on, aby pelnomocnicy proce-
sowi wiekszg wage przywiazywali do argumentacji, jaka zostala zastosowana w precedensowej
sprawie, a mniej do wyniku tej sprawy. To, ze pewien tok rozumowania zostal w danej sprawie
zatwierdzony przez sad, cho¢ moze wskazywac na to, ze tok ten jest poprawny, nie powinno
bowiem wyklucza¢ tego, ze inny jeszcze, bardziej przekonujacy tok rozumowania moze zosta¢
zastosowany przy rozpoznawaniu sprawy kolejnej. Same natomiast poprzednie orzeczenia
sadowe maja by¢ zdaniem W.E. Eybena czytane wasko, tj. tak, by mialy raczej najmniejszy,

a nie najwiekszy zakres oddziatywania>*,

podzialu na wigzace i niewigzgce precedensy sadowe) — zob. S. Eng, The Doctrine..., s. 310-311.

294  S.Eng, The Doctrine...,s. 3091 311.

295 Zob. W.E. Eyben, The Attitude..., s. 55-58, 67, 77.

296 Podobny aspekt, ale tak jakby z odwrotnej strony niz widziat go W.E. Eyben, w kontekscie systemu prawnego typu
common law przykul uwage sedziego Jerome’a Franka. Sedzia ten podnidst mianowicie, ze nadmierne koncentrowanie
si¢ — po stronie niektérych sedziow zasiadajacych w sadach wyzszej instancji — na formutowaniu regut i znaczeniu, jakie

reguly te bedg miaty dla innych hipotetycznych spraw sagdowych, skutkuje czasem niewystarczajacym skupieniem si¢ na

181



17.2. Obrona doktryny wiazacego precedensu
17.2.1. Skostnienie i zobojetnienie prawa
Obrong panujacej w Norwegii doktryny precedensu nalezy rozpocza¢ od ustosunkowania sie
do twierdzen o jej rzekomym przelozeniu na brak elastycznosci prawa i jego zobojetnienie na
aktualne potrzeby spoteczne i wymogi sprawiedliwo$ci tudziez na odebranie sagdom pierwszej
instancji mozliwosci petnienia funkcji heurystycznej. Powodem tych twierdzen miat by¢ przy
tym wiazacy charakter norweskich precedenséow sadowych. Jak si¢ jednak zaraz okaze, po
uwzglednieniu caloksztaltu mechanizméw sktadajgcych sie na doktryne precedensu, do jakiej
wyksztalcenia sie doszto w Norwegii, wspomniane zarzuty przestang si¢ jawic jako zasadne.
Po pierwsze, jak zostalo to podane w pkt. 6.5. rozdzialu II niniejszego opracowania,
norweskiej praktyce sadowej nieobca byla antycypacyjna posta¢ uniewazniania precedenséw
sadowych. Pozwalala ona sedziemu orzekajacemu w sadzie pierwszej czy drugiej instancji
na niezastosowanie si¢ do wigzacego go precedensu pochodzacego od Sadu Najwyzszego
w sytuacji, gdy z bardzo duzg dozg prawdopodobienstwa ten ostatni sad postapilby w ten
sam sposob - tj. rozstrzygajac zawista sprawe odmiennie, niz wynika to z tego precedensu,
uniewaznilby go. Bez watpienia tez z taka wlasnie duza dozg prawdopodobienstwa bedziemy
mie¢ do czynienia wowczas, gdy rozwigzanie obrane w precedensowym wyroku jest ewi-
dentnie zdezaktualizowane lub razaco niesprawiedliwe albo jawnie absurdalne. Stad problem
powielania w nieskoniczonos¢ raz juz wyrzadzonego ,,zta” w przypadku, gdy to ,,zlo” jest dla
wszystkich oczywiste, w zasadzie norweskiej doktryny precedensu dotykac¢ nie powinien - i to
nawet na szczeblu orzekania w najnizszej instancji.

Po drugie trzeba mie¢ tu na wzgledzie réwiez to, ze w Norwegii strony postepowania

interesach rzeczywistych stron wystepujacych w sprawach, ktére obowigzkiem sagddw jest rozstrzyga¢. Tacy sedziowie —
zdaniem J. Franka - nie nadgzajg za samymi sobg, bo w przypadkach, ktdre faktycznie zaistnialy, rozstrzygaja oni przyszte
przypadki, ktére moga nigdy nie powstaé. Przysztos¢ przynosi bowiem nie dajace sie z gory przewidzie¢ wydarzenia, nie
stojac w miejscu ani nie pozwalajac sie uwiezi¢. W efekcie sg tu rozstrzygane nie prawdziwe, lecz hipotetyczne sprawy,
w ktérych nie ma nikogo, kto mogtby si¢ wypowiedzie¢ w imieniu ich wyimaginowanych stron. Tym samym interesy
prawdziwych stron zostajg tutaj poswiecone na rzecz niejasnych niewystowionych zadan ,,zalozonych” uczestnikéw sporu,
do jakiego moze nigdy nie doj$¢. Proces sadowy staje sie za$ pogonig za ,,nieuchwytnym” horyzontem, ktéry nigdy nie
pozwala si¢ dosiegna¢. Tym tez sposobem nikt — by¢ moze z wyjatkiem wspomnianych sedziow, ktérych ego karmi sie
tym, ze jest straznikiem ,generalnej przysztosci” — nie ma by¢ tutaj zadowolony. Interesy rzeczywistych stron zostaja
bowiem przeoczone, a interesy stron w kolejnych sprawach z braku tych stron obecnos$ci podczas podejmowania decyzji co
do tych intereséw cze¢sto nieadekwatnie okreslone (zob. M.P. Golding, Legal Reasoning, wyd. 2, Toronto 2001, s. 131-132).

Choc tez trzeba przyznad, iz nakreslone powyzej stanowisko nie jest zupetnie pozbawione racji, nalezy zauwazy¢,
iz sedzia, ktorego wyroki uchodza pézniej za wigzace precedensy sadowe, przy rozstrzyganiu sprawy aktualnie rozpozna-
wanej wcale nie musi koncentrowac si¢ na sprawach, jakie wystapia w przysztoéci. Zamiast bowiem formultowac regule,
majacg mie¢ zastosowanie w takich sprawach, zawsze moze on bowiem poda¢ szczegélowy opis stanu faktycznego, jaki
mial miejsce w rozpoznawanej przez niego sprawie, i rozstrzygnac t¢ sprawe w sposob ,,dla niej” prawidlowy. Nastepnie
tez tak rozpoznana precedensowa sprawa moze — bez ryzyk naswietlonych przez s¢dziego J. Franka — oddziatywac per
analogiam na rozpatrywanie innych spraw sadowych, w ktérych ,,rzeczywiste” strony beda mogty wysuwac argumenty

réwniez za ich odmiennym potraktowaniem (z racji braku istotnego podobiefistwa miedzy ta sprawg a ich sprawg).
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dysponuja prawem whniesienia apelacji (kasacji) bezposrednio do Sadu Najwyzszego od wy-
roku sadu pierwszej instancji. Skorzystanie z takiej mozliwosci nie tylko obniza koszty i czas
postepowania dzieki odpadnigcie jednej z instancji, ale ponadto pozwala na szybsze unie-
waznienie niesprawiedliwego lub przestarzalego precedensu sadowego i dostosowanie w ten
sposob prawa do aktualnych wyzwan i potrzeb szeroko rozumianego zycia. Stad niewatpliwie
takze i ona uelastycznia prawo, azeby mogto ono nadgzy¢ za dokonujacymi sie z dnia na dzien
zmianami w rzeczywisto$ci pozaprawnej.

Po trzecie nic, moze oprdcz ,,matoméwnosci” norweskich sedzidéw, nie powinno sta¢ na
przeszkodzie, aby sad pierwszej instancji lub sad apelacyjny zaznaczyt w tresci uzasadnienia
wydanego przez siebie wyroku, iz sam rozstrzygnalby zawista przed nim sprawe inaczej,
gdyby nie konieczno$¢ zastosowania sie do ktoregos z precedenséw ustanowionych przez Sad
Najwyzszy. Tego typu stwierdzenia wraz z argumentami przytoczonymi na ich poparcie moga
nastepnie sta¢ si¢ przedmiotem rozwazan w sadzie najwyzszej instancji — po wniesieniu do
niego apelacji (kasacji) — i ostatecznie wplyna¢ na uniewaznienie przez ten sad niestusznego
czy ,zacofanego” precedensu sagdowego. Ich poczynienie przez sad nizszej instancji stanowi
tez swoistg zachete dla strony przegrywajacej do zaskarzenia wydanego w nizszej instancji
wyroku. Przy tym w razie braku takich stwierdzen/argumentéw strona ta takiego zaskarzenia
moglaby poniecha¢, a nawet w ogdle nie bra¢ go pod uwage®”.

Po czwarte rozwojowi prawa i inkubacji pomystow stuzy w doktrynie wiazacego pre-
cedensu instytucja obiter dictow. To, Ze nie maja one mocy wigzacej, nie oznacza bowiem
weale tego, iz sedziowie si¢ z ich trescig nie zaznajamiaja, a w razie gdy zawarte w nich uwagi
wydadza im si¢ sensowne, pdzniej si¢ tymi uwagami faktycznie nie kierujg. Dicta pelnia
bowiem gtéwnie wlasnie funkcje heurystyczna. Przy tym to, co si¢ w nich znajduje, moze -
cho¢ nie musi - sta¢ sie, w chwili, gdy sad wladny do ustanawiania wigzacych precedensow
sagdowych bedzie rozpoznawal sprawe, w jakiej bedzie wystepowa¢ poruszona nimi kwestia
prawna, ratio decidendi.

Po piate sedzia, ktory stajac przed problemem konkurencji analogii, rozstrzyga to, ktéry
z wielu mozliwych precedenséw sadowych ma znalez¢ per analogiam zastosowanie w aktu-
alnie rozpatrywanym przez niego przypadku, réwniez moze dokona¢ pewnego przelomu
w obecnym stanie prawnym - a przynajmniej wyda¢ taki wyrok, jaki wydaje mu si¢ bardziej
sprawiedliwy tudziez rozsadny albo wychodzacy naprzeciw aktualnym oczekiwaniom i po-
trzebom spotecznym.

Po szdste eliminacji niepozadanych tresci w dotychczas obowiazujacym prawie oraz
rozwojowi tego prawa moze postuzy¢é w Norwegii opracowywanie przez tutejszy Sad Naj-

297  Tego rodzaju stwierdzenia nie sg tez mozliwo$cig czysto teoretyczng. S one bowiem rzeczywiscie czynione np. przez
sedziow orzekajacych w ramach Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii w postaci wypowiedzi tych sedzidw, z ktorych wprost
wynika, iz nie sg oni usatysfakcjonowani tym, iz muszg przestrzega¢ niesprawiedliwych w ich mniemaniu precedenséw

ustanowionych przez Izb¢ Lordéw (jej Komitet Apelacyjny) — zob. np. R. Cross, op. cit., s. 33-34.
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wyzszy obiter dictow w sposob staranny. Za pomocg takich obiter dictéw, nie czekajac, az
sprawa bezposrednio stykajaca sie z dang kwestig prawng do niego trafi, sad ten moze bowiem
w sposOb prawnie wigzacy dokonywac ingerencji w aktualnym stanie prawnym i odpowiednio
ukierunkowywa¢ przemiany w nim zachodzace®®.

Ponadto to nic innego jak wzgledy stusznosci mialo stanowi¢ uzasadnienie dla dopusz-
czania sie manipulacji przy opisywaniu stanu faktycznego sprawy aktualnie rozstrzyganej, do
jakich miato dochodzi¢ w Norwegii. To samo dotyczy zresztg, mogacych réwniez przystuzy¢
sie elastycznosci prawa i sprawiedliwosci w ujeciu subiektywnym albo intersubiektywnym,
zabiegow polegajacych na przeformutowywaniu dotychczas ustanowionych precedenséw
sagdowych (wypaczaniu ich prawdziwego sensu). Takze sama procedura distinguishing, w tym
w jej szczegoOlnej odmianie, niemalze z zalozenia przedkiadata to, co jawi si¢ stuszne i roz-
sadne, nad pewno$¢ i przewidywalno$¢ prawa, jesli nie uznamy, iz s one podporzadkowane
sprawiedliwosci, i to nawet gdyby mialo sie to odbywac jeszcze kosztem jego przejrzystoéci
i zrozumialosci.

Jak tatwo zauwazy¢, w drugim, trzecim i czwartym przypadku judykatura moze si¢ przy-
czynia¢ do wnoszenia nowosci i poprawiania dotychczasowego ksztaltu obowigzujgcego prawa
przy maksymalnie mozliwym poszanowaniu jego pewnosci w sytuacji, gdy ma ono ewoluowac.
Z powaznym zachwianiem takiej pewno$ci mielibySmy natomiast na pewno do czynienia
w razie dopuszczenia do wydawania rozbieznych, a czgsto tez nie do konca przemyslanych
i pochopnych wyrokéw w sadach najnizszych rangg. We wspomnianych trzech przypadkach
ostateczna decyzja co do wprowadzania zmian w tresci obowiagzujgcego prawa lezy bowiem
zawsze w gestii sedzidw Sadu Najwyzszego, ktorzy i tak w doktrynie wigzacego precedensu
sa z zasady uprawnieni do przeprowadzania overruling. Co wigcej, poniewaz sedziami tymi
z definicji powinny by¢ osoby posiadajace najwicksze doswiadczenie Zyciowe i zawodowe,
dokonywane przez nich modyfikacje w precedensowym prawie, ktorego oni sg zresztg twor-
cami, rokuja na bycie dostatecznie rozwazonymi i w braku jakich$ powazniejszych zmian
w kontekscie, w jakim byly ustanowione poszczegodlne precedensy sadowe, niezbyt licznymi.

Réwniez w przypadku antycypacyjnego overruling pewno$¢ i przewidywalno$¢ prawa
nie zostaje od razu poswigcona. Jesli bowiem jaki$ precedens sadowy jest w oczywisty sposéb
przestarzaly lub jawnie niestuszny, to nie ma podstaw, by oczekiwa¢, Ze majgc mozliwos¢
jego uniewaznienia, sady nizszej instancji beda si¢ do tego precedensu w praktyce stosowaly.
Wprost przeciwnie jego antycypacyjne uniewaznienie moze by¢ wlasnie tym, na co wszyscy

liczg i czego sie de facto spodziewaja.

298 Notabene postulowanym uzupelnieniem norweskiej doktryny precedensu miatoby tez przyznanie sadowi najwyzszej
instancji prawa do ustanawiania - czy to w odpowiednich uchwatach, czy w innego jeszcze rodzaju obwieszczeniach —
precedenséw sadowych in abstracto, tj. bez zwigzku z rozpoznawaniem jakiejkolwiek konkretnej sprawy. Bez watpienia
taka mozliwo$¢ pozwolitaby temu sagdowi na natychmiastowe reagowanie na nowo powstale wyzwania i potrzeby spo-

teczne oraz inne zmiany zachodzace w §wiecie zewngtrznym.
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Konkludujac, pewnos¢ prawa, jaka gwarantuje doktryna wigzacego prawnie precedensu,
bynajmniej nie réwna si¢ kostnieniu i ,konserwowaniu” obecnych tresci prawnych tudziez
pomnazaniu niesprawiedliwoéci juz raz wyrzadzonej albo pozbawianiu systemu (porzadku)
prawnego moznosci ulepszania dotychczasowych rozwigzan prawnych i jego dynamicznego

rozwoju.

17.2.2. Ocenny charakter
Inny z podnoszonych przez S. Enga zarzutéw, wskazujacy na ocenny charakter instytucji
wchodzacych w sktad doktryny wigzacego precedensu, ktéry miatby przekresla¢ ide¢ prawnego
zwigzania wczesniej zapadlymi orzeczeniami sagdowymi, rowniez nie jest az tak trafny, jakby
sie to z pozoru moglo wydawa¢é. Owszem trudno bytoby catkowicie zaprzeczy¢ stwierdzeniu, iz
czynniki zalezne od ocen i pogladdéw poszczegdlnych sedziow beda odgrywac pewna role przy
ustalaniu ksztaltu ratio decidendi czy podejmowaniu decyzji o skorzystaniu z distinguishing
albo overrulinglub (nie)stosowaniu danego precedensu sagdowego per analogiam. Przyznanie
takie nie oznacza jednak tego, ze rola takich czynnikéw w doktrynie precedensu wigzacego
jestidentyczna jak w doktrynie precedensu perswazyjnego — a nie zdecydowanie mniejsza niz
w tej ostatniej. Co wiecej, wydaje sie, ze juz samo oficjalnie poczynione zalozenie, iz precedensy
sadowe stanowiag w danym systemie (porzadku) prawnym zrédto powszechnie obowiazujacego
prawa, powinno powodowa¢, iz w praktyce precedensy takie beda przestrzegane znacznie
cze$ciej, a by¢ moze rowniez chetniej, niz mialoby to miejsce przy zalozeniu odmiennym.

Nawet najbardziej chyba uzalezniona od ocen instytucja doktryny wigzacego precedensu,
tzw. distinguishing, gdy nie jest naduzywana i ma posta¢ wyrazng, a nie dorozumiang, nie
przekresla wcale idei zwigzania precedensem sagdowym. By prawidtowo skorzysta¢ z prawa
do wyrodznienia wigzacego w danej sprawie precedensu sagdowego, trzeba bowiem wykazac,
na czym polega specyfika tej sprawy na tle sprawy precedensowej. Przy tym nie wystarczy tu
samo nakreslenie roznic, jakie zachodzg pomiedzy stanami faktycznymi tych spraw, niezbedne
jest jeszcze wyjasnienie, dlaczego takie roznice sa/maja by¢ w $wietle prawa istotne. To ostat-
nie z kolei na ogdt wigzac¢ sie bedzie z konieczno$cig podania przekonujacego dla innych, np.
opinii publicznej, pozostalych sedzidw i stron postepowania, szczegdétowego uzasadnienia.
W rezultacie chcacy dokonacé distinguishing sedzia musi si¢ podja¢ dodatkowego trudu - co
juz samo w sobie stanowi dla niego pewng przeszkode - a ponadto uwaza¢, by rodzaj i waga
uzytych przez niego argumentdéw nie byly poznej postrzegane jako proba obejscia zasady
stare decisis (obowiazujgcego go prawa) — co w sumie powinno takiego sedziego zniecheca¢
do nazbyt czestego i/lub ,nacigganego” wyrdzniania precedenséw sagdowych.

Ponadto sedzia pierwszej czy drugiej instancji, majac $wiadomos¢, ze w rozpoznawanej
przez niego sprawie stronom przystuguje apelacja (kasacja) do Sadu Najwyzszego od wyda-
nego przez niego rozstrzygniecia — na skutek wniesienia ktérej dany precedens sadowy moze

zosta¢ pdzniej uniewazniony lub wyrdzniony i ostatecznie nie znalez¢ zastosowania w tej
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sprawie — z w miare spokojnym sumieniem moze rozstrzygnac te sprawe tak, jak mu naka-
zuje to ten precedens i czeka¢ az wypowie sie w niej sad ostatniej instancji. Przy tym, o czym
byla juz wczeé$niej mowa, sedzia orzekajacy w nizszej instancji zawsze moze w uzasadnieniu
wydanego przez siebie wyroku poda¢ powody, ktére jego zdaniem przemawiajg za potencjal-
nym uniewaznieniem precedensu sadowego, jaki zastosowal, zachecajac w ten sposob strone
przegrywajaca do tego, by sie odwotata od wydanego przez niego wyroku.

Nie nalezy tez zapominad¢, ze kierowanie si¢ przez sedziow z sadow nizszych instancji
takimi rodzajami ocen, ktdre nie sa akceptowane przez sad nad tymi sadami przelozony,
i ,obchodzenie” z tego powodu zwigzania precedensami pochodzacymi od takiego sadu,
bedzie skutkowaé¢ masowym uwzglednianiem przez ten sagd wnoszonych do niego apelacji
(kasacji). Tym samym bedzie ono tez naraza¢ ,wywrotowych” sedziéw na krytyke ze strony
ich kolegéw i innych prawnikéw a z czasem pewnie takze i pozostatych czlonkéw spoteczen-
stwa, a przez to i utrudnia¢ takim sedziom awans zawodowy, w ostatecznosci skutkujac nawet
ich wydaleniem z judykatury. Trudno sobie bowiem wyobrazi¢, aby idacy zawsze pod prad
sedzia sadu pierwszej instancji cieszyl si¢ uznaniem w $rodowisku sedziowskim i robil w nim
blyskawiczng kariere.

W koncu zasadna wydaje si¢ teza, iz juz samo przes§wiadczenie o wigzgcym charakterze
poprzednio wydanych wyrokéw sadowych, biorace sie cho¢by z jezyka, jakim na co dzien po-
stuguja si¢ prawnicy w krajach oficjalnie odznaczajacych si¢ doktryna wigzacego precedensu,
powinno powodowac¢, iz w praktyce sedziowie nawet zupelnie nieswiadomie bedg dazy¢ do
stosowania si¢ do precedensowych wyrokow tudziez miarkowania si¢ w korzystaniu z mozliwosci
pozwalajacych na niezastosowanie sie do nich. Sam ,,podrecznikowy” ksztalt poszczegélnych
instytucji doktryny wigzgcego precedensu oraz nastawienie spoleczenstwa i cztonkow profesji
prawniczych na to, ze precedens sadowy ma by¢ przestrzegany, potaczone jeszcze z ludzka
sktonnoscig do podporzadkowywania si¢ ustanowionym regutom musi bowiem zaowocowaé
wiekszym przywigzaniem do zawarto$ci wezesniejszych decyzji sagdowych, niz ma to miejsce
w przypadku, gdy z gory zaklada si¢ i otwarcie twierdzi, ze orzecznictwo sadowe w sposéb

prawny nie ma oddzialywac na to, jak wymierzana jest prawiedliwo$¢.

17.2.3. Brak praktycznych réznic miedzy wiazacym a niewiazacym precedensem
sadowym

Zwigzlego komentarza wymaga réwniez, w pewien sposob skoligacony z zagadnieniem
z punktu poprzedniego, poglad, jakoby obie doktryny precedensu, perswazyjnego i wiazacego,
w swych praktycznych skutkach niczym sie nie réznily. To znaczy, Ze niezaleznie od istnienia
lub braku takiego prawnego obowigzku, juz sam sposdb organizacji sadownictwa ma sprawia¢,
iz orzecznictwo sadéw najwyzszej instancji jest w praktyce przez sady hierarchicznie nizsze
faktycznie przestrzegane. Gdyby bowiem jaki$ sedzia z sadu nizszej instancji pozwolit sobie
na lekcewazenie stanowiska panujacego w sadach wyzszego rzedu, w szczegolnosci w Sadzie
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Najwyzszym, to odwotania wnoszone od jego wyrokéw bylyby nagminnie uwzgledniane,
a jego kariera i awans zawodowy znacznie utrudnione®”.

Kwestia tego rodzaju obawy w zasadzie zostala juz, notabene wraz z ideg obiektywnej
mocy perswazyjnej sadowego uzasadnienia, omdéwiona w pkt. 2.1. niniejszego rozdziatu tego
opracowania. Przede wszystkim zostato tam wykazane, ze mozliwosci oddzialywania za jej
pomocg sg znacznie przeceniane z racji, iz jej rozmiary sg zazwyczaj o wiele mniejsze, nizby
sie to na pierwszy rzut oka wydawato. Na te jednak chwile zostanie przyjete, iz obawa przed
uwzglednieniem potencjalnej apelacji (kasacji) rzeczywiscie jest na tyle doniosla, ze zmusza
sedziéw orzekajacych w sadach nizszej instancji do powielania zapatrywan prawnych Sadu
Najwyzszego w stopniu identycznym jak w przypadku istnienia prawnego obowigzku w tym
zakresie. Jak si¢ tez zaraz okaze, cho¢ efekt dla pewnosci i przewidywalno$ci prawa bedzie
w obu tych opcjach jednakowy, to jednak inne réwnie wazne, a moze nawet i wazniejsze,
wzgledy juz tak przedstawi¢ sie w nich nie bedg. Chodzi tu mianowicie o kwesti¢ sumienia
sedziego i powigzane z nig zagadnienie komfortu, jaki dana doktryna precedensu ma stwarzac
sedziom podczas orzekania.

Podstawowy problem twierdzen o ,,przemozne;j” roli wspomnianej obawy polega bowiem
na tym, ze gdyby jedynym uzasadnieniem dla przestrzegania precedenséw sagdowych miat
by¢ strach przed uwzglednianiem potencjalnych apelacji (kasacji), klopotami z awansem
zawodowym czy brakiem reelekeji albo wydaleniem ze srodowiska sedziowskiego, to wtedy
oznaczaloby to, ze dany sedzia de facto przedklada starania o swoja przyszla kariere nad
wlasne poczucie sprawiedliwosci. Jak inaczej bowiem wyttumaczy¢ to, ze ktos robi cos, czego
czyni¢ nie musi (prawo mu tego nie nakazuje) i co zarazem sam uwaza za niewlasciwe, tylko
po to, by pdzniej tatwiej czy szybciej awansowad, nie baczac przy tym jeszcze na krzywde,
jaka w swoim wlasnym odczuciu wyrzadza adresatom wydawanych przez siebie wyrokdow.
Nikomu nie trzeba chyba dlugo wyjasnia¢, iz takie zachowania i osoby, ktére si¢ ich dopusz-
czajg, ze wszech miar powinny zastugiwaé na potepienie. W pelni nalezaloby si¢ tu zgodzi¢
z W.E. Eybenem, iz w takim ukladzie rzeczy sedzia, aby zachowa¢ czyste sumienie, w ogole
nie powinien podejmowac sie petnienia funkcji sadzenia®”®, ergo juz ,,na starcie” nie godzic si¢

na bycie w zasiegu oddzialywania obawy o swdj urzad i przebieg kariery zawodowe;j.

299 Na to, iz gléwny powdd, dla ktorego niemieckie sady nizszej instancji stosuja sie do dorobku orzeczniczego sadow
wyzszej instancji, stanowi obawa przed uwzglednieniem apelacji od wydawanych przez te pierwsze sady wyrokow, zwracaja
uwage R. Alexy i R. Dreier. W stosunku do Francji podobnie wskazujg M. Troper i Ch. Grzegorczyk. Z kolei na gruncie
hiszpanskim jaki$ element obawy wydaja si¢ dostrzega¢ w tym wzgledzie A.R. Miguel i F.J. Laporta, ktérzy nadmieniajg
ponadto, ze takze che¢ zrobienia kariery zawodowej — takiej jak zostanie prezesem sadu - moze w sposéb posredni zmusza¢
hiszpanskich sedziow do powielania rozwigzan z orzeczen pochodzacych od sedziéw orzekajacych w sadach wyzszych
instancji. W Hiszpanii ci ostatni wchodza bowiem w sktad ciala, ktore podejmuje decyzje w tym przedmiocie. Zob. R. Alexy
i R. Dreier, op. cit., s. 36; M. Troper i Ch. Grzegorczyk, Precedent in France, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative
Study, red. D.N. MacCormickiR.S. Summers, Aldershot 1997, s. 1171118; A.R. Miguel i F.J. Laporta, op. cit., s. 274-2751290.
300 Zob. W.E. Eyben, The Attitude...,s. 71 przypis nr 9.
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Kwestia sumienia i godnosci sedziego przedstawia si¢ natomiast zgota odmiennie w przy-
padku, gdy precedensy sagdowe sg prawnie wigzace. Wowczas osobie wydajacej wyrok o wiele
tatwiej jest bowiem odroznic to, co jest prawem, od tego, co jest jej wlasng ocena, i w konse-
kwencji mimo ewentualnej sprzecznosci miedzy tym, co wydaje si¢ jej stuszne, a tym, czego
wymaga prawo, postapic jak nalezy. Bez wigkszego ryzyka sytuacje sedziego w systemie (po-
rzadku) prawnym, w jakim panuje doktryna wigzacego precedensu, mozna by tu mianowicie
przyréwnac do sytuacji sedziego, ktory nie zgadza si¢ z trescig przepisu prawa ustawowego,
amimo to wydaje na podstawie tego przepisu wyrok w zawistej przed nim sprawie - tj. w my$l
zasady, Ze to ten przepis, a nie jego wlasne poglady i zapatrywania stanowig dla niego i oby-
wateli obowigzujace prawo®. Przy tym nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze ten, kto stosuje
sie do wigzacego prawnie precedensu sagdowego, z ktérym si¢ osobiscie sam nie zgadza, cho¢
niewatpliwie pozostaje w jakim$ wewnetrznym konflikcie, to jednak na pewno nie tak duzym
jak ten, ktérym powoduje obawa przed utratg korzysci majatkowych w postaci braku awansu
zawodowego czy pozbawienia go mozliwosci wykonywania zawodu. Taki ktos jest tez inaczej
postrzegany przez spoleczenistwo. Jesli bowiem nawet jego zachowanie jest krytykowane, to
jednak byto ono dokonane w imieniu i w majestacie prawa, a nie z powodu czystej zadzy zysku
i checi przedtuzenia okresu piastowania urzedu. Dla wielu jasnym jest tez, Ze pretensje nalezy
w takim przypadku kierowa¢ pod adresem tego, kto prawo ustanowil i kto wladny jest je zmie-
ni¢, a nie pod adresem wystepujacego tu w roli ,wykonawcy” sedziego orzekajacego w sadzie
niskiej instancji. Malo tego sedzia sadu pierwszej i drugiej instancji — co byto juz dwukrotnie
podkre$lane — zawsze moze, a czgsto nawet powinien zaznaczy¢ w uzasadnieniu wyroku, jaki
wydaje, iz zastosowany przez niego precedens, ktéry pochodzi od sadu najwyzszej instancji,
budzi jego zastrzezenia, i w ten sposob przyczyni¢ si¢ do zaskarzenia przez przegrywajaca
strone tego wyroku i ewentualnego pozniejszego uniewaznienia zakwestionowanego tak
precedensu. Robigc to, zachowa on bowiem niczym ,niezmacone” prze§wiadczenie, iz sam
uczynil byt wszystko co bylo mozliwe, aby wyeliminowa¢ z obowiazujacego prawa tresci, jakie

sg nieakceptowane z punktu widzenia moralnosci lub zdrowego rozsadku.

17.2.4. Zakaz tworzenia prawa przez sady
Jak dotad nie byt rozwazany podstawowy zarzut, jaki mozna by podnies¢ przeciwko doktrynie
wigzacego precedensu, tj. doprowadzenie do naruszenia zakazu tworzenia prawa przez sady,

ktéry to zakaz mialby wprost wynika¢ z zasady podziatu wtadzy. Mozna by mianowicie sta¢

301 Notabene w odniesieniu do sedziow z federalnych sadéw apelacyjnych w Stanach Zjednoczonych wskazuje sig, ze
przy przytaczaniu dotychczas ustanowionych precedenséw sadowych [w uzasadnieniach sadowych wydanych przez nich
wyrokow] majg oni nie dyskryminowa¢ takich precedenséw pochodzacych od sedziow, ktdrzy zawdzigczajg swoje powolanie
innemu obozowi politycznemu niz oni sami, gdy chodzi o kwestie przyziemne. Bardziej skorzy wydaja sie oni natomiast
do dopuszczania sie tego rodzaju dyskryminacji w przypadku spraw dono$niejszych lub w razie wystgpienia réznicy zdan

w skladzie orzekajacym - zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 289 przypis nr 159.
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na stanowisku, ze funkcja prawodawcza powinna przypada¢ wylgcznie ciatom ustawodaw-
czym (legislaturom), takim jak parlamenty. Judykatura zas ma by¢ uprawniona jedynie do
wymierzania sprawiedliwo$ci w konkretnych przypadkach (adiudykacja), a nie do kreowa-
nia nowych norm prawnych czy tez oddzialywania w inny sposob na ksztalt, jaki ma mie¢
obowiazujace prawo.

Niewatpliwie sedziowie nie powinni by¢ zréwnani w swych prawotworczych kompetencjach
z legislaturg. Zasadnos¢ tak postawionej tezy bierze si¢ choc¢by stad, iz na ogét - wyjatkiem
sa Stany Zjednoczone, gdzie bywa inaczej — nie posiadaja oni legitymacji demokratycznej
i nie ponoszg bezposredniej, jesli w ogdle ponoszg jakakolwiek, odpowiedzialnosci przed
obywatelami. Przyznanie im wigc uprawnienia do tworzenia prawa na réwni z parlamen-
tem oznacza¢ by musialo nie tylko pogwalcenie zasady podzialu wladzy, ale réwniez zasady
suwerennosci narodu (ludu), a tym samym przekresla¢ ide¢ demokratycznego panstwa
prawnego. Ponadto sedziowie nie dysponuja zazwyczaj odpowiednig wiedzg naukows,
w tym danymi statystycznymi, na temat poszczegdlnych obszaréw zycia (zachodzacych
w nich zjawisk i procesow), jakie wspolczesnie sg przedmiotem kompleksowych regulacji
prawnych. W efekcie duzo trudniej byloby im skutecznie zrealizowa¢ jakas$ ,,polityke” w da-
nej dziedzinie, niz ma to miejsce w przypadku grupy ekspertéw dzialajacej w ramach lub
na zlecenie wspolpracujacego z parlamentem rzadu. Co wiecej, fragmentaryczne - a takie
jest ono w praktyce zazwyczaj — tworzenie prawa przez roznych sedziéow w réznym czasie
mozna by przyréwnac do uchwalenia ustawy, ktorej kazdy fragment (przepis) pochodzitby
od innego autora, co pociggaloby za soba grozbe braku spdjnosci, a nawet samej czytelnosci.
Stad tez dalekosiezne kompleksowe reformy i rozlegte kodyfikacje — nolens volens — beda
musialy pozosta¢ domeng legislatury.

Z drugiej jednak strony niezapewnienie sgdom zadnej mozliwosci skutecznego rozwie-
wania niejasnosci i usuwania luk w obowigzujgcym prawie szybko moze okazac si¢ w swych
skutkach katastrofalne. Predzej czy pdzniej w praktyce musza si¢ bowiem zrodzi¢ watpliwosci,
ktora z mozliwych interpretacji przepisow ustawy uchwalonej przez parlament powinno sie
uwazac za wlasciwg, tudziez wystapi¢ stany faktyczne, ktdre nie sg uregulowane zadnym ta-
kim przepisem, a ktérym trzeba przypisac jakie$ skutki prawne. Rozwigzaniem nie jest tutaj,
jak powszechnie wiadomo, zwrdcenie si¢ w kwestii takich watpliwosci/stanéw o odpowiedz
do cztonkéw parlamentu. Ci nie s3 bowiem na ogét skorzy do udzielania w tym przedmiocie
wyjasnien, a ponadto musieliby oni to robi¢ wigkszoscig parlamentarng, jaka niezbedna byta
do uchwalenia przepiséw majacej zosta¢ objasniong ustawy. W rezultacie w braku przyznania
tu judykaturze prawa do autorytatywnego usuwania niejasnosci/ wypelniania luk, bedziemy
mie¢ do czynienia z dowolnoscig w orzekaniu, a przez to z wydawaniem odmiennych wyrokow
w sprawach z punktu widzenia prawa identycznych. Ucierpi przez to wigc zaréwno pewnos¢
i przewidywalno$¢ prawa, jak i — trudno wyobrazi¢ sobie bowiem, by byto inaczej - zasada

sprawiedliwo$ci formalnej.
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Co wiecej, cho¢ moze si¢ to komu$ wydaé paradoksalne, taka niejednolito$¢ i rézno-
rodnos$¢ w stosowaniu prawa ustawowego godzi w interesy samej legislatywy. W sytuacji,
gdy dane postanowienia tego prawa bylyby wykladane niezgodnie z wolg ustawodawcy, ale
przez wszystkie sady jednakowo, to chcac ukrocic takg praktyke, ustawodawca zawsze moze
dokona¢ odpowiednich zmian w tresci tych postanowien, wskazujacych na wlasciwy kieru-
nek ich rozumienia. Jesli tez tylko sad wladny do przeprowadzania autorytatywnej wyktadni
przepisow prawa nastepnie obierze ten kierunek, to wola ustawodawcy zostanie w petni zre-
alizowana. Jezeli natomiast sad ten nie obierze tego kierunku, to ustawodawca po raz kolejny
moze dokonac takich zmian - tj. az do momentu, w ktérym osiaggnie on swoj celu. W razie nie
istnienia jednak mozliwo$ci przeprowadzania sagdowej wykladni postanowien ustawowych
w sposob autorytatywny, legislatura skazana jest na ,,rozmowe” nie tylko z sedziami z sadu
(sadéw) uprawnionego do takiej wykladni, ale z sedziami ze wszystkich sadéw. Przy tym
czesto moze by¢ tak, ze cze$¢ z tych sedziow — mimo takich samych ,wskazdwek” z jego stro-
ny - bedzie realizowa¢ wole ustawodawcy, a cze$¢ nie, co uczyni dyskurs z nimi wszystkimi
niezmiernie utrudnionym.

Brak autorytatywnej wykladni prawa stanowionego i zwigzana z tym niejednolito$¢
w stosowaniu tego prawa stoi zatem na przeszkodzie w zapewnieniu regulacjom prawnym
odpowiedniego stopnia efektywnosci, na czym przede wszystkim powinno zaleze¢ wlasnie
wladzy ustawodawczej. W przeciwnym razie wladza ta nie moze bowiem skutecznie urze-
czywistnia¢ jakiej$ konkretnej wizji panstwa i prawa. Za realizacje zas$ takiej wizji, przynaj-
mniej w zalozeniach, parlamentarzysci maja by¢ w demokracji odpowiedzialni przed swoimi
wyborcami i w wypadku jej zaniedbania liczy¢ si¢ z tym, Ze nie zostang ponownie wybrani.

W s$wietle powyzszego wydaje sie, Ze nalezy nie tyle stara¢ si¢ maksymalnie odseparo-
waé kompetencje wladzy sagdowniczej od kompetencji wladzy ustawodawczej, ale zapewnic
tym wladzom warunki do wspoldziatania i urzeczywistniania poktadanych w kazdej z nich
oczekiwan. Zadaniem legislatury powinno by¢ przede wszystkim wywigzanie si¢ z obietnic
wyborczych, w tym gléwnie droga stuzacej im polityki ustawodawczej - uchwalania ustaw
o odpowiedniej tresci. Funkcja za$ sgdownictwa, oprocz zapewnienia tym ustawom efek-
tywnosci, powinno by¢ czuwanie nad pewnoscia i przewidywalno$ciag prawa. Majac zatem
na wzgledzie dotychczasowe wyniki oceny norweskiej doktryny precedensu, oczywistym
wydaje sie, ze wyzwaniom tym sprosta¢ moze najlepiej instytucja wigzacego, a nie tylko
perswazyjnego precedensu sadowego, wzbogacona dodatkowo o mechanizmy zapobiegajace
nadmiernej legislacji sadowej. Przy tym do mechanizméw tych naleza w szczegdlnosci:
wymog, by ratio decidendi mogta stanowi¢ tylko taka regula, jaka byla niezbedna do roz-
strzygniecia precedensowej sprawy, obostrzenia, zwlaszcza ilosciowe, dla tworzenia prawa
w obiter dictach, obowigzek uniewazniania dotychczasowych precedenséw sadowych
w sktadach szerszych niz orzekajgce zazwyczaj, ograniczenie liczby sadow wladnych do

ustanawiania wigzacych precedenséw sadowych do sadéw najwyzszej instancji. Notabene
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w doktrynie perswazyjnego precedensu mechanizméw tego rodzaju najczesciej nie ma i co
wiecej, nie sposob byloby je do niej w jakis prosty sposob wprowadzi¢. Tu kazda reguta
znajdujaca si¢ w sagdowym uzasadnieniu pochodzacym od sagdu wysokiej instancji moze
mie¢ bowiem moc faktycznego oddziatywania na rozstrzyganie spraw sagdowych, niezaleznie
od jej zwiazku z faktami sprawy, przy okazji rozpoznawania ktorej ja sformutowano, wazne
tylko, by istniata obawa lub inne czynniki skfaniajace (zmuszajace) sedziéw do stosowania
sie do niej w praktyce.

Dodatkowo trzeba stwierdzi¢, ze tak rozumiana jak w akapicie pierwszym niniejszego
punktu zasada podziatu wladzy, nakazujaca zupelny rozdziat stanowienia od stosowania
prawa, nie daje sie rowniez pogodzi¢ z ideg perswazyjnych alias faktycznych precedensow
sagdowych. Mianowicie instytucja tzw. precedensu sadowego de facto, pod ktérym to po-
jeciem ma sie kry¢ ,pozaprawna” mozliwos¢ oddziatywania jakiej$ decyzji sadowej na to,
jakie wyroki sg wydawane w sprawach, ktdre rozpatrywane sg przez sady po podjeciu tej
decyzji, takze zaklada w sobie sgdowe tworzenie prawa. Czyni to jednak w sposéb bardziej
zawoalowany, by nie powiedzie¢ zagmatwany, a zarazem w swych skutkach czesto przypad-
kowy i nieobliczalny, bo o wiele trudniejszy do opanowania, niz ma to miejsce w doktrynie
wigzgcego precedensu.

Chcac nie chege, zwolennicy precedenséw sadowych de facto muszg bowiem akceptowad
jakis$ element prawnego, cho¢ nie bezwzglednego zwigzania, w sensie istnienia u s¢dziego
poczucia, Ze jest on w jakis sposob, moze nawet dla niego blizej niewyja$niony, zobligowa-
ny do przestrzegania wczesniej zapadlych orzeczen sagdowych. Gdyby bowiem chodzito tu
tylko o dajacy si¢ z zewnatrz zaobserwowac fakt (tendencje) powielania w praktyce sadowej
rozwigzan znajdujacych sie w poprzednio wydanych wyrokach, to nie powinno si¢ wtedy
w ogble mowic o oddziatywaniu, a tylko o jakiej$ koincydencji. Tym samym tez nie powinno
sie nazywac takich wyrokéw precedensami sgdowymi. Przy takim zalozeniu dotychczas wy-
dane orzeczenia sagdowe stanowityby co najwyzej jedno z wielu mozliwych zrédet informacji,
a co wiecej, zawarte w nich argumenty i propozycje co do ksztattu prawa miatyby identyczng
wage, niezaleznie od tego, czy pochodzilyby one od Sadu Najwyzszego, czy od zupelnie
przypadkowej osoby. Jesli jednak tzw. precedens sagdowy de facto ma znaczy¢ co$ wiecej, tj.
wskazywac na jakg$ mozliwos¢, poza samg perswazyjna sita zawartych w nim argumentow,
wplywania na to, jak orzekaja sedziowie, to wtedy nalezy przyjaé, ze precedens tego rodzaju
ma w jakims stopniu, chociazby nawet bardzo niskim, moc prawnie wigzaca (normatywna).
Przeciez w doktrynie wiazacego precedensu precedensy sadowe tez nie wigzaly absolutnie,
i to nawet jesli chodzito o sedziego orzekajacego w sadzie najnizszej z mozliwych instancji,
cho¢by tylko z uwagi na instytucje antycypacyjnego overruling (stwierdzenie oczywistego
zdezaktualizowania si¢ danego precedensowego wyroku) czy distinguishing. Obrazowo,
cho¢ nie jest to poréwnanie idealne, perswazyjny precedens sadowy mozna by przyréwnac
do niekonkluzywnej zasady, jaka obowigzuje w danym systemie (porzadku) prawa. Mimo
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bowiem iz zasada taka nie dyktuje w sposob bezwzgledny przepisanego nig rezultatu, tak
jak czyni¢ to majg reguly prawne, to jednak trzeba brac ja pod uwage (kierowac si¢ nig) przy
okreslaniu skutkéw prawnych podpadajacych pod nig standéw faktycznych**.

Teze o normatywnym charakterze precedenséw sadowych de facto potwierdza réwniez
sama praktyka powolywania si¢ na dorobek orzecznictwa, z jaka spotykamy si¢ w krajach
z obszaru civil law. W krajach tych zaréwno petnomocnicy procesowi stron, jak i sedziowie
przytaczaja wezesniejsze decyzje sadowe jako swego rodzaju argument za postulowanym przez
nich rozstrzygnigciem danej sprawy, a nie jako zrodlo zupelnie niewigzacych informacji. Przy
tym trudno byloby ich tez posadza¢ o to, ze powolujac si¢ na okolicznos¢, iz poprzednim
razem orzeczono w taki, a nie inny sposob, zawsze analizujg oni argumentacje, jaka podano
na uzasadnienie tego sposobu. Samo juz bowiem to, Ze sad najwyzszej lub wyzszej instancji
przejawia jakis$ poglad w danej kwestii prawnej, wydaje si¢ w oczach prawnika/sedziego
operujgcego rowniez w systemie prawnym typu civil law stanowi¢ wystarczajacy powdd dla
jego podzielania — przynajmniej wowczas, gdy poglad ten jest korzystny dla jego klienta lub
przemawia za tre$cia wyroku, jaki zamierza on wydac.

W zwiazku z powyzszym $miato mozna powiedzie¢, ze doktryna perswazyjnego pre-
cedensu, by w ogole mozna bylo uzywac¢ tej nazwy, stanowi odmiane doktryny wigzacego
precedensu, ale bardzo niedoskonala. To znaczy, Ze jest ona tworem bez wyraznych ram
instytucjonalnych i szczegélowych zasad, jakie wyznaczatyby moc wigzacg poprzednio wy-
danych wyrokow sagdowych i okreslaty czynniki pozwalajace te moc stopniowaé*”. W efekcie
mozliwos¢ ustanawiania tzw. precedenséw sadowych de facto nie tylko ingeruje w zasade po-
dzialu wladzy, ale ponadto wyrzadza niepowetowane szkody w systemie prawa. Skutkuje ona
bowiem niepewnoscig i nieobliczalno$cig prawa, a bedac jeszcze w tandemie z deklaratoryjna
teorig prawa wyzuwa prawo z minimalnej przejrzystosci i zrozumiatosci. Na diuzszg za$ mete
moze rodzi¢ nawet powszechne przeswiadczenie o arbitralnosci i niewydolnosci panstwowego
sadownictwa, podwazajac przy tym sens posiadania prawa jako takiego.

Na marginesie warto tez zauwazy¢, iz perswazyjna doktryna precedensu niemalze
z definicji pozostaje w oczywistej sprzecznosci ze sztandarowym dla krajow z rodziny civil

law zalozeniem, iz sady prawa nie tworza, a jedynie je stosuja (,,odnajduja”) - tj. ze ich rola

302  Stad bardziej poprawne byloby méwienie w prawie kontynentalnym zamiast o precedensach sagdowych de facto
o znaczeniu de facto precedenséw sadowych - zob. np. R. Alexy, A Theory of Legal Argumentation. The Theory of Rational
Discourse as Theory of Legal Justification, ttum. R. Adler i D.N. MacCormick, Oxford 1989, s. 274.

303 RoOznicy migdzy obiema doktrynami nie mozna upatrywac tez w tym, iz w jednej z nich zwigzanie precedensem
sagdowym jest zwigzaniem faktycznym w sensie nieznajdujacym odzwierciedlenia w postanowieniach prawa stanowionego
(np. w katalogu zrodet prawa zawartym w konstytucji), a w drugiej na odwroét. Jak bowiem zostato to opisane w rozdziale
II niniejszego opracowania zaréwno w anglosaskiej doktrynie precedensu, jak i norweskiej doktrynie precedensu prawny
obowiazek przestrzegania precedenséw sagdowych nie wynikat z przepisu jakiej$ ustawy, ale z utartej praktyki sadowe;j.
W zwigzku z tym réwniez w doktrynie wigzacego precedensu zwigzanie ma, w takim jak wyzej tych stéw rozumieniu,

jak najbardziej ,faktyczny”, a nie ,,prawny” charakter.
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sprowadza si¢ wylacznie do urzeczywistnienia tego, o czym juz wczeéniej przesadzit byt par-
lament, a wiec bycia monteskiuszowskimi ,,ustami ustawy”. Gdyby bowiem tak byto, to sady
w tych krajach musialyby, kierujac sie tymi samymi postanowieniami prawa stanowionego,
podejmowac identyczne decyzje sgdowe w tozsamych z punktu widzenia prawa stanach
faktycznych. Za kazdym tez razem przepis ustawy musialby by¢ w sadach interpretowany
i stosowany tak samo. Inaczej nie sposdb byloby bowiem pogodzi¢ tego, Ze sedziowie nic od
siebie nie dodajg, z tym, Ze identyczne postanowienia prawa stanowionego w réznych sadach
lub nawet tym samym sadzie zdarza im si¢ rozumie¢ inaczej.

Mimo wiec odmiennych zatozen, biorac pod uwage to, ze prawo w kontynentalnych
systemach prawnych jest prawie w catosci prawem stanowionym, dzialalnos¢ orzecznicza
funkcjonujgcych w tych systemach sedziow w swych skutkach réwna si¢ temu, z czym mamy
do czynienia w doktrynie wiazacego precedensu. Tym, co ma odrdznia¢ zwiazanie preceden-
sem sgdowym od jego braku, jest natomiast mozliwos¢ wydania przez sad nizszej instancji
odmiennego rozstrzygniecia, niz uczynil to wezesniej sad nad nim przetozony, réwniez wtedy,
gdy stan faktyczny i prawny w rozpoznawanej przez niego sprawie jest identyczny. Tym samym
dochodzi tu nie tylko do pogwalcenia gloszonej czesto z duzym przekonaniem zasady, iz sady
prawa nie tworzg, a jedynie je odtworczo stosujg, ale ponadto do famania tej zasady w sposob
przypadkowy i chaotyczny. Wyznacznikiem decyzji sadowej jest bowiem w krajach z rodziny
civil law nie tylko tre$¢ ustawy, ale rOwniez, a moze i przede wszystkim, wola kazdocze$nie
doprecyzowujgcego w sposob tworczy ustawowe postanowienia sedziego. Przy tym wola ta
jest nieskrepowana ani zasadg sprawiedliwo$ci formalnej, ani stanowiskiem - przynajmniej
w zlozeniach - bardziej do$wiadczonych od sedzidéw orzekajacych w nizszych instancjach
cztonkow Sadu Najwyzszego.

Doktryne perswazyjnego precedensu mozna by natomiast probowa¢ uznaé za lepiej
przystosowang do czynienia zado$¢ wymogom sprawiedliwosci. Sedzia, mogac oficjalnie nie
liczy¢ si¢ ze stanowiskiem przejawianym w poszczegolnych kwestiach prawnych przez sedziow
zasiadajacych w Sadzie Najwyzszym, dysponuje w niej bowiem wiekszymi mozliwosciami
pod wzgledem wydawania stusznych w jego mniemaniu wyrokéw. Oczywiscie jest tak pod
warunkiem, Ze nie dziala on pod wplywem obawy, o jakiej byla mowa powyzej, co w praktyce
moze si¢ nieraz okaza¢ czyms nie do konica wykonalnym. Ponadto bedzie tu na ogét realizo-
wana sprawiedliwos¢ subiektywna, a nie sprawiedliwo$¢ w poczuciu ogétu spoteczenstwa. Tej
ostatniej lepiej bowiem stuzylyby wdrazajace jej wymogi wigzace precedensy pochodzace od
sadu najwyzszej instancji, jakie musialyby by¢ powielane przez mniej do§wiadczonych, a tym
samym przynajmniej prima facie mniej zdolnych do odkrycia tego, co powszechnie stuszne,
sedziow z sadow nizszej instancji.

Poza tym teoretycznie mozna by przypuszczac, iz instytucja perswazyjnego precedensu
sadowego bedzie lepiej stuzy¢ rozwojowi prawa anizeli utrwalajaca zastany stan rzeczy zasada
stare deisis. Korzysci takiego rozwoju - z racji mozliwosci jego przerwania na kazdym kroku
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- bylby jednak dla systemu (porzadku) prawnego na tyle niewielkie, iz straty zdecydowanie
przewyzszylyby tu potencjalne zyski.

Oczywiscie rzecz mialaby si¢ zgola inaczej w przypadku, gdyby wszyscy sedziowie, za-
réwno ci z sadow niskiej, jak i wyzszej instancji, byli geniuszami a sprawiedliwos¢ i rozsadnos¢
byly obiektywnymi tworami - cho¢by w relacji do danego momentu czasowego lub danej
kultury prawnej. Wéwczas bowiem instytucja wigZzacego precedensu sagdowego stanowitaby
tylko zbedny balast!

18. Podsumowanie koncowe

Podsumowujac przeprowadzone powyzej rozwazania, nalezy zauwazy¢, ze podstawowe za-
rzuty wysuwane pod adresem norweskiej doktryny precedensu - a cz¢sto nawet pod adresem
doktryny wigzacego precedensu w ogdlnosci - po uwzglednieniu caloksztattu tworzacych te
doktryne instytucji okazuja sie¢ w znacznej mierze chybione. Doktryna ta nie stanowi bowiem
powaznej przeszkody ani dla rozwoju prawa i jego elastycznosci, ani dla wydawania sprawie-
dliwych w mniemaniu sedziego i spoteczenstwa wyrokow. Wartosci te w dostatecznym stopniu
sg realizowane za posrednictwem wielu funkcjonujacych w jej ramach rozwiazan, takich jak:
a) mozliwos¢ dzielenia si¢ swoimi pomystami i uwagami w tresci obiter dictow; b) pozwalaja-
ca eliminowac¢ juz w sadzie pierwszej instancji zdezaktualizowane i jawnie niesprawiedliwe
precedensy sadowe, antycypacyjna postac overruling; c) stuzacy bardziej wzgledom stusznosci
(rozsadno$ci) niz pewnosci prawa, model precedensu sadowego z analogii; d) zezwalajacy na
uwzglednienie specyfiki aktualnie rozstrzyganego przypadku, distinguishing.

Ponadto instytucja wigzacych precedenséw sadowych, bez cienia jakichkolwiek wat-
pliwosci, prowadzita do wzrostu pewnosci i przewidywalno$ci prawa, dajgc przy tym gwa-
rancje jednolitosci w jego wykladni i stosowaniu oraz zmniejszajac liczbe okazji do oskarzen
o stronniczos$¢ i dowolnos¢ w orzekaniu. Stad tez uzyteczno$¢ tej doktryny jest wyraznie
wigksza w przypadku panstw o rozbudowanej strukturze sagdownictwa i zunifikowanym
systemie (porzadku) prawnym (niepodzielonym na odrebne autonomiczne jurysdykcje). Jest
tak glownie dlatego, ze w takim ukladzie rzeczy uzyskanie jednosci w stosowaniu i rozu-
mieniu prawa jest niezmiernie trudne, a zarazem szczegdlnie pozadane. Takze, co z punktu
wymiaru sprawiedliwosci jest bardzo istotne, sam komfort w orzekaniu i kwestia sumienia
sedziego znalazly swojego sojusznika nie w doktrynie perswazyjnego, ale wlasnie doktrynie
wiazacego precedensu.

Wyzej wymienionym zaletom norweskiej doktryny wigzacego precedensu nie zaszkodzity
tez twierdzenia wskazujace na ocenny charakter wchodzacych w jej sktad instytucji, podob-
nie zreszty jak sugestie, jakoby nie bylo w praktyce réznicy miedzy precedensem sagdowym
prawnie wigzacym a tzw. precedensem sadowym de facto. Pierwsze nie byty bowiem w stanie
podwazy¢ podstawowych zalozen i celow tej doktryny. Drugie za$ okazaly si¢ nazbyt pochopne,
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ipo glebszej ich analizie zupelnie nietrafione. Réwniez wzglad na zasade podzialu wladzy nie
stanowil przeszkody w nadaniu sgdowemu orzecznictwu mocy powszechnie wigzgcej, a jesli
chodzilto o zapewnienie legislaturze nalezytych warunkéw do stanowienia efektywnego prawa,
wrecz taka moc wymuszal.

Poza powyzszym teze o wyzszoséci doktryny wigzacego precedensu nad doktryna pre-
cedensu perswazyjnego na swoj sposdb wspiera tez fakt dostrzegania, w tym i w Norwegii,
nie tylko samych wad, ale i licznych zalet oraz korzysci, jakie niesie za sobg powielanie do-
tychczas ustanowionych przez sady precedenséw. Zanim zostang one jednak wymienione,
w tym miejscu wypada poczyni¢ uwagi koncowe w przedmiocie optymalnego charakteru
norweskiej doktryny precedensu.

Zaréwno poczynione w pkt. 2.-15. niniejszego rozdzialu tego opracowania wnioski od-
nosénie do poszczegdlnych instytucji sktadajacych si¢ na wypracowana w Norwegii doktryne
precedensu, jak i podsumowane w tym punkcie wyniki oceny globalnej tej doktryny zdecy-
dowanie przemawiaja na jej korzys¢. Niektdre jednak z norweskich rozwigzan wymagaty tutaj
pewnych ulepszen i modyfikacji w celu dokonania ich optymalizacji. Przy tym to, na czym te
ulepszenia i modyfikacje mialy polega¢, byto podawane w trakcie oceniania poszczegdlnych
zasad rzadzacych norweskim precedensem sagdowym, a ich zbiorcze wyszczegdlnienie zostalo
zamieszczone w pkt. 16. niniejszego rozdziatu tego opracowania. Co jednak nalezy tu z calg
mocg podkredli¢, nawet po ich uwzglednieniu (wprowadzeniu) nowy ksztalt ,norweskiej
doktryny precedensu” nie bedzie znaczaco odbiegat od dotychczasowego. Jest to o tyle wazne,
iz uzyskany w ten sposob model wzorcowej (,idealnej”) doktryny precedensu nie bedzie kon-
struktem czysto teoretycznym, ale przedsiewzigciem juz w dostatecznym stopniu w praktyce
zrealizowanym i na swdj sposob réwniez przetestowanym. Ta za$ okoliczno$¢ powinna stanowic¢
dodatkowy atut i mie¢ niebagatelne znaczenie dla podjecia decyzji w kwestii potencjalnego
implementowania tego modelu tak w Polsce, jak i w jakimkolwiek innym kraju czy systemie
(porzadku) prawnym?>*.

304 Mojanieukrywana aprobata dla przeprowadzenia w systemach prawnych typu civil law reform na rzecz wprowa-
dzenia w nich instytucji wigzacego precedensu sgdowego nie jest bynajmniej odosobniona. Przyktadowo w odniesieniu
do Wtoch M. Taruffo i M. La Torre wskazuja, ze za zmianami w takim wlasnie kierunku opowiada si¢ w tym kraju
wiekszos$¢ przedstawicieli tamtejszej nauki prawa oraz oni sami. Swojego poparcia dla zaprowadzenia doktryny wig-
z3cego precedensu w Hiszpanii zdaje si¢ z kolei nie kry¢ P. Sala, ktory byl prezesem hiszpanskiego Sadu Najwyzszego.
W Niemczech za$ na stanowisku, iZ tutejsze orzeczenia sadowe powinny by¢ traktowane jako prawnie wigzace mial sta¢
w XIX w. H. Thol, a w wieku XX W. Fikentscher, z tym, Ze ten ostatni za wigzace uwazal reguty powstate w wyniku prawi-
dlowej i zorientowanej na osiggniecie stusznego rezultatu wyktadni prawa pozytywnego (zob. M. Taruffo i M. La Torre,
Precedent in Italy, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick i R.S. Summers, Aldershot
1997, s. 167, 187; A.R. Miguel i F.J. Laporta, op. cit., s. 259 przypis; R. Alexy i R. Dreier, op. cit., s. 42 i 44-46). Jesli chodzi
o Polske, to warto podkresli¢, iz za instytucja precedenséw sadowych prawnie wigzacych opowiada sie tu L. Morawski.
Przy tym autor ten wieszczy nawet, iz wydaje sie, Ze wczesniej czy pozniej wszystkie systemy kontynentalne bedg musiaty

uznaé pewne formy prawotworstwa sgdowego (zob. L. Morawski, Gtéwne..., s. 263-284, 355-357).
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19. Zalety przestrzegania precedensow sadowych

Jak juz zostalo to w powyzszym punkcie zapowiedziane, na zakonczenie jako jeszcze jeden
argument na rzecz norweskiej doktryny precedensu warto nadmienic¢, iz réwniez w skandynaw-
skiej, w tym norweskiej nauce prawa, dostrzega sie korzysci i zalety ptynace z przestrzegania
precedenséw sadowych. W tym kontekscie wskazuje sie tu bowiem na:

a) zagwarantowanie dostatecznego stopnia jednolitosci, pewnosci i przewidywalnosci
prawa oraz sprzyjanie rzadom prawa;

b) realizacje zasady sprawiedliwo$ci formalnej pojmowanej jako przejaw réwnosci
wobec prawa, w tym przeciwdziatanie retrospektywnej mocy decyzji sadowych;

¢) mozliwos¢ redukowania liczby spraw, jakie trafiajg do sadow;

d) brak konieczno$ci rozwazania na nowo podobnych spraw w sadach nizszej instan-
cji, co pozwala na zaoszczgdzenie czasu/pieniedzy stronom i ich pelnomocnikom
procesowym;

e) ulatwienie pracy osobom $wiadczacym zawodowo pomoc prawng (adwokatom);

f) nieangazowanie sedziow zasiadajacych w Sadzie Najwyzszym ponad niezbedna
miare.

Jako wyjasnienie tego ostatniego mozna poda¢, ze w razie braku obowiazku liczenia
sie przez sady nizszych instancji ze stanowiskiem sadu najwyzszej instancji, zeby ostateczne
wyroki sadowe w poszczegdlnych sprawach posiadaly ksztalt, jaki jest przez taki sad pozadany,
bedzie czesciej zachodzita konieczno$¢ rozpoznawania tych spraw przez niego samego. Co
wiecej, poniewaz postepowanie przed Sagdem Najwyzszym wigze sie na 0gol z dodatkowymi
kosztami i dalszym angazowaniem si¢ w spdr sadowy, moze si¢ zdarzy¢ i tak, ze czesto juz
bardzo zme¢czona dwuinstancyjnym procesem i niekoniecznie znajaca si¢ na orzecznictwie
tego sadu strona zaniecha wniesienia apelacji (kasacji), ktora z pewnoscig zostalaby przez ten
sad uwzgledniona™™ *%°.

305 Zob.:S.Eng, The Doctrine...,s. 276; S. Eng, Precedent...,s. 206; W.E. Eyben, The Attitude..., op. cit.,s. 59-62, 68-69,
73-74, 79-80; P.S. Lauridsen, op. cit., s. 18-19; A. Aarnio, Precedent in Finland, [w:] Interpreting Precedents. A Com-
parative Study, red. D.N. MacCormick i R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 90-92; G. Bergholtz i A. Peczenik, Precedent
in Sweden, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick i R.S. Summers, Aldershot 1997,
s. 304; A. Peczenik, op. cit., s. 274-275.
306 Przytoczonym zaletom przestrzegania precedenséw sadowych w do$¢ interesujacy sposob zaprzecza W.E. Eyben.
Podnosi on mianowicie, ze nawet gdy sedziowie podejmg decyzje w fundamentalnych kwestiach dla prawa, to osoby
z predyspozycja do brania udziatu w sporach i tak beda si¢ procesowa¢d. Ponadto jesli chodzi o nattok spraw sadowych,
to czynnikiem zniechecajacym do wnoszenia powddztw - jak zdaje sie sugerowac ten autor — ma by¢ nie wigzacy
charakter precedensowych wyrokow, ale sam fakt natury psychologicznej, iz trudno jest przekonaé kogo$, by zmienit
zdanie, je$li podjat on juz wczesniej w danej materii jakas$ decyzje. Poza tym w opinii W.E. Eybena sad, by kontrolowa¢
liczbe trafiajacych do niego spraw, ma mdc karac strony grzywna za pieniactwo: ,,dokuczliwe powddztwo” (zob. W.E.
Eyben, The Attitude..., s. 61-62).

Jak si¢ wydaje, W.E. Eyben w powyzszych wywodach nie wziat jednak pod uwage kilku istotnych czynnikow

zwigzanych z organizacjg wymiaru sprawiedliwosci i prowadzeniem sporéw sadowych. To znaczy, ze po pierwsze zupel-
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Réwniez na gruncie systemu prawnego typu common law wymienia si¢ podobne, jak
wla$nie wspomniane, zalety instytucji wigzacego precedensu sagdowego. Oprdcz juz podanych
przede wszystkim warto zwrocic tutaj uwage na: a) zasade podzialu (separacji) wladzy, zgodnie
z ktorg to nie sady, lecz legislatura dysponuje uprawnieniem do tworzenia i zmieniania prawa;
b) zapobieganie - przynajmniej w jakims stopniu - stronniczosci i arbitralno$ci (dowolnosci,
dyskrecjonalnosci) w orzekaniu; c) zmniejszenie prawdopodobienistwa powstawania pomylek
sagdowych; d) ograniczenie u sedziéw pola dla korupcji i uprzedzen oraz umozliwienie spote-
czenstwu kontrolowania tych zjawisk w pewien sposob; e) przyczynianie si¢ do dobrowolnego
wykonywania wydanych w indywidualnych sprawach wyrokéw na skutek ich depersonali-
zacji, w sensie, iz niekorzystne dla strony, ktora przegrata postepowanie sadowe, orzeczenie
wymierzone jest nie tylko przeciwko tej stronie, ale przeciwko wszystkim osobom, ktore
w przyszlosci znajda si¢ w podobnej co ona sytuacji; f) poswiecenie wigkszej uwagi i dolozenie
wiekszej starannosci przy rozstrzyganiu poszczegolnych spraw sagdowych przez wzglad na
fakt, iz obrane w nich rozwigzania prawne bedg pézniej stuzy¢ za wzor przy rozpoznawaniu
innych spraw sagdowych; g) zwiekszanie koherencji i zrozumiato$ci obowigzujacego prawa3””.

Z zalet za$ bardziej intrygujacych przywoluje sie tu na przyktad to, ze sedzia, ktory
spoglada na zbior precedenséw sagdowych, powinien dowiedzie¢ si¢ sporo, widzac co inni

uznali za przekonywujace, albo ze odwolywanie si¢ do spraw rozstrzygnietych w przesztosci

nie pominat on konieczno$¢ ponoszenia wysokich kosztow, jakie wigzg sie z postepowaniem przed Sadem Najwyzszym
(oplaty sadowe plus wynagrodzenie fachowego petnomocnika procesowego, ktorego zastepstwo jest tutaj najczesciej
obligatoryjne), nie wspominajac juz o konieczno$ci angazowania wlasnej energii, emocji i czasu. Bez watpienia na
ponoszenie na darmo takich kosztow tylko niewielu ,,pieniaczy” bedzie mogto sobie pozwoli¢. Po drugie w przypadku,
gdy Sad Najwyzszy liczy wigcej czlonkow i rozstrzyga sprawy w panelach sktadajacych sie tylko z niektérych z nich,
réznice w pogladach i preferowanych wartosciach moga sprawi¢, ze tatwo bedzie nakloni¢ aktualnie orzekajacy panel
do odstgpienia od stanowiska innego panelu, cho¢by ten orzekal catkiem niedawno. Czesto moze nawet w ogéle nikogo
nie trzeba tu bedzie do niczego przekonywac. Po trzecie karanie przez sad za ,,pieniactwo” (,,dokuczliwe powddztwo”),
w formie np. grzywny, moze rodzi¢ u strony poczucie krzywdy i przekresla¢ jej wiare w bezstronny wymiar sprawiedli-
wosci. Ogdlnie zamykanie komus drogi sadowej poprzez straszenie go karg pieniezng za sam fakt wytoczenia powédztwa
nie wydaje si¢ korespondowac z pojeciem prawa do sadu i ideg rzagdéw prawa.

Co znamienne, oprocz wyrazenia juz przytoczonych, wydawatoby si¢ wystarczajaco kontrowersyjnych, pogladow,
W.E. Eyben posuwa si¢ w swojej argumentacji jeszcze dalej. Twierdzi mianowicie, ze mogto by by¢ lepiej, gdyby domnie-
manie, zgodnie z ktérym wczesniejsza decyzja sadowa jest prawidtowa (wlasciwa), zostalo zastapione domniemaniem, iz
poprzedni wyrok byl btedny [by tym sposobem zmusi¢ adwokatéw do produktywnego myslenia, a nie przywigzywania
nadmiernej w jego ocenie wagi do tresci dotychczas wydanych orzeczen sagdowych] (zob. W.E. Eyben, The Attitude...,s. 67).

Warto zauwazy¢, ze reguta nakazujaca domniemywac wadliwo$¢ zapadtych w przesztoéci rozstrzygnigé sadowych,
cho¢ moze sktania¢ do refleksji i przemysélen, i stad moze warto by bylo sie nig czasami postuzy¢, stosowana powszechnie
w kazdym mozliwym przypadku oznacza¢ bedzie catkowity paraliz wymiaru sprawiedliwosci. Jest ona bowiem totalnie
nieefektywna ekonomicznie. Wynikajaca z obowiazku kwestionowania wszystkiego co do dzisiaj osiagnigte, koniecznos¢
podejmowania za kazdym razem wszystkich rozwazan od nowa wymaga niesamowicie duzych nakladéw pracy, na co
zardwno wspolczesni sedziowie, jak i strony oraz petnomocnicy procesowi z oczywistych wzgledéw nie moga sobie pozwoli¢.
307 Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 332-335; R.S. Summers, op. cit., s. 378-383; M. Ko-
szowski, Anglosaska..., s. 24-29, 32-33.
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ma pozwala¢ sedziemu unikna¢ nieposkromionej pychy. W przypadku bowiem sedziego, ktory
darzy respektem to, co zrobili inni [sedziowie], mniej prawdopodobne ma by¢ to, ze bedzie on
przywolywat teorie, ktore sg zawite, dziwaczne, bardzo dzielace czy tez sekciarskie. Ponadto
precedensowe wyroki maja stanowi¢ co$, co umozliwia dojscie do porozumienia ludziom,
ktdrzy roznia sie w wigkszosci lub w wielu kwestiach — a przynajmniej cos, co moze postuzy¢
za punkt wyjscia, od ktdrego tacy ludzie mogg rozpoczaé¢ dyskusje®*.

Dodatkowo w stosunku do Zjednoczonego Krdlestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej
oraz jej sadu najwyzszej instancji, wspominano tutaj tez o wzgledach natury konstytucyjnej.
Jako Ze przed powotaniem do zycia Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krolestwa — ktory
zaczal funkcjonowac od dnia 1 pazdziernika 2009 r. - funkcje tego sadu pelnita technicznie
wyzsza izba brytyjskiego parlamentu, tj. Izba Lordéw (doktadnie jej Komitet Apelacyjny), za
niewlasciwe uznawano bowiem uprawianie przez t¢ izbe legislacji na wlasna reke [tj. z zupel-
nym pomini¢ciem Izby Gmin]. Przejawem za$ takiej samowoli legislacyjnej miata by¢ zgodnie
z tym pogladem sytuacja, w ktdrej Izba Lordéw (jej Komitet Apelacyjny) mogtaby swobodnie

zmienia¢ ustanowione przez siebie wcze$niej precedensy*”.

308 Zob. C.R. Sunstein, op. cit., s. 76-77.
309 Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick i G. Marshall, op. cit., s. 334-335.
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ROZDZIAL IV: W POSZUKIWANIU OPTYMALNE)J
DOKTRYNY PRECEDENSU DLA UNII EUROPEJSKIE)J

1. Norweski kompromis

Jak wynikalo to z rozdziatu I niniejszego opracowania, gléwnym celem tego opracowania jest
znalezienie takiej postaci doktryny precedensu, ktéra mogtaby postuzy¢ jako wzorzec (roz-
wigzanie modelowe) dla Panstw Czlonkowskich Unii Europejskiej oraz praktyki orzeczniczej
sadow unijnych z Trybunatem Sprawiedliwosci na czele. Ponadto zostato tam zaznaczone, ze
aby wdrozenie takiej wzorcowej doktryny precedensu moglo miec¢ spore szanse powodzenia,
dobrze by byto, aby przybrala ona charakter posredni, tj. konstytuujace jg instytucje plasowaly
sie gdzie$s pomiedzy ich odpowiednikami z civil law i common law. Taki jej ksztalt miatby
rodzi¢ bowiem mniejszy opor tak po stronie Zjednoczonego Krdlestwa Wielkiej Brytanii i Ir-
landii PéInocnej oraz Irlandii, jak i po stronie pozostatych Panstw Czlonkowskich z typowo
kontynentalnym systemem prawnym, niz gdyby dla celéw procesu unifikacji w tym wzgledzie
wybrano anglosaska doktryne wigzacego precedensu lub kontynentalng doktryne tzw. prece-
densu sadowego perswazyjnego. Rozwigzanie kompromisowe wymagajace ustepstw i podjecia
wysiltku od kazdej ze stron zdaje si¢ bowiem o wiele prostsze w implementacji w praktyce niz
narzucenie jednej stronie zupelnie jej obcych rozwigzan wtasciwych stronie drugiej. Za taki
tez wla$nie kompromis uchodzi¢ miata norweska doktryna precedensu, ktérej to kwestii warto
poswieci¢ jeszcze troche uwagi.

W rozdziale II niniejszego opracowania przy okazji omawiania instytucji sktadajacych
sie na norweska doktryne precedensu w wielu miejscach zostaly poczynione odestania do
odpowiadajacych im instytucji z panstw z anglosaskim systemem prawnym oraz z krajow
z systemem prawnym typu civil law. Rolg tych odestan bylo jednak nie tylko lepsze zobra-
zowanie ksztaltu norweskiej doktryny precedensu, pozwalajace uchwycic jej specyfike, ale
takze ukazanie wyposrodkowanego (kompromisowego) charakteru tej doktryny. Przy tym
o takim wlasnie charakterze tej doktryny §wiadczyly przede wszystkim nastepujace jej cechy.

1. Przyznanie mocy prawnie wigzacej orzeczeniom pochodzgcym od Sadu Najwyz-
szego i tylko im, podczas gdy w krajach z rodziny civil law wyroki wydawane przez
Sady Najwyzsze takiej mocy na ogo6l nie posiadaja, a w krajach z obszaru common
law za prawnie wigzace uchodzg jeszcze przynajmniej wyroki wydawane przez sady

apelacyjne.
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2. Przyzwolenie na tworzenie prawa w obiter dictach, pod warunkiem ze te sg starannie
sformulowane, wowczas, gdy w panstwach z rodziny common law tylko rationes
decidendi sa wigzace, a obiter dicta s3 z zasady traktowane jako niewigZzace, a w pan-
stwach z obszaru civil law podzial na ratio decidendi i obiter dicta nie odgrywa na
0got wiekszej — jesli jakiejkolwiek - roli.

3. Dopuszczalno$¢ antycypacyjnej postaci overruling, przy jej catkowitym zakazie
w krajach z systemem prawnym typu common law i przy na ogo6l nieograniczonej
prawnie w Zaden sposob mozliwoéci odstgpowania od stanowiska Sadu Najwyzszego
przez sady nawet najnizszej instancji w krajach z kregu civil law.

4. Obowigzek ,zakotwiczenia” wyroku w przepisie ustawy wystepujacy gléwnie
w prawie karnym i czesto jeszcze administracyjnym, przy braku takiego obowigz-
ku w panstwach z obszaru common law i objeciu nim wszystkich dziatéw prawa
w panstwach z kontynentalnym systemem prawnym.

5. Quasi-trzecioinstancyjny charakter Sadu Najwyzszego, przy bardzo rzadko wy-
dajacym wyroki sadzie najwyzszej instancji w Wielkiej Brytanii i bardzo czesto
orzekajacych sagdach najwyzszej instancji w wielu krajach z systemem prawnym
typu civil law.

6. Wzglednie dyskursywny i obszerny styl uzasadnien sagdowych, przy wysoce dyskur-
sywnych uzasadnieniach decyzji sadowych obecnych w prawie anglosaskim i nieraz
bardzo urzedowych i subsumcyjnych uzasadnieniach wyrokéw pochodzacych od
sedziow kontynentalnych.

7. Pewna popularnos¢ deklaratoryjnej teorii prawa, podczas jej niemalze catkowitego
zarzucenia dzisiaj w Wielkiej Brytanii i czasem nawet kurczowego trzymania si¢ jej
we wspolczesnych panstwach z rodziny civil law.

8. Dobra, ale nie doskonala znajomos¢ dotychczas zapadlych wyrokéw sagdowych
u fachowych petnomocnikéw procesowych - przy wymuszajacym taka znajomosé
u takich pelnomocnikéw rygorystycznym obowigzku po ich stronie przedstawiania
przed sadem zaréwno korzystnych, jak i niekorzystnych dla ich klienta precedensow
sagdowych w Zjednoczonym Kroélestwie oraz, cho¢ tu jak sie wydaje w mniejszym
stopniu, w Stanach Zjednoczonych i zdarzajacym si¢ braku wyraznego wymogu
posiadania wiedzy w przedmiocie takich wyrokow po stronie profesjonalnych
zastepcow procesowych w niektdrych krajach z kregu civil law.

Ponadto do krajow z rodziny civil law zbliza Norwegie takze brak odwotan do hipotetycznych
stanow faktycznych w tresci uzasadnien sagdowych oraz duza rola nauki prawa we wptywaniu
na tre$¢ precedensowego prawa, a takze niepodejmowanie w tutejszej judykaturze rozwazan na
temat instytucji precedensu sagdowego i majacych rzadzi¢ ta instytucja zasad. W Norwegii mniej
jest tez — niz w USA czy krajach z systemem prawnym typu civil law - orzeczen sagdowych, jakie

pozostaja ze sobg w sprzeczno$ci. Wspolna natomiast systemom prawnym typu common i civil
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law wydaje sie w jakim$ stopniu, dawniej obligatoryjna, a dzisiaj fakultatywna w Norwegii,
praktyka odstepowania w Sadzie Najwyzszym od stanowiska wyrazonego w orzecznictwie tego
sadu w sktadach szerszych niz zazwyczaj orzekajace w tym sadzie°.

Jak ukazuje to powyzsze wyliczenie, norweska doktryne precedensu bez wickszego ryzyka
mozna plasowacé gdzie$ pomiedzy anglosaska doktrynag precedensu a jej kontynentalng odpowied-
niczka. Co wiecej, doktryna ta nie tyle przeplata w sobie rozwigzania raz zaczerpnigte z obszaru
Stanéw Zjednoczonych i Wielkiej Brytanii, a innym razem z obszaru Starego Kontynentu, ile
czesto wypracowywala wlasne, odrebne instytucje, natury kompromisowej. Stad tez teza o jej
wypos$rodkowanym charakterze znalazta tu w pelni swoje potwierdzenie. Jest to przy tym
kwestia o tyle istotna, iz jak pamietamy, ta wlasciwo$¢ norweskiej doktryny precedensu miata
gwarantowac, Ze jej implementacja w Panstwach Cztonkowskich Unii Europejskiej, zaréwno tych
zkregu common, jaki civil law, powiedzie si¢. To samo dotyczy zresztg poszukiwania rozwiazan
modelowych (wzorcowych) dla majacej znaczenie dla wszystkich cztonkdéw Unii Europejskiej

praktyki orzeczniczej unijnego Trybunatu Sprawiedliwosci i pozostalych unijnych sadéw.

s 700

2. Potrzeby Unii Europejskiej: efektywnos¢ i jednos¢ prawa unijnego
By okresli¢ przydatno$¢ norweskiej doktryny precedensu dla wzmozenia procesu integracji
europejskiej nie wystarczg wartosci, jakie dotychczas byly przyjmowane w celu wylonienia
optymalnej doktryny precedensu (zob. pkt. 1.2. rozdzialu III niniejszego opracowania). Do-
datkowo powinny zosta¢ tu bowiem uwzglednione jeszcze czynniki stuzace temu procesowi.
Wzigcie ich pod uwage moze tez zmieni¢ priorytety miedzy wartosciami przyjetymi na kry-
teria poczynionej w rozdziale III niniejszego opracowania oceny, dajac w efekcie inny, anizeli
dotad uznawany za optymalny, ksztatt doktryny precedensu.

Niewatpliwie tym, co ma sprzyja¢ pogltebianiu integracji prawnej w ramach Unii Eu-
ropejskiej, jest kreowanie odrebnego i nadrzednego nad krajowymi porzadkami prawnymi
Panstw Czlonkowskich Unii Europejskiej, wspolnego dla tych panstw prawa unijnego, tak
wtornego, jak i pierwotnego. By jednak w ogdle moc mowic o istnieniu jakiegokolwiek po-

nadnarodowego prawa, niezbedne wydaje si¢ zapewnienie temu prawu jedno$ci w wykladni

310  Z racji podobienstwa do norweskiego systemu prawnego w przeprowadzonych tu rozwazaniach prawnoporéw-
nawczych zostaly pominiete panstwa skandynawskie, tj. Dania, Szwecja oraz Finlandia. Ich systemy (porzadki) prawne,
mimo iz cechujg si¢ brakiem precedenséw sadowych prawnie wigzacych, co niewatpliwie oddala je od Norwegii, trudno
byloby bowiem kwalifikowac¢ jako typowe systemy (porzadki) prawne typu civil law. O wiele bardziej zasadna wydaje
sie bowiem teza, iz wraz z Norwegia tworzg one krag panstw o odmiennym, wlasciwym im tylko, nordyckim systemie
prawnym. Stad tez juz z samej definicji przyjecie norweskiej doktryny precedensu jako wzorca dla cztonkéw Unii Euro-
pejskiej zdaje sig, ze bedzie rodzi¢ u Skandynawéw duzo mniejsze opory niz w przypadku mieszkancow jakichkolwiek
innych Panstw Czlonkowskich Unii Europejskiej. Na temat odrebnosci (specyfiki) nordyckiej rodziny prawa zob. J. Husa,
K. Nuotio i H. Pihlajaméki, Nordic Law - Between Tradition and Dynamism, [w:] Nordic Law - Between Tradition and
Dynamism, red. J. Husa, K. Nuotio i H. Pihlajaméki, Antwerp 2007, s. 1-39.
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i stosowaniu. Bez osiggnigcia tego, tj. w przypadku interpretowania w poszczegdlnych Pan-
stwach Czlonkowskich tych samych postanowien prawa unijnego w sposdb odmienny, a tym
samym w pewnym sensie dowolny, trudno byloby méwi¢ o jakims jednym wspdlnym prawie
Unii Europejskiej. Wcigz mielibysmy wowczas do czynienia z wieloma réznymi regulacjami
prawnymi na szczeblu krajowym, czyli de facto przekresleniem idei unifikacji. Co najwyzej
mozna by bylo wowczas traktowaé, o mniej sprzyjajacej procesom integracji prawnej, harmo-
nizacji (zblizaniu) krajowych porzadkéw prawnych.

Ponadto niejednolite, w zaleznoéci od tego, w ktérym z Panstw Czlonkowskich si¢ ono
dokonuje, rozumienie uregulowan prawa unijnego i stanowiace tego konsekwencje podejmo-
wanie w tych pafistwach odmiennych decyzji w jednakowych z punktu widzenia prawa stanach
faktycznych w duzej mierze podwazatoby sens kreowania prawa unijnego w ogdle. Po stronie
tego prawa brakowaloby wtedy bowiem, warunkujacego réwniez jego ,obiektywne” istnienie,
dostatecznego stopnia efektywnosci. To znaczy, Ze za posrednictwem takiego amorficznego
w stosowaniu unijnego prawa nie tylko nie uda si¢ zbudowa¢ odrebnego porzadku prawnego,
ale réwnie trudno bedzie wdraza¢ jakiekolwiek unijne ,,polityki”.

Do zrealizowania danej ,,polityki” nie wystarczy mianowicie to, ze czlonkowie organow/
instytucji Unii Europejskiej nakresla im tylko wiadome zadania i cele, czy tez srodki zmie-
rzajace do osiggniecia takich zadan i celéw. By to zrobi¢, musza mie¢ oni jeszcze zapewniong
mozliwo$¢ precyzyjnej komunikacji z osobami, ktére beda urzeczywistniac te zadania, cele
i $rodki w praktyce tudziez czuwa¢ nad ich prawidlowym wdrazaniem lub egzekwowac¢ takie
wdrazanie. Wérod tego rodzaju oséb, w przypadku gdy nos$nikiem jest unijne prawo, znajda
sie przy tym zaréwno bezposredni adresaci nakazow i uprawnien przewidzianych przez to
prawo, jak i ci, od ktdrych oczekuje sig, ze beda sprawowac nadzoér nad tymi adresatami lub
beda umozliwia¢ tym adresatom realizacje przystugujacych im w $wietle tego prawa praw,
czyli krajowi i unijni sedziowie oraz urzednicy. W braku mozliwosci porozumienia si¢ z nimi
wszystkimi, tak aby kazdy zrozumial to samo, nie uzyska si¢ koordynacji ich dzialan, a tym
samym nie zrealizuje si¢ obranych przez unijne organy/instytucje ,,polityk”. Ergo chcac zapewni¢
prawu Unii Europejskiej maksymalng efektywnos¢, trzeba doprowadzi¢ do stanu, w ktérym
prawo to bedzie w mozliwie jak najwi¢kszym stopniu jednakowo pojmowane i stosowane?'.

Jak zostalo juz wyzej naznaczone, na strazy jednosci prawa unijnego maja sta¢ nie tylko
unijne sady, z Trybunalem Sprawiedliwosci na czele, ale rowniez sedziowie krajowi. Ci ostatni
sa mianowicie w duzym stopniu zaangazowani w sprawowanie nadzoru nad wykonywaniem
i przestrzeganiem prawa unijnego. Dzieje si¢ to, ilekro¢ przy wydawaniu w danej sprawie wyroku

stosujg oni to prawo bezposrednio (co ma miejsce w szczegdlnosci w przypadku unijnych

311 Na zalezno$¢ miedzy ,jednoscig” prawa unijnego a jego efektywnoscig zwraca tez uwage A. Wentkowska — zob.
A. Wentkowska, Europejski Trybunat Sprawiedliwosci i sady krajowe. Doktryna i praktyka w stosowaniu prawa wspolno-
towego, Sosnowiec 2005, s. 104. Odnosnie do wagi, jaka w przypadku Unii Europejskiej posiada jednolitos¢, efektywno$é
i pewnos¢ prawa, zob. tez A. Wentkowska, op. cit., s. 102-105, 107-108.
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rozporzadzen i unijnego prawa pierwotnego), jak i gdy dokonuja prounijnej wykladni aktow
prawa krajowego (np. interpretujg przepisy ustaw krajowych w zgodzie z postanowieniami
odpowiednich dyrektyw unijnych)*=.

Oprocz budowania ponadnarodowego prawa o wysokim stopniu jednolitosci i efektywnosci
znaczenie dla poglebienia integracji prawnej i zacie$niania wspotpracy gospodarczej miedzy
Panstwami Czlonkowskimi Unii Europejskiej beda mie¢ wszelkie rozwigzania ulatwiajace
zaznajomienie si¢ z prawem krajowym innego czlonka Unii Europejskiej. Jest tak cho¢by
z tej przyczyny, ze wprowadzenie takich rozwiazan, zachecajac do nawigzywania kontaktow
z zagranicznymi przedsiebiorcami i konsumentami, powinno zwiekszy¢ oraz usprawnic¢ kon-
kurencje na unijnym rynku wewnetrznym tudziez znacznie uprosci¢ podejmowanie wigkszych
inicjatyw i inwestycji o charakterze transgranicznym. W przypadku takich rozwigzan powinno
doj$¢ tez do istotnego obnizenia kosztéw obstugi prawnej, co z kolei powinno sie przetozy¢ na
obnizenie poziomu cen towardéw i ustug oferowanych na wspélnym rynku.

Oczywiscie dla pomyslnego przeprowadzenia reform majacych zapewni¢ wzrost jednosci
i efektywnosci prawa unijnego, czy tez w inny sposéb zblizy¢ porzadki prawne Panstw Czlon-
kowskich, bedzie konieczny przychylny stosunek krajowych $rodowisk prawniczych, w tym
przede wszystkim krajowych judykatur. Bez ich aprobaty trudno byloby bowiem wyobrazi¢ sobie
zgodne z zalozeniami takich reform wcielenie ich w zycie, a potem konsekwentne stosowanie
jakichkolwiek rozwigzan w tym przedmiocie. Jak jednak zostalo to juz kilka razy nadmienione,
w przypadku norweskiej doktryny precedensu dostatecznym powodem dla takiej przychylnosci
miat by¢ kompromisowy charakter tej doktryny wraz z faktem dostatecznego przetestowania jej
w praktyce. Poniewaz tez zostal on juz wykazany, w dalszych rozwazaniach nie bedzie on juz
poruszany, a nacisk zostanie potozony na pozyskiwanie efektywnosci unijnego prawa i jednoli-
tosci w jego stosowaniu i wykladni tudziez na innych jeszcze czynnikach sprzyjajacych bardziej

zaawansowanemu procesowi integracji prawnej w ramach Unii Europejskiej.

3. Wzorcowa doktryna precedensu dla Panstw Cztonkowskich Unii Eu-
ropejskiej

Pierwsza plaszczyzng, na ktdérej mozna probowaé wzmocnic integracje Panstw Czlonkowskich
Unii Europejskiej, w tym zwiekszy¢ efektywnos¢ i jednolito$¢ prawa unijnego, sg stosunki, jakie

zachodzg miedzy poszczegdlnymi sadami (wydawanymi przez nie orzeczeniami) na szczeblu

312 Natemat pojecia wykladni zgodnej, zwanej inaczej prounijng (dawniej réwniez prowspolnotows), jej przedmiotu,
granic oraz teoretycznych modeli, wedtug ktérych moze ona przebiega¢, zob.: M. Koszowski, Wyktadnia prawa krajowego
w zgodzie z prawem Unii Europejskiej po uwzglednieniu zmian spowodowanych wejsciem w zycie Traktatu z Lizbony, ,,Studia
Prawa Prywatnego” z. 2/2012, s. 57-71; M. Koszowski, Dwa modele wyktadni prounijnej, ,Studia Iuridica Lublinensia” nr
18/2012, 5. 43-58; M. Koszowski, Granice prounijnej wyktadni prawa krajowego, ,Radca Prawny” nr 130-2012 (Dodatek
Naukowy), s. 15D-20D.
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krajowym (wewnetrznym). Ustanowienie jednakowych zasad w tym obszarze wyraznie zblizy
do siebie porzadki prawne panstw bedacych czlonkami Unii Europejskiej, ulatwiajac tym
samym jej obywatelom poznanie obcych im praw krajowych. Poza tym taka unifikacja, pod
warunkiem ze towarzyszy¢ jej bedzie implementacja odpowiednich rozwigzan, jest w stanie
zapewni¢ wieksza efektywno$¢ i jednolito$¢ prawu unijnemu, a takze, jak si¢ zaraz okaze,
umozliwi¢ organom/instytucjom Unii Europejskiej kontrole tego, czy prawo unijne jest w da-
nym panstwie nalezycie interpretowane i stosowane. Takiej tez doktrynie precedensu, majacej
doprowadzi¢ do zblizenia porzadkéw prawnych Panstw Czlonkowskich oraz zagwarantowaé
realizacje wspomnianych wyzej wartosci, beda poswiecone ponizsze punkty. Przy tym doktryna
ta bedzie okredlana tu mianem ,,krajowej”. Pozagdany natomiast ksztalt stosunkéw pomiedzy
sagdami krajowymi a sadami Unii Europejskiej wraz z uwzglednieniem relacji zachodzacych
w ramach tych ostatnich zostanie przedstawiony w pkt. 4.3.1.-4.3.7. niniejszego rozdzialu
tego opracowania. Bedg si¢ tez one sktada¢ na doktryne precedensu nazwang tutaj ,,unijng”.

Jeszcze przed przej$ciem do wlasciwego wywodu trzeba rowniez zauwazy¢, ze z ra-
¢ji uniwersalnego charakteru jej kryteriéw, wyniki oceny przeprowadzonej w poprzednim
rozdziale niniejszego opracowania beda w znacznej mierze wyznacza¢ takze ksztalt krajowej
doktryny precedensu, jaka ma by¢ dedykowana Panstwom Czlonkowskim Unii Europej-
skiej. Stad w tym rozdziale tego opracowania, starajac si¢ nie powtarzac juz tego, co zostato
stwierdzone w jego rozdziale III, zostang oméwione gléwnie te aspekty norweskiej doktryny
precedensu, ktére moga przyczynic sie do zblizenia krajowych porzadkéw prawnych panstw
bedacych cztonkami Unii Europejskiej, w tym przede wszystkim prowadzi¢ do zwiekszenia
jednolitosci i efektywnosci prawa unijnego. Tam za$, gdzie rozwiazania tej doktryny okaza si¢
z perspektywy tych dodatkowych kryteriow niewystarczajgce, podobnie jak miato to miejsce

poprzednio, zostang zaproponowane stosowne modyfikacje i usprawnienia.

3.1. Moc precedensu sadowego i zakres podmiotowy stare decisis

Rozpoczynajgc od prawnie wigzacego charakteru orzeczen pochodzacych od norweskiego Sadu
Najwyzszego, juz na wstepie nalezy podkresli¢, ze jest to rozwigzanie jak najbardziej pozadane
réwniez, gdy chodzi o potrzeby Unii Europejskiej. W razie jego wprowadzenia ilekro¢ krajowy
sad najwyzszej instancji zastosuje prawo unijne, czy to poprzez oparcie swojego wyroku na
postanowieniach unijnego prawa pierwotnego, unijnego rozporzadzenia, unijnej dyrektywy
nieimplementowanej w przepisanym na to terminie, czy to w drodze prounijnej wyktadni
prawa krajowego, to ustanowi on tym samym wiazacy precedens sadowy, jaki bedzie musiat
by¢ pdzniej przez pozostale sady krajowe przestrzegany. W ten sposéb prawo Unii Europejskiej
uzyska tez niejako dodatkowe wzmocnienie - tj. na obowigzek przestrzegania prawa unijnego
wynikajacy z niego samego (ewentualnie jeszcze z prawa miedzynarodowego lub konsty-
tucyjnego) zostanie nalozony prawny wymog stosowania si¢ do stanowiacych odbicie tego

prawa sadowych precedenséw. Przy tym wzrosnie tu nie tylko jednolito$¢ w stosowaniu prawa
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Unii Europejskiej na obszarze danego Panstwa Czlonkowskiego, ale rowniez i efektywnos¢
tego prawa, i to zarowno w sensie faktycznego jego obowigzywania, jak i urzeczywistniania
celu, jakiemu miato ono stuzy¢. Temu ostatniemu powinna bowiem sprzyja¢ okoliczno$¢, iz
wykladni prawa unijnego, jaka jest potem sukcesywnie powielana przy rozstrzyganiu spraw
sadowych, dokonali s¢dziowie sadu najwyzszej instancji. Ergo, ze uczynity to osoby, przynaj-
mniej w zatozeniu, w krajowym srodowisku sedziowskim najbardziej kompetentne i dyspo-
nujace najwiegkszg iloscig czasu na przeprowadzenie wnikliwych rozwazan (sady najwyzszej
instancji moga posiada¢ prawo do dokonania mniej lub bardziej uznaniowej selekcji spraw,
jakie przyjmuja do rozpoznania; z zasady nie prowadza one réwniez dochodzen w materiach
faktycznych i nie zajmuja si¢ oceng przeprowadzonych i przedstawionych dowodow w zakresie
takich materii, co spoczywa wtedy wylacznie na barkach sagdow pierwszej i drugiej instancji).

Ponadto, co niezmiernie istotne z punktu widzenia efektywnosci oraz jednosci prawa
unijnego w wymiarze globalnym, obowiazek przestrzegania precedenséw pochodzacych od
krajowych Sadéw Najwyzszych znacznie utatwi zadanie organom/instytucjom Unii Europej-
skiej chcacym przeprowadzi¢ kontrole w zakresie tego, czy unormowania prawa unijnego sa
w Panstwach Cztonkowskich prawidlowo rozumiane i stosowane. Majac bowiem za pewnik, iz
stanowisko sadu najwyzszej instancji jest w danym kraju powielane przez wszystkie pozostate
sady, organy/instytucje te, by dokonac¢ kontroli, beda mogly skupi¢ swoja uwage gléwnie na
dzialalnosci samego tego sadu, nie muszac juz az tak skrupulatnie bada¢, jakie wyroki wydaja
sedziowie w nizszych instancjach. Co wigcej, w razie braku prawnie wigzgcego charakteru
precedensdw ustanawianych przez sady najwyzszej instancji, praktyka orzecznicza mogtaby
okazac sie w kwestii objetej kontrola niezmiernie réznorodng, w efekcie czego nie tylko trudno
mogloby by¢ ustali¢ jej rzeczywisty obraz, ale réwnie cigzko mogloby by¢ definitywnie ocenic,
czy jest ona jeszcze zgodna, czy juz niezgodna z tym, co chciano osiggna¢ unijnym prawem.
Duzo trudniej, z braku bezposrednio prowadzacych do tego celu srodkéw, bytoby tez wowczas
wplynaé na wszystkich sedzidw krajowych, zeby sprowadzili taka praktyke do stanu, jaki jest
przez Uni¢ Europejska pozadany. Latwiej bowiem organy/instytucje unijne beda mialy wda¢
sie w dyskusje z samymi tylko cztonkami Sadu Najwyzszego niz ze wszystkimi sedziami
krajowymi danego Panstwa Czlonkowskiego.

Przy tym woéwczas, gdy obowigzuje zasada stare decisis, do narzucenia takiego, a nie
innego sposobu wyktadni postanowien prawa unijnego w zupelnosci powinno wystarczy¢
ustanowienie precedenséw sadowych o odpowiedniej tresci. Zwigzani tymi precedensami
sedziowie przy orzekaniu w przedlozonych im do rozpoznania sprawach nie beda si¢ bowiem
mogli juz tatwo zastania¢ niedookreslonoscig unijnego prawa tudziez inaczej jeszcze uzasad-
nia¢ mozliwo$¢ nadawania temu prawu wielu niedajacych sie ze sobg pogodzi¢ interpretacji.
Znacznie trudniej bedzie natomiast osiagna¢ taki efekt w sytuacji, gdy to jedynie parlament,
z wykluczeniem czlonkéw Sadu Najwyzszego, bedzie wtadny oddziatywaé w sposdb prawnie

wiazacy na to, jak orzekajg sedziowie, w my$l zasady, iz ci ostatni podlegaja jedynie konstytucji
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i ustawie. Wtedy, chcgc zmusi¢ sedziéw do orzekania w §cisle okreslony sposéb, konieczne
bedzie uchwalanie za kazdym razem nowych, bardziej szczegélowych od obecnych regulacji
prawnych. Pomijajac juz zagrozenie dla przejrzystosci prawa na skutek zle opracowanych pod
presja czasu nieustannych nowelizacji, skomplikowany i oparty na politycznym konsensusie
proces legislacyjny z pewnoscig nie zagwarantuje wprowadzania tego typu regulacji w ta-
kim tempie, jak ustanowiona przez Sad Najwyzszy in abstracto (np. w miejscu zwyczajowo
zarezerwowanym dla obiter dictéw lub stosownej uchwale albo o§wiadczeniu niemajacym
zwigzku z aktualnie rozpoznawanymi przez ten sad sprawami) regula. Co wigcej, z braku tego
rodzaju interakcji, jakie zachodzg miedzy sedziami z saddw rdznej instancji — w szczegolnosci
w kontekscie rozpoznawania apelacji/kasacji - parlamentarzysci nie sg tez w stanie, tak jak
czltonkowie Sadu Najwyzszego, przewidzie¢, jak nowo przyjete przez nich prawo zinterpretuja
pdzniej sedziowie z sadow pierwszej i drugiej instancji, a juz na pewno zmusic¢ tych sedziow
do obierania okreslonego sposobu wykltadni tego prawa tudziez korygowania takiego sposobu.

Réwniez sam zakres podmiotowy zasady stare decisis w przypadku krajowych doktryn
precedensu powinien si¢ pokrywac z tym, z czym spotykamy si¢ w Norwegii. To znaczy, ze
za prawnie wigzgce powinny uchodzi¢ tylko orzeczenia pochodzace od saddéw najwyzszej
instancji, tj. Sadu Najwyzszego, Naczelnego Sadu Administracyjnego i Trybunatu Konstytu-
cyjnego. Przyznanie uprawnienia do ustanawiania wigzacych precedenséw sagdowych sadom
apelacyjnym, wprost proporcjonalnie do liczby tych sadéw, tak jak byta o tym mowa w pkt.
2.2. rozdziatu III niniejszego opracowania, mogtoby prowadzi¢ do zachwiania jednolito$ci
w stosowaniu i rozumieniu prawa na obszarze danego kraju. To za$ automatycznie musiatby sie
odbi¢ takze na jednosci prawa unijnego, i to juz na poziomie samego jednego Panstwa Czlon-
kowskiego, nie wspominajac o stopniu zachwiania t3 jednoscia, do jakiego mogtoby dojs¢ przy
takim rozwigzaniu w skali calej Unii Europejskiej. Przy tym krajowe sady najwyzszej instancji
powinny by¢ upowaznione do uniewazniania swoich wlasnych precedenséw - chocby po to,
by eliminowac te z tych precedensow, jakie okaza sie sprzeczne z prawem unijnym. Samo za$
dokonywanie overruling w ramach takich sagdow - przede wszystkim przez wzglad na sta-
bilnos¢ prawa i che¢ zapobiezenia skutkom nie do konca przemyslanych decyzji - powinno,
podobnie jak w Norwegii, odbywac¢ sie w sktadach poszerzonych tych sadéw, tj. liczniejszych
osobowo niz sktady orzekajace zazwyczaj lub sktad, od ktérego pochodzi precedens, jaki ma
zosta¢ uniewazniony (chyba ze byt on pelnym sktadem)*.

313 W niniejszych rozwazaniach zostaly pominiete zagadnienia zwigzane z federalng strukturg niektérych panstw
bedacych cztonkami Unii Europejskiej. Szukanie w tym obszarze rozwigzan modelowych na tle proceséw integracji
europejskich porzadkéw prawnych niewatpliwie musi zrodzi¢ dodatkowe problemy. Z zasady prawidtowa wydaje si¢ tu
jednak reguta, o ktorej byla mowa w pkt. 2.2. rozdziatu II niniejszego opracowania w kontekscie Stanéw Zjednoczonych.
Wedle niej precedensy Federalnego Sadu Najwyzszego maja wigza¢ wszystkie pozostale sady w zakresie, w jakim dotycza
one materii zastrzezonych dla prawa federalnego, natomiast w kwestiach, ktére sg regulowane prawem poszczegolnych
czesci federacji, za wigzace majg uchodzi¢ precedensy ustanowione przez Sad Najwyzszy danej czeéci federacji. Mutatis

mutandis regule te nalezaloby tez stosowac do federalnych i nalezacych do poszczegdlnych czesci federacji Trybunatow
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3.2. Pozostale cechy krajowej doktryny precedensu

Drugg po zakresie podmiotowym zasady stare decisis podstawowg cechg przesadzajaca o ksztal-
cie doktryny precedensu jest zakres przedmiotowy tej zasady, a dokladniej wyznaczajace go
ujecia istoty sgdowego precedensu. Tym jednak razem rozwazac juz mozna, a nawet powinno
sie, pewne odstepstwa od rozwiazan wypracowanych w Norwegii. Przede wszystkim w gre
wchodzi tutaj przyznanie jakiego$ prymatu, jesli nie zupelnej dominacji, modelowi preceden-
su sadowego z regul nad modelem precedensu sgdowego z analogii. Ten pierwszy wydaje sie
bowiem w wigkszym stopniu sprzyjaé pewnosci i przewidywalnosci prawa, co bezposrednio
przektada sie na wzrost jednolito$ci prawa unijnego w skali krajowej. Ta za$ jednolito$¢ miata
ulatwia¢ dokonywanie organom/instytucjom Unii Europejskiej wspomnianej w powyzszym
punkcie kontroli oraz sprowadzanie obecnego stanu interpretowania prawa unijnego do jego
nalezytej postaci. Mankamenty the rule model, jak sktonnos¢ do wywolywania niezamie-
rzonych lub niesprawiedliwych rezultatow, moglyby by¢ tutaj tagodzone drogg korzystania
z distinguishing, ewentualnie na skutek dopuszczenia do ,,kwalifikowania” ratio wyraznego.
Oczywiscie ratio w postaci dorozumianej wcigz pozostawaloby wysoce niepozadanym.

Poza wzgledem na jednos¢ i efektywnos¢ prawa unijnego za the rule model przemawia
tez jego ogolnie wicksza przydatnos¢ dla procesoéw integracji prawnej w ramach Unii Europej-
skiej. Prawnikom, a tym bardziej obywatelom, z innych Panstw Czlonkowskich o wiele tatwiej
bedzie bowiem zapoznac sie z zawarto$cia sformutowanej przez obcy sad reguly precedensu
sadowego, niz poja¢ to, jakg wage maja przesadzajace o istotnym podobienstwie argumenty,
teorie, wartosci i cele w nieraz zupelnie nieznanym im $rodowisku prawnym (racjonalne
ujecie analogii). Tym bardziej niezmiernie ciezko im bedzie zrozumie¢ ugruntowang prawna
tradycja wyobraznie sedziego z obcego kraju tudziez Zywione przez takiego sedziego emocje,
intuicje, sady czy pragnienia odnosnie do tego, jak powinny by¢ rozstrzygane poszczegélne
sprawy sadowe (faktualne ujecie analogii).

Przechodzac do kolejnych instytucji doktryny precedensu takich jak i distinguishing, to
od sedziow krajowych nalezaloby nie tylko wymagac¢, by zawsze nadawali im posta¢ wyrazna,
ale réwniez by nie omieszkali w sposob jak najbardziej klarowny i wyczerpujacy wyjasnic,
dlaczego z nich w konkretnym przypadku korzystaja. Tylko takie jasne i pelne uzasadnienie
zapewni tu osobom z innych Panstw Czlonkowskich mozliwo$¢ prawidlowego poznania
tego, co zdecydowalo o uniewaznieniu czy wyréznieniu danego precedensu sadowego i co
tym samym moze mie¢ znaczenie dla uniewazniania czy wyrdzniania kolejnych precedensow
sadowych w przysztosci. Odnosénie za$ do szczegdlnej postaci norweskiego distinguishing, to
z powodu braku jej transparentno$ci powinna by¢ ona jeszcze rzadziej stosowana, jesli w 0go-
le, anizeli bylo to zalecane w pkt. 6.2. rozdziatu III niniejszego opracowania. W przypadku

natomiast overruling zasadnym jest nalega¢, aby zostaly zdefiniowane powody, jakie moga za

Konstytucyjnych oraz Naczelnych Sgdéw Administracyjnych.
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nim w konkretnym przypadku przemawia¢ lub jakie moga w takim przypadku sta¢ mu na
przeszkodzie - tak, zeby decyzja o nim mogta by¢ uznana za dostatecznie przemyslang i nie
powodowata koniecznosci jej zmiany w niedalekiej przysztosci.

Ponadto mozna by postulowac, iz o ile w zakresie materii czysto krajowych wyrok sadowy
nie musi nawigzywa¢ do przepisu prawa stanowionego (z wyjatkiem dziedziny prawa karne-
go, administracyjnego i podatkowego), o tyle juz w kwestiach, gdzie zastosowanie znajduje
prawo unijne, sedzia zawsze powinien wskazywa¢ na odpowiedni przepis tego prawa — nawet
wtedy, gdy przy wydawaniu wyroku de facto kieruje si¢ ustanowionym wczesnej precedensem
sagdowym. Taki wymog jest podyktowany dazeniem do uzyskania maksymalnej przejrzysto-
$ci w zakresie oddzialywania i zachodzenia na siebie dwdch réznych porzadkéw prawych:
krajowego i unijnego. Pozyskanie wysokiego stopnia transparentno$ci w tym wzgledzie jest
przy tym bardzo istotne z powodu, iz nie wszystkie Pafistwa Cztonkowskie chcg by¢ zupetnie
podporzadkowane Unii Europejskiej i stad przynajmniej niektérym z nich moze zaleze¢ na
$ledzeniu rozmiaréw ograniczania ich suwerennosci.

W $wietle potrzeb europejskiej integracji prawnej warto natomiast przywotaé zasade
prostego i zrozumiatego jezyka prawniczego, w tym determinowany nig styl norweskich
uzasadnien sadowych. Bez watpienia taki ogdlnie przystepny jezyk prawniczy niezmiernie
ultatwi osobom z zagranicy poznawanie ,miejscowego” orzecznictwa oraz prowadzenie
postepowan przed ,,miejscowymi” sadami. Znajac obcy jezyk potoczny, nie musza one juz
bowiem podejmowac dodatkowego wysitku w celu nauczenia sig, czesto znacznie si¢ od niego
roznigcego, wysublimowanego jezyka, jakim postuguja si¢ zagraniczni prawnicy. To samo
dotyczy zreszta argumentéw uzywanych w dyskursie prawnym w Norwegii. Nastawiony na
przekonanie pragmatyczny (,,zdroworozsagdkowy”) sposob argumentacji prawniczej z pew-
noscia bedzie dla obcokrajowcéw lepiej przyswajalny, co powinno tym samym otworzy¢ im
droge do poznania tego, co naprawde liczy si¢ w ,,cudzym” prawie i ma faktyczny wplyw na
podejmowane na jego podstawie decyzje sadowe — anizeli byloby to, gdy bedziemy mie¢ do
czynienia z powolywaniem sie w dyskursie prawnym na wysoce abstrakcyjne pojecia i skom-
plikowane teoretyczne koncepcje.

Jeszcze inng zaleta moze okazac si¢ tu relatywna zwiezlo$¢ norweskich uzasadnien sa-
dowych. Cho¢ co prawda nie byta to cecha, ktéra spotkala si¢ z pozytywna oceng w pkt. 9.1.
rozdziatu ITI niniejszego opracowania (z uwagi na obnizenie poznawalnosci i przewidywalnos$ci
prawa), to jednak w kontekscie integracji europejskich porzadkéw prawnych moze ona staé
sie korzystna. Przede wszystkim — poprzedzone najczeéciej koniecznoscig ich przettumacze-
nia na jezyk ojczysty — zaznajamianie sie z rozwlekltymi dywagacjami, w jakich dokonuje si¢
wazenia roznych wartosci, celow i argumentow, z zasady bedzie dla 0séb z innych krajow
Unii Europejskiej niezmiernie czaso- i pracochlonne. Tu tez w wigkszym stopniu wysuwa
sie na plan pierwszy wskazana na gruncie norweskim wiasciwos¢, iz w mniej obszernym

uzasadnieniu sgdowym prosciej powinno by¢ zidentyfikowa¢ ten jego fragment, jaki ma
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stanowi¢ wiazace ratio decidendi. Nie zmienia to jednak faktu, iz zglebianiu tajnikow prawa
tak ze strony prawnikow rodzimych, jak i ich kolegéw z zagranicy powinny sprzyja¢ zdania
odrebne oraz uzasadnienia sgdowe zbiezne tylko co do wyniku, a réznigce si¢ w prowadzacej
do niego argumentacji - cho¢ i one z powyzszych wzgledéw nie powinny by¢ nazbyt rozwle-
kle. W tym miejscu wypadaloby tez, z jeszcze wiekszym uporem niz w pkt. 9.3. rozdziatu
IIT niniejszego opracowania, nastawac na to, azeby publikacja orzeczen sagdowych majacych
posiada¢ przymiot bycia prawnie wigzacymi, niezaleznie od innych zrédel, zawsze odbywata
sie na witrynie internetowej sadu, od ktérego one pochodza. Przy tym mozliwo$¢ zapoznania
sie z zawarto$cig tego rodzaju orzeczen na takiej witrynie powinna nie by¢ uzalezniona od
koniecznosci ponoszenia jakichkolwiek optat, tj. by¢ catkowicie bezptatna. Takie rozwigzanie
ulatwi bowiem znacznie prace prawnikom z innych Panstw Czlonkowskich, ktérzy zazwyczaj
nie posiadaja drukowanych zbioréw obcych orzeczen, nie majac réwniez wykupionego dostepu
do zagranicznych elektronicznych baz danych, w ktorych znajduja sie tresci takich orzeczen.

Okolicznos¢ bycia cztonkiem Unii Europejskiej nie pozbawia tez trafnosci norweskiego
stosunku do zasady prymatu krajowego prawa ustawowego nad krajowym prawem preceden-
sowym, pojmowanej w ten sposdb, iz z chwilg wydania aktu krajowego prawa stanowionego
przestajg obowigzywac sprzeczne z nim krajowe precedensy sagdowe. Istnienie takiej zasady
wydaje si¢ w takim przypadku znajdowac¢ nawet jeszcze mocniejsze uzasadnienie. To wla-
$nie droga przyjecia odpowiedniej legislacji cztonkowie parlamentu i wyloniony przez nich
rzad mogg najlatwiej zareagowa¢ na zgloszone przez organy/instytucje Unii Europejskiej
nieprawidtowosci w stosowaniu prawa unijnego przez sady krajowe, zapobiegajac natozeniu
na panstwo, ktorego wyborcow reprezentujg, sankeji grozacych z tytulu niewykonywania
zobowigzan posiadanych wzgledem Unii Europejskiej. Inaczej z trudniej, z racji braku wza-
jemnych powigzan i zalezno$ci, moze by¢ cztonkom parlamentu - a tym bardziej jeszcze
cztonkom rzadu - wymoéc na Sadzie Najwyzszym odpowiednia, w tym jeszcze drastyczng,
zmianeg w stanie jego orzecznictwa. Cho¢ trzeba tez dodac, ze wspdtpraca na tej plaszczyznie
nie jest wcale czyms$ nie do wyobrazenia, w szczegélnosci przy zalozeniu, iz sedziami zasia-
dajacymi w sadzie najwyzszej instancji powinny by¢ osoby w duzym stopniu poczuwajace si¢
do odpowiedzialnosci za interesy ich kraju i jego obywateli.

Z punktu widzenia jednolito$ci i efektywnosci prawa unijnego zadnego usprawiedliwie-
nia nie znajduja natomiast spotykane u norweskich sedziéw praktyki stuzgce obchodzeniu
obowiazujacego prawa takie jak: manipulacje przy opisywaniu stanu faktycznego sprawy aktu-
alnie rozpoznawanej i przeformutowywanie precedenséw sadowych. Mato tego takie praktyki
jawig sie tu jeszcze bardziej, jesli w ogdle mozna to w ich przypadku stopniowaé, naganne.
Majac dodatkowo na wzgledzie srodowiska prawnicze z innych Panstw Czlonkowskich, z ich
stosowaniem wigze si¢ bowiem jeszcze wigksze ryzyko dezorientacji pod wzgledem tego, co
naprawde dzieje si¢ w prawie, niz w przypadku samych tylko prawnikéw rodzimych, ktérzy

o wiele tatwiej maja je ,wylapa¢” i ewentualnie negatywnie oceni¢ (napietnowac je).
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3.3. Kwestie nowe

Nowym zagadnieniem wynikajacym z faktu uczestnictwa w Unii Europejskiej jest kwestia
zgodno$ci z prawem unijnym, i to nawet nie tyle ustaw wydawanych przez krajowe parlamenty,
ile precedenséw sadowych ustanawianych przez krajowe sady*'*. Jak pamietamy, problem ten
z racji braku czlonkostwa w Unii Europejskiej, a jedynie w Europejskiej Przestrzeni Gospo-
darczej, nie wystepowal w Norwegii, z calg natomiast mocg dotykal Zjednoczonego Krolestwa
Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej. W pkt. 6.3. rozdziatu II niniejszego opracowania jako
jego rozwiazanie na gruncie zasady stare decisis, ktorej zakres podmiotowy zostal ograni-
czony do orzeczen sgdu najwyzszej instancji, zostaly podane dwa alternatywne warianty.
W mysl pierwszego z nich kolidujgce z prawem unijnym krajowe precedensy sadowe mogt
uniewaznia¢ tylko sad najwyzszej instancji. Poza Sadem Najwyzszym moglby by¢ to wiec
jeszcze Naczelny Sad Administracyjny i Trybunat (Sad) Konstytucyjny. Wedle drugiego z
nich uniewazni¢ takie precedensy wladne byly wszystkie sady, niezaleznie od miejsca, jakie
przypada im w hierarchii sagdowe;j.

Pierwsze z wyzej wymienionych rozwiazan niewatpliwie sprzyja pewnosci i przewidy-
walnosci prawa jako takiego tudziez jego transparentnosci, drugie zas stanowi bezposrednia
konsekwencje zasady pierwszenstwa prawa Unii Europejskiej nad krajowymi porzagdkami
prawnymi i z tego tez wzgledu w wiekszym wymiarze stuzy efektywnosci oraz jednolitoéci
tego prawa.

Szukajac jakiego$ kompromisu pozwalajgcego osiggnaé w zadowalajagcym stopniu
zaréwno ogdlng pewno$¢ prawa, jak i poszanowanie zasady prymatu prawa unijnego nad
prawem krajowym, optymalnym wyjsciem wydaje sie, by krajowe precedensy sadowe, jakie sa
niezgodne z prawem unijnym, z zasady uniewaznial sad najwyzszej instancji, a sady nizszych
instancji tylko w drodze wyjatku. Temu pierwszemu nalezaloby to jednak umozliwi¢ nie tyl-
ko w zwiazku z rozpoznawaniem sprawy, w ktdrej znajduje zastosowanie krajowy precedens
sadowy wymagajacy uniewaznienia z powodu jego sprzecznos$ci z prawem Unii Europejskiej,
ale rowniez in abstracto, tj. albo w obiter dictach, albo w specjalnie przewidzianej na ten wy-
padek procedurze (np. w drodze odpowiedniej uchwaly podejmowanej na wniosek prezesa
takiego sadu). Z kolei jesli chodzi o sady nizszej instancji, to zgodnie z niniejsza propozycja
eliminacja na ich poziomie kolidujacych z prawem unijnym precedenséw pochodzacych od
sadu najwyzszej instancji miataby sie odbywac¢ droga antycypacyjnego overruling z uwzgled-
nieniem ograniczen wpisanych w istote tej instytucji. To znaczy, Ze sprzeczno$¢ precedensu
sadowego, ktorego uniewaznienie ma zostaé przyspieszone (antycypowane), powinna by¢ tu na
tyle oczywista, zeby nie rodzi¢ watpliwosci odnos$nie do tego, Ze precedens ten uniewazniliby
takze sedziowie tego ostatniego sadu.

Bedac przy zjawisku kolizji krajowych precedenséw sagdowych z prawem unijnym, nie

314 Pod pojeciem prawa unijnego oprocz aktéw prawa pisanego (pierwotnego i wtérnego) nalezaloby tu réwniez

rozumie¢ te orzeczenia sagdoéw unijnych, ktére w stosunku do sadéw krajowych uwaza sie za prawnie wiazace.
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mozna tez zapominac o instytucji pytan prejudycjalnych, jakie sady krajowe kieruja do Try-
bunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej. Przede wszystkim nalezatoby tu postulowa¢, aby
krajowy sad najwyzszej instancji mogl wystapic z tego rodzaju pytaniem nie tylko, gdy ma
watpliwosci, czy przepis prawa stanowionego pozostaje w zgodzie z prawem Unii Europejskiej,
ale rowniez wtedy, kiedy zastanawia sie, czy tego wymogu nie narusza ktdrys z ustanowionych
przez niego wczesniej precedenséw. Co wiecej, prawa do zadania takiego pytania nie powin-
no sie tez odmawia¢ sedziom z saddéw nizszych instancji, aczkolwiek tutaj dochodzg pewne
dodatkowe wzgledy, ktére w konkretnej sprawie moga przemoéwi¢ przeciwko wystosowaniu
takiego pytania’®®.

Sad nizszej instancji, ktory stanat przed problemem mogacego pozostawa¢é w sprzecznosci
z prawem unijnym wigZzacego precedensu sagdu najwyzszej instancji, ma bowiem do wyboru:
a) w sposoOb antycypacyjny uniewazni¢ taki precedens, uznajac, iz jego sprzeczno$¢ z prawem
unijnym nie tylko zachodzi, ale na dodatek jest jeszcze oczywista (jawna); b) zastosowac sie do
tego precedensu i wyczekiwaé na to, co zrobi sad najwyzszej instancji, o ile sprawa do niego
trafi na skutek wniesienia do niego apelacji (kasacji) - tj. czy zwrdci si¢ on z odpowiednim
pytaniem prejudycjalnym do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, czy tez bez tego
samodzielnie rozstrzygnie kwestie potencjalnej niezgodnosci; ¢) nie czekajac na decyzje sadu
najwyzszej instancji, samemu wystapic¢ z takim pytaniem do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, by na podstawie udzielonej przez ten trybunat odpowiedzi juz w swojej instancji
przesadzi¢ o zachodzeniu wchodzgcego w gre braku zgodnosci.

Kazda z powyzszych opcji ma swoje wady i zalety. Pierwsza z nich sprzyja zaréwno
szybkosci postepowania, jak i efektywnos$ci prawa unijnego, pod warunkiem jednak ze sad
nizszej instancji w ocenie tego, ze brakuje zgodnosci, si¢ nie pomylil. Godzi ona natomiast
w istote zasady stare decisis, przez co moze stanowic zagrozenie dla ogélnej pewnosci i prze-
widywalnosci prawa. Druga, podobnie jak i trzecia, bez watpienia wydtuza czas trwania
postepowania, w zamian za to daje jednak wieksza szanse na prawidlowe zdiagnozowanie
zachodzenia sprzeczno$ci pomiedzy krajowym prawem precedensowym a prawem unijnym,
tj. stwierdzenia tego, czy jest to sprzeczno$¢ tylko pozorna czy rzeczywista. Przy tym ilekro¢
okazje bedzie mial sie wypowiedzie¢ tu Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, szansa ta

jest najwieksza, a jednolito$¢ i efektywno$¢ prawa unijnego doznaje najlepszej ochrony. Prze-

315 Dodatkowym problemem jest tutaj to, iz trzymajac si¢ brzmienia traktatu, w odpowiedzi na pytanie prejudycjalne
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej rozstrzyga tylko watpliwosci co do wyktadni prawa unijnego, a nie orzeka
o eliminacji sprzecznego z nim prawa krajowego, jak ma to miejsce w przypadku pytan kierowanych do krajowych
Trybunatéw (Sadow) Konstytucyjnych co do zgodnos$ci ustaw i innych aktoéw prawa stanowionego z konstytucja. Stad
ustalenie zachodzenia kolizji migdzy prawem unijnym a prawem krajowym — nawet po udzieleniu odpowiedzi na dane
pytanie prejudycjalne - bedzie nalezato do sadu krajowego. To za$ rodzi dylemat, czy kazdy - czy tylko jaki§ wybrany
lub wybrane - z sagdoéw krajowych jest wladny podejmowac decyzje w takiej kwestii. W temacie postulatu de lege ferenda
przyznania Trybunatowi Sprawiedliwosci Unii Europejskiej kognicji w zakresie orzekania o sprzecznosci prawa krajowego

z prawem unijnym zob. pkt. 4.3.6. niniejszego rozdzialu tego opracowania.



wagg za$ opcji drugiej nad trzecig jest to, ze sad najwyzszej instancji powinien uwazniej niz sad
instancji nizszej rozwazy¢ potrzebe wystapienia z pytaniem prejudycjalnym, chronigc w ten
sposob Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej przed paralizem z powodu konieczno$ci
udzielenia odpowiedzi na nadmierna liczbe ,,retorycznych” lub catkowicie nieuzasadnionych
tego rodzaju zapytan.

Majac wszystkie wymienione korzysci i ryzyka na uwadze, to, jak powinien postapi¢ sad
nizszej instancji, w duzej mierze bedzie zaleze¢ od stopnia oczywistosci, w jakim dany prece-
dens sagdu najwyzszej instancji koliduje z prawem unijnym. To znaczy, Ze przy jej najwiekszym
stopniu sad ten modglby, a nawet powinien, dokona¢ antycypacyjnego uniewaznienia tego
precedensu, przy jej stopniu wzglednym sad ten powinien skierowaé pytanie prejudycjalne
do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, a przy jej niewielkim stopniu sad ten powi-
nien zastosowac sie do tego precedensu, a decyzj¢ o jego ewentualnym uniewaznieniu badz
wystgpieniu z pytaniem prejudycjalnym zostawi¢ sadowi najwyzszej instancji**®. Analogiczne
problemy dotyczg zresztg zadawania pytan prejudycjalnych w przypadku podejrzenia braku

zgodnoéci z prawem unijnym krajowego prawa stanowionego.

4, Unijna doktryna precedensu

Kolejne punkty niniejszego rozdziatu tego opracowania bedg po$wigcone relacjom, jakie zacho-
dza zaréwno wewnatrz samych tylko sadéw unijnych, jak i pomigdzy tymi sagdami a sagdami z
panstw bedacych cztonkami Unii Europejskiej. Relacje te bedg tu przy tym zbiorczo okreslane
mianem unijnej doktryny precedensu. Analogicznie jak w pkt. 3. niniejszego rozdzialu tego
opracowania w dazeniu do uzyskania optymalnej postaci takiej doktryny prym beda wiodly
wartosci sprzyjajace procesom europejskiej integracji prawnej, w tym przede wszystkim wzglad
na jednolitos¢ i efektywno$¢ ponadnarodowego prawa unijnego. Zanim jednak postac ta zo-
stanie zarysowana, pokrdtce zostanie opisana obecna struktura unijnego sagdownictwa wraz
z naszkicowaniem zasad, jakie dzisiaj rzadzg unijnym precedensem sagdowym. Jej przedsta-
wienie jest zasadne z uwagi na to, ze w stworzonych przez nig i wspomniane zasady realiach
bedzie musiala tez by¢ osadzana optymalna unijna doktryna precedensu. Ponadto zastany
ksztalt tej doktryny postuzy naswietleniu tych z jej aktualnie funkcjonujacych rozwigzan

i instytucji, ktore nalezatoby znies¢ lub poddac istotnym modyfikacjom.

316 Podobne wzgledy, jak wlasnie wskazane, legly tez u podstaw konstruowania wytycznych w przedmiocie zwra-
cania si¢ z pytaniami prejudycjalnymi do Trybunatu Sprawiedliwosci na gruncie Wielkiej Brytanii. Zgodnie z tymi
bowiem wytycznymi sedzia krajowy przy podejmowaniu decyzji, czy wystapi¢ z takim pytaniem, powinien bra¢ pod
uwage m.in.: a) dlugo$¢ postepowania przed Trybunatem Sprawiedliwosci; b) grozbe przeladowania tego trybunatu
pytaniami tego rodzaju; c) to, czy kwestia, jaka ma stanowi¢ przedmiot zapytania, rzeczywiscie nalezy do szczegolnie
waznych i skomplikowanych; d) wnioski samych stron oraz wzglad na nienarazanie ich na dodatkowe koszty — zob.
A. Wentkowska, op. cit., s. 161.
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4.1. Struktura unijnego sadownictwa

Na czele unijnego sgdownictwa stoi, zorganizowany na modte francuskiego Naczelnego Sagdu
Administracyjnego (Conseil d’Etat), Trybunal Sprawiedliwo$ci - dawniej potocznie zwany
Europejskim Trybunalem Sprawiedliwosci (ETS). Tuz pod nim znajduje sie Sad, operujacy
pierwotnie, tj. od 1989 r. do 2009 r., pod nazwa Sadu Pierwszej Instancji (SPI). Przy tym Try-
bunat Sprawiedliwosci rozpoznaje apelacje wnoszone w kwestiach prawnych od rozstrzygniec¢
podejmowanych przez Sad. Poza tymi dwoma sadami mogg by¢ jeszcze tworzone tzw. sady
wyspecjalizowane (dawniej byly to tzw. izby sadowe), od wydawanych przez ktére wyrokow
z zalozenia ma przystugiwac¢ odwotanie do Sadu. Do dnia 1 wrzesnia 2016 r. jako sad wyspe-
cjalizowany (izba sagdowa) funkcjonowat Sad do spraw Stuzby Publicznej Unii Europejskiej,
ktdrego kognicja sprowadzata si¢ do rozpoznawania sporéw miedzy Unig Europejska a jej
pracownikami. Trybunal Sprawiedliwosci wraz z Sadem i ewentualnymi sadami wyspe-
cjalizowanymi, jesli zostang one utworzone, okreslany jest przy tym zbiorczo Trybunatem
Sprawiedliwos$ci Unii Europejskie;.

Do sad6éw Unii Europejskiej probuje sie tez czasem zaliczaé sady krajowe. Przy tym czyni
sie tak gtéwnie dlatego, ze sady te stosuja bezposrednio niektdre akty prawa unijnego (unijne
prawo pierwotne i unijne rozporzadzenia), dokonuja prounijnej wyktadni prawa krajowego,
a w wyjatkowych sytuacjach orzekaja rowniez w oparciu o unijne dyrektywy. Dla podkreslenia
ich organizacyjnej odrebnosci od sadéw wymienionych w powyzszym akapicie sady krajowe

wypadatoby zwa¢ jednak nie sadami unijnymi sensu stricto, lecz sgdami unijnymi sensu largo®”.

317 Na temat sgdownictwa unijnego, w tym rodzajow sadow, jakie wchodza w jego sklad, oraz kategorii spraw, jakie
te sady rozstrzygaja, zob.: art. 19 Traktatu o Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana: Dz.U. C 202 z 7.06.2016), zwa-
nego dalej w skrocie TUE; art. 251-281 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana: Dz.U.
C 202 z 7.06.2016), zwanego dalej w skrocie TFUE; art. 12, 18, 21, 38, 81, 82, 83, 103, 104, 105, 144-157 i 164 Traktatu
ustanawiajacego Europejska Wspodlnote Energii Atomowej (wersja skonsolidowana: Dz.U. C 203 z 7.06.2016); Statut Try-
bunatu Sprawiedliwoséci Unii Europejskiej stanowiacy Protokot nr 3 do Traktatu Lizbonskiego (w brzmieniu nadanym
rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (UE, Euratom) nr 741/2012 z dnia 11 sierpnia 2012 r. (Dz.U. L 228
223.08.2012), art. 9 Aktu dotyczacego warunkow przystapienia Republiki Chorwacji oraz dostosowan w Traktacie o Unii
Europejskiej, Traktacie o funkcjonowaniu Unii Europejskiej i Traktacie ustanawiajagcym Europejska Wspdlnote Energii
Atomowej (Dz.U. L 112 z 24.04.2012), rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (UE, Euratom) nr 2015/2422
z dnia 16 grudnia 2015 r. (Dz.U. L 341 z 24.12.2015) oraz rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (UE,
Euratom) nr 2016/1192 z dnia 6 lipca 2016 r. w sprawie przekazania Sgdowi wlasciwosci do rozpoznawania w pierwszej
instancji sporéw miedzy Unig Europejska a jej pracownikami (Dz.U. L 200 z 26.07.2016)), zwanym dalej w skrocie Statutem
TSUE; Regulamin postepowania przed Trybunalem Sprawiedliwosci z dnia 25 wrzesnia 2012 r. (Dz.U. L 265 2 29.09.2012;
sprostowanie Dz.U. L 173 z dnia 30 czerwca 2016, s. 108) w brzmieniu zmienionym w dniu 18 czerwca 2013 r. (Dz.U. L
173 226.06.2013) i w dniu 19 lipca 2016 r. (Dz.U. L 217 z 12.8.2016), zwany dalej w skrécie Regulaminem postepowania
przed TS; Regulamin dodatkowy Trybunatu Sprawiedliwoéci (Dz.U. L 32/37 2 1.02.2014); Regulamin postepowania przed
Sadem (Dz.U. L 105z 23.04.2015), zwany dalej w skrocie Regulaminem postepowania przed Sagdem. Zob. tez: J.J. Barcelo,
Precedent in European Community Law, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormicki
R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 407-411, 433; A. Kalisz, Wyktadnia i stosowanie prawa wspélnotowego, 2007, s. 45-51;
K. Scheuring, Precedens w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, Warszawa 2010, 78-89, 107-118;
J. Barcik i A. Wentkowska, Prawo Unii Europejskiej po Traktacie z Lizbony, wyd. 2, Warszawa 2011, s. 137-144, 245-277;
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Ponadto gdy chodzi o strukture unijnego sadownictwa, warto tez wspomnie¢ o insty-
tucji rzecznikéw generalnych, ktérzy dzialajg przy Trybunale Sprawiedliwosci. Tacy rzecz-
nicy sg przydzielani do poszczegoélnych spraw, jakie wptywaja do tego trybunalu, po czym
maja odpowiedni czas na zastanowienie si¢ i sporzadzenie opinii zawierajacej propozycje co
do sposobu, w jaki te sprawy maja zostaé rozstrzygniete. Taka opinia stuzy nastepnie jako
niewigzaca wskazowka dla sedziow Trybunatu Sprawiedliwo$ci, ktdrzy rozpoznaja sprawe,
w jakiej zostala ona wydana. Sedziowie ci moga tez wykorzystac jej zawarto$¢ i znajdujaca
sie w niej argumentacje przy opracowywaniu uzasadnienia wydawanego przez nich wyroku.
W przypadku Sadu brak jest 0sob, ktore petnityby funkcje rzecznika generalnego na ,state”.
Do wystapienia w roli takiego rzecznika moze tu jednak zosta¢ wyznaczony ktory$ z sedziow
tego sadu.

Co dodatkowo interesujace, Pierwszy Rzecznik Generalny jest uprawniony do wystapie-
nia z wnioskiem do Trybunatu Sprawiedliwosci o poddanie orzeczenia Sagdu kontroli z uwagi
na powazne ryzyko naruszenia jednosci lub spdjnosci prawa unijnego. Przy tym ma on na to

miesiac od daty, w jakiej zapadto takie orzeczenie™.

4.2. Aktualny obraz unijnej doktryny precedensu

W zakresie rozwazan nad doktryng unijnego precedensu w pierwszej kolejnosci bedzie nas
interesowa¢ charakter orzeczen pochodzacych od sadéw unijnych wraz z wyszczegdlnieniem,
jakie dokladnie sady sa zobligowane do przestrzegania tych orzeczen (aspekt podmiotowy
unijnej stare decisis). Dokladnie w odniesieniu do zwigzania wertykalnego analizie zostang
poddane tu trojakiego rodzaju relacje: 1) miedzy Trybunalem Sprawiedliwoséci a Sadem

i potencjalnymi sagdami wyspecjalizowanymi; 2) pomiedzy Sadem a potencjalnymi sgdami

M. Koszowski, Granice zwigzania orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, [w:] Granice patistwa jako
granice jurysdykcji w Unii Europejskiej, red. S.M. Grochalski, Dgbrowa Gérnicza 2012, red. S.M. Grochalski, Dgbrowa
Gornicza 2012, s. 36-38; A. Orlowska, Czy orzeczenia Trybunatu Europejskiego sq precedensami?, [w:] Teoretycznoprawne
problemy integracji europejskiej, red. L. Leszczynski, Lublin 2004, s. 240; A. Wentkowska, op. cit., s. 21-32. Odnosnie do
aktow prawnych dotyczacych dziatajacego do dnia 1 wrzeénia 2016 r. Sadu do spraw Stuzby Publicznej Unii Europejskiej
zob.: Decyzja Rady z dnia 2 listopada 2004 r. ustanawiajaca Sad do spraw Stuzby Publicznej Unii Europejskiej (Dz.U.
L 333 29.11.2004); Regulamin postepowania przed Sagdem do spraw Stuzby Publicznej Unii Europejskiej z dnia 25 lipca
2007 r. (Dz.U. L 225 2 29.08.2007), zwany dalej Regulaminem postepowania przed Sadem do spraw Stuzby Publicznej
Unii Europejskiej; Uchylony zatacznik nr 1 do Statutu Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej stanowiacy Protokot
nr 3 do Traktatu Lizbonskiego; Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE, Euratom) nr 2016/1192 z dnia
6 lipca 2016 r. w sprawie przekazania Sadowi wlasciwosci do rozpoznawania w pierwszej instancji sporéw miedzy Unig
Europejska a jej pracownikami (Dz.U. L 200/137 z 26.07.2016).

318 W przedmiocie instytucji rzecznikéw generalnych, w tym ich zadan i kompetencji, zob.: art. 252 i 253 TFUE; art.
19 TUE; art. 2-8, 49, 62 Statutu TSUE; art. 3-7 Regulaminu postepowania przed TS; art. 3 § 314 iart. 30-31,41§ 3, art.
46§ 7,art.92§5,art. 92§ 3,art. 96 § 3,art. 110 § 3, art. 112 Regulaminu postepowania przed Sadem; Decyzje Rady z dnia
25 czerwca 2013 r. w sprawie zwiekszenia liczby rzecznikéw generalnych Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej nr
2013/336/UE (Dz.U. L 179/92 z 29.06.2013). Zob. tez: ].J. Barceld, op. cit., s. 408, 410, 411; K. Scheuring, op. cit.; s. 87-88,
104-107; J. Barcik i A. Wentkowska, op. cit., s. 141; M. Koszowski, Granice zwigzania..., s. 38.
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wyspecjalizowanymi; 3) miedzy Trybunalem Sprawiedliwosci, Sadem i potencjalnymi sadami
wyspecjalizowanymi a sgdami krajowymi. Z kolei w nawigzaniu do zwigzania horyzontalnego
w gre bedzie wchodzi¢ tu obowigzek po stronie potencjalnych sadéw wyspecjalizowanych,
Sadu oraz Trybunatu Sprawiedliwo$ci do przestrzegania swoich wlasnych precedensow.
Nastepnie przedmiotem analiz bedzie model unijnego precedensu sadowego, styl i rodzaje
unijnych uzasadnien sagdowych oraz problematyka odstepowania od zapatrywan prawnych

dotychczas przejawianych przez dany sad unijny.

4.2.1. Moc prawna unijnych orzeczen sadowych
Kwestia istnienia lub braku mocy prawnie wigzacej w przypadku unijnych orzeczen sagdowych
budzi liczne watpliwosci i nie jest obecnie definitywnie rozstrzygnieta. Zasadniczo dyskusja
obraca si¢ tutaj woko! instytucji tzw. pytan prejudycjalnych albo tzw. pytan wstepnych, jakie
sg kierowane do Trybunalu Sprawiedliwosci przez sady krajowe. W mniejszym natomiast
natezeniu porusza sie problem wigzacego charakteru wyrokéw Trybunatu Sprawiedliwosci
lub Sadu wydawanych przy rozpoznawaniu spraw innego rodzaju, cho¢ co do zasady moc
takich wyrokéw powinna by¢ taka sama jak orzeczen stanowigcych odpowiedzi na wspo-
mniane pytania.

Same pytania prejudycjalne (wstepne) moga przy tym dotyczy¢ dwdch rodzajow zagad-
nien. Po pierwsze sad krajowy moze zwrécic sie z nimi, aby zostalo mu wskazane, jak nalezy
interpretowa¢ prawo Unii Europejskiej — tak pierwotne, jak i wtérne (pochodne). Po drugie
przedmiotem zapytania moze by¢ tu kwestia waznosci aktu prawnego przyjetego przez or-
gany/instytucje Unii Europejskiej (pozbawiac jej go moga np. sprzecznos¢ z unijnym prawem
pierwotnym lub niedochowanie procedury przepisanej dla jego przyjecia). W odpowiedzi tez
na te pytania Trybunalu Sprawiedliwo$ci wydaje tzw. orzeczenia prejudycjalne tudziez tzw.

orzeczenia wstepne’.

319 Uprawniony do zadawania pytan prejudycjalnych jest przy tym kazdy sad krajowy, ktéry uzna, iz od odpowiedzi na
takie pytanie zalezy rozstrzygniecie zawislej przed nim sprawy. Nie tylko uprawniony, ale i zobowiagzany do wystapienia
z pytaniem prejudycjalnym jest natomiast kazdy sad krajowy, przed ktérym zostanie podniesione takie pytanie i od
ktérego wyroku zgodnie z prawem wewnetrznym (krajowym) nie przystuguje stronom $rodek odwotawczy. Pytania
prejudycjalne rozpoznaje Trybunat Sprawiedliwosci. W statucie TSUE moga jednak zosta¢ okre$lone rodzaje spraw,
w jakich odpowiedzi na nie bedzie udzielal Sad. Co tez interesujace, o fakcie wniesienia pytania prejudycjalnego sekretarz
Trybunatu Sprawiedliwosci — oprocz stron, Komisji Europejskiej, podmiotu, ktory przyjat akt majacy by¢ przedmiotem
wykladni czy weryfikacji - zawiadamia wszystkie pafistwa bedace cztonkami Unii Europejskiej. Kazde z tych panstw
moze tez nastepnie, w ciggu dwoch miesigcy, wyrazi¢ swoje zdanie w kwestiach objetych takim pytaniem (przedktadajac
pisma procesowe lub uwagi na pismie). Odnosnie do instytucji pytan prejudycjalnych (wstepnych) oraz wydawanych
w odpowiedzi na nie orzeczen prejudycjalnych (wstepnych) zob.: art. 256 ust. 3 i art. 267 TFUE; art. 23 i 23a Statutu
TSUE; art. 93-114 Regulaminu postepowania przed TS; P. Justyniska, Rola Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
w procesie interpretacji prawa wspélnotowego i prawa krajowego panstw cztonkowskich, [w:] Wykladnia prawa i inne
problemy filozofii prawa, red. L. Morawski, Torun 2005, s. 89-94; J.]. Barcelo, op. cit., s. 408; A. Kalisz, op. cit., s. 185-198;
A. Orlowska, op. cit., s. 240, 243; A. Wentkowska, op. cit., s. 202-217; J. Barcik i A. Wentkowska, op. cit., s. 212-218; K.
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Odpowiedz udzielona przez Trybunal Sprawiedliwosci na dane pytanie prejudycjalne
z pewnoscig musi wigza¢ w sprawie, w zwigzku z rozpoznawaniem ktodrej to pytanie zostalo
temu trybunalowi zadane. Wynika to bowiem juz z samej istoty tego typu pytan, tj. w przeciw-
nym razie zarowno wystepowanie z nimi, jak i angazowanie sedziéw Trybunatu Sprawiedli-
wosci w odpowiadanie na nie, nie mialoby wigkszego sensu. Powaznym problemem pozostaje
jednak to, czy orzeczenia wstepne Trybunatu Sprawiedliwosci powinny posiada¢ moc wigzaca
réwniez w innych sprawach, w jakich postepowania toczg si¢ lub beda sie toczy¢ przed sagdami
krajowymi tego samego lub innego Panstwa Cztonkowskiego. Przy tym chodzi tu oczywiscie
o te postepowania przed takimi sagdami, w ktorych wystepuje ta sama, co poruszona w danym
pytaniu prejudycjalnym i uzyskanej na nie odpowiedzi kwestia prawna. W literaturze przedmiotu
mozna si¢ natkna¢ na skrajne odmienne poglady w tym przedmiocie. Jedni uznajg orzeczenie
wstepne za nieposiadajace jakiejkolwiek mocy wiazacej w sprawach innych niz ta w zwiazku
zrozpatrywaniem ktdrej zostalo zadane pytanie prejudycjalne, ktore spowodowalo jego wydanie.
Inni twierdza, ze jak najbardziej orzeczenia prejudycjalne sa w sposob prawny wiazace, i to dla
wszystkich bez wyjatku sagdow Panstw Czlonkowskich. Z kolei jeszcze inni wskazuja tu na jakie$
rozwigzania po$rednie, czyniac czasem przy tym jeszcze rdznorakie dystynkcje. Tak zgodnie
z jednym ze stanowisk orzeczenia wstepne, w ktérych stwierdzono niewaznos¢ jakiegos aktu
unijnego prawa pochodnego, maja by¢ dla sedziéw krajowych prawnie wigzace, podczas gdy
orzeczenia wstepne, w ktérych dokonano interpretacji prawa unijnego, maja by¢ juz pozbawione
tego przymiotu. Przewazajacg opinig mimo wszystko zdaje si¢ by¢ ta, zgodnie z ktdra orzeczenia
prejudycjalne posiadaja moc powszechnie obowigzujacg lub bardzo do niej zblizong**.

Roéwniez ze stanowiska zajmowanego przez Trybunal Sprawiedliwo$ci wywnioskowa¢
mozna, Ze orzeczenia wstepne traktuje on jako prawnie wigzace dla sadow z panstw beda-
cych cztonkami Unii Europejskiej. W jego bowiem ocenie s¢dzia krajowy z takiego panstwa
w sytuacji, gdy dana kwestia prawna zostala juz rozstrzygnieta w jakims orzeczeniu preju-
dycjalnym, ma posiada¢ tylko dwa wyjscia — tj. badz zastosowac sie do propozycji zawartej

w tym orzeczeniu, bagdz wystapi¢ z nowym pytaniem prejudycjalnym w celu potwierdzenia

Scheuring, op. cit.,s. 205-210; K. Piasecki, Zarys sgdowego prawa procesowego Unii Europejskiej, Warszawa 2009, s. 68-72;
P. Dabrowska-Klosinska, Skutki wyrokow prejudycjalnych Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w postepowaniu
przed sqgdami krajowymi w Swietle orzecznictwa Trybunatu i prawa Unii Europejskiej, [w:] Zapewnienie efektywnosci
orzeczet sgdéw miedzynarodowych w polskim porzgdku prawnym, red. A. Wrébel, Warszawa 2011, s. 391-418; A. Grzelak,
Sytuacja polskich sgdoéw w odniesieniu do pytania prejudycjalnego w dziedzinie wspotpracy w sprawach karnych w Unii
Europejskiej, [w:] Zapewnienie efektywnosci orzeczen sgdow miedzynarodowych w polskim porzgdku prawnym, red. A.
Wrébel, Warszawa 2011, s. 419-436; M. Koszowski, Granice zwigzania..., s. 40-41.

320 W kwestii charakteru orzeczen sadéw unijnych, w tym watpliwosci co do ich mocy prawnie wigzacej, zob.: M.
Koszowski, Granice zwigzania..., s. 41-44;].]. Barceld, op. cit., s. 415-416, 420-426; P. Craig i G. de Burca, EU Law. Text,
Cases and Materials, wyd. 5, Oxford 2011, s. 448-454, 475-476; R. Cross i ].W. Harris, Precedent in English Law, wyd. 4,
Oxford 1991, s. 16; ]. Holland i J. Webb, Learning Legal Rules, wyd. 7, Oxford 2010, s. 171; K. Scheuring, op. cit., s. 98-99,
102-103, 177-188, 211-235; A. Kalisz, op. cit., s. 118-119; A. Ortowska, op. cit., s. 241, 242, 243-244; K. Piasecki, op. cit.,
s. 70, 73-75, 76; P. Justynska, op. cit., s. 89-93, 98-99; P. Dabrowska-Ktosinska, op. cit., s. 397-408, 413, 414, 415-416.
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lub zmiany tej propozycji. Ta druga jednak opcja ma dotyczy¢ przede wszystkim przypadkow,
w ktorych podany w orzeczeniu wstepnym sposob wykladni rodzi jakie$ niejasnosci. Ponadto,
w opinii Trybunatu Sprawiedliwosci, o niewaznosci aktéw unijnego prawa pochodnego wladny
ma by¢ orzekac tylko on sam. Sady krajowe maja zas moc jedynie jego zdanie w tej materii
podziela¢, ewentualnie w przypadku, gdy nie miat on okazji si¢ w stosunku do danego aktu
prawnego wypowiedzie¢, uzna¢ ten akt za wazny. W zadnym natomiast razie nie wolno im
oglosi¢ o niewaznosci jakiego$ fragmentu unijnego prawa pochodnego, decydowanie o tym
ma stanowi¢ bowiem wylaczng domene sadow stricte unijnych. Przy tym ogoélnie sad krajo-
wy — w ocenie Trybunatu Sprawiedliwosci - ma méc poniecha¢ wystapienia z konkretnym
pytaniem wstepnym jedynie wtedy, gdy odpowiedz na nie bytaby oczywista®.

W takim tez podejsciu jak nakreslone w powyzszym akapicie upatruje si¢ przejaw dziata-
nia na gruncie prawa Unii Europejskiej zasady clara non sunt interpretanda. Przy tym zasada
ta ma si¢ tu manifestowac zaréwno w ujeciu acte clair, tj. Ze postanowienia dostatecznie jasne
nie wymagaja interpretacji, jak i w postaci acte éclairé, tj. ze nie ma potrzeby przeprowadza-
nia dalszej wyktadni tych wszystkich postanowien, ktérych znaczenie, cho¢ z poczatku bylto
watpliwe, zostalo juz kiedy$ wyjasnione®?.

Oprdcz pogladéow przedstawicieli nauki prawa oraz pochodzacych od niego samego
wyjasnien i nakazdw, duze znaczenie dla przestrzegania ustanowionych przez Trybunat
Sprawiedliwo$ci precedensow, a tym samym ich ,,faktycznej mocy wigzacej”, ma tez to, jaka
postawe w tym wzgledzie przyjmuja poszczegolne krajowe judykatury. Zachodza w niej bo-
wiem zauwazalne réznice zaréwno co do czestotliwo$ci i fatwosci, z jaka sg zadawane pytania

prejudycjalne, jak i w samym ,,podporzadkowywaniu si¢” orzecznictwu unijnemu’?.

321  Zob. pkt. 12-13 i 15-17 Zalecen dla sagdéw krajowych, dotyczacych sktadania wnioskéw o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym (2012/C 338/01) i pkt. 5-7 Zalecen dla sagdéw krajowych, dotyczacych skiadania wnioskow
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym (2016/C 439/01) oraz pkt. 5-7 Zalecen dla sagdéw krajowych dotyczacych
sktadania wnioskéw o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym (2018/C 257/01), a takze wyroki w sprawach: Da
Costa en Schaake NV, Jacob Meijer NV, Hoechst-Holland NV v. Administration fiscale néerlandaise (28-30/62); Renato
Manzoni v. Fonds national de retraite des ouvriers mineurs (112-76); SpA International Chemical Corporation v. Am-
ministrazione delle finanze dello Stato (66/80); Srl CILFIT Lanificio di Gavardo SpA v. Ministero della sanita (283/81);
Firma Foto-Frost v. Hauptzollamt Liibeck-Ost (314/85); Wiinsche Handelsgesellschaft GmbH & Co. v. Federal Republic
of Germany (69/85); Pretore di Salo v. X (14/86); TNT Traco SpA v Poste Italiane SpA and Others (C-340/99); Criminal
proceedings v. Kenny Roland Lyckeskog (C-99/00); Kithne & Heitz NV v. Produktschap voor Pluimvee en Eieren (C-
453/00); Gerhard Kébler v. Republik Osterreich (C-224/01); Gaston Schul Douane-expediteur BV v. Minister van Land-
bouw, Natuur en Voedselkwaliteit (C-461/03); Intermodal Transports BV v. Staatssecretaris van Financién (C-495/03);
Traghetti del Mediterraneo SpA v. Repubblica italiana (173/03). Zob tez opinie rzecznikow generalnych w sprawach takich
jak: SpA International Chemical Corporation v. Amministrazione delle finanze dello Stato (66/80); Renato Manzoni v.
Fonds national de retraite des ouvriers mineurs (112-76); Amministrazione delle Finanze v. Srl Meridionale Industria
Salumi, Fratelli Vasanelli and Fratelli Ultrocchi (66, 127 i 128/79).

322 Zob.:P. Justynska, op. cit., s. 88,98-99; L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2006, s. 268-269; K. Scheuring,
op. cit., s. 216-222; P. Dagbrowska-Klosinska, op. cit., s. 401-402 (zob. tez s. 402-405).

323 Na temat stosunku, jaki do kierowania pytan prejudycjalnych oraz mocy wigzacej orzeczen pochodzacych od
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Co jednak znamienne, same sady stricte unijne nie s3 w sposob prawny zobligowane do
przestrzegania orzeczen pochodzacych od organu sgdowego wyzszego rzedu. Podkresla sie
jednak, ze - mimo iz nie stanowi to obowiazku - w praktyce Sad wzoruje si¢ na wyrokach
dotychczas wydanych przez Trybunat Sprawiedliwo$ci wyrokach. Tego samego nalezaloby sie
tez spodziewa¢ po sadach wyspecjalizowanych, w razie ich utworzenia. W zasadzie jedynym
wyjatkiem na rzecz prawnego zwigzania jest tutaj sytuacja, w ktorej w wyniku wniesionego
do nich odwotania Trybunat Sprawiedliwosci lub Sad zwraca odpowiednio Sagdowi lub sadowi
wyspecjalizowanemu sprawe do ponownego rozpoznania. Wowczas, ale tylko na uzytek roz-
patrzenia tej sprawy, zapatrywania Trybunalu Sprawiedliwosci/Sagdu w kwestiach prawnych
sg dla sadu, ktéremu zostata ona przekazana do ponownego rozpoznania, wigzace**.

Drugi rodzaj zwiazania, tj. zwiazanie w poziomie, w przypadku sadéw stricte unijnych
budzi najmniej watpliwosci. Zaréwno bowiem z opracowan akademickich, jak i jego wtasnych
wypowiedzi wynika, iz Trybunal Sprawiedliwosci nie poczuwa si¢ do bycia w sposob prawny
zobowigzanym do powielania rozwigzan z poprzednio wydanych przez siebie wyrokdéw. Nie
oznacza to jednak, ze w praktyce przy rozstrzyganiu przedtozonych mu spraw nie zwykt si¢ on
powolywac na swoje dotychczasowe orzecznictwo, stosujac sie do zajetego w nim stanowiska
w poszczegolnych kwestiach prawnych®. Analogicznie rzecz ta si¢ ma w przypadku Sadu.
Réwniez i on nie sprawia bowiem wrazenia bycia prawnie zwigzanym wczesniej wydanymi
przez siebie orzeczeniami**. Takze od potencjalnych sadéw wyspecjalizowanych, na chwile
dzisiejszg, nie powinno sie¢ raczej spodziewaé w tym wzgledzie jakiej$ rewolucji.

W zadnym natomiast wymiarze, ani horyzontalnie, ani wertykalnie, za prawnie wigzace
nie uchodzg opinie rzecznikéw generalnych, dzialajacych na stale przy Trybunale Sprawiedli-
wosci czy ewentualnie wystepujacych ad hoc w Sgdzie. Zawarte w takich opiniach stanowisko
zawsze stanowi jedynie ,,czysto” orientacyjng wskazowke odnosnie do tego, jak mozna by dang
sprawe rozstrzygnac. Nie jest tez ono w zaden sposob na przysztos¢ wiazace dla tych, ktérzy
je wyrazili, tudziez innych rzecznikéw generalnych®”.

Trybunatu Sprawiedliwosci, majg sedziowie w poszczegdlnych Panstwach Czlonkowskich zob. K. Scheuring, op. cit., s.
255-260 oraz A. Wentkowska, op. cit., s. 122 (Francja), s. 128 (Holandia), s. 142-144 (Niemcy), s. 152-153 (Wtochy), s.
160-161, 162, 165 (Wielka Brytania), s. 170 (Grecja), s. 174175 (Austria).

324  Zob.: art. 61 akapit 2 Statutu TSUE; ].J. Barcelo, op. cit., s. 421; A. Kalisz, op. cit., s. 117-118; K. Scheuring, op. cit.,
s. 183-188; M. Koszowski, Granice zwigzania..., s. 39. Zob. tez wyrok Sadu Pierwszej Instancji w sprawie NMB France
SARL, NMB-Minebea-GmbH, NMB UK Ltd and NMB Italia Srl v. Komisja Wspolnot Europejskich (T-162/94). Por. tez
nieobwigzujacy juz art. 113 § 1 Regulaminu post¢gpowania przed Sagdem do spraw Stuzy Publicznej Unii Europejskiej.
325 Zob.:].J. Barceld, op. cit., s. 420; A. Kalisz, op. cit., s. 115-116; K. Scheuring, op. cit., s. 177-183; A. Orlowska, op.
cit., s. 241, 242; A. Wentkowska, op. cit., s. 42; K. Piasecki, op. cit., s. 76; M. Koszowski, Granice zwigzania..., s. 39. Zob.
tez wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie Internationaler Hilfsfonds eV v. Komisja Wspdlnot Europejskich wraz
z opinig rzecznika generalnego (C-331/05 P).

326 Zob.].J. Barceld, op. cit., s. 420-421; A. Kalisz, op. cit., s. 117; K. Scheuring, op. cit., s. 177-178, 183; M. Koszowski,
Granice zwigzania..., s. 39-40.

327  Zob.].J. Barceld, op. cit., s. 426 i M. Koszowski, Granice zwigzania..., s. 40.
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4.2.2. Pozostale aspekty unijnej praktyki orzeczniczej

Jesli chodzi o sposdb ujmowania istoty precedensu sagdowego, to w przypadku unijnej
praktyki orzeczniczej nalezaloby méwic¢ o the rule model lub modelu precedensu sadowego
z zasad. Zazwyczaj bowiem, chcgc powotaé sie na orzecznictwo sagdow stricte unijnych, sedziowie
z tych saddw, zwlaszcza ci zasiadajacy w Trybunale Sprawiedliwo$ci, najpierw wskazuja na jaka$
ogolng zasade lub regule, a potem na jej poparcie przytaczajg szereg spraw rozstrzygnietych
w przeszlosci. Przy tym ta regula/zasada jest tu czesto w takiej postaci, w jakiej zostala ona
sformulowana w uzasadnieniu dolgczonym do orzeczen wydanych w tych sprawach. Ona
tez stanowi faktyczng podstawe dla wydania wyroku w sprawie aktualnie rozpoznawanej**.

Sedziowie unijni nie recypowali natomiast tego ujecia istoty precedensu sagdowego,
ktére bazowalo na rozumowaniu per analogiam. Nie przywykli oni bowiem do wdawania sie
w rozwazania nad aspektem faktycznym poprzednio rozstrzygnigtych przypadkoéw, by na
tej podstawie ustala¢ skutki prawne przypadku, jaki jest aktualnie przez nich rozpoznawany.
Swoje decyzje z definicji podejmujg oni bowiem w oparciu o wyizolowang od konkretnych
faktow ogolng zasade badz regule’®. Doé¢ trudno tez argumentowacé za tym, iz przywiazuja
oni sporg wage do podziatu na nawigzujace do okoliczno$ci faktycznych precedensowej spra-
wy ratio decidendi i mogace nie mie¢ nic wspdlnego z takimi okoliczno$ciami obiter dicta®*.

Gdy mowa jest o overruling, to wskazuje sie, ze Trybunatu Sprawiedliwosci, zwlaszcza
dawniej, nadawal mu czesto posta¢ dorozumiana. To znaczy, ze potrafil on nie zaznaczy¢
wyraznie, iz wydajgc wyrok o takim, a nie innym ksztalcie, zrywa on z poprzednio zajmo-
wanym przez siebie w danej kwestii prawnej stanowiskiem?®'. Poza overruling w dzialalnosci

orzeczniczej Trybunatu Sprawiedliwosci ma by¢ tez czasem mozna natkngc¢ si¢ na co$, co mniej

328 Zob.].J. Barceld, op. cit., s. 414,417,427, 433; A. Orlowska, op. cit., s. 241, 242; K. Piasecki, op. cit., s. 75-76; A. Kalisz,
op. cit., s. 115-116; M. Koszowski, Granice zwigzania..., s. 45.
329  Zob. ].J. Barceld, op. cit., s. 416, 427; M. Koszowski, Granice zwigzania..., s. 45.
330 Zob. R. Crossi].W. Harris, op. cit., s. 17; R. Cornish, op. cit., s. 51; M. Koszowski, Granice zwigzania..., s. 45.
Kwestia ta nie jest jednak do konca oczywista. Cho¢, jak si¢ wskazuje, sedziowie unijni na 0gé! nie postuguja sie takim
pojeciem jak ratio decidendi tudziez inng nazwa na jego okreslenie, z uzasadnienia wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci
wydanego w sprawie Associazione Industrie Siderurgiche Italiane (ASSIDER) v. High Authority of the European Coal and
Steel Community (5/55) wynikaloby, ze za ekwiwalent ratio w przypadku unijnych precedenséw sagdowych nalezaloby
uznawac tzw. operatitive part (sentencje) danego orzeczenia oraz jej podstawy (powody, ja uzasadniajace). Trubunat Spraw-
iedliwosci oznajmil tu mianowicie, iz: It is necessary to define the parts of the text of a judgment which may be the subject
of interpretation. Obviously they can only be those which express the decision of the Court on the matter submitted to it: the
operative part and such of the grounds as determine it and are essential for that purpose; those are the parts of the judgment
which constitute the actual decision. On the other hand, the Court is not called upon to interpret ancillary matter which sup-
plements or explains those basic grounds. Podzial na ratio decidendi i obiter dicta w stosunku do orzeczen pochodzacych od
sagdow unijnych préobuja tez podtrzymywac (wprowadzaé) niektorzy rzecznicy generalni oraz przedstawiciele nauki prawa
- zob. J.J. Barcel, op. cit., s. 427-428; K. Scheuring, op. cit., s. 149-177; K. Piasecki, op. cit., s. 76.
331  Zob.].J. Barcelo, op. cit., s. 416, 420, 430-432, 434; A. Orlowska, op. cit., s. 241; A. Kalisz, op. cit., s. 116 przypis nr
376; K. Scheuring, op. cit., s. 195-199; M. Koszowski, Granice zwigzania..., s. 49.



lub bardziej przypomina anglosaskie wyrdznianie precedenséw sagdowych*?. W kontekscie
tej dziatalno$ci nadmienia si¢ rowniez o takich zachowaniach wéréd unijnych sedziéw, ktére
w swej istocie sg zblizone do anglosaskiego zabiegu przeformulowywania (reinterpretacji)
precedenséw sagdowych: pozorna akceptacja precedensowego wyroku, by w jej efekcie wyda¢
odmienne od tego, ktére on dyktuje, rozstrzygniecie®.

Mimo iz uniewazniania jak dotagd ustanowionych precedenséw z moca wylgcznie na
przyszlos¢ w dzisiejszej praktyce Trybunatu Sprawiedliwosci sie raczej nie uswiadczy, mozna
spotka¢ si¢ w niej z taka odpowiedzig na pytanie prejudycjalne, w ktérej w dos¢ specyficzny
sposob zostaje ograniczony jej skutek retrospektywny. Cho¢ na ogoét jego wyroki majg moc
wsteczng, Trybunalowi Sprawiedliwosci zdarza sie mianowicie czasem zastrzec, iz wydawane
przez niego orzeczenie wstepne, oprocz sprawy, w zwiazku z rozpoznawaniem ktorej zostalo
zadane pytanie prejudycjalne, odnie$§¢ ma skutek jedynie w wzgledem spraw, w jakich po-
wodztwa zostaly juz przed sagdami krajowymi wytoczone. Poza tym przyjete w tym orzeczeniu
stanowisko ma dotyczy¢ tylko stosunkow faktycznych, ktére zostang nawigzane w dacie p6z-
niejszej niz data jego wydania. Dzieki tego rodzaju zastrzezeniu mozna niewatpliwie uchroni¢
sady krajowe przed lawing skarg opartych na zdarzeniach z przeszltosci®** .

Z pozostalych zagadnien majacych znaczenie w kontekscie doktryny precedensu warto

poruszy¢ kwestie unijnych uzasadnien sagdowych, w tym ich rodzajow, liczby i stylu. U cztonkéw

332 Zob.].J. Barceld, op. cit., s. 430-432 i K. Scheuring, op. cit., s. 192-195.

333 Zob. K. Scheuring, op. cit., s. 199 i M. Koszowski, Granice zwigzania..., s. 50.

334  Zob.].]J. Barceld, op. cit., s. 432-433; K. Scheuring, op. cit., s. 130-131, 143, 232; P. Dagbrowska-Klosinska, op. cit.,
s. 408-413; M. Koszowski, Granice zwigzania..., s. 48. Por. tez wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawach: Ammi-
nistrazione delle finanze dello Stato v. Denkavit italiana Srl (61/79); Amministrazione delle Finanze v. Srl Meridionale
Industria Salumi, Fratelli Vasanelli and Fratelli Ultrocchi (66, 127 i 128/79); Silos e Mangimi Martini SpA v. Ministero
delle Finanze (C-228/99). Odnoénie do przykfadu orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci, ktérego skutek retrospektyw-
ny zostal wyraznie ograniczony, zob. wyrok tego trybunalu w sprawie Gabrielle Defrenne v. Société anonyme belge de
navigation aérienne Sabena (43-75).

335 Ogolnie retrospektywny charakter unijnych orzeczen sagdowych znalazt potwierdzenie w wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci w sprawie Kiithne & Heitz NV v. Produktschap voor Pluimvee en Eieren (C-453/00), z ktérego wynika,
ze w ramach mozliwosci wzruszania ostatecznych decyzji administracyjnych, jakie przewiduje prawo krajowe, nalezy
wzruszy¢ takie decyzje utrzymane wyrokiem sadu krajowego wydanym w ostatniej instancji wowczas, gdy ich pod-
stawe prawng stanowito prawo Unii Europejskiej zinterpretowane w sposob, jaki w §wietle péZniejszego orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej okazal si¢ niewlasciwy, a osoba zainteresowana wystapita ze stosownym
wnioskiem niezwlocznie po powzigciu widomosci o takim orzecznictwie. Na moc wsteczng orzeczen pochodzacych od
sadoéw unijnych nie wydaje si¢ mie¢ réwniez wptywu samo to, ze stan faktyczny wystepujacy w sprawie rozpoznawanej
przez krajowy organ stosujacy prawo mial miejsce przed datg, w jakiej dane Panstwo Czlonkowskie przystapito do
Unii Europejskiej. Ilekro¢ bowiem tego rodzaju organ orzeka w oparciu o prawo unijne, tylekro¢ - azeby méc to prawo
prawidtowo zinterpretowac i zastosowa¢ — musi on wzigé pod uwage nie tylko tres¢ aktéw unijnego prawa pochodnego
i pierwotnego, ale réwniez zawarto$¢ unijnego orzecznictwa (wszak to ona wskazuje na to, jak postanowienia takich aktow
powinno sie rozumiec). Zasadnodci tej tezy nie wydaje sie przy tym przeczy¢ fakt, iz Trybunat Sprawiedliwo$ci odmawia
niekiedy udzielenia odpowiedzi na pytania prejudycjalne wystosowane do niego na tle takich ,,przedakcesyjnych” stanow

faktycznych. Por. P. Dagbrowska-Klosiniska, op. cit., s. 396 wraz z przywolang tam literatura.
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Trybunalu Sprawiedliwosci nie dojrzy sie¢ bowiem w ogéle zdan odrebnych ani uzasadnien
zbieznych co do ostatecznego wyniku, ale réznigcych si¢ w prowadzacej do takiego wyniku
argumentacji. Mimo tez iz w tre$ci wydanego orzeczenia znajduje si¢ tu nazwisko kazdego
z sedzidéw bioracych udzial w naradzie poprzedzajacej glosowanie nad tym orzeczeniem, to
jednak nie podpisuja si¢ juz pod nim oni wszyscy. Wydany przez takich sedziéw wyrok sygnuje
bowiem tylko prezes i sekretarz. W rezultacie w razie wystapienia réznicy zdan pomiedzy
poszczegolnymi cztonkami sktadu orzekajacego, nie wiadomo, kto i jak glosowal. Przy tym
probujac jako$ wyjasni¢ takie rozwigzania, wskazuje si¢, ze moze w ich przypadku chodzi¢
o obawe Trybunatu Sprawiedliwosci, w szczegolno$ci w poczatkowym okresie jego dziatania,
przed mozliwoscig podwazania jego autorytetu. To mogloby bowiem mie¢ miejsce w razie
wyjscia na jaw faktu wystepowania réznic w pogladach jego poszczegdlnych cztonkéw, ktore
$wiadczylyby o zachodzeniu wewnetrznych sprzecznoéci w jego funkcjonowaniu. Dopusz-
czenie z kolei do zglaszania zdan odrebnych miatoby méc ujawni¢ narodowe uprzedzenia u
orzekajacych w nim sedziow tudziez narazi¢ tych sedziéw na odczuwanie presji politycznej*.

Sam styl uzasadnien sadowych, jakie sa sporzadzane w ramach Trybunatu Sprawiedliwosci,
mozna okresli¢ mianem dedukcyjnego (sylogistycznego) i urzedowego, ergo niedyskursywnego.
W szczegdlnosci brak w tych uzasadnieniach dyskusji na temat ,,polityk” i wartosci, ktore po
wszechstronnym rozwazeniu, mialyby przemawia¢ za takim, a nie innym rozstrzygnieciem
rozpoznanej sprawy. Przy tym wérdd przyczyn mogacych stanowi¢ wyjasnienie dla obrania tu
tak ,,uproszczonego” sposobu uzasadniania decyzji sgdowych wymienia si¢ przede wszystkim
to, iz inaczej trudniej byloby porozumie¢ si¢ unijnym sedziom, ktdrzy jakby nie bylo, repre-
zentuja odmienne kultury i tradycje prawne. Bardziej obszerne, szczegélowe i dyskursywne
- cho¢ nie az tak jak u sedziow orzekajacych w prawie anglosaskim - sg natomiast opinie
rzecznikow generalnych®.

W uzasadnieniach dofaczanych do wydanych przez siebie rozstrzygniec¢ unijni sedzio-
wie ukrywaja tez prawotworczy aspekt swojej dziatalno$ci, z zatozenia nie przyznajac sie do
tworzenia nowych regul prawnych. Zdecydowanie wolg oni sta¢ na, typowym dla systemow
prawnych typu civil law, stanowisku, iz jedynie ,,odkrywaja” oni juz istniejace prawo i wpisa-
ne w nie zasady**. Ponadto w przypadku Trybunatu Sprawiedliwo$ci bardzo trudno bytoby
znalez¢ takie wyroki, ktdrych samoistng podstawe prawng stanowitoby ktoéres z jego weze-
$niejszych orzeczen. Przeciwnie, jak si¢ wskazuje, zawsze obecne ma by¢ w nich nawigzanie

do jakiegos postanowienia jakiego$ aktu prawa unijnego - czy to pierwotnego, czy wtdrnego

336 Zob.art. 36137 Statutu TSUE; ].J. Barceld, op. cit., s. 410, 411, 414, 434-435; W.R. Cornish, Taking the Common Law
to Poland, [w:] Prawo prywatne czasu przemian. Ksiega pamigtkowa dedykowana profesorowi Stanistawowi Sottysiriskiemu,
red. A. Nowicka, Poznan 2005, s. 51; M. Koszowski, Granice zwigzania..., s. 46 wraz z przypisem nr 20 na tej stronie.
337  Zob. ].J. Barceld, op. cit., s. 411, 414, 417-418, 434; W.R. Cornish, op. cit., s. 51; K. Scheuring, op. cit., s. 104; M.
Koszowski, Granice zwigzania..., s. 46.

338  Zob. K. Scheuring, op. cit., s. 139-140 i M. Koszowski, Granice zwigzania..., s. 47-48.
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(pochodnego)*. Wplyw na zawarto$¢ unijnych uzasadnien sagdowych ma tez okoliczno$é, iz u
sedziow Trybunatu Sprawiedliwosci poglady przedstawicieli nauki prawa nie cieszg si¢ duzym
uznaniem w tym sensie, iz argumentujgc za takim, a nie innym rozpoznaniem przedlozonej
im sprawy, rzadko kiedy powotuja si¢ oni na opracowania i opinie akademikow**.

Orzeczenia pochodzace od sadéw stricte unijnych publikuje sie dzisiaj w wydawanym
w formie elektronicznej Zbiorze Orzeczen (na stronie http://eur-lex.europa.eu), ktéry od
1 stycznia 2012 r. — a w stosunku do wyrokow dzialajacego do 1 wrzesnia 2016 r. Sadu do
spraw Stuzby Publicznej Unii Europejskiej oraz wyrokéw Sadu dotyczacych unijnej stuzby
publicznej od 1 stycznia 2010 r. — jest ich jedynym oficjalnym publikatorem (w odniesieniu
do dawniejszych wyrokdw tych sadow oficjalne sg nadal: ukazujace sie w postaci drukowanej
(papierowej) Ogolny Zbiér Orzeczen oraz Zbidr Orzeczen - Stuzba Publiczna). Ich sentencje
sa takze zamieszczane w Dzienniku Urz¢dowym Unii Europejskiej (seria C). Ponadto dostep
do takich orzeczen daje tez strona internetowa Curia*"!. Sama publikacja, co z punktu widze-
nia mozliwosci poznania prawa jest niezmiernie istotne, odbywa sie tu w kazdym z jezykow
urzedowych Unii Europejskiej, co wymaga sporzadzenia stosownych ttumaczen. Przy tym
ewentualne rozbieznosci, jakie moga powsta¢ pomiedzy poszczegdlnymi wersjami jezykowymi
danego orzeczenia, rozstrzyga si¢ na korzys$¢ wersji sporzadzonej w jezyku, w jakim prowa-
dzone bylo postepowanie, w jakim to orzeczenie zapadio®*.

Na koniec warto odnies¢ sie jeszcze do mocy unijnych precedenséw sadowych w zalez-
nosci od ich liczby oraz do czestotliwosci, z jakg sagdom stricte unijnym przychodzi w praktyce
orzeka¢. Poczynajac od kwestii pierwszej, wskazuje si¢ mianowicie, ze cho¢ liczg si¢ tu w za-
sadzie nawet pojedyncze orzeczenia, to jednak, nie zdradzajac tradycji francuskiej, wigksza
wage nalezy przypisywac utrwalonym liniom orzeczniczym?®?. Odnosnie za$ do kwestii
drugiej, to jak sie podaje, w 1990 r. przed Trybunalem Sprawiedliwosci toczylo sie trzysta
osiemdziesiat spraw, a liczba wydanych przez ten trybunat wyrokéw w tym roku stanela na
dwustu dwudziestu pigciu. Z kolei Sad (wowczas zwany Sadem Pierwszej Instancji) mial sie
zajmowac w tym czasie piecdziesiecioma dwoma sprawami**.

Ogolnie o dzialalnosci orzeczniczej Trybunatu Sprawiedliwosci i jego stosunku do
swoich poprzednich orzeczen mowi si¢ rdznie. Raz nadmienia si¢, ze pozornie zdaja si¢ one
ostatnio nieco ewoluowaé w strone metodologii typowej dla systemu prawnego typu com-
mon law — rozwijajac przynajmniej de facto zasadg stare decisis, aczkolwiek przy stosowaniu

kontynentalnych rozwiazan metodologicznych, ktére ktadg nacisk na ogélne reguly i zasady

339  Zob. K. Scheuring, op. cit., s. 137-140, 201.

340 ].J. Barceld, op. cit., s. 417.

341  https://curia.europa.eu.

342 Zob. K. Scheuring, op. cit., s. 92-93. W przedmiocie elementdw, jakie sktadaja sie na strukture unijnych orzeczen
sagdowych, zob. K. Scheuring, op. cit., s. 141-148.

343 Zob.].J. Barceld, op. cit., s. 428-430 1 433-434.

344  ].J. Barceld, op. cit., s. 410.
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wyrazone w uzasadnieniach sagdowych, a nie na aspekt faktyczny rozpoznanych przez sady
w przesztoéci spraw®”®. Innym za$ razem zaznacza sig, ze praktyka orzecznicza Trybunatu
Sprawiedliwos$ci nie zmierza w kierunku anglosaskiego systemu prawa (anglosaskiej zasady
stare decisis)**®. Ponadto wskazuje sie rowniez, iz na chwile obecna brakuje wyksztalconych
ram instytucjonalnych (zlozonego zespotu regul), jakie bylyby zdolne wyznacza¢ sile i wigzacy
charakter unijnych precedensow sadowych w sposdb, w jaki dzieje si¢ to w Anglii**".

4.3. Wzorcowa unijna doktryna precedensu

Bezposrednio ponizej zostanie przedstawiony zespo6l rozwigzan dedykowanych wzorcowej
postaci doktryny precedensu na poziomie sagdow stricte unijnych oraz ich relacji z sadami
krajowymi z Panstw Czlonkowskich. Podobnie jak podczas poszukiwania optymalnego
ksztaltu krajowej doktryny precedensu punkt wyjscia beda stanowi¢ wnioski i wyniki oceny
poczynionej w rozdziale III niniejszego opracowania. Analogicznie tez jak w przypadku tej
doktryny do dotychczasowych kryteriow oceny dotaczg tu z prawem pierwszenstwa: efektyw-
nos¢ i jednolitos¢ prawa unijnego tudziez inne czynniki sprzyjajace procesowi europejskiej
integracji prawnej. Przy tym réwniez tym razem zostana podjete starania, by nie dochodzito
do powtarzania analiz przeprowadzonych w rozdziale III niniejszego opracowania i w pkt.
3.1.-3.3. niniejszego rozdzialu tego opracowania, a jedynie mialo miejsce co najwyzej positko-
wanie si¢ postawionymi w nich konkluzjami. Same za$ rozwazania w przedmiocie wzorcowe;j
unijnej doktryny precedensu zostang rozpoczete od poruszenia kwestii charakteru orzeczen

pochodzacych od saddéw stricte unijnych oraz podmiotowego zakresu unijnej stare decisis.

4.3.1. Zakres podmiotowy unijnej zasady zwiazania precedensem sadowym

4.3.1.1. Zwiazanie wertykalne - orzeczenia Trybunalu Sprawiedliwosci

Juz na wstepie trzeba podkresli¢, iz tak jak miato to miejsce w przypadku krajowych sadéw
najwyzszej instancji, orzeczeniom Trybunatu Sprawiedliwosci nie powinno si¢ odmawia¢ statusu
bycia prawnie wigZzacymi, i to w stosunku do wszystkich mozliwych sadéw z wyjatkiem jego
samego. To znaczy, Ze precedensy ustanawiane przez ten trybunat powinny wigzac zaréwno
pozostale sady stricte unijne, czyli Sad i potencjalne sagdy wyspecjalizowane, jak i krajowe Sady
Najwyzsze i Naczelne Sgdy Administracyjne wraz z sadami im podleglymi, nie wylaczajac
réwniez krajowych Trybunatdéw Konstytucyjnych, jesli te zostaty w poszczegdlnych Panstwach
Cztonkowskich ustanowione. Tylko takie rozwigzanie jest w stanie zapewni¢ prawu unijnemu
najwigkszg efektywnos¢ oraz jednolitos¢ w wyktadni i stosowaniu. Brak zwigzania sedziow
krajowych orzecznictwem saddw stricte unijnych, tak jak ewentualne rozbieznosci w tym

orzecznictwie, prowadziloby bowiem do podejmowania decyzji sadowych w identycznych

345  ].J. Barcelo, op. cit., s. 433.
346 J.Holland i]. Webb, op. cit., s. 177-178.
347  ].J. Barcelo, op. cit., s. 416; zob. tez K. Scheuring, op. cit., s. 135-141.
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z punktu widzenia unijnego prawa stanach faktycznych, co godzitoby nie tylko w pewnos¢
ijednos¢ tego prawa, ale rowniez uniemozliwialoby skuteczne wdrazanie obranych przez or-
gany/instytucje Unii Europejskiej celow i polityk. Co wiecej, nadanie precedensom Trybunatu
Sprawiedliwo$ci mocy prawnie wigzacej uzasadniaja takze wzgledy ekonomii w sensie dazenia
do jak najlepszego wykorzystania potencjatu 0oséb bedacych sedziami w tym trybunale.
Poczynione powyzej uwagi sg trafne zwlaszcza w kontekscie instytucji pytan prejudy-
cjalnych, jakie do Trybunalu Sprawiedliwosci kieruja sady krajowe. W razie bowiem gdyby
odpowiedz na takie pytanie miala by¢ catkowicie niewigzgaca lub wigza¢ tylko w jednej kon-
kretnej sprawie, to nie bytoby wigkszego sensu ani jej udziela¢, ani o nia wystepowac. Jaki
bytby mianowicie sens zadawania dodatkowej pracy unijnym s¢dziom oraz wspomagajacym ich
rzecznikom generalnym w sytuacji, gdy sad krajowy moglby potem nie liczy¢ si¢ z wydanym
przez tych sedziéw wyrokiem, i to zaréwno w sprawie aktualnie przez niego rozpoznawanej,
jak 1 w identycznych z nig pod wzgledem prawnym sprawach kolejnych. Podobnie w razie
ograniczenia tutaj zwigzania do obecnego jednorazowego przypadku, co pozytecznego mia-
toby przynies¢ to, ze poprzedzone wnikliwymi analizami zdanie Trybunatu Sprawiedliwosci
zostaloby jeden raz wzigte pod uwage, a pézniej mogloby zosta¢ setki razy zlekcewazone -
jesli sedzia krajowy by si¢ z nim nie zgadzal, to przy rozpatrywaniu innych analogicznych
do niego przypadkéw w przyszlosci moglby rozstrzygac je po swojemu, nie wystepujac juz
po raz kolejny z pytaniem prejudycjalnym, przewidujac niepomyslng dla siebie odpowiedz?
Ponadto, abstrahujac juz nawet od szacunku, jakim z racji ich wiedzy i doswiadczenia
powinno sie darzy¢ sedziow Trybunatu Sprawiedliwo$ci jako osoby przynajmniej w zalozeniu
najlepiej obeznane z prawem unijnym, za obowiazkiem stosowania sie do kiedys juz zajetego
przez nich w danej kwestii prawnej stanowiska bezwarunkowo przemawia wzglad na jednolitos¢
w orzekaniu. Wspoétpraca miedzy Trybunalem Sprawiedliwosci a sadami krajowymi, w ktorej
ostatnie zdanie nalezaloby do tych drugich, cho¢by z powodu samej ich liczby, z pewnoscia nie
doprowadzi bowiem do jednosci w rozumieniu i stosowaniu prawa unijnego, i to jeszcze na
obszarze calej Unii Europejskiej. Co wigcej, przy takim jej ksztalcie wartosci tych nie bedzie
sie dalo osiagna¢ rowniez i innymi $rodkami, jakie dostepne byty w doktrynie perswazyjnego
precedensu. Zadnej ze stron postepowania toczacego sie przed sadem krajowym nie przystuguje
bowiem prawo do odwotania si¢ do Trybunatu Sprawiedliwosci i to nawet wtedy, gdy doszloby
do wydania wyroku przez taki sad z jawnym naruszeniem postanowien prawa unijnego. Brak
jest tu wigc po stronie krajowego sedziego jakiejkolwiek obawy, iz skarga na to, jak rozstrzy-
gnal on dang sprawe, zostanie uwzgledniona, a jego awans i kariera zawodowa z tego powodu
utrudnione. W tej za$ obawie, jak byta o tym mowa w pkt. 2.1.117.2.3. rozdziatu III niniejszego
opracowania, upatrywano nieraz w krajach z rodziny civil law gléwny powdd faktycznego
przestrzegania prawnie niewiazacych (perswazyjnych) precedenséw pochodzacych od sadow
wyzszej instancji przez sady instancji nizszej. Tym samym calkowite jej odpadniecie w razie

niestosowania si¢ do orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci przez sady krajowe bedzie sie
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musialo réwna¢ wiekszej dozie dowolnosci, a przez to i rozbieznoéci w interpretacji unijnego
prawa przez te sady anizeli ma to miejsce w przypadku sgdowej wyktadni prawa krajowego.
Ergo, moc wigzaca orzeczen wstepnych Trybunalu Sprawiedliwosci stanowi dzisiaj nie tylko
wyraz uznania dla autorytetu osoéb bedacych w nim sedziami, ale réwniez warunek sine qua
non dla jednosci, a w konsekwencji i efektywnosci prawa Unii Europejskiej.

Poza powyzszym za przyznaniem precedensom pochodzacym od Trybunatu Sprawie-
dliwoéci przymiotu bycia prawnie wigzgcymi dodatkowo mozna podnie$¢ argument z podo-
bienstwa, jakie da sie zauwazy¢ miedzy instytucja pytan prejudycjalnych a instytucja pytan
kierowanych do krajowych Trybunaléw (Sadéw) Konstytucyjnych co do zgodnosci jakiego$
aktu prawa krajowego lub jego czesci z krajowa pisang konstytucja (krajowym aktem prawnym
wyzszego rzedu). Wyrokom tych ostatnich, nawet w porzadkach prawnych typu civil law, nie
odmawia si¢ bowiem mocy powszechnie wiazacej, de facto zréwnujac je pod tym wzgledem
z innymi oficjalnymi, jak ustawy i akty podustawowe, Zrédlami prawa**.

Jest tak przede wszystkim z tego powodu, iz pytania prejudycjalne moga dotyczy¢ nie
tylko problemu nalezytej interpretacji prawa unijnego, ale réwniez kwestii (nie)waznosci
aktow unijnego prawa pochodnego (wtdrnego), w szczegdlnosci z uwagi na ich brak zgod-
nosci z unijnym prawem pierwotnym. W tym drugim przypadku przedmiot takich pytan
konstytucyjnych w zupetnosci pokrywa sie wiec z przedmiotem pytan kierowanych do kra-
jowych Trybunaléw (Sadéw) Konstytucyjnych. To znaczy, ze stwierdzenie przez Trybunal
Sprawiedliwos$ci niewazno$ci aktu pochodnego (wtérnego) prawa unijnego stanowi idealny
odpowiednik stwierdzenia przez Trybunat (Sad) Konstytucyjny niekonstytucyjnosci aktu
krajowego prawa stanowionego.

Roéwniez jednak wtedy, gdy sad krajowy konsultuje si¢ z Trybunalem Sprawiedliwosci
tylko odnosnie do prawidlowej wykladni prawa unijnego, bez poruszania kwestii samej jego
waznosci, obie instytucje wydajg si¢ mie¢ ze sobg duzo wspdlnego. Ze wzgledu na zasade
prymatu (supremacji) prawa unijnego nad ustawodawstwem krajowym oraz bezposrednia
stosowalnos¢ tego prawa w krajowych porzadkach prawnych w przypadku unijnych rozporza-
dzen i unijnego prawa pierwotnego oraz obowiazek poddawania prawa krajowego wyktadni,
jaka zapewni mu zgodnos¢ réwniez z prawem unijnym, jakie nie jest bezposrednio stosowalne
w krajowych porzadkach prawnych, to, w jaki sposdb zostanie zinterpretowane dane posta-
nowienie prawa Unii Europejskiej, ma czesto bezposrednie przelozenie na rozumienie czy

nawet obowigzywanie prawa krajowego®®. Jest tak dlatego, ze, po pierwsze, wynik wykladni

348 Na temat mocy prawnie wigzacej wyrokow wydawanych przez Trybunatly (Sady) Konstytucyjne w krajach z ro-
dziny civil law zob. np. R. Alexy i R. Dreier, op. cit., s. 26-27, 36, 39, 56 i M.. Troper i Ch. Grzegorczyk, Precedent..., s. 116
oraz art. 190 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. 1997 nr 78, poz. 483 z p6zn.
zm.), zgodnie z ktérym: Orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego majg moc powszechnie obowigzujgcqg i sq ostateczne.

349 W przedmiocie zasady supremacji (prymatu; pierwszenstwa) prawa unijnego oraz zasady bezposredniego obowigzywania,
zasady bezposredniego stosowania i zasady bezposredniego skutku (bezposredniej skutecznosci) tego prawa zob. M. Szpunar,

Bezposredni skutek prawa wspélnotowego — jego istota oraz proba uporzgdkowania terminologii, ,Europejski Przeglad Sadowy”
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prawa unijnego moze zdecydowaé o odmowie zastosowania w danej sprawie jakiego$ posta-
nowienia prawa krajowego, tj. w razie gdy po przeprowadzeniu takiej wyktadni okaze sie, ze
postanowienie to jest sprzeczne z bezposrednio stosowanym prawem Unii Europejskiej i musi
ustgpi¢ temu ostatniemu. Po drugie to, jak zostanie zinterpretowane prawo unijne, bedzie
wplywa¢é na sposob rozumienia prawa krajowego, ilekro¢ to drugie bedzie przedmiotem
wykladni prounijnej (zgodnej). Ta ostatnia w uproszczeniu polega na dazeniu — w granicach
wyksztatconych w krajowym ius interpretandi metod i zasad interpretacji tekstow prawnych
- do nadania postanowieniom prawa krajowego takiego znaczenia, by maksymalnie zblizy¢
je do tresci odpowiednich tematycznie postanowien prawa unijnego, w szczegolnosci tych
z nich, ktore nie sg bezposrednio w krajowym porzadku prawnym stosowane.

Jak fatwo zauwazy¢, pierwszy z naszkicowanych powyzej przypadkéw niemalze do ztu-
dzenia przypomina te wyroki krajowych Trybunaléw (Sadéw) Konstytucyjnych, w ktorych
zostala stwierdzona niewazno$¢ danego aktu prawa krajowego lub jego czesci. Drugi za$ — droga
bardziej odlegtej analogii - mozna by przyréwnac do tych orzeczen, w ktorych krajowy Try-
bunat (Sad) Konstytucyjny podal taka propozycje wykladni danego postanowienia krajowego
prawa stanowionego, ktdrego zgodno$¢ z krajowg pisang konstytucjg zostala zakwestionowana,
jaka jego zdaniem nie pocigga za sobg koniecznosci pozbawienia tego postanowienia mocy
obowiazujacej (jaka w ocenie tego trybunalu (sadu) jest jeszcze zgodna z taka konstytucja)**°.

Jesli zatem wskazane podobienstwo rzeczywiscie zachodzi, to wyrazna niekonsekwen-
cja byloby wyposazenie wyrokéw krajowych Trybunatéw (Sadow) Konstytucyjnych w moc
powszechnie obowigzujaca przy jednoczesnym nieprzyznaniu takiej mocy odpowiadajacym

im co do istoty orzeczeniom wstepnym Trybunatu Sprawiedliwosci.

4.3.1.2. Zwiazanie wertykalne - orzeczenia Sadu i potencjalnych sadow

wyspecjalizowanych

Takze orzecznictwo Sadu, w tym powstate na skutek udzielonych przez niego odpowiedzi
na skierowane do niego pytania prejudycjalne, powinno posiada¢ moc prawnie wigzgca.
Inaczej niz w przypadku krajowych sadow apelacyjnych, nie ma tu bowiem zagrozenia dla
pewnosci i jednosci prawa. Sad jest bowiem jedynym sadem na zajmowanym przez niego
szczeblu w unijnej hierarchii sgdowej, tj. pomiedzy Trybunatem Sprawiedliwosci a potencjal-
nymi sadami wyspecjalizowanymi, w rezultacie czego mimo przyznania jego orzeczeniom

przymiotu bycia prawnie wigZacymi nie moze doj$¢ na tym szczeblu do koegzystenciji prece-

nr2/2005,s.4-17; A. Wentkowska, op. cit., s. 99-100; P. Justynska, op. cit., s. 94-97; A. Kalisz, op. cit., s. 38—45, 100-110; K. Woj-
towicz, Zasady stosowania prawa wspélnotowego w paristwach cztonkowskich Unii Europejskiej, Warszawa 2003, 5. 9-19124-26.
350 Podobienstw miedzy pozycja ustrojowo-polityczng Trybunatu Sprawiedliwosci a statusem krajowych Trybunatéw
(Sadéw) Konstytucyjnych doszukuja sie tez A. Sulikowski, R. Cross i ].W. Harris oraz K. Scheuring - zob. A. Sulikowski,
Tworzenie prawa przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci. Wybrane problemy, [w:] Z zagadnieri teorii i filozofii prawa.
Teoria prawa europejskiego, red. J. Kaczor, Wroctaw 2005, s. 227; R. Cross i .W. Harris, op. cit., s. 18-19; K. Scheuring, op.
cit., s. 110. W kwestii tej zob. tez J. Barcik i A. Wentkowska, op. cit., s. 144 oraz P. Craig i G. de Burca, op. cit., s. 651 482.
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denséw wzajemnie sprzecznych i zarazem w swojej mocy réwnowaznych, jakie musiatyby by¢
na réwni przestrzegane w tym samym systemie (porzadku) prawnym. To za$, oprocz grozby
powstania nadmiaru precedenséw sadowych, mialo stanowi¢ podstawowy argument przeciw-
ko wyposazeniu, czesto bardzo licznych, sadow apelacyjnych w kompetencje prawotworcze.

Analogicznie jak z Sadem rzecz ma si¢ z potencjalnymi sagdami wyspecjalizowanymi.
W przypadku, gdy sad wyspecjalizowany zostanie powolany do rozstrzygania w pierwszej
instancji danej kategorii spraw (wyjetej spod pierwszoinstancyjnej kognicji pozostalych sa-
dow stricte unijnych) z przypisaniem jego orzecznictwu mocy prawnie wiazacej nie bedzie
sie wigzalo jakiegokolwiek ryzyko zachwiania jedno$cig unijnego prawa.

Jesli chodzi natomiast o dzialajacy do dnia 1 wrze$nia 2016 r. Sad do spraw Stuzby Pu-
blicznej Unii Europejskiej, to trzeba zauwazy¢, iz charakter jego orzeczen nie mial jakiegos$
wigkszego znaczenia dla procesow europejskiej integracji prawnej. Bylo tak z tej prostej przy-
czyny, iz wlasciwo$¢ rzeczowa tego wyspecjalizowanego sadu ograniczala si¢ do orzekania
w sporach miedzy Unig Europejska a jej pracownikami, co trudno mialo si¢ przetozy¢ na

sposob stosowania prawa i rozpoznawania spraw w sagdach krajowych Panstw Cztonkowskich.

4.3.1.3. Zwiazanie horyzontalne

Bez watpienia réwniez w odniesieniu do sagdéw Unii Europejskiej niewyobrazalnym
bytoby zobowigzanie sadu wyzszej instancji do przestrzegania precedenséw pochodzacych
od sadu nizszej instancji. Mozna si¢ tu jednak zastanawia¢ nad wprowadzeniem zwigzania
w poziomie. O ile bowiem cheé nadania prawu unijnemu elastyczno$ci i stworzenia mu wa-
runkéw do ustawicznego rozwoju przemawia za pozostawieniem Trybunatowi Sprawiedli-
wosci, tak jak krajowym Sadom Najwyzszym, mozliwoéci zmiany swoich dotychczasowych
zapatrywan prawnych bez koniecznosci czekania na odpowiednie zmiany legislacyjne®!,
o tyle juz pozostale sady stricte unijne, Sad i potencjalne sady wyspecjalizowane, mogtyby
zostaé takiego uprawnienia pozbawione. W ich bowiem przypadku, z uwagi na pewnos¢
i stabilnos$¢ prawa unijnego, bardziej celowym wydaje si¢, by decyzja o tym, czy odstgpi¢ od
ustanowionego na ich poziomie precedensu sagdowego, lezata w gestii sadu przetozonego, tj.
odpowiednio Trybunatu Sprawiedliwoéci i Sadu. Takie rozwigzanie powinno zapobiec nazbyt
czestym i pochopnym zwrotom w orzecznictwie unijnych sadéw nizszej instancji, ktorych
zachodzenie z pewnoscig nie zwigkszyloby pewnosci i przewidywalnosci prawa unijnego. Co

wiecej, wprowadzane w tym orzecznictwie zmiany, z racji autorytetu sedziow z sadu wyzszej

351  Przeciwko zwigzaniu Trybunatu Sprawiedliwosci jego wlasnymi precedensami przemawia tez to, ze takie precedensy
w przypadku, gdyby okazaly si¢ bfedne, trudno byloby ,,poprawi¢” na drodze legislacyjnej, ktéra - jak si¢ wskazuje — jest
nieporeczna i nieodpowiednia dla tego celu. Jest tak tym bardziej w sytuacji, gdy precedensy te zawierajg interpretacje
postanowien traktatowych, jaka wymaga elastycznoéci. Wowczas bowiem do ich uchylenia potrzebna bytaby modyfikacja
samych tych postanowien, co w praktyce moze by¢ bardzo trudne do przeprowadzenia - zob. R. Cross i ].W. Harris, op.
cit., s. 18-19; zob. tez J. Holland i J. Webb, op. cit., s. 177. Odnosnie do procedury (zwyklej i uproszczonej), w jakiej moga
by¢ zmieniane unijne traktaty, zob. art. 48 TUE.
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instancji, powinny by¢ tu tez wtedy lepiej przemyslane, a tym samym réwniez i z tego powodu
rzadsze, bo nie powodujace konieczno$ci powracania do poprzednio ,,pochopnie” zarzuconych
rozwigzan. Ponadto $wiadomo$¢ u unijnego sedziego z sadu nizszej instancji, iz sposob, w jaki
rozstrzygnie obecny przypadek, bedzie wigzat go przy rozstrzyganiu podobnych przypadkow
w przyszlosci, powinna sklania¢ tego sedziego do wszechstronnego rozwazenia wszelkich
mozliwych do podniesienia w tym przypadku argumentéw. W tym zas$ trudno nie dopatrzy¢
sie dodatkowej korzysci dla unijnego wymiaru sprawiedliwosci.

Z podobnych wzgledow jak wyzej wymienione zasadnym wydaje sie takze utrzymanie
zasady, iz mimo ze Trybunal Sprawiedliwosci nie jest zobligowany do przestrzegania roz-
wigzan ze swoich dotychczasowych orzeczen, to jednak ilekro¢ chce on od tych rozwigzan
odstapi¢, powinien sie w tym celu zebra¢ w skladzie poszerzonym. W rezultacie stanowiace
wynik rozwazan wigkszej grupy lub nawet wszystkich sedziow tego trybunatu zmiany w jego
orzecznictwie bedg lepiej przemyslane, a tym samym i bardziej trwale (,,finalne”).

4.3.2. Model precedensu sagdowego, obiter dicta, overruling i distinguishing

Pozostale aspekty doktryny precedensu majacej stanowi¢ wzorzec dla sadéw Unii Eu-
ropejskiej beda wyglada¢ mniej wiecej tak samo jak w przypadku rozwigzan modelowych
widzianych dla Panistw Czlonkowskich (krajowych doktryn precedensu w takich panstwach).

Poczynajac od przedmiotowego zakresu zwigzania precedensem sadowym, réwniez
i tu, przez wzglad na efektywnosc¢ i jednolito$¢ prawa unijnego, wiekszy udzial powinien
przypasc the rule model niz modelowi precedensu sagdowego z analogii. Precedensowe reguty,
pod warunkiem ze przyjma postaé ratio wyraznego, sa o wiele latwiej poznawalne dla krajo-
wych prawnikéw niz napedzajace rozumowanie per analogiam argumenty, teorie (doktryny)
i wartosci czy intuicje, emocje oraz wyobraznia, rozum i pragnienia unijnych sedziéw. Stad
tez nie powinno dziwi¢, iz wigksze szanse na zrozumienie i przewidzenie przysztych zacho-
wan po stronie takich sedziéw oraz zawarto$ci mogacych zostaé przez nich ustanawianymi
precedenséw sagdowych nalezy upatrywac nie w modelu precedensu sadowego z analogii, lecz
w tego wlasnie typu regutach.

Odnosnie do $cistego podziatu na niewiazace obiter dicta i wiazace ratio decidendi, nalezy
zauwazy¢, Ze z jego utrzymaniem w stosunku do orzeczen pochodzacych od sadow stricte
unijnych beda wiaza¢ si¢ dodatkowe, niespotykane w Norwegii i Panstwach Czlonkowskich,
niedogodnosci. Jak pamietamy, zaleta kurczowego trzymania si¢ takiego rozréznienia bylo
zapobiezenie nadmiernej legislacji sadowej, wada zas uszczuplenie mozliwosci w zakresie
dostosowywania prawa do biezgcych potrzeb spolecznych (gospodarczych, politycznych) oraz
usuwania ,,z gory” — nie czekajac az przedmiotem aktualnie toczacego sie postepowania bedzie
sprawa, ktora si¢ o nie ociera — luk i watpliwo$ci narostych w systemie (porzadku) prawnym.
Tym samym z punktu widzenia jednosci i efektywnosci prawa unijnego podtrzymywanie

tego podzialu nie byloby w Zadnej mierze celowe. Osigganiu tychze wartosci jak najbardziej
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sprzyjaloby bowiem kreowanie przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wigzacych
regul prawa réwniez wtedy, gdy nie postuzg one za podstawe dla rozstrzygniecia obecnie roz-
poznawanej przez ten trybunatl sprawy tudziez nie beda stanowi¢ odpowiedzi na postawione
mu wlasnie pytanie prejudycjalne.

W przypadku sadow stricte unijnych uprawnienie do ustanawiania takich niezwigzanych
z przedmiotem aktualnie prowadzonego postepowania sadowego regut prawnych jest jednak
jeszcze bardziej, niz tylko ze wzgledu, o ktérym byla mowa powyzej, przydatne. W razie bowiem
nie istnienia takiego uprawnienia, z racji braku mozliwoéci odwolania si¢ od orzeczenia sadu
krajowego do Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, ten ostatni nie miatby w ogdle
jak zareagowa¢ w sytuacji, w ktorej krajowi sedziowie, bednie interpretujgc prawo unijne, nie
wystosowywaliby pytan prejudycjalnych - i to nie tylko z powodu zlej wiary, ale rowniez wtedy,
gdy byliby oni przekonani, iz postepuja zgodnie z wola unijnych sedziéw. Ponadto w takim
uktadzie rzeczy Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej nie miatby za wielu sposobnosci
do dokonywania zmian w swoich dotychczasowych zapatrywaniach prawnych, tj. bylby tu
catkowicie uzalezniony od tego, czy ktdrys z sadéw krajowych zdecyduje sie wystapi¢ z py-
taniem prejudycjalnym w kwestii prawnej, ktdra juz raz byla przez ten trybunatl wyjasniana.

Oczywiscie przyznanie sadom stricte unijnym, w szczegolnosci Trybunatowi Sprawiedli-
woéci, prawa do ustanawiania regul precedensowych niezwigzanych z zawisty sprawg (zadanym
pytaniem prejudycjalnym) w zaden sposob nie zwalnia z obowigzku dbalosci o przejrzystosé
w prawie. To znaczy, Ze od sedziéw unijnych powinno sie zawsze oczekiwaé, ze w sposéb jed-
noznaczny zaznaczg oni, iz te z ich wywoddw, ktére normalnie zostalyby potraktowane jako
niewigzace dicta, tym razem maja by¢ kwalifikowane jako prawnie wiazace.

Uniewaznianiem unijnych precedenséw sadowych w zasadzie powinien si¢ w stosunku
do jego wlasnych precedensow i precedensow ustanowionych przez Sad zajmowaé wylacznie
Trybunatl Sprawiedliwo$ci. Ilekro¢ tez jest to wskazane, powinno by¢ to uniewaznienie pozba-
wione mocy retrospektywnej. Rola Sadu moglaby tu natomiast polega¢ na tym, ze w sytuacji,
w ktorej nie aprobowalby on jakiegos poprzednio wydanego orzeczenia, czy to swojego, czy
pochodzacego od Trybunatu Sprawiedliwo$ci, zaznaczalby on to w obiter dictach, z nadzieja, iz
orzeczenie to zostanie nastepnie przez Trybunal Sprawiedliwo$ci uniewaznione. Ewentualnie
w gre wchodzi w takim przypadku takze takie rozwigzanie, aby rezygnujac z rozstrzygniecia
samemu zawistej przed nim sprawy, Sad przekazywat te sprawe Trybunalowi Sprawiedli-
wosci do rozpoznania tudziez zwracal si¢ do tego ostatniego z prosba o podjecie decyzji co
do dalszej waznosci precedensu, ktorego zasadno$¢ on kwestionuje.** Analogicznie kwestia
overruling powinna sie tez przedstawiac w relacjach miedzy Sagdem a potencjalnymi sgdami
wyspecjalizowanymi. Przy tym nalezy postulowa¢, aby zostaly tu — od strony teoretycznej

352 Juzw brzmieniu obecnym art. 256 ust. 3 TFUE przewiduje po stronie Sadu uprawnienie do oddelegowania zawistej
przed nim sprawy do rozpoznania przez Trybunatl Sprawiedliwosci, jezeli uzna on - jak stanowi ten artykul - ze sprawa

wymaga orzeczenia co do zasad, ktére moze mie¢ wptyw na jednos¢ lub spojnosé prawa Unii [Europejskiej].
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- okreslone powody, jakie moga przemawia¢ za lub przeciwko uniewaznieniu konkretnego
precedensowego wyroku.

Dazenie do uzyskania efektywnosci i jednosci prawa unijnego wskazuje rowniez na
celowos¢ ograniczenia okazji, w ktérych mozna siega¢ do antycypacyjnego overruling oraz
distinguishing - identycznie zreszta jak w przypadku krajowej wzorcowej doktryny precedensu.
By nie zagrozi¢ tym warto$ciom, uniewaznienie unijnego precedensu sgdowego powinno by¢
bowiem dopuszczalne na poziomie saddéw krajowych tylko wtedy, gdy spodziewane uniewaz-
nienie tego precedensu przez Trybunal Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej stanowi ,,oczywista
oczywisto$¢”. Z kolei sady stricte unijne, cho¢ w stosunku do nich az taki rygoryzm nie jest
niezbedny, zamiast antycypowac wole sagdu nad nimi przetozonego powinny sie¢ raczej stara¢
przekazac temu sagdowi do rozpoznania zawista przed nimi sprawe lub kwesti¢ uniewaznie-
nia ich lub jego precedensu, aby ten osobiscie mdgl podja¢ decyzje co do eliminacji takiego
precedensu.

Réwniez distinguishing u sedziow krajowych, Zeby nie rodzi¢ podejrzen o obchodzenie
unijnego prawa, powinien by¢ stosowany naprawde wyjatkowo. Przy tym zawsze towarzyszy¢
mu powinno bardzo szczegdtowe uzasadnienie, wskazujace, ktéry konkretnie z unijnych
precedenséw sadowych zostal wyrdzniony i na czym dokladnie polegata przemawiajaca za
odmowg jego zastosowania specyfika aktualnie rozpatrywanego przypadku. Kwestia zasad-
nosci poczynienia distinguishing w danej sprawie - ilekro¢ nie jest ona oczywista — moglaby
tez stanowi¢ przedmiot pytania prejudycjalnego. Czesciej z instytucji wyrdzniania unijnych
precedenséw sadowych moglyby natomiast korzysta¢ sady stricte unijne i od nich nalezy jed-
nak wymagac¢, aby dokonywaly distinguishing w sposdb wyrazny wraz z podaniem powodéw,
ktore go uzasadnialy. Unijne precedensy sagdowe nigdy nie powinny by¢ bowiem wyrézniane
w sposob milczacy, tj. rowniez wtedy, gdyby mialoby si¢ to odbywac z jednoczesnym poda-
niem szczegdétowego opisu stanu faktycznego w sprawie, przy rozpoznawaniu ktorej doszlo
do wyrdznienia.

O ile wigksza swoboda w zakresie wyrdzniania unijnych precedenséw sadowych po stronie
upowaznionych do ich uniewaznienia sedziéw Trybunatu Sprawiedliwo$ci nie wymaga jakiegos
szczegolnego uzasadnienia — w my$l zasady, ze jesli wolno wiecej, to i wolno mniej — o tyle
juz ogélne zréznicowanie pod wzgledem mozliwosci korzystania z distinguishing i antycypa-
cyjnego overruling na sedziéw krajowych i sedziéw unijnych wymaga pewnego wyjasnienia.
Mianowicie od orzeczenia sadu stricte unijnego innego niz Trybunal Sprawiedliwo$ci z reguly
przystuguje, co najmniej w kwestiach prawnych, odwotanie do Trybunatu Sprawiedliwosci lub
Sadu. Oznacza to wiec, ze (nie)prawidlowos¢ dokonanego przez Sad lub sad wyspecjalizowany
wyroznienia lub antycypacyjnego uniewaznienia podlega — w razie wniesienia takiego odwo-
tania - kontroli ze strony sagdu przefozonego. W ramach niej ten ostatni, wydajac odpowiedni
wyrok, zapobiegnie tez od razu powstaniu negatywnych skutkow tych aktow, gdyby okazaty

sie one nieuzasadnione - i to zaréwno w stosunku do sprawy aktualnie rozpoznawanej, jak
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i spraw, ktdre beda rozpoznawane w sadach stricte unijnych oraz krajowych w przysztosci.
Warunkéw do takiej kontroli brakuje natomiast catkowicie w przypadku dokonywania di-
stinguishing i antycypacyjnego overruling w odniesieniu do unijnych precedenséw sagdowych
w sadach krajowych, poniewaz orzeczen tych sadéw w zaden sposdb nie mozna zaskarzy¢ ani
do Sadu, ani do Trybunatu Sprawiedliwosci. Tym samym ewentualne pomytki ze strony sedziow
krajowych w zakresie wyrdzniania unijnych precedenséw sadowych lub ich antycypacyjnego
uniewazniania prowadzilyby do nadwatlenia pewnosci i przewidywalnosci unijnego prawa,
nie mogac przy tym zostaé w sposob tatwy i szybki skorygowane.

Powyzsze nie oslabia jednak w Zadnym stopniu postulatu natury ogélnej, by sady stricte
unijne, jak najlepiej tylko potrafig, podawaly do wiadomosci prawdziwe i wszystkie powody,
jakie przemawialy za uniewaznieniem i wyrdznieniem przez nie ktéregos z unijnych pre-
cedensow sadowych. Tylko tym bowiem sposobem sedziowie i inni prawnicy w Panstwach
Czlonkowskich uzyskaja informacje odnos$nie do tego, co tak naprawde liczy si¢ w unijnym
prawie, bedac tez dzigki temu w stanie lepiej prognozowac przyszte decyzje unijnych sedziow.
Bardziej szczegélowo o wymogu ,prawdomownosci” i ,wylewnoéci” na tle potrzeb europejskiej

integracji prawnej bedzie juz jednak mowa w punkcie nastepnym.

4.3.3. Unijne uzasadnienia sagdowe i opinie rzecznikow generalnych

Jesli chodzi o unijne uzasadnienia sadowe, to w swietle potrzeb europejskiej integracji
prawnej niewatpliwie pozadanym bytby dla nich styl dyskursywny, otwarty i szczery, ergo
ukazujacy czynniki i wybory, ktére w rzeczywistoéci przesadzily o wydaniu takiego, a nie
innego wyroku. Niezmiernie trudno bytoby bowiem zapewni¢ jednolitos¢ i efektywnoéé prawu
Unii Europejskiej w sytuacji, gdyby czynniki/wybory tego rodzaju pozostawaty ukryte przed
sedziami z sagdow krajowych. Brak wiedzy w ich przedmiocie musialby si¢ da¢ szczegélnie
we znaki podczas podejmowanych na szczeblu krajowym rozwazan odno$nie do tego, czy
zastosowal ktdrys z unijnych precedenséw sagdowych za pomocg analogii tudziez odmoéwic¢
jego zastosowania drogg distinguishing. Ich znajomos¢ wydaje si¢ jeszcze bardziej potrzebna
w celu prawidtowego dokonania antycypacyjnego overruling.

Jak wiemy z pkt. 4.3.2. niniejszego rozdzialu tego opracowania, obecna maniera spo-
rzadzania uzasadnien sagdowych w sadach stricte unijnych postawionych powyzej wymogow
nie spetnia w ogoéle. Daleko jest jej do stylu, jaki posiadajg uzasadnienia, jakie do wydanych
przez siebie wyrokow podaja sedziowie w Stanach Zjednoczonych i Wielkiej Brytanii, a nawet
w Norwegii. Przy tym podobnie jak w przypadku wzorca dla krajowej doktryny precedensu
pewnym plusem moglyby okaza¢ si¢ tu uzasadnienia sgdowe, ktore nie sg nazbyt rozwlekte
- o ile tylko jest to mozliwe bez wiekszej szkody dla ich jakosci. Jest tak z uwagi na wysokie
koszty pdzniejszych thumaczen, a takze potencjalne utrudnienia w postugiwaniu si¢ unijnym
orzecznictwem w praktyce. Im bardziej bowiem zwiezte i ,do rzeczy” jest uzasadnienie sagdowe,
tym mniej czasu potrzeba, by sie z nim zaznajomic¢ i odnalez¢ to, co ma stanowic jego ratio
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decidendi. Przy tym cecha ta jest szczegdlnie wazna w poczatkowym okresie funkcjonowania
sagdownictwa Unii Europejskiej, tj. zanim prawnicy z poszczegolnych Panstw Czlonkowskich zdaza
sie w dostatecznym stopniu obezna¢ z nowg dla nich praktyka orzecznicza i nowymi dla nich
warto$ciami, celami i schematami my$lenia, za posrednictwem jakich rozumujg unijni sedziowie.

Za zdecydowanie niewystarczajace trzeba uznac tez to, ze taki bardziej dyskursywny
charakter majg dzisiaj opinie dziatajacych przy Trybunale Sprawiedliwosci rzecznikow gene-
ralnych. Po pierwsze tego rodzaju opinii nigdy nie mozna utozsamiac z tym, co mys$lg unijni
sedziowie, nawet jesli wydali oni wyrok, jaki jest zgodny z przedstawiona w niej propozycja.
Po drugie takie opinie daja niewiele, jesli cokolwiek, w sytuacji, gdy dana sprawa zostala roz-
strzygnieta odmiennie, niz byto w nich sugerowane. W najlepszym razie mozna by je wtedy
potraktowac jako jakis surogat zdan odrebnych.

Co wigcej, cala instytucja rzecznikéw generalnych i pochodzacych od nich opinii nie
wydaje si¢ by¢ do konca uzasadniona i potrzebna — bez kwestionowania tego, zZe zawarta
w nich wskazéwka moze stanowi¢ cenng pomoc dla borykajacych si¢ z danym problemem
prawnym unijnych sedziow.

Tak przede wszystkim z opiniami rzecznikow wigze sie ryzyko ingerowania — czy, ujmujac
to nieco bardziej precyzyjnie — ukierunkowywania woli orzekajacego sadu. Po zapoznaniu
sie z argumentacja rzecznika generalnego unijny sedzia moze si¢ bowiem sta¢ uprzedzony do
sprawy, jaka ma rozstrzygac. To znaczy, ze tres¢ i wnioski, jakie si¢ w pochodzacej od takie-
go rzecznika opinii znajduja, moga przystoni¢ mu inne mozliwe do podniesienia w zawistej
przed nim sprawie argumenty, ktérego to faktu moze on by¢ jeszcze zupelnie nieswiadomy.

Po drugie na skutek wydania opinii przez rzecznika generalnego dochodzi do naruszenia
réwnowagi stron postepowania (0sob zainteresowanych jego wynikiem). Z definicji rzecznik
taki jeszcze przed wydaniem wyroku w danej sprawie musi bowiem opowiedzie¢ sie na rzecz
ktéregos z potencjalnych rozstrzygniec tej sprawy, nie mogac pozosta¢ pod tym wzgledem
neutralnym; staje sie wiec on dodatkowym - i w pewnym sensie zarazem ponadnormatyw-
nym - ,adwokatem” jednej ze stron wystepujacej w tej sprawie lub w sprawie przy okazji
rozpoznawania ktorej sad krajowy zadal pytanie prejudycjalne.

Po trzecie, co chyba najistotniejsze, nawet sedzia, ktdry skutecznie potrafi si¢ oprze¢
wszelkiej sugestii, zawsze bedzie mial pewien dylemat, chcac postapi¢ odwrotnie, niz wynika
to z zawartosci wydanej przez rzecznika generalnego opinii. Decydujac sie na zlekcewazenie
takiej opinii, zawartej w niej konkluzji i podpierajacych jg argumentdéw, ktérych tresé bedzie
pdiniej w pelni dostepna dla publicznosci, da on bowiem dowdd na istnienie niejasnosci
w prawie unijnym, czy nawet, posuwajac si¢ jeszcze dalej, jego catkowitej niedookreslonosci.
Skoro bowiem majacy posiada¢ doskonatg wiedzg na temat prawa unijnego rzecznik generalny
i majacy si¢ réwniez odznacza¢ takim przymiotem unijny sedzia uwazajag w danej kwestii
zupelnie co innego, to jak na prawie unijnym maja si¢ znac ,,zwykli” obywatele Unii Europej-
skiej? Jak ufa¢ prawu nie dos¢, ze obcemu, to jeszcze takiemu, co do ktorego ,,myla si¢” nawet
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osoby w nim wyspecjalizowane? Zarzuty te zyskuja jeszcze silniejsze podstawy w kontekscie,
iz opinie rzecznikéw z reguly sa bardziej dyskursywne i uargumentowane niz formutowane
po ich przedstawieniu uzasadnienia sadowe. W takim uktadzie niewiele juz bowiem brakuje
do wysuwania oskarzen o stronniczo$¢ czy niekompetencje pod adresem unijnych sedzidw.

Tym samym brak miejsca w norweskiej doktrynie precedensu dla osob przypominaja-
cych rzecznikow generalnych traktowaé nalezy jako swoistego rodzaju dodatkowg zalete (co
do réznicy miedzy opinia rzecznika a zdaniem odrebnym, na korzys$¢ tego drugiego, zob.
przedostatni akapit niniejszego punktu). Oczywiscie tego samego co o rzecznikach generalnych
nie mozna juz powiedzie¢ o asystentach sedziego. Ci z racji, iz pozostajg podporzadkowani
sedziemu a wyniki ich pracy nie sa ujawniane na zewnatrz, cho¢by poprzez wyszukiwanie
informacji i materialéw, w tym dotychczas zapadtych orzeczen sadowych, mogacych mie¢
znaczenie dla rozpoznania zawislej sprawy, moga znacznie pomoéc mu w jego adiudykacyjnej
dziatalnosci. Jest tak jednak pod warunkiem, iz dany sedzia nie pozwala sie catkowicie wy-
reczy¢ swojemu asystentowi tudziez nie ,,spycha” na niego w calosci swoich zadan, sprawujac
nad jego praca nadzor i samemu podejmujac decyzje co do rodzaju rozstrzygniecia, jakie ma
zawiera¢ wydawany przez niego wyrok®>.

Réwniez jezyk, jakim w tresci uzasadnien sagdowych postuguja si¢ unijni sedziowie, po-
winien by¢ tak jak w Norwegii prosty i zrozumiaty dla jak najszerszego grona oséb. Przy tym
cechy te sg tu w jeszcze wigkszym stopniu pozadane niz w przypadku doktryn precedensu na
szczeblu poszczegdlnych Panstw Czlonkowskich. Sedziowie unijni powinni tez preferowaé
argumenty bazujace na zdrowym rozsadku i wiedzy fachowej majace na celu przekonanie
co do zasadno$ci obierania przez nich takich, a nie innych rozstrzygnie¢. Nalezy bowiem
przede wszystkim unikac sytuacji, w ktorych cztonkowie judykatury, pozostali prawnicy oraz
zwykli obywatele Panstw Czlonkowskich odnosiliby wrazenie, iz Trybunat Sprawiedliwosci
i Sad porozumiewajg si¢ w jakim$ im tylko znanym zargonie. Taki stan rzeczy z pewnoscia
nie stuzylby celom integracji prawnej, jaka ma sie¢ dokonywaé w ramach Unii Europejskiej,
i autorytetowi unijnego prawa, przyczyniajac si¢ raczej do powstania przeswiadczenia o nie-
obliczalnosci i arbitralnos$ci sedziéw unijnych tudziez o ich stronniczosci i kierowaniu sie¢
interesami tylko niektérych Panstw Czlonkowskich. W efekcie prawo unijne mogloby by¢
coraz czeéciej postrzegane jako element opresji, a nie gwarancja stabilnego i sprawiedliwego,
jednakowego dla wszystkich czlonkéw i obywateli Unii Europejskiej ponadnarodowego po-
rzadku prawnego.

Z niemalze identycznych wzgleddw jak wyzej wymienione sady stricte unijne powinny
stroni¢ od deklaratoryjnej teorii prawa, tj. zaprzesta¢ dalszego ukrywania swojej prawo-
tworczej roli. W dzisiejszych czasach zbyt tatwo jest zdemaskowaé wszelkie deklaratoryjne

twierdzenia o prawie, i to jeszcze w przypadku prawa tak niepowigzanego z konkretng moral-

353  Odnoscie do zadan, jakie moga mie¢ asystenci sedzidéw, por. np. § 69-72 Rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypo-
spolitej Polskiej z dnia 29 marca 2018 r. - Regulamin Sadu Najwyzszego (Dz.U. 2018 poz. 660).
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noscig i zwyczajami jak prawo Unii Europejskiej. Z samej juz bowiem istoty prawa unijnego
wynika, iz chcgc unifikowac rézniace si¢ kultury i tradycje prawne, musi ono badz stanowic
jaki$ kompromis miedzy tymi kulturami/tradycjami, badz tez wprowadzac rozwigzania dla
nich zupetnie nowe. Co wigcej, ustawodawstwo unijne, podazajac za postepem technicznym,
czgsto wkracza w nowo powstate dziedziny Zycia, w ktérych powszechne poczucie tego, co
stuszne i rozsadne, nie zdazylo si¢ jeszcze wyksztalci¢. Dos¢ pretensjonalnym byloby réwniez
mowienie o jakichkolwiek odwiecznych regufach i nakazach ludzkiego rozumu wszedzie tam,
gdzie prawo unijne ingeruje w indywidualne interesy poszczegélnych Panstw Cztonkowskich,
pozbawiajac je resztek przystugujacej im, w $wietle dziewietnastowiecznego prawa narodow,
suwerennosci.

Utrzymywanie zatem fikeji, iz sady stricte unijne tylko odkrywaja prawo, ktdre wczesniej
zostalo juz gdzie$ utrwalone, czy tez siggaja do rzekomych wspdlnych tradycji Paristw Czlon-
kowskich, w wielu miejscach moze okazac sie jeszcze prostsze do wykrycia niz w przypadku
sagdow krajowych - i to nawet juz niekoniecznie dla samych prawnikéw, ale i dla zwyktych,
bardziej od nich fatwowiernych i naiwnych, przecietnych obywateli. Ponadto takie nieszczere
i nietrudne do zdemaskowania podejscie ze strony unijnych sedziow to dodatkowy orez w re-
kach przeciwnikéw Unii Europejskiej i jej instytucji. Stad tez o wiele lepszym rozwigzaniem
dla sedziéw unijnych wydaje si¢ przyznanie wprost do tego, iz prawo nie tylko stosuja, ale
i tworzg. Temu tworzeniu jednak, oprdcz tego, ze powinno si¢ ono odbywaé w maksymalnie
przejrzysty i zrozumiaty dla 0séb z zewnatrz sposdb, powinny towarzyszy¢ usilne starania,
aby najlepiej, jak si¢ tylko potrafi, przekonywac o merytorycznej zasadno$ci nowo wprowa-
dzanych rozwigzan.

Jesli chodzi o liczbe i rodzaje unijnych uzasadnien sagdowych, to za wysoce niewlasciwa
nalezy uzna¢ obecna praktyke ukrywania istnienia zdan odrebnych oraz brak mozliwosci podania
uzasadnienia zbieznego tylko co do wyniku w sprawie. W doktrynie zaréwno wigzacego, jak
i perswazyjnego precedensu zdania/uzasadnienia takie stanowity bowiem cenne zrédfo informacji
na temat czynnikow, jakie faktycznie licza si¢ w prawie, i do ktérych prawnicy powinni w swym
zawodzie przywigzywac szczegdlng wage. Co wiecej, zapoznajac si¢ z trescig zdan odrebnych
czy uzasadnien réznigcych si¢ jedynie w argumentacji mozna bylo tez probowa¢ przewidzie¢ -
a przynajmniej wyrobi¢ sobie o nich jakie§ wyobrazenie — mogace si¢ dokona¢ w najblizszym
czasie zmiany w precedensowym prawie. Ponadto korzystanie w praktyce z mozliwosci ich
sporzadzania mialo zacheca¢ do nasigknietej argumentami dyskusji wéréd samych sedziow,
wymuszajac na nich bardziej dyskursywna maniere sporzadzania uzasadnien sagdowych. Jesli
natomiast bardzo chce si¢ zataié, ktdry z sedziow unijnych, jak i w jakiej sprawie gtosowat - by
np. nie naraza¢ go na presje zewnetrzng, w tym polityczna, co mialo stanowi¢ gléwny argument
za obecnym status quo — to mozna przeciez publikowa¢ zdania odrebne i uzasadnienia zbiezne
tylko co do wyniku bez podawania nazwisk oséb, od ktérych one pochodza. Czlonkéw za$

sktadu orzekajacego mozna zwigza¢ w tym wzgledzie tajemnica zawodowa.
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Zalet zadan odrebnych i uzasadnien zbieznych tylko co do wyniku nie oddadza tez
opinie rzecznikdw generalnych w zakresie, w jakim rozmijajg si¢ one ze stanowiskiem sktadu
orzekajacego. Jest tak dlatego, ze po pierwsze opinie te nie pochodzg od 0sob, ktére faktycznie
podejmuja decyzje sadowe, i stad nie moga one uchodzi¢ za Zrédlo informacji z ,,pierwszej
reki” odnos$nie do czynnikéw, jakie naprawde sa brane pod uwage w unijnej adiudykacji. Po
drugie poniewaz rzecznik generalny nie bierze udzialu w naradzie i gtosowaniu, nie pozo-
stajac tak w bezposrednim kontakcie z czynigcymi to osobami, trudniej jest mu, zaréwno
w sprawie aktualnie rozstrzyganej, jak i w sprawach kolejnych, przeciggna¢ na swoja strone
niezgadzajacych sie z jego pogladem sedziéw i w ten sposoéb doprowadzi¢ do zwrotu w do-
tychczasowym sposobie rozstrzygania danej kwestii prawnej. Tym samym prognozowanie na
podstawie jego opinii potencjalnych zmian w unijnym prawie precedensowym jest obarczone
dos¢ duzym, jeszcze wigkszym niz przyw przypadku zdan odregbnych, ryzykiem pomyiki.
Po trzecie, co dobitnie wida¢ po lakonicznym stylu unijnych uzasadnien sadowych, rzecznik
generalny ma mniejsza zdolno$¢ niz cztonek wieloosobowego skiadu orzekajacego do po-
budzania sedziéw do wszczynania dyskusji i rozwijania u nich nastawionej na przekonanie
innych argumentacji.

Oczywiscie zdania odrebne i uzasadnienia zbiezne tylko co do wyniku nie sg pozbawione
wad (zob. pkt. 9.2. rozdziatu III niniejszego opracowania). Ich zalety te wady jednak na ogét

przewyzszaja.

4.3.4. Unijny precedens sagdowy a unijne prawo pisane

Problem ,,zakotwiczenia” precedensu sadowego w przepisie ustawy w przypadku sadow
stricte unijnych przedstawia si¢ podobnie jak w odniesieniu do krajowej doktryny preceden-
su. Tym razem jednak z wigkszg sita dochodzg tu do glosu zywotne interesy tych z Panstw
Czlonkowskich, ktére nie mialy zamiaru wyzbywac¢ si¢ na rzecz Unii Europejskiej swojej
suwerennosci. Z perspektywy bowiem takich panstw wydawanie przez Trybunal Sprawie-
dliwosci Unii Europejskiej wyrokow, ktorych wyltaczng podstawe prawng stanowitoby jego
wlasne wczedniejsze orzeczenie, jawic¢ by sie nieraz mogto jako najzwyklejsza uzurpacja tego,
co tym panstwom jeszcze w obszarze samostanowienia zostalo. Tym bardziej dotyczy to
ustanawiania przez sady stricte unijne nowych precedenséw sadowych bez nawigzywania do
jakiegos postanowienia wtornego (pochodnego) lub pierwotnego prawa Unii Europejskiej, gdzie
stawianie zarzutu wkraczania w sfere zastrzezong (pozostawiong) do wylacznej kompetencji
Panstw Czlonkowskich wydaje si¢ jeszcze prostsze.

Wypada jednak podkresli¢, iz widoczne w chwili obecnej u unijnych sedziéw odwoly-
wanie si¢ do ogoélnych zasad prawa unijnego czy wspolnych tradycji konstytucyjnych Panstw

Cztonkowskich**, z racji tychze niedookreslonosci, w praktyce ma identyczny lub bardzo

354 Zob. np. art. 6 ust. 3 TUE.
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zblizony efekt, jak catkowity brak przytoczenia jakiegokolwiek postanowienia prawa pisanego.
W przypadku bowiem powolywania si¢ na takie zasady czy tradycje ochrony nie doznaje juz
suwerenno$¢ poszczegdlnych Panstw Czlonkowskich, a co najwyzej zostaje zachowana jaka$
transparentno$¢ po stronie unijnego prawa.

W kwestii zasady prymatu unijnego prawa stanowionego (pisanego) nad unijnym pra-
wem precedensowym w szczegolnoéci warto wskaza¢ na zachodzgce tu komplikacje. Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, wydajac wyroki na podstawie unijnego prawa pierwotnego
(unijne traktaty i umowy zawarte przez Uni¢ Europejska), dziata w sposdb zblizony nie do
krajowych Sadéw Najwyzszych, ale do krajowych Trybunatéw (Sagdéw) Konstytucyjnych. Przy
tym podobienstwo to jest najlatwiej zauwazy¢ w przypadku, gdy dochodzi do stwierdzenia
niewazno$ci z prawem pierwotnym aktu unijnego prawa pochodnego (wtdrnego). W efekcie
mozna by tu méwic o zasadzie od wspomnianej odwrotnej, tj. prymatu unijnego prawa prece-
densowego, i to zaréwno nad unijnym prawem pochodnym (wtérnym), jak i w pewnym sensie
réwniez nad unijnym prawem pierwotnym. O ile jednak pierwsze zdaje si¢ tu by¢ oczywiste,
o tyle drugie wymaga pewnego objasnienia.

Po pierwsze cze$¢ postanowien traktatowych wykorzystywanych przez Trybunat Spra-
wiedliwos$ci Unii Europejskiej do ustanawiania przez niego precedenséw, zamiast ,,precyzyj-
nie” wyznacza¢ zachowania u ,,precyzyjnie” okreslonych grup adresatéw, nastawiona jest na
chronienie ogélnych, blizej nieskonkretyzowanych celéw lub wartosci — abstrahujac tu juz od
wspomnianych dwa akapity wyzej zasad prawa unijnego i wspdlnych tradycji konstytucyjnych
Panstw Czlonkowskich, ktdre tez moga stanowi¢ podstawe prawng wydawanego tutaj wyroku.
W konsekwencji daja one duza swobode, jesli nie zupelng dowolnos¢, przy ich interpretacji.
Po drugie nad Trybunalem Sprawiedliwosci Unii Europejskiej brak jest jakiegokolwiek or-
ganu kontroli, ktory wladny bylby zakwestionowac sposob, w jaki zostalo zinterpretowane
przez ten trybunat dane postanowienie prawa unijnego, i tg droga uniewazni¢ ustanowiony
przez niego precedens. Takiej kompetencji nie ma ani Parlament Europejski, ani Rada Unii
Europejskiej, ani Rada Europejska.

Po trzecie unijne prawo pierwotne w wielu przypadkach jest jeszcze trudniej zmienié¢
niz krajowe pisane konstytucje. Do wprowadzenia skutecznych erga omnes zmian konieczna
jest tu zazwyczaj zgoda wszystkich Panstw Czlonkowskich, a czasem réowniez pozytywny
stosunek obywateli oddajgcych glosy w specjalnie w tym celu organizowanych referendach.
W rezultacie unijne precedensy sadowe s3 dla Panstw Cztonkowskich i organdw/instytucji
Unii Europejskiej innych niz sady stricte unijne praktycznie niewzruszalne.

Przy tym na tle powyzszego trzeba mie¢ na uwadze, iz precedens ustanowiony przez
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w oparciu o unijne prawo pierwotne (taki, ktory
stanowi interpretacje jego postanowien) nie moze zosta¢ derogowany droga przyjecia przez
organy/instytucje Unii Europejskiej sprzecznego z nim aktu unijnego prawa pochodnego.

Stanowi to konsekwencje tego, ze orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
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zgodnie z deklaratoryjng teorig prawa, jaka jest w tym trybunale podtrzymywana, sg trak-
towane tutaj jako odbicie czy przejaw unijnego prawa pierwotnego, przez co tez ich moc jest
w teorii rowna mocy tego ostatniego. W efekcie do uniewaznienia ustanowionego przez sad
stricte unijny na podstawie unijnego prawa pierwotnego precedensu konieczne jest zachowa-
nie takiej procedury, jaka jest wymagana do zmiany (uchylenia) tego prawa. Poniewaz za$
Parlament Europejski i Rada Unii Europejskiej nie maja mozliwosci dokonywania zmian
w unijnym prawie pierwotnym droga wydawanych przez nie rozporzadzen lub dyrektyw,
to tez akty te nie moga pozbawi¢ mocy obowigzujacej ustanowionego w tym prawie przez
Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej precedensu®”.

Konkludujac, nalezy stwierdzi¢, iz w dziedzinie unijnego prawa pierwotnego sady stricte
unijne majg niezmiernie silng pozycje, mocniejsza nawet od krajowych Trybunatéw (Sadow)
Konstytucyjnych. Tym samym na chwile obecng zasada pierwszenstwa prawa stanowionego
(pisanego) w przypadku Unii Europejskiej w duzej mierze musi ustgpi¢ zasadzie prymatu
prawa sagdowego. Derogacja tego ostatniego, o ile w ogdle bytaby mozliwa, wymagalaby ze
strony organéw/instytucji Unii Europejskiej i jej czlonkéw trudnych do przeprowadzenia
w praktyce zabiegéw. O wyzszosci prawa stanowionego nad precedensowym mozemy tu
jednak mowi¢, ilekro¢ dany unijny precedens sagdowy jest powigzany wylacznie z prawem
wtornym (pochodnym). Wéwczas bowiem utrate jego waznosci (obowigzywania) spowodu-
je uchylenie lub odpowiednia nowelizacja postanowien tego prawa. Co jednak znamienne,
Trybunal Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej, chcagc wzmocni¢ swoje orzeczenie i uczynic je
dla Rady Europejskiej, Rady Unii Europejskiej oraz Parlamentu Europejskiego praktycznie
niewzruszalnym, na jego podstawe oprocz postanowien prawa pochodnego zawsze moze
probowac przywotaé jakie$ postanowienie unijnego prawa pierwotnego.

Kwesti¢ prymatu prawa precedensowego nad prawem stanowionym (pisanym) ciezko
jednoznacznie oceni¢ z punktu widzenia efektywnosci i jednosci prawa unijnego. Mimo
wszystko zasadnym wydaje si¢ jednak przyznanie organom/instytucjom Unii Europejskiej,
odpowiedzialnym za realizacje jej ,polityk”, jakiej$ mozliwo$ci uniewaznienia precedenséw
ustanowionych przez Trybunatl Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Najbardziej odpowiednig
bytaby tu pewnie jakas procedura kwalifikowana, np. wymog wiekszej niz zazwyczaj liczby
glosow za niz przeciw lub/i wspdtdziatania wigkszej liczby organéw/instytucji. W przeciwnym
razie, co réwniez dotyczy w znacznym stopniu stanu obecnego, mieliby$my do czynienia
z naruszeniem zasady podziatu wladzy (réwnowagi instytucjonalnej) w postaci nadmiernego
skumulowania kompetencji prawotwdrczych w rekach unijnych sedziéw. Odnoszac si¢ za$ do
wspomnianych wczesniej wartosci, to o ile brak mozliwosci wzruszenia przez unijng legislature
precedenséw Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w zasadzie pozostaje obojetny

dla jedno$ci prawa unijnego, o tyle nie mozna juz tego powiedzie¢ o jego efektywnosci. Te

355 Odnosnie do procedur, w jakich moga by¢ zmieniane unijne traktaty, zob. art. 48 TUE oraz J. Barcik i A. Went-
kowska, op. cit., s. 51-54.
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ostatnig nalezaloby bowiem pojmowac nie jako skuteczno$¢ w przestrzeganiu jakichkolwiek
norm prawnych, ale takich norm, ktérych tres¢ jest zgodna z historycznym lub aktualnym

zamiarem unijnego prawodawcy.

4.3.5. Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej a sad stricte precedensowy

Zagadnienie pozycji, jaka ma przypada¢ Trybunalowi Sprawiedliwosci i Sadowi oraz
ewentualnym sagdom wyspecjalizowanym w kontekscie pojecia ,,sadu stricte precedensowego”,
z racji takiej, a nie innej organizacji unijnego wymiaru sprawiedliwo$ci, jest o wiele bardziej
ztozone niz w przypadku krajowych sadow najwyzszej instancji.

Obecnie Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej ustanawia mianowicie swoje
precedensy gtéwnie droga udzielania odpowiedzi na pytania prejudycjalne, jakie zadaja mu
sady krajowe. W tym tez przypadku dziala on jako ,idealny” sad prawa, tj. nie prowadzi
postepowan dowodowych i nie zajmuje si¢ ustaleniem stanu faktycznego, jaki miat miejsce
w konkretnych sprawach. W drugiej kolejnosci precedens unijny moze zosta¢ ustanowiony na
skutek postepowan wytaczanych przez Komisje Europejska (rzadziej Panstwo Czlonkowskie)
przeciwko ktéremus$ z Panstw Czlonkowskich z powodu naruszenia przez nie zobowigzan
traktatowych®*. Tym tez razem Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej jest sadem i prawa,
i faktu. Poza tymi dwoma przypadkami okazje do tworzenia unijnego prawa precedensowego
stwarzaja rOwniez wnoszone przez roézne podmioty skargi o stwierdzenie niewaznosci jakiego$
aktu unijnego prawa pochodnego (wtérnego)*”.

W konsekwencji o ile w pierwszym i trzecim z wyzej wymienionych wariantéw Trybu-
nal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej dziala podobnie jak krajowy sad najwyzszej instancji,
o tyle w drugim toczace si¢ przed nim postepowanie przypomina rozpoznawanie sprawy
w krajowym sadzie pierwszej instancji. Przy tym taki stan rzeczy wydaje si¢ na dzien dzi-
siejszy niezbyt podatny na jakiekolwiek modyfikacje i ulepszenia. Uczynienie z Trybunatu
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej sadu ,,zwyklej” instancji tam, gdzie jest on teraz sadem
stricte precedensowym, w szczegdlnosci poprzez wprowadzenie mozliwosci zaskarzania do
niego orzeczen sadéw krajowych wydanych z naruszeniem prawa unijnego, bez watpienia
réwnaloby sie lawinie skarg i w efekcie paralizem tego trybunatu. Cho¢ trzeba tu tez przyznac,
iz reforma w tym kierunku - poprzez znaczne rozbudowanie Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej, w tym drastyczne zwigkszenie liczby zasiadajacych w nim sedziéw — wyraznie
wspomogtaby osigganie jednosci i efektywnosci po stronie unijnego prawa. Z kolei to, gdzie
w chwili obecnej Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej funkcjonuje jako sad pierw-
szoinstancyjny, jest wynikiem samej natury i powagi rozstrzyganych w takim trybie spraw.
Trudno tu sobie zreszta nawet wyobrazié, zeby Panstwa Czlonkowskie jako podmioty prawa

publicznego chetnie zgadzaly si¢ na powierzenie sporéw z ich udzialem, cho¢by tylko w za-

356 Zob.art. 258-259 TFUE.
357  Zob. art. 263 TFUE.
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kresie postepowania dowodowego, zajmujacemu nizsze miejsce w unijnej hierarchii sagdowej
Sadowi niz Trybunatowi Sprawiedliwosci, ktéry rozpoznaje te spory aktualnie.

Mozna natomiast zastanawiac¢ si¢ tutaj nad zmiang w nieco innym kierunku. Terazniejsze
rozwigzanie w zakresie sposobnosci do ustanawiania unijnych precedenséw sagdowych nie
sprzyja bowiem w pelni efektywnosci i jednolitosci unijnego prawa. Niewatpliwie najbardziej
korzystne z punktu widzenia tych wartosci bytoby przyznanie Trybunatowi Sprawiedliwo$ci
Unii Europejskiej prawa do dokonywania wigzacej wykfadni prawa unijnego in abstracto, tj. bez
zwigzku z rozpoznawaniem przez niego konkretnej sprawy czy zadanego mu pytana prejudy-
cjalnego. Ustanowienie unijnego precedensu sgdowego w takim ,,oderwanym” trybie mogtyby
uzasadnia¢ badZ rozbieznosci w wyktadni prawa unijnego po stronie sedziow krajowych, badz
okoliczno$¢, iz sady krajowe interpretuja i stosujg prawo unijne moze i w sposéb jednolity, ale
zdaniem Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej niewlasciwy. Ergo, przypomina¢ by to
miato uchwaty podejmowane in abstracto przez polski Sad Najwyzszy, o ktérych byta mowa
w pkt. 4. rozdziatu III niniejszego opracowania. Przy tym prawo do wystapienia z wnioskiem
o dokonanie wiazacej wykladni prawa unijnego in abstracto mogtby mie¢ tutaj np. ktérys lub
kazdy z rzecznikéw generalnych i/lub prezes czy prezesi Trybunatu Sprawiedliwo$ci tudziez
Komisja Europejska, a moze réwniez i inne unijne organy/instytucje oraz Panstwa Czlonkowskie.
W braku bowiem takiego prawa, z czym mamy do czynienia obecnie, by szybko reagowa¢ na
nieprawidlowa wykladni¢ prawa unijnego w sadach krajowych, Trybunalowi Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej pozostaje w zasadzie tylko kreowanie wigzacych regut prawa w tresci obiter
dictow — oczywiscie pod warunkiem zarzucenia dychotomicznego podzialu na wigzace ratio

decidendi i niewigzgce obiter dictum.

4.3.6. Pytania prejudycjalne

Na koniec wypada jeszcze poswieci¢ nieco uwagi problematyce pytan prejudycjalnych.
Koniecznie trzeba bowiem podkresli¢, iz jest to instytucja jak najbardziej z perspektywy
efektywnosci i jednolito$ci unijnego prawa mile widziana. To tez jej nalezy przypisywa¢é na
dzien dzisiejszy najwigksze zastugi w osigganiu tych wartosci. Bez niej bowiem, z racji braku
jakiegokolwiek srodka odwotawczego od orzeczen sadéw krajowych do Trybunatu Sprawiedli-
wosci Unii Europejskiej, nie datoby sie skutecznie ujednolicac sposobu, w jaki jest stosowane
i interpretowane prawo unijne na szczeblu krajowym.

Ponadto instytucja pytan prejudycjalnych stwarza prawu unijnemu warunki do ciggtego
rozwoju, sprzyjajac jego elastycznosci oraz jakosci. Dzieje si¢ tak, ilekro¢ sedzia krajowy wy-
stepuje z tego rodzaju pytaniem w sytuacji, gdy objeta nim kwestia prawna byta juz raz przez
Trybunatl Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej wyjasniana - tj. w zamiarze poddania wczesniej
zajetego przez ten trybunal stanowiska w watpliwos$¢ i ewentulanego doprowadzenia do jego
zmiany. Taki tez sedzia moze przedstawic¢ szereg sensownych argumentdéw wskazujacych na

konieczno$¢ zerwania przez Trybunal Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z jego dotychczaso-
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wymi zapatrywaniami prawnymi, wytykajac im blednos¢ formalna albo merytoryczng. Tym
samym dostarczy on wtedy sedziom Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej nowego
dla nich materiatu i informacji, ktére mogg im pomdc w wypracowaniu doskonalszych roz-
wigzan w prawie unijnym.

W tym miejscu nalezy si¢ tez wypowiedzie¢ pozytywnie o zasadzie, iz po zadaniu pytania
prejudycjalnego, a przed udzieleniem na nie odpowiedzi, wszystkie Panistwa Cztonkowskie sa
o fakcie toczacego si¢ przed Trybunatem Sprawiedliwosci postepowania powiadamiane, majac
mozliwo$¢ ustosunkowania sie do objetej takim pytaniem kwestii prawnej. W efekcie - o ile
panstwa te bedg korzysta¢ w praktyce z tej mozliwoéci — Trybunat Sprawiedliwosci otrzyma
wiadomos$¢, na ile sporna jest taka kwestia, oraz bedzie dysponowat szerokim wachlarzem
argumentow za wchodzacymi w gre wariantami jej rozstrzygniecia. Nawigzujac do terminologii
doktryny precedensu, mozna wigc powiedzie¢, iz dzigki procedurze tego rodzaju konsultacji
ustanowione w odpowiedzi na pytania prejudycjalne unijne precedensy sadowe beda mogly
uchodzi¢ za nalezycie przedyskutowane (rozwazone). To z kolei powinno przelozy¢ sie nie
tylko naich jako$¢, ale i trwalto$¢ (mniejsza podatno$é na potencjalny overruling w przysztosci).

Instytucje pytan prejudycjalnych mozna by jednak prébowac nieco ulepszy¢. Po pierw-
sze mozna by sie zastanawia¢, czy nie byloby warto wyposazy¢ Trybunat Sprawiedliwosci
w uprawnienie nie tylko do dokonywania w odpowiedzi na te pytania wykladni prawa unij-
nego, ale réwniez do orzekania o zgodnosci z tym prawem prawa krajowego - tak jak ma
to miejsce w przypadku pytan kierowanych przez sady krajowe do krajowych Trybunatow
(Sadow) Konstytucyjnych odnoénie do (nie)istnienia sprzecznosci aktéw krajowego prawa
stanowionego z krajowa pisana konstytucja (aktem prawa krajowego wyzszego rzedu). Po
drugie, wychodzac naprzeciw postulatom ujawnienia prawotwdrczej roli sadow stricte unij-
nych, mozna by rozwazac rozszerzenie przedmiotu pytan prejudycjalnych z samych tylko
zapytan odnosnie do prawidlowej wykladni unijnego prawa pisanego réwniez na znaczenie,
jakie nalezy nadawa¢ unijnym precedensom sagdowym. Przyktadowo w gre wchodzilyby tu
wiec sytuacje, w ktorych sedzia krajowy ma watpliwosci co do treéci ratio decidendi takiego
precedensu lub zasadnosci zastosowania go w aktualnie rozpoznawanej przez siebie sprawie
droga analogii czy tez wyrdznienia go w takiej sprawie. O ile jednak ta druga propozycja
z punktu widzenia jedno$ci i poznawalno$ci prawa unijnego w duzym stopniu zastuguje na
poparcie, chocby z tej racji, ze Trybunal Sprawiedliwosci nie sprawuje tak jak krajowe Sady
Najwyzsze kontroli nad orzecznictwem sagdéw krajowych, o tyle z pierwszg z nich w praktyce
mogtyby sie wigza¢ powazne trudnosci.

Sedzia unijny, inaczej niz jego kolega z krajowego Trybunatu (Sadu) Konstytucyjnego,
mogtby mianowicie mie¢ duze problemy z okresleniem tego, czy dany przepis aktu prawa
krajowego, krajowy zwyczaj prawny lub krajowy precedens sagdowy jest jeszcze zgodny z pra-
wem unijnym, czy tez juz przestal taki by¢. Jest tak z tego prostego powodu, iz sedzia ten

moze nie zna¢ metod i zasad wykladni i stosowania obcego mu prawa krajowego (oczywiscie
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przy zalozeniu, ze nie pochodzi z kraju, ktorego prawo krajowe jest przedmiotem kontroli).
W efekcie tez, dysponujac samym tylko jezykowym brzmieniem krajowego postanowienia
ustawowego/zwyczaju/precedensu sgdowego moze on nie by¢ w stanie ustali¢ rzeczywistego
ksztattu krajowego prawa, a przez to i stwierdzi¢, na ile jest ono, lub nie, sprzeczne z prawem
Unii Europejskie;j.

Na marginesie warto tu tez zauwazy¢, iz istniejgca po stronie sedziego zasiadajacego
w sadzie niebedagcym sadem ostatniej instancji mozliwos¢ wystapienia z pytaniem preju-
dycjalnym do Trybunatu Sprawiedliwosci w pewnym sensie przypomina apelacje (kasacje)
wnoszong do norweskiego Sagdu Najwyzszego z pominieciem postepowania przed sadem
drugoinstancyjnym. W obu przypadkach dochodzi bowiem do wczesniejszego uzyskania
autorytatywnego rozstrzygniecia spornej kwestii prawnej, a w rezultacie tego i szybszego
w czasie usunigcia narostych w prawie watpliwosci. To z kolei — poza samym skréceniem
czasu trwania sgdowego postepowania — oznacza mniejszy uszczerbek dla pewnosci i prze-
widywalnosci prawa jako takiego.

4.3.7. Praktyki niepozadane

W $wietle postawionych dotychczas w niniejszym opracowaniu wnioskéw oczywistym jest,
ze zaréwno Trybunalowi Sprawiedliwosci, Sadowi, potencjalnym sadom wyspecjalizowanym,
jak i sagdom krajowym nie powinno by¢ wolno ani przeformulowywac unijnych precedenséw
sagdowych, ani dopuszczac si¢ tych precedenséw ,strugania” (drogg naduzywania instytucji
distinguishing). Tego rodzaju zabiegi, jako Ze stanowig instrument obejscia prawa, z pewnoscia
nie beda stuzy¢ przejrzystosci, poznawalnosci, pewnoéci, jednosci i efektywnoéci unijnego
prawa. Z tych samych zresztg wzgledéw ani w sadach unijnych, ani w sagdach krajowych nie
powinny by¢ réwniez praktykowane, dajace sie dostrzec w Norwegii, manipulacje przy opisy-
waniu okolicznosci faktycznych sprawy aktualnie rozstrzyganej majace na celu wydanie w tej
sprawie wyroku, jaki nie wynika z prawa unijnego, a jaki kazdoczes$nie wyrokujace w tych
sadach sktady orzekajace uwazajg za stuszny albo pozadany.

5. Podsumowanie

Podsumowujac, nalezy zauwazy¢, ze stanowigce kompromis miedzy civil a common law roz-
wigzania z norweskiej doktryny precedensu w duzej mierze moga zosta¢ wykorzystane jako
pierwowzor zaréwno dla stosunkoéw wewnetrznych miedzy sagdami z Panstw Czlonkowskich
Unii Europejskiej oraz stosunkéw wewnetrznych miedzy sadami unijnymi, jak i wzajemnych
relacji, jakie zachodza miedzy tymi dwoma rodzajami sadow. Co wigcej, czgs¢ z norweskich
instytucji moglaby zosta¢ tu zaimplementowana w postaci niemalze w ogdle niezmienionej.
Dokladnie bytyby to: a) prawnie wigzacy charakter norweskich precedenséw sadowych; b)
obecna w Norwegii zasada prostego i zrozumialego jezyka prawnego oraz rodzaj argumentéw
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stosowanych w norweskim dyskursie prawnym; c) zasada prymatu prawa stanowionego nad
prawem precedensowym w sensie prymatu krajowego prawa ustawowego i unijnego prawa
pochodnego (wtdrnego) nad odpowiednio krajowym i unijnymi precedensami sadowymi
ustanawianymi w tym prawie; d) mozliwo$¢ sporzadzania zdan odrebnych i uzasadnien
zbieznych co do wyniku, a rézniacych si¢ w prowadzacej do niego argumentacji.

Pewne jednak obszary norweskiej doktryny precedensu wymagaty wprowadzenia w nich
swoistych modyfikacji, a $cislej odsuniecia na plan dalszy niektdrych z instytucji wchodzacych
w sklad tej doktryny. Przykltadowo model precedensu sgdowego z analogii musial ustapié the
rule model, antycypowana wola sagdu uprawnionego do overruling musiata by¢ jeszcze bardziej
oczywista czy tez obowigzek ,,zakotwiczenia” precedensu sagdowego w postanowieniu prawa
pisanego rozciggniety zostal z prawa karnego i mu pokrewnych réwniez na inne dziedziny
prawa unijnego. Poza tym znacznie zmniejszylo si¢ rdwniez pole dla siegania do distinguishing,
a jego szczegdlna postac zostata niemalze zupelnie wyrugowana.

Co jednak trzeba tutaj podkresli¢, prawie wszystkie wymienione powyzej przesunigcia
dokonaly sie przez wzglad na dazenie do maksymalizacji jednoéci i efektywnos$ci prawa unij-
nego tudziez zwigkszenia poznawalnosci praw krajowych dla oséb pochodzacych z innych
Panstw Czlonkowskich. Byly one wiec bezposrednim rezultatem przyjecia - przychylnego
procesom prawnej integracji i unifikacji - zalozZenia, Ze wspomniane wartosci s3 w bardzo
duzym stopniu warte realizacji. Stad tez w razie opowiedzenia si¢ za mniejszg efektywno-
$cig i jednolito$cig prawa unijnego, a wieksza dywergencjg krajowych porzadkéw prawnych
przewidziane dla unijnej doktryny precedensu rozwiazania od razu wrdécilyby do blizszej
Norwegii postulowanej w rozdziale Il niniejszego opracowania postaci. Notabene za taka tez
wiekszg réznorodnoscig krajowych kultur prawnych mozna by podnie$¢ szereg argumentow
nawigzujacych do wartosci, ktdre kosztem jednosci prawa unijnego zostaty tutaj poswiecone,
tj. sprawiedliwosci i elastyczno$ci. Patrzac przez pryzmat responsywnosci prawa na lokalne
potrzeby zycia codziennego, w tym politycznego i gospodarczego, czy tez poczucie tego, co
stuszne i prawe u krajowych sedziow i reszty spoteczenstwa, z ktorego sie oni wywodzg, bar-
dziej odpowiednie wydaja sie bowiem: model precedensu sadowego z analogii, distinguishing,
réwniez w postaci szczegdlnej, oraz antycypacyjny overruling.

Dodatkowo w przypadku tak unijnej, jak i dedykowanej Panstwom Cztonkowskim
doktryny precedensu doszty pewne kwestie, dla ktérych na prézno byloby szuka¢ rozwigzan
w rozdziale IT niniejszego opracowania. Dotyczy to przede wszystkim problematyki pytan
prejudycjalnych kierowanych przez sady krajowe do Trybunatu Sprawiedliwosci oraz dziataja-
cych przy tym sadzie rzecznikow generalnych. O ile jednak tego typu pytania zostaly uznane
za jak najbardziej uzasadnione - stuzace efektywnosci i jednolitosci prawa unijnego tudziez
jego rozwojowi — o tyle juz instytucja rzeczonych rzecznikow jawita si¢ zbednym reliktem po
francuskim Naczelnym Sadzie Administracyjnym (Conseil d’Etat), na swéj sposéb nieudolnie

probujacym nadrabiac obecne do dzisiaj braki w przypadku subsumpcyjnego i lakonicznego
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stylu unijnych uzasadnien sgdowych. Przy tym pochodzace od tych rzecznikéw opinie zdajg sie
czyni¢ wiecej szkody niz pozytku - gléwnie zaburzajac rowng pozycje stron w postepowaniu
przed Trybunalem Sprawiedliwosci i mogac wptywac na wolny od jakichkolwiek presji, naci-
skow i sugestii 0sad unijnych sedziéw w przedlozonych im do rozpoznania sprawach. Ponadto
z uwagi na realia, w jakich funkcjonuja dzisiaj sady stricte unijne, w szczegdlno$ci niewielka
liczbe zasiadajacych w nich sedzidw, zaréwno Trybunat Sprawiedliwo$ci, jak i Sad nie moga
podazy¢ droga norweskiego Sadu Najwyzszego i przesta¢ by¢ sadami o charakterze w prze-
wazajacej mierze stricte precedensowymi. Obecna struktura i sposdb organizacji wymiaru
sprawiedliwosci na poziomie Unii Europejskiej zawazyty tez na tym, Ze nie tylko orzeczeniom
Trybunatu Sprawiedliwo$ci, ale réwniez wyrokom pozostatych sadéw stricte unijnych, bez
ryzyka naruszenia pewnosci i jednolitosci prawa, mozna, a nawet powinno sie, przyznac sta-
tus bycia prawnie wigzacymi. Norweskie ograniczenie zakresu podmiotowego zasady stare
decisis, dajace prawo do ustanawiania wigzacych precedenséw sadowych wytacznie sedziom
orzekajacym w najwyzszej instancji, ostato sie natomiast jako w petni aktualne w odniesieniu
do doktryn precedensu funkcjonujacych na poziomie poszczegdlnych Panstw Cztonkowskich.

Identycznie jak w stosunku do norweskiej doktryny precedensu za dalece niepozadane
w $wietle potrzeb integracji europejskiej zostaly za§ uznane manipulacje przy opisywaniu
stanu faktycznego zawistej w sadzie sprawy oraz zabiegi polegajace na przeformulowywaniu
precedenséw sadowych tak krajowych, jak i unijnych. Zadne z tych praktyk, pomijajac juz
zamet, jaki czynig one w systemie (porzadku) prawnym, nie sg zdolne zaowocowac wieksza
efektywnoscig oraz jedno$cig prawa unijnego, a tym bardziej polepszy¢ jego poznawalnos¢
i przejrzystosc.

Ponadto, co ciekawe, jednemu z norweskich rozwigzan, ktore nie spotkalo si¢ z pozy-
tywna oceng w rozdziale III niniejszego opracowania, w kontek$cie Unii Europejskiej udalo
sie zyska¢ na wartoéci. Mianowicie bardziej zwiezle od anglosaskich uzasadnienia sagdowe
powinny obnizy¢ koszty ich pdézniejszych ttumaczen oraz ogélnie utatwi¢ poznanie unijnego
oraz obcego krajowego prawa precedensowego. Ta ostatnia zaleta, poza skrdceniem czasu nie-
zbednego do zaznajomienia si¢ z zawartosciag dorobku orzeczniczego, bierze si¢ z fatwiejszej
identyfikacji w przypadku takich uzasadnien tego elementu precedensu sagdowego, jaki ma
uchodzi¢ za prawnie wigzacy (stanowi¢ ratio decidendi). Rowniez jednak na szczeblu sagdow
unijnych i krajowych aktualny pozostat ogélny postulat sporzadzania uzasadnien sadowych

w stylu mozliwie jak najbardziej otwartym i szczerym.
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APPENDIX:
IMPLEMENTACJA DOKTRYNY PRECEDENSU

W rozdziale IITi IV niniejszego opracowania zostaly zaproponowane trzy rodzaje wzorcowej
(modelowej) doktryny precedensu. O pierwszej mozemy powiedzieé, ze byta dedykowana
ogolnie panistwom o demokratycznym ustroju politycznym, natomiast druga i trzecia, uwzgled-
niajagc dodatkowo potrzebe europejskiej integracji prawnej, dotyczyta odpowiednio Panstw
Czlonkowskich oraz sadéw Unii Europejskiej. Co jednak znamienne, mimo nieraz bardzo
szczegdlowego nakreslenia ksztaltu poszczegolnych instytucji, jakie mialyby wchodzi¢ w sktad
kazdej z tych doktryn, nigdzie jak dotad nie zostalo stwierdzone, w jaki doktadnie sposéb
mozna by te instytucje przenies¢ w miejsce docelowe, tj. np. do ktéregos z krajéw z obszaru
civil law lub na grunt dzialalno$ci sadow stricte unijnych. Wychodzac wigc temu problemowi
naprzeciw, notabene niezmiernie istotnemu z praktycznego punktu widzenia, nieco uwagi
zostanie mu po$wiecone ponizej.

Po pierwsze — co w kulturze civil law bedzie wydawac sie pewnie najprostsze vel najbar-
dziej oczywiste — wprowadzenie konkretnej postaci doktryny precedensu w jakims$ systemie
(porzadku) prawnym, czy to krajowym, czy unijnym mogtoby sie odbywac droga przyjecia
przez wladze ustawodawczg odpowiedniego aktu prawa stanowionego. Przyktadowo na szczeblu
danego panstwa rozwaza¢ by tu mozna uchwalenie ustawy regulujacej kwestie mocy wiazacej
orzeczen sgdowych, zakres podmiotowy zasady stare decisis, dopuszczalne modele precedensu
sagdowego, przestanki uniewazniania i wyrdzniania precedenséw sadowych czy tez styli jezyk
uzasadnien sadowych lub rodzaj argumentoéw, jakie moga by¢ uzywane w dyskursie prawnym.
W przypadku Unii Europejskiej role krajowej ustawy pelnitaby pewnie unijna dyrektywa lub
rozporzadzenie, ewentualnie zalacznik do ktdérego$ z unijnych traktatdw.

Jak juz jednak na podstawie powyzszego wyliczenia dalo si¢ pewnie zauwazy¢, nie
wszystkie z wymienionych w nim kwestii nadaja si¢ do ustawowej regulacji. O ile bowiem bez
problemu mozna sobie wyobrazi¢ okreslenie za jej pomocg mocy prawnie wigzacej preceden-

séw sadowych oraz rodzajow sadow, ktére majg by¢ tymi precedensami zwigzane i ktérym
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ma by¢ wolno je uniewaznia¢, o tyle juz w stosunku do ujecia istoty precedensu sadowego,
powoddw zezwalajacych na jego overruling i distinguishing w konkretnych przypadkach czy
pozadanego jezyka i stylu, w jakim majg by¢ sporzadzane uzasadnienia sagdowe, oraz argu-
mentéw dopuszczalnych w dyskursie prawnym zrobic¢ to jest o wiele trudniej. Owszem mozna
by, nie baczac, jak sztucznie by to wygladalo, kierujac si¢ uwagami z niniejszego opracowania,
przygotowac szereg szczegolowych zasad pretendujgcych do kompleksowego unormowania
wszystkich aspektow doktryn precedensu, umieszczajac je w przepisach ustawy i czyniac
z nich normy prawa powszechnie obowigzujacego. Taki jednak zabieg napotkaltby w praktyce
na dwa problemy. Primo z racji skomplikowania materii akt normatywny zawierajacy takie
zasady musialby by¢ bardzo obszerny i drobiazgowy, co i tak nie wykluczyloby mozliwosci
wystgpienia w nim luk. Sktada¢ by sie on tez musiat w znacznej mierze z wytycznych (zalecery)
lub unormowan zawierajacych w sobie elementy ocenne (uznaniowe). Secundo, co wazniejsze,
ustawa poswiecona majacej w danym kraju obowiazywac doktrynie precedensu, mimo jej
bezwzglednie obowigzujacego charakteru, moglaby si¢ nieraz okaza¢ zbiorem poboznych
zyczen, niemajacych nic wspdlnego z panujaca w tym kraju praktyka sadowa. To znaczy, ze
narzucenie adresatom takiej ustawy - z racji iz sg nimi tutaj osoby, ktore same decyduja, co jest,
a co nie jest prawem - jakich$ regut gry w zakresie tego, jak majg one mysle¢ i stosowa¢ prawo,
wydaje si¢ przedsiewzieciem niebywale trudnym, jesli nie z géry skazanym na niepowodzenie.
Tym bardziej, ze krajowe parlamenty, podobnie jak organy/instytucje Unii Europejskiej, maja
niewielkie mozliwo$ci w zakresie odwolywania postepujacych nie po ich mysli sedziow. Ci
ostatni we wspotczesnych panstwach majg by¢ przeciez z zalozenia niezawisli, a sady, w ktérych
orzekaja, niezalezne. Dlatego tez skuteczniejsze od aktu prawa powszechnie obowiazujacego
wydajg sie rozwigzania, o ktorych bedzie mowa w ponizszych akapitach - cho¢ zadne z nich
nie przekresla zasadno$ci nakreslenia, czy to w krajowej ustawie, czy unijnej dyrektywie lub
rozporzadzeniu, kwestii podstawowych pozadanej postaci doktryny precedensu.

Pomijajac wladze ustawodawcza, okresleniem ksztattu wszystkich lub czesci instytucji
tworzgcych doktryne precedensu zawsze mogliby sie zaja¢ sami sedziowie. Przy tym mogli
by to oni zrobi¢ samodzielnie albo przy wspotudziale (nadzorze) innych wladz. Srodkiem, za
posrednictwem ktérego moglo by sie to oby¢, moéglby by¢ przede wszystkim jakis akt prawny
pochodzgcy od sadu najwyzszej instancji, np. przyjety przez ten sad regulamin lub instrukcja.
Tutaj zapewnienie efektywnosci ustanowionej regulacji nie wydaje si¢ by¢ juz czyms trudnym
do osiggniecia. Primo sedziowie krajowego Sadu Najwyzszego czy Trybunatu Sprawiedliwosci
chetniej beda stosowac sie do regul, ktore sami dla siebie ustanowia, niz do regul, ktére narzu-
cilby im ktos inny. Secundo lekcewazenie przez sedziego z sadu nizszej instancji regulaminu czy
instrukcji pochodzacej od sagdu najwyzszej instancji mogloby stanowi¢ podstawe uwzglednie-
nia apelacji (kasacji) wniesionej od wydanego tak przez tego sedziego wyroku - w przypadku
precedenséw sadowych prawnie wigzacych nieprzestrzeganie zasad wyznaczajacych zakres ich

zastosowania rowna si¢ bowiem naruszeniu obowigzujacego prawa. W konsekwencji awans
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zawodowy takich ,,krngbrnych” sedziéw bylby spowolniony, a ostatecznie moglo by im grozi¢
nawet wydalenie z judykatury - oczywiscie przy zalozeniu, ze o tych sprawach decyduja lub
majg na nie jakis wplyw sedziowie z sadéw najwyzszej instancji, co zreszta nie nalezy obecnie
do rozwigzan nadzwyczajnych. Tertio takie akty jak regulamin czy instrukcja przyjete przez
dany sad fatwiej i szybciej mozna zmieni¢ (uzupeini¢) anizeli postanowienia ustawowe. Tym
samym ich wykorzystanie — zamiast ustawy — do unormowania zasad majacych rzadzi¢
precedensem sadowym w lepszym stopniu pozwalatoby na ulepszanie na biezgco tych zasad:
szczegolnie, ze autorem ewentualnych zmian byliby tu sami zainteresowani.

Trzecim, nazwijmy go ewolucyjnym, sposobem zapanowania w danym kraju lub systemie
(porzadku) prawnym jakiej$ konkretnej postaci doktryny precedensu nie jest ani wydanie
aktu rangi ustawowej, ani przyjecie aktu prawa wewnetrznego przez ktorys z sadéw. Z nim tez
mieli$my do czynienia w Wielkiej Brytanii, Stanach Zjednoczonych i Norwegii. Zadne z tych
panstw nie przyjelo bowiem jakiegokolwiek szczegdétowego aktu prawa stanowionego, ktory
regulowalby zagadnienia zwigzane z precedensem sagdowym, mimo iz posiadajg one nie tylko
dajaca sie uja¢ w pewne ramy instytucjonalne, ale jeszcze do$¢ dobrze rozwinieta i majaca dtuga
tradycje doktryne precedensu. Mianowicie przez takie, a nie inne zachowanie i wypowiedzi
poszczegdlnych sedzidw — czynione czy to przy okazji wydawania wyrokdéw w poszczegolnych
sprawach sadowych, czy poza postepowaniem sadowym w takich sprawach - z biegiem czasu
mozna rozwijac¢ i doprecyzowywac zasady regulujace moc i zakres oddziatywania sadowego
orzecznictwa. Przy tym przy takim sposobie powstawania doktryny precedensu nie powinno
dziwi¢, iz sedziowie z sagdow wyzszej instancji sklonni beda pouczac i ,korygowac” swoich
nizszej rangi kolegdéw. Ci ostatni powinni by¢ bowiem ogélnie zainteresowani nie tylko po-
gladami na temat tego, jak nalezy interpretowac prawo stanowione, ale rdwniez na temat tego,
ktére i kiedy z poprzednio wydanych orzeczen sadowych maja stanowi¢ obowigzujgce prawo.

Poréwnujgc przedstawione wyzej mozliwosci, jak juz zostalo zaznaczone, za najbar-
dziej efektywna uznaé nalezy drugga i trzecig. Te jednak, w przeciwienstwie do pierwszej, sa
narazone na zarzut, iz w sposéb nieuprawniony w demokratycznych panstwach prawnych
wprowadzajg istotne dla intereséw obywateli tych panstw rozwigzania prawne. W kwestiach
duzej wagi, a do takich niewatpliwie nalezy doktryna precedensu, co do zasady powinien
sie bowiem wypowiada¢ w takich panstwach sktadajgcy sie z reprezentantéw narodu usta-
wodawca, a nie nieposiadajacy na ogét demokratycznej legitymacji sedziowie. Poza tym gdy
chodzi o trzecig mozliwo$¢, ewolucyjnag, choc¢ bez cienia watpliwosci jest ona tg najbardziej
w praktyce przetestowana, to do jej wdrozenia konieczny jest znaczny uptyw czasu, a ponadto
jeszcze zachowanie duzej konsekwencji po stronie judykatury. Bez niej bowiem prawo stanie
sie niepewne i nieprzewidywalne. To za$§ w przypadku koniecznosci pilnego wprowadzenia
w jakims$ kraju wyraznie odmiennej od obecnie w nim wystepujacej doktryny precedensu
czyni te droge zupelnie nieprzydatng. Co wigcej, w jej przypadku moglibysmy mie¢ do czy-
nienie z protestami, iz sedziowie zaczynajacy traktowac orzeczenia sadowe sadéw najwyzszej
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lub wyzszej instancji jako prawnie wiagzace tamia prawo, odstepujac od tego, jak dotychczas
orzeczenia te byly oficjalnie lub quasi-oficjalnie postrzegane.

Kierujac si¢ poczynionymi powyzej spostrzezeniami, dla interesujgcych nas w niniejszym
opracowaniu zakreséw zastosowania: kraje o demokratycznym ustroju politycznym, Pafistwa
Czlonkowskie Unii Europejskiej oraz unijna praktyka orzecznicza, najwlasciwsze wydaje sie
rozwigzanie nastepujace. Podstawowe (kierunkowe) aspekty doktryny precedensu powinny
zosta¢ uregulowane w ustawie, a w przypadku relacji z i wewnatrz sadéw Unii Europejskiej od-
powiednio w unijnej dyrektywie lub rozporzadzeniu (ewentualnie unijnym prawie pierwotnym,).
Te kwestie, ktdre sg nieostre i wysublimowane, ale mimo to w pewnym sensie relatywnie trwale,
moglyby zostac ujete w regulaminach czy instrukcjach sadéw najwyzszej instancji (krajowych
Sadéw Najwyzszych, Naczelnych Sadéw Administracyjnych, Trybunatéw Konstytucyjnych
oraz unijnego Trybunatu Sprawiedliwo$ci). Dalsze natomiast zagadnienia, ,,drobiazgi” oraz
materie wymagajace duzej rozwagi i zarazem podatne na przyszle modyfikacje, powinny
by¢ na biezaco normowane i ulepszane w stosownych oswiadczeniach sedziow najwyzszych
instancji: czy to zamieszczanych w obiter dictach, odpowiednich uchwatach podejmowanych
przez te sady in abstracto, czy tez innych jeszcze oswiadczeniach pochodzacych od zasiada-

jacych w tych sadach sedziow formutowanych w zwigzku z pelnionym przez nich urzedem.
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W poszukiwaniu optymalnej doktryny precedensu
Miedzy common law a civil law:
precedens sagdowy w norweskim systemie prawa

Streszczenie

Monografia pt. W poszukiwaniu optymalnej doktryny precedensu. Miedzy common law a civil
law: precedens sgdowy w norweskim systemie prawa podejmuje problematyke wykorzystywa-
nia dotychczas zapadlych wyrokéow sadowych w procesie stosowania i wykladni prawa. Przy
tym jej gtéwnym celem jest wytonienie rozwigzan, jakie wziete wszystkie razem bedg mogty
konstytuowa¢ doktryne precedensu o optymalnym (,,idealnym”) charakterze.

Za punkt wyjscia postuzyto tu odtworzenie, wraz z krytyczng analiza, norweskiego podej-
$cia do precedenséw sadowych, ktdre okazato sie by¢ bliskie zlotego $rodka. Z jednej bowiem
strony Krolestwu Norwegii udato sie wyksztalci¢ instytucje wiazacego prawnie precedensu
sagdowego, co daje gwarancje pewnosci i przewidywalnosci prawa, z drugiej za$ obecna w nim
zasada stare decisis jest jako$ciowo i ilo§ciowo stabsza anizeli jej odpowiedniczka z Wielkiej
Brytanii, co z kolei zapewnia wieksza sprawiedliwos¢ i elastycznos¢ po stronie obowigzujacego
prawa. Rdwniez uwzglednienie dalszych jeszcze czesto unikalnych cech norweskiej doktry-
ny precedensu uzasadnialo umieszczenie norweskiego systemu prawnego gdzies posrodku
systemu prawnego typu common a civil law.

W efekcie przeprowadzonych analiz zostaly uzyskane tez dwie, a nawet trzy postacie
optymalnej (,idealnej”) doktryny precedensu: pierwsza o charakterze uniwersalnym, druga
przeznaczona dla panstw bedacych cztonkami Unii Europejskiej oraz trzecia przewidziana
dla relacji, w jakie wchodza sady unijne miedzy soba i z sadami krajowymi. Przy tym na
kryteria, ktdre stanowily podstawe dla postawionych w tych analizach wnioskdéw, zostaly
obrane wartoéci i cele, jakich zazwyczaj oczekuje si¢ od ,,dobrego” prawa, tj. m.in. pewnos¢
i przewidywalnos¢ prawa, jego elastyczno$¢, wysoka jakos¢, poznawalnosé i przejrzystosé,
a takze subiektywna i intersubiektywna sprawiedliwo$¢ tudziez, w przypadku prawa unijnego,
dazenie do zapewnienia mu maksymalnej jednosci i efektywnosci.

Na koncu, w Apendyksie, zostaly rowniez zaprezentowane trzy mozliwe sposoby zaim-
plementowania w danym panstwie (porzagdku prawnym) doktryny wigzacego precedensu, tj.
a) droga wydania stosownej ustawy lub unijnego rozporzadzenia albo dyrektywy, ewentualnie

zalacznika do ktoregos z unijnych traktatow; b) poprzez przyjecie aktu wewnetrznego przez
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ktorys lub ktdres z sadow; ¢) w wyniku wyksztalcenia sie z czasem takiej, a nie innej praktyki po
stronie sedziow wydajacych wyroki w przedktadanych im do rozpoznania stanach faktycznych.

Niejako przy okazji zostal tu tez zarysowany aktualny ksztalt praktyki orzeczniczej
Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) wraz z okre$leniem: mocy wiazacej
orzeczen pochodzacych od tego trybunatu, tego, co w przypadku takich orzeczen posiada
znaczenie dla rozpoznawania spraw sgdowych w sadach unijnych i krajowych, oraz jezyka
i stylu, wjakim sg sporzadzane uzasadnienia do takich orzeczen. Poza tym zostata tutaj takze
rozwazona ewentualna obecnos¢ w tej praktyce takich instytucji jak ratio decidendi i obiter
dicta, distinguishing oraz overruling.
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The Quest to Obtain an Optimal Doctrine of Judicial Precedent
Between Common Law and Civil Law:
Judicial Precedent in the Norwegian Legal System

Abstract

The monograph entitled The Quest for an Optimal Doctrine of Judicial Precedent. Between
Common Law and Civil Law: Judicial Precedent in the Norwegian Legal System addresses the
usage of previously made legal decisions in processes of applying and interpreting the law.
Specifically, it aims at obtaining solutions which on aggregate would constitute an optimal
(‘ideal’) doctrine of judicial precedent.

The point of departure is a reconstruction and critical analysis of the Norwegian approach
to already delivered judicial decisions. As is the case with the United Kingdom and the USA,
legally binding precedents exist in Norway. However, the scope of the bindingness is limited
here, both vertically and horizontally, which renders the operative law certain and predictable
and, at the same time, just and flexible. As a corollary, this fact, together with some other
features of its doctrine of precedent (frequently unique ones), places Norway somewhere in
between common law and civil law countries and warrants the perception of the Norwegian
legal system as something that is very close to a happy medium.

The analyses carried out have yielded two, or even three, forms of an optimal (‘ideal’)
doctrine of judicial precedent. The first enjoys universal applicability whilst the second is
designed for the members of the European Union. Finally, the third is envisaged for EU courts
and their relations with national judiciaries. The conclusions of the analyses stem from the
values and goals that are commonly attributed to ‘good’ law - i.e., inter alia, legal certainty
and predictability, comprehensibility, transparency and high quality of law, flexibility and
subjective and intersubjective fairness — as well as from striving to provide EU law with the
maximum uniformity and efficacy.

Atthe end of the book, in the Appendix, three possible ways of implementing a doctrine of
binding judicial precedent in a given country (legal order) are indicated. These are: a) enactment
of a special statute; c) the issuing of an internal regulation by a court or courts; c) developing,
with time, a particular practice on the part of judges who pass judgments in concrete cases.

Also presented is the shape of the current judicial practice of the Court of Justice of the
European Union (CJEU), including the determination of the force of judgments of this court,
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elements which are to be persuasive/binding in case of these judgments and language, style
and types of opinions attached to these judgments. In addition, it has also been considered
whether one may encounter in such a practice such institutions as ratio decidendi and obiter

dicta, distinguishing or overruling.
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