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Seeking and Reasons for the Employment of Analogy

STRESZCZENIE

W artykule zostaly przedstawione bardziej szczegdtowe — anizeli same mozliwe jego modele/
ujecia — zagadnienia, jakie wiazg si¢ z rozumowaniem per analogiam w prawie precedensowym.
Naleza do nich w szczeg6lnosci takie kwestie, jak: a) koniecznos¢ posrednictwa we wnioskowaniu
z podobienstwa generalno-abstrakcyjnej reguty (normy), b) zjawisko okre§lane mianem ,,.konkuren-
cji” (,,wspotzawodnictwa’) analogii oraz c) propozycje dotyczace mierzenia sity (mocy) poszcze-
golnych wnioskow postawionych na podstawie rozumowania a simile. Ponadto zostat tu poruszony
problem tego, w jaki sposob ,,poszukuje si¢” precedenséw nadajacych si¢ do zastosowania per ana-
logiam w danym przypadku. Podjgta zostata rowniez proba uzasadnienia, dlaczego prawo preceden-
sowe warto stosowac wtasnie drogg analogii, a nie za posrednictwem ogdlnych (generalno-abstrak-
cyjnych) regut wystepujacych w tym prawie pod nazwa rationes decidendi — wraz z nakre$leniem
wad i zalet kazdej z tych dwoch opcji.

Stowa kluczowe: analogia; per analogiam; rozumowanie; wnioskowanie; reguta; norma; kon-

kurencja; wspotzawodnictwo; szukanie; wynajdowanie; uzasadnienie; zalety; wady; precedens sa-
dowy; prawo; prawniczy; stosowanie

1. WPROWADZENIE

W artykule Rozumowanie per analogiam w prawie precedensowym..." zostaty
omoéwione dwie podstawowe koncepcje rozumowania per analogiam w prawie

' Zob. M. Koszowski, Rozumowanie per analogiam w prawie precedensowym: dwa ujecia
analogii, ,,Annales UMCS. Sectio G” 2014, Vol. LXI, z. 2, s. 61-87.
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precedensowym wraz ze zwieztym przedstawieniem modelu precedensu z regut
(ang. the rule model), a wigc tego ujecia istoty wigzacego precedensu sadowego,
ktore sprowadza precedensowe wyroki do ogoélnych regut (norm) przypomina-
jacych swa postacia reguly (normy), jakie w systemach prawnych typu civil law
wywodzi si¢ z tekstow aktow prawa stanowionego. Wedtug pierwszej z koncep-
cji, nazwanej modelem faktualnym analogii, ustalanie istotnego podobienstwa
miedzy porownywanymi stanami faktycznymi opiera si¢ na podobienstwie fak-
tualnym (identyczno$ci kategorii, atrybutow, relacji i zwigzkow przyczynowych,
jakie w tych stanach wystepuja) oraz na intuicji, emocjach, tudziez pragnieniach
osoby rozumujacej per analogiam. W przypadku drugiej zas, okreslonej mianem
racjonalnego modelu analogii, stwierdzenie tego, ze pomiedzy porownywanymi
stanami faktycznymi zachodzi istotne podobienstwo nastepuje przez wykorzy-
stanie pojecia ,,precedensowych racji” (j. ,,polityk”, argumentoéw, teorii, dok-
tryn, celéw lub wartosci, jakie ,,stoja”” — w sensie racjonalnie go uzasadniajg — za
precedensowym wyrokiem) oraz wytypowanych w $wietle takich racji ,,faktow
sprawczych” sprawy precedensowej 1 stanowigcych ich odpowiedniki faktow
sprawy, jakiej skutki prawne chcemy okresli¢ przez siggniecie do wnioskowania
z analogii.

W niniejszym artykule zostang poruszone zagadnienia bardziej szczegétowe
z zakresu problematyki rozumowania per analogiam w prawie precedensowym,
takie jak: a) konieczno$¢ (lub jej brak) posrednictwa ogolnej reguty w stawianiu
wnioskow drogg analogii, b) zjawisko zwane powszechnie ,.konkurencjg” analo-
gii i zwigzana z nim kwestia sity (mocy) poszczegdlnych konkluzji otrzymanych
na drodze wnioskowania przez podobienstwo, c¢) problem sposobu, za pomoca
ktorego poszukuje si¢ precedensow, jakie nadajg si¢ do zastosowania per analo-
giam w danym przypadku, tudziez d) samo uzasadnienie dla korzystania z ana-
logii w prawie precedensowym jako alternatywy do polegania na the rule model.

2. REGULA ANALOGII

Problem posrednictwa reguty w rozumowaniu drogg analogii dotyczy nie
tyle sposobu/metody, za pomoca ktorej ustalane jest (nie)istnienie istotnego po-
dobienstwa pomigdzy porownywanymi stanami faktycznymi, ile samego konco-
wego etapu wnioskowania per analogiam, tj. zastosowania danego precedensu
do sprawy, ktorej skutki prawne nie byty jak dotad znane; przy czym problem ten
wystepuje zarowno w faktualnym, jak i racjonalnym modelu (ujgciu) rozumowa-
nia na podstawie analogii. Reguta, o jakiej tu mowa, miataby mie¢ posta¢ normy
o generalno-abstrakcyjnym charakterze, pod ktorej hipotez¢ podpadatby stan fak-
tyczny sprawy, jakiej skutkow prawnych poszukujemy, oraz najlepiej jeszcze stan
faktyczny sprawy precedensowej. Dyspozycja takiej normy miataby za$ wyzna-
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cza¢ konsekwencje prawne, jakie majg zosta¢ przypisane stanowi faktycznemu
sprawy, ktorej skutkéw prawnych poszukujemy (obowigzki i uprawnienia stron
wystepujacych w tej sprawie), oraz najlepiej jeszcze uzasadniaé rozstrzygnigcie,
jakie zawiera stosowany per analogiam wyrok precedensowy. Z kolei samo ro-
zumowanie na podstawie tak pojmowanej reguty analogii, a tym samym i posta-
wienie koncowej konkluzji w rozumowaniu per analogiam, ma sie tu odbywac
— najprawdopodobniej — na drodze ,,niezawodnej” dedukc;ji.

Co juz na wstepie trzeba jednak zauwazy¢, skonstruowanie reguly analogii
W tym ujeciu rozumowania per analogiam, jakie zostalo nazwane modelem faktu-
alnym, jawi si¢ zadaniem wcale nietatwym, jesli nie wrgcz niemozliwym. Majac
na wzgledzie zatozenia tego modelu analogii, trudno bowiem udzieli¢ odpowiedzi
na zasadnicze dla problemu reguly analogii pytanie o to, jakie doktadnie fakty
(okolicznos$ci) maja wchodzi¢ w sktad hipotezy tej reguly, tj. czy maja to byc
wszystkie okolicznosci faktyczne, jakie sa wspolne dla porownanych stanow fak-
tycznych, czy tylko niektore z nich, wybrane i zgeneralizowane wedtug jakiego$
klucza. Pierwszy wariant, jako ze juz na pierwszy rzut oka wydaje si¢ praktycznie
niewykonalny — przynajmniej na plaszczyznie rozumowania racjonalnego, §wia-
domego? — nalezatoby odrzuci¢. Z powodu istnienia nieskonczonej liczby podo-
bienstw pomiedzy kazdymi dowolnie wybranymi stanami faktycznymi®, hipoteza
reguty analogii, by uja¢ wszystkie te podobienstwa i ich mozliwe opisy, musia-
faby by¢ tak obszerna i szczegotowa, ze jej sformulowanie (wyartykutowanie)
nie byloby mozliwe dla cztowieka; to samo dotyczy jej pdzniejszego przez niego
przyswojenia. Z kolei dokonanie selekcji i generalizacji takich, nieskonczonych
w swej liczbie, wzajemnych podobienstw wigze si¢ z koniecznoscig rozstrzygnie-
cia tego, co konkretnie mialoby odegra¢ w tym procesie role katalizatora. Pri-
ma facie i tym razem najlatwiej byloby sie pewnie odwota¢ do — decydujacych
o istotnym podobienstwie w tym modelu analogii — intuicji, emocji lub pragnien
po stronie osoby rozumujacej per analogiam. Jak si¢ jednak wydaje, z samej ak-
ceptacji intuicyjnego (emocjonalnego) postrzegania tego, czy pomigdzy porow-
nywanymi stanami faktycznymi zachodzi istotne podobienstwo, nie wynika wca-

2 Na temat dwoch rodzajéw ludzkiego rozumowania: intuicyjnego (przedswiadomego, sko-
jarzeniowego, ,,doswiadczeniowego™) oraz racjonalnego (§wiadomego, ,,rozsadnego”), w tym za-
let i wad tych rozumowan, zob. przykladowo: idem, Bezpieczenstwo a pewnosé¢ prawa: dwie me-
tody stosowania prawa w ramach Unii Europejskiej, [w:] Kategoria bezpieczenstwa w prawnym
wymiarze Unii Europejskiej, pod red. S.M. Grochalskiego, Dabrowa Gornicza 2013, s. 118-122;
S. Epstein, Integration of the Cognitive and the Psychodynamic Unconscious, “American Psycho-
logist” 1994, No. 49, s. 709-724; M. Gladwell, Blink. The Power of Thinking without Thinking,
London 2006; Handbook of Intuition Research, ed. M. Sinclair, Cheltenham 2011; Heuristics and
Biases. The Psychology of Intuitive Judgment, eds. T. Gilovich, D.W. Griffin, D. Kahneman, Cam-
bridge 2002; Intuition in Judgment and Decision Making, eds. H. Plessner, C. Betsch, T. Betsch,
New York 2008.

3 Zob. M. Koszowski, Rozumowanie per analogiam w prawie precedensowym..., przypis nr 9.
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le zdolnos$¢ do typowania faktow, jakie majg wchodzi¢ w sktad hipotezy reguty
analogii. Wprost przeciwnie, intuicja, emocje zdaja si¢ z definicji dziata¢ holi-
stycznie, w konsekwencji czego wnioski stawiane za ich pomoca powinny byc¢
wazne tylko w kontekscie catoksztattu okolicznosci faktycznych porownanych
spraw, a nie jakich$ wybiorczo wyselekcjonowanych z tego catoksztattu — i w do-
datku jeszcze zgeneralizowanych — pojedynczych faktow.

Podobne, jesli nie jeszcze wigksze, trudnosci w budowaniu reguly analogii
wystepuja w modelu faktualnym, ilekro¢ o istotnym podobienstwie przesadzac
ma rezultat, jaki jest pozadany w sprawie, ktorej skutki prawne chcemy per analo-
giam ustali¢. Kto§ moze bowiem doskonale wiedziec, jakie skutki prawne chcial-
by (on lub spoteczenstwo) przypisa¢ danemu stanowi faktycznemu, zupehnie nie
bedac przy tym w stanie podaé jakiejkolwiek uniwersalnej reguty, z ktorej takie
skutki mozna by dla tego stanu wywodzi¢ i z ktérg by si¢ on (lub spoteczenstwo)
mogt zgodzic.

W racjonalnym modelu analogii kwestia regulty analogii zdaje si¢ przedsta-
wia¢ o wiele prosciej. Znajac racje, jakie ,,staty” za precedensowym wyrokiem
oraz — okreslone z ich perspektywy — ,,fakty sprawcze” precedensowej sprawy
i ich odpowiedniki w sprawie, ktorej skutkéw prawnych poszukujemy, mozemy
od razu przystapic¢ do konstruowania (na podstawie tych faktéw i ich odpowiedni-
kow, jakie sg juz zgeneralizowane i1 wyselekcjonowane) hipotezy reguty analogii.
Proces ten moze by¢ nieco utrudniony ilekro¢ pomiedzy ,,faktami sprawczymi”
sprawy precedensowej a ich odpowiednikami ze sprawy, ktorej skutki prawne
chcemy dopiero ustali¢, zachodza jakie$ roznice. Wowczas hipoteza reguty ana-
logii musialyby by¢ objete albo tylko te fakty, ktore stanowia ,,nieidentyczne”
odpowiedniki ,,faktow sprawczych”, albo takie ,nieidentyczne” odpowiedniki
wraz z ,,faktami sprawczymi”. To drugie bedzie si¢ tez musiato przetozy¢ albo na
wigksza liczbe poje¢ (termindw) uzytych do zbudowania hipotezy reguty analo-
gii, albo na wigksza 0go6lnos¢ tych pojec.

W kazdym z dwdch wyzej wymienionych modeli analogii — faktualnym
i racjonalnym — dyspozycje reguly analogii tworza skutki prawne (obowigzki/
uprawnienia), ktore majg zostac przypisane stanowi faktycznemu (wystepujacym
w nim stronom), jakiego skutki prawne okreslane sa droga analogii. Ponadto tres¢
dyspozycji reguty analogii powinna jeszcze najlepiej wyznaczaé skutki prawne
sprawy precedensowej tak, aby te pokrywaly si¢ ze skutkami prawnymi, jakie
przypisano tej sprawie w precedensowym wyroku. Co jednak znamienne, tak
skonstruowana regula analogii, niezaleznie od obranego ujgcia rozumowania per
analogiam, zdaje si¢ nigdy nie by¢ norma konkluzywna. Bierze si¢ to stad, ze za-
rowno intuicja (emocje, rezultat pozadany dla danego przypadku), jak i ,,stojace”
za precedensami racje (konstytuujace te racje: cele, wartosci, ,,polityki”, teorie,
argumenty i doktryny) moga zawsze wskazywac na to, iz specyfika jakiegos — in-
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nego niz wystepujacy w sprawie precedensowej i w sprawie, w ktorej precedens
stosujemy per analogiam — stanu faktycznego, jaki podpada pod skonstruowang
wczesniej regulte analogii, uzasadnia odmienne, anizeli wynikatoby to z tej reguty,
jego potraktowanie (przypisanie mu innych skutkow prawnych niz te, ktore prze-
widuje dla niego ta reguta)*. W efekcie, przy zalozeniu, Ze nie ma spraw identycz-
nych, w praktyce moze si¢ czasem okazac, ze oprocz sprawy, na tle ktorej zostata
utworzona reguta analogii, reguta ta juz nigdy nie znajdzie swojego zastosowania.

Co wigcej, nalezy tu zauwazy¢, ze wydaje si¢, iz dla przeprowadzenia ro-
zumowania per analogiam — i to obojetnie, czy ma ono przebiega¢ wedtug mo-
delu racjonalnego, czy modelu faktualnego — posrednictwo ogolnej reguty nie
jest w ogole konieczne. Wszak skoro o (nie)zaistnieniu istotnego podobienstwa
i przypisaniu okreslonych skutkow prawnych stanowi faktycznemu, ktérego skut-
ki prawne chcemy okresli¢ droga analogii, decyduja: intuicja, emocje, rezultat,
jaki jest pozadany dla danego przypadku, tudziez precedensowe racje i fakty
o ,,sprawczym’ charakterze, to niezaleznie od tego, czy zbudujemy regule ana-
logii, czy tez nie, konkluzja (wynik) rozumowania per analogiam bedzie iden-
tyczna. Regula analogii, jak wynika zresztg z opisanego wyzej sposobu jej kon-
struowania, jawi si¢ w stosunku do konkluzji (wyniku) analogii jako catkowicie
wtorna i niemajaca na nia zadnego wptywu.

Warto jednak spostrzec, ze cho¢ zbudowanie reguty analogii nie stanowi ele-
mentu koniecznego w rozumowaniu per analogiam w prawie precedensowym,
moze ono — jak si¢ wydaje — stanowi¢ pewng pomoc w ustalaniu tego, czy pomig-
dzy porownywanymi stanami faktycznymi rzeczywiscie zachodzi istotne podo-
bienstwo. Dysponujac taka reguta, mozemy bowiem, przez ,,przyktadanie” jej do
roznych stanéw faktycznych — i to zaréwno tych ze spraw precedensowych, jak
i ze spraw czysto hipotetycznych, jakich konsekwencje prawne sg dla nas oczywi-
ste — testowad, czy rowniez na tle takich stanéw jest ona reguta prawidtowa. Przy
tym o ile odpowiedz pozytywna bedzie utwierdza¢ nas tu w zasadnosci konkluz;ji,
do jakiej doszliSmy na drodze rozumowania per analogiam, o tyle odpowiedz
negatywna bedzie stanowi¢ swoistego rodzaju ostrzezenie: czy aby na pewno to,
a nie co$ innego, podpowiada nam intuicja/emocje; taki wlasnie, a nie inny jest
rezultat, jakiego pozadamy dla danego przypadku; czy na pewno taka jest zawar-
tos¢ precedensowych racji oraz ksztatt wytypowanych w $wietle tych racji ,,fak-

4 Inaczej wydaje si¢ tu uwazac S. Brewer, ktory na tle rozrdznienia odnosnie do charakteru
(rodzaju) reguly analogii, jaki moze by¢ jego zdaniem zaréwno indukcyjny (i przez to jedynie
uprawdopodabniajacy wniosek stawiany droga analogii), jak i dedukcyjny (gwarantujacy pewnos¢
takiego wniosku), zdaje si¢ w odniesieniu do prawniczej analogii opowiada¢ wytacznie za druga
z tych mozliwosci. Zob. S. Brewer, Exemplary Reasoning: Semantics, Pragmatics, and the Rational
Force of Legal Argument by Analogy, “Harvard Law Review” 1995-1996, No. 109, s. 967-971,
990.
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tow sprawczych” sprawy precedensowe;j i ich odpowiednikéw w sprawie, jakiej
skutkow prawnych dopiero poszukujemy?®.

Generalnie wsrod teoretykow prawa nie ma zgody co do koniecznosci posred-
nictwa reguly we wnioskowaniu drogg analogii. Za istnieniem takiej koniecznosci
opowiadaja si¢ na przyktad: L. Alexander i E. Sherwin, C.R. Sunstein, J. Raz,
S. Brewer oraz D.N. MacCormick®. Potrzeby konstruowania reguty analogii nie
widzg natomiast — czg¢sto na dodatek w jej braku upatrujac samg istote wniosko-
wania przez podobienstwo — L.L. Weinreb i W. Bieganski (ten ostatni wypowiada
si¢ tu jednak o analogii w og6lnosci, tj. bez zawezania jej do zastosowan praw-
nych). Poza tym podobnego zdania wydaja si¢ by¢ takze D. Hunter, G.C. Christie,
S.J. Burton oraz M.P. Golding’. Do$¢ ciekawy poglad przejawiaja w tym wzgle-

5 Po$rednictwo reguty w stawianiu wnioskow za pomoca analogii budzi mniejsze opory w przy-
padku, gdy rozumowanie przez podobienstwo ma by¢ nie tyle metoda stosowania precedensow, ile
ma stuzy¢ do ,,rozciggania” precedensowych regul (rationes decidendi) na przypadki dotychczas
przez te reguly nieunormowane. Wowczas bowiem jako regute analogii nalezatoby traktowac ,,po-
szerzone” ratio decidendi, ktore oprocz stanu faktycznego, jaki wystapit w precedensowej sprawie
(i innych stanéw objetych jego pierwotnym zakresem zastosowania), obejmowatoby rowniez istot-
nie podobny do tego stanu (i/lub tych innych stanow) stan faktyczny, jaki pod nie przed jego ,,roz-
szerzeniem” nie podpadal. Nawet taka reguta analogii, o ile tylko miataby by¢ normg generalno-
abstrakcyjna, nie mogtaby si¢ — jak si¢ wydaje cho¢by z uwagi na przyjmowana na ogét mozliwosé
,Wyrdzniania” ratio, i to jeszcze na etapie przed jego ,,poszerzeniem” — odznacza¢ konkluzywnym
charakterem. Odno$nie do koncepcji ,,rozciggania” reguly precedensu droga analogii przy akcep-
tacji modelu precedensu z regut zob. J. Raz, The Authority of Law. Essays on Law and Morality,
Oxford 1979, s. 201-206; B.S. Jackson, Analogy in Legal Science: Some Comparative Observation,
[w:] Legal Knowledge and Analogy. Fragments of Legal Epistemology, Hermeneutics and Lingu-
istics, ed. P. Nerhot, Dordrecht 1991, s. 148—149; R. Cross, Precedent in English Law, Oxford 1968,
s. 21, 181-186, 195-196; G. Lamond, Precedent and Analogy in Legal Reasoning, [w:] Stanford
Encyclopedia of Philosophy, 2006, http://plato.stanford.edu/entries/legal-reas-prec (data dostgpu:
01.12.2015), s. 19-21; M. Koszowski, Anglosaska doktryna precedensu. Porownanie z polskq prak-
tvkq orzeczniczqg, Warszawa 2009, s. 73—74. Por. tez uwagi w przedmiocie rozciggania na drodze
analogii normy (przepisu) prawa stanowionego, jakie mozna znalez¢ w: J. Nowacki, Analogia legis,
Warszawa 1966, s. 37-43; L. Leszczynski, Zagadnienia teorii stosowania prawa. Doktryna i tezy
orzecznictwa, Krakow 2004, s. 253-254.

¢ Zob. L. Alexander, E. Sherwin, Demystifying Legal Reasoning, Cambridge 2008, s. 68-75;
E. Sherwin, Defense of Analogical Reasoning in Law, “The University of Chicago Law Review”
1999, No. 66, s. 1179-1183, 1195-1196; C.R. Sunstein, Legal Reasoning and Political Conflict,
New York 1996, s. 62, 65—69; idem, Commentary on Analogical Reasoning, “Harvard Law Re-
view” 1992-1993, No. 106, s. 745-748, 758-759; J. Raz, op. cit., s. 202-204; S. Brewer, op. cit.,
8. 926-927, 962-963, 965-978, 983—-1006, 1017-1028 i przypis 132 na s. 965; D.N. MacCormick,
Rhetoric and the Rule of Law. A Theory of Legal Reasoning, Oxford 2005, s. 207-211; idem, Legal
Reasoning and Legal Theory, Oxford 1978, s. 161-163, 186. Poza wymienionymi autorami zob. tez:
R. Cross, op. cit., s. 182, 185-186; R.E. Rodes, H. Pospesel, Premises and Conclusions. Symbolic
Logic for Legal Analysis, New York 1997, s. 333-335; B. Brozek, Rationality and Discourse. To-
wards a Normative Model of Applying Law, Warszawa 2007, s. 144, por. tez s. 149-151.

7 Zob. L.L. Weinreb, Legal Reason. The Use of Analogy in Legal Argument, Cambridge 2005,
s. 44-45, 61-63, 65-66, 71-73, 107-116, 132—134, por. tez s. 83-94; W. Bieganski, Wnioskowa-
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dzie natomiast E.H. Levi i Z. Bankowski. Pierwszy wydaje si¢ sta¢ na stanowisku,
ze ogolna reguta jest co prawda w analogii konstruowana, lecz tylko w celu jej
jednorazowego uzycia, tj. tylko na potrzeby rozstrzygnigcia pojedynczego przy-
padku®. Drugi natomiast, mimo ze nie odrzuca koncepcji reguly analogii jako ta-
kiej, utrzymuje, iz to sama analogia — a nie jaka$ reguta tudziez zasada — prowadzi
do wyniku, jaki otrzymujemy na drodze rozumowania per analogiam, ogdlna za$
reguta/zasada pozwala to rozumowanie zrozumiec’.

3. KONKURENCJA I SILA (MOC) POSZCZEGOLNYCH ANALOGII

Jeszcze bardziej intrygujace niz sam problem ewentualnego posrednictwa ge-
neralno-abstrakcyjnej regulty w rozumowaniu per analogiam jest zjawisko okre-
$lane mianem ,,konkurencji” (,,wspotzawodnictwa”) analogii i zwigzana z nim
kwestia okreslania sity (mocy) poszczegolnych wnioskow postawionych na dro-
dze tego rozumowania. Z konkurencjg analogii w prawie precedensowym mamy
do czynienia ilekro¢ — co w praktyce zdarza si¢ zreszta nader czesto — w sta-
nie faktycznym, jakiego skutkow prawnych poszukujemy, prima facie pozwala
si¢ per analogiam zastosowac¢ wigcej anizeli tylko jeden precedens!®. Do roz-
strzygniecia takiej konkurencji konieczne jest ustalenie, ktora ze spraw prece-
densowych jest najbardziej podobna do sprawy, ktorej skutki prawne nie sg nam
znane, a wiec, ujmujac to w pewnym skrocie myslowym, ustalenie tego, ktora
z wchodzacych w gre analogii jest tg najsilniejsza (najblizsza, najmocniejsza, naj-
wlasciwszg)'.

nie z analogii, Lwow 1909, s. 15-20, 47-48, 51-52; D. Hunter, Teaching and Using Analogy in
Law, “Journal of the Association of Legal Writing Directors” 2004, Vol. 2, s. 155; G.C. Christie,
Law, Norms & Authority, London 1982, s. 68—69; M.P. Golding, Legal Reasoning, Toronto 2001,
s. 103-104; S.J. Burton, An Introduction to Law and Legal Reasoning, Austin 2007, s. 44-45, 85—
88, por. tez s. 81.

8 Zob. E.H. Levi, An Introduction to Legal Reasoning, Chicago 1949, s. 1-4.

 Zob. Z. Bankowski, Analogical Reasoning and Legal Institutions, [w:] Legal Knowledge
and Analogy..., s. 202-207. Odnosnie do problematyki reguly analogii zob. tez K.-H. Ladeur, The
Analogy between Logic and Dialogic of Law, [w:] Legal Knowledge and Analogy..., s. 13, 16—18;
F. Schauver, Thinking Like a Lawyer. A New Introduction to Legal Reasoning, Cambridge 2009,
s. 96-100; J. Nowacki, op. cit., s. 34-37. W zastosowaniach niekoniecznie prawnych por. tez:
Ch. Perelman, L. Olbrechts-Tyteca, The New Rhetoric. A Treatise on Argumentation, Notre Dame
1969, s. 352-353.

10 Ze zjawiskiem konkurencji analogii spotykamy si¢ oczywiscie nie tylko w prawie (czy to
precedensowym, czy stanowionym), ale takze w razie stawiania per analogiam hipotez i tez w nau-
kach przyrodniczych i spolecznych, a nawet podczas rozwigzywania za pomoca wnioskowania
a simile problemow z zycia codziennego.

' Na temat konkurencji analogii, w tym okreslania tego, ktora z wchodzacych w gre analogii
jest ta najsilniejsza (najmocniejsza), zob. G. Lamond, op. cit., s. 22; R. Cross, op. cit., s. 185-186;
J. Raz, op. cit., s. 205-206; S.J. Burton, op. cit., s. 29; D.N. MacCormick, Legal..., s. 155-156,
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Jeszcze przed przystapieniem do omawiania zagadnienia ,.konkurencji”
(,,wspotzawodnictwa”) analogii trzeba zaznaczy¢, ze nie powinno si¢ go myli¢
z problemem wzajemnej sprzecznos$ci dwu lub wigkszej liczby precedensow.
W razie wystgpienia takiej sprzecznosci nalezy ustali¢ (w oparciu o jaka$ regu-
¢ kolizyjna, np. ze wzglgdu na date ustanowienia danego precedensu lub range
sadu, od ktorego ten precedens pochodzi), ktory z kolidujacych precedenséw po-
winien przesta¢ obowigzywaé (w doktrynie perswazyjnego precedensu: stracic
sw3a ,,perswazyjnos¢”’). Ewentualnie mozna tu tak zinterpretowac prima facie ko-
lidujace precedensy, by ich sprzeczno$¢ okazata si¢ jedynie pozorna'?.

Przedmiotem zjawiska konkurencji analogii sg natomiast tylko takie prece-
densy, ktore — mimo ze prowadza w sprawie, ktorej skutki prawne chcemy ustali¢
przez siggniecie do rozumowania per analogiam, do rozbieznych rezultatow —
sa wazne (W sensie obowiazujace, ewentualnie majace mozliwos¢ perswazyjne-
go oddziatywania). W efekcie wygrana jednej z konkurujacych ze sobg analogii
w zaden sposdb nie pozbawia — cho¢ przy przyjeciu zalozenia, iz jest ona stopnio-
walna, moze ja nieco ostabia¢'® — mocy obowiazujacej (perswazyjnej) tego prece-
densu lub precedensow, jakie nie zostaty z tego powodu w danym stanie faktycz-
nym zastosowane, a tym samym nie odbiera tez takiemu precedensowi/preceden-
som mozliwosci dalszego oddzialtywania per analogiam na inne stany faktyczne,
istotnie odmienne od tego stanu'. Co wigcej, jak si¢ wydaje, o konkurencji analo-

192; idem, Rhetoric..., s. 211-212; B. Brozek, op. cit., 147-151; D. Hunter, op. cit., s. 166—-167;
M.P. Golding, op. cit., s. 110-111; W. Huhn, The Five Types of Legal Argument, Durham 2008,
s. 125-126; S. Brewer, op. cit., s. 965, 1012-1016, 1022-1026; A. Peczenik, On Law and Reason,
New York 2008, s. 327-328; K.J. Holyoak, P. Thagard, Mental Leaps. Analogy in Creative Thought,
Cambridge 1996, s. 151-152, 179-181. Por. tez: Z. Bankowski, op. cit., s. 203-212; L. Alexander,
E. Sherwin, op. cit., s. 77-83, 87, 95-96, 98; J. Nowacki, op. cit., s. 175-178; K. Opatek, J. Wro-
blewski, Zagadnienia teorii prawa, Warszawa 1969, s. 323-324; J. Hage, Studies in Legal Logic,
Dordrecht 2005, s. 110-112, 114-119. W zastosowaniach pozaprawnych zob. W. Bieganski, op. cit.,
s. 48-50, 64-73; J.S. Mill, System logiki dedukcyjnej i indukcyjnej, przet. Cz. Znamierowski, t. 2,
Warszawa 1962, s. 124-126; T. Kotarbinski, Kurs logiki dla prawnikow, wyd. 2, Warszawa 1953,
s. 149-150.

12 Odnos$nie do zjawiska kolizji precedensow, w tym sposobow umozliwiajacych usuniecie
takiej kolizji, zob. M. Koszowski, Anglosaska doktryna precedensu..., s. 85; R. Cross, op. cit.,
s. 125-127, 129-132; Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, Precedent in the United King-
dom, [w:] Interpreting Precedents. A Comparative Study, eds. D.N. MacCormick, R.S. Summers,
Dartmouth 1997, s. 326, 345; R.S. Summers, Precedent in the United States (New York State), [w:]
Interpreting Precedents..., s. 400; A. Aarnio, Statutory Interpretation in Finland, [w:] Interpreting
Statutes. A Comparative Study, eds. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Dartmouth 1991, s. 140.

13'W przedmiocie stopniowalnej (gradualnej) mocy wiazacej precedenséw sadowych, ktora
odr6znia zwigzanie takimi precedensami od obowiazku stosowania si¢ przez sady do postanowien
prawa stanowionego zob. N. Duxbury, The Nature and Authority of Precedent, Cambridge 2008,
s. 23-24.

14 Przy glebszej analizie kwestia ta nie przedstawia si¢ juz jednak tak prosto. W razie obrania
modelu precedensu z analogii (tudziez modelu precedensu z regut z dopuszczeniem odmowy ich sto-
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gii nie powinni$my réwniez moéwi¢ w sytuacji, w ktorej jeden lub wicksza liczba
precedensow, jakie prima facie zdawaly si¢ znajdowaé zastosowanie w sprawie,
ktorej skutki prawne chcemy ustali¢ przez si¢gnigcie do wnioskowania z analogii,
ostatecznie okazuje si¢ nie znajdowa¢ w tej sprawie zastosowania z uwagi na
brak zachodzenia istotnego podobienstwa (pomi¢dzy stanem faktycznym tej spra-
wy a stanem faktycznym sprawy/spraw precedensowych). Tutaj bowiem nalezy
przyjac, ze konkurencja analogii nie wystepowala od samego poczatku, bedac co
najwyzej pozorna.

W zalezno$ci od tego, za ktorym z modeli analogii si¢ opowiemy: faktualnym
czy racjonalnym, rozstrzyganie pierwszenstwa konkurujgcych ze soba analogii
(decydowanie o tym, ktory z precedensow, do ktorych te analogie si¢ odnosza,
ma znalez¢ w danej sprawie zastosowanie) zdaje si¢ wyglada¢ zupetnie inaczej.
W faktualnym ujeciu rozumowania per analogiam kwestia ta przynajmniej z ana-
litycznego punktu widzenia nie przedstawia si¢ nazbyt skomplikowanie, tj. o tym,
ktora z wchodzacych w gre analogii jest ta najbardziej wtasciwa (najsilniejszg/
najblizsza) zdaje si¢ tu decydowac — lezaca u podstaw tego ujecia — intuicja,
tudziez emocje albo rezultat pozadany w danym przypadku. Jesli intuicja jest
w stanie powiedzie¢, co jest, a co nie jest istotnie podobne, to dlaczego nie mia-
taby ona moc rowniez wskaza¢ na to, co jest podobne w stopniu najwyzszym.
Gdy natomiast o wystgpieniu istotnego podobienstwa miatyby decydowac w fak-
tualnym modelu analogii emocje, to za najblizsza nalezaloby pewnie traktowac
analogi¢ do tej sprawy precedensowej, ktora wzbudza odczucia w najwickszym

sowania drogg dysanalogii — distinguishing), moga nieraz wystapi¢ powazne watpliwosci odnosnie
do tego, czy jakie$ precedensy pozostaja ze sobg w rzeczywistej (niepozornej) sprzecznosci i na
skutek tego nie moga by¢ objete zjawiskiem konkurencji analogii. O ile bowiem o wystapieniu
kolizji pomiedzy ogo6lnymi regutami (normami) moze decydowac to, ze hipotezy tych regut (norm)
si¢ zazebiajg przy jednoczesnym przepisywaniu przez ich dyspozycje wykluczajacych sie skutkow
prawnych, o tyle o kolizji stosowanych droga analogii precedenséw — tym bardziej jeszcze, gdy
odrzucimy koncepcj¢ konkluzywnej reguty analogii — musi decydowac co$ innego. Tym czyms$
wydaje si¢ natomiast to, ze o stanach faktycznych precedenséw, w jakich orzeczono odmienne
skutki prawne, mozemy powiedzie¢, ze si¢ od siebie istotnie nie r6znig (~nie sg do siebie istotnie
podobne). W efekcie tez, w razie przyjecia modelu precedensu z analogii, rozstrzygnigcie ewentu-
alnych sprzecznos$ci miedzy poszczegdlnymi precedensami begdzie zalezne — tak jak ma to miejsce
przy rozstrzyganiu problemu konkurencji analogii — od wyniku rozumowania per analogiam, z ta
jednak réznica, iz w przypadku ustalania wystgpienia sprzeczno$ci miedzy precedensami celem
bedzie nie okreslenie, jak intensywne (silne) jest istotne podobienstwo, ale samo ustalenie tego,
czy ono nie zachodzi. Takie za$ twierdzenie, by zjawisko konkurencji analogii mogto kiedykol-
wiek w praktyce wystapié, pociaga za soba koniecznos¢ przyjecia — jak si¢ wydaje — trudnej do
wyjasnienia tezy o nieprzechodniosci podobienistwa w prawniczej analogii (sprawa A jest [istotnie]
podobna do sprawy B i C, podczas gdy sprawa B nie jest [istotnie] podobna do sprawy C). O tym,
ze podobienstwo w prawniczej analogii moze by¢ nieprzechodnie, a nawet niesymetryczne (jaki$
stan faktyczny moze by¢ podobny do jakiego$ innego stanu faktycznego, podczas gdy ten inny stan
faktyczny nie jest juz podobny do niego), wyraznie wspomina, cho¢ w kontek$cie rozumowania per
analogiam w prawie stanowionym, A. Peczenik (op. cit., s. 320).
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stopniu pokrywajace si¢ z odczuciami, jakie rodzi sprawa, ktorej skutkéw praw-
nych poszukujemy. Z kolei gdy o takim podobienstwie przesadza¢ miatby rezul-
tat, jaki jest pozadany w danym przypadku, najsilniejsza powinna by¢ pewnie ta
analogia, ktora odnosi si¢ do tego z precedensowych wyrokow, w ktérym orze-
czono skutki prawne najbardziej zblizone (a najlepiej identyczne) do tych, jakie
obecnie sg pozadane.

W racjonalnym ujeciu rozumowania per analogiam sposdb rozstrzygania
konkurencji analogii przedstawia si¢ o wiele bardziej zlozenie, co nie znaczy, ze
propagatorzy tego modelu probuja go jako§ w szczegodtach objasnia¢. Biorac pod
uwage podstawowe zalozenia tego ujecia, zasadniczo wydaje sig, ze decydujace
znaczenie w okreslaniu sity wnioskow stawianych na drodze analogii przypadnie
trzem parametrom: a) stopniowi szczegotowosci ,,faktow sprawczych” sprawy
precedensowej, b) stopniowi rozwinigcia (dookre§lonosci) tego, co stanowi pre-
cedensowe racje oraz c) wadze, jaka przypisujemy takim racjom (stanowigcym
je warto$ciom, celom, argumentom, teoriom, doktrynom, ,,politykom”) w danym
porzadku/systemie prawnym.

Pierwszy z parametrow, odnoszacy si¢ do stopnia szczegdtowosci ,,faktow
sprawczych” sprawy precedensowej, jest $cisle zwiazany ze sposobem, w jaki do-
konuje si¢ wyszczegodlnienia tych faktow z caloksztattu okolicznosci faktycznych,
jakie miaty miejsce w precedensowej sprawie. Mianowicie, jak byta o tym mowa
w poprzednim artykule'?, kluczowa rola w tym procesie przypada zawartosci pre-
cedensowych racji, poniewaz to z ich perspektywy dokonujemy tutaj oceny, ktore
doktadnie z faktow precedensowej sprawy nalezy traktowac jako istotne (,,spraw-
cze”), a ktore jako nieistotne (irrelewantne). Latwo zauwazy¢, ze dokonywana na
poziomie takiej oceny generalizacja — przy takiej samej zawartosci precedensowej
racji — moze by¢ rdzna, przez co tez ,,fakty sprawcze” (istotne) mogg pozostawac
na niejednakowym stopniu ogdlnosci. Na przyktad w sprawie, w ktorej zakaza-
no samochodowi osobowemu wjazdu do parku i w ktorej za racje tego zakazu
uznamy ochrong $rodowiska i bezpieczenstwo osob wypoczywajacych w par-
kach, za ,,fakty sprawcze” mozemy uwaza¢ emitowanie jakiejs$ ilosci spalin oraz
stwarzanie pewnego stopnia zagrozenia dla osoéb przebywajacych w parkach!®.
Réwnie dobrze mozemy tu jednak przyjac, iz z perspektywy ochrony srodowiska
do faktow istotnych nalezy emitowanie specyficznych substancji chemicznych,
bedacych efektem spalania danego rodzaju benzyny w danej marce samochodu
osobowego wyposazonego w taki, a nie inny typ silnika i katalizatora; natomiast
z punktu widzenia bezpieczenstwa os6b wypoczywajacych w parkach jako istot-
ne mozemy potraktowac to, ze samochdod osobowy w zderzeniu z cztowiekiem
powoduje u niego dany rodzaj obrazen zagrazajacych jego zyciu i zdrowiu, gro-

15 Zob. M. Koszowski, Rozumowanie per analogiam w prawie precedensowym..., s. 71-76.
16 Zob. ibidem, s. 74.
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zacych takim, a nie innym stopniem niepetnosprawnosci. Ponadto, idac niejako
w kierunku przeciwnym, za ,,fakty sprawcze” mozemy réwniez uwazac samo wy-
rzadzanie szkody w Srodowisku oraz stwarzanie niebezpieczenstwa dla ludzi bez
okreslania jak wysoka ma by¢ ta szkoda i niebezpieczenstwo. Jak tatwo zauwa-
zy¢, w zalezno$ci od tego, jaki bedzie stopien ogoélnosci ,,faktow sprawczych”,
zupehie inne stany faktyczne beda mogly zosta¢ uznane za identyczne do stanu
faktycznego, ktory mial miejsce w sprawie precedensowej. W pierwszej z wyzej
wymienionych konfiguracji za ,,identyczng” do sprawy precedensowej uwazac by
nalezato sprawe z samochodem innej marki, albo nawet pojazdem innego rodzaju,
emitujacym taki sam poziom spalin i stwarzajagcym taki sam stopien niebezpie-
czenstwa dla os6b wypoczywajacych w parkach, jak czynit to samochod wyste-
pujacy w sprawie precedensowej. W drugiej z tych konfiguracji za jednakowa dla
celow pordwnania mogtaby juz zosta¢ potraktowana tylko sprawa z samochodem
takiej samej marki, jak samochod ze sprawy precedensowej, posiadajagcym ten
sam typ silnika i katalizatora, wydzielajacy ten sam rodzaj substancji chemicznej
oraz mogacy doprowadzi¢ do takich samych — jak w przypadku samochodu ze
sprawy precedensowej — obrazen zagrazajacych zyciu i zdrowiu u przechodniow,
grozacych im danym stopniem niepetnosprawnosci. W trzeciej z kolei konfigu-
racji za tozsamy ze sprawg precedensowa mogtby uchodzi¢ nawet przypadek,
w jakim rozwazanoby zakazanie samolotom mozliwosci latania nad terenem za-
budowanym (wszak powoduja one szkode w srodowisku, a w razie gdy dojdzie
do ich katastrofy, ludzkie zycie i zdrowie znajduje si¢ w niebezpieczenstwie).
Co wigcej, w przypadku precedensu, na mocy ktorego zakazano wjazdu do par-
ku samochodowi osobowemu, z punktu widzenia bezpieczenstwa wypoczywa-
jacych znaczenie mogto mie¢ rowniez to, jakg osobg byt kierowca pojazdu: czy
byt kim$ rozwaznym, na ogoét jezdzacym ostroznie i powoli, czy tez na odwrot
— kims$ kto lubi predkos¢, popisy 1 brawure. Gdy bowiem przy opisywaniu ,,fak-
tow sprawczych” uwzglednimy tego rodzaju dodatkowe okolicznosci, sprawag
identyczng do sprawy precedensowej bedzie tylko taka, w ktorej udziat bierze
kierowca odznaczajacy si¢ takimi samymi przymiotami, jak kierowca ze sprawy
precedensowe;.

Na powyzszym tle wydaje si¢ réwniez, ze co do zasady mozna przyjac, iz
im nizszy bedzie stopien ogolnosci ,,faktow sprawczych” (istotnych) sprawy pre-
cedensowej oraz odpowiadajacych im faktow sprawy, ktorej skutkow prawnych
poszukujemy, tym wieksza bedzie sita — zasadzajacej sie na tozsamosci/identycz-
nosci takich faktow — analogii. Przy tym do szczegdlnych komplikacji bedzie do-
chodzi¢ tu wtedy, gdy w poréwnywanych sprawach brak bedzie wspomnianej
tozsamosci (identycznos$ci), a wiec ilekroc ,,fakty sprawcze” sprawy precedenso-
wej bedg si¢ r6zni¢ od faktéw stanowigcych ich odpowiedniki w sprawie, ktorej
skutki prawne chcemy per analogiam ustalic. Wowczas bowiem wydaje sie, ze
sita danej analogii bedzie — w zalezno$ci od tego, w ktorym kierunku przemawia
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to roznienie sie, jak spojrzymy na nie z perspektywy tego, co stanowi preceden-
sowe racje — badz wicksza, badz mniejsza; o ile to bedzie jednak doktadnie, tego
zatozenia modelu racjonalnego zdajg si¢ juz nie wyjasniaé.

Podobnie jak w przypadku ,faktow sprawczych” sprawy precedensowe;j,
kwestia ogolnosci/szczegdtowosci wyglada w przypadku drugiego z parametrow,
od ktorych — jak si¢ wydaje — zalezy sita (moc) wnioskoéw stawianych droga ro-
zumowania z analogii wedtug modelu racjonalnego. Pod pojeciem precedenso-
wych racji mogg si¢ mianowicie kry¢ zardwno proste wartosci, argumenty i cele,
jak i rozbudowane teorie, doktryny czy ,,polityki” pociagajace za sobg caty sze-
reg szczegotowych zatozen, celow i warto§ciowan. W stosunku do precedensu,
w ktorym ustanowiono zakaz wjazdu samochodu osobowego do parku, za jego
racje mozna by uzna¢ zarbwno ochrone srodowiska i bezpieczenstwa ludzkiego
w ogolnosci, jak i wzglad na ochrone srodowiska i bezpieczenstwo ludzi, ale tylko
w zakresie, w jakim odnosi si¢ to do parkéw (poza nimi juz nie). Malo tego, za
precedensowe racje mozna by tu uwazac polityke ochrony bardzo rzadkich roslin,
szczegoblnie wrazliwych na konkretny typ spalin (np. bedacych wynikiem spalania
ropy, ale juz nie benzyny), jakie rosng akurat w parku, ktérego ,,bezposrednio” do-
tyczyt precedensowy wyrok, oraz/albo bezpieczenstwo osob wypoczywajacych
w parkach, lecz nie wszystkich, ale tylko tych, ktére poruszaja si¢ po bardzo wa-
skich uliczkach (100 cm), ktére byty charakterystyczne dla parku, jaki stanowit
element stanu faktycznego precedensowej sprawy. W zaleznosci zatem od obrania
jednej z wyzej wymienionych — oczywiscie nie wszystkich — mozliwych postaci
precedensowych racji, za identyczne do stanu faktycznego, na tle ktérego doszto
do ustanowienia precedensu zakazujacego samochodowi osobowemu wjazdu do
parku, beda mogly zosta¢ uznane zupeinie inne stany faktyczne. Przy tym rowniez
w odniesieniu do tego parametru wydaje si¢, ze im nizszy jest stopien jego szcze-
gbétowosci (tj. im stojace za danym precedensem racje sg bardziej dookreslone
i rozwiniete), tym i analogia, jaka na nim bazuje, jest silniejsza (mocniejsza).

Kolejnym, trzecim czynnikiem, jaki ma wptyw na moc wnioskow stawia-
nych drogg analogii, zdaje si¢ by¢ w modelu racjonalnym waga, jaka w danym
systemie (porzadku) prawnym przypisuje si¢ temu, co zostato przyjete za prece-
densowe racje. Poszczegdlne wartosci, argumenty, cele i ,,polityki”, tudziez teo-
rie 1 doktryny, moga by¢ bowiem w réznym stopniu przez prawo obowigzujace
w danym panstwie (jurysdykcji) chronione/realizowane. Tak np. ochrona zycia
i zdrowia ludzkiego moze by¢ uznawana za wazniejsza od ochrony §rodowiska,
za$ bezpieczenstwo przechodnidéw moze by¢ postrzegane jako majace pierw-
szenstwo przed prawem ludzi do szybkiego poruszania si¢ dowolnie wybranym
srodkiem lokomocji. W efekcie, w przypadku konkurencji analogii do dwu lub
wigkszej liczby precedensow, za jakimi ,,stoja” racje o niejednakowej wadze, sil-
niejsza bylaby analogia do tego z tych precedensow, ktorego racje sa uznawane
za wazniejsze. Biorac za przyktad dwa precedensy: jeden, w ktorym z uwagi na
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ochrone $rodowiska zakazano samochodowi osobowemu wjazdu do rezerwatu,
oraz drugi, w ktérym zezwolono samochodowi osobowemu jezdzi¢ po drogach
polnych w celu zapewnienia ludziom swobody w przemieszczaniu si¢, stwierdze-
nie tego, ktory z nich powinien znalez¢ zastosowanie w sprawie, w jakiej zacho-
dzi koniecznos¢ rozstrzygniecia kwestii, czy samochdd osobowy moze poruszaé
si¢ po drogach wytyczonych w lasach, wymagaloby zdobycia wiedzy w zakresie
tego, czy ochrona srodowiska jest mniej czy wiecej warta od prawa ludzi do swo-
bodnego przemieszczenia.

Przypisywanie wagi precedensowym racjom (temu, co si¢ na nie sktada)
w kontekscie rozstrzygania tego, ktorej z konkurujacych analogii nalezy przyznac
pierwszenstwo doznaje jednak pewnej szczeg6lnej komplikacji. Mianowicie nie
wystarczy tutaj wiedzie¢, ktore z precedensowych racji s3 w danym porzadku
(systemie) prawnym wazniejsze in abstracto (postugujac si¢ w tym celu jakas
metryka/hierarchig sktadajacych si¢ na te racje: warto$ci, argumentow, celow,
,,polityk”, doktryn i teorii). Trzeba dodatkowo dysponowaé jeszcze informacja
odnosnie do: a) stopnia, w jakim racje, ktore stojg za precedensowymi wyrokami,
przemawiajg za zawartymi w tych wyrokach rozstrzygnigeciami oraz b) stopnia
(moze by¢ rowny, wyzszy lub nizszy), w jakim racje te przemawiatyby za roz-
strzygnieciem sprawy, ktorej skutkéw prawnych poszukujemy, gdyby ta zostata
rozpoznana na podstawie kazdego z dajacych si¢ w niej zastosowac per analo-
giam precedensowych wyrokow. Jesli w jednym precedensie opowiedziano sig¢
za ochrong bezpieczenstwa ludzi, bo inaczej jego naruszenie byloby powazne,
w drugim natomiast przyjeto rozstrzygnigcie sprzyjajace swobodzie ludzi do
przemieszczania si¢ przy niewielkim stopniu realizacji tej wartosci, to przy roz-
strzyganiu per analogiam sprawy, w ktérej wchodzace w gre ewentualne niebez-
pieczenstwo dla ludzi jest niewielkie, a mozliwo$¢ usprawnienia komunikacji
znaczna, mozna by wydaé¢ wyrok na korzys$¢ tej drugiej wartosci bez podwazenia
tego, ze in abstracto zycie 1 zdrowie (bezpieczenstwo) ludzkie jest najwazniejsze.

Reasumujac, wszystkie wymienione wyzej parametry: stopien ogélnosci ,,fak-
tow sprawczych” sprawy precedensowej i faktow stanowiacych ich odpowiedniki
w sprawie, ktorej skutki prawne chcemy ustali¢ droga analogii, wraz z kwestig
roznic w tych faktach ocenianych z perspektywy precedensowych racji, dookre-
slono$¢ 1 rozwinigcie takich racji oraz pozycja, jaka te racje zajmujag w danym
systemie/porzadku prawnym (w tym stopien ich realizacji w porownywanych
stanach faktycznych) beda mie¢ w modelu racjonalnym istotne znaczenie dla
rozstrzygania o pierwszenstwie konkurujacych ze soba analogii. To, jaka wage
powinno si¢ nada¢ kazdemu z tych parametréw z osobna zdaje si¢ juz jednak
w duzej mierze zalezne od uznania osoby rozumujacej per analogiam. Tak np.
przy okreslaniu sity poszczegdlnych analogii kto§ moze kierowac si¢ przede
wszystkim tym, jakg range maja racje precedenséw nadajacych si¢ do zastoso-
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wania per analogiam w danym przypadku; kto§ inny moze przywiazywac szcze-
g6lng wage do stopnia szczegotowosci ,,faktow sprawczych” 1 ich tozsamosci/
odmiennosci w stosunku do ich odpowiednikéw ze sprawy, ktérej skutki prawne
ustalane sg na drodze analogii; kto$ jeszcze inny moze za$ skupiac si¢ na tym, jak
precyzyjne i rozwiniete sg wartos$ci, argumenty, cele, ,,polityki”, teorie i doktryny
stanowiace precedensowe racje oraz w jakim stopniu te wartosci, argumenty itd.
zostang zrealizowane w razie opowiedzenia si¢ w danej sprawie za kazda z wcho-
dzacych w gre analogii.

Przy tym, biorac pod uwagg charakter rozumowania z podobienstwa oraz na-
ture prawa jako takiego, wydaje si¢, ze podstawowe znaczenie winno przypasc
dwom pierwszym z wymienionych w akapicie wyzej parametrow, tj. szczegoto-
wosci ,,faktow sprawczych” i ich odpowiednikow ze sprawy, ktorej skutki praw-
ne chcemy okres$li¢ na podstawie analogii, oraz doprecyzowaniu (rozbudowaniu)
precedensowych racji — przynajmniej ilekro¢ miedzy tymi faktami i ich odpo-
wiednikami bedzie zachodzita tozsamos$¢ lub tatwe do oceny a fortiori (w swietle
precedensowych racji) odmiennosci, a zawartos¢ precedensowych racji bedzie si¢
w danej kulturze prawnej dawala w sposdb niebudzacy watpliwosci powigzac
z precedensowym wyrokiem. Sama pozycja tego, co stanowi precedensowe racje
w obowigzujacej w ramach danego systemu (porzadku) prawnego hierarchii —
czy to uyjmowanej in abstracto, czy przy uwzglednieniu jeszcze stopnia realizacji
sktadajacych si¢ na nig wartosci w konkretnych przypadkach — zdaje si¢ odgry-
wac w racjonalnym modelu analogii rolg drugo-, jesli nie trzecioplanowa. Jest tak
dlatego, ze — po pierwsze — wnioskowanie per analogiam jest z definicji rozumo-
waniem od szczegdtu do szczegotu (a nie od ogotu do szczegohu), dziatajacym od
dotu (ang. hottom-up), a nie od gory (ang. top-down). Po drugie, ze zbudowaniem
1 zarazem poznaniem hierarchii tego, co moze wchodzi¢ w sktad precedensowych
racji, w przypadku porzadkow (systemoéw) prawnych, jakie wystepuja w rzeczy-
wistos$ci, beda na ogdt wigzaé sie bardzo powazne trudnosci.

Zrédlem zasygnalizowanych trudnosci jest przede wszystkim to, ze prawo,
tym bardziej precedensowe, jest tworzone w sposob fragmentaryczny: jego po-
szczegblne czgéci powstaja w rdéznym czasie, a ich autorami sg czesto jeszcze
zupelnie inne osoby. W zwiazku z tym podczas jego tworzenia na plan pierwszy
moga wysuwac si¢ za kazdym razem inne teorie, doktryny, cele, argumenty, ,,po-
lityki”, warto$ci 1 zwigzane z nimi interesy. W efekcie raz prawo (stanowigcy
je przepis lub precedens sadowy) moze by¢ wynikiem uwzglednienia interesow
jednej grupy spotecznej lub zawodowej, innym za$§ razem — przy innym uktadzie
sit w parlamencie lub innym sktadzie orzekajacym — wynikiem uwzglednienia
sprzecznych z nimi interesOw innej grupy spolecznej lub zawodowej. Poza tym
za przyjetym w danej kwestii prawnej rozwigzaniem mogg czesto przemawiac
niejednorodne, w znaczeniu niedajace si¢ sprowadzi¢ do wspolnego mianowni-
ka, argumenty (wartosci, cele, ,,polityki” itd.), np. natury ekonomicznej, podpar-
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te prawng i pozaprawng tradycja, o charakterze moralnym, biorace si¢ ze stanu
wiedzy empirycznej czy tez z tego, co aktualnie jest powszechnie uwazane za
stuszne (wlasciwe). W rezultacie, w przypadku konkretnego systemu (porzadku)
prawnego, moze by¢ nieraz bardzo trudno mowic o jakiej$ wyraznej hierarchii
tego, co potencjalnie moze w nim stanowi¢ tresci precedensowych racji, a dla ko-
egzystencji obowiazujacych w nim przepiséw lub precedenséw na prozno bedzie
mozna szukaé jakiego$ wspolnego, ,,racjonalnego” uzasadnienia. Jak si¢ bowiem
wydaje, taki system/porzadek prawny, w ktorym obowigzujace prawo byltoby
w sposob zupehy 1 odgomy koherentne (spojne), pozwalajac tym samym na zbu-
dowanie w nim hierarchii poszczegolnych celow, doktryn, argumentdw, teorii,
,polityk” i warto$ci, stanowi nic wigcej, jak tylko — by¢ moze i bardzo atrakcyjna
z filozoficznego punktu widzenia — utopig. Jesli za$ tak jest, to rdwniez osoba
wnioskujaca w prawie per analogiam nie moze zaktadac takiej totalnej koherencji
ina jej podstawie okresla¢ sity wnioskow stawianych drogg tego rozumowania.

Powyzsze nie przeczy powszechnemu mniemaniu o tym, ze korzystanie
z prawniczej analogii wigze si¢ ze zwigkszaniem spojnosci w danym systemie
(porzadku) prawnym. Spojnos¢, jaka uzyskujemy dzigki sieganiu w prawie do
wnioskowania z analogii, nie jest bowiem koherencja catkowita, budowana od
gory do dotu (z przyjetego a priori systemu wartosci), ale koherencjg o charakte-
rze ,,lokalnym” (,,miejscowym”), jaka budowana jest oddolnie, np. przez realiza-
cje precedensowych racji (tego, co je stanowi) w stanach faktycznych podobnych
do stanu faktycznego sprawy precedensowe;j'’.

4. WYSZUKIWANIE POTENCJALNYCH ANALOGII

Jak dotad w zadnym miejscu nie zostala poruszona kwestia tego, w jaki spo-
sob powinno si¢ szuka¢ (tudziez faktycznie szuka si¢) precedenséw sadowych,
ktore pozniej sa drogg analogii stosowane w sprawach, jakich skutki prawne chce-
my ustali¢ przez siegnigcie do tego typu rozumowania. Zagadnienie to — w skro-
cie mozna je nazywa¢ wyszukiwaniem potencjalnych analogii — nie znalazto
odzwierciedlenia ani w strukturze mozliwych modeli analogii'®, ani w przepro-
wadzonych wyzej rozwazaniach poswi¢conych zjawisku konkurencji i sile po-
szczegblnych wnioskow postawionych na drodze rozumowania z analogii. Umie-
jetnos¢ sprawnego, w tym zwtaszcza w miare szybkiego, wytypowania ze wszyst-

17 Na temat koherencji, w tym jej lokalnego versus globalnego (totalnego) charakteru, w kon-
teks$cie prawniczej analogii zob. C.W. Maris, Milking the Meter — On Analogy, Universalizability
and World Views, [w:] Legal Knowledge and Analogy..., zwlaszcza s. 79-80, 102; C.R. Sunstein,
Legal..., s. 67-68, 76; idem, Commentary..., s. 775-778; G. Lamond, op. cit., s. 24; D.N. MacCor-
mick, Legal..., s. 153, 187.

18 Por. M. Koszowski, Rozumowanie per analogiam w prawie precedensowym..., s. 68-76.
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kich dotychczas ustanowionych i nieuniewaznionych precedensow tych, ktore
nadaja si¢ na podstawe wnioskowania z podobienstwa w konkretnym przypadku,
zdaje si¢ jednak stanowi¢ warunek sine qua non dla prawidtowego korzystania
z tego rodzaju wnioskowania w praktyce. W przeciwnym razie, tj. w przypadku
braku posiadania takiej umiejetnosci, rozumowanie per analogiam — z uwagi na
zazwyczaj olbrzymia liczbe precedensowych wyrokoéw i ograniczenia czasowe
dotyczace ludzi — miatoby si¢ bardzo trudno w prawie precedensowym rozpoczaé.
Co wigcej, ,,nicodszukanie” tu wszystkich precedensow, jakie potencjalnie daja
si¢ zastosowac per analogiam w danej sprawie (a jedynie poprzestanie na pierw-
szym mozliwym), grozi tym, ze sprawa ta nie zostanie rozstrzygni¢ta w oparciu
o najsilniejsza (najblizsza) z konkurujacych analogii, ale w oparciu o analogie
stabsza, jaka de facto powinna byla ustgpic; ergo — w $wietle obowigzujacego
prawa — sprawa ta zostanie rozpoznana nieprawidtowo.

W zwigzku z powyzszym powstaje zasadnicze pytanie odnosnie do tego,
w jaki sposob mamy ,,wynajdowaé” w prawie precedensowym podstawe, ktd-
ra moze stanowi¢ punkt wyjscia dla przeprowadzanych tu wnioskowan z podo-
bienstwa. Niezmiernie kuszace byloby pewnie poprzestanie na dos¢ ,,wykretnej”
konstatacji, ze mimo iz wspomniana kwestia jest bardzo doniosta, to jednak na-
lezy ona do sfery odkrycia, a nie uzasadnienia, i przez to nauka jako taka nie
musi jej wyjasniaé. Takie stanowisko mozna by przy tym dodatkowo usprawie-
dliwiaé jeszcze tym, ze o zastosowaniu konkretnego precedensu drogg analogii
przesadza nie samo stwierdzenie, ze taki precedens moze zosta¢ w danej spra-
wie zastosowany, ale to, ze pomigdzy stanem faktycznym tej sprawy a stanem
faktycznym sprawy precedensowej zachodzi istotne podobienstwo'®. Z uwagi na
to, ze taka odpowiedz — cho¢by ze wzgledéw poruszonych w akapicie powy-
zej — wydaje si¢ dalece niesatysfakcjonujaca, problem poszukiwania potencjal-
nych analogii, w kontekscie dwdch podstawowych mozliwych uje¢ wnioskowa-
nia per analogiam w prawie precedensowym, postaram si¢ jednak nieco ponizej
przyblizy¢.

Zgodnie z zalozeniami faktualnego modelu analogii wynajdowanie potencjal-
nych analogii powinno si¢ odbywac za posrednictwem, stanowiacych podstawo-
wy element tego modelu, intuicji lub emocji. O ile emocje beda dziata¢ tu w opar-
ciu o informacje zgromadzone w pamiegci dlugotrwalej (w wyniku $wiadomego
i nieswiadomego zapamigtywania poszczegdlnych precedensdéw i doznan z nimi
zwigzanych), o tyle intuicja poza tymi informacjami bedzie mogta dodatkowo
korzysta¢ jeszcze z informacji o charakterze nielokalnym, tj. przynajmniej wtedy,
gdy taka mozliwo$¢ dopuscimy w trakcie ,,intuicyjnego” ustalania (nie)istnienia
istotnego podobienstwa. Przy tym, jak si¢ wydaje, nie mozna wykluczy¢, iz wska-

1 Odnosnie do postulatu $cistego rozgraniczania, majacej nie dac si¢ racjonalnie wyjasnié, sfe-
ry naukowego odkrycia od sfery naukowego uzasadnienia zob. np. K. Popper, The Logic of Scien-
tific Discovery, London 1959, s. 7-9.
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zywany przez intuicje, najprawdopodobniej przez odpowiednie uczucie (nieko-
niecznie zabarwione emocjonalnie), precedens bedzie od razu tym, do ktdrego
analogia jest w danym przypadku najsilniejsza.

W razie szukania materialu dla analogii za posrednictwem emocji, przywo-
fanie odpowiednich wiadomosci z pamigci dtugotrwalej powinno odbywacé si¢
przez tozsamos¢ odczud, jakie zapisaty si¢ w takiej pamieci w skojarzeniu z po-
szczegolnymi precedensami, z odczuciami, jakie wywoluje u osoby rozumujacej
per analogiam sprawa, ktorej skutki prawne maja dopiero zosta¢ okreslone na
podstawie wnioskowania z podobienstwa?.

Z kolei w racjonalnym modelu analogii o tym, ktére z precedensowych wyro-
kéw moga zosta¢ uzyte dla celow ich porownania ze sprawa, jakiej skutki prawne
nie s3 nam znane, podstawowe znaczenie zdaja si¢ mie¢ dwa parametry. Primo,
istotne jawi si¢ to, ze za danym precedensem, jako jego ,.racje”, stoja te same
czynniki (warto$ci, cele, argumenty, teorie, doktryny, ,,polityki”), jak te, ktore
moga przemawiac za rozstrzygnigciami potencjalnie wchodzacymi w gre w spra-
wie, jakiej skutki prawne chcemy ustali¢ na drodze analogii. Secundo, w mode-
lu racjonalnym kluczowym w procesie szukania precedensow nadajacych si¢ do
zastosowania w danej sprawie per analogiam wydaje si¢ to, ze fakty takiej spra-
wy, jakie sg istotne w $wietle wyzej wymienionych czynnikdéw uzasadniajacych
mogace w niej potencjalnie zapas¢ rozstrzygnigcia, wystapity rowniez w ktorejs
ze spraw precedensowych?!. Przy tym, takze przy racjonalnym ujmowaniu istoty
prawniczej analogii, informacje o tym, jakie precedensy zostaty dotychczas usta-
nowione oraz jakie sa ich racje i ,,fakty sprawcze”, beda — tak jak miato to miejsce
w faktualnym modelu analogii — przywotywane z pamieci dtugotrwalej, na ktory
to proces jakis wptyw zdaje si¢ mie¢ zarowno nastroj (w tym pozytywny versus
negatywny) osoby rozumujacej per analogiam, jak i jej nastawienie (to, ktorej ze
stron sporu ona sprzyja). Ponadto — co zreszta w praktyce z uwagi na zatozenie

20 Zob. S. Epstein, op. cit., s. 716. Istotny moze okaza¢ si¢ tu tez ogdlny nastroj, w jakim w da-
nej chwili znajduje si¢ osoba poszukujaca mozliwych analogii. Ilekro¢ koresponduje z emocjami,
z jakimi wigzalo si¢ zapisanie informacji o poszczeg6élnych precedensach w pamigci dtugotrwate;,
przypomnienie sobie o tych precedensach powinno by¢ latwiejsze dla tego, kto ich szuka. Zob.
N. Schwarz, Feelings as Information: Moods Influence Judgments and Processing Strategies, [W:]
Heuristics and Biases..., s. 535-536.

21 Co tez warto zauwazy¢, uzaleznione od takich wyznacznikow wyszukiwanie potencjalnych
analogii koresponduje ze szczegolng metoda (sposobem) prawniczej edukacji, polegajaca na anali-
zowaniu poszczegolnych spraw sagdowych pod katem tego, ktore doktadnie z wystepujacych w nich
okolicznosci faktycznych miaty znaczenie dla rozstrzygniecia ich w taki, a nie inny sposob. Do
zidentyfikowania takich okoliczno$ci niezbedne wydaje si¢ bowiem wlasnie ustalanie — i w takim
kontekscie zapamigtywanie poszczegolnych precedenséw — tego, jakie argumenty, wartosci, cele,
teorie, doktryny i ,,polityki” staty za wydaniem precedensowego wyroku. Odnos$nie do takiego spo-
sobu nauczania i jego zwigzkoéw z rozumowaniem per analogiam w prawie precedensowym zob.
przedostatni akapit punktu piatego niniejszego artykutu wraz z dotaczonym do niego przypisem.
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modelu racjonalnego wydaje si¢ nieuniknione — poszukiwanie potencjalnych ana-
logii bedzie mogto odbywac si¢ tu przy wykorzystaniu pamigci krotkotrwatej, tj.
przez $wiadome analizowanie i zapami¢tywanie poszczegdlnych spraw preceden-
sowych w trakcie rozpoznawania sprawy, ktorej skutki prawne chcemy ustali¢.
Ta ostatnia uwaga adekwatna jest rowniez w stosunku do tej wersji faktualnego
modelu analogii, w ktorej o istotnym podobienstwie decyduja nie emocje i intu-
icja tego, kto rozumuje per analogiam, lecz rezultat, jaki jest — z jakich$ innych
przyczyn niz emocjonalne/intuicyjne — przez niego lub spoteczenstwo pozadany
w sprawie majacej zostac rozstrzygnigta na podstawie analogii*.

5. UZASADNIENIE DLA KORZYSTANIA Z MODELU PRECEDENSU
Z ANALOGII JAKO ALTERNATYWY DO KONCEPCIJI
PRECEDENSOWYCH REGUL (RATIONES DECIDENDI)

Zestawiajac model precedensu z analogii z modelem precedensu z regut (ang.
the rule model), juz na wstepie nalezy zauwazy¢, ze koncepcje te bazuja na dwoch
zupehie odmiennych zatozeniach. The rule model, tym bardziej gdy jego dziata-
nie nie ma by¢ korygowane oparta na dysanalogii instytucja distinguishing (,,wy-
roézniania precedensow”)?, zaktada, ze wsrod spraw (zdarzen), jakie wystepuja
W zyciu, mozemy wyszczegdlni¢ sprawy (zdarzenia), jakie — przynajmniej
z punktu widzenia prawa — sa wzgledem siebie identyczne i w tym sensie tworza
pewng klase (rodzing, kategori¢). W efekcie nie tylko praktycznie wykonalne,
lecz i w petni zasadne jest konstruowanie ogolnych regut (norm), jakie przypisuja
jednakowe skutki prawne dla danej klasy (rodziny, kategorii) stanéw faktycznych.
Stad tez mozemy powiedzie¢, ze w stosunku do modelu precedensu z regut ade-
kwatna bytaby maksyma, w mysl ktorej sprawy takie same powinno si¢ traktowac
tak samo, alias ,,zasada identycznego traktowania”.

Jesli chodzi o zatozenie lezace u podstaw modelu precedensu z analogii, to
jest ono diametralnie odmienne. Tutaj zaktada si¢ nie to, ze w Zyciu obecne sg
sprawy (zdarzenia), jakie daja si¢ podzieli¢ na jednorodne grupy (klasy, rodzi-

22'W przedmiocie problemu wynajdowania potencjalnych analogii zob. B.A. Spellman, Re-
flections of a Recovering Lawyer: How Becoming a Cognitive Psychologist — and (in Particular)
Studying Analogical and Casual Reasoning — Changed my Views about the Field of Psychology and
Law, “Chicago-Kent Law Review” 2004, No. 79, s. 1192, 1194, 1197; C.R. Sunstein, Legal..., s. 64;
B. Brozek, op. cit., s. 143—-144, 149, 153; S. Brewer, op. cit., s. 945-949, 962, 978-980, 1021-1022,
1026, por. tez s. 972-975; S.J. Burton, op. cit., s. 30; D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 207-211;
G. Zaccaria, Analogy as Legal Reasoning — The Hermeneutic Foundation of the Analogical Proce-
dure, [w:] Legal Knowledge and Analogy..., s. 60.

2 Na temat instytucji distinguishing zob. M. Koszowski, Anglosaska doktryna preceden-
Su..., s. 93-106; idem, Rozumowanie per analogiam w prawie precedensowym..., s. 64—65 wraz
z przytoczong tam literatura.
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ny, kategorie), ale ze sprawy (zdarzenia) te sg tylko bardziej lub mniej do sie-
bie podobne. W efekcie nie ma tu tez jakiej$ presji na budowanie regut/norm
o generalno-abstrakcyjnym charakterze, ktére miatyby pdzniej wyznaczaé — tym
bardziej w sposob Scisty — konsekwencje prawne dla podpadajgcych pod nie sta-
néw faktycznych. Sposobowi, w jaki stosuje si¢ precedensowe prawo, przy$wieca
w modelu precedensu z analogii nie idea ,,identycznego (jednakowego) traktowa-
nia”, lecz uwzgledniajaca specyfike kazdego przypadku zasada ,,traktowania ade-
kwatnego”, jaka wyczerpuje si¢ w maksymie: ,,to, co podobne, powinno zostac¢
potraktowane podobnie”*.

W rezultacie, w zaleznosci od tego, ktore z dwdch wyszczegdlnionych po-
wyzej zalozen zostanie uznane za blizsze prawdzie, bardziej wtasciwy bedzie si¢
jawit odpowiednio model precedensu z analogii albo the rule model i zwigzana
z nim koncepcja rationes decidendi. Nie znaczy to jednak, ze w konteks$cie tych
dwoch ujec stosowania precedensowego prawa nie mozna wysuwac tez innych ar-
gumentoéw. Te, co do zasady, obracajg si¢ wokot kwestii, czy przyznanie sedziom
kompetencji do tworzenia ogoélnych regut jest zasadne.

Po pierwsze, model precedensu z analogii wyr6znia na tle the rule model przede
wszystkim to, ze w przeciwienstwie do tego drugiego nie zmusza si¢ w nim niko-
go (adresatow prawa; sedziego, ktory ustanawia precedens; sedziow, ktorzy maja
by¢ zwigzani precedensowym wyrokiem; tych, ktorzy beda ten wyrok po jego
wydaniu interpretowali itd.) do budowania, i to za wszelka cene, ogdlnych regut —
o ile oczywiscie zostanie tu odrzucona omowiona w punkcie drugim niniejszego
artykutu teza o konieczno$ci posrednictwa takiej reguly w stawianiu wnioskow
na drodze analogii. Stad tez, w razie akceptacji modelu precedensu z analogii,
sedzia, ktorego wyrok jako precedens ma wigza¢ innych sedziow orzekajacych
w przysztosci, nie jest w stanie wyrzadzi¢ tych wszystkich szkdd, jakie moga
by¢ efektem wprowadzenia do obiegu nieprzemyslanych rationes decidendi. Te
ostatnie mogg obejmowac oprocz sprawy precedensowej takie stany faktyczne,
jakich mozliwos$ci wystapienia w zyciu sedzia, ktory wydat precedensowy wyrok,
w ogole nie zaktadat, a przez to i nie zastanowit si¢ nad skutkami prawnymi, jakie
te stany powinny w jego ocenie wywotywac. W efekcie, jesli tylko nie dopuscimy
do ,,wyr6zniania” lub p6zniejszego modyfikowania pierwotnej tresci zapropono-
wanych przez takiego s¢dziego regut (tzw. rationes wyraznych?), wyrok wydany

W przedmiocie tego, ze reguly nie realizuja — jakby si¢ to z pozoru mogto wydawac — zasady
rownego traktowania, tylko nakazuja nieuwzglednianie okolicznosci istotnych z punktu widzenia tej
zasady (badZ uwzglednianie okolicznos$ci z punktu widzenia tej zasady nieistotnych) zob. F. Schauer,
Playing by the Rules. A Philosophical Examination of Rule-Based Decision-Making in Law and in
Life, Oxford 1991, s. 135-137.

% Na temat wprowadzania modyfikacji w regule precedensu, jaka zaproponowat precedensowy
sedzia, zob. M. Koszowski, Rozumowanie per analogiam w prawie precedensowym..., s. 63. Por.
tez: idem, Anglosaska doktryna precedensu..., s. 55-58.
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na ich podstawie moze okazac¢ si¢ nie tylko niedorzeczny w swietle catoksztattu
okolicznosci danej sprawy, ale i wyraznie sprzeczny z intencja ich pomystodawcy.

Po drugie, co warto podkresli¢, obranie modelu precedensu z analogii w du-
zym stopniu niweluje grozbe nadmiernej legislacji sadowej. Mianowicie, jak si¢
wydaje, przy wynikajacym z takiego modelu sposobie stosowania prawa prece-
densowego se¢dziowie staja si¢ tworcami prawa w o wiele mniejszym zakresie,
niz gdyby — tak jak zaktada to the rule model — zostato im przyznane uprawnienie
do ustanawiania generalno-abstrakcyjnych regul. Jest to tym bardziej widoczne
w przypadku, gdy za rationes decidendi mogtyby uchodzi¢ nie tylko takie reguty
(normy), jakie byly konieczne (niezbgdne) do wydania wyroku w precedensowej
sprawie, ale takze inne reguly (normy), jakie sformutowat w uzasadnieniu do ta-
kiego wyroku sedzia ustanawiajacy precedens.

Po trzecie, opowiedzenie si¢ za modelem precedensu opartym na wniosko-
waniu z analogii — z uwagi na cz¢sto wystepujaca w praktyce mozliwos¢ wska-
zania wigcej niz jednego precedensu, jaki nadaje si¢ do zastosowania per ana-
logiam w danym przypadku (zjawisko, ktore zostalo opisane w punkcie trzecim
niniejszego artykulu pod nazwg ,konkurencji analogii”), tudziez mozliwosc,
w zaleznosci od stopnia stwierdzonego podobienstwa, tagodzenia lub zaostrzania
skutkow prawnych orzeczonych w precedensowym wyroku przy przypisywaniu
tych skutkow konkretnym stanom faktycznym — powoduje, ze sedziom stosu-
jacym precedensowe prawo o wiele latwiej jest wydawac rozstrzygnigcia, jakie
uwazaja oni lub spoleczenstwo za stuszne (sprawiedliwe, rozsadne, przemysla-
ne). W zestawieniu z the rule model, polaczonym jeszcze z brakiem mozliwos$ci
korzystania z instytucji distinguishing (,,wyrdzniania precedenséw”’) albo mody-
fikowania tre$ci wyraznych rationes, s¢dzia, ktory zwigzany jest precedensowym
wyrokiem, zdaje si¢ posiada¢ w modelu precedensu z analogii znacznie wigksza
pod tym wzgledem swobodg. Nie dos¢, ze kieruje sie blizsza ideatom sprawie-
dliwosci 1 zdrowego rozsadku intuicja (emocjami lub spotecznie albo osobiscie
pozadanym dla danej sprawy rezultatem) tudziez stanowiacymi ,,racjonalne” uza-
sadnienie wydania precedensowego wyroku argumentami, wartosciami, celami,
teoriami, ,,politykami”, to poza tzw. analogiami oczywistymi*® nie musi on — jak
si¢ wydaje — przestrzegac/stosowac tego, co uwaza za jawnie niestuszne badz
absurdalne.

Reguly precedensowe sg natomiast, jak kazde reguty, z samej swojej natury
nieoptymalne dla podejmowanych na ich podstawie decyzji i w pewnych okolicz-
nosciach z definicji mogg prowadzi¢ do ewidentnie niesprawiedliwych czy niedo-
rzecznych rezultatéw?’. Przy tym takie reguty nie tylko przeszkadzaja s¢dziemu,

26 Odnosnie do istnienia analogii ,,intersubiektywnie” oczywistych zob. zwlaszcza E. Braman,
Law, Politics & Perception. How Policy Preferences Influence Legal Reasoning, Charlottesville
2009, s. 86-111.

27 Na temat tego, ze reguly nigdy nie sg idealne, w sensie, iz rozumowanie na nich oparte
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ktory chece wydac stuszny/rozsadny wyrok, ale takze utrudniaja argumentowanie
za takim wyrokiem stronom i ich pelnomocnikom — tj. w razie przyjecia the rule
model rdwniez uczestnicy postepowania muszg si¢ w tym celu odwolywac najle-
piej do jakiej$ ogolnej reguty lub regut (zwlaszcza tych nalezacych do dotychczas
ustanowionych rationes), nie mogac poprzesta¢ na samych tylko argumentach,
czy to pragmatycznych, czy aksjologicznych, jakie przemawiajg za takim, a nie
innym rozstrzygnigciem ich sprawy.

Po czwarte, bazujacy na rozumowaniu per analogiam sposob stosowania pre-
cedensow sadowych pozwala uwzglednia¢ aspekt faktyczny sprawy precedenso-
wej oraz sprawy, w ktorej precedens ma by¢ zastosowany; nie skazujgc sedzidow
na operowanie tylko ,,suchymi”, odizolowanymi od tego, co wydarzyto si¢ w rze-
czywisto$ci, regutami. Co wigcej, poniewaz w przypadku modelu precedensu
z analogii proces, w ktorym stosowane jest precedensowe prawo, wzbogaca raz
o element ,,mistyczny” intuicja (emocje, pragnienia), a raz o element ,,racjonalny”
idea precedensowych racji, proba ujmowania fenomenu sagdowego precedensu
przez sprowadzanie go do generalno-abstrakcyjnych regul — tym bardziej niezre-
latywizowanych do catoksztattu okolicznosci faktycznych sprawy precedensowej
i sprawy, do ktorej precedens chcemy zastosowaé — oznacza¢ bedzie nie pojedyn-
cza, ale podwojna redukcje 1 wiazaca si¢ z tym stratg.

Po piate, obranie modelu precedensu z analogii zdaje si¢ o wiele skuteczniej
przeciwdziata¢ mechanicznemu — w sensie bezrefleksyjnemu i ,,nieodpowiedzial-
nemu” — stosowaniu prawa, ktore w swej najbardziej wynaturzonej postaci moze
prowadzi¢ do niedajacych si¢ p6zniej nijak naprawi¢ krzywd. Alternatywna do
tego modelu koncepcja regut precedensowych (rationes decidendi), jesli tylko
nie zaktada w sobie obowigzku odmowy stosowania tych regut droga dysana-
logii lub poddawania ich tresci stosownym modyfikacjom, umozliwia wydawa-
nie orzeczen sadowych bez wigkszego, jesli jakiegokolwiek, wnikania w konse-
kwencje, jakie te orzeczenia bedg miaty dla stron postgpowania i spoteczenstwa,
przy jednoczesnym zdjeciu za te konsekwencje odpowiedzialno$ci z organow
stosujacych precedensowe prawo: wszak to nie orzekajacy w danej sprawie se-
dzia, ale precedensowa reguta ,,przesadza” tu o tresci zapadajacego w tej sprawie
wyroku.

Po szoste, trudno nie spostrzec, ze model precedensu oparty na rozumowaniu
per analogiam bardziej niz the rule model wpisuje si¢ w tradycyjnie pojmowang
zasade trojpodziatu wiladzy, tj. tutaj idee w miare $cistego rozgraniczania sfery
stosowania od stanowienia prawa. Zgodnie z istota modelu precedensu z analogii
sedziowie uprawnieni sg tylko do rozstrzygania przedtozonych im spraw (spo-
row) sadowych, nie dysponujac — tym bardziej gdy odrzucimy koncepcje reguty

w poréwnaniu do rozumowania, jakie odbywa si¢ bez ich udzialu bedzie z definicji ,,suboptymalne”,
zob. F. Schauer, Playing..., s. 100-102, 213-215, zob. tez s. 38-52, 77—-111.
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analogii — zadnym uprawnieniem do stanowienia prawa metoda typowa dla legi-
slatury (parlamentu), jaka jest ustanawianie generalno-abstrakcyjnych regut/norm
prawnych. Przy tym to, ze w modelu precedensu z analogii sedziowie sa tylko
tymi, ktorzy stosuja obowiazujace ich prawo, a nie tego prawa tworcami, znaj-
duje — cho¢ by¢ moze niektérym wyda si¢ to paradoksalne — petne potwierdzenie
w kierowanym do nich nakazie zachowania konsekwencji w orzekaniu (rozstrzy-
gania przypadkow podobnych w sposob podobny). Wszak, czy w razie przyzna-
nia sedziom uprawnienia do wydawania odmiennych rozstrzygni¢¢ w bardzo
zblizonych do siebie stanach faktycznych mozna utrzymywacé, iz sedziowie ci
nie robig nic wigcej jak tylko odtworcezo ,,deklaruja” stworzone wczesniej przez
kogo$ innego prawo??

Ponadto warto tu rowniez zauwazy¢, ze gdyby abstrakcyjno-generalne reguty
rzeczywiscie mogty by¢ jedynym czynnikiem wptywajacym na proces stosowa-
nia prawa (jego wynik), to uprawnienie po stronie sgdow do ustanawiania wigza-
cych precedensow, a tym samym idea opartego na takich precedensach sagdowego
prawa, stan¢toby pod duzym znakiem zapytania. Przy istnieniu takiej mozliwosci
prawodawcg — 1 to nie tylko w teorii, ale rowniez w praktyce — mogtby pozostac
wylacznie parlament (legislatywa), ktory przez ustanowienie odpowiedniego ka-
talogu ogolnych regut w petni kontrolowatby tresci wyrokow, jakie w poszczegdl-
nych stanach faktycznych beda wydawane przez sady. W konsekwencji zarowno
sama zasada zwigzania precedensem sagdowym (zasada stare decisis), jak i majaca
umozliwia¢ to zwigzanie koncepcja precedensowych regut (rationes decidendi) —
jakich podstawowa racje bytu stanowi che¢ zapewnienia prawu pewnosci i prze-
widywalno$ci — statyby si¢ catkowicie zbedne.

Zupehie inaczej kwestia ta wyglada w przypadku, gdy prawo jest pojmowane
nie jako zbior generalno-abstrakcyjnych regut (norm), ale zespot roznych czyn-
nikow, w tym takich, ktorych legislatywa/parlament wyznaczy¢ nie moze, ktore
—lacznie z 0gdlnymi regutami (normami) lub nawet bez ich posrednictwa — wpty-
waja na przypisywanie okreslonych skutkéw prawnych poszczegdlnym stanom
faktycznym. Wowczas obowiazek przestrzegania ustanowionych w przesziosci
precedensow sadowych, niejako cementujac wynik uwzglednienia takich czyn-
nikdéw w danym przypadku, przeciwdzialalby mogacym potencjalnie powstac
rozbieznosciom w orzekaniu. Tak tez pojmowana, nieredukowalna do general-
no-abstrakcyjnych regul, ztozona natura prawa, poza tym, ze wydaje si¢ blizsza
rzeczywistosci, w pelni koreluje z postulatem siggania w nim do rozumowan per
analogiam, ktore przebiegaja — jak wynikato to z modeli opisanych w artykule
Rozumowanie per analogiam w prawie precedensowym... — wedtug trudnych do

28 Zob. tez mojg uwage w przedmiocie sgdowego tworzenia prawa w ramach doktryny prece-
densu wigzacego 1 doktryny precedensu perswazyjnego (niewigzacego) w: M. Koszowski, Nor-
weska doktryna precedensu w zarysie, ,,Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego” 2012,
nr 3, s. 195-196.
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wyjasnienia mechanizmdw, a ich wynik zalezny jest czesto od wielu, w tym nie-
raz niejednorodnych, zmiennych i parametrow®.

Na koniec nie wypada nie uczyni¢ réwniez wzmianki o tym, iz model pre-
cedensu z analogii idzie w parze z niezmiernie cennym, popularnym zwtaszcza
w Stanach Zjednoczonych, sposobem nauczania prawa, w ktorym duzg wage
przywiazuje si¢ do analizy aspektéw faktycznych poszczegdlnych spraw sado-
wych i wyjasniania w ich §wietle zapadtych w tych sprawach rozstrzygnie¢ (tzw.
the case method). Taki sposob nauczania prawa pozwala studentom nie tylko na
poznanie tego, jakie reguty obowiazuja w danym porzadku/systemie prawnym
(jakie sa rationes decidendi 1 normy prawa stanowionego), ale i tego, co tak na-
prawde si¢ w tym porzadku/systemie liczy: jakie czynniki, warto$ci, argumenty,
teorie, doktryny, ,,polityki” itp. maja w nim — i jak duze ono jest — znaczenie.
W efekcie praktykowanie the case method niewatpliwie przyczynia si¢ do uczenia
studentow prawa sztuki argumentowania, w tym umieje¢tnosci logicznego mysle-
nia, a by¢ moze nawet rozwijania u nich ,,prawniczej intuicji”. Taka technika na-
uczania stanowi przy tym godna pozazdroszczenia alternatywe do ,,bezmys$lnego”
zapamigtywania nieraz bardzo ogdlnych i ,,bezpostaciowych” regut i pojec¢ praw-
nych, ktérych zastosowanie w praktyce moze nastrecza¢ pozniej poczatkujagcym
prawnikom powaznych trudnosci, a w skrajnych przypadkach powodowac u nich
zwatpienie w bezstronne i zgodne z prawem (na jego podstawie) wymierzanie
w sadach sprawiedliwosci; abstrahujac juz od samych problemow, jakie adepci

2 Za modelem precedensu z regut — zwlaszcza przy braku mozliwosci poddawania tych re-
gut nastepczym modyfikacjom oraz korzystania z instytucji ,,wyrézniania precedenséw” (distin-
guishing) — zdaja si¢ za to przemawiac takie argumenty, jak: a) wzglad na to, ze prawo powinno
by¢ uniwersalne, a nie partykularne, b) mozliwo$¢ zapewnienia prawu — przynajmniej prima facie
— wigkszej pewnosci 1 przewidywalnosci, ¢) usprawnienie procesu podejmowania decyzji sado-
wych: w przeciwienstwie do stosowania precedenséw droga rozumowania z analogii w przypadku
stosowania precedensowych regul — tym bardziej jeszcze przy jednoczesnym braku dopuszczenia
do tych regut ,,wyr6zniania” — wystarczy skupi¢ si¢ tylko na tych okolicznoéciach faktycznych,
o jakich wspominaja te reguty, nie trzeba natomiast koncentrowac¢ si¢ na wszystkich pozostatych
aspektach stanu faktycznego sprawy, ktorej skutki prawne chcemy ustali¢ na podstawie skutkow
prawnych orzeczonych w ktorej$ ze spraw precedensowych, tudziez prowadzi¢ rozwazan majacych
na celu odroéznienie w tych sprawach faktow prawnie istotnych od faktow prawnie irrelewantnych,
d) mniejszy zakres swobody w orzekaniu po stronie sedziego, ktory zgodnie z zakresem podmioto-
wym zasady stare decisis ma by¢ zwigzany precedensowym wyrokiem (czyli, innymi stowy, wzgle-
dy tzw. alokacji wladzy manifestujace si¢ tu w kwestii tego, kto: precedensowy sgdzia, czy sgdzia,
ktéry stosuje w danej sprawie precedens — ma decydowac o tym, jaka jest faktyczna tre§¢ prece-
densowego prawa). Zob. idem, Anglosaska doktryna precedensu..., s. 59; D.N. MacCormick, Rhe-
toric..., s. 146-152; idem, Legal..., s. 73-83, 97-99; L. Alexander, E. Sherwin, op. cit., s. 31-63;
M.D. Murray, Ch.H. DeSanctis, Legal Research and Writing, New York 2006, s. 8-9; K.N. Llewel-
lyn, The Bramble Bush. The Classic Lectures on the Law and Law School. With a New Introduc-
tion and Notes by Steve Sheppard, New York 2008, s. 40. W kontekscie generalno-abstrakcyjnych
regul w ogolnosci, tj. nie ograniczajac ich do regul precedensowych, zob. F. Schauer, Playing...,
s. 135-136, 137-149, 158-162.
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studiow prawniczych moga mie¢ z przyswojeniem i zapamigtaniem takich regul/
poje¢, tym bardziej gdy uzyte w nich stowa i zwroty nie pokrywajg sie¢ — lub
w ogole go nie maja — z ich znaczeniem w jezyku ,,pozaprawnym’°,

Na tle przeprowadzonych wyzej rozwazan nasuwa si¢ tez sugestia, ze to wla-
$nie model precedensu, jaki oparty jest na rozumowaniu z analogii, a nie model
precedensu z regul, blizszy jest odwiecznym marzeniom prawnikow o istnieniu
unikalnej, wlasciwej tylko im metody. Tg metoda wydaje si¢ bowiem, czy to ma-
jaca przewage elementéw mistycznych, czy racjonalnych, prawnicza analogia!

6. PODSUMOWANIE

Podsumowujac, nalezy zauwazy¢, ze problematyka rozumowania per analo-
giam w dziedzinie prawa precedensowego jawi si¢ jako wielowatkowa i skom-
plikowana. Poza sama mozliwo$cig wyrdznienia co najmniej dwoch réznych
sposobow, wedhug ktorych moze przebiegaé ustalanie w ramach tego rozumo-
wania zachodzenia istotnego podobiefistwa pomigdzy porownywanymi stanami
faktycznymi, z problematyka tg wiaze si¢ caly szereg bardziej szczegotowych
zagadnien, zatozen i problemow. Wsrdd nich szczegolnie godne uwagi sg takie
kwestie, jak: konieczno$¢/mozliwo$¢ posrednictwa we wnioskowaniu per ana-
logiam generalno-abstrakcyjnej reguty (normy), zjawisko okreslane mianem
,konkurencji” (,,wspotzawodnictwa”) analogii oraz zwigzane z nim proby mie-
rzenia sity poszczegoélnych wnioskéw, do jakich postawienia doszto na skutek
rozumowania z podobienstwa. Ponadto wysoce intrygujace zdaje si¢ by¢ to,
w jaki sposob ,,wynajdujemy” (wyszukujemy) dajace si¢ zastosowaé per ana-
logiam w danym przypadku precedensy oraz samo uzasadnienie tego, dlaczego
w prawie precedensowym mamy przyjmowacé model precedensu z analogii, a nie
korzysta¢ z modelu precedensu z regut i zwigzanej z nim koncepcji tzw. rationes
decidendi.

W zaleznosci od tego, za ktorym z mozliwych uje¢ rozumowania per analo-
giam w prawie precedensowym si¢ opowiemy, wyzej wymienione kwestie i zagad-
nienia beda si¢ przedstawia¢ odmiennie. Co do zasady, w przypadku faktualnego

3% Na temat metody nauczania, zwanej the case method, w tym jej istoty, sukcesu, historii oraz
korzysci, jakie si¢ z nig wiaza, zob. L.L. Weinreb, op. cit., s. 139-146; K.N. Llewellyn, The Bramble
Bush. The Classic Lectures on the Law and Law School. With a New Introduction and Notes by Steve
Sheppard, New York 2008, zwtaszcza s. 47-54. Surowym krytykiem takiej metody wydaje si¢ nato-
miast R.A. Posner, ktory cho¢ przyznaje, ze studiowanie dotychczas rozpoznanych spraw sagdowych
ma pewne zalety, podnosi jednak, ze sprawy te nie oddajg prawdziwej istoty zjawisk spotecznych
bedacych ich przedmiotem. W efekcie tez studiowanie takich spraw ma by¢ jego zdaniem nie tyle
mocna strong prawniczej edukacji, ile brutalng koniecznoscia: tymczasowym rozwiazaniem, jakie
z czasem powinna zastapi¢ metoda (teoria) o charakterze bardziej naukowym, empirycznym i inter-
dyscyplinarnym. Zob. R.A. Posner, The Problems of Jurisprudence, Cambridge 1990, s. 100. Por.
tez: K.N. Llewellyn, op. cit., s. 170-171.
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modelu analogii ich objasnianie wydaje si¢ prostsze, w sensie mniej skompliko-
wane analitycznie, co jest gtdwnie konsekwencja odwotywania si¢ w tym ujeciu
rozumowania z podobienstwa do wcigz niedostepnych w pelni dla racjonalnego
poznania: ludzkich emocji, pragnien czy intuicji. Natomiast w odniesieniu do ra-
cjonalnego modelu analogii objasnianie to obraca si¢ wokot — bardziej nadajacych
si¢ na przedmiot szczegdtowych rozwazan i analiz — idei ,,precedensowych racji”
oraz pojecia ,,faktow sprawczych” sprawy precedensowej i ich odpowiednikow
w sprawie, jakiej skutki prawne chcemy przez si¢gni¢cie do wnioskowania z po-
dobienstwa ustali¢. Ta tez okoliczno$¢ zdaje si¢ odziera¢ wnioskowanie a simile,
przynajmniej w jakiej$ czesci, z elementow — tak upragnionej, jak i krytykowanej
przez co niektorych — ,,mistyczno$ci”, czyniac je bardziej zrozumiatym, przewi-
dywalnym i w tym znaczeniu ,,racjonalnym”.
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SUMMARY

The article addresses some of the specific issues that concern reasoning by analogy in the
context of precedential law. It specifically touches on such questions as the necessity of the mediation
of a general rule (norm) in an analogical pattern of inference, ways of resolving conflicts between
competing analogies, the process of searching for potential analogies as well as the reasons for
applying judicial precedents in concrete instances by recourse to analogy. The latter is done against
the background of the merits and demerits of the so-called rule-based model of judicial precedent
and its core notion: ratio decidendi. All the aforementioned issues have been analysed from the
perspective of two basic approaches to analogical reasoning in precedential law —i.e. the factual and
rational model of legal analogy, which have been described in the previous article. The analyses take
into account the stances and opinions of leading past and contemporary logicians, philosophers and
legal theorists mainly, but not exclusively, from Anglo-Saxon countries.

Keywords: analogy; analogical; reasoning; inference; argument; a simile; rule; norm;
competition; competing; seek; searching for; reasons; justification; merits; demerits; precedent;
judicial law; legal; applying
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