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ROZUMOWANIE PER ANALOGIAM
W PRAWIE PRECEDENSOWYM: DWA UJECIA ANALOGII

1. WPROWADZENIE

Prawnikom — zaré6wno praktykom, jak i przedstawicielom nauki — z kra-
jow civil law moze sig¢ nieraz wydawacé, ze jedynym mozliwym ujgciem isto-
ty zwiazania precedensem sadowym jest tzw. (w literaturze anglojezycznej)
koncepcja the rule model. W myS$l zalozen tej koncepcji precedensowy
wyrok sprowadzany jest do ogdlnej, generalno-abstrakcyjnej reguty (normy),
przypominajacej swoja postacia reguly (normy), jakie wyprowadza sig z tek-
stow aktow prawa stanowionego (konstytucji, ustaw, dyrektyw, rozporza-
dzen, itp.). Przy tym, o ile tylko pozostaje to w zgodzie z zakresem pod-
miotowym, zasady stare decisis (zasady zwiazania precedensem sadowym)’,
taka ogdlna reguta, zwana zwyczajowo reguta precedensu lub ratio deci-
dendi, ma by¢ wiazaca dla sedziow, ktorym przyjdzie orzeka¢ w sprawach
objetych jej zakresem zastosowania.

Taka, ograniczajaca si¢ do the rule model, postawa jest jednak catkowicie
bledna. Bierze si¢ ona, jak si¢ wydaje, z przyzwyczajen oraz swoistego za-
slepienia, jakie niesie z soba system prawny typu civil law wraz z pod-
trzymujaca go ideologia pozytywizmu czy wrg¢cz normatywizmu prawni-
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"W przedmiocie zakresu podmiotowego zasady stare decisis w Stanach Zjednoczonych
i Wielkiej Brytanii, a wigc kwestii tego, jakie sady sa w tych krajach zwiazane precedensami
ustanowionymi przez jakie sady, zob. M. KOSZOWSKI, Anglosaska doktryna precedensu. Porow-
nanie z polskq praktykq orzeczniczq, Warszawa 2009, s. 21-24.
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czego. Poza modelem precedensu z regut prawnikom anglosaskim znane sa
bowiem réwniez i inne sposoby ujmowania fenomenu bycia zwiazanym
precedensowym wyrokiem. W niniejszym artykule zajme si¢ jednym z nich,
tj. wysoko cenionym — zwlaszcza za oceanem — modelem precedensu z ana-
logii (zwanym tez czasem modelem z ,konkretnej” analogii — ang. the model
of particular analogy), co odroznia go od koncepcji, wedtug ktorej decyzje
sadowe w prawie precedensowym podejmowane maja by¢ na podstawie
analogii ,,totalnej 2,

Zanim to jednak uczynig, pokrotce przedstawi¢ ideg¢ regut precedenso-
wych, na jakich opiera si¢ koncepcja the rule model. Reguly te, cho¢ nie-
watpliwie odznaczaja si¢ generalno-abstrakcyjnym charakterem, zdaja sig
znacznie rozmija¢ z wyobrazeniem, jakie maja o nich kontynentalni praw-
nicy; bynajmniej nie stanowiac tego samego, co tzw. tezy wyroku w Polsce
lub whoskie massime’.

2. THE RULE MODEL

2.1. ISTOTA MODELU

Jak zostalo to wyzej zasugerowane, jednym z mozliwych — a zarazem pewnie
najblizszym wyobrazeniom prawnikéw funkcjonujacych w systemach prawnych
typu civil law — ujegciem istoty wiazacego precedensu jest propozycja, zakladajaca
sprowadzanie decyzji sadowej do ogdlnej reguty (normy) przypominajacej swoja
postacia regute (norm¢) wywodzona z aktéw prawa stanowionego. Postugujac si¢
jezykiem polskiej teorii prawa, regula ta sktadataby si¢ wigc z elementu hipotezy
i dyspozycji oraz ewentualnie jeszcze sankcji.

Ponadto, by precedens moglt wiazaé w sposob skuteczny, regula, o jakiej tu
mowa, musi by¢ jeszcze w wysokim stopniu dookreslona (uzyte w niej pojgcia ostre

2 Jako przyktad takiego spojrzenia na istote prawa precedensowego (sposob jego stosowania),
jakie odwotluje si¢ do ,analogii totalnej” tudziez ,super analogii iuris”, podaje si¢ teori¢
R. Dworkina. Zob. J. Raz, The Authority of Law. Essays on Law and Morality, Oxford 1979,
przypis nr 19 na s. 205-206; C.W. MARIS, Milking the Meter — On Analogy, Universalizability
and World Views, [w:] Legal Knowledge and Analogy. Fragments of Legal Epistemology, Her-
meneutics and Linguistics, red. P. Nerhot, Dordrecht 1991, s. 81. Odnos$nie do samej tej teorii
zob. R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, Cambridge 1978, s. 110-123.

3 Na temat innych niz the rule model i modelu precedensu z analogii uje¢ fenomenu bycia
zwigzanym precedensowym wyrokiem zob. M. KOSzZoWSKl, Anglosaska doktryna precedensu,
s. 63-67, 69-73 wraz z przywotana tam literatura.
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i jednoznaczne). Gdyby bowiem pozostawiata ona spora doz¢ luzu decyzyjnego po
stronie majacych ja stosowaé organdw, trudno byloby moéwié, ze organy takie sa
w jej przypadku czymkolwiek zwiazane. Przy tym sama tak pojmowana regula
precedensu jest tradycyjnie okre$lana mianem ratio decidendi (w liczbie mnogiej
rationes decidendi)®, a zasadzajaca si¢ na niej koncepcja nosi nazwe modelu pre-
cedensu z regul (ang. the rule albo the rule-based/rule-stating model).

2.2.  WYPROWADZANIE RATIO DECIDENDI Z DECYZJI SADOWEJ

Ogolnie regute (normg) o generalno-abstrakcyjnym charakterze mozna wywie$¢
z wyroku wydanego w konkretnej sprawie na wiele roznych sposobdw, poczynajac
od bardzo prostego, typowego zreszta dla polskich tez i wiloskich massime, po
o wiele bardziej ztozone i wysublimowane.

Tak, po pierwsze, jako regule precedensu mozna traktowaé jedna z regut
(norm)’, jakie znajduja si¢ w tresci uzasadnienia do precedensowego wyroku. Pre-

* Inne spotykane na gruncie anglosaskim okreslenia dla reguty precedensu to ruling lub ewen-
tualnie holding. Tym ostatnim, nie do konca akceptujac jednak jego generalno-abstrakcyjny cha-
rakter, posluguje si¢ gtownie w Stanach Zjednoczonych. Zob. M. Ko0Szowskl, Anglosaska
doktryna precedensu, s. 34; G. LAMOND, Precedent and Analogy in Legal Reasoning, [w:] Stan-
ford 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. SUN-
STEIN, Legal Reasoning and Political Conflict, New York 1996, s. 71; F. SCHAUER, 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 Comparative
Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 383; G. MARSHALL, What is
Binding in a Precedent, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCor-
mick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 513; M.D. MURRAY, Ch.H. DESANCTIS, Legal Reasoning
and Legal Writing, New York 2006, s. 46; J.M. BROEKMAN, Analogy in the Law, [w:] Legal
Knowledge and Analogy. Fragments of Legal Epistemology, Hermeneutics and Linguistics, red.
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, New York 2008, s. 42-43; R.A.
POSNER, How Judges Think, Cambridge 2008, s. 81; Ch.R. CALLEROS, Legal Method and Writing,
wyd. 5, New York 2006, s. 103-106, 110-111.

> Aczkolwiek trzeba mie¢ tu na uwadze, ze w anglosaskiej teorii i filozofii prawa nie uzywa
si¢ tak czgsto — jak ma to miejsce w polskiej nauce prawa — takich poje¢ jak: norma prawna
tudziez 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: ogolna. Co wigcej, na skutek nadawania mu psychologicznego
i ,empirycznego” wymiaru, kwestionuje si¢ tu tez czasem nawet sama mozliwos¢ wystgpowania
w prawie, i jego stosowaniu, takiego konstruktu, jakim jest norma. Zob. G.C. CHRISTIE, Law,
Norms & Authority, London 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 i 23-24.
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cedensowy sedzia — tym bardziej jeszcze, gdy ma $§wiadomos$¢ tego, ze jego wyrok
bedzie stanowit wiazacy dla innych precedens — moze bowiem sam podac ,,gotowa”
regule, najlepiej jeszcze z wyraznym zaznaczeniem, ze to wlasnie ona ma uchodzié¢
za ratio decidendi. Ewentualnie s¢dzia ten moze w taki sposob uzasadni¢ swoje
rozstrzygnigcie, postuzy¢ sig takimi zwrotami, wywodami i argumentami, ze cho-
ciaz wprost nie wysunat on zadnej propozycji generalno-abstrakcyjnej reguly, regu-
ta majaca stanowic¢ ratio — bez jakichkolwiek watpliwosci co do jej ksztattu — sama
nasuwa si¢ na mys$l. W obu tez tych przypadkach, z tej racji, ze regula precedensu
zostata wyrazona tu niejako bezposrednio, mozna mowi¢ o niej jako o tzw. ratio
wyraznym (ang. express lub explicit).

Po drugie, zwtaszcza ilekro¢ brak jest mozliwosci odnalezienia reguty nadajace;j
si¢ na ratio decidendi w tre$ci sadowego uzasadniania, ratio mozna prébowaé kon-
struowaé w oparciu o wynik (sposéb rozstrzygnigcia) i stan faktyczny preceden-
sowej sprawy. W trakcie tego procesu, szczegdlnie pomocne moga okazac si¢ argu-
menty, teorie i wartosci, jakie zostaty przytoczone na uzasadnienie precedensowego
wyroku tudziez jakie znajduja si¢ w pismach procesowych pochodzacych od uczest-
nikdow postgpowania i ich pelnomocnikéw, a takze ogdlny stan wiedzy prawniczej
i empirycznej oraz intencje i dotychczasowy dorobek orzeczniczy sgdziego ustana-
wiajacego precedens. Poniewaz tez tak powstata precedensowa reguta nie jest wyra-
zona wprost, lecz trzeba sig jej tu dopiero domysla¢, zwykto si¢ méwi¢ o niej jako
o tzw. ratio dorozumianym (ang. implied lub implicit).

Po trzecie, teoretycznie mozliwe sg oczywiscie takze i inne, bardziej skompli-
kowane, rozwiazania. Jednym z nich jest niewatpliwie propozycja, by za punkt
wyj$cia obraé¢ ratio wyrazne, a nastgpnie dokonywa¢ w nim ,,udoskonalajace” je
modyfikacje — np. droga (re)interpretacji jego zawartosci z uwagi na stan faktyczny,
jaki miat miejsce w precedensowej sprawie, tudziez w Swietle argumentéw (warto-
$ci, celow, ,,polityk™), jakie faktycznie rozwazono lub jakie ,,obiektywnie” winny
by¢ uwzglednione w trakcie wydania precedensowego wyroku. W tym ostatnim
przypadku regule precedensu stanowi nie regula wyrazona przez lub istniejaca w
zamys$le ustanawiajacego precedens sgdziego, lecz reguta bedaca wynikiem godze-
nia réznorakich czynnikow, jakie w danej kulturze uwazane sa za prawnie istotne®,

8 Jeszcze bardziej ,,wysublimowanym” sposobem ustalania tresci reguly majacej uchodzi¢ za
ratio decidendi danego precedensu jest tzw. metoda dr. Goodharta, zgodnie z ktora w sktad ratio
powinny wchodzi¢ tylko te fakty sprawy precedensowe;j, ktore sa istotne. Odnosnie do tej metody
zob. A.L. GOODHART, Determining the Ratio Decidendi of a Case, ,,Yale Law Journal” 40
(1930), No. 2, s. 169-183.

Ogolnie na temat reguly precedensu w ramach koncepcji the rule model zob. np. M. Ko-
SZOWSKI, Anglosaska doktryna precedensu, s. 34-59; L. ALEXANDER, E. SHERWIN, Demystifying
Legal Reasoning, Cambridge 2008, s. 40-63; L. ALEXANDER, Precedent, [w:] A Companion to
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2.3. ,SPECYFICZNY” CHARAKTER REGULY PRECEDENSU

Co wigcej, reguta precedensu, niezaleznie od tego, czy jest to ratio wy-
razne, wyrazne zmodyfikowane czy dorozumiane, ma tez inny charakter
anizeli normy, jakie wywodzi sig (,,derywuje”) z wydawanych przez legis-
lature lub egzekutywe aktow prawnych. Abstrahujac juz od tego, ze musi
by¢ ona norma, niezbedna/konieczna do rozstrzygnigcia sprawy preceden-
sowej (co odroznia ja od innych regut znajdujacych si¢ w sadowym uzasad-
nieniu, jakie zwyczajowo uznawane s3 za niewiazace dicta lub obiter
dicta), regula precedensu jest z definicji norma ,podwazalng” i w tym
sensie z samego juz zatozenia niekonkluzywng. Regula ta zawsze moze
bowiem nie zosta¢ zastosowana w stanie faktycznym, ktory pod nia pod-
pada, jesli przemawia za tym specyfika tego stanu; przy tym taka odmowa
zastosowania nie pozbawia tej reguty mocy obowiazujacej (bycia wiazaca).
Tak tez pojmowana mozliwos¢ ,,podwazenia” reguly stanowiacej ratio
okreslana jest na gruncie anglosaskiej doktryny precedensu mianem dis-
tinguishing (,,wyrdzniania”), co zdaje si¢ by¢ zreszta nierozerwalnie zwia-
zane z koncepcja precedensowych regul. Sam natomiast mechanizm, za kto-
rego pomoca dokonuje si¢ wyrdzniania poszczegdlnych precedensow,
u AnglosasOw postrzegany jest czesto jako odwrotno$¢ analogii (dysana-
logia) — a wigc jako rodzaj rozumowania co do istoty tozsamy z tym, jaki
zostanie przedstawiony w punktach ponizej, z ta rdéznica, ze zamiast na
szukaniu (stwierdzaniu zachodzenia) istotnych podobienstw migdzy porow-

Philosophy of Law and Legal Theory, red. D. Patterson, Malden 1996, s. 506-507; G. LAMOND,
Precedent and Analogy, 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, Rationales for Precedent,
[w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, Aldershot 1997, s. 497; R.S. SUMMERS,
Precedent, s. 383-384, 386-387; K.N. LLEWELLYN, 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. 30-35, 37-51; Z. BANKOWSKI, D.N. MacCormick, G. Marshall, Precedent in the United
Kingdom, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S.
Summers, Aldershot 1997, s. 322; G. MARSHALL, What is Binding, s. 506-507, 510-515; J. RAz,
The Authority of Law, s. 183-184; D.N. MACCORMICK, Legal Reasoning and Legal Theory,
Oxford 1978, s. 82-86; M.D. MURRAY, Ch.H. DESANCTIS, Legal Reasoning and Legal Writing,
s. 8-9, 39, 41-50; R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, s. 110-111; S. ENG, The Doctrine of
Precedent in English and Norwegian Law — Some Common and Specific Features, Scandinavian
Studies in Law, t. 39, Stockholm 2000, s. 278-288; S. ENG, Analysis of Dis/Agreement — with
particular reference to Law and Legal Theory, Dordrecht 2003, s. 502-509.
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nywanymi stanami faktycznymi ogniskuje si¢ on na szukaniu (stwierdzaniu
zachodzenia) migdzy tymi stanami istotnych odmiennosci’.

3. MODEL PRECEDENSU Z ANALOGII

3.1. ISTOTA MODELU

Drugi podstawowy, a mimo to — takie mozna nieraz odnie$¢ wrazenie —
zupelnie nieznany na Kontynencie, sposoéb spojrzenia na istote¢ sadowego
precedensu zasadza si¢ na rozumowaniu przez analogi¢®. Doktadnie w mysl
zalozen tej koncepcji alternatywe do poszukiwania/konstruowania generalno-
abstrakcyjnych regut (rationes decidendi) ma stanowi¢ ustalanie podobienstwa
migdzy stanem faktycznym, jaki mial miejsce w sprawie precedensowej, a sta-

7 Odnosnie do zatozen instytucji distinguishing zob. M. KOSzOWsKI, Anglosaska doktryna
precedensu, s. 93-106; R. CROSS, Precedent in English Law, s. 21-22, 102-103, 104-105, 130-
131, 184-185; G. LAMOND, Precedent and Analogy, s. 8-14, 19-21; J. RAz, The Authority of Law,
s. 183-189, 196; L. ALEXANDER, Precedent, s. 504-505, 506; L. ALEXANDER, E. SHERWIN, Demy-
stifying Legal Reasoning, s. 122-124; S.J. BURTON, An Introduction to Law and Legal Reasoning,
s. 29-41; N. DUXBURY, The Nature and Authority of Precedent, Cambridge 2008, s. 113-116;
S. BREWER, Exemplary Reasoning: Semantics, Pragmatics, and the Rational Force of Legal
Argument by Analogy, ,Harvard Law Review” 109 (1995-1996), No. 5, s. 1006-1018;
F. SCHAUER, Thinking Like a Lawyer, s. 58-59; J. HOLLAND, J. WEBB, Learning Legal Rules,
wyd. 7, Oxford 2010, s. 198-201; E.H. LEVL, An Introduction to Legal Reasoning, Chicago 1949,
s. 2-3; M.P. GOLDING, Legal Reasoning, s. 101; R.S. SUMMERS, Precedent, s. 390-392; Z.
BaXNkOwsKI, D.N. MACCORMICK, G. MARSHALL, Precedent, s. 341-342; H.L.A. HART, The
Concept of Law, wyd. 2, Oxford 1994, s. 134-135; S. ENG, The Doctrine, s. 285-287; W. HUHN,
The Five Types of Legal Argument, s. 119-125.

8 W polskiej praktyce sadowej do analogii, tym bardziej jeszcze postrzeganej jako metoda
stosowania prawa — czy majacego posta¢ precedensow sadowych badz przepisoOw (norm) prawa
stanowionego — sigga si¢, przynajmniej w sposob ,,oficjalny”, niezmiernie rzadko. W zasadzie
z tym rodzajem prawniczego rozumowania spotykamy si¢ tu wylacznie w kontekscie wypelniania
tzw. luk w prawie. Zob. M. K0sSzowskl, Anglosaska doktryna precedensu, s. 123-125, 126;
L. MORAWSKI, M. ZIRK-SADOWSKI, Precedent in Poland, [w:] Interpreting Precedents. A Com-
parative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot 1997, s. 229-230, 231, 245. Od-
no$nie do koncepcji luki w prawie i jej poszczegdlnych rodzajow zob. M. Koszowskl, O lukach
w prawie rzadko spotykanych stow kilka, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej”
2013, nr 1, s. 109-122 wraz z przywolang tam literatura. Generalnie wskazuje si¢ tez, ze w pan-
stwach z systemem prawnym typu civil law modelowi precedensu, ktory bazuje na rozumowaniu
per analogiam, przyszto odgrywa¢ duzo mniejsza rolg, anizeli ma to miejsce w systemach prawa
anglosaskiego; zob. D.N. MACCORMICK, R.S. SUMMERS, Further General Reflections and Con-
clusions, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, red. D.N. MacCormick, R.S. Sum-
mers, Aldershot 1997, s. 537.
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nem faktycznym w sprawie, jaka nie zostala jeszcze przez sad rozpoznana.
W razie gdy to podobienstwo zachodzi, skutki prawne takiego nierozpozna-
nego jeszcze stanu faktycznego maja by¢ bowiem takie same lub bardzo zbli-
zone do skutkow prawnych, jakie zostaly przypisane stanowi faktycznemu
sprawy precedensowej (spér powinna wygrac ta strona, ktéra stanowi odpo-
wiednik strony, na rzecz ktorej zapadt precedensowy wyrok).

Poniewaz jednak migdzy kazdymi dowolnie wybranymi stanami faktycz-
nymi mozna doszuka¢ si¢ nieskonczonej liczby zaréwno podobienstw, jak
i roznic (przynajmniej ilekro¢ patrzymy na to z czysto logicznego, a nie
semantyczno-kulturowego punktu widzenia)’, to w modelu precedensu
z analogii szczeg6lna wage przywiazuje si¢ do rodzaju/natury podobienstwa,
jakie ma wystapi¢ migdzy porownywanymi stanami faktycznymi. Z definicji
chodzi tu bowiem nie o jakiekolwiek podobienstwo, ale o podobienstwo,
jakie zachodzi z perspektywy obowiazujacego prawa, tudziez o podobienstwo
(prawnie) istotne/relewantne'’. To juz jednak, w jaki dokltadnie sposob
bedziemy w prawie precedensowym o zaistnieniu takiego istotnego/relewant-
nego podobienstwa przesadzac, zalezne jest od modelu (ujgcia, koncepcji,
teorii) rozumowania per analogiam, jaki na uzytek tego prawa przyjmiemy'".

’ Do¢ wymowny pozostaje w tym wzgledzie dowod, jaki przytaczany jest przez S. Brewera,
a mianowicie, ze kazde dwa dowolnie wybrane stany faktyczne sa do siebie podobne choéby na tej
podstawie, iz w zadnym z nich nie wystgpuje zwierzg zwane tosiem (oczywiscie pod warunkiem, ze
jest tak naprawdg; gdyby tak nie bylo, tosia nalezy zastapi¢ tu jakimkolwiek innym rzeczownikiem,
ktérego w poroéwnanych stanach faktycznych rzeczywiscie brakuje). Jesli bowiem w zadnym z tych
stanéw nie ma jednego tosia, to tym samym i nie ma w nich dwoch tosi, trzech tosi, czterech tosi,
pigciu tosi i tak dalej ad infinitum, co w rezultacie sprawia, ze liczba podobienstw migdzy tymi
stanami jest nieskonczona. Zob. S. BREWER, Exemplary Reasoning, przypis nr 19 na s. 932.

To, ze niezmiernie tatwo jest doszukiwaé si¢ podobienstw migdzy dowolnie wybranymi sta-
nami faktycznymi, jest tez wynikiem samego postrzegania czasu i przestrzeni, tj. np. tego, ze po-
szczegoblne obiekty (podmioty, przedmioty) sa w mniej wigecej w jednakowym stopniu oddalone
od innych obiektow (podmiotdéw, przedmiotow, miejscowosci, krain geograficznych, planet itd.):
wystgpujacy w jednym z poréwnywanych stanéw faktycznych pies i wystgpujacy w drugim z ta-
kich stanow 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 podobieti-
stwo, od jakiego uzalezniony jest wymog zastosowania precedensu w danej sprawie, polega na
tym, ze w sprawie tej wystgpuje identyczna — co w sprawie precedensowej — ,,precyzyjna” kwe-
stia, strony sa te same, a postgpowanie toczy si¢ przed sadem, ktory ustanowit precedens, pozo-
stale za$ elementy stanu faktycznego pozostaja co do istoty jednakowe. Zob. D.H. CHAMBERLAIN,
The Doctrine of Stare Decisis: Its Reasons and Its Extent, New York 1885, s. 12.

""Mimo ze mozna by doszukiwaé si¢ zbieznosci pomiedzy rozumowaniem per analogiam
w prawie precedensowym oraz w prawie stanowionym (zwlaszcza gdy zawarte w tekstach aktow
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3.2. DWA PODSTAWOWE UJECIA ROZUMOWANIA Z ANALOGII

Zasadniczo wydaje si¢, ze rozumowanie per analogiam w prawie pre-
cedensowym moze przebiega¢ na dwa konkurencyjne wzgledem siebie spo-
soby. Pierwszy z nich nazywal bede modelem faktualnym, co podyktowane
jest gtownie tym, ze jego zwolennicy postrzegaja podobienstwo jako cos$, co
inherentnie tkwi w samych faktach poréwnywanych spraw'?, ewentualnie,
chcac bardziej przyblizy¢, skad sig ono bierze, postuguja si¢ ,,zagadkowym”
pojeciem osadu, pozadania, pragnien, emocji, intuicji, nie wyjasniajac juz
jednak, wedtug jakich prawidet one funkcjonuja. Drugiemu sposobowi sto-
sowania precedensoOw droga analogii postanowitem z kolei nada¢ miano mo-
delu racjonalnego. Takie okreslenie ma bowiem nawiazywaé przede wszyst-
kim do tego, ze na plaszczyznie rozumowania racjonalnego model ten czyni

prawnych normy/przepisy chcieliby$my stosowac na podstawie poréwnania obecnie rozpoznawa-
nego przypadku z przypadkami, w jakich te normy/przepisy w sposob niewatpliwy znajduja
swoje zastosowanie), z racji tematyki niniejszego artykutu koncentrowat si¢ w nim bedg wylacz-
nie na problematyce analogii w konteksScie stosowania precedenséw sadowych.

2.0 tym, Ze na plaszczyznie faktualnej dwa lub wigcej stanéw faktycznych wykazuje wzajemne
podobienstwo, moze $wiadczy¢: a) ,,podobienstwo kategorialne” — obecne w kazdym z takich sta-
ndéw osoby, zwierzgta, obiekty, zachowania lub sytuacje podpadaja pod jakas wspdlna im kategorig
lub subkategorie pojeciowa: np. w kazdym z takich stanéw wystgpuje pies, pies danej rasy (dog,
jamnik itd.), mebel, mebel danego rodzaju (stot, taboret, itd.), pozar, ogien; b),,podobienstwo
atrybutow” — obecne w porownywanych stanach faktycznych przedmioty, podmioty, zachowania
czy sytuacje maja t¢ sama cechg (wlasciwos¢): np. majq taki sam kolor, umieja ptywac, sa tak samo
niebezpieczne dla ludzi itd.; c) ,,podobienstwo relacji” — migdzy podmiotami, obiektami i zachowa-
niami, jakie wystgpuja w wytypowanych do celow poréwnania stanach faktycznych, zachodza
identyczne relacje: np. proporcja, w jakiej jamnik jest mniejszy od doga, ktore to zwierzgta obecne
sa w jednym z takich stanéow faktycznych, jest identyczna jak proporcja, w jakiej taboret jest
mniejszy od stotu, ktore to meble obecne sa w drugim z takich standw faktycznych; d) ,,podobien-
stwo zwiazkow przyczynowych” — w kazdym z poréwnywanych standéw faktycznych ta sama przy-
czyna wywoluje (wywotatla) ten sam skutek: np. w wyniku powodzi w kazdym z takich stanow
zostaly zniszczone pola uprawne. W zastosowaniach prawniczych o podobienstwie natury faktycz-
nej decydowaé moga tez dodatkowo kategorie, atrybuty, relacje oraz zwiazki przyczynowe, jakie
stuza do opisywania ,,rzeczywistosci prawnej”; a wigc odpowiednio bylby to np. a) spadek, spotka;
b) bycie w ztej lub dobrej wierze, pozostawanie w sprzecznosci z zasadami wspotzycia spolecz-
nego; c) stosunek, jaki wystgpuje w ramach opieki, powinowactwa, zobowiazania; d) §mier¢ po-
wodujaca otwarcie spadku czy wyrzadzenie szkody rodzace obowiazek jej naprawienia. Por. K.J.
HOLYOAK, P. THAGARD, Mental Leaps, s. 22-34; D. HUNTER, Teaching and Using Analogy in Law,
»Journal of the Association of Legal Writing Directors” 2 (2004), 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, t. 2, thum. Cz. Znamierowski, 1962,
s. 117-118. Jak si¢ rowniez wskazuje, same pojgcia i terminy, wystgpujace w jezyku naturalnym,
mialy powsta¢ po to, by odda¢ réznice i podobienstwa, jakie zachodza migdzy poszczegdlnymi
obiektami tudziez grupami takich obiektow. Zob. T. FOWLER, The Elements of Deductive Logic,
wyd. 10, London 1895, s. 13, 16-17.
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analogi¢ bardziej wytlumaczalng i przewidywalna, odzierajac ja, na tyle na
ile to mozliwe, z elementoéw ,,mistycznych”. Przy tym uzywanie tu przymiot-
nika ,racjonalny” znajduje uzasadnienie réwniez w samej procedurze,
w jakiej dochodzi w tym modelu do ustalania (nie)istnienia istotnego podo-
bienstwa, jak i w kluczowej dla tej procedury koncepcji ,,racji” (ang. rea-
sons, rationale), jakie ,,stoja” za precedensowym wyrokiem".

3.2.1. FAKTUALNY MODEL ANALOGII

W modelu faktualnym etapy rozumowania per analogiam pozwalaja si¢

przedstawi¢ za pomoca nastepujacej sekwencji:

1. Odtworzenie stanu faktycznego, jaki mial miejsce w sprawie precedenso-
wej, oraz stanu faktycznego wystepujacego w sprawie, ktorej skutki praw-
ne — poprzez siggni¢cie do wnioskowania droga analogii — chcemy ustalic.

2. Stwierdzenie, czy mi¢dzy obydwoma wspomnianymi stanami faktycz-
nymi zachodzi istotne podobienstwo.

3. W zaleznos$ci od wyniku z pkt. 2 zastosowanie badz odmowa zastoso-
wania precedensu w sprawie, w ktorej skutki prawne nie sa nam znane'*.

Szczegodly stanu faktycznego sprawy, ktorej skutki prawne chcemy po-

przez si¢gnigcie do wnioskowania z analogii ustali¢, na ogét sa jej stronom

13 Réwniez S. Brewer o takim lub zblizonym do niego ujeciu wnioskowania per analogiam
mowi, ze mozna by go nazywaé ,racjonalistycznym” (ang. rationalistic); zob. S. BREWER,
Exemplary Reasoning, s. 934.

' W przedmiocie struktury faktualnego modelu analogii zob. — na tle prawa precedensowego:
S.J. BURTON, An Introduction to Law and Legal Reasoning, s. 40; L. ALEXANDER, E. SHERWIN, De-
mystifying Legal Reasoning, s. 66; E.H. LEVI, An Introduction to Legal Reasoning, s. 2; R. Cross,
Precedent in English Law, s. 182; M.P. GOLDING, Legal Reasoning, s. 45; J. WHITE, Analogical
Reasoning, [w:] A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory, red. D. Patterson, Malden
1996, s. 584; — w kontekscie prawa stanowionego: A. PECZENIK, On Law and Reason, wyd. 2,
Springer 2008, s. 321; R. ALEXY, 4 Theory of Legal Argumentation: The Theory of Rational Dis-
course as Theory of Legal Justification, tham. R. Adler, D.N. MacCormick, Oxford 1989, s. 281-
282; J. NOWACKI, Analogia legis, Warszawa 1966, s. 16; J. NOWACKI, Z. TOBOR, Wstep do prawo-
znawstwa, 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 wykiadni
prawa, Torun 2006, s. 203; J. WROBLEWSKI, The Judicial Application of Law, red. Z. Bankowski,
D.N. MacCormick, Dordrecht 1992, s. 223-226; J. WROBLEWSKI, Sqdowe stosowanie prawa, wyd.
2, Warszawa 1988, s. 280-285; K. OPALEK, J. WROBLEWSKI, Zagadnienia teorii prawa, Warszawa
1969, s. 316. Ogolnie, tj. w zastosowaniach niekoniecznie prawniczych, na temat struktury fak-
tualnego modelu analogii zob. W. BIEGANSKI, Whnioskowanie z analogii, Lwow 1909, s. 32-33; J.S.
MILL, System logiki dedukcyjnej i indukcyjnej, s. 119; S.J. BURTON, An Introduction to Law and
Legal Reasoning, s. 26; R.J. ALDISERT, Logic for Lawyers. A Guide to Clear Legal Thinking, wyd.
3, South Bend 1997, s. 93-94.
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wiadome. Jesli za$ sprawa ta trafita do sadu, to do odtworzenia tego, co si¢
w niej wydarzyto, dochodzi si¢ na podstawie twierdzen stron, przeprowa-
dzonych dowodéw i odpowiednich regut materialno-procesowych (zwtla-
szcza w zakresie obowiazujacej teorii dowodowej, zasad rozktadu cigzaru
dowodu oraz domnieman i fikcji prawnych). Informacje o szczegodtach stanu
faktycznego, ktory mial miejsce w sprawie precedensowej, czerpiemy z kolei
z opisu tego stanu, ktory znajduje si¢ w uzasadnieniu precedensowego
wyroku. Konsekwencja takiego sposobu ustalania tego, co wydarzylo sig
w sprawie precedensowej, jest jednak to, ze nasza wiedza na ten temat nigdy
nie begdzie zupetna: pewne aspekty stanu faktycznego precedensowej sprawy
mogty bowiem zosta¢, przy opisywaniu tego stanu przez s¢dziego ustana-
wiajacego precedens (tego, kto mu w tym pomagal), w znacznym stopniu
znieksztatlcone, a nawet calkowicie pominigte. Przy tym uwaga ta dotyczy
zarowno tzw. faktow/okoliczno$ci pozytywnych (tj. tych, ktore wystapity), jak
i faktow/okolicznosci negatywnych (tj. tych, ktére miejsca nie miaty).
W zasadzie, poza zawartym w sadowym uzasadnieniu opisem faktow prece-
densowej sprawy, o faktach tych mozna by sig jeszcze probowac dowiadywac
juz tylko z protokotu rozprawy oraz tresci wystosowanych przez strony i ich
pelnomocnikoéw pism procesowych, ktéore znajduja si¢ w aktach sprawy
ewentualnie tych ktorych najwazniejsze czeSci zostaly w swej niezmienione;]
lub przeredagowanej postaci ,,wciagnigte” do stosownego zbioru orzeczen'.

Etap, na ktorym w modelu faktualnym stwierdza sie¢, czy migdzy pordéw-
nywanymi stanami faktycznymi — po ich odtworzeniu — zachodzi istotne
podobienstwo, stanowi najbardziej zagadkowe stadium tego modelu. Nie do
konca bowiem wiadomo, co doktadnie ma tu przesadza¢ o tym, ze dwa,
rozniace si¢ pod pewnymi wzgledami, a zarazem w pewnych wzgledach
podobne stany faktyczne zostaja ostatecznie zakwalifikowane jako do siebie
z punktu widzenia prawa identyczne.

Samo zliczanie wszystkich zachodzacych migdzy porownywanymi stanami
faktycznymi podobienstw i réoznic w celu okreslenia, ktére z nich sg w prze-
wadze, juz na pierwszy rzut oka jawi si¢ jako rozwiazanie catkowicie nie-
celowe, a przy tym jeszcze praktycznie niewykonalne'®. Takie bowiem proce-

!5 Na temat probleméw z adekwatnoscia opisu stanu faktycznego, ktory wystapit w sprawie
precedensowej, zawartego w sadowym uzasadnieniu zob. zwlaszcza: K.N. LLEWELLYN, The
Bramble Bush, s. 34-36, 57-61.

'® Taka metode proponowat jednak znany logik i filozof J.S. Mill; przy tym w ocenie tego
mySliciela dodatkowo wazne mialo by¢ to, w jakim stopniu oba poréwnywane obiekty/sytuacje
i stosunki, jakie w ich ramach zachodza, sa nam znane. Zob. J.S. MILL, System logiki dedukcyjnej
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dowanie musialoby prowadzi¢ do czysto przypadkowych i przez to chyba dla
nikogo nieprzekonywajacych rezultatéw. Ponadto nieskonczona liczba moz-
liwych podobienstw i odmiennosci, jakie mozna wskaza¢ miedzy kazdymi do-
wolnie wybranymi stanami faktycznymi'’, czynitaby je — przynajmniej na grun-
cie rozumowania $wiadomego — niemozliwym do przeprowadzenia w praktyce.

Stad tez zreszta pojawiaja si¢ sugestie/propozycje, by kluczowa role
w determinowaniu istotnego podobienstwa odgrywala tu nie ,,matematyka”,
lecz np. intuicja, pojmowana jako szczegélny, rozwinigty w pelni tylko
u cztowieka zmyst. Przy tym nie ma by¢ to jednak intuicja przecigtnego
czlowieka, ale intuicja ,,wytrenowana”, tj. taka, jaka odznaczal si¢ moze
tylko osoba dobrze wyedukowana, posiadajaca duza wiedzg¢ prawnicza
i bogate doswiadczenie zyciowo-zawodowe. Dopiero bowiem wnioski po-
parte taka intuicja beda — w przypadku prawniczej analogii — dawa¢ gwa-
rancje ich stusznosci (prawdziwosci)'®.

O zachodzeniu istotnego podobienstwa w modelu faktualnym moze decy-
dowa¢, poza intuicja, takze to, ze porownywane stany faktyczne budza u oso-
by sedziego (innego prawnika) — a najlepiej jakiego$ wigkszego grona ludzi —
identyczne lub bardzo zblizone emocje'. Ewentualnie na uznanie obu takich
stanow za z punktu widzenia prawa jednakowe wplyw moze mie¢ tu tez sam
rezultat (wynik), jakiego pozada si¢ w sprawie, ktorej skutki prawne chcemy
na drodze analogii ustali¢. Wowczas to, bioraca si¢ czy to z woli sqdziegozo,

i indukcyjnej, s. 122-126; W. BIEGANSKI, Wnioskowanie z analogii, s. 64-66. Propozycj¢ Milla
mial tez pozniej rozwina¢ Minto, poprzez wzbogacenie jej o zasadg, iz przy zliczaniu
podobienstw i rdéznic, jakie zachodza migdzy porownywanymi przypadkami, nalezy braé¢ pod
uwage nie wszystkie z nich, ale tylko te, ktore sa zasadnicze (tj. pomija¢ ich pochodne); zob.
W. BIEGANSKI, Wnioskowanie z analogii, s. 66 wraz z przypisem na tej stronie.

17 Zob. przypis nr 9 do niniejszego artykuty.

'8 Zob. np. Ch. FRIED, Observation. The Artificial Reason of the Law or: What Lawyers
Know, ,,Texas Law Review” 60 (1981-1982), s. 57; L.L. WEINREB, Legal Reason, s. 91-92, por.
tez s. 12-13, 68, 71-74, 124, 131, 132-134, 136-138; L. ALEXANDER, E. SHERWIN, Demystifying
Legal Reasoning, s. 72-75; F. SCHAUER, Thinking Like a Lawyer, s. 99-100; N. DUXBURY, The
Nature and Authority of Precedent, s. 181. Za bardzo zblizona do koncepcji analogii dziatajacej
w oparciu o intuicjg, korzystajaca z nagromadzonej wiedzy i doswiadczenia lub jeszcze czego$
innego, mozna by uzna¢ propozycjg, ze o istotnym podobienstwie rozstrzyga zmyst wyobrazni,
jaka dziata w kontek$cie prawnej tradycji. Zob. Z. BANKOWSKI, Analogical Reasoning and Legal
Institutions, [w:] Legal Knowledge and Analogy. Fragments of Legal Epistemology, Herme-
neutics and Linguistics, red. P. Nerhot, Dordrecht 1991, s. 207-214.

' 0 takiej mozliwosci wspominaja przyktadowo L. ALEXANDER, E. SHERWIN, Demystifying
Legal Reasoning, s. 72.

20 Zob. np. L.L. WEINREB, Legal Reason, s. 92; R. CROSS, Precedent in English Law, s. 185-
186; G.C. CHRISTIE, Law, Norms & Authority, s. 69; F. SCHAUER, Thinking Like a Lawyer, s. 87-
88,91, 94, 96; N. DUXBURY, The Nature and Authority of Precedent, s. 181.
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czy z nastrojow spolecznych?, cheé¢ przypisania danej sprawie okreslonych
skutkow prawnych decydowataby o zakwalifikowaniu tej sprawy jako istotnie
podobnej do tej z precedensowych spraw, w ktorej orzeczono takie same — lub
bardzo do nich zblizone — skutki prawne”. Tym wiec razem o tym, czy
(nie)wystepuje istotne podobienstwo, przesadzalaby w faktualnym modelu
analogii juz nie tyle intuicja czy tozsamos¢ emocji, ile sam oczekiwany po
stronie sedziego lub spoleczenstwa — z jakich$ innych niz one przyczyn, np.
z powodu zwazenia wchodzacych w gr¢ argumentdw, jakie przemawiaja za
nim i przeciw niemu® — sposob rozstrzygniecia danego przypadku®.

Jesli chodzi o etap koncowy, tj. zastosowanie precedensu w sprawie,
ktérej skutki prawne nie byly dotad znane, to polega on na przypisaniu tej
sprawie takich samych lub zblizonych konsekwencji prawnych jak te, ktore
orzeczono w precedensowym wyroku. W efekcie w razie zwrdcenia si¢ na
droge sadowa wygra¢ powinna ta ze stron, ktéra stanowi odpowiednik strony
wygrywajacej ze sprawy precedensowej. Choc¢ tez skutki prawne przypisy-
wane stanowi faktycznemu uznanemu za istotnie podobny do stanu faktycz-
nego sprawy precedensowej powinny rodzajowo odpowiada¢ skutkom praw-
nym orzeczonym w sprawie precedensowej, to jednak w zaleznosci od tego,
jak znaczne jest podobienstwo migdzy tymi stanami, skutki te moga by¢
»surowsze” lub ,lagodniejsze”. O tym z kolei, w ktéorym kierunku ma na-
stapi¢ taka modyfikacja — bedac w zgodzie z zalozeniami modelu faktual-
nego — decydowac begdzie intuicja tudziez intensywnos$¢/rodzaj odczuwanych

2! Zob. np. E.H. LEVI, An Introduction to Legal Reasoning, s. 4-6, 104; por. tez C.R. SUN-
STEIN, Legal Reasoning, s. 69, 72, 74-76; G.C. CHRISTIE, Law, Norms & Authority, s. 69, 72.

22 Odnosnie 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 Parti-
cular) Studying Analogical and Casual Reasoning — Changed my Views about the Field of
Psychology and Law, ,,Chicago-Kent Law Review” 79 (2004), s. 1201-1203.

2 Zob. A. PECZENIK, On Law and Reason, s. 321. Por. tez poglad, zgodnie z ktérym do
uzasadnienia oceny tego, czy migdzy porownywanymi przypadkami zachodzi istotne podobien-
stwo, wolno jakoby postuzy¢ si¢ wszystkimi argumentami, jakie wystgpuja w dyskursie praw-
niczym, prezentowany przez R. Alexy’ego (4 Theory of Legal Argumentation, s. 282-283).

** W kontekscie modelu faktualnego mozna by tez probowaé odwotywaé sie do podobienstwa
»~haturalnego”, tj. takiego, jakie wynika z natury rzeczy i porzadku $wiata, bedac niezaleznym od
woli ludzkiej (,,zebry sa rézne od skat nie dlatego, ze ludzie tak postanowili, tylko dlatego, ze
taka jest natura”). Abstrahujac juz od watpliwos$ci 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 uchodzi¢ to, co nie jest naturalnie podobne. Zob. F. SCHAUER,
Thinking Like a Lawyer, s. 47-50.
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emocji albo samo rozstrzygnigcie, jakiego pozada si¢ w sprawie, ktorej
skutki prawne okreslane sa na drodze wnioskowania z analogii®.

3.2.2. MODEL RACJONALNY ANALOGII

W racjonalnym modelu analogii zaro6wno sam sposob, jak i poszczegdlne
stadia w dochodzeniu do ostatecznej konkluzji sa z analitycznego punktu
widzenia znacznie bardziej skomplikowane. Ogoblnie przebieg rozumowania
per analogiam mozna by tu zobrazowa¢ wedtug nastepujacego schematu:

1. Odtworzenie stanu faktycznego, jaki mial miejsce w sprawie prece-
densowej, oraz stanu faktycznego, jaki wystapil w sprawie, ktorej
skutkow prawnych poszukujemy.

2. Zidentyfikowanie ,,racji” (przyczyn, powodow), jakie ,,stoja” za prece-
densowym wyrokiem.

3. Okreslenie w $wietle racji z pkt. 2, ktére z catoksztaltu okolicznos$ci
faktycznych sprawy precedensowej mialy istotne znaczenie dla jej
wyniku (przypisania 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 siggnigcie do wnioskowania z analogii, obecne sa te same
fakty (lub fakty do nich zblizone), co fakty uznane za sprawcze/
prawnie istotne zgodnie z procedura, ktorej mowa w pkt. 3.

5. W zaleznosci od wyniku z pkt. 4 zastosowanie lub odmowa zastoso-
wania precedensu w sprawie, ktorej skutki prawne byly przez nas
poszukiwane®.

2 W przedmiocie takiego ujecia rozumowania per analogiam jak opisane przeze mnie pod
nazwa faktualnego modelu analogii — w tym sposobdw, za ktérych pomoca dochodzi w jego
ramach do ustalania (nie)istnienia istotnego podobiefistwa — zob. w konteksécie prawa preceden-
sowego: L. ALEXANDER, E. SHERWIN, Demystifying Legal Reasoning, s. 66-76; R. CROSS, Pre-
cedent in English Law, s. 181-186; E.H. LEVI, An Introduction to Legal Reasoning, s. 1-27; L.L.
WEINREB, Legal Reason, s. 41-138; G.C. CHRISTIE, Law, Norms & Authority, s. 68-72; na gruncie
prawa stanowionego: J. NOWACKI, Analogia legis, s. 13-21, 34, 184-188, 190-194, 198, 203, 204-
205; J. NOWACKI, Z. TOBOR, Wstep do prawoznawstwa, s. 182-183, 184; L. MORAWSKI, Zasady
wyktadni prawa, s. 203-205; L. LESZCZYNSKI, Zagadnienia teorii stosowania prawa, s. 253-255;
J. WROBLEWSKI, The Judicial Application of Law, s. 223-227; J. WROBLEWSKI, Sqdowe stoso-
wanie prawa, s. 280-286; K. OPALEK, J. WROBLEWSKI, Zagadnienia teorii prawa, s. 316; A. PE-
CZENIK, On Law and Reason, s. 320-321; ogoélnie za$: J.S. MILL, System logiki dedukcyjnej
i indukcyjnej, s. 119-128; W. BIEGANSKI, Wnioskowanie z analogii, s. 32-35.

% Odnosnie do struktury wnioskowania per analogiam, przebiegajacego wedlug zatozef
modelu racjonalnego, zob. zwlaszcza: J. RAz, The Authority of Law, s. 204; S. BREWER, Exem-
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Ustalanie szczegéléw stanu faktycznego w kazdej z poréwnywanych
spraw co do zasady napotyka w modelu racjonalnym te same trudnosci
i ograniczenia, co w modelu faktualnym, aczkolwiek mozna dopatrzy¢ si¢ tu
tez pewnych — wynikajacych z istoty modelu racjonalnego — utatwien. Nieco
korzystniej w tym modelu przedstawia si¢ mianowicie problem z ,niepet-
nym” opisem stanu faktycznego sprawy precedensowej, ktory znajduje sie
w sadowym uzasadnieniu, jak i kwestia tego, ktore z faktow sprawy, ktorej
skutki prawne chcemy okresli¢ droga analogii, majaq stanowi¢ przedmiot
dowodu w ewentualnym postgpowaniu sadowym. Te ,,swoiste” utatwienia
zostang szerzej omowione kilka akapitow nizej.

Tym, co niewatpliwie odrdéznia model racjonalny od faktualnego modelu
analogii, jest natomiast dodatkowe pojecie ,racji” tudziez ,,powodow”,
»przyczyn” (ang. reasons albo rationale), jakie przemawiaja (,,stoja”) za
precedensowym wyrokiem. To tez udzial takich racji w ustalaniu (nie)ist-
nienia istotnego podobienstwa ma czyni¢ ten model bardziej przejrzystym
i obliczalnym, $wiadczac tak o adekwatnosci jego nazwy. Racje (powody,
przyczyny), o ktorych tu mowa, to mianowicie nic innego jak to, co
»racjonalnie” uzasadnia wydanie wyroku, jaki stanowi, stosowany droga
analogii, precedens. Na uzasadnienie to moga si¢ przy tym sktada¢ zarowno
cele, ,,polityki”, teorie, doktryny, zasady itp., ktorych ,realizacj¢” stanowi
ten wyrok (fakt jego wydania), jak 1 warto$ci, jakie ten wyrok chroni, albo
argumenty, jakie za jego wydaniem przemawiaja — odwolujace si¢ np. do
pryncypiéw ekonomii, nakazow zdrowego rozsadku czy wymogow moral-
nosci. Przy tym, jak si¢ wydaje, preferowane powinny by¢ tu zawsze racje —
to, co je stanowi — o jak najnizszym stopniu ogdlnosci (jak najwyzszym
stopniu ,.konkretnoéci)®’. Biorac wiec za przykltad precedens, w ktorym
zakazano samochodowi osobowemu wjazdu do parku, za precedensowe racje
— aczkolwiek o do$¢ wysokim stopniu abstrakcji — uchodzi¢ by mogtly
wzglad na ochrong $rodowiska oraz bezpieczenstwo osoéb wypoczywaja-
cych/przebywajacych w parkach.

Inna kwestia jest, skad wspomniane wyzej racje vel przyczyny lub
powody — to, co wchodzi w ich sktad — maja bra¢ swe zrédto i kto moze by¢

plary Reasoning, s. 962-963, 965-966, 1005, 1007; M.P. GOLDING, Legal Reasoning, s. 45, 102-
103; por. tez C.R. SUNSTEIN, Legal Reasoning, s. 65; L. ALEXANDER, E. SHERWIN, Demystifying
Legal Reasoning, s. 76-77, 82. W zastosowaniach pozaprawnych zob. tu w szczegdlnosci: W. BIE-
GANSKI, Wnioskowanie z analogii, s. 35, 36-37, 46-47, 58-61; J.S. MILL, System logiki deduk-
cyjnej i indukcyjnej, s. 118.

*"Na temat réznych mozliwych stopni ogélnosci takiego uzasadnienia — aczkolwiek w
kontekscie regut, a nie precedenséw — zob. F. SCHAUER, Playing by the Rules, 1991, s. 73-76.
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ich autorem. Mianowicie spo$rod licznych mozliwosci warto wskazac tu
przede wszystkim na to z mozliwych racjonalnych uzasadnien precedenso-
wego wyroku, jakim kierowal si¢ sedzia, ktory ten wyrok wydat (intencja
historycznego prawodawcy). Po drugie, w ustalaniu tego, co stanowi
precedensowe racje, pomocne moga si¢ okazaé argumenty, zasady, teorie,
doktryny, koncepcje itp., na ktére powolywala si¢ strona, jej pelnomocnik,
ktora wygrata precedensowa sprawe. Po trzecie, w gr¢ moga wchodzi¢ tu
cele, wartosci i idee, ktore pozwalaja si¢ powiaza¢ z precedensowym roz-
strzygnigciem i ktore w powszechnej ocenie uchodza za obowiazujace. Przy
tym glgbszego zrodla dla tego rodzaju racji mozna by si¢ doszukiwac
w ludzkim rozumie, naturze rzeczy lub jakim$ pozapozytywnym czy poza-
prawnym porzadku normatywnym: prawie natury, moralnosci, duchu narodu,
islandzkim edli mdls™ itd. Ponadto za stojace za precedensowym wyrokiem
racje moga zosta¢ uznane te wartosci, teorie, cele i argumenty, jakie zdaniem
komentujacych go akademikéw, sedzidow czy innych czlonkow srodowiska
prawniczego musiaty lub powinny zosta¢ wzigte pod uwage podczas wyda-
wania tego wyroku. Szczegdlna rola w ustalaniu zawartosci precedensowych
racji mogtaby tez przypada¢ tym celom, wartoSciom i teoriom, ktore sa
w danym porzadku prawnym konsekwentnie ,,promowane”, zwlaszcza w tym
sensie, ze znajduja one swoj wyraz w regulacjach, ktore sa przyjmowane
w prawie ustawowym, oraz dotychczas ustanowionych i nieuniewaznionych
precedensach sadowych (intencja aktualnego prawodawcy). Niewatpliwie
taka mnogo$¢ zrédet i podmiotéw, od ktoérych moga pochodzi¢ preceden-
sowe racje, bedzie powodowaé, ze w praktyce beda mogly wystepowac na
ich tle powazne spory i trudnos$ci, co jednak nie przekresla zasadnos$ci samej
ich koncepcji*’.

Zaktadajac, ze wiemy juz, co w danym przypadku stanowi precedensowe
racje, mozemy przejs¢ do kolejnej fazy racjonalnego modelu analogii, tj. do
okreslenia, ktore okolicznosci z catoksztaltu stanu faktycznego precedenso-
wej sprawy tworzg ,,fakty sprawcze” (prawnie istotne). W efekcie, automa-

2 Odnosnie do zrodta prawa, jakim jest edli mdls, zob R. TRYGGVADOTTIR, T. INGADOTTIR,
Researching Icelandic Law, zaktualizowane przez E. MATHIESEN, 2010, http://nyulawglobal.org/
globalex/Iceland1.htm, pkt. 3.6.

* W przedmiocie istoty oraz tego, co moze si¢ kryé pod pojeciem precedensowych racji, zob.
przede wszystkim: J. RAz, The Authority of Law, s. 203, 204; S.J. BURTON, An Introduction to Law,
s. 97, 98-101, 105-106, 115; S. BREWER, Exemplary Reasoning, s. 962-963, 965, 971, 1022; G.
LAMOND, Precedent and Analogy, s. 20 22-23; C.R. SUNSTEIN, Legal Reasoning, s. 63 65-66, 71 68-
69, 80, 82-83, 84-89; M.P. GOLDING, Legal Reasoning, s. 46, 102 i 106; por. tez B. BROZEK,
Rationality and Discourse. Towards a Normative Model of Applying Law, Warszawa 2007, s. 148.
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tycznie dowiemy sig, jakie okolicznosci faktyczne nie mialy znaczenia dla
wydawania precedensowego wyroku, stanowiac fakty prawnie nieistotne
(irrelewantne). Przy tym czyms$ oczywistym pozostaje tu, ze aby prawidtowo
dokona¢ identyfikacji faktow sprawczych, trzeba nie tylko zna¢ zawarto$¢
precedensowych racji, ale ponadto dysponowaé jeszcze odpowiednia wiedza
empiryczna w zakresie tego, co (jakie zachowania i wystapienie jakich
okoliczno$ci) do ochrony i realizacji takich racji prowadzi, a co (jakie
zachowania i wystapienie jakich okoliczno$ci) tym racjom ,,szkodzi”. Nie
sposOb nie zauwazy¢ tez tutaj, ze na skutek wytonienia faktow sprawczych
dojdzie do nieuchronnej redukcji i generalizacji. W wyniku takiej bowiem
operacji, po pierwsze, zostanie odsiana cala masa szczeg6tow dotyczacych
stanu faktycznego precedensowej sprawy, a po drugie, chcac ,,wyrazi¢” te
elementy stanu faktycznego, ktore w swietle precedensowych racji sa istotne
z powodu koniecznos$ci postuzenia sig, z braku innego medium, jezykiem
(czy to ,naturalnym”, czy narodowym), nolens volens przeniesiemy sig¢ na
pewien poziom ogdlnosci, utraciwszy niedajace si¢ tym jezykiem opisaé (nie
znajdujace w tym jezyku odzwierciedlenia) detale. W przykladzie z prece-
densem, zakazujacym samochodowi osobowemu wjazdu do parku, ktoérego
racje stanowi che¢é ochrony $rodowiska oraz zapewnienia bezpieczenstwa
osobom przebywajacym w parkach, za fakty sprawcze uznaé¢ by zatem nale-
zato emitowanie pewnej ilosci spalin i stwarzanie pewnego stopnia zagro-
zenia dla os6b odwiedzajacych parki; wszystkie za§ pozostate szczegoty, jak
np. to, ze kierowca byl w czarnym smokingu i czerwonym kapeluszu,
samochod byt marki Nissan, a na jego tylnym siedzeniu lezat wielki pies
z dlugimi zwisajacymi uszami, podczas gdy pasazerem siedzacym z boku
kierowcy byta niewysoka kobieta, ktorej palto mienito si¢ w stoncu, dodajac
uroku czerwonemu kapeluszowi, ktéry jamnik, ktéorego miala ona na
kolanach, trzymat w pysku, zaliczone musiatyby by¢ do faktéw prawnie
irrelewantnych.

Ponadto trudno nie spostrzec, ze w przypadku racjonalnego modelu ana-
logii sporzadzenie adekwatnego opisu faktow precedensowej sprawy jest
znacznie utatwione, korzystanie za$ z takiego opisu nawet przy zatozeniu, ze
jest on ,niepelny”, staje si¢ — przynajmniej po cz¢$ci — usprawiedliwione.
Mianowicie precedensowy sedzia, chcac opisac to, co wydarzyto si¢ w spra-
wie, ktora zostata mu przedtozona do rozpoznania, musi — kosztem wier-
nosci przekazu — dokona¢ daleko idacej selekcji 1 generalizacji. W przeciw-
nym razie jego relacja bylaby bowiem bardzo, zeby nie powiedzie¢ nie-
skonczenie, dtuga, co nie tylko wymagatoby poswigcenia jej takiej ilosci
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czasu, jakiej zaden se¢dzia w praktyce nie posiada, ale ponadto czyniloby
zapoznanie si¢ z jej zawartoscia — ze wzgledu ograniczen czasowych, jakie
dotycza nas wszystkich — niezmiernie utrudnionym. Stad najprostszym, a za-
razem, jak si¢ wydaje, jedynym sensowym S$rodkiem mogacym zaradzi¢
problemowi, jaki wiaze si¢ z wiernoscig przekazu, i wspomnianym ograni-
czeniom, jest skoncentrowanie si¢, podczas dokonywania opisu stanu fak-
tycznego precedensowej sprawy, glownie na tych okolicznosciach, jakie
moga mie¢ jakie$ znaczenie z punktu widzenia argumentéow, celow i warto-
$ci tudziez teorii, ,,polityk” i doktryn ogoélnie liczacych si¢ w danej kulturze
prawnej; w tym i dobranie odpowiednich z takiej perspektywy wyrazen jgzy-
kowych i stopnia ich ogoélnosci. Skoro za$ tak, to precedensowy se¢dzia,
ktory poniechal opisywania catej masy przerdéznych szczegélow sprawy
precedensowej, nie tyle pozbawia nas cennego zrédia informacji, ile wska-
zuje na te z faktow tej sprawy, ktore miaty lub potencjalnie mogly miec
charakter ,,sprawczy” (prawnie relewantny) — co w konsekwencji powinno
usprawniac, a nie utrudnia¢, przeprowadzenie wnioskowania droga analogii.

Po zidentyfikowaniu, ktore z okolicznosci faktycznych precedensowej
sprawy byly w $wietle precedensowych racji istotne, mozemy przystapi¢ do
ustalania, czy okolicznosci te wystepuja rowniez w sprawie, ktorej skutkow
prawnych poszukujemy. Jest to przy tym o tyle tatwe, ze — jak juz zostato
zaznaczone — W procesic wylaniania faktow sprawczych odpadio wiele
niuansoéw i detali, a same te fakty ex definitione sa juz w jakim§ stopniu
uogolnione. Stad tez stwierdzenie ich istnienia w sprawie, ktorej skutki
prawne nie sa nam znane, nie powinno by¢ ani czaso-, ani pracochtonne.
Mato tego, nawet gdy fakty istotne sprawy precedensowej oraz majace sta-
nowi¢ ich odpowiedniki fakty sprawy, ktorej skutki prawne chcemy per ana-
logiam ustali¢, okaza si¢ nie do konca tozsame, to nie oznacza to wcale, ze
rozumowanie z analogii na pewno nie bedzie si¢ moglto w takim przypadku
odby¢. Wowczas bowiem zachodzace migdzy tymi faktami rdéznice mozna
zawsze podda¢ ocenie przez pryzmat zawarto$ci racji stojacych za prece-
densowym wyrokiem i na podstawie wnioskowania a fortiori probowac
okresli¢, jak bardzo poréwnywane sprawy sa wzgledem siebie podobne.
W przyktadzie precedensu, w ktorym zakazano wjazdu samochodowi osobo-
wemu do parku, odmienno$¢ w stanie faktycznym sprawy, ktorej skutki
prawne chcemy poprzez siggnigcie do analogii ustali¢, polegajaca na tym, ze
do parku zamierza wjecha¢ samochod cigzarowy, a nie osobowy, nalezatoby
zatem ttumaczy¢ przez pryzmat wyzszego anizeli w przypadku samochodow
osobowych poziomu emitowanych spalin oraz wigkszego stopnia zagrozenia
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dla os6b postronnych. W efekcie — z uwagi na to, ze precedensowymi
racjami byly tu ochrona srodowiska i bezpieczenstwo wypoczywajacych
w parkach — obie sprawy, cho¢ ich fakty sprawcze nie sa identyczne, nadal
uwazaliby$my za istotnie podobne. Wigcej, sprawa z samochodem cigzaro-
wym bylaby tu nawet ,,podobniejsza”, bo wydanie w niej wyroku takiego jak
w sprawie z samochodem osobowym byloby w jej przypadku, z punktu
widzenia precedensowych racji, jeszcze bardziej uzasadnione. Kwestia podo-
bienstwa miataby si¢ natomiast inaczej, gdyby w sprawie, ktorej skutkow
prawnych poszukujemy, wystgpowat nie samochdd cigzarowy, ale motocykl,
ktory wydziela mniej spalin od pojazdéw osobowych i w mniejszym stopniu
niz one jest niebezpieczny dla oséb postronnych. Wéwczas nie byloby co
prawda zadnego problemu z identyfikacja tego, ktore z faktow sprawy z moto-
cyklem nalezy wytypowaé celem ich porownania z faktami sprawczymi
sprawy precedensowej, okreslenie juz jednak tego, czy sprawy te sa do
siebie istotnie podobne, z uwagi na mniejsze w swietle 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 czynnikéw, od ktorych zalezalo istotne
podobienstwo w faktualnym modelu analogii).

Na marginesie warto dodac¢, ze koncepcja precedensowych racji ulatwia
tez przeprowadzenie postegpowania dowodowego w sprawie zawistej przed
sadem. Patrzac przez pryzmat poszczegdlnych wartosci (argumentow, celow,
»polityk”, teorii czy doktryn), mozemy bowiem — bez uszczerbku dla jej
pOzniejszego rozstrzygnigcia — poprzesta¢ na dowodzeniu tylko niektérych
okolicznosci tej sprawy, tj. zrezygnowa¢ z dowodzenia calej rzeszy szcze-
g6tow 1 subtelnosci, ktore sa w $wietle takich warto$ci nieistotne. Jesli to
tylko racje z dotychczas ustanowionych precedensow lub to, co moze te
racje potencjalnie stanowié¢, wptywatoby na wydawane przez sady rozstrzyg-
nigcia, to skupianie si¢ przez strony (ich pelnomocnikéw) na faktach, ktore
z punktu widzenia tych racji nie maja zadnego znaczenia, bytoby — majac na
uwadze cel, jakim jest wygranie procesu — zupetnie bezzasadne. Dowodzenie
i koncentrowanie si¢ na wszystkich szczegotach stanu faktycznego, ktory
wystapit w danej sprawie, skutkowatoby zreszta tym, Ze postgpowanie
sadowe nigdy nie mogloby si¢ zakonczy¢.

Jesli chodzi o sam sposob zastosowania precedensu w sprawie, ktorej chce-
my przypisa¢ skutki prawne droga analogii, to co do zasady w modelu racjo-
nalnym wyglada on tak samo jak w modelu faktualnym. Tutaj jednak przy
podejmowaniu decyzji o ewentualnym ztagodzeniu lub zaostrzeniu takich
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skutkow bedziemy si¢ kierowaé nie tyle intuicja, pozadanym rezultatem lub
emocjami, ile roznicami, jakie zachodza w stanach faktycznych porownywa-
nych spraw, ocenianych z perspektywy precedensowych racji. Wnioskujac na
tej podstawie a fortiori, skutki prawne orzeczone w sprawie precedensowe;j
beda mogly bowiem — przy przypisywaniu ich do sprawy, do ktorej precedens
stosujemy per analogiam — by¢ poddawane stosownej modyfikacji; pod wa-
runkiem oczywiscie, ze w ogole nadaja si¢ one do stopniowania (dotyczac np.
wymiaru orzekanej kary lub wysokosci zasadzanego odszkodowania)™.

3.3. POROWNANIE MODELU RACJONALNEGO I FAKTUALNEGO
PRAWNICZEJ ANALOGII

Zestawiajac przedstawione w punktach 3.2.1. 1 3.2.2. niniejszego artykutu
ujecia rozumowania per analogiam w prawie precedensowym, nalezy przede
wszystkim zauwazy¢, ze r6zni je nasycenie elementami ocennymi, tj. ele-
mentami zaleznymi od przymiotéw, woli i pogladow osoby, ktora rozumuje
droga analogii. Ta z kolei wtasciwos$¢ zdaje si¢ mie¢ bezposrednie przeto-
zenie zaro6wno na mozliwos$¢ przewidzenia z goéry oraz podzniejszej weryfi-
kacji/krytyki postawionych per analogiam wnioskow, jak i na zdolno$¢ do
wydawania przez sady sprawiedliwych (stusznych) wyrokéw. Podobnie nie
jest ona tez obojetna dla samej przejrzysto$ci rozwazan, poprzedzajacych
dojécie do konkluzji, stawianych droga analogii, tudziez ilosci czasu, jaka
jest do postawienia takich konkluzji niezbedna.

Poczynajac od przewidywalnosci wynikoéw, ktore uzyskuje si¢ na drodze
rozumowania per analogiam, to — przynajmniej prima facie — wydaje sig, ze

3 W przedmiocie koncepcji, ktora zostala przeze mnie okreélana mianem racjonalnego
modelu analogii, zob. zwlaszcza: G. LAMOND, Precedent and Analogy, s. 22-23; M.P. GOLDING,
Legal Reasoning, s. 45-49, 102-111; J. Raz, The Authority of Law, s. 201-206; S.J. BURTON, An
An Introduction to Law and Legal Reasoning, s. 25-41, 97-115; S. BREWER, Exemplary Rea-
soning, s. 962-1028; Z. BANKOWSKI, Analogical Reasoning, s. 203-215; J. HAGE, Studies in Legal
Logic, Law and Philosophy Library, t. 70, Dordrecht 2005, s. 113-119; por. tez L. ALEXANDER,
E. SHERWIN, Demystifying Legal Reasoning, s. 76-83; C.R. SUNSTEIN, Legal Reasoning, 65-74,
96-100; G.C. CHRISTIE, Law, Norms & Authority, s. 69; W. BIEGANSKI, Wnioskowanie z analogii,
s. 34-37, 43-63, 67-73; 1.S. MILL, System logiki dedukcyjnej i indukcyjnej, s. 117-119. Co zna-
mienne, J. Nowacki w swojej dos¢ obszernej monografii poswigconej rozumowaniu per ana-
logiam w prawie stanowionym wydaje si¢ w ogodle nie dostrzega¢ koncepcji odpowiadajacej
zatozeniom racjonalnego modelu analogii. Autor ten nie wyrdznia jej bowiem przy omawianiu
teoretycznie mozliwych schematéw wnioskowania droga prawniczej analogii, ograniczajac si¢
jedynie do lapidarnego stwierdzenia (s. 43), ze mozliwe jest rowniez taczenie podobienstwa
faktualnego z ratio iuris (odpowiednik precedensowych racji — M.K.). Zob. J. NOWACKI, 4Ana-
logia legis, s. 13-45.
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przewidywalno$¢ ta jest mniejsza w modelu faktualnym. Dwom roé6znym
osobom, z uwagi na odmienne do$wiadczenia, jakie w ciagu swojego zycia
udato im si¢ zebra¢, niejednakowy poziom posiadanej wiedzy prawniczej,
ale 1 ,,pozaprawniczej”, intuicja moze podpowiadaé co innego. Co wigcej,
Z tej racji, ze rozumowanie intuicyjne jest z definicji przed$éwiadome, a 0so-
ba, ktora rozumuje za jego pomoca, nie jest co do zasady w stanie wyttuma-
czy¢, co doktadnie nia powodowato, decyzje podjgte droga ,intuicyjnej”
analogii beda — rowniez i dla samej tej osoby — owiane jaka$ doza ,,mistycz-
nosci”, a co za tym idzie — takze nieprzewidywalnosci’'. Nawet gdy
przyjmiemy, ze intuicja, poza danymi zgromadzonymi w pamigci dtugo-
trwatej, moze korzysta¢ z tzw. informacji nielokalnych (pochodzacych od
rzeczy, innych osob, ponadziemskiej inteligencji, Boga itp.)’* i ze informacje
te sa bezbledne, to powstaje pytanie, jak mamy odrozniaé/weryfikowaé to,
kiedy rozumujacy per analogiam czerpat z takich wlasnie informacji, a kie-
dy mu si¢ tego zrobi¢ nie udalo. Do powaznych rozbieznosci co do rezul-
tatow otrzymywanych za posrednictwem faktualnego modelu analogii moze
dochodzi¢ rowniez wtedy, gdy tym, co ma decydowa¢ w tym modelu o istot-
nym podobienstwie migdzy poroOwnywanymi sprawami, jest nie intuicja, lecz
emocje albo rezultat pozadany w danym przypadku. Na tle jednakowych
stanow faktycznych ludzie moga bowiem odczuwaé¢ nawet krancowo od-
mienne emocje (tudziez emocje o réznej intensywnosci). Z kolei skutki
prawne, jakie pragnie si¢ przypisa¢ danej sprawie, zdaja si¢ juz z samego
zatozenia zrelatywizowane od nierzadko pozostajacych w sprzecznos$ci inte-

3! Na temat wyroznianego w psychologii rozumowania intuicyjnego (przedéwiadomego, skoja-
rzeniowego, ,,do§wiadczeniowego™) oraz rozumowania racjonalnego (Swiadomego, ,,rozsadnego”),
w tym czgsci ciata, z ktorych one korzystaja, mozliwych zastosowan kazdego z nich oraz czasu
niezbgdnego 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 Europejskiej,
red. S.M. Grochalski, Dabrowa Goérnicza 2013, s. 122-126; S. EPSTEIN, Integration of the Cognitive
and the Psychodynamic Unconscious, ,,American Psychologist” 49 (1994), s. 709-724; M.
GLADWELL, Blink. The Power of Thinking without Thinking, London 2005; Handbook of Intuition
Research, red. M. Sinclair, Cheltenham 2011; Heuristics and Biases. The Psychology of Intuitive
Judgment, red. T. Gilovich, D.W. Griffin, D. Kahneman, Cambridge 2002; Intuition in Judgment
and Decision Making, red. H. Plessner, C. Betsch i T. Betsch, New York 2008.

32 Odnosnie do takiej mozliwo$ci zob. np. D. RADIN, Intution and the Noetic, [w:] Handbook
of Intuition Research, red. M. Sinclair, Cheltenham 2011, s. 183-196; R.T. BRADLEY, Resolving
the Enigma of Nonlocal Intuition: A Quantum-holographic Approach, [w:] Handbook of Intuition
Research, red. M. Sinclair, Cheltenham 2011, s. 197-213; D.E. TOMASINO, The Heart in Intuition:
Tools for Cultivating Intuitive Intelligence, [w:] Handbook of Intuition Research, red. M. Sin-
clair, Cheltenham 2011, s. 247-260.
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resOw poszczegolnych kategorii osob i grup spotecznych (przedsigbiorcy
versus konsumenci, uprawnieni versus zobowiazani do alimentacji, wynaj-
mujacy versus najemcy, przestepcy versus ich ofiary itd.), co na pewno nie
zapewni ,,obiektywnos$ci” wnioskow uzyskiwanych na podstawie determino-
wanej takimi skutkami analogii.

Bardziej przewidywalny co do otrzymywanych rezultatow jawi si¢ racjo-
nalny model analogii. Precedensowe racje nie moga by¢ juz bowiem tak
»niezgtebione” i zaskakujace jak intuicja czy emocje danej osoby; tym
bardziej w sytuacji, gdy zostana one przez rozumujacego per analogiam
wyartykulowane, a ich powiazanie z precedensowym wyrokiem bedzie,
w jaki$ przekonujacy dla uczestnikéw danej kultury prawnej sposob, uza-
sadnione — np. poprzez wskazanie, ze sktadajgce si¢ na precedensowe racje
cele i warto$ci sa w wielu przypadkach chronione aktami prawa stanowio-
nego lub znajduja odzwierciedlenie w tresci sadowego uzasadnienia do pre-
cedensowego wyroku. Po drugie, wyszczegdlnienie faktow sprawczych (praw-
nie istotnych) z catoksztattu okolicznosci faktycznych sprawy precedensowej
pozwala okresli¢, ktore stany faktyczne — choc¢by czysto potencjalnie — moga
zosta¢ potraktowane jako istotnie podobne do stanu faktycznego, ktory
wystapil w sprawie precedensowej. Dodatkowo, gdy tylko wiemy, do jakich
spraw analogie byly w przeszto$ci preferowane i odrzucane przez organy
stosujace prawo, w racjonalnym modelu analogii jesteSmy w stanie ustalic,
jakie ,,polityki”, cele, wartosci, argumenty czy doktryny i teorie uwazane sa
przez takie organy za wazniejsze, a tym samym i prognozowaé to, jakie
decyzje — gdy w gre beda wchodzi¢ ,,przeciwstawne” racje z dwoch lub
wigkszej liczby precedensdéw — organy te podejma w przysztosci (stosujac te
precedensy per analogiam).

Poza prima facie lepsza przewidywalno$cia uzyskiwanych wynikow
wnioskowanie per analogiam w modelu racjonalnym cechuje tez wigksza
przejrzystos¢, a przez to i wigksza podatno$¢ na ewentualng pdzniejsza
weryfikacje¢ tudziez krytyke. W przeciwienstwie do tajemniczych, niedostgp-
nych w pelni dla naukowego poznania proceséw zachodzacych w ludzkim
sercu i umysle (ewentualnie innych jeszcze organach), w tym modelu ana-
logii, dane jest nam pozna¢ przynajmniej czg$¢ operacji myslowych, ktore
poprzedzaja dojscie do stawianej per analogiam konkluzji. Co wigcej, jesli
tylko osoba rozumujaca droga analogii poda tutaj do wiadomosci to, jakie
doktadnie tresci podstawita pod zmienne tego modelu (precedensowe racje,
fakty sprawcze ze sprawy precedensowej i ich odpowiedniki w sprawie,
ktorej skutki prawne sa poszukiwane), jesteSmy w stanie dokona¢ na-
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stepczego, w tym i ,,intersubiektywnego”, sprawdzenia poprawnosci toku jej
rozumowania. Przykladowo mozemy wytknaé takiej osobie blad oczywisty
z punktu widzenia zasad logiki, aktualnego stanu wiedzy empirycznej lub
powszechnie przyjetych (niekwestionowanych) wartos$ci, tj. zarzucajac jej,
ze a) bezpodstawnie uznata jaki$§ fakt za istotny z punktu widzenia racji,
ktore obrata (np. poprzez zakwalifikowanie danego rodzaju spalin jako szko-
dliwego dla $rodowiska, podczas gdy akurat on nie wyrzadza srodowisku
zadnej szkody); b) przyjela na precedensowe racje wartosci i cele, ktore —
w sposob oczywisty dla kazdego uczestnika tej samej kultury prawnej — nie
tylko nie sa prawem chronione, ale jeszcze sa postrzegane jako wysoce nie-
pozadane itp. Z wigksza przejrzystoscia 1 wigkszymi mozliwosciami dla
nastgpczej weryfikacji postawionych droga analogii wnioskow wiaze sig tez
szersze pole dla ewentualnej takich wnioskow krytyki. O wiele tatwiej jest
bowiem kierowaé krytyczne uwagi pod adresem kogos, kto ujawnil prze-
stanki i mechanizm (jego etapy), na ktérych podstawie dochodzi on do swo-
jej konkluzji, niz kogo$, kto odwoluje si¢ do niedajacej si¢ uja¢ w karby
rozumowan racjonalnych intuicji (wyobrazni, emocji) tudziez wewngtrznego
pragnienia rozstrzygnigcia danego stanu faktycznego w okreslony sposob.

Za faktualnym modelem analogii zdaje si¢ z kolei przemawiaé¢ szybkosc¢,
z jaka mozna podejmowaé w nim decyzje co do nie(istnienia) istotnego po-
dobienstwa. W tym bowiem modelu wnioski — przynajmniej teoretycznie —
moga by¢ stawiane btyskawicznie, bez koniecznosci wiktania si¢ w jakie-
kolwiek rozwazania na temat tego, co stanowi precedensowe racje, tudziez
tego, ktore doktadnie z faktow precedensowej sprawy tworza fakty sprawcze
(prawnie istotne). Druga mocna zaleta modelu faktualnego jawi si¢ — wpi-
sana, jak si¢ wydaje, juz w sama jego istot¢ — zdolno$¢ do generowania
»intuicyjnie” stusznych (sprawiedliwych, spotecznie pozadanych) rozstrzyg-
ni¢¢. Ta stusznosé¢/sprawiedliwosc/spoteczna akceptowalno$¢ zdaje si¢ przy
tym korelowa¢ z wiedza, warunkujaca prawidlowoscia rezultatow uzyskiwa-
nych w tym modelu analogii, i doSwiadczeniem, jakie wystepuja po stronie
osoby rozumujacej per analogiam. Mianowicie, pomijajac juz to, ze podyk-
towane przez intuicj¢ wnioski, z uwagi na pozytywne afirmujace uczucie,
jakie si¢ z tym czgsto wiaze, niemalze z definicji jawia sig¢ jako zasadne dla
tego, kto je artykutuje, to autorytet, jaki wynika ze sporej wiedzy prawniczej
popartej ditugoletnim doswiadczeniem zawodowym, moze stanowic istotny
argument w oczach spoteczenstwa za trafnoscia podjetej — nawet podswia-
domie/intuicyjnie — w oparciu o taka wiedz¢ i doswiadczenie decyz;ji.

Nieco inaczej oba omawiane ujecia analogii wypadaja pod wzgledem
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ekonomicznym. Przypisywana modelowi faktualnemu btyskawiczna w teorii
szybkos$ci dziatania niekoniecznie musi by¢ tu bowiem czynnikiem prze-
sadzajacym. Po pierwsze, jak si¢ wydaje, osoba, ktéra operuje intuicja,
decyzje o istotnym podobienstwie lub jego braku nie zawsze podejmie nie-
zwlocznie. Jako catkiem prawdopodobne jawi si¢, ze wraz z zapoznawaniem
si¢ ze szczegdtami danego stanu faktycznego, ewentualnie biegiem postepo-
wania dowodowego, oraz analiza precedensowych wyrokow, jakie poten-
cjalnie moga znalez¢ w tym stanie zastosowanie, intuicja bgdzie podsuwac
rozne rozwiazania; przy tym nie te pierwsze, ale pdzniejsze bgda uchodzi¢
za trafniejsze, bo sa lepiej ,,przemys$lane”. Co wigcej — nawet w razie
akceptacji mozliwo$ci korzystania z informacji nielokalnych — na nadejscie
intuicji, wiazacego si¢ z nig uczucia afirmacji/pewnosci, w przypadku praw-
niczej analogii, jak si¢ wydaje, trzeba bedzie nieraz poczekaé¢™. Ponadto, aby
upewni¢ si¢ co do sluszno$ci nasuwajacego si¢ intuicyjnie wniosku, osoba
rozumujaca per analogiam moze chcie¢ przetestowaé go przed jego osta-
teczna akceptacja takze na tle innych niz obecny w sprawie precedensowe;j
oraz sprawie, ktorej skutkow prawnych poszukujemy droga analogii, stanach
faktycznych, tacznie z czysto wyimaginowanymi (hipotecznymi). Przy tym
takie testowanie mogloby tu w szczegdlnosci polegaé na sprawdzeniu, czy
po wyobrazeniu (zwizualizowaniu) sobie jakich§ kolejnych stanow faktycz-
nych, a tym samym i zwigkszeniu na swoj sposdb dotychczas posiadanego
doswiadczenia, intuicja bedzie podpowiadac to samo, co podpowiadata wczes-
niej. W efekcie tez czas niezbedny do stwierdzenia, czy migdzy pordéwny-
wanymi stanami faktycznymi zachodzi istotne podobienstwo, moze okazac
si¢ tu wcale nie kréotszy od czasu, w jakim o takim podobienstwie roz-
strzygnieto by w modelu racjonalnym™.

Po drugie, co nawet wazniejsze, po przeprowadzeniu wnioskowania per
analogiam wedlug modelu faktualnego, oprocz samego potwierdzenia tego,
ze migdzy poréwnywanymi sprawami zachodzilo istotne podobienstwo, nie
pozostaje zaden materiat i informacje, ktore mogtyby nastepnie stuzy¢ praw-

33 Zob. S.A. SLOMAN, Two Systems of Reasoning, [w:] Heuristics and Biases. The Psychology
of Intuitive Judgment, red. T. Gilovich, D.W. Griffin, D. Kahneman, Cambridge 2002, s. 379-
380; M. SINCLAIR, An Integrated Framework of Intuition, [w:] Handbook of Intuition Research,
red. M. Sinclair, Cheltenham 2011, s. 10; por. tez J.C. HUTCHESON, The Judgment Intuitive: The
Function of the “Hunch” in Judicial Decision, ,,South Texas Law Review” 39 (1998), s. 893.

3 Mutatis mutandis poczynione uwagi, zwlaszcza odnosnie do testowania otrzymywanych kon-
kluzji oraz ich zmiennosci na skutek takiego testowania i zapoznawania si¢ z kolejnymi szczegotami
rozpoznawanej sprawy, mozna by tez odnies¢ — do mogacych réwniez determinowac¢ w modelu fak-
tualnym istotne podobienstwo — emocji, a nawet rezultatu, jaki jest pozadany w danym przypadku.
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nikom i adresatom prawa. Samo tylko stwierdzenie, bez jakiegokolwiek dal-
szego wyjasnienia, ze jakie§ dwa stany faktyczne z punktu widzenia prawa
zastuguja na jednakowe potraktowanie, nie daje jasnej wskazowki odnosnie
do tego, czy roéwniez jakie$ inne stany faktyczne powinny by¢ z nimi pod
wzgledem wywolywanych skutkow prawnych zréwnane. Zupetnie odmien-
nie kwestia ta przedstawia si¢ w racjonalnym modelu analogii. Samo juz
bowiem wyartykutowanie tego, jaka jest zawarto$¢ precedensowych racji,
jak tez wytonienie z caloksztattu okolicznosci faktycznych sprawy preceden-
sowej faktow sprawczych, bedzie umozliwia¢ prognozowanie tego, ktore
stany faktyczne — przynajmniej potencjalnie — moga zosta¢ uznane za istot-
nie podobne do stanu faktycznego precedensowej sprawy.

Podstawowa wada racjonalnego modelu analogii jest natomiast to, ze nie
zawsze uda sig na jego podstawie przesadzi¢ o (nie)istnieniu istotnego podo-
bienstwa tudziez o ,,obostrzeniu” lub ,zlagodzeniu” skutkéw prawnych,
ktore maja zosta¢ przypisane danemu stanowi faktycznemu per analogiam.
Ilekro¢ bowiem nie uda si¢ nam okresli¢ tego, co wchodzi w sktad pre-
cedensowych racji, lub zidentyfikowa¢ w §wietle takich racji, ktére z faktow
sprawy precedensowej maja uchodzi¢ za sprawcze, albo ilekro¢ odmiennosci
w odpowiednikach faktow sprawczych w sprawie, ktérej skutki prawne chce-
my droga analogii dopiero ustali¢, beda a fortiori ostabia¢, a nie wzmacniaé
rozstrzygnigcie obrane w precedensowym wyroku, tylekro¢ — bez siggnigcia
do intuicji (emocji, pozadanego rezultatu) — nie postawimy w modelu racjo-
nalnym ostatecznej konkluzji.

3.4. ZWOLENNICY I PRZECIWNICY OPISANYCH WYZEJ UJEC ANALOGII

Wsrod teoretykoéw i filozofow prawa nie ma zgody, co do tego, ktore
z dwoch opisanych wyzej ujeé rozumowania per analogiam jest tym wla-
sciwszym. Za najbardziej zagorzatego propagatora modelu faktualnego,
dziatajacego w oparciu o intuicj¢, bazujaca na zgromadzonym doswiad-
czeniu i wiedzy, nalezatoby uznaé, jak si¢ wydaje, L.L. Weinreba™; ponadto
do zwolennikow takiego lub bardzo do niego podobnego (zasadzajacego si¢
na intuicji, emocjach, pozadanym rezultacie) ujmowania istoty prawniczej
analogii powinni zosta¢ tez zaliczeni R. Cross, G.C. Christie, E.H. Levi

3 7ob. L.L. WEINREB, Legal Reason, zwtaszcza s. 12-13 oraz 77-103.
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i R.J. Aldisert®®. Krytykami modelu faktualnego, niezalezenie od jego po-
staci, sq natomiast niewatpliwie L. Alexander i E. Sherwin’’, a takze ipso
facto wymienieni bezposrednio i w punkcie ponizej orgdownicy rozwiazan
wobec tego modelu alternatywnych.

Wsrod zwolennikow rozumowania per analogiam przebiegajacego we-
dtug koncepcji takiej lub zblizonej do tej, ktora zostata nazwana przeze mnie
racjonalnym modelem analogii, wymieni¢ nalezy przede wszystkim S. Bre-
wera, G. Lamonda, M.P. Goldinga, J. Raza, S.J. Burtona, Z. Bankowskiego,
S. Hanson oraz J. Hage’a®. Ponadto w tym kontek$cie nie wypadatoby nie
nie wypadatoby zapomnie¢ o takich postaciach jak C.R. Sunstein oraz
D. Hunter, ktorzy przynajmniej w jakiej$ czgsci sklaniaja si¢ ku zatozeniom
takiego wtasnie sposobu ujmowania istoty wnioskowania droga prawniczej
analogii®. Rowniez D.N. MacCormick wydaje si¢ mimochodem opowiada¢
za modelem racjonalnym®. Co wigcej, nawet u zwolennikow ujecia faktual-
nego, jak choéby wspomniani L.L. Weinreb i G.C. Christie, mozna nieraz
znalez¢ wypowiedzi wskazujace na jaka$ koncesje¢ na rzecz idei preceden-
sowych racji*'.

3 Zob. R. CROSS, Precedent in English Law, s. 181-186; G.C. CHRISTIE, Law, Norms &
Authority, s. 68-70; E.H. LEVI, An Introduction to Legal Reasoning, s. 1-8; R.J. ALDISERT, Logic
for Lawyers, s. 93-97. Rowniez N. Bobbio, aczkolwiek odnoszac si¢ bardziej do prawa stano-
wionego anizeli precedensowego, dopuszcza mozliwo$§¢ przeprowadzenia wnioskowania droga
analogii wedlug zatozen modelu faktualnego; zob. P. NERHOT, Legal Knowledge and Meaning
(The Example of Legal Analogy), [w:] Legal Knowledge and Analogy. Fragments of Legal
Epistemology, Hermeneutics and Linguistics, red. P. Nerhot, Dordrecht 1991, s. 188-191.

37 Zob. L. ALEXANDER, E. SHERWIN, Demystifying Legal Reasoning, s. 68-76 i 87. Co do kry-
tyki faktualnego modelu analogii zob. tez W. BIEGANSKI, Wnioskowanie z analogii, s. 35-36;
J. NOWACKI, Analogia legis, s. 16-17; B. BROZEK, Rationality and Discourse, s. 147.

38 Zob. J. Raz, The Authority of Law, s. 203, 204; M.P. GOLDING, Legal Reasoning, s. 45-47,
102, 106, 109, 111; S. BREWER, Exemplary Reasoning., 934, 962-963, 965-966, 1027; S.J.
BURTON, An Introduction to Law and Legal Reasoning, s. 97-115; G. LAMOND, Precedent and
Analogy, s. 20, 22-23; Z. BANKOWSKI, Analogical Reasoning, s. 203-212; S. HANSON, Legal Me-
thod & Reasoning, wyd. 2, London 2003, s. 66; J. HAGE, Studies in Legal Logic., s. 114.
W zastosowaniach, nieograniczonych do materii prawnych, zwolennikiem koncepcji analogii,
zwanej w niniejszym artykule racjonalna, jest przede wszystkim W. Bieganski (Wnioskowanie
z analogii, s. 34, 36-37, 46-51).

3 Zob. C.R. SUNSTEIN, Legal Reasoning, s. 63, 64, 65, 68, 69, 71, 83-90; D. HUNTER,
Teaching and Using Analogy in Law, s. 165-166.

40 Zob. D.N. MACCORMICK, Legal Reasoning and Legal Theory., s. 191-192. Mysl prze-
wodnia modelu racjonalnego wydaja si¢ takze dostrzega¢ J.S. Mill (System logiki dedukcyjnej
i indukcyjnej, s. 117-119) oraz K.J. Holyoak i P. Thagard (Mental Leaps, s. 34-37, 38, 150-151).

41 Zob. L.L. WEINREB, Legal Reason, s. 91-92, 130-131, 132, 133; G.C. CHRISTIE, Law,
Norms & Authority, s. 69.
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4. POZOSTALE MOZLIWE UJECIA ANALOGII
W PRAWIE PRECEDENSOWYM

W prawie precedensowym teoretycznie mozliwe sa tez inne niz dwa opi-
sywane dotychczas ujgcia/modele rozumowania droga analogii. Przede wszy-
stkim — poza enigmatycznym sposobem z modelu faktualnego i skompliko-
wanym mechanizmem z modelu racjonalnego — do ustalenia (nie)istnienia
istotnego podobienistwa migdzy porownywanymi stanami faktycznymi moze
dochodzi¢ w prawie precedensowym poprzez stwierdzenie, ze stany te po-
zwalaja si¢ obja¢ jaka$§ wspdlna im zasada (tj. zasada, ktoérej zastosowanie
w sprawie precedensowej prowadzi do wydania w niej takiego wyroku, jak
wyrok precedensowy, i ktora jednoczesnie umozliwia przypisanie skutkow
prawnych sprawie, ktora jest do precedensowej sprawy porownywana).
W takim ujeciu/modelu prawniczej analogii nie ma tez potrzeby — w zakresie,
w jakim wykraczatoby to poza dokonanie subsumpcji tych stanéw pod wspo-
mniang zasad¢ — wnikania w detale i subtelnos$ci standw faktycznych objetych
zamiarem poroéwnania. Same za$ zasady decydujace o zachodzeniu badz nie
istotnego podobienstwa moga mie¢ tu swoje zrodto zarbwno w intencji prece-
densowego sedziego, nakazach moralno$ci, spotecznym poczuciu tego, co
stuszne, zdrowym rozsadku, jak i by¢ wylaniane zgodnie z zalozeniami ja-
kich$ bardziej rozbudowanych teorii/koncepcji — vide koncepcja ,,wszech-
poteznego” sedziego Herkulesa u R. Dworkina®™. Przy tym postaé takiej
zasady moze przybiera¢, przy takim ujmowaniu istoty prawniczej analogii,
posta¢ dwojaka, wystepujac: a) jako typowa regula, tj. norma, ktéra w ge-
neralny sposob okresla kategorie adresatow i1 okolicznosci, w jakich musza si¢
oni znalez¢, abstrakcyjnie wyznaczajac po ich stronie okre§lone powinne
zachowania, oraz b) jako norma, ktora nie podajac doktadnie tego, w jakich
okoliczno$ciach znajduje ona swoje zastosowanie i kto jest jej adresatem,
nakazuje realizacjg jakich$ ogolnie zakreslonych celow, ,,polityk” lub warto$ci
— typu chronienie srodowiska lub zachowanie bezpieczenstwa na drodze.

Takie, oparte na wspolnej dla porownywanych stanow faktycznych za-
sadzie, ujgcie prawniczej analogii znajduje swoich zagorzatych zwolen-
nikow, w osobach takich jak B. Brozek, D.N. MacCormick, C.R. Sunstein,
C.W. Maris czy N. Bobbio®. Co jednak znamienne, poniewaz ujecie to w

2 Zob. R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, s. 110-123.

B w przedmiocie takiego ujgcia analogii, w ktorym o zachodzeniu istotnego podobienstwa
ma rozstrzyga¢ ogdlna zasada, zob. przede wszystkim: G. LAMOND, Precedent and Analogy,
s. 21-22; B. BROZEK, Rationality and Discourse, s. 147-152; Ch.R. CALLEROS, Legal Method and
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ogodle nie bazuje na podobienstwie faktualnym migdzy poréwnywanymi
przypadkami (szczegdélowo opisanym w przypisie 12 do niniejszego
artykulu), a jedynie zasadza si¢ na idei ogélnej zasady, ktora czgsto
przybiera tu jeszcze posta¢ normy, o jakiej mowa byla w lit. b powyzszego
akapitu, zaliczanie go do rodziny wnioskowania 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 polaczonego jeszcze =z jakimi$
szczegdlnymi wytycznymi odnosénie do ich zrédta (doboru)*™. Ponadto, jesli
chodzi o prawo precedensowe, to taka koncepcja rozumowania per
analogiam zdaje si¢ niemalze zupetnie pokrywaé z istota modelu precedensu
z zasad, a wigc innym ujgciem istoty bycia zwiazanym precedensowym
wyrokiem anizeli model precedensu z analogii.*

Kolejna warta wzmianki proba uchwycenia kwintesencji stawiania wnio-
skow droga analogii jest nawiazanie do koncepcji podobienstwa (tozsamo-
$ci) dwoch proporcji: A do B jest jak C do D (ewentualnie A do B jest jak
B do C), czego klasyczny przyktad stanowi sentencja: Bog ma sie do czlo-

Writing, s. 128-131; D.N. MACCORMICK, Rhetoric and the Rule of Law, s. 206-211; D.N.
MACCORMICK, Legal Reasoning, s. 161-163, 185-186, por. jednak s. 192 (gdzie znajduja sig
wypowiedzi sugerujace racjonalny model analogii); C.W. MARIS, Milking the Meter, s. 72, 74-78,
102; F. SCHAUER, Thinking Like a Lawyer, s. 51-54; C.R. SUNSTEIN, Legal Reasoning, 62, 63, 65-
70; Z. BANKOWSKI, Analogical Reasoning, s. 202-203; L. ALEXANDER, E. SHERWIN, Demystifying
Legal Reasoning, s. 68-74, 88-103; P. NERHOT, Legal Knowledge and Meaning, s. 188-191
(koncepcja analogii wedtug N. Bobbio); D. HUNTER, Teaching and Using Analogy in Law, s. 153-
154; E.H. LEVI, An Introduction to Legal Reasoning, s. 7; J. NOWACKI, Analogia legis, s. 21-34,
189; J. NowACKI, Z. TOBOR, Wstep do prawoznawstwa, s. 183-184; E. SMOKTUNOWICZ, Analogia
w prawie administracyjnym, Warszawa 1970, s. 21; A. PECZENIK, On Law and Reason, s. 321-
322; por. tez S. BREWER, Exemplary Reasoning, s. 962-963, 965, 971-978, 983-1006, 1017-1021,
1022-1026, 1027-1028. Na temat tak pojmowanego wnioskowania per analogiam w zastosowa-
niach niekoniecznie prawniczych zob. Ch. PERELMAN, L. OLBRECHTS-TYTECA, The New Rheto-
ric: A Treatise on Argumentation, thum. J. Wilkinson, P. Weaver, Notre Dame 1969, s. 350-357;
Ch. PERELMAN, Imperium retoryki. Retoryka i argumentacja, thum. M. Chomicz, Warszawa 2004,
s. 122-124; Ch. PERELMAN, Logika prawnicza. Nowa Retoryka, thum. T. Pajor, Warszawa 1984,
s. 173-174; W. BIEGAKNSKI, Wnioskowanie z analogii, s. 5-10; T. KOTARBINSKI, Elementy teorii
poznania logiki formalnej i metodologii nauk, Warszawa 1986, s. 225-226.

4 Zob. L. ALEXANDER, E. SHERWIN, Demystifying Legal Reasoning, s. 71-72, 73-74, 95-103;
G. LAMOND, Precedent and Analogy, 21-22; D. HUNTER, Teaching and Using Analogy in Law,
s. 153-155; Z. BANKOWSKI, Analogical Reasoning, s. 202-203; S. BREWER, Exemplary Reaso-
ning, s. 975-978; W. BIEGANSKI, Wnioskowanie z analogii, 10-20; por. tez D.N. MACCORMICK,
Rhetoric and the Rule of Law, s. 207-210; D.N. MACCORMICK, Legal Reasoning, s. 191-192.

* Odnosnie do modelu precedensu z zasad zob. M. Koszowskl, Anglosaska doktryna
precedensu, s. 65-66 wraz z przywotana tam literatura.
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wieka tak, jak dorosty ma sie do dziecka. Jesli bowiem koncepcje te prze-
niesliby$my na grunt prawa precedensowego, to przebiegajace wedtug niej
wnioskowanie musiatoby polega¢ pewnie na szukaniu podobienstwa (toz-
samos$ci) miedzy relacja, jaka zachodzi migdzy stanem faktycznym sprawy
precedensowej a jej wynikiem, oraz relacja migdzy stanem faktycznym,
jakiego skutki prawne chcemy na drodze analogii ustali¢, a jego ,,zatozo-
nym” rezultatem (poniewaz tego rezultatu jeszcze nie znamy, konieczne jest
podstawienie w jego miejsce jakiej$ ,,wartosci” — tutaj skutkow prawnych —
przyjetej a priori). Przy tym stwierdzenie, ze tego rodzaju podobienstwo/
tozsamo$¢ zachodzi, oznaczaloby, ze precedens znajduje w stanie faktycz-
nym, ktorego skutki prawne nie byly nam znane, swoje zastosowanie i tym
samym nalezy temu stanowi przypisa¢ takie skutki prawne, jakie wczesniej
dla niego ,,zatozyliSmy”.

W takim procesie ustalania istotnego podobienstwa dodatkowo intryguje
to, ze pod zakladanym rezultatem (wynikiem) stanu faktycznego, ktérego
skutki prawne chcemy ustali¢ poprzez siggnigcie do wnioskowania z ana-
logii, moga si¢ kry¢ — przynajmniej teoretycznie — przerézne skutki prawne,
nawet bardzo odbiegajace od tych, jakie zostaly orzeczone w stosowanym
per analogiam precedensowym wyroku. O zasadnosci konkluzji decyduje tu
bowiem wylacznie tozsamos$¢/podobienstwo proporcji (relacji), i to jeszcze
dos¢ specyficznie pojmowana, a juz nie inne mozliwe rodzaje faktualnego
podobienstwa (wspolne kategorie, atrybuty, zwiazki przyczynowe). Tym tez
zreszta sposobem zakres oddzialywania wiazacego precedensu sadowego
mogtby by¢ bardzo szeroki, a jego zastosowanie w konkretnym przypadku
mogltoby uzasadniaé¢ wydanie rozstrzygnigcia zgota odmiennego od tego,
jakie zapadto w sprawie precedensowej. Mimo jednak tej niewatpliwej
zalety, dopoki nie zostanie wyjasnione, w jaki doktadnie sposob mamy
w prawie precedensowym przesadzaé o podobienstwie/tozsamos$ci porowny-
wanych relacji, dopoty taka koncepcje¢ analogii, jak si¢ wydaje, trzeba bgdzie
w tym prawie zarzuci¢. Nie widaé¢ przy tym tez jakiego$ uzasadnienia dla
wzbogacania o przewidziany w niej schemat rozumowania (proporcj¢) pro-
cesu, w ktorym — zgodnie z tym, co zostato przedstawione w punktach 3.2.1
i1 3.2.2 niniejszego artykulu — dochodzi si¢ do postawienia ostatecznej kon-
kluzji w faktualnym i racjonalnym modelu prawniczej analogii*.

% Ogolnie na temat modelu analogii opartej na proporcji (relacji) zob. Ch. PERELMAN,
OLBRECHTS-TYTECA, The New Rhetoric, s. 371-377; Ch. PERELMAN, Imperium retoryki, s. 131-
134; Ch. PERELMAN, Logika prawnicza, s. 174; W. BIEGANSKI, Wnioskowanie z analogii, s. 30-
32, 38-41 (model z proporcji autorstwa Drobischa i Spencera); J.S. MILL, System logiki deduk-
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5. KODA

Pod koniec niniejszego artykutu warto ostrzec, ze przedstawione w nim
ujgcia rozumowania per analogiam to konstrukty teoretyczno-filozoficzne
i z tego zreszta powodu nadajace si¢ do tatwego wyszczegolnienia i przeana-
lizowania*’. W praktyce stwierdzenie, ktorym z nich postuguje si¢ konkretny
sedzia lub prawnik, moze si¢ juz nieraz okaza¢ bardzo trudne, jesli nie wregcz
niemozliwe do ustalenia. Ogdlnie, ilekro¢ osoba rozumujaca droga analogii,
by uzasadni¢ swoj wniosek, wskazuje na jakie§ wartosci i cele tudziez argu-
menty 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 jakie§ stany faktyczne zastuguja na jednakowe z punktu
widzenia prawa potraktowanie, nie umiejac przy tym jednak w zaden ,,racjo-
nalny” sposob wyjasni¢, czym motywuje swoja decyzjg¢, to wstgpnie mozna
zaktada¢, ze postuguje si¢ on modelem faktualnym. Odpowiednio dotyczy to
ujecia analogii bazujacego na wspdlnej dla porownywanych stanow faktycz-
nych zasadzie (wowczas rozumujacy ktadzie akcent na taka zasadg), jak
i koncepcji analogii opierajacej si¢ na podobienstwie relacji, w jakiej te sta-
ny pozostaja do posiadanych/,,zaktadanych” skutkéw prawnych (rozumujacy
ktadzie wtedy nacisk na tozsamo$¢ proporcji).

Ponadto nie mozna tu tez wykluczy¢, ze wnioskowanie droga analogii
u konkretnej osoby bedzie taczy¢ w sobie elementy réznych jej ujeé¢ (mo-
deli). To znaczy, ze w pewnej mierze wnioskowanie to bedzie si¢ przy-
ktadowo opiera¢ na swiadomym uwzglednianiu wartosci i celow albo teorii
i argumentow, jakie daja si¢ powiaza¢ z precedensowym wyrokiem tudziez
wyodrgbnionymi w ich swietle faktami sprawczymi sprawy precedensowej,
a w pewnej mierze zasadza¢ na pod$Swiadomej intuicji, emocjach lub pozada-
nym dla danego przypadku rezultacie, czemu towarzyszy¢ bedzie jeszcze
przywiazywanie duzej wagi do ogdlnej zasady lub tozsamosci relacji, jakie
zachodza w porownywanych sprawach.

cyjnej iindukcyjnej, s. 117-118. W kontekscie prawa o analogii, zasadzajacej si¢ na podobien-
stwie proporcji, zdaje si¢ wspominac J. Nowacki (Analogia legis, s. 188-189).

47 Trudno jest tu tez catkowicie zaprzeczy¢ opinii J. White’a, zdaniem ktérego trudnosci w
wyjasnieniu fenomenu rozumowania droga analogii (oraz istotnego podobienstwa) biora si¢ stad,
iz na chwilg dzisiejsza to my [w rzeczywistosci] nie wiemy jak takie rozumowanie przebiega, i to
zarowno gdy mowa jest o analogii w prawie, jak i poza nim. Zob. J. WHITE, Analogical
Reasoning, s. 589. Co trzeba jednak zauwazy¢, problem ten dotyczy — jak si¢ wydaje — nie tylko
prawniczej analogii, ale rowniez wielu innych metod oraz argumentéw prawniczych, by nie
odnies¢ go do wigkszosci zagadnien, jakie probuje wyjasni¢ i uporzadkowacd filozofia prawa.
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6. PODSUMOWANIE

W niniejszym artykule, poza zwigztym przyblizeniem istoty modelu pre-
cedensu z regut (ang. the rule model 1ub the rule-based/rule-stating model),
zostal przedstawiony model precedensu z analogii zwany tez czasem — dla
podkreslenia tego, ze bazuje on na poszczegoélnych precedensowych wyro-
kach, a nie na catoksztalcie takich wyrokoéw — modelem precedensu z ,,kon-
kretnej” analogii (ang. the model of particular analogy). W ramach tego
drugiego wyszczegdlnione zostaly tez dwa podstawowe ujecia/sposoby, za
ktorych pomoca mozna stwierdza¢ zachodzenie istotnego podobienstwa mig-
dzy stanem faktycznym sprawy precedensowej a stanem faktycznym sprawy,
ktorej skutki prawne chcemy poprzez siggnigcie do analogii dopiero ustalic.
Pierwszy z tych sposobow, tzw. faktualny model analogii, zasadza si¢ na
podobienstwie faktualnym (wystgpowaniu tych samych kategorii, atrybutow,
relacji i zwiazkow przyczynowych w porownywanych stanach faktycznych)
oraz ludzkiej intuicji, emocjach tudziez skutkach prawnych, jakich pozada
si¢ dla danego przypadku. Drugi z kolei, zwany racjonalnym modelem
analogii, opiera si¢ na idei precedensowych racji oraz pojeciu faktow
w $wietle tych racji istotnych.

Racjonalne ujecie analogii zdaje si¢ przy tym w wigkszym stopniu przy-
czynia¢ do przewidywalnosci i zrozumiato$ci precedensowego prawa, ujecie
faktualne natomiast — przynajmniej w teorii — umozliwiaé szybsze stwier-
dzenie (nie)zachodzenia istotnego podobienstwa, stwarzajac jednoczesnie
dogodniejsze warunki do wydawania sprawiedliwych (stusznych, spotecznie
akceptowanych) rozstrzygni¢¢ sadowych. Dwie inne zasygnalizowane w arty-
kule mozliwosci pojmowania 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 sig jako
niezmiernie trudne do zastosowania w tym prawie (model analogii z pro-
porcji), zostaty z tych powoddw zarzucone.

Ponadto, w kontekscie prawa precedensowego, warto mie¢ na uwadze, ze
reguty precedensowe (tzw. rationes decidendi) nie stanowia tego samego, co
normy, jakie w systemach prawnych typu civil law wywodzi si¢ z tekstow
aktow prawa stanowionego. Nie dos¢, ze rationes decidendi nie zawsze sa
podane wprost i przez to nieraz trzeba si¢ ich ksztattu dopiero domysla¢, to
jeszcze z definicji sa one ,,zaczepialne”, co przejawia si¢ przede wszystkim
w mozliwosci wytaczenia ich zastosowania na drodze rozumowania stano-
wiacego odwrotno$¢ analogii, a wigc rozumowania ogniskujacego si¢ nie na
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szukaniu istotnych podobienstw, lecz istotnych réznic migdzy poréwnywa-
nymi stanami faktycznymi.

Poruszone w artykule kwestie bynajmniej nie wyczerpuja tez calosci
problematyki dotyczacej rozumowania per analogiam w prawie preceden-
sowym. Stad bardziej szczegdélowe zagadnienia, takie jak: problem poszu-
kiwania precedens6Ow nadajacych si¢ do zastosowania droga analogii w sta-
nie faktycznym, ktérego skutki prawne chcemy ustali¢, niezbedno$¢/ mozli-
wo$¢ posrednictwa ogdlnej reguty w wnioskowaniu z podobienstwa, zjawi-
sko tzw. konkurencji (,,wspdlzawodnictwa”) analogii, w tym kwestia okres-
lania sity (mocy) poszczegolnych wnioskow, jakie zostaly postawione per
analogiam, czy tez samo uzasadnienie dla siggania w domenie prawa pre-
cedensowego do rozumowania droga analogii zamiast korzystania z koncep-
cji precedensowych regul — zostana przedstawione w osobnym artykule.
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ROZUMOWANIE PER ANALOGIAM W PRAWIE PRECEDENSOWYM:
DWA UJECIA ANALOGII

Streszczenie

Oprocz zwigzlego przedstawienia modelu precedensu z regut w artykule zostaly opisane dwa
podstawowe ujecia (modele, koncepcje) rozumowania per analogiam w prawie precedensowym.
Pierwsze z nich zostalo nazwane faktualnym, a drugie racjonalnym. Terminologia ta jest podyk-
towana tym, ze w ramach modelu faktualnego do ustalenia istotnego podobienstwa migdzy
porownywanymi stanami faktycznymi dochodzi za posrednictwem, nie do konca dostgpnej dla
ludzkiego poznania, intuicji tudziez emocji albo rezultatu, jaki — z jakich$ innych przyczyn —
pozadany jest w danym przypadku. Natomiast zgodnie z zatozeniami modelu racjonalnego podo-
bienstwo to jest stwierdzane poprzez odwotanie si¢ do pojgcia ,,precedensowych racji” oraz ,,fak-
tow sprawczych” sprawy precedensowej i odpowiednikow tych faktow w sprawie, ktorej skutki
prawne chcemy poprzez siggnigcie do rozumowania z analogii dopiero okreslic. W efekcie
sposOb stawiania ostatecznych konkluzji jest w tym ujgciu prawniczej analogii bardziej przej-
rzysty i przewidywalny. Drugie natomiast, faktualne ujgcie takiej analogii, poza tym, Ze pozostaje
bardziej tajemnicze (,,mistyczne”), zdaje si¢ w wigkszym stopniu umozliwiaé¢ sedziom wydawa-
nie sprawiedliwych, w ich mniemaniu lub w mniemaniu spoleczenstwa, rozstrzygni¢¢, zwlaszcza
gdy ten, kto stawia wnioski per analogiam, jest osoba odznaczajaca si¢ duza wiedza prawnicza
i doswiadczeniem zyciowym. Oprocz modelu faktualnego i racjonalnego w artykule zostata
przedstawiona rowniez koncepcja, ktéra sprowadza rozumowanie z analogii do proporcji (A : B
jest jak C: D), oraz takie ujgcie wnioskowania a simile, w ktorym o wystapieniu istotnego podo-
bienstwa przesadza nie podobienstwo migdzy faktami pordéwnywanych spraw, lecz sama mozli-
wos¢ objecia tych faktow jaka$ ogdlng zasada (reguta).

Strescit Maciej Koszowski
Stowa kluczowe: analogia, per analogiam, rozumowanie, wnioskowanie, z podobienstwa, argu-

mentum, a simili, model, teoria, ujgcie, precedens, sadowy, precedensowe, stosowanie, pra-
Wwo, intuicja, racjonalny, zasada, reguta, proporcja.
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ANALOGICAL REASONING IN PRECEDENTIAL LAW:
TWO ACCOUNTS OF ANALOGY

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: the rational model. This terminology was
adopted due to the fact that 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 predictable 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 proportional model, have been rebutted. The reason is:
lack of analogical pattern of thinking involved and serious difficulties in its forensic application
respectively.

Summarised by Maciej Koszowski

Key words: analogy, analogical, reason, reasoning, inference, from, similarity, argument, a simi-
le, model, theory, account, judicial, precedent, precedential, applying, law, intuition, intuitive,
rational, reason, principle, rule, proportion, based, oriented.



