Tomasz Kubalica

Hans Kelsen

a problem interpretacji prawa

UNIWERSYTET SLASKI

WYDAWNICTWO

(74




Hans Kelsen
a problem
interpretacji prawa

Moim Nauczycielom dedykuje






Tomasz Kubalica

Hans Kelsen
a problem
interpretacjl prawa

Wydawnictwo Uniwersytetu Slaskiego « Katowice 2021



Seria

Studia Philosophica Silesiensia (2)

Redaktor serii

Dariusz Kubok

Recenzent
Piotr Swiercz

Patronat

P

)

e,
TN

OKREGOWA 1ZBA
RADCOW PRAWNYCH
W KATOWICACH



Hans Kelsen (1881-1973)
(foto — Anne Feder Lee, Honolulu, ok. 1930 roku)







Wstep

Przedmiotem niniejszej pracy jest teoria interpretacji opracowana przez
austriackiego filozofa prawa Hansa Kelsena. Studium koncentruje sie
na analizie historycznej i komentarzu podstawowych zalozen jego
koncepciji interpretacji prawa z punktu widzenia wspoélczesnej filozofii.

Na wstepie nalezy wyjasni¢, ze zgodnie z potocznym rozumieniem
okreslenie ,wykladnia prawa” jest synonimem pojecia ,interpretacja
prawa” i oznacza — najogélniej rzecz ujmujgc - ustalenie znaczenia i za-
kresu okreslonego tekstu prawnego. Interpretacja stanowi jedno z najwaz-
niejszych zagadnien filozofii prawa. Znaczenie wykladni w prawie polega
przede wszystkim na tym, Ze jest ona podstawowym rodzajem czynnosci
kazdego, kto ma z prawem do czynienia. W ujeciu Kelsena role interpreta-
cji poteguje fakt, ze wykladnia - o czym bedziemy jeszcze méwic¢ — $cisle
wigze sie z procesem stosowania prawa. Dlatego wlasciwe zrozumienie,
na czym polega interpretacja tekstu prawnego, decyduje o odpowiednim
stosowaniu prawa z punktu widzenia zaréwno profesjonalnego w trakcie
wykonywania zawodu prawniczego, urzedowego w razie petnienia funkcji
zwigzanej ze stosowaniem prawa, jak i obywatelskiego, gdyz przesadza
réwniez o ocenie naszego postepowania z punktu widzenia obowigzuja-
cego prawa. Dlatego interpretacja jest podstawg nauk prawnych.

Studia nad filozofia Kelsena maja znaczenie ze wzgledu na role,
jaka odegral we wspolczesnej europejskiej mysli filozoficznoprawnej'.
Kelsen jako zwolennik prawa pozytywnego byl ceniony w miedzywo-
jennej Polsce, a jego wplywy potegowaly szeroko zakrojone wdowczas
prace kodyfikacyjne’. Zblizone poglady o praworzadnosci mial miedzy

! Zob. K. Opalek, Reine Rechtslehre in Polen, in: Der Einfluf§ der reinen Rechtslehre,
Manz, Wien 1983, s. 35-61.

2 Zob. J. Wolenski, The Reception of Kelsen in Poland, in: R. Walter, C. Jabloner,
K. Zeleny (Hrsg.), Hans Kelsen Anderswo. Der Einfluss der Reinen Rechtslehre auf die
Rechtstheorie in Verschiedenen Lindern = Hans Kelsen Abroad, Manzsche Verlags- und
Universitdtsbuchhandlung, Wien 2010, s. 377-378.
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innymi wybitny specjalista w zakresie prawa administracyjnego Wta-
dystaw Leopold Jaworski (1865-1930)°. Jaworski i Kelsen przyjmowali,
ze ,panstwo jest caloscig prawa” i dlatego wykonywanie ustaw wplywa
na forme panstwa. Cho¢ rdznili si¢ w kwestiach $wiatopogladowych, to
mimo wszystko mieli zblizone poglady na temat demokracji. Obaj po-
zostawali pod silnym wplywem filozofii Hansa Vaihingera (1852-1933).
Zgodnie zatem odrzucali personifikacje panstwa, uwazajac ja jedynie
za pomocng fikcje.

Kelsen cieszyl si¢ tak duzym uznaniem, ze Uniwersytet Jagiellonski
zaprosit go w 1933 roku do objecia katedry prawa, co jednak nie mogto
dojs¢ do skutku ze wzgledu na jego zobowigzania zwigzane z wyjazdem
do Szwajcarii. Fakt duzego uznania w migdzywojniu moze zdumiewac
o tyle, ze w Polsce w tym czasie dzialalo wielu wybitnych teoretykow
prawa, takich jak na przyklad Leon Petrazycki (1867-1931). Mimo to Kel-
sen byt uznawany za najbardziej znaczacego filozofa prawa w tym okresie,
a jego slawa przetrwala takze po wojnie mimo dominacji marksizmu.

Filozofia Kelsena wywarla znaczacy wptyw na kulture prawng w Pol-
sce’. Ogromna zastuge maja w tym zakresie migedzy innymi publikacje
Jerzego Wroblewskiego i Kazimierza Opalka, niemniej jednak sposob
recepcji my$li Kelsena w Polsce ma charakter selektywny, co Marek
Zirk-Sadowski trafnie okres§la mianem ,soft-kelsenizmu”. Wybidrczos¢
adaptacji tej mysli polega na powszechnej znajomosci zalozen norma-
tywizmu przy pominieciu niezwykle istotnych watkéw neokantowskich
i transcendentalnych. Dlatego celem, ktdry stawia sobie niniejsza praca,
jest prezentacja filozofii Kelsena w jej historycznofilozoficznym konteks-
cie neokantowskiej filozofii transcendentalne;.

Zadanie moje polega na ukazaniu Kelsenowskiej teorii w perspekty-
wie klasycznych zagadnien wykladni prawa oraz probleméw zwigzanych
z jej rozumieniem, a takze wyjas$nienie koncepcji interpretacji rozumia-
nej jako proces myslowy towarzyszacy stosowaniu prawa. Przedstawione
opracowanie ma odstoni¢ wewnetrzng strukture koncepcji interpretacji
prawa, wzajemne zwigzki i zalezno$ci migdzy poszczegélnymi sktadni-
kami badanej teorii. Staram si¢ przy tym odnalez¢ w pogladach Kelsena
odpowiedzi na nastepujace pytania:

> Zob. KW. Kumaniecki, Kelsen i Jaworski, w: H. Kelsen, Czysta teoria prawa.
(Metoda i pojecia zasadnicze), ttum. T. Przeorski, ,Gazeta Administracji i Policji Pan-
stwowej” [Warszawa] 1934, s. 4.

* Zob. M. Zalewska, Problem zarachowania w normatywizmie Hansa Kelsena,
Wydawnictwo Uniwersytetu Lodzkiego, £6dz 2014, s. 9. Por. M. Zirk-Sadowski, Soft-
-Kelsenism versus Multicentrism. Some Remarks on Theoretical Foundations of European
Law, in: M.J. Golecki, B.A. Wojciechowski, M. Zirk-Sadowski (eds.), Multicentrism as
an Emerging Paradigm in Legal Theory, Peter Lang, Bern 2009, s. 53.
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1. Na czym polega interpretacja prawa?

2. Co stanowi przedmiot interpretacji prawa?

3. Jaki jest zakres czynnosci interpretacyjnych dokonywanych w odnie-
sieniu do wyktadni prawa?

4. Jaki jest zakres swobody organdw stosujacych prawo podczas doko-
nywania wyktadni?

5. Czy mozna poda¢ niezawodne metody wyktadni?

6. Czy istnieja tak zwane luki w prawie?

Przyjety katalog probleméw interpretacji prawa wyznacza zawartos$¢
rozdzialéw niniejszej pracy. Perspektywa ujecia pogladéw Kelsena wy-
nika z zalozonego z gory katalogu poszczegdlnych probleméw wyktadni.
W zwiazku z tym nieuchronnie nastgpuja przerysowania niektérych
zagadnien i relatywne umniejszenia pozostatych. Pragne w ten sposob
lepiej przyblizy¢ ten watek filozofii prawa, jakim byla Kelsenowska
czysta teoria prawa.

Dodatkowym zadaniem, jakie podejmuje w przedlozonej pracy, jest
proba przedstawienia sylwetki filozoficznej Hansa Kelsena, obejmujaca
nie tylko Zyciorys oraz omoéwienie jego dziel, ale réwniez przedsta-
wienie jego filozofii prawa. W omowieniu pogladéw filozoficznych
Kelsena koncentruje si¢ na dwdch szeroko omawianych w literaturze
zagadnieniach, jakimi s3 pojecie normatywizmu oraz jego stosunek
do neokantyzmu. Oba zagadnienia sa z soba powigzane, to znaczy
filozofia normatywizmu rozumiana jest jako stanowisko posrednie
miedzy pozytywizmem a naturalizmem prawniczym, co koresponduje
z neokantowskim kontekstem jego mysli.

Z tak postawionego celu pracy wynika jej struktura. Praca sklada sie
z o$miu rozdzialéw prezentujacych po kolei — w zaproponowanym po-
rzadku problemowym - w pierwszej czesci sylwetke i poglady Kelsena,
a w drugiej — poszczegélne zagadnienia teorii interpretacji. O kolejnosci
rozdzialéw decyduje przyjety porzadek wyktadu, ktory zaleca w pierw-
szej kolejnosci omawia¢ kwestie najogdlniejsze i podstawowe, a dopiero
pdzniej — szczegdtowe i konkretne.

Pierwsza czgs¢ zawiera omowienie biografii, bibliografii oraz dokso-
grafii Kelsena. Celem pierwszego rozdzialu jest przedstawienie dokonan
naukowych filozofa na tle zmiennych kolei jego zycia. Opisuje on rozwoj
Kelsena filozofii prawa od doktoratu do dziel wydanych posmiertnie.
Tlem zycia Kelsena sg dramatyczne realia pierwszej polowy dwudzie-
stego wieku, to znaczy obie wojny $wiatowe, ktdre istotnie wplynety na
jego zycie i filozofie, a w szczegdlnosci — druga wojna $wiatowa, ktéra
zmusila go do emigracji do Stanéw Zjednoczonych. Drugi rozdzial
podejmuje niezwykle wazne z punktu widzenia historii filozofii zadanie
ujecia pogladow Kelsena na filozofie prawa, czyli normatywizmu, oraz
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opisuje dyskusje dotyczaca periodyzacji jego rozwoju filozoficznego,
a przede wszystkim stosunku do filozofii neokantowskiej.

Druga cz¢s¢ ma na celu ujecie Kelsenowskiej teorii w szerszym kontek-
$cie problemu interpretacji (wyktadni) prawa oraz filozofii jezyka. Zasad-
niczy problem mozna sprowadzi¢ do pytania, czy istnieje jedno ,,wtasciwe”
znaczenie dowolnego tekstu, a w szczegolnosci — tekstu prawnego.

W trzecim rozdziale podejmuje zagadnienie mozliwosci wyznacze-
nia dopuszczalnych granic znaczeniowych uprawnionej interpretacji.
Traktuje interpretacje prawa jako jeden z rodzajéow ustalania znaczenia
(rozumienia) tekstu. Sytuuje Kelsenowska teorie¢ interpretacji w nurcie
nowozytnego rozwoju filozofii jezyka, to znaczy poszukiwan idealu
characteristica universalis. W tym kontekscie osadzam zaréwno dy-
lematy klasycznej teorii wyktadni prawa, jak i Kantowska koncepcje
zarachowania, do ktérej odwoluje sie Kelsen. Rozwdj nowozytnej filo-
zofii jezyka ujawnia zasadnicze watpliwosci dotyczace klaryfikacyjnej
koncepcji wykladni prawa. Kelsen obnaza te zastrzezenia, wykazujac,
ze interpretacja prawa nie moze tylko biernie odtwarza¢ zastanego
znaczenia przepisow prawa, lecz - w okreslonych granicach - ma
charakter twoérczy. W tym rozdziale omawiam réwniez Kantowska
koncepcje zarachowania prawnego, traktujac ja jako zrodlo inspiracji
Kelsenowskiej teorii interpretacji.

W czwartym rozdziale staram si¢ odtworzy¢ Kelsenowskie pojecie
interpretacji prawa. A zatem, jak wstepnie przyjeliSmy, interpretacja
polega na ustalaniu znaczenia i zakresu okreslonego tekstu prawnego.
Z tego wynika, ze interpretacja stanowi pewna czynnos¢ podejmowang
wobec jakiego$ tekstu, w wyniku ktorej ten kto§ zyskuje wyjasnienie
znaczenia tego tekstu. W procesie interpretacji mozna wigc wyréznic
co najmniej cztery skfadniki: 1) podmiot, 2) akt wyktadni, 3) przedmiot
interpretacji oraz 4) wynik wykladni. Podmiot interpretacji nazywamy
interpretatorem. Akt interpretacji stanowi podejmowang przez inter-
pretatora czynno$¢ interpretacji. Przedmiotem interpretacji jest to, co
ma by¢ jej poddawane. Wynikiem interpretacji bedzie natomiast tres¢,
ktérg uzyskuje interpretator po dokonaniu interpretacji. W tym miejscu
interesuje nas przede wszystkim Kelsenowskie rozumienie interpretacji
prawa, a w szczegolnosci — na czym polega akt interpretacji.

W kolejnym - pigtym - rozdziale prébuje przedstawi¢ zapatrywania
Kelsena na temat przedmiotu wykladni. W tym rozdziale staram sie¢
udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, co jest przedmiotem interpretacji —
przepis, czy tez norma prawna’. Sg autorzy, ktérzy utrzymuja, iz

3 Zob. J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep do prawoznawstwa, Wolters Kluwer, Warszawa
2007, s. 191 i nast.
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przedmiotem interpretacji sa przepisy, a za jej cel uznaja ustalenie ich
sensu i znaczenia, czyli wyinterpretowanie normy prawnej. Inni teore-
tycy sadzg, ze przedmiotem interpretacji jest wlasnie norma prawna.
Rozbieznos¢ wynika z réznego rozumienia poje¢ normy prawnej oraz
przepisu prawa. Na ogdl przyjmuje sie bez zasadniczych zastrzezen,
ze norma prawna stanowi wypowiedZz wskazujaca okreslony sposob
postepowania, czyli regule zachowania, ktérg od innych regul (moral-
nych, dobrego wychowania itp.) rézni wlasciwos$¢ ,,prawnosci™. Wiecej
kontrowersji dotyczy pojecia ,,przepis prawny”’. Pojecie przepisu praw-
nego jest jednak zwigzane z tekstem prawnym lub jego fragmentem
i - najogélniej mowigc - oznacza zawarty w nim ,zdanioksztaltny
zwrot jezykowy” wskazujacy sposob postepowania. Przepis, podobnie
jak norma, jest takze regula zachowania.

Szosty rozdzial zawiera omowienie zakresu czynnosci interpreta-
cyjnych. Niezwykle istotne zagadnienie zwigzane z interpretacja prawa
zawiera si¢ w pytaniu: kiedy wyrazenia jezyka prawnego podlegaja
wyktadni®? Pytanie to zaklada okreslony stosunek do zasady clara non
sunt interpretanda, a to znaczy, ze jedni uznajg t¢ zasade, inni zas$ ja
odrzucajg. Przyjecie owej zasady ogranicza zakres czynnosci inter-
pretacyjnych do tekstow prawnych, ktére ,budzg watpliwosci”. Jezeli
bowiem tekst prawny jest jasny, to nie wymaga interpretacji, dlatego
wszystkie zrozumiale teksty moga sie oby¢ bez wykladni. Przeciwne
stanowisko odrzuca zasade clara non sunt interpretanda i rozszerza
zakres czynnosci interpretacyjnych. Interpretujemy nie tylko teksty
~budzace watpliwosci”, lecz rowniez jasne i zrozumiale. Dla jednych
wyrazenia jezyka prawnego podlegaja interpretacji tylko w odniesieniu
do tekstow budzacych watpliwosci, dla innych kazdy (jasny i niejasny)
tekst prawny podlega wykladni.

Siédmy rozdzial ma za zadanie omoéwienie pogladéw Kelsena na
metode wykladni. Metoda jest sposobem, w jaki postepujemy w pew-
nej dziedzinie, czyli pewnym zespotem czynnosci, ktérym przyswieca
okreslony cel, i powinna prowadzi¢ do rozwigzania danego problemu
lub zadania. A zatem metoda interpretacji prawa powinna wskazac
nam takie czynnosci i srodki, ktorych zastosowanie pozwoli dokona¢
czynnosci interpretacji w sposob uporzadkowany i celowy. Z pojeciem
metody wigze sie rowniez zagadnienie uzasadnienia wiedzy; metoda ma
uzasadni¢ nasze postgpowanie, uczynic¢ je bardziej wiarygodnym. Uza-
sadniona metoda interpretacji sprawia, ze dokonywana za jej pomoca

¢ Zob. ibidem, s. 64 i nast.
7 Zob. ibidem, s. 21.
8 Zob. ibidem, s. 296.
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interpretacja prawa staje si¢ bardziej wiarygodna. Pytanie polega na
tym, czy w filozofii prawa istnieja uzasadnione metody jego interpretacji.
Interesuje nas przede wszystkim stosunek Kelsena do wypracowanych
w tradycyjnej jurysprudencji metod interpretacji, takich jak analogia
czy wnioskowanie a contrario.

Ostatni — 6smy - rozdzial prezentuje Kelsenowska krytyke pojecia
luki w prawie. O luce w prawie méwi najczesciej ten, kto ocenia, ze
przepisy prawa nie normuja pewnej sytuacji, chociaz jego zdaniem ,,po-
winny” ja regulowa¢ w okreslony sposéb. Wypowiedzi o wystepowaniu
luki w systemie prawa s3 zawsze wypowiedziami oceniajagcymi’. Mozna
wyodrebni¢ minimum trzy grupy typowych kontekstéw, w ktérych sa
formutowane oceny o istnieniu luki w prawie:

1. Gdy w ramach unormowania prawnego ,brak” przepisu, ktéry

»powinien” obowigzywac.

2. Gdy brak przepisu ,jednoznacznie” okreslajacego skutki prawne.
3. Gdy w rozumieniu organu stosujacego prawo ,brak przepisu wias-
ciwego, stusznego”.

Oceny braku okreslonego unormowania opieraja si¢ na zalozeniach
oceniajacych, totez nie mozna jej sformulowaé jedynie na podstawie
analizy opisowej danej regulacji prawne;j.

Do ksigzki zalaczam w formie aneksu ttumaczenie artykutu Kelsena
O teorii interpretacji z 1934 roku', zawierajacego prawie dostowne po-
wtorzenie rozdzialu széstego pierwszego wydania Reine Rechtslehre...
z pewnymi zmianami i dopowiedzeniami. Zamieszczenie ttumaczenia
tego tekstu - za zgoda Instytutu Hansa Kelsena w Wiedniu - ma na celu
wzbogacenie polskiej literatury filozoficznoprawnej o dodatkowe zrédto
historyczne wiedzy o pogladach jednego z najwazniejszych filozoféow
prawa dwudziestego wieku.

Glowng teze tej pracy mozna sformulowac w postaci nastepujacego
twierdzenia. Kelsenowska teoria interpretacji prawa dowodzi, ze z te-
oretycznego punktu widzenia nie istnieje jedno ,wlasciwe” znaczenie
normy prawnej. Znaczy to, ze zawsze mozliwe sg rozbiezne interpretacje
tekstow prawnych, a przepis prawny moze wyznacza¢ jedynie bardziej
lub mniej ogdélne ramy znaczeniowe, ktore okreslaja granice réznych
mozliwych i réwnouprawnionych sposobéw wyktadni. Wybér miedzy
réznymi mozliwymi interpretacjami jest dokonywany z punktu widze-
nia praktycznego i ma charakter metaprawny, pozanaukowy oraz $cile

9 Zob. J. Nowacki, Luki w prawie. Ideologia, ,Studia Prawno-Ekonomiczne” 1970,
t. 4, s. 29 i nast. Por. Idem, Koncepcja luk contra legem, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersy-
tetu Lodzkiego. Nauki Humanistyczno-Spoteczne” 1969, nr 66, s. 3 i nast.

1 H. Kelsen, Zur Theorie der Interpretation, ,Internationale Zeitschrift fiir Theorie
des Rechts” 1934, Nr. 8, s. 9-17.
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polityczny. Interpretacja prawa przedstawia wszelkie mozliwe znaczenia
norm, a interpretacja polityczna uznaje jedno z nich.

Przyjeta metodologia badan odpowiada celowi oraz przedmiotowi
pracy. Celem pracy nie jest sama analiza zalozen oraz konsekwencji
Kelsenowskiej teorii interpretacji prawa, lecz przede wszystkim jej
odniesienie do dyskusji nad filozoficznym problemem interpretacji.
Podejmuje probe odpowiedzi na przedstawione pytania w historyczno-
filozoficznym kontekscie stanowiska Kelsena. Dlatego jestem zmuszony
do zastosowania nie tylko metody analizy pojeciowej, lecz takze metod
historycznej analizy zrodet.

Celem analizy historycznej jest zweryfikowanie autentycznosci po-
gladow Kelsena na temat interpretacji, a przede wszystkim odczytanie
ich znaczenia na podstawie przyczyn i warunkow ich powstania w pro-
cesie historycznym. Z tego powodu rekonstrukcja pogladéw Kelsena
opiera si¢ przede wszystkim na tekstach zrodtowych. Dla lepszego upo-
wszechnienia idei Kelsena w Polsce fragmenty pochodzace z dostepnych
tlumaczen na jezyk polski przytaczam na podstawie przekladu, cho¢
traktuje je jako rodzaj opracowania tekstu zrédtowego, ktdre stanowia
zrédlo wiedzy o interpretacjach pogladéw Kelsena.

Analiza pojeciowa interpretacji prawa polega na podziale poszcze-
gélnych problemdéw na ich pojecia sktadowe i badaniu kazdego z nich
z osobna. Zadanie postawione w pracy sprowadza si¢ do tego, by pokaza¢
wewnetrzng strukture tej teorii interpretacji prawa, jej podstawowe za-
lozenia, powiazania i zalezno$ci miedzy poszczegdlnymi sktadnikami'.
Analiza ma na celu przesledzenie struktury przytoczonej argumentacji
pod katem konsekwencji i wewnetrznej spdjnosci. Wnioski plynace
z analizy s3 omdéwione w komentarzach.

Cel pracy wyznacza réwniez zakres materiatéw zrédlowych, na
podstawie ktérych powstala niniejsza publikacja. Praca ma charakter
zrodtowy. Poglady Kelsena zostaly przedstawione przede wszystkim na
podstawie drugiego — opracowanego na nowo - wydania dziela jego
zycia Reine Rechtslehre... z 1960 roku'?, ktére w przedlozonej pracy
konfrontuje z wczedniejszym wydaniem tego dzieta z 1934 roku' oraz

' Zob. G. Besler, Problemy zwigzane z okresleniem metody filozoficznej, ,Folia Phi-
losophica” 2007, t. 25, s. 171.

12 Zob. H. Kelsen, Reine Rechtslehre, Aufl. 2, Osterreichische Staatsdruckerei, Wien
1992; Idem, Czysta teoria prawa, tlum. R. Szubert, Wolters Kluwer, Warszawa 2014.
Cytaty przytoczone w niniejszej pracy pochodza w wiekszosci z przekladu Rafala
Szuberta.

1 Zob. H. Kelsen, Reine Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissenschaftliche Prob-
lematik (Studienausgabe der 1. Auflage 1934), Mohr Siebeck, Tiibingen 2008, https://
doi.org/9783161564659.
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artykulem Kelsena pt. Zur Theorie der Interpretation opublikowanym
w 1934 roku w czasopi$mie ,Internationale Zeitschrift fiir Theorie
des Rechts™. Zrédtowo korzystam réwniez z innych prac Kelsena,
a takze z komentarzy oraz omoéwien zagadnienia. Mam na mysli prace
takich autordéw, jak: Carsten Heidemann, Joachim Hruschka, Czeslaw
Martyniak, Kazimierz Opalek, Stanley L. Paulson, Jerzy Stelmach, Jerzy
Wréblewski, Monika Zalewska i inni. Doboru materialéw dokonuje¢ na
podstawie kryterium osobowo-przedmiotowego. Zalaczona bibliografia
zawiera wykaz wybranych tekstow zrédtowych oraz niektérych opra-
cowan wykorzystywanych w pracy.

Niniejsza publikacja nie rosci sobie pretensji do wyczerpujacego
ujecia zagadnienia Kelsena filozofii prawa, a takze do calosciowego
zaprezentowania problematyki interpretacji prawa. Opracowanie
koncentruje si¢ na dwoch podstawowych kategoriach teorii Kelsena:
pojeciu interpretacji (wykladni) oraz pojeciu ram znaczeniowych
normy prawnej. Te dwie kategorie wyznaczaja perspektywe, w kto-
rej zostanie ujeta problematyka interpretacji prawa. Ze wzgledu na
tak, a nie inaczej okreslony przedmiot badan praca nie uwzglednia
wszystkich aspektéw historycznego rozwoju omawianej koncepgji.
Zaprezentowane analizy i poréwnania tylko cze$ciowo oddaja caly
dynamike rozwoju filozofii Kelsena. W tym zakresie brakuje bardziej
wyczerpujacego ujecia wplywu doswiadczenia drugiej wojny $wiatowej
na ksztalt jego mysli, a przede wszystkim bardziej obszernego omo-
wienia wszystkich debat, w ktérych nasz filozof krystalizowal swoje

poglady.

Na zakonczenie chcialbym wyrazi¢ wdzigczno$¢ $p. prof. dr. hab.
Jozetfowi Nowackiemu oraz podzigkowanie prof. dr. hab. Zygmuntowi
Toborowi za inspiracje do podjecia zagadnienia wykladni prawa w ujeciu
Hansa Kelsena w ramach seminarium magisterskiego. Jestem wdzigczny
za wszystkie uwagi i komentarze do mojej pracy magisterskiej Teoria
wyktadni Hansa Kelsena, ktora stala si¢ podstawa niniejszej ksigzki. Gle-
boka wdzigczno$¢ pragne wyrazi¢ réwniez $p. prof. dr. hab. Andrzejowi
J. Norasowi za zachete do powrotu do tego tematu po wielu latach
przerwy. Jestem bardzo wdzigczny prof. dr. hab. Janowi Wolenskiemu
za uwagi i sugestie, ktore przyczynily sie do wzbogacenia niniejszej
pracy. Serdecznie dzigkuje réwniez prof. US dr hab. Gabrieli Besler za
wnikliwg lekture wybranych fragmentéw ksigzki. Szczegdlne wyrazy
wdziecznosci za bardzo skrupulatng redakcje tekstu nalezg si¢ redaktor
naczelnej mgr Malgorzacie Pogtédek.

" Zob. H. Kelsen, Zur Theorie der Interpretation...
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Osobne podzigkowanie jestem winien Instytutowi Hansa Kelsena
w Wiedniu, ktéry jako wspolwlasciciel praw autorskich do spuscizny
po Kelsenie wyrazil zgode na publikacje ttumaczenia jego artykulu
Zur Theorie der Interpretation, zamieszczonego jako aneks do niniejszej
ksigzki, oraz fotografii. Zgodnie z wolg wspdtwlasciciela praw autorskich
zamieszczone ttumaczenie nie zawiera osobnego naukowego komentarza,
zeby jak najwierniej odda¢ polskiemu czytelnikowi oryginalng posta¢
tego tekstu.






Cze$¢ pierwsza

Hans Kelsen i jego filozofia






Rozdzial 1

Zycie i dzieto

Hans Kelsen urodzit sie jako poddany monarchii austro-wegierskiej
11 pazdziernika 1881 roku w Pradze'. Jego ojcem byl pochodzacy
z Brodéw w Galicji Wschodniej Adolf Kelsen (1850-1907), a matka
Auguste Lowy (1859-1950) z czeskiej Pragi. Hans byl najstarszym
dzieckiem i mial dwdch miodszych braci oraz siostre: Ernesta Kelsena
(1883-1937), Gertrude Kelsen-Weiss (1886-1951) i Paula Friedricha
Kelsena (1898-1975). W 1883 roku jego rodzina przeniosta si¢ do
Wiednia, gdzie Kelsen ksztalcil si¢ w protestanckiej szkole podstawowej
i w gimnazjum akademickim. Jego gimnazjalnym przyjacielem byt
miedzy innymi Ludwig von Mises (1881-1973)*. Kelsen juz w szkole
przejawial zainteresowanie filozofig, ku ktorej skierowala go lektura
ksigzki Georga Biichnera Kraft und Stoff. Inspirowal go jednak nie
tylko materializm, lecz réwniez filozofia Arthura Schopenhauera oraz
Immanuela Kanta. Po ukonczeniu szkoty podjat studia prawnicze, ktore
go poczatkowo rozczarowaly, a jego zainteresowania — pod wplywem
starszego kolegi Otto Weiningera (1880-1903) - ponownie zwrécily
sie ku filozofii i nauce. Wyklad Leo Strisowera (1857-1931) z zakresu
historii filozofii panstwa zainspirowal go do glebszych studiow nad
Dantego teorig panstwa, co zmotywowalo Hansa do dalszych studiow
prawniczych w ramach seminarium profesora Edmunda Bernatzika
(1854-1919) z prawa konstytucyjnego.

Cho¢ Kelsen pochodzit z zydowskiej rodziny, to dwukrotnie w swoim
zyciu zmienial wyznania religijne. Pierwszy raz zostal ochrzczony w wy-
znaniu rzymsko-katolickim 10 czerwca 1905 roku w okresie pracy nad

! Zob. S.L. Paulson, Kelsen, Hans (1881-1973), in: J.R. Shook (ed.), The Dic-
tionary of Modern American Philosophers, Thoemmes, Bristol 2005, http://dx.doi.
org/10.5040/9781350052444-0516.

2 Zob. M. Zalewska, Kelsen, Arche, Sopot 2017, s. 120.
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doktoratem®. Konwersja religijna byta podyktowana wzrastajacym an-
tysemickim nastawieniem $rodowiska akademickiego.

Pdzniej jeszcze raz zmienil wyznanie na augsbursko-luteranskie
w 1912 roku w zwiazku ze swym $lubem z Margarete Bondi (1890-1973),
z ktérg mial dwie cérki.

18 maja 1906 roku Kelsen obronil doktorat na Uniwersytecie Wie-
denskim na podstawie rozprawy Die Staatslehre des Dante Alighieri
(Nauka o panstwie Dantego Alighieriego)* z zakresu filozofii panstwa.
W pracy tej Kelsen interpretuje Boskg Komedig¢ Dantego jako alegorig
polityczng tak zwanej doktryny dwdch mieczy, sformulowanej przez
papieza $w. Gelazego I. Jej istota polega na rozrdéznieniu dwdch niepod-
legajacych rozdzieleniu zwierzchnoséci — $wieckiej i duchownej, ktore
sobie wzajemnie podlegaja: wladca duchowny jest podporzadkowany
wladzy $wieckiej w kwestiach doczesnych, a wladca $wiecki podlega
Kosciotowi w zakresie wiary. Kelsen przedstawia znaczenie Dantego -
a takze Niccolo Machiavellego i Jeana Bodina - dla rozwoju nowoczesnej
koncepcji panstwa i prawa.

Po otrzymaniu stypendium naukowego w 1908 roku Kelsen studio-
wal przez trzy kolejne semestry na Uniwersytecie w Heidelbergu, ktory
stanowil wowczas jedno z centréw rozwoju neokantyzmu. Uczeszczal
na wyklady wybitnego filozofa prawa Georga Jellinka (1851-1911), co
z pewnos$ciag wplynelo na rozwdj zainteresowan filozoficznoprawnych’.
Ten okres zaszczepit w Kelsenie przekonanie o koniecznosci odrzucenia
dualistycznych koncepcji panstwa i prawa na rzecz uznania ich tozsa-
mosci. Istotna staje si¢ tutaj koncepcja samoograniczenia panstwa, ktora
reprezentuje Jellinek. Jego zdaniem nie mozna sprowadzaé panstwa tylko
do osoby prawnej, lecz panstwo - jako suwerenna wladza — narzuca sobie
granice i dopiero dzigki temu staje si¢ panstwem prawa. Ostatecznie Kel-
sen uznaje koncepcj¢ samoograniczania za problem pozorny, wynikajacy
z blednego dualizmu panstwa i prawa. Dyskusja z koncepcja samoogra-
niczania umacnia w nim przekonanie o tozsamosci prawa i panstwa.

Juz na wczesnym etapie kariery naukowej Kelsen utrzymywat
kontakty w Wiedniu z przedstawicielami Kota Wiedenskiego, chociaz
- mimo pewnych zbieznosci - nie jest do niego zaliczany®. Wirod
nauczycieli Kelsena wymieni¢ nalezy jednak nie tylko Jellinka, lecz

> Zob. R.A. Métall, Hans Kelsen. Leben und Werk, Verlag Franz Deuticke, Wien
1969, s. 10-11.

* H. Kelsen, Die Staatslehre des Dante Alighieri, F. Deuticke, Wien 1905.

> Zob. J. Kostrubiec, Georg Jellinek - klasyk niemieckiej nauki o patistwie
(w 95. rocznicg Smierci), ,Studia luridica Lublinensia” 2006, t. 7, s. 64 (przypis 190).

¢ Zob. M. Zalewska, Problem zarachowania w normatywizmie Hansa Kelsena, Wy-
dawnictwo Uniwersytetu Lodzkiego, Lodz 2014, s. 13-14.
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takze Edmunda Bernatzika, wybitnego austriackiego profesora prawa
konstytucyjnego.

Kelsen 9 marca 1911 roku, pie¢ lat po doktoracie, uzyskatl habilitacje
na podstawie pracy Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus
der Lehre vom Rechtssatze (Podstawowe zagadnienia nauki prawa pan-
stwowego w rozwinigciu nauki o normie prawnej)’. Recenzentami byli
Bernatzik i Adolf Menzel (1857-1938). W tym samym roku rozpoczat
jako docent wyktady z prawa panstwowego i filozofii prawa w Wiedniu.
W tym okresie po habilitacji zatozyt w 1914 roku i redagowat jako sekre-
tarz czasopismo naukowe ,Osterreichische Zeitschrift fiir 6ffentliches
Recht”, ktére po wojnie zmienilo nazwe na ,,Zeitschrift fiir 6ffentliches
Recht”, a jego prowadzenie przejal Alfred Verdross (1890-1980), ktory
byl najstarszym uczniem Kelsena.

W okresie po habilitacji Kelsen nie spoczat na laurach, lecz rozwijat
w $rodowisku akademickim relacje naukowe, ktore przybraly postac
Wiedenskiej Szkoty Teorii Prawa (Wiener rechtstheoretische Schule)®.
Przed pierwsza wojng $wiatowa bazg byli stuchacze jego wykladow:
Adolf Julius Merkl (1890-1970), Leonidas Pitamic (1885-1971), Alfred
Verdrof3-Drofiberg (1890-1980), a pdzniej — po wojnie — dotaczyli: Josef
Dobretsberger (1903-1970), Walter Henrich (1888-1955), Felix Kauf-
mann (1895-1949), Josef L. Kunz (1890-1970), Fritz Sander (1889-1939),
Fritz Schreier (1897-1981) i Eric Voegelin (1901-1985). Z czasem rosla
stawa szkoly, ktdra przyciagala osoby z zagranicy, takie jak: Charles
Eisenmann (1903-1980) z Francji, Julius Kraft (1898-1960) z Niemiec,
Luis Legaz y Lacambra (1906-1980) z Hiszpanii, Marinus Maurits van
Praag (1896-1965) z Holandii, Tomoo Otaka (1899-1956) z Japonii,
Luis Pedro Alejandro Recaséns Siches (1903-1977) z Hiszpanii, jak
rowniez Alf Ross (1899-1979) z Danii i Wiktor Sukiennicki (1901-1983)
z Polski. Tak powstawata §wiatowa renoma szkoly. W tym kontekscie
nalezy réwniez wspomnie¢ o czeskiej filii szkoly w Brnie, ktorg zatozyt
Frantisek Weyer (1879-1951), przyjaciel Kelsena.

W zwiazku z rozwojem szkoly nalezy wspomniec¢ o przykrym sporze
Fritza Sandera, ucznia Kelsena, ze swoim nauczycielem’. Spér zaczal
sie po — popieranej przez Kelsena - habilitacji Sandera w 1920 roku,

7 H. Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom
Rechtssatze, ].C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen 1911; Idem, Podstawowe zagadnienia
nauki prawa parnstwowego (w rozwinigciu nauki o normie prawnej), ttum. T. Przeor-
ski, Wydawnictwo Akademickiego Kola Prawnikéw Studentéw Uniwersytetu Stefana
Batorego, Wilno 1935.

8 Zob. C. Jabloner, Kelsen and His Circle. The Viennese Years, ,European Journal
of International Law” 1998, no. 9, s. 375. Zob. M. Zalewska, Kelsen..., s. 127 i nast.

9 Zob. M. Zalewska, Kelsen..., s. 129 i nast.
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kiedy opublikowal on w ,,Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht” artykut na-
pastliwie krytykujacy teori¢ mistrza, a mimo to promotor pozytywnie
zaopiniowal jego profesure. ,Wdzieczny uczen” po awansie na profesora
na Niemieckim Uniwersytecie Technicznym w Pradze w tekscie Kelsens
Rechtslehre. Kampfschrift wider die normative Jurisprudenz zarzucit
Kelsenowi plagiat. Kelsen poddal si¢ postepowaniu dyscyplinarnemu,
ktére oczyscilo go z wszelkich zarzutéw. Ostatecznie Sander publicznie
wycofal zarzuty plagiatu. Gdy w latach 1936-1938 Kelsen zostal na
krotko profesorem na Uniwersytecie Niemieckim w Pradze, Sander -
cho¢ zwigzany z nacjonalistycznym $rodowiskiem organizujacym anty-
semicka nagonke na niego - udawal przyjaciela swojego nauczyciela,
w co Kelsen dobrodusznie wierzyl.

Kelsen w czasie pierwszej wojny $wiatowej pierwotnie stacjonowal
w Linzu'. Pézniej zostal przeniesiony do Wiednia, gdzie pelnil miedzy
innymi funkcj¢ reprezentanta prokuratoréw wojskowych przed sadem
wojskowym, by zosta¢ przeniesionym do Referatu do spraw Utaskawien
Departamentu Sprawiedliwosci w Ministerstwie Wojny. Ostatecznie
trafit do Prezydium Ministerstwa Wojny, gdzie podlegal bezposrednio
ministrowi wojny, ktérym byt gen. Rudolf Stoger-Steiner von Steinstétten
(1961-1921). Zadaniem Kelsena stala si¢ praca nad reforma konstytucji.
Po wojnie wrdcil na uniwersytet i od lipca 1918 roku zostal profesorem
nadzwyczajnym na Wydziale Prawa Uniwersytetu Wiedenskiego, by
w 1919 roku awansowa¢ na profesora prawa administracyjnego i kon-
stytucyjnego.

Po stuzbie wojskowej w czasie pierwszej wojny $wiatowej Kelsen
zostal powolany przez kanclerza rzadu tymczasowego Austrii Karla
Rennera (1870-1950) do opracowania nowej konstytucji. Efektem pracy
Kelsena byla austriacka konstytucja federalna z 1 pazdziernika 1920
roku, ktéra z poprawkami obowiazuje do dzis. W latach 1921-1930
Kelsen petnit funkcje sedziego Trybunalu Konstytucyjnego oraz nadal
wykladat na Wydziale Prawa Uniwersytetu Wiedenskiego. Swiadczy to
o tym, ze Kelsen jeszcze zanim emigrowal do Stanéw Zjednoczonych,
juz w latach dwudziestych dwudziestego wieku stal sie znanym i dys-
kutowanym filozofem prawa na kontynencie europejskim.

W tym okresie napisal tez wiele waznych prac z zakresu teorii
i filozofii prawa. Powstalta ksigzka Das Problem der Souverdinitit und
die Theorie des Volkerrechts... (Problem suwerennosci i teoria prawa mie-
dzynarodowego..., 1920)", w ktdrej po raz pierwszy autor uzyl terminu

10 Zob. R.A. Métall, Hans Kelsen..., s. 18 i nast.
1 H. Kelsen, Das Problem der Souverdnitit und die Theorie des Vilkerrechts. Bei-
trag zu einer reinen Rechtslehre, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen 1920.
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»Czysta teoria prawa” oraz rozwingl Merkla idee dynamicznej struktury
prawa. Ukazaly sie Vom Wesen und Wert der Demokratie... (O istocie
i wartosci demokracji.. ., 1920)"?, gdzie Kelsen podejmuje tytutowy problem
demokracji, oraz praca o marksizmie Sozialismus und Staat... (Socja-
lizm i panistwo..., 1920)". Pézniej opublikowat Der soziologische und der
juristische Staatsbegriff... (Socjologiczno-prawna koncepcja panstwa...,
1922)", w ktorej zaprezentowal tez¢ o tozsamosci panstwa i prawa.

W 1922 roku Kelsen wraz z Merklem i Georgem Frohlichem napisat
komentarz do konstytucji Austrii. Wyrazil w nim stanowisko na temat
relacji Austrii i Niemiec na podstawie analizy prawnej traktatu poko-
jowego w Saint-Germain oraz art. 2 ustawy z dnia 12 listopada 1918
roku o utworzeniu Republiki Austro-Niemieckiej, w ktdrej niemiecka
Austria zostala uznana za cze$¢ Rzeszy Niemieckiej, do czego jednak
wtedy faktycznie nie doszlo'. Kelsen uznal, ze istnieja prawne podstawy
polaczenia Republiki Austrii i Republiki Weimarskiej, co pdzniej -
w 1938 roku - zostalo wykorzystane jako uzasadnienie Anschlussu
Austrii przez III Rzesze, z pogwalceniem traktatu wersalskiego.

W latach akademickich 1921 i 1922 Kelsen pelnit funkcje dziekana
Wydziatu Prawa w Wiedniu, co nie przeszkodzilo w jego rozwoju na-
ukowym i w 1923 roku ukazala si¢ jego praca historyczno-systematyczna
poswiecona austriackiemu prawu konstytucyjnemu Osterreichisches
Staatsrecht... (Austriackie prawo publiczne..., 1923)'°. W 1925 roku uka-
zalo si¢ Allgemeine Staatslehre (Ogdlna teoria prawa konstytucyjnego,
1925)", w ktérym Kelsen podaje definicje panstwa jako normatywnego
porzadku przymusu. Rok pdzniej opublikowal prace o parlamentary-
zmie Das Problem des Parlamentarismus (Problem parlamentaryzmu,
1926)%. W tym samym roku we wspdlpracy z Léonem Duguitem
i Franzem Weyrem zalozyl francusko-niemieckie czasopismo ,Revue
internationale de théorie du droit”.

W 1928 roku - na podstawie wyktadu wygloszonego w Berlinskim
oddziale Towarzystwa Kantowskiego — wydal Kelsen prace Die philo-

2 H. Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, Mohr (Siebeck), Tiibingen
1920.

B H. Kelsen, Sozialismus und Staat. Eine Untersuchung der politischen Theorie des
Marxismus, C.L. Hirschfeld, Leipzig 1920.

" H. Kelsen, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff. Kritische Unter-
suchung des Verhiltnisses von Staat und Recht, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen
1922.

15 Zob. R.A. Métall, Hans Kelsen..., s. 44.

16 H. Kelsen, Osterreichisches Staatsrecht. Ein grundriss Entwicklungsgeschichtlich
dargestellt, Mohr, Tiibingen 1923.

' H. Kelsen, Allgemeine Staatslehre, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen 1925.

8 H. Kelsen, Das Problem des Parlamentarismus, Wilhelm Braumuller, Wien 1926.
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sophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechtspositivismus
(Filozoficzne podstawy nauki prawa natury i pozytywizmu prawnego,
1928)". Zawiera ona kwestie z zakresu podstawowych probleméw filo-
zofii prawa — spor miedzy pozytywizmem a naturalizmem prawnym -
rozwinigte pdzniej w opus magnum Kelsena.

W nastepstwie narastajacych kontrowersji politycznych dotyczacych
niektérych orzeczen Trybunalu Konstytucyjnego Austrii Kelsen stangt
w obliczu rosngcej presji, poniewaz w coraz bardziej konserwatywnym
klimacie panstwa katolickiego uwazano go za sympatyka socjaldemo-
kracji, cho¢ nie byt cztonkiem Zadnej partii i sktaniat si¢ ku liberalnej in-
terpretacji przepisow rozwodowych, tak zwanej dyspensy matzenskiej*.
W 1930 roku Kelsen zostal usuniety ze stanowiska sedziego Trybunatu
Konstytucyjnego na skutek ,reformy konstytucyjnej” przeprowadzonej
przez niezadowolonych z jego decyzji politykéw austriackiej prawicowej
partii chrze$cijanisko-spoleczne;j.

Do antysemickiej nagonki wywolanej sprzeciwem wobec konser-
watywne]j hipokryzji dolaczyly sie ataki akademickiego $rodowiska
konserwatywnych prawnikéw: Alexandra Barona Holda von Fernecka
(1875-1955) i Ernsta Freiherra von Schwinda (1865-1932). Ernst
Schwind - profesor i rektor Uniwersytetu Wiedenskiego — byt wrogiem
Kelsena juz od 1918 roku, kiedy nie udalo mu si¢ zapobiec mianowaniu
go profesorem nadzwyczajnym. W 1928 roku Schwind opublikowat
prace Grundlagen und Grundfragen des Rechts (Fundamenty i podsta-
wowe zagadnienia prawa)*, ktora stanowila historycznoprawny pamflet
przeciwko Kelsenowi i jego Reine Rechtslehre.... Kelsen odpowiedzial
na niego w druzgocacy sposob w krotkiej rozprawce Rechtsgeschichte
gegen Rechtsphilosophie?... (Czy historia prawa jest przeciwko filozofii
prawat..., 1928)*.

Nagonka na Kelsena w Wiedniu sprawita, ze w 1930 roku przenidst
sie na Uniwersytet w Kolonii, gdzie prowadzil wyklady z prawa miedzy-
narodowego, a nawet zostal wybrany w 1932 roku dziekanem wydzialu
prawa. W tym czasie nawigzal kontakty z takimi osobistosciami, jak
Konrad Adenauer (1876-1967), Fritz Stier-Somlo (1873-1932), Hans

¥ H. Kelsen, Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des
Rechtspositivismus, Pan-Verlag R. Heise, Charlottenburg 1928. Por. Idem, Filozoficzne
podstawy nauki prawa natury i pozytywizmu prawnego, ttum. M. Zalewska, w: M. Za-
lewska, Kelsen..., s. 15-116.

20 Zob. M. Zalewska, Kelsen..., s. 133 i nast.

2 E. Schwind, Grundlagen und Grundfragen des Rechts, M. Hueber, Miinchen
1928.

22 H. Kelsen, Rechtsgeschichte gegen Rechtsphilosopie? Eine Erwiderung, Julius
Springer, Wien 1928.
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Planitz (1882-1954) i Hans Carl Nipperdeu (1895-1968). Sielanka trwata
do $mieci w 1932 roku Stier-Somla, ktéry byt profesorem prawa admi-
nistracyjnego i panstwowego, a takze rektorem Uniwersytetu w Kolonii
w latach 1925-1926. Miejsce po Stier-Somlem zajal czlonek NSDAP
i antagonista Kelsena Carl Schmitt (1888-1985). Antagonizm miedzy
nimi trwal do 1931 roku, kiedy ukazal si¢ esej Kelsena Wer soll der
Hiiter der Verfassung sein? (Kto ma by¢ straznikiem Konstytucji?) bedacy
polemika z Carla Schmitta teorig konstytucji*. Kelsen zdecydowanie
bronit zasady kontroli sadowej przed uznaniem zasady autorytarnej
wiladzy wykonawczej narodowego socjalizmu. Spdr dotyczyl tego, jaki
organ panstwa powinien odgrywac role straznika konstytucji. Schmitt
uznawal, ze taka rola powinna przypas¢ prezydentowi Rzeszy. Zdaniem
Kelsena powinna ona zosta¢ powierzona Trybunatowi Konstytucyjnemu,
co udato mu si¢ przeprowadzi¢ w Austrii. Niestety, zwolennikom Kel-
sena w Niemczech - takim jak Heinrich Triepel i Gerhard Anschiitz -
nie powiodlo si¢ wprowadzenie do konstytucji weimarskiej silnej wersji
sadowej kontroli konstytucyjnosci.

Kelsen pozostal w Kolonii bardzo krétko réwniez z powodu
uchwalonego 7 kwietnia 1933 roku nazistowskiego prawa Gesetz zur
Wiederherstellung des Berufsbeamtentums (Ustawy o reorganizacji
stuzby cywilnej), ktére zakazywalo pracy administracyjnej urzednikom
uznawanym przez nazistow za element antynarodowy lub majacym
niearyjskie pochodzenie. Kelsen o swoim przymusowym urlopie dowie-
dzial sie z prasy. Wszyscy jego koledzy z kolonskiego wydziatu prawa —
z wyjatkiem jawnego antysemity Schmitta — podpisali w obronie Kel-
sena petycje do Berlina.

W latach 1933-1940 przebywal w Szwajcarii, gdzie od 18 wrzesnia
1933 roku sprawowal stanowisko profesora prawa miedzynarodowego
w Institut Universitaire de Hautes Etudes Internationales w Genewie.
Okolicznosci wyjazdu z Niemiec byly dramatyczne z powodu pozbawie-
nia paszportoéw urlopowanych profesoréw. Kelsen otrzymat wize dzieki
zyczliwosci uniwersyteckiego pracownika administracyjnego, ktory na-
lezat do NSDAP i mial wptywy w policji**. Wyjazd z Niemiec uratowat
Kelsenowi zycie. Mial oferty pracy z uczelni w Londynie i w Nowym
Jorku, ale wybral Genewe ze wzgledow jezykowych.

W Genewie Kelsen zaprzyjaznit si¢ z Hansem Morgenthau, ktory
réwniez wyjechal z Niemiec, by pracowa¢ naukowo nad rozprawa
habilitacyjng na temat norm prawa miedzynarodowego®. Morgenthau

23 Zob. R.A. Métall, Hans Kelsen..., s. 61. Por. M. Zalewska, Kelsen..., s. 136 i nast.

24 Zob. R.A. Métall, Hans Kelsen..., s. 62.

» Zob. H. Morgenthau, La réalité des normes, en particulier des normes du droit
international. Fondements d’une théorie des normes, Librairie Félix Alcan, Paris 1934.
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mial trudnosci z uznaniem swojej rozprawy habilitacyjnej w Genewie.
Pomogla mu w tym dopiero pozytywna opinia Kelsena, ktéry byl juz
uznanym konstytucjonalisty. Kelsena i Morgenthau polaczyla jednak
przede wszystkim krytyka narodowosocjalistycznej szkoly politycznej
interpretacji prawa i zostali kolegami na emigracji w Szwajcarii, a poz-
niej w Stanach Zjednoczonych.

W Genewie ukonczyl w 1934 roku tekst pierwszego wydania Reine
Rechtslehre... (Czysta teoria prawa..., 1934)*. Drugie zmienione i znacz-
nie rozszerzone wydanie ukazalo si¢ w Stanach Zjednoczonych w 1960
roku?. Jego opus magnus przesadzilo o tym, Ze zostal uznany za jednego
z najwybitniejszych prawnikéw dwudziestego wieku. Kelsen w swoim
dziele przedstawia prawo jako samouzasadniajacg si¢ hierarchi¢ norm,
w ktérej normy nizsze sg legitymizowane normami wyzszego rzedu.
Centralng kategorig systemu jest hipotetyczna norma podstawowa
(Grundnorm), dzigki ktérej swoja podstawe (moc obowigzujaca) zy-
skuja wszystkie inne ,nizsze” normy systemu, poczawszy od prawa
konstytucyjnego, a skonczywszy na wyrokach sadowych i decyzjach
administracyjnych. Przedstawione przez Kelsena rozwigzanie uzasad-
nia wigzacy charakter norm prawnych oraz ich specyficzny prawny
charakter zaréwno bez odniesienia do nadprzyrodzonego zrodla, jak
i unikniecia oparcia prawa na samej woli prawodawcy. W ten sposob
Kelsena filozofia prawa wynajduje trzecig droge pomiedzy doktryna
prawa natury a pozytywizmem prawniczym.

W latach 1936-1938 Kelsen byt jeszcze krétko - z inicjatywy Franza
Xavera Weissa (1875-1947) - profesorem prawa miedzynarodowego
na Uniwersytecie Niemieckim Karola Ferdynanda w Pradze, dzigki
wsparciu Weyera i pomimo oporu ze strony niewdziecznego ucznia
Fritza Sandera. Dzigki tej funkcji Kelsen odzyskal utracone upraw-
nienia emerytalne, ale przede wszystkim dostal czeski paszport, co
pozwolito mu zrezygnowac z pietnujacego jego zZydowskie pochodzenie
paszportu niemieckiego®®. Mimo to jego wykladom towarzyszyla anty-
semicka nagonka prawicowych studentéw. W okresie pobytu w Pradze
Kelsen doradzal prezydentowi Czechoslowacji Edvardowi BeneSowi

% H. Kelsen, Reine Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissenschaftliche Proble-
matik, Aufl. 1, F. Deuticke, Leipzig 1934 (dalej jako: Reine Rechtslehre..., Aufl. 1). Por.
Idem, Czysta teoria prawa. (Metoda i pojecia zasadnicze), thum. T. Przeorski, ,Gazeta
Administracji i Policji Panstwowej” [Warszawa] 1934.

¥ H. Kelsen, Reine Rechtslehre. Mit einem Anhang: Das Problem der Gerechtigkeit,
Aufl. 2, Franz Deuticke, Wien 1960 (dalej jako: Reine Rechtslehre..., Aufl. 2). Por. Idem,
Czysta teoria prawa..., ttum. R. Szubert, Wolters Kluwer, Warszawa 2014.

% Zob. M. Zalewska, Kelsen..., s. 139.



Rozdzial 1. Zycie i dzielo 27

(1884-1948) w sprawie reformy konstytucyjnej”. Po aneksji Sudetow
Kelsen powrdcit w 1938 roku do Genewy, gdzie pozostal juz tylko do
1940 roku, kiedy ukazala sic wydana w Hadze ostatnia przed emigra-
cja praca o charakterze etnologicznym Vergeltung und Kausalitit...
(Odwet i przyczynowosc..., 1941)°. W okresie genewskim Kelsenowi
przyznano réwniez pierwsze doktoraty honoris causa w Utrechcie
i w Harwardzie.

W maju 1940 roku Kelsen z zong Margarete wyjechali ze Szwaj-
carii, by 1 czerwca wyplyna¢ do Stanéw Zjednoczonych z Lizbony na
pokladzie SS Washington i 21 czerwca 1940 roku doplyna¢ do Nowego
Jorku, gdzie otrzymal propozycje zatrudnienia od Alvina S. Johnsona
w New School of Social Research. Na poczatku dostal stypendium Fun-
dacji Rockefellera i na zaproszenie Roscoe’a Pounda (1870-1964) podjat
wyktady w Cambridge w Harvard Law School w roku akademickim
1940/1941 i pracowal jako research associate do roku akademickiego
1942/1943. Cho¢ mial poparcie Roscoe’a Pounda, by pracowa¢ na sta-
nowisku wykladowcy na Harvardzie, sprzeciwit si¢ temu Lon Luvois
Fuller (1902-1978), ktdry inaczej niz Kelsen rozumial miejsce pojecia
sprawiedliwos$ci w systemie sagdownictwa. Dla Kelsena sprawiedliwos¢
byta niepoznawalnym idealem, ktéry nalezy wykluczy¢ z czystej teorii
prawa. W opozycji do Kelsena Fuller opowiadal si¢ za — opartym na
sprawiedliwosci - stanowisku prawa naturalnego i przeciwko nauce
prawa opartej na prawie pozytywnym. Dlatego w 1942 roku, réwniez
dzigki poparciu Roscoe’a Pounda, zostal wykladowca goscinnym,
a nastepnie w 1945 roku - profesorem na Wydziale Nauk Politycznych
Uniwersytetu Kalifornijskiego w Berkeley. Juz w Ameryce w 1945 roku
opublikowal General Theory of Law and State (Ogélng teori¢ prawa
i panistwa)’', ktora jest ttumaczeniem Allgemeine Staatslehre i zawiera
jako dodatek zmodyfikowana wersje angielska jego pracy Die philo-
sophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechtspositivismus.
Ksigzka zostala sceptycznie przyjeta w amerykanskim srodowisku
prawniczym, ktére opieralo si¢ na — zasadniczo odmiennym od konty-
nentalnego — systemie prawa common law. 28 lipca 1945 roku otrzymat
obywatelstwo Stanéw Zjednoczonych i mégt rozwija¢ prawnicza kariere
eksperta do spraw prawa miedzynarodowego.

W 1944 roku zostal powolany na doradc¢ w Bureau of Areas, Li-
berated Areas Branch, Economics Institutions Staff w Waszyngtonie,

2 Zob. R.A. Métall, Hans Kelsen..., s. 73 i nast.

% H. Kelsen, Vergeltung und Kausalitit. Eine soziologische Untersuchung, Van Sto-
kum, The Hague 1941.

' H. Kelsen, General Theory of Law and State, trans. by A. Wedberg, Harvard
University Press, Cambridge, Ma 1945.
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a w 1945 roku - w Komisji Narodéw Zjednoczonych do spraw Zbrodni
Wojennych®. W literaturze dotyczacej wkladu Kelsena w podstawy
prawne proceséw norymberskich trwa dyskusja. W swojej rozprawie
Peace Through Law* z 1944 roku wyrazil przekonanie o znaczeniu wtas-
nych badan dla bezprecedensowego pociagnigcia do odpowiedzialnosci
nazistowskich przywddcéw politycznych i wojskowych w Norymberdze
oraz Tokio pod koniec drugiej wojny swiatowej. Temat ten przewija sie
réwniez w innych pracach z tego okresu®.

Po rozpoczeciu prac nad Kartg Narodéw Zjednoczonych 25 kwietnia
1945 roku w San Francisco (uchwalong 26 czerwca 1945 roku) Kelsen
jako nowo mianowany profesor na Uniwersytecie Kalifornijskim w Ber-
keley poglebial zainteresowanie kwestiami prawa miedzynarodowego
oraz instytucji miedzynarodowych, takich jak Organizacja Narodow
Zjednoczonych. Owocem jego rozwazan byla obszerna i czesto przy-
taczana w dyskusjach o nowo tworzonym ONZ praca The Law of the
United Nations (Prawo Narodéw Zjednoczonych)* z 1950 roku. W 1952
roku opublikowal réwniez studium na temat prawa miedzynarodo-
wego, zatytulowane Principles of International Law (Zasady prawa
miedzynarodowego)*.

Znaczenie Kelsena wykracza poza samg teorie prawa i obejmuje
réwniez filozofi¢ polityczng oraz teori¢ spoleczng. Jego wpltyw dotyczy
takich dziedzin, jak: filozofia, nauki prawne, socjologia, nauki o polityce.
Zajmowal sie podstawami systemu demokracji. W 1955 roku - w okresie
najwiekszego napigcia zimnowojennego — Kelsen opublikowal obszerny
esej Fundations of Democracy (Podstawy demokracji)®”’, w ktérym wy-
raza przywigzanie do zachodniego modelu demokracji w opozycji do
sowieckich i narodowosocjalistycznych form rzadu.

32 Zob. T. Olechowski, Hans Kelsen in Berkeley, ,Beitrage zur Rechtsgeschichte
Osterreichs” 2018, Bd. 1, s. 62, https://doi.org/10.1553/BRGOE2016-1s58.

3 H. Kelsen, Peace Through Law, The University of North Carolina Press, Chapel
Hill 1944, s. 91 i nast.

* H. Kelsen, Will the Judgment in the Nuremberg Trial Constitute a Precedent in
International Law?, ,,The International Law Quarterly” 1947, vol. 1, no. 2, s. 153-171;
Idem, Collective and Individual Responsibility in International Law with Particular
Regard to the Punishment of War Criminals, ,California Law Review” 1943, vol. 31,
no. 5, s. 530-571, https://doi.org/10.2307/3477207; Idem, The Rule Against Ex Post Facto
and the Prosecution of the Axis War Criminals, ,,The Judge Advocate Journal” 1945,
vol. 2, s. 8-12.

% H. Kelsen, The Law of the United Nations, Friedrig A. Praeger, New York
1950.

% H. Kelsen, Principles of International Law, Rinehart & Co., New York
1952.

7 H. Kelsen, Foundations of Democracy, ,Ethics” 1955, vol. 66, no. 1, s. 1-101.
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Inna wazna ksigzka Kelsena z zakresu filozofii polityki jest A New
Science of Politics, (Nowa nauka o polityce...)*® z 1956 roku. Autor odnosi
sie w niej do stanowiska swojego bylego studenta Erica Voegelina, ktorego
krytykuje za nadmierny idealizm. Za zycia Kelsena ukazat si¢ jeszcze
zbidr esejow What Is Justice?, (Czym jest sprawiedliwosé?...) z 1957 roku™®,
a takze drugie rozszerzone wydanie Reine Rechtslehre... z 1960 roku®.

W 1952 roku Kelsen - po przedtuzeniu kontraktu na Uniwersytecie
w Berkeley - przeszed! na emeryture. Pozostal jednak aktywny naukowo
i w latach 1953-1954 byt profesorem goscinnym prawa miedzynarodo-
wego w United States Naval War College. Zmart 19 kwietnia 1973 roku
w Berkeley. Juz po$miertnie ukazaly si¢ eseje Essays in Legal and Moral
Philosophy (Eseje z zakresu filozofii prawa i moralnosci) z 1973 roku*!
oraz dzieta: Allgemeine Theorie der Normen (Ogolna teoria norm) z 1979
roku®, a takze Die Illusion der Gerechtigkeit... (Iluzja sprawiedliwosci...)
z 1985 roku®.

Takie idee filozofii prawa Kelsena, jak kontrola sagdowa, hierarchia
prawa czy mocne oddzielenie prawa pozytywnego od prawa natury,
wywarly wplyw przede wszystkim na Wiedenska Szkole Teorii Prawa
w Austrii i Szkole Brnenska Frantiska Weyra w Czechostowacji, a po-
$rednio réwniez na wspoélczesna filozofie prawa. Mimo zasadniczo
innego systemu prawa krajow anglosaskich mozna powiedzie¢, ze jego
teoria rowniez w tym obszarze miata znaczenie. Wptywy Kelsena mozna
dostrzec w pogladach migdzy innymi takich wspoélczesnych filozofow
prawa, jak John Gardner (Szkocja) lub Leslie Green (Szkocja i Kanada),
a takze Herbert Lionel Adolphus Hart (Wielka Brytania), Tony Honoré
(Wielka Brytania) i Joseph Raz (Izrael).

¥ H. Kelsen, A New Science of Politics. Hans Kelsen’s Reply to Eric Voegelin’s
»New Science of Politics”. A Contribution to the Critique of Ideology, E. Arnold (ed.),
De Gruyter, Berlin 2004.

¥ H. Kelsen, What Is justice? Justice, Law, and Politics in the Mirror of Science.
Collected Essays, University of California Press, Berkeley 1957.

1 H. Kelsen, Reine Rechtslehre..., Aufl. 2; Idem, Pure Theory of Law, trans. by
M. Knight, University of California Press, Berkeley 1967.

' H. Kelsen, Essays in Legal and Moral Philosophy, trans. by P. Heath, Reidel,
Dordrecht 1973.

2 H. Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, K. Ringhofer, R. Walter (eds.), Manz,
Wien 1979.

“ H. Kelsen, Die Illusion der Gerechtigkeit. Eine kritische Untersuchung der Sozial-
philosophie Platons, K. Ringhofer, R. Walter (eds.), Manz, Wien 1985.






Rozdziatl 2

Filozofia prawa

Trudno jednoznacznie scharakteryzowa¢ Hansa Kelsena filozofie prawa.
W starszej literaturze niekiedy bywa uznawany wraz z Georgiem Jellin-
kiem i Herbertem L.A. Hartem za pozytywiste prawnego'. Sam Kelsen
potwierdza takie zaklasyfikowanie, przyznajac, ze jego czysta teoria
prawa stanowi kolejny etap rozwoju pozytywistycznej teorii prawa’.
Zgadza si¢ to pod tym wzgledem, Ze podobnie jak normatywizm Kel-
sena, pozytywizm prawniczy rowniez stoi w opozycji do koncepcji prawa
natury, uznajac waznos¢ prawa nie z uwagi na inny pozaprawny - czesto
metafizyczny - autorytet, lecz przede wszystkim na podstawie auto-
rytetu samego prawa. Dla niego prawo obowigzuje ze wzgledu na nie
samo, a nie ze wzgledu na jego moralnos¢’.

Zaliczenie Kelsena do pozytywizmu prawnego jest wszakze co
najmniej problematyczne i na to zgodzi¢ mozna si¢ tylko woéwczas,
gdy zasadniczo odrdzni si¢ jego ,pozytywizm” od zwyklej postaci tej
formacji filozoficznej. Zdaniem Wroéblewskiego wsrod zalozen Kelse-
nowskiego normatywizmu znalez¢é mozna pozytywistyczng metode
formalno-dogmatyczng, polegajaca na oddzieleniu prawa od kontekstu
spofecznego, etycznego i tak dalej’. Istota jego metody jest badanie
czystego prawa, jego podstawowych poje¢, formy normy prawnej oraz
struktury systemu prawa. Kelsenowska modyfikacja pozytywizmu
polega na wprowadzeniu tezy normatywnej’, Ze istnieje idealna rzeczy-
wisto$¢ powinnosci i warto$ci, stanowigca swoisty normatywny przed-

! Zob. A. Peretiatkowicz, Teoria prawa i panstwa H. Kelsena, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 1937, t. 17, nr 4, s. 475 (przypis 78).

2 Zob. H. Kelsen, Reine Rechtslehre..., Aufl. 1, s. IV.

3 Zob. M. Zalewska, Kelsen..., s. 175 i nast.

* Zob. J. Wroblewski, Krytyka normatywistycznej teorii prawa i paristwa Hansa
Kelsena, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1955, s. 20 i nast.

> Zob. ibidem, s. 57.
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miot poznania prawa w naukach prawnych, poza ktéry nie moga one
wyjs¢. Tak rozumiany przedmiot okresla metode badania. O ile w po-
znaniu faktéw istotng role odgrywaja zwiazki przyczynowe, o tyle ba-
danie norm prawnych - mimo powierzchownych podobienstw - musi
dociera¢ do normatywnych zwigzkéw nieprzyczynowych, ktére oddaje
rozumowanie zwane zarachowaniem.

Formalny charakter metody czystej teorii prawa zbliza Kelsena jed-
nak nie tylko do pozytywizmu, ale przede wszystkim do neokantyzmu.
Cho¢ zgadza si¢ on z pozytywizmem co do rozréznienia migdzy prawem
i moralnoscig, to rozni sie przede wszystkim w zakresie rozréznienia
miedzy prawem i faktycznoscia, dlatego w tym zakresie jego stanowisko
jest zblizone do neokantyzmu badenskiego®. Dla Kelsena bowiem po-
stulowana przezen czysto$¢ prawa oznacza pojeciowa autonomie prawa,
czyli zarébwno w odniesieniu do moralnosci, jak i do faktycznosci.

Normatywizm

Tak rozumiang czysto$¢ w podejsciu do prawa Kelsen okresla mia-
nem normatywizmu, co odnosi si¢ do pojecia normy prawnej. W tym
kontekscie nalezy za Monika Zalewska zwrdci¢ uwage na to, ze uzyte
przez Kelsena pojecie normatywizmu moze by¢ mylace, gdyz w czystej
teorii prawa nie chodzi o etyke prawa, ktora probuje znalez¢ odpowiedz
na pytanie, jakie prawo by¢ powinno, lecz raczej o teori¢ prawa w sensie
analitycznym’. Czysta teoria prawa jest rodzajem nauki prawoznawstwa,
ktéra opisuje prawo takim, jakie ono jest, a nie jakie by¢ powinno.
Normatywizm zakladany przez czysta teorie prawa to przede wszystkim
nowa metodologia prawa, ktore odrzuca pluralizm metodologiczny, pro-
wadzacy do zafalszowania obrazu przedmiotu badan®. Normatywizm
jako metoda faczy w mysl neokantowskich zalozen epistemologicznych
metode formalno-dogmatyczng i metod¢ normatywna.

Zdaniem Zalewskiej Kelsen ,,dazy do stworzenia nauki prawa par
excellence i poszukuje warunkéw, ktore teoria prawa musi spelni¢, by
zasluzy¢ na to miano™. Dostrzega przy tym scjentystyczne intencje
Kelsena dotyczace ugruntowania naukowego poznania prawa, ktdre

¢ S.L. Paulson, Kelsen, Hans (1881-1973)...

7 Zob. M. Zalewska, Problem zarachowania..., s. 19.
8 Zob. ibidem, s. 52.

° Ibidem, s. 21I.
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w sposob ogdlny i jednoznaczny uzasadni twierdzenia o prawie nieza-
leznie od zastanego systemu prawnego. Dlatego jego ujecie prawa jest
wylacznie formalne, to znaczy abstrahujace od jego tresci. Nalezy dodac,
ze takie ogolne, jednoznaczne i naukowe — w sensie normatywnej nauki
o powinnosci — podejscie do przedmiotu badan stanowi co$, co mozna
potraktowac jako cechy wyrdzniajace filozofie neokantowska. Dlatego
nalezy uzna¢ za uzasadnione opinie o intelektualnym pokrewienstwie
normatywizmu Kelsena z neokantyzmem.

Normatywnos¢ prawa moze by¢ rozumiana w sposob silny lub staby.
Silna teza normatywnosci opiera si¢ na normatywnym uzasadnieniu
obowiazku przestrzegania prawa. W tym sensie chodzi o wskazanie po-
wodow przypisania okreslonego obowigzku konkretnemu podmiotowi.
Jak podaje Joseph Raz, normatywno$¢ przepiséw, wladzy lub moralno-
$ci polega na tym, ze przepisy sa szczegolnego rodzaju przyczynami,
a zatem ,wyjasnienie normatywnosci polega na wyjasnieniu tego, co to
jest by¢ przyczyng™°. Takie ujecie nie odpowiada jednak teorii Kelsena,
co wielokrotnie podkresla Paulson'. Pod tym wzgledem Kelsena filo-
zofia prawa okazuje si¢ paradoksalnie o wiele blizsza klasycznej teorii
prawa naturalnego niz opartemu na faktach pozytywizmowi prawnemu,
gdyz nie podaje on normatywnego uzasadnienia obowigzku prawnego.
Kelsen stawia zasadnicze pytanie, dlaczego mamy by¢ postuszni prawu,
i w duchu neokantyzmu podkres§la wazno$¢ prawa, ktéra definiuje
W nastepujacy sposob:

Przez ,wazno$¢”, czyli przez si¢ moc wigzacg prawa, rozumie si¢
koncepcje, ze powinno ono by¢ przestrzegane przez ludzi, ktérych
zachowanie reguluje'.

Zasadnicza kwestia polega na tym, ze jesli podmiot prawa ma by¢
nim zwigzany, to pytanie brzmi: w jaki sposéb uzasadnic, ze wynikajace
stad roszczenie jest wiazace? Kelsen argumentuje na rzecz silnej tezy
normatywnosci, nie odwolujac si¢ przy tym ani do moralnosci, ani
do faktéw, poniewaz takie uzasadnienie wyklucza postulat czystosci.
Przyjmuje mimo wszystko argument transcendentny, zaczerpniety
z filozofii neokantowskie;j.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze patrzac z perspektywy zewnetrznej
wobec systemu prawnego, na przyklad teoretycznego anarchisty, argu-
ment transcendentalny, powolujacy sie na moc wiazacg prawa, nie moze

1 J. Raz, Explaining Normativity. On Rationality and the Justification of Reason,
»Ratio” 1999, vol. 12, no. 4, s. 355.

' Zob. M. Zalewska, Problem zarachowania..., s. 20 (przypis 5).

2 H. Kelsen, What Is Justice?..., s. 257.
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by¢ przekonujacy. Sam Kelsen zdawal sobie sprawe z ograniczen wlasnej
filozofii i relatywizowal swo6j normatywizm, wskazujac przy tym, ze

Nie ukrywa ona [czysta teoria prawa — T.K.] przed soba, ze spe-
cyficzne normatywne znaczenie pewnych faktéw, okreslanych jako
»prawo”, jest jedna z mozliwych, ale nie koniecznych interpretacji,
podanej jedynie w razie przyjecia okreslonego zalozenia podstawo-
wego [...]. Ze nie mozna udowodnic istnienia prawa, tak jak dowodzi
sie faktéw naturalnych i rzadzacych nimi praw natury. Ze nie mozna
obali¢ przekonywajacymi argumentami stanowiska takiego jak anar-
chizm teoretyczny, ktéry gdy prawnicy mowia o prawie, nie dostrzega
niczego innego poza nagg sita'.

Argumentacja transcendentalna przyjeta w czystej teorii prawa nie
dostarcza dowodu ani przeciwko naturalizmowi, ani przeciwko teore-
tycznemu anarchizmowi. Czysta teoria prawa ujmuje je bez transcen-
dentnego uzasadnienia i dlatego ujawnia co$, co Kelsen nazywa ideo-
logicznym charakterem prawa. Kelsen, pozbawiajac prawo pozytywne
jego uzasadnienia opartego na absolutnej metafizyce i odslaniajac je jedy-
nie jako powigzanie warunku i konsekwencji jezykowych, pokazuje
prawo jako rodzaj panujacej ideologii.

Odejscie od absolutnego i metafizycznego uzasadnienia prawa nie
oznacza catkowitej rezygnacji z rozpatrywania prawa jako wytworu
normatywnego oraz powinnosciowego. Dopiero kategoria powinnosci
stuzy Kelsenowi do teoretycznego ujecia normatywnosci prawa. Nie
prowadzi do rezygnacji z ,poznawczego przenikniecia i systematycz-
nego opracowania duchowej tresci™; chociaz sa one implementowane
w aktach naturalnych, to wyrazaja jego znaczenie. Kelsen po neokan-
towsku przyjmuje, ze prawo jest faktem, gdyz

Mozliwos¢ i koniecznos¢ takiej teorii sg juz udowodnione przez ty-
sigcletni fakt istnienia nauki prawa, ktéra - tak dlugo, jak istnieje
prawo - sluzy jako dogmatyczna jurysprudencja intelektualnym po-
trzebom tych, ktérzy zajmujg si¢ prawem. Nie ma zadnego powodu,
by zostawi¢ niezaspokojonymi te uzasadnione potrzeby i zrezygno-
wacé z takiej nauki prawa'.

Tej jurysprudencji nie moga zastapi¢ inne nauki, takie jak socjolo-
gia prawa, ktéra postuguje sie inng metoda i zajmuje si¢ odmiennym
problemem. W przeciwienistwie do niej nauka prawa musi by¢ nauka

13 H. Kelsen, Reine Rechtslehre..., Aufl. 1, s. 96.

“ Tbidem, s. 37.
5 Ibidem.



Filozofia transcendentalna 35

normatywna i dlatego nie moze zrezygnowac z kategorii powinnosci
oraz normy. Jej zadaniem jest ograniczenie si¢ do wlasnego przedmiotu,
by krytycznie wyjasni¢ swoja metode.

Filozofia transcendentalna

Podobnie jak w filozofii transcendentalnej, ktéra zaklada istnienie
doswiadczenia (poznania, wiedzy), by wykaza¢ konieczne warunki jego
mozliwosci, tak rowniez w Kelsena filozofii prawa argument transcen-
dentalny stuzy wykazaniu koniecznych warunkéw mozliwosci systemu
prawa. Analogicznie do podejscia neokantowskiego'® Kelsen przyjmuje
za punkt wyjscia fakt nauk prawnych. Na tej podstawie dokonuje
nastepnie rekonstrukcji prawa przez nauki prawne ze szczegdlnym
uwzglednieniem mocy obowiazujacej prawa, ktdra sprawia, ze podmiot
prawny staje si¢ prawnie zwigzany, poniewaz nie wystarczy jedynie to,
ze prawo jest czym$ danym, lecz musi si¢ znalez¢ argument, ktdry
nada mu normatywng wage. Tym argumentem jest wlasnie argument
transcendentny, ktory jako kategoria normatywna stanowi konieczny
warunek mocy obowigzujacej danego prawa. Kategorie mocy wigzacej
i normatywnosci prawa s3 zatem zalozone i dlatego nie podlegaja
kwestionowaniu.

W kontekscie filozofii neokantowskiej stanowisko Kelsena sytuuje
Stanley L. Paulson”. Argument transcendentalny oczywiscie nie jest
ostateczny i jego sila zalezy od tego, czy istnieje alternatywne podej-
$cie do problemu. W odniesieniu do teorii prawa alternatywa bylyby
pozytywizm prawniczy lub teoria prawa naturalnego. Doktryna pozy-
tywizmu prawniczego uzasadnia obowigzywanie prawa autorytetem
suwerena, ktdérego ,rozkazom” spoleczenstwo musi si¢ podporzadko-
waé. Doktryna prawa natury uzasadnienie prawa znajduje w rdznie
rozumianym porzadku naturalnym $wiata, w porzadku, ktérego prze-
jawem jest moralno$¢, a takze prawo. Kelsen uznal, ze nie da si¢ obroni¢
zadnego z tych uzasadnienn mocy obowigzujacej prawa, cho¢ zdaniem
Paulsona nie przedstawil tutaj w pelni zadowalajacych argumentéw na
poparcie swoich antypozytywistycznych i antynaturalistycznych prze-
konan. Niemniej jednak nawet solidne argumenty przeciwko zasadnosci

16 Zob. A.J. Noras, Historia neokantyzmu, Wydawnictwo Uniwersytetu Slaskiego,
Katowice 2012, s. 559.
7" Zob. S.L. Paulson, Kelsen, Hans (1881-1973)...
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zaréwno pozytywizmu prawnego, jak i teorii prawa naturalnego nie
przesadzaja na korzys¢ jego filozofii czystej teorii prawa, albowiem
nie moga wykluczy¢ nowych, innych rodzajéw nienaturalistycznych
i niepozytywistycznych filozofii prawa. Analizy wykazaly, ze w mysl
antynaturalizmu zakladanego przez czysta teori¢ prawa latwiej uzasad-
ni¢ stabg tez¢ o normatywnosci niz jej silng wersje.

Antynaturalizm Kelsena ujawnia si¢ w jego odniesieniu sie do Georga
Jellinka teorii prawa. Mogloby si¢ wydawa¢, ze normatywizm jest moz-
liwy do przyjecia w Jellinka pozytywistycznej teorii prawa, szczegélnie
gdy wezmie sie pod uwage jego uznanie normatywne;j sily faktow. Kelsen
dostrzega jednak psychologistyczne zalozenia filozofii Jellinka, ze w jego
ujeciu normy prawne nie moga by¢ niczym innym jak pewnego rodzaju
regutami bytu psychicznego, a nie powinnosciami'®. Wedlug Kelsena
teoria Jellinka jest radykalnym empiryzmem, w ktérym powinnosé
ma charakter psychologiczny, poniewaz odzwierciedla reguly rzadzace
dzialaniami subiektywnej swiadomoséci. W tym kontekscie nalezy wzig¢
pod uwage, ze antypsychologizm Kelsena wpisuje si¢ w ogdlna antynatu-
ralistyczng tendencje filozofii tego okresu, ktorg w logice i epistemologii
reprezentujg nie tylko neokantyzm marburski i badenski, ale réwniez
Gottlob Frege i Edmund Husserl z okresu Badar logicznych.

Zdaniem Stanleya L. Paulsona Kelsenowska alternatywa dla natura-
lizmu jest ontologia zblizona do neokantowskiej ,,teorii dwoch swiatow”,
ktérg wypracowano na podstawie filozofii zwigzanej z Uniwersytetem
w Heidelbergu szkoly badenskiej”. Ontologiczne zalozenia Kelsena
mozna ujaé w trzech punktach. Po pierwsze, jego ontologia przyjmuje
dualizm metodologiczny zblizony do pogladéow takich filozoféw,
jak Wilhelm Windelband, Georg Simmel i Wilhelm Wundt. Chodzi
o rozrdznienie dwoch podstawowych rodzajow metod naukowych:
metody nauk przyrodniczych i dyscyplin normatywnych, takich jak
nauka prawa, ale réwniez etyka, logika i tym podobne. Po drugie,
podstawowg role odgrywa ontologiczne i epistemologiczne odréznienie
faktow od wartoéci, czyli bytu od powinnosci, ktére wypracowali
w tamtych czasach neokantysci, tacy jak Georg Simmel i Max Weber.
Po trzecie doniostg role odgrywa przy tym ontologia ,,dwoch $wiatow”,
ktéra w pierwszym $wiecie sytuuje zaréwno to, co fizyczne, jak i to, co
psychiczne, natomiast w drugim $wiecie — tresci sensowne (Sinngehalte),
w tym réwniez normy prawne.

Podstawa epistemologii neokantowskiej szkoly badenskiej jest
przekonanie, ze obiektywne poznanie nie polega na odzwierciedleniu

8 Zob. H. Kelsen, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff..., s. 119.
¥ Zob. S.L. Paulson, Kelsen, Hans (1881-1973)...
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tresci istniejacych niezaleznie od poznajacego podmiotu, lecz na ich
przetwarzaniu (Umbildung)®. Kluczowa role odgrywa przy tym warto$¢
prawdy, ktdra stanowi przedmiot poznania i gwarancj¢ jego obiektyw-
nosci. W pracach Kelsena mozna znalez¢ $lady inspiracji koncepcjami
szkoly badenskiej, migedzy innymi przyjecie centralnej neokantowskiej
kategorii filozoficznej waznosci (Geltung) jako podstawy drugiego
$wiata senséw?. Ontologia Kelsena zaklada tutaj odréznienie tresci
nienormatywnych od normatywnych, ktore dzielg si¢ dalej na tresci
nieprawne i prawne. Do normatywnych tresci prawnych naleza normy
znaczeniowe oraz normy prawne, ktorych forma wyznacza podstawy
zarachowania przeprowadzane w procesie poznania (interpretacji)
prawa. W ujeciu Kelsena wyrok sagdowy (lub decyzja administracyjna)
wyznacza odpowiedzialnos¢ za konkretny czyn (wydarzenie) na podsta-
wie zarachowania przeprowadzonego zgodnie z ta3 normatywno-prawna
formg, wydedukowang zgodnie z metodologia nauki prawa.

Koncepcja zarachowania przedstawia uzasadnienie obowiazku prze-
strzegania prawa przez podmiot prawny niezaleznie od naturalistycznej
kategorii przyczyny, co oznacza tak zwang teze normatywna”’. Kelsen
uznaje tez¢ normatywna za wystarczajaca do zachowania autonomii
dziedziny prawa, co postuluje czysta teoria prawa. Staba teza o norma-
tywnosci wystarczajaco uzasadnia obowigzywanie prawa bez odnoszenia
sie do prawa natury.

Zdaniem Paulsona w sytuacji dwdch konkurujacych typdéw teorii
prawa — teorii prawa naturalnego i teorii prawa pozytywnego — koncepcja
Kelsena stanowi trzecig mozliwo$¢?. Najogolniej mowiac, rézne doktryny
prawa naturalnego zakladaja podporzadkowanie prawa pozytywnego
prawu natury, ktore per se wigze si¢ z moralnoscig. Z punktu widzenia
prawnonaturalnego prawo pozytywne musi zatem dziataé w $cistym
zwigzku z moralnoscig. Przeciwne stanowisko zajmuja pozytywistyczne
teorie prawa, ktdre separuja na plaszczyznie teoretycznej prawo pozy-
tywne i moralno$¢. Obie przedkelsenowskie doktryny prawa uzupetniaty
sie na zasadzie dopelniajacych si¢ antynomii w nauce prawa. W tym
kontekscie Paulson dostrzega réwniez historycznofilozoficzng analogie
miedzy Kanta filozofig transcendentalng, ktdéra stanowi udang synteze

2 Zob. T. Kubalica, Die Begriffsbildung in der Kritik der Abbildtheorie durch Hein-
rich Rickert, in: Wissenschaftsphilosophie im Neukantianismus. Ansatze — Kontroversen
- Wirkungen, C. Krijnen, KW. Zeidler, (Hrsg.), Konigshausen & Neumann, Wiirzburg
2014, s. 171.

2 S L. Paulson, Kelsen, Hans (1881-1973)...

22 Zob. S.L. Paulson, The Neo-Kantian Dimension of Kelsen’s Pure Theory of Law,
»Oxford Journal of Legal Studies” 1992, vol. 12, no. 3, s. 319 i nast.

# Zob. ibidem, s. 314.
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nowozytnego racjonalizmu i empiryzmu, oraz Kelsena filozofia prawa,
ktéry przedstawil trzecia mozliwo$¢ pojmowania prawa, niezalezng od
prawnonaturalnej i pozytywistycznej**. W literaturze przedmiotu nie
brakuje jednak opinii, ze Kelsenowi blizej jest mimo wszystko do po-
zytywizmu prawniczego, poniewaz sytuowat si¢ w opozycji do koncepcji
metafizycznych oraz prawnonaturalnych, a swoja koncepcje traktowat
jako modyfikacje zalozen pozytywistycznych®. Niemniej jednak to, ze
Kelsen zastgpil teze o redukcji prawa do faktow tezg normatywna, sepa-
rujacg prawo od faktdéw, nadajac normie absolutne istnienie, wcale nie
musi oznacza¢ sklonnosci do pozytywizmu prawniczego, gdyz wyraz-
ne stanowisko antymetafizyczne i jednoczes$nie aprioryczne warunki
mozliwosci stanowig - oprocz semiscjentyzmu - cechy charaktery-
styczne wlasnie neokantyzmu szkoty badenskiej i marburskiej. Zapre-
zentowana przez Paulsona transcendentalno-neokantowska interpretacja
Kelsenowskiej filozofii prawa przedstawia w mojej opinii trafne ujecie
jego doktryny prawa.

Trudnosci zwigzane z uznaniem Kelsena za przedstawiciela pozytywi-
zmu prawniczego nakazujg zatem zwroci¢ sie¢ w strong innych inspiracji
jego Czystej teorii prawa, pochodzacych raczej z neokantowskiej szkoty
badenskiej niz marburskiej, cho¢ kwestia historycznofilozoficznego wy-
kazania tych inspiracji nie jest wcale taka prosta, zwlaszcza jezeli chodzi
o neokantyzm marburski. Kelsen bowiem nie studiowal w Marburgu,
lecz odbywal staz naukowy w Heidelbergu.

Carsten Heidemann uznaje, ze neokantowska baze Kelsena charak-
teryzuja nastepujace tezy teoriopoznawcze:

- Nie istnieja rzeczy same w sobie.

- Swiat obiektywny jako przedmiot poznania jest dopiero konstytu-
owany przez samo poznanie.

- Poznanie manifestuje sie¢ wylacznie w postaci (waznych) sadow.

— Punktem wyjscia filozofii rozumianej jako krytyka poznania sg
sady nauk instytucjonalnych, przyjete jako obiektywne.

- Nauki normatywne réznig si¢ od nauk empiryczno-teoretycznych
ze wzgledu na sposéb zastosowania kategorii w ich sadach®.

Przedstawione tezy wyrazaja gtéwne postulaty wasko rozumianego
neokantyzmu szkot badenskiej i marburskiej. Niemniej jednak wymaga

24 Zob. ibidem.

%5 Zob. M. Zalewska, Problem zarachowania..., s. 23.

% C. Heidemann, Der Begriff der Zurechnung bei Hans Kelsen, in: Hans Kelsen
Staatsrechtslehrer und Rechtstheoretiker des 20. Jahrhunderts, S.L. Paulson, M. Stolleis
(Hrsg.), Mohr Siebeck, Tiibingen 2005, s. 118 i nast.
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to pewnych uscislen. Dla marburczykéw rzecz sama w sobie istnieje
tylko jako pojecie graniczne wyznaczajace kierunek poznania. Poznanie
dokonuje si¢ w relacji miedzy podmiotem a przedmiotem, dlatego tez
nie moze opiera¢ si¢ na dualistycznej ontologii §wiata obiektywnego
i $wiata subiektywnego. Neokantyzm owszem bazuje na dynamicznym
rozumieniu poznania, zakladajacym $cisla relacje miedzy obiektywnos-
cig a podmiotem, ktéry dochodzi do niej w nieskonczonym procesie
poszukiwania prawdy. Pod wzgledem filozoficznojezykowym podstawa
neokantowskiej doktryny badenskiej jest teoria sadu, a gléwna katego-
rig - pojecie waznosci (Geltung), ktére stuzy do ujecia odniesienia
sadu do jego wartosci logicznej prawdy. Wzorem poznania nie jest
poznanie potoczne, lecz poznanie naukowe, rozumiane jednak jako
metodologicznie zréznicowane; nie ma jednej metody naukowej. Nauki
zasadniczo dzielg si¢ na nauki nomotetyczne oraz idiograficzne. Z tego
powodu dla Kelsena istotne znaczenie ma wspomniane wczesniej wyod-
rebnienie nauk normatywnych, ktére charakteryzuje to, ze sa opartym
na kategorii powinnosci systemem waznych sagdéw o prawie.

W literaturze przedmiotu pojawiaja si¢ jednak inne ujecia filozo-
ficznych inspiracji Kelsena. O ile zdaniem Paulsona filozofia Kelsena
powstala pod wplywem neokantyzmu badenskiego, o tyle Monika
Zalewska - powolujac sie na de Bustamante y Montora — uznaje go za
centralng postac¢ szkoly wiedenskiej, do ktorej zalicza si¢ takich przedsta-
wicieli nauki prawa, jak — wymienieni w pierwszym rozdziale — Alfred
Verdross, Josef L. Kunz, Adolf Merkl i Felix Kaufmann?®. Jednym z pod-
stawowych zalozen szkoly wiedenskiej byta neokantowska filozofia szkoty
marburskiej, ze szczegdlnym uwzglednieniem dualistycznej ontologii
bytu i powinnosci. Z jednej strony za takim ujeciem przemawia uznanie
czysto$ci metody normatywnej, przejawiajace si¢ w antysocjologizmie
i antypsychologizmie tej szkoly. Z drugiej strony nalezy jednak zauwazy¢,
ze zblizone zalozenia ontologiczne i metodologiczne miata aksjologicznie
zorientowana neokantowska szkola badenska. Przede wszystkim wydaje
sie jednak, ze filozofia szkoty badenskiej, obfitujaca w normatywne i ak-
sjologiczne kategorie powinnosci, waznosci i wartosci, lepiej nadaje sie do
opisu sytemu normatywnego, jakim jest prawo. Zatem nalezy stwierdzic,
ze w perspektywie historycznofilozoficznej nie tak tatwo jest rozdzieli¢
te dwa rodzaje neokantyzmu; dlatego trzeba przyjaé, ze mimo istotnych
réznic pewna czes$¢ zalozen filozoficznych tych szkol pozostaje wspolna®.

¥ Zob. M. Zalewska, Problem zarachowania..., s. 14-15.

2 Zob. S.L. Paulson, Hans Kelsen und Gustav Radbruch. Neukantische Stromungen
in der Rechtsphilosophie, in: Marburg versus Stidwestdeutschland. Philosophische Diffe-
renzen zwischen den beiden Hauptschulen des Neukantianismus, C. Krijnen, A.]. Noras
(Hrsg.), Kénigshausen & Neumann, Wiirzburg 2012, s. 141-162.



40 Rozdzial 2. Filozofia prawa

Periodyzacja

W ostatnim okresie zycia, poczawszy od 1960 roku, Kelsen zmienia
swoje poglady i powraca do teorii prawa opartego na woli. Takie sta-
nowisko prezentuje w posmiertnie opublikowanym dziele Allgemeine
Theorie der Normen z 1979 roku. Trudno wskaza¢ w historii filozofii
posta¢, ktdrej poglady nie ulegaty zadnej zmianie za zycia®*. Podobnie
poglady Kelsena nie byly monolitem i podlegaly modyfikacjom, co
nastrecza badaczom wielu trudnosci zwigzanych z ich periodyzacja™®.
Znana jest przede wszystkim dyskusja miedzy Paulsonem a Heide-
mannem dotyczaca liczby faz, ktére da sie zrekonstruowaé w biografii
Kelsena.

Carsten Heidemann w pracy Die Norm als Tatsache zur Nor-
mentheorie Hans Kelsens z 1997 roku przedstawia cztery okresy
tworczosci Kelsena. Faza pierwsza - konstruktywistyczna — przypada
na okres, kiedy Kelsen pracowal nad habilitacja Hauptprobleme der
Staatsrechtslehre (1911). Faza druga - neokantowska - trwa do 1940
roku i swg kulminacje¢ osigga w dziele Reine Rechtslehre... (1934). Faza
trzecia — realistyczna — zwigzana z General Theory of Law and State
(1945) i drugim wydaniem Reine Rechtslehre... (1960) utrzymuje si¢ do
1960 roku. Faza czwarta - jezykowoanalityczna - przypada na ostatni
okres tworczosci i najpelniej prezentuje ja wydana posmiertnie praca
Allgemeine Theorie der Normen (1979). Heidemann prébuje wykazac, ze
w okresie miedzy faza drugg a trzecig Kelsen odchodzi od epistemolo-
gicznej koncepcji neokantowskiej koncepcji poznania, konstytuujacego
przedmiot poznania na rzecz koncepcji poznania odzwierciedlajacego
i empirycznie weryfikujacego®.

Stanley L. Paulson w swoich pracach podtrzymuje tez¢ Heidemanna
o neokantyzmie Kelsena, ale kwestionuje stwierdzenie, ze w jego filo-
zoficznej biografii zaszed! radykalny przetom w latach czterdziestych®.

¥ Bywa rowniez tak, ze nawet po $mierci poglady mysliciela zostaja wypaczo-
ne przez spadkobiercow, jak to bylo w przypadku Friedricha Wilhelma Nietzsche-
go, ktorego skrajny indywidualizm zostal - za przyzwoleniem jego siostry Elisabeth
Forster-Nietzsche - ,,dopasowany” do antyindywidualistycznej ideologii narodowego
socjalizmu.

% Zob. M. Zalewska, Problem zarachowania..., s. 27 i nast.

1 Zob. C. Heidemann, Die Norm als Tatsache zur Normentheorie Hans Kelsens,
Nomos, Baden-Baden 1997.

2 Zob. M. Zalewska, Problem zarachowania..., s. 28 i nast.

3 Zob. S.L. Paulson, Hans Kelsen’s Earliest Legal Theory. Critical Constru-
ctivism, ,,The Modern Law Review” 1996, vol. 59, no. 6, s. 797-798, https://doi.
org/10.1111/j.1468-2230.1996.tb02695.x. Por. Idem, Toward a Periodisation of the Pure
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Wedtug Paulsena faza druga rozciaga sie do 1960 roku i dzieli si¢ na
etapy: silnego i stabego neokantyzmu. Staby neokantyzm Kelsena rézni
siec od mocnego tym, ze zawiera elementy empiryzmu, sceptycyzmu
i filozofii analitycznej, czego zwienczeniem jest drugie wydanie Reine
Rechtslehre... z 1960 roku. Po tymze roku nastgpuje odejscie Kelsena
od normatywizmu i neokantyzmu ku sceptycyzmowi, woluntaryzmowi
oraz psychologizmowi*.

Kluczowa jest odpowiedZ na pytanie, czy Kelsen po emigracji do
Stanéw Zjednoczonych w konfrontacji z innym sposobem myslenia
o prawie odszedl - jak utrzymuje Heidemann - od neokantyzmu,
a w szczegdlnosci, czy porzucit Kantowskie rozumienie przyczynowosci
jako kategorii a priori na rzecz Humowskiego®. Paulson poréwnuje obie
wersje Reine Rechtslehre... i przekonujaco wykazuje zmiany, ale nie tak
istotne, by mowi¢ o nowej fazie. Kelsen bowiem nie zmienit takich klu-
czowych elementdéw, jak pytanie transcendentalne, twierdzenie o kon-
stytutywnym charakterze poznania prawnego i norma podstawowa jako
kategoria transcendentalna. Inne zarzuty pod adresem Kelsena dotycza
nieneokantowskiego sposobu rozumienia sagdu jako normy. Dlatego
Paulson zamiast dwdch odrebnych faz proponuje podzielenie jednej na
dwa okresy. Heidemann w odpowiedzi na zarzuty Paulsona wykazuje
mozliwo$¢ 1 uzyteczno$¢ wlasnej interpretacji w zakresie periodyzacji
tworczosci Kelsena. W dalszej dyskusji Paulson zarzuca Heidemannowi,
ze jego interpretacja prowadzi do paradokséw, na przyklad, iz takie
istotne neokantowskie pojecie jak ,norma podstawowa” nie zostalo po
1940 roku porzucone przez Kelsena i nadal odgrywa zasadnicza role.

Jako ostatni w tej wymianie opinii glos zabral Heidemann®, ktéry
odrzuca zarzuty Paulsona oraz podkresla, ze Kelsen w latach czter-
dziestych dokonal cichej rewizji swoich pogladéw, nie wyrazajac tego
wprost juz wtedy, lecz dopiero po dwudziestu latach, kiedy jako uznany
filozof mogl sobie na to pozwoli¢. Heidemann zgadza si¢ z Paulsonem
i nie kwestionuje neokantyzmu Kelsena w klasycznym okresie i dodaje
do jego charakterystyki jeszcze dwa potwierdzajace taki kierunek ele-
menty: 1) zastosowanie metody transcendentalnej oraz 2) utrzymanie
tezy o tozsamosci normy prawnej i sagdu zawierajacego poznanie prawa.
Spoér w ujeciu Heidemanna dotyczy tylko tej tezy i jej konsekwencji.

Theory of Law, in: Hans Kelsen’s Legal Theory a Diachronic Point of View, L. Gianfor-
maggio (ed.), G. Giappichelli Editore, Torino 1990, s. 14-15. Por. S.L. Paulson, Four
Phases in Hans Kelsen’s Legal Theory? Reflections on a Periodization, ,Oxford Journal
of Legal Studies” 1998, vol. 18, no. 1, s. 153-166.

3 Zob. M. Zalewska, Problem zarachowania..., s. 26.

% Zob. ibidem, s. 29 i nast.

% Zob. ibidem, s. 33 i nast.
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Jego zdaniem Kelsen po neokantowsku rozumie poznanie prawa w spo-
sob konstytutywny, czyli tak, Ze nauka prawa tworzy swdj przedmiot
w sposob metodologicznie zorganizowany. Dlatego istotna role odgrywa
kategoria powinnosci, ktéra stanowi jurysprudencyjny odpowiednik
kategorii przyczynowosci. Heidemann podtrzymuje poglad, ze Kelsen
po 1940 roku zaczyna rozumie¢ norme¢ prawna w sposob ,,realistyczny”,
a wiec tak, ze sady w sposdb pasywny tylko opisuja - deskryptywnie,
nie konstytutywnie — przedmiot dany w nauce prawa.

Mimo wszystko periodyzacja stanowiska Kelsena nadal pozostaje
sporna, poniewaz wyrézniany przez Heidemanna okres ,realistyczny”
nadal - jak zauwaza tlumacz Allgemeine Theorie der Normen na jezyk
angielski Michael Hartney” - obfituje w wypowiedzi, ze nauka kreuje
swoj przedmiot, zatem tylko od nastawienia interpretatora zalezy ich
uznanie albo za echo przezwyciezonej przeszlosci, albo za jej kontynu-
acje. W tym kontekscie nalezy doda¢, ze sam neokantyzm mial rézne
postacie - od idealistycznej szkoty marburskiej, aksjologicznej szkoty
badenskiej az po realistyczny neokantyzm Aloisa Riehla. Przejscie Kel-
sena na stanowisko bardziej realistyczne po 1940 roku wcale nie musi
wiec oznacza¢ catkowitego zerwania z neokantyzmem i dlatego poglad
Paulsona o silnym i stabym neokantyzmie Kelsena wydaje si¢ lepiej
uzasadniony pod wzgledem historycznofilozoficznym. Ponadto nalezy
doda¢, ze z punktu widzenia historycznofilozoficznego przedmiotowy
spor nie oddaje istoty pogladéw Kelsena, lecz jedynie metode histo-
rycznofilozoficznego ujecia. Paulson reprezentuje metode genetyczna
i wychodzi od historycznie wczesniejszej formacji neokantowskiej,
ukazujac jej przemiany. Podejscie Heidemanna jest natomiast wyraznie
retrospektywne, to znaczy patrzy on na filozofi¢ Kelsena z perspektywy
aktualnie dominujacych realistycznych i analitycznojezykowych ten-
dencji w filozofii prawa, a nie tego, jak historycznie sie ksztaltowaly.

Niezaleznie od dyskusji na temat przelomu w latach czterdziestych
warto przyjrze¢ sie okresowi, kiedy Kelsen przyjmuje neokantyzm
w jego drugiej fazie, ktéra byla poprzedzona krytycznym konstrukty-
wizmem. Kelsen odnosit sie tutaj do programu konstruktywistycznego
takich uznanych filozoféw prawa, jak Carl F. von Gerber (1823-1891),
Paul Laband (1839-1918) czy wspomniany juz Georg Jellinek®. Kon-
strukcje prawa rozumieli oni jako jego redukcje do logicznej formy
i analize poje¢ prawnych. Chodzilo o to, Zeby na podstawie materialu
prawnego, jakiego dostarczaja normy prawne, zwyczaje i inne zrodla

7 Zob. M. Hartney, Introduction, in: H. Kelsen, General Theory of Norms, Claren-
don Press, Oxford 1991, s. XXXIII. Por. M. Zalewska, Problem zarachowania..., s. 35.

3 Zob. S.L. Paulson, Hans Kelsen’s Doctrine of Imputation, ,Ratio Juris” 2001,
vol. 14, no. 1, s. 631, https://doi.org/10.1111/1467-9337.00171.
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prawa, zrekonstruowaé system prawa®. Kelsen przyjal metode re-
konstrukcji systemu prawa, zarzucajac jednoczesnie jej tworcom, ze
niezbyt konsekwentnie oczyscili teorie prawa z elementéw naturalizmu
i psychologizmu. W konsekwencji w drugiej fazie wchodzi na droge
neokantowska, podejmujac probe wypracowania czystej teorii prawa. Jej
podstawg jest dualizm bytu i powinnosci oraz koncepcja zarachowania
centralnego®’. Wypracowany na podstawie pozytywizmu konsekwentny
normatywizm Kelsena, cho¢ niepozbawiony trudnosci, stanowi jego
najwazniejszy wklad do filozofii prawa.

Wigkszos¢ komentatordw pozytywnie ocenia rozwoéj Kelsena prowa-
dzacy ku neokantyzmowi*. Znalezli si¢ wszakze réwniez krytycy, tacy
jak Jerzy Lande, ktdry krytykuje go za starania polegajace na szkod-
liwym ,wtlaczaniu rozumowan w obce im schematy »idealizmu
transcendentalnego« i w pretensjonalnej terminologii, zapozyczonej
od Kanta™?. Pomimo pewnych stabosci Kelsenowskiego neokantyzmu
to dzigki niemu jego teoria prawa zyskala filozoficzne uzasadnienie.
Dlatego ta krytyka wydaje si¢ mocno przesadzona i moze znalez¢ uspra-
wiedliwienie przede wszystkim w antyniemieckim nastawieniu panu-
jacym w okresie powojennym. Mniej radykalny jest Jerzy Wroblewski
w swej krytyce neokantyzmu w normatywistycznej teorii prawa Kelsena,
ktory stwierdza:

Kelsen, chowajac si¢ w opiekunczy cien agnostycyzmu kantowskiego,
relatywizuje go az do sceptycyzmu, zadowala si¢ tylko wskazaniem
czy raczej proba wskazania, jak rozstrzygniecie zasadniczych kwestii
filozoficznych wyznacza w swej konsekwencji rozstrzygniecie, jakie
daje teoria prawa®.

Niemniej jednak krytykéow Kelsenowskiego neokantyzmu znalezé
mozna nie tylko w Polsce. Sposrdéd nich wymieni¢ mozna Gerharda
Lufa*, ktéry dostrzega odejécie Kelsena od Kanta filozofii praktyczne;j.
Zdaniem Lufa filozofia prawa rozwijana na podstawie Krytyki praktycz-
nego rozumu musi mie¢ charakter tresciowo-materialny, a nie formalny,
w jej centrum za$§ powinno sie znalez¢ gléwne zagadnienie filozofii

¥ Zob. M. Zalewska, Problem zarachowania..., s. 85 i nast.
Zob. S.L. Paulson, Hans Kelsen’s Earliest Legal Theory..., s. 798 i nast.

4 Zob. M. Zalewska, Problem zarachowania..., s. 141 i nast.

' ]. Lande, Studia z filozofii prawa, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa
1959, s. 289.

#J. Wréblewski, Krytyka normatywistycznej teorii prawa..., s. 29 i nast.

# Zob. G. Luf, On Transcendental Import of Kelsen’s Basic Norm, in: Normativity
and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes, S.L. Paulson, B. Litschewski
Paulson (eds.), Clarendon Press Oxford, New York 1998, s. 223, 227 i nast.
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Kanta - kwestia wolnos$ci. Monika Zalewska rozwaza za i przeciw
krytyki Lufa, by dojs¢ do wniosku, ze ,,czysta teoria prawa pozbawiona
tak silnego transcendentalnego elementu, bedaca jedynie abstrakcyjnym
schematem prawa, w swym wymiarze empirycznym wcigz wydaje sie
teorig atrakcyjng i w dostatecznym stopniu spojng™>.

Wydaje sie, ze zarzuty Lufa maja Zrédlo w nieporozumieniu zwia-
zanym ze sposobem rozumienia neokantyzmu, ktéry w zadnej mierze
nie jest formacja ortodoksyjng wobec historycznie traktowanej filozofii
Kanta. Stosunek neokantystéw — i Kelsena réwniez — wobec tej filozofii
oddaje hasto Windelbanda: ,,[...] zrozumie¢ Kanta - oznacza wykroczy¢
poza niego™®. Neokantyzm postuguje si¢ terminologia filozoficzna
Kanta i podejmuje niektore z jego probleméw filozoficznych, ale jest
nie formacjg ortodoksyjng, to znaczy przedstawiciele tego nurtu nie
glosza $cislej wiernoséci pogladom Kanta, lecz szukaja ich odniesien do
owczesnej sytuacji filozoficznej na $wiecie i niejednokrotnie wyrazaja
stanowiska przeciwne.

4 M. Zalewska, Problem zarachowania..., s. 143.
4 Zob. AJ. Noras, Historia neokantyzmu..., s. 464.
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Rozdziatl 3

Problem interpretacji prawa

Interpretacja prawa w sensie §cistym oznacza wszystkie czynnosci zwig-
zane z rozumieniem tekstéw prawnych, a w sensie szerokim obejmuje
ponadto czynnosci wyprowadzania norm prawnych z innych norm
na podstawie wnioskowan prawniczych'. Wykfadnia moze by¢ rozu-
miana albo czynno$ciowo - jako proces ustalania znaczenia przepisu
w sensie dokonywania interpretacji, albo nieczynnosciowo - jako efekt
tego procesu. Wyktadnia prawa jest typowo prawniczym okresleniem
interpretacji prawa i oba terminy mogg by¢ stosowane zamiennie,
z zastrzezeniem Zze prawnicy terminu ,wykladnia” uzywaja najczesciej
w odniesieniu do wykladni sensu largo, a ,interpretacja” - do wykladni
sensu stricto.

Trudno jednak poming¢ szersza perspektywe problemu, w ktdrej za-
gadnienie wykladni prawa $cisle wiaze si¢ z problemem interpretacji tout
court. Nawet jesli ograniczymy si¢ wylacznie do przekazu wyrazanego
w postaci jezykowej, cho¢ nie jest wcale takie oczywiste, czy wykladnia
prawna nie obejmuje rowniez przekazu pozajezykowego, to interpretacja
w interesujagcym nas kontekscie prawnym najogdlniej oznacza proces wy-
jasniania i wydobywania sensu tego przekazu. Wszelkie uwarunkowania
interpretacji beda dotyczyly réwniez wykladni. Rodzi to potrzebe
wstepnej refleksji nad granicami wyktadni.

Chodzi o zasadnicze dla tej rozprawy pytanie: czy z teoretycznego
punktu widzenia istnieje jedno ,wlasciwe” znaczenie normy prawnej?
Czy wsrod rozbieznych interpretacji tekstow prawnych da si¢ z gory
ustali¢, ze jedna lub kilka z nich s3 uprawnione, gdyz mieszcza sie
w dopuszczalnych ramach znaczeniowych, ktére okreslaja granice
réznych mozliwych i réwnouprawnionych sposobéw wyktadni?

! Zob. Leksykon wspolczesnej teorii i filozofii prawa. 100 podstawowych pojec,
J. Zajadlo (red.), Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 350 i nast.
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Granice interpretacji prawa

Problem granic interpretacji wigze si¢ z poszukiwaniami filozofii
jezyka. W centrum jej zainteresowan znajduja sie takie zasadnicze dla
kwestii interpretacji kwestie, jak pojecie znaczenia i rozumienia jezyka,
a przede wszystkim relacja miedzy jezykiem a rzeczywistoscia. Jezeli
interpretacja prawa obejmuje wszystkie czynno$ci zwiazane z rozu-
mieniem tekstow prawnych i ustalaniem jego znaczenia, to gtéwnym
problemem granic interpretacji sa kwestie filozoficznojezykowe, takie
jak znaczenie i rozumienie jezyka tekstu prawa, a takze odnoszacego
sie do niego jezyka prawniczego.

Pod wzgledem historycznofilozoficznym problem granic interpretacji
przedstawia wielowiekowa historia poszukiwan uniwersalnej symboliki
jezykowej. Jej celem bylo wypracowanie nie tylko uniwersalnego na-
rzedzia komunikacji, lecz réwniez dotarcie do zasadniczych wspdlnych
sensow. Juz Platon (424/423-348/347 p.n.e.) w dialogu Kratylos rozwaza
zasadnicza kwesti¢ sztucznosci jezyka i podejmuje krytyke konwen-
cjonalizmu za uznanie, ze wszystko moze by¢ okreslone jakakolwiek
nazwa’. Platon jest bowiem gleboko przekonany, ze istniejg idealne
pierwowzory nazw, czyli idee, ktére nie maja charakteru umownego.
Daje tym samym asumpt do uznania, Ze wszelka interpretacja zna-
kow jezykowych musi odtwarzaé pierwotne idee. Zagadnienia logiki,
kategorii oraz znaczen rozwija Arystoteles (384-322 p.n.e.), ktéry po-
szukuje podstawy znaczenia nazwy w procesie abstrakcji podobienstw
zachodzacych miedzy réznymi przedmiotami w doswiadczanej przez
nas rzeczywisto$ci’. W omawiane tu zagadnienie duzy wktad wniesli
réwniez stoicy, ktérzy wyodrebnili pojecie znaczenia znaku (lekton)
rozumianego jako co$ réznego zaréwno od samego znaku (terminu),
jak i od rzeczy.

W filozofii $redniowiecznej zagadnienie interpretacji poruszano
w zwigzku z praktyczng potrzeba ttumaczenia tekstow greckich na facine.
Wrylonila si¢ kwestia, ktory jezyk jest najbardziej zrodtowym jezykiem
ludzkosci, gwarantujgcym zycie w zgodzie z Bogiem i ze $wiatem?®. Sred-

? Zob. Plato, Kratylos, ttum. Z. Brzostowska, Redakcja Wydawnictw KUL, Lublin
1990, w. 383 b i nast.

> Zob. D. Charles, Aristotle on Meaning and Essence, Oxford University Press,
Oxford 2000, s. 147-175.

* Zob. B. Mates, Stoic Logic, University of California Press, Berkeley 1961, s. 11
i nast.

> Zob. B. Brozek, Granice interpretacji, Copernicus Center Press, Krakow 2017,
s. 15 i nast.
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niowiecze siegato w tym celu do tradycji judeochrzescijanskiej, by przez
odwolanie si¢ do koncepcji pierwotnego jezyka biblijnego, ktérym miat
by¢ jezyk hebrajski, teologicznie rozwiagza¢ konsekwencje pomieszania
jezykow biblijnej ,wiezy Babel”. Rodzi si¢ mit jezyka doskonatego, ktéry
pozwala jasno i bezspornie wyrazi¢ prawde.

W czasach nowozytnych Gottfried Wilhelm Leibniz (1646-1716)
byl jednym z pierwszych, ktérzy zakwestionowali prymat hebrajskiego,
by rozwija¢ Kartezjanski pomyst jezyka uniwersalnego (characteristica
universalis)®. Taki jezyk mial by¢ dla Leibniza uniwersalnym jezykiem
argumentacji nie tylko w logice i teologii, ale réwniez w prawie. W swym
dziele De arte combinatoria (1666) nawigzal do pomystu Ramona
Llulla (1232-1316) i innych nowozytnych matematykéw oraz filozofow,
polegajacego na zredukowaniu poznania do jednoznacznych pojec,
ktdére daloby sie wyrazi¢ za pomoca specjalnego jezyka symbolicznego,
pozwalajacego na matematyczng kalkulacje poje¢’. W zwigzku z tym
na poczatku analizy nalezy dokona¢ rozkladu danego terminu na jego
skladniki formalne, czyli podac jego definicje. Kolejnym krokiem jest
ich dalszy rozklad na jeszcze bardziej podstawowe czesci oraz podanie
terminow sktadowych definicji wyjsciowej - i tak az do najprostszych
elementdéw, juz niemozliwych do zdefiniowania terminéw pierwotnych.
Te najprostsze i dalej niedefiniowalne terminy majg si¢ skfada¢ na
alfabet ludzkich mysli. Ostateczny krok polega na symbolizacji owych
niedefiniowalnych terminéw za pomocg odpowiednich symboli mate-
matycznych, ktére Leibniz okresla mianem characteristica universalis.

Leibnizjanske characteristica universalis to jezyk rozumowan, ktére
sa przeprowadzane na wzor operacji arytmetycznych®. Wzorem dla
Leibniza byly - z jednej strony — prawnicza sztuka analizowania przy-
padku, a z drugiej - geometria:

Sztuka rozpatrywania kazusu opiera si¢ na naszej nauce kombinato-
ryki. Jurysprudencja jest tutaj podobna do geometrii, gdyz obie po-
stuguja si¢ zaréwno elementami, jak i kazusami. Elementy sa proste.
W geometrii s3 nimi figury, takie jak trdjkat, okrag i inne. A w jurys-
prudencji to akty zobowigzania, przeniesienia [prawa — T.K] i inne.
Kazda z tych dziedzin operuje nieskonczona liczbg kazuséw i ich
kombinacji. Elementy geometrii przedstawil Euklides, a elementy
prawa s3 zawarte w jego korpusie. Obie dziedziny obejmujg réwniez
ich kombinacje. Podstawowe terminy prawne, takie jak osoba, rzeczy,

¢ H. Swieczkowska, Leibnizjariska wizja oswieconej spotecznosci, ,,Folia Philosophi-
ca” 2008, t. 26, s. 88.

7 Por. B. Brozek, Granice interpretacji..., s. 20 i nast.

8 Zob. ibidem, s. 22.
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uprawnienia, zebral franciszkanin Bernhard Lavinetha w komenta-
rzu do Ars magna Lullusa’.

Budzacy watpliwosci prawne lub moralne kazus stanowi przedmiot
rozstrzygniecia prawnego albo moralnego (teologicznego). Przy kazui-
stycznym rozstrzygnieciu nalezy wzig¢ pod uwage nie tylko konkretny
przypadek, ale rdwniez okolicznos$ci sprawy, cala sytuacje podda¢ roz-
biorowi na najprostsze elementy skladowe, ktdre sa nastepnie taczone
w sposob odpowiadajacy stanowi faktycznemu i prawnemu.

Uzyte przez Leibniza pojecie ,kazus” ma wiele znaczen i historycz-
nie nawigzuje do rozwijajacej sie¢ w siedemnastym wieku kazuistyki, tak
mocno krytykowanej przez Blaise’a Pascala (1623-1662) w Prowincjat-
kach oraz przez jansenistow. Sam termin pochodzi od Arystotelesa, ale
najwiekszg popularnos¢ zyskal w okresie 1550-1650, kiedy to jezuici po-
wiazali rozumowanie oparte na konkretnych przypadkach z sakramen-
tem pokuty". Zalecali oni analizowanie faktycznie podjetych osobistych
decyzji moralnych w sumieniu, ktére uwzglednia raczej indywidualne
skfonnosci niz prawo moralne. Pascal radykalnie skrytykowal moralna
poblazliwos¢ uzasadniang kazuistycznym rozumowaniem, ktéra uspra-
wiedliwia bogatych darczyncéw koscielnych i jest jednoczesnie sroga
wobec ubogich pokutnikéw.

Krytyka Blaise’a Pascala przyczynila si¢ do odejscia od kazuistyki
w sensie teologicznomoralnym, ale kazuistyka w sensie prawniczym
nadal odgrywa istotng role, cho¢ ma réwnocze$nie wiele znaczen'.
Najczesciej uzywana bywa jako pejoratywne okredlenie zlej praktyki
tworzenia zbyt szczegétowych i malo elastycznych przepisow prawa.
Z kolei w neutralnym znaczeniu kazuistyka oznacza anglosaski, ale takze
islamski (prawo szariatu) system prawa sadowego opartego w duzej
mierze na precedensach, czyli przypadkach (kazusach), ktére zostaty
osadzone w wyrokach wydanych przez sady i wyznaczaja kierunek
orzekania w nowych sprawach. W kazuistycznym systemie prawnym

® G.W. Leibniz, Dissertatio de arte combinatoria, in qua ex arithmeticae funda-
mentis complicationum ac transpositionum doctrina nouis praeceptis exstruitur, & ufus
ambarum per universum scientiarum orbem oftenditur; nova etiam Artis Meditandi,
seu Logicae Inventionis femina sparguntur. Praefixa est synopsis totius Tractatus, ¢
additamenti loco Demonstratio Existentiae Dei, ad Mathematicam certitudinem exacta
autore Gottfredo Guilielmo Leibniizio Lipsendi. Phil. Magist. & J.U. Baccal., Apud Joh.
Simon. Fickium et Joh. Policarp. Seuboldum in Platea Nicolaea, Literis Sporelianis,
Lipsiae 1666, s. 27-28. Por. B. Brozek, Granice interpretacji..., s. 22-23.

1 Zob. J. Franklin, The Science of Conjecture. Evidence and Probability before Pa-
scal, Johns Hopkins University Press, Baltimore 2015, s. 83 i nast.

' Zob. K. Stepien, Kazuistyka w prawie, w: A. Maryniarczyk, T. Zawojska (red.), Po-
wszechna encyklopedia filozofii, Polskie Towarzystwo Tomasza z Akwinu, Lublin 2004.
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sytuacja prawna nie opiera si¢ na abstrakcyjnych normach prawnych
(ustawy, rozporzadzenia), lecz na wczesniejszych wyrokach sagdowych
(precedensy). Kazuistyka z jednej strony chroni przed abstrakcyjnym
formalizmem i zbliza prawo do rzeczywistosci, ale z drugiej — powoduje,
ze prawo staje si¢ malo przejrzyste.

Intencja Leibniza bylo odkrycie wlasciwego sposobu ,laczenia”
symboli, tak aby stworzy¢ dedukcyjng logike odkrywania, ktéra be-
dzie stuzy¢ nie tylko demonstrowaniu prawd juz znanych, lecz takze
odkrywaniu prawd nowych. W ten sposéb logika odkrywania prawd
stala si¢ Swietym Graalem filozofii nowozytnej. To nie oznacza jednak,
ze Leibniz uznawal wszystkie prawdy za mozliwe do wywiedzenia
a priori. Dopuszczal bowiem niemozliwe do wydedukowania twier-
dzenia przygodne (vérités de fait), takie jak prawdy historyczne. Na
przykiad prawd historycznych, ze August byl cesarzem rzymskim lub
ze Chrystus urodzit si¢ w Betlejem, nie mozna wywies¢ z definicji na
drodze logicznej dedukgji. Leibniz nie byl apriorysta, gdyz dopuszczat
istnienie twierdzen, ktérych prawdziwo$¢ poznajemy przez obserwacije
oraz indukcje. Tego rodzaju prawdy sa ugruntowane nie w istocie rzeczy,
lecz w istnieniu, dlatego tez sg prawdziwe jedynie przygodnie.

Koncepcja Leibniza antycypowala nie tylko ide¢ wspdlczesnej logiki
symbolicznej. Rozwiniecie systeméw czystej logiki i matematyki bylo
wylacznie jednym aspektem calosci, poniewaz metoda dedukcyjna miala
by¢ wykorzystana w rozwijaniu zasadniczych idei i prawd metafizyki, fi-
zyKki, teologii, a nawet prawoznawstwa. Characteristica uniwersalis miala
pomoc rozwigzaé wszystkie spory. Odkrycie wlasciwej symboliki mate-
matycznej mialo w zalozeniu pozwoli¢ na wypracowanie uniwersalnego
jezyka, ktéry po zastosowaniu pozwolitby na nieograniczony rozwdj
ludzkiej wiedzy w taki sposdb, ze — podobnie jak w czystej matematyce —
nie byloby juz miejsca na teorie konkurencyjne. Chodzito jednak nie
o redukcje wiedzy do logiki i matematyki, lecz o poszerzenie zakresu
metody dedukcyjnej poza ich granice, przy zalozeniu ze wszech§wiat
tworzy harmonijny system.

Zalozenie projektu Leibniza bylo takie, zeby wypracowa¢ doskonaly
jezyk, pozwalajacy rozwiaza¢ wszystkie spory prawne dzigki sprowa-
dzeniu ich do trywialnych kwestii formalnych'. Gdyby mozna bylo
jednoznacznie dokona¢ interpretacji spornych sytuacji faktycznych
i prawnych za pomoca characteristica uniwersalis, to rozwigzanie sporu
nastepowaloby za pomoca prostego wnioskowania, ktére pod okreslong
regulacje prawng podstawiatoby sporng sytuacje. Problem jednak jest
bardziej skomplikowany, gdyz kazdy, kto zajmuje si¢ przekladem, wie,

2 Zob. B. Brozek, Granice interpretacji..., s. 26.
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ze niestety jezyka doskonalego nie ma i dlatego kazda translacja wy-
maga interpretacji.

Problem ten dotyczy réwniez interpretacji prawa, ktora jest rodzajem
interpretacji, zakladajacej wiele przekltadéw z jezyka potocznego na
jezyk prawa i vice versa.

W duzym skrdcie problem z przekladem polega na zachowaniu istot-
nej tresci, ktéra pierwotnie zostala wyrazona w jezyku ttumaczonego
zrodta. O ile ttumaczenie trywialnych tresci nie rodzi wiekszych watpli-
wosci, o tyle przeklad bardziej ztozonych tresci jest o wiele trudniejszy.
Na przyktad stownikowe tlumaczenie nazw, takich jak ,stot” - ,der
Tisch” - ,the table”, konkretnych rzeczy czesto w oderwaniu od kon-
tekstu znaczeniowego raczej nie wzbudzi wielu watpliwosci. Jednak thu-
maczenie nazwy abstrakcyjnej, na przyktad - jednego z podstawowych
dla naszego problemu interpretacji prawa — terminu ,Zurechnung’,
przysparza wielu probleméw”. W literaturze mozemy znalez¢ takie
jego tlumaczenia, jak: ,zarachowanie”, ,zaliczenie na poczet czegos”,
»poczytanie” czy ,przypisanie”. Zadanie ttumacza komplikuje si¢ tym
bardziej, im wigcej mamy abstrakcyjnych poje¢ w ttumaczonym zdaniu.

W filozofii nowozytnej utarlo si¢ rozrdéznienie jezyka mysli i jezyka
publicznego'. Dla Johna Locke’a (1632-1704) praca umystu polega
na nabywaniu i przeksztalcaniu idei w umysle. Owe lancuchy idei
»widziane” w umysle stanowig uniwersalny jezyk mysli rézny od
jezyka publicznego, ktéry ma charakter konwencjonalny. Warunkiem
dobrego przekladu z jednego jezyka publicznego na inny, na przyklad
z jezyka polskiego na jezyk angielski, jest zachowanie zgodnos$ci na
poziomie jezyka mysli. To znaczy, gdy dane stowo wzbudza w odbiorcy
ten sam ciag idei, co oryginal, wéwczas mozna moéwi¢ o wiernosci
przekifadu.

To podstawowe zalozenie filozofii jezyka zostalo jednak wspdt-
cze$nie zakwestionowane. Okazuje si¢, ze w znacznej mierze to jezyk,
ktérym moéwimy, ksztaltuje nasze myslenie. Do zmiany wyobrazenia
o zaleznosci miedzy jezykiem i mysla przyczynila si¢ tak zwana hipo-
teza Sapira-Whorfa, oparta na badaniach nad jezykiem Indian Hopi,
prowadzonych przez Benjamina Whorfa (1897-1941) i sformufowana
przez Edwarda Sapira (1884-1939) juz w 1929 roku®. Hipoteza ta glosi,
ze nasze kategorie myslenia o $wiecie w znacznym stopniu ksztaltuje
uzywany jezyk. Watpliwosci budzi jednak zakres tej zalezno$ci. Zastrze-
zenia podnosili przede wszystkim zwolennicy Noama Chomskyego

B Zob. M. Zalewska, Problem zarachowania w normatywizmie Hansa Kelsena,
Wydawnictwo Uniwersytetu Lodzkiego, £6dz 2014, s. 77 i nast.

" Zob. B. Brozek, Granice interpretacji..., s. 34 i nast.

5 Zob. ibidem, s. 35 i nast.
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gramatyki uniwersalnej, ktérych zdaniem jezyk publiczny ma niewielki
wplyw na nasze myslenie.

Do sceptykéw podwazajacych mozliwosci ,doskonatego” przekladu
zaliczy¢ mozna Willarda Van Ormana Quine’a (1908-2000), ktdry
opowiada sie za teza o niezdeterminowaniu przektadu. Mozna jg za Bar-
toszem Brozkiem sformufowac nastepujaco: ,[...] niezaleznie od liczby
obserwacji (bodzcow), nie da si¢ jednoznacznie dokona¢ tlumaczenia
z nieznanego sobie jezyka; zawsze beda istnialy alternatywne - i do-
puszczalne w $wietle poczynionych obserwacji — sposoby przefozenia
danego wyrazenia™®. To nie znaczy, ze przeklad jest niemozliwy, lecz
ze dla kazdego tlumaczenia istnieje alternatywa i nie ma jednego jedy-
nego poprawnego przekladu. Odniesienie tego do kwestii interpretacji
tezy o niezdeterminowaniu oznaczaloby, Ze nie ma jednej poprawnej
interpretacji i ze zawsze mozna znalez¢ alternatywe. W konsekwencji
dokonujacy interpretacji zawsze stanie w obliczu koniecznosci wyboru
jednej sposréd wielu logicznie nieréwnowaznych wykladni.

Dalsza historia badan nad jezykiem doskonalym ujawnita, ze jezyk
matematyki jest strukturalnie niestabilny”. Badania Aleksandra Alek-
sandrovicha Andronowa (1901-1952) i Lwa Semenowicza Pontriagina
(1908-1988) nad stabilnoscia ukiadéw dynamicznych pokazaly, ze
nadmiernie precyzyjny jezyk matematyki jest strukturalnie niestabilny,
poniewaz cechuje si¢ podatnosciag na bledy komunikacyjne; drobna
zmiana sensu moze spowodowac duze bledy. W przeciwienstwie do
jezyka matematycznego jezyk potoczny jest o wiele bardziej stabilny
i komunikatywny dzieki temu, ze kazdemu wyrazowi mozna przypisaé
wigzke znaczen.

Przedstawione problemy filozofii jezyka musimy odnies¢ do inter-
pretacji prawa. Interpretacja prawa bowiem jako czynno$¢ jezykowa
podlega takim samym ograniczeniom, jak kazda inna interpretacja.
Powstaly u zarania epoki nowozytnej i z pewnoscig jeszcze niezakon-
czony projekt uscislenia jezyka przez jego symbolizacje i matematyzacje
powiddt sie tylko polowicznie. Z jednej strony doprowadzil do dyna-
micznego rozwoju nieklasycznych logik opartych na sztucznych jezy-
kach symbolicznych, ale z drugiej strony ujawnit istotne ograniczenia
jezyka naturalnego w tym zakresie. Jesli chodzi o jezyk prawniczy, ktory
zaklada konieczno$¢ przekladu oraz interpretacji jezyka powszechnego
na jezyk prawa i odwrotnie, to okazuje sie, Ze jezyk ten nawet w sytuacji
oczywistej, okreslanej sentencja clara non sunt interpretanda, wymaga
interpretacji.

1o Tbidem, s. 41.
7 Ibidem, s. 44.
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Historia filozofii jezyka ujawnia podstawowe zastrzezenia, jakie
mozna sformutowac¢ pod adresem klaryfikacyjnej koncepcji interpretacji
prawa. Nie mozna ograniczy¢ interpretacji wylacznie do niejasnosci
w przepisach prawa, poniewaz interpretacja jest koniecznym warunkiem
uzyskania jasnosci. W tekscie prawnym wszystko staje sie jasne dopiero
dzigki jego interpretacji. Wykladnia jezykowa jest rowniez interpretacja,
a zasada clara non sunt interpretanda nie oznacza braku interpretacji,
lecz jedynie zasad¢ stanowigca odpowiednik brzytwy Ockhama w od-
niesieniu do interpretacji, ktéra w razie braku wigkszych watpliwosci
w zakresie znaczenia tekstu prawnego nakazuje poprzesta¢ na interpre-
tacji opartej na jak najmniejszej liczbie dodatkowych zatozen ptynacych
z pozajezykowych metod wykladni prawa. Dalsza interpretacja (poza-
jezykowa wykladnia systemowa lub funkcjonalna) moze by¢ pomocna
tylko w razie watpliwosci jako dodatkowe potwierdzenie wzmacniajace
wyniki interpretacji jezykowej'®. Przedstawione problemy filozofii je-
zyka sklaniajg raczej do przyjecia koncepcji derywacyjnej — omnia sunt
interpretanda. Nawet odczytanie oczywistych przepiséw prawa jest ich
interpretacja, gdyz wymagaja one przyjmowania zalozen zwigzanych
z rozumieniem uzytych w tekscie stéw oraz ich kontekstéw. Konieczne
jest przyjecie okreslonych zalozen ontologicznych, epistemologicznych
i aksjologicznych.

Klasyczna teoria wykladni prawa

Gléwnym zadaniem interpretacji jest ustalenie znaczenia przepisu
prawnego. W jej centrum znajduje si¢ pojecie znaczenia, ktére samo
w sobie stanowi zasadniczy problem filozofii jezyka. Na klaryfikacji
przepisu prawnego wykladnia sie jednak nie konczy, gdyz jej ostatecz-
nym celem jest rekonstrukcja petnej i jednoznacznej normy prawne;j'.
Kwestia derywacji normy prawnej w procesie wykladni operatywnej na-
suwa jednak wiele watpliwosci. Przeciwnicy teorii derywacji opowiadaja
sie za mozliwos$cig ustalenia cze$ciowego znaczenia, ktére wystarczy do
rozstrzygniecia, gdyz niemozliwe jest zastosowanie derywacji w prak-

18 Zob. Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 czerwca 2000 r., K 25/99,
Trybunal Konstytucyjny 2000, https:/sip.lex.pl/orzeczenia-i-pisma-urzedowe/orzecze
nia-sadow/k-25-99-wyrok-trybunalu-konstytucyjnego-520134908 [dostep: 30.07.2020]
s. 35.

¥ Zob. L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Dom Organizatora, Torun 2006,
s. 16 i nast.
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tyce wykladni prawa. Krytyczne podejscie do problemu wykladni
wymaga jeszcze jego wszechstronnego rozwazenia, dlatego nawet jesli
w praktyce ustalanie normy prawnej w pelnym zakresie nie wydaje
sie potrzebne, to wymaga tego wykraczajace poza praxis teoretyczne
spojrzenie na problematyke wykladni.

Zasadnicze pytanie polega jednak na tym, czy interpretacja ma
jedynie odtworzy¢ sens przepisow prawych czy tez - po spelnieniu
okreslonych warunkéw - moze mie¢ charakter tworczy®. Zasadnos¢
mowienia o twérczym charakterze interpretacji wynika przede wszyst-
kim stad, ze zaréwno jezyk naturalny, jak i jezyk prawny cechujg
niezamierzona nieostros¢, wieloznaczno$¢ oraz otwarto$¢. Nie mozna
bowiem pomina¢ faktu, ze istotng role w interpretacji tekstu odgrywa
kontekst pozajezykowy. Nie chodzi tutaj o przyzwolenie na przekrocze-
nie kompetencji na przyklad sedziego, ktéry — tamiac zasade zakazu
wykladni prawotworczej — chce wystapi¢c w roli prawodawczej, lecz
o zdanie sprawy z immanentnych wlasciwosci jezyka prawnego.

Pytanie o charakter wyktadni ma istotne znaczenie dla rozwiagzania
problemu granic wykladni. Nawet przyjmujac, ze interpretacja powinna
»pozostawa¢ w ramach mozliwego znaczenia stownikowego danego
wyrazu”, nietrudno zauwazy¢, ze slowniki czesto proponuja wiecej
niz jedno znaczenie danego stowa. Sam wybdér miedzy znaczeniami
leksykalnymi wyrazenia nie sprowadza si¢ do dzialania czysto odtwor-
czego. Wyrazem ludzkiej aktywnosci jest rowniez przeformutowywa-
nie wyrazenia (parafraza) tak, zeby odpowiadalo normom procesu
prawnego.

Dyskusja nad konstytutywna teorig wykladni stanowi réwniez od-
zwierciedlenie szerszej dyskusji nad charakterem ludzkiego poznania.
Filozofia nowozytna stopniowo odchodzila od arystotelesowskiego
modelu poznania opartego na teorii odbicia. O ile w empiryzmie bry-
tyjskim ten model poznania znalazl kontynuatoréw w pogladach Johna
Locke’a lub Davida Hume’a, o tyle w Europie filozofia poznania zmierza
w kierunku uznania fundamentalnej roli podmiotu poznajacego, tak
jak to ma miejsce w filozofii Immanuela Kanta i jego nastepcow?.
Poniewaz interpretacja jest procesem poznawczym, to w dyskusji nad
problemem wyktadni znajduje odzwierciedlenie filozoficzna debata nad
rolg ludzkiej aktywnosci w poznaniu.

20 Zob. ibidem, s. 18 i nast.

2 Tbidem, s. 25.

22 T. Kubalica, ,Przewrdt kopernikariski” Immanuela Kanta a teoria odbicia, w:
Idea transcendentalizmu. Od Kanta do Wittgensteina, P. Parszutowicz, M. Soin (red.),
IFiS PAN, Warszawa 2011, s. 113-130.
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Kantowska koncepcja zarachowania

Cho¢ historia koncepcji zarachowania sigga Platona i Arystotelesa,
to jego teorie rozwingl dopiero w nowozytnosci Samuel Pufendorf, dla
ktérego zarachowanie (imputatio) odnosito sie do jednej z dwdch deter-
minacji w $wiecie fizycznym: determinacji przez wolno$¢ i determinacji
przyczynowo-skutkowej*. Wolnoé¢ jako immanentna cecha woli czto-
wieka wyraza si¢ w wolnym stanowieniu lub w obojetnosci woli. Wolnos¢
rozumie Pufendorf racjonalistycznie, jako wiedzg o obiekcie woli, ktéra
stanowi podstawe wydania sadu, w jaki sposdb nalezy si¢ zachowa¢. Na
tej podstawie pod wzgledem formalnym wszelkie zachowanie sprawcy
mozna zarachowac¢ jako okreslong czynnos¢. Zarachowanie nie oznacza
jeszcze stwierdzenia winy, lecz jedynie ukazanie logicznych powigzan
z wola. Pufendorfa koncepcja zarachowania stanowila prébe pogodzenia
wolnosci woli z mechanistycznym $wiatem przyrody. Zostala ona przy-
jeta najpierw przez Christiana Wolffa, a za nim przez Immanuela Kanta.

Filozofia Kanta wpisuje si¢ w kontekst o$wieconego absolutyzmu,
ktdry uznaje, ze jedynym zrodlem prawa moze by¢ wylacznie wola pra-
wodawcy. Takie w duchu pozytywistyczno-prawnym ujecie ogranicza
sposob rozumienia zakresu mozliwosci interpretacji prawa w jurysdykcji
i jurysprudencji. Rola sedziego zostaje zredukowana do bycia wyrazicie-
lem prawa, jak to ujmuje Monteskiusz: ,,[...] sedziowie narodu to s3, jak
rzekli$my, jedynie usta, ktére wyglaszaja brzmienie praw; nieozywione
istoty, ktére nie moga zlagodzi¢ ani ich sity, ani surowosci”*. Cho¢
motywem Monteskiusza bylo zagwarantowanie wolnosci obywateli
wskutek ograniczenia wladzy despotycznej na drodze jej trojpodziatu,
to jednak wyobrazenie o jurysdykcji jest w swym duchu kartezjanskie.
Sedzia nie jest cztowiekiem z krwi i kosci, lecz bezduszng ,,maszyng”
do wygtaszania praw w konkretnym przypadku, ktéra dziata zdeter-
minowana przepisami, i nie ma on w tym zakresie Zadnej swobody.
Mimo takiego bezdusznego rozumienia stosowania prawa nalezy jednak
dostrzec druga strong medalu, ze oto prawo i sposdb jego stosowania
stanowia w tym ujeciu takze instrument ograniczajacy despotyczna
wladze na rzecz wolnosci obywatelskiej.

Roéwniez w centrum Kanta filozofii prawa lokuje si¢ problem wol-
nosci. Kant prezentuje si¢ jako zwolennik panstwa prawa, w ktérym
wladza panstwowa dziala w ramach okreslonych prawem?®. Podobnie

2 M. Zalewska, Problem zarachowania..., s. 71.

2 Monteskiusz, O duchu praw, tlum. T. Boy—Zeler’lski, Antyk, Kety 1997, s. 142.

» Zob. O. Hoffe, Immanuel Kant, ttum. A.M. Kaniowski, Wydawnictwo Naukowe
PWN, Warszawa 2003, s. 194 i nast.
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jak dla Monteskiusza, wolnos¢ jest dla Kanta podstawowa ideg nie tylko
jego filozofii praktycznej, ale wzmiankuje o niej réwniez w filozofii
teoretycznej na kartach Krytyki czystego rozumu, gdzie wyraza te idee
nastepujaco:

Ustrdj zapewniajacy wedle praw najwieksza wolno$¢ cztowieka
i sprawiajacy, ze wolnos$¢ kazdego z nas moze wspodtistnied
z wolnos$cig innych [...], jest przeciez co najmniej konieczng ideg,
ktéra nalezy uzna¢ za podstawe nie tylko pierwszego zarysu ustroju
panstwowego, lecz wszystkich praw [...]*.

Kant bardzo precyzyjnie ujmuje idee nowozytnej filozofii prawa jako
koniecznego warunku zagwarantowania cztowiekowi wolnosci.

Podstawowe zalozenia swej wolno$ciowej filozofii prawa Kant pre-
zentuje rowniez w rozprawie Ku wieczystemu pokojowi*” z 1795 roku. Jej
podstawowe zaloZenie sprowadza si¢ do przekonania, ze zadaniem prawa
jest zagwarantowanie wolnosci obywatela w okreslonych prawem grani-
cach. Nie chodzi tutaj o wolnos$¢ w najszerszym mozliwym zakresie, lecz
tylko takim, zeby obywatel zachowal istote wlasnego czlowieczenstwa.
Obywatel zrzeka si¢ swojej wolnoséci na rzecz spoleczenstwa, ale tylko
wowczas, gdy pozostaje ona nie tylko srodkiem, lecz réwniez celem tego
spoleczenstwa. Rozprawa Ku wieczystemu pokojowi zawiera tez projekt
utworzenia ,,rzagdu $wiatowego”, stanowiacy pierwowzor wspolczesnego
ONZ oraz Unii Europejskiej. Kant uznaje przy tym podmiotowo$¢ na-
rodow w zakresie samoistnienia i samookreslenia, tak ze nie tylko kazdy
obywatel, lecz takze kazdy nardd jest zaréwno $rodkiem, jak i celem
spolecznosci wszystkich ludzi. Szczegélowe i bardzo precyzyjne analizy
ogolnej zasady prawa jako maksymy wspdtistnienia wolnosci kazdego
czlowieka Kant przedstawia w Metafizyce moralnosci*® z 1797 roku.

Kanta filozofia prawa, cho¢ zawiera istotne dla dalszego jej rozwoju
inspiracje, nie zostala wyczerpujaco przedstawiona przez jej autora.
Brakuje miedzy innymi teorii interpretacji prawa. Motywow takiego
stanu mozemy poszukiwa¢ w tym, ze Kant pozostawal sceptyczny
wobec mozliwosci okreslenia regul stosowania regul. Uwazal on, ze

% 1. Kant, Krytyka czystego rozumu, ttum. M. Zelazny, w: I. Kant, Dzieta zebrane,
t. 2: Krytyka czystego rozumu, Wydawnictwo Naukowe Uniwersytetu Mikolaja Koper-
nika, Torun 2013, s. 363 (A 316/B 373).

¥ Zob. L. Kant, Ku wieczystemu pokojowi, ttum. M. Zelazny, w: L. Kant, Dzieta
zebrane, t. 6: Pisma po roku 1781, Wydawnictwo Naukowe UMK, Torun 2012, s. 358-362
(VII 370-373).

% Zob. 1. Kant, Metafizyka moralnosci, ttum. W. Galewicz, w: Dziela zebrane,
t. 5: Religia w obrebie samego rozumu. Spor fakultetow. Metafizyka moralnosci, Wy-
dawnictwo Naukowe UMK, Torun 2011, s. 319-322 (VI 230-231).
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oprocz intelektu rozumianego jako zdolno$¢ tworzenia regut istotng role
odgrywa wladza sadzenia, ktéra stanowi ,,moznos¢ podciggania pod
reguly, tj. odrdzniania, czy co$ podpada pod dane reguly, czy tez nie”*.
Logika nie moze wyznaczy¢ zasad wladzy sadzenia, lecz moze tylko
systematyzowac formy poznania w pojeciach, sagdach i we wnioskach, by
wydobywa¢ formalne reguly uzytkowania intelektu. Logika bez wiadzy
sadzenia nie jest w stanie wyjs¢ poza formalne reguly i dokonac¢ trescio-
wego podporzadkowania czego$ danym regulom. Mozna powiedzie¢, ze
w zasadzie Kant traktowal okreslanie regut stosowania regutl jako rodzaj
bledu regressus ad infinitum. Najwazniejszy jest nastepujacy wniosek
Kanta dotyczacy miedzy innymi sagdowego stosowania prawa:

Zatem lekarz, sedzia czy statysta moze mie¢ pelna gtowe pigknych
regul dotyczacych patologii, prawa lub polityki i moglby zostac ich
solidnym nauczycielem, a jednak stosujac je, latwo si¢ potknie, a to
albo z tego powodu, ze brak mu wrodzonej wiadzy sadzenia (cho¢ nie
intelektu), i w efekcie, cho¢ $wietnie potrafi zrozumie¢ in abstracto
rzeczy ogélne, nie jest w stanie rozstrzygna¢, czy jaki§ przypadek
podpada pod [pewna ogdlnos¢] in concreto, albo tez dlatego, Ze nie
jest dostatecznie zaprawiony do takiego sadu przez przyklady i rze-
czywiste zajecia [Geschiifte]*.

Kantowskie rozroznienie intelektu oraz wladzy sadzenia wyraza
przekonanie o koniecznosci ,praktycznego” ¢wiczenia zdolnosci przy-
porzadkowywania konkretnego przykladu do abstrakcyjnej reguly.
Sama znajomo$¢ regul nie jest wystarczajaca do rozstrzygniecia, czy
konkretny przypadek znajduje w niej zastosowanie. Dopiero w konteks-
cie filozoficzno-teoretycznego rozréznienia miedzy intelektem i wladza
sadzenia odpowiednie naswietlenie zyskuje na plaszczyznie filozofii
praktycznej Kantowska koncepcja zarachowania. Kant, definiujac pod-
stawowe pojecia metafizyki moralnosci, w nastepujacy sposéb ujmuje
kategorie czynu:

Czynem [Tat] nazywa sie pewne dzialanie, o ile podlega ono nor-
mom zobowigzania, tzn. o ile dokonujacy go podmiot jest rozpatry-
wany jako obdarzony wolno$cig wyboru. Dziatajacy podmiot wskutek
takiego aktu jest uwazany za sprawce skutku [tego dzialania], tak
iz mozemy mu przypisaé® odpowiedzialno$¢ za éw skutek i samo

¥ 1. Kant, Krytyka czystego rozumu..., s. 235 (B 171).

% Ibidem, s. 236 (B 172-173).

3 Jak podaje tlumacz, w tekscie Zzrédlowym jest ,konnen ihm zugerechnet wer-
den”. W tekscie pojawia si¢ zatem termin Zurechnung ttumaczony jako ,,przypisanie”,
a nie jako ,zarachowanie”.
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dzialanie, jezeli znamy norme, na mocy ktorej sa one przedmiotem
zobowigzania®.

Chodzi o to, ze miedzy konkretnym czynem a abstrakcyjng norma
musi zaj$¢ okreslona relacja przypisania (zarachowania). Dopiero
wtedy, gdy istnieja norma zobowiazania, zarachowanie, a takze wol-
no$¢ wyboru, mozemy obarczy¢ kogos odpowiedzialnoscig za skutek
i dzialanie. Mozliwo$¢ zarachowania czynu stanowi warunek konieczny
oddania sprawiedliwosci poszczegélnym sytuacjom, w jakich znajduje
sie cztowiek. W $wietle wcze$niejszych ustalen zarachowanie nie jest
czynnoscig czysto intelektualng, lecz musi by¢ dzialaniem wladzy
sadzenia, ktdéra potrafi rozpozna¢ w konkretnych okolicznosciach
faktycznych znamiona czynu przewidziane w okreslonej abstrakcyjnej
normie prawnej.

Istotne jest rowniez stwierdzenie Kanta, ze jedynie osobom mozna
zarachowac (przypisa¢) dzialania, za ktore ponosi si¢ odpowiedzial-
no$c¢*. Rzeczom, czy tez obiektowi, nie mozna przypisa¢ zadnej od-
powiedzialnosci. Réznica miedzy rzecza (obiektem) a osoba sprowadza
sie do wolnosci. Moralna osoba ma wolnos¢ ,,rozumnej istoty podleglej
normom moralnym”, ktéra nadaje je sama sobie lub wraz z innymi
osobami. Ten sposdb rozumienia prawa moralnego jest podstawa
rozumienia prawa pozytywnego, gdyz prawo panstwowe musi mie¢
podstawe w wolnym przekonaniu oséb, ktére maja mu podlegac.

Nalezy ponadto zwréci¢ uwage na to, ze przypisanie nie jest trak-
towane w sposdb binarny, ze albo ktos jest catkowicie odpowiedzialny,
albo calkowicie nieodpowiedzialny za swéj czyn. Kant stopniuje poziom
odpowiedzialno$ci w zaleznosci od skali przeszkod, ktére trzeba byto
pokona¢, aby dokona¢ tego czynu:

Z subiektywnego punktu widzenia stopien przypisywalnosci (im-
putabilitas) dziatan mozna oceni¢ wedlug przeszkod, ktoére te dziala-
nia musza przezwycigzy¢. — Im wigksze sa przeszkody naturalne (ze
strony zmyslowosci), im mniejsza za$ przeszkoda moralna (ze strony
obowigzku), w tym wyzszym stopniu dobry czyn poczytywany
jest za zastuge; np. [poczytuje sie mi za duza zastuge], jesli z wiel-
kim poswigceniem pomagam w wielkiej biedzie catkiem obcemu mi
cztowiekowi.

Im mniejsza jest natomiast przeszkoda naturalna i im wieksza
jest przeszkoda wynikajaca ze wzgledéw moralnych, w tym wyz-

32 Zob. 1. Kant, Metafizyka moralnosci..., s. 312 (VI 223). Por. M. Zalewska, Problem
zarachowania..., s. 73.
3 Zob. I. Kant, Metafizyka moralnosci..., s. 312 (VI 223).
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szym stopniu wykroczenie jest poczytywane za wing. — Totez nie-
male znaczenie, gdy chodzi o przypisywanie komu$ jakiego$ czy-
nu, posiada to, w jakim stanie ducha znajdowal si¢ jego podmiot
- czy dopuscit si¢ tego czynu w afekcie, czy tez po spokojnym
namysle*’.

Zasadniczy motyw wprowadzenia stopniowania subiektywnej odpo-
wiedzialnosdci przez Kanta wydaje si¢ nastepujacy. Dzialanie cztowieka
zalezy od dwoch czynnikéw: obiektywnego (przyroda) i subiektywnego
(psychika). Im bardziej kto$§ psychicznie poczuwa si¢ do obowigzku
i dziala wbrew przeszkodom, tym wigksza jest jego zastuga. Im mniej
kto§ poczuwa si¢ do wewnetrznego obowigzku, mimo niewielkich
przeszkod zewnetrznych, tym wigksze jego wykroczenie. W tym kon-
tekscie dzialanie cztowieka jest rozumiane szeroko i obejmuje takze
powstrzymywanie si¢. Najwazniejsza role odgrywa jednak przestanie, ze
okreslenie stopnia przypisania zalezy zatem nie tylko od zewnetrznych
przejawow czynu, ale przede wszystkim od wewnetrznego nastawienia,
czyli od dobrej woli, ktéra jest dla Kanta uniwersalng podstawa dobra®.
Na stopien usprawiedliwienia wplywa tutaj wola rozumiana jako su-
biektywne nastawienie sprawcy, czyli to, czy sprawca dzialal w afekcie,
czy tez z premedytacja.

Stopniowalnos¢ odpowiedzialnosci w Kanta koncepcji zarachowania
moralnego budzi wszakze pewne zastrzezenia dotyczace podstawowej
kategorii prawa i moralnosci, jaka jest absolutna wolno$¢ transcen-
dentalna®. Jezeli cztowiek jest wolny, to z noumenalnego punktu
widzenia musi ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za swoj czyn bez wzgledu
na mozliwe usprawiedliwienia, ktére nalezg tu do sfery fenomenalne;j.
Rozwigzaniem jest rozrdéznienie dwodch poziomoéw przypisania, to
znaczy przypisania faktycznego (imputatio facti) oraz przypisywania
prawnego (imputatio iuris)*”. Drugi poziom opiera si¢ na zalozeniu, ze
zostalo przeprowadzone pierwsze przypisanie: ocena czynu w $wietle
prawa moze by¢ dokonana wtedy, gdy zostalo wczesniej przeprowa-
dzone zarachowanie faktyczne. Kantowskie stopnie przypisywalnosci

3 Thidem, s. 317-318 (VI 228).

% Zob. L. Kant, Ugruntowanie metafizyki moralnosci, ttum. M. Zelazny, w: I. Kant:
Dziela zebrane, t. 3: Prolegomena do wszelkiej przyszlej metafizyki, ktéra ma wystgpié
jako nauka. Ugruntowanie metafizyki moralnosci. Metafizyczne podstawy przyrodo-
znawstwa. Krytyka praktycznego rozumu, Wydawnictwo Naukowe UMK, Torun 2012,
s. 146 (IV 393).

36 Zob. C. Bloser, Grade der Zurechnung in Kants praktischer Philosophie, in: XXII.
Deutscher Kongress fiir Philosophie, 11.-15. September 2011, Ludwig-Maximilians-Uni-
versitat Miinchen, Miinchen 2011, s. 2-4, https://doi.org/10.5282/UBM/EPUB.12594.

7 Zob. ibidem, s. 7.
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dziatan nalezy zatem odnies¢ tylko do drugiego poziomu zarachowania,
poniewaz jedynie na tym poziomie mozna moéwi¢ o transcendental-
nej wolnosci oraz jej konsekwencjach wynikajacych z zarachowania
odpowiedzialnosci.

Kantowi zawdzigczamy doprecyzowanie podstawowych kategorii
zwigzanych z pojeciem zarachowania (przypisania) zaréwno w sensie
moralnym, jak i prawnym. W Metafizyce moralnosci znajdujemy na-
stepujacg definicje:

Przypisanie (Zurechnung - imputatio) w znaczeniu moralnym to
sad uznajacy kogo$ za sprawce (causa libera) pewnego dziatania, ktére
nazywa si¢ wowczas czynem (Tat - factum) i podlega normom.
Jezeli ten sad okreéla zarazem prawne nastepstwa wynikajacego
z tego czynu, mamy do czynienia z przypisaniem majgcym moc
prawna (imputatio iudiciara s. valida); w przeciwnym razie mieli-
by$my do czynienia jedynie z przypisaniem osgdzajacym (imputatio
diiudicatoria)®. Osobe (fizycznag lub moralng), ktéra jest upowaz-
niona do wydawania prawomocnych sadow przypisujacych [komus
odpowiedzialno$¢], nazywa si¢ sedzig lub tez trybunatem (iudex
s. forum)®.

Podmiot sprawcy staje si¢ podmiotem obowiazku, gdy jego czyn
podpada, czyli zostaje zarachowany, pod prawo moralne wyznaczajace
okreslong zasad¢ obowiazku. Dane zdarzenie mozna zarachowac okres-
lonemu podmiotowi, jesli zostanie spelniona przestanka przewidzianej
w prawie moralnym odpowiedzialnoéci tego podmiotu za okreslony
czyn.

Wydaje si¢ rowniez, ze istotne jest okreslenie sadu (trybunalu) nie
po kartezjansku - jako ,nieozywionej istoty”, czyli rzeczy, lecz wladnie
jako osoby upowaznionej w zakresie zarachowywania czynu do normy.
Kant nie méwi tego wprost, ale nalezy przyjac, ze tak rozumiana osoba
musi per se mie¢ okreslong przez normy wolnos$¢ w zakresie wydawania
prawomocnych sadow przypisujacych komu$ odpowiedzialnosé. W ten
sposob przetomowe idee Kantowskiej filozofii prawa, cho¢ czesto nie-
dopracowane w szczegdtach, pozostawily otwarte pole do rozwijania
wspolczesnej — Kantowskiej z ducha - filozofii prawa miedzy innymi
neokantystom, takim jak Kelsen.

*# Tlumacz podaje, ze w tekscie Zrodtowym mamy przeciwstawienie: rechtskrdftige
Zurechnung - beurteilende Zurechnung.
* 1. Kant, Metafizyka moralnosci..., s. 316-317 (VI 227).






Rozdzial 4

Hansa Kelsena
rozumienie interpretacji prawa

Problem interpretacji prawa stanowi integralng cze$¢ Hansa Kelsena
Reine Rechtslehre.... W pierwszym wydaniu z 1934 roku zostal on
przedstawiony w rozdziale széstym', w ktérym autor prezentuje pod-
stawowe kwestie zwigzane z wykladniag w hierarchicznej strukturze
systemu prawa. Jednym z najwazniejszych zagadnien jest uznaniowos¢
w zwigzku z zamierzong lub niezamierzong niedookreslonoscig aktu
stosujacego prawo. Kelsen podejmuje dyskusje¢ z pozytywistyczng kon-
cepcja aktu woli prawodawcy oraz przedstawia zagadnienie poznania
prawa przez jurysprudencje. Na koniec opisuje role interpretacji w wypet-
nianiu luk w prawie. Tekst rozdzialu z pewnymi zmianami zostaje
przedrukowany w artykule Zur Theorie der Interpretation* z 1934 roku
opublikowanym w genewskim czasopi$mie prawniczym ,Internationale
Zeitschrift fiir Theorie des Rechts”.

Drugie wydanie Reine Rechtslehre... z 1960 roku autor opracowal na
nowo’. Zasadniczo zmienita si¢ struktura tej pracy. W nowym ujeciu
zagadnienie teorii interpretacji stanowi tres¢ rozdzialu 6smego, ktory
wienczy rozwazania podjete w tej rozprawie. W nowym opracowaniu
zagadnienie tak zwanych luk w prawie zostalo przesunigte do rozdzialu
piatego poswigconego dynamice prawa.

! Zob. H. Kelsen, Reine Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissenschaftliche Prob-
lematik, Aufl. 1, F. Deuticke, Leipzig 1934 (dalej jako: Reine Rechtslehre..., Aufl. 1),
s. 90-107 (100-117) (w nawiasie podaje paginacj¢ boczng odpowiadajaca wydaniu Zrod-
fowemu). Por. Idem, Czysta teoria prawa. (Metoda i pojecia zasadnicze), ttum. T. Prze-
orski, ,Gazeta Administracji i Policji Pafistwowej” [Warszawa] 1934.

2 H. Kelsen, Zur Theorie der Interpretation, ,Internationale Zeitschrift fiir Theorie
des Rechts” 1934, Nr. 8.

> H. Kelsen, Reine Rechtslehre. Mit einem Anhang: Das Problem der Gerechtigkeit,
Aufl. 2, Franz Deuticke, Wien 1960 (dalej jako: Reine Rechtslehre..., Aufl. 2). Idem,
Czysta teoria prawa, thum. R. Szubert, Wolters Kluwer, Warszawa 2014.
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Podstawowa definicja interpretacji przedstawiona na poczatku roz-
dziatu brzmi nastepujaco:

Interpretacja jest zatem operacjg intelektualng, ktéra towarzyszy pro-
cesowi stosowania prawa w jego ewolucji od wyzszego do nizszego
stopnia®.

Oznacza to, ze interpretacja prawa jest procesem myslowym, ktory
$cisle wigze si¢ z procesem stosowania prawa. Stosowanie prawa wyz-
szego stopnia do jego nizszego wymaga stwierdzenia znaczenia normy
przez organ prawa, czyli interpretacji jako czynnodci intelektualne;.
Najogolniej méwiac, interpretacja to pewien ukierunkowany fancuch
nastepujacych po sobie w czasie operacji myslowych, ktére stanowig jej
okreslone stadia, fazy czy tez etapy jej przeobrazen lub rozwoju.

Niemniej jednak definicja Kelsena - zaréwno w jezyku oryginalu,
jak i w przekladzie - zawiera pewna wieloznaczno$¢, ktora wiaze sie
z wyrazeniem ,operacja intelektualna” (geistiges Verfahren). Operacja
ta bowiem moze by¢ rozumiana w tym kontekscie zaréwno jako ciag
czynnos$ci prawnych podejmowanych na przykiad w procesie sgdowym
lub administracyjnym, jak i jako szereg czynnos$ci myslowych. Te ostat-
nie moga by¢ traktowane psychologicznie - jako czynnosci konkretnego
indywiduum albo, w neokantowskim kontekscie, transcendentalnie —
jako czynnosci podmiotu transcendentalnego.

W drugim wydaniu Reine Rechtslehre... Kelsen rozwija swoje ujecie
interpretacji prawa jako aktu poznania i woli. Dodaje on, Ze interpretacja
prawa odnosi sie do nastepujacych czynnosci, podzielonych na wyklad-
nie autentyczng organu stosujacego prawo i wykladni¢ nieautentyczna
0sob prywatnych, w tym naukowcéw badajacych prawo’:

I. Interpretacja autentyczna organu stosujacego prawo:

1. Interpretacja ustawy, czyli wykladnia tre$ci normy indywidualnej
w wyroku sgdowym lub decyzji administracyjnej; tak rozumiana
wykladnia jest wydedukowana na podstawie generalnej normy
ustawy.

2. Interpretacja konstytucji, jezeli konstytucje stosuje si¢ w aktach
nizszego stopnia, takich jak ustawa, rozporzadzenia na czas stanu
wyjatkowego lub inny akt bezposrednio konstytucyjny.

3. Interpretacja uméw prawa migdzynarodowego badz norm ogoél-
nego zwyczajowego prawa miedzynarodowego, jezeli moga by¢
zastosowane w konkretnym przypadku.

* H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 482. Por. Idem, Reine Rechtslehre..., Aufl. 1,

s. 90; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 9.
> H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 482-483.
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4. Interpretacja norm indywidualnych, takich jak wyroki sadowe,
nakazy administracyjne, czynnosci prawne, czyli wszystkich
stosowanych norm prawnych.

II. Wykladnia nieautentyczna osoby prywatnej, w szczegdlnosci nauki
prawa.

5. Interpretacja jednostek, ktore maja przestrzega¢ prawa, czyli
unika¢ sankcji.

6. Interpretacja nauki prawa.

Autentycznej wykladni Zrédtowej podlegaja zatem wszystkie normy
prawne ogodlne oraz indywidualne, pod warunkiem Zze majg zostac
zastosowane. Cho¢ wykltadnia nieautentyczna jest wtérna wobec pro-
cesu stosowania prawa, to pozostaje nie mniej istotna ze wzgledu na
znajomos¢ prawa nie tylko w zakresie tekstow przepisow, lecz réwniez
ich stosowania. Zaréwno wykladnia autentyczna, jak i nieautentyczna
polegaja na wyborze miedzy réznymi mozliwosciami interpretacji, jakie
daje prawo. Réznica miedzy nimi sprowadza si¢ do tego, ze w razie
uznania przez organ stosujacy prawo przyjetej przez osobe prywatng
interpretacji nieautentycznej za niewlasciwg osoba ta bedzie podlegata
sankcji. Nieautentyczna interpretacja rowniez nie moze tworzy¢ prawa,
lecz powinna wskazywaé mozliwe znaczenia normy prawnej, a w szcze-
gblnosci krytycznie podchodzi¢ do mitu jednoznacznej wyktadni prawa.

Hierarchiczna struktura porzadku prawnego wyznacza relacje
miedzy wyzszym i nizszym stopniem tego porzadku. Kelsen okresla
te relacje mianem relacji okreslania (Bestimmung) lub relacji zwigzania
(Bindung)®. Mozna to rozumie¢ w ten sposdb, ze norma wyzszego
stopnia reguluje akt bedacy aktem tworzenia normy nizszego stopnia,
wyznaczajac nie tylko postgpowanie stanowienia tej normy, ale czesto
réwniez jej tre$¢. Kelsen zdaje sobie sprawe z otwartosci znaczeniowej
tekstu prawnego. Wspomniana relacja okreslenia nie jest nigdy catko-
wita, a to oznacza, Ze norma wyzszego stopnia nie moze wigzac¢ aktu
nizszego stopnia catkowicie, lecz musi pozostawi¢ przestrzen swobod-
nego uznania (dyskrecjonalnos¢). Znaczy to, ze norma okresélajaca ma
wylacznie charakter ramowy wobec normy okreslanej, o czym bedzie
jeszcze mowa. Nawet jezeli norma okredlajaca organu wydajacego
zarzadzenie ma charakter bardzo szczegélowy, to organ wykonujacy
zarzadzenie musi mie¢ minimum swobody.

Przede wszystkim jednak nalezy zwrdci¢ uwage na to, ze Kelsen
interpretacje, czyli wykladnie, traktuje jako akt poznania prawa, przez
co rozumie on ,poznawcze stwierdzenie znaczenia obiektu, ktory nalezy

¢ Zob. ibidem, s. 483. Por. Idem, Reine Rechtslehre..., Aufl. 1, s. 90-91; Idem, Zur
Theorie der Interpretation..., s. 9.
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7

zinterpretowac””. Interpretacja pozwala na poznanie wielu mozliwosci
danych w zakresie ramy znaczeniowej. Kelsen podkresla przy tym, ze

Interpretacja nie musi wéwczas prowadzi¢ niezbednie do jedynego
rozstrzygniecia, lecz prawdopodobnie do wielu, ktére wszystkie — jesli
odnosza sie do stosowanej ustawy — maja te samg warto$¢, jesli na-
wet tylko jedna jedyna sposrdd nich stanie si¢ prawem pozytywnym
w akcie stosujgcego prawo organu, w szczegdlnosci sadu®.

Cho¢ wszystkie mozliwe znaczenia s3 w obrebie ramy réwnowazne,
to w akcie stosowania prawa prawem staje si¢ jedno wybrane przez
umocowany organ lub inaczej méwigc, jedna norma indywidualna,
ktéra pozostaje w zakresie znaczeniowym normy generalnej. Kelsena
wybdr jednej z mozliwych norm jest aktem woli organu stosujacego
prawo. Wyraznie dystansuje si¢ od stanowiska tradycyjnej juryspruden-
cji, ktdre zaklada, ze zupelnie wystarczy tu odpowiedni akt wyjasniania
lub rozumienia zawartego juz w akcie prawnym jedynego mozliwego
i uzasadnionego w ustawie rozstrzygniecia. Stanowisko Kelsena wydaje
sie uzasadnione pod tym wzgledem, ze odchodzi on od naiwnej ideali-
zacji prawodawcy. Nierealne jest zalozenie, ze prawodawca przewiduje
wszystkie mozliwe sytuacje zastosowania ustanawianego prawa. Bardziej
wiarygodne jest przyjecie, Zze prawodawca w okreslonym zakresie i na
starannie wybrane podmioty deleguje cz¢s¢ swoich uprawnien prawo-
tworczych, zeby prawo znalazlo wlasciwe zastosowanie w konkretnym
przypadku.

»Dedukcyjno$¢” interpretacji prawa

W pierwszej kolejnosci jako przyklad Kelsen wymienia interpretacje
ustawy. Uwaza, ze interpretacja ustawy polega na podaniu tresci normy
indywidualnej, ktéra ma zosta¢ ,wydedukowana” z normy generalnej
zawartej w ustawie oraz z konkretnego stanu rzeczy, do ktérego norma
ta powinna znalez¢ zastosowanie’. Cho¢ stowo ,dedukcja” pada do-

7 H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 485. Por. Idem, Reine Rechtslehre..., Aufl. 1,
s. 94; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 11.

8 H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 485. Por. Idem, Reine Rechtslehre..., Aufl. 1,
s. 94-95; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 11.

°® Zob. H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 482. Por. Idem, Reine Rechtslehre...,
Aufl. 1, s. 90; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 9. Kluczowe stowo ,,dedukcja”
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piero w wydaniu Czystej teorii prawa z 1960 roku, to mimo wszystko
nalezy rozwazy¢, czy w ujeciu Kelsena interpretacja ustawy polega na
rozumowaniu opartym na schemacie sylogizmu, w ktérym przestanki
stanowig norma generalna oraz opis stanu rzeczy, natomiast wnioskiem
jest norma indywidualna. Wydaje si¢ bowiem, ze osoba podejmujaca
sie interpretacji dokonuje w istocie rzeczy dedukcji: wychodzi od normy
generalnej zawartej w ustawie oraz opisu stanu rzeczy, do ktérego
ustawa ta ma znalez¢ zastosowanie, dochodzi do okreslonej normy
indywidualne;j.

Okazuje sig, Ze interpretacja prawa — rozumiana przez Kelsena jako
specyficzny proces myslowy - jest raczej pewna czynnosciag poznawcza
niz czynnosciag prawng. W tym miejscu nasuwaja si¢ jednak kolejne
watpliwosci, ktore s3 powodowane odwolaniem sie przez niego do poje-
cia dedukcji oraz przyjeciem schematu rozumowania odpowiadajacego
tak zwanemu sylogizmowi sedziego (sylogizmowi prawniczemu). Jezeli
bowiem interpretacja prawa stanowi proces myslowy, czyli pewne ro-
zumowanie, to napotykamy kolejny problem zwigzany z tym pojeciem.
Rozumowanie bowiem mozna pojmowac albo $cisle — jako wynikanie
logiczne zdan, albo szerzej - jako wszelkiego rodzaju czynnosci umystu,
podczas ktérych postugujemy si¢ wnioskowaniem lub wyprowadzaniem
jednych zdan z drugich. Kelsen sugeruje, ze w przypadku interpretacji
chodzi o dedukgje, a zatem jest to rozumowanie w sensie $cistym.

Na podstawie dotychczasowych ustalen mozna dokonac nastgpujacej
rekonstrukcji Kelsenowskiego modelu interpretacji prawa'®. Interpreta-
cja prawa bylaby procesem myslowym odpowiadajacym schematowi
dedukcji progresywnej'. Jest to termin wprowadzony przez Jézefa M.
Bochenskiego i okreslony jako wnioskowanie na podstawie zdania wa-
runkowego oraz jego poprzednika o nastepniku zdania warunkowego.
Dedukcje tego rodzaju mozna przedstawi¢ w formie nastepujacego
schematu dedukcji progresywnej, w ktéorym zmienne zdaniowe A i B
wystepuja w przestankach oraz we wniosku schematu wnioskowania:

nie pojawia sie w wydaniach wczesniejszych Czystej teorii prawa, gdzie znajdujemy
nastepujace stwierdzenie. ,Im Normalfall, der Gesetzesinterpretation, soll die Frage
beantwortet werden, wie aus der generellen Norm des Gesetzes in ihrer Anwendung
auf einen konkreten Tatbestand die entsprechende individuelle Norm eines richterli-
chen Urteils oder eines Verwaltungsaktes zu gewinnen is“

‘W ramach niniejszej rekonstrukcji opieram si¢ na schemacie tak zwanego sy-
logizmu sedziego (prawnego), sylogizmu, ktory tylko nominalnie nawiazuje do kla-
sycznego sylogizmu Arystotelesowskiego, cho¢ zasadniczo rézni sie od niego pod tym
wzgledem, ze klasyczny sylogizm operuje sagdami kategorycznymi ze zmiennymi naz-
wowymi, a nie zdaniowymi.

' Zob. .M. Bochenski, Wspdiczesne metody myslenia, ttum. S. Judycki, W drodze,
Poznan 1992, s. 84 i nast.
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(Dp)  Jezeli A, to B
A,
a wiec B.

Zdanie warunkowe stanowigce pierwsza przestanke dedukeji odpo-
wiadaloby w koncepcji Kelsena normie generalnej zawartej w przepi-
sach ustawy. Poprzednik normy (druga przestanka dedukcji) powinien
zawiera¢ opis stanu faktycznego, do ktérego ma znalez¢ zastosowanie
norma generalna. We wniosku za$ znajdzie si¢ nastepnik okresu
warunkowego, odpowiadajacy normie indywidualnej, ktorej tres¢ sta-
nowi wynik interpretacji przepisu. Kelsenowski schemat interpretacji
zrekonstruowany na podstawie schematu rozumowania dedukcyjnego
(Dp) prezentuje si¢ nastepujaco:

(Wp) Jezeli zajdzie X, to nalezy Y
i zachodzi X,
wiec nalezy Y.

X stanowi zmienng zdaniowa, zawierajaca opis stanu faktycznego,
w ktédrym norma prawna znajduje zastosowanie. Y jest zdaniem, ktérego
tres¢ zawiera opis nakazanego (lub zakazanego) zachowania.

Problem z uznaniem takiego modelu interpretacji (wykladni) polega
na tym, ze o ile w przypadku dedukcji pierwsza przestanka stanowi
pewne zdanie (zlozone) w sensie logicznym, o tyle odpowiadajaca jej
przestanka w przyjetym modelu interpretacji jest dyrektywa. Pojecie de-
dukcji natomiast odnosi sie jedynie do systemow aksjomatycznych zdan
orzekajacych. W przypadku rozumowania przedstawionego w schema-
cie (Dp) mozna méwi¢ w sposéb uprawniony o dedukeji, podczas gdy
w schemacie (Wp) mozna postugiwac si¢ tym okresleniem wytacznie
w przeno$ni. A zatem interpretacja w ujeciu Kelsena polega jedynie
na ,dedukcji” normy indywidualnej z normy generalnej i ze stanu
rzeczy. Tak rozumiana dedukcja oznacza rozumowanie w szerszym tego
stowa znaczeniu, czyli taki rodzaj czynnosci umystu, w trakcie ktérych
postugujemy si¢ wnioskowaniem lub wyprowadzaniem jednych zdan
z drugich, co dopuszczaloby stosowanie operatoréw deontycznych, ta-
kich jak ,Nakazane, ze...” ,,Zakazane, Ze...” czy tez ,Dozwolone, zZe...”.

Przyjety przez Kelsena model interpretacji mozna potraktowac
jako niekonsekwencje w $wietle teoriopoznawczych zalozen jego filo-
zofii. Jednym bowiem z podstawowych zalozen jego teorii poznania
jest uznanie odregbnosci dziedzin bytu i powinnosci (Sein i Sollen)™.

2 H. Kelsen, Podstawowe zagadnienia nauki prawa paristwowego (w rozwinie-
ciu nauki o normie prawnej), ttum T. Przeorski, t. 1, Wydawnictwo Akademickiego
Kota Prawnikéw Studentéw Uniwersytetu Stefana Batorego, Wilno 1935, s. 11-12. Por.
C. Martyniak, Moc obowigzujgca prawa a teoria Kelsena, Towarzystwo Naukowe Ka-
tolickiego Uniwersytetu Lubelskiego, Lublin 1938, s. 43-45.
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Powinno$¢ nie jest kwalifilkowanym stanem rzeczywistosci, nalezy
traktowac ja jako rodzaj dopelnienia rzeczywistosci. O ile dziedzinie
bytu (rzeczywistosci) zwykle odpowiadajg zdania orzekajace, poniewaz
mowia co$ o rzeczywistosci, o tyle powinnos¢ wyrazaja - z reguly -
dyrektywy oraz normy. Klasyczna teoria dedukcji zostala opracowana
dla zdan orzekajacych, dlatego dopuszczenie mozliwosci ,dedukeji”
norm nalezy potraktowa¢ jako wylom w teoriopoznawczym dualizmie
na rzecz blizej nieokreslonego monizmu.

Argumentacja transcendentalna

W zwiazku z ,dedukcyjnoscia” wykladni wytaniaja si¢ inne histo-
ryczno-filozoficzne watpliwosci wynikajace z neokantyzmu Kelsena.
Chodzi przede wszystkim o podstawowa dla wykazania czystosci teorii
prawa role argumentacji transcendentalnej w koncepcji zarachowania
prawnego jako modelu interpretacji prawa. Autorzy, tacy jak Stan-
ley Paulson', Isaak I. Dore", Carsten Heidemann' i inni, traktuja
transcendentalng argumentacj¢ Kelsena miedzy innymi jako rodzaj
rozumowania regresywnego.

Istotg filozofii transcendentalnej jest pytanie o konieczne warunki
mozliwosci doswiadczenia, nauki lub poznania czy wreszcie prawa.
Dla Hermanna Cohena tym faktem byla przede wszystkim nauka
sama w sobie'’, co mozna uja¢ - znacznie upraszczajgc — w postaci
nastepujacego wzoru argumentacji transcendentalnej zwanej ,,dedukcja
transcendentalng™
(DT) Tylko wtedy, gdy zalozymy M, mozliwe jest N

i jest mozliwe (dane) N¢,
wiec musi zachodzi¢ MF.

1 Zob. S.L. Paulson, Die Zurechnung als apriorische Kategorie in der Rechtslehre
Hans Kelsens, in: M. Kaufmann, J. Renzikowski (Hrsg.), Zurechnung als Operationa-
lisierung von Verantwortung, Peter Lang, New York 2004, s. 93-122.

" Zob. LI. Dore, The Epistemological Foundations of Law. Readings and Commen-
tary, Carolina Academic Press, Durham 2007, s. 569 i nast. Za: M. Zalewska, Problem
zarachowania..., s. 117 i nast.

> Zob. C. Heidemann, Geltung und Sollen. Einige (neu-)kantische Elemente der
Reinen Rechtslehre Hans Kelsens, in: Neukantianismus und Rechtsphilosophie, R. Alexy,
L.H. Meyer, S.L. Paulson, G. Sprenger (Hrsg.), Nomos, Baden-Baden 2002, s. 205 i nast.

16 Zob. A.J. Noras, Historia neokantyzmu, Wydawnictwo Uniwersytetu Slaskiego,
Katowice 2012, s. 559.
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W tym uproszczonym zapisie dedukcji transcendentalnej mamy
modalny okres warunkowy stanowigcy pierwsza przestanke dedukcji
regresywnej, w ktérym zmienna nazwowa M oznacza kategorie jako
warunek, a zmienna N¢ - nazwe tego, co moze by¢ faktycznie dane,
czyli doswiadczenie, nauka lub kultura. Druga przestanka zawiera sad
faktyczny o N©. We wniosku za$ znajduje si¢ nastepnik okresu warun-
kowego, ktory odpowiada apriorycznej kategorii jako konkluzji.

Mozna przyjac, ze Kelsen postepuje analogicznie, cho¢ przyjmuje
wlasng wersje pytania transcendentalnego i pyta o warunki mozliwosci
poznania prawa. Argument transcendentalny Kelsena (ATK) mozna
zatem zrekonstruowaé — za Paulsenem'” — w nastepujacej postaci:
(ATK) Tylko wtedy, gdy zalozymy relatywna kategori¢ a priori MX,

mozliwe jest N¥
i jest mozliwe (dane) N¥,
wiec nalezy zalozy¢ MX.

Pytanie transcendentalne Kelsena ma w tekstach zZrédlowych rézne
odmiany i raz dotyczy poznania prawa pozytywnego, innym razem —
nauki prawa, a jeszcze innym - obowiazywania prawa, co w naszym
schemacie odpowiada zmiennej NX. Zmienna M* odpowiada natomiast
relatywnym kategoriom a priori, takim jak powinno$¢, norma podsta-
wowa czy wreszcie zarachowanie. Niezaleznie od odmiany argumentacja
transcendentalna Kelsena ma istotne znaczenie dla wykazania norma-
tywnosci prawa, ktora nie tkwi w samym tekscie prawnym, lecz jest
nadawana w procesie poznania prawa, poznania dokonywanego przede
wszystkim przez nauke prawa. Tak jak w neokantyzmie prawda pozna-
nia nie lezy w zaswiatach, lecz konstytuuje ja w nieskoniczonym procesie
poznania podmiot poznajacy, tak w ujeciu Kelsena normatywno$¢ nie
jest wladciwoscig tekstu prawnego, lecz jest konstytuowana w nauce
prawa, ktora dokonuje jego permanentnej wykladni. Najistotniejsza
réznica miedzy Cohena i Kelsena argumentacja transcendentalna po-
lega na tym, ze Cohen postuguje sie operatorami modalnymi, takimi
jak ,mozliwe”, czy tez ,konieczne”. W ujeciu Kelsena dolaczaja do nich
wspomniane wczesniej operatory deontyczne, co znacznie komplikuje
analize tej argumentacji.

Niezaleznie od tego trudno szerzej zrozumie¢ role argumentacji
transcendentalnej (Cohena i Kelsena) bez uwzglednienia roli Kartezjan-
skiego watpienia metodycznego (metodycznego sceptycyzmu) w filozofii
nowozytnej. Punktem wyjscia Kartezjusza bylo podanie w watpliwos¢

7" Zob. S.L. Paulson, Toward a Periodisation of the Pure Theory of Law, in: Hans
Kelsen’s Legal Theory a Diachronic Point of View, L. Gianformaggio (ed.), G. Giappi-
chelli Editore, Torino 1990, s. 38 i nast.
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pewnosci wszystkich rodzajéow ludzkiej wiedzy w celu znalezienia
niepodwazalnej podstawy, na ktorej bedzie mozna odbudowaé w spo-
sob pewny gmach ludzkiej wiedzy. Taka podstawe Kartezjusz znalazt
w samym watpieniu, ktére stanowi istote myslenia, czyli cogito ergo
sum. Takie podejscie wzmacnialo metafizyczny dualizm res cogitans -
res extensa, generujacy wiele probleméw (dualizm psychofizyczny).
Odpowiedzig Kanta byla filozofia transcendentalna, ktéra - w przeci-
wienstwie do fundamentalizmu racjonalistycznego®® (fundacjonizmu)
Kartezjusza — nie kwestionuje wszystkich rodzajow wiedzy, lecz zaklada
fakt doswiadczenia, by w dalszej kolejnosci zbada¢ go krytycznie, od-
najdujac jego konieczne warunki mozliwosci. Istote ,,przewrotu koper-
nikanskiego” Kanta stanowi przekonanie, ze podstawy doswiadczenia
nalezy szuka¢ poza samym doswiadczeniem, w tym, co ogdlnie wazne
i konieczne (a priori). Analogicznie Kelsen poszukuje tego, co ogolnie
wazne i konieczne dla faktu prawa.

Argument transcendentalny, a takze zwigzane z nim rozumowanie
regresywne w filozofii Kelsena nalezy traktowa¢ jako elementy strategii
obrony przed sceptycyzmem takich filozoficznych elementéw jego teorii
prawa, jak powinno$¢, zarachowanie i norma podstawowa’. Jednym
z nich jest problem mozliwoéci transcendentalnej argumentacji, ktdra
opiera si¢ na przestance, ze poznanie prawa jest mozliwe dzigki relatyw-
nej kategorii a priori, co Kelsen uwazal za oczywiste dla czystej teorii
prawa. Gdyby sie okazalo, ze tak nie jest i Ze poznanie czystego prawa
jest mozliwe a posteriori — tak jak w pozytywizmie lub na podstawie
nierelatywnych kategorii, tak jak w doktrynach prawa natury - to
przestanka ta bylaby falszywa. W tym zakresie Kelsenowa argumen-
tacja transcendentalna nie prowadzi jednak do zasadniczego odparcia
pozytywizmu i doktryn prawnonaturalnych, lecz ujmuje co najwyzej
metode analizy prawa.

Relatywne a priori

Wrylania sie w zwigzku z tym istotna kwestia relatywnego a priori.
Chodzi o problem wynikajacy z Kantowskiego pojecia apriorycznosci,

18 Zob. J. Wolenski, Epistemologia: poznanie, prawda, wiedza, realizm, Wydawnic-
two Naukowe PWN, Warszawa 2005, s. 375.
¥ Zob. M. Zalewska, Problem zarachowania..., s. 120 i nast.
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ktére ma dwa podstawowe znaczenia: relatywne i absolutne*. Rozwaza-
nia zawarte w Krytyce czystego rozumu oparte sa na pojeciu absolutnego
poznania apriorycznego, niezaleznego od wszelkiego doswiadczenia.
Relatywna aprioryczno$¢ oznacza zatem niezalezno$¢ poznania prawa
od tego badz innego rodzaju do$wiadczenia, na przyklad moralnego,
psychologicznego lub socjologicznego, jak to okresla Kelsen w swoim
pojeciu czystej teorii prawa. Chodzi o zrelatywizowanie uniwersalnej
teoriopoznawczej kategorii a priori do poznania dziedziny prawa®.
W zwiazku z tym relatywnymi kategoriami a priori sg takie kategorie,
jak powinnos¢, norma podstawowa czy zarachowanie.

Robert Alexy zwraca uwage na zasadnicze trudnosci spowodowane
tym, ze pojecie powinnosci jako relatywna kategoria a priori zawiera
rozrdznienie miedzy prawem i moralnos$cia*’. Podstawe stanowi rozrdz-
nienie powinnosci obiektywnej i subiektywnej. Powinnos¢ subiektywna
jest rozumiana szerzej i wigze si¢ z wszelkimi normami pomyslanymi
przez czlowieka, czyli réwniez moralnymi. Powinnos¢ obiektywna to
powinnos¢ zobiektywizowana w postaci prawa przez odpowiedni organ.
Problem polega na tym, Ze subiektywna powinno$¢, ktéra stanowi
aprioryczny warunek moralnosci pierwszego stopnia normatywnosci,
zostaje — po ustanowieniu w przepisie prawa — przeniesiona na drugi
stopiel normatywnosci, ktora rowniez jest a priori. W jednej struktu-
rze mamy oba rozumienia powinnosci: subiektywne i obiektywne, co
zaciera roznice miedzy prawem a moralnoscia.

Nadawanie obiektywnego znaczenia i obowigzywania subiektywnym
aktom jest podstawowg rolg normy prawnej”>. W tym sensie Carsten
Heidemann uwaza, Ze norma prawna jest analogonem Kantowskiej
kategorii substancji, gdyz utrwala porzadek prawny na podstawie
prawa konstytucyjnego*. Obowigzujaca w sposob relatywny norma
podstawowa zawarta w konstytucji stanowi gwarancj¢ obiektywnosci
pozytywnego porzadku prawnego. Uzasadniajagca to argumentacja
jest rodzajem argumentacji transcendentalnej, ktorej punktem wyjscia
jest obowigzujace prawo, a przeslanky tej mozliwosci — konieczno$é
normy podstawowej, ktorg nalezy zalozy¢. Niemniej jednak pojawiajg

2 Zob. P. Laciak, Struktura i rodzaje poznania ,a priori” w rozumieniu Kanta
i Husserla, Wydawnictwo Uniwersytetu Slaskiego, Katowice 2003, s. 42 i nast.

2 Zob. M. Zalewska, Problem zarachowania..., s. 122 i nast.

22 R. Alexy, Hans Kelsen Begriff des relativen Apriori, in: Neukantianismus und
Rechtsphilosophie..., s. 196-197.

23 C. Heidemann, Die Norm als Tatsache zur Normentheorie Hans Kelsens, Nomos,
Baden-Baden 1997, s. 97. Por. M. Zalewska, Problem zarachowania..., s. 126.

** Podobne analogie znajduje w przypadku powinnosci - kategoria relacji, a zara-
chowania - kategoria przyczynowosci.
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sie watpliwosci co do transcendentalnego charakteru normy prawne;j.
Takie zastrzezenia wyraza Stefan Hammer, ktéry uwaza, ze neokantow-
skie podejscie Kelsena uzasadnia tylko metodologie, ale nie uzasadnia
wiedzy”. Z kolei zdaniem Alexyego norma podstawowa jest jedynie
powinnoscia ujeta w formie, co nie pozwala traktowac jej jako osobnej
kategorii relatywnego a priori*.

Jako relatywna kategoria a priori traktowane jest rowniez zaracho-
wanie, chociaz Kelsen nie wyraza tego wprost, tak jak w przypadku
powinnodci i normy prawnej”. Zdaniem autordéw, takich jak Carsten
Heidemann®, Giinter Winkler® i Robert Alexy®, nalezy jednak trakto-
wac zarachowanie jako relatywna kategori¢ a priori na zasadzie analogii
do Kantowskiej kategorii przyczynowosci. Analogia polega na tym, ze
tak jak kategoria przyczynowosci pozwala logicznie uporzadkowa¢ alo-
giczng tres¢ zmystows, tak zarachowanie pozwala na poznanie powin-
nosci w przednormatywnym materiale prawnym wskutek zastosowania
okreslonych norm prawnych. Im wiecej dostrzegamy rozbieznosci
miedzy filozofiami Kanta i Kelsena, tym wieksze watpliwosci budzi
powolywanie si¢ na analogie. Chodzi przede wszystkim o to, ze dla
Kanta kategoria przyczynowosci jest uniwersalna, natomiast dla Kelsena
ma charakter kategorii relatywnej, wyznaczajacej podstawe autonomii
dziedziny prawa. Mimo tych i innych rozbieznosci sa podstawy do
uznania per analogiam zarachowania jako relatywnej kategorii a priori.

Formalizm wykladni

Jezeli interpretacja jest procesem myslowym, to nalezy jeszcze wyjas-
ni¢ kolejng dwuznacznos$¢ zwigzang z tym pojeciem. Czynnos$¢ umysiu
moze by¢ rozumiana jako proces psychiczny przedstawiany w psycho-
logii opisowej na podstawie danych empirycznych. W odniesieniu do

» Zob. S. Hammer, A Neo-Kantian Theory of Legal Knowledge in Kelsen’s Pure
Theory of Law?, in: Normativity and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes,
S.L. Paulson (ed.), Oxford University Press, Oxford 1999, s. 186 i nast.

¥ Zob. R. Alexy, Hans Kelsen Begriff des relativen Apriori..., s. 191.

77 Zob. M. Zalewska, Problem zarachowania..., s. 130 i nast.

28 Zob. C. Heidemann, Geltung und Sollen..., s. 213.

¥ Zob. G. Winkler, Rechtstheorie und Erkenntnislehre. Kritische Anmerkungen zum
Dilemma von Sein und Sollen in der reinen Rechtslehre aus geistesgeschichtlicher und
erkenntnistheoretischer Sicht, Springer Verlag, Wien, New York 1990, s. 76 i nast.

% Zob. R. Alexy, Hans Kelsen Begriff des relativen Apriori..., s. 184.
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filozofii Kelsena moze by¢ ona jednak rozumiana réwniez apriorycznie —
jako czynnos$¢ (funkcja) kantowskiej ,$wiadomosci w ogdle”. W tym
drugim przypadku proces, o ktérym mowa, nie moze by¢ potraktowany
empirycznie.

Kluczowe dla wyjasnienia tej dwuznacznosci jest niemieckie stowo
»Verfahren”. W jezyku potocznym slowo to moze oznacza¢ proces
w takim sensie, w jakim mowi si¢ o przewodzie sadowym. Przede
wszystkim jednak moze zosta¢ uzyte na okreslenie sposobu poste-
powania, procedury czy metody. A zatem Kelsenowskie rozumienie
interpretacji jako procesu myslowego nie ma nic wspoélnego z procesem
psychicznym. Kelsenowi chodzi o wskazanie celowych czynnosci i $rod-
koéw, prowadzacych do wykonania okreslonego zadania.

Jak twierdzi Czestaw Martyniak, schemat Kelsenowskiej normy
przybiera posta¢ sadu hipotetycznego Jezeli jest X, to powinno byc Y.
Sad tego rodzaju jest sadem czysto hipotetycznym, czyli pozbawionym
wszelkich elementéw psychologicznych, a zatem jest sadem czysto
formalnym. W teorii Kelsena powinno$¢ prawna, zwana ,przypisa-
niem prawnym”, stanowi jedynie czysto formalng zawarto$¢ myslowa
normy (Sinngehalt). Taka czysto formalna zawartos¢ myslowa rézni sie
zasadniczo od psychicznego aktu woli, jak réwniez od woli zawartej
w normie prawnej. Martyniak nastepujaco przedstawia mysl Kelsena:

Istota prawa polega na tej specyficznej zawartosci tre$ciowej normy,
a nie na psychicznym procesie mysli czy woli ani tez na przebiegu za-
chowania si¢ czlowieka pod wpltywem tych psychicznych procesow?.

Czysta teoria prawa nie zajmuje si¢ ani procesami psychicznymi,
ani zdarzeniami fizycznymi, lecz stwierdza jedynie moc obowigzujaca
okreslonych norm, ktérych tre§¢ moze mie¢ zwigzek z trescig danych
wydarzen $wiata fizycznego albo z trescig proceséow psychicznych.
Dla czystej teorii prawa kolejnos$¢ jest nastepujaca: stwierdzamy tres¢
obowiazujacych norm, a nastepnie odpowiednio dobieramy ich odnie-
sienia do okreslonych wydarzen w $wiecie fizycznym badz psychicznym,
poniewaz tylko w ten sposéb mozna wyjasni¢ istote prawa.

Jak sie wydaje, w przypadku psychologicznie rozumianej interpreta-
cji prawa cata Kelsenowska koncepcja normatywizmu musiataby straci¢
sens. Jezeli normatywizm przeciwstawia za Kantem sfer¢ powinnosci
na réznych plaszczyznach sferze bytu, to dopuszczenie mysli, ze czysta
teoria prawa bada rzeczywiste procesy myslowe, zaprzeczytoby temu
podstawowemu zalozeniu. Tytul rozprawy Kelsena Czysta teoria prawa,

% C. Martyniak, Moc obowigzujgca prawa a teoria Kelsena..., s. 75.



Interpretacja a system prawa 75

w ktérej przedstawil swoja koncepcje normatywizmu, bezposrednio
nawigzuje do Kantowskiej Krytyki czystego rozumu i oznacza probe
wyodrebnienia samego prawa bez elementéw obcych, pochodzacych
z psychologii, socjologii, polityki, moralnosci i tak dalej.

Kelsenowska koncepcja interpretacji nosi wyrazne pietno wpltywu
neokantowskiego formalizmu i antypsychologizmu. Interpretacje¢ prawa
traktuje on formalnie, to znaczy niezaleznie od danych empirycznych.
Pojecie interpretacji w ramach czystej teorii prawa z zalozenia nie moze
by¢ oparte na empirii. Jak to ujmuje Martyniak,

Wszystkie pojecia czystej teorii prawa muszg by¢ czystymi, transcen-
dentalnymi kategoriami prawnymi, stanowigcymi warunek mozliwo-
$ci badan prawnych nad konkretnymi systemami prawnymi®.

Czysto$¢ polega na usunieciu elementéw psychologicznych, socjolo-
gicznych oraz politycznych z nauki prawa. Dlatego Kelsenowska kon-
strukcja interpretacji koncentruje si¢ na samej metodzie interpretacji,
w oderwaniu od kwestii podmiotu interpretacji (interpretatora), ktora
z pewnos$cia wymagalaby rozwazenia czynnikéw aposteriorycznych,
to znaczy jego psychologii, socjologii i innych. Interpretacja prawa
zostala ,,oczyszczona” z wszystkich elementdw rzeczywistosci. Pozostale
elementy wchodzace w sklad wykladni, jak zobaczymy dalej, zostaly
réwniez potraktowane czysto formalnie.

W tym kierunku nalezy eksplikowa¢ Kelsenowska koncepcje inter-
pretacji i tak rozumiec jej ,,dedukcyjnos¢”. Interpretacja prawa staje sie
przejawem przede wszystkim metody czy tez sposobu postepowania.
Akt interpretacji nie jest rozumiany ontologicznie jako czynnos¢ psy-
chiczna konkretnego podmiotu, lecz formalnie jako funkcja podmiotu
transcendentalnego (,$wiadomosci w ogole”), tak ze kwestia stanu
psychicznego interpretatora staje si¢ — z punktu widzenia czystej teorii
prawa — bezprzedmiotowa.

Interpretacja a system prawa

Hans Kelsen akcentuje $cisly zwigzek interpretacji prawa z jego
stosowaniem. System prawny jest zbiorem norm o wspolnej podstawie
obwigzywania (Geltung), ktoérego porzadek wyznacza nauka prawa.
Istotne z punktu widzenia normatywizmu jest obowigzywanie jako

32 Ibidem, s. 58.
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specyficzna forma istnienia normy prawnej”. Obowigzywanie normy
nie zalezy od faktow, lecz od sposobu jej wydania. W kazdym razie
podstawa obowigzywania normy nie polega na tym, ze jest skutkiem
w okreslonym zwigzku przyczynowo-skutkowym (skutecznos¢), lecz to,
ze na podstawie normy hierarchicznie wyzszej dany autorytet zostal
upowazniony do wyrazenia okreslonej powinnos$ci. Oczywiscie, przy-
czyna w lancuchu przyczynowo-skutkowym jest warunkiem koniecz-
nym (conditio sine qua non), lecz niewystarczajgcym obowigzywania
danej normy. W tym kontekscie Monika Zalewska, rozwazajac zwiazek
miedzy bytowa skutecznoscig oraz powinnoscia, traktuje kategorie
zarachowania centralnego jako acznik bytu i powinnosci**. Wykazuje
ona istnienie w filozofii Kelsena ,napiecia” miedzy bytem a powin-
noscia, ktére sytuuje stan normatywny miedzy wartos$cig maksymalna
a warto$ciag minimalna. Z jednej strony tre$¢ normy prawnej nie moze
by¢ sprzeczna z faktami, co jest dos¢ oczywiste, ale z drugiej strony
nie moze tylko normowa¢ stanu faktycznego. Na przyklad nie moze
ona prawnie normatywizowac prawa grawitacji. Obowigzywanie normy
musi zaklada¢, ze moze ona by¢ tamana. W konsekwencji, jesli pra-
wom przyrody, na przyklad prawu cigzenia, przypiszemy status norm
prawnych, to przestang obowigzywaé jako prawo pozytywne, gdyz
nie beda mogty podlega¢ aktualizacji przez egzekucje i wprowadzenie
sankcji w zycie. W podanym przykladzie samego fizycznego prawa
cigZenia nie sposéb naruszy¢, gdyz w naszym $wiecie mozna dziata¢
jedynie w zgodzie z nim. Sankcjonowanie samego prawa cigzenia jest
niedorzeczne, aczkolwiek mozna sankcjonowa¢ okreslone skutki jako
stany faktyczne przewidziane przez obowigzujace normy prawne, co
nazywa si¢ wlasnie zarachowaniem. Chodzi przede wszystkim o to,
ze powigzanie stanu faktycznego ze stanem prawnym jest mozliwe
tylko na podstawie obowigzujacej normy prawnej, czyli nalezy uzna¢
pierwotno$¢ powinnosci wzgledem bytu.

Kelsenowski system norm skladajacych sie na porzadek prawny two-
rzy okreslong hierarchie poziomdw (Stufe) norm prawnych. W rezultacie
prawo przybiera posta¢ hierarchicznej struktury formalnie uporzadko-
wanej, opartej na wspolnej i pierwotnej podstawie obowiazywania®.
Podstawg ustalenia jednej normy moze by¢ tylko inna norma, ktoéra
zawiera delegacje kompetencji do jej wydania. W ten sposéb docho-
dzimy do najwyzszej normy prawa, ktora tworzy podstawe wszystkich
pozostalych norm. Jest nig norma podstawowa, ponad ktdrg nie moze

3 Zob. H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 66. Por. Idem, Reine Rechtslehre...,
Aufl. 1, s. 7-8.

3 Zob. M. Zalewska, Problem zarachowania..., s. 47.

% Zob. ibidem.
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istnie¢ zadna inna norma prawa pozytywnego. Sie¢ formalnych powig-
zan w tak rozumianym systemie prawnym ma charakter dynamiczny,
gdyz formalnie okredlona jest tylko forma ich powstania, a nie tres¢.
To znaczy, Ze z normy wyzszego rzedu nie mozna wydedukowac tresci
norm nizszego rzedu. Wada takiej konstrukeji jest — zdaniem Jerzego
Wréblewskiego - zatarcie roznicy miedzy stanowieniem a stosowaniem
prawa®®, gdyz nie pozwala na stwierdzenie naruszenia prawa, jesli tres¢
normy hierarchicznie wyzszej stoi w sprzecznosci z tre$cig normy
nizszego szczebla. Wystarczy, Ze norma nizszego szczebla zostanie
prawidtowo wydana.

Koncepcja Kelsena wyraza konsekwentnie stanowisko Kantowskie,
ktére oddziela dziedzinge bytu od dziedziny powinnosci. Obowiazy-
wanie okre$lonego prawa nie moze by¢ uznane na podstawie faktoéw
zaczerpnietych z rzeczywistosci. Dzieje si¢ tak, poniewaz prawo nalezy
do dziedziny powinnosci, a nie do rzeczywistosci faktoéw. Jedynie imma-
nentna zasada powinno$ci moze by¢ podstawa obowigzywania prawa.
Moze nig by¢ norma ,Nalezy stucha¢ wladzy”. Ta norma jest norma
najwyzsza, poniewaz od niej zaleza wszystkie pozostate normy. Gdybys-
my odrzucili t¢ norme, utracilibysmy podstawe powinnosci spolecznej,
w uzasadnieniu norm bowiem nie mozna siegna¢ do rzeczywistosci.

Tak wiec obowiazujacy porzadek prawny cechuje hierarchiczna
struktura pozioméw norm prawnych. Miedzy poszczegdlnymi pozio-
mami funkcjonuje relacja okreslania oraz zwigzania:

Stosunek miedzy wyzszym i nizszym stopniem porzadku prawnego,
jak miedzy konstytucja i ustawg lub ustawa i wyrokiem sedziow-
skim, jest relacja okredlenia lub zwigzania: norma wyzszego stopnia
reguluje [...] akt, ktéorym tworzona jest norma nizszego stopnia, lub
akt wykonawczy, jesli chodzi tylko o ten akt. Okreséla on nie tylko
postepowanie, w ktérym stanowiona jest norma nizsza lub akt wyko-
nawczy, lecz ewentualnie takze tre$¢ normy, ktorg nalezy ustanowic,
lub wykonawczego, ktory nalezy ustanowic?.

Zatem stosunek miedzy wyzszym a nizszym poziomem porzadku
prawnego, na przyklad migdzy konstytucja a ustawa albo miedzy ustawa
a wyrokiem sedziowskim, jest okreslona relacja, w ramach ktdérej norma
wyzszego rzedu moze wyznacza¢ dwa elementy normy nizszego stopnia
badz aktu wykonawczego: 1) podstawe utworzenia normy nizszego stop-
nia (aktu wykonawczego) lub 2) tre$¢ tej normy (aktu). W pierwszym

6 Zob. J. Wroblewski, Krytyka normatywistycznej teorii prawa..., s. 170 i nast.
7 H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 483. Por. Idem, Reine Rechtslehre..., Aufl. 1,
s. 90-91; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 9.
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przypadku jest to norma kompetencyjna, natomiast samo powigzanie
ma charakter dynamiczny. Z kolei w drugim przypadku mamy do
czynienia z powigzaniem statycznym, kiedy to norma wplywa na tres¢
normy podrzednej. Norma nadrzedna staje si¢ wowczas podstawa, ktora
aksjologicznie uzasadnia norme nizszego rzedu.

Z tego wynika, ze niezaleznie od tego, czy norma nadrzedna ma
jedynie charakter kompetencyjny, czy ponadto réwniez decyduje o tre-
$ci normy podrzednej, warunkiem koniecznym stosowania prawa jest
dokonywanie interpretacji normy nadrzednej. Tre$§¢ wydanej normy
(aktu wykonawczego) jest wynikiem interpretacji normy stanowigcej
podstawe wydania tej normy (aktu). Hierarchiczne powigzanie formalne
skutkuje powigzaniem tresciowym.

W tekscie Kelsena znajdujemy przyklad zwigzku powiazania dyna-
micznego oraz statycznego w odniesieniu do stosowania postanowien
konstytucji**, ktére polega na ich spelnieniu w normach nizszego rzedu.
Dokonuje si¢ to w postepowaniu ustawodawczym, przy wydawaniu ko-
niecznych rozporzadzen lub innych aktéw opierajacych sie bezposrednio
na postanowieniach konstytucji. Zaréwno organy wladzy ustawodaw-
czej, jak 1 wladzy wykonawczej, gdy wydaja ustawy lub rozporzadzenia,
przeprowadzajg interpretacje postanowien konstytucji.

8 Zob. H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 482. Por. Idem, Reine Rechtslehre...,
Aufl. 1, s. 90; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 9.
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Norma prawna

Dla Kelsena nauka prawa jest nauka o normie prawnej i dlatego jej
rozumienie stanowi podstawowe — chociaz nietatwe do prostego wyjas-
nienia - zagadnienie. Istote nauki prawa przedstawia on w nastepujacy
sposoéb:

Poznanie prawa skierowane jest zatem na normy, ktére majg charak-
ter norm prawnych i nadajg okre§lonym stanom faktycznym charak-
ter aktow prawnych (albo aktéw bezprawnych). Prawo bowiem, ktore
stanowi przedmiot tego poznania, jest normatywnym porzadkiem
zachowania czlowieka, a to oznacza, ze jest systemem norm zacho-
wania czlowieka'.

Uogolniajac, mozna zatem powiedzie¢, ze prawo wyznacza porzadek
regulujacy ludzkie zachowania. Ten porzadek ujmuja normy, ktdre two-
rza system dzieki temu, Ze posiadaja jedng (normatywng) przyczyne
swojego obowigzywania — norme podstawowsq. Tak pojmowana norma
prawna nie jest subiektywnym rozkazem normodawcy w rozumieniu
Johna Austina, lecz ma forme obiektywnego sadu hipotetycznego,
chociaz podobnie jak rozkaz, porzadek regulowany normg jest oparty
na przymusie. Wéréd charakterystycznych cech sposobu rozumienia
normy przez Kelsena mozna wyrézni¢ nastepujace wlasciwosci. Norma
reguluje zachowania ludzkie i ma charakter aktu, wyraza powinnos¢,
ktorej realizacja zagwarantowana jest sankcjg uzycia przymusu pan-
stwowego, oraz wspottworzy system.

Przymus w porzadku prawnym ma charakter sankcji i stanowi
konieczny element normy prawnej’. Porzadek prawny jest pochodna
porzadku spotecznego, ktéry wyznacza zaréwno prawo, jak i moral-

! H. Kelsen: Czysta teoria prawa..., s. 59.
* Zob. ibidem, s. 98-99.
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nos¢. Jego celem jest sklonienie jednostek do okreslonych - zgodnych
z norma wtérng - zachowan. Pozadane zachowania sg osiggane dzigki
sankcjom, takim jak nagrody oraz kary, ktére stanowia konsekwencje
zachowania pozadanego (nagrody) lub niepozadanego (kary). Sankcje
nalezaca do sfery powinnosci rozumie Kelsen szeroko, gdyz obejmuje
réowniez nagrody, chociaz wystepuje gltéwnie w znaczeniu waskim
jako kara. W sferze bytu znajdujemy natomiast nie sankcje, lecz zakaz
i nakaz. Wasko rozumiana sankcja pociaga za soba zakaz okreslonego
zachowania, ktérego przeciwienstwo stanowi nakaz. Jezeli co$ jest
zabronione, to jego przeciwienstwo jest nakazane. Jesli zakazana jest
kradziez, to nakazane jest poszanowanie prawa wlasnosci.

Przedstawiona charakterystyka nie $wiadczy wcale o jednoznacz-
nosci pojecia normy. Dla interpretacji normy prawnej istotne jest, ze
Kelsen nie uzywa tego pojecia w jednym znaczeniu. Jerzy Wréblewski
wyrdznia w pracach Kelsena cztery znaczenia normy prawnej: 1) sad
o powinnosci, 2) wole panstwa, 3) zarys znaczeniowy ludzkiego zacho-
wania i 4) oceng’.

W pierwszym znaczeniu norma jest tre$cia normatywna, czyli
sagdem o powinnosci, ktéry nie podpada jednak pod logiczna dycho-
tomie: prawda - falsz, lecz pod dychotomie normatywna: obowig-
zuje — nie obowigzuje. Ten sposéb rozumienia normy jest typowo
neokantowski.

Drugie znaczenie odwoluje si¢ do normatywistycznie rozumianej
woli panstwa. Chodzi o norme jako ,,obrazowe wyrazenie stwierdzajace
zarachowanie wszystkich norm prawnych idealnemu punktowi zaracho-
wania, jakim ma by¢ panstwo™, a nie o psychologistyczne rozumienie
woli jako aktu psychicznego.

W trzecim rozumieniu norma oznacza znaczenie ludzkiego zacho-
wania’. Chodzi o to, ze prawo stanowi forme okreslajaca ksztalt zycia
spolecznego. Norma prawna jako ,zarys tresci” nadaje obiektywny
charakter procesom spolecznym.

W ostatnim sensie norma jest podstawa oceny zaistnialego za-
chowania (wydarzenia)>. W tym znaczeniu norma nie ma charakteru
normatywnego, lecz jako ,indyferentna skala poréwnawcza” stuzy do
oszacowania wartosci prawnej zachowania, ktére moze by¢ zgodne lub
niezgodne z norma.

3 Zob. J. Wréblewski, Krytyka normatywistycznej teorii prawa..., s. 133 i nast.

* Zob. ibidem, s. 134. Por. H. Kelsen, Podstawowe zagadnienia nauki prawa
panstwowego..., s. 238-242.

> Zob. J. Wroblewski, Krytyka normatywistycznej teorii prawa..., s. 136.

¢ Zob. ibidem, s. 137. Por. H. Kelsen, Podstawowe zagadnienia nauki prawa pa-
stwowego..., s. 57-58.
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W czystej teorii prawa podstawowa role odgrywa podwdjna kon-
strukcja normy generalnej, w ktérej nalezy rozrézni¢ miedzy norma
pierwotng i normg wtérng’. Norma pierwotna ustanawia powinnos¢
zastosowania aktu przymusu (sankcji) przez organ prawny (panstwo)
w razie naruszenia normy wtornej. Norma wtdérna wskazuje dyspozycije
okreslonego postepowania jako powinnos¢ podmiotu prawa. W tym
kontekscie nalezy usytuowac schemat idealnej formy normy prawnej:

Jezeli oznaczymy zachowanie sie ludzkie przez M, a w szczegdlnosci
dzialanie przez M", zaniechanie przez M", zdarzenie przez E, akt
przymusu za$§ przez Z, wowczas otrzyma sie taki przecietny sche-
mat zdania prawnego: jezeli M" + E (albo M" + E), to Z > M; przy
tym zaklada si¢ jako przypadek normalny, ze akt przymusu skie-
rowany jest przeciw temu samemu czlowiekowi, ktory sprowadzit
spolecznie szkodliwe zdarzenie lub zaniechat przeszkodzenia w jego
nastgpieniu®.

Schemat powyzszy mozna zinterpretowac nastepujaco. Jezeli ludzkie
dzialanie badz zaniechanie sprawcy wywotlalo przewidziane w prawie
zdarzenie (norma wtdrna), to organ prawny powinien zastosowaé wobec
sprawcy okreslong sankcje (norma pierwotna). W podanym schema-
cie w poprzedniku okresu warunkowego mamy hipoteze, a w jego
nastepniku - uprawnienie do zastosowania sankcji. Zdaniem Jerzego
Wrdéblewskiego dyspozycja zostala przeniesiona w tym schemacie do
normy wtdrnej’. Dlatego w pewnym sensie mozna powiedzie¢, ze norma
pierwotna ma charakter pomocniczy, gdyz gléwna role odgrywa norma
wtdrna.

Kelsen wprowadza réwniez alternatywne pojecie normy samodziel-
nej, ktdrg staje si¢ norma, gdy zawiera wszystkie elementy konieczne do
zastosowania sankcji'’. Schemat dzialan jest nastepujacy. Uprawniony
z mocy przepisOw prawa organ ustanawia norme generalng sankcjonu-
jacg okreslone zachowanie, na przykltad kradziez. Na podstawie okres-
lonych przepiséw, na przyklad prawa karnego, sad ustala, czy sprawca
popetlnil okreslone w normie generalnej przestepstwo. Po wydaniu wy-
roku stosowny organ dokonuje sankcje karng. Konsekwencja przyjecia
pojecia normy kompletnej jest uznanie, ze normy prawa materialnego

7 Zob. H. Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, K. Ringhofer, R. Walter (eds.),
Manz, Wien 1979, s. 43.

8 H. Kelsen, Allgemeine Staatslehre, Ubers. J. Wréblewski, J.C.B. Mohr (Paul
Siebeck), Tiibingen 1925, s. 49. Za: J. Wrdblewski, Krytyka normatywistycznej teorii
prawa..., s. 142-143.

° Zob. J. Wroblewski, Krytyka normatywistycznej teorii prawa..., s. 143.

1 Zob. H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 124.
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i proceduralnego, a takze normy konstytucji nie sa kompletne, lecz
stanowig tylko warunki wstepne, jakie musza by¢ spetnione, zeby méc
nalozy¢ sankcje na okreslong osobe. Zastrzezenie budzi to, ze warunki
zastosowania aktu przymusu obejmujg réwniez okolicznosci stanu fak-
tycznego. Dlatego stusznie Monika Zalewska podnosi zastrzezenie, ze
nastepuje w tym przypadku przelamanie dualizmu bytu i powinnosci''.
Kontrowersje wokot pojecia pelnej normy prawnej sklaniajg zatem do
oparcia si¢ na konstrukcji idealnej formy normy prawne;j.

Niezaleznie od réznych dyskusji mozna powiedzie¢, ze przymus
stanowi tre$¢ normy i to wlasnie dzieki normie sankcjonujacej - w po-
dwdjnej konstrukeji normy - nabiera ona charakteru normatywnego.
W tym kontekscie nalezy odréznia¢ przymus psychiczny, ktérego
zrédlem jest obawa przed sankcja, od przymusu cechujacego porzadek
prawny. Prawo rozumiane normatywnie dziala niezaleznie od motywa-
cji, ktora kieruje si¢ podlegajacy prawu. Inaczej jest w przypadku kau-
zalnej koncepcji prawa, ktdra zaklada, ze po stronie przestrzegajacego
prawa musi by¢ odpowiednio umotywowana jednostka jako przyczyna
skutecznosci porzadku prawnego'®.

Chodzi o to, ze powinno$¢ nalezy do poje¢ pierwotnych, co oznacza,
ze nie jest podporzadkowana innej, bardziej podstawowej kategorii,
z ktérej mozna ja wyprowadzi¢. Oznacza to réwniez, Ze nie mozna
odro6zni¢ normy prawnej od innych norm za pomoca samego kryterium
jezykowego:

Zdania ustanawiajagce pewna powinno$¢ sa w formie i tresci swej
przewaznie wypowiedzeniem istniejacego obowiazku, stwierdzaja
istniejacy obowigzek, ustanowiong co dopiero powinnoé¢, majg cha-
rakter raczej deklaratoryjny niz konstytutywny - w uzytych w ich
tek$cie stowach nie tkwi bynajmniej immanentna ich moc stanowie-
nia pewnej powinnosci®.

Dowolna norma, czyli nie tylko norma prawna, aby ustanowic¢
powinnos¢, nie musi mie¢ okreslonej formy jezykowe;.

Ponadto kryterium wyrézniajagcym norme prawng nie moze byc
ustanowienie przez odpowiedni organ, gdyz prowadziloby to do bted-
nego kota'. Réwniez cel nie wyrdznia normy prawnej spos$rod innych
norm. Teleologiczne ujecie prowadziloby do uzasadnienia normy na
podstawie zwigzku przyczynowo-skutkowego.

" Zob. M. Zalewska, Problem zarachowania..., s. 43.

2 Zob. H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 88.

© H. Kelsen, Podstawowe zagadnienia nauki prawa paristwowego..., s. 117.
4 M. Zalewska, Problem zarachowania..., s. 88-89.



Pojecie normy podstawowej 83

Definicja normy prawnej w ujeciu Kelsena jest nastepujaca:

Gdy ,Zagadnienia nauki prawa panstwowego” zgodnie z ogélnym
pojeciem prawa jako woli panstwa pojmujg norme prawng jako zda-
nie hipotetyczne (warunkowe), zawierajace wole panstwa skierowang
ku wlasnemu zachowaniu, to nie wyrazaja one niczego innego, jak to,
ze norma prawna w logicznej formie zawarunkowania i skutku wiaze
z sobg wzajemnie dwa stany rzeczy i ze w twierdzeniu, iz stan skutku
jest trescig woli panstwa, wyraza sie tylko zarachowanie panstwa jako
»calosci wszystkich norm prawnych”, wyraza si¢ jedynie stosunek do
cato$ci porzadku prawnego®.

Zdanie hipotetyczne wyraza wole panstwa okreslajaca sposéb zacho-
wania nie w formie powinnosci, lecz zdania oznajmujacego, aczkolwiek
nie mozna mu przypisa¢ wartosci logicznej i dlatego stanowi norme
ustanawiajacag powinno$¢. Zdanie wyrazajace norme prawng zawiera
sad hipotetyczny, ze w okreslonych okolicznosciach panstwo postapi
w okreslony sposob'®. Nalezy przy tym jeszcze raz zwréci¢ uwage na
to, ze definicja Kelsena nie wyraza sankcji wprost. Wynika to z samej
konstrukcji normy prawnej, w mysl ktorej dopiero naruszenie dyspozycji
powoduje jej zastosowanie.

Pojecie normy podstawowej

Szeroko dyskutowang kategorig Kelsena filozofii prawa jest pojecie
normy podstawowej. Pojecie to ma wiele interpretacji, ktére w opartym
na rozwazaniach Kazimierza Opalka zestawieniu, przedstawionym
przez Jerzego Stelmacha, sg nastgpujace: 1) norma o najwyzszej wartosci,
2) norma pomyslana, 3) regula uznania i 4) rodzaj prawniczego a priori'.
Pierwszg interpretacje normy podstawowej jako normy najwyzszej
w systemie statycznym zaproponowal sam Kelsen, przedstawiajac na-
stepujace jej uzasadnienie:

 H. Kelsen, Podstawowe zagadnienia nauki prawa paristwowego..., s. 25.

16 Zob. C. Heidemann, Die Norm als Tatsache zur Normentheorie Hans Kelsens...,
s. 38.

7" Zob. J. Stelmach, Norma podstawowa, w: Studia z filozofii prawa, (red.), Wy-
dawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakéow 2001, s. 64. Por. K. Opalek, Studia
z teorii i filozofii prawa, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagielloniskiego, Krakow 1997,
s. 86 i nast.
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Jak wspomniano, norma, ktéra stanowi podstawe obowiazywania
innej normy, jest wobec tej normy norma wyzsza. Ale poszukiwanie
podstawy obowigzywania normy nie moze, jak poszukiwanie przy-
czyny skutku, trwa¢ w nieskonczonosé. Musi sie ono zakonczy¢ na
normie, ktorg zaklada sie jako ostatnia, najwyzsza. [...] Taka zalo-
zong jako najwyzsza norme okresla si¢ mianem normy podstawowej
(Grundnorm)®®.

Kelsen traktuje norme podstawowa jako niewatpliwe zalozenie sta-
tycznego systemu prawa i wyklucza mozliwosci jej ustanowienia przez
autorytet oparty na jeszcze wyzszej normie. Pdzniej jednak sktania sie
ku rozumieniu systemu prawnego w kategoriach dynamicznych.

Chociaz Kelsen nie podaje expressis verbis aksjologicznej interpre-
tacji pojecia normy podstawowej, to zasadniczo nalezy si¢ zgodzi¢
ze sposobem rozumienia, Ze jest to norma najbardziej warto$ciowa
w sensie aksjologicznym. Niemniej jednak w kontekscie tych rozwazan
nie pojawia si¢ podstawowa kategoria aksjologiczna, to znaczy wartos¢,
a kategorie takie jak norma i obowigzywanie wystarczajaco uzasadniajg
interpretacje, ktora mozna raczej nazwaé deontyczng. Potwierdza to
nawigzanie do Kantowskiego pojecia imperatywu kategorycznego, ze
»W omawianym tu znaczeniu norma podstawowa jest norma bezposred-
nio oczywista, normg o najwigkszej wartosci, miarodajnosci i waznosci,
dlatego Ze jest nakazem praktycznego rozumu, uniwersalnym i po-
wszechnie obowigzujacym prawem moralnym, czyli méwiac po kantow-
sku, imperatywem kategorycznym'”. Niemniej jednak podrecznikowy
wyktlad filozofii praktycznej Kanta, w ktérej podstawows role odgrywa
uzasadnianie norm etycznych w celu poszanowania oséb jako réwnych
i autonomicznych podmiotéw moralnosci, przedstawia ja jako forme
deontologii etycznej*®. Nalezy jednak doda¢, ze w przeciwienstwie do
deontycznej filozofii moralnej Kanta, ktéra nie postuguje si¢ pojeciem
warto$ci w sensie aksjologicznym, Kelsen odwoluje si¢ do tego pojecia
w szerszym kontekscie swojej czystej teorii prawa.

W drugiej interpretacji normy podstawowej Kelsen analizuje przy-
padki ostatecznego uzasadnienia norm w systemie dynamicznym:

Typ dynamiczny charakteryzuje si¢ tym, ze zalozona norma podsta-
wowa nie zawiera niczego innego jak tylko okreslenie normotworcze-
go stanu faktycznego, ktéry oznacza upowaznienie autorytetu nor-

8 H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 296-297.

¥ 7. Stelmach, Norma podstawowa..., s. 65.

20 Zob. T. Slipko, Zarys etyki ogélnej, wyd. 4, Wydawnictwo WAM, Krakéw 2004,
s. 263 i nast.
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modawczego lub - co oznacza to samo - regule, ktéra okresla, jak
powinny by¢ utworzone normy generalne i indywidualne porzadku
polegajacego na tej normie podstawowej?'.

W tym znaczeniu norma podstawowa ma charakter czysto tetyczny,
to znaczy nie ma okreslonej tresci aksjologicznej (deontycznej), lecz tylko
regule stuzaca do uzasadnienia normotwoérczej kompetencji. W tym
ujeciu Kelsen wyklucza mozliwos¢ wyprowadzenia obowigzujacej tresci
z normy podstawowej, a dopuszcza tylko mozliwo$¢, ze norma tego
rodzaju zapewnia jedynie podstawe obowigzywania innych norm?.
Kazimierz Opalek nazywa ten sposéb rozumienia normy podstawowej
»czysto pomyslanym lub sfingowanym”*. Norma ta istnieje wylacznie
w myslach i jej przyjecie stanowi jedynie rodzaj fikcji koniecznej do
uzasadnienia dzialalnosci normotworcze;.

Mozna réwniez rozwaza¢ uznanie normy podstawowej Kelsena za
regule uznania w rozumieniu Herberta L.A. Harta. Analogia polega
na tym, ze regula uznania dostarcza kryteriéw oceny obowigzywania
przepiséw systemu prawa i w tym sensie jest podstawa, a zarazem
najwyzsza zasadg systemu prawa. Dalej jednak Jerzy Stelmach okresla
istotng roznice miedzy regula obowiazywania Harta a normg podsta-
wowg Kelsena:

W odréznieniu od Kelsena, Hart nie chce rozwazaé kwestii obowigzy-
wania reguly uznania. Jesli ma ona wyznacza¢ kryterium obowigzy-
wania, to regula ta nie moze obowigzywa¢, ani tez nie obowiazywac,
tylko by¢ po prostu akceptowalna. Faktyczne istnienie i autorytet re-
guly uznania powinien zaleze¢ od zgodnej, cho¢ ztozonej akceptacji
i stosowania jej w praktyce sadow, urzednikéw i osdb prywatnych®.

Ostatecznie zatem nalezy uzna¢ analogie za nieuprawniona®. Reguta
uznania ma status empiryczny i apodyktyczny, podczas gdy norma
podstawowa jest aprioryczna i hipotetyczna.

Jerzy Stelmach przedstawia jeszcze czwarta — fenomenologiczng -
mozliwo$¢ rozumienia normy podstawowej jako prawniczego a priori
lub ,przedrozumienia®. W tym sensie aprioryczne podstawy prawa
cywilnego jako czysta nauke prawa przedstawil Adolf Reinach. Fenome-

2 H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 299.

22 Zob. ibidem, s. 298.

» K. Opalek, Studia z teorii i filozofii prawa..., s. 87. Por. J. Stelmach, Norma
podstawowa..., s. 66.

2 J. Stelmach, Norma podstawowa..., s. 68.

» Zob. ibidem, s. 66-67 (przypis 5).

%6 Zob. ibidem, s. 68 i nast.
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nologia odwoluje si¢ do hermeneutycznej kategorii ,,przedrozumienia”,
ktéra wyznacza ontologiczny horyzont naszego myslenia, stanowiacy
integralny skladnik procesu interpretacji prawa. Fenomenolodzy takze
hermeneutycznemu ,,przedrozumieniu” nadajg rézne znaczenia, ktdre
faczy uznanie za konieczny warunek wstepny rozumienia prawa, czyli
a priori prawa.

Zdaniem Kelsena norma podstawowa konstytuuje obowigzywanie
prawa. Jest logicznie zakladana przez obowiazujace systemy prawa,
ktére nie moga opiera¢ si¢ ani na faktach, ani na innym porzadku
normatywnym. Jako taka, stanowi konieczny warunek mozliwosci
systemu prawnego i stuzy do uporzadkowania materialu prawnego?®.
W tym kontekscie za trafng nalezy uzna¢ opini¢ Marka Zirk-Sadow-
skiego, ktdry dostrzega analogie miedzy pojeciem normy podstawowej
i apriorycznymi warunkami mozliwosci w filozofii Kanta®. Chodzi
o to, ze Kelsen probuje wykorzysta¢ transcendentalng filozofie Kanta
do ostatecznego uzasadnienia mocy obowiazujacej prawa pozytywnego,
rozumianego niezaleznie od moralnosci. W tym ujeciu norma podsta-
wowa odgrywa role koniecznego warunku mozliwosci czystego prawa,
czyli prawa nieuwarunkowanego czynnikami pozaprawnymi. Rola
normy podstawowej jest analogiczna do apriorycznych form zmystowo-
$ci i kategorii intelektu w filozofii Kanta. Nalezy ponadto zauwazy¢, ze
zwiazek miedzy filozofig Kanta i filozofig Kelsena nie jest przypadkowy,
gdyz Kelsen przedstawia wlasng wersje argumentu transcendentalnego.

Norma prawna jako przedmiot wykladni

W rozwazaniach Kelsena nie znajdujemy omodwienia przedmiotu
wykladni. Znajdziemy za to oméwione rézne rodzaje tekstow prawnych,
ktére s3 poddawane interpretacji*. Na poczatku autor rozwaza inter-

¥ Zob. H. Kelsen, Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des
Rechtspositivismus, in: Die Wiener rechtstheoretische Schule. Schriften von Hans Kelsen,
Adolf Merkl, Alfred Verdross, H.R. Klecatsky, R. Marcic, H. Schambeck (Hrsg.), Franz
Steiner Verlag / Verlag Osterreich, Stuttgart 2010, s. 235.

» M. Zirk-Sadowski, Soft-Kelsenism versus Multicentrism. Some Remarks on The-
oretical Foundations of European Law, in: Multicentrism as an Emerging Paradigm in
Legal Theory, M.]J. Golecki, B.A. Wojciechowski, M. Zirk-Sadowski (eds.), Peter Lang,
Bern 2009, s. 56.

¥ Zob. H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 482. Por. Idem, Reine Rechtslehre...,
Aufl. 1, s. 90; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 9.
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pretacje ustawy, pdzniej konstytucji, wykladnie traktatow miedzynaro-
dowych oraz powszechnego miedzynarodowego prawa zwyczajowego,
a nastepnie wyrokow sedziowskich, zarzadzen administracyjnych,
interesdw prawnych. Wyliczenie aktéw podlegajacych interpretacji nie
ma charakteru wyczerpujacego i konczy sie stwierdzeniem, ze inter-
pretacji moze podlega¢ cate prawo pozytywne, tak jak tego dokonuje
nauka prawa.

Wraz z omawianiem poszczegolnych rodzajow tekstow prawnych
podlegajacych interpretacji Kelsen wskazuje posrednio, ze przedmiotem
interpretacji jest zawarta w tych tekstach norma prawna. Jego zdaniem
w przypadku interpretacji ustawy nalezy udzieli¢ odpowiedzi na pyta-
nie, ,jaka tre$¢ normy indywidualnej wyroku sedziowskiego lub decyzji
administracyjnej, wydedukowanej z normy generalnej ustawy, nalezy
da¢ w jej zastosowaniu do konkretnego stanu faktycznego™®. A zatem
przedmiotem interpretacji jest norma generalna ustawy, z ktérej nalezy
wyinterpretowac tres¢ normy indywidualnej. Cho¢ Kelsen nie pisze tego
explicite, to jednak trzeba przyja¢, ze interpretacja normy generalnej
dotyczy réwniez konstytucji oraz traktatow miedzynarodowych. Pojecie
normy pojawia sie explicite dopiero w powszechnym miedzynarodowym
prawie zwyczajowym, ktére — jak si¢ wydaje - takze operuje normami
generalnymi.

Przedmiotem interpretacji moga by¢ oczywiscie réwniez normy
indywidualne. Akty prawne typu wyrokéw sadowych, nakazéw admi-
nistracyjnych, ktére obowiazujg zawsze konkretne osoby w okreslonej
sprawie, sg — jak podkresla Kelsen — w razie koniecznosci takze podda-
wane wykladni®. Jego zdaniem interpretacji podlegaja wszystkie normy
prawne.

Interesuje nas wobec tego, czym jest norma prawna. Kelsen okresla
roéznice miedzy imperatywem a norma w ten sposdb, ze imperatyw
jest zawsze zdaniem w trybie rozkazujacym, na przyklad ,Stac!”,
podobnym do wykrzyknika ,Ach!”, natomiast norma przybiera po-
sta¢ sadu, na przyklad ,Ty powiniene$”. Norma zawiera co$ wiecej
niz tylko bezposrednie wyrazenie woli. Zdaniem Kelsena norma -
w S$cistym tego stowa znaczeniu - zawiera wyraz (auto)refleksji nad
trescig woli.

Jak juz wcze$niej powiedziano, norme w szerokim tego stowa znacze-
niu mozna sformulowa¢ w postaci nastepujacego sadu hipotetycznego

% H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 482.

31 Zob. ibidem. Por. H. Kelsen, Reine Rechtslehre..., Aufl. 1, s. 90; Idem, Zur Theorie
der Interpretation..., s. 9.

2 Zob. H. Kelsen, Podstawowe zagadnienia nauki prawa parnstwowego..., s. 267.
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Jezeli zajdzie X, to powinno by¢ Y. Wlasciwie jednak norma w sadzie
tego rodzaju jest nastepnik powinno by¢ Y, gdyz X stanowi jedynie
zdanie zawierajace opis okreslonej sytuacji, Y za$ — opis konsekwencji
prawnych zajscia okolicznosci opisanych w X. Na przyklad, gdy ktos
popelnil czyn zabroniony (przypusémy zabojstwo), wowczas powinien
zosta¢ za swodj czyn ukarany. Jest to bowiem zwigzek zarachowania
okreslonego czynu (zdarzenia), ktory przypisuje do niego okreslony
skutek prawny. W ujety w normie prawnej sposob nastepuje powia-
zanie stanu faktycznego z jego skutkiem prawnym. Ten zwiazek stanu
faktycznego i skutku prawnego Kelsen okresla jako ,zarachowanie
prawne”. Oznacza to, Ze przewidziane skutki prawne sg przypisane
w prawie okreslonym stanom faktycznym na podstawie wyrazonego
w przepisach ich zarachowania.

Zdaniem Kelsena kazda norma sensu stricto jest znaczeniem aktu
woli, ktéra sprawia, zZe zachowanie innego podmiotu staje si¢ naka-
zane, zakazane, dozwolone albo upowaznione’*. Mysl Kelsena mozna
wyjasni¢ za pomocg rozroznienia dwoch aspektéow woli normodawcy:
1) znaczenia aktu woli (Sinn des Willensakt) oraz 2) jego zawartosci
myslowej (Sinngehalt). Jezeli normodawca formuluje okreslong norme,
to mozemy sie z niej dowiedzie¢ dwdch rzeczy: po pierwsze, ze zakazuje,
nakazuje, dozwala albo upowaznia, oraz po drugie, tego, co jest zaka-
zane, nakazane itd. Pierwsze odpowiada znaczeniu aktu woli, drugie
za$ jego zawartosci myslowej.

Z punktu widzenia semantycznego norma sensu stricto tworzy
nastepujaca strukture:

(n) N(p)

W tym schemacie operator N odpowiada znaczeniu aktu woli.
W miejsce operatora moze zosta¢ uzyte albo generalne okreslenie
»powinien”, albo bardziej konkretne sformulowanie ,nakazane”, ,zaka-
zane’, ,,dozwolone” i tak dalej. Zmienna p natomiast okresla zawartos¢
myslowa normy, czyli opis konsekwencji prawnej, a zatem to, co zawiera
zmienna Y w schemacie normy sensu largo.

Norme prawng traktuje Kelsen w sposéb neokantowski, czyli jako
rodzaj sadu. Chodzi przy tym o sad w sensie logicznym, ktoérego

3 Zob. C. Martyniak, Moc obowigzujgca prawa a teoria Kelsena..., s. 98-99.

* Zob. H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 59 i nast. Por. K. Opalek, Norm, Wert
und Werturteil, in: Die Reine Rechtslehre in wissenschaftlicher Diskussion. Referate
und Diskussion auf dem zu Ehren des 100. Geburtstages von Hans Kelsen von 22. bis
27. September 1981 abgehaltenen internationalen Symposion, Manz, Wien 1982, s. 71
i nast. Kazimierz Opalek rekonstruuje Kelsenowska strukture normy w odniesieniu
do wartosci i ocen.
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obowiazywanie wyraza powinnos$¢. Istotne jest rowniez to, ze sad nie
odnosi si¢ do okreslonego obiektu, lecz jest tozsamy z przedmiotem
poznania®. To oznacza, ze normg prawng jest sad jako zdanie prawne.
Jesli obiektem nauki prawa jest prawo, ktére powstaje z norm, to nie
sa one dane w poznaniu prawnym, lecz w nim konstytuowane. W kon-
sekwencji przedmiot poznania jest sadem poznawczym, a przedmiot
nauki prawa stanowi sad (zdanie) tej nauki o normie. Tak rozumiana
norma prawna ma posta¢ sagdu hipotetycznego, ktéry sklada sie z wa-
runku i nastepstwa. Ich powigzanie opiera si¢ na relacji zarachowania.
Kelsen stara si¢ w ten sposdb zachowa¢ przedmiotowy charakter normy
prawnej, ktéra ma obowigzywac obiektywnie, czyli niezaleznie od
podmiotu twdrcy i adresata normy. Nie da si¢ tego zagwarantowac,
jesli bedziemy traktowaé norme jako imperatyw, gdyz rozkaz musi by¢
wydany przez podmiot i skierowany do podmiotu. W ujeciu Kelsena
wlasciwym adresatem normy prawnej jest nie osoba prawna, lecz organ
prawa umocowany do zastosowania sankgji.

* C. Heidemann, Hans Kelsens Theorie normativer Erkenntnis, in: A. Brockmoller,
D. Buchwaldt, D.V.D. Ethische und strukturelle Herausforderungen des Rechts. Refera-
te der 2. Tagung der Initiative Junger Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler aus
den Bereichen Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechtssoziologie vom 10. bis zum
12. November 1995 in Gottingen, Pfordten, K. Tappe (Hrsg.), Steiner, Stuttgart 1997,
s. 143 i nast. Por. M. Zalewska, Problem zarachowania..., s. 107 i nast.
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Zakres czynnosci interpretacyjnych

Hans Kelsen twierdzi, ze norma wyzszego stopnia okresla réwniez pod
wzgledem tresci akt nizszego rzedu. Nasuwa sie jednak pytanie, jaki jest
zakres takiego okreslenia. Mozna sobie wyobrazac, ze tre$¢ normy niz-
szego rzedu bedzie w pelni okreslona norma wyzszego rzedu. Wowczas
norma nadrzedna nie pozostawia organowi stosujacemu prawo zadnej
swobody w zakresie podejmowanych rozwiazan. Postanowienia prawa
w sposob jednoznaczny wyznaczajg tres¢ decyzji bedacych aktami
stosowania prawa'. W zwigzku z tym zaklada sie, ze istnieje jedyne
~wlasciwe” znaczenie normy, ktére nalezy wyltacznie ,,odkry¢”. Zastane
»rzeczywiste” znaczenie normy moze by¢ wywiedzione wprost albo
moze zosta¢ odtworczo ,ustalone” w wyniku interpretacji badz tez
w wyniku ich ,logicznego rozwiniecia”.

Hans Kelsen glosi jednak, ze okreslenie normy nizszego rzedu za
pomocg normy wyzszego rzedu nigdy nie jest zupelne:

Norma wyzszego stopnia nie moze we wszystkich kierunkach wigza¢
aktu, w ktérym jest stosowana. Zawsze musi pozostawi¢ mniejszy lub
wiekszy margines swobody, tak ze norma wyzszego rzedu ma w od-
niesieniu do stosujacego ja aktu normotwdrczego lub jej egzekucji
zawsze tylko charakter ramy, ktérg ten akt ma wypelnicé®.

Czynnos¢ interpretacji ma charakter twodrczy. Norma wyzszego
rzedu zakresla dyskrecjonalne granice swobody uznania w akcie normo-
tworczym, ktorego wynikiem jest norma nizszego rzedu. Normy prawa
wyznaczajg zatem jedynie ramy, zakreslaja granice, ktore akt stosowania

' Mozna wskaza¢ pewna analogie do ideologii decyzji zwigzanej stosowania pra-
wa. Zob. J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep do prawoznawstwa, Wolters Kluwer, Warszawa
2007, s. 187 i nast.

2 H. Kelsen, Reine Rechtslehre..., Aufl. 1, s. 91 (ttum. — T.K.). Por. Idem, Zur Theorie
der Interpretation..., s. 10; Idem, Czysta teoria prawa..., s. 483.
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prawa ma wypelni¢. W zwiazku z tym nalezy doda¢, ze Kelsenowska
koncepcja interpretacji odpowiada jego teorii poznania. Poznanie nie
jest biernym odzwierciedleniem transcendentnych rzeczy, lecz aktywna
(tworcza) konstrukcja przedmiotu®’. Wiladza dyskrecjonalna sadowych
i administracyjnych organéw stosujacych prawo ma zatem uzasadnienie
epistemologiczne.

Swoboda uznania

Konsekwencja uznania kreatywnosci organu w procesie stosowania
prawa jest dopuszczenie wolnosci w pewnych granicach. Cho¢ brzmi to
paradoksalnie, mozna powiedzie¢, ze organ stosujacy prawo w grani-
cach wyznaczonych w normie wyzszego rzedu nie podlega dyrektywie
normy nadrzednej. Kelsen argumentuje to nast¢pujaco:

Nawet szczegélowy nakaz musi pozostawi¢ swojemu wykonawcy sze-
reg decyzji. Jezeli organ A wydaje zarzadzenie, ze organ B powinien
uja¢ obywatela C, to organ B musi rozstrzygna¢ wedlug swobod-
nego uznania, kiedy, gdzie i jak ma zosta¢ urzeczywistniony nakaz
aresztowania; rozstrzygnaé, zaleznie od zewnetrznych okolicznosci,
ktérych organ wydajacy zarzadzenie nie przewidzial i przewaznie nie
byt w stanie przewidziec*.

Swoboda uznania pozostawiona organowi B wykonujacemu zarza-
dzenie jest konieczno$cig uwarunkowang obiektywnymi epistemicznymi
ograniczeniami podmiotu wydajacego decyzje. Zarzadzenie zawiera
okreslong dyrektywe dokonania czynu w przyszloéci, czyli pewnego
przysztego wydarzenia. Wiedza uprzednia nie stanowi jednak atrybutu
podmiotéw podejmujacych decyzje; nikt nie zna wydarzen przyszlosci.
Dlatego organ wykonujacy zarzadzenie musi sam ustali¢ okolicznosci
jego wykonania, dokonujac tego na podstawie wlasnej wiedzy na temat
danego przypadku. Swoboda uznania dopuszczona w procesie interpre-
tacji normy wynika z epistemicznej natury ograniczen organéw, ktdre
ustanowily norme¢ nadrzedna. W zwiazku z tym rodzi si¢ pytanie:
jakie moga by¢ zrédla wspomnianych ograniczen organéw stosujacych
prawo?

> Zob. C. Martyniak: Moc obowigzujgca prawa..., s. 40, 61.
1 H. Kelsen, Reine Rechtslehre..., Aufl. 1, s. 91 (ttum. - T.K.). Por. Idem, Zur Theorie
der Interpretation..., s. 10; Idem, Czysta teoria prawa..., s. 483.
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Nieokreslonos¢ jako zrodio swobody wyktadni

Tre$¢ aktu stosowania prawa nie jest zatem ostatecznie okreslona.
Zakres nieokreslonosci aktu prawnego Kelsen przedstawia w nastepu-
jacy sposob:

[...] kazdy akt prawny, czy to akt tworzenia prawa, czy akt wyko-
nawczy, w ktérym stosowane jest prawo, jest cze$ciowo okreslony
przez prawo, a cze$ciowo nie jest. Nieokreslono§¢ moze odnosi¢ si¢
zaréwno do warunkujacego stanu faktycznego, jak réwniez do uwa-
runkowanego skutku®.

Tego rodzaju nieokreslono$¢ moze by¢ zamierzona, czyli stanowic¢
wyraz intencji organu stanowigcego norme, a wtedy ustanowiona norma
generalna zaklada, ze zostanie skonkretyzowana w procesie stosowania
prawa w ramach normy indywidualne;.

Nieokreslonos¢ moze tez by¢ niezamierzona, co wynika z jakosci sto-
sowanej normy prawnej®. Kelsen opisuje trzy Zrédta owej niezamierzonej
niedookreslonosci: 1) wieloznaczno$c¢ jezykowego znaczenia normy, 2) zu-
peina lub czesciowa niezgodnos¢ miedzy jezykowym wyrazem normy
a wyrazong w niej wolg oraz 3) calkowita lub cze¢sciowa niezgodnos¢
dwodch obowiazujacych norm. Wydaje sie, ze wymienione przyczyny
niezamierzonej niedookreslonosci normy prawnej nie wykluczajg sie
wzajemnie, czyli moga si¢ faczy¢. Pierwsza przyczyna niedookreslonosci
stanowi jednakze warunek sine qua non pozostalych, to znaczy dopiero
gdy organ stosujacy prawo staje w obliczu wielu mozliwych znaczen,
wowczas jedno lub wigcej z tych znaczen moze zosta¢ uznane za zgodne
z wola ustawodawcy albo stron czynnosci prawnej. Podobnie jest w przy-
padku niezgodnosci dwoch badz wigkszej liczby obowigzujacych norm.

Mimo wszystko nalezy zatem uzna¢, ze dowolny akt prawny ma za
zadanie spelnienie tresci normy nadrzednej. Takim aktem moze by¢
zaréwno akt prawotworczy, jak i akt wykonawczy. Niemniej jednak
tres¢ normy nadrzednej tylko czgsciowo wyznacza tres¢ normy pod-
rzednej. Norma nadrzedna pozostawia w pewnych granicach swobode
okreslenia tre$ci normy podrzednej ,warunkujacego stanu faktycznego”
oraz ,uwarunkowanego skutku™. Jezeli przyjmiemy, ze norma prawna

° H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 483. Por. Idem, Reine Rechtslehre..., Aufl. 1,
s. 91-92; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 10.

¢ Zob. H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 484. Por. Idem, Reine Rechtslehre...,
Aufl. 1, s. 92 i nast.; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 10 i nast.

7 H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 483. Por. Idem, Reine Rechtslehre..., Aufl. 1,
s. 92; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 10.
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stanowi konstrukcje skladajacg sie z dwoch elementéw: 1) opisu
»stanu faktycznego” oraz 2) opisu ,skutkéw prawnych”, ktére rodzi
kazdy z wyrazonych w normie ,stanéw faktycznych”, to wlasnie tym
elementom moze brakowa¢ wystarczajacego okreslenia®. A zatem brak
okreslenia moze dotyczy¢ zaréwno opisu stanu faktycznego, w ktérym
znajduje zastosowanie dana norma, jak i opisu konsekwencji prawnych,
jakie powoduje zaistnienie poprzednika normy.

Dalej nastepuje kolejne doprecyzowanie okolicznosci braku okres-
lenia tresci w normie nadrzednej. Nieokreslonos¢ moze by¢ przez
ustawodawce zamierzona albo niezamierzona, to znaczy moze wynikac
z intencji organu stanowigcego stosowang norme albo nie’. W mysl
tej teorii w przypadku zamierzonej nieokreslonosci normy prawnej
zostaje wydana wylacznie ogdlna norma (kompetencyjna), ktora za-
ktada, Ze wydana w jej doprecyzowaniu i odpowiednio do jej istotnej
tresci norma indywidualna dopelni proces okreslenia (Determinantion)
normy. Dopelnienie normy generalnej norma indywidualng stanowi
sens stopniowego nastepowania norm prawnych w procesie stoso-
wania prawa.

Kelsen poréwnuje brak okreslenia w normie generalnej do unor-
mowania delegacji ustawowej’. W ramach delegacji ustawowej moze
zosta¢ dokonane przeniesienie przez pewien organ wladzy panstwowej
prawa do wykonywania czesci jego kompetencji na inny organ, co
przewiduje na przyklad art. 92 Konstytucji RP. Kelsen przywotuje przy-
klad przepiséw sanitarnych, w mysl ktérych wladza administracyjna
zostaje upowazniona na mocy ustawy do okreslania w razie wybuchu
epidemii $rodkéw zabezpieczajacych wedlug wlasnego uznania, zaleznie
od rodzaju choroby, mieszkancy za§ musza im si¢ podporzadkowac
pod grozba kary. W dyspozycji normy zawarta jest pewna swoboda,
wyznaczona ogdélnym okresleniem ,epidemia”, ktére dopuszcza wiele
rozmaitych jednostek chorobowych. Innym przykladem moga by¢ prze-
pisy kodeksu karnego, ktore przewiduja rozne alternatywne dzialania
dotyczace wyboru nastgpstwa prawnego czynu zabronionego oraz jego
zakresu. Za okreslone przestepstwo sad moze orzec kare pieniezng lub
kare pozbawienia wolno$ci. Ustawa wyznacza ponadto zwykle jedynie
goérng i dolng granice tych kar, dlatego organ sadowy ma mozliwos¢
zdecydowania o wysokosci kary. Brak okreslenia stanu faktycznego
lub konsekwencji prawnych oznacza rodzaj delegacji ustawowej, czyli

8 Zob. J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep do prawoznawstwa..., s. 79-80.

® Zob. H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 483 i nast. Por. Idem, Reine
Rechtslehre..., Aufl. 1, s. 92; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 10.

1 Zob. H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 483-484. Por. Idem, Reine Rechtslehre...,
Aufl. 1, s. 92; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 10.
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przeniesienie przez pewien organ prawa do wykonywania czesci jego
kompetencji na inny organ.

Brak okreslenia tresci aktu prawnego moze by¢ jednak réwniez nie-
zamierzonym nastepstwem normy, ktéra ma by¢ zastosowana zgodnie
z tym aktem'. W przypadku delegacji ustawowej mamy do czynienia ze
$wiadomym przeniesieniem kompetencji, wynikajacym z uswiadomio-
nych epistemicznych ograniczen podmiotéw, ktére ustanowily norme
nadrzedng. Brak okreslenia moze by¢ rownie dobrze rezultatem bledu
wynikajacego z natury s$rodkow, jakimi postuguja si¢ normodawcy.
Podstawowe narzedzie tworcy prawa stanowi jezyk. Gléwnym natomiast
problemem zwigzanym z komunikacja jezykowa jest wieloznacznos¢
uzywanych $rodkow jezykowych, ktéra moze prowadzi¢ do nieporo-
zumien w komunikacji miedzy nadawca a odbiorcy. Kelsen wskazuje
dwa rodzaje wieloznaczno$ci: 1) wieloznacznos$¢ uzytego wyrazenia oraz
2) wieloznaczno$¢ szyku stéw, w jakim norma zostata wyrazona. Pierw-
szy rodzaj wieloznacznos$ci oznacza, ze pewne wyrazenie w réznych
kontekstach jest uzywane w rozmaitych znaczeniach, na przyktad stowo
»prawo” moze oznacza¢ prawidlowos¢ przyrodnicza, lecz moze tez zna-
czy¢ ustawe. Drugi rodzaj wieloznacznosci ma charakter syntaktyczny,
na przyklad funktor zdaniotwodrczy ,je” moze by¢ zaréwno funktorem
jednoargumentowym, jak i dwuargumentowym i tak dalej.

Niezaleznie od rodzaju wieloznacznosci normy organ majacy ja
stosowa¢ ma do wyboru kilka mozliwych znaczen, co daje mu - nie-
koniecznie w sposob zamierzony — pewng swobodg interpretacji normy
nadrzednej. Niejednoznaczno$¢ sformutowania normy w sposéb fak-
tyczny — ale niekoniecznie uprawniony - przekazuje cze$¢ kompetencji
organu normotworczego na inny organ. Przeniesienie, do ktérego od-
woluje sie Kelsen, nastepuje niezaleznie od intencji organu nadrzednego.
Nalezy ponadto stwierdzi¢, ze wieloznaczno$¢ wyklucza mozliwosé
interpretacji literalnej. Jezeli w interpretaciji literalnej chodzi o ustalenie
nie tylko znaczenia, ale réwniez zakresu wyrazen interpretowanego
tekstu prawnego na podstawie regul jezyka, w ktérym zostaly sfor-
mulowane'?, to wieloznacznos$¢ pozbawia interpretatora tej mozliwosci,
poniewaz poszczegolne wyrazenia lub cate zdania s3 pozbawione tego
jednego znaczenia.

Kelsen stwierdza, ze wieloznaczno$¢ normy generalnej sklania
interpretatora do interpretacji pozajezykowej, ktéra nastepuje, gdy wy-
konawca normy uwaza si¢ za upowaznionego do przyjecia, ze miedzy

' Zob. H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 484. Por. Idem, Reine Rechtslehre...,
Aufl. 1, s. 93; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 10-11.

2 Zob. J. Wyrembak, Zasadnicza wykladnia znamion przestepstw. Pozycja metody
jezykowej oraz rezultatow jej uzycia, Wolters Kluwer, Warszawa 2009, s. 168.
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stowna tre$cig normy a wyrazona w niej wolg autorytetu normodawcy
zachodzi rozbieznos¢”. Jednoczesnie Kelsen dostrzega problem, ktory
polega na sposobie ustalenia owej rozbieznosci: na jakiej podstawie
mozna ustali¢ wole ustawodawcy, nie odwolujac sie przy tym do in-
terpretowanego tekstu prawnego? Musi by¢ mozliwos¢ wydedukowania
tresci woli normodawcy z jakiego$ innego zrédla niz samo jezykowe
brzmienie normy. Normatywna teoria interpretacji zaklada, ze prawo-
dawca, tworzac przepis, chcial jego adresatom co$ zakomunikowac™.
Dlatego precyzujac znaczenie przepisu, nalezaloby ustali¢ znaczenia,
ktdre byly przez prawodawce zamierzone, na podstawie protokotéw po-
siedzen, oglaszanych uzasadnien legislacyjnych i tak dalej. Ostatecznie
jednak tak wypracowana ,wola prawodawcy” pozostaje zawsze dzielem
interpretatora.

Nie mozna wykluczy¢ sytuacji, ze zupelna rozbiezno$¢ miedzy
wola a jej wyrazeniem jest sytuacja skrajng. Zamiast takiej krancowej
rozbieznosci moze mie¢ miejsce réwniez tylko cze$ciowa niezgodnos¢,
ktéra zachodzi wowczas, gdy wola ustawodawcy odpowiada przynaj-
mniej jednemu znaczeniu lub kilku znaczeniom, ale nie wszystkim,
ktére wyrazenie stowne normy w sobie zawiera. A zatem wykladnia
celowosciowa moze wynika¢ z wieloznacznosci interpretacji jezykowej
i stuzacych jako podstawa wyboru jednego z kilku mozliwych znaczen
normy prawnej.

Sprzeczno$¢ norm jako zrédlo swobody

Powodem nieokreslonosci moze by¢ wieloznaczno$¢ lub rozbieznos¢
miedzy tekstem a ratio legis normy. Brak okreslonosci moze wszakze
by¢ réwniez nastepstwem sprzecznosci w ustawie wtedy, gdy ,dwie
normy, ktdre roszcza sobie prawo do obowigzywania - poniewaz na
przyklad s zawarte w jednej i tej samej ustawie — nie s3 ze soba zgodne
calkowicie lub czesciowo™ . W opisanej sytuacji wykluczania si¢ dwdéch
norm prawnych otworem stojg trzy sposoby postepowania'®: 1) mozna
wyeliminowac¢ jedng z norm sprzecznych, 2) mozna wyeliminowa¢ obie

B Zob. H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 484. Por. Idem, Reine Rechtslehre...,
Aufl. 1, s. 93; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 10-11.

' Por. J. Nowacki, Z. Tobor: Wstep do prawoznawstwa..., s. 323.

' H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 485. Por. Idem, Reine Rechtslehre...,
Aufl. 1, s. 93-94; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 11.

16 Zob. J. Nowacki, Normy sprzeczne a problematyka luk w prawie, ,Studia Prawno-
-Ekonomiczne” 1969, t. 2, s. 57.
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normy sprzeczne i 3) mozna zachowac obie jako na réwni obowiazujace.
Wydaje si¢, ze Kelsen w swej koncepcji interpretacji prawa dopuszcza
jedynie pierwsze i trzecie rozwigzanie; wyklucza rozwigzanie drugie,
poniewaz prowadzi do uznania koncepcji istnienia luk w prawie.

Z punktu widzenia czysto teoretycznego opisu prawa pozytywnego
- jak zostanie to przedstawione w dalszej czesci pracy - nie mozna
przyjaé, ze istnieja luki w prawie, bez jednoczesnego formulowania
oceny prawnopolitycznej. Dlatego dwie sprzeczne normy nie moga sie
eliminowa¢, takie bowiem znoszenie si¢ dwoch przeciwnych postano-
wien prowadziloby do powstania sytuacji, w ktorej, chociaz okreslona
kwestia jest (sprzecznie) unormowana w prawie, nalezaloby uzna¢, ze
jej brak. Z punktu widzenia opisu czystego prawa nie mozna do tego
dopuscié. Nalezy raczej, postugujac sie okreslonymi regutami zawartymi
w normie podstawowej, pozby¢ si¢ jednej z norm sprzecznych. Zawarte
w normie podstawowej reguly stanowig warunki poznania prawnego
i maja zagwarantowa¢ niesprzeczno$¢ systemu norm. Gdyby natomiast
nie pomogly reguly kolizyjne, to nalezy - jak si¢ wydaje — raczej dopus-
ci¢ obie obowigzujace normy jako dwie alternatywy interpretacyjne do
wyboru przez organ stosujacy prawo niz staraé si¢ z czysto teoretycz-
nego punktu widzenia uzasadni¢ oceng politycznoprawna, ktéra bedzie
stanowila podstawe ich wyboru".

Nalezy jednak zauwazy¢, ze w tekécie Kelsena trudno znalez¢ wy-
czerpujaca odpowiedz na pytanie, co to znaczy, ze dwie normy pozostaja
w sprzecznosci. Kelsen nastepujaco definiuje sprzecznos¢ norm: Dwie
normy (N1) i (N2) wykluczajg si¢ wzajemnie, czyli stoja we wzajemnej
»sprzecznosci”, wtedy, kiedy (N1) méwi, ze powinno by¢ A, natomiast
(N2) oznacza, ze nie powinno by¢ A, gdy zmienna A oznacza zdanie
opisujace okreslone zachowanie'®. Nalezy jednak zauwazy¢, ze nie cho-
dzi tu o logiczng sprzeczno$¢ w $cistym tego stowa znaczeniu, poniewaz
normy per se nie s ani prawdziwe, ani falszywe, lecz o wykluczanie sie
w tym znaczeniu, ze obie w tym samym czasie obowiazuja (giiltig) albo
nie obowiazuja (ungiiltig)"®. Normy wzajemnie sprzeczne wykluczajg sie
w tym sensie, ze cho¢ obie obowigzujg jednocze$nie, to jedna z nich
opisuje, iz nalezy postapi¢ w pewien okreslony sposdb, natomiast druga,
»Sprzeczna’ z nia, ze nie nalezy tak postepowac.

Kelsenowska prezentacja zagadnienia sprzeczno$ci norm przyspa-
rza sporo probleméw. Normy zawsze przyjmuja posta¢ nakazu, zakazu

7" Zagadnienie metod interpretacji oraz ram mozliwosci interpretacyjnych zostana
jeszcze omodwione.

8 Zob. H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 87.

¥ Zob. H. Kelsen, Reine Rechtslehre..., Aufl. 2, s. 358 (przypis 1). Uwaga znajduje
sie w zalaczonym do tego wydania dodatku Das Problem der Gerechtigkeit.
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albo dozwolenia. Negacja normy oznacza wigc negacje nakazu, zakazu
lub dozwolenia. Nalezy wszakze zauwazy¢, ze negacja poszczegdlnych
operatoréw deontycznych (A jest nakazane, A jest zakazane i tak dalej)
nie prowadzi do jednoznacznych rezultatow®. Na przyklad negacja
normy A jest nakazane moze by¢ rozumiana trojako:

1. Negacja A jest nakazane moze by¢ wypowiedz nie-A jest nakazane.

Negacja nakazu oznacza nakaz nieczynienia czegos.

2. Negacja A jest nakazane moze by¢ wypowiedz nie-A jest dozwolone.

Negacja nakazu réwna si¢ dozwoleniu nieczynienia czegos.

3. Negacja A jest nakazane moze by¢ stwierdzeniem braku nakazu.

W zwigzku z wieloécig interpretacji negacji, ktére sa niezbedne
do zrozumienia sprzecznosci norm, wylania si¢ problem rozumienia
sprzecznosci norm w Kelsenowskiej teorii wyktadni.

Niezaleznie jednak od tych probleméw interpretacyjnych, we wszyst-
kich przypadkach rozmyslnego lub nierozmys$lnego braku okreslo-
nodci interpretacja prawa daje - zdaniem Kelsena - stosujacemu je
organowi kilka mozliwosci. Tre$¢ aktu prawnego nizszego rzedu moze
zosta¢ tak uksztaltowana, zeby odpowiadala jednemu ze znaczen pod-
dawanej interpretacji normy generalnej lub (oraz) woli normodawcy.
Norma indywidualna powinna odpowiada¢ jednej z dwoch wzajemnie
sprzecznych norm albo zosta¢ tak sformulowana, jakby ,sprzecznos¢”
obu wykluczajacych si¢ norm ulegla zniesieniu.

Ramy mozliwosci interpretacji

Hans Kelsen w nastepujacy sposob przedstawia kwestie ram inter-
pretacyjnych prawa, ktdra wyznacza zakres dyskrecjonalnosci organu
stosujacego prawo:

Prawo stosowane stanowi we wszystkich tych przypadkach tylko pew-
ng rame, w obrebie ktdrej dane s rézne mozliwoéci zastosowania,
przy czym kazdy akt jest zgodny z prawem, ktory utrzymuje sie w ob-
rebie tej ramy, wypelnia t¢ rame w jakim$ mozliwym znaczeniu®.

Jezeli tre$¢ normy generalnej pozostaje nieokreslona rozmyslnie albo
w wyniku przypadkowo dopuszczonej przez normodawce: 1) wielo-

2 Zob. J. Wolenski, Logiczne problemy wykladni prawa, Panistwowe Wydawnictwo
Naukowe, Krakow 1972, s. 33.

2 H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 485. Por. J. Wroblewski, Krytyka normaty-
wistycznej teorii prawa..., s. 203.
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znaczno$ci, 2) rozbiezno$ci miedzy trescia a wola normodawcy
albo 3) sprzecznosci norm zawartych w jednej ustawie, to norme te
nalezy traktowaé jedynie jako ogoélny wyznacznik kilku mozliwych
sposobow jej realizacji. Akt prawny nizszego stopnia wypelnia wtedy
ramy mozliwosci zakreslone przez jedno z wielu mozliwych znaczen
jezykowych i pozajezykowych normy prawnej. Jezeli norma zawiera
opis zachowania, to taka niedookreslona norma generalna wyznacza
wylacznie granice réznych alternatywnych zachowan, sposréd ktérych
jedno zostanie przedstawione w opisie zachowania zawartym w tresci
normy indywidualnej, stanowiacej wynik czynnosci interpretacyjnych
podmiotu stosujacego prawo. Zdaniem Kelsena norma indywidualna
zrodzona w ten sposdb jest tak samo prawomocna, jak norma generalna,
na podstawie ktorej zostala utworzona.

Interpretacja ma dla Kelsena charakter czynnosci poznawczej, to
znaczy w wyniku interpretacji mamy pozna¢ sens interpretowanego
tekstu:

Jezeli przez ,wykladni¢” rozumiane jest poznawcze stwierdzenie zna-
czenia obiektu, ktéry nalezy zinterpretowaé, wynikiem interpreta-
cji prawnej moze by¢ tylko stwierdzenie ramy przedstawionej przez
prawo, ktore nalezy zinterpretowaé, a tym samym poznanie wielu
mozliwosci, ktére sa dane w obrebie tej ramy?>*.

W wyniku interpretacji mozna pozna¢ powinne zachowania, to
znaczy opisy alternatywnych wzgledem siebie powinnych zachowan.

Rezultatem takiej interpretacji przepisu nie bedzie jednak tylko
jedna wiasciwa decyzja, lecz kilka alternatywnych decyzji. Wszystkie
mozliwe decyzje — w granicach, jakie wyznacza norma generalna - s3
wowczas rownouprawnione, nawet gdy jedna z nich staje si¢ prawem
pozytywnym w akcie organu stosujacego prawo, w szczegolnosci sadu.
Wyznaczona przez ramy normy generalnej réwnorzedno$¢ wszystkich
mozliwych decyzji nie wyklucza tego, Ze jedna z nich stanie sie czescig
obowiazujacego prawa. Wyrok sadu wydany w ramach przepisow jest
jedna z wielu mozliwych norm indywidualnych, ktére w ramach gene-
ralnej normy moga by¢ wydane.

Zadna zatem interpretacja nie prowadzi do jedynie wiasciwego
i stusznego rezultatu, lecz zawsze tylko do wyniku mozliwego. Za-
réwno w przypadku wieloznacznodci normy, jak i w razie sprzecznosci
réwnoczes$nie obowigzujacych norm istnieja pod wzgledem pozytywno-
-prawnym dwie logicznie réwnowazne mozliwosci stosowania prawa:

22 H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 485. Por. Idem, Reine Rechtslehre...,
Aufl. 1, s. 94; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 11.
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mozna albo 1) poming¢ brzmienie stéw tekstu prawnego i trzymac sie
przypuszczalnej woli ustawodawcy, albo 2) rygorystycznie trzymac sie
brzmienia stéw, bez troszczenia sie o — przewaznie i tak problematyczna -
wole ustawodawcy. Zdaniem Kelsena nie da si¢ uzasadnic pierwszenstwa
ktorejkolwiek z tych metod postepowania przed pozostatymi.

Zarachowanie jako interpretacja prawa

Pojecie zarachowania nie jest powszechnie znane w polskiej dogma-
tyce prawa®. Wystepuje wprawdzie, ale w zupelnie innym znaczeniu
w prawie cywilnym (art. 451 k.c.), ktore reguluje sposob splaty dlugow
przez diuznika, jakie ten ma wobec wierzyciela. W prawie podatkowym
funkcjonuje natomiast zarachowanie kosztow na dany okres. W prze-
ciwienstwie do Polski w niemieckiej dogmatyce prawa zarachowanie
stanowi tradycyjne pojecie, a zarazem podstawe rozumienia odpowie-
dzialnosci przede wszystkim w prawie karnym i prawie cywilnym.

Jesli chodzi o ttumaczenie, to w jezyku polskim jeszcze przed wojna
wyksztalcila si¢ tradycja dostownego przekladu terminu ,,Zurechnung”
jako ,zarachowanie”**. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze Kelsen uzywa rowniez
pokrewnego pojecia ,,Zuschreibung” ttumaczonego jako ,,przypisanie™.

Pojecie zarachowania, ktore przewija sie w filozofii prawa Kelsena,
ma swe zrodla w niemieckiej filozofii prawa, niemniej jednak nabiera
zgola odmiennego od tradycyjnego znaczenia. Wiasciwie to Kantowska
jest jedynie terminologia Kelsena. Joachim Hruschka zwraca uwage na
to, ze Kelsenowskie zarachowanie ma wylacznie charakter retrospek-
tywny, podczas gdy dla Kanta bylo to pojecie zaréwno prospektywne,
jak i retrospektywne®. Ma to istotne konsekwencje dla rozumienia
powinnosci, gdyz w ujeciu prospektywnym powinno$¢ implikuje
mozno$¢, a w retrospektywnym - zarachowanie. Trwa jednak spor
w tym zakresie, gdyz Monika Zalewska argumentuje, ze mimo wszystko
w tekstach Kelsena dominuje ujecie prospektywne w odniesieniu do

23 Zob. M. Zalewska, Problem zarachowania..., s. 69 i nast.

** Zob. H. Kelsen, Podstawowe zagadnienia nauki prawa panistwowego...

» Zob. S.L. Paulson, Konstruktivismus, Methodendualismus und Zurechnung im
Friihwerk Hans Kelsens, ,,Archiv des offentlichen Rechts” 1999, Bd. 124, Nr. 4, s. 645
i nast.

% Zob. J. Hruschka, Die Zurechnungslehre Kelsens im Vergleich mit der Zurech-
nungslehre Kants, in: Hans Kelsen Staatsrechtslehrer und Rechtstheoretiker des
20. Jahrhunderts, S.L. Paulson, M. Stolleis (Hrsg.), Mohr Siebeck, Tiibingen 2001, s. 7.
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norm generalnych i retrospektywne wobec norm indywidualnych?.
Inna réznica miedzy Kantem a Kelsenem dotyczy tego, ze zdaniem
pierwszego adresatami normy sg ludzie, a wedle drugiego — organy pan-
stwa. Zalozeniem Kanta jest mozliwos$¢ wolnej woli jako causa libera,
ktérg Kelsen odrzuca w odniesieniu do jednostek. W ujeciu Kelsena
relacja miedzy wolnoscig a zarachowaniem zostaje odwrdcona i ludzie
podpadaja zarachowaniu nie dlatego, ze sa wolni, lecz z tego powodu,
ze ich wolno$¢ wynika z zarachowania. W jego przekonaniu nie mozna
wolnosci pojmowac niezaleznie od przyczynowosci i dlatego jestesmy
wolni wtedy, gdy naszemu czynowi zostala zarachowana nagroda lub
kara. Wymienione réznice $wiadcza o tym, ze Kelsen czesto uzywa
terminologii Kantowskiej w zmodyfikowanym znaczeniu.

Pojecie zarachowania w sferze powinnosci odgrywa role analogiczng
do pojecia przyczynowosci w sferze bytu. Jesli zasada przyczynowosci
wyznacza relacje miedzy przyczyna i skutkiem, to zarachowanie — mie-
dzy norma a konsekwencjg prawng. W tym sensie mozna powiedziec,
ze stowo ,powinno” w sferze powinnosci odpowiada stowu ,musi”
w sferze bytu?. Zarachowanie jest takim sposobem interpretacji zacho-
wania ludzkiego, ktéry bez angazowania deterministycznej zasady przy-
czynowosci, czyli z poszanowaniem wolnosci osoby ludzkiej, pozwala
wskaza¢ powinne w sensie prawnym konsekwencje ludzkiego dzialania
lub zaniechania. W tym kontekscie Joachim Hruschka uznaje, ze zara-
chowanie jest nie tyle stwierdzeniem prawnego znaczenia okreslonego
faktu na plaszczyznie ontologicznej, ile wychodzacym od czltowieka
nadaniem znaczenia po to, zZeby okreslone zdarzenie bylo postrzegane
jako odpowiadajace regule prawnej*”. Zarachowanie jako zastosowanie
reguly nadaje prawne znaczenie okreslonemu zachowaniu.

To oznacza, ze wykladnia prawa jest interpretacja sposobu zaracho-
wania zachowania podmiotu w okreslonych granicach. Istnieja fakty
prawne podlegajace zarachowaniu i w konsekwencji interpretacji prawa
oraz fakty indyferentne, z ktérymi prawo nie wiaze zadnych konse-
kwencji. Zarachowanie nie zachodzi, gdy dany fakt jest pozbawiony
doniostosci prawnej. Joachim Hruschka zwraca uwage na to, ze jesli
doniosto$¢ prawna faktu zalezy od stwierdzenia, ze kto§ podlega regu-
fom, to brakuje miejsca na stwierdzenie, ze zaszedl czyn podlegajacy
zarachowaniu®. Zarachowanie prawne musi by¢ poprzedzone zaracho-
waniem faktycznym i dlatego imputatio facti uznaje sie za zarachowanie

27 Zob. M. Zalewska, Problem zarachowania..., s. 75.

28 Zob. ibidem, s. 78.

¥ Zob. J. Hruschka, Die Zurechnungslehre Kelsens..., s. 13 i nast.

% Zob. J. Hruschka, Strukturen der Zurechnung, De Gruyter, Berlin, Boston 1976,
s. 34 i nast.
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pierwszego stopnia, ktore zmienia zdarzenie w stan prawny, natomiast
imputatio iuris — za drugiego stopnia, zmieniajace fakt prawny w za-
chowanie. Stad wyodrebnia si¢ réwniez wiele rodzajéow zarachowan:
oprocz imputatio facti oraz imputatio iuris, a takze imputatio physica
oraz imputatio moralisi, ktore razem skladaja si¢ na pelne zarachowanie
(imputatio plena). Problem polega na tym, ze kazdy rodzaj zarachowa-
nia podlega innym normom. Zarachowanie faktyczne podlega normie,
ktéra nakazuje uznanie okreslonego faktu za doniosty pod wzgledem
prawnym. Zarachowanie prawne natomiast okresla to zachowanie jako
sprzeczne z prawem. Pierwszy rodzaj norm zarachowania faktycznego
podlega regulom doswiadczenia, ktére pozwalaja okreslic miedzy
innymi prawdopodobienstwo okreslonego wydarzenia, co moze mie¢
wplyw na ustalenie stopnia winy. Normy zarachowania prawnego sg
niezalezne od do$wiadczenia i opieraja si¢ na ocenach. W procesie
sagdowym zasady zarachowania pelnig funkcje retrospektywna, gdyz
organ sadowy musi oceni¢ zdarzenie, ktére juz zaszlo, na podstawie
prawa, ktore juz obowigzuje (lex retro non agit). W ten sposob zaracho-
wanie sluzy do okreslenia winy i zakresu odpowiedzialnosci sprawcy,
co wiaze si¢ z okoliczno$ciami wylgczajacymi badz ograniczajacymi
odpowiedzialno$¢, takimi jak brak mozliwosci innego dziatania lub
$wiadomosci naruszenia.

W odniesieniu do doktryny Kelsena wydaje si¢ jednak, ze za-
strzezenia dotyczace zarachowania faktycznego, a wilasciwie redukcji
zarachowania do zarachowania prawnego, polegaja na niezrozumieniu
ontologiczno-aksjologicznych zalozen jego filozofii, ktérych zrédta mu-
simy szuka¢ w doktrynie neokantowskiej szkoty badenskiej o prymacie
rozumu praktycznego, czyli powinnosci*. Zgodnie z nig teoria, czyli
réwniez zarachowanie stanu faktycznego, ma podstawe w powinnosci.
W najwigkszym skrocie mozna powiedzie¢, ze uznanie okreslonego
przedstawienia w sadzie za rzeczywiste wymaga uznania powinnosci,
ktéra ma oparcie w wartosci prawdy. Wydaje sig, ze Kelsen przyjmuje
owo aksjologiczne zalozenie poznania.

Hans Kelsen odréznia zarachowanie peryferyjne od centralnego (przy-
pisania), a takze zado$¢uczynienie od zarachowania naturalnego. Zara-
chowanie peryferyjne dotyczy relacji miedzy stanem rzeczy wskazanym
w poprzedniku zdania hipotetycznego a stanem rzeczy opisanym w jego
nastepniku®’. Opiera si¢ na schemacie okresu warunkowego powinnosci
prawnej: ,,Jedli jest A, to powinno by¢ B”. Ten schemat jest analogiczny

3 Zob. T. Kubalica, Prymat rozumu praktycznego w logice. Teoria prawdy neo-
kantowskiej szkoly badesiskiej, Wydawnictwo Uniwersytetu Slaskiego, Katowice 2009,
s. 96 i nast.

2 Zob. M. Zalewska, Problem zarachowania..., s. 70 i nast.; 109 i nast.
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do schematu okresu warunkowego opisujacego rzeczywisto$¢ na zasa-
dzie zwigzku przyczynowo-skutkowego, ktéry ma nastepujaca postac:
»Jesli jest A, to jest (musi by¢) B”. Spelnienie okreslonego warunku ma
okreslone nastgpstwo na tej podstawie, ze nastepstwo jest warunkowi
zarachowane. Monika Zalewska wymienia dwie funkcje zarachowania
peryferyjnego: logiczno-semantyczng i transcendentalng. Pierwsza po-
lega na tym, ze zawarte w normie prawnej zarachowanie peryferyjne
stanowi normatywny facznik miedzy bytem oraz powinnoscig. Chodzi
0 to, Zze mozemy poznaé prawo jako prawo wtedy i tylko wtedy, gdy
skoncentrujemy si¢ na zawartej w nim powinnosci i odsuniemy na bok
elementy nienormatywne, ktére pochodza z rzeczywistosci opartej na
powiazaniach przyczynowo-skutkowych, i zastapimy je zarachowaniem.
Druga funkcja oznacza, ze zarachowanie peryferyjne jest aprioryczna
przestankg argumentu transcendentalnego. Jezeli zasada powigzan przy-
czynowo-skutkowych stanowi konieczny (aprioryczny) warunek mozli-
wosci poznania przyrody, to zarachowanie réwniez jest takim warun-
kiem, tylko ze w poznaniu norm prawnych®.

Inny rodzaj zarachowania stanowi zarachowanie centralne, ktére
dotyczy osoby i polega na przypisaniu konkretnej osobie — lub szerzej:
okreslonemu podmiotowi - prawa dzialania ujetego w nastepniku.
Kelsen przejsciowo akceptuje osoby fizyczne i prawne w zarachowaniu
centralnym, ale stopniowo eliminuje je z pojecia normy prawnej na
rzecz podmiotu, jakim jest panstwo. Dla zrozumienia istoty zara-
chowania centralnego wazne znaczenie ma dynamiczne ujgcie prawa
w strukturze hierarchicznej (Stufenbau) przejete przez Kelsena z teorii
Adolfa Merkla**. W tym ujeciu na pierwszym planie znajduja sie
funkcje zwigzane z indywidualizacja normy generalnej, czyli z two-
rzeniem i ze stosowaniem prawa. W strukturze hierarchicznej norma
hierarchicznie wyzsza zmienia swojg funkcje w zaleznosci od czasu:
pierwsza jest norma upowazniajacg do wydania normy nizszego rzedu
(norma warunkujaca), a pdzniej podstawg jej obowigzywania (norma
uwarunkowang). W tym kontekscie Jerzy Opatek podkresla, ze w syste-
mie dynamicznym znaczace sg przede wszystkim powiazania formalne
norm oparte na ,,delegacji kompetencji normotwoérczych”, a nie dedukc;ji
ich tresci”. Normy zawarte w aktach prawnych réznej rangi, od kon-
stytucji az do wyroku sadowego, same reguluja sposoby jego tworzenia.

# Zob. ibidem, s. 116.

" A. MerKkl, Prolegomena einer Theorie des rechtlichen Stufenbaues, in: A. Verdross
(Hrsg.), Gesellschaft, Staat und Recht. Festschrift Hans Kelsen zum 50. Geburtstag ge-
widmet (unverinderter Nachdruck der Ausgabe von Julius Springer, Wien 1931), Sauer
und Auvermann, Frankfurt am Main 1967, s. 272.

» K. Opalek, Studia z teorii i filozofii prawa..., s. 83.
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W dynamiczno-hierarchicznym ujeciu zaciera si¢ réznica miedzy two-
rzeniem a stosowaniem prawa. Sformulowanie normy nizszego rzedu na
podstawie normy wyzszego rzedu sprowadza si¢ tylko do zastosowania
normy wyzszego rzedu.

Niemniej jednak dynamiczne ujecie struktury prawa przez Kel-
sena wpisuje si¢ w neokantowska filozofi¢, co ujawnia si¢ szczegdlnie
wyraznie w filozofii prawa neokantysty Gustava Radbrucha®, ktoéry
przedstawia zagadnienie wyktadni prawa jako proces wychodzenia poza
litere ustawy:

Wykladnia prawa oznaczalaby wigc nie tyle powtérny namyst nad
jakas zawartg juz w ustawie mysla, ile przemyslenie tej mysli do sa-
mego konica. Wychodzi ona od filologicznej interpretacji prawa po
to, by wkrétce poza nig wykroczy¢: Opuszcza macierzysty port niby
pilotowany okret, ktéry dopiero na pelnym morzu zaczyna plyna¢
juz samodzielnie, prowadzony przez swego kapitana. Prowadzi ona
niepostrzezenie od wykladni prawa zgodnej z intencjg ustawodawcy
do zasad i norm, ktére interpretator sam ustanowilby ,na miejscu
ustawodawcy”, jak powiada stynny paragraf otwierajacy Kodeks cy-
wilny Confederatio Helvetica”.

Literalna wykladnia ustawy stanowi jedynie punkt wyjscia pracy
interpretatora prawa, ktéry po odczytaniu intencji prawodawcy jest
zobowiazany do zajecia jego miejsca w celu dokonania wyktadni.

Mowiac o zagadnieniu zarachowania, wymieni¢ nalezy réwniez
zado$¢uczynienie jako swoisty rodzaj zarachowania, ktéry dotyczy
nagrody lub kary. Pojawia si¢ on w rozprawie Vergeltung und Kausali-
tdt i w drugim wydaniu Czystej teorii prawa. Zarachowanie naturalne
wprowadza Kelsen w celu odrdznienia od zarachowania normatywnego.
Zarachowanie naturalne w przeciwienstwie do normatywnego ma cha-
rakter bezposrednio zmyslowy i odnosi si¢ do zjawisk w przyrodzie.
Zarachowanie normatywne nie dotyczy tylko pewnej klasy zjawisk, to
znaczy tylko tych, ktore sg opisane w normach prawnych.

Na plaszczyznie interpretacji ujawnia sie specyfika zarachowania
jako przyczynowosci. Okazuje sie, Ze kazde wydarzenie mozna inter-
pretowaé naturalistycznie lub prawnie®®. Wyznacznikiem ujecia na-
turalistycznego jest prawda, a moralnego - sprawiedliwos¢. O ile na
plaszczyznie naturalnej wszystkie powiazania przyczynowo-skutkowe

36 Zob. A.J. Noras, Historia neokantyzmu..., s. 343.

7 G. Radbruch, Filozofia prawa, ttum. E. Nowak, Wydawnictwo Naukowe PWN,
Warszawa 2009, s. 122 (110/111).

# Zob. J. Hruschka, Strukturen der Zurechnung..., s. 9.
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s3 rowne, o tyle na plaszczyznie prawnej — dzieki zarachowaniu - jedne
maja wiekszg doniosto$¢ od innych. Kelsen odréznia zarachowanie od
przyczynowosci (oraz celowosdci) w nastepujacy sposob.

Zwigzek miedzy pewnym stanem faktycznym a podmiotem, ustalo-
ny na plaszczyznie wytworzonej przez norme, jest zarachowaniem
pewnego dzialania pewnej zaszlosci na pewien podmiot (pewnemu
podmiotowi). Zarachowanie to stanowi zupelnie swoiste i od pojecia
przyczynowosci i celowosci rozne i niezalezne logiczne powigzanie
elementéw normy, a poniewaz ma miejsce na plaszczyznie stworzonej
przez norme, przeto mozna je okredli¢ jako normatywne®.

W tym sposobie rozumienia zarachowania Kelsen odréznia je od
poje¢ przyczynowosci i celowosci, tak ze zarachowania nie mozna
pod wzgledem logicznym oprze¢ na przyczynowosci. To oznacza, ze
zarachowanie stanowi rodzaj interpretacji normatywnej, ktéra nie od-
woluje si¢ do zasady przyczynowosci naturalnej, lecz nadaje okreslone
znaczenie normatywne okreslonym w niej faktom.

Tak rozumiana norma prawna nie jest imperatywem, lecz zdaniem
hipotetycznym, ktére wigze stan rzeczy z jego nastepstwem w formie
zarachowania - ,Jesli zachodzi stan A, to powinno si¢ zarachowa¢ kon-
sekwencje w postaci stanu B”. Naturalna koniecznos¢ bytowa zwiazku
przyczynowo-skutkowego zostaje zastgpiona wyrazong w normie
prawnej powinno$cig zarachowania*. Zarachowanie jest niezalezne od
zwigzku naturalnego i moze, ale nie musi, si¢ z nim pokrywac. Kelsen
podaje wiele argumentéw za uniezaleznieniem zarachowania od zwiaz-
kéw przyczynowo-skutkowych*. Argumentuje on miedzy innymi, ze
jeden skutek moze mie¢ wiele przyczyn i trudno wskaza¢ jednag przy-
czyne decydujacg o wystapieniu skutku. Przede wszystkim jednak prawo
musi wyciaga¢ konsekwencje z zaniechania, ktére przeciez jako stan
bierny - na podstawie samej zasady przyczynowoséci — nie wywoluje
zadnych skutkow faktycznych.

Podstawg zarachowania w dziedzinie moralnosci nie moze by¢
réwniez zasada celowosci:

Zarachowanie pewnego stanu rzeczy ma miejsce, gdy stan ten,
wzglednie jego przeciwienstwo, jest powinnoscia z normy wynika-
jaca, a nie z powodu, Ze bylo tre$cia woli podmiotu. Zasade zara-

¥ H. Kelsen, Podstawowe zagadnienia nauki prawa paristwowego..., s. 119.

40 7Zob. M. Zalewska, Problem zarachowania..., s. 100 i nast.

# Zob. H. Kelsen, Podstawowe zagadnienia nauki prawa panstwowego..., s. 120
i nast.
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chowania nalezy bowiem dedukowal z tre$ci normy, a nie z aktu
psychicznego (woli) podmiotu zarachowania®.

Wedlug Kelsena takie rozwigzanie opiera si¢ na fikcji, ze zachowanie
jest wynikiem woli podmiotu. Oznaczaloby to, ze zarachowanie jest
niedopuszczalne wtedy, gdy skutek dziatania byt odmienny od intencji
dzialajagcego. W normatywizmie nie chodzi bowiem o faktyczng prze-
widywalnos¢ skutku, lecz o powinno$¢ przewidzenia konsekwencji.

W tym kontekscie istotne jest rozréznienie dwdch czesci sktadowych
normy - podmiotu i przedmiotu powinnosci*’. Podmiotem powinnosci
jest osoba — adresat normy - na ktérej cigzy powinno$¢. Przedmiotem
powinnosci jest to, co ja zobowigzuje i powinno zosta¢ spetnione. Tak
rozumiane zarachowanie domyka si¢ na plaszczyznie powinnosci i ma
wylacznie charakter normatywny.

Mimo wszystko Kelsen zaklada, ze ,prawo przedmiotowe stanowi
wole panstwa™!. Podstawowym warunkiem obowigzywania normy
prawnej jest bowiem wola okreslonego podmiotu®. Taka konstrukcja
normy opartej na woli stanowi konieczne zalozenie koncepcji zara-
chowania, gdyz zarachowa¢ mozna zgodnie z normg prawng tylko
zachowanie bedace przedmiotem okreslonej woli. Istotng role w zara-
chowywaniu odgrywa panstwo. Panstwo jako podmiot i jego wola nie
sa rozumiane psychologicznie, lecz jako krancowy (ostateczny) punkt
zarachowywania. Aby zarachowa¢ okreslonemu podmiotowi okreslony
stan faktyczny, musi istnie¢ wola, ktora chce takiego postgpowania
i ma do tego prawo. Taka ostateczng wola podtrzymujaca wszystkie
zarachowania jest wola panstwa. Wola panstwa jest w tym sensie
antropomorfizujagcym sposobem wyrazenia abstrakcyjnej powinnoscis.

Mimo antropomorfizujacej postaci konstrukcja woli panstwa jako
krancowego punktu zarachowania nie jest wolna od probleméw
interpretacyjnych®. Nie jest ona prosta abstrakcja woli psychologicz-
nej, ktorg oddaje tak zwana metafora lustra. W tej metaforze obraz
odbity w lustrze symbolizuje powinnos¢. Takie ujecie moze odnosi¢
sie tylko do posrednich zarachowan, ale nie do ostatecznego punktu za-
rachowania.

42 Tbidem, s. 124.

4 Zob. ibidem, s. 118.

4 Tbidem, s. 145.

4 Zob. ibidem, s. 184.

* Zob. S.L. Paulson, Toward a Periodisation of the Pure Theory of Law..., s. 27
i nast.

7M. Zalewska, Problem zarachowania..., s. 96.



Zarachowanie jako interpretacja prawa 107

Inny problem zwigzany z koncepcja woli panstwa jako zarachowania
jest zarzut petitio principii*®, laczacy si¢ z procesem prawotworczym
panstwa, ktéry wedlug Kelsena nie moze by¢ podporzadkowany nor-
mom wyrazajacym zasade zarachowania. Gdyby tak bylo, to jedna wola
musiataby poprzedzi¢ druga wolg, co mozna sprowadzi¢ ad absurdum.
Dlatego prawotworstwo musi by¢ pozostajacym poza prawem zaloze-
niem prawa. To oznacza, ze taka pozaprawna dziatalno$¢ prawotworcza
nie podlega regule zarachowania zawartej w prawie pozytywnym.
W konsekwencji Kelsen uznaje paradoksalnie brzmiaca teze, ze panstwo
nie moze by¢ tworca norm prawnych, poniewaz prawo i panstwo sa
tozsame. Choc s one tozsame, to kazde z nich ma inny punkt widzenia.
Panstwo to wola prawna, a prawo to zbiér norm. Zdaniem komenta-
torow, takich jak Stanley Paulson, Kelsen popetnia tutaj blad petitio
principii, poniewaz niewystarczajaco uzasadnia swoja koncepcje woli,
ktéra stanowi podstawowe zalozenie jego filozofii prawa; nie podaje
bowiem podstaw, na ktérych opiera swe przekonanie, ze system prawa
musi zaklada¢ sam siebie.

4 Zob. ibidem, s. 97 i nast.






Rozdzial 7

Metody interpretacji

Koncepcja Kelsena staje na przekdr tradycyjnej nauce prawa i postuluje,
by teoria interpretacji wyjasniala nie tylko mozliwos¢ ustalenia ram
majacego powstaé aktu prawnego, lecz przede wszystkim - i to jest jej
gltéwne zadanie — wskazata metode, ktéra umozliwi nalezyte wypelnia-
nie ustalonych ram:

Standardowa teoria interpretacji kazataby nam wierzy¢, ze zastosowa-
na do konkretnego przypadku ustawa moze da¢ zawsze tylko jedno

wladciwe rozstrzygniecie i ze pozytywno-prawna ,wlasciwos¢” tego
rozstrzygniecia opiera si¢ na samej ustawie'.

W mysl klasycznej teorii interpretacji wykladnia polega jedynie na
intelektualnym akcie wyjasniania lub zrozumienia, podczas ktérego
organ stosujacy prawo nie musi postugiwac sie swoja wolg. Tak jakby
droga czystego rozumowania, czysto ,mechanicznie” mozna bylo
sposrdd istniejacych mozliwosci dokona¢ jedynie wlasciwego wyboru
odpowiadajacego prawu pozytywnemu. Stanowisko Kelsena jest prze-
ciwne, gdyz stoi on na stanowisku, ze

Z punktu widzenia prawa pozytywnego nie istnieje jednak zadne kry-
terium, na podstawie ktérego mozna by przedklada¢ jedng z mozli-
wosci oferowanych przez stosowang norme¢ nad drugg. Nie istnieje
absolutnie Zadna metoda — mozliwa do scharakteryzowania jako po-
zytywno-prawna - zgodnie z ktdrg sposrod kilku znaczen jezykowych
normy tylko jedno mogloby by¢ wskazane jako ,wlasciwe”. Zaklada-
jac oczywiscie, ze chodzi o wigcej interpretacji mozliwych w zwiazku
z wszystkimi innymi normami ustawy lub porzadku prawnego®.

! H. Kelsen, Reine Rechtslehre..., Aufl. 1, s. 95 (ttum. - T.K.). Por. Idem, Czysta
teoria prawa..., s. 486; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 11 (§ 5).

2 H. Kelsen, Reine Rechtslehre..., Aufl. 1, s. 93. Por. Idem, Czysta teoria prawa...,
s. 486; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 10 (S 4). Zob. takze J. Wroblewski,
Krytyka normatywistycznej teorii prawa..., s. 203.
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Nie istnieje zatem jedno ,wlasciwe” znaczenie normy prawnej, po-
niewaz brak rzeczowego kryterium, ktére pozwolitoby przedmiotowo
okresli¢, ktore z kilku mozliwych interpretacji sensu normy generalnej
mozna uznaé za najwlasciwsze.

Sceptycyzm Kelsena wobec monizmu metodologicznego nie oznacza
odrzucenia wszelkich regul. Jego stanowisko jest w tym zakresie plurali-
styczne. Jerzy Wrdblewski wyodrebnia dwie grupy Kelsenowskich regut
interpretacyjnych® 1) reguly stanowigce warunki poznania prawnego,
ktdre sg zawarte w normie podstawowej, jako gwarancje niesprzecznosci
systemu, 2) reguly okreslajace postepowanie interpretatora w ramach
»interpretacji gramatycznej”, systematycznej, logicznej, historycznej
i tym podobnych. Pierwsza grupa regul lezy u podstaw calosci systemu
prawnego i ma stanowic¢ gwarancje jego niesprzecznosci. Nalezg do nich
miedzy innymi reguly typu lex posterior derogat legi priori. Druga grupa
regul zostala wypracowana zgodnie z zalozeniem, ze istnieje jedno
~wlasciwe” znaczenie norm prawnych, a zadaniem interpretatora jest
ustali¢ je ponad wszelka watpliwos¢. Kelsen odrzuca tylko te druga
grupe regul interpretacyjnych zakladajacych mozliwos¢ jednoznacznego
ustalenia znaczenia norm prawnych.

Wnhnioskowanie per analogiam i a contrario

Hans Kelsen rozwaza réwniez uzywane zwykle przez podmioty sto-
sujace prawo $rodki interpretacyjne, takie jak argumentum a contrario
i analogia. W zasadzie srodki te sg logicznie niepoprawnymi sposobami
rozumowania wypracowanymi w praktyce prawniczej i dogmatyce
prawa. Wnioskowanie per analogiam opiera si¢ albo na ustaleniu
»podobienstwa” miedzy faktem unormowanym w ustawie (analogia
legis) i jakim$ faktem don podobnym, lecz nieunormowanym, albo na
wywiedzeniu z przepisu ogdlnej reguly, ktéra analogicznie stosuje si¢
do przypadkéw nieunormowanych. Istnieje réwniez ,wnioskowanie”
per analogia legis, ktore wcale nie opiera si¢ na konkretnym przepisie,
lecz na caltoksztalcie unormowan danego porzadku prawnego*. Wnio-
skowanie a contrario przeprowadza si¢ natomiast w ten sposdb, ze
jezeli przepis przy sprecyzowanych przestankach postuluje wytacznosé
okreslonych skutkéw prawnych, oznacza to, ze gdy dany stan faktyczny

> Zob. J. Wroblewski: Krytyka normatywistycznej teorii..., s. 202.
* Zob. J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep do prawoznawstwa..., s. 182 i nast.
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nie spelnia tych przestanek, to nie skutkuje konsekwencjami prawnymi®.
Zdaniem Kelsena $rodki te jako narzedzia interpretacji sa pozbawione
wartosci, poniewaz oba prowadza do przeciwnych wynikéw®. Nie moga
by¢ razem zastosowane w konkretnym przypadku, gdyz analogia wigze
skutki prawne z przypadkami nieunormowanymi, a wnioskowanie
a contrario — przeciwnie. Brak réwniez jest kryterium wskazujacym,
kiedy nalezy stosowa¢ jeden, a kiedy drugi sposéb interpretaciji.

Krytyka Kelsena budzi jednak nastepujace zastrzezenia. Jezeli nie
mozna zastosowac tych srodkéw jednoczesnie w interpretacji tej samej
normy, to nie ma potrzeby wskazywania kryterium wyboru jednego
z nich, gdyz w danym przypadku tylko jeden albo drugi moze by¢
w ogoble zastosowany. Gdyby wszakze zdarzyla si¢ taka sytuacja, ze
nalezaloby dokona¢ wyboru, ktéry z tych $rodkéw nalezy zastosowac,
to rzeczywiscie mogloby to prowadzi¢ do wykluczajacych sie rezultatow.
A zatem krytyka Kelsena wydaje si¢ tylko cze¢sciowo stuszna.

Przede wszystkim jednak Kelsen krytykuje podstawowe zalozenie
tradycyjnej teorii interpretacji, Ze istnieje jakis rodzaj poznania prawa
pozytywnego, pozwalajacy ustali¢ w sposoéb niezawodny taka tres¢
normy, ktéra nie istnieje w prawie pozytywnym. Takie zalozenie wy-
klucza mozliwos¢ wykladni, w ktérej wyniku interpretator ma wiele
mozliwosci do wyboru. Nie mozna poznac czegos, co nie istnieje. Kelsen
wyraza nastepujace stanowisko:

Pytanie, ktéra mozliwos¢ z danych w ramach prawa, ktére powinno
zosta¢ zastosowane, jest ,wlasciwa”, nie jest — zgodnie z zalozeniem
- w ogdle pytaniem poznania zorientowanego na prawo pozytywne,
nie jest problemem teoretyczno-prawnym, lecz polityczno-prawnym’.

Zagadnienie ,wlasciwego” wyboru jednej z pozyskanych w interpre-
tacji alternatyw nie jest zagadnieniem poznawczym, teoretycznym, lecz
praktycznym, zwigzanym z wykonywaniem okreslonej wiadzy.

Krytyka Kelsena opiera si¢ na intuicyjnym rozréznieniu autorytetu
epistemicznego i autorytetu deontycznego. Taki podzial zapropono-
wal Jozef M. Bochenski®. Autorytet epistemiczny polega na wiedzy,
deontyczny za$ — na wladzy. Ztudzenie tradycyjnej teorii interpretacji

5 Zob. ibidem, s. 186 i nast.

¢ H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 487. Por. Idem, Reine Rechtslehre..., Aufl. 1,
s. 96-97; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 12 (§ 6).

7 H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 487. Por. Idem, Reine Rechtslehre..., Aufl. 1,
s. 98; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 13 (S 7).

8 Zob. J.M. Bochenski, Was ist Autoritit? Einfiihrung in die Logik der Autoritit,
Herder, Freiburg 1974, s. 53 i nast.
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polega na pomieszaniu tych dwdch rodzajow autorytetu w taki sposob,
ze w celu rozwigzania problemu politycznoprawnego wyszukuje sie
srodkéw teoretycznoprawnych. Podmiot pelnigcy okreslong funkeje
politycznoprawng (autorytet deontyczny) powinien samodzielnie po-
dejmowac decyzje i nauka prawa (podmiot epistemiczny) nie moze go
w tym wyreczyc.

Kelsen swdj poglad przedstawia na przykladzie procesu stanowienia
prawa przez ustawodawce oraz procesu stosowania prawa przez organ
sadowy lub administracyjny’. To przed ustawodawca stoi zadanie wy-
dania jedynie wlasciwej w ramach konstytucji ustawy. Podobnie tez to
wlagnie sad ma za zadanie wydac¢ na podstawie ustawy jedynie stuszny
wyrok, natomiast organ administracyjny - jedynie wlasciwy akt
administracyjny. Ani sama interpretacja postanowien konstytucji nie
zagwarantuje wlasciwych ustaw, ani sama interpretacja ustaw nie zdota
zapewni¢ wydawania stusznych wyrokéw.

Zdaniem Kelsena pod tym wzgledem nie zachodzi jakosciowa réznica
miedzy wladza ustawodawczg a wladza sadownicza, jak réwniez wladza
wykonawcza; wszystkie trzy rodzaje wladzy tworza prawo. Réznica
miedzy nimi ma charakter ilosciowy, to znaczy polega jedynie na tym,
iz skrepowanie ustawodawcy przepisami konstytucji jest pod wzgledem
materialnym o wiele mniejsze niz skrepowanie sedziego. Ustawodawca
ma w trakcie tworzenia prawa stosunkowo wigcej swobody niz sedzia.
Kelsen stwierdza wprost, ze ,takze ten [sedzia] jest tworcg prawa i takze
on ma przy tej funkeji stosunkowo duzo swobody™.

Jego zdaniem prawotworczos¢ sadu polega na formulowaniu in-
dywidualnej normy w konkretnym przypadku wykonywania ustawy.
Z tego punktu widzenia mozemy nazwaé dzialalnos¢ sadu tworczoscia,
poniewaz jest ona czynnos$cig woli, a nie rozumu - tak jak w przypadku
nauki prawa. Oczywiscie, kreatywno$¢ sadu jest ograniczona ramami
normy generalnej wynikajacymi z przepisu ustawy.

Swoboda decyzji organu stosujacego prawo

Czynnos¢ poznawcza towarzyszy stosowaniu prawa nie tylko w trak-
cie ustalenia ram, w ktérych obrebie ma si¢ trzyma¢ wydawany akt, lecz

® H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 488. Por. Idem, Reine Rechtslehre...,
Aufl. 1, s. 98; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 13.

1 H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 488. Por. H. Kelsen, Reine Rechtslehre...,
Aufl. 1, s. 98; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 13.
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moze réwniez dotyczy¢ poznania innych norm, ktére moga by¢ brane
pod uwage w procesie prawotworczym, takich jak normy moralne,
sprawiedliwos$¢, wartosci spoleczne'’. Normy te sg okreslane miedzy
innymi za pomocg hasel ,dobro narodu”, ,interes panstwa”, ,postep”.
Czynnos$¢ poznawcza na drugim etapie stosowania prawa nie odnosi
sie do prawa pozytywnego, lecz do norm pozaprawnych, to znaczy, ze
z punktu widzenia prawa pozytywnego nie mozna nic powiedzie¢ o ich
obowigzywaniu. Owe normy pozaprawne s3 definiowane w opozycji do
prawa pozytywnego.

W trakcie okreslania relacji, w jakiej pozostaja przepisy prawa
pozytywnego do norm pozaprawnych, Kelsen opowiada si¢ po stronie
koncepcji stosowania prawa - decyzji swobodnej. Przy stosowaniu
normy prawnej wydanie aktu prawnego przez odpowiednig wladze
pozostaje wolne. Podmiot kieruje si¢ nie tylko cechami indywidual-
nymi rozstrzyganego przypadku oraz postanowieniami obowiazujacego
prawa, lecz takze ocenami celowosci, sprawiedliwosci, moralnosci i tym
podobnymi'?. Prawo pozytywne stanowi tylko jeden z czynnikéw wy-
znaczajacych podejmowana decyzje.

Na rzecz koncepcji decyzji swobodnej Kelsen argumentuje w naste-
pujacy sposob:

W stosunku do niego [prawa pozytywnego — T.K.] stanowienie aktu
prawa w obrebie ramy prawa, ktore powinno zostaé zastosowane, jest
wolne, to znaczy znajduje si¢ w swobodnym uznaniu powotanego do
stanowienia aktu organu. Chyba ze byloby tak, ze prawo pozytywne
samo deleguje jakie§ metaprawnicze normy jak moralno$¢, sprawied-
liwos¢ itd. Ale przez to zostalyby one przeksztalcone w normy prawa
pozytywnego".

Kelsen zarzuca zatem przeciwnej koncepcji stosowania prawa
(decyzji zwiazanej), ze inkorporuje normy prawne do systemu prawa
pozytywnego. Takie wcielenie norm pozaprawnych jest bezpodstawne,
to znaczy brakuje norm, ktdre stanowilyby podstawe takiego przylacze-
nia, a takze zaciera ono réznice miedzy prawem a ocenami moralnosci,
sprawiedliwosci i innymi.

W procesie stosowania prawa mamy zatem do czynienia z dwoma
rodzajami czynnosci: czynno$ciami poznawczymi (interpretacja oraz

' Zob. H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 488. Por. Idem, Reine Rechtslehre...,
Aufl. 1, s. 99; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 13.

2 Zob. J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep do prawoznawstwa..., s. 290.

® H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 488. Por. Idem, Reine Rechtslehre...,
Aufl. 1, s. 99; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 13.
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przywolanie norm pozaprawnych) oraz aktem woli. Aktem woli organ
stosujacy prawo dokonuje wyboru miedzy mozliwosciami, ktére zostaty
poznawczo wskazane w interpretacji'. Aktem woli zostanie wydana
norma nizszego rzedu lub bezposrednio akt przymusu (,,Zwangsakt”).
Obecnos¢ aktu woli stanowi dla Kelsena kryterium rozréznienia mie-
dzy interpretacjg autentyczng organu stosujgcego prawo a interpretacja
nieautentyczng dokonywang na przyklad przez nauke prawa.

Wykladnia autentyczna i nieautentyczna

Hans Kelsen nazywa interpretacje organu stosujacego prawo
wykladnig autentyczng, czyli tworzacg prawo. Uwaza, Ze nie mozna
ogranicza¢ pojecia interpretacji autentycznej do stanowienia ustaw lub
traktatow miedzynarodowych. Wytworem wyktadni autentycznej nie sa
tylko i wylacznie normy o charakterze generalnym, czyli powszechnie
obowiazujacym. Kelsen rozcigga zakres pojecia wykladni autentycznej
bardzo szeroko i stwierdza, ze

Poprzez takg autentyczng interpretacje prawo moze zosta¢ stworzone
nie tylko w przypadku, w ktérym interpretacja ma charakter gene-
ralny, a zatem zachodzi autentyczna interpretacja w potocznym zna-
czeniu tego slowa, lecz takze w przypadku, w ktérym przez organ
stosujacy prawo stworzona zostala indywidualna norma prawna, gdy
tylko akt organu stosujgcego prawo nie moze juz zosta¢ uchylony, jak
tylko akt ten nabierze mocy prawne;j".

Wykladnia autentyczna zatem nie sprowadza si¢ do pojecia inter-
pretacji powszechnie obowigzujgcej dla wszystkich podobnych przy-
padkow. W ujeciu Kelsena wykladni autentycznej dokonuje réwniez
organ stosujacy prawo, ktorego interpretacja, jaka przyjmuje ten organ
na uzytek wydanego wyroku, staje si¢ wigzaca tylko dla stron postepo-
wania, czyli tworzy prawo nie dla wszystkich podobnych przypadkéw,
lecz dla jednego konkretnego.

W swej koncepcji Kelsen idzie krok dalej i zwraca uwage na to, ze

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze na drodze autentycznej interpretacji, to
znaczy interpretacji normy przez organ prawny, ktéra ma zastosowac

" H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 488.
" Ibidem, s. 489.
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te norme, moze by¢ realizowana nie tylko jedna z mozliwosci ukaza-
nych przez interpretacj¢ poznawczg normy, ktéra powinna zostaé za-
stosowana, lecz Ze moze zosta¢ utworzona norma, ktéra lezy zupetnie
poza rama, ktorg ukazuje norma, jaka powinna zosta¢ zastosowana'®.

W efekcie interpretacji autentycznej organ stosujacy prawo moze
wyj$¢ poza granice wyznaczone w interpretacji; wydana norma indy-
widualna moze nie by¢ jedng z mozliwych norm generalnych zawartych
W ustawie.

W wyniku interpretacji autentycznej powstaje obowigzujgce prawo
nie tylko wtedy, gdy jej wynikiem jest norma generalna, lecz réwniez
wtedy, gdy rezultatem jest norma indywidualna w postaci wyroku sa-
dowego lub decyzji administracyjnej. Kelsen stawia tylko jeden warunek
pod adresem takiej normy: musi by¢ sformutowana w akcie organu
stosujacego prawo — najlepiej w ostatniej instancji — tak, zeby nikt nie
mogl jej juz uchyli¢. Akt tego rodzaju musi mie¢ pelng moc prawna.
W przeciwnym razie nie mozna méwic¢ — zdaniem Kelsena - o wykladni
autentyczne;j.

Interpretacja nieautentyczna nie tworzy natomiast prawa. Jesli
chcemy jako osoby prywatne stosowac si¢ w swym postepowaniu do
przepisow prawa, to musimy w okreslony tymi przepisami sposdb
kierowa¢ swoim zachowaniem'. Jezeli jednak oéw powinny wzor
zachowania nie jest jednoznacznie okreslony w normie prawnej, to
musimy dokona¢ interpretacji i wyboru mie¢dzy réznymi - bedacymi
wynikiem interpretacji - mozliwosciami. Lecz wybdr nasz nie jest pod
wzgledem jego mocy prawnej ,autentyczny”’, to znaczy nasza wyklad-
nia jest pozbawiona mocy prawnej, albowiem nasz akt woli nie ma
dla organu stosujgcego te norme prawng mocy wigzacej. Niezaleznie
od naszej interpretacji nasze postgpowanie podlega ocenie pod katem
naruszenia — lub nienaruszenia — prawa.

Podobnie interpretacja dokonywana w nauce prawa sprowadza sig¢
do czysto poznawczego (teoretycznego) ustalenia sensu normy praw-
nej, nie jest - w przeciwienstwie do interpretacji organéw prawnych
- tworzeniem prawa. Tym samym Kelsen odrzuca poglad o tak zwanej
jurysprudencji pojeciowej, zgodnie z ktdra mozna w wyniku czysto
poznawczej interpretacji obowiazujacego prawa zyska¢ nowe prawo'®.
Rola nauki prawa ogranicza si¢ do opracowania mozliwych znaczen
normy prawnej. W zwiazku z tym nie moze jako poznanie przedmiotu
interpretacji wptywac na zadne decyzje dotyczace wskazanych przez nig

o Ibidem.
7 Tbidem, s. 490.
18 Zob. ibidem.
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mozliwosci. Taka decyzja musi pozostawaé w gestii organu prawnego
i tylko on moze w swietle obowigzujacego porzadku prawnego stosowac
prawo.

Oczywiscie, nie sposéb nikomu zabroni¢ tego, zeby staral sig
wywrze¢ wplyw na tworzenie prawa'®. Na przyklad adwokat moze
sugerowac¢ sagdowi w interesie swojej strony jedng z wielu mozliwych in-
terpretacji zastosowanej w tym przypadku normy prawnej. Nawet autor
poradnika prawnego moze wskazywa¢ w komentarzu jedng okres-
long - sposréd wielu mozliwych - interpretacje jako jedyna ,wlasciwg”,
jednak wraz z wyrazeniem takiej sugestii adwokat czy autor poradnika
przestaja petni¢ funkcje naukowo-prawng. Podejmuja si¢ wtedy funkcji
prawnopolitycznej, poniewaz staraja si¢ wplynaé na tworzenie prawa.
Mozna powiedzie¢, ze naduzywajg w ten sposob swojego autorytetu
epistemicznego.

Fikcja jednoznacznej interpretacji

Hans Kelsen uwaza, Ze oczywiscie nie mozna nikomu zabroni¢ pro-
ponowania jedynej ,wlasciwej” interpretacji normy prawnej, jednakze
nie nalezy tego robi¢ w imieniu nauki prawa:

Prawna interpretacja naukowa musi w sposob najbardziej staranny
unika¢ fikcji, ze norma prawna dopuszcza ciagle tylko jedna, ,wias-
ciwg” interpretacje®.

Zalozenie, ze istnieje jedna ,trafna” interpretacja, jest rodzajem
konstrukcji myslowej, ktorej brak odpowiednikéw w rzeczywistosci.
Faktycznie bowiem mamy do czynienia z wieloma mozliwymi inter-
pretacjami.

Tradycyjna jurysprudencja postuguje si¢ fikcja ,wlasciwej” interpre-
tacji celem utrzymania idealu pewnosci prawa. Wydaje jej sie, ze po-
stugujac sie ta pozorna konstrukcja, uda im sie zrealizowaé wartos¢
pewnosci prawa, to znaczy prawo stanie si¢ bardziej przewidywalne,
poniewaz wyeliminowane zostang wszystkie, poza ta jedna, z mozli-
wych interpretacji okreslonej normy prawnej. Inaczej moéwiac, inter-
pretacja prawa oraz mozliwosci zastosowania jednej z wielu mozliwych

9 Zob. ibidem, s. 490-491.
20 Tbidem, s. 491.
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wykladni przepiséw rodzg stan pewnej nieprzewidywalno$ci prawa.
Organ stosujacy prawo musi opiera¢ si¢ na normach pozaprawnych,
stusznosci i sprawiedliwo$ci, naturze rzeczy, poczuciu prawnym i tak
dalej. W ten sposob naraza si¢ na wplyw krzyzujacych si¢ interesow
oraz na ocen¢ mimo wszystko niepozbawiong wplywu czynnikéw
psychologicznych, spotecznych czy innych. Wtedy rodzi si¢ potrzeba
bezpieczenstwa prawnego, czyli zapewnienia wyrokom oraz decyzjom
organow stosujacych prawo waloru pewnosci i przewidywalnosci za
pomoca cudownej metody jednoznacznej interpretacji norm prawnych.
Ten postulat wszakze jest wyrazem pozbawionych podstaw nierealnych
oczekiwan pod adresem prawa; to postulat politycznoprawny, a nie
teoretycznoprawny. Ideal pewnosci prawa wskutek wieloznacznosci
wiekszosci norm prawnych moze by¢ realizowany jedynie w przyblize-
niu, lecz nigdy - w pelni. Prawnopolityczne zalety fikcji jednoznacznosci
norm prawnych nie usprawiedliwiaja tego, ze jest ona falszywa jako
twierdzenie naukowe.

Kelsen wskazuje takze praktyczna korzys¢ plynaca ze $cisle nauko-
wej interpretacji przepisow, ktora przedstawia na podstawie krytycznej
analizy wszystkie mozliwe - takze politycznie niepozadane i niezamie-
rzone - znaczenia. Polityczng zalete fikcji jednoznacznosci rekompensuje
to, ze

Taka naukowa interpretacja moze pokazaé stanowigcemu prawo au-
torytetowi, jak dalece jego dzielo pozostaje za potrzebami techniki
prawnej mozliwie jednoznacznego lub takiego formutowania norm
prawnych, aby nieunikniona wieloznaczno$¢ pozostala ograniczona
do minimum i aby w ten sposéb zostal osiagniety najwyzszy mozliwy
stopien pewnosci prawa®’.

Zdaniem Kelsena rzeczywiste bezpieczenistwo prawne da sie zapewnic¢
dzigki u§wiadamianiu prawodawcy wszystkich mozliwych znaczen, tak
zeby moégl formulowa¢ prawo w sposéb jak najbardziej jednoznaczny
wskutek ograniczania nieuniknionej wieloznacznosci do niezbednego
minimum. Kelsen proponuje zamiast fikcji jednoznacznosci nieprzy-
padkowy i odpowiedzialng wieloznacznos¢.

Czysta teoria prawa ma za zadanie wypracowal pojecia niezalezne
od konkretnych wlasciwosci kazdego prawodawstwa, ktére mozna
zastosowaé do kazdego prawa®. ,Czysto$s¢” Kelsenowej teorii prawa
oznacza réwniez wolno$¢ od polityki. Czysta teoria prawa ma by¢
jedynie poznaniem i wiedza.

2l Tbidem, s. 391.
2> Zob. C. Martyniak, Moc obowigzujgca prawa a teoria Kelsena..., s. 74.
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Poglad Kelsena na czysto teoretyczny charakter interpretacji dokony-
wanej w nauce prawa nalezy potraktowac jako wyraz jego agnostycyzmu
poznawczego. Jego zdaniem naukowo poznawaé mozna tylko to, co jest
dostepne doswiadczeniu®. Takie stanowisko nie zaprzecza, ze istnieje
co$ poza doswiadczeniem, ale o tym jednak nie mozna nic naukowo
uzasadnionego powiedziec.

Jednoczesnie nalezy potraktowaé Kelsenowski agnostycyzm jako
wyraz inspiracji filozofia Immanuela Kanta oraz neokantyzmu, a w szcze-
golnosci - pogladami Hermanna Cohena, Wilhelma Windelbanda oraz
Georga Simmela?. Swiadczg o tym réwniez samo okreslenie ,.czysta
teoria prawa” nawigzujace wprost do Kantowskiego pojecia czystego
rozumu, a takze zalozenie dualizmu bytu i powinnosci oraz formalizm
jego filozofii. Nalezy jednak podkresli¢, ze w zadnym razie nie chodzi
tutaj o ortodoksyjne potraktowanie filozofii Kantowskiej.

23 Zob. ibidem, s. 51.
** Zob. ibidem, s. 55-60. Por. A.]J. Noras, Historia neokantyzmu..., s. 545 i nast.
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Krytyka koncepcji luk w prawie

Jezeli zastosowanie obowigzujgcego prawa polega na wyprowadzeniu
z normy generalnej wniosku w postaci normy indywidualnej, to w przy-
padku braku normy generalnej takie rozumowanie przestaje by¢ moz-
liwe, poniewaz brak koniecznej przestanki. Wtedy powstaje — w ujeciu
klasycznej teorii interpretacji — luka w porzadku prawnym'. Jezeli
generalna norma prawna nie odnosi si¢ do konkretnego przypadku, to
nie mozna zastosowa¢ obowigzujacego prawa. Dlatego tez sad, ktory
ma rozstrzyga¢ taki przypadek, musi te luke wypelni¢ sformutowana
odpowiednio norma prawng. Koncepcja luk w prawie dopuszcza ist-
nienie przypadkéw, w ktorych obowigzujace prawo nie moze zostaé
zastosowane, poniewaz brak generalnej normy, ktéra moglaby zosta¢
zastosowana do tego przypadku.

Hans Kelsen zdaje sobie sprawe z tego, iz z pojeciem luki w prawie
wigze sie pewna wieloznaczno$¢. Luka moze oznacza¢ brak unor-
mowania 1) w zréodlowym sensie tego slowa, czyli réznice miedzy
prawem pozytywnym a prawem oczekiwanym, albo 2) tak zwane luki
techniczne. Ponadto opisuje rowniez fenomen okreslany mianem 3) luki
ustanowionej przez ustawodawce.

Luki wlasciwe

Hans Kelsen uwaza, ze klasyczna teoria interpretacji luk w prawie
jest bledna, ignoruje bowiem fakt, ze jezeli porzadek prawny nie usta-
nawia obowigzku okreslonego zachowania, to znaczy, ze przyzwala na

! Zob. H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 363 i nast. Por. Idem, Reine Rechtslehre...,
Aufl. 1, 5. 100 i nast.; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 14 i nast.
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takie zachowanie?. Stoi na stanowisku, ze w przypadku luki zawsze jest
»logicznie” mozliwe zastosowanie obowiazujacego porzadku prawnego
(»Rechtsordnung”). Wprawdzie nie da si¢ zastosowa¢ pojedynczej normy
prawnej, ale mozna zastosowa¢ porzadek prawny, a to przeciez réwniez
jest zastosowaniem prawa. A zatem zastosowanie prawa wcale nie jest
»logicznie” wykluczone.

Kelsen wydaje si¢ dostrzegac, ze wypowiedzi o istnieniu luki w prawie
nie stanowig opisu obowigzujacego unormowania, lecz ocen¢ wydawang
z punktu widzenia prawa, ktére ,powinno” obowiazywaé. Porzadek
prawny oznacza system obowigzujacych norm prawnych. Jak juz po-
wiedzieli$my, formalng podstawe obowigzywania danej normy wyznacza
norma bezposrednio wyzsza. Norma najwyzsza jest norma podstawowa,
ktérg Kelsen okresla jako ,czysto pomyslang” lub nawet ,sfingowang”.
Od tej normy zalezy transcendentalno-logiczne domkniecie systemu.
A zatem Kelsen postuluje, azeby w przypadku luki w prawie, czyli braku
normy generalnej, siega¢ do normy wyzszego rzedu w danym systemie
norm, a w ostatecznosci — do normy podstawowe;j.

Kelsenowa krytyke mozna rozumie¢ w nastepujacy sposob: powo-
tywanie sie na istnienie luki w prawie nastepuje wowczas, gdy brak
okreslonej normy prawnej organ stosujacy prawo ocenia jako niepoza-
dany pod wzgledem polityczno-prawnym. Kelsen w nastepujacy sposob
diagnozuje przyczyny tego stanu rzeczy:

Jedli przyjrzec sie blizej, okazuje sie, ze istnienie luki przyjmuje si¢
tylko wtedy, gdy brak takiej normy prawnej jest uwazany przez organ
stosujacy prawo za niepozadany z punktu widzenia polityki prawnej
i dlatego logicznie mozliwe zastosowanie obowigzujacego prawa jest
odrzucane, poniewaz organ stosujacy prawo uznaje ja za nieuzasad-
nione lub niesprawiedliwe z powodu prawnopolitycznego®.

W ujeciu Kelsena zatem organ stosujacy prawo w mysl tradycyjnej
koncepcji luki w prawie postepuje niekonsekwentnie: organ stosujacy
prawo formuluje ocen¢ o braku unormowania z punktu widzenia
wyznawanej ideologii prawa i odrzuca mozliwos¢ zastosowania normy
wynikajacej z obowiazujacego porzadku prawnego.

Z punktu widzenia czystej teorii prawa nie mozna - jego zdaniem -
uzna¢ za niestuszne i niesprawiedliwe zastosowanie obowiazujacego

2 Zob. H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 363-367. Por. Idem, Reine Rechtslehre...,
Aufl. 1, s. 100-102; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 14-15.

> H. Kelsen, Reine Rechtslehre..., Aufl. 1, s. 252 (ttum. - T.K.). Por. Idem, Czysta
teoria prawa..., s. 364; Idem, Reine Rechtslehre..., Aufl. 1, s. 102; Idem, Zur Theorie
der Interpretation..., s. 14-15.



Luki wlaéciwe 121

porzadku prawnego nie tylko wtedy, gdy ten nie zawiera okreslonej
normy generalnej, lecz réwniez wtedy, gdy zawiera takg norme prawna.
Kelsen ilustruje swoja mysl nastepujacym przykladem®. Jezeli obowia-
zujacy porzadek prawny nie zawiera normy prawnej, ktéra naklada na
kradziez elektrycznosci sankcje, to mozna uznac ten fakt za niestuszny
i niesprawiedliwy. Podobnie za niestuszny i niesprawiedliwy mozna
uzna¢ fakt, ze porzadek prawny zawiera norme prawng, ktdra jest tak
samo stosowana do morderstwa z rabunkiem, jak i do przypadku, gdy
syn u$mierca nieuleczalnie chorego i cierpigcego ojca na jego zyczenie
(luka contra legem). Tradycyjna teoria interpretacji niekonsekwentnie
uznalaby, ze luka istnieje jedynie w pierwszym, a nie w drugim przy-
padku, poniewaz w pierwszym rzeczywiscie brak okreslonej normy,
podczas gdy w drugim taka norma istnieje. Rzecz w tym, ze — zdaniem
Kelsena — co$ takiego jak luka w prawie nie istnieje ani w pierwszym,
ani w drugim przypadku.

Przyjecie teorii luk w prawie prowadzi do relatywizmu ocen or-
ganu stosujacego prawo. Ta sama sytuacja prawna moze by¢ oceniana
w rozbiezny sposdb w zaleznosci od przekonan $wiatopogladowych
sedziego. Kelsen podaje nastepujacy przyklad: w sytuacji, w ktorej
porzadek prawny nie zawiera generalnej normy prawnej nakladajacej
na pracodawce zobowigzanie odszkodowania za szkode spowodowang
przez pracownika, sad musi odrzuci¢ pozew skierowany przeciw pra-
codawcy i moze dopusci¢ jedynie pozew skierowany przeciwko pra-
cownikowi. Taka sytuacje socjalista uzna za niezadowalajacg, natomiast
liberal - wrecz przeciwnie. W konsekwencji socjalista moze wowczas
stwierdzi¢ istnienie luki w prawie, podczas gdy liberal uzna, ze zadnej
luki nie ma.

W komentarzu warto dodaé, ze pozostajac nie mozna opisa¢ ta-
kiego jedynie na podstawie prawa pozytywnego stanu prawnego, ktory
odpowiadalby pojeciu luki w prawie, poniewaz luka polega na braku
i - z ontologicznego punktu widzenia - nie da si¢ powiedzie¢, czym
jest brak. To pytanie mozna jedynie tak przeformulowac, zeby zapytac,
czego brakuje. W przypadku luki extra legem odpowiemy, ze brakuje
prawa, ktére zgodnie z naszym przekonaniem ,,powinno” by¢ prawem
pozytywnym, cho¢ nim nie jest. A zatem w odpowiedzi na tak po-
stawione pytanie jesteSmy zmuszeni do tego, zZeby wyjs¢ poza prawo
pozytywne.

* Zob. H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 364 i nast.
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Luki techniczne

Hans Kelsen wyréznia oprocz luk wlasciwych réwniez luki tech-
niczne. Luki tego rodzaju dopuszczaja - jego zdaniem - takze ci, ktorzy
z punktu widzenia prawa pozytywnego neguja mozliwosci istnienia
luk wlasciwych®. Luki techniczne dotycza sytuacji, gdy ustawodawca
zaniedbal unormowanie kwestii, ktérg powinien byt unormowac¢, lecz
zastosowanie ustawy jest mimo to technicznie mozliwe.

Z pojeciem luki technicznej wigze si¢ jednak pewna dwuznacznos¢.
Luka tego rodzaju moze oznacza¢ brak unormowania albo 1) w zréd-
fowym sensie tego stowa, albo 2) nieokreslonos¢, ktora wynika z ra-
mowego charakteru normy. A wigc chodzi badz o brak oczekiwanego
unormowania, badz o brak jednoznacznej regulacji.

Pojecie luki w pierwszym znaczeniu tego stowa Kelsen ilustruje
nastepujacym przykltadem®. Kodeks reguluje umowe kupna-sprzedazy
w ten sposdb, ze sprzedawca jest zobowiazany, zeby dostarczy¢ towar,
natomiast, jezeli nie dostarczy towaru, to jest zobowigzany do pokrycia
spowodowanej w ten sposob szkody. Regulacja nie zawiera natomiast
explicite zadnych postanowien odnosnie do tego, kto ponosi ryzyko, gdy
sprzedana rzecz bez winy stron przed przekazaniem ulegnie zniszcze-
niu. Ow brak regulacji kwestii ryzyka traktuje sie jako luke, cho¢ takie
postanowienie wcale nie jest konieczne, zeby uczyni¢ ustawe mozliwg
do zastosowania. Nalezy uzna¢, Ze ryzyko ponosi sprzedawca, ponie-
waz prawo nie dopuszcza tutaj zadnych wyjatkéw. Stanowisko Kelsena
mozna wyjasni¢ w ten sposob, ze taki wniosek da si¢ wyinterpretowac
z istniejacego prawodawstwa, pod warunkiem ze nie jesteSmy zwolen-
nikami ideologii decyzji zwiazanej przez prawo. Nalezy zatem przyjac,
ze rdwniez w tym przypadku nie ma zadnej luki w prawie.

O luce w znaczeniu pewnej nieokreslonosci (luka intra legem)
zwigzanej z ramowym charakterem normy moéwi si¢, gdy na przyklad
ustawa postanawia, ze jaki$ organ powinien by¢ wykreowany na drodze
wyboru, ale jednocze$nie nie normuje postgpowania wyborczego’. Taki
sposob unormowania oznacza, ze dowolny sposéb wyboru, a wiec badz

5 Zob. ibidem, s. 367 i nast. Por. H. Kelsen, Reine Rechtslehre..., Aufl. 1, s. 102
i nast.; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 15 i nast. Zob. takze J. Nowacki,
O tzw. rzeczywistych lukach w prawie, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Lodzkiego.
Nauki Humanistyczno-Spoteczne. Seria I” 1956, nr 42, s. 47 i nast.

¢ Zob. H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 367. Por. Idem, Reine Rechtslehre...,
Aufl. 1, s. 103; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 15.

7 Zob. H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 367-368. Por. Idem, Reine Rechtslehre...,
Aufl. 1, s. 103-104; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 15.
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oparty na zasadzie proporcjonalnosci, badz na wigkszosci gloséw, jawny
albo tajny i tak dalej, jest zgodny z ustawa. Organ, ktéremu zlecono
przeprowadzenie wyboru, moze dokona¢ tego wedlug swego uznania.
A zatem norma nadrzedna zawiera ramowe postanowienie na temat
sposobu kreowania organu, natomiast okreslenie sposobu wyboru
pozostawiono normie nizszego rzedu, ktdéra realizuje jedna z kilku
mozliwosci zarysowanych w normie nadrzednej. W tym przypadku nie
ma luki prawnej, lecz tylko pewna nieokreslonos¢.

Hans Kelsen podaje jeszcze inny przyklad tego rodzaju luki w prawie®.
Ustawa postanawia, ze aby kolegium moglo legalnie rozpocza¢ swoja
dziatalnos$¢, musi je zwolaé przewodniczacy. Rdwnocze$nie postanawia,
ze ma samo wybra¢ swego przewodniczacego. Nie zawiera jednak zad-
nych postanowien dotyczacych zebrania kolegium w przypadku, gdy nie
ma zadnego przewodniczacego. Z normy tej mozna wydedukowac, ze
jesli nie ma zadnego przewodniczacego, kazdy dowolny sposéb zebrania
sie tegoz kolegium jest zgodny z prawem oraz musi mimo to réwniez
zosta¢ zwolane przez przewodniczacego. W tym przypadku tekst ustawy
przeczy sam sobie: raz nakazuje zwolanie przez przewodniczacego, raz
dopuszcza zwolanie bez przewodniczacego. Nieokreslonos$¢ tej ustawy
wynika ze sprzecznosci. Brak przepisu, ktory ,uniesprzecznitby” ten
zapis, na przyklad okreslajac sposob zwolania pierwszego posiedzenia
kolegium jeszcze bez przewodniczacego. Taka luka technicznie utrudnia
zastosowanie tej ustawy.

Kelsen uwaza, ze rdwniez w tym przypadku nie istnieje luka, ponie-
waz zgodnie z ustawa organ kolegialny mimo to, ze nie ma przewod-
niczacego, przez tego przewodniczacego byt zwolywany®. Cho¢ Kelsen
nie przedstawia tego expresis verbis, to jednak, jak nalezy si¢ domy-
$la¢, podany przypadek jest przykladem sprzecznosci, ktéra powoduje
pewna nieokreslono$¢. Dzieta ludzkich rak i umystéw sa niedoskonale,
a ustawa jest wlasnie dzietem ludzkiego umystu, wiec moze zawiera¢
podobny nonsens. Z tego nie wynika jednak, ze istnieje luka w prawie,
poniewaz interpretator moze odwota¢ si¢ do regul interpretacyjnych
zawartych w normie podstawowej. Te reguty maja za zadanie elimino-
wanie sprzecznosci z systemu norm prawnych. Gdyby owa sprzecznos¢
na podstawie tych regul nadal nie mogla zosta¢ usunieta, to - jak
sie wydaje - nalezaloby zachowa¢ obie normy jako podstawy dwdch
teoretycznie mozliwych interpretacji. Wybor miedzy nimi moze by¢
natomiast dokonany jedynie na podstawie okreslonego przekonania

8 Zob. H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 368. Por. Idem, Reine Rechtslehre...,
Aufl. 1, s. 104; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 15-16.

° Zob. H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 368. Por. Idem, Reine Rechtslehre...,
Aufl. 1, s. 104; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 14-15.
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prawnopolitycznego. W kazdym razie, cho¢ przepis reguluje kwestie
w sposob wykluczajacy sig, to nie mozna powiedzieé, ze brakuje unor-
mowania.

Pokora Kelsena przejawiajaca si¢ w przekonaniu o niedoskonalosci
prawa pozytywnego ma zrédlo w jego pogladach historiozoficznych'.
Jego zdaniem czlowiek dostrzega juz w drugim stadium rozwoju
prawa (metafizyczno-religijnym), Ze prawo pozytywne jest zmienne
i niedoskonale, poniewaz nie wyraza woli bostwa, lecz stanowi twor
ludzki, ktéry ma nasladowaé prawo boskie (lex dei). Nie ma podstaw do
absolutyzowania aktualnie obowigzujacego porzadku prawnego. Taka
konstatacja moze sklania¢ do pesymizmu, ktéry polega na przekonaniu,
ze idealne prawo bedzie obowigzywaé dopiero w zyciu posmiertnym,
albo do optymizmu, zgodnie z ktdrym przyjmuje sie, Zze mozliwa jest
ewolucja przyblizajaca prawo ludzkie do prawa boskiego i mozliwy
bedzie w przyszlosci raj na ziemi. Trzecim stadium jest $wiatopoglad
naukowo-krytyczny, ktory zaklada agnostycyzm wzgledem prawa
niepozytywnego. Na tym etapie czlowiek koncentruje si¢ na prawie
bedacym niedoskonalym wytworem swej dziatalnosci.

Zdaniem Kelsena zatem luki techniczne nie istniejg. W jego koncepcji
interpretacji mozna méwic¢ co najwyzej o pewnych niedoskonatosciach.
Takie przekonanie o bledzie prawodawcy odwoluje si¢ oczywiscie do
jakiego§ wzoru lub modelu stanowienia prawa, na podstawie ktérego
wyniki dzialania prawodawcy oceniane sg jako bledne z punktu wi-
dzenia techniki legislacyjnej''.

Luki ustanowione przez prawodawce

Mimo wszystkich tych zarzutéw teoria luk w prawie odgrywa
w technice wspolczesnego prawodawstwa znaczacg role. Kelsen podaje
nastepujacy przyklad przepisu szwajcarskiego kodeksu cywilnego:

Ustawa stosuje sie do wszystkich kwestii prawnych, do ktérych zgod-
nie z brzmieniem lub interpretacja zawiera ustalenie. Jezeli z ustawy
nie mozna wywies$¢ przepisu, to sedzia zgodnie z prawem zwyczajo-
wym, a tam, gdzie takowego brak, zgodnie z zasada powinien roz-
strzygnaé, ktdra jako ustawodawca by ustanowil'>.

1 Zob. C. Martyniak, Moc obowigzujgca prawa..., s. 53.

' Zob. J. Nowacki, O tzw. rzeczywistych lukach w prawie..., s. 47 i nast.

2 H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 365. Por. Idem, Reine Rechtslehre...,
Aufl. 1, s. 105; Idem, Zur Theorie der Interpretation..., s. 16.
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Takie postanowienie opiera si¢ na zalozeniu, ze w konkretnym roz-
strzyganym przez szwajcarski sad cywilny przypadku nie moze zosta¢
zastosowane prawo szwajcarskie. Zdaniem Kelsena faktycznie nie jest
mozliwe, zeby porzadek prawny nie modgl zosta¢ zastosowany nawet
wtedy, gdy sad musi odrzuci¢ powddztwo z tego powodu, iz porzadek
prawny nie zawiera normy generalnej, ktéra nakiada na pozwanego
postulowany przez powoda obowigzek. Zalozenie, na ktérym opiera sie
cytowane postanowienie, jest zdaniem Kelsena fikcja. Fikcja ta polega
na uznaniu faktu, ktéry w rzeczywisto$ci nie ma miejsca. Organ sto-
sujacy prawo, opierajac si¢ na subiektywnej ocenie polityczno-moralnej,
moze nie dostrzegac, ze w rzeczywistosci wcale nie brakuje nalezytego
unormowania. Cytowany przepis zapewnia prawna podstawe stosowa-
nia fikcji luki w prawie.

Argumentem, ktory sklania ustawodawce do przyjecia tej fikcji,
jest poglad, ze stosowanie okre$lonej normy generalnej w pewnych
nieprzewidywalnych okolicznosciach moze prowadzi¢ do niewtasciwych
rezultatow, dlatego tez udziela sadowi uprawnienia prawodawcy, zeby
sad mogt w tych okolicznosciach sam tworzy¢ indywidualna norme
prawna, bardziej adekwatng do sytuacji. Kelsen uwaza, ze

Jezeli w miejsce moralno-politycznej opinii pojawia sie taka opinia
sedziego, ustawodawca ustepuje na rzecz sedziego®.

Jego zdaniem, gdyby to upowaznienie sformulowano w teoretycznie
wlasciwy sposob bez zadnej fikcji, to musialoby ono dawaé sadowi
prawo do rozstrzygania wedlug wlasnej oceny w kazdej sytuacji, gdy
zastosowanie obowigzujacego porzadku prawnego jest niezadowalajace
z polityczno-moralnego punktu widzenia sagdu. Takie uprawnienie jed-
nak byloby oczywiscie zbytnim upowaznieniem sadu do sprawowania
wladzy. Sedzia moglby w kazdym przypadku sam rozstrzygnaé, czy
nalezy zastosowa¢ obowiazujace prawo, czy tez nie.

Problemu nie rozwigze takze dodatkowy warunek, w mys$l ktérego
uprawnienie sagdu ogranicza si¢ tylko do przypadkéw, jakich ustawo-
dawca nie przewidzial, dlatego Ze nie jest po prostu w stanie. Przypadki
tego rodzaju sa bowiem nieprzewidywalne'. Gdyby prawodawca mogt
je okresli¢, wowczas sam uregulowalby je pozytywnie. Przypuszczenie
sedziego, ze przypadku ustawodawca nie przewidzial i ze gdyby usta-
wodawca go przewidzial, to z pewnoscig uregulowaltby go inaczej, jest
nieweryfikowalne. Zamiary ustawodawcy sg tylko wéwczas zrozumiale

© H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 366.
" Zob. ibidem.
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z wystarczajaca pewnoscig, gdy zostaly wyrazone w ustanowionym
prawie. Warunek ograniczajacy nadmierne uprawnienia sagdu do moz-
liwych do stwierdzenia obiektywnych luk w prawie jest fikcja, gdyz
w rzeczywistosci nie sposob z gory ustali¢, jakie s3 te nieprzewidziane
sytuacje.

Kelsen uwaza, ze pod pewnymi warunkami fikcja luki w prawie
moze si¢ okaza¢ skuteczna w stosowaniu prawa'>. Moze by¢ tak, ze sad
dzialajacy pod kontrolg sadu wyzszej instancji nie bedzie zbyt sklonny
do tego, by bra¢ na siebie odpowiedzialno$¢ za nowe ustanowienie
prawa, dlatego tez zdecyduje si¢ na przyjmowanie istnienia luki jedynie
w wyjatkowych sytuacjach. A zatem organ stosujacy prawo, jesli zosta-
nie poddany odpowiedniej kontroli, bedzie korzystal z przyznanego mu
prawotworczego uprawnienia bardzo oszczednie.

15 Zob. ibidem, s. 366-367.



Zakonczenie

Na zakonczenie rozwazan dotyczacych Kelsenowskiej koncepcji inter-
pretacji prawa nalezy podsumowac wyniki naszych rozwazan. Kelsena
filozofia prawa, odwolujac si¢ do przelomu filozoficznego, jakiego doko-
nat Kant i neokantyzm, wyznacza nowa droge miedzy pozytywizmem
prawniczym a koncepcja prawnonaturalng. To oznacza, ze w sposob
konsekwentny laczy najlepsze elementy obu doktryn, ograniczajac
jednoczesnie ich stabosci.

Normatywistyczna koncepcja Kelsena interpretacji prawa jako za-
rachowania prawnego wpisuje sie¢ w nowozytny rozwdj filozofii jezyka.
Stara sie faczy¢ rozumowanie oparte na schemacie dedukcji z podmio-
towymi uwarunkowaniami procesu stosowania prawa. Interpretacja
prawa (zarachowanie) jest rozumiana jednocze$nie dynamicznie oraz
formalnie jako aprioryczna i transcendentalna kategoria czystej teorii
prawa. Tak rozumiana interpretacja stanowi warunek konieczny sto-
sowania prawa. Tres¢ normy nizszego rzedu (aktu wykonawczego) ma
by¢ wynikiem aktu interpretacji normy wyzszego rzedu, ktéra stanowi
podstawe wydania tej normy (aktu). Hierarchiczne powigzanie norm
moze réwniez skutkowaé powigzaniem tresciowym.

Przedmiotem interpretacji jest norma prawna, ktdrej znaczenie mozna
sformulowaé w postaci wypowiedzi wskazujacej okreslony sposéb poste-
powania. Norma prawna zawiera regule zachowania zgodnego z pra-
wem. Norma sensu stricto zawiera zreflektowang tres¢ woli, natomiast
norma sensu largo moze zosta¢ sformulowana w postaci sadu hipo-
tetycznego, ktérego nastepnik zawiera norme sensu stricto. W normie
prawnej sensu largo nastepuje zarachowanie prawne, to znaczy powia-
zanie okreslonego stanu faktycznego ze skutkiem prawnym. W pojeciu
normy Kelsen odréznia znaczenie aktu woli normodawcy od zawartosci
myslowej owego pojecia.

Okreslenie tresci normy nizszego rzedu przez norme wyzszego
rzedu nigdy nie jest zupelne, lecz zawsze pozostawia pewna swobode



128 Zakonczenie

uznania. Norma wyzszego rzedu w stosunku do majacego ja spelnic¢
aktu normotwdrczego ma zawsze charakter ramowy, wyznacza granice,
ktore akt ten moze wypelni¢. Swoboda uznania pozostawiona organowi
wykonujagcemu zarzadzenie wynika z koniecznos$ci uwarunkowanej
epistemicznymi ograniczeniami podmiotu wydajacego decyzje. Cho¢
Kelsen nie odnosi si¢ wprost do zasady clara non sunt interpretanda,
nalezy jednak uzna¢, ze opowiada si¢ po stronie przeciwnikow tej za-
sady i rozszerza maksymalnie zakres tekstow, ktére nalezy poddawac
wyktadni. Interpretacja jest konieczno$cig wynikajaca z tego, ze usta-
wodawca nie mdgl przewidzie¢ wszystkich konsekwencji wydanej przez
siebie ustawy. Dlatego nawet gdyby udalo si¢ ustawodawcy uniknaé
wieloznacznosci i sprzecznos$ci w wydanym przepisie, to interpretacja
i tak bedzie nieunikniona.

Interpretacja prawa jest ponadto czynno$cig poznawczg, totez nie
mozna ustali¢ wlasciwego znaczenia przepiséw. Wszystkie mozliwe in-
terpretacje sa z punktu widzenia czystej teorii prawa réwnouprawnione.
Wybér miedzy nimi moze by¢ dokonany jedynie na podstawie kryterium
prawnopolitycznego, ktére wykracza poza obszar czystej teorii.

Z punktu widzenia prawa pozytywnego nie istnieje jedno ,wlas-
ciwe” znaczenie normy prawnej, dlatego nie ma zadnej metody ani
zadnego kryterium, na podstawie ktérych mozna by przedlozy¢ jedna
z dostepnych mozliwosci interpretacji nad inne. W zwigzku z tym nie
mozna réwniez wskaza¢ zadnych regul okreslajacych sposéb postepo-
wania interpretatora w ramach interpretacji jezykowej, systematycznej,
celowos$ciowej itd., poniewaz nie istnieje jakis rodzaj poznania prawa
pozytywnego, ktére w sposob niezawodny pozwoliloby ustali¢ taka
tre$¢ normy, ktéra nie istnieje w prawie pozytywnym. Tego rodzaju
ustalenie moze nastapi¢ tylko w wyniku aktu woli, ktéry kieruje sie
okreslonymi motywami pozaprawnymi, prawnopolitycznymi. Czysta
teoria prawa ma za zadanie wypracowac pojecia niezalezne od konkret-
nych wlasciwosci kazdego prawodawstwa, czyli pojecia, ktére mozna
zastosowaé do kazdego prawa.

Obiektywnie nie istniejg rowniez tak zwane luki w prawie, poniewaz
pojecie to zaklada istnienie jednego wilasciwego rozumienia normy
prawnej, a takiego przeciez brak. Kelsen uwaza, ze gdy nie mozna zasto-
sowac konkretnej normy prawnej, zawsze jest mozliwo$¢ zastosowania
porzadku prawnego; brak takiej mozliwoéci oznacza, ze widocznie
porzadek prawny dozwala i pozbawia okreslony stan faktyczny konse-
kwencji prawnych. Mimo to dostrzega ,,praktyczne” zalety korzystania
z koncepcji luk w prawie, cho¢ ma ono fikcyjny charakter.

Na zakonczenie pracy nalezy réwniez, jak sadze, sprobowaé ocenié
jej wyniki. Rekonstrukcja Kelsena teorii interpretacji zostala oparta na



Zakonczenie 129

historycznej analizie Zrédlowej, ktéra ujawnila historycznofilozoficzny
kontekst jego stanowiska. W pracy dokonano analizy pojeciowej podsta-
wowych zalozen Kelsenowskiej koncepcji interpretacji prawa z punktu
widzenia wspolczesnej filozofii prawa. Praca wyjasnila na przykladzie
koncepcji Kelsena, na czym moze polega¢ interpretacja rozumiana
jako proces myslowy towarzyszacy stosowaniu prawa, wykazala, ze
nie istnieje jedno ,wlasciwe” znaczenie normy prawnej. Zaprezen-
towane studium zostalo zaprojektowane w ten sposob, zeby ukazac
Kelsenowskie rozwigzania ,klasycznych” probleméw teorii wykladni.
W komentarzu wskazano réwniez niekonsekwencje i inne watpliwosci
zwigzane z mozliwymi sposobami rozumienia tej teorii.

Mimo wszystko jednak uzyskane wyniki nie moga zosta¢ uznane
za w pelni zadowalajace i ostateczne. Praca ma wiele — wymienionych
wczesniej — ograniczen wynikajacych z przyjetego przedmiotu badan.
Przede wszystkim nie uwzglednia catosci historycznego rozwoju oma-
wianej koncepcji. Przeprowadzone poréwnanie pierwszego i drugiego
wydania Reine Rechtslehre... uswiadamia czytelnikowi dynamike pogla-
dow Kelsena, co sklonito niektérych autoréw omawianych opracowan
do wyrdznienia osobnej fazy w jego biografii intelektualnej. Ponadto
trudno byloby pogodzi¢ si¢ z wnioskiem, ze do$wiadczenia drugiej
wojny $wiatowej w zaden sposéb nie wplynety na tego filozofa. Praca
bada zaledwie wycinkowo tylko wybrany aspekt jego pogladow, ktore
w sumie tworza historyczno-problemows calos¢. Poglady Kelsena nie
rozwijaly si¢ w prézni, lecz s3 owocem wieloletnich dyskusji z innymi
filozofami. Warto byloby, zeby autorzy przysztych prac poswigconych
temu myslicielowi jeszcze szerzej potraktowali zaréwno kontekst histo-
ryczny, jak i teoretyczny, w jakim zostaly sformulowane jego poglady.






Aneks







O teorii interpretacji
Hans Kelsen, Genewa

§ 1. Porzadek prawny nie jest systemem rownorzednych norm,
znajdujacych sie na jednym i tym samym poziomie, ale raczej struktura
hierarchiczng nadrzednych i podrzednych przepisow, ktérych wzajemny
zwigzek zostal wyjasniony w analizie strukturalnej podjetej przez czysta
teorie prawa. Wglad w strukture hierarchiczna porzadku prawnego
ma jednak réwniez bardzo istotne konsekwencje dla problemu inter-
pretacji. Jest to operacja intelektualna, ktéra towarzyszy procesowi
tworzenia prawa w jego przejsciu z poziomu wyzszego do okreslonego
przez nie poziomu nizszego. Zazwyczaj w ramach interpretacji prawa
nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, w jaki sposéb odpowiadajagca mu
indywidualna norma wyroku sadowego lub aktu administracyjnego
ma by¢ wyprowadzona z ogélnej normy prawa w jego zastosowaniu
do konkretnego stanu faktycznego. Istnieje jednak réwniez interpretacja
konstytucji w zakresie jej obowigzywania, czyli zastosowania konsty-
tucji w postepowaniu ustawodawczym do wydawania koniecznych
rozporzadzen lub innych bezposrednich aktéw konstytucyjnych, to
jest wykonywania konstytucji na nizszym szczeblu. Istnieje rowniez
interpretacja indywidualnych norm, wyrokéw sadowych, nakazéw
administracyjnych, czynnosci prawnych i tym podobnych, w skrocie:
wszystkich norm, jesli maja one by¢ zastosowane, czyli jesli proces two-
rzenia i stosowania prawa przechodzi z jednego poziomu do drugiego.

§ 2. Stosunek miedzy wyzszym i nizszym poziomem porzadku
prawnego, na przyklad miedzy konstytucja a ustawa lub ustawg a wy-
rokiem sagdowym, jest zwigzkiem okreslajacym albo wigzgcym. Norma
wyzszego szczebla reguluje akt, na mocy ktérego powstaje norma
nizszego szczebla (lub akt wykonawczy, jesli chodzi tylko o to ostatnie).
W ten sposdb okresla ona nie tylko procedure, na mocy ktorej powstaje
norma nizszego szczebla, ale ewentualnie takze tres¢ normy, ktéra ma
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zosta¢ przedstawiona. W relacji miedzy konstytucja a ustawa przewage
ma regulacja procedury, ale jest tez regulacja przyszlych tresci ustaw.
Konstytucyjne normowanie podstawowych praw i wolnosci jest taka
proba okreslenia tresci przysztych ustaw - przynajmniej negatywnie —
w wyniku wykluczenia pewnych tresci (ingerencji w wolnos¢ i we
wlasnos¢). W relacji miedzy ustawg a wyrokiem sagdowym lub aktem
administracyjnym regulacja procedury i regulacja tresci normy nizszej,
ktéra ma powstaé, rOwnowaza si¢ wzajemnie; norma indywidualna jest
okreslona w zaréwno w odniesieniu do procedury, w ktdrej powstaje,
jak i jej tresci (prawo materialne, cywilne, karne, administracyjne).

Regulacja ta jednakze nigdy nie jest kompletna. Norma wyzszego
poziomu nie moze wigza¢ aktu, dzieki ktéremu jest ona stosowana we
wszystkich kierunkach. Zawsze musi istnie¢ margines uznaniowosci,
ktdry czasami jest wigkszy, a czasami mniejszy, tak aby norma wyzszego
szczebla miata jedynie charakter ram, ktére ma wypetni¢ stosujacy ja
akt normotworczy lub wykonawczy. Nawet szczegélowy nakaz musi
pozostawi¢ wykonawcy wiele okreslen. Jezeli organ A wydaje nakaz,
ze organ B powinien aresztowa¢ poddanego C, to organ B musi wedlug
wlasnego uznania zdecydowac, kiedy, gdzie i w jaki sposob chce wykona¢
nakaz aresztowania, to znaczy podja¢ decyzje zalezne od okolicznosci
zewnetrznych, ktérych organ wydajacy nakaz nie przewidzial i w duzej
mierze nie mogt przewidziec.

§ 3. Z tego wynika, ze kazdy akt prawny, niezaleznie od tego, czy
jest aktem tworzenia prawa, czy tylko aktem wykonawczym, ktory
stosuje norme, jest tylko czgsciowo okreslony przez t¢ norme, podczas
gdy pozostala cze$¢ pozostaje nieokre§lona. Ta nieokreslono$¢ moze
odnosi¢ sie zaréwno do aktu warunkujacego, jak i do uwarunkowa-
nej konsekwencji, to znaczy zaréwno do tego, co, jak, i do tego, jak
jest ustanawiany akt. Nieokreslono$¢ moze by¢ wrecz zamierzona, to
znaczy moze leze¢ w intencji organu ustanawiajacego wyzsza norme.
Tak wiec ustanowienia jedynie ogélnej normy - zgodnie z jej istotg —
dokonuje si¢ zawsze przy zalozeniu, ze indywidualna norma, ktdra
powstaje w trakcie wykonywania [og6lnej normy - T.K.], kontynuuje pro-
ces okreslania tego, co jest sensem stopniowego nastepstwa norm praw-
nych. Tak samo jest w przypadku delegacji. Ustawa sanitarna stanowi, ze
w razie epidemii mieszkancy danego miasta muszg podjaé pewne srodki
ostroznosci, aby zapobiec rozprzestrzenianiu si¢ choroby, w przeciw-
nym razie zostang ukarani. Organ administracyjny jest upowazniony
do okreslenia tych srodkéw ostroznosci w roézny sposob, w zaleznosci
od konkretnych choréb. Kodeks karny przewiduje grzywne lub kare
pozbawienia wolnosci za okreslone przestepstwo i pozostawia sedziemu
decyzje w sprawie jednego lub drugiego w danej sprawie oraz ustalenie
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wysokosci [kary], chociaz samo prawo moze wyznaczy¢ gorng i dolng
granice tego ustalenia.

§ 4. Niejasno$¢ aktu prawnego moze by¢ réwniez niezamierzong
konsekwencja charakteru normy, ktéra dany akt ma realizowac.
W tym przypadku niejednoznacznos¢ stowa lub ciggu stéw, w ktérych
wyraza si¢ norma, jest czynnikiem pierwszorzednym: jezykowy sens
normy nie jest jasny, a ten, ktéry wykonuje norme, ma do czynienia
z kilkoma mozliwymi znaczeniami. Ta sama sytuacja zachodzi, gdy
wykonawca normy uwaza, ze istnieje rozbiezno$¢ miedzy jezykowym
wyrazem formy a wolg autorytetu stanowigcego norme, ktéra ma by¢
przez niego wyrazona, cho¢ moga pozostawa¢ watpliwoséci, jak mozna
owa wole ustali¢. W kazdym razie nalezy uzna¢ za mozliwe zbadanie
jej na podstawie innych zrddel niz jezykowe wyrazenie samej normy,
jesli mozna zalozy¢, ze odpowiada to woli normodawcy. Tradycyjna
nauka prawa przyjmuje w zasadzie mozliwo$¢, ze tak zwana wola
prawodawcy badz zamiar stron czynnosci prawnej nie odpowiadaja
sfowom wyrazonym w prawie lub w czynnosci prawnej. Rozbieznos¢
miedzy wolg a wyrazeniem moze by¢ calkowita lub czesciowa, jezeli
wola prawodawcy lub zamiar stron odpowiada co najmniej jednemu
z kilku znaczen, jakie niesie z soba jezykowe wyrazenie normy. Wreszcie
nieokreslonos¢ aktu prawnego, ktéry ma zosta¢ wydany na podstawie
normy, moze by¢ réwniez konsekwencja faktu, ze dwie normy, ktdre
obowiazuja jednoczesnie — poniewaz sg zawarte na przyklad w jednym
i tym samym prawie — pozostaja calkowicie lub czgsciowo sprzeczne.

§ 5. We wszystkich tych przypadkach istnieje kilka mozliwosci
zastosowania [normy - T.K.]. Wykonawczy akt prawny moze zosta¢
tak ustanowiony, ze odpowiada jednemu z réznych znaczen jezyko-
wych normy prawa. Ze on odpowiada woli normodawcy, ktéra moze
by¢ w jaki$ sposob ustalona, albo wybranemu przez niego wyrazeniu.
Ze odpowiada jednej z dwoch sprzecznych z sobg norm lub ze moze
zosta¢ rozstrzygniete tak, jak gdyby te dwie sprzeczne z sobg normy
wzajemnie si¢ uchylaly. We wszystkich tych przypadkach norma,
ktéra ma by¢ wykonana, stanowi jedynie ramy, w ktérych miesci sie
kilka mozliwosci zastosowania, przy czym kazda czynnos¢ zgodna
z norma, ktora pozostaje w tych ramach, wypelnia te ramy w kazdym
mozliwym sensie.

Jesli ,interpretacje” rozumie si¢ jako stwierdzenie sensu normy,
ktéra ma by¢ zastosowana, wynikiem tej czynno$ci moze by¢ jedynie
okreslenie ram, jakie reprezentuje norma, ktéra ma by¢ interpretowana,
a tym samym poznanie kilku mozliwosci, ktore sg okreslone w tych
ramach. Interpretacja prawa niekoniecznie musi prowadzi¢ do tego, ze
jedno rozstrzygniecie jest jedyne prawidtowe, lecz ewentualnie do wielu
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prawidltowych, z ktérych wszystkie - pod warunkiem Ze s3 oceniane
tylko w odniesieniu do normy, ktéra ma by¢ stosowana — sg réwno-
wazne, nawet jesli tylko jedno z nich staje si¢ prawem pozytywnym
w wyroku sadowym. Fakt, ze wyrok sadowy jest oparty na prawie,
nie oznacza w rzeczywistosci, ze znajduje si¢ on w ramach prawa, lecz
jedynie, ze jest to jedna z indywidualnych norm mozliwych w ramach
normy ogolnej.

Tradycyjna nauka prawa uznaje jednak, ze od interpretacji mozna
oczekiwa¢ nie tylko ustalenia ram aktu prawnego, ktéry ma zosta¢
przyjety, ale takze wypelnienia innego zadania, a nawet jest sklonna
postrzegac to jako jego glowne zadanie. Interpretacja ta ma na celu
opracowanie metody, ktéra umozliwi prawidlowe wypelnienie ustalo-
nych ram. Zwykla teoria interpretacji chce nas przekona¢d, ze prawo,
zastosowane w konkretnym przypadku, moze zapewni¢ tylko jedno
stuszne rozstrzygnigcie i ze pozytywno-prawna ,stusznos¢” tej decyzji
jest uzasadniona w samym prawie. Przedstawia ona proces tej inter-
pretacji tak, jakby byl to intelektualny akt klaryfikacji lub zrozumienia,
jakby interpretator musial tylko wprawi¢ w ruch swoj intelekt, a nie
swoja wole, i jakby przez czyste dzialanie intelektu mozna bylo dokona¢
wlasciwego wyboru sposrdd istniejacych mozliwosci, ktéry odpowiada
prawu pozytywnemu i jest stuszny w sensie prawa pozytywnego.

§ 6. Wylacznie z punktu widzenia prawa pozytywnego nie istnieje
kryterium, na podstawie ktérego jedna z mozliwosci dostepnych w ra-
mach zastosowanej normy moglaby by¢ preferowana w stosunku do
drugiej. Nie ma zadnej metody - ktéra daloby si¢ scharakteryzowac
jako pozytywno-prawna - zgodnie z ktdra sposréd kilku jezykowych
znaczen normy tylko jedno mozna by okresli¢ jako ,wlasciwe”.
Oczywidcie pod warunkiem, ze istnieje kilka mozliwych znaczen,
to znaczy mozliwych w powiazaniu ze wszystkimi innymi normami
prawa lub porzadku prawnego. Pomimo wszystkich wysitkéw trady-
cyjnej nauki prawa nie udalo si¢ jeszcze rozwigza¢ konfliktu miedzy
wolg a wyrazaniem woli w sposdb obiektywnie uzasadniony na ko-
rzy$¢ jednej lub drugiej. Wszelkie wypracowane dotychczas metody
interpretacji zawsze prowadza do mozliwego wyniku, ale nigdy do
jedynie wlasciwego. Przestrzeganie domniemanej woli prawodawcy
i jednoczesne lekcewazenie sformutowan lub $ciste ich przestrzeganie
i nieprzejmowanie si¢ — zazwyczaj problematyczng — wola prawodawcy
s3 pozytywno-prawnie dos¢ rownowazne. W przypadku sprzecznosci
miedzy dwiema jednoczesnie stosowanymi normami trzy logiczne moz-
liwosci wykonania, o ktérych mowa byla wczesniej, sa zgodne z pra-
wem pozytywnym. Préba prawniczego uzasadnienia jednego z wyklu-
czeniem drugiego jest daremna. To, ze zwyczajowe sposoby interpretacji
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argumentu a contrario i analogii sa calkowicie bezwartosciowe, wynika
wystarczajaco wyraznie z faktu, ze oba prowadza do przeciwstawnych
wynikéw i ze nie ma kryterium, kiedy jedno, a kiedy drugie nalezy
zastosowal. Zasada tak zwanego wazenia intereséw jest réwniez tylko
sformulowaniem, a nie rozwigzaniem problemu, ktéry tu mamy. Nie
stanowi ona obiektywnej miary, za pomocg ktérej mozna by poréwny-
waé przeciwstawne interesy i rozstrzyga¢ konflikty intereséw. W szcze-
gbélnosci miara ta nie moze by¢ zaczerpnigta z normy, ktéra ma by¢
interpretowana, czy tez z zawierajacego ja prawa lub z calego porzadku
prawnego, jak to sugeruje doktryna tak zwanego wazenia intereséw.
Konieczno$¢ ,interpretacji” bowiem wynika wilasnie z faktu, ze obo-
wigzujaca norma lub system norm pozostawia kilka mozliwosci, to jest:
nie zawiera jeszcze rozstrzygniecia, ktory z intereséw, o jakich mowa,
jest interesem wyzszej rangi, ale pozostawia te decyzje, ten ranking
interesow, aktowi tworzenia norm, ktory nie zostal jeszcze ustalony - na
przykfad wyrokowi sagdowemu.

§ 7. Zalozenie lezace u podstaw tradycyjnej teorii interpretacii,
a mianowicie, ze przepis aktu prawnego, ktéry ma zosta¢ ustanowiony,
a ktdry nie jest przewidziany przez wyzsza norme, ktéra ma by¢ za-
stosowana, moze by¢ uzyskany przez pewnego rodzaju znajomo$¢ juz
istniejacego prawa, jest sprzecznym zludzeniem, poniewaz narusza
warunek mozliwosci interpretacji. Pytanie, ktoéra z podanych w ramach
normy mozliwosci jest ,wlasciwa”, nie jest — jako zalozenie wstepne -
wcale kwestia poznania skierowanego na prawo pozytywne, nie jest
problemem teorii prawa, ale problemem polityki prawnej. Zadanie
polegajace na wydaniu stusznego wyroku lub aktu administracyjnego
na podstawie prawa jest zasadniczo takie samo, jak zadanie polegajace na
tworzeniu wlasciwych ustaw w ramach konstytucji. Tak jak nie mozna
zagwarantowac stusznych ustaw przez interpretacje konstytucji, tak nie
mozna wydaé wlasciwych wyrokéw przez interpretacje. Z pewnoscia
istnieje roznica migdzy tymi dwoma przypadkami, ale jest ona tylko
ilosciowa, a nie jakosciowa, i polega tylko na tym, ze pod wzgledem
materialnym skrepowanie ustawodawcy jest znacznie mniejsze niz
skrepowanie sedziego i ze ustawodawca jest proporcjonalnie znacznie
swobodniejszy w tworzeniu prawa niz sedzia. Ten ostatni jednakze jest
réwniez twdrcg prawa i on takze jest stosunkowo wolny w tej funkcji.
Z tego wlasnie powodu stworzenie indywidualnej normy w procesie
wykonywania ustawy, jezeli spelnione s3 ramy normy ogodlnej, jest
funkcja woli. Komentarze ,,naukowe”, ktérymi ma by¢ wspierana dzia-
talnos¢ wykonawcéw ustaw, maja charakter prawnopolityczny, mozna je
poréwnac z projektami legislacyjnymi, sa probag wplywania na prawo-
tworczg funkcje sadow i organéw administracyjnych. Jezeli w procesie
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stosowania prawa, poza koniecznym okresleniem ram, w ktorych ma sie
odby¢ uchwalanie aktu prawnego, jest miejsce na czynnos$¢ poznania, to
nie jest to znajomos¢ prawa pozytywnego, ale innych norm, ktére moga
wejs¢ w proces stanowienia prawa, norm moralnosci, sprawiedliwosci,
warto$ci spolecznych, do ktérych zazwyczaj odwotluja sie hasta dobra
publicznego, interesu panstwa, postepu i inne. Z punktu widzenia prawa
pozytywnego nic nie mozna powiedzie¢ o ich waznosci i wiarygod-
nosci. Z tego punktu widzenia wszystkie takie przepisy mozna scha-
rakteryzowal jedynie negatywnie: sa to ustalenia, ktére nie wynikajg
z samego prawa pozytywnego. W odniesieniu do nich ustanowienie
aktu prawa jest wolne, to znaczy, ze wladza powotana do przyjecia aktu
ma swobod¢ uznania, chyba ze prawo pozytywne samo deleguje do
jakiej$ pozaprawnej normy, takiej jak moralnos¢, sprawiedliwos¢ i tym
podobne. W ten wszakze sposob zostaly one przeksztalcone w normy
prawa pozytywnego.

§ 8. Poglad, ze interpretacja jest poznaniem prawa pozytywnego
i jako taka jest postepowaniem pozyskiwania nowych norm z juz obo-
wigzujacych, stanowi podstawe tak zwanej jurysprudencji poje¢, ktorg
czysta teoria prawa rowniez odrzuca. Niweczy to opinig, Ze nowe normy
moga by¢ tworzone za pomoca poznania; zapatrywanie, ktére osta-
tecznie wynika z potrzeby wyobrazania prawa jako stalego porzadku,
wszechstronnie determinujacego ludzkie zachowania, w szczegdlnosci
dzialalnos¢ organow stosujacych prawo, przede wszystkim sadow.
Zatem [niweczy - T.K.] rowniez [wyobrazenie - T.K.] o ich funkgji,
a takze o interpretacji jako odnajdywaniu juz istniejacych norm, jedynie
odkrywanych w specjalnej procedurze. Jest to iluzja pewnosci prawnej,
ktéra tradycyjna teoria prawa — $wiadomie lub nieswiadomie - stara
sie utrzymac.

§ 9. Szczegdlng role przypisuje si¢ interpretacji w wypelnianiu luk
w prawie. Nie ma jednak rzeczywistych luk prawnych w tym sensie,
ze spor prawny nie bylby mozliwy do rozstrzygniecia zgodnie z obo-
wigzujacymi normami, poniewaz prawo - jak si¢ méwi — nie moze by¢
stosowane ze wzgledu na brak przepisu dotyczacego tej sprawy. Kazdy
spor sadowy sklada si¢ z roszczenia jednej strony wobec drugiej, a roz-
strzygniecie przysadzajace lub odsadzajace zalezy od tego, czy ustawa,
to znaczy norma majaca zastosowanie w danej sprawie, ustanawia
domniemany obowigzek prawny czy tez nie. Poniewaz nie ma trzeciej
mozliwosci, rozstrzygniecie jest zawsze mozliwe, i to zawsze na podsta-
wie, to znaczy zastosowaniu, prawa. Obowiazujacy porzadek prawny jest
réwniez stosowany w rozstrzygnieciu o odrzuceniu roszczenia, ponie-
waz zobowiazujgc ludzi do $cisle oznaczonego zachowania, pozostawia
swobode poza okreslonymi obowigzkami prawnymi. W stosunku do
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osoby, ktora podniosta wobec innej osoby roszczenie nieprzewidziane
przez obowiazujacy porzadek prawny, ta ostatnia ma przyznane przez
ten porzadek ,prawo” do powstrzymania si¢ od takiego zachowania,
»prawo” w sensie prawnie zagwarantowanej wolnosci. Porzadek prawny
zawiera nie tylko zasade, Ze jest si¢ zobligowanym do okreslonego
zachowania (pod warunkiem Zze przeciwienstwo tego zachowania jest
okreslone jako warunek konkretnego skutku prawnego), ale takze
zasade: jedli nie jest sie zobligowanym, aby dziala¢ lub powstrzymywac
sie od dzialania, to jest si¢ wolnym. To wladnie ta negatywna norma
jest stosowana w rozstrzygnieciu o odrzuceniu roszczenia w odniesieniu
do postepowania, ktore jest nieobowigzkowe.

Jesli jednak moéwi sie o ,luce” w pewnych przypadkach, nie oznacza
to, jak sie wydaje, ze rozstrzygniecie jest logicznie niemozliwe w razie
braku normy, lecz jedynie ze - logicznie mozliwe — podjecie rozstrzyg-
niecia przysadzajacego lub odsadzajacego lezy w gestii instancji powo-
tanej do podjecia decyzji, to jest do zastosowania prawa, uznanie za
niecelowe lub niesprawiedliwe, tak niecelowe lub tak niesprawiedliwe,
ze dochodzi ona do przekonania, iz ustawodawca nawet nie pomyslat
o tej sprawie i musialby podja¢ decyzje inaczej niz na podstawie prawa,
gdyby o niej pomyslal. Zalozenie to moze by¢ prawdziwe lub nie, ale
w wiekszosci przypadkéw nie bedzie mozliwe udowodnienie jego po-
prawnosci; w $wietle konstytucyjnie ustalonego obowiagzku stosowania
prawa jest ono nieistotne. Ze prawo - w opinii stosujacego prawo -
musi byc’ rowniez stosowane; nie zwazajac na to, ze to, co jedna osoba
uwaza za zle, wydaje si¢ dobre dla drugiej. Tak zwana luka nie jest wiec
niczym innym jak réznicg migedzy prawem pozytywnym a porzadkiem
uznawanym za lepszy, sprawiedliwszy, bardziej stuszny. Tylko dzigki
wprowadzeniu pozytywnego prawa do jednego z nich, a tym samym
zidentyfikowaniu jego niedociggnie¢, mozna twierdzi¢, ze istnieje luka.
Jest rzecza oczywistg, ze takiej luki nie da si¢ wypelni¢ interpretacja,
gdy tylko zostanie rozpoznana jej istota. Funkcja interpretacji nie polega
na stosowaniu normy, ktéra ma by¢ interpretowana, lecz przeciwnie, na
jej wyeliminowaniu w celu zastapienia jej lepsza, bardziej poprawna,
sprawiedliwszg, w skrécie — normg pozadang przez uzytkownika prawa.
Pod pozorem uzupelnienia pierwotna norma zostaje uchylona w trakcie
stosowania prawa i zastagpiona nowa. Jest to fikcja, stosowana w szcze-
gblnosci wtedy, gdy modyfikacja prawna norm ogdlnych jest trudna lub
niemozliwa z jakiego$ powodu; na przyklad, gdy jest to kwestia prawa
zwyczajowego, ktore nie moze by¢ zmienione w racjonalnej procedurze,
albo gdy obowiazujace prawa sa uwazane za $wiete lub majace boskie
pochodzenie badz gdy aparat prawny jest z jakiego$ innego powodu
trudny czy niemozliwy do uruchomienia.



140 Aneks

§ 10. Oprocz luk rzeczywistych rozréznia si¢ niekiedy luki tech-
niczne, ktdre uznajg za mozliwe nawet ci, ktorzy zaprzeczajg istnieniu
rzeczywistych luk z pozytywistycznego punktu widzenia, a ktérych
wypelnienie jest uznawane za dopuszczalne w drodze interpretacji.
Pojawiajg si¢ one, gdy ustawodawca nie zdota unormowac czego$, co
powinno by¢ unormowane, jezeli ma to by¢ w ogoéle technicznie mozliwe
do zastosowania ustawy. To, co okresla si¢ mianem luki technicznej, to
albo luka w pierwotnym znaczeniu tego stowa, czyli réznica migdzy
prawem pozytywnym a prawem zyczeniowym, albo nieokreslono$¢
wynikajaca z ramowego charakteru przepisu. Pierwsza ma miejsce na
przyktad wtedy, gdy prawo normuje moc wigzaca kupna, ale - jak to
sie wyraza — nie okresla, kto ponosi ryzyko, jesli sprzedany przedmiot
zostanie zniszczony przed dostawa nie z winy stron. Nie jest to jednak
przypadek, w ktérym prawodawca ,nie okresla” tego, lecz raczej nie
okresla, ze sprzedawca jest zwolniony z obowigzku dostawy towaru lub
z wynagrodzenia szkody; jest to postanowienie, ktdre najwyrazniej uznaje
za pozadane ten, kto tu powoluje sie¢ na luke. Poniewaz ustawa nie czyni
wyjatku od obowigzku dostarczenia towaru przez sprzedawce nawet we
wspomnianym przypadku, stanowi ona, ze ryzyko ponosi sprzedawca.
Druga sytuacja ma miejsce, gdy ustawa przewiduje, na przyklad, ze
organ ma by¢ utworzony w drodze wyboréw, ale nie reguluje procedury
wyborczej. Oznacza to, ze kazdy rodzaj wyboréw: proporcjonalny lub
wiekszosciowy, publiczny lub tajny i tym podobny jest legalny. Organ
uprawniony do przeprowadzenia wyboréw moze ustali¢ procedure
wyborczg wedlug wlasnego uznania. Ustalenie procedury wyborczej po-
zostawia si¢ na nizszym poziomie. Inny przyklad: ustawa przewiduje, ze
aby kolegium mogtlo dziata¢, musi by¢ zwolane przez przewodniczacego,
ale jednoczesnie przewiduje, ze musi ono wybra¢ przewodniczacego, lecz
nie okresla, w jaki sposob kolegium ma si¢ zebra¢ w przypadku braku
przewodniczacego. Gdyby znaczenie tej normy rozumie¢ tak, ze w razie
braku przewodniczacego jakakolwiek forma posiedzenia jest zgodna
z prawem, ale tylko znaczenie, ze w tym przypadku réwniez kolegium
powinno by¢ zwolane przez przewodniczacego, to kolegium to nie moze
funkcjonowacé w sposéb zgodny z prawem. Ale tu znowu nie ma zadnej
luki, poniewaz prawo chce, aby kolegium zwolywal przewodniczacy,
nawet jesli nie ma ono przewodniczgcego. Gdyby nie ustanowiono zad-
nych przepiséw w tej sprawie, kazde spotkanie byloby legalne. Ustawa
zawieralaby tu co$ pozbawionego sensu. Nie jest to jednak wykluczone,
poniewaz ustawy sg dzietem czlowieka. Norma moze mie¢ réwniez bez-
sensowny tres¢. Wowczas jednak zadna interpretacja nie moze wydoby¢
z niej sensu. W interpretacji nie zdota wydoby¢ z normy tego, co nie
byto w niej wczesniej zawarte.
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§ 11. Chociaz luki w ustawie teoretycznie nie istnieja, ustawodawca
moze — na podstawie mylnej teorii — zalozy¢ istnienie luk. Tyle tylko,
ze wtedy te luki sa czym$ innym niz to, za co uwaza je sam ustawo-
dawca. Ustawodawca moze ustanowi¢ - i nierzadko to czyni - przepisy
na wypadek, gdy na podstawie postanowien ustawy nie mozna roz-
strzygna¢ jakiego$ przypadku, jak w § 6 austriackiego i § 1 szwajcar-
skiego kodeksu cywilnego. Jezeli ustawa — podobnie jak wspomniany
§ 1 szwajcarskiego kodeksu cywilnego — nakazuje sedziemu rozstrzygac¢
w przypadku luki tak, jakby decydowal sam ustawodawca, oznacza to,
ze sedzia jest uprawniony, w przypadkach, w ktérych uwaza stosowanie
prawa za niemozliwe, do rozstrzygania wedlug wlasnego uznania, a nie
prawa. Dobry ustawodawca nie moze zrezygnowal z ewentualnosci
korekty prawa, ktora okaze si¢ konieczna. Musi on bowiem od po-
czatku liczy¢ sie z okoliczno$ciami, ktérych nie przewidzial i nie mogt
przewidzie¢; jego ogdlne normy nie moga nic innego, jak tylko odnosi¢
sie do przecietnych przypadkow. Z tego wlasnie powodu on sam nie
moze przewidzie¢ przypadkow, w ktoérych chce, aby organ stosujacy
prawo zajal jego miejsce; gdyby magt to zrobi¢, bytby niezastepowalny.
Nie pozostaje mu nic innego, jak pozostawi¢ decyzje wladzy stosujacej
prawo, ryzykujac nieuchronnie, Ze ta ostatnia, jako wladza delegowana,
bedzie réwniez rozstrzygata o przypadkach, w ktérych ustawodawca
pierwotny chcial, aby jego prawo bylo stosowane, podwazajac tym
samym oczywiscie zasade zgodnego z ustawa stosowania prawa,
a w konsekwencji wazno$¢ norm generalnych stosowanych przez sady
i organy administracyjne, oraz grozac przesunigciem ci¢zaru procesu
tworzenia prawa z generalnego ustawodawcy na indywidualnego wy-
konawce prawa. W celu jak najwickszego ograniczenia tego zagrozenia
upowaznienie do wylaczenia praw ustawowych jest sformulowane
w taki sposdb, ze organy stosujace prawo nie maja $wiadomosci tego
nadzwyczajnego uprawnienia, ktére jest im rzeczywiscie przekazywane.
Organy stosujgce prawo powinny uwazac, Ze moga nie stosowac ustawy
tylko w przypadkach, gdy nie moze ona by¢ stosowana, poniewaz nie
zawiera mozliwosci zastosowania. Powinny wierzy¢, ze przystuguje im
swoboda oceny tylko wtedy, gdy moga dziata¢ same jako prawodawca,
ale nie w tym sensie, ze zastepuja ustawodawce. Fikcja istnienia luki
ukrywa fakt, ze maja one naprawde swobode pod tym wzgledem. I ta
$wiadomie lub nieswiadomie mylna formuta ma taki skutek — zamie-
rzony przez ustawodawce — ze stosujacy prawo korzysta z przyznanej
mu swobody niestosowania ustawy w konkretnym przypadku tylko
wyjatkowo rzadko, gdyz jedynie w razie najwickszych rozbieznosci
miedzy ustawg a wlasng §wiadomoscia prawng ukazuje sie mu rzeczy-
wista luka, to jest istnieje przypadek, ktorego sam ustawodawca nie
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chcial uregulowac i ktérego prawo nie uregulowato, w zwigzku z czym
brakuje logicznej przestanki do wyciagniecia wniosku z ogétu do
szczegolu, ktory zaklada kazdy akt stosowania prawa. Tak zwana luka
w prawie jest typowa formula ideologiczna. Zastosowanie ustawy do
konkretnego przypadku, ktdre jest bezcelowe wylacznie pod wzgledem
prawnopolitycznym - w ocenie organu stosujacego prawo — ujmuje sie
jako niemozliwe pod wzgledem prawnologicznym.
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Tomasz Kubalica

Hans Kelsen and the problem of legal interpretation
Summary

This study is concerned with the theory of legal interpretation developed
by the Austrian legal philosopher Hans Kelsen (1881-1973). Adopting a his-
torical-philosophical perspective, it provides an analysis of and commentary
on the basic assumptions of his concept of the interpretation of law presented
in The Pure Theory of Law. In particular, it demonstrates that Kelsen’s theory
developed on the basis of the contemporary theoretical achievements of Baden
and Marburg neo-Kantianism. For neo-Kantians, cognition is a permanent
striving for truth, not a pretension to its possession. Similarly, for Kelsen, the
interpretation of law is not the only “correct” meaning of a legal norm, but
a discretionary endeavour undertaken within the framework of meaning set
by legal rules.

Taking a historical-philosophical approach means that the starting point
for a discussion of the problem of legal interpretation must be the presentation
of the multifaceted figure of Hans Kelsen himself and his life achievements.
Thus, the first part of the book discusses Kelsen’s biography, bibliography,
and doxography. Chapter 1 traces Kelsen’s development from his doctorate
to posthumously published works, setting it in the context of the dramatic
history of the first half of the twentieth century. Chapter 2 undertakes the
important historical-philosophical task of framing Kelsen’s views on the
philosophy of law, that is, his normativism, and discusses the periodisation
of his philosophical development with particular reference to his relation to
neo-Kantian philosophy.

The second part of the study aims at placing Kelsen’s theory in the broader
context of the interpretation of law and the philosophy of language. It attempts
to reconstruct Kelsen’s notion of legal interpretation as an activity undertaken
in relation to a legal text, the result of which is the text’s clarification. Chapter
3 addresses the possibility of determining the meaning limits of legitimate in-
terpretation. The interpretation of law itself is treated as a type of text meaning
determination (text understanding). Thus, Kelsen’s theory of interpretation is
placed in the context of the development of the modern philosophy of language
and the search for the linguistic ideal of characteristica universalis. This ap-
plies both to the dilemmas of the classical theory of legal interpretation and
to the Kantian concept of imputation (Zurechnung), to which Kelsen refers.
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Chapter 4 reconstructs Kelsen’s notion of legal interpretation as determin-
ing the meaning and scope of a particular legal text. If interpretation is an
action taken towards a text, then at least four components can be distinguished
in it: a) the subject, b) the act of interpretation, c) the object of interpretation,
and d) the result. The subject of interpretation is called the interpreter. The
act of interpretation is the act undertaken by the interpreter. The object of
interpretation is that which is to be interpreted, while the result of interpreta-
tion is the content the interpreter arrives at after the act is completed. Here
we are primarily interested in Kelsen’s understanding of legal interpretation,
and more specifically, in what the act of interpretation consists in.

Chapter 5 presents Kelsen’s views on the object of interpretation. It ad-
dresses the question of what the object of interpretation is — a rule or a legal
norm. The difficulty results from a different understanding of the notions of
legal norm and rule of law. It is generally accepted, without fundamental res-
ervations, that a legal norm is a statement indicating a certain way of conduct,
or a rule of conduct, which differs from other rules (moral guidelines, good
manners, etc.) in the property of “legality.” The concept of legal rule, however,
raises more controversy, as it is always associated with a particular legal text
or its fragment and, generally speaking, denotes a “sentence-like linguistic
expression” that indicates a course of action. A legal rule, like a norm, is also
a rule of conduct.

Chapter 6 discusses the discretionary scope of interpretive activity. A piv-
otal question in the interpretation of law can be phrased as follows: when do
expressions of legal language become subject to interpretation? This question
is related to the principle of clara non sunt interpretanda. Acceptance of this
principle limits the scope of interpretative activities to legal texts that “raise
doubts.” The opposite position expands the scope of interpretative acts. We
interpret not only texts that “raise doubts,” but also texts that are clear and
understandable. For some, expressions of legal language are subject to inter-
pretation only in doubtful cases; for others, every legal text, whether doubtful
or not, is subject to interpretation.

Chapter 7 summarises Kelsen’s views on the method of interpretation. The
crucial question is whether there are legitimate interpretation methods in the
philosophy of law. Of particular interest is Kelsen’s attitude to the methods
developed by traditional jurisprudence, such as analogy or inference a con-
trario. A method is a way in which we act in a certain field, that is, a set of
actions with a definite aim. A method should lead to the solution of a given
problem or task. Thus, a method of interpreting the law should determine
procedures and means which, if applied, make it possible to carry out the act
of interpretation in an orderly and purposeful manner. Related to the concept
of method is the issue of justification of knowledge; a method should justify
our actions and make them more credible. A justified method of interpretation
makes the interpretation of law more credible.

Chapter 8 presents Kelsen’s criticism of the notion of a “gap in the law,”
understood as a situation where the law does not regulate a particular aspect



Summary 157

of life. A statement of the existence of a gap in the legal system is always
an evaluative statement. We can distinguish typical contexts in which such
statements are made, such as, for example, the “lack” of a proper regulation
or the lack of a regulation that “unambiguously” determines legal effects. All
statements of the absence of a particular normative provision are always based
on evaluative assumptions and cannot be formulated solely on the basis of
a descriptive analysis of a given legal regulation. A translation of Kelsen’s
article On the Theory of Interpretation from 1934 is added to the book in the
form of an appendix. This article contains an almost verbatim reproduction of
chapter six of the first edition of Reine Rechtslehre, with only minor changes
and additions. The inclusion of the translation of this text — with the consent
of the Hans Kelsen Institute in Vienna - is intended to enrich the Polish
philosophical and legal literature with a historical source of knowledge about
the views of one of the most important philosophers of law of the twentieth
century.






Tomasz Kubalica

Hans Kelsen und das Problem der Rechtsinterpretation
Zusammenfassung

Gegenstand der Arbeit ist die von dem Osterreichischen Rechtsphiloso-
phen Hans Kelsen (1881-1973) entwickelte Theorie der Rechtsinterpretation.
Im Mittelpunkt der Monografie steht die Analyse und Kommentierung der
Grundannahmen seiner in der Reinen Rechtslehre dargestellten Konzeption
der Rechtsauslegung aus philosophiegeschichtlicher Sicht. Der Autor versucht,
Kelsens Theorie der Rechtsauslegung als ein auf dem Boden der zeitgends-
sischen theoretischen Errungenschaften des Badischen und Marburger
Neukantianismus entwickeltes Konzept zu zeigen. Fir Neukantianern ist
die Erkenntnis ein ewiges Streben nach Wahrheit, nicht ein Anspruch, sie
zu besitzen. Ebenso ist fiir Kelsen die Interpretation des Rechts nicht die
einzig ,richtige“ Bedeutung einer Rechtsnorm, sondern ein diskretionires
Unterfangen, das innerhalb des durch Rechtsnormen gesetzten Bedeutungs-
rahmens stattfindeDer historisch-philosophische Ansatz bedeutet, dass der
Ausgangspunkt fiir die Darstellung des Problems der Rechtsauslegung die
Darstellung der mehrdimensionalen Person, die Hans Kelsen selbst war, und
seiner Lebensleistung sein muss. Daher enthilt der erste Teil des Buches eine
Diskussion von Kelsens Biografie, Bibliografie und Doxografie. Das erste Kapi-
tel beschreibt Kelsens Entwicklung von der Promotion bis zu seinen posthum
ver6ftentlichten Werken vor dem Hintergrund der tragischen Geschichte der
ersten Halfte des zwanzigsten Jahrhunderts. Das zweite Kapitel ibernimmt die
aus philosophiegeschichtlicher Sicht wichtige Aufgabe, Kelsens rechtsphiloso-
phische, d. h. normativistische Auffassungen herauszuarbeiten, und beschreibt
eine Diskussion iiber die Periodisierung seiner philosophischen Entwicklung
unter besonderer Beriicksichtigung seines Verhiltnisses zur neukantianischen
Philosophie.

Der zweite Teil zielt darauf ab, Kelsens Theorie in einem breiteren Kontext
des Problems der Interpretation des Rechts und der Sprachphilosophie darzu-
stellen. Der Autor versucht, Kelsens Begriff der Rechtsinterpretation als eine
Tatigkeit nachzuvollziehen, die in Bezug auf einen Rechtstext unternommen
wird und deren Ergebnis die Klirung der Bedeutung dieses Textes ist. Im
dritten Kapitel wird eine Analyse der Moglichkeiten zur Bestimmung akzep-
tabler Grenzen der legitimen Interpretation vorgenommen. Die Auslegung
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von Gesetzen selbst wird als eine der Arten der Bestimmung der Bedeutung
(des Verstiandnisses) eines Textes behandelt. Auf diese Weise wird Kelsens
Interpretationstheorie in den Kontext der modernen Entwicklung der Sprach-
philosophie und der Suche nach dem sprachlichen Ideal der characteristica
universalis gestellt. Dies gilt sowohl fiir die Dilemmata der klassischen Theorie
der Rechtsauslegung als auch fiir den kantischen Begriff der Zurechnung
(imputatio), auf den sich Kelsen bezieht.

Im vierten Kapitel versucht der Autor, Kelsens Begrift der Rechtsinter-
pretation als Bestimmung des Sinns und der Reichweite eines bestimmten
Rechtstextes nachzuvollziehen. Wenn Interpretation eine bestimmte Handlung
gegeniiber einem Text ist, dann lassen sich darin mindestens vier Kompo-
nenten unterscheiden: a) das Subjekt, b) der Akt der Interpretation, c) das
Objekt der Interpretation und d) das Ergebnis der Interpretation. Das Subjekt
des Interpretierens wird als Interpret bezeichnet. Der Akt des Interpretierens
ist der Akt, der vom Interpreten vorgenommen wird. Der Gegenstand der
Interpretation ist das, was interpretiert werden soll. Das Ergebnis des Inter-
pretierens hingegen ist der Inhalt, den der Interpreter nach dem Interpretieren
erhilt. Hier geht es vor allem um Kelsens Verstandnis der Rechtsinterpretation,
insbesondere um die Frage, worin der Akt der Interpretation besteht.

Im nichsten - fiinften - Kapitel versucht der Autor, Kelsens Ansichten
zum Thema der Interpretation darzustellen. In diesem Kapitel wird der
Versuch unternommen, die Frage zu beantworten, was das Objekt der In-
terpretation ist — eine Rechtsvorschrift oder eine Rechtsnorm. Die Divergenz
resultiert aus dem unterschiedlichen Verstandnis der Begriffe Rechtsnorm und
Gesetzesvorschrift. Es wird allgemein und ohne grundsitzliche Vorbehalte
akzeptiert, dass eine Rechtsnorm eine Aussage ist, die eine bestimmte Art und
Weise des Verhaltens angibt, d. h. eine Verhaltensregel, die sich von anderen
Regeln (Moral, gute Sitten, etc.) durch die Eigenschaft der ,Gesetzlichkeit®
unterscheidet. Mehr Kontroversen gibt es um den Begrift der Rechtsnorm. Der
Begrift der Rechtsnorm ist jedoch immer mit einem Rechtstext oder einem
Fragment davon verbunden und bezeichnet - allgemein gesprochen - eine
darin enthaltene ,satzartige sprachliche Auerung®, die eine Verhaltensweise
anzeigt. Eine Vorschrift ist, wie eine Norm, auch eine Verhaltensregel.

Der Zweck des sechsten Kapitels ist es, den diskretiondren Bereich der
interpretierenden Téatigkeit zu diskutieren. Ein bedeutungsvolles Thema im
Zusammenhang mit der Interpretation von Recht ist in der Frage enthalten:
Wann sind Ausdriicke der Rechtssprache Gegenstand der Interpretation?
Diese Frage setzt einen gewissen Bezug zum Grundsatz clara non sunt in-
terpretanda voraus. Die Akzeptanz dieses Prinzips begrenzt den Umfang der
Interpretationstatigkeit auf Rechtstexte, die ,Zweifel autkommen lassen®. Die
entgegengesetzte Position erweitert den Umfang der Interpretationshandlun-
gen. Wir interpretieren nicht nur ,,zweifelhafte“ Texte, sondern auch klare und
verstindliche. Fiir die einen sind die Ausdriicke der Rechtssprache nur bei
Texten, die Zweifel aufkommen lassen, auslegungsbediirftig, fiir die anderen
ist jeder (klare und unklare) Rechtstext auslegungsbediirftig.
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Das siebte Kapitel fasst Kelsens Ansichten tiber die Methode der Inter-
pretation zusammen. Die entscheidende Frage ist, ob es legitime rechtsphilo-
sophische Interpretationsmethoden gibt. Zunéchst ist es interessant, Kelsens
Haltung gegeniiber den von der traditionellen Rechtstheorie entwickelten
Auslegungsmethoden wie der Analogie oder der Schlussfolgerung a contrario
zu beobachten. Denn eine Methode ist eine Art und Weise, wie wir in einem
bestimmten Bereich agieren, d. h. eine bestimmte Menge von Handlungen
mit einem bestimmten Ziel. Die Methode soll zur Losung eines gegebenen
Problems oder einer Aufgabe fithren. Deshalb sollte eine Methode der Rechts-
interpretation solche Téatigkeiten und Mittel angeben, deren Anwendung eine
geordnete und zweckmiflige Ausitbung der Auslegungstatigkeit ermoglicht.
Der Begriff der Methode ist auch mit der Frage der Rechtfertigung von Wissen
verbunden; die Methode ist es, unser Handeln zu rechtfertigen, es glaubwiir-
diger zu machen. Eine begriindete Interpretationsmethode macht die mit ihrer
Hilfe vorgenommene Rechtsinterpretation glaubwiirdiger.

Das letzte — achte — Kapitel stellt Kelsens Kritik am Begriff der ,Geset-
zeslicke® dar, verstanden als Bewertung, dass gesetzliche Regelungen einen
bestimmten Sachverhalt nicht regeln, obwohl sie ihn seiner Meinung nach in
einer bestimmten Weise regeln ,sollten®. Aussagen iiber das Vorhandensein
einer Liicke in der Rechtsordnung sind immer wertende Aussagen. Man kann
gleiche Gruppen von typischen Kontexten unterscheiden, in denen Urteile
tiber das Vorhandensein einer Gesetzesliicke formuliert werden, wie z. B. das
»Fehlen® einer ordnungsgeméflen Regelung, oder das Fehlen einer Regelung,
die ,eindeutig® die Rechtsfolgen bestimmt, usw. Alle Bewertungen des Feh-
lens einer bestimmten Regelung beruhen immer auf wertenden Annahmen
und konnen nicht allein auf der Grundlage einer deskriptiven Analyse einer
bestimmten gesetzlichen Regelung formuliert werden.

Eine Ubersetzung von Kelsens Aufsatz Zur Theorie der Interpretation aus
dem Jahr 1934 ist dem Buch als Anhang beigefiigt. Dieser Artikel enthalt
eine praktisch wortgetreue Wiederholung des sechsten Kapitels der ersten
Auflage der Reinen Rechtslehre mit kleineren Anderungen und Erginzungen.
Die Aufnahme der Ubersetzung dieses Textes — mit Zustimmung des Hans-
Kelsen-Instituts in Wien - soll die polnische philosophische und juristische
Literatur um eine weitere historische Quelle des Wissens tiber die Ansichten
eines der bedeutendsten Rechtsphilosophen des 20. Jahrhunderts bereichern.
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