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Mariusz Jerzy Golecki

Precedens sadowy w §wietle ewolucji brytyjskiego
pozytywizmu prawniczego

1. Precedens w prawie angielskim — uwagi wstepne

Problematyka rozumienia precedensu sgdowego pozostaje przedmio-
tem ozywionej refleksji zaréwno teoretykéw prawa, jak i komparaty-
stow, a takze punktem odniesienia dla innych dyscyplin w ramach
prawoznawstwa. Wydaje sie, ze szczegdlne miejsce w tych rozwaza-
niach zajmowaé¢ powinna kwestia rozumienia precedensu w prawie
angielskim. Wynika to przynajmniej z trzech przestanek.

Po pierwsze, stanowigca punkt odniesienia dla refleksji nad prece-
densem w réznych systemach i kulturach prawnych forma wigzacego,
normatywnego precedensu, rozumianego jako pierwsze orzeczenie
w danej sprawie stanowigce Zrodlo normy wigzacej okreslone sady na
przyszloéé, zgodnie z zalozeniami tej doktryny, wyksztalcila sie w pel-
nej formie wlasciwie jedynie w prawie angielskim, albo tez w §cistym
powiazaniu z rozwojem precedensu w angielskim common law. W tym
sensie wigzacy precedens sgdowy stanowi rodzaj prototypu czy tez
przypadku wzorcowego, z ktérym konfrontowane sa rézne przejawy
prawotwoérczej aktywnosci sagdow wystepujace nie tylko poza prawem
angielskim, ale takze poza kulturg prawa precedensowego, a zatem
takze w systemach prawa stanowionego (kontynentalnego).

Po drugie, precedens rozumiany jako orzeczenie sadu a zarazem
zrédlo norm prawnych ustanowionych w powigzaniu z rozstrzygnie-
ciem danej sprawy, stanowigcy podstawowe zrodto prawa w common
law wyksztalcil sie najwezeéniej, bo na przetomie wieku XVI i XVII.
Wreszcie po trzecie dodaé nalezy, ze wyksztalcenie sie doktryny wia-
zacego precedensu postepowalo w pewnej izolacji w stosunku do roz-
woju podobnych instytucji w innych kulturach i systemach prawnych,
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zar6wno inspirujac jak i odzwierciedlajac ustalenia filozoficzno praw-
ne poczynione w angielskiej, czy szerzej brytyjskiej filozofii prawa oraz
do pewnego stopnia takze filozofii politycznej. Stad tez wydaje sie za-
sadne przedstawienie zagadnien zwigzanych z wyksztalceniem sie
precedensu w powigzaniu z ewolucja brytyjskiej analitycznej filozofii
prawa, albowiem badanie zwiazkéw wystepujacych pomiedzy prece-
densem i pozytywizmem rzuci¢ moze nowe $wiatlo zaré6wno na rozu-
mienie charakteru samego precedensu jak i probleméw zwiazanych
Z rozumieniem jego mocy wiazace;j.

W systemie prawa angielskiego, w szczegdlnosci w sedziowskim
common law pojecie precedensu uzywane jest w odniesieniu do ogél-
nej i abstrakcyjnej normy (ratio decidendi), wyrazonej w orzeczeniu
dotyczacym rozstrzygniecia konkretnej sprawy, pozostajacej w zwiaz-
ku z towarzyszacym jej stanem faktycznym, ale wykraczajacym poza
rozwigzanie stanowigce rozstrzygniecie danej sprawy w postaci nor-
my indywidualnej i konkretnej. Tak rozumiany precedens posiada moc
wigzaca de iure (precedens konkretny i normatywny). Nie wystepuja
natomiast precedensy abstrakcyjne.

Wydanie orzeczenia niezgodnego z normag wyrazona w precedensie
skutkuje uznaniem orzeczenia za wydane z naruszeniem prawa. Sad
nizszej instancji zwigzany jest nim formalnie (zwigzanie wertykalne).
Kluczowe dla funkcjonowania precedensu jest zatem istnienie zcentra-
lizowanej, jednolitej hierarchii sadow. Wyksztalcita sie ona w obecnej
postaci w wyniku reform przeprowadzonych w latach 1873-1875 (Usta-
wa o Sgdownictwie- Judicature Act i Supreme Court of Judicature Act)
oraz w roku 2009 (Constitutional Reform Act 2005. Od 2009 r. najwyz-
szym sagdem w Wielkiej Brytanii jest Sad Najwyzszy Zjednoczonego
Kroélestwa ( do 2009 r. byl nim Sad Izby Lordéw). Jego jurysdykcja
rozciaga sie na sprawy cywilne, karne i administracyjne w odniesieniu
do Anglii i Walii. Sgdami nizszych instancji sa Sady Apelacyjne. Sada-
mi pierwszej instancji sa Sady Krajowe i Sady Kroélewskie w zalezno-
§ci od rodzaju sprawy. Hierarchicznie wyzej usytuowany jest Sad Wy-
ZSZy.

Ponadto takze sad ustanawiajacy precedens moze by¢ nim zwigza-
ny (zwiazanie horyzontalne). Generalnie orzeczenia Sadu Izby Lor-
déw byly wiazace i nie mogly by¢ przez nig zmienione jedynie w okre-
sie pomiedzy 1898 r (London Street Tramways Co v London County
Council [1898] AC 375, a 1966 r (The Practice Statement [1966] 3 All
ER 77). 26.07.1966 roku Sad Izby Lordéw wydat oswiadczenie, w kto-
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rym stwierdzil, ze moze odstapi¢ od wigzacego dotychczas preceden-
su'. Jednoczeénie precedensy ustanowione przez Sad Izby Lordéw
(obecnie Sad Najwyzszy UK) sg wigzgce dla wszystkich innych sgdow.
Ponadto precedensy wydane przez Sad Apelacyjny sa wiazace dla
wszystkich sagdow poza Sadem Najwyzszym (Sadem Izby Lordéow),
w tym takze dla samego Sadu Apelacyjnego. Zasada jest, ze wiaza pre-
cedensy sadu wyzszej instancji i tej samej instancji. Aby nie zastoso-
wac precedensu nalezy wykazaé, ze w danej, rozpatrywanej sprawie
zachodzg ogélne lub indywidualne okoliczno$ci, warunki czy przestanki
uzasadniajace nie zastosowanie czy odstapienie od wczes$niejszej zasa-
dy w tych konkretnych okoliczno§ciach (distinguishing). W zwigzku
z wprowadzong w 1966 r. zmiang nie istnieja w prawie angielskim
precedensy, ktore nie mogtyby by¢ zmienione. Precedens moze zostaé
zmieniony w wyniku tzw. uniewaznienia (overruling) przez upowaz-
niony do tego sad. Taka zmiana ma postaé wyrazna. Ponadto mozliwe
jest takze niezastosowanie precedensu w wyniku wyro6znienia prece-
densu (distinguishing), kiedy to Sad deklaruje, ze ze wzgledu na réz-
nice standéw faktycznych norma precedensowa nie ma zastosowania
do rozpatrywanego przypadku. Diugotrwale i powszechne wyrdznia-
nie precedensu prowadzi zasadniczo do sytuacji, w ktérej sady wpro-
wadzajac liczne wyjatki, nie stosuja normy precedensowej. Proces ten
wymaga jednak skoordynowanego dzialania réznych sadéw, w tym
takze sadow nizszych instancji.

Wypracowanie zarysowanej powyzej skrotowo wspolezesnej dok-
tryny precedensu stanowi rezultat dlugiego, bo siegajacego wieku XVI
procesu historycznego. Nalezy zauwazy¢, ze do potowy wieku XIX pre-

! Lord Gardiner: ,, Their Lordships regard the use of precedent as an indispensa-
ble foundation upon which to decide what is the law and its application to individu-
al cases. It provides at least some degree of certainty upon which individuals can
rely in the conduct of their affairs, as well as a basis for orderly development of
legal rules. Their Lordships nevertheless recognize that too rigid adherence to pre-
cedent may lead to injustice in a particular case and also unduly restrict the proper
development of the law. They propose, therefore, to modify their present practice
and, while treating former decisions of this House as normally binding, to depart
from a previous decision when it appears right to do so. In this connection, they
will bear in mind the danger of disturbing retrospectively the basis on which con-
tracts, settlements of property, and fiscal arrangements have been entered into
and also the special need for certainty as to the criminal law. This announcement
is not intended to affect the use of precedent elsewhere than in this House.” The
Practice Statement [1966] 3 All ER 77.
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cedensy sadowe nie byly formalnie wigzace. Orzeczenia sadéw wiaza-
ly jedynie strony postepowania, nie za$§ inne sady, orzekajgce w po-
dobnych sprawach. Do wieku XVIII panowalo przekonanie, ze prece-
dens jedynie odzwierciedla, albo wyraza szerzej rozumiane prawo, ktére
przejawia sie w postaci zbioru precedensow. Réwnocze$nie precedens
utozsamiano z racja majgca pewng site perswazji, z typem prawidlo-
wego uzasadnienia dla przyznania lub zado$éuczynienia wezeéniej
prima facie przyznanym roszczeniom. Uzasadnienie takie moze, ale
nie musi by¢ przywolane przez sad w innej sprawie. Dotyczylo to za-
réwno tego samego jak i innych sgdéw, cho¢ juz w tym czasie wyksztal-
cito sie przekonanie, ze bez uzasadnienia sad nie powinien odstepo-
wac od wczeéniejszej linii orzeczniczej, zgodnie z zasadg stare deisis et
non quieta movere. Przekonanie to nie miato jednak charakteru abso-
lutnego ani tez nie stanowilo obowigzku prawego wzgledem orzekaja-
cego sadu. Koncepcje te odzwierciedla doprecyzowana przez W. Black-
stone’a deklaratoryjna teoria precedensu, zgodnie z ktorg ustanowienie
precedensu nie jest postrzegane jako tworzenie prawa, a raczej jako
jego odkrywanie, wzglednie doprecyzowywanie ogélnych regut w kon-
kretnych przypadkach®. Logiczna konsekwencja tego rodzaju pogla-
déw jest teza o wzruszalnos$ci precedenséw, gdyz sedzia moze by¢ omyl-
ny i nieprawidlowo odczytaé istniejaca zasade, jak to podkre§lal juz
Thomas Hobbes’.

W tym kontekScie ratio rozumiane bylo jako uzasadnienie oddzia-
lujace sila autorytetu, nie za$ zrédlo wiazacej normy prawnej. Prece-
dens do polowy XIX wieku byl zatem precedensem de facto, nie za$ de
iure. Na tym tle niektérzy upatrujg wyjatkowej roli pozytywizmu praw-
niczego, twierdzac, ze zasadnicze znaczenie dla uksztaltowania sie
precedensu miato sformulowanie nowej koncepcji prawa, rozumiane-
go jako zbiér nakazéw suwerena, regul ustanowionych w danym miej-
scu i czasie, powiazanych z pewnymi faktami spotecznymi®. W rzeczy-
wisto§ci tworey klasycznego pozytywizmu zaproponowali nowe

? Blackstone William. 1979. Commentaries on the Laws of England. Tom 1. 69-
70. Chicago: University of Chicago Press.

? Poglady Hobbsa na istote precedensu szczegétowo omawia N. Duxbury. Por.
Duxbury Neil. 2008 The Nature and Authority of Precedent. 47. Cambridge: Cam-
bridge University Press.

* Por. Lobban Michael. 1991. The Common Law and English Jurisprudence
1760-1850, 258-259. Oxford: Clarendon Press.
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rozumienie prawa, ktére wplynaé¢ musialo na przeorientowanie zapa-
trywan dotyczacych istoty precedensu.

I1. Precedens a pozytywizm klasyczny

Punkt wyjscia dla zarysowanej przez J. Benthama, a nastepnie spopu-
laryzowanej przez J. Austina koncepcji prawa stanowila krytyka teo-
rii deklaratoryjnej sformulowanej przez E. Cooke’a oraz W. Blacksto-
ne’a, jako swoista interpretacja prawa precedensowego.

Zgodnie z deklaratoryjna teoria precedensu stwierdza sie, ze se-
dziowie jedynie czy ,,odkrywaja” a nastepnie ,,deklaruja” uprzednio
istniejace zasady, znajdujace odzwierciedlenie w ,,odwiecznych zwy-
czajach i praktykach”. Precedensowe wyroki stanowig w zwigzku z tym
wyraz immanentnej madrosci prawa, majacej zbiorowy i ponadczaso-
wy charakter.

Jak zauwazyl Bentham, sedziowie ukryci za parawanem teorii pra-
wa natury oraz towarzyszacej jej i z nig powiazanej teorii deklarato-
ryjnej tworza prawo, ktore ginie w ggszczu naktadajacych sie na siebie
jurysdykeji sadéw oraz nierzadko sprzecznych zasad’. Prawo prece-
densowe charakteryzowala nieokre§lono$é oraz dowolno§é kreowanych
rozstrzygnieé. Wizji XVIII wiecznego prawa precedensowego Bentham
przeciwstawil teorie, w ujeciu ktorej prawo powinno byé rozumiane
jako zbiér regul prawnych, wyrazajacych powinnos$é. Reguly te sa two-
rzone przez suwerena i niezalezne od nakazéw rozumu, prawa natu-
ralnego czy innych dyrektyw. Jednocze$nie Bentham sformutowat
postulat kodyfikacji, czyli przeprowadzenia przez ustawodawce calo-
Sciowej reformy prawa angielskiego oraz ograniczenia roli sedziéw,
sprowadzajac ich do roli wykonawcow ustaw, gdyz common law nie
spetnialo sformutowanych przez niego wymogéw jasnoSci i spdjnosci:

As a System of general rules, Common Law is a thing merely imaginary®,
gdyz:

From a set of data like these [namely, a set of judicial decisions] a law is to be
extracted by every man who can fancy that he is able: by each man, perhaps

® Bentham Jeremy. 1970. Of Laws in General, Hart Herbert L.A. red. London:
Athlone Press, passim.

® Bentham Jeremy. 2008. Comment on the Commentaries and A Fragment on
Government. 119. Oxford: Oxford University Press.
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a different law; and these, then, are the monades which meeting together, con-
stitute the rules... of common or customary law’.

Poglady te dopracowal, ale takze poddal pewnym modyfikacjom John
Austin (1790-1859). Austin podjal sie opracowania teorii prawa rozu-
mianej, jako opis relacji wystepujacych pomiedzy podstawowymi poje-
ciami prawnymi®. W skrocie koncepcje te, okreslona, jako pozytywi-
styczna, analityczna teoria prawa mozna sprowadzi¢ do nastepujacych
twierdzen’. Prawo jest zbiorem regut prawnych. Reguly nalezy rozu-
mieé, jako nakazy istoty rozumnej skierowanej do innej istoty rozum-
nej. Reguly prawne charakteryzujg dwie cechy. Po pierwsze, wyrazajg
one wole suwerena, czyli podmiotu w, stosunku do ktérego zachowa-
nie adresatéw norm odpowiada temu, co Austin okre§lit jako ,,nawyk
posluszenstwa”. Po drugie, nawyk posluszenstwa stanowi rezultat
powigzania regul z grozba zastosowania sankeji. Prawdopodobienstwo
zastosowania sankgji (przykrosci, dolegliwo§ci w znaczeniu psychofi-
zycznym) stabilizuje zachowanie adresatéw prawa oraz zapewnia jego
skuteczno§é. Nie wdajac sie w dalszg charakterystyke niezmiernie roz-
budowanej teorii Austina nalezy zauwazy¢, ze zarysowana przez nie-
go ,imperatywna koncepcja prawa jako nakazu zabezpieczonego
sankcja” nienajlepiej odzwierciedlala charakter angielskiego prawa
precedensowego z okresu pierwszej polowy XIX wieku. Zasadniczo
wylaniajg sie w tym obszarze nastepujace problemy. Po pierwsze, kon-
cepcja J. Benhama i J. Austina w centrum procesu prawotworczego
umieszczala ustawodawce, w sposéb naturalny utozsamianego z su-
werenem. Nic wiec dziwnego, ze zdaniem Benthama proces prawo-
tworczy powinien byé zasadniczo ograniczony do stanowienia prawa
przez ustawodawce, politycznie odpowiedzialny parlament. Tymczasem
Austin, w odréznieniu od swego nauczyciela i poprzednika, nie podzie-
lat jego awersji wobec szeroko rozumianego prawa sedziowskiego.
Austin wielokrotnie wyrazal przekonanie o koniecznym charakte-
rze prawotworczej dzialalnoéci sagdow. Pojecie precedensu, zrekonstru-
owanego zgodnie z zalozeniami teorii imperatywnej, stawalo sie istot-
nym przedmiotem jego dociekan i swoistym problemem klasycznego

" Bentham Jeremy. 2010. Of the Limits of the Penal Branch of Jurisprudence.
195. Oxford: Clarendon Press.

® Por. Lobban M., op. cit., 234-240.

® Austin John. 1885. Lectures on Jurisprudence, or the Philosophy of Positive
Law. 31-39. Red. Campbell Richard. London: John Murray.
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pozytywizmu prawniczego. Pozytywizm oferowal calkowicie nowe
wyjasnienie istoty precedensu. Precedens ujawnil w tym ujeciu swoja
Janusowa nature. Z jednej strony zaczal by¢ postrzegany, jako orze-
czenie sadu zawierajgce regule prawng wigzaca strony (regule indy-
widualna i konkretna). Z drugiej odrzucenie teorii deklaratoryjnej przy
jednoczesnym uznaniu istotnej i niezaprzeczalnie koniecznej roli pra-
wa precedensowego doprowadzilo Austina do sformutowania kreacyj-
nej teorii precedensu. Ustanowienie precedensu interpretowane
w $wietle zalozen pozytywizmu prawniczego stawalo sie aktem two-
rzenia (nie za$ odkrywania) nowej reguly. W tym obszarze wylonily
sie dwa problemy. Po pierwsze, problem uzasadnienia prawotworczej
roli sadow, legitymizacji ich dzialan. Austin siegnat w tym przypadku
po konstrukcje ,,milczacego nakazu” suwerena, ktory obejmuje takze
prawotwoércze dzialania sadow, Sad w tym ujeciu stawal sie zatem or-
ganem prawodawczym na mocy swoistej delegacji suwerena, a prece-
dens wla§ciwym zatem prawotworczym zawierajacym jego nakaz (tj.
nakaz wydany w jego imieniu). O ile koncepcja ta do$¢ dobrze wyja-
$niala relacje pomiedzy sadem a adresatami regul, o tyle nastreczala
ona szereg watpliwosci w odniesieniu do relacji, jakie istnialy pomie-
dzy poszczegblnymi sadami. W tym miejscu pojawia sie zatem drugie
istotne zagadnienie- jak w §wietle imperatywnej teorii prawa wyjasnié¢
mozna sam charakter ksztaltujacej sie rownolegle w praktyce orzeczni-
czej sadow brytyjskich doktryny zwiazania precedensem (stare deisis).
Jesli precedens tozsamy jest nie tyle z ,,wlaSciwym uzasadnieniem”,
racjg niewyrazonej zasady common law, albo jej egzemplifikacja, ale
z regula prawng (o pewnym stopniu ogélnosci i abstrakeyjnosci, choé
wcigz powigzang ze stanem faktycznym towarzyszacym pierwszemu
rozstrzygnieciu i ustanowieniu precedensu), to na czym polega moc
wigzaca precedensu? Wszakze regula prawna jest nig ze wzgledu na
fakt zabezpieczenia sankcjg. Jak zatem wyjasni¢c mozna obowigzek
zastosowania do innego rozstrzygniecia reguly ustanowionej przez dany
sad. Wylaniaja sie tu dwie kwestie dotyczace tego, jak precedens wia-
ze inne sady: jakie sady i w jakich okoliczno§ciach?

John Austin w The Province of jurisprudence determined rozwazat
nastepujace trzy przyczyny zwigzania precedensem (rozumianym jako
milczgcy nakaz suwerena, zgodnie z ktorym podstawa wydanego orze-
czenia powinna by¢ stosowana takze jako podstawa przyszlych roz-
strzygniec):
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Po pierwsze przyczyna zwiazania moze wynikaé z ilosci spraw,
w ktorych odwolano sie do okreslonej ratio decidendi.

Po drugie zwigzanie regula precedensowa moze wynikac z jej ,,ele-
gancji” rozumianej jako zdolno§é do uchwycenia i wyrazenia harmo-
nii zapewnienia spdjnosci prawa precedensowego (common law) jako
calo&ci.

Wreszcie po trzecie, zdaniem Austina moc wigzaca precedensu moze
znajdowac swe zrodlo w autorytecie sedziego lub sedziéw, ktorzy roz-
strzygajac konkretng sprawe lub sprawy ustanowili dang regule pre-
cedensowa. Austin nie byl przy tym wlasciwie w stanie wskazac, ktore
z wymienionych uzasadnien stanowi wlasciwa podstawe przyjecia, ze
milczacy nakaz suwerena, nakazujacy sankcjonowaé naruszenie pre-
cedensu, rzeczywiscie obowigzuje'’. Co wiecej, nie wskazal on takze
najbardziej oczywistego, jak mogloby sie wydawaé wyjasnienia, takie-
g0 mianowicie, ze moc wigzaca precedensu wynika po postu z hierar-
chicznego usytuowania sadu w ramach hierarchii sadéw"".

Nalezy wszak zauwazyé, ze w kontekscie XIX wiecznego prawa
angielskiego pytanie to nie bylo banalne, wlasciwa hierarchia sadow,
dopiero bowiem zaczela sie ksztaltowac. Warto przypomnieé, ze po
raz pierwszy wylonila sie ona po reformie w 1850 r. Istnialo w praw-
dzie powszechne przekonanie, ze Sad Izby Lordow jest sadem osta-
tecznej instancji, ale struktura hierarchii sgdéw nie byla ani czytelna
ani dobrze uksztaltowana.

Istotne znaczenie odgrywalo w tym kontekscie rozréznienie na sady
Common law (krélewskie) oraz sady equity (kanclerskie), ktore od
pierwszej polowy XVII wieku zazdro$nie strzegly swej autonomii, a wy-
stepujace pomiedzy nimi konflikty kompetencyjne raz po raz wstrza-
saly systemem sadownictwa (zeby wspomnie¢ chocby konflikt Edwar-
da Coke’a z Kanclerzem Thomasem Egertonem (Lordem Ellesmere)
wieku XVII). W éwietle imperatywnej teorii prawa obowiazek zasto-
sowania precedensu w okreslonych okoliczno§ciach powinien zostaé
poparty grozba zastosowaniem sankcji. Natura sankcji stosowanej
w odniesieniu do sedziego, ktory odstapil od zastosowania wigzacego
precedensu nie mogla jednak do konca odpowiada¢ charakterystyce
sankgcji zarysowanej przez Austina. Moglo by tak by¢ jedynie, jesli w od-
niesieniu do naruszenia doktryny wigzacego precedensu zawsze ist-

¥ Por. Austin J. op. cit., 531-533.
" Por. Loban M. op. cit., 241-243, Duxbury N. op. cit., 38.
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nialoby prawdopodobienstwo ukarania sedziego. Ze wzgledu na pod-
stawowy wymoég niezawisloSci sedziowskiej, a takze inne okolicznoSci
(kto, zgodnie z jaka procedura). Problemy dotyczace zastosowania
imperatywnej teorii precedensu prowadzily zatem do niemozliwych
do przezwyciezenia antynomii. Sprawe dodatkowo komplikowala kwe-
stia zwigzana z drugim aspektem stare deisis, a mianowicie jak nalezy
rozumieé zwigzanie sgdu ustanowionym przez ten sad precedensem
(precedens horyzontalnie wigzacy)- czy i ewentualnie kiedy od takie-
go zwigzania mozna odstapi¢. Charakter zwigzania w aspekcie hory-
zontalnym stanowil dodatkowo problem, gdyz takie ,,samozwigzanie”
w $wietle imperatywnej teorii prawa moglo by¢ interpretowane analo-
gicznie do charakteru regul prawa konstytucyjnego i miedzynarodo-
wego, jako ,,pozytywna moralno$¢”. Austin stanatl, zatem przed dyle-
matem, ktorego zasadniczo rozwigza¢ w sposob zadowalajacy nie
potrafil, a mianowicie jak sankcjonowaé naruszenia stare deisis
w aspekcie wertykalnym oraz jak kwalifikowac¢ charakter stare deisis
w aspekcie horyzontalnym. Pytania te staly sie wyzwaniem intelektu-
alnym dla brytyjskich teoretykéw prawa przelomu XIX i XX wieku.
Zaproponowana przez J. Austina, teoria imperatywna okreslajaca zwia-
zanie precedensem jako zwigzanie prawem, zostala w istotny sposob
zmodyfikowana przez jego nastepcow, zaliczanych takze do grona po-
zytywistow klasycznych: Sir Thomasa Erskine Hollanda (1835-1926),
John Chipman Gray (1839-1915) oraz Johna Salmonda (1862-1924).

Thomas Erskin Holland (1835-1926) zarysowal nowe rozumienie
kompetencji prawotwérczej sadéw'>. Podobnie jak Austin okreslal on
prawo jako zbiér nakazow istoty rozumnej adresowanych do innej istoty
rozumnej. Nakazy te stanowi¢ mialy przejaw wylacznej woli panstwa.
Jednoczes$nie jego zdaniem przyznane sadom upowaznienie do podej-
mowania dzialan prawotworczych nie dotyczylo kwestii ustanawiania
poszczegblnych regul (rationes decidendi), ale ogélnego milczacego
pelnomocnictwa do ustanawiania, takze prospektywnych regul umoz-
liwiajacych nastepnie tworzenie wigzacych precedenséow (teoria ogol-
nego upowaznienia'’. Wydaje sie, ze teoria ta lepiej wyjasniata charak-
ter przemian zachodzacych réwnocze$nie w prawie angielskim, w tym
przede wszystkim wzrastajgce przekonanie o wigzacym charakterze

' Holland Thomas Erskin. 1880. Elements of Jurisprudence. Oxford: Clarendon
Press.
' Holland T.E. op. cit., 60-61.
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stare deisis, co z kolei znalazlo takze swoje odzwierciedlenie w pogla-
dach wybitnego brytyjskiego pozytywisty klasycznego, jednego z twor-
cow brytyjskiej doktryny prawa konstytucyjnego, Johna Chipmana
Gray’a (1839-1915), ktory w klasycznej pracy zatytulowanej The Na-
ture and Sources of Law, podazajac za pogladami J. Benthama, wpro-
wadzil rozréznienie pomiedzy prawem a jego zrédlami, utozsamiany-
mi z pewnymi faktami instytucjonalnymi'. W tym sensie, jak stwierdza
John Gray: ,precedensowe orzeczenia sadow nie sg prawem wlasci-
wie nazywanym, ale raczej zrodlami praw, co do ktérych sady, roz-
strzygajac konkretne sprawy, dopiero dokonujg ustalenn odno$nie sta-
nu prawnego, biorac pod uwage rézne zrédla prawa”’. Tym samym
prawem jest to, co sady autorytatywnie i w sposbéb wigzacy traktuja
jako prawo (the law is what the courts authoritatively determine). Row-
nocze$nie zrédia prawa, w oparciu o ktére sady dokonuja ustalen wa-
lidacyjnych nie sa przez nie (sady) wskazywane, a ustalane w wyniku
decyzji podejmowanej przez podmioty posiadajace wladze w panstwie.
System zZrodel prawa ma zatem charakter zewnetrzny wobec prawa
sedziowskiego. Jednoczes$nie katalog zrédel, w oparciu o ktére sady
okreslajg tresc¢ regul prawnych Grey pojmowatl szeroko, zaliczajac do
nich takze zasady moralne, w tym moralno$ci konwencjonalnej panu-
jacej w danym spoleczenstwie, zasady polityki, sprawiedliwo$ci oraz
inne, zapewniajace wewnetrznag spojnosé (integralno§é) okreslonych
doktryn prawnych czy instytucji prawnych. OczywiScie, stanowisko
to mozna okre§li¢ jako zaczatek tzw. pozytywizmu inkluzyjnego, czyli
takiej wersji pozytywizmu, ktéra wskazywala na mozliwo§é wlaczenia
norm i standardéw pozaprawnych do systemu prawa, tagodzac tym
samym pozytywistyczna teze o separacji prawa i moralnosci. Stanowi-
sko to znajdziemy zatem juz u Greya w zwigzku z jego rozwazaniami
poSwieconymi charakterowi precedensu jako (klopotliwego) Zzrédia
prawa. Nalezy zauwazy¢, ze nie wyjasnia ono jednak ani istoty prece-
densu ani charakteru stare deisis, gdyz wlasnie uznanie precedensu
za zrédlo prawa nie wynikalo z politycznej decyzji, jak sugerowal Grey,
ale raczej z praktyki orzeczniczej — zréznicowanej w odniesieniu do
réznych sadow i dynamicznie ksztaltujacej sie jako rezultat interakeji
sadow. Problem ten zdawal sie natomiast dostrzega¢ inny wybitny,

" Gray John Chipman. 1909. The Nature and Sources of Law. New York: Co-
lumbia University Press.
' Gray J.Ch., op cit., 124.
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teoretyk prawa, John Salmond (1862-1924). Zakwestionowal on osta-
tecznie zalozenia imperatywnej teorii prawa, ze wzgledu na to, ze nie
jest ona w stanie wyjasnié charakteru szeregu regul posiadajacych nie-
watpliwie charakter obowigzujacego prawa, takich jak: reguly proce-
dury, dotyczace oceny dowodoéw, dozwolen, regul przyznajacych oby-
watelom oraz urzednikom kompetencje prawotworcze'. Jednoczesnie
podkreslat on, ze obowigzujace regulty prawne w sposéb najpelniejszy
najtrafniejszy mozna zrekonstruowac nie w oparciu o badanie prawo-
tworcze dziatalnosci ustawodawcy i sadow, ale raczej poprzez analize
zwyklej praktyki orzeczniczej. Austin blednie przenosit érodek ciez-
koSci na proces tworzenia prawa, gdy tymczasem to proces stosowa-
nia prawa odgrywa najistotniejsza role dla dokonania ustalenn odno-
$nie treSci obowigzujacego prawa. W centrum zainteresowania teorii
prawa powinny zatem znalez¢ sie sady, a Sci§le ich praktyka orzeczni-
cza: ,it is to courts of justice, and to them alone, that we must have
recourse if we wish to find out what rules are rules of law and what
are not”"’.

Decydujacymi dla obowigzywania i tresci prawa faktami spolecz-
nymi pozostaja zatem zdaniem Salmonda praktyki sadéw orzekaja-
cych w oparciu o reguly, co do ktérych mozna stwierdzic, ze poniewaz
na ich podstawie sady orzekaja, to sa one prawem. Nie trudno zauwa-
zy¢, ze zagadnienia dotyczace precedensowego charakteru niektérych
orzeczen znajduja sie w centrum koncepcji prawa, rozumianego jako
zbi6r regul zrekonstruowanych w oparciu o analize orzeczen sadow
(praktyki orzeczniczej). Precedens jest zdaniem Salmonda niczym in-
nym jak przejawem takiej praktyki, w ramach ktorej jest on przez pew-
ne sady traktowany jak zrodlo prawa, za$ stare deisis stanowi takze
rodzaj konwencji ustanowionej i przestrzeganej przez sady. Jak stwier-
dza Salmond, podwazajac imperatywng teorie precedensu J. Austina:
,law is law, not because the courts are under any obligation to obse-
rve it, but because they do in fact observe it”*®. Jednoczes$nie Salmond
dystansowal sie w stosunku do predyktywistycznej teorii regut
O.W. Holmesa, stwierdzajac, ze praktyka sagdéw sama w sobie regulo-

' Por. Salmond John W. 1893. The First Principles of Jurisprudence. 98-140.
London: Stevens & Haynes.

' Por. Salmond John W. 1924. Jurisprudence. 57. Wyd. 7. London: Sweet and
Maxwell.

'® Por. Salmond J.W., op. cit., 57.
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wana jest przez prawo, zwigzanie precedensem ma charakter prawny,
gdyz regula prawna staje sie racja, przyczyna istnienia spdjnego sto-
sowania akceptowanej przez sedziéw reguly. Praktyka ta ma charak-
ter tancuchowy- sady nizszych instancji sa zwigzane precedensami
ustanawianymi przez sady wyzszych instancji, a orzeczenia sagdow
wyzszych instancji stanowia podstawe obowigzywania precedenséw
nizszych instancji. Na samym szczycie hierarchii sadéw dokonuje sie
formulowanie i re-formulowanie ostatecznych kryteriéw obowiazywa-
nia ustalanych w ramach praktyki orzeczniczej sadow:

there must be found in every legal system certain ultimate principles, from
which all others are derived, but which are themselves self-existent.

Rozwazania wymienionych teoretykow prawa bezposrednio przy-
gotowuja, a w zasadzie poprzedzaja wszystkie elementy krytyki Harta
pod adresem imperatywnej teorii prawa, czy szerzej klasycznego po-
zytywizmu. A zatem juz w tym miejscu mozna zaryzykowac postawie-
nie tezy, ze ewolucja pogladéow pozytywistéow wiedzie w kierunku
umieszczenia praktyki orzeczniczej sadéw w centrum rozwazan nad
istota prawa).

Pytania o to jak sankcjonowaé naruszenia stare deisis w aspekcie
wertykalnym oraz jak kwalifikowac charakter stare deisis w aspekcie
horyzontalnym staly sie jednak takze problemem praktycznym, na
ktorego rozwigzanie ostatecznie rézne sady decydowaly sie w rézny
sposoéb.

II1. Precedens a pozytywizm wyrafinowany

H.L.A. Hart dokonujac krytyki imperatywnej teorii stare deisis za-
proponowal nastepnie jej zastapienie teorig precedensu rozumiane-
go jako instrument koordynacji praktyki orzeczniczej (teoria kon-
wengcjonalistyczna), znajdujacej swe odzwierciedlenie w postaci reguly
uznania®.

Punkt wyjécia dla Harta stanowila krytyka imperatywnej teorii
prawa Austina, ale takze krytyka predyktywistycznej teorii reguty
akceptowanej w prawoznawstwie amerykanskim czy tradycyjnych teo-
rii prawno naturalnych. Hart postawil problem dotyczacy autonomicz-

¥ Thidem, 169.
* Hart Herbert L.A. 1998. Pojecie Prawa. 143-155. Warszawa: PWN.
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nego charakteru obowigzku prawnego, jako obowigzku prawnego.
Obowigzek prawny nie moze byé utozsamiany z sankcja, jak sugero-
wali Bentham i Austin. Nie moze on tez z drugiej strony zostaé zde-
gradowany do roli ,,pozytywnej moralnosci” czy tez utozsamiony z obo-
wigzkiem moralnym. Hart poszukiwal zatem odpowiedzi na pytanie,
co konstytuuje ostatecznie obowigzek prawny. W ramach tak zaryso-
wanego programu nawigzywat do ustalen J. Salmonda, ktory udowod-
nit niemozliwo§é redukgeji regul prawnych do nakazu (tzw. problem
bandyty: czym roézni sie rozkaz bandyty od rozkazu wydanego prze
dowddce w wojsku?). Zdaniem Harta reguly prawne pierwszego stop-
nia, traktowane jako nakazy i zakazy sa wspierane regutami wtorny-
mi. Dopiero powigzanie regul pierwotnych ii wtérnych zapewnia efek-
tywno$é, pewnos$cé i elastyczno§é systemu pranego. Reguta zmiany
umozliwia jego samoregulacje, regula orzekania autorytatywne roz-
wigzywanie watpliwoS$ci dotyczacych jego stosowania, wreszcie regula
uznania wyznacza ostateczne kryteria obowigzywania- od jej tresci
zalezy to, czy dana regula jest czy tez nie jest regula prawna. Powstaje
pytanie, jak mozliwe jest efektywne, skuteczne prawo. Skutecznosé
ta wynika zdaniem Harta nie tyle z faktu zabezpieczenia reguly praw-
nej sankcja, ale raczej z przyjecia przez sedziéw i urzednikow, stosu-
jacych prawo, postawy refleksyjno-krytycznej, okreslanej jako we-
wnetrzny punkt widzenia. Wewnetrzny punkt widzenia stanowi
podstawe traktowania reguly jako zrdédla obowigzku prawnego, nie
za$ jedynie grozby zastosowania sankcji. W samym centrum rozwa-
zan Harta pojawia sie zatem pytanie: jak mozliwe jest zwigzanie pre-
cedensem i jaki ma ono charakter? Hart proponuje rozwigzanie, kto-
re z jednej strony byloby zgodne z podstawowymi zalozeniami
zmodyfikowanego przez niego pozytywizmu prawniczego, z drugiej
za$ byloby ono mozliwe do wyja$nienia bez koniecznosci odwolywa-
nia sie do zagrozenia sankcja, zastosowang w przypadku pominiecia
precedensu.

Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze Hart konsekwentnie obnaza
brak spdjnosci imperatywnej teorii precedensu. Teoria ta zaklada
wszak, ze zasada stare deisis wigze niektorych sedziow ze wzgledu na
milczacy nakaz suwerena odno$nie stosowania sankcji wobec tych,
ktorzy naruszaja te zasade i w sytuacji, gdy precedens zastosowac po-
winni, nie czynig tego. Czym jednak jest ta sankcja? Czy imperatywna
teoria dysponuje taka sankcjg? Otéz, jak zauwaza Hart, sankcja nie-
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waznoS$ci z pewnoscia nie moze byé traktowana jako zabezpieczenie
stare decisis i warunek zwigzania precedensem, gdyz :

...rozszerzenie idei sankgcji tak, aby objela niewazno$¢, jest Zrodltem (i oznaka)
nieporozumienia. (...) I tak, w wielu przypadkach niewazno$¢ moze wcale nie
by¢ zlem dla danej osoby, ktéra nie spelnila jakiego§ warunku niezbednego do
prawnej waznoSci. Sedzia moze by¢ materialnie nie zainteresowany i neutralny
wobec waznosci swego nakazu®.

Jednocze$nie trudno wyobrazi¢ sobie, ze kazdy przypadek odsta-
pienia od stare decisis bylby sankcjonowany poprzez zlozenie sedziego
lub sedziéw z urzedu. Hart wskazuje na to, ze regula stanowi racje
wydanego orzeczenia, a ponadto naklada na sedziego obowigzek. Ze-
stawiajac ze sobg zewnetrzny i wewnetrzny punkt widzenia Hart
w pewnym sensie poréwnuje takze obydwie pozytywistyczne koncep-
cje precedensu, tj. z jednaj strony koncepcje imperatywna, z drugiej
za$ konwencjonalna. Stwierdza on w szczegélnosci, ze:

Zewnetrzny punkt widzenia ograniczony do obserwowalnych prawidlowosci
zachowania si¢ nie moze odtworzy¢ sposobu, w jaki reguly funkcjonujg jako
reguly wlasnie w zyciu tych, ktorzy zwykle sg wiekszoscig spoleczenstwa. Nalezg
do niej urzednicy, prawnicy i osoby prywatne, a wiec ci, ktérzy przy kazdej
okazji stosujg reguly jako wskazowki postepowania w zyciu spotecznym, jako
podstawe roszczen, zgdan, zezwolen, ocen czy kar tj. we wszystkich zwyczaj-
nych sprawach zyciowych podlegajacych regutom. Dla tych ludzi naruszenie
reguly nie jest tylko i Wylacznle podstawq do przewidywan wystgpienia nie-
przyjaznej reakcji, ale racjg dla niej*

Waznosc reguly oraz obowiazek jej zastosowania wynikajg z przy-
jecia wewnetrznego punktu widzenia przez sedziéw oraz rozpoznania
reguly jako obowigzujacej ze wzgledu na to, ze spelnia ona test przy
pomocy ktorego sedzia rozpoznaje reguly jako prawo obowigzujace
w odniesieniu do danego sagdu. Mozliwo$¢ ustanawiania precedenséw
wynika zatem z treSci reguly zmiany oraz reguly orzekania. Jak za-
uwaza Hart:

W samej rzeczy system z regulami orzekania musi mie¢ rowniez jaka$ regule
uznania, nawet w jakiej$ prostej i niedoskonalej postaci. Jest tak dlatego, ze
jesli sady sg upowaznione do autorytatywnego rozstrzygania pytan o narusze-
nie regul, trzeba wprzéd rozwigzaé problem autorytatywnego okreslania owych
regul. W ten sposéb reguly nadajace kompetencje judykacyjne beda réwniez
regulami uznania, kwalifikujagcymi reguly pierwotne przez orzeczenia sgdow,
a te ostatnie stajg sie zrodlem prawa. OczywiScie ta forma reguly uznania, nie-

' Por. Hart H.L.A. op. cit., 55.
* Thidem, 129.
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odréznialna od minimalnej formy orzekania, jest nader niedoskonala. Przeciw-
nie do autorytatywnego tekstu lub zbioru ustaw, orzeczenia sgdéw nie muszg
by¢ formulowane w terminach ogdlnych, a ich zastosowanie jako autorytatyw-
nego przewodnika po regulach zalezy od niezbyt pewnego wnioskowania wy-
chodzacego od konkretnych decyzji, ktorego niezawodnosé podlega fluktuacjom
zaleznie od umiejetnoéci interpretatora i konsekwencji sedziow™.

Wyksztalcenie sie¢ konwencjonalistycznej teorii stare deisis ozna-
czalo, ze precedens moégl stanowié przejaw prawotwoérczej dziatalno-
§ci sagdu, prowadzonej jednak w granicach reguty uznania, a jednocze-
$nie zabezpieczonej poprzez koordynacje dzialalno§ci orzeczniczej,
dokonujaca sie wlaénie za pomocg tej reguty.

Konfrontujgc teorie Harta z pogladami Austina zauwazy¢ nalezy
dwie kwestie. Po pierwsze, Hart zastapil koncepcje imperatywna moc-
nego precedensu, teorig miekkiego precedensu, starajac sie jednocze-
énie skonstruowaé pojecie swoiScie prawniczego obowigzku, wynika-
jacego z przyjecia wewnetrznego punktu widzenia przez sedziéw
i urzednikéw. Po drugie, proponowane przez niego odejécie od zasady
§cistego zwigzania korespondowalo ze zmianag, jaka torowala sobie
droge w prawie angielskim za sprawa odrzucenia przez Sad Izby Lor-
déw zasady zwigzania precedensem w wydanym w 1966 o$wiadczeniu
dotyczacym praktyki precedensu: Practice Statement.

1V. Podsumowanie

Pozytywizm brytyjski moze byé¢ rozumiany, jako teoria stanowigca
podstawe do wyksztalcenia sie wspodlczesnej formy wigzacego prece-
densu, teoria z jednej strony o charakterze opisowym (wyjaéniajgca
nature precedensu w $wietle przyjetych uprzednio zalozen dotycza-
cych istoty prawa), ale takze teoria dostarczajgca argumentéw na rzecz
przyjecia koncepcji wigzacego precedensu. Na rzecz tezy o pozytywi-
stycznej genezie doktryny precedensu przemawiajg cztery argumen-
ty. Po pierwsze, podej$cie analityczne wypracowane przez Benthama
i Austina pomoglo w utozsamieniu precedensu z regulg prawng w nim
zawartg. Po drugie klasyczny pozytywizm skutecznie podwazyl dekla-
ratoryjna teorie precedensu. Po trzecie istotnym argumentem na rzecz
tezy o wplywie pozytywizmu na uksztaltowanie doktryny stare decisis
wydaje sie by¢ to, ze przyczynil sie on do rozwigzywania konfliktéw

* Ibidem, 137.
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pomiedzy sprzecznymi precedensami, a tym samym wykazal nieodzow-
nos$é czytelnej i hierarchicznie uporzadkowanej, zcentralizowanej
struktury sadow. Wreszcie po czwarte nalezy zauwazy¢, ze klasyczny
pozytywizm ujawnil takze podwdjna nature precedensu, jako zrodia
reguly czy samej reguly utozsamianej z milczacym nakazem suwere-
na z jednej strony, a racja dla okreslonego rozstrzygniecia z drugiej.

Wydaje sie jednak, ze zwigzek precedensu z ewolucja brytyjskiego
pozytywizmu nie przedstawia sie tak prosto. Mozna nawet postawié
teze, ze rozumienie natury precedensu stalo sie rzeczywistym wyzwa-
niem dla brytyjskiego pozytywizmu, wyzwaniem, ktoremu pozytywi-
§ci nie byli i nie sg by¢ moze do konca w stanie sprosta¢. Idac dalej
mozna probowac postawié tez, ze kryzys pozytywizmu prowadzi do
pozbawienia precedensu swoistych cech, nie wystepujacych w zasa-
dzie poza WIk. Brytania, a klasyczna doktryna precedensu oraz pozy-
tywizm prawniczy niejako wzajemnie sie warunkuja.

Na zakonczenie proponuje alternatywne w stosunku do przewaza-
jacych dotychczas w literaturze wyjasnienie relacji pomiedzy prece-
densem a ewolucjg pozytywizmu. W przeciwienstwie do stanowiska,
zgodnie z ktérym pozytywizm przyczynil sie do uksztaltowania insty-
tucji precedensu, pozwole sobie na odmienng konstatacje- twierdze
mianowicie, ze nie sposéb w rzeczywistoSci udowodnié stopnia wpty-
wu pozytywizmu na ksztaltowanie sie doktryny precedensu. Jedno-
cze$nie jednak mozna z duza dozg prawdopodobienstwa stwierdzic, ze
problemy zwigzane z adekwatnymi probami wyjas$nienia istoty oraz
zmian doktryny stare decisis staly sie przyczyna poszukiwania nowych
wyjasnien, a zatem modyfikowania poszczegélnych twierdzen pozyty-
wizmu (przynajmniej w jego brytyjskim czy szerzej anglosaskim wy-
daniu). Stad tez mozna w moim przekonaniu méwi¢ o ewolucji stano-
wiska pozytywistycznego w tym sensie, ze jest to proces generowania
bardziej przekonujacych uzasadnien oraz trafniejszych wyja$nien od-
noé$nie do istoty samego precedensu jak i charakteru jego mocy wigza-
cej. Jednocze$nie pojawia sie pytanie, czy rozszerzenie tej metody na
opis najbardziej ogélnych zjawisk prawnych jest mozliwa w oderwa-
niu od konkretnych, rzeczywistych, uwarunkowanych historycznie
i kulturowo zjawisk prawnych. H.L.A. Hart i J. Raz uwazaja, ze tak.
Przygoda z precedensem paradoksalnie zdaje sie jednak potwierdzac
stanowisko R. Dworkina, ktory twierdzil, ze teoria prawa zawsze jest
teorig ,,jakiego$§” prawa, nie za$ jedynie zawieszong w prozni analizg
pojeciowa.
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Streszczenie

Artykut dotyczy relacji pomiedzy rozwojem doktryny precedensu w angielskiej prak-
tyce orzeczniczej a ewolucja brytyjskiego pozytywizmu prawniczego. Przedmiot ana-
lizy stanowi w szczeg6lnosci problematyka ksztaltowania sie praktyki orzeczniczej
oraz kryteriéw prawomocnoSci. Na przykladzie konkretnych sporéw dotyczacych
rozumienia precedensu, a poSrednio takze rozumienia kryteriéw waznoSci prawa,
przedstawione zostaly dylematy imperatywnej teorii prawa. Proponowana w tek-
§cie hipoteza zaklada, iz ewolucja doktryny precedensu w prawie angielskim stano-
wila istotny impuls dla powstania wyrafinowanego pozytywizmu prawniczego,
w szczegblnoSci za$ koncepcji reguly uznania.

Stowa kluczowe: precedens, doktryna wigzgcego precedensu, zwigzanie poziome
i pionowe, imperatywna teoria prawa, regula uznania

The doctrine of binding precedent in English jurisprudence and the evo-
lution of British legal positivism
Summary

This paper concerns the relationship between the development of the doctrine of
binding precedent in English jurisprudence and the evolution of British legal posi-
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tivism, with particular focus on the development of judicial practice and the search
for the ultimate criteria of validity. Based on examples from English judicial prac-
tice, the article explores the dilemmas of imperative legal theory. The proposed
hypothesis is based on the assumption that the evolution of the doctrine of binding
precedent in English law became an essential factor behind refined legal positi-
vism in general and the concept of the rule of recognition in particular.

Keywords: precedent, doctrine of binding precedent, horizontal and vertical bin-
ding, imperative theory of law, rule of recognition
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