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O norweskiej doktrynie precedensu’

I. W kulturze prawnej Zachodu zasadniczo wyksztatcity si¢ dwa podejscia
do zapadtych wyrokow sadowych (tzw. precedensow). Jedno nawiazuje do
koncepcji perswazyjnego precedensu (zwanego roéwniez precedensem de facto),
o ktorym to precedensie mowi si¢, ze oddziatuje na rozpoznawanie spraw sado-
wych w sposob faktyczny, a nie prawny. Z kolei drugie opiera si¢ na instytucji
precedensu prawnie wiazacego (okreslanego takze mianem de iure), ktory
uwazany jest za zrodlo obowiazujacego prawa, a jego nieprzestrzeganie row-
noznaczne jest naruszeniu tego prawa. Przy tym doktryna perswazyjnego pre-
cedensu przypisywana jest krajom z kregu civil law, np. Polsce, Niemcom,
Witochom czy Francji, natomiast doktryna precedensu wigzacego ma stanowic
cechg charakterystyczng dla obszaru common law, a wigc przede wszystkim
Wielkiej Brytanii oraz Stanéw Zjednoczonych. Co wigcej, wydaje sig, ze to
wlasnie wystgpowanie precedensow de iure stanowi podstawowy wyroznik
anglosaskiego systemu prawa na tle kontynentalnych porzadkéw prawnych
(tudziez ,,sprawcza” przyczyng wystepowania dalszych odmienno$ci migdzy
common a civil law).

Na marginesie warto tu dodac, ze prawny obowiazek lub jego brak wzoro-
wania si¢ na poprzednio podjetych decyzjach sadowych (tzw. zasada stare de-
cisis) zdaje si¢ presuponowa¢ konkretng ideologi¢ sadowego stosowania pra-
wa. Mianowicie, s¢dzi6w mozna postrzega¢ jako tych, ktorzy prawo jedynie
deklaruja, tj. odnajduja je w zwyczajach, nakazach rozsadku, prawie natury, in-
tencji prawodawcy itp. Przy takim zatozeniu raz prawidlowo odkryta, przy
okazji rozpoznawania danej sprawy, tre$¢ (ksztalt) prawa nie powinna juz
w przysztosci podlega¢ zmianom (o ile oczywiscie nie zmienit si¢ sam przed-
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miot deklarowania, tj. na przyktad nie doszto do zmiany zwyczaju lub noweli-
zacji ustawy), co juz samo przez si¢ prowadzi do zachowania konsekwencji
w orzekaniu. Mozna jednak przyjaé, ze sedziowie zadnego prawa nie odkry-
waja — bo takowe obiektywnie czy nawet intersubiektywnie nie istnieje —
lecz wprost przeciwnie, by rozpozna¢ konkretny przypadek, nolens volens
musza to prawo dopiero stworzy¢. W tym przypadku, aby nakaza¢ organom
stosujacym prawo rozstrzyganie spraw podobnych w sposob podobny, ko-
nieczne jest jakie$ dodatkowe uzasadnienie, np. chec realizacji zasady rowne-
go traktowania lub zwigkszenia przewidywalno$ci zawarto$ci potencjalnych
decyzji sadowych.

W rezultacie o ile za doktryna wiazacego precedensu moze sta¢ zard6wno
deklaratoryjny punkt widzenia, jak i dazenie do zachowania konsekwencji
w orzekaniu na skutek $wiadomie poczynionego wyboru (motywowanego na
przyktad tym, by zapewni¢ obywatelom rowne traktowanie), o tyle w przy-
padku doktryny precedensu perswazyjnego pierwsza z tych mozliwosci od-
pada. Zezwalajac s¢dziom rozstrzygac¢ identyczne kwestie prawne za kazdym
razem w sposob odmienny, trudno bytoby jednoczesnie utrzymywac, ze ich
rola sprowadza si¢ wyltacznie do odszukania, a potem odtworczego zastoso-
wania uprzednio istniejacego prawa. Tutaj rozbieznos$¢ rozstrzygnie¢ ozna-
czataby bowiem badz ze sedziowie (lub przynajmniej ich czg$¢) z rozmystem
wydaja wyroki niezgodne z obowiazujacym ich prawem, co z oczywistych
wzgledow jest nie do zaakceptowania, badz ze sa oni w odnajdowaniu tego
prawa nad wyraz nieudolni, co rowniez godzi w zasadnos¢ podtrzymywania
deklaratoryjnej teorii prawa. Tym samym ,,oficjalne” przyzwolenie na wyda-
wanie odmiennych wyrokow w podobnych stanach faktycznych zaprzecza
idei deklarowania prawa; wowczas to sedzia ex definitione staje si¢ tworca
prawa, przynajmniej w wymiarze jednostkowym (kazdorazowo na uzytek
rozpoznawanej przez siebie sprawy). Inng natomiast kwestia jest, ze pozyty-
wi$ci tudziez orgdownicy Scisle pojmowanej zasady trdjpodziatu wiadzy za-
cigcie glosza cos przeciwnego.

Wracajac do dwoch znajdujacych sig na przeciwnych biegunach doktryn
sadowego precedensu (cechujacych civil i common law), okazuje sig, ze mozli-
we jest tez rozwiazanie posrednie, kompromisowe. I to nie tylko jako konstrukt
czysto teoretyczny, ale w postaci dajacej si¢ spotka¢ w rzeczywistosci. Do-
ktadnie mam tu na mysli casus norweski. W tym skandynawskim kraju udato
si¢ bowiem wypracowa¢ doktryng precedensu w swych zalozeniach wiaza-
cego, a jednoczesnie nie az tak rygorystyczna, jak ma to miejsce na Wyspach
1 w Stanach Zjednoczonych. W efekcie nie tylko w dziedzinie ustroju ekono-
micznego, lecz takze systemu prawnego Norwegia zdaje si¢ stuzy¢ paradyg-
matycznym przyktadem swoistej trzeciej drogi.
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II. Ksztalt doktryny precedensu panujacej w Norwegii.

1. Zakres podmiotowy norweskiej stare deisis. Jak juz zostalo wyzej za-
znaczone, w norweskim systemie prawnym, tak jak w common law, uksztat-
towala si¢ instytucja prawnie wiazacego precedensu sadowego. Co jednak
trzeba od razu podkresli¢, za powszechnie wiazace uchodza w Norwegii
wylacznie orzeczenia wydane przez tamtejszy Sad Najwyzszy; przymiotu ta-
kiego pozbawione sa natomiast, odmiennie niz ma to miejsce w Wielkiej Bry-
tanii oraz USA, wyroki sadow apelacyjnych, nie wspominajac juz o orzecze-
niach sadow jeszcze nizszych instancji. W efekcie rozstrzygnigcia pochodzace
od innych sedzidow niz ci zasiadajacy w sadzie najwyzszej instancji moga sta-
nowi¢ w Norwegii co najwyzej precedensy de facto (perswazyjne), a nigdy de
iure.

2. Modele norweskiego precedensu. W norweskiej doktrynie precedensu,
podobnie zreszta jak w anglosaskiej, spotka¢ mozemy dwa konkurencyjne
wzgledem siebie ujgcia istoty zwiazania precedensowym wyrokiem: a) spro-
wadzajacy precedens do ogolnej reguly, tzw. ratio decidendi, rule-model oraz
b) oparty na wnioskowaniu przez podobienstwo model precedensu z analogii.

W przypadku rule-model o obowiazku zastosowania konkretnego prece-
densu decyduje to, ze stan faktyczny rozpoznawanej sprawy odpowiada zakre-
sowi (hipotezie) reguty bedacej ratio decidendi danego precedensu; przy czym
moze to by¢ reguta wyraznie wskazana przez precedensowego sedziego jako
uzasadnienie dla wydanego przezen wyroku (tzw. ratio wyrazne) badz tez
reguta, ktora, cho¢ niewyartykutowana przez ustanawiajacego precedens sg-
dziego, to w domysle stanowiaca podstawe do wydania precedensowego wyro-
ku (tzw. ratio dorozumiane).

Z kolei w modelu precedensu z analogii kluczowa rola przypada pojeciu
istotnego podobienstwa migdzy sprawa precedensowq a sprawami rozstrzyga-
nymi po ustanowieniu precedensu. Ilekro¢ to podobienstwo zachodzi, sedzia
obowiazany jest wyda¢ w przedtozonej mu sprawie wyrok, ktorego skutki
prawne beda odpowiada¢ skutkom prawnym orzeczonym w precedensowym
wyroku; w razie zas braku tegoz podobienstwa ma on ,,wolna reke”.

3. Ratio decidendi oraz obiter dicta. Sztandarowy dla common law po-
dzial na wiazace ratio decidendi i niewiazace obiter dicta nie jest w Norwegii
do konca przestrzegany. Istota tego podzialu jest uznanie za wiazaca jedynie
takiej reguly — czy to wyraznie sformutowanej przez precedensowego sg¢-
dziego, czy tylko domniemanej — ktora byla konieczna do wydania prece-
densowego wyroku (ratio decidendi). Natomiast wszystkie pozostate reguty,
jakie podat sedzia ustanawiajacy precedens (w sporzadzonym przez siebie
uzasadnieniu), niejako z definicji musza by¢ juz uwazane za niewiazace, sta-
nowiac obiter dicta. To samo dotyczy w modelu precedensu z analogii pro-
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pozycji rozstrzygnigcia innych niz wystepujacy w precedensowej sprawie
stanow faktycznych. Zawarte w obiter dicta sugestie 1 wskazoéwki, cho¢ nie-
zobowiazujace, sthuza czgsto cenna pomoca innym s¢dziom, ktorzy natkng si¢
na poruszony w nich problem w przysztosci, co tez stanowi gtéwny powod
ich formulowania.

W Norwegii jednakze rozrdznienie na wiazace ratio i niewiazace dicta po-
zostaje nieco zaciemnione. Mianowicie, moc starannie opracowanych przez
SN obiter dicta rdbwna si¢ tu nieraz mocy samego ratio decidendi lub wprost
postrzega sig¢ tu takie dicta jako powszechnie wiazace.

4. Distinguishing i overruling. Norweska zasada stare decisis, analogicz-
nie do dzisiejszej angielskiej 1 amerykanskiej, przewiduje mozliwos$¢ uniewa-
zniania (uchylania) i wyrdzniania ustanowionych poprzednio precedenséw —
odpowiednio tzw. overruling oraz distinguishing. Do uniewazniania w Norwe-
gii kompetentny jest, z pewnym szczegolnym wyjatkiem, o ktorym bedzie
mowa nizej, Sad Najwyzszy; natomiast wyrdzni¢ precedens moze kazdy
z sadow, nawet ten orzekajacy w najnizszej instancji. Podstawowa roznica
migdzy tymi dwiema instytucjami przejawia si¢ w tym, ze overruling, jak sig to
obrazowo ujmuje, ,,$ciera precedens z powierzchni ziemi”, przez co ten traci
swoje dotychczasowe obowiazywanie, podczas gdy distinguishing wskazuje
jedynie na specyfikg aktualnie rozpoznawanego przypadku, ktora to specyfika
uzasadnia¢ ma odmowg wydania wyroku na podstawie prima facie znaj-
dujacego zastosowanie precedensu, bynajmniej nie czyniac tego precedensu
nieobowiazujacym (istotg wyrdzniania upatruje si¢ czgsto w dysanalogii).

Overruling — podobnie jak distinguishing — dokonywany jest w Norwe-
gii zar6wno w sposOb wyrazny, jak i dorozumiany. Z ta druga postacia mamy
do czynienia wowczas, gdy norweski Sad Najwyzszy nie wspominawszy,
ze uniewaznia ktory$ ze swoich poprzednich precedenséw, wydaje wyrok
sprzeczny z tym precedensem. W zaleznos$ci od obranego modelu precedensu
(zob. pkt 2.2.) o sprzecznosci takiej moze przesadzaé: a) brak mozliwosci po-
godzenia, w tym takze za pomoca distinguishing, reguty, bedacej podstawa
ostatnio zapadtego rozstrzygnigcia, z trescia ktoéregos$ z dotychczasowych ra-
tiones decidendi (rule-model), b) niemozno$¢ pogodzenia sposobu, w jaki
zostala rozpoznana sprawa pozniejsza, ze sposobem rozpoznania sprawy
wczesniejszej istotnie do tej pierwszej podobnej (model z analogii). Pewna
norweska swoistoscia jest przy tym to, ze taki dorozumiany overruling odbywa
si¢ tu nieraz ,,matymi kroczkami”, tj. za pomoca nieznacznych, ale z perspekty-
wy czasu konsekwentnych odstepstw od pierwotnie przyjetych w orzecznic-
twie rozwiazan. Ponadto, abstrahujac juz od tego, ze sedziow zasiadajacych
w norweskim SN trudno byloby posadzi¢ o naduzywanie swojego uprawnienia
(wszak korzystaja z niego niezmiernie rzadko), decyzje w przedmiocie sig-
gnigcia po overruling — wedhug przepiséw ustawy regulujacej organizacje
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tamtejszego wymiaru sprawiedliwosci — podejmuja oni w skladzie szerszym
anizeli ten, ktory ustanowit zakwalifikowany do uniewaznienia precedens.
W konsekwencji w odniesieniu do norweskiej stare decisis mozna by mowic¢
o0 szczegblnym rodzaju horyzontalnego (w poziomie) zwigzania precedenso-
wym wyrokiem.

Takze dorozumiany distinguishing przybiera w Norwegii niekiedy postac
nader specyficzna. Mianowicie norweskiemu s¢dziemu zdarza si¢ nie powie-
dzie¢ wprost, ze wtasnie wyrdznit ktorys z precedensow, ale niejako w zamian
poda¢ bardziej szczegdtowy niz zazwyczaj opis faktow rozpoznanego przez
siebie przypadku. Woweczas taki sedzia, pozostawiajac innym domyslenie sig,
ze miato miejsce distinguishing (tudziez wyjasnienie powodow, jakie za nim
przemawiaty), utawia im nieco to zadanie, drobiazgowo naswietliwszy specy-
fike stanu faktycznego wyroznionej sprawy.

Co natomiast najbardziej znamienne, zgota odmiennie niz w Wielkiej Bry-
tanii oraz USA, w Norwegii dopuszczalna jest, aczkolwiek tylko w sytuacjach
oczywistych, antycypacyjna odmiana overruling. Polega ona na tym, ze sedzia
z zasady nieuprawniony do uniewazniania precedensow, kierujac si¢ domnie-
mana (,,zaktadana’’) wola sadu wtadnego dokonac uniewaznienia, zanim jesz-
cze dana sprawa do tego sadu trafi, sam uniewaznia znajdujacy zastosowanie
W rozpoznawanej przez niego sprawie precedens. W rezultacie norweska dok-
tryna precedensu nie jest az tak rygorystyczna jak jej anglosaska odpowied-
niczka. W tej ostatniej bowiem wszelkie proby wyrgczania w overruling sadu,
ktory ustanowit precedens, przez sady nizszej instancji spotkaty si¢ z mia-
zdzaca krytyka, ostatecznie spetzajac na niczym. Podobnie natomiast jak na
Wyspach, w Norwegii nie praktykuje si¢ uniewazniania z moca na przysztos¢
(tzw. prospektywny overruling), tj. z zastrzezeniem, ze dany precedens bedzie
miat jeszcze zastosowanie w sprawie, przy ktorej rozpoznawaniu doszto do
jego uniewaznienia. Na unikajacy retrospektywnego skutku overruling mo-
zemy si¢ za to czasem natkna¢ w Stanach Zjednoczonych.

5. Uzasadnienia sadowe, ich styl, rodzaje i jezyk. Styl, w jakim spo-
rzadzane sa norweskie uzasadnienia sadowe, pod wzgledem dyskursywnosci
1 obszerno$ci nie dorownuje stylowi anglosaskiemu. Norwescy sedziowie, ina-
czej niz ich angielscy koledzy, nie odznaczaja si¢ wielomdéwnoscia i chgcia
dzielenia si¢ swoimi przemys$leniami. Dotyczy to zarowno formutowania wy-
powiedzi w przedmiocie znaczenia dotychczas ustanowionych precedensow,
jak 1 w temacie zasad rzadzacych norweska doktryna precedensu (przy czym
same te zasady, identycznie zreszta jak w doktrynie anglosaskiej, nie sa zdefi-
niowane w zadnej ustawie, bedac wytacznie wynikiem wyksztatcenia sig
w Norwegii takiej a nie innej praktyki sadowej; jedynym wyjatkiem jest uregu-
lowanie w ramach SN trybu uniewazniania precedensow, o ktorym byta mowa
wyzej, ale 1 tu pojawiaja si¢ glosy, ze to rozwiazanie ustawowe nie rodzi po
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stronie tego sadu ani obowiazku przestrzegania precedensow, ani nie daje mu
kompetencji do ich uniewazniania, nie ingerujac w ,,autonomiczny” ksztatt
doktryny precedensu). W efekcie wazna rola w objasnianiu i systematyzacji
precedensowych wyrokow przypada w Norwegii przedstawicielom nauki pra-
wa. Zdarza si¢ natomiast, ze poczynione przez akademikow sugestie sa nastgp-
nie ,,autoryzowane” (zatwierdzane) przez judykature, co jest dowodem ich me-
rytorycznej poprawnosci.

Powyzsze nie oznacza, ze norweskim sedziom, szczegdlnie tym zasia-
dajacym w sadzie najwyzszej instancji, zabrania sig, zeby na wyroki, jakie wy-
daja, wptyw miaty ich subiektywne poglady tudziez oceny. Bledem byloby
jednak rowniez powiedzie¢, iz Norwegom udato si¢ zupetnie odciaé od wreez
,uboOstwiane]” dawniej deklaratoryjnej teorii prawa (o zatozeniach tej teorii
byta mowa w pkt. 1, z tym ze gtdbwnym przedmiotem odkrycia byta w Norwe-
gii nie tyle intencja prawodawcy, ile aktualnie panujace zwyczaje prawne, one
tez byly tu w stanie zmieni¢ kazdy akt prawa stanowionego tacznie z postano-
wieniami ,,formalnej” konstytucji). Warto natomiast podkresli¢, ze norweski
sedzia z zasady ma nie tylko mozliwo$¢ zgtoszenia zdania odrebnego odno$nie
do sposobu rozstrzygnigcia danej sprawy (sentencji wyroku), lecz uprawniony
jest takze do podania samego odrebnego uzasadnienia (zbieznego co do wyni-
ku, a rézniacego si¢ w prowadzacej do niego argumentacji); sedzia ten nie ma
tez odczuwac jakiego$ wigkszego nacisku na zachowanie jednomyslnosci
w glosowaniu ani na sporzadzenie jednego wspdlnego uzasadnienia, co stano-
wi pewna dodatkowa zachete do podejmowania dyskusji i wymiany pogladow
migdzy czlonkami sktadu orzekajacego.

Sam jezyk prawniczy jest w Norwegii bardziej potoczny niz wyspecjalizo-
wany, a przez to i tatwiejszy do zrozumienia dla zwyktych obywateli. Co wig-
cej, w norweskim dyskursie prawnym, m.in. na skutek realizmu skandynaw-
skiego (kierunek filozoficznoprawny) oraz rekrutacji kandydatow na s¢dziow
z 16znych $rodowisk i grup zawodowych, przywotywane sa czgsto zdrowo-
rozsadkowe argumenty kosztem rozwazan metateoretycznych, operujacych
zawitymi pojgciami prawnymi o wysokim stopniu abstrakcji.

6. Precedens a norweskie prawo stanowione. W materiach prywatno-
prawnych od norweskiego s¢dziego nie wymaga si¢ w kazdym przypadku
przytoczenia przepisu prawa stanowionego na podstawg prawng wydanego
wyroku. Precedensy w obszarze norweskiego prawa cywilnego moga by¢ za-
tem ustanawiane bez jakiegokolwiek nawiazania do postanowien ustaw, kon-
stytucji czy aktow wykonawczych. W rezultacie, jak w systemie anglosa-
skim, rowniez w Norwegii istnieja dogodne warunki do ksztattowania sig
»prawdziwego” case-law, tj. prawa opartego nie na tekstach aktow praw-
nych, lecz na sposobie, w jaki w przeszto$ci rozstrzygnig¢to poszczegolne
sprawy sadowe.



O NORWESKIEJ DOKTRYNIE PRECEDENSU 397

Zgota odmiennie kwestia obowiazku wskazania przepisu prawa stanowio-
nego jako podstawy wydawanego wyroku i tym samym ustanawianego prece-
densu przedstawia si¢ w norweskim prawie karnym i administracyjnym. Pod-
stawa skazania moze by¢ bowiem w Norwegii wylacznie ,,paragraf” ustawy
karnej (obowiazuje tu zasada nullum crimen sine lege). W konsekwencji prece-
densy w norweskim prawie karnym, cho¢ moga w sposob wiazacy interpreto-
waé postanowienia tego prawa, to jednak musza by¢ zawsze zakotwiczone
w prawie stanowionym. Podobnie rzecz si¢ ma w naktadajacym ograniczenia
i cigzary na obywateli norweskim prawie publicznym.

Oczywistym pozostaje natomiast, ze tak w Norwegii, jak i w krajach com-
mon law sedzia zwigzany jest przepisami prawa stanowionego, ilekro¢ tylko te
zostaty w danej materii wydane. W takim tez sensie mozna mowic o prymacie
prawa stanowionego nad prawem precedensowym. Jak jednak tatwo zauwa-
zy¢, w przypadku wyrokéw (precedensow) stanowiacych interpretacje posta-
nowien norweskiej tudziez amerykanskiej konstytucji prymat ten moze okazac
si¢ czysto teoretyczny.

7. Norweski Sad Najwyzszy (Hayesterrett). Na tle jego brytyjskiego od-
powiednika norweski Sad Najwyzszy wydaje si¢ by¢ bardziej sadem III instan-
¢ji niz tzw. sadem stricte precedensowym, tj. orzekajacym tylko wowczas, gdy
zachodzi potrzeba ustanowienia nowego lub zmiany dotychczasowego prece-
densu. W efekcie w Norwegii tatwiej niz w Wielkiej Brytanii jest wnie$¢ skar-
g¢ kasacyjna i uzyskac zgodg na przyjecie jej do rozpoznania (nie znaczy to
jednak, ze norweski SN nie jest uprawniony do przeprowadzania selekcji kie-
rowanych do niego skarg, pozwalajacej mu na mniej lub bardziej arbitralne od-
rzucenie czg$ci z nich bez konieczno$ci zaglebiania si¢ w meritum danej spra-
wy). Ponadto, co ciekawe, w pewnych okoliczno$ciach wystosowanie kasacji
jest w tym skandynawskim kraju mozliwe nawet z pominigciem postgpowania
przed sadem apelacyjnym, to znaczy w drodze bezposredniego odwotania sig¢
do SN od wyroku wydanego w I instancji.

Norweskiemu Sadowi Najwyzszemu, jako ze jest uprawniony do orzekania
o0 zgodno$ci przepisdw prawa stanowionego z norweska konstytucja, przypada
tez funkcja, jaka w krajach civil law zwykly pemié trybunaty konstytucyjne.
Aczkolwiek o takiej zgodnosci lub o jej braku sad ten wladny jest stwierdzad tyl-
ko w zwiazku z zawisla przed nim sprawa i w granicach jej rozpoznawania (czyli
in concreto); nie moze natomiast tego uczyni¢ w sposob oderwany (in abstracto)
— ani z wlasnej inicjatywy, ani, jak jest to dopuszczalne w przypadku polskiego
Trybunatu Konstytucyjnego, na wniosek podmiotow lub organéw nietoczacych
uprzednio sporu w jakimkolwiek postepowaniu sadowym.

8. Manipulowanie faktami rozstrzyganej sprawy. Podaje sig takze, iz
aby unikna¢ zastosowania wiazacego precedensu, norwescy sedziowie
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sktonni sa manipulowa¢ faktami rozpoznawanej przez nich sprawy. To zna-
czy, potrafia oni tak pokierowa¢ postgpowaniem dowodowym i jego wynika-
mi, azeby znieksztalci¢ rzeczywisty stan faktyczny i w efekcie moc go ,,pod-
ciagna¢” pod inny precedens (regule¢ prawa stanowionego) niz ten, ktory
znalaztby zastosowanie w ,,normalnym” toku procedowania. Celem takiego
zabiegu jest wydanie, w mniemaniu sktadu orzekajacego, wyroku ,,sprawie-
dliwszego” od tego, jaki dyktuje dla nieznieksztalconego stanu faktycznego
obowiazujace prawo.

Poza manipulowaniem faktami rozstrzyganej sprawy nieobca ma by¢ Nor-
wegii tez zblizona w skutkach praktyka przeformutowywania (reinterpretacji)
ustanowionych uprzednio precedenséw. Wowczas to wyrokujacy sedzia do-
puszcza si¢ takiego wypaczenia sensu danego precedensu, aby moc rozstrzy-
gna¢ przedlozona mu sprawe nie w sposob, w jaki rzeczywiscie nakazuje ten
precedens, ale w sposob przez siebie osobiscie pozadany.

III. Trzecia droga. Jak juz na samym poczatku niniejszego artykutu wspo-
mniano, doktryna precedensu wystepujaca w Norwegii plasuje si¢ pomigdzy
common a civil law. Co jednak znamienne, dzieje si¢ tak nie dlatego, ze prze-
plata ona rozwiazania raz z doktryny anglosaskiej, a innym razem z doktryny
kontynentalnej, ale wskutek wypracowania wilasnych, godzacych te dwie
skrajnosci, unikatowych instytucji.

O wyposrodkowanym charakterze norweskiej doktryny precedensu §wiad-
czy przede wszystkim ograniczenie kregu sadéw uprawnionych do ustanawia-
nia wigzacych precedensow do samego tylko Sadu Najwyzszego. W krajach
civil law sady najwyzszej instancji, z wyjatkiem trybunalow konstytucyjnych,
uprawnienia do kreowania wiazacych precedensow zazwyczaj w ogodle nie
maja’, aw Wielkiej Brytanii, oprocz Sadu Najwyzszego, uprawnienie takie po-
siadaja rowniez sady apelacyjne.

Po drugie, jak wspomniano w pkt. 2.4., sedzia norweski zasiadajacy w sa-
dzie nizszej instancji moze nie zastosowac si¢ do wiazacego go precedensu,
antycypujac zamiar jego uniewaznienia w Sadzie Najwyzszym. S¢dzia anglo-
saski w ten sposob postapi¢ juz jednak nie moze, a s¢dzia kontynentalny —
przynajmniej teoretycznie — po to by nie zastosowac si¢ do stanowiska sadu
najwyzszej instancji, niczego antycypowac nie musi (wszak w $wietle zatozen

2 Notabene, mimo iz orzecznictwo sadéw najwyzszych cieszy si¢ tam duzym zainteresowaniem
1 jest w znacznym stopniu w praktyce przestrzegane, rowniez w pozostatych krajach nordyckich:
Szwecji, Finlandii, Danii i Islandii nie u§wiadczy si¢ dzisiaj zasady stare decisis. Dawniej jednak (do
XVII w.), jak si¢ wydaje gtéwnie z powodu uwarunkowan politycznych, sprawujacy w Islandii —
obok wspotdzielonych z krélem norweskim a potem dunskim kompetencji ustawodawczych — Is-
landii funkcje sadu najwyzszej instancji Alpingi uciekal si¢ nieraz do tworzenia prawa wlasnie za po-
moca ustanawiania wigzacych precedensow sadowych (dokonywania w formie orzeczen sadowych
powszechnie wiazacej wyktadni przepisow rodzimego prawa pisanego).
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porzadku prawnego, w jakim orzeka, takim stanowiskiem nie jest on w zaden
sposob z punktu widzenia prawa zwiazany).

Po trzecie, rownolegte wykorzystywanie wnioskowania z precedensowych
regut (rationes decidendi) oraz rozumowania przez podobienstwo (model pre-
cedensu z analogii oraz distinguishing) wydaje si¢ w jakims sensie taczy¢ prak-
tyke sedziow amerykanskich, w ktorej poczesne miejsce zajmuje analogia,
z maniera typowa dla systemow civil law, gdzie zdecydowanie dominuje
rule-model, 1to jeszcze czgsto bez odgornego zatozenia mozliwosci distingui-
shing. Znaczy to ze, istot¢ wyroku majacego postuzy¢ za precedens de facto
sprowadza si¢ w tych systemach nieraz do ogolnej, prawie catkowicie wyizolo-
wanej od faktow precedensowej sprawy reguly (w Polsce tzw. teza, we Wto-
szech massima).

Po czwarte, rowniez odcigcie si¢ od $cistego podziatu na niewiazace obiter
dicta 1 wiazace ratio decidendi (w Norwegii starannie opracowane przez SN
dicta moga si¢ okaza¢ rownie wiazace jak reguta stanowiaca podstawe do wy-
dania precedensowego wyroku) sugeruje kurs posredni. W common law, przy-
najmniej w teorii, usituje si¢ bezwzglednie przestrzega¢ tego podziatu, pod-
czas gdy w systemach kontynentalnych zdaje si¢ on nie odgrywaé¢ wigkszego,
jesli jakiegokolwiek, znaczenia (waga polskiej tezy lub wloskiej massimy nie
rozni si¢ za wiele w zaleznos$ci od tego, czy bezposrednio prowadzita do wyda-
nia wyroku przy okazji uzasadniania ktérego ja sformutowano).

Po piate, posrodku common 1 civil law stawia Norwegig obowiazek wska-
zania przepisu prawa stanowionego jako podstawy wydawanego wyroku,
a tym samym ustanawianego precedensu jedynie w prawie karnym i admini-
stracyjnym. W Wielkiej Brytanii, gdzie nawet czg$¢ przestepstw jest zdefinio-
wana wylacznie przez case-law, taki wymog nie obowiazuje wcale, a w syste-
mach kontynentalnych z reguty wystgpuje on zawsze, niezaleznie od tego, czy
mamy do czynienia z materig publiczno- czy prywatnoprawna.

Roéwniez styl norweskich uzasadnien sadowych jako relatywnie dyskur-
sywny i ,,spersonalizowany” sprawia wrazenie czego$ pomigdzy subsumcyj-
nym i bezosobowym stylem kontynentalnym a wysoce otwartym i rozwlektym
stylem anglosaskim. Podobnie zreszta rzecz si¢ ma ze wzglednym przywiaza-
niem w Norwegii do deklaratoryjnej teorii prawa, ktdra to teoria zdaje si¢ by¢
wciaz wiodaca ideologia sadowego stosowania prawa w krajach civil law,
bedac dzisiaj juz niemalze zupelnie zarzucona na gruncie anglosaskim.

Ponadto sam quasi-precedensowy charakter norweskiego Sadu Najwyz-
szego wydaje si¢ przejawem jakiego$ kompromisu. Kontynentalnym sadom
najwyzszej instancji zdarza si¢ orzeka¢ z wrgcz niebotyczna czgstotliwoscia,
przez co sa one czg¢sto przetadowane, a nawet sparalizowane nattokiem rozpo-
znawanych spraw. Natomiast wyroki Izby Lordow, ktéra do 2009 r. petita
w Zjednoczonym Krolestwie funkcje SN, wydawane byty niezmiernie rzadko,
zeby nie powiedzie¢ sporadycznie.
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IV. Optymalny charakter. Na koniec warto zauwazy¢, ze norweskie roz-
wiazania, o ktérych byla mowa w niniejszym artykule, wydaja si¢ nie tylko
manifestowac trzecia wyposrodkowana drogg, ale w dodatku stanowi¢ swoiste
optimum.

Po pierwsze, instytucja prawnie wigzacych precedensow zapobiega dowol-
nosci w orzekaniu i podejmowaniu odmiennych decyzji sadowych w takich sa-
mych lub bardzo do siebie zblizonych stanach faktycznych. Dzigki zasadzie
stare decisis prawo staje si¢ bardziej pewne, jednolite i przewidywalne, co nie
tylko utatwia jego adresatom dobrowolne dostosowywanie si¢ do jego wyma-
gan tudziez planowanie i organizowanie zgodnych z nim przedsigwzigc¢, lecz
takze usprawnia pracg s¢dziéw i 0sob zawodowo zajmujacych si¢ doradztwem
prawnym. Ci pierwsi moga bowiem szybciej] wydawa¢ wyroki w przedto-
zonych im sprawach bez konieczno$ci rozwazania za kazdym razem na nowo
wszystkich argumentoéw za i przeciw, jakie mozna podnie$¢ w danej kwestii
prawnej. Adwokaci natomiast nie sa skazani na udzielanie swoim klientom po-
rad w rodzaju, ze ,,wszystko zalezy od wszechmocnego i nieobliczalnego
sadu”. Zwiazanie precedensem stanowi tez bezposredni wyraz nakazu réwne-
go traktowania, podnoszonego wspotczesnie do rangi tzw. zasady sprawiedli-
wosci formalnej. Bez watpienia cigzko bytoby twierdzi¢, ze prawo jest jedna-
kowe dla wszystkich, w sytuacji gdy w identycznych okolicznosciach sady
wydawatyby skrajnie odmienne wyroki.

Co wigcej, przyznanie judykaturze uprawnienia do ustanawiania wiaza-
cych precedenséw nie tylko nie godzi w zasadg trojpodziatu wiadzy, jak
mogloby si¢ z pozoru wydawac, lecz wprost przeciwnie stanowi warunek sine
qua non efektywnej polityki legislacyjnej. Ot6z w przypadku gdy uchwalone
przez parlament ustawy sa niejednolicie (inaczej przez kazdy sad) rozumiane,
nie tylko nietatwo jest prognozowaé, jakie skutki wywotaja one w $wiecie ze-
wnetrznym, ale rownie cigzko moze by¢ korygowac niewtasciwy sposob ich
sadowego stosowania — skoro czg$¢ s¢dziow interpretuje dany przepis pra-
widlowo, tj. zgodnie z zamierzeniem prawodawcy, a czg$¢ nieprawidtowo, to
niejednokrotnie moze by¢ bardzo trudno ustali¢, co doktadnie nalezy w tresci
tego przepisu zmienié, by uzyskac jego jednakowe, a zarazem pozadane stoso-
wanie, nie doprowadzajac jednoczes$nie do powstania nadmiernej kazuistyki
W prawie stanowionym.

Po drugie, ograniczenie krggu sadow wladnych do ustanawiania wiazacych
precedensow do samego tylko Sadu Najwyzszego pozwala na zapewnienie
prawu sporej dozy pewnosci i przewidywalnos$ci, nie stwarzajac przy tym po-
waznego zagrozenia dla przejrzystosci 1 jednosci w systemie prawa. Biorac
pod uwagg liczbe pozostatych sadéw oraz czgstotliwosé, z jaka wydaja one
wyroki, nawet tylko te bezposrednio podlegte SN, przyznanie ich orzecznic-
twu rangi wiazacego precedensu powodowatoby wprowadzenie do obiegu ko-
losalnej liczby precedensowych regut, ktore nie dos¢, iz bytyby trudne do spa-
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migtania, a nawet odszukania, to jeszcze niewykluczone, ze pozostawatyby we
wzajemnej sprzeczno$ci. To znaczy, w razie funkcjonowania dwoch lub wig-
cej sadow apelacyjnych kazdy z nich moglby rozstrzygna¢ dana kwestig
prawna w sposob odmienny, co po nadaniu tym rozstrzygnigciom mocy po-
wszechnie wiazacej oznaczatoby obowiazywanie roznych praw (w poszcze-
golnych okregach sadowych) w tym samym systemie prawa.

Po trzecie, dopuszczenie do koegzystencji dwoch w pewnym sensie do-
pehiajacych si¢ ujec istoty precedensu, rule-model oraz modelu z analogii,
z jednej strony wydaje si¢ gwarantowa¢ pewnos¢ i przewidywalno$¢ prawa,
a z drugiej zapobiegac ,,mechanicznosci” w jego stosowaniu, ktora to mecha-
niczno$¢ — jak zdazyta pokazac historia — moze doprowadzi¢ do niepoweto-
wanych krzywd 1 niedorzecznos$ci. Powstawaniu tych ostatnich zdaje sig tez
przeciwdziata¢, zachodzaca w Norwegii, mozliwo$¢ wyrdzniania i antycypa-
cyjnego uniewazniania precedensow. Pierwsze juz z samego swojego zatoze-
nia umozliwia orzekajacemu sedziemu potraktowanie biezacego przypadku
w sposob indywidualny, drugie za$ pozwala unikna¢ konieczno$ci zastosowa-
nia precedensu wyraznie zdezaktualizowanego tudziez jawnie niestusznego.

Po czwarte, ze zwigkszaniem poznawalno$ci i zrozumialosci prawa dla
jego adresatow, co niewatpliwie uzna¢ nalezy za stan ze wszech miar po-
zadany, idzie w parze zrozumialy jezyk prawniczy oraz zdroworozsadkowy
charakter argumentow uzywanych w norweskim dyskursie prawnym (oczywi-
ste jest, ze aby moc, nawet przy najlepszych checiach, dobrowolnie stosowaé
si¢ do nakazoéw obowiazujacego prawa, trzeba mie¢ zagwarantowana fak-
tyczng mozliwo$¢ zaznajomienia si¢ z tym prawem). Zaleta moga sig tu tez
okaza¢ zwigzle, ale jednocze$nie relatywnie szczere uzasadnienia sadowe.
Dzigki takim cechom — bez znacznego uszczerbku dla mozno$ci dowiedzenia
si¢ o tym, co tak naprawdg zdecydowato o takim, a nie innym rozstrzygnigciu
danej sprawy — tok zastosowanej w uzasadnieniu argumentacji moze by¢
przez innych szybko przyswojony, a identyfikacja wiazacej czgsci precedenso-
wego wyroku, w szczegdlnosci jego ratio decidendi, znacznie utatwiona.

Po piate, charakteryzujacy Norwegig brak obowiazku wskazania przepisu
prawa stanowionego jako podstawy prawnej wydanego w obszarze prawa pry-
watnego wyroku nie wymusza, tak jak w wielu krajach civil law, utrzymywa-
nia za wszelka ceng fikcji, ze z czgsto ogolnych, niedookreslonych, w zasadzie
pozbawionych jakiejkolwiek tresci albo antytetycznych postanowien ustaw
cywilnoprawnych ,,logicznie” wynikaja jakie$s konsekwencje prawne dla kon-
kretnych stanow faktycznych. Fikcja ta, cho¢ moze i wygodna dla oséb be-
dacych sgdziami (nieporozumieniem byloby wiazanie z nimi odpowiedzialno-
$ci za zapadte wyroki, skoro o tresci tych wyrokdw, ,,spetawszy rece’” organom
stosujacym prawo, z gory przesadzit ustawodawca), zdaje si¢ dzi$ zbyt tatwa
do zdemaskowania, i to nie tylko ze strony profesjonalnych prawnikow, lecz
takze zwyktych obywateli. W rezultacie jej uporczywe, ,,oficjalne” podtrzy-
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mywanie moze nie budowac¢, ale podkopywac, i to znacznie, autorytet wymia-
ru sprawiedliwosci.

Réwniez przyzwolenie na kreowanie w Norwegii wiazacych regut praw-
nych poza kategoria rationes decidendi, tj. w kwestiach prawnych, ktorych
rozstrzygnigcie nie bylo konieczne do rozpoznania precedensowej sprawy,
jawi sig jako trafne posunigcie. Sprzyja ono bowiem rozwojowi prawa i dosto-
sowywaniu go do aktualnych warunkéw spoteczno-polityczno-gospodarczych
(szybkiemu reagowaniu na zmiany, jakie nieustannie dokonuja si¢ w poza-
prawnej rzeczywistosci). A ponadto umozliwia na biezaco, bez czekania, az
objeta nimi sprawa trafi do sadu, autorytatywnie usuwac¢ naroste na tle obo-
wiazujacego prawa watpliwosci. Przez wzglad na pewnos¢ i przejrzystosée
w systemie prawa postulowaé by tu tylko nalezato, aby wola sadu, ze ktoras
z podanych przez niego regul niekwalifikujacych si¢ na ratio decidendi ma sta-
nowi¢ powszechnie obowigzujace prawo, byta wyraznie uzewnetrzniana.

Podobnie potowicznie precedensowy charakter norweskiego SN wydaje
si¢ by¢ rozwiazaniem bliskim ideatu. Przy takim uktadzie, inaczej niz wy-
gladaloby to w przypadku sadu III instancji, sedziowie orzekajacy w sadzie
najwyzszej instancji moga odrzucic a limine cz¢$¢ wnoszonych do nich skarg,
nie bedac zmuszonymi do wydawania rozstrzygnie¢ w pospiechu i ,,psucia”
w ten sposob precedensowego prawa (maja wystarczajaca ilo§¢ czasu do
namystu przed podjgciem decyzji co do zmiany dotychczasowego lub ustano-
wienia nowego precedensu). A poza tym zapewnione sa wowczas warunki do
eliminacji wyrokéw, w ktorych sad apelacyjny dopuscit si¢ jawnej niesprawie-
dliwosci, tudziez wydanych z pogwalceniem przepisOw prawa stanowionego
lub prawnie wiazacych precedensow, a uchylenie ktorych to wyrokoéw nie ro-
dzi potrzeby ani wprowadzenia nowego precedensu, ani uniewaznienia ktore-
go$ z obecnie obowiazujacych precedensow (co wychodzi poza zakres kogni-
cji sadu stricte precedensowego). Wsrdd instytucji zastugujacych na uznanie
nie powinno si¢ tez pomija¢ procedury przewidzianej dla dokonywania over-
ruling wewnatrz norweskiego SN (sktady powigkszone): zapobiegajac nazbyt
czestym i tatwym zmianom (woltom) w orzecznictwie sadu wyposazonego
w kompetencje prawotworcze, zdaje si¢ ona przeciwdziata¢ pochopnosci
w tworzeniu sadowego prawa, tym samym wzmacniac¢ jakos¢ 1 stabilno$¢ tego
prawa; a takze wystepujacej w Norwegii mozliwo$ci wniesienia kasacji z po-
minig¢ciem postegpowania przed sadem apelacyjnym, ktora to mozliwosé, przy-
spieszajac dokonywanie ,,palacych” reform w prawie oraz rozwiewanie po-
wstalych lub mogacych powstac na tle prawnym niejasnosci, jest si¢ w stanie
przystuzy¢ zardbwno pewnosci prawa, jak i jego elastyczno$ci.

Powyzsze nie prowadzi jednak do konkluzji, ze o wszystkich aspektach
doktryny precedensu panujacej w Norwegii nalezy wypowiedzie¢ si¢ pozy-
tywnie. Manipulowanie faktami rozpoznawanej sprawy, przeformutowywanie
precedensow, brak miejsca dla prospektywnego overruling czy tez malomow-
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no$¢ norweskich sedziow, w tym zwtaszcza w przedmiocie zasad rzadzacych
tamtejszym precedensem, nie stuza ani zrozumiato$ci i obliczalno$ci prawa,
ani niemozliwej do osiagnigcia bez tych dwoch sprawiedliwosci, w zamian za
to podwazaja wiarg stron w uczciwos¢ procesu sadowego oraz instytucje pra-
wa jako takiego.

Podsumowujac ten zarys, nalezy stwierdzi¢ dos$¢ intrygujaca posta¢ dok-
tryny precedensu. Mimo obecnos$ci prawnie wiazacych precedensow doktryna
norweska nie jest bowiem az tak rygorystyczna jak jej anglosaska odpowied-
niczka, co w rezultacie sprawia, iz rownie blisko jest jej do systemu common,
jak i civil law. Ponadto, co nawet wazniejsze, rozwiazania sktadajace si¢ na
doktryng norweska zdaja si¢ — czgsto w stopniu az nie do uwierzenia —
rozsadne. Pretenduja mianowicie do bycia ztotym $rodkiem pomigdzy daleko
posunigtym skrepowaniem sgdziego anglosaskiego a swoboda jego kontynen-
talnego kolegi — tym samym migdzy pewnoscia 1 przewidywalno$cia prawa
z jednej strony a jego stusznoscia i elastycznos$cia ze strony drugie;.
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