Rozdzial I. Precedens
w porzadku prawa stanowionego.
Ujecia polskiej nauki prawa

Leszek Leszczynski

§ 1. Pojecie precedensu
(przykladowe ujecia anglosaskie)

Niepodwazalne zatozZenie, iz kategoria precedensu sadowego zwigzana jest
genetycznie i funkcjonalnie z porzadkiem common law, prowadzi do poszuki-
wania w doktrynie anglosaskiej pierwowzoréw nie tylko okreslenia roli prece-
densu w praktyce sadowej, ale takze ustalenia tresci samego pojecia.

W miarodajnym, dla uje¢ stownikowych, Black’s Law Dictionary sformu-
fowane sa trzy definicje precedensu, z ktérych pierwsza okresla, iz jest to ,roz-
strzygniety przypadek lub decyzja sadu, potraktowana jako wzorcowy (fur-
nishing) przyktad lub autorytet (podstawa) dla identycznego lub podobnego
przypadku powstatego pdzniej lub tez podobny problem prawny”, druga - ze
precedens to ,reguta prawna ustanowiona przez sad po raz pierwszy dla da-
nego rodzaju spraw i nastepnie wykorzystywana (referred to) przy rozstrzyga-
niu podobnych spraw”, natomiast trzecia, iz precedensem jest powtorzone za-
chowanie (course of conduct once followed), ktore moze stuzy¢ jako wzoér (gu-
ide) dla przysztych zachowan™. W tekscie wyrdznionego hasta, pomiedzy tymi
definicjami znajduje si¢ wyjasnienie, podnoszace, iz sady usiluja rozstrzygac

1 J.R. Nolan, Black’s Law Dictionary, 1990, s. 1176 (An adjudged case or decision of a court,
considered as furnishing an example or authority for identical or similar case afterwards arising or
a similar question of law, A rule of law established for the first time by the court for a particular type
of case and thereafter referred to in deciding similar cases, A course of conduct once followed which
may serve as a guide for future conduct).
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sprawy na podstawie zasad ustalonych we wczesniejszych przypadkach, ktére
bedac przyblizonymi od strony faktow sprawy lub zasad prawa do przypadku
rozstrzyganego, s nazywane precedensami?. Stownik odsyla tez na koncu wy-
jasnien do pojecia stare decisis®.

W powyzszych definicjach precedensu sadowego zwraca uwage po pierw-
sze, wigzanie precedensowosci ze stwierdzanym ex post wplywem wczesniej-
szej decyzji na decyzje pozniejsza oraz po drugie, alternatywnos¢ uje¢ tak wy-
korzystywanego obiektu (case or decision), jak i rodzaj powiazania (example,
authority or similar question of law) oraz warunek wykorzystania (identical or
similar case), co stanowi istotne elementy koncepcji prezentowanej w niniej-
szej monografii.

Dla poréwnania mozna przytoczy¢ jeszcze kilka, jak si¢ wydaje istotnych
innych definicji precedensu, przenoszac analize sktadnikéw tego pojecia do
poszczegolnych aspektéw pojmowania i funkcjonowania precedensu, prze-
prowadzanej w kolejnych rozdzialach niniejszej monografii. I tak precedens
bywa definiowany jako decyzja sadu, ktéra funkcjonuje jako model dla de-
cyzji pozniejszych?, jako decyzja sadu lub innego ciala orzekajacego, ktora
ma specjalne znaczenie, sprowadzajace si¢ do posiadania przez nig praktycz-
nego okreslania tresci prawa®, jako podstawa decydowania w aktualnej spra-
wie w taki sam sposob, w jaki zadecydowano wczesniej®; jako decyzja, ktora
stuzy za wskazowke dla aktualnego dziatania’ czy tez jako wiazaca decyzja sadu
wyzszego, orzekajacego w ramach tej samej jurysdykcji®. Formulowane jest tez
ujecie alternatywne, traktujace precedens jako wylacznie relewantna wiazaca
decyzje (precedens sensu stricto) badz jako po prostu kazda wczesniejsza de-
cyzje jakiegokolwiek sadu, ktdra wnosi prawnie wazna (bears a legally siginfi-
cant) analogie do aktualnie rozstrzyganego przypadku’.

2 Por. tamze, s. 1176.

3 Por. tamze. Jest charakterystyczne, ze w wydaniu skréconym J.R. Nolan, Black’s Law Dic-
tionary. Abridged Sixth Edition na s. 814 znajduje si¢ wyjasnienie identyczne (nieskrdcone),
ktore pewnym skrétom i modyfikacjom podlega ,,dopiero” w wydaniu kieszonkowym: J.R. Nolan,
Black’s Law Dictionary, Third Pocket Edition, s. 553-554.

4 D.N. MacCormick, R.S. Summers, Introduction, s. 1-2 (...decision that functions as a model
for later decisions).

5Por. G. Lamond, Precedent, s. 1-2 (decision (...) that has a special legal significance (...) being
regarded as having practical (...) authority over the content of the law).

6 T. Schauer, Has Precedent, s. 381; J.N. Adams, R. Brownsword, Understanding, s. 122.

7 N. Duxbury, The Nature, s. 1 (,decision which serves as a guide for present action).

8 R.S. Summers, Precedent, s. 364.

9 Por. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, Precedent, s. 323.
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Powyzej zarysowane przykladowe sposoby pojmowania precedensu stwa-
rzaja, jak sie wydaje, pewne tfo do rozwazenia miejsca tego pojecia w polskiej
doktrynie prawniczej, zwlaszcza w jej czesci teoretycznoprawnej. Rzecz jasna
idzie o prawnicze pojecie precedensu, rozne od pojecia potocznego, w ramach
ktérego precedens moze by¢ rozumiany jako zdarzenie, ktoére ma miejsce po
raz pierwszy lub zdarzenie poprzedzajace inny, podobny przypadek!°.

Nalezy wyraznie stwierdzi¢, iz problematyka precedensu jest w polskiej na-
uce prawa obecna i nie mozna tej konstatacji odnies$¢ jedynie do kilku ostat-
nich dekad, mimo Ze to wlasnie w tym okresie ma miejsce wyrazna intensyfi-
kacja zainteresowan precedensami. Niezaleznie od tego, ze fakt ten nie prze-
sadza o okresleniu skali potencjalu precedensu w polskim porzadku prawnym
jako rodzaju porzadku prawa stanowionego, to jednak chociazby sygnaliza-
cyjna analiza sposobu pojmowania oraz wyznaczania przez te doktryne funk-
¢ji precedensu (wczesniejszych decyzji'') w praktyce sadowej winna stanowié
punkt wyjscia dla dalszych analiz prowadzonych w calej niniejszej monografii.

§ 2. Precedens w polskiej nauce prawa

I. Uwagi ogolne

Precedens jako kategoria prawna pojawia si¢ w polskiej nauce prawa za-
rowno w perspektywie teorii i filozofii prawa, jak i nauk szczegélowych (do-
gmatycznych), znajdujac zdecydowanie mocniejsza obecnos¢ w ramach tej
pierwszej. Co charakterystyczne, ustalenia pojeciowe, nie wigzac si¢ z samo-
dzielnym (odr¢bnym od ustalen anglosaskich) definiowaniem precedensu jako
kategorii prawnej'?, dokonywane sa zazwyczaj w perspektywie wyodrebniania
pewnych rodzajow precedensu sadowego oraz odnoszenia niektérych z nich
do porzadku prawa stanowionego, a takze formutowania uwag na temat funk-
cjonowania precedensu w polskim porzadku prawnym.

Wypowiedzi na temat pojecia i rodzajéw precedensu formutowane sa albo
w ramach analiz praktyki angloamerykanskiej (przy czym przewazaja w takich

10 Por. W. Kopalitiski, Stownik, s. 339.

11 Ujecie wiazace istote precedensowosci z powotywaniem wczeéniejszych decyzji sadowych
spotykane jest takze na gruncie doktryny anglosaskiej, por. J. Komarek, Reasoning, s. 149 i n.

12 Por. np. definicje sformulowana w Wielkiej Encyklopedii Prawa: ,,decyzja organu panstwa,
przede wszystkim orzeczenie sadu, ktérego rozstrzygniecie staje sie wiazacym na przyszto$¢ wzo-
rem przy rozstrzyganiu spraw podobnych” (W. Gromski, Precedens, s. 347).
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przypadkach odniesienia amerykanskie)!?, albo uje¢ bezposrednio nienawia-
zujacych do dorobku doktryny oraz obserwacji praktyki common law, stawia-
jacych sobie za zadanie analize szczegdtowych zagadnien ,,dogmatycznych”!4
lub budowanie ujec bardziej kompleksowych, dotykajacych teoretycznopraw-
nych aspektow stosowania prawal®. Istotng grupe¢ stanowig prace powstajace
w konwencji bezposrednio poréwnawczej (przenoszacej doswiadczenia com-
mon law na kontynentalne porzadki prawa stanowionego'® lub poréwnujace
»klasyczng” praktyke precedensows z praktyka orzecznicza w réznych euro-
pejskich porzadkach prawnych!7, w tym tez w prawie polskim!®), przy czym za-
zwyczaj poréwnywanie pewnych aspektow funkcjonowania precedensu prze-
waza nad podejmowaniem analizy kompleksowej'.

Bez watpienia prezentacj¢ obecnosci precedensu w polskiej nauce prawa
nalezy rozpocza¢ od zasygnalizowania sformulowanego w latach 70. ubieglego
stulecia, kompleksowego i relatywnie najgtebszego ujecia autorstwa J. Wro-
blewskiego, aby nastepnie, juz ,punktowo” odnies¢ si¢ do ustalen podejmowa-
nych w innych pracach, w tym takze tych, ktore powstaly w ostatnich deka-
dach.

II. Zarys ujecia J. Wroblewskiego
J. Wréblewski buduje czteroelementowy zbidr sytuacji orzeczniczych, w ra-

mach ktérych precedensem jest nazwana decyzja, ktéra normatywnie lub fak-
tycznie wplywa na podejmowanie innej decyzji%’. Jak sie wydaje, okreslenie po-

13 Por. np. A. Ludwikowska, System, s. 49-90; R. Tokarczyk, Prawo, s. 30-44; M. Koszowski,
Anglosaska, s. 13-110.

14 Por. np. A. Stelmachowski, Prawotworcza, passim; R. Hauser, J. Trzcinski, Prawotworcze,
passim.

15Por. np. J. Wréblewski, Precedens, passim; T. Stawecki, Precedens w polskim porzadku praw-
nym, s. 60-73; M. Zirk-Sadowski, Tzw. prawotworcza, s. 255 i n.; L. Morawski, Gtowne, s. 197-244;
L. Leszczynski, Precedent, s. 2551 n.

16 Por. np. M. Koszowski, Norweska, s. 195 i n. W kontekscie prawotworstwa sadowego taka
analize spotka¢ mozna w pracy A. Stelmachowskiego, Prawotworcza, s. 624-626.

17 Por. B. Greczner: Precedens, passim; A. Orfowska, Precedens, passim.

18 Por. M. Koszowski, Anglosaska, s. 111 i n.

19 Istotne znaczenie, w jakim$ sensie podsumowujace dwczesne dokonania doktrynalne
i praktyke polska, ma opracowanie L. Morawskiego i M. Zirk-Sadowskiego, Precedent in Poland,
w: D.N. MacCormick, R.S. Summers (red.), Interpreting Precedents. A Comparative Study, anali-
zujacej w perspektywie poréwnawczej rozne aspekty tej kategorii w réznych systemach prawnych.
W tej samej perspektywie powstala tez praca M. Krdl, Precedent, passim.

20 J. Wréblewski, Precedens, s. 525.
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wiazania miedzy decyzjami mianem wplywu umozliwia dalsze rozrdznienia,
zwigzane z jego intensywnoscig (glebokoscig powiazan)?!.

Relacje precedensowosci powigzan ujete sa w tej koncepcji w ramach
przede wszystkim rozréznienia kryterium motywacji decydenta oraz faktu wy-
dania decyzji?2. Spelnione musza by¢ w zwigzku z tym lacznie trzy warunki:
1) przekonanie decydenta, iz w aktualnych warunkach, nalezy podja¢ decy-
zje D2 taka sama lub podobna do precedensowej D12, 2) podjecie decyzji D2
oraz 3) wystapienie pomiedzy D1 a D2 jednego z czterech rodzajow powigzan:
a) powtdrzenia D1 w D2, b) wyprowadzenia D2 z D1 wedlug przyjetych re-
gul referencyjnych, c) uzasadnienia D2 regutami, ktérymi zostata uzasadniona
D1 przy uzyciu takich samych lub podobnych srodkdéw, za pomoca ktorych
uzasadniono DI, oraz d) uzasadnienia D2 przez odwolanie si¢ do D1 w inny
sposob niz w sytuacji b i c¢. Poszczegélne warianty powiazan pozwalajg na wy-
odrebnienie precedensu strictissimo sensu (a), sensu stricto (b), sensu largo (c)
oraz sensu largissimo (d).

Jak si¢ wydaje, powiazanie pomiedzy D1 i D2 w trzech ostatnich sytuacjach
(b-d) odnoszone jest w tej koncepcji do uzasadniania decyzji (D2 ma si¢ da¢
wyprowadzi¢ lub uzasadni¢), przy czym w ramach powigzania c i d, uzasadnia-
nie potraktowane jest wprost jako miejsce, w ktérym ,,rozgrywa si¢” stwierdza-
nie powiazan precedensowych. W sytuacji b natomiast uzasadnianie wystepuje
w takiej roli niejako posrednio, jako ze koncentracja powiazania na mozliwo-
sciach ,,wyprowadzenia” D2 z D1 wigze uzasadnianie z faktycznie dokona-
nymi rozumowaniami, na gruncie ktérych zbudowano tres¢ decyzji, a nie tylko
tres¢ uzasadnienia (a wlasciwie, moze nawet bardziej tres¢ decyzji niz tres¢ jej
uzasadnienia). Ponadto, uzycie w tej koncepcji terminu ,,uzasadnianie”, a nie
»uzasadnienie”, umozliwia wiazanie rozumowan stuzacych do podjecia decy-
zji z rozumowaniami (argumentami) stuzacymi do jej uzasadnienia (takze for-
malnego). Tym samym autor, preferujac ujecie precedensowosci w kontekscie
uzasadnienia, faczy je w okreslonym zakresie z kontekstem heurezy, zwlaszcza
poprzez zaakcentowanie warunku przekonania decydenta.

21 Przy czym rozréznienie wplywu normatywnego i faktycznego wskazuje na pewien zwigzek
z koncepcja precedensu de iure i de facto, a ukierunkowanie wptywu na ,,podejmowanie decyzji”,
oznacza mozliwo$¢ umiejscowienia go tak apragmatycznie (w tresci decyzji), jak i pragmatycznie
(w ramach procesu decyzyjnego).

22 Por. J. Wréblewski, Precedens, s. 525-526.

23 Wylaczenie czynnika odnoszacego si¢ do przekonania decydenta pozwala na rozréznienie
w tej koncepcji precedensu funkcjonalnego i obiektywnego (réznica polega na wyltaczeniu z obiek-
tywnego pojecia precedensu czynnika psychologicznego), por. J. Wréblewski, Precedens, s. 525.
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Podzialom powyzszym towarzyszy rozroznienie dwoch rodzajow i zakre-
sOw powiazania miedzy D1 i D2, z ktorych jeden okreslony jest jako uwzgled-
nienie, a drugi - jako kierowanie si¢ precedensem. Uwzglednianie precedensu
(odpowiadajace jego obiektywnemu pojeciu) ma miejsce wowczas, gdy w uza-
sadnieniu D2 znajduje si¢ odwolanie do D1, ale jest ono traktowane jako ar-
gument dodatkowy, uzasadniajacy wlasne stanowisko (bez ktorego mozna by-
foby co najwyzej stwierdzi¢ zgodnos¢ D2 z D1). Kierowanie si¢ precedensem
natomiast (odpowiadajace jego funkcjonalnemu pojeciu, zawierajacemu prze-
konanie decydenta o potrzebie wykorzystania D1) ma miejsce wowczas, gdy
da sie ustali¢ rolg, jaka odwolanie si¢ do D1 odgrywa w motywowaniu D224,
W konsekwencji w ramach tej alternatywy jednoznaczna jest raczej nie tyle
skala gtebokosci powigzania miedzy decyzjami, ile skala glebokosci uzasadnie-
nia tego powiazania.

Na okreslenie glebokosci powigzan miedzy decyzjami nie wplywa w tej
koncepcji sposdb uzasadniania powigzania pomiedzy decyzjami, ktore moze
opierac sie badz na klasycznym rozumowaniu per analogiam, badz na rozumo-
waniu per rationem decidendi?®, ktore zreszta w ocenie J. Wréblewskiego moga
sie ze soba w pewnym sensie taczy¢.

III. Inne ujecia precedensu i jego rodzajow

1. Najwazniejszg kwestia poruszang w wigkszosci opracowan polskich wy-
daje si¢ by¢ rozréznianie precedensu wiazacego i niewiazacego®, ktore zreszta
promieniuje na wyodrebnienie kilku innych rodzajéw precedensow. Prece-
dens wiazacy, identyfikowany z decyzja, ktorej zastosowanie jest obowiazkiem
sadu, odnoszony jest zazwyczaj do porzadku common law i reguly stare deci-

24 ], Wréblewski, Precedens, s. 529 i n.

25 Por. tamze, s. 526 i n.

26 Wyréznianiu precedensu wiazacego towarzyszy czesto wyrazna deklaracja o ich braku
w polskim systemie prawnym (por. tamze, s. 528-533). Podzial ten na poziomie konstrukcyjnym
sygnalizowany jest jednak w wielu pracach, np. L. Morawski, Czy precedens, s. 199; tenze, Gléwne,
s. 208, 212; tenze, Precedens, s. 5-12 (gdzie kwestia zwigzania oddzielona jest od prawotworstwa —
np. s. 5); M. Krdl, Precedent, s. 425-426; A. Orfowska, Moc wiazaca, passim. O trzech réznych ro-
dzajach zwiazania precedensem w postaci uchwaty NSA por. D. Dgbek, Migdzy, s. 194 i n. (wéréd
ktorych wyodrebnione zostalo tez zwiazanie ,,zniechecajace” kolejnych decydentéw od odstapie-
nia). O réznych aspektach zwigzania precedensem w porzadku common law por. np. N. Duxbury,
The Nature, s. 58 i n.; M.]J. Gerhardt, The Power, s. 151 i n. oraz s. 177 (gdzie pojawia si¢ koncep-
cja »superprecedensu” rozumianego jako precedens wiazacy diugo i szczegdlnie mocno). Por. tez
R. Siltala, A Theory, s. 127-150.
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sis¥, przy czym niekiedy jako rodzaj precedensu wiazacego w porzadku prawa
stanowionego traktuje sie, majace posta¢ ogolna, decyzje (zwlaszcza uchwaty)
sadow najwyzszych instancji, powiazane lub niepowiazane z rozstrzyganiem
konkretnej sprawy?.

Wyrdznianiu precedensu wiazacego towarzyszy¢ moze roznicowanie ro-
dzaju zwiazania, stanowigce podstawe rozrdznienia precedensu de iure
i de facto. O ile ta pierwsza pokrywa sie z podstawowa kategoria precedensu
wiazacego, o tyle pojecie precedensu de facto (precedensu faktycznego), odwo-
tujac sie zazwyczaj do obserwacji praktyki sadowej, utozsamiane jest z faktycz-
nym zwiazaniem pewnymi wczesniejszymi decyzjami, ktorych wykorzystanie
wywolane moze by¢ wyraznie odrebnymi motywami ,,zwigzania” (jego odczu-
wania) — badz sila argumentacji badz autorytetem skladu sadu badz wreszcie
wzgledami oportunistycznymi (antycypowanie kontroli instancyjnej)®.

Wyrdznianiu z kolei precedensu niewiazacego moze towarzyszy¢ wyodreb-
nienie precedensu perswazyjnego (,,przekonujacego”, persuasive precedent™)
ktéry, oddzialujac na rozumowanie aktualnego decydenta, pozostawialby mu
jednoczes$nie swobode co do jego wykorzystania. Jak wida¢, ten rodzaj prece-
densu moglby sie przeksztalci¢ w precedens wiazacy de facto, jesli tylko odwo-
tywalby sie do, opartych na mocnym przekonaniu o potrzebie wykorzystania,
rozumowan procesowych, argumentacji lub tresci wczesniejszej decyzji.

Precedens niewiazacy moze by¢ takze kojarzony z precedensem ilustracyj-
nym?. Jak sie wydaje, jego wyodrgbnienie wigze sie jednak nie tyle z oparciem
sie na wczesniejszej decyzji lub procesie decyzyjnym, lecz na sposobie udziatu
powotanej decyzji w toku argumentacyjnym uzasadnienia, na gruncie ktérego

27O funkcjonowaniu reguly stare decisis por.: J.M. Jr Walker, The Role, passim; J. Roland, How
stare decisis passim; C. Starger, The Dialectic, s. 19-46. Por. tez M. Koszowski, Anglosaska, s. 21
in. Spotyka si¢ tez w literaturze amerykanskiej glosy pomniejszajace realne znaczenie tej reguty
dla praktyki orzeczniczej (por. np. F. Schauer, Stare Decisis, s. 12 i n.; C.J. Peters, Originalism,
s. 189 in.).

28 Dotyczy¢ to wiec moze tak uchwat sktadow powiekszonych (7-osobowych, izbowych lub
pelnego skladu, z wytycznymi SN na czele), jak i np. uchwat sktadéw zwyktych SN zawieraja-
cych wpisane do ksiggi zasady prawne oraz uchwat TK, funkcjonujacych w Polsce do 1997 r.
(por. L. Morawski, Precedens, s. 5-12).

29Por. M. Zirk-Sadowski, Precedens, s. 71; L. Morawski, Gléwne, s. 212. Jako rodzaj precedensu
de facto traktowane bywaja, na podstawie ,faktycznej mocy wiazace;j”, uchwaty NSA (por. D. Dg-
bek, Miedzy, s. 198 i n.). M. Krdl natomiast wyréznia w pewnym zakresie analogicznie do tego
podziatu precedensy formalne i nieformalne (por. Precedent, s. 426 i n.).

30 L. Morawski, Gtéwne, s. 216. W odniesieniu do praktyki angloamerykanskiej por. np. R. Bro-
naugh, Persuasive, passim; M.]. Gerhardt, The Power, s. 151-153; M. Ludwikowska, System, s. 62.

31 Por. L. Morawski, Gléwne, s. 201.
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ma ono pokaza¢, iz takie decyzje czy rozumowania juz wczesniej podejmo-
wano w praktyce sadowej, a wigc ,tylko” ilustrowa¢ (i posrednio wzmacniac)
to, co i tak, bez siggniecia do wczesniejszego procesu decyzyjnego i decyzji,
zostatoby w aktualnym procesie osiagniete.

2. Drugi podzial precedensow, czesciowo powiazany z podziatami powyz-
szymi, wigze si¢ z wyrdznianiem precedenséw konkretnych i abstrakcyjnych.
Poszczegélne ujecia, wyraznie utozsamiajac co do zasady precedens z decyzja
konkretna, rozstrzygajaca dang sprawe (takze kontrolujaca decyzje czy wyrok
w toku instancji lub ustawe w toku kontroli konstytucyjnosci), niekiedy do-
puszczaja lub rozwazaja mozliwo$¢ potraktowania jako precedens w porzadku
prawa stanowionego, mimo braku jednoznacznego i precyzyjnego wyroznie-
nia w nich obiter dictum, takze decyzji ,,abstrakcyjnych”, w postaci wspomnia-
nych wyzej uchwat skltadéw poszerzonych, zwlaszcza jesli sq one wykorzysty-
wane przez niezwigzany formalnie taka uchwatly (np. poprzez sfomulowanie
pytania) sad, a sama tres¢ (teza) uchwaly wiaze sie z jakims konkretnym sktad-
nikiem danego procesu decyzyjnego (stanem faktycznym, kontrolowang de-
cyzjq itp.), w ramach ktorego pojawil si¢ problem. Dotyczy to tez w jakim$
sensie uchwat abstrakcyjnych, niewynikajacych z takiego konkretnego sktad-
nika (np. podjetych w wyniku wniosku Prezesa SN lub NSA), chociaz tu stricte
precedensowy ich charakter mimo wiazacego charakteru, jak si¢ wydaje, by-
toby trudniej uzasadnic.

3. Istotny podzial wiaze si¢ z wyodrebnieniem precedensow decyzyjnych
(rozstrzygajacych) i interpretacyjnych®. Precedens decyzyjny polega na odwo-
taniu si¢ w procesie decydowania oraz w uzasadnieniu podjetej aktualnie decy-
zji do tresci wykorzystanej decyzji finalnej (do zawartego w niej rozstrzygnie-
cia). Stanowi zatem, w jakims$ zakresie, powtorzenie (jak si¢ wydaje — zawsze
adaptacyjne, a wigc potencjalnie modyfikujace) samej sentencji, ktdrej zreszta
nie daloby si¢ zakwalifikowac jako precedens bez argumentacyjnego zaprezen-
towania tego faktu w uzasadnieniu (zwlaszcza w swietle podobienstwa stanu
faktycznego czy innych skladnikow sytuacji orzeczniczej).

Precedens interpretacyjny* takze wigze si¢ z wykorzystaniem wczesniejszej
decyzji w trakcie procesu, tyle, Ze nie odnosi si¢ do decyzji finalnej, lecz do

32 Por. L. Morawski, M. Zirk-Sadowski, Precedens, s. 229.

33 Por. L. Morawski, Glowne, s. 214. Na zwiazek precedensu ze zmianami wyktadni wskazuje
T. Fleming-Kulesza, Czy w Polsce, s. 16.

34 Por. M. Zirk-Sadowski, Precedens, s. 73. Mozna go tez nazwac ,operatywnym” (operational)
- por. W.A. Edmundson, Schauer on, s. 405 lub ustawowym (W.N. Eskridge Jr., Overruling, s. 1361~
1365).
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decyzji czastkowych, powiazanych z poszczegélnymi czynnosciami i rozumo-
waniami wykfadni operatywnej, z naciskiem na wykorzystanie tych ostatnich.
Takze tu prezentacja argumentacyjna w uzasadnieniu takiego wykorzystania
pomaga w okresleniu gtebokosci powiazania oraz w przesadzeniu o $wiado-
mym wykorzystaniu danych rozumowan, zwlaszcza ze zazwyczaj ten rodzaj
precedensu kojarzony jest z precedensem niewiazacym, a wiec tym bardziej
wymagajacym ujawnienia powiazan mi¢dzy oboma procesami decyzyjnymi.
Jest on tez w pewnym sensie niezalezny od wykorzystania samej tresci decy-
zji, bowiem do konkretnych rozumowan interpretacyjnych mozna odwotac sie
w sytuacji nie tylko niewykorzystania samej decyzji, ale takze — podjecia decy-
zji z ta decyzja sprzecznej. Moze by¢ takze kojarzony z precedensem perswa-
zyjnym z punktu widzenia braku wigzacego charakteru.

Jak si¢ wydaje jednak, w konkretnych procesach decyzyjnych oba po-
wyzsze rodzaje precedenséw najczesciej tacza sie w jeden rodzaj (co stanowi
zreszta najpelniejszy wymiar ,,precedensowosci” powigzan miedzy oboma pro-
cesami decyzyjnymi), jako Ze modelowo wykorzystane rozumowania interpre-
tacyjne staja sie precedensem dla aktualnego procesu decyzyjnego wowczas,
gdy ,,wspieraja” 1 wzmacniajg wykorzystanie w aktualnym procesie decyzyj-
nym tresci decyzji, przy podejmowaniu ktdrej zostaly zastosowane.

4. Jeszcze innym, chyba najczesciej podnoszonym, obok rozrézniania pre-
cedensu wiazacego i niewiazacego, kryterium podzialu precedenséw jest przy-
znanie im charakteru prawotworczego badz nieprawotworczego®. Stal sie on
nawet bardziej niz pierwszy z wymienionych tu podzialéw, wykladnikiem nie
tylko sposobu ujmowania precedensu, ale takze dopuszczalnosci tej kategorii
orzeczniczej w polskim porzadku prawnym, traktowanym rzecz jasna jako ro-
dzaj porzadku prawa stanowionego.

Z rozrdznieniem tym wiazg si¢ dwa ujecia z lat 60. i 70. Jedno, autorstwa
Z. Ziembiriskiego, wyprowadzone na gruncie teorii prawa, a konkretnie w ra-
mach bardzo istotnej dla postrzegania istoty porzadku prawnego i procesow
stosowania prawa koncepcji zrodel prawa w ujeciu decyzyjnym, za precedens
prawotworczy uznaje decyzje podjeta w okreslonej sprawie, gdy brak jest pod-
staw w normach dotychczas uznawanych za obowiazujace do wydania takiej
decyzji lub podstawy te sa niedostatecznie okreslone, i dopiero decyzja sa-
dowa okresla zakres czyndéw zakazanych, nakazanych czy dozwolonych. Wy-
réznieniu tego rodzaju precedensu towarzyszy warunek uznania poprawnosci
takiej operacji przez doktryne i srodowisko prawnicze w kontekscie powsta-

35 Por. L. Morawski, Gléwne, s. 214.
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nia w ten sposob nowej normy generalnej i abstrakcyjnej. Autor odréznia ten
rodzaj precedensu od precedensu ,potwierdzajacego”, opartego na uznaniu
za obowiazujaca prawnie normy zwyczajowej, przy czym wykazuje przy okazji
watpliwos¢ co do mozliwosci przypisywania im wigzacego charakteru, przede
wszystkim z powodu charakteru ratio decidendi*.

Ujecie drugie, nieco wcze$niejsze, autorstwa J. Stelmachowskiego, wyprowa-
dzone na gruncie nauki prawa cywilnego?’, nie opiera si¢ na przyjeciu okreslo-
nej koncepcji teoretycznej precedensu, lecz na obserwacji praktyki sadowej,
w ramach ktorej autor ten dostrzega (takze w polskiej rzeczywistosci praw-
nej lat 60.) ,,prawotworstwo sadowe”. Jest to zatem nawet nie tyle koncepcja
precedensu prawotworczego, ile stwierdzenie realnego wystepowania prawo-
tworstwa sadowego, stajace sie podstawg rozwazania takze innych zagadnien
(np. prawotworcza wykladnia prawa). Precedensowos$¢ orzeczen, odnoszaca
sie w tym ujeciu przede wszystkim do ich powtarzalnosci, zwtaszcza w kontek-
$cie uformowania sig linii orzeczniczych, jest tylko jednym z wymiarow takiej
prawotworczej praktyki sadowe;.

Zagadnienie prawotworstwa sadowego stalo si¢ tez podstawa przeniesie-
nia kategorii precedensowosci na okreslenie relacji pomig¢dzy orzecznictwem
sadu konstytucyjnego i sadow administracyjnych, zwlaszcza w kontekscie po-
wolania si¢ przez NSA na wykladnie Trybunatu w sytuacji braku jej formalnej
mocy wigzacej®.

Odrodznienie precedensowosci oraz prawotworstwa sadowego, dokonane
na gruncie teoretycznoprawnym przez M. Zirk-Sadowskiego, zwlaszcza w kon-
tekscie problematyki nowosci normatywnej, teorii wykltadni, wigzacego cha-
rakteru precedensu czy zakresu kompetencji, stalo si¢ podstawa wyrazenia
przez tego autora sceptycznej postawy nie tylko co do mozliwosci recypowa-
nia rozwigzan angloamerykanskich na grunt porzadku prawa stanowionego,
ale tez co do mozliwosci przyjecia tezy o precedensowym charakterze wyko-
rzystanej decyzji sadowej®.

36 Por. Z. Ziembinski, Teoria prawa, s. 83-85; tenze, Problemy, s. 80 oraz s. 264-265 (gdzie
precedens potwierdzajacy zostal juz nazwany ,,nieprawotwdrczym”) oraz tenze, Tworzenie, s. 50
in.

37 Por. J. Stelmachowski, Prawotworcza, passim; tenze, Wstep, s. 434-456; tenze, Zarys,
s. 295-308.

38 Por. R. Hauser, J. Trzcinski, Prawotworcze, s. 10-13, 31-32.

39 Por. M. Zirk-Sadowski, Precedens, passim, s. 69 in., s. 73 w kontekscie relacji pomigdzy pre-
cedensowoscia a prawotworstwem oraz s. 78 w kwestii tzw. nowosci normatywnej. Bezposrednie
rozrdznienie precedensu prawotworczego i nieprawotworczego pojawia sie tez w pracach L. Mo-
rawskiego, nawigzujacego w ramach okreslenia prawotwodrczego charakteru precedensu do ujeé
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W pewnym sensie podzial precedenséw na prawotworcze i nieprawotwor-
cze nawiazuje do zakorzenionego takze w literaturze anglosaskiej podziatu pre-
cedensow na konstytutywne i deklaratywne, odnoszone tak do powigzan tre-
sciowych, jak i argumentacyjnych pomiedzy decyzjami®.

5. Niezaleznie od wyzej zaprezentowanych, relatywnie czesto analizowa-
nych rodzajéw precedensow, odnoszonych gtéwnie do porzadku prawa sta-
nowionego, pojawiaja sie takze podzialy wysuwane rzadziej, co nie znaczy, ze
nie maja one znaczenia dla ogélnego obrazu obecnosci precedensu w polskiej
doktrynie prawniczej. Jednym z nich jest wyrdznianie precedensow secundum,
praeter oraz contra legem (w zaleznosci od ich relacji do norm ustawowych)*!,
czy precedensdw rzeczywistych i pozornych (z ktérych te ostatnie, nazwane
tez falszywymi, ograniczalyby sie do troski o niewzruszalnos¢ wlasnego roz-
strzygniecia oraz automatycznego odwolywania si¢ do publikowanych orze-
czen czy calej linii orzeczniczej)*2.

§ 3. Problem funkcjonowania precedensu
w polskim porzadku prawnym

I. Uwagi ogolne

Ustalanie pojecia precedensu oraz wyrdznianie ich rodzajow wystepuja
w polskiej literaturze prawniczej badz jako zagadnienia samodzielne, badz
w powiazaniu z rozwazeniem funkcjonowania precedensu w kontekscie tak
dostrzegania jego obecnosci w praktyce sadowej, jak i roli orzeczniczej, pro-
wadzacego niekiedy do okreslenia potencjatu precedensu w porzadku prawa
stanowionego, uwzgledniajacego zarowno jurydyczne, jak i spoteczne aspekty
tej praktyki®.

Z. Ziembiriskiego w kontekécie zmiany zakresu normowania czy ustalonej interpretacji (por. L. Mo-
rawski, Czy precedens, s. 188; tenze, Gtowne, s. 214).

40 Por. np. rozréznienie pomiedzy teoria weak oraz strong view of precedent oraz kompromi-
sowym w stosunku do nich ujeciem golden rule (M.]. Gerhardt, The Power, s. 47-68, 79-110).
Por. tez T. Stawecki, Precedens jako zadanie, s. 257 (wraz z zasygnalizowanymi tam pogladami).

41 Por. L. Morawski, Czy precedens, s. 188.

42 Por. J. Zajadlo, Precedens rzeczywisty, s. 25-27.

43 Nalezy podzieli¢ poglad, wskazujacy na ulomnos¢ takiego obrazu porzadku prawa stano-
wionego, ktory nie obejmowatby innych decyzji sadowych jako rodzaju faktycznego zrédta prawa,
niezaleznie od tego, czy traktowane sa one jako precedensy czy tylko jako wczesniejsze, uwzgled-
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