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O norweskiej doktrynie precedensu1

I. W kulturze prawnej Zachodu zasadniczo wykszta³ci³y siê dwa podejœcia
do zapad³ych wyroków s¹dowych (tzw. precedensów). Jedno nawi¹zuje do
koncepcji perswazyjnego precedensu (zwanego równie¿ precedensem de facto),
o którym to precedensie mówi siê, ¿e oddzia³uje na rozpoznawanie spraw s¹do-
wych w sposób faktyczny, a nie prawny. Z kolei drugie opiera siê na instytucji
precedensu prawnie wi¹¿¹cego (okreœlanego tak¿e mianem de iure), który
uwa¿any jest za Ÿród³o obowi¹zuj¹cego prawa, a jego nieprzestrzeganie rów-
noznaczne jest naruszeniu tego prawa. Przy tym doktryna perswazyjnego pre-
cedensu przypisywana jest krajom z krêgu civil law, np. Polsce, Niemcom,
W³ochom czy Francji, natomiast doktryna precedensu wi¹¿¹cego ma stanowiæ
cechê charakterystyczn¹ dla obszaru common law, a wiêc przede wszystkim
Wielkiej Brytanii oraz Stanów Zjednoczonych. Co wiêcej, wydaje siê, ¿e to
w³aœnie wystêpowanie precedensów de iure stanowi podstawowy wyró¿nik
anglosaskiego systemu prawa na tle kontynentalnych porz¹dków prawnych
(tudzie¿ „sprawcz¹” przyczynê wystêpowania dalszych odmiennoœci miêdzy
common a civil law).

Na marginesie warto tu dodaæ, ¿e prawny obowi¹zek lub jego brak wzoro-
wania siê na poprzednio podjêtych decyzjach s¹dowych (tzw. zasada stare de-
cisis) zdaje siê presuponowaæ konkretn¹ ideologiê s¹dowego stosowania pra-
wa. Mianowicie, sêdziów mo¿na postrzegaæ jako tych, którzy prawo jedynie
deklaruj¹, tj. odnajduj¹ je w zwyczajach, nakazach rozs¹dku, prawie natury, in-
tencji prawodawcy itp. Przy takim za³o¿eniu raz prawid³owo odkryta, przy
okazji rozpoznawania danej sprawy, treœæ (kszta³t) prawa nie powinna ju¿
w przysz³oœci podlegaæ zmianom (o ile oczywiœcie nie zmieni³ siê sam przed-
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miot deklarowania, tj. na przyk³ad nie dosz³o do zmiany zwyczaju lub noweli-
zacji ustawy), co ju¿ samo przez siê prowadzi do zachowania konsekwencji
w orzekaniu. Mo¿na jednak przyj¹æ, ¿e sêdziowie ¿adnego prawa nie odkry-
waj¹ – bo takowe obiektywnie czy nawet intersubiektywnie nie istnieje –
lecz wprost przeciwnie, by rozpoznaæ konkretny przypadek, nolens volens
musz¹ to prawo dopiero stworzyæ. W tym przypadku, aby nakazaæ organom
stosuj¹cym prawo rozstrzyganie spraw podobnych w sposób podobny, ko-
nieczne jest jakieœ dodatkowe uzasadnienie, np. chêæ realizacji zasady równe-
go traktowania lub zwiêkszenia przewidywalnoœci zawartoœci potencjalnych
decyzji s¹dowych.

W rezultacie o ile za doktryn¹ wi¹¿¹cego precedensu mo¿e staæ zarówno
deklaratoryjny punkt widzenia, jak i d¹¿enie do zachowania konsekwencji
w orzekaniu na skutek œwiadomie poczynionego wyboru (motywowanego na
przyk³ad tym, by zapewniæ obywatelom równe traktowanie), o tyle w przy-
padku doktryny precedensu perswazyjnego pierwsza z tych mo¿liwoœci od-
pada. Zezwalaj¹c sêdziom rozstrzygaæ identyczne kwestie prawne za ka¿dym
razem w sposób odmienny, trudno by³oby jednoczeœnie utrzymywaæ, ¿e ich
rola sprowadza siê wy³¹cznie do odszukania, a potem odtwórczego zastoso-
wania uprzednio istniej¹cego prawa. Tutaj rozbie¿noœæ rozstrzygniêæ ozna-
cza³aby bowiem b¹dŸ ¿e sêdziowie (lub przynajmniej ich czêœæ) z rozmys³em
wydaj¹ wyroki niezgodne z obowi¹zuj¹cym ich prawem, co z oczywistych
wzglêdów jest nie do zaakceptowania, b¹dŸ ¿e s¹ oni w odnajdowaniu tego
prawa nad wyraz nieudolni, co równie¿ godzi w zasadnoœæ podtrzymywania
deklaratoryjnej teorii prawa. Tym samym „oficjalne” przyzwolenie na wyda-
wanie odmiennych wyroków w podobnych stanach faktycznych zaprzecza
idei deklarowania prawa; wówczas to sêdzia ex definitione staje siê twórc¹
prawa, przynajmniej w wymiarze jednostkowym (ka¿dorazowo na u¿ytek
rozpoznawanej przez siebie sprawy). Inn¹ natomiast kwesti¹ jest, ¿e pozyty-
wiœci tudzie¿ orêdownicy œciœle pojmowanej zasady trójpodzia³u w³adzy za-
ciêcie g³osz¹ coœ przeciwnego.

Wracaj¹c do dwóch znajduj¹cych siê na przeciwnych biegunach doktryn
s¹dowego precedensu (cechuj¹cych civil i common law), okazuje siê, ¿e mo¿li-
we jest te¿ rozwi¹zanie poœrednie, kompromisowe. I to nie tylko jako konstrukt
czysto teoretyczny, ale w postaci daj¹cej siê spotkaæ w rzeczywistoœci. Do-
k³adnie mam tu na myœli casus norweski. W tym skandynawskim kraju uda³o
siê bowiem wypracowaæ doktrynê precedensu w swych za³o¿eniach wi¹¿¹-
cego, a jednoczeœnie nie a¿ tak rygorystyczn¹, jak ma to miejsce na Wyspach
i w Stanach Zjednoczonych. W efekcie nie tylko w dziedzinie ustroju ekono-
micznego, lecz tak¿e systemu prawnego Norwegia zdaje siê s³u¿yæ paradyg-
matycznym przyk³adem swoistej trzeciej drogi.
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II. Kszta³t doktryny precedensu panuj¹cej w Norwegii.
1. Zakres podmiotowy norweskiej stare deisis. Jak ju¿ zosta³o wy¿ej za-

znaczone, w norweskim systemie prawnym, tak jak w common law, ukszta³-
towa³a siê instytucja prawnie wi¹¿¹cego precedensu s¹dowego. Co jednak
trzeba od razu podkreœliæ, za powszechnie wi¹¿¹ce uchodz¹ w Norwegii
wy³¹cznie orzeczenia wydane przez tamtejszy S¹d Najwy¿szy; przymiotu ta-
kiego pozbawione s¹ natomiast, odmiennie ni¿ ma to miejsce w Wielkiej Bry-
tanii oraz USA, wyroki s¹dów apelacyjnych, nie wspominaj¹c ju¿ o orzecze-
niach s¹dów jeszcze ni¿szych instancji. W efekcie rozstrzygniêcia pochodz¹ce
od innych sêdziów ni¿ ci zasiadaj¹cy w s¹dzie najwy¿szej instancji mog¹ sta-
nowiæ w Norwegii co najwy¿ej precedensy de facto (perswazyjne), a nigdy de
iure.

2. Modele norweskiego precedensu. W norweskiej doktrynie precedensu,
podobnie zreszt¹ jak w anglosaskiej, spotkaæ mo¿emy dwa konkurencyjne
wzglêdem siebie ujêcia istoty zwi¹zania precedensowym wyrokiem: a) spro-
wadzaj¹cy precedens do ogólnej regu³y, tzw. ratio decidendi, rule-model oraz
b) oparty na wnioskowaniu przez podobieñstwo model precedensu z analogii.

W przypadku rule-model o obowi¹zku zastosowania konkretnego prece-
densu decyduje to, ¿e stan faktyczny rozpoznawanej sprawy odpowiada zakre-
sowi (hipotezie) regu³y bêd¹cej ratio decidendi danego precedensu; przy czym
mo¿e to byæ regu³a wyraŸnie wskazana przez precedensowego sêdziego jako
uzasadnienie dla wydanego przezeñ wyroku (tzw. ratio wyraŸne) b¹dŸ te¿
regu³a, która, choæ niewyartyku³owana przez ustanawiaj¹cego precedens sê-
dziego, to w domyœle stanowi¹ca podstawê do wydania precedensowego wyro-
ku (tzw. ratio dorozumiane).

Z kolei w modelu precedensu z analogii kluczowa rola przypada pojêciu
istotnego podobieñstwa miêdzy spraw¹ precedensow¹ a sprawami rozstrzyga-
nymi po ustanowieniu precedensu. Ilekroæ to podobieñstwo zachodzi, sêdzia
obowi¹zany jest wydaæ w przed³o¿onej mu sprawie wyrok, którego skutki
prawne bêd¹ odpowiadaæ skutkom prawnym orzeczonym w precedensowym
wyroku; w razie zaœ braku tego¿ podobieñstwa ma on „woln¹ rêkê”.

3. Ratio decidendi oraz obiter dicta. Sztandarowy dla common law po-
dzia³ na wi¹¿¹ce ratio decidendi i niewi¹¿¹ce obiter dicta nie jest w Norwegii
do koñca przestrzegany. Istot¹ tego podzia³u jest uznanie za wi¹¿¹c¹ jedynie
takiej regu³y – czy to wyraŸnie sformu³owanej przez precedensowego sê-
dziego, czy tylko domniemanej – która by³a konieczna do wydania prece-
densowego wyroku (ratio decidendi). Natomiast wszystkie pozosta³e regu³y,
jakie poda³ sêdzia ustanawiaj¹cy precedens (w sporz¹dzonym przez siebie
uzasadnieniu), niejako z definicji musz¹ byæ ju¿ uwa¿ane za niewi¹¿¹ce, sta-
nowi¹c obiter dicta. To samo dotyczy w modelu precedensu z analogii pro-
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pozycji rozstrzygniêcia innych ni¿ wystêpuj¹cy w precedensowej sprawie
stanów faktycznych. Zawarte w obiter dicta sugestie i wskazówki, choæ nie-
zobowi¹zuj¹ce, s³u¿¹ czêsto cenn¹ pomoc¹ innym sêdziom, którzy natkn¹ siê
na poruszony w nich problem w przysz³oœci, co te¿ stanowi g³ówny powód
ich formu³owania.

W Norwegii jednak¿e rozró¿nienie na wi¹¿¹ce ratio i niewi¹¿¹ce dicta po-
zostaje nieco zaciemnione. Mianowicie, moc starannie opracowanych przez
SN obiter dicta równa siê tu nieraz mocy samego ratio decidendi lub wprost
postrzega siê tu takie dicta jako powszechnie wi¹¿¹ce.

4. Distinguishing i overruling. Norweska zasada stare decisis, analogicz-
nie do dzisiejszej angielskiej i amerykañskiej, przewiduje mo¿liwoœæ uniewa-
¿niania (uchylania) i wyró¿niania ustanowionych poprzednio precedensów –
odpowiednio tzw. overruling oraz distinguishing. Do uniewa¿niania w Norwe-
gii kompetentny jest, z pewnym szczególnym wyj¹tkiem, o którym bêdzie
mowa ni¿ej, S¹d Najwy¿szy; natomiast wyró¿niæ precedens mo¿e ka¿dy
z s¹dów, nawet ten orzekaj¹cy w najni¿szej instancji. Podstawowa ró¿nica
miêdzy tymi dwiema instytucjami przejawia siê w tym, ¿e overruling, jak siê to
obrazowo ujmuje, „œciera precedens z powierzchni ziemi”, przez co ten traci
swoje dotychczasowe obowi¹zywanie, podczas gdy distinguishing wskazuje
jedynie na specyfikê aktualnie rozpoznawanego przypadku, która to specyfika
uzasadniaæ ma odmowê wydania wyroku na podstawie prima facie znaj-
duj¹cego zastosowanie precedensu, bynajmniej nie czyni¹c tego precedensu
nieobowi¹zuj¹cym (istotê wyró¿niania upatruje siê czêsto w dysanalogii).

Overruling – podobnie jak distinguishing – dokonywany jest w Norwe-
gii zarówno w sposób wyraŸny, jak i dorozumiany. Z t¹ drug¹ postaci¹ mamy
do czynienia wówczas, gdy norweski S¹d Najwy¿szy nie wspominawszy,
¿e uniewa¿nia któryœ ze swoich poprzednich precedensów, wydaje wyrok
sprzeczny z tym precedensem. W zale¿noœci od obranego modelu precedensu
(zob. pkt 2.2.) o sprzecznoœci takiej mo¿e przes¹dzaæ: a) brak mo¿liwoœci po-
godzenia, w tym tak¿e za pomoc¹ distinguishing, regu³y, bêd¹cej podstaw¹
ostatnio zapad³ego rozstrzygniêcia, z treœci¹ któregoœ z dotychczasowych ra-
tiones decidendi (rule-model), b) niemo¿noœæ pogodzenia sposobu, w jaki
zosta³a rozpoznana sprawa póŸniejsza, ze sposobem rozpoznania sprawy
wczeœniejszej istotnie do tej pierwszej podobnej (model z analogii). Pewn¹
norwesk¹ swoistoœci¹ jest przy tym to, ¿e taki dorozumiany overruling odbywa
siê tu nieraz „ma³ymi kroczkami”, tj. za pomoc¹ nieznacznych, ale z perspekty-
wy czasu konsekwentnych odstêpstw od pierwotnie przyjêtych w orzecznic-
twie rozwi¹zañ. Ponadto, abstrahuj¹c ju¿ od tego, ¿e sêdziów zasiadaj¹cych
w norweskim SN trudno by³oby pos¹dziæ o nadu¿ywanie swojego uprawnienia
(wszak korzystaj¹ z niego niezmiernie rzadko), decyzjê w przedmiocie siê-
gniêcia po overruling – wed³ug przepisów ustawy reguluj¹cej organizacjê
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tamtejszego wymiaru sprawiedliwoœci – podejmuj¹ oni w sk³adzie szerszym
ani¿eli ten, który ustanowi³ zakwalifikowany do uniewa¿nienia precedens.
W konsekwencji w odniesieniu do norweskiej stare decisis mo¿na by mówiæ
o szczególnym rodzaju horyzontalnego (w poziomie) zwi¹zania precedenso-
wym wyrokiem.

Tak¿e dorozumiany distinguishing przybiera w Norwegii niekiedy postaæ
nader specyficzn¹. Mianowicie norweskiemu sêdziemu zdarza siê nie powie-
dzieæ wprost, ¿e w³aœnie wyró¿ni³ któryœ z precedensów, ale niejako w zamian
podaæ bardziej szczegó³owy ni¿ zazwyczaj opis faktów rozpoznanego przez
siebie przypadku. Wówczas taki sêdzia, pozostawiaj¹c innym domyœlenie siê,
¿e mia³o miejsce distinguishing (tudzie¿ wyjaœnienie powodów, jakie za nim
przemawia³y), u³awia im nieco to zadanie, drobiazgowo naœwietliwszy specy-
fikê stanu faktycznego wyró¿nionej sprawy.

Co natomiast najbardziej znamienne, zgo³a odmiennie ni¿ w Wielkiej Bry-
tanii oraz USA, w Norwegii dopuszczalna jest, aczkolwiek tylko w sytuacjach
oczywistych, antycypacyjna odmiana overruling. Polega ona na tym, ¿e sêdzia
z zasady nieuprawniony do uniewa¿niania precedensów, kieruj¹c siê domnie-
man¹ („zak³adan¹”) wol¹ s¹du w³adnego dokonaæ uniewa¿nienia, zanim jesz-
cze dana sprawa do tego s¹du trafi, sam uniewa¿nia znajduj¹cy zastosowanie
w rozpoznawanej przez niego sprawie precedens. W rezultacie norweska dok-
tryna precedensu nie jest a¿ tak rygorystyczna jak jej anglosaska odpowied-
niczka. W tej ostatniej bowiem wszelkie próby wyrêczania w overruling s¹du,
który ustanowi³ precedens, przez s¹dy ni¿szej instancji spotka³y siê z mia-
¿d¿¹c¹ krytyk¹, ostatecznie spe³zaj¹c na niczym. Podobnie natomiast jak na
Wyspach, w Norwegii nie praktykuje siê uniewa¿niania z moc¹ na przysz³oœæ
(tzw. prospektywny overruling), tj. z zastrze¿eniem, ¿e dany precedens bêdzie
mia³ jeszcze zastosowanie w sprawie, przy której rozpoznawaniu dosz³o do
jego uniewa¿nienia. Na unikaj¹cy retrospektywnego skutku overruling mo-
¿emy siê za to czasem natkn¹æ w Stanach Zjednoczonych.

5. Uzasadnienia s¹dowe, ich styl, rodzaje i jêzyk. Styl, w jakim spo-
rz¹dzane s¹ norweskie uzasadnienia s¹dowe, pod wzglêdem dyskursywnoœci
i obszernoœci nie dorównuje stylowi anglosaskiemu. Norwescy sêdziowie, ina-
czej ni¿ ich angielscy koledzy, nie odznaczaj¹ siê wielomównoœci¹ i chêci¹
dzielenia siê swoimi przemyœleniami. Dotyczy to zarówno formu³owania wy-
powiedzi w przedmiocie znaczenia dotychczas ustanowionych precedensów,
jak i w temacie zasad rz¹dz¹cych norwesk¹ doktryn¹ precedensu (przy czym
same te zasady, identycznie zreszt¹ jak w doktrynie anglosaskiej, nie s¹ zdefi-
niowane w ¿adnej ustawie, bêd¹c wy³¹cznie wynikiem wykszta³cenia siê
w Norwegii takiej a nie innej praktyki s¹dowej; jedynym wyj¹tkiem jest uregu-
lowanie w ramach SN trybu uniewa¿niania precedensów, o którym by³a mowa
wy¿ej, ale i tu pojawiaj¹ siê g³osy, ¿e to rozwi¹zanie ustawowe nie rodzi po
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stronie tego s¹du ani obowi¹zku przestrzegania precedensów, ani nie daje mu
kompetencji do ich uniewa¿niania, nie ingeruj¹c w „autonomiczny” kszta³t
doktryny precedensu). W efekcie wa¿na rola w objaœnianiu i systematyzacji
precedensowych wyroków przypada w Norwegii przedstawicielom nauki pra-
wa. Zdarza siê natomiast, ¿e poczynione przez akademików sugestie s¹ nastêp-
nie „autoryzowane” (zatwierdzane) przez judykaturê, co jest dowodem ich me-
rytorycznej poprawnoœci.

Powy¿sze nie oznacza, ¿e norweskim sêdziom, szczególnie tym zasia-
daj¹cym w s¹dzie najwy¿szej instancji, zabrania siê, ¿eby na wyroki, jakie wy-
daj¹, wp³yw mia³y ich subiektywne pogl¹dy tudzie¿ oceny. B³êdem by³oby
jednak równie¿ powiedzieæ, i¿ Norwegom uda³o siê zupe³nie odci¹æ od wrêcz
„ubóstwianej” dawniej deklaratoryjnej teorii prawa (o za³o¿eniach tej teorii
by³a mowa w pkt. 1, z tym ¿e g³ównym przedmiotem odkrycia by³a w Norwe-
gii nie tyle intencja prawodawcy, ile aktualnie panuj¹ce zwyczaje prawne, one
te¿ by³y tu w stanie zmieniæ ka¿dy akt prawa stanowionego ³¹cznie z postano-
wieniami „formalnej” konstytucji). Warto natomiast podkreœliæ, ¿e norweski
sêdzia z zasady ma nie tylko mo¿liwoœæ zg³oszenia zdania odrêbnego odnoœnie
do sposobu rozstrzygniêcia danej sprawy (sentencji wyroku), lecz uprawniony
jest tak¿e do podania samego odrêbnego uzasadnienia (zbie¿nego co do wyni-
ku, a ró¿ni¹cego siê w prowadz¹cej do niego argumentacji); sêdzia ten nie ma
te¿ odczuwaæ jakiegoœ wiêkszego nacisku na zachowanie jednomyœlnoœci
w g³osowaniu ani na sporz¹dzenie jednego wspólnego uzasadnienia, co stano-
wi pewn¹ dodatkow¹ zachêtê do podejmowania dyskusji i wymiany pogl¹dów
miêdzy cz³onkami sk³adu orzekaj¹cego.

Sam jêzyk prawniczy jest w Norwegii bardziej potoczny ni¿ wyspecjalizo-
wany, a przez to i ³atwiejszy do zrozumienia dla zwyk³ych obywateli. Co wiê-
cej, w norweskim dyskursie prawnym, m.in. na skutek realizmu skandynaw-
skiego (kierunek filozoficznoprawny) oraz rekrutacji kandydatów na sêdziów
z ró¿nych œrodowisk i grup zawodowych, przywo³ywane s¹ czêsto zdrowo-
rozs¹dkowe argumenty kosztem rozwa¿añ metateoretycznych, operuj¹cych
zawi³ymi pojêciami prawnymi o wysokim stopniu abstrakcji.

6. Precedens a norweskie prawo stanowione. W materiach prywatno-
prawnych od norweskiego sêdziego nie wymaga siê w ka¿dym przypadku
przytoczenia przepisu prawa stanowionego na podstawê prawn¹ wydanego
wyroku. Precedensy w obszarze norweskiego prawa cywilnego mog¹ byæ za-
tem ustanawiane bez jakiegokolwiek nawi¹zania do postanowieñ ustaw, kon-
stytucji czy aktów wykonawczych. W rezultacie, jak w systemie anglosa-
skim, równie¿ w Norwegii istniej¹ dogodne warunki do kszta³towania siê
„prawdziwego” case-law, tj. prawa opartego nie na tekstach aktów praw-
nych, lecz na sposobie, w jaki w przesz³oœci rozstrzygniêto poszczególne
sprawy s¹dowe.
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Zgo³a odmiennie kwestia obowi¹zku wskazania przepisu prawa stanowio-
nego jako podstawy wydawanego wyroku i tym samym ustanawianego prece-
densu przedstawia siê w norweskim prawie karnym i administracyjnym. Pod-
staw¹ skazania mo¿e byæ bowiem w Norwegii wy³¹cznie „paragraf” ustawy
karnej (obowi¹zuje tu zasada nullum crimen sine lege). W konsekwencji prece-
densy w norweskim prawie karnym, choæ mog¹ w sposób wi¹¿¹cy interpreto-
waæ postanowienia tego prawa, to jednak musz¹ byæ zawsze zakotwiczone
w prawie stanowionym. Podobnie rzecz siê ma w nak³adaj¹cym ograniczenia
i ciê¿ary na obywateli norweskim prawie publicznym.

Oczywistym pozostaje natomiast, ¿e tak w Norwegii, jak i w krajach com-
mon law sêdzia zwi¹zany jest przepisami prawa stanowionego, ilekroæ tylko te
zosta³y w danej materii wydane. W takim te¿ sensie mo¿na mówiæ o prymacie
prawa stanowionego nad prawem precedensowym. Jak jednak ³atwo zauwa-
¿yæ, w przypadku wyroków (precedensów) stanowi¹cych interpretacjê posta-
nowieñ norweskiej tudzie¿ amerykañskiej konstytucji prymat ten mo¿e okazaæ
siê czysto teoretyczny.

7. Norweski S¹d Najwy¿szy (Høyesterrett). Na tle jego brytyjskiego od-
powiednika norweski S¹d Najwy¿szy wydaje siê byæ bardziej s¹dem III instan-
cji ni¿ tzw. s¹dem stricte precedensowym, tj. orzekaj¹cym tylko wówczas, gdy
zachodzi potrzeba ustanowienia nowego lub zmiany dotychczasowego prece-
densu. W efekcie w Norwegii ³atwiej ni¿ w Wielkiej Brytanii jest wnieœæ skar-
gê kasacyjn¹ i uzyskaæ zgodê na przyjêcie jej do rozpoznania (nie znaczy to
jednak, ¿e norweski SN nie jest uprawniony do przeprowadzania selekcji kie-
rowanych do niego skarg, pozwalaj¹cej mu na mniej lub bardziej arbitralne od-
rzucenie czêœci z nich bez koniecznoœci zag³êbiania siê w meritum danej spra-
wy). Ponadto, co ciekawe, w pewnych okolicznoœciach wystosowanie kasacji
jest w tym skandynawskim kraju mo¿liwe nawet z pominiêciem postêpowania
przed s¹dem apelacyjnym, to znaczy w drodze bezpoœredniego odwo³ania siê
do SN od wyroku wydanego w I instancji.

Norweskiemu S¹dowi Najwy¿szemu, jako ¿e jest uprawniony do orzekania
o zgodnoœci przepisów prawa stanowionego z norwesk¹ konstytucj¹, przypada
te¿ funkcja, jak¹ w krajach civil law zwyk³y pe³niæ trybuna³y konstytucyjne.
Aczkolwiek o takiej zgodnoœci lub o jej braku s¹d ten w³adny jest stwierdzaæ tyl-
ko w zwi¹zku z zawis³¹ przed nim spraw¹ i w granicach jej rozpoznawania (czyli
in concreto); nie mo¿e natomiast tego uczyniæ w sposób oderwany (in abstracto)
– ani z w³asnej inicjatywy, ani, jak jest to dopuszczalne w przypadku polskiego
Trybuna³u Konstytucyjnego, na wniosek podmiotów lub organów nietocz¹cych
uprzednio sporu w jakimkolwiek postêpowaniu s¹dowym.

8. Manipulowanie faktami rozstrzyganej sprawy. Podaje siê tak¿e, i¿
aby unikn¹æ zastosowania wi¹¿¹cego precedensu, norwescy sêdziowie
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sk³onni s¹ manipulowaæ faktami rozpoznawanej przez nich sprawy. To zna-
czy, potrafi¹ oni tak pokierowaæ postêpowaniem dowodowym i jego wynika-
mi, a¿eby zniekszta³ciæ rzeczywisty stan faktyczny i w efekcie móc go „pod-
ci¹gn¹æ” pod inny precedens (regu³ê prawa stanowionego) ni¿ ten, który
znalaz³by zastosowanie w „normalnym” toku procedowania. Celem takiego
zabiegu jest wydanie, w mniemaniu sk³adu orzekaj¹cego, wyroku „sprawie-
dliwszego” od tego, jaki dyktuje dla niezniekszta³conego stanu faktycznego
obowi¹zuj¹ce prawo.

Poza manipulowaniem faktami rozstrzyganej sprawy nieobca ma byæ Nor-
wegii te¿ zbli¿ona w skutkach praktyka przeformu³owywania (reinterpretacji)
ustanowionych uprzednio precedensów. Wówczas to wyrokuj¹cy sêdzia do-
puszcza siê takiego wypaczenia sensu danego precedensu, aby móc rozstrzy-
gn¹æ przed³o¿on¹ mu sprawê nie w sposób, w jaki rzeczywiœcie nakazuje ten
precedens, ale w sposób przez siebie osobiœcie po¿¹dany.

III. Trzecia droga. Jak ju¿ na samym pocz¹tku niniejszego artyku³u wspo-
mniano, doktryna precedensu wystêpuj¹ca w Norwegii plasuje siê pomiêdzy
common a civil law. Co jednak znamienne, dzieje siê tak nie dlatego, ¿e prze-
plata ona rozwi¹zania raz z doktryny anglosaskiej, a innym razem z doktryny
kontynentalnej, ale wskutek wypracowania w³asnych, godz¹cych te dwie
skrajnoœci, unikatowych instytucji.

O wypoœrodkowanym charakterze norweskiej doktryny precedensu œwiad-
czy przede wszystkim ograniczenie krêgu s¹dów uprawnionych do ustanawia-
nia wi¹¿¹cych precedensów do samego tylko S¹du Najwy¿szego. W krajach
civil law s¹dy najwy¿szej instancji, z wyj¹tkiem trybuna³ów konstytucyjnych,
uprawnienia do kreowania wi¹¿¹cych precedensów zazwyczaj w ogóle nie
maj¹2, a w Wielkiej Brytanii, oprócz S¹du Najwy¿szego, uprawnienie takie po-
siadaj¹ równie¿ s¹dy apelacyjne.

Po drugie, jak wspomniano w pkt. 2.4., sêdzia norweski zasiadaj¹cy w s¹-
dzie ni¿szej instancji mo¿e nie zastosowaæ siê do wi¹¿¹cego go precedensu,
antycypuj¹c zamiar jego uniewa¿nienia w S¹dzie Najwy¿szym. Sêdzia anglo-
saski w ten sposób post¹piæ ju¿ jednak nie mo¿e, a sêdzia kontynentalny –
przynajmniej teoretycznie – po to by nie zastosowaæ siê do stanowiska s¹du
najwy¿szej instancji, niczego antycypowaæ nie musi (wszak w œwietle za³o¿eñ
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porz¹dku prawnego, w jakim orzeka, takim stanowiskiem nie jest on w ¿aden
sposób z punktu widzenia prawa zwi¹zany).

Po trzecie, równoleg³e wykorzystywanie wnioskowania z precedensowych
regu³ (rationes decidendi) oraz rozumowania przez podobieñstwo (model pre-
cedensu z analogii oraz distinguishing) wydaje siê w jakimœ sensie ³¹czyæ prak-
tykê sêdziów amerykañskich, w której poczesne miejsce zajmuje analogia,
z manier¹ typow¹ dla systemów civil law, gdzie zdecydowanie dominuje
rule-model, i to jeszcze czêsto bez odgórnego za³o¿enia mo¿liwoœci distingui-
shing. Znaczy to ¿e, istotê wyroku maj¹cego pos³u¿yæ za precedens de facto
sprowadza siê w tych systemach nieraz do ogólnej, prawie ca³kowicie wyizolo-
wanej od faktów precedensowej sprawy regu³y (w Polsce tzw. teza, we W³o-
szech massima).

Po czwarte, równie¿ odciêcie siê od œcis³ego podzia³u na niewi¹¿¹ce obiter
dicta i wi¹¿¹ce ratio decidendi (w Norwegii starannie opracowane przez SN
dicta mog¹ siê okazaæ równie wi¹¿¹ce jak regu³a stanowi¹ca podstawê do wy-
dania precedensowego wyroku) sugeruje kurs poœredni. W common law, przy-
najmniej w teorii, usi³uje siê bezwzglêdnie przestrzegaæ tego podzia³u, pod-
czas gdy w systemach kontynentalnych zdaje siê on nie odgrywaæ wiêkszego,
jeœli jakiegokolwiek, znaczenia (waga polskiej tezy lub w³oskiej massimy nie
ró¿ni siê za wiele w zale¿noœci od tego, czy bezpoœrednio prowadzi³a do wyda-
nia wyroku przy okazji uzasadniania którego j¹ sformu³owano).

Po pi¹te, poœrodku common i civil law stawia Norwegiê obowi¹zek 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 czêœæ przestêpstw jest zdefinio-
wana wy³¹cznie przez case-law, taki wymóg nie obowi¹zuje wcale, a w syste-
mach kontynentalnych z regu³y wystêpuje on zawsze, niezale¿nie od tego, czy
mamy do czynienia z materi¹ publiczno- czy prywatnoprawn¹.

Równie¿ styl norweskich uzasadnieñ s¹dowych jako relatywnie dyskur-
sywny i „spersonalizowany” sprawia wra¿enie czegoœ pomiêdzy subsumcyj-
nym i bezosobowym stylem kontynentalnym a wysoce otwartym i rozwlek³ym
stylem anglosaskim. Podobnie zreszt¹ rzecz siê ma ze wzglêdnym przywi¹za-
niem w Norwegii do deklaratoryjnej teorii prawa, która to teoria zdaje siê byæ
wci¹¿ wiod¹c¹ ideologi¹ s¹dowego stosowania prawa w krajach civil law,
bêd¹c dzisiaj ju¿ niemal¿e zupe³nie zarzucon¹ na gruncie anglosaskim.

Ponadto sam quasi-precedensowy charakter norweskiego S¹du Najwy¿-
szego wydaje siê przejawem jakiegoœ kompromisu. Kontynentalnym s¹dom
najwy¿szej instancji zdarza siê orzekaæ z wrêcz niebotyczn¹ czêstotliwoœci¹,
przez co s¹ one czêsto prze³adowane, a nawet sparali¿owane nat³okiem rozpo-
znawanych spraw. Natomiast wyroki Izby Lordów, która do 2009 r. pe³ni³a
w Zjednoczonym Królestwie funkcje SN, wydawane by³y niezmiernie rzadko,
¿eby nie powiedzieæ sporadycznie.
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IV. Optymalny charakter. Na koniec warto zauwa¿yæ, ¿e norweskie roz-
wi¹zania, o których by³a mowa w niniejszym artykule, wydaj¹ siê nie tylko
manifestowaæ trzeci¹ wypoœrodkowan¹ drogê, ale w dodatku stanowiæ swoiste
optimum.

Po pierwsze, instytucja prawnie wi¹¿¹cych precedensów zapobiega dowol-
noœci w orzekaniu i podejmowaniu odmiennych decyzji s¹dowych w takich sa-
mych lub bardzo do siebie zbli¿onych stanach faktycznych. Dziêki zasadzie
stare decisis prawo staje siê bardziej pewne, jednolite i przewidywalne, co nie
tylko u³atwia jego adresatom dobrowolne dostosowywanie siê do jego wyma-
gañ tudzie¿ planowanie i organizowanie zgodnych z nim przedsiêwziêæ, lecz
tak¿e usprawnia pracê sêdziów i osób zawodowo zajmuj¹cych siê doradztwem
prawnym. Ci pierwsi mog¹ bowiem szybciej wydawaæ wyroki w przed³o-
¿onych im sprawach bez koniecznoœci rozwa¿ania za ka¿dym razem na nowo
wszystkich argumentów za i przeciw, jakie mo¿na podnieœæ w danej kwestii
prawnej. Adwokaci natomiast nie s¹ skazani na udzielanie swoim klientom po-
rad w rodzaju, ¿e „wszystko zale¿y od wszechmocnego i nieobliczalnego
s¹du”. Zwi¹zanie precedensem stanowi te¿ bezpoœredni wyraz nakazu równe-
go traktowania, podnoszonego wspó³czeœnie do rangi tzw. zasady sprawiedli-
woœci formalnej. Bez w¹tpienia ciê¿ko by³oby twierdziæ, ¿e prawo jest jedna-
kowe dla wszystkich, w sytuacji gdy w identycznych okolicznoœciach s¹dy
wydawa³yby skrajnie odmienne wyroki.

Co wiêcej, przyznanie judykaturze uprawnienia do ustanawiania wi¹¿¹-
cych precedensów nie tylko nie godzi w zasadê trójpodzia³u w³adzy, jak
mog³oby siê z pozoru wydawaæ, lecz wprost przeciwnie stanowi warunek sine
qua non efektywnej polityki legislacyjnej. Otó¿ w przypadku gdy uchwalone
przez parlament ustawy s¹ niejednolicie (inaczej przez ka¿dy s¹d) rozumiane,
nie tylko nie³atwo jest prognozowaæ, jakie skutki wywo³aj¹ one w œwiecie ze-
wnêtrznym, ale równie ciê¿ko mo¿e byæ korygowaæ niew³aœciwy sposób ich
s¹dowego stosowania – skoro czêœæ sêdziów interpretuje dany przepis pra-
wid³owo, tj. zgodnie z zamierzeniem prawodawcy, a czêœæ nieprawid³owo, to
niejednokrotnie mo¿e byæ bardzo trudno ustaliæ, co dok³adnie nale¿y w treœci
tego przepisu zmieniæ, by uzyskaæ jego jednakowe, a zarazem po¿¹dane stoso-
wanie, nie doprowadzaj¹c jednoczeœnie do powstania nadmiernej kazuistyki
w prawie stanowionym.

Po drugie, ograniczenie krêgu s¹dów w³adnych do ustanawiania wi¹¿¹cych
precedensów do samego tylko S¹du Najwy¿szego pozwala na zapewnienie
prawu sporej dozy pewnoœci i przewidywalnoœci, nie stwarzaj¹c przy tym po-
wa¿nego zagro¿enia dla przejrzystoœci i jednoœci w systemie prawa. Bior¹c
pod uwagê liczbê pozosta³ych s¹dów oraz czêstotliwoœæ, z jak¹ wydaj¹ one
wyroki, nawet tylko te bezpoœrednio podleg³e SN, przyznanie ich orzecznic-
twu rangi wi¹¿¹cego precedensu powodowa³oby wprowadzenie do obiegu ko-
losalnej liczby precedensowych regu³, które nie doœæ, i¿ by³yby trudne do spa-
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miêtania, a nawet odszukania, to jeszcze niewykluczone, ¿e pozostawa³yby we
wzajemnej sprzecznoœci. To znaczy, w razie funkcjonowania dwóch lub wiê-
cej s¹dów apelacyjnych ka¿dy z nich móg³by rozstrzygn¹æ dan¹ kwestiê
prawn¹ w sposób odmienny, co po nadaniu tym rozstrzygniêciom mocy po-
wszechnie wi¹¿¹cej oznacza³oby obowi¹zywanie ró¿nych praw (w poszcze-
gólnych okrêgach s¹dowych) w tym samym systemie prawa.

Po trzecie, dopuszczenie do koegzystencji dwóch w pewnym sensie do-
pe³niaj¹cych siê ujêæ istoty precedensu, rule-model oraz modelu z analogii,
z jednej strony wydaje siê gwarantowaæ pewnoœæ i przewidywalnoœæ prawa,
a z drugiej zapobiegaæ „mechanicznoœci” w jego stosowaniu, która to mecha-
nicznoœæ – jak zd¹¿y³a pokazaæ historia – mo¿e doprowadziæ do niepoweto-
wanych krzywd i niedorzecznoœci. Powstawaniu tych ostatnich zdaje siê te¿
przeciwdzia³aæ, zachodz¹ca w Norwegii, mo¿liwoœæ wyró¿niania i antycypa-
cyjnego uniewa¿niania precedensów. Pierwsze ju¿ z samego swojego za³o¿e-
nia umo¿liwia orzekaj¹cemu sêdziemu potraktowanie bie¿¹cego przypadku
w sposób indywidualny, drugie zaœ pozwala unikn¹æ koniecznoœci zastosowa-
nia precedensu wyraŸnie zdezaktualizowanego tudzie¿ jawnie nies³usznego.

Po czwarte, ze zwiêkszaniem poznawalnoœci i zrozumia³oœci prawa dla
jego adresatów, co niew¹tpliwie uznaæ nale¿y za stan ze wszech miar po-
¿¹dany, idzie w parze zrozumia³y jêzyk prawniczy oraz zdroworozs¹dkowy
charakter argumentów u¿ywanych w norweskim dyskursie prawnym (oczywi-
ste jest, ¿e aby móc, nawet przy najlepszych chêciach, dobrowolnie stosowaæ
siê do nakazów obowi¹zuj¹cego prawa, trzeba mieæ zagwarantowan¹ fak-
tyczn¹ mo¿liwoœæ zaznajomienia siê z tym prawem). Zalet¹ mog¹ siê tu te¿
okazaæ zwiêz³e, ale jednoczeœnie relatywnie szczere uzasadnienia s¹dowe.
Dziêki takim cechom – bez znacznego uszczerbku dla mo¿noœci dowiedzenia
siê o tym, co tak naprawdê zdecydowa³o o takim, a nie innym rozstrzygniêciu
danej sprawy – tok zastosowanej w uzasadnieniu argumentacji mo¿e byæ
przez innych szybko przyswojony, a identyfikacja wi¹¿¹cej czêœci precedenso-
wego wyroku, w szczególnoœci jego ratio decidendi, znacznie u³atwiona.

Po pi¹te, charakteryzuj¹cy Norwegiê brak obowi¹zku 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 wszelk¹ cenê fikcji, ¿e z czêsto ogólnych, niedookreœlonych, w zasadzie
pozbawionych jakiejkolwiek treœci albo antytetycznych postanowieñ ustaw
cywilnoprawnych „logicznie” wynikaj¹ jakieœ konsekwencje prawne dla kon-
kretnych stanów faktycznych. Fikcja ta, choæ mo¿e i wygodna dla osób bê-
d¹cych sêdziami (nieporozumieniem by³oby wi¹zanie z nimi odpowiedzialno-
œci za zapad³e wyroki, skoro o treœci tych wyroków, „spêtawszy rêce” organom
stosuj¹cym prawo, z góry przes¹dzi³ ustawodawca), zdaje siê dziœ zbyt ³atwa
do zdemaskowania, i to nie tylko ze strony profesjonalnych prawników, lecz
tak¿e zwyk³ych obywateli. W rezultacie jej uporczywe, „oficjalne” podtrzy-
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mywanie mo¿e nie budowaæ, ale podkopywaæ, i to znacznie, autorytet wymia-
ru sprawiedliwoœci.

Równie¿ przyzwolenie na kreowanie w Norwegii wi¹¿¹cych regu³ praw-
nych poza kategori¹ rationes decidendi, tj. w kwestiach prawnych, których
rozstrzygniêcie nie by³o konieczne do rozpoznania precedensowej sprawy,
jawi siê jako trafne posuniêcie. Sprzyja ono bowiem rozwojowi prawa i dosto-
sowywaniu go do aktualnych warunków spo³eczno-polityczno-gospodarczych
(szybkiemu reagowaniu na zmiany, jakie nieustannie dokonuj¹ siê w poza-
prawnej rzeczywistoœci). A ponadto umo¿liwia na bie¿¹co, bez czekania, a¿
objêta nimi sprawa trafi do s¹du, autorytatywnie usuwaæ naros³e na tle obo-
wi¹zuj¹cego prawa w¹tpliwoœci. Przez wzgl¹d na pewnoœæ i przejrzystoœæ
w systemie prawa postulowaæ by tu tylko nale¿a³o, aby wola s¹du, ¿e któraœ
z podanych przez niego regu³ niekwalifikuj¹cych siê na ratio decidendi ma sta-
nowiæ powszechnie obowi¹zuj¹ce prawo, by³a wyraŸnie uzewnêtrzniana.

Podobnie po³owicznie precedensowy charakter norweskiego SN wydaje
siê byæ rozwi¹zaniem bliskim idea³u. Przy takim uk³adzie, inaczej ni¿ wy-
gl¹da³oby to w przypadku s¹du III instancji, sêdziowie orzekaj¹cy w s¹dzie
najwy¿szej instancji mog¹ odrzuciæ a limine czêœæ wnoszonych do nich skarg,
nie bêd¹c zmuszonymi do wydawania rozstrzygniêæ w poœpiechu i „psucia”
w ten sposób precedensowego prawa (maj¹ wystarczaj¹c¹ iloœæ czasu do
namys³u przed podjêciem decyzji co do zmiany dotychczasowego lub ustano-
wienia nowego precedensu). A poza tym zapewnione s¹ wówczas warunki do
eliminacji wyroków, w których s¹d apelacyjny dopuœci³ siê jawnej niesprawie-
dliwoœci, tudzie¿ wydanych z pogwa³ceniem przepisów prawa stanowionego
lub prawnie wi¹¿¹cych precedensów, a uchylenie których to wyroków nie ro-
dzi potrzeby ani wprowadzenia nowego precedensu, ani uniewa¿nienia które-
goœ z obecnie obowi¹zuj¹cych precedensów (co wychodzi poza zakres kogni-
cji s¹du stricte precedensowego). Wœród instytucji zas³uguj¹cych na uznanie
nie powinno siê te¿ pomijaæ procedury przewidzianej dla dokonywania over-
ruling wewn¹trz norweskiego SN (sk³ady powiêkszone): zapobiegaj¹c nazbyt
czêstym i ³atwym zmianom (woltom) w orzecznictwie s¹du wyposa¿onego
w kompetencje prawotwórcze, zdaje siê ona przeciwdzia³aæ pochopnoœci
w tworzeniu s¹dowego prawa, tym samym wzmacniaæ jakoœæ i stabilnoœæ tego
prawa; a tak¿e wystêpuj¹cej w Norwegii mo¿liwoœci wniesienia kasacji z po-
miniêciem postêpowania przed s¹dem apelacyjnym, która to mo¿liwoœæ, przy-
spieszaj¹c dokonywanie „pal¹cych” reform w prawie oraz rozwiewanie po-
wsta³ych lub mog¹cych powstaæ na tle prawnym niejasnoœci, jest siê w stanie
przys³u¿yæ zarówno pewnoœci prawa, jak i jego elastycznoœci.

Powy¿sze nie prowadzi jednak do konkluzji, ¿e o wszystkich aspektach
doktryny precedensu panuj¹cej w Norwegii nale¿y wypowiedzieæ siê pozy-
tywnie. Manipulowanie faktami rozpoznawanej sprawy, przeformu³owywanie
precedensów, brak miejsca dla prospektywnego overruling czy te¿ ma³omów-
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noœæ norweskich sêdziów, w tym zw³aszcza w przedmiocie zasad rz¹dz¹cych
tamtejszym precedensem, nie s³u¿¹ ani zrozumia³oœci i obliczalnoœci prawa,
ani niemo¿liwej do osi¹gniêcia bez tych dwóch sprawiedliwoœci, w zamian za
to podwa¿aj¹ wiarê stron w uczciwoœæ procesu s¹dowego oraz instytucjê pra-
wa jako takiego.

Podsumowuj¹c ten zarys, nale¿y stwierdziæ doœæ intryguj¹c¹ postaæ dok-
tryny precedensu. Mimo obecnoœci prawnie wi¹¿¹cych precedensów doktryna
norweska nie jest bowiem a¿ tak rygorystyczna jak jej anglosaska odpowied-
niczka, co w rezultacie sprawia, i¿ równie blisko jest jej do systemu common,
jak i civil law. Ponadto, co nawet wa¿niejsze, rozwi¹zania sk³adaj¹ce siê na
doktrynê norwesk¹ zdaj¹ siê – czêsto w stopniu a¿ nie do uwierzenia –
rozs¹dne. Pretenduj¹ mianowicie do bycia z³otym œrodkiem pomiêdzy daleko
posuniêtym skrêpowaniem sêdziego anglosaskiego a swobod¹ jego kontynen-
talnego kolegi – tym samym miêdzy pewnoœci¹ i przewidywalnoœci¹ prawa
z jednej strony a jego s³usznoœci¹ i elastycznoœci¹ ze strony drugiej.
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