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I. WPROWADZENIE

W literaturze prawa poréwnawczego podkresla si¢, ze funkcjo-
nujace niekiedy prze§wiadczenie o jednolitoSci Wysp Brytyjskich
pod wzgledem prawnym jest jak najbardziej bigdne', za§ okresle-
nie ,,prawo brytyjskie” jest bardzo niejednoznaczne® Szczegélnie
spektakularnym przykladem odrgbnosci prawnych jest w tym
przypadku prawo szkockie, w ktorego ksztaltowaniu si¢ — z przy-
czyn politycznych - bardzo doniosta rol¢ odegraly wptywy konty-
nentalnej kultury prawnej, przynoszacej ze soba na t¢ cz¢S¢ Wysp
Brytyjskich spuscizne jurysprudencji rzymskiej. Nie oznacza to
oczywiscie, ze prawo szkockie nie podlegato wplywom prawa an-
gielskiego. Szczegolnie sprzyjajace warunki po temu powstaly na
poczatku XVIII wieku, kiedy to Szkocja i Anglia potaczone zosta-
ly unig realna, tworzac Krolestwo Wielkiej Brytanii. Zmienne

" Autor jest stypendysta Fundacji na rzecz Nauki Polskie;.
' Por. K. ZWEIGERT — H. K0Tz, An Introduction to Comparative Law?, tlum.
T. Weir, Oxford 1998, s. 201.
) ? Por. M.A. GLENDON ~ M.W. GORDON — C. OSAWKE, Comparative Legal Tradi-
tions in a Nutshell, St. Paul-Minnesota 1982, s. 159-160.
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okolicznosci polityczne stworzyly w ten sposéb warunki do po-
wstania w Szkocji specyficznego systemu prawa prywatnego, za-
wierajacego w sobie zaréwno elementy jurysprudencji rzymskiej
jak i anglosaskiego prawa precedensowego.

Na Swiecie mamy do czynienia z wieloma réwnie specyficznymi
systemami prawnymi, ktorych ksztait i funkcjonowanie stanowi bar-
dzo zlozong problematyke, budzaca zywe zainteresowanie w literatu-
rze prawa poréwnawczego’. Ich cechg charakterystyczng jest przede
wszystkim to, ze z punktu widzenia polozenia geograficznego stano-
wig grupe nadzwyczaj rozproszong. Wystarczy wskazaé, ze mieszane
(mixed lub semi-civilian) — systemy prawa prywatnego majg m.in. ta-
kie kraje, jak Szkocja, Republika Potudniowej Afryki, Quebek, Lo-
uisiana i Cejlon. Jesli jednak poming¢ nawet 6w czynnik znacznego
rozproszenia geograficznego, utrudniajacego — cho¢ nie uniemozli-
wiajacego* — ich integracj¢, nalezy podkresli¢, ze sama ich specyfika
niestychanie utrudnia jakiekolwiek uprawnione uogdlnienia.

3 Por. E. ORUCU - E. ATTWOOLL - S. COYLE, Studies in Legal Systems: Mixed and
Mixing, London 1996; H. DAVID, Introduction a l'étude du droit écossais, Paris 1972;
K. ZWEIGERT - H. K671z, An Introduction to Comparative Law, cit. s. 201-204,
231-235; TENZE, The Civil Law Tradition in Scotland, red. EVANs - R. JONES, Edin-
burgh 1995; W.Q. FuNIAK de, The Legal System of Scotland, <Tulane Law Review»
38 (1963-1964), s. 91-102; A.D. GiBB, The Inter-relations of the Legal Systems of
Scotland and England, «Law Quarterly Review» 53 (1937), s. 61-79; R. ZIMMER-
MANN - D. VISSER, South African law as a Mixed Legal System, [w:] Southern Cross.
Civil Law and Common Law in South Africa, Oxford 1996, s. 1-30; W.M. GORDON,
Scotland as a Mixed Jurisdiction, [w:] Au-dela des frontiérs. Mélanges de droit roma-
in offerts a Witold Wolodkiewicz, red. M. ZABLOCKA - J. KRZYNOWEK - J. URBANIK
- Z. SLUZEWSKA, I, Varsovie 2000, s. 323-331.; T.B. SMITH, Scots Law and Roman-
Dutch Law. A Shared Tradition, «Juridical Review» 73 (1961), s. 32-52; TENZE, En-
glish Influences on the Law of Scotland General and Historical, <American Journal
of Comparative Law» 3 (1954), s. 522-542. A. WATSON, Legal Transplants. An Ap-
proach to Comparative Law?, Athens-London 1993, s. 36-56; J.A. LOVAT-FRASER,
Some Points of Difference between English and Scotch Law, «Law Quarterly Re-
view» 10 (1894), s. 340-347.

 Warto podkresli¢, ze szkoccy prawnicy utrzymuja do$é ozywione kontakty ze
swymi poludniowoafrykanskimi kolegami
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Moéwiac o systemach mieszanych, nalezy poczyni¢ pewne zastrze-
zenia. Jak stusznie zauwaza W. Gordon, z okre$lenia takiego a con-
trario moze wynikaé, ze istnieja jakie$ ,,czyste” (wolne od obcych
wplywow) systemy prawne’, a tego typu teza jest wysoce watpliwa.
Pojecia mieszanych system6éw prawnych mozna uzywa¢ we wlasciwy
sposob jedynie w odniesieniu do systemow zawierajacych elementy
wywodzace si¢ z réznych kultur prawnych, a nie do oddzialywarn ma-
jacych miejsce w obrebie jednej tylko ich rodziny. Nalezy tez pod-
kreslié, ze recepcja pojedynczych rozwigzan z systeméw anglosa-
skich do systemdw romarnskich lub na odwrét, réwniez nie bedzie
prowadzita wprost do powstania sytemu, ktéry mozna byloby za-
kwalifikowa¢ jako mieszany. Owo wzajemne przenikanie si¢ roz-
nych kultur prawnych musi si¢gga¢ znacznie glebiej. Systemy miesza-
ne nie majg bowiem charakteru eklektycznej konstrukcji sktadajacej
si¢ — na podobiefistwo sfinksa — z réznych, lepiej lub gorzej skompo-
nowanych, element6w, lecz stanowia pewng nowa jakos¢.

Posréd systeméw tych mozna wyrdzni¢ dwie grupy. Pierwsza
z nich stanowi Szkocja i odrgbne systemy prawne panujace na nor-
mandzkich wyspach Kanatu La Manche - Jersey i Guernsey, gdzie
historycznie mieszaly si¢ wplywy kontynentalnego ius commune
i prawa angielskiego. W krajach nalezacych do drugiej grupy, two-
1Zenie si¢ mieszanego systemu prawnego wynikalo z konkurowania
ze sobg morskich imperiéw w procesie kolonizacji. Prawo angiel-
skie mieszato si¢ tutaj z hiszpanskim, holenderskim lub francu-
skim’. W grupie mieszanych systemow prawa prywatnego system
szkocki odgrywa o tyle szczegdlna role, ze od 300 lat tworzy czgsé
Zunifikowanego organizmu panstwowego z Anglia, bedaca wszak
kolebka anglosaskiego common law.

Wtasnie unia realna z Anglig — choé nie od razu - stata si¢ domi-
nant dla kierunku, w jakim przebiegal w XIX i XX stuleciu rozw6j
prawa szkockiego, ktore do tej pory mozna bylo zaliczy¢ do konty-

—_—
* Por. WM. GORDON, Scotland as a Mixed Jurisdiction, cit., s. 324.
¢ Por. T.B. SMITH, Studies Critical and Comparative, Edinburgh 1962, s. XV.
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nentalnej tradycji Sredniowiecznego ius commune’. Unia ta stano-
wila w duzej mierze logiczng konsekwencj¢ 1aczacej obydwa pan-
stwa od poczatku XVII wieku unii personalnej w osobach monar-
chow z dynastii Stuartéw, ktérzy Swiadomie dazyli do petnego zjed-
noczenia. Proces ten zaowocowal w 1707 roku przyjeciem przez
parlament szkocki, a nast¢pnie angielski (1708) ustaw faczacych
oba pafistwa w jeden unitarny organizm polityczny.

Wplyw prawa angielskiego na szkocki porzadek normatywny nie
nastgpowat jednak natychmiast po roku 1708. Cale osiemnaste stu-
lecie jest tzw. okresem klasycznym w rozwoju prawa szkockiego,
podczas ktdrego nie tylko unikngto ono wplywow angielskich, ale
dodatkowo, jurysprudencja szkocka w tym czasie osiagne¢ta bardzo
wysoKi poziom rozwoju. Zachowanie odrgbnego charakteru prawa
szkockiego bylo mozliwe dzigki postanowieniom, ktore zawierat
traktat unijny w art. 18-21, a ktore gwarantowaty odrebnos¢ dla sys-
temu prawa materialnego i systemu sagdownictwa obowigzujacego
w Szkocji w chwili wejscia unii w zycie, dopuszczajac uniformizacj¢
prawa jedynie w sytuacjach, gdy odbytoby si¢ to dla ewidentnego
pozytku Szkotow®. Jednak zmiany spoleczno-polityczne, jakie po-
ciagneta za soba Unia z Anglia, nie mogly na diluzej pozosta¢ bez
konsekwencji dla ksztattu prawa szkockiego i, mimo ze wplywy pra-
wa angielskiego w XVIII wieku i na poczatku wieku XIX byly nie-

’ Tematyka wcze$niejszego rozwoju prawa szkockiego zostata przedstawiona
w odrebnej publikacji oddanej do druku w czasopismie «Studia Iuridica».

8 Art. XVIII. THAT the Laws concerning Regulation of Trade Customs and such
Excises to which Scotland is by virtue of this Treaty to be lyable be the same in Sco-
tland from and after the Union as in England and that all other Lawes in use within
the Kingdom of Scotland do after the Union and notwithstanding thereof remain in
the same force as before (except such as are contrary to or inconsistent’ with this Tre-
aty) but alterable by the Parliament of Great Britain With this difference betwixt the
Laws conceming Publick Right Policy and Civil Government and those which con-
cem private Right That the Laws which concem publick Right policy and Civil Go-
vernment may be made the same throughout the whole United Kingdom but that no
alteration be made in Laws which concem private Right except for evident utility of
the, subjects within Scotland.
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znaczne, juz w polowie tego stulecia osiagnety one bardzo powazne
rozmiary. Oddzialywanie to miafo trojaki charakter. Z jednej stro-
ny nalezy wskaza¢ na prawotworczg i de facto czgsto unifikujaca
dzialalno$¢ parlamentu brytyjskiego, z drugiej za$ strony na aktyw-
no§¢ orzecznicza sadu Izby Lordéw oraz mniej zinstytucjonali-
zowany wplyw szeroko pojetej jurysprudencji angielskiej, odbywa-
jacy si¢ m.in. za poSrednictwem literatury prawniczej, ale nade
wszystko angielskiego orzecznictwa precedensowego.

I1. POLITYCZNE KONSEKWENCIJE UNII I ROZWOJ PRAWA STANOWIONEGO

Po wejSciu w zycie unii realnej w 1708 roku i zlikwidowaniu
szkockiej Privy Council, ktéra do tej pory sprawowata w Szkocji
funkcje rzadu, administracja terytorium pétnocnej Brytanii formal-
nie znajdowala si¢ w zakresie zadan brytyjskiej Privy Council, a na-
stgpnie Sekretariatu Stanu (Home Secretary), praktycznie jednak
funkcje te wykonywal Lord Advocate, ktoéry obok Solicitor General
for Scotland, jest szkockim Law Officer Korony’.

W roku 1885 kompetencje administracyjne, ktore Home Secretary
sprawowal wzgledem Szkocji, przejal nowoutworzony Sekretariat
dla Szkocji (Secretary for Scotland), ktéry w 1926 roku zostal podnie-
siony do rangi ministerstwa (Secretary of State for Scotland). Od tego

* Obydwie te funkcje maja charakter quasi-ministerialny i jako polityczne, ob-
sadzane byly przez premiera rzadu brytyjskiego na czas sprawowania wiadzy przez
dang ekipg rzadzaca. Najczesciej funkcje te petnili, dysponujacy odpowiednimi
kwalifikacjami, cztonkowie parlamentu. Obydwaj ci wysocy urzednicy reprezentu-
ja interes Korony w postgpowaniach cywilnych, jak réwniez w istotniejszych spra-
wach karnych. Lord Advocate jest szefem prokuratury szkockiej (head of the system
of public prosecution in Scotland) i przystuguje mu wylaczna kompetencja w sferze
Scigania przestepstw, do osadzenia ktérych wiasciwy jest szkocki wymiar sprawie-
dliwosci. Urzad Lorda Adwokata (Lord Advocate’s Department) zajmuje si¢ jed-
nak réwniez sferg legislacji zwigzang ze Szkocja, wspélpracujac ze Scottish Law
Commission oraz opiniujac projekty ustaw brytyjskich dotyczacych Szkocji. Por.
D.M. WALKER, The Scottish Legal System. An Introduction to the Study of Scots
Law’, Edinburgh 1997, s. 357-358.
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momentu rozpocz¢to si¢ stopniowe przenoszenie urz¢dow z Londy-
nu do Edynburga. W 1945 roku rozszerzono kompetencje tego mini-
sterstwa i tendencja ta byla kontynuowana w latach pig¢édziesiatych,
taczac si¢ z tworzeniem wielu szkockich urzedéw™. Proces ten trwat
do czas6w wspoélczesnych, znajdujac swdj final w uzyskaniu w 1998
roku przez Szkocj¢ autonomii w ramach Zjednoczonego Krolestwa.

1. Szkocja na forum parlamentu brytyjskiego

Zasadnicza zmiana, ktora przyniosta ze sobg unia realna, pole-
gala na tym, ze wylaczna kompetencj¢ ustawodawcza, zaréwno dla
Anglii jak i dla Szkocji, od 1708 roku posiadat parlament Wielkie;j
Brytanii (od roku 1801 parlament Zjednoczonego Kroélestwa), kto-
ry zastapil dotychczas funkcjonujgce zgromadzenia w Londynie
i Edynburgu. W praktyce oznaczalo to oczywiscie przemozny
wplyw Anglikdw na ksztatt legislacji, w Izbie Gmin bylo bowiem ich
zawsze z gOra dziesigciokrotnie wigcej niz Szkotdw. Ustawodaw-
stwo brytyjskie bylo zatem w istocie ustawodawstwem angielskim.
Sytuacja ta sprawila, iz ustawy dawnego parlamentu z Edynburga
zaczely by¢ pieczotowicie hotubione przez Szkotdw, ktdrzy inter-
pretowali je w bardzo dynamiczny sposob tak, aby mogly ,,stuzyé
jak najdiluzej”. Interpretujac te dawne ustawy brano zatem pod
uwage wszelkie okoliczno$ci pomagajace dookresli¢ cel, jaki przed
sobg stawial dwczesny ustawodawca. OczywiScie sprawa przedsta-
wiala si¢ zupelnie odmiennie w przypadku ustaw brytyjskich,
wzgledem ktérych stosowano t¢ samg wykladnig, jaka postugiwali
si¢ sedziowie angielscy, a zatem interpretowano ustawg¢ w sposob
»bardzo dostowny”, odwotujac si¢ wiaSciwie wylacznie do formal-
no-dogmatycznej analizy tekstu'.

XIX wiek w Wielkiej Brytanii to okres bardzo intensywnego roz-
woju prawa stanowionego, wiazacy si¢ z reformistycznym ruchem

' Por. D.M. WALKER, The Scottish Legal System, cit., s. 152-154.
" Por. H. DAVID, Introduction a l'etude, cit., s. 83.
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reformy prawa (Law Reform Movement). Okolicznos¢ ta, w pola-
czeniu z brakiem zrozumienia ze strony Anglikéw dla odrgbnosci
prawa obowiazujgcego w poétnocnej Brytanii, byta jednym z naj-
istotniejszych czynnikdw, wplywajacych na rozwdj prawa szkockie-
go". W parlamencie brytyjskim, ustawodawstwo traktowano nie-
jednokrotnie jako narze¢dzie unifikacji prawnej calego kraju. Szcze-
gblne ozywienie tej integrujacej dziatalnosci dato si¢ zaobserwowac
poczawszy od 1820 roku®. Wiaze si¢ to z wieloma reformami, ktore
zostaly podjete w Anglii przez liberalne rzady wigbw w pierwszej
¢éwierci XIX wieku, inspirowanych w duzej mierze pracami Jere-
my’ego Benthama i jego kontynuatoréw. W Szkocji dzialania te po-
strzegano jako proby ,zangielszczenia” tamtejszego prawa. Przed-
miotem szczegOlnie goracych w tym czasie angielsko-szkockich po-
lemik stalo si¢ m.in. prawo rodzinne, w istotny sposob rdznigce si¢
w obu porzadkach prawnych, a ktoérego ogdlnobrytyjskiej unifikacji
chcieli dokonaé Anglicy.

Bardziej realny wplyw na tok legislacyjny w parlamencie londyn-
skim uzyskali Szkoci dopiero pod koniec XIX wieku. W 1894 roku
powotano Scottish Grand Committee, ktOry skupial wszystkich
szkockich parlamentarzystow. Dyskutowano tam nad projektami
ustaw i opiniowano regulacje, ktore dotyczyly réwniez prawa
szkockiego. Bylo to jednak cialo bardzo silnie upolitycznione i nie
zawsze kompetentne. Pewne usprawnienie nastgpito po powotaniu
w 1907 roku, funkcjonujacego w sposéb ciagly, Scottish Standing
Committee, jednak przygotowanie merytoryczne jego czlonkow
wcigz nasuwato watpliwosci. W roku 1954 powotany zostat wreszcie
Law Reform Committee for Scotland, przygotowujacy raporty o sta-
nie prawnym, kt6re mogtyby by¢ punktem wyjscia dla nowej legisla-
¢ji. Jego dziatalno$¢ szybko stracita jednak znaczenie w zwigzku
z uchwaleniem w 1965 roku Law Commissions Act. Od tego czasu

" Por. K. ZWEIGERT - H. K61z, An Introduction to Comparative Law, cit., s. 203.

" Por. TM. CooPeR (Lord Cooper of Culross), Selected Papers 1922-1954,
Edinburgh 1957, s. 180.
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dziatalnos¢ legislacyjna parlamentu westminsterskiego w znacznie
wigkszym stopniu uwzgl¢dniata szkocka specyfike', co nie znaczy,
ze problemy do tej pory istniejace zniknely. Wynikalo to z faktu, ze
funkcjonowato ogblne domniemanie, ze prawo stanowione przez
parlament londynski jest prawem brytyjskim - wigc obowiazujacym
réwniez w Szkocji, chyba ze przepisy szczeg6lne expressis verbis sta-
nowia inaczej”. W praktyce te szczegblne regulacje dotyczace
Szkocji byly umieszczane w artykutach koficowych (application sec-
tion) ustaw badzZ tez byly uchwalane w formie oddzielnych aktoéw
prawnych dla Szkocji, co bylo uwidaczniane w tytule danej ustawy
przez dodanie w nawiasie stowa Scotland przed wyrazem ,,Act”.

2. Scottish Law Commission

Ozywiona w XIX wieku dziatalno§¢ prawotwdrcza parlamentu
brytyjskiego, nie b¢daca czyms ,,normalnym” w kraju prawa prece-
densowego, stanowita sukces Law Reform Movement. Ow ruch na
rzecz reformy prawa, jak juz wspomniano, tkwit swymi korzeniami
w pogladach Jeremiego Benthama i filozofii utylitarystycznej, be-
dac silnie zwigzanym z angielskim Srodowiskiem pozytywistow
prawnych. Doczekat si¢ on w drugiej polowie XX wieku swoistej
instytucjonalizacji w postaci Komisji Prawa (Law Commission)",
utworzonej na mocy Law Commission Act 1965. Ustawa ta w sekcji
2 powotala réwniez — obok komisji angielskiej — odrgbng komisj¢
prawna dla Szkocji. Mialy one za zadanie rewizj¢ istniejacego pra-
wa z uwzglednieniem specyfiki obu systemow.

Scottish Law Commission ma zatem formutowaé propozycje
konsolidacji i rewizji dotychczasowych regulacji ustawowych w celu
uwspOlczesnienia prawa, sugerowaé reformy regulacji dysfunkcyj-

" Dziatalnosci Scottish Law Commission poswigcony jest artykut, Lorda HUNTER,
Law Reform: The Scottish Law Commission, «Juridical Review» 102 (1988), s. 158.
s Por. T.B. SMITH, Studies Critical and Comparative, cit., s. 122.

* Por. J.H. BAKER, An Introduction to English Legal History’, London 1993,
5. 248-249.
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nych, uwzgledniajac przy tym wiedz¢ na temat rozwoju prawa w in-
nych krajach". Mialo si¢ to odbywa¢ migdzy innymi przez czgScio-
wa kodyfikacje, likwidacj¢ anomalii, usunigcie niepotrzebnych ak-
tow prawnych i scalanie poszczegblnych czastkowych regulacji
w wieksze ustawy tak, aby uczyni¢ prawo prostszym i bardziej spdj-
nym". Scottish Law Commission sklada si¢ z przewodniczacego
(Chairman)® — mianowanego 1gcznie przez Sekretarza Stanu dla
Szkocji (od 1999 roku Pierwszego Ministra Scottish Executive)
i Lorda Adwokata - oraz trzech cztonk6w?®. W czasie swego funk-
cjonowania Komisja ogtosita sze§¢ programow reformy prawa (ko-
lejno w roku 1965, 1968, 1973, 1990, 1997 i w marcu roku 2000).
Efektem tych dziataf s3 mi¢dzy innymi uchwalane co pewien czas
Law Reform (Scotland) Acts. Poza realizacja kolejnych programow
reformy prawa szkockiego, na mocy sekcji 3(1)(e) Law Commis-
sions Act 1965, na wniosek Ministrow podejmowane s3 przez to
gremium dodatkowe prace, majace na celu rozwigzywanie bieza-
cych problemow prawnych, z jakimi borykajg si¢ aktualne rzady.
Wraz z powstaniem szkockiej Komisji i okresleniem zakresu jej
zadan na porzadku dziennym stan¢la réwniez problematyka kody-
fikacji prawa szkockiego. Jak podkresla si¢ w literaturze, pod wply-

" Por. D.M. WALKER, Reform Restatement and the Law Commissions, «Juridical
Review» 68 (1956), s. 251.

" The Law Commissions Act 1965 w sekcji 3(1) stwierdza, ze do zadan obydwu
komisji nalezy: ... to take and keep under review all the law with which they are re-
spectively concerned with a view to its systematic development and reform, including
in particular the codification of such law, the elimination of anomalies, the repeal of
obsolete and unnecessary enactments, the reduction of the number of separate enact-
ments and generally the simplification and modernisation of the law... Por. szerzej
na ten temat H. DAVID, Introduction a l'etude, cit., s. 68-69. Por. takze D.M. WAL-
KER, The Scottish Legal System, cit., s. 579.

* Kolejnymi przewodniczacymi Scottish Law Commission byli s¢dziowie Court
of Session Lord Kilbrandon (1965), Lord Hunter (1971), Lord Maxwell (1981),
Lord Davidson (1988), za$ od 1996 roku jest nim Lord Gill.

® Pierwszymi czlonkami komisji byli: Prof. Halliday (Glasgow), Prof. Smith
(Edynburg) oraz G.D. Fairbairn. Por. D.M. WALKER, Reform Restatement, cit., s. 255.
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wem angielskim odrzucona zostata przez Szkotéw idea kodyfikacji
na duzg skalg®. Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze w ograniczonym za-
kresie byta ona wielokrotnie wcielana w Zycie w spos6b analogiczny
do tego, w jaki uczyniono to w Anglii, cho¢ idea zebrania szkockie-
g0 prawa prywatnego w usystematyzowanych aktach prawnych - ze
wzgledu na skiad parlamentu brytyjskiego — nie zawsze cieszyla si¢
tak wielkim uznaniem w Szkocji, jak mozna by bylo wnioskowa¢
z niektdrych wypowiedzi. Sceptycyzm w tym wzglgdzie szczeg6lnie
silnie dat zna¢ o sobie w XIX wieku, jednak dwudzieste stulecie
przyniosto pod tym wzgledem duza zmiang. Przewaza¢ zaczely
wowczas opinie, ze kodyfikacja jest najlepszym wyjSciem dla szkoc-
kiego prawa prywatnego — co wigcej, catkowicie realnym do prze-
prowadzenia. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze mozna bylo réwniez
spotka¢ wypowiedzi, w ktorych kodyfikacja byla postrzegana jako
proces niekorzystny, i z tego wzgledu bliskie zwiazki z prawem an-
gielskim traktowane byly jako dobroczynne, bo chronigce przed
ujeciem prawa w form¢ kodeksu®.

W tym kontekscie uchwalenie Law Commission Act 1965 stano-
wilo duze wsparcie dla zwolennikéw kodyfikacji prawa szkockiego,
ktOrzy coraz czg¢Sciej wyrazali przekonanie, ze wia$nie kodyfikacja
jest najlepszym i jedynym racjonalnym sposobem systematyzacji
prawa®. Jednak nalezy od razu podkresli¢, ze przez ponad 30 lat
niewiele uczyniono w tym kierunku i dopiero wspéicze$nie proble-
matyka ta moze doczeka¢ si¢ ponownego podjecia.

Powstanie Scottish Law Commission, stanowito zatem dla Szko-
tow instytucjonalng gwarancj¢ poszanowania odrgbnosci ich systemu
prawnego na gruncie ustawodawczym. Jednak nalezy podkreslic, ze
angielskie wptywy odbywaly si¢ réwniez na innych plaszczyznach, po-
§r6d ktdrych newralgiczng pozycje zajmowato sagdownictwo.

% Por. TM. CooPER (Lord Cooper of Culross), Selected Papers, cit., s. 182.

2 Por. M.G. FISHER, Scotland and the Roman Law, <Tulane Law Review» 22
(1947), s. 20.

® Por. D.M. WALKER, Reform Restatement, cit., s. 261; por. takze T.B. SMITH,
The Doctrine of Judicial Precedent in Scots Law, Edinburgh 1952, s. 103.
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II. PRZEMIANY W SZKOCKIM WYMIARZE SPRAWIEDLIWOSCI
1. Reforma sagdownictwa centralnego

W pierwszej potowie XVI wieku, krélom szkockim, po wielu nie-
udanych prdobach udato si¢ stworzy¢ dzialajagcy permanentnie cen-
tralny sad szkocki — Court of Session, bedacy najwyzszym trybuna-
tem w kraju. Obowigzywala w nim — powszechna wowczas w Euro-
pie — procedura rzymsko-kanoniczna. Sad ten od momentu powsta-
nia do poczatku XIX wieku dziatal w zasadzie w niezmieniony spo-
sob*, co z czasem odbilo si¢ na sprawnosci jego funkcjonowania.
Przez blisko 300 lat Court of Session dzialal zatem jako jednolity
sad obradujacy w petnym sktadzie s¢dziowskim, z nielicznymi tylko
wyjatkami, kiedy to delegowano dwu lub trzyosobowe skiady do
zajmowania si¢ czynnoSciami wstgpnymi. Tworzyly one wéwczas
tzw. Outer House, w odr6znieniu od Inner House, czyli wlaSciwego
trybunatu orzekajacego.

Traktat unijny zawieral w art. 19 gwarancj¢ dla sadéw szkockich
co do ich przyszlego istnienia i nie uszczuplonych kompetencji®.
Court of Session rozszerzyt nawet w niewielkim stopniu swa wiaci-
wos¢ w zwiazku z likwidacja szkockiej Privy Council, ktéra poza
funkcjami administracyjnymi wykonywala m.in. nadzwyczajna
stuszno$ciowa kompetencje Korony, pozwalajaca na zapobieganie
niesprawiedliwym rozstrzygni¢ciom, ktére moga wynika¢ z niedo-
skonatosci prawa. Court of Session przejat czgéciowo te kompeten-
Cj¢ w wymiarze, w jakim ustawodawstwo szkockie otwarcie przy-
Znawalo taka jurysdykcje Privy Council. Jednak de facto byta ona
Sprawowana réwniez w wielu innych przypadkach, niezaleznie od

* Por. D.M. WALKER, The Scottish Legal System, cit., s. 138.

® XIX. THAT the Court of Session or Colledge of Justice do after the Union and
nhotwithstanding thereof remain in all time coming within Scotland as it is now consti-
luted by the Laws of that Kingdom and with the same Authority and Priviledges as be-
fore the Union subject nevertheless to such Regulations for the better Administration
of Justice as shall be made by the Parliament of Great Britain...
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istnienia podstawy ustawowej. Ta cz¢$¢ nie zostala inkorporowana
przez Court of Session do zakresu jego wlasciwosci i w efekcie zo-
stala bezpowrotnie utracona®.

Owo niewielkie rozszerzenie kompetencji Court of Session nie
stanowilo w istocie zmiany w jego funkcjonowaniu, ktdre w XVIII
wieku spotykalo si¢ z licznymi krytykami. Zostaly one podchwy-
cone na poczatku XIX wieku przez reformatorskie rzady wigow,
ktdre rozpoczely prace nad zmianami w funkcjonowaniu Court of
Session, co dopuszczat art. 19 traktatu unijnego. Planowana refor-
ma, na ktdrej ksztalt wywieral wptyw rowniez Jeremy Bentham,
opierala si¢ na wzorach angielskich” i byla nieco rozciagnieta
w czasie. W 1808 roku Inner House zostal podzielony na dwa wy-
dzialy (division). Na czele jednego stal Lord President przewodzac
siedmiu lordom zwyczajnym (Lords ordinary), na czele drugiej —
Lord Justice-Clerk przewodzac szeSciu lordom zwyczajnym. Lor-
dowie zwyczajni obu wydzialow (divisions) zasiadali tez okresowo
w Quter House. Jednak od 1810 roku siedmiu najmtodszych lor-
dow zwyczajnych (odpowiednio czterech i trzech w kazdej divi-
sion) zostalo na stale delegowanych jako s¢dziowie w Outer Ho-
use, ktOry stal si¢ w ten sposob sadem pierwszej instancji. Obec-
nie w Outer House zasiada 18 mtodszych (Junior) Lords of Ses-
sion® orzekajacych pojedynczo, niekiedy tylko z dwunastu tawni-
kami®. W Outer House sa rozpatrywane w pierwszej instancji

% Por. P.G.B. MCNEILL, The Passing of the Scottish Privy Council, «Juridical Re-
view» 68 (1956), s. 263-264.

7 Por. A.J. MACLEAN, Jeremy Bentham and the Scottish Legal System, «Juridical
Review» 93 (1979), s. 21-24.

2 Sktad osobowy Outer House stanowia: Lady Cosgrove oraz lordowie: Milli-
gan, Cameron of Lochbroom, Marnoch, MacLean, Penrose, Osborne, Abernethy,
Johnston, Gill, Hamilton, Dawson, Macfadyen, Nimmo Smith, Philip, Kingarth,
Bonomy, Eassie, Reed.

» W Szkocji udziat przysigglych w procesie jest przejawem wplywow angielskich
i poddawany jest krytyce, jednak wciaz wiele spraw, ktére wymienia sekcja dzie-
wigta Court of Session Act 1988 jest rozstrzyganych przy ich udziale.
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wszystkie sprawy, ktore nie zostaly przez ustawg¢ wigczone w za-
kres wlaSciwosci innego sadu.

W Inner House, skladajacym si¢ z oSmiu s¢dzioéw, orzekaja dwie
réownorzedne czteroosobowe divisions. Orzekaja one zazwyczaj
w peinym skiadzie, cho¢ trzech s¢dziow stanowi quorum, ktére moz-
na osiagnac réwniez przez zapraszanie s¢dziow z drugiej division lub
z Outer House. W sprawach szczeg6lnie wazkich i nastr¢czajacych
duzych trudnosci prawnych orzekaja niekiedy 1acznie obie divisions
jako Court of Seven Judges. Moga one nawet uzupetnia¢ dodatkowo
swdj sktad o kolejnych sedzidw tworzac sktad trzynastoosobowy. In-
ner House zasadniczo jest trybunatem apelacyjnym od wyrokow wy-
danych w sadzie szeryfa lub wyrokow zapadlych w Outer House. Zu-
petnie wyjatkowo jednak zdarza si¢, iz Inner House wypowiada si¢
w pierwszej instancji w sprawach nastreczajacych szczeg6lnych pro-
bleméw prawnych. Dotyczy to przede wszystkim interpretacji testa-
mentéw i wykonywania tzw. nobile officium®.

2. Zmiany w procedurze

Jak juz wspomniano w sadach szkockich funkcjonowata zasadni-
czo od XIII wieku procedura oparta na wzorcach rzymsko-kanonicz-
nych, chociaz istnialy tez pewne podobiefistwa do regui procedural-
nych obowiazujacych we Francji. Postgpowanie przed Court of Ses-
sion byto bowiem regulowane przez jego wewnetrzne akty (Acts of
Sederunt), ktore mialy by¢ bardzo zblizone do analogicznych regula-
¢ji wewnetrznych obowigzujacych w parlamentach francuskich®.

Procedura w tym ksztalcie sprawiata, ze postgpowania przed sg-
dem byly dtugotrwate. W potowie XIX wieku pojawily si¢ w Szkocji
glosy nawotujagce do zmiany prawa w kierunku jego wigkszego
upodobnienia do prawa angielskiego. Tendencje te byly szczegdlnie
silne w kregach szkockiego biznesu z Glasgow, gdzie powstato

*Por. D.M. WALKER, The Scottish Legal System, cit., s. 278 - 279.
* Por. T.B. SMITH, Studies Critical and Comparative, cit., s. 40, 42.
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Glasgow Law Amendment Society. Srodowiska te domagaly sie
m.in. ograniczenia, na wzor angielski, zasady pisemnosci obowiazu-
jacej w sadzie, jak rowniez ograniczenia prawa do apelowania®.
Uproszczenia procedury byty dokonywane czg¢$ciowo przy uchwala-
niu r6znych ustaw. W efekcie jednak, na mocy Court of Session Act
1868 udato si¢ ulepszy¢ i usprawni¢ procedur¢ przez wprowadzenie
w szerokim zakresie procedury ustnej, co w zasadniczy sposob
uproscito postgpowanie przed tym trybunatem, chociaz powodowa-
to zarzuty o nadmierng inspiracj¢ procedurg angielska. Usprawnio-
no takze postgpowanie dowodowe. W 1913 roku zostat uchwalony
Consolidating Act of Sederunt ujednolicajacy dotychczasowe - bar-
dzo rozproszone - regulacje proceduralne. W 1936 roku natomiast,
na podstawie Administration of Justice (Scotland) Act 1933, Court of
Session opracowal swoje Rules of Court®. Obecnie sad ten dziala na
podstawie Court of Session Act 1988 oraz opracowanych na jego
podstawie w 1994 roku Rules of the Court of Session.

3. Sady szeryfow

Najnizej w strukturze sgdownictwa szkockiego usytuowane sg sg-
dy szeryfow. Powolane zostaly one na wzorcach normandzkich
przez Dawida I (1124-1153). Szybko szeryfami zaczg¢to mianowac
znacznych feudatow, ktérzy z czasem zaczgli ten urzad piastowac
dziedzicznie. Sady szeryféw, cho¢ mialy szeroki zakres wiasciwosci
(sprawy cywilne i karne, zaréwno prawo osobowe jak i ziemskie),
funkcjonowatly bardzo Zle. Poczawszy od XV wieku podejmowano
liczne proby ich zreformowania, jednak z ograniczonymi sukcesa-
mi*. Z czasem godnoS¢ szeryfa utracita charakter dziedzicznej god-
noSci feudalnej, a pod koniec XVIII wieku osoba orzekajgca w tym
sadzie zacz¢la by¢ oplacana przez panstwo, stajac si¢ regularnym

2 Por. 1.G.C. HUTCHISON, A Political History of Scotland 1832-1924. Parties
Elections and Issues, Edinburgh 1986, s. 93-94.

» Por. D.M. WALKER, The Scottish Legal System, cit., s. 138-140.
¥ Por. H. DAVID, Introduction a l'etude, cit., s. 109-111.
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urzednikiem. Ten trwajacy wiele lat proces profesjonalizacji sadow
szeryfa zakonczyl si¢ jednak dopiero w roku 1825, gdy wprowadzo-
no wymaog, iz szeryf musi by¢ wykwalifikowanym prawnikiem®.

Obecnie Szkocja podzielona jest na sze$¢ szeryfostw (Sheri-
fdoms). Na czele kazdego z nich stoi Sheriff Principal, sprawujacy
nadzér nad sprawnym funkcjonowaniem sadow szeryfow dzialajg-
cych na terytorium jego Sherifdom. Kazde z owych szeryfostw jest
podzielone na kilka okrggdw, w ktorych znajduje si¢ jeden sad sze-
ryfa. W sumie w Szkocji funkcjonuje czterdziesci dziewig¢ takich
sadow. Rozstrzygaja one sprawy o zaptat¢ diugu lub odszkodowa-
nia (bez ograniczenia wysokosci przedmiotu sporu), s3 wlasciwe
w zakresie prawa rodzinnego oraz w sprawach z zakresu kontrak-
tow, deliktow, jak rowniez prawa spadkowego, gdy przedmiot spo-
ru nie przekracza 1500 funtéw. Niektore sprawy moga by¢ przeka-
zywane z sadow szeryfa do Court of Session. Dotyczy to w szczeg0l-
nosci proceséw dotyczacych Korony lub zwigzanych Scisle z innymi
postepowaniami toczacymi si¢ przed Court of Session. Przekazanie
takie dodatkowo moze nastapi¢ w sytuacji, gdy z innych przyczyn
Court of Session wydaje si¢ stosowniejszy, lub gdy takiego przekaza-
nia zazada. Szeryf orzeka jednoosobowo i tylko w niektérych przy-
padkach wyrokowanie odbywa si¢ przy udziale siedmioosobowe;j
lawy przysieglych. Apelacje od jego wyroku sa rozstrzygane badz
przez Principal Sheriff (od wyrokdw ktdrego przystuguje odwotanie
do Inner House Court of Session), badz bezposrednio przez Inner
House. W sprawach o niewielkiej wysokosci przedmiotu sporu ape-
lacja przystuguje jedynie do Sheriff Principal®.

4. Sad Izby Lordow najwyzsza instancja odwotawcza

Jak juz wspomniano, traktat unijny w artykule 19 zawieral m.in.
gwarancje dla systemu sgadownictwa szkockiego. Przewidywaty

¥ Por. W.Q. DE FUNIAK, op.cit., s. 96-97; D.M. WALKER, The Scottish Legal Sys-
tem, cit., s. 125-126.

* Por. D.M. WALKER, The Scottish Legal System, cit., s. 273-276.
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one, ze w przysztosci zaden z sadéw westminsterskich nie bedzie
wlasciwy w sprawach z zakresu prawa szkockiego”. Wkrotce jed-
nak okazalo si¢, ze mimo usilnych zabiegéw nie udato si¢ wyta-
czy¢ wszystkich angielskich sagdéw od rozstrzygania spraw szkoc-
kich. Od orzeczen Court of Session przystugiwal przed unig nad-
zwycza]ny Srodek w postacn odwotania do parlamentu jako sadu
najwyzszej instancji. Po unii bardzo szybko pojawily si¢ apelac;e
od wyrokdw Court of Session do sadu Izby Lordéw, o ktérym nie
bylo mowy w traktacie unijnym. Pierwsza taka probe podjeto juz
na przetomie roku 1707 i 1708, kiedy to House of Lords w sprawie
Earla of Rosebery uznata swa wlasciwos¢, cho¢ sama apelacja nie
zostala uwzgledniona. Jednak na pierwszy skuteczny precedens
nie trzeba bylo dtugo czeka¢ i w roku 1710 w sprawie Jamesa Gre-
enshielda Izba uwzglednita apelacj¢ uchylajgc wyrok Court of Ses-
sion. Od tej pory szkockie apelacje zacz¢ly naplywaé regularnie
do Izby Lordéw* i rozpoczal si¢ do$¢ kontrowersyjny rozdziat
w jej orzecznictwie, ktéremu nierzadko zarzucano arogancj¢
i ignorancj¢®. Szczegdlnie czgsto lordowie angielscy (Lords of Ap-
peals) uchylali decyzje Court of Session w pierwszej potowie XIX
wieku, stosujagc w sprawach szkockich prawo angielskie, co byto
wyraZnie widoczne w sposobie argumentowania, w ramach ktore-
go nie trudzono si¢ nawet, by ttumaczy¢ terminologi¢ angielska
na szkocka. Lordowie angielscy nie przyjmowali po prostu do
wiadomodci faktu, ze prawo szkockie rdzni si¢ od angielskiego,
roéwniez wowczas, gdy warto$¢ przedmiotu sporu (w XIX wieku)
wynosita setki tysigcy funtow.

Jak zauwazyl profesor A. Dewar Gibb, angielscy s¢dziowie Izby
Lordéw orzekali w prze§wiadczeniu o stusznosci i sprawiedliwosci

 Por. tamze, s. 120.

* Por. A.D. GIBB, op.cit., s. 64; por. takze D.M. WALKER, The Scottish Legal Sys-
tem, cit., s. 123.

» Niektorzy autorzy szkoccy zreszta nie przebieraja w epitetach okreslajac t¢
dziatalnosé chociazby jako ,,strata czasu”. Por. D.M. WALKER, The Scottish Legal
System, cit., s. 136, 282.
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rozwigzania danego zagadnienia prawnego w mysl okreSlonej zasa-
dy angielskiej i byli przekonani, iz zasada ta powinna obowigzywac
w systemach prawnych wszystkich cywilizowanych narodow. Jesli
wiec prawo szkockie chce by¢ postrzegane jako prawo narodu cywi-
lizowanego, to musi to rozwigzanie przyjac®.

Ten stan rzeczy wywolywal w Szkocji wiele protestow. W latach
sze$cdziesigtych XIX wieku zaczgto czyni€ starania o zapewnienie
obecnosci szkockiego s¢dziego w sktadzie orzekajacym Izby Lor-
dow. Jednoczes$nie starano si¢ tez na drodze ustawowe;j zlikwido-
wac¢ kontrowersyjng kompetencj¢ Izby Lordoéw. Udato si¢ to for-
malnie w 1873 roku na mocy The Judicature Act, ale odno$ne posta-
nowienie nie weszto nigdy w Zycie i szybko zostalo derogowane.
W ustawie Appellate Jurisdiction Act 1876, udalo si¢ jedynie na
trwale zapewni¢ obecno$¢ Szkota w sktadzie Izby Lordow*.

Jednak réwniez to rozwigzanie wywotywato w Szkocji scep-
tyczne komentarze. Lord Cockburn przyktadowo, jeszcze w 1852
roku stwierdzil, ze Szkot poza swa ojczyzng szybko ulegnie wply-
wom angielskiego common law. Wskazywal on réwniez, ze nie
ma zadnych gwarancji, ze funkcj¢ t¢ sprawowaé bgda osoby naj-
odpowiedniejsze®. Podkresli¢ trzeba rdéwniez, ze sedziowie
szkoccy nigdy nie s3 w wigkszo$ci w skiadzie orzekajacym Izby
Lordéw, cho¢ niektérzy z nich, jak lordowie Watson czy Reid,
cieszyli si¢ najwyZszym uznaniem réwniez orzekajac w sprawach
Z zakresu prawa angielskiego®. Tutaj jednak nalezy dodaé, ze

“ Por. T.B. SMITH, Studies Critical and Comparative, cit., s. 123.

“ Sedziami tymi byli kolejno lordowie: Watson, Robertson, Shaw of Dufermli-
ne, Duendin, Macmillan, Thankerton, Normand, Reid, Keith of Avonholm, Gu-
est, Kilbrandon, Fraser of Tullybelton, Keith of Kinkel, Mackay of Clashfern,
Jaunce of Tulliechettle, Hope of Craighead and Clyde. Okazjonalnie zasiadali tez
W Sadzie Izby Lordéw inni szkoccy s¢dziowie, ktorzy akurat byli 6wczesnie Para-
mi, migdzy innymi byli to Lordowie Kinnear i Shand. Por. D.M. WALKER, The
Scottish Legal System, cit., s. 138.

* Por. T.B. SMITH, Studies Critical and Comparative, cit., s. 124.

“ Por. D.M. WALKER, The Scottish Legal System, cit., s. 136-138, 145.
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przynajmniej w przypadku lorda Watsona obawy Cockburna si¢
potwierdzily, a profesor Gibb okreslit go nawet jako doughty an-
gliciser, bowiem lord Watson odpowiedzialny byl za przeszczepie-
nie wielu zasad angielskich na grunt prawa szkockiego, w czym
sekundowali mu tez inni lordowie szkockiego pochodzenia, jak
chociazby lord Robertson®.

Podkresli¢ jednak nalezy, ze sami Szkoci stwierdzaja wielokrot-
nie réwniez wzbogacajacy szkocka doktryng wplyw orzecznictwa
Izby Lordéw*. Co wigcej, znane sa przypadki, kiedy to Izba Lor-
dow musiata uchyli¢ decyzj¢ Court of Session, ktory zbyt daleko in-
spirowal si¢ prawem angielskim i pomijal wywodzace si¢ z prawa
rzymskiego zasady, stosowania ktdrych nalezalo si¢ po nim spo-
dziewaé. Przykladem moze by¢ tutaj gloSna sprawa Cantiere San
Rocco S.A. v. The Clyde Shipbuilding & Engineering Co. Ltd.
(1923)*, kiedy Court of Session opart swoj wyrok na angielskim pre-
cedensie ze sprawy Candler v. Webster, (1904)¥, nie uznajac po-
wodztwa na podstawie condictio causa data causa non secuta, co zo-
stato skorygowane dopiero przez Izb¢ Lordow*.

Sytuacja moze ulec zmianie w zwigzku z wejSciem w Zycie posta-
nowien Scotland Act 1998 i postepujacych proceséw uzyskiwania
przez Szkocje¢ coraz wigkszej autonomii w ramach Zjednoczonego
Kroélestwa. 8 kwietnia 1999 roku Szkocka Partia Narodowa opubli-
kowata manifest w zwiazku z pierwszymi wyborami do autonomicz-
nego parlamentu szkockiego, w ktdrym zapowiadano zniesienie
mozliwosci apelacji do Izby Lordéw od orzeczefi Court of Session.
Jak do tej pory jednak, deklaracja ta nie pociagneta za sobg kon-
kretnych posunieé.

“ Por. T.B. SMITH, Studies Critical and Comparative, cit., s. 124.
“ Por. tamze, s. 125.

“ Cantiere San Rocco S.A. v. The Clyde Shipbuilding & Engineering Co. Ltd.,
1923 S.C. (H.L.) 105; 1923 S.L.T. 624.

“ Candler v. Webster, [1904] 1 K.B. 493.

“ Por. P. STEIN, The Influence of Roman Law on the Law of Scotland, Juridical
Review» 75 (1963), s. 244,
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II1. PRAWO PRECEDENSOWE

Piszac o prawie szkockim, jako o systemie mieszanej jurysdykcji
nie sposéb pomina¢ zagadnienia sposobu, w jaki dokonuje si¢ owo
mieszanie réznych kultur. W przypadku Szkocji mamy bowiem do
czynienia nie tylko ze wzajemnym przenikaniem si¢ réznych roz-
wigzan materialno-prawnych. Jedna z zasadniczych r6znic mi¢dzy
obydwoma europejskimi krggami kulturowymi jest nade wszystko
sposdb, w jaki s3 one rozwijane®. MOwiac zatem o mieszaniu si¢
kontynentalnej kultury prawne;j z tradycja prawa anglosaskiego nie
sposob nie poruszy¢ zagadnienia doniostoSci prawnej precedensu
sedziowskiego.

1. Historyczna doniosto$¢ precedensu w Szkocji

Prawo szkockie mialo — a poréwnujac je do prawa angielskiego
mozna powiedzie¢, ze jest tak w dalszym ciagu — charakter dedukcyj-
ny, zatem byl mu obcy anglosaski sposob rozumowania from case to
case. Cechg te podkreslal Lord Advocate Macmillan wskazujac, ze
decyzje sadow szkockich s3 podejmowane w oparciu o zasady, a nie
precedensy®. Niektore dziedziny prawa byly rozwijane jako judge-

“ Nie spos6b rozwazaé¢ w tym miejscu kwestii sposobu, w jaki rozwijane bylo
prawo rzymskie w starozytnoéci i duzych analogii z anglosaskim systemem prece-
densowym. Mowa jest tutaj raczej o sposobie rozwijania prawa w tradycji cywili-
stycznej niz o samym prawie rzymskim, ktére nie bedac wprawdzie porzadkiem
sensu stricto precedensowym, jednak bylo rozwijane, szczegdlnie w jego okresie kla-
sycznym, w sposdb bedacy w wielu momentach bardzo zbiezny w swej metodzie ze
Sposobem w jaki ksztaltowane byty doktryny angielskiego prawa precedensowego.
Por. P. STEIN, Regulae Iuris. From Juristic Rules to Legal Maxims, Edinburgh 1966,
8. 102-103; L. VACCA, La giurisprudenza nel sistema delle fonti del diritto romano.
Corso di lezioni, Torino 1989, s. 108-109; oraz recenzja tej ksigzki P. STEIN, «Studia
et Documenta Historiae et Iuris» 65 (1989), s. 490. Bardzo trafne uwagi na ten te-
Mat mozna odnaleZ¢ réwniez w artykule T. GIARO, L art de comparer les cas, «Stu-
dia et Documenta Historiae et Iuris» 60 (1994), s. 527.

® Por. A. RODGER, Thinking about Scots Law, «Edinburgh Law Review»
1(199), s. 9.
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made law, jednak stosunek do precedensu byt tu zasadniczo odmien-
ny niz w Anglii. Autorzy Instytucji twierdzili, Ze dopiero seria podob-
nych decyzji moze doprowadzi¢ do ustalenia prawa, chociaz s¢dzio-
wie Court of Session, co do zasady, wzajemnie respektujg swe decyzje
i wyrokujac, jedynie wyjatkowo i po starannym namysle, decydu;jg si¢
na rozstrzygnigcie inne od tego, ktdre wynika z wczesSniejszych decy-
zji. Podejscie to nie mialo zatem nic wsp6lnego z zasadg stare decisis,
w my$l ktorej wigzacy charakter majg nawet pojedyncze orzeczenia.
Zatem, mimo ze wypowiedzi s¢dziow z XVIII wieku wskazujg na du-
zy szacunek dla wcze$niejszego orzecznictwa, jednak podkresla si¢
w nich, ze se¢dzia nie jest obligowany w mysl angielskiej zasady. Co
wigcej, zdarzaly si¢ wypowiedzi wskazujace na niecelowoS¢ wnikliwe-
go studiowania ciagle rozrastajacego si¢ orzecznictwa’'.

Réwniez w XIX wieku spotka¢ mozna podobne opinie, jak cho-
ciazby wyrazong przez profesora D. Chape w jego wyktadzie wygto-
szonym 13 listopada 1827 roku, w ktérym stwierdzit, ze w nowocze-
snym systemie prawnym prawdopodobnie nikt nie chcialby opiera¢
swych uprawniefn na autorytecie precedensu®. Mimo to jednak,
z poczatkiem XIX wieku rozpoczyna si¢ proces zapuszczania
w Szkocji korzeni przez doktryn¢ stare decisis. Przyczyn tego zjawi-
ska jest kilka, najwazniejszym jednak czynnikiem byla dziatalno$¢
House of Lords, bowiem zapadie tam decyzje musialy by¢ traktowa-
ne tak jak traktuje si¢ je w Anglii, czyli z pelnym rygoryzmem zasa-
dy stare decisis. Z drugiej strony, autorytet pojedynczych decyzji
Court of Session réwniez wzr6st, gdy sad ten zostal podzielony na
poczatku XIX wieku na dwa wydzialy (divisions), przez co sedzio-
wie zyskali wigcej czasu, aby gruntowniej uzasadni¢ wyroki, a tym
samym sklonni byli przywiazywac¢ do nich wigksza wage. Wciaz jed-
nak w Szkocji mozna byto na przestrzeni calego XIX wieku spotka¢
opinie zaréwno sedziow, jak i prawnikéw akademickich, z ktdrych
jasno wynikato, Ze maja obiekcje co do tego, by pojedyncza decyzj¢

$! Por. T.B. SMITH, The Doctrine of Judicial Precedent, cit., s. 4-6.
%2 Por. A. RODGER, op.cit., s. 10.
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sadu traktowa¢ jako natychmiastowo i automatycznie wigzaca,
z wyjatkiem decyzji House of Lords i pelnego — siedmioosobowego
sktadu Court of Session (Court of Seven Judges). Doda¢ nalezy, ze
rowniez w XX wieku mozna byto spotkac opinie, ze btgdny wyrok
nie jest wigzacy dla pdZniej rozstrzyganych spraw®

2. Doktryna wiazacego precedensu w Szkocji

Opisywana uprzednio reforma Court of Session, stala si¢ niezwy-
kle istotnym czynnikiem determinujagcym metodg pracy szkockich
prawnik6w. Dzi¢ki zmianom w funkcjonowaniu tego sadu - jak by-
la juz o tym mowa — wzrosta znacznie rola orzecznictwa preceden-
sowego W Szkocji, co si¢ objawilo m.in. rozpoczg¢ciem regularnego
publikowania oficjalnych zbioréw orzeczen Court of Session. Oko-
licznosci te zadecydowaly o tym, Ze prawo szkockie zaczglo si¢ roz-
wija¢ jako porzadek stricte precedensowy. Dodatkowo sprzyjata te-
mu procesowi popularno$¢ teorii Savigny’ego o prawie bedacym
wytworem ducha narodu, przy zalozeniu, ze orzecznictwo sadow
mozna traktowac¢ jako manifestacje tego ducha*.

Generalnie Szkoci podkre$laja, ze bardziej ich interesuje zasada
niz pojedynczy wyrok. Dlatego tez przywiazuja oni znacznie mniej-
sze znaczenie do stanéw faktycznych poszczegdlnych spraw. W od-
niesieniu do orzecznictwa Court of Session zasada stare decisis nie
Zostata nigdy wyraZznie sformutowana, wigc — chociaz oczywisty jest
respekt dla niej - jednak w wyjatkowych sytuacjach (np. gdy ratio de-
cidendi jest niejasna) sad moze zdecydowac si¢ na to, by zignorowaé
jaka$ decyzje wydajac nowy wyrok. Court of Session wypracowat
rowniez praktyke, iz zasady sformutowane w spos6b budzacy kon-
trowersje moga by¢ poddawane rewizji przez caly Inner House. Po-

% Por. T. B. SMITH, The Doctrine of Judicial Precedent, cit., s. 10-14.
* Por. P. STEIN, The Influence of Roman Law on the Law Scotland, cit., s. 243;
Por. takze J.W. CRAINS, The Influence of German Historical School in Early Ninete-

enth Century Edinburgh, «Syracuse Journal of International Law and Commerce»
20 (1994), 5. 202-203.
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dobnie pewne zasady prawa moga zosta¢ zmienione z uwagi na
zmian¢ warunk6w spotecznych. Precedens moze wigc zostac zigno-
rowany, jesli przyczyna, dla ktorej zapadio dane rozstrzygnigcie, nie
pozostaje diuzej aktualna w zwigzku ze zmiana okolicznoSci (ces-
sante ratione legis cessat lex ipsa). Obecnie w Szkocji z pelnym rygo-
ryzmem zasady stare decisis przestrzegane sa decyzje House of Lords
wydane przy rozstrzyganiu szkockich apelacji. Orzeczenia wydane
przez Izbg¢ Lordéw w innych sprawach, cho¢ s3 starannie brane pod
uwage, jednak nie s3 traktowane jako wiazace. Jesli jednak w jakiej$
sprawie ,,nie szkockiej” House of Lords zajal stanowisko inne nizli
wczes$niej w apelacji od wyroku Court of Session, to sad ten czuje si¢
zwolniony od przestrzegania dotychczasowego orzecznictwa.

Jesli chodzi o nizsze instancje, lordowie orzekajacy w Outer Ho-
use s3 zwiazani decyzjami zapadtymi w Inner House. Ich decyzje
z kolei nie sa wigzace dla szeryfow, obowiazanych jedynie do prze-
strzegania decyzji zapadlych w Inner House, bowiem zaréwno QOuter
House of Court of Session, jak i Sheriff Courts sa sadami pierwsze;j
instancji. Orzecznictwo Sheriff Principal, co do zasady, jest respek-
towane przez trybunaly szeryféw w danym Sherifdom*.

3. Precedens jako no$nik wplywow angielskich

Prawnicy szkoccy, obok orzecznictwa Izby Lordéw, zaczgli si¢
w XIX wieku bardzo ch¢tnie powolywa¢ si¢ rowniez na angielskie
precedensy pochodzace z sadu dzialajacego w Westminster Hall.
Profesor Smith podkreslal, ze ,,cytowanie angielskich precedensow
stato si¢ pod koniec XIX wieku coraz bardziej powszechne i bez-
krytyczne. Ta praktyka spowodowata zamieszanie w szkockich zasa-
dach prawnych, do tej pory wiaéciwie stosowanych. Gotowe rozwia-
zania staly si¢ we wszystkich dziedzinach bardzo atrakcyjne dla za-
bieganych praktykéw”*. Wyttumaczenie tego zjawiska daje obecny

% Por. T. B. SMITH, The Doctrine of Judicial Precedent, cit., s. 103-108.
% Por. T.B. SMITH, Studies Critical and Comparative, cit., s. 112.
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Lord President Court of Session Alan Rodger, ktory wskazuje, ze
,0 ile doktryny prawne s3 oczywiScie bardzo interesujgcym przed-
miotem rozwazaf po$rdd prawnikéw, to ich klienci nie sa nimi
w najmniejszym nawet stopniu zainteresowani. Wszystko czego
klient wymaga, to tego, by wygra¢ w sadzie. B¢dzie on zadat uzycia
wszelkiego argumentu, nagi¢cia kazdej doktryny i wyszukania ja-
kiegokolwiek precedensu, po to tylko, by zapewni¢ sobie sukces™".
Cytowanie angielskich orzeczen bylo niegdys$ bardzo niepopularne
w Court of Session®, jednak, jak twierdzit lord Watson, odkad funk-
cj¢ Lord Justice-Clerk zaczal sprawowaé John Inglis, cytowanie an-
gielskich decyzji zacz¢lo by¢ mile widziane, a od roku 1878 (od
sprawy City of Glasgow Bank®), praktyka ta stala si¢ zjawiskiem co-
dziennym®. Z badan przeprowadzonych juz XX wieku wynika, ze
okolo jedna czwarta precedensOw powoltywanych przed Court of
Session w tym stuleciu to orzeczenia sagdéw angielskich®'.

Zjawisko to jest ztozone. Angielskie precedensy w duzej mierze
ilustruja spos6b stosowania zasad dawno juz w prawie szkockim
uznanych za wigzace (recognised) i obowigzujace. Jeszcze wigcej
jednak sposrod tych orzeczeni wigze si¢ ze stosowaniem zunifiko-
wanego prawa brytyjskiego (dotyczy to chociazby prawa handlowe-
go i prawa spélek). Ponadto nalezy zaznaczy¢, ze nie wszystkie pre-
cedensy powotywane przez strony procesu i odnotowywane w staty-
stykach s3 uwzgledniane, majac w ten sposob wplyw na ksztaitowa-
nie prawa®. Jako przyklad moze tutaj postuzyé¢ sprawa®, w ktorej
Lord Justice-Clerk Dickinson nie uwzglednit angielskich preceden-
sOw jako nie odpowiadajacych prawu szkockiemu. Zresztg mozna

" Por. A. RODGER, op.cit., s. 9.

% Por. T.B. SMITH, Studies Critical and Comparative, cit., s. 126.

* Gillespie v. City of Glasgow Bank, (1879) 6R. 714; 6R (H.L.) 104.

® Por. A. RODGER, op.cit., s. 16.

* Por. C. MCDIARMID, Scots Law: The Turning of the Tide, «Juridical Review»
113 (1999), s. 161-162; oraz tekst do ktérego odsyta nastgpny przypis.

@ Por. T.B. SMITH, Studies Critical and Comparative, cit., s. 125.

© Copland v. Brogan, 1916 S.C. 277.
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si¢ spotkac w literaturze z uwagami wskazujacymi, ze powolywane
orzecznictwo angielskie czgsto nie jest wlaSciwe w sprawie, w ktdrej
si¢ je wysuwa®. Dodatkowego kolorytu dostarcza tutaj fakt, ze
przed sadami szkockimi przywotuje si¢ nierzadko precedensy an-
gielskie, ktore juz nie s3 traktowane jako wigzace przez sad, ktory
je wydal®. Sama zatem statystyczna wzmianka co do proporcji po-
wolywanych precedenséw szkockich i angielskich nie daje jeszcze
informacji o rzeczywistym rozmiarze angielskich wplywow na pra-
wo szkockie®.

Jest jednak wigcej przyczyn, dla ktérych Szkoci tak czgsto si¢gaja
po orzecznictwo angielskie. Nalezy bowiem uwzgledni¢ fakt, iz ze
wzgledu na okolicznosci obiektywne Court of Session wydaje znacz-
nie mniej wyrok6w niz sady angielskie, ktore dostarczajg w ten spo-
sob dalece obfitszego materiatu stuzacego do argumentacji przed
sagdem®’. Podkres$la si¢ jednak, ze angielskie wyroki winny by¢ brane
pod uwage dopiero w przypadku luki w szkockich zasadach prece-
densowych, wskazujac na zagrozenia wynikajace z postugiwania si¢
angielskim orzecznictwem przez osoby nie w pelni zorientowane
w odrebnosciach obydwu tych systeméw prawnych®.

IV. ROLA JURYSPRUDENCIJI SZKOCKIEJ

Zarysowany powyzej proces upodabniania prawa szkockiego do
angielskiego common law nie pozostawal bez reakcji ze strony
Szkotéw. Za najlepszy sposdb obrony przed niepozadanymi wply-
wami prawa angielskiego uznawali oni studia nad prawem rzym-

® Por. C. MCDIARMID, Scots Law: The Turning of the Tide, cit., s. 162.

% Por. G. GRETTON, Scotland: The Evolution of the Trust in a Semi-Civilian Sys-
tem, [w:] Itinera Fiduciae. Trust and Treuhand in Historical Perspective, red.
R. HELMHOLZ - R. ZIMMERMANN, Berlin 1998, s. 530.

“ Por. T. B. SMITH, Studies Critical and Comparative, cit., s. 125.

" Por. C. MCDIARMID, Scots Law: The Turning of the Tide, cit., s. 163; por.
T.B. SMITH, Studies Critical and Comparative, cit., s. 135.

% Por. T. B. SMITH, Studies Critical and Comparative, cit., s. 126-127.
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skim. W tej sytuacji argument6w na obrong¢ odr¢bnosci szkockiego
porzagdku prawnego dostarczyla niemiecka szkota historyczna
w prawoznawstwie®. Wigzalo si¢ to mig¢dzy innymi z niechg¢tnym
stosunkiem Szkotéw do angielskich projektéw kodyfikacyjnych.

Osoba, ktdra potozyta bodaj najwigksze zastugi w krzewieniu
wiedzy na temat niemieckiej szkoly historycznej w prawoznawstwie
oraz prawa rzymskiego w Szkocji byt David Irving - kustosz Advo-
cates’ Library w Edynburgu (1820-1848), autor ksiazki Observations
on the Study of the Civil Law, ktory utrzymywat ozywione kontakty
m.in. z belgijskimi zwolennikami szkoly historycznej skupionymi
wokot periodyku Themis ou Bibliothéque du Jurisconsulte. Jako ku-
stosz Biblioteki Adwokatéw mial on zasadniczy wplyw na dobdr
nabywanych przez nia ksigzek, wsroéd ktérych dominowaly niemiec-
kie prace przedstawicieli szkoly historycznej™. Popularno$¢ tych
pogladéw w Szkocji pozwalata przeciwstawiaé si¢ do pewnego stop-
nia wplywom angielskim.

Dzigki temu prawo szkockie moglo obroni¢ swa odrgbno$é
w XIX wieku. W efekcie niektorzy sposrod autorow twierdza, ze
wspolczesnie jest ono w duzym stopniu tworem XIX-wiecznym,
wynikajacym z rozwoju dyscyplin historyczno-prawnych, ze szcze-
golnym uwzglednieniem zmieniajacej si¢ roli, jaka w szkockim
systemie odgrywalo prawo rzymskie”. By¢ moze przypisywanie
szkole historycznej tak duzej roli jest twierdzeniem przesadnym,
jednak wydaje sig, ze nie sposob bagatelizowaé tego wptywu, kt6-
Iy stanowil przeciwwage dla daleko idace;j infiltracji ze strony pra-
Wa angielskiego.

Wiasnie w XIX wieku pojawia si¢ termin institutional writings,
uzywany na okreslenie prac, ktére traktowane sa jako deklaracja
obowiazujacego w Szkocji prawa. Szczeg6lny status, jakim zaczely
sig wowczas cieszyé te XVII i XVIII-wieczne prace, wynikat réw-

——

® Por. J.W. CRAINS, The Influence of German Historical School, cit., s. 200-201.
" Por. tamze, s. 196.
" Por. tamze, s. 191.
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niez z wplywow niemieckiej szkoly historycznej™. Prace te odegra-
ly ogromng rol¢ w rozwoju prawa szkockiego, stanowiac swoisty
symbol jego odrgbnosci jako systemu narodowego. Najwigcej po-
zycji, ktore dostapily zaszczytnego statusu Instytucji, powstalo
w okresie szkockiego o§wiecenia, a wigc pod koniec wieku XVII
i w wieku XVIII. Stanowia one w ten sposdb prawniczy wkiad do
dorobku intelektualnego tej epoki, ktorg zazwyczaj kojarzy si¢
z tworczoscig filozoficzng i ekonomiczng oraz postaciami Davida
Hume’a i Adama Smitha.

Jednym z pierwszych autoréw Instytucji byt Lord Stair. Publika-
cja w roku 1681 jego Institutes of the Laws of Scotland, deducted
from its originals and collated with the Civil, Canon and Feudal Laws
and with the Customs of Neighbouring Nations, uwazana jest przez
Szkotdw za symboliczny moment powstania ich prawa jako narodo-
wego, odrgbnego i spdjnego systemu”. Wiek XVIII przynosi kolej-
ne pozycje zaliczane do kanonu instytucji. Sg to przede wszystkim
prace Andrew McDoualla, lorda Bankton An Institute of the Laws
of Scotland (1751-1753) oraz Johna Erskine of Carnock, profesora
prawa szkockiego w Edynburgu, Institute of the Law of Scotland,
wydane poSmiertnie w roku 1773. XIX wiek przynosi prawu szkoc-
kiemu kolejne prace o najwyzszym autorytecie i znaczeniu. Nade
wszystko chodzi tutaj o wydane w 1810 roku Commentaries on the
Law of Scotland and on Principles of Mercantile Jurisprudence Geor-
ge’a Josepha Bella. Zastuga Bella jest w istocie stworzenie szkoc-
kiego prawa handlowego oraz zharmonizowanie go z orzecznic-
twem angielskim™. Innym waznym autorem byt s¢dzia Court of Ses-
sion lord John McLaren, autor monumentalnego dzieta Law of
Wills and Succession as Administered in Scotland.

Obecnie, te napisane kilkaset lat temu ksiazki, wciaz ciesza si¢
wielkim autorytetem. Przytoczy¢ mozna w tym miejscu wypowiedz

7 Por. tamze, s. 203.
7 Por. T.M. CooPER (Lord Cooper of Culross), Selected Papers, cit., s. 41.
" Por. tamze, s. 41; Por. takze D.M. WALKER, The Scottish Legal System, cit., s. 144.
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lorda Benholme w sprawie Drew v. Drew (1870)%, ktOry stwierdzit,
ze gdy odnajduje w jakiejkolwiek sprawie niekwestionowang opini¢
Staira, traktuje ja jako wyrazajaca prawo szkockie. Mozna si¢ spo-
tka¢ ze stwierdzeniami, Ze opinie Staira s3 rownie wigzac dla Court
of Session jak wyroki Izby Lordow w szkockich apelacjach. W obre-
bie prawa prywatnego wymienia si¢ poSrdd prac o walorze Instytu-
cji dzieta Craiga, Staira, McDouaalla, Erskine’a i Bella, chociaz
niekiedy dodaje si¢ do nich tez trzech innych autoréw (Mackenzie,
Home, Kames)™.

Ten szczeg6lny gatunek literatury prawniczej — kompendium pra-
wa stuzace zaréwno praktykom jak i studentom — pozostaje wciaz
nadzwyczaj istotny w Szkocji. Spektakularnymi, cho¢ nie jedynymi,
przykladami tego gatunku w XX wieku, s3 kompendia autorstwa
Gloaga i Hendersona The Law of Scotland, wyd. 1, 1927 (obecnie
najnowsze, wyd. 10 pod red. WA. Wilson — A. Forte, Edinburgh
1995) oraz pigciotomowe Principles of Scottish Private Law Davida
Walkera, (najnowsze - 4 wydanie, Oxford 1988-1989)".

V. SZKOCJA JAKO TERYTORIUM AUTONOMICZNE

Zabiegi Szkotéw zmierzajace do podkreslenia swej odrebnosci,
z perspektywy brytyjskiej wiaza si¢ SciSle z szersza problematyka
dewolucji (devolution), czyli dekoncentracji wiadzy pafistwowe;.
Zagadnienie to przejawia si¢ jednak nie tylko w dgzeniach poszcze-
g0Inych grup narodowosciowych, takich jak Szkoci i Walijczycy, do
uzyskania wielu swobdd politycznych z autonomia wiacznie. Doty-
€zy ono bowiem réwniez kwestii samorzadu terytorialnego, choé¢
dla obecnych rozwazaf istotny jest jedynie wymiar narodowy tej
problematyki.

) * Drew v. Drew (1870) 9 M. 163, na s. 167: ... when on any point of law I find Sta-
Ir's opinion uncontradicted, I look upon that opinion as ascertaining the Law of Scotland.
" Por. D.M. WALKER, The Scottish Legal System, cit., s. 456-457.

" Na temat tych pozycji jako wspéiczesnych Instytucji por. A. WATSON, Legal
Transplants, cit., s. 38-39.
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Dazenia dewolucyjne Szkotéw przyjmowaly w drugiej polowie
XX wieku rézna postaé. W latach siedemdziesigtych hasto to byto
traktowane przez brytyjskich politykéw jako antidotum na wyraZne
w Owczesnym okresie dazenia separatystyczne, ktore daly o sobie
zna¢ na Wyspach Brytyjskich. W 1978 roku projekt ustawy dewolu-
cyjnej nie stat si¢ obowigzujacym prawem tylko z powodu zbyt ni-
skiej frekwencji Szkot6éw, ktérzy w referendum wyrazili wol¢ uzy-
skania znacznej autonomii w ramach Zjednoczonego Krélestwa™.
WspéiczesSnie zagadnienie to wiaze si¢ bardziej z tendencjami de-
centralizacyjnymi, ktére towarzysza procesowi integracji w ramach
struktur Unii Europejskie;.

Wsrod politykéw brytyjskich, jesli chodzi o stosunek do tego
zagadnienia, wyraZny jest podzial, ktéry pokrywa si¢ w istocie
z tradycyjnym zr6znicowaniem angielskiej sceny politycznej. Kon-
serwaty$ci zajmuja wobec tego procesu stanowisko wyraZnie nie-
chetne, z kolei Partia Pracy, szczeg6lnie zas$ jej odtam New Labo-
ur, uczynita z szeroko rozumianej dewolucji jeden z podstawo-
wych elementéw swego programu odnowy demokratycznej (de-
mocratic renewal), pod ktdrej hastami objeta rzady w Wielkiej
Brytanii w latach dziewigcdziesiatych™. Sukces wyborczy pozwoli
na realizacj¢ wielu elementéw tego programu, w wyniku czego
Szkocja uzyskata autonomig.

Wraz z ukonstytuowaniem si¢ autonomicznego parlamentu
szkockiego, na podstawie sekcji 1(1) Scotland Act 1998%, powstaly

® Por. M.A. GLENDON — M.W. GORDON — C. OSAWKE, Comparative Legal Tradi-
tions in a Nutshell, St. Paul-Minnesota 1982, s. 161.

® Por. A. ZIEBA, Wspdiczesne brytyjskie doktryny polityczne, Bialystok 2001, s. 82,
140-143, 204.

® Peten tytul tej ustawy brzmi: An Act to provide for the establishment of a Scot-
tish Parliament and Administration and other changes in the government of Scotland;
to provide for changes in the constitution and functions of certain public authorities; to
provide for the variation of the basic rate of income tax in relation to income of Scot-
tish taxpayers in accordance with a resolution of the Scottish Parliament; to amend the
law about parliamentary constituencies in Scotland; and for connected purposes.
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zupelnie nowe perspektywy rozwoju dla prawa szkockiego. Ustawa
ta — zgodnie z brzmieniem sekcji 37 — zmienia postanowienia ustaw
parlamentu szkockiego i angielskiego o unii z 1707 roku. Jej pod-
stawowg przestanka bylo powierzenie autonomicznemu, wybiera-
nemu w wyborach powszechnych, parlamentowi szkockiemu, kom-
petencji ustawodawczej*'. Jest ona jednak ograniczona do kwestii
dotyczacych wytacznie Szkociji. Ow zakres kompetencyjny jest opi-
sywany negatywnie, przez wyliczenie sfer, w ktorych urzedujacy
w Edynburgu parlament tej kompetencji nie ma (sekcja 29) oraz
pozytywnie przez zestawienia zawarte w schedule 41 5.

Oprdcz autonomicznego organu ustawodawczego Szkocja otrzy-
mata réwniez, na mocy sekcji 44, wlasne wladze wykonawcze —
Scottish Executive. Czlonkami Egzekutywy szkockiej s3: Pierwszy
Minister (First Minister), ministrowie, ktdrych on mianuje, oraz
Law Officers for Scotland — czyli Lord Advocate i Solicitor General
(sekcja 44). Na funkcje Pierwszego Ministra mianuje Krolowa oso-
be desygnowang przez parlament Szkocji sposrdd jego czlonkdow.
Pierwszy Minister (za zgoda parlamentu) rekomenduje Krdlowe;
osoby majgce petni¢ funkcje Lorda Adwokata i Radcy Generalne-
80, oraz osoby wiceministrow (sekcje 48-49).

Z uzyskaniem autonomii niektdre sposrod Srodowisk prawni-
czych wigza nadzieje na oczyszczenie prawa szkockiego z angiel-
skich naleciatoéci i na jego — niezalezny od prawa angielskiego —
rozwdj®. Warto przypomnie¢, ze juz pdt wieku temu prof. Smith
wskazywat, ze funkcjonowanie autonomicznego organu legislacyj-
nego jest jednym z podstawowych czynnikéw pozwalajacych zacho-
wac cywilistyczny charakter tym systemom mieszanym (mixed, se-
mi-civilian) prawa prywatnego, ktore sa wystawione na silne od-
dzialywanie anglosaskiego common law®. W tym kontekscie nie

* Scotland Act 1998, sekcja 28(1) Subject to section 29, the Parliament may make
laws, to be known as Acts of the Scottish Parliament. Por. takze C. MCDIARMID,
Scots Law: The Turning of the Tide, cit., s. 167.

# Por. C. MCDIARMID, Scots Law: The Turning of the Tide, cit., s. 156, 164-165.
® Por. T.B. SMITH, Studies Critical and Comparative, cit., s. 75.
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bez znaczenia pozostaje fakt, ze w dalszym ciagu funkcjonuje Scot-
tish Law Commission, ktérej praca obecnie be¢dzie mogta si¢
w wiekszym stopniu przekiada¢ na konkretne dziatania legislacyj-
ne. Czlonkéw Komisji mianuje obecnie Pierwszy Minister Szkoc-
kiej Egzekutywy™.

Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze na mocy sekcji 28(7)* kompetencje
legislacyjne parlamentu edynburskiego formalnie nie naruszajg do-
tychczasowych uprawnien Izb obradujacych w Westminster. Oczy-
wiScie przypadek skorzystania z nich w zakresie, w jakim kompe-
tencje posiada parlament szkocki, spowodowatby wiele polityczne-
go zamieszania i Szkoci nie ukrywaja, ze gotowi s3 na konfrontacje¢
w obronie uzyskanych koncesji ustawodawczych®.

VI. NOWE PERSPEKTYWY ROZWOJU PRAWA W SZKOCJI

Autonomia uzyskana na mocy Scotland Act 1998 moze stano-
wi¢ punkt zwrotny w rozwoju prawa szkockiego jako spdjnego sys-
temu prawnego. Dziatalno$¢ parlamentu szkockiego ma wedtug
wielu autoréw zahamowa¢ niepozadany wplyw norm angielskich
i umozliwi¢ zwrdcenie baczniejszej uwagi na klasyczne, dawne
prawo szkockie, do ktérego wspolczesny system powinien nawia-
zywac®. Trudno przewidzieé, czy rzeczywiscie rozwijajace si¢ pra-
wo szkockie bedzie nawigzywac do tradycji, zwazywszy, ze nie
brak réwniez bardziej sceptycznych postaw. Obecny Lord Presi-
dent of Court of Session, Alan Rodger, podnosi oczywiste trudno-
Sci, jakich wspoélczesSnie nie sposdb uniknaé, nawigzujac do kla-
sycznych (osiemnastowiecznych) instytucji. Twierdzi on, ze te -

* W lutym 2000 roku nastapily pewne zmiany w skladzie komisji. Jej nowymi
czlonkami na okres 2 lat zostali profesorowie Joe Thomson oraz Gerry Maher,
ktérzy zastapili dra Eryka Clive i Nialla Whitty.

% 28 (7) This section (28/1/ - przyp. A.S.) does not affect the power of the Parlia-
ment of the United Kingdom to make laws for Scotland.

% Por. C. MCDIARMID, Scots Law: The Turning of the Tide, cit., s. 167-168.

¢ Por. tamze, s. 156, 167.
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skadinad wybitne — prace s3 w duzej mierze bezuzyteczne we
wspdlczesnym obrocie prawnym®.

Zwolennicy renesansu jurysprudencji szkockiej wskazujg jednak
na fakt, ze dzigki funkcjonowaniu nowego parlamentu bedzie moz-
na podja¢ bardziej skuteczng i przemyslang reforme¢ prawa, gdyz
prace ustawodawcze nad nig nie bgdg juz uzaleznione od programu
legislacyjnego dla calego Zjednoczonego Krolestwa. Wigze si¢ to
rowniez Scisle z aktywnoscig Scottish Law Commission, ktora od tej
pory nie bedzie juz catkowicie uzalezniona od parlamentu brytyj-
skiego. Gtéwny cel, jaki stawia sobie Komisja — systematyczny roz-
woj i reforma prawa szkockiego - bedzie mogt by¢ skutecznie reali-
zowany przez ustawowa implementacj¢ wynikow jej prac. Zasadni-
cza role w tym procesie odegraja tez Srodowiska akademickie. Do-
niosto$¢ ich dziatalnoSci byta zresztg podkreslana juz od dawna®.
Obecnie, zar6wno publikacje naukowe, jak i te o profilu bardziej
zawodowym, stanowi¢ b¢da zaplecze intelektualne dla dziatalnoSci
Scottish Law Commission i parlamentu®.

Do rangi symbolu mozna tutaj podnie$¢ fakt, ze Scottish Law
Commission w ostatnim — szostym, programie reformy prawa umie-
Scita - cho¢ w bardzo ograniczonym zakresie — problematyke kody-
fikacji szkockiego prawa cywilnego i karnego. Byta to reakcja na
podje¢te na Uniwersytecie w Edynburgu dzialania majace na celu
przygotowanie projektu kodyfikacji szkockiego prawa karnego oraz
cywilnego®. Ponadto programem tym obj¢to m.in. zagadnienia do-
tyczace systemu rejestracji praw rzeczowych, dotyczacych nieru-
chomosci, niektére kwestie z zakresu prawa zobowiazaf (irritan-
cies) oraz norm regulujacych sytuacj¢ prawng zarzadcow sagdowych
(judicial factors). Gruntownej reformie ma zostaé poddane réwniez
Prawo dotyczace kompetencji przystugujacych wtascicielom po-

*® Por. A. RODGER, op.cit., s. 14.
® Por. T.B. SMITH, Studies Critical and Comparative, cit., s. 86.
¥ Por. C. MCDIARMID, Scots Law: The Turning of the Tide, cit., s. 164-167, 169.

* Por. (2000) Scot Law Com No 176, paragraf 1.33, s. 9; a takze E.M. CLIVE, Cur-
rent Codification Projects in Scotland, «Edinburgh Law Review» 4 (2000), s. 341-350.
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wierniczym. Ponadto, prowadzone b¢da dzialania majace na celu
konsolidacj¢ fragmentarycznych regulacji ustawowych dotyczacych
poszczegdlnych dziedzin prawa, migdzy innymi publicznej stuzby
zdrowia (National Health Service), policji, systemu sadownictwa
szkockiego, jak rowniez zdrowia psychicznego (mental health)*.

Warto przy tej okazji zwrdci¢ uwage na wypowiedZ jednego spo-
§rod pierwszych czlonkéw Scottish Law Commission, profesora
Halliday, ktéra do$¢ dobrze oddaje stosunek Szkotéw do inspiracji
kontynentalng kulturg prawna. Zauwazyt on, ze Szkoci mogg szu-
ka¢ inspiracji do poprawiania swego prawa, tak jak miato to miej-
sce w przesztoSci, rowniez po drugiej stronie Morza Pdtnocnego.
Jednak Komisja nie powinna réwnie ch¢tnie zapozycza¢ rzymskich
lub kontynentalnych konstrukcji, jak niektdrzy ze szkockich sg¢-
dzioéw i adwokaté6w nasladowali potowicznie rozumiane zasady an-
gielskie”. Warto jednak podkresli¢, ze w XX wieku zaréwno bardzo
powazni naukowcy, jak i sgdziowie twierdzili, ze rzymskie teksty za-
warte w justyniafiskim Corpus luris Civilis nadal sa kopalnia prak-
tycznych rozwiazan wspolczesnych problemow prawnych i powinny
w dalszym ciagu wplywa¢ na lini¢ orzecznictwa szkockich sadow™.
W istocie, wspolczesnie nadal spotyka si¢ w orzecznictwie powoly-
wane teksty prawa rzymskiego, jednak to nie one wydajg si¢ stano-
wi€ ratio decidendi. Prawo rzymskie nie stanowi rowniez najczgsciej
obowiazkowego przedmiotu na studiach prawniczych. Wyjatkiem
pod tym wzgledem jest Uniwersytet w Aberdeen, cho¢ wykladane
jest ono tam w znacznie ograniczonym wymiarze®.

% Por. (2000) Scot Law Com No 176, s. 11-18.

% Por. D.M. WALKER, Reform Restatement, cit., s. 255-256.

% Por. T.B. SMITH, Studies Critical and Comparative, cit., s. 74, 117; por. takze
M.G. FISHER, Scotland and the Roman Law, <Tulane Law Review» 25 (1947), s. 21.
Nie brak jednak w tej materii rozbieznosci i opinii bardziej sceptycznych. Por.
D.L. CAREY MILLER, The Use of Roman Law in Scotland: a Reply, «Juridical Re-
view» 87 (1975), s. 64-69.

* Por. W.M. GORDON, Roman Law in Scotland, [w:] The Civil Law Tradition in
Scotland, red. R. EVANs-JONES, Edinburgh 1995, s. 59
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Wielu tez wybitnych prawnikéw szkockich jest do$¢ sceptycznie
ustosunkowanych do tendencji wigzacych przyszlo$¢ prawa szkoc-
kiego z odrodzeniem go jako systemu nawigzujgcego do kontynen-
talnej kultury prawnej. Obecny Lord President Court of Session
twierdzi, ze bardzo szczeSliwg okoliczno$cig dla porzadkéw praw-
nych obowigzujgcych w ramach brytyjskiej Wspolnoty Narodow byt
fakt, iz sad Izby Lordow orzekat zaréwno w sprawach angielskich
jak i szkockich, za$ apelacje z catego Imperium mogly by¢ rozstrzy-
gane przez trybunal, w ktérym, obok angielskich, zasiadali rowniez
sedziowie szkoccy®. Prezydent Court of Session zdecydowanie woli
postrzega¢ prawo szkockie jako czgS¢ szerszego porzadku prawne-
go, obwiazujacego w catej Commonwealth, wskazujac na rosnaca
w ostatniej dekadzie liczb¢ powolywanych przed sagdami preceden-
sow z zamorskich dominiéw Wspodlnoty”. Roéwniez Scottish Law
Commission w poszuKiwaniu inspiracji prawno-poréwnawcze;j jest
zdecydowanie bardziej skfonna do czerpania nie z romanistycznej
tradycji, lecz z rozwigzan obecnych we wspdiczesnych systemach
prawa precedensowego®.

Powyzsze uwagi nalezy odczytywa¢ w kontekscie obecnego w li-
teraturze szkockiej podejScia do historycznego rozwoju tego syste-
mu prawnego jako produktu komparatystyki prawniczej. Wskazy-
wat na to chociazby lord Cooper podnoszac, ze przez 500 lat roz-
Wwoju swego prawa Szkocja byla ,,domem prawa poréwnawczego”,
za$ szkocki prawnik byt eklektycznym filozofem. Chetnie, choé kry-
tycznie, poznawat on obce systemy prawne, z ktérymi miat kontakt,
i szybko wigczal do swego prawa kazde dobre rozwigzanie bez
Wzgledu na jego rodowod”.

A. Rodger wydaje si¢ nawigzywaé do tego sposobu postrzegania
Prawa szkockiego, wskazujac na zasadniczg jedno$¢ réznych syste-

——
* Por. A. RODGER, op.cit., s. 22.
" Por. tamze, s. 17, 20.
* Por. WM. GORDON, Roman Law, cit., s. 59.
* Por. TM. COOPER (Lord Cooper of Culross), Selected Papers, cit., s. 142.
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méw common law obowiazujacych na calym $wiecie. Sugeruje on,
ze prawo szkockie powinno szukaé swej tozsamosci wlasnie w ra-
mach tej wspdlnoty. Lord President przyznaje, iz — mimo duzego
zblizenia do prawa angielskiego — pozostaje ono wciaz przedziwng
mieszaning elementow rodzimych, rzymskich i angielskich. Jednak
podkresla, ze przodkowie wspdlczesnych Szkotéw nie przejawiali
niepokoju co do tego, ktérego z element6éw tej mieszaniny uzywali
jako najlepiej odpowiadajacego wyzwaniom konkretnego czasu.
Wskazuje, ze wspolczesnie to pragmatyczne podejscie powinno by¢
kontynuowane, przez co prawo szkockie nie b¢dzie moze nigdy do-
skonale koherentnym systemem, ale za to b¢dzie odpowiadalo na
wyzwania niesione przez zmieniajaca si¢ rzeczywisto$¢.'®

Trudno dzi§ przewidzie¢, w jakim kierunku ewoluowaé bedzie
prawo szkockie w XXI wieku. Wydaje si¢ jednak, ze obecnie prze-
wazaja w pdinocnej czgsci Wielkiej Brytanii nastroje separatystycz-
ne i wszelka odrgbno$¢ — w tym réwniez w zakresie prawa - bedzie
chetnie podkreslana i akcentowana. Nalezy tez zaznaczy¢, ze prawo
szkockie powinno odegraé szczeg6lng rol¢ w procesie ujednolica-
nia rozwigzan prawnych, wlasciwych dla jurysprudencji anglosa-
skiej, z konstrukcjami wywodzacymi si¢ z prawa rzymskiego. Prze-
konanie to, w odniesieniu do integracji catych systeméw prawnych,
wyrazane byto juz od dawna w literaturze prawa poréwnawczego',
w ktorej proces ten jest postrzegany jako nieunikniony.

FORMATION OF THE MIXED SYSTEM OF SCOTTISH PRIVATE LAW
DURING 19™ AND 20™ CENTURIES

(Summary)

This paper presents development of Scots law as a mixed jurisdiction
in 19th and 20th centuries. This specific mixture of legal cultures

1% Por. A. RODGER, op.cit., s. 23-24.

" Por. R. DAVID, Les grands systémes de droit contemporains (droit comparé), Paris
1964, s. 21; M.A. GLENDON — M.W. GORDON - C. OSAWKE, Comparative Legal Traditions,
cit., s. 160; K. ZWEIGERT - H. KOTZ, An Introduction to Comparative Law, cit., s. 204.
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which is Scots law, owes most of its peculiarity to, variable in its cha-
racter, relationships with England and its precedent based legal culture.
English influence on Scottish private law become predominant in 19th
century, as an effect of advancement of internal integration within
United Kingdome.

Scots law — as described in 18th century classical legal treaties — was in
general based on continental ius commune, as presented in French and Ro-
man-Dutch legal thought. Political and social consequences of the Union
of 1707 allowed extremely intensive influence of English law in Scotland
since second quarter of 19th century. This impact had miscellaneous cha-
racter and was performed in a various ways. The easiest one was legislative
activity of British Parliament, whose statutes in 19th century started to be
progressively more and more important source of English law. Statutory
influence was the easiest as the number of Scots in British Parliament ne-
ver exceeded ten percent, so there was no problem in ignoring their objec-
tions, until the establishment of the Scottish Law Commission in 1965,
which started to supervise legislation touching Scotland.

Except statutory influence, considerable changes took place in the way
of administering justice in Scotland. The most spectacular was decision of
the House of Lords which in the beginning of 18th century had recogni-
sed its authority to revise judgements of the Court of Session — Scottish
supreme court. In effect House of Lords started — regardless differences
existing between Scots law and English law — to apply English rules in re-
viewing judgements of the Court of Session. Further influence of English
rules into Scots law was provoked by the reform of the Court of Session,
whose organisation and proceedings became considerably anglicised. It
provoked that its decisions started to be regarded as a primary source of
law by progressive acceptance of English stare decisis rule — which was not
the part of Scottish legal system before.

A kind of reaction for this process of Anglicisation was the interest of
Scottish lawyers in studies of Roman law, as performed on continent in
Netherlands and Germany. This interest subsequently was manifested in
following ideas of German historical school. In consequence they started
to underline the unique — domestic — character of Scots law, independent
as well from English law as from continental tradition of civil law.
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The article is finishing with considerations upon possible consequences
for Scots law of the process of devolution in Scotland which took place in
1998. It presents different opinions of Scottish lawyers, as to the future
development of Scots law.



