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Rozumowanie per analogiam w prawie precedensowym:
dwa ujecia analogii

Analogical Reasoning in Precedential Law: Two Accounts of Analogy

WPROWADZENIE

Prawnikom — zaro6wno praktykom, jak i przedstawicielom nauki — z krajow
civil law moze si¢ nieraz wydawaé, ze jedynym mozliwym ujeciem istoty zwia-
zania precedensem sgdowym jest tzw. w literaturze anglojezycznej koncepcja the
rule model. W mysl zalozen tej koncepcji precedensowy wyrok sprowadzany jest
do ogdlnej, generalno-abstrakcyjnej reguly (normy) przypominajacej swojg posta-
cig reguly (normy), jakie wyprowadza si¢ z tekstow aktow prawa stanowionego
(konstytucji, ustaw, dyrektyw, rozporzadzen, itp.). Przy tym, o ile tylko pozostaje to
w zgodzie z zakresem podmiotowym zasady stare decisis (zasady zwigzania prece-
densem sgdowym)!, taka ogdlna reguta, zwana zwyczajowo reguta precedensu lub
ratio decidendi, ma by¢ wiazaca dla sedziow, ktérym przyjdzie orzeka¢ w sprawach
objetych jej zakresem zastosowania.

Taka, ograniczajaca si¢ do the rule model, postawa jest jednak calkowicie
btedna. Bierze si¢ ona, jak si¢ wydaje, z przyzwyczajen oraz swoistego zaslepie-
nia, jakie niesie system prawny typu civil law wraz z podtrzymujacg go ideologia
pozytywizmu, czy wrecz normatywizmu prawniczego. Poza modelem preceden-
su z regut, prawnikom anglosaskim znane sg bowiem rowniez inne sposoby uj-
mowania fenomenu bycia zwigzanym precedensowym wyrokiem. W niniejszym
artykule zajme si¢ jednym z nich, tj. wysoko cenionym — zwlaszcza za oceanem
— modelem precedensu z analogii, zwanym tez czasem modelem z ,,konkretnej
analogii” (ang. the model of particular analogy), co odrdznia go od koncepcji,

' W przedmiocie zakresu podmiotowego zasady stare decisis w Stanach Zjednoczonych
i Wielkiej Brytanii, a wigc w kwestii tego, jakie sady sa w tych krajach zwiazane precedensami
ustanowionymi przez jakie sady, zob. M. Koszowski, Anglosaska doktryna precedensu. Porownanie
z polskq praktykq orzeczniczq, Warszawa 2009, s. 21-24.
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wedtug ktorej decyzje sadowe w prawie precedensowym maja by¢ podejmowane
na podstawie analogii ,,totalnej”?. Zanim to jednak uczynig, pokrotce przedsta-
wi¢ ide¢ regul precedensowych, na jakich opiera si¢ koncepcja the rule model.
Reguly te, cho¢ niewatpliwie odznaczaja si¢ generalno-abstrakcyjnym charak-
terem, zdajg si¢ bowiem znacznie rozmija¢ z wyobrazeniem, jakie majg o nich
kontynentalni prawnicy, bynajmniej nie stanowigc tego samego co tzw. w Polsce
tezy wyroku lub wioskie massime®.

THE RULE MODEL
Istota modelu

Jak zostato to wyzej zasugerowane, jednym z mozliwych — a zarazem pewnie
najblizszym wyobrazeniom prawnikow funkcjonujacych w systemach prawnych
typu civil law — ujeciem istoty wiazacego precedensu jest propozycja zaktadajaca
sprowadzanie decyzji sadowej do ogolnej reguly (normy) przypominajacej swoja
postacia regule (norme¢) wywodzong z aktow prawa stanowionego. Postugujac sie
jezykiem polskiej teorii prawa, reguta ta sktadataby si¢ wiec z elementu hipotezy
i dyspozycji oraz ewentualnie jeszcze sankcji.

Ponadto, by precedens mogt wigza¢ w sposob skuteczny, reguta, o jakiej tu
mowa, musi by¢ jeszcze w wysokim stopniu dookreslona (uzyte w niej pojecia
ostre i jednoznaczne). Gdyby bowiem pozostawiata sporg doze luzu decyzyjnego
po stronie majacych jg stosowac organow, trudno byloby mowic o tym, ze organy
takie sg w jej przypadku czymkolwiek zwigzane. Przy tym sama tak pojmowana
reguta precedensu jest tradycyjnie okreslana mianem ratio decidendi (Im. ratio-
nes decidendi)*, a zasadzajaca si¢ na niej koncepcja nosi nazwe modelu preceden-
su z regut (ang. the rule albo the rule-based model/the rule stating model).

2 Jako przyktad takiego spojrzenia na istot¢ prawa precedensowego (sposob jego stosowania),
jakie odwotuje si¢ do ,,analogii totalnej”, tudziez ,,super analogii iuris”, podaje si¢ teori¢ R. Dwor-
kina. Zob. J. Raz, The Authority of Law. Essays on Law and Morality, Oksford 1979, przypis nr 19,
s. 205-206; C.W. Maris, Milking the Meter — On Analogy, Universalizability and World Views, [w:]
Legal Knowledge and Analogy. Fragments of Legal Epistemology, Hermeneutics and Linguistics,
ed. P. Nerhot, Dordrecht 1991, s. 81. Odnos$nie do samej teorii zob. R. Dworkin, Taking Rights Se-
riously, Cambridge 1978, s. 110-123.

3Na temat innych niz rule model i modelu precedensu z analogii uje¢ fenomenu bycia zwig-
zanym precedensowym wyrokiem zob. M. Koszowski, op. cit., s. 63—67, 69—73 wraz z przywotang
tam literaturg.

* Inne spotykane na gruncie anglosaskim okre$lenia dla reguty precedensu to ruling lub ewentu-
alnie holding. Tym ostatnim, nie do konca akceptujac jednak jego generalno-abstrakcyjny charakter,
postuguja si¢ gtéwnie w Stanach Zjednoczonych. Zob. ibidem, s. 34; G. Lamond, Precedent and Anal-
ogy in Legal Reasoning, [w:] Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2006, http://plato.stanford.edu/
entries/legal-reas-prec/, s. 7; S.J. Burton, An Introduction to Law and Legal Reasoning, wyd. 3, Austin
2007, s. 37; C.R. Sunstein, Legal Reasoning and Political Conflict, Nowy Jork 1996, s. 71; F. Schauer,
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Wyprowadzanie ratio decidendi z decyzji sadowej

Ogolnie regute (normg) o generalno-abstrakcyjnym charakterze mozna wy-
wies¢ z wyroku wydanego w konkretnej sprawie na wiele roznych sposobow,
poczynajac od bardzo prostego, typowego zreszta dla polskich tez i wloskich mas-
sime, po o wiele bardziej zlozone 1 wysublimowane.

Tak, po pierwsze, jako regute precedensu mozna traktowac jedng z regut (nor-
m)’, jakie znajduja si¢ w tresci uzasadnienia do precedensowego wyroku. Prece-
densowy sedzia — tym bardziej gdy ma swiadomos¢ tego, ze jego wyrok bedzie sta-
nowil wigzacy dla innych precedens — moze bowiem sam podac ,,gotowa” regule,
najlepiej z wyraznym zaznaczeniem, ze to wlasnie ona ma uchodzi¢ za ratio deci-
dendi. Ewentualnie sedzia ten moze w taki sposob uzasadni¢ swoje rozstrzygnig-
cie, postuzy¢ sig¢ takimi zwrotami, wywodami i argumentami, ze mimo iz wprost
nie wysunat zadnej propozycji generalno-abstrakcyjnej reguly, reguta majaca sta-
nowi¢ ratio — bez jakichkolwiek watpliwosci co do jej ksztattu — sama nasuwa si¢
na mys$l. W obu tych przypadkach, z racji, iz reguta precedensu zostata wyrazona
tu niejako bezposrednio, mozna méwic o niej jako o tzw. ratio wyraznym (ang.
express lub explicit).

Po drugie, zwtlaszcza ilekro¢ brak jest mozliwosci odnalezienia reguty na-
dajacej si¢ na ratio decidendi w tresci sagdowego uzasadniania, ratio mozna pro-
bowac¢ konstruowaé¢ w oparciu o wynik (sposob rozstrzygniecia) i stan faktyczny
precedensowej sprawy. W trakcie tego procesu szczego6lnie pomocne mogg okazac
si¢ argumenty, teorie i wartosci, jakie zostaly przytoczone na uzasadnienie prece-
densowego wyroku, tudziez jakie znajdujg si¢ w pismach procesowych pocho-

Thinking Like a Lawyer. A New Introduction to Legal Reasoning, Cambridge 2009, s. 51, 54-55; R.S.
Summers, Precedent in the United States (New York State), [w:] Interpreting Precedents. A Compara-
tive Study, eds. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 383; G. Marshall, What is Bind-
ing in a Precedent, [w:] ibidem, s. 513; M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, Legal Research and Writing,
Nowy Jork 2006, s. 46; .M. Broekman, Analogy in the Law, [w:] Legal Knowledge and Analogy. Frag-
ments of Legal Epistemology, Hermeneutics and Linguistics, ed. P. Nerhot, Dordrecht 1991, s. 231;
W. Huhn, The Five Types of Legal Argument, wyd. 2, Durham 2008, s. 115; K.N. Lewellyn, The
Bramble Bush. The Classic Lectures on the Law and Law School. With a New Introduction and Notes
by Steve Sheppard, Nowy Jork 2008, s. 42—43; R.A. Posner, How Judges Think, Cambridge 2008,
s. 81; Ch.R. Calleros, Legal Method and Writing, wyd. 5, Nowy Jork 2006, s. 103—106, 110—-111.

5 Aczkolwiek trzeba mieé tu na uwadze, iz w anglosaskiej teorii i filozofii prawa nie uzywa
si¢ tak czesto — jak ma to miejsce w polskiej nauce prawa — takich pojec, jak: norma prawna, tu-
dziez jej hipoteza (ang. hypothesis, protasis, operative facts, factual predicate) i dyspozycja (ang.
consequent, apodosis), poprzestajac na ogot na pojeciu reguly albo zasady, ewentualnie z dodaniem
jeszcze przymiotnika: ogdlna. Co wigcej, na skutek nadawania mu psychologicznego i ,,empirycz-
nego” wymiaru, kwestionuje si¢ tu tez czasem nawet sama mozliwos¢ wystgpowania w prawie
ijego stosowaniu takiego konstruktu, jakim jest norma. Zob. G.C. Christie, Law, Norms & Autho-
rity, Londyn 1982, s. 1-43; F. Schauer, Playing by the Rules. A Philosophical Examination of Rule-
-Based Decision-Making in Law and in Life, Oxford 1991, s. 12-16, 23-24.
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dzacych od uczestnikow postgpowania i ich pelnomocnikéw, a takze ogolny stan
wiedzy prawniczej i empirycznej oraz intencje i dotychczasowy dorobek orzecz-
niczy s¢dziego ustanawiajacego precedens. Poniewaz tak powstata precedensowa
reguta nie jest wyrazona wprost, lecz trzeba si¢ jej tu dopiero domyslaé, zwykto
si¢ mowic o niej jako o tzw. ratio dorozumianym (ang. implied lub implicit).

Po trzecie, teoretycznie mozliwe sg oczywiscie takze i inne, bardziej skom-
plikowane rozwigzania. Jednym z nich jest niewatpliwie propozycja, aby za punkt
wyjscia obraé ratio wyrazne, a nastepnie dokonywaé¢ w nim ,,udoskonalajace” je
modyfikacje, np. drogg (re)interpretacji jego zawartosci z uwagi na stan faktyczny,
jaki miat miejsce w precedensowej sprawie, tudziez w $§wietle argumentoéw (war-
tosci, celow, ,,polityk™), jakie faktycznie rozwazono lub jakie ,,obiektywnie” winny
by¢ uwzglednione w trakcie wydania precedensowego wyroku. W tym ostatnim
przypadku regule precedensu stanowi nie reguta wyrazona przez lub istniejgca w za-
mysle ustanawiajacego precedens sgdziego, lecz reguta bedaca wynikiem godzenia
réznorakich czynnikow, jakie w danej kulturze uwazane sg za prawnie istotne®.

»Specyficzny” charakter reguly precedensu

Co wiecej, reguta precedensu, niezaleznie od tego, czy jest to ratio wyraz-
ne, wyrazne zmodyfikowane, czy dorozumiane, posiada tez inny charakter ani-
zeli normy, jakie wywodzi si¢ (,,derywuje”) z wydawanych przez legislaturg lub
egzekutywe aktow prawnych. Abstrahujac juz od tego, ze musi by¢ ona norma
niezbgdnag/konieczng do rozstrzygnigcia sprawy precedensowej (co odrdznia ja od

¢ Jeszcze bardziej ,,wysublimowanym” sposobem ustalania tresci reguty majacej uchodzi¢ za
ratio decidendi danego precedensu jest tzw. metoda dr. Goodharta, zgodnie z ktérg w sktad ratio
powinny wchodzi¢ tylko te fakty sprawy precedensowej, ktore sa istotne. Odnosnie do tej metody
zob. A.L. Goodhart, Determining the Ratio Decidendi of a Case, “Yale Law Journal” 1930, Vol. XL,
No. 2, s. 169-183. Ogdlnie na temat reguty precedensu w ramach koncepcji rule model zob. np.:
M. Koszowski, op. cit., s. 34—59; L. Alexander, E. Sherwin, Demystifying Legal Reasoning, Cam-
bridge 2008, s. 40—-63; L. Alexander, L. Alexander, Precedent, [w:] A Companion to Philosophy of
Law and Legal Theory, ed. D. Patterson, 1996, s. 506-507; G. Lamond, op. cit., s. 6—8; R. Cross,
Precedent in English Law, Oxford 1968, s. 35-101; M.P. Golding, Legal Reasoning, wyd. 2, Toronto
2001, s. 101-102; D.N. MacCormick, Rhetoric and the Rule of Law. A Theory of Legal Reasoning,
Oxford 2005, s. 145, 152—-161; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, L. Morawski, A.R. Miguel, Ration-
ales for Precedent, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, s. 497; R.S. Summers, op. cit.,
s. 383-384, 386-387; K.N. Lewellyn, op. cit., s. 30-35, 37-51; Z. Bankowski, D.N. MacCormick,
G. Marshall, Precedent in the United Kingdom, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study,
s. 322; G. Marshall, op. cit., s. 506-507, 510-515; J. Raz, op. cit., s. 183—184; D.N. MacCormick,
Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford 1978, s. 82—86; M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, op. cit.,
s. 8-9, 39, 41-50; R. Dworkin, op. cit., s. 110-111; S. Eng, The Doctrine of Precedent in English and
Norwegian Law — Some Common and Specific Features, “Scandinavian Studies in Law” 2000, Vol. 39,
s. 278-288; idem, Analysis of Dis/Agreement — with Particular Reference to Law and Legal Theory,
2003, s. 502-5009.
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innych regut znajdujacych si¢ w sadowym uzasadnieniu, jakie zwyczajowo uzna-
wane s3 za niewiazace dicta lub obiter dicta), reguta precedensu jest z definicji
normg ,,podwazalng” i w tym sensie z samego juz zatozenia niekonkluzywna.
Reguta ta zawsze moze nie zosta¢ zastosowana w stanie faktycznym, ktéry pod
nig podpada, jesli przemawia za tym specyfika tego stanu, przy czym taka odmo-
wa zastosowania nie pozbawia jej mocy obowigzujacej (bycia wigzacg). Tak tez
pojmowana mozliwo$¢ ,,podwazenia” reguly stanowigcej ratio okreslana jest na
gruncie anglosaskiej doktryny precedensu mianem distinguishing (,,wyrézniania
precedensow”), ktora to instytucja zdaje si¢ by¢ zreszta nierozerwalnie zwigzana
z koncepcja precedensowych regut. Sam mechanizm, za pomoca jakiego dokonu-
je si¢ wyrdzniania poszczegdlnych precedensow, u Anglosasow postrzegany jest
czesto jako odwrotnosé analogii (dysanalogia), a wiec jako rodzaj rozumowania
co do istoty tozsamy z tym, jaki zostanie przedstawiony w punktach ponizej, z tg
ro6znica, ze zamiast na szukaniu (stwierdzaniu zachodzenia) istotnych podobienstw
pomiedzy porownywanymi stanami faktycznymi, ogniskuje si¢ on na szukaniu
(stwierdzaniu zachodzenia) miedzy tymi stanami istotnych odmiennosci’.

MODEL PRECEDENSU Z ANALOGII
Istota modelu
Drugi podstawowy, a mimo to — jak mozna nieraz odnies¢ wrazenie — zupet-

nie nieznany na Kontynencie sposob spojrzenia na istot¢ sadowego precedensu, za-
sadza si¢ na rozumowaniu przez analogi¢®. Dokladnie w mysl zatozen tej koncepcji

7 Odnos$nie do zatozen instytucji distinguishing zob. M. Koszowski, op. cit., s. 93—106; R. Cross,
op. cit.,s.21-22,102-103, 104-105, 130-131, 184-185; G. Lamond, op. cit., s. 8—14, 19-21; J. Raz,
op. cit., s. 183—189, 196; L. Alexander, op. cit., s. 504-505, 506; L. Alexander, E. Sherwin, op. cit.,
s. 122—-124; S.J. Burton, op. cit., s. 29—41; N. Duxbury, The Nature and Authority of Precedent, Cam-
bridge 2008, s. 113—-116; S. Brewer, Exemplary Reasoning: Semantics, Pragmatics, and the Rational
Force of Legal Argument by Analogy, “Harvard Law Review” 1995-1996, No. 109, s. 1006—-1018;
F. Schauer, op. cit., s. 58-59; J. Holland, J. Webb, Learning Legal Rules, wyd. 7, Oxford 2010,
s. 198-201; E.H. Levi, An Introduction to Legal Reasoning, Chicago 1949, s. 2-3; M.P. Golding,
op. cit., s. 101; R.S. Summers, op. cit., s. 390-392; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall,
op. cit., s. 341-342; H.L.A. Hart, Concept of Law, wyd. 2, Oxford 1994, s. 134—-135; S. Eng, The
Doctrine..., s. 285-287; W. Huhn, op. cit., s. 119-125.

8 W polskiej praktyce sadowej do analogii, tym bardziej jeszcze postrzeganej jako metoda
stosowania prawa — czy majacego postaé¢ precedensow sadowych, czy przepisow (norm) prawa
stanowionego — si¢ga si¢, przynajmniej w sposob ,,oficjalny”, niezmiernie rzadko. W zasadzie z tym
rodzajem prawniczego rozumowania spotykamy si¢ tu wylacznie w kontekscie wypehiania tzw. luk
w prawie. Zob. M. Koszowski, op. cit, s. 123—125, 126; L. Morawski, M. Zirk-Sadowski, Precedent
in Poland, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, s. 229-230, 231, 245. Odnosnie do
koncepcji luki w prawie i jej poszczegdlnych rodzajow zob. M. Koszowski, O lukach w prawie
rzadko spotykanych stow kilka, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2013, nr 1,
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alternatywe do poszukiwania/konstruowania generalno-abstrakcyjnych regut (ra-
tiones decidendi) ma stanowi¢ ustalanie podobienstwa pomiedzy stanem faktycz-
nym, jaki miat miejsce w sprawie precedensowej, a stanem faktycznym w sprawie,
jaka nie zostata jeszcze przez sad rozpoznana. W razie gdy to podobienstwo zacho-
dzi, skutki prawne takiego nierozpoznanego jeszcze stanu faktycznego majg by¢
takie same lub bardzo zblizone do skutkow prawnych, jakie zostaty przypisane sta-
nowi faktycznemu sprawy precedensowej (~spor powinna wygraé ta strona, ktora
stanowi odpowiednik strony, na rzecz ktorej zapadt precedensowy wyrok).
Poniewaz jednak migdzy kazdymi dowolnie wybranymi stanami faktyczny-
mi mozna doszuka¢ si¢ nieskonczonej liczby zarowno podobienstw, jak i rdéznic
(przynajmnie;j ilekro¢ patrzymy na to z czysto logicznego, a nie semantyczno-kul-
turowego punktu widzenia)’, to w modelu precedensu z analogii szczegdlng wage
przywiazuje si¢ do rodzaju/natury podobienstwa, jakie ma wystapi¢ pomigdzy
porownywanymi stanami faktycznymi. Z definicji chodzi tu bowiem nie o jakie-
kolwiek podobienstwo, ale o podobienstwo, jakie zachodzi z perspektywy obo-
wigzujacego prawa, tudziez o podobienstwo (prawnie) istotne/relewantne'®. To,
w jaki doktadnie sposob bedziemy w prawie precedensowym o zaistnieniu takiego
istotnego/relewantnego podobienstwa przesadzac, zalezne jest od modelu (ujecia,

s. 109-122 wraz z przywotang tam literaturg. Generalnie wskazuje si¢ tez, ze w panstwach z systemem
prawnym typu civil law modelowi precedensu, jaki bazuje na rozumowaniu per analogiam, przyszto
odgrywa¢ duzo mniejsza role, anizeli ma to miejsce w systemach prawa anglosaskiego. Zob. D.N.
MacCormick, R.S. Summers, Further General Reflections and Conclusions, [w:] Interpreting
Precedents. A Comparative Study, s. 537.

* Do$¢ wymowny pozostaje w tym wzgledzie dowdd, jaki przytaczany jest przez S. Brewera.
Mianowicie, ze kazde dwa dowolnie wybrane stany faktyczne sa do siebie podobne chocby na tej
podstawie, ze w zadnym z nich nie wystepuje zwierzg zwane tosiem (oczywiscie pod warunkiem, ze
jest tak naprawde; gdyby tak nie byto, tosia nalezy zastapi¢ tu jakimkolwiek innym rzeczownikiem,
ktorego w poréwnanych stanach faktycznych rzeczywiscie brakuje). Jesli bowiem w zadnym z tych
stanéw nie ma jednego losia, to tym samym i nie ma w nich dwoch losi, trzech tosi, czterech losi,
pigciu tosi itd. ad infinitum, co w rezultacie sprawia, ze liczba podobienstw mi¢dzy tymi stanami
jest nieskonczona. Zob. S. Brewer, op. cit., przypis nr 19 na s. 932. To, ze niezmiernie tatwo jest
doszukiwac si¢ podobienstw pomigdzy dowolnie wybranymi stanami faktycznymi, jest tez wynikiem
samego postrzegania czasu i przestrzeni, tj. np. tego, ze poszczegodlne obiekty (podmioty, przedmioty)
s3 w mniej wigeej jednakowym stopniu oddalone od innych obiektow (podmiotow, przedmiotow,
miejscowosci, krain geograficznych, planet, itd.): wystepujacy w jednym z porownywanych stanow
faktycznych pies 1 wystepujacy w drugim z takich standw taboret znajduje si¢ dalej niz 100 km od
Londynu, 1000 km od Australii, 10.000 km od Marsa, itd. Zob. K.J. Holyoak, P. Thagard, Mental
Leaps. Analogy in Creative Thought, Cambridge 1996, s. 22.

"Niewatpliwie jednym z najskrajniejszych jest tu stanowisko, zgodnie z ktérym podobienstwo,
od jakiego uzalezniony jest wymog zastosowania precedensu w danej sprawie, polega na tym, ze
W sprawie tej wystgpuje identyczna — co w sprawie precedensowej —,,precyzyjna” kwestia, strony sa
te same, a postgpowanie toczy si¢ przed sadem, ktory ustanowit precedens, zas pozostale elementy
stanu faktycznego pozostaja co do istoty jednakowe. Zob. D.H. Chamberlain, The Doctrine of Stare
Decisis: its Reasons and its Extent, Nowy Jork 1885, s. 12.
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koncepcji, teorii) rozumowania per analogiam, jaki na uzytek tego prawa przyj-
miemy!!,

Dwa podstawowe modele rozumowania z analogii

Zasadniczo wydaje si¢, ze rozumowanie per analogiam w prawie preceden-
sowym moze przebiegac¢ na dwa konkurencyjne wzglgdem siebie sposoby. Pierw-
szy z nich bede nazywat modelem faktualnym, co podyktowane jest gtdéwnie tym,
iz jego zwolennicy postrzegaja podobienstwo jako cos, co inherentnie tkwi w sa-
mych faktach porownywanych spraw'?, ewentualnie, chcgc bardziej przyblizy¢,

' Mimo ze mozna by doszukiwaé si¢ zbiezno$ci pomigdzy rozumowaniem per analogiam
w prawie precedensowym oraz w prawie stanowionym (zwlaszcza gdy zawarte w tekstach
aktéow prawnych normy/przepisy chcieliby$Smy stosowa¢ na podstawie pordwnania obecnie
rozpoznawanego przypadku z przypadkami, w jakich te normy/przepisy w sposob niewatpliwy
znajdujg swoje zastosowanie), z racji tematyki niniejszego artykutu bede si¢ koncentrowat w nim
zawarte wylacznie na problematyce analogii normy/przepisy chcieliby$my stosowac¢ na podstawie
poréwnania obecnie rozpoznawanego przypadku z przypadkami, w jakich te normy/przepisy
w sposOb niewatpliwy znajduja swoje zastosowanie w kontekscie stosowania precedenséw sagdowych.

2.0 tym, ze na plaszczyznie faktualnej dwa lub wigcej stanow faktycznych wykazuje
wzajemne podobienstwo, moze $wiadczy¢: a) ,,podobienstwo kategorialne” — obecne w kazdym
z takich stanéw osoby, zwierzgta, obiekty, zachowania lub sytuacje podpadaja pod jakas wspolng im
kategori¢ lub subkategori¢ pojeciowa, np. w kazdym z takich stanéw wystepuje pies, pies danej rasy
(dog, jamnik, itd.), mebel, mebel danego rodzaju (stol, taboret, itd.), pozar, ogien, b) ,,podobienstwo
atrybutéw” — obecne w porownywanych stanach faktycznych przedmioty, podmioty, zachowania
czy sytuacje posiadaja t¢ sama ceche (wlasciwos¢), np. maja taki sam kolor, umieja ptywac, sa tak
samo niebezpieczne dla ludzi, itd., ¢) ,,podobienstwo relacji” — pomi¢dzy podmiotami, obiektami
i zachowaniami, jakie wystepuja w wytypowanych do celow pordwnania stanach faktycznych,
zachodza identyczne relacje, np. proporcja, w jakiej jamnik jest mniejszy od doga, ktoére to
zwierz¢ta obecne sg w jednym z takich stanow faktycznych, jest identyczna jak proporcja, w jakiej
taboret jest mniejszy od stolu, ktore to meble obecne sa w drugim z takich stanow faktycznych,
d) ,,podobienstwo zwiazkoéw przyczynowych” — w kazdym z porownywanych stanéw faktycznych
ta sama przyczyna wywoluje (wywotala) ten sam skutek, np. w wyniku powodzi w kazdym z takich
standw zostaly zniszczone pola uprawne. W zastosowaniach prawniczych o podobienstwie natury
faktycznej decydowac moga tez dodatkowo kategorie, atrybuty, relacje oraz zwiazki przyczynowe,
jakie stuzg do opisywania ,,rzeczywistosci prawnej”, a wigc odpowiednio bytyby to np.: a) spadek,
spotka, b) bycie w ztej lub dobrej wierze, pozostawanie w sprzeczno$ci z zasadami wspotzycia
spolecznego, c) stosunek, jaki wystepuje w ramach opieki, powinowactwa, zobowigzania, d) §mier¢
powodujaca otwarcie spadku czy wyrzadzenie szkody rodzace obowiazek jej naprawienia. Por. K.J.
Holyoak, P. Thagard, op. cit., s. 22-34; D. Hunter, Teaching and Using Analogy in Law, “Journal
of the Association of Legal Writing Directors” 2004, Vol. 2, http://ssrn.com/absract=1089669,
s. 159-166; L.L. Weinreb, Legal Reason. The Use of Analogy in Legal Argument, Cambridge
2005, s. 128-130; J.S. Mill, System logiki dedukcyjnej i indukcyjnej, przet. Cz. Znamierowski,
t.2,1962,s. 117-118. Jak si¢ rowniez wskazuje, wystepujace w jezyku naturalnym pojgcia i terminy
miaty powsta¢ po to, by odda¢ réznice i podobienstwa, jakie zachodzg pomiedzy poszczegdlnymi
obiektami, tudziez grupami takich obiektow oraz grupami obiektow. Zob. T. Fowler, The Elements
of Deductive Logic, wyd. 10, Londyn 1895, s. 13, 16—17.
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skad si¢ ono bierze, postuguja si¢ ,,zagadkowym” pojeciem osadu, pozadania,
pragnien, emocji, intuicji, nie wyjasniajac juz jednak, wedtug jakich prawidet one
funkcjonuja. Drugiemu sposobowi stosowania precedensow drogg analogii po-
stanowitem z kolei nada¢ miano modelu racjonalnego. Takie okreslenie ma bo-
wiem nawigzywac przede wszystkim do tego, iz na plaszczyznie rozumowania
racjonalnego model ten czyni analogi¢ bardziej wytlumaczalng i przewidywalna,
odzierajac ja na tyle, na ile to mozliwe z elementow ,,mistycznych”. Przy tym
uzywanie tu przymiotnika ,,racjonalny” znajduje uzasadnienie rowniez w samej
procedurze, w jakiej dochodzi w tym modelu do ustalania (nie)istnienia istotnego
podobienstwa, jak 1 w kluczowej dla tej procedury koncepcji ,,racji”, (ang. re-
asons, rationale), jakie ,,stoja” za precedensowym wyrokiem!',

Faktualny model analogii

W modelu faktualnym etapy rozumowania per analogiam pozwalaja si¢
przedstawi¢ za pomoca nastepujacej sekwencji:

1. Odtworzenie stanu faktycznego, jaki miat miejsce w sprawie precedenso-
wej, oraz stanu faktycznego wystepujacego w sprawie, ktorej skutki prawne — po-
przez siegnigcie do wnioskowania drogg analogii — chcemy ustalic.

2. Stwierdzenie, czy pomigdzy obydwoma wyzej wymienionymi stanami
faktycznymi zachodzi istotne podobienstwo.

3. W zaleznosci od wyniku z pkt. 2., zastosowanie badZ odmowa zastosowa-
nia precedensu w sprawie, w ktorej skutki prawne nie sg nam znane'“.

Szczegoly stanu faktycznego sprawy, ktorej skutki prawne chcemy poprzez

13 Rowniez S. Brewer o takim lub zblizonym do niego ujeciu wnioskowania per analogiam
moéwi, iz mozna by go nazywac ,racjonalistycznym” (ang. rationalistic). Zob. S. Brewer, op. cit.,
s. 934.

4 W przedmiocie struktury faktualnego modelu analogii zob. na tle prawa precedensowego:
S.J. Burton, op. cit., s. 40; L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 66; E.H. Levi, op. cit., s. 2; R. Cross,
op. cit., s. 182; M.P. Golding, op. cit., s. 45; J. White, Analogical Reasoning, [w:] A Companion to
Philosophy of Law and Legal Theory, 1996, s. 584. W kontekscie prawa stanowionego zob. A. Pec-
zenik, On Law and Reason, wyd. 2, 2008, s. 321; R. Alexy, A Theory of Legal Argumentation. The
Theory of Rational Discourse as Theory of Legal Justification, przet. R. Adler, D.N. MacCormick,
Oxford 1989, s. 281-282; J. Nowacki, Analogia legis, Warszawa 1966, s. 16; J. Nowacki, Z. Tobor,
Wstep do prawoznawstwa, wyd. 3, Krakow 2007, s. 182—-183; L. Leszczynski, Zagadnienia teorii
stosowania prawa. Doktryna i tezy orzecznictwa, Krakow 2004, s. 253-254; L. Morawski, Zasady
wyktadni prawa, Torun 2006, s. 203; J. Wroblewski, The Judicial Application of Law, eds. Z. Ban-
kowski, D.N. MacCormick, Dordrecht 1992, s. 223-226; idem, Sqdowe stosowanie prawa, wyd. 2,
Warszawa 1988, s. 280-285; K. Opatek, J. Wroblewski, Zagadnienia teorii prawa, Warszawa 1969,
s. 316. Ogodlnie, tj. w zastosowaniach niekoniecznie prawniczych, na temat struktury faktualnego
modelu analogii zob. W. Bieganski, Wnioskowanie z analogii, t. 3, Lwoéw 1909, s. 32-33; J.S. Mill,
op. cit., s. 119; S.J. Burton, op. cit., s. 26; R.J. Aldisert, Logic for Lawyers. A Guide to Clear Legal
Thinking, wyd. 3, 1997, s. 93-94.
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siegnigcie do wnioskowania z analogii ustali¢, na ogdt sa jej stronom wiadome.
Jesli za$ sprawa ta trafita do sadu, to do odtworzenia tego, co si¢ w niej wyda-
rzyto, dochodzi si¢ na podstawie twierdzen stron, przeprowadzonych dowodow
i odpowiednich regut materialno-procesowych (zwlaszcza w zakresie obowigzu-
jacej teorii dowodowej, zasad rozktadu cigzaru dowodu oraz domnieman i fik-
cji prawnych). Informacje o szczegétach stanu faktycznego, jaki mial miejsce
w sprawie precedensowej, czerpiemy z kolei z opisu tego stanu, jaki znajduje si¢
w uzasadnieniu precedensowego wyroku. Konsekwencja takiego sposobu usta-
lania tego, co wydarzylo si¢ w sprawie precedensowej, jest jednak to, ze nasza
wiedza na ten temat nigdy nie bedzie zupelna: pewne aspekty stanu faktycznego
precedensowej sprawy mogly bowiem zostac, przy opisywaniu tego stanu przez
sedziego ustanawiajacego precedens (tego, kto mu w tym pomagat), w znacznym
stopniu znieksztalcone, a nawet catkowicie pominigte. Uwaga ta dotyczy zar6w-
no tzw. faktow/okolicznosci pozytywnych (4. tych, ktore wystapity), jak i fak-
tow/okoliczno$ci negatywnych (tj. tych, ktore nie mialy miejsca). W zasadzie,
poza zawartym w sagdowym uzasadnieniu opisem faktow precedensowej sprawy,
o faktach tych mozna by si¢ jeszcze probowac¢ dowiadywaé juz tylko z protokotu
rozprawy oraz tresci wystosowanych przez strony i ich petnomocnikdéw pism pro-
cesowych, jakie znajduja si¢ w aktach sprawy, ewentualnie ktorych najwazniejsze
czegsci zostaty w swej niezmienionej lub przeredagowanej postaci ,,wciagniete” do
stosownego zbioru orzeczen's.

Etap, na ktorym w modelu faktualnym stwierdza si¢, czy pomigdzy porow-
nywanymi stanami faktycznymi — po ich odtworzeniu — zachodzi istotne podo-
bienstwo, stanowi najbardziej zagadkowe stadium tego modelu. Nie do konca
bowiem wiadomo, co doktadnie ma tu przesadzac o tym, ze dwa roézniace si¢ pod
pewnymi wzgledami, a zarazem w pewnych wzgledach podobne, stany faktycz-
ne zostaja ostatecznie zakwalifikowane jako do siebie z punktu widzenia prawa
identyczne.

Samo zliczanie wszystkich zachodzacych miedzy porownywanymi stanami
faktycznymi podobienstw i r6znic w celu okreslenia, ktore z nich sg w przewadze,
juz na pierwszy rzut oka jawi si¢ rozwigzaniem catkowicie niecelowym, a przy
tym jeszcze praktycznie niewykonalnym'®. Takie procedowanie musiatoby prowa-

15 Na temat problemoéw z adekwatno$cig opisu stanu faktycznego, jaki wystapit w sprawie
precedensowej, zawartego w sagdowym uzasadnieniu, zob. zwlaszcza: K.N. Lewellyn, op. cit.,
s. 34-36, 57-61.

16 Takg metode proponowat jednak znany logik i filozof J.S. Mill, przy czym w ocenie tego
mysliciela dodatkowo wazne miato by¢ to, w jakim stopniu oba poréwnywane obiekty/sytuacje
i stosunki, jakie w ich ramach zachodza, sa nam znane. Zob. J.S. Mill, op. cit., s. 122-126; W. Bie-
ganski, op. cit., s. 64—66. Propozycje Milla mial tez poézniej rozwing¢ Minto poprzez wzbogacenie
jej o zasadg, iz przy zliczaniu podobienstw i rdznic, jakie zachodza mi¢dzy poréwnywanymi przy-
padkami, nalezy bra¢ pod uwagg nie wszystkie z nich, ale tylko te, ktore sa zasadnicze (tj. pomijac
ich pochodne). Zob. W. Bieganski, op. cit., s. 66 wraz z przypisem na tej stronie.
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dzi¢ do czysto przypadkowych, i przez to chyba dla nikogo nieprzekonywujacych,
rezultatow. Ponadto nieskonczona liczba mozliwych podobienstw i odmiennosci,
jakie mozna wskaza¢ migdzy kazdymi dowolnie wybranymi stanami faktycznymi,
czynitaby je — przynajmniej na gruncie rozumowania swiadomego — niemozliwym
do przeprowadzenia w praktyce!”. Stad tez zresztg pojawiajg si¢ sugestie/propozy-
cje, by kluczowa rolg w determinowaniu istotnego podobienstwa odgrywata tu nie
,matematyka”, lecz np. intuicja, pojmowana jako szczegolny, rozwinigty w petni
tylko u cztowieka, zmyst. Przy tym nie ma by¢ to intuicja przecigtnego cztowieka,
ale intuicja ,,wytrenowana”, tj. taka, jaka odznacza¢ si¢ moze tylko osoba dobrze
wyedukowana, posiadajaca duza wiedz¢ prawnicza i bogate doswiadczenie zycio-
wo-zawodowe. Dopiero wnioski poparte takg intuicja beda — w przypadku prawni-
czej analogii — dawa¢ gwarancje¢ ich stusznosci (prawdziwosci)'s.

Poza intuicjg o zachodzeniu istotnego podobienstwa w modelu faktualnym
moze decydowac takze to, ze pordwnywane stany faktyczne budzg u osoby sedzie-
go (innego prawnika) — a najlepiej jakiego$ wigkszego grona ludzi — identyczne lub
bardzo zblizone emocje'®. Ewentualnie na uznanie obu takich stanow za z punktu
widzenia prawa jednakowy wplyw moze miec tu tez sam rezultat (wynik), jakiego
pozada si¢ w sprawie, ktorej skutki prawne chcemy na drodze analogii ustalic.
Woweczas bioraca sie czy to z woli sedziego®, czy nastrojow spotecznych?!, cheé
przypisania danej sprawie okreslonych skutkéw prawnych, decydowataby o za-
kwalifikowaniu tej sprawy jako istotnie podobnej do tej z precedensowych spraw,
w ktorej orzeczono takie same — lub bardzo do nich zblizone — skutki prawne®.
Tym razem o tym, czy (nie) wystepuje istotne podobienstwo, przesadzataby w fak-

17 Zob. przypis nr 9 do niniejszego artykutu.

18 Zob. np. Ch. Fried, Observation. The Artificial Reason of the Law or: What Lawyers Know,
“Texas Law Review” 1981-1981, No. 60, s. 57; L.L. Weinreb, op. cit., s. 91-92, por. tez s. 12—13,
68, 71-74, 124, 131, 132-134, 136—138; L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 72—75; F. Schauer,
Thinking...,s. 99—-100; N. Duxbury, op. cit., s. 181. Za bardzo zblizona do koncepcji analogii, dziata-
jacej w oparciu o korzystajaca z nagromadzonej wiedzy i do§wiadczenia lub jeszcze czego$ innego,
intuicj¢ mozna by uzna¢ propozycj¢, iz o istotnym podobienstwie rozstrzyga zmyst wyobrazni, jaki
dziata w kontekscie prawnej tradycji. Zob. Z. Bankowski, Analogical Reasoning and Legal Institu-
tions, [w:] Legal Knowledge and Analogy. Fragments of Legal Epistemology, Hermeneutics and
Linguistics, ed. P. Nerhot, Dordrecht 1991, s. 207-214.

190 takiej mozliwosci wspominaja przyktadowo L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 72.

20 Zob. np. L.L. Weinreb, op. cit., s. 92; R. Cross, op. cit., s. 185-186; G.C. Christie, op. cit.,
s. 69; F. Schauer, Thinking..., s. 87-88, 91, 94, 96; N. Duxbury, op. cit., s. 181.

2 Zob. np. E.H. Levi, op. cit., s. 4—6, 104. Por. tez: C.R. Sunstein, op. cit., s. 69, 72, 74-76;
G.C. Christie, op. cit., s. 69, 72.

22 Qdnosnie do roli, jaka w rozumowaniu per analogiam odgrywaja skutki prawne, jakich
rozumujacy pozada w danym przypadku, zob. E. Braman, Law, Politics & Perception. How Policy
Preferences Influence Legal Reasoning, Charlottesville 2009, s. 86—111; B.A. Spellman, Reflections
of a Recovering Lawyer: How Becoming a Cognitive Psychologist — and (in Particular) Studying
Analogical and Casual Reasoning — Changed my Views about the Field of Psychology and Law,
“Chicago-Kent Law Review” 2004, No. 79, s. 1201-1203.
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tualnym modelu analogii juz nie tyle intuicja czy tozsamo$¢ emocji, co sam ocze-
kiwany po stronie s¢dziego lub spoteczenstwa — z jakichs innych niz one przyczyn,
np. z powodu zwazenia wchodzacych w gre argumentow, jakie przemawiaja za
nim i przeciw niemu® — sposob rozstrzygniecia danego przypadku.

Jesli chodzi o etap koncowy, tj. zastosowanie precedensu w sprawie, ktorej
skutki prawne nie byly dotad znane, to polega on na przypisaniu tej sprawie takich
samych lub zblizonych konsekwencji prawnych jak te, ktore orzeczono w prece-
densowym wyroku. W efekcie, w razie zwrdcenia si¢ na droge sadowa, wygraé
powinna ta ze stron, ktora stanowi odpowiednik strony wygrywajacej ze sprawy
precedensowej. Cho¢ skutki prawne przypisywane stanowi faktycznemu uzna-
nemu za istotnie podobny do stanu faktycznego sprawy precedensowej powinny
rodzajowo odpowiada¢ skutkom prawnym orzeczonym w sprawie precedenso-
wej, to jednak w zaleznos$ci od tego, jak znaczne jest podobienstwo miedzy tymi
stanami, skutki te moga by¢ ,,surowsze” lub ,,tagodniejsze”. O tym, w ktorym
kierunku ma nastgpi¢ taka modyfikacja — bedac w zgodzie z zalozeniami modelu
faktualnego — decydowac bedzie intuicja tudziez intensywno$é/rodzaj odczuwa-
nych emocji albo samo rozstrzygniecie, jakiego pozada si¢ w sprawie, ktorej skut-
ki prawne okreslane sg na drodze wnioskowania z analogii®.

Model racjonalny analogii

W racjonalnym modelu analogii zar6wno sam sposob, jak i poszczegdlne sta-
dia w dochodzeniu do ostatecznej konkluzji sg z analitycznego punktu widzenia

3 Zob. A. Peczenik, op. cit., s. 321. Por. tez poglad, zgodnie z ktorym do uzasadnienia oceny
tego, czy pomiedzy porownywanymi przypadkami zachodzi istotne podobienstwo, ma by¢ wolno
postuzy¢ si¢ wszystkimi argumentami, jakie wystepuja w dyskursie prawniczym, prezentowany
przez R. Alexy, op. cit., s. 282-283.

2 W kontekscie modelu faktualnego mozna by tez probowaé odwotywac si¢ do podobienstwa
,naturalnego”, tj. takiego, jakie wynika z natury rzeczy i porzadku $wiata, bedac niezaleznym od
woli ludzkiej (,,zebry sg rozne od skat nie dlatego, ze ludzie tak postanowili, tylko dlatego, ze taka
jest natura”). Abstrahujac juz od watpliwosci co do poprawnosci ontologicznej takiej tezy, wskazuje
si¢ jednak, ze w przypadku prawa — z uwagi na jego specyficzne cele i wartosci — za istotnie podobne
moze nieraz uchodzic¢ to, co nie jest naturalnie podobne. Zob. F. Schauer, Thinking..., s. 47-50.

2 W przedmiocie takiego ujecia rozumowania per analogiam jak opisane przeze mnie pod
nazwg faktualnego modelu analogii — w tym sposobow, za jakich pomoca dochodzi w jego ramach
do ustalania (nie)istnienia istotnego podobienistwa — zob. w kontekscie prawa precedensowego:
L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 66—76; R. Cross, op. cit., s. 181—186; E.H. Levi, op. cit., s. 1-27;
L.L. Weinreb, op. cit., s. 41-138; G.C. Christie, op. cit., s. 68—72. A na gruncie prawa stanowionego:
J. Nowacki, op. cit., s. 13—21, 34, 184-188, 190—194, 198, 203, 204-205; J. Nowacki, Z. Tobor,
op. cit., s. 182—183, 184; L. Morawski, op. cit., s. 203—205; L. Leszczynski, op. cit., s. 253-255;
J. Wréblewski, The Judicia...., s. 223-227; idem, Sgdowe..., s. 280—-286; K. Opatek, J. Wroblewski,
op. cit., s. 316; A. Peczenik, op. cit., s. 320—321; ogdlnie zas: J.S. Mill, op. cit., s. 119—128; W. Bie-
ganski, op. cit., s. 32-35.



72 Maciej Koszowski

znacznie bardziej skomplikowane. Ogoélnie przebieg rozumowania per analogiam
mozna by tu zobrazowa¢ wedtug nastepujacego schematu:

1. Odtworzenie stanu faktycznego, jaki miat miejsce w sprawie precedenso-
wej, oraz stanu faktycznego, jaki wystapit w sprawie, ktorej skutkow prawnych
poszukujemy.

2. Zidentyfikowanie ,,racji” (przyczyn, powodow), jakie ,,stoja” za preceden-
sowym wyrokiem.

3. Okreslenie w $wietle racji z pkt. 2., ktore z catoksztattu okoliczno$ci fak-
tycznych sprawy precedensowej mialy istotne znaczenie dla jej wyniku (przypi-
sania jej takich a nie innych skutkéw prawnych) i w tym sensie stanowity ,,fakty
sprawcze” vel ,,prawnie istotne”.

4. Ustalenie, czy w sprawie, ktorej skutki prawne chcemy okresli¢ poprzez
siegnigcie do wnioskowania z analogii, obecne sg te same fakty (lub fakty do
nich zblizone), co fakty uznane za sprawcze/prawnie istotne zgodnie z procedura,
o ktorej mowa w pkt. 3.

5. W zaleznos$ci od wyniku z pkt. 4., zastosowanie lub odmowa zastosowania
precedensu w sprawie, ktorej skutki prawne byty przez nas poszukiwane?.

Ustalanie szczego6low stanu faktycznego w kazdej z porownywanych spraw
co do zasady napotyka w modelu racjonalnym na te same trudnos$ci i ogranicze-
nia co w modelu faktualnym, aczkolwiek mozna dopatrzy¢ si¢ tu tez pewnych —
wynikajacych z istoty modelu racjonalnego — utatwien. Nieco korzystniej w tym
modelu przedstawia si¢ problem z ,,niepelnym” opisem stanu faktycznego sprawy
precedensowej, jaki znajduje si¢ w sadowym uzasadnieniu, oraz kwestia tego,
ktore z faktow sprawy, ktorej skutki prawne chcemy okresli¢ drogg analogii, maja
stanowi¢ przedmiot dowodu w ewentualnym postgpowaniu sgdowym. Te ,,swo-
iste” ulatwienia zostang tez szerzej omowione kilka akapitow ponizej.

Tym, co niewatpliwie odroznia model racjonalny od faktualnego modelu ana-
logii, jest dodatkowe pojecie ,,racji” tudziez ,,powodoéw”, ,,przyczyn” (ang. re-
asons albo rationale), jakie przemawiaja (,,stoja’”’) za precedensowym wyrokiem.
Udziat takich racji w ustalaniu (nie)istnienia istotnego podobienstwa ma czyni¢
ten model bardziej przejrzystym i obliczalnym, §wiadczac o adekwatnosci jego
nazwy. Racje (powody, przyczyny), o jakich tu mowa, to nic innego jak to, co
,racjonalnie” uzasadnia wydanie wyroku, jaki stanowi, stosowany droga analogii,
precedens. Na uzasadnienie to moga si¢ przy tym sktada¢ zarowno cele, ,,poli-
tyki”, teorie, doktryny, zasady, itp., jakich ,realizacj¢” stanowi ten wyrok (fakt
jego wydania), jak i wartosci, jakie ten wyrok chroni, albo argumenty, jakie za

26 Odnosnie do struktury wnioskowania per analogiam przebiegajacego wedtug zatozen mo-
delu racjonalnego zob. zwtaszcza: J. Raz, op. cit., s. 204; S. Brewer, op. cit., s. 962-963, 965-966,
1005, 1007; M.P. Golding, op. cit., s. 45, 102—103. Por. tez: C.R. Sunstein, op. cit., s. 65; L. Alex-
ander, E. Sherwin, op. cit., s. 76-77, 82. W zastosowaniach pozaprawnych zob. tu w szczegdlnosci:
W. Bieganski, op. cit., s. 35, 36-37, 46—47, 58—61; J.S. Mill, op. cit., s. 118.
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jego wydaniem przemawiaja — odwotujace si¢ np. do pryncypiow ekonomii, na-
kazéw zdrowego rozsadku, czy wymogoéw moralnosci. Przy tym, jak si¢ wydaje,
preferowane powinny by¢ tu zawsze racje — to, co je stanowi — o jak najnizszym
stopniu ogdlnosci (jak najwyzszym stopniu ,,konkretnosci)?’. Biorac za przyktad
precedens, w ktorym zakazano samochodowi osobowemu wjazdu do parku, za
precedensowe racje — aczkolwiek o dos¢ wysokim stopniu abstrakcji — uchodzi¢
by mogty: wzglad na ochrone srodowiska oraz bezpieczenstwo 0sob wypoczywa-
jacych/przebywajacych w parkach.

Inng kwestig jest skad wspomniane wyzej racje vel przyczyny lub powody — to,
co wchodzi w ich sktad — majg brac¢ swe zrodto 1 kto moze by¢ ich autorem. Sposrod
licznych mozliwo$ci warto wskazac tu przede wszystkim na to z mozliwych racjo-
nalnych uzasadnien precedensowego wyroku, jakim kierowat si¢ sedzia, ktory ten
wyrok wydatl (intencja historycznego prawodawcy). Po drugie, w ustalaniu tego,
co stanowi precedensowe racje, pomocne moga si¢ okaza¢ argumenty, zasady, teo-
rie, doktryny, koncepcje, itp., na jakie powolywata si¢ strona (jej pelnomocnik),
ktora wygrata precedensowa sprawe. Po trzecie, w gre moga wchodzi¢ tu cele,
wartosci i idee, jakie pozwalajg si¢ powigzac z precedensowym rozstrzygnieciem
i jakie w powszechnej ocenie uchodzg za obowigzujace. Przy tym glebszego zrodia
dla tego rodzaju racji mozna by si¢ doszukiwa¢ w ludzkim rozumie, naturze rzeczy
lub jakim$ pozapozytywnym czy pozaprawnym porzadku normatywnym: prawie
natury, moralno$ci, duchu narodu, islandzkim edli mdls, itd. Ponadto za stojace
za precedensowym wyrokiem racje mogg zosta¢ uznane te wartosci, teorie, cele
1 argumenty, jakie zdaniem komentujagcych go akademikow, sedziow czy innych
cztonkow srodowiska prawniczego musialy lub powinny zosta¢ wzigte pod uwage
podczas wydawania tego wyroku. Szczegolna rola w ustalaniu zawartosci prece-
densowych racji mogtaby tez przypada¢ tym celom, wartosciom i teoriom, jakie
sa w danym porzadku prawnym konsekwentnie ,,promowane”, zwlaszcza w tym
sensie, 1z znajduja swoj wyraz w regulacjach, jakie sa przyjmowane w prawie
ustawowym oraz dotychczas ustanowionych i nieuniewaznionych precedensach
sadowych (intencja aktualnego prawodawcy). Niewatpliwie taka mnogos$¢ zrodet
i podmiotow, od ktdrych moga pochodzi¢ precedensowe racje, bedzie powodowac,
ze w praktyce beda mogly wystgpowaé na ich tle powazne spory i trudnosci, co
jednak nie przekresla zasadnosci samej ich koncepcji®.

27 Na temat réznych mozliwych stopni ogdlnosci takiego uzasadnienia — aczkolwiek w kontek-
scie regul, a nie precedenséw — zob. F. Schauer, Playing..., s. 73-76.

2 Odnosnie do zrodta prawa, jakim jest edli mdls, zob R. Tryggvadottir, T. Ingadottir, Re-
searching Icelandic Law, zaktualizowane przez E. Mathiesen, 2010, http://nyulawglobal.org/
globalex/Iceland1.htm, pkt. 3.6.

# W przedmiocie istoty oraz tego, co moze si¢ kry¢ pod pojgciem precedensowych racji, zob.
przede wszystkim: J. Raz, op. cit., s. 203, 204; S.J. Burton, op. cit., s. 97, 98—101, 105-106, 115;
S. Brewer, op. cit., s. 962—963, 965, 971, 1022; G. Lamond, op. cit., s. 20, 22-23; C.R. Sunstein,
op. cit., s. 63, 65—66, 71, 68—69, 80, 82—83, 84—89; M.P. Golding, op. cit., s. 46, 102, 106. Por. tez:
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Zaktadajac, ze wiemy juz, co w danym przypadku stanowi precedensowe
racje, mozemy przej$¢ do kolejnej fazy racjonalnego modelu analogii, tj. do okre-
slenia tego, ktore okolicznosci z catoksztattu stanu faktycznego precedensowej
sprawy tworza ,fakty sprawcze” (prawnie istotne). W efekcie automatycznie
dowiemy sie, jakie okolicznosci faktyczne nie mialy znaczenia dla wydawania
precedensowego wyroku, stanowigc fakty prawnie nieistotne (irrelewantne). Przy
tym oczywistym pozostaje, ze aby prawidtowo dokonac identyfikacji faktow
sprawczych, trzeba nie tylko zna¢ zawartos¢ precedensowych racji, ale ponadto
dysponowa¢ jeszcze odpowiednig wiedza empiryczng w zakresie tego, co (jakie
zachowania i wystapienie jakich okolicznos$ci) do ochrony i realizacji takich racji
prowadzi, a co (jakie zachowania i wystgpienie jakich okolicznosci) tym racjom
,,szkodzi”. Nie sposob nie zauwazy¢ tez tutaj, iz na skutek wytonienia faktow
sprawczych dojdzie do nieuchronnej redukcji i generalizacji. W wyniku takiej
operacji, po pierwsze, zostanie odsiana cala masa szczeg6élow dotyczacych sta-
nu faktycznego precedensowej sprawy, a po drugie, cheac ,,wyrazi¢” te elementy
stanu faktycznego, jakie sg w Swietle precedensowych racji istotne, z racji ko-
niecznosci poshuzenia si¢ z braku innego medium jezykiem (czy to ,,naturalnym”,
czy narodowym), nolens volens przeniesiemy si¢ na pewien poziom ogélnosci,
utraciwszy niedajace si¢ tym jezykiem opisac (nieznajdujgce w tym jezyku od-
zwierciedlenia) detale. W przyktadzie z precedensem zakazujacym samochodowi
osobowemu wjazdu do parku, ktorego racje stanowig che¢ ochrony srodowiska
oraz zapewnienie bezpieczenstwa osobom przebywajagcym w parkach, za fakty
sprawcze uzna¢ by zatem nalezalo emitowanie pewnej ilosci spalin i stwarzanie
pewnego stopnia zagrozenia dla 0os6b odwiedzajacych parki; wszystkie pozostate
szczegoty, jak np. to, ze kierowca byl w czarnym smokingu i czerwonym kape-
luszu, samochdd byt marki Nissan, a na jego tylnym siedzeniu lezat wielki pies
z dhugimi zwisajacymi uszami, podczas gdy pasazerem siedzacym z boku kie-
rowcy byta niewysoka kobieta, ktorej palto mienito si¢ w stoncu, dodajac uroku
czerwonemu kapeluszowi, jak i co jamnik, ktorego miata na kolanach, trzymat
w pysku, zaliczone musialyby by¢ do faktow prawnie irrelewantnych.

Ponadto trudno nie spostrzec, ze w przypadku racjonalnego modelu analo-
gii sporzadzenie adekwatnego opisu faktow precedensowej sprawy jest znacznie
utatwione, a korzystanie z takiego opisu, nawet przy zatozeniu, ze jest on ,,niepet-
ny”, staje si¢ — przynajmniej po czesci — usprawiedliwione. Precedensowy sedzia,
chcac opisa¢ to, co wydarzyto si¢ w sprawie, jaka zostata mu przedtozona do
rozpoznania, musi — kosztem wiernosci przekazu — dokona¢ daleko idacej selekcji
i generalizacji. W przeciwnym razie jego relacja bytaby bardzo, zeby nie powie-
dzie¢ — nieskonczenie, dtuga, co nie tylko wymagaloby poswigcenia jej takiej

B. Brozek, Rationality and Discourse. Towards a Normative Model of Applying Law, Warszawa
2007, s. 148.
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ilosci czasu, jakiej zaden sedzia w praktyce nie posiada, ale ponadto czynitoby
zapoznanie si¢ z jej zawartoscig — ze wzgledu ograniczen czasowych, jakie do-
tycza nas wszystkich — niezmiernie utrudnionym. Stad najprostszym, a zarazem
wydaje sie, ze 1 jedynym sensowym s$rodkiem mogacym zaradzi¢ problemowi,
jaki wigze si¢ z wiernoscia przekazu i wyzej wymienionymi ograniczeniami, jest
skoncentrowanie si¢ podczas dokonywania opisu stanu faktycznego precedenso-
wej sprawy, gtownie na tych okolicznosciach, jakie moga mie¢ jakie$ znaczenie
z punktu widzenia argumentow, celow i wartosci, tudziez teorii, polityk i doktryn
ogolnie liczacych si¢ w danej kulturze prawnej, w tym dobranie odpowiednich
z takiej perspektywy wyrazen jezykowych i stopnia ich ogélnosci. Skoro za$ tak,
to precedensowy sedzia, ktory poniechal opisywania catej masy przerdéznych
szczegotow sprawy precedensowej, nie tyle pozbawia nas cennego zrodta infor-
macji, ile wskazuje na te z faktow tej sprawy, jakie miaty, lub potencjalnie mogty
mie¢, charakter ,,sprawczy” (prawnie relewantny), co w konsekwencji powinno
usprawniac, a nie utrudnia¢ przeprowadzenie wnioskowania drogg analogii.

Po zidentyfikowaniu, ktore z okolicznosci faktycznych precedensowej spra-
wy byly w §wietle precedensowych racji istotne, mozemy przystapi¢ do ustalania
tego, czy okoliczno$ci te wystepuja rowniez w sprawie, ktorej skutkow praw-
nych poszukujemy. Jest to przy tym o tyle latwe, iz — jak juz zostalo to wyzej
zaznaczone — w procesie wyltaniania faktow sprawczych odpadto wiele niuansow
i detali, a same fakty ex definitione sa juz w jakims$ stopniu uogoélnione. Stad tez
stwierdzenie ich istnienia w sprawie, ktorej skutki prawne nie sag nam znane, nie
powinno by¢ ani czaso-, ani pracochtonne. Mato tego, nawet gdy fakty istotne
sprawy precedensowej oraz majace stanowi¢ ich odpowiedniki fakty sprawy, kto-
rej skutki prawne chcemy per analogiam ustali¢, okaza si¢ nie do konca tozsame,
to nie oznacza to wcale, Ze rozumowanie z analogii na pewno nie bedzie si¢ mo-
glto w takim przypadku odby¢. Wowczas zachodzace migdzy tymi faktami roznice
mozna zawsze poddac¢ ocenie przez pryzmat zawartosci racji stojacych za prece-
densowym wyrokiem i na podstawie wnioskowania a fortiori probowac okreslic,
jak bardzo poréwnywane sprawy sa wzgledem siebie podobne. W przyktadzie
precedensu, w ktorym zakazano wjazdu samochodowi osobowemu do parku,
odmienno$¢ w stanie faktycznym sprawy, ktorej skutki prawne chcemy poprzez
siegniecie do analogii ustali¢, polegajaca na tym, ze do parku zamierza wjechac
samochod cigzarowy, a nie osobowy, nalezatoby zatem thumaczy¢ przez pryzmat
wyzszego niz w przypadku samochodéw osobowych poziomu emitowanych spa-
lin oraz wigkszego stopnia zagrozenia dla osob postronnych. W efekcie — z uwagi
na to, ze precedensowymi racjami byly tu ochrona §rodowiska i bezpieczenstwo
wypoczywajacych w parkach — obie sprawy, cho¢ ich fakty sprawcze nie sg iden-
tyczne, nadal uwazalibySmy za istotnie podobne. Wiecej, sprawa z samochodem
cigzarowym bytaby tu nawet ,,podobniejsza”, bo wydanie w niej wyroku takiego
jak w sprawie z samochodem osobowym byloby w jej przypadku, z punktu widze-
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nia precedensowych racji, jeszcze bardziej uzasadnione. Kwestia podobienstwa
miataby si¢ natomiast inaczej w razie gdyby w sprawie, ktorej skutkow prawnych
poszukujemy, wystgpowat nie samochod cigzarowy, ale motocykl, jaki wydziela
mnigj spalin od pojazdow osobowych i w mniejszym stopniu niz one jest niebez-
pieczny dla 0séb postronnych. Wowczas nie bytoby co prawda zadnego problemu
z identyfikacja tego, ktére z faktéw sprawy z motocyklem nalezy wytypowaé do
celu ich poréwnania z faktami sprawczymi sprawy precedensowej, okreslenie juz
jednak tego, czy sprawy te sg do siebie istotnie podobne, z uwagi na mniejsze
w $wietle precedensowych racji — niz w sprawie precedensowej — uzasadnienie
dla wydania wyroku takiego jak w sprawie precedensowej, zdaje si¢ pozostawaé
tu w duzej mierze uznaniowe (tudziez zalezne od tych czynnikéow, od ktorych
zalezato istotne podobienstwo w faktualnym modelu analogii).

Na marginesie warto dodac, ze koncepcja precedensowych racji utatwia tez
przeprowadzenie postgpowania dowodowego w sprawie zawistej przed sadem.
Patrzac przez pryzmat poszczegolnych wartosci (argumentdw, celow, ,,polityk”,
teorii czy doktryn), mozemy bowiem — bez uszczerbku dla jej pézniejszego roz-
strzygniecia — poprzesta¢ na dowodzeniu tylko niektorych okolicznosci tej spra-
wy, tj. zrezygnowa¢ z dowodzenia catej rzeczy szczeg6tow i subtelnosci, jakie
sa w $wietle takich wartosci nieistotne. Jesli to tylko racje z dotychczas ustano-
wionych precedensow lub to, co moze te racje potencjalnie stanowié, wptywa-
loby na wydawane przez sady rozstrzygniecia, to skupianie si¢ przez strony (ich
petnomocnikéw) na faktach, jakie z punktu widzenia tych racji nie majg zadnego
znaczenia, bytoby — majac na uwadze cel, jakim jest wygranie procesu — zupeknie
bezzasadne. Dowodzenie i koncentrowanie si¢ na wszystkich szczegotach stanu
faktycznego, jaki wystapit w danej sprawie, skutkowatoby zreszta tym, ze poste-
powanie sagdowe nigdy nie mogloby si¢ zakonczy¢.

Jesli chodzi o sam sposdb zastosowania precedensu w sprawie, ktorej chcemy
przypisa¢ skutki prawne droga analogii, to co do zasady w modelu racjonalnym
wyglada on tak samo, jak w modelu faktualnym. Tutaj jednak, przy podejmowa-
niu decyzji o ewentualnym zlagodzeniu lub zaostrzeniu takich skutkow, bedziemy
si¢ kierowac nie tyle intuicja, pozadanym rezultatem lub emocjami, ile r6znicami,
jakie zachodza w stanach faktycznych pordéwnywanych spraw, ocenianych z per-
spektywy precedensowych racji. Wnioskujac na tej podstawie a fortiori, skutki
prawne orzeczone w sprawie precedensowej bedg mogly bowiem — przy przy-
pisywaniu ich do sprawy, do jakiej precedens stosujemy per analogiam — by¢
poddawane stosownej modyfikacji, pod warunkiem, ze w ogole nadaja si¢ one do
stopniowania (dotyczac np. wymiaru orzekanej kary lub wysokos$ci zasadzanego
odszkodowania)*.

30 W przedmiocie koncepcji, jaka zostata przeze mnie okre§lona mianem racjonalnego modelu
analogii, zob. zwlaszcza: G. Lamond, op. cit., s. 22-23; M.P. Golding, op. cit., s. 45-49, 102-111;
J. Raz, op. cit., s. 201-206; S.J. Burton, op. cit., s. 25-41, 97-115; S. Brewer, op. cit., s. 962—1028;
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Poréwnanie modelu racjonalnego i faktualnego prawniczej analogii

Zestawiajac przedstawione w czesciach ,,Faktualny model analogii” i ,,Mo-
del racjonalny analogii” niniejszego artykutu ujecia rozumowania per analogiam
w prawie precedensowym, nalezy przede wszystkim zauwazy¢, iz r6zni je nasy-
cenie elementami ocennymi, tj. zaleznymi od przymiotoéw, woli 1 pogladéw oso-
by, jaka rozumuje droga analogii. Ta z kolei wtasciwo$¢ zdaje si¢ mie¢ bezpo-
srednie przetozenie zar6wno na mozliwos¢ przewidzenia z géry oraz pdzniejsze;j
weryfikacji/krytyki postawionych per analogiam wnioskow, jak i na zdolnos¢ do
wydawania przez sady sprawiedliwych (stlusznych) wyrokow. Podobnie nie jest
ona tez obojetna dla samej przejrzystosci rozwazan, jakie poprzedzaja dojscie do
konkluzji stawianych droga analogii, tudziez ilosci czasu, jaka jest do postawienia
takich konkluzji niezbgdna.

Poczynajac od przewidywalnosci wynikow, jakie uzyskuje si¢ na drodze ro-
zumowania per analogiam, to — przynajmniej prima facie — wydaje sie¢, ze prze-
widywalno$¢ ta jest mniejsza w modelu faktualnym. Dwém ré6znym osobom,
z uwagi na odmienne do§wiadczenia, jakie w ciggu swojego zycia udato im si¢
zebra¢, niejednakowy poziom posiadanej wiedzy prawniczej, ale i ,,pozaprawni-
czej”, intuicja moze podpowiadaé co innego. Co wigcej, z racji, iz rozumowanie
intuicyjne jest z definicji przed§wiadome i osoba, ktora rozumuje za jego pomoca,
nie jest co do zasady w stanie wyttumaczy¢ co doktadnie nig powodowalo, decy-
zje podjete droga ,.intuicyjnej” analogii beda — rowniez i dla tej osoby — owiane
jakas doza ,,mistycznosci”, a co si¢ z tym wigze — i nieprzewidywalnos$ci®!. Nawet

Z. Bankowski, op. cit., s. 203-215; J. Hage, Studies in Legal Logic, “Law and Philosophy Library”,
Vol. 70, Dordrecht 2005, s. 113—119. Por. tez: L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 76—83; C.R. Sun-
stein, op. cit., 6574, 96—-100; G.C. Christie, op. cit., s. 69; W. Bieganski, op. cit., s. 34-37, 43-63,
67-73; 1.S. Mill, op. cit., 117-119. Co znamienne, J. Nowacki w swojej do$¢ obszernej monografii
poswigconej rozumowaniu per analogiam w prawie stanowionym, wydaje si¢ w ogole nie dostrze-
ga¢ koncepcji odpowiadajacej zatozeniom racjonalnego modelu analogii. Autor ten nie wyrdznia
jej bowiem przy omawianiu teoretycznie mozliwych schematéw wnioskowania drogg prawniczej
analogii, ograniczajac si¢ jedynie do lapidarnego stwierdzenia (na s. 43), iz mozliwe jest rowniez
taczenie podobienstwa faktualnego z ratio iuris [odpowiednik precedensowych racji — M. K.]. Zob.
J. Nowacki, op. cit., s. 13—45.

31 Na temat wyrdznianego w psychologii rozumowania intuicyjnego (przed$wiadomego, sko-
jarzeniowego, ,,doswiadczeniowego™) oraz rozumowania racjonalnego ($wiadomego, ,,rozsadne-
g0”), w tym czesci ciata, z ktorych one korzystaja, mozliwych zastosowan kazdego z nich oraz czasu
niezbednego na ich przeprowadzenie i wiarygodnosci uzyskiwanych w ich ramach wynikow, zob.
przyktadowo: M. Koszowski, Bezpieczenstwo a pewnos¢ prawa: dwie metody stosowania prawa
w ramach Unii Europejskiej, [w:] Kategoria bezpieczenstwa w prawnym wymiarze Unii Europej-
skiej, red. S.M. Grochalski, Dgbrowa Gornicza 2013, s. 122—126; S. Epstein, Integration of the Cog-
nitive and the Psychodynamic Unconscious, ‘“American Psychologist” 1994, No. 49, s. 709-724;
M. Gladwell, Blink. The Power of Thinking without Thinking, Londyn 2005; Handbook of Intuition
Research, eds. M. Sinclair, Cheltenham 2011; Heuristics and Biases. The Psychology of Intuitive
Judgment, eds. T. Gilovich, D.W. Griffin, D. Kahneman, Cambridge 2002; Intuition in Judgment



78 Maciej Koszowski

gdy przyjmiemy, ze intuicja, poza danymi zgromadzonymi w pamie¢ci dtugotermi-
nowej, moze korzysta¢ z tzw. informacji nielokalnych (pochodzacych od rzeczy,
innych os6b, ponadziemskiej inteligencji, Boga, itp.)** i ze informacje te sg bez-
btedne, to powstaje pytanie, jak mamy odréznia¢/weryfikowac to, kiedy rozumu-
jacy per analogiam czerpat z takich wlasnie informacji, a kiedy mu si¢ tego zrobic¢
nie udato. Do powaznych rozbiezno$ci pod wzglgdem rezultatow otrzymywanych
za posrednictwem faktualnego modelu analogii moze dochodzi¢ rowniez wtedy,
gdy tym, co ma decydowa¢ w tym modelu o istotnym podobienstwie pomiedzy
poréwnywanymi sprawami, jest nie intuicja, lecz emocje albo rezultat pozada-
ny w danym przypadku. Na tle jednakowych stanéw faktycznych ludzie moga
bowiem odczuwaé nawet krancowo odmienne emocje (tudziez emocje o rdznej
intensywnosci). Z kolei skutki prawne, jakie pragnie si¢ przypisa¢ danej sprawie,
zdaja si¢ juz z samego zalozenia by¢ zrelatywizowane od nierzadko pozostaja-
cych w sprzecznosci interesdw poszczegdlnych kategorii 0sob i1 grup spotecznych
(przedsiebiorcy versus konsumenci, uprawnieni versus zobowigzani do alimenta-
cji, wynajmujacy versus najemcy, przestepcy versus ich ofiary, itd.), co na pewno
nie zapewni ,,obiektywnosci” wnioskéw uzyskiwanych na podstawie determino-
wanej takimi skutkami analogii.

Bardziej przewidywalny pod wzgledem otrzymywanych rezultatow jawi si¢
racjonalny model analogii. Precedensowe racje nie moga by¢ juz bowiem tak
,niezglebione” 1 zaskakujace, jak intuicja czy emocje danej osoby, tym bardziej
w sytuacji, gdy zostang przez rozumujacego per analogiam wyartykutowane,
a ich powigzanie z precedensowym wyrokiem bedzie uzasadnione w jaki$ prze-
konywajacy dla uczestnikéw danej kultury prawnej sposob, np. poprzez wska-
zanie, iz sktadajace si¢ na precedensowe racje cele 1 wartosci sg w wielu przy-
padkach chronione aktami prawa stanowionego lub znajdujg odzwierciedlenie
w tre$ci sadowego uzasadnienia do precedensowego wyroku. Wyszczegolnienie
faktow sprawczych (prawnie istotnych) z catoksztattu okolicznosci faktycznych
sprawy precedensowej pozwala okresli¢, ktore stany faktyczne — choéby czysto
potencjalnie — moga zosta¢ potraktowane jako istotnie podobne do stanu faktycz-
nego, jaki wystapit w sprawie precedensowej. Dodatkowo, gdy tylko wiemy, do
jakich spraw analogie byly w przesztosci preferowane i odrzucane przez organy
stosujace prawo, w racjonalnym modelu analogii jesteSmy w stanie ustali¢, jakie
,polityki”, cele, warto$ci, argumenty czy doktryny i teorie uwazane sg przez takie
organy za wazniejsze, a tym samym prognozowac to, jakie decyzje — gdy w gre
beda wchodzié ,,przeciwstawne” racje z dwoch lub wigkszej liczby precedensow

and Decision Making, ed. H. Plessner, C. Betsch, T. Betsch, 2008.

32 Odnosnie do takiej mozliwosci zob. np. D. Radin, Intuition and the Noetic, [w:] Handbook
of Intuition Research, s. 183—196; R.T. Bradley, Resolving the Enigma of Nonlocal Intuition:
a Quantum-Holographic Approach, [w:] ibidem,s. 197-213; D.E. Tomasino, The Heart in Intuition:
Tools for Cultivating Intuitive Intelligence, [w:] ibidem, s. 247-260.
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— organy te podejma w przysztosci (stosujac precedensy per analogiam).

Poza prima facie lepsza przewidywalno$cig uzyskiwanych wynikéw, wnio-
skowanie per analogiam w modelu racjonalnym cechuje tez wigksza przejrzystosé,
a przez to i wigksza podatnos$¢ na ewentualng pdzniejsza weryfikacje tudziez kry-
tyke. W przeciwienstwie do tajemniczych, niedostgpnych w petni dla naukowego
poznania procesow zachodzacych w ludzkim sercu i umysle (ewentualnie innych
organach), w tym modelu analogii dane jest nam pozna¢ przynajmniej czgsS¢ ope-
racji myslowych, jakie poprzedzaja dojscie do stawianej per analogiam konkluzji.
Co wiecej, jesli tylko osoba rozumujaca droga analogii poda tutaj do wiadomosci
to, jakie doktadnie tresci podstawita pod zmienne tego modelu (precedensowe
racje, fakty sprawcze ze sprawy precedensowej i ich odpowiedniki w sprawie,
ktorej skutki prawne sg poszukiwane), jesteSmy w stanie dokona¢ nastgpczego,
w tym 1 ,,intersubiektywnego”, sprawdzenia poprawnosci jej toku rozumowania.
Przyktadowo mozemy wytkna¢ takiej osobie btad oczywisty z punktu widzenia
zasad logiki, aktualnego stanu wiedzy empirycznej lub powszechnie przyjetych
(nieckwestionowanych) wartos$ci, tj. zarzucajac jej, ze: a) bezpodstawnie uznata
jaki$ fakt za istotny z punktu widzenia racji, jakie obrata (np. poprzez zakwali-
fikowanie danego rodzaju spalin jako szkodliwego dla srodowiska, podczas gdy
akurat on nie wyrzadza srodowisku Zzadnej szkody), b) przyjeta na precedensowe
racje warto$ci i cele, ktore, w sposob oczywisty dla kazdego uczestnika tej co ona
kultury prawnej, nie tylko nie sg prawem chronione, ale jeszcze sg postrzegane
jako wysoce niepozadane, itp. Z wicksza przejrzystoscia i wickszymi mozliwo-
sciami dla nastepczej weryfikacji postawionych droga analogii wnioskéw wigze
si¢ tez szersze pole dla ewentualnej ich krytyki. O wiele tatwiej jest kierowac
krytyczne uwagi pod adresem kogo$, kto ujawnit przestanki i mechanizm (jego
etapy), na podstawie ktorych dochodzi on do swojej konkluzji, niz kogos, kto
odwotuje si¢ do niedajace;j si¢ ujaé w karby rozumowan racjonalnych intuicji (wy-
obrazni, emocji), tudziez wewngtrznego pragnienia rozstrzygnigcia danego stanu
faktycznego w okreslony sposob.

Za faktualnym modelem analogii zdaje si¢ z kolei przemawiac szybkos¢, z jaka
mozna podejmowaé¢ w nim decyzje co do nie(istnienia) istotnego podobienstwa.
W tym modelu wnioski — przynajmniej teoretycznie — mogg by¢ stawiane btyska-
wicznie, bez konieczno$ci wiktania si¢ w jakiekolwiek rozwazania na temat tego,
co stanowi precedensowe racje, tudziez tego, ktore doktadnie z faktow precedenso-
wej sprawy tworzg fakty sprawcze (prawnie istotne). Druga mocng zaleta modelu
faktualnego jawi si¢ — wpisana, jak si¢ wydaje, juz w samg jego istotg — zdoIlnos¢
do generowania ,,intuicyjnie” stusznych (sprawiedliwych, spotecznie pozadanych)
rozstrzygnie¢. Ta stuszno$é/sprawiedliwosé/spoteczna akceptowalno$é zdaje sie
przy tym korelowa¢ z warunkujaca prawidlowoscig rezultatdéw uzyskiwanych
w tym modelu analogii, wiedzg i do§wiadczeniem, jakie wystepuja po stronie osoby
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rozumujacej per analogiam. Pomijajac juz to, ze podyktowane przez intuicj¢ wnio-
ski, z racji na pozytywne afirmujace uczucie, jakie si¢ z tym czgsto wigze, niemalze
z definicji jawig si¢ jako zasadne dla tego, kto je artykutuje, to autorytet, jaki wynika
ze sporej wiedzy prawniczej, popartej dlugoletnim doswiadczeniem zawodowym,
moze stanowi¢ istotny argument w oczach spoleczenstwa za trafnoscia podjetej —
nawet pod$wiadomie/intuicyjnie — w oparciu o taka wiedze 1 do§wiadczenie decyzji.

Nieco inaczej oba omawiane ujecia analogii wypadaja pod wzgledem ekono-
micznym. Przypisywana modelowi faktualnemu btyskawiczna teoria szybkosci
dziatania niekoniecznie musi by¢ tu czynnikiem przesadzajagcym. Po pierwsze,
jak si¢ wydaje, osoba, ktora operuje intuicja nie zawsze podejmie decyzje o istot-
nym podobienstwie lub jego braku, niezwlocznie. Catkiem prawdopodobne jawi
si¢, ze wraz z zapoznaniem si¢ ze szczegotami danego stanu faktycznego, ewen-
tualnie biegiem postgpowania dowodowego, oraz analizg precedensowych wy-
rokow, jakie potencjalnie moga znalez¢ w tym stanie zastosowanie, intuicja be-
dzie podsuwac rozne rozwigzania, przy czym nie te pierwsze, ale poézniejsze beda
uchodzi¢ za trafniejsze — bo sg lepiej ,,przemyslane”. Co wigcej — nawet w razie
akceptacji mozliwo$ci korzystania z informacji nielokalnych — na nadej$cie in-
tuicji, wigzacego si¢ z nig uczucia afirmacji/pewnosci, w przypadku prawniczej
analogii, jak si¢ wydaje, trzeba bedzie nieraz poczekac¢*. Ponadto, aby upewnic¢
si¢ co do stuszno$ci nasuwajacego si¢ intuicyjnie wniosku, osoba rozumujaca per
analogiam moze chcie¢ przetestowac go przed jego ostateczng akceptacjg tak-
ze na tle innych niz obecny w sprawie precedensowej oraz sprawie, ktorej skut-
kéw prawnych poszukujemy droga analogii stanow faktycznych, tacznie z czy-
sto wyimaginowanymi (hipotecznymi). Przy tym takie testowanie mogloby tu
w szczegolnosci polegac na sprawdzeniu, czy po wyobrazeniu (zwizualizowaniu)
sobie jakichs kolejnych stanow faktycznych, a tym samym i zwigkszeniu na swoj
sposob dotychczas posiadanego doswiadczenia, intuicja bedzie podpowiadac to
samo, co podpowiadata wczesniej. W efekcie czas niezbedny do stwierdzenia, czy
pomiedzy porownywanymi stanami faktycznymi zachodzi istotne podobienstwo,
moze okaza¢ si¢ tu wcale nie krotszy od czasu, w jakim o takim podobienstwie
rozstrzygni¢to by w modelu racjonalnym?.

Po drugie, co nawet wazniejsze, po przeprowadzeniu wnioskowania per ana-

3 Zob. S.A. Sloman, Twwo Systems of Reasoning, [w:] Heuristics and Biases. The Psychology
of Intuitive Judgment, eds. T. Gilovich, D.W. Griffin, D. Kahneman, Cambridge 2002, s. 379-380;
M. Sinclair, An Integrated Framework of Intuition, [w:] Handbook of Intuition Research, s. 10. Por.
tez: J.C. Hutcheson, The Judgement Intuitive: The Function of the “Hunch” in Judicial Decision,
“South Texas Law Review” 1998, No. 39, s. 893.

3 Mutatis mutandis poczynione uwagi, zwlaszcza odnosnie do testowania otrzymywanych
konkluzji oraz ich zmiennos$ci na skutek takiego testowania i zapoznawania si¢ z kolejnymi
szczegbdtami rozpoznawanej sprawy, mozna by tez odnie$¢ — do mogacych réwniez determinowaé
w modelu faktualnym istotne podobienstwo — emocji, a nawet rezultatu, jaki jest pozagdany w danym
przypadku.
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logiam wedtug modelu faktualnego oprocz samego potwierdzenia tego, iz miedzy
poréwnywanymi sprawami zachodzito istotne podobienstwo, nie pozostaje zaden
materiat i informacje, jakie mogtyby nastepnie stuzy¢ prawnikom i adresatom pra-
wa. Samo tylko stwierdzenie, bez jakiegokolwiek dalszego wyjasnienia, iz jakie$
dwa stany faktyczne z punktu widzenia prawa zastuguja na jednakowe potrakto-
wanie, nie daje jasnej wskazowki odnosnie do tego, czy rowniez jakies$ inne stany
faktyczne powinny by¢ z nimi pod wzgledem wywotywanych skutkéw prawnych
zrownane. Zupekie odmiennie kwestia ta przedstawia si¢ w racjonalnym modelu
analogii. Samo wyartykutowanie tego, jaka jest zawartos¢ precedensowych racji,
1 wylonienie z caloksztattu okolicznosci faktycznych sprawy precedensowej fak-
tow sprawczych, bedzie umozliwia¢ prognozowanie tego, ktore stany faktyczne
— przynajmniej potencjalnie — moga zosta¢ uznane za istotnie podobne do stanu
faktycznego precedensowej sprawy.

Podstawowa wada racjonalnego modelu analogii jest to, ze nie zawsze udaje
si¢ na jego podstawie przesadzi¢ o (nie)istnieniu istotnego podobienstwa tudziez
0 ,,obostrzeniu” lub ztagodzeniu” skutkéw prawnych, jakie majg zosta¢ przypi-
sane danemu stanowi faktycznemu per analogiam. llekro¢ bowiem nie uda si¢
nam okresli¢ tego, co wchodzi w sktad precedensowych racji lub zidentyfikowac
w $wietle takich racji tego, ktore z faktow sprawy precedensowej maja uchodzi¢
za sprawcze, albo ilekro¢ odmiennos$ci w odpowiednikach faktow sprawczych
beda w sprawie, ktorej skutki prawne chcemy drogg analogii ustali¢, a fortiori
ostabia¢, a nie wzmacniaé rozstrzygniecie obrane w precedensowym wyroku, ty-
lekro¢ — bez siggnigcia do intuicji (emocji, pozadanego rezultatu) — nie postawimy
w modelu racjonalnym ostatecznej konkluzji.

Zwolennicy i przeciwnicy opisanych wyzej uje¢ analogii

Wisrdd teoretykow i filozoféw prawa nie ma zgody co do tego, ktore z dwdch
opisanych wyzej uje¢ rozumowania per analogiam jest tym wilasciwym. Za naj-
bardziej zagorzatego propagatora modelu faktualnego, dziatajacego w oparciu
o bazujaca na zgromadzonym do$wiadczeniu i wiedzy intuicji, wydaje sig, ze
nalezatoby traktowac L.L. Weinreba*. Ponadto do zwolennikéw takiego lub bar-
dzo do niego podobnego (zasadzajacego si¢ na intuicji, emocjach, pozadanym
rezultacie) ujmowania istoty prawniczej analogii powinni zosta¢ przypisani:
R. Cross, G.C. Christie, E.H. Levi i R.J. Aldisert®*. Krytykami modelu faktu-

35 Zob. L.L. Weinreb, op. cit., zwlaszcza s. 12—13, 77-103.

3 Zob. R. Cross, op. cit., s. 181-186; G.C. Christie, op. cit., s. 68-70; E.H. Levi, op. cit., s. 1-8;
R.J. Aldisert, op. cit., s. 93—97. Rowniez N. Bobbio, aczkolwiek odnoszac si¢ bardziej do prawa
stanowionego niz precedensowego, dopuszcza mozliwos¢ przeprowadzenia wnioskowania droga
analogii wedtug zatozen modelu faktualnego. Zob. P. Nerhot, Legal Knowledge and Meaning (The
Example of Legal Analogy), [w:] Legal Knowledge and Analogy. Fragments of Legal Epistemology,
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alnego, niezalezenie od jego postaci, sg natomiast niewatpliwie L. Alexander
i E. Sherwin®’, a takze ipso facto wymienieni bezposrednio i w punkcie ponizej
oredownicy rozwigzan alternatywnych w stosunku do tego modelu.

Wsrdd zwolennikdow rozumowania per analogiam przebiegajacego wedtug
koncepcji takiej lub zblizonej do niej, ktora zostata nazwana przeze mnie racjo-
nalnym modelem analogii, wymieni¢ nalezy przede wszystkim S. Brewera, G.
Lamonda, M.P. Goldinga, J. Raza, S.J. Burtona, Z. Bankowskiego, S. Hanson oraz
J. Hage’a®. Ponadto w tym kontekscie nie wypadatoby nie uczyni¢ tez wzmian-
ki o takich postaciach, jak C.R. Sunstein oraz D. Hunter, ktérzy przynajmniej
w jakiej$ czesci sktaniajg si¢ ku zatozeniom takiego wiasnie sposobu ujmowania
istoty wnioskowania drogg prawniczej analogii®. Roéwniez D.N. MacCormick
wydaje si¢ mimochodem opowiada¢ za modelem racjonalnym*. Co wiecej, na-
wet u zwolennikoéw ujecia faktualnego, jak cho¢by L.L. Weinreba i G.C. Christie,
mozna nieraz znalez¢ wypowiedzi wskazujace na jaka$ koncesj¢ na rzecz idei
precedensowych racji*'.

POZOSTALE MOZLIWE UJECIA ANALOGII
W PRAWIE PRECEDENSOWYM

W prawie precedensowym teoretycznie mozliwe sg tez inne niz dwa opisy-
wane dotychczas ujgcia/modele rozumowania drogg analogii. Przede wszystkim
— poza enigmatycznym sposobem z modelu faktualnego i skomplikowanym me-
chanizmem z modelu racjonalnego — do ustalenia (nie)istnienia istotnego podo-
bienstwa miedzy porownywanymi stanami faktycznymi moze dochodzi¢ w pra-
wie precedensowym poprzez stwierdzenie, ze stany te pozwalajg si¢ objac jakas
wspolng im zasada (tj. zasada, ktorej zastosowanie w sprawie precedensowej
prowadzi do wydania w niej takiego wyroku, jak wyrok precedensowy, i ktora
jednoczesnie umozliwia przypisanie skutkow prawnych sprawie, jaka jest do pre-

Hermeneutics and Linguistics, ed. P. Nerhot, Dordrecht 1991, s. 188—191.

37 Zob. L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 68=76, 87. Co do krytyki faktualnego modelu
analogii zob. tez: W. Bieganski, op. cit., s. 35-36; J. Nowacki, op. cit., s. 16—17; B. Brozek, op. cit.,
s. 147.

8 Zob. J. Raz, op. cit.,, s. 203, 204; M.P. Golding, op. cit., s. 45-47, 102, 106, 109, 111,
S. Brewer, op. cit., s. 934, 962-963, 965-966, 1027; S.J. Burton, op. cit., s. 97-115; G. Lamond,
op. cit., s. 20, 22-23; Z. Bankowski, op. cit., s. 203-212; S. Hanson, Legal Method & Reasoning,
wyd. 2, London 2003, s. 66; J. Hage, op. cit., s. 114. W zastosowaniach, nieograniczonych do materii
prawnych, zwolennikiem koncepcji analogii zwanej w niniejszym artykule racjonalna, jest przede
wszystkim W. Bieganski, op. cit., s. 34, 3637, 46-51.

¥ Zob. C.R. Sunstein, op. cit., s. 63—65, 68, 69, 71, 83-90; D. Hunter, op. cit., s. 165—166.

4 Zob. D.N. MacCormick, Legal..., s. 191-192. Mysl przewodnia modelu racjonalnego
wydajg si¢ takze dostrzegaé: J.S. Mill, op. cit., s. 117-119; K.J. Holyoak, P. Thagard, op. cit.,
s. 34-38, 150-151.

4 Zob. L.L. Weinreb, op. cit., s. 91-92, 130-133; G.C. Christie, op. cit., s. 69.
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cedensowej sprawy poréwnywana). W takim ujeciu/modelu prawniczej analogii
nie ma tez potrzeby — w zakresie, w jakim wykraczaloby to poza dokonanie sub-
sumpcji tych stanow pod wyzej wymieniong zasade — wnikania w detale i subtel-
nos$ci stanow faktycznych objetych zamiarem porownania. Same za$, decydujace
o zachodzeniu badz nie istotnego podobienstwa, zasady moga mie¢ tu swoje zro-
dto zarowno w intencji precedensowego sedziego, nakazach moralnosci, spotecz-
nym poczuciu tego, co stuszne, zdrowym rozsadku, jak i by¢ wylaniane zgodnie
z zatozeniami jakich$ bardziej rozbudowanych teorii/koncepcji — vide: koncepcja
»wszechpoteznego” sedziego Herkulesa u R. Dworkina*. Przy tym postac takiej
zasady moze przybiera¢, przy takim ujmowaniu istoty prawniczej analogii, posta¢
dwojaka, wystepujac: a) jako typowa reguta, tj. norma, ktéra w generalny spo-
sob okresla kategorie adresatow i okoliczno$ci, w jakich muszg si¢ oni znalez¢,
abstrakcyjnie wyznaczajac po ich stronie okreslone powinne zachowania, oraz
b) jako norma, ktdra nie podajac doktadnie tego, w jakich okolicznosciach znaj-
duje ona swoje racje i kto jest jej adresatem, nakazuje realizacj¢ jakich$ ogdlnie
zakreslonych celow, ,,polityk” lub wartosci, typu chronienie $rodowiska lub za-
chowanie bezpieczenstwa na drodze.

Takie, oparte na wspdlnej dla porownywanych stanéw faktycznych zasadzie,
ujecie prawniczej analogii znajduje swoich zagorzatych zwolennikow w takich
osobach, jak: B. Brozek, D.N. MacCormick, C.R. Sunstein, C.W. Maris czy
N. Bobbio*. Co jednak znamienne, z racji, iz ujecie to w ogole nie bazuje na
podobienstwie faktualnym pomiedzy porownywanymi przypadkami (szczegoto-
wo opisanym w przypisie nr 12 do niniejszego artykutu), a jedynie zasadza si¢
na idei ogolnej zasady, jaka czesto przybiera tu jeszcze posta¢ normy, o jakiej
mowa byla w lit. b) powyzszego akapitu, zaliczanie go do rodziny wnioskowania

42 Zob. R. Dworkin, op. cit., s. 110-123.

$ W przedmiocie ujecia analogii, w jakim o zachodzeniu istotnego podobienstwa ma
rozstrzyga¢ ogélna zasada, zob. przede wszystkim: G. Lamond, op. cit., s. 21-22; B. Brozek,
op. cit., 8. 147—152; Ch.R. Calleros, op. cit., s. 128—131; D.N. MacCormick, Rhetoric...,s. 206—211;
idem, Legal..., s. 161—163, 185—186 (por. s. 192, gdzie znajduja si¢ wypowiedzi sugerujace rac-
jonalny model analogii); C.W. Maris, op. cit., s. 72, 74=78, 102; F. Schauer, Thinking..., s. 51-54;
C.R. Sunstein, op. cit., 62, 63, 65-70; Z. Bankowski, Analogical..., s. 202—203; L. Alexander,
E. Sherwin, op. cit., s. 68—74, 88—103; P. Nerhot, op. cit., s. 188—191 (koncepcja analogii wedtug
N. Bobbio); D. Hunter, op. cit., s. 153—154; E.H. Levi, op. cit., s. 7; J. Nowacki, op. cit., s. 21-34,
189; J. Nowacki, Z. Tobor, op. cit., s. 183—184; E. Smoktunowicz, Analogia w prawie adminis-
tracyjnym, Warszawa 1970, s. 21; A. Peczenik, op. cit., s. 321-322. Por. tez: S. Brewer, op. cit.,
s. 962-963, 965, 971-978, 983-1006, 1017-1021, 1022—-1026, 1027—1028. Na temat tak pojmo-
wanego wnioskowania per analogiam w zastosowaniach niekoniecznie prawniczych zob. Ch. Perel-
man, L. Olbrechts-Tyteca, The New Rhetoric. A Treatise on Argumentation, przet. J. Wilkinson,
P. Weaver, Notre Dame 1969, s. 350—357; Ch. Perelman, Imperium retoryki. Retoryka i argumen-
tacja, przet. M. Chomicz, Warszawa 2004, s. 122—124; idem, Logika prawnicza. Nowa Retoryka,
przetl. T. Pajor, Warszawa 1984, s. 173—174; W. Bieganski, op. cit., s. 5—10; T. Kotarbinski, Elementy
teorii poznania logiki formalnej i metodologii nauk, Warszawa 1986, s. 225-226.
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z podobienstwa (a simile) staje pod duzym znakiem zapytania. Bardziej zasadne
jawi si¢ bowiem postrzeganie takiej koncepcji jako rozumowania/wnioskowania
z zasad (ich wazenia, balansowania), ewentualnie potaczonego jeszcze z jakimi$
szczegblnymi wytycznymi odno$nie do ich zrodta (doboru)*. Ponadto jesli cho-
dzi o prawo precedensowe, to taka koncepcja rozumowania per analogiam zdaje
si¢ niemalze zupelnie pokrywacé z istota modelu precedensu z zasad, a wigc innym
ujeciem istoty bycia zwigzanym precedensowym wyrokiem anizeli model prece-
densu z analogii®’.

Kolejng warta wzmianki probg uchwycenia kwintesencji stawiania wnioskow
droga analogii jest nawigzanie do koncepcji podobienstwa (tozsamosci) dwoch
proporcji: A do B jest jak C do D (ewentualnie A do B jest jak B do C), czego
klasyczny przyktad stanowi sentencja: ,,B6g ma si¢ do cztowieka tak, jak dorosty
ma si¢ do dziecka”. Jesli koncepcje te przenieslibysmy na grunt prawa preceden-
sowego, to przebiegajace wedtug niej wnioskowanie musiatoby pewnie polegac
na szukaniu podobienistwa (tozsamosci) pomiedzy relacja, jaka zachodzi migdzy
stanem faktycznym sprawy precedensowej a jej wynikiem oraz relacja migdzy
stanem faktycznym, jakiego skutki prawne chcemy na drodze analogii ustalié,
a jego ,,zalozonym” rezultatem (poniewaz tego rezultatu jeszcze nie znamy, ko-
nieczne jest podstawienie w jego miejsce jakiejs ,,wartosci” — tutaj skutkow praw-
nych — przyjetej a priori). Przy tym stwierdzenie, ze tego rodzaju podobienstwo/
tozsamo$¢ zachodzi, oznaczatoby, ze precedens znajduje w stanie faktycznym,
ktorego skutki prawne nie byly nam znane, zastosowanie i tym samym nalezy mu
przypisac takie skutki prawne, jakie dla niego wczesniej ,,zatozyliSmy”.

W takim procesie ustalania istotnego podobienstwa dodatkowo intryguje
to, ze pod zaktadanym rezultatem (wynikiem) stanu faktycznego, ktorego skutki
prawne chcemy ustali¢ poprzez siggnigcie do wnioskowania z analogii, mogg si¢
kry¢ — przynajmniej teoretycznie — przerézne skutki prawne, nawet bardzo odbie-
gajace od tych, jakie zostaty orzeczone w stosowanym per analogiam precedenso-
wym wyroku. O zasadno$ci konkluzji decyduje tu bowiem wylacznie tozsamosé/
podobienstwo proporcji (relacji), i to jeszcze do$¢ specyficznie pojmowana, a juz
nie inne mozliwe rodzaje faktualnego podobienstwa (wspdlne kategorie, atrybuty,
zwiazki przyczynowe). Tym sposobem zakres oddziatywania wigzacego prece-
densu sagdowego moglby by¢ bardzo szeroki, a jego zastosowanie w konkretnym
przypadku mogloby uzasadnia¢ wydanie rozstrzygnigcia zgota odmiennego od
tego, jakie zapadto w sprawie precedensowej. Mimo tej niewatpliwej zalety, do-

4 Zob. L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 71-72, 73-74,95-103; G. Lamond, op. cit., s. 21-22;
D. Hunter, op. cit., s. 153—155; Z. Bankowski, op. cit., s. 202-203; S. Brewer, op. cit., s. 975-978;
W. Bieganski, op. cit., 10-20. Por. tez: D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 207-210; idem, Legal...,
s. 191-192.

4 Odnosnie do modelu precedensu z zasad zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 65—66 wraz
z przywotlang tam literatura.
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poki nie zostanie wyjasnione, w jaki doktadnie sposéb mamy w prawie preceden-
sowym przesadza¢ o podobienstwie/tozsamosci porownywanych relacji, dopoty
takg koncepcje analogii, jak si¢ wydaje, trzeba bedzie w tym prawnie zarzucic.
Nie wida¢ przy tym tez jakiego$ uzasadnienia dla wzbogacania o przewidziany
w niej schemat rozumowania (proporcje) procesu, w jakim — zgodnie z tym, co
zostalo przedstawione w czgséciach ,,Model racjonalny analogii” i ,,Poréwnanie
modelu racjonalnego i faktualnego prawniczej analogii” niniejszego artykutu —
dochodzi si¢ do postawienia ostatecznej konkluzji w faktualnym i racjonalnym
modelu prawniczej analogii*®.

KODA

Pod koniec niniejszego artykulu warto ostrzec, iz przedstawione w nim uje-
cia rozumowania per analogiam to konstrukty teoretyczno-filozoficzne i z tego
zreszta powodu nadajace si¢ do fatwego wyszczegolnienia i przeanalizowania®’.
W praktyce stwierdzenie, ktorym z nich postuguje si¢ konkretny sedzia lub praw-
nik, moze si¢ juz nieraz okaza¢ bardzo trudne, jesli nie wrecz niemozliwe. Ogol-
nie, ilekro¢ osoba rozumujgca drogg analogii, by uzasadni¢ swoj wniosek wska-
zuje na jakie$ wartosci i cele tudziez argumenty i teorie oraz fakty w ich swietle
istotne, to mozemy przypuszczac, ze mamy do czynienia z modelem racjonalnym.
Z kolei jesli kto$ z uporem stoi na stanowisku, ze jakies$ stany faktyczne zastugu-
ja na jednakowe z punktu widzenia prawa potraktowanie, nie umiejac przy tym
jednak w zaden ,,racjonalny” sposob wyjasni¢, czym motywuje swoja decyzje, to
wstepnie mozna zaktadac, iz postuguje si¢ modelem faktualnym. Odpowiednio
dotyczy to ujecia analogii bazujacego na wspoélnej dla poréwnywanych stanéw
faktycznych zasadzie (woéwczas rozumujacy ktadzie akcent na taka zasadg), jak
i koncepcji analogii opierajacej si¢ na podobienstwie relacji, w jakiej te stany
pozostaja do posiadanych/,,zaktadanych” skutkow prawnych (rozumujacy ktadzie
wtedy nacisk na tozsamos¢ proporcji).

Ponadto nie mozna tu wykluczy¢, iz wnioskowanie drogg analogii u konkret-

46 Ogolnie na temat modelu analogii opartej na proporcji (relacji) zob. Ch. Perelman, L. Ol-
brechts-Tyteca, op. cit., s. 371-377; Ch. Perelman, Imperium...,s. 131-134; idem, Logika..., s. 174;
W. Bieganski, op. cit., s. 30-32, 38—41 (model z proporcji autorstwa Drobischa i Spencera); J.S. Mill,
op. cit., s. 117-118. W kontekscie prawa o analogii zasadzajacej si¢ na podobienstwie proporcji zdaje
si¢ wspominac¢ J. Nowacki, op. cit., s. 188—189.

47 Trudno jest tu tez catkowicie zaprzeczy¢ opinii J. White’a, zdaniem ktorego trudnosci w wy-
jasnieniu fenomenu rozumowania droga analogii (oraz istotnego podobienstwa) biorg si¢ stad, iz
na chwile dzisiejsza to my (w rzeczywistosci) nie wiemy, jak takie rozumowanie przebiega, i to
zaréwno gdy mowa jest o analogii w prawie, jak i poza nim. Zob. J. White, op. cit., s. 589. Co trzeba
jednak zauwazy¢, problem ten dotyczy — jak si¢ wydaje — nie tylko prawniczej analogii, ale rOwniez
wielu innych metod oraz argumentoéw prawniczych, by nie odnie$¢ go do wigckszosci zagadnien,
jakie probuje wyjasni¢ i uporzadkowac filozofia prawa.



86 Maciej Koszowski

nej osoby bedzie taczy¢ w sobie elementy roznych jej uje¢ (modeli). To znaczy,
ze w pewnej mierze wnioskowanie to bedzie si¢ przyktadowo opiera¢ na $wia-
domym uwzglednianiu wartos$ci i celow albo teorii i argumentow, jakie daja si¢
powiazac¢ z precedensowym wyrokiem, tudziez wyodrebnionymi w ich $wietle
faktami sprawczymi sprawy precedensowej, a w pewnej mierze zasadzaé na pod-
swiadome;j intuicji, emocjach lub pozadanym dla danego przypadku rezultacie,
czemu towarzyszy¢ bedzie jeszcze przywiazywanie duzej wagi do ogolnej zasady
lub tozsamosci relacji, jakie zachodzg w poréwnywanych sprawach.

PODSUMOWANIE

W niniejszym artykule, poza zwi¢ztym przyblizeniem istoty modelu prece-
densu z regut (ang. the rule model Tub the rule-based/the rule-stating model),
zostat przedstawiony model precedensu z analogii, zwany tez czasem, dla pod-
kreslenia tego, ze bazuje na poszczegdlnych precedensowych wyrokach, a nie
na catoksztatcie takich wyrokéw, modelem precedensu z ,.konkretnej” analogii
(ang. the model of particular analogy). W ramach tego drugiego wyszczegdlnio-
ne zostaly dwa podstawowe ujgcia/sposoby, za pomocg jakich mozna stwierdzac
zachodzenie istotnego podobienstwa migdzy stanem faktycznym sprawy prece-
densowej a stanem faktycznym sprawy, ktorej skutki prawne chcemy poprzez
siggniecie do analogii dopiero ustali¢. Pierwszy z tych sposobow, tzw. faktualny
model analogii, zasadza si¢ na podobienstwie faktualnym (wystgpowaniu tych sa-
mych kategorii, atrybutow, relacji i zwigzkow przyczynowych w poréwnywanych
stanach faktycznych) oraz ludzkiej intuicji, emocjach tudziez skutkach prawnych,
jakich pozada si¢ dla danego przypadku. Drugi z kolei, zwany racjonalnym mode-
lem analogii, opiera si¢ na idei precedensowych racji oraz pojgciu faktow w Swie-
tle tych racji istotnych.

Racjonalne ujecie analogii zdaje si¢ przy tym w wickszym stopniu przyczy-
nia¢ do przewidywalno$ci i zrozumiato$ci precedensowego prawa, natomiast
ujecie faktualne — przynajmniej w teorii — umozliwia szybsze stwierdzenie (nie)
zachodzenia istotnego podobienstwa, stwarzajac jednoczes$nie dogodniejsze wa-
runki dla wydawania sprawiedliwych (stlusznych, spotecznie akceptowanych)
rozstrzygnig¢ sadowych. Dwie inne zasygnalizowane w artykule mozliwosci poj-
mowania istoty rozumowania per analogiam w prawie precedensowym, jako ze
albo nie maja nic wspolnego z wnioskowaniem a simile (model analogii bazujacy
na ogdlnych zasadach), albo jawia si¢ niezmiernie trudne do zastosowania w tym
prawie (model analogii z proporcji), zostaty z tych powodow zarzucone.

Ponadto w konteks$cie prawa precedensowego warto mie¢ na uwadze, ze re-
guty precedensowe (tzw. rationes decidendi) nie stanowig tego samego, co normy,
jakie w systemach prawnych typu civil law wywodzi si¢ z tekstow aktow pra-
wa stanowionego. Nie dos¢, ze rationes decidendi nie zawsze sa podane wprost,
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1 przez to nieraz trzeba si¢ ich ksztattu dopiero domysla¢, to jeszcze z definicji sg
one ,,zaczepialne”, co przejawia si¢ przede wszystkim w mozliwosci wytacze-
nia ich zastosowania na drodze rozumowania stanowigcego odwrotnos¢ analogii,
a wiec rozumowania ogniskujacego si¢ nie na szukaniu istotnych podobienstw,
lecz istotnych r6znic pomigdzy porownywanymi stanami faktycznymi.

Poruszone w niniejszym artykule kwestie bynajmniej nie wyczerpuja catosci
problematyki dotyczacej rozumowania per analogiam w prawie precedensowym.
Bardziej szczegdtowe zagadnienia, takie jak problem poszukiwania precedenséw
nadajacych si¢ do zastosowania droga analogii w stanie faktycznym, ktdrego
skutki prawne chcemy ustali¢, niezbgdno$¢/mozliwos¢ posrednictwa ogdlnej re-
guty we wnioskowaniu przez podobienstwo, zjawisko tzw. konkurencji (,,wspot-
zawodnictwa”) analogii, w tym kwestia okreslania sily (mocy) poszczegdlnych
wnioskow, jakie zostaly postawione per analogiam, czy tez samo uzasadnienie
dla siggania w domenie prawa precedensowego do rozumowania drogg analogii
zamiast korzystania z koncepcji precedensowych regul — zostang przedstawione
w kolejnym artykule.

SUMMARY

Apart for the concise presentation of the rule-based model of binding judicial precedent, this
article describes two basic accounts of analogical reasoning in precedential law. The first account
has been named “the factual model” and the second “rational model”. This terminology was adopted
due to the fact that the judgment of similarity within the factual model is deemed to be a direct result
of the very facts of the cases being compared, or of the unfathomed mystical workings of human
intuition (emotions) or the outcome desired for the case at hand. The rational model in turn is based
upon the notion of precedential reasons and casual facts, which are the facts that are relevant in the
light of such reasons. Dependence upon these two notions makes the rational model more predict-
able and explicable. In certain circumstances, however, analogy to proceeds needs therein some
additional factors which do not stem from the gist of that model. The factual model, unpredictable
though it may seem to be, is faster and apt to provide us with just, or socially desirable, conclusions,
especially when utilized by a person of a great legal knowledge and experience. Two other possible
accounts of analogical reasoning in precedential law, i.e. the principle-based model and the propor-
tional model, have been rebutted. The reason is: a lack of analogical pattern of thinking involved and
serious difficulties in its the legal application respectively.



