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PRZEDMOWA

Niniejsza monografia jest wynikiem badan, ktére od wielu lat prowadze¢ nad anglosaskim
systemem prawnym i instytucja wiazacego precedensu sadowego. Badania te w pierwszej
kolejnos$ci zaowocowaly wydaniem jeszcze w 2009 r. ksigzki pt. Anglosaska doktryna pre-
cedensu. Poréwnanie z polskg praktykg orzeczniczg. Juz jednak w chwili ukazania sie tej
ksigzki drukiem wiedziatem, ze problematyka ta nie pozwoli si¢ odstawi¢ na bok i jej zgle-
bianie bedzie musiato by¢ kontynuowane. Po moim goscinnym pobycie na Uniwersytecie
Tromse w Norwegii (sfinansowanym ze srodkéw Mechanizmu Finansowego Europejskiego
Obszaru Gospodarczego oraz Norweskiego Mechanizmu Finansowego) i obronieniu roz-
prawy doktorskiej zatytulowanej Miedzy common law a prawem stanowionym. Precedens
w norweskim systemie prawa w latach 2012-2014 prowadzilem dalsze prace badawcze nad
anglosaskim precedensem sagdowym dzigki Stypendium dla Mlodych Doktoréw przyznanemu
mi w ramach projektu ,,Edukacja dla przyszlosci - program rozwoju Wyzszej Szkoty Biznesu
w Dabrowie Goérniczej”. Nie bez znaczenia byla tu tez moja o§miomiesieczna obecnos$¢ na
Uniwersytecie Aberystwyth w Wielkiej Brytanii w zwigzku z udzialem w ministerialnym
programie ,,Mobilnos¢ Plus” i biorgca si¢ z niej mozliwo$¢ obcowania na co dzien z repre-
zentantami jakZe odmiennej od polskiej kultury prawne;j.

Obecna wersja tej monografii istotnie rdzni sie od bedacej jej poprzedniczka Anglosa-
skiej doktryny precedensu. Porownanie z polskq praktykg orzeczniczg. Pomijajac juz samo
trzykrotne zwiekszenie objetosci, zostato w niej podjetych wiele nowych watkow, a dotych-
czasowe zostaly niejednokrotnie w znacznym stopniu rozwinigte. Miedzy innymi zostat
dodany opis struktury, jakg posiada sadownictwo w Stanach Zjednoczonych Ameryki oraz
Zjednoczonym Krolestwie Wielkiej Brytanii i Irlandii PéInocnej, przy uwzglednieniu re-
formy, ktora dokonata sie w tym krolestwie w ostatnich latach, w tym powotania w miejsce
Komitetu Apelacyjnego Izby Lordéw Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krolestwa. Doszty
nowe, nieporuszone wczesniej, zagadnienia dotyczace mocy (sity) konkretnego precedensu,
modelu precedensu z kwestii prawnej i toku rozumowania tudziez stosunku, w jakim pozo-
staje prawo precedensowe do prawa zwyczajowego w Zjednoczonym Kroélestwie, oraz zasad,
za pomocg ktorych interpretuje si¢ tam i w USA przepisy prawa stanowionego. Zamiesz-
czone zostalo tez wiecej odniesien do innych niz Polska panstw z rodziny civil law podczas

przeprowadzania poréwnywania anglosaskiej praktyki orzeczniczej z jej kontynentalng
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odpowiedniczka, ktore to zreszta ,wzbogacenie” pociagnelo za sobg koniecznoé¢ zmiany
dotychczasowego tytutu.

Przy tym staratem sie - o tyle, o ile bylo to mozliwe - zachowa¢ wcze$niejszy uktad,
nomenklature i sposob prezentacji. Tak jak mialo to miejsce poprzednio, z zakresu przed-
miotowego i tym razem zostaly wyjete szczegélowe zagadnienia zwigzane z rozumowaniem
a simile w prawie precedensowym. W mig¢dzyczasie zostaly one w sposéb wyczerpujacy zapre-
zentowane w artykulach: Rozumowanie per analogiam w prawie precedensowym: dwa ujecia
analogii i Rozumowanie per analogiam w prawie precedensowym: reguta, konkurencja, poszu-
kiwanie i uzasadnienie dla korzystania z analogii, opublikowanych odpowiednio w: ,,Annales
Universitatis Mariae Curie-Sklodowska”, sectio G (Ius) 2014, nr 2, s. 61-87 i ,,Studia Iuridica
Lublinensia” 2015, nr 4, s. 35-61.

Cho¢ tez od ukazania sie Anglosaskiej doktryny precedensu. Poréwnanie z polskg praktykg
orzeczniczg upltynelo przeszlo dziewigé lat, stan nauki polskiej w przedmiocie anglosaskiego
precedensu zanadto si¢ nie zmienil i niniejsza pozycja pozostaje nadal jedynym napisanym
w jezyku polskim tak obszernym i kompleksowym opracowaniem poswigconym problematyce
precedensu sagdowego w anglosaskim systemie prawa. Trzeba jednak podkresli¢, iz w 2010
r. ukazal si¢ na jej temat dtugi artykul prof. nadzw. Tomasza Staweckiego, ktory z tytutem
Precedens jako zadanie dla nauk prawnych zostal opublikowany w pracy zbiorowej pod re-
dakcja dr Anny Sledziniskiej-Simon i prof. nadzw. Mirostawa Wyrzykowskiego: Precedens
w polskim systemie prawa. W artykule tym zostala tez zamieszczona - jak sie wydaje, dos¢
frapujgca — uwaga jego autora, w ktdrej oznajmia on nam, ze: ,,Gléwne uproszczenie polskich
nauk prawnych w mysleniu o precedensie w systemie common law nazwalbym «mityczna
interpretacjg precedensu»”'. W 2017 r. doszlo z kolei do wydania opracowania monograficz-
nego dr. Tymoteusza Zycha pt. W poszukiwaniu pewnosci prawa. Precedens a przewidywalnos¢
orzeczen sgdowych w tradycji prawa anglosaskiego, ktére w szczegotach omawia zagadnienie
anglosaskiego precedensu sadowego od strony filozoficzno-historyczne;.

Maciej Koszowski

1 T.Stawecki, Precedens jako zadanie dla nauk prawnych, [w:] Precedens w polskim systemie prawa, red. A. Sledziriska-
Simon, M. Wyrzykowski, Warszawa 2010, s. 229-230.
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CZESC I: ANGLOSASKA DOKTRYNA PRECEDENSU

ROZDZIAL I: KWESTIE WPROWADZAJACE

1. Rodzaje precedensow w polskiej literaturze teoretycznoprawnej
W polskiej literaturze teoretycznoprawnej czesto nawigzuje sie do pojecia precedensu w celu
wyjasnienia wplywu i roli, ktére przypadaja dotychczas wydanym orzeczeniom sagdowym

w procesie wykladni i stosowania prawa'. Przyjelo sie przy tym rozrézniaé - ze wzgledu na

1 Natemat precedensu sgdowego w polskiej literaturze teoretycznoprawnej zob. w szczegélnosci: J. Wréoblewski, Prece-
dens i jednolitos¢ sgdowego stosowania prawa, ,,Panistwo i Prawo” 1971, z. 10, s. 521-533; ]. Wroblewski, Sgdowe stosowanie
prawa a prawotwérstwo, ,,Panstwo i Prawo” 1967, z. 6, s. 865-878; L. Morawski, Gtéwne problemy wspétczesnej filozofii
prawa. Prawo w toku przemian, wyd. 4, Warszawa 2005, s. 254-284; L. Morawski, Precedens a wyktadnia, ,,Panistwo i Pra-
wo” 1996, z. 10, s. 3-12; L. Morawski, M. Zirk-Sadowski, Precedent in Poland, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative
Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 222-256; M. Zirk-Sadowski, Precedens a tzw. decyzja
prawotworcza, ,Panstwo i Prawo” 1980, z. 6, s. 69-78; K. Opalek, J. Wroblewski, Zagadnienia teorii prawa, Warszawa 1969,
s.224;]. Jablonska-Bonca, Wprowadzenie do prawa. Introduction to law, Warszawa 2008, s. 68-83; T. Chauvin, T. Stawecki,
P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, wyd. 7, Warszawa 2012, s. 190-192; L. Leszczynski, Zagadnienia teorii stosowania
prawa. Doktryna i tezy orzecznictwa, Krakow 2004, s. 301-310; J. Policiewicz, Precedens w praktyce Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, ,Przeglad Prawa i Administracji” 2000, t. 44, s. 213-224; R. Sarkowicz, J. Stelmach, Teoria prawa, Krakéw
2001, s. 112-113; A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii patistwa i prawa, Warszawa 1992, s. 171-172;
J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep do prawoznawstwa, wyd. 3, Warszawa 2007, s. 136-138; S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Za-
rys teorii prawa, Poznan 1997, s. 130-131; Z. Brodecki, Precedens, [w:] Leksykon wspdtczesnej teorii i filozofii prawa. 100
podstawowych pojeé, red. ]. Zajadto, Warszawa 2007, s. 277-282; Dyskusja w Komitecie Nauk Prawnych PAN nad referatem
prof. Andrzeja Stelmachowskiego ,,prawotworcza rola sgdow w swietle orzecznictwa cywilnego”, ,,Panstwo i Prawo” 1967,
z.4-5,.784-786; K. Scheuring, Precedens w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, Warszawa 2010,
s. 17-267; A. Orlowska, Precedens w systemach prawnych réznych krajow europejskiej kultury prawnej, ,Radca Prawny”
2000, nr 5, s. 13-23; A. Orlowska, Czy orzeczenia Trybunatu Europejskiego sq precedensami?, [w:] Teoretycznoprawne
problemy integracji europejskiej, red. L. Leszczynski, Lublin 2004, s. 237-244; A. Stelmachowski, Prawotwércza rola sgdow
(w $wietle orzecznictwa cywilnego), ,Panstwo i Prawo” 1967, z. 4-5, s. 611-626; A. Kalisz, Wykladnia i stosowanie prawa
wspélnotowego, Warszawa 2007, s. 30-32, 113-120; P. Justyniska, Rola Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w procesie
interpretacji prawa wspélnotowego i prawa krajowego panstw cztonkowskich, [w:] Wyktadnia prawa i inne problemy filozofii
prawa, red. L. Morawski, Torun 2005, s. 85-110; T. Stawecki, Precedens w polskim porzgdku prawnym. Pojecie i wnioski
de lege ferenda, [w:] Precedens w polskim systemie prawa, red. A. Sledzifiska-Simon, M. Wyrzykowski, Warszawa 2010,
s.59-73; A. Sulikowski, Tworzenie prawa przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci. Wybrane problemy, [w:] Z zagadnie#
teorii i filozofii prawa. Teoria prawa europejskiego, red. J. Kaczor, Wroctaw 2005, s. 221-232; A. Korybski, L. Leszczynski,
A. Pieniazek, Wstep do prawoznawstwa, Lublin 2007, s. 134-136; T. Zych, W poszukiwaniu pewnosci prawa. Precedens
a przewidywalnosé orzeczeti sgdowych w tradycji prawa anglosaskiego, Torun 2017; Precedens w polskim systemie prawa,
red. A. Sledzifiska-Simon, M. Wyrzykowski, Warszawa 2010.



moc obowiazujaca — precedensy formalnie (prawnie) wiazace, tzw. de iure, oraz precedensy
formalnie (prawnie) niewigzgce, tzw. de facto. Te pierwsze uwazane sg za samoistne zrodlo
prawa, w wyniku czego mogg one stanowi¢ samodzielng podstawe decyzji sadowej. Niezasto-
sowanie sie za$ do nich réwnoznaczne jest z naruszeniem obowiazujacego prawa. Precedensy
formalnie niewiazace maja si¢ natomiast odznacza¢ tym, iz nie sa utozsamiane z obowigzujacym
prawem i nie mogg postuzy¢ za samoistng podstawe rozstrzygniecia sadowego?. W rezultacie
tez sedziowie przy rozpoznawaniu przedlozonych im spraw nie sa prawnie zobowigzani do ich
przestrzegania. Z uwagi jednak na fakt, iz w praktyce kieruja sie oni - mimo braku istnienia
takiego obowigzku - trescig takich formalnie niewigzgcych precedenséw, mowi sie, iz prece-
densy te wywieraja faktyczny (w sensie: majgcy miejsce w rzeczywisto$ci), a nie prawny wptyw
na zawartos$¢ pdzniejszych decyzji sadowych. Stad ma si¢ tez wywodzi¢ ich nazwa: precedensy
de facto. Przy tym wystepowanie precedenséw prawnie wigzacych zwyklo si¢ w polskiej lite-
raturze ogolnie przypisywac systemom prawnym typu common law, a istnienie precedenséw
de facto faczy¢ z systemami prawnymi typu civil law, wliczajac w to polski porzadek prawny?.

Oproécz podzialu na precedensy formalnie (prawnie) wigzace i niewigzace w polskiej
nauce prawa zwyklo sie wyszczegolnia¢ rowniez precedensy konkretne i abstrakcyjne -
w zalezno$ci od tego, czy dane orzeczenie rozstrzyga, czy nie, jaki$ spor, ktory powstal na tle
istniejacego w rzeczywisto$ci stanu faktycznego. Na gruncie Polski jako przyklad precedensow
konkretnych podaje si¢ tak wyroki sadowe, ktore zapadaja w sprawach indywidualnych, a jako
przyktad precedenséw abstrakcyjnych uchwaty Sadu Najwyzszego majace na celu usuniecie

rozbieznosci, ktére zachodzg w wynikach przeprowadzonej przez sady wyktadni prawa*.

2 Zuwagi na te ostatnig wlasciwo$¢ lub jej brak L. Morawski méwi tu tez odpowiednio o precedensach samoistnych
i niesamoistnych (zob. L. Morawski, Gtéwne..., s. 255).

3 Zob.: L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, wyd. 10, Torun 2006, s. 99; L. Morawski, Gtéwne..., s. 254-255; L. Mo-
rawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2006, s. 188; L. Morawski, Precedens..., s. 3; L. Morawski, M. Zirk-Sadowski,
op. cit., s. 229; A. Ortowska, Precedens..., s. 14-15; A. Orlowska, Czy orzeczenia..., s. 238; J. Policiewicz, op. cit., s. 216;
K. Scheuring, op. cit., s. 35-38, 56; A. Sulikowski, Wstep do prawoznawstwa. Krotki kurs, Walbrzych 2007, s. 31; T. Zych,
op. cit., s. 28-32; J. Jablonska-Bonca, op. cit., s. 72, 73, 78-81; zob. tez T. Stawecki, Precedens w polskim..., s. 60-61.
Podzial na precedensy formalnie wigzace i formalnie niewigzace zdaje si¢ rowniez pokrywac z rozréznieniem na prece-
densy ,twarde” i ,migkkie”, ktore przy omawianiu roli orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej stosuje
A. Kalisz; zob. A. Kalisz, op. cit., s. 31-32 (,[p]odobnie jak w przypadku przepiséw prawa precedensy mozna podzieli¢ ze
wzgledu na ich moc obowiazujaca na precedensy typu hard i soft. Wydaje sig, iz orzeczenia ETS — w przeciwienstwie do
klasycznych precedenséw anglosaskich - nalezg raczej do grupy drugiej...”).

O tzw. faktycznym precedensie w kontekscie polskiego porzadku prawnego traktuje rowniez M. Zirk-Sadowski; zob.
M. Zirk-Sadowski, Precedens..., s. 70-71 (,,[d]latego méwi sie u nas o tzw. faktycznym precedensie, czyli wplywie pewnych
decyzji sadowych, z reguty wydawanych przez Sad Najwyzszy, na pozniejsze decyzje sadowe”).

4 Zob. L. Morawski, Gltéwne..., s. 255-256; L. Morawski, Precedens..., s. 3; L. Morawski, M. Zirk-Sadowski, op. cit.,
s.229-230; T. Stawecki, Precedens w polskim..., s. 61-62; A. Ortowska, Czy orzeczenia..., s. 238; K. Scheuring, op. cit., s. 38;
J. Policiewicz, op. cit., s. 216; J. Jabloniska-Bonca, op. cit., s. 76, 77; T. Zych, op. cit., s. 33, przypis 17.

Zgodnie zart. 83§ 112 Ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sadzie Najwyzszym (Dz.U. 2018 poz. 5 z pdzn. zm.) z wnioskiem
o podjecie przez polski Sad Najwyzszy tego rodzaju uchwaty moze w szczegdlnosci wystapic Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego
lub Prezes Sadu Najwyzszego. Pozostali uprawnieni do wniesienia takiego wniosku to Rzecznik Praw Obywatelskich
i Prokurator Generalny, a w zakresie swojej wtasciwosci takze Prezes Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej,
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Odnoénie do systeméw prawnych typu common law podnosi si¢ z kolei, iz majg by¢ w nich
obecne tylko precedensy konkretne®.

Poza dwoma powyzszymi polskiej nauce prawa znane jest rGwniez rozroznienie na
precedensy prawotwdrcze i nieprawotworcze. Te pierwsze to takie, ktore w jakis sposob wzbo-
gacaja lub zmieniajg zastany porzadek normatywny, w szczegdlno$ci poprzez dodanie jakiej$
nowej normy prawnej do zespotu norm prawnych aktualnie wchodzacych w skiad systemu
prawa. Precedensami nieprawotwdrczymi maja by¢ z kolei takie, ktére nie zawierajg w sobie
zadnej nowosci normatywnej (nie wzbogacaja i nie zmieniaja dotychczasowego porzadku
normatywnego)®. Przy tym nasuwa sie tu sugestia, iz w systemach prawnych typu common
law mozliwe bedzie ustanawianie nie tylko precedenséw nieprawotwdrczych, ale réwniez
precedenséw prawotworczych, podczas gdy w systemach prawnych typu civil law — choéby
z uwagi na rygorystyczne pojmowanie w nich zasady tréjpodzialu wladzy i dominujaca
pozytywistyczng filozofie prawa — orzeczeniom sgdowym na ogét bedzie si¢ odmawia¢ pra-
wotworczego charakteru’.

W $cistym zwigzku z wyzej wspomnianym rozroznieniem wydaje sie pozostawaé podziat
na precedensy interpretacyjne i rozstrzygniecia. Przedmiotem pierwszych ma by¢ bowiem
dokonanie jedynie interpretacji (wyktadni) dotychczas obowiazujacego prawa, a wyrdznikiem

drugich - jak si¢ wydaje - to, ze z ich ustanowieniem wiazato sie¢ wykroczenie poza granice

Rzecznik Praw Dziecka, Rzecznik Praw Pacjenta, Przewodniczacy Rady Dialogu Spotecznego, Przewodniczacy Komisji
Nadzoru Finansowego, Rzecznik Finansowy oraz Rzecznik Matych i Srednich Przedsigbiorcéw.

Notabene rowniez Naczelny Sad Administracyjny podejmuje w Polsce uchwaty, w ktérych bez zwigzku z rozpozna-
waniem konkretnej sprawy wyjasnia on przepisy prawne, jakich stosowanie wywotato rozbieznosci w orzecznictwie
sadow administracyjnych. Z wnioskiem o podjecie przez niego takiej uchwaly moga wystapi¢: Prezes Naczelnego
Sadu Administracyjnego, Prokurator Generalny, Prokuratoria Generalna Rzeczypospolitej Polskiej, Rzecznik Praw
Obywatelskich, Rzecznik Matych i Srednich Przedsiebiorcéw oraz Rzecznik Praw Dziecka; zob. art. 15§ 1 pkt 2 art.
264 § 2 Ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sagdami administracyjnymi (Dz.U. 2002 nr
153 poz. 1270 z p6zn. zm.).

5 L. Morawski, Glowne...,s. 256; L. Morawski, Precedens..., s. 3; A. Ortowska, Precedens..., s. 14-15; K. Scheuring, op.
cit., s. 55; J. Policiewicz, op. cit., s. 216.

Dwuznaczna moze wydac si¢ w tym wzgledzie opinia J. Jabtonskiej-Boncy, ktérej zdaniem: ,,[w] panistwach anglosaskich
precedensy zalicza si¢ do aktow legislacji sadowe;j” (zob. J. Jablonska-Bonca, op. cit., s. 76, 77). Charakterystyczne dla
legislacji jest bowiem stanowienie prawa in abstracto, tj. bez zwigzku ze sporem na tle prawnym w konkretnej sprawie,
cho¢ niekoniecznie takg legislacje autorka ta mogla mie¢ tutaj na mysli.

Por. tez T. Zych, op. cit., s. 33, przypis 17 (autor ten twierdzi tu, Ze ,,[a]lnglosaskie pojecie precedensu nie obejmuje kategorii
precedenséw abstrakcyjnych”).

6 Zob. A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, op. cit., s. 171-172; L. Morawski, Gtéwne..., s. 256-257; L. Mo-
rawski, M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 230; A. Orlowska, Czy orzeczenia..., s. 238; S. Wronkowska, Z. Ziembinski, op. cit.,
s. 130; L. Leszczynski, op. cit., s. 303-304; K. Scheuring, op. cit., s. 39-40; por. tez A. Sulikowski, Tworzenie..., s. 222-226
i A. Korybski, L. Leszczynski, A. Pieniazek, op. cit., s. 134-135.

W przedmiocie rozwazan na temat prawotworczego charakteru decyzji sagdowego stosowania prawa oraz problemu nowosci
normatywnej, w tym z wyszczegdlnieniem nowosci aksjologicznej i logicznej, zob. zwlaszcza: M. Zirk-Sadowski, Prece-
dens..., s. 69-78 i M. Zirk-Sadowski, Problem nowosci normatywnej, ,Studia Prawno-Ekonomiczne” 1979, t. 22, s. 47-62.
7 Por. A. Korybski, L. Leszczynski, A. Pienigzek, op. cit., s. 135.



takiej interpretacji (wykladni)®. Réwniez tym razem mozna by wiec probowaé mniemac, iz
w systemach prawnych typu civil law co do zasady beda wystepowac gtéwnie precedensy in-
terpretacyjne, a w systemach prawnych typu common law réwniez — a by¢ moze nawet przede
wszystkim - precedensy rozstrzygniecia.

Godne uwagi jest tu tez dzielenie precedenséw na prawne i faktyczne, ktére w anglojezycz-
nej pracy zbiorowej o komparatystycznym charakterze poczynili dwaj polscy teoretycy prawa,
L. Morawski i M. Zirk-Sadowski (ang. a precedent of law i a precedent of fact). Przy tym celem
precedenséw prawnych, za przyklad ktorych majg méc postuzy¢ wymienione wyzej precedensy
interpretacyjne, ma by¢ zmniejszanie niepewnosci w prawie, podczas gdy precedensy faktyczne
majg za zadanie zmniejsza¢ niepewnosci, ale co do faktow [w kwestiach zwigzanych z usta-
laniem okolicznosci faktycznych rozpoznanej nimi sprawy i ocena dowodéw]. Za przypadki
tych ostatnich rzeczeni autorzy zdaja si¢ tez uwazac orzeczenia dotyczace domnieman, regut
poswieconych tzw. dowodom prima facie tudziez innych jeszcze regul w zakresie dowodow,
ktore zostaly wykreowane przez sady. Ponadto zadaniem tego rodzaju regul ma by¢ takze na-
kazywanie sedziom wywodzenia podobnych wnioskéw w podobnych sytuacjach faktycznych,
ilekro¢ sytuacje te mogg by¢ w rézny sposob postrzegane (interpretowane)®.

Z jeszcze inng propozycja — gdy chodzi o przedstawicieli polskiej nauki prawa — wystapit
nie tak dawno J. Zajadlo, dzielgc precedensy sadowe na fatszywe (pozorne) i, jak po tytule arty-
kutu jego autorstwa mozna sie domysla¢, rzeczywiste. Przy tym precedensy falszywe (pozorne)
majg by¢ zdaniem tego autora charakterystyczne dla trzech rodzajow sytuacji: a) orzekajacy sad
szuka rozstrzygniecia we wcze$niejszych orzeczeniach [by si¢ na nim nastepnie wzorowac] tylko
po to, by sad wyzszej instancji nie uchylil jego wlasnego rozstrzygniecia; b) orzekajacy sad jest
[w domysle: bezkrytycznie] przekonany o stuszno$ci wezesniejszego orzeczenia; c) sady tworzg
linie orzecznicza w celu instrumentalizacji prawa. Z precedensami rzeczywistymi mamy miec¢
z kolei do czynienia wowczas, gdy ,sedzia bedzie szukal wezesniejszego rozstrzygniecia [posrod
dotychczas zapadlych wyrokow], a znalazltszy rozwiazanie zgodne zaréwno z literg, jak i z duchem
prawa, bedzie sie czul nim zwigzany”. W zamysle tez pomystodawcy tego rozroznienia preceden-

. - N
sy falszywe obecne sa w Polsce, a precedensy rzeczywiste sg wlasciwe prawu anglosaskiemu®.

8 Zob. L. Morawski, Gtéwne..., s. 257 i K. Scheuring, op. cit., s. 39; zob. tez: A. Orlowska, Czy orzeczenia..., s. 238;
T. Stawecki, Precedens w polskim..., s. 66-67; ]. Jablofiska-Bonca, op. cit., s. 76, 77; L. Morawski, M. Zirk-Sadowski,
op. cit., s. 230.

Podobne do podziatu na precedensy prawotwdrcze i nieprawotworcze tudziez interpretacyjne i rozstrzygniecia jest
tez rozroznianie precedenséw deklaratoryjnych i konstytutywnych, o ktérym wspomina A. Sulikowski. Pierwsze
z nich majg - zdaniem tego autora — ustanawia¢ nowg regule generalng i abstrakcyjna, ewentualnie transponowa¢
taka regule z jakich$ innych pozaprawnych systeméw normatywnych (np. z zasad stusznosci czy sprawiedliwosci).
Drugie za$ majg miesci¢ si¢ w ramach tzw. luzoéw decyzyjnych pozostawionych [organom stosujacym prawo] przez
prawo stanowione. Przy tym precedenséw konstytutywnych, w ocenie tego autora, ma nie by¢, z formalnego punktu
widzenia, w systemach prawnych typu civil law. Zob. A. Sulikowski, Wstep...,s. 31.

9  Zob. L. Morawski, M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 245.

10  J.Zajadlo, Precedens rzeczywisty i pozorny, czyli po co prawnikom filozofia prawa, [w:] Precedens w polskim systemie
prawa, red. A. Sledzifiska-Simon, M. Wyrzykowski, Warszawa 2010, s. 25-27.
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Nieco odmiennie orzeczenia precedensowe pojmuje natomiast T. Flemming-Kulesza,
wedtug ktorej takimi orzeczeniami sg te, w ktorych doszto do przetamania dotychczasowej
wykladni. Ich ma by¢ tez — w ocenie tej autorki — w Polsce tylko niewielki odsetek!'. Notabene
czasem w polskiej literaturze teoretycznoprawnej zwraca si¢ rowniez uwage na to, iz w jezyku
potocznym stowo ,,precedens” oznacza: ,,po raz pierwszy dokonane rozstrzygnigcie jakiej$
sprawy, stuzgce za przyktad lub uzasadnienie przy rozstrzyganiu spraw podobnych™?.

Poza podzialami i rozréznieniami juz wymienionymi w polskiej nauce prawa precedensy
sadowe zwyklo sie kategoryzowac jeszcze na: a) zgodne z obowigzujacym prawem (secundum
legem); b) niezgodne z takim prawem (contra legem) oraz c) dotyczace materii, w ktorych
obowigzujace prawo si¢ nie wypowiada (praeter legem)®.

Nie odmawiajac pewnej atrakcyjnoéci przytoczonym powyzej propozycjom klasyfikowania
dotychczas wydanych orzeczen sagdowych, trudno jednak oprze¢ si¢ wrazeniu, iz poprzestanie
na nich nie pozwoli odda¢ prawdziwych réznic, ktére zachodza miedzy instytucja anglosaskiego
precedensu sagdowego a jej odpowiednikiem z systemu prawa kontynentalnego. Wydaje si¢
bowiem, ze to dopiero gruntowna analiza sposobu, w jaki funkcjonuje taki precedens w swoim
naturalnym i pierwotnym srodowisku, tj. zwlaszcza w porzadku prawnym Wielkiej Brytanii
i Stanéw Zjednoczonych, moze stanowi¢ wiarygodny punkt odniesienia dla poréwnywania
roli, jakg w procesie wykladni i stosowania prawa odgrywaja dotychczas wydane orzeczenia

sadowe w anglosaskim i kontynentalnym systemie prawa.

2. Rys historyczny anglosaskiej doktryny (wigzacego) precedensu

Poczatki anglosaskiej doktryny precedensu (ang. the doctrine of precedent lub rzadziej the doc-
trine of precedents) — zwanej czasem tez doktryng ,,autorytetu” (ang. the doctrine of authority)"
tudziez zasada/doktryna/ideg stare decisis'® — przypadaja juz na okres XVIII w., jesli nie nawet

11 T. Flemming-Kulesza, Czy w Polsce mozemy mowic¢ o prawie precedensowym?, [w:] Precedens w polskim systemie
prawa, red. A. Sledziniska-Simon, M. Wyrzykowski, Warszawa 2010, s. 16.

12 T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, op. cit., s. 190; por. tez J. Jabloniska-Bonca, op. cit., s. 78, 79.

13 L. Morawski, Gléwne..., s. 256; L. Morawski, M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 230, 253; K. Scheuring, op. cit., s. 38-39;
zob. tez A. Stelmachowski, op. cit., s. 616-619.

Odnosnie do jeszcze innej propozycji w przedmiocie réznicowania precedenséw sadowych, tj. podziatu na precedensy
sensu strictissimo, sensu stricto, sensu largo i sensu largissimo, zob. J. Wréblewski, Precedens..., s. 525-526; T. Stawecki,
Precedens w polskim..., s. 69-71; T. Zych, op. cit., s. 31-32, przypis 12.

14 Zob. D.H. Chamberlain, The Doctrine of Stare Decisis: its Reasons and its Extent, New York 1885, s. 5.

15  Doktryne precedensu zréwnujg z zasada stare decisis np. L. Alexander, M.L. Cohen i K.C. Olson, R.A. Posner,
G. Lamond, D.H. Chamberlain oraz S. Hanson - zob. odpowiednio: L. Alexander, Precedent, [w:] A Companion to
Philosophy of Law and Legal Theory, red. D. Patterson, Malden 1996, s. 503; M.L. Cohen, K.C. Olson, Legal Research in
a Nutshell, St. Paul 2000, s. 4; R.A. Posner, How Judges Think, Cambridge 2008, s. 154; G. Lamond, Precedent and Analogy
in Legal Reasoning, [w:] Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2006, /plato.stanford.edu/entries/legal-reas-prec, s. 3; D.H.
Chamberlain, op. cit., s. 5; S. Hanson, Legal Method & Reasoning, wyd. 2, London 2003, s. 32.

S.J. Burton o zasadzie stare decisis mowi juz jednak jako o wspierajacej doktryne precedensu (zob. S.J. Burton, An In-
troduction to Law and Legal Reasoning, wyd. 3, New York 2007, s. 25-26), a R. Cross i ].W. Harris oraz W. Huhn zdaja
sie widzie¢ w niej tylko jedna z czeéci skladowych tej doktryny (zob. R. Cross, Precedent in English Law, wyd. 2, Oxford
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XVII czy wrecz X VI stulecia'®. W swojej wlasciwej, rygorystycznej, postaci doktryna ta miala sie
jednak wyksztalci¢ dopiero w XIX i XX w., pozostajac mniej wiecej w takim samym ksztalcie
do dzi$. Tym, co mialo przyczyni¢ si¢ do jej powstania, mialy by¢ przy tym gtéwnie zmiany,
do jakich doszto w angielskiej kulturze orzekania, oraz rozpoczecie spisywania (utrwalania)
rozstrzygnie¢ zapadajacych w poszczegdlnych sprawach sagdowych.

Mianowicie w szesnastowiecznej Anglii zaczeto sktadaé powddztwa jeszcze przed roz-
prawa [a nie w jej trakcie, jak bylo wczesniej], w wyniku tez czego tutejsi sedziowie — zamiast
jak dotychczas naklania¢ strony do zawarcia ugody albo do rezygnacji z dochodzenia przed
sgdem danego roszczenia — coraz czesciej wydawali wyroki, w dodatku podajac jeszcze motywy
znajdujacego si¢ w nich rozstrzygniecia. Przy tym tresci poszczegodlnych orzeczen sadowych
juz na te chwile mialy by¢ od jakiego$ dluzszego czasu spisywane i utrwalane w tzw. Year
Books, ktore poczawszy od XV w., zaczely sie ukazywac réwniez drukiem. Co wiecej, od konca
XVIw. Year Books poczely by¢ wypierane przez tzw. imienne zbiory orzeczen (ang. nominate/
named/nominative reports), ktére - jak sama ich nazwa wskazuje — byly sporzadzane pod
nazwiskiem konkretnej osoby, prawnika. Ta ich wladciwos$¢ znacznie utatwiala tez powoly-
wanie sie w praktyce na ujete w nich wyroki. Przy tym Year Books miaty powstawac¢ od 1272
do 1535 1., a nominate reports od 1571 do 1865 r. Za pierwszy, gdy chodzi o te drugie, uznaje
sie Edmund Plowden’s Commentaries.

Odnoénie do Year Books oraz pierwszych imiennych zbioréw orzeczen trzeba jednak
zaznaczyé, iz ich przydatnosc¢ dla funkcjonowania doktryny precedensu nie byta znaczna.

Year Books z racji ich zawartosci merytorycznej oraz celu, w jakim byly opracowywane,
najzwyczajniej nie nadawaly sie do tego, by powotywac si¢ na ujete w nich orzeczenia. Tworzono
je bowiem nie po to, by zapewni¢ prawnikom i studentom prawa dostep do tresci dotychczas
wydanych wyrokéw sadowych, ale po to, by stuzyly informacjg o tym, jak przebiega proces
sadowy. Co do zasady Year Books byly tez anonimowe w sensie, iz nie wymienialy z imienia

inazwiska ich autora/redaktora, oraz odre¢cznie spisywane (w prawniczym jezyku francuskim).

1968, s. 3; R. Cross, ].W. Harris, Precedent in English Law, wyd. 4, Oxford 1991, s. 3; W. Huhn, The Five Types of Legal
Argument, wyd. 2, Durham 2008, s. 42). F. Schauer pod pojeciem stare decisis rozumie z kolei jedynie obowigzek po
stronie danego sadu do przestrzegania jego wlasnych precedenséw, ale juz nie precedenséw ustanowionych przez sady
wyzszej instancji (zob. F. Schauer, Thinking Like a Lawyer. A New Introduction to Legal Reasoning, Cambridge 2009, s. 37).
16  Juz bowiem w drugiej potowie XVI w. — a jeszcze wyrazniej w wieku nastepnym - rozstrzygajac przedlozone im
sprawy, angielscy sedziowie mieli powolywac sie na wczesniejsze decyzje sadowe. Przy tym pierwsza wzmianke o potrzebie
zachowania konsekwencji w adiudykacji mozna znalez¢é w tzw. Croke’s Reports (1584), w ktorych mowa jest o tym, ze
w Sadzie Lawy Krolewskiej przy rozpoznawaniu jednej ze spraw zostalo stwierdzone, iz: ,,te kwestie, ktore sg tak czesto
rozstrzygane, powinny pozosta¢ w spokoju” (,,those things which have been so often adjudged ought to rest in peace”).
Natomiast w latach 70. XVII stulecia niejaki sedzia Hale mial w pelni otwarcie o$wiadczy¢, iz osobiécie przestrzega on
zasady stare decisis. Nad wyraz wymowna pozostaje tu tez wypowiedz W. Blackstone’a z XVIII w., w my$l ktorej prece-
dens musi by¢ przestrzegany, chyba ze jest jawnie absurdalny lub niesprawiedliwy (niestuszny). Zob. G. Marshall, What
is Binding in a Precedent, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers,
Aldershot 1997, s. 510; N. Duxbury, The Nature and Authority of Precedent, Cambridge 2008, s. 34; D.H. Chamberlain,
op. cit., s. 5-6; M.J. Gerhardt, op. cit., s. 177.
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Do ich sporzadzenia czgsto wykorzystywane byly takze notatki robione przez osoby dopiero
przygotowujace si¢ do wykonywania zawodu adwokata. W rezultacie orzeczenia, ktore mozna
byto znalez¢ w Year Books, nie zawsze byly kompletne. Zdarzalo sie, ze brakowato w nich opisu
stanu faktycznego albo rozumowania, za pomocg ktérego sktad orzekajacy wykazat zasadnosé
obranego przez siebie rozstrzygniecia. Co wiecej, niekiedy nielatwo miato by¢ nawet ustali¢
to, czy przytoczona w Year Books sprawa dotyczyla rzeczywistego sporu sadowego czy tez
tylko kwestii spornej pomiedzy prawnikami.

Nominate reports, mimo mozliwoéci zidentyfikowania ich redaktora, byty z kolei nieraz tak
marnej jakosci, iz sami sedziowie zakazywali powolywania si¢ na ich zawarto$¢. Jakosci tej nie
poprawila tez inicjatywa podjeta na poczatku XVII w. przez Francisa Bacona, ktéry - by byly
to osoby o odpowiednich kompetencjach - chciat wynaja¢ do spisywania dotychczas zapadtych
orzeczen sadowych wybijajacych si¢ przedstawicieli prawniczej profesji. Jak sie przy tym podaje,
jej fiasko bylo ,,zastugg” samych éwczesnych prawnikéw, ktorzy mieli nie mie¢ interesu w tym,
aby prawo bylto pewniejsze i bardziej zrozumiale". Z uptywem czasu jakos¢ nominate reports
stawala sie jednak coraz lepsza. W 1662 r. - z my$la o jej podniesieniu — ustawowo nakazano
nawet, iz zbiory orzeczen mogg by¢ wydawane tylko za zgodg takich urzednikéw jak: the
Lord Chancellor, the Lord Keeper of the Seal, the Lord Chief of Justice i the Lord Chief Baron.
W XVIII w. Lordowi Mansfieldowi (ktéry dziatal tu jako the Lord Chief Justice of England)
udalo si¢ takze zwerbowa¢ osoby kompetentne do spisywania orzeczen. W tym tez stuleciu
przy sadach wyzszej instancji zaczeto powolywac specjalnych reporteréw (sprawozdawcow),
aby utrwalali oni na pi$mie tre$ci wydawanych wyrokoéw, a takze praktykowaé sprawowanie
przez sedziéw nadzoru nad sposobem, w jaki pochodzace od nich orzeczenie zostalo spisane,
przed publikacja takiego orzeczenia w zbiorze. Na lepszg jakos$¢ zbioréw orzeczen wplyneto
réwniez postugiwanie si¢ stenogramem, ktore — w celu zamieszczenia go w takim zbiorze -
umozliwilo odtworzenie podawanego ustnie przez sedziego uzasadnienia niemalze stowo po
stowie. Nie bez znaczenia byta tu tez dokonujaca si¢ w XVIII w. standaryzacja uktadu zbioréw
orzeczen, a przede wszystkim wprowadzenie - jak np. w Burrow’s Report (ok. 1765) — tzw.
headnote’ow. Te ostatnie sktadaly sie z: a) podsumowania opisu stanu faktycznego, ktory
mial miejsce w danej sprawie; b) wydanego w tej sprawie przez sad rozstrzygniecia oraz ¢)
rozumowania, ktoére wedtug sktadu orzekajacego prowadzito do takiego wlasnie, a nie innego
sposobu rozpoznania tej sprawy. Ostatecznie najwyzszg jakos¢ mialo zapewnic¢ angielskim
zbiorom orzeczen powolanie w 1865 r. tzw. the Incorporated Council of Law Reporting, ktora
zaczela wydawad — ukazujace si¢ zreszta do dzisiaj - the Law Reports. W trakcie XIX w. miato
ponadto rozpoczaé dziatalnos¢ wiele innych profesjonalnych wydawnictw.

Uzyskany za po$rednictwem najpierw bardzo niedoskonatych Year Books, a potem co-

17 Znacznie lepszy mial by¢ w tym czasie dostep do zawartosci orzeczen pochodzacych od sadow stusznosci (tzw. the
Equity Courts), ktore byly wéwczas — po ich spisaniu — ujmowane w tzw. the Chancery Register’s Books. Odnosnie do
prawa stusznosci (ang. equity law) zob. przypis 25 w niniejszym rozdziale tego opracowania.
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raz doskonalszych nominate reports w miare tatwy i szybki - jak na tamte czasy - dostep do
zawarto$ci uprzednio podjetych decyzji sadowych sprawit, iz angielscy sedziowie z czasem
zaczeli zmieniaé swoje zapatrywania na istote prawa. W rezultacie z powodu dostrzegania
koniecznosci istnienia coraz wiekszego zwiazku miedzy sprawami rozstrzygnietymi w prze-
sztoéci a tymi, ktore dopiero czekaja na rozpoznanie przez sad, cytowany z poczatku z pamieci
- na dowdd istnienia ustalonego zwyczaju czy przejawu zdrowego rozsagdku — wyrok sagdowy
ostatecznie stal si¢ dla nich wigzacym precedensem, stanowigcym per se zrédto powszechnie
obowiazujacego prawa. Ten proces przemian w swiadomosci sedziow angielskich - poza coraz
lepsza jako$cig zbioréw orzeczen, o ktdrej byta mowa powyzej — miato spotegowac jeszcze
powolanie w latach 70. XIX w. saddw apelacyjnych (hierarchicznie nadrzednych nad sagdami
pierwszej instancji) oraz to, ze funkcje sadowe, jakie pelnita Izba Lordéw, spoczely w rekach
wybitnych prawnikow's.

Ksztaltujaca sie na obszarze Wielkiej Brytanii instytucja prawnie wigzacego precedensu
byla réwniez systematycznie recypowana przez Amerykandw - i to juz na etapie kolonial-
nym, tj. jeszcze przed ogloszeniem niepodlegtosci i oderwaniem sie nowo powstatych Stanow
Zjednoczonych Ameryki od macierzy. Juz bowiem u swego zarania sgdy dzialajace w Nowym
Swiecie przy rozpoznawaniu przedlozonych im spraw opieraly sie na orzeczeniach wydanych
poprzednio przez sedziéw angielskich'”. Do momentu uzyskania przez Stany Zjednoczone
niepodleglosci tylko zreszta te orzeczenia byly dla amerykanskiego srodowiska prawnicze-
go osiagalne z tej prostej przyczyny, ze zbioréw wyrokéw wydawanych przez tutejsze sady
w okresie kolonialnym nie bylo wcale®. Po ogloszeniu przez nie niepodleglosci z poczatku
obowigzywala tez regula, zgodnie z ktdra jesli w ktéryms$ ze standéw zostal przyjety system
prawny typu common law, to nalezalo woéwczas przestrzegaé precedenséw pochodzacych od
sadow angielskich do czasu, gdy stanowa legislatura nie uchwali w ich miejsce odpowiedniego
prawa. Z biegiem lat amerykanscy sedziowie zaczeli jednak uniezaleznia¢ si¢ od orzecznictwa
sadow brytyjskich, a w niektdrych stanach, by moglo si¢ w nich rozwina¢ rodzime prawo pre-
cedensowe i wlasna tozsamo$¢ prawna, wprowadzono nawet ustawowe zakazy powolywania
sie na angielskie wyroki sadowe?'. Co warto takze podkresli¢, w kazdym ze stanéw - z racji

posiadania sagdownictwa niezaleznego od sagdownictwa z innych stanéw - rodzilo sie¢ w tym

18 W przedmiocie narodzin anglosaskiej doktryny precedensu zob.: R. Cross, op. cit., s. 19-21; R. Cross, ].W. Harris,
op. cit., s. 24-26; L. Alexander, E. Sherwin, Demystifying Legal Reasoning, Cambridge 2008, s. 28-29; G. Marshall, op.
cit., s. 510; J. Holland, J. Webb, Learning Legal Rules, wyd. 7, Oxford 2010, s. 23, 45-46; S. Hanson, op. cit., s. 62, 65; N.
Duxbury, op. cit., s. 17-18, 25, 31-57; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, Precedent in the United Kingdom, [w:]
Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 321; L. Morawski,
Glowne..., s. 257-258.

19 R.S. Summers, Precedent in the United States (New York State), [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study,
red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 355.

20 M.L. Cohen, K.C. Olson, op. cit., s. 46.

21  Zob. J.C. Wells, A Treatise on the Doctrines of Res Adjudicata and Stare Decisis, Des Moines 1878, s. 538 oraz
N. Duxbury, op. cit., s. 98.
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czasie odrebne common law (co nie znaczy jednak, ze pomiedzy common law poszczegdlnych
standéw nie byto podobienstw, zwlaszcza pod wzgledem obowigzywania w nich tych samych
ogodlnych zasad)?. Jak sie tez przy tym podaje, doktryna - a raczej doktryny, bo w poszczegolnych
stanach mogly si¢ one w szczegotach rézni¢ — precedensu réwniez w Stanach Zjednoczonych
Ameryki miala nabra¢ swojego pelnego ksztattu w XIX w..

Oczywiscie angielskie prawo precedensowe byto stosowane rowniez w innych - niz przyszte
Stany Zjednoczone Ameryki - brytyjskich koloniach. W 1879 r. zostalo nawet postanowione,
iz w calym imperium brytyjskim prawo powinno by¢ rozumiane tak dalece jednakowo, jak
jest to mozliwe. Australijskie i kanadyjskie sady, jak si¢ nadmienia, w praktyce mialy tez
odstepowac od precedensow angielskich bardzo niechetnie, co nie znaczy jednak, ze zawsze
traktowaly te precedensy jako bezwzglednie je wigzace. Przykladowo Sad Najwyzszy Kanady
czul sie zwigzany orzeczeniami the Judicial Committee of the Privy Council (specjalny sad
dla kolonii brytyjskich), ale juz nie precedensami, do ktérych ustanowienia doszto w ramach
wykonywania funkcji sagdowniczej przez Izbe Lordow™.

Notabene w konteks$cie powstania i rozwoju anglosaskiej doktryny precedensu ciekawa
wydaje sie¢ uwaga D.H. Chamberlaina, iz doktryna stare decisis nie jest wytworem jedynie
[anglosaskiego] common law. Abstrahujac juz bowiem od tego, Ze jest ona charakterystycz-

na réowniez dla equity law®, jej oznaki — zdaniem tego autora — maja si¢ dawac dostrzec juz

22 Zob.].C. Wells, op. cit., s. 604 i Ch.R. Calleros, Legal Method and Writing, wyd. 5, New York 2006, s. 24-25.

W Stanach Zjednoczonych nie doszto natomiast do wyksztalcenia si¢ common law (w sensie prawa precedensowego
nienawigzujacego do postanowien prawa stanowionego) na poziomie prawa federalnego, tj. poza bardzo wyspecjalizo-
wanymi dziedzinami jak np. prawo morskie (zob. Ch.R. Calleros, op. cit., s. 22).

Na temat wieloznaczno$ci terminu common law zob. przypis 82 w rozdziale II czeéci II niniejszego opracowania.

23 N. Duxbury, op. cit., s. 35, przypis 18.

Przy tym, jak sie podaje [najprawdopodobniej w stosunku do Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych], w XVIII w.
niemalze w zadnym wyroku nie odwotywano sie do wczesniej podjetych decyzji sadowych. Poczawszy jednak od 1800
r. zaczelo sie to zmieniac i w 1900 r. w 90% rozpoznanych spraw powotywano si¢ na takie decyzje - zob. M.J. Gerhardt,
op. cit., s. 265, przypis 6.

24 Zob. R. Cross, ] W. Harris, op. cit., s. 22-23 oraz P.M. Perell, Stare Decisis and Techniques of Legal Reasoning and
Legal Argument, http://legalresearch.org/writing-analysis/stare-decisis-techniques, s. 3.

Poza Zjednoczonym Krolestwem i Stanami Zjednoczonymi (z wyjatkiem stanu Luizjana i terytorium Portoryko) system
prawny typu common law wystepuje obecnie np. w Irlandii, Nowej Zelandii, Australii, Kanadzie (z wyjatkiem prowingji
Quebec), Indiach, Singapurze, Izraelu, Afryce Poludniowej (cho¢ przy znacznym wplywie holenderskim), Ghanie, Malezji
i na Bermudach; zob. F. Schauer, Thinking..., s. 103 i]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 14, 15.

Dla pelnej $cistosci warto ponadto zaznaczy¢, iz jesli chodzi o Zjednoczone Krolestwo, to w zasadzie system prawny
typu common law charakteryzuje w petni tylko dwie z trzech obecnych tu jurysdykeji, tj. Anglie i Walie oraz Irlandie
Pétnocng. Trzecig z jurysdykcji, Szkocje, od dawna cechowaly bowiem pewne odmiennosci — gléwnie ze wzgledu na
tradycje przyniesione z Francji okresu renesansu i Niderlandéw z czaséw po reformacji — przejawiajace si¢ w swoistym
faczeniu elementéw systemu prawnego typu common law z systemem prawa kontynentalnego — zob. Z. Bankowski,
D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 315; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, Statutory Interpretation in the United
Kingdom, [w:] Interpreting Statutes. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1991, s. 359-
360; J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 14.

25 Podzial na equity law i common law siega jeszcze czaséw $redniowiecza. Przy tym u swych narodzin common law
mialo stanowi¢ swoisty konglomerat prawa rzymskiego i frankonskiego oraz saksonskich i feudalnych zwyczajow, bedac
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w prawie rzymskim. Wszak w Kodeksie Justyniana z 534 r. znajdowal sie zapis, z ktdrego
wynikalo, ze ilekro¢ cesarz rozpoznat jakas sprawe i oglosil swoj wyrok, wyrok ten stawat sie
prawem nie tylko w tej sprawie, ale i w innych sprawach do niej podobnych, i to ze skutkiem

dla wszystkich sedziow bez wyjatku®.

3. Argumenty przemawiajace za instytucja wiazacego precedensu

Uzasadnienia istnienia instytucji wigzacego precedensu poszukuje sie w pierwszej kolejnosci
w pragnieniu zapewnienia prawu stabilnosci i przewidywalnoéci (unikniecia powstania w nim
chaosu), i co si¢ z tym wigze, dania jego adresatom mozliwosci poznania jego tresci z wyprze-
dzeniem (tj. zanim zostanie wydany w danej sprawie wyrok sadowy) — rodzac tak po ich stronie
poczucie kontroli i bezpieczenstwa tudziez wiary w rzady prawa, pozwalajace im czu¢ si¢ pewnie
w obrocie i zarzadzaniu swoimi sprawami®. Przy tym, jak si¢ nadmienia, im bardziej bedzie
kto$ przekonany, ze sady wzoruja si¢ na swoich wezesniejszych decyzjach, tym bardziej bedzie
mogl on polega¢ na tym, ze podejma one podobne do nich decyzje w przysztosci; a im bardziej
bedzie mogt on polegaé na tym, ze przyszte decyzje beda podobne do dotychczasowych, tym
wigksze bedzie miat on zaufanie do prawa jako bezpiecznego wyznacznika przy przedsi¢braniu

jeszcze pod wplywem naleciatosci normandzkich. Z racji zas tego, iz byto ono stosowane w §redniowiecznej Anglii przez
sady krolewskie w calym krolestwie, przylgneta do niego nazwa ,,prawo wspélne” (zob. R. Cross, op. cit., s. 146; R. Cross,
J.W. Harris, op. cit., s. 166; D.H. Chamberlain, op. cit., s. 25; Ch.R. Calleros, op. cit., s. 24; W.R. Cornish, Taking the Com-
mon Law to Poland, [w:] Prawo prywatne czasu przemian. Ksigga pamigtkowa dedykowana profesorowi Stanistawowi
Sottysifiskiemu, red. A. Nowicka, Poznan 2005, s. 51-52).

Equity law wigzalo si¢ z kolei z dziatalnoscig krélewskiego ministra: Kanclerza (the Chancellor), ktéry od XIIT do XVI w.
mial wymierza¢ sprawiedliwos¢ tam, gdzie nie bylo prawa pisanego, tudziez tam, gdzie z uwagi na brak odpowiedniego
$rodka prawnego osiggniecie sprawiedliwoéci na podstawie common law nie byto mozliwe (ewentualnie jeszcze tam, gdzie
common law jako prawo ,,nie wystarczalo”). Wymierzanie przez Kanclerza sprawiedliwo$ci zostalo tez z czasem zinstytucjo-
nalizowane, poprzez powolanie tzw. the Court of Chancery. Co jednak istotne, cho¢ — przynajmniej chwilami - equity law,
jak sugeruje jego nazwa, rzeczywiscie oznaczalo orzekanie na zasadach stusznosci, ostatecznie stalo si¢ ono, tak jak common
law, prawem opartym na dotychczas wydanych orzeczeniach sadowych (ktére zreszta byly tu bardziej pieczotowicie, i to juz
w XVII w., spisywane i przestrzegane anizeli orzeczenia pochodzace od sagdoéw wydajacych wyroki na podstawie common
law). Z tego tez zreszta powodu, a takze z racji zniesienia w latach 1873 i 1875 podziatu na odr¢bne sadownictwo stosujace
common law i equity law (podobnie uczyniono zresztg w wiekszosci standw w Stanach Zjednoczonych) coraz trudniej jest
dzisiaj méwi¢ w Zjednoczonym Krolestwie o jakim$ podziale na ,,prawo wspolne” i ,,prawo stusznosci” (zob. F. Schauer,
Thinking..., s. 119-123; Ch.R. Calleros, op. cit., s. 24; P. Mikuli, Zasada podziatu wladz a ustrdj brytyjski, Warszawa 2006, s.
114, przypis 7; N. Duxbury, op. cit., s. 53-54, przypis 96; W.R. Cornish, op. cit., s. 52-53).

26 D.H. Chamberlain, op. cit., s. 22-23.

27  Zob.R.S. Summers, Precedent..., s. 379; D.H. Chamberlain, op. cit., s. 20-21; G. Lamond, op. cit., s. 17, 18; R. Cross,
op. cit., s. 11-12; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 11-12; C.R. Sunstein, Legal Reasoning and Political Conflict, New York
1996, s. 76; S. Hanson, op. cit., s. 32; ].M. Broekman, Analogy in the Law, [w:] Legal Knowledge and Analogy. Fragments
of Legal Epistemology, Hermeneutics and Linguistics, red. P. Nerhot, Dordrecht 1991, s. 230, 231; 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. 67; N. Duxbury, op. cit., s. 95, 158-165; Ch.R. Calleros, op. cit., s. 52; F. Schauer, Thinking..., s. 43-44; J.
Holland, J. Webb, op. cit., s. 179; M.J. Gerhardt, The Power of Precedent, Oxford 2011, s. 7, 18, 54, 178, 188, 191, 195, 201,
269, przypis 51, s. 271-272, przypis 76, s. 326; R.A. Posner, How Judges..., s. 144-145, 345; P.M. Perell, op. cit., s. 2; M. Kirby,
Precedent - Report on Australia, wygloszone na International Academy of Comparative Law Conference w: Utrecht, dnia
17 lipca 2006, http://www.hcourt.gov.au/assets/publications/speeches/former-justices/kirbyj/kirbyj_17jul06.pdf, s. 1-2.
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[swoich] dziatan. Im wieksze bedzie za$ zaufanie, jakie jest pokiadane w prawie [prognozie
co do niego], tym mocniej przeciwko niespodziewanej zmianie [w sposobie orzekania] beda
przemawia¢ wzgledy stuszno$ci®®. Uniemozliwienie sedziom wydawania odmiennych roz-
strzygnie¢ w tych samych lub bardzo do siebie zblizonych stanach faktycznych ma tez nie
tylko pozwala¢ zapobiega¢ — przynajmniej w jakim$ stopniu - stronniczosci i arbitralnosci
(dowolnosci, dyskrecjonalnosci, ,,kaprys$nosci”) w orzekaniu® tudziez stanowi¢ zapore dla
kierowania si¢ przez sedziow ich osobistymi preferencjami politycznymi®, ale takze stanowi¢
bezposrednia realizacje w prawie zasady uniwersalnoéci® i wymogu réwnego traktowania.
Ten ostatni zwyklo si¢ tu réwniez podnosi¢ do rangi ,sprawiedliwo$ci formalnej™?, jedli nie
nawet sprawiedliwosci jako takiej. Koniecznos$¢ zachowania konsekwencji w orzekaniu ma,
zdaniem co niektorych, bra¢ sie juz bowiem z samej natury (celéw) systemu prawa tudziez
inherentnie tkwi¢ w konstytucji obywatelskiej spotecznoéci*.

Ponadto w celu uzasadnienia obowigzywania doktryny wigzacego precedensu odwo-
tuje sie tez do argumentéw natury historyczno-pragmatycznej, ustrojowej oraz instytucjo-
nalno-organizacyjnej. Tak z tego, co warto tu wskaza¢, instytucja wigzacego precedensu
moze by¢ uznana za ,wytwor koniecznosci” w tych dziedzinach prawa, w jakich legislatura
jest nieaktywna. Wowczas bowiem - do orzekania zgodnie z prawem - niezbedne jawi sie
przestrzeganie jakichs regul, a tymi, z racji braku prawa stanowionego, moga by¢ zwlaszcza
reguly, jakich egzemplifikacje stanowig wydane poprzednio wyroki sadowe. Takie tez zreszta
dziedziny w krajach z systemem prawnym typu common law istniejg po dzien dzisiejszy*.
Ponadto za przestrzeganiem precedenséw ma przemawiac sama zasada podziatu (separacji)
wladzy, wedlug ktdrej to nie sady, lecz legislatura dysponuje uprawnieniem do tworzenia
i zmieniania prawa. Jesli zatem sady rozstrzygnely dang kwestie prawna w jakis sposdb, to

przy rozstrzyganiu tej kwestii po raz kolejny powinny trzymac sie tego sposobu, pozostawiajac

28  Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 334-335.

29  D.N. MacCormick, Rhetoric and the Rule of Law. A Theory of Legal Reasoning, Oxford 2005, s. 143; C.R. Sunstein,
Legal..., s. 76; S. Hanson, op. cit., s. 32; N. Duxbury, op. cit., s. 165-167; M.J. Gerhardt, op. cit., s. 6, 265, przypis 7, s. 269,
przypis 51; zob. tez J.M. Broekman, op. cit., s. 230, 231.

Prawo nie powinno by¢ bowiem dzietem przypadku, np. bioragcego sie z niespodziewanej zmiany w sktadzie osobowym
danego sadu (nieprzewidywalnym doborze nowych sedziow) — zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 57.

30 Zob. M.]. Gerhardt, op. cit., s. 304, przypis 212.

31 R.Alexy, A Theory of Legal Argumentation. The Theory of Rational Discourse as Theory of Legal Justification, ttum.
R. Adler, D.N. MacCormick, Oxford 1989, s. 275.

32 Z.Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 334; R.S. Summers, Precedent..., s. 382; D.N. MacCormick,
Rhetoric..., s. 143; D.N. MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford 1978, s. 74; G. Lamond, op. cit., s. 15-17;
N. Duxbury, op. cit., s. 170-182; R. Cross, op. cit., s. 3, 39; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 3, 43; C.R. Sunstein, Legal...,
s. 76; Ch.R. Calleros, op. cit., s. 52; R. Alexy, op. cit., s. 275; S. Hanson, op. cit., s. 32.

33  D.H. Chamberlain, op. cit,, s. 21, 24-26; por. tez P.M. Perell, op. cit., s. 2.

W kontekscie prawa precedensowego na powigzanie zasady sprawiedliwoéci formalnej ze sprawiedliwoscig materialng
oraz z imperatywem kategorycznym Immanuela Kanta zwraca tez uwage M.P. Golding - zob. M.P. Golding, Legal Rea-
soning, wyd. 2, Peterborough 2001, s. 98-100.

34 Zob. G.Lamond, op. cit., s. 141 R.S. Summers, Precedent..., s. 378-379.
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jego ewentualng zmiane w gestii legislatury®. Inaczej trudno byloby bronic tezy, iz sady tylko
deklarujg (,,odkrywajg”) prawo, ktdre juz wczeéniej istniato, nie bedac jego tworcami — przy
czym najlepszym dowodem tego co jest prawem, jesli chodzi o poszczegdlne kwestie prawne,
maja by¢ wlasnie dotychczas wydane wyroki sagdowe’.

Zkolei, gdy chodzi o wzgledy natury organizacyjno-instytucjonalnej, przede wszystkim
wskazuje sie na to, iz — poza tym, iz $wiadczy ono o szacunku dla pracy wykonanie wcze-
$niej przez innych — bazowanie na decyzjach podjetych przez sady w przeszlosci zapobiega
wazeniu za kazdym razem na nowo wszystkich za i przeciw, jakie mozna podnies¢ w danym
przypadku. W efekcie dochodzi tu do znacznego zaoszczedzenia kosztéw i czasu (,,skapych
sagdowych zasobdw”) po stronie rozpoznajacych poszczegdlne sprawy sedzidow, ktorzy nie
muszg na okraglo rozwaza¢ tych samych argumentéw, by - jak si¢ to obrazowo ujmuje -
nieustannie ,wynajdywa¢ koto na nowo”. Tym samym tez sedziowie ci zyskuja w ten sposéb
czas i warunki pozwalajace skupi¢ swojg uwage na problemach, jakie rzeczywiscie s3 nowe®.
Jest tak tym bardziej z uwagi na to, iz na skutek dziatania zasady stare decisis wiele sporéw —
ktére w przeciwnym razie zostatyby skierowane na droge sadowg - zostanie zakonczonych
polubownie (tj. na podstawie prognozy tego, jak postapitby w tych sprawach sad, kierujac sie
zawarto$cig poprzednio podjetych decyzji sadowych), zapobiegajac tak nie majacej konca (re)
litygacji w kazdej wyobrazalnej kwestii prawne;j*.

Istnienie instytucji wigzacego precedensu ma si¢ tez przyczynia¢ do podniesienia jakosci
wyrokéw sadowych, w tym takze tych wydawanych w sprawach rozpoznawanych po raz pierw-
szy, z innych jeszcze powodow. Z instytucja ta wigze si¢ mianowicie swiadomo$¢ po stronie
sedziego rozpoznajacego dang sprawe, iz sposob, w jaki rozstrzygnie on te sprawe, bedzie stuzyt
jako wzor przy wydawaniu innych wyrokéw w przysztosci. Ta z kolei $wiadomo$¢ powinna
wymusza¢ na takim sedzim pos$wigcenie wigkszej ilosci uwagi i dotozenie wiekszej starannosci
przy rozstrzyganiu zawislej przed nim sprawy, jak nietrudno si¢ domysli¢, z korzyscig réwniez

dla niej samej (intereséw stron/sprawiedliwosci)*. Poza tym - jak sie wskazuje - juz samo

35  Z.Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 334.

36 Zob. D.H. Chamberlain, op. cit., s. 6-7.

37  Z.Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 334; D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 143; C.R. Sunstein,
Legal..., s. 77; F. Schauer, Thinking..., s. 43; M.J. Gerhardt, op. cit., s. 18; Ch.R. Calleros, op. cit., s. 52; N. Duxbury, op.
cit.,, s. 27, 29, 93-95, 99, por. jednak s. 97-99; zob. tez ].M. Broekman, op. cit., s. 230; K.N. Llewellyn, op. cit., s. 65; R.A.
Posner, How Judges..., s. 145; B.N. Cardozo, The Nature of the Judicial Process (With Notes), New Haven 1921, s. 62; M.].
Gerhardt, op. cit., s. 4-5, 101, 195.

Z drugiej jednak strony wskazuje sie takze, iz w przypadku gdy dotychczas wydane orzeczenia sg sprzeczne lub dwu-
znaczne, podjecie decyzji w danej sprawie mogloby by¢ szybsze, gdyby nie trzeba byto bra¢ takich orzeczen pod rozwage
(zob. N. Duxbury, op. cit., s. 29; zob. tez E. Sherwin, A Defense of Analogical Reasoning in Law, ,The University of Chicago
Law Review” 1999, t. 66, s. 1188).

38  Zob.R.A. Posner, How Judges..., s. 44-45, 145 i M.J. Gerhardt, op. cit., s. 5, 152, 188.

39  Zob. R.S. Summers, Precedent..., s. 383; ].M. Broekman, op. cit., s. 230; D.N. MacCormick, Legal..., s. 75-76; D.N.
MacCormick, Rhetoric..., s. 148; N. Duxbury, op. cit., s. 4-5, 96; M.J. Gerhardt, op. cit., s. 18; R.A. Posner, How Judges...,
s. 39, 145.
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zapoznawanie si¢ z trescig dotychczas wydanych orzeczen sadowych ma pozwalaé sedziom
na uczenie si¢ z wiedzy i doswiadczenia zebranego przez ich poprzednikéw oraz czerpanie
korzysci z tego, co tym poprzednikom udalo sie osiagnac*. Co wiecej, abstrahujac juz od
tego, ze kierowanie si¢ podjetymi w przesztoéci decyzjami pochodzacymi od takich sedziow,
ktérzy uchodza za ekspertéw w danej dziedzinie prawa, ma zmniejsza¢ prawdopodobienstwo
powstawania pomytek sadowych*, obowigzek przestrzegania precedenséw sagdowych moze
przeciwdziata¢ podejmowaniu nierozwaznych decyzji pod wplywem emocji zwigzanych
z ekstremalnymi wydarzeniami, ktére miaty miejsce niedawno, oraz stanowi¢ zapore dla tzw.
$liskiego zbocza*?. Ponadto zaweza¢ ma on rowniez u sedziéw pole - i pozwalac te zjawiska
spoleczenstwu w pewien sposob kontrolowac — dla korupcji i uprzedzen®, a nawet pozwala¢ na
ograniczenie ryzyk. Ta ostatnia zaleta bierze si¢ stad, iz, jak si¢ argumentuje, zmiana pociaga
za sobg jakie$ nieznane ryzyko, a my generalnie powinni$émy preferowac ryzyka, jakie s3 nam
znane, anizeli te, jakich nie jesteSmy w stanie okresli¢ (przewidzie¢)*. Do szacowania ryzyk
potrzebna jest zreszta wiedza, jakiej sedziowie moga nieraz nie posiadac®.

Co wiecej, poza tym, iz tworzenie prawa droga ustanawiania precedenséw sadowych
uwazane jest za ogolnie bezpieczne®, stosowanie si¢ do takich precedenséw ma sprzyjac zwigk-
szaniu kontynuacji, spojnosci i uporzadkowania w systemie prawa. To w konsekwencji czyni
za$ prawo bardziej zrozumialym i przez to tatwiejszym w przestrzeganiu, a zarazem i mniej
podatnym na potencjalng krytyke*. Obowigzek powielania dotychczas podjetych decyzji
sadowych ma si¢ rowniez przyczynia¢ do dobrowolnego wykonywania wydanych w indywi-
dualnych sprawach wyrokéw: strona przegrywajaca wie tu bowiem, iz niekorzystne dla niej
rozstrzygniecie sagdowe wymierzone jest nie tylko przeciwko niej, ale przeciwko wszystkim
osobom, ktére w przysztosci znajda sie w podobnej co ona sytuacji*.

Co jeszcze bardziej szczegolne, poleganie na dotychczas wydanych orzeczeniach ma

nie tylko wzmacniaé¢/polepszac jakos¢ poszczegolnych decyzji sadowych, ale takze wpltywac

40  K.N. Llewellyn, op. cit., s. 66-67; zob. tez E. Sherwin, op. cit., s. 1186, 1187-1190 i M.J. Gerhardt, op. cit., s. 7, 202.
41  Zob. N. Duxbury, op. cit., s. 95-96.

42 Zob. ibidem, s. 10.

W przedmiocie argumentu §liskiego zbocza (ang. a slippery slope argument), jaki polega na czynieniu szeregu nieznacznych
jednakowych odstepstw od dotychczasowych decyzji lub regulacji prawnych az do momentu, kiedy ktéres z kolejnych
takich odstepstw jest w ewidentny sposob nieuzasadnione (absurdalne), zob. D. Walton, Informal Logic. A Pragmatic
Approach, wyd. 2, Cambridge 2008, s. 315-321.

43 Zob. K.N. Llewellyn, op. cit., s. 67; zob. tez E. Sherwin, op. cit., s. 1186, 1190-1193. Odno$nie do mozliwosci kory-
gowania w ten sposob uprzedzen por. jednak N. Duxbury, op. cit., s. 166, przypis 43.

44  Zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 18; por. tez E. Sherwin, op. cit., s. 1186, 1194.

45 Na brak takiej wiedzy powotal si¢ np. Lord Wilberforce w kontekscie swojej niecheci do wprowadzania zmian
w przedmiocie zasad odpowiedzialnosci wlasciciela/kierowcy pojazdu; zob. R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 34.

46  Zob.]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 153.

47  R.S. Summers, Precedent..., s. 383; G. Lamond, op. cit., s. 15-17; C.R. Sunstein, Legal..., s. 76; N. Duxbury, op. cit.,
s. 24-25; M. Kirby, op. cit., s. 1-2; M.]. Gerhardt, op. cit., s. 178, 201.

48 R.S. Summers, Precedent..., s. 382; zob. tez ].M. Broekman, op. cit., s. 230.
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na wzrost instytucjonalnej sity calego sadownictwa®. Wspdtpracujacy ze sobg w taki sposéb
sedziowie stajg sie bowiem mocniejsi, jako wszyscy razem, ale na swdj sposob silniejszy staje
sie tez kazdy z nich z osobna - uzyskujac wigkszy potencjal i mogac w znaczniejszym stopniu
oddziatywa¢ na ksztalt obowigzujacego prawa™. Na skutek nieprzyznawania sie do btedow
[o czym $wiadczyloby wydawanie sprzecznych wyrokéw w zblizonych do siebie stanach
faktycznych] i poprzez niepokazywanie niezdecydowania ma ulega¢ zwiekszeniu réwniez
zaufanie, jakim darzg sgdownictwo obywatele®'. W przeciwnym zreszta razie mogloby si¢ ono
jawi¢ jako ,niezdecydowane” (ang. indecisive) i ,niekompetentne” (ang. incompetent)®>. Na
lepszy wizerunek sedziéw ma mie¢ tez wplyw to, ze przestrzeganie przez nich precedenséow
ma $wiadczy¢ o ich pokorze i wzajemnym szacunku (traktowaniu osiagnie¢ swoich kolegow
na serio)”, bedac jakims przejawem sadowej powsciagliwosci/skromnosci**. W przestrzeganiu
takim upatruje si¢ takze $rodka zaradczego na zjawisko upolitycznienia sadow, moderujacego
ideologiczne zmiany i umozliwiajacego postrzeganie sagdownictwa bardziej jako instytucji
kierujacej sie prawem anizeli instytucji o charakterze czysto politycznym®. W odniesieniu
do sedziéw pochodzacych z wyboru, zwlaszcza tych, ktdrych urzad jest kadencyjny, wskazuje
sie nawet, iz bazowanie na poprzednio wydanych wyrokach pozwala takim sedziom zado$¢-
uczyni¢ oczekiwaniom osob, ktére miaty wptyw na ich wybor, i przez to zwiekszy¢ szanse
tych sedziow na reelekcje. Takie postepowanie z ich strony pozwala bowiem utrzymac wiare
u 0s6b, ktérym poszczegdlni tacy sedziowie zawdzigczaja swoje stanowisko, w to, iz dyskrecja
w adiudykacji zostata ukrécona®®.

Ponadto za przestrzeganiem precedenséw podnosi si¢ rowniez argumenty natury deon-
tologicznej. Nalezg do nich zwlaszcza uwagi w stylu, iz: a) precedenséw nalezy przestrzegaé
juz z samej racji tego, ze sg one precedensami, tj. tak, jak rodzicom nalezy si¢ powazanie
dlatego, Ze sg rodzicami”’; b) to, ze sady nizszych instancji powinny stosowac si¢ do orzeczen
sadow wyzszej instancji, nawet jak si¢ z tymi orzeczeniami nie zgadzaja, jest tak oczywiste

jak to, ze dzieci maja stucha¢ rodzicow, szeregowi sierzantdw, katolicy papieza, a pracownicy

49  Zob.N. Duxbury, op. cit., s. 95, 158, 166.

Ponadto wskazuje sie, ze poszczegdlni sedziowie powinni by¢ przygotowani na to, iz sposob, w jaki podchodza oni do
zastanych precedenséw (czy z szacunkiem, czy z pogarda), bedzie mial przelozenie na to, jak przez innych sedzidw,
obecnych i przysztych, beda traktowane precedensy ustanowione przez nich samych lub precedensy pochodzace od
innych, ktore oni akurat popieraja (zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 3-4, 5,79, 102, 201, 333). Tym samym tez przestrzeganie
precedensowych wyrokow zdaje si¢ mie¢ pozytywny wplyw na kolezenskie stosunki miedzy orzekajacymi w sadach
sedziami (zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 201, 202).

50  Zob. N. Duxbury, op. cit., s. 156, 166; M.]. Gerhardt, op. cit., s. 18; R.A. Posner, How Judges..., s. 144.

51 R.A.Posner, How Judges..., s. 275-276; R. Alexy, op. cit., s. 277; por. tez N. Duxbury, op. cit., s. 95.

52 Zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 101.

53  N. Duxbury, op. cit., s. 155.

54  Zob. ibidem,s. 96; M.]. Gerhardt, op. cit., s. 7, 20, 197, 202, 203; E. Sherwin, op. cit., s. 1193.

55  Zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 18.

56  Zob. N. Duxbury, op. cit., s. 155, przypis 14.

57  Zob. ibidem, s. 167-168.
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swoich przetozonych®; ¢) wymog pozostawienia niezakléconym tego, co czesto jest i bylo
rozpoznawane, bierze si¢ z szacunku dla przeszto$ci®.

W dodatku przestrzeganie precedenséow sadowych ma si¢ przyczynia¢ do spolecznej
stabilnosci i legitymizacji sagdownictwa (jego politycznych wyboréw/preferencji) oraz po-
wszechnego poktadania zaufania w nim i prawie. Czlonkowie spoteczenstwa mogliby bowiem
reagowac negatywnie w razie, gdy sady wydawalyby odmienne wyroki w podobnych czy wrecz
niemalze identycznych przypadkach®.

Oczywiscie wysuwane sg nie tylko argumenty za wprowadzeniem (utrzymaniem) instytucji
wiazgcego precedensu, ale rowniez argumenty, jakie majg przemawiac za jej niewprowadzeniem
(zniesieniem). Tak po pierwsze $cistemu trzymaniu sie dotychczas podjetych decyzji sadowych
zarzuca si¢ mozliwos$¢ nie majacego konca utrwalania i pomnazania niesprawiedliwosci raz

juz wezesniej poczynionej oraz hamowanie rozwoju obowiazujacego prawa, ktdre to prawo nie

58 F.Schauer, Thinking..., s. 41-42.

59  D.H. Chamberlain, op. cit., s. 5-6, 20; zob. tez N. Duxbury, op. cit., s. 168-170.

Poza argumentami majacymi przemawia¢ na rzecz istnienia instytucji wiazacego precedensu lub nawet precedensu
w ogdlnosci wyszczegdlnia sie tez funkcje, jakie pelnia lub moga petni¢ precedensowe orzeczenia. Do funkcji tych
nalezg: a) ograniczanie dyskrecji (swobody) sadowej; b) przekonywanie; c) stanowienie bardzo popularnego, jesli nie
najpopularniejszego sposobu prawniczej argumentacji, w tym uzywanego na uzasadnienie wydania takiego, a nie innego
rozstrzygniecia sadowego, jaki w dodatku pozwala skanalizowa¢ zwlaszcza zle i skrajne emocje stron postepowania s3-
dowego i uczyni¢ takie postepowanie czyms$ pokojowym i uporzagdkowanym; d) stanowienie medium, za po$rednictwem
ktérego mozna zrozumie¢ adiudykacje i operacje my$lowe przeprowadzane przez sedzidéw oraz skrotu myslowego, za
pomocg jakiego mozna sie odnie$¢ do tego, co robig sady; e) wptywanie na ksztalt jezyka prawniczego i wyznaczanie
poszczegolnych argumentéw prawniczych i rodzajow argumentacji prawnej, z jakich wolno korzysta¢ w dyskursie praw-
nym, oraz okreslanie sity perswazyjnej takich argumentow/rodzajow argumentacji w takim dyskursie; f) wskazywania na
to, co trzeba zrobi¢, by wygra¢ sprawe sadowa ogdlnie lub danego typu; g) porzadkowanie, stabilizowanie i objagnianie
prawa oraz wplywanie na strukture prawa, kulture prawna i sposéb, w jaki dziata system prawny; h) utatwianie dyskusji
czy nawet debaty nad prawem i dawanie do nich przyczynku; i) oddzialywanie na to, jakie sprawy beda trafia¢ do sadow,
np. poprzez unormowanie w nich jednych kwestii w sposob $cisly i jednoznaczny, a innych wcale lub w sposéb bardzo
ogodlny; j) rozwigzywanie sporéw na drodze pokojowej; k) edukowanie ludzi; 1) wptywanie na to, jak beda sie zachowywac
adresaci prawa i organy wladzy publicznej oraz na to, jaka te organy bedg mie¢ strukture; m) legitymizowanie dziatan
podjetych przez podmioty prawa, w tym przedstawicieli rzadu i administracji publicznej; n) naswietlanie lub wylanianie
problemow, jakie powinny by¢ rozwigzane (uregulowane prawnie); o) oddziatywanie na poglady u sedziéw i wartosci
panujace w spoleczenstwie; p) umozliwienie sedziom poprzez ich ustanawianie wytadowania sie (uj$cia z nich emocji); r)
wdrazanie w zycie wartosci zdefiniowanych przez prawo stanowione; s) wyjasnianie, utrwalanie w celu zachowania (jak
kronikarz lub historiograf) i wptywanie na historie, przy tym czesto tak, by sta¢ po jej ,wlasciwej” stronie tudziez tej,
ktora i tak wygra; t) dostarczanie symboliki; u) ksztaltowanie kultury i narodowej tozsamosci w sensie oddziatywania
na to, jak dany nardd jest postrzegany (rozumiany) przez swoich czlonkéw i swoje wladze publiczne - zob., aczkolwiek
na tle precedenséw obecnych w amerykanskim prawie konstytucyjnym, M.J. Gerhardt, op. cit., s. 6, 7, 65, 81-82, 147-176,
178-179, 200, 202, 306, przypis 4, s. 313, przypis 94, s. 314, przypis 112, s. 328-329 (przy tym sady majg by¢ dobre jako
historiografowie, poniewaz po pierwsze sg one pono¢ stworzone do przeprowadzania retrospektywnych analiz, po drugie
tradycyjnie wdaja sie one w szczegélowe rozwazania, po trzecie z racji, iz postepowanie sagdowe jest kontradyktoryjne
materialy historyczne rozwazane w nich na wniosek jednej strony (jej petnomocnika procesowego) sa pod kontrola dru-
giej strony (jej pelnomocnika procesowego), ktory powinien wytkna¢ w nich potencjalne bledy (zob. s. 164-165), a jako
edukatorzy, dlatego Ze sedziowie majg ku temu sposobno$¢, sa przeszkoleni oraz posiadaja sporo czasu i odpowiednie
zasoby, bedac odcietymi od biezgcej polityki i niezaleznymi od politycznej presji na tyle, by méc mie¢ relatywnie bez-
stronny osad na temat prawa (zob. s. 167)).

60  Zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 71, 102, 178, 306, przypis 4, zob. tez s. 83-84, 269, przypis 51, s. 326.
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powinno sta¢ w miejscu, ale ewoluowa¢ wraz ze zmieniajgcymi si¢ warunkami i potrzebami
spolecznymi®. Sedzia Sagdu Najwyzszego Australii L. Murphy rygorystyczne przestrzeganie
precedenséw okreslit nawet jako postawe ,,nadzwyczaj adekwatng dla nacji w przewazajacej
mierze skladajacej sie z owiec™?, a jeden z gléwnych amerykanskich realistéw prawnych
stwierdzit, ze: ,gltupota”, ,prézniactwo” i ,,uprzedzenia” poprzedniego s¢dziego wigza tu tego
sedziego, ktoremu przyjdzie orzekaé w dalszej kolejno$ci®®. Przy tym wskazuje si¢ rowniez, iz
rozpoznana w przeszlosci sprawa zawsze moze by¢ niereprezentatywna (nietypowa), a przez
to i obrane dla niej rozwigzanie moze nie przystawa¢ do innych spraw podpadajacych pod te
sama co ona kategorie®. Co wigcej, $wiadomos¢, ze orzeczenie wydane w aktualnie rozpa-
trywanym stanie faktycznym bedzie wigza¢ przy rozpatrywaniu innych stanéw faktycznych
w przyszlosci, moze powodowa(, iz sad rozstrzygajacy dany przypadek nie bedzie uwzgledniat
jego specyfiki, lecz szukal modelowego rozwigzania dla calej klasy przypadkéw, do ktérej ten
przypadek nalezy®. Jak si¢ bowiem podaje, sedziowie majg czasem stawac przed dylematem,
czy rozstrzygna¢ zawisla przed nimi sprawe prawidlowo czy tez rozstrzygnac ja blednie,
by méc poda¢ takie uzasadnienie (takg regule precedensu), jakie nie bedzie prowadzi¢ do
nieprawidtowych rezultatow w sprawach, ktore bedg rozpoznawane po tej sprawie®. Nawyk
wzorowania si¢ na wydanych w przeszlosci orzeczeniach sagdowych ogdlnie moze tez grozi¢
tzw. efektem kaskadowym, ktéry ma polega¢ na tym, iz wraz z kazdym kolejnym odwzoro-
waniem si¢ na orzeczeniu, ktére nie jest poprawne pod wzgledem merytorycznym, zwieksza
sie prawdopodobienistwo, ze orzeczenie to bedzie — w sposob bezrefleksyjny - dalej powielane,
mimo prowadzenia do niesprawiedliwych lub nienajlepszych rezultatow®”.

Poza tym, od strony naukowo-metodologicznej, wskazuje si¢ na okoliczno$¢, iz wymog
przestrzegania precedensow nie uwzglednia zmieniajacego sie kontekstu, jaki wptywa na
prawidlowos¢ podejmowanej decyzji sadowej, oraz koniecznosci testowania raz juz obranych
rozwigzan w celu okreslenia ich przydatnosci/zasadnosci. Jak peroruje tu R.A. Posner, doktryna

stare decisis moze si¢ przyczyniac i przyczynia si¢ do sprawiedliwosci pojmowanej na rézne

61  Zob.Z.Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 335; K.N. Llewellyn, op. cit., s. 67; E.H. Levi, The Nature
of Judicial Reasoning, ,,The University of Chicago Law Review” 1965, nr 3, s. 405; D.H. Chamberlain, op. cit., s. 29-30; M.J.
Gerhardt, op. cit., s. 187-188; N. Duxbury, op. cit., s. 98-99, 100-101; J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 179; S. Hanson, op. cit.,
s. 32; P.M. Perell, op. cit., s. 2-3. Jak mawial tu Raoul Berger, ,,'that which is wrong in the beginning cannot become right
in the course of time.” Usurpation is not legitimated by repetition” (zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 55).

Z drugiej strony czesto mozna spotkac sie z wypowiedziami, ze istnieja tego rodzaju kategorie spraw, w ktorych waz-
niejsze jest to, by regulujace je prawo (reguta) bylo pewne (tres¢ normujacej je reguty byta éciéle ustalona), niz to, by to
prawo (ta reguta) byto sprawiedliwe; zob. D.H. Chamberlain, op. cit., s. 21; ]J.C. Wells, op. cit., s. 545, 547-553; F. Schauer,
Thinking..., s. 43; M.]. Gerhardt, op. cit., s. 19; Ch.R. Calleros, op. cit., s. 111.

62 M. Kirby, op. cit., s. 2 [thum. M.K.].

63  K.N. Llewellyn, op. cit., s. 67.

64 Zob.F.Schauer, Thinking...,s. 110-111, zob. tez jednak s. 111-112; por. tez L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 111-112.
65  Por. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 18 oraz K.N. Llewellyn, op. cit., s. 176.

66  Zob. F. Schauer, Thinking..., s. 78, przypis 35; por. tez M.P. Golding, op. cit., s. 131-133.

67  Zob. N. Duxbury, op. cit., s. 98-99.
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sposoby poprzez czynienie decyzji sagdowych bardziej akceptowalnymi przez publicznos¢ oraz
poprzez zmniejszanie niepewnosci w prawie, ale jednoczesnie utrudnia ona poszukiwanie
i dochodzenie w prawie do prawdy. Jej istnienie uniemozliwia bowiem poddawanie obranych
juz raz rozwigzan - typowemu dla nauki — kwestionowaniu i weryfikowaniu pod katem ich
merytorycznej zasadnosci. Twierdzenia zas, ktdre sg bezkrytycznie przyjmowane - tym bar-
dziej jeszcze, gdy aktywnie zniecheca si¢ do poddawania ich w watpliwo$¢ — maja tendencje
do bycia stabo uzasadnionymi i nie prowadza do postepu®®.

Przestrzeganie precedensow, a dokladnie lezaca u jego podstaw zasada sprawiedliwosci
formalnej (nakaz traktowania spraw podobnych w sposob podobny) - poza tym, ze mozna
jej zarzucic¢ pusto$¢ i tautologicznos¢ — ma nie brac tez pod uwage tego, iz obecny przypadek,
cho¢ istotnie podobny do poprzedniego, nie powinien by¢ potraktowany identycznie jak ten
ostatni z tego powodu, ze wydarzylt si¢ po nim. Samo nastepstwo w czasie dwoch wydarzen
(koniecznos¢ wydawania po raz drugi wyroku w sprawie danego rodzaju) moze bowiem
sprawia¢, ze wydarzenia te nie sg tozsame; nie moéwiac juz o tym, iz w miedzyczasie mogt sie
dokona¢ szereg innych jeszcze zmian, ktdre czynig te wydarzenia réznymi. W konsekwencji
postepowanie w zgodzie z zasadg sprawiedliwo$ci formalnej ma mdc nieraz oznaczaé utra-
te ,,szerszego obrazu™. W praktyce tez ludzie majg by¢ sktonni do powolywania sie na te
zasade nie dlatego, iZ uwazajg oni ja za dobrg samg w sobie, lecz dlatego, ze chcg zosta¢ tak
potraktowani jak ich poprzednicy, by samemu odnie$¢ z tego jakas korzys¢, lub po to, by inni
zostali potraktowani tak jak oni i poniesli taka sama jak oni strate. W rezultacie to nic innego
jak samolubstwo i uraza, przynajmniej czasem, majg sie kry¢ za naciskiem na zachowanie
konsekwencji w orzekaniu’.

Z uwagina obowigzek przestrzegania precedensow sedziowie z krajow z rodziny common
law maja by¢ réwniez mniej wrazliwi na sposoby, za pomocg ktorych rozstrzyga sie analogiczne
problemy w innych systemach prawa, a w pochodzacych od nich uzasadnieniach ma si¢ znaj-
dowac zbyt wiele niepotwierdzonych przypuszczen, konwencjonalnych lub nawet nieszczerych
zapewnien i pewnych siebie stwierdzen opartych na uprzedzeniach i tradycji ludowej”. Sama
za$ doktryna wigzacego precedensu bywa czasem wysmiewana jako ,jalowy i nielogiczny
dogmat” tudziez przeklinana jako ,nieokrzesany relikt prymitywnego braku rozsagdku™? - do
czego mozna by jeszcze dodaé — ktorego skutkiem jest obnizenie u sedziéw kreatywnosci’

i zachecanie do ucigzliwego dzielenia wlosa na czworo w argumentacji prawniczej’. Doktryna

68 R.A.Posner, The Problems of Jurisprudence, Cambridge 1990, s. 82; por. tez D.H. Chamberlain, op. cit.,s. 26 i M.J.
Gerhardt, op. cit., s. 187-188.

69  Por. N. Duxbury, op. cit., s. 172, 174-176, 179.

70  Ibidem,s. 179.

71  R.A. Posner, Problems..., s. 97.

72 D.H. Chamberlain, op. cit., s. 26.

73 Por. N. Duxbury, op. cit., s. 10-12.

74  S.Hanson, op. cit., s. 32.
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ta nie ma by¢ tez wolna od mozliwosci jej naduzywania, tj. z powodu: intelektualnego leni-
stwa, dogmatyzowania zwyczajow, ducha ,rébta, co chceta” (laissez-faire) czy tez chciwosci
(zachtannosci), ktdre to zte nawyki maja si¢ tatwo mdc pod nig skry¢”. Powielanie rozwigzan
z poprzednio wydanych wyrokéw moze by¢ bowiem wynikiem tego, iz ktos jest leniwy (chce
i$¢ po linii najlzejszego oporu), dziala pod presja czasu, jest pozbawiony wyobrazni, jest nazbyt
wygodny (nie chce mu si¢ mysle¢ na serio w przedmiocie tego, czego dotyczy jego decyzja),
odznacza si¢ brakiem odwagi (nie§mialoscig) i niedojrzaloscia tudziez brakuje mu inicjatywy,
pracowitoéciirozsadku’. Sam natomiast argument z precedensu ma by¢ btedny (stanowic tzw.
fallacy) z punktu widzenia logiki: z tego, ze kto$ doszed! do jakiegos wniosku w przesztosci,
nijak nie wynika bowiem to, ze ten sam wniosek jest prawidtowy i dzisiaj”’. Nawet poeci maja
niekiedy nie oszczedza¢ doktryny wigzacego precedensu, przyréwnujac ja do nauki jezyka,
ktéry znany jest jedynie fragmentarycznie™.

Jak jednak obwieszcza nam to D.H. Chamberlain, mimo jej adwersarzy doktryna (za-
sada) stare decisis data opdr wszystkim wstrzgsom i burzom i jesli nie uciszyta wszystkich
oponentow, to przynajmniej uzyskala niewzruszone miejsce w anglosaskiej jurysprudencji,
ktora jest niewatpliwie najbardziej wplywowym i korzystnym systemem prawnym, jaki obec-
nie istnieje — bedac przy tym by¢ moze najwazniejszg zasadg, jaka przyczynita si¢ do wzrostu
i wspaniatosci angielskiego prawa, spajajac nierozerwalnie rdzne jego heterogeniczne elementy
poprzez wiezi mocniejsze niz te, jakie filozofia lub czysta nauka mogtaby stworzy¢”. W innej
réwnie barwnej opinii tego autora tkanina stare decisis miala tez zosta¢ dla nas utkana ,,na
ryczacym krosnie czasu” i w ten sposob staé sie dobrze lezacg ,,szatg mysli i do§wiadczenia”
angielskojezycznej rasy w jej dazeniu do ,wolnoéci chronionej przez prawo”™.

Co ponadto warto podkresli¢, pomimo wytaczanych pod jej adresem oskarzen anglo-
saska doktryna precedensu jest czesto postrzegana jako cos, co zaréwno ogranicza sedziow
w orzekaniu, jak i daje im pewng doze swobody®'. Przy tym proporcja, jaka wystepowaé ma
w niej miedzy zakresem sadowej swobody a jej brakiem, ma by¢ tego rodzaju, iz doktryne te
uznaje sie nieraz za ztoty $rodek pomiedzy pewnoscia a elastyczno$cig prawa®. Jak tez obra-

zowo przedstawia to K.N. Llewellyn: doktryna ta ma dwa oblicza. Jedno pozwala pozbywac si¢

75 D.H. Chamberlain, op. cit., s. 29.

76  N. Duxbury, op. cit., s. 10, 29, 31, 98-99, 150, 153-154.

77  Zob. F. Schauer, Thinking...,s. 42.

78  D.H. Chamberlain, op. cit., s. 27.

W kwestii krytyki kierowanej pod adresem doktryny wiazacego precedensu i podnoszonych w jej ramach zarzutéw zob.
tez Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 352-353 i R.S. Summers, Precedent..., s. 403-404.

79  D.H. Chamberlain, op. cit., s. 26-27, 29.

80 Ibidem,s. 31.

81 Zob. N. Duxbury, op. cit., s. 92, 183 i R.A. Posner, How Judges..., s. 43.

82 Zob.N. Duxbury, op. cit., s. 80 i R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 125; por. tez R. Cross, op. cit., s. 217-219 i M.. Kirby,
op. cit., s. 10, 14.

Odno$nie do wpisanej w istote common law zdolnosci do dostosowywania sie do zmieniajacych sie¢ warunkow spotecz-
nych zob. tez F. Schauer, Thinking..., s. 112-117.
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klopotliwych precedensdw, a drugie czyni¢ uzytek z tych z nich, ktére wydaja sie pozyteczne.
Przy tym przeszto$¢ wigze w niej tylko glupiego, nieumiejetnego sedziego, umiejetny bowiem
sedzia — a wigc ten, ktérego chcielibysmy uczyni¢ wolnym od przesziosci — ma mie¢ tu ndz
w reku i jesli tylko chce, moze si¢ za jego pomoca oswobodzi¢. W pewnej konsekwencji tez
tego pierwszy z tych sedziéw zyskuje wsparcie w postaci pracy wykonanej wczeéniej przez
jego zdolnych poprzednikéw, a drugi z nich nie jest zwigzany bfedami popelnionymi dawnej
przez stabeuszy®. W podobnym tonie wypowiedzie¢ miat si¢ tez w 1984 r. Lord Radcliffe, tj.:
»jesli sedzia o rozsadnie mocnym umysle uwaza jaki$ precedens za zty, to musi by¢ wielkim
glupcem, jesli nie potrafi go obejsc™".

W kontekscie argumentow, jakie mozna podnies¢ za i przeciw instytucji wigzacego
precedensu, godny uwagi jawi si¢ niewatpliwie réwniez poglad wyrazony przez N. Duxbu-
ry’ego. Wedlug tego autora praktyka przestrzegania precedenséw nie moze by¢ oceniana
jako dobra lub zta in abstracto, bo w rzeczywisto$ci moze sie ona okazac i taka, i taka®. Tym
samym argumenty wysuwane w tego rodzaju sporze nie sa nigdy czyms niepodwazalnym
i by¢ moze prawnicy z panstw z systemem prawnym typu common law czuliby mniejszy po-
ciag do orzekania na podstawie precedensowych orzeczen, gdyby nie stanowilo to elementu
rzeczywistosci, w jakiej oni funkcjonujg®.

83  Zob. K.N. Llewellyn, op. cit., s. 69-70.

84  Zob. S. Hanson, op. cit., s. 73 [ttum. M.K.].
85 N.Duxbury, op. cit., s. 9.

86 Zob. ibidem, s. 30.
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ROZDZIAL 11: ZASADA STARE DECISIS
(ZASADA ZWIAZANIA PRECEDENSEM)

1. Zasady ogodlne

Podstawowg i zarazem niezbedng do powstania doktryny wigzacego precedensu jest wspo-
mniana juz w pkt 2. rozdziatu IT cze$ci I niniejszego opracowania zasada stare decisis, zgodnie
z ktorg sad przy rozpoznawaniu przedlozonych mu spraw jest zwiazany sposobem, w jaki juz
wczedniej zostaly rozstrzygniete sprawy podobne'. Przy tym zwigzanie, o jakim tu mowa,
dotyczy sadéw nizszej rangi (instancji) w stosunku do orzeczen wydanych wczesniej przez

sady rangi (instancji) wyzszej oraz sadoéw wyzszej rangi (instancji) w stosunku do orzeczen

1 W literaturze anglosaskiej zwrot stare decisis ttumaczy sig jako: ,,keep to what has been decided previously” (R. Cross,
Precedent in English Law, wyd. 2, Oxford 1968, s. 3; R. Cross, ].W. Harris, Precedent in English Law, Oxford 1991, wyd. 4, s.
3), »keep to the decision of past cases” (S. Hanson, Legal Method & Reasoning, wyd. 2, London 2003, s. 78) tudziez ,,to stand
by things (the thing) decided” (F. Schauer, Thinking Like a Lawyer. A New Introduction to Legal Reasoning, Cambridge
2009, s. 37; W. Huhn, The Five Types of Legal Argument, wyd. 2, Durham 2008, s. 42; M.J. Gerhardt, The Power of Prece-
dent, Oxford 2011, s. 8), ,,to stand by decided matters” (zob. P.M. Perell, Stare Decisis and Techniques of Legal Reasoning
and Legal Argument, http://legalresearch.org/writing-analysis/stare-decisis-techniques, s. 1), ,to stand by decisions” (D.
McFadzean, G. Ryan, Legal Method, Dundee 2010, s. 75), ,standing by what has been decided” (R.A. Posner, How Judges
Think, Cambridge 2008, s. 154) albo ,,let the decision stand” (M.L. Cohen, K.C. Olson, Legal Research in a Nutshell, St. Paul
2000, s. 4; S. Hanson, op. cit., s. 31). Ewentualnie, ale to wydaje sie juz wykracza¢ nawet poza wolne tlumaczenie, znaczenie
tego zwrotu sprowadza sie¢ tu do stwierdzenia, ze: ,points of law once decided in an appropriate case should not be reopen
in other cases involving the same point in the same jurisdiction (unless something has changed that justifies changing the
law)” albo traktuje jako skrét od: ,either the Court’s basic respect for its prior decisions or the basic principle that legal
reasoning should be consistent with judicial precedent” - zob. odpowiednio S.J. Burton, An Introduction to Law and Legal
Reasoning, wyd. 3, New York 2007, s. 25 i M.J. Gerhardt, op. cit., s. 8.

Jako ortodoksyjna (w sensie tradycyjng) interpretacje wyrazenia stare decisis podaje si¢ natomiast facinska paremie: stare
rationibus decidendis, przez ktora rozumie sie: ,keep to the rationes decidendi of past cases” (R. Cross, op. cit., s. 104;
R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 100) tudziez — ale nie jest to juz wierne - ,keep to decisions in past cases” (S. Hanson,
op. cit., s. 78) oraz ,let the decision stand” (J. Holland, J. Webb, Learning Legal Rules, wyd. 7, Oxford 2010, s. 154). Samo
rationibus stare decisis ma tez, zdaniem niektorych, oznacza¢, Ze wyrok sadowy jest precedensem tylko w zakresie tego,
co zostalo w nim postanowione/zdecydowane (zob. S. Hanson, op. cit., s. 78).

Ponadto niekiedy wskazuje sie, ze taciniskie wyrazenie stare decisis to faktycznie skrot od maksymy stare decisis et non
quieta movere, ktora z kolei thumaczy si¢ jako: ,,to stand by what has been decided and not to disturb settled points” (M.P.
Golding, Legal Reasoning, Peterborough 2001, wyd. 2, s. 98; podobnie D.H. Chamberlain, The Doctrine of Stare Decisis: its
Reasons and its Extent, New York 1885, s. 5, 20), ,to stand by decisions and not to disturb settled matters” (zob. P.M. Perell,
op. cit., s. 1) albo jako ,abide by earlier decisions and do not disturb settled points” (N. Duxbury, The Nature and Authority
of Precedent, Cambridge 2008, s. 12, przypis 32). Dwie inne jeszcze maksymy po tacinie, ktére wigze sie z zasada zwigzania
precedensem sadowym (tudziez uzasadnieniem jej istnienia/obowigzywania), to: omnis innovatio plus novitate perturbat
quam utilitate prodest oraz misera est servitus, ubi jus vagum aut incertum (zob. D.H. Chamberlain, op. cit., s. 20).
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wydanych wczeéniej przez nie same lub ewentualnie inne jeszcze sady im réwnorzedne?. Tak
ogolnie sformutowana zasada stare decisis doznaje jednak szeregu dystynkecji i wyjatkow w za-
leznosci gltéwnie od tego, o jaki konkretnie sad chodzi, oraz od tego, czy mamy do czynienia
z Wielkg Brytanig czy Stanami Zjednoczonymi, czy tezZ innym jeszcze panstwem z systemem
prawnym typu common law’.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, iz w sytuacji, gdy sad wyzszej rangi nie jest sadem
najwyzszym, ustanowione przez niego precedensy sg wigzace tylko dla tych sadéw nizszej
rangi, ktore znajduja si¢ w jego okregu. Ograniczenie to nie dotyczy jednak w pelni Stanéw
Zjednoczonych, gdzie w przypadku niektorych standw, np. Illinois, wprowadzono regule,
w mysl ktorej wyroki stanowego sadu apelacyjnego wiaza wszystkie stanowe sady nizszego
rzedu niezaleznie od tego, w okregu ktorego sadu apelacyjnego sady te majg swoja siedzibe*.
Dla zwigzania sadu nizszej rangi precedensami pochodzacymi od sadu wyzszej rangi nie
ma natomiast na ogo6t znaczenia to, czy sad wyzszej rangi jest czy nie jest uprawniony do
rozpoznawania apelacji (skarg) od wyrokow wydawanych przez sad nizszej rangi®.

Po drugie, cho¢ oprdcz obowiazku przestrzegania wyrokéw sadu nad nimi przetozone-
go, sady apelacyjne zobowigzane sg rowniez do stosowania sie do wlasnych wczesniejszych
orzeczen, zardowno w przypadku Stanéw Zjednoczonych, jak i Zjednoczonego Krolestwa ten
drugi rodzaj zwigzania precedensem sadowym nie jest absolutny. Tak Sad Apelacyjny Anglii
i Walii moze w pewnych okoliczno$ciach, o ktérych w szczegétach bedzie mowa w pkt 8.1.
rozdzialu IV czeéci I niniejszego opracowania, odstapi¢ od wczesniej ustanowionego przez

siebie precedensu — tym bardziej wtedy, gdy precedens ten dotyczy prawa karnego®. O ile tez

2 Zob.: Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, Precedent in the United Kingdom, [w:] Interpreting Precedents.
A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, 5. 325-326; R. Cross, op. cit.,s. 6,7-8,35; R. Cross,
J.W. Harris, op. cit., s. 6, 7-8, 39, 97; S. Hanson, op. cit., s. 61, 63, 66; D.H. Chamberlain, op. cit., s. 19; ].C. Wells, A Treatise on
the Doctrines of Res Adjudicata and Stare Decisis, Des Moines 1878, s. 570-571; Ch.R. Calleros, Legal Method and Writing,
wyd. 5, New York 2006, s. 54-55, 59, 63, 80; J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 154, 158, 164; R.A. Posner, How Judges..., s. 349;
D. McFadzean, G. Ryan, op. cit., s. 75, 76; P.M. Perell, op. cit., s. 1; M.]. Gerhardt, op. cit., s. 102-103, s. 287, przypis 130 i 131.
3 Zwigzanie precedensem sadowym, o ktorym traktuje niniejsze opracowanie, trzeba bezwzglednie odréznia¢ od zwigzania
jednego sadu orzeczeniem innego sadu na gruncie instytucji zwanej res iudicata (ang. res judicata), a wigc tego, co po polsku
okresla sie mianem powagi rzeczy osadzonej. W ramach bowiem tej instytucji sad jest zwigzany swoim wczeéniejszym orze-
czeniem lub wcze$niejszym orzeczeniem innego sadu, ale tylko w odniesieniu do tego samego sporu miedzy tymi samymi
stronami; zwigzanie to nie obejmuje natomiast w zaden sposoéb sytuacji, w ktérych rozpoznawane s sprawy innych oséb lub
inne spory miedzy tymi samymi co poprzednio osobami. Zob. N. Duxbury, op. cit., s. 91;].C. Wells, op. cit., s. 569-575; R. Cross,
J.W. Harris, op. cit., s. 97-98;]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 154; S. Hanson, op. cit., s. 78; M.J. Gerhardst, op. cit., s. 308, przypis 27.
4 M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, Legal Research and Writing, New York 2006, s. 31; zob. tez R.S. Summers, Precedent in
the United States (New York State), [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers,
Aldershot 1997, 5. 368-369, 370-371; D.H. Chamberlain, op. cit., s. 19; Ch.R. Calleros, op. cit., s. 55; M.J. Gerhardt, op. cit.,s. 103.
5 Zob.R.Cross, op. cit.,s. 115 oraz R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 121. Odno$nie do watpliwo$ci zwigzania the County
Courts orzeczeniami the High Court of the England and Wales z uwagi na to, ze apelacja od orzeczenia wydanego przez
the County Court jest kierowana nie do the High Court of the England and Wales, ale od razu do Sadu Apelacyjnego
Anglii i Walii, zob. jednak R. Cross, op. cit., s. 115 i R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 123.

6 Zewzgledu nataka wlasnie mozliwo$¢ méwi sie na tle Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii o szczegdlnym ,,zaczepialnym” (ang.
defeasible) charakterze zwigzania precedensowym wyrokiem; zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 326.
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sad ten” oraz Sad Apelacyjny Irlandii PéInocnej ogolnie uwazaja sie za prawnie zobligowane
do przestrzegania wlasnych orzeczen sadowych, o tyle juz ich szkocki odpowiednik, the
Inner House of the Court of Session, podchodzi do tej kwestii w sposéb dos¢ specyficzny.
Jego poszczegdlne dywizje czujg si¢ bowiem zwigzane orzeczeniami wydanymi przez pelny
sklad tego sadu i ewentualnie swoimi wlasnymi poprzednimi orzeczeniami. To juz jednak,
czy sg one zwigzane wyrokami pochodzacymi od innych dywizji, oraz to, czy pelny sktad
tego sadu jest zwigzany wyrokami wydanymi wczesniej przez taki sklad, pozostaje niejasne®.
Z kolei w Stanach Zjednoczonych wymog po stronie sadéw apelacyjnych do przestrzega-
nia wlasnych orzeczen sadowych jest nieraz jeszcze mniej rygorystyczny. Chociaz dany
sad apelacyjny moze przyjac tu tzw. a panel rule, nakladajaca na jego poszczegolne panele
obowigzek stosowania sie do precedenséw ustanowionych przez inne jego panele, w tym
kraju mozliwa jest takze sytuacja, iZ obowiazek stosowania si¢ przez sedziéw orzekajacych
w sadzie apelacyjnym do precedenséw pochodzacych od tego sadu bedzie dotyczy¢ tylko tych
wyrokow tego sadu, ktore zostaly wydane przez jego petny sklad, innych natomiast juz nie’.

Po trzecie sady najwyzszej instancji - i to zaréwno w Wielkiej Brytanii od czasu wydania

w 1966 r. tzw. the Practice Statement'?, jak i w Stanach Zjednoczonych - nie sg bezwzglednie

7 Co znamienne, sedziowie Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii dawniej, i to az do 1903 r., nie poczuwali si¢ do bycia
prawnie zobligowanymi do przestrzegania ustanowionych przez ten sad precedensow, traktujac okolicznos¢ faktycznego
stosowania si¢ do nich w praktyce jedynie za wyraz ,,sadowej kurtuazji” (ang. judicial comity). Poglad o braku zachodzenia
w tym wzgledzie prawnego obowigzku mozna znalez¢é nawet w orzeczeniu tego sadu z 1938 r. Jego istnienie miato nie
by¢ tez do konca jasne az do 1944 r., tj. do czasu wydania przez Sad Apelacyjny Anglii i Walii wyroku w sprawie Young
v. Bristol Aeroplane Co. Zob. R. Cross, op. cit., s. 20-21, 93, 108 i R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 25, 87, 108.

8 R.Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 21; D. McFadzean, G. Ryan, op. cit., s. 77; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Mar-
shall, op. cit., s. 326, 329.

9  Zob. M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 29-30; zob. tez R.S. Summers, Precedent..., s. 370; R. Cross, J.W.
Harris, op. cit., s. 19.

10  Co mianowicie dla Zjednoczonego Krolestwa specyficzne, pelnigca w nim do dnia 1 pazdziernika 2009 r. funkcje
sadu najwyzszego najpierw Izba Lordow, a pozniej jej Komitet Apelacyjny uwazaly sie jeszcze nie tak dawno za prawnie
zobligowane do przestrzegania ustanowionych przez siebie precedenséw. Dokladnie trwato to od momentu zlozenia
w 1898 r. takowej deklaracji w sprawie London Tramways v. London Country Council (omytkowo zwanej powszechnie:
London Street Tramways v. London Country Council) do czasu wydania w 1966 r. tzw. the Practice Statement. Przy tym
przymiarki i tarcia odno$nie do zwigzania tego sadu jego wlasnymi precedensami (przeciwni byli np. Walker Marshall,
Lord St. Leonards czy Lord Eldon) miaty sie toczy¢ w Wielkiej Brytanii juz od poczatku XIX w. Powodem uzasadniajacym
za$ podjecie ostatecznie decyzji o samoograniczeniu si¢ miato by¢ tu nie tyle mniemanie po stronie lordéw, iz s3 w swoich
zapatrywaniach na prawo nieomylni, lecz che¢ zapewnienia prawu pewnosci, ulatwienia doradztwa prawnego i ukroce-
nia zbednej litygacji. Ponadto chodzi¢ mialo tutaj réwniez o zaradzenie problemowi dezorientacji sedziéw orzekajacych
w sadach nizszej instancji, ktory to problem wystepowal w przypadku, gdy Izba Lordow raz widziata obowigzujace prawo
tak, a raz inaczej, przez co sedziowie ci nie wiedzieli, jak sami maja to prawo pojmowac. Inng rzeczg jest, ze — oprocz tego,
iz samozwigzanie bylo wylaczone w sytuacjach, gdy rozumowanie [zawarte w uzasadnieniu precedensowego wyroku]
zostalo oparte na bledzie co do okolicznosci faktycznych - lordowie, jak si¢ wskazuje, faktycznie mieli obej$¢ w tym czasie
niektore ze swoich precedensow, zwlaszcza droga naduzywania opisanej w rozdziale V czesci I nniejszego opracowania
instytucji distinguishing (zob.: R. Cross, op. cit., s. 5, 20, 105-108; R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 7-8, 25, 102-104, 107; Z.
Bankowski, D. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 326; N. Duxbury, op. cit., s. 28, 40-42, 103, przypis 173, s. 104, 125-126,
127;]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 158). Po sformutowaniu w 1966 r., zrywajacej z obowigzkiem stosowania si¢ do wtasnych
precedenséw (bo ten mial prowadzi¢ do niesprawiedliwoéci i nadmiernego krepowania rozwoju prawa), the Practice Sta-
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prawnie zobligowane' do przestrzegania ustanowionych przez siebie precedenséw, mogac od

tych precedenséw — w razie uznania istnienia takiej potrzeby - odstapi¢'?. Podobnie wyglada

tement powstalo tez dos¢ interesujace i trudne do wyjasnienia zagadnienie dotyczace tego, co stanowilo podstawe prawng
dla tak istotnej zmiany w dotychczasowej tresci brytyjskiej zasady stare decisis. Cho¢ co do meritum w zasadzie zgadzano
si¢ z tg zmiang (wczeéniej zwigzanie Izby Lordow jej wlasnymi precedensamikrytykowali np. A. Goodharti W.O. Douglas),
to — poza przer6znymi spekulacjami odno$nie do tego, co zainspirowalo cztonkéw Komitetu Apelacyjnego Izby Lordow
do takiej wolty — w $rodowisku akademickim nie szczedzono krytyki pod adresem sposobu, w jaki jej dokonano. Miedzy
innymi podnoszono mianowicie, ze mamy tu do czynienia z ,wada samoodniesienia” (ang. self-reference), ze to nie sam
Komitet Apelacyjny Izby Lordéw, lecz Parlament Zjednoczonego Kroélestwa ma prawo decydowac o statusie precedensow
ustanowionych przez ten komitet (tzw. kwestie konstytucyjnej poprawnosci), ze the Practice Statement godzi w porzadek
prawny, Ze jest ona nie do uzasadnienia w $wietle zasad logiki (w kontekscie ktérego to zarzutu odwotywano sie nawet do
paradoksu ktamcy), tudziez ze — nie mogac by¢ zakwalifikowana jako ratio decidendi — stanowi ona jedynie obiter dictum
iz tego tez powodu nie jest ona (nie moze by¢) wiazaca. Krytykom nie umknal réwniez fakt, iz the Practice Statement,
w odrdznieniu od deklaracji z London Tramways v. London Country Council, nie byla zawarta w uzasadnieniu wyroku
sadowego, tylko stanowita o§wiadczenie pozaprocesowe. Jednym z przekonujacych sposobéw pozwalajacych na zbicie ww.
zarzutow bylo uznanie obowigzywania zasady, zgodnie z ktora sad taki jak Komitet Apelacyjny Izby Lordow (tym bardziej
jeszcze zracji, iz stanowil on ,,sadowq” czes¢ brytyjskiego Parlamentu) posiada immanentne prawo decydowania o ksztalcie
swojej praktyki orzeczniczej oraz procedury, wedtug ktérej proceduje, w tym o kwestiach zwigzanych z przestrzeganiem,
badz nie, ustanowionych przez siebie wczeéniej precedenséw. Zwracano takze uwage, ze, cho¢ moze nie tak bardzo, jak
mialo to miejsce w przypadku deklaracji ztozonej w sprawie London Tramways v. London Country Council, wydania the
Practice Statement mozna si¢ bylo spodziewa¢é. Co wigcej, nikt z waznych oséb i instytucji, oprocz samych akademikéw,
mial tutaj nie protestowac. Zaréwno Parlament Zjednoczonego Krolestwa, sedziowie orzekajacy w Komitecie Apelacyjnym
Izby Lordéw, jak i pozostali brytyjscy sedziowie oraz cztonkowie prawniczej profesji wydawali si¢ bowiem akceptowac fakt
jej sformutowania. Ponadto dla wazno$ci the Practice Statement nie bez znaczenia mial by¢ réwniez sam, dobrze zastuzony,
autorytet Izby Lordéw (jej Komitetu Apelacyjnego) oraz wzgledy celowosciowe: wszak w praktyce brytyjski Parlament
fizycznie nie moglt naprawiac wszystkich bledéw popetnionych przez Izb¢ Lordéw przy orzekaniu. Na obrong the Practice
Statement niekiedy siggano tez czasem do do$¢ dziwnych twierdzen, jak np. to, ze w prawie nie wszystko musi by¢ logiczne
(pozwala¢ si¢ logicznie wytlumaczy¢). Wydanie przez Komitet Apelacyjny Izby Lordéw the Practice Statement stanowito
tez pewng zachete dla Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii do przedsiebrania dziatari majgcych na celu poluzowania tym razem
spoczywajagcego na nim obowiazku do stosowania si¢ do wlasnych precedensow. Dzialania te przejawialy sie zwlaszcza
w probie rozszerzenia dotychczas istniejacych wyjatkéw od tego obowiazku, a nawet w probie obrania dla tego sadu takiej
samej formuly, jakg w 1966 r. przyjat dla siebie Komitet Apelacyjny Izby Lordéw. Przy tym takie dgzenie do oswobodzenia
sie przez Sad Apelacyjny Anglii i Walii z obowigzku przestrzegania ustanowionych przez siebie precedenséw bylo kojarzone
gléwnie z - nazwang tak przez Lorda Diplocka - krucjatg jednego cztowieka (ang. a one-man crusade). Cztowiekiem tym
byl niejaki Lord Denning, ktéry podejmowat zdecydowane kroki zmierzajace w tym celu, orzekajac w sprawach takich
jak: Broome v. Cassel (1971), Schorsch Meier GmbH v. Hennin (1975) czy Davis v. Johnson (1979). Ostatecznie jednakze tego
rodzaju zakusy Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii, wraz z argumentacjg przytoczong na ich poparcie, spotkaly sie z ostra
krytyka po stronie cztonkéw Komitetu Apelacyjnego Izby Lordéw, zostajac potepione jako sprzeczny z prawem przejaw
lekcewazenia hierarchii sagdowe;.

Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 348-349; N. Duxbury, op. cit., s. 28, 126-149; R. Cross, J.W.
Harris, op. cit., s. 5, 104-116; J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 166, zob. tez s. 163-165.

11  Odnosnie do braku zwigzania wtasnymi precedensami sagdéw najwyzszych w Stanach Zjednoczonych zob.: G. La-
mond, Precedent and Analogy in Legal Reasoning, [w:] Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2006, http://plato.stanford.
edu/entries/legal-reas-prec, s. 4; R. Cross, op. cit., s. 6-7, 15-19, 35, 102-115; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 104-108; S.]J.
Burton, op. cit., s. 28-29, 146- 148; M.P. Golding, op. cit., 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.J. Gerhardt, op. cit., s. 103, 256, przypis 18.

12 Do przestrzegania wlasnych precedenséw nie jest tez zobligowany the High Court of Justiciary, ktéry w Szkocji petni
funkcje sadu ostatniej instancji w sprawach karnych, podczas gdy orzeka on jako sad drugiej instancji (an appeal court). Nie
moze on jednak od tych precedenséw odstapic¢ inaczej anizeli w skladzie osobowym liczniejszym od tego, od ktérego one
pochodza. Ponadto nie ma by¢ tu do konca jasne to, czy jak orzeka on w petnym skladzie, ktory zbiera sie w sprawach trud-
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to zreszta i w innych krajach common law, tj. np. w Irlandii, Kanadzie, Nowej Zelandii czy

Australii®.

2. Orzeczenia pochodzace od posrednich sadow apelacyjnych

Zgodnie z tym, co zostalo powiedziane w punkcie powyzszym, w anglosaskiej doktrynie
precedensu za prawnie wigzgce dla sadow nizszego rzedu (nizszej instancji) uchodzg orzecze-
nia pochodzace od sadow o statusie sadu najwyzszego oraz znajdujacych si¢ pod tym sagdem
sadow apelacyjnych. W przypadku Wielkiej Brytanii orzeczeniami tymi beda wiec: a) wyroki
Izby Lordéw (the House of Lords) czy tzw. pdzniej jej Komitetu Apelacyjnego (the Judicial
Committee of the House of Lords)*; b) wyroki — dzialajacego od dnia 1 pazdziernika 2009 r.
- Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krdlestwa (the Supreme Court of the United Kingdom),
ktdry z tg data zastapil w funkcjach orzeczniczych wspomniany komitet, oraz ¢) wyroki be-
dacego w Szkocji sadem ostatniej instancji w sprawach karnych the High Court of Justiciary.
Gdy chodzi zas$ o sady apelacyjne bezposrednio podlegte ww. sadom, do orzeczen tych beda
w tym kraju nalezaty: a) wyroki Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii, b) wyroki szkockiej the
Inner House of the Court of Session, ¢) wyroki Sadu Apelacyjnego Irlandii Péinocnej. W Sta-
nach Zjednoczonych przymiot bycia prawnie wigzacymi beda mialy natomiast precedensy
ustanowione przez Sad Najwyzszy Standéw Zjednoczonych i podlegle mu Sady Apelacyjne
Stanéw Zjednoczonych, jak rowniez precedensy pochodzace od stanowych sadéw najwyzszych
i znajdujacych sie pod nimi stanowych sadéw apelacyjnych®.

nych, nie jest on zwigzany orzeczeniami wydanymi wczeéniej przez taki sktad. The High Court of Justiciary jest natomiast
zobligowany do przestrzegania orzeczen wydanych wczesniej przez niego, gdy dziatal jako sad drugiej instancji, wowczas,
gdy dziata jako sad pierwszej instancji (a trial court). Za wiazace dla sedziow wydajacych w nim wyroki jako sadzie pierwszej
instancji nie uchodza juz jednak orzeczenia pochodzace od innych jego pojedynczych sedziéw orzekajacych w nim jako
sadzie pierwszej instancji. Zob. R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 21 i D. McFadzean, G. Ryan, op. cit.,s. 77.

13 Jaksie podaje, Sad Najwyzszy Irlandii przyznat sobie mozliwo$¢ odejécia od wlasnych precedenséw w mniej wigcej
tym samym czasie co Komitet Apelacyjny Izby Lordéw. Analogicznie postapil rowniez Sad Najwyzszy Kanady, ktory cho¢
na poczatku XX w. postanowil, Ze jest zwigzany ustanawianymi przez siebie precedensami, w serii orzeczen zaczynajacych
sie od 1949 r. zaczal zmienia¢ to stanowisko, przyznajac sobie uprawnienie do uniewazniania takich precedensow, ilekro¢
uzna to za stosowne (takie posuniecie, poza przykladem, jaki dali w tym wzgledzie Brytyjczycy, mogto by¢ réwniez po-
klosiem zniesienia prawa do wnoszenia apelacji od wyrokow tego sadu do Sadowej Komisji Tajnej Rady i uczynienia go
w ten sposob sadem ostatniej instancji). W podobnym czasie co Sad Najwyzszy Kanady o przestaniu bycia zwigzanym
swoimi precedensami zdecydowat tez nowozelandzki Sad Apelacyjny. The High Court of Australia miat z kolei nigdy
nie uwazac si¢ za zobligowany do bezwzglednego stosowania si¢ do swojego dotychczasowego orzecznictwa. Zob. N.
Duxbury, op. cit., s. 124, przypis 45 i s. 127, przypis 54; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 22-23; P.M. Perell, op. cit., s. 3.
14 Pewne watpliwosci dotyczyty w tym wzgledzie wyrokéw wydawanych przez Izbe Lordéw w ramach wszczecia przez
nig tzw. contempt proceedings of its own motion, w ktdrej izba ta dziata jako sad zaré6wno pierwszej, jak i ostatniej instancji.
W stosunku do tych wyrokéw nie wiadomo byto bowiem, czy stanowig one czy nie wigzacy precedens; zob. R. Cross, J.W.
Harris, op. cit., s. 8.

15 W Stanach Zjednoczonych sady dziela si¢ na federalne oraz stanowe. Sady federalne to przede wszystkim: Sad Naj-
wyzszy Stanéw Zjednoczonych (the Supreme Court of the United States), 13 Sadéw Apelacyjnych Stanéw Zjednoczonych
(the United States Courts of Appeals) po jednym dla kazdego z 13 okregdw (ang. circuits) oraz Sady Dystryktowe Stanéw
Zjednoczonych (the United States District Courts). Ponadto obecne sg tu takze sady wyspecjalizowane o tzw. ograniczonej
jurysdykcji [wlasciwosci rzeczowej] jak np. the United States Tax Court. Sady Apelacyjne Stanéw Zjednoczonych rozpa-
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Powyzsze, wydawaloby sie proste, reguly wyznaczajace podmiotowy zakres zwigzania
precedensem sadowym komplikuje jednak rozbudowana struktura sagdownictwa Wielkiej
Brytanii, a zwlaszcza fakt, iz pod sgdami bezposrednio podleglymi sgdom najwyzszej instancji
znajduja sie tu sady, ktore orzekaja nie tylko w pierwszej, ale takze w drugiej instancji. Na tym
tle rodzi si¢ bowiem pytanie o status orzeczen pochodzacych od takich nizszych sadéw dru-
giej instancji, tj. o to, czy réwniez te orzeczenia sg na gruncie anglosaskiej zasady stare decisis

wigzace, a jesli tak, to czy zwigzane sg nimi tylko sady im podlegle czy réwniez one same’.

trujg apelacje wnoszone od orzeczen Sadéw Dystryktowych Stanéw Zjednoczonych majacych siedzibe w ich okregu oraz
odwotania od decyzji wydawanych przez organy administracji rzagdowej. Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych jest sadem
wyrokujgcym w ostatniej instancji; przy czym ilekro¢ w gre wchodzi prawo federalne, jego kognicja obejmuje réwniez
skargi od orzeczen wydanych przez stanowe sady najwyzsze. Apelacje, ktore sa wnoszone do Sagdu Najwyzszego Stanow
Zjednoczonych, ograniczone sa do kwestii prawnych. Ich rozpoznanie co do zasady uzaleznione jest tez od ,,zgody” tego
sadu - udziela on jej gtéwnie wtedy, gdy federalne sady apelacyjne ustanowily odmienne precedensy w przedmiocie tej
samej kwestii prawnej oraz gdy nalezy sie spodziewac, ze podobne sprawy beda si¢ w przyszloéci powtarzac. Sedziow
Sadu Najwyzszego Stanow Zjednoczonych nazywa si¢ Associate Justices, a prezesa tego sadu Chief Justice.

Struktura sadownictwa stanowego jest podobna do struktury sadownictwa federalnego. W kazdym stanie znajduje sie:
a) stanowy sad najwyzszy — poza tym, ze potrafi on nosi¢ mogacg wprowadza¢ w btad nazwe jak np. the New York State
Court of Appeals, jest on tez czasem rozbity na dwa oddzielne sady: jeden do spraw karnych i drugi do spraw cywilnych;
b) z reguty, cho¢ nie zawsze, sad lub sady apelacyjne (w Nowym Jorku jest to the New York Supreme Court, ktory dzieli
sie na the Apellate Division of the Supreme Court, ktora wspoitworza cztery departamenty, oraz the Trial Term of the
Supreme Court, na ktdry sktadaja si¢ cywilne i karne sady pierwszej instancji (the civil and criminal trial courts of ge-
neral jurisdiction)); c) tzw. the Superior Courts albo the Circuit Courts (Sady Okregowe) lub the District Courts (Sady
Dystryktowe), a czasem takze the City (Criminal i Civil) Courts (= Wielkomiastowe Sady Karne i Cywilne), the Town
Courts (= Sady Miastowe) tudziez the Village Courts (Sady Wiejskie). Poza wymienionymi rodzajami sadoéw w poszcze-
g6lnych stanach moga réwniez wystepowac sady stanowe o tzw. ograniczonej jurysdykeji [wlasciwosci rzeczowej], jak
np. w Kalifornii: the Justice Courts (= Sady Sprawiedliwosci) i the Municipal Courts (= Sady Miejskie).

Oprocz sadéw stanowych i federalnych w Stanach Zjednoczonych mozemy natkna¢ si¢ jeszcze na sady rdzennych Indian,
ktérymi np. w przypadku Nawahow (ang. Navajo) sa: Nawajski Sad Najwyzszy (the Navajo Supreme Court) i nawajskie
sady pierwszej instancji (the Navajo trial courts).

Zob.: R.S. Summers, Precedent...,s. 356-359 (system sadowy w stanie Nowy Jork); R.S. Summers, Statutory Interpretation
in the United States, [w]: Interpreting Statutes. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot
1991, 5. 407-408, 454-455 (federalny system sadowy); M.L. Cohen, K.C. Olson, op. cit., s. 50-51, 68; Ch.R. Calleros, op. cit.,
s. 23, 52-54 (federalny system sagdowy oraz system sgdowy stanu Kalifornia); M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s.
23-28, 67-72 (federalny system sadowy oraz system sgdowy standw: Kalifornia, Nowy Jork, Teksas, wraz z na§wietleniem
relacji migdzy sadownictwem stanowym a federalnym); informacje na stronie http://www.uscourts.gov i https://www.
nycourts.gov/ctapps/outline.htm. Podobnie jak w Stanach Zjednoczonych réwniez w Australii i Kanadzie sady dzielg
sie na stanowe/prowincjonalne oraz federalne. Co jednak szczegdlne, od orzeczen sadéw stanowych/prowincjonalnych,
réwniez wtedy gdy orzekaja one na podstawie prawa stanowego/prowincjonalnego, przystuguje w tych krajach odwotanie
do najwyzszego sadu federalnego — zob. M.L. Cohen, K.C. Olson, op. cit., s. 342.

16  Od dnia 1 pazdziernika 2009 r. na szczycie brytyjskiej judykatury znajduje sie, utworzony na podstawie the Con-
stitutional Reform Act z 2005 r., Sad Najwyzszy Zjednoczonego Krélestwa (the Supreme Court of the United Kingdom).
Zastapit on pelniacy wezeéniej funkcje sadu najwyzszego Komitet Apelacyjny Izby Lordéw (the Appellate Committee of
the House of Lords) — nazwa ta wziela si¢ od tego, iz po zbombardowaniu budynku Izby Gmin podczas IT wojny §wiatowej
Lordowie Prawa (ang. the Law Lords) przeszli z budynku Izby Lordéw do pomieszczenia komitetu, by uciec przed hatasem,
jaki powodowaty prace remontowe, ukonstytuowawszy sie wtedy jako Komitet Apelacyjny. Przy tym to pierwotnie prowi-
zoryczne rozwiazanie okazalo sie na tyle udane, iz pozostawiono je na state. Przed Komitetem Apelacyjnym Izby Lordéw
funkcje sadu najwyzszego pelnita w Wielkiej Brytanii Izba Lordéw, a jeszcze wczesniej, bo do konca XIV w., odwolania
od wyrokéw sagdowych rozpoznawaly obie izby brytyjskiego Parlamentu. W Izbie Lordéw (jej Komitecie Apelacyjnym)
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orzekali tzw. the Lords of Appeal in Ordinary, ktérzy bedac wysoko wykwalifikowanymi sedziami byli jednoczesnie upraw-
nieni do glosowania podczas obrad Izby Lordéw, ktéra wraz z Izba Gmin pelni w Wielkiej Brytanii funkcje ustawodawcza
(cho¢ zgodnie z konwencja lordowie ci mieli powstrzymywac sie od udzialu w debatach w kwestiach, z ktorymi wigzaty
sie polityczne kontrowersje, bedac natomiast wyraznie aktywnymi, ilekro¢ chodzito o ,,techniczne” reformowanie prawa).
Powolany w celu rozdzielenia wtadzy ustawodawczej od sagdowniczej, Sad Najwyzszy Zjednoczonego Krolestwa skiada sie
z 12 sedzidéw (zostali na nich mianowani wszyscy aktualnie zasiadajacy w Komitecie Apelacyjnym Lordowie Prawa), a na
jego czele stoi przewodniczacy (ang. the President). Zazwyczaj orzeka on w sktadach 5-osobowych, a wyjatkowo, gdy sprawa
jest szczegdlnej wagi, w panelach 7- i 9-osobowych. Do wniesienia apelacji do Sagdu Najwyzszego Zjednoczonego Krolestwa
potrzebne jest jednak uzyskanie szczegolnej ,zgody” (ktorej przestanka jest to, aby bedaca przedmiotem apelacji sprawa
byta szczegolnej wagi — ang. of general public importance).

Pod Sadem Najwyzszym Zjednoczonego Krélestwa miesci sie w Anglii i Walii, utworzony w 1875 r., Sad Apelacyjny Anglii
i Walii (the England and Wales Court of Appeal), ktorego poprzednikiem byt the Court of Exchequer Chamber (= Sad
Skarbowy) i ktéry obecnie dzieli si¢ na dwa wydziaty (dywizje/oddziaty): Wydzial Kryminalny (the Criminal Division) oraz
Wydziat Cywilny (the Civil Division). Ten pierwszy powstat na skutek wlaczenia w 1966 r. do Sadu Apelacyjnego Anglii
i Walii Kryminalnego Sadu Apelacyjnego (the Court of Criminal Appeal), ktérego poprzednikiem byt do 1907 r. the Co-
urt for Crown Cases Reserved (= Sad do Spraw Zastrzezonych dla Korony). Sad Apelacyjny Anglii i Walii orzeka z reguty
w skfadach 3-osobowych, a minimalnie 2-osobowych. Na czele jego Wydzialu Cywilnego stoi tzw. the Master of the Rolls,
a na czele Wydzialu Kryminalnego the Lord Chief Justice. Sedziowie tych wydzialéw nazywani s3: the Lords Justicies of
Appeal. Od orzeczen wydanych przez Sad Apelacyjny Anglii i Walii, ale tylko w kwestiach prawnych i przy ograniczeniu,
o ktérym byla mowa w akapicie wyzej, przystuguje apelacja do Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krélestwa.

Ponizej Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii znajduje si¢ the England and Wales High Court (Wysoki Sad Anglii i Walii;
ewentualnie - jak ttumaczy jego nazwe na jezyk polski np. P. Mikuli - Wysoki Trybunat), ktory dzieli sie na trzy dywizje
(wydzialy/oddzialy): a) the Queen’s Bench Division (Dywizja Lawy Krolewskiej), ktora rozpoznaje sprawy cywilne z obszaru
prawa kontraktéw i prawa deliktéw; b) the Chancery Division (Dywizja Kanclerska), ktéra orzeka w sprawach z zakresu
prawa rzeczowego, spotek, materii prawnopodatkowych; c) the Family Division (Dywizja do Spraw Rodzinnych), ktéra
rozpoznaje sprawy rodzinne i opiekuncze. W ramach the Queen’s Bench Division oraz the Chancery Division dziatajg tez
rozne sady wyspecjalizowane, tj. odpowiednio: the Admirality Court (sprawy morskie), the Commercial Court (kwestie
bankowe i handlu zagranicznego), the Technology and Construction Court (budownictwo, prawo informatyczne), the
Bankruptcy and Companies Court (sprawy zwigzane z upadloscia i likwidacja) oraz the Patents Court (kwestie wlasnosci
intelektualnej). Wspomniane dywizje orzekaja zaréwno w pierwszej instancji (zazwyczaj jednoosobowo), jak i w sktadach
2- lub 3-osobowych w drugiej instancji, rozpoznajac wowczas apelacje od orzeczen wydawanych przez the County Courts
i the Magistrates’ Courts, a w ramach szczeg6lnej procedury (tzw. by way of case stated) — w ktdrej skarzacy zarzuca sado-
wi blad co do prawa lub przekroczenie jego rzeczowej wlasciwosci, a sad ten ma obowigzek poda¢ uzasadnienie prawne
swojego rozstrzygniecia (tzw. to state its case) — rdwniez od orzeczen the Crown Court zapadajacych w sprawach karnych.
Wtedy tez méwi si¢ o nich jako o tzw. Sagdach Dywizyjnych (odpowiednio: the Divisional Court of Chancery Division, the
Divisional Court of Family Divisions oraz, noszacy do 2000 r. nazwe the Divisional Court of the Queens’ Bench Division,
the Administrative Court). Od wyrokéw wydawanych przez the England and Wales High Court odwotanie sktada si¢ do
Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii, ewentualnie w ramach tzw. procedury leap-frogging bezposrednio (tj. z pominigciem
postepowania przed wspomnianym sagdem) do Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krélestwa.

Pod the England and Wales High Court plasuje si¢ Sad Koronny (the Crown Court), ktéry orzeka w pierwszej instancji
w powazniejszych sprawach karnych oraz rozpoznaje apelacje w kwestiach faktycznych i prawnych wnoszone od wyrokéw
wydawanych przez the Magistrates’ Courts. W przedmiocie materii faktycznych oraz o winie oskarzonego decyduje w Sadzie
Koronnym fawa przysieglych. Od orzeczen tego sadu apelacje sklada si¢ albo do the England and Wales High Court, albo
do Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii. Przy tym te trzy sady — the Crown Court, the England and Wales High Court i the
England and Wales Court of Appeal - wspolnie tworzg tzw. the Senior Courts of England and Wales (Starsze Sady Anglii
i Walii). Dawniej za$, tj. przed zmiang spowodowang wej$ciem w zycie the Constitutional Reform Act z 2005 r., konstytu-
owaly one tzw. the Supreme Court of England and Wales tudziez tzw. the Supreme Court of Judicature.

Najnizej w hierarchii sadowej w Anglii i Walii znajdujg si¢: Sady Hrabstw (the County Courts), ktére wydaja wyroki
w sprawach cywilnych i rodzinnych, Sady Magisterskie (the Magistrates’ Courts) oraz réznorakie trybunaty (the tri-
bunals), ktorych struktura jest jeszcze nieraz dwuinstancyjna. Sady Hrabstw s3 wytworem stosunkowo nowym, bo ich
poczatki siegaja nie czaséw normandzkich, jak w przypadku the England and Wales High Court, lecz zasadniczo XIX
stulecia. Sedziowie zasiadajacy w Sadach Hrabstw dzielg sie na tzw. the District Judges oraz, bardziej do§wiadczonych,
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the Circuit Judges; przy czym apelacje od wyroku wydanego przez tych pierwszych rozpoznajg ci drudzy. Odwotanie od
orzeczenia pochodzacego od the Circuit Judges wnosi si¢ z kolei albo do the England and Wales High Court, albo do Sadu
Apelacyjnego Anglii i Walii. Sgdy Magisterskie rozpoznaja w pierwszej instancji przede wszystkim sprawy karne oraz
niektore sprawy cywilne i rodzinne. Apelacje od wydanych przez nie orzeczen kieruje sie albo do the England and Wales
High Court, albo do the Crown Court. W Sadach Magisterskich w przewazajacej mierze zasiadaja tzw. sedziowie pokoju
(the Justicies of the Peace), a wiec osoby §wieckie, ktére maja bardzo ograniczong wiedze prawnicza - stad tez w materiach
prawnych doradzajg im tu wykwalifikowani pod wzgledem posiadania tej wiedzy pomocnicy, tzw. the Justicies’ Clerks.
Trybunaty (the tribunals lub the statutory tribunals) byly tworzone zwlaszcza po II wojnie $wiatowej i obecnie orzekaja
w rozmaitych kategoriach spraw: z obszaru prawa cywilnego, administracyjnego, ubezpieczen spotecznych czy tez
prawa pracy. Majg one przy tym czesto dwuinstancyjny charakter, jak np. zajmujace si¢ kwestiami pracowniczymi: the
Employment Tribunal i the Employment Appeal Tribunal tudziez rozpoznajace odwotania od decyzji administracyjnych:
the First-Tier Tribiunal i the Upper Tribunal. Apelacje od orzeczen wydanych przez trybunaly wyrokujace w drugiej
instancji sktada si¢ albo do the County Courts, albo do Sadu Apelacyjnego Angliii Walii. Poza dotychczas wymienionymi
sagdami w Anglii i Walii istniejg tez inne jeszcze sady specjalne i lokalne.

Podobnie jak w Anglii i Walii, z drobnymi odmienno$ciami pod wzgledem wnoszenia apelacji i rodzajéw rozpoznawanych
przez poszczegdlne sady spraw, wyglada struktura sadownictwa Irlandii Pétnocnej, z tym ze zamiast the England and
Wales Court of Appeal oraz the England and Wales High Court funkcjonuje tam the Northern Ireland Court of Appeal
oraz the Northern Ireland High Court.

W Szkocji z kolei - niejako w miejsce Sadu Apelacyjnego i Wysokiego Sadu - funkcjonuje the Court of Session (Sad Posie-
dzen, ewentualnie w wolnym tlumaczeniu, jak np. czyni to P. Mikuli: Sad Naczelny), ktory dzieli si¢ na Izbe Zewnetrzna
(the Outer House) i Izbe Wewnetrzng (the Inner House). Izby te rozpoznajg sprawy cywilne i rodzinne. W materiach za$
karnych orzeka w Szkocji the High Court of Justiciary (= Wysoki Sad Sprawiedliwo$ci), ktéry w powazniejszych sprawach
potrafi dziata¢ tu zaréwno jako sad pierwszej instancji (a trial court), jak i jako sad apelacyjny (an appeal court). Przy
tym od orzeczen wydawanych przez the Outer House of Court of Session przystuguje apelacja w kwestiach prawnych do
the Inner House Court of Session, a od orzeczen tej ostatniej do Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krélestwa. Wyroki
the High Court of Justiciary sa natomiast ostateczne.

Ponizej the Court of Session znajdujg sie w Szkocji tzw. the Sheriffs Principal (Gléwni Szeryfowie), ktorzy orzekajg w spra-
wach cywilnych i rodzinnych, oraz the Sheriff Courts (Sady Szeryfow), ktore rozpoznajg sprawy z zakresu prawa cywilnego,
karnego i rodzinnego. Od orzeczen the Sheriff Courts apelacja przystuguje, m.in. w zaleznosci od rodzaju sprawy, do the
Outer House of the Court of Session, the High Court of Justiciary albo do odpowiedniego terytorialnie a Sheriff Principal.
Z kolei od wyrokéw pochodzacych od the Sheriffs Principal apelacje wnosi sie do the Outer House of the Court of Session.
Na samym za$ dole szkockiej hierarchii sadowej mieszcza si¢, rozpoznajace drobne sprawy karne, Sady Pokoju (the Justice
of the Peace Courts) oraz, orzekajace w sprawach cywilnych, Trybunaly (the Tribunals). Apelacje od wyrokéw wydawanych
przez Sady Pokoju wnosi sie do the High Court of Justiciary, a od orzeczen pochodzacych od Tribunals do the Outer House
of the Court of Session. Przy omawianiu struktury brytyjskiego sadownictwa nie powinno si¢ tez zapominac o Sadowej
Komisji Tajnej Rady (the Judicial Committee of the Privy Council), ktéra - poza pewnymi bardzo wyspecjalizowanymi
sprawami z zakresu prawa krajowego — rozpatruje odwolania od wyrokéw wydawanych przez sady z panstw, ktére wraz
ze Zjednoczonym Krolestwem wchodza do tzw. the Commonwealth (Wspélnoty Narodéw). Dzialalno$¢ Komisji Sadowej
Tajnej Rady rozciagata sie tym sposobem m.in. na takie kraje jak: Kanada, Australia, Hongkong czy Nowa Zelandia. Z czasem
panstwa te zniosty jednak wzgledem siebie jej jurysdykcje, pozostawiajac ostateczng decyzje w zakresie rodzimej adiudykacji
w gestii rodzimych sadéw najwyzszych. Dawniej, tj. przed dniem 1 pazdziernika 2009 r., kognicja Komisji Sagdowej Tajnej
Rady obejmowala rowniez — zaréwno w materiach karnych, jak i cywilnych - tzw. devolution issues, a wigc kwestie zwigzane
zrozdzialem wladzy pomiedzy brytyjski Parlament a ciatami ustawodawczymi i wykonawczymi w Szkocji, Walii, Irlandii
PéInocneji Londynie (teraz rozpoznawanie tych kwestii nalezy do Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krolestwa). W tawach
the Judicial Committee of the Privy Council zasiadaja ci sami sedziowie co w Sadzie Najwyzszym Zjednoczonego Krélestwa;
ponadto uprawnienie do orzekania w ramach tej komisji przystuguje réwniez tzw. ,,starszym sedziom” (ang. senior judges)
z krajow Wspolnoty Narodow, cho¢ i, jak si¢ wskazuje, nie zawsze z niego korzystaja.

Na temat informacji w przedmiocie systemu sagdownictwa, w tym rodzajow sadéw oraz ich kognicji, a takze sposobu powotywa-
nia sedziéw i gwarancji ich niezawilo$ci oraz relacji miedzy judykaturg a egzekutywa ilegislaturg w Zjednoczonym Krolestwie
zob.: Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 315-317, 344-345; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, Statutory
Interpretation in the United Kingdom, [w:] Interpreting Statutes. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers,
Aldershot 1991, 5. 359, 401-402; S. Hanson, op. cit., s. 63; ]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 15-23, 83, 84, 163, 172, 174-175; R. Cross,

42



Tak tez odnosénie do Anglii i Walii wskazuje si¢, Ze orzeczenia dzialajacych w ramach
the High Court Sadéw Dywizyjnych (the Divisional Courts) sa wigzace dla: the Magistrates
Courts, the County Courts oraz tzw. the statutory tribunals, a takze w stosunku do samych
tych sadow. To ostatnie odbywa si¢ na podobnych zasadach jak w przypadku obowigzku Sadu
Apelacyjnego Anglii i Walii przestrzegania jego wlasnych precedenséw. Regula przewidujaca
takie zwigzanie w poziomie po stronie sedziow orzekajacych w the Divisional Courts miata
sie jednak wyksztalci¢ dopiero w XX w. Ponadto od sprawy R. v. Manchester Coroner, ex parte
Talz 1985 1. zostala ona ograniczona — niezaleznie od tego, czy sprawa jest cywilna, czy karna
- do tych z wczes$niejszych wyrokow tego rodzaju sadow, ktore zostaly wydane w zwigzku
z wykonywaniem stricte apelacyjnej jurysdykeji, a nie jurysdykcji jedynie nadzorczej (ang.
strictly appellate versus supervisory jurisdiction).

Sady takie jak the Magistrates Courts, the County Courts oraz the statutory tribunals maja
by¢ tu w dodatku zwigzane tez orzeczeniami trybunatdw, jakie wyrokuja w drugiej instancji
(z wyjatkiem pochodzacych od tych trybunatéw instrukeji odnosnie do sposobu korzystania
z dyskrecji, jaka przyznaje sedziom ustawa, takie instrukcje maja by¢ bowiem nieobligujace).
Zupelnie niewigzace maja by¢ natomiast w Anglii i Walii wyroki pochodzace od the Crown
Court, ktdre nie sg zresztg publikowane w zadnym zbiorze orzeczen, oraz orzeczenia tzw. the
social security tribunals i the commissioners".

W Szkocji, o ile wyroki the High Court of Justiciary (i to niezaleznie od tego, czy, wydajac
je, sad ten dzialat jako sad pierwszej instancji (a trial court) czy jako sad drugiej instancji (an
appeal court)) oraz the Inner House of the Court of Session sg dla sagdéw nizszego rzedu prawnie
wigzace, o tyle orzeczenia pochodzace od the Outer House of the Court of Session nie sg juz takie
dla innych sagdéw. Co jednak ciekawe, sedziowie zasiadajacy w tymze sgdzie sg zobligowani do
ich przestrzegania, ilekro¢ zostaly one wydane przez sktad 7-osobowy lub wigkszy. Orzeczenia
wydawane natomiast przez the Sheriffs Principal s3 wigzace dla the Sheriff Courts z ich okregu
(ang. a sheriffdom), cho¢ nie sa nimi zwigzani sami the Sheriffs Prinicipal (orzeczenia pochodzace
od jednego Gléwnego Szeryfa nie sg wigzace dla innego Gléwnego Szeryfa)'.

op. cit., s. 5-6, 108, (Anglia), 16-18 (Szkocja); R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 5-6, 108, (Anglia), 20-22 (Szkocja), 22-24 (the Judicial
Committee of the Privy Council); D. McFadzean, G. Ryan, op. cit., s. 76-78 (Szkocja); P. Mikuli, op. cit., s. 111-158; Podstawowe
ustawy ustrojowe Zjednoczonego Krélestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Potnocnej, thum. S. Kubas, wstep P. Sarnecki, Warszawa
2010, s. 33-37; strona internetowa Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krolestwa: http://supremecourt.uk; strona internetowa
the Judicial Committee of the Privy Council: http://jcpc.uk; strona internetowa brytyjskiego wymiaru sprawiedliwosci: http://
www.judiciary.gov.uk; the Constitutional Reform Act z 2005 r.; the Senior Courts Actz 1981 r.

17 Zob. R. Cross, op. cit., s. 114-115, 140-141; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 6, 7 wraz z przypisem 4, s. 25, 119-124,
156-157, 164; J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 23, 158, 174-175; por. jednak Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall,
op. cit., s. 325-326 i 327 (ktorzy twierdza, ze orzeczenia the England and Wales High Court sa tylko perswazyjne, i to
zaréowno dla sedziow zasiadajacych w tym sadzie, jak i sedziéw orzekajacych w sadach znajdujacych si¢ pod nim; po-
dobny status: precedensu perswazyjnego lub ,,stabego zwigzania” autorzy ci przypisuja tez orzeczeniom pochodzacym
od innych sagdéw wyzszego rzedu majacych siedzibe w Zjednoczonym Krélestwie).

18  Zob. R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 21; D. McFadzean, G. Ryan, op. cit., s. 76-77; zob. tez Z. Bankowski, D.N.
MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 326, 327.
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3. Zwigzanie sadow niskiego rzedu ich wtasnymi precedensami

O ile tez dzisiaj bezsprzeczne jest to, ze sady najnizszej instancji pozostajg zwigzane preceden-
sami sagdow najwyzszych oraz sagdow apelacyjnych”, ewentualnie innych jeszcze sagdéw nad
nimi przelozonych, o tyle pewne watpliwosci budzi zwigzanie ich wlasnymi orzeczeniami®.
Na gruncie Wielkiej Brytanii mozna by bowiem probowac¢ twierdzi¢, iz na swéj sposob row-
niez sad pierwszej instancji jest zobowigzany do przestrzegania dotychczas wydanych przez
siebie orzeczen. Otéz w wyroku w sprawie Colchester Estates (Cardiff) v. Carlton Industries
plec zostalo wskazane, iz mimo Ze taki sad moze odstgpi¢ od stanowiska, jakie wcze$niej zaj-
mowal w danej kwestii prawnej, to nie powinien on juz tego robi¢ po raz drugi - tym bardziej
wtedy, gdy w pelni rozwazono po raz pierwszy wyrazony poglad, kiedy z nim zrywano. Taki
zakaz ponownej zmiany zdania ostabia jednak dodane tu do niego zastrzezenie, iz nie doty-
czy on sytuacji, ktdre co prawda nie powinny mie¢ miejsca czesto, w jakich skiad orzekajacy
bedzie przekonany, iz to jednak pierwsze stanowisko (zamieszczone w pierwszym z dwoch
nastepujacych po sobie sprzecznych orzeczen) bylo wlasciwe, w szczegdlnosci w sytuacji
nieuwzglednienia przy jego formutowaniu i jego pdzniejszej zmianie jakiego$ wigzacego lub
perswazyjnego precedensu?.

Podobnie rzecz ta przedstawia sie na gruncie Stanéw Zjednoczonych, gdzie wskazuje si¢
na mozliwos$¢ przyjecia przez sad pierwszej instancji (a trial court) tzw. a bench rule. Wedltug
bowiem tej reguly sedziowie zasiadajacy w sadzie, ktdry sie na nig zdecydowal, zobowiazani sa
przestrzega¢ orzeczenia pochodzace od innych sedziow orzekajacych w tym sadzie, dopoki te
nie zostang uniewaznione lub z innych wzgledéw nie stang sie ,,ztym prawem” (ang. bad law)*.
W przeciwnym za$ razie brak zwiazania na tym poziomie, zwlaszcza w przypadku orzeczen
wydawanych przez tego samego sedziego, wydaje sie by¢ tu ograniczony tylko dobrowolnym
dazeniem do zachowania konsekwencji i koherencji*.

W tym konteks$cie warto tez odnotowad, iz to, ze dane orzeczenie nie jest zgodnie z zasadg
stare decisis wigzace dla sadu, od jakiego ono pochodzilub/i innych saddw, nie oznacza, ze nie

moze by¢ ono perswazyjne - i to nawet dla sadu, ktéry zajmuje wyzsze miejsce w hierarchii

19 W przypadku Zjednoczonego Krélestwa od zwigzania sadu pierwszej instancji precedensami pochodzacymi od
Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii przyjmuje si¢ jeden, aczkolwiek rzadko wystepujacy w praktyce, wyjatek. Mianowicie
sedzia orzekajacy w pierwszej instancji o braku podstaw do wytoczenia powddztwa (ang. no cause of action) nie ma by¢
tu zwigzany precedensem Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii, ilekro¢ stanowigcy ten precedens wyrok zostal nastepnie
zaskarzony do Komitetu Apelacyjnego Izby Lordéw (dzisiejszego Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krolestwa) i zacho-
dza mocne podstawy, by méc przypuszczaé, ze komitet ten uchyli ten wyrok; zob. R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 122.
20 Cojednakistotne, jeszcze w 1869 r. angielski sedzia orzekajacy w sadzie pierwszej instancji nie wydawat si¢ mie¢ wy-
rzutéw sumienia, gdy przyszlo mu wydawac orzeczenie, w ktérego uzasadnieniu twierdzit, iz jaka$ decyzja Lorda Kanclerza
orzekajacego w ramach the Court of Appeal in Chancery jest [w mniemaniu tego sedziego] oczywiécie bledna, przez co on sam
zmuszony jest tym samym odméwic zastosowania sie do niej; zob. R. Cross, op. cit., s. 20iR. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 25.
21  Zob.R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 122-123 oraz J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 174.

22 M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 30.

23 M.J. Gerhardt, op. cit., s. 103, 287, przypis 133.
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sadowej niz sad, ktdry je wydal*'. Dawniej na tle anglosaskiej doktryny precedensu podno-
szono rowniez, przesadzong juz dzisiaj negatywnie, kwestie tego, czy sady nie sg przypadkiem

zwigzane rowniez decyzjami organéw administracji publicznej®.

4. Konsekwencje podzialu Stanow Zjednoczonych na poszczegdlne
stany oraz wystepowania w Zjednoczonym Kroélestwie trzech odreb-
nych jurysdykgcji i Komisji Saqdowej Tajnej Rady

Nakreslony powyzej sposdb funkcjonowania zasady zwigzania precedensem sadowym do-
datkowo komplikuje w Stanach Zjednoczonych Ameryki podwojny system sagdownictwa,
a w Zjednoczonym Krdlestwie Wielkiej Brytanii i Irlandii Pélnocnej podziat tego kraju na
trzy odrebne jurysdykcje wraz z funkcjonowaniem tu jeszcze dos¢ specyficznej instytucji,
jaka jest the Judicial Committee of the Privy Council®.

Mianowicie w Stanach Zjednoczonych - z racji tego, iz jest to panistwo federalne — obecne
sg zaréwno sady stanowe, jak i sady federalne?, co automatycznie rodzi pytanie o to, czy, a jesli
tak, to kiedy precedens pochodzacy od sadu stanowego jest wigzacy dla sedziego federalnego,
i odwrotnie: jaki jest zakres zwigzania sedziow stanowych orzecznictwem sagdow federalnych.
Jako odpowiedz na nie z reguly przyjmuje si¢ regule, iz sady stanowe sq zwigzane precedensami
sadow federalnych, ilekro¢ te zawieraja w sobie wykladnie prawa federalnego, tj. interpretuja
przepisy ustaw federalnych lub postanowienia federalnej konstytucji tudziez zawartych przez
Stany Zjednoczone uméw miedzynarodowych, ewentualnie stanowig federalne common law (to
wystepuje jednak tylko w bardzo ograniczonym wymiarze®). Przy tym zwigzanie to dotyczy
przede wszystkim precedenséw, jakie zostaly ustanowione przez Sad Najwyzszy Stanéw Zjedno-
czonych. W przypadku precedenséw pochodzacych od federalnych sadéw apelacyjnych obejmuje
te orzeczenia, ktére dokonujg wykladni postanowien ustaw federalnych, w mniejszym zas stopniu
jego przedmiotem sg orzeczenia, ktore zawierajg interpretacje zapisow federalnej konstytucji.

Sady federalne z kolei — cho¢ wymaog ten nie wydaje sie juz bezwzgledny — powinny prze-
strzega¢ precedensow sagdow stanowych (gtéwnie tych najwyzszych) wtedy, gdy w gre wchodzi
zastosowanie stanowego common law, stanowego prawa ustawowego lub stanowej konstytucji.
Dawniej w odniesieniu do stanowego common law widziano jednak wiele wyjatkow od tej zasady,

w zasadzie poprzestajac w jej ramach tylko na obowigzku stosowania sie przez sady federalne do

24  Zob.R.Cross, op. cit., s. 5,8-10; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 5, 8-10; ]. Holland, J. Webb, op. cit.,s. 158; Z. Bankowski,
D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 327; D. McFadzean, G. Ryan, op. cit., s. 76; Ch.R. Calleros, op. cit., s. 63, 80, 81.
25  Zob. np. J.C. Wells, op. cit., s. 539-540; odnosnie do interpretacji urzedowej ustaw organicznych i dwuznacznych
postanowien ustaw federalnych por. jednak M.J. Gerhardt, op. cit., s. 133, s. 300, przypis 165 i 166, s. 311, przypis 71.
Notabene takimi decyzjami - stosujacymi (interpretujacymi) prawo administracyjne — nie sa zwigzane réwniez same
te organy - zob. N. Duxbury, op. cit., s. 150-151.

26 Natemat the Judicial Committee of the Privy Council zob. przedostatni akapit przypisu 16 w niniejszym rozdziale
tego opracowania.

27  Zob. przypis 15 w niniejszym rozdziale tego opracowania.

28  Zob. Ch.R. Calleros, op. cit., s. 22.
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stanowego orzecznictwa z zakresu prawa wlasnosci i dziedzin dajacych si¢ pod to prawo podcig-
gnac?. Ponadto wymog stosowania sie do precedenséw ustanowionych w prawie stanowym nie
dotyczy oczywiscie sytuacji, w ktorych zachodzi konflikt tego prawa (stanowigcych je lub wydanych
na jego podstawie precedensowych wyrokéw) z prawem federalnym, w szczegélnosci federalng
konstytucja. Bledem byltoby takze zaklada¢, iz na tym tle nie byto w przesztosci sporéw, taré i watpli-
wosci (zwlaszcza z powodu braku checi uszanowania przez Sad Najwyzszy Stanow Zjednoczonych
tego, ze stanowy sad najwyzszy uniewaznit jaki$ ustanowiony przez siebie wcze$niej precedens)*.

Dla klarownos$ci wyktadu warto tez doda¢, iz w razie gdy sad stanowy, nawet najwyzszy,
orzeka na podstawie prawa federalnego, to wtedy jego wyroki nie sg wigzace nie tylko dla
sadow federalnych, ale réwniez dla podleglych mu sadéw stanowych. Co wiecej, wyroki takie
nie s3 nawet postrzegane jako szczegdlnie perswazyjne®. To samo dotyczy zresztg orzeczen
sadow federalnych, w tym Sadu Najwyzszego Standéw Zjednoczonych, ktére w zakresie, w ja-
kim opierajg si¢ na prawie stanowym, nie wigzg zaréwno sedziéw zasiadajacych w sadach
stanowych, jak i w sadach federalnych?*.

Analogicznie przedstawia si¢ kwestia stosowania przez sad stanowy jednego ze standw
prawa innego stanu (,,obcego prawa stanowego”). Utrzymuje sie mianowicie, iz sagd stanowy;,
orzekajac na podstawie prawa stanowego innego stanu, zwigzany jest precedensami sadu
najwyzszego tego ze stanow, ktorego prawo jest tu stosowane®. Podobnie wyglada to rowniez
w przypadku, gdy w danym stanie, co mialo miejsce zwlaszcza dawniej, przyjeto ustawe
uchwalong wczesniej w innym stanie tudziez ktoras z dotychczasowych ustaw brytyjskich.
Woéwcezas bowiem - co do zasady — uwazano, ze precedensy sadéw z innego stanu dotyczace
zapozyczonej z tego stanu ustawy traktowaé nalezy jako wigzace (bo zakladamy, iz legisla-
tura, decydujac sie na przyjecie aktu prawnego obowigzujacego w innym stanie, wiedziata,
jak ten akt jest przez sady tego innego stanu interpretowany/rozumiany). W przypadku
za$ ustanowionych przez sady angielskie precedenséw interpretujacych ustawy angielskie

obowiazywa¢ miala regula, iz precedensy te sa wigzace, lecz pod warunkiem, ze nie s3 one

29 Dzisiaj do domeny prawa stanowego naleza: prawo kontraktéw, prawo wlasnosci i materialne prawo karne, a takze
tzw. relacje wewnetrzne (ang. domestic relations); zob. M.L. Cohen, K.C. Olson, op. cit., s. 68.

30 Zob.R.S. Summers, Precedent...,s. 359; M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 67-72; ].C. Wells, op. cit., s. 583-606.
Pewnym przyczynkiem do wzajemnego szanowania precedenséw pochodzacych od sadow stanowych i sadow fede-
ralnych przez te sady byta tzw. the Erie Doctrine. Zgodnie z ta doktryna ilekro¢ w gre wchodzi zastosowanie bardziej
prawa stanowego anizeli federalnego, sad federalny powinien postapic¢ tak, jak postapit lub bytby postapit najwyzszy sad
stanowy. Zob. R.S. Summers, Precedent..., s. 359.

31  M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 67-68, 69-70.

32 Ibidem,s. 67,68-69, 71-72. Dawniej jednak w razie braku odpowiedniego precedensu ustanowionego przez stanowy sad
najwyzszy, ktory mowilby, jak nalezy interpretowac prawo stanowe, stanowisko Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych
w kwestii wykladni tego prawa uwazano za wiazace sady federalne az do momentu, gdy sad ten od niego nie odstapi. Co
dodatkowo znamienne, zwigzanie takim ,,zastepczym” stanowiskiem Sgdu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych miato tu
nie ustawaé nawet wtedy, gdy stanowy sad najwyzszy wydal p6Zniej orzeczenie sprzeczne z tym stanowiskiem - zob. J.C.
Wells, op. cit., s. 605.

33  M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 32.
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sprzed daty pdzniejszej niz moment ogloszenia przez Stany Zjednoczone niepodleglosci.
Pdzniejsze bowiem wyroki sadow angielskich w tym przedmiocie - cho¢ nie znaczy to, Ze nie
powinno si¢ ich darzy¢ szacunkiem - nie majg by¢ juz postrzegane jako absolutnie wigzace*.

Podobne problemy do tych, jakie powoduje podzial Stanéw Zjednoczonych Ameryki
na poszczegolne stany, rodzi podzial Zjednoczonego Krolestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii
Péinocnej na trzy odrebne jurysdykcje, tj. Anglie i Walig, Irlandie PéInocna oraz Szkocje. Nie
do konca jasne pozostaje bowiem to, czy (a jesli tak, to kiedy) precedens ustanowiony przez
Sad Najwyzszy Zjednoczonego Krolestwa (dawny Komitet Apelacyjny Izby Lordéw), dziala-
jacy jako sad odwotawczy od wyroku wydanego przez sad apelacyjny z jednej jurysdykcji, ma
wigza¢ sagdy majace siedzibe w dwdch pozostatych jurysdykcjach. Jak sie bowiem podaje - jesli
nie chce si¢ by¢ tu bardzo pryncypialnym - w przypadku orzekania na podstawie apelacji od
orzeczen szkockich, mozna przyja¢, iz taki precedens wiaze rowniez sady walijskie i angielskie,
gdy dotyczy kwestii, w jakich prawo jest dla Anglii i Walii oraz Szkocji takie samo*. Mutatis
mutandis to samo wydaje si¢ zasadne dla pozostalych konfiguracji*.

Komplikacje nieco innego rodzaju sa natomiast poklosiem funkcjonowania w Wielkiej
Brytanii tzw. the Judicial Committee of the Privy Council (Sgdowej Komisji Tajnej Rady), ktorej
gltéwna funkcja - cho¢ juz dzisiaj zanikajaca (nie dotyczy juz bowiem np. Kanady i Australii)
- polega na byciu sadem ostatniej instancji dla krajéow wchodzacych w skiad tzw. Wspdlnoty
Narodéw (the Commonwealth), wyjmujac spod tej kognicji oczywiscie samo Zjednoczone Kro-
lestwo. Przy tym, cho¢ precedensy pochodzace od the Judicial Committee of the Privy Council
nie sg i nigdy nie byly absolutnie wigzace dla niej samej (w praktyce jednak, jak sie wskazuje,
wyraznie ma si¢ ona do nich stosowac), bedac takimi co najwyzej dla sadéw z brytyjskich kolo-
nii (dawniej byly one uznawane za wigzace np. dla the High Court of Australia, a z wyjatkiem
szczegolnych okoliczno$ci rowniez dla Sadu Najwyzszego Kanady), ich status wzgledem sadow
Zjednoczonego Krolestwa pozostaje dos¢ interesujacy. Jest tak tym bardziej w kontekscie, iz
w sklad Sadowej Komisji Tajnej Rady wchodza te same osoby, ktore sg sedziami Sadu Najwyz-
szego Zjednoczonego Krolestwa. Mianowicie mimo iz ustanowione przez te komisje precedensy
nie s3 uwazane za prawnie wigzace dla sadow brytyjskich (zdarza sie, ze nawet sad pierwszej
instancji si¢ do nich nie stosuje), to na ogét sa dla nich wysoce perswazyjne. Co wigcej, czasem
dochodzi¢ ma w tych sadach do zastosowania si¢ do precedensu the Judicial Committee of the
Privy Council kosztem niedajacego si¢ z nim pogodzi¢ precedensu Sadu Apelacyjnego Anglii

34 Zob.].C. Wells, op. cit., s. 538-539. Odnos$nie do czaséw wspdlczesnych zob. R.S. Summers, Statutory..., s. 428-429.
35 Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 315; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 22; D. McFadz-
ean, G. Ryan, op. cit., s. 77.

36  Warto tu jednak pamietaé, ze cho¢ Sad Najwyzszy Zjednoczonego Krolestwa (dawny Komitet Apelacyjny Izby
Lordéw) jest sagdem najwyzszym dla wszystkich trzech jurysdykcji, to jednak w odniesieniu do Szkocji jego kognicja
ograniczona jest do materii prawa prywatnego i administracyjnego. W sprawach karnych funkcje sadu ostatniej instancji
pelni bowiem w Szkocji the High Court of Justiciary. Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 315, 316;
Z.Bankowski, D.N. MacCormick, op. cit., s. 402; D. McFadzean, G. Ryan, op. cit., s. 77; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 22.
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i Walii¥”. W podobny zreszta sposéb potrafi postapi¢ tez sam Sad Apelacyjny Anglii i Walii, ktory
w razie sprzecznosci z orzeczeniem pochodzacym od Komisji Sadowej Tajnej Rady nie tylko
jest w stanie nie zastosowac si¢ do ktdregos z ustanowionych przez siebie samego precedenséw,
ale nawet i do precedensu ustanowionego przez Komitet Apelacyjny Izby Lordéw (dzisiejszy
Sad Najwyzszy Zjednoczonego Krdlestwa). Taka z kolei praktyka wskazywataby na to, ze pre-
cedensy the Judicial Committee of the Privy Council, jesli juz nie sg, to przynajmniej moga
zosta¢ uznane za wazniejsze od precedenséw innych sadow brytyjskich - i to wlacznie z prece-
densami Komitetu Apelacyjnego Izby Lordéw (Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krolestwa)*.

Jakby powyzszych subtelno$ci byto mato, sama Komisja Sagdowa Tajnej Rady - jak si¢ po-
daje — ma mie¢ w swoim zwyczaju przestrzeganie precedensow ustanowionych przez Komitet
Apelacyjny Izby Lordow (dzisiejszy Sad Najwyzszy Zjednoczonego Krolestwa). Przy tym odnosi
si¢ to zwlaszcza do tych sposrdd takich precedensow, ktdre dotycza ustawy wspdlnej dla Zjed-
noczonego Krolestwa oraz kolonii. W przypadku precedenséw ustanowionych przez Komitet
Apelacyjny Izby Lordéw (dzisiejszy Sad Najwyzszy Zjednoczonego Krolestwa) w obszarach
common law (nieunormowanych prawem ustawowym) — cho¢ dazy ona do ujednolicenia tego
prawa - the Judicial Committee of the Privy Council zastrzega sobie jednak pewne prawo kontroli
poprawnosci takich precedenséw i co si¢ z tym wigze, pozostawia sobie mozliwos$¢ — z uwagi na
w wyjatkowe okoliczno$ci - odmowy ich zastosowania w rozpoznawanej przez siebie sprawie®.

W tym miejscu warto tez poczyni¢ na marginesie uwage, iz na ogol twierdzi si¢, ze ame-
rykanska doktryna precedensu jest mniej rygorystyczna od jej brytyjskiej odpowiedniczki®.
W ramach za$ tej ostatniej mniejszym rygoryzmem ma sie cechowa¢ doktryna precedensu

panujaca w Szkocji*!.

37 Zob.R.Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 22, 101-102; . Holland, ]. Webb, op. cit., s. 170-171; M. Kirby, Precedent - Report
on Australia, wygloszone na International Academy of Comparative Law Conference w: Utrecht, dnia 17 lipca 2006, http://
www.hcourt.gov.au/assets/publications/speeches/former-justices/kirbyj/kirbyj_17jul06.pdf, s. 2-3; P.M. Perell, op. cit., s. 4.
38 Zob.]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 170-171 oraz N. Duxbury, op. cit., s. 137; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 153-154.
39  Zob.R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 23-24.

W 2005 r. the Judicial Committee of the Privy Council nie zastosowala si¢ do precedensu Komitetu Apelacyjnego Izby
Lordéw odnosnie do prowokacji — zob. N. Duxbury, op. cit., s. 137 oraz J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 170-171.

40  Zob.N.Duxbury, op. cit.,s. 111; F. Schauer, Thinking...,s. 59, przypis 45; R.S. Summers, Precedent. .., s. 373; B.N. Cardozo,
The Nature of the Judicial Process (With Notes), New Haven 1921, 5. 65; R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 19-20; S. Hanson, op. cit., s.
73;].M. Broekman, Analogy in the Law, [w:] Legal Knowledge and Analogy. Fragments of Legal Epistemology, Hermeneutics and
Linguistics, red. P. Nerhot, Dordrecht 1991, 5. 227-228; por. tez G.C. Christie, Law, Norms & Authority, London 1982, s. 46-49.
Nadmienia si¢ rowniez, ze sedziowie amerykanscy majg by¢ pragmatyczniejsi w tym sensie, iz bardziej liczg sie dla nich
szeroko pojmowane konsekwencje ich decyzji anizeli ogolne koncepcje i reguly (zob. R.A. Posner, How Judges..., s. 230-
231, 238-239, 254-265; zob. tez M.J. Gerhardt, op. cit., s. 62-63, 188, 197). W poréwnaniu z Wielkg Brytanig amerykanska
kultura prawna ma by¢ tez w o wiele wiekszym stopniu receptywna dla ,rzeczowych rozwazan” (ang. substantive reasoning)
i otwarta na ocenne i bazujace na ,,politykach” poglady (zob. R.S. Summers, Statutory..., s. 456-457).

41  R.Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 20; zob. tez Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 336.
Notabene podobnie jak w Stanach Zjednoczonych i Wielkiej Brytanii zdaje si¢ wyglada¢ dziatanie zasady stare decisis w Ka-
nadzie oraz w Australii. Sad Najwyzszy Kanady nie uznaje sie¢ bowiem za zwigzany wlasnymi precedensami, podczas gdy
jego orzeczenia sa wiazace dla wszystkich innych kanadyjskich sadow (takie sa tez dla tych sadéw orzeczenia pochodzace od
Sadowej Komisji Tajnej Rady sprzed 1949 r., pod warunkiem jednak ze nie zostaly one uniewaznione przez kanadyjski Sad
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5. Rodzaje zwigzania precedensem i uzasadnienie obowigzywania
zasady stare decisis
Przed przystapieniem do omawiania dalszych kwestii, ktore sktadaja sie na problematyke anglo-
saskiej doktryny precedensu, warto zwrdcic jeszcze uwage na dwa zagadnienia dotyczace samej
zasady stare decisis. Pierwsze z nich ma charakter terminologiczny i odnosi si¢ do rozréznienia na
dwa rodzaje zwigzania precedensem: horyzontalne i wertykalne. Drugie za$ jest natury bardziej
filozoficzno-teoretycznej i podejmuje problematyke charakteru i zrodla obowigzywania tej zasady.
Zwigzanie precedensem sagdowym mozna bowiem rozwazaé zaréwno na plaszczyznie
wertykalnej (pionowej), jak i na plaszczyznie horyzontalnej (poziomej). Przy tym zwigzanie
wertykalne bedzie oznacza¢ obowigzek po stronie danego sadu przestrzegania precedenséow
ustanowionych przez sady innego od niego rzedu (rangi, instancji), a zwigzanie horyzontalne
obowigazek po stronie danego sadu przestrzegania jego wlasnych precedenséw lub ewentual-
nie precedensdéw ustanowionych przez inny sad tego samego co on rzedu (rangi, instancji).
Pierwszy z tych rodzajow zwigzania precedensem sadowym jest tez na ogoél postrzegany
w anglosaskiej doktrynie precedensu jako mocniejszy, a drugi — cho¢by na podstawie tego,

co juz w niniejszym opracowaniu zostato powiedziane - jawi si¢ jako stabszy*?.

Najwyzszy). Precedensy prowincjonalnych sagdow apelacyjnych sa wigzace dla sadéw nizszej instancji z danej prowingji; przy
czym do wlasnych precedensow, w zaleznosci od prowingji, sady te podchodzi¢ maja roznie: raz czuja si¢ nimi do§¢ mocno
zwigzane (z wyjatkiem jednak spraw, w ktérych w gre wchodza kwestie wolnosci osobistej), a raz stosowanie si¢ do nich traktuja
bardziej liberalnie. Ponadto sady danej prowincji nie s3 w Kanadzie zobligowane do przestrzegania precedenséw ustanowionych
przez sady z innych prowingji, precedenséw pochodzacych od sadéw tej samej co one rangi oraz precedenséw ustanowionych
przez Federalny Sad Apelacyjny. Podobnie tez jak w Anglii i Walii, dla sadow nizszej instancji wigzace pozostaja w Kanadzie
takze orzeczenia wydane przez the Divisional Courts dziatajace jako sad drugiej instancji (zob. P.M. Perell, op. cit., s. 3-4).
Takze w Australii sad najwyzszej instancji (the High Court of Australia) nie uwaza si¢ za zwigzany swoimi precedensami
- s3 one jednak wigzace dla wszystkich innych tutejszych sadéw. Dawniej tez za wigzace zaréwno dla niego samego, jak
i pozostatych australijskich sagdéw (w tym zaréwno stanowych, jak i federalnych) uchodzity orzeczenia Sadowej Komisji
Tajnej Rady. Z kolei precedensy pochodzace od poszczegolnych sadéw apelacyjnych sa w Australii wigzace dla tych z sadow
nizszej instancji, od wyrokow ktorych przystuguje do nich bezposrednio lub posrednio apelacja. Wlasnymi precedensami jest
tu ponadto zwigzany Federalny Sad Apelacyjny oraz wigkszos¢ stanowych sadéw apelacyjnych — chyba ze dany precedens
zostanie uznany za oczywiscie bledny (ang. manifestly wrong). Orzeczenia za$ australijskich stanowych sagdéw najwyzszych
wiaza podlegte im sady danego stanu. Nie wiadomo natomiast, czy same te sady sa nimi rowniez zwigzane. Ponadto wysoce
problematyczna pozostaje w Australii tez kwestia zwigzania precedensami sadu apelacyjnego jednego stanu sedziéw z sadu
apelacyjnego i z sadow nizszych instancji innego stanu. Ogolnie przyjmuje si¢ bowiem, ze takie precedensy sa w takiej
relacji niewiagzace z wyjatkiem jednak tych, ktore dotycza ,,ustawodawstwa Wspolnoty” i ,,jednolitej legislacji krajowe;j”
(odpowiednio ang.: Commonwealth legislation i uniform national legislation). Nie dotyczy to jednak sytuacji, w ktorych
interpretacja ,ustawodawstwa Wspolnoty” zawarta w precedensie sagdu apelacyjnego z innego stanu jest wyraznie bledna
(ang. plainly wrong). W razie przyjecia w danym stanie ustawy wydanej uprzednio w innym stanie, jako wigzacych nie
traktuje sie w Australii takze orzeczen sadu apelacyjnego z tego innego stanu dotyczacych przepisow tej ustawy. Za wigzace
sady z innych stanéw uznaje sie tu natomiast precedensy, do ktérych ustanowienia doszto w zwigzku z wykonywaniem przez
sad apelacyjny jurysdykeji federalnej, chyba ze te sa wyraznie bledne - zob. M. Kirby, op. cit., s. 2-3, 5, 11; S. Rares, The Role
of the Intermediate Appellate Court After Farah Constructions, pierwotnie wygloszone dnia 7 listopada 2008 r. w Melbourne
na 4™ Appellate Judges Conference of the Australasian Institute of Judicial Administration, http://www.fedcourt.gov.au/
digital-law-library/judges-speeches/justice-rares/Rares-J-20081107.rtf, s. 1, 5-12.

42 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, G. Marshall, op. cit., s. 329; N. Duxbury, op. cit., s. 28; odnosnie do ho-
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Gdy chodzi o sam obowigzek stosowania si¢ do precedenséw sadowych, to - zgodnie
z tym, jak pojmuje si¢ zasade stare decisis w krajach z rodziny common law - posiada on
charakter prawny. Fakt niezastosowania przez jaki$ sad do wigZzacego go w danej sprawie
precedensu rownoznaczny jest bowiem z tym, iz sad ten dopuscil si¢ naruszenia obowiazujg-
cego prawa i wydany przez niego wyrok jest niezgodny z tym prawem. Fakt taki stanowi tez
wystarczajacy powod do pdzniejszego uwzglednienia apelacji (kasacji)®. Przy tym oczywiste
pozostaje tu to, ze w $wietle zasady stare decisis sedzia zwigzany jest rowniez, jesli nie wlasnie
przede wszystkim, tymi precedensami, z ktorych zawartoscig sam sie osobiécie nie zgadza,
i w przedlozonej mu do rozpoznania sprawie postapitby zgota inaczej, niz kazg mu te precedensy*.

Co dodatkowo istotne, na tle anglosaskiej doktryny precedensu uwaza sie, ze tak uj-
mowana, jak przedstawiono powyzej, zasada stare decisis nie moze sama w sobie stanowi¢
zrédla swojego obowigzywania (problem tzw. samoodniesienia)*. Stad tez jako podstawe
obowigzku przestrzegania precedenséw sadowych zazwyczaj podaje sie fakt wyksztalcenia
sie wlasnie takiej, a nie innej praktyki orzeczniczej. To znaczy, Ze stosowanie si¢ przez se-
dziéw do zasady stare decisis ma sie bra¢ gtéwnie z tego, iz sami nalozyli oni na siebie takie
ograniczenie, a nie z jakiegos innego zewnetrznego zrédla. Zaréwno bowiem w Stanach
Zjednoczonych, jak i Wielkiej Brytanii brak jest regulacji ustawowej czy konstytucyjnej,
ktéra nakazywataby sadom powielanie rozwiazan z wezesniej zapadtych orzeczen sadowych.
Co tez przy tym dodatkowo znamienne, podstawy obowigzywania i ksztaltu zasady stare
decisis nie probuje si¢ tu jakos szczegdlnie doszukiwaé w prawie zwyczajowym?®, przyjmujac

raczej, iz wynikaja one z inherentnego prawa sadow, zwlaszcza najwyzszych”, do okreslania

ryzontalnego i wertykalnego oddziatywania (wptywu) precedensu por. tez M.J. Gerhardt, op. cit., s. 8. Podobnie uwaza
F. Schauer, ktéry w tym kontekécie méwi o precedensie wertykalnym [odpowiednik zwigzania wertykalnego] oraz
precedensie horyzontalnym [odpowiednik zwigzania horyzontalnego]. Ten ostatni jednak precedens - z nie do konca
jasnych przyczyn — autor ten utozsamia z zasadg stare decisis (zob. F. Schauer, Thinking..., s. 36-37).

43 Z.Bankowski, N.D. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 325.

44  F. Schauer, Thinking..., s. 36, 40-41; G. Lamond, op. cit., s. 4, 15; R. Cross, op. cit., s. 4, 31-34, 36-37; S.]. Burton, op.
cit., s. 28-29; L. Alexander, op. cit., s. 505; zob. tez L. Alexander, E. Sherwin, Demystifying Legal Reasoning, Cambridge
2008, s. 15-18.

Co do konkretnych przyktadéw z anglosaskiej praktyki orzeczniczej, w ktorych przy wydawaniu wyroku w zawistej
przed nimi sprawie sedziowie otwarcie wyznaja, Ze s3 zmuszeni do przestrzegania precedensu, z jakim si¢ osobiscie nie
zgadzaja, zob.: F. Schauer, Thinking..., s. 42, przypis 8; R. Cross, op. cit., s. 33-34; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 37-38.
45 Jak oznajmia to L. Alexander, doktryna precedensu sama w sobie ma nie mie¢ zadnej inherentnej wartoéci - zob.
L. Alexander, op. cit., s. 512.

46 O normie prawnej nakazujacej stosowac si¢ do precedensoéw poprzedzonej zwyczajem ich przestrzegania wspomina
jednak 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. 67.

47  Zdaniem Komitetu Apelacyjnego Izby Lordéw (dzisiejszego Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krélestwa) uprawnio-
nym do decydowania o ksztalcie brytyjskiej stare decisis jest wylacznie on sam. Prawo takie - nawet w zakresie, w jakim
dotyczyloby ono tylko precedenséw pochodzacych od tego sadu - nie przystuguje juz natomiast Sgdowi Apelacyjnemu
Anglii i Walii (zob. R. Cross, ].W. Harris, op. cit.,s. 109-116). Co jednak do$¢ znamienne, utrzymuje sie tu jednocze$nie, iz
kompetencji w tym wzgledzie — cho¢ nigdy nie zostal poczyniony z niej uzytek - nie jest rowniez pozbawiony Parlament
Zjednoczonego Krolestwa, ktory co do zasady ma by¢ wtadny zmieniac reguty rzadzace brytyjska doktryna precedensu.
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statusu (wiazgce/niewiazace), jaki majg mie¢ w obszarze ich jurysdykeji dotychczas wydane
wyroki sgdowe®.

Czasem jednak mozna tez spotkac nieco bardziej wysublimowane koncepcje majace wy-
jasniac to, skad bierze si¢ obowigzek przestrzegania precedenséw sadowych. W ich kontekscie
warto wspomnie¢ przede wszystkim o pozytywistach, zwlaszcza J. Benthamie i J. Austinie,
ktdrzy to, ze precedensy stanowia Zrédlo prawa, mieli wywodzi¢ z ,,cichego” rozkazu suwerena
kierowanego do obywateli tudziez sedziéw; podobnie zreszta uwazaé miat tez T. Hobbes*.
W analogicznym tonie, cho¢ w wersji bardziej zasadzajacej sie na idei umowy spolecznej anizeli
odgdrnego polecenia, wydajg sie rowniez wypowiada¢ L. Alexander i E. Sherwin. Autorzy ci
sugeruja bowiem, iz podstawy doktryny wiazacego precedensu (prawa po stronie sadéw do
ustanawiania takich precedenséw) mozna by sie doszukiwa¢ w zgodzie samych zaintereso-
wanych (rzagdzonych, adresatow prawa). Zgoda taka ma bowiem, jak argumentujg ci autorzy,
stanowi¢ oparcie dla zasad przewidzianych dla ratyfikacji konstytucji oraz pozostalej tresci
konstytucji, a z mocy tej ostatniej takze dla ustaw, traktatow i decyzji administracyjnych.
Skoro za$ tak ma by¢, to dlaczego taka zgoda nie moglaby réwniez uzasadnia¢ obowiazywania
doktryny precedensu®.

Ciekawa propozycje zdaje sie wysuwac tu takze J.M. Broekman. Z jego rozwazan da
sie mianowicie wysnu¢ wniosek, iZ podstawy obowiazywania zasady stare decisis mozna by
upatrywaé w ,praprecedensie”, tj. takim precedensie, ktory poprzedza wszystkie precedensy
i sprawy sadowe i ktdry tworzy definitywny (autorytatywny) kontekst dla zasady stare decisis
[nakazujac zachowanie konsekwencji w orzekaniu]*'. Innego jeszcze wytlumaczenia tego,

dlaczego precedensy sg lub maja by¢ wiazace, moga dostarczaé zalozenia tzw. deklaratoryjnej

Jako jaki$ przyklad takiej zmiany, cho¢ z innego panstwa z systemem prawnym typu common law, podaje si¢ przy tym
Zimbabwe, gdzie ustawowo zostalo postanowione, ze Sad Najwyzszy nie ma by¢ juz dtuzej zwigzany wlasnymi prece-
densami (zob. R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 226). Takiego uprawnienia do ksztaltowania zasad majacych sktadac sie
na doktryne precedensu, zwlaszcza wagi, jaka w adiudykacji maja mie¢ podjete poprzednio decyzje sadowe, i formy oraz
zawarto$ci sgdowych uzasadnien, zdaje si¢ natomiast zupelnie odmawia¢ Kongresowi Stanéw Zjednoczonych w sto-
sunku do precedenséw ustanawianych przez Sad Najwyzszy Stanow Zjednoczonych - uznajac, iz w przeciwnym razie
byloby to niekonstytucyjne, bo ingerowaloby w konstytucyjne prawo tego sadu do wykonywania wtadzy sadowniczej
w sensie stwierdzania tego, co jest prawem (zob. M.]. Gerhardt, op. cit., s. 58-64 oraz art. 3 ust. 2 Konstytucji Stanow
Zjednoczonych Ameryki).

Odnosnie do przyktadu, z obszaru Kanady, ustawy normujacej dawniej kwestie obowigzku przestrzegania precedensow
sagdowych zob. P.M. Perell, op. cit., s. 3.

48  Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 327; R.S. Summers, Precedent..., s. 371; S. Hanson,
op. cit., s. 21; N. Duxbury, op. cit., s. 46, 47-48, 116, 126, przypis 53; R. Cross, op. cit., s. 198-211; R. Cross, ].W. Harris, op.
cit., 5. 105-106, zob. tez s. 208-216; N. Duxbury, op. cit., s. 116, 126, przypis 53.

49  Zob. N. Duxbury, op. cit., s. 46-48 wraz z przypisem 62 na s. 46.

50 L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 231.

51  Zob.].M. Broekman, op. cit., s. 238.

Nieco podobna do idei ,,praprecedensu” jest koncepcja, ze doktryna stare decisis jest tzw. super precedensem, ktérego
efekt ,sieciowy” zardwno w sadach, jak i poza nimi jest na tyle rozwiniety, iz w praktyce nie sposéb go rozmontowac, przy
czym precedens ten ma by¢ starszy niz wszystkie publiczne instytucje, ktére prawdopodobnie beda go podtrzymywac
[w mocy] tak dlugo jak bedg istniaty — zob. M.J. Gerhardst, op. cit., s. 203.
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teorii prawa precedensowego. Zgodnie bowiem z tg teorig wyrok sadowy jest tylko wynikiem
odkrycia wezesniej istniejgcego prawa (czy to tkwiacego w rozumie ludzkim, zwyczaju, czy tez
bedacego wolg Boga) i jako taki powinien by¢ on nastepnie powielany, bo to odkryte w nim
prawo nie uleglo przeciez zmianie®. W kontekscie tego, skad bierze si¢ obowigzywanie zasady
stare decisis, godny uwagi jawi sie ponadto poglad D.H. Chamberlaina, ktéry twierdzi, ze wiazacy
precedens to co$ wigcej anizeli dowdd prima facie prawa czy nawet dowdd prawa [petnowar-
tosciowy]. W jego bowiem ocenie taki precedens to prawo jako fakt i ma by¢ przestrzegany,
poniewaz jest prawem®. Poglad ten zdaje si¢ przy tym nawigzywaé do deontologicznego (w
odrdznieniu od konsekwencjonalistycznego) sposobu uzasadnienia mocy wigzgcej precedenséow
sagdowych, tj. argumentéw w stylu, iz precedenséw nalezy przestrzega¢ juz z samej tej tylko
racji, iz sa one precedensami (tak jak rodzicom nalezy sie szacunek z powodu, ze s3 rodzicami,
bez koniecznosci przedstawiania jakiego$ dodatkowego uzasadnienia)™.

Na powyzszym tle podejmuje si¢ tez wiele interesujacych prob majacych na celu wy-
tlumaczenie tego, czym w ogole jest zwigzanie precedensem sgdowym. W ich tez ramach
wskazuje si¢ na: a) aspekt psychologiczny: sedziowie czujg wewnetrzny, zinternalizowany,
obowigzek (przymus) stosowania si¢ do wczeéniej wydanych orzeczen; b) aspekt zewnetrz-
ny: patrzac z pozycji obserwatora, mozemy dostrzec, iz sedziowie faktycznie wzorujg si¢ na
rozwigzaniach zawartych w poprzednio wydanych wyrokach sagdowych; c) aspekt prawny:
obowigzujace sedziéw prawo wymaga od nich przestrzegania precedenséw®. Z tym ostatnim
aspektem wigze si¢ rowniez szczegdlnie intrygujacy problem sankcji, a wiec tego, co grozi
sedziemu w razie niezastosowania sie przez niego do wiazacego go w sprawie, ktora on roz-
strzyga, precedensu. Niewatpliwie sedzia taki narazilby sie bowiem na krytyke swoich kolegdéw
(Srodowiska sedziowskiego) i zwigzang z tym utrate reputacji. W dalszej za$ kolejnosci, jak
sie nadmienia, mdglby on nawet zosta¢ pozbawiony prawa do sprawowania urzedu — abstra-
hujac juz od tego, Ze ryzykuje on wowczas, iz przegrywajaca sprawe strona wniesie apelacje,
jaka poza tym, ze na og6l bedzie powodowac konieczno$¢ wylozenia przez t¢ strone sporej
sumy pieniedzy, zostanie nastepnie uwzgledniona przez sad przetozony*®. Co jednak istotne,

sugeruje sie tu, ze decydujaca role odrywa w tym wzgledzie wcale nie widmo ewentualnej

52 Z.Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 331.

53 D.H. Chamberlain, op. cit., s. 17.

54  Zob. N. Duxbury, op. cit., s. 168-170.

W przypadku gdy sad wyzszej instancji sam stosuje sie do ustanowionych przez siebie precedenséw, rowniez ta okolicznoéé
moze stuzy¢ za swego rodzaju uzasadnienie/wyjasnienie tego, dlaczego sady pierwszej instancji majg przestrzega¢ pocho-
dzacych od tego sadu precedenséw [nieco na zasadzie: przyklad idzie z gory] - por. R.A. Posner, How Judges..., s. 39-40.
Odnosénie do teorii wyjasniajacych, dlaczego i w jakim stopniu precedensy sagdowe maja by¢ przestrzegane, takich jak:
teoria deklaratoryjna (W. Blackstone, J.V. Stair), teoria prawotworstwa sagdowego (J. Bentham, J. Austin i H.L.A. Hart)
iteoria determinacyjna (R. Dworkin, D.N. MacCormick i J. Finnis), zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall,
op. cit., s. 330-332.

55  Zob. N. Duxbury, op. cit., s. 13-14, zob. tez s. 14-22.

56  Zob. R. Cross, op. cit., s. 103; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 99; N. Duxbury, op. cit., s. 15-16, 154-155.
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sankeji, lecz fakt, ze anglosascy sedziowie mieli zinternalizowa¢ sobie obowiazek przestrze-
gania precedensow jako jedng z regul ,,gry sadowej”. Przy tym poszczegoélne precedensy
mozna by tutaj uznawac za tzw. ,,nieznoszacy sprzeciwu” (ang. peremptory) albo wykluczajacy
(ang. exclusionary) powod do przedsiebrania danej akcji/podjecia danej decyzji, jaki zakazuje
opierania si¢ — wyprzedza, zastepuje je — na wlasnych przemysleniach podmiotu, ktory te
decyzje/akcje podejmuje/przedsigbierze. Sama za$ zasade stare decisis mozna by uwazac za
taka ,nieznoszaca sprzeciwu”, wykluczajaca inne przemysélenia regule, ktora nakazuje sagdom
w taki wlasnie sposob traktowaé precedensy sadowe®®. Poza tym swoisty nacisk na sedzidw,
by zachowali konsekwencje w orzekaniu, wywiera¢ majg na gruncie anglosaskim réwniez
prawnicy (pelnomocnicy procesowi), przytaczajac w swojej argumentacji wczesniej wydane
orzeczenia sagdowe™.

Poniewaz zasada stare decisis decyduje gtéwnie o tym, jaki sad i kiedy jest zwigzany
orzeczeniem jakiego sadu, mozna zaryzykowaé twierdzenie, ze dotyczy ona sity (mocy)
zwigzania precedensem sadowym (o tej sile/mocy bedzie jeszcze mowa w pkt 4. rozdziatu
VII cze$cil niniejszego opracowania), nie odnosi si¢ natomiast do drugiego, réwnie waznego,
aspektu doktryny precedensu, tj. tego, co ma uchodzi¢ za wigzgce w przypadku poszczegdlnych
precedensowych wyrokow®. Pozostawiajac tez ewentualne spory terminologiczne na boku,
doktryna precedensu bedzie traktowana w niniejszym opracowaniu jako rozwiniecie, czy tez
uzupelnienie, opisywanej dotychczas zasady stare decisis. Przy tym w dalszych rozdzialach
zostang zaprezentowane takie jej specyficzne instytucje jak:

a) ratio decidendi i obiter dicta,
b) a case of first impression,

c) overruling,

d) distinguishing®'.

57  Zob. R.A. Posner, How Judges..., s. 45; zob. tez N. Duxbury, op. cit., s. 16.

58 Zob. N. Duxbury, op. cit., s. 99-108.

59  Zob. K.N. Llewellyn, op. cit., s. 66.

60 Rozrdéznienie na sile/moc zwigzania precedensem sadowym, ktorg wiaze z rodzajem powodow, ktore sad musi
wykaza¢, by odmowic zastosowania precedensu w zawistej przed nim sprawie, i przedmiot takiego zwigzania (ang. the
strength and scope of precedential constraint) wprowadza L. Alexander - zob. L. Alexander, op. cit., s. 503.

61 Poniewaz wszystkie te instytucje wydaja sie pozostawad w $cistym zwigzku z zasadg zwiazania precedensem sado-
wym (zasada stare decisis), trudno jest definitywnie stwierdzi¢, ktdre z nich stanowig jeszcze czegs¢ sktadowsy tej zasady,
aktore, bedac juz nig nieobjete, konstytuuja jakis dodatkowy element anglosaskiej doktryny precedensu. Jak byta o tym
mowa w przypisie 15 w rozdziale I czesci I niniejszego opracowania, nieraz dochodzi tez — pewnie wlasnie z tego powo-
du - do mniej lub bardziej synonimicznego uzywania tych dwoch wyrazen. Ponadto, jak si¢ wydaje, mozna by przyjac,
iz kwestia tego, ktdry sad i kiedy jest zwigzany precedensem ktdrego sadu, stanowi zakres podmiotowy zasady stare
decisis, natomiast problematyka tego, czym doktadnie jest sie w przypadku precedensu sadowego zwigzanym, podpada
pod zakres przedmiotowy tej zasady.
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ROZDZIAL 11I: RATIO DECIDENDI | OBITER DICTA

1. Wprowadzenie

Niewatpliwe jednym z najbardziej istotnych zagadnien anglosaskiej doktryny precedensu jest
problem odrdzniania tego, co konstytuuje wiagzace ratio decidendi, od tego, co uchodzi jedynie
za niewiazace obiter dictum. Przy tym odrdznianie to nie nalezy bynajmniej do najtatwiejszych
bedac przedmiotem niekonczacych si¢ sporéw, niedoméwien i kontrowersji'. Poniewaz tez
podstawowym - jesli czesto nie jedynym — materiatem majgcym stuzy¢ do zidentyfikowania
tego, co stanowi ratio decidendi, a co obiter dicta danego precedensu, jest tres¢ wydanego
w precedensowej sprawie orzeczenia?, omawianie interesujacej nas w tym rozdziale kwestii
zostanie rozpoczete od przedstawienia czesci sktadowych, stylu, w jakim jest sporzadzane

jego uzasadnienie, i dostepnosci takiego orzeczenia.

1 N. Duxbury zdaje si¢ twierdzi¢ nawet, ze im wigkszy wysitek wkladamy w wyszczegélnienie tego, czym jest ratio de-
cidendi, a czym obiter dicta, tym bardziej prawdopodobne wydaje si¢ to, ze si¢ tu pogubimy (zob. N. Duxbury, The Nature
and Authority of Precedent, Cambridge 2008, s. 68). Rowniez zdaniem S. Hanson trudno ma by¢ podac - o ile w ogéle jest
to mozliwe - jakas$ jasng formule, ktéra zawsze [w kazdym przypadku] pozwoli na ustalenie tego, co stanowi ratio decidendi
konkretnego precedensu (zob. S. Hanson, Legal Method & Reasoning, wyd. 2, London 2003, s. 71). H.L.A. Hart utrzymuje
zkolei, iz termin, jakim jest ratio decidendi, tak jak i niektore inne kluczowe terminy w angielskiej teorii precedensu, posiada
swoj wlasny ,cien niepewnosci” — ang. their own penumbra of uncertainty (zob. H.L.A. Hart, The Concept of Law, wyd. 2,
Oxford 1994, s. 134). Wymowna jest tez opinia, iz jakakolwiek préba objasnienia réznicy miedzy ratio decidendi a obiter
dictami jest niczym wiecej jak szukaniem wiatru w polu - ang. a wild goose chase (zob. R. Cross, Precedent in English Law,
wyd. 2, Oxford 1968, s. 47 i R. Cross, J.W. Harris, Precedent in English Law, wyd. 4, Oxford 1991, s. 49).

Niejako z drugiej strony trzeba jednak zauwazy¢, iz wskazuje sie réwniez, ze wbrew temu, co mozna by sadzi¢, w praktyce
w wielu przypadkach identyfikacja ratio decidendi jest prosta, szybka i nie nasuwa wiekszych trudnosci (zob. J. Holland, J. Webb,
Learning Legal Rules, wyd. 7, Oxford 2010, s. 190; ]. Raz, The Authority of Law. Essays on Law and Morality, Oxford 1979, s. 184;
H.L.A. Hart, op. cit.,, s. 134). Co wigcej, jak zdaje si¢ sadzi¢ G. Marshall, trudnoéci, czy nawet niemozliwos¢, podania jasnej
ijednoglosnej definicji ratio decidendi tudziez innych centralnych instytucji doktryny precedensu maja si¢ nie przeklada¢ na
podobne im trudnosci w praktyce. Ogélnie rzecz biorac, doswiadczeni prawnicy i sedziowie s3 w niej bowiem w stanie — i to
przy relatywnie wysokim stopniu wspdlnego zrozumienia — efektywnie funkcjonowaé (G. Marshall, What is Binding in a Pre-
cedent, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 512-513).
2 Naszczegdlne znaczenie zawartosci takiego orzeczenia w procesie ustalania tego, co stanowi ratio decidendi, zwraca
uwage np. D.N. MacCormick. Podobnie zdajg si¢ uwazac J. Raz i .M. Broekman. Zdaniem pierwszego z tych dwoch
ostatnich ustanowienie ratio jest po czeéci kwestig interpretacji dokumentu (jakim jest tu wyrok sadowy). Wedlug
za$ drugiego z nich zasada stare decisis jest zasadg tekstualng w sensie, iZ méwi nam ona, w jaki sposob teksty prawne
powinny by¢ opracowywane i rozumiane, aby mogty by¢ prawem. Zob. odpowiednio: D.N. MacCormick, Rhetoric and
the Rule of Law. A Theory of Legal Reasoning, Oxford 2005, s. 144; J. Raz, op. cit., s. 184; ].M. Broekman, Analogy in the
Law, [w:] Legal Knowledge and Analogy. Fragments of Legal Epistemology, Hermeneutics and Linguistics, red. P. Nerhot,
Dordrecht 1991, s. 229-230.
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2. Elementy, rodzaje, dostepnosci styl, w jakim sq sporzadzane uza-
sadnienia orzeczen sadowych w systemie prawnym typu common law
Co do zasady anglosaskie orzeczenie sadowe miesci w sobie takie elementy jak: 1. opis sta-
nu faktycznego, jaki sktad orzekajacy uznaje za udowodniony, moze by¢ on tu zreszta do§é
szczegdtowy, w tym i naswietlac to, co jest specyficzne (nietypowe) w takim stanie, 2. wyszcze-
golnienie wystepujacych w rozpoznanej sprawie kwestii prawnych, 3. przytoczenie, cho¢by
zwigzle, precedenséw mogacych mie¢ znaczenie dla rozstrzygniecia rozpoznanej sprawy wraz
z poczynieniem wyjasnienia, dlaczego zostaly, lub nie zostaly one w tej sprawie zastosowane,
4. cho¢ nie wystepuje to zawsze, streszczenie i odniesienie si¢ do twierdzen i argumentéw,
jakie podniosty strony (ich pelnomocnicy procesowi) w toku postepowania, 5. przedstawienie
rozumowania, za pomoca ktdrego sklad orzekajacy doszedt do obrania takiego, a nie innego
rozstrzygniecia przedlozonej mu sprawy, w tym z podaniem przemawiajacych za tym roz-
strzygnieciem argumentow (ang. reasons lub rationales), a czasem takze jeszcze ogdlnej zasady/
reguly, na jakiej oparte jest to rozstrzygniecie, 6. wynik koncowy, a wiec wskazanie, na rzecz
ktdrej ze stron sprawa zostala rozpatrzona — z tym ze moze on tu tez zosta¢ wyrazony poprzez
stwierdzenie, iz orzekajacy sad ,,odwraca” (ang. reverse) albo ,,podtrzymuje”/,zatwierdza” (ang.
uphold/affirm) wyrok sadu nizszej instancji tudziez odsyta temu sadowi sprawe do ponownego
rozpoznania (ang. remand) w zgodzie z danymi temu sadowi w tym celu wytycznymi®.
Znamienne jest tu rowniez to, ze w przypadku wyrokéw wydawanych przez wielooso-
bowe sktady orzekajace w krajach anglosaskich na ogét mozliwe jest poczynienie nie tylko
jednego jednomys$lnego uzasadnienia (ang. a single opinion/judgment albo unanimous opi-
nion/judgment), lecz takze podanie uzasadnienia wigkszo$ciowego (ang. majority opinions/
judgments) wspdlnego dla wigkszo$ci wyrokujacych sedziéw, a nawet uzasadnien odrebnych
formutowanych przez pojedynczych sedziéw, w tym tylu, ilu bylo cztonkéw sktadu orzekajacego
(ang. plurality/multiple opinions/judgments). Te ostatnie moga tu tez przybra¢ posta¢ dwoja-

ka, tj. albo stanowi¢ standardowe zdania odrebne (ang. dissenting opinions/judgments), albo

3 Zob.: L. Alexander, E. Sherwin, Demystifying Legal Reasoning, Cambridge 2008, s. 53; R. Cross, op. cit., s. 35-36; R.
Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 39; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, Precedent in the United Kingdom, [w:]
Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 318-319; R.S.
Summers, Precedent in the United States (New York State), [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N.
MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 360-361; J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 185; 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. 33-34; F. Schauer, Thinking Like a Lawyer. A New Introduction to Legal Reasoning, Cambridge 2009, s. 173; M.D.
Murray, Ch.H. DeSanctis, Legal Research and Writing, New York 2006, s. 242.

Podobnie strukture orzeczenia sadowego w systemie prawnym typu common law postrzega G. Lamond, ktorego zdaniem
w orzeczeniu takim mozna doszukac si¢ nastepujacych elementéw: a) opis tego, co wydarzylo si¢ w rozpoznanej przez
sad sprawie, b) zidentyfikowanie kwestii prawnej, co do ktdrej toczyl si¢ spor i o rozstrzygniecie ktérej zwrdcono sie do
sadu, ¢) rozumowanie po$wiecone nalezytemu rozstrzygnieciu tej kwestii, d) rozstrzygniecie (ang. the ruling) tej kwestii,
e) wynik lub rezultat sprawy, tj. wskazanie, ktorg ze stron nalezy poczytywac za wygrywajacg zgodnie z rozstrzygnie-
ciem, o ktorym mowa w lit. d. - zob. G. Lamond, Precedent and Analogy in Legal Reasoning, [w:] Stanford Encyclopedia
of Philosophy, 2006, http://plato.stanford.edu/entries/legal-reas-prec, s. 5.
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prowadzac do identycznego co inne uzasadnienia rozstrzygniecia rozpoznanej sprawy rozni¢
sie w prowadzgcej do tego rozstrzygniecia argumentacji (ang. concurring opinions/judgments)*.

Uzasadnienia zbiezne tylko co do wyniku oraz praktyka przedstawiania przez kazdego
z cztonkoéw skladu orzekajacego oddzielnego uzasadnienia (wyroku) sg przy tym typowe dla
sedziow angielskich. W Stanach Zjednoczonych, jak sie wskazuje, wystepuja one juz o wiele rza-
dziej. Tu regula s3 bowiem uzasadnienia (wyroki) jednomyslne lub wiekszosciowe. Nie dotyczy
to co prawda Sadu Najwyzszego Standéw Zjednoczonych, cho¢ i w odniesieniu do niego ma sie¢
dawac zaobserwowac tendencje wzrostowa na rzecz uzasadnien/wyrokéw jednomyslnych - co
nie zmienia faktu, iz niektore zdania odrebne potrafig by¢ w przypadku tego sadu catkiem zywe,
a czasem nawet, jak si¢ podaje, ukazywac¢ pewien gniew. Rowniez gdy chodzi o brytyjska Komisje
Sadowg Tajnej Rady oraz Wydzial Kryminalny Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii, normalna
praktyke majg stanowi¢ uzasadnienia (wyroki) jednomyslne lub wigkszo$ciowe, ewentualnie
zdania odrebne. W Wielkiej Brytanii, a takze — cho¢ z wyjatkiem czesto zresztg bardzo po-
bieznych tzw. per curiam opinions — w Stanach Zjednoczonych nie ma natomiast uzasadnien/
wyrokéw anonimowych, tj. takich, jakie s3 wydawane w imieniu panstwa lub sagdu w sposéb
uniemozliwiajacy identyfikacje 0séb konkretnych sedziow, od ktérych one pochodza®.

Gdy mowa natomiast o stylu, w jakim sa formulowane anglosaskie uzasadnienia sagdowe, to
jak sie wskazuje, jest on bardziej dyskursywny (argumentacyjny/dialogowy) anizeli sylogistyczny
(subsumpcyjny), a przy tym jeszcze dos¢ szczery i otwarty — co nie oznacza jednak tego, ze wszystko,
co bylo brane pod uwage przy wydawaniu wyroku, si¢ w nich znajduje (o ktérym to fakcie mozna
si¢ przekona¢ na przyklad zapoznajac si¢ z korespondencja wymieniang pomiedzy sedziami roz-
poznajacymi dang sprawe, jesli tylko ta zostanie ujawniona lub ,,wycieknie”). Co do zasady sposdb,

w jaki wykazuje sie tu zasadno$¢ wydanego w danej sprawie rozstrzygniecia, jest tym samym

4 Ponadto w kontekscie mozliwych rodzajéw wyrokéw/uzasadnien sagdowych uzywa sie tez w krajach common law
zwrotu en banc opinion na okreélenie uzasadnienia/wyroku pochodzacego od petnego skfadu danego sadu. Zob. M.D.
Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 242.

5 Zob.: R.S. Summers, Precedent..., s. 360; R.A. Posner, How Judges Think, Cambridge 2008, s. 32, 49-50; F. Schauer,
Thinking...,s. 53, przypis 30, s. 172-173; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 317-318; D.N. MacCormick,
Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford 1978, 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 19; R. Cross, op. cit.,
s.100; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 93-94; S. Hanson, op. cit., s. 73; ]. Holland, ]. Webb, op. cit., s. 84; Z. Bankowski, D.N.
MacCormick, Statutory Interpretation in the United Kingdom, [w:] Interpreting Statutes. A Comparative Study, red. D.N.
MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1991, s. 393; R.S. Summers, Statutory Interpretation in the United States (New York
State), [w]: Interpreting Statutes. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1991, s. 446; M.D.
Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 242.

W odniesieniu do kwestii terminologicznych warto tu tez zaznaczy¢, iz w Stanach Zjednoczonych uzasadnienie/wyrok
sadu pierwszej instancji nosi na ogot nazwe: an order lub an order and memorandum albo a memorandum and order
tudziez an order and judgment, a uzasadnienie/wyrok sadu apelacyjnego okresla si¢ tam mianem: an opinion (zob.
M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit,, s. 41; zob. tez R.S. Summers, Precedent..., s. 360). Z kolei w Wielkiej Brytanii
na oznaczenie wyroku/uzasadnienia sadowego uzywa si¢ stowa: a judgment - z tym ze w przypadku Izby Lordow (jej
Komitetu Apelacyjnego) postugiwano si¢ tutaj wyrazem: an opinion, przy czym - jako ze Izba Lordéw stanowi druga
izbe brytyjskiego Parlamentu — an opinion mialo przybierac tez posta¢ mowy (ang. a speech) (zob. S. Hanson, op. cit.,
s.75,76; D. McFadzean, G. Ryan, Legal Method, Dundee 2010, s. 86; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, op. cit., s. 393).
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nastawiony na przekonywanie odbiorcy o stusznosci tego rozstrzygniecia, aczkolwiek nie znaczy
to, iz anglosaskie uzasadnienie sagdowe nigdy nie zaktada w sobie, iz dla danej sprawy (kwestii
prawnej) istnieje/istniato tylko jedno poprawne rozwigzanie. Cho¢ sam opis stanu faktycznego,
jaki mial miejsce w rozpoznanej sprawie, moze by¢ dokonany za pomocg zwyklego (potocznego),
nietechnicznego (nieprawniczego) jezyka, w tresci uzasadnien wyrokow sadowych z obszaru krajow
common law mozna si¢ nieraz natkna¢ na wyrazenia i rozwazania dos¢ wyszukane, w tym nie tylko
na temat ,,polityk”, ale i historii, sztuki, religii, literatury itp. Sedziom anglosaskim nieobce ma
by¢ takze przytaczanie w nich historyjek, analogii, kontrargumentdw tudziez maksym i zwrotéw
ztaciny. W efekcie w uzasadnieniach sgdowych autorstwa takich sedziéw ma by¢ mozna niekiedy
nawet doszukiwac si¢ indywidualnego pietna, jak np. w przypadku Lorda Denninga, ktérego styl
mial by¢ az do przesady narracyjny. Co ponadto dodatkowo godne uwagi — sadzac po tym, w jaki
sposob sie oni do siebie zwracaja, i to réwniez wtedy, kiedy sie ze sobg nie zgadzaja — w uzasadnie-
niach takich ma si¢ dawac dostrzec oznaki wzajemnej grzecznosci (kurtuazji) pomiedzy bedacymi
ich autorami sedziami. Ogdlnie tez anglosaskie uzasadnienia sgdowe moga by¢ nieraz bardzo
obszerne i ztozone. Ich dtugo$¢ moze mianowicie przekroczy¢ nawet 50 stron maszynopisu. Nie-
ktdrzy wspolczesni sedziowie majg rowniez, by ulatwi¢ pdzniej powotywanie sie na poczynione
przez nich wywody, uzywac w tresci pochodzacych od nich uzasadnien nagtéwkow i $rodtytutows.

Powyzsze nie oznacza, ze w Wielkiej Brytanii, a przede wszystkim w Stanach Zjedno-
czonych, nie zdarzaly sie i nadal nie zdarzajg si¢ wyroki sadowe, do jakich nie dolaczono
zadnego wyjasnienia tego, w jaki sposdb sktad orzekajacy doszed! do znajdujacego si¢ w nich

6 Zob.R.S.Summers, Precedent..., s. 361; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 319-320; S. Hanson,
op. cit.,s. 77,171; S.J. Burton, An Introduction to Law and Legal Reasoning, wyd. 3, New York 2007, s. 30; J. Raz, op. cit.,
s. 180; J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 84-85; M.J. Gerhardt, op. cit., s. 52, 61-62, 108-109.

Dla stylu anglosaskich uzasadnien sadowych, ich jezyka i rodzaju uzywanych w nich argumentow, jakie$ znaczenie zdaje
sie mie¢ tez sposob, w jaki w Stanach Zjednoczonych i Zjednoczonym Krélestwie powolywani sg sedziowie. W Wielkiej
Brytanii kandydaci na urzad sedziego s3 bowiem na og6! wylaniani spo$réd doswiadczonych barristers (w Szkocji adwoka-
tow), a gdy chodzi o sedziow nizszej rangi, czasem takze sposrod dobrze rokujacych solicitors (w uproszczeniu odpowiednik
polskiego radcy prawnego o ograniczonym prawie do wystepowania przed sagdami wyzszej instancji). Nie wystarczy tu
natomiast samo bycie akademikiem, poniewaz wazne jest do$wiadczenie zdobyte w praktyce. Tym samym w Zjednoczonym
Krolestwie brak jest tzw. sedzidow z kariery (ang. career judges), a wiec kategorii osob, ktére poprzez odpowiednie szkolenie
zaraz po ukonczeniu studiéw prawniczych przygotowuja si¢ do tego, by — od razu po zakonczeniu tego szkolenia - petni¢
funkcje sadowe. Réwniez w Stanach Zjednoczonych nie ma by¢ sedziow z kariery, a ponadto osoby sprawujace urzad se¢-
dziego majg pochodzi¢ tu z jeszcze mniej homogenicznego $rodowiska niz na Wyspach (nie s3 one bowiem rekrutowane
wylacznie ze srodowiska pelnomocnikéw procesowych). Na mianowanie/wybor poszczegélnych sedziow wplyw maja mie¢
tutaj rowniez czesto wzgledy polityczne, ktora to z kolei okoliczno$¢ ma sprawia¢, ze amerykancy sedziowie potrafig by¢
wyraznymi indywidualistami, a do tego czasem jeszcze $miatymi. W Stanach Zjednoczonych na kandydatéw na sedziow
wysuwani sg mianowicie zaréwno znani praktycy, jak i akademicy czy osoby ze stuzby cywilnej tudziez sedziowie z sadow
nizszej instancji. O ile tez w przypadku sadéw federalnych na urzad mianuje ich Prezydent Standéw Zjednoczonych za rada
izgoda Senatu, o tyle w przypadku sadéw stanowych do objecia funkcji sedziego ma dochodzi¢ na wiele réznych sposobow.
Poza analogicznymi do tego, jaki stosuje sie wobec sedziéw federalnych, odbywa sie to bowiem np. droga - co jak w stanie
Kalifornia moze dotyczy¢ nawet sagdow najwyzszych instancji - demokratycznych wyboréw; przy czym tak wyloniony
sedzia nie sprawuje swojego urzedu dozywotnio (nie jest powolany na czas nieokreslony), lecz jedynie na pewna kadencje,
ktéra moze by¢ odnowiona. Zob. S. Hanson, op. cit., s. 77; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, op. cit., s. 400-401, 404; R.S.
Summers, Statutory..., s. 453-454; R.A. Posner, How Judges..., s. 155.
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rozstrzygniecia (zamieszczony jest w nich tylko opis stanu faktycznego oraz stwierdzenie,
na rzecz ktdrej ze stron orzeczono)’. Ponadto z brakiem uzasadnienia tego, skad wziat sie
taki, a nie inny wniosek, a nawet z zakazem poczynienia takiego uzasadnienia mamy tu do
czynienia w przypadku werdyktu wydawanego przez tawe przysiegtych®.

Opisane powyzej materie sg o tyle istotne, iz, jak si¢ przyjmuje, w procesie ustalania tego,
co stanowi ratio decidendi, a co obiter dicta, nie powinno si¢ wychodzi¢ poza zawartos$¢ prece-
densowego wyroku [tj. np. postugiwa¢ si¢ w tym celu jakimis$ o$wiadczeniami sedziow, ktorzy
ten wyrok wydali, skladanymi w dacie pézniejszej - i to niezaleznie od ich oficjalnego lub nie-
oficjalnego charakterul®. Przy tym dla identyfikacji ratio decidendi najwigksze znaczenie bedzie
posiadac — oprdcz opisu stanu faktycznego, jaki mial miejsce w precedensowej sprawie — sposob
(tok myslenia), w jaki wykazana zostala zasadno$¢ rozstrzygniecia zawartego w precedensowym
wyroku. Jesli natomiast skfad orzekajacy jest wieloosobowy i takich sposobdw (tokéw rozumo-
wania) jest wiecej niz jeden, to pod uwage bierze si¢ gtéwnie ten z nich, ktory stanowi zdanie
wiekszosci (ang. a majority opinion/judgment)’. Co jednak znamienne, brak jednomyslnego
uzasadnienia tudziez wystapienie uzasadnienia wiekszoséci, podobnie jak i okolicznos¢ sformu-
fowania zdan odrebnych, nie prowadzi od razu do wniosku, ze dane orzeczenie pozbawione jest

ratio"'. Nawet zupelny brak wyjasnienia przez sktad orzekajacy tego, w jaki sposob doszedt on

7 Co znamienne, w Wielkiej Brytanii rozstrzygniecie zapadajace w danej sprawie wraz z powodami, ktére za nim
przemawialy, podawane jest ustnie zaraz po zamknieciu rozprawy. Przy tym przytaczajacy je sedzia moze si¢ postugiwac
notatkami lub pisemng nieautorytatywna wersja wyroku. To, co zostanie przez niego powiedziane, jest tez obecnie wiernie
(stowo w stowo) rejestrowane przez sadowego stenografa, a poza nim przez oficjalnych i nieoficjalnych reporters. Wydanie
w Zjednoczonym Krolestwie wyroku moze ponadto zosta¢ odroczone na jakas date pdzniejszg (tzw. to reserve judgment).
Mozliwosci tej nie sg przy tym tez pozbawieni sedziowie orzekajacy w procesach karnych z udziatem taw przysiegtych,
ktérzy moga oglosi¢ swoj wyrok od razu lub dopiero po jakims czasie po wydaniu werdyktu przez czlonkéw takiej fawy.
Z takiego prawa do odroczenia zawsze miata korzysta¢ Izba Lordow (jej Komitet Apelacyjny) i - jak sie przewiduje - tego
samego nalezy sie spodziewaé po Sadzie Najwyzszym Zjednoczonego Krolestwa. W sadach nizszej instancji czynienie
z niego uzytku ma za$ by¢ zalezne od woli kazdocze$nie orzekajacych w tych sadach konkretnych sedziéw — zob. S. Hanson,
op. cit.,s. 61 i]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 85.

Godne uwagi moze by¢ réwniez to, iz dawniej w Zjednoczonym Krélestwie miano przestrzegaé szczegdlnej zasady, zwanej
zasadg oralno$ci, zgodnie z ktorg — by publiczno$¢ mogta ich efektywnie kontrolowa¢ (monitorowa¢) — sedziowie musieli
wszystko robi¢ publicznie. Nie wolno im bylo posiada¢ ani personelu (pomocnikéw), ani pism od petnomocnikéw stron
(ang. briefs), ani wiedzie¢ czegokolwiek o sprawie, ktora przyjdzie im rozstrzyga¢, az do momentu, kiedy sprawa ta nie zo-
stanie im na rozprawie zaprezentowana. W trakcie za$ rozprawy zabronione im bylo konsultowanie si¢ ze sobg, a wszystkie
materialy, jak: ustawy, precedensy itp., poza tym, ze byly czytane na miejscu, mieli wrecza¢ im petnomocnicy stron. Taka
tez ,oralna” rozprawa mogta trwa¢ tu az tydzien - zob. R.A. Posner, How Judges..., s. 155; odnoénie do tego, jak wyglada
to wspdlczesnie, w tym zwlaszcza co do polegania przez sedziow brytyjskich gléwnie na informacjach dostarczanych im
przez petnomocnikéw procesowych, a nie zdobytych samodzielnie, por. tez Z. Bankowski, D.N. MacCormick, op. cit., s. 401.
8  Zob. F. Schauer, Thinking..., s. 171-172, 175-176; R. Cross, op. cit., s. 43-44; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 47.

9 J.Raz,op. cit.,s. 184.

10  Zob. R.S. Summers, Precedent..., s. 361; zob. tez F. Schauer, Playing by the Rules. A Philosophical Examination of
Rule-Based Decision-Making in Law and in Life, Oxford 1991, s. 187; F. Schauer, Thinking..., s. 53, przypis 30; M. Kirby,
Precedent - Report on Australia, wygloszone na International Academy of Comparative Law Conference w: Utrecht, dnia
17 lipca 2006, http://www.hcourt.gov.au/assets/publications/speeches/former-justices/kirbyj/kirbyj_17jul06.pdf, s. 3,4, 11.
11 R.S. Summers, Precedent..., s. 377.
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do wydania takiego, a nie innego rozstrzygniecia w zawistej przed nim sprawie, nie réwna sie
automatycznie temu, iz tresci ratio decidendi nie bedzie si¢ dato ustali¢'.

Jak nietrudno si¢ domysli¢, sam fakt wydania wyroku, jaki zgodnie z zasadg stare decisis
ma wigza¢ inne sady i by¢ zrodlem prawa, nie wystarczy do prawidlowego dzialania tej zasady
w praktyce. Aby taki wyrok w ogdle mogt postuzy¢ jako precedens przy rozstrzyganiu spraw roz-
poznawanych w dacie pdzniejszej niz zostat on wydany i by¢ dobrowolnie stosowany jako prawo
przez obywateli, konieczne jest bowiem zapewnienie nalezytego dostepu do jego tresci: sedziom,
prawnikom i innym zainteresowanym, zwlaszcza adresatom zawartego w nim rozstrzygniecia.
Temu celowi, zarowno w Wielkiej Brytanii, jak i w Stanach Zjednoczonych, ma tez przede wszystkim
stuzy¢ publikacja orzeczen sadowych kwalifikujacych sie do bycia precedensami w odpowiednich
ich zbiorach®. Wbrew pozorom nie byta ona jednak na samym poczatku wcale taka prosta.

Jak pamietamy z pkt 2. rozdzialu I cze¢sci I niniejszego opracowania, pierwsze zbiory
orzeczen, jakie pojawity sie w Wielkiej Brytanii, tzw. Year Books, byty anonimowe i pod wzgle-

12 R.Cross, op. cit., s. 44iR. Cross, ] W. Harris, op. cit., s. 47.

Réwniez w przypadku postepowan z udzialem fawy przysieglych — cho¢ werdykt takiej tawy nie jest i nie moze by¢ w zaden
sposob uzasadniany (przysiegltym nie wolno podac¢, czym sie przy jego wydawaniu motywowali) — okreslenie tresci ratio
decidendi pozostaje mozliwe. Dochodzi do niego na podstawie instrukcji sedziego, ktorg ten — przed zajeciem przez nich
stanowiska — kieruje do cztonkéw takiej tawy. Zob. R. Cross, op. cit.,s. 77,79 oraz R. Cross, ] W. Harris, op. cit., s. 72, 75.
13 Tres¢ wyrokéw opublikowanych w zbiorze orzeczen z reguly odbiega nieco od postaci, w jakiej zostaly one wydane przez
sady. Po pierwsze ujmowane w takich zbiorach orzeczenia s3 poddawane obrébce redakcyjnej, otrzymujac tak w szczegolnosci
nazwy/nagtowki/tytuty - gléwnie po imionach i nazwiskach (nazwach) stron. Po drugie w zbiorach takich: a) podaje si¢ sad,
od ktérego pochodzi dane orzeczenie, b) wymienia si¢ sedziego lub sedziow, ktdrzy przewodniczyli rozprawie, ¢) wskazuje na
date wydania danego orzeczenia i sygnature akt, d) zamieszcza imiona i nazwiska pelnomocnikéw procesowych (w Stanach
Zjednoczonych nie zawsze si¢ to czyni), e) dolacza si¢ liste spraw precedensowych (ewentualnie jeszcze ustaw i opracowan
doktrynalnych), do ktérych odniesiono sie w sadowym uzasadnieniu, f) w razie gdy sie one nie pokrywaja dodaje sie czasem
jeszcze liste spraw precedensowych, na ktére powolywali sie pelnomocnicy stron. Poza tym orzeczenia zawarte w zbiorach
opatrywane sg w Wielkiej Brytanii stowami kluczowymi (ang. catchwords) i tzw. headnote, a w Stanach Zjednoczonych
odpowiednio takimi stowami (tu zwanymi headnotes lub syllabi) i tzw. synopsis lub syllabus (zwanymi réwniez prefatory
statement, headinglub summary). Na brytyjski headnote - podobnie jak na amerykanski synopsis (syllabus), cho¢ ten wydaje
sie nieco bardziej zwiezly - sktadaja sie: a) podsumowanie istotnych okolicznosci faktycznych charakteryzujacych dang
sprawe sagdowa, b) wskazanie kwestii prawnej wystepujacej w tej sprawie, ¢) streszczenie sposobu, w jaki sktad orzekajacy
doszed! do takiego, a nie innego rozstrzygniecia tej kwestii, wraz z uwzglednieniem zdan odrebnych, jesli te wystapity, d)
wskazanie tego, jak ten sklad odni6st sie do wyrokéw wydanych wczesniej w innych sprawach sadowych tudziez w inny
sposob potraktowal te wyroki. Ponadto w zbiorach orzeczen zwyklo si¢ zamieszczaé tez tzw. histori¢ procesowa, a wiec
opis tego, jak przebiegalo postepowanie w sadzie pierwszej instancji, a w przypadku Wielkiej Brytanii takze wzmianke,
jesli miato to miejsce, iz dany wyrok zostat wydany nie bezposrednio po zakonczeniu rozprawy lub krétko po niej, lecz po
namysle (po odroczeniu jego ogloszenia). Wzmianke te czyni si¢ poprzez skrét cur. adv. vult, ktéry pochodzi od tacinskiego
zwrotu curia advisari vult (w ttumaczeniu na polski: ,,sad zyczyt sobie si¢ naradzi¢”). W dodatku ujete w zbiorze orzeczen
uzasadnienie sagdowe, zwlaszcza sadow wyzszej instancji, dzieli sie w Zjednoczonym Krolestwie i Stanach Zjednoczonych
czesto na poszczegolne akapity (ustepy), ktore — by ulatwié¢ pézniejsze powolywanie si¢ na nie — s3 numerowane w nawia-
sach kwadratowych, a takze umieszcza si¢ w nich — w tym celu - odpowiednie oznaczenia na marginesie. Niekiedy, jak
np. w przypadku the United States Supreme Court Reports Lawyers’ Edition, w zbiorze orzeczen mozna tez tu znalezé
podsumowanie treéci pism procesowych pochodzacych od pelnomocnikéw procesowych stron i prawniczy komentarz
(analize). Zob. S. Hanson, op. cit., s. 75-76; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 321-323, 328; R.S.
Summers, Precedent..., s. 363-364; ]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 77-85; D. McFadzean, G. Ryan, op. cit., s. 86; M.L. Cohen,
K.C. Olson, Legal Research in a Nutshell, St. Paul 2000, s. 49-50, 53, 56; M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 239-241.
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dem wiarygodnosci bardzo dalekie od ideatu. Takze pdzniejsze od nich imienne raporty (ang.
nominate/named/nominative reports) nie zawsze byly najwyzszej jako$ci, ktora zalezna byta od
sumiennosci i renomy osoby ich redaktora/wydawcy. Ponadto nie od razu byty to zbiory druko-
wane, a jedynie rekopisy. W zasadzie, jak si¢ wskazuje, dopiero od powotania w 1865 r. tzw. the
Incorporated Council of Law Reporting jakos¢ zbioréw orzeczen zaczela by¢ w Zjednoczonym
Krolestwie wysoka, a niektore zbiory zaczeto traktowa¢ tu jako posiadajace status quasi-oficjalny.

Gdy chodzi z kolei o Stany Zjednoczone, to w okresie kolonialnym orzeczen sagdéw amery-
kanskich nie publikowano w ogdle, nawet w zbiorach prywatnych. W zwiazku tez z tym amery-
kanscy sedziowie i pozostali prawnicy byli w tym czasie skazani wytacznie na dostepne dla nich
wowczas wyroki sagdow brytyjskich. Te tez byly tu w praktyce przytaczane na dowdd istnienia
obowigzujgcego prawa. Pierwszy zbior orzeczen sagdéw amerykanskich zostal wydany dopiero
w 1789 r. (tzw. Kirby’s Reports). Po nim zaczely si¢ pojawia¢ dalsze opracowania (rozpoznawane
po nazwisku ich edytora, tzw. nominative reports), w tym réwniez o charakterze oficjalnym - tj.
wydawane zgodnie z nakazem ustawowym lub po autoryzacji przedmiotowego sadu.

Dzisiaj orzeczenia sgdowe w Zjednoczonym Krdlestwie i w Stanach Zjednoczonych sa
publikowane zaréwno w zbiorach prywatnych, jak i zbiorach oficjalnych lub quasi-oficjalnych
(tzw. case reports lub law reports).

Tak w Zjednoczonym Krélestwie — cho¢ nie ma tu dla wyrokéw sadowych az tak oficjal-
nych publikatoréw jak te, w ktérych publikowane sg akty Parlamentu Zjednoczonego Krole-
stwa — sg wydawane zbiory orzeczen, nad ktdrych redakcjg nadzdr sprawujg sami sedziowie.
Do takich zbioréw naleza: the Law Reports, ktérych wydawca jest the Incorporated Council of
Law Reporting, szkockie the Session Cases (dzielg sie one obecnie na UK Supreme Court Cases,
Justiciary Cases oraz Court of Session Cases) tudziez irlandzkie the Northern Ireland Law Re-
ports. Poza nimi na Wyspach wydawane jest zreszta wiele innych prywatnych zbioréw orzeczen,
ktére s redagowane przez fachowych doradcéw prawnych (tzw. tu barristers oraz advocates).
Wirdd nich warto przede wszystkim wymieni¢, wydawane przez LexisNexis Butterworths, All
England Reports (All ER), jakie obejmujg sprawy sadowe od 1558 do 1993 r., a takze the Weekly
Law Reports (WLR) oraz the Scots Law Times (SLT). W WLR de facto sa udostepniane wstepnie
materialy, ktére pdzniej znajda sie w the Law Reports. SLT po$wigcony jest natomiast Szkocj,
obejmujac swoim zakresem tematycznym wszystkie tamtejsze sady. Ponadto w Zjednoczonym
Krolestwie sa wydawane takze bardziej specjalistyczne zbiory orzeczen, jak np.: the Criminal
Appeal Reports, the Scottish Criminal Law, the Scottish Civil Law Reports czy the Reports of Pat-
ents Cases albo the Industrial Cases Reports. Przy tym, co do$¢ znamienne, w zasadzie jedynym
»panstwowym” wydawcg ma by¢ w Wielkiej Brytanii the Stationary Office, ktéry odpowiada
za publikacje orzeczen z zakresu dochodéw publicznych (ang. revenue), kwestii imigracyjnych
oraz zabezpieczenia spolecznego.

Poza zbiorami orzeczenia sadéw brytyjskich sa upubliczniane w prasie prawniczej, a takze
w gazetach codziennych (zwlaszcza w: The Times) w odpowiednich seriach czy rubrykach - w tym,
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szczegOlnie gdy mowa o tej pierwszej, z wykorzystaniem formy glosy (ang. a case note). Ponadto
orzeczenia takie, w tym nieopublikowane w zadnym zbiorze, a raczej ich streszczenia mozna zna-
lez¢ w tzw. kompendiach (ang. digests). Gdy chodzi natomiast o wyroki z czaséw zamierzchtych,
tj. sprzed 1873 r., to dostep do nich daja the English Reports: Full Reprint, ktére reprodukujg wiele
zbioréw imiennych, mieszczac tak w sobie ok. 100 000 orzeczen sadowych.

Podobnie wyglada to w Stanach Zjednoczonych, gdzie oprdcz zbioréw nieoficjalnych
w wiekszo$ci standw ukazujg sie obecnie réwniez oficjalne zbiory orzeczen. Z najbardziej
znanych amerykanskich przedsiewzie¢ komercyjnych w tym wzgledzie warto tu wspomnieé
w szczegdlnosci o, bedacej wydawca m.in. the Supreme Court Reporter, the West Publishing
Company zwanej dzisiaj Thomson West. Od momentu utworzenia tej kompanii w 1879 r. w szyb-
kim czasie zdominowata ona bowiem amerykanski rynek, rozciagajac swoja dzialalnoscig na
coraz to wieksza liczbe standw, tak by w 1887 r. objac ta dzialalnoscia je wszystkie. Dzigki tez
wdrozeniu przez nig przetomowego, jak na owe czasy, systemu katalogowania i indeksowania
poszczegolnych spraw sadowych udato si¢ tu znacznie utatwi¢ wyszukiwanie pozadanych przez
dang osobe precedensow (poszczegdlne orzeczenia sagdowe byly opatrywane krotkim headnote
lub headontes, a poruszone w nich kwestie prawne przyporzadkowywane do ktoregos z ogolnych
tematow/nagléwkow oraz przypisywane do jakiej$ bardziej szczegétowej subkategorii, ktérej to
subkategorii nadawano z kolei jaki$ unikalny numer, tzw. a key number).

W czasach wspolczesnych do oficjalnych zbioréw orzeczen naleza w Stanach Zjednoczonych
the United States Reports (w skrocie U.S.), ktore oficjalny charakter posiadajg od 1817 r. Gdy zas
chodzi o orzeczenia pochodzace od sadéw stanowych, to do oficjalnych sg zaliczane tu zbiory
wydawane pod auspicjami tych sadéw lub wytypowane przez te sady zbiory prywatnych wydaw-
cow. Tak oficjalnymi zbiorami sg np. New York Reports lub Illinois Reports. Przy tym o tym, ktory
z dostepnych na rynku zbioréw orzeczen nalezy uwazacé za oficjalny, w Stanach Zjednoczonych
dowiemy si¢ z tzw. the Bluebook. Ponadto, tak jak w Wielkiej Brytanii, rowniez tutaj wydaje si¢
specjalistyczne (tematyczne) zbiory orzeczen, jak np.: the Military Justice Reporter, the Bankruptcy
Reporter, the Environmental Reporter Cases czy the Federal Claims Reporter. Dokonuje si¢ tutaj tez
reprintow (przedrukdéw) orzeczen opublikowanych wezesniej w innym publikatorze (np. w wy-
dawanych przez West, Colorado Cases czy Texas Cases), przy czym reprinty te nie tylko wskazuja
pierwotne zrédlo, ale i podaja oryginalng numeracje stron. Ogdlnie tez, cechujac si¢ réznym
stopniem zaawansowania obrobki redakcyjnej, najpierw ukazuja si¢ tu orzeczenia w formie tzw.
a slip opinion, potem w formie advance sheets i dopiero na koncu w postaci a bound volume. Poza
tym - tak jak w Zjednoczonym Krolestwie — w Stanach Zjednoczonych sa opracowywane tez liczne
kompendia (ang. digests) zawierajace informacje o dotychczas zapadtych wyrokach sagdowych™.

14 Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 317, 320-321; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, op.
cit., s.406; J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 46-47; S. Hanson, op. cit., s. 64-65; D. McFadzean, G. Ryan, op. cit., s. 79, 80-82;
R.S. Summers, Precedent..., s. 361-362; M.L. Cohen, K.C. Olson, op. cit., s. 46-50, 51-61, 62-66, 68-76, 342-344; M.D.
Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 237-239, 243-249, 251-257.
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Trzeba jednak wyraznie zaznaczy¢, iz obecnie w obydwu panstwach dostep do orzeczen
sagdowych odbywa sie w przewazajacej mierze za pomoca mediow elektronicznych. Dwie gléwne
elektroniczne bazy orzeczen nosza w nich nazwe: ,,Lexis’Library” (dawne ,,Lexis-Nexis”) oraz
»~Westlaw”. W Wielkiej Brytanii dzialajg tez ,,Justis”, ,HeinOnline” oraz ,,Lawtel”, aczkolwiek
ten ostatni pozostaje jeszcze w fazie rozwoju. Z zawartoécia orzeczen sadowych, zaréwno
w Stanach Zjednoczonych, jak i w Zjednoczonym Kroélestwie, mozna si¢ ponadto zapozna,
i to z reguly bezplatnie, odwiedzajac oficjalne strony internetowe poszczegélnych sadéw (na
stronie www danego sadu zamieszcza sie przede wszystkim tresci jego wlasnych wyrokow).
W obu krajach dostep do orzeczen sagdowych oferujg takze rdzne serwisy internetowe, jak np.
brytyjsko-irlandzki ,,BAILII” czy amerykanski ,,Cornell Legal Information Institute” lub ,,Fin-
dLaw” tudziez platne ,V” i ,Loislaw.com™. Przewaga elektronicznych baz danych nad druko-
wanymi zbiorami przejawia si¢ gléwnie w tym, iz poszczegolne orzeczenia sa w tych pierwszych
umieszczane na biezaco, a przez to i dostep do nich jest mozliwy w przeciggu paru dni (jak np.
w przypadku ,,Lexis”), jesli nie w trakcie 24 godzin albo nawet kilku minut od ich wydania.
W przypadku zbioréw wydawanych w postaci papierowej czas od wydania danego wyroku do
ukazania si¢ zawierajacego go zbioru potrafi wynosi¢ za$ kilka, a nawet kilkanascie miesiecy
(jak si¢ podaje, w odniesieniu do the Weekly Law Reports jest to ok. 5 miesiecy, w odniesieniu do
the Law Reports 10-14 miesiecy, a w odniesieniu do the United States Reports nawet kilka lat)'e.

Mimo nieosiggalnej dawniej fatwosci w dostepie do zawartosci dotychczas wydanych
wyrokow, jaka daty media elektroniczne, odnalezienie wszystkich orzeczen, ktore potencjal-
nie moga stanowi¢ precedens wigzacy w konkretnej sprawie, rowniez dzisiaj stanowi nie lada
sztuke, zwlaszcza gdy mowa jest o Stanach Zjednoczonych. Procesu wyszukiwania bynajmniej
nie ulatwia tu sama liczba dotychczas wydanych orzeczen sagdowych. Juz w 1994 r. orzeczen
takich bylo bowiem w Stanach Zjednoczonych przeszlo 4 miliony”. Z tej tez przyczyny w an-
glosaskiej literaturze prawniczej powstaja nawet specjalne opracowania w przedmiocie tego, jak

nalezycie i gdzie powinno si¢ poszukiwac¢ istotnych dla danej sprawy precedenséw'®. Ponadto

15  Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 321; R.S. Summers, Precedent..., s. 362-363; M.L.
Cohen, K.C. Olson, op. cit., s. 47-48, 61-62, 66-67; S. Hanson, op. cit., s. 64-65, 344; J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 58-61
oraz D. McFadzean, G. Ryan, op. cit., s. 14-15, 87; M.D. Murray. Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 238, 321-347.

16  Zob. S. Hanson, op. cit., s. 65; R.S. Summers, Statutory..., s. 446; M.L. Cohen, K.C. Olson, op. cit., s. 47, 52, 76-77.
17 R.S. Summers, Precedent..., s. 361.

Na tle Stanéw Zjednoczonych podnosi sie réwniez, iz nadmiar precedenséw sadowych przeklada sie na bardzo wysokie
koszty obstugi prawnej. By odnalez¢ istotne dla ich sprawy precedensy, strony zmuszone s3 bowiem w tym kraju oplaca¢
prawnikow po stawkach rzedu 250 dolaréw, a nawet wyzszych za godzine (zob. R.S. Summers, Precedent..., s. 404). Przy
tym odnajdowanie takich precedenséw wydaje sie jeszcze o tyle trudniejsze, iz - jak si¢ nad tym ubolewa — amerykanscy
profesorzy prawa z wiodacych osrodkéw akademickich nie s3 zbytnio zainteresowani systematyzacja i objasnianiem
precedensowych wyrokow (zob. R.A. Posner, How Judges..., s. 211).

18 Do takich opracowan nalezg np. przywolywane juz wczesniej w przypisach: Legal Research in a Nutshell, ktérego
autorami sa M.L. Cohen i K.C. Olson, oraz Legal Research and Writing napisane przez M.D. Murraya i Ch.H. DeSanctis.
Spore fragmenty zawierajace wskazowki w tym przedmiocie sg obecne rowniez w: Learning Legal Rules autorstwa J. Hol-
landaiJ. Webba.
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w niektérych amerykanskich sadach zatrudniony jest specjalny personel, ktory ma za zadanie
w sposob bezstronny i sumienny odnalez¢ wszystkie orzeczenia, ktore mogg sie okaza¢ wigzace
w sprawach, jakie aktualnie widnieja na wokandzie'. Co wigcej, by ograniczy¢ liczbe wyrokéw,
jakie mogg by¢ przytaczane w postepowaniach sadowych, wprowadza sie tez, zaréwno w Sta-
nach Zjednoczonych, jak i w Wielkiej Brytanii, rézne obostrzenia w zakresie dopuszczalnosci
powolywania si¢ na orzeczenia, do ktorych dostep mozliwy jest tylko za posrednictwem mediow
elektronicznych (zob. pkt 3.4.4. niniejszego rozdzialu tego opracowania)®.

Z powodu wielosci wystepujacych tu zrodel, z jakich mozna dowiedzie¢ si¢ o tresci da-
nego orzeczenia, niewykluczone jest, ze tre$¢ ta nie bedzie w kazdym z tych zrédet jednakowa.
W Anglii i Walii tego rodzaju problem rozwigzuje si¢ w ten sposob, iz pierwszenstwo przyznaje
sie zawartosci the Law Reports. Takie rozwigzanie ma by¢ przy tym motywowane gtéwnie tym,
iz przy redakcji tego zbioru udzial biorg dokladnie ci sedziowie, od ktérych pochodzg ujmowane
w tym zbiorze orzeczenia (notabene, jak sie wskazuje, sedziowie ci majg niekiedy nieznacznie
zmienia¢ oryginalny tekst swojego uzasadnienia, tak by odzwierciedlal on nie to, co oni fak-
tycznie powiedzieli, ale to, co mieli na mysli)*. W Szkocji ma za$ obowigzywac zasada, iz jesli
jakie$ orzeczenie znajduje si¢ w the Session Cases, to przed sadem musi by¢ stad — a nie z jakiego$
innego zbioru - cytowane*. Podobne reguly obowigzujg réwniez w Stanach Zjednoczonych,
gdzie czesto zgodnie z tzw. the Bluebook, chcac powota¢ si¢ na ktérys z dotychezas zapadtych
wyrokow sadowych, powinno sie zrobi¢ to na podstawie oficjalnego zbioru orzeczen, chyba ze

wyrok ten nie zostal w takim zbiorze jeszcze opublikowany?.

3. Ratio decidendi

3.1. Zagadnienia wstepne

Przechodzac do kwestii tego, co stanowi ratio decidendi, a co obiter dictum, nalezy przede
wszystkim zauwazy¢, iz zardwno rationes, jak i co do zasady dicta dotyczg problemdéw praw-
nych, a nie wynikéw postepowania dowodowego i ustalen co do okolicznosci faktycznych,
jakie mialy miejsce w precedensowej sprawie®'. Ponadto podzial na ratio decidendii obiter dicta

19 R.S.Summers, Precedent..., s. 365.

W Zjednoczonym Krolestwie sedziowie nie moga raczej liczy¢ na taki personel, bedac zdanymi na precedensy, jakie
wyszukaja pelnomocnicy procesowi stron i ewentualnie oni sami - zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, op. cit., s. 401.
20  Zduzaliczbg precedensowych wyrokow wiaze sie tez niewatpliwie ryzyko, iz nie wszystkie istotne dla rozpoznania
danej sprawy precedensy zostang przez orzekajacy w tej sprawie sad uwzglednione. W efekcie ilekro¢ tylko sad, ktéry
dopuscil sie takiego przeoczenia, sam bedzie uprawniony do ustanawiania wigzacych precedenséw, tatwo moze dojs¢ do
powstania wyraznych sprzecznoséci w prawie precedensowym. Tego rodzaju sprzecznosci pociagaja zas za soba kolejne
ryzyko, tym razem zwiazane z checig ich ukrycia, jakie przejawia sie w staraniach godzenia na site niedajacych sie de
facto pogodzi¢ precedenséw. Por. R. Cross, op. cit., s. 196-197 i R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 207.

21  Zob.]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 46 oraz S. Hanson, op. cit., s. 62.

22 D. McFadzean, G. Ryan, op. cit,, s. 80, 82, 95.

23 M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 243, 244; zob. tez M.L. Cohen, K.C. Olson, op. cit., s. 69.

24 W przedmiocie trudnosci, jakie zachodza w przypadku rozrézniania materii prawnych od materii faktycznych,
zob. jednak pkt 3.4.6. niniejszego rozdzialu tego opracowania.
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z definicji postrzegany jest jako dychotomiczny, w konsekwencji czego przyjmuje sig, ze to, co
nie weszlo w skiad ratio, automatycznie wchodzi w sktad dictow*. W tym tez sensie ustalenie
tego, co konstytuuje ratio, jest kluczowe do okreslenia tego, co stanowi dicta.

Przed przystapieniem do omawiania istoty ratio decidendi warto zwrdcié jeszcze uwage
na to, iz nie jest to jedyne okreslenie, jakim postuguje sie w systemie prawnym typu common
law na oznaczenie wigzacej czesci precedensowego wyroku. W tym celu si¢ga si¢ tu bowiem
réwniez do takich poje¢ jak: ruling czy holding (holdings). To ostatnie, cho¢ czesto spotykane,
uzywane jest gtéwnie na gruncie porzadku prawnego Standéw Zjednoczonych i czesto jego zna-
czenie nie pokrywa sie ze sposobem, w jaki rozumie si¢ ratio decidendi w Wielkiej Brytanii®.
Ponadto wigZzacg cze$¢ precedensu sadowego zwyklo si¢ tez czasem okresla¢ mianem precedensu
postrzeganego jako autorytet (ang. precedent as authority) — w odréznieniu od dictum, ktére ma
by¢ precedensem ujmowanym tylko jako informacja (ang. precedent as information)”. Sam za$
zwrot ratio decidendi mozna by dostownie ttumaczy¢ jako ,,powody, dla ktérych podjeto dang
decyzje [sadowa]” (ang. the reason for deciding)®. Za mniej $ciste uzna¢ nalezy natomiast ttuma-

czenie, zgodnie z ktorym ratio decidendito ,,regula decyzji [sadowej]” (ang. the rule of decision).

3.2. The rule model

Jesli chodzi o sposoby pozwalajace uchwyci¢ istote ratio decidendi, to jednym z nich - i to
chyba najbardziej popularnym - jest koncepcja zwana: the rule model (tudziez the rule-based
albo rule-stating model)*. Zgodnie z nig za ratio decidendi uznaje si¢ regute [norme] o general-
no-abstrakcyjnym charakterze, tj. wyrazenie dyrektywalne, ktére — w sposéb nieograniczony

do konkretnej osoby i sytuacji - wskazuje badz na to, kto i w jaki sposob powinien si¢ w okre-

25 R. Cross, op. cit., s. 36, 80-86; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 40, 75-81; G. Lamond, op. cit., s. 7; S.J. Burton, op.
cit., s. 38-39; C.R. Sunstein, Legal Reasoning and Political Conflict, New York 1996, s. 71; K.N. Llewellyn, op. cit., s. 39;
Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 336-337; G. Marshall, op. cit., s. 515.

26  Zob.G.Lamond, op. cit,,s. 7; S.J. Burton, op. cit., s. 37; C.R. Sunstein, Legal..., s. 71; R.S. Summers, Precedent..., s. 383;
F. Schauer, Thinking..., s. 51, 54-55; G. Marshall, op. cit., s. 513; M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 46; R. Cross, ].W.
Harris, op. cit., s. 72; .M. Broekman, op. cit., s. 231; K.N. Llewellyn, op. cit., s. 42-43; R.A. Posner, How Judges..., s. 81; R.J.
Aldisert, Logic for Lawyers. A Guide to Clear Legal Thinking, wyd. 3, Notre Dame 1997, s. 13; Ch.R. Calleros, Legal Method
and Writing, wyd. 5, New York 2006, s. 103-106, 110-111.

27  R.A.Posner, The Problems of Jurisprudence, Cambridge 1990, s. 95. Na temat tzw. wigzacego (ang. binding, man-
datory) oraz perswazyjnego (ang. persuasive, nonmandatory, optional) autorytetu w kontekscie systemu prawnego typu
common law i charakterystycznej dla niego zasady stare decisis zob. F. Schauer, Thinking..., s. 61-76.

28 R.Cross, op. cit., s. 35; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 39;]. Holland, ]. Webb, op. cit., s. 184; S. Hanson, op. cit., s. 78.
29  Z.Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 336.

30  Odnosnie do koncepcji the rule modellub do niej zblizonej zob. zwtaszcza: L. Alexander, E. Sherwin, op. cit.,s. 40-63; G.
Lamond, op. cit., s. 6-8; L. Alexander, Precedent, [w:] A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory, red. D. Patterson,
Malden 1996, s. 506-507; R. Cross, op. cit., s. 35-101; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 39-96; M.P. Golding, Legal Reasoning,
wyd. 2, Peterborough 2001, s. 101-102; D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 145, 152-161; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, L.
Morawski, A.R. Miguel, Rationales for Precedent, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick,
R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 497; K.N. Llewellyn, op. cit., s. 31-35, 37-51; J. Raz, op. cit., s. 183-184; D.N. MacCormick,
Legal..., s. 82-86; M.J. Gerhardt, op. cit., s. 97; H.L.A. Hart, op. cit., s. 134-135; M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 39,
41-50; F. Schauer, Playing..., s. 181-186; por. tez F. Schauer, Thinking..., s. 50-53, 54-55.

65



slonych okolicznosciach zachowa¢, badz na to, jakie skutki prawne nalezy wigza¢ z danym
rodzajem (klasg) zachowan/zdarzen®. Przy tym taka ogdlna regula, by moc stanowié ratio
decidendi, musi obejmowac swoim zakresem [hipotezg] okolicznosci faktyczne precedensowej
sprawy oraz prowadzi¢ do wydanego w tej sprawie rozstrzygniecia®.

W rezultacie przyjmuje sie tutaj, ze sad, wydajac wyrok w precedensowej sprawie, jed-
noczesnie ustanawia jakg$ uniwersalng regute, ktora w pierwszej kolejnosci stuzy za podstawe
rozpoznania tej sprawy, a w dalszej kolejnosci nadaje si¢ na taka podstawe przy rozpoznawaniu
innych spraw w przysztosci - o ile oczywiscie te beda podpadacd pod jej zakres zastosowania
[hipoteze]. Ta tez reguta — w koncepcji the rule model - uznawana jest za wigzacy element
precedensowego wyroku i to ona, zgodnie z zasadg stare decisis, ma ogranicza¢ innych sedziow
w orzekaniu. Przy tym niewatpliwie trudno jest oprze¢ sie tu wrazeniu, iz taki sposob ujmo-
wania fenomenu bycia zwigzanym precedensem sagdowym zdaje si¢ bardzo zblizac, jesli nie
nawet zréwnywac, istote prawa precedensowego z istota prawa stanowionego (ustawowego),
ktorego gtownym skladnikiem sg wlasnie generalno-abstrakcyjne normy/reguly prawne®.

Trzeba jednak nadmieni¢, iz odmiennie niz w prawie stanowionym (ustawowym), w kto-
rym nie wystepujg wigksze trudnosci w okre$laniu tego, co stanowi obowigzujacy przepis
prawa (ewentualne komplikacje pojawiaja sie dopiero na poziomie interpretacji tego przepisu),
identyfikacja ratio decidendi w przypadku konkretnego precedensu niejednokrotnie rodzi
w praktyce bardzo powazne problemy.

Problemy te sg mniejsze w sytuacji, w ktdrej sedziowie — czynigc to w tresci uzasadnienia
wydanego przez nich wyroku - sami podali propozycje generalno-abstrakcyjnej reguty, jaka
kwalifikuje si¢ na podstawe rozstrzygnigcia zawartego w takim wyroku. Jest tak tym bardziej,

gdy wyraznie zaznaczyli oni, iz to wlasnie takg, a nie inng regula kierowali si¢ przy obieraniu

31  Oprocz wymogu ogdlnosci i normatywnosci L. Alexander i E. Sherwin ustanawiajg — w ramach koncepcji the
rule model - kolejne jeszcze kryteria, ktore powinna ich zdaniem spetniac regula precedensu. Sg nimi: a) odznaczanie
si¢ takim stopniem dookreslono$ci, by w sprawach podpadajacych pod jej zakres zastosowania dawala ona odpowiedz
bez koniecznoséci wdawania si¢ w dywagacje na temat wartosci, ktérych realizacji ma ona w swoich zatozeniach stuzy¢,
b) posiadanie ,powaznego charakteru” pojmowanego jako wykluczenie mozliwo$ci podejmowania jakich$ dalszych
rozwazan w celu podwazenia dyktowanego przez nig rezultatu (zob. L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 54, 56).

D.N. MacCormick stawia z kolei przez ratio wymog bycia dostatecznie jasnym, ,,logicznie uniwersalnym” lub przy-
najmniej sformutowanym przy uzyciu zwrotdw, jakie s3 ,,rozsadnie uniwersalizowalne” (ang. be in terms which are
reasonably universalizable) oraz otwartym na dalsze uzasadnienie za pomocg argumentéw konsekwencjonalistycznych
i odwotujacych si¢ do koherencji (zob. D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 152-153, 157, zob. tez s. 146-152).

32 W kontekscie anglosaskiej doktryny precedensu trzeba mie¢ na uwadze, iz w tamtejszej teorii i filozofii prawa nie
uzywa si¢ tak czesto — jak w polskiej nauce prawa - takich poje¢ jak: norma prawna tudziez hipoteza (ang. hypothesis,
protasis, operative facts, factual predicate) i dyspozycja (ang. consequent, apodosis), poprzestajac na ogol na pojeciu reguty
albo zasady, ewentualnie z dodaniem do nich przymiotnika: ogélna (ang. general). Co wiecej, na skutek nadawania mu
psychologicznego i ,empirycznego” wymiaru kwestionuje si¢ tu tez czasem nawet samg mozliwos¢ wystepowania w prawie
ijego stosowaniu takiego konstruktu, jakim jest norma prawna - zob. przykladowo: G.C. Christie, Law, Norms & Authority,
London 1982, s. 1-43 oraz F. Schauer, Playing..., s. 12-16, 23-24.

33 Na pokrewienstwo — w razie przyjecia koncepcji the rule model — precedensu sadowego z ustawg explicite wskazuje
G. Lamond, op. cit.,s. 7.
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tego rozstrzygniecia. Wowczas tez regule precedensu - z racji, iz nie trzeba si¢ jej ksztaltu
domysla¢ - mozna nazywacd tzw. ratio wyraznym (ang. express lub explicit)*.

Kwestia okreslenia tego, co stanowi ratio decidendi, znacznie komplikuje si¢ juz jednak
w przypadku, gdy precedensowy sedzia wysunal wiecej anizeli jedna tylko propozycje reguly
nadajacej si¢ na podstawe/wyjasnienie wyroku wydanego w precedensowej sprawie. Na przyktad
raz podal takg regule szerzej (w sposob bardziej generalny), a raz weziej, albo tez przy wielo-
krotnym jej podawaniu uzywat synonimicznie stow, ktore w rzeczywistoéci nie s synonimami,
itp.* Jednym z mozliwych rozwigzan tego problemu wydaje si¢ proba ustalenia, ktérej z wielu
propozycji reguly nadajacej sie na ratio decidendi precedensowy sedzia poswiecil najwiecej uwagi
tudziez ktdra czes¢, faktyczna czy prawna, pochodzacego od tego sedziego uzasadnienia byta
dla tego sedziego wazniejsza. Ilekro¢ bowiem sedzia ten koncentrowat sie gtéwnie na szerokiej
albo waskiej propozycji reguly precedensu, mozna przyja¢, iz to ona stanowi ratio. Analogicz-
nie jesli skupial on swojg uwage przede wszystkim na specyficznych dla precedensowej sprawy
okoliczno$ciach faktycznych, a nie aspektach prawnych tej sprawy, to za ratio nalezaloby uzna¢
regule wezszg, ktorej zakres zastosowania jest $cisle przez te okoliczno$ci wyznaczony?.

Co jednak najbardziej znamienne, w krajach z anglosaskim systemem prawnym zapadaja
réwniez wyroki, w uzasadnieniach ktérych sedziowie nie tylko nie wskazuja, ktore fragmenty
pochodzacych od nich rozwazan stanowia podstawe wydawanych przez nich rozstrzygniec,
ale ponadto - cho¢ takie przypadki sg nazywane czasem nawet bledem techniki sagdowej (ang.
a failure of judicial technique) — nie podaja Zadnych propozycji ogélnych regul, ktore kwalifi-
kowatyby sie na ratio decidendi®. W takich tez sytuacjach ratio decidendi musi zosta¢ dopiero
»~wywnioskowane”, ,,zbudowane”, ,wyekstrahowane”. Przy tym poza samymi okoliczno$ciami
faktycznymi sprawy precedensowej i jej wynikiem do takiego zbudowania/wywnioskowania
mogg postuzy¢ réwniez wszelkie uwagi i odwotania, jakie znajduja si¢ w tresci sadowego uza-
sadnienia®. Samo natomiast budowanie/wywnioskowywanie moze si¢ odby¢ - jak proponuja
R. Crossi].W Harris - przy wykorzystaniu konstrukgji sylogizmu [w rzeczywisto$ci wnioskowania

redukcyjnego - M.K.]. W sylogizmie tym wynik sprawy precedensowej ma si¢ traktowac jako

34  Odnosnie do przykladéw z orzecznictwa sagdow amerykanskich, w ktorych regula precedensu zostata sformutowana
W sposOb wyrazny, zob. np.: R.S. Summers, Precedent..., s. 383-384 oraz F. Schauer, Thinking..., s. 53. Na okolicznosc¢, iz
w drugiej polowie XIX i pierwszej polowie XX w. angielscy i amerykanscy sedziowie sami podejmowali proby formutowania
[w swoich uzasadnieniach] regul mogacych postuzy¢ za ratio decidendi, zwrécit tez uwage R. Dworkin - zob. R. Dworkin,
Taking Rights Seriously, Cambridge 1978, s. 110.

35 Zob.]. Holland, . Webb, op. cit., s. 185.

36  Por.R.S. Summers, Precedent...,s. 384.

37  Zob. R. Cross, op. cit., s. 99-100; R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 93. Odnosnie do opinii, iz sedziowie rzadko kiedy
wyraznie formutujg ogolna regule wraz z jednoczesnym wskazaniem, zZe ma ona stuzyc¢ za ratio decidendi, zob.: G. La-
mond, op. cit., s. 7; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 322; L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 53
wraz z przypisem 41, s. 54-55; R. Cross, op. cit., s. 46; A.L. Goodhart, Determining the Ratio Decidendi of a Case, ,Yale
Law Journal” 1930, nr 2, s. 165; por. tez D. McFadzean, G. Ryan, op. cit., s. 76 i R. Dworkin, op. cit., s. 111.

38 Zob. L. Alexander, op. cit., s. 506; R. Cross, op. cit., s. 43-46; L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 54; D.N. MacCor-
mick, Legal..., s. 84; zob. tez F. Schauer, Playing..., s. 186-187 oraz F. Schauer, Thinking..., s. 55.
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wniosek (konkluzje), a okolicznosci faktyczne, jakie mialy miejsce w tej sprawie, jako przestanke
mniejszg. Przestanke wiekszg ma w nim natomiast konstytuowac regula, ktora jest ,,przypusz-
czalnym” ratio decidendi®. Pewnym uzupelnieniem takiego sposobu ,,wywnioskowywania” tego,
co ma uchodzi¢ za regule precedensu, jest dyrektywa, w mysl ktorej nie powinno sie¢ tu bra¢ pod
uwage wszystkich okolicznosci faktycznych precedensowej sprawy, lecz tylko te z nich, ktdre
byty istotne dla rozstrzygniecia tej sprawy*. Samo takie, niepodane w sposéb wyrazny, ratio
nazywa sie przy tym dorozumianym (ang. implied lub implicit). Mimo tez koniecznosci jego
»zbudowania” jest ono rownie wiazace jak ratio wyrazne. W razie jednak gdyby okreglenie jego
postaci byto w przypadku danego precedensu nad wyraz utrudnione, czego nie mozna z gory
wykluczy¢, dopuszcza sig rowniez mozliwos¢ uznania, ze precedens taki jest pozbawiony ratio'.

W praktyce istotnym ulatwieniem w identyfikowaniu rationes decidendi poszczegdlnych wy-
rokéw sadowych jest zawarto$¢ samych zbioréw orzeczen. Juz na etapie wlaczania takich wyrokéw
do takiego zbioru prébuje si¢ bowiem nieraz ustali¢, jaki jest ksztalt precedensowej reguly. Reguta
ta jest tez wtedy zamieszczana w tresci — stanowiacego swoiste streszczenie — tzw. headnote (gdy
chodzi o Wielka Brytanie) lub synopsis (gdy chodzi o Stany Zjednoczone). Pewien problem stanowi
tu jednak to, ze wyboru tego, co ma si¢ znajdowaé w headnote/synopsis, nie dokonuje ustanawiajacy
dany precedens sedzia lub sedziowie (chyba ze tak jak w przypadku np. the Law Reports sprawuja
oni nadzér nad opracowaniem okreslonego zbioru), ale wydawca czy redaktor zbioru. Stad tez zreszta
w tresciach headnotes/synopses maja si¢ niekiedy zdarza¢ nawet i przekfamania. Notabene rowniez
w samym sagdowym uzasadnieniu nie ma jakiego$ szczegolnego miejsca, w jakim powinno zosta¢
podane ratio decidendi, w efekcie czego nawet w odniesieniu do ratio wyraznego o takim wlasnie
jego charakterze bedzie decydowac rodzaj sformutowan uzytych w takim uzasadnieniu, a nie oko-

liczno$¢, iz mozna je znalez¢ gdzies na poczatku znajdujacego sie w danym zbiorze orzeczenia®.

39 R.Cross, op. cit., s. 44; R. Cross, ] W. Harris, op. cit., s. 47.

40  D.N. MacCormick, Legal..., s. 84; zob. tu tez opisang w pkt 6.1. niniejszego rozdzialu tego opracowania metode
dr. Goodharta.

41  Zob.].Raz, op. cit., s. 184 oraz D.N. MacCormick, Legal..., s. 83, 84-85.

Godna uwagi jest tu niewgtpliwie wypowiedz Lorda Dunedina, w ktorej stwierdzit on, Ze w sytuacji gdy nie jest jasne, co
stanowi ratio decidendi danego precedensu, zadaniem sadu nie jest, jego zdaniem, dociekanie jego ksztaltu z wielkim trudem,
aby by¢ nim zwigzanym (zob. G. Marshall, op. cit., s. 514-515; R. Cross, op. cit., s. 64; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 60; N.
Duxbury, op. cit., s. 89-90). Podobnego zdania jak Lord Dunedin, tj. ze jesli precedens nie ma jasnego (ang. clear) ratio, to
sedzia moze uznad, iz nie jest takim precedensem zwigzany, zdaja si¢ by¢ tez J. Holland i J. Webb (zob. J. Holland, J. Webb,
op. cit.,s. 212). Z odmiennym pogladem spotykamy si¢ jednak w wypowiedzi Lorda Reida, zgodnie z ktéra to wypowiedzig
niezaleznie od tego, jak trudne miatoby by¢ odnalezienie ratio danego precedensu, musi ono zosta¢ znalezione (zob. R.
Cross, op. cit., s. 33 oraz R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 36).

Nieco zagadkowe pozostaje natomiast w tym kontekscie stanowisko Lorda Halsbury, wedtug ktorego precedens jest wiazacy
tylko w zakresie tego, co zostalo w nim faktycznie (rzeczywiscie) zdecydowane (postanowione), a nie tego, co wydaje sie
z niego logicznie wynikac — zreferowane w: R. Cross, op. cit., s. 61-63; R. Cross, ] W. Harris, op. cit., s. 57-63; G. Marshall, op.
cit,, s. 511; S. Rares, The Role of the Intermediate Appellate Court After Farah Constructions, pierwotnie wygloszone dnia 7
listopada 2008 r. w Melbourne na 4™ Appellate Judges Conference of the Australasian Institute of Judicial Administration,
http://www.fedcourt.gov.au/digital-law-library/judges-speeches/justice-rares/Rares-J-20081107.rtf, s. 2, przypis 6.

42 Zob. H.L.A. Hart, op. cit., s. 134; R.S. Summers, Precedent..., s. 363; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall,
op. cit., s. 321-322.
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3.3. Podstawowe wymogi i ograniczenia stawiane przed ratio decidendi

3.3.1. Poglad pozytywny i krytyczny

Co interesujace, ratio decidendi, i to niezaleznie od jego wyraznego czy dorozumianego cha-
rakteru, jest na ogot postrzegane jako przejaw woli (intencji, zamiaru) sedziego lub sedziow,
ktérzy wydali precedensowy wyrok®. Od razu warto tu jednak zada¢ sobie pytanie o to, czy
w doktrynie wigZzacego precedensu taka prawodawcza wola sedziego, ktory ustanawia prece-
dens, nie jest czyms ograniczona.

Co do zasady, jak sie podaje, w kwestii tej mozna wyrdzni¢ dwa rodzaje stanowisk (perspek-
tyw): pozytywne i krytyczne. Zgodnie ze stanowiskiem pozytywnym w precedensie wigzgce ma
by¢ to, co ustanawia nim (wierzy, Ze ustanawia) precedensowy sedzia, i to nawet gdy sedzia ten jest
tu krétkowzroczny lub dziata pod wpltywem bledu. W mysl natomiast stanowiska krytycznego
wigzacy jest tylko taki ruling, jakiego wymaga prawidlowa ocena okolicznoéci faktycznych, jakie
wystepowaly w precedensowej sprawie, oraz znajdujacego zastosowanie w tej sprawie prawa*’.
Rozwijajac to nieco, mozna by tu wigc powiedzie¢, iz wedtug stanowiska pozytywnego za ratio
nalezy uwaza¢ regule w takiej postaci, jaka miat w swoim zamysle precedensowy sedzia. W §wietle
za$ stanowiska krytycznego ksztalt ratio bytby tozsamy z wizjg precedensowego sedziego tylko
wtedy, gdy nie przekraczataby ona granic, jakie istnieja w tym przedmiocie.

Poniewaz blizsza anglosaskiej praktyce jest niewatpliwie wersja druga, ponizej naszkicowa-
ne zostana najczesciej spotykane wymogi i ograniczenia, jakie stawiane s przed regula majaca
uchodzi¢ za ratio decidendi - poczynajac od dwdch kwestii najwazniejszych, tj. konieczno$ci
(niezbednosci) takiej reguty do wydania precedensowego wyroku oraz dopuszczalnego stopnia

jego ogolnosci (generalnosci).

43  Tak wedlug L. Alexandera i E. Sherwin regula precedensu musi by¢ regula ustanowiong — czy to w sposob wyrazny, czy
dorozumiany - przez wyposazona w prawotworcza kompetencje wladze, ktérg jest w tym przypadku orzekajacy w przesztosci
sedzia, przy czym, jak wyraznie podkreslaja ci autorzy, nalezy jej przypisywac takie znaczenie, jakie chcial, zeby ona miata,
ten sedzia (zob. L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 54). Podobnie na wewnetrznym zamiarze/woli sedziego, ktory ustanowit
precedens, wydaja sie koncentrowa¢ tu R. Cross i J.W. Harris, ktorzy definiuja ratio decidendi jako ,,any rule of law expressly
or impliedly treated by the judge as a necessary step in reaching his conclusion, having regard to the line of reasoning adopted
by him” (zob. R. Cross, op. cit., s. 77 oraz R. Cross, . W. Harris, op. cit., s. 72). Regule precedensu, cho¢ co prawda juz nie tyle
z 0sobg precedensowego sedziego, lecz bardziej z podanym przez niego uzasadnieniem, taczy tez D.N. MacCormick, ktérego
zdaniem pod pojeciem ratio nalezy rozumie¢: ,,a ruling expressly or impliedly given by which is sufficient to settle a point of
law put in issue by the parties’ arguments in a case, being a point on which a ruling was necessary to his/her justification (...) of
the decision in the case” (zob. D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 153). Autor ten twierdzi tez, ze ilekro¢ ,a Court gives a ruling
on a point of law which it conceives to be necessary to its justification of its particular decision, it would seem not unreasonable
to regard that ruling as the ratio of the case” (zob. D.N. MacCormick, Legal..., s. 83). Podobnie kojarzy¢ ratio z osobg i uzasad-
nieniem pochodzacym od precedensowego sedziego wydaje si¢ rowniez J. Raz, ktéry — mimo iz notabene sam ogélnie zdaje
sie opowiadac za the rule model — definiuje ratio decidendi jako przyczyne lub przyczyny, za pomoca ktdrych sad uzasadnit
wydane przez siebie rozstrzygnigcie: ,,essentially the ratio is the reason(s) by which the court justifies its decision” (zob. J. Raz,
op. cit., s. 184). W sposéb bardziej oderwany od intencji sedziego, ktory ustanowit precedens, zdaja sie natomiast definiowa¢
tym razem holding M.D. Murray i Ch.H. DeSanctis, rozumiejac pod tym terminem: ,,a sentence or a short discussion (no more
than a paragraph), which explains in legal terms the rule(s) of law that were used to resolve the legal issues in the case, and
how they were applied, so as to explain why the prevailing party won” (zob. M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 46, 49).
44  Natemat tych dwoch stanowisk zob. G. Marshall, op. cit., s. 514.
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3.3.2. Zwiazek z faktami sprawy precedensowej

Pierwsze zagadnienie, jakie wigze si¢ ze swobodg po stronie sedziego ustanawiajgcego precedens,
dotyczy tego, czy reguta precedensu musi pozostawaé w jakims zwigzku z okolicznosciami
faktycznymi sprawy precedensowej czy tez moze by¢ ona regula od tych faktéw oderwang.
Niewatpliwie najdalej posunietym rozwiagzaniem jest przyjecie tutaj — czemu zreszta, jak
wskazujg L. Alexander i E. Sherwin, w Zaden sposdb nie ma sta¢ na przeszkodzie sama idea the
rule model* - iz taki zwigzek nie jest nawet w najmniejszym mozliwym stopniu wymagany.
W konsekwencji precedensowy sedzia moze ustanowi¢ réwniez takie rationes decidendi, jakie
dotyczg zupelnie innych niz wystepujace w rozpoznanej przez niego sprawie standw faktycznych.

Jak fatwo jednak zauwazy¢, takie w ogdle nieograniczajgce kompetencji prawotwodrczych
sedziego majacego uprawnienie do ustawania wigzacych precedenséw stanowisko moze w prak-
tyce grozi¢ nadmierng legislacja sadowa i innymi wysoce niepozadanymi skutkami. Nie bedac
skrepowany stanem faktycznym zawislej przed nim sprawy, taki sedzia mogltby bowiem usta-
nowic za jednym razem caly szereg regul, np. 200, w tym takich, ktére nie maja najmniejszego
znaczenia dla tego, jaki wyrok jest w takiej sprawie wydawany*®. Przeciwko niemu przemawia
tez argument z podzialu wladzy (pozycji ustrojowej, jakg tradycyjnie przypisuje sie sadom), tj.
tego, iz sedziowie z zaloZenia uprawnieni sg do rozstrzygania konkretnych sporéw sadowych,
anie do tworzenia prawa w sposob typowy dla cial ustawodawczych. Tym samym nie powinni
oni uzurpowa¢ sobie kompetencji nalezacych do wladzy ustawodawczej, a ich prawotworczy
autorytet powinien by¢ ograniczony tylko do zagadnien prawnych, ktore wystepuja w sprawie,
jaka zostata im przedlozona do rozstrzygniecia. Przy tym podnosi si¢ réwniez, iz gdyby sedziowie
mogli ustanawia¢ wigzace precedensy w dowolnych kwestiach prawnych, to jak fatwo mozna sie
domysli¢, mogliby oni zaczaé podejmowac czysto akademickie rozwazania i przemycac¢ do prawa
precedensowego bardziej wlasne poglady odnosnie do tego, jak prawo powinno [ich zdaniem]
wygladad, anizeli kierowa¢ sie prawem w takiej postaci, w jakiej ono [faktycznie] jest. Takie zas
postepowanie jawi sie catkowicie ,,niesadowym” i szkodliwym?.

Totez, majac na wzgledzie te lub inne jeszcze niz wymienione wyzej powody, w anglo-
saskiej praktyce orzeczniczej zwyklo si¢ uwazaé, ze ratio decidendi nie moze by¢ dowolna
reguly, lecz tylko taka reguly, jaka byla niezbedna (konieczna) do wydania w precedensowej
sprawie takiego rozstrzygniecia, jakie dla tej sprawy zostalo obrane. Przy tym ta niezbedno$¢/
konieczno$¢, jesli nie ma juz by¢ obiektywna czy intersubiektywna, musi wystepowac przynaj-

mniej w odczuciu ustanawiajacego dany precedens sedziego*. Do spelnienia tego — z pozoru

45 L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 50-53 wraz z przypisem 40.

46  Zob.R. Cross, op. cit., s. 38-39 oraz N. Duxbury, op. cit., s. 90.

47  D.H. Chamberlain, The Doctrine of Stare Decisis: its Reasons and its Extent, New York 1885, s. 10-11.

48 O tym, ze ratio decidendi musi by¢ niezbedne (konieczne) do wydania rozstrzygniecia w sprawie precedensowej,
wyraznie wspominajg: R. Cross, op. cit., s. 36, 77, 79-80; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 40, 72, 75; R.S. Summers, Prece-
dent...,s.383-385; A.L. Goodhart, op. cit., s. 162; K.N. Llewellyn, op. cit., s. 39, 42, 43; por. tez L. Alexander, E. Sherwin, op.
cit., s. 121; N. Duxbury, op. cit., s. 77-78; D.H. Chamberlain, op. cit., s. 8-9; ].C. Wells, op. cit., s. 527; S. Rares, op. cit., s. 2;
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by¢ moze rygorystycznego - wymogu wystarczy jednak jedynie to, aby majaca stanowi¢ ratio
regula obejmowala swoim zakresem zastosowania [hipotezg] stan faktyczny precedensowej
sprawy*. Poza tym sedziowie mieliby juz pelng swobode, mogac np. ustanawiac bardzo ogdlne
lub rozbudowane reguty, ktérych zakres zastosowania znacznie wykraczalby poza okolicznosci
faktyczne precedensowej sprawy i ktore dotyczylyby spraw nawet catkowicie od tej sprawy
odmiennych. Stad tez nie powinno dziwi¢, iz zaréwno w teorii, jak i w praktyce prébuje sie
poszukiwa¢ dalszych jeszcze, mocniejszych ograniczen dla kompetencji prawotwoérczych

sedziow posiadajacych prawo do ustanawiania wigzacych precedenséw.

3.3.3. Dopuszczalny stopien ogdlnosci

W zwigzku z zasygnalizowanym powyzej problemem, obok wymogu niezbednosci czy
koniecznosci, porusza si¢ rowniez kwesti¢ dopuszczalnego stopnia abstrakcyjnosci (general-
nosci, ogélnosci) ratio decidendi. Przy tym juz na wstepie nalezy podkresli¢, iz jakakolwiek
regula, aby w ogdle posiada¢ generalno-abstrakcyjny i normatywny charakter, musi z definicji
~wykracza¢” poza okolicznosci faktyczne konkretnej sprawy sadowej. Inaczej nie bytaby ona
normg ogolna, lecz indywidualno-konkretng*®. Zasadnicze pozostaje zatem to, jak dalece
- w stopniu swojej generalnosci, a tym samym i w zakresie podpadajacych pod nig stanow
faktycznych - regula majaca stanowic ratio decidendi moze odrywac sie od specyfiki tego, co
wydarzylo si¢ w sprawie precedensowe;j*’.

W celu lepszego zobrazowania istoty niniejszego zagadnienia warto postuzy¢ si¢ na-
stepujacym przykladem. W sprawie majacej stanowi¢ precedens dla rozpoznawania innych
spraw w przyszlosci, ktora ogranicza sie do prostej odpowiedzi na pytanie, czy wolno trzymaé
niedzwiedzia o imieniu Gutek w miescie Katowice, sedzia, kierujac si¢ jedynie wymogiem
koniecznosci (niezbednosci) po stronie ratio decidendi, moze sformutowaé nieskonczong

liczbe nadajacych sie na ratio regul. Przykladowo moga to by¢ takie reguly jak: a) nikomu nie

zob. tez opisany w pkt 6.1. niniejszego rozdziatu tego opracowania test Wambaugha. Odnosénie do wymogu koniecznosci
w przypadku holding zob. np. C.R. Sunstein, Legal..., s. 71.

Przy tym, co intrygujace, D.N. MacCormick, krytykujac poglad R. Crossa, zgodnie z ktorym ratio decidendi musi stanowi¢
konieczny krok w dochodzeniu do decyzji sadowej przez precedensowego sedziego (ang. a necessary step in reaching his
conclusion), wskazuje, iz wcale nie musi ono by¢ niezbedne, lecz tylko wystarczajace (ang. sufficient) do rozstrzygniecia
kwestii prawnej, ktdrej rozstrzygniecie jest konieczne do uzasadnienia precedensowego wyroku. Autor ten zaznacza
ponadto, ze chodzi tutaj o kwestie prawna, jaka jest przedmiotem sporu w argumentach podniesionych przez strony
postepowania w sprawie precedensowej (ewentualnie inng kwestie, ktéra pozwala rozpoznac ich sprawe przy pozo-
stawieniu poruszonej przez te strony kwestii nierozstrzygnietej) — zob. D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 153, 156-158.
49 Do ustalenia tego, jaka reguta byta w takim sensie konieczna/niezbedna do wydania precedensowego wyroku, moze
w szczegdlnosci postuzy¢ tzw. test Wambaugha opisany w pkt 6.1. niniejszego rozdzialu tego opracowania.

50 L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 51; zob. tez F. Schauer, Thinking..., s. 56-57.

51 Zadnych ograniczen w tym wzgledzie wydaje si¢ nie przewidywaé J. Raz. Jego bowiem zdaniem ratio stanowia
wszystkie — a nie tylko te bezposérednie i najmniej ogélne (,,generalne”) — przyczyny (ang. reasons), ktore znajduja si¢
w wyroku sgdowym [jakie precedensowy sedzia podat na uzasadnienie zawartego w wyroku, jaki wydal, rozstrzygniecia].
Zob. ]. Raz, op. cit., s. 184, przypis 9.
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wolno trzymacé niedzwiedzi w Katowicach, b) nikomu nie wolno trzymac tygryséw, niedzwie-
dzi, hipopotamow i stoni w miejscach, gdzie mieszkajg ludzie, c¢) nikomu nie wolno trzymac
groznych zwierzat w miejscach, gdzie mieszkaja lub moga mieszkac¢ ludzie, i w bezpiecznym
promieniu od tych miejsc nie mniejszym niz 1000 m, d) nikomu z wyjatkiem cyrkowcow nie
wolno trzymac jakichkolwiek zwierzat na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej*.

Jak mozna zauwazy¢ na podstawie drugiej z powyzszych propozycji ratio, precedensowy
sedzia moze poszerza¢ zakres zastosowania precedensowej reguly nie tylko poprzez uzywanie
nazw bardziej ogdlnych, byle obejmujacych stan faktyczny sprawy precedensowe;j (lit. ¢), lecz
réwniez poprzez rozbudowywanie takiej reguly droga wprowadzania innych kategorii pojecio-
wych obok tych, jakie wystepuja w precedensowej sprawie (lit. b)). Prima facie ten drugi zabieg
jawi sie fatwy do zakwestionowania jako proba obejscia wymogu niezbednosci/koniecznosci
ratio do rozpoznania precedensowej sprawy. Wszak w przytoczonym przykladzie do wydania
wyroku w zupelnosci wystarczylaby reguta odnoszaca sie wylacznie do niedzwiedzi; wszystkie
pozostale zwierzeta: tygrysy, hipopotamy i stonie w ogéle nie musza by¢ jej przedmiotem. Jest
tak jednak tylko z pozoru, bo je$li za dopuszczalne przyjmiemy ustanowienie przez precedenso-
wego sedziego reguly zakazujacej trzymania groznych zwierzat w miejscach, gdzie mieszkaja lub
moga mieszka¢ ludzie, i w odpowiednim promieniu od tych miejsc (lit. ¢), a tym bardziej jeszcze
reguly dotyczacej zwierzat w ogdlnosci (lit. d), to dopuscimy do jeszcze dalej posunietej legislacji
sadowej anizeli w przypadku reguly zabraniajacej w miejscach zamieszkania ludzi trzymania
oprocz niedzwiedzi réwniez tygryséw, hipopotamdw lub stoni. Decydujac sie na regule z lit. b,
a nie z lit. ¢ lub d, precedensowy sedzia de facto ograniczylby sie zatem w swej prawotworczej
dziatalnoéci - co mogloby by¢ motywowane np. tym, iz tylko w stosunku do niedzwiedzi, ty-
grysow, hipopotaméw i sfoni jest on pewien stusznosci wprowadzenia zakazu, a w stosunku do
innych zwierzat, nawet powszechnie zaliczanych do groznych, nie ma juz takiej pewnosci i pragnie
zostawi¢ kwestie ich potencjalnego trzymania w miejscach zamieszkania ludzi nierozstrzygnieta.

Jak wiec wida¢, problem dopuszczalnego stopnia ogélnosci i ztozonosci reguly precedensu
bez watpienia dostarcza powaznych trudnosci w praktyce. W zwigzku tez z nimi zwykto sie
wyrdznia¢ dwie zasadnicze postacie ratio decidendi: waska i szeroka. Zwolennicy ratio waskiego
opowiedzieliby sie pewnie tylko za pierwszg z wysunietych w powyzszym przykladzie wersji
precedensowej reguly, tj. ta zakazujacg trzymania niedzwiedzi w Katowicach, ewentualnie
w miejscach, gdzie mieszkajg ludzie; natomiast osoby dopuszczajace mozliwosci istnienia
szerokiego ratio bylyby pewnie sklonne przysta¢ réwniez na wersje z lit. b, a by¢ moze nawet

z lit. ¢ (cho¢ niekoniecznie juz z lit. d)*.

52 Por. L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 50-53; R. Cross, op. cit., s. 61-67; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 57-63;
J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 207-208, 222-223.

53  Por.S.J. Burton, op. cit., s. 37-38 oraz R.]. Aldisert, op. cit., s. 12-14.

Za przyktad stanowisk opowiadajacych sie za bardzo waska (mocno zrelatywizowana do faktéw sprawy precedensowej)
regulg precedensu mozna by probowac uznaé poglady na temat tego, co stanowi holding. Jak bowiem definiujg je M.D.
Murray i Ch.H. DeSanctis, holding ma by¢ polaczeniem (kombinacja) regul oraz dyskusji na temat tego, jak reguly te
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Co jednak istotne, nawet w razie ogélnego uznawania za dopuszczalne rationes o szerokim
zakresie zastosowania mozna przyjmowaé pewne wyjatki na rzecz ratio w waskiej postaci.
Wyjatki takie moga dotyczy¢ np.: a) sytuacji, w ktérych precedensowy sedzia nie podal zadnego
uzasadnienia, ktore wyja$nialoby, dlaczego tak, a nie inaczej rozstrzygnal zawista przed nim
sprawe, b) wyrokow, ktérych uzasadnienie sadowe jest niezrozumiale i nie wiadomo dokladnie,
jaka regula stanowila, w mniemaniu wydajacego je sedziego, podstawe zawartego w nich roz-
strzygniecia, c) w przypadku sktadow wieloosobowych sytuacji, w ktorych orzekajacy sedziowie
podali uzasadnienia prowadzace do tego samego wyniku w rozpoznanej przez nich sprawie,
lecz mieszczgce w sobie raz mniej, a raz bardziej ogdlne (szerokie) propozycje precedensowej
reguly, d) precedensow, ktore byly przedmiotem opisanej w rozdziale V czgsci I niniejszego
opracowania procedury distinguishing®*. Ponadto za poprzestaniem na waskiej postaci ratio
decidendi moze przemawiaé takze okoliczno$¢, iz sedzia, ktory ustanowit precedens, podat
w swoim uzasadnieniu raz waska, a raz szerokg regule nadajacg si¢ na podstawe obranego
przez niego w precedensowej sprawie rozstrzygniecia® tudziez - jak si¢ wydaje - to, ze w swych
rozwazaniach skupial si¢ on gtéwnie na aspektach faktycznych precedensowej sprawy (a nie
na modelowym rozwigzaniu wystepujacej w tej sprawie kwestii prawnej)*°.

Na powyzszym tle ogolnie przyjmuje sie tez, iz ratio waskie — z racji, Ze daje wierniejszy
opis tego, co wydarzylo si¢ w precedensowej sprawie — jest co do zasady ,.silniejsze” tudziez
»pewniejsze” w sensie, iz trudniej jest je podwazaé/kwestionowac”. Poza tym - by ja w ten
sposdb zawezi¢ — okreslenia (zwroty, terminy) uzyte w regule precedensu uwaza si¢ czesto
za zrelatywizowane do okolicznosci faktycznych sprawy precedensowej, postulujac ich rozu-
mienie nie in abstracto, lecz przez pryzmat (w $wietle) tego, co miato miejsce w precedenso-

wej sprawie®. Niewatpliwie tez ustanawianie wezszych rationes mniej ogranicza sedziow na

zostaly zastosowane do okolicznosci faktycznych sprawy precedensowej, prowadzac do wydanego w niej rozstrzygnie-
cia. W efekcie w jego przypadku, zdaniem tych autoréw, majg dawac sie wyrdznic trzy elementy: 1. reguly, jakie zostaty
zastosowane w sprawie precedensowej, 2. odpowiednie tudziez istotne (relewantne) fakty sprawy precedensowej oraz 3.
to, jak reguly, o ktérych mowa w pkt 1, zostaly zastosowane do faktow, o ktérych mowa w pkt 2, by zrodzi¢ w sprawie
precedensowej takie, a nie inne konsekwencje prawne (zob. M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 49). Podobnie
o holding wyraza si¢ C.R. Sunstein, ktory postrzega je jako co$, co zazwyczaj jest przedstawiane jako: wynik w sprawie
precedensowej wraz z najwezszym uzasadnieniem, jakie jest konieczne do obrony tego wyniku (ang. the outcome in the
case, accompanied by the narrowest rationale necessary to defend it — zob. C.R. Sunstein, Legal..., s. 71).

54 Zob.R. Cross, s. 63-67, 96-99 oraz R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 59-63, 90-91.

55  Zob. K.N. Llewellyn, op. cit., s. 44-45.

56 Por.R.S. Summers, Precedent..., s. 384.

57  Zob.]. Holland, . Webb, op. cit., s. 208 oraz K.N. Llewellyn, op. cit., s. 39, 45.

58 Zob.R.Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 43-45; R. Cross, op. cit., s. 39-41;].C. Wells, op. cit., s. 527-528, 531-532; S. Han-
son, op. cit., s. 68; K.N. Llewellyn, op. cit., s. 39; D.H. Chamberlain, op. cit., s. 9-10; S. Rares, op. cit., s. 2, przypis 6. Zob.
tez pkt 3.5. niniejszego rozdzialu tego opracowania pos§wiecony problematyce interpretacji ratio.

W przedmiocie rodzajow czynnikow, ktore wplywaja na to, jak ,,sporo” z sadowego uzasadnienia zostanie potrakto-
wane jako holding [wiazaca cze$¢ precedensu] - takich jak: a) dysponowanie przez sedziego orzekajacego po ustano-
wieniu precedensu dodatkowymi informacjami, b) brak po$wiecenia danej kwestii prawnej nalezytej uwagi ze strony
precedensowego sedziego, zwlaszcza gdy byla ona jeszcze peryferyjna dla rozstrzygniecia sprawy precedensowej, c)
niezgadzanie si¢ przez sedziego rozpoznajacego kolejng sprawe po sprawie precedensowej z analizg przeprowadzong
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przyszlos¢, ale i zmniejsza mozliwoséci legislacyjne judykatury (sedziowie, by uregulowa¢ dany
wycinek stosunkow spotecznych, w przypadku waskich regut precedensowych bedg musieli
rozstrzygna¢ o wiele wiekszg liczbe spraw precedensowych, niz gdyby byli uprawnieni do
ustanawiania regul precedensowych o wysokim stopniu ogélnosci i zlozonosci)*.

Nieco innym niz sam dopuszczalny stopien ogdlnosci reguty majacej stanowic ratio
danego precedensu jest wymog takiej reguly — uzytych w niej zwrotéw i terminéw — dookre-
$lonosci (precyzyjnosci). Mozna bowiem postulowaé, aby sposob, w jaki zostata sformutowana
regula precedensu, nie nastreczal powazniejszych trudnoéci w ustaleniu tego, jakie sprawy
(wystepujace w nich zdarzenia, przedmioty, podmioty, relacje i zachowania) objete sg zakresem
zastosowania tej reguly, tudziez nie rodzil watpliwo$ci w zakresie skutkow prawnych, jakie

majg by¢ na mocy tej reguly takim sprawom przypisane (orzeczone w nich)®.

3.3.4. Fakty hipotetyczne versus udowodnione
Na tle przytoczonych wyzej wymogoéw, jakie pod wzgledem zwigzku z faktami sprawy
precedensowej stawia si¢ przed regula majacg stanowi¢ ratio decidendi, trzeba wspomnie¢
jeszcze o jednej kwestii zwigzanej z takimi faktami. Mianowicie mozna zada¢ sobie pytanie,
czy zawsze muszg by¢ nimi fakty udowodnione, czy tez wystarczy, ze beda nimi jedynie
fakty domniemane (zalozone). Prima facie wydawaloby sie, ze o ratio bedziemy méwi¢ tylko
w kontekscie faktow udowodnionych. W przeciwnym bowiem wypadku precedensowy sedzia
moglby wymysla¢ hipotetyczne stany faktyczne i w ten sposob obchodzi¢ stawiany przed reguta
precedensu wymog niezbednosci/koniecznosci. W literaturze wskazuje sie jednak na dwa
wyjatki zrywajace z zasada, iz ratio musi pozostawa¢ w zwiazku z faktami udowodnionymi.
Pierwszy z nich wystepuje w przypadku postepowan sagdowych z udziatem tawy przysieglych,
w ktdrych to postepowaniach sedzia, ktory przewodniczy rozprawie, instruuje czlonkow takiej
tawy w kwestiach prawnych, po czym czltonkowie ci sami juz decyduja o winie oskarzonego
i kwestiach natury faktycznej. Tutaj bowiem ratio, jakie pozwala si¢ odnalez¢ w treéci takiej
instrukeji, niejako z definicji musi si¢ opierac na faktach jedynie przez czyniacego ja sedziego

przez sedziego precedensowego, d) uzycie przez ustanawiajacego precedens sedziego nazbyt ogoélnego jezyka i objecie
tak - przez nieuwage - tym precedensem sprawy aktualnie rozpoznawanej, e) relatywnie mata waga posiadania sztywno
sformulowanej (ustalonej) reguly w danej dziedzinie prawa — zob. R.A. Posner, The Problems..., s. 96-97; por. tez R.S.
Summers, Precedent..., s. 386-387.

59  Zob. R.A. Posner, How Judges..., s. 154-155.

Stad tez zreszty, zdaniem R.A. Posnera, by nie ogranicza¢ si¢ i moc korzystac z doswiadczenia przysztoéci, pragmatyczni
sedziowie majg — przy ustanawianiu precedenséw — ogolnie preferowad waskie uzasadnienia [podstawy prawne] wydanych
przez siebie wyrokow. Zob. R.A. Posner, How Judges..., s. 246-247, zob. tez s. 154-155.

60 Odnosnie do wymogu dostatecznego stopnia ,,okreslonosci” po stronie reguly precedensu zob. np. L. Alexander,
E. Sherwin, op. cit., s. 54, 56.

Odmiennie, tj. wskazujac na to, ze o perfekcji w przypadku wiekszosci regut w prawie nie $wiadczy nic innego jak to,
ze reguly te sg elastyczne i pozostawiajg sporo swobody w ich zastosowaniu, w konsekwencji czego nigdy nie powinny
by¢ one tak skonstruowane, aby pozwala¢ sedziom na brak wyczucia (koniecznosci wprowadzania rozréznien) przy ich
stosowaniu, wydaje si¢ uwaza¢ D.H. Chamberlain (zob. D.H. Chamberlain, op. cit., s. 15).
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zatozonych (hipotetycznych). O tym, czy fakty te zostana uznane za prawdziwe (udowodnione),
decyduje bowiem nie on, ale werdykt tawy przysiegtych, ktéry w czasie instruowania cztonkow
tej tawy nie jest mu znany®'.

Drugi dotyczy tzw. instytucji demurrer. Polega ona na tym, ze sad rozpoznaje przedtozona
mu sprawe na podstawie twierdzenia pozwanego, iz nawet w sytuacji, gdyby wszystkie oko-
liczno$ci faktyczne przytoczone przez powoda okazaly sie prawdziwe, to i tak jego roszczenie
nalezaloby uzna¢ za bezzasadne - zwlaszcza z racji tego, iz w swietle obowigzujacego prawa
roszczenie to w ogole nie moze by¢ na drodze sadowej dochodzone®.

Niezaleznie jednak od tych dwoch konfiguracji szczegdlnych ogdlnie nadmienia sie, ze
precedens [jego ratio lub holding] powinien odnosi¢ si¢ nie do sytuacji potencjalnie wyobra-

zalnej, lecz takiej, ktdra si¢ rzeczywiscie wydarzyla®.

3.4. Dalsze wymogi stawiane przed reguta majaca stanowi¢ ratio decidendi

Przedstawione powyzej kryteria, jakie powinna spetnia¢ reguta, by mogta zosta¢ uznana za
ratio decidendi, mimo iz niezmiernie istotne, nie zawsze sg traktowane jako wystarczajace.
Zapobiezeniu wprowadzeniu do obiegu (systemu prawa) blednych czy nieprzemyslanych
rationes majg bowiem sluzy¢ inne jeszcze wymogi, od sprostania ktérym uzaleznione jest
to, czy jakas reguta bedzie mogla zosta¢ zakwalifikowana jako wigzaca dla innych sedziow

zgodnie z zasadg stare decisis.

3.4.1. Nalezyte przedyskutowanie (rozwazenie)
Jednym z dodatkowych wymogdéw stawianych przed regula precedensu (czy precedensem w ogél-
nosci) jest nacisk na to, aby regula ta (zawarte w precedensie rozstrzygniecie) byta nalezycie roz-
wazona i przedyskutowana. O takim nalezytym rozwazeniu/przedyskutowaniu ma zas swiadczy¢
przede wszystkim to, iz strony postepowania (ich pelnomocnicy procesowi) byty w odpowiednim
stopniu zaangazowane w spor i dyskusje nad kwestiami prawnymi, jakie zostaly rozstrzygniete
precedensowym wyrokiem. Ewentualnie liczy si¢ tu takze to, czy sam precedensowy sedzia poswiecit
takim kwestiom nalezyta doze uwagi. Przy tym kwalifikowanym przypadkiem braku nalezytego
rozwazenia (przedyskutowania) jest wydanie wyroku, jaki presuponuje podjecie decyzji w kwestii
prawnej, co do ktodrej nie tylko nie byl miedzy stronami prowadzony spor, ale co do ktdrej sad sie
wyraznie nie wypowiedzial. Taka tez decyzje uwaza sie za podjeta sub silentio (,,po cichu”).
Stawianie przed ratio decidendi wymogu nalezytego przedyskutowania (rozwazenia)
uzasadnia si¢ gtéwnie tym, iz brak nalezytej aktywnosci ktorej$ ze stron postepowania nie-

watpliwie wigze si¢ z niewysunieciem przez nig argumentdow, jakie moga zosta¢ podniesione

61 R.Cross, op. cit., s. 35,81 i R. Cross, ].W. Harris, op. cit.,s. 39, 71, 77.

62  Zob.R. Cross, op. cit., s. 76, 81; R. Cross, .W. Harris, op. cit., s. 71, 77; S. Hanson, op. cit., s. 78; N. Duxbury, op. cit.,
s. 3, przypis 5 oraz s. 67, przypis 36.

63 N.Duxbury, op. cit., s. 3.
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w pézniejszych procesach sadowych. Wzigcie zas pod uwage takich argumentéw przez pre-
cedensowego sedziego mogloby przesadzi¢ o odmiennym sposobie rozstrzygniecia zawislej
przed nim sprawy (a tym samym i o odmiennym sposobie rozstrzygniecia spraw, w ktorych
orzekaja sedziowie zwiagzani ustanowionym przez tego sedziego precedensem). Tym samym
wigc ,przyszli” uczestnicy analogicznego sporu nie powinni by¢ poszkodowani z tego powodu,
ze ich poprzednicy (pelnomocnicy procesowi tych poprzednikéw) nie wykazali si¢ kreatyw-
noscia i zaniechali swojej obrony.

Dzisiaj status tak pojmowanego wymogu nalezytego przedyskutowania (rozwazenia)
sprawy precedensowej, jej ratio, nie wydaje sie do konca jasny. O ile bowiem w Stanach Zjedno-
czonych zdaje si¢ on nie odgrywac wiekszej roli, o tyle w Wielkiej Brytanii brak prowadzenia
przez strony (ich pelnomocnikéw procesowych) sporu w jakiej§ kwestii prawnej wcigz zdaje
sie pozbawia¢ — w odniesieniu do tej kwestii — dany precedens mocy wiazacej. Dotyczy to
nawet konfiguracji, w ktorej sad najnizszej instancji miatby odmowic na tej podstawie bycia
zwigzanym precedensem ustanowionym przez Sad Najwyzszy Zjednoczonego Krélestwa (dawny
Komitet Apelacyjny Izby Lorddw). Przy tym jest to szczegolnie widoczne w przypadku decyzji
podjetych sub silentio, jakim catkowicie odmawia si¢ tu przymiotu bycia prawnie wigzgcymi,
zostawiajac im jedynie mozliwos¢ bycia perswazyjnymi®.

Za pewna probe nawigzania do wymogu nalezytego rozwazenia (przedyskutowania)
mozna by tez na gruncie brytyjskim uzna¢ zaprezentowang przez D.N. MacCormicka pro-
pozycje zdefiniowania ratio jako reguly (a ruling), jaka jest wystarczajaca do rozstrzygniecia
wystepujacych w danej sprawie kwestii prawnych, ale tylko tych, jakie zostaly poruszone
w argumentach stron®. Z przyjecia takiej definicji wynikaloby bowiem, iz jak jaka$ kwestia nie
zostata w takich argumentach zasygnalizowana, a byta potrzebna do wydania wyroku w pre-
cedensowej sprawie, to mimo jej — dorozumianego albo nawet wyraznego — rozstrzygniecia
przez precedensowego sedziego nie bedzie ona mogta by¢ przedmiotem reguty precedensu®®.

Ponadto warto mie¢ na uwadze, iz sprawy, ktérym moze juz nie tyle strony (ich pelnomoc-
nicy procesowi), ile orzekajacy sad poswiecil wiecej uwagi, zdaja sie ogdlnie posiada¢ w Wielkiej
Brytanii wigkszg moc (,autorytet”). Takie sprawy rozpoznaje si¢ tu tez po tym, iz sad wydat
w nich wyrok nie bezposrednio po zamknieciu rozprawy (lub krétko po tym), lecz po daniu
sobie odpowiedniego czasu do namystu (tzw. to reserve judgment). O tym za$, ze do takiego
odroczenia wydania wyroku w danej sprawie doszlo, osoby postronne mogg sie dowiedzie¢

64 Odnosnie do wymogu nalezytego przedyskutowania (rozwazenia) sprawy precedensowej, jej ratio/holding, zob.
zwlaszcza: D.H. Chamberlain, op. cit., s. 7-8; L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 56-57; J.C. Wells, op. cit., s. 534-535;
R. Cross, op. cit., s. 136-137, 140, 141-143; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 148-149, 158-161, 164.

65  Zob. D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 153, zob. tez s. 154 i 158 oraz D.N. MacCormick, Legal..., s. 215.

66 Jak sie rowniez wskazuje, sedzia, ktéry dojdzie do wniosku, ze jaka$ kwestia, co do ktérej nie wypowiadaja sie
pelnomocnicy procesowi stron postepowania, jest istotna dla rozpoznania zawistej przed nim sprawy, powinien poinfor-
mowac tych petnomocnikéw o wystepowaniu tej kwestii, tak by umozliwi¢ im przedlozenie argumentacji w przedmiocie
sposobu jej rozstrzygniecia — zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, op. cit., s. 401.
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ze znajdujacej si¢ w zbiorze orzeczen adnotacji: cur. adv. vult (zamieszcza si¢ ja po argumen-
tach stron), ktora stanowi skrét od lacinskiego zwrotu: curia advisari vult, ktory tez mozna by
tlumaczy¢ jako ,,sad zyczy sobie si¢ naradzi¢”. Przy tym, jak si¢ podaje, sedziowie orzekajacy
w Komitecie Apelacyjnym Izby Lordéw (uzywano w nim bardziej prozaicznej frazy, tj.: Their
Lordships took time for consideration) zawsze mieli odracza¢ wydanie swoich wyrokoéw. Tak tez —
jak sie przewiduje - ma postepowac nowo powotany Sad Najwyzszy Zjednoczonego Krolestwa.
Rowniez Sad Apelacyjny Anglii i Walii, w odréznieniu od the England and Wales High Court,
ma czesto ,dawac sobie czas do namystu™’.

Poza tym o niepo$wieceniu danemu orzeczeniu nalezytej uwagi w stopniu dyskwalifiku-
jacym mozliwo$¢ uznania go za wigzacy precedens moze — i to zaréwno gdy mowa o Wielkiej
Brytanii, jak i o Stanach Zjednoczonych - §wiadczy¢ okolicznosé, iz nie zostato ono przezna-
czone do publikacji w wydawanym w postaci drukowanej zbiorze orzeczen, zwtaszcza takim,
jaki redagowany jest przez sedziow/adwokatowes.

3.4.2. Akceptacja wraz z uplywem czasu

Jako kolejny z dodatkowych wymogdw, jakie mozna by stawia¢ przed regulg precedensu, warto
wskazac¢ postulat uzyskania przez taka regule akceptacji po stronie jakiejs wigkszej liczby se-
dziéw. Przy tym $wiadectwem takiej akceptacji mialby tu by¢ gtéwnie fakt, iz po sformutowaniu
danej reguty przez ktdregos z sedziow kolejni sedziowie, mimo braku istnienia jeszcze takiego
obowiazku, rozstrzygneliby zawiste przed nimi sprawy zgodnie z tg reguta i w ten sposob niejako
potwierdzili jej zasadno$¢. Z chwilg zas osiagniecia pewnej liczby takich dobrowolnych zasto-
sowan regula ta stawalaby sie prawnie wigzaca i dalsze sprawy juz nie moglyby, ale musiatyby
by¢ na jej podstawie rozpoznawane. W rezultacie mozna by tu wiec méwic o jakims potaczeniu
idei ratio decidendi z pojeciem wiedzy zbiorowej (ang. collective wisdom).

Abstrahujac juz od tego, iz tego rodzaju wymog nie przyjal si¢ ani w amerykanskiej, ani bry-
tyjskiej praktyce orzeczniczej [jakichs jego przejawéw mozna si¢ co najwyzej doszukiwa¢ w krajach
zrodziny civil law]®, trzeba zauwazy¢, iz jego ewentualne wprowadzenie napotykatoby - jak wska-
zujg L. Alexander i E. Sherwin — dwa powazne problemy. Po pierwsze liczba takich powtdrzen, od
ktorej mozna by w praktyce stwierdza¢, kiedy doszto do akceptacji danej reguly precedensu, zawsze
bedzie arbitralna, samo za$ jej przyjecie niepraktyczne - cho¢ tak jak w przypadku bycia ysym lub
stosu istnial bedzie tu pewnie moment, od ktérego o takiej akceptacji bedzie mozna juz z pewnoscia
mowi¢. Po drugie wysoce problematyczna bytaby w kontekscie takiego wymogu sytuacja, w ktdrej
kolejni sedziowie rozstrzygneliby przedlozone im sprawy na podstawie jednakowo brzmigcej re-
guly, ktorg rozumieliby inaczej — nadawali jej odmienne z intencjg pierwszego i nastepujacych po
nim sedziéw znaczenie. Wowczas bowiem, przy $cistym trzymaniu si¢ kryterium akceptacji po

67  Zob. N. Duxbury, op. cit., s. 65 wraz z przypisem 27 oraz J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 85.
68  Zob. pkt 3.4.4. niniejszego rozdziatu tego opracowania.
69  Zob. pkt 1. rozdziatu ITI czeéci I niniejszego opracowania.
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stronie wiekszej liczby sedzidw, nalezaloby przyjac, iz takiej akceptacji brakuje i multiplikowana

w niejednakowym znaczeniu reguta nigdy nie bedzie mogla zosta¢ uznana za wigzaca™.

3.4.3. Nieustanowienie per incuriam (,,przez niedbalo$c¢”)
Jeszcze innym kryterium, ktorego spetnienia mozna oczekiwa¢ od ratio decidendi, jest nie-
ustanowienie zawierajacego je precedensu ,,przez niedbatos¢” (fac. per incuriam).

O tym, Ze precedensowy wyrok zostal wydany ,,przez niedbatos¢”, swiadczy przede
wszystkim to, iZ przy jego wydawaniu nie uwzgledniono wigzacych precedenséw lub przepi-
sOw prawa stanowionego (ustaw’!, aktéw wykonawczych czy uméw miedzynarodowych, ktore
obowigzujg w krajowym porzadku prawnym), jakie mialy zastosowanie w rozstrzygnietej nim
sprawie. Ponadto o per incuriam méwimy rowniez wtedy, gdy do wydania wyroku majacego
by¢ precedensem doszlo na podstawie ustawy, ktora nie zostala ostatecznie uchwalona lub
ktora w chwili wydawania tego wyroku byta juz nieobowigzujgca. Do takiej kwalifikacji
nie uprawnia natomiast raczej pogwalcenie zasad interpretacji prawa ustawowego, nawet
gdyby bytoby ono jawne. Przy tym o nieuwzglednieniu danego precedensu albo aktu prawa
stanowionego dowiadujemy sie¢ gléwnie z braku zamieszczenia o nim jakiejkolwiek wzmianki
w tresci uzasadnienia sagdowego.

Oprocz samego nieuwzglednienia do tego, aby méc powiedzie¢ o jakims$ precedensie, iz
zostal ustanowiony przez ,,niedbalto$¢”, konieczne jest jednak cos jeszcze: mianowicie z jego
powodu zawarte w tym precedensie rozstrzygniecie (ratio decidendi) musi by¢ btedne (lub
nawet oczywiscie bledne: ang. manifestly wrong). W przeciwnym bowiem razie, tj. ilekro¢
uwzglednienie pominietych precedenséw/aktéw prawa stanowionego nie przemawialoby za
odmienng treécig precedensowego wyroku, o per incuriam nie moze by¢ mowy. Nie jest tu
natomiast jednoznaczna sytuacja, w ktdrej precedensowy sedzia co prawda przytoczyl istotny
dla rozpoznania zawislej przed nim sprawy precedens lub przepis prawa stanowionego, ale
faktycznie rozstrzygnal przedlozong mu sprawe w sposob oczywiscie sprzeczny z tym pre-
cedensem/przepisem’?.

Co nalezy podkresli¢, ustanowienie precedensu per incuriam moze by¢ skutkiem niewziecia
pod uwage wyltacznie precedenséw, ktore zgodnie z zasadg stare decisis byly wigzace w stosunku

do sprawy precedensowej. Brak natomiast odniesienia si¢ w uzasadnieniu wyroku do jakiego$

70  Zob. L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 57-58.

71  Co ciekawe, w przypadku ustaw wskazuje sie, zZe chodzi tu nie tylko o nieuwzglednienie ich poszczegdlnych posta-
nowien, lecz takze o nieuwzglednienie ich postrzeganych jako sktadajgca sie z réznych sekeji i podsekeji catosé. Wyjete
spod tego wymogu s3 jednak najprawdopodobniej naglowki, uwagi na boku, kroétkie tytuty i preambuty, bo te - jak sie
przyjmuje dla celéw interpretacji — nie s traktowane jako nieodlaczne (integralne) czesci ustawy tylko jako jej czesci
zewnetrzne (nienalezace do jej istoty). Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, op. cit., s. 375, 376-377.

72 Zob. R. Cross, op. cit., s. 127-128, 136-137; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 143, 148-152; Z. Bankowski, D.N. Mac-
Cormick, op. cit., s. 374-376, 401; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 328; J. Holland, J. Webb, op.
cit., s. 163-164, 167-168, 173, 212; S. Hanson, op. cit., s. 78; L. Morawski, Gtowne problemy wspélczesnej filozofii prawa.
Prawo w toku przemian, wyd. 4, Warszawa 2005, s. 259.
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niewigzacego precedensu, np. sadu nizszej rangi, nigdy nie bedzie skutkowaé¢ mozliwosécia
postawienia zarzutu per incuriam’”. Podobnie trzeba pamietaé, ze o per incuriam nie mowi sie
w przypadku nieuwzglednienia przez sedziego ustanawiajgcego precedens innych anizeli wig-
zgce precedensy i akty prawa stanowionego materialéw lub argumentoéw, ktorych wziecie pod
uwage (wiedza o nich) mogloby mie¢ wplyw na zawarte w takim precedensie rozstrzygniecie
(jego ratio)™. Ponadto mozliwo$¢ powolywania si¢ na to, ze precedens zostal ustanowiony per
incuriam, przestaje istnie¢ wowczas, gdy sad, od ktdrego ten precedens pochodzi, majac juz na
wzgledzie wszystkie wiazace go precedensy i akty prawa stanowionego, powieli zawarte w tym
precedensie rozstrzygniecie przy rozpoznawaniu jakiej$ innej sprawy’.

Co przy tym niezmiernie istotne, wymog, ze ratio nie moze pochodzi¢ z precedensu
ustanowionego per incuriam, wydaje si¢ pozostawac aktualny do dzis, gdy chodzi o Wielka
Brytanie. Przede wszystkim na per incuriam moze si¢ tu powolywac sedzia, ktory orzeka w sa-
dzie, od ktorego dotkniety taka wada precedens pochodzi. Pewne watpliwosci w tym wzgledzie
dotycza natomiast niestosowania sie z tego powodu do precedenséw ustanowionych przez
sady wyzszej rangi w postepowaniu przed sadem rangi nizszej. W 1972 r. w sprawie Cassell
and Co. Ltd v. Broome Komitet Apelacyjny Izby Lordéw stwierdzil mianowicie, iz inne sady
nie sg uprawnione do oceny tego, czy ktdrys z jego precedenséw jest, czy nie jest obarczony
wada per incuriam. Trzy lata za$§ pozniej Lord Diplock rozciggnat te regule na relacje pomie-
dzy sadami wyzszej instancji a sadami im podleglymi. Jak si¢ jednak wskazuje, w praktyce
nawet sedziowie zasiadajacy w sadach pierwszej instancji nie wydajg sie stosowa¢ do takiego
ograniczenia, tj. przynajmniej w stosunku do ustanowionych per incuriam precedenséw Sadu
Apelacyjnego Anglii i Walii’.

Kwestia ustanawiania precedensoéw ,,przez niedbatos¢” zdaje si¢ wygladac inaczej w przypad-
ku Stanéw Zjednoczonych. Tu tez z powodu duzej liczby precedensowych wyrokéw sedziowie nie
czujq si¢ raczej zobowigzani do brania - przy sporzadzaniu swoich uzasadnien sagdowych — pod
uwage wszystkich precedenséw, na jakie powolaly sie strony, tudziez omawiania tego, dlaczego
precedensy te nie zostaly w zawislej przed nimi sprawie zastosowane”. Rowniez jednak w Stanach

Zjednoczonych wyrok wydany z pominieciem (niezauwazeniem) przepisu ustawy i wbrew temu,

73 R.Cross, op. cit., s. 136-137 oraz R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 151.

74 ].Holland, J. Webb, op. cit., s. 167, 173.

Tak nie skutkuje ustanowieniem precedensu per incuriam brak uwzglednienia tzw. materialéw przygotowawczych (fr.
travaux préparatoires) wskazujacych na odmienng intencje prawodawcy niz przyjeta przez precedensowego sedziego
(zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 349-350). Co wiecej, per incuriam nie spowoduje nawet
nieuwzglednienie przez sad postanowien unijnych dyrektyw, ktére — gdyby zostaly wziete pod uwage [zgodnie z nakazem
prounijnej wykfadni prawa krajowego] — mogtyby mie¢ wplyw na sposéb interpretacji zastosowanych w precedensowej
sprawie przepisow ustawy (zob. R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 151).

75  Zob.]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 168.

76  Zob.R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 158, 164.

77 R.S.Summers, Precedent..., s. 404.

79



co wynika z tego przepisu, nie moze stanowi¢ wiazacego precedensu’. O per incuriam méwi sie
natomiast na gruncie Kanady”.

Wracajac do Wielkiej Brytanii, warto tez doda¢, ze dzisiaj dos¢ tatwo jest sprawdzi¢, czy
przy wydawaniu danego wyroku sedzia wzial pod uwage wszystkie precedensy, jakie byty
istotne dla rozpoznania zawistej przed nim sprawy. Usprawnia to bowiem zamieszczanie
w zbiorach orzeczen listy precedensow, ktore zostaty przytoczone w uzasadnieniu sadowym,
oraz listy precedenséw, na ktore powotali si¢ pelnomocnicy procesowi stron postepowania,
a ktdre nie zostaly omdéwione w takim uzasadnieniu®.

Na marginesie godne uwagi jest takze to, iz w Wielkiej Brytanii na pelnomocnikach proce-
sowych stron postepowania spoczywa dos¢ specyficzny obowigzek — poza samym odcigzeniem
tutejszego sedziego, ktory nie dysponuje takimi udogodnieniami i obstuga jak jego amerykanski
kolega®, jego celem zdaje sie by¢ wlasnie zapobiezenie sytuacjom ustanawiania precedenséw per
incuriam. Mianowicie pelnomocnicy ci, notabene wystepujacy przed sagdami wyzszej instancji
z reguly parami (tzw. a leader counsel i a junior counsel)®, w sposéb etyczny sg zobligowani do
wskazywania kazdocze$nie orzekajagcemu sedziemu w sprawie, w jakiej reprezentujg strone
postepowania, wszelkich precedenséw, ktore mogg mie¢ znaczenie dla rozpoznania tej sprawy,
w tym réwniez tych niekorzystnych dla ich klienta. Niewykonanie za$ tego obowiagzku trakto-
wane jest tu jako naruszenie zobowigzania wobec sagdu®. To samo dotyczy zreszta i wymogu
podawania przez takich pelnomocnikéw innych - niz precedensy sadowe — Zrédet prawa, jakich

nieuwzglednienie przy wydawaniu wyroku skutkowaloby wadg per incuriam®*.

78  Co jednak do$¢ znamienne, dawniej — przy spetnieniu pewnych warunkéw - precedens mogl by¢ uznany tu za
wazny mimo blednego przyjecia przy jego ustanawianiu, iz dana ustawa kolonialna zostata uchylona - zob. J.C. Wells,
op. cit., s. 568, zob. tez s. 535-536.

79  P.M. Perell, Stare Decisis and Techniques of Legal Reasoning and Legal Argument, http://legalresearch.org/writ-
ing-analysis/stare-decisis-techniques, s. 4, 51 6.

80 Z.Bankowski, D. MacCormick, G. Marshall, Precedent...,s. 323, 328. Co do zawartosci takich zbioréw zob. przypis
13 w niniejszym rozdziale tego opracowania.

81 Sedziowie amerykanscy, jak np. cizasiadajacy w Sadzie Najwyzszym Stanéw Zjednoczonych czy sadach apelacyjnych
stanu Nowy Jork, majg odpowiednig asyste w postaci tzw. clerks (klerkow), ktérzy pomagaja im w wyszukiwaniu ustaw
i precedensow istotnych dla rozpoznania przedlozonych im spraw. Przy tym, co do$¢ specyficzne, klerkowie, ktorzy
sg obecni w Sadzie Najwyzszym Stanéw Zjednoczonych w liczbie czterech na kazdego sedziego, majg by¢ rekrutowani
sposrod osob, ktore dopiero co ukonczyly z wyréznieniem studia prawnicze w przodujacych szkotach prawa. Zob. R.S.
Summers, Statutory..., s. 455, 458 i R.S. Summers, Precedent..., s. 365.

82 J.Holland, J. Webb, op. cit., s. 84.

83  Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 324, 328; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, op. cit.,
s. 375, 401; J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 194-195.

Podobny obowigzek o charakterze etycznym do przytaczania wszystkich, rowniez tych niekorzystnych dla ich klienta,
precedensow sadowych, jakie sg ,,bezposrednio” stosowalne w danej sprawie, dotyczy¢ ma takze prawnikéw dziatajacych
w Stanach Zjednoczonych oraz Kanadzie. Jednakze, jak si¢ przynajmniej odnoénie do Stanoéw Zjednoczonych wskazuje,
obowigzku tego, na nieszczescie, raczej rzadko kiedy si¢ tu w praktyce przestrzega. Zob. Model Rules of Professional
Responsibility, reguta: 3.3; F. Schauer, Thinking..., s. 72-73, przypis 27; S.J. Burton, op. cit., s. 30; P.M. Perell, op. cit.,s. 5.
84  Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, op. cit., s. 374, 401.
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3.4.4. Wlasciwe opublikowanie precedensowego wyroku

Inna niz wskazanie na ustanowienie precedensu per incuriam mozliwoscig podwazenia re-
guly majacej stanowi¢ ratio decidendi byto dawniej zarzucenie zawierajacej t¢ regule sprawie,
ze zostala Zle spisana (ang. badly reported). Na fakt nienalezytego spisania mozna sie bylo
przy tym swobodnie powolywa¢ przed i w trakcie XVIII w., do ktdrego to czasu standardy
utrwalania na piS$mie orzeczen sagdowych ogdlnie nie byly w Wielkiej Brytanii za wysokie.
O tworcy Espinasse’s Reports (1793-1807) miano mowic¢ nawet, ze byl gluchy w znaczeniu, iz
styszac polowe tego, co dzialo sie na sali sadowej, zapisywal druga polowe. Kontrprzyktadem
byly tu natomiast Coke’s Reports (1600-1658), ktdre — jak sie podaje — mialy odznaczaé sie
dos¢ dobrg jako$cig. Jednak w XIX w., zwlaszcza po ustanowieniu w 1865 r. the Incorporated
Council of Law Reporting i zalozeniu w 1966 r. the Incorporated Society of Law Reporting,
precedensowe wyroki zaczely by¢ spisywane z coraz wieksza skrupulatnoscia, przez co tez
mozliwos¢ powotywania sie na uchybienia w tym wzgledzie praktycznie odpadta®.

Mimo ze zarzut zlego spisania sprawy si¢ zdezaktualizowal, pewng jego reminiscencje
stanowi dzisiaj wymog nalezytego opublikowania precedensowego wyroku. Obecnie zdaje sie
bowiem przywigzywa¢ duza wage do sposobu, w jaki zostato podane do publicznej wiadomosci
orzeczenie sagdowe, ktére ma stanowi¢ wigzacy precedens przy rozstrzyganiu innych spraw sado-
wych. Zrédlem probleméw w tym wzgledzie sa gléwnie wyroki, ktére nie zostaty opublikowane
w wydawanych drukiem zbiorach orzeczen, a ktdre wraz z uzasadnieniem dostepne sa droga
elektroniczng. Z takimi wyrokami, jak si¢ wskazuje, wigza sie bowiem réznorakie rodzaje ryzyka.

Po pierwsze z uwagi na to, ze nowo wydane orzeczenia dostepne sg za posrednictwem
mediéw elektronicznych niemalze od razu po ich wydaniu (bez koniecznosci nieraz bardzo
dlugiego wyczekiwania na ich publikacje w drukowanym zbiorze orzeczen)®, brak jest czasu
[gdyby mozna sie od razu na te orzeczenia powotywac] pozwalajacego potencjalnym adresatom
na zaznajomienie sie z nowg trescig precedensowego prawa i dostosowanie do niej swojego zacho-
wania. Po drugie z udostepnieniem danego orzeczenia w mediach elektronicznych niekoniecznie
idzie w parze poddanie go uwaznej i profesjonalnej obrdbce (redakeji), co moze sie przetozy¢ na
jego niewtasciwe zrozumienie. Po trzecie okolicznos¢, ze jakie$ orzeczenie nie zostato zakwa-
lifikowane do publikacji w wydawanym drukiem zbiorze orzeczen i dostep do niego mozliwy
jest wylacznie droga elektroniczng, moze $wiadczy¢ o tym, ze wydaniu tego orzeczenia sedzia
nie pos$wigcit odpowiedniej dozy uwagi. Po czwarte w kontekscie takich orzeczen wskazuje
sie tez na grozbe ,,zasypania” sadow precedensami, ktdre nie bedg wnosi¢ nic nowego w danej
kwestii prawnej, a ktére beda przywolywane przez strony i ich petnomocnikéw procesowych
tylko z tego powodu, iz sg tatwo dostepne. Co wiecej, przez wzglad na zasade stare decisis i etyke

85  Zob. R. Cross, op. cit., s. 116-117; co do jakosci zbioréw orzeczen w tych czasach zob. J. Holland, J. Webb, op. cit.,
s. 45-46 oraz S. Hanson, op. cit., s. 62.

86 Odnosnie do czasu oczekiwania na publikacje danego wyroku w wydawanym w postaci drukowanej zbiorze orze-
czen, z uwzglednieniem konkretnych zbioréw, zob. pkt 2. niniejszego rozdziatu tego opracowania.
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zawodowq prawnicy mogliby czu¢ si¢ niejako zobligowani do wyszukiwania réwniez takich
»bezwartosciowych” orzeczen. Przy tym skala tego zjawiska mogtaby by¢ znaczna z racji, iz —
jak si¢ podaje - w Zjednoczonym Krolestwie kazdego roku tylko 7% wyrokéw sadow wyzszych
instancji jest publikowanych w wydawanych drukiem zbiorach orzeczen®.

Wymienione wyzej zagrozenia nie umknely tez oczywiscie uwadze samych sedziow. Juz
w 1983 r., pelnigcy wtedy funkcje sadu najwyzszego Zjednoczonego Kroélestwa, Komitet Ape-
lacyjny Izby Lordéw - gléwnie z inicjatywy zasiadajacego w nim Lorda Diplocka - podjat przy
okazji rozpoznawania sprawy Roberts Petroleum Ltd v. Bernard Kenney Ltd probe ograniczania
prawa do powotywania si¢ na orzeczenia the Civil Division of the Court of Appeal, jakie sg
dostepne tylko w formie elektronicznej. W efekcie mozliwo$¢ skorzystania z takich orzeczen
zostala uzalezniona od uzyskania, udzielanej kazdorazowo, zgody sktadu orzekajacego. Podob-
ne restrykcje przewiduje tez the Practice Direction Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii z 1999 r.,
zgodnie z ktdrg udzielenie zezwolenia na przytoczenie orzeczenia, do ktorego dostep mozliwy
jest tylko za posrednictwem mediéw elektronicznych, zalezne jest od tego, czy orzeczenie to
zawiera w sobie co$ nowego, nie bedac jedynie ilustracja lub odmiennym sformulowaniem za-
sady, jaka juz znajduje si¢ w orzeczeniach ujetych w wydawanych drukiem zbiorach orzeczen®.

Notabene problem nienalezytej publikacji precedenséw sadowych dotyczy w Wielkiej
Brytanii - cho¢ w mniejszym stopniu - rdwniez wyrokoéw, ktore sg zawarte w zbiorach, ktére
cho¢ wydawane w formie papierowej, nie sg redagowane przez profesjonalnych prawnikéw,
atakze wyrokow, ktore mozna znalez¢ jedynie przeszukujgc archiwa sagdowe. Jest tak dlatego,
ze, po pierwsze, co do zasady obowigzuje tu zasada, iz zbidr orzeczen, by zawarte w nim wy-
roki mogly by¢ potraktowane przez sad jako precedens, musi by¢ opracowany (opublikowany
pod jego nazwiskiem) przez jednego z barristers. Po drugie orzeczenia znajdujace sie w pro-
tokotach, ktdre sa zdeponowane w bibliotekach/archiwach poszczegélnych sadow, cho¢ moga
by¢ w postepowaniu przed sagdem przywolywane, sa dostepne tylko za zezwoleniem, o ktore
trzeba wystapic. Jak sie tez przy tym wskazuje, cho¢ czasem moga si¢ one okaza¢ ,,preceden-
sem niespodziankg” (ang. a surprise precedent) lub, jak kto woli, ,,niewybuchem gotowym, by
wyrzadzi¢ szkode”, to jednak w sagdowych bibliotekach/archiwach na ogé! trudno jest znalez¢
co$ wartosciowego. Tak w odniesieniu do znajdujacej sie w Zjednoczonym Krolestwie the Su-
preme Court Library, ktora zawiera tysigce teczek niepublikowanych spraw, the Law Reporting

Committee stwierdzila w swoim sprawozdaniu, ze po odsianiu tego, co wyselekcjonowali juz

87  Zob.: Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 321, 330; N. Duxbury, op. cit., s. 5-7, s. 6 wraz
z przypisem 13 i 14; S. Hanson, op. cit., s. 64; R.A. Posner, How Judges..., s. 349; ]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 64-65;
M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 76-77.

88  Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 321, 330; S. Hanson, op. cit., s. 64; N. Duxbury, op.
cit.,, s. 6, przypis 14; J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 64.

Z drugiej jednak strony w Wielkiej Brytanii zdarzaja si¢ tez przypadki, w ktorych celowo - i to od razu po jego wydaniu
- zdecydowano sie na opublikowanie danego orzeczenia w Internecie, azeby osoby zainteresowane jego treécig (strony ak-
tualnie toczgcych sie postepowan) mogty dowiedzie¢ si¢ o tym orzeczeniu tak szybko jak tylko to mozliwe; zob. J. Holland,
J. Webb, op. cit., s. 173-174.
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redaktorzy/edytorzy zbioréw orzeczen, biblioteka ta jest nie tyle domem skarbow, ile bardziej
stosem $mieci, i rzadko kiedy, jesli kiedykolwiek, bedzie mozna odszukaé w niej klejnot®.

Roéwniez w Stanach Zjednoczonych - zreszta ze wzgledéw podobnych jak w Wielkiej Bry-
tanii — wprowadza sie¢ czesto ograniczenia, a nawet zakazy w powolywaniu sie na tresci wyrokow
nieopublikowanych w odpowiedni sposéb. Za ten uznaje si¢ tu publikacje¢ w oficjalnych zbiorach
orzeczen (do takich majg naleze¢ przede wszystkim zbiory wydawane przez poszczegdlne sady
lub w razie ich braku przez West Publishing Company). Co wiecej, niewlasciwie opublikowanym
wyrokom potrafi sie tutaj nawet odmawia¢ statusu tzw. ,precedensu perswazyjnego”. Przy tym
abstrahujac od powodéw wymienionych dotychczas, jako pewne uzasadnienie takich zakazéw
przytacza sie tu okoliczno$¢, ze to nie kto inny jak sami sedziowie - jak jest w przypadku federal-
nych sadéw apelacyjnych - decyduja o tym, czy dany wyrok jest przeznaczony lub nie do publikacji
w oficjalnym zbiorze orzeczen. To z kolei, dlaczego sedziowie rezygnuja z opublikowania niektérych
swoich wyrokow w sposéb oficjalny, tj. tak, by te mogty by¢ potem przywolywane w postepowa-
niach przed innymi sadami i stanowi¢ Zrédto prawa, probuje sie thtumaczy¢ tym, ze: a) bynajmniej
nie jest to wynikiem tego, iz ,,po tebkach” sklecili oni napredce marne uzasadnienie sgdowe (ang.
a quick and dirty opinion)* i chcg, aby zostalo to niezauwazone, b) niektdre z sgdowych uzasadnien
nie wnoszg nic nowego w danej dziedzinie prawa (nie posiadaja ,,precedensowej wartosci”). Nie
dla wszystkich jednak takie ttumaczenie wydaje sie przekonujace, poniewaz czasem to wlasnie
taki nieopublikowany w oficjalnym zbiorze wyrok jest jedynym orzeczeniem, jakie dotyczy danej
kwestii prawnej*!. W Stanach Zjednoczonych w elektronicznych bazach orzeczen zaznacza si¢ tez
wyraznie fakt braku opublikowania danego orzeczenia w sposéb tradycyjny®.

Warto tez dodad, iz na tle opisywanego wyzej wymogu nalezytej publikacji precedenso-
wego wyroku zasadne jawi si¢ stwierdzenie, Ze reguly narzucone zasadg stare decisis stosuje
sie nie do decyzji, jakie faktycznie zostaly podjete w sprawach rozpoznanych przez sady

w przesztoéci, lecz tego rodzaju decyzji opublikowanych w zbiorach orzeczen®.

3.4.5. Zgodno$¢ z zasadami common law i brak ,,zestarzenia si¢”
Inny jeszcze wymog, jaki mozna by taczy¢ z ratio decidendi, brat sie z wystepujacej jeszcze w X VIII

w. mozliwosci podniesienia zarzutu sprzecznosci precedensu z ogdlnymi (generalnymi) regutami

89  Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 321; N. Duxbury, op. cit., s. 5-7; S. Hanson, op. cit.,
s. 64; D. McFadzean, G. Ryan, op. cit., s. 79-80.

90 ,Pobiezne” uzasadnienie sagdowe (pod wzgledem opisu stanu faktycznego i majacego zastosowanie w danej sprawie
prawa) bywa w Stanach Zjednoczonych zwane a per curiam opinion i jest sporzadzane w imieniu sadu, tj. bez wskazywania
konkretnego sedziego jako jego autora — zob. M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 238, 242.

91  Zob. M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 76-77, 237-238; N. Duxbury, op. cit., s. 6, przypis 13; R.A. Posner,
How Judges..., s. 349; M.L. Cohen, K.C. Olson, op. cit., s. 64, 69.

92 R.S. Summers, Precedent..., s. 362.

93 Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 330.
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lub zasadami®. Przy tym takie reguly/zasady oprocz tego, ze ich zrédlem moga by¢ utrwalone
zwyczaje, moga rowniez by¢ wynikiem uogolnienia szeregu rationes decidendi z niewiazacych
dla aktualnie rozpoznawanej sprawy precedensow, pochodzi¢ z tresci obiter dictow tudziez
opracowan doktrynalnych, a takze stanowi¢ powszechnie akceptowang norme moralng lub
maksyme (premig) prawa rzymskiego lub kanonicznego®.

Wspomniany zarzut braku zgodnosci ratio z ogdlng zasada/regula common law prawdo-
podobnie wigzal si¢ tez z popularng dawniej — cho¢ juz wtedy, zwlaszcza w equity law, uznawana
czasem za fikcje, aczkolwiek pozyteczng®® — a obecnie uwazana bardziej za bajke lub mit dekla-
ratoryjng teorig precedensowego prawa (co nie zmienia faktu, Ze jeszcze w XX w. znalazloby sie
paru jej zwolennikdw). W mysl tej teorii wyroki sadowe nie posiadajg prawotworczego charakteru,
stanowiac jedynie ,,odtworczg” deklaracje powszechnie obowigzujacego prawa, jakie ujmowane jest
tu w kategoriach mniej lub bardziej platonicznych (ktdrego byt jest ,,idealny” lub w jaki$ sposdb
zblizony do takiego statusu). Tym samym nalezy je traktowa¢ tylko jako dowdd, i to jeszcze prima
facie (cho¢ oczywiscie mocniejszy anizeli poglady oséb prywatnych), istniejacego juz wczesniej,
tj. jeszcze przed ich wydaniem, prawa, zawartego zwlaszcza w rozumie ludzkim lub prawnych
zwyczajach. Przy tym za takim, ,,deklaratoryjnym”, spojrzeniem na istote prawa precedensowego
maja przemawia¢ takie wzgledy jak: a) §cisle pojmowana zasada podziatu wtadzy, b) obawa przed
retrospektywnym skutkiem sadowego prawa, ¢) jezyk, jakim faktycznie postuguja si¢ sedziowie,
gdy napotkajg (rozwiazuja) jakas nowa (dotychczas nierozstrzygnieta) kwestie w prawie, d) che¢
tatwego odstepowania (nieprzestrzegania) od rozwigzan z poprzednio wydanych wyrokéw sa-
dowych: bo te zawsze mogg blednie odkrywac istniejace niezaleznie od nich prawo®”.

Jak zostalo to juz wyzej zaznaczone, zaréwno wymog zgodnosci ratio z zasadami common
law, jak i ,wspierajgca” go teoria deklaratoryjna nie sg obecnie przyjmowane®. Jakichs ich

reminiscencji mozna by si¢ jednak probowa¢ doszukiwa¢ w uznawaniu do dzisiaj w Wielkiej

94  Co dos¢ znamienne, w Stanach Zjednoczonych za niewazny uznawano réwniez taki precedens - i to niezaleznie od
tego, jak dobrze byloby uzasadnione zawarte w nim rozstrzygniecie i jak wybitny bytby sedzia, ktory go ustanowit - ktéry
pozostawal w wyraznej sprzecznosci z poprzednio ustanowionymi w danej materii precedensami; zob. J.C. Wells, op. cit., s. 537.
95  Zob.R.Cross, op. cit., s. 117-118; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 126-127; N. Duxbury, op. cit., s. 8 wraz z przypisem
22 (nas. 8-9).

Na temat ksztattowania si¢ zasad/regul prawa common law por. tez C.R. Sunstein, Legal..., s. 77-79 oraz S.J. Burton, op.
cit., s. 31-39.

96 Jaksie wskazuje, juz J. Austin i J. Bentham mieli obnaza¢ nonsensownos¢ deklaratoryjnej teorii [precedensowego]
prawa — zob. N. Duxbury, op. cit., s. 39-45.

97  Zob.R. Cross, op. cit., s. 23-29, 116; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 27-34, 35-36, 125; Z. Bankowski, D.N. MacCor-
mick, G. Marshall, op. cit., s. 330-331; D.H. Chamberlain, op. cit., s. 16-17; D.N. MacCormick, Rhetoric...,s. 160-161, zob.
tez s. 262-266; N. Duxbury, op. cit., s. 39-42; F. Schauer, Thinking..., s. 109-110; S. Hanson, op. cit., s. 32; L. Alexander,
E. Sherwin, op. cit., s. 108; M.J. Gerhardt, op. cit., s. 47; zob. tez N. Duxbury, op. cit., s. 8 wraz z przypis 22 (na s. 8-9).

98 Chocidzisiaj pewne uznanie moglyby wzbudzi¢ - wypowiedziane, jak si¢ wydaje, na obrone teorii deklaratoryjnej
- stowa J. Benthama: ,,Czy ty wiesz, jak oni je [prawo] tworza? Dokladnie tak jak czlowiek tworzy prawo dla swojego psa.
Kiedy twoj pies robi co$, co chcialbys, aby przestal on robi¢, ty czekasz, az on to zrobi, a potem bijesz go. To jest sposob,
w jaki ty ustanawiasz prawo dla twojego psa, i to jest tez sposob, w jaki sedziowie ustanawiajg prawo dla ciebie i dla mnie”.
Zob. R. Cross, op. cit., s. 26; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 30-31; F. Schauer, Thinking..., s. 117.
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Brytanii zwyczaju jako jednego z mozliwych zrédet obowigzujacego prawa® oraz braku mozli-
wosci wylaczania w niej retrospektywnej mocy w stosunku do aktéw uniewaznienia dotychczas
obowigzujacych precedenséw (zob. pkt 10. rozdziatu IV czeéci I niniejszego opracowania)'®.
Istotny w czasach wspolczesnych jawi sie natomiast wymog aktualnosci ratio, a do-
kladnie braku jego ,zestarzenia si¢” — cho¢ w zasadzie bedzie on dotyczy¢ gtéwnie prece-
densow z czaséw bardzo odleglych, zwlaszcza z zakresu stosunkéw malzenskich. Ogoélnie
fakt dezaktualizacji, by moc si¢ na niego tu skutecznie powolywaé, powinien by¢ bowiem
czyms niewatpliwym i bezspornym!. Przy tym o tym, ze doszlo do zdezaktualizowania si¢
jakiego$ precedensu, moze - jak sie wydaje - $wiadczy¢ réwniez absurdalno$¢, z perspektywy
czasow dzisiejszych, powoddw (argumentow), ktére zdecydowaly o jego ustanowieniu'?.
W konteks$cie mozliwosci pozbawienia ratio mocy wiazacej z powodu jego zestarzenia
sie na gruncie brytyjskim przytacza sie tez czasem maksyme cessante ratione legis cessat lex
ipsa (cessante ratione legis, cessat ipsa lex), ktorag mozna by ttumaczy¢ w sposob nastepujacy:
z chwilg odpadnigcia uzasadnienia danego prawa (reguly), prawo to (reguta ta) przestaje od
tego momentu istnie¢/obowigzywaé. Wprawdzie pomimo préb podejmowanych w tym celu
w Sadzie Apelacyjnym Anglii i Walii (w szczegdlnosci w osobie Lorda Denninga) maksyma ta
nie przyjeta si¢ w Anglii i Walii, w Szkocji zwyklo sie do niej czasem odwotywa¢. Mianowicie
powotujac sie na cessante ratione legis cessat lex ipsa w tej jurysdykcji Zjednoczonego Krole-
stwa, mozna twierdzi¢, iz dany precedens stracil swoja aktualno$¢ z uwagi na zmiany, jakie
zostaly wprowadzone po jego ustanowieniu przez legislatywe w tresci prawa ustawowego,
lub z innych podobnych powodoéw (tj. wowczas, gdy kierunek tego rodzaju zmian wskazuje
na odmienny sposdb traktowania materii, jakie s regulowane tym precedensem)'®.
Zarbéwno w przypadku Stanéw Zjednoczonych, jak i Zjednoczonego Krélestwa nie
podlega natomiast jakiejs wigkszej dyskusji utrata mocy wiazacej przez ratio decidendi w sy-
tuacji, gdy po ustanowieniu zawierajacego je precedensu zostala wydana ustawa normujaca

w sposob odmienny te kwestie, ktére sa dokladnie jego przedmiotem!*.

99  R.Cross, op. cit., s. 155-156 oraz R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 167-168. Zob. tez pkt 2. rozdziatu VII czesci I ni-
niejszego opracowania.

100  R. Cross, op. cit., s. 219 i R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 228.

101 R. Cross, op. cit., s. 144-145; zob. tez M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 74; D.H. Chamberlain, op. cit., s.
18; N. Duxbury, op. cit., s. 63-64, 109; J.C. Wells, op. cit., s. 543-545.

Dos¢ ciekawy poglad w tym kontek$cie wyrazil O.W. Holmes, ktérego zdaniem znaczenie starszych anizeli jedno po-
kolenie precedenséw jest gléwnie historyczne - zob. O.W. Holmes, The Path of the Law, przedruk w: ,Boston University
Law Review” 1965, t. 45, s. 25.

Odnosénie do tego, ze sady nizszych instancji posiadaja niewielka dyskrecje w zakresie okreélania tego, ze stary precedens
stracit swoja moc, zob. jednak M.]. Gerhardt, op. cit., s. 287, przypis 130.

102 Zob. O.W. Holmes, op. cit., s. 34-38.

103 Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 329, 345; R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 20-21,
99-100, 162-163, 164; J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 164-165.

104  Zob. pkt 1. rozdziatu VII czesci I niniejszego opracowania.
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3.4.6. Odznaczanie si¢ ,,prawnym” charakterem

Kolejnym istotnym atrybutem, jakiego oczekuje sie od ratio decidendi, jest to, by dotyczylo
ono kwestii (materii) ,,prawnych”, a nie ,faktycznych”. Do tych ostatnich nalezy na tle tego
podzialu przede wszystkim ocena stanu faktycznego, jaki mial miejsce w precedensowej spra-
wie, 1 wyniki postepowania dowodowego, a do tych pierwszych wywody odnosnie do prawa
Do kwestii ,,faktycznych” probuje si¢ jednak zalicza¢ takze wypowiedzi precedensowego se-
dziego w przedmiocie tego, czy konkretne okolicznosci faktyczne podpadaja pod jakas regute
prawa lub pewien standard prawny (np. kryterium rozsadnej oceny czy nalezytej starannoéci).
W efekcie réwniez tego rodzaju wypowiedzi mialyby nie kwalifikowa¢ si¢ na ratio decidendi.
Nadawalyby si¢ na nie za to wypowiedzi na temat ksztattu regul prawnych.

Podzial na kwestie ,,prawne” i ,faktyczne” w praktyce okazuje si¢ jednak dos¢ proble-
matyczny, co jest szczegélnie widoczne w przypadku stosowania przy rozstrzyganiu spraw
sagdowych regul, jakie juz sg uznawane za obowigzujace prawo. Niewiele wnosi tu, przytaczane
przez D.N. MacCormicka, rozréznienie na klasyfikacje (oceng), ktéra decyduje o podciggnieciu
konkretnego stanu faktycznego pod dang regule prawng, oraz, majaca za przedmiot znaczenie
stow, interpretacje. Przy tym zgodnie z nim klasyfikacja, jako ze dotyczy kwestii ,,faktycz-
nych”, nie mogtaby by¢ dla innych sadéw wigzaca, interpretacja za$, jako ze dotyczy ,,prawa’”,
mogtlaby juz taka by¢'”>. W przykladzie bowiem, w ktérym na podstawie reguly ,,nikomu nie
wolno trzymac groznych zwierzat w miejscach, gdzie mieszkaja ludzie” sad zakaze trzymania
komus niedzwiedzia o imieniu Barry w miescie Glasgow, mozna zaréwno twierdzi¢, ze miala
miejsce jedynie klasyfikacja (ocena stanu faktycznego) poprzez subsumpcje pod zwrot ,,grozne
zwierze¢” konkretnego niedzwiedzia, jak i utrzymywac, ze doszto do interpretacji/modyfikacji
dotychczasowej reguly poprzez uznanie, Ze przez grozne zwierzeta nalezy od teraz rozumie
na pewno niedzwiedzie (wczesniej nie bylo to bowiem do konca jasne). Do takiego tez zreszta
wniosku wydaje si¢ dochodzi¢ sam D.N. MacCormick, przyznajac, iz podziat na klasyfikacje
iinterpretacje jest nie do obrony z logicznego punktu widzenia (ze z punktu widzenia czystej
logiki miedzy klasyfikacja a interpretacja nie ma - jego zdaniem - zadnej réznicy)'.

Niewatpliwie za jaka$ podpowiedZz w rozstrzyganiu, co jest kwestia ,,faktyczng”, a co
»prawng’, moze stuzy¢ tres¢ sadowego uzasadnienia, tj. w zakresie, w jakim wskazuje ona
na to, czy zamiarem precedensowego sedziego bylo: a) zmodyfikowanie (uszczegélowienie/
doprecyzowanie) danej reguly i tym samym ograniczenie swobody innych sedziow w poz-
niejszym stosowaniu (pojmowaniu) tej reguly, czy tez b) pozostawienie innym sedziom

takiej dozy dyskrecji, jaka przy stosowaniu tej reguly dysponowal on sam'”’. Poza tym, jak

105  Zob. D.N. MacCormick, Legal..., s. 93-96.

106  D.N. MacCormick, Legal..., s. 94.

107 Jeszcze dalej posunietym rozwigzaniem jest przyjecie pogladu Salmonda, iz ilekro¢ tylko zachodzi mozliwoé¢
rozstrzygniecia jakiej$ kwestii na podstawie ogolnej zasady (reguly) i kwestia ta zostata wedlug takiej zasady (reguly)
w precedensie rozstrzygnieta, tylekro¢, nawet gdyby kwestia ta miataby budzi¢ zastrzezenia co do jej ,prawnego”
charakteru, sposéb jej rozstrzygniecia nalezy traktowac jako wiazacy — zob. R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 223-224.
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sie wskazuje, wyroki, w ktorych rozstrzygnieto jedynie kwestie ,faktyczne”, maja na ogét nie
by¢ zamieszczane w zbiorach orzeczen - aczkolwiek nie dotyczy to przypadkéw, w ktérych
sg w tym wzgledzie jakie$ watpliwosci. Nie zmienia to jednak faktu, ze w zwigzku z zacho-
dzacymi tutaj trudnosciami méwi sie tez czasem, iz o tym, czy dana kwestia jest ,,prawna”
i jej rozstrzygniecie moze by¢ uznane za ratio, czy ,faktyczna” i jej rozstrzygniecie za ratio
uznane by¢ nie moze, decydujg de facto dopiero pdzniejsi sedziowie: i zaleznie od tego, jaka
oni podejma decyzje, dana regula stanie sie albo wigzaca, albo niewigzaca.

O wiele bardziej klarownie niZ sama jego istota przedstawia sie natomiast samo uzasad-
nienie, jakie podaje si¢ na rzecz wyprowadzenia rozréznienia na kwestie ,,prawne” i ,,faktyczne”.
Po pierwsze, jak wskazal to np. Lord Denning, ograniczajac legislacyjne mozliwosci prece-
densowego sedziego, zapobiega ono nadmiarowi precedenséw, jakie w przeciwnym razie swa
trudng do opanowania liczbg przygniottyby anglosaskich sedziéw. Po drugie rozréznienie to
pozwala zachowac¢ specyfike tych poje¢ prawnych, ktore sg tak zaprojektowane, by stosownie
do zachodzacych przemian i stanu wiedzy o otaczajacym nas $§wiecie réwniez one zmienialy
swoje znaczenie. Po trzecie dzigki stosowaniu takiego rozréznienia mozna podtrzymac - przy-
najmniej w jakims$ stopniu — prze$§wiadczenie, ze kazda sprawa jest na swoj sposéb unikalna
i w zwigzku z tym zasluguje na indywidualne (niesztampowe) potraktowanie'®®.

Na marginesie warto tez zauwazy¢, iz podzial na kwestie ,,prawne” i ,,faktyczne” ma pewne
znaczenie rowniez w innych kontekstach anizeli sama zdolno$¢ do bycia ratio decidendi. Co
do zasady przyjmuje si¢ mianowicie, Ze decydowanie o kwestiach faktycznych zastrzezone jest
dla cztonkow tawy przysieglych, jesli tylko ta w danym postepowaniu sgdowym wystepuje.
Takze apelacja do niektorych sadow (jak np. do Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krolestwa)
przystuguje stronom w kwestiach prawnych, a w faktycznych juz nie. W tych dwéch ostat-
nich przypadkach to, co stanowi materie faktyczne, a co prawne, rozumie si¢ jednak nieco
inaczej anizeli podczas okreslania tego, czy dana reguta moze konstytuowac ratio decidendi;
aczkolwiek, jak si¢ z drugiej strony wskazuje, ilekro¢ jaka$ kwestia mogtaby by¢ rozstrzygnieta
przez fawe przysieglych (gdyby ta w danym procesie zostata powotana), to na uzytek ustalenia
tego, co moze, a co nie moze stanowic ratio, kwestie te nalezy kwalifikowac¢ jako ,,faktyczng”,
a nie ,prawng”.

Ponadto ze swoistym rozréznieniem na kwestie prawne i faktyczne mamy do czynienia
w Wielkiej Brytanii w zwigzku z orzeczeniami prejudycjalnymi (wstepnymi) Trybunatu

Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Na gruncie brytyjskim uwaza si¢ bowiem, ze Trybunat

108 W przedmiocie podzialu na kwestie ,,prawne” i ,faktyczne” w kontekscie (nie)wigzacej czgsci precedensu sgdowego
zob. zwlaszcza: D.N. MacCormick, Legal..., s. 93-97; R. Cross, op. cit., s. 36, 156-157, 176, 212-214; R. Cross, ].W. Harris,
op. cit., s. 40, 169, 187, 222-224.

109  Zob. D.N. MacCormick, Legal..., s. 95-96; R. Cross, op. cit., s. 156-157, 212; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 169,
222;]. Raz, op. cit., s. 194; R.S. Summers, Statutory..., s. 454.

Odno$nie do specyfiki werdyktu anglosaskiej tawy przysiegtych, w tym mozliwego rodowodu tej instytucji, zob. Ch.A.V.
Conybeare, The Place of Iceland in the History of European Institutions, Oxford 1877, s. 99-104.
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Sprawiedliwosci UE ma prawo dokonywania w takich orzeczeniach tylko wiazacej dla
brytyjskich sadow krajowych interpretacji prawa unijnego, podczas gdy do stosowania
zinterpretowanego przez niego prawa unijnego w konkretnych stanach faktycznych upraw-
niony jest Sad Najwyzszy Zjednoczonego Krdlestwa. Przy tym sposob, w jaki ten ostatni sad
zastosowal zinterpretowane przez Trybunal Sprawiedliwosci UE prawo unijne, ma nastgpnie
wigzac pozostate krajowe sady brytyjskie (zgodnie z panujacg tu zasada stare decisis)'’. Jak
sie natomiast takie podejscie ma mie¢ do naszkicowanego w niniejszym punkcie obostrzenia,
iz rozstrzygniecia co do kwestii ,,faktycznych” nie moga stanowié ratio decidendi, pozostaje

juz jednak do$¢ enigmatyczne.

3.4.7. Posiadanie charakteru decyzji i brak wylaczenia statusu precedensu

Dawniej na gruncie Stanéw Zjednoczonych dodawano jeszcze, ze orzeczenie sagdowe, by moc
stanowi¢ precedens, musi zawiera¢ w sobie decyzje, na skutek wydania ktdrej doszto do usu-
nigcia narostych kontrowersji''!. W efekcie za precedens nie miata moc raczej uchodzi¢ - jak
twierdzil sedzia Marshall - ani obserwacja, jakkolwiek by ona byla madra i przemy$lana, ani

logiczna konkluzja, jakkolwiek by ona byta nieodparta, ani ilustracja albo analogia'™

. Przy
tym decyzja, jaka mialo w sobie zawiera¢ orzeczenie sagdowe, by mdc stanowi¢ precedens,
musiala by¢ jeszcze solenna (ang. solemn) w znaczeniu: powazna, formalna i przemyslana/
zamierzona (ang. grave, formal and deliberate)'®.

Dzisiaj natomiast — w przypadku Stanéw Zjednoczonych — dos¢ szczegdlnym powodem,
dla ktérego dany wyrok nie moze uchodzi¢ za precedens, jest okoliczno$¢ dotaczenia do niego
uzasadnienia danego tylko na uzytek stron postepowania wraz z zaznaczeniem, ze nie ma
mie¢ ono precedensowego charakteru (tzw. a non-opinion, unpublished opinion, noncitable
opinion czy no-precedential-effect opinion). Taka praktyka wydawania ,,niemajacych stanowi¢
precedensu” orzeczen w kraju, w ktérym od jego zarania panuje zasada stare decisis, budzi
oczywiscie opory i kontrowersje. Jeden z federalnych sadéw apelacyjnych uznat ja nawet za
niezgodng z amerykanska konstytucja, a w the Federal Rules of Appellate Procedure wprost
zakazano ustanawiania takich ,niecytowalnych” precedenséw. Pikanterii dodaje jej tez fakt,
iz takie niemajace zdaniem sadu, ktéry je wydal, stanowi¢ precedensu orzeczenia sa dostepne
dla ogotu, i to nie tylko za posrednictwem mediéw elektronicznych, lecz czesto takze w wy-
dawanym w postaci drukowanej: the Federal Appendix.

Co takze ciekawe, na obrong istnienia mozliwo$ci wydawania takich obarczonych

zakazem powolywania si¢ na nie wyrokéw podnosi si¢ szereg powaznych argumentéw. Po

110 Zob. J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 171. W kwestii zacierania si¢ w przypadku orzeczen wstepnych Trybunatu
Sprawiedliwoéci UE réznicy miedzy interpretacja prawa i jego stosowaniem por. jednak P. Craig, G. de Burca, EU Law.
Text, Cases and Materials, wyd. 5, Oxford 2011, s. 473-475.

111 D.H. Chamberlain, op. cit., s. 11.

112 Zob. ibidem, s. 11; zob. tez ].C. Wells, op. cit., s. 530-531.

113 Zob. D.H. Chamberlain, op. cit., s. 6, 7.
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pierwsze mozliwo$¢ ta ma chroni¢ przed nadmiarem precedensowych orzeczen i zwigzanym
z tym przecigzeniem sadow, ktore w przeciwnym razie miatyby za duzo materiatéw do prze-
analizowania. Po drugie dzigki niej sedzia, ktdry nie chce wigzac siebie i innych sedziéw na
przyszlos¢, moze, nie pozbawiajac prawa elastycznosci, zado$¢uczynié ciekawosci stron, ktére
pragna dowiedzie¢ si¢ o tym, co zdecydowalo o rozstrzygnieciu ich sprawy przez sad wlasnie
w taki, a nie inny sposob. Po trzecie umozliwienie poczynienia zastrzezenia, ze dany wyrok
pozbawiony jest statusu precedensu, ma stanowi¢ remedium na to ryzyko (zarzut) zwigzane
z instytucja wigzacego precedensu, ktore polegato na tym, iz sedzia rozstrzyga przedlozona
mu sprawe ze szkodg dla niej samej po to tylko, aby ustanowi¢ modelowe rozwigzanie, jakie
bedzie prowadzito do prawidtowego rezultatu w sprawach, do jakich jego wyrok bedzie dopiero
stosowany w przysztosci'*.

Podobna do ,niecytowalnych” precedenséw, cho¢ nie az tak drastyczna, instytucja wydaje
sie — spotykane rowniez w Stanach Zjednoczonych - stwierdzenie po stronie sadu, jaki zgodnie
z zasadg stare decisis uprawniony jest do ustanawiania prawnie wigzacych precedenséw, iz
wydawany przez niego wyrok powinien by¢ postrzegany jako ograniczony do (unikalnych)
okolicznos$ci rozpoznanego przypadku. Wowczas bowiem potencjalny zakres zastosowania
tak ,,ometkowanego” precedensu zdaje si¢ by¢ mocno zawezony'.

Z definicji precedensowego charakteru sa pozbawione natomiast w Stanach Zjednoczonych
orzeczenia wydane na skutek odmowy przyznania stronie prawa do wniesienia apelacji do
Sadu Najwyzszego Standw Zjednoczonych (ang. to grant certiorari). Jak si¢ bowiem wskazuje,
orzeczenia odmawiajace prawa do wniesienia apelacji s3 wyrazem dyskrecji tego sadu i nie
moga by¢ uznane za zajecie przez ten sad merytorycznego stanowiska w materii rozstrzygnietej
wyrokiem sgdu nizszej instancji. Stwierdzenie to nie zmienia jednak faktu, iz przy podejmowa-
niu decyzji o przyznaniu certiorari Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych w praktyce kieruje
sie zawartoscig dotychczas ustanowionych przez siebie precedenséw i ilekro¢ nie zamierza od
nich odstapi¢, nie przyznaje stronom prawa do wniesienia apelacji, w wyniku pozytywnego
rozpatrzenia ktorej precedensy te nie moglyby si¢ utrzymaé w mocy''. Podobnie kwestia ta
wyglada tez w Wielkiej Brytanii, gdzie przyjmuje sie, ze odmowy przyjecia do rozpoznania

apelacji przez Sad Najwyzszy Zjednoczonego Krolestwa (dawniejszy Komitet Apelacyjny Izby

114  Zob. F. Schauer, Thinking..., s. 77-78 wraz z przypisem 35, s. 185-187.

115  Zob. ibidem, s. 78, przypis 36 i M.J. Gerhardt, The Power of Precedent, Oxford 2011, s. 284-285, przypis 104 i 105.
Podobny skutek na gruncie brytyjskim wydaje si¢ mie¢ przyjmowanie w niektérych sytuacjach, iz dany wyrok stanowi
precedens wylacznie w zakresie tego, co ,,rzeczywiscie” zostalo w nim zdecydowane (postanowione). Przy tym na sytuacje
te skladajg sie zwlaszcza przypadki, w ktérych: a) sedzia precedensowy nie podal zadnego uzasadnienia: nie wysunat
propozycji zadnej reguly nadajacej sie na ratio i nic, co pozwoliloby takg regule sformulowa¢, b) uzasadnienie sagdowe
jest niejasne, c) precedens zostal po jego ustanowieniu w znacznym zakresie wyrdzniony, d) sedziowie rozpoznajacy
w sktadzie wieloosobowym sprawe precedensowg podali rozne sposoby [toki rozumowania], za pomocg ktorych doszli
do tego samego wniosku odnoénie do tego, jak nalezy te sprawe rozstrzygnac. Zob. R. Cross, op. cit., s. 63-67 oraz R.
Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 59-63.

116 ~ Zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 45, 153-154; F. Schauer, Thinking...,s. 77 1172, przypis 3; R.A. Posner, How Judges..., s. 50.
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Lordéw) nie powinno si¢ poczytywac za potwierdzenie zasadnosci lub btednoséci wyroku, od
ktorego te apelacje wniesiono'”. Nieco specyficzna jest tu natomiast sytuacja, w ktorej doszlo
do oddalenia - mimo iz zarzuty co do prawa podniesione przez skarzacego moga by¢ stuszne
- apelacji w sprawach karnych z powodu, iz w zaskarzonej sprawie nie wystapito tzw. a mi-
scarriage of justice (dawniej a substantial miscarriage of justice), czyli w wolnym tlumaczeniu
»uchybienie sprawiedliwo$ci” (,,powazne uchybienie sprawiedliwo$ci”). Wyrok, na mocy
ktérego dokonano takiego oddalenia, nie jest bowiem pozbawiony statusu precedensu, jednak
za szczegOlnie istotne jest w nim uznawane nie stanowisko odnosnie do braku a miscarriage
of justice, ale catkowicie irrelewantne dla poczynienia takiego oddalenia poglady wyrazone
w nim w kwestiach (zarzutach) prawnych podniesionych przez wnoszacego apelacje'®.
Opisanych powyzej konfiguracji nie nalezy myli¢ z przypadkiem, w ktérym sad przyjat
dang apelacje do rozpoznania, ale co do sposobu, w jaki ma ona zostaé rozpatrzona, jest rowno
podzielony w znaczeniu, Ze liczba gloséw za i przeciw uwzglednieniu tej apelacji jest wéréd
orzekajacych sedziéw taka sama. Wowczas tez, o ile nie ulega watpliwosci to, ze taka apelacje
uznaje sie za oddalona, o tyle problematyczny pozostaje precedensowy status wyroku wydanego
przy takiej rownowadze gtosow. Jesli chodzi o Komitet Apelacyjny Izby Lordéw (dzisiejszy Sad
Najwyzszy Zjednoczonego Krélestwa), to przyjmowano, Ze wigzace jest tu ratio, za ktorym
opowiedzieli si¢ ci sedziowie, ktdrzy byli przeciwko uwzglednieniu apelacji. W przypadku
juz jednak Cywilnego Wydziatu Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii, podobnie zreszta jak i w
odniesieniu do Divisional Courts, nie do konca jasne jest, czy taki oddalajacy apelacje wyrok
stanowi wigzacy precedens, czy tez powinien by¢ traktowany jako niewigzace dicta (ewen-
tualnie, czy to sad, ktéremu przyjdzie orzeka¢ pdzniej, ma mie¢ prawo wyboru pomiedzy
rationes pochodzacymi od sedziow, ktdrzy byli za oraz przeciw pozytywnemu rozpatrzeniu
whiesionej apelacji). Problem tego rodzaju, z uwagi na nieparzyste sktady orzekajace w tym

sadzie, nie dotyczy natomiast Kryminalnego Wydzialu Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii'®.

3.4.8. Zgodnos¢ z prawem Unii Europejskiej

W przypadku Wielkiej Brytanii w kontekscie wymogdw stawianych przed ratio decidendi istotny
jest rowniez fakt czlonkostwa tego kraju od 1973 r. w Europejskiej Wspdlnocie Gospodarczej,
a pozniej Wspolnocie Europejskiej i Unii Europejskiej. Mianowicie od tego momentu - zreszta
identycznie jak w stosunku do pozostalych panstw cztonkowskich tej organizacji - brytyjskie

prawo krajowe nie moze by¢ sprzeczne z prawem unijnym (dawniej wspdlnotowym) i tak

117 Zob.R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 10.

118  Zob.R. Cross, op. cit., s. 85iR. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 80.

119  Zob. R. Cross, op. cit., s. 92-96; R. Cross, ]. W. Harris, op. cit., s. 86-90; J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 170.
Odnosnie do braku precedensowego charakteru wyrokéw oddalajacych apelacje z uwagi na identyczng — wérdd czlonkow
sktadu orzekajacego - liczbe glosow za i przeciw jej uwzglednieniu na gruncie Stanéw Zjednoczonych zob. J.C. Wells,
op. cit., s. 533.
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dalece jak to mozliwe powinno by¢ ono wykladane w zgodzie z tym prawem'®. Co wiecej,
z mocy pkt 1 ust. 3 czesci 1 European Communities Act z 1972 r. na Zjednoczonym Krole-
stwie, jego sadach, zdaje si¢ spoczywac rowniez obowiazek przestrzegania orzeczen Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w zakresie, w jakim dokonuja one interpretacji unijnego
(wspolnotowego) prawa'?. Przy tym z racji obowigzywania w Wielkiej Brytanii zasady stare
decisis i uznawania precedenséw sadowych za zrédlo powszechnie obowigzujacego prawa
spod wspomnianych obowigzkdéw, pozostawania w zgodnosci z prawem unijnym (wspolnoto-
wym), w tym orzeczeniami unijnych (wspdlnotowych) sadéw, i prounijnej (prowspolnotowe;)
wykladni, nie wydajg sie tez by¢ wyjete precedensy ustanawiane przez brytyjskie sady, jako
ze te s3 jedynym ze sktadnikdw tutejszego prawa krajowego.

Jak nietrudno sie jednak domysli¢, takie podporzadkowanie krajowego prawa preceden-
sowego prawu unijnemu moze rodzi¢ liczne problemy i watpliwosci, w tym stanowi¢ powazne
zagrozenie dla prawidlowego funkcjonowania zasady zwigzania precedensem sagdowym.
Oznacza ono bowiem, ze niezaleznie od tego, jak wysokie miejsce w hierarchii zajmuje dany
sad, ustanowiony przez niego precedens, by w ogéle mogl zosta¢ uznany za wiazacy, musi
pozostawa¢ w zgodzie z bezposrednio stosowalnym prawem Unii Europejskiej i orzecznic-
twem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej; nie méwiac juz o tym, ze precedens ten
powinien by¢ takze w §wietle unijnego prawa (orzecznictwa) rozumiany, i to nawet wowczas,
gdy zamiarem ustanawiajacego go sedziego bytoby co innego. Taki za$ wymog niewatpliwie
otwieralby furtke dla sadéw, w tym i najnizszej instancji, do kwestionowania mocy wigza-
cej precedenséw, ich rationes, ktdre zgodnie z zasadg stare decisis miaty by¢ dla tych sadéw
wigzace. W efekcie tez rygoryzm tej zasady zostalby znacznie ostabiony. Jest to tym bardziej
istotne, gdy wezmie si¢ pod uwage ,ekspansj¢” prawa unijnego na coraz to kolejne obszary
ludzkiej dziatalnosci i stosunki spoleczne oraz sam czesto bardzo ogélnikowy charakter po-
stanowien tego prawa i zwiekszajaca sie z czasem liczbe orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskie;.

Stad tez w praktyce przyjmuje sie tutaj, iz zarzut braku zgodno$ci danego precedensu z pra-
wem i orzecznictwem Unii Europejskiej moze by¢ bez watpienia podnoszony w postepowaniu
przed Sadem Najwyzszym Zjednoczonego Krolestwa (dawnym Komitetem Apelacyjnym Izby
Lordéw). Otwarte pozostaje natomiast to, czy mozna z niego korzystaé rowniez w postepowaniu

przed sagdami apelacyjnymi znajdujacymi sie bezposrednio pod tym sagdem tudziez sagdami jesz-

120 Na temat wykladni prounijnej zob. M. Koszowski, Wyktadnia prawa krajowego w zgodzie z prawem Unii Eu-
ropejskiej po uwzglednieniu zmian spowodowanych wejsciem w zycie Traktatu z Lizbony, ,,Studia Prawa Prywatnego”
2012, z. 2, s. 57-71; M. Koszowski, Dwa modele wyktadni prounijnej, ,,Studia Iuridica Lublinensia” 2012, nr 18, s. 43-57;
M. Koszowski, Granice prounijnej wyktadni prawa krajowego, ,Radca Prawny” 2012, nr 130, ,,Dodatek Naukowy”, s.
15D-20D wraz z przytoczong tam literaturg.

121 ,For the purposes of all legal proceedings any question as to the meaning or effect of any of the Treaties, or as to
the validity, meaning or effect of any Community instrument, shall be treated as a question of law (and, if not referred
to the European Court, be for determination as such in accordance with the principles laid down by and any relevant

decision of the European Court or any court attached thereto)” - zob. tez P. Craig, G. de Burca, op. cit., s. 286.
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cze nizszych instancji. Jest tak tym bardziej, gdy na skutek uwzglednienia tego zarzutu miatoby
doj$¢ do odmowy zastosowania przez ktory$ z tych sadow precedensu ustanowionego przez Sad
Najwyzszy Zjednoczonego Krélestwa (Komitet Apelacyjny Izby Lordéw). Odpowiedz pozytywna,
jaka wydaje sie zgodna z obecnym trendem i samym prawem Unii Europejskiej, bytaby - jak
juz zostalo to wyzej powiedziane — réwnoznaczna ze znacznym poluznieniem, jak dotad do$¢
rygorystycznej w swoim dziataniu, zasady stare decisis, jaka panuje w Wielkiej Brytanii.

Na tle relacji brytyjskiego prawa krajowego do prawa Unii Europejskiej nieco komplikuje
sie rowniez, opisana w pkt 3.4.3. niniejszego rozdziatu tego opracowania, problematyka usta-
nowienia precedensu per incuriam. Mozna zada¢ tu sobie bowiem pytanie, czy z per incuriam
mamy takze do czynienia w sytuacji, gdy sad, zwlaszcza Sad Najwyzszy Zjednoczonego Krole-
stwa i ktorys ze znajdujacych sie bezposrednio ponizej niego sadéw apelacyjnych, nie zwrocit
sie — mimo iz zgodnie z prawem unijnym (obecnym art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (wersja skonsolidowana: Dz.Urz. UE C 202 z 07.06.2016 r.)) cigzyl na nim taki
obowiazek - z pytaniem prejudycjalnym do Trybunatu Sprawiedliwoséci Unii Europejskie;j.
Zblizony problem, na jaki w stosunku do unijnych dyrektyw udzielono zresztg odpowiedzi
negatywnej, powstaje, ilekro¢ sad uprawniony do ustanawiania wigzacych precedenséw nie
wzial pod uwage aktu prawa unijnego lub unijnego orzecznictwa sagdowego, ktore miat obowia-
zek uwzgledni¢ w celu przeprowadzenia prounijnej wykladni brytyjskiego prawa krajowego.
Bez watpienia o per incuriam nalezaloby natomiast méwi¢ wtedy, gdy taki sad ,,przeoczytby”
prawo unijne o bezposredniej stosowalnosci. Nieco mniej oczywista jest natomiast sytuacja
niewziecia przez niego pod uwage orzeczenia Trybunalu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej

istotnego dla rozstrzygniecia rozpoznanej przez niego sprawy'*.

3.4.9. Test uniwersalnosci ratio

Na koniec warto nadmieni¢, iz mozna postulowa¢, by ratio decidendi — aczkolwiek juz nie pod
rygorem utraty swojej waznosci — bylo na swoj sposob przetestowane. Wydaje si¢ mianowicie,
ze od sedziego orzekajacego w sadzie, jakiego wyroki zgodnie z zasadg stare decisis stanowig
wigzace precedensy, nalezy oczekiwad, iz przetestuje on regule, jaka zamierza poda¢ w swoim
uzasadnieniu na podstawe wydawanego przez siebie wyroku, pod wzgledem jej adekwatnosci
dla wszystkich spraw, jakie pod nig podpadaja. To znaczy, ze przy formulowaniu takiej reguty
sedzia ten uwaznie rozwazy to, czy bedzie ona prowadzi¢ do pozadanego rezultatu nie tylko
w aktualnie rozpoznawanym przez niego przypadku, ale takze w innych przypadkach objetych

jej zakresem zastosowania'?,

122 W przedmiocie obowigzku pozostawania krajowego prawa precedensowego w zgodzie z prawem Unii Europejskiej
na tle brytyjskiej zasady stare decisis zob.: Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 352; Z. Bankowski,
D.N. MacCormick, op. cit., s. 352, 374, 375; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 151, 182-185, 225-226; J. Holland, J. Webb,
op. cit., s. 32-36, 171.

123 Zob. D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 157; por. tez D.N. MacCormick, Legal..., s. 75-76 oraz K.N. Llewellyn, op.
cit., s. 176.
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Patrzac niejako od drugiej strony, zwraca si¢ tu jednak takze uwage na to, iz przywigzywa-
nie zbyt duzej wagi do konsekwencji, jakie moze mie¢ precedens (jego reguta) dla rozpoznania
innych spraw w przyszlosci, moze si¢ odby¢ ze szkoda dla nalezytego rozpoznania sprawy
precedensowej i intereséw stron, jakie wystepuja w tej sprawie. Przy tym jako gléwny argument
dla wykazania zasadnoéci takiej tezy wskazuje sie na to, iz nastawiony na skonstruowanie dobrej
uniwersalnej reguly sedzia robi doktadnie to, czego sedziowie zgodnie z tym, co mowig, musza
unikad, tj. rozpoznaje sprawe, ktdra w rzeczywistoéci nie istnieje (jest jedynie hipotetyczna)
i w ktdrej brak jest 0osdb, ktore moglyby sie w niej broni¢ (zabra¢ glos w imieniu wyimagino-
wanych stron, jakie w niej figuruja). W konsekwencji nikt — oprécz by¢ moze samego takiego
sedziego, ktorego ego karmi si¢ tym, ze jest straznikiem ,,generalnej przysztosci” — nie ma by¢
tutaj zadowolony: interesy rzeczywistych stron zostaly bowiem poswiecone, a interesy oséb,
ktdre beda stronami w w sprawach pozniejszych, jakie moga zreszta nigdy w rzeczywistosci
nie wystapic, s3 czesto nieadekwatnie okreslone z racji tychze osob na chwile okres$lania tych
interesow faktycznego braku. Przyszlo$¢ ponadto - jak si¢ zaznacza - i tak zaskakuje, nie dajac

7»

sie z gory przewidziec (,antycypowac”) ani unormowac (,,uwiezi¢”)'.

3.5. Ratio a kwestia interpretacji

Przy omawianiu problematyki ratio decidendi bledem byloby tez nie wspomnie¢ o problemie
jego interpretacji. Podnosi si¢ mianowicie, ze nawet jesli sedzia ustanawiajacy precedens
wyraznie podal w uzasadnieniu wydanego przez siebie wyroku regute, ktdra spetnia opisane
wyzej wymogi i kryteria, do ustalania dokladnego ksztaltu ratio decidendi nie wystarcza
proste odwotanie si¢ do literalnego (dostownego) brzmienia tej reguly. Aby nalezycie zrozu-
mie¢ tres¢ reguly precedensu, nalezy bowiem mie¢ na uwadze przede wszystkim kontekst,
w jakim doszto do jej ustanowienia. To on bedzie wptywal na to, jak powinno si¢ rozumiec¢
poszczegolne stowa i wyrazenia uzyte w tej regule.

Kontekst ten jest przy tym do$¢ rozbudowany. Sklada si¢ na niego przede wszyst-
kim: a) podany w uzasadnieniu precedensowego wyroku tok rozumowania, jaki postuzyt
wydajacemu ten wyrok sedziemu do sformutowania reguty kwalifikujacej si¢ na ratio, b)
znajdujacy sie w takim uzasadnieniu opis stanu faktycznego, jaki zostal przyjety w nim za
udowodniony, ¢) zawarto$¢ innych wyrokéw (w tym ich rationes decidendi), o/do jakich
zostata w takim uzasadnieniu poczyniona wzmianka/odwolanie. Poza samg zawarto$cia
uzasadnienia precedensowego wyroku do ustalenia znaczenia reguly majacej stanowic ratio
decidendi mogtyby tez postuzy¢ - utrwalone w aktach i protokotach rozprawy - tresci pism
procesowych oraz innych wypowiedzi pochodzacych od stron postepowania i ich petno-

124  Zob. M.P. Golding, op. cit., s. 131-133.
Ogolnie na temat probleméw, jakim muszg sprosta¢ sedziowie ustanawiajacy ogdlne reguty majace wyznacza¢ skutki
prawne dla danej kategorii stanéw faktycznych, i tego, dlaczego sedziowie nie s3 dobrymi prawodawcami, zob. L. Alexan-
der, E. Sherwin, op. cit., s. 107-117. Odnosénie do tego, czy sedziowie w ogéle powinni mie¢ mozliwo$¢ tworzenia prawa,
por. tez L. Morawski, Glowne..., s. 263-284.
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mocnikéw procesowych'*. W przypadku natomiast wieloosobowych sktadéw orzekajacych
pomocne w tym celu moga si¢ okaza¢ zdania odrebne oraz uzasadnienia zbiezne co do
wyniku, a réznigce si¢ w argumentacji'*. Ponadto na kontekst, w jakim ustanawiane jest
ratio, sklada si¢ wiedza o prawie i tej jego galezi (dziedzinie), ktorej dotyczyta precedensowa
sprawa, w tym zwlaszcza ta, jaka dysponowal lub powinien byl dysponowac¢ sedzia ustana-
wiajacy precedens. Przy tym przedmiotem tej wiedzy majg by¢ nie tylko ogélne warto$ci
i zasady, ale i konkretne dotychczas wydane ustawy i ustanowione precedensy (zaréwno
te pozostajace w mocy, jak i te, ktére swoje obowigzywanie utracity). Co wigcej, jak sie
czasem wskazuje, na to, jak mamy rozumie¢ ratio decidendi danego precedensu, pewien
wplyw moga mie¢ rowniez orzeczenia zapadle w sprawach, ktore zostaly rozpoznane juz
po ustanowieniu tego precedensu'?’.

W efekcie — majac powyzsze na uwadze — mozna powiedzie¢, ze reguta precedensu, za-
nim zacznie by¢ ratio, musi zosta¢ poddana stosownej interpretacji, w wyniku ktérej dopiero
zostanie ustalona jej wlasciwa (dokladna) tres¢'*. Przy tym w literaturze mozna spotkac tu
wypowiedzi w stylu, iz kwestia zidentyfikowania tego, czym jest ratio, to kwestia umiejetno-
$ci i interpretacji bazujacych na doswiadczeniu'®, ze Zaden precedens nie ma znaczenia sam
w sobie i Ze to dopiero tlo sktadajace si¢ z innych precedenséw pozwala ustali¢: a) znaczenie
terminéw uzytych w uzasadnieniu precedensowego wyroku, b) to, ktére z okolicznosci
faktycznych precedensowej sprawy i w jakim aspekcie sg istotne, ¢) to, jak dalece mozemy
zaufa¢ znajdujacej sie w takim uzasadnieniu regule'®. Notabene wskazuje si¢ tez, Ze to wlasnie
dziatanie nie w prozni, lecz w kontekscie (sktadajacym sie z dotychczas ustanowionych lub
zaproponowanych przez sedziow i prawnikéw regul) ma utatwiaé precedensowemu sedziemu

sformulowanie uniwersalnego i rozsagdnego ratio''.

125  Zob. R. Cross, op. cit., s. 75-76; S. Hanson, op. cit., s. 68.

Na szczegolna role w procesie okreslania reguly majacej stanowic ratio decidendi argumentoéw podniesionych przez strony
postepowania [przez dziatajacych w ich imieniu pelnomocnikéw procesowych] zwraca uwage D.N. MacCormick (zob.
D.N. MacCormick, Rhetoric...,s. 153, 154 i 158; zob. tez D.N. MacCormick, Legal..., s.215 oraz przypis 43 w niniejszym
rozdziale tego opracowania).

126  Zob. R. Cross, op. cit., s. 91, przypis 1; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 85, przypis 116 oraz s. 94-95.

127 Zob.]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 193-194, 218; Ch.R. Calleros, op. cit., s. 57, 104-105; S. Hanson, op. cit., s. 68,
69; M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 76.

Ponadto prawidlowe rozumienie precedensu moze by¢ tez uzaleznione nie tylko od jego kontekstu ,,prawnego”, ale
i kulturowego, politycznego, spotecznego i historycznego - zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 203.

128  Odnosnie do problemu interpretacji, ktérej wynikiem ma by¢ ustalenie tresci ratio decidendi, zob. R. Cross, op. cit.,
s. 41-43, 74, 77-78; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 45-47, 69-71, 72-74; ]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 184, 193-194, 218,
221-222,223; G. Lamond, op. cit., s. 12; K.N. Llewellyn, op. cit., s. 42, 46-48, 50-51; Ch.R. Calleros, op. cit., s. 57, 104-106;
S. Hanson, op. cit., s. 68, 69. O potrzebie interpretacji w kontekscie ratio decidendi méwia réwniez Z. Bankowski, D.N.
MacCormick, G. Marshall - zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 337. Na tle podania przez
precedensowego sedziego reguly (zasady) zbyt waskiej lub zbyt szerokiej por. tu tez A.L. Goodhart, op. cit., s. 165-167.
129 J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 185.

130 K.N. Llewellyn, op. cit., s. 46.

131  Zob. D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 149-150.
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Jak fatwo zauwazy¢, koniecznos¢ wylonienia ratio w wyniku interpretacji powoduje, ze
to, co ostatecznie zostanie uznane za regule precedensu, zalezne jest przynajmniej w jakiejs
czesci od osoby i przymiotéw samego interpretatora. W rezultacie przyznaje si¢ tu, Ze sedzia,
ktdry zgodnie z zasadg stare decisis ma by¢ zobligowany do przestrzegania danego precedensu,
posiada¢ bedzie pewien zakres dyskrecji w ocenie tego, czym dokladnie jest on zwigzany'.
Przede wszystkim, jak si¢ czasem nadmienia, moze on regule precedensu w zaleznosci od
swojego uznania rozumie¢ badz weziej, badz szerzej (jak okresla to K.N. Llewellyn: raz spitowa¢
precedens do cienkosci brzytwy, a raz rozciagna¢ go do grubosci maczugi, co tez ma §wiadczy¢,
zdaniem tego autora, o the Janus-face of Precedent)'*. Niektorzy probujg formutowad na tym
tle nawet teorie, w mys$l ktdrych ratio stanowi nie taka regutla, jakg zamierzal ustanowi¢ pre-
cedensowy sedzia, ale reguta, do ustanowienia ktorej przyznat temu sedziemu prawo sedzia

orzekajacy po nim™*. Jako kontrargument dla takich teorii mozna przytoczy¢ jednak dwie

132 Zob. D.N. MacCormick, Legal..., s. 85, 221-222; zob. tez K.N. Llewellyn, op. cit., s. 50-51, 165, 173; R. Cross, op.
cit., s. 185; R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 195; ]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 186-187, 190, 194, 222; M.]. Gerhardt, op.
cit., s. 288, przypis 140.

M.D. Murray i Ch.H. DeSanctis przedstawiaja to w ten sposob, ze sedzia rozstrzygajacy jaka$ sprawe na podstawie wiazacego
go precedensu dysponuje dwiema mozliwo$ciami: 1) moze zastosowaé w tej sprawie regule z takiego precedensu w jej
aktualnej postaci (w tym sensie zapozyczajac ja), 2) moze regule z takiego precedensu zinterpretowac lub zmodyfikowa¢
i dopiero po poddaniu jej takiej obrobce wykorzystac ja do rozpoznania tej sprawy (zob. M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis,
op. cit., s. 42-46). C.R. Sunstein uwaza z kolei, zZe proces, w ktorym sedzia orzekajacy pozniej ustala tresci holding, jest
aktem konstruktywnym/konstytutywnym (ang. constructive) i nie polega na prostym odnalezieniu czegos, same za$
holdings nie s3 nam dane z gory (zob. C.R. Sunstein, Legal..., s. 71). Podobne stanowisko prezentuje tez R.S. Summers,
ktéry twierdzi, iz pelny zakres, w jakim holding znajduje swoje zastosowanie, moze by¢ nieznany az do czasu jego zin-
terpretowania i zastosowania go przez sad orzekajacy po ustanowieniu precedensu, z ktérego ono pochodzi. Przy tym
samo holding nalezy, zdaniem tego autora, wyraznie odréznia¢ od reguly lub zasady, jaka jest konstruowana na jego
podstawie (zob. R.S. Summers, Precedent..., s. 384, 386-387). Réwniez R. Dworkin wskazuje na okoliczno$¢, iz sedziowie
czasem otwarcie przyznajg sie do tego, ze $ciste okreslenie tego, co stanowi/oznacza ustanowiony przez nich precedens,
lezy w gestii ,,spraw”, jakie bedg rozpoznawane w dacie pdzniejszej (zob. R. Dworkin, op. cit., s. 111). Znamienny w tym
wzgledzie moze jawic sie tez poglad D.N. MacCormicka, zgodnie z ktorym to, co wigze w precedensie, to jesli juz to
propozycja/sad (the proposition), a nie poszczegolne stowa (the particular words), w jakich ta propozycja/sad zostaty
sformutowane (zob. D.N. MacCormick, Legal..., s. 85, 221).

133 K.N. Llewellyn, op. cit., s. 50-51, 165; zob. tez R.A. Posner, How Judges..., s. 275, 276.

134 G. Marshall, op. cit., s. 512.

Podobnie zdaje si¢ uwazac R.A. Posner, ktorego zdaniem to nie sedzia, ktéry rozpoznal sprawe precedensows, ale sedzia
orzekajacy po nim faktycznie decyduje o tym, jak szeroko bedzie czytany precedens [jak szeroki bedzie jego holding] - zob.
R.A. Posner, The Problems..., s. 95, 98; zob. tez N. Duxbury, op. cit., s. 74-75 i M.J. Gerhardt, op. cit., s. 62, 200, 203-204;
por. réwniez R. Cross, op. cit., s. 185 i R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 195.

Najbardziej chyba skrajny poglad w tym przedmiocie wyrazil natomiast na gruncie systemu prawnego Stanéw Zjedno-
czonych E.H. Levi. W opinii tego bowiem autora wszystko to, co powiedzial i zamierzal sedzia ustanawiajacy precedens,
jest nieistotne. W efekcie réwniez sformutowana przez tego sedziego ,reguta prawa” (ang. the statement of the rule of law
made by the prior judge) nie jest wigzaca dla sedziego orzekajacego po nim. Ten ostatni moze tez odmiennie od tego, co
uwazal sedzia ustanawiajacy precedens, uznawaé poszczegolne fakty za istotne lub nieistotne. To, czego si¢ od takiego
orzekajacego w dalszej kolejnosci sedziego wymaga, to bowiem raczej postrzeganie prawa jako do$¢ koherentnej catosci.
Pochodzace za$ od sedziego, ktory ustanowit precedens, wypowiedzi to - zdaniem E.H. Leviego - jedynie dicta. Tym
z kolei, co sktadnia do takiego stanowiska, ma by¢ nawet nie samo to, ze sedzia orzekajacy pozniej nie jest w stanie spo-
gladac na prawo z perspektywy sedziego, ktory orzekal wezesniej, poniewaz przynajmniej moégtby on sprobowac to zrobic,
ale raczej to, ze ,doktryna dictum” (ang. the doctrine of dictum) kaze temu sedziemu podja¢ wlasng decyzj¢. Notabene
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powazne niedogodno$ci. Po pierwsze w razie przyjecia ich za stuszne trudno byloby méwic¢, ze
sedzia, ktory ma sie stosowac do jakiego$ precedensu, mylnie zinterpretowal (zrozumiat) ratio
decidendi tego precedensu: wszak to on sam ma tu prawo decydowac¢ o tym, jaka regule byt
uprawniony ustanowi¢ precedensowy sedzia tudziez jaki ksztalt ma mie¢ ta reguta. Po drugie
brak byloby wtedy jakiejkolwiek reguty precedensu, ktérg mozna by uznac za obowiazujaca,
dopoki sedzia, ktory ma by¢ zwiazany zawierajacym te regule precedensem, nie wypowie si¢
w przedmiocie tej reguly. W efekcie do tego czasu brak byloby tez prawa w objetej ta reguta
kwestii, a co najwyzej mozna by méwi¢ w stosunku do tej kwestii o jakiej$ prognozie odnosnie
do tego, co taki sedzia zrobi'®.

W niniejszym kontekscie warto jeszcze nadmieni¢, iz czasem nie tyle traktuje sie ratio
decidendi jako wynik interpretacji, lecz widzi potrzebe odréznienia go od niej. W takim tez
przypadku pod pojeciem ratio decidendi rozumie si¢ regule stanowiaca podstawe prawna
precedensowego wyroku w takiej postaci, jakg nadal jej sedzia rozpoznajacy precedensowa
sprawe, natomiast za rezultat interpretacji uwaza si¢ regule, jaka uznaje si¢ (powinno sie
uznad) za regule ustanowionego przez tego sedziego precedensu. W konsekwencji interpretacja
dotyczy tu gtéwnie przypadkow, w ktdrych reguta podana przez precedensowego sedziego
jest zbyt szeroka lub nazbyt ogélna w swietle okolicznosci faktycznych precedensowej sprawy.
Ponadto potrzeba interpretacji, o jakiej tutaj mowa, mogtaby sie bra¢ z wydarzen, ktére mialy
miejsce juz po wydaniu precedensowego wyroku. Do wydarzen takich mozna by przy tym
zaliczac - o ile za dopuszczalne zostanie uznane uwzglednianie ich w tym celu - wypowiedzi
sedziow na temat danego precedensu, zwlaszcza znajdujace si¢ w tresciach orzeczen wydanych
po jego ustanowieniu, oraz orzeczenia te w pozostatym zakresie (w szczegélnosci zawartosé
ich rationes)"®.

W tym miejscu nalezy tez zaznaczy¢, iz zwrotu ,,interpretacja” uzywa sie rowniez w od-
niesieniu do sytuacji, w ktoérych sedzia ustanawiajacy precedens w ogole nie sformutowat
reguly majacej stanowi¢ podstawe prawng precedensowego wyroku. Wowczas zachodzié
ma bowiem koniecznos¢ interpretaciji, lecz juz nie tyle reguly, bo tej jest tu catkowity brak,
lecz samej decyzji (sprawy) sadowej. Celem takiej interpretacji jest wyinterpretowanie z tej
decyzji (sprawy) — przede wszystkim na podstawie podanego w jej uzasadnieniu opisu stanu
faktycznego i przypisanych temu stanowi skutkéw prawnych - reguty majacej stanowic ratio
decidendi. Przy tym w procesie tym do glosu moga dojs$¢ te wszystkie czynniki, ktore byly
istotne w przypadku interpretacji reguly precedensu, ilekro¢ zostata ona wyraznie podana

postuzenie sie przez E.H. Leviego takim wlasnie zwrotem moze sugerowac, ze w jego ocenie w Stanach Zjednoczonych
mamy do czynienia z jakims przeciwienstwem w stosunku do brytyjskiej ,,doktryny (wigzacego) precedensu” (ang. the
doctrine of (binding) precedent) — zob. E.H. Levi, An Introduction to Legal Reasoning, Chicago 1949, s. 2-3.

135  Por. G. Marshall, op. cit., s. 512.

136  Zob. R. Cross, op. cit., s. 77-79; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 73-74; por. tez G. Marshall, op. cit.,s. 513-514 i K.N.
Llewellyn, op. cit., s. 50-51, 68.
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przez precedensowego sedziego (mowa o nich byta w akapitach powyzszych)'¥”. Poza tym
o interpretacji precedensu mowi si¢ tez w kontekscie instytucji distinguishing (opisanej w roz-
dziale V czesci I niniejszego opracowania)'*, w tym i na tle tzw. wyrdznienia precedenséw
az ,do $mierci™®.

W nawiazaniu do na$wietlonego w niniejszym punkcie problemu interpretacji godne
uwagi jest rowniez, podane przez G. Marshalla, wyszczegdlnienie teoretycznych mozliwosci
w przedmiocie uznawania tego, co stanowi ratio decidendi. Przy zalozeniu, ze jest ono regula
(lub wypowiedzig co do kwestii prawnej), ktéra pozostaje w zwiazku z faktami sprawy pre-
cedensowej, za ratio decidendi moze bowiem uchodzi¢:

a) regula, ktdrg sad ustanawiajacy precedens wyraznie oznajmit lub wierzyl, ze usta-
nawia lub przestrzega,

b) regula, ktdra sad ustanawiajacy precedens faktycznie ustanowil lub ktéra faktycznie
sie kierowal, rozpoznajac przedtozong mu sprawe,

c) regula, ktorg sad ustanawiajacy precedens powinien w $wietle obowiazujacego prawa
i okolicznosci faktycznych precedensowej sprawy ustanowi¢ lub ktdrej powinien
w $wietle tego prawa i okolicznosci przestrzegad,

d) regula, co do ktdrej sad lub sady orzekajace pdzniej stwierdzily, ze sad, ktory usta-
nowil precedens, wierzyt, ze ja ustanawia,

e) regula, ktorg sad lub sady orzekajace pdzniej uznaly za faktycznie ustanowiong lub
przestrzegang (zastosowang) przez sad ustanawiajacy precedens,

f) regula, ktorg sad lub sady orzekajace pdzniej powinny uzna¢ za ustanowiong lub

przestrzegang (zastosowang) przez sad ustanawiajacy precedens'’.

3.6. Uzasadnienie obrania koncepcji the rule model

Za zasadnoscig uyjmowania istoty bycia zwigzanym precedensowym wyrokiem w taki sposéb,
jaki zaklada w sobie opisana w punktach powyzszych koncepcja the rule model, maja przema-
wia¢ dwa szczegdlne wzgledy: a) koniecznos$¢ postugiwania sie w prawie ogolnymi regutami
ib) zasada sprawiedliwos$ci formalne;j.

Wskazuje si¢ mianowicie na to, ze zaréwno strony postepowania sagdowego, jak i se-
dziowie, chcgc uzasadni¢ przypisywanie takich, a nie innych skutkéw prawnych konkretnym
stanom faktycznym, muszg postugiwa¢ sie w tym celu jakimi$ ogélnymi regutami, w mysl
ktérych zachowanie X w okolicznosciach Y powinno rodzi¢ konsekwencje Z. Tym samym tez
podstawe argumentacji prawniczej oraz rozstrzygniecia kazdej sprawy sadowej musi stanowi¢
jakas ogolna reguta. [Ponadto mozna by tu jeszcze dodaé, iz takze opisywanie i spieranie sie

137 L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 55-56.
138  Zob. J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 165, 200.
139 R.A.Posner, How Judges...,s. 277.

140  G. Marshall, op. cit., s. 506-507.
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o okolicznosci faktyczne, jakie mialy charakteryzowaé rozpoznawany przez sad przypadek,
powinno odbywac sie przez pryzmat jakich$ wcze$niej przyjetych lub przynajmniej zalozo-
nych regul. Istnienie takich regul pozwoli bowiem skupi¢ sie na tych tylko sposrdéd takich
okolicznosci, jakie maja lub przynajmniej potencjalnie moga mie¢ jakie$ znaczenie z punktu
widzenia prawa].

Totez, jesli rzeczywiscie nie sposdb wydaé wyroku sagdowego bez podparcia sie jaka$
ogolng regula, to za naturalng — wynikajaca z zasady sprawiedliwosci formalnej (réwnego
traktowania) — konsekwencje nalezy uzna¢ rozstrzyganie na podstawie tej reguly rowniez
innych podpadajacych pod nig stanéw faktycznych. Co tez znamienne, zwolennicy the rule
model nie upierajg si¢ przy tym, iz reguta precedensu, na jakiej zasadza si¢ ta koncepcja, musi
by¢ w pelni konkluzywna i nie moze zostaé pdzniej w rézny sposdb podwazona (o takich
sposobach bedzie tez mowa w kolejnych rozdziatach niniejszego opracowania)™'.

Mimo takiej jak przedstawiona powyzej argumentacji przemawiajgcej za zasadnoscia
przyjmowania takiej koncepcji sadowego precedensu, jaka stanowi the rule model, istnieja
réwniez inne alternatywne do niej ujecia fenomenu bycia zwigzanym precedensem sagdowym.
Przed ich jednak oméwieniem w kolejnych punktach zostanie przedstawiona jeszcze, bedaca
niejako uzupelnieniem dotychczasowych rozwazan na temat the rule model, problematyka

tzw. obiter dictow oraz zjawisko wielosci rationes.

4. Obiter dicta

Sztandarowy dla anglosaskiej doktryny precedensu podzial na wiazace ratio decidendi i nie-
wiazace obiter dictum (zwane czasem tez: gratis dictum lub judicial dictum) zaczat dokonywa¢
sie juz w XVII w. Zgodnie z tym podzialem te wywody sedziego, ktore nie daja sie zakwalifi-
kowac jako ratio decidendi, nie moga by¢ uwazane za wiazaca cze¢$¢ precedensowego wyroku
i stanowig przez to jedynie niewiazace obiter dictum (1.mn. obiter dicta).

W efekcie definiujac dicta, méwi sie, ze skladajg sie na nie zawarte w sadowym uzasad-
nieniu wypowiedzi (zwlaszcza o ogolnym charakterze), ktdre nie byty konieczne do rozstrzy-
gniecia precedensowej sprawy, a zostaly poczynione niejako przy okazji rozpoznawania tej
sprawy: na marginesie, mimochodem, na boku. Przy tym wypowiedzi te moga by¢ wynikiem
zaréwno tego, ze strony postepowania (ich pelnomocnicy procesowi) podniosty jakas kwestie
ubocznay, jak i tego — co wydaje si¢ zreszta czestsze — ze sam sedzia ustanawiajacy precedens
wpadl na pomyst poruszenia takiej kwestii.

W szczegdtach na dicta moga si¢ sktadac: a) ogolne wyjasnienia (komentarze) co do tresci
obowigzujgcego prawa, b) propozycje rozwigzania poszczegolnych kwestii prawnych, ktorych
rozstrzygniecie nie bylo konieczne do wydania wyroku w precedensowej sprawie, c) oméwie-

141  Zob. D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 146-149, zob. tez s. 149-152; D.N. MacCormick, Legal..., s. 81-83, 97-99,
zob. tez s. 73-81; por. tez K.N. Llewellyn, op. cit., s. 40-41; M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 8-9; L. Alexander,
E. Sherwin, op. cit., s. 42-50.
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nie tego, jakie skutki prawne mialyby inne niz wystepujacy w sprawie precedensowej stany
faktyczne, w tym okreslenie tego, czym musiataby sie rozni¢ ta sprawa, aby jej rezultat mogt
by¢ inny. Ponadto za dicta uznaje si¢ rdwniez znajdujace sie¢ w uzasadnieniu precedensowego
wyroku argumenty (zasady, wartosci, polityki), ktére zdaniem rozpoznajacego precedensowsq
sprawe sedziego przemawialy za takim, a nie innym sposobem jej rozstrzygniecia tudziez za
obraniem na podstawe tego rozstrzygniecia takiej, a nie innej reguly. Poza tym w sktad dictow
w zasadzie moga wchodzi¢ takze wszelkie inne wywody precedensowego sedziego, w tym
i propozycja tego, jakby rozpoznal on zawisla przed nim sprawe, gdyby nie musial przestrzega¢
wigzacych go precedenséw - z wyjatkiem jednak raczej tych jego wywodow, ktére dotycza
kwestii czysto ,,faktycznych” (wynikéw oceny dowodow).

Przy tym na uzasadnienie tego, ze obiter dictom — w przeciwienstwie do ratio decidendi -
odmawia si¢ mocy wiazacej, przytacza si¢ gléwnie to, Ze na 0got sa one gorszej jakoéci, w szcze-
golnosci nie bedgc w takim samym stopniu jak ratio decidendi przemyslane. Orzekajacy sedzia,
a tym bardziej jeszcze strony i ich pelnomocnicy procesowi swoja uwage koncentruja bowiem
przede wszystkim na tym, co moze mie¢ wplyw na wynik aktualnie rozpoznawanej sprawy
i co bedzie stanowi¢ podstawe wydawanego w tej sprawie rozstrzygniecia. Kwestie natomiast
niemajace znaczenia dla tego wyniku nie sg zazwyczaj w ogole przedmiotem sporu i argumen-
tow wysuwanych przez strony i osdb, ktore je reprezentuja. To za$ oznacza, ze w stosunku do
tych kwestii precedensowy sedzia bedzie dysponowal o wiele mniejsza liczbg informacji anizeli
w przypadku, majgcego stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia precedensowej sprawy, ratio decidendi.
Co wigcej, rowniez sam powszechnie przyjmowany brak wigzacego charakteru obiter dictow ma
stanowi¢ jeden z powodéw ich nizszej jakosci. Swiadomos¢é bowiem po stronie sedziego, iz te
z jego wypowiedzi, ktdre nie sg konieczne do rozpoznania przedlozonej mu sprawy, nie beda dla
nikogo wigzace, moze skutkowac tym, iz po$wieci on tym wypowiedziom znacznie mniej uwagi
i staranno$ci przy ich formulowaniu niz w przypadku, gdyby miaty one ograniczaé w przysztosci
innych sedziéw w orzekaniu. W odniesieniu za$ do argumentdw i wyjasnien, ktdre sedzia usta-
nawiajacy precedens przytoczyl na uzasadnienie reguly, na podstawie ktdrej rozpoznat zawisty
przed nim sprawe, mozna by tu przytoczy¢ ogdlng uwage D.H. Chamberlaina (jakg autor ten
osobiscie uwaza zreszta za pozorny, lecz ,nieprawdziwy paradoks”), iz nie ma nic prawdziwszego
od tego, ze trafna decyzja czesto podparta jest uzasadnieniem, ktore jest catkowicie bfedne!*2.

Mimo wspominanej powyzej zazwyczaj nizszej jakosci obiter dictow (w poréwnaniu
z ratio decidendi) ich instytucja posiada tez trudne do przecenienia zalety. Poza tym, Ze pelnia
one funkcje porzadkujaca i edukacyjna (,,naszkicowuje” sie w nich kontury prawa'®), zawarte
w nich propozycje co do rozwigzania poszczegdlnych kwestii prawnych moga niewatpliwie

stanowi¢ cenng wskazowke dla tych wszystkich sedziow, ktérym przyjdzie zmierzy¢ sie

142 D.H. Chamberlain, op. cit., s. 11.
143 E.H. Levi, The Nature of Judicial Reasoning, ,,The University of Chicago Law Review” 1965, nr 3, s. 406-407.
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z tymi kwestiami w przyszloéci**. Ponadto podajac w nich sposob, w jaki zostalaby przez
niego rozstrzygnieta jakas sprawa hipotetyczna (inna od sprawy aktualnie rozpoznawanej)'**,
sedzia informuje tak — cho¢ zgodnie z podzialem na ratio i dicta jest to prawnie niewigzace -
innych na przyszto$¢ o prawdopodobnej tre$ci obowiazujgcego prawa''®. W efekcie o dictach
mowi sie tez czasem, iz przyczyniaja si¢ one do pewnosci prawa i jego spojnosci'’. Co wiecej,
majac mozliwo$¢ powiedzenia w ramach dictéw tego, jak rozstrzygnalby on zawisty sprawe,
gdyby nie byl zwigzany jakim$ precedensem lub precedensami, sedzia moze tak zacheci¢
strone przegrywajaca proces do zlozenia odwolania do sadu wyzszej instancji i dokonania
przez ten sad zmiany dotychczas obowigzujacego prawa precedensowego, jesli ten jest tylko
wladny do tego. Poza tym dicta maja tez pelni¢ jeszcze jedng wazng funkcje. Mianowicie, cho¢
z definicji nie majg one znaczenia dla rozpoznania precedensowej sprawy, to — jak zwraca na
to uwage K.N. Llewellyn - tak naprawde sedzia, tak jak uliczny sprzedawca w swojej gadce,
przygotowuje w nich grunt pod rozstrzygniecie, jakie zamierza wyda¢ w tej sprawie, w tym
nie stronigc tu — jak wskazuje ten realista prawny — od manipulacji*®.

Nakreslony powyzej podzial na wigzace ratio (stanowiaca je ogolna regule, jaka byta
konieczna do wydania wyroku w precedensowej sprawie) oraz niewigzace obiter dicta (po-
zostate reguly, zasady i inne wypowiedzi w kwestiach prawnych) jest klarowny jednak tylko
z pozoru. Stad nadmienia si¢ nawet czasem, Ze dicta i ratio si¢ zlewaja i trudno jest znalez¢
jaka$ prosta metode, by je jednoznacznie w danym przypadku rozrézni¢'¥, tudziez ze sama
proba wyjasnienia tego, jak je od siebie odréznia¢, to nic innego jak szukanie wiatru w polu
(ang. a wild goose chase)'".

Klarownos¢ tego podziatu zaciemnia bowiem, po pierwsze, juz sama praktyka po-
wolywania si¢ na dotychczas ustanowione precedensy - i to zaréwno w uzasadnieniach
sporzadzanych przez sedzidw, jak i argumentach pochodzacych od stron i pelnomocnikéow
procesowych. Wraz z sama regula, majaca stanowic ratio, przytacza sie¢ bowiem czesto takze
poczynione przez precedensowego sedziego na jej uzasadnienie: ogoélne wypowiedzi o prawie,

argumenty, warto$ci i zasady, a takze analogie (poréwnania) do spraw, jakie wydarzyly sie

144  Na temat obiter dictow zob.: R. Cross, op. cit., s. 37-39, 80-86; R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 41-43, 75-81; R.S.
Summers, Precedent..., s. 384-385; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 336; D.N. MacCormick,
Rhetoric...,s. 1531 160; D.N. MacCormick, Legal...,s. 222; G. Marshall, op. cit., s. 515; ]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 192-
193; D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 145; M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 49-50; E.H. Levi, The Nature..., s.
399; K.N. Llewellyn, op. cit., s. 39, 41-44; N. Duxbury, op. cit., s. 67; S. Hanson, op. cit., s. 73, 78; D. McFadzean, G. Ryan,
op. cit., s. 76, 82. Por. tez: D.H. Chamberlain, op. cit., s. 9; ].C. Wells, op. cit., s. 527-529; F. Schauer, Thinking..., s. 55-57,
180-184, zob. tez s. 175-180; Ch.R. Calleros, op. cit., s. 111-112; P.M. Perell, op. cit., s. 5; M. Kirby, op. cit., s. 3-4; S. Rares,
op. cit., s. 1-5.

145  Zob. M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 50; J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 193; S. Hanson, op. cit., s. 73.
146  S.J. Burton, op. cit., s. 38-39.

147 S. Rares, op. cit., s. 5.

148  K.N. Llewellyn, op. cit., s. 41-42.

149  Zob. N. Duxbury, op. cit., s. 68-76.

150  Zob. R. Cross, op. cit., s. 47 i R. Cross, ] W. Harris, op. cit., s. 49.
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w rzeczywisto$ci badz s hipotetyczne''. W konsekwencji sprawia to, ze trudno jest tak po
prostu pozby¢ sie calej tej otoczki i wyizolowac z niej ogdlng regute poszczegolnego prece-
densu. Po drugie stanowigca podstawowe kryterium podziatu na dicta i ratio niezbednos¢/
konieczno$¢ do wydania rozstrzygniecia w precedensowej sprawie — gdy potraktowana
dostownie - prowadzi do wniosku, iz reguta, na podstawie ktorej sedzia ustanawiajacy
precedens rozpoznal zawista przed nim sprawe, nie moze stanowic ratio decidendi, bedac
jedynie obiter dictum. Jak bowiem wskazuje F. Schauer, kazdy powdd, zasada, regula, standard,
maksyma - w zakresie, w jakim wykracza poza specyfike precedensowej sprawy — nie jest
niezbe¢dna do rozpoznania tej sprawy, przez co tez kazde uzasadnienie rozstrzygniecia, ktére
zawarte jest w precedensowym wyroku, jest w §wietle kryterium niezbednosci/koniecznosci
zbyt ogdlne, by moglo by¢ wigzace'2. Po trzecie sztywny podzial na wigzace ratio decidendi
iniewiazace obiter dicta zdaja si¢, aczkolwiek w nieco specyficznych okolicznos$ciach, prze-
tamywac¢ nieraz sami anglosascy sedziowie. Szczegdlnie ciekawy jest pod tym wzgledem
casus odmowy uwzglednienia apelacji z powodu, iz nie miato miejsca tzw. miscarriage of
justice (=~ uchybienie sprawiedliwo$ci). Wowczas bowiem za wigzace uznawane jest nie ratio
z wyroku, od ktorego oddalono apelacje, lecz stanowigca jego odpowiednik wypowiedz
sadu, oddalajacego apelacje, w przedmiocie zarzutéw wnoszacego apelacje, ktora nie ma
zadnego znaczenia dla oddalenia apelacji z uwagi, iz nawet w razie przychylnego w niej
ustosunkowania si¢ do tych zarzutéw apelacja pozostaje nieuwzgledniona z racji samego
braku miscarriage of justice'>. Podobnie za niemieszczaca si¢ w podziale na ratio decidedni
i obiter dicta trzeba uzna¢ ztozong w 1898 r. w, stynnej z jej powodu, sprawie London Street
Tramways v. London Country Council (tak naprawde bylo to London Tramways v. London
Country Council) deklaracje, na mocy ktorej Izba Lordéw uznata sie za absolutnie zwigzang
wlasnymi precedensami'®. To samo dotyczy zresztg wielu innych regut i zasad majacych
rzadzi¢ anglosaska doktryng precedensu zamieszczonych w uzasadnieniach poszczegélnych

orzeczen sagdowych.

151  Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 336-337; por. tez D.N. MacCormick, Legal...,s. 222-223.
152 Zob. E. Schauer, Thinking..., s. 56-57, 176-177, 181-182; zob. tez L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 51.
Odwrécenie z kolei wymogu niezbednosci wedtug tego, co proponuje prof. Patterson, tj. iz dicta to te wyrazenia co do
prawa, ktore logicznie nie moga stanowic przestanki wiekszej w sylogizmie prawniczym [przestanke mniejsza stanowia
wybrane fakty precedensowej sprawy], powoduje, ze ratio decidendi bedzie moglo by¢ bardzo szerokie (generalne). Temu
za$, cho¢by wnioskujac z wymogoéw stawianych przed ratio opisanych w punktach 3.3.2.-3.3.4. niniejszego rozdziatu tego
opracowania, stara si¢ w anglosaskiej doktrynie precedensu przeciwdziata¢ (odnosnie do propozycji prof. Pattersona
zob. R. Cross, op. cit., s. 80-81 oraz R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 76).

Nawiasem mowigc — cho¢ nie jest to $ciste trzymanie si¢ wymogu niezbednosci/koniecznosci, do ktérego odnosi sie
w swojej uwadze F. Schauer - zbyt szeroka regule precedensu kwalifikuje si¢ czasem wlasnie jako obiter dicta tudziez,
jak chca niektorzy, jako obiter dicta ex post facto (zob. R. Cross, op. cit., s. 86; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 81; por. tez
G. Marshall, op. cit., s. 516; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, L. Morawski, A.R. Miguel, op. cit., s. 498; S.J. Burton, op.
cit., . 37, 38, 60).

153  Zob. R. Cross, op. cit., s. 85; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 80.

154  Zob. przypis 93 w rozdziale II czesci I niniejszego opracowania.
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W efekcie tez trudno powiedzied, ile ziaren prawdy miesci w sobie nie tak dawno przy-
toczona w tym kontekscie przez Lorda Asquitha anegdotka, w ktorej zwierza si¢ on nam
w nastepujacy sposob: ,,Rozmawialem z jednym z naszych najwigkszych sadowych luminarzy,
przyltapujac go w luznym nastroju, i on powiedzial mi tak: «Reguta jest catkiem prosta: jesli
si¢ zgadzasz z innym go$ciem, moéwisz, ze to ratio, a jesli nie, mowisz, ze to obiter dictum
z implikacja, Ze jest on urodzonym idiotg»™'**.

Zasygnalizowane powyzej trudnosci nie zmieniajg jednak faktu, iz w literaturze podaje si¢
przerdzne propozycje i rozwigzania majace utatwi¢ odréznienie czesci wiazacej od niewigzacej
w przypadku precedensu sgdowego. Dobrym ich przyktadem sg wskazowki udzielone w tym
wzgledzie przez M.D. Murraya i Ch.H. DeSanctis, zgodnie z ktérymi w sytuacji, gdy mamy
watpliwosci, ktéry fragment uzasadnienia wyroku to holding, a ktory dictum, to:

1. Jesli sad podjal decyzje odnosnie do tego, jak rozstrzygna¢ przedlozong mu sprawe
w polowie tresci danego przez siebie uzasadnienia i t¢ decyzje w tym miejscu oglosit,
a potem prowadzil w tym uzasadnieniu jeszcze jakie$ dalsze rozwazania, to te dalsze
rozwazania najprawdopodobniej stanowig dicta.

2. Jesli sad wprost powiedzial, Ze nie rozstrzygnal pewnych kwestii, to tym samym dat
jasno do zrozumienia, ze jakiekolwiek wywody w przedmiocie tych kwestii nalezy
uwazac za dicta.

3. Jeslisad ,przewidzial” wynik w sprawie, ktorej fakty lub okolicznosci bylyby inne niz
W sprawie przez niego rozpoznawanej, to tego rodzaju ,,profetyzm” stanowi dicta'*.

Inna jeszcze wskazowka jest np. zalecenie zaliczania do obiter dictéw tego, co znajduje
sie w tresci zdan odrebnych (z wyjatkiem tej ich czesci, ktora pokrywa si¢ ze zdaniem wigk-
szosci)'¥’. Ponadto kluczowy ma by¢ w tym wzgledzie réwniez sam jezyk, jakim postuzyt sie
sedzia ustanawiajacy precedens. To znaczy, ze stosujac odpowiednie zwroty, sedzia 6w moze
wplywac na to, co ma by¢ kwalifikowane jako ratio, a co jako dictum'®. Do ustalenia tego, co
stanowi dicta, w sensie co na pewno nie stanowi ratio, moze tez postuzy¢ opisany w pkt 6.1.
rozdziatu III czesci I niniejszego opracowania test Wambaugha. Poza tym wskazuje sie, ze

czasem to, iz dany fragment uzasadnienia stanowi dicta, pozostaje oczywiste'’.

155  Zob. N. Duxbury, op. cit., s. 90; R. Cross, op. cit., s. 47-48; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 50; ]. Holland, J. Webb,
op. cit., s. 203 (,,The rule is quite simple, if you agree with the other bloke you say it is part of the ratio; if you don’t you
say it is obiter dictum, with the implication that he is a congenital idiot”) [tlum. M.K.].

Na bardzo duzy zakres swobody sedziego, majacego by¢ zwigzanym precedensem, w kwalifikowaniu tego, co stanowi
obiter dicta, zwraca tez uwage F. Schauer, Thinking..., s. 182, 184.

156  M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 50.

157 N. Duxbury, op. cit., s. 69; ]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 193.

158  Zob. R. Cross, op. cit., s. 38; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 41-42.

159  Wymownym przykladem jest tu orzeczenie Sadu Najwyzszego Stanow Zjednoczonych w sprawie Flood v. Kuhn,
w uzasadnieniu ktérego znalazly si¢ wywody na temat baseballu wraz z lista wspaniatych graczy, i odwotaniami do tej
gry poczynionymi w literaturze, poezji i kulturze masowej (przy czym jeden z cztonkow sktadu orzekajacego, sedzia
Byron White, mimo iz sam byl w przesztoéci profesjonalnym graczem, co prawda footballu, miat odmoéwi¢ przystapienia
do takich dictéw, uznajac je za niestosownos¢) — zob. F. Schauer, Thinking..., s. 183-184.
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Na marginesie warto mie¢ tu tez na uwadze pewne dalsze rozréznienie terminologiczne,
tj. na: dicta i obiter dicta. Zgodnie z nim za obiter dicta (tudziez prawdziwe dicta, ang. real dicta)
uznaje sie te wywody w kwestiach prawnych, ktore sa zupelnie irrelewantne dla rozstrzygniecia
precedensowej sprawy. Natomiast jako dicta (okre$lane tu tez mianem judicial dicta) kwalifikuje sie
te propozycje co do prawa, ktdre mialy jakies, z reguly drugo- lub trzeciorzedne znaczenie dla roz-
strzygniecia sprawy precedensowej (tj. byly w jakis sposob z rozpoznaniem tej sprawy powigzane)'*.

Ponadto przy omawianiu problematyki obiter dictow nie powinno sie tez zapomina¢, iz
cho¢ wszystkie dicta sa z formalnego punktu widzenia prawnie niewigzace, to jednak w praktyce,
w zalezno$ci od pozycji sadu, ktory je sformutowal, beda one miaty bardzo r6zng moc perswazyjna.
Jak sie przy tym wskazuje, moc ta bedzie tez czasem bardzo zblizona do mocy perswazyjnej
samego ratio decidendi (ktdry to zreszty fakt dodatkowo jeszcze zaciemnia dychotomiczng istote
takiego podziatu)'®'. Nieuchronnie bowiem dicta pochodzace od sadu najwyzszego, tym bardziej
jeszcze, gdy zostaly popelnione przez jego petny sklad, beda z zasady posiadaty o wiele wieksza
wage anizeli dicta pochodzace od sadéw nizszej instancji. Rdwniez dicta, ktorych autorem jest
sad apelacyjny, zwlaszcza gdy to w postepowaniu przed tym sadem si¢ na nie powoluje, zdaja
sie by¢ w wysokim stopniu perswazyjne. Przy tym w obu tych przypadkach najbardziej istotne
beda tu te ich fragmenty, co do ktérych wyraznie wida¢, iz w celu ich sformutowania zadano

sobie wiele trudu i poswigcono im duzo uwagi'®>. Ponadto na moc perswazyjng dictéw pewien

160  Zob. R. Cross, op. cit., s. 86; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 81; F. Schauer, Thinking..., s. 183-184.

Podobnie, okreslajac obiter dicta jako ,words dropped along the road, wayside remarks”, wydaje sie uwaza¢ K.N. Llewellyn
(zob. K.N. Llewellyn, op. cit., s. 39).

Nieco inaczej do terminologii tej podchodzi S.J. Burton, ktéry pod pojeciem dictow rozumie te cze$¢ reguty precedensu,
ktéra wykracza poza wasko rozumiany holding (tj. poza wynik sprawy precedensowej oraz istotne okolicznoéci faktycznej
tej sprawy). Za obiter dicta uwaza on natomiast wszystkie te wypowiedzi, ktére dotycza kwestii prawnych, jakie nie musiaty
by¢ rozstrzygniete, aby mogto dojs¢ do wydania wyroku w precedensowej sprawie (zob. S.J. Burton, op. cit., s. 37, 38).
161  Co dodatkowo ciekawe, odno$nie do stosunku dictéw z wigzacego precedensu do ratio z precedensu perswazyjnego,
mowi si¢ czasem, ze moc tych pierwszych jest mniejsza od mocy tego drugiego niemalze o tyle, o ile moc perswazyjnego
precedensu jest mniejsza od mocy precedensu wigzacego — zob. R. Cross, op. cit.,s. 37 oraz R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 41.
162 W przedmiocie réznej mocy perswazyjnej dictow zob.: R. Cross, op. cit., s. 81-82, 84; R. Cross, ].W. Harris, op.
cit., s. 77, 80, 81; G. Marshall, op. cit., s. 515; E.H. Levi, The Nature..., s. 399; N. Duxbury, op. cit., s. 69-70; F. Schauer,
Thinking..., s. 179, 181; S. Hanson, op. cit., s. 73; Ch.R. Calleros, op. cit., s. 112; R.S. Summers, Precedent..., s. 385; D.
McFadzean, G. Ryan, op. cit., s. 76.

Dawniej w Stanach Zjednoczonych przyjmowano nawet, ze to, co normalnie weszloby w sktad niewiazacych dictéw, przy
spetnieniu pewnych warunkéow moglo stanowi¢ wigzacy element precedensu. Dokladnie do warunkéw tych nalezato,
by: a) dana kwestia uboczna zostata uznana przez sedziego ustanawiajacego precedens za istotng dla ogétu, b) kwestia
ta zostala przez tego sedziego — po nalezytym przedyskutowaniu i rozwazeniu — powaznie (uroczyscie) rozstrzygnieta
oraz c) towarzyszyl temu wszystkiemu zamiar ustanowienia nowego prawa. Zob. D.H. Chamberlain, op. cit., s. 10 oraz
J.C. Wells, op. cit., s. 529.

Co wiecej, gdy chodzi o Kanadg, ,rozwazone” wypowiedzi sadu apelacyjnego w kwestiach prawnych niebedace absolutnie
konieczne do rozpoznania apelacji zdaja si¢ wcigz by¢ uznawane w tym kraju za prawnie wigzace dla sagdoéw nizszej in-
stancji (zob. P.M. Perell, op. cit., s. 5). Odmiennie jest natomiast w Australii, gdzie dicta — nawet te ,powaznie rozwazone”
i pochodzgce od sadu najwyzszej instancji — maja mie¢ niewielka moc z uwagi na to, ze nie rozstrzygaja rzeczywistego
sporu i nie byty przedmiotem argumentacji stron (wedtug powiedzenia, iz dana opowies¢ jest dobra, dopoki druga nie
zostanie opowiedziana), oraz przez wzglad na zasade podziatu wladzy (zob. S. Rares, op. cit., s. 1-4 i wypowiedZ austra-
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wplyw moze mie¢ tez to, czy s3 to — zgodnie z rozréznieniem z powyzszego akapitu — (judicial)
dicta czy obiter/real dicta. Te pierwsze co do zasady powinny by¢ bowiem mocniejsze'.
Trzeba tez zauwazy¢, iz ogolnie przyjmuje sie, Ze poprzez powolanie si¢ na zawartos¢
dictow przerzuca sie ciezar dowodu/argumentacji na druga strone'®, a one same powinny
by¢ przestrzegane, dopdki nie zostanie wykazane, ze sg bledne'®. W kontekscie mocy dictéw
wymowny pozostaje takze nastepujacy, jak sie¢ wydaje w wielu przypadkach dobrze oddajacy
istote rzeczy, slogan: ,,dzisiejsze dicta to jutrzejsze wiazace prawo” (ang. today’s dicta is tomo-
row’s binding law)'*® tudziez sugestia: one man’s obiter may be the next man’s ratio to a case'.
Od dictow nalezy natomiast odrozni¢ wypowiedzi sedziow, ktdre sktadane sg ,,poza
tawa sadowa” (ang. off-the-Bench). Do tego rodzaju wypowiedzi nalezata np., wzmiankowana
w przypisie 10 w rozdziale II cze$ci I niniejszego opracowania, the Practice Statement. Czyms
innym jawi si¢ tez, pojawiajaca sie ostatnio w dziatalnosci Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii,
praktyka polegajaca na powolaniu specjalnego panelu, by ten przejrzal grupe dotychczas
ustanowionych precedenséw i wydal ogélne wytyczne (ang. general guidelines) w zakresie

danej tematyki's.

5. Problem wielosci rationes decidendi

Dotychczas zakladane bylo, ze precedens moze mie¢ tylko jedno ratio decidendi. W anglo-
saskiej praktyce orzeczniczej dopuszcza si¢ jednak tez czasem mozliwo$¢ istnienia wiecej
anizeli jednej tylko reguly precedensu. Dotyczy to przede wszystkim sytuacji, w ktérych
ustanawiajacy precedens sedzia podatl wigcej (zazwyczaj dwie) propozycji ogdlnej reguty,
ktéra - sama w sobie — nadaje si¢ do bycia ratio. Wéwczas bowiem - tym bardziej gdy wynika
to jeszcze z jezyka (intencji) tego sedziego — na ogdt przyjmuje sie, ze wigzace sg wszystkie te
propozycje. Niekiedy zdarzajg si¢ jednak glosy (R. Cross i J.W. Harris, a po czesci takze D.N.
MacCormick), ze w takiej sytuacji sedzia, ktéremu przyjdzie orzekac w sprawie, w jakiej wigze

taki posiadajacy wiele rationes precedens, ma prawo wyboru tego, czy wiagzace beda dla niego

lijski sedziego Owena Dixona w uzasadnieniu wyroku Wysokiego Sadu Australii w sprawie Pontifical Society for the
Propagation of the Faith versus Scales [1962]).

Na tle Wielkiej Brytanii w przedmiocie mocy wigzacej dobrze ,,rozwazonych” dictéow pochodzacych od Komitetu
Apelacyjnego Izby Lordéw godna uwagi jest natomiast wypowiedz sedziego Cairnsa — ktdrej sens sprowadza si¢ do
tego, Ze sedzia sadu pierwszej instancji powinien stosowac si¢ do stanowiska wyrazonego przez sedziow tego komitetu
po gruntownym przeanalizowaniu przez nich danego problemu, a nie przeprowadza¢ dochodzenie, by wyjasni¢, ktore
z wypowiedzi tych sedziéw byly niezbedne do podjecia przez nich ostatecznej decyzji w przedlozonejim do rozpoznania
sprawie — zreferowana w: R. Cross, op. cit., s. 84 oraz R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 80.

163  Zob. R. Cross, op. cit., s. 77,79; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 81; N. Duxbury, op. cit., s. 68.

164  Zob. F. Schauer, Thinking..., s. 179, 181. Ogdlnie na to, ze precedens sgdowy przerzuca ci¢gzar dowodu na tego, kto
chcialby sie do niego nie zastosowa¢, zwraca uwage R. Alexy, op. cit., s. 275-278.

165 R.S. Summers, Precedent..., s. 385; G. Marshall, op. cit., s. 515.

166 M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 78.

167 J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 193.

168  Zob. J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 173-174.
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wszystkie z tych rationes, czy tez tylko ktore$ z nich, a pozostalte beda stanowi¢ obiter dicta.
Przy tym uszczegdtowieniem takiego podejscia jest teza, iZ wraz z poczynieniem wyboru staje
sie on na przyszto$¢ nieodwolalny'®.

Z problemem wielo$ci rationes decidendi mozemy mie¢ ponadto do czynienia, gdy
precedensowy sprawe rozpoznal nie jeden se¢dzia, lecz sktad wieloosobowy, przy czym kazdy
z czlonkow tego sktadu, w uzasadnieniu zbieznym tylko co do wyniku, podal inng propozy-
cje ratio'®. Wowczas tez przyjmuje sig, ze po pierwsze jak propozycje takie roznia sie swoim
zakresem (stopniem ogolnosci), to nalezy wybra¢ ratio najwezsze. Po drugie w sytuacji gdy
zaproponowane przez poszczegélnych sedziéw rationes wzajemnie si¢ wykluczajg, uwaza
sie, ze skutkuje to brakiem jakiegokolwiek ratio. W innych za$ przypadkach uznaje sig, ze
precedens posiada wiele rationes decidendi i wszystkie one sa wiazace. Ewentualnie by temu
zapobiec, mozna by jeszcze probowa¢ doszuka¢ sie miedzy tresciami uzasadnien zbieznych
co do wyniku jakich$ punktéw wspolnych i na ich podstawie zbudowa¢ jedng regule, ktdra
nadawalaby sie na ratio'”.

Z zupelnie innym natomiast rodzajem sytuacji, z jakim wiaze sie zjawisko wielosci rationes,
mamy do czynienia, ilekro¢ w danej sprawie wystepuje wiecej niz jedna kwestia prawna, od
ktérej rozstrzygniecia zalezy wynik sprawy precedensowej. Wtedy mianowicie co do zasady
przyjmuje sie, ze rozstrzygniecie co do kazdej z takich kwestii jest wigzace'”>. Problematyczne
jest tu jednak wystapienie w danej sprawie tzw. kwestii wstepnej (np. dotyczacej wlasciwosci/
jurysdykcji majacego orzekaé w tej sprawie sadu), od rozstrzygniecia ktorej zalezy to, czy
w ogole bedzie rozstrzygana kwestia glowna (wlasciwa). Zgodnie bowiem z wymogiem nie-
zbednosci ratio, a takze opisanym w pkt 6.1. rozdzialu ITI czesci I testem Wambaugha, w razie
oddalania powddztwa spowodowanego takim, a nie innym rozpatrzeniem kwestii gtéwnej
pozytywne rozstrzygniecie kwestii wstepnej nie mogtoby stanowi¢ precedensu. Wszak gdyby

kwestia ta zostala rozstrzygnieta negatywnie, to wyrok (wynik w sprawie precedensowej)

169  Zob. R. Cross, op. cit., s. 38, 54, 86-90, 143-144; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 41-42, 53-54, 81-84; J. Holland,
J. Webb, op. cit., s. 201, 222; P.M. Perell, op. cit., s. 5; N. Duxbury, op. cit., s. 72-74; D.N. MacCormick, Rhetoric...,s. 153-
154; R.S. Summers, Precedent..., s. 385.

170 W uzasadnieniach zbieznych co do wyniku, a réznigcych sie w argumentacji wszyscy orzekajacy sedziowie lub
wieksza ich cze$¢ moga réwniez — mimo przytoczenia na jej poparcie innych argumentéw — da¢ identyczng propozycje
reguly, na podstawie ktorej dochodza do zbiegajacej sie konkluzji. Wowczas tez taka wspolna dla wigkszosci tych sedziow
reguta bedzie stanowi¢ ratio precedensowego wyroku, propozycje za$ regul precedensu pochodzace od sedziéw bedacych
w mniejszosci beda kwalifikowane jako obiter dicta. Zob. R. Cross, op. cit., s. 90-92; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 84-86;
J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 223; S. Hanson, op. cit., s. 68-69; zob. tez M.J. Gerhardt, op. cit., s. 62.

171  Zob. R. Cross, op. cit., s. 65, 86-87, 96-100; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 61, 90-93; J. Holland, J. Webb, op. cit.,
s.201-202; D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 153-154; S. Hanson, op. cit.,s. 69; N. Duxbury, op. cit.,s. 71-74; A.L. Goodhart,
op. cit., s. 167-168, 178-179; M. Kirby, op. cit., s. 4.

Dosc¢ ciekawy jest tez uktad, w ktérym jeden z cztonkéw sktadu orzekajacego podat waska propozycje ratio, drugi szeroka,
a trzeci oznajmil, Ze zgadza sie z obiema tymi propozycjami. Wtedy tez - by zapobiec zjawisku wieloéci rationes - na ratio
mozna przyjaé, jak chcial Lord Greene, regule wezsza. Zob. R. Cross, op. cit., s. 65 i R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 61.
172 Zob. M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 49; D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 153. Ogdlnie posiadanie przez
takie precedensy stabszej mocy zdaje si¢ sugerowaé K.N. Llewellyn - zob. K.N. Llewellyn, op. cit., s. 44.
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bytby taki sam'”®. Kontrargumentem jest tu jednak to, ze rozstrzygniecie wydane w kwestii
wstepnej bylo niezbedne do przystapienia do rozpoznana kwestii glownej i z tego powodu
powinno by¢ ono uznawane za ratio (a nie obiter dicta) niezaleznie od tego, w jaki sposob
zostata rozstrzygnieta ta druga kwestia'™.

Podobny problem powstaje tez w konfiguracji, w ktdrej rozstrzygniecie tylko jednej -
obojetnie ktorej — z wielu wystepujacych w danej sprawie kwestii prawnych na rzecz jednej ze
strony sprawia, ze ta strona wygrywa. W tym przypadku na ogoét przyjmuje sig, iz w razie gdy
jedna z takich wielu kwestii zostala rozstrzygnieta na rzecz strony przegrywajacej proces, to
sposob, w jaki zostata ona rozpatrzona, nie bedzie konstytuowal ratio, lecz wejdzie w sktad obiter
dictow. Nie zmienia to jednak faktu, iz w praktyce sady nizszej instancji moga potraktowa¢
ten sposob jako dla nich prawnie wigzacy'”>. Analogicznie problem ten zdaje si¢ przedstawiac,
ilekro¢ rozstrzygniecie jednej z wielu kwestii prawnych, jakie wystapily w danej sprawie, na

niekorzy$¢ jednej ze stron powoduje, Ze ta strona te sprawe przegrywa'”.

6. Inne niz the rule model ujecia precedensu sadowego

Zaprezentowana w pkt 3.2. niniejszego rozdziatu tego opracowania koncepcja the rule model
nie jest jedynym mozliwym sposobem ujmowania istoty precedensu sgdowego. W rzeczywi-
sto$ci podejmowanych jest wiele innych, alternatywnych do niej, préb wyjasnienia fenomenu
bycia zwigzanym precedensowym wyrokiem. Poniewaz tez w réznym stopniu odrzucaja one
kluczows dla the rule model ide¢ precedensowej reguty, zostang one przedstawione ponizej,
poczynajac od tych najmniej od tej idei odbiegajacych.

6.1. Metoda dr. Goodharta i test Wambaugha
Wydaje sie, ze najmniejszg ingerencje w zalozenia koncepcji the rule model stanowi propo-
zycja, zgodnie z ktorg regule precedensu (ratio decidendi) konstruuje si¢ nie na podstawie
wszystkich okoliczno$ci faktycznych, jakie mialy miejsce w precedensowej sprawie, lecz
tylko tych z nich, jakie byly istotne z perspektywy wydanego w tej sprawie rozstrzygniecia.
Przy tym do konstruowania takiej reguty precedensu ma dochodzi¢ niezaleznie od tego, czy
sedzia ustanawiajacy precedens wskazal na jaka$ ogolna regule, ktdra byl si¢ kierowal przy
rozpoznawaniu zawislej przed nim sprawy, czy tez tego catkowicie zaniechal'””.

Z takim jak wladnie zaprezentowany sposobem ustalania wigzacej czesci precedenso-

wego wyroku wiaze sie niewatpliwie jeden zasadniczy problem, a mianowicie to, jak — za

173 Zob. R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 56-57.

174  Zob.R. Cross, op. cit., s. 83-84 i R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 78-80.

175  Zob. R. Cross, op. cit., s. 82-83 i R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 77-78.

176  Por. K.N. Llewellyn, op. cit., s. 43-44.

177 Zob.G.Lamond, op. cit.,s. 10-11; zob. tez B.S. Jackson, Analogy in Legal Science, [w:] Legal Knowledge and Analogy.
Fragments of Legal Epistemology, Hermeneutics and Linguistics, red. P. Nerhot, Dordrecht 1991, s. 148; G. Marshall, op.
cit., s. 504-506; P.M. Perell, op. cit., s. 1-2.
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pomocy jakich kryteriow i wytycznych - mamy stwierdzad, ktdre z faktéw precedensowej
sprawy nalezg do faktow istotnych, a ktdre do faktow nieistotnych dla zapadlego w tej sprawie
rozstrzygniecia. Najbardziej chyba znanym z rozwigzan tego problemu jest tzw. metoda dr.
Arthura L. Goodharta, ktéry uwazal zreszta ratio decidendi za jeden z najbardziej mylacych
(wprowadzajacych w blad) terminéw w prawie angielskim'”®.

Dr Goodhart zalozy! przede wszystkim, iz na okolicznosci faktyczne, ktére wystapilty
w precedensowej sprawie, z racji ich ,,relatywnosci” i ,niestalosci” trzeba patrze¢ tak, jak
widzial je sedzia ustanawiajacy precedens. ,, Nielogicznym” - jego zdaniem - byloby bowiem
bycie zwigzanym konkluzja z precedensowego wyroku w razie, gdy za podstawe tej konkluzji
przyjeliby$my inne okolicznosci od tych, ktére przyjat za udowodnione ten, kto do niej do-
szedl. Sposérod tez takich, zrelatywizowanych do percepcji osoby sedziego, ktory ustanowit
precedens, okolicznosci faktycznych nalezy zdaniem dr. Goodharta wylonic¢ te fakty, ktore
byly istotne. Przy tym o (nie)istotno$ci danego faktu znow decydowac ma tu gtéwnie to, ze
jako taki wlasnie postrzegal go sedzia, od ktérego pochodzi precedensowy wyrok.

Oprécz wymienionej wyzej ogdlnej wytycznej dr Goodhart zaproponowal szereg dal-
szych jeszcze, bardziej szczegdtowych dyrektyw, jakie majg pozwalaé w jego mniemaniu na
okreslenie w mniejszym lub wiekszym stopniu tego, ktore z faktéw precedensowej sprawy
sg istotne, a ktére nieistotne. Co jednak znamienne, zadna z tych dyrektyw nie miata by¢
wedlug niego absolutna, przez co jej wynik w konkretnym przypadku zawsze mogt okaza¢
sie nieprawidlowym.

Tak, po pierwsze, fakty dotyczace osdb, czasu, miejsca, rodzaju i ilosci powinny by¢ obar-
czone swoistym domniemaniem nieistotno$ci, jako zZe prawo z reguly nie wprowadza w tych
wzgledach dystynkgcji. Po drugie jesli brak byto sadowego uzasadnienia albo w uzasadnieniu
tym zabraklo odniesienia do stanu faktycznego precedensowej sprawy, to nalezy zalozy¢,
ze wszystkie okoliczno$ci faktyczne opisane w protokole sgdowym sg istotne — z wyjatkiem
jednak tych, ktdre z oczywistych wzgleddw takie by¢ nie moga, tj. np. z uwagi na dyrektywe
wspomniang w zdaniu poprzednim. Po trzecie fakty, ktdre zostaly wyraznie uznane przez
sedziego ustanawiajacego precedens za nieistotne, powinny by¢ jako takie kwalifikowane.
Po czwarte do nieistotnych nalezy zaliczy¢ te fakty, jakie zostaly potraktowane jako takie
przez precedensowego sedziego w sposob dorozumiany - co ma mie¢ miejsce zwlaszcza
w sytuacji, gdy po podaniu ogdlnego opisu stanu faktycznego precedensowej sprawy sedzia
ten, by podjac¢ decyzje co do wyniku tej sprawy, skupia si¢ w dalszej czesci uzasadnienia
wyroku, jaki wydal w tej sprawie, tylko na czeéci z okolicznosci faktycznych wystepuja-
cych w tej sprawie. Do zidentyfikowania tego, ktdre z faktéw precedensowej sprawy sedzia
orzekajacy w tej sprawie uznat w sposob dorozumiany za nieistotne, majg mac tez postuzy¢

przyczyny (powody, argumenty) lub reguly, jakie zostaly przytoczone przez tego sedziego

178  A.L. Goodhart, op. cit., s. 162.
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w celu wykazania zasadno$ci rozstrzygniecia obranego w tej sprawie (samo to, ze takie
powody/reguty moga by¢ nieprawidtowe lub zbyt szerokie, nie znaczy bowiem, ze nie moga
one wskazywac na to, ktore fakty sedzia ustanawiajacy precedens postrzegat jako istotne).
Po pigte wszystkie fakty, ktore precedensowy sedzia wyraznie uwazal za istotne, powinny
by¢ jako takie uznawane. Po szoste jesli precedensowy sedzia ani w sposéb wyrazny, ani
dorozumiany nie dat do zrozumienia w uzasadnieniu wyroku, ktéry wydat, jakie fakty sg
istotne, a jakie nieistotne, to wszystkie fakty wymienione w takim uzasadnieniu nalezy
uznawac za istotne z wyjatkiem tych, ktére w sposdb oczywisty nie moga za takie uchodzic.
Przy tym jako fakty istotne majg moc by¢ potraktowane tylko te fakty, ktore precedensowy
sedzia uznal za udowodnione (a nie hipotetyczne).

Ponadto w opinii dr. Goodharta ilekro¢ opis stanu faktycznego w precedensowej
sprawie podany w uzasadnieniu sgdowym roézni sie od tego, o czym mowa jest w protokole
sagdowym, pierwszenstwo powinno przypas¢ wersji zawartej w uzasadnieniu - i to nawet
wtedy, gdy oczywiste jest, Ze sedzia sie w tym uzasadnieniu pomylil. Odmienne bowiem
rozwigzanie, nakazujgce analize treéci takich protokoléw, miatoby zdaniem dr. Goodharta
przysparzac zbyt wiele trudu i pracy prawnikom, ktdrzy juz teraz - z uwagi na duza liczbe
precedenséw sagdowych - majg nie mie¢ tatwego Zycia. Jesli jednak w protokole sgdowym
mozna znalez¢ wzmianke o fakcie, o ktérym nie wspomina uzasadnienie sagdowe, to nalezy
przyjaé, ze przyczyna tego moze by¢ dwojaka: albo sedzia ustanawiajacy precedens uznat ten
fakt za nieistotny, albo ten fakt przeoczyl. Przy tym pierwszg z tych dwdch mozliwosci ma
uprawdopodabniac¢ to, ze pelnomocnik procesowy odnidst si¢ do nieobecnego w sgdowym
uzasadnieniu faktu w swojej argumentacji. Samo za$ wykazanie tego, ze jakis fakt istotny
zostal przez precedensowego sedziego przeoczony, ma by¢ w ocenie dr. Goodharta ogdlnie
nietatwe. W przypadku natomiast gdy mamy do czynienia z wigcej anizeli jednym tylko
uzasadnieniem sgdowym, o tym, ktore z faktow precedensowej sprawy s istotne, decydowaé
ma sumaryczne ujecie tego rodzaju faktéw opisanych w takich uzasadnieniach. W razie za$
wystapienia rozbieznosci pomiedzy poszczegdlnymi takimi uzasadnieniami pod wzgledem
tego, czy dany fakt jest istotny czy nieistotny o jego kwalifikacji ma przesadzac tu zdanie
wiekszosci.

Po ustaleniu, ktore z faktéw precedensowej sprawy sg istotne, a ktore nieistotne,
w metodzie dr. Goodharta przystepuje sie do budowania ogdlnej reguty (zasady) majacej
stanowi¢ ratio decidendi. Do wyznaczenia jej zakresu zastosowania postuzy¢ majg fakty
istotne, a do podania skutkéw prawnych, jakie ma ona przepisywa¢ w stanach faktycznych
objetych jej zakresem zastosowania, wynik precedensowej sprawy. Co jednak znamienne,
zbudowanie ratio nie jest wcale konnicowym etapem tej metody. O tym, czy stanowigca ratio
ogolna reguta (zasada) zostanie zastosowana w kolejnej sprawie, ma tu bowiem decydowaé
nie tylko to, ze sprawa ta podpada pod t¢ regule (zasadg), obecne sa w niej te same fakty
istotne co w sprawie precedensowej, ale takze to, czy w sprawie tej nie wystepuje jakis do-
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datkowy fakt istotny niewyszczegdlniony w regule/zasadzie stanowigcej ratio. Wystapienie
bowiem takiego faktu ma - zdaniem dr. Goodharta - skutkowa¢ brakiem bezposredniej
stosowalnosci danego precedensu (jego ratio), przez co moze on posiada¢ wage, nawet spora,
ale tylko jako analogia.

Co warto tutaj doda¢, zamierzeniem dr. Goodharta nie bylo wymyslenie jakiejs nowej
optymalnej metody okreslania ratio decidendi wartej rekomendacji. Autor ten uwazat bowiem,
ze przedstawiony przez niego sposéb ustalania tego, co konstytuuje ratio decidendi, stanowi
odzwierciedlenie sposobu, w jaki rzeczywiscie dochodzi w praktyce do wylaniania ratio
decidendi przez angielskich sedziéw. W zalozeniach jego metoda miata by¢ zatem bardziej
deskryptywna anizeli normatywna.

Najbardziej zastanawiajace w metodzie dr. Goodharta wydaje si¢ przy tym to, Ze jej
pomystodawca kategorycznie sprzeciwial si¢ uznawaniu za ratio reguly, jaka sedzia, ktéry
ustanowil precedens, podal na podstawe prawng wydanego w precedensowej sprawie wyro-
ku - i to nawet w sytuacji, gdy sedzia ten wyraznie stwierdzil, ze to wlasnie ona ma stanowi¢
ratio decidendi [notabene dr Goodhart odmawial tez przyznania statusu ratio powodom (ang.
reasons), jakie precedensowy sedzia podat na uzasadnienie rozstrzygniecia, jakie obrat on
w precedensowej sprawie, bo te (zastosowana w nich logika i argumenty, analiza wczesniej-
szych precedensow, wypowiedzi co do historycznego kontekstu) moga by¢ catkowicie bledne,
a precedens (jego ratio) i tak bedzie istnial]. Jesli bowiem wedlug tej metody na okolicznosci
faktyczne precedensowej sprawy mamy spoglada¢ z perspektywy precedensowego sedziego
(nawet jedli si¢ on co do ich ksztaltu pomylil) oraz z poziomu takiego sedziego okresla¢ to,
ktére z tych okolicznosci sg istotne, a ktore nieistotne, to do§¢ zagadkowe wydaje si¢, dlaczego
mamy jednoczesnie odmawiac takiemu sedziemu mozliwosci podania ,,gotowej” reguty pre-
cedensu. Wszak w ten sposob sedzia ten, usuwajac wszelkie watpliwosci w zakresie tego, co
bylo, a co nie bylo jego zamiarem, mdgtby wprost przesadzi¢ o nie(istotnosci) poszczegdlnych
faktow sprawy precedensowe;.

Choc¢by zatem z wyzej wymienionego powodu nie powinno dziwi¢, ze metoda dr. Goodharta
spotkala sie z krytyka. Wysoce problematyczny jest w tej metodzie takze poziom ogolnosci
(generalnosci), jakim majg sie odznacza¢ fakty istotne precedensowej sprawy: w zaleznosci
od tego poziomu bedziemy mie¢ bowiem do czynienia z réznymi regutami. Ponadto, jak sie
wskazuje, w praktyce, aby ustalic¢ tre$¢ ratio decidendi, trzeba nieraz uczynic¢ znacznie wiecej,
anizeli sadzil dr Goodhart, tj. uwzgledni¢ kontekst, w jakim dzialal sedzia ustanawiajacy
precedens [o tym kontek$cie byla mowa przy omawianiu problematyki interpretacji reguty
majacej stanowic ratio — zob. pkt 3.5. niniejszego rozdziatu tego opracowania]'”.

179  Na temat metody dr. Goodharta, w tym uwag krytycznych pod jej adresem, zob. zwlaszcza: A.L. Goodhart, op.
cit., s. 169-183; R. Cross, op. cit., s. 67-76; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 63-71; N. Duxbury, op. cit., s. 80-87; S. Hanson,
op. cit., s. 68, 70; F. Schauer, Thinking..., s. 50-52; G. Marshall, op. cit., s. 511; D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 158-159;
D.N. MacCormick, Legal..., s. 84. W przedmiocie probleméw, jakie wiazg si¢ z ustaleniem tego, ktore z caloksztattu
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Innym niz metoda dr. Goddharta, bardzo zblizonym do koncepciji the rule model, sposobem
majacym pozwalaé na ustalenie wigzacej cze$ci precedensu sadowego jest tzw. test Wambau-
gha, zwany tez testem inwersji [dobrym okresleniem byloby tu réwniez ,,test negacji” - M.K.].
Zgodnie z nim za ratio nalezy uzna¢ tylko taka regute, przy braku ktorej precedensowa sprawa
musiataby zosta¢ rozstrzygnieta w sposob odmienny, niz mialo to miejsce w precedensowym
wyroku. Ta za$ okoliczno$¢ ma sie dawac stwierdzi¢ drogg zanegowania reguly, ktora wydaje
sie stanowi¢ ratio, poprzez dodanie do niej takiego stowa, ktére odwroci jej znaczenie. Jesli
bowiem réwniez po takim zanegowaniu wynik precedensowej sprawy mogtby by¢ taki sam
(by sie on nie zmienil), to regula ta nie moze zosta¢ uznana za ratio - i to nawet wowczas,
gdy mozemy jg znalez¢ w tresci uzasadnienia dotgczonego do precedensowego wyroku. Jesli
natomiast wynik ten bytby inny, to oznacza to, ze regula ta jest/moze by¢ ratio, i to prawdopo-
dobnie réwniez wtedy, gdy nie pozwala si¢ ona odnalez¢ w tresci uzasadnienia pochodzacego
od precedensowego sedziego.

Przeciwko testowi Wambaugha podnosi si¢ przede wszystkim to, Ze nie dziala on w przy-
padku, gdy jaki$ precedens posiada wigcej rationes decidendi niz jedno (zob. pkt 5. niniejszego
rozdziatu tego opracowania). Trzymajgc sie Scisle przepisanej w nim procedury, kazde z wielu
rationes musialoby bowiem zosta¢ uznane za obiter dicta, w konsekwencji czego sedzia, ktory
explicite chcial ustanowic wiekszg liczbe precedensowych regul, nie ustanowitby zadnej. Ponadto
gdyby na skutek skorzystania z tego testu na ratio miala zosta¢ obrana regula, jaka nie zostata
podana w uzasadnieniu do precedensowego wyroku, to zachodzi¢ bedzie tu o wiele wiecej
mozliwosci anizeli jedna. W zaleznosci bowiem od tego, jakie fakty precedensowej sprawy
zostana uznane za kluczowe dla jej rozstrzygniecia, ratio bedzie moglo przybieraé zupelnie
inng postaé. Stad tez przyjmuje sie, ze test Wambaugha owszem ma pewng warto$¢, ale jest
to warto$¢ ,negatywna”. Mianowicie nie tyle pozwala on ustali¢, co stanowi ratio danego
precedensu, ile — z wyjatkiem stosowania go w przypadku wielu rationes, bo wéwczas nie
dziala - umozliwia okreslenie tego, co nie moze zosta¢ uznane za ratio (tj. tego, co na pewno
powinno by¢ zaliczone do dictéw)™.

okolicznosci faktycznych precedensowej sprawy powinny zosta¢ uznane za istotne, a ktore za nieistotne, zob. tez G.
Marshall, op. cit., s. 504-505.

Inspirujgc sie metoda dr. Goodharta, w latach 50. ubieglego wieku J.L. Montrose - by zdefiniowa¢ to, czym jest ratio,
raz na zawsze — opracowal specyficzny system zapisu tego, co wydarzylo sie w precedensowej sprawie, wprowadzajac
w tym celu odpowiednie symbole stuzace do okreélania/zaznaczania: a) wystapienia w sprawie precedensowej poszcze-
golnych faktéw, b) niewystapienia w tej sprawie poszczegélnych faktow oraz c) braku wiedzy w tym przedmiocie. Jak
si¢ jednak wskazuje, propozycja J.L. Montrose, zamiast upraszcza¢ problematyke ratio decidendi, czynila ja jeszcze
bardziej - cho¢ nie w mniemaniu jej autora, bo ten wydawal si¢ wierzy¢ w jej przydatnos¢ do samego konca - zagma-
twang, jawigc si¢ przy tym bezcelowg i bezsensowng. Co jednak znamienne, tak krytyczna ocena tej propozycji nie
przeszkodzita w podejmowaniu wspélczesnie prob zmierzajacych do zrealizowania jej zalozen za pomoca rozwigzan
informatycznych - zob. N. Duxbury, op. cit., s. 87-89 wraz z przypisem 126.

180  Na temat testu Wambaugha zob.: R. Cross, op. cit., 51-61; R. Cross, ].W Harris, op. cit., s. 52-57; N. Duxbury, op.
cit., s. 76-77; S. Hanson, op. cit., s. 66-67.
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6.2. Model z zasad i ,polityk”

Jako kolejng, zblizong do zatozen the rule model, koncepcje ustalania tego, co wiaze w przy-
padku precedensowego wyroku, nalezy wskaza¢ propozycje odwolujacg si¢ juz nie tyle
do ogdlnej reguty, ile do bardziej generalnej od niej zasady lub zasad, jakie maja sta¢ za
rozstrzygnieciem obranym w precedensowym wyroku. Tym razem uwaza si¢ bowiem, ze
precedensowy wyrok, a doktadnie to, jak zostata w nim rozpoznana precedensowa sprawa,
stanowi przejaw (egzemplifikacje) jakiej$ ogdlniejszej zasady lub zasad. Ta tez zasada (zasady)
ma by¢ wigzaca przy rozpoznaniu innych spraw w przyszlosci, wyznaczajac sposob, w jaki
sprawy te powinny zostaé rozstrzygniete. Poniewaz za$ kluczowym elementem w takim
ujeciu istoty zwigzania precedensowym wyrokiem jest pojecie zasad, na jego okreslenie
uzywa sie niekiedy nazwy ,modelu precedensu z egzemplifikujacych zasad” tudziez mowi
sie w jego kontekscie o ,,precedensach ujmowanych jako stosowanie podkreslajacych je
zasad” (odpowiednio: ang. the principle-exemplifying model i precedents as the application
of underlying principles).

Jesli chodzi o podstawowe zarzuty, jakie kieruje sie pod adresem takiej propozycji spoj-
rzenia na istote wiazacego precedensu, to koncentrujg si¢ one raz wokét tego, ze nadmiernie
krepuje ona sedziow majacych by¢ zwigzanymi precedensowym wyrokiem, a raz wokol tego,
ze nie pozwala ona jednoznacznie okresli¢ spektrum spraw, w stosunku do ktérych dany
precedensowy wyrok jest wiazacy, i w konsekwencji czyni zwigzanie precedensem sagdowym
iluzorycznym.

Odmiennie od zrelatywizowanych do okolicznosci faktycznych sprawy precedensowej,
aprzez to i w wysokim stopniu dookreslonych rationes decidendi, majace sta¢ za poszczegdlnymi
precedensami ogolne zasady z samej swej istoty obejmuja bardzo szeroki zakres potencjalnych
stanow faktycznych. Gdyby wiec majacy by¢ zwiazani precedensem sedziowie musieli te zasady
w zawistych przed nimi sprawach stosowac, ich swoboda w orzekaniu zostataby niewatpliwie
bardzo szybko - tj. wraz z pojawianiem si¢ kolejnych precedenséw — mocno ograniczona. Je-
den precedens mogtby bowiem wigza¢ w bardzo duzej liczbie spraw sadowych, nawet takich,
ktérych stany faktyczne znacznie odbiegajg od stanu faktycznego, jaki mial miejsce w sprawie
precedensowej. Przy tym by nie rozciagac takiego zwigzania w nieskoficzono$¢, bardzo trudno
byloby ustali¢ jakie$ kryteria dla niestosowania danej zasady w sprawach, w ktorych znajduje
ona potencjalne zastosowanie.

Ilekro¢ z kolei przyjmiemy, ze to nie pojedyncza zasada, ale wiecej zasad, i to jeszcze
mogacych pozostawac ze sobg w konflikcie, moze sta¢ za rozstrzygnieciem zawartym w pre-
cedensowym wyroku, powstaje tu problem tego, w jaki sposob wynik uwzglednienia wigkszej
liczby zasad w danym wyroku mialby wiaza¢ kogokolwiek. Przy dopuszczeniu takiej mozliwosci
wydaje si¢ bowiem, Ze majacy by¢ zwigzani precedensem sedziowie nie byliby nim zwigzani
wcale lub prawie wcale. [Notabene z podobng sytuacja mielibysSmy do czynienia, gdyby za

poszczegolnymi precedensami staty przeciwstawne wzgledem siebie zasady po jednej, jakie
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jednak w liczbie dwdch lub wigcej znajduja zastosowanie w aktualnie rozpoznawanej przez
sad sprawie.] Czasem podnosi si¢ réwniez, iz taka koncepcja ,,podkopuje” rozréznienie na
argument z wigzacego precedensu (gdzie ratio wyznacza granice tego, co wigzace) i argu-
ment z analogii (ktéra ma si¢ opiera¢ wlasnie na tym, co stoi za precedensowym wyrokiem,
i w przeciwienstwie do ratio jest niewigzace)'®.

Jaka$ odmiang modelu precedensu z zasad lub propozycja mu pokrewng wydaje si¢
ujmowanie istoty sadowego precedensu przez pryzmat stojacych za nim ,,polityk”. Wéwczas
bowiem za precedensem stoi nie tyle jaka$ ogolniejsza zasada (zasady), ile jakas ,,polityka”
badz tez kilka ,polityk”, w tym i takich, ktére si¢ wzajemnie wykluczaja. W tym ostatnim
przypadku precedens realizowalby poszczegolne ,,polityki” w niepelnym stopniu, bedac wy-
nikiem ich godzenia. Zwolennikiem takiego spogladania na istote sadowego precedensu jawi

sie przy tym amerykanski filozof i teoretyk prawa Richard A. Posner'®.

6.3. Model rezultatu i z wazenia przeciwstawnych argumentéw

Koncepcja zupelnie odcinajaca si¢ od pojecia ogolnej reguty/zasady jest natomiast tzw. model
rezultatu (ang. the result model). Zgodnie z tym modelem - jak sama jego nazwa wskazuje - za
wigzacy uznaje sie¢ wynik (rezultat) sprawy precedensowej. Przy tym, jak wyjasnia to Larry
Alexander, dokladnie tak ujmowane zwigzanie precedensem sgdowym mozna pojmowac na
dwa sposoby, ktore ostatecznie — w ocenie tego autora — dadza sie jednak sprowadzi¢ do tego
samego.

Po pierwsze mozna mianowicie przyjaé, ze zwigzany precedensem sedzia zobligowany
jest w tym modelu rozstrzygna¢ zawista przed nim sprawe na rzecz tej ze stron, ktéra stano-
wi odpowiednik strony wygrywajacej ze sprawy precedensowej, ilekro¢ na rzecz tej strony
przemawiajg te same lub silniejsze argumenty od argumentéw, ktére przemawialy na rzecz
strony, ktéra wygrata precedensowa sprawe. Oczywiscie sedzia Ow ma postapi¢ w ten sposob
réwniez wtedy, gdy w razie braku precedensowego wyroku rozstrzygnalby przedlozona mu do
rozpoznania sprawe zgola odmiennie. Stad tez te wersje modelu rezultatu mozna by okresla¢
takim modelem wedtug sprawy a fortiori.

Po drugie istote modelu rezultatu mozna rozumie¢ w ten sposdb, iz zwiazany precedensem
sedzia ma obowigzek rozstrzygnaé zawisla przed nim sprawe w sposéb podobny do tego, jak
zostala rozpatrzona sprawa precedensowa, ilekro¢ w $wiecie, w jakim wyrok precedensowy
byl zasadny (prawidlowy), wzorowane na tym wyroku rozstrzygniecie zawislej przed nim

sprawy réwniez byloby zasadne (prawidlowe).

181  Na temat takiego ujecia istoty sadowego precedensu i jego potencjalnej krytyki zob. G. Lamond, op. cit., s. 11-12;
Z.Bankowski, D.N. MacCormick, L. Morawski, A.R. Miguel, 0p. cit., s. 497; zob. tez P.M. Perell, op. cit., s. 8; L. Alexander,
op. cit., s. 509 i Ch. Perelman, L. Olbrechts-Tyteca, The New Rhetoric. A Treatise on Argumentation, ttum. J. Wilkinson,
P. Weaver, Notre Dame 1969, s. 350-357.

182  Zob. R.A. Posner, How Judges..., s. 182-183; zob. tez R.A. Posner, Problems..., s. 93-94.
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Gdy chodzi natomiast o krytyke modelu rezultatu, to, jak odnosnie do pierwszego z wyzej
wymienionych uje¢ wskazuje L. Alexander, problemy pojawiajg sie juz na etapie metryki/miary,
ktora pozwalataby na ocene sity poszczegélnych argumentéw przemawiajacych za takim,
a nie innym rezultatem w sprawie precedensowej (tudziez ktora pozwalalaby te argumenty
a fortiori poréwnywac). Co wiecej, nawet gdyby taka metryke/miare udalo si¢ jako$ ustali¢, to
abstrahujac juz od tego, ze bedzie ona badz nadmiernie krepowac sedziow, ktorym przyjdzie
orzekacé w przyszlosci, badz prowadzi¢ do catkowitej nieokreslonosci, nie sposob bedzie jej
uzy¢ w przypadku precedensow, jakie w §wietle niej zostaly ustanowione nieprawidiowo. Te
albo nie bedg daty sie zestawi¢ z precedensami ustanowionymi prawidtowo, albo nie beda
mogly wigza¢ w ogole. Tym samym tez w ocenie L. Alexandera zaréwno w pierwszym, jak
i w drugim mozliwym ujeciu modelu rezultatu mamy do czynienia z kwestig tego: ,jaka
decyzja bylaby prawidlowa w §wiecie, w ktérym nieprawidlowa decyzja jest prawidtowa”;
rozstrzygniecie ktorej to kwestii — jak nalezy przypuszczac - jest albo niekoherentne, albo
koherentne, ale niewyja$niajace fenomenu zwigzania precedensem sagdowym.

Nieco inaczej artykutujac te krytyke, L. Alexander dopowiada, iz z modelem rezultatu
ma si¢ wigzaé pytanie o to: ,,co bytoby prawidlowe w $wiecie, w ktorym pewne decyzje,
ktore sa nieprawidlowe w naszym $wiecie, sa prawidltowe” (jakie zresztg przyréwnuje on
tu do pytania o to: ,ile byloby 3 plus 3 w $wiecie, w ktérym 2 plus 2 réwna sie 57). Przy
tym w mniemaniu tego autora badz nie da si¢ na to pytanie udzieli¢ jakiejkolwiek odpo-
wiedzi, badz da si¢ te odpowiedz udzieli¢, ale wowczas neguje ona mozliwo$¢ zwigzania
precedensem sgdowym. Ta brzmialaby wowczas bowiem: ,w takim $wiecie wszystko jest
prawidlowe, co jest prawidlowe w naszym $wiecie, z wyjatkiem decyzji w poszczegdlnych
sprawach precedensowych, jakie na szcze¢scie naleza do przesztosci™®.

Bardzo zblizong do pierwszego z dwdch przytoczonych powyzej postaci modelu rezultatu
wydaje si¢ koncepcja, ktéra nakazuje postrzegac¢ precedensy jako wynik wazenia argumentéw
(czynnikéw) przemawiajacych na rzecz i przeciw takiemu, a nie innemu rozstrzygnigciu
precedensowej sprawy (ang. precedents as decisions on the balance of reasons). Tutaj wiaza-
ca ma by¢ juz nie tyle sita argumentéw (czynnikdéw), ktore przemawiaja na korzys¢ jednej,
wygrywajacej, ze stron postepowania, lecz sam wynik zwazenia tych argumentéw z argu-
mentami przemawiajacymi na korzy$¢ strony drugiej, przegrywajacej. W efekcie zwigzany
precedensem sedzia zobowigzany jest orzec na rzecz strony stanowigcej odpowiednik strony
wygrywajacej ze sprawy precedensowej, ilekro¢ w przedtozonej mu do rozpoznania sprawie
pojawia sie te same argumenty (ich zestawy) co argumenty (ich zestawy), ktérych wziecie
pod uwage przesadzilo o takim, a nie innym sposobie rozstrzygniecia sprawy precedensowe;.
Jesli jednak w danej sprawie na rzecz strony stanowigcej odpowiednik strony przegrywajacej

sprawe precedensowa bedzie sie dalo podnies¢ jaki§ nowy argument (tj. taki, ktorego nie

183  Zob. L. Alexander, op. cit., s. 507-509.



dalo sie podnie$¢ w sprawie precedensowej), to wowczas precedens nie wigze w tej sprawie,
a zwazenia argumentow za i przeciw wchodzacymi w niej w gre rozstrzygnieciami bedzie
trzeba dokona¢ po raz kolejny. Dopiero w zaleznos$ci bowiem od wyniku tego zwazenia
bedzie mozna okresli¢, kto ma te sprawe wygrac.

Jesli chodzi o wyzwania, jakie stoja przed takim ujeciem istoty sadowego precedensu,
i pole do jego potencjalnej krytyki, to przede wszystkim ma do nich naleze¢ duza latwos¢
niezastosowania si¢ do precedensdw, z ktérymi majgcy by¢ nimi zwigzany sedzia osobiscie
sie nie zgadza. Do tego wystarczajace wydaje si¢ tu bowiem ,wynalezienie” jakiego$ nowego,
zwlaszcza bazujacego na jakiej$ ogdlnej réznicy w okolicznosciach faktycznych sprawy pre-
cedensowej i sprawy aktualnie rozpoznawanej, argumentu. W efekcie takie tez ujmowanie
zjawiska zwigzania precedensem sagdowym ogodlnie jawi si¢ jako nadmiernie ,,poluzowujace”

zasade stare decisis'.

6.4. Model z ,,przyczyny”/przyczyn/rozsadku/sposobu rozumowania

Innym jeszcze, pokrewnym propozycji bazujacej na wazeniu przeciwstawnych argumentéw
lub modelu z zasad (,,polityk™), ujeciem istoty fenomenu bycia zwigzanym precedensowym
wyrokiem wydaje si¢ koncepcja nawigzujgca do rozsadku tudziez przyczyny lub przyczyn
albo toku rozumowania (odpowiednio: ang. reason(s) oraz reasoning). Mianowicie mozna
przyja¢, iz dany precedens znajduje zastosowanie tylko w tych sprawach, w jakich za obra-
niem tego samego rozstrzygniecia jak zawarte w precedensowym wyroku (tj. na rzecz tej
strony, ktora stanowi odpowiednik strony wygrywajacej sprawe precedensowg) przemawia
ta sama przyczyna badz przyczyny, ktére zdecydowaly o obraniu tego rozstrzygniecia przy
rozpoznawaniu precedensowej sprawy. Alternatywnie zamiast o pojedynczej przyczynie albo
przyczynach mozna tu tez mowic o toku lub sposobie rozumowania, jaki pozwolit sedziemu
ustanawiajgcemu precedens wydac taki wlasnie, a nie inny wyrok w precedensowej sprawie.
Ewentualnie tym, co decydowa¢ ma o zastosowaniu precedensu w danej sprawie, moze by¢
tutaj jeszcze ,rozsgdek” pojmowany jako taki.

O zasadnosci postrzegania istoty precedensu sadowego w taki wtagnie sposéb ma
$wiadczy¢ przy tym sam zwrot ratio decidendi, ktéry mozna ttumaczy¢ jako ,powdd do
podjecia decyzji” tudziez jako ,racja” lub ,racjonalne uzasadnienie” dla przyjecia takiego,
a nie innego rozstrzygniecia w precedensowej sprawie. Z kolei do pojecia ,,rozumowania”
ma odsytac tacinskie stowo: rationibus, ktore uzyte jest w rozwinieciu zwrotu stare decisis,
tj. w wyrazeniu stare rationibus decidendis.

Podstawowy problemem takiego ujmowania istoty zwigzania precedensowym wy-
rokiem - jaki mozna by zwa¢ odpowiednio modelem precedensu z przyczyn(y), rozsadku

lub toku rozumowania - lezy jednak w samych pojeciach, do jakich si¢ ono odwotuje. Nie

184 Zob. G. Lamond, op. cit., s. 12-14.
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wiadomo bowiem, czy termin reason, o ktérym jest w nim mowa, nalezy rozumie¢ bardziej
abstrakcyjnie czy bardziej konkretnie tudziez czy chodzi tu o jakie$ rozwigzania wyideali-
zowane. W efekcie pod pojeciem reason moze si¢ kry¢ zaréwno bycie spdjnym z dotychczas
ustanowionymi precedensami (lub nawet ujmujac to jeszcze bardziej ogdlnie, z common
law), jaki$ idealny (,,sztuczny”) rozsadek bioracy si¢ ze studiowania i dos§wiadczania prawa
przed dluzszy czas, jak i rozsadek samego suwerena. Ponadto za reason mozna by réwniez
uznawac powdd lub powody, jakie uzasadnialy wydanie precedensowego wyroku. Te ostatnie
z kolei niekoniecznie muszg réwnac sie temu, co na wyjasnienie zasadnos$ci rozstrzygniecia
obranego w precedensowej sprawie podat sam precedensowy sedzia. To znaczy, ze w znacz-
nej mierze czynniki, ktére doprowadzity do tego, zZe wyrok precedensowy jest taki, a nie
inny, moga by¢ podswiadome, a gdy uswiadomione celowo nieujawnione w tresci sadowego
uzasadnienia (poza byciem nieszczerym sporzadzajacy to uzasadnienie sedzia moze si¢
w nim skupia¢ bardziej na konwencjonalnych argumentach i analizach). W rezultacie do
ich ustalenia potrzebne by byly tez inne zabiegi anizeli samo wczytywanie si¢ w zawartos¢
precedensowego orzeczenia. To samo dotyczy toku rozumowania, jakim postuzyl sie sedzia
ustanawiajgcy precedens, ktory - ilekro¢ chodzi o jego rzeczywistg postaé — pozostaje dla
0s0b z zewnatrz, jesli nie i dla tego sedziego, w znacznym stopniu nieznany'®.

Przy takim pojmowaniu istoty sadowego precedensu powstaje tez do§¢ patowa sytu-
acja wowczas, gdy powody lub tok rozumowania podane przez precedensowego sedziego
s3 w oczywisty sposob bledne — np. w §wietle wiedzy empirycznej, zasad logiki lub wiedzy
o dotychczas wydanych precedensach i ustawach. Jak bowiem wskazywal A.L. Goodhart,
mimo iz powody/argumenty uzyte [w uzasadnieniu sadowym]| na poparcie obranego
w danym wyroku rozstrzygniecia (znajdujaca sie w nich logika, analiza poprzednich spraw
sagdowych, wypowiedzi na temat tla historycznego) byly bledne, wyrok ten nie zostaje przez
to pozbawiony precedensowego charakteru i mocy wiazacej. Co wiecej, wspomniany autor
nie widzial tez w takiej blednosci czego$ powaznie ztego, twierdzac, ze czgsto prawo wiecej
zawdziecza stabym sedziom anizeli silnym, a zte uzasadnienie (ang. reason) moze nieraz
przyczynic si¢ do powstania dobrego prawa. Stad tez zreszta nazwa: ratio decidendi [ko-
notacje znaczeniowe, jakie si¢ z nig wigza/ jakie ona wywoluje] miata by¢ - zdaniem A.L.

Goodharta - jedng z najbardziej mylacych w prawie angielskim'.

6.5. Model z analogii
Kolejnym, bardzo zreszta popularnym w Stanach Zjednoczonych, jest poglad, zgodnie

z ktérym centralng role w prawie precedensowym powinny odgrywa¢ nie precedensowe

185 Na temat takiego sposobu ujmowania istoty precedensu sagdowego (bycia nim zwigzanym) i probleméw z nim
zwiqzanych zob. N. Duxbury, op. cit., s. 48-57, 67-68, 87-88, 93, 108, 151-152; R. Cross, op. cit., s. 79-80; R. Cross, ].W.
Harris, op. cit., s. 75; S. Hanson, op. cit., s. 66; F. Schauer, Thinking..., s. 50; Ch.R. Calleros, op. cit., s. 110-111; J. Holland,
J. Webb, op. cit., s. 154, 181; J. Raz, op. cit., s. 184 wraz z przypisem 9; K.N. Llewellyn, op. cit., s. 174.

186 A.L. Goodhart, op. cit., s. 162-164.



reguly/zasady, lecz rozumowanie przez podobiefistwo. To znaczy, zZe precedens ma wigzaé
w tych wszystkich sprawach, o ktérych mozna powiedzie¢, ze sg w istotny tudziez wystar-
czajacy albo dostateczny sposob podobne (analogiczne, zblizone) do sprawy precedensowe;.
O zachodzeniu za$ takiego podobienstwa ma decydowac¢ tu nie tylko istnienie punktéw
zbieznych miedzy poréwnywanymi sprawami, ale réwniez brak miedzy nimi istotnych
roznic. Przy tym samo to podobienstwo ma si¢ tez dawa¢é stopniowaé, mogac by¢ w za-
leznosci od danego przypadku mniej lub bardziej wyrazne. W konsekwencji mowi sie, ze
dany precedens jest w stosunku do pewnych spraw jak ulal (ang. on all fours), i analogia jest
oczywista. W innych za$ przypadkach wyraznie dopuszcza si¢ mozliwos¢ dyskusji na temat
tego, czy poszczegdlne podobienstwa (réznice) miedzy sprawg obecnie przez sad rozstrzy-
gana a sprawg precedensowg sg na tyle istotne, by wymusza¢ jednakowe potraktowanie tych
spraw. Co wiecej, jesli jest wigcej spraw precedensowych nadajacych sie do zastosowania
per analogiam w sprawie aktualnie przez sad rozpoznawanej, powstaje pole do rozwazan
w przedmiocie tego, do ktdrej z takich spraw analogia jest najsilniejsza — zjawisko to okresla
sie tu tez mianem tzw. ,,konkurencji analogii”.

Co jednak chyba najbardziej wazne, brak jest jednej — wspdlnej dla wszystkich -
koncepcji w przedmiocie tego, co ma decydowa¢ o zachodzeniu istotnego (dostatecznego/
wystarczajacego) stopnia podobienstwa. Nie jest bowiem do konca jasne, czy maja by¢ to:
a) kategorie i pojecia, jakie wystepuja w jezyku, b) rezultat, jaki jest spolecznie lub przez
orzekajacego sedziego pozadany w sprawie aktualnie rozpoznawanej, c) argumenty, war-
todci i ,,polityki” dajgce si¢ podnie$¢ w kazdej z poréwnywanych spraw, d) jakas wspdlna
dla takich spraw ogdlna zasada, e) jakas wypadkowa wszystkich tych czynnikéw albo to,
co dyktuje ludziom jaki$ mniej lub bardziej tajemniczy wewnetrzny osad, intuicja lub
wyobraznia'.

Uzasadnieniem takiego spojrzenia na prawo precedensowe i zasade stare decisis jest
przy tym lezaca u podstawy doktryny wiazacego precedensu zasada sprawiedliwosci for-
malnej, zgodnie z ktorg: sprawy podobne powinny by¢ rozstrzygane w sposob podobny.
Co wigcej, wskazuje sie tu, ze gdyby precedens mial by¢ sprowadzany - tak jak wynika to
z the rule model — do postaci ogolnej reguly, to ta, by nie pozostawaé w sprzecznosci z an-
glosaska praktyka orzeczniczg, musiataby miesci¢ w sobie wszystkie wyjatki i ograniczenia
od jej zastosowania [jakie pozniej sa od niej zgodnie z ta praktyka dopuszczalne, a jakich
- przynajmniej gdy mowa o ratio wyraznym - taka reguta nie zawiera]'*®. Jakim$ dowodem
na rzeczywiste stosowanie przez sedziéw z obszaru common law rozumowan opartych na

analogii moze jawi¢ sie tez okolicznos¢, iz uzasadniajac obranie w danej sprawie takiego,

187  Najbardziej skrajnym jest tu chyba stanowisko, zgodnie z ktorym podobienstwo, od jakiego uzalezniony jest
wymog zastosowania precedensu w innej sprawie, polega na tym, iz: a) w sprawie tej wystepuje identyczna jak w spra-
wie precedensowej ,,precyzyjna” kwestia, b) strony i sad, przed ktérym toczy sie postepowanie, sg te same, c) pozostate
elementy stanu faktycznego sg co do istoty jednakowe — zob. D.H. Chamberlain, op. cit., s. 12.

188  Zob. J.C. Wells, op. cit., s. 531, 533.
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a nie innego rozstrzygniecia, potrafig oni nie odwota¢ si¢ do jakichkolwiek ogdlnych regut
czy zasad, poprzestajac jedynie na wskazaniu samych tylko precedenséw, ktore [w ich mnie-
maniu] znajdujg w tej sprawie bezposrednio lub per analogiam zastosowanie'®.

Samej za$ tak rozumianej koncepcji stosowania i bycia zwigzanym precedensem sado-
wym nadaje si¢ czasem nazwe modelu [precedensu] z ,konkretnej analogii” (ang. the model
of particular analogy) w odréznieniu od modelu precedensu z ,,analogii totalnej” (tj. analogii
z calego prawa). Przy tym przyklad tej drugiej ma stanowi¢ omawiana w punkcie kolejnym
niniejszego opracowania teoria Ronalda Dworkina'°.

Jak pewnie nietrudno sie tego domysli¢, przeciwnicy modelu precedensu z analogii
zarzucajg temu modelowi przede wszystkim brak mozliwosci prostego i definitywnego stwier-
dzania tego, kiedy pomiedzy poréwnywanymi sprawami zachodzi, a kiedy nie zachodzi istotne
podobienstwo. Tym samym w modelu tym mamy mie¢ do czynienia z brakiem pewnosci
odnosnie do tego, w jakich sprawach okreslony precedens wigze, a w jakich jego zastosowanie

189  Zob. G. Marshall, op. cit., s. 513.

190 Na temat analogii w prawie common law zob. zwlaszcza: C.R. Sunstein, Legal..., s. 71-79; C.R. Sunstein, Com-
mentary on Analogical Reasoning, ,Harvard Law Review” 1993, nr 3, s. 745-748, 758-759; W. Huhn, The Five Types
of Legal Argument, wyd. 2, Durham 2008, s. 42-43, 119-126; L.L. Weinreb, Legal Reason. The Use of Analogy in Legal
Argument, Cambridge 2005, s. 65-162; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, L. Morawski, A.R. Miguel, op. cit., s. 497; E.H.
Levi, An Introduction..., s. 1-27; E.H. Levi, The Nature..., s. 399-400; E. Sherwin, A Defense of Analogical Reasoning in
Law, ,,The University of Chicago Law Review” 1999, t. 66, s. 1179-1183, 1195-1196; S. Hanson, op. cit., s. 31, 66, 217-218;
G.C. Christie, op. cit., s. 65-72, 79; S. Brewer, Exemplary Reasoning: Semantics, Pragmatics, and the Rational Force of
Legal Argument by Analogy, ,Harvard Law Review” 1996, nr 5, s. 934-936, 949-1028; S.J. Burton, op. cit., s. 27-41; M.P.
Golding, s. 44-49, 102-111; J. White, Analogical reasoning, [w:] A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory,
red. D. Patterson, Malden 1996, s. 583-589; M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 9-10, 72-73, 76; R. Cross, op. cit.,
s. 21-23, 181-186, 195-197; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 26-27, 100-101, 192-196; B.S. Jackson, op. cit., s. 149-150;
Z. Bankowski, Analogical Reasoning and Legal Institutions, [w:] Legal Knowledge and Analogy. Fragments of Legal
Epistemology, Hermeneutics and Linguistics, Dordrecht 1991, s. 203-215; D. Hunter, Teaching and Using Analogy in
Law, ,Journal of the Association of Legal Writing Directors” 2008, t. 2, s. 151-168; F. Schauer, Thinking..., s. 44-54,
85-102; D.H. Chamberlain, op. cit., s. 11-16; N. Duxbury, op. cit., s. 170-182; L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 66-88,
118-120; M.J. Gerhardst, op. cit., s. 97, 152, 289-290, przypis 1; por. tez M. Koszowski, Bezpieczeristwo a pewnos¢ prawa:
dwie metody stosowania prawa w ramach Unii Europejskiej, [w:] Kategoria bezpieczeristwa w prawnym wymiarze Unii
Europejskiej, red. S.M. Grochalski, Dabrowa Gérnicza 2013, s. 119-122.

W przedmiocie analogii w prawie precedensowym przy zalozeniu jednak, iz nie jest ona metoda pozwalajaca na
ustalenie wigzacej czesci precedensowego wyroku (poniewaz do tego ma wystarczac zinterpretowanie danego takiego
wyroku i okreslenie reguly stanowigcej podstawe zawartego w takimze wyroku rozstrzygniecia), zob. J. Raz, op. cit.,
s. 201-206; R. Cross, op. cit., s. 181-186; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 192-196; por. tez D.N. MacCormick, Legal...,
s. 152-194 oraz D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 205-212.

Odnosnie do modeli teoretycznych, wedtug ktérych moze przebiega¢ rozumowanie per analogiam w prawie prece-
densowym, zob.: M. Koszowski, Model precedensu z analogii, ,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2014,
nr 2, s. 46-65; M. Koszowski, Rozumowanie per analogiam w prawie precedensowym: dwa ujecia analogii, ,Annales
Universitatis Mariae Curie-Skltodowska”, sectio G (Ius), 2014, nr 2, s. 61-87; M. Koszowski, Rozumowanie per analo-
giam w prawie precedensowym: reguta, konkurencja, poszukiwanie i uzasadnienie dla korzystania z analogii, ,Studia
Turidica Lublinensia” 2015, nr 4, s. 35-61; M. Koszowski, Analogical Reasoning in Law, Newcastle upon Tyne 2019, s.
23-133, 143-169; S. Brewer, op. cit., s. 934-936, 949-1028.

W kwestii typu ludzkiego rozumowania (intuicyjne versus racjonalne), za pomoca ktérego stwierdza sie istnienie istotnego
podobienstwa w ramach prawniczej analogii, zob. tez M. Koszowski, Bezpieczeristwo..., s. 126-128, zob. tez s. 122-126.
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jest co najwyzej dobrowolne. Taki za$ brak konkluzywnosci i obliczalnoéci bedzie szczegdlnie
problematyczny w przypadku tych wszystkich sedziéw, ktérzy nie zgadzaja si¢ ze sposobem,
w jaki zostala rozstrzygnieta precedensowa sprawa, dajac im mozliwos¢ obejscia gtéwnego
nakazu, jaki ptynie z zasady stare decisis.

Ponadto w przypadku tego modelu zwraca si¢ uwage na ryzyko wydawania czysto
intuicyjnych, niedajacych sie racjonalnie wytlumaczy¢ (uzasadnic) rozstrzygnie¢ sadowych,
ktore adresatom prawa moga sie jawic¢ jako arbitralne. Poza tym niektorzy watpia jeszcze
w samg mozliwos¢ ustalania zachodzenia istotnego/wystarczajacego podobienstwa bez
posrednictwa ogélnej reguty [normy]. Postuzenie si¢ za$ w tym celu takg ogdlng reguly
ma - w ich mniemaniu — powodowa¢, ze Zadne rozumowanie z analogii nie jest potrzebne
do przesadzenia o tym, czy okre$lony precedens znajduje, czy nie znajduje zastosowania
w konkretnej sprawie. Do tego ostatniego wystarczajace jest wowczas bowiem samo okre-
$lenie tego, czy wystepujacy w takiej sprawie stan faktyczny podpada, czy nie, pod dang
0goblna regule (norme)™".

Mimo jednak powyzszej krytyki taki, oparty na wnioskowaniu przez podobienstwo,
sposob stosowania i wyjasniania fenomenu bycia zwigzanym precedensowym wyrokiem
uchodzi czesto za typowy dla sedziow amerykanskich. To tez odréznia¢ ma tych sedziow
od ich kolegow ze Wspoélnoty Narodéw i Zjednoczonego Krolestwa, gdzie - z wyjatkiem
Szkocji, w ktorej dominujacy zdaje si¢ by¢ model precedensu z zasad'®? - ma przewazaé
przywiazanie do koncepcji the rule model™*.

Co warto przy tym zauwazy¢, wyraznych oznak modelu precedensu z analogii mozna si¢
réwniez dopatrzy¢ w samych sposobach definiowania holding, jaki mozna by traktowa¢ jako
amerykanski odpowiednik brytyjskiego ratio decidendi. Nader czesto holding jest bowiem

postrzegany nie jako ogélna reguta, lecz jako polaczenie faktéw precedensowej sprawy z jej

191  Zob. L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 72-76, 87 i 120; L. Alexander, op. cit., s. 509; por. tez R.A. Posner, The
Problems...,s. 86-98 oraz F. Schauer, Thinking..., s. 90-91.

192 Z.Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 336.

193 Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, L. Morawski, A.R. Miguel, op. cit., s. 498-499; zob. tez ].M. Broekman, op.
cit., s. 234; E.H. Levi, The Nature..., s. 400; ].C. Wells, op. cit., s. 530-532; R. Cross, op. cit., s. 104-105 wraz z przypisem
1; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 100-101 wraz z przypisem 18.

Cho¢ nalezy zauwazy¢, ze réwniez na gruncie brytyjskim prébuje si¢ czasem stosowaé model precedensu z analogii
lub do niego podobny - vide: poglad Lorda Halsbury wyrazony w sprawie Quinn v. Leathem zinterpretowany przez
R. Crossai].W. Harrisa (zob. R. Cross, op. cit., s. 61-63; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 57-59) lub poglad Lorda Reida
wyrazony w sprawie Knuller v. D.P.P. [1972], zgodnie z ktérym niewazne, jak zty lub nieprawidlowy bylby precedens
Komitetu Apelacyjnego Izby Lordéw, musi on zosta¢ utrzymany w mocy i znalez¢ zastosowanie w sprawach, jakie sg
rozsadnie podobne (analogiczne) [do sprawy precedensowej], dopoki nie zostanie zmieniony przez Parlament (zob.
J. Raz, op. cit., s. 190, przypis 15).

Dla Australii typowy wydaje sie the rule model, ewentualnie model precedensu z zasad (zob. S. Rares, op. cit., s. 1,
2 oraz M. Kirby, op. cit., s. 3, 4-5). Rowniez w Kanadzie zdaje si¢ dominowac the rule model (zob. P.M. Perell, op.
cit., s. 4-7).
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wynikiem'. To za§ — w celu okreélenia zakresu jego zastosowania - automatycznie zdaje
sie wymusza¢ sieganie wla$nie do rozumowania przez podobienstwo.

Jak si¢ tez wskazuje, do odrzucania (tudziez braku recepcji) w Stanach Zjednoczonych
koncepcji the rule model na rzecz modelu precedensu z analogii oraz modelu preceden-
su z zasad mieli moc si¢ przyczyni¢ amerykanscy realisci prawni. Ich daleko posuniety
sceptycyzm wobec idei sprowadzania spraw precedensowych do fatwo identyfikowalnych
ogoblnych regul mial bowiem stanowic zachete dla tutejszych uczestnikow studiéw prawni-
czych, prawnikow praktykow oraz czlonkow judykatury do przywiazywania wigkszej wagi
do zlozonosci standw faktycznych, jakie miaty miejsce w precedensowych sprawach'. Przy
tym sposrod pogladdw tych realistow szczegdlnie godne uwagi jawi si¢ w tym wzgledzie
stanowisko profesora Oliphanta, ktory zakladajac, ze ma si¢ liczy¢ to, co sedzia robi, a nie
to, co mowi, ze robi, twierdzil, iz to nie pochodzace od s¢dziego uzasadnienie (jego wokalne
zachowanie), ale sam sposob, w jaki - zastymulowany faktami konkretnej sprawy (w reakcji
na nie) - rozstrzygnal on sprawe, jest tu istotny. W konsekwencji - jak interpretuje takie
podejscie A.L. Goodhart - sedziowie sporzadzajacy uzasadnienie [w pozostalym zakresie]
beda tracili tylko swoj i nasz czas™®.

Ponadto trzeba tutaj zaznaczy¢, iZ mozliwe wydaje sie rowniez syntetyczne taczenie
idei modelu precedensu z analogii z ideg the rule model. Wowczas tez wymog zastosowania
precedensu w jakiej$ sprawie bytby uzalezniony nie od jednego, ale od dwdch czynnikéw: a)
tego, czy sprawa ta jest objeta regula precedensu/ podpada pod taka regute (zwang ratio albo

194  Tak np. S.J. Burton zdecydowanie odréznia ogolne reguly [wyrazone w precedensowym wyroku], okreslajac
je mianem a broad holding (a ruling), od a narrow holding, ktory nastepnie nazywa: holding. Przy tym ten ostatni
ma - zdaniem tego autora — sktada¢ sie z podsumowujgcego wskazania istotnych faktéw, jakie byly specyficzne dla
precedensowej sprawy, oraz konsekwencji prawnych, jakie zostaty tym faktom przypisane. To tez wylacznie a narrow
holding ma wedlug S.J. Burtona uchodzi¢ za wiazaca cze$¢ precedensu; a broad holding (ruling) w zakresie, w jakim
nie pokrywa si¢ z a narrow holding, ma zas stanowi¢ tylko niewiazace dicta (zob. S.J. Burton, op. cit., s. 37, 38, 60).
Podobnie holding w znaczeniu waskim zdajg si¢ tez pojmowac¢ L.L. Weinreb i Ch.R. Calleros. Jako taki holding trak-
tuja oni mianowicie odpowiednio: a) co$, co znajduje zastosowanie tylko w stanie faktycznym sprawy precedensowej
(ewentualnie stanach faktycznych, jakie si¢ od tego stanu znaczgco nie r6znig), b) rozstrzygniecie kwestii prawnej,
jaka byla obecna w precedensowej sprawie, ograniczone do istotnych faktow tej sprawy. Holding w znaczeniu szerszym
- zdaniem L.L. Weinreba - ma znajdowa¢ natomiast zastosowanie réwniez w innych, nawet znacznie réznigcych sie
od precedensowej sprawy, kategoriach spraw (zob. L.L. Weinreb, op. cit., s. 143 oraz Ch.R. Calleros, op. cit., s. 111).
Takze R.S. Summers wydaje sie postrzegac holding w ujeciu waskim jako polaczenie okolicznosci faktycznych sprawy
precedensowej wraz z wynikiem tej sprawy, definiujac go jako: the bare decision on the facts of the case (zob. R.S.
Summers, Precedent..., s. 384). Ogdlne reguly, jakie zostaly podane przez sedziego ustanawiajacego precedens jako
podstawa wydanego przez niego rozstrzygniecia, uzywajac w stosunku do nich okreslenia ratio decidendi, zdaje sie
réwniez odrozniac od holding, przez ktory rozumie decyzje, jaka sedzia ten podjal w precedensowej sprawie, K.N.
Llewellyn (zob. K.N. Llewellyn, op. cit., s. 42, 43).

Dos¢ ciekawym w kontekscie relacji, w jakiej pozostaje holding do ratio decidendi oraz obiter dictow, jest tez stanowisko,
zgodnie z ktérym najbardziej autorytatywny (majacy najwiekszg moc) jest holding, po nim ratio decidendi, nastepnie
judicial dicta, a na koncu obiter dicta (zob. N. Duxbury, op. cit., s. 68).

195  Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, L. Morawski, A.R. Miguel, op. cit., s. 494, 498-499.

196  Zob. A.L. Goodhart, op. cit., s. 168-169.



ewentualnie holding), oraz b) tego, czy sprawa ta jest w stopniu wystarczajacym (istotnym,
dostatecznym) podobna do sprawy precedensowej'’”. Na taki dwojaki sposob stosowania
prawa precedensowego zdajg si¢ zreszta wskazywac liczne wypowiedzi zaréwno z obszaru
Stanow Zjednoczonych, jak i z obszaru Wielkiej Brytanii.
Tak na tle amerykanskiej doktryny precedensu wspomnie¢ wypada tu cho¢by konstatacje
W. Huhna oraz zréwnany z nig wywéd M.D. Murraya i Ch.H. DeSanctis, iz przestrzeganie
precedensu [sadowego] polega na stosowaniu w danej sprawie reguly precedensu za pomoca
analogii'®. Na gruncie za$ Zjednoczonego Krolestwa podobnie wydaja sie uwazaé Z. Bankowski,
D.N. MacCormick i G. Marshall, ktérzy, mimo iz co do zasady zdajg si¢ opowiada¢ za the rule
model, w pewnym momencie ni stad, ni zowad oznajmiaja, ze rozumowanie from case to case
(od jednej sprawy do drugiej) odbywa si¢ droga analogii i selekeji tego, co ma zosta¢ uznane
za istotnie podobne w réznych sytuacjach faktycznych'®. Najbardziej znamienne pozostaje tu
jednak, poczynione wzgledem Wielkiej Brytanii przez R. Crossa i J.W. Harrisa, objasnienie,
zgodnie z ktérym proces stosowania precedensu sadowego w konkretnej sprawie przebiega
w nastepujacy sposob:
- naetapie pierwszym - dochodzi do spostrzezenia tego, ze miedzy sprawg preceden-
sowa a sprawg, jaka oczekuje na sagdowe rozstrzygniecie, zachodzi podobienstwo;
- naetapie drugim - okresla si¢ zawartos¢ reguly stanowiacej ratio decidend;;
- na etapie trzecim i ostatnim - podejmuje si¢ decyzje odnosénie do tego, czy zasto-
sowac ratio decidendi, ktorego tre$¢ zostata ustalona na etapie drugim, w sprawie

aktualnie rozpoznawanej przez sad.

197  Przy tym od opisanego w rozdziale V distinguishing - ktory na ogét dopuszcza sie rowniez w razie obrania koncepcji
the rule model - niniejsza koncepcje réznitoby to, ze w przypadku the rule model precedens wiaze we wszystkich spra-
wach mieszczacych si¢ w zakresie zastosowania ratio decidendi, ktére ewentualnie pézniej, poprzez wykazanie specyfiki
ktorejs z tych spraw na tle sprawy precedensowej, moze by¢ niezastosowane. Ciezar argumentacji co do tej specyfiki
bedzie spoczywad tu tez na tym, kto sie na te specyfike powotuje. Natomiast w przypadku faczenia modelu precedensu
z analogii z ideg precedensowej reguty ustalenie tego, czy dana sprawa podpada pod taka regule, jak i stwierdzenie tego,
czy sprawa ta jest w wystarczajacym stopniu podobna do sprawy precedensowej, beda sie odbywac niejako jednoczesnie.
198  Zob. W. Huhn, op. cit., s. 119 (,When we follow a previous case, we apply the rule of the previous case by analogy
to the case at hand”) oraz M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 72 (,If the facts of the earlier case are similar to
your own case, then the application of the rule to those fact is likely to work the same way as in your case, and the earlier
case can control the outcome of your case. But if the facts in the case you are examining are significantly different (or
at least there are legally significant differences), then the application of the rule to the facts of the earlier case does not
necessarily predict how the rule should work in your case. In this situation, the case is referred to as inapposite, and it
will not control your case”).

Zdaniem tez M.D. Murraya i Ch.H. DeSanctis holding jest polaczeniem (kombinacja) regut oraz dyskusji na temat tego, jak
te reguly zostaly zastosowane do ,,stosownych” okolicznosci faktycznych precedensowej sprawy, prowadzac do zapadlego
w tej sprawie rozstrzygnigcia. W efekcie — w ocenie tych autoréw — majg si¢ tu da¢ wyréznic trzy elementy: a) reguly,
jakie zostaly zastosowane w precedensowej sprawie, b) ,,stosowne” tudziez istotne (relewantne) fakty tej sprawy, c) samo
to, jak regutly, o ktérych mowa w lit. a, zostaty zastosowane do faktéw, o ktorych mowa w lit. b, by sprawa precedensowa
miata taki, a nie inny rezultat — zob. M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 49.

199  Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 347.
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Przy tym w opinii R. Crossa i ] W. Harrisa rozumowanie z analogii ma by¢ obecne
zaréwno na etapie pierwszym, jak i na etapie trzecim, podczas ktorego okresla sie, czy po-
dobienstwo pomiedzy sprawg precedensowg a sprawg obecnie rozstrzygana, jakie zostato
zauwazone na etapie pierwszym, jest na tyle wystarczajace (istotne), by uzasadniato zasto-
sowanie ratio rowniez w tej drugiej sprawie. Co wigcej, w ocenie tych autoréw w calym tym
procesie w wyniku korzystania z analogii ma istnie¢ mozliwo$¢ rozszerzenia lub zwezenia
reguly, na podstawie ktorej doszto do rozpoznania sprawy precedensowe;j>.

Na marginesie przy omawianiu modelu precedensu z analogii warto tez zaznaczy¢, ze
w razie jego przyjecia za obiter dicta bedg uznawane gléwnie propozycje — pochodzace od
sedziego, ktory ustanowil precedens - rozstrzygniecia innych stanéw faktycznych niz stan

faktyczny sprawy precedensowej. Te sg tu bowiem ex definitione niewigzace'.

6.6. Teoria Ronalda Dworkina
Jeszcze bardziej wysublimowany - niz przedstawione dotychczas — sposéb spojrzenia na istote
prawa precedensowego i metode jego stosowania stanowi teoria zaproponowana przez Ro-
nalda Dworkina. Autor ten juz na wstepie odrzuca mozliwo$¢ sprowadzenia poszczegolnych
precedenséw do ogolnych regul [rationes decidendi] majacych swoja postacia przypominaé
reguly prawa ustawowego (do ktorych zastosowania wystarcza jedynie ich nalezyte zinterpre-
towanie zgodnie z wypracowanymi technikami wykladni tekstéw prawnych). Zamiast tego
- w mysl teorii R. Dworkina - stanowigcy personifikacje¢ idealnego sedziego funkcjonujacego
w systemie prawnym typu common law Herkules powinien dazy¢ do powigzania z kazdym
z precedensow jakiej$ zasady. Zasada, o ktdrej tu mowa, z definicji nie ma by¢ jednak zasada,
ktora zostala podana w sadowym uzasadnieniu, lecz zasadg, ktora najlepiej uzasadnia sposob,
w jaki zostala rozpoznana precedensowa sprawa. Taka tez zasada ma sprawia¢, ze dany pre-
cedens zaczyna posiada¢ pewna szczegdlng grawitacyjna moc, ktora to moc — nawet jesli nie
miesci sie to w ,,jezykowych” granicach wyrazen uzytych w uzasadnieniu precedensowego
wyroku — oddzialuje na rozpoznawanie innych spraw w przysztosci.

Nie wystarczy tu jednak, aby wspomniana wyzej zasada wyjasniata, i to nawet najlepiej,
rozstrzygniecie zawarte w danym precedensie. Od niej wymaga si¢ bowiem czego$ znacznie
wiecej. Mianowicie powinna ona pasowa¢ do (by¢ spdjna z nimi) wszystkich innych prece-

denséw oraz postanowien prawa stanowionego postrzeganych jako egzemplifikacja jakiejs

200 Zob.R. Cross, op. cit., s. 181-186 oraz R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 192-196.

Odnosnie do taczenia zalozen modelu precedensu z analogii z ideg precedensowych regul, na jakiej opieral sie the rule
model, zob. tez: Ch.R. Calleros, op. cit., s. 56-57, 110-111; R.J. Aldisert, op. cit., s. 12-14; ]. Holland, J. Webb, op. cit.,s. 181,
184-185, 186-187, 198, 222; S. Hanson, op. cit., s. 31, 71, 218; K.N. Llewellyn, op. cit., s. 38-51; B.S. Jackson, op. cit., s. 148-149;
R. Cross, s. 39-41; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 43-45.

Na temat zwigzku analogii (szukania istotnych réznic i podobienstw) z regutami/standardami w prawie typu common
law zob. C.R. Sunstein, Legal..., s. 71-72177-78.

201 Zob. S. Hanson, op. cit., s. 78.
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zasady. Do tego za$ potrzebne jest, po pierwsze, zbudowanie tych wszystkich innych zasad,
a po drugie, zrobienie tego w taki sposob, by pomiedzy tymi wszystkimi innymi zasadami
zachodzila koherencja - i to niezaleznie od tego, na jakim poziomie w hierarchii zrédet prawa
sie one znajdujg oraz jaki maja stopien generalnosci (abstrakcyjnosci). Te moga by¢ tu bowiem
rozne. W szczegolnosci precedensy, za ktorymi maja sta¢ wyjasniajace je zasady, moga by¢
ustanowione przez sady rdznej instancji, a akty prawa stanowionego moga by¢ wyzszego
i nizszego rzedu, jak np. [pisana] konstytucja i podporzadkowane jej ustawy.

Poniewaz tez zbudowanie tak duzej liczby koherentnych i hierarchicznie uporzadko-
wanych zasad jest przedsiewzieciem olbrzymich rozmiaréw, wymagajacym nadzwyczajnych
umiejetnosci, stad ma pochodzi¢ nazwa ,,Herkules” dla mogacej sprosta¢ takiemu wyzwaniu
osoby idealnego sedziego.

By uczynic¢ to, bedace ponad ludzkie sily, zadanie nieco fatwiejszym, R. Dworkin ztagodzit
jednak nieco wymogi, jakie majg spelnia¢ tego rodzaju zasady, udzielajgc przy tym jeszcze
innych wskazdéwek majacych stanowi¢ pomoc przy ich konstruowaniu.

Po pierwsze przy tworzeniu zbioru koherentnych zasad Herkules nie ma by¢ - tym bardziej
bezwzglednie - zwigzany trescig argumentdw, jakie sedzia ustanawiajgcy precedens podal na
uzasadnienie wydanego przez siebie wyroku. Argumenty te maja by¢ tu bowiem brane pod
uwage tylko prima facie (wstepnie), bez rzutowania juz na to, jaka waga zostanie im ostatecznie
przypisana. Co wigcej, w przypadku ustaw Herkules nie ma si¢ kierowaé ,,politykami”, ktéore
okreslajg to, jakie zbiorowe potrzeby/cele (o charakterze ekonomicznym) zostang zaspokojo-
ne/zrealizowane. Tak pojmowane polityki, zdaniem R. Dworkina, nie powinny mianowicie
w ogodle posiadaé mocy grawitacyjnej, pozostajac wylacznie w gestii ustawodawcy, ktéry ma
posiadac¢ w ich definiowaniu spory zakres decyzyjnosci i dyskrecji.

Po drugie, co wydaje si¢ wazniejsze, Herkules jest zwolniony z obowigzku dgzenia do
absolutnej (totalnej) koherencji pomiedzy wszystkimi precedensami i postanowieniami
prawa stanowionego. Uzyskanie takiej koherencji, z racji iz te precedensy i postanowienia
pochodzg od ludzi mniej od niego uzdolnionych oraz réznigcych si¢ w swoich pogladach,
byloby bowiem - nawet przy jego niesamowitej wyobrazni - zadaniem niewykonalnym
(skonstruowane przez niego zasady, by by¢ optymalne, nie moga przeciez wprowadza¢ ar-
bitralnych dystynkecji ani by¢ nieprzekonujace). W konsekwencji wiec tego Herkules moze
potraktowaé niektore z wezesniejszych decyzji sadowych i pozostajacych w mocy rozwigzan
legislacyjnych jako pomytke.

Powyzsze nie prowadzi jednak do wniosku, ze ze swojego prawa do kwalifikowania nie-
ktorych precedenséw sgdowych i postanowien prawa stanowionego jako bledne Herkulesowi
wolno czyni¢ nadmierny uzytek. Wprost przeciwnie powinien on opracowac jakas teorie,
ktéra w tym wzgledzie nalozy na niego pewne ograniczenia, w tym bedzie miesci¢ w sobie
domniemanie, Ze im mniej precedenséw i postanowien prawa stanowionego zostalo uzna-

nych za bledne, tym lepiej. Ponadto pomocg w tym, co uznac za bledne, ma stuzy¢ sedziemu
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Herkulesowi okoliczno$¢, czy okres$lony wyrok sagdowy lub przepis prawa stanowionego nie
spotkal sie z krytyka/ubolewaniem. To samo dotyczy zreszta bycia przez taki wyrok/przepis
niesprawiedliwym (niestusznym) w $wietle wyobrazenia o tym, co jest sprawiedliwe, panu-
jacego w danej spotecznosci.

Jesli tez nawet, zgodnie z tym, co zostalo wyzej powiedziane, Herkules zakwalifikuje
jakie$ precedensy sadowe czy przepisy prawa stanowionego jako pomylke, nie oznacza to
wecale, ze te automatycznie tracg jakiekolwiek znaczenie. Ot6z w przypadku gdy teoria opraco-
wana przez Herkulesa nie bedzie zaktada¢ inaczej, takie precedensy i przepisy pozbawione sa
woéwczas jedynie ,,mocy grawitacyjnej”, zachowuja natomiast przymiot obowigzywania (swoj
»autorytet”). W efekcie tez nie moga one oddzialywac poza to, co z nich wyraznie wynika [ale
w zakresie tego, co z nich wyraznie wynika, jak nalezy sadzi¢, oddziatywujg lub przynajmniej
moga oddziatywac].

Po zbudowaniu caltego agregatu hierarchicznie uporzadkowanych spdjnych zasad sedzia
Herkules - jak nalezy zaklada¢ - przechodzi do rozstrzygniecia przedlozonej mu sprawy. Przy
tym wydajac w tej sprawie wyrok, kieruje si¢ on tg zasadg lub zasadami, jakie znajduja w tej
sprawie zastosowanie [w przeciwnym razie budowanie takiego agregatu zasad nie miatoby
sensu]. Tak za§ wydany wyrok, uzasadniajaca go zasada, jest uwzgledniany - poza pozosta-
tymi wyrokami i postanowieniami prawa stanowionego, stojacymi za nimi zasadami - przy
rozpoznawaniu przez niego spraw kolejnych, tj. zgodnie z opisywana dotychczas procedura.

Na uzasadnienie obrania wiasnie takiej teorii jak naszkicowana powyzej R. Dworkin
odwoluje si¢ do wzgledow stusznosci, jakie manifestujg si¢ w obowiazku traktowania spraw
podobnych w sposéb podobny. Takie tez wzgledy majg stanowi¢, w jego opinii, wyjasnienie,
kluczowej dla wysunietej przez niego propozycji, idei ,,mocy grawitacyjnej” poszczegélnych
precedensdw i postanowien prawa stanowionego, w tym i — co notabene wydaje si¢ stanowic¢
jakas niekonsekwencje — odmawiania takiej mocy, realizowanych poszczegélnymi ustawami,
»politykom”. ,,Polityki” te maja bowiem, zdaniem R. Dworkina, nie wymaga¢ zachowania
w ich stosowaniu az takiej konsekwencji, jaka uzyskuje si¢ dzieki zasadom, a ich okreslanie
nalezy do legislatury*.

Pozostawiajac poza ramami niniejszego opracowania krytyke — zreszta z samego swojego
zaloZzenia utopijnej i tak naprawde¢ nie wiadomo po co wysunigtej?® - teorii R. Dworkina*,
warto tutaj jednak zauwazy¢, iz postulowany przez nig sposéb spojrzenia na istote prawa pre-

cedensowego wydaje si¢ bardzo zblizony do modelu precedensu z zasad (opisanego w pkt 6.2.

202 R.Dworkin, op. cit., s. 110-123 (odno$nie do roli, jakg w konstruowaniu przez sedziego Herkulesa poszczegolnych
zasad ma odgrywac jego wlasny swiatopoglad, zob. tez s. 123-130).

203 Od samego poczatku Herkulesem mial by¢ przeciez sedzia wyimaginowany o niespotykanych u normalnego
cztowieka mozliwosciach analitycznych.

204 W przedmiocie takiej krytyki zob. np.: L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 89-98 oraz 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; por. tez J. White, op. cit., s. 586-587, 588, 589 i M.]. Gerhardst, op. cit., s. 68-69.
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niniejszego rozdziatu tego opracowania). Teorie R. Dworkina rézni od tego modelu wtasciwie
tylko to, Ze zasady stojace za poszczegdlnymi precedensowymi wyrokami sg w niej budowane
w bardzo skomplikowany sposéb.

Nie brak jest réwniez zdan, wedtug ktérych sposob, w jaki postepowaé ma tu sedzia
Herkules, opiera si¢ gléwnie na rozumowaniu per analogiam, co z kolei wskazywaloby na
jakie$ pokrewienstwo z modelem precedensu z analogii (zob. pkt 6.5. niniejszego rozdzialu

tego opracowania)®®.

6.7. Model z kwestii prawnej

Jeszcze innym niz the rule model i model precedensu z analogii ujeciem istoty sagdowego
precedensu wydaje si¢ ujecie, o jakim moéwia D. McFadzean i G. Ryan. Wedlug tych autoréow
ratio decidendi to kwestia prawna (ang. the point of law lub the question of law), jaka ,do-
prowadzita” do decyzji sadowej. Stad by precedens mogt znalez¢ zastosowanie w konkretnej
sprawie, kwestia prawna, jaka wystepuje w tej sprawie, musi by¢ identyczna (tudziez podobna)
z kwestig prawna, jaka byla obecna w sprawie precedensowej. W efekcie decydujace maja by¢
tu nie okoliczno$ci faktyczne, jakie wystapity w sprawie precedensowej i sprawie obecnie przez
sad rozpoznawanej, lecz - co nie jest juz jednak takie jasne w $wietle takiego jak wspomnia-
ny sposobu definiowania ratio decidendi — pojawiajace si¢ w tych sprawach kwestie prawne

rozstrzygane w relacji do takich okoliczno$ci®*.

6.8. Model naturalny

Na zakonczenie omawiania mozliwych sposobéw ujmowania istoty precedensu sadowego (ro-
zumowania na podstawie takiego precedensu) warto wskaza¢ jeszcze na tzw. model naturalny
(ang. the natural model). Zgodnie z ta koncepcja poprzednio wydane wyroki sagdowe traktuje
sie na réwni z innymi faktami (czynnikami, informacjami), ktore kazdoczesnie orzekajacy

sedzia powinien bra¢ pod rozwage przy rozpoznawaniu przedlozonej mu sprawy. Tym samym

205 Taknp.]. Raz wypowiada si¢ o teorii R. Dworkina jako o najbardziej ekstremalnym przypadku catkowitej wiary
w analogie — widzac w tej teorii kierowany do sedziéw nakaz rozstrzygania wszystkich spraw sadowych na podstawie
»totalnej analogii” do wszystkich istniejacych regut prawa stanowionego i regut common law (zob. J. Raz, op. cit., s. 205-
206, przypis 19). Podobnie wydaje si¢ tez uwaza¢ C.W. Maris, ktory, omawiajac teorie R. Dworkina, uzywa nazwy: super
analogia iuris (zob. C.W. Maris, op. cit., s. 81). ]. White postrzega z kolei koncepcje¢ R. Dworkina jako rodzaj teorii norma-
tywnej, koncentrujacej sie - w odréznieniu od tradycyjnej analogii - na zasadach i standardach prawa (zob. J. White, op.
cit., s. 586-587), a M.J. Gerhardt jako teorie precedensu skoncentrowang na sedzim, ktéry w trudnych przypadkach (ang.
hard cases) kuje konkretne — gdy jest ono sporne - rozumienie tego, czego prawo wymaga, starajac sie w tym procesie
znalez¢ moralng zasade, jaka zapewnia najlepsze wyjasnienie sposobu, w jaki zostaty rozpoznane poprzednie przypadki
(zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 66).

206  Zob. D. McFadzean, G. Ryan, op. cit., s. 75-76.

Autorzy ci sg jeszcze mniej zrozumiali, a przy tym niekonsekwentni, kiedy utozsamiaja ratio decidendi z powodem (ang.
the reason for the decision in the case) oraz zasada, na podstawie ktdrej zostala rozstrzygnieta precedensowa sprawa.
Takie utozsamianie zblizaloby bowiem sposdb, w jaki ujmuja oni istote precedensu, raz do modelu z przyczyn, a raz
do modelu z zasad (ewentualnie do the rule model) - zob. D. McFadzean, G. Ryan, op. cit., odpowiednio s. 76 oraz 82.
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to, jak zostaly rozstrzygniete przez sady poszczegolne sprawy sadowe w przeszlosci, wplywa tu
na orzekanie w sprawach obecnych nie w sposob prawnie wigzacy, lecz w sposéb ,,naturalny”.
Przy tym dla takiego wptywania decydujacy ma by¢ rozsadek wyrokujacego sedziego, ktory
wymusza¢ ma na tym sedzim uwzglednienie — poza innymi czynnikami - réwniez tego,
w jakim stopniu rozstrzygniecie, jakie wyda w zawislej sprawie, naruszy uzasadnione oczeki-
wania, zaréwno stron postepowania, jak i reszty spoleczenistwa, odno$nie do przewidywanej
(prognozowanej) tresci tego rozstrzygniecia. Te oczekiwania sg bowiem o tyle istotne, iz od
ich poszanowania zalezy mozliwo$¢ planowania i koordynacji dziatan podejmowanych przez
obywateli, a takze i sama realizacja zasady réwnego traktowania.

To jednak, co mialo stanowi¢ gtéwna zalete modelu naturalnego, czyli mozliwos¢ pod-
jecia przez sedziego formalnie nieskrepowanej i w zwiazku z tym optymalnej merytorycznie
decyzji, rbwnoczesnie bedzie dostarcza¢ powodu do jego krytyki ze strony tych wszystkich,
ktérzy nie mogg wyobrazi¢ sobie prawa common law bez instytucji prawnie wigzacych pre-
cedenséw. Ponadto modelowi temu mozna wytkna¢ niewielkg zdolno$¢ do zapewniania
prawu pewnosci (przewidywalnosci), a takze brak po stronie przecietnych sedziow wiedzy
i umiejetno$ci niezbednych do jego prawidlowego funkcjonowania w praktyce. Poza tym
majacy skutkowaé pewnym oddzialywaniem wyrokéw wydanych w przesztosci na wyroki
wydawane obecnie, wzglad na zasade rownego traktowania ma by¢ tu watpliwy z moralnego
punktu widzenia, tj. ilekro¢ prowadzilby on do rezygnacji z podje¢cia w danej sprawie decyzji,

jaka bylaby moralnie wlasciwa?”’.

207  Zob. L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 32-39, 43-49 oraz L. Alexander, op. cit., s. 505-506. Na tle zestawiania
modelu naturalnego z the rule model, na temat — chyba nie do konca rozstrzygalnego — dylematu sedziego odnosnie
do tego, czy w rozpoznawanej sprawie zastosowa¢ ogélnie dobra (prawidtowa) regule prawa, ale akurat w tej sprawie
prowadzaca do zlego (nieprawidlowego) rezultatu, czy tez rozstrzygna¢ taka sprawe dobrze (w sposob prawidlowy),
ale wbrew takiej regule, zob. L. Alexander, op. cit., s. 510; zob. tez L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 15-18, 115 oraz F.
Schauer, Playing..., s. 77-85, 100-102, 135-166.

Nieco podobnie do tego, co zakltada si¢ w naturalnym modelu precedensu, patrza na proces podejmowania decyzji sadowej
w oparciu o prawo precedensowe osoby z kregu amerykanskich realistow prawnych. Ich bowiem zdaniem sedzia, jesli
tylko bedzie chcial, to i tak w jaki$ sposob ominie ,wiazace” go precedensy i rozstrzygnie przedtozona mu sprawe po
swojej mysli. Przy tym wymowne sg, przytaczane juz w niniejszym opracowaniu, stowa K.N. Llewellyna, iz w doktrynie
[wigzacego] precedensu przeszto$¢ wigze tylko glupiego, nieumiejetnego sedziego, umiejetny bowiem sedzia ma tu néz
w reku i [zawsze] moze sie od tej przeszlosci [za jego pomocg] uwolnic¢ (zob. K.N. Llewellyn, op. cit., s. 70). Rdwniez sama
praktyka, a wigc to, co sady rzeczywiscie robig, a nie mowia, ze robia, ma w ocenie realistow potwierdza¢ stusznosci ich tezy.
Przeciwko takiemu sceptycyzmowi realistow prawnych (i im podobnych) wysuwa si¢ jednak do$¢ trudny do zbicia
kontrargument, mianowicie iz sedziowie nie byliby zdolni do az tak daleko posunietej hipokryzji [w sensie rozbieznosci
w zakresie tego, co robig, z tym, co méwia, Ze robig]. Na poparcie tego kontrargumentu wskazuje sie przy tym na oko-
liczno$¢, iz nieraz ma sie¢ zdarzad, ze w tresci uzasadnien sadowych to nie kto inny jak wlasnie sami sedziowie narzekaja
na to, iz zmuszeni sg wyda¢ wyrok, jaki bedzie pozostawal w zgodzie z precedensem, z ktérego zawartoscia sie osobi-
$cie nie zgadzaja, i w razie jego braku rozstrzygneliby zawista przed nimi sprawe zgota inaczej — zob. R. Cross, op. cit.,
s. 47-51; R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 49-52; L. Alexander, op. cit., s. 510; D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 145-146,
159; C.R. Sunstein, Legal..., s. 93-94; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 347-348; R.S. Summers,
Precedent..., s. 401-403; zob. tez. R.A. Posner, The Problems..., s. 86-98;E.H. Levi, An Introduction..., s. 2-3. Na temat
kierunku filozoficzno-prawnego, jakim byt amerykanski realizm prawny, zob. J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa
XIX I XX wieku, wyd. 2, Krakow 1999, s. 96-103 oraz J. Oniszczuk, Filozofia i teoria prawa, Warszawa 2008, s. 526-545.
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7. A case of first impression (sprawa jeszcze nierozpoznana)
Wedtug zasady stare decisis sedzia zobowigzany jest rozpoznaé przedlozong mu sprawe
w zgodzie z dotychczas ustanowionymi - na skutek rozpoznania innych spraw w przesztosci
- precedensami. Obowigzek ten z oczywistych wzgledow nie moze dotyczy¢ jednak spraw,
dla ktorych brak jest wigzacego precedensu, a wigc tzw. cases of first impression (spraw jeszcze
nierozpoznanych). Automatycznie powstaje wiec pytanie: czym - w doktrynie wigzacego
precedensu — powinien sie w takich sprawach kierowa¢ orzekajacy w nich sedzia®*®.

Jako jedno z mozliwych rozwigzan podaje si¢ tutaj, iz sedzia, ktéremu przyjdzie orzekaé
w sprawie jeszcze nierozpoznanej, moze zastosowac ratio decidendi pochodzace z precedensu
ustawionego w sprawie do tej sprawy podobnej. Przy tym w praktyce bardzo malo ma by¢
takich spraw, w ktérych nie mozna by rozstrzygna¢ na podstawie podobienistwa do ktorejs ze
spraw precedensowych, cho¢by droga odleglej analogii*”. Pewien problem powstaje jednak
wowczas, gdy per analogiam daje sie zastosowac w a case of first impression wigcej anizeli jeden
precedens (jedno ratio decidendi) i trzeba dokona¢ w tym wzgledzie wyboru. Sporna — zwlasz-
cza u zwolennikow the rule model - jest rowniez sama kwestia tego, czy w ogole, a jesli tak, to
w jakim stopniu, sedzia zobligowany jest w takiej sprawie korzysta¢ z rozumowan opartych
na analogii’"®. Notabene mowi si¢ tez czasem, iz wydanie orzeczenia na podstawie sposobu
(stojacego za nim rozumowania), w jaki zostata rozstrzygnieta jaka$ sprawa precedensowa,
ktorej okolicznosci faktyczne réznig si¢ od okolicznosci faktycznych sprawy aktualnie roz-
poznawanej, nie jest przestrzeganiem precedensu (ang. following), lecz jego (za)stosowaniem
(ang. applying)™'.

Poza proba zastosowania droga analogii jakiego$ wiazacego precedensu przed sedzia,

ktéremu przyjdzie zmierzy¢ si¢ ze sprawa jeszcze nierozpoznana, stoi szereg innych jeszcze

W przedmiocie stanowiska, zgodnie z ktérym wszechobecna rola ocen w stosowaniu i powolywaniu sie przez sedziow
i pelnomocnikéw procesowych stron na precedensy sadowe nie musi pociggac za sobg jakiego$ sceptycyzmu i zupetnej
nieprzewidywalnosci, zob. tez M.P. Golding, op. cit., s. 133-137.

208  Zwrot: a case of first impression dostownie nalezaloby ttumaczy¢ jako ,,sprawe pierwszego wrazenia”. Poniewaz jednak
takie ttumaczenie wydaje sie rodzi¢ — u polskiego odbiorcy - niezbyt pozadane intuicje znaczeniowe i skojarzenia, lepiej
oddajace istote rzeczy wydaje si¢ tu wyrazenie ,sprawa jeszcze nierozpoznana”. Trzeba jednak pamieta¢, ze w przypadku
sprawy tego typu nie chodzi bynajmniej o sprawe jeszcze nierozstrzygnieta przez sad, ktéry w niej aktualnie orzeka,
a wigc sprawe ,,biezacg”, zawisla, obecnie/aktualnie rozpoznawang tudziez oczekujaca na rozstrzygniecie, lecz o rodzaj
sprawy, w ktérym nie doszlo jeszcze do wydania wyroku przez sad wltadny do ustanawiania wigzacych precedenséw.
209  Zob. R. Cross, op. cit., s. 21, 195 oraz R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 26, 204.

Co do przykladéw na stosowanie w cases of first impression poprzez analogie precedenséw niemajacych w tych sprawach
bezpoéredniego zastosowania zob. R.S. Summers, Precedent..., s. 387-388.

210  Zob. L. Alexander, op. cit., s. 503-505; R. Cross, op. cit., s. 176, 186; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 187, 196; G. La-
mond, op. cit.,s. 19; A.L. Goodhart, op. cit.,s. 180-181, przypis 73; L.L. Weinreb, op. cit.,s. 98-99; D. Hunter, op. cit., s. 153;
por. tez M.P. Golding, op. cit., s. 134; ]. Raz, op. cit., s. 199, 202, 206 i P.M. Perell, op. cit., s. 8.

W przypadku obrania modelu precedensu z analogii o sprawach jeszcze nierozpoznanych moglibysmy moéwi¢ w sto-
sunku do spraw, ktdre nie pozwalajg si¢ uznac za istotnie (w wystarczajacym/dostatecznym stopniu) podobne do ktérej$
ze spraw precedensowych.

211  Zob.R. Cross, op. cit., s. 22-23; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 27; D. McFadzean, G. Ryan, op. cit., s. 85. Termino-
logia ta nie jest jednak powszechnie stosowana - zob. np. J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 81.

126



mozliwosci. Po pierwsze moze on skorzystac z propozycji reguly, jaka zostala sformutowana
w obiter dictach ktoregos z dotychczas ustanowionych precedensow, tudziez postuzy¢ sie ratio
z precedensu lub przepisem prawa stanowionego, jakie nie sg dla niego wigzace (np. precedensu
ustanowionego przez sad nizszego od niego rzedu lub sad z innej jurysdykcji/innego panstwa)'2.
Po drugie moze on uciec si¢ do jakiego$ niebedacego prawem obowiazujacym zwyczaju??,
pogladow przedstawicieli nauki prawa (opinii akademikow)?, podstawowych zasad prawa

212 Obecnie w Stanach Zjednoczonych toczy si¢ burzliwa debata — wlaczajac w to sedziéw Sadu Najwyzszego Standw
Zjednoczonych - nad wprowadzeniem zakazu powolywania si¢ w postepowaniu przed sagdami na prawo obce, w tym
obce precedensy sadowe (zwlaszcza pochodzace od sadéw spoza krajow z rodziny common law). Przy tym, jak si¢ okazuje,
za ustanowieniem takiego zakazu mozna podnie$¢ wiele - dos¢ przekonujacych - argumentow.

Tak po pierwsze wskazuje si¢ tu na konieczno$¢ ograniczenia liczby i rodzajéw materialdéw, na jakie wolno sie powo-
tywaé przed sagdami - tak aby unikna¢ przygniecenia sedziéw i prawnikéw nadmiarem pracy. Po drugie zwraca sie
uwage na trudnosci z samym dostepem do obcych orzeczen sadowych i problemy z ich prawidlowym zrozumieniem.
Po trzecie z racji iz w praktyce tego rodzaju orzeczen s¢dziowie maja szukac juz po powzieciu decyzji odnosnie do spo-
sobu rozstrzygniecia przediozonej im sprawy, podnosi sig, Ze orzeczenia te stanowia jeszcze jedna z zaston, ,,sagdowych
listkow figowych” (ang. judicial fig-leafing) dla w gruncie rzeczy politycznych decyzji, a takich zaston jest juz w Stanach
Zjednoczonych wystarczajaco duzo. Po czwarte przestrzega sie tu przed grozba ,wys$cigu zbrojen” przejawiajacego sie
w tym, ze gdy jeden z cztonkéw wieloosobowego sktadu orzekajacego powola si¢ na jakie$ obce orzeczenie, to drugi,
jesli sie z nim nie zgadza co do majacego zapas¢ w rozpoznawanej sprawie rozstrzygniecia, czuje sie zobligowany do
podania na poparcie swojego stanowiska jakiegos$ innego przeciwstawnego obcego orzeczenia. W efekcie tez mimo
wlozenia wigkszego wysitku nie dojdzie [wcale] do wydania merytorycznie lepszego wyroku [a jedynie straty czasu po
stronie orzekajacych sedziéw]. Po pigte nie bez znaczenia ma by¢ tutaj rowniez to, ze orzeczenia pochodzace od sedziow
z innych krajow zostaly wydane w innym kontekscie: spolecznym, politycznym, historycznym i instytucjonalnym, co
do ktérego orzekajacy w Stanach Zjednoczonych sedzia nie posiada stosownej wiedzy [pozwalajacej mu na prawidlowe
zrozumienie takich orzeczen]. Co wiecej, nadmienia sig, ze tak jak pies szczeka bardziej zazarcie, kiedy jest za plotem,
tak sedziowie z innych krajow sg bardziej odwazni i mniej ostrozni z tego powodu, iz s3 §wiadomi tego, Ze nie dysponuja
taka wladza jak ich amerykanscy koledzy, zwlaszcza ci zasiadajacy w Sadzie Najwyzszym Stanéw Zjednoczonych (w
tym sg $wiadomi tego, ze ich orzeczenia wydane w prawie konstytucyjnym moga by¢ zmienione na drodze legislacyjnej
jakas$ kwalifikowang wiekszo$cig gloséw bez koniecznosci spelnienia juz dalszych wymogéw, z ktérymi mamy do
czynienia w przypadku uchylania na takiej drodze precedenséw ustanowionych w prawie konstytucyjnym w Stanach
Zjednoczonych). Po sz6ste lezace u podloza praktyki powolywania si¢ na obce precedensy sadowe zalozenie, iz sedziowie
razem tworzg jakas$ kosmopolityczng wspolnote wiedzy i sumienia, ma budzi¢ zastrzezenia pod wzgledem tego, czy nie
jest ono aroganckie wobec narodu amerykanskiego — ktéremu chce si¢ tu narzuci¢ kosmopolityczne wartosci, i to jeszcze
podpierajac sie w tym celu zapisami osiemnastowiecznej konstytucji. Ponadto przytaczanie obcych precedenséw ma si¢
jawi¢ réwniez jako niedemokratyczne. Sedziowie amerykanscy pochodzg bowiem czesto z wyboréw albo ich mianowanie
zatwierdzane jest przez demokratycznie wybrane instytucje, jak Prezydent czy cztonkowie Senatu, co niekoniecznie
musi si¢ pokrywac ze sposobami wylaniania sedziéw w innych krajach; abstrahujac juz od tego, ze - jak sie wskazuje —
»wydarzenia wyborcze” za granicg nie sag wydarzeniami w demokracji amerykanskiej.

Zob. F. Schauer, Thinking...,s.79-80; R.A. Posner, How Judges..., s. 348-353; M.]. Gerhardst, op. cit., s. 168, 315, przypis 120.
Mozliwo$¢ powolywania sie na zagraniczne materialy ma by¢ sporna réwniez w Australii - zob. M. Kirby, op. cit., s. 12-13.
213 Odnosnie do zwyczaju jako zrédta prawa w Zjednoczonym Krélestwie zob. pkt 2. rozdziatu VII czesci I niniej-
szego opracowania.

214 W przypadku Wielkiej Brytanii wskazuje si¢ jednak, ze tutejsi sedziowie — cho¢ ostatnio sie to troche zmienia,
zwlaszcza w domenie prawa administracyjnego i karnego - z reguly przywiazuja mata wage do pogladow przedstawicieli
nauki prawa, skupiajac si¢ niemalze wylacznie na opiniach pochodzacych od innych sedziow (do prawdziwych wyjatkow
mozna zaliczy¢, bedace swoista wielotomowa encyklopedia, Hulsbury’s Laws of England). Do potowy XX w. na Wyspach
mial tez obowigzywac zakaz powolywania si¢ na opinie tych autoréw, ktorzy jeszcze zyja, a i dzisiaj, zwlaszcza w Szkocji,
mozna zauwazy¢ jakie$ jego reminiscencje. W tej ostatniej jednak — odmiennie niz w Anglii i Walii - szczegélnym po-
wazaniem cieszg si¢ dziefa tzw. autoréw/pisarzy instytucjonalnych (ang. institutional writers), jak: Stair, Erskine i Bell,
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(ang. fundamental principles of jurisprudence) czy powszechnie przyjetych zasad moralnych,
a nawet maksym prawa rzymskiego lub kanonicznego?®. Po trzecie, co szczegélnie istotne,
moze on rozstrzygna¢ zawista przed nim sprawe w zgodzie z wlasnym rozsadkiem i poczuciem
sprawiedliwo$ci. W tym ostatnim przypadku moze tez mie¢ miejsce zwazenie argumentow,
jakie mozna podnie$¢ za i przeciw kazdemu z wchodzacym w gre rozstrzygnie¢, oraz wziecie
pod uwage praktycznych (spotecznych) konsekwencji takich rozstrzygnieé, w tym poprzez
wzglad na to, jaki wplyw rozstrzygniecia te beda miaty na poszczegélne ,,polityki” i interesy.
Ponadto do wydania takiego stusznego/rozsadnego rozstrzygniecia przydatne moga si¢ okazac
réwniez informacje z zakresu wiedzy empirycznej, czy to zaczerpniete z literatury fachowej,

statystyk, czy osobistych obserwacji i doswiadczenia zyciowego orzekajacego sedziego. Przy

ktérych to - jak sie podaje — mozna by przyréwna¢ do W. Blackstone’a. Poglady takich autoréw majg tu bowiem zastoso-
wanie, ilekro¢ dla danej kwestii prawnej brak jest precedensu lub przepisu ustawy. Ze wspoétczesnych z kolei opracowan
doktrynalnych ma sie liczy¢ w Szkocji np. Administrative Law autorstwa Sir Williama Wade’a (zob. J. Raz, op. cit., s. 180;
F. Schauer, Thinking..., s. 80-81; J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 44; D. McFadzean, G. Ryan, op. cit., s. 119-120, 122-128,
138; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, op. cit., s. 379, 404-405).

Przy tym taki stan rzeczy mozna probowac uzasadniac tym, iz angielscy sedziowie maja posiada¢ duze poczucie wlasnej
wartosci, cieszac si¢ ogolnym powazaniem (wiekszym niz np. ich francuscy koledzy, ktorzy, jak wskazuja R. Cross i J.W.
Harris, sg czesto relatywnie miodzi i niedo$wiadczeni). Wszak to tez oni - a nie brytyjscy akademicy czy Parlament —
byli architektami common law, mogac si¢ wcigz szczyci¢ tym osiggnieciem i czerpac z niego prestiz (zob. R. Cross, op.
cit,, s. 13 i R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 13).

Podobnie zresztg kwestia ta przedstawia si¢ na gruncie Stanéw Zjednoczonych, gdzie na poglady doktryny jako samoistna
podstawe prawng mozna sie¢ powolywaé w zasadzie dopiero wowczas, gdy nie tylko brak jest dla danej sprawy wiaza-
cego precedensu, ale gdy ponadto nie da si¢ w tej sprawie zastosowaé dictéow tudziez jakich$ innych nawet ,zupelnie”
niewigzgcych orzeczen sagdowych. Tym samym stanowisko doktryny petni w USA bardziej role pewnej wskazowki czy
argumentu odnosnie do tego, jak interpretowa¢ dany precedens, niz stanowi Zrédlo czy dowdd na istnienie jakiej$ reguty
prawa nadajacej sie na podstawe prawna dla wydawanego wyroku (jak tez zalecal tu studentom prawa K.N. Llewellyn
w swoim slynnym podreczniku ze wstepu do prawoznawstwa, do opracowan doktrynalnych powinno sie podchodzi¢
dos¢ krytycznie, traktujgc zawarte w nich wypowiedzi nie jako odpowiedz, lecz jako hipoteze). Powaznym wyjatkiem
sg tutaj jednak tzw. Restatements of the Law, co do ktérych niektdre sady przyjmuja, Ze beda je stosowaé w razie braku
odpowiedniej ustawy lub relewantnych dla danego przypadku precedenséw sagdowych. Takze podreczniki (ang. handbo-
oks) ciesza sie niekiedy w Stanach Zjednoczonych duzym powazaniem, jak np. Handbook of Massachusetts Evidence, na
ktory w Massachusetts Supreme Judicial Courtipodlegtych mu sadach apelacyjnych powoluje si¢ nader czesto. Niektdrzy
autorzy, jak np. Wright, Gorman czy White i Summers, majg by¢ tu tez wyraznie przytaczani w uzasadnieniach sagdowych.
Amerykanscy profesorzy prawa majg réwniez nie stroni¢ od krytyki poszczegolnych orzeczen wydawanych przez sady
czy tez udzielania sedziom ogdlnych wskazéwek. Co dodatkowo intrygujace, w ostatnim czasie coraz czgsciej cytowane
w postepowaniach przed sadami majg by¢ w Stanach Zjednoczonych materiaty nieprawnicze z ekonomii, socjologii,
psychologii i nauk politycznych, nie wylaczajac gazet oraz magazynow popularnonaukowych (zob. K.N. Llewellyn, op. cit.,
s.51; M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 82-84; Ch.R. Calleros, op. cit., s. 78-79; R.S. Summers, Statutory..., s. 418,
429, 443, 458; F. Schauer, Thinking..., s. 82, 83-84). Na tle Stanéw Zjednoczonych godne uwagi sg tez spostrzezenia R.A.
Posnera odnosnie do wyalienowania si¢ tutejszych profesoréw prawa od potrzeb praktyki prawa i bioracych sie z takiej
alienacji trudnoséci w komunikacji migdzy nimi a czlonkami judykatury (zob. R.A. Posner, How Judges..., s. 204-229).
Odnosnie do zawartosci i sukcesu wspomnianego wyzej podrecznika do wstepu do prawoznawstwa autorstwa ame-
rykanskiego realisty prawnego K.N. Llewellyna zob. M. Koszowski, Karl Nickerson Llewellyn, The Bramble Bush. The
Classic Lectures on the Law and Law School. With a New Introduction and Notes by Steve Sheppard, Oxford University
Press, New York 2008, ,,Studia Iuridica Toruniensia” 2015, t. 17, s. 301-320.

215  Sedzia Wills moéwil tu o: private justice, moral fitness i public convenience — zob. R. Cross, op. cit., s. 190 i R. Cross,
J.W. Harris, op. cit., s. 200.
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tym ogolnie mozna tu powiedzie¢, ze sposdb, w jaki zostaje rozstrzygnieta sprawa jeszcze
nierozpoznana, powinien dawac¢ si¢ uzasadni¢ za pomocg tego rodzaju argumentdow, jakie sg
charakterystyczne dla dyskursu prawnego®®.

Wydanie wyroku w sprawie jeszcze nierozpoznanej przez sad uprawniony do ustanawia-
nia wiazacych precedenséw bedzie powodowad, ze sprawa ta nie jest juz dalej nierozpoznana
(ang. of first impression). W zwigzku tez z tym sedziowie przy jej rozpoznawaniu nie beda
mogli juz dtuzej kierowa¢ si¢ wymienionymi w powyzszych akapitach regutami, zasadami,
informacjami czy osgdami. Od momentu wydania wyroku przez wspomniany sad beda oni
bowiem zwigzani ustanowionym tym wyrokiem precedensem zgodnie z tre$cig normatywna
zasady stare decisis*".

Dla pelnej $cisto$ci trzeba tu tez dodad, iz cases of first impression nie powinno sie myli¢
ze sprawami czy kwestiami, w rozstrzyganiu ktérych anglosaskim sedziom zostala w zato-
zeniach pozostawiona dyskrecja (swoboda, uznanie) w orzekaniu. Do takich nalezg cho¢by
wspomniane w pkt 3.4.6. niniejszego rozdziatu tego opracowania ustalenia co do faktow (w
odroznieniu od ustalen co do prawa). To jednak, kiedy kazdoczesnie orzekajacy sedzia ma
posiada¢ dyskrecje, a kiedy ma jej nie mie¢, bedac zwigzanym - zgodnie z zasadg stare decisis
- tym, jak postapil jego kolega w przeszlosci, nie zawsze jest tu tatwe do stwierdzenia. Przy
tym zla kwalifikacja w tym wzgledzie ze strony sedziego rozpoznajacego dang sprawe jest
uwazana za naruszenie obowiazujacego prawa i stanowi podstawe do uwzglednienia apelacji
od wydanego przez tego sedziego orzeczenia®®.

216  Stad tez, jak twierdzi R.A. Posner, w przypadku spraw, w ktérych nie znajduje zastosowania wigzacy precedens,
zadaniem adwokata jest przekonanie sedziego, iz to, czego on broni, jest bardziej rozsadne [niz to, czego broni adwokat
strony przeciwnej] w $wietle wszystkich istotnych okolicznosci, wlaczajac w to dotychczas wydane wyroki sagdowe, teksty
ustaw i inne ,,konwencjonalne” materialy, jakie majg znaczenie dla podejmowania decyzji w prawie — zob. R.A. Posner,
How Judges..., s. 220.

217 Odnoénie do pojecia a case of first impression oraz tego, czym w przypadku takiej sprawy moze/powinien sie
kierowac rozpoznajacy ja sedzia, zob. R. Cross, op. cit., s.23-24,190-195; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 33-34,200-206;
R.S. Summers, Precedent..., s. 366-368, 378; R.A. Posner, How Judges..., s. 44; R.A. Posner, The Problems..., s. 94-95; N.
Duxbury, op. cit., s. 9, przypis 22; P.M. Perell, op. cit., s. 8.

218  Zob. R. Cross, op. cit., s. 214-216.
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ROZDZIAL IV: OVERRULING (OVERRIDING,
OVERTURNING) - UNIEWAZNIENIE PRECEDENSU

1. Zagadnienia wstepne

Poniewaz zgodnie z zasada stare decisis sedziowie przy rozpoznawaniu przedtozonych im
spraw zwiazani sg sposobem, w jaki rozstrzygneli podobne sprawy w przesztosci, warto zada¢
sobie pytanie o to, co dzieje si¢ w przypadku, gdy okaze sig, ze sposdb ten byt od samego
poczatku lub z czasem stat si¢ niewla$ciwy (nierozsadny, niesprawiedliwy, absurdalny itp.).
Wyjsciu naprzeciw takiemu problemowi ma stuzy¢ mianowicie kolejna — specyficzna dla
anglosaskiej doktryny precedensu - instytucja uniewazniania (uchylania, ,,przelamywania”,
~wywracania”) dotychczas ustanowionych precedensow (ang. overruling, rzadziej overtur-
ning lub overriding)'. Przy tym mozliwo$¢ uniewaznienia poszczegdlnych precedenséow
jest uwazana za szczegélnie wspierajaca (ang. peculiary supportive) zasade stare decisis?®,
a nawet — jak mozna by sadzi¢ po niektérych wypowiedziach - za co$, co immanentnie
tkwi w samej tej zasadzie®. Co wiecej, sugeruje si¢ nawet czasem, iz overruling mozna by
pojmowac jako metode, poprzez ktora sad neguje precedens, aby stang¢ na strazy prawa*.
Status (prestiz) sadu moze zosta¢ tez podniesiony w razie, gdy naprawi on swoje btedy
z przeszlo$ci i tym samym poprawi jako$¢ swojego dorobku orzeczniczego®. Precedensy
nie powinny by¢ bowiem przestrzegane tylko z tego powodu, iz do ich ustanowienia do-
szto dawno temu, tudziez dlatego, Ze zawarte w nich formutki sg tatwe do zapamietania®.
Bez instytucji overruling, podobnie jak i w sytuacji faktycznego braku korzystania z niej
w praktyce, system prawny typu common law niewatpliwie mialtby trudno oprze¢ si¢ krytyce
opartej na zarzucie utrwalania btednych i niesprawiedliwych decyzji z przesztosci. To samo

dotyczy zreszta potencjalnych oskarzen o brak elastycznosci i skostnienie wystepujacego

1 W kontekscie overruling méwi si¢ tez czasem — jak czynil to np. J. Austin - o ,detronizowaniu” precedensu; zob.
D.H. Chamberlain, The Doctrine of Stare Decisis: its Reasons and its Extent, New York 1885, s. 17.

2 N.Duxbury, The Nature and Authority of Precedent, Cambridge 2008, s. 27.

3 Zob. R.S. Summers, Precedent in the United States (New York State), [w:] Interpreting Precedents. A Comparative
Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 381; D.H. Chamberlain, op. cit., s. 6, 15; por. tez B.N.
Cardozo, The Nature of the Judicial Process (With Notes), New Haven 1921, s. 62-63.

4 N.Duxbury, op. cit., s. 122.

5 Zob. M.J. Gerhardt, The Power of Precedent, Oxford 2011, s. 102.

6 Zob.R.S. Summers, Precedent..., s. 380.
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w tym systemie prawa’. Ponadto, jak si¢ wskazuje, brak uniewaznienia btednych preceden-
sow moze prowadzi¢ nie tylko do braku koherencji, ale i stabilno$ci w prawie (w domysle
na skutek ciagtych powddztw ze strony tych, ktérzy beda domagali si¢ sprawiedliwosci)®.

Jak zostalo wyzej zaznaczone, uniewaznianie precedensow z zatozenia wydaje sie by¢
wbudowane w zasade stare decisis. W zgodzie bowiem z ta zasada sad wyzszego rzedu - nie
bedac nim zwigzanym - zawsze moze uniewazni¢ precedens pochodzacy od sadu nizszego
rzedu, sad nizszego rzedu nigdy nie moze uniewazni¢ precedensu ustanowionego przez
sad wyzszego rzedu, a sad, ktory ustanowil dany precedens, badz sad réwnej mu rangi,
moze uniewaznic taki precedens raczej tylko droga wyjatku. Ta ostatnia reguta nie doty-
czy jednak sadow najwyzszej instancji, ktore, cho¢ nieraz uwazaja si¢ za - przynajmniej
prima facie — w jaki$ sposéb zobligowane do zwazania na wczes$niej wydane przez siebie
wyroki, przyznaja sobie dzisiaj prawo do tych wyrokéw mniej lub bardziej swobodnego

uniewazniania’.

2. Powody uzasadniajgce dokonywanie overruling

Za skorzystaniem z instytucji overruling przemawia przede wszystkim stwierdzenie zesta-
rzenia si¢ (zdezaktualizowania si¢) danego precedensu. Przyczyng starzenia si¢ precedensow
sadowych jest w szczegolnosci postep techniczny (technologiczny) oraz zmiany, jakie zachodza
w moralnosci i sposobie funkcjonowania danej spolecznoséci. Rozwiazanie, jakie zostalo przy-
jete w precedensowym wyroku — cho¢by nawet bylo catkowicie stuszne w chwili wydawania
tego wyroku — z czasem moze bowiem przesta¢ by¢ spolecznie pozadane, efektywne tudziez
zasadne w $wietle najnowszych dokonan nauki, przez co tez bedzie zachodzi¢ potrzeba jego
modyfikacji. Ujmujac to nieco inaczej, mozna zatem powiedzie¢, ze na dezaktualizowanie sie
dotychczas ustanowionych precedenséw wplyw bedzie miat zmieniajacy sie kontekst polityczny,

spoleczny czy ekonomiczny, ktéry wymusza dostosowywanie si¢ obowiazujacego prawa do

7 Jak poetycko ujmuje to D.H. Chamberlain: ,w sadach i u sedziéw powinno si¢ zachowywac prawdziwa prawos¢
umystu, potulnego, lecz stanowczego ducha, ktéry bedzie powazal precedensy, ale nigdy nie wzdrygnie si¢ przed pod-
porzadkowaniem ich, przy stosownych okazjach, pod odwieczne normy stusznosci zinterpretowane przez wyszkolony
umysl i nieskazitelne serce” — zob. D.H. Chamberlain, op. cit., s. 16 [ttum. M.K.].

8 Zob. M.]. Gerhardt, op. cit., s. 55.

9  Na tle doktryny brytyjskiej zob. przyktadowo: R. Cross, op. cit., s. 116-145 i R. Cross, ].W. Harris, Precedent in
English Law, wyd. 4, Oxford 1991, s. 127-164; a na tle doktryny amerykanskiej: S.J. Burton, An Introduction to Law and
Legal Reasoning, wyd. 3, New York 2007, s. 146 i M.P. Golding, Legal Reasoning, wyd. 2, Peterborough 2001, s. 100-101.
10 Zob. R.S. Summers, Precedent..., s. 396-397; J.C. Wells, A Treatise on the Doctrines of Res Adjudicata and Stare
Decisis, Des Moines 1878, s. 576-582; Ch.R. Calleros, Legal Method and Writing, wyd. 5, New York 2006, s. 60; S.J. Bur-
ton, op. cit., s. 147.

W przedmiocie przyktadéw z brytyjskiego orzecznictwa odnosnie do precedenséw uniewaznionych z powodu stwier-
dzenia ich dezaktualizacji zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, Precedent in the United Kingdom, [w:]
Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 350-351 oraz
J. Holland, J. Webb, Learning Legal Rules, wyd. 7, Oxford 2010, s. 159.
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szeroko rozumianych potrzeb zycia oraz aktualnego stanu wiedzy''. Przy tym na okoliczno$¢
zdezaktualizowania sie jakiego$ precedensu i biorgcg sie stad potrzebe jego uniewaznienia
moga wskazywac zwlaszcza zmiany, jakie w ostatnich latach dokonuja si¢ w prawie ustawo-
wym, i dajacy si¢ zaobserwowac na ich tle ogélny trend'.

Poza zestarzeniem (zdezaktualizowaniem) sie za uniewaznieniem konkretnego prece-
densu moze przemawiac to, iz juz w momencie jego ustanawiania byt on , btedny”. Przy tym
blednosémoze mie¢ tu charakter zaréwno formalny, jak i merytoryczny". Od strony formalnej
reguta danego precedensu - w tym uzyte w niej terminy — moze by¢ bowiem nadmiernie lub
za malo obszerna (pojemna), nieostra (nieokreslona) czy nawet nazbyt w swej tresci skom-
plikowana lub niezrozumiala (niejasna)®. Z kolei za bledno$¢ merytoryczng takiej reguly
mozna by uwaza¢ przede wszystkim to, Ze w sprawach objetych jej zakresem zastosowania
prowadzi ona do niesprawiedliwych lub niedorzecznych (nierozsagdnych) albo niedajacych
sie zaakceptowac rezultatow'. Ponadto merytoryczna wadliwos¢ rozwigzania zawartego

w precedensowym wyroku moze brac si¢ z jego praktycznej niewykonalnosci (ang. unworka-

11 Zob. R.S. Summers, Precedent..., s. 374-375, 381; Ch.R. Calleros, op. cit., s. 60; zob. tez M.]. Gerhardt, The Power
of Precedent, Oxford 2011, s. 19, 22, 23, 29, 34; Ch.R. Calleros, op. cit., s. 26; R.A. Posner, How Judges Think, Cambridge
2008, s. 154; por. tez M.J. Gerhardt, op. cit., s. 256, przypis 15 i 26.

12 Zob.R. Cross, ].W. Harris, op. cit.,s. 21 oraz R.S. Summers, Precedent..., s. 377. Odno$nie do zmian ogélnie w prawie,
jakie mogg przemawiac za overruling, zob. M.]. Gerhardt, op. cit., s. 256, przypis 26.

13 Zob. Ch.R. Calleros, op. cit., s. 26, 60 i M.J. Gerhardst, op. cit., s. 256, przypis 18, s. 266, przypis 14.

Jak stwierdzil to sedzia Sam Ervin, ,there is no virtue in sinning against light or persisting in palpable error, for nothing
is settled until it is settled right” - zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 53.

14 L. Alexander, E. Sherwin, Demystifying Legal Reasoning, Cambridge 2008, s. 59-60; R.S. Summers, Precedent...,s. 397.
15 L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 105-106.

16  Reguly formulowane w praktyce przez sedziéw, ktérzy orzekajg w systemie prawnym typu common law, moga by¢
z wielu powodéw niedoskonate. Przede wszystkim, jak wskazuja tu L. Alexander i E. Sherwin, sedziom tym ciezko ma
by¢ godzi¢ funkcje adiudykacyjng (rozpoznawanie konkretnych spraw sadowych) z funkcja legislacyjng (ustanowienie
ogolnych regut dzialajacych na przyszto$¢). Ta druga funkcja spychana jest bowiem - z powodéw politycznych i trady-
¢ji — na plan dalszy. W efekcie, abstrahujac juz od tego, iz zwlaszcza dawniej trudno bylo im si¢ otwarcie przyzna¢ do
pelnienia funkcji legislacyjnej, rozpoznajac dang sprawe, sedziowie ci bardziej skupiaja sie na funkeji adiudykacyjnej,
a nie na konsekwencjach, jakie rozstrzygnigcie tej sprawy na podstawie takiej, a nie innej reguty bedzie mie¢ dla innych
spraw rozpoznawanych w przysztosci. Co wiecej, skoncentrowanie si¢ na okoliczno$ciach faktycznych aktualnie roz-
patrywanego przypadku, ktory tak naprawde moze by¢ zupelnie niereprezentatywny dla przypadkéw danego rodzaju,
moze spowodowad, ze sedzia sformuluje ogdlng regule bez nalezytego rozeznania tego, do czego bedzie ona prowadzi¢
w razie rozstrzygania na jej podstawie innych przypadkow, jakie beda podpadac pod jej zakres zastosowania. Ponadto,
zdaniem L. Alexanderai E. Sherwin, tworzeniu dobrych ogélnych regut przez sedziéw maja nie sprzyjac tez wystepujace
po ich stronie uprzedzenia i heurystyki (uproszczone sposoby podejmowania decyzji i postrzegania rzeczywistoéci),
jakie stanowia przeszkode zwlaszcza w prawidtowym okreslaniu statystycznej czestotliwosci lub prawdopodobienstwa
wystapienia okres$lonych zdarzen, a takze wpltyw emocji, w tym tych zwigzanych z ich osobistymi do$wiadczeniami,
tudziez mozliwos¢ popelnia atrybucyjnego btedu polegajaca na przypisaniu przyczynowej odpowiedzialnosci cechom
osobowym danego podmiotu przy zlekcewazeniu srodowiskowych uwarunkowan jego zachowania (zob. L. Alexander,
E. Sherwin, op. cit., s. 108-114, 117).

Na okoliczno$¢, iz sedziowie — cho¢ bywaja czasem w tym wzgledzie niekompetentni - czesto potrafia jednak ustanowic¢
jasna i rzeczowg regule precedensu (ang. ruling), czy to czynigc to wprost, czy w sposob niedwuznacznie dorozumiany,
wskazuje natomiast D.N. MacCormick (zob. D.N. MacCormick, Rhetoric and the Rule of Law. A Theory of Legal Rea-
soning, Oxford 2005, s. 159).
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bility)" tudziez z opierania si¢ przy wydawaniu tego wyroku na blednych zalozeniach co do
warunkoéw faktycznych (istniejacych w tym momencie)™®. Taka wadliwo$¢ moze sugerowac
tez to, Ze rozwigzanie zawarte w precedensowym wyroku nie zostato nalezycie rozwazone
i przemyslane', podobnie jak i to, ze przy jego przyjmowaniu postuzono sie trescig blednych
obiter dictow™. Poza tym jesli chodzi o Wielka Brytanie, merytoryczna/formalna niepopraw-
no$¢ danego precedensu - zaréwno pierwotna, jak i wtérna — moze by¢ réwniez konsekwencja
stwierdzenia braku zgodnosci tego precedensu z prawem Unii Europejskiej?'.

W praktyce powodéw przemawiajacych za uniewaznieniem poszczegélnych precedensow
beda dostarczaé sformulowane przy ich ustanawianiu zdania odrebne® oraz wypowiedzi strony
(jej pelnomocnika procesowego) przegrywajacej proces. Nie bez znaczenia bedg tu réwniez
argumenty podniesione w krytykujacych poszczegdlne precedensy opracowaniach akademi-
kéw. To samo dotyczy uzasadnien sadowych pochodzacych od sadéw z innych jurysdykcji
(stanéw) lub panstw, w jakich wykazywano zasadno$¢ przyjecia rozwigzan odmiennych od
tych, jakie znajdujg sie w precedensie, ktory chce si¢ uniewaznic¢*.

Oczywiscie sam fakt uniewaznienia jakiego$ precedensu mozna tlumaczy¢ tez zmianami
personalnymi, do jakich doszto na przestrzeni czasu w danym sadzie, i obecnie innymi niz
poprzednio pogladami u cztonkdw tego sadu. Co wiecej, w praktyce zmiany takie mogg si¢
nieraz okaza¢, zwlaszcza w stosunku do precedenséw, jakie zostaty ustanowione niedawno,

czyms$ niezbednym do przeprowadzenia overruling*.

3. Utrudnienia w uniewaznianiu precedensow
Poniewaz jednak zbyt czeste korzystanie z instytucji overruling mogloby doprowadzi¢ do
znacznego podkopania pewno$ci prawa czy nawet przekreélania samej istoty zasady stare
decisis®, w praktyce i teorii podejmuje si¢ rdzne proby zmierzajace do wprowadzenia ogra-
niczen w tym wzgledzie. Adiudykacja nie moze by¢ bowiem sprowadzana - jak w przenosni
ujal to sedzia Owen Roberts — do tej samej klasy co ,jednorazowy bilet kolejowy, dobry na
jeden dzien i pociag tylko™.

Wsrdd takich ograniczen w pierwszej kolejnosci trzeba mie¢ na uwadze, iz co do zasady

17 Zob. M.]. Gerhardt, op. cit., s. 19, 21, 22, 29, 37, 38, 257, przypis 28 i 48, s. 258, przypis 53, s. 270, przypis 64; Ch.R.
Calleros, op. cit., s. 60; S.J. Burton, op. cit., s. 147.

18  Ch.R. Calleros, op. cit., s. 26.

19 Zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 15.

20 Ch.R. Calleros, op. cit., s. 61, przypis 29.

21  Z.Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 352.

22 R.S.Summers, Precedent..., s. 376.

23 Zob.R.S. Summers, Precedent...,s. 377, 378.

24 Zob. Ch.R. Calleros, op. cit., s. 26 i M.J. Gerhardt, op. cit., s. 100-101, 263, przypis 190, s. 267, przypis 21.

25 Co znamienne, czeste uniewaznianie precedensow przez sad, od ktorego te precedensy pochodza, moze wplyna¢
na stosunek do tych precedenséw w sadach podlegtych temu sadowi. Moga one bowiem zacza¢ - z tego powodu - darzy¢
te precedensy mniejszym szacunkiem i probowac sie do nich nie stosowac. Por. R.A. Posner, How Judges..., s. 39-40.
26  Zob. M.]. Gerhardt, op. cit., s. 19 (,a restricted railroad ticket, good for this day and train only”).
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precedens moze zosta¢ uniewazniony tylko w wyniku sadowego rozpoznania sprawy, w ktorej
znajduje on zastosowanie. Dopdki bowiem sprawa, w jakiej dany precedens znajduje swoje
zastosowanie, nie trafi do sadu wladnego do uniewaznienia tego precedensu, sad ten — mimo iz
ogolnie jest uprawniony do dokonywania overruling — tego precedensu uniewazni¢ nie moze
»_Sytuacja, w jakiej sad wyzszej instancji wyraza si¢ z dezaprobatg o jakims$ precedensie sadu
instancji nizszej, ktéry merytorycznie nie mogtby zostac zastosowany w aktualnie rozpozna-
wanej przez ten sad sprawie, nie jest jednak do konca jasna.

Wydaje si¢ rowniez, ze mozna by mowi¢ o swoistym domniemaniu poprawnoéci poszcze-
golnych precedensow sagdowych?. Domniemanie to miatoby mie¢ ten skutek, iz ilekro¢ jakis
sad chce dokona¢ uniewazniania takiego precedensu, to musi to jako$ uzasadnié. Przy tym
wskazuje si¢ czesto jeszcze, iz takie podane przez sad uzasadnienie na uniewaznienie okreslo-
nego precedensu powinno by¢ nie ogdlne czy zwykle, lecz szczegélne/specjalne (ang. a special
justification)®®, same za$ powody (argumenty) przemawiajgce za poczynieniem overruling
konkretnego precedensu maja by¢ powazne, jasne i silne tudziez ,,najbardziej przekonujace”
(ang. the most cogent reasons)*'.

Co wiecej, nadmienia sie, ze do przeprowadzenia uniewaznienia niewystarczajaca jest
zwykla blednosé¢/nieprawidlowos¢ jakiego$ precedensu®. Ten bowiem - jak sie to artykuluje
- powinien by¢ bledny w stopniu wyraznym, ewidentnym, ekstremalnym czy oczywistym
(ang. clearly, manifestly, extremely or plainly wrong/erroneous) tudziez - jak chcial W. Black-
stone — by¢ jawnie absurdalny lub niesprawiedliwy (ang. flatly absurd or unjust) albo tez
oczywiscie absurdalny (ang. manifesty absurd) lub zly az nie do zniesienia (ang. unbearably

wrong)*. Przy tym, jak sugeruja L. Alexander i E. Sherwin, taka oczywista/znaczaca btednos¢

27  Zob. R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 142 oraz J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 159.

Odnosnie do przypadku z brytyjskiej praktyki orzeczniczej, w ktérym doszto do uniewaznienia precedensu z obszaru
prawa karnego, ktérego uniewaznienie nie byto konieczne do wydania wyroku w sprawie rozpoznawanej przez sad
dokonujacy overruling, zob. jednak R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 142-143.

28 Nie oznacza to jednak tego, ze za jednym razem nie mozna uniewazni¢ wigkszej liczby precedensowych wyrokéow
- zob. MLJ. Gerhardt, op. cit., s. 256, przypis 8.

29  Zob.].C. Wells, op. cit., s. 536 i M.J. Gerhardst, op. cit., s. 256, przypis 26.

30  Zob. F. Schauer, Thinking Like a Lawyer. A New Introduction to Legal Reasoning, Cambridge 2009, s. 60, 76; M.].
Gerhardt, op. cit., s. 21-22, 41, 47, 326; Ch.R. Calleros, op. cit., s. 60.

31  Zob. N. Duxbury, op. cit., s. 117 oraz J.C. Wells, op. cit., s. 553; R.S. Summers, Precedent..., s. 379-380, 382, 397.

32 Zob. L. Alexander, Precedent, [w:] A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory, red. D. Patterson, Malden
1996, 5. 512; J.C. Wells, op. cit., s. 541-543, 545; R.S. Summers, Precedent..., s. 379-380.

Z drugiej jednak strony niekiedy wskazuje si¢ réwniez, iz blednos¢ po stronie majgcego zosta¢ uniewaznionym precedensu
- zwlaszcza w momencie jego ustanowienia — nie jest wcale niezbedna, tj. iz do dokonania overruling wystarczajace jest
to, ze w jego wyniku dojdzie do polepszenia prawa, jakie dotychczas istniato; zob. R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 138.
33 Zob. R.S. Summers, Precedent..., s. 379; G. Lamond, Precedent and Analogy in Legal Reasoning, [w:] Stanford
Encyclopedia of Philosophy, 2006, /plato.stanford.edu/entries/legal-reas-prec, s. 4; J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 173; N.
Duxbury, op. cit., s. 118; J.C. Wells, op. cit., s. 545, 550; F. Schauer, Thinking..., s. 60; M.J. Gerhardt, op. cit., s. 47, 59; na
tle Australii — zob. M. Kirby, Precedent — Report on Australia, wygloszone na International Academy of Comparative
Law Conference w: Utrecht, dnia 17 lipca 2006, http://www.hcourt.gov.au/assets/publications/speeches/former-justices/
kirbyj/kirbyj_17jul06.pdf, s. 5-6, 11.
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danego precedensu mozna by tez oceniac z perspektywy przewidywanych dtugoterminowych
konsekwencji, jakie bedzie mialo jego uniewaznienie®.

Poza powyzszymi istnieje tez szereg dalszych bardziej szczegdtowych wymogdéw i dy-
rektyw, ktére majg utrudniac korzystanie w praktyce z instytucji overruling.

Tak po pierwsze ogdlnie podnosi si¢, iz nie powinno si¢ uniewazniaé precedensow,
w tym rowniez blednych, wowczas, gdy grozi to zachwianiem pewnosci prawa i ostabieniem
zaufania, jakie obywatele majg do jego dotychczasowej tresci, podejmujac i planujac na jej
podstawie swoje dzialania®. Stad tez szczegélnie odporne na uniewaznienie maja by¢ te
z precedensowych wyrokdw, ktore - jak sie to obrazowo przedstawia — zajmujg poczesne
miejsce w $wiadomosci publicznej (Swiadomosci spolecznej)*® lub na postawie jakich zostaly
przeprowadzone transakcje znacznych rozmiaréw®” lub jakimi rzad byl ,administrowany”
podczas wielkich kryzyséw?, oraz te, ktdre zostaly ustanowione w tych obszarach prawa,
w ktorych pewno$¢ i przewidywalno$¢ jest z definicji bardzo istotna. Przy tym za obszary
takie uznaje sie zwlaszcza: a) prawo kontraktow (umow), w tym gospodarcze (handlowe), b)
prawo wlasnosci, c) w zakresie, w jakim naklada sie ono na prawo wlasnosci, prawo spadkowe,
d) prawo wyborcze oraz e) tzw. prawa nabyte®. Z uwagi bowiem na z reguly retrospektywny
skutek overruling (o skutku tym bedzie mowa w pkt 10. niniejszego rozdziatu tego opracowania)
zmiana sposobu normowania poszczegolnych kwestii prawnych lepiej, zeby dokonywata sie

nie poprzez uniewaznienie dotychczas regulujacych te kwestie precedenséw, lecz na drodze

Lord Reid wydaje si¢ posuwac tu jeszcze dalej, twierdzac, ze do uniewaznienia jakiego$ precedensu nie wystarczy mu
samo przekonanie, ze ten precedens (jego ratio decidendi) jest bledny: do tego potrzebne jest mu bowiem jeszcze to, by
nie istnial zaden inny mozliwy powdd, jaki przemawialby za pozostawieniem tego precedensu w mocy (,,no other possibile
ground on which the decision [precedent] can be supported”) - zob. R. Cross, op. cit., s. 9 i R. Cross, ].W. Harris, op. cit.,
s. 9. Ponadto zdaniem tego lorda do podjecia decyzji o uniewaznieniu precedensu pochodzgcego od Izby Lordow (jej
Komitetu Apelacyjnego) konieczne ma by¢ tez zaistnienie jakiego$ bardzo uzasadnionego powodu (ang. some very good
reason), nie ma natomiast znaczenia samo to, ze precedens ten jest — jakkolwiek by on taki byt - ,,zty czy nieprawidtowy”
(ang. wrong or anomalous) — zob. J. Raz, The Authority of Law. Essays on Law and Morality, Oxford 1979, s. 190, przypis 15.
34 L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 62.

35 Zob.R.S. Summers, Precedent..., s. 394; N. Duxbury, op. cit., s. 118-119 wraz z przypisem 25; J.C. Wells, op. cit., s.
536-537, 543, 576-577; S.J. Burton, op. cit., s. 147; B.N. Cardozo, op. cit., s. 62-63; M.J. Gerhardt, op. cit., s. 269, przypis
51, 270, przypis 64.

L. Alexander i E. Sherwin nakazujg zaliczy¢ takie zachwianie pewnos$cig prawa - i to zaréwno w odniesieniu do ksztattu
danej reguly, jak i prawa w ogolnosci — do bilansu zyskéw i strat, ktory to bilans ma ich zdaniem ostatecznie decydowac
o tym, czy dany precedens powinien zosta¢ uniewazniony (zob. L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 60, 61, 115).

36  Zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 43.

37  Zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 271-272, przypis 76.

38 Zob. ibidem, s. 271-272, przypis 76.

39  Zob.].C. Wells, op. cit., s. 541-543, 547-553, 576-577, 582; R.S. Summers, Precedent..., s. 380; M.]. Gerhardt, op. cit.,
s. 15, 21, 257, przypis 47; N. Duxbury, op. cit., s. 161 wraz z przypisem 27.

Notabene w kontekscie overruling i ryzyka, jakie niesie ono dla tych, ktérzy podjeli swoje dziatania w zaufaniu do unie-
waznionego precedensu, nadmienia sig, iz zainteresowani moga sie na ten wypadek ubezpieczy¢ (i tak pokry¢ koszty,
jakie zmuszeni bedg ponie$¢ na skutek zaistnialej zmiany w dotychczas obowigzujagcym prawie). Jak sie jednak przyznaje,
mozliwo$¢ zabezpieczania si¢ w ten sposob nie jest nieograniczona i w praktyce moze sie zdarzy¢ tak, ze od uniewaznienia
jakiego$ konkretnego precedensu nie bedzie sie dato wykupic¢ ubezpieczenia. Zob. N. Duxbury, op. cit., s. 123, przypis 42.
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legislacyjnej, gdzie moze si¢ ona odby¢ z moca wylgcznie na przyszlosc*.

Po drugie, co niejako stanowi pochodng dbalosci o pewnos¢/stabilnosé prawa, przyjmuje
sie, Ze precedensy nie powinny by¢ uniewazniane, jesli brak jest - w stosunku do stanu z daty
ustanowienia precedensu — mozliwosci podniesienia jakich§ nowych argumentéw, ktére
przemawialyby za odmiennym niz obecny sposobem rozstrzygania danej kwestii prawnej. To
samo dotyczy sytuacji, w ktorej nie dokonaty si¢ Zadne wskazujace na koniecznos¢ modyfikacji
takiego sposobu zmiany w zakresie warunkoéw (okoliczno$ci), przy istnieniu jakich doszlo
do wydania precedensowego wyroku*. W rezultacie tez uniewaznianie precedenséw, jakich
ustanowienie mialo miejsce niedawno, co do zasady powinno by¢ wyjatkowe®.

Po trzecie nie powinno si¢ wprowadza¢ zmian w dotychczas obowigzujacym prawie -
czy to droga korzystania z instytucji overruling, czy innymi sposobami - ilekro¢ takie zmiany
mialaby stanowi¢ tylko wstep do dalszych rozwazan, tj. miatyby by¢ na tzw. probe. Kazda
ingerencja w aktualnie obowigzujgcym stanie prawnym powinna bowiem juz z samego za-
tozenia prowadzi¢ do osiagniecia ,,finalnosci” (ang. finality) w sposobie normowania danej
kwestii prawnej, a przez to i gwarantowa¢ pewno$¢ prawa®® (unikniecie powstania w nim
chaosu i braku stabilnosci)*. Stad od sedziego korzystajacego z instytucji overruling nalezaloby
wymagacd, aby mialo on pewnos¢, a nie tylko jakie$ przypuszczenie, Ze nowe prawo (to, ktore
bedzie istnialo po uniewaznieniu precedensu) jest lepsze od prawa, ktore obowiazywalo dotad
(przed uniewaznieniem precedensu)*. Hamowac¢ takiego sedziego nie powinno tu natomiast
to, ze zmiana w prawie, do jakiej dojdzie w wyniku uniewaznienia precedensu, jest nieznaczna
(w sensie, iz stanowi ona tylko niewielkie ulepszenie w aktualnie obowiazujacym stanie praw-
nym, nie bedgc przejawem jakiejs wiekszej reformy)*®. Musi by¢ on natomiast przekonany, iz
na jej skutek prawo bedzie lepsze niz jest obecnie®”.

Po czwarte wymienia tu si¢, ze overruling nie powinien prowadzi¢ do zaburzenia spojno-
$ci (koherencji) w obowigzujacym prawie* tudziez by¢ dokonywany wéwczas, gdy parlament
uchwalil ustawe przy zalozeniu, ze prawo wyglada tak jak w precedensie, jaki mialby zosta¢
uniewazniony. O tym ostatnim w Wielkiej Brytanii §wiadczy przede wszystkim to, ze przy

uchwalaniu danej ustawy w Parlamencie nie zostaly przyjete propozycje, jakie byty sprzeczne

40  Zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 151]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 158.

41  Zob. R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 138-140.

42 Zob. Ch.R. Calleros, op. cit., s. 60-61; zob. tez Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 328.

43 Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 353.

44  Zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 5.

45  Zob.]. Raz, op. cit., s. 190-191.

46  Ibidem,s. 191.

47  Jak powiedzial - jako argument przeciwko dokonaniu overruling - sedzia Baldwin ,there is no more certainty that
a late opinion is more correct than the first” — zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 53, zob. tez s. 54 (warunki uniewaznienia
precedenséw wedlug Roberta Borka).

48  Zob.R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 138.
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z precedensami ustanowionymi wczesniej przez Izbe Lordow (jej Komitet Apelacyjny)®.

Po piate powaznym utrudnieniem w dokonywaniu overruling jest rowniez sama natura
(istota) tej instytucji. Jak mianowicie zwrdcil uwage J. Raz, z reguly by byla ona efektywna,
radykalna reforma trudno ma si¢ dokona¢ droga ustanowienia jednego tylko precedensu.
W rezultacie sedzia chcgcy taka reforme przeprowadzi¢ stoi na ogoét przed dylematem, czy
wykona¢ pierwszy krok w kierunku takiej reformy w nadziei, Ze z czasem inni sedziowie
(lub ustawodawca) dokoncza zapoczatkowane przez niego przedsiewzigcie, czy tez nie
wykonywac tego kroku wcale, pozostawiwszy obecny stan prawny nienaruszonym. Przy
tym decyzja takiego chcgcego przeprowadzi¢ reforme sedziego jest tu tym trudniejsza, iz
wykonanie matego kroku, ilekro¢ nie doprowadzi on do ukonczenia zainicjowanej reformy,
moze nie tylko nie przysporzy¢ dobra, jakie przyniostaby ta reforma, lecz skutkowac jeszcze
niepozadanymi konsekwencjami. Taki maty krok (cz¢$ciowa reforma) moze bowiem zaktoci¢
harmonie, jaka dotychczas istniala w prawie, w sensie iz na skutek jego podjecia w prawie
znajda odzwierciedlenie sprzeczne cele spoteczne. W efekcie brak mozliwosci przeprowadze-
nia - tak jak moga to zrobi¢ parlamentarzysci [przy odpowiedniej wiekszo$ci i przy braku
innych przeciwwskazan] - za jednym razem cato$ciowej reformy w polgczeniu z ryzykiem
powstania w praktyce negatywnych konsekwencji w przypadku reformy potowicznej ma
w ocenie J. Raza bardzo czesto sklania¢ sedziow do konserwatyzmu [i zwigzanej z nim re-
zygnacji z overruling]™.

Po széste w przypadku precedenséw ustanowionych w prawie karnym - z uwagi na
ogolny zakaz dokonywania retrospektywnych zmian w tym prawie ze skutkiem na niekorzys¢
oskarzonego - takze overruling, ktérego wynikiem byloby pogorszenie sytuacji prawnej osoby
oskarzonej, nalezaloby co do zasady traktowac jako niedopuszczalny®'.

Ponadto uniewaznianie precedenséw nie powinno rdwniez — przynajmniej w teorii —
odbywac sie pod presja czy to publiczng™, czy polityczng> tudziez by¢ poklosiem zmian
personalnych, jakie ostatnimi czasy dokonaly si¢ w sadzie wladnym do dokonania overruling®.

Jakim$ utrudnieniem dla przeprowadzania overruling, zwlaszcza w odniesieniu do sadu
innego niz sad najwyzszy, moze by¢ tez obawa przed ewentualnymi problemami w awansie
i karierze zawodowej. Poza tym czynnikiem zniechecajacym - co dotyczy rowniez sedziow
zasiadajacych w sadzie najwyzszej instancji — moze by¢ grozba odwetu ze strony s¢dziego,
ktory ustanowil precedens, jaki ma zosta¢ uniewazniony, lub innego sedziego, ktory ten pre-
cedens akurat aprobowat (cho¢ z drugiej strony podnosi si¢ takze, iz sedzia, ktdry nie zgadza

sie z jak dotad ustanowionymi precedensami, moze by¢ na skutek obrania takiego podejscia

49  Zob.N.Duxbury, op. cit., s. 128 i R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 141-142.

50 Zob.]. Raz, op. cit., s. 200-201.

51 R.S.Summers, Precedent..., s. 376-377.

52 Zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 22.

53 Ch.R. Calleros, op. cit., s. 62

54  Zob. M.]. Gerhardt, op. cit., s. 21, 57, 263, przypis 190, s. 267, przypis 21 i B.N. Cardozo, op. cit., s. 62.
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bardziej widoczny/zauwazalny oraz czesciej cytowany)*®. Co wiecej, jak sie wskazuje, jesli
uniewaznienie jakiego$ precedensu okaze si¢ bardzo niepopularne, to sedzia, ktory sie go
dopuscil, moze spotkac si¢ z krytyka, i to nie tylko stron postepowania, ,,przysztych takich
stron”, prawnikéw praktykow czy akademikow, lecz takze dziennikarzy, politykow i grup
interesow, a nawet i samych sedziow. Stad tez sedziowie maja si¢ bynajmniej nie przechwala¢
liczbg precedenséw, jakie osobiscie byli uniewaznili*®.

Ogolnie mozna tez stwierdzi¢, iz uniewaznienia precedenséw nie powinny by¢ zbyt

czeste, aby koncepcja prawa nie zostala zdyskredytowana®.

4. Ulatwienia w uniewaznianiu precedensow

Na tle anglosaskiej doktryny precedensu wyszczegoélnia si¢ jednak nie tylko kryteria, ktére
majg utrudniad sigganie do instytucji overruling, lecz takze podaje szereg czynnikow - czesto
niejako stanowigcych drugg strone medalu — majacych utatwia¢ uniewaznianie precedensow
sagdowych.

Tak po pierwsze za dokonaniem overruling ma przemawia¢ przede wszystkim grozba
utrwalania, w razie jego niepoczynienia, powaznej szkody dla interesu publicznego i/lub
prywatnego®® tudziez duza waga materii normowanej precedensem dla publicznosci albo
rzadu®, w tym i okolicznos¢, iz w chwili wydawania precedensowego wyroku nie mozna
bylo przewidzie¢ wielkiego znaczenia, jakie unormowana nim kwestia bedzie miata potem®.

Po drugie tatwiej ma by¢ uniewazni¢ precedens, ktory (pod wzgledem jego konkluzji
lub prowadzacego do niej rozumowania/ jej podstawy) jest niekoherentny — w tym zaréwno
w zestawieniu z ustanowionymi pozniej precedensami i wydanymi pdzniej ustawami, jak
iw zestawieniu z wcze$niej obowiazujacymi dobrze ustalonymi prawami, fundamentalnymi
zasadami tudziez bardziej rozbudowanymi, rozsadniejszymi i zweryfikowanymi przez do-
$wiadczenie doktrynami®-®2, Przy tym za uniewaznieniem bedzie mocno przemawial fakt, iz

ustanawiajacy precedens sedzia przeoczyl postanowienie ustawy, jakie mialo zastosowanie

55  Por. N. Duxbury, op. cit., s. 154, 155-157 i M..]. Gerhardt, op. cit., s. 3-4, 5, 79, 102, 201, 333.

56  Zob. N. Duxbury, op. cit., s. 153.

57  Zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 56-57.

Sad, ktory nazbyt czesto uniewaznia precedensy, moze tez dawac ,,zty przyktad” w sensie, iz zacheca on innych, w tym
takze sady nizszych instancji, by patrzyly na podjete przez niego decyzje z takim samym brakiem szacunku, jaki on sam
przejawia do takich decyzji z przesztosci — zob. ibidem, s. 195.

58  Zob. ibidem, s. 15.

59  Zob. ibidem, s. 16.

60  Zob. ibidem, s. 15.

61 O takim precedensie (jego ratio, holding) mowi sie tez czasem, ze stanowi ,,pozostato$¢ zarzuconej doktryny” (ang.
a remnant of abandoned doctrine).

62 Zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 18-19, 22, 24-25, 26-27, 29, 30-32, 37, 38, 261, przypis 150, s. 262, przypis 168, s. 266,
przypis 11, s. 269-270, przypis 64, s. 325, 326, 327; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 140; N. Duxbury, op. cit., s. 119; S.].
Burton, op. cit., s. 147.
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w sprawie precedensowej®. Jakims utatwieniem dla przeprowadzenia overruling powinna by¢
tez okoliczno$¢ nieuwzglednienia przez wydajgcego precedensowy wyrok sedziego materiatu
przygotowawczego, jaki wskazuje na sprzeczng z tym wyrokiem intencje prawodawcy®*.

Po trzecie o wiele prosciej bedzie uniewazni¢ precedens, jaki istnieje ,w izolacji”, niz
precedens, ktoérego uniewaznienie pociggaloby za sobg koniecznos¢ pozbawienia mocy
obowiazujacej calej serii precedenséw®. Przy tym w szczegolnosci trudno bedzie skorzystaé
z instytucji overruling w stosunku do tzw. sprawy wiodacej vel przewodniej (ang. a leading
case), za ktora uznaje si¢ sprawe, w ktorej po raz pierwszy doszlo do sformulowania jakiej$
reguly czy instytucji prawnej i ktéra data poczatek dalszym orzeczeniom, w ktérych powielano
lub rozwijano te regule/instytucje®. To samo dotyczy precedensu, jaki jest czesto cytowany
z aprobatg przez sedziéw i innych przedstawicieli wladzy®’.

Po czwarte co do zasady fatwiej ma by¢ uniewazni¢ precedens, jaki zostal ustanowiony
niedawno i spofeczenstwo go jeszcze nie ,,przyswoilo”, rozstrzygnieta w nim kwestia byta co
do istoty kontrowersyjna, przy jego ustanawianiu brala udzial tylko wiekszo$¢ sedziow za-
siadajacych w danym sadzie (a nie jego pelny sklad), za wydaniem stanowigcego go wyroku
byta nieznaczna wiekszo$¢ gtosow, badz ustanawianiu ktorego towarzyszyly zdania odrebne®®.

Po pigte za uniewaznieniem konkretnego precedensu moze przemawiac to, iz przyjete
w nim rozwigzanie spotkalo sie nastepnie z krytyka — zwlaszcza jednomyslng - ze strony
przedstawicieli nauki prawa®. To samo dotyczy sytuacji, w ktorej przeciwna zawartosci danego
precedensu jest opinia publiczna’, a nawet rzad lub cztonkowie legislatury”.

63  N. Duxbury, op. cit., s. 119.

64  Por. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 349-350.

65  Zob. ibidem, s. 340-341; R.S. Summers, Precedent..., s. 388; J.C. Wells, op. cit., s. 535, 548, 550.

66 Co do pojecia sprawy wiodacej/przewodniej (ang. a leading case) zob. R.S. Summers, Precedent..., s. 389-390 oraz
Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 341.

Na sprawe precedensowg czesto powolywana (cytowang) i odwzorowywang przy rozpoznawaniu innych spraw, a przez
to i szczegolnie odporng na overruling, méwi sie rowniez a super precedent (superprecedent; super-precedent), a czasem
nawet a super-duper precedent lub ewentualnie super-stare decisis. Inne jeszcze podobne nazwy to: a landmark decision
(= przelomowa decyzja) i a watershed case (: przetomowa sprawa). Zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 6, 69, 176-198, 203,
317, przypis 415, s. 333 (autor ten wyszczegolnia przy tym trzy rodzaje super precedensow, wraz z podaniem ich przy-
kladdéw, uznajac je za tak glteboko zakorzenione w prawie i kulturze, a nawet narodowej $wiadomosci, iz sg praktycznie
wylaczone spod mozliwosci ich uniewaznienia, ktore jak juz co§ musialoby by¢ poprzedzone ostrzezeniami i atakami ze
strony srodowiska sedziowskiego i spoza niego, przy czym proby kwestionowania takich precedenséw lub rozwazanie ich
zasadnosci majg moc by¢ uwazane za antynarodowe; jednym tez z takich precedenséw ma by¢ tu tez sama doktryna stare
decisis); N. Duxbury, op. cit., s. 113-114; M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, Legal Research and Writing, New York 2006, s. 76.
67  Zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 109-110, 150-151, 178, zob. tez s. 192, 193 i 200.

68  Zob. ibidem, s. 16-17, 21.

Co przy tym znamienne, zdanie odrebne samo w sobie moze posiada¢ pewna moc, zwlaszcza gdy pochodzi od sedziego
majacego dobra reputacje. Takie zdanie moze bowiem stanowi¢ wskazéwke (zapowiedz) odnosnie do tego, jak prawo
bedzie wyglada¢ w przyszlosci (co w przysziosci bedzie stanowic¢ zdanie wigkszosci); zob. S. Hanson, Legal Method
& Reasoning, wyd. 2, London 2003, s. 73 oraz R.A. Posner, How ]udges..., s. 51.

69  Zob. R. Summers, Precedent..., s. 394; M.]. Gerhardt, op. cit., s. 25, 28; J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 160.

70  Zob. tez Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 350.

71  Zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 153, 155-157.
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Po szoste overruling powinno ulatwia¢ to, iz sedzia ustanawiajacy precedens opart si¢
na nieprawidlowych zalozeniach co do uwarunkowan faktycznych [ztym stanie wiedzy em-
pirycznej] majgcych znaczenie dla obranego w tym precedensie rozwigzania™.

Po sidédme uniewaznieniu podlega precedens, jaki jest lub statl si¢ praktycznie ,,niewy-
konalny” (ang. practically unworkable) lub jaki na skutek zmian, ktére si¢ dokonaty od czasu
jego ustanowienia, stracil na swoim znaczeniu (zakresie zastosowania) lub odpadlo jego
uzasadnienie”.

Po 6sme za przeprowadzeniem overruling bedzie argumentowacé tez okolicznos¢, iz
majacy zosta¢ nim objety precedens kioci sie z rozumem™, poczuciem sprawiedliwosci” lub
tradycja’® albo nie nadaje si¢ do ,,pryncypialnego” (w oparciu o zasady) stosowania (ang. prin-
cipled application)”, jest zle uzasadniony (ang. badly reasoned)’ lub prowadzi do niedajacych
sie zaakceptowac konsekwencji” tudziez nie stuzy dobru spotecznemu?®.

Po dziewiate sprzyja¢ uniewaznieniu konkretnego precedensu ma moc réwniez to, iz
sposdb, w jaki zostala nim unormowana dana kwestia prawna, trudno jest zmieni¢ na drodze
legislacyjnej®!.

Po dziesigte overruling wydaje si¢ mozliwsze, gdy stanowi ono powr6t do ktéregos
z wczesniej uniewaznionych precedenséw lub znajduje jakie$ uzasadnienie w jakims innym
juz ustanowionym i pozostajgcym w mocy precedensie®.

Po jedenaste co do zasady w praktyce tatwiej ma by¢ przeprowadzi¢ overruling, gdy
dokonuje go sad przelozony nad sagdem, od ktérego pochodzi precedens, jaki ma zostaé
uniewazniony. Wowczas bowiem, jak wskazuje N. Duxbury, wystarczy¢ ma mianowicie samo

stwierdzenie tego, ze sad ustanawiajacy taki precedens sie pomylil®.

5. Rozwiazania o charakterze formalnym (proceduralnym)

Poza przedstawionymi w dwdch powyzszych punktach utatwieniami i utrudnieniami w sie-

72 Zob. G.C. Christie, Law, Norms & Authority, London 1982, s. 80.

73 Zob.S.J. Burton, op. cit., s. 147; M.J. Gerhardt, op. cit., s. 19, 21, 22, 29, 37, 38, 257, przypis 28, 48, s. 258, przypis 53,
s. 270, przypis 64; Ch.R. Calleros, op. cit., s. 60.

74  Zob. M.]. Gerhardt, op. cit., s. 47, 266, przypis 11.

75  Zob. ibidem, s. 256, przypis 26.

76  Zob. ibidem,s. 47, 257-258, przypis 51.

77  Zob. ibidem, s. 257, przypis 28.

78  Zob. ibidem, s. 257, przypis 48.

79  Zob. ibidem,s. 270, przypis 64, S. 325.

80 Zob. ibidem, s. 256, przypis 26.

81  Por. N. Duxbury, op. cit., s. 199 wraz z przypisem 26; R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 137; M.J. Gerhardt, op. cit.,
s. 256, przypis 18.

82  Zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 7, 8, 110, 199, s. 256-257, przypis 27, s. 327.

83  Zob. N. Duxbury, op. cit., s. 118 (por. jednak przypis 20, w ktérym mowa jest o oczywistej blednoséci oraz nieza-
mierzonych lub nieprzewidzianych przez sad, ktory ustanowit precedens, jaki ma zosta¢ uniewazniony, irracjonalnych
konsekwencjach).
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ganiu do instytucji overruling mozna sobie wyobrazi¢ tez pewne reguly formalne dotyczace
kwestii uniewazniania precedensow. Tak uniewaznieniu mogltyby podlegac te precedensowe
reguly (rationes decidendi), na ktore nie powolano si¢ przez jakis scisle oznaczony okres czasu
(np. przez 30 lat), tudziez te, ktére spotkaly sie z krytyka ze strony jakiej$ okreslonej liczby
sedzidow (np. w 10 rozpoznanych sprawach) albo od ustanowienia ktérych uptynela jakas
minimalna ilo$¢ czasu.

Mimo pewnej atrakcyjnosci takich czysto formalnych rozwigzan — przejawiajacej sie
zwlaszcza w wyraznym uporzadkowaniu tego, kiedy ma si¢ odbywac overruling — podnosi
si¢ jednak, iz trudno byloby je stosowaé w praktyce. Po pierwsze ze wzgledu na specyfike
materii normowanych przez precedensowe reguly i bardzo zréznicowang czestotliwo$¢ roz-
poznawania przez sady spraw w poszczegoélnych dziedzinach prawa nie sposéb ma by¢ ustali¢
uniwersalng dlugos¢ terminu, po ktérego uptywie miatoby dochodzi¢ do automatycznego
uniewaznienia ,wymarlych” precedenséw. To samo dotyczy rowniez okreslenia liczby spraw
sagdowych zawierajacych [w uzasadnieniach wydanych w tych sprawach wyrokow] krytyke
precedensowej reguly, ktdrej przekroczenie miatoby skutkowa¢ uniewaznieniem tej reguly.
Po drugie w razie wprowadzenia formalnych zasad, na podstawie jakich ma by¢ dokonywany
overruling, ma powstawac wtorny problem sposobu, w jaki miatyby by¢ uniewazniane (zmie-
niane) same te zasady. Ostatecznie bowiem - jak si¢ wydaje — uniewaznianie/zmienianie tych
zasad musialoby si¢ odbywa¢ na droga nieskrepowanego formalnie osagdu moralnego [to za$
znacznie ostabialoby porzadkujacg funkcje, a tym samym i gtéwna zalete takich zasad]*.

Nieco innym rozwigzaniem o charakterze formalno-proceduralnym jest propozycja,
zgodnie z ktorg uniewaznienie precedensu powinno by¢ przeprowadzane w pelnym sktadzie
danego sadu lub przynajmniej w sktadzie wigkszym od tego, ktéry ustanowit precedens ma-
jacy zosta¢ uniewazniony (pod warunkiem oczywiscie, ze nie byl nim sktad pelny). Przy tym
propozycja ta dotyczy uniewazniania tych precedenséw, jakie pochodzg od sadu, ktéry ma
dokona¢ overruling (a nie od innych sadéw). Tego rodzaju postepowanie posiada te niewatpli-
wa zalete, iz uzaleznione od zgodnego stanowiska wiekszej liczby sedziéw overruling bedzie
nie tylko trudniejsze do przeprowadzenia w praktyce, ale i trwalsze w sensie zapobiegajace
kolejnemu uniewaznieniu w celu powrotu do poprzednio zajmowanego w danej kwestii prawne;j
stanowiska (tzw. cyklicznosci). Swoistym dopelnieniem takiej procedury jest wymog uzyska-
nia przez strony postepowania odpowiedniej zgody (ang. leave) od rozpatrujacych ich sprawe
sedziow na samg mozliwo$¢ argumentowania za uniewaznieniem okreslonego precedensu
i oddania go w zwigzku z tym pod rozwage skiadu powiekszonego - czy to wraz z przekaza-
niem temu skladowi calej sprawy do rozpoznania, czy to z odroczeniem jej rozpoznawania
w sktadzie obecnym do czasu podjecia decyzji w zakresie uniewaznienia/utrzymania w mocy

zakwestionowanego precedensu®.

84 Zob. L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 61-62 i M.J. Gerhardt, op. cit., s. 105.
85 Zob. M. Kirby, op. cit., s. 7-8 i M.]. Gerhardt, op. cit., s. 288, przypis 135.
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Pokrewnym powyzszemu - ale trudniejszym do zaakceptowania, bo narusza ich wol-
no$¢ i ogranicza na przyszto$¢ sedziow — rozwigzaniem jest zasada, ze za uniewaznianiem
precedensu powinno by¢ wiecej sedziow niz bylo ich za jego ustanowieniem®. To samo
dotyczy zresztg mozliwej do wyobrazenia sobie reguly, iz do overruling potrzebna jest jakas
kwalifikowana wigkszo$¢ w ramach sktadu orzekajacego. Wowczas bowiem, jak sie wskazuje,
zwykta wiekszo$¢ stataby sie zaktadnikiem mniejszosci, rowniez wtedy gdy ta blokowataby
uniewaznianie jawnie blednych i niesprawiedliwych precedenséw, podczas gdy sedziowie
chcieliby mie¢ réwne prawa i najwiecej swobody (niezaleznosci) w tym, jakie wyroki wydaja

w przedlozonych im do rozpoznania sprawach®.

6. Zakaz naduzywania prawa do overruling

Reasumujac rozwazania z punktéw powyzszych, to, ze jakiemus sagdowi przystuguje prawo do
uniewaznienia precedensow, nie oznacza tego, ze powinien on czynic z tego prawa nadmierny
uzytek. Na ogo6l do dokonania overruling nie wystarczy bowiem tylko to, ze w miejsce do-
tychczasowego precedensu mozna zaproponowac lepszy, nowy. Na korzystanie z tej instytucji
wplyw powinien mie¢ szereg réznorodnych czynnikéw, jakie przemawiajg raz za, a innym
razem przeciw uniewaznieniu konkretnego precedensu czy nawet ogdlnie zastosowaniu over-
ruling — z przewaga jednak na korzy$¢ uszanowania obecnego ksztaltu precedensowego prawa.
Takie ,,zachowawcze” podejscie znajduje tez wyraz w samej praktyce anglosaskich sedziow. Ci
bowiem, jak sie wskazuje, w rzeczywisto$ci maja korzysta¢ z uprawnienia do uniewazniania
precedensow w sposob dos¢ oszczedny, bynajmniej nie naduzywajac tej — potencjalnie bardzo
niebezpiecznej dla dzialania zasady stare decisis — kompetencji®. Wprost przeciwnie, jak sie
czasem nadmienia, pewne precedensy mogg by¢ tu stosowane gltéwnie silg tradycji, nie beda
juz nadal merytorycznie zasadne (za ich nieuniewaznianiem moze natomiast przemawia¢
fakt, iz obywatele polegaja na ich zawartosci)®.

Co warto tez w tym miejscu podkresli¢, inaczej niz w przypadku wymogow stawia-
nych przed ratio decidendi, o jakich byla mowa w pkt 3.3.-3.4. poprzedniego rozdziatu tego
opracowania, brak spelnienia przestanek majacych uzasadnia¢ uniewaznienie danego prece-
densu nie powoduje co do zasady niewazno$ci tego aktu. W efekcie jesli np. jakis$ sad ogolnie
upowazniony do overruling dokonal uniewaznienia jakiego$ precedensu, nie bedac na 100%
pewien, ze zmiana w prawie, do ktorej w wyniku takiego uniewaznienia dojdzie, jest zasadna,

lecz tylko tak przypuszczal, to mimo iz sad ten postapil niewlasciwie z racji, iz nie zostalo tu

86 Zob. M.]. Gerhardt, op. cit., s. 67.

87  Zob. ibidem, s. 105-106.

88 S.J. Burton, op. cit., s. 146; L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 60; ]. Raz, op. cit., s. 189.

89 R.S. Summers, Precedent..., s. 375.

Na tle czestotliwosci, z jaka dokonywany jest overruling, dostrzega si¢ rowniez dos¢ ciekawg prawidtowo$é, mianowicie:
im mniejsza ma by¢ sktonnos$¢ danego sadu do uniewazniania wlasnych precedenséw, tym jego uzasadnienia [zawarte
w nich reguly, rationes] maja przejawia¢ tendencje do bycia wezszymi — zob. R.A. Posner, How Judges..., s. 154, przypis 59.
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dochowane kryterium finalno$ci, przeprowadzony przez niego overruling bedzie traktowane

jako skuteczne (wigzace)®.

7. Rodzaje overruling: wyrazny i dorozumiany

Jesli chodzi o sam sposéob, w jaki mozna dokona¢ uniewaznienia konkretnego precedensu,
to przyjmuje si¢, Ze moze on by¢ zaréwno wyrazny (ang. express), jak i dorozumiany/do-
mniemany (ang. implied)®. Z uniewaznieniem wyraznym mamy do czynienia wowczas, gdy
sad w uzasadnieniu wydanego wyroku wprost zaznacza, iz uniewaznia (ang. overrule) jakis
precedens lub precedensy. Natomiast o uniewaznieniu dorozumianym/domniemanym moéwi
sie wtedy, gdy pomiedzy precedensem ustanowionym pozniej a precedensem ustanowionym
weczesniej zachodzi niedajaca si¢ usunac sprzecznosc¢ (precedensy te sie wykluczaja). Przy tym
to precedens pozniejszy bedzie tu oczywiscie uniewaznial per facta concludentia precedens
wczesniejszy, a nie na odwrét. Zamiaru poczynienia takiego dorozumianego uniewaznienia
mozna si¢ tez dopatrzy¢ w fakcie przytoczenia w uzasadnieniu precedensowego wyroku
jakiego$ niedajacego si¢ pogodzi¢ z zawartym w tym wyroku rozstrzygnieciem wczesniej
zapadlego orzeczenia precedensowego.

Przy ustalaniu tego, czy jaki$ precedens zostal uniewazniony w sposoéb dorozumiany,
czy tez nie, nie sposob unikna¢ tych wszystkich trudnosci, jakie wiaza si¢ z problemem okre-
$lenia tego, kiedy pomiedzy dwoma precedensami zachodzi sprzecznos¢®?, a kiedy precedens
ustanowiony pdzniej stanowi tylko — na skutek skorzystania z tzw. instytucji distinguishing,
o ktérej bedzie mowa w nastepnym rozdziale tego opracowania - jakis$ wyjatek od precedensu
ustanowionego wczesniej bez pozbawiania go przymiotu bycia wigzacym. Jest to tym bardziej
istotne, iz w przedmiocie tego, czy mial miejsce dorozumiany overruling, czy tez oba prima
facie sprzeczne precedensy pozostaja w mocy, bedzie si¢ - jak sie wydaje — najczesciej wypo-
wiadal nie sad, ktéry ustanowil te precedensy, lecz sad, ktéry zgodnie z zasadg stare decisis
jest tymi precedensami zwigzany.

Przed przystapieniem do dalszych rozwazan zasadne wydaje sie¢ poczynienie w tym

miejscu tez pewnego uszczegoélowienia w ramach kwestii uniewazniania orzeczen sadow

90 Zob.]. Raz, op. cit., s. 190-191.

91 Zob.R.Cross, op. cit., s. 119-121; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 127-128; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Mar-
shall, op. cit., s. 342-343; M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 73; M.J. Gerhardt, op. cit., s. 35-36, 260, przypis 142,
s. 161, przypis 160.

92 Odnos$nie do sprzecznosci wystepujacych pomiedzy precedensami zob. R. Cross, op. cit., s. 125-127; R. Cross, J.W.
Harris, op. cit., s. 133-135; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 326, 345; R.S. Summers, Precedent...,
s.400; 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. 47-50.

Notabene problem wzajemnie sprzecznych precedenséw dotyka szczegdlnie Stany Zjednoczone, gdzie nadmiar prece-
densowych wyrokéw powoduje, iz nierzadko pozostaja one ze sobg w konflikcie (jak sie wskazuje, w 1994 r. orzeczen
ujetych w zbiorach miato by¢ w tym panstwie juz ponad 4 miliony, przy czym w danej kwestii prawnej czesto mozliwe
ma by¢ tu znalezienie z pél tuzina takich orzeczen z tego samego stanu i znacznie wigcej z pozostalych standw). Zob.
R.S. Summers, Precedent..., s. 403-404.
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nizszych instancji przez sady instancji wyzszych. Przedmiotem takiego overruling, czy to
dorozumianego, czy wyraznego, bedg bowiem jedynie te orzeczenia, ktdre sg dla jakiegos
sadu (tego, ktory je ustanowit lub innego) wiazace. Brak jest natomiast jakiejkolwiek potrzeby
uniewazniania orzeczen, jakie nikogo nie wigzg. Przy tym samo takie niebedace wigzacym
precedensem orzeczenie sadu nizszej instancji, do ktérego — ,,w tej samej sprawie” — nie
zastosowal sie sad wyzszej instancji, zwykto si¢ okresla¢ mianem reversed (,,odwrdcone”)”.

Tym samym nie uniewaznia si¢ réwniez tzw. precedenséw perswazyjnych, czyli takich,
jakie zgodnie z obowiazujacg w danym kraju (jurysdykeji, stanie) zasadg stare decisis nie sg
prawnie wiazace, ale mogg stanowi¢ argument przy rozpoznawaniu spraw sadowych®*. Tego
rodzaju precedensow si¢ jedynie nie powiela (,nie podaza za nimi”) - przez co tez mowi sie
o nich nie overruled, lecz not followed*. Inna rzeczg jest natomiast to, ze fakt niepowielania
takiego niewigzacego precedensu przez sad wladny do ustanawiania wigzacych preceden-
sow zdaje sie wyzuwac ten precedens z mocy perswazyjnej lub przynajmniej taka jego moc
znacznie ostabiac®.

8. Overruling w szczegoétach

W zaleznosci od tego, czy mamy do czynienia ze Zjednoczonym Krolestwem, czy ze Stanami
Zjednoczonymi, a czesto takze w zaleznosci od tego, o jaki konkretnie sad chodzi, zagadnienia
zwigzane z overruling moga si¢ prezentowac nieco inaczej. Stad tez w szczegoétach zostang one,
wraz z podziatem na te dwa panstwa, przedstawione w oddzielnych podpunktach ponizej.

8.1. Trzy wyjatki od zwigzania Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii jego wlasnymi
precedensami

Obecnie dla Wielkiej Brytanii specyficzne jest to, ze Sad Apelacyjny Anglii i Walii jest praw-
nie zobligowany do przestrzegania ustanowionych przez siebie precedenséw i sam nie moze
ich uniewaznia¢. Od tej zasady zachodzg jednak trzy wyjatki, do ktérych nakreslenia doszto
przez ten sad przy okazji wydawania przez niego wyroku w sprawie Young v. Bristol Aeroplane
Co. Ltd. Z racji ich wystepowania méwi sie tez czasem, iz Sad Apelacyjny Anglii i Walii jest
zwigzany swoimi precedensami w sposob ,,zaczepiany” (ang. defeasible) — aczkolwiek, jak sie
przy tym podaje, by¢ moze jest to najsurowsza wersja ,,zaczepialnego” zwigzania, na jakg ma
modc mozna si¢ natknaé w Zjednoczonym Krdlestwie®””. Dopuszczenie do istnienia takich trzech
wyjatkow mial potepi¢ natomiast — przywolywany juz w niniejszym opracowaniu w kontekscie

mozliwych ujec istoty wigzacego precedensu — dr Goodhart, twierdzac, iz ,,potabsolutnie”

93  J.Holland, J. Webb, op. cit., s. 82 i D. McFadzean, G. Ryan, Legal Method, Dundee 2010, s. 86.

94 Zob.]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 82 i Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 343.
95  Zob.]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 82 i D. McFadzean, G. Ryan, op. cit., s. 85.

96 Por.]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 82.

97  Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 326.
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wiazacy precedens nie ma wiecej zalet anizeli ,,pétswieze” jajko (,,a semi-absolute precedent

has no more virtue than a semi-fresh egg”)*.

8.1.1. Wystapienie sprzeczno$ci pomiedzy wlasnymi precedensami

Pierwsze z odstepstw od obowiazku przestrzegania przez Sad Apelacyjny Anglii i Walii jego wia-
snych precedenséw dotyczy sytuacji, w ktorej — w trakcie postepowania toczacego si¢ przed tym
sadem — wyszlto na jaw, iz takie precedensy, znajdujac zastosowanie w aktualnie rozpoznawanej
sprawie, pozostaja ze soba w sprzecznosci. Wowczas na ogo6l przyjmuje sie, ze sklad orzekajacy
ma prawo wskazac (wybrac), ktorym z takich wykluczajgcych sie precedenséw bedzie zwigzany,
aktdry nalezy traktowac jako uniewazniony — cho¢ mozliwe sg rowniez trzy inne, niezakladajace
prawa do takiego wskazania (wyboru), rozwigzania. Pierwszym z nich jest niewatpliwie reguta
kolizyjna, zgodnie z ktorg pdzniejszy precedens uznawany jest za wigzacy. Drugim - jak sie
wydaje stanowigcym logiczng konsekwencje zwiazania Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii jego
wlasnymi precedensami — jest propozycja, by pierwszenstwo przyzna¢ nie pdzniejszemu, lecz
wezesniejszemu z pozostajacych w konflikcie wyrokdw tego sadu. Ten bowiem niejako automa-
tycznie powinien pozbawia¢ mocy wiazgcej sprzeczne z nim precedensy, do jakich ustanowienia
przez Sad Apelacyjny Anglii i Walii doszlo po dacie jego wydania. Wszak ustanowienie takich
precedenséw odbylo si¢ z pogwalceniem spoczywajacego na tym sadzie obowiagzku stosowania
si¢ do ustanowionych przez siebie precedenséw [ewentualnie ich ustanowienie mozna by kwa-
lifikowa¢ — mimo iz w praktyce tak sie nie robi - za przypadek ustanowienia precedensu per
incuriam). Z kolei w mys$l trzeciego z alternatywnych rozwigzan o tym, ktéry z niedajacych sie
pogodzi¢ precedenséw ma zosta¢ uznany za wazny, a ktéry za uniewazniony, powinno decydo-
wac to, ktory z takich precedenséw jest lepiej [merytorycznie] uzasadniony lub sprawiedliwszy
- zwlaszcza patrzac na to z perspektywy skutkow, jakie opowiedzenie si¢ za nim bedzie miato
dla sprawy aktualnie przez Sad Apelacyjny Anglii i Walii rozpatrywane;j.

Przy tym do samego wystapienia konfliktu pomiedzy ktérymis z dotychczas usta-
nowionych przez Sad Apelacyjny Anglii i Walii precedenséw ma si¢ podchodzi¢ tutaj
dos¢ liberalnie. Do stwierdzenia jego zaistnienia nie jest bowiem konieczne zachodzenie
sprzeczno$ci pomiedzy trescig rationes decidendi, lecz wystarczy, ze bedzie to sprzeczno$é
pomiedzy samymi zalozeniami (ang. assumptions), jakie stoja za rozstrzygnieciami zawar-
tymi w precedensowych wyrokach. Sad Apelacyjny Anglii i Walii ma pozostawia¢ sobie
takze prawo do zmiany zdania w kwestii braku sprzecznosci pomiedzy jakimi$ ze swoich
precedenséw. Stad nawet, jesli kiedy$ uznal on takie precedensy za mozliwe do pogodzenia,
moze pdzniej potraktowad je jako wzajemnie si¢ wykluczajace.

Przy okazji warto tu tez zaznaczy¢, iz sady nizszych instancji majg juz nie dysponowacé

prawem wyboru odnosnie do tego, ktdry ze sprzecznych precedenséw Sadu Apelacyjnego

98 Zob. R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 143.
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Anglii i Walii ma zosta¢ zastosowany w rozpoznawanej przez nich sprawie. Od nich wymaga
sie, ze beda zwigzane precedensem pdzniejszym. Odmienne zas rozstrzygniecie kwestii
pierwszenstwa miedzy tymi precedensami ma leze¢ wylacznie w gestii Sadu Apelacyjnego
Anglii i Walii albo Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krélestwa (dawniejszego Komitetu
Apelacyjnego Izby Lordow)*.

Jeszcze innym zagadnieniem jest kwestia tego, skad sprzecznosci pomiedzy preceden-
sami pochodzacymi od Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii biorg si¢ w praktyce. Jak si¢ podaje,
moga by¢ one wynikiem po pierwsze tego, ze w sadzie tym naraz rozpoznawanych jest - przez
oddzielne sktady orzekajace — wiecej spraw, w ktorych wystepuje ta sama kwestia prawna.
Po drugie ktéry$ z wyrokow tego sadu mogt nie zosta¢ opublikowany i z braku wiedzy o jego
istnieniu w sadzie tym doszlo nastepnie do wydania wyroku z nim niezgodnego. Po trzecie
sedziom orzekajagcym w tym sadzie moglo si¢ wydawac, ze sprawa aktualnie przez nich
rozstrzygana pozwala si¢ wyrdzni¢ od innej sprawy wczeéniej przez ten sad rozpoznanej,

a w rzeczywistosci tak wcale nie bylo'.

8.1.2. Sprzecznos¢ z precedensem Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krolestwa

Z drugim wyjatkiem od zasady zwigzania Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii jego wlasnymi
precedensami mamy do czynienia wowczas, gdy precedens tego sadu, cho¢ nie zostal przez
Sad Najwyzszy Zjednoczonego Krolestwa (wczeéniej Komitet Apelacyjny Izby Lordéw) wy-
raznie uniewazniony, jest sprzeczny z precedensem pochodzacym od tego ostatniego sadu
- na ogo6! ustanowionym poznej, a wyjatkowo, tj. wtedy gdy Sad Apelacyjny Anglii i Walii
zle taki precedens zinterpretowat lub bezpodstawnie go wyrdznit, réwniez ustanowionym
wczesniej. Przy tym wystapienie sprzeczno$ci miedzy poszczegdlnymi wyrokami ma si¢ tu
rozumie¢ jeszcze bardziej liberalnie, anizeli mialo to miejsce w przypadku konfliktu prece-
denséw pochodzacych od samego tylko Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii (o ktérym byla
mowa w powyzszym podpunkcie). Nie oznacza to jednak, iz z géry powinno si¢ zaktada¢, ze
taka sprzeczno$¢ zachodzi. Wprost przeciwnie zgodnie z pogladem Lorda Selborne’a nalezy
domniemywac brak jej istnienia. Przed stwierdzeniem, iz jakis precedens pochodzacy od Sadu
Apelacyjnego Anglii i Walii jest sprzeczny z ktéryms$ z precedenséw ustanowionych przez Sad
Najwyzszy Zjednoczonego Krélestwa (dawniejszy Komitet Apelacyjny Izby Lordéw), trzeba
bowiem podjac sie proby takiej interpretacji stanowiacych te precedensy orzeczen, by pogo-

99  Zob. ibidem, s. 110, 157-158, 164.

Dla poréwnania problem sprzecznosci precedensow, jakie pochodza od sadu tej samej rangi, w Ontario w Kanadzie
zwyklo sie rozwigzywac w ten sposob, iz: albo sad ma prawo wyboru, do ktérego z tych precedenséw sie zastosowad;
albo spoczywa na nim obowigzek polegania na precedensie ustanowionym w dacie pdzniejszej; albo spoczywa na nim
obowigzek polegania na precedensie ustanowionym w dacie pézniejszej, ale pod warunkiem, ze precedens ten jest bardziej
spojny z ogolnymi zasadami — zob. P.M. Perell, Stare Decisis and Techniques of Legal Reasoning and Legal Argument,
http://legalresearch.org/writing-analysis/stare-decisis-techniques, s. 6-7.

100  Zob.]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 165-166.
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dzi¢ ewentualne rozbieznosci w ich tresciach. Dopiero zas w razie jej niepowodzenia bedzie
mozna méwic¢ o konflikcie, jaki pozwala Sgdowi Apelacyjnemu Anglii i Walii na odmowe
zastosowania sie do ustanowionego przez niego wcze$niej precedensu.

Co dodatkowo znamienne, w kontekscie sprzecznosci pomiedzy precedensami pocho-
dzacymi od Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krolestwa (dawnego Komitetu Apelacyjnego
Izby Lordéw) a wyraznie nieuniewaznionymi przez ten sad precedensami pochodzgcymi od
Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii sady nizszych instancji nie tylko zobowiazane sg same roz-
strzygac te sprzecznosci na korzys¢ tych pierwszych precedensow, ale ponadto, jak si¢ wydaje,
sady te mogg czu¢ si¢ niezobligowane do stosowania si¢ do precedensu Sagdu Apelacyjnego
Anglii i Walii réwniez wtedy, gdy nie bedzie si¢ on dawat obroni¢ w zestawieniu z zasadami
stojacymi za precedensem ustanowionym pozniej przez Sad Najwyzszy Zjednoczonego Kro-

lestwa (dawny Komitet Apelacyjny Izby Lordow)™.

8.1.3. Ustanowienie precedensu per incuriam

Trzecie zwolnienie od obowigzku przestrzegania przez Sad Apelacyjny Anglii i Walii jego
wlasnych precedenséw dotyczy, opisanego juz w pkt 3.4.3. rozdziatu IIT cze$ci I niniejszego
opracowania, ustanowienia takich precedenséw per incuriam. Co jednak istotne — poza juz
samym podcigganiem pod te instytucje stanow takich jak np. oparcie si¢ przy wydawaniu
danego wyroku nie na pelnej tresci wiazacego w rozpoznanej sprawie orzeczenia, lecz jakiej$
jego wersji skroconej - za ustanowienie precedensu ,,przez niedbalos¢” prébowano tu trak-
towac inne jeszcze niz tradycyjnie wyrdzniane przypadki.

Przede wszystkim chciano w tym kontekscie wprowadzi¢ do§¢ ogélng klauzule, ktéra,
cho¢ z zatozenia miata by¢ wykorzystywana niezmiernie rzadko, pozwalataby nie zastosowa¢ sie
Sadowi Apelacyjnemu Anglii i Walii do precedensu (uniewazni¢ go), przy ustanawianiu ktérego
mial miejsce ewidentny btad lub pomylka (ang. a manifest slip or error) — np. blednie w tym
momencie przyjeto, iz w rozpoznawanej sprawie wiaze jakis precedens, mimo iz ten w rzeczywi-
sto$ci nie byl wigzacy, bo do jego ustanowienia doszlo per incuriam. Przy tym klauzula, o jakiej
tu mowa, miala obejmowac zwlaszcza kwestie proceduralne w zakresie jurysdykcji badz sytu-
acje, w jakich apelacja do Komitetu Apelacyjnego Izby Lordéw (dzisiejszego Sadu Najwyzszego
Zjednoczonego Kroélestwa) byla bardzo malo prawdopodobna. Poza tym prébowano réwniez
sugerowad, iz Sad Apelacyjny Anglii i Walii nie jest zwigzany swoimi precedensami (i moze
je uniewazniac¢) w tych wszystkich przypadkach, w ktérych zwigzanie takie prowadziloby do
niesprawiedliwoéci i ograniczaloby nalezyty rozwéj prawa. To samo mialo dotyczy¢ tez sytuacji,
w ktorych zwigzanie to pozostawaloby w sprzecznosci z wolg (intencja) Parlamentu wyrazona
prostym jezykiem w niedawno wydanej ustawie, ktérg uchwalono w celu zaradzenia powaznej

szkodzie lub naduzyciom. Podobnie twierdzono tez, ze z obowigzku stosowania si¢ do wlasnych

101  Zob. R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 157.
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precedenséw zwalnia Sad Apelacyjny Anglii i Walii to, ze stosowanie takie utrwalifoby bledy
w prawie z powodu, iz przegrywajaca strona nie odwola si¢ do Komitetu Apelacyjnego Izby
Lordow (dzisiejszego Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krolestwa), lub z racji ze rodziloby
ono koniecznos¢ poniesienia przez taka strone niepotrzebnych kosztéw. Ponadto réwniez samo
opodznienie w rozpoznaniu sprawy biorace sie z uptywu czasu niezbednego na wniesienie apelacji
od orzeczenia Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii i jej rozpoznanie przez Komitet Apelacyjny Izby
Lordow (dzisiejszy Sad Najwyzszy Zjednoczonego Krélestwa) mialo uzasadnia¢ odstgpienie
przez ten pierwszy sad od swojego precedensu, ilekro¢ w przeciwnym razie mialoby dojs¢ do
niesprawiedliwos$ci — vide: sprawa Davis v. Johnson z 1979 r. Wspomniane proby poluznienia
obowigzku przestrzegania ,;Ich precedenséw spoczywajacego na Sadzie Apelacyjnym Anglii
i Walii spotkaty sie jednak z miazdzacg krytyka ze strony Komitetu Apelacyjnego Izby Lordéw

i ostatecznie proponowane w nich rozwigzania nie weszly w zycie!®.

8.1.4. Precedensy ustanowione w obszarze prawa karnego

Powyzsze nie zmienia jednak faktu, iz Sad Apelacyjny Anglii i Walii, a doktadnie jego Wydziat
Kryminalny, do$¢ swobodnie - tj. wychodzac poza opisane dotychczas wyjatki — podchodzi
w praktyce do kwestii uniewazniania tych ze swoich precedensow, ktore ustanowione zostaly

w obszarze prawa karnego. Jest to przy tym o tyle dziwne, ze, jak sie nadmienia, Komitet Ape-

102 Na temat trzech przedstawionych wyjatkéw od zwigzania Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii jego wlasnymi pre-
cedensami zob. w szczegdlnosci: R. Cross, op. cit., s. 123-127, 128-137, 143-144, zob. tez s. 139-140; R. Cross, ].W. Harris,
op. cit., s. 143-154, 163; ]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 165-168, 170; N. Duxbury, op. cit., s. 103, przypis 173.

Oproécz opisanych dotychczas wskazuje si¢ na inne jeszcze wyjatki od zwigzania Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii jego
wlasnymi precedensami z zaznaczeniem jednak, iz ich status jest watpliwy. Dotyczg one: a) wyrokéw wydanych przez
ten sad w postepowaniu zabezpieczajacym/tymczasowym (tzw. interlocutory proceeding) — zwlaszcza z uwagi na to, iz
postepowanie to przebiega w trybie przy$pieszonym i konczace je orzeczenia s w mniejszym stopniu ,,przedyskutowane”;
b) wyrokéw pochodzacych od 2-osobowych skladow tego sadu; c) postepowan, w ktérych Sad Apelacyjny Anglii i Walii
dziata jako sad ostatniej instancji, i nie ma przez to mozliwoéci wniesienia od wydanego przez niego wyroku apelacji
do Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krolestwa; d) precedenséw Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii, ktore spotkaty sie
z dezaprobatg ze strony Sagdowej Komisji Tajnej Rady; e) sytuacji, w ktérych doszto do zmiany w prawie miedzynarodowym
majgcej wplyw na wazno$¢ ustanowionego przez Sad Apelacyjny Anglii i Walii precedensu; f) kwestii rozstrzygnietych
wyrokiem Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii, wobec ktérych - na skutek wniesienia apelacji od tego wyroku — Sad Naj-
wyzszy Zjednoczonego Krolestwa (Komitet Apelacyjny Izby Lordéw) orzekl, iz nie byto koniecznoéci ich rozpoznania
w postepowaniu przed Sagdem Apelacyjnym Anglii i Walii (mozna by bowiem utrzymywac, iz to, w jaki sposob kwestie
te zostaly przez ten ostatni sad rozstrzygniete, stanowi — z racji braku spelnienia stawianego przed ratio wymogu
niezbednosci - niewigzace dicta) - zob. R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 153-154, 163 oraz R. Cross, op. cit., s. 137, 143.
W stosunku do lit. b i c trzeba tu jednak zauwazy¢, iz wydaje sie, ze ostatecznie przyjeto, ze precedensy ustanowione
przez sktady 2-osobowe Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii sg tak samo wigzace jak precedensy pochodzace od sktadow
3- i 5-osobowych czy pelnego sktadu tego sadu (zob. wyrok w sprawie Langley v. North West Water Authority [1991]),
orzeczenia za$ Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii, od ktérych nie byto mozliwo$ci wniesienia odwotania do Sadu Naj-
wyzszego Zjednoczonego Krolestwa (dawnego Komitetu Apelacyjnego Izby Lordéw), moga by¢ uniewazniane przez
ten pierwszy sad - tak jak orzeczenia Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krélestwa moga by¢ uniewazniane przez niego
samego (zob. wyrok w sprawie Rickards v. Rickards [1989]) — zob. J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 169, 173.

W przedmiocie postepowania zabezpieczajacego/tymczasowego (ang. interim lub interlocutory application) zob. J. Hol-
land, J. Webb, op. cit., s. 83-84.
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lacyjny Izby Lordéw czesto wyrazal poglad, iz pewno$¢ prawa karnego jest bardzo istotna, by
uzasadni¢ w ten sposob zachowywanie w tym prawie po jego stronie konsekwencji w orzekaniu.

Przede wszystkim w obszarze prawa karnego Sad Apelacyjny Anglii i Walii czuje si¢
uprawniony do odejscia od ustanowionych wcze$niej przez siebie precedenséw, ilekro¢ tylko
orzeka on w pelnym skladzie, a samo takie odejécie odbywa si¢ z korzyscia dla oskarzonego,
ktorego odpowiednik w sprawie precedensowej zostal skazany na kare pozbawienia wolnosci
(za niewystarczajgce uznaje si¢ tu natomiast skazanie tego odpowiednika w tej sprawie na kare
grzywny)'®. Ponadto na tle spraw karnych prébuje sie wprowadza¢ w tym sadzie ogolna zasade,
ze ilekro¢ w gre wchodza kwestie wolnosci osobistej i moze doj$¢ do niesprawiedliwosci, to
wowczas zasada stare decisis wzgledem jego wlasnych precedenséw przestaje go obowigzy-
wac. To wylaczenie ma wystepowaé nawet do tego stopnia, ze — by uczyni¢ zado§¢ wymogom
sprawiedliwos$ci - Sadowi Apelacyjnemu Anglii i Walii ma by¢ wolno nie zastosowac¢ si¢ do
swojego precedensu nie tylko wtedy, gdy bedzie to ze skutkiem korzystnym dla oskarzonego,
ale rowniez wtedy, gdy bedzie to na jego niekorzys¢, tj. z korzyscia nie dla niego, lecz dla ogotu.

Dla uchwycenia pelnego obrazu trzeba mie¢ tu jednak na uwadze, iz Sad Apelacyjny
Anglii i Walii nie uczynil z tak poluznionego prawa do uniewazniania swoich precedenséw
w sprawach karnych jakiego$ przesadnego uzytku. Jak sie bowiem wskazuje — przynajmniej
gdy mowa o stanie do 1990 r. - bylo tylko kilka dobrze znanych przypadkéw, w ktorych doszto
do overruling, jakie wychodzilo poza trzy przedstawione w trzech powyzszych podpunktach
wyjatki od zwigzania tego sadu jego wlasnymi precedensami'®.

Na marginesie warto tu tez doda¢, ze w Wydziale Kryminalnym Sadu Apelacyjnego An-
glii i Walii - mimo iz ostatecznie poprzestano na opisanym w pkt 8.1.1. niniejszego rozdziatu
prawie wyboru - prébowano tez wdrozy¢ zasade, ze w razie wystapienia konfliktu pomiedzy
wlasnymi precedensami tego sadu powinno si¢ w nim stosowac ten, ktory jest korzystniejszy
dla oskarzonego'®. Nierozwigzany pozostaje natomiast problem relacji miedzy precedensami
ustanowionymi przez ten wydzial Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii a precedensami pochodzg-
cymi od Wydziatu Cywilnego tego sadu. Nie jest bowiem jasne to, czy wydzialy te obowigzane
sg do wzajemnego stosowania si¢ do takich precedenséw i w zwigzku z tym precedensy te nie

moga pozostawac ze sobg w sprzecznosci'®.

103 To wylaczenie spod obowigzku przestrzegania wlasnych precedenséw przez Wydzial Kryminalny Sadu Apela-
cyjnego Anglii i Walii mozna by tez prébowa¢ przenosi¢ na Wydzial Cywilny tego sadu - tj. stosujac je w odniesieniu
do sytuacji, w ktorych ten ostatni wydzial orzeka w kwestiach wolnosci osobistej, jak np. w sprawach o deportacje lub
o osadzenie w szpitalu dla umystowo chorych; zob. R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 155-156.

104  Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 326; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 116-118, 143,
154-156; R. Cross, op. cit., s. 110-112, 128, 138-139; J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 168-169; N. Duxbury, op. cit., s. 137-138.
Odnosnie do préb, majacych na celu calkowite uwolnienie Sagdu Apelacyjnego Anglii i Walii od bycia zwigzanym wta-
snymi precedensami, jakie podjeto w nie tak znowu odlegtej przesztosci, zob. przedostatni akapit przypisu 10 w rozdziale
II czesci I niniejszego opracowania.

105  Zob. R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 156, 163.

106  Zob. ibidem, s. 119.
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8.2.Inne sady Zjednoczonego Krdlestwa

Podobne odstepstwa od obowigzku przestrzegania wlasnych precedenséw jak te, ktore charak-
terystyczne sg dla Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii, majg wystepowac tez w Sadach Dywizyj-
nych dzialajacych w ramach the High Court. Przy tym dotyczy to réwniez rozluznienia tego
obowiazku w tych sytuacjach, w ktorych w gre wchodzi¢ ma wolnos¢ osobista. Ponadto Sady
Dywizyjne majg sie uwazac za niezobligowane, zaréwno w sprawach cywilnych, jak i karnych,
do stosowania si¢ do tych ze swoich precedensowych wyrokéw, do ktorych wydania doszto
w zwigzku z wykonywaniem tzw. nadzorczej (ang. supervisory jurisdiction) jurysdykcji w odroz-
nieniu od jurysdykcji apelacyjnej (ang. appellate jurisdiction). W przypadku Sadéw Dywizyjnych
nie ma mie¢ natomiast zadnego znaczenia samo to, czy pochodzacy od nich precedens zostat
ustanowiony tylko przez dwoch czy wigkszg liczbe zasiadajacych w nich sedziow'”.

Jesli chodzi z kolei o szkocka the Inner House of the Court of Session, to ma by¢ ona
wladna do uniewaznienia w pelnym sktadzie (ang. a Full Bench) kazdego z ustanowionych
przez nig precedenséw'”®. Podobnie petnigcy w Szkocji funkcje sadu najwyzszego w sprawach
karnych the High Court of Justiciary, dzialajac jako sad apelacyjny, uprawniony jest do prze-
prowadzenia overruling w stosunku do kazdego ze swoich precedensowych wyrokéow pod
warunkiem jednak, Ze uniewaznienia bedzie dokonywac sktad wigkszy od tego, ktory orzekat
przy ustanawianiu precedensu, jaki ma zosta¢ uniewazniony'®.

Sam Sad Najwyzszy Zjednoczonego Kroélestwa (dawniejszy Komitet Apelacyjny Izby Lor-
dow) - jak juz wiadomo z pkt 1. rozdziatu II cze$ci I niniejszego opracowania - nie jest od czasu
wydania w 1966 r. the Practice Statement w sposdb absolutny zobligowany do przestrzegania
wlasnych precedenséw i moze je uniewaznia¢"’. Na tym tle uprasza si¢ jednak, o czym mowa
jest juz w samej tresci the Practice Statement, o daleko posunietg ostroznos¢ i powstrzyma-
nie si¢ od siegniecia do instytucji overruling, ilekro¢ nie ma ku temu dobrego uzasadnienia.
W szczegdlnosci za niekorzystaniem z niej ma przemawia¢ obawa przed zachwianiem pew-
noscia prawa w takich dziedzinach jak: prawo kontraktowe, rzeczowe, podatkowe i karne''.

Ponadto nie bez znaczenia wydaja si¢ tu tez wzgledy tzw. poprawnosci (,,stosownosci”)
konstytucyjnej. Nalezy mianowicie pamigta¢, iz sprawujacy w Zjednoczonym Kroélestwie do
1 pazdziernika 2009 r. funkcje sadu najwyzszego, Komitet Apelacyjny Izby Lordow technicznie
stanowil czes$¢ brytyjskiego Parlamentu. W efekcie tego zbyt swobodne i czgste uniewaznia-
nie przez niego jego wlasnych precedenséw mogloby tatwo zosta¢ uznane za probe obejscia

107 Zob. J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 175; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 119-121, 156-157, 164.

Na to, ze zwiazanie sedziéw orzekajacych w ramach the High Court precedensami ustanowionymi przez ten sad jest
jeszcze stabsze, okreslajac ogdlnie takie precedensy (ich status) jako perswazyjne, wskazuja Z. Bankowski, D.N. Mac-
Cormick, G. Marshall - zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 325-326.

108 D. McFadzean, G. Ryan, op. cit., s. 77; zob. tez Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 326.

109 D. McFadzean, G. Ryan, op. cit., s. 77; zob. tez Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 326.

110  Na temat the Practice Statement zob. przypis 10 w rozdziale II czesci I niniejszego opracowania.

111  Zob. R. Cross, op. cit., 107-108, 127-128; R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 104; N. Duxbury, op. cit., s. 127; Z. Ban-
kowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 335.
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procedur legislacyjnych oraz znaczne ograniczenie wplywu drugiej izby - jakby nie bylo,
bikameralnego - Parlamentu Zjednoczonego Krolestwa na tre$ci nowo powstajacego prawa''?.
Dzisiaj, tj. po ustanowieniu Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krolestwa i odseparowaniu
go od Parlamentu Zjednoczonego Kroélestwa, przeciwko nazbyt intensywnemu czynieniu
uzytku z instytucji overruling moga z kolei przemawia¢ wzgledy podziatu wladzy. Mozliwo$¢
przeprowadzania zmian w aktualnie obowigzujacym prawie wydaje si¢ by¢ bowiem bardziej
domeng wladzy ustawodawczej, a nie sadowniczej.

Réwniez sam Komitet Apelacyjny Izby Lordéw, kiedy pelnit jeszcze funkcje sadu naj-
wyzszego, w dos¢ szczegdlny sposdb — by nie powiedzie¢ z namaszczeniem — podchodzit do
wczesniej ustanowionych przez siebie precedensow, kwalifikujac je jako [dla niego] ,,formalnie
wigzace, ale podlegajace mozliwosci uniewaznienia™"?. To samo zresztg z wyjatkiem prece-
densow dotyczacych kwestii zwigzanych tzw. dewolucjg, ktdre nie s3 uwazane za wigzace dla
tego sadu, zdaje sig, ze bedzie adekwatne w stosunku do Sadu Najwyzszego Zjednoczonego
Krolestwa''. Co wiecej, mimo wydania w 1966 r. the Practice Statement i zerwania z obowigz-
kiem stosowania si¢ do wlasnych precedenséw, Komitet Apelacyjny Izby Lordéw w praktyce
korzystal z nowo przyznanego sobie uprawnienia nad wyraz oszczednie. W pierwszych trzech
dekadach od wydania the Practice Statement czestotliwos¢, z jaka uniewaznial on swoje prece-
densy, miata by¢ bowiem mniejsza niz jeden taki precedens na rok'*. Od tego czasu do 1990 r.
do jednoznacznego uniewaznienia takiego precedensu miato w nim dojs¢ zreszta tylko osiem
razy''. W rezultacie nieuprawnionym byloby twierdzi¢, Ze Komitet Apelacyjny Izby Lordow
podchodzit zbyt luzno do przystugujacego mu prawa do uniewazniania wlasnych preceden-
sow tudziez czynil z tego prawa nadmierny uzytek'”. Nie zdarzylo sie rowniez, przynajmniej
do 1990 r., by komitet ten powrdcil do rozwigzania z precedensu, ktéry dzigki uprawnieniu,
jakie zyskat on na mocy the Practice Statement, zostal przez niego uniewazniony (zmieniwszy
w ten sposob po raz trzeci swoje stanowisko w danej kwestii prawnej)"'®.

W kontekscie powodoéw, jakie moga uzasadniaé skorzystanie z instytucji overruling
(zob. pkt 2. niniejszego rozdziatu tego opracowania), wskazuje sie jednak, iz w praktyce

112 Por. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 334.

113 Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 329.

Teza ta wydaje si¢ nie traci¢ na aktualnosci i po ustanowieniu Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krolestwa — zob. D.
McFadzean, G. Ryan, op. cit.,s. 77.

114  Zob. D. McFadzean, G. Ryan, op. cit., s. 77.

115  Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 329.

Na tak niska czestotliwos¢ w korzystaniu z instytucji overruling przez Komitet Apelacyjny Izby Lordéw w stosunku do
jego wlasnych precedenséw wplyw mialo jednak réwniez powolanie w 1965 r. w Wielkiej Brytanii tzw. Komisji Prawa
(the Law Commission). W wyniku bowiem dziatalnosci tejze komisji zwiekszyta sie aktywnos¢ legislacyjna, dzigki ktorej
uniewaznienie niektorych z ,,niesatysfakcjonujacych” precedenséw ustanowionych wczeéniej przez Izbe Lordow (jej
Komitet Apelacyjny) stalo si¢ zbedne - zob. N. Duxbury, op. cit., s. 128, przypis 59.

116  R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 135-136.

117 Z.Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 350.

118  Zob.R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 112.
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Komitet Apelacyjny Izby Lordéw mial nie liczy¢ sie zbytnio z zaufaniem, jakie obywatele
przejawiali wobec ,,poprawnosci” danego precedensu (podjeciem na podstawie tego prece-
densu przez nich takich, a nie innych dziatan i decyzji)"*. Co wiecej, mimo zalecen, o ktorych
byla mowa trzy akapity wyzej, sadowi temu zdarzato si¢ uniewaznia¢ precedensy zaréwno
w prawie umoéw, jak i w prawie podatkowym, a nawet w prawie karnym, i to ze skutkiem
na niekorzy$¢ oskarzonego (,rozciagajac” odpowiedzialnos¢ karng)'?. Takze kryterium
wieku poszczegolnych orzeczen mialo nie by¢ dla tego sadu istotne, bedac bardziej fakto-
rem neutralnym''. Do uniewaznienia precedenséw dochodzito w nim bowiem nieraz do$§¢
predko, tj. np. w dwa, trzy lata, a nawet rok od daty ich ustanowienia'?>. W efekcie uwaza
sie tez czasem, iz trudno jest wskaza¢ jakies reguty, ktore pozwalatyby na prognozowanie,
kiedy dany precedens zostanie, a kiedy nie zostanie przez Komitet Apelacyjny Izby Lor-
dow (dzisiejszy Sad Najwyzszy Zjednoczonego Krolestwa) uniewazniony'?. Co takze do$§¢
znamienne, sami zasiadajacy w tym komitecie sedziowie rzadko kiedy mieli mowi¢ o tym,
iz uniewazniajg ktory$ ze swoich poprzednich precedenséw (ang. overrule), poprzestajac
czesto na stwierdzeniu, iz odchodza/odstepuja od takiego precedensu (ang. depart from).
Samo jednak to terminologiczne rozréznienie nie miato posiadac jakiego$ wiekszego prak-
tycznego znaczenia'?**. Notabene w Wielkiej Brytanii w obiegu sg rowniez takie terminy jak
disapproved i disapproving. W miejsce zwrotu overruling miano si¢ nimi niekiedy postugiwa¢
w Sadzie Apelacyjnym Anglii i Walii w kontekscie wzajemnie sprzecznych precedenséw tego
sadu’®. Ponadto ogolnie stowa disapproved ma sie w tym kraju uzywac tez w stosunku do
orzeczenia sadu nizszego rzedu, jakie spotkato sie z krytyka sadu wyzszego rzedu, ktéry

tego orzeczenia wyraznie mimo to nie uniewaznif'?.

119  Zob. ibidem, s. 141.

120 Zob. ibidem, s. 137.

121  Zob. ibidem, s. 137.

122 Zob. ibidem, s. 111-112.

123 Zob.]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 161; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 137-138; Z. Bankowski, D.N. MacCormick,
G. Marshall, op. cit., s. 350.

Poza juz nawet samymi wskazéwkami zawartymi w the Practice Statement warto jednak zaznaczy¢, iz w 1995 r. Lord
Lowry zaproponowat tu zestaw regul mogacych stanowi¢ swego rodzaju wytyczne przy podejmowaniu przez sedziow
decyzji w kwestii korzystania z instytucji overruling (dokonywania ingerencji w dotychczasowym stanie prawnym).
Zdaniem tego lorda: 1) nalezy zachowa¢ w tym wzgledzie ostroznos¢, ilekro¢ Parlament nie skorzystat z okazji do
wyjasnienia dobrze znanych watpliwosci tudziez, przyjmujac stosowna ustawe, pozostawit takie watpliwosci niena-
ruszone; 2) kwestie sporne z zakresu polityki spolecznej/socjalnej mniej nadajg si¢ do sagdowej interwencji niz materie
czysto prawnicze; 3) fundamentalne doktryny [teorie, instytucje] prawnicze nie powinny by¢ tatwo odstawiane na bok;
4) sedziowie powinni powstrzymac si¢ od dokonywania zmian w obowiazujacym prawie, jesli nie potrafig osiagna¢
w tym prawie finalnoéci i pewnosci (ang. finality and certainty) — zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall,
op. cit., s. 352-353.

124 Zob. R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 131; N. Duxbury, op. cit., s. 127, przypis 55.

Na to, ze zwroty: departing from oraz overruling sa uzywane zamiennie, mimo iz istnieje miedzy nimi techniczna réznica,
wskazujg jednak J. Holland i J. Webb (zob. J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 158).

125 R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 131.

126  Zob. D. McFadzean, G. Ryan, op. cit., s. 85.
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Poza tym godne uwagi jest to, ze w Komitecie Apelacyjnym Izby Lordéw - podobnie
zresztg jak w the Inner House of the Court of Session oraz the High Court of Justiciary dzia-
tajacej jako sad apelacyjny - znalazta zastosowanie ta proceduralna zasada, ktéra przewiduje
przeprowadzanie overruling w skladzie szerszym niz ten, ktéry ustanowil precedens, jaki
ma zosta¢ uniewazniony'”. W przypadku natomiast wystapienia wzajemnej sprzecznosci
pomiedzy precedensami pochodzgcymi od tego komitetu, jakie nie zostaly przez ten komitet
wyraznie rozstrzygniete, za wigzacy — jak sie wydaje — nalezy uwazac ten precedens, ktory
zostal ustanowiony p6zniej (innym rozwigzaniem jest prawo do poczynienia wyboru pomie-

dzy takimi precedensami)'?.

8.3. Konsekwencje cztonkostwa Zjednoczonego Krélestwa w Unii Europej-
skiej oraz funkcjonowania the Judicial Committee of the Privy Council
Problematyke uniewazniania precedenséw dodatkowo komplikuje w Wielkiej Brytanii fakt
cztonkostwa tego panstwa w Unii Europejskiej. Na tle tego cztonkostwa i zwigzanej z nim
zasady prymatu prawa unijnego nad brytyjskim prawem krajowym powstaje bowiem trudna
do rozstrzygniecia kwestia tego, czy dany sad moze uniewazni¢ wlasny precedens, a co jesz-
cze istotniejsze, precedens sadu nad nim przetozonego, ilekro¢ precedens ten jest niezgodny
z prawem unijnym. Przy tym od strony tego ostatniego w gre moga wchodzi¢ nie tylko zapisy
prawa pierwotnego (traktatowego), ale réwniez postanowienia unijnego prawa pochodnego,
atakze sama zawartos$¢ orzeczen pochodzacych od Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej. Nie trzeba tu tez chyba dodawac, iz przyznanie takiego uprawnienia sgdom brytyjskim
nizszych instancji stanowitoby znaczne ostabienie, majacej z definicji by¢ na Wyspach dos¢
rygorystyczna, zasady stare decisis.

Zasygnalizowanego problemu nie dojrzy si¢ natomiast w przypadku Sadu Najwyzszego
Zjednoczonego Kroélestwa (dawniejszego Komitetu Apelacyjnego Izby Lordéw). Skoro bowiem
od 1966 r. sad ten uprawniony jest do uniewazniania precedenséw, jakie sam ustanowil, to
tym bardziej powinien to czyni¢ — i faktycznie czyni — w sytuacji, gdy dojdzie do wniosku,
iz ktorys z dotychczas wydanych przez niego wyrokdw pozostaje w sprzecznosci z prawem
Unii Europejskiej'®. W konieczno$ci zapewnienia brytyjskiemu prawu krajowemu zgodnosci
z prawem unijnym upatruje si¢ zreszta potencjalng przyczyne czestszego, anizeli mialo to

miejsce poprzednio, uniewazniania precedenséw pochodzacych od tego sadu'*.

127 Z.Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 326, 343; D. McFadzean, G. Ryan, op. cit.,s. 77.

128  Zob. R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 100.

129 Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 352.

130 Zob. N. Duxbury, op. cit., s. 128, przypis 60.

Eliminowanie przez Sad Najwyzszy Zjednoczonego Kroélestwa droga overruling, zwlaszcza wyraznego, precedensow
ustanowionych przez sady brytyjskiej, jakie niezgodne sg z prawem Unii Europejskiej, wydaje si¢ przy tym jak najbar-
dziej pozadane z punktu widzenia przejrzystosci brytyjskiego porzadku prawnego. Po pierwsze usuwa ono watpliwosci
pod wzgledem istnienia lub braku takiej sprzecznosci, po drugie niweluje — przynajmniej w jakims$ stopniu - potrzebe
i zwigzane z nig problemy pozbawiania mocy wigzacej takich precedenséw przez znajdujace si¢ bezposrednio pod tym
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Ogolnie - od momentu przystapienia przez Wielka Brytanie do Unii Europejskiej — nalezy
dopuscic tez takg mozliwos¢, iz overruling precedensu pochodzacego od Sagdu Najwyzszego
Zjednoczonego Krolestwa (Komitetu Apelacyjnego Izby Lordéw) moze dokona¢ nie tylko
sam ten sad, lecz takze Trybunat Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej'*.

Innym jeszcze czynnikiem, ktory bynajmniej nie upraszcza kwestii uniewazniania pre-
cedenséw w Zjednoczonym Krolestwie, jest funkcjonowanie w tym kraju szczegdlnego sadu
w postaci Komisji Sagdowej Tajnej Rady (the Judicial Committee of the Privy Council). Nie
do konca bowiem wiadomo, czy komisja ta — tak jak pozostale brytyjskie sady - jest zobligo-
wana do przestrzegania precedenséw ustanowionych przez Sad Najwyzszy Zjednoczonego
Krolestwa (Komitet Apelacyjny Izby Lordow). Jeszcze bardziej niejasne pozostaje to, czy nie
jest ona przypadkiem wiadna do takich precedenséw uniewazniania. Przyktadowo w 2005
r. nie zastosowala si¢ ona do precedensu ustanowionego przez Komitet Apelacyjny Izby
Lordéw odnosnie do prowokacji'*?, a Sad Apelacyjny Anglii i Walii raz w 2005 r. i dwa razy
w 2006 r. nie zastosowal si¢ do precedensu ustanowionego przez Komitet Apelacyjny Izby
Lordéw, lecz do sprzecznego z takim precedensem orzeczenia wydanego przez nig w dacie
pdzniejszej. To ostatnie wskazywaloby na to, ze Komisja Sgdowa Tajnej Rady nie tylko nie
musi si¢ stosowa¢ do precedensow ustanowionych przez Komitet Apelacyjny Izby Lordow
(Sad Najwyzszy Zjednoczonego Krolestwa), ale ponadto uprawniona jest ona do poddawania
takich precedenséw pod overruling'**. Wysoce problematyczny pozostaje réwniez stosunek
orzeczen Komisji Sgdowej Tajnej Rady do precedenséw pochodzacych od sadéw apelacyjnych
znajdujacych si¢ bezposrednio pod Sagdem Najwyzszym Zjednoczonego Krolestwa. Jak bowiem
mozna odnie$¢ wrazenie w razie wystapienia sprzeczno$ci pomiedzy nimi, Sad Apelacyjny
Anglii i Walii pozostawia sobie prawo wyboru w przedmiocie tego, czy uzna¢ swéj precedens
za uniewazniony czy za nadal obowigzujacy**.

Z cech charakterystycznych dla overruling, jakie jest przeprowadzane w Wielkiej Brytanii,
na koniec warto zwrdci¢ tez uwage na to, iz w zwigzku z panujacym tu dtugo zakazem powo-
tywania si¢ na tzw. materialy przygotowawcze (fr. travaux preparatoires) pewne watpliwosci
- cho¢ dzisiaj juz mniejsze — wigzg si¢ z mozliwoscig wykorzystania tego rodzaju materiatow

na uzasadnienie dokonania uniewaznienia poszczegélnych precedensow'*.

sadem sady apelacyjne (ewentualnie inne jeszcze sady). Podobnie zreszta zmniejsza ono tez pole do dyskusji nad wyzuciem
takich precedensow z ich mocy obwiazujacej ab initio z racji niespelnienia jednego z kryteriow stawianych przed ratio
decidendi (zob. pkt 3.4.8. rozdziatu III czesci I niniejszego opracowania).

131  Zob.]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 171.

132 Zob. N. Duxbury, op. cit., s. 137 i]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 170-171.

133 Zob. N. Duxbury, op. cit., s. 137 1]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 170-171.

134 . Holland, J. Webb, op. cit.,s. 170 i R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 153-154, 163.

135  Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 349-350.

Odno$nie do zakazu korzystania w Zjednoczonym Krdlestwie z materiatéw przygotowawczych zob. akapit czwarty, pkt
1. rozdzialu VII czeséci I niniejszego opracowania.
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8.4. Stany Zjednoczone

Juz na wstepie trzeba zauwazy¢, iz kwestia uniewazniania precedenséw sagdowych przedstawia
sie w Stanach Zjednoczonych inaczej niz w Wielkiej Brytanii. Przede wszystkim w poréwna-
niu z Sadem Apelacyjnym Anglii i Walii amerykanskie sady apelacyjne zdajg sie dysponowac
znacznie wigkszym zakresem swobody w uniewaznianiu wlasnych precedenséw. W ich bo-
wiem przypadku do podjecia decyzji o przeprowadzeniu overruling w stosunku do takiego
precedensu wystarczy¢ ma nieraz samo przekonanie, iz obrane wcze$niej rozwigzanie bylo
niestuszne tudziez niesprawiedliwe — bez koniecznoéci juz wykazywania tego, iz mamy do
czynienia z jakim$ wyjatkiem od zasady stare decisis. Co wiecej, w poszczegolnych stanach
stanowe sady apelacyjne moga uwazac si¢ za zwigzane tylko tymi ze swoich precedensow, do
jakich ustanowienia doszlto en banc (w pelnym sktadzie)'*. Apelacyjne sady federalne majg
by¢ jednak juz nie tylko zwigzane swoimi precedensami, ale jeszcze ewentualne uniewaznienie
takich precedenséw ma si¢ odbywac w tych sadach przy zachowaniu szczegdlnej procedury.
W nich overruling dokonywane ma by¢ bowiem w sktadzie rozszerzonym (np. 11 sedziow jak
w przypadku the United States Court of Appeals for the Ninth Circuit) bedgcym panelem en
banc'. Przy tym amerykanskie sady apelacyjne — cho¢ na ogol, co nie znaczy, ze nigdy sie tak
nie zdarza, nie muszg sie do takich precedenséw stosowac — nie s3 w zaden sposdb uprawnione
do uniewazniania precedenséw ustanowionych przez inne sady tej samej rangi'*.

Co dodatkowo znamienne, dzialajace w Stanach Zjednoczonych sady najwyzszej instancji
czesto nie sg juz postrzegane jako dysponujace w materiach overruling takg swoboda jak ame-
rykanskie sady apelacyjne tudziez Sad Najwyzszy Zjednoczonego Krolestwa (dawny Komitet
Apelacyjny Izby Lordéw). Mimo bowiem tego, iz jak si¢ wskazuje, Sad Najwyzszy Standw
Zjednoczonych od zawsze miat przyznawac sobie prawo do kwestionowania dotychczas usta-
nowionych przez siebie precedensow, faktycznie korzystajac z niego juz od 1844 r.'**, od sagdow
najwyzszych oczekuje sie tutaj wskazania na szczegoélne okolicznosci, jakie maja przemawiac
za przeprowadzeniem overruling. Tak przyjmuje si¢ tutaj np., ze trzeba w tym celu wykazac,
iz zachodzi wspomniana w pkt 3. niniejszego rozdzialu tego opracowania oczywista blednos¢
precedensu, jaki chce si¢ uniewazni¢, albo przedstawi¢ inne wazne powody (poda¢ specjalne
uzasadnienie), jakie przemawiajg za uniewaznieniem tego precedensu. Uwaza sie tu tez, ze
overruling nie powinno prowadzi¢ do nadwatlenia zaufania obywateli do prawa i zachwiania

pewnosci w prawie'*. Przy tym ogdlnie precedensy ustanowione w prawie kontraktow, w tym

136  Zob. M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 29-30.

137 Zob. N. Duxbury, op. cit., s. 6, przypis 13 i Ch.R. Calleros, op. cit., s. 55, 80.

138  Zob. N. Duxbury, op. cit., s. 118, przypis 21 i M.J. Gerhardt, op. cit., s. 14-15, 256, przypis 18.

139 Zob. ibidem, s. 123.

Dawniej miat on tez podchodzi¢ do tego prawa ,,zadziwiajgco” liberalnie, opierajac korzystanie z niego na swojej dys-
krecji - zob. Ch.R. Calleros, op. cit., s. 59.

140  Odnosnie do specyfiki overruling w Stanach Zjednoczonych zob. S.J. Burton, op. cit., s. 146-148; R.S. Summers,
Precedent...,s.369-370,379-382; M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit.,s. 29-30; N. Duxbury, op. cit., s. 123-124, przypis
44;].C. Wells, op. cit., s. 535-538; M.J. Gerhardt, op. cit., s. 9-40, 325-327, 333.
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w prawie gospodarczym (handlowym), i prawie wlasnosci, a w zakresie, w jakim to ostatnie
zazebia sie z prawem spadkowym, réwniez w tym prawie, maja by¢ w USA do$¢ odporne na
uniewaznienie (w przeciwienstwie do precedensowych wyrokéw z zakresu prawa procedu-
ralnego i dowodowego). To samo dotyczy precedenséw z obszaru prawa wyborczego oraz
praw obywatelskich'.

Pewnym szczegélnym powodem uniewaznienia precedenséw w Stanach Zjednoczonych
wydaje sie natomiast ich sprzeczno$¢ z federalnym albo stanowym prawem stanowionym lub
precedensowym, ilekro¢ dotycza one domeny tego prawa, a zostaly ustanowione przez sad
nieuprawniony do autorytatywnego wypowiadania si¢ na temat tego prawa (np. pochodzg
od sadu stanowego i dotyczg prawa innego stanu lub od sadu federalnego i dotycza prawa
stanowego). Stad przykltadowo sedzia McLean mial argumentowac za tym, ze na Sadzie
Najwyzszym Stanéw Zjednoczonych spoczywa obowigzek uniewaznienia tych sposrdd jego
precedensowych wyrokéw, ktore dotyczac prawa stanowego, staly si¢ po ich wydaniu sprzeczne
badz z ustawodawstwem stanowym, badz precedensem ustanowionym przez stanowy sad naj-
wyzszy'?. Poza tym dos¢ specyficzne wydaja sie tez dla Stanéw Zjednoczonych tezy/sugestie, iz
tutejsi sedziowie Sgdu Najwyzszego Standéw Zjednoczonych podejmujg dzialania w kierunku
dokonania overruling tych precedensow, ktore sa niezgodne z polityka prezydentow, ktorym
zawdzigczaja oni swojg nominacje, tudziez Ze na takich sedziow sa desygnowane takie osoby,
po ktorych mozna spodziewac sie, ze uniewaznia pewne precedensy. To, z ktérymi preceden-
sami sie zgadza, a z ktdrymi nie, jest tu przy tym przedmiotem przestuchan poszczegélnych
kandydatéw przed decyzja o ich powolaniu, a kandydatom na prezydentéw zdarza si¢ wy-
powiadac o rodzajach sedziéw (wyznawanej przez nich ideologii), jakich by nominowali, jak
tylko wygraja wybory'*. Nie zawsze jednak nowo powotani sedziowie czynia zados$¢ takim
oczekiwaniom i nawet gdy przejawiaja oni t¢ sama ideologie, potrafig rézni¢ si¢ ze sobg w razie,
gdy nadarzy si¢ mozliwo$¢ uniewaznienia jakiego$ precedensu'**.

Jesli chodzi o czgstotliwosé, z jaka w Stanach Zjednoczonych dochodzi do uniewaznia-
nia precedensowych wyrokdw, to jest ona na pewno wieksza anizeli w przypadku Komitetu
Apelacyjnego Izby Lordéw (Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krolestwa). Przy tym z czgstym

Co do szczeg6low na temat korzystania z instytucji overruling przez Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych, w tym
kwestii tego, jak statystycznie rozktadalo si¢ tutaj uniewaznienie precedenséw w poszczegdlnych materiach (rodzajach
spraw), ogolnej tendencji wzrostowej, gdy chodzi o czestotliwos¢, z jaka dochodzito tu do overruling, sredniego wieku
uniewaznianego precedensu oraz wplywu, jaki mialy w tym konteksécie zmiany personalne w skladzie osobowym tego
sadu, w tym pod wzgledem osoby bedacej jego prezesem (ang. a chief justice), zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 9-14.

W przedmiocie pogladéw amerykanskiej judykatury na kwestie zwigzane z dylematem, czy uniewaznié, czy zastosowac si¢
do precedensu, z ktorego merytoryczng zawartoscia si¢ osobiscie nie zgadza, zob. R.S. Summers, Precedent..., s. 379-382.
141 Zob.].C. Wells, op. cit., s. 541-543, 547-553, 582, zob. jednak s. 550 i 576-577 oraz M.]. Gerhardt, op. cit., s. 15, 21,
45, 257, przypis 47.

142 Zob.].C. Wells, op. cit., s. 601.

143 Zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 6, 9, 40, 49-50, 54, 101-102, 104, 317, przypis 4, s. 325-326, 330.

144 Zob. ibidem, op. cit., s. 77 1 104.
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korzystaniem z instytucji overruling ze strony amerykanskich sagdéw najwyzszych mamy mie¢
do czynienia zwlaszcza w obrebie prawa konstytucyjnego'”®. Dla przykladu, jak si¢ podaje,
od 1789 do 2009 r. Sad Najwyzszy Standéw Zjednoczonych mial wyraznie uniewaznic¢ az 210
precedenséw, nie wspominajac juz o liczbie precedensoéw, jakie uniewaznil w tym czasie
w sposob dorozumiany. Z drugiej jednak strony na tle stanu Nowy Jork zaznacza sig, iz
moze by¢ tak, ze tutejszy stanowy sad najwyzszy jest w czasach wspdtczesnych mniej skory do
korzystania z instytucji overruling, anizeli byt w 1850 r., kiedy juz czul sie pod tym wzgledem
dos$¢ mocno ograniczony'.

Powyzsze nie oznacza jednak, ze w USA latwo — tym bardziej zawsze - jest z gory prze-
widzie¢, ktdry precedens zostanie, a ktory nie zostanie uniewazniony, jak sprawa, w jakiej ma
on zastosowanie trafi do sadu'®®, cho¢ sa tutaj precedensy, ktérych uniewaznienie wydaje sie
by¢, przynajmniej na chwile obecng, niewyobrazalne'.

Ponadto w odniesieniu do amerykanskich sadéw najnizszej instancji (ang. trial courts)
wskazuje sie na mozliwo$¢ przyjecia przez te sady tzw. a bench rule, zgodnie z ktéra sedzio-
wie zobowigzani sa przestrzega¢ orzeczen pochodzacych od innych sedzidéw zasiadajacych
w tym samym sadzie co oni, dopdki orzeczenia te nie zostang uniewaznione lub z innych
wzgledow nie stang si¢ ,,zlym prawem” (ang. bad law)"°. Pomijajac juz opisana w pkt 11.
niniejszego rozdziatu tego opracowania antycypacyjna posta¢ overruling, w Stanach Zjed-
noczonych przyjmuje si¢ rowniez, iz federalne sady dystryktowe moga nie zastosowac sie
do precedensu ustanowionego przez federalny sad apelacyjny, jesli teoria lub rozumowanie
lezgce u podstaw tego precedensu — mimo braku jego ,,precyzyjnego” uniewaznienia - zo-
staly pdzniej podkopane przez wydanie takiego, a nie innego wyroku przez Sad Najwyzszy
Standéw Zjednoczonych®'. Ilekro¢ tez okaze sig, ze jakie$s dwa precedensy federalnego sadu
apelacyjnego (pochodzace od dwdch réznych paneli tego sadu o takiej samej liczbie orze-
kajacych sedziow lub od dwoch réznych dywizji tego sadu) pozostajg ze soba w sprzeczno-
$ci, dystryktowe sady federalne uprawnione sg do wyboru w zakresie tego, ktérego z tych
precedensow przestrzegac'®.

145  Zob. pkt 2.2. rozdziatu IT czeéci II niniejszego opracowania.

146  M.J. Gerhardt, op. cit., s. 9-10.

W pierwszych 100 latach swojego funkcjonowania mial on siega¢ do instytucji overruling jednak nader rzadko, uniewaz-
niajac w tym czasie jedynie kilka z ustanowionych przez siebie precedenséw (zob. ibidem, s. 50). Réwniez pdzniej zdarzaty
sie okresy, w jakich uniewaznial on takie precedensy sporadycznie lub nawet wcale, oszczedzajac w ten sposdb nawet te
z nich, ktére zdawaly sie by¢ kontrowersyjne; w 2004 1 2009 r. wyrazne overruling z podaniem popisanego uzasadnienia
miato mie¢ tez miejsce tylko w przypadku 1,4% takich uzasadnien (zob. ibidem, s. 199, 260, przypis 142, s. 325, 333).
147 R.S. Summers, Precedent..., s. 397.

148  Zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 79.

149 Zob. ibidem, s. 177-198, 317, przypis 4, s. 333.

150 M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 30.

151  Zob. Ch.R. Calleros, op. cit., s. 54, przypis 5.

152 Zob. ibidem, s. 55, przypis 5; por. tez R.S. Summers, Precedent..., s. 403-404 oraz G. Marshall, What is Binding in
a Precedent, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997,s. 513.
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Na tle amerykanskiej doktryny precedensu interesujaca jest takze propozycja rozstrzyga-
nia kolizji pomiedzy precedensem pochodzacym od sadu najwyzszej instancji a precedensem
ustanowionym pozniej przez sad apelacyjny, jaka wysuneli M.D. Murray i Ch.H. DeSanctis.
Zdaniem bowiem tych autoréw, nie dochodzi tu do automatycznego uniewaznienia precedensu
sadu apelacyjnego. Precedens ten ma mianowicie pozostawa¢ w mocy, dopoki nie zostanie

uniewazniony przez sad najwyzszej instancji'*.

9. Skutek uniewaznienia precedensu

Kolejnym istotnym zagadnieniem zwigzanym z uniewaznianiem precedenséw sagdowych jest
efekt (skutek) takiego uniewaznienia. W zaleznosci od obranego modelu precedensu zagadnienie
to bedzie sie przedstawia¢ nieco inaczej. Ogolnie jednak przyjmuje sig, ze uniewazniajac jakis
precedens, nie uniewaznia sie go w calosci, lecz tylko te jego czes¢, ktora jest wigzaca. W re-
zultacie to, ze jakis precedens byt przedmiotem overruling, nie stanowi przeszkody w dalszym
powolywaniu sie na zawartos¢ jego obiter dictow, przynajmniej w zakresie, w jakim nie jest
ona rozwinieciem wigzacej czeéci tego precedensu. Te, mimo iz - tak jak bylo dotychczas —
nadal pozostaja prawnie niewigzace, wcigz moga by¢ bowiem wykorzystywane na potrzeby
adiudykacji'**. Jesli chodzi natomiast o to, co na skutek uniewaznienia dzieje si¢ z wigzaca
czescig precedensowego wyroku, to co do zasady uwaza sie¢, ze cze$¢ ta przestaje istnie¢ na
rzecz stanowiacej jej odpowiednik czesci nowe;j'™.

W przypadku the rule model w wyniku overruling na ogét bedzie dochodzi¢ zatem do
tego, iz obecne ratio decidendi bedzie traci¢ swoje obowigzywanie i jednoczesnie bedzie zaczy-
na¢ obowigzywacé sprzeczne z nim ratio nowe (z precedensu, jaki zostal ustanowiony wskutek
rozstrzygniecia sprawy, przy okazji rozpoznawania ktérej doszto do uniewaznienia). Co jednak
znamienne, nie wyklucza si¢ tu réwniez opcji, iZ mimo ze podstawy, na jakich opiera sie roz-
strzygniecie z danego precedensu, zostaly w jakim$ p6zniejszym wyroku zakwestionowane,
nadal bedzie mozliwe wydanie rozstrzygniecia na rzecz strony bedacej odpowiednikiem strony
wygrywajacej w sprawie precedensowej — tj. jesli tyko bedg przemawiac za tym inne przestanki
anizeli te zakwestionowane. Wowczas tez mowi sie o tym, ze dany precedens zostal bardziej

»podkopany” (ang. undermined) anizeli bezposrednio uniewazniony (ang. directly overruled)'*.

153 M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, s. 75.

154 W jednym ze zbiorow orzeczen mialo jednak znalez¢ si¢ kiedy$ stwierdzenie, Ze to dicta zostaty uniewaznione —
odnosnie do kontekstu, w jakim miato to miejsce, zob. R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 131-133.

Innym problemem jest sprzeczno$¢ jakich$ dictéw z ratio decidendi lub dictami z innego precedensu. W pierwszym
przypadku wydaje sig, iz takie dicta nie moga by¢ juz przytaczane - chyba ze pochodza one od sadu wyzszego rzedu
anizeli sad, ktory ustanowil precedens zawierajacy ratio, z ktérym sa one niezgodne. W razie natomiast sprzecznosci
jednych dictow zinnymi kazde z nich zdaje sie m6éc by¢ dalej przedmiotem powolywania si¢ na nie, w tym rowniez wtedy,
gdy pochodzg one od sadéw zajmujacych rézne miejsce w hierarchii sagdowej (cho¢ na ogot pierwszenstwo przypadnie
wowczas dictom pochodzacym od sadu wyzszej rangi).

155  Zob. Ch.R. Calleros, op. cit., s. 59.

156  Zob. R. Cross, op. cit., s. 121-123 oraz R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 129-131.
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W odniesieniu do innych niz opierajace sie na regule precedensu uje¢ fenomenu bycia
zwigzanym precedensowym wyrokiem kwestia tego, co dzieje si¢ w wyniku przeprowadzenia
overruling, jawi si¢ nieco bardziej skomplikowanie.

Mianowicie w metodzie dr. Goodharta z racji jej podobienstwa do koncepcji the rule
model wydaje si¢ ona jeszcze prezentowaé podobnie - jesli nie identycznie — do opisanego
powyzej skutku uniewaznienia precedensu. W razie juz jednak opowiedzenia si¢ za modelem
precedensu z analogii, efektem uniewazniania jawi si¢ to, iz z danym stanem faktycznym i jemu
podobnymi nalezy taczy¢ odtad inne niz dotychczas skutki prawne. Przy tym wyrdznia sie
na tym tle tzw. overruling bezposredni i posredni (ang. direct i indirect). Z pierwszym mamy
mie¢ do czynienia wowczas, gdy podobienstwo miedzy sprawg, poprzez ktdrej rozstrzygniecie
doszto do uniewaznienia precedensu, a sprawa, w ktdrej ten precedens zostal ustanowiony,
jest oczywiste (sprawy te sa niemalze identyczne wzgledem siebie). Natomiast overruling
posredni ma zachodzi¢ wtedy, gdy podobienistwo pomiedzy takimi sprawami jest istotne, ale
nie oczywiste'”.

Przy akceptacji modelu precedensu z zasad dokonanie overruling — jak mozna zaklada¢
—skutkuje tym, Ze stojaca za uniewaznionym precedensem ogdélna zasada (zasady) przestaje
obowigzywac. Przy tym utrata takiego obowigzywania zdaje si¢ tu odbywac na rzecz obowia-
zywania jakiej$ innej nowej zasady (zasad). Ewentualnie uniewaznienie precedensu mogtoby
mie¢ w tym modelu ten skutek, iz uniewazniony precedens nie moze by¢ juz dtuzej uznawany
za egzemplifikacje, jak dotad uznawanej za stajacg za nim, zasady lub zasad tudziez za wynik
godzenia takich zasad bez wplywu na samo obowigzywanie tej zasady/zasad. W gre wchodzi
tu tez zmiana wagi wczesniej pogodzonych w taki, a nie inny sposéb lub niedopuszczonych
do glosu zasad. Podobnie wydaje si¢ to wyglada¢ w przypadku modelu precedensu z polityk.

Z kolei w modelu rezultatu i modelu z wazenia argumentéw okolicznos¢, iz mial miejsce
overruling, oznacza, jak sie wydaje, ze sita argumentdw, jakie przemawialy na rzecz strony
wygrywajacej w sprawie precedensowej, przestaje by¢ na tyle wysoka, zeby uzasadnia¢ dal-
sze orzekanie na rzecz tej strony, tudziez ze wynik zwazania argumentow, jakie mozna bylo
podnie$¢ za mozliwymi rozstrzygnieciami precedensowej sprawy, prowadzi teraz do innej
konkluzji, niz miato to miejsce poprzednio. Ewentualnie skutek uniewaznienia bylby tu taki,
iz ,w danym $wiecie” inne wyroki zaczynajg by¢ prawidtowe, niz byto to dotychczas.

W modelu z przyczyn (z toku rozumowania) uniewaznienie precedensu powodowatoby
za$: badz to, ze dane przyczyny/tok rozumowania prowadza do innego wniosku, niz miato to
miejsce do tego momentu, badz to, ze przyczyny te nie sg juz dalej wazne (prawnie relewantne),
a tok rozumowania przestal by¢ tym wlasciwym.

W modelu precedensu z kwestii prawnej overruling oznaczalby, ze dana kwestia prawna

jest od jego dokonania rozwigzywana w inny sposob niz dotychczas.

157 Zob. G.C. Christie, op. cit., s. 79-80; por. tez R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 128 oraz N. Duxbury, op. cit., s. 179.
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W przypadku teorii Ronalda Dworkina to, ze w stosunku do jakiegos precedensu doszto
do overruling, zdaje si¢ by¢ rownowazne temu, iz sedzia Herkules nie musi, a raczej nie moze
brac tego precedensu pod uwage przy konstruowaniu koherentnego zbioru zasad, jakie maja
wyjasnia¢ dotychczas zapadle wyroki i postanowienia prawa stanowionego. Uniewazniony
precedens, poza tym, ze utracil przymiot obowigzywania (swdj ,autorytet”), powinien by¢ tu
bowiem - jak si¢ wydaje — kwalifikowany przez tego sedziego jako btad (pomytka) i w zwigzku
z tym nie posiada¢ jakiejkolwiek mocy grawitacyjnej.

W modelu naturalnym, z racji iz dotychczas podjete decyzje sadowe sa traktowane w nim
tak jak inne fakty o $wiecie, nie majgc mocy wiazacej, overruling w zasadzie nie wystepuje'*®.
Niezastosowanie si¢ przez sad do ktorego$ z wczesniej ustanowionych precedenséw moze
tu jednak zmienia¢ oczekiwania spoleczenstwa co do tresci obowiazujacego prawa i w ten
sposob wplyna¢ na orzekanie w sprawach, jakie beda rozpoznawane przez sady po tym, jak
precedensowi temu odmoéwiono w jakiej$ sprawie zastosowania.

Ponadto warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze o ile uniewaznienie wigzacego precedensu
pozbawia go mocy wiazacej, o tyle niezastosowanie sie do precedensu perswazyjnego przez
sad ogdlnie wltadny do dokonywania overruling takiej mocy z oczywistych wzgledéw tego
ostatniego precedensu pozbawia¢ nie moze. Niezastosowanie si¢ do precedensu perswazyjne-
go, zwlaszcza przez sad najwyzszej instancji, moze natomiast ostabia¢ moc perswazyjna tego

precedensu, jesli nie catkowicie mu ja odbierac'™.

10. Prospektywna i retrospektywna moc overruling

Pokrewne temu, jaki jest skutek overruling, jest zagadnienie dotyczace tego, kiedy ten skutek
nabiera mocy. Mianowicie co do zasady zaklada sie, ze uniewaznienie precedensu dziata
nie tylko na przysztos¢, ale rowniez wstecz, tj. iz posiada ono nie tylko moc prospektywna,
ale i retroaktywna (,,retrospektywna”). Przy tym to dwustronne dzialanie dotyczy zaréwno
podmiotéw bedacych stronami postepowania, w jakim doszlo do uniewaznienia precedensu,
jak 1 podmiotéw wystepujacych w innych juz toczacych sie lub bedacych sie w przyszlosci
toczy¢ postepowaniach sagdowych - co jednak znamienne, to, ze mial miejsce overruling,
nie oznacza wcale tego, ze wolno wnie$¢ apelacje od orzeczen wydanych na podstawie unie-
waznionego precedensu, jakie zdazyly sie w miedzyczasie uprawomocnic, tudziez wzruszy¢
takie orzeczenia w jaki$ inny sposob (np. przez wznowienie postepowania)'®. Taka tez nie
tylko prospektywna, ale i wsteczna moc wydaje sie tutaj logiczng konsekwencja tego, iz dany

precedens byl w ocenie sadu, ktéry go uniewaznil, bledny juz od samego poczatku. Ponadto

158 L. Alexander, op. cit., s. 506.

159  Por.]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 82.

160  Zob. ibidem, s. 173; ].C. Wells, op. cit., s. 575; M. Kirby, op. cit., s. 4-5.

Nie tak dawno Komitet Apelacyjny Izby Lordéw znidst jednak dobrze ugruntowang zasade, iz nie wolno si¢ domaga¢
zwrotu $wiadczen pieni¢znych, jakie zostaly spetnione pod wptywem bledu co do tresci obowigzujacego prawa — zob.
J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 161-162.

161



nietrudno zauwazy¢, iz w petni koresponduje ona z zalozeniami deklaratoryjnej teorii prawa
precedensowego, zgodnie z ktora sady prawa nie tworzg (w tym i go nie zmieniaja), a jedynie
je odnajduja (zob. akapit 6 pkt 5. rozdzialu IT czesci I niniejszego opracowania)''.

Poniewaz negatywne konsekwencje dokonywanego z moca wsteczna overruling daja
sie fatwo wyobrazi¢ - i to zaréwno jesli chodzi o poczucie braku sprawiedliwo$ci u tej strony
postepowania, ktdra stosowata sie do prawa o dotychczasowej tresci, jak i o ryzyko podkopania
ogolnej pewnosci i zaufania do prawa — od jakiego$ czasu podejmuje sie proby wprowadzenia
instytucji uniewazniania precedensu z mocg wylacznie na przyszlos¢ (ang. prospective overru-
ling albo non-retroactive overruling). Przy tym umozliwienie sedziom dokonywania takiego
niemajgcego mocy wstecznej overruling mialoby posiadac i te zalete, iz dzigki odpadnigciu
wzmiankowanych negatywnych konsekwencji sedziowie $mielej uniewaznialiby w praktyce
»zle” precedensy, a tym samym i cze¢sciej wprowadzaliby zmiany, jakie s3 pozadane w obec-
nym stanie prawnym. Wowczas tez o nikim by nie mozna byto juz méwi¢, iz padl ofiarg
krwiozerczego overruling, a adresaci prawa i inne zainteresowane nim osoby nie bylyby juz
zaskakiwane trescig nowo wprowadzanej regulacji prawnej, majac mozliwos¢ uprzedniego
zaznajomienia si¢ z nig i dostosowania do niej swoich dziatan. Dokonujgca si¢ na skutek wy-
acznie prospektywnego overruling zmiana w prawie z definicji nie obejmowataby bowiem
stosunkow, w jakich pozostaja strony postepowania (do nich zastosowanie mialby jeszcze
dotychczasowy precedens), lecz dotyczylaby tylko zdarzen, umoéw, spordw itp., ktore wystapity
po dacie, w jakiej doszto do uniewaznienia'®.

Niezaleznie od nadmienionych w akapicie powyzej zalet uniewazniania precedenséow
z mocg wylacznie na przyszlos¢ uniewaznianie takie - mimo prob jego implementacji — nie
zyskalo aprobaty u sedziéw brytyjskich, bedac w Wielkiej Brytanii posagdzane nawet o tracenie
majacy si¢ dawac tatwo zauwazy¢ ,gola legislacja sadowq” (ang. naked judicial legislation)'®:.
O wiele przychylniej podchodzi si¢ natomiast do niego w Stanach Zjednoczonych, gdzie pra-
wem do dokonywania overruling z moca jedynie na przyszto$¢ maja dysponowaé zaréwno
sady stanowe, np. w stanie Nowy Jork, jak i Sad Najwyzszy Stanow Zjednoczonych'**. Zgodnie
tez ze stanowiskiem jednego z tamtejszych sadéw — przy podejmowaniu decyzji w zakresie
tego, czy uniewaznienie ma by¢ réwniez retrospektywne czy tylko prospektywne - istotne sa:
a) okolicznos$¢ wprowadzania do prawa nowej reguty, podczas gdy dotychczasowa byta jasna

i strony mogly na niej polega¢ albo inne byly oczekiwania co do rozstrzygniecia sprawy jesz-

161  Zob. G. Lamond, op. cit., s. 9; R. Cross, op. cit., s. 25-29, 219; R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 30-33, 228; Z. Ban-
kowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 344; R.S. Summers, Precedent..., s. 397-398; D.H. Chamberlain, op.
cit.,, 5. 16-17, 21; J.C. Wells, op. cit., s. 590; J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 161-162, 172-173.

162 Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 344; R.S. Summers, Precedent..., s. 397-398; J. Hol-
land, J. Webb, op. cit., s. 162.

163 Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 344.

Zdaniem Lorda Devlina prospektywny overruling przekracza Rubikon, ktéry oddziela wtadze sadowniczg od wladzy
ustawodawczej, robigc z sedziéw ,nieskrywanych” prawodawcéw - zob. R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 232.

164  Zob. R.S. Summers, Precedent..., s. 398; R. Cross, op. cit., s. 219-220; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 229.
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cze nierozpoznanej, niz przewiduje to ta nowa regula; b) historia, cel i efekt reguly, do ktdrej
uniewaznienia ma doj$¢; ¢) wplyw, jaki na dzialanie tej reguty bedzie mie¢ uniewaznienie
z mocg wsteczng; d) to, czy retrospektywne uniewaznienie pocigga za soba ryzyko wywolania
niestusznych rezultatow'®.

Dla pelnej $cistosci trzeba tu jednak dodaé, iz jesli chodzi o Wielkg Brytanie, to mozna
sie tam natkng¢ na przypadki ,,pokretnego” uciekania si¢ do prospektywnego overruling przez
Komitet Apelacyjny Izby Lordow (np. poprzez twierdzenia, Ze co$ nie jest regula prawna, ale
praktyczng, i dlatego mozna to cos$ zmienic ze skutkiem tylko na przysztos¢). Cztonkom tego
komitetu nieobce mialo by¢ tez podejmowanie dyskusji, w trakcie rozpoznawania konkretnej
sprawy, odnosnie do tego, czy by nie skorzysta¢ z takiego sposobu uniewazniania'**. Ponad-
to pewng namiastke uniewazniania precedenséw z moca wylgcznie na przyszlosé stanowi
spotykana czasem w Wielkiej Brytanii praktyka wczesniejszego obwieszczania o zamiarze
uniewaznienia danego precedensu czy to w tresci obiter dictow [tj. czyniac o tym wzmianke
w uzasadnieniu sporzadzonym do wyroku wydanego w sprawie, w jakiej przeznaczony do
uniewaznienia precedens nie ma zastosowania), czy w o$wiadczeniach sktadanych ,,poza tawa
sagdowa” (ang. off-the-Bench)'®. Wowczas tez o takich ,,zakwalifikowanych” do uniewaznienia
(ktorych zasadnos¢ zostata w sposdb mniej lub bardziej wyrazny zakwestionowana) prece-
densach moéwi sie tutaj, ze sg doubted (watpliwe)'ss.

Na marginesie nalezy rowniez zaznaczy¢, iz z overruling z mocg wylacznie na przyszlosc
wiazg sie nie tylko zalety, ale i wady. Po pierwsze gdy patrzymy na to od strony czysto formalnej,
dokonanie go w tresci sadowego uzasadnienia w ogdle nie miesci si¢ w tradycyjnym podziale
na wigzace ratio decidendi i niewiazace obiter dicta. Uniewaznienie precedensu z mocg jedynie

na przyszlos¢, jako ze nie dotyczy stron postepowania i nie jest przez to potrzebne do wydania

165  Zob. R.S. Summers, Precedent..., s. 398.

166  Zob. R. Cross, op. cit., s. 220-221 i R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 230-232.

Mimo wdawania si¢ w taka dyskusje sedziowie Komitetu Apelacyjnego Izby Lordéw mieli by¢ jednak w kwestii przyzwo-
lenia na dokonywanie overruling z mocg wylacznie na przyszto$¢ - i to nawet gdyby jego stosowanie w praktyce miato
by¢ bardzo wyjatkowe — wyraznie podzieleni; zob. J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 163.

167  Zob.]. Raz, op. cit., s. 198, przypis 18 oraz D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 157.

Podobna praktyka uprzedzania ze strony sedziéw o mozliwych zmianach w dotychczasowym stanie precedensowego
prawa ma nie by¢ tez obca Stanom Zjednoczonym. Jak wskazujg tu M.D. Murray i Ch.H. DeSanctis, konkretny precedens
moze stac si¢ w tym kraju ,,ztym prawem” (ang. bad law), ilekro¢ spotkal si¢ on z powazng krytyka ze strony sadu, ktéry
go ustanowil, lub sadu nad tym sadem przetozonego - zob. M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 74.

168  D. McFadzean, G. Ryan, op. cit., s. 85.

Jak sie podaje, za jaka$ forme prospektywnego overruling mozna by tez uzna¢ w Wielkiej Brytanii zrywajace ze stano-
wiskiem zawartym w dotychczas obowigzujacym precedensem opinie Wydziatu Karnego Sadu Apelacyjnego Anglii
i Walii (ewentualnie Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krolestwa), jakie na podstawie pkt 1 sekcji 36 the Criminial
Justice Act z 1972 r. sa wydawane na wniosek the Attorney General w kwestiach prawnych wystepujacych w sprawach,
w ktorych oskarzony zostal w pierwszej instancji uniewinniony. Takie bowiem opinie - cho¢ przypuszczalnie beda
wigzgce w stosunku do spraw rozpoznawanych w przysztosci — nie maja w $wietle pkt 7 sekcji 36 wspomnianego aktu
zadnego wplywu na samo uniewinnienie oskarzonego, ktére niezaleznie od ich tre$ci pozostaje tu w mocy. Zob. R.
Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 155.
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wyroku w ich sprawie, musialoby bowiem - zgodnie z tym podziatem - zosta¢ zaliczone do
dictéw i tym samym zosta¢ uznane za niewigzace. Po drugie, co wazniejsze, prospektywne
overruling nie jest wcale tak sprawiedliwe, jak si¢ to na pierwszy rzut oka moze wydawac. Nie
rekompensuje ono bowiem stronie, ktéra przegrywa proces, trudu - nie méwigc o poniesio-
nych przez nig kosztach - jaki ta strona zadala sobie w celu przekonania sadu, by ten poprawit
dotychczas obowigzujace prawo. Stad tez praktykowanie uniewazniania z mocg wylacznie na
przysztos¢ bedzie musialo de facto zniecheca¢ do inicjowania sporéw sadowych i korzystania
ze $rodkow zaskarzenia przez osoby, ktdre moglyby sie — swoimi argumentami — przyczynié
do reformy aktualnie obowigzujacego prawa. Co wigcej, przez zniechecanie do wszczynania
postepowan sagdowych praktykowanie takiego uniewazniania zmniejszy rowniez liczbe okazji
do wprowadzania poprawek w prawie przez same sady, ktdre nie mogg dziata¢ w tym wzgledzie
w oderwaniu od faktéw rozpoznawanych przez nie spraw (wymog koniecznosci/niezbednosci
ratio)'®. Po trzecie uciekanie si¢ do wylgcznie prospektywnego overruling stanowi ewidentne
przyznanie si¢ do tego, ze sedziowie s3 nie tylko odkrywcami, lecz takze tworcami prawa,
itojeszcze takimi, ktérzy mogg raz stworzone przez siebie prawo pdzniej zmieniaé. Przyjecie
za$ takiej postawy przez sedziow moze, dla wielu, jawic sie jako stojgce w jawnej opozycji do
zasady podziatu wladzy i roli, jaka we wspolczesnych panstwach powinna przypadac judy-
katurze. Po czwarte wskazuje sie, Ze zachodzg powazne praktyczne trudno$ci w okresleniu
momentu, w jakim precedens uniewazniony z mocg wylacznie na przyszios¢ ma straci¢
swoje obowigzywanie. Nie jest bowiem oczywiste to, czy do utraty obowigzywania takiego
precedensu ma dochodzi¢ z chwila, w ktérej mialo miejsce uniewaznienie, czy tez w jakiejs
dacie pdzniejszej, a jesli tak, to dokladnie jakiej. Przy tym mozna tu zastanawia¢ si¢ np. nad
tym, jakie prawo, nowe czy dotychczasowe, powinno by¢ stosowane do: a) juz wszczetych
w momencie uniewazniania postepowan sagdowych; b) juz w tym momencie zawigzanych
stosunkow prawnych; c) poszczegolnych etapdw zaawansowania, na jakich w tym momencie
pozostajg takie stosunki, takich jak: powstania zobowiazania, uplyniecie terminu wymagal-
nosci, popelnienie przestepstwa, postawienie w stan oskarzenia, rozpoczecie odbywania kary
pozbawienia wolnoéci itp.!”°

Ponadto ogdlnie podnosi si¢, ze obawa zachwiania uzasadnionych oczekiwan co do
dotychczasowej tre$ci obowigzujgcego prawa, do jakiego ma dochodzi¢ w wyniku retrospek-
tywnego skutku sagdowego tworzenia prawa, nie dotyczy spraw trudnych lub kontrowersyj-

nych. Jest tak bowiem z racji tego, iz w takich sprawach brakuje [z samej ich definicji] tego

169  Rozwigzaniem, jakie byloby w stanie zaradzi¢ temu problemowi, mogloby by¢ opowiedzenie si¢ za jakim$ miesza-
nym, retrospektywno-prospektywnym, skutkiem stosowanego przez sady overruling - tj. np. przyjecie, iz uniewaznienie
precedensu nie posiada mocy wstecznej z wyjatkiem stron postepowania, w ramach ktorego doszto do uniewaznienia,
ewentualnie innych jeszcze 0sdb, ktore juz w momencie chwili jego dokonania byty uczestnikami postepowan sagdowych.
Zob. J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 162.

170 Zob. R. Cross, op. cit., s. 220 oraz R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 229-232.
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typu oczekiwan'”!. Poza tym moc wsteczna ma by¢ tu tylko wtedy szkodliwa, gdy zachowanie
strony, na niekorzys$¢ ktorej zostat wydany wyrok sprzeczny z dotychczas obowigzujacym
precedensem, rzeczywiscie bytoby inne, gdyby strona ta wiedziata o tym, iz w jej sprawie

dojdzie do retrospektywnego overruling'’>.

11. Antycypacyjne uniewaznianie precedensu (ang. anticipatory overruling)
Na koniec omawiania poruszonej w niniejszym rozdziale problematyki warto poczyni¢ jeszcze
wzmianke na temat szczegdlnej postaci uniewazniania precedenséw zwanej antycypacyjnym
overruling (ang. anticipatory overruling). Tego rodzaju uniewaznienie polega¢ ma na tym, iz
sad niemajacy zgodnie z zasada stare decisis prawa do uniewazniania precedensu znajduja-
cego zastosowanie w rozpoznawanej przez niego sprawie, kierujac si¢ przewidywang trescia
wyroku, jaki zapadnie w sadzie wyzszej instancji wtadnym do dokonania uniewaznienia, nie
stosuje sie do tego precedensu. Przy tym o domniemanej woli takiego sadu, jaka jest tu z wy-
przedzeniem realizowana (antycypowana), mialby decydowa¢ przede wszystkim kierunek,
w jakim ostatnio podaza orzecznictwo tego sadu (dajacy sie¢ w nim zaobserwowac¢ trend lub
sposob rozumowania).

Jak pewnie nietrudno si¢ domysli¢, taka praktyka wyreczania sagdu uprawnionego do
dokonywania overruling przez sad, ktdry normalnie nie dysponuje takim uprawnieniem, nie
spotkata si¢ z przychylnym stosunkiem w Wielkiej Brytanii, gdzie do$¢ rygorystycznie pod-
chodzi si¢ do zasady zwigzania precedensem sagdowym. Mimo pewnego eksperymentowania
z nig w Sadzie Apelacyjnym Anglii i Walii zostala ona tu mianowicie catkowicie odrzucona.
Nieco odmiennie zapatruje si¢ na nig w Stanach Zjednoczonych. W amerykanskich sadach
federalnych, zwlaszcza przed 1989 r. (sprawa Rodriguez de Quijas v. Shearson/American Express,
Inc.), miano si¢ bowiem do antycypacyjnego uniewazniania czasem ucieka¢. Na uzasadnienie
siegania do niego w praktyce w tamtejszej literaturze wskazuje sie na takie faktory jak: a) che¢
zapewnienia stronom réwnego i sprawiedliwego traktowania; b) zwiekszanie w ten sposéb
przewidywalnosci prawa i podnoszenie efektywno$ci wymiaru sprawiedliwosci; ¢) zdolnos¢
eliminowania przez federalne sady apelacyjne przestarzatych precedenséw pochodzacych od
Sadu Najwyzszego Standw Zjednoczonych, ktore w przeciwnym razie - z uwagi na malg liczbe
spraw rozpoznawanych rocznie przez ten ostatni sad - moglyby dtugo pozostawaé w mocy,

zanim doszloby do ich uniewaznienia'”>.

171 J. Raz, op. cit.,s. 198.

172 Zob. R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 32.

173 Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 344; N. Duxbury, op. cit., s. 159, przypis 22; R.S.
Summers, Precedent..., s. 398-399, zob. tez s. 404.
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ROZDZIAL V: B
DISTINGUISHING - ,WYROZNIENIE” PRECEDENSU

1. Zagadnienia wstepne

Mogloby si¢ wydawac, iz sedzia w systemie prawnym typu common law stoi przed koniecz-
noscig dokonania wyboru: badz stosuje si¢ do wigzacego go precedensu, badZ uniewaznia
go (o ile oczywiscie jest do tego drugiego w ogdle uprawniony) - tertium non datur. Taka
alternatywa nie oddaje jednak prawdziwego ksztaltu anglosaskiej praktyki orzeczniczej,
w ktdrej oprocz przestrzegania (ang. following) i uniewazniania (ang. overruling) dotychczas
ustanowionych precedenséw dopuszcza si¢ jeszcze trzecig mozliwo$¢!. Polega ona na ,wyrdz-
nieniu” (ang. distinguishing) znajdujacego zastosowanie w danej sprawie precedensu. Co tez
przy tym znamienne, cho¢ bedacy przedmiotem distinguishing precedens nie jest stosowany
w sprawie, jaka jest rozpoznawana przez sad, ktéry dokonuje wyrdznienia, precedens ten nie
staje si¢ niewazny czy nieobowiazujacy, jak mialo to miejsce w przypadku overruling?. Co
wiecej, z prawa do distinguishing moze skorzysta¢ nie tylko sedzia, ktdry zasiada w sadzie
uprawnionym do uniewazniania precedensow, ale kazdy sedzia tacznie z tym, ktory orzeka

w sadzie zajmujacym najnizsze miejsce w sgdowej hierarchii’.

1 Jako mieszczacy w sobie tylko dwie mozliwosci, following i overruling, zdaja sie jednak postrzega¢ the rule model L.
Alexander i E. Sherwin - zob. L. Alexander, E. Sherwin, Demystifying Legal Reasoning, Cambridge 2008, s. 58-59, zob.
tezs. 114-117 i 122-125.

Co réwniez znamienne, R. Cross w swoim dos¢ obszernym opracowaniu traktujacym w caloéci o angielskiej doktrynie
precedensu zdaje si¢ po$wieca¢ procesowi distinguishing niezbyt wiele uwagi. Co wigcej, autor ten nie wydaje si¢ uznawac
»wyrdzniania precedensu” za jaka$ dajaca sie wyodrebni instytucje czy metode typowa dla prawa precedensowego. Zob.
R. Cross, op. cit., s. 21-22, 102-103, 104-105, 130-131, 184-185, 189-190, 216; zob. tez R. Cross, ].W. Harris, Precedent in
English Law, wyd. 4, Oxford 1991, s. 26-27, 98, 101, 190, 194-195.

2 Nie zmienia to jednak - jak si¢ wskazuje - faktu, iz wyréznienie danego precedensu moze niekiedy prowadzi¢ do
zmniejszenia faktycznej mocy takiego precedensu. Dotyczy to zwlaszcza sytuacji, w ktorych w érodowisku prawniczym
spodziewano sie, iz jaki$ precedens zostanie przez sad w danej sprawie zastosowany (a nie, ze stanie si¢ on przedmio-
tem dokonanego przez ten sad distinguishing), a takze precedensow, jakie zostaly — jak sie to zgodnie z dowcipem na
ten temat ma okresla¢ - ,,bardzo wyrdznione”. Ponadto warto mie¢ tu na uwadze, iz kilkukrotne wyréznienie jakiego$
precedensu moze by¢ niczym innym jak przygotowaniem gruntu pod uniewaznienie tego precedensu w przysztosci.
Zob. N. Duxbury, The Nature and Authority of Precedent, Cambridge 2008, s. 114-155, przypis 12 oraz M.J. Gerhardt,
The Power of Precedent, Oxford 2011, s. 37-38.

3 Zob. G. Lamond, Precedent and Analogy in Legal Reasoning, [w:] Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2006, /plato.
stanford.edu/entries/legal-reas-prec, s. 8; R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 74; J. Raz, The Authority of Law. Essays on
Law and Morality, Oxford 1979, s. 186, 189; F. Schauer, Thinking Like a Lawyer. A New Introduction to Legal Reasoning,
Cambridge 2009, s. 58.
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2. Istota i rodzaje distinguishing

Patrzac na distinguishing z perspektywy opisanego w pkt 3.2. rozdziatu III czesci I niniejszego
opracowania the rule model, mozna stwierdzi¢, Ze istota tej instytucji sprowadza si¢ do tego,
iz, cho¢ dana sprawa podpada pod regule stanowiaca ratio decidendi danego precedensu,
orzekajacy w tej sprawie sedzia — z uwagi na jej specyfike — rozstrzyga ja w sposéb odmienny
od tego, co wynika z dyspozycji takiej reguty*. Przy tym do$¢ interesujace jest to, co doktadnie
dzieje sie z ratio decidendi tak wyrdznionego precedensu. Ogolnie w tym wzgledzie mozliwe
sa bowiem dwa, jeéli nie nawet trzy, rozwigzania.

Po pierwsze mozna zatozy¢, ze sedzia, ktory skorzystal z prawa do distinguishing, usta-
nowil — obok reguly stanowiacej ratio decidendi wyrdznionego precedensu - inng regutle
o wezszym zakresie zastosowania [wezszej hipotezie]. Ta wezsza reguta nie moze tu jednak
podwazaé zasadnos$ci wyroku wydanego w precedensowej sprawie w tym sensie, iz nie powin-
na ona obejmowac swoim zakresem zastosowania stanu faktycznego, jaki miat miejsce w tej
sprawie. Skutki prawne tego stanu faktycznego nadal wyznacza¢ ma bowiem regula bedaca
ratio wyréznionego precedensu®. Postugujac sie jezykiem polskiej teorii prawa, mozna by
zatem powiedzie¢, iz na skutek distinguishing dochodzi do utworzenia nowej normy prawnej,
jaka stanowi lex specialis do wcze$niej istniejacej normy prawnej, jaka stanowi tutaj ratio
decidendi wyrdznianego precedensu. Przy tym od takiego lex specialis wymaga si¢ tego, by
swoja hipoteza nie obejmowato ono faktéw sprawy precedensowej, ktore nadal normowane
sg przez bedace lex generalis ratio decidendi.

Po drugie mozna przyja¢, Ze — inaczej, niz miato to miejsce w wariancie powyzszym —
wraz z distinguishing dotychczasowa tre$¢ reguly stanowiacej ratio decidendi wyrdznianego
precedensu ulega stosownej modyfikacji. To znaczy, ze na skutek distinguishing regula ta
zostaje w ten sposob zmieniona, iz pod jej zakres zastosowania przestajg podpadac juz fakty
sprawy rozpoznawanej przez sedziego dokonujacego wyrdznienia. Wcigz normuje ona jednak
stan faktyczny, jaki mial miejsce w sprawie precedensowej. Przy tym modyfikacja, o jakiej tu
mowa, moze w szczegolnosci polega¢ na zamieszczeniu w dotychczasowej tresci ratio decidendi
wyjatku wylaczajacego jego zastosowanie w sprawie, przy rozpoznawaniu ktorej doszlo do

wyrdznienia zawierajacego to ratio precedensu®. Poniewaz tez pod zmienione ratio decidendi

4 O takim tez distinguishing moéwi sie jako o distinguishing pomiedzy sprawami [tj. sprawg precedensowg a sprawg
rozpoznawang przez sad dokonujacy wyréznienia] w odréznieniu od distinguishing, jaki moze sie dokonywaé wewnatrz
jednej sprawy. Z tym ostatnim mamy mie¢ do czynienia wéwczas, gdy w ramach precedensowej sprawy dochodzi do
odréznienia tego, co stanowi ratio decidendi, od tego, co stanowi obiter dicta, tudziez rozréznienia tego, ktdore z oko-
licznosci faktycznych, jakie towarzyszyly tej sprawie, bylty materialnie istotne, a ktére byly materialnie nieistotne dla
obranego w niej rozstrzygnigcia. Zob. N. Duxbury, op. cit., s. 113.

5 Zob.R. Alexy, op. cit.,s. 279 i niezbyt jasne wywody w tym wzgledzie w: R.S. Summers, Precedent in the United States
(New York State), [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot
1997, s. 391.

6 Co ciekawe, w opinii J. Raza modyfikacja reguly precedensu, do jakiej dochodzi na skutek distinguishing, moze
polegaé rowniez na tym, iz stosowanie tej reguly zostanie uzaleznione od wystapienia okolicznosci faktycznej, jakiej
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nie podpada juz sprawa rozpoznawana przez s¢dziego dokonujacego wyrdznienia, sedzia ten
moze rozpoznad te sprawe na podstawie jakiejs innej — byleby niepozostajacej w sprzecznosci
ze zmodyfikowanym ratio - reguly, jaka w tym celu sam obiera’.

Warto w tym miejscu jednak zauwazy¢, iz te dwa prima facie odmienne ujecia procesu
distinguishing w rzeczywistosci daja si¢ — przynajmniej w jakims$ stopniu — sprowadzi¢ do tego
samego. Regule bedaca ratio decidendi wyrdznionego precedensu i wezsza od niej regule, jaka
w ujeciu pierwszym powstawaé ma w wyniku distinguishing, bardzo tatwo jest scali¢ w taki
sposob, by otrzymac regule, jaka bedzie stanowi¢ zmodyfikowane ratio, o ktorym mowa jest
w ujeciu drugim. W tym celu jako wyjatek wyltaczajacy zastosowanie reguly bedacej ratio de-
cidendi wyrdznionego precedensu wystarczy bowiem wskaza¢ na okolicznosci faktyczne, jakie
wyznaczaja zakres zastosowania reguly wezszej, do jakiej odwoluje sie ujecie pierwsze. Obierajac
zkolei za punkt wyjscia drugie z opisanych powyzej uje¢ distinguishing, to z uwagi na to, ze zmo-
dyfikowane ratio nie znajduje juz zastosowania w sprawie rozpoznawanej przez sad dokonujacy
wyrdznienia, do rozstrzygniecia tej sprawy — chcac pozosta¢ wiernym zalozeniom, jakie lezg
u podstaw koncepcji the rule model — konieczne jest obranie jakiej$ innej ogdlnej reguly. Skoro
za$ tak, to mozna by te inng regule uznac za odpowiednik reguly wezszej (lex specialis), jaka
wystepuje w pierwszym z dwdch przedstawionych wyzej uje¢ procesu wyrdzniania — chyba ze
bedzie ona pozostawala z pierwotnym ratio nie w stosunku podrzednosci, ale krzyzowania sie.
Réznica bedzie tu tylko taka, ze inaczej niz w tym ujeciu regula ta nie bedzie w zaden sposéb
kolidowac z ratio wyrdznionego precedensu, gdyz to zostato wczesniej odpowiednio okrojone.

Po trzecie, oprocz juz samej mozliwosci ustanowienia obok reguty stanowiacej ratio de-
cidendi nowej reguly przy jednoczesnym ulepszaniu tej pierwszej nie tylko w celu wylaczenia
jej zastosowania w sprawie, przy rozpoznawaniu ktorej ma miejsce distinguishing®, mozna sobie
tez wyobrazi¢ jeszcze inne rozwigzanie. To znaczy, Zze w wyniku wyrdzniania nie dochodzi
ani do okrajania zakresu zastosowania dotychczasowej reguly stanowiacej ratio decidendi,
ani do ustanowienia obok tej reguly jakiej$ innej reguly o wezszym zakresie zastosowania.
W zamian za to, na skutek distinguishing w miejsce reguty stanowigcej ratio wyrdznionego
precedensu powstaje nowa regula, jaka uzasadnia zaréwno wyrok, ktory zapadl w preceden-
sowej sprawie, jak i wyrok wydawany przez sedziego dokonujacego wyrdznienia. Przy tym
wydanie tego drugiego wyroku, cho¢ znajduje oparcie w nowo powstalej regule, nie bytoby
mozliwe na podstawie reguly, jaka stanowila ratio decidendi wyrdznionego precedensu’.

brak w sprawie rozpoznawanej przez sedziego dokonujacego wyroéznienia, a jaka — cho¢ nie wyszczegolniona w treéci
dotychczasowego ratio — obecna byta w sprawie precedensowej — zob. J. Raz, op. cit., s. 185.

7 Zob.ibidem,s. 186;S. Brewer, Exemplary Reasoning: Semantics, Pragmatics, and the Rational Force of Legal Argument
by Analogy, ,Harvard Law Review” 1996, nr 5, s. 1011; N. Duxbury, op. cit., s. 27, 115-116; zob. tez J. Holland, J. Webb,
Learning Legal Rules, wyd. 7, Oxford 2010, s. 81-82.

8 Por. R.S. Summers, Precedent..., s. 391.

9  Por. 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. 62-63 oraz G. Lamond, op. cit., s. 8.
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Rozwazania w zakresie tego, co powstaje na skutek procesu distinguishing, nie sa tez — jak
prawie wszystko w przypadku anglosaskiej doktryny precedensu - rozwazaniami o czysto
teoretycznym charakterze, lecz maja znaczenie praktyczne. W zaleznosci bowiem od tego,
za ktorym z przedstawionych powyzej uje¢ si¢ opowiemy, co innego bedzie stanowi¢ ratio
decidendi precedensu, jaki powstal na skutek rozpoznania sprawy przez sad dokonujacy
wyrdznienia - oczywiécie pod warunkiem, ze sad ten jest ogolnie wladny do ustanowienia
wigzacych precedenséw. W pierwszym ujeciu ratio tym bedzie, istniejaca obok ratio wyrdz-
nionego precedensu, sprzeczna z nim wezsza reguta. W ujeciu drugim ratio tym bedzie reguta,
na podstawie ktorej sedzia dokonujacy wyrdznienia rozpoznat zawisla przed nim sprawe,
jaka nie koliduje jednak ze zmodyfikowanym ratio wyréznionego precedensu. W ujeciu za$
trzecim ratio tym bedzie regula, jaka zastapita ratio wyréznionego precedensu i jaka nadaje
sie zaréwno na podstawe prawng wyroku wydanego w sprawie precedensowej, jak i wyroku
zapadtego w sprawie, przy rozpoznawaniu ktérej doszto do distinguishing.

Nalezy tu jednak zaznaczy¢, iz w praktyce moze by¢ nieraz niezmiernie trudno ustali¢,
ktére z teoretycznie mozliwych ujeé procesu distinguishing przypisaé nalezy konkretnemu
przypadkowi wyrdznienia jakiego$ precedensu. Sedzia dokonujacy distinguishing moze po-
przesta¢ bowiem na samym tylko stwierdzeniu, iZ wyr6znit jaki$ precedens, nie wyjasniajac
juz tego, jaka regula powstata w wyniku takiego wyrédznienia. Co wiecej, tak jak w przypadku
overruling, anglosascy sedziowie nie zawsze podaja do wiadomosci — w uzasadnieniach wy-
danych przez siebie wyrokow — wprost to, ze wlasnie poddali jakis precedens lub precedensy
distinguishing, przez co trzeba sie tego faktu dopiero domyslac (jest to wtedy tzw. wyrdznienie
dorozumiane, a nie wyrazne). Ustalenia tego, Ze doszlo do dorozumianego distinguishing
dokonuje si¢ przy tym na podstawie zauwazenia sprzeczno$ci pomiedzy obranym w danej
sprawie rozstrzygnieciem a tym, co nakazywal w tej sprawie znajdujacy w niej prima facie
zastosowanie precedens, przy jednoczesnym dostrzezeniu tego, Ze sprawa ta jest specyficzna na
tle sprawy precedensowej. W tym tez przypadku nie tylko samo to, czy doszto do wyrdznienia,
lecz réwniez to, co powstalo na jego skutek (jaka nowa regula zostata utworzona), pozostawac
bedzie w sferze domystow'". Nie mdéwiac tu juz o tym, iz czasem moze nie by¢ jasne takze
samo to, czy sedzia, ktdry faktycznie nie zastosowal si¢ do znajdujacego w rozpoznawanej
przez niego sprawie precedensu, tylko ten precedens w sposob dorozumiany wyrdznit, czy
tez go w taki sposob uniewaznil'.

Przy tym warto tu mie¢ takze na uwadze, iz identycznie jak jest to w przypadku over-

ruling, o distinguishing méwi sie tylko w stosunku do precedensdéw wigzacych, ktére maja

10 Co charakterystyczne, w odniesieniu do wymyslania [przez kogos innego niz ci sedziowie] reguty pozwalajacej
zachowa¢ w mocy wyroki wydane przez s¢dziéw, ktorzy na ich podstawe podali reguly, jakie wzajemnie si¢ wykluczaja,
mowi si¢ czasem jako o poczynieniu dystynkcji (ang. taking a distinction). Przy tym takie poczynienie dystynkcji ma by¢
mozliwe poprzez wyszczegolnienie jakiej$ cechy, ktéra réznicuje obie te sprawy, a na ktéra wspomniani sedziowie — przy
formultowaniu pochodzacych od nich regul - nie zwrdcili uwagi. Zob. K.N. Llewellyn, op. cit., s. 62-63.

11 Zob. np. M.]. Gerhardt, op. cit., s. 35.
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zastosowanie w sprawie, przy rozpoznawaniu ktdrej dochodzi do ich wyrdznienia. Pojecia tego
nie stosuje sie natomiast w odniesieniu do precedenséw niemajgcych wigzgcego charakteru'?.
W przypadku, gdy jednak precedens perswazyjny pozwala sie w jakiej$ sprawie wyrozni¢,
mozna by prébowac uznac, iz traci on w odniesieniu do tej sprawy moc perswazyjna, jaka by

mial, gdyby sie go wyrézni¢ w tej sprawie nie dato®.

3. Przestanka, od ktorej spelnienia uzalezniona jest mozliwos¢ skorzy-
stania z instytucji distinguishing
Korzystanie z distinguishing uzaleznione jest od tego, czy przemawia za nim specyfika sprawy,
podczas rozstrzygania ktorej ma dojs¢ do wyrodznienia danego precedensu. Przy tym o specyfice
tej majg $wiadczy¢ przede wszystkim roznice, jakie zachodzg w stanie faktycznym tej sprawy
i stanie faktycznym sprawy, przy rozpoznawaniu ktdrej doszto do ustanowienia majacego zosta¢
wyréznionym precedensu™. Z takimi réznicami wiazg si¢ jednak dwie powazne trudnosci:
jedna natury bardziej technicznej, a druga o charakterze stricte teoretyczno-filozoficznym.
Po pierwsze pewien problem przy ustalaniu réznic pomiedzy stanem faktycznym sprawy
precedensowej a stanem faktycznym sprawy aktualnie rozpoznawanej stanowi to, iz z braku
innych srodkéw sedzia rozwazajacy skorzystanie z instytucji distinguishing zmuszony jest

opiera¢ si¢ na opisie stanu faktycznego, jaki zawarty jest w uzasadnieniu precedensowego

12 J.Raz, op. cit., s. 185, przypis 12.

Notabene na precedens pozwalajacy sie wyrdzni¢ moéwi sie tez niekiedy, iz jest to precedens perswazyjny — zob. np.
D. McFadzean, G. Ryan, Legal Method, Dundee 2010, s. 76.

13 Por. Ch.R. Calleros, Legal Method and Writing, wyd. 5, New York 2006, s. 55, 80-81.

Opisywang w niniejszym rozdziale instytucje distinguishing odréznia sig tez czasem - jak czyni to J. Raz - od ,,fagodne;j”
(ang. tame) wersji wyrdzniania tudziez uznaje ja za zwezajaca/ograniczajaca (ang. restrictive) w odréznieniu od niezwe-
zajacej/nieograniczajacej (ang. non-restrictive) postaci wyrézniania — jak czynia to J. Holland i J. Webb. Zgodnie z tym
rozréznieniem lagodne/niezwezajace distinguishing polega¢ ma tylko na prostym ustaleniu tego, iz jaki$ precedens nie
znajduje w danej sprawie zastosowania z uwagi na to, iz w sprawie tej nie wystepuje ktdoras z okolicznosci faktycznych
wymienionych w regule bedacej ratio tego precedensu. W efekcie tagodne/niezwezajace wyréznienie — inaczej niz wy-
réznienie silne/zwezajace — nie wplywa na dotychczasowg treé¢ reguly bedacej ratio wyréznionego precedensu [ani nie
prowadzi do ustanowienia obok niej reguly z nig sprzecznej]. Zob. J. Raz, op. cit., s. 185, 188-189 i J. Holland, J. Webb,
op. cit., s. 81-82; zob. tez N. Duxbury, op. cit., s. 114-115 wraz z przypisem 15; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 74; P.M.
Perell, op. cit., s. 5-6.

14 Dos¢ enigmatyczne pozostaje tutaj twierdzenie, iZ moga to by¢ réwniez réznice w rozumowaniu (ang. reasoning)
- z jakim spotykamy sie u J. Hollanda i J. Webba (zob. J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 198). Jakim$ wyjasnieniem mysli
przewodniej takiego stanowiska moze by¢ to, ze roznica, do jakiej sie ono odwotuje, polega na tym, iz powody (argumen-
ty), jakie uzasadniajg wynik sprawy precedensowej, nie nadaja si¢ do rozpoznania na ich podstawie sprawy aktualnie
rozstrzyganej badz przemawiajg za innym jej rozstrzygnieciem, niz nakazuje to reguta precedensu. Odnosénie do takiej
mozliwosci zob. Ch.R. Calleros, op. cit., s. 56; por. tez R.S. Summers, Precedent..., s. 390-392 oraz K.N. Llewellyn, op.
cit., s. 174 (ktéry wspomina tu o ,,podwdjnej” maksymie: ,the rule follows where its reason leads; where the reason stops,
there stops the rule”).

Intrygujaca wydaje sie rowniez mozliwo$¢ uzasadniania distinguishing nie r6znicg w stanach faktycznych sprawy prece-
densowej i aktualnie rozpoznawanej, lecz zmiang, jaka nastapila w kontek$cie, w jakim doszto do ustanowienia danego
precedensu (w szeroko pojmowanych okolicznosciach/warunkach, jakie istnialy w chwili jego ustanowienia). Na tle
zmiany, jaka dokonata si¢ w ,,polityce publiczne;j”, zob. tu P.M. Perell, op. cit., s. 6.
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wyroku. W efekcie trudno byloby twierdzi¢, iz sedzia taki dysponuje pelng informacja
w przedmiocie okolicznosci faktycznych, jakie wystapity w sprawie precedensowej. Brakuje
mu bowiem wiedzy na temat tych wszystkich faktow, ktorych w uzasadnieniu precedensowego
wyroku nie zreferowal precedensowy sedzia, a ktdre byly obecne w sprawie precedensowej. Co
najwyzej moglby on prébowac tu uzupetnic¢ opis stanu faktycznego z tego uzasadnienia o to,
co wynika z jego wlasnej wiedzy o $wiecie, zachodzacych w nim zjawiskach i zachowaniach
ludzi'®. Brak wspomnianego zreferowania moze by¢ przy tym wynikiem tego, ze precedenso-
wy sedzia uznal niektore z okolicznosci, jakie wystapily w rozpoznanej przez niego sprawie,
za prawnie nieistotne. Rownie dobrze moze on jednak by¢ podyktowany czyms$ innym, czy
to zamierzonym, czy niezamierzonym po stronie precedensowego sedziego — tj. np. brac sie
z powodu jego nieuwagi, braku §wiadomosci istotnosci danej okolicznosci, jego lenistwa,
anawet w pelni §wiadomej checi ukrycia przez niego tego, co mogtoby w niekorzystny sposéb
rzutowac na to, jak rozpoznat on zawisla przed nim sprawe. Ponadto nalezy mie¢ na uwadze,
iz nawet przy najlepszych checiach sedziego ustanawiajacego precedens, podany przez niego
opis stanu faktycznego, jaki wystapil w precedensowej sprawie, nie moze odzwierciedla¢ catej
zlozonosci tego stanu z uwagi na to, iz bylby on wowczas zbyt - jesli nie nieskoniczenie - dugi.
Roéwniez okoliczno$ci prawnie istotne z definicji musza by¢ przedstawione na pewnym poziomie
ogolnosci, co wigze sie z pominieciem wielu informacji na ich temat. Z podobnych wzgledéw
od precedensowego sedziego nie mozna tez oczekiwaé, iz — tym bardziej szczegélowo — wy-
mieni on wszystkie, nawet jesli mialtyby to by¢ wylacznie prawnie istotne, okolicznosci, ktore
nie zaistnialy w sprawie precedensowe;j.

W rezultacie jedyna mozliwoscig rozwiazania zasygnalizowanego powyzej problemu
jawi sie przyjecie kontrfaktycznej zasady, w mysl ktdrej wszystkie niewyszczegolnione w uza-
sadnieniu precedensowego wyroku okolicznosci faktyczne trzeba traktowa¢ jako niebyte
w sensie: rzeczywiécie nieistniejace [ewentualnie z wyjatkiem okoliczno$ci faktycznych, jakie
w $wietle wiedzy statystycznej i doswiadczenia zyciowego z wysokim prawdopodobiefistwem
musialy cechowa¢ stan faktyczny danej sprawy precedensowej]. Stad tez w praktyce moze
sie okaza¢, Ze na potrzeby wyrdznienia jakiego$ precedensu zostanie przyjete, iz w sprawie
precedensowej nie wystepowala jaka$ okolicznos¢ faktyczna, ktdra jest obecna w sprawie ak-
tualnie rozpoznawanej, mimo iz okoliczno$¢ ta pojawita si¢ w obu tych sprawach’®. Przy tym
tatwo mozna tu sobie wyobrazi¢ spore pole do manewru dla tych wszystkich sedziéw, ktérzy
nie chcg stosowac si¢ do wigzacego w przedtozonej im do rozpoznania sprawie precedensu.

Po drugie na tle ustalania réznic, jakie zachodza w stanie faktycznym sprawy preceden-

sowej 1 sprawy, w jakiej rozwaza si¢ wyrdznienie precedensu, powstaje kolejny — réwnie, jesli

15 Ponadto w celu ustalenia szczeg6low stanu faktycznego, jaki wystapil w precedensowej sprawie, mozna by tez pro-
bowa¢ korzystac¢ z zawartoéci protokotéw sadowych sporzadzonych w zwigzku z rozpoznaniem tej sprawy oraz tresci
pism procesowych pochodzacych od stron (reprezentujacych je pelnomocnikéw procesowych) - zob. jednak akapit 6
pkt 5.1. rozdziatu III czeéci I niniejszego opracowania.

16  Zob.]. Raz, op. cit., s. 187.
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nie jeszcze bardziej, kluczowy - problem. Pytanie mianowicie: czy kazda, czy tylko jakas szcze-
golna roznica w takich stanach uzasadnia skorzystanie z instytucji distinguishing? Jest to tym
bardziej istotne przy obraniu zalozenia, iz w Zyciu nie ma spraw identycznych i kazda sprawa
wyrdznia sie w jaki$ sposob na tle kazdej innej sprawy. Poniewaz tez nie za wiele méwi tu sama
ogllna wytyczna, ze od distinguishing oczekuje si¢, by byto ono rozsadne (ang. reasonable)”, do
okreslenia tego, ktore rdznice sg na tyle istotne, Ze przemawiaja za wyrdznieniem danego prece-
densu, a ktére nie, konieczne zdaje sie odwotanie si¢ do tych samych czynnikow, jakie decyduja
o istotnym (wystarczajacym, relewantnym, dostatecznym) podobienstwie w przypadku modelu
precedensu z analogii (zob. pkt 6.5. rozdziatu IIT czesci I niniejszego opracowania). Przy tym
(nie)istotno$¢ poszczegdlnych odmiennosci mozna niewatpliwie ocenia¢ przez pryzmat tego,
co stanowilo ,,racjonalne” wyjasnienie wydania w precedensowej sprawie wlasnie takiego, a nie
innego wyroku. W tym celu przydatne mogg si¢ okaza¢ réwniez przytoczone na uzasadnienie
zawartego w tym wyroku rozstrzygniecia zasady, argumenty i wartosci'.

W nawigzaniu tez do powyzej zasygnalizowanych trudnosci krytycy — w szczegdlnosci
z kregu amerykanskich realistow prawnych — majg upatrywac¢ w instytucji wyrézniania pre-
cedensow podstawowe zagrozenie dla zasady stare decisis. Podnosza oni bowiem, iz s¢dzia,
jesli tylko nie ma ochoty by¢ zwigzany jakims$ precedensowym wyrokiem, zawsze znajdzie
jaka$ réznice faktyczng miedzy zawista przed nim sprawg a sprawg precedensows — tj. w mysl
karykaturalnej maksymy, iz ,w precedensowej sprawie koni pozwanego byt biaty, a imie po-
woda bylo Joe” (badz jak ujmuje to K.N. Llewellyn: ,redheaded Walpoles in pale magenta
Buick cars™)".

Rowniez H.L.A. Hart zwraca uwage na to, iz liczby potencjalnych odmiennoéci faktycz-
nych, jakie bedg przemawiac za wyrdznieniem precedensu, nigdy nie bedzie sie dalo w sposob
wyczerpujacy okreslic?. R. Cross przyznaje z kolei, iz cho¢ ocena tego, co da sie, a czego nie
da sie rozsadnie wyr6zni¢, nie jest arbitralna, mies$ci ona w sobie element dyskrecji, ktérego

nie mozna lekcewazy¢?. L. Alexander i E. Sherwin podnoszg natomiast, iz distinguishing —

17 R.Cross, op. cit., s. 22, 216 i R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 27.

18  Zob. R.S. Summers, Precedent..., s. 390-392 i Ch.R. Calleros, op. cit., s. 56.

19 Zob. L. Alexander, Precedent, [w:] A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory, red. D. Patterson, Malden
1996, s. 510 i K.N. Llewellyn, op. cit., s. 68; zob. tez R. Cross, op. cit., s. 47-51 i R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 49-52.
Notabene mozliwos¢ zwigzania w praktyce cztonkéw judykatury precedensem sadowym zdajg sie rowniez krytykowac
przedstawiciele ruchu wystepujacego pod nazwg Critical Legal Studies, ktorzy za gtdowny motyw w przypadku decyzji
podejmowanych przez sedziéw biora polityczno-ekonomiczne interesy (wartosci); zob. Z. Bankowski, D.N. MacCor-
mick, L. Morawski, A.R. Miguel, Rationales for Precedent, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N.
MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 494-495.

Odnosnie do rozbieznosci pomigdzy tym, co sedziowie twierdza, Ze robig, a tym, co rzeczywiscie czynia, w tym na tle
korzystania z instytucji distinguishing, zob. np. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, Precedent in the United
Kingdom, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997,
s. 347-348 oraz R.S. Summers, Precedent..., s. 401-403, 404.

20 H.L.A.Hart, The Concept of Law, wyd. 2, Oxford 1994, s. 135.

21  Zob.R. Cross, op. cit., s. 216.
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jakie ich zdaniem de facto zasadza sie na dysanalogii — w istocie pozbawione jest jakiejkolwiek
»hiezaleznej sity racjonalnej” (ang. independent rational force)*. Ci ostatni autorzy widzg tez
zreszta w instytucji wyrdzniania precedenséw sagdowych niebezpieczenstwo podejmowania
czysto intuicyjnych decyzji oraz zagrozenie dla stabilnosci precedensowych regut z uwagi na
»wytworzenie iluzji skromno$ci”. Jak bowiem zdajg si¢ oni argumentowa¢, sedziowie, ktorzy
myslac, ze distinguishing jest czym$ innym niz overruling, sa bardziej skorzy do siegania
do tego pierwszego, dzialaja w bledzie — bo uniewaznienie i wyrdznienie precedensu to tak
naprawde to samo?.

Niezaleznie od tego, czy przytoczone poglady sg trafne czy nie*, trudno byloby zaprzeczy¢,
iz mozliwo$¢ wyrodzniania precedenséw z samego swojego zalozenia prowadzi do ostabienia
mocy precedensowych regul (rationes decidendi). Mozliwos¢ ich pozniejszego wyrdznienia
moze bowiem powodowac, ze ich potencjalnym adresatom beda sie one nieraz jawi¢ jako co$

o nieustalonych konturach i niepewnej tresci.

4.Naduzywanie prawa do distinguishing - tzw. ,,struganie precedensow”
Z uwagi na opisany w punkcie wyzej mechanizm distinguishing i wpisang w niego dyskrecje
po stronie tego, kto korzysta z tej instytucji, w literaturze porusza si¢ kwestie naduzy¢, do
jakich moze dojs¢ na jej tle w praktyce. Do wyrdzniania precedenséw moze bowiem docho-
dzi¢ w sposob nieadekwatny, zwlaszcza przez ,,dzielenie wlosa na czworo” i czynienie ,bardzo
wysublimowanych” wyjatkow od reguly stanowiacej ratio decidendi wyrdznianego prece-
densu. Przy tym takie wyjatki sg i owszem poprawne pod wzgledem formalnym, tj. spetniaja
opisane w pkt 2. niniejszego rozdzialu tego opracowania wymogi, ale wyraznie niespojne
(niekoherentne) z tym, co przemawia za istnieniem precedensowej reguty. W konsekwencji
po uczynieniu zwlaszcza szeregu takich wyjatkéw zwyklo sie moéwic, iz dany precedens zo-
stal ,ostrugany” [poréwnanie do strugania np. otéwka] tudziez, ze zostal on wyrdzniony az
do $mierci (ang. to death) — przez co znajduje on teraz zastosowanie tylko do okolicznosci
faktycznych precedensowej sprawy, ewentualnie jeszcze w sprawach, ktorych stany faktyczne
sg niemalze identyczne ze stanem faktycznym, jaki mial miejsce w sprawie precedensowe;j>.

Taka praktyka nacigganego i/lub wielokrotnego wyrézniania moze by¢ przy tym po-
wodowana réznymi motywami. Wsérdd nich na pewno znajdzie sie che¢ obejscia precedensu,
jaki wigze w danej sprawie, a do jakiego uniewaznienia sedzia orzekajacy w tej sprawie nie jest

22 L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 123.

23 Ibidem,s. 123, 124.

24 Nato, ze nawet zalozenie czysto ocennego charakteru distinguishing nie musi wcale oznacza¢ arbitralnosci w orze-
kaniu i braku pewnosci (przewidywalnosci) prawa, wskazuje np. M.P. Golding, Legal Reasoning, wyd. 2, Peterborough
2001, s. 134-137.

25  Zob. R.S. Summers, Precedent..., s. 392-394; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 342, 343;
G. Marshall, op. cit., s. 516; K.N. Llewellyn, op. cit., s. 68; D.H. Chamberlain, op. cit., s. 19; J. Holland, J. Webb, op. cit.,
s. 159, 179; N. Duxbury, op. cit., s. 114-115, przypis 12; R.A. Posner, How Judges Think, Cambridge 2008, s. 45, 184; M.J.
Gerhardt, op. cit., s. 37-38.
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uprawniony?®®. Powodem takiej praktyki moze by¢ jednak réwniez, jak sie wydaje, nieche¢ do
przyznania tego, ze wcze$niej zostal popetniony btad. Dotyczy to zwlaszcza przypadku, gdy
dany sad mialby uniewaznic ktorys z precedensow, jakie sam wezesniej ustanowit?””. Co wiecej,
»strugajac” precedens, sedziowie mogg chcie¢ zakamuflowaé w ten sposob fakt, iz dochodzi
do zmian w obowiazujacym prawie, stwarzajac pozory tego prawa stabilnosci i ciggtosci, ktdre
to pozory nie moglyby by¢ zachowane, gdyby otwarcie korzystali oni z overruling®®. Ponadto
sens takiego kilkukrotnego wyroézniania, ktore konczy sie $miercig danego precedensu, do-
brze oddaje tez przytaczane w jego kontekscie — dos¢ wulgarne zreszta — przyréwnanie do
»gotowania zaby” (ang. boiling the frog): ,,Jesli chcesz ugotowac zabe, wkladasz ja do goracej
wody i powoli podkrecasz ptomien. Gdybys bowiem wrzucit jg od razu do wrzatku, to wy-
skoczylaby i musialby$ ja potem wkladaé [tam] z powrotem, tym razem muszac ja jeszcze
przytrzymywac [zeby nie wyskoczyla]. Za kazdym razem zaba umrze, cho¢ $mier¢ jej bedzie
bardziej powolna w pierwszym przypadku™. Konsekwencja wyrdzniania precedenséw az
do $mierci zamiast dokonania ich uniewaznienia ma by¢ réwniez to, iz z racji, Ze nie bylo tu
przyzwoitego pogrzebu, moze dojs¢ pdzniej do rezurekeji. To znaczy, ze wyrdzniony az do
$mierci precedens moze w kazdej chwili zosta¢ ozywiony poprzez wydanie wyroku, ktéry
przywola go na swoje — w gruncie rzeczy falszywe — uzasadnienie®.

Czasem do ,,zestrugania” precedensu badz - jak sie to w tym kontekscie ujmuje - ogra-
niczenia go do szczegélnych faktow, jakie wystapily w precedensowej sprawie (ang. confining
the case to its particular facts), moze tez doj$¢ za jednym razem. Dokonuje sie to wtedy droga
takiego wlasnie zinterpretowania danego precedensu przez sedziego, ktéremu przyszto orze-
ka¢ po jego ustanowieniu [najlepiej w sadzie wladnym do uniewaznienia tego precedensu]®'.
To, ze mialo miejsce kilkukrotne wyrdznianie jakiego$ precedensu, nie znaczy réwniez, iz
precedens ten nie moze zosta¢ pod koniec wyraznie uniewazniony. Wprost przeciwnie: nieraz
takie wielokrotne wyréznienie moze by¢ swoista zapowiedzig tego, ze dany precedens stanie
sie przedmiotem overruling®.

Innym dos¢ specyficznym przypadkiem naduzywania prawa do distinguishing jest takie

manipulowanie przy ustalaniu szczegétéw stanu faktycznego obecnie rozpoznawanej sprawy,

26  Ogolnie tez, jak sie¢ nadmienia, brytyjskie sady maja dziala¢, opierajac sie na przeswiadczeniu, iz wskazanie na
jaka$ ,nierozsadng” réznice jest lepsze anizeli wydanie wyroku na podstawie precedensu z poprzedniej epoki, ktorego
efekt zastosowania w obecnych warunkach nie bylby satysfakcjonujacy; zob. R. Cross, op. cit., s. 189-190 i R. Cross, ].W.
Harris, op. cit., s. 199.

27  Por. K.N. Llewellyn, op. cit., s. 68 i D.H. Chamberlain, op. cit., s. 19.

Czynienie nazbyt subtelnych dystynkcji pomiedzy sprawami moze by¢ jeszcze przejawem checi ukrycia tego, iz jakie$
precedensy pozostajg ze soba w sprzecznosci [jakiej nie chce si¢ lub nie moze rozstrzygna¢ na rzecz ktéregos z nich] -
zob. R. Cross, op. cit.,s. 197 i R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 207.

28 R.A.Posner, How Judges..., s. 45, 184.

29  Zob. ibidem,s. 277.

30 Ibidem,s. 45, 184.

31 Zob. K.N. Llewellyn, op. cit., s. 68.

32 M.J. Gerhardt, op. cit., s. 37-38.
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by znajdujacy zastosowanie w tej sprawie precedens dawat sie wyr6znié. Sedzia moze bowiem
tak znieksztalci¢ - w tym poprzez odpowiednig ocene zebranego materiatu dowodowego -
opis tego, co wydarzylo sie w zawistej przed nim sprawie, by sprawa ta, wbrew temu, jak jest
naprawde, jawila si¢ jako istotnie odmienna od sprawy precedensowe;j®.

Jeszcze innym przejawem niewlasciwego korzystania z instytucji distinguishing jest -
jak sie¢ wydaje — niewyrdznienie precedensu, jaki przez wzglad na specyfike danej sprawy
powinien by¢ w stosunku do tej sprawy wyrézniony. Jak sie bowiem wydaje, anglosaski sedzia
nie tylko ma prawo, ale réwniez obowigzek przeprowadzenia distinguishing, tj. przynajmniej
gdy specyfika rozpoznawanej przez niego sprawy wskazuje na zasadnos¢ potraktowania tej

sprawy w sposob odmienny niz sprawy precedensowej**.

5. Uzasadnienie dokonywania distinguishing
Niezaleznie od przytoczonych powyzej krytycznych pogladow na jej temat i samej mozliwosci
jej naduzywania instytucja wyrozniania precedensow jest w anglosaskiej doktrynie prece-
densu nad wyraz dobrze ugruntowana. Jej istnienie jest tez na ogét oceniane pozytywnie,
cieszgc sie wyraznym zrozumieniem®. Wskazuje si¢ nawet, ze to wlasnie distinguishing jest
najbardziej istotng cechg rozumowania, z jakiego korzysta si¢ w prawie precedensowym?.
Ponadto godne uwagi jest to, iz w praktyce distinguishing jest o wiele bardziej popularne
anizeli overruling i anglosascy sedziowie, jesli tylko jest to mozliwe, zamiast uniewazniaé
poszczegdlne precedensy, wolg je wyrdzniac™. Przy tym, jak sie podaje, wyrdznianie prece-
densow nie ma by¢ wcale czyms$ tatwym do opanowania, lecz wymaga¢ duzych zdolnosci
analitycznych®.

Cho¢ tez samo to, dlaczego sady zwlaszcza niskiej instancji majg posiada¢ prawo do

wyrdzniania precedensdéw, moze jawic si¢ jako nie do konca jasne*, na uzasadnienie obecnosci

33 K.N. Llewellyn, op. cit., s. 61.

34 Tak tez zdaje si¢ uwaza¢ G. Marshall, zdaniem ktérego manipulacja moze przybra¢ dwie postacie: a) niezgodne
z prawda doszukanie si¢ istotnych réznic miedzy sprawa precedensowq a sprawg aktualnie rozstrzygana, by na tej
podstawie odmoéwi¢ zastosowania ratio w tej ostatniej sprawie; b) mimo tego, ze miedzy sprawa precedensowg a sprawg
obecnie rozpoznawang zachodzg istotne rdznice, oznajmienie, Ze sprawy te s do siebie w sposéb istotny podobne,
i w konsekwencji zastosowanie ratio w sprawie obecnie rozpoznawanej; zob. G. Marshall, op. cit., s. 516.

35 Zob.S.J.Burton, An Introduction to Law and Legal Reasoning, wyd. 3, New York 2007, s. 29-41; G. Lamond, op. cit.,
s. 19-21; S. Brewer, op. cit., s. 935-936, 1006-1018; C.R. Sunstein, Legal Reasoning and Political Conflict, New York 1996,
s.71-79; E.H. Levi, An Introduction to Legal Reasoning, Chicago 1949, s. 2-3; M.P. Golding, op. cit., s. 101; R.S. Summers,
Precedent..., s. 390-392; J. Raz, op. cit., s. 187-189; R.A Posner, How Judges..., s. 182-185; K.N. Llewellyn, op. cit., s. 68-71;
N. Duxbury, op. cit., s. 114.

36 Z.Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 341.

Na tym tle odno$nie do postrzegania common law nie tylko jako szczegdlnego systemu prawa, lecz réwniez jako szcze-
gblnej metody [rozumowania/stosowania prawa] zob. F. Schauer, Playing by the Rules. A Philosophical Examination of
Rule-Based Decision-Making in Law and in Life, Oxford 1991, s. 174-181.

37 L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 123; zob. tez L. Alexander, op. cit., s. 504-505 oraz J. Raz, op. cit., s. 189.

38 Zob. K.N. Llewellyn, op. cit., s. 68-69.

39  G.Lamond, op. cit.,s. 9.
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takiej instytucji jak distinguishing mozna wskaza¢ co najmniej dwa kardynalne argumenty.
Po pierwsze mozliwo$¢ wyrdzniania precedenséw pozwala zminimalizowaé szkody, jakie
moze wyrzadzi¢ bezwzgledne przestrzeganie precedensowych regul (rationes decidendi), tym
bardziej gdy reguly te okazg si¢ ,niefortunne™’. Po drugie z uwagi na wspomniana zdolnos¢
do zapobiezenia potencjalnym szkodom, jakie mogtyby powsta¢ na skutek zbyt $cislego trzy-
mania si¢ poszczegélnych regut precedensowych (rationes decidendi), istnienie instytucji takiej
jak distinguishing przyczynia si¢ do odwazniejszego formutowania przez sedziéw propozycji
takich regul, a tym samym do stymulowania rozwoju prawa - ktdére na dodatek, gdy okaze
sie niesprawiedliwe lub nierozsadne, moze by¢ pozniej tatwo skorygowane.

Mianowicie regula, jakg ustanawiajacy precedens sedzia podat jako podstawe wydanego
przez siebie wyroku (ratio wyrazne) tudziez jakiej mozna si¢ domysli¢, iz stanowi takg podstawe
(ratio dorozumiane), moze by¢ z wielu wzgledéw wadliwa. Nawet bowiem gdy prowadzi ona
do wydania w sprawie precedensowej stusznego/rozsadnego/optymalnego rozstrzygniecia,
nie mozna wykluczy¢ tego, Ze jej stosowanie w innych przypadkach objetych jej zakresem
zastosowania nie bedzie prowadzi¢ do nierozsadnych lub niesprawiedliwych rezultatow.
Przy tym przyczyny wadliwosci regut stanowigcych rationes moga leze¢ zaréwno po stronie
tego, kto je formuluje (jego niekompetencji, lenistwa, braku wyobrazni lub wiedzy o zyciu),
jak i wynika¢ z samej istoty ich generalno-abstrakcyjnego charakteru tudziez zmiennosci
kontekstu, w jakim dochodzi do ich ustanawiania.

Tak o wadliwosci precedensowej reguly moga swiadczy¢, po pierwsze, btedy popetnione
przy jej konstruowaniu, do ktdrych nalezy zwlaszcza niewskazanie w hipotezie okolicznosci
faktycznej, jaka nie tylko wystapita w sprawie precedensowej, ale jaka byta jeszcze kluczowa
dla takiego, a nie innego sposobu rozstrzygniecia tej sprawy. Powodow takiego niewskazania
mozna przy tym upatrywac np. w tym, Ze ten, kto formutowatl precedensowg regule (prece-
densowy sedzia tudziez ten, kto domyslat si¢ jej tresci w przypadku ratio dorozumianego),
kontrfaktycznie zakladal, iz stanom faktycznym danego rodzaju zawsze towarzyszy jakas
okoliczno$¢ faktyczna, w konsekwencji czego nie ma sensu zamieszczanie tej okolicznosci
w hipotezie tej reguly. Po drugie powodem wadliwosci precedensowej reguty moze by¢ po-
traktowanie precedensowej sprawy jako reprezentatywnej dla danej kategorii (klasy) spraw
w sytuacji, gdy sprawa ta byla na tle spraw nalezacych do tej samej co ona kategorii (klasy)
specyficzna — w efekcie czego reguta skonstruowana z mysla o sprawie precedensowej nie
jest adekwatna dla innych spraw, ktére pod nia podpadaja, brakuje w niej tez wyjatkow wy-
taczajacych jej zastosowanie w tych sprawach. Takie bfedne przeswiadczenie moze by¢ przy
tym spowodowane brakiem wiedzy i malym do$wiadczeniem Zyciowym po stronie tego,
kto formuluje regute precedensu, w tym wynikiem braku korzystania przez niego z danych

statystycznych i opierania si¢ tylko na wlasnych przezyciach z przesztosci'.

40  Zob. L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 125.
41  Zob. L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 107-117 i ]. Raz, op. cit., s. 188.
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Cojednak istotne, nawet przy dolozeniu przez osoby formutujgce reguly majace stanowié
rationes decidendi maksimum nalezytej starannosci, potencjalnej wadliwosci takich regut nie
sposob bedzie uniknac. Jest tak chocby z tego powodu, iz reguta, ktora byta lub wydawata
sie prawidlowa w chwili jej formulowania, moze okaza¢ si¢ wadliwa wraz z uplywem czasu.
Ten, komu przyjdzie orzeka¢ na jej podstawie — cho¢by z uwagi na $wiadomo$¢ zaistnienia
nowego stanu faktycznego, nie méwiac juz o postepie w stanie wiedzy, jaki dokonat sie w mie-
dzyczasie — nieraz bedzie dysponowal bowiem informacjami, do ktérych nie miat dostepu
ten, kto ja formulowal. W rezultacie tez mozliwos¢ dostrzezenia wad stanowiacej ratio reguly,
jak i samej réznorodnosci objetych nig spraw powstanie tu dopiero ex post*?. Co wiecej, nie
mozna zapomina¢, iz nawet idealnie zaprojektowana reguta z racji jej ogélnego charakteru
z definicji bedzie nieadekwatna - i to juz w momencie, w ktérym zostata skonstruowana - dla
niektorych spraw podpadajacych pod jej zakres zastosowania. To znaczy, ze rozpoznawanie
tych spraw na jej podstawie bedzie suboptymalne w poréwnaniu do rozstrzygania ich bez
bycia nig skrepowanym®.

Na tle powyzszego tatwo da si¢ wiec zauwazy¢, ze gdyby nie mozliwo$¢ siegniecia po
distinguishing, sedzia, ktdry nie jest uprawniony do uniewaznienia danego precedensu, mu-
sialby stosowa¢ w rozpoznawanej przez siebie sprawie jego regule (ratio decidendi) niezaleznie
od tego, jakie wady ona posiada, wyrzadzajac szkode zaréwno stronom postepowania, jak
iinteresom sprawiedliwosci. Jak tez zdaje si¢ uwazaé — w nawiazaniu do cytatu przytoczonego
w przedostatnim akapicie pkt 3. rozdziatu I czgsci I niniejszego opracowania w kontekscie
elastycznosci anglosaskiej doktryny precedensu — K.N. Llewellyn, to wlasnie distinguishing ma
by¢ tym nozem, za pomoca ktérego madry sedzia moze si¢ w doktrynie wigzacego precedensu
oswobodzi¢, ergo ,nozem chirurga” (ang. a surgeon’s knife)*.

Trudno réwniez byloby tu zaprzeczy¢, Ze mozliwo$¢ korygowania i tagodzenia preceden-
séw [drogg ich wyrdzniania i uniewazniania] posiada te zalete, iz nie tylko stanowi zabezpie-
czenie przed skutkami nie do konca przemyslanej legislacji sadowej, ale i zachgca odwaznych
sedziéw do dzialania. Ci - dzigki jej istnieniu - majg moc bowiem wysuwac dalekosiezne
innowacyjne rozwigzania z nadziejg, Ze te przyniosa korzysci, majac jednoczesnie gwarancje,
iz jesli rozwigzania te zostang zle przyjete (,padna na nieprzychylny im grunt”) lub okaza sie
jatowe, to droga do odwrotu bedzie otwarta*. W efekcie mozna powiedzie¢, iz distinguishing
wraz z overruling umozliwia niezbedne do rozwoju i postepu w prawie ,.eksperymentowanie”
i uczenie sie na wlasnych bledach. Przy tym samo wprowadzanie przez sedziéw do obiegu
regul, jakie majg dziata¢ na zasadzie préb i bledéw, mozna by przyréwnac¢ do stawianych
w réznych dziedzinach wiedzy hipotez naukowych, jakie nastepnie moga by¢ weryfikowane/

42 Por. R.A. Posner, The Problems of Jurisprudence, Cambridge 1990, s. 96-97, 98.
43 Zob. F. Schauer, Playing..., s. 100-102, 213-215, zob. tez s. 38-52, 77-111.

44 K.N. Llewellyn, op. cit., s. 68.

45  Zob.].Raz, op. cit., s. 196.
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falsyfikowane. Tutaj to weryfikowanie/falsyfikowanie odbywa si¢ bowiem przez wyrdznianie
(uniewaznianie), ktore decyduje o ostatecznym ksztalcie (przyjeciu) poszczegolnych regut
(rozwigzan) skiadajgcych si¢ na precedensowe prawo.

Ponadto warto mie¢ tu na uwadze, iz czasem, by uzasadni¢ posiadanie przez sedziow
prawa do wyroézniania precedensdw, odwoluje si¢ do argumentu a fortiori. Skoro bowiem jaki$
sedzia uprawniony jest do uniewaznienia precedensu, jego ratio, to dlaczego nie miatby on by¢
uprawniony do wprowadzenia w takim ratio tylko pewnej modyfikacji [tudziez ustanowienia
obok niego wezszej reguly, jaka stanowi¢ bedzie lex specialis]. Punkt odniesienia dla tego typu
wnioskowania stanowi przy tym dziatalno$¢ parlamentu, ktéry posiada zaréwno prawo do
uchwalania, jak i do zmieniania prawa. Jednakze, jak wskazuje G. Lamond, w odrdznieniu od
overruling, w przypadku ktorego dostrzega sie retrospektywna zmiane obowigzujacego prawa
[badz przyznaje si¢, ze w przeszlosci miat miejsce blad co do tresci tego prawa], w przypadku
distinguishing nie uwaza sie, Ze w jego wyniku dotychczas obowigzujgce prawo zostato zmie-
nione [istnial wcze$niej jakis btad pod wzgledem jego tresci]. Stad tez w praktyce prawnicy
nie postrzegaja wyrdzniania precedensoéw jako czego$ pokrewnego overruling. Co wiecej,
z distinguishing moze skorzystac nie tylko sad dysponujacy prawem do uniewazniania prece-
densow, ale rowniez sad, ktdry takiego prawa nie posiada. W takiej za$ konfiguracji argument

a fortiori na jego uzasadnienie w ogole nie mogtby znalez¢ zastosowania®e.

6. Rozwigzania majace ogranicza¢ mozliwos¢ wyrézniania precedensow
Majac na uwadze niebezpieczenstwo plynace ze zbyt swobodnego korzystania z instytucji
wyrézniania precedensow, podejmuje si¢ niekiedy proby zmierzajace do wprowadzenia w tym
wzgledzie jakich$ ograniczen. Wérdd nich warto wymieni¢ choéby propozycje ustanowienia
ogolnego domniemania przeciwko dokonywaniu distinguishing'” albo dyrektywe, iz tylko
wtedy wolno wyroéznic jaki$ precedens, jesli uczynilby to réwniez sad, od ktérego ten precedens
pochodzi - tj. gdyby akurat orzekal on w obecnie rozpoznawanej sprawie [czyli co§ na wzor
idei kierowania si¢ aktualng intencja historycznego prawodawcy]*. Problemem tych dwdch
propozycji jest jednak to, Ze nie wydaja si¢ one mie¢ za wiele wspolnego z samg praktyka®.
Bardziej zyciowa — przynajmniej prima facie - jawi si¢ zasada uzalezniajaca tatwos¢ do-
konania wyrdznienia od sposobu, w jaki zostata sformutowana reguta bedaca ratio decidendi.
Mianowicie jesli reguta ta jest szeroka (obecne w niej zwroty jezykowe generalne/inkluzywne),
to mozliwo$¢ dokonania distinguishing powinna by¢ bardzo ograniczona [nalezy bowiem
przyjaé, iz zamiarem sedziego ustanawiajacego precedens bylo uregulowanie jak najwigkszej
liczby przypadkoéw]. Ilekro¢ za$ reguta ta jest waska (mniej ogdlna i zrelatywizowana do

46  G.Lamond, op. cit., s. 8-9.
47  Ibidem,s. 9.

48  Ibidem,s.9.

49  G.Lamond, op. cit., s. 9-10.
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faktéw precedensowej sprawy), wyrdznienie precedensu powinno by¢ latwiejsze [bo taka
postaé reguly precedensu wskazuje, iz nie chciano nadawac jej uniwersalnego charakteru]*.
Co jednak znamienne, wskazuje si¢ tu réwniez na zasade zgota odwrotna, tj. iz prosciej ma
by¢ wyrdznié precedens z ratio bardziej ogdlnym niz z ratio, ktdre jest bardziej szczegdtowe®!.
Okoliczno$¢, ze regula precedensu zostata sformutowana w sposéb mato generalny, w wysokim
stopniu zrelatywizowany do stanu faktycznego precedensowej sprawy, powoduje bowiem, iz
przy rozstrzyganiu innych spraw nie trzeba jej wyréznia¢ (w przypadku tych spraw mozna
mowic co najwyzej o wyrdznieniu w sensie fagodnym/niezwezajacym, o jakim byta wzmianka
w przypisie 13 w niniejszym rozdziale tego opracowania). Gdy natomiast ratio stanowi regula
szeroka, wyraznie ,wykraczajaca” poza fakty sprawy precedensowej, fatwiej powinno by¢ do-
szukiwac si¢ istotnych réznic pomiedzy stanem faktycznym tej sprawy a stanami faktycznymi
innych spraw, w ktorych precedens znajduje zastosowanie. Wieksze bedzie tez wtedy ryzyko
prowadzenia — w sprawach objetych zakresem zastosowania precedensu — do absurdalnych/

wysoce nieoptymalnych rezultatéw.

7. Poszerzenie ratio decidendi a distinguishing

W kontekscie problematyki distinguishing wypada réwniez nadmieni¢, iz rozciagniecie
reguly precedensu na przypadki ta regula nieobjete nie jest traktowane jako wyrdznienie
precedensu® i co do zasady sedziemu wolno tak postapi¢. Za takim ,,poszerzeniem” reguty
stanowigcej ratio decidendi moze w szczegolnosci przemawiac to, ze zarowno stany faktyczne,
jakie pod te regute podpadaja, jak i stany faktyczne ta regutg nieobjete zastuguja na taki sam
sposob unormowania ze wzgledu na cel, jaki przy$wieca tej regule (to, co stanowi racjonalne
uzasadnienie ustanowienia tej reguly)®.

Kwestia rozciagania rationes na przypadki nieobjete ich dotychczasowym zakresem
zastosowania nie jest jednak wcale tak prosta, jak by sie to z pozoru mogto wydawaé. Powazny
problem stanowi tu bowiem poszerzanie regul precedensowych, jakie zawieraja w swojej tresci
zwroty, ktdre wskazujg na zamiar wyznaczenia ich zakresu zastosowania w sposdb $cisty - np.
przewiduja jakis wyjatek lub obostrzenie wylaczajace ich stosowanie w niektorych sytuacjach
lub w stosunku do niektérych oséb. Przykladowo takim ratio bytaby regula, iz osoba ponizej
13. roku zycia nie ponosi odpowiedzialnos$ci deliktowej. W jej bowiem przypadku zaréwno jej
»zwezenie”, np. do oséb majacych nie wiecej niz 12 lat, jak i ,poszerzenie”, np. na osoby powyzej

13., a ponizej 14. roku Zycia, wydaje si¢ mozliwe tylko w drodze overruling. Ewentualnie w gre

50 Zob. R.S. Summers, Precedent..., s. 385-386 i N. Duxbury, op. cit., s. 113.

51 Zob.S. Hanson, Legal Method ¢ Reasoning, wyd. 2, London 2003, s. 69; J. Raz, op. cit., s. 196; por. tez S. Brewer, op.
cit., s. 1019-1020, przypis 275.

52 Co do zasady distinguishing traktowane jest jako ,,zawezenie” (ang. narrowing), a nie poszerzenie czy rozszerzanie
danego precedensu — zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 8, 30, 35.

53 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, J.W. Harris, op. cit., s. 69, zob. tez s. 193-196.
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moze tu wchodzi¢ rowniez distinguishing, tj. gdy zostanie wykazane, ze pomiedzy sprawa
precedensowg a sprawg aktualnie przez sad rozstrzygana zachodza na tyle istotne rdznice,
iz druga z tych spraw zastuguje na inne potraktowanie, niz nakazuje to regula precedensu®.

Ponadto trzeba tutaj pamietac, iz poszerzenie regul precedensowych - jesli nie ma sie ono
odbywac drogg overrulinglub distinguishing — bedzie mozliwe tylko w cases of first impression,
a wiec w sprawach, ktorych stan faktyczny nie podpada pod zakres zastosowania ratio Zadnego
wigzacego precedensu. W wyniku rozszerzenia nie moze réwniez powstac regula, jaka bedzie

pozostawaé w sprzecznosci z postanowieniami prawa stanowionego.

8. Distinguishing w innych niz the rule model ujeciach istoty precedensu
Nie wszyscy ujmuja proces wyrdzniania precedenséw w sposob przedstawiony w pkt 2. niniej-
szego rozdziatu tego opracowania. Taka, niejako wmontowana w the rule model, mozliwo$¢
czynienia wyjatkéw od ogdlnych regut prawa wystepujacych tu pod postacig rationes decidendi
poszczegolnych precedenséw nie ma bowiem oddawaé prawdziwej istoty wyrdzniania. Co
wiecej, trudno$¢ pogodzenia idei ogélnej reguly z prawem do czynienia od niej nastepnie
wyjatkow, jakie nie sg przewidziane w samej tresci tej reguly, ma przemawiaé wilasnie za
obraniem jakiej$ innej niz the rule model koncepcji wyjasniajacej istote i metode stosowania
precedensowego prawa®.

Juz w opisanej w pkt 6.1. rozdziatu III niniejszego opracowania metodzie dr. Goodharta
o zastosowaniu reguly precedensu miato decydowac nie tylko to, ze w jakiej$ sprawie wystapity
wszystkie istotne okolicznosci faktyczne, ktére byly obecne w sprawie precedensowej, lecz
réwniez to, Ze nie pojawiala sie w tej sprawie jakakolwiek istotna okoliczno$¢ faktyczna, ktorej
brak bylo w sprawie precedensowej*®. Przy tym juz na etapie okreslania tresci ratio decidendi
mozna by probowa¢é — kierujac sie zalozeniami tej metody — ustala¢ zaréwno wystapienie
jakich okolicznosci faktycznych w precedensowej sprawie mialo w oczach rozpoznajacego te
sprawe sedziego decydujacy wplyw na wyrok, jaki on w niej wydal, jak i, brak jakich istotnych
okolicznosci faktycznych w tej sprawie przesadzil w ocenie tego sedziego o takim, a nie innym
rozpatrzeniu przez niego tej sprawy”’.

54  Distinguishing uznawany jest za $rodek stuzacy zarowno do poszerzania, jak i zwezania rationes decidendi przez
S. Enga (zob. S. Eng, The Doctrine of Precedent in English and Norwegian Law — Some Common and Specific Features,
»Scandinavian Studies in Law” 2000, t. 39, s. 287). Podobnie wydaje si¢ tez uwaza¢ R.S. Summers (zob. R.S. Summers,
Precedent..., s. 391).

Odnosénie do mozliwosci pominiecia takiego ujetego w ratio ograniczenia przy stosowaniu si¢ do danego precedensu
por. jednak H.L.A. Hart, op. cit., s. 135.

55  Zob. L. Alexander, op. cit., s. 507 i G. Lamond, op. cit., s. 11-14, zob. tez s. 8-11.

56 Co przy tym ciekawe, dr Goodhart, cho¢ dostrzegal, ze takie rozwigzanie daje pole do naduzy¢, nie widzial w nim
zadnego zagrozenia dla zasady stare decisis. Powodem braku takiego zagrozenia miato by¢ przy tym to, ze - jak twierdzit
ten doktor - sedziowie angielscy nie sg ani nieszczerzy, ani arbitralni, nie starajg sie tez w taki oto sposob obchodzi¢
obowigzujgcego ich prawa, przynajmniej nie ci jemu wspotczesni. Zob. A.L. Goodhart, Determining the Ratio Decidendi
of a Case, ,Yale Law Journal” 1930, nr 2, s. 181; zob. tez P.M. Perell, op. cit., s. 2.

57  Por. G. Lamond, op. cit., s. 10-11.
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W modelu precedensu z zasad, skutkujace niezastosowaniem precedensu w konkretnej
sprawie, distinguishing wydaje sie by¢ wynikiem tego, ze odmienne okoliczno$ci faktyczne tej
sprawy powoduja, iz stojaca za precedensem zasada lub zasady nie uzasadniajg obrania dla tej
sprawy takiego samego rozstrzygniecia jak rozstrzygniecie obrane dla sprawy precedensowej.
Ewentualnie distinguishing podyktowane jest tu tym, ze zasady takie nie moga zosta¢ w sprawie
obecnie rozpoznawanej zrealizowane w takim samym stopniu jak w sprawie precedensowej,
tudziez tym, ze tym razem inny bylby rezultat godzenia tych zasad. Analogicznie zdaje sie to
tez przedstawia¢ w modelu precedensu z polityk?.

Z kolei w tych ujeciach bycia zwigzanym precedensowym wyrokiem, jakie zwane byly
modelem rezultatu oraz modelem z wazenia argumentow, pojawienie si¢ jakiej$ réznicy
w stanie faktycznym sprawy, w ktorej precedens ma znalez¢ zastosowanie, moze stanowic¢
nowy argument, jaki bedzie oslabiat sife argumentow, ktdre przemawiaja za takim, a nie innym
rozstrzygnieciem sprawy precedensowej, lub bedzie wraz z innymi argumentami, jakie mozna
podnies$¢ w tej sprawach przemawial za wydaniem w niej innego niz precedensowy wyroku.
Tym samym wiec taka réznica moze zwalniaé tu z obowigzku zastosowania si¢ do danego
precedensu®. Podobnie rzecz ta si¢ ma w modelu precedensu z przyczyn (toku rozumowania),
gdzie tego rodzaju réznica moze wskazywacé — w §wietle powoddw, jakie przemawialy za
wydaniem precedensowego wyroku (rozumowania, jakim postuzono sie w celu wykazania
zasadnosci zawartego w takim wyroku rozstrzygniecia) — na koniecznos$¢ potraktowania spra-
wy, ktdrej ona dotyczy, w sposob odmienny, niz zostata potraktowana sprawa precedensowa.
Z powodu roznicy w stanach faktycznych sprawy precedensowej i obecnie rozpoznawanej
powdd lub powody (tok rozumowania), jakie zdecydowaly o takim, a nie innym rozpatrzeniu
sprawy precedensowej, mogg tez nie tyle uzasadnia¢ odmienne potraktowanie tych spraw,
ile nie nadawac¢ si¢ do rozstrzygania na ich podstawie sprawy obecnie rozpoznawanej*. To
samo dotyczy zreszta argumentow, jakie przemawialy za tym, Ze tak, a nie inaczej zostala
rozstrzygnieta precedensowa sprawa.

W przypadku modelu precedensu z analogii mozliwos¢ dokonywania distinguishing zdaje
sie by¢ oczywista, bedac wpisana w samg istote tego modelu. Skoro bowiem precedens ma
wiazaé w sprawach istotnie podobnych do sprawy precedensowej, to tym samym nie wigze on
w sprawach, jakie na tle sprawy precedensowej jawig si¢ jako nietypowe (specyficzne)®'. Bardziej
problematyczna wydaje sie tu natomiast kwestia tego, czy w razie wystepowania istotnych

odmienno$ci migedzy sprawa aktualnie rozpoznawana a sprawg precedensowa w modelu tym

58 R.A.Posner, How Judges..., s. 182-185.

59  Por. G. Lamond, op. cit., s. 13-14.

60  Zob. R.S. Summers, Precedent..., s. 390-392 oraz Ch.R. Calleros, op. cit., s. 56; zob. tez K.N. Llewellyn, op. cit., s.
174 i G. Lamond, op. cit., s. 11-12.

61 O tym, ze distinguishing polega na dysanalogii (odwrotnosci analogii), méwia wprost M.D. Murray i Ch.H. De-
Sanctis, S. Brewer i L. Alexander i E. Sherwin (zob. M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, Legal Research and Writing, New
York 2006, s. 10; S. Brewer, op. cit., s. 936; L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 123).
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zachodzi prawna konieczno$¢ - a nie tylko sama mozliwo$¢ - ich odmiennego potraktowania.

W modelu precedensu z kwestii prawnej do wyrdznienia precedensu - jak sie wydaje —
ma moc dochodzi¢ wtedy, gdy w sprawie obecnie rozstrzyganej brak jest takiej samej kwestii
prawnej jak w sprawie precedensowej (precedens nie jest in point). Wowczas tez, zdaniem
D. McFadzeana i G. Ryana, precedens [wobec sprawy aktualnie rozpoznawanej] nie ma by¢
wigzacy, lecz jedynie perswazyjny®.

W teorii Ronalda Dworkina instytucja distinguishing zdaje sie natomiast wyczerpywac
w tym, iz przy budowaniu wszechogarniajacych zasad sedzia Herkules moze potraktowaé
pewne precedensy jako pomylke tudziez w tym, iz podczas konstruowania takich zasad moze
on zamies$ci¢ w ich tresci niearbitralne wyjatki majace wyklucza¢ ich zastosowanie w sprawach
odmiennych od sprawy precedensowe;j.

W naturalnym modelu precedensu - prima facie — problem wyrdzniania precedenséw
nie pojawia sie w ogole. Zgodnie bowiem z gtéwna idea tego modelu sedzia nie jest w sensie
prawnym zwigzany trescig jakiegokolwiek precedensu i stad, chcac si¢ do niego nie stosowac
w aktualnie rozpoznawanej przez siebie sprawie, nie ma on zadnej potrzeby uciekania sie
do instytucji distinguishing®. Patrzac jednak z punktu widzenia uzasadnionych oczekiwan
stron i innych cztonkéw spoleczenstwa co do tresci obowigzujgcego prawa, nalezy zauwazy¢,
ze chcacy nie zawie$¢ tych oczekiwan sedzia powinien wykazaé specyfike zawistej przed nim
sprawy, by odmowi¢ spodziewanego zastosowania w niej precedensu — a wigc de fato wyrdzni¢
teoretycznie niewigzacy go precedens.

62  Zob. D. McFadzean, G. Ryan, op. cit., s. 76.
63 L. Alexander, op. cit., s. 506.
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ROZDZIAL VI: PRZEFORMULOWANIE | POTWIERDZENIE
PRECEDENSU

1. Przeformulowanie (ang. reformulation, reexplanation)

Przy omawianiu instytucji sktadajacych sie na anglosaska doktryne precedensu warto zwrdcic
uwage na jeszcze jedng — poza overruling i distinguishing — mozliwo$¢ niezastosowania sie
do jakiego$ precedensu. Zdarza si¢ w niej bowiem czasem, ze precedens zostanie w swoisty
sposdb przeformulowany, na skutek czego dojdzie do istotnej zmiany jego dotychczasowego
sensu (m.in. przez nadanie uzytym przez precedensowego sedziego stowom i wyrazeniom
nowego, odmiennego od tego, ktore miaty one dotychczas, znaczenia). Sedzia, ktéry dokonuje
reformulation, robi to jednak czesto nie - tak jak w przypadku naduzywania instytucji distin-
guishing - tylko po to, by nie zastosowac jakiego$ precedensu w zawislej przed nim sprawie.
On chce uzyskaé co$ o wiele wiecej. Przeformulowany precedens ma mu bowiem stuzy¢ za
podstawe (uzasadnienie) wydania w tej sprawie takiego rozstrzygniecia, jakie jest przez niego
w tej sprawie pozadane. W efekcie w ostatecznym rozrachunku sedzia, ktéry dopuscit sie re-
formulation, utrzymuje, iz w rozpoznawanym przez siebie przypadku stosuje jaki$ precedens,
faktycznie czynigc co$ diametralnie innego'.

Pewna szczegdlng postaé przeformutowywania (,,przeinaczania”) precedensow stanowi
praktyka okres§lana mianem obiter-ing a precedent. Jak tez sama ta nazwa wskazuje, obiter-ing
a precedent przejawia si¢ w tym, iz za obiter dicta uznaje sie t¢ cz¢s¢ precedensowego wyroku,
ktéra w rzeczywistosci stanowi wiazacy element precedensu (jego ratio decidendi w przypadku
the rule model). W konsekwencji - tak jak przy przeformulowywaniu, o ktérym byla mowa
w powyzszym akapicie — obiter-ing dokonywany jest w praktyce w celu niezastosowania
w obecnie rozpoznawanym przypadku wigzgcego dla niego precedensu?. Tu jednak przefor-
mulowany (,,przeinaczony”) precedens nie moze juz raczej postuzy¢ za podstawe wydania

1 Zob. zwlaszcza: Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, Precedent in the United Kingdom, [w:] Interpreting
Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 342; R.S. Summers, Prece-
dent in the United States (New York State), [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick,
R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 394, 396, 401-403; M.]. Gerhardt, The Power of Precedent, Oxford 2011, s. 34-35, 39-40;
por. tez E.H. Levi, The Nature of Judicial Reasoning, ,The University of Chicago Law Review” 1965, nr 3, s. 400, 404 i N.
Duxbury, The Nature and Authority of Precedent, Cambridge 2008, s. 107, 178-179.

2 G.Marshall, What is Binding in a Precedent, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCor-
mick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 516; zob. tez R.A. Posner, The Problems of Jurisprudence, Cambridge 1990, s.
95-98 i R.S. Summers, Precedent..., s. 401.
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w tym przypadku wyroku o pozadanej tresci. To, co na skutek obiter-ing zostalo zepchniete
do status dictéw, dalej przemawia bowiem za rozstrzygnieciem tego przypadku tak, jak
nakazywal to precedens przed wypaczeniem jego prawdziwego sensu. Okrojone z kolei ze
swojej pierwotnej tresci ratio decidendi rzadko kiedy znajdzie zastosowanie w sprawie, przy
rozpoznawaniu ktorej je okrojono. Wszak obiter-ing zdaje si¢ by¢ czynione wiasnie po to, zeby
tego ratio w tej sprawie nie stosowac?.

Zaréwno przeformulowanie w swojej klasycznej postaci, jak i w postaci obiter-ing — z racj,
iz na ogol, tj. wowczas gdy poprzednia interpretacja danego precedensu nie byta bledna, stanowi
de facto obejscie zasady stare decisis — nalezy postrzegac raczej w kategoriach naduzycia po
stronie praktykujacych je sedziow*.

2. Potwierdzenie precedensu (ang. reaffirming)

Co jednak ciekawe, w anglosaskiej doktrynie precedensu mozliwe sg nie tylko zabiegi,
ktorych skutkiem jest uchylanie si¢ od zastosowania ktéregos$ z dotychczas ustanowio-
nych precedenséw, jak: wyrdznianie, uniewaznianie czy przeformutowywanie. Obecne sa
w niej bowiem takze takie praktyki, jakie majg za zadanie wzmocni¢ poszczegélne pre-
cedensy. Wystepuja one pod nazwa: reaffirming, przez ktére mozna rozumie¢ (ponowne)
potwierdzenie stusznosci/zasadnosci danego precedensu. Dokladnie reaffirming polega
na zadeklarowaniu przez — wladny do uniewaznienia tego precedensu - sad, iz jakis pre-
cedens, jaki znajduje zastosowanie w obecnie rozpoznawanej przez ten sad sprawie, jest
stuszny/zasadny®. Woéwczas bowiem, o ile tylko deklaracja ta jest szczera (tj. nie stanowi
przejawu opisanego w punkcie powyzszym reformulation tudziez nie zostata zlozona przy
jednoczesnym naduzyciu prawa do distinguishing), prowadzi ona do wzmocnienia pozycji

precedensu, ktdrego ona dotyczy®.

Takie - stojace w opozycji do tego, jak wygladalo to pierwotnie — uznanie, ze co$ nie byto konieczne do wydania prece-
densowego wyroku i przez to stanowi obiter dicta, zdaje si¢ tez moc by¢ okreélane mianem reassessment - zob. J. Holland,
J. Webb, Learning Legal Rules, wyd. 7, Oxford 2010, s. 193.

3 Mozliwe jest tez przekwalifikowanie precedensu w kierunku odwrotnym, czyli obranie za ratio decidendi (holding)
tego, co w rzeczywisto$ci stanowito dicta. Przy tym przekwalifikowanie takie moze by¢ wynikiem bledu, ale takze zosta¢
poczynione w celu niezastosowania si¢ przez sad w obecnie rozpoznawanej przez niego sprawie do prawdziwego ratio
(holding). Zob. R.S. Summers, Precedent..., s. 401.

4 Innym jeszcze sposobem pozwalajacym na obejécie wigzacych w danej sprawie precedensow sg zabiegi zmierzajace
do znieksztalcenia opisu stanu faktycznego, jaki jest obecny w aktualnie rozpoznawanej sprawie — zwlaszcza poprzez
poczynienie nieprawidlowej oceny dowodow oraz selektywne potraktowanie okolicznosci faktycznych wystepujacych
w takiej sprawie (por. R.A. Posner, How Judges Think, Cambridge 2008, s. 144).

Odnosnie do tego rodzaju manipulacji - w tym w kontekscie majacych sktania¢ do nich w praktyce trudnosci, jakie
w doktrynie wigzacego precedensu napotykaja sedziowie chcacy skorzystac z instytucji overruling albo distinguishing
- zob. S. Eng, The Doctrine..., s. 314-318.

5 Je$li przedmiotem potwierdzenia jego stusznosci/zasadnosci jest orzeczenie niebedace wigzacym precedensem,
mowi sie o nim nie reaffirmed, lecz affirmed.

6 Zob. M.]. Gerhardt, op. cit., s. 40-44; R.A. Posner, How Judges..., s. 275, 276; ]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 81.
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Tak pojmowane potwierdzenie stusznoéci/zasadnos$ci danego precedensu nalezy jednak
odréznia¢ od przyznania stusznoéci/zasadnosci orzeczeniu (zwlaszcza pochodzacemu od sadu
nizszego rzedu), jakie nie znajduje zastosowania w sprawie, w trakcie rozpoznawania ktorej
dochodzi do jego aprobaty. Tym bardziej dotyczy to wziecia jakiegos, w szczegdlnosci per-
swazyjnego, precedensu jedynie pod rozwage. Wowczas bowiem moéwi si¢ nie o tym, Ze dane
orzeczenie zostato potwierdzone ((re)affirmed) tylko odpowiednio: approved (zatwierdzone)
oraz considered (rozwazone)®.

7 J.Holland, J. Webb, op. cit., s. 81 i D. McFadzean, G. Ryan, Legal Method, Dundee 2010, s. 85-86.
8 J.Holland, J. Webb, op. cit., s. 81.
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ROZDZIAL VII: KWESTIE KONCOWE

1. Zasada prymatu prawa stanowionego nad prawem precedensowym
Przy prezentowaniu problematyki, jaka wigze sie z anglosaska doktryna precedensu, nie
mozna réwniez zapomina¢ o — obowiazujacej bez wiekszych watpliwosci co najmniej od
poczatku XIX w. — zasadzie prymatu prawa stanowionego nad prawem precedensowym.
Zgodnie z ta zasadg postanowieniom znajdujgcym sie w prawie stanowionym przystuguje,
w razie kolizji, pierwszenstwo nad ustanowionymi dotychczas precedensami sagdowymi
(zawartymi w tych precedensach regutami). Przy tym dotyczy to réwniez tych obszaréow
prawa, jakie od wiekow byly normowane za posrednictwem precedenséw sagdowych, czyli
tzw. case law. Jak sie bowiem przyjmuje, droga aktu prawa stanowionego mozna skutecznie
derogowa¢ (uniewazni¢) kazdy precedens, nawet ten, ktéry pochodzi od sadu najwyzszej
instancji; wazne jest tylko, by sprzeczny z precedensem akt tego prawa byt wazny, tj. wydany
przez kompetentny organ zgodnie z przewidziang dla jego przyjecia procedurg'. Co wiecej,
niekiedy dopuszcza si¢ tu do glosu nawet zasade, iz taka derogacja pociagga za soba réwniez
zakaz powolywania si¢ na same argumenty/zasady, jakie przemawialy za ustanowieniem
precedensu, jaki na jej skutek utracil swoja moc (na ktérych opierala si¢ reguta bedaca ratio
decidendi tego precedensu)’.

Ze wzgledu tez na istnienie takowego pierwszenstwa na gruncie anglosaskim mowi sie, ze

precedens jest podporzadkowany ustawie®. Jednak zaréwno to twierdzenie, jak i sama zasada

1 Zob.R. Cross, Precedent in English Law, wyd. 2, Oxford 1968, s. 163; R. Cross, ].W. Harris, Precedent in English Law,
wyd. 4, Oxford 1991, s. 173; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, Precedent in the United Kingdom, [w:] Inter-
preting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 329; M.D. Murray,
Ch.H. DeSanctis, Legal Research and Writing, New York 2006, s. 75; ].C. Wells, A Treatise on the Doctrines of Res Adjudicata
and Stare Decisis, Des Moines 1878, s. 545-546; J. Holland, J. Webb, Learning Legal Rules, wyd. 7, Oxford 2010, s. 212;
Ch.R. Calleros, Legal Method and Writing, wyd. 5, New York 2006, s. 45; R.S. Summers, Statutory Interpretation in the
United States (New York State), [w]: Interpreting Statutes. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers,
Aldershot 1991, s. 445; D. McFadzean, G. Ryan, op. cit., s. 75, 86.

2 Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, Statutory Interpretation in the United Kingdom, [w:] Interpreting Statutes.
A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1991, s. 388 oraz R. Cross, op. cit., s. 166-167.
Inaczej wyglada to w przypadku ustaw, ktére maja na celu tylko skonsolidowac, a nie zreformowa¢ dotychczas obo-
wigzujace prawo stanowione. Wowczas bowiem przyjmuje sie, ze precedensy zawierajace interpretacje postanowien
skonsolidowanych aktow prawnych pozostaja w mocy - zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, op. cit., s. 384; por. tez
R.S. Summers, Statutory..., s. 419.

3 R.Cross, op. cit., s. 164, zob. tez s. 161-162; R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 173, zob. tez s. 172.
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prymatu prawa stanowionego nad prawem precedensowym nie przystaja idealnie do tego, co
rzeczywiscie ma miejsce w Stanach Zjednoczonych i Wielkiej Brytanii.

Po pierwsze to nie parlament, lecz tutejsi sedziowie — korzystajac z dostepnych im metod
i zasad wykladni aktéw prawa stanowionego — w znacznym stopniu decyduja o tym, jakie
znaczenie bedzie miala dana ustawa (jej poszczegdlne postanowienia). Tym samym to tez
oni ostatecznie przesadzajg o tym, czy zmiany, ktore chcial wprowadzi¢ w dotychczasowym
stanie prawnym ustawodawca, zostang zgodnie z jego zamiarem urzeczywistnione. Réwniez
to, czy mimo wydania aktu prawa stanowionego o takiej, a nie innej tresci sedziowie ci nie
beda nadal stosowac sie do swoich dotychczasowych zapatrywan w normowanych tym aktem
kwestiach prawnych, w znacznej mierze zalezne jest od nich samych*.

Przy tym warto mie¢ tu na uwadze, iz akty prawa stanowionego interpretuje sie w Wiel-
kiej Brytanii nie tylko za pomoca tzw. the literal rule (jej istota sprowadza si¢ do wykladni
jezykowej) oraz droga, stuzacej odkryciu intencji prawodawcy, the mischief rule (kaze ona
sledzi¢ historie i stan prawny sprzed daty przyjecia danego przepisu prawa w celu ustalenia
tego, co stanowilo zlo, jakiemu chciano poprzez wprowadzenie tego przepisu zaradzi¢). Poza
tymi dwiema obecne s tu bowiem rowniez bardziej zalezne od uznania orzekajacego sedziego
zasady wykladni prawa stanowionego, jak zwlaszcza: a) Iaczaca w sobie dyrektywy wykiadni
systemowej oraz argumentum ad absurdum tzw. zlota regula (ang. the golden rule) oraz b)
odwolujaca si¢ do celu danej regulacji prawnej i zasadzajaca si¢ na nakazie uwzgledniania
kontekstu spotecznego, politycznego i ekonomicznego, w jakim ta regulacja funkcjonuje, tzw.
the purposive rule>. W ramach the golden rule istotna jest tez nie tylko absurdalnos$¢ przejawia-
jaca sie w wewnetrznej sprzecznoéci postanowien jakiegos aktu prawnego, ale i absurdalno$¢
w sensie ocennym. Z kolei gdy chodzi o the purposive rule, liczy sie w niej nie tylko cel subiek-
tywny (ten, jaki przy$wiecat ustawodawcy), lecz czasem takze cel obiektywny. ,,Poszukiwanie”
intencji historycznego prawodawcy jest zreszta w Zjednoczonym Krdlestwie o tyle utrudnione,
iz korzystanie, aby ja pozna¢, z tzw. materialéw przygotowawczych (zwanych tu: Hansard)
bylo tutaj — przynajmniej do niedawna, tj. do wydania wyroku w sprawie Pepper (Inspector
of Taxes) v. Hart w 1993 r. — niemalze catkowicie zakazane. Droga wyjatku mozna bylo z tych
materialéw skorzystaé jedynie dla ustalenia tego, co stanowilo zlo, do ktérego odnosi sie the
mischief rule. Co wigcej, brytyjscy sedziowie przypisuja prawodawcy takze pewne intencje,
jakie ten niekoniecznie w rzeczywisto$ci posiada, jak np. to, ze wydajac akty legislacyjne, nie
chce on osigga¢ niestusznych rezultatéw, albo to, ze droga takich aktéw nie zamierza on naru-
sza¢ pewnych polityk, zasad czy warto$ci (w tym o charakterze ekonomicznym i moralnym).
Nieobcy brytyjskim sedziom jest tez argument z necessary implication zasadzajacy si¢ na

4 Por.E.H. Levi, The Nature of Judicial Reasoning, ,The University of Chicago Law Review” 1965, nr 3,s.407 i R. Cross,
J.W. Harris, op. cit., s. 170, 227-228.

5 Zob. P. Mikuli, Zasada podziatu wladz a ustrdj brytyjski, Warszawa 2006, s. 140-141; J. Holland, J. Webb, op. cit., s.
253-264; S. Hanson, Legal Method & Reasoning, wyd. 2, London 2003, s. 33-34; D. McFadzean, G. Ryan, op. cit., s. 65-67;
Z. Bankowski, D.N. MacCormick, op. cit., s. 382.
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tym, co musiat zatozy¢ prawodawca, mimo iz tego wprost nie powiedzial, tudziez argumenty
odwolujgce sie do tego, co jest praktycznie wykonalne, efektywne lub rozsagdne®.

W Stanach Zjednoczonych interpretacja prawa ustawowego zdaje si¢ juz jednak bardziej
zogniskowana na dazeniu do poznania prawdziwej intencji prawodawcy, i to tego historycz-
nego, oraz staraniach zmierzajacych do zado$¢uczynienia jej. W praktyce odbywa sie to czy
to poprzez analize samej kompozycji tekstu ustawy, czy tez poprzez wykorzystanie Zrodet
zewnetrznych, zwlaszcza wszelkiego rodzaju materiatéw przygotowawczych. W przypadku
prawa federalnego siegniecie do takich materialow jest zreszta obligatoryjne (w odniesieniu
do prawa stanowego, z wyjatkiem niektorych standw, pozostaje ono fakultatywne). Ponadto
dos¢ duza wage przywiazuje sie w Stanach Zjednoczonych do - pozostawiajacych male pole
dla sadowego uznania - dyrektyw wyktadni jezykowej i systemowej, ktére odwoluja si¢ do
zasad gramatyki, wewnetrznej i zewnetrznej systematyki danego aktu prawnego (nazwy ty-
tulu, podzialu na sekcje i podsekcje, naglowkow itd.) tudziez nakazu dokonywania wyktadni
w zgodzie z konstytucja i prawem miedzynarodowym. Ponadto znaczenie poszczegélnych
termindw ustala sie tu czesto na podstawie znaczenia, jakie terminy te maja w jezyku po-
tocznym (ang. common usage albo a standard ordinary meaning) lub w jezyku technicznym,
przez ktéry rozumie sie jezyk prawniczy i jezyk specjalistyczny/zawodowy. Jesli tez chodzi
o ten ostatni, to dla poznania go korzysta sie zaréwno z leksykondw, jak i z opinii biegtych.

W zasadzie to dopiero brak mozliwosci dowiedzenia si¢ o tym, jaka byla intencja prawo-
dawcy, lub problemy z wyktadnig jezykowa uzasadniajg w Stanach Zjednoczonych siegniecie
do innych sposobdéw interpretacji tekstow prawnych, jak np. do zasady, iz watpliwosci nalezy
rozstrzygac na korzy$¢ oskarzonego. Z drugiej jednak strony sedziom amerykanskim nieobca
ma by¢ tez, odwotujaca sie co celow obiektywnych (a nie subiektywnych), wyktadnia celo-
wosciowa tudziez dyrektywa unikania tego, co niemozliwe i absurdalne, a takze argumenty
z polityk, ogdlnych zasad, moralnosci i innych warto$ci (odnoszace si¢ do ekonomii, dobra
powszechnego itp.). Pewnym powodzeniem cieszg si¢ w Stanach Zjednoczonych réwniez
domniemania co do intencji, jaka przy$wieca prawodawcy, typu, iz prawodawca zamierzat

uchwali¢ ustawe zgodna z konstytucja, o mocy nieretroaktywnej tudziez taka, ktdra nie

6 W odniesieniu do zasad wykladni jezykowej dyskrecja sedziow orzekajacych w Zjednoczonym Kroélestwie jest mniej-
sza. Ogolnie bazuje si¢ w przypadku tej wyktadni zaréwno na jezyku/znaczeniu potocznym (tzw. an ordinary, obvious,
plain meaning), jak i na jezyku/znaczeniu technicznym (specjalistycznym), w ramach ktérego rozréznia si¢ znaczenie
prawnicze oraz zawodowe w sensie tego, jak rozumiejg poszczegolne wyrazy i zwroty odpowiednio prawnicy i przed-
stawiciele danej profesji. Od strony jezykowej istotne w Zjednoczonym Krolestwie majg by¢ réwniez zasady gramatyki,
w tym interpunkcji, a takze sam kontekst, w jakim dany zwrot czy dane stowo zostaly uzyte - do tego kontekstu zalicza
sie tez zarowno dany akt prawny, jak i poszczegdlng galaz, czy nawet galezie prawa. Znamienne jest rowniez obowigzy-
wanie w Wielkiej Brytanii szczegdlnej ustawy, tzw. the Interpretation Act z 1978 r., ktéra zawiera wytyczne, jak nalezy
rozumie¢ zwroty i odwolania, ktore s3 obecne w tekstach ustaw, a w pewnym zakresie réwniez w innych aktach prawa
stanowionego, a nawet aktach notarialnych i innych dokumentach. Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, op. cit., s.
364-382, zob. tez s. 382-387, 391-392, 393-395, 399-400; D. McFadzean, G. Ryan, op. cit., s. 67-73; Z. Bankowski, D.N.
MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 349-350.
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prowadzi do absurdalnych lub jawnie niesprawiedliwych rezultatéw. Podobnie potrafi sie
tu zakladac po stronie prawodawcy, iz postuguje si¢ on jezykiem potocznym (a nie jakims
innym) i zna reguly tego jezyka.

Szczegdlnym instrumentem — zmniejszajacym swobode sedziéw w interpretacji postano-
wien prawa stanowionego — jest tez w Stanach Zjednoczonych tzw. the Brandeis Brief, w ktérym
petnomocnik procesowy wystepujacy przed sadem federalnym (a czasem réwniez przed sadem
stanowym) podaje uwarunkowania/fakty spoleczne, jakie rzutowaly na przyjecie takiego, a nie
innego rozwigzania w prawie ustawowym. Poza tym w niektérych stanach s3 wydawane specjal-
ne akty prawne okreslajace sposdb, w jaki majg by¢ interpretowane zapisy ustaw uchwalanych
w tych stanach (zob. np. the Model Statutory Construction Act, jaki zostat przyjety w Colorado,
Iowa i Wisconsin, zastgpiony nastepnie przez tzw. the Uniform Statute and Rule Construction
Act). Wiele amerykanskich ustaw ma zawieraé tez w swojej tre$ci mniej lub bardziej szczegdtowe
wytyczne co do zasad wyktadni zawartych w tych ustawach postanowieni’.

Po drugie zasada prymatu prawa moze nie tyle stanowionego, ile ustawowego nad pra-
wem precedensowym jest podwazona, ilekro¢ dochodzi do sagdowej kontroli zgodno$ci ustaw
z konstytucjg. Kwestia takiej kontroli jest przy tym oczywista w Stanach Zjednoczonych.
W ich bowiem przypadku mamy do czynienia z formalnymi konstytucjami pisanymi, jakie
niemalze z definicji maja mie¢ pierwszenstwo nad sprzecznym z nimi prawem ustawowym.
Ponadto tutejsze sady bezdyskusyjnie wyposazone sa dzisiaj w prawo do tzw. judicial review
(badania zgodnosci ustaw z konstytucja) oraz wykladania tresci ustawowych w zgodzie
z postanowieniami konstytucji (tj. tak, by w wyniku zabiegéw interpretacyjnych dostosowa¢
te tresci do tego, czego wymaga konstytucja, i unikng¢ ich ewentualnej z nia sprzecznosci)®.
Co wigcej, w Stanach Zjednoczonych ustawy stanowe sg sprawdzane przez sady rowniez pod
wzgledem ich zgodnosci z ustawami federalnymi, przy czym do zakwestionowania waznosci
tych pierwszych wystarcza¢ ma juz samo stwierdzenie braku ich zgodnosci z tymi drugimi
wistocie (ang. in substance) lub w duchu (ang. in spirit)®. Przy tym nie mozna usuna¢ tu sedziego
z urzedu lub postawi¢ go w stan oskarzenia w ramach instytucji impeachmentu z powodu, iz
niewtasciwie (blednie) zinterpretowat on Konstytucje Stanéw Zjednoczonych Ameryki - cho¢

mozliwe jest to w przypadku, gdy popelni on powazne przestepstwo'®.

7 Zob. Ch.R. Calleros, op. cit., s. 31-35; M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 52-65; R.S. Summers, Statutory...,s.
412-419, s. 422-430, zob. tez s. 430-445, 447-449, 450-453, 455, 457-458.

W Stanach Zjednoczonych na tle zasad interpretacji tekstéw prawa stanowionego toczy sie tez do$¢ zazarty spér miedzy
tzw. tekstualistami (ktérzy odrywaja znaczenie tekstu od intencji jego autora) i intencjonalistami (ktorzy nie widza
mozliwosci posiadania przez tekst znaczenia, ktére byloby niezalezne od intencji prawdziwego lub jakiegos fikcyjnego,
przyszywanego, autora tego tekstu) — zob. np. L. Alexander, E. Sherwin, Demystifying Legal Reasoning, Cambridge 2008,
s. 132-212.

8  Zob. np. Ch.R. Calleros, op. cit., s. 46; R.S. Summers, Statutory..., s. 443-444, 449; M.J. Gerhardt, The Power of
Precedent, Oxford 2011, s. 179-180.

9 R.S.Summers, Statutory..., s. 444; M.J. Gerhardt, op. cit., s. 180.

10 Zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 271, przypis 73 i 74, s. 331-332, 334, przypis 15.
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O wiele wieksze trudnosci - z racji braku istnienia formalnej konstytucji — powstaja
na tle sadowej oceny konstytucyjno$ci ustaw w Wielkiej Brytanii. Dawniej sady probowaly
tu bowiem kontrolowa¢ zawarto$¢ prawa ustawowego poprzez sieganie do: a) koncepcji
prawa wyzszego, b) zakazu pozostawania prawa stanowionego w konflikcie z common law
czy zdrowym rozsadkiem, ¢) wymogu odznaczania si¢ przez prawo stanowione ,,praktyczng
wykonalnoscig™'.

Dzisiaj takg kontrole — w pewnym zakresie - brytyjskie sady moga sprawowac przede
wszystkim w kontekscie obowigzku pozostawania brytyjskiego prawa krajowego w zgodzie
z prawem Unii Europejskiej oraz w zwiazku z przystapieniem przez Wielka Brytanie do
Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z 1950 r. Pewnym pro-
blemem pozostaje tu niewatpliwie to, iz — z powodu dualistycznego podejscia do relacji,
w jakiej pozostaje prawo wewnetrzne (krajowe) do prawa miedzynarodowego' - zaréwno
prawo unijne, jak i wspomniana konwencja nie obowigzuja ,bezposrednio” w brytyjskim
porzadku prawnym, a jedynie na mocy the European Communities Act z 1972 r. oraz the
Human Rights Act z 1998 r. (co do wiekszo$ci zawartych w nim postanowien ten ostatni akt
wszedl w zycie w pazdzierniku 2000 r.). Przy tym o ile sadowa kontrola zgodnosci krajowego
prawa brytyjskiego z prawodawstwem Unii Europejskiej nie rodzi jakich§ powazniejszych, co
nie znaczy, ze zadnych, trudnosci, o tyle juz mozliwos¢ kontrolowania przez brytyjskie sady
zgodnosci tego prawa z postanowieniami rzeczonej konwencji jest znacznie ograniczona.

Gdy chodzi o prawo unijne, sady brytyjskie, po pierwsze, przyjety, ze w stosunku do tego
prawa nie stosuje sie, wynikajacej z zasady suwerennosci Parlamentu, reguly, iz pdzniejszy
akt legislacyjny w sposob dorozumiany uchyla sprzeczne z nim prawo wcze$niejsze — przy-
znajgc sobie tym sposobem prawo do odmowy zastosowania ustawy, jaka bylaby sprzeczna
z istniejagcym juz w chwili jej wydania prawem Unii Europejskiej, chyba ze sprzecznos¢ ta
byta wyraznie zamierzona. Po drugie do badania zgodno$ci brytyjskiego prawa stanowio-
nego z prawem unijnym zostal dopuszczony kazdy brytyjski sad, a nie tylko Sad Najwyzszy
Zjednoczonego Krolestwa (dawniejszy Komitet Apelacyjny Izby Lordow). Sam natomiast the
European Communities Act z 1972 r., by podnies¢ jego znaczenie, explicite zostal uznany za
akt rangi konstytucyjnej i co wigcej, za akt, ktéry w przeciwienstwie do innych ustaw nie moze
by¢ w sposdb dorozumiany uchylony inng ustawa. Obowigzywanie za$ zasady pierwszenstwa
prawa unijnego nad brytyjskim prawem krajowym - wedlug jednego ze stanowisk - zostalo

11 Zob. P. Mikuli, op. cit., s. 142.

Odnosénie do nakazu interpretacji prawa krajowego w zgodzie z prawem Unii Europejskiej i Konwencja o Ochronie
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z 1950 r. na tle brytyjskiego porzadku prawnego zob.: J. Holland, J. Webb,
op. cit., s. 306-307, 310; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 151 wraz z przypisem 119, s. 182-183; S. Hanson, op. cit., s. 123,
125; P. Craig, G. de Burca, EU Law. Text, Cases and Materials, wyd. 5, Oxford 2011, s. 287, 290; Z. Bankowski, D.N.
MacCormick, op. cit., s. 377-378, 395-396, 398.

12 Takie podejscie zaklada, ze umowa miedzynarodowa, by obowigzywa¢ w prawie wewnetrznym, musi dopiero — na
podstawie odpowiedniego aktu parlamentu — uzyska¢ w tym prawie moc obowiazujacg lub zosta¢ do niego inkorporo-
wana (przetransponowana).
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potraktowane nawet za biorgce swojg moc nie ze wspomnianego aktu (woli Parlamentu) czy
tez z prawa unijnego [jak chcialby Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej], ale z samego
common law.

Zupelnie inaczej kwestia ta przedstawia si¢ natomiast w przypadku the Human Ri-
ghts Act z 1998 r., ktdry daje sedziom brytyjskim o wiele mniejsze mozliwosci, jesli chodzi
o kwestionowanie waznosci uchwalanego w Wielkiej Brytanii prawa ustawowego. Zgodnie
bowiem z postanowieniami tego aktu, drogg powotania si¢ na sprzecznos¢ z trescig Konwencji
0 Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z 1950 r., sady brytyjskie moga odmowi¢
zastosowania w zawislej przed nimi sprawie co najwyzej postanowien aktu wykonawczego.
W stosunku za$ do aktéw Parlamentu sady wyzsze moga jedynie oznajmic, ze jakas ustawa
(ktorys z zawartych w niej przepiséw) jest niezgodna z ta konwencja. Nie moga juz jednak tej
ustawy (ktdrego$ z zawartych w niej przepiséw) na tej podstawie nie zastosowaé w aktualnie
rozpoznawanej sprawie. To dopiero Parlament, by doprowadzi¢ do stanu zgodnosci, ma te
ustawe zmieni¢, w ktérym to tez celu moze on skorzysta¢ z tzw. trybu przyspieszonego (ang.
a fast track procedure). Mniejsza ranga Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci niz prawa unijnego wynika takze z tego, iz wydawane na podstawie tej konwencji
orzeczenia Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka nie sg - tak jak orzeczenia Trybunatu
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej — traktowane jako wiazace dla sadéw brytyjskich, co nie
oznacza jednak tego, iz w praktyce sady te nie biorg ich pod uwage. Zaréwno tez gdy chodzi
o postanowienia prawa unijnego, jak i postanowienia Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnoéci , brytyjskie ustawy musza by¢ wykladane tak, by — na tyle, na ile
jest to mozliwe — nie powstat ich z tymi postanowieniami brak zgodno$ci®.

Poza wykorzystaniem zasady pierwszenstwa prawa unijnego nad prawem krajowym
panstw czlonkowskich Unii Europejskiej sady w Wielkiej Brytanii moga tez probowac kwe-
stionowa¢ konstytucyjno$¢ niektdrych postanowien tutejszego prawa ustawowego przez
odwolanie si¢ do wymogu pozostawania przez to prawo w zgodzie z Traktatem o Unii (the
Treaty of Union). Traktat ten jest aktem rangi konstytucyjnej w tym sensie, iz na jego pod-
stawie w 1707 r. doszlo do polaczenia Anglii i Szkocji i utworzenia w ten sposéb jednego
krolestwa o nazwie ,Wielka Brytania™*. Podobny efekt moze mie¢ tez powolanie si¢ przez

te sady na zasade tréjpodzialu wladzy czy nawet pojecie rzadéw prawa (ang. the rule of the

13 Zob. P. Mikuli, op. cit., s. 144; A. Wentkowska, Europejski Trybunat Sprawiedliwosci i sady krajowe. Doktryna i prak-
tyka w stosowaniu prawa wspolnotowego, Sosnowiec 2005, s. 154-168; J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 28-30, 32-36, 171-172,
178, 306-307, 310-311; R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 182-183, 227; S. Hanson, op. cit., s. 121-125, 154-155; P. Craig, G.
de Burca, op. cit., s. 285-293; D. McFadzean, G. Ryan, op. cit., s. 67-68, 76; por. tez Z. Bankowski, D.N. MacCormick, op.
cit., s. 352, 377-378, 390, 395-396, 398.

Odnosnie do roli, jaka Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnoéci odegrata w brytyjskim
porzadku prawnym, zob. tez A. Bisztyga, Oddziatywanie Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka na porzgdek prawny
Zjednoczonego Krélestwa, Katowice 2008.

14 Z.Bankowski, D.N. MacCormick, op. cit., s. 390, 396, 398.
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law)™. Przy tym, co do§¢ znamienne, réwniez przed prawem Unii Europejskiej stawia si¢ tu
wymog niepozostawania w sprzecznosci z fundamentalnymi lub konstytucyjnymi prawami
gwarantowanymi przez porzadek prawny Zjednoczonego Krolestwa — co z kolei pozwalaloby
brytyjskim sagdom na kontrole réwniez zawartosci prawa unijnego’®.

Po trzecie, co bardzo ciekawe, w anglosaskich porzadkach prawnych mozna natknac¢ si¢
takze na proby bardziej otwartego podwazania zasady prymatu prawa ustawowego nad prece-
densowym, a nawet na spory odnosnie do tego, kto, sady czy Parlament, ma posiada¢ prawo
okreslania, co jest zrodtem prawa. Jak si¢ wskazuje, u rdzennych Indian w Stanach Zjedno-
czonych mozna spotkac sie co najmniej z sugestiami, ze prawo sagdowe ma pierwszenstwo nad
prawem ustawowym w tym sensie, iZ sagdy moga odmoéwi¢ mocy obowigzujacej ,,przestarzatym”
sekcjom plemiennych kodekséw wdwczas, gdy te nie promujg wartosci plemiennych i sa
sprzeczne z dlugo istniejacym zwyczajem". Co wiecej, w Stanach Zjednoczonych pojawiaja sie
ogolne wypowiedzi zachecajace do tego, by sady nie stosowaly si¢ do ,,zdezaktualizowanych”
(»przestarzalych”) ustaw, chyba ze ustawy te zostaly [niedawno] (ponownie) ,,potwierdzone”
(ang. reaffirmed) przez legislature’®.

W Wielkiej Brytanii szczegélnie interesujace sg z kolei w tym wzgledzie rozwazania, jakie
podjeto w przedmiocie tego, skad bierze si¢ obowigzywanie zasady prymatu prawa unijnego nad
brytyjskim prawem stanowionym w zakresie, w jakim sugeruja one, Ze zasada parlamentarnej
suwerennoéci (zakladajaca, ze brytyjski Parlament moze wszystko oprécz samoograniczenia
sie na przyszlo$¢) moze by¢ zmieniana, i to bynajmniej nie przez sam Parlament, lecz przez
common law®. Przy tym czasem wskazuje si¢ tu na obecnos¢ zasady, jaka presuponowalaby inng
hierarchie, niz zaklada zasada prymatu prawa ustawowego nad prawem precedensowym, tj. iz
ustawy nalezy tak interpretowac, by pozostawaty w zgodzie z common law®. Jako za$ konkretny
przyklad jawnego przetamania przez brytyjskie sady zasady pierwszenstwa postanowien ustawy
nad - w tym przypadku majacym zosta¢ ustanowionym - prawem precedensowym mozna by
wskaza¢ na wyrok Komitetu Apelacyjnego Izby Lordéw z 1991 r., w ktoérym, zaréwno wbrew
dotychczasowemu stanowisku panujagcemu w common law, jak i wbrew 6wczesnemu prawu

ustawowemu (the Sexual Offences Act z 1976 r.) uznano, iz mozliwe jest to, aby maz zgwalcit

15  Zob. P. Mikuli, op. cit., s. 143-144; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, op. cit., s. 396-399.

16  P. Craig, G. de Burca, op. cit., s. 291, 293.

17 Zob. Ch.R. Calleros, op. cit., s. 47.

18  Zob. ibidem, s. 47 wraz z przypisem 67; zob. tez R.S. Summers, Statutory..., s. 419, 436, 448-449.

19 Zob. P. Craig, G. de Burca, op. cit., s. 285, 289-290.

20  Zob. P. Mikuli, op. cit., s. 139-140.

Nieco inng kwestig jest problem rozciagania per analogiam przepiséw prawa stanowionego (regut dajacych si¢ z takich
przepisow derywowac) kosztem precedenséw ustanowionych w dziedzinach tradycyjnie zaliczanych do common law (case
law) tudziez rozstrzygania konkurencji analogii z takich przepiséw i precedenséw w cases of first impression na korzys¢
tych pierwszych. Zasada prymatu przemawiataby bowiem za zasadnoscia takich praktyk - tj. z racji tego, iz, jak si¢ wydaje,
w $wietle tej zasady przepisom prawa stanowionego, przynajmniej ceteris paribus, powinna przystugiwa¢ wieksza moc
oddzialywania; zob. R. Cross, op. cit., s. 164-166, 168; . W. Harris, op. cit., s. 173-175, 176-177; Z. Bankowski, D.N. Mac-
Cormick, op. cit., s. 388-389; R.S. Summers, Statutory..., s. 421-422; zob. tez M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 63.
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zone?'. Innym przypadkiem takiego przelamania prymatu ustawy byla sprawa Anisminic
v. Foreign Compensation Commission z 1969 r., w ktdrej wspomniany komitet, lekcewazac
jednoznaczny zapis ustawowy, przyznatl sobie prawo do rozpoznania odwotania od, bedacej
jednym z trybunaléw, the Foreign Compensation Commission®.

Powyzsze dywagacje odnosénie do tego, kto decyduje o zrédlach prawa i kwestiach
ustrojowych Zjednoczonego Krolestwa, sg tym bardziej zastanawiajace, iz niezaleznie od
ich wystapienia przyjmuje si¢ rowniez, zZe brytyjski Parlament jest w stanie — droga wydania
stosownej ustawy — zmienia¢ zasady rzadzace tutejsza zasadg stare decisis®.

Notabene mozna by tez podwazaé wyzszg pozycje sadownictwa nad legislaturg i rzgdem
w zakresie interpretowania przez nie prawa stanowionego i stwierdzania o niekonstytucyj-
nosci ustaw poprzez wskazanie, iz to od tych dwoch ostatnich w znacznym stopniu zalezy czy

wyroki sagdow, i w jakim wymiarze, zostang ostatecznie wykonane (beda przestrzegane).

2. Stosunek prawa precedensowego do prawa zwyczajowego

Co dosé¢ znamienne, w Zjednoczonym Krolestwie do dzi$§ nie odmawia sie zwyczajom lokalnym
(tj. takim, jakie wyksztalcily sie w niektorych partiach krélestwa) mozliwosci bycia Zrodtem
obowiazujgcego prawa. By moc zosta¢ uznanym za obowigzujace prawo, taki zwyczaj musi
przejs¢ jednak pozytywnie szczegélnego rodzaju test. Wymaga sie bowiem od niego: a) by
byt rozsadny, b) by nie byl sprzeczny z przepisem ustawy, c) by byl faktycznie przestrzegany
jako prawo, d) by swoim istnieniem siegat do niepamietnych czaséw. To ostatnie kryterium
- mimo iz oznacza, ze do wyksztalcenia si¢ zwyczaju powinno doj$¢ najpdzniej juz w 1189
r. - jest w praktyce o tyle ztagodzone, iz ciezar dowodu w zakresie jego spetnienia spoczywa
nie na tym, kto si¢ na dany zwyczaj powoluje, lecz na tym, kto ten zwyczaj neguje.

Cho¢ wymienione kryteria, ich (nie)spetnienie, same z siebie majg decydowa¢ w Zjedno-
czonym Kroélestwie o tym, czy jaki$ zwyczaj jest, czy nie jest, Zrodtem obowigzujacego prawa,
to jednak w praktyce relacja prawa precedensowego do prawnych zwyczajéw nie jest wcale
oczywista. Mianowicie wskazuje sie tutaj, ze kluczowe znaczenie ma nie sama definicja (wyzej
opisany test), lecz to, kto te definicje (test) stosuje. Tym kims jest za$ nikt inny jak sami bry-
tyjscy sedziowie. Ci tez pod wymogiem bycia rozsadnym zwykli rozumie¢ niewystepowanie
sprzecznosci z fundamentalnymi zasadami brytyjskiego systemu prawa. W celu natomiast
ustalenia braku takiej sprzecznosci analizuja oni dotychczas ustanowione precedensy sadowe
(przy czym sama kwestia bycia przez dany zwyczaj rozsadnym ma by¢ kwestia ,,prawng”,
a nie ,faktyczng”). W efekcie tez tego prawo zwyczajowe wydaje si¢ by¢ w Wielkiej Brytanii
podporzadkowane prawu precedensowemu. Przy tym z uwagi na jego specyfike ma by¢ to

21 Zob. N. Duxbury, The Nature and Authority of Precedent, Cambridge 2008, s. 137 wraz z przypisem 95.
22 Zob. P. Mikuli, op. cit., s. 144.

23 Zob. R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 226.

24 Por. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 7-8, 131-135, 145-146.
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podporzadkowanie przez ,,derywacj¢” w odrdznieniu od podporzadkowania przez ,abro-
gacje”, z jakim mamy mie¢ do czynienia w przypadku podporzadkowania zaréwno prawa

precedensowego, jak i prawa zwyczajowego prawu stanowionemu?®.

3. Pojecie precedensu saqdowego

Jak nietrudno si¢ na podstawie tego, co zostato dotychczas zaprezentowane, domysli¢, pojecie
precedensu sadowego w prawie common law dalekie jest od jednoznaczno$ci. W zaleznosci
bowiem od kontekstu, w jakim zostal on uzyty, i - co moze nawet wazniejsze — przyjmo-
wanego modelu precedensu, termin ten bedzie posiadat inne znaczenie. Przykladowo
kiedy mowa jest o byciu zwigzanym precedensem sadowym, najczesciej bedziemy mieli na
mysli te cze$¢ precedensowego wyroku lub jakies inne wyobrazenie o nim, jakie uchodzi
za wiazace. Tak w przypadku the rule model precedens oznaczalby wiec ratio decidendi®.
W sytuacji natomiast gdy nazwg ,,precedens” postuguje si¢ w znaczeniu bardziej ogélnym,
to przy akceptacji tego modelu precedensu pod stowem tym beda pewnie kry¢ si¢ zaréwno
ratio decidendi, jak i obiter dicta, ale juz nie pozostala tre$¢ sadowego orzeczenia (np. za-
warte w nim wywody co do oceny zgromadzonego materialu dowodowego)?’. Oczywiscie
pewna komplikacje dla pojmowania terminu ,,precedens” w pierwszym ze wskazanych
powyzej sposobow jego rozumienia bedzie stanowi¢ okoliczno$¢, iz aby nalezycie pojac
to, co stanowi ratio, potrzebne jest nieraz — zgodnie z tym, o czym byta mowa w pkt 3.5.
rozdziatu IIT czesci I niniejszego opracowania — odwolanie si¢ do faktéw precedensowej
sprawy i argumentéw przytoczonych przez precedensowego sedziego za takim, a nie innym
rozstrzygnieciem tej sprawy. To za§ mogloby sugerowac, ze precedens zawsze konstytuuje nie
tylko zawarta w danym orzeczeniu lub dajaca sie z niego wywnioskowa¢ ogélna reguta, ale
réwniez pozostala czes¢ tego orzeczenia, a przynajmniej zawarty w niej opis stanu faktycz-
nego i tok argumentacji. Kwestia ta bedzie jeszcze bardziej skomplikowana w pozostatych
mozliwych ujeciach fenomenu bycia zwigzanym precedensem sagdowym. Wéwczas bowiem
pod pojeciem precedensu — poza regulg skonstruowang wedtug zalecen dr. Goodharta -
mogliby$my rozumie¢: a) sile argumentéw przemawiajacych na rzecz strony wygrywajacej
precedensowy sprawe lub wynik zwazania argumentéw na korzys$¢ i niekorzys¢ kazdej ze stron
wystepujacych w tej sprawie; b) sposéb, w jaki wyttumaczono zasadnos¢ precedensowego
wyroku (tok rozumowania, jaki doprowadzit do wydania tego wyroku); ¢) kwestie prawna

25  Zob. R. Cross, op. cit., s. 155-162; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 167-172; zob. tez N. Duxbury, op. cit., s. 8-9 wraz
z przypisem 23.

26  Tak np. M.D. Murray i Ch.H. DeSanctis zdaja si¢ definiowa¢ pojecie ,precedensu” — odrézniajac przy tym sam
precedens od sprawy [precedensowej] — poprzez pojecie holding, tj. uznajac precedens za ekwiwalent holding; zob. M.D.
Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 46; zob. tez Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 323 1 M.].
Gerhardst, op. cit., s. 290, przypis 1.

27  Por. R.S. Summers, Precedent in the United States (New York State), [w:] Interpreting Precedents. A Comparative
Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 364.
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rozstrzygnieta precedensowym wyrokiem; d) przyczyne lub przyczyny, jakie zdecydowaly
o przyjeciu zawartego w precedensowym wyroku rozstrzygniecia; €) dang zasade lub zasady
albo ,polityke” lub ,,polityki”, jakie staty lub jakie byly egzemplifikacjg rozstrzygniecia,
ktoére zawiera precedensowy wyrok (w razie ich wzajemnej sprzecznosci to, w jaki sposéb
zostaly one w tym wyroku pogodzone); ) zakres, w jakim wyrok precedensowy oddziatuje
per analogiam, czy tez g) dworkinowska moc grawitacyjna takiego wyroku?.

Ponadto precedens mozna by tez prébowa¢ pojmowac jako kazdy wyrok mogacy miec
wplyw na zawarto$¢ pdzniejszych decyzji sadowych lub mogacy postuzy¢ jako argument
przemawiajacy za ich podjeciem®. Wowczas tez pojecie ,,precedensu” objeloby swoim
zakresem zaréwno orzeczenia, ktore sg wigzace, jak i orzeczenia niewigzace, ale mogace
mie¢ znaczenie podczas wydawania rozstrzygnie¢ sadowych. Co wiecej, prawdopodobnie
pod pojecie to podpadaltyby wtedy nie tylko rationes decidendi, ale takze wiekszos¢ obiter
dictéow. Rowniez takie zbiorcze ujecie nie wydaje sie jednak oddawac tego, w jaki sposdb
postuguje sie terminem: ,,precedens” w praktyce. Jest tak cho¢by w kontekscie twierdzen
o braku zwigzania sadu najwyzszej instancji precedensami pochodzacymi od sagdéw ape-
lacyjnych, gdzie trudno byloby obstawac przy tym, iz stowo ,,precedens” oznacza u oséb,
od ktorych te twierdzenia pochodzg, co$ innego niz ratio decidendi (holding). Nie sposob
byloby tez utrzymywad, iz poprzez takie twierdzenia chce si¢ podkresli¢ to, ze orzeczenia
sadu apelacyjnego beda mie¢ jakis wplyw na to, jak majg orzekaé sedziowie zasiadajacy
w sgdach najwyzszych. Wprost przeciwnie: w tego typu twierdzeniach chce si¢ przekazad, iz
zgodnie z zasadg stare decisis wyroki wydane dotychczas przez sady apelacyjne moga zostac
przez sad nad nimi przelozony zignorowany bez koniecznosci po stronie tego ostatniego
sadu jakiego$ szczegdlnego tlumaczenia si¢ w tym wzgledzie — cho¢ z drugiej strony uzycie
tu na okreslenie tych wyrokéw nazwy ,,precedens” wskazuje na to, ze dla jakichs$ sagdow sa

one jednak wiagzace®.

28 M.J. Gerhardt precedens (sadowy i niesagdowy) w prawie konstytucyjnym definiuje z kolei jako jakiekolwiek przeszte
uzasadnienie, decyzje lub wydarzenie, jakie Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych lub wladze niesagdowe ,,obdarzaja” (ang.
invest with) mocg normatywna (ang. normative authority) w materiach konstytucyjnych - zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 3.
29  Zob. np. ibidem, s. 289-290, przypis 1.

30 Jeszcze inne znaczenia, jakie moze mie¢ termin ,precedens” w zaleznoéci od tego, kto si¢ nim postuguje, podaje
G. Marshall. Tak wedlug tego autora po pierwsze terminu ,precedens[y]” uzywa sie czasem bez wiekszej refleksji na
oznaczenie zestawu podjetych uprzednio decyzji sadowych, jakie s potencjalnie istotne dla rozpoznania danej sprawy
ijakie zazwyczaj w zwigzku z tg sprawg sa ,,zgromadzone” i zacytowane przez pelnomocnikéw procesowych - co mo-
globy oddawac sens, w jakim pojecie ,precedensu” rozumiejg adwokaci. Po drugie stowo ,,precedens” ma by¢ stosowane
na oznaczenie wyniku (rezultatu) decyzji sadowej, o ktérym mysli sie, Ze posiada jakies znaczenie — w takim tez sensie
mozna by powiedzie¢, ze wyraz ,precedens” maja pojmowac sedziowie. Po trzecie terminem ,,precedens” ma méc mozna
postugiwad sie z mysla o szerszej regule, jakiej przejawem (ilustracja) bylta decyzja sadowa podjeta w konkretnej sprawie
- co z kolei mogloby stanowi¢ sens, w jakim nazwg ,,precedens” postuguja si¢ przedstawiciele nauki prawa i krytycy.
Zob. G. Marshall, op. cit., s. 503-504.
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Pozostawiajac z kolei na boku samo to, czy jakie$ orzeczenie ma, moze mie¢ lub mialo
wplyw® na sposdb orzekania w innych sprawach, i patrzac na interesujgce nas zagadnienie
od strony czysto jezykowej, o precedensie mozna by moéwi¢ jako o czyms, co poprzedza
(ang. precede)® wydanie wyroku w jakiej$ sprawie. Przy tym nie trzeba dodawa¢, iz réwniez
taka definicja bylaby mylaca w zakresie, w jakim moglaby ona sugerowa¢, ze o precedensie
moéwimy tylko wtedy, gdy juz zostal on ustanowiony. Ponadto pojeciem ,,precedensu” bytyby
wodwczas objete tez wyroki wydawane przez sady pierwszej instancji.

Ewentualnie, upraszczajac powyzsze zawitoéci, stowo ,,precedens” mozna by rozumie¢
tak jak podaje M.J. Gerhardt: jako decyzje sadowa, zwlaszcza sadu najwyzszej instancji*. Takie
rozwigzanie nie wydaje sie jednak odpowiadac sposobowi, w jaki stowo to jest pojmowane
i uzywane w rzeczywistosci. Zupelnie innym jeszcze rozumieniem terminu precedens jest
natomiast uznawanie go za tworzenie prawa przez sad podczas wymierzania przez niego
sprawiedliwo$ci*.

N. Duxbury stusznie zwraca tu tez uwage na to, ze — cho¢ mozna si¢ miedzy nimi
doszuka¢ podobienstw — nie powinno si¢ myli¢ (zréwnywac) pojecia ,precedensu” z in-
nymi znanymi pojeciami/instytucjami/zjawiskami. Tak precedens ma - wedlug tego
autora — mie¢ co$ wspdlnego z analogig, ale nie kazde uczynienie analogii polega na za-
stosowaniu si¢ do precedensu. Podobnie ma by¢, gdy chodzi o standard. Mimo bowiem iz
przestrzeganie precedenséw pociaga za sobg ogladanie si¢ za ustalonym standardem, to
jednak ustanowienie standardu nie jest potrzebne do ustanowienia precedensu. Standard
tez, nawet zupelnie nowy, nie musi oznacza¢ powstania precedensu. Rozumowanie
(wnioskowanie) z precedensu nie ma by¢ réwniez — w ocenie tego autora — tym samym
co rozumowanie (wnioskowanie) z doswiadczenia: bo w przypadku doswiadczenia liczy
sie to, czego nas ono nauczylo, a w przypadku precedensu juz niekoniecznie®. Co wigcej,
zdaniem N. Duxbury’ego precedens to tez nie — a przynajmniej nie zawsze — to samo co
przyklad (egzemplifikacja) lub ilustracja zastosowania jakiej$ zasady tudziez sama ta
zasada**. Nie ma on by¢ takze, cho¢ réwniez bazuje na czyms§ z przesztosci, identyczny ze
zwyczajem, m.in. z racji tego, iz na skutek ustanowienia precedensu moze dojs¢ do prze-
tamania dotychczasowego zwyczaju, zwyczaj moze by¢ niepamietny, a precedens juz nie.
Ponadto w odniesieniu do zwyczaju - inaczej niz w przypadku precedensu - istotne jest
to, ze jest on akceptowany przez dang spotecznos¢”. Poza tym bledem byloby réwniez,

31  Odnosnie do kwestii powtarzalnosci (utrwalonej praktyki) w kontekscie pojecia ,,precedensu” zob. 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. 65-66.

32 Por. Ch.R. Calleros, op. cit., s. 51.

33 M.J. Gerhardt, op. cit., s. 111.

34  Zob. ibidem,s. 289-290, przypis 1.

35 Zob.N. Duxbury, op. cit., s. 2-3.

36  Zob. ibidem,s. 7.

37  Zob. ibidem, s. 8-9.
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jak tym razem wskazuje F. Schauer, utozsamianie precedensu z samym procesem uczenia

sie z wczeéniej rozpoznanych spraw sgdowych?.

4. Moc (sita) poszczegodlnych precedensow
Mimo iz zgodnie z zasada stare decisis precedensy sa albo wigzace, albo niewigzace, réwniez na tle
anglosaskiej doktryny precedensu poruszany jest problem mocy (sity) poszczegdlnych preceden-
sowych wyrokéw. Wskazuje sie mianowicie, ze sifa (moc) w sensie trudnosci w niezastosowaniu
si¢ do danego precedensu (kwestionowaniu go) w praktyce zalezna jest od wielu bardzo réznych
czynnikow. O wiekszosci tez tych czynnikow byta juz de facto w niniejszym opracowaniu mowa,
zwlaszcza przy omawianiu podatnosci konkretnego precedensu na overruling (zob. pkt 2. rozdziatu
IV czeéci I niniejszego opracowania), a posrednio i w kontekscie samych wymogéw, jakim musi
sprosta¢ dana regula, by moéc uchodzi¢ za ratio decidendi (zob. pkt 2.3.-3.4. rozdzialu III czeéci
I niniejszego opracowania). Notabene z racji mozliwosci wyszczegolnienia takich czynnikow -
oraz samej instytucji overruling i distinguishing - méwi sie réwniez czasem, iz wystepujacy po
stronie precedenséw sagdowych przymiot bycia prawnie wigzacym nie wpisuje sie w dychoto-
miczny, typowy dla pozytywizmu prawniczego, podzial na prawo albo obowiazujace/wigzace,
albo nieobowigzujace/niewigzace. Precedensy bowiem — w przeciwienstwie do ustaw i ich posta-
nowien — maja charakteryzowac si¢ obowigzywaniem, a uzywajac bardziej adekwatnego do tego
celu terminu, ,autorytetem” stopniowalnym (ang. authority w odréznieniu od ang. validity)®.
Doktladnie w kontekscie czynnikéw majacych wplyw na rézna moc (site) poszczegdlnych
precedenséw ustanawianych w systemach prawnych typu common law zwraca si¢ uwage na

nastepujace prawidlowosci:
a) w zakresie rodzaju sadu i osoby sedziego:

- im wyzsza w hierarchii sagdowej pozycja sadu, od jakiego pochodzi dany prece-

dens, tym wieksza moc tego precedensu;
- sifa precedensu zalezna jest od autorytetu (stawy, renomy) sedziego, ktory go usta-
nowit, w tym takze od autorytetu i liczby przewodniczacych sktadu orzekajacego;
- mocny jest precedens, jaki zostal ustanowiony przez pelny skiad danego sadu
(in banco) lub wiekszo$¢ sedzidw zasiadajacych w takim sadzie; przy tym taki
precedens jest rowniez silniejszy od precedensu ustanowionego przez inny mniej

liczny wieloosobowy sklad tego sadu®’;

38 Zob. F. Schauer, Thinking..., s. 38-40.

Czyms$ innym od precedenséw sadowych — problematyce ktorych poswiecone jest niniejsze opracowanie — sg ,,precedensy
niesgdowe” (ang. nonjudical precedents). Przy tym mozliwo$¢ wystepowania tych drugich wigze si¢ gléwnie z domeng
prawa konstytucyjnego (gdzie postapienie w jakiej$ sytuacji w okreslony sposob przez cztonkéw organu wladzy publicznej
moze by¢ pézniej traktowane jako wyznaczajace to, jak nalezy lub mozna - bedac w zgodzie z prawem — postepowac
w podobnych sytuacjach w przysztosci) - zob. np. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 5-6, 111-146, 202, 329-333.

39  N. Duxbury, op. cit., s. 23, zob. tez s. 104-108.

40  Jak sie jednak wskazuje, precedens ustanowiony przez Sad Apelacyjny Anglii i Walii - ilekro¢ sad ten orzeka
w sprawach cywilnych, a nie karnych — ma posiada¢ identyczng wage niezaleznie od tego, czy pochodzi od petnego
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- precedens ustanowiony przez jednego sedziego, lub mniejsza liczbe sedziow, jest
stabszy od precedensu ustanowionego przez wigksza liczbe sedziow;

- precedens jawi sie jako silniejszy w czasie, gdy sedziowie, od ktorych on pochodzi,
wciaz orzekaja w sadzie, w ramach ktorego precedens ten zostal ustanowiony
(np. nie przeszli oni jeszcze na emeryture);

b) w zakresie danego obszaru (dziedziny, galezi, rodzaju) prawa:

- ogolnie silniejsze sg precedensy ustanowione w prawie wlasnosci, zachodzacym
na to prawo prawie spadkowym, prawie uméw (kontraktow) oraz prawie gospo-
darczym (handlowym), a takze te, ktore dotyczg prawa wyborczego i z ktérymi
wigze sie potrzeba ochrony praw nabytych;

- slabsze sg precedensy dotyczace kwestii dowodowych i procesowych, w tym
zwlaszcza tych zwigzanych z jurysdykeja (wlasciwoscia rzeczowa);

- precedensy w prawie karnym sg silniejsze, gdy dzialajg na korzy$¢ oskarzonego,
a stabsze, gdy dziatajg na jego niekorzys¢;

- wieksza moc majg precedensy ustanowione w prawie ustawowym (zawierajace
interpretacje postanowien tego prawa), a mniejszg moc precedensy ustanowione
w prawie konstytucyjnym (zawierajace interpretacje zapisow pisanej konstytucji)*';

c) wzakresie rodzaju sgdowego uzasadnienia:

- slaby jest precedens, przy ustanawianiu ktérego sedzia nie podal zadnego uza-
sadnienia;

— precedens jest stabszy, jesli ktorys z ustanawiajacych go sedziow zglosit zdanie
odrebne; takie zdanie moze tez zacza¢ zy¢ pdzniej wlasnym zyciem i ostatecznie
sta¢ si¢ nawet wazniejsze od precedensowego wyroku, ktérego dotyczy (przy-
czyniajac sie do jego uniewaznienia)*?;

- precedens z jednym wspolnym dla wszystkich orzekajacych w danej sprawie
sedzidéw uzasadnieniem jest silniejszy od precedensu z uzasadnieniem wspdlnym
tylko dla wiekszosci z tych sedzidw;

- precedens z uzasadnieniem mniejszo$ciowym lub uzasadnieniami zbieznymi
tylko co do wyniku jest staby*;

d) w zakresie stosunku do innych precedenséw, ustaw i opinii przedstawicieli nauki

prawa:

skladu tego sadu (na ktory sktada sie pieciu sedziéw) czy jedynie od panelu 3-osobowego tego sadu — zob. R. Cross, J.W.
Harris, op. cit., s. 108.

41  Zob. pkt 2.2. rozdziatu IT czgsci IT niniejszego opracowania.

42 Z drugiej strony podnosi si¢ czasem, iz fakt zgloszenia zdania odr¢bnego swiadczy¢ ma o tym, ze precedensowa
sprawa i obrane w niej rozstrzygniecie zostaly nalezycie rozwazone (przemyslane), w konsekwencji czego pojawienie
sie takiego zdania bedzie wzmacniato, a nie ostabialo moc danego precedensu - zob. K.N. Llewellyn, op. cit., s. 64-65.
43 W Kanadzie przyjmuje si¢ nawet, ze wyroki pochodzace od Sadu Najwyzszego Kanady, ktorych uzasadnienie jest
wspolne tylko dla mniejszosci z bioracych udzial w ich wydaniu sedziéw (stanowi tzw. a minority opinion), nie stanowia
wiazacych precedenséw — zob. P.M. Perell, op. cit., s. 4.
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pojedynczy precedens jest stabszy niz seria (linia) — powielajacych sie, zacho-
dzacych na siebie - precedensow;

silny jest precedens, ktéry dat poczatek powstaniu calego szeregu innych prece-
densow, zwlaszcza przyczynil sie do rozwoju jakiej$ instytucji/doktryny prawnej
(a wiec tzw. a super-precedent lub a super-duper precedent tudziez precedens
ustanowiony w tzw. sprawie przewodniej (ang. a leading case));

precedens jest stabszy, jesli jest niekoherentny z innymi precedensami, czy to
ustanowionymi przed nim, czy po nim;

podobnie nie jest silny precedens, jaki jest niespdjny z ustawodawstwem, zwlasz-
cza tym, jakie zostalo przyjete przez legislature po dacie jego ustanowienia;
ostabiony jest precedens, ktory interpretuje prawo stanowione w sposéb, jaki
jest niezgodny z rezultatem wyktadni jezykowej;

mniejszg moc majg precedensy, ktore sa sprzeczne z precedensami z innych
jurysdykeji (stanéw w przypadku Stanéw Zjednoczonych);

na mniejszg lub wigksza sile danego precedensu wplyw ma zaréwno jego apro-
bata, jak i dezaprobata ze strony akademikdéw, w tym ich jednomyslnos¢ lub jej
brak w tym wzgledzie;

e) w zakresie wieku (czasu, jaki uptynat od momentu ustanowienia):

kierowanie si¢ wiekiem danego precedensu w celu okreélenia jego mocy wymaga
zachowania ostrozno$ci;

co do zasady wraz z uplywem czasu i ich przyswajaniem (akceptacja) precedensy
powinny zyskiwac¢ na swojej sile;

precedensy ustanowione niedawno sg jednak o tyle silniejsze, iz w ich przypadku
trudno jest powolywac sie na okoliczno$¢ ich dezaktualizacji;

precedensy ustanowione natomiast bardzo dawno temu (,,leciwe”) moga si¢ okaza¢
przestarzale, zwlaszcza z uwagi na pozniejsze zmiany w kontekscie spotecznym,
politycznym i ekonomicznym, jaki towarzyszyl ich ustanowieniu (przez to, ze

nie wspolgraja juz one z duchem czasu);

f) w pozostalych zakresach:

precedens jest mocniejszy, jesli obywatele go zaakceptowali (zyskat on ich
aprobate) lub mu zaufali, w szczegdlnosci w sensie, iz podjeli na jego podstawie
decyzje w swoich zyciowych sprawach (oparli na nim swoje dzialania i plany);
precedens jest tym silniejszy, im cze$ciej byt z aprobatg cytowany, i tym stabszy,
im rzadziej byl z aprobatg przytaczany, czy to przez sedziow, czy przedstawicieli
innych wtadz niz sadowa;

precedens nawet w prawie konstytucyjnym jest ostabiony/wzmocniony, gdy
odpowiednio spotkat si¢ dezaprobatg lub przychylnym stosunkiem ze strony
rzadu lub czlonkéw legislatury;



- na ogo6l mocny jest precedens, ktérego uniewaznienie zachwialoby dobrze
ugruntowanymi rzgdowymi strukturami lub praktykami, w tym takimi, jakie
sprawdzily sie podczas powazniejszych kryzysow;

- precedens, ktdry zawiera rozwigzanie, jakie jest niepraktyczne, nierozsadne lub
niesprawiedliwe itp., jest staby;

- precedens z waskim ratio wydaje si¢ silniejszy od precedensu z ratio szerokim;

- namoc danego precedensu wobec konkretnej sprawy wptyw ma to, jak bardzo
stan faktyczny tej sprawy jest podobny do stanu faktycznego, jaki wystapit
w sprawie precedensowej;

- silniejszy jest precedens zawarty w wyroku, jaki zostal wydany nie bezposred-
nio po zamknieciu rozprawy, lecz jakis czas pdzniej (na co wskazuje zwlaszcza
adnotacja w zbiorze orzeczen: cur. adv. vult);

- precedensy nieopublikowane w wydawanych drukiem zbiorach orzeczen sa
bardzo stabe, jesli nie zupelnie pozbawione mocy; poza tym moc danego pre-
cedensu moze ostabiaé tez to, iz redaktorem zawierajacego go zbioru orzeczen
nie byl zawodowy prawnik®.

44  Odnosnie do czynnikéw majacych mie¢ wplyw na moc (site) danego precedensu w krajach z systemem prawnym
typu common law zob.: D.H. Chamberlain, The Doctrine of Stare Decisis: its Reasons and its Extent, New York 1885, s. 18-
19,20-21; M.J. Gerhardt, op. cit., s. 15-17, 18-19, 21, 48, 50, 54, 57, 84, 100-101, 109-110, 150-151, 152-153, 155-157, 192, 193,
200, 257, przypis 47, 48, s. 258, przypis 53, s. 268, przypis 41, s. 269, przypis 51, s. 269-270, przypis 64, s. 271-272, przypis
76, s. 310, przypis 50, s. 317, przypis 4, s. 333, zob. tez s. 6, 177-198; N. Duxbury, op. cit., s. 23, 62-66 wraz z przypisem 19
i27,s.113-114, 157-158, 161 wraz z przypisem 27; J.C. Wells, op. cit., s. 535, 541-545, 547-548, 550, 582; R. Cross, op. cit.,
s. 138, 141-143, 144-145; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 47, 117, 118, 121, 158-163, 164; Z. Bankowski, D.N. MacCormick,
G. Marshall, op. cit., s. 321, 328-329, 340-341, 345; R.S. Summers, Precedent..., s. 373-378, 388-390; M.D. Murray, Ch.H.
DeSanctis, op. cit., s. 75-77, zob. tez s. 77-82; ]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 19, 81, 208; Ch.R. Calleros, op. cit., s. 61; S.
Hanson, op. cit., s. 69; zob. tez L. Alexander, E. Sherwin, Demystifying Legal Reasoning, Cambridge 2008, s. 56-58 oraz
D.N. MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford 1978, s. 222.
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CZESC Ii:
POROWNANIE Z KONTYNENTALNA PRAKTYKA
ORZECZNICZA

ROZDZIAL I: ANGLOSASKIE PRECEDENSY A WYROKI
SADOWE WYDAWANE W KRAJACH CIVIL LAW

1. Wprowadzenie

Majac juz zarys i znajac podstawowe instytucje anglosaskiej doktryny precedensu, w tej czesci
niniejszego opracowania zostanie podjeta proba spojrzenia z ich perspektywy na role, jaka
zwyktlo odgrywac orzecznictwo sagdowe w procesie stosowania i wykladni prawa w systemach
prawnych typu civil law. Jako modelowe zostang w tym celu wykorzystane przyklady z polskiej,

a takze niemieckiej, francuskiej, wloskiej i hiszpanskiej praktyki orzecznicze;.

2. Elementy, rodzaje i styl kontynentalnych orzeczen sadowych

Gdy chodzi o strukture orzeczenia sagdowego, to w Polsce — podobnie jak w Wielkiej Brytanii
oraz Stanach Zjednoczonych - oprdcz samego wyniku rozpoznanej sprawy (wskazania na to,
ktdra strona jest strong wygrywajaca, a ktdra przegrywajaca proces sadowy) sktada sie na nig: a)
opis stanu faktycznego, jaki mial miejsce w rozpoznanej sprawie; b) krétkie przedstawienie tego,
czego domagaly sie strony (ich pelnomocnicy procesowi) i w jaki sposéb za tym argumentowano;
¢) informacja na temat przebiegu postepowania w nizszych instancjach (jesli postepowanie takie
mialo miejsce); d) pochodzace od cztonkéw sktadu orzekajacego wyjasnienie tego, dlaczego
w rozpoznanej sprawie zostalo wydane wlasnie takie, a nie inne rozstrzygniecie'. Analogicznie

kwestia struktury orzeczenia sadowego wyglada tez w innych krajach z rodziny civil law?.

1 Natemat struktury i zawartosci polskich orzeczen sagdowych zob.: art. 3251328 § 2 Ustawy z dnia 17 listopada 1964
r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. 1964 nr 43 poz. 296 z pdzn. zm.); art. 413 i 424 Ustawy z dnia 6 czerwca 1997
r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. 1997 nr 89 poz. 555 z pdzn. zm.); art. 138 i 141 § 4 Ustawy z dnia 30 sierpnia
2002 r. - Prawo o postgpowaniu przed sagdami administracyjnymi (Dz.U. 2002 nr 153 poz. 1270 z p6ézn. zm.); art. 108
Ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji i trybie postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym (Dz.U. 2016
poz.2072); por. tez L. Morawski, M. Zirk-Sadowski, Precedent in Poland, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study,
red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 227-228 i J. Wroblewski, Statutory Interpretation in Poland,
[w:] Interpreting Statutes. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1991, s. 291-292, 293.
2 Zob. odnosnie do struktury i elementéw orzeczen niemieckich: R. Alexy, R. Dreier, Statutory Interpretation in the Federal
Republic of Germany, [w:] Interpreting Statutes. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1991,
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Cojednak znamienne, styl, za pomoca ktérego sa uzasadniane w Polsce rozstrzygnigcia
sagdowe, jest — odmiennie od dyskursywnego i otwartego stylu sedziéow anglosaskich - urze-
dowy, legalistyczny, bezosobowy i na ogot w znacznej mierze dedukcyjny (subsumpcyjny).
W sporzadzanych w Polsce uzasadnieniach sadowych uzywa sie tez czesto zwrotéw i wyrazen
z jezyka prawnego i prawniczego, ktore nie sg zrozumiale dla przecietnego obywatela (mniej
urzedowe i bardziej potoczne czy nawet zdroworozsadkowe bywaja tu motywy podawane
przez sedziego w formie ustnej bezposrednio po ogloszeniu wyroku). W efekcie tego mozna
zaryzykowa¢ twierdzenie, ze powody podane przez polskich sedziéw na wyjasnienie tego,
dlaczego w taki, a nie inny sposob rozstrzygneli oni zawisle przed nimi sprawy sadowe, sg
czesto nieszczere w sensie, iz skrywajg one te czynniki (oceny i przemyslenia), ktore de facto
byty decydujace w procesie podejmowania przez nich decyzji, jakie miaty wplyw na ostateczny
rezultat w tych spawach. Raczej tez tylko w przypadku sadow najwyzszej instancji i spraw
budzacych powazne kontrowersje mozna sie tu dopatrzy¢ jakich$ powazniejszych przejawéw
stylu bardziej otwartego i argumentacyjnego, nastawionego na przekonanie odbiorcy co do
stuszno$ci, mogacego by¢ teoretycznie réwniez innym, rozstrzygniecia sagdowego®.

W innych niz Polska krajach z systemem prawa kontynentalnego kwestia stylu, w jakim
sporzadza si¢ uzasadnienia decyzji sadowych, przedstawia si¢ analogicznie, jesli nie jeszcze
bardziej formalnie i adyskursywnie. Tak we Francji — ze wzgledu na $ciéle lub, jak sie wskazuje,
swoiscie pojmowang tutaj zasade tréjpodzialu wladzy i jej gtéwne zalozenie, ze sady prawa nie
tworzg, bedac jedynie wykonawcami rozkazow pochodzacych od parlamentu - styl francuskich
uzasadnien sagdowych ma by¢ na wskro$ dedukcyjny (subsumpcyjny) i urzedowy. Przy tym ma on
by¢ jeszcze nad wyraz lakoniczny i z definicji pozbawiony rozwazan o wartoéciach (,,politykach™).
Bardziej obszerne majg by¢ za to we Francji uzasadnienia tamtejszego trybunatu konstytucyj-
nego oraz opinie autorstwa dziatajacych w sadach administracyjnych specjalnych urzednikéw,

ktérych zadaniem jest wyrazenie niewigzacego w rozpoznawanej sprawie stanowiska co do

s.103 i R. Alexy, R. Dreier, Precedent in the Federal Republic of Germany, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study,
red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 21; orzeczen hiszpanskich: A.R. Miguel, FJ. Laporta, Precedent in
Spain, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 263-265;
orzeczen argentynskich: E. Zuleta-Puceiro, Statutory Interpretation in Argentina, [w:] Interpreting Statutes. A Comparative
Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1991, s. 61-62; orzeczen francuskich: M. Troper, Ch. Grzegorczyk,
J.L. Gardies, Statutory Interpretation in France, [w:] Interpreting Statutes. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick,
R.S. Summers, Aldershot 1991, s. 197-198 i M. Troper, Ch. Grzegorczyk, Precedent in France, [w:] Interpreting Precedents.
A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 106-107; orzeczen wioskich: M. La Torre,
E. Pattaro, M. Taruffo, Statutory Interpretation in Italy, [w:] Interpreting Statutes. A Comparative Study, red. D.N. MacCor-
mick, R.S. Summers, Aldershot 1991, s. 238-240 i M. Taruffo, M. La Torre, Precedent in Italy, [w:] Interpreting Precedents.
A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 146-147.

3 Por. L. Morawski, M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 225-226 oraz J. Wroblewski, Statutory..., s. 292-294. Co jednak zna-
mienne, zgodnie z § 106 ust. 3 Rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 29 marca 2018 r. - Regulamin
Sadu Najwyzszego (Dz.U. 2018 poz. 660) uzasadnienie sgdowe powinno by¢ jasne i mozliwie najkrotsze oraz ograniczaé¢
sie do kwestii istotnych, nalezy w nim tez unikac obcych i nieuzywanych powszechnie wyrazen oraz zbednych odwotan
do literatury prawniczej.
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prawa, jakie znajduje zastosowanie w tej sprawie (wraz z konkretna propozycja rozstrzygniecia
tej sprawy). Takze we Wloszech — bardzo podobnie jak w Hiszpanii - styl uzasadnien sadowych
ma by¢ co do zasady urzedowy, bezosobowy i sylogistyczny (w tym subsumpcyjny, formalny
i logiczny) z niewielkimi tylko ustepstwami na rzecz stylu argumentacyjnego. Do tego styl ten
ma by¢ tu jeszcze nieraz bardzo rozwlekly i przez to tez zawily i biurokratyczny (legalistyczny
i techniczny). Na ogot we wloskich uzasadnieniach sagdowych ukrywa sie rowniez role ocen,
wartosci, argumentow z moralnosci, ekonomii itp., rzadko dokonujac ich wazenia. Sam jezyk
takich uzasadnient ma by¢ przy tym na wskros prawniczy, tak jakby jego adresatami nie byli
zwykli obywatele czy strony postepowania sgdowego, lecz prawnicy. Tego tez rodzaju formalizm
ma by¢ najbardziej wyrazny w przypadku wloskiego sadu najwyzszego. W Hiszpanii pewne
wyjatki na rzecz prostego — bardziej zrozumialego dla przecietnego obywatela — jezyka maja sie
dawa¢ jednak zauwazy¢ w odniesieniu do tutejszego trybunatu konstytucyjnego. Nieco inaczej
wyglada to w Niemczech. Uzasadnienia wyrokéw sagdéw niemieckich z jednej strony majg bo-
wiem przybiera¢ charakter legalistyczny, dedukeyjny i urzedowy, a z drugiej by¢ dyskursywne
iargumentacyjne, w tym zawiera¢ wypowiedzi wskazujace na to, Ze rozstrzygajacy dana sprawe
sedzia dokonal w tej sprawie wazenia przeciwstawnych zasad. Przy tym to drugie oblicze ma si¢
dawac¢ tu zauwazy¢ zwlaszcza podczas uzasadniania przez sady rozstrzygnie¢ wydanych przez
nie w materiach bardziej problemowych (kontrowersyjnych) tudziez w sprawach z zakresu
prawa konstytucyjnego®.

Jesli chodzi o rodzaje uzasadnien sagdowych, to — poza mozliwoscig zgloszenia zdan od-
rebnych - zaréwno w sprawach karnych, jak i administracyjnych polscy sedziowie orzekajacy
w sktadach wieloosobowych majg mozliwos¢, tak jak ich anglosascy koledzy, podania uzasad-
nienia zbieznego tylko co do wyniku®. To samo dotyczy sedzidw, ktorzy orzekajg w polskim
Trybunale Konstytucyjnym®. Takg mozliwo$cia niekoniecznie dysponuja juz jednak sedziowie

z innych krajow z systemem prawnym typu civil law’.

4 Zob.M. Troper, Ch. Grzegorczyk, op. cit.,s. 107-108, 110; M. Troper, Ch. Grzegorczyk, ].L. Gardies, op. cit., s. 198-200;
M. Taruffo, M. La Torre, op. cit., s. 146-148; M. La Torre, E. Pattaro, M. Taruffo, op. cit., s. 237-243, 254, 255-256; A.R.
Miguel, F.J. Laporta, op. cit., s. 264-266, 268; R. Alexy, R. Dreier, Precedent..., s. 21-22; R. Alexy, R. Dreier, Statutory...,
s.103-105; A. Peczenik, On Law and Reason, wyd. 2, 2009, s. 276, 277. Odnosnie do stylu uzasadnien pochodzacych od
sedziow argentynskich por. E. Zuleta-Puceiro, op. cit., s. 60-61.

5 Zob. art. 137 § 2 in fine Ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sagdami administracyj-
nymi (Dz.U. 2002 nr 153 poz. 1270 z pézn. zm.) oraz art. 114 § 2 Ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania
karnego (Dz.U. 1997 nr 89 poz. 555 z pdzn. zm.).

6  Zob. 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).

7 Jaksie podaje, we Francji i Wioszech brak ma by¢ uzasadnien zbieznych tylko co do wyniku, a nawet zdan odrebnych.
Orzeczenia sadéw francuskich majg na dodatek by¢ jeszcze anonimowe w sensie, iz nie sa one podpisywane, a wynik
glosowania nad majacym zapas¢ wyrokiem nie jest ujawniany (zob. M. Troper, Ch. Grzegorczyk, J.L. Gardies, op. cit., s.
199; M. Troper, Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 110, 122; M. La Torre, E. Pattaro, M. Taruffo, op. cit., s. 242). Cho¢ sg one co
do zasady dopuszczalne, zdania odrebne i uzasadnienia zbiezne tylko co do wyniku majg tez nie by¢ czesto spotykane
u sedziéw hiszpanskich (zob. A.R. Miguel, E.J. Laporta, op. cit., s. 262, 269). W Niemczech z kolei zdania odrebne maja
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Co tez przy tym znamienne, w uzasadnieniach dofaczanych do wydawanych w Polsce
rozstrzygniec sadowych z definicji wskazuje si¢ na jakis przepis czy przepisy prawa stanowionego
(ustaw, Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, rozporzadzen wykonawczych do ustaw, prawa
miejscowego, uméw miedzynarodowych lub odpowiednich aktéw unijnego prawa pierwotne-
go 1 wtdrnego), jakie maja stanowi¢ podstawe prawng tych rozstrzygnie¢. Przy tym w wyniku
przeprowadzenia wyktadni takich przepiséw w tresci uzasadnienia sgdowego moze zostac: a)
zamieszczone stwierdzenie, Ze wystepujacy w aktualnie rozpoznawanej przez sad sprawie stan
faktyczny (opisany w sposob dos¢ ogolny) podpada, badz nie, pod dany przepis prawa (wyra-
zenie znajdujace si¢ w takim przepisie), oraz b) podany nowy na ogét bardziej szczegdtowy od
tego, jaki znajduje si¢ w akcie prawa stanowionego, ,,przepis prawa’, zwlaszcza w postaci ogolnej
(generalno-abstrakcyjnej) normy, ktéry daje jasniejsza odpowiedz odnosnie do tego, jak nalezy
rozstrzygna¢ aktualnie rozpoznawany przypadek lub obecng w nim kwestie prawng®. Oczywiscie
zaro6wno do wspomnianego stwierdzenia, jak i do zbudowania nowego bardziej szczegoétowe-
g0 ,,przepisu prawa” moze zosta¢ tu wykorzystany nie jeden, lecz klika czy nawet kilkanascie
przepiséw prawa stanowionego, wraz z uwzglednieniem relacji, jakie zachodza miedzy tymi
przepisami (zwlaszcza stosunki lex specialis lex generalis oraz lex superior lex inferior).

Takie tez stanowigce wynik sgdowej wykladni prawa stanowionego ,,nowe przepisy pra-
wa”, ewentualnie twierdzenia co do podpadania ogdlnie opisanych stanéw faktycznych pod
postanowienia aktéw prawa stanowionego (znajdujace si¢ w tych postanowieniach zwroty), s3
nastepnie kwalifikowane jako tzw. tezy poszczegolnych orzeczen (wyrokow) sadowych oraz
umieszczane w zawierajacych te orzeczenia (wyroki) zbiorach, ktére wydawane sg w wersji

drukowanej, a ostatnio réwniez elektronicznej’, oraz elektronicznych bazach danych (jak np.

by¢ istotne tylko w przypadku tutejszego trybunatu konstytucyjnego (zob. R. Alexy, R. Dreier, Statutory..., s. 1051 R.
Alexy, R. Dreier, Precedent..., s. 19, 35).

8 Por. L. Morawski, M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 228, 229-230, 231, 245, 246; zob. tez M. Zirk-Sadowski, Problem
nowosci normatywnej, ,Studia Prawno-Ekonomiczne” 1979, t. 22, s. 47-62.

Na te dwie mozliwosci: nowa bardziej szczegétowa reguta [nowy ,przepis prawa”] oraz klasyfikacja (subsumpcja) danego
stanu faktycznego przez stwierdzenie, iz podpada on pod jaki$ przepis lub zwrot prawa stanowionego, wydaja si¢ na
gruncie francuskim wskazywa¢ rowniez M. Troper, Ch. Grzegorczyk i J.L. Gardies —zob. M. Troper, Ch. Grzegorczyk,
J.L. Gardies, op. cit., s. 199.

Jak tez w kontekscie pierwszej z tych mozliwosci ujmujg to L. Alexander i E. Sherwin, na skutek sadowej wyktadni prawa
stanowionego dochodzi do zastgpienia sformutowania znajdujacego si¢ w tekscie prawnym sformutowaniem bardziej
klarownym, ktore jest przy tym uwazane — jesli chodzi o jego znaczenie — za ekwiwalent tego pierwszego (,ekwiwa-
lent sformulowania oryginalnego w jego znaczeniu” - ang. equivalent to the original formulation in its meaning). Zob.
L. Alexander, E. Sherwin, Demystifying Legal Reasoning, Cambridge 2008, s. 63; zob. tez L. Alexander, Precedent, [w:]
A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory, red. D. Patterson, 1996, s. 511.

9  Co znamienne, w Polsce orzeczenia sagdowe publikuje si¢ w zbiorach/bazach oficjalnych w tym sensie, iz za ich
przygotowanie i ukazanie si¢ sa odpowiedzialne konkretne sady.

Tak prawo do wydawania zbioru wlasnych orzeczen przystuguje polskiemu Sadowi Najwyzszemu, ktory obecnie wydaje
az trzy takie zbiory: ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Cywilna (OSNC)”, ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba
Karna i Izba Wojskowa (OSNKW)” i ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw
Publicznych (OSNP)”. Ponadto orzeczenia tego sadu sg tez udostepniane za po$rednictwem zamieszczonych na jego stro-
nie internetowej: ,,bazy orzeczen” oraz zakladki ,najnowsze orzeczenia”, a takze w innych miejscach, do ktérych odsyta
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Biuletyn Informacji Publicznej dostepny na tej stronie (zob. art. 819,87 § 2, 132 Ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sadzie
Najwyzszym (Dz.U. 2018 poz. 5 z pézn. zm.); § 4 pkt 11, § 80, 114 i 115 Rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej
Polskiej z dnia 29 marca 2018 r. - Regulamin Sadu Najwyzszego (Dz.U. 2018 poz. 660); § 37-38 Zarzadzenia nr 23/2018
Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego z dnia 19 kwietnia 2018 r. w sprawie organizacji i zakresu dzialania sekretariatow
sagdowych oraz innych jednostek administracyjnych w Sadzie Najwyzszym (Instrukcja Biurowa)).

Na polskim Naczelnym Sadzie Administracyjnym spoczywa ustawowy obowigzek wydawania zbioru orzeczen sadow
administracyjnych, w zwigzku z czym sad ten wydaje: ,Orzecznictwo Naczelnego Sagdu Administracyjnego i wojewddzkich
sagdéw administracyjnych”. Poza tym orzecznictwo sagdéw administracyjnych jest udostepniane rowniez w Internecie za po-
$rednictwem Centralnej Bazy Orzeczen i Informacji o Sprawach rozpoznawanych w sadach administracyjnych oraz w sagdach
europejskich, nad ktéra nadzor sprawuje Wydziat Informacji Sagdowej tego sadu. Baza ta - zgodnie z informacja podang na
jej stronie www — nie ma jednak ,,statusu zbioru urzedowego”, a jedynie stuzy ,,celom informacyjnym oraz edukacyjnym”
(zob. art. 42 Ustawy z dnia 25 lipca 2002 r. - Prawo o ustroju sadow administracyjnych (Dz.U. 2002 nr 153 poz. 1269 z pdzn.
zm.); § 3 ust. 1 pkt 6 Regulaminu wewnetrznego urzedowania Naczelnego Sadu Administracyjnego stanowigcego zalacznik
do Uchwaty Zgromadzenia Ogolnego Sedziéw Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 8 listopada 2010 r. w sprawie
regulaminu wewnetrznego urzedowania Naczelnego Sadu Administracyjnego (M.P. 2010 nr 86 poz. 1007); Zarzadzenie
nr 9 Prezesa Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 11 lipca 2007 r. w sprawie utworzenia Centralnej Bazy Orzeczen
i Informacji o Sprawach sadéw administracyjnych i udostepniania orzeczen przez Internet; § 9 ust. 2 Zarzadzenia nr 13
Prezesa Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 6 sierpnia 2015 r. w sprawie publikowania informacji na stronie pod-
miotowej Biuletynu Informacji Publicznej oraz stronie internetowej Naczelnego Sagdu Administracyjnego); § 19 ust. 1 pkt
9 Rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 5 sierpnia 2015 r. - Regulamin wewnetrznego urzedowania
wojewodzkich sagdéw administracyjnych (Dz.U. z 2015 r. poz. 1177)).

Zbiér urzedowy swoich orzeczen, wraz z ich uzasadnieniami i zdaniami odrebnymi, wydaje réwniez - od 1 stycznia 2016
r. w postaci elektronicznej na jego stronie internetowej (wcze$niej byla to wersja drukowana o nazwie rodzajowej: zeszyty)
- polski Trybunal Konstytucyjny pod nazwg ,,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Zbiér Urzedowy” (zob. art. 115
ust. 112 Ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. 0 organizacji i trybie postepowania przed Trybunalem Konstytucyjnym (Dz.U.
2016 poz. 2072) i § 12 Regulaminu Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 27 lipca 2017 r. stanowigcego zalacznik do Uchwaty
Zgromadzenia Ogolnego Sedziéw Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 27 lipca 2017 r. w sprawie Regulaminu Trybunatu
Konstytucyjnego (M.P. 2017 poz. 767)). Orzeczenia tego trybunatu na 0got podlegaja réwniez ogloszeniu w Dzienniku Ustaw
Rzeczypospolitej Polskiej lub w Dzienniku Urzedowym Rzeczypospolitej Polskiej ,, Monitor Polski”, ewentualnie w dzien-
nikach urzedowych ministréw kierujacych dziatami administracji rzadowej, dziennikach urzedowych przewodniczacych
okreslonych w ustawach komitetow, ktorzy s czlonkami Rady Ministréw, i dziennikach urzedowych urzedéw centralnych
(zob. art. 190 ust. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. 1997 nr 78 poz. 483 z pézn. zm.)
orazart. 9 ust. 1 pkt 6,art. 10 ust. 1 pkt4, art. 10 ust. 2 pkt 5i 6 iart. 12 ust. 1 pkt 3 Ustawy z dnia 20 lipca 2000 r. 0 oglaszaniu
aktow normatywnych i niektorych innych aktow prawnych (Dz.U. 2000 nr 62 poz. 718) w zwigzku z art. 114 ust. 1 Ustawy
z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji i trybie postepowania przed Trybunalem Konstytucyjnym (Dz.U. 2016 poz. 2072)).
Przy tym kazdemu ze wspomnianych sadow pomagaja w upowszechnianiu wiedzy o ich dorobku orzeczniczym specjalne
podmioty/jednostki organizacyjne. Odpowiednio jednostkami tymi sa: a) Biuro Studiow i Analiz Sadu Najwyzszego, dziata-
jacy przy Sadzie Najwyzszym Rzecznik Prasowy, Sekretariat Pierwszego Prezesa Sagdu Najwyzszego; b) Biuro Orzecznictwa
(Naczelnego Sadu Administracyjnego), Wydziat Informacji Sagdowej (w Naczelnym Sadzie Administracyjnym), wydziat
gromadzenia i publikacji orzeczen sagdéw administracyjnych (w Naczelnym Sadzie Administracyjnym), wydzialy informacji
sadowej (tworzone w miare potrzeby w wojewddzkich sadach administracyjnych); ) Biuro Stuzby Prawnej Trybunatu - odno-
$nie do zadan i struktury tych jednostek/podmiotéw zob. § 5, 6, 63-68 Rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej
z dnia 29 marca 2018 r. - Regulamin Sadu Najwyzszego (Dz.U. 2018 poz. 660); § 3-6 Zarzadzenia nr 23/2018 Pierwszego
Prezesa Sadu Najwyzszego z dnia 19 kwietnia 2018 r. w sprawie organizacji i zakresu dziatania sekretariatow sagdowych oraz
innych jednostek administracyjnych w Sadzie Najwyzszym (Instrukcja Biurowa); § 3, 11-18a Regulaminu wewnetrznego
urzgdowania Naczelnego Sadu Administracyjnego stanowigcego zatacznik do Uchwaly Zgromadzenia Ogélnego Sedziow
Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 8 listopada 2010 r. w sprawie regulaminu wewnetrznego urzedowania Naczel-
nego Sadu Administracyjnego (M.P. 2010 nr 86 poz. 1007); art. 40 Ustawy z dnia 25 lipca 2002 r. - Prawo o ustroju sgdéw
administracyjnych (Dz.U. 2002 nr 153 poz. 1269 z p6zn. zm.); § 5 ust. 1 pkt 6 Rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej
Polskiej z dnia 5 sierpnia 2015 r. — Regulamin wewnetrznego urzedowania wojewddzkich sadéw administracyjnych (Dz.U.
z 2015 r. poz. 1177); art. 24-25 Ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. 0 organizacji i trybie postepowania przed Trybunalem
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»Lex” lub ,,Legalis”). Bardzo podobnie kwestia ta zdaje si¢ tez przedstawia¢ w innych krajach
z kregu civil law".

Przy tym, co godne uwagi, polski sedzia moze w uzasadnieniu wydanego przez siebie
wyroku poda¢ wyniki interpretacji rowniez takich przepiséw prawa stanowionego, jakie nie
mialy bezposredniego znaczenia dla rozpoznania zawistej przed nim sprawy. To znaczy, ze
moze on np. dokona¢ w takim uzasadnieniu wykladni przepisow, jakie zostaty przywotane
przez pelnomocnikéw procesowych stron lub jakie sg w pewien sposéb tematycznie powigzane
z kwestiami prawnymi, jakie wystapily w rozpoznanej przez niego sprawie. Ponadto teoretycz-
nie taki sedzia, zwlaszcza gdy zasiada w sadzie wyzszej instancji, moze rowniez podzieli¢ si¢
tu swoimi pogladami na temat interpretacji takich przepisow prawa stanowionego, jakie nie
pozostaja w jakimkolwiek, nawet bardzo luznym zwigzku ze stanem faktycznym i problemami

prawnymi wystepujacymi w przedlozonej mu do rozpoznania sprawie'’.

Konstytucyjnym (Dz.U. 2016 poz. 2072); Statut Biura Stuzby Prawnej Trybunatu Konstytucyjnego stanowigcy zatgcznik
do Uchwaly Zgromadzenia Ogélnego Sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 27 lipca 2017 r. w sprawie statutu Biura
Stuzby Prawnej Trybunalu Konstytucyjnego.

Od strony technicznej przebiega to najczesciej tak, iz redakcja i opracowaniem wyrokéw, ktore majg sie znalezé w ,,oficjal-
nych” zbiorach/bazach orzeczen poszczegolnych sadéw, zajmuja si¢ odpowiedni redaktorzy i zespoty redakcyjne dziatajace
w ramach tych sadow. Czynnosci zwigzane zas z samym juz tylko procesem wydawniczym sg tu zlecane podmiotom
prywatnym. To tez czesto sedziowie, ktorzy osobiécie brali udzial w wydaniu danego orzeczenia - poprzez wypelnienie
odpowiedniej rubryki w tzw. karcie informacyjnej — wystepuja z pierwszg inicjatywa w zakresie propozycji zakwalifiko-
wania danego orzeczenia do publikacji w zbiorze/bazie i wytypowania tego jego fragmentu, ktéry ma stanowic jego teze
(zob. § 37 Zarzadzenia nr 23/2018 Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego z dnia 19 kwietnia 2018 r. w sprawie organizacji
i zakresu dziatania sekretariatow sadowych oraz innych jednostek administracyjnych w Sadzie Najwyzszym (Instrukcja
Biurowa) wraz z zalacznikami do tego zarzadzenia (stanowigcymi wzory karty informacyjnej) oraz § 35 i 83 Zarzadzenia
nr 14 Prezesa Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 6 sierpnia 2015 r. w sprawie ustalenia zasad biurowoéci w sadach
administracyjnych i § 19 ust. 1 pkt 9 Rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 5 sierpnia 2015 r. - Re-
gulamin wewnetrznego urzedowania wojew6dzkich sadéw administracyjnych (Dz.U. z 2015 r. poz. 1177)).

Ogodlnie na temat publikacji orzeczen sgdowych w Polsce por. tez L. Morawski, M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 226-227.
10 Przyktadowo we Wloszech taki - stanowiacy odpowiednik tego, co okresla sie¢ w Polsce tezg wyroku —powstaty
w wyniku sagdowej wyktadni prawa stanowionego nowy ,,przepis prawa” nosi nazwe massima. Poszczegélne massime s3
przy tym ,wyciggane” tutaj z tresci uzasadnien sporzadzonych do wyrokow tutejszego sadu najwyzszego przez, skladajacy
sie z sedziow i powolany specjalnie w tym celu w 1941 r., urzad zwany Uflicio del Massimario. Nastepnie - poza tym,
ze sg one przechowywane przez ten urzad — poszczegdlne massime s publikowane w quasi-oficjalnych seriach w prasie
prawniczej, a ponadto dostep do ich zawarto$ci mozliwy jest za posrednictwem mediéw elektronicznych. Zob. M. Taruffo,
M. La Torre, op. cit., s. 148-149, 167-168 i M. La Torre, E. Pattaro, M. Taruffo, op. cit., s. 228, 242, 251.

Inaczej wyglada to jednak we Francji, gdzie ma si¢ nieraz zdarza¢, iz w tresci danego wyroku (sporzadzonego do niego
uzasadnienia) trudno jest znalez¢ ogdlng regule, ktora nadawalaby sie na podstawe zawartego w sentencji tego wyroku
rozstrzygniecia - zob. R. Cross, J.W. Harris, Precedent in English Law, wyd. 4, Oxford 1991, s. 13 i M. Troper, Ch. Grze-
gorczyk, op. cit., s. 129; zob. tez M. Troper, Ch. Grzegorczyk, J.L. Gardies, op. cit., s. 199, 203-204.

Generalizujac, na okolicznos¢, iz w systemach prawnych typu civil law dotychczas zapadle orzeczenia sadowe postrzegane
sg jako relatywnie abstrakcyjne reguly/zasady, wskazujg D.N. MacCormick i R.S. Summers (zob. D.N. MacCormick, R.S.
Summers, Further General Reflections and Conclusions, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. Mac-
Cormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 536-537; zob. tez R.S. Summers, M. Taruffo, Interpretation and Comparative
Analysis, [w:] Interpreting Statutes. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1991, s. 488-489).
11  Cho¢ zgodnie z § 106 ust. 3 zd. 1 Rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 29 marca 2018 r. -
Regulamin Sadu Najwyzszego (Dz.U. 2018 poz. 660) ,uzasadnienie [sagdowe] powinno by¢ jasne i mozliwie najkrotsze
oraz ograniczac si¢ do kwestii istotnych.”
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Dos¢ szczegdlny przypadek takiej catkowicie ,oderwanej” sgdowej wyktadni prawa stano-
wionego stanowig w Polsce wyroki Trybunatu Konstytucyjnego oraz uchwaty Sadu Najwyzszego
iNaczelnego Sadu Administracyjnego, jakie te organy wladzy sadowniczej wydaja/podejmuja
in abstracto, tj. bez orzekania o skutkach prawnych konkretnego stanu faktycznego®. Przy tym
wynikiem tego rodzaju uchwal/wyrokéw sa na ogoét - tak jak przy dokonywaniu przez sady
wykladni in concreto - nowe bardziej szczegdlowe ,,przepisy prawa”, ktorych stosowanie na
tle pojawiajacych sie w zyciu standw faktycznych bedzie rodzi¢ mniejsze watpliwos$ci anizeli
w przypadku przepiséw zawartych w aktach prawa stanowionego. Rzadziej natomiast — jak
sie wydaje -wynikiem tym bedzie tu proste stwierdzenie, Ze jaki$ opisany w sposob generalny
stan faktyczny podpada pod dany przepis lub przepisy prawa stanowionego tudziez znajdujace
sie w takim przepisie/przepisach wyrazenia.

Niewatpliwie takie tez dotychczas sformulowane w uzasadnieniach sagdowych (wyrokach/
uchwatach), bardziej szczegdtowe od tych znajdujacych sie¢ w aktach prawa stanowionego,
»przepisy prawa’, tudziez stwierdzenia co do subsumpcji opisanych w sposob ogdlnych stanéw
faktycznych, moga stuzy¢ pomocg przy rozstrzyganiu przez polskie sagdy rozpoznawanych przez
nie spraw sgdowych. Co wigcej, mozna odnie$¢ nieraz wrazenie, iz polscy sedziowie traktujg
je nie tylko jako jedng z wielu mozliwych propozycji, lecz jako co$, do czego przynajmniej
prima facie warto sie¢ stosowal. Dotyczy to zwlaszcza sytuacji, gdy autorem takich nowych
»przepisow prawa’/decyzji co do subsumpciji sa sedziowie zasiadajacy w sadach wyzszej lub
najwyzszej instancji, a sprawe rozpoznaje sad instancji nizszej. Bez watpienia tez takie wyniki
sadowej wyktadni prawa stanowionego uchodzg w Polsce za argument, na jaki wolno si¢ po-
wolywaé w tutejszym dyskursie prawnym, i to zaréwno w tym, do jakiego dochodzi w trakcie
postepowania sagdowego, jak i w tym prowadzonym na szczeblu akademickim. Odwolanie
sie do takich wynikéw stanowi réwniez jeden z mozliwych sposobéw uzasadnienia przez sad

tego, dlaczego przedlozong mu sprawe rozpoznal on wlasnie w taki, a nie inny sposob.

12 Zgodnie z art. 83 § 1 Ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sadzie Najwyzszym (Dz.U. 2018 poz. 5 z pdzn. zmianami)
polski Sad Najwyzszy wladny jest podejmowac uchwaly, w jakich dokonuje interpretacji przepiséw prawa stanowionego,
w dwojakiego rodzaju sytuacjach: 1) gdy rozpoznajac kasacje lub inny srodek odwotawczy, powezmie powazne watpli-
wosci co do wyktadni przepiséw prawa bedacych podstawa wydanego w nizszej instancji rozstrzygniecia [wyktadnia in
concreto] oraz 2) gdy bez bezpoéredniego zwigzku z rozpoznawaniem w chwili obecnej takiej sprawy w dotychczasowym
orzecznictwie (sagdoéw powszechnych, sadow wojskowych lub jego samego) ujawnia sie rozbieznosci w wyktadni przepisow
prawa, jakie byly podstawg orzekania w tym orzecznictwie [wyktadnia in abstracto].

Analogicznie kwestie wydawania tego rodzaju uchwatl przez polski Naczelny Sad Administracyjny w dwéch wymienio-
nych powyzej rodzajach sytuacji normujg art. 15§ 1 pkt 213 oraz art. 264-269 Ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo
o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi (Dz.U. 2002 nr 153 poz. 1270 z pézn. zm.). Je$li chodzi z kolei o badanie
przez polski Trybunal Konstytucyjny zgodnosci aktéw normatywnych z Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, to mozna
by powiedzie¢, ze w przypadku wniesienia skargi konstytucyjnej lub wystapienia do niego z pytaniem prawnym trybu-
nat ten orzeka niejako in concreto, natomiast w razie wszczgcia przed nim postepowania na innej podstawie (zlozenia
wniosku pochodzgcego od uprawnionego podmiotu) ze jego wyroki zapadajg in abstracto (zob. art. 79, 122 ust. 3, art.
133 ust. 2, art. 186 ust. 2, art. 191 i 193 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. 1997 nr 78
poz. 483 z pdzn. zm.)). Por. tez J. Wrdblewski, Statutory..., s. 302-303.



W efekcie w polskiej nauce prawa zwyklo sie twierdzié, iz wyroki sadowe, zwlaszcza te
pochodzace od sadéw wyzszej instancji, stanowig w Polsce tzw. precedensy de facto, ktéra
to nazwa odrdznia¢ ma te precedensy od majacych wystepowaé w panstwach z systemem

prawnym typu common law precedenséw de iure'.

3. Podstawowe roznice pomiedzy wyrokami wydawanymi w prawie
common law i civil law

Mimo pozwalajacego si¢ zauwazy¢ w krajach z rodziny civil law wptywu wcze$niej zapadtych
orzeczen sagdowych na zawarto$¢ pozniej wydanych takich orzeczen, pomiedzy stosunkiem,
jaki do orzecznictwa sgdowego majg sedziowie z tych krajow i sedziowie z Wielkiej Brytanii

oraz Standéw Zjednoczonych, zachodzg do$¢ istotne roznice.

3.1. Ogolny brak zasady stare decisis

Pierwsza - i najprawdopodobniej najbardziej podstawowsa — réznicg migdzy kontynentalna
praktyka orzeczniczg a anglosaska doktryng precedensu jest brak prawnego zwigzania uprzednio
wydanym orzeczeniem sagdowym, a tym samym i brak obowigzywania kluczowej dla systemu
prawnego typu common law zasady stare decisis. W Polsce o istnieniu takiej zasady mozna
by co najwyzej méwi¢ w odniesieniu do uchwat Naczelnego Sagdu Administracyjnego oraz
wyrokéw Trybunatu Konstytucyjnego. W zakresie stosunkdw, jakie zachodza wewnatrz tego
sadu, oznak zwigzania typowego dla tej zasady mozna by sie tez doszukiwaé w przypadku
niektérych uchwal polskiego Sadu Najwyzszego.

13 Por. L. Morawski, M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 224, 231-236, 237-239, 253-254; por. tez J. Wroblewski, Statutory...,
5. 279-280, 297.

Podobnie rzecz ma si¢ w Niemczech, Hiszpanii i Argentynie, odno$nie do ktérych wskazuje sie, ze orzecznictwo sadowe,
zwlaszcza gdy pochodzi od sadéw najwyzszych instancji, ma w praktyce cieszy¢ sie duzym uznaniem i by¢ dos¢ konse-
kwentnie ze strony sedziow przestrzeganym. Nieco inaczej jest natomiast we Wloszech, gdzie do konica XIX w. nie powoly-
wano si¢ na dotychczas wydane wyroki sadowe, a wyrazna zmiana nastapita w tym wzgledzie dopiero poczawszy od 1940
r. Ponadto w kraju tym ma istnie¢ bardzo duzo orzeczen sadowych, w tym i takich, ktore sie nawzajem wykluczajg. We
Francji z kolei - mimo ze dotychczas zapadle wyroki sadowe odgrywaja tu widoczng role w procesie adiudykacji (zwlaszcza
w prawie administracyjnym) - ma panowac zasada, zgodnie z ktérg wyrok, z ktérego wynika, ze sedzia opart go na ktéryms
z poprzednio wydanych orzeczen sagdowych (a tym bardziej potraktowal takie orzeczenie jako dla niego wigzace), z samego
tego powodu nalezy kwalifikowac¢ jako wadliwy. W efekcie, jak si¢ wskazuje, francuscy sedziowie ogélnie nie zwykli - cho¢
samo takie odwolywanie si¢ nie jest przez francuskie prawo zakazane — odwolywa¢ si¢ do podjetych wezesniej decyzji
sadowych jako argumentu na uzasadnianie trafnosci obieranych przez nich w rozpoznawanych przez nich sprawach roz-
strzygnie¢. W zbiorach orzeczen sagdowych ma sie tez we Francji publikowa¢ zresztg tylko niewielkg liczbe wydawanych
w tym kraju wyrokdéw. Zob. R. Alexy, R. Dreier, Precedent..., s. 24-25,27-32, 38, 57; R. Alexy, R. Dreier, Statutory...,s. 90, 97;
A.R.Miguel, F.J. Laporta, op. cit., s. 270-275, 276, 278-279, 288, 289-290; M. Taruffo, M. La Torre, op. cit., s. 152-156, 162-163,
168-170, 178, 179, 180, 183-184, 186-187; M. La Torre, E. Pattaro, M. Taruffo, op. cit., s. 227-228, 230, 241-242; M. Troper,
Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 112-113, 115-119, 125; M. Troper, Ch. Grzegorczyk, J.L. Gardies, op. cit., s. 188-189, 199, 204; R.
Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 10-11, 12-15; E. Zuleta-Puceiro, op. cit., s. 49-50, 55-56; R.S. Summers, M. Taruffo, op. cit.,s.487.
14 W przedmiocie tezy, ze zasadnicze réznice pomiedzy anglosaska doktryna precedensu a podejéciem do dotychczas
zapadtych orzeczen sagdowych, z jakim spotykamy sie w krajach z obszaru civil law, sa symptomem braku w tych ostatnich
uznawania precedensu sagdowego za petnoprawne Zrédlo prawa, zob. D.N. MacCormick, R.S. Summers, op. cit., s. 539.
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Na podstawie bowiem art. 269 § 1 Ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postepo-
waniu przed sadami administracyjnymi (Dz.U. 2002 nr 153 poz. 1270 z p6zn. zm.) stanowisko
wyrazone w odpowiednich uchwatach polskiego Naczelnego Sadu Administracyjnego (podjetych
przez siedmiu sedzidw, calg izbe lub pelny sklad tego sadu) jest wigzace dla sktadéw polskich
sadéw administracyjnych. Przez takie sktady rozumie si¢ przy tym nie tylko skiady orzekajace
w polskim Naczelnym Sadzie Administracyjnym, ale takze sktady orzekajace w podlegtych
temu sadowi wojewddzkich sadach administracyjnych, jakie wydaja wyroki w sprawach ad-
ministracyjnych w pierwszej instancji. Jesli natomiast ktorys z takich skfadéw nie podziela
stanowiska wyrazonego w odpowiedniej uchwale polskiego Naczelnego Sagdu Administra-
cyjnego — w mysél art. 269 § 1 wspomnianej ustawy — powinien zwrécic si¢ do tego ostatniego
sadu, by ten zmienil lub potwierdzil to stanowisko; przy czym takie potwierdzenie lub zmiana
beda po ich dokonaniu dla tego i innych sktadéw polskich sadéw administracyjnych wiazace®.

Artykut 190 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U.
1997 nr 78 poz. 483 z pdzn. zm.) stanowi z kolei, iZ orzeczenia polskiego Trybunalu Konstytucyj-
nego posiadaja przymiot mocy powszechnie wigzacej. Dotyczy to zwlaszcza sytuacji, w ktérych
orzeczenia te przesadzajg o tym, czy dany akt normatywny (lub jego czes¢) pozostaje w zgodzie
z zawartoscig aktu normatywnego hierarchicznie od niego wyzszego - tj. np. orzekania przez ten
trybunal co do zgodnosci jakiejs ustawy, ktoregos z jej postanowien, z umowa miedzynarodowa
ratyfikowang za uprzednia zgoda wyrazona w ustawie. Ponadto za powszechnie wigzace uwaza
sie te z orzeczen tego trybunatu, w ktdrych okreslit on, jaka z mozliwych (wchodzacych w gre)
interpretacji danego przepisu prawa stanowionego nie powoduje koniecznosci pozbawiania tego
przepisu mocy wigzacej. Stad tez mozna powiedzie¢ wiec, ze polski Trybunat Konstytucyjny
uprawniony jest do dokonywania — przynajmniej w pewnym zakresie (poprzez wykluczenie
innych mozliwosci) — sadowej wyktadni prawa stanowionego, jaka jest pdzniej wigzaca zaréwno
dla sedziow, jak i adresatow prawa. Przy tym, cho¢ na ogét uwaza si¢ on za zobligowany do prze-
strzegania (niekwestionowania) sentencji swoich poprzednich orzeczen, zastrzega on sobie prawo
do stwierdzenia niekonstytucyjnosci ustawy (ktorego$ z jej przepisow), jaka wczesniej zostata
uznana przez niego za zgodna z Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej jeszcze przed podpisaniem
jej przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej i zarzadzeniem jej ogloszenia w Dzienniku Ustaw
Rzeczypospolitej Polskiej (tj. w ramach tzw. kontroli prewencyjnej w odrdznieniu od kontroli

nastepczej, ktora dotyczy aktow prawnych juz promulgowanych)®.

15 Co do pewnych dalszych szczegétdéw na temat zwigzania sktadéw sadéw administracyjnych odpowiednimi uchwa-
tami Naczelnego Sadu Administracyjnego zob. np.: uchwala Naczelnego Sadu Administracyjnego z 30 czerwca 2008 r.,
sygn. akt: I FPS 1/08; uchwata Naczelnego Sadu Administracyjnego z 26 pazdziernika 2009 r., sygn. akt: I OPS 10/09;
wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 16 lutego 2007 r., sygn. akt: I FSK 639/06; wyrok Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego z siedzibg w Warszawie z dnia 28 czerwca 2006 r., sygn. akt: IV SA/Wa 2143/05.

16  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 okazato si¢, ze w toku
stosowania nadano im znaczenie niezgodne z normami konstytucyjnymi”).



W przypadku polskiego Sadu Najwyzszego istnieje natomiast ustawowy obowiazek stosowania
sie do orzecznictwa tego sadu, ale tylko w obrebie tego sagdu. Dokfadnie przewiduje go art. 88 § 1-3
Ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sadzie Najwyzszym (Dz.U. 2018 poz. 5 z pdzn. zm.), z ktérego
wynika, Ze poszczegdlne sktady polskiego Sadu Najwyzszego obowigzane sa badz zastosowac sie
w rozpoznawanej przez nie sprawie do przyjetych wezesniej przez ten sad zasad prawnych, badz
zwrocic sie do odpowiednio poszerzonego skladu tego sadu, aby ten podjat decyzje o ewentualnym
odstapieniu od danej takiej zasady. Przy tym zgodnie z art. 87 § 1 wspomnianej ustawy przyjete
przez polski Sad Najwyzszy zasady zawarte sg w odpowiednich uchwatach pelnego sktadu tego
sadu, jego polaczonych izb, jednej izby, a takze sktadu jego siedmiu sedzidw, ilekro¢ sklad ten
postanowi o nadaniu powzietej przez siebie uchwale mocy zasady prawne;.

Poza przypadkiem powyzszym i instytucja res iudicata (powaga rzeczy osadzonej)
orzeczenia pochodzace od polskiego Sadu Najwyzszego — cho¢ w zamierzeniach sad ten ma
czuwa¢ nad jednolitoscig orzecznictwa polskich sadéw powszechnych i wojskowych'” — nie
majg mocy powszechnie wiazacej. W efekcie zaréwno sady apelacyjne, okregowe, jak i rejonowe
moga nie stosowac si¢ w Polsce do propozycji wykladni prawa stanowionego, jakie zostaly
sformulowane w orzecznictwie tego sadu. To samo dotyczy réwniez sadéw wojskowych'™.
Brak jest tez w Polsce jakiego$ — wskazujgcego na obecno$¢ w tych relacjach jakichs przeja-
wow dziatania zasady stare decisis — zwigzania orzeczeniami sadu wyzszej instancji sedziow

zasiadajacych w sadzie wydajacym wyroki w nizszej instancji'.

17 Zob. art. 1 pkt 1 lit. a Ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sadzie Najwyzszym (Dz.U. 2018 poz. 5 z p6ézn. zm.).

18  Co jednak szczegdlne, orzecznictwo polskiego Sadu Najwyzszego nie zawsze byto dla innych polskich sadow
formalnie niewigzace. Dawniej sad ten uprawniony byt bowiem do wydawania tzw. ,wytycznych w zakresie wyktadni
prawa i praktyki sagdowe;j”, ktére zgodnie zart. 23 ust. 1 Ustawy z dnia 20 wrzesnia 1984 o Sadzie Najwyzszym (Dz.U. 1984
nr 45 poz. 241), stanowiac rodzaj abstrakcyjnej wyktadni przepisow prawa stanowionego, byty wiazace dla wszystkich
polskich sadéw oraz innych organéw, nad ktérymi sad ten sprawowat nadzér orzeczniczy. Wezeéniej zas, na mocy art.
28 ust. 1 zd. 2 Ustawy z dnia 15 lutego 1962 r. 0 Sadzie Najwyzszym (Dz.U. 1962 nr 11 poz. 54), naruszenie pochodzacych
od polskiego Sadu Najwyzszego ,wytycznych wymiaru sprawiedliwosci i praktyki sgdowej” moglo stanowi¢ podstawe
do uchylenia lub zmiany tak wydanego orzeczenia sadowego. Jeszcze za$§ wczedniej naruszenie ,wytycznych wymiaru
sprawiedliwoéci” ustalanych przez polski Sad Najwyzszy stanowilo uchybienie, jakie moglo by¢ podstawg srodka odwo-
tawczego (zob. art. 1 pkt 8 Ustawy z dnia 27 kwietnia 1949 r. o zmianie prawa o ustroju sgdéw powszechnych (Dz.U. 1949
nr 32 poz. 237 z pdzn. zm.). Ostatecznie jednak, wraz z upadkiem poprzedniego systemu politycznego, tj. pod koniec 1989
r., mozliwo$¢ wydawania tego rodzaju wytycznych zostala polskiemu Sagdowi Najwyzszemu - jak dotad — bezpowrotnie
odebrana. Niewiele wskazuje tez na to, aby co$ w tej materii mialo si¢ w niedalekiej przysztosci zmieni¢.

Na temat wspominanych wytycznych zob. tez J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep do prawoznawstwa, wyd. 3, Warszawa 2007,
s.208 i L. Morawski, M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 223-224.

Odnoénie do innych przypadkéw powszechnie wigzacej wykladni prawa stanowionego, jakie wystepowaty dawniej
w Polsce (w postaci ,wyjaénien” Centralnej Rady Zwiazkéw Zawodowych oraz ,wyjasnien” Komitetu Pracy i Plac,
a takze uchwal Rady Panstwa, w latach 1952-1989, a pozniej uchwat Trybunatu Konstytucyjnego, w latach 1989-1997),
zob. J. Nowacki, Z. Tobor, op. cit., s. 204.

19  Bynajmniej nie wprowadzaja takiego zawigzania art. 386 § 6iart. 390 § 2 Ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Ko-
deks postepowania cywilnego (Dz.U. 1964 nr 43 poz. 296 z pdzn. zm.) i art. 441 § 3iart. 442 § 3 Ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. 1997 nr 89 poz. 555 z pézn. zm.) oraz art. 190 Ustawy z dnia 30 sierpnia
2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi (Dz.U. 2002 nr 153 poz. 1270 z pézn. zm.). Na mocy
bowiem zawartych w tych przepisach uregulowan prawnych ocena prawna i wskazania co do dalszego postepowania
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Podobnie jak w Polsce kwestia wystepowania zasady stare decisis przedstawia si¢ w in-
nych krajach z systemem prawa kontynentalnego. Mianowicie na ogét orzeczeniom sagdowym,
w tym wyrokom sadow najwyzszych i naczelnych sadéw administracyjnych, nie przystuguje
w tych krajach przymiot bycia prawnie wigzacymi.

Pewnym wyjatkiem jest tutaj Hiszpania, gdzie, po pierwsze, dwukrotne wyrazenie przez
Sad Najwyzszy tego samego pogladu w danej kwestii prawnej ma posiada¢ — w stosunku do
sadéw nizszej instancji — status nieco zblizony do bycia prawnie wigzacym. Przy tym status ten
wywodzi si¢ z tego, Ze jedna z mozliwych podstaw do wniesienia kasacji w prawie cywilnym,
prawie pracy i prawie administracyjnym stanowi w tym kraju naruszenie stanowiska judykatury
(zwanego tu ,,prawniczg doktryng” albo ,,jurysprudencjg”), przez ktore rozumie si¢ wlasnie dwa
lub wigcej zbieznych tresciowo orzeczen tutejszego Sadu Najwyzszego. Wniesienie na tej podsta-
wie kasacji nie jest jednak réwnoznaczne z tym, iz zostanie ona na pewno uwzgledniona - sam
hiszpanski Sad Najwyzszy nie uwaza si¢ bowiem za prawnie zobligowany do stosowania si¢ do
dotychczas przejawianych przez siebie pogladéw w poszczegolnych kwestiach prawnych nieza-
leznie od tego, ile razy zostaly one przez orzekajacych w nim sedziéw wyrazone, pozostawiajac
sobie prawo do ich ewentualnej zmiany. Co wiecej, jak sie wskazuje, orzeczenia sadu nizszej
instancji, jaki nie zastosowal si¢ przy jego wydawaniu do dwukrotnie powtérzonego w danej
kwestii prawnej pogladu Sadu Najwyzszego, nie traktuje sie tu tez jako niezgodnego z prawem,
ale bardziej podlegajacego dyskusji. Ponadto wspomniana podstawa do wniesienia kasacji nie
dotyczy prawa karnego, w ktérym kasacje wolno oprze¢ tylko na zarzucie naruszenie prawa,
a nie orzecznictwa sadowego. Niejako jednak z drugiej strony hiszpanski Sad Najwyzszy jest ja
w tym prawie wladny odrzuci¢ [a limine] tylko z tego powodu, iz obecny przypadek jest zasadni-
czo podobny do przypadkéw, w jakich inne kasacje zostaly przez niego w przeszlosci oddalone.

Po drugie w celu unifikacji (zapewnienia jednolitosci) tutejszego orzecznictwa w Hisz-
panii wystepowaé ma tez szczegdlny rodzaj kasacji, ktorej przestanke wniesienia stanowi
fakt odmiennego rozstrzygniecia tej samej kwestii prawnej przez dwa sady ostatniej instancji
z roznych jurysdykeji (w sumie takich jurysdykcji ma by¢ tu siedemnascie). Przy tym w wyni-
ku rozpatrzenia takiej kasacji hiszpanski Sad Najwyzszy ma usuwac stanowigce jej podstawe
rozbieznosci w sposob autorytatywny, tj. rozpoznajacy ja wyrok jest traktowany jako wiazacy

dla innych hiszpanskich saddéw.

tudziez wykladnia prawa, jakie s3 wyrazone w uzasadnieniu wyroku sadu wyzszej instancji, ktéry przekazal aktualnie
rozpoznawang sprawe sagdowi nizszej instancji do ponownego rozpoznania, wigza tylko w stosunku do tej sprawy (w
ogole nie obejmujac juz innych spraw). To samo dotyczy sposobu rozstrzygniecia zagadnienia prawnego, ktore wytonito
sie/ powstato przy rozpoznawaniu apelacji/ésrodka odwolawczego w sadzie drugiej instancji i ktore sad ten przekazal/
przedstawil do rozstrzygniecia Sagdowi Najwyzszemu, o jakim jest mowa w tych przepisach. Réwniez bowiem sposéb
ten jest wigzacy tylko w sprawie podczas rozpoznawania, ktorej doszto do rzeczonego przekazania/przedstawienia —
z wyjatkiem jednak przypadku, kiedy tak przekazane/przedstawione zagadnienie prawne podczas jego rozstrzygania
w Sadzie Najwyzszym zostanie przekazane do rozstrzygniecia powiekszonemu sktadowi tego sadu, jaki podejmie w nim
uchwale majacg moc zasady prawnej (wtedy zastosowanie znajdzie oméwiony juz w niniejszym opracowaniu art. 88 §
1-3 Ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sadzie Najwyzszym (Dz.U. 2018 poz. 5 z pdzn. zm.)).



Po trzecie prawnie wigzgce maja by¢ w Hiszpanii réwniez te orzeczenia Sadu Najwyzszego,
ktore zostaty wydane po rozpoznaniu kasacji wniesionej w interesie prawa. Uprawnieniem do
wystapienia z takg kasacja dysponuje w sprawach cywilnych prokurator, a w postepowaniu
administracyjnym radca reprezentujacy interesy panstwa — ilekro¢ dojda oni do wniosku,
iz wydanie wyroku przez sad nizszej instancji godzi w interes ogétu. Co tez znamienne,
przychylenie sie do tego typu kasacji przez Sad Najwyzszy nie odnosi tu skutku wzgledem
sprawy rozpoznanej przez sad nizszej instancji. Tym samym nawet jesli wydany w tej sprawie
wyrok okaze si¢ niezgodny z prawem, pozostaje on w mocy — co w swojej istocie przypomina
odwolanie od sposobu rozstrzygniecia danej kwestii prawnej, jakie w Wielkiej Brytanii moze
wnie$¢ do Wydziatu Karnego Sadu Apelacyjnego Anglii i Walii the Attorney General®.

Ponadto w Hiszpanii ma obowigzywac zasada, iz ten sam organ sagdowy (np. wydzial)
co do zasady powinien stosowa¢ si¢ do dotychczas zajmowanego przez niego w kwestiach
prawnych stanowiska. W zwigzku z tym ilekro¢ chce on od takiego stanowiska odstgpi¢,
powinien wyraznie poda¢ swoj zamiar do wiadomosci i co wiecej, przedstawic jakies uza-
sadnienie przemawiajace za postapieniem w ten sposéb. W razie braku tez zado$¢uczynienia
temu wymogowi hiszpanskim obywatelom przystugiwa¢ ma skarga do tutejszego Trybunatu
Konstytucyjnego, na skutek wniesienia ktdrej trybunat ten uchyla niezawierajacy rzeczonego
uzasadnienia wyrok jako niekonstytucyjny (tj. z racji naruszenia konstytucyjnej zasady row-
nosci obywateli wobec prawa)?'.

Poza Hiszpanig o jakiejs namiastce zasady stare decisis tudziez zwigzaniu prima facie
poprzednio wydanymi orzeczeniami sgdowymi mozna by méwi¢ w odniesieniu do Niemiec.
Tutaj przyjmuje si¢ bowiem, iZ odmowe zastosowania si¢ do ,wyksztalconego” orzecznictwa
sadow najwyzszych moga uzasadnia¢ tylko absolutnie przekonujgce powody. Co wiecej,
wowczas gdy orzekajacy w Niemczech sedziowie chcieliby odstapi¢ od zapatrywan prawnych
przejawianych przez sad wyzszej instancji, majg by¢ oni nieraz zobligowani do przekaza-
nia temu sagdowi sprawy do rozpoznania, ilekro¢ od wydanego przez nich wyroku - z racji
wyczerpania przystugujacego tu toku instancji — strony nie beda si¢ juz mogly odwota¢.
Ponadto réwniez gdy ktorys z trybunatéw konstytucyjnych poszczegolnych landéw nosi sie
z zamiarem niezastosowania do pogladu zawartego w orzecznictwie innego takiego trybunatu
lub Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego, powinien si¢ on zwrdci¢ w tej sprawie do tego
ostatniego. Podobnie rzecz si¢ ma, gdy jeden z federalnych sadéw najwyzszych nie zgadza
sie ze stanowiskiem innego takiego sadu. Wtedy bowiem sad ten ma obowigzek przedstawi¢
sporne zagadnienie Wspélnemu Panelowi Federalnych Sadéw Najwyzszych (Gemeinsamer
Senat der obersten Gerichte des Bundes)??.

20  Zob. przypis 168 w rozdziale IV czesci I niniejszego opracowania.

21  Zob. A.R. Miguel, FJ. Laporta, op. cit., s. 263, 270-275, 276, 278-279, 286, 288, 290 (stan na ok. 1996 r.).

22 Zob. R. Alexy, R. Dreier, Precedent..., s. 24-34, 36-39, 57 (stan na ok. 1996 r.).

W kontekscie Niemiec warto tez wspomnie¢ o prébach, jakie dawniej podejmowano na ich terenie z mysla o wcieleniu
tutaj w zycie zasady stare decisis. Tak np. w 1838 r. w Krolestwie Hanoweru — w celu zapewnienia pewno$ci prawa i tego,
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O ile tez — z wyjatkami, o ktérych byla mowa powyzej, oraz ewentualnym zwigzaniem
w ramach samych tych sagdow? - orzecznictwo sagdow najwyzszych jest w krajach z kregu
civil law co do zasady niewigzace, o tyle wyroki trybunatéw (sadéw) konstytucyjnych na
ogol uchodza w tych krajach za powszechnie prawnie wiazgce. Pozostate sady nie sg bowiem
uprawnione do kwestionowania stwierdzonej w tych wyrokach (nie)zgodnosci danego przepisu
z postanowieniami konstytucji tudziez dokonanej na jej tle wyktadni tych postanowien. Do

by bylo ono jednakowo stosowane — w drodze ustawy postanowiono, iz orzeczenia pochodzace od Sadu Najwyzszego
z siedzibg w Celle maja mie¢ status prawnie wiazacy. Juz jednak po okresie 10 lat wycofano si¢ z tego pomystu: bo, jak
stwierdzono, niepewno$¢ prawa nie tylko si¢ dzieki niemu nie zmniejszyla, lecz wrecz odwrotnie doszto do jej eskalacji
(zob. R. Alexy, R. Dreier, Precedent..., s. 32).

Notabene rowniez we Wloszech, poczawszy gdzie§ od XVI w., orzecznictwo sadéw najwyzszych, jakie w tym czasie
byly powotywane w poszczegélnych wloskich panstewkach, miato uchodzi¢ za prawnie wiazace. Orzeczenia takich
sagdow mialy by¢ tez tutaj — obok prawa stanowionego i ius commune - oficjalnie zaliczane do ,formalnych” Zrédet
prawa. Stan taki mial si¢ przy tym tu utrzymywac az do XIX w., kiedy to zaczeto uchwala¢ kodeksy, a za uprawniong
do przeprowadzania wigzgacej interpretacji prawa zaczeto postrzegaé wylacznie legislature (zob. M. Taruffo, M. La
Torre, op. cit., s. 183-184).

23 Na temat takiego zwigzania — i procedur przewidzianych dla odstapienia od poprzednio zajmowanego w danej
kwestii stanowiska - w ramach sadow i trybunaléw najwyzszej instancji w Niemczech i Hiszpanii zob.: R. Alexy, R.
Dreier, Precedent..., s. 32, 39 oraz A.R. Miguel, F.J. Laporta, op. cit., s. 275; w odniesieniu do Francji i Wtoch por. nato-
miast: M. Troper, Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 136; M. Taruffo, M. La Torre, op. cit., s. 177, 181; M. La Torre, E. Pattaro,
M. Taruffo, op. cit., s. 252.

24  Ogolnie sam fakt stosowania si¢ w praktyce przez sedziéw zasiadajacych w sadach nizszej instancji do orzeczen
(znajdujacych si¢ w nich zapatrywan prawnych) wydanych dotychczas przez sady wyzszej i najwyzszej instancji probuje
si¢ na gruncie panstw z obszaru civil law thumaczy¢ obawa po stronie takich sedziow przed uwzglednieniem apelacji od
wydanych przez nich wyrokéw [z powodu nienalezytego zastosowania lub zinterpretowania przez nich prawa], ewentu-
alnie obawg po stronie tych sedziéw przed utrudnieniami, jakie w przeciwnym razie mogliby oni mie¢ w dalszej karierze
iawansie zawodowym - zob. na tle Niemiec, Francji i Hiszpanii odpowiednio: R. Alexy, R. Dreier, Precedent...,s. 36; M.
Troper, Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 117, 118; A.R. Miguel, F.J. Laporta, op. cit., s. 274-275, 290.

Taka teza znajdowatlaby przy tym jakie$ uprawdopodobnienie w wymienieniu jako jednej z podstaw do wniesienia
kasacji do sadu najwyzszej instancji tego, iz sad nizszej instancji nie zastosowal si¢ do orzeczenia sagdu, do jakiego wnosi
si¢ kasacje. Przykladem funkcjonowania takiego rozwiagzania w praktyce sa Niemcy i Hiszpania. W tych pierwszych
jedna z przyczyn, majacych uzasadnia¢ odwolanie si¢ od wyroku wydanego przez sad wyzszej instancji, jest wlasnie
niezastosowanie si¢ do stanowiska przejawianego w orzecznictwie odpowiedniego Federalnego Sadu Najwyzszego,
Wspdlnego Panelu Federalnych Sadéw Najwyzszych lub Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego. W Hiszpanii z kolei
- o czym byla juz mowa w niniejszym opracowaniu — pelnoprawng podstawe kasacji moze stanowi¢ zlekcewazenie
przez sad, od ktorego wyroku ma by¢ ona wniesiona, stanowiska judykatury, pod ktérym to pojeciem rozumie si¢
co najmniej dwa powielajace si¢ co do meritum orzeczenia tutejszego Sadu Najwyzszego. Podstawa ta nie dotyczy
tu jednak obszaru prawa karnego, w ktorym skarge kasacyjng ma by¢ wolno oprze¢ jedynie na zarzucie naruszenia
prawa, a nie pogladéw judykatury - zob. R. Alexy, R. Dreier, Precedent..., s. 19, 38, 57 oraz A.R. Miguel, F.J. Laporta,
op. cit., s. 273-274, 276 (stan na ok. 1996 r.).

Wymownym przykladem na to, ze obawa przed uwzglednieniem apelacji przez sad wyzszej instancji nie zawsze jest na
tyle skuteczna, by skloni¢ sedziéw zasiadajacych w sadach nizszej instancji do stosowania si¢ do orzecznictwa takiego
sadu, jest niewatpliwie — nie tak znowu dawny - casus jednego z niemieckich sadéw administracyjnych. Sad ten z uporem
godnym uznania wydawal bowiem wyroki ewidentnie sprzeczne ze stanowiskiem sagdu nad nim przetozonego, dtugo nie
przejmujac sie nie tylko samg potencjalng grozba, ale i majacym faktycznie miejsce masowym wrecz uwzglednianiem
wnoszonych od tych wyrokéw srodkéw odwolawczych. Przy tym dopiero pozytywne rozpoznanie ponad 160 apelacji
bylo w stanie sprawi¢, iz w 1986 r. ten ,krnabrny” sad odstapil od wlasnych zapatrywan prawnych i dostosowat si¢ do
pogladu panujacego w sadzie wyzszego od niego rzedu - zob. R. Alexy, R. Dreier, Precedent..., s. 37-38, 58.



takiego kwestionowania nie sg tez czasem uprawnione nawet same te trybunaly - zwlaszcza
pod wzgledem braku mozliwo$ci uznania przez nie za konstytucyjne tego, co wczeéniej zostato
zakwalifikowane przez nie jako niekonstytucyjne. Przy tym, podobnie jak jego polskiemu
odpowiednikowi, np. francuskiemu Trybunalowi Konstytucyjnemu, ma si¢ zdarza¢ nieraz
stwierdzi¢, iz jakis$ zapis ustawy jest zgodny z konstytucja pod warunkiem jednak rozumienia
(interpretowania) go w taki, a nie inny sposob?.

3.2. Brak rozréznienia na ratio decidendi i obiter dicta

Druga zasadniczg réznica pomiedzy anglosaskimi precedensami a wyrokami zapadajacymi
w panstwach z rodziny civil law wydaje sie brak wystepowania w przypadku tych drugich
podziatu na ratio decidendi i obiter dicta.

Gdy mowa o Polsce wszelkie wypowiedzi skfadu orzekajgcego zawierajace wyniki wykfadni
prawa stanowionego, jakie znajdujg sie w sadowym uzasadnieniu, zdajg sie¢ mie¢ identyczna
moc - niezaleznie od tego, czy mialy one jakies$ znaczenie, czy nie, dla rozpoznanego przez
ten sklad przypadku. Co wigcej, nawet te wywody takiego sktadu, ktore nie stanowia sadowej
wyktadni przepiséw prawa stanowionego, moga by¢ co do zasady przywolane jako argument
przy rozstrzyganiu w sadach spraw sagdowych, o ile tylko pozwalajg sie one — z uwagi na ich
tematyke — jakos dla tego celu wykorzystaé.

W efekcie zaréwno sami sedziowie, jak i pelnomocnicy procesowi oraz akademicy nie
stosuja w Polsce zadnych wyrafinowanych metod i teorii, ktére mialyby stuzy¢ zidentyfikowaniu
tego elementu orzeczenia sagdowego, ktéry ma (moze mie¢) znaczenie przy rozpoznawaniu
innych przypadkéw niz przypadek, w jakim to orzeczenie zostalo wydane. Co do zasady kazdy
prawnik - jesli nie nawet laik — bez problemu rozpoznaje tu réwniez ten fragment sgdowego
uzasadnienia, ktory dotyczy interesujacej go kwestii prawnej; mogac miec¢ co najwyzej trud-
nosci nie tyle z sama jego identyfikacja, ile z nalezytym zrozumieniem jego sensu®.

Jakim$ odstepstwem na rzecz podzialu podobnego do rozrézniania na ratio decidendi
i obiter dicta sa w Polsce orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego oraz uchwaly Naczelnego
Sadu Administracyjnego. Te pierwsze wigza bowiem tylko w odniesieniu do sentencji i - jak

mozna przyjmowac — w zakresie wynikajacym z wniosku, pytania prawnego lub skargi, na

25 Odnosnie do mocy powszechnie wigzacej orzeczen pochodzacych od trybunatéw (sadéw) konstytucyjnych Niemiec,
Francji, Wtoch i Hiszpanii zob. odpowiednio: R. Alexy, R. Dreier, Precedent..., s. 26-27, 36, 39, 56; R. Alexy, R. Dreier,
Statutory..., s. 116; M. Troper, Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 116-117; M. Taruffo, M. La Torre, op. cit., s. 154-155, 163; A.R.
Miguel, F.J. Laporta, op. cit., s. 272, 278, 279.

Co tez ciekawe, gdy chodzi o Hiszpanig, to skarga konstytucyjna moze zosta¢ tu negatywnie rozpoznana niemalze
bez podania jakiegokolwiek wyraznego uzasadnienia, ilekro¢ za takim jej rozpoznaniem przemawia dotychczasowe
orzecznictwo Trybunal Konstytucyjnego, a czlonkowie skfadu orzekajacego pozostaja co do takiego jej losu jednomyslni.
W takim jednak przypadku w uzasadnieniu wyroku tego trybunatu powinno zosta¢ wskazane, ktory lub ktére doktadnie
z jego wczesniejszych orzeczen stanowily powdd oddalenia skargi konstytucyjnej — zob. A.R. Miguel, E.J. Laporta, op.
cit., s. 263 (stan na ok. 1996 r.).

26  Por. L. Morawski, M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 246.
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podstawie ktdrych toczylo sie postepowanie?”. Uchwaly Naczelnego Sadu Administracyjnego
zdajg si¢ natomiast wigza¢ pod wzgledem sentencji oraz tego fragmentu sagdowego uzasad-
nienia, ktéry pozostaje z tg sentencjg w bezposrednim zwigzku, a do tego jeszcze w granicach
postanowienia lub wniosku o podjecie takiej uchwaty?.

Analogicznie kwestia podziatu na ratio decidendi i obiter dicta zdaje si¢ przedstawiaé
w przypadku innych panstw z kregu civil law. Zaréwno w tamtejszej judykaturze, jak i na-
uce i praktyce prawa nie podejmuje si¢ bowiem raczej jakichkolwiek préb majacych na celu
skonstruowanie teorii umozliwiajacych odréznienie istotnej od nieistotnej czesci sadowego
wyroku. Sedziowie i uczestnicy postepowania sgdowego co do zasady czujg si¢ bowiem w tych
panstwach uprawnieni do powotywania si¢ na kazdy fragment przytaczanego orzeczenia,
jesli tylko moze on, ich zdaniem, mie¢ jakie$ znaczenie dla rozstrzygniecia zawislej sprawy®.
Paradygmatycznym przykladem sa pod tym wzgledem Wlochy, w ktérych juz na etapie kwa-
lifikacji poszczegolnych fragmentow uzasadnien sgdowych tutejszego Sadu Najwyzszego - by
wyloni¢ z nich tzw. massime - nie bierze si¢ pod uwage tego, czy zawarte w tych fragmentach
propozycje sadowej wykladni prawa stanowionego mialy zastosowanie w rozpoznanej przez
ten sad sprawie. Co wiecej, poszczegolne massime, po ich wyodrebnieniu, funkcjonujg tu
czesto w catkowitym oderwaniu od okolicznosci faktycznych, jakie wystapity w sprawach,
przy okazji rozstrzygania ktérych doszto do ich sformutowania. Pelne tresci orzeczen pocho-
dzacych od wloskiego Sadu Najwyzszego nie sa nawet nigdzie regularnie publikowane, cho¢
nie oznacza to, Ze nie mozna si¢ na nie czasem natkna¢ w prasie prawniczej. Jesli jednak jakies
orzeczenie nie zostalo zamieszczone w tej ostatniej, to chcac stwierdzi¢, czy dana massima byta

niezbedna, czy nie, do wydania wyroku w sprawie, przy okazji rozpoznawania ktdrej doszto

27  Zob. art. 67 ust. 1 Ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji i trybie postepowania przed Trybunatem Kon-
stytucyjnym (Dz.U. 2016 poz. 2072).

28  Zob.wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 16 lutego 2007 r., sygn. akt.: T FSK 639/06 oraz wyrok Na-
czelnego Sadu Administracyjnego z dnia 6 marca 2013 r., sygn. akt I FSK 1786/12 (,,sformutowanie «stanowisko zajete
w uchwale», o ktorym mowa w art. 269 § 1 Ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sagdami
administracyjnymi (Dz.U. 2002 nr 153 poz. 1270 z péZn. zm.), powinno si¢ interpretowac écisle, obejmujac nim wyktadnie
zawartg w sentencji uchwaty, tylko w granicach uzasadnionych trescig wniosku lub postanowienia. Wyktadnia podana
w sentencji uchwal, wykraczajaca poza te granice, jak rowniez te poglady prawne, ktdre zostaly wyrazone w uzasadnieniu
uchwatly, ktére nie maja bezposredniego zwiazku z «zajetym stanowiskiem», s pozbawione mocy wigzacej”).

29  Odno$nie do Niemiec i Wioch zob. tu: R. Alexy, R. Dreier, Precedent..., s. 48-49 oraz M. Taruffo, M. La Torre, op.
cit., s. 148-149, 167-168, 183.

Ogolnie na brak stosowania w krajach z kregu civil law rozréznienia na obiter dicta i ratio decidendi zwracaja uwage
D.N. MacCormick i R.S. Summers - zob. D.N. MacCormick, R.S. Summers, op. cit., s. 537; zob. tez G. Marshall, What
is Binding in a Precedent, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers,
Aldershot 1997, s. 507; R. Cross, op. cit., s. 47; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 49.

Niewatpliwie nalezy zgodzi¢ si¢ tu z pogladem D.N. MacCormicka, iz takze w przypadku systemdéw prawnych, w ktérych
nie wystepuja orzeczenia formalnie wiazace, lecz jedynie perswazyjne [prawnie niewazace], musi zosta¢ wskazane, ktory
element wyroku sagdowego jest ,,perswazyjny” [posiada znaczenie podczas rozpoznawania w sadach spraw sadowych]
(zob. D.N. MacCormick, Rhetoric and the Rule of Law. A Theory of Legal Reasoning, Oxford 2005, s. 145). Takie jednak
wskazanie jest w systemach prawa kontynentalnego nieporéwnywalnie mniej od strony teoretycznej skomplikowane
i zarazem o wiele tatwiejsze w praktycznym stosowaniu anizeli w systemie prawnym typu common law.



do jej wyartykulowania, konieczne bedzie wystgpienie o tekst tego orzeczenia do sekretariatu
wloskiego Sadu Najwyzszego™.

Wryjatkiem potwierdzajacym regule wydaje si¢ natomiast Hiszpania, w ktérej podej-
mowa¢ ma si¢ pewne starania majace na celu podtrzymanie podziatu na ratio decidendi
i obiter dicta®. Warto miec tez na wzgledzie, ze we Francji identyfikacja ogoélnej reguly
(nowego bardziej szczegdtowego ,,przepisu prawa”) bedacej rezultatem sadowej wykladni
prawa stanowionego moze rodzi¢ nieraz pewne trudnosci. Jest tak z tej prostej przyczyny,
iz we francuskich uzasadnieniach sadowych nie zawsze takie reguly sa wyraznie podawane
i przez to trzeba je - na podstawie wyniku sprawy i tego, co znajduje sie w takich uzasadnie-
niach, najlepiej na podstawie jeszcze nie jednego, lecz kilku orzeczen sagdowych - dopiero

»wyinterpretowac™.

3.3. Nieprzywigzywanie wagi do okolicznosci faktycznych sprawy, w jakiej
wydano orzeczenie, na ktdre sie pézniej powotuje

Zupelnie inaczej niz w systemie prawnym typu common law przedstawia sie w kontynentalnych
systemach prawnych kwestia okoliczno$ci faktycznych, jakie wystapity w sprawie, na orzeczenie
wydane w ktdrej sie pozniej powotuje. Jak pamietamy, okolicznosci te odgrywaty kluczowa
role przy ustaleniu treéci reguly majacej stanowi¢ anglosaskie ratio decidendi, podczas gdy
np. w Polsce takie okolicznosci wydaja sie niemalze calkowicie bezuzyteczne. Z zasady liczy
sie tu bowiem tylko wynik sagdowej wyktadni prawa stanowionego i to, ktérego doktadnie
przepisu lub przepiséw prawa stanowionego wykladnia ta dotyczy. Ewentualnie istotne sa tu
jeszcze wywody (argumenty) przytoczone na poparcie zasadnosci obrania takiej wykfadni.
Szczegoly zas samego stanu faktycznego, jaki mial miejsce w sprawie, przy rozpoznawaniu
ktorej dokonano sgdowej wyktadni danego przepisu lub przepiséw prawa, w zakresie, jakim
nie s3 ujete w samych wynikach tej wykladni, sa na ogot irrelewantne.

Oznacza to, ze cho¢ w powstalym na skutek sadowej wyktadni nowym ,,przepisie pra-
wa” moga znajdowac sie jakies okolicznosci stanu faktycznego, jaki wystapit w rozpoznanej
w przeszlosci przez sad sprawie, pozostate okolicznosci faktyczne, ktére dotycza tej sprawy
i na ktore nie zwrdcono uwagi przy formutowaniu tego nowego ,,przepisu prawa”, przestaja
mie¢ w polskiej praktyce orzeczniczej niemalze jakiekolwiek znaczenie. Co wigcej, nawet
gdy powotuje si¢ nie na nowo powstaly w wyniku sagdowej wykladni ,,przepis prawa”, lecz
na samo to, ze jaki$ stan faktyczny zostal zakwalifikowany jako podpadajacy pod ktérys
lub ktoéres z przepiséw prawa stanowionego (wystepujace w nich wyrazenie), stan ten za-

zwyczaj ujmowany jest tu wtedy w sposdb bardzo ogélny (generalny). W takiej tez postaci

30 Zob. M. Taruffo, M. La Torre, op. cit., s. 148-149, 167-168 oraz M. La Torre, E. Pattaro, M. Taruffo, op. cit., s. 228,
238, 241-242.

31 Zob. A.R. Miguel, F.J. Laporta, op. cit., s. 280-281, 282.

32 Zob.R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 13 i M. Troper, Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 129.
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figuruje on w analizach przeprowadzanych w uzasadnieniu sgdowym wyroku, w ktérym
przesadzono o jego kwalifikacji (i sporzadzonej na ich podstawie tezie wyroku). W takim
uzasadnieniu na ogot nie zamieszcza si¢ tez w Polsce jakichkolwiek sugestii, iz subsumpcja
zostala dokonana w $wietle catoksztaltu specyficznych okolicznosci faktycznych, jakie
mialy w miejsce w danym przypadku. Poza tym same takie okolicznosci faktyczne nie sg
tu tez jako$ nad wyraz doktadnie referowane w szczegdtach w uzasadnieniach sagdowych,
przez co tez wiedza osob, ktore osobiscie nie braty udziatu w postepowaniu sagdowym, na
ich temat jest znacznie ograniczona.

W efekcie zaréwno sedziowie, jak i pozostali prawnicy (praktycy, akademicy) zwykli
nie przywigzywaé w Polsce duzej wagi do aspektu faktycznego rozstrzygnietych w prze-
szloéci spraw sadowych. Detale i subtelnosci dotyczace okolicznosci faktycznych, jakie
mialy miejsce w sprawach, na ktére strony (ich pelnomocnicy procesowi) powoluja sie
w postepowaniu przed sagdem, nie sg na ogot przedmiotem jakiego$ sporu. Podobnie zreszta
takie detale i subtelnosci nie sg tu szczegoélowo roztrzasane w tych uzasadnieniach sado-
wych, wjakich odwolano si¢ do tresci poprzednio podjetych decyzji sadowych®. Co wiecej,
w polskim dyskursie prawnym - inaczej niz w anglosaskim - rzadko kiedy przywotuje
sie, czy to w argumentach pelnomocnikéw procesowych, czy w uzasadnieniach sagdowych
i opracowaniach akademickich, hipotetyczne stany faktyczne. Dotyczy to zaréwno braku
odwolywania si¢ do takich stanéw w kontekscie poréwnywania ich ze stanem faktycznym,
jaki wystepuje w sprawie obecnie przez sad rozstrzyganej, lub stanami faktycznymi, jakie
miaty miejsce w rozpoznanych juz sprawach sadowych, jak i w kontekscie postugiwania sie
nimi jako paradygmatycznymi przypadkami, w ktérych znajduja lub nie znajduja zastoso-
wania poszczegolne przepisy prawa stanowionego®.

Réwniez w odniesieniu do pozostalych panstw z systemem prawnym typu civil law
wskazuje sig, iz okolicznoéci faktyczne, jakie towarzyszyly sprawom rozpoznanym przez sady
dotychczas, na ogoél nie odgrywaja przy powolywaniu si¢ na te sprawy w trakcie aktualnie
toczacych sie postepowan sgdowych jakiej$ wiekszej roli. Okolicznosci te, a zwlaszcza ich
szczegoly, nie majg w tych panstwach by¢ tez jakos szczegolnie istotne w procesie identyfikacji
tego elementu wydanego w przeszto$ci orzeczenia, ktéry ma znaczenie przy odwotywaniu sie
do tego orzeczenia jako argumentu za takim, a nie innym rozstrzygnieciem obecnie rozpozna-
wanej przez sad sprawy. Na ogol poprzestaje si¢ tam — tak jak w Polsce - na tych fragmentach
uzasadnien sadowych, ktére przypominaja swoja postacia przepisy prawa stanowionego, nie

interesujac si¢ zanadto opisami standw faktycznych, na tle ktérych takie fragmenty zostaty

33 Zob. tez L. Morawski, M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 231.

34 Por. jednak uwage, wedlug ktdrej polscy sedziowie maja siega¢ do hipotetycznych stanéw faktycznych w celu uka-
zania tego, przy jakich okolicznosciach faktycznych zadanie strony przegrywajacej bytoby uzasadnione, w: L. Morawski,
M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 251.
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sformutowane®. W tresci kontynentalnych uzasadnien sagdowych na ogét trudno jest tez
doszukac¢ si¢ odwotan i analiz czysto hipotetycznych stanow faktycznych?®.

Powyzsze znajduje odzwierciedlenie takze w zawarto$ci wydawanych w krajach z kregu
civil law zbiordéw orzeczen, ktore nie zawierajg az tak szczegétowych - jak w panstwach z ro-
dziny common law - opiséw standw faktycznych®”. W przypadku Polski - a jak si¢ wydaje,
rowniez pozostalych krajow z kontynentalnym systemem prawnym - trudno byloby tez
mowic o czyms$ na wzor, zawierajacego nie tylko rozstrzygniecie danej kwestii prawnej, ale
i streszczenie okoliczno$ci faktycznych, jakie mialy miejsce w danej sprawie, headnote. Tu
na czele ujetych w zbiorach i elektronicznych bazach orzeczen umieszcza si¢ bowiem krotkie
tezy przypominajace swojg postaciag przepisy prawa stanowionego bez jakiegokolwiek juz
odnoszenia si¢ do tego, co wydarzylo si¢ w sprawach, przy rozpoznawaniu ktérych doszto do
sformulowania tych tez*.

W celu petnego naznaczenia rdznicy, o ktoérej mowa jest w niniejszym punkcie, warto

wskaza¢, iz wyroki sadowe w dyskursie prawnym, jaki podejmowany jest w krajach z obszaru

35 Zob. D.N. MacCormick, R.S. Summers, op. cit., s. 536, 537, 539 i J. Holland, J. Webb, Learning Legal Rules, wyd. 7,
Oxford 2010, s. 177.

Wzorcowym przykladem sg tutaj — stanowiace odpowiednik tezy polskiego wyroku sadowego — wloskie massime,
ktére po ich wyciagnieciu z treéci sadowego uzasadnienia maja w dalszym obiegu funkcjonowac juz bez jakiegokolwiek
odnoszenia si¢ do okoliczno$ci faktycznych sprawy, przy rozpoznawaniu ktorej doszto do ich sformutowania. Zob. M.
La Torre, E. Pattaro, M. Taruffo, op. cit., s. 241-242; M. Taruffo, M. La Torre, op. cit., s. 148-151, 168, 170, 182-183, por.
jednakss. 169, 175 i 182 (gdzie autorzy ci nadmieniaja, iz niekiedy — np. w przypadku orzeczen, z uwagi na ich znaczenie
inowatorski charakter, opublikowanych w cato$ci w prasie prawniczej — szczegoly stanu faktycznego, jaki wystapit przy
wydaniu danego wyroku, moga we Wloszech odgrywac pewna role przy okreslaniu zasadno$ci powotywania si¢ na ten
wyrok w poszczegdlnych przypadkach).

Nieco inaczej wyglada to we Francji — zwlaszcza ilekro¢ sad w uzasadnieniu orzeczenia, na ktore chce sie powota¢, nie
podal nowego bardziej szczegétowego niz przepisy prawa stanowionego ,,przepisu prawa”, lecz dokonat jedynie kwalifi-
kacji (subsumpcji) wystepujacego w rozpoznanej przez niego sprawie stanu faktycznego pod ktéres z postanowien prawa
stanowionego. Jak si¢ bowiem wskazuje — cho¢ sami francuscy sedziowie majg nie wdawac si¢ w takie rozwazania - za-
réwno tutejsi pelnomocnicy procesowi, jak i akademicy maja przywiazywac tu spora wage do okolicznosci faktycznych,
jakie towarzyszyly wydaniu wyroku lub wyrokow, do ktérych zamierza si¢ odwota¢. To samo dotyczy rowniez aspektow
faktycznych sprawy, ktorej skutki prawne probuje sie okresla¢ na podstawie takiego wyroku lub wyrokéw. Zob. M. Troper,
Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 109, 127-128, 132, 136-137.

36 W Hiszpanii odniesien do hipotetycznych stanéw faktycznych nie ujrzy si¢ nie tylko u sedziéw, ale nawet u po-
zostalych prawnikoéw. Takie odniesienia - i to, jak si¢ wskazuje, nie jako$ czesto — wykorzystywane sg tu co najwyzej
do celéw dydaktycznych. Podobnie jest we Francji, gdzie zamieszczanie w uzasadnieniach sgdowych analiz bazujacych
na hipotetycznych stanach faktycznych lub nawet prostych wzmianek o takich stanach nie tylko nie jest spotykane, ale
nawet ma by¢ zakazane. Do hipotetycznych stanéw faktycznych odwotuja sie tu jednak przedstawiciele nauki prawa oraz
prawnicy praktycy, w tym zwlaszcza w kontekécie argumentu reductio ad absurdum. Z bardziej przychylnym stosunkiem
do hipotetycznych stanéw faktycznych mamy natomiast do czynienia we Wloszech. Stany takie s3 w tym kraju bowiem
dosy¢ czesto przywolywane w dyskursie prawnym, w tym w celu ustalenia znaczenia i zakresu potencjalnego oddzialy-
wania poprzednio wydanych orzeczen dla okreslania skutkow prawnych poszczegélnych przypadkow. Zob. A.R. Miguel,
FJ. Laporta, op. cit., s. 288; M. Troper, Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 136-137; M. Taruffo, M. La Torre, op. cit., s. 182; zob.
tez ogdlng uwage poczyniong w tym przedmiocie w: R.S. Summers, M. Taruffo, op. cit., s. 474.

37  Zob. D.N. MacCormick, R.S. Summers, op. cit., s. 536.

38 Por.R. Alexy, R. Dreier, Precedent..., s. 22; M. Troper, Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 109; M. Taruffo, M. La Torre, op.
cit., s. 150-151; A.R. Miguel, F.J. Laporta, op. cit., s. 268.
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common law, powolywane sg czesto wraz z przytoczeniem istotnych okolicznoséci faktycznych
rozpoznanej tymi wyrokami sprawy. W zwiazku z tym zaréwno strony postepowania (ich
pelnomocnicy procesowi), jak i sedziowie poswiecaja takim okolicznos$ciom sporo czasu
i uwagi, poddajac je nieraz doglebnym analizom®. Ponadto w panstwach z systemem prawnym
typu common law zwyklo si¢ czgsto wysuwaé argumenty opierajace si¢ nawet na catkowicie
hipotetycznych (wyimaginowanych) stanach faktycznych. Tak poprzez odwotanie si¢ do tego
rodzaju standw mozna w tych panstwach np. ustali¢ przypadki, w jakich dany precedens na
pewno znajduje zastosowanie — by nastepnie wykorzystac je jako punkty wyjscia do poréwnan
ze stanem faktycznym sprawy aktualnie w sadzie rozpoznawanej i na tej podstawie twierdzi¢,

iz precedens ten powinien lub nie powinien zosta¢ w tej sprawie zastosowany*.

3.4. Brak instytucji overruling
W systemach prawa kontynentalnego trudno byloby tez méwic o czyms na wzér anglosaskiej
praktyki uniewazniania dotychczas ustanowionych precedensow.

W przypadku Polski gdy sad nizszego, réwnego lub wyzszego rzedu nie zgadza sie z za-
wartg we wczesniejszym wyroku interpretacjg jakiego$ przepisu prawa stanowionego tudziez
znajdujaca si¢ w takim wyroku subsumpcja danego stanu faktycznego, sad ten - bez koniecznosci
zachowania jakiej$ szczegolnej procedury i tltumaczenia si¢ - nie stosuje si¢ do tej interpretacji/
subsumpcji. Co wigcej, samo to, ze jakis sad odstapit od wczesniej zajmowanego, czy to przez
niego samego, czy przez jaki$ inny sad, stanowiska w poszczegdlnych kwestiach prawnych,
nie oznacza tu wcale, iz przy wydawaniu kolejnego wyroku nie zmieni on swojego zdania*'.

Jedynym wyjatkiem sg wspomniane w pkt 3.1. niniejszego rozdzialu tego opracowania
zasady prawne Sadu Najwyzszego i uchwaly Naczelnego Sadu Administracyjnego, od kto-
rych odstapienie mozliwe jest w sktadzie powiekszonym nie mniej licznym od tego, ktéry je
ustanowil, a w niektérych przypadkach skladzie jeszcze szerszym*. Co jednak znamienne,

zlekcewazenie przez te sady takiego trybu lub rozpoznanie sprawy niezgodnie z dang uchwata/

39  Zob.Z.Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, Precedent in the United Kingdom, [w:] Interpreting Precedents.
A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 324, 338-339 i R.S. Summers, Precedent
in the United States (New York State), [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S.
Summers, Aldershot 1997, s. 364, 387.

40  Zob.R.S. Summers, Precedent..., s. 401 oraz Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 345-346.
41 L. Morawski i M. Zirk-Sadowski wskazuja jednak, iz polskie sady na ogot wyraznie zaznaczajg, od stanowiska
z ktdrego z dotychczasowych orzeczen odchodza, oraz uzasadniaja nowo przyjmowane stanowisko, w wyniku tez czego,
ich zdaniem, ,,milczacy” overruling ma nie odgrywa¢ w Polsce istotnej roli — zob. L. Morawski, M. Zirk-Sadowski, op.
cit., s. 249-250 (stan na ok. 1996 r.).

42 Zgodnie z art. 88 Ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sadzie Najwyzszym (Dz.U. 2018 poz. 5 z pézn. zm.):

»$ 1. Jezeli jakikolwiek sktad Sadu Najwyzszego zamierza odstapi¢ od zasady prawnej, przedstawia powstale zagadnienie
prawne do rozstrzygniecia sktadowi calej izby.

§ 2. Odstapienie od zasady prawnej uchwalonej przez izbe, potaczone izby albo pelny sktad Sadu Najwyzszego, wymaga
ponownego rozstrzygniecia w drodze uchwaty odpowiednio przez wlasciwg izbe, polaczone izby lub pelny sktad Sadu
Najwyzszego.
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zasadg prawna nie wydaje sie skutkowaé niewaznoscig lub jakakolwiek inng wadg po stronie tak
wydanego orzeczenia. Sg to tez wymogi czysto proceduralne (formalne), a nie okreslajace to,
kiedy odstgpienie od wczesniej zajmowanego stanowiska jest, a kiedy nie jest uzasadnione, jakie
byly typowe dla problematyki uniewazniania precedenséw w krajach z rodziny common law.

Kwestia overruling przedstawia si¢ podobnie w innych panstwach z obszaru civil law*.
W odniesieniu do nich wskazuje si¢ bowiem, ze sady wyzszej, a nawet i najwyzszej instancji
$wiadomie i z pewng regularnoscig nie raczg nawet wspomnie¢ o tym, iz zrywajg z uprzednio
zajmowanym stanowiskiem*!. Przy tym zauwaza si¢, ze mozliwos¢ takiego ,milczacego” zry-
wania z uprzednio zajmowanym stanowiskiem i bioracy sie z niej brak konieczno$ci wyraznego
uzasadniania tego, dlaczego si¢ tak postapilo, przektada si¢ na wigkszg tatwos¢ w niestoso-
waniu si¢ przez sady do ich dotychczasowych zapatrywan prawnych [anizeli w przypadku,
gdy zrywanie takie byloby czynione w sposéb otwarty wraz z podaniem powodoéw, ktore za
nim przemoéwily]*®.

Do$¢ ciekawy jest tutaj casus Hiszpanii, gdzie, po pierwsze, po stronie tutejszego Try-
bunalu Konstytucyjnego ma istnie¢ szczegdlne zobowiazanie do poddania swojego wczeséniej
zajmowanego w danej kwestii prawnej stanowiska pod rozwage pelnego skfadu, ilekro¢ miatoby
dojs¢ do jego zmiany. Po drugie na organach sgdowych ma spoczywac¢ tu ogolny obowigzek
do wskazania przyczyn uzasadniajacych zmiane w ich dotychczasowych zapatrywaniach
prawnych. Problem kazdego z tych dwoch wymogéw tkwi jednak w tym, iz - jak sie podaje —
w praktyce niemalze nigdy nie sg one spelniane. Hiszpanski Trybunat Konstytucyjny rzadko

§ 3. Jezeli sktad jednej izby Sadu Najwyzszego zamierza odstgpi¢ od zasady prawnej uchwalonej przez inng izbe,
rozstrzygniecie nastepuje w drodze uchwaty obu izb. Izby moga przedstawi¢ zagadnienie prawne do rozpoznania przez
pelny sktad Sadu Najwyzszego”.

Wedlug art. 269 Ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sagdami administracyjnymi (Dz.U.
2002 nr 153 poz. 1270 z p6ézn. zm.):

»$ 1. Jezeli jakikolwiek sktad sadu administracyjnego rozpoznajacy sprawe nie podziela stanowiska zajetego w uchwale
sktadu siedmiu sedzidw, calej Izby albo w uchwale pelnego sktadu Naczelnego Sadu Administracyjnego, przedstawia
powstale zagadnienie prawne do rozstrzygniecia odpowiedniemu skfadowi. Przepis art. 187 § 1i 2 stosuje si¢ odpowiednio.
§ 2. W przypadkach, o ktérych mowa w § 1, sktad siedmiu sedziéw, sktad Izby lub peiny sktad Naczelnego Sadu
Administracyjnego podejmuje ponowng uchwate. Przepisu art. 267 nie stosuje sie.

§ 3. Jezeli sklad jednej Izby Naczelnego Sadu Administracyjnego wyjasniajacy zagadnienie prawne nie podziela stanowiska
zajetego w uchwale innej Izby, przedstawia to zagadnienie do rozstrzygniecia pelnemu sktadowi Naczelnego Sadu
Administracyjnego”.

43 D.N. MacCormick, R.S. Summers, op. cit., s. 538-539.

44  Taka praktyka ma si¢ dawac zauwazy¢ w takich krajach jak: Szwecja, Wlochy, Hiszpania, Francja i Norwegia — zob.
D.N. MacCormick, R.S. Summers, op. cit., s. 539.

W przedmiocie kwestii ,uniewazniania precedenséw” w tych panstwach zob. tez: M. Troper, Ch. Grzegorczyk, op. cit., s.
133; M. Taruffo, M. La Torre, op. cit.,s. 177-179; S. Eng, Precedent in Norway, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative
Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 211-212; A.R. Miguel, F.J. Laporta, op. cit., s. 285-286; G.
Bergholz, A. Peczenik, Precedent in Sweden, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick,
R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 309-310.

Odnosnie do odpowiednikéw wyraznego i domniemanego overruling w Niemczech zob. R. Alexy, R. Dreier, Precedent...,
s. 55-57.

45  Zob. D.N. MacCormick, R.S. Summers, op. cit., s. 539.

224



kiedy zbiera sie w pelnym skfadzie w wyzej wspomnianym celu. Powody podawane za$ za nowo
przyjmowanym w danej kwestii prawnej rozwigzaniem sg tak ogoélne i co do meritum slabe,
ze trudno uznac je za ,szczegolne” [dostatecznie przekonujgce]**. Do obowiazku uzasadnie-
nia odejscia od pogladu zawartego w utrwalonym dorobku orzecznictwa bardziej powaznie
wydaje si¢ natomiast podchodzi¢ w Niemczech?.

W kontekscie overruling warto mie¢ tez na uwadze, iz w krajach z systemem prawnym
typu civil law - zupelnie inaczej, niz wyglada to w prawie anglosaskim - zastosowania si¢ do
stanowiska z poprzednio wydanego orzeczenia mogg odmoéwi¢ nie tylko sady tego samego lub
wyzszego szczebla co sad, ktory wydat to orzeczenie, lecz takze kazdy inny sad niezaleznie od
tego, jak niskie miejsce zajmuje w hierarchii sagdowe;j*’. Co réwnie znamienne, w tym ostatnim
przypadku poczynionej przez sad nizszego rzedu odmowy nie okresla sie — przynajmniej nie
w Polsce - mianem uniewaznienia antycypacyjnego, nie traktujac jej w ogole jako czegos, co
miatoby w jaki$ znaczacy sposdb wplywac na status (jego stuszno$é/zasadnosé) stanowiska
sadu przetozonego tudziez co mialoby urzeczywistnia¢ (,wyprzedza¢”) wole tego sadu®.
W polskiej praktyce orzeczniczej nie dojrzy si¢ tez nic, co by wskazywato na obecnos¢ over-

ruling dokonywanego wylacznie ze skutkiem na przysztos¢™.

3.5. Brak instytucji distinguishing
Podobnie jak z overruling ma si¢ w krajach z systemem prawnym typu civil law rzecz z wy-
roznianiem precedensow.

Niezmiernie rzadko zdarza si¢ bowiem, by polskie sady koncentrowaly sie na réznicach

faktycznych, jakie wystepuja pomiedzy poszczegdlnymi stanami faktycznymi, by na tej podstawie

46  Zob. A.R. Miguel, F.J. Laporta, op. cit., s. 272-273, 275, 285-286 (stan na ok. 1996 r.).

47  Zob. R. Alexy, R. Dreier, Precedent..., s. 30-31, 57.

48  Zob. D.N. MacCormick, R.S. Summers, op. cit., s. 538-539.

49  Oczywiscie nieuzywanie w Polsce takiego pojecia jak ,antycypacyjny overruling” nie oznacza - jak stusznie wska-
zujg L. Morawski i M. Zirk-Sadowski - Ze nigdy nie dochodzi tu do sytuacji, w ktorej sad wyzszej instancji przyjmie
punkt widzenia sadu nizszej instancji, ktéry nie zgodzit sie z jego wczesniejszym stanowiskiem. Zob. L. Morawski, M.
Zirk-Sadowski, op. cit., s. 250.

50 Zob. L. Morawski, M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 250.

Co jednak warte wzmianki, zgodnie z art. 190 ust. 3 zd. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.
(Dz.U. 1997 nr 78 poz. 483 z p6zn. zm.) oraz art. 108 ust. 2 Ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji i trybie poste-
powania przed Trybunalem Konstytucyjnym (Dz.U. 2016 poz. 2072) polski Trybunal Konstytucyjny - cho¢ nie dysponuje
prawem do przeprowadzania prospektywnego overruling whasnych orzeczen - przy orzekaniu o sprzecznosci danego aktu
normatywnego (lub jego przepisu) z aktem normatywnym wyzszego od niego rzedu (lub jego przepisem) uprawniony jest
do okreslenia daty, z jakg akt (przepis) taki ma straci¢ moc obowiazujacg. Przy tym w przypadku ustawy (jej przepisu)
termin odroczenia utraty takiej mocy nie moze przekroczy¢ 18 miesiecy, a w przypadku innych aktéw normatywnych
(ich przepiséw) 12 miesigcy, liczac od daty ogloszenia wyroku tego trybunatu (zob. tez L. Garlicki, op. cit., s. 366-367).
W dos¢ interesujacy sposob zdaje sie tez postepowac wloski Sad Konstytucyjny. Mianowicie, jak si¢ wskazuje, w celu
unikniecia powstania luki w systemie prawa sad ten ma nieraz nie stwierdza¢ niekonstytucyjnoéci jakiego$ przepisu
ustawy, co do ktérego przekonany jest, iz jest on sprzeczny z ktoras z zasad konstytucyjnych, a jedynie zacheca¢ wloski
parlament do jego odpowiedniej zmiany, straszac jednoczesnie, iz w przeciwnym razie sam uniewazni go w przyszlo$ci.
Zob. M. La Torre, E. Pattaro, M. Taruffo, op. cit., s. 242-243 oraz M. Taruffo, M. La Torre, op. cit., s. 179-180.
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odrzuci¢ jakas propozycje sadowej wykladni przepiséw prawa stanowionego. W zasadzie do§¢
nietypowym argumentem byloby w Polsce twierdzenie, iz jaki$ przepis prawny lub kwestie praw-
na nalezy interpretowac/rozstrzyga¢ w sposéb odmienny niz poprzednio z uwagi na to, zZe stan
faktyczny sprawy obecnie rozstrzyganej istotnie rozni sie od stanu faktycznego, jaki wystepowat
w sprawie, przy rozpoznawaniu ktorej przepis ten zostal wezeéniej zinterpretowany/ kwestia ta
zostala wezedniej rozstrzygnieta. Za odrzuceniem dawnego i przyjeciem nowego sposobu in-
terpretacji danego przepisu prawa stanowionego (rozstrzygniecia danej kwestii prawnej) zdaja
si¢ bowiem przemawial - zgodnie z polskim ius interpretandi®® - zupelnie inne czynniki niz
odmiennos$ci w poszczegdlnych stanach faktycznych. Do tych czynnikéw nalezg np.: ratio iuris
danej regulacji prawnej, intencja historycznego i aktualnego prawodawcy, dyrektywy wyktadni
jezykowej, systemowej i celowo$ciowej, argumenty konsekwencjonalistyczne, jak np. argumen-
tum ad absurdum, czy tez bardziej jeszcze wysublimowane koncepcje, jak idea racjonalnego
prawodawcy. Wszystkie one ujmowane sg jednak w sposdb abstrakcyjny, bedac traktowane jako
dzialajace w sposob odgorny, a nie jako zrelatywizowane do konkretnych sytuacji faktycznych®.

Roéwniez w stosunku do innych panstw z systemem prawnym typu civil law podnosi sie,
iz nie wypracowano tam jakiejs szczegolnej metodologii dla wyrdzniania dotychczas wydanych
orzeczen sadowych, uznajagc mozliwos¢ ,,cichego” niestosowania si¢ do nich za wystarczajaca™.

51  Pod pojeciem ius interpretandi w niniejszym opracowaniu rozumiany bedzie katalog typowych dla danej kultury
prawnej argument6w i dyrektyw, jakimi zwyklo si¢ postugiwa¢ w tej kulturze do celéw wykladni i stosowania obo-
wigzujgcego prawa; por. L. Morawski, Gléwne problemy wspéiczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, wyd. 4,
Warszawa 2005, s. 276-277.

52 Mimo przyznania tego, ze polska terminologia prawnicza jako taka nie operuje terminem ,,wyrézniania” (ang. di-
stinguishing), L. Morawski i M. Zirk-Sadowski s zdania, iz rowniez w Polsce wystepuje zjawisko odpowiadajacej w swej
istocie tej instytucji. Przy tym na poparcie swojej tezy przywoluja oni orzeczenie polskiego Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 22 sierpnia 1990 1. (sygn. akt: K 7/90), w ktérym zostal poczyniony wyjatek od przyjetej wczeéniej przez ten trybunat
zasady ochrony praw nabytych - polegajacy na wprowadzeniu do dotychczasowej tresci tej zasady obostrzenia, iz zasada
ta dotyczy tylko praw, jakie zostaly nabyte stusznie (w odréznieniu od praw, jakie stanowily swojego rodzaju przywilej
dla pewnych grup spofecznych). Ponadto autorzy ci wskazuja tu tez na okolicznos¢, iz polski Trybunal Konstytucyjny
w wielu swoich orzeczeniach okreslit rowniez, w jakich sytuacjach dopuszczalne jest odejécie od zasady lex retro non
agit (zob. L. Morawski, M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 248-249).

Problematyczno$¢ podanych wyzej przyktadow bierze si¢ jednak stad, iz w przywotanych orzeczeniach polski Trybunat
Konstytucyjny nie zastosowal raczej zadnej formy rozumowania, ktéra polegalaby na zaglebianiu sie w szczegéty sta-
néw faktycznych, jakie charakteryzowaty sprawe poprzednio i aktualnie rozpoznawang. Tym bardziej nie postuzyl sie
on przy wydawaniu tych orzeczen dysanalogia. W efekcie wydaje sig, iz wprowadzajac wyjatki/obostrzenia, o ktérych
mowa jest w przywolanych powyzej przyktadach, polski Trybunal Konstytucyjny - jesli juz — dokonatl czego$ bardziej
odpowiadajgcego anglosaskiemu overruling, czesciowo uniewazniajac swoj poprzedni precedens, anizeli distinguishing.
Trudno byloby tez twierdzi¢, iz powstajace w wyniku przeprowadzanej przez ten trybunat wykladni postanowien Kon-
stytucji Rzeczypospolitej Polskiej nowe bardziej szczegdtowe ,,przepisy prawne” sg — tak jak w przypadku anglosaskich
rationes — juz z samej definicji ,zaczepialne”, w sensie iZ mozna od nich odejs¢, gdy tylko przemawia za tym specyfika
danego przypadku.

53  Zob. D.N. MacCormick, R.S. Summers, op. cit., s. 537-538; zob. tez uwagi poczynione tu w: R.S. Summers, M.
Taruffo, op. cit., s. 488-489.

Na gruncie konkretnych panstw, tj. Niemiec, Francji, Wloch i Hiszpanii, zob.: R. Alexy, R. Dreier, Precedent..., s. 54-55;
M. Troper, Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 132; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 15; M. Taruffo, M. La Torre, op. cit., s. 175-
177; A.R. Miguel, F.J. Laporta, op. cit., s. 284.
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Na pewne oznaki praktyk, cho¢ troche przypominajacych anglosaski distinguishing, wskazuje
si¢ jednak w przypadku Niemiec i Wloch*.

3.6. Wyjatkowe korzystanie z analogii, w tym spowodowane sprowadzaniem
istoty poprzednio wydanych orzeczen do postaci ogélnych regut

Na tle poréwnywania roli, jakg odgrywaja dotychczas wydane orzeczenia w procesie wyktadni
i stosowania prawa w krajach z kregu common law i w krajach z obszaru civil law, nalezy tez
zauwazy¢, iz — przynajmniej prima facie - odmienng funkcje pelni w nich rozumowanie per
analogiam.

Korzystajac z analogii w prawie anglosaskim, najczesciej szukamy bowiem podobienstwa
miedzy faktami sprawy poprzednio przez sad rozpoznanej a faktami sprawy, ktdrej skutki
prawne majg zosta¢ dopiero ustalone. Istnienie takiego podobienstwa skutkuje tez potrakto-
waniem tej drugiej sprawy w taki sam lub podobny sposob, w jaki zostata potraktowana ta
pierwsza, czyli sprawa poprzednio przez sad rozpoznana. Tego rodzaju schemat wnioskowania
stanowil przy tym o$ tego ujecia istoty stosowania prawa precedensowego, jakie zostalo opi-
sane w pkt 6.5. rozdziatu III czesci I niniejszego opracowania pod nazwg modelu precedensu
z analogii tudziez jakie sprowadzato sie do faczenia rozumowania przez podobienstwo z ideg
precedensowej reguly.

Kwestia siegania do rozumowan a simile ma si¢ natomiast zupetnie inaczej w przypadku
systemow prawnych z rodziny civil law. Tutaj interesuje nas bowiem nie podobienstwo miedzy
stanem faktycznym sprawy poprzednio przez sad rozpoznanej a stanem faktycznym sprawy,
ktdrej skutki prawne chcemy dopiero ustali¢, lecz podobienistwo miedzy tym ostatnim a ty-
powymi stanami faktycznymi, jakie podpadaja pod dany przepis prawa stanowionego (dajaca
sie derywowac z tego przepisu norme o generalno-abstrakcyjnym charakterze). Przy tym,
co nawet wazniejsze, z analogii korzysta si¢ w tego rodzaju systemach prawnych najczesciej
dopiero wtedy, gdy dany stan faktyczny nie podpada pod zaden przepis prawa stanowionego
(dajaca si¢ z niego derywowac norme o generalno-abstrakcyjnym charakterze), a wiec wtedy,
gdy mamy do czynienia z tzw. luka w prawie. Luka ta — na odrdznienie jej od innych mozli-
wych rodzajoéw luk w prawie - okresélana jest tez niekiedy mianem luki extra legem (w wolnym
tlumaczeniu ,,na zewnatrz prawa” lub ,,poza prawem”).

Poza powyzszym przypadkiem w systemie prawnym typu civil law na wnioskowanie
z analogii powoluje sie glownie w celu odmowy przyjecia za podstawe wydawanego roz-
strzygniecia przepisu prawa stanowionego (dajacej si¢ z niego derywowaé normy o gene-
ralno-abstrakcyjnym charakterze), ktory znajduje bezposrednie zastosowanie w aktualnie
rozpoznawanym przypadku. Dokladnie polega to na tym, Ze zamiast tego przepisu stosuje si¢

inny przepis prawa stanowionego, ktory normuje stany faktyczne, jakie sa istotnie podobne

54  Zob. R. Alexy, R. Dreier, Precedent..., s. 54-55 oraz M. Taruffo, M. La Torre, op. cit., s. 175, 176-177.
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do stanu faktycznego, jaki wystepuje w aktualnie rozpoznawanym przypadku - mimo iz ten
inny przepis nie obejmuje swoim zakresem zastosowania tego stanu faktycznego. Sytuacja,
w ktorej siega si¢ w prawie kontynentalnym do analogii w taki wlasnie sposob, bywa przy tym
nazywana luka contra legem (w wolnym tlumaczeniu ,,przeciwko prawu”)*.

W obu powyzszych konfiguracjach rozumowanie z podobienstwa nosi nazwe tzw. analogii
legis (,analogii z przepisu ustawy”). Poza analogig legis w krajach z systemem prawnym typu
civil law wystepuje jednak jeszcze wnioskowanie okre$lane mianem analogii iuris (,analogii
z prawa”). Poprzez siegniecie do tej ostatniej stawia si¢ wnioski co do skutkéw prawnych,
jakie nalezy przypisa¢ danemu stanowi faktycznemu, na podstawie ,,ducha prawa” lub jakiej$
ogolnej zasady lub zasad prawa (np. danej galezi prawa lub calego systemu prawa). Stad tez
w zasadzie - mimo nazwy ,,analogia” — brak tu poréwnywania ze sobg jakichkolwiek sytuacji
faktycznych i ustalanie (nie)istnienia miedzy nimi istotnego podobienstwa. Co dodatkowo
znamienne, analogig iuris — tak jak analogig legis — wolno sie postuzy¢ tylko wtedy, gdy nie
wystarczy postuzenie si¢ zasadami wyktadni prawa. Do analogi iuris mozna ponadto siegac
raczej dopiero wtedy, gdy nie wystarczy skorzysta¢ z ,analogii z przepisu ustawy” (czyli
wowczas, gdy nie obowiazuje taki przepis prawa stanowionego, jaki regulowalby przypadki
podobne do przypadku, ktérego skutki prawne chcemy ustali¢).

Mimo prima facie catkowicie odmiennego ujmowania roli rozumowania per analogiam
w systemie prawa anglosaskiego i systemie prawa kontynentalnego mozna préobowa¢ doszu-

kiwac¢ si¢ w tym wzgledzie rowniez pewnych podobienstw. Pierwszy rodzaj analogii, zwany

55 Ponadto zanalogii mozna tu tez korzysta¢ w celu wypelnienia luki zwanej luka intra legem (w wolnym tlumaczeniu
»wewnatrz prawa”), a wigc ilekro¢ tres¢ przepisu prawa stanowionego jest nazbyt ogélna lub niejasna. W szczegolnosci
poprzez stwierdzenie zachodzenia podobienstwa pomiedzy przypadkami, w jakich dany przepis niewatpliwie znajduje
swoje zastosowanie, a przypadkami, co do ktérych zachodza w tym wzgledzie jakie$ watpliwosci, mozna probowaé
kwalifikowa¢ te drugie przypadki za réwniez objete tym przepisem. Zob. M. Koszowski, The Scope of Application of
Analogical Reasoning in Statutory Law, ,American International Journal of Contemporary Research” 2017, nr 1, s. 23
i M. Koszowski, Analogical Reasoning in Law, Newcastle upon Tyne 2019, s. 172.

56 Por.]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 381-383.

W przedmiocie analogii w polskiej literaturze teoretycznoprawnej, w tym rodzajow i modeli tego rozumowania, zob.
zwlaszcza: J. Nowacki, Analogia legis, Warszawa 1966; E. Smoktunowicz, Analogia w prawie administracyjnym, Warsza-
wa 1970; L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2006, s. 195-214; J. Wréblewski, Statutory..., s. 276-277, 299; M.
Koszowski, Analogical..., s. 2-199; por. tez L. Leszczynski, op. cit., s. 249-255 oraz B. Brozek, Rationality and Discourse.
Towards a Normative Model of Applying Law, Warszawa 2007, s. 140-157.

Na temat analogii w Niemczech zob.: R. Alexy, R. Dreier, Statutory...,s. 89,91, 106, 109, zob. tez s. 78-82; w Argentynie: E.
Zuleta-Puceiro, op. cit., s. 40-41, 47, zob. tez s. 37-40, 62-64; we Francji: M. Troper, Ch. Grzegorczyk, ]J.L. Gardies, op. cit.,
5.200-202, zob. tezs. 174, 175-179; we Wloszech: M. La Torre, E. Pattaro, M. Taruffo, op. cit., s. 218-220, 224-225, 232, 243.
Ogdlnie na temat zakresu mozliwego zastosowania argumentu z analogii i jego ograniczen w prawie stanowionym
i precedensowym zob. tez M. Koszowski, The Scope of Application of Analogical Reasoning in Statutory Law, ,,American
International Journal of Contemporary Research” 2017, nr 1 (7), s. 16-34; M. Koszowski, The Scope of Application of
Analogical Reasoning in Precedential Law, ,Liverpool Law Review” 2016, nr 1, s. 9-32; M. Koszowski, Restrictions on the
Use of Analogy in Law, ,,Liverpool Law Review” 2016, nr 3, s. 137-151; M. Koszowski, Analogical..., s 170-183.
Odno$nie do rodzajéw luk w prawie, jakie s3 wyrdézniane w systemach prawnych z rodziny civil law, zob. M. Koszowski,
O lukach w prawie rzadko spotykanych stéw kilka, ,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2013, nr 1, s. 109-
120, 121-122 wraz z przywotang tam literaturg.
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analogia legis — w zakresie, w jakim stuzy do wypelnienia luk extra legem — jest bowiem w swej
istocie bardzo zblizony do stosowania w krajach z rodziny common law per analogiam rationes
decidendi precedensow, jakie nie znajduja bezposredniego zastosowania w rozpoznawanym
przez sad przypadku. Przy tym dotyczy to zwlaszcza postepowania w ten sposob w sprawach
jeszcze nierozpoznanych (ang. cases of first impression), a wigc sprawach, dla ktérych brak jest
wigzacego precedensu lub obowigzujacego przepisu prawa stanowionego (dajacej sie z niego
derywowa¢ normy prawnej)”’. Natomiast analogia, za pomoca ktorej dochodzi do likwidacji
luki contra legem, zdaje sie mocno przypominaé, przynajmniej w swoim ostatecznym rezulta-
cie, anglosaska instytucje wyrdzniania (ang. distinguishing). Na skutek bowiem skorzystania
z tej ostatniej w stanie faktycznym sprawy obecnie rozpoznawanej nie znajduje zastosowania
regula precedensu, jaka obejmuje ten stan swoim bezposrednim zakresem zastosowania.
Z kolei, odwotujaca si¢ do ducha prawa lub ogdlnych zasad prawa, analogie iuris mozna by
probowac przyréwnaé¢ do rozumowania, jakie stosuje anglosaski sedzia w sprawach jeszcze
nierozpoznanych, ktérych nie rozstrzyga on na podstawie analogii do ktorej$ ze spraw prece-
densowych, lecz opierajac si¢ na wtasnych przemysleniach i wlasnym sumieniu tudziez swoim
poczuciu tego co rozsadne (w kontekécie common law o analogii iuris bedzie jeszcze mowa
w punkcie nastepnym niniejszego rozdziatu tego opracowania).

Nalezy tu jednak zauwazy¢, iz zaréwno sieganie do analogii w celu wypelnienia luki
extra legem, jak iluki contra legem, podobnie zresztg jak same te luki, stanowi w prawie kon-
tynentalnym, a przynajmniej w polskim systemie prawnym, wyrazng rzadkos¢. W efekcie
analogia legis traktowana jest tu jako co$ wyjatkowego, jesli nie majacego mie¢ zastosowanie
w ,prawdziwej ostatecznoéci”. W zwigzku z tym wyraznie widoczny jest tez nacisk, jaki kladzie
sie na konieczno$¢ zachowania przy korzystaniu z niej duzej ostroznosci i powsciagliwosci.
Charakterystyczne za$ dla systeméw prawnych typu common law przejawy wnioskowania przez
podobienstwo, w tym w szczegdlnosci te kryjace si¢ pod postacia instytucji distinguishing,
nalezg — o czym byla mowa w pierwszej czeéci niniejszego opracowania — do podstawowych
iregularnie praktykowanych metod stosowania prawa. Jesli wiec nawet nie w samym sposobie
dochodzenia do ostatecznej konkluzji, kolosalna réznica pomiedzy oboma systemami tkwi
w czestotliwo$ci (intensywnosci), z jaka korzysta sie w nich z tego rodzaju wnioskowania.

Powyzsza obserwacja ma tez bezposrednie przelozenie na sposéb ujmowania istoty
sadowego precedensu w krajach z obszaru common law i civil law. Chcac dokonac tu jakiego$
komparatystycznego poréwnania, mozna by mianowicie stwierdzi¢, iz zaréwno dla Polski,

jakiinnych panstw z kontynentalnym systemem prawnym typowe wydaje si¢ to ujecie, ktore

57 Ponadto réwniez w systemie prawa anglosaskiego na sprawy, ktdre s wyraznie przez prawo (ani stanowione, ani
precedensowe) nieunormowane, drogg analogii rozcigga sie przepisy ustaw normujace stany faktyczne podobne do
stanu faktycznego obecnie rozpoznawanego przypadku - zob. tu np. R. Cross, op. cit., s. 164-166 i R. Cross, ].W. Harris,
op. cit., s. 173-175.
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w anglosaskiej doktrynie precedensu wystepowalo pod nazwa the rule model®. Brak jest tu
natomiast zupelnie lub niemalze zupelnie modelu precedensu z analogii i mu podobnych*. Co
najwyzej — w zakresie, w jakim argumenty, zasady, powody, ,,polityki”, sposoby rozumowania,
ktére przywolywane zostaly przez sedziego dla wykazania prawidlowosci nowo powstajacego
w wyniku wyktadni prawa stanowionego ,,przepisu prawa” lub poczynionej przez niego pod
to prawo subsumpcji konkretnego stanu faktycznego, s3 wykorzystywane do dokonywania
wykladni/subsumpcji innych niz ten przepis/stan przepiséw prawa stanowionego/ stanéw
faktycznych - mozna by tutaj méwi¢ o obecnosci w systemach prawnych typu civil law tez
jakich$ przejawéw modelu precedensu z argumentdw, zasad, przyczyn, ,polityk” lub toku
rozumowania. O nawigzywaniu do gléwnej idei takich ujec istoty sadowego precedensu w tych
systemach moze §wiadczy¢ réwniez dokonywanie przez pryzmat uzytych przez funkcjonujace
w nich trybunatly (sady) konstytucyjne argumentéw, zasad, powodéw, ,,polityk”, sposobow
rozumowania oceny (nie)konstytucyjnosci innych przepiséw prawa stanowionego niz ten,
przy okazji oceny (nie)konstytucyjnosci ktérego te argumenty/zasady/powody/,polityki”/
sposoby zostaly podane®

3.7. Mniejszy zakres swobody w a case of first impression i koniecznos$c¢ opar-
cia sagdowego rozstrzygniecia na przepisie prawa stanowionego

Inaczej niz w common law przedstawia sie tez w Polsce — oraz innych panstwach z obszaru
civil law — kwestia postepowania w sprawach jeszcze nierozpoznanych, przez jakie mozna by

58  Taki sposdb spojrzenia na dotychczas wydane orzeczenia sagdowe, jaki sprowadza te orzeczenia do ogdlnej reguty
(zasady), obecny ma by¢ w Niemczech, Wloszech, Hiszpanii i Francji - zob. R. Alexy, R. Dreier, Precedent..., s. 48-50; M.
Troper, Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 127-129; M. Taruffo, M. La Torre, op. cit., s. 148-149, 167-171, 182-183; A.R. Miguel,
F.J. Laporta, op. cit., s. 280-281.

59  Ogodlnie na to, ze model precedensu oparty na analogii odgrywa w krajach z obszaru civil law znacznie mniejszg
role niz w systemach prawa anglosaskiego, wskazuja D.N. MacCormick i R.S. Summers (zob. D.N. MacCormick, R.S.
Summers, op. cit., s. 537).

Opisujac problematyke polskiego orzecznictwa sadowego, w tym jego wplyw na stosowanie i interpretacj¢ prawa, modelu
precedensu z analogii nie dopatrzyli sie w Polsce L. Morawski i M. Zirk-Sadowski (zob. L. Morawski, M. Zirk-Sadowski,
op. cit., s. 229-230, 231, 245).

Odno$nie do istnienia modelu precedensu z analogii we Francji i Wloszech zob. jednak M. Troper, Ch. Grzegorczyk,
op. cit., s. 127-129 i M. Taruffo, M. La Torre, op. cit., s. 168-169, por. jednak s. 182-183 (z ktorych wynika, ze we wloskiej
praktyce orzeczniczej w zasadzie brak jest obecnie warunkéw dla funkcjonowania takiego modelu precedensu, przy-
najmniej na wieksza skale).

60 Na tle Polski przejawéw modelu argumentacyjnego mozna by sie doszukiwaé w praktyce orzeczniczej Trybunatu
Konstytucyjnego, Sadu Najwyzszego i Naczelnego Sadu Administracyjnego. Nie zmienia to jednak faktu, iz w pierwszej
kolejnosci orzeczenia pochodzace od tych sadéw sg tu postrzegane przez pryzmat generalno-abstrakcyjnych regul prawa
bedacych wynikiem sadowej wykladni — na ogét bardziej niedookreslonych od nich - przepiséw prawnych zawartych
w aktach prawa stanowionego. Por. tez L. Morawski, M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 245-246.

W przedmiocie wystepowania modelu precedensu z zasad/,przyczyn”/argumentéw/toku rozumowania w Niemczech,
Francji, Wloszech i Hiszpanii zob. odpowiednio: R. Alexy, R. Dreier, Precedent..., s. 22,48-49; M. Troper, Ch. Grzegorczyk,
op. cit., s. 127-128, 129; M. Taruffo, M. La Torre, op. cit., s. 148-149, 150, 167-169, 182-183; A.R. Miguel, E.J. Laporta, op. cit.,
s.268,280-281.
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tu rozumie¢ przypadki, w ktorych co do majacego w nich znalez¢ zastosowania prawa zaden
sad wyzszej instancji si¢ jeszcze nie wypowiedzial.

W cases of first impression anglosaski sedzia kierowal si¢ przede wszystkim wlasnym
rozsadkiem i poczuciem sprawiedliwo$ci, ogélnymi zasadami czy analogia do precedenséw
(ich rationes) ustanowionych w sprawach podobnych do sprawy aktualnie przez niego rozpo-
znawanej. W systemie prawa kontynentalnego brak orzeczenia poswieconego danej kwestii
prawnej bynajmniej nie daje orzekajacemu sedziemu az tak duzej swobody. W takiej bowiem
sytuacji kontynentalny sedzia nie tylko nie moze kierowac sie tym, co jemu wydaje si¢ stusz-
ne lub pozadane, tudziez jakimi$ ogélnymi zasadami, ale po pierwsze jest zwigzany trescia
znajdujacych zastosowanie w przedlozonej mu sprawie przepiséw prawa stanowionego, a po
drugie jest obowigzany interpretowac te przepisy wedtug metod nalezacych do kontynental-
nego (polskiego, niemieckiego, francuskiego, hiszpanskiego, wloskiego itd.) ius interpretandi.
Co wiecej, nawet gdy dla rozpoznawanego przez niego przypadku brak jest jakiegokolwiek
przepisu prawa stanowionego, ktory dawalby sie w tym przypadku zastosowac (co nie nalezy
wcale do czestych sytuacji), sedzia ten dysponuje o wiele mniejszym zakresem uznania (swo-
body, dyskrecji) niz jego anglosaski kolega. Wowczas, okreslajac taki stan niekiedy mianem
luki extra legem, przyjmuje sie bowiem, ze powinien on oprze¢ swe rozstrzygniecie na tresci
przepisow prawa stanowionego, jakie pozwala sie zastosowac w zawistej przed nim sprawie per
analogiam. Dopiero za$ gdy nie uda mu si¢ znalez¢ Zadnego takiego przepisu, w ,,prawdziwej
ostateczno$ci”, moze on czy to droga analogii iuris®, czy to w jakim$ inny sposéb, w tym
bezposredni, odwota¢ si¢ do jakichs ogolnych zasad (gatezi, dziedziny, systemu prawa czy
prawa jako takiego) tudziez panujacej w danym porzadku prawnym aksjologii. Powotanie
sie juz jednak na to, co jemu samemu wydaje si¢ rozsadne, zasadne lub sprawiedliwe, nie jest
tu na ogot w ogole mozliwe®.

Jest tak dlatego, iz zgodnie z dominujacg na Starym Kontynencie filozofig prawa
(pozytywizmem prawniczym)® oraz $cistym pojmowaniem na tym kontynencie zasady
tréjpodziatu wladzy, ktora zaklada, ze sedziowie prawa tworzy¢ nie moga®, kazdy wyrok

sadowy ex definitione powinien mie¢ za swojg podstawe jakis przepis prawa stanowionego.

61 Odnosnie do analogii iuris na tle polskiego porzadku prawnego zob. J. Nowacki, op. cit., s. 121-134; E. Smoktunowicz,
op. cit., s. 27-29;L. Morawski, Zasady..., s. 211-214.

62 Szczegolnym wyjatkiem jest na tym tle art. 1 ust. 2 szwajcarskiego Kodeksu cywilnego z dnia 10 grudnia 1907 r.,
zgodnie z ktérym ,,w razie braku postanowien prawa stanowionego sad powinien orzec zgodnie z prawem zwyczajowym,
aw braku za$ i jego zgodnie z regula, jaka sam bylby ustanowil, gdyby byt ustawodawcy” [ttum. M.K.].

63  Natemat kierunku w filozofii prawa, jakim jest pozytywizm prawniczy, zob. J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia
prawa XIX I XX wieku, wyd. 2, Krakow 1999, s. 21-59 oraz J. Oniszczuk, Filozofia i Teoria prawa, Warszawa 2008, s.
376-518.

64 Mozna by powiedzie¢, iz panuje tu swoista deklaratoryjna teoria prawa, z tym ze zgodnie z nig prawo nie ma
tkwi¢ - tak jak zakladano w przypadku prawa anglosaskiego — w zwyczajach czy nakazach rozumu, lecz w przepisach
prawa stanowionego (takiego przyréwnania deklaratoryjnej teorii prawa precedensowego do, dopuszczajacej jedynie
odtworczg role interpretatora tekstu prawnego, deklaratoryjnej teorii wyktadni [prawa stanowionego] dokonuje np. L.
Morawski - zob. L. Morawski, Gléwne..., s. 270).
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Jesli za$ nie jest to mozliwe — np. z powodu nieprzewidzenia przez prawodawce mozliwosci
wystapienia w zyciu sytuacji danego rodzaju i bioracego sie stad braku odpowiedniego
legislacyjnego rozwigzania — podstawg takiego wyroku powinno by¢ cos$ o charakterze
obiektywnym, jak: zwyczaj, zasada, ewentualnie duch prawa. Brak jest tu natomiast na ogo6t
mozliwoséci — przynajmniej oficjalnego — oparcia sadowego rozstrzygniecia na wlasnych
pogladach/zapatrywaniach/wizjach sktadu orzekajacego. Réwniez ktére$ z poprzednio
wydanych orzeczen nie moze tutaj postuzy¢ za samoistng podstawe wydawanego wyroku
(co jednak znamienne, nie przeszkadza to mowi¢ na tle francuskiego prawa administra-

cyjnego i pewnych dziedzin prawa we Wloszech o istnieniu case law)®. Wymodg wskazania

Przy tym z podszytym deklaratoryjnym punktem widzenia oficjalnym lub quasi-oficjalnym zakazem tworzenia prawa
przez sady mamy do czynienia w przypadku Polski, Wtoch, Niemiec, a w jakim$ sensie takze w przypadku Hiszpanii.
W maksymalnej chyba swej rozciaglosci zakaz ten obowigzuje natomiast we Francji. Co znamienne, jak zauwaza to
L. Morawski, w Polsce za deklaratoryjnym sposobem spogladania na prawo oficjalnie opowiada sie [nawet] — bedacy
najbardziej kreatywnym z polskich organéw sagdowych - Trybunat Konstytucyjny (zob. L. Morawski, Gtéwre..., s. 270-
271). W Niemczech za$ zakaz tworzenia prawa przez sady ma by¢ szczegolnie widoczny w domenie prawa karnego oraz
administracyjnego, a takze w dziedzinach, w stosunku do ktérych uwaza sie, ze panstwo powinno prowadzi¢ swoja
polityke za pomoca aktéw legislacyjnych przyjmowanych przez parlament. Tutaj tez, jak si¢ wskazuje, pewien wplyw na
to, ze sady maja by¢ jedynie odkrywcami, a nie tworcami prawa, miata mie¢, dziatajaca pod egida F.C. Savigniego i G.F.
Puchty, tzw. Historyczna Szkota Prawa. O pogladach tej szkoly mowi si¢ zreszta, iz stanowity klasyczny przypadek teorii
deklaratoryjnej. Podobne stanowisko w tym wzgledzie przejawiat w Niemczech rowniez B. Windscheid, ktory zasadni-
czo dopuszczal istnienie tyko dwdch zrédel prawa: ustaw i prawnych zwyczajow, nie widzgc juz miejsca wérdd takich
zrédet dla orzeczen sadowych. We Wloszech prawotworstwo sadowe jest niedopuszczalne przynajmniej w teorii. Nie
jest ono réwniez mile widziane w oczach judykatury postrzeganej jako calo§¢ w Hiszpanii. We Francji z kolei za jedyne
oficjalne zrédlo prawa, w mysl monteskiuszowskiej zasady tréjpodziatu wtadzy, ma uchodzi¢ prawo stanowione, a przez
to tez sedziom prawo ma by¢ wolno jedynie stosowa¢ (majg by¢ oni niczym wiecej jak tylko ,,ustami ustawy”) — ktore to
prze$wiadczenie ma by¢ tu jeszcze do§¢ mocno uwarunkowane historycznie oraz siega¢ czasow rewolucji francuskiej.
Francuskich sagdéw ma si¢ nawet nie uznawac za odrebng wladze, traktujac je jako — obok jej administracyjnego odtamu
- cze$¢ wladzy wykonawczej [a wigc tej, ktora ma postusznie wykonywa¢ decyzje wladzy ustawodawczej i nie wkracza¢
w prawodawcze kompetencje tej ostatniej].

Odnosnie do zakazu sadowego tworzenia prawa w panstwach wymienionych powyzej zob. odpowiednio: L. Moraw-
ski, Zasady..., s. 18-22; L. Morawski, M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 226, 233-234, 235-236, 242-244, 251-252, 255-256;
J. Wréblewski, Statutory..., s. 305-306; R. Alexy, R. Dreier, Precedent..., s. 33-34, 40-42; M. Taruffo, M. La Torre, op.
cit., s. 158, 171; A.R. Miguel, F.J. Laporta, op. cit., s. 272, 279, 289-290; M. Troper, Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 112-115,
117-119, 133-134, 137-138; M. Troper, Ch. Grzegorczyk, J.L. Gardies, op. cit., s. 203-204, 211; M. La Torre, E. Pattaro,
M. Taruffo, op. cit., s. 246.

65 Tak jest we Francji, Hiszpanii, Wloszech i Niemczech. Przy tym w tych trzech ostatnich - obok przepisu prawa
stanowionego — w drodze wyjatku dopuszczalne jest wydanie wyroku na podstawie zwyczaju lub ogélnej zasady systemu
prawa. Ponadto w Niemczech w prawie prywatnym, ilekro¢ brak jest przepisu prawa stanowionego, jaki nadawatby sie
na podstawe rozstrzygniecia zawislej w sadzie sprawy, przyjmuje sie, ze rozpoznajacy te sprawe sedzia moze — a nawet
musi, by prawidlowo wypetni¢ swoje obowiazki — oprze¢ swéj wyrok na ogdlnych zalozeniach (podstawach) prawa,
ktore sg istotne dla stosunku prawnego, o jakim przyszto mu orzekaé. Zob. M. Troper, Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 111,
117-118, 119, 133-134; M. Troper, Ch. Grzegorczyk, J.L. Gardies, op. cit., s. 211; R. Cross, op. cit., s. 10; R. Cross, ].W.
Harris, op. cit., s. 10-11; A.R. Miguel, F.J. Laporta, op. cit., s. 276; M. Taruffo, M. La Torre, op. cit., s. 158, 169; R. Alexy,
R. Dreier, Precedent..., s. 33-34, zob. tez s. 40-42. W przedmiocie Polski zob. L. Morawski, M. Zirk-Sadowski, op. cit., s.
231, 233-234, 236. Ogdlnie odnoénie do krajow, w ktérych obowiazujg kodeksy, w odréznieniu od krajéw common law,
zob. tez Z. Bankowski, D.N. MacCormick, R.S. Summers, ]. Wréblewski, On Method and Methodology, [w:] Interpreting
Statutes. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1991, s. 16.
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jako podstawy rozstrzygnigcia przepisu prawa stanowionego poteguje przy tym w sprawach
karnych i podatkowych, majaca w krajach z rodziny civil law cz¢sto range konstytucyjna,
zasada nullum crimen, nulla poeana sine lege i zasada nullum tributum sine lege. Zgodnie
bowiem z tymi zasadami skazanie za popelnienie przestepstwa i wymierzenie za nie kary
oraz nalozenie podatku moze nastapi¢ jedynie na podstawie ustawy (jej przepisu)®.
Réwniez powotywanie sie na orzecznictwo sagdowe w dyskursie prawnym odbywa si¢
w krajach z systemem prawa kontynentalnego na ogét wraz z jednoczesnym zaznaczeniem

tego, ktdrego z przepisow prawa stanowionego przywolywane orzeczenie dotyczy®’.

3.8. Brak podejmowania dyskusji w judykaturze w przedmiocie tego, jak po-
winno sie korzystac z dotychczas wydanych orzeczen sadowych, oraz stabsza
znajomos¢ tych orzeczen

W kontynentalnej judykaturze — zupelnie odmiennie niz u Anglosaséw — nie dyskutuje si¢
za wiele na temat zasad i sposobu, w jaki powinno si¢ korzysta¢ z dotychczasowego dorobku
sadowego orzecznictwa. Rozwazania w tym przedmiocie prowadzi si¢ co najwyzej w litera-
turze, i to niekoniecznie jeszcze na jakims wyeksponowanym miejscu. Wydane w przeszlosci
orzeczenie sadowe bynajmniej nie zajmuje tu centralnego miejsca, jesli chodzi o zrodia prawa
czy dywagacje nad prawem jako takim. Przykladowo, jak si¢ podaje, w niemieckiej judykaturze
mialo si¢ odby¢ tylko kilka dyskusji w tym temacie®.

Na marginesie warto w tym miejscu réwniez odnotowa¢, iz inaczej niz w systemie
prawnym typu common law, zwlaszcza gdy za jego przyklad przyjmiemy Wielka Brytanie,
wyglada stosunek kontynentalnych sedziéw do opinii i pogladéw przedstawicieli nauki
prawa. Inna wydaje sie tez na Starym Kontynencie rola tych ostatnich w interpretacji (kry-
tyce, systematyzacji) dotychczas zapadlych orzeczen sadowych. Co do zasady w krajach
z kregu civil law sedziowie zwykli bowiem liczy¢ sie ze zdaniem akademikow, zwlaszcza
profesoréw prawa, w tym réwniez - jedli nie w szczegoélnosci — tych nadal zyjacych. Przy
tym zdanie takie moze by¢ wyrazone zaréwno w podrecznikach, artykutach naukowych
lub opracowaniach monograficznych, jak i w komentarzach do poszczegdlnych ustaw
(kodeksow), glosach (krytycznych, aprobujacych) do konkretnych orzeczen czy tez innych
jeszcze rodzajach publikacji. Znaczenie dla sedziéw orzekajacych w danej sprawie moze
mie¢ tu nawet tre$¢ specjalnie przygotowanych z mysla o tej sprawie lub wystepujacych
w niej kwestii prawnych opinii (ekspertyz, memorandow), jakie zaméwiono u ktérego$ ze
znanych przedstawicieli nauki prawa. Co wiecej, kontynentalni sedziowie nie tylko po-
sitkuja sie zapatrywaniami akademikéw na to, jak prawo wyglada lub powinno wyglada¢

66 Na gruncie polskiego porzadku prawnego por. L. Morawski, M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 236.

67  Zob. np. w odniesieniu do Hiszpanii: A.R. Miguel, F.J. Laporta, op. cit., s. 276.

68  Zob. R. Alexy, R. Dreier, Precedent..., s. 24, 28, 50; M. Taruffo, M. La Torre, op. cit., s. 157, 163-164, 167, 171-172;
A.R. Miguel, EJ. Laporta, op. cit., s. 269-270, 279-280, 282, 289-290.
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w materiach prawnych, w jakich sami nie wyrobili sobie stanowiska, ale zapatrywania takie
mogg ich skloni¢ réwniez do tego, by odstagpili od stanowiska, jakie dotychczas w danej
kwestii prawnej zajmowal sad, w ramach ktérego orzekaja, lub nawet sad nad tym sadem
przetozony facznie z sadem najwyzszej instancji. Ogdélnie tez tzw. doktryne prawnicza, pod
ktérym to pojeciem rozumie sie wlasnie poglady przedstawicieli nauki prawa, zwyklo sie
w krajach z rodziny civil law nieraz - jak np. w Polsce i Francji - uwaza¢ za jedno ze zrédet
prawa — aczkolwiek niesamoistne i niewiazace®.

Co natomiast istotne — przeciwnie niz u Anglosaséw — w panstwach z obszaru civil
law na ogdt nie zaklada sie po stronie profesjonalnych petnomocnikéw procesowych pel-
nej znajomosci orzeczen, jakie dotychczas zostaly wydane przez sady wyzszej i najwyzszej
instancji. W panstwach tych w zupelnosci wydaje si¢ wystarcza¢ dobra, a nie doskonata
znajomos¢ orzecznictwa sagdowego. Tym bardziej niezmiernie trudno bytoby na tle systemow
prawa kontynentalnego méwi¢ o - takim, jaki wystepuje w Wielkiej Brytanii - obowigzku
po stronie pelnomocnikéw procesowych przytaczania w postepowaniu przed sadem réwniez
tych z dotychczas zapadtych wyrokéw sadowych, ktdre sg niekorzystne dla ich klienta™.

3.9. Zdecydowanie wieksza liczba spraw na wokandzie w sadach najwyzszej
instancji oraz czesto trzecioinstancyjny charakter tych sadéw

Co znamienne, sady najwyzszej instancji zaréwno w Polsce, jak i w innych krajach z kregu
civil law rozpoznaja rocznie o wiele wiecej spraw anizeli Sad Najwyzszy Zjednoczonego Krole-

69  Zob. L. Morawski, M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 241, 247; L. Morawski, Zasady..., s. 190; . Wréblewski, Statutory...,
s.280-281,294, 303; R. Alexy, R. Dreier, Precedent..., s. 24, 35-36, 55; R. Alexy, R. Dreier, Statutory..., s. 90, 118; M. Troper,
Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 123, 129-130, 132; M. Troper, Ch. Grzegorczyk, ].L. Gardies, op. cit., s. 189; M. Taruffo, M. La
Torre, op. cit., s. 152, 155, 157, 161, 173-174; A.R. Miguel, F.]J. Laporta, op. cit., s. 283; E. Zuleta-Puceiro, op. cit., s. 50. Por.
tez komparatystyczne uwagi, jakie w tym przedmiocie, s3 sformulowane w: R.S. Summers, M. Taruffo, op. cit., s. 474.
Co jednak znamienne, we Wloszech odwolywanie si¢ w sgdowym uzasadnieniu do pogladéw konkretnego przedstawi-
ciela nauki prawa (z imienia i nazwiska) miato by¢ dawniej - tj. przynajmniej jeszcze w latach 80. - zakazane (zob. M.
La Torre, E. Pattaro, M. Taruffo, op. cit., s. 229, 230, 254-255 i M. Taruffo, M. La Torre, op. cit., s. 184). Zreszta do catkiem
niedawna nawet orzecznictwo sadowe miato nie by¢ tu przedmiotem zainteresowania jako zZrédlo prawa - z powodu, jak
sie podaje, skupienia si¢ na supremacji legislatury oraz pojmowania w sposéb stricte formalistyczny i pozytywistyczny
zasady rzagdow prawa (zob. M. Taruffo, M. La Torre, op. cit., s. 171).

70 W Niemczech od zawodowych prawnikéw wymaga si¢ jednak, by posiadali wiedze¢ w zakresie orzeczen wydanych
dotychczas przez sady wyzszej instancji. Przy tym do wymogu tego podchodzi si¢ na tyle powaznie, iz w razie braku
posiadania takiej wiedzy i spowodowania nim szkody po stronie klienta na niemieckim prawniku cigzy¢ ma obowigzek
odszkodowawczy. Podobne wymagania odnosnie do znajomosci orzecznictwa sagdowego, jakie moze mie¢ znaczenie
dla rozpoznania sprawy, w ktorej wystepuja, stawia sie tez pelnomocnikom procesowym we Wtoszech (cho¢, jak sie
wskazuje odnosnie do tutejszego Sadu Najwyzszego, wloscy sedziowie nie polegaja na dotychczas wydanych orzecze-
niach, jakie przytoczg im strony postepowania [reprezentujacy je prawnicy], lecz w celu odszukania takich orzeczen
majg do dyspozycji wlasne odpowiednie zaplecze). Zob. R. Alexy, R. Dreier, Precedent..., s. 24, 31; R. Alexy, R. Dreier,
Statutory..., s. 90; M. Taruffo, M. La Torre, op. cit., s. 152; M. La Torre, E. Pattaro, M. Taruffo, op. cit., s. 251.

Ogodlnie na temat wymogu powolywania sie na dorobek orzecznictwa sadowego w krajach z obszaru civil law zob. R.S.
Summers, M. Taruffo, op. cit., s. 487, 489.

234



stwa (dawny Komitet Apelacyjny Izby Lordéw)” czy Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych”?,
bedac przez to na ogdl przetadowane nadmiarem naptywajacych do nich skarg. Taki nadmiar
— abstrahujgc juz od tego, ze ogdlnie moze si¢ przekladac na gorszg jakos¢ adiudykacji - ma
stanowi¢ tez gléwny powdd, bardzo ucigzliwej dla stron, przewlekloéci postepowan przed
tymi sagdami”.

Co wiecej, w panstwach z systemem prawnym typu civil law mozliwo$¢ odwotania si¢
do sadu najwyzszej instancji nie jest czesto uzalezniona od dyskrecji orzekajacych w tych
sadach sedziéw lub w jaki$ inny szczegélny sposéb utrudniona. W efekcie sady te dzialaja

71 W 1990 r. podawano, ze Komitet Apelacyjny Izby Lordéw rozstrzyga rocznie ok. 30 apelacji wnoszonych od wyro-
kéw pochodzacych od sadéw angielskich. W 1995 r. miato by¢ to 67 apelacji. Obecnie zas$ szacuje sie, ze Sad Najwyzszy
Zjednoczonego Krélestwa bedzie rozpoznawal - prawdopodobnie — ok. 60-80 apelacji rocznie (nie liczac podwdjnie spraw
skonsolidowanych lub potaczonych). Zob. R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 14; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall,
op. cit., s. 318; ]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 18.

72 W $wietle danych z lat 80. sad ten mial rozpoznawac ok. 5 000 spraw rocznie, sporzadzajac 150 uzasadnien sadowych (w
2000 r. operuje sie tu liczbg rzedu 100 takich uzasadnien). Przy tym wiekszo$¢ tych spraw miata dotyczy¢ badania zgodnosci
ustaw i dziatan organéw administracji z Konstytucja Stanéw Zjednoczonych Ameryki, a ok. 80-90 z nich porusza¢ problemy
zwigzane z interpretacja tre$ci ustawowych. Na jednego sedziego zasiadajacego w tym sadzie mialo tez w tym czasie przypada¢
do napisania ok. 20 uzasadnien wiekszosciowych rocznie (zob. R.S. Summers, Statutory..., s. 408, 454 oraz M.L. Cohen, K.C.
Olson, Legal Research in a Nutshell, St. Paul 2000, s. 51). Na przefomie XX i XXI wieku do tego sadu mialo by¢ zas wnoszonych
ponad 7000 apelacji na rok, z ktorych sad ten przyjmowal do rozpoznania 75-87. Rocznie rozpatrywal on tez wtedy 71-77 spraw,
podajac podpisane uzasadnienie. Rozstrzygniete przez niego wowczas sprawy konstytucyjne oscylowaly natomiast w przedziale
16-27 kazdego roku, co stanowilo 23,9-36,5% wszystkich spraw rozpoznanych przez niego rocznie wraz z przedstawieniem
podpisanego uzasadnienia (zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 260, przypis 142, zob. tez s. 299, przypis 141).

Z kolei Sad Najwyzszy Stanu Nowy Jork mial w 1995 r. rozpoznac 340 spraw, obecnie sporzadzajac uzasadnienia w ok.
175 sprawach rocznie (zob. R.S. Summers, Precedent..., s. 359 oraz informacje na stronie: https://www.nycourts.gov/
ctapps/outline.htm).

73 Francuski Sad Najwyzszy (Cour de cassation) ma rozstrzygac¢ rocznie grubo ponad 20 000 spraw (z czego jakg$ nowosé
do dotychczasowego stanu orzecznictwa ma wnosi¢ tylko ok. 300 z nich), a francuski odpowiednik Naczelnego Sagdu Admi-
nistracyjnego (Conseil d’Etat) - notabene pelni on réwniez funkcje opiniodawcze w ramach procesu legislacyjnego — w 1991
r. mial rozpozna¢ 11 000 spraw. Przy tym czas oczekiwania na rozpoznanie danej sprawy moze wynosi¢ tu nawet kilka lat.
W Hiszpanii Sad Najwyzszy ma rozstrzyga¢ rocznie ponad 25 000 spraw a Trybunat Konstytucyjny niespetna 300. Z kolei
wloski Sad Najwyzszy (Corte di Cassazione) ma rozpoznawac rocznie ok. 12 000 spraw cywilnych i przeszlo 30 000 spraw
karnych, a wloski Naczelny Sad Administracyjny (Consiglio di Stato) kilka tysiecy spraw. Obcigzenie wloskiego Trybunatu
Konstytucyjnego (Corte costituzionale) ma z kolei wynosi¢ 300-400 spraw na rok. W Niemczech federalny Sad Najwyzszy
(Bundesgerichtshof) w 1987 r. mial rozpozna¢ 4 297 spraw cywilnych i 3 711 spraw karnych, a Federalny Sad Konstytucyjny
(Bundesverfassungsgericht) w 1998 r. rozstrzygna¢ 3 702 sprawy, z czego 3 613 stanowily obywatelskie skargi konstytucyjne.
W Argentynie Sad Najwyzszy w maju 1987 r. miat rozpoznac 443 sprawy, podczas gdy zalegtych na jego wokandzie spraw miato
by¢ w tym miesigcu 3 583 - zob. M. Troper, Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 105-106; M. Troper, Ch. Grzegorczyk, J.L. Gardies, op.
cit.,s.209; R. Cross, ].W. Harris, op. cit.,s. 14; M. Taruffo, M. La Torre, op. cit.,s. 144; M. La Torre, E. Pattaro, M. Taruffo, op. cit.,
s. 214, 215; A.R. Miguel, EJ. Laporta, op. cit., s. 262; R. Alexy, R. Dreier, Statutory..., s. 115-116; E. Zuleta-Puceiro, op. cit., s. 31.
W Polsce Sad Najwyzszy mial w latach 80. rozpoznawac 7 000 do 10 000 spraw rocznie, a obecnie rozpoznaje ok. 10
000 spraw. Przy tym wplywa do niego nieco wiecej spraw anizeli zostaje rozstrzygnietych, co tym samym przeklada
si¢ na zaleglo$ci i zwigzang z nimi przewleklos¢ postepowania (zob. odpowiednio: J. Wréblewski, Statutory..., s. 302
oraz Informacja o dziatalnosci Sgdu Najwyzszego w roku 2013, Warszawa 2014, http://www.sn.pl/osadzienajwyzszym/
Dzialalnosc_SN/Dzialalnosc_SN_2013.pdf, s. 4). Do polskiego Naczelnego Sadu Administracyjnego w 2014 r. wplyneto
niespetna 18 000 spraw, podczas gdy rozpatrzyt on ok. 15 000 spraw (co stanowilo tylko 40% spraw bedacych w tym czasie
na jego wokandzie), a 22 064 z wniesionych do niego skarg kasacyjnych pozostalo nierozpatrzonych (zob. Sprawozdanie
roczne za 2014 r., Warszawa 2014, http://www.nsa.gov.pl/download.php?plik=923, s. 21).
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nieraz jako sady trzeciej instancji, a nie sady stricte precedensowe, tj. takie, ktére zajmuja si¢
sprawami szczegdlnie godnymi uwagi, jakie wymagaja wydania w nich ,,precedensowego”

rozstrzygniecia™.

74  We Francjii Wloszech ani Sad Najwyzszy, ani Naczelny Sad Administracyjny nie dysponuja jakimkolwiek instrumen-
tem, ktory pozwalalby im na dokonanie wstepnej selekcji wnoszonych do nich skarg. To samo dotyczy wloskiego Trybunatu
Konstytucyjnego. W efekcie wskazuje sie, ze sady te funkcjonuja w praktyce jako sady trzeciej instancji. Analogicznie kwestia
ta wyglada w Hiszpanii, gdzie mozliwo$ci odrzucenia a limine przez sady najwyzszej instancji srodka zaskarzenia sg raczej
nikle i dotycza wylacznie przypadkéw powaznych i nieusuwalnych bledéw formalnych oraz oczywistego naruszenia prawa
lub stanowigcych probe obejscia prawa/ dokonania prawnego lub proceduralnego ,,0szustwa” (cho¢ trzeba zauwazy¢, iz
skarga konstytucyjna moze zosta¢ tu odrzucona bez jakiego$ dodatkowego uzasadnienia, gdy za jej negatywnym rozpa-
trzeniem przemawia tres¢ ktorego$ z dotychczasowych orzeczen hiszpanskiego Trybunatu Konstytucyjnego; kasacje za$
w prawie karnym mozna odrzuci¢ tutaj na tej podstawie, iz sprawa, w jakiej ja wniesiono, jest zasadniczo podobna do spraw,
w jakich poprzednio skargi kasacyjne zostaly w tym prawie oddalone). Powazniejsze ograniczenia w odwolywaniu si¢ do
sadow najwyzszej instancji tudziez w wystepowaniu ze skargami konstytucyjnymi mozna spotka¢ natomiast na gruncie
niemieckim. Zob. M. Troper, Ch. Grzegorczyk, op. cit., s. 104, 106; M. Taruffo, M. La Torre, op. cit., s. 146; A.R. Miguel, F.J.
Laporta, op. cit., s. 263; M. La Torre, E. Pattaro, M. Taruffo, op. cit., s. 215, 241, 250-251; R. Alexy, R. Dreier, Precedent..., s.
19-21 (stan na ok. 1996 r.). Odnosnie do Argentyny lat 80. zob. w tym wzgledzie: E. Zuleta-Puceiro, op. cit., s. 31.

W Polsce - zgodnie z art. 398° Ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. 1964 nr 43 poz.
296 z pozn. zm.) - przyjecie przez Sad Najwyzszy skargi kasacyjnej do rozpoznania jest uzaleznione w sprawach cywilnych od
wystapienia przynajmniej jednej z nastepujacych przestanek: a) w sprawie wystepuje istotne zagadnienie prawne, b) istnieje
potrzeba wyktadni przepiséw prawnych budzacych powazne watpliwosci lub wywolujacych rozbieznosci w orzecznictwie
sadowym, c) zachodzi niewaznos¢ postepowania lub d) skarga kasacyjna jest oczywiécie uzasadniona. Przy tym dwie pierwsze
ztych przestanek wydaja sie w wysokim stopniu ocenne/uznaniowe. Inne ograniczenia we wnoszeniu skargi kasacyjnej, ale
juz pozbawione elementéw ocennych/uznaniowych, w procedurze cywilnej przewiduje art. 398> Ustawy z dnia 17 listopada
1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. 1964 nr 43 poz. 296 z pozn. zm.) — dotycza one gléwnie spraw mniejszej
wagi. W postepowaniu karnym merytoryczne przestanki dla wnoszenia kasacji zostaly w Polsce okreslone wart. 523 Ustawy
z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. 1997 nr 89 poz. 555 z pdzn. zm.).

Oprocz skargi kasacyjnej od prawomocnych wyrokéw wydawanych w sprawach z zakresu prawa prywatnego i prawa
administracyjnego, przynajmniej teoretycznie, przystuguje w Polsce jeszcze skarga odpowiednio do Sadu Najwyzszego
iNaczelnego Sadu Administracyjnego o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego orzeczenia, o jakiej stanowia
art. 424'-424" Ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. 1964 nr 43 poz. 296 z pdzn. zm.)
iart. 285a-2851 Ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sagdami administracyjnymi (Dz.U. 2002
nr 153 poz. 1270 z pdzn. zm.). W praktyce skutecznoé¢ takiego $rodka odwolawczego wydaje sie jednak mocno watpliwa.
Srodek ten stuzy bowiem nie do wzruszenia zapadlego w danym przypadku orzeczenia, lecz jego uwzglednienie skutkuje
koniecznos$cig wyplaty przez panstwo polskie rekompensaty za szkode, jaka poniosta strona na skutek wydania w jej sprawie
wyroku niezgodnego z prawem. Znajac zatem polskie realia spoleczno-polityczne, nalezy przewidywac raczej niska liczbe
przypadkéw, w ktorych polski Sad Najwyzszy i Naczelny Sad Administracyjny beda w stanie przyznad, iz ktérys z podleglych
im sadow nizszej instancji, przez wydanie takiego, a nie innego wyroku w zawistej przed nim sprawie, naruszyl obowigzu-
jace prawo w stopniu uzasadniajgcym wyplacenie z tego tytutu odszkodowania. W przeciwnym zreszta razie, tj. w sytuacji
potraktowania przez te sady skargi o stwierdzenie niezgodno$ci z prawem prawomocnego orzeczenia jak zwyklego $rodka
odwolawczego, spodziewac by sie nalezato oporu ze strony rzadu polskiego, a takze niezadowolenia u cztonkéw polskiego
spoleczenstwa. Wszak to oni - jako podatnicy — beda ostatecznie ponosi¢ koszty rekompensat spowodowanych wadliwg
prace polskiego sagdownictwa.

Innym jeszcze srodkiem zaskarzania prawomocnych orzeczen do Sagdu Najwyzszego (wydanych przez sady powszechne
i wojskowe) jest w Polsce nowo wprowadzona skarga nadzwyczajna, jaka regulujg art. 89-95 Ustawy z dnia 8 grudnia 2017
r. 0 Sadzie Najwyzszym (Dz.U. 2018 poz. 5 z pdzn. zm.). Moze by¢ ona wniesiona, jeéli jest to konieczne do zapewnienia
zgodnosci z zasadg demokratycznego panistwa prawnego urzeczywistniajacego zasady sprawiedliwosci spotecznej, a po-
nadto wystepuje przynajmniej jedna z nastepujacych okolicznosci: a) skarzone orzeczenie narusza zasady lub wolnosci
i prawa czlowieka i obywatela okreslone w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, b) skarzone orzeczenie w sposob razacy
narusza prawo przez btedng jego wyktadnig lub niewlasciwe zastosowanie, c) zachodzi oczywista sprzecznos¢ istotnych
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Jesli chodzi o sama Polske, to nalezy réwniez zauwazy¢, iz nie ma tutaj tez takiej insty-
tucji jak angielski leap-frogging, tj. mozliwo$ci wniesienia apelacji/kasacji do Sadu Najwyz-
szego z ominigciem postepowania przed sadem apelacyjnym. Jakiego$ podobienstwa w tym
wzgledzie mozna by sie tu co najwyzej dopatrywaé w, zachodzacej po stronie polskich sagdow
apelacyjnych, opcji zwrocenia si¢ do Sadu Najwyzszego z prosba o rozstrzygniecie zagadnienia
prawnego budzacego powazne watpliwosci (wymagajacego zasadniczej wykltadni przepisow
ustawy), jakie wylonilo si¢ w aktualnie rozpoznawanej przez nie sprawie. W razie bowiem
otrzymania takiej prosby polski Sad Najwyzszy wladny jest nie tylko orzec co do takiego za-
gadnienia, ale réwniez - jedli uzna to za wskazane - przeja¢ zawisla przed sadem apelacyjnym
sprawe do wlasnego rozpoznania™.

4. Konkluzje
Wydaje sig, ze z poczynionego w powyzszych punktach poréwnania wyraznie wynika, iz kon-
tynentalny, w tym polski, sposob wykorzystywania dotychczas zapadtych orzeczen sagdowych

do celow wyktladni i stosowania prawa znacznie rozni si¢ od podejscia, jakie przejawiajg w tym

ustalen sagdu z trescig zebranego w sprawie materialu dowodowego. Przy tym do jej wystosowania — w terminie 5 lat od
dnia uprawomocnienia si¢ majacego zosta¢ zaskarzonym orzeczenia, a jezeli od orzeczenia tego zostala wniesiona kasacja
albo skarga kasacyjna w terminie roku od dnia rozpoznania tych srodkéw - uprawniony jest Prokurator Generalny,
Rzecznik Praw Obywatelskich, a w zakresie swojej wlasciwos$ci Prezes Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej,
Rzecznik Praw Dziecka, Rzecznik Praw Pacjenta, Przewodniczacy Komisji Nadzoru Finansowego, Rzecznik Finansowy,
Rzecznik Matych i Srednich Przedsiebiorcéw i Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw.

W przypadku Naczelnego Sagdu Administracyjnego wniesienia skargi kasacyjnej nie jest w Polsce obwarowane jakimis
szczegOlnymi warunkami i z reguly jest dopuszczalne od kazdego wyroku wydanego przez wojewoddzki sagd administracyj-
ny - zob. art. 173 § 1 Ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sagdami administracyjnymi (Dz.U.
2002 nr 153 poz. 1270 z p6zn. zm.). Nie jest to jednak, jak by si¢ z pozoru mogto wydawa¢, rozwigzanie nadzwyczajne,
wrecz przeciwnie. Zgodnie bowiem z art. 176 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U.
1997 nr 78 poz. 483 z pdzn. zm.) kazde postepowanie sagdowe — niezaleznie od jego rodzaju — powinno by¢ w Polsce co
najmniej dwuinstancyjne. Poniewaz za$ na strukture polskiego sadownictwa administracyjnego sktadaja si¢ obecnie
poza Naczelnym Sadem Administracyjnym tylko wojewodzkie sady administracyjnych, sad ten petni w niej funkcje nie
tyle sadu najwyzszego, ile sadu drugiej instancji.

Jesli chodzi natomiast o przystugujaca podmiotom indywidualnym skarge do polskiego Trybunatu Konstytucyjnego (na
niekonstytucyjnoé¢ aktu prawa stanowionego, jego przepis(y), na podstawie ktorego sad lub organ administracji publicznej
ostatecznie orzek! o wolnosciach, prawach lub obowigzkach konstytucyjnych danej jednostki), to w zasadzie jej wnoszenie
nie napotyka zadnych istotnych ograniczen (nie moze ona jednak dotyczy¢ prawa do azylu i przyznania statusu uchodzcy).
Poza koniecznoscig sporzadzenia jej przez adwokata lub radce prawnego (tzw. przymus adwokacko-radcowski) w celu jej
wystosowania wystarczy bowiem wyczerpaé normalny tok instancji (,droge prawng”), zmiesci¢ si¢ w terminie trzech mie-
siecy od daty, w ktorej otrzymalo si¢ ostatni wyrok (decyzje lub inne jeszcze rozstrzygniecie), dotaczy¢ ten wyrok (decyzje
lub inne jeszcze rozstrzygniecie) i udokumentowa¢ date jego otrzymania oraz wskazac, ktore dokladnie i dlaczego wolno-
$ci lub prawa konstytucyjne i przez jaki doktadnie niekonstytucyjny przepis(y) aktu prawa stanowionego, na podstawie
ktorego zostala rozstrzygnieta sprawa skarzacego, zostaly naruszone — zob. art. 79 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. 1997 nr 78 poz. 483 z pdzn. zm.) oraz art. 53 i art. 77 ust. 1 Ustawy z dnia 30 listopada 2016
r. 0 organizacji i trybie postepowania przed Trybunalem Konstytucyjnym (Dz.U. 2016 poz. 2072)).

75  Zob. art. 390 § 1 Ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. 1964 nr 43 poz. 296
z pozn. zm.) oraz art. 441 § 115 Ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. 1997 nr 89 poz.
555 z pézn. zm.).
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wzgledzie sedziowie i prawnicy anglosascy”. Stad tez okreslanie wyrokéw polskich sadow
mianem ,,precedenséw sgdowych” moze wprowadza¢ w btad, powodujac mniejszy lub wiekszy
zamet pojeciowy. Stosowanie takiej terminologii moze przede wszystkim rodzi¢ — catkowicie
w swej istocie bledne — przeswiadczenie o wystepowaniu znacznych podobienstw pomiedzy
rola, jaka przypada w procesie wykladni i stosowania prawa orzecznictwu sgdowemu w kon-
tynentalnych i anglosaskich porzadkach prawnych, nie ukazujac przy tym w zaden sposéb
réznic, o jakich byla mowa w pkt 3.1.-3.9. niniejszego rozdzialu tego opracowania. Dlatego tez
znacznie lepszym rozwigzaniem wydaje si¢ postrzeganie kontynentalnych, w tym polskich,
orzeczen sagdowych w kategoriach formalnie wigzacej lub majacej wptyw na orzekanie w in-
nych sprawach sagdowej wyktadni prawa - bez jakiegokolwiek odwotywania si¢ do instytucji
sadowego precedensu.

Przeciwko tak ostrej tezie mozna by jednak podnies$¢ dwa kontrargumenty. Po pierwsze
réwniez w krajach z obszaru common law zwyklo sie uzywaé nazwy ,,precedens” na oznacze-
nie formalnie niewiazacego w danej sprawie wyroku sadowego. O takim wyroku méwi sie tu
bowiem jako o ,precedensie perswazyjnym”™”. Ripostujac, od razu nalezy jednak zauwazy¢,

iz rowniez na tle takich niewigzacych (perswazyjnych) precedenséw na gruncie anglosaskiej

76  Jak ogolnie wskazuje F. Schauer: ,,Although convergence is the sophisticated position these days, it is wise not to be
too sophisticated. In style, tone, attitude, and even to some extent formal structure, common-law legal systems genuinely
do differ from civil-law legal systems”. Zob. F. Schauer, Thinking Like a Lawyer. A New Introduction to Legal Reasoning,
Cambridge 2009, s. 108.

Nieco mniej radykalni wydaja si¢ pod tym wzgledem D.N. MacCormick i R.S. Summers. Mimo bowiem dostrzegania
szeregu ,uderzajacych” réznic w sposobie korzystania z dorobku orzecznictwa w krajach z systemem prawnym typu
common law i civil law, jednoczesnie sugeruja oni, iz wiekszo$¢ z tych réznic moze okazad sie jedynie powierzchowna,
a w rzeczywisto$ci moze zachodzi¢ tu ,funkcjonalne podobienstwo”, jesli nie nawet réwnowaznos$¢ — zob. D.N. Mac-
Cormick, R.S. Summers, op. cit., s. 540.

77  Pod terminem precedensu perswazyjnego rozumie si¢ w systemach prawa anglosaskiego zwlaszcza: a) orzeczenia
pochodzace od sadu nizszej instancji anizeli sad, przed ktérym toczy si¢ postepowanie w sprawie, w jakiej si¢ na te orze-
czenia powoluje; b) orzeczenia sadéw majacych siedzibe w innym stanie lub innej jurysdykcji, ewentualnie c) orzeczenia
wydane przez sady z innych panstw nalezacych do rodziny common law. Poza tym nazwe ,precedens perswazyjny”
stosuje sie tu czasem na okreslenie precedensu, ktorego stan faktyczny (tudziez poruszona w nim kwestia prawna) jest
odmienny od stanu faktycznego (kwestii prawnej), jaki wystepuje w sprawie aktualnie przez sad rozstrzyganej - tj. na
oznaczenie precedensu dajacego si¢ zastosowaé w tej sprawie droga odlegtej analogii. Ponadto w przypadku Stanow
Zjednoczonych - i innych panstw federacyjnych z systemem prawnym typu common law — oprocz juz samych wyro-
kow, w ktorych zostaly zinterpretowane jednakowo lub podobnie brzmigce przepisy ustaw obowiazujacych w innych
stanach (prowincjach, jurysdykcjach), za precedens perswazyjny moga uchodzi¢ takze wyroki pochodzace od sadow,
zwlaszcza najwyzszych, jakie gdy wydane przez sady federalne podejmujg problemy prawa stanowego, a gdy wydane
przez sady stanowe dotyczg prawa federalnego. Zob. R. Cross, Precedent in English Law, wyd. 2, Oxford 1968, s. 4, 5,
37; R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 4, 5, 41; ]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 82, 158; Ch.R. Calleros, Legal Method and
Writing, wyd. 5, New York 2006, s. 55, 63, 79, 80, 81, 82; M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, Legal Research and Writing,
New York 2006, s. 69-72, 74, zob. tez s. 77-82; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 323; Z. Ban-
kowski, D.N. MacCormick, Statutory Interpretation in the United Kingdom, [w:] Interpreting Statutes. A Comparative
Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1991, s. 359; D. McFadzean, G. Ryan, Legal Method, Dundee
2010, s. 76; P.M. Perell, Stare decisis and techniques of legal reasoning and legal argument, http://legalresearch.org/
writing-analysis/stare-decisis-techniques, s. 1, 4, 8; L. Morawski, Gtéwne..., s. 259; zob. tez R.A. Posner, How Judges
Think, Cambridge 2008, s. 348-349 oraz F. Schauer, Thinking..., s. 38-40.
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praktyki orzeczniczej istotny jest podzial na ratio decidendi oraz obiter dicta. Przy tym ratio
perswazyjnego precedensu ma mie¢ oczywiscie wigkszg moc/sile (w tym przypadku perswazyjna)
anizeli jego dicta™. Uwaza si¢ nawet czasem, ze moc takiego ratio — nawiasem mowiac — jest
wigksza anizeli moc obiter dictow z precedensu prawnie wigzacego”. Tego zas rodzaju dystynkeji
-z oczywistych wzgledéw — nie mozna juz jednak stosowaé wobec wyrokéw kontynentalnych,
w przypadku ktérych podzial na ratio decidendii obiter dicta na ogét w ogéle nie wystepuje®.

Powyzsza uwaga nie zmienia faktu, iZ w opracowaniach komparatystycznych poswie-
conych poréwnywaniu kontynentalnych systeméw prawa z systemem prawa anglosaskiego
upowszechnito sie postugiwanie terminem: ,,precedens” zaréwno w odniesieniu do wyrokow
sagdowych wydawanych przez sady z krajow z rodziny civil law, jak i przez sady z panstw z ob-
szaru common law. Przy tym dla odréznienia ich od precedenséw anglosaskich kontynentalne
orzeczenia sagdowe (ich efekt, moc) nazywa si¢ tu precedensami perswazyjnymi (ang. persu-
asive) badz de facto®'. Dla zbiorczego (ogolnego) za$ podkreslenia odmiennego charakteru
postrzegania dotychczas wydanych orzeczen sagdowych na Starym Kontynencie ucieka sie¢
w takich opracowaniach do okreélenia ,,doktryna perswazyjnego precedensu” (ang. a doctri-
ne of persuasive precedent) — co stanowi¢ ma jaka$ przeciwwage dla panujgcej np. w Anglii
i Walii doktryny $cisle wigzacego precedensu (ang. a doctrine of strictly binding precedent)™.

Po drugie zostawiajac na boku zastang praktyke nazewniczg - cho¢by z tego powodu, iz
z faktu, ze si¢ ona wyksztalcifa, nie mozna wywodzi¢ wniosku, Ze nie jest ona btedna - warto
skupi¢ sie na kolejnym, powazniejszym, z kontrargumentéw. Mozna mianowicie podnies¢, iz
w celu ustalenia tego, czy w stosunku do Polski i innych panstw z systemem prawnym typu
civil law prawidlowe jest uzywanie nazwy ,precedens sagdowy”, powinno si¢ poréwnywaé
orzeczenia sagdowe, jakie zapadajg w tych panstwach, nie z wyrokami, jakie w Stanach Zjed-
noczonych i Wielkiej Brytanii wydawane s3 w domenie tzw. case lub common law, lecz jakie
zapadajg tam w prawie stanowionym. Te bowiem, analogicznie jak wyroki sadéw z obszaru
civil law, sa wydawane w wyniku interpretacji przepiséw prawa stanowionego i, co wiecej,
w powszechnym uzyciu sg rowniez — tak jak orzeczenia zapadajace w case/common law -
okreslane mianem precedenséw. Do tego tez kontrargumentu bedzie odnosit si¢ nastepny

rozdzial niniejszego opracowania.

78  Zob. M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 80; R. Cross, op. cit.,s. 37 i R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 41.

79  R.Cross, op. cit., s. 37 i R. Cross, ] W. Harris, op. cit., s. 41.

80 Przy tym na to, iz nie wydaje sig, by byl prosty albo konieczny zwigzek migdzy pogladami odnosnie do tego, co ma
konstytuowac ratio decidendi (,autorytatywny” element orzeczenia sgdowego), a wystepowaniem lub nie zasady stare
decisis/ instytucji wigzacego precedensu, ogdlnie zwraca uwage G. Marshall - zob. G. Marshall, op. cit., s. 508.

81  Zob. np. R.S. Summers, M. Taruffo, op. cit., s. 487 oraz D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 143-144.

Na tle wloskiego porzadku prawnego terminu de facto precedent oraz persuasive precedent zamiennie uzywaja M. La Torre,
E. Pattaro i M. Taruffo - zob. M. La Torre, E. Pattaro, M. Taruffo, op. cit., s. 241 oraz M. Taruffo, M. La Torre, op. cit., s. 154.
82 Zob. np. D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 144.
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ROZDZIAL 11: PRECEDENSY USTANAWIANE W STANACH
ZJEDNOCZONYCH I WIELKIEJ BRYTANII W PRAWIE
STANOWIONYM

1. Wyniki sagdowej wyktadni prawa stanowionego zamieszczone w an-
glosaskim wyroku
Zaréwno w Zjednoczonym Krolestwie, jak i w Stanach Zjednoczonych obok precedensow
sagdowych zrodlem obowigzujacego prawa sg akty prawa stanowionego. Zgodnie z opisang
w pkt 1. rozdziatu VII cze$ci I niniejszego opracowania zasada prymatu prawa stanowionego
nad prawem precedensowym akty te, ich postanowienia, majg pierwszenstwo nad poszczegol-
nymi precedensami i to one w razie konfliktu powinny stanowi¢ podstawe wydanego w danej
sprawie rozstrzygniecia. Nie zmienia to co prawda tego, Ze w obu wspomnianych panstwach
nadal obecne sg takie dzialy (obszary) prawa, jakie w znacznej mierze sa normowane tylko
precedensami. Tradycyjnie okresla sie je lub prawo, jakie je reguluje, mianem: case law,
judge-made law albo common law'. W kazdym z tych panstw istniejg jednak - zwlaszcza
dzisiaj - i takie dzialy (obszary) prawa, w jakich wiodacg role odgrywaja regulacje ustawowe.
W przypadku aktéw prawa stanowionego, czy to wydanych w obszarach tradycyjnie

zaliczanych do common law?, czy poza nimi, do rozpoznania na ich podstawie konkretnej

1 Do dzisiaj w obu wymienionych krajach do takich dzialéw (obszaréw) naleza: prawo kontraktow (zobowigzan), prawo
deliktow i prawo wlasnosci. Ponadto w przypadku Wielkiej Brytanii dochodzg tu jeszcze kwestie zwigzane z kontrolg
sadowg (nadzorem sadowym) nad dzialalnoscig organéw administracji publicznej. Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick,
G. Marshall, op. cit., s. 325; R.S. Summers, Precedent..., s. 365-366; Ch.R. Calleros, op. cit., s. 22.

2 Termin common law moze by¢ rozumiany na wiele sposobdw. Po pierwsze mozna si¢ nim postugiwaé na oznaczenie
anglosaskiego sytemu prawa, zwlaszcza w celu odréznienia go od kontynentalnych systemow prawnych tudziez systemow
prawnych opartych na kodeksach (zob. R.S. Summers, Statutory Interpretation in the United States (New York State),
[w:] Interpreting Statutes. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1991, s. 408; odnosnie
do idealnej postaci systemu common law na tle idealnego wyobrazenia systemu civil law zob. F. Schauer, Thinking Like
a Lawyer. A New Introduction to Legal Reasoning, Cambridge 2009, s. 103-108). Po drugie mozna uzywa¢ go na okreslenie
prawa, lub jego obszaréw, ktérego bezposrednim zrédtem sa wytacznie lub w przewazajacej mierze dotychczas wydane
wyroki sadowe (tzw. prawo precedensowe, case law lub judge-made law). Tutaj tez okresleniem przeciwnym dla common
law jest statutory law (prawo ustawowe). Po trzecie przez common law mozna rozumie¢ specyficzng metode podejmowania
decyzji sadowych (czy nawet bardziej ogolnie, stosowania prawa), z ktérej mozna korzysta¢ zaréwno podczas wydawania
wyrokéw na podstawie precedenséw sadowych, jak i przepiséw prawa stanowionego (zob. S. Brewer, Exemplary Reasoning:
Semantics, Pragmatics, and the Rational Force of Legal Argument by Analogy, ,Harvard Law Review” 1996, nr 5, s. 936,
przypis 30; J. Holland, J. Webb, op. cit., s. 13; Ch.R. Calleros, op. cit., s. 22-23, 26; S. Hanson, Legal Method & Reasoning,
wyd. 2, London 2003, s. 31-32; R.S. Summers, Statutory..., s. 449; zob. tez F. Schauer, Thinking..., s. 103-106). Ponadto
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sprawy nie wystarcza tez proste oparcie si¢ na bezposrednim rozumieniu zawartego w nich
tekstu, ale konieczne jest zinterpretowanie tego tekstu (poddanie go odpowiedniej wyktad-
ni)®. W efekcie tego réwniez w anglosaskich wyrokach sagdowych, jakie s3 wydawane na
podstawie przepiséw prawa stanowionego, oprocz samego wyniku sprawy bedzie mozna
znalez¢ propozycje interpretacji takich przepiséw. Propozycje te przybieraja przy tym - tak
jak w krajach z kregu civil law - czesto posta¢ nowych, bardziej szczegélowych ,,przepisow
prawa”. Ponadto w anglosaskich wyrokach beda si¢ tez mogly znalez¢ twierdzenia co do
tego, iz stan faktyczny danej sprawy podpada, badz nie, pod ktéres z postanowien prawa
stanowionego lub zawartych w nim wyrazen!. W sumie mieliby$my tu wiec do czynienia
ze znacznym podobienstwem, a nie odmiennoscig pomiedzy orzeczeniami zapadajacymi
w common law i civil law. Podobienstwo to - jak zostanie wykazane ponizej — jest jednak

czysto iluzoryczne.

2. Specyfika precedensow ustanawianych w anglosaskim prawie
stanowionym

Przed przejsciem do omawiania poszczegolnych zagadnien dotyczacych precedensow, jakie
sg ustanowione droga wydawania wyrokow na podstawie postanowien prawa stanowionego
w Wielkiej Brytanii i Stanach Zjednoczonych, wypada zaznaczy¢, iz w ich przypadku wyste-
puja nieraz jeszcze wigksze problemy i watpliwo$ci niz na tle precedenséw ustanawianych
w obszarach tradycyjnie zaliczanych do common law. Przede wszystkim trudno jest jedno-
znacznie wskaza¢, co w takich precedensach stanowi ratio decidendi. Wysoce problematyczna

jest takze rola, jakg ma odgrywa¢ w nich stan faktyczny precedensowej sprawy.

2.1. Réwnie dyskursywny i otwarty styl uzasadnien sadowych
Co istotne, réwniez uzasadnienia sagdowe, jakie sa sporzadzane do wyrokéw wydawanych na

podstawie przepiséw prawa stanowionego, odznaczajg sie w systemie prawa anglosaskiego

warto mie¢ réwniez na uwadze, iz zwlaszcza w przeszto$ci nazwy common law uzywano takze jako przeciwienstwa
dla equity law, ktére w swych zalozeniach mialo ,nadrabia¢” niedostatki tego pierwszego (zob. przypis 25 w rozdziale
I czedci I niniejszego opracowania).

Podobne problemy znaczeniowe jak z terminem common law wigza si¢ tez z wyrazeniem case law. Po pierwsze, jak si¢
wskazuje, ,,czyste” case law to dzisiaj juz prawdziwa rzadko$¢ (zob. D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 144), a po drugie
nazwy case law uzywa si¢ w prawie anglosaskim czasem réwniez na oznaczenie orzeczen wydanych w materiach, jakie
w pierwszej kolejnosci sa normowane prawem stanowionym (zob. np.: Z. Bankowski, D.N. MacCormick, op. cit., s. 363,
395 i D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 144).

3 W przedmiocie stosowanych w systemie prawnym Stanéw Zjednoczonych i Wielkiej Brytanii sposobow wyktadni
tekstow aktow prawa stanowionego zob. pkt 2.2. niniejszego rozdziatu tego opracowania (odnosnie do zapiséw konsty-
tucji) oraz pkt 1. rozdzialu VII czeéci I niniejszego opracowania (odnosnie do postanowien ustaw).

4 Zob. L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 63; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, op. cit., s. 392-393; R.S. Summers,
M. Taruffo, Interpretation and Comparative Analysis, [w:] Interpreting Statutes. A Comparative Study, red. D.N. Mac-
Cormick, R.S. Summers, Aldershot 1991, s. 488-489; R.S. Summers, Precedent..., s. 386; R.S. Summers, Statutory..., s.
414, 445-446, 454-455.
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znacznym stopniem dyskursywnosci (ich formula jest dialogowa). Jak si¢ podaje, poza tym,
iz uzasadnienia te potrafig by¢ obszerne, ich styl jest czesto otwarty, szczery i narracyjny’.
Tym samym - podobnie jak uzasadnienia wyrokéw zapadajacych w obszarach common law
- roznig sie one od uzasadnien sagdowych, z jakimi mamy do czynienia w krajach z kregu
civil law.

Jakiegos zblizenia do ich kontynentalnych odpowiednikéw mozna by si¢ tu natomiast
probowac doszukiwaé, gdy chodzi o rodzaje uzasadnien sadowych. Cho¢ bowiem co do
zasady rowniez w odniesieniu do orzeczen wydawanych na podstawie prawa stanowionego
dopuszczalne sg uzasadnienia zbiezne tylko co do wyniku i zdania odr¢bne, w przypadku
Komitetu Apelacyjnego Izby Lordéw miano preferowac ich kosztem jedno wspolne uza-
sadnienie®. W Sadzie Najwyzszym Standéw Zjednoczonych zdania odrebne jawig sie juz
jednak - jak si¢ wskazuje w kontekscie precedenséw interpretujacych postanowienia prawa
ustawowego — bardziej regulg anizeli wyjatkiem. Co wigcej, do jednego wyroku potrafi by¢

tu dotaczonych nawet pig¢ czy sze$¢ roznych uzasadnien’.

2.2. Zwiekszona sita zasady stare decisis
Zaréwno w Wielkiej Brytanii, jak i Stanach Zjednoczonych - zgota odmiennie od tego,
z czym spotykamy sie w systemach prawa kontynentalnego - precedensy ustanawiane dro-
ga wyrokéw wydawanych na podstawie przepisow prawa ustawowego, tak jak precedensy
ustanawiane w prawie common law, pozostaja wigzace®. Twierdzi si¢ tu nawet czasem, iz
sagdowa interpretacja ustawy jest tak samo wazna (autorytatywna) jak tekst tej ustawy® albo
ze z chwilg dokonania interpretacji ustawowych postanowienn wynik tej interpretacji staje
sie ,czescig” danej ustawy™. W efekcie tez, mimo obowigzywania w poszczegélnych stanach
Stanéw Zjednoczonych jednakowo brzmigcych ustaw lub ich fragmentéw, jesli tylko te ustawy/
fragmenty bedg interpretowane przez sady tych stanéw w sposob odmienny, bedziemy mogli
oficjalnie utrzymywac, iz w kazdym z tych stanéw obowiazuje inne prawo''.

Co jednak jeszcze bardziej znamienne, precedensy interpretujace przepisy prawa usta-

Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, op. cit., s. 392-393 oraz R.S. Summers, Statutory..., s. 445-447, 457.

Z. Bankowski, D.N. MacCormick, op. cit., s. 393.

R.S. Summers, Statutory..., s. 446.

Ibidem, s. 427; R. Cross, op. cit., 169-174; M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 75; L. Alexander, E. Sherwin, op.
cit., s. 229-232; . Holland, J. Webb, op. cit., s. 173.

9 M.L. Cohen, K.C. Olson, op. cit., s. 3; L. Alexander, op. cit., s. 511.

10 R.S.Summers, M. Taruffo, op. cit.,s. 467 1].C. Wells, A Treatise on the Doctrines of Res Adjudicata and Stare Decisis,
Des Moines 1878, s. 593, 600, 601, 605.

Orzeczen zawierajacych interpretacje tekstu ustawy — cho¢ uznaje sig je tu za wigzace — nie wydaje si¢ jednak zréwnywac
z samym takim tekstem w Australii; zob. S. Rares, The Role of the Intermediate Appellate Court After Farah Constructions,

[c=IERN Bie NGO |

pierwotnie wygloszone dnia 7 listopada 2008 r. w Melbourne na 4" Appellate Judges Conference of the Australasian
Institute of Judicial Administration, http://www.fedcourt.gov.au/digital-law-library/judges-speeches/justice-rares/
Rares-J-20081107.rtf, s. 6.

11 Por.].C. Wells, op. cit., s. 605.
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wowego nie tylko sg w krajach anglosaskich tak samo formalnie wiazace jak precedensy
ustanawiane w materiach nieuregulowanych prawem stanowionym, ale ich ,faktyczna”
moc/sita jest - jak mozna odnie$¢ wrazenie — wigksza anizeli tych ostatnich. Mianowicie
w praktyce takie stanowigce interpretacje postanowien ustaw precedensy sg o wiele mniej
chetnie uniewazniane od precedenséw, ktore takiej interpretacji nie zawieraja. Przy tym
nieche¢ do korzystania z instytucji overruling ma w ich przypadku bra¢ si¢ przede wszystkim
zszacunku dla prerogatywy parlamentu, ktérego intencja raz ,odkryta” powinna pozostawac
niezmienna az do czasu, gdy on sam, bedac z niej niezadowolony, nie dokona odpowiedniej
zmiany w aktualnie obowigzujacym prawie. Na tym tle dochodzi tez do wysuwania nawet
bardzo daleko posunietych pogladéw, jak np. to, Ze precedensy zwierajace interpretacje
przepiséw ustaw sg wyjete spod dzialania the Practice Statement, ze kwestia uniewazniania
ostatnio ustanowionych precedensoéw, jakie interpretuja postanowienia niedawno wydanych
ustaw, [w ogdle] nie powinna by¢ podnoszona tudziez ze jesli nawet jaka$ propozycja sado-
wej wykladni prawa ustawowego — przez zwykla nieuwage sadu, ktéry jg podal - prowadzi
w innych sprawach [niz precedensowa] do absurdu lub jawnej niesprawiedliwosci, to i tak
powinna by¢ ona przy rozstrzyganiu tych spraw przestrzegana'?.

W rezultacie precedensy zawierajace interpretacje tre$ci ustawowych majg w prawie
anglosaskim - w przeciwienstwie do ich odpowiednikéw w prawie kontynentalnym - nie
tylko moc prawnie (formalnie) wiazaca, ale w stosunku do nich zasada stare decisis zdaje si¢
jeszcze silniejsza, anizeli ma to miejsce w przypadku precedenséw ustanawianych w mate-
riach, jakie nie sg regulowane prawem ustawowym.

Gwoli $cistosci nalezy jednak zaznaczy¢, iz taka zwigkszona moc/sita zasady stare decisis
nie dotyczy precedensow, jakie w Stanach Zjednoczonych sg ustanawiane w domenie prawa
konstytucyjnego. Tutaj bowiem — cho¢ nie znaczy to, ze zawsze tak byto - sady amerykanskie

chetniej i czesciej korzystaja z instytucji overruling niz w przypadku precedenséw mieszczg-

12 Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 328, 350; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, op. cit., s.
375-376, 383; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 137; R.S. Summers, Precedent..., s. 371-373; D.H. Chamberlain, The Doctrine
of Stare Decisis: its Reasons and its Extent, New York 1885, s. 21; N. Duxbury, The Nature and Authority of Precedent,
Cambridge 2008, s. 122, przypis 41; E.H. Levi, An Introduction to Legal Reasoning, Chicago 1949, s. 6-7, 28, 32-33; E.H.
Levi, The Nature of Judicial Reasoning, ,,The University of Chicago Law Review” 1965, nr 3, s. 401 (przy tym ten ostatni
autor, co do$¢ znamienne, reguly zawarte w precedensach ustanowionych w obszarach common law uznawat jedynie
za niewiazace dictum).

Co wigcej, uzycie w nowo uchwalanej ustawie takich wyrazen, jakie zostaly wczesniej poddane sadowej interpretacji,
traktowane jest w systemie prawa anglosaskiego czasem - zwtaszcza gdy interpretacja ta jest dobrze znana i ma dluga
tradycje — jako potwierdzenie ze strony wladzy ustawodawczej stusznoéci takiej interpretacji i nadanie jej mocy ustawowej
(zob. R. Cross, op. cit., s. 169, 173-174, R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 177, 181-182; por. tez R.S. Summers, Statutory...,
5. 423, 442).

Odmiennie wydaje si¢ wyglada¢ to w Australii, gdzie powtorzenie w nowo przyjetej ustawie calej sekcji poprzednio
obowigzujgcej ustawy, a nawet i ponowne uchwalenie takiej ustawy wydaje si¢ pozbawia¢ mocy wiazgacej precedensy, do
ktérych ustanowienia doszto na podstawie tej sekcji/ustawy (zob. S. Rares, op. cit., s. 5-6,9).
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cych w sobie interpretacje postanowien ustawowych. Jako wyjasnienie takiego poluzowania
zasady stare decisis wskazuje si¢ na okolicznos¢, iz bez niego — z uwagi na skomplikowana,
w porownaniu z wprowadzaniem zmian w tresci zwyktych ustaw, procedure i wymogi,
jakie trzeba spelni¢, by zmieni¢ prawo konstytucyjne - trudno byloby dokona¢ jakiejkol-
wiek ingerencji w dotychczasowym stanie prawnym (przy czym oczywiste jest, ze derogacji
precedensu odwolujacego sie do zapiséw konstytucji nie mozna dokona¢ na mocy zwyklej
ustawy, lecz tylko droga odpowiedniej poprawki konstytucyjnej; gdy tez chodzi o prece-
densy ustanowione przez Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych, ktére dotycza Konstytucji
Stanow Zjednoczonych Ameryki, w taki sposdb derogowaé miano jedynie cztery z nich).
Takg argumentacje ma wzmacnia¢ dodatkowo to, iz konstytucja jako taka, a tym samym
i doprecyzowujace jej zapisy precedensy sagdowe, z samego swojego zatozenia ma by¢ zmienna
w czasie. Wszak stanowi ona odbicie zasad i ,,polityk” uwarunkowanych spolecznie (ktére
to zasady i ,,polityki” ewoluujg wraz ze zmieniajgcym si¢ spoleczenstwem, jego pogladami).
Ci, ktérzy orzekali na jej podstawie w przeszlosci, mogli nie by¢ tez swiadomi probleméw,
jakie wystepuja w czasach terazniejszych, i sposob, w jaki oni mysleli, nie moze przez to rzu-
towac na to, jak takie problemy maja by¢ rozwigzywane. Dzisiaj dysponuje si¢ réwniez inng
wiedzg niz dawniej i w jej $wietle co innego niz poprzednio moze okaza¢ si¢ prawidlowe.
Ponadto projektodawcy Konstytucji Stanéw Zjednoczonych Ameryki oraz osoby, ktore ja
ratyfikowaly, mogli nie przewidywac¢ tego, zZe na jej tle dojdzie do wielu sporéw sadowych,
oraz nie zaktada¢ dziatania zasady stare decisis w stosunku do orzeczenn wydanych w wyniku
rozpoznania takich sporéw.

Poza tym za wigksza podatnoscia na overruling precedenséw majacych za podstawe
postanowienia konstytucji przemawia¢ ma tez konieczno$¢ ,ugiecia si¢” przed tym, czego
uczy nas do$wiadczenie i refleksja, oraz silg ,lepszego” rozumowania [argumentow], wraz
z rozpoznaniem tego, ze dzialanie na zasadzie prob i btedéw, tak owocne w naukach przyrod-
niczych, jest wlaciwe réwniez dla wykonywania funkcji sadowniczych. Co wigcej, poniewaz
decyzje w prawie konstytucyjnym sg przejawem uprawiania polityki, rdwniez one - tak jak
sama polityka — powinny by¢ zmieniane, gdy nie s3 odpowiednie. Istotna ma by¢ tu tez tres¢
samej przysiegi, ktora przy powotaniu na urzad skladaja sedziowie - tj. iz przy orzekaniu
beda oni kierowa¢ si¢ konstytucja (a nie - w domysle - dotychczas wydanymi orzeczeniami
tudziez glosa, jaka poczynili do jej tekstu ich poprzednicy). Przeciwko temu ostatniemu pod-
nosi si¢ jednak, Ze konstytucja z racji, iz obliguje sedziéw do orzekania na podstawie prawa,
a nie wlasnego osadu, automatycznie obliguje ich do przestrzegania precedenséw sadowych
podtug zasady stare decisis. Takie bowiem precedensy sa w Stanach Zjednoczonych prawem,
stanowig tego prawa inherentny element, co w sposéb dorozumiany musi zaktada¢ réwniez
i sama konstytucja.

Wzmiankowane oslabienie zasady zwigzania precedensem w domenie prawa konsty-

tucyjnego — ktore po raz kolejny zdaje sie oddala¢, a nie zbliza¢ do siebie kraje z rodziny

245



civil law 1 common law; jak bowiem pamigtamy z pkt 3.1. rozdziatlu I czesci II niniejszego
opracowania polski Trybunal Konstytucyjny z jednym nie az tak istotnym wyjatkiem nie
uwazal si¢ za uprawniony do odstepowania od swoich orzeczen - nie jest jednak zupelne.
W przeciwienstwie do abstrakcyjnych kwestii z zakresu podziatu wtadzy (uprawnien rza-
du i legislatywy) dos¢ odporne na uniewaznienie, réwniez gdy nawiazuja do postanowien
konstytucji, maja by¢ bowiem precedensy, jakie dotyczg prawa wlasnosci, transakcji biz-
nesowych i praw nabytych. Takze w innych materiach, ilekro¢ w gre wchodzi potencjalne
nadwatlenie zaufania obywateli do pewnosci prawa, jak np. w kwestii reprodukcji i réwnosci
plci, precedensy ustanowione w prawie konstytucyjnym nie powinny by¢ - co do zasady -
uniewazniane. Ponadto by nie dopusci¢ do eskalacji napiecia, przyjmuje si¢ rdwniez, ze spod
overruling powinno si¢ wylaczy¢ ostatnio wydane wyroki w kwestiach, jakie szczegdlnie
dzielg czlonkéw amerykanskiego spoleczenstwa. Co wigcej, w USA w prawie konstytucyjnym
majg by¢ tez obecne takie precedensowe orzeczenia, ktérych uniewaznienie jest niemalze
praktycznie niemozliwe (tzw. super lub super-duper precedensy), jak np. precedens uznajacy
konstytucyjno$¢ drukowanego pieniadza.

W przypadku overruling w amerykanskim prawie konstytucyjnym ma by¢ tez potrzebne
podanie specjalnego uzasadnienia na jego dokonanie (ang. a special justification), a powodem
jego poczynienia co$ wiecej anizeli samo stwierdzenie tego, ze bedacy jego przedmiotem
precedens blednie interpretuje pisang konstytucje. Przy tym dostrzega si¢ tu zagrozenie po-
wstania chaosu w prawie konstytucyjnym w razie obrania innego podejscia. Uniewaznienie
precedensu ustanowionego w takim prawie nie powinno by¢ takze wynikiem presji polityczne;.

W Stanach Zjednoczonych oczywiste pozostaje tez to, ze zasada stare decisis obejmuje
takze wyroki, ktore tutejsze sagdy wydaja w zwigzku z badaniem zgodno$ci tre$ci ustawowych
z konstytucja (tzw. judicial review).

Co wigcej, w praktyce na sedziow Sadu Najwyzszego Standw Zjednoczonych majg by¢
na ogot wybierane osoby, ktore zywia szacunek dla dotychczas ustanowionych w prawie
konstytucyjnym precedenséw sadowych. Tak na przyktad kandydatura Roberta Borka mia-
ta zosta¢ odrzucona przez Senat z powodu, iz dopuszczal on zbyt dlatego idaca mozliwos¢

odstepowania od takich precedensow'.

13 Odnosnie do stabszej mocy/sily zasady stare decisis w przypadku precedensow ustanowionych w domenie prawa
konstytucyjnego zob.: R.S. Summers, Precedent...,s. 372,376, 377-378, 381-382, 386; M.J. Gerhardt, The Power of Pre-
cedent, Oxford 2011, s. 3, 5, 6-7, 9, 14-45, 48-66, 97-98, 172-204, 256-258, przypis 18, 26, 27, 28, 47, 48, 51, 53, 5. 260,
przypis 142, s. 263, przypis 190, 265, przypis 5-7, s. 266-267, przypis 11, 14, 16, 19, 21, s. 268, przypis 36, 41, s. 269-270,
przypis 51164, s. 271-272, przypis 76, s. 273, przypis 96, s. 274-275, przypis 104, 105, 108, 111, s. 285, przypis 110, s.
288, przypis 140, s. 310, przypis 50, s. 317, przypis 4, s. 324, przypis 11, s. 325-334, zob. tez s. 66-110; R.A. Posner, How
Judges..., s. 54-56, 275-278; Ch.R. Calleros, op. cit., s. 61-63;].C. Wells, op. cit., s. 554-568; zob. tez: Z. Bankowski, D.N.
MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 329; W. Huhn, The Five Types of Legal Argument, wyd. 2, Durham 2008, s. 128;
N. Duxbury, op. cit., s. 150; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 20; J. Rubenfeld, Revolution by Judiciary. The Structure
of American Constitutional Law, Cambridge 2005, s. 3-18; E.H. Levi, An Introduction..., s. 6-8, 58-59; E.H. Levi, The
Nature..., s. 401-402, 404; por. jednak L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 230.
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Na marginesie warto tez doda¢, iz jak si¢ wskazuje, amerykanscy sedziowie podczas
interpretacji tekstu konstytucji dysponuja wicksza swobodg niz wowczas, gdy dokonuja
interpretacji postanowien ustawowych. Jest tak gléwnie z uwagi na to, Zze w przeciwienstwie
do tych ostatnich brak jest w Stanach Zjednoczonych ustalonych kanonéw, ktére mowityby,
jak nalezy wyklada¢ zapisy konstytucyjne. Wyznaczenie tu za$ jakichs$ zasad na drodze
ustawowej wydaje si¢ niekonstytucyjne. Przy tym - poza odwotywaniem si¢ do tzw. ory-
ginalnego znaczenia (ang. original meaning) lub jasnego znaczenia (ang. plain meaning of
the Constitution’s lanuage) — prébuje sie forsowa¢ tutaj nawet takie koncepcje jak np. to, ze
konstytucja jest ,zywa” i w zwigzku z tym jej znaczenie nie jest i nie moze by¢ raz na zawsze
ustalone lub ze postanowienia konstytucji nalezy postrzega¢ przez pryzmat nie tyle jezyka,
jakiego w nich uzyto, ile przypadkow paradygmatycznych w sensie takich sytuacji faktycznych,
jakie projektodawca tych postanowien miat w zamysle, w chwili gdy je formutowal. Przy tym
takie paradygmatyczne przypadki nie wykluczajg stosowania postanowien konstytucyjnych
w innych jeszcze - niepodobnych do nich - sytuacjach faktycznych, tj. zastosowanie tych
postanowien w takich sytuacjach jest zalezne od uznania sedziego. Podczas orzekania na
podstawie konstytucji ma zachodzi¢ ponadto wigksza koniecznos¢ podejmowania decyzji
o charakterze politycznym (dokonywania wyboréw o takim charakterze), ktdry to fakt chce
sie w Stanach Zjednoczonych na rézne sposoby ukry¢'* >

Co dodatkowo ciekawe, na gruncie Stanéw Zjednoczonych probuje si¢ udowadnia¢d
réwniez to, iz prawidlowe wdrozenie w Zycie precedenséw w prawie konstytucyjnym, zalezy

od tego, jakie dziatania podejma po ich ustanowieniu inne wtadze niz sadownicza'®.

2.3. Wypeltnianie luk w prawie ustawowym
W Wielkiej Brytanii co do zasady przyjmuje sie, ze akty prawa stanowionego powinno sig¢

interpretowac tak, by nie prowadzilo to do powstania w nich luk. Nie zawsze jednak - mimo

Z podobnych wzgledéw na stabszg moc/site precedenséw ustanowionych w prawie konstytucyjnym (zwlaszcza
w kontekscie tych konstytucyjnych postanowien, ktére dotycza ochrony praw cztowieka i podstawowych wolnosci)
wskazuje si¢ réwniez na gruncie Australii — zob. M. Kirby, Precedent — Report on Australia, wygloszone na Interna-
tional Academy of Comparative Law Conference w: Utrecht, dnia 17 lipca 2006, http://www.hcourt.gov.au/assets/
publications/speeches/former-justices/kirbyj/kirbyj_17jul06.pdf, s. 6-7.

14 W tym kontekscie R.A. Posner przywoluje nastepujaca anegdotke: ,,Pobozny Zyd, przechodzac obok lokalu miej-
scowego mohela (osoby, ktéra dokonuje rytualnego obrzezania) i widzac zegarki kieszonkowe wystawione na wystawie
w oknie sklepowym, nie kryjac swojego zaskoczenia, wchodzi i méwi: «Mohel, dlaczego ty wystawiasz zegarki kieszon-
kowe na swojej wystawie?». Na co ten mu odpowiada: «A co chcialby$, zebym [tam] wystawial?»”. Zob. R.A. Posner, How
Judges..., s. 350-351, przypis 5.

15 Na temat zasad interpretacji konstytucji, w tym idei ,zywej konstytucji” i ,momentéw konstytucyjnych”, podczas
ktoérych prawo ma przechodzi¢ rezimowg zmiang spowodowang nadzwyczajng mobilizacjg polityczna i odpowiednim
wynikiem wyborczym, a sedziowie maja obowiazek dokonania w jej $wietle reinterpretacji prawa, oraz propozycji
postrzegania prawa konstytucyjnego przez pryzmat wigzacych interpretatora przypadkéw paradygmatycznych, zob. L.
Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 220-229; J. Rubenfeld, op. cit., s. 3-18; M.]. Gerhardt, op. cit., s. 52, 55-58, 66.

16 Zob. M.J. Gerhardt, op. cit., s. 7-8, 131-135, 145-146.
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nawet wytezonych zabiegdéw interpretacyjnych - da si¢ tu ukry¢, ze mamy do czynienia z luka
w jakiej$ ustawie. Wowczas tez sady moglyby potraktowac sprawe podpadajaca pod taka luke
jako sprawe jeszcze nierozpoznana (ang. a case of first impression), po czym w celu usuniecia
tej luki ustanowi¢ odpowiedni precedens.

Co jednak znamienne, niektére brytyjskie ustawy zdaja si¢ zaklada¢ zupelng dero-
gacje common law w zakresie materii, jakie s3 nimi normowane. To za$ sprawia, Ze brak
uregulowania nimi jakiego$ stanu faktycznego nie pozwala kwalifikowa¢ sie jako wysta-
pienie a case of first impression. W efekcie tez tego sady nie mogg same okresli¢ w sposdb
pozytywny skutkéw prawnych takiego stanu- tak jak czynia to w przypadku cases of first
impression — lecz muszg uznad ten stan za unormowany negatywnie i czeka¢ na ewentualna
interwencje legislacyjna. Przy tym regule te rozciaga si¢ w Wielkiej Brytanii réwniez na luki
w ustawach wydanych w domenach prawa, ktére bezposrednio regulowane sg nie prawem
precedensowym, lecz prawem stanowionym. Wyjatkiem jest pod tym wzgledem Szkocja,
w ktorej the Court of Session, a takze orzekajacy w sprawach karnych the High Court of
Justiciary czuja si¢ wladne - tam, gdzie wymagaja tego wzgledy slusznoséci — wypelnia¢
ewidentne luki w prawie ustawowym'.

Bardziej liberalnie — a przez to, jak sie¢ wydaje, w sposob bardziej zblizony do tego,
z czym spotykamy sie w krajach z kregu civil law - zdaje si¢ podchodzi¢ do mozliwosci
likwidowania luk przez sady w Stanach Zjednoczonych. Oczywiscie rowniez tutaj ustawy
interpretuje si¢ tak, by zapobiec istnieniu w nich ewentualnych luk - czy to odwolujac si¢
do celu, ,,polityk” i zasad, jakie mozna wigzac z ustawows regulacja, czy to przez postuzenie
sie koncepcja intencji historycznego lub aktualnego (potencjalnego) prawodawcy tudziez
powolanie si¢ na uzasadnienie/urzedows interpretacje organu administracji publicznej
danej ustawy. W razie jednak doj$cia do wniosku, iz w ustawie wystepuje luka, przyjmu-
je sie tu, ze mozna jg usunac droga ,ustawowej analogii” (ang. statutory analogy). Przy
tym analogia ta stanowi rozumowanie bardzo podobne, jesli nie wrecz identyczne, do
wspomnianej juz w pkt 3.6. rozdziatu I czesci IT niniejszego opracowania analogii legis,
za pomocy ktorej likwiduje sie w systemie prawnym typu civil law m.in. luki okresélane
mianem extra legem. Na skutek siegniecia do ,,ustawowej analogii” sprawie, ktéra nie jest
normowana prawem ustawowym, przypisuje sie bowiem takie konsekwencje prawne, jakie
posiada podobna do niej sprawa unormowana jakim$ przepisem prawa stanowionego. By
poradzic¢ sobie z luka w prawie ustawowym, amerykanski sedzia moze ponadto skorzysta¢
tez z innych srodkow anizeli taka analogia, zwlaszcza siggna¢ po tres¢ ustawy obowigzu-
jacej w innym stanie, ktéra reguluje materie, jakim w jego stanie zabrakto ustawowego

unormowania’®.

17 Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, op. cit., s. 362-364, 373-374.
18 R.S.Summers, Statutory..., s. 411-412, 414, 419-421.
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Co jednak istotne, jak si¢ podaje, zaréwno w Zjednoczonym Krdlestwie, jak i Stanach
Zjednoczonych, wspominana ,,analogia z ustawy” ma by¢ o wiele mniej ,,wplywowa” niz
w Argentynie, Francji, Polsce, Niemczech, Wloszech, Szwecji czy Finlandii®.

Jesli chodzi o sama nomenklature, to na okreélenie faktu braku uregulowania prawem
ustawowym stanu faktycznego, jaki powinien by¢ przez to prawo unormowany, w prawie
anglosaskim nie uzywa si¢ — chyba Ze z wyjatkiem kiedy traktuje si¢ dany wycinek sto-
sunkow spotecznych jako podpadajacy pod obszar common law - pojecia a case of first
impression. W zamian za to postuguje sie tu terminem luki (ang. gap) albo sporu czy spra-
wy nieuregulowanej (ang. unprovided case, unregulated case, unregulated dispute) tudziez
jeszcze tacinskim wyrazeniem casus omissus®. Przy tym o sprawie nieuregulowanej mowi
sie tutaj rowniez wtedy, gdy jakis stan faktyczny podpada pod obowigzujgcy przepis prawa
stanowionego jednak z powodu niedookreslonosci jezyka, w jakim jest on sformulowany,
lub intencji prawodawcy przepis ten nie daje si¢ w tym stanie bez wigkszych watpliwosci
zastosowacd. Ta tez niedookreslonos¢ moze by¢ - jak si¢ wskazuje — zaréwno niezamierzona,
jak i zamierzona. Przyktadem tej ostatniej sq takie ustawowe zwroty jak ,nalezyta staran-

no$¢” czy ,hieprzyzwoity jezyk ™.

2.4. Ratio decidendi, obiter dicta, overruling i distinguishing
Co réwnie wazne, jesli nawet nie wazniejsze od okolicznosci wymienionej w pkt 2.2. niniej-
szego rozdzialu tego opracowania, na gruncie anglosaskim z reguly przyjmuje sie, iz réwniez
w przypadku precedensow, do jakich ustanowienia doszto na skutek rozpoznania zawistej
sprawy na podstawie przepisow prawa stanowionego, istotny jest podzial na ratio decidendi
i obiter dicta. Przy tym wigzace jest tu oczywiscie tylko to pierwsze, podczas gdy tre$¢ dictow
stanowi jedynie niewigzaca wskazdwke. Co wiecej, precedensy takie, poza tym, iz moga stac
sie przedmiotem overruling, nie sa wytaczone spod mozliwo$ci dokonania ich wyréznienia?.
Nie znaczy to jednak, ze anglosascy sedziowie nie s3, gdy chodzi o korzystanie z tych dwdch
instytucji w praktyce, nieco bardziej powsciagliwi anizeli w przypadku precedensow usta-
nowionych w obszarze common law*.

Kwestia wiekszej ,odpornoéci” na uniewaznianie precedenséw, do jakich ustanowie-

nia doszto na skutek rozpoznania sprawy na podstawie przepiséw prawa stanowionego,

19 R.S. Summers, M. Taruffo, op. cit., s. 471-472.

20 Zob.R.S. Summers, Statutory..., s. 420-421; . Raz, The Authority of Law. Essays on Law and Morality, Oxford 1979,
s. 193-194; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, op. cit., s. 362-364.

21  Zob.]J. Raz, op. cit., s. 193-194; por. tez R.S. Summers, Statutory...,s. 412, 419.

W prawie kontynentalnym w razie wystepowania takiej niedookreslono$ci méwi sie czasem o istnieniu szczegdlnego
rodzaju luki w prawie — tj. tzw. luki intra legem tudziez luki z niedookreslonosci (ang. indeterminancy gap); zob. np. M.
Koszowski, O lukach w prawie rzadko spotykanych stéw kilka, ,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spolecznej” 2013,
nr 1, s. 112 wraz z przytoczong w przypisie 7 literatura.

22 Z.Bankowski, D.N. MacCormick, op. cit., s. 375.

23 ].Raz, op. cit., s. 191.
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zostala juz de facto przedstawiona w pkt 2.2. niniejszego rozdzialu tego opracowania.
Przy tym sama procedura i efekt overruling wyglada w odniesieniu do takich preceden-
sow tak samo jak w przypadku precedenséw ustanawianych w domenie common law
(zob. rozdzial IV czeéci I niniejszego opracowania). Jeéli chodzi z kolei o distinguishing,
to - wbrew odmiennym intuicjom - roéwniez jego przebieg nie roézni si¢ tu znacznie, jesli
w ogole, od sposobu, w jaki sg wyrdzniane precedensy ustanawiane w obszarze common
law. Rowniez tym razem przeslanka uzasadniajacg poczynienie wyrdznienia jest bowiem
doszukanie sie¢ istotnych réznic miedzy stanem faktycznym sprawy precedensowej a stanem
faktycznym sprawy aktualnie przez sad rozpoznawanej. Wyrdzniony precedens pozostaje
tez w mocy, znajdujac nadal zastosowanie przede wszystkim w stanie faktycznym, jaki
wystapil w precedensowej sprawie. Sedzia natomiast dokonujacy distinguishing moze
przyja¢ inng niz przyjeta w wyrdznionym precedensie propozycje interpretacji przepisu
prawa stanowionego. Przy tym, ilekro¢ sedzia ten zasiada w sadzie uprawnionym do
ustanawiania wiazgcych precedenséw, wydany przez niego wyrok staje si¢ kolejnym
wigzacym precedensem.

Zardéwno wiec mozliwo$¢ dokonywania overruling, jak i distinguishing sprawia, ze
anglosaskie precedensy ustanawiane w prawie ustawowym roznig si¢ pod tym wzgledem
od orzeczen sadowych, jakie zapadajg w prawie kontynentalnym. W ich bowiem przypadku
roznice faktyczne pomiedzy sprawg, przy okazji rozpoznawania ktérej doszto do wyktadni
przepisu prawa stanowionego, a sprawg rozpoznawang pozniej, w ktorej znajduje zastoso-
wanie powstaly w wyniku takiej wykladni nowy bardziej szczegétowy ,,przepis prawa”, nie
odgrywaly - z nielicznymi wyjatkami — wiekszej, jesli jakiejkolwiek, roli*.

Gdy chodzi o ratio decidendi precedensu, do jakiego ustanowienia doszto na skutek
rozpoznania jakiej$ sprawy na podstawie przepisow prawa stanowionego, to w najbardziej
uproszczonej wersji mozna by za nie uznawac propozycje interpretacji danego przepisu
prawa stanowionego, jaka jest odmienna od treéci tego przepisu i na ogoét bardziej od
niego dookre$lona (szczegdlowa). Przy tym tylko wtedy propozycja ta bedzie mogla
uchodzi¢ za ratio, a nie za obiter dicta, jesli byla ona niezbedna (konieczna) do wydania
precedensowego wyroku w sensie, iz to na jej podstawie zostalta rozpoznana precedensowa

sprawa®. Takie tez ujecie wydaje si¢ pokrewne temu, w jaki sposdb postrzega si¢ na ogoét

24 Zob. pkt 3.3. rozdziatu I czeéci IT niniejszego opracowania oraz R.S. Summers, M. Taruffo, op. cit., s. 488-489.

25  Zataka wersja zdaje sie opowiada¢ np. D.N. MacCormick - zob. D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 158; zob. tez L.
Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 63.

Co warto jednak zauwazy¢, w odniesieniu do precedensow, jakie stanowia wyroki wydawane na podstawie przepisow
prawa stanowionego, za ratio decidendi nie uznaje si¢ — tak jak w przypadku precedenséw ustanawianych w domenie
common law - kazdej reguly, ktora byta niezbgdna do rozstrzygniecia sprawy precedensowej. Tutaj taka reguta poza
spetnieniem wymogu niezbednosci/koniecznoéci musi réznic¢ sie w jakis sposob od przepisu lub przepiséw prawa
stanowionego, ktore stanowia podstawe rozstrzygniecia precedensowej sprawy. Jesli bowiem sedzia uprawniony
do ustanawiania wigzacych precedenséw, wydajac wyrok na podstawie przepisu prawa stanowionego, nie dokona
zadnej wyktadni takiego przepisu, opierajac si¢ tylko na tym przepisie, to jego wyrok w ogéle nie bedzie posiadat
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istote orzeczenia sagdowego w panstwach z kregu civil law. Oprdcz niego w anglosaskiej
doktrynie precedensu mozliwe sg jednak o wiele bardziej wyrafinowane - i przez to tez
coraz mniej podobne do kontynentalnych - rozwiazania. Szczegdlnie warto przyjrzec sie
trzem nastepujacym.

Po pierwsze, zgodnie z teorig wysunieta przez Lorda Denninga, precedensy zawiera-
jace interpretacje postanowien ustawowych sg wigzace w zakresie, w jakim postanowienia
te zostaly zastosowane do stanu faktycznego (,,sytuacji”), jaki wystapil w precedensowe;j
sprawie. W ich przypadku nie wigZe natomiast nic ponadto, w tym slowa [zwroty], jakich
uzyl precedensowy sedzia. Takie tez wlasnie podejscie ma by¢ w opinii Lorda Denninga
uzasadnione tym, iz wylaczng funkcja sadu, dokonujacego interpretacji przepiséw ustawy,
jest zastosowanie slow tej ustawy w konkretnym stanie faktycznym (,,sytuacji”). W efekcie
tez tego przepisy te maja by¢ zastosowane tak samo w kazdym podobnym do niego stanie
faktycznym (,,sytuacji”). Totez ilekro¢ sedzia orzekajacy w sadzie uprawnionym do ustana-
wiania wigzacych precedenséw zakwalifikowal np. sklep z farbami (ang. a paint shop) jako
podpadajacy pod dany przepis prawa ustawowego, to w kolejnej sprawie, w jakiej réwniez
znajduje zastosowanie ten przepis i w jakiej obecny jest sklep z farbami, poczyniona przez
tego sedziego kwalifikacja bedzie wigzaca. W odniesieniu natomiast do spraw z innymi
obiektami, jak np. sktad/magazyn (ang. a depot), rozstrzygajacy je sedziowie nie beda juz
tak ustanowionym precedensem zwiazani®.

Po drugie, jak zaproponowatl tym razem Lord Reid, w stosunku do precedenséw za-
wierajacych interpretacje postanowien prawa stanowionego za wigzace nalezy uwazac nie
stowa sedziego ustanawiajacego precedens, jakie zastepuja stowa obecne w tekscie ustawy,
ale test, jaki ten sedzia zastosowal w celu ustalenia znaczenia danego przepisu prawa stano-
wionego na potrzeby rozpoznawanego przez niego przypadku. Test ten wigza¢ ma jednak

ratio (zob. D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 158 i R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 72). Inng rzeczg jest to, czy taka
sytuacja jest w praktyce w ogéle mozliwa — chocby z racji tego, iz przypisanie na podstawie ogélnych sformutowan,
jakie zawieraja postanowienia prawa stanowionego, skutkow prawnych konkretnemu stanowi faktycznemu zawsze
wymaga poddania, w tym w $wietle tego stanu, takich sformulowan jakiej$ interpretacji (tj. w mysl zasady omnia
sunt interpretanda).

26 R.Cross, op. cit., s. 170-171 i R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 178-179.

Propozycja ta w specyficzny sposob czyni zado$¢ wymogowi zrelatywizowania ratio do okolicznoéci faktycznych
precedensowej sprawy (zob. pkt 3.3.3. rozdzialu III czesci I niniejszego opracowania), ewentualnie przypomina nieco
model precedensu z analogii potaczony z the rule model (zob. ostatnie akapity pkt 6.5. rozdziatu III czeéci I niniejszego
opracowania) przy wzieciu za regule precedensu normy stanowiacej wynik interpretacji przepisu prawa stanowionego,
jaki znalazt zastosowanie w precedensowej sprawie.

Odnosénie do rozumowania per analogiam jako uniwersalnej metody stosowania prawa stanowionego w panstwach z sys-
temem prawnym typu common law zob.: C.R. Sunstein, Legal Reasoning and Political Conflict, New York 1996, s. 79-90;
S. Brewer, op. cit., s. 990-1003; L.L. Weinreb, Legal Reason. The Use of Analogy in Legal Argument, Cambridge 2005, s.
88-94; E.H. Levi, An Introduction..., s. 6-8,27-102; D.N. MacCormick, Rhetoric...,s. 212-213; H.L.A. Hart, Concept of Law,
Oxford 1994, s. 127; M.P. Golding, Legal Reasoning, wyd. 2, Peterborough 2001, s. 104-107; S.J. Burton, An Introduction
to Law and Legal Reasoning, wyd. 3, New York 2007, s. 65-74; por. tez Z. Bankowski, D.N. MacCormick, op. cit., s. 369;
w kontekscie poszerzonym o systemy prawne typu civil law zob. tez J. Nowacki, op. cit., s. 62-67.
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tylko o tyle, o ile miedzy aktualnie rozpoznawang przez sad sprawa a sprawa precedensowa
nie zachodzg istotne réznice; w przeciwnym razie nalezy go bowiem traktowa¢ jako tylko
pewna [niewigzaca] wskazowke?.

Po trzecie godna uwagi jest tez mozliwo$¢, o jakiej wspominaja L. Alexander i E. Sher-
win. Mianowicie mozna przyja¢, iz przy rozpoznawaniu przedtozonej mu sprawy sedzia
zwigzany jest poczyniong wcze$niej propozycja interpretacji przepiséw prawa stanowionego
tylko wtedy, gdy propozycja ta jest prawidlowa. Jesli natomiast jest ona btedna, to sedzia,
ktéremu przyjdzie orzeka¢ po jej dokonaniu, nie musi sie juz do niej stosowaé, mogac — czy
wrecz muszac — obrac interpretacje prawidlowg. Ewentualnie sedzia ten powinien w tego
rodzaju sytuacji zwazy¢ ,,autorytet”, jaki ma prawidlowa interpretacja przepisoéw ustawy, oraz
»autorytet”, jaki posiada precedensowe ratio. Przy tym mozna tu zalozy¢, ze do odstgpienia
od blednej interpretacji i obrania w jej miejsce nowej prawidfowej bedzie moglto dojs¢ tyko
wtedy, gdy przyniesie to wiecej korzysci anizeli strat®.

Jak tatwo zauwazy¢, tylko trzeci z przedstawionych powyzej sposobow ustalenia tego,
co w przypadku sagdowej wykladni postanowien prawa stanowionego ma posiada¢ znaczenie
przy rozpoznawaniu w sagdach spraw sadowych, moglby zosta¢ uznany za korespondujacy ze
sposobem, w jaki na potrzeby wykladni i stosowania prawa korzysta si¢ z dotychczas wyda-
nych orzeczen sadowych w krajach z rodziny civil law. Zaréwno bowiem pierwsza, jak i druga
z przedstawionych powyzej mozliwosci ktadzie o wiele wigkszy nacisk na aspekt faktyczny
rozpoznanej w przeszlosci sprawy niz czyni si¢ to w prawie kontynentalnym. Rowniez zresztg
uszczegdtowienie trzeciej z tych mozliwosci nie wydaje si¢ przystawac¢ do tego, z czym na ogo6t
spotykamy sie na Starym Kontynencie. Trudno bowiem twierdzi¢, iz orzekajacy w pafistwach
z systemem prawnym typu civil law sedziowie starajg si¢ na co dzien mierzy¢ wage, jakg bedzie
mialo (nie)zastosowanie si¢ do przyjetej poprzednio przez sady ,,nieprawidtowe;j” interpretacji

przepisu prawa stanowionego. Oni zdajg si¢ bowiem utrzymywac, ze zawsze stosuja si¢ do

27  R.Cross, s. op. cit., 171-172 i R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 179-180.

28 Zob. L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 63.

Odrebnym zagadnieniem jest tu kwestia zwigzania, poczynionym w precedensowym wyroku, sposobem wyktadni
jakiego$ wyrazenia (slowa) uzytego w jednej ustawie w stosunku do tego samego wyrazenia (stowa) znajdujacego si¢
w innej ustawie. Z reguly przyjmuje si¢ bowiem, ze taka interpretacja nie jest co do zasady wiazaca, jednakze wska-
zane by bylo, aby sad zawsze wyraznie wyjasnil, dlaczego identycznie brzmigcy zwrot ustawowy ma posiada¢ dwa
réznigce sie od siebie znaczenia (zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 329; Z. Bankowski,
D.N. MacCormick, op. cit., s. 369, 378; R. Cross, op. cit., s. 172-173; R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 180).

Jeszcze inny problem zachodzi w sytuacji, w ktdrej sady dokonaty wigzacej interpretacji postanowien takiej ustawy,
w miejsce ktdrej parlament uchwalit pézniej nowy akt prawny, uzywajac w nim tych samych co w tej ustawie sformu-
towan bez jakiegokolwiek wskazania, jak nalezy je teraz rozumie¢. Jako remedium réwniez tutaj mozna by wskaza¢,
iz - zracji ze ustawodawca jg znal (lub powinien jg zna¢) - powinno si¢ stosowac¢ do dotychczasowej interpretacji tych
sformulowan, chyba ze, jak wskazuje to R. Cross, istnieja bardzo przekonujace powody ku temu, by postapi¢ inaczej
(zob. R. Cross, op. cit., 173-174; por. jednak R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 181-182).

W tym kontekscie godne uwagi jawi sie tez domniemanie, Ze ustawodawca zna utrwalone znaczenie poje¢, ktore wy-
stepuja w prawie common law, przez co tez w razie postuzenia sie przez niego takimi pojeciami w sposob zamierzony
w treéci danej ustawy nalezy zaklada¢, iz jego zamiarem bylo nadanie tym pojeciom takiego znaczenia, jakie maja
w tym prawie (chyba ze istniejg podstawy, by méc sadzi¢ inaczej) - zob. M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit., s. 57;
20p. tez R.S. Summers, Statutory..., s. 423.



interpretacji takiego przepisu, jaka jest ,prawidfowa”. W panstwach tych propozycje wykladni
postanowien ustawowych majg tez na ogot te samg moc niezaleznie od tego, czy byly one
niezbedne (konieczne) do wydania wyroku w sprawie, przy rozpoznawaniu ktérej doszto do
ich poczynienia, przez co tez nie doszlo w nich do wyksztalcenia si¢ jakiejkolwiek metody
pozwalajgcej na odroznienie ratio decidendi od obiter dictow.

Co wigcej, w systemach prawnych typu common law réwniez w stosunku do precedensow
ustanowionych w prawie stanowionym zwyklo si¢ — odmiennie niz dzieje si¢ to na Starym
Kontynencie - siega¢ do znanego nam z pkt 6.5. rozdziatu III cz¢$ci I niniejszego opracowania
modelu precedensu z analogii. To znaczy, Ze to, czy dany przepis prawa stanowionego znajduje
zastosowanie w sprawie aktualnie rozstrzyganej stwierdza si¢ tu na podstawie podobienstwa
tej sprawy do sprawy lub spraw, ktére we wczesniej wydanych wyrokach zakwalifikowano
jako podpadajace pod ten przepis. Przy tym dotyczy to zwlaszcza przepiséw ogolnikowych?.

Ponadto w przypadku precedenséw mieszczacych w sobie interpretacje przepisow
prawa stanowionego aktualny zdaje si¢ pozostawa¢ w prawie anglosaskim - nieodgrywajacy
wiekszej roli na tle kontynentalnej praktyki orzeczniczej*® - podziat na kwestie ,,prawne”,
ktére moga by¢ przedmiotem ratio decidendi, i ,faktyczne”, w zakresie ktoérych nie mozna
ustanowi¢ wigzacego precedensu i ktdre ilekro¢ wystepuje ona w danym postepowaniu, beda
rozpoznawane przez tawe przysieglych®. Przy tym ogodlnie istnieje tu pokusa, by jako poru-
szajace kwestie, ktore dotycza ,,faktéw”, a nie ,prawa”, traktowac¢ wyniki interpretacji tych
przepisow prawa stanowionego, jakie zawierajg zwroty w wysokim stopniu niedookreslone,
jak np.: ,rozsadne”, ,,sprawiedliwe” czy ,stuszne” (a wiec terminy, ktére w polskiej teorii
i filozofii prawa zaliczyliby$my do tzw. klauzul generalnych lub zwrotéw szacunkowych).
Dzigki takiemu tez podejsciu zablokowana by byla mozliwos$¢ ustanawiania w miejsce takich
zwrotow wigzacych precedensow, a przez to i zmniejszania swobody (dyskrecji, uznania)

po stronie kazdoczesnie orzekajacych w ich przedmiocie sedziow™.

29  Zob. S.J. Burton, op. cit., s. 66, 73; C.R. Sunstein, Legal..., s. 82; K.D. Ashley, Arguing by Analogy in Law: a Case-
Based Model, [w:] Analogical Reasoning. Perspectives of Artificial Intelligence, Cognitive Science, and Philosophy, red.
D.H. Helman, 1988, s. 206; E. Braman, Law Politics ¢ Perception. How Policy References Influence Legal Reasoning,
Charlottesville 2009, s. 84; G.C. Christie, Law, Norms ¢ Authority, London 1982, s. 66.

30 Na to, ze w Polsce liczg si¢ zaréwno te z dotychczas wydanych orzeczen, ktore zawieraja interpretacje przepisow
prawa stanowionego (zmniejszaja niepewnos¢ co do prawa), jak i te, ktore dotycza kwestii zwigzanych z ocena/interpretacja
stanow faktycznych (materii dowodowych), zdaja si¢ zwraca¢ uwage L. Morawski i M. Zirk-Sadowski (zob. L. Morawski,
M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 245).

31 Zob.]J.Raz, op. cit., s. 194.

Ponadto J. Raz zdaje si¢ utrzymywac, iz sedzia powinien powstrzymac si¢ réwniez z interpretowaniem tych wyrazen
ustawowych - pozostawiajgc ich rozumienie kazdoczesnym czlonkom tawy przysieglych - jakie zostaly uzyte w ich
znaczeniu potocznym (ang. plain, ordinary meaning), a nie w specyficznym znaczeniu prawniczym (ang. a special legal
signification) - zob. J. Raz, op. cit., s. 194.

32 Zob. D.N. MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford 1978, s. 96-97.

Inaczej, tj. uznajac - z wyjatkiem, o ktérym byta mowa w powyzszym przypisie — mozliwos¢ uszczegotowienia takich
terminoéw, jak np. ,,rozsadna ostrozno$¢”, ,dobre zachowanie”, ,,stuszna sprawa”, ,,istotne naruszenie sposobu korzystania
z nieruchomosci”, ,,obrazliwe lub obelzywe zachowanie”, ,nieprzyzwoity jezyk”, ,,zachowanie, jakie moze prowadzi¢
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Na marginesie mozna réwniez odnotowad, iz w przypadku precedensow, jakie sta-
nowig wyroki wydawane na podstawie postanowien ustawowych, nieco mniejszy moze
sie w Wielkiej Brytanii okaza¢ problem wielosci rationes. Jest tak z uwagi na pojawiajace
sie tu glosy, iz przy orzekaniu w sprawach, jakich rozpoznanie uzaleznione jest jedynie od
ustalenia semantycznego znaczenia sformufowan uzytych w tekscie ustawy, pozadane jest
jedno wspdlne uzasadnienie [bez rozbudowanych zdan odrebnych i uzasadnien zbieznych
tylko co do wyniku]®.

3. Wnioski koncowe
Podsumowujac, wypada zauwazy¢, iz z przedstawionej powyzej charakterystyki orzeczen
wydawanych w Stanach Zjednoczonych i Wielkiej Brytanii na podstawie przepisow prawa
stanowionego wyraznie wynika ich odmiennos¢ na tle sposobu, w jaki na potrzeby wyktadni
i stosowania prawa korzysta si¢ z orzecznictwa sgdowego w panstwach z rodziny civil law. Co
znamienne, powodem tego nie jest tu tez wcale jedynie brak obowigzywania w tych ostatnich
panstwach zasady stare decisis — cho¢ oczywiscie wzmocniona moc tej zasady w przypadku
precedenséw zawierajacych interpretacje postanowien prawa ustawowego dodatkowo zwigksza
kontrast miedzy anglosaskim i kontynentalnym systemem prawnym. Inne istotne rdznice,
patrzac na nie od strony tego, z czym spotykamy sie¢ w krajach z kregu civil law, to: a) brak
instytucji distinguishing; b) brak instytucji overruling; c) nieobecnos¢ skomplikowanych
metod okreslania tego, co w przypadku konkretnego dotychczas wydanego orzeczenia ma
mie¢ znaczenie — i jak wysokie — dla rozstrzygania w sagdach spraw sadowych.
Wryjasnieniem istnienia takich rozbieznoéci wydaje si¢ przy tym to, ze mimo obecnosci
w anglosaskim systemie prawa aktow prawa stanowionego wydawane tam na podstawie po-
stanowien takich aktow orzeczenia sagdowe odziedziczyly szereg specyficznych cech po swoich
pobratymcach: precedensach ustanawianych w tzw. cases of first impression. W zwiazku z tym
orzeczenia te sg postrzegane w tym systemie nadal w kategoriach zasad i metod zapoczatko-
wanej w Anglii i ,wyeksportowanej” pdzniej do brytyjskich kolonii — bazujacej w znacznym
stopniu na rozumowaniach faktualnych: (dys)analogii - jedynej w swoim rodzaju doktryny
wigzacego precedensu sagdowego i stanowiacej fundament tej doktryny zasady stare decisis.
Tego samego nie mozna juz natomiast zadng miara powiedzie¢ o sposobie, w jaki na uzy-
tek adiudykacji traktuje si¢ wyroki, do jakich wydawania dochodzi w systemach prawnych
typu civil law, w ktérych wypracowane metody wykladni i stosowania prawa opierajg si¢ na
zupelnie innych zalozeniach takich jak przede wszystkim: a) ukrywajaca prawotworstwo

sagdowe pozytywistyczna wizja prawa; b) zasada $cistego rozgraniczania sfery stanowienia

do naruszenia spokoju”, lub ,zachowanie mogace naruszy¢ uczucia religijne”, poprzez ustanawianie przez sady szere-
gu doprecyzowujgcych je precedensow, wydaje sie uwazac J. Raz - zob. J. Raz, op. cit., s. 194; zob. tez L. Alexander, E.
Sherwin, op. cit., s. 63.

33  Zob. R. Cross, ] W. Harris, op. cit., s. 95.
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od sfery stosowania prawa, przy rezerwacji tej pierwszej dla legislatywy i ewentualnie z jej
upowaznienia jeszcze egzekutywy; ¢) dedukcyjne (sylogistyczne, ,logiczne”) ujmowanie
procesu stosowania prawa*.

Stad tez zreszta role podstawowych argumentéw w prawie kontynentalnym odgrywaja:
intencja historycznego lub aktualnego prawodawcy, argumenty o charakterze jezykowym,
teleologicznym i konsekwencjonalistycznym tudziez, ubrane w mniej lub bardziej zawoalowa-
ne formy, rozwazania o charakterze moralnym lub quasi-moralnym (aksjologicznym). Sama
natomiast argumentacja z opartej na réznicach i podobienstwach pomiedzy poréwnywanymi

stanami faktycznymi analogii i dysanalogii z reguly nalezy w tym prawie do rzadkosci.

34 Odnosnie do tego, ze prawniczg analogia i dedukcja rzadzi w znacznym stopniu ten sam rodzaj ludzkiego rozu-
mowania (,myslenia”), zob. jednak M. Koszowski, Bezpieczeristwo a pewnos¢ prawa: dwie metody stosowania prawa

w ramach Unii Europejskiej, [w:] Kategoria bezpieczetistwa w prawnym wymiarze Unii Europejskiej, red. S.M. Grochalski,
Dabrowa Gérnicza 2013, s. 122-128.
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ROZDZIAL lll: ZAKONCZENIE

1. Dalsze réznice miedzy anglosaskimi precedensami
a wyrokami pochodzacymi od sadow z panstw z kregu civil law

Na wzmocnienie postawionej w niniejszym opracowaniu tezy o daleko posunietej odmiennosci
w sposobie korzystania z orzecznictwa sadowego w systemach prawnych typu civil law i com-
mon law mozna jeszcze dodad, iz roznic zachodzacych w tym wzgledzie jest w rzeczywistosci
jeszcze wiecej, anizeli zostalo to zaprezentowane w dwdch poprzednich rozdzialach.

Na przyktad podnosi si¢ tu, ze o ile w Zjednoczonym Krélestwie z reguly mozna wy-
szuka¢ tylko jeden lub kilka precedenséw istotnych dla danej sprawy, o tyle we Wloszech,
Francji, Niemczech czy w Polsce czesto bedzie sie dato znalez¢ jaka$ wieksza liczbe - i to nie
tak dawnych - orzeczen sadowych mogacych mie¢ znaczenie dla danej sprawy. W zwigzku
tez z tym w krajach tych zwyklo sie operowa¢, nieznanym prawu anglosaskiemu, pojeciem
»linia orzecznictwa” (,,linia orzecznicza”)!, ktore — najlepiej jeszcze z dodatkiem ,,utrwalona”
(»stala”, ,permanentna”, ,ustalona”) — wskazuje na konsekwencje w rozstrzyganiu przez sady
jakiej$ kwestii prawnej w taki, a nie inny sposob®. Ze wzgledu na taka mnogos¢, mogacych
mie¢ znaczenie przy rozpoznawaniu danej sprawy, orzeczen sgdowych trudno byloby réwniez

w praktyce wymagac¢, aby sedzia, ktoremu przyszto orzekaé w systemie prawa kontynentalne-

1 Takalinia orzeczen nosi we Francji nazwe jurisprudence constante, w Niemczech stindige Rechtsprechung, a we Wto-
szech giurisprudenza constante albo consolidata; zob. M. Troper, Ch. Grzegorczyk, Precedent in France, [w:] Interpreting
Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 122, 128; R. Alexy, R. Dreier,
Precedent in the Federal Republic of Germany, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick,
R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 35, 50; M. Taruffo, M. La Torre, Precedent in Italy, [w:] Interpreting Precedents. A Com-
parative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 161.

2 Zob.R.S. Summers, M. Taruffo, Interpretation and Comparative Analysis, [w:] Interpreting Statutes. A Compar-
ative Study, red. D.N. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1991, s. 489; M. Troper, Ch. Grzegorczyk, op. cit.,
s.122-123, 130-131; R. Alexy, R. Dreier, Precedent..., s. 35, 50-54; M. Taruffo, M. La Torre, op. cit., s. 160-161, 172-174;
L. Morawski, M. Zirk-Sadowski Precedent in Poland, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N.
MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 246-247; A.R. Miguel, F.J. Laporta, Precedent in Spain, [w:] Interpreting
Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 277, 282-283.

Mozna by si¢ jednak probowa¢ doszukiwa¢ pewnego podobienstwa pomiedzy linig orzecznicza a anglosaskim poje-
ciem sprawy wiodacej (ang. leading case), ktora data poczatek dalszym wyrokom, w jakich powtérzono przyjete w niej
rozwigzanie (zob. akapit 4. pkt 4. rozdziatu IV cz¢éci I niniejszego opracowania). O ile jednak w prawie anglosaskim
wystarczy powolac sie tylko na sprawe wiodaca, o tyle w panstwach z systemem prawnym typu civil law z reguty,
dla wzmocnienia sity argumentacyjnej, bedzie sie przytacza¢ caly szereg, a najlepiej wszystkie z pokrywajacych sie
merytorycznie orzeczen.
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go, zawsze odnidsl sie — tym bardziej jeszcze szczegdétowo — do wszystkich z tych orzeczen?®.
W krajach z rodziny civil law niemalze z samego zalozenia brak bedzie wiec odpowiednika,
znanej systemowi prawnemu Wielkiej Brytanii, instytucji per incuriam®.

Ponadto, jak si¢ wskazuje, w systemie prawnym typu common law liczy¢ si¢ bedzie
nawet jeden pojedynczy precedens, tj. moc argumentacyjna takiego precedensu mimo
jego ,jednorazowego” charakteru z reguly bedzie bardzo wysoka. Natomiast w krajach
z obszaru civil law powolanie sie na jeden tylko wyrok sadowy moze okaza¢ si¢ bardzo
stabym argumentem i dopiero jaka$ seria powielajacych to samo stanowisko orzeczen
bedzie mie¢ w nich jakie$ wigksze argumentacyjne znaczenie®. Co wiecej, w panstwach
z kregu civil law, z uwagi na niejednokrotnie niesamowicie duzg liczbe dotychczas wyda-
nych orzeczen sagdowych, w tym pochodzacych od sadow najwyzszej instancji, wystepuje
powazne ryzyko zachodzenia sprzecznosci migdzy takimi orzeczeniami. Z powodu braku
za$ instytucji overruling czy istnienia jakichkolwiek innych regut kolizyjnych méwiacych,
jak te sprzecznosci rozstrzygaé, bedzie tu nieraz konieczne dokonanie mniej lub bardziej
arbitralnego wyboru pomiedzy niezgodnymi ze sobg orzeczeniami (tj. zwlaszcza sposrod
kolidujacych ze sobg propozycji interpretacji danego przepisu prawa stanowionego, jakie
sie w tych orzeczeniach znajduja)®.

3 Zob.R.S. Summers, M. Taruffo, op. cit., s. 487, 489.

4 Brak przywolania w uzasadnieniu wyroku ktérego$ z dotychczas zapadlych orzeczen sadowych, jakie byly istotne
dla rozpoznanej tym wyrokiem sprawy, w takich krajach jak Niemcy, Szwecja czy Argentyna, ma by¢ jednak uwazane
za blad (zob. R.S. Summers, M. Taruffo, op. cit., s. 487). We Wtloszech od sedziego z sadu nizszej instancji oczekuje sie
tez, ze przy uzasadnianiu wydawanego przez siebie wyroku poczyni on wzmianke o takim orzeczeniu Sadu Najwyz-
szego, ktore przemawia na niekorzy$¢ sposobu, w jaki rozstrzygnal on zawista przed nim sprawe (zob. M. Taruffo, M.
La Torre, op. cit., s. 179).

5 Zob.R.S. Summers, M. Taruffo, op. cit., s. 489; D.N. MacCormick, R.S. Summers, Further General Reflections and
Conclusions, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997,
s. 538; R.A. Posner, How Judges Think, Cambridge 2008, s. 145; odno$nie do Francji, jako modelowego kraju z systemem
prawnym typu civil law, zob. tez R. Cross, Precedent in English Law, wyd. 2, Oxford 1968, s. 10-11 i R. Cross, ].W. Harris,
Precedent in English Law, wyd. 4, Oxford 1991, s. 11.

Podobnie w odniesieniu do Polski zdajg si¢ wskazywa¢ L. Morawski i M. Zirk-Sadowski. Przy tym autorzy ci nie tylko
podpisuja sie pod tezg, ze sita danego orzeczenia wyraznie wzrasta tu, gdy jest ono podparte ustalong i stalg [niezmienng]
linig orzecznictwa, ale ponadto wskazujg jeszcze, ze ilekro¢ jakis wyrok nie przyczyni sie tutaj do utworzenia sie takiej
linii, to wydaje sig, iz nie ma podstaw, by traktowac go jako precedens [de facto] - przez co tez racje mial miec J. Wro-
blewski, ze w stosunku do takiego [jak dotad] pojedynczego wyroku okreslenie tego, czy jest on precedensem, mozliwe
jest tylko post factum (zob. L. Morawski, M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 246-247).

Trzeba jednak zauwazy¢, Ze réwniez w systemie prawnym typu common law seria precedenséw na ogo6l bedzie silniejsza
niz pojedynczy precedens (zob. np. J.C. Wells, A Treatise on the Doctrines of Res Adjudicata and Stare Decisis, Des Moines
1878, 5. 535-536, 550-551 i M.J. Gerhardt, op. cit., s. 48, s. 271-272, przypis 76).

6 Por.R.S. Summers, M. Taruffo, op. cit., s. 489.

Zjawisko nadmiaru orzeczen sagdowych, jakie sg przy tym jeszcze czesto niespdjne, niepewne i wzajemnie sprzeczne, ma
szczegblnie dawac sie we znaki we Wioszech. W jego tez zreszta efekcie - jak sie tutaj wskazuje - kazdy, jesli tylko dobrze
poszuka, ma mozliwo$¢ znalezienia sobie w tym kraju takiego wyroku, jaki tylko jest mu potrzebny. W zwiazku z takim
nadmiarem wysuwa si¢ we Wloszech réwniez postulaty, by drastycznie zredukowac¢ liczbe spraw rozpatrywanych przez
tutejsze sady wyzszych instancji - i to najlepiej az do poziomu 20% stanu obecnego (zob. M. Taruffo i M. La Torre, op.
cit., s. 164-165, 181, 186, 187).
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2. Wystepujace w polskiej literaturze teoretycznoprawnej podziatly
orzeczen sadowych a anglosaskie precedensy

Wracajac do przedstawionych w pkt 1. rozdziatu I czesci I niniejszego opracowania pro-
pozycji podzialéw dotychczas wydanych orzeczen sadowych, nalezy stwierdzi¢, ze cho¢
niewatpliwie propozycje te posiadaja pewna warto$¢ teoretyczng, to jednak na ogét nie
nadajg si¢ do ukazywania odmiennosci, zwlaszcza tych istotnych, jakie zachodzg miedzy
sposobem korzystania z dorobku orzecznictwa w krajach z kregu civil law i common law.
Poza samym rozrdznieniem na precedensy de facto i de iure, do zasadnosci ktdérego tez mozna

by mie¢ bardzo powazne zastrzezenia’, pozostale podzialy, jakie mozna spotkac w polskiej

7 Trzeba bowiem bezwzglednie podkresli¢, iz nazwa ,,precedens de facto” (na odréznienie danego orzeczenia sg-
dowego od ,,precedensu de iure”) jest wyjatkowo nietrafna, ilekro¢ miataby ona wskazywac tylko na pewna dajaca sie
empirycznie zaobserwowac regularno$¢ w stosowaniu si¢ przez sady do rozwigzan z poprzednio wydanych orzeczen
sadowych - tj. bez laczenia tej regularnosci z jakim$ prawnym tudziez psychologicznym (wewnetrznym, zinternalizowa-
nym) obowigzkiem zachodzgcym po stronie oséb bedacych sedziami. Wowczas bowiem w odniesieniu do precedensow
de facto, po pierwsze, nalezaloby méwi¢ nie o jakims ich oddzialywaniu (wptywie) na sposéb orzekania przez sady
w sprawach sagdowych, ale tylko o pewnej koincydencji. Po drugie przy takim zalozeniu dotychczas wydane orzeczenia
sadowe stanowilyby co najwyzej jedno z wielu mozliwych zrédet informacji, a zawarte w nich propozycje wyktadni
przepisOw prawa stanowionego i przytoczone na poparcie tych propozycji wywody miatyby taka samg moc niezalez-
nie od tego, czy pochodzilyby one od ktéregos lub ktérych$ z sedziow czy od jakiejs catkowicie przypadkowej osoby.
Jak tatwo zauwazy¢, tak jednak nie jest. Precedens de facto — sadzac po kontekscie, w jakim si¢ tego terminu uzywa
- znaczy co$ znacznie wiecej anizeli sam dajacy sie faktycznie zaobserwowa¢ fakt, niemajacego zadnego zwiazku
przyczynowego, powielania w adiudykacji rozwigzan z przeszto$ci. Mianowicie ci, ktérzy postuguja sie takim terminem,
zaktadajg, ze wydane dotychczas przez sady orzeczenia posiadaja pewng mozliwos¢ — poza samg sita argumentow
uzytych przy ich uzasadnianiu - wplywania (oddzialywania) na zawarto$¢ orzeczen sadowych, jakie beda zapadaty
w dalszej kolejnosci. Innymi stowy sedzia orzekajacy w danej sprawie — mimo iz nie jest do tego wprost w $wietle
prawa zobowigzany - ma czuc¢ sie tu z jakiego$ powodu, by¢ moze dla niego nawet blizej niewyja$nionego, zobligowany
w jakiej$ mierze do kierowania sie zawartoscia decyzji sadowych, jakie zostaly dawniej podjete.

W efekcie mozna by zaryzykowa¢ twierdzenie, ze réwniez orzeczenia sadowe wydawane w krajach z obszaru civil
law posiadaja ukierunkowang na przyszto§¢ moc normatywna, a przez to tez, iz sag one w tych krajach w jakims
stopniu - chociazby nawet bardzo niewielkim - prawnie wigzgace. Biorac zas pod uwage, ze to prawne zwigzanie jest
tu czesto w opozycji do oficjalnego stanowiska tudziez ustawowych/konstytucyjnych katalogéw zrédet powszechnie
obowiazujacego prawa, mozna by o takich orzeczeniach moéwic, iz sa one ,faktycznie prawnie wiagzace” tudziez ze
s one de facto precedensami de iure lub precedensami de iure de facto. Podobnie zreszta zdaja si¢ przyjmowac G.
Bergholz i A. Peczenik, gdy w odniesieniu do dorobku orzecznictwa sadowego w Szwecji nadmieniaja o zwigzaniu
de facto, oraz A. Aarnio, ktéry w kontekscie dotychczas wydanych orzeczen sagdowych wspomina o rozréznieniu na
faktycznie i prawnie wiazgaca nature takich orzeczen (aczkolwiek pochodzace od niego wyjasnienie tego, co rozumie
on przez taka nature, zdaje si¢ juz niezgodne z konotacjami, jakie wywotuje uzyta przez niego terminologia). Takze
R. Alexy i R. Dreier wskazuja tu na zwigzanie de facto (lub de facto zwiazanie) w odréznieniu od zwigzania de iure -
zob. odpowiednio: G. Bergholz, A. Peczenik, Precedent in Sweden, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study,
red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 293; A. Aarnio, Statutory Interpretation in Finland, [w:]
Interpreting Statutes. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1991, s. 138; R. Alexy,
R. Dreier, Precedent..., s. 32-33; w konteks$cie dotychczas zapadtych orzeczen sadowych odnosnie do zwrotu ,,de facto
znaczenie” (ang. de facto importance) zob. tez R. Alexy, A Theory of Legal Argumentation. The Theory of Rational Dis-
course as Theory of Legal Justification, thtum. R. Adler, D.N. MacCormick, Oxford 1989, s. 274; por. réwniez szczeg6lnie
cenne uwagina temat wigzacego i perswazyjnego autorytetu w: F. Schauer, Thinking Like a Lawyer. A New Introduction
to Legal Reasoning, Cambridge 2009, s. 67-76.

Do$é¢ powaznym problemem nawet tak zrewidowanej terminologii jest jednak to, Ze w przypadku anglosaskiej doktry-
ny precedensu dotychczas zapadle wyroki sadowe s3 w pewnym sensie rowniez tylko ,faktycznie” prawnie wigzace,
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literaturze teoretycznoprawnej, wydaja sie wnosi¢ bardzo niewiele w tym zakresie. Bledem
byloby tez twierdzi¢, iz w prawie anglosaskim wystepuja wylacznie precedensy de iure, a brak
jest precedenséw de facto. Do tych ostatnich trzeba by zaliczy¢ przynajmniej zawarto$¢
niewazacych obiter dictow, zwlaszcza tych pochodzacych od sadéw najwyzszej instancji®
tudziez calg kategorie precedensow, jakie w systemach prawnych z rodziny common law sa
nazywane perswazyjnymi’.

Taka nieadekwatno$¢ podziatow, jakie wysuwa sie w polskiej literaturze teoretycz-
noprawnej w celu odrdzniania orzeczen wydawanych w systemach prawa anglosaskiego
i kontynentalnego, jest tez szczegdlnie widoczna w przypadku podziatu na precedensy
konkretne i abstrakcyjne. Jak bowiem zostalto to w pkt 1. rozdziatu I czesci I niniejszego

opracowania zaznaczone, w odniesieniu do systemu prawnego typu common law w tej

anie - jak wydaje si¢ prawnikom z panstw z rodziny civil law - ,,czysto” prawnie wigzace. Rowniez bowiem w Wielkiej
Brytanii i Stanach Zjednoczonych obowigzek stosowania si¢ przez sady do rozwigzan z uprzednio wydanych wyrokow
przy rozpoznawaniu innych spraw sadowych (tzw. tu zasada stare decisis) nie ma umocowania w prawie stanowionym.
Podobnie prawo to nie wymienia takich wyrokéw posrédd zrédet powszechnie obowigzujacego prawa (np. w katalogu
takich zrédel zawartym w konstytucji). Analogicznie bowiem jak w krajach z obszaru civil law powolywanie si¢ tam
na orzecznictwo sagdowe i faktyczne stosowanie si¢ do niego przez sady wynika z faktu wyksztalcenia si¢ tam takiej,
anie innej praktyki czy kultury orzeczniczej. W efekcie, paradoksalnie, podzial na precedensy de facto i de iure, czy tez
na precedensy wiazace de facto i wigzace de iure, jest catkowicie nieadekwatny do celow, w ktorych jest powszechnie
wykorzystywany. Zgodnie z nim w systemie common law wszystkie precedensy — zaréwno te wigzace, jak i perswa-
zyjne — musialyby by¢ bowiem zaliczone do precedensow de facto (wigzacych de facto). W prawie kontynentalnym
z kolei obok precedenséw de facto (wigzacych de facto) wystepowalyby jeszcze precedensy de iure (wiazace de iure)
w postaci orzeczen wydawanych przez tamtejsze trybunaly (sady) konstytucyjne. Takie stanowisko bytoby zas catko-
wicie sprzeczne z tym, co si¢ na 0gét sadzi.

Prawdziwa rdznica, jaka zachodzi miedzy oddzialywaniem dotychczas wydanych orzeczen na rozpoznawanie w sg-
dach spraw sadowych w systemach prawnych typu common law i civil law, polega bowiem nie tyle na prawnym czy
faktycznym charakterze tego oddzialywania, ile na r6znym stopniu jego mocy, a takze calym odmiennym aparacie
pojeciowym i instytucjonalnym, o ktérym byla mowa w niniejszym opracowaniu.

W powyzszym kontek$cie godne uwagi sg tez spostrzezenia, jakie w kwestii problemu z rozréznianiem precedensow
nade factoide iure poczynit T. Stawecki (w ich przedmiocie zob. T. Stawecki, Precedens w polskim porzgdku prawnym.
Pojecie i wnioski de lege ferenda, [w:] Precedens w polskim systemie prawa, red. A. Sledzifiska-Simon, M. Wyrzykowski,
Warszawa 2010, s. 62-66), oraz pochodzace od R. Alexy i R. Dreier ostrzezenie, iz na tle podziatu na ,zwigzanie de
iure” i ,zwigzanie de facto” mozliwe sg nieporozumienia z racji tego, Ze réwniez zwigzanie prawne moze by¢ stabsze lub
bardziej ,,mi¢kkie” [mniej konkluzywne], i co wiecej, takie stabsze zwigzanie jest postrzegane przez uczestnikéw danej
kultury prawnej w kategoriach czego$ o charakterze normatywnym, a nie tylko czego$ empirycznie powtarzalnego
(zob. R. Alexy, R. Dreier, Precedent..., s. 33). Co takze moze wydac¢ si¢ tu znamienne, jak podaje S. Eng, w Norwegii
prawnicy maja [w ogole] nie stosowal rozréznienia na precedensy wiazace de iure i wigzace tylko de facto (zob. S.
Eng, Precedent in Norway, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers,
Aldershot 1997, s. 202).

8 Zob. M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, Legal Research and Writing, New York 2006, s. 78.

Co tez ciekawe, S. Eng w swoim opracowaniu na temat podobienstw i cech specyficznych norweskiej i angielskiej
doktryny precedensu zapowiada, iz bedzie si¢ on postugiwal nazwa perswazyjnego precedensu na okreélenie zaréwno
niewigzacych orzeczen sagdowych, jak i zawartosci obiter dictow z precedenséw o wigzacym charakterze — zob. S. Eng,
The Doctrine of Precedent in English and Norwegian Law - Some Common and Specific Features, ,Scandinavian Studies
in Law” 2000, t. 39, s. 302.

9  Odnosnie do pojecia: ,,precedens perswazyjny” w prawie anglosaskim zob. przypis 77 w rozdziale I cz¢sci 11
niniejszego opracowania.
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literaturze bylo podnoszone, ze obecne sg w nim tylko precedensy konkretne, podczas
gdy w systemie prawnym typu civil law obok tych precedenséw majg wystepowad réwniez
precedensy abstrakcyjne. Taka teza jest jednak ewidentnie sprzeczna z istotg instytucji
obiter dictéw, ktdra polegala wlasnie na tym, iz sedzia moze podaé¢ w uzasadnieniu swojego
wyroku propozycje rozwigzania nawet takich kwestii prawnych, jakich rozstrzygniecie nie
ma jakiegokolwiek znaczenia dla rozpoznania tym wyrokiem zawislej przed nim sprawy.
Przy tym po ich sformulowaniu takie propozycje moga wplywaé na to, jak poszczegélne
przypadki bedg pdzniej rozstrzygane przez sady, przez co trudno byloby je traktowac jako
co$ innego niz abstrakcyjny precedens de facto, a wigc taki precedens, jakiego - zgodnie
ze stanowiskiem przejawianym w polskiej nauce prawa — miato si¢ w prawie anglosaskim
nie uswiadczy¢ w ogole.

Na marginesie mozna tu réwniez zauwazy¢, iz podejmowanie uchwal majacych moc
zasad prawnych przez polski Sad Najwyzszy bez zwigzku z rozpoznawaniem konkretnych
spraw sagdowych (co miato stanowi¢ paradygmatyczny przyktad precedensu abstrakcyjnego)
nie wydaje si¢ calkowicie oderwane od takich spraw, a przynajmniej nie ex definitione. To
bowiem wtlasnie zapadte w konkretnych stanach faktycznych wyroki tego sadu lub sagdow
nizszych instancji (powszechnych i wojskowych) zdajg si¢ najczesciej swiadczy¢ o rozbiez-
noséci w wyktadni przepiséw prawa bedgcych podstawg orzekania w nim i tych sadach, ktéra
to okolicznos$¢ zgodnie z art. 83 § 1 Ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sadzie Najwyzszym
(Dz.U. 2018 poz. 5 z pdzn. zm.) uprawnia go do podejmowania wspomnianych uchwat.
W efekcie mozna powiedzie¢, ze cho¢ do podejmowania uchwaty majgcej moc zasady prawnej
nie dochodzi tu jednoczesnie z rozpoznawaniem - przez polski Sad Najwyzszy lub sad mu
podlegty — konkretnej sprawy, tego rodzaju sprawa lub sprawy mogly sie czesto przystuzy¢ do
jej powstania tudziez wplynac na jej tres¢. Podczas podejmowania takiej uchwaty sedziowie
polskiego Sadu Najwyzszego moga tez oczywiscie wizualizowac¢ sobie konkretne przypadki
w celu upewnienia sig, czy interpretacja prawa stanowionego, jaka zamierzaja obra¢, jest na
pewno tg wlasciwg. Te same zresztg uwagi s3 adekwatne w stosunku do uchwal podejmowa-
nych na podstawie art. 15 § 1 pkt 2 Ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postepowaniu
przed sadami administracyjnymi (Dz.U. 2002 nr 153 poz. 1270 wraz z pézn. zm.) przez polski
Naczelny Sagd Administracyjny, w ktorych bez zwigzku z rozpoznawaniem konkretnej sprawy
sad ten wyjasnia przepisy prawne, ktérych stosowanie wywolalo rozbieznosci w orzecznictwie
sadow administracyjnych.

Kolejne, wydawaloby sie sztandarowe, jesli chodzi o mozliwos¢ naswietlenia réznic
miedzy systemem prawa kontynentalnego i systemem prawa anglosaskiego, rozrdznienie
na precedensy prawotworcze i nieprawotworcze rdwniez nie jest pod tym wzgledem zado-
walajace. Owszem mozna by przyjaé, ze ilekro¢ sad anglosaski orzeka w sprawie jeszcze
nierozpoznanej tudziez uniewaznia dotychczasowy precedens (jego ratio decidendi) i w to
miejsce ustanawia nowy precedens (nowe ratio decidendi), to jego wyrok odznacza si¢ nor-
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motworczym charakterem. Z podobnym skutkiem mamy jednak do czynienia, ilekro¢ sad
kontynentalny zmienia zajmowane wczeé$niej w danej kwestii prawnej stanowisko i w ten
sposob wplywa na to, jak ta kwestia bedzie od tego momentu rozstrzygana przez niego i/lub
inne sady. Réwniez bowiem w tym przypadku bedzie mozna méwic¢ o wprowadzaniu nowosci
normatywnej do systemu prawa. To samo dotyczy sytuacji, w ktorej sad w systemie prawnym
typu civil law po raz pierwszy interpretuje jaki$ przepis prawa stanowionego, podajac przy
tym nowy, bardziej szczegétowy od niego ,,przepis prawa”, ktdry stuzy nastepnie za pomoc
przy rozpoznawaniu innych spraw na podstawie tego pierwszego przepisu. W efekcie, jesli
chodzi o problem nowo$ci normatywnej, to wydaje si¢ on réwnie skomplikowany w kazdym
z tych systemdéw prawnych.

Analogicznie jak z podziatem na precedensy prawotworcze i nieprawotworcze rzecz
ma sie z podzialem na precedensy interpretacyjne i rozstrzygniecia (deklaratoryjne i konsty-
tutywne). Wydaje si¢ mianowicie, iZ mniej wiecej tak samo trudno jest na gruncie systemu
prawnego typu civil law i systemu prawnego typu common law stwierdzi¢, kiedy jeszcze
mamy do czynienia z pierwszymi z nich, a kiedy juz z drugimi. Na przyklad: czy jeéli an-
glosaski sedzia z sagdu najwyzszej instancji korzysta z instytucji distinguishing, to jedynie
interpretuje precedens (jego ratio) czy juz wprowadza jaka$ istotng zmiane w dotychczas
obowigzujacym prawie i w konsekwencji wydawany przez niego wyrok nalezy kwalifikowaé
nie jako precedens interpretacyjny, lecz jako precedens rozstrzygniecia? Podobnie: czy jesli
sedzia kontynentalny zasiadajacy w takim sadzie przyjmie na uzasadnienie wydanego przez
siebie wyroku catkowicie sprzeczng z obierang w dotychczas wydawanych przez ten sad wy-
rokach interpretacje jakiegos przepisu prawa stanowionego, ale mieszczaca sie w obecnym
w jego kraju ius interpretandi', to taki wyrok jest precedensem rozstrzygniecia czy tylko
precedensem interpretacyjnym? Wydaje si¢ wigc, iz réwniez poprzez odwotanie sie do tego
podziatu nie sposob doszukac sig jakich§ wyraznych odmiennosci miedzy systemem prawa
kontynentalnego a systemem prawa anglosaskiego.

Takze rozréznienie na precedensy ,rzeczywiste”, majace wystepowaé w systemach
prawnych typu common law, i precedensy ,pozorne”, majace charakteryzowac Polske,
nie wydaje si¢ przy takim jego rozumieniu wlasciwe. Zgodnie z panujacg w Stanach
Zjednoczonych i Wielkiej Brytanii zasada stare decisis sedzia, zwlaszcza ten zasiadajacy
w sadzie nizszej instancji, ma obowigzek stosowania sie rowniez — jeéli nie wlasnie przede
wszystkim - do tych precedenséw, z jakimi si¢ osobi$cie co do ich meritum nie zgadza i na
ktorych nie opartby on swojego rozstrzygniecia, gdyby nie ta zasada. Stad tez mialo sie
nawet zdarza¢, zZe anglosascy sedziowie wprost w tresci pochodzacych od nich uzasadnien
sagdowych narzekali, iz przy rozpoznawaniu przedtozonej im sprawy musza przestrzegac

blednych w ich mniemaniu precedenséw, wraz z zaznaczeniem, Ze przejawiaja nadzieje,

10 Odno$nie do pojecia ,,ius interpretandi” zob. przypis 51 w rozdziale I czeéci II niniejszego opracowania.
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ze sad przefozony nad sadem, w ktérym zasiadaja, te precedensy w postepowaniu apela-
cyjnym uniewazni. Patrzac wiec z perspektywy takich sedzidow, w systemie prawnym typu
common law az roiloby sie od precedensoéw ,,pozornych” (falszywych). Na postrzeganie
dotychczas zapadlych orzeczen sadowych w kategoriach precedensu ,,rzeczywistego” moga
sobie w tym systemie pozwoli¢ - i to tez ze znacznymi ograniczeniami, bo sama btedno$¢
danego orzeczenia na ogol nie stanowi tu wystarczajacej przestanki do poddania go pod
overruling — raczej tylko sedziowie orzekajacy w sadach najwyzszej instancji''. Do oddania
roznic zachodzacych miedzy wyrokami zapadajgcymi w prawie anglosaskim i kontynen-
talnym nie nadaje si¢ teZ pojecie ,,orzeczenia precedensowego” w sensie, o jakim wspomina
T. Flemming-Kulesza. Precedensy w systemie prawa anglosaskiego moga bowiem - tak
jak w systemach prawa kontynentalnego - zaréwno przelamywac¢ dotychczasowy sposéb
spojrzenia na dang kwesti¢ prawna (overruling, naduzycie distinguishing tudziez przefor-
mulowanie danego precedensu, ewentualnie rozstrzygniecie sprawy jeszcze nierozpoznanej
w sposob odmienny od tego, czego powszechnie oczekiwano), jak i rozwijac lub potwierdza¢
dotychczas zajmowane w niej stanowisko; przy czym tych drugich przypadkéw wydaje sie
tu by¢ oczywiscie o wiele wiecej.

Nieco bardziej przydatne dla ukazania jakiej$ specyficznej cechy anglosaskiej doktryny
precedensu wydaje si¢ natomiast — na pierwszy rzut oka zupetnie niepozorne - rozréznie-
nie na ,precedensy prawne”, majace redukowaé niepewno$¢ w zakresie obowigzujacego
prawa, oraz ,precedensy faktyczne”, majace zmniejsza¢ niepewno$¢ w kwestiach zwigza-
nych z ustaleniem szczegdtow stanu faktycznego i oceng dowoddéw - jakie zaproponowali
L. Morawski i M. Zirk-Sadowski. Jesliby bowiem przyja¢, iz podzial na kwestie ,prawne”
i ,faktyczne” jest mozliwy do utrzymania w teorii i praktyce, to mozna by probowac twier-
dzi¢, iz ,precedensy faktyczne” nie mogg uchodzi¢ w prawie anglosaskim za wigzace, a by¢
moze nawet i za perswazyjne.

Tego samego nie mozna juz powiedzie¢ o ostatnim z przytoczonych na wstepie niniej-
szego opracowania podzialow, tj. na precedensy secundum, praeter i contra legem. Zaréwno
bowiem w systemie prawnym typu common law, jak i systemie prawnym typu civil law s3
wydawane orzeczenia sadowe, o ktérych da sie powiedzie¢, ze sg contra legem lub secundum
legem. W obu z nich wyrok sprzeczny z obowigzujacym przepisem prawa stanowionego nalezy
uwazaé - przynajmniej prima facie — za wydany contra legem; podobnie jak wyrok opierajacy

sie na mieszczacej si¢ w granicach dozwolonej takiego prawa wyktadni nalezaloby traktowa¢

11 Warto przytoczy¢ tu cho¢by stowa amerykanskiego filozofa i teoretyka prawa Fredericka Schauera: ,,By ordinarily
requiring that legal decisions follow precedent, the law is committed to the view that it is often better for a decision
to accord with precedent than to be right, and that it is frequently more important for a decision to be consistent
with precedent than to have the best consequences” albo fragment ksiazki Ruperta Crossa pt. Precedent in English
Law: ,However anomalous a decision of a superior court may be (...), since it has received the blessing of an appellate
court, it binds all courts below that court in the hierarchy”. Zob. odpowiednio F. Schauer, Thinking..., s. 36 oraz R.
Cross, op. cit., s. 10.
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w nich jako wydany secundum legem. W przypadku prawa anglosaskiego za contra legem
powinno sie tez uznawac decyzje sadowa sprzeczng z wigzacym precedensem, ilekro¢ sad,
ktory ja podejmuje, nie jest uprawniony do overruling; a za secundum legem uwazac decyzje
sadowa podjeta w zgodzie z dopuszczalnymi metodami interpretacji ratio precedensowego
wyroku, jakie znajduje zastosowanie w sprawie, ktorej ta decyzja dotyczy, a takze decyzje
sagdowa podjeta na skutek prawidlowo przeprowadzonego wyrdznienia wigzgcego w sprawie,
ktorej ona dotyczy, precedensu. Jesli chodzi natomiast o orzeczenia praeter legem, to sama
juz ich idea pozostaje dos¢ kontrowersyjna. Powstaje bowiem pytanie, czy w ogdle moga
istnie¢ takie decyzje sagdowe, ktdre ani nie sg zgodne, ani nie sg niezgodne z obowigzujacym
prawem, bedac niejako ,,obok” tego prawa. Nawet jednak w razie udzielenia na to pytanie
odpowiedzi pozytywnej takie rozréznienie rowniez nie wydaje si¢ mie¢ istotnego znaczenia
dla mozliwoséci uwypuklenia specyfiki orzeczen zapadajacych w systemach prawnych typu
common law i civil law (np. jak uznamy za bedgce praeter legem wyroki wydawane w cases
of first impression, to jako takie wypadatoby pewnie potraktowaé réwniez wyroki sadow
kontynentalnych, jakie zapadaja w przypadku luk extra legem).

Reasumujgc, zaprezentowane na poczatku niniejszego opracowania podziaty wy-
rokow (orzeczen, precedensow) sadowych, jakie mozna znalez¢ w polskiej literaturze
teoretycznoprawnej, nie nadaja si¢ do ukazania za ich pomocg unikalnego charakteru
anglosaskiej doktryny precedensu. Wprost przeciwnie podzialy te moga postuzy¢ do
wykazania pewnych zbieznosci miedzy systemami prawnymi typu common law i civil
law. Jakas uzyteczno$¢ dla tego celu moze mie¢ bowiem tylko rozrdznienie na precedensy
prawne i faktyczne w znaczeniu, jakie nadajg mu L. Morawski i M. Zirk Sadowski. Podziat
na precedensy de iure i de facto zdaje si¢ natomiast przydatny jedynie do nakreslenia
oficjalnego stanowiska, jakie panuje w kazdym z tych dwdch systeméw, po jego glebszej
za$ analizie jawi si¢ on juz jednak teoretycznie btedny, chyba ze za jego pomocg pragnie
sie wskaza¢ na to, ze w prawie anglosaskim brak jest precedenséw de iure, a w prawie
kontynentalnym takie ,,precedensy” w postaci orzeczen wydawanych tam przez trybunaly
(sady) konstytucyjne wystepuja!

3. Wiasciwa terminologia

Na koniec warto odnie$¢ sie do potencjalnego zarzutu w postaci pytania, ktére mogloby
zosta¢ zadane przez obroncéw okreslania wyrokow sadowych, jakie sa wydawane w syste-
mach prawnych typu civil law, precedensami. Skoro bowiem mylacym ma by¢ postugiwa-
nie si¢ w odniesieniu do tych systemow pojeciem ,,precedensu sagdowego”, to jakim innym
okresleniem na oznaczenie kontynentalnych orzeczen sadowych i ich wptywu na sposéb
orzekania w tutejszych sadach mieliby$my tu operowac¢? Odpowiedz na ten zarzut/pytanie
wydaje sie jednak relatywnie prosta. Mianowicie zamiast ucieka¢ sie do nazwy precedens

de facto i precedens de iure w miejsce tych okreslenn mozna by traktowa¢ o poprzednio
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wydanych orzeczeniach sagdowych i ewentualnie formalnie wigzgcej (de iure) oraz majacej
Hfaktyczny” wptyw (de facto) sadowej wykladni prawa stanowionego, a przynajmniej, decy-
dujac si¢ juz na uzycie w kontekscie systemu prawnego typu civil law terminu ,,precedens”,
wyraznie zaznaczy¢, iz nie ma on za wiele wspdlnego z precedensem anglosaskim, ktory
jest jedyny w swoim rodzaju.

Co tez dos¢ znamienne, gdy mowa o polskiej judykaturze, w tresciach uzasadnien sado-
wych takie stowo jak ,,precedens” nie jest na ogo6! stosowane.
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Wspétfinansowane ze Srodkéw pomocy Mechanizmu Norweskiego EOG i Norweskiego
Mechanizmu Finansowego w ramach Funduszu Stypendialnego i Szkoleniowego
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APENDYKS: )
NORWEGIA, SZWECJA | TRYBUNAL SPRAWIEDLIWOSCI
UNII EUROPEJSKIEJ'

Broniona w niniejszym opracowaniu teza o odmiennosci anglosaskich precedensow na tle
orzeczen wydawanych w krajach z rodziny civil law nie moze by¢ juz tak fatwo powtdérzona
w stosunku do dwdch, a przyjemniej jednego, ze skandynawskich systemdéw prawnych?.
W ich bowiem przypadku, jak sie wydaje, mozna juz méwic nie tylko o sgdowej wyktadni
prawa stanowionego, lecz o precedensach par excellence. Ponadto teza ta nie do konca
przystaje do prawa Unii Europejskiej, gdzie - jak mozna odnie$¢ wrazenie - wystepuje
jakas, co prawda nierozwinieta pod wzgledem instytucjonalnym, zasada stare decisis
tudziez jej zalazki.

Szczegoélnie wymowny, gdy mowa o Skandynawii, jest bowiem casus Krolestwa
Norwegii, w ktérym orzeczenia tamtejszego Sadu Najwyzszego - tak jak wyroki wyda-
wane przez sagdy najwyzsze w panstwach z obszaru common law — ma cechowa¢ przymiot
bycia formalnie (prawnie) wigzacymi. Orzeczeniami tymi maja by¢ tu bowiem zwigzani
sedziowie orzekajacy w sadach nizszych instancji, a wiec zwlaszcza ci zasiadajacy w tzw.

tingrettene (= sady rejonowe) oraz tzw. lagmannsrettene (= sady apelacyjne)’. Przy tym sam

1 Do napisania niniejszego apendyksu przyczynity si¢ badania, jakie autor jako a guest researcher przeprowadzilt na
Uniwersytecie Tromse w Norwegii. Projekt zostat zrealizowany przy wsparciu udzielonym przez Islandig, Liechtenstein
i Norwegie, poprzez dofinansowanie ze srodkow Mechanizmu Finansowego Europejskiego Obszaru Gospodarczego
oraz Norweskiego Mechanizmu Finansowego w ramach Funduszu Stypendialnego i Szkoleniowego. Wylaczng od-
powiedzialno$¢ za tre§¢ ponosi beneficjent.

2 Zaréwno kultura prawna, jak i porzadki prawne panstw skandynawskich nie moga by¢ utozsamiane z kulturg i sys-
temem prawnym typu civil law. O wiele bardziej zdajg si¢ one tworzy¢ inng jeszcze, odrebng zaréwno od tego sytemu,
jak i systemu prawa anglosaskiego, rodzing. Przy tym cho¢ mozna si¢ tu doszuka¢ pewnych podobienstw do kazdego
z tych systemow, nieco blizej ma im by¢ do systemu prawa kontynentalnego. Zob. J. Husa, K. Nuotio, H. Pihlajamaki,
Nordic Law - Between Tradition and Dynamism, [w:] Nordic Law - Between Tradition and Dynamism, red. ]. Husa,
K. Nuotio, H. Pihlajamidki, Antwerp 2007, s. 1-39; J.W.E. Sundberg, Civil Law, Common Law and the Scandinavians,
»Scandinavian Studies in Law” 1969, t. 13, s. 181-205; K. Zweigert, H. Kétz, Introduction to Comparative Law, ttum.
T. Weir, wyd. 3, Oxford 1998, s. 276-285; G. Bergholz, A. Peczenik, Precedent in Sweden, [w:] Interpreting Precedents.
A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 293.

Notabene rowniez w odniesieniu do porzadku prawnego przywolywanej w czesci II niniejszego opracowania Argen-
tyny mowi sie o swoistym taczeniu elementéw charakteryzujacych system prawny typu common law i civil law - zob.
E. Zuleta-Puceiro, Statutory Interpretation in Argentina, [w:] Interpreting Statutes. A Comparative Study, red. D.N.
MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1991, s. 31-33, 69-71.

3 Odnosnie do struktury sadownictwa i rodzajow sadow, jakie wystepuja w Norwegii, zob. informacje podane na
stronie internetowej: http://www.frostating.no/english/english-about/courts-of-norway i norweska ustawe z dnia
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norweski Sad Najwyzszy (Hoyesterrett) — tak jak sady najwyzsze w Stanach Zjednoczonych
i Zjednoczonym Krdlestwie od czasu wydania the Practice Statement — nie jest w sposob
prawny zobligowany do ich przestrzegania. Dawniej jednak, tj. wlatach 50. XIX w., rowniez
wsrdd jego sedzidw mozna bylo znalez¢ osoby, ktdre czuly si¢ bezwzglednie zobowigzane
do stosowania si¢ do uprzednio wyrazonych w jego orzecznictwie pogladéw w kwestiach
prawnych. Dzisiaj natomiast mimo braku prawnego zwigzania - bardzo podobnie do tego,
jak wyglada to w systemach prawnych typu common law - sedziowie norweskiego Sadu
Najwyzszego uwazajg si¢ za zobligowanych do uwzgledniania (brania pod uwage) tresci jak
dotad wydanych przez ten sad wyrokéw”. Przy tym wspomniany obowigzek przestrzegania
przez sady nizszej instancji precedenséw pochodzacych od Hoyesterrettu ma — identycznie
jak przedstawia si¢ to w przypadku anglosaskiej doktryny precedensu - swoje zrodto nie
w jakim§ postanowieniu prawa stanowionego, lecz w fakcie wyksztalcenia sie w Norwegii
takiej, a nie innej praktyki i kultury orzekania®.

Ponadto pomijajac juz nawet to, ze tak jak w Wielkiej Brytanii i Stanach Zjednoczonych,
w Norwegii liczy si¢ nawet pojedyncze orzeczenie, a nie dopiero utrwalona linia orzeczni-
cza®, bardzo zblizone do anglosaskich wydajg si¢ tutaj zapatrywania na okresélanie tego, co
w przypadku precedensu sadowego ma uchodzi¢ za wigzace. W norweskiej praktyce orzecz-
niczej ma sie bowiem wyrézniaé, po pierwsze, ratio decidendi w postaci ogélnej reguty lub
zasady prawa, ktdra to reguta/zasada moze badz zosta¢ wyraznie podana w uzasadnieniu
precedensowego wyroku (ratio wyrazne), badz dawac¢ si¢ zbudowa¢ na podstawie takiego
wyroku, ewentualnie szeregu takich wyrokow (ratio dorozumiane). Po drugie, przy okre-
$leniu zakresu zwigzania precedensem sadowym, nieobca ma by¢ tez Norwegom zaréwno
praktyka poszukiwania jakiej$ ogolnej zasady, ktorej przejawem bylo wydanie takiego, a nie

innego wyroku w precedensowej sprawie, jak i ustalanie tego, jakie racjonalne przyczyny

13 sierpnia 1915 r. Lov om domstolene [Domstolloven], ktéra normuje ustréj norweskich sadow powszechnych, a z
opracowan doktryny: A. Rosseland, Presentation of the National Courts Administration and the Norwegian Court
Reform 0f 2002, ,Scandinavian Studies in Law” 2007, t. 51, s. 615-618; P.H. Lindblom, The Role of the Supreme Courts
in Scandinavia, ,Scandinavian Studies in Law” 2000, t. 39, s. 328-329; P. Hagelien, M. Vonen, The Norwegian Legal
System. An introductory guide, Bergen 1994, s. 19-21; S. Eng, Precedent in Norway, [w:] Interpreting Precedents.
A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 189-190.

4 Zob.S.Eng, Precedent...,s. 199-201, 211-212; S. Eng, The Doctrine of Precedent in English and Norwegian Law — Some
Common and Specific Features, ,Scandinavian Studies in Law” 2000, t. 39, s. 294; T. Leivestad, Custom as a Type of Law
in Norway. L, ,Law Quarterly Review” 1938, t. 54, nr 213, s. 112-114; L.B. Orfield, The Growth of Scandinavian Law,
Philadelphia 1953, s. 172-174; M. Koszowski, Norweska doktryna precedensu w zarysie, ,,Zeszyty Naukowe Sagdownictwa
Administracyjnego” 2012, nr 3, s. 196-197.

5 Zob.S. Eng, The Doctrine..., s. 276-278 i S. Eng, Precedent..., s. 201-202.

Warto jednak zaznaczy¢, iz dopiero w ciggu XX w. zaczeto w Norwegii postrzega¢ orzecznictwo sagdowe jako samoist-
ne - istniejace obok prawa zwyczajowego oraz ustawowego — zrédlo prawa. Dawniej utrzymywano tu bowiem - cho¢
niekoniecznie odpowiadato to w pelni stanowi rzeczywistemu - ze tutejsze case law stanowi tylko dowéd panujacych
zwyczajow (lub przyczynek do ich wyksztalcenia si¢), a wyrok sagdowy sam z siebie prawa tworzy¢ nie moze. Zob. S. Eng,
Precedent...,s.202iL.B. Orfield, op. cit., s. 172-173; zob. tez T. Leivestad, Custom as a Type of Law in Norway. I., s. 102-111.
6 S.Eng, Precedent...,s. 205, 208-209.
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[argumenty] przemawialy za rozstrzygnieciem precedensowej sprawy w sposéb, w jaki zo-
stala ona rozpatrzona. Poza tym w Norwegii zwyklo sie w tym celu rowniez poréwnywac
okolicznosci faktyczne sprawy aktualnie rozpoznawanej z okolicznosciami faktycznymi
sprawy rozstrzygnietej w przesztosci, by na tej podstawie formulowa¢ twierdzenia o (nie)
zachodzeniu miedzy tymi sprawami istotnych réznic i podobienstw. W efekcie mozna by
powiedzie¢, iz w norweskiej praktyce orzeczniczej obecne sg zaréwno odpowiedniki an-
glosaskiego the rule model, modelu precedensu z zasad i modelu z przyczyn (argumentow,
ich wazenia), jak réwniez modelu precedensu z analogii — co nie oznacza jednak tego, ze
oficjalnie operuje sie w niej tym ostatnim terminem’.

Co wiecej, w Krolestwie Norwegii wystepuje rowniez instytucja distinguishing, ktora -
tak jak ma to najczesciej miejsce w prawie anglosaskim - zdaje si¢ zasadza¢ tu na dysanalogii
(rozumowaniu polegajacym na odwrotnoéci analogii). Przy tym wyrdznianie precedensu moze
odbywac sie tutaj zaréwno w sposob wyrazny, jak i dorozumiany. Z pierwszego norwescy
sedziowie majg korzysta¢ gldwnie wtedy, gdy s w wysokim stopniu pewni, iz dostrzezone
przez nich odmienno$ci pomiedzy stanem faktycznym sprawy rozpoznanej w przesztosci
a stanem faktycznym sprawy aktualnie przez nich rozstrzyganej sa na tyle prawnie istotne,
iz uzasadniajag odmienne potraktowanie kazdej z tych spraw. Z kolei wyrdznianie preceden-
sOw w sposob dorozumiany - poza tym, ze, jak si¢ wskazuje, ma by¢ ono wynikiem braku
u tych sedzidéw takiej pewnosci — potrafi przybra¢ w Norwegii posta¢ nader specyficzna.
Mianowicie niestosujgcy sie do jakiego$ precedensowego wyroku norweski sedzia ma czasem
nie tylko nie méwic¢ wprost, ze skorzystal z instytucji distinguishing, lecz niejako w zamian
za to podawaé [bardziej niz zwykle] szczegdlowy opis stanu faktycznego rozstrzygnietej
przez siebie sprawy®. W takim przypadku niedomdwione moze pozostal tez to, czy sedzia
ten tylko wyrdznil (poczynit od niego wyjatek) czy uniewaznil w caloéci niezastosowany
w zawislej przed nim sprawie precedens. Przy tym jesli chodzi o to ostatnie, to jego moc jest
w Norwegii zaréwno pro-, jak i retrospektywna, tj. brak jest tu mozliwosci dokonywania
overruling wylacznie z mocg na przyszlos¢. Do uniewazniania dotychczas ustanowionych
przez norweski Sad Najwyzszy precedensow jest przewidziana réwniez szczegdlna procedura.
Mianowicie rozpoznajacy sprawe, w ktorej w gre wchodzi odstapienie od takiego precedensu,
sktad piecioosobowy (jaki jest tutaj sktadem podstawowym) moze przekazaé te sprawe do
rozpoznania tzw. Duzej Izbie, ktora sktada sie z jedenastu sedziow. Przy tym gdy zazadato
tego co najmniej dwdch czltonkéw takiego sktadu, przekazanie tej sprawy do rozpatrzenia

7 Zob.S.Eng, Precedent..., s. 207-208; S. Eng, The Doctrine..., s. 278-279, 284, 287-288; S. Eng, Analysis of Dis/agree-
ment - with particular reference to Law and Legal Theory, Dordrecht 2003, s. 502-509; M. Koszowski, Norweska..., s. 197;
G. Marshall, What is Binding in a Precedent, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick,
R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 509-510.

8 S.Eng, Precedent...,s. 210, 214 i M. Koszowski, Norweska..., s. 197-198.
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przez Duzg Izbe lub pelny sktad (wedtug decyzji prezesa) staje si¢ obligatoryjne’. Cho¢ tez
w Norwegii brak ma by¢ rozbudowanych teorii, jakie miatyby wskazywa¢, kiedy wolno sie-
gac¢ do overruling, a kiedy tego czyni¢ nie nalezy, nie wydaje sie, by instytucja ta byla w tym
kraju w jaki$ sposob naduzywana i prowadzita do ,,podkopywania” pewnosci tutejszego
prawa. W latach 1916-1970 norweski Sad Najwyzszy mial wyraznie uniewazni¢ bowiem
tylko siedemnascie ze swoich precedensow'. Co takze istotne, co do zasady nie roéznicuje
sie tu jako$ szczegolnie mocy pojedynczego precedensu sagdowego w odrdznieniu od serii
takich precedenséw, a w przypadku istnienia tej ostatniej sad moze zacytowaé (powotaé
sie na) tylko jeden, np. pierwszy/ostatni tudziez najwazniejszy lub najbardziej typowy, ze
sktadajacych sie¢ na nig precedensowych wyrokéw''. W Norwegii - co przypomina angielski
leap-frogging — mozliwe jest tez wniesienie apelacji (kasacji) do Sadu Najwyzszego z pomi-
nigciem postepowania przed sagdem apelacyjnym??.

Na gruncie norweskim nie do konica przestrzega si¢ jednak - sztandarowego w przy-
padku anglosaskiej doktryny precedensu — podziatu na wiazace ratio decidendiiniewiazace
obiter dicta. Te ostatnie, gdy sa starannie sformulowane, moga bowiem uchodzi¢ za prawnie
wiazace dla norweskich sedziow'. Cho¢ tez uzywane w norweskim dyskursie prawnym
argumenty sg wzglednie zdroworozsagdkowe, a norweski jezyk prawniczy w duzej mierze
niewyspecjalizowany, rowniez styl norweskich uzasadnien sagdowych, zwlaszcza dotacza-
nych do wyrokéw wydawanych w sprawach karnych (i innych sprawach, w ktérych do glosu
dochodzi zasada legalnosci), nie doréwnuje pod wzgledem dyskursywnosci i rozwleklosci
stylowi uzasadnien, jakie sg sporzagdzane w krajach anglosaskich. Nie tak czeste jak u ich
angielskich kolegow sg tez wérdd norweskich sedziéw zdania odrebne i uzasadnienia zbiez-
ne tylko co do wyniku'. Ponadto w przypadku wyrokéw, jakie zapadajg w obszarze prawa

karnego i administracyjnego, ich podstawy prawnej nie moze stanowi¢ w Norwegii ktory$

9  Zob.§ 516 norweskiej ustawy z dnia 13 sierpnia 1915 r. Lov om domstolene [Domstolloven]; zob. tez S. Eng, Prece-
dent..., s. 191, 211-212 oraz M. Koszowski, Norweska..., s. 197-199.

Co znamienne, podwaliny dla procedury przeprowadzania overruling w sktadzie powiekszonym - by przez uniemozliwienie
dokonywania ciggtych zmian w orzecznictwie norweskiego Sadu Najwyzszego zagwarantowa¢ jedno$¢ prawa i zwigkszy¢
autorytet samego tego orzecznictwa — miafa stwarza¢ w Norwegii juz ustawa z 1926 r.; zob. T. Leivestad, Custom as
a Type of Law in Norway. L, s. 114-115.

10  S.Eng, Precedent..., s. 211-212; S. Eng, The Doctrine..., s. 304; odno$nie do czaséw dawniejszych zob. T. Leivestad,
Custom as a Type of Law in Norway. I, s. 112-114 oraz L.B. Orfield, op. cit., s. 173.

11 S.Eng, Precedent...,s.205,208. Na temat tego, jak wygladalo to dawniej, por. jednak T. Leivestad, Custom as a Type
of Law in Norway. IL., ,Law Quarterly Review” 1938, t. 54, nr 214, s. 266-267, 269-270 I L.B. Orfield, op. cit., s. 173.

12 Zob. § 30-2 ustawy z dnia 17 czerwca 2005 r. Lov om mekling og rettergang i sivile tvister [Tvisteloven], ktora reguluje
w Norwegii postepowanie sadowe i mediacyjne w sprawach cywilnych, oraz § 8 ustawy z 22 maja 1981 r. Lov om retter-
gangsmdten i straffesaker (Straffeprosessloven), ktéra normuje w Norwegii postepowanie sadowe w sprawach karnych,
i M. Koszowski, Norweska..., s. 200.

13 Zob.S.Eng, The Doctrine...,s. 294, 305; S. Eng, Precedent...,s. 207; T. Leivestad, Custom as a Type of Law in Norway.
IL, 5. 269; L.B. Orfield, op. cit., s. 174; M. Koszowski, Norweska..., s. 197.

14  S.Eng, The Doctrine..., s. 289-293, 298-301; S. Eng, Precedent..., s. 191, 193, 214, zob. tez s. 197-198; M. Koszowski,
Norweska..., s. 199; por. tez A. Peczenik, On Law and Reason, wyd. 2, 2009, s. 276-277 i G. Bergholz, A. Peczenik, op.
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z dotychczas ustanowionych precedensdéw sadowych, lecz musi nig by¢ przepis prawa stano-
wionego'®. Wspolczesnym Norwegom nieobca ma by¢ tez, starajgca sie ukryé prawotworczy
aspekt adiudykacji, deklaratoryjna teoria prawa precedensowego'.

Odmiennie tez niz Stanom Zjednoczonym i Zjednoczonemu Krélestwu norweskiej
praktyce orzeczniczej znana - co nie znaczy, ze nie wykorzystywana bardzo rzadko - jest
instytucja antycypacyjnego uniewazniania precedenséw'’ — w ramach ktdrej sad nizszej
instancji, zwlaszcza przewidujac to, co zrobilby w rozpoznawanej przez niego sprawie
sad najwyzszy, nie stosuje si¢ do precedensu pochodzacego od tego ostatniego. Co wiecej,
poza samym przeformulowywaniem precedenséw’, w Norwegii ma dochodzi¢ takze,
w szczegdlnosci wsrdd sedziow zasiadajacych w sadach nizszej instancji, i to — jak suge-
ruje S. Eng - czesciej niz sie zazwyczaj uwaza, do manipulacji przy ustalaniu okoliczno-
$ci faktycznych aktualnie rozpoznawanego w sadzie przypadku w celu niezastosowania
w tym przypadku precedensu, jakiego przestrzeganie w tym przypadku pociagaloby za
sobg konieczno$¢ wydania niestusznego w ocenie rozpoznajacego ten przypadek sedziego
wyroku. Przy tym w efekcie takich manipulacji - w tym dokonanych przez odpowiednie
naduzywanie niepisanych regut dowodowych - ma dochodzi¢ do podania innego opisu
stanu faktycznego, jaki wystapil w zawistej sprawie, niz zostalby podany wowczas, gdy
rozpoznajacemu te sprawe sedziemu nie chodziloby o unikniecie bycia zwigzanym pre-
cedensowym prawem'.

Inaczej, niz odbywa sie to w Wielkiej Brytanii, sg rekrutowani takze norwescy sedziowie,
ktérych wytania sie sposrdd osob sprawujacych rozne funkcje publiczne: cztonkéw korpusu
stuzby cywilnej, pracownikéw Policji i prokuratury tudziez akademikdw?. Rola tych ostat-
nich ogélnie wydaje sie zreszta w Norwegii wieksza anizeli w krajach anglosaskich?. Mimo
tez iz norweski Sad Najwyzszy dysponuje prawem selekgji tego, ktérymi z wnoszonych do
niego apelacji/kasacji bedzie si¢ zajmowal, a ktérym odmowi przyjecia ich do rozpoznania,

orzeka on z doé¢ duzg czestotliwoscia, rozstrzygajac rocznie ok. 400 spraw karnych i 500

cit., s. 296 (autorzy ci wskazujg na czesto dyskursywny, argumentacyjny i zlozony charakter sporzadzanych w Norwegii
uzasadnien sadowych).

15  Zob. S. Eng, Precedent..., s. 202-203, 204 oraz M. Koszowski, Norweska..., s. 200.

16 Zob. S. Eng, The Doctrine..., s. 280-282, 311-314, 319.

17 S.Eng, Precedent...,s. 212 i M. Koszowski, Norweska..., s. 198.

Podaje sie jednak, Ze ostatni raz, kiedy w Norwegii sad pierwszej instancji umy$lnie odmoéwil zastosowania sie do
orzeczenia pochodzacego od tutejszego Sadu Najwyzszego, mial mie¢ miejsce na poczatku ubieglego stulecia - zob. A.
Peczenik, op. cit., s. 281.

18  S.Eng, Precedent...,s. 214.

19  S.Eng, The Doctrine..., s. 314-318 i M. Koszowski, Norweska..., s. 201.

20 Zob. S. Eng, The Doctrine..., s. 293. Co do szczegoélow w zakresie procedury powolywania sedziow w Norwegii,
w tym wystepujacej tu instytucji sedziéw tymczasowych, zob. A. Rosseland, op. cit., s. 618-621.

21  Odnoénie do roli, jaka odgrywaja w Norwegii przedstawiciele nauki prawa i ich poglady, w tym poczynienia w tym
wzgledzie przez dunskiego profesora prawa H. Munch-Petersena przyréwnania do Niemiec (a nie do Wielkiej Brytanii
i Stanéw Zjednoczonych), zob. L.B. Orfield, op. cit., s. 174.
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cywilnych?? (cho¢ sporg cze$¢ z nich stanowia sprawy mniejszej wagi lub dotyczace kwestii
czysto proceduralnych) - co tez czyni go bardziej sadem trzeciej instancji anizeli sagdem
stricte precedensowym?. Skutkiem ubocznym tak wysokiej liczby rozpoznawanych przez
ten sad spraw sg przy tym konflikty pomiedzy pochodzgcymi od niego precedensami i w
pewnym sensie rowniez zjawisko nadmiaru takich precedenséw?!. Ponadto, co warto mie¢
na uwadze, w norweskiej judykaturze o wiele rzadziej, niz dzieje si¢ to w judykaturach
panstw anglosaskich, dyskutuje si¢ o zasadach majacych rzadzic¢ tutejsza doktryng prawnie
wigzacego precedensu®.

Nieco podobnie jak w Norwegii rzecz ma si¢ w Szwecji. Cho¢ nie wystepuje tu in-
stytucja prawnie wigzacych precedenséw (w potowie XX w. nie bylo to jednak wcale takie
oczywiste, a i w czasach wspodlczesnych zdarzajg si¢ glosy, iz na sadach nizszej instancji
spoczywa obowiazek przestrzegania dorobku orzeczniczego tutejszego Sadu Najwyzszego
z wyjatkiem tych tylko jego orzeczen, ktére zostaly wydane per incuriam), podnosi sig, ze
faktyczny wpltyw poprzednio wydanych orzeczen sadowych jest w tym kraju nawet wigkszy
anizeli w krajach z systemem prawnym typu common law. Przy tym wplyw ten ma jeszcze

ciggle wzrasta¢®. Szczegdlnie istotne majg by¢ w tym wzgledzie wyroki wydawane przez

22 Zob. A. Rosseland, op. cit., s. 618.

23 Zob. S. Eng, Precedent..., s. 190.

24  Ibidem,s. 205, 213.

25 Zob.S. Eng, The Doctrine..., s. 289-292.

26 Dlanieobowigzywania w Szwecji zasady stare decisis kluczowe znaczenie mialo wystapienie Justiticombudsmana
[przedstawiciel szwedzkiego parlamentu w sprawach sagdownictwa i administracji publicznej] w 1947 r. z rocznym
sprawozdaniem zawierajacym krytyke sadu nizszej instancji, ktérej powodem bylo to, ze sad ten nie zastosowal
si¢ do zapatrywan prawnych szwedzkiego Sadu Najwyzszego wyrazonych na dodatek in pleno. W odpowiedzi
bowiem na to sprawozdanie odpowiednia komisja parlamentarna (Riksdagens lagutskott) kategorycznie odmo-
wita stusznosci zarzutowi Justitieombudsmana, oznajmiajac, iz sady nizszych instancji nie sa w Szwecji zwigzane
orzecznictwem Sadu Najwyzszego, i to jedynie waga przywotanych przez ten sad argumentéw (,powoddéw”) na
uzasadnienie wydawanych przez niego wyrokéw powinna by¢ decydujaca dla wplywu, jaki sad ten bedzie miat na
to, jak wymierzaja sprawiedliwo$¢ (stosuja prawo) sady nizszej instancji. Zasadno$¢ stanowiska obranego przez
wspomniang komisje zostata potem skonsultowana ze §rodowiskiem akademickim, a samo wydarzenie stalo si¢
przyczynkiem do dalszej burzliwej wymiany zdan. Tak np. jedni twierdzili, Ze rozwigzanie przyjete przez t¢ komisje
jest nie tylko tym najwlasciwszym (kazdy sedzia musi samemu, w sposéb niezalezny, doj$¢ do tego, jaka decyzje
podejmie w przedlozonej mu sprawie), ale ponadto jeszcze dokladnie takim, jakie obra¢ nakazywalo dwczesne
prawo stanowione. Przy tym podniesiono tez, ze gdyby poglad Justitiecombudsmana byl prawidfowy, uzasadnienia
podawane przez szwedzki Sad Najwyzszy musialyby by¢ o wiele bardziej wyczerpujace, niz miato to miejsce dotych-
czas. Zauwazono réwniez, ze dzieki temu, iz orzecznictwo tego sadu nie jest wigzace, sad ten ma wigcej okazji do
rozwazenia zasadno$ci podjetych przez siebie poprzednio decyzji, co jest stanem pozadanym. Inni z teza rzeczonej
komisji, np. poprzez wskazanie, iz argumenty (,,powody”, ,podstawy”), jakie na uzasadnienie swoich rozstrzygnie¢
podaja sedziowie szwedzkiego Sadu Najwyzszego sa czesto niejasne, zgodzi¢ sie juz — przynajmniej w jej dostownym
brzmieniu - nie mogli. Zwrdcono tu takze uwage na fakt natury empirycznej, iz w praktyce sedziowie zasiadajacy
w szwedzkich sgdach nizszych instancji stosujg si¢ do orzeczen szwedzkiego Sadu Najwyzszego (zawartych w tych
orzeczeniach zapatrywan prawnych) wlasnie dlatego, Ze pochodzg one od tego sadu [a nie od kogos innego]. Przy
tym do takiego stosowania si¢ dochodzi réwniez wtedy, gdy sami ci sedziowie rozstrzygneliby poszczegdlne kwe-
stie prawne w sposob odmienny, i tylko bardzo wazne powody moga ich skloni¢ do postapienia wbrew temu, co
wynika z orzecznictwa szwedzkiego Sadu Najwyzszego (do analizowania w tym celu wagi ,powodéw” przywota-
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szwedzki Sad Najwyzszy, Naczelny Sad Administracyjny i wyspecjalizowane sady wyzszej
instancji - i to zarowno gdy chodzi o stosunki wertykalne, jak i horyzontalne. Samej zas$
przyczyny tak duzego wplywu orzecznictwa sadowego na sposob, w jaki jest stosowane
w Szwecji prawo, ma by¢ mozna dopatrywac sie, po pierwsze, w tym, iz szwedzki sedzia,
ktéry orzeka w sadzie nizszej instancji, nie stosuje si¢ do ktoregos z wczesniej wydanych
orzeczen sagdu wyzszej instancji w zasadzie tylko wtedy, gdy chce, by sad wyzszej instancji
rozwazyl zasadno$¢ tego orzeczenia - tj. np. wowczas, gdy takie orzeczenie nie daje si¢
pogodzi¢ z postanowieniami ustawy, jest sprzeczne z innym orzeczeniem sagdowym lub
materiatami przygotowawczymi albo zachodzi podejrzenie, ze do jego wydania doszto przez
pomytke lub per incuriam. Po drugie znamienny ma by¢ w tym kontekscie w Szwecji brak,
wystepujacych w Wielkiej Brytanii, regul, jakie pozwalaja sedziemu na nie zastosowanie
sie do istotnego dla rozpoznawanej przez niego sprawy dotychczas wydanego orzeczenia (tj.
regul wyznaczajacych zakres zwigzania zasadg stare decisis oraz konstytuujacych instytucje
distinguishing). W efekcie, jak sie nadmienia, orzecznictwo sadowe jest w Szwecji trzecim po
ustawach i materialach przygotowawczych zrédltem prawa. Co wigcej, na skutek inkorpo-
rowania prawa unijnego i tracenia przez to przez materialy przygotowawcze na znaczeniu,
ma ono nawet te materialy wyprzedza¢, plasujac sie tuz za ustawami. W pewnych dziedzi-
nach/segmentach prawa, np. w prawie deliktow, w Szwecji ma wystepowac tez co$ na wzor
anglosaskiego case law (przynajmniej w sensie, iz bez znajomosci orzecznictwa sagdowego
zrozumienie takich dziedzin/segmentow prawa nie jest mozliwe).

Na tle szwedzkiej praktyki orzeczniczej - cho¢ sami sedziowie rzadko kiedy postuguja
sie pierwszym z tych terminéw, w odréznieniu od drugiego, ktéry ma by¢ uzywany doéé
czesto — ma si¢ korzysta¢ rowniez z anglosaskiego podziatu na: ratio decidendi i obiter
dicta. Przy tym przyjmuje si¢ tu, ze ratio ma by¢ niezbedne do wydania rozstrzygniecia
w sprawie, przy okazji rozpoznawania ktorej doszto do jego ustanowienia w sensie, iz gdyby
bylo ono inne, to i to rozstrzygniecie musiatoby si¢ rozni¢. Cho¢ tez w teorii zaktada sie
tutaj czasem, ze ratio stanowi ogolna reguta znajdujaca zastosowanie w podpadajacych pod
nie stanach faktycznych, w praktyce postrzega si¢ poprzednio rozpoznane sprawy sagdowe
raczej jako ,pouczajace” przyklady ,,rozsadnych” decyzji, biorgc pod uwage wystepujace
w tych sprawach stany faktyczne i jako takie mogace stuzy¢ wskazéwka przy rozpatrywa-
niu przez sady innych spraw sadowych. W konsekwencji wtasciwym dla Szwecji ujeciem
najbardziej istotnej cze$ci orzeczenia sadowego wydaje sie to, ktore bazuje na analogii.
Poza tym szwedzkim sedziom nieobce ma by¢ tez wazenie zasad (argumentéw), jakie

przemawiajg za mogacymi w danej sprawie zapa$¢ rozstrzygnieciami, co z kolei czyni-

nych w uzasadnieniu wyroku tego sagdu). Zob. W.E. Eyben, The Attitude Towards Judicial Precedent in Danish and
Norwegian Courts, ,Scandinavian Studies in Law” 1959, t. 3, s. 58-59, 77-78; G. Bergholz, A. Peczenik, op. cit., s.
300; A. Peczenik, G. Bergholz, Statutory Interpretation in Sweden, [w:] Interpreting Statutes. A Comparative Study,
red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1991, s. 323; A. Peczenik, op. cit., s. 281.
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toby jakies$ podloze dla funkcjonowania tu odpowiednikéw modelu precedensu z zasad,
argumentow lub rezultatu.

Ponadto od strony teoretycznej za ratio decidendi moga tez uchodzi¢ w Szwecji
»przyczyny’, jakie uzasadniaty wydanie wyroku sagdowego, ktérego ono dotyczy. Przy tym
przyczynami tymi moga by¢ te przyczyny, jakie podal sedzia w uzasadnieniu tego wyroku,
mniemajac, iz byly one niezbedne do wydania przez niego takiego, a nie innego rozstrzy-
gniecia w przedtozonej mu do rozpatrzenia sprawie. Moga by¢ nim jednak takze przyczyny,
ktore — nawet gdy nie zostaly wyartykulowane przez takiego sedziego — mozna uzna¢ za
konieczne do rozpoznania przez niego tej sprawy w taki, a nie inny sposob. Bylyby to wiec
jakies$ postacie ratio wyraznego i dorozumianego cho¢ rozumianego inaczej, niz zaklada
to koncepcja the rule model.

W praktyce, jak si¢ wskazuje, sedziowie szwedzkiego Sadu Najwyzszego — cho¢ czasem
zdarzy si¢ im postapic¢ inaczej — majg na ogot nie formutowaé wyraznie ogolnej reguty,
jaka kwalifikowalaby si¢ na ratio decidendi wydanego przez nich orzeczenia. Podane
za$§ w sporzadzonych przez nich uzasadnieniach argumenty, jakie mogtyby przystuzy¢
sie do powstania takiej reguly, sa czesto ,,stosowane wasko”. W efekcie, jak sie podaje,
do skonstruowania w Szwecji dorozumianego ratio wskazane jest wykorzystanie jakiej$
wiekszej liczbe dotychczas wydanych orzeczen sagdowych, najlepiej jeszcze rozciggnietych
w czasie (notabene tak wylonione ratio ma by¢ tutaj silniejsze od ratio opartego tylko na
jednym wyroku sgdowym). Przy tym ogélnie szwedzcy sedziowie maja w sporzadzanych
przez siebie uzasadnieniach sgdowych ,trzymac si¢” faktéw sprawy, jaka rozpoznali, bez
uciekania sie do abstrakcyjnych rozumowan i przytaczania ,,powodéw” niepotrzebnych
do rozpoznania tej sprawy, przejawiajac ostrozno$¢ w dochodzeniu do konkluzji, ktére
~wykraczalyby” poza te fakty. Tym samym rzadko maja oni tez umyslnie produkowac
obiter dicta. Réwniez z odwotaniami do hipotetycznych standw faktycznych spotkamy sie
w Szwecji bardziej w literaturze prawniczej anizeli w tresciach takich uzasadnien - co nie
zmienia faktu, iz szwedzcy sedziowie mogg skorzystac z takiej literatury, gdy przyjdzie
im okresli¢ skutki prawne zaprezentowanego w niej — jak dotad hipotetycznego - stanu
faktycznego.

Tak jak w norweskiej, tak w szwedzkiej praktyce orzeczniczej mozna si¢ tez na-
tkna¢ na, bazujaca na odmiennosciach w poréwnywanych stanach faktycznych, insty-
tucje distinguishing, i to zaréwno w jego odmianie wyraznej, jak i dorozumianej. Przy
tym - abstrahujac od przypadkéw nawigzywania w ramach tej instytucji do subtelnych
i nierealnych roéznic, jakie majg si¢ tu zdarzaé - distinguishing dorozumiany - bardzo
podobnie jak w Norwegii — ma przybiera¢ w Szwecji nieraz postac specyficzna, tj. polega¢
na szczegoélowym, az do przesady, opisaniu stanu faktycznego rozpoznawanej sprawy
bez wyraznego znaczenia, czy doszto do wyréznienia czy tez do catkowitego odstapienia
od rozwigzania przyjetego w ktéryms z poprzednio wydanych orzeczen sadowych. To
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ostatnie — mimo iz dla szwedzkiego Sadu Najwyzszego i Naczelnego Sadu Administra-
cyjnego zostala przewidziana fakultatywna mozliwo$¢ podjecia w tej kwestii decyzji in
pleno — wystepuje tu jednak niemalze zawsze pod postacig dorozumiang (,milczacg”)?.
W latach 1983-1993 do wyraznego overruling we wspominanej procedurze miato dojs¢
w Szwecji bowiem tylko trzy razy. Poza tym precedens moze by¢ tu - wyraznie lub
w sposob dorozumiany — uniewazniany tylko czesciowo. Cho¢ w szwedzkiej praktyce
orzeczniczej nie uswiadczy sie tez prospektywnej odmiany uniewazniania poprzednio
wydanych wyrokow sadowych, szwedzki Sad Najwyzszy, rozpoznajac dang sprawe, ma
sugerowac czasem, iz w przyszlosci moze dojs¢ do zmiany prawa w stopniu dalej idacym
anizeli przy wydawaniu wyroku w tej sprawie. Na tle overruling do§¢ problematyczna
pozostaje tez w Szwecji, przyjmowana w niej w pewnym zakresie, reguta, zgodnie z ktéra
w razie konfliktu pomiedzy dotychczas zapadlymi orzeczeniami sad ma prawo wybra¢, do
ktorego z takich orzeczen bedzie sie stosowal (co nie znaczy oczywiscie, iz nie wolno mu
tutaj dazy¢ do takich orzeczen pogodzenia/zharmonizowania, w sensie zinterpretowania
ich w taki sposob, by zapobiec istnieniu sprzecznoéci migedzy nimi). Poza distinguishing
i overruling w Szwecji maja si¢ ponadto dawaé zauwazy¢ zabiegi przypominajace nieco
anglosaskie reformulation.

Takze stylijezyk uzasadnien sadowych - chociaz pod koniec XIX i w pierwszej po-
fowie XX w. w przewazajacej mierze byl on tu zwiezly, urzedowy, niezmiernie subsump-
cyjny i bardzo abstrakcyjny - ma by¢ w Szwecji, zwlaszcza gdy chodzi o orzeczenia Sadu
Najwyzszego, dyskursywny (dialogowy, argumentacyjny), a przy tym otwarty i rozwlekly.
W tych uzasadnieniach majg si¢ pojawiaé rowniez argumenty z wartosci: politycznych,
spolecznych, moralnych, ekonomicznych itp. Szwedzcy sedziowie w miare mozliwosci
majg rowniez stara¢ sie poslugiwacé zwrotami zrozumiatymi dla przecietnych obywateli,
co nie znaczy jednak, ze starania te czesto nie koncza si¢ na poprzestaniu na terminach
z jezyka prawniczego i specjalistycznego. Co wigcej, w Szwecji nie dazy si¢ do podtrzy-
mania, tym bardziej jeszcze za wszelka cene, deklaratoryjnej teorii prawa. W przypadku
uzasadnien sagdowych, w szczegoélnosci tych sporzadzanych w sadach nizszej instancji,
takze wspolczesnie dochodzi¢ ma tu jednak tez czasem do podania bardzo szczegdtowego
opisu stanu faktycznego, jaki miat miejsce w rozpoznawanej sprawie, przy niedostatecznym
wyjasnieniu podstawy prawnej wydawanego w tym stanie wyroku. Przy tym, identycznie
jak w Wielkiej Brytanii, w Szwecji mozliwe jest sporzadzanie nie tylko uzasadnien wiek-
szo$ciowych, ale i zdan odrebnych, jakie moga by¢ tutaj dos¢ obszerne i dyskursywne, oraz
uzasadnien zbieznych tylko co do wyniku (réznigcych si¢ w prowadzacej do tego wyniku
argumentacji). Co dodatkowo istotne, gdy mowa jest o szwedzkim Sadzie Najwyzszym,

to sedziowie we wlasnych osobach decyduja o tym, ktore ze sporzadzonych przez nich

27  Przekazanie sprawy pelnemu sktadowi Sadu Najwyzszego w celu odstgpienia przez ten sad od linii orzecznictwa
przewidywala juz w Szwecji zreszta ustawa z 1876 .
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uzasadnien (wlgczajac w to zdania odrebne i uzasadnienia zbiezne tylko co do wyniku)
majg zostaé ujete w calo$ci w wydawanym przez ten sad zbiorze orzeczen (Nytt Juridiskt
Arkiv) i przez to posiadac silniejszg moc. Szwedzkie orzeczenia - tak jak ich anglosaskie
odpowiedniki — majg tez by¢ opatrywane headnote, ktorego dtugos¢ potrafi siega¢ nawet
pol strony.

Co interesujace, w stosunku do tych z nich, ktore sg przestarzate, lub poprzez po-
wolanie sie na tzw. desuetudo derogatoria (tj. wyksztalcenie si¢ przeciwnego zwyczaju)
szwedzkie sady moga uznac pewne zapisy ustaw za niewigzace i w ten sposob przetamac
zasade prymatu prawa stanowionego nad prawem sgdowym. W domenach normowanych
prawem ustawowym sedziowie szwedzkiego Sadu Najwyzszego — w tym i w prawie karnym
- maja tez nie stroni¢ od korzystania z analogii, w tym pod pozorem dokonywania jedynie
»interpretacji” (,wykladni”) prawa. Ponadto zardwno Sad Najwyzszy, jak i Naczelny Sad
Administracyjny - na skutek zmian legislacyjnych z 1971 r. — s3 w Szwecji zaprojektowane
nie jako sady trzeciej instancji, ale z samego zalozenia jako tzw. sady precedensowe, tj.
takie, ktore rozpoznajg gtéwnie te sprawy (kwestie prawne), w jakich zachodzi potrzeba
sformulowania autorytatywnego stanowiska lub zmiany dotychczasowego. Przy tym sady
te dysponuja w tym celu odpowiednim uprawnieniem pozwalajagcym im na dokonywanie
selekcji kierowanych do nich odwotan. Taki ,,precedensowy” charakter szwedzkiego Sadu
Najwyzszego potwierdza réwniez to, Ze rocznie sad ten rozpoznaje tylko ok. 130-160
spraw (i ok. 160-180 spraw mniejszej wagi). Notabene z uwagi na takg niewielkg czesto-
tliwos¢, z jaka orzeka ten sad, w Szwecji trudno ma by¢ moéwic o jakim$ nadmiarze, gdy
chodzi o dotychczas wydane orzeczenia sagdowe. Takze konflikty miedzy liniami takich
orzeczen maja naleze¢ tu do rzadkosci, czestsze maja by¢ natomiast tychze zygzaki, jakie
wskazujg na ewolucje w podejsciu sadow do danej kwestii prawnej wedtug zasady: dwa
kroki naprzéd, jeden krok wstecz?.

Oproécz Norwegii i Szwecji* godny uwagi jest tez system czy — ujmujac to bardziej precy-

28  Zob. G. Bergholz, A. Peczenik, op. cit., s. 293-314; A. Peczenik, G. Bergholz, op. cit., s. 311, 322-324, 325, 329, 334,
337-338, 341-345, 356; A. Peczenik, op. cit., s. 272-278, 280-281; W.E. Eyben, op. cit., s. 58-59, 77-78; P.H. Lindblom, op.
cit., s. 328; G. Marshall, op. cit., s. 510; L.B. Orfield, op. cit., s. 257.

29 Notabene réwniez w innym panstwie, moze juz nie skandynawskim, ale na pewno nordyckim, orzeczenia sado-
we posiadaty w przesztosci przymiot bycia prawnie wigzacymi. Poza bowiem funkcja legislacyjng - jaka zresztg po
przejsciu Islandii w drugiej potowie XIII w. pod panowanie kréla norweskiego, a potem dunskiego mu systematycz-
nie ograniczano - islandzki parlament, tzw. Alpingi, sprawowat tez funkcje sadowe, w ramach ktérych dokonywat
prawnie wiazacej wykladni obowigzujacego prawa. Pierwotnie bylo to czynione na tle i w zwigzku z rozpoznawaniem
sporéw pomiedzy konkretnymi osobami. Z czasem jednak do przeprowadzenia powszechnie wiazacej wyktadni
prawa stanowionego przez Alpingi zwigzek z takimi sporami przestat by¢ konieczny. Przy tym za pomoca tej wy-
ktadni usuwane byly gléwnie luki i watpliwosci w interpretacji postanowien, skadinad bardzo popularnego wsrod
cztonkow islandzkiego spoteczenstwa, kodeksu z XIII w., znanego powszechnie pod nazwg ,,Jonsbok”. Co wigcej,
wiazgcej wykladni zapisow tego kodeksu miaty dokonywa¢ niekiedy nawet islandzkie sady nizszej instancji. Taki
tez stan rzeczy mial sie utrzymywac na wyspie lodu i ognia niemalze az do schytku XVII w. (zob. L.B. Orfield, op.
cit., s.99-100 i G. Karlsson, The History of Iceland, London 2000, s. 89-90, 91, 153; w przedmiocie procedury, w jakiej
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zyjnie — ,,przestrzen” prawa Unii Europejskiej, w tym zwlaszcza dziatalno$¢ sadéw zwanych
zbiorczo Trybunatem Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, oraz relacje, w jakie wchodzg te
sady z sadami z krajow przynaleznych do Unii Europejskiej. Orzecznictwo Trybunatu Spra-
wiedliwo$ci, ktory stoi na czele struktury unijnego sadownictwa, nie jest prawnie (formalnie)
wiazgce ani dla niego samego, ani dla znajdujacego sie pod nim: Sadu i ewentualnych sadéw
wyspecjalizowanych w razie ich utworzenia (do 1 wrzesnia 2016 r. sadem takim byt Sad do
spraw Stuzby Publicznej Unii Europejskiej, ktéry rozstrzygat spory miedzy Unig Europejska
a jej pracownikami) — co nie znaczy, ze w praktyce zaréwno on, jak i Sad si¢ do tego orzecznic-
twa zazwyczaj nie stosujg. Co jednak znamienne, orzecznictwo to zdaje si¢ by¢ - podobnie jak
i orzeczenia pochodzace od Sadu i sadoéw wyspecjalizowanych, jakie mogg zosta¢ utworzone
- wigzace dla sedziow orzekajacych w sadach krajowych majacych siedzibe w poszczegoélnych
panstwach czlonkowskich Unii Europejskiej. Przy tym zwigzanie, o ktérym tu mowa, dotyczy
zwlaszcza tych orzeczen sadéw unijnych, ktdre zostaly wydane na skutek tzw. pytan prejudy-
cjalnych - z jakim zgodnie z art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja
skonsolidowana: Dz. Urz. UE C 202 z 7.06.2016 r.) moga, a w przypadku gdy od wydawane-
go przez nie wyroku nie przystuguje $rodek odwotawczy, muszg zwréci¢ si¢ do Trybunatu
Sprawiedliwosci sady krajowe (ilekro¢ do rozpoznania zawistej przed nimi sprawy konieczne

jest zinterpretowanie lub ocena waznosci prawa unijnego)™®.

Alpingi dokonywal, zanim jeszcze islandzka republika utracita niepodleglo$¢ interpretacji niejasnego prawa, zob. M.
Koszowski, Medieval Iceland: The Influence of Culture and Tradition on Law, ,Scandinavian Studies” 2014, nr 3, s. 338
i 342 wraz z literaturg tam przywolang).

Odnosnie do wptywu, jaki ma obecnie orzecznictwo sagdowe na sposob stosowania i wyktadni prawa w innych pan-
stwach nordyckich niz Szwecja i Norwegia, tj. w Danii, Islandii oraz Finlandii (w ktorej wplyw ten wydaje si¢ zresztg
najwiekszy i niewiele odbiegajacy od tego, z czym spotykamy sie w Szwecji), zob. odpowiednio: P.H. Lindblom, op.
cit., s. 328; W.E. Eyben, op. cit., s. 55-58, 66-67, 78-86; P.S. Lauridsen, Introduction, [w:] Danish Law. A General Survey,
red. H. Gammeltoft-Hansen, B. Gomard, A. Philip, Copenhagen 1982, s. 18-19; J. Lookofsky, Precedent and the Law
in Denmark. Danish National Report. XVIIth Conference of The International Academy of Comparative Law. Utrecht
2006, http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/lookofskyl5.html; R.H. Wandall, Researching Danish Law, http://nyu-
lawglobal.org/globalex/denmark.htm, pkt 4.2. (Precedents); R. Tryggvadottir, T. Ingadottir, Researching Icelandic Law,
zaktualizowane przez: E. Mathiesen, 2010, http://nyulawglobal.org/globalex/Iceland1.html, pkt 3.4. (Precedents); A.
Aarnio, Precedent in Finland, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers,
Aldershot 1997, s. 65-101; A. Aarnio, Statutory Interpretation in Finland, [w:] Interpreting Statutes. A Comparative
Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1991, s. 126, 127, 138-139, 142, 161, 164; por. tez A. Peczenik,
op. cit.,s. 280-281 (autor ten zdaje si¢ przyrownywac do siebie pod wzgledem roli, jaka odgrywaja dotychczas wydane
orzeczenia sadowe w adiudykacji, Finlandie, Szwecje, Norwegie i Danie) oraz L.B. Orfield, op. cit., s. 14 i 257 (autor
ten twierdzil, ze w Szwecji przywiazanie do zasady stare decisis (tendencja do przestrzegania w sadach precedensow
sagdowych) jest stabsza niz w Danii i Norwegii).

30 Zob. J.J. Barceld, Precedent in European Community Law, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study,
red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 415-416, 420-424; P. Craig, G. de Burca, EU Law. Text,
Cases and Materials, wyd. 5, Oxford 2011, s. 448-454, 475-476, 482; R. Cross, ].W. Harris, Precedent in English Law,
wyd. 4, Oxford 1991, s. 16-17; J. Holland, J. Webb, Learning Legal Rules, wyd. 7, Oxford 2010, s. 171; K. Scheuring,
Precedens w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, Warszawa 2010, s. 98-99, 102-103, 177-188,
211-235; A. Kalisz, Wyktadnia i stosowanie prawa wspdlnotowego, Warszawa 2007, s. 115-119; A. Orlowska, Czy
orzeczenia Trybunatu Europejskiego sq precedensami?, [w:] Teoretycznoprawne problemy integracji europejskiej, red.
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Poza tym, iz wspomniane zwigzanie nie ma wyraznego umocowania w zadnym przepisie
pierwotnego prawa unijnego, a jego zrédlem jest jedynie wola Trybunalu Sprawiedliwos$ci™,
powaznym problemem unijnej stare decisis jest jednak brak lub bardzo okrojony ksztatt
pozostalych instytucji, jakie rzadzily anglosaska doktryna precedensu. Mianowicie z uwagi
na bardzo lakoniczny - a przy tym jeszcze niezmiernie abstrakcyjny, dogmatyczny i ,bez-
barwny” - styl unijnych uzasadnien sagdowych (nie uswiadczy sie¢ w nich ani poetyckiego czy
narracyjnego jezyka, ani analogii i uwag czynionych na marginesie, ani nawet rozwazan nad
kontrargumentami i realizowanymi ,,politykami”)®, trudno jest tu aplikowa¢ jakies bardziej
wyszukane koncepcje na okreslenie tego, co ma wigza¢ w przypadku wyrokéw wydanych
przez sady unijne. Co najwyzej, mozna by sie w tym wzgledzie odwolywac do zatozen the rule
model czy ewentualnie idei modelu precedensu z zasad. Przy tym poszczegélne reguly/zasady,
jakie moglyby postuzy¢ za ratio decidendi, sa tu najczesciej wyrazone wprost w sgdowym
uzasadnieniu - i to jeszcze w postaci, jaka zdaje si¢ zaklada¢ calkowitg izolacje takich regul/
zasad od stanu faktycznego, jaki mial miejsce w sprawie, na tle rozstrzygania ktorej doszlo

do ich sformulowania, tudziez od stanu faktycznego, jaki wystapit w sprawie, w zwiazku

L. Leszczynski, Lublin 2004, s. 241, 242, 243-244; K. Piasecki, Zarys sgdowego prawa procesowego Unii Europejskiej,
Warszawa 2009, s. 70, 73-75, 76; P. Justynska, Rola Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w procesie interpretacji
prawa wspélnotowego i prawa krajowego panstw cztonkowskich, [w:] Wyktadnia prawa i inne problemy filozofii prawa,
red. L. Morawski, Torun 2005, s. 89-90, 98-99; P. Dabrowska-Ktosinska, Skutki wyrokéw prejudycjalnych Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w postepowaniu przed sgdami krajowymi w Swietle orzecznictwa Trybunatu i prawa
Unii Europejskiej, [w:] Zapewnienie efektywnosci orzeczeri sqdow miedzynarodowych w polskim porzgdku prawnym,
red. A. Wrébel, Warszawa 2011, s. 397-408, 413, 414, 415-416; M. Koszowski, Granice zwigzania orzecznictwem Try-
bunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, [w:] Granice pafistwa jako granice jurysdykcji w Unii Europejskiej, red. S.M.
Grochalski, Dgbrowa Gérnicza 2012, s. 38-44, 52.

Odnosnie do struktury unijnego sagdownictwa i instytucji pytan prejudycjalnych zob. odpowiednio M. Koszowski, Granice
zwigzania..., s. 36-38 oraz s. 40-41 tacznie z przypisem 9 i literaturg tam przywolang.

31  Zob. pkt 12-13 i 15-17 Zalecen dla sadéw krajowych dotyczacych sktadania wnioskéw o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym (2012/C 338/01), pkt 5-7 Zalecen dla sagdéw krajowych dotyczacych skfadania wnioskéw o wydanie orze-
czenia w trybie prejudycjalnym (2016/C 439/01) i pkt 5-7 Zalecen dla sagdéw krajowych dotyczacych skfadania wnioskow
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym (2018/C 257/01) oraz 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. Amministrazione delle finanze dello Stato
(66/80); Srl CILFIT i 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); Kiihne
& 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 Landbouw, 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 Manzoniv. Fonds national de retraite des ouvriers mineurs (112-76); Amministrazione delle Finanze
v. Srl Meridionale Industria Salumi, Fratelli Vasanelli and Fratelli Ultrocchi (66, 127 1 128/79).

32 Zob.R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 17; ]. Holland, J. Webb, op. cit., s. 177; S. Hanson, Legal Method & Reasoning,
wyd. 2, London 2003, s. 171; W.R. Cornish, Taking the Common Law to Poland, [w:] Prawo prywatne czasu przemian.
Ksiega pamigtkowa dedykowana profesorowi Stanistawowi Sottysitiskiemu, red. A. Nowicka, Poznan 2005, s. 51; M.
Koszowski, Granice zwigzania..., s. 46, 52.
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z rozpoznawaniem ktoérej sad krajowy wystapil do Trybunatu Sprawiedliwosci ze stosownym
pytaniem prejudycjalnym?®. W efekcie nie tylko - co do zasady - nie stosuje sie tutaj sztan-
darowego dla anglosaskiej doktryny precedensu podziatu na ratio decidendi i obiter dicta
(wszystkie zasady/reguly, jakie zostaly podane w uzasadnieniach pochodzacych od unijnych
sedziow, zdaja si¢ posiadad taka sama moc)*, ale brak jest réwniez warunkow do stosowania
modelu precedensu z analogii oraz korzystania z instytucji distinguishing®. Co najwyzej po
stronie sadoéw unijnych mozna by sie doszuka¢ praktyk podobnych do anglosaskiego prze-
formutowywania precedensu®*. W zasadzie trudno jest tez w przypadku tych sadéw moéwic¢
o instytucji overruling. Trybunal Sprawiedliwosci nie tylko nieraz nie podaje do wiadomosci
tego, iz wlasnie odstapil od wczesniej zajmowanego w danej kwestii prawnej stanowiska (i
trzeba sie tego faktu dopiero domyslac), ale nawet jesli poinformuje o takim odstgpieniu, to juz
nie wyjasnia, dlaczego tak postapil (nie czuje si¢ w Zaden sposob zobligowany do ttumaczenia
sie z tego, ze zmienil swoje dotychczasowe zapatrywania prawne)?’.

Co réwnie znamienne, sedziowie zasiadajacy w Trybunale Sprawiedliwos$ci nie majg
- w przeciwienstwie do ich kolegdéw ze Standéw Zjednoczonych i Zjednoczonego Krolestwa —
mozliwo$ci zglaszania zdan odrebnych i uzasadnien zbieznych tylko co do wyniku. Nie wolno
im réwniez ujawnia¢ osobom z zewnatrz informacji o ewentualnej réznicy zmian miedzy
nimi, bedac zobligowanymi do zachowania w tym wzgledzie tajemnicy**. Ogdlnie zdaja si¢
oni tez mocno opowiada¢ za deklaratoryjng teorig prawa, a podstawa wydawanych przez

nich rozstrzygniec sg z zasady przepisy unijnego prawa pozytywnego, czy to pierwotnego (w

33 Zob.].J. Barceld, op. cit., s. 414,417,427, 433; A. Orlowska, Czy orzeczenia..., s. 241, 242; K. Piasecki, op. cit., s. 75-76;
M. Koszowski, Granice zwigzania..., s. 44-45, 52.

34 R.Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 17; W.R. Cornish, op. cit., s. 51; M. Koszowski, Granice zwigzania..., s. 45.
Kwestia ta nie jest jednak do konca oczywista. Chod¢, jak sie wskazuje, sedziowie unijni na ogét nie postuguja sie takim
pojeciem jak ratio decidendi tudziez inng nazwa na jego okreslenie, ze sprawy Associazione Industrie Siderurgiche Ita-
liane (ASSIDER) v. High Authority of the European Coal and Steel Community (5/55) wynikaloby, ze za ekwiwalent ratio
w przypadku unijnych orzeczen sgdowych nalezaloby uznawac tzw. operative part (sentencje) wyroku oraz jej podstawy
(uzasadnienie). Dostownie w sprawie tej Trybunal Sprawiedliwosci stwierdzil mianowicie, ze: ,,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 itand 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 supplements or explains those basic grounds”. Podzial
na ratio decidendi i obiter dicta w stosunku do orzeczen pochodzacych od sadéw unijnych prébuja tez podtrzymywac
(wprowadzac) niektdrzy rzecznicy generalni oraz przedstawiciele nauki prawa - zob. J.J. Barcelo, op. cit., s. 427-428; K.
Scheuring, op. cit., s. 149-177; K. Piasecki, op. cit., s. 76.

35 M. Koszowski, Granice zwigzania..., s. 45, 49-50, 52. W przedmiocie twierdzen o wystepowaniu — na tle unijnej
stare decisis — instytucji distinguishing, i to nawet w jej wyraznej postaci, zob. jednak: J.J. Barceld, op. cit., s. 430-432 i K.
Scheuring, op. cit., s. 192-195.

36 Zob. K. Scheuring, op. cit., s. 199.

37 Zob.R. Cross, J.W. Harris, op. cit., s. 18; ].]. Barceld, op. cit., s. 416, 420, 430, 434; A. Orlowska, czy orzeczenia..., s.
241; A. Kalisz, op. cit., s. 115-116; K. Scheuring, op. cit., s. 195-199; M. Koszowski, Granice zwigzania..., s. 49.

38 Zob.R. Cross, ].W. Harris, op. cit., s. 17-18; S. Hanson, op. cit., s. 157; P. Craig, G. de Burca, op. cit., s. 63; W.R. Cor-
nish, op. cit., s. 51; M. Koszowski, Granice zwigzania..., s. 46.
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postaci traktatow), czy pochodnego (w postaci aktéw prawnych przyjmowanych przez unijne
instytucje). Ewentualnie za podstawe takg moze tu postuzy¢ jakas ogolna zasada lub zasady,
ale nigdy nie moze nig by¢ poprzednio wydane orzeczenie®. Podobnie natomiast jak w Wiel-
kiej Brytanii poglady przedstawicieli nauki prawa — przynajmniej sadzac po liczbie odwotan
do nich, a w zasadzie ich zupelnym braku w tresciach unijnych uzasadnien sgdowych*’ - nie
wydaje sie cieszy¢ wérdd unijnych sedziow jakims nadzwyczajnym powazaniem.

Dla unijnej stare decisis charakterystyczne jest rowniez to, iz zdecydowanie wigksza
sile niz pojedyncze wyroki beda mialy w niej utrwalone linie orzecznictwa*'. Sam Trybunal
Sprawiedliwosci zdaje si¢ tez orzekaé o wiele cze$ciej, niz ma to miejsce w przypadku Sadu
Najwyzszego Zjednoczonego Krolestwa (dawniejszego Komitetu Apelacyjnego Izby Lor-
dow)®2. Do$é¢ specyficznym aspektem unijnej praktyki orzeczniczej jest ponadto mozliwosé
wydawania orzeczen z ograniczeniem ich mocy retroaktywnej oraz obecno$¢ nieznanych
prawu anglosaskiemu rzecznikéw generalnych. Mianowicie Trybunal Sprawiedliwosci - co
notabene pozostaje w jawnej sprzecznosci z oficjalnie wyznawang przez ten sad deklaratoryjna
teorig prawa — potrafi oznajmic, iz oprdcz sprawy, w zwigzku z rozpoznawaniem ktdrej jego
orzeczenie jest wydane (na tle ktdrej zadano pytanie prejudycjalne, na ktére jest udzielana
odpowiedz w wydawanym przez niego orzeczeniu), znajdujace si¢ w tym orzeczeniu stanowisko
ma mie¢ zastosowanie tylko w odniesieniu do tych z zaistnialych jak dotad stanéw faktycz-
nych, w jakich powddztwa (postgpowania) zostaly juz przed sadami krajowymi wytoczone
(wszczete). To znaczy, ze wszystkie pozostate stany faktyczne, jakie istniejg w chwili wydania
takiego orzeczenia, sg wyjete spod obowiazku stosowania si¢ przez sady krajowe do zawartego
w takim orzeczeniu stanowiska®. Jesli chodzi natomiast o rzecznikéw generalnych, ktérzy
dziatajg na state przy Trybunale Sprawiedliwosci, a w przypadku Sadu do pelnienia ich funkeji
moga by¢ wyznaczone osoby sposrod jego sedziow, to ich zadanie polega na przedstawieniu
niezobowigzujacej przy rozpoznawaniu danej sprawy opinii odnosnie do tego, jak sprawa ta
powinna by¢ rozstrzygnieta. Takie opinie, poza tym, ze stuza pomocg sedziom unijnym, s o tyle
istotne, iz czesto proponowane w nich rozstrzygniecie (odpowiedz na pytanie prejudycjalne)
pokrywa sie z sentencja wyroku wydanego przez Trybunal Sprawiedliwo$ci. Wowczas tez,
mimo iz w przeciwienistwie do wyrokéw sadéw unijnych opinie te sg dla krajowych sedziow
niewigzace, ich tres¢ moze stanowic¢ objasnienie tego, jak powinno si¢ rozumie¢ i stosowac sie
do takich wyrokdw. Jest tak tym bardziej, iz na ogoé! opinia rzecznika generalnego jest o wiele

bardziej obszerna i dyskursywna anizeli samo uzasadnienie unijnego wyroku sadowego. Jak

39  Zob. K. Scheuring, op. cit., s. 137-140, 201 oraz M. Koszowski, Granice zwigzania..., s. 47-48 wraz z przypisem 21.
40  Zob.].J. Barceld, op. cit., s. 417.

41  Zob.].J. Barcelo, op. cit., s. 428-430, 433-434.

42 Przykladowo w 1990 r. przed Trybunatem Sprawiedliwosci toczylo si¢ 380 spraw, a liczba wydanych przez ten
trybunal wyrokéw siegneta 225 - zob. J.J. Barceld, op. cit., s. 410.

43 Zob.].J. Barcelo, op. cit., s. 432-433; P. Dgbrowska-Ktosinska, op. cit., s. 408-413; K. Scheuring, op. cit., s. 130-131,
143, 232.
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sie tez wskazuje, w takiej opinii moga sie znalez¢ zaréwno odwolania do pogladow przedsta-
wicieli nauki prawa, jak i rozwazania odnosénie do ,,polityk”, a sam jej styl moze by¢ jeszcze
wzglednie otwarty (szczery)'.

Majac powyzsze na uwadze, trudno jest jednoznacznie stwierdzi¢, czy wyrokom po-
chodzacym od sadéw unijnych: Trybunalu Sprawiedliwos$ci, Sadu i funkcjonujacego dawniej
Sadu do spraw Stuzby Publicznej Unii Europejskiej blizej jest do anglosaskich precedenséw
czy do wynikéw sagdowej interpretacji prawa stanowionego, z jakg mamy do czynienia w kra-
jach z kregu civil law. Mimo wszystko wydaje si¢ jednak, Ze na postrzeganie takich wyrokow
w kategoriach typowych dla panujacej w Wielkiej Brytanii i Stanach Zjednoczonych doktryny
wigzacego precedensu jest jeszcze za wezesnie i — nawet przy sprzyjajacych warunkach, ktorych
jak na razie brak - na to, by spogladanie na te wyroki z tej perspektywy stalo si¢ uzasadnione,

trzeba bedzie jeszcze troche poczekaé?.

1 Zob. P. Craig, G. de Burca, op. cit., s. 62; ]. Barcelo, op. cit., s. 411, 413-414, 418, 434; K. Scheuring, op. cit., s. 104-107;
W.R. Cornish, op. cit., s. 51; M. Koszowski, Granice zwigzania..., s. 46-47, 53.

2 Otym, ze praktyka orzecznicza Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej nie zmierza w kierunku anglosaskiego
systemu prawa (anglosaskiej zasady stare decisis), zdajg sie napomykac J. Holland i J. Webb (zob. J. Holland, J. Webb, op.
cit., s. 177-178). Podobnego zdania wydaje si¢ by¢ rowniez S. Hanson (zob. S. Hanson, op. cit., s. 156).
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POSLOWIE

Cho¢ staratem si¢ uchwyci¢ wiele szczegélow i subtelnosci anglosaskiej doktryny precedensu,
duzym btedem byloby twierdzi¢, iz w niniejszym opracowaniu zostaty zasygnalizowane wszyst-
kie koncepcje, teorie i uwagi, ktérych przedmiotem jest precedens sadowy charakterystyczny
dla Stanéw Zjednoczonych i Wielkiej Brytanii. Ten jest bowiem pojeciem tak centralnym dla
anglosaskiego systemu i nauki prawa, ze trudno sobie wyobrazi¢, by ktokolwiek z tamtejszych
teoretykow i filozoféw prawa nie chcial sie w jakis oryginalny sposob na jego temat wypowiedzie¢.

Jak tez mozna bylo podczas lektury niniejszego opracowania zauwazy¢, poszczegdlne
instytucje i rozwigzania wchodzace w sklad anglosaskiej doktryny precedensu dos¢ tatwo jest
wigzac z wyszczegélnianymi gléwnie dla celow dydaktycznych filozofiami prawa. Deklaratoryjna
teoria prawa precedensowego, deontyczne uzasadnianie obowigzku przestrzegania precedenséow
sadowych, wymdg zgodnosci regut precedensowych z zasadami common law czy tez samo dazenie
do wydawania sprawiedliwych rozstrzygnie¢ to jakie$ przejawy filozofii prawa natury. Mozliwo$¢
ustanawiania przez sedziow wyraznych rationes to oznaka pozytywizmu prawniczego i szkoty
wolnego prawa. Instytucje takie jak distinguishing i overruling oraz powody usprawiedliwiajace
korzystanie z nich (réwniez odejscie w 1966 r. w Wielkiej Brytanii od absolutnie wigzacego
precedensu) to znamiona pragmatyzmu prawniczego i argumentacyjnego (dyskursywnego)
podejécia do prawa i jego stosowania. Ewidentnie dostrzegalne sg tu tez akcenty z zakresu
realizmu prawnego - jak cho¢by samo podkreslanie tego, iz swoj ksztalt oraz obowigzywanie
anglosaska doktryna precedensu zawdziecza praktyce, jaka sie wyksztalcita (temu, co sedziowie
faktycznie robig), a nie jakim§ przepisom prawa stanowionego, czy tez uwypuklanie psycho-
logicznego aspektu, jaki wigze sie z (nie)przestrzeganiem precedensowych wyrokéw. Mozna
zaryzykowad nawet twierdzenie, iz niemalze wszystkie problemy teorii i filozofii prawa na swoj
sposob wyczerpuja sie w krajach z systemem prawnym typu common law w konceptualizowaniu
i analizowaniu precedenséw sagdowych, jako ze te stanowig w tych krajach czesto kwintesencje
tego, czym jest obowiazujace prawo.

Na koniec podjetej problematyki — majac nadzieje, iz przekonalem Cie, Czytelniku, do
unikalnego charakteru anglosaskich precedenséw sadowych — moge powiedzie¢, ze z zaciekawie-
niem bede sledzit rozwoj w Polsce instytucji uchwal Naczelnego Sadu Administracyjnego, ktore
- zgodnie z przyjetym sposobem wyktadni art. 269 § 1 Ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo
o postepowaniu przed sagdami administracyjnymi (Dz.U. 2002 nr 153 poz. 1270 wraz z pdzn.
zm.) - s3 wigzace zaréwno dla sedziow orzekajacych w tym sadzie, jak i w wojewodzkich sadach
administracyjnych. Na tle tych uchwal, cho¢ oczywiscie daleko im do anglosaskich precedensow,
zdaje si¢ bowiem rodzi¢ polska zasada stare decisis, ktéra by¢ moze zostanie w przysztosci prze-

niesiona rowniez na relacje Sadu Najwyzszego z sadami powszechnymi i sagdami wojskowymi.
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ANGLOSASKA DOKTRYNA PRECEDENSU
POROWNANIE Z KONTYNENTALNA PRAKTYKA
ORZECZNICZA

STRESZCZENIE:

Monografia pt. Anglosaska doktryna precedensu. Poréwnanie z kontynentalna praktyka
orzeczniczg omawia podstawowe zagadnienia wigzace sie z precedensem sadowym w Stanach
Zjednoczonych Ameryki i Zjednoczonym Krodlestwie Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocne;.
Oproécz przedstawienia struktury amerykanskiego i brytyjskiego sadownictwa zostaly w niej
poruszone przede wszystkim: a) historia rozwoju doktryny precedensu, do ktérej wyksztal-
cenia si¢ doszlo w Stanach Zjednoczonych i Zjednoczonym Kroélestwie; b) argumenty, jakie
wysuwa sie za i przeciw instytucji wiazacego precedensu sadowego; c) standardowe elementy
irodzaje wyrokow sadowych wydawanych w systemie prawnym typu common law; d) kwestie
zwigzane z publikacja i dostgpem do dotychczas wydanych orzeczen sadowych w Stanach
Zjednoczonych i Wielkiej Brytanii; e) wertykalny i horyzontalny zakres zwigzania w tych
krajach precedensem sagdowym, a wiec problem tego, ktory sad jest w nich zwiazany preceden-
sem ktérego sadu (przy uwzglednieniu komplikacji, do jakich dochodzi na tym tle z powodu
podzialu Stanéw Zjednoczonych na poszczegélne stany oraz wystepowania w Zjednoczonym
Krolestwie trzech odrebnych jurysdykeji i dziatania tam Komisji Sagdowej Tajnej Rady). Przy
tym zostaly tez poczynione pewne odwolania do rozwigzan, z jakimi mozna si¢ spotkac
w Kanadzie i Australii. Ponadto zostaly tu zaprezentowane mozliwe modele (ujecia istoty)
sagdowego precedensu, takie jak: the rule model (model precedensu z ogdlnych regut), model
precedensu z analogii (,,szczegolnej”), model precedensu oparty na ogdlnych zasadach, model
precedensu z wazenia argumentow, model rezultatu, ujecie precedensu odwolujgce sie do toku
rozumowania, przyczyn, jakie zdecydowaly o wydaniu precedensowego wyroku, lub rozsadku,
koncepcja precedensu postrzeganego jako odpowiedz na dang kwesti¢ prawna, propozycja
Ronalda Dworkina zasadzajaca si¢ na idei nadludzko uzdolnionego s¢dziego Herkulesa tudziez
tzw. metoda dr. Goodharta.

W niniejszej monografii mozna znalez¢ takze objasnienie szeregu pojec i instytucji ty-
powych dla anglosaskiej doktryny precedensu. Sg nimi m.in.: ,sprawa jeszcze nierozpoznana”
(ang. a case of first impression), wyrdznianie i uniewaznianie precedenséw (ang. overruling
idistinguishing), rozrdznienie na obiter dicta i ratio decidendi czy tez przypadki ustanowienia
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precedensu per incuriam lub sub silentio. Niepominieta zostala w niej rowniez problematyka
czynnikdw, jakie w praktyce wplywaja na site konkretnego precedensu (wzmacniaja lub
oslabiajg jego moc), oraz kwestia tego, w jakiej relacji pozostaje prawo precedensowe do pra-
wa ustawowego i prawa zwyczajowego, tudziez problem sagdowej kontroli aktéw parlamentu
w Stanach Zjednoczonych i Zjednoczonym Krolestwie przy uwzglednieniu faktu cztonkostwa
tego ostatniego w Unii Europejskiej oraz przystapienia przez nie do Konwencji o Ochronie
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci w kontekscie sprzecznosci, jakie faktycznie moga
zachodzi¢ miedzy krajowym prawem brytyjskim (precedensowym i ustawowym) a prawem
unijnym lub tg konwencja.

Na powyzszej kanwie zostaly ponadto naswietlone subtelne terminologiczne dystynkcje,
zawile koncepcje oraz inne szczegdlne zagadnienia dotyczace np. pojecia sprawy wiodacej
(ang. a leading case), superprecedensu (ang. a super-precedent) lub supersuperprecedensu (ang.
a super-duper precedent), odrdzniania obiter dictow od dictow albo wylgcznie prospektywnego
od prospektywno-retrospektywnego uniewaznienia precedensu, przeprowadzania antycypa-
cyjnego overruling czy tez pojawienia sie w jednym precedensie wielu rationes decidendi. Przy
tym zostaly tu tez uchwycone réznice, jakie zachodzg miedzy Stanami Zjednoczonymi a Wielkg
Brytanig, w ramach ktérych zostal m.in. oméwiony wymog przestrzegania przez Sad Apelacyjny
Anglii i Walii jego wlasnych precedenséw wraz z trzema wyjatkami od tego wymogu i jego
ogolnym rozluznieniem w przypadku spraw karnych (gdy w gre wchodzi wolno$¢ osobista),
ograniczenia w powolywaniu si¢ na precedensy dostepne tylko w mediach elektronicznych,
problem orzeczen sadowych celowo pozbawionych przez wydajacy je sad statusu wigzacego
precedensu, etyczny obowigzek po stronie profesjonalnych petnomocnikéw procesowych do
przytaczania w procesie sgdowym zaréwno precedenséw korzystnych, jak i niekorzystnych
dla ich klienta tudziez mniej rygorystyczny charakter amerykanskiej i szkockiej doktryny
precedensu w poréwnaniu z ich angielska odpowiedniczka.

W drugiej cze$ci monografii zostalo przeprowadzone poréwnanie anglosaskiego podej-
$cia do dotychczas zapadtych orzeczen sadowych z praktyka, z jaka spotykamy sie w Polsce
iinnych krajach z rodziny civil law. Dla pelnej prawidlowosci takiego poréwnania zostata w niej
tez przyblizona istota i cechy szczegodlne precedenséw sagdowych ustanawianych w Wielkiej
Brytanii i Stanach Zjednoczonych w prawie stanowionym (ustawowym i konstytucyjnym),
a nie tylko tych, jakie sa ustanawiane w obszarze nieunormowanym prawem stanowionym
(tzw. common law) i o jakich byla gléwnie mowa w pierwszej czgsci monografii. Niejako przy
okazji zostalo tu takze wykazane, ze podzialy precedenséw sadowych, z jakimi mozemy sie
spotka¢ w polskiej literaturze teoretycznoprawnej — odmiennie od tego, co si¢ zazwyczaj
sadzi — s3 na ogot nieprzydatne do wychwycenia roznic, jakie zachodzg miedzy anglosaskim
a kontynentalnym sposobem korzystania w adiudykacji z dotychczas wydanych orzeczen sg-
dowych. Podzialy te zdajg si¢ za to bardziej nadawa¢ do uwypuklenia tego, co systemy prawne
typu common law i civil law maja ze sobg wspdlnego.
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W ostatniej czg$ci monografii, tj. Apendyksie, krotkiej prezentacji doczekalo si¢ norweskie,
szwedzkie i unijne podejscie do korzystania z dotychczasowego dorobku sadowego orzecz-
nictwa. W przypadku Norwegii, Szwecji i praktyki orzeczniczej Trybunalu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej mozna bowiem doszukiwac¢ sie jakich$ oznak dziatania zasady stare decisis

tudziez innych instytucji, ktdre sa charakterystyczne dla anglosaskiej doktryny precedensu.
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THE ANGLO-SAXON DOCTRINE
OF PRECEDENT A COMPARISON
WITH CONTINENTAL JUDICIAL PRACTICE

THE ABSTRACT:

The monograph entitled: Anglosaska doktryna precedensu. Poréwnanie z kontynentalng
praktykg orzeczniczqg (the Anglo-Saxon Doctrine of Precedent: a Comparison with Continen-
tal Judicial Practice) elucidates the pivotal questions respecting judicial precedents in the
United States of America and the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland.
Thus, apart from an outline of the structure of the British and American judicature, the
following is presented: the history of the development of the Anglo-Saxon doctrine of
binding judicial precedent; reasons that are commonly adduced for and against having
such a doctrine; the standard elements of a legal decision in the common law legal system;
issues connected with the publication of and public access to such decisions; the possible
kinds of a judicial opinion in common law countries; the vertical and horizontal aspects
of the operation of the principle of stare decisis, i.e. the exposition of which court is bo-
und by a precedent of which court (including the intricacies that stem from the existence
of state and federal judicatures in the USA and from the division of the UK into three
distinct jurisdictions as well as from the presence of the Judicial Committee of the Privy
Council here). In the margin, a few mentions on Canadian and Australian solutions in

these respects have also been made.

Moreover, a number of theoretically possible models and accounts have been depict-
ed in this monograph explaining the gist and the constraint of a judicial precedent such
as: the rule model, the model from particular analogy, the principle-oriented model, the
model based on weighting countervailing arguments (pros and cons), the result model, the
concept of precedent as reason(s) or reasoning, precedent perceived as an answer to a legal
question or the Dworkinian idea of a remarkably skillful judge: Hercules. The so-called
Dr. Goodhart’s method and its cognates have also not been omitted from this analysis.

Additionally, a vast array of the notions and institutions specific to the Anglo-Saxon

291



doctrine of precedent have been discussed and presented here, including: a case of first
impression, the workings of overruling and distinguishing, the distinction between
obiter dicta and ratio decidendi, or the instances of rendering a precedent per incuriam
and sub silentio. Allowance has also been made for factors which in practice influence,
strengthen or diminish the force of a given precedent as well for the relation in which
precedential law stands to the statutory and customary ones. Regard for judicial review
both in the USA and the UK legal system and the corollaries of the membership of the
United Kingdom in the European Union and its accession to the European Convention
on Human Rights (ECHR) for the bindingness and possibility of challenging particular
precedents have also been covered.

Against the above-mentioned background, subtle terminological distinctions,
perplexing concepts and intricacies (concerning, inter alia, the notion of a leading case,
super-precedent or super-duper precedent, obiter dicta confronted with dicta, prospective,
retrospective and anticipatory overruling or the problem of multiple rationes) together
with differences between rules governing the use of precedents in the UK and the USA
have been grasped and illuminated. In this manner the reader is provided with the pe-
culiarities of the bindingness of England and Wales Court of Appeal by its own prece-
dents, including the three main exceptions from such an obligation as well as the general
relaxation of this obligation in criminal matters when only personal liberty is at stake.
Or, the restrictions on invoking precedents that are available only in electronic media,
the question of the so-called noncitable opinion, the ethical duty of the professional legal
counselors to mention precedents that are not in favor of their clients but applicable in
the case they are defending and the less strict character of the American and Scottish

doctrines of precedent have been highlighted.

The second part of the book comprises the comparison of the Anglo-Saxon approach
to previously rendered judicial decisions to its Continental counterpart with particular
regard to Polish but also German, Spanish, French and Italian judicial practice. For the
purpose of such a comparison, reference has also been made to the precedents and their
characteristic features that are established in the statutory and constitutional law of the
UK and the USA. Incidentally, it has been demonstrated that the terminological divisions
of the judicial precedents that one may encounter in Polish theoretical literature - con-
trary to the prevailing stance - are generally not useful for showing how the Polish or
a continental attitude to previously made judicial decisions differs from the Anglo-Saxon
one. In return, it has been suggested that these divisions lend themselves to being invoked
to underscore what civil law and common law legal systems have - in this respect - in

common.
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In the last part of the book, i.e. the Appendix, the Norwegian, Swedish and the
Court of Justice of the European Union’s ways of making use of the already delivered
judgments for the adjudicative purposes are outlined. These ways mainly serve here as
examples in which the symptoms of the functioning of the principle of stare decisis or
some other institutions typical of the Anglo-Saxon doctrine of precedent can be - more
or less readily — discerned.
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- Sad Najwyzszy Standéw Zjednoczonych 39, 40, 46, 51, 90, 156, 157, 158, 162, 198, 235,
245
- Sad Najwyzszy Zjednoczonego Krélestwa 40, 41, 47, 48, 76, 77, 88, 90, 92, 147, 148, 149,
151, 153, 154, 155, 156, 193, 234, 235
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- Sadowa Komisja Tajnej Rady (the Judicial Committee of the Privy Council) 6,23, 42, 43, 45,
47,48, 154, 155, 291
- Sady Dystryktowe (the District Courts) 40, 158
— Sheriffs 42, 43
— the Court of Session (the Outer House / the Inner House) 37, 39, 42, 43, 151, 154, 248
— the High Court of Justiciary 39, 42, 43,47, 151, 154, 248
- Trybunat (Sad) Konstytucyjny 205, 207, 210, 211, 213, 214, 226, 237
- Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej 8, 15, 155, 194, 269, 302, 303
— Wysoki Sad (the High Court) 36, 39, 41, 42, 43, 47, 48, 49, 151, 154, 248
Stusznos¢ 225
Sprawa jeszcze nierozpoznana - zob. Case of first impression
Sprawa nieuregulowana 249
Sprawa pierwszego wrazenia - zob. Case of first impression
Sprawa wiodaca - zob. Leading case
Sprawiedliwo$¢ 24, 274
Sprzeczno$¢ precedensow 64, 84, 144, 146
Stany Zjednoczone (USA) 11, 128, 157, 158, 246, 291, 292, 305
Stare decisis 5,7,8, 19, 20, 23, 26, 30, 32, 35, 36, 38, 40, 45, 49, 50, 51, 52, 53, 54, 55, 60, 65, 66,
76,79, 82, 84, 88, 89, 90, 91, 92, 95, 114, 116, 118, 126, 129, 131, 132, 134, 140, 143, 144, 145, 150,
154, 156, 165, 173, 181, 186, 196, 198, 200, 212, 215, 216, 217, 239, 243, 244, 245, 246, 254, 260,
262, 269, 274, 275, 279, 280, 281, 282, 283, 285, 289, 291, 293
Sub silentio 76, 288, 292
Super-duper precedent - zob. Leading case
Super precedent - zob. Leading case
Sylogizm 68, 101
Szwecja 8, 224, 258, 269, 278

U
Uniewaznienie precedensu - zob. Overruling
Uzasadnienie wyroku sagdowego
- elementy - zob. Wyrok sadowy: elementy
- wiekszosciowe 56, 57
- wspélne 201, 243, 254
- zbiezne tylko co do wyniku 57, 208, 243, 272, 277
- zdanie odrebne 140, 201
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w
Wielka Brytania (Zjednoczone Krélestwo)
- ogolnie 8,11, 19, 22,37, 39, 40, 41, 43, 44, 45, 47,49, 51, 57, 58, 59, 60, 61, 62, 63, 64, 65,
76,77, 80, 81, 83, 85, 88, 90, 91, 92, 104, 120, 127, 137, 145, 152, 153, 154, 155, 156,
162, 163, 165, 190, 191, 193, 194, 195, 196, 205, 212, 216, 234, 239, 241, 242, 243, 247,
248, 254, 258, 260, 262, 270, 273, 275, 277, 281, 283, 285, 287, 288, 301
- Anglia 6, 20, 23, 24, 36, 37, 38, 39, 41, 42, 43, 47, 48, 49, 51, 57, 64, 77, 80, 82, 86, 91, 104,
128, 145, 146, 147, 148, 149, 150, 151, 153, 155, 156, 163, 165, 194, 200, 216, 239, 254,
288
-Irlandia 11,23, 37, 39, 42, 43, 45, 47, 287, 301
- Szkocja 39,42, 43,47, 49, 58, 62, 64, 86, 118, 127, 128, 151, 194
Wilochy 207,217,218, 219, 220, 226, 227, 231, 235, 236, 239
Wyktadnia prawa
- intencja prawodawcy 79, 140, 190, 191, 249
- jezyk potoczny 191, 192
- jezyk techniczny (specjalistyczny) 191
- ogolnie 219
— the golden rule 190
— the literal rule 190
— the mischief rule 190
— the purposive rule 190
Wykladnia prounijna 79, 91
Wykladnia prowspdlnotowa 279
Wyrok sagdowy
— elektroniczna baza orzeczen - zob. odrebne hasto: Baza orzeczen
- elementy 56, 287
- interpretacja - zob. Ratio decidendi: interpretacja
- publikacja 81, 82, 83, 84, 209, 210
- sktadniki - zob. w tym haéle: elementy
- struktura - zob. w tym hagle: elementy
- teza 217
- uzasadnienie - zob. odrebne hasto: Uzasadnienie wyroku sadowego
- wykladnia - zob. w tym hasle: interpretacja
- zbiodr orzeczen - zob. odrebne hasto: Zbiér orzeczen

Wyréznienie precedensu - zob. Distinguishing
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Y4

Zasada prymatu (pierwszenstwa) ustawy 154, 189, 190, 192, 195, 241

Zasada zwiazania precedensem - zob. Stare decisis

Zasady prawa 35, 189, 270

Zbiér orzeczen 20,21, 61, 62, 83,208

y4

Zrédlo prawa 16, 22, 50, 51, 60, 84, 91, 127, 195, 196, 213, 232, 233, 234, 241, 270, 275






