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Tomasz Stawecki

Wyktadnia konstytucji jako przedmiot analiz
teoretycznych, poréwnawczych
oraz badan empirycznych

1. Znaczenie sporéw o wyktadnie konstytucji

Nikt powazny nie kwestionuje wspolczesnie opinii, ze zagadnienia
wyktadni prawa, w tym takze wykladni konstytucji, zastuguja na wnikliwg
refleksje. Przyjmowane w praktyce zasady interpretacji aktow normatyw-
nych majg donioste skutki dla orzecznictwa sadow, zwlaszcza sagdow kon-
stytucyjnych, dla tworzenia prawa, dla funkcjonowania calego porzadku
prawnego i politycznego, a takze dla rozwoju nauk prawnych.

W Polsce wykfadnia i bezposrednie stosowanie ustawy zasadniczej
odegraly szczegdlna role w procesie zmian ustrojowych, politycznych
i spotecznych, ktére mialy miejsce w ostatnim ¢wieréwieczu. Nawet wezes-
niej podejmowano dzialania majace na celu urzeczywistnienie idei prawo-
rzadnosci, pézniej sformufowanej jako zasada demokratycznego panstwa
prawnego. Wprowadzenie sagdownictwa administracyjnego (1980), a po
wstrzasie stanu wojennego powotanie Trybunatu Stanu i Trybunatu Kon-
stytucyjnego (1985) oraz instytucji Rzecznika Praw Obywatelskich (1987)
stanowily istotne etapy tego procesu. Instytucje te mogly wszakze tylko
w ograniczonym zakresie petni¢ swoja role, gdyz podstawa calego systemu
prawa byla konstytucja z 1952 r., z zalozenia bardziej deklaracja zasad
ustroju Polski Ludowej niz ustawa zasadnicza demokratycznego panstwa.
Dlatego kulminacyjnym momentem zmian ustrojowych bylo przyjecie
Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 r. Wprowadzono w niej miedzy innymi
zasade bezposredniego stosowania konstytucji, zasade ostatecznosci orze-
czen TK oraz instytucje skargi konstytucyjnej. To istotne, przynajmniej
potencjalnie, gwarancje realizacji zasady panstwa prawnego.
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Jednak nawet najlepiej zredagowana ustawa zasadnicza, zwlaszcza gdy
jest przedmiotem kompromiséw politycznych i gdy obowigzuje w pan-
stwie doswiadczajacym radykalnych zmian spofecznych, ma jedynie ogra-
niczone zastosowanie, je$li nie jest przedmiotem spojnej i przekonujacej
wyktadni'. To interpretacja konstytucji nadaje ostateczng tres¢ i sens szcze-
gofowym instytucjom oraz rozwigzaniom prawnym.

Doniosto$¢ rozwazan nad wykltadnia konstytucji staje si¢ tym wiek-
sza, ze w piSmiennictwie §wiatowym spotykamy interesujace, a zarazem
rozbiezne stanowiska w tej materii. Zasady interpretowania konstytucji
sg wspolczesnie przedmiotem licznych sporéw prawnikéw, filozoféw, po-
litologdw i jezykoznawcdw. W spory te angazuja si¢ zaréwno akademicy
roznych specjalnosci, jak i sedziowie sadéw najwyzszych, sadéw konsty-
tucyjnych, a niekiedy nawet autorytety publiczne, politycy, dziennikarze
itp. W rezultacie w literaturze przedmiotu, zwlaszcza amerykanskiej, ale
nie tylko, omawia si¢ rdzne postacie formalizmu: tekstualizm, orygina-
lizm, nowy (lub neo-) oryginalizm, a takze koncepcje antyformalistycz-
ne: pragmatyzm, neopragmatyzm, intencjonalizm i podobne?. Pisze si¢
tez o hermeneutyce konstytucyjnej?, ,hermeneutyce prawniczej zaan-
gazowanej duchowo” (faithful hermeneutics)*, celowos$ciowej wykladni
konstytucyjnej®, wykladni typowej dla konstytucjonalizmu tresciowego

! ,Odtworzenie norm z konstytucyjnych przepiséw jest skadinad, co banalne, wa-
runkiem koniecznym kazdego aktu stosowania konstytucji”. S. Wronkowska, W sprawie
bezposredniego stosowania Konstytucji, PiP 2001, z. 9, s. 12.

% Por. np. R.A. Posner, Overcoming Law, Cambridge, MA 1995. Zob. tez: W. Walu-
chow, Constitutionalism, Stanford Encyclopedia of Philosophy, http://plato.stanford.eduj
Entries/constitutionalism/ [3.07.2014] oraz L.E. Wolchet|, Constitutional Interpretation in
the United States and the United Kingdom, IVR encyclopedia, http://ivr-enc.info/index

hp?title=Constitutional_Interpretation_in_the_United_States_and_the_United_King
Hon [3.07.2014]; w literaturze polskiej najszerzej, cho¢ nie w pelni precyzyjnie, oma-
wia te teorie B. Brzezinski w pracach: Wspdtczesne amerykariskie teorie wyktadni prawa,
PiP 2006, z. 7, s. 22-39 oraz Zasady wyktadni prawa podatkowego w krajach anglosaskich,
Warszawa 2007, s. 19-55. B. Brzezinski zaciera bowiem réznice miedzy interpretowaniem
konstytucji (constitutional interpretation) i wykladnia ustaw zwyktych (statutory inter-
pretation).

* G. Leyh, Toward a Constitutional Hermeneutics, American Journal of Political
Science, May 1988, vol. 32, no. 2, s. 369-387; W.J. Wagner, The Role of Basic Values in the
Contemporary Constitutional Hermeneutics of Germany and the United States, Heidelberg
Journal of International Law 1996, vol. 56, s. 178 i n.

* F.J. Mootz I11, Faithful Hermeneutics, Michigan State Law Review 2009, s. 361 i n.

> A. Barak, Hermeneutics and Constitutional Interpretation, Cardozo Law Review
1992-1993, vol. 14,s. 772 in.
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Wyktadnia konstytucji jako przedmiot analiz teoretycznych...

i konstytucjonalizmu systemowego® itp. Do tych kategorii dodaje si¢ tez
podejscia okreslane jako maksymalizujace wartosci (value maximizing),
historyczne, krytyczne, a takze rozmaite kwalifikacje wymienionych teo-
rii, typu: szeroka, waska, semantyczna, moralna, konserwatywna’ i inne.
Siega sie takze po ciekawe metafory, takie jak dziedzictwo martwej reki
lub Zyjace drzewo®. Co wazniejsze, mimo ze pierwsze réznice pogladéw
w kwestii wyktadni ustawy zasadniczej dato si¢ dostrzec juz u zarania
konstytucjonalizmu, w koncu XVIII wieku, obecnie napi¢cie miedzy po-
szczegblnymi stanowiskami jest nieporéwnanie silniejsze.

Wikazang wielo$¢ szkot i teorii thumaczy si¢ rozmaitymi przyczyna-
mi. Jedni podkreslaja, ze podlozem takich sporéw sa réznice polityczne,
gltéwnie miedzy konserwatywnymi, liberalnymi i komunitarystycznymi
wizjami spoleczenistwa. Spory te w pewnym zakresie znalazly swoje od-
bicie w dyskusjach na temat aktywizmu, pasywizmu i pows$ciagliwo$ci
sedziowskiej’. Inni sugeruja, ze w latach 80. XX w. doszto do wyczerpania
sie inspiracyjnej sity tzw. zwrotu lingwistycznego (linguistic turn) w pra-
woznawstwie, a jednocze$nie pojawienia sie tzw. zwrotu interpretacyjnego
(interpretative turn), niekiedy zwanego tez ,,zwrotem hermeneutycznym”.
Pézniej wybrane zmiany metod badawczych, a takze preferencji aksjolo-
gicznych okre$lano mianem zwrotu aretycznego (aretaic turn), zwrotu
praktycznego oraz zwrotu narracyjnego (narrative turn). Jednoczesnie
wskazuje si¢ na wzrost zainteresowania nauk prawnych filozofig herme-
neutyczng, nowym spojrzeniem na role wartosci w prawie, niektérymi
kierunkami filozofii postmodernistycznej itp."® Ewolucja pogladéw na
interpretacje konstytucji ma wiec bogate i zréznicowane zrédla.

¢ J. &’Aspremont, F. Dopagne, Two Constitutionalisms in Europe:Pursuing an Articu-
lation of the European and International Legal Orders, Heidelberg Journal of International
Law 2008, vol. 68, s. 939 i n.

7 K.E. Whittington, Dworkin’s “Originalism”: The Role of Intentions in Constitu-
tional Interpretation (Critical Essay), The Review of Politics, Spring 2000, vol. 62, no. 2,
s. 197-229. Por. tez N. Stoljar, Interpretation, Indeterminacy and Authority: Some Recent
Controversies in the Philosophy of Law, The Journal of Political Philosophy 2003, vol. 11,
no. 4. O ,moralnym” ujeciu orzecznictwa SN USA przez R. Dworkina pisze np. J. Zajadlo
(w:) Wewnetrzna legitymacja Sgdu Konstytucyjnego, PS 2009, 4(93), s. 130.

8 Por np. ].M. Balkin, Framework originalism and the living constitution, Northwe-
stern University Law Review 2009, vol. 103, no. 2, s. 549 i n.; A. Samaha, Dead Hand Ar-
guments and Constitutional Interpretation, Columbia Law Review 2008, vol. 108. Zob. tez
artykut M. Barczentewicza w niniejszej ksigzce.

® Zob. szerzej: M. Romanowicz (s. 212 i n.), W. Staskiewicz (s. 334 i n.) i T. Stawecki
(s. 350 i n.) w niniejszej ksigzce.

10 Literatura poswiecona wymienionym zwrotom jest niezwykle bogata. Zob.
np. D. Bell, The Turn to Interpretation: An Introduction, Partisan Review 1984, vol. 51,
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2. Podstawowe pytania

W sporach o wykladnie¢ przepiséw konstytucji istotna jest wszakze nie
tylko wielo$¢ stanowisk, ale rowniez rodzaje i zakres pytan oraz proble-
mow, o ktorych sie dyskutuje. Uczestnicy dyskursu staraja si¢ uzasadni¢
wlasne opinie i twierdzenia co do mozliwych znaczen przepiséw konsty-
tucyjnych i mozliwosci ich rozumienia, odnoszac si¢ do pytan o nature
porzadku prawnego, role wartoéci w prawie, zwlaszcza w konstytucji, o do-
puszczalnos¢ i granice dyskrecjonalnej wladzy sedziowskiej, o szczegdtowe
dyrektywy interpretacji i zasady rozumowania prawniczego (nazywane
niekiedy ,kanonami prawa konstytucyjnego”"'), w tym zwtaszcza o role
precedensdw, o zwigzek miedzy wybieraniem okreslonych teorii interpre-
tacji a pogladami politycznymi, a nawet o takie okolicznosci faktyczne, jak
wezesniejsze kariery sedziow. Tak szeroka perspektywa wynika z faktu,
ze wspoélczesnie coraz cze¢séciej przyjmuje sig, iz okreslona teoria wyktad-
ni musi nie tylko by¢ spojna z calo$ciowa koncepcja prawa, ale musi po
prostu stanowi¢ cze$¢ szerszej teorii spotecznej'.

s.215-219; D. Kennedy, The Turn to Interpretation, Southern California Law Review 1985,
vol. 58, s. 251 i n.; W.N. Eskridge Jr., Gadamer/Statutory Interpretation, Columbia Law
Review 1990, vol. 90, s. 609-681; K.J. Kress, The Interpretative Turn, Ethics 1987, no. 97,
s. 834-860; M. Moore, The Interpretative Turn in Modern Theory: A Turn for the Worse?,
Stanford Law Review 1989, vol. 41, s. 871 i n.; A. Marmot, [nterpretation and legal theory)
2005, s. 8, 79; A. Schiavello, Law, Interpretation and Authority, Analisi e diritto,
a cura di Paolo Comanducci e Riccardo Guastini, Year 2007, s. 199 i n. Wskazuje sie tez
inne istotne zmiany w dziedzinie filozofii prawa. Zob. np. B. Bix, H.L.A. Hart and the her-
meneutic turn in the legal theory, SMU Law Review 1999, vol. 52, s. 167-199; L.B. Solum,
The Aretaic Turn in Constitutional Theory, Public Law and Legal Theory Research Paper
Series, Spring 2004, Research Paper no. 04-03; M. Rosenfeld, Derrida’s Ethical Turn and
America: Looking Back from the Crossroads of Global Terrorism and the Enlightenment,
Cardozo Law Review 2006, vol. 27, s. 815 i n. Z kolei K.E. Whittington oryginalizm w teo-
rii konstytucyjnej okresla mianem ,,zwrotu ku historii”. Pordwnaj tez: M. Stepien, Droga
przemiany ,duszy sedziowskiej”. Ku aretycznej koncepcji orzekania sgdowego? (w:) W. Stas-
kiewicz, T. Stawecki (red.), Dyskrecjonalnos¢ w prawie, Warszawa 2010, s. 277-291; a takze
M. Pazdziora, Uprzywilejowanie praktyki, czyli o tzw. zwrocie praktycznym w teorii i jego
konsekwencjach (w:) M. Blachuta (red.), Z zagadnieti teorii i filozofii prawa. Ponowoczes-
nosé, Wroctaw 2007, s. 185 i n.

" Np. J.M. Balkin, S. Levinson, The Cannons of Constitutional Law, Harvard Law
Review 1998, vol. 111, 5. 963 in.

12 J. Habermas, Faktycznos¢ i obowigzywanie: teoria dyskursu wobec zagadniet prawa
i demokmtycznego panstwa prawnego, Warszawa 2005, s. 210-212. Por. tez J. Stelmach,
Dyskrecjonalnos¢ sedziowska w pozytywistycznych i niepozytywistycznych koncepcjach pra-
wa (w:) W. Staskiewicz, T. Stawecki, Dyskrecjonalnosé w prawie..., s. 56-57.
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Gdyby uporzadkowa¢ rdzne problemy wskazywane w literaturze $wia-
towej 1 wigzace si¢ z wykladnig konstytucji, mozna bytoby wskazaé pie¢
najwazniejszych typow zagadnien i pytan':

1. pytania o granice ludzkich zachowan (boundary questions), przy
czym granice te s3 w zasadniczym zakresie wyznaczane przez prawo,
w szczegllnosci przez sama konstytucje;

2. pytania o wartosci, ktdre sg inkorporowane w prawie, oraz o sposoby
wyrazania i urzeczywistniania tych wartosci;

3. pytania o legitymacje okreslonych instytucji lub ludzi, czyli o poli-
tyczny lub moralny tytul do pelnienia powierzonych im rél; pytania
te sa w cze$ci konsekwencja rozbieznych odpowiedzi udzielonych na
pytania z grupy 1 oraz 2;

4. pytania stricte polityczne, czasem zwane social questions, ktore sku-
piaja sie na przyczynach okreslonych decyzji oraz na skutkach takich
decyzji dla spoleczenstwa', a takze

5. pytania analityczne, wskazujace na tekst konstytucji jako przedmiot
interpretacji, na sposoby sformutowania poszczegoélnych przepisoéw
konstytucji, kulturowo uznawane metody interpretacji oraz argu-
mentacji®.

Oczywiscie poszczegdlne problemy moga czasem miesci¢ sie w roz-
nych teoretycznie wyodrebnionych grupach zagadnien. Ma to miejsce
zwlaszcza wtedy, gdy pytania filozoficzne lub teoretyczne sa stawiane
w kontekscie dyskusji toczacych sie wokot konkretnych, waznych kwestii
publicznych. Autorzy jednej z ksigzek poswieconych wyktadni konstytucji
podkreslaja, ze ,wspolczesne spory o aborcje, akcje afirmatywna, modlitwe
w szkotach, granice wolnosci stowa (hate speech) i inne podobne problemy
wywotaly powazng debate spoteczng wokot kwestii, jak konstytucja USA
powinna by¢ interpretowana. Te spory wraz ze zmianami w skladzie Sagdu

3 Podobne pytania stawiane s3 m.in. w pracy R. Posta (red.), Law and the Order of
Culture, Berkeley 1991, http://ark.cdlib.org/ark:/13030/ft992nb693/ [3.07.2014].

" W tym sensie pytanie, ,jak interpretowa¢ konstytucje”, przeplata si¢ z pytaniem,
»Kto ja interpretuje”. Por. S.A. Barber, ].E. Fleming, Constitutional Interpretation: The Basic
Questions, New York 2007, s. xiv. Sg to gtéwnie pytania o filozoficzne, religijne i polityczne
poglady sedziow.

> Ciekawg analize sposobow ujmowania relacji miedzy tekstem prawnym (tekstem
konstytucji) a jego znaczeniem przedstawia M. Matczak w pracy: Dwupoziomowos¢ jezyka
prawnego w derywacyjnej koncepcji wykladni prawa i jej znaczenie dla wspétczesnych spo-
row w anglosaskiej teorii interpretacji prawniczej (w:) A. Chodun, S. Czepita (red.), W po-
szukiwaniu dobra wspdlnego. Ksiega jubileuszowa Profesora Macieja Zielitiskiego, Szczecin
2010,s.1291in.
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Najwyzszego niewatpliwie doprowadzily do odrodzenia si¢ zainteresowa-
nia teoriami wykladni konstytucyjnej”'¢. Roéwniez w Polsce mozna do-
strzec zwigzek miedzy zainteresowaniem rola Trybunatu Konstytucyjnego
i zasadami stosowania prawa (w tym wykladni Konstytucji) a biezacymi
debatami politycznymi, np. o lustracji, roli zawod6w zaufania publiczne-
go, roli religii w zyciu publicznym, ochronie wlasnosci, reprywatyzacji,
ochronie praw nabytych itp.

Analiza efektow prawie stu lat dyskusji o wykladni konstytucyjnej
w Polsce wskazuje, ze akcenty w krajowym pismiennictwie rozktadaja
sie nieco inaczej niz w literaturze zagranicznej. Mialy na to wplyw rézne
okolicznosci, od odmiennych tradycji filozoficznoprawnych (dominacja
pozytywizmu prawniczego, a nie funkcjonalizmu i realizmu prawnego)
i szczegblnej drogi rozwoju nauk prawnych (zaréwno po okresie rozbio-
réw, jak i w latach 1945-1989), po istotnie rézne wspdlczesne warunki
zycia obywateli i inne. Mozna jednak wyodrebni¢ pie¢ kwestii najczesciej
podnoszonych w dyskusjach o wyktadni konstytucji w naszym kraju. Wy-
daje sie, ze s3 to:

a) prawne ramy wykladni konstytucji. Istotne jest, czy istniejg prawne
(zwlaszcza konstytucyjne) reguly przesadzajace o dopuszczalnosci,
metodach i zasadach (dyrektywach) wyktadni konstytucji. Idzie
przede wszystkim o to, czy z okre$lonych przepiséw konstytucji,
np. dotyczacych utworzenia sagdu konstytucyjnego, jego kompetencji
lub funkcjonowania wymiaru sprawiedliwo$ci, procedury ustawo-
dawczej itp., wynikaja wnioski odnoszace si¢ do wzorcow wyktadni
konstytucji, ktére powinny by¢ brane pod uwage;
ustrojowa rola i kluczowe kompetencje Trybunalu Konstytucyj-
nego. Praktyka stosowania konstytucji w istotnym zakresie zalezy
od tego, czy zostal powotany wyspecjalizowany sad konstytucyjny,
czy tez wyktadnia konstytucji powinna pozostawaé w gestii sadow
powszechnych lub innych organdw panstwa oraz w jakim zakresie.
Mimo zZe polski ustrojodawca na tak postawione pytania odpowie-
dziat juz w 1985 r. i 1997 r., wiele szczegélowych probleméw rodzi
jeszcze spory. Dotyczy to np. kwestii prawnych skutkéw orzeczen TK,
sposobu procedowania w sprawie skargi konstytucyjnej, rozstrzyga-
nia przez TK sporéw kompetencyjnych miedzy naczelnymi organami
wladzy panstwowej, ale takze wplywu dziatalnosci TK na pozycje

b

=

!¢ S.J. Brison, W. Sinott-Armstrong, Contemporary Perspectives on Constitutional In-
terpretation, Boulder-New York 1993, s. 1.
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i orzecznictwo Sadu Najwyzszego oraz sadéw administracyjnych,
w szczegdlnosci w kontekscie tzw. wewnetrznego multicentryzmu
porzadku prawego, stosunku TK wobec miedzynarodowych trybu-
naléw itp.;

¢) kontekst ideowy (ideologiczny) wykladni konstytucji. Rozwaza si¢
takze problem, czy odpowiedzi na pytania a) oraz b) sa ksztaltowane
przez pozaprawne przestanki, takie jak ponadlokalne tradycje praw-
ne (np. germanska, romanska, socjalistyczna itp.) lub ideologie po-
lityczne (konserwatyzm, liberalizm polityczny, marksizm itp.). Sa to
w czesci takze pytania o warto$ci, ktore prawo wyraza, oraz o sposoby
odkrywania i urzeczywistniania przez interpretatora tych wartosci,
ale oczywiscie kontekst ideowy jest znacznie bogatszy i nie ogranicza
sie do kwestii aksjologicznych. Uprzedzajac dalsze szczegétowe roz-
wazania, mozna natomiast zauwazy¢, ze w dorobku polskich nauk
prawnych bardzo rzadko pojawialy sie pytania o filozoficzne, religijne
i polityczne poglady sedziéw, o ich status spoteczny itp. W publicy-
styce spierano si¢ gtéwnie o zasadnos¢ trybu wyboru sedziow TK
w mys$l partyjnych uzgodnien;

d) odrebnos¢ i specyfika wykladni konstytucji wzgledem innych ty-
pow wykladni lub wykladni prowadzonej w innych dziedzinach
prawa. Wazna kwestia w dyskursie konstytucyjnym jest to, czy z in-
nych powodéw niz wymienione nalezy dopuszcza¢ i ewentualnie eks-
ponowac réznice miedzy wykltadnia konstytucyjna a wyktadnig ustaw
i innych aktéw normatywnych. W tym zakresie kluczowe znaczenie
ma tez pytanie, czy podstawowe teorie wykladni prawa sformufowane
w odniesieniu do ustaw zwyktych i aktéw podstawowych (np. tzw.
teoria derywacyjna i teoria klaryfikacyjna, teoria konstrukcyjna, po-
ziomowa teoria wyktadni, koncepcje argumentacyjne itp.) moga by¢
wykorzystane w procesie interpretacji konstytucji. Kwestia ta obejmu-
je takze sposdb rozstrzygniecia sporu o normatywny lub wylgcznie
programowy charakter niektérych postanowien konstytucji;

e) praktyka wykladni konstytucji. Spory teoretyczne i filozoficz-
noprawne ewokuja wreszcie pytania o to, czy w kulturze prawnej,
aw szczegblnosci w ugruntowanych wérdd prawnikéw koncepcjach
rozumowan prawniczych, ideologiach decyzji sagdowej itp., sg uzna-
wane specyficzne zasady wykladni konstytucji oraz standardy, war-
tosci lub inne wzorce wykfadni konstytucji. Oczywiscie w tej sferze
najwazniejsze jest zrekonstruowanie praktyki orzeczniczej TK. Ponad
dwadzie$cia pig¢ lat dziatania TK oznacza rozpatrzenie kilku tysiecy
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spraw i wydanie ponad dwoch tysiecy orzeczen'. W ich rezultacie TK
zinterpretowal wiele przepiséw konstytucyjnych, zaréwno ustawy
zasadniczej z 1952 r., tzw. Malej Konstytucjiz 1992 r., jak i Konstytucji
z 1997 r. Na tej podstawie sformutowano bogata palete zasad ustro-
jowych, na czele z kilkudziesiecioma szczegétowymi standardami
wyprowadzonymi z zasady demokratycznego panstwa prawnego'®.
Z drugiej strony brano pod uwage zagadnienie wplywu orzecznictwa
TK na dziatanie sadéw i innych instytucji publicznych. Bylo to przed-
miotem zardéwno prac teoretycznych, jak i badan empirycznych®.
Uprzedzajac dalsze szczegdtowe analizy, nalezy podkresli¢, ze niniej-
sza ksigzka obejmuje swoim zakresem tylko niektére z wymienionych
kwestii. Autorzy zamieszczonych w ksiazce artykulow skupiajg sie na za-
gadnieniach z grupy ¢), d) oraz e), pozostale zagadnienia, w tym kwestie
prawne objete punktami a) i b), czynia jedynie zmiennymi wyja$niajacymi,
a nie samodzielnym przedmiotem badan.

3. Przedmiot rozwazan, podstawowe zatozenia
metodologiczne i kluczowe twierdzenia

Niniejsza ksigzka przedstawia wyniki analiz teoretycznych i poréw-
nawczych przeprowadzonych w latach 2009-2013 oraz badan empirycz-
nych nad orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego. Ich celem byla re-
konstrukcja toczacego sie w Polsce i poza nig, bogatego i réznorodnego
dyskursu wokot interpretacji konstytucji, a takze praktyki interpretacyjnej
i argumentacyjnej TK.

17 Od poczatku swojej dziatalnosci TK wydal: 783 orzeczenia dotyczace stwierdzenia
zgodnosci ustaw z Konstytucja; 235 orzeczen dotyczacych stwierdzenia zgodnosci pod-
ustawowych aktéw normatywnych z ustawami i Konstytucja; 513 orzeczen w sprawach
z pytan prawnych; 639 orzeczen w sprawach ze skargi konstytucyjnej; 5 orzeczen doty-
czacych stwierdzenia zgodnosci z Konstytucjg celéw lub dziatalnosci partii politycznych;
2 postanowienia dotyczace rozstrzygania sporéw kompetencyjnych pomiedzy centralnymi
konstytucyjnymi organami pafistwa oraz 88 postanowien sygnalizacyjnych (wedtug strony:
http://trybunal.gov.pl/sprawy-w-trybunale/statystyka}, stan na 30 czerwca 2014 r.).

18 W tej kwestii polskie piémiennictwo jest dzi§ niezwykle bogate. Szerzej omawia jg
W. Staskiewicz w rozdziale pt. Wykladnia konstytucji w kregu ideologii.

' Por. np. E. Letowska, Promieniowanie orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego na
poszczegolne galezie prawa (w:) M. Zubik (red.), Ksiega XX-lecia orzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego, Warszawa 2006; T. Stawecki, W. Staskiewicz, J. Winczorek, Migdzy po-
licentrycznoscig a fragmentaryzacjg. Wplyw orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego na
polski porzgdek prawny, Warszawa 2008.
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3.1. Wczesniejsze inspiracje

Dla niektérych autoréw rozwazan podjecie prac nad niniejsza ksigzka
stanowilo z jednej strony sposob wiaczenia si¢ do dyskusji nad stosowa-
niem Konstytucji z 1997 r., a z drugiej kontynuacje wczesniejszych stu-
diéw, udokumentowanych przede wszystkim w opracowaniu pt. Miedzy
policentrycznoscig a fragmentaryzacjg. Wptyw orzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego na polski porzgdek prawny®. W pracach nad zagadnie-
niem oddzialywania TK na inne instytucje polskiego porzadku prawnego
autorzy sprawdzali miedzy innymi, czy sposéb dokonywania wykladni
okreslonych przepiséw konstytucyjnych oraz ustawowych przez TK jest
nastepnie powtarzany przez inne sady. Juz wtedy okazalo si¢, Ze mocno
zakorzeniona w polskiej teorii prawa praktyka analizowania trzech typéw
wykladni, wyodrebnionych ze wzgledu na kontekst procesu interpretacji
(wykladni jezykowej, systemowej i funkcjonalnej utozsamianej zwykle
z wykladnig celowoéciowa), prowadzi do nieoczywistych i niekiedy spor-
nych rezultatow.

Niewatpliwie na sceptycyzm wobec zasadno$ci opisywania praktyk
interpretacyjnych w Polsce oraz projektowania tych praktyk przy pomocy
trzech typow wykladni wplyw mialy takze trwajace w polskich naukach
prawnych spory o mozliwe teorie i koncepcje wykladni. Co prawda w ostat-
nich latach pojawilo sie kilka prac wieszczacych osiagniecie kompromisu
lub nawet integrowanie rozbieznych dotad stanowisk?. Niektorych licza-
cych si¢ autordw takie opinie jednak nie przekonywaly i starali si¢ oni
wykaza¢ brak uzasadnienia dla zalozen teorii derywacyjnej, uznawanej
za podstawe zintegrowanej teorii wykladni*’. Uwagi wobec derywacyjnej
koncepcji wykladni prawa zgtaszali tez autorzy, ktorzy co do zasady wlasnie
te koncepcje uznawali za posiadajaca najwieksza potencjalng moc wyjas-
niajacy i projektujacg procesy interpretacyjne®. Prace rzecznikéw integracji
teorii wykladni nie koncentrujg si¢ wszakze na problemach wyktadni kon-
stytucji. Tymczasem mozna znalez¢ prace, ktore sugerujg wyraznie, ze in-

# Por. T. Stawecki, W. Staskiewicz, J. Winczorek, Migdzy policentrycznoscig..., passim.

2 Por. np. M. Zielinski, O. Bogucki, A. Chodun, S. Czepita, B. Kanarek, A. Muni-
czewski, Zintegrowanie polskich koncepcji wykladni prawa; RPEIS 2009, z. 4, s. 23-39;
M. Zielinski, M. Zirk-Sadowski, Klaryfikacyjnos¢ i derywacyjnosé w integrowaniu polskich
teorii wyktadni prawa, RPEiS 2011, z. 2, s. 99-111.

2 Np. B. Brozek, Derywacyjna koncepcja wyktadni z perspektywy logicznej, RPEiS 2006,
z. 1.

# Np. M. Matczak, Summa iniuria. O bledzie formalizmu w stosowaniu prawa, War-
szawa 2007, s. 187-188.
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terpretowanie ustawy zasadniczej i innych aktéw normatywnych rzadzi si¢
przynajmniej w istotnej cz¢$ci odmiennymi regutami i przestankami®.

3.2. Przedmiot analiz i badan oraz struktura ksigzki

Majac na wzgledzie przedstawione wyzej podstawowe pytania do-
tyczace wyktadni konstytucji i stan obecnego dyskursu, autorzy prezen-
towanych nizej analiz i badan przyjeli, ze dla wzbogacenia dyskusji w tej
dziedzinie nalezy co najmniej:

a) wskaza¢ mozliwe inspiracje rozwazan nad wyktadnia konstytucji.
Moga to by¢ zaréwno rzeczywiste korzenie wspodltczesnych stanowisk
teoretycznych i rozwigzan instytucjonalnych, jak i idee mogace sta-
nowi¢ punkt odniesienia do dalszych refleks;ji;

b) podda¢ analizie koncepcje teoretyczne rekonstruujace i omawiajace
sposoby wyktadni konstytucji w Polsce, a takze prezentujace tzw.
normatywne koncepcje wykladni ustawy zasadniczej. Powinny to
by¢ stanowiska prezentowane w obrebie teorii prawa, w tym socjolo-
gicznoprawne i filozoficznoprawne, a takze stanowiska formutowane
przez autoréw reprezentujacych nauke prawa konstytucyjnego (dog-
matyke prawnicza);

¢) rzetelnie zbada¢ praktyke orzeczniczg TK pod katem standardow
(wzorcéw), po ktore Trybunal siega, stosujgc przepisy konstytuciji,
a takze uzasadniajgc wlasne orzeczenia.

Dlatego tez podtytul niniejszej ksigzki wskazuje szczegétowy przedmiot
badan: inspiracje, teorie i uzasadnienia. Powody podjecia wskazanych te-
mat6w nie wydaja sie¢ budzi¢ szczeg6lnych watpliwosci. Wystarczy podkre-
§li¢, ze w polskich naukach prawnych dobrze zagospodarowano dwa pola
badawcze, ale zbudowano bardzo stabe ,,pomosty” miedzy nimi. Z jednej
strony opublikowano znaczace, szczegétowo omawiane dalej prace dotycza-
ce wyktadni prawa w ogdle. Z drugiej strony powstalo wiele prac z dziedziny
nauki prawa konstytucyjnego, w tym takze po$wigconych orzecznictwu
TK. Niewiele natomiast mozna znalez¢ wspdlczesnych prac, w tym zadnej
monografii, bezposrednio dotyczacych wykladni konstytucji.

Dostepne zrodla pozwolity na podzielenie opracowanego materialu na
trzy cze$ci. Pierwsza czes$¢ ksiazki zostata poswigcona poczatkom refleksji

# Zob. m.in. rozdzial pt. Koncepcje wyktadni konstytucji we wspélczesnych polskich
naukach prawnych, pkt 4.1. Ewolucja dyskursu.
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nad interpretacjg ustaw zasadniczych i zatytulowana Inspiracje. Swia-
domie przy tym nie uzyliSmy okreslen typu ,korzenie” lub ,zrédta”, aby
podkresli¢ dwie wazne cechy owych inspiracji: po pierwsze, zakltadamy,
ze inspiracje moga mie¢ nieostre granice, moga by¢ nawet nieco amor-
ficzne i dzieli¢ pewne przekonania z innymi inspiracjami, programami,
koncepcjami, a po drugie, nie przesagdzamy, czy owe inspiracje znajduja
swoje konsekwentne kontynuacje, tak jakbysmy to domniemywali w przy-
padku ,,zrédel” i ,,korzeni”. Tak czy inaczej, pierwsza czes¢ ksigzki obej-
muje pie¢ rozdzialéw odnoszacych si¢ do gléwnych idei, wedlug ktérych
tworzone byly i dzialaja obecnie sady konstytucyjne w Europie Srodko-
wej i Wschodniej (i nie tylko). Konieczny oczywiscie byt wybdr inspiracji
prezentowanych w tej historyczno-poréwnawczej czesci. Naszg uwage
zdecydowalismy si¢ po$wieci¢:

a) tradycji austriackiej, przede wszystkim skoncentrowanej wokot czy-
stej teorii prawa Hansa Kelsena. Kelsen jest bowiem powszechnie
znany jako twdrca subtelnej teorii normy prawnej i systemu praw-
nego, do ktérego przynalezno$¢ zapewnia normie formalne obowig-
zywanie. Jednoczes$nie Kelsen cieszy si¢ wielka estyma, gdyz to on
sformulowal koncepcje odrebnego sadu konstytucyjnego, instytucji
odpowiedzialnej za kontrole konstytucyjnosci ustaw i innych aktéw
normatywnych, ,,sadu prawa”. W literaturze prawniczej poswie-
conej Kelsenowi sugeruje sie jednak niekiedy, ze nie rozwinat on
teoretycznej koncepcji wyktadni prawa, w szczegolno$ci wyktadni
konstytucji. Odpowiedz na taki zarzut stanowi artykul Moniki Za-
lewskiej pt. Czysta teoria wyktadni prawa? Hans Kelsen - teoretyk
i konstytucjonalista;

b) tradycji francuskiej, ktéra zostala przedstawiona w artykule Krzysz-
tofa Kalety pt. Wyktadnia prawa jako forma wiadzy politycznej.
Stanowiska wobec interpretacji konstytucji w doktrynie francuskiej.
Popularno$¢ koncepcji Kelsena zdaje sie przyémiewaé znaczenie
francuskiego konstytucjonalizmu. Baczna analiza ewolucji sporéw
o wykladnie konstytucji w polskich naukach prawnych od 1918 r. po
lata 90. XX wieku wskazuje jednak, ze dziedzictwo francuskie w Pol-
sce jest bardziej wptywowe niz sie potocznie sadzi i tworzy wazny
kontekst dla refleksji w omawianej dziedzinie;

» Nota bene juz zatem u Kelsena spotykamy dwojakie podejécie do problemu konsty-
tucji i jej wyktadni: teoretycznoprawne i konstytucyjnoprawne.
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¢) mysli i konstytucyjnej praktyce amerykanskiej omdwionej przez
Mikotaja Barczentewicza w artykule pt. Inspiracje amerykanskie
w dyskusjach wokét interpretacji konstytucji. Autor skupia si¢ prze-
de wszystkim na sporach miedzy zwolennikami oryginalizmu i jego
krytykami. Dzieki temu, mimo pozornie waskiego ujecia, mozna
dostrzec, jakie watki sg obecne, a jakie bywaja pomijane we wspol-
czesnych europejskich sporach o wyktadnie konstytucji;

d) polskim dyskusjom nad wyktadnig konstytucji w latach 1918-1939.
Tomasz Stawecki nie przesadza, czy owe przedwojenne inspiracje byty
pdzniej kontynuowane, czy zarzucone, na przyktad jako ,burzuazyj-
ne” badz ,,sanacyjne”. Analiza polskiej my$li przedwojennej pozwala
wszakze dostrzec i zrozumie¢, co najmniej ktore rozwigzania badz
jakie idee podjat ustawodawca w 1985 r. i ustrojodawca w 1997 r. i jak
dzi$ nauka prawa radzi je rozwija¢, interpretowac i stosowacé;

e) kontekstowi do$wiadczen panistw Europy Srodkowej i Wschodniej.
Obecne konstytucje tych krajow powstawaly lub byly zasadniczo
zmieniane w procesie skomplikowanych politycznych transformacji
w pierwszej polowie lat 90. Dodatkowo wigkszo$¢ panstw regionu
przystapila do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, a takze uzy-
skala cztonkostwo w Unii Europejskiej. Wszystkie te okolicznosci
stanowia istotny kontrapunkt dla rozwazan nad wyktadnia konsty-
tucji w Polsce. Zagadnieniom tym pos$wiecone sg artykuly Tomasza
Staweckiego i Jedrzeja Masnickiego oraz (w drugiej czesci ksigzki)
Wieslawa Staskiewicza. Pierwszy tekst to typowa prawnicza, porow-
nawcza analiza rozwigzan normatywnych i doktryn z nimi zwiaza-
nych, druga stanowi raczej przyktad zastosowania narzedzi wypraco-
wanych przez socjologie organizacji i histori¢ idei do rozpatrywania
problemoéw stosowania konstytucji.

Warto doda¢, ze tradycje konstytucyjne nie byly w zamierzeniu auto-
réw pierwszoplanowym przedmiotem analizy teoretycznej i poréwnaw-
czej. Opracowania zamieszczone w poczatkowej czesci ksigzki maja na
celu przede wszystkim opisanie tta, na ktérym toczy si¢ wspdlczesny polski
i srodkowoeuropejski dyskurs wokot zasad interpretacji konstytucji.

Druga cze$¢ ksiazki pt. Teorie obejmuje dwie plaszczyzny rozwazan:
teoretyczng oraz socjologiczng, skupiong na doktrynach konstytucyjnych
jako postaci ideologii. Zawarto tu tacznie pig¢ opracowan dotyczacych
kwestii wykladni konstytucji w polskiej teorii prawa. Pierwsze, autorstwa
Tomasza Staweckiego, po$wigcone jest ksztaltowaniu si¢ koncepcji inter-
pretacji ustawy zasadniczej w okresie Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej
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(1945-1989), a nastepnie az do poczatkdéw obecnego stulecia. Przedsta-
wienia ujetej historycznie analizy nie trzeba specjalnie uzasadniaé. Drugie
opracowanie w tej cze$ci ksigzki, przygotowane przez Marcina Romanowi-
cza (Pomiedzy uniwersalnym a partykularnym wymiarem wyktadni prawa
- wplyw teorii prawa i nauki prawa konstytucyjnego na wzorce wyktadni
konstytucji) stanowi swoiste, juz raczej synchroniczne ujecie wspodlczes-
nych sporéw. Autor wskazuje, ze brak rozwinietej koncepcji wykladni
konstytucji jest nastepstwem szczeg6lnego pekniecia w naukach prawnych.
Polega ono na stabosci komunikacji miedzy ogélng teorig prawa, przyj-
mujacg uniwersalng perspektywe w mysleniu o wyktadni prawa w ogdle,
a doktryng prawa konstytucyjnego, ktora dazy raczej do sformutowania
praktycznych zasad wyktadni ustawy zasadniczej (ujecia partykularnego)
bez wzgledu na to, co sugeruja przedstawiciele teorii prawa.

Analize wspolczesnej mysli polskiej poswigconej wykltadni konstytucji
w omawianej czesci ksiazki uzupetnia opracowanie Tomasza Staweckiego
na temat koncepcji autonomicznej wyktadni poje¢ konstytucyjnych. Kon-
cepcja ta wywodzi si¢ niemal wyltacznie z biezacej praktyki orzeczniczej
TK. Sformutowali ja sedziowie TK rozwijajacy wlasny dorobek i komentu-
jacy poszczegolne przepisy Konstytucji RP z 1997 r. W tym sensie sposob
wyktadni rozwinal sie jako efekt ,,prawa w dziataniu”, a nie abstrakcyjnych
rozwazan nad ,prawem w ksigzkach”.

W drugiej czesci ksigzki zostaly zamieszczone jeszcze dwa inne opra-
cowania, oba poswigcone roli ideologii w procesie interpretacji ustaw
zasadniczych. Wiestaw Staskiewicz przedstawia wspomniane juz opra-
cowanie pt. Wykfadnia konstytucji w kregu ideologii, wskazujac na do-
$wiadczenia polskiego TK oraz sagdéw konstytucyjnych w Europie Srod-
kowej i Wschodniej. W ten sposob analiza teorii wykltadni konstytucji
w Polsce i w krajach sasiednich jest uzupelniana o spojrzenie uwzgled-
niajace funkcjonowanie sagdéw konstytucyjnych w kregu okreslonych idei
politycznych i spolecznych. Problematyka ideologii w praktyce sadéw
konstytucyjnych jest tez przedmiotem opracowania pt. Dyskusje wokoét
aktywizmu i pasywizmu sedziow Trybunatu Konstytucyjnego jako spor
o wyktadnie konstytucji. Autor wskazuje, ze pojecia aktywizmu sedziow-
skiego, pasywizmu i powsciagliwosci sedziowskiej zostaly sformulowane
w Stanach Zjednoczonych jako kategorie ocenne, zwykle silnie krytyczne,
a przez to traktowanie ich jako narzedzi poznawczych jest przedsiewzie-
ciem co najmniej ryzykownym. Tekst 6w wskazuje tez, z jakimi wizjami
prawa oraz jakimi koncepcjami wyktadni prawa sg faczone poszczegdlne
stanowiska przyjmowane w omawianych kwestiach.

21



Tomasz Stawecki

Wreszcie trzecia czg$¢ ksigzki zostata zatytulowana Argumenty. Ana-
lizuje ona praktyke orzeczniczg Trybunatu Konstytucyjnego, koncentrujac
sie na wzorcach wyktadni konstytucji ujawnianych w uzasadnieniach orze-
czenn TK. W tej czeéci podstawowa role odgrywaja badania empiryczne.
Pierwsze z nich to przygotowane przez Jana Winczorka opracowanie pt.
Wzorce wykladni konstytucji w Swietle analizy tresci orzecznictwa Trybuna-
tu Konstytucyjnego. Zostalo ono oparte na bardzo szczegélowej i metodo-
logicznie dopracowanej analizie argumentdw zrekonstruowanych ze 150
orzeczen TK. Analiza ta stanowi jedno z centralnych zagadnien ksigzki.

Drugie opracowanie w tej czesci ksigzki skupia si¢ na jezyku, jakim
postuguje si¢ TK. To tekst autorstwa Marcina Matczaka oraz Szymona
Lajszczaka pt. Wzorce wyktadni konstytucji w Swietle jezykowej analizy
orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego. W tym przypadku baza orzecz-
nicza byta jeszcze szersza niz w badaniu omawianym przez J. Winczorka,
a celem autoréw bylo wskazanie, ze uzycie pewnych stow i wyrazen ujaw-
nia nam sposoby rozumowania sedziow TK.

Trzecia czes¢ ksigzki i analize uzasadnien orzeczen dopetnia artykut
Marcina Romanowicza pt. Argument z autorytetu w dyskursie sgdowym
- préba wyjasnienia. Autor analizuje strukture i funkcje argumentu z au-
torytetu (argumentum ex auctoritate), jednoczesnie podnoszac istotne
watpliwosci wobec sposobow i skutkdéw powolywania sie przez sad kon-
stytucyjny na autorytet wlasny jako tworcy orzeczen.

Charakterystyka przedmiotu i struktury ksigzki wymaga jeszcze jed-
nego waznego uzupelnienia: niniejsza ksigzka nie zawiera normatywnej
koncepcji wykladni konstytucji. Zamierzeniem autoréw i redaktorow
ksigzki bylo przeprowadzenie rzetelnego opisu stanu wiedzy na temat za-
sad i wzorcow (co wyjasniamy dalej) wyktadni ustawy zasadniczej, a takze
poddanie badaniu polskiej praktyki w tym zakresie. Z zalozenia zatem
ksigzka ma stanowi¢ istotny etap w toczacych si¢ niemal od stu lat dysku-
sjach nad stosowaniem konstytucji, w tym takze — w ostatnim ¢wieréwie-
czu - dziataniem Trybunatu Konstytucyjnego. Nie byto wszak intencja
dziesi¢ciorga wspdtautoréow uzgodnienie stanowiska, jak konstytucje po-
winno si¢ wykladaé. Z pewnoscig nie byloby to proste w obecnym, licznym
gronie. Autorzy majg tez nadzieje, ze normatywne koncepcje wykladni
zostang sformutowane w trakcie dyskusji, jakie wzbudzi niniejsza praca.
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3.3. Wyktadnia konstytucji: odrebny przedmiot refleksji
czy postac uniwersalnej wyktadni prawa

Kwestia charakteru wykladni konstytucji, a zwlaszcza relacji mie-
dzy pojeciami ,wykladnia konstytucji” lub ,wykladnia konstytucyjna”
oraz ,wykladnia ustaw” i ,,wykladnia prawa”, ma dla podjetych badan
kluczowe znaczenie. Stanowiska prezentowane w tej mierze w polskich
naukach prawnych oraz doktrynie konstytucyjnej panstw Europy Sro-
dowej i Wschodniej beda bardziej szczegétowo omowione dalej, gtownie
w drugiej czesci ksigzki. W tym miejscu niezbedne jest przedstawienie
wstepnych zatozen przyjetych dla potrzeb dalszych rozwazan.

Zamiarem autoréw ksigzki bylo uzywanie wyrazenia ,wykladnia
konstytucji” w neutralnym sensie: uzycie tego wyrazenia nie zaktada ani
nie przesadza o niczym wigcej niz tylko o tym, ze przedmiotem zespotu
czynnoéci interpretacyjnych sa postanowienia aktu normatywnego na-
zywanego konstytucja lub ustawg zasadnicza. Nie przesadzamy ani tego,
czy wykladnia ma charakter poznawczy (odtwodrczy), czy tez polega na
tworzeniu (kreowaniu, formulowaniu lub rozwijaniu) norm prawnych?®.
Moéwigc o akcie normatywnym, mamy tez na myséli formalny dokument
(bez wzgledu na jego szczegélowa forme), a nie akt wladczy organu wtadzy
panstwowej badz autorytetu publicznego®. Konstytucja w tym rozumieniu
beda takze szczegdélowe ustawy konstytucyjne, nowelizacje ustawy zasad-
niczej itp.

Powyizsze zastrzezenia muszg by¢ wszakze uzupelnione. Autorom
opracowan, ktore skladaja si¢ na obecna ksigzke, towarzyszyla §wiado-
mos$¢, ze rozstrzygniecie kwestii odrebnosci i samodzielnosci metodo-
logicznej wykladni konstytucji czy tez przyjecie, ze jest to tylko jeden
z przypadkow interpretacji prawa, nie moze by¢ przedmiotem swobodnej
decyzji. Decyzja w tej materii jest uwiklana w szeroki kontekst sporéw
o role prawa stanowionego, zadania i kompetencje sedziéw, role parla-
mentow i podstawy ustrojow politycznych.

% Por. T. Gizbert-Studnicki, Teoria wyktadni Trybunatu Konstytucyjnego (w:) Teoria,
filozofia prawa, wspdtczesne prawo i prawoznawstwo, Torun 1998,s. 75 in.

¥ Por. W. Gromski, Uwagi na tle pojecia aktu normatywnego (Uwagi na tle glos do
orzeczenia TK z 19 czerwca 1992 r., U 6/92), PiP 1993, z. 9; Z. Ziembinski, ,Akt normatyw-
ny” czy »akt prawotworczy”, PiP 1993, z. 11-12; P. Tuleja, Podstawowe problemy zwigzane
z interpretacjg Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej w orzecznictwie Trybunatu Konstytu-
cyjnego (w:) Ksiega XX-lecia orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2006,
s. 207.
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Nalezy pamieta¢, ze punktem wyjscia do dyskusji o interpretacji kon-
stytucji byto o$wieceniowe zalozenie, Ze rola sedziéw w panstwie powinna
by¢ ograniczona do minimum. Samo prawo powinno by¢ granicg wia-
dzy sedziowskiej. Juz wedltug Monteskiusza wladza sedziowska miata by¢
wladzg ,zadng” (pouvoir null). Pézniej rowniez inni mysliciele czaséw
Oswiecenia, a zwlaszcza zwolennicy jakobinizmu, w réwnym stopniu nie
dowierzali sedziom ancien regime’u, co sprzeciwiali si¢ despotyzmowi kré-
lewskiemu®. Z takich przekonan wyrastata idea prymatu ustawodawstwa
i kodeksow jako systematycznych i spdjnych regulacji, ktdre co do zasady
czynily interpretacje zbedng. Podobng role przypisywano tez konstytu-
cjom - ustawom zasadniczym.

Wprowadzenie kontroli konstytucyjnosci ustaw w USA w 1803 r. pod-
wazalo powyzsza zasade ustrojowa, moze nawet stanowilo jej odwrdcenie.
Stynne orzeczenie w sprawie Marbury v. Madison wyrazalo przekonanie
o potrzebie zapewnienia sedziom szerokich kompetencji, ale tez akcen-
towalo znaczenie sporu o role konstytucji i o réznice miedzy konstytucja
a ustawami zwyklymi®. Dyskusja nie ograniczata si¢ przy tym do USA,
gdyz we Frangji jeszcze w okresie rewolucji Sieyés podkreslal, ze kon-
stytucje nie mogg by¢ stosowane jak zwykle ustawy™. Juz na przelomie
XVIII i XIX wieku uksztaltowalo si¢ wiec przekonanie, ze szeroko za-
krojona i dynamiczna interpretacja konstytucji nie ma wiele wspolnego
z rutynowym i sformalizowanym procesem statutory construction, czyli
(w uproszczeniu) jezykowej wykladni ustaw zwyklych. Te wczesne spory
o role konstytucji i sposoby jej wykltadni uksztaltowaly jednak dwa prze-
ciwstawne modele wykltadni konstytuciji:

a) model reprezentujacy teorie odchodzace od pozytywizmu prawnego
lub szkoty egzegezy, albo nawet wprost odrzucajace ich zalozenia,
ktore jednocze$nie chetniej podkreslaja twdrczy charakter procesu
konstrukcji normy, nie wigza go tak silnie z kontekstem jezykowym

# J.M. Maravall, Rzgdy prawa jako broti polityczna (w:) ].M. Maravall, A. Przeworski
(red.), Demokracja i rzqdy prawa, Warszawa 2010, s. 258. Por. Monteskiusz, O duchu praw,
Krakéw 2003, Ks. 11, rozdz. VI, s. 154.

# Por. M. Tushnet, Marbury v. Madison and the Theory of Judicial Supremacy
(w:) RP. George, Great cases in Constitutional Law, Princeton 2000, s. 17-54; a takze
J. Waldron, Despotism in Some Form: Marbury v. Madison (w:) R.P. George, Great cases...,
s. 55-63.

* Por. A. Sulikowski, Wspdtczesny paradygmat sgdownictwa konstytucyjnego wobec
kryzysu nowoczesnosci, Wroctaw 2008, s. 132 i n. Poglad ten wspoélgral pozniej ze sprzeci-
wem wobec pozytywizmu prawniczego i opowiedzeniem si¢ za kierunkami socjologiczny-
mi, psychologicznymi lub realistycznymi.
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izwykle wskazujg na szczegdlny charakter wykladni konstytucji oraz
réznice wobec ogélnej wyktadni prawa;
model obejmujacy teorie prawa mieszczace si¢ w szerokim forma-
listycznym lub pozytywistycznym paradygmacie, ktére niechetnie
godza si¢ na zwigkszanie zakresu kompetencji sedziowskich i cz¢sciej
wigza proces interpretacji z kontekstem jezykowym oraz z etapem
konstrukcji konkretnej reguty zachowania. Teorie te starajg si¢ nie
eksponowa¢ odrebnosci i réznic miedzy wyktadnig konstytucyjna
a wyktadnig ustaw (wykfadnia prawa w ogole).
Wyréznione modele wskazuja tylko tendencje w rozumowaniu o wy-
ktadni konstytucji, nie stanowig za$ absolutnego kryterium klasyfikacji sta-
nowisk teoretycznych. Zauwazamy na przyktad, ze juz w pierwszych latach
historii USA Supreme Court byl znacznie bardziej ograniczony w swoich
dziataniach w ramach judicial review niz to ma miejsce wspodlczesnie. We
wczesnym etapie historii amerykanskiego konstytucjonalizmu, etapie
zwanym tez tradycyjnym, przyjmowano raczej koncepcje interpretacji
konstytucji opartg na idei ,,rzetelnego czytania” (fair reading) dokumentu
ina umiarkowaniu (dzi§ powiedzieliby$my: powsciagliwosci, judicial self-
restraint)® w badaniu konstytucyjnoéci prawa. Miedzy Ojcami Zalozycie-
lami nie toczyta si¢ ostra dyskusja co do regut interpretacji ustawy zasad-
niczej, ale taczylo ich raczej przekonanie o istnieniu powszechnej zgody
w kwestii takich regul. Interpretacja konstytucji byta postrzegana przede
wszystkim jako przypadek wyktadni ustaw, przy czym siegano chetnie po
kanony wyktadni ustaw rozwiniete jeszcze w prawie angielskim. Bardzo
czesto interpretacja konstytucji opierala si¢ tez na zdroworozsadkowych
regulach, zaczynala si¢, a niekiedy réwniez konczyla na przyjeciu zwyczaj-
nego rozumienia tekstu i interpretowaniu go w kontekscie powszechnego
uzycia®.

Wspdlcze$nie wspomniane dwa modele rozwigzywania sporéw
o charakter wykfadni konstytucji ujawniaja sie¢ w postaci dwoch przeciw-
stawnych stanowisk. Pierwsze zaklada odmiennos¢ wyktadni konstytucji

b

=

31 Zob. szerzej artykut T. Staweckiego, Dyskusje wokét aktywizmu i pasywizmu sgdéw
konstytucyjnych jako spor o wykladnie konstytucji, zamieszczony w drugiej czeéci ksigzki.

32 Por. np. Ch. Wolfe, The Rise of Modern Judicial Review. From Constitutional Inter-
pretation to Judge-Made Law, Boston 1994, s. 384-388. Podobnie H. Jefferson Powell, Con-
sensus and objectivity in early constitutional interpretation: An approven thesis, Texas Law
Review 1987, vol. 65, s. 859 i n. W literaturze polskiej Szerszy komentarz na temat metod
wyktadni w tradycji angielskiej mozna znalez¢ w artykule T. Staweckiego, Zlota reguta wy-
kfadni (w:) A. Chodun i S. Czepita (red.), W poszukiwaniu dobra wspdlnego..., s. 113 i n.
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i wyktadni ustaw. Zwolennicy tego pogladu gotowi sa przyzna¢ sgdom
powszechnym, zwlaszcza sagdom najwyzszym, prawo do swobodnej czy
cho¢by bardziej elastycznej wykladni konstytucji. Dla przykladu Jeremy
Waldron przeciwstawia intencje prawodawcow istotne dla konstytucji
intencjom przy$wiecajacym autorom ustaw*’. Podobne konkluzje wypro-
wadza si¢ z teorii Ronalda Dworkina — prawa jako zjawiska interpretacyj-
nego, a takze jego koncepcji, ze prawo sklada sie nie tylko z konkluzyw-
nych regul zachowania, ale réwniez z zasad (principles), ktére pozwalajg
na stopniowanie okres$lonego $rodka prawnego, nawet jesli te zasady nie
zawsze mogga sie wykaza¢ formalnie poprawnym pochodzeniem (pedigree)
bezposrednio od ustawodawcy. Latwo bowiem doj$¢ do wniosku, ze kon-
stytucja wyraza przede wszystkim tak rozumiane zasady (lub lezace u ich
podstaw wartosci). Natomiast podstawowym tworzywem ustaw zwyklych
sg reguly, a zasady stanowia rozwigzanie wyjatkowe™.

Alternatywne stanowisko prezentuja ci autorzy, ktorzy zakladaja, ze
konstytucje wlasciwie interpretuje si¢ tak samo jak inne akty prawa stano-
wionego®. Interpretacja konstytucji jest tylko szczegdlnym przypadkiem
wykfadni prawa, a odmienno$ci wynikajace ze szczegolnego miejsca usta-
wy zasadniczej w systemie prawa nie podwazaja wspolnych zasad interpre-
tacji. Z tym pogladem zwigzane byto i jest takze przekonanie, ze decyzja
sedziowska w ,,sprawie konstytucyjnej” tez powinna mie¢ charakter decy-
zji zwigzanej szczegélowymi regutami (dyrektywami) interpretacyjnymi
albo tzw. decyzji praworzadnej, podporzadkowanej $cisle rozumianym
zasadom rule of law lub Rechtsstaat.

W tym sensie konsekwentni przedstawiciele pozytywizmu prawnicze-
go, np. Hans Kelsen, gléwnych ograniczen dla swobody interpretacyjne;j

# J. Waldron, Legislators’ Intentions and Unintentional Legislation (w:) A. Marmor
(red.), Law and Interpretation: Essays in legal philosophy, Oxford 1995, s. 329, 332-33.

* Zob. np. R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, Warszawa 1998, rozdz. V. Spra-
wy konstytucyjne, s. 243-275. Podsumowanie dyskusji w USA wobec zwigzkow i réznic
miedzy wyktadnig konstytucji i wyktadnig ustaw przedstawia K.M. Stack, The Divergence
of Constitutional and Statutory Interpretation, University of Colorado Law Review 2004,
vol. 75, s. 1-52. Generalnie w USA wigkszos¢ autoréw opowiada si¢ raczej za ekspono-
waniem rdznic, a nie podobiefistw miedzy wyktadnig konstytucji i wykladnig ustaw. Zob.
np. W.N. Eskridge Jr., Dynamic Statutory Interpretation, Cambridge, Ma 1994, s. 1-2.

% W literaturze amerykanskiej zob. np. A. Scalia, B.A. Garner, Reading law. The inter-
pretation of legal text, St. Paul, Minn. 2012. Autorzy nie podejmuja wprost polemiki z tezg
o0 odrebnosci wyktadni konstytucyjnej i wykladni ustawowej, ale w swojej pracy (565 stron)
przeplatajg twierdzenia i argumenty dotyczace obu rodzajéw wyktadni, sugerujac, ze kon-
stytucja i ustawy zaliczajg si¢ do kategorii legal texts, a przez to majg do nich zastosowanie
te same reguly wykladni, np. ibidem, s. 4, 13-14 itd.
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upatrywali w samym teksécie konstytucji, a nie w jakims pozatekstowym
kontekscie. Okolicznosci lezace poza tekstem ustawy zasadniczej z zaloze-
nia nie mogly mie¢ znaczenia dla jej obowigzywania i stosowania. Podob-
nie pozadane jest zachowanie funkcjonalnej odrebnosci sadéw konstytu-
cyjnych oraz sadéw powszechnych: te pierwsze maja bowiem zajmowa¢
sie tylko abstrakcyjnym poréwnywaniem norm konstytucyjnych i norm
ustawowych lub nizszych. Nie jest nawet niezbedne, aby sedziami sadéw
konstytucyjnych byli prawnicy majacy doswiadczenie w sadownictwie
powszechnym™. Natomiast dowolnoéci interpretacji konstytucji mialy
przeciwdziala¢ edukacja prawnicza (ksztalcenie zawodowych interpreta-
toréw) oraz rutynowo$¢ ich pracy.

Uprzedzajac dalsze szczegdtowe rozwazania, mozna zauwazy¢, ze
polscy teoretycy prawa i doktryny prawa konstytucyjnego przez ostatnie
pot wieku przyjmowali raczej drugie z dwoch przedstawionych stanowisk.
Zaktadali, Ze konstytucja jest w calosci aktem normatywnym, to znaczy
zawiera wigzace normy postepowania. Najcze$ciej wyrazali tez przekona-
nie, ze wykladnia konstytucji nie jest procesem jakosciowo odmiennym
od wyktadni innych aktéw normatywnych. Warto jednak mie¢ w pamie-
ci zwiazki miedzy opinig w sprawie charakteru wykladni konstytucyjnej
a szeroka wizjg porzadku prawnego, rozumieniem procesu interpretacji
prawa i stanowiskiem wobec zakresu wladzy sedziowskiej.

3.4. Wzorce wyktadni konstytucji jako kategoria
poznawcza

Istotnym zalozeniem prezentowanych w ksigzce analiz, zwlaszcza
w zakresie badan empirycznych, byto poddanie refleksji ,,wzorcéw wy-
ktadni konstytucji”. Wykorzystanie tak szeroko ujetego standardu inter-
pretacyjnego wymaga dokladniejszego wyjasnienia i uzasadnienia.

W dotychczasowych studiach nad wykladnig prawa, w tym konstytu-
¢ji i przepiséw innych aktéw normatywnych, podstawowym narzedziem
badawczym byly dyrektywy wykladni. Stanowito to konsekwencje zato-
zenia, wedlug ktérego ,wykladnia prawa jest sumag operacji kierowanych
pewnymi regutami. W doktrynie, jak i w orzecznictwie przewaza [przy

% Por. H. Kelsen, Introduction to the Problems of Legal Theory, Oxford 1996, s. 77.
Por. tez]. Ferejohn, P. Paquino, Demokracja i rzqgdy prawa, red. .M. Maravall, A. Przewor-
ski, Warszawa 2010, s. 244.
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tym — T.S.] przekonanie, Ze postepowanie wedlug przyjetych dyrektyw
wykladni w mniejszym lub wiekszym stopniu stuzy intersubiektywnej
sprawdzalnosci poprawnosci wykladni, a co najmniej porzadkuje czynno-
$ci interpretacyjne, czynigc z nich przedmiot racjonalnego dyskursu™.

Zrédlem powyzszego zalozenia sg przede wszystkim koncepcje jezyka
i znaczenia, sformulowane przez wspdlczesna filozofie. Nie jest przy tym
najwazniejsze, czy inspiracje stanowia gry jezykowe Ludviga Wittgenstei-
na, koncepcja znaczenia Kazimierza Ajdukiewicza, teoria czynno$ci mowy
iregut konstytutywnych Johna Searle’a czy jeszcze inne koncepcje jezyka®.
Wszystkie one wskazuja, ze co do zasady formulowanie wypowiedzi i na-
dawanie im znaczenia dokonuje si¢ w my$l pewnych uznanych regul.

Dyrektywy wykladni prawa odgrywaja szczegdlng role w zwiazku
z tzw. podejsciem kontekstowym, tzn. ustaleniem, jakie znaczenie maja
zwroty jezykowe uzyte w konkretnym kontekscie (semantycznym, syste-
mowym, celowosciowym, funkcjonalnym itp.). Polska teoria prawa wyroz-
nia przede wszystkim trzy podstawowe grupy dyrektyw interpretacyjnych
wykladni prawa: jezykowe, systemowe i funkcjonalne, jako dyrektywy in-
terpretacyjne pierwszego stopnia oraz dyrektywy interpretacyjne drugiego
stopnia. Wyznaczaja one sposob postugiwania sie dyrektywami interpre-
tacyjnymi stopnia pierwszego, a w szczegdlnosci kolejno$¢ postugiwania
sie nimi (dyrektywy proceduralne) oraz wybor znaczenia przypisywanego
interpretowanemu tekstowi prawnemu wowczas, gdy jego znaczenie usta-
lone na podstawie dyrektyw stopnia pierwszego jest rozbiezne (dyrektywy
preferencji)®. W literaturze podkreéla si¢, ze w zwiazku z powyzszymi
trzema podstawowymi kontekstami normy prawnej i odpowiadajacymi
im grupami dyrektyw wyro6znia si¢ trzy rodzaje wykladni prawa: jezyko-
wa, systemowa i funkcjonalng. Wielu autoréw polskich zajmujacych si¢
wykladnig prawa sugeruje, ze i w przypadku konstytucji nalezy stosowaé
lub stosuje si¢ trzy wymienione rodzaje/metody wykladni, nawet jesli
w trudnych sprawach (hard cases) niezbedne sg bardziej wyrafinowane
metody rozumowania®.

37 . Leszczynski, O charakterze dyrektyw wykladni prawa, PiP 2007, z. 3, s. 28.

* L. Wittgenstein, Dociekania filozoficzne, Warszawa 2004, § 7, s. 11-12, § 31, 5. 25-26
in; K. Ajdukiewicz, Jezyk i znaczenie (w:) Jezyk i poznanie, t. I, Warszawa 1985, s. 149 i n.;
J.R. Searle, Czynnosci mowy, Warszawa 1987, s. 53 in.

% Zagadnienie dyrektyw wyktadni omawia M. Romanowicz w artykule pt. Pomiedzy
uniwersalnym a lokalnym wymiarem wyktadni prawa - wplyw teorii prawa i nauki prawa
konstytucyjnego na koncepcje wyktadni konstytucji, zawartym w dalszej czeéci ksigzki.

0 Por. np. P. Tuleja, Podstawowe problemy..., s. 211.
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Odwolywanie si¢ do dyrektyw wyktadni w przypadku analizy orzecz-
nictwa sagdéw lub trybunaléw ma jednak co najmniej dwa istotne ogra-
niczenia. Po pierwsze, polega na przyjeciu zatozenia, ze racje, standardy
i okolicznosci (najszerzej rzecz ujmujac), po ktére siega interpretator, majg
charakter normatywny albo przynajmniej mozna je zawsze przyporzad-
kowac¢ do okreslonego kontekstu i uznanych dyrektyw interpretacyjnych.
Tymczasem analiza praktyki sadow wskazuje, ze takie przyporzadkowanie
moze by¢ problematyczne. Interpretator moze si¢ bowiem odwola¢ do
warto$ci, ktore nie byly zakladane przez ustawodawce, i wowczas twier-
dzenie, Ze mamy do czynienia z zastosowaniem dyrektywy funkcjonalnej,
powotaniem sie na ratio legis lub nawet ratio iuris, staje si¢ watpliwe*'. Dla
przyktadu, jesli sedziowie akceptowali koncepcje obywatelskiego niepostu-
szenstwa (civil disobedience)** albo formute Radbrucha (i powoluja sie na
nia w zdaniu odrebnym do wyroku)®, to takie rozumowanie trudno jedno-
znacznie uzna¢ za zastosowanie funkcjonalnej dyrektywy interpretacyjne;j.
Podobnie gdy interpretator siegnie po bedaca przedmiotem sporéw ideg
lub konwencje spofeczng (np. wybrane rozumienie wolnosci), ktdrej nie
mozna podda¢ naukowej weryfikacji ani zaliczy¢ do wiedzy mieszczacej si¢
w kategorii racjonalnosci epistemologicznej lub racjonalnosci tematycz-
nej*, toiw tym przypadku bedziemy mieli problem ze zinterpretowaniem

1 Zdajemy sobie sprawe z tego, ze na gruncie tradycyjnego ujecia trzech podstawo-
wych typow dyrektyw kazde nawigzanie do wartosci moze by¢ traktowane jako odwotanie
si¢ do funkcjonalnych dyrektyw wyktadni. Jednak juz Z. Ziembinski sugerowal, ze odnie-
sienie si¢ do wartoéci moze mie¢ charakter nienormatywny (niedyrektywalny): ,,Jesli dany
przepis czy zesp6t przepisow prawnych nie jest jezykowo jednoznaczny (...) (np. zrekon-
struowana norma zawiera termin nie majacy dostatecznie wyraznej tresci i stad w znacz-
nym stopniu nieostry), to wowczas nalezy dokona¢ wyboru jednego z dopuszczalnych jezy-
kowo rozwigzan interpretacyjnych jako rozwigzania wlasciwego. (...) Nalezy wtedy odwota¢
si¢ do innego typu dyrektyw interpretacyjnych, a mianowicie do funkcjonalnych dyrektyw
wyktadni, ktére nakazujg wybrac to z dopuszczalnych jezykowo konkurencyjnych rozwia-
zan interpretacyjnych, przy ktérym zrekonstruowana na podstawie tekstu prawnego nor-
ma prawna mialaby najsilniejsze uzasadnienie aksjologiczne w ocenach przypisywanych
przez interpretatora «racjonalnemu prawodawcy» — albo tak rozumie¢ niejasny jezykowo
przepis, aby odtworzona na jego podstawie norma byta norma uzyskujaca odpowiednie
uzasadnienie aksjologiczne”. Zob. Z. Ziembinski, Logika praktyczna, wyd. XXV1, Warsza-
wa 2007, s. 237-238.

2 Por. np. postanowienie SA we Wroctawiu z dnia 10 wrzes$nia 1991 r., IT AKz 92/91,
OSA 1992, z. 5, poz. 35.

* Wyrok TK z dnia 27 pazdziernika 2010 r., K 10/08, OTK-A 2010, nr 8, poz. 81, zob.
zdanie odrebne sedzi E. Letowskie;j.

“ Por. M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady, reguly, wskazéwki, Warszawa 2010,
s.297.
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rozumowania interpretatora. Rowniez kierowanie si¢ niektorymi topika-
mi prawniczymi (np. wyréznionymi przez Chaima Perelmana) moze si¢
okaza¢ sporne w kategoriach dyrektyw interpretacyjnych®.

Przedstawione wyzej przyklady nie sg przy tym jedynie wyrazem aka-
demickiego sceptycyzmu. W praktyce orzeczniczej TK zdarzaly si¢ sprawy
(np. dotyczace lustracji, dopuszczalnosci przerywania cigzy, Europejskiego
Nakazu Aresztowania, zgodnosci traktatu z Lizbony z Konstytucja RP itp.),
w ktorych przesadzaly racje niemieszczace si¢ w prostym tréjelemento-
wym kanonie dyrektyw interpretacyjnych.

Ale nawet prostsza przyczyna uzasadnia sceptycyzm wobec uznania
dyrektyw interpretacyjnych za najlepsze kryterium do opisu praktyk in-
terpretacyjnych. Wystarczy, ze interpretator dokona wykltadni holistycz-
nej, rozumowania opartego na idei kota hermeneutycznego (spirali) lub
konsekwentnie zrealizuje zasade omnia sunt interpretanda, si¢gajac po
wszystkie dostepne metody wyktadni, ale w uzasadnieniu orzeczenia nie
przedstawi precyzyjnie swojego rozumowania, a wowczas moze okazac sie,
ze rozpoznanie, jakimi dyrektywami postuzono si¢ w procesie wykladni,
jest niemozliwe.

Druga, wazniejsza trudno$¢ zwigzana z wykorzystywaniem dyrektyw
wykladni zwigzana jest z konieczno$cig rozrdzniania kontekstu odkrycia
i kontekstu uzasadnienia decyzji sagdowej*’. Jezeli prawnik lub socjolog

* Czy wykorzystanie maksym Audiatur et altera pars (Nalezy wystucha¢ i drugiej
strony) lub ,,Kto jednego faworyzuje, drugiego krzywdzi” stanowi przyklad zastosowa-
nia dyrektyw systemowych, czy tez odwolania si¢ do sprawiedliwosci, réwnosci itp.? Por.
Ch. Perelman, Logika prawnicza, Nowa retoryka, Warszawa 1984, s. 132-134.

4 Por. np. orzeczenie w sprawie znaczenia, jakie naleZy nadad wyrazeniu ,znaczna
ilo$¢” [narkotykéw]. W uzasadnieniu napisano: ,,Sad Najwyzszy nie jest w stanie wytyczy¢
pola znaczeniowego znamion [przestepstwa — T.S.], bo z ich natury wynika, ze taka wyktad-
nia polega na zastapieniu wyrazu nieostrego innym réwniez nieostrym wyrazem (M. Zirk-
-Sadowski, Rozumienie ocen w jezyku prawnym, L6dz 1984, s. 63-64, 95). Kazdorazowo
wiec sad na tle okolicznoéci konkretnej sprawy dokonuje samodzielnej oceny, czy oskar-
zony wypelnit okreslone znamie ocenne”. Postanowienie SN z dnia 23 wrze$nia 2009 r.,
I KZP 10/09, OSNKW 2009, nr 10, poz. 84. Por. tez wyrok NSA w Poznaniu z dnia 11 grud-
nia 2001 r., I SA/Po 1478/00, PiP 2002, z. 6, s. 104, z glosa krytyczng E. Letowskiej, w ktorej
glosatorka komentuje sposoby wykladni prawa w perspektywie hermeneutycznej. Tekst
orzeczenia i glosy dostepne sa w Centralnej Bazie Orzeczen Sadéw Administracyjnych,
http://orzeczenia.nsa.gov.p| [14.07.2014].

¥ Kategorie te wiaze sie najczesciej z filozofig Karla Poppera. Zob. K. Popper, Logika
odkrycia naukowego, Warszawa 1977, s. 32-33. W odniesieniu do trudnosci zwigzanych
z decyzjg kolegialnego ciata decyzyjnego, takiego jak jury w sadzie w systemie common law,
zob. ibidem, s. 92-93. Omowienie réznicy miedzy dwoma kontekstami - A. Chmielewski,
Karl Popper - tworca krytycznego racjonalizmu (w:) Mysli i ludzie: Filozofia XX wieku, t. I1,
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analizuje praktyke orzeczniczg, to jedynym dostepnym dla niego materia-
tem sg uzasadnienia badanych orzeczen. Analizujac je, nie mozna jednak
$ledzi¢ rzeczywistych proceséw myslowych (proceséw poznawczych, ro-
zumowan), ktére mialy miejsce w umysle interpretatora, a jedynie sposob
racjonalizacji, uzasadnienia podjetej decyzji interpretacyjnej. Psychologia
i logika (teoria argumentacji) to rézne dziedziny. Sam proces wykladni
dokonuje si¢ jakby w ,,czarnej skrzynce” (black box) umystu interpreta-
tora i jest badaczowi zewnetrznemu niedostepny. Dlatego tez orzekanie
o sposobach wykladni prawa (w tym konstytucji) na podstawie analizy
orzeczen opatrzone musi by¢ istotnym zastrzezeniem, ze badacz prezen-
tuje nie tyle faktyczny proces interpretacyjny, co jego prezentacje przez
interpretatora. W polskiej teorii prawa wskazuje si¢ przy tym, ze te dwa
wymiary wyktadni s3 mylone. Nawet klaryfikacyjna teoria wykladni pra-
wa Jerzego Wroblewskiego powinna by¢ rozumiana nie jako koncepcja
rozkladajaca na czynniki pierwsze proces heurezy (poznania) tresci norm,
ale jako struktura procesu argumentacji na rzecz podjetej juz decyzji in-
terpretacyjnej*.

Dodatkowa komplikacja zwigzana z badaniem dzialan interpretacyj-
nych to $wiadomo$¢, ze czasem podmiot dokonujacy wyktadni nie jest toz-
samy z autorem uzasadnienia. Jest faktem dobrze znanym, ze w polskich
sadach i trybunalach sedziowie nierzadko korzystaja z pomocy asystentow.
Czasem jest tak, ze asystent tylko wyszukuje informacje (np. przyktady
wezesniejszych orzeczen sadowych) przydatne sedziemu przy pisaniu uza-
sadnienia, a czasem odwrotnie — to asystent na podstawie ustnej instrukeji
sedziego i znajomosci akt sprawy przygotowuje projekt uzasadnienia, kt6-
ry dopiero pdzniej jest sprawdzany, korygowany lub nawet gtebiej modyfi-
kowany przez sedziego sprawozdawce. W takich przypadkach wi¢z miedzy
rzeczywistym procesem wykladni a trescig uzasadnienia, czyli argumenta-
mi uzytymi dla wsparcia podjetej wezesniej decyzji, rozluznia sig.

Inng wreszcie okolicznoscia, ktéra nalezy uwzgledni¢ przy analizie
orzeczen Trybunalu Konstytucyjnego i tych sadow, ktore orzekaja w skia-

Warszawa 2002, s. 291-296. Z kolei B. Brozek pokazuje, ze rozréznienie kontekstu od-
krycia i kontekstu uzasadnienia wigze si¢ z poznawaniem rzeczywistosci i uzasadnianiem
twierdzen naukowych. Tylko czgsciowo wigc ma zastosowanie do analizy norm i decyzji
opartych na normach. Por. B. Brozek, Nauka w poszukiwaniu logiki, Semina Scientiarum
2002, nr 1, s. 3-4. Zob. tez J. Holocher, Kontekst odkrycia i kontekst uzasadnienia w Swietle
topicznej koncepcji prawa, Studia Prawno-Ekonomiczne 2009, t. LXXX.

* Por. M. Romanowicz: Teoria klaryfikacyjna wykladni prawa jako teoria uzasadnie-
nia. Perspektywa psycholingwistyczna a pozytywistyczna koncepcja wyktadni prawa, Archi-
wum 2001, nr 1,s. 551 n.
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dach kilkuosobowych, jest zmienna kolegialnosci decyzji. Ten problem jest
dobrze znany i byl wielokrotnie analizowany mie¢dzy innymi przy okazji
badania decyzji parlamentéw®. W przypadku wieloosobowych sktadow
orzekajacych rutynowa praktyka jest, ze projekt tresci orzeczenia i uzasad-
nienia (niekiedy tylko orzeczenia) jest prezentowany przez sedziego spra-
wozdawce pozostalym czlonkom skladu sedziowskiego i jest przez nich lub
pod ich wplywem modyfikowany. Moze to przypominaé praktyke docho-
dzenia do jednomyslnosci poprzez ,,ucieranie gtoséw” w sejmach Pierwszej
Rzeczypospolitej. Jesli autor projektu (sedzia sprawozdawca) nie godzi si¢
na okreslong zmiane, moze dojs¢ do zgloszenia zdania odrebnego przez
sedziego, ktory kwestionuje wyja$nienia i argumenty zawarte w projekcie
decyzji. Moze by¢ tez tak, ze sedziowie zgadzaja si¢ na tres¢ decyzji, mimo ze
swoja zgode opieraja na roznych racjach. Intensywno$é¢ kooperacji miedzy
czlonkami skladu podejmujacego decyzje jest niekiedy bardzo rézna.

Ze wzgledu na ograniczong przydatno$¢ dyrektyw wyktadni jako
narzedzi rekonstrukeji procesu interpretacji, zasadnicza niedostepnoséé
tego procesu dla osoby z zewnatrz oraz wszystkie ograniczenia decyzji
podejmowanych przez TK w przedstawianych nizej analizach, a zwlaszcza
w badaniach empirycznych, zdecydowalismy sie postuzy¢ kategoria wzor-
ca wykladni jako podstawowa, a po zasady wykladni, reguly, dyrektywy
lub metody wykladni itp. sigegaliémy tylko pomocniczo, aby zbudowa¢
pomost z dotychczasowymi stanowiskami w literaturze przedmiotu.

Tytulowe wzorce wyktadni to wszystkie te przestanki, standardy lub
okoliczno$ci, ktore dla interpretatora stanowiag powdd dokonania okre-
$lonej interpretacji tekstu prawnego i nadania mu konkretnego znaczenia.
Wzorce moga mie¢ charakter normatywny, gdyz bardzo czesto sedziowie
kierujg sie przyjetymi w danej kulturze prawnej regutami, zasadami lub
wskazdwkami wykladni prawa. Moga to tez by¢ — co wczeéniej sugero-
wali$my - wzorce o charakterze nienormatywnym: wartosci dotyczace
procesu stosowania prawa, wartosci lub idee odnoszace sie do sfery zycia
spolecznego regulowanej przez prawo i istotnej dla wydania orzeczenia
przez sad konstytucyjny. Role wzorca moze pelni¢ pewna wizja rzeczy-
wistoéci, §wiata istniejgcego lub $wiata mozliwego® (potencjalnego lub
pozadanego), jesli wzigta pod uwage przez interpretatora okresla lub cho¢-
by modyfikuje efekt wyktadni tekstu prawnego (w naszych badaniach:

* Por. np. S. Ehrlich, Norma, grupa, organizacja, Warszawa 1998, s. 25 i n.

%0 Por. M. Matczak, Tekst prawny jako opis Swiata mozliwego. Rozwazania wstepne
o modelu interpretacji prawniczej (w:) M. Zirk-Sadowski, B. Wojciechowski, T. Bekrycht
(red.), Integracja zewnetrzna i wewnetrzna nauk pmwnych, cz. 1, £6dz 2014, s. 199-214.
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konstytucji). Wzorcem wykladni moze tez by¢ doktryna lub koncepcja
prawa’®! albo wyobrazenie regulowanego stanu rzeczy (np. zachowania
objetego konstytucyjnym prawem podmiotowym). W powyzszym ujeciu
wzorzec wykladni moze wynikaé wprost z prawa obowiazujacego, najczes-
ciej bedzie wywodzit sie z kultury prawnej, a niekiedy moze miec za zrédto
rzeczywisto$¢ spoleczng i polityczna, w ktdrej dziala interpretator.
Powyzsze ujecie wzorcoOw wykladni konstytucji jest z pewnoscia
szerokie i nie ma ostrych granic. W badaniach, ktére majg za zadanie
zrekonstruowaé oraz mozliwie najdoktadniej opisa¢ sposoby wykladni
konstytucji, zardwno sposoby i standardy wykfadni rzeczywiécie przyjmo-
wane przez sad konstytucyjny, jak i formutowane przez doktryne praw-
nicza, wyobrazone lub rekomendowane, takie szerokie ujecie wydaje si¢
niezbedne i w pelni uzasadnione. W czgsci empirycznej prezentowanych
badan pojecie ,,wzorzec wykltadni” zostalo zdefiniowane nieco weziej jako
prawidlowos¢ czy cecha argumentacji mozliwa do intersubiektywnego
(sprawdzalnego) zaobserwowania w drodze analizy orzeczenn TK*% Tak
ustalone wzorce stanowig przy tym wlasno$¢ calosci orzecznictwa Try-
bunatu (sg projektowane z badanej proby na calg populacje orzeczen TK
w drodze wnioskowania statystycznego), a nie poszczegdlnych orzeczen
czy ich fragmentéw. Oznacza to, ze inaczej niz w przypadku analiz praw-
no-dogmatycznych wyniki badan empirycznych nie moga by¢ uznawane
za adekwatny opis pojedynczych orzeczen TK w konkretnych kwestiach,
a jedynie za szczegdlng charakterystyke catej ich zbiorowosci (korpusu).
Oczywiscie szerokie i zréznicowane wewnetrznie pojecie wzorcow
wykladni zostalo wybrane spoérdd innych, ktore chocby prima facie wy-
dawaly sie interesujace. W fazie przygotowawczej badan rozwazalismy
tez siegniecie po pojecie racji, powoddw, dla ktorych co$ zrobiono lub
pomyslano. Pojecie racji nie wydawalo si¢ nam jednak dostatecznie neu-
tralne. Pojecie to tworczo wykorzystal i rozwinal Joseph Raz, zaréwno
w odniesieniu do racji (reasons) uzasadniajacych autorytet prawa i po-
winno$¢ jego przestrzegania, jak i racji przesadzajacych o interpretacji
tekstow prawnych®. Badania prezentowane w ksigzce nie dotycza wszakze

°! Doktryna niewatpliwie majaca wplyw na sposoby wyktadni Konstytucji RP jest sfor-
mutowana przez Kelsena teoria sadu konstytucyjnego jako ,,negatywnego ustawodawcy”.

52 Zob. tekst J. Winczorka, Wzorce wykladni konstytucji w Swietle analizy...,s. 387 in.
niniejszej ksigzki.

3 Por. J. Raz, Autorytet prawa. Eseje o prawie i moralnosci, Warszawa 2000, s. 14 i n.
Zob. idem, Rozumowanie przez reguly, wyklad im. Leona Petrazyckiego, 24 maja 2002 r.,
Warszawa 2002, s. 10-11.
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obowigzywania prawa, jego autorytetu i postuchu. Teoria Raza nie jest
zatem najlepszym punktem wyjscia do badan nad orzecznictwem sagdéw
konstytucyjnych. Nie chcieliémy si¢ takze uwikta¢ w spory o racjonalnoé¢
(reasonability) sposobow rozumowania prawnikoéw, ktdrg zaklada Raz, ani
w dyskusje nad prywatnymi i publicznymi racjami (rozumem publicznym
i prywatnym) przesadzajacymi o funkcjach prawa, zakresie zadan rzadu
(wladz panstwowych), ktére toczyly sie w zwigzku ze znanymi pracami
Johna Rawlsa i Johna Finnisa™.

Najbardziej odpowiednig kategoria badawczg dla prowadzonych
przez nas rozwazan bylo wlasnie pojecie ,,wzorcéw wyktadni konstytucji”.
Wyraznie koresponduje ono tez z pojeciem ,wzorca kontroli”, ktérym
Trybunal Konstytucyjny postuguje sie w swoim orzecznictwie. Oczywiscie
najczesciej wzorcem kontroli dla ustaw sg przepisy konstytucji lub uméw
miedzynarodowych, ale uznali$my, Ze mozliwe jest odwzorowanie tego
samego mechanizmu w odniesieniu do norm konstytucji, tu jako przed-
miotu wykladni. Nie na darmo TK pisze wielokrotnie o tym, ze: ,wskazuje
[wzorzec kontroli - T.S.]”, ,,przywoluje”, ,,ocenia [wzorce kontroli - T.S.]
jako prawidtowo wskazane”, ,,poszerza [zakres wzorca - T.S.]”, ,,powoluje
przepisy jako wzorce kontroli”, albo ,,wybiera adekwatne wzorce kontroli”
badz ,odrzuca nieadekwatne wzorce kontroli”. TK sugeruje przy tym, ze
wykorzystywane wzorce kontroli maja charakter normatywny - zaktada
sie, ze podstawg oceny konstytucyjnosci moga by¢ tylko normy Konstytu-
cji, cho¢ TK powoluje si¢ tez na ,normy, interesy, wartosci itp.”* Bedzie
tez o tym szczegdlowo mowa w kolejnych opracowaniach sktadajacych
sie na niniejsza ksigzke.

> J. Rawls, Liberalizm polityczny, Warszawa 1998, rozdz. V1. Idea publicznego rozu-
mu, s. 293 i n; J. Finnis, O racji publicznej [About public reason], wyktad im. Leona Petra-
zyckiego, 6 maja 2005 r., Warszawa 2005 oraz Oxford Legal Studies Research Paper 2007,
no. 1.

* Por. M. Kordela, Mozliwos¢ systemu zasad prawa (w:) O. Bogucki, S. Czepita, Sy-
stem prawa a porzgdek prawny, Szczecin 2008, s. 59 i n.; M. Kordela, Kategoria norm, zasad
oraz wartosci prawnych. Uwagi metodologiczne w zwigzku z orzecznictwem Trybunatu Kon-
stytucyjnego, PS 2009, 5(94), s. 23 i n.
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Czysta teoria wyktadni prawa?
Hans Kelsen - teoretyk i konstytucjonalista

Refleksja nad ideami, teoretycznymi koncepcjami oraz praktycznymi
doswiadczeniami dotyczacymi wykladni konstytucji lub ja obejmujacymi
powinna bra¢ pod uwage rézne czynniki. Zapowiedziano to we wprowa-
dzeniu do niniejszej ksigzki. Punktem wyjscia, przynajmniej w paiistwach
europejskich, zazwyczaj jest jednak mysl austriackiego teoretyka i praw-
nika, Hansa Kelsena.

1. Zagadnienie wyktadni w teorii prawa
Hansa Kelsena

Nie ma watpliwosci, ze wyktadnia prawa rozumiana jako zesp6t czyn-
nosci interpretacyjnych (wykladnia w znaczeniu pragmatycznym) moze
mie¢ za swoj przedmiot nie tylko ustawy i akty o mocy réwnej ustawom
oraz podustawowe akty normatywne, ale réwniez konstytucje — ustawe
zasadniczg. Z punktu widzenia dzialalnosci sadoéw konstytucyjnych, kto-
rych koncepcje na Starym Kontynencie opracowat teoretycznie i rozwinat
w praktyce Hans Kelsen, jest to kwestia kluczowa. Potrzeba poswigcenia
baczniejszej uwagi zwiazkom miedzy dorobkiem Kelsena jako teoretyka
prawa a jego refleksja nad zagadnieniami prawa konstytucyjnego nie wy-
maga zatem szczegdlnego uzasadnienia. Jest to tym wazniejsze, ze kwestia
wykladni konstytucji u Kelsena nie byla zbyt cz¢sto podejmowana’.

' W polskiej teorii prawa niektdrzy autorzy, np. Kazimierz Opatek i Jerzy Wrob-
lewski, kfadli nacisk na watki teoretyczne w pracach Kelsena, zwlaszcza kwestie natury
normy prawnej, jej obowigzywania, systemu prawa itp. Natomiast problematyka konsty-
tucyjng u Kelsena zajmowali si¢ przede wszystkim Stawomira Wronkowska, Lech Moraw-
ski, Mirostaw Granat, Krzysztof Kaleta, Jarostaw Mikotajewicz i Adam Sulikowski. Zob.
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Mogloby sie wydawac, ze czysta teoria prawa Kelsena rozprawila si¢
z kwestiag wykladni réwnie drobiazgowo i konsekwentnie jak uczynita to
z zagadnieniem normy prawnej i jej obowigzywania. Tymczasem tak si¢
nie stalo. Tworca normatywizmu wspomina o wykladni prawa stosun-
kowo rzadko, najczesciej przy okazji szczegélowego omawiania innych
zagadnien. Zdecydowaly o tym trzy powody stanowigce fundamentalne
zalozenia czystej teorii prawa.

Po pierwsze, Kelsen upatrywal gtéwnego zadania nauki prawa w ba-
daniu formy prawa. Uwazal, ze jedli nauka prawa ma by¢ ogélna i obiek-
tywna, to powinna abstrahowac¢ od tresci norm. Twierdzil, ze to, co okresla
istote prawa, zawarte jest tylko w jego formie, natomiast wykltadnia prawa
w przewazajacym zakresie wydawala mu si¢ powigzana z trescig norm.

Po drugie, Kelsen rygorystycznie przestrzegal naczelnej zasady swojej
teorii, ze miedzy bytem i powinnoscia istnieje nieprzekraczalna przepas¢.
Dlatego wydaje sig, ze uznawat wiele pytan odnoszacych si¢ do wyktadni
prawa za wykraczajace poza sfere powinnosci. Postugujac si¢ poznansko-
szczecinska koncepcja wykladni rozrézniajacy jej znaczenie pragmatycz-
ne i apragmatyczne?, trzeba uzna¢, ze w tym pierwszym sensie proces
interpretacji sytuuje si¢ w sferze faktow. Gdy z kolei mowa o wyktadni
W znaczeniu apragmatycznym, rezultat w duzej mierze odnosi sie do tresci
norm. Ta za$ jest bez znaczenia dla istoty prawa, o ktorej traktuje czysta
teoria prawa.

np. S. Wronkowska, Postowie (w:) H. Kelsen, Istota i rozwéj sgdownictwa konstytucyjnego,
Studia i Materialy Trybunatu Konstytucyjnego 2009, t. XXXI. Zob. tez eadem, O wadliwych
aktach normatywnych w ujeciu wiedetiskiej szkoly teorii prawa (w:) J. Stelmach (red.), Stu-
dia z filozofii prawa, Krakéw 2001, s. 207-217; eadem, Kilka uwag o prawodawcy negatyw-
nym, PiP 2008, z. 10, s. 5-20; L. Morawski, Kelsen a sgdy konstytucyjne, FP, wrzesien 2010,
s. 89-93; M. Granat, Legitymacja sqgdu konstytucyjnego na gruncie czystej teorii prawa Han-
sa Kelsena, PS 1999, nr 4 (93), s. 9-20; K. Kaleta, Sgdownictwo konstytucyjne a refleksyjny
konstytucjonalizm (przeszlos¢ - terazniejszos¢ - przysztosé) (w:) S. Biernat (red.), Konstytu-
cja Rzeczypospolitej Polskiej w pierwszych dekadach XXI wieku wobec wyzwati politycznych,
gospodarczych, technologicznych i spotecznych, Warszawa 2013; J. Mikolajewicz, Zasady
orzecznicze Trybunalu Konstytucyjnego. Zagadnienia teoretycznoprawne, Poznan 2008,
m.in. s. 53-61; A. Sulikowski, Wspdlczesny paradygmat sgdownictwa konstytucyjnego wo-
bec kryzysu nowoczesnosci, Wroctaw 2008, m.in. s. 40-43; A. Sulikowski, O mozliwosciach
postmodernizacji nauki prawa konstytucyjnego, PiP 2010, z. 12, s. 3.

2 Por. M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady, reguly, wskazowki, wyd. 5, Warsza-
wa 2010; M. Zielinski, O. Bogucki, A. Chodun, S. Czepita, B. Kanarek, A. Municzewski,
Zintegrowanie polskich koncepcji wyktadni prawa, RPEIS 2009, z. 4, s. 23 i n; S. Czepita,
S. Wronkowska, M. Zielinski, Zatozenia szkoly poznarisko-szczecitiskiej w teorii prawa,
PiP 2013, z. 2,s. 10-11.
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Po trzecie, reprezentujac poglad o separacji prawa i moralnosci, wie-
denski filozof prawa unikatl stawiania pytan, ktére mogtyby doprowadzi¢
do dyskusji o wartosciach.

Pomimo przyjecia przez Kelsena powyzszych zalozen, w jego mysli
mozna znalez¢ zarys koncepcji wyktadni prawa. Szczegdlnie istotny jest
napisany w fazie klasycznej artykul® Zur Theorie der Interpretation®. Na
rozwazania na temat wykladni mozna natrafi¢ rdwniez w ostatniej fa-
zie tworczoéci naukowej Kelsena, w ksigzce pt. Allgemeine Theorie der
Normen. Dodatkowo rekonstrukeji pogladow Kelsena na temat wyktadni
prawa mozna dokona¢ na podstawie tekstu Istota i rozwéj sgdownictwa
konstytucyjnego®. Ze wzgledu na to, ze w omawianej kwestii Kelsen nie
zmienil swojego stanowiska i nawet w fazie neokantowskiej w jego po-
gladach pojawia sie silny nacisk na watki jezykowe, skoncentrujemy sie¢
na analizie wspomnianego artykutu.

W Zur Theorie der Interpretation Kelsen porusza kilka szczegolo-
wych zagadnien z zakresu wykfadni prawa. Najpierw analizuje kwesti¢
wyktadni, zestawiajac ja z dynamiczna strukturg prawa, nastepnie porusza
zagadnienie wieloznacznoéci norm prawnych, by wreszcie powigzaé to
z problemem wielu mozliwych rezultatéw wyktadni okreslonej normy.
W niniejszym artykule stanowisko Kelsena bedzie rozpatrywane wedlug
tego samego porzadku.

 Warto tu nadmieni¢, ze w pracy naukowej Kelsena wyrdznia si¢ co najmniej trzy
fazy. Ostatnig faze, sceptyczng, charakteryzuje to, Ze nastgpil swego rodzaju zwrot jezykowy.
Kelsen odszedt od neokantyzmu na rzecz watkéw logiczno-jezykowych. Zob. np. S.L. Paul-
son, Toward Periodisation of the Pure Theory of Law (w:) L. Gianformaggio, Hans Kelsen’s
Legal Theory a Diachronic Point of View, Torino 1990, s. 15; M. Zalewska, Problem zara-
chowania w normatywizmie Hansa Kelsena, L6dz 2014; eadem, Zapomniana monografia
»Ogélna teoria norm” Hansa Kelsena (w:) O. Nawrot, S. Sykuna, J. Zajadlo (red.), Konwer-
gencja czy dywergencja kultur i systemow prawnych?, Warszawa 2012, s. 348.

* H. Kelsen, Zur Theorie der Interpretation (w:) H.R. Klecatsky, R. Marcic, H. Scham-
beck, Die Wiener rechtstheoretische Schule, t. 2, Wieden 2010, s. 1113-1121. Artykul ten
ukazat si¢ oryginalnie w czechostowackim czasopi$émie Internationale Zeitschrift fiir The-
orie des Rechts w 1934 r., vol. 8, s. 9-17 i p6zniej zostal przedrukowany w cytowanej ksigz-
ce. Podobna tres¢ zawarta jest w polskim wydaniu gtéwnej ksigzki tworcy normatywizmu:
H. Kelsen, Czysta teoria prawa, thum. R. Szubert, Warszawa 2014, s. 482-491. Angielska
wersje tego artykutu opublikowano jako H. Kelsen, On the theory of interpretation, ttum.
B. Litschewski, S.L. Paulson, Legal Studies 1990, vol. 10, issue 2, s. 127-135, od 2006 r.
takze na stronie http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/j.1748-121X.1990.tb00595.4
[4.07.2014].

° H. Kelsen, Istota i rozwdj...
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2. Proces interpretacji

2.1. Interpretacja a dynamiczna struktura systemu prawa

Koncepcja wyktadni, ktorg formutuje Kelsen, jest bardzo ogélna i w za-
sadzie nie ogranicza argumentacji. Tworca czystej teorii prawa definiuje
interpretacje jako ,,ustalenie sensu normy, ktéra ma zosta¢ wykonana (zu
vollziehende)”®. Kelsen dodaje przy tym, ze czynno$¢ ta moze prowadzi¢
jedynie do ustalenia ram dla interpretowanej normy. Wyrazit to szczegé-
towo w drugim wydaniu Czystej teorii prawa: ,Jezeli przez «wykladnie»
rozumiane jest poznawcze stwierdzenie znaczenia obiektu, ktory nalezy
zinterpretowa¢, wynikiem interpretacji prawnej moze by¢ tylko stwierdze-
nie ramy przedstawianej przez prawo, ktore nalezy zinterpretowaé, a tym
samym poznanie wielu mozliwos$ci, ktére sa dane w obrebie tej ramy™.

Z koncepcji Kelsena wynika, ze dzialanie interpretatora polega na roz-
poznaniu wszystkich mozliwosci interpretacji, ktore znajduja si¢ w owych
ramach tre$ci normy. Z tej definicji wynikatoby, ze Kelsen wyréznia dwa
etapy wykladni: pierwszym z nich - i ten etap Kelsena interesuje — jest
ustalenie mozliwych znaczen normy. Drugim etapem jest zapewne wy-
bodr jednego z nich. Ten etap cieszy sie jego mniejszym zainteresowaniem
prawdopodobnie z tego powodu, ze o wyborze jednego z kilku znaczen
decyduja wzgledy zaliczane przez niego do polityki prawa. Za takim od-
czytaniem definicji przytoczonej przez Kelsena przemawia takze fakt, ze
postuguje sie on w tekscie wylacznie wyrazeniem Interpretation (inter-
pretacja), nie za$ Auslegung (wykladnia $cisle rozumiana).

Stanowisko to rodzi do$¢ powazne implikacje na gruncie czystej te-
orii prawa ze wzgledu na wspomniang separacj¢ bytu i powinnosci. Jesli
opisywany i analizowany jest proces interpretacji, mamy do czynienia ze
sfera bytu. Moze zatem pojawi¢ si¢ watpliwoé¢: czy Kelsen, piszac o in-
terpretacji, dokonuje przetamania dualizmu bytu i powinnosci, czy tylko
wskazuje na miejsce, ktdre zajmuje interpretacja w jego teorii. Kwestia ta
zostanie rozstrzygnieta w dalszej czesci pracy.

Kelsen odrzuca poglad, ze interpretacja jest rodzajem poznania pra-
wa pozytywnego, czyli zespolem czynnos$ci zmierzajacych do ustalenia
ostatecznej normy prawnej. Wedlug niego bledem jest przekonanie, ze
na drodze poznania jednej normy mozliwe jest stworzenie innej. Wynika

6 H. Kelsen, Zur Theorie..., s. 1115.
7 H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 485.
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to z ,iluzji pewnosci porzadku prawnego”, w ktoérym wszelkie zachowa-
nia, wszelkie dzialania organdw panstwa sa z gory okreslone. Przeciwnie,
Kelsen twierdzi raczej, ze kazda norma moze mie¢ wiele potencjalnych
znaczen, a wiec ze prawodawca w gruncie rzeczy niczego nie przesadza,
a jedynie wyznacza granice interpretacji.

Z tego punktu widzenia przejécie od stworzenia normy prawnej po-
przez poznanie innej do ,,iluzji pewnosci porzadku prawnego” wydaje si¢
zatem opiera¢ na znaczgcym skoku myslowym. Kluczem do zrozumienia
toku mys$lenia Kelsena jest okreslenie, co rozumial on przez poznanie
(Erkenntnis). Jesli przyjmie sie, ze chodzi o poznanie w sensie epistemolo-
gicznym, ktore ma takie cechy, jak prawomocno$¢, pewnosé¢ i konieczno$é,
to krytyka tezy o pewnosci porzadku prawego przestaje by¢ zaskakujaca.
Na rzecz takiej interpretacji przemawia tlo filozoficzne czystej teorii prawa
z tego okresu, czyli epistemologia neokantowska.

Rozwazania Kelsena dotyczace dynamicznej struktury prawa mialy
za zadanie wskaza(, jakie miejsce w strukturze czystej teorii prawa zaj-
muje problematyka interpretacji prawa w ogole i interpretacji konsty-
tucji w szczegoélnosci. Kelsen rozpoczyna swo6j wywdd od stwierdzenia,
ze przyjecie koncepcji dynamicznej struktury prawa rodzi konsekwencje
dla rozwazan na temat interpretacji. Warto zatem w ogélnym zarysie
przypomnie¢, na czym polega koncepcja dynamicznej struktury prawa.
Ot6z Kelsen, za Adolfem Merklem, rozréznial dwa rodzaje powigzan
miedzy normami. Sg to powiazania statyczne (materialne) i powigzania
dynamiczne (formalne)°. Te pierwsze sa charakterystyczne dla systemow
norm moralnych. Polegajg na tym, ze z tresci normy hierarchicznie wyz-
szej jest mozliwe wywnioskowanie tresci normy hierarchicznie nizszej.
Na przyktad z normy ,,miluj blizniego swego jak siebie samego” mozna
wywnioskowa¢, ze nie powinno si¢ blizniego zabija¢, okrada¢, a powinno
sie mu pomagac.

Powigzania dynamiczne nie majg natomiast charakteru tresciowe-
go. Polegaja one na delegowaniu kompetencji (umocowania do wydania
aktu prawnego o okreslonej treéci'®) przez organ hierarchicznie wyzszy
na organ hierarchicznie nizszy. Co wiecej, kazdy poziom, poza konstytu-
cyjnym, zawiera w sobie zarazem element stosowania i tworzenia prawa.
Z punktu widzenia konstytucji ustawa jest stosowaniem prawa, ale na-

8 Ibidem,s. 1118.

® Ibidem, s. 297-298.

1 H. Kelsen, Reine Rechtslehre, Wieden 1934, s. 73-76. Por. idem, Czysta teoria pra-
wa..., s. 238-252.
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stepnie sama nadaje kompetencje do stworzenia innej normy o okreslonej
randze i konkretnej tresci. Im nizszy jest szczebel w hierarchii, tym mniej
jest tworzenia, a wiecej stosowania prawa''. Relacja miedzy tworzeniem
a stosowaniem prawa bedzie Kelsenowi potrzebna takze do wyjasnienia
funkeji pelnionej przez sadownictwo konstytucyjne.

W jaki zatem sposob Kelsen taczy kwestie dynamicznej struktury pra-
wa i interpretacji? Zauwaza on, Ze pytanie o interpretacje norm prawnych
mozna rozbi¢ na trzy kwestie (w zaleznosci od rodzaju norm)'*:

1) wjakisposdb z normy generalnej, po jej zastosowaniu, powstaje nor-
ma o charakterze indywidualnym?

2) wjaki sposob unormowania konstytucyjne sa realizowane na niz-
szych szczeblach hierarchii aktéw prawnych?

3) wjaki sposdb nalezy interpretowaé normy indywidualne?

Kelsen nie tworzy zatem nowej teorii interpretacji prawa, a jedynie
odpowiada na powyzsze szczegélowe pytania, obierajac za punkt wyjscia
koncepcje dynamicznej struktury prawa. Stowem-kluczem jest tu niedo-
okreslonos¢, ktéra moze by¢ przez ustawodawce zamierzona badz nie®.
Kelsen zauwaza tez, ze miedzy norma wyzszego a nizszego rzedu istnieja
dwa rodzaje relacji: relacja okre$lania (Bestimmung) i relacja zwiazania
(Bindung). Ta pierwsza polega na tym, Ze norma wyzszego rzedu wskazuje
procedure ustalenia normy nizszego rzedu i — ewentualnie — jej tre$¢. Ta
druga natomiast prowadzi do uznania normy nizszej za wigzaca.

2.2. Model negatywnego ustawodawcy a tworzenie
i stosowanie prawa

Podobny dwubiegunowy uktad pojawia si¢ w odniesieniu do relacji
pomiedzy norma ustawowa a normga konstytucyjna. Takze i tu na pierwszy
plan wysuwaja si¢ kwestie proceduralne, cho¢ moga pojawic si¢ rowniez
powigzania tresciowe. Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze opisywana
relacja nie przenosi si¢ o poziom wyzej, gdy w gre wchodzi stosowanie
konstytucji. Norma podstawowa, tak jak jest rozumiana przez Kelsena, nie
moze bowiem wytworzy¢ zadnych powigzan tresciowych z konstytucja'.

"' H. Kelsen, Istota i rozwdj..., s. 16-17.

12 H. Kelsen, Zur Theorie..., s. 1113.

3 H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., s. 483-484.

4 Na temat Grundnorm zob. m.in. J. Stelmach, Norma podstawowa (w:) J. Stelmach
(red.), Studia..., s. 63-70; S.L. Paulson, Saving the Pure Theory of Law. The Basic Norm as
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Grundnorm ma charakter czysto formalny i hipotetyczny. Jest zalozeniem,
ktére musi poczyni¢ kazdy prawnik, ktory gra w gre zwang prawem. Bierze
sie to stad, ze prawnik-normatywista musi odpowiedzie¢ na pytanie: ,,Dla-
czego obowiazuje pierwsza konstytucja?” i jako normatywista nie moze
tego wytlumaczy¢ ani przez odwotlanie si¢ do okreslonych faktow, ani
przez nawigzanie do prawa naturalnego. Konieczne jest zatem, wedlug
Kelsena, odwotanie si¢ do konstrukcji normy podstawowej, ktora jednak
nie moze by¢ wzorcem w procesie wykladni norm konstytucyjnych.

Z koncepcji wzajemnych relacji miedzy normami konstytucyjnymi
i ustawowymi wynikajg jednak wazne wnioski dla praktyki stosowania
i wyktadni prawa. Przede wszystkim autor Czystej teorii prawa wskazuje,
ze konstytucyjne unormowanie podstawowych praw obywatelskich jest
szczegdlne, poniewaz ma charakter negatywny. Polega ono na tym, ze usta-
wodawca jest ograniczony w stanowieniu tresci norm. Pewne okreslone
normy (ustanawiajace lub potwierdzajace prawa lub wolnosci obywateli)
sg wykluczone'. Mozna tu doda¢, ze negatywnym unormowaniom kon-
stytucyjnym, ktore ograniczaja organ stanowiacy prawo, odpowiada kon-
cepcja negatywnego ustawodawcy's, ograniczajaca z kolei sad konstytucyj-
ny". Koncepcja ta zostata sformulowana przez Kelsena w przywolanym
juz wezesniej artykule Istota i rozwdj sgdownictwa konstytucyjnego. Gdy
sad konstytucyjny uchyla okreslony akt w toku kontroli konstytucyjnosci,
w rzeczywistosci tworzy norme generalng. Jednak ze wzgledu na to, ze
norma ta unicestwia prawo, a nie je tworzy, jego dzialalno$¢ jest stanowie-
niem prawa, ,,tyle ze niejako z ujemnym znakiem”'s. W przeciwienistwie do
zwyklego ustawodawcy, u ustawodawcy negatywnego wazny jest moment

Regulative Principle [Zachowujgc czystq teorie prawa. Norma podstawowa jako idea regula-
tywna], wyktad im. Leona Petrazyckiego, Warszawa, 9 maja 2013 r., Warszawa 2013.

15 Slady tej koncepcji mozna odnalez¢ w polskiej teorii prawa w postaci krytyki norm
dozwalajacych (zob. np. K. Opatek, ] Wolenski, O tzw. stabych i mocnych dozwoleniach,
Studia Filozoficzne 1974, nr 8, s. 116 i n.), a takze w pracach Zygmunta Ziembinskiego:
S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 1997, s. 101-103 oraz Z. Ziem-
binski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 175-176.

!¢ Krytycznie Kelsenowska koncepcje ,prawodawcy negatywnego” omawia S. Wron-
kowska, m.in. w: eadem, Kilka uwag...,s. 5in.

17 Kelsen stosuje okreslenie ,,s3d”, jednak zaznacza, Ze sad konstytucyjny bardzo rézni
si¢ od sagdéw powszechnych. Orzekajac o niewaznosci aktéw prawnych, wydaje on normy
generalne, a nie indywidualno-konkretne. Z drugiej strony jest sagdem ze wzgledéw organi-
zacyjnych oraz sprawowanych funkcji kontrolnych wobec wladzy ustawodawczej i wyko-
nawczej (H. Kelsen, Istota..., s. 39).

'® H. Kelsen, Istota..., s. 39.
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zwiazania, a nie tworzenia®. To stwierdzenie moze by¢ pewnym tropem
dla odpowiedzi na pytanie o interpretacje konstytucji u Kelsena. Wynika
z niego, Ze jest on sklonny przyzna¢ znacznie mniej swobody sedziom
konstytucyjnym niz wszelkim innym organom postawionym przed ko-
niecznoscig interpretacji prawa.

Przypuszczenie to potwierdzajg dalsze rozwazania Kelsena na temat
dziatalnosci sadu konstytucyjnego. Na pytanie o to, czy - orzekajac - taki
sad moze wzig¢ pod uwage reguly pozaprawne, Kelsen stanowczo odpo-
wiada, Ze nie. Jedli takie zasady nie maja odzwierciedlenia w prawie, to sa
jedynie niewigzacymi postulatami jakiej$ grupy. Zadaniem sadu jest inter-
pretacja konstytucji i to nia jest on zwigzany. Oczywiscie rowniez w kon-
stytucji zdarzaja sie takie okre$lenia, jak ,sprawiedliwo$¢”, ,,stusznos¢”
i sg one wyrazem luzu decyzyjnego sedziego. Jednak, wskazuje Kelsen,
niosg one tez niebezpieczenstwo duzej uznaniowosci. Jezeli przykltadowo
w konstytucji zostaje stwierdzone, ze porzadek prawny ma urzeczywistnia¢
sprawiedliwo$¢, to mozna uchyli¢ kazda ustawe, stwierdzajac, ze jest ona
niesprawiedliwa®. Ten poglad wynika z faktu, ze Kelsen jest relatywista.
Nie wierzy w jedno obiektywne kryterium stusznosci i dlatego jest prze-
ciwnikiem umiejscawiania w konstytucji zwrotow, ktére pozwolilyby na
zbytnig swobode sedziéw w interpretacji prawa. Warto jednak dostrzec,
ze przyklad podany przez Kelsena — ogdlne stwierdzenie, Ze reguly prawa
maja by¢ sprawiedliwe — jest skrajny. Trudno zaprzeczy¢, ze stwarzaloby to
mozliwo$¢ sparalizowania procesu legislacyjnego, poniewaz mogtoby si¢
okaza¢, ze kazda norma jest niesprawiedliwa, zatem niezgodna z konsty-
tucja. Fakt, ze Kelsen podal wlasnie taki przyktad, moze jednak swiadczy¢
albo o stabosci jego argumentacji, albo o tym, ze byl przeciwny jedynie
przesadnemu naszpikowaniu konstytucji zwrotami warto$ciujacymi.

Kelsen konkluduje, ze skoro sad konstytucyjny ma by¢ negatywnym
ustawodawca, to znaczy, ze wladza ustawodawcza jest powierzona dwém
organom. Nie uwaza tego jednak za naruszenie zasady rozdzialu wladz.
Wrecz przeciwnie, ten stan rzeczy jego zdaniem potwierdza te zasade,
poniewaz z jednej strony zapobiega nadmiernej koncentracji wladzy,
a z drugiej zapewnia kontrole nad legislacja?'.

W relacji miedzy norma generalng a wyrokiem sagdowym lub decyzja
administracyjng oba elementy (proceduralny i tre§ciowy) sa jednakowo

19 Tbidem, s. 41.
20 Ibidem, s. 52-53.
2 Ibidem, s. 40.
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istotne. Kelsen zaznacza jednak, Ze owo okreslenie tresci i procedury nigdy
nie jest calkowite. Na nizszym poziomie zawsze musi nastapi¢ dookre-
$lenie (Bestimmung)?. Kelsen dodaje, ze bez wzgledu na to, czy chodzi
o ustanowienie ustawy na podstawie upowaznienia zawartego w normach
konstytucyjnych, czy o wydanie indywidualnego rozstrzygniecia, zadanie
ma ten sam charakter. W jednym i w drugim przypadku trudno z aktu
prawnego o charakterze nadrzednym wydedukowa¢ z calg precyzja, jak po-
winno wyglada¢ wlasciwe unormowanie nizszego rzedu lub rozstrzygniecie
i zawsze bedzie wystepowaé tu pewna niedookreslonos¢. Roznica miedzy
tymi dwiema sytuacjami dotyczy raczej ilosci niz jakosci. Ustawodawca ma
znacznie wiecej swobody w tworzeniu prawa w poréwnaniu do sedziego,
ktory musi wydaé wyrok na podstawie obowigzujacych norm?®. Praktycznie
zawsze mamy zatem do czynienia z niedookreslonoscig norm prawnych.

Gdzie tu jest jednak miejsce na interpretacj¢ prawa? Mozna sadzi¢, ze
Kelsen chcial pokaza¢, ze aby stworzy¢ norme nizszego rzedu, najpierw
nalezy zinterpretowa¢ przepis znajdujacy si¢ wyzej w hierarchii, ktory
bedzie podstawa jej obowigzywania. Jak wida¢, mimo ze Kelsen rozpatruje
interpretacje, a nie wykladnie w $cistym znaczeniu, jego tezy nie naruszaja
metodologicznego zalozenia o dualizmie bytu i powinnosci. Wskazuje on
tylko miejsce przynalezne interpretacji na ,,mapie” swojej teorii.

3. Wieloznacznos¢ jezyka a znaczenie norm

Rozwijajac swoje rozwazania nad interpretacja prawa, Kelsen zauwa-
za, ze niedookreslono$¢ (wymagajaca wykladni) moze réwniez wynika¢ ze
sprzecznosci przepisdéw wchodzacych w gre przy konstruowaniu normy
prawnej*’. Mozna zaryzykowac teze, ze proces konstrukeji takiej normy
przebiega rownolegle z interpretacja, ktéra ma tu charakter stuzebny. Jed-
nak Kelsen o wiele wigcej uwagi poswieca niedookreslono$ci wynikajacej
z wieloznacznosci wyrazen.

Przede wszystkim Kelsen zauwaza, ze sens jezykowy normy rzadko
bywa precyzyjny. Zazwyczaj jest tak, ze istnieje kilka mozliwych jej zna-
czen®. Ponadto podmiot dokonujacy wyktadni moze by¢ przekonany,

2 H. Kelsen, Zur Theorie..., s. 1114.

2 Ibidem,s. 1117.

2 Ibidem, s. 1115.

» Por. H. Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, Wieden 1979, s. 26, przyp. 1,s. 221.
W wydanej juz posmiertnie Ogdlnej teorii norm z 1979 roku Kelsen nadal utrzymywat, ze
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ze istnieje niezgodno$¢ pomiedzy jezykowym sformulowaniem normy
aintencja prawodawcy. Wowczas dodatkowo pojawia sie¢ problem, w jaki
sposob zrekonstruowaé wole prawodawcy. Z oczywistych wzgledow trzeba
wtedy siega¢ do innych Zrddet anizeli tre§¢ samej normy*.

Warto zauwazy¢, ze Kelsen wyodrebnia tutaj dwie podstawowe me-
tody interpretacji, charakterystyczne dla pozytywizmu prawniczego:
jezykows i teleologiczng, odnoszacy si¢ do woli prawodawcy. Nie musi
to jednak oznacza¢, ze odrzuca on inne rodzaje interpretacji. Oczywiscie
dziwi¢ moze brak wyktadni systemowej. Mozna jednak przypuszczaé, ze
autor Czystej teorii prawa pomija ja ze wzgledu na specyficzne rozumienie
normy. Jesli przyjmie si¢ koncepcje petnej normy prawnej, czyli takiej, na
ktora skladaja si¢ wszelkie przepisy wymagane do wykonania sankcji, to
wykladnia systemowa sprowadza sie do wyktadni jezykowej. Z kolei brak
pewnych odmian wykladni funkcjonalnej wynika z faktu, ze w ramach
teorii Kelsena mozna rozpatrywac tylko to, co istnieje w obrebie systemu
prawa, czyli jezykowe brzmienie norm oraz wole prawodawcy, a nie fakty,
ktére moga by¢ nastepstwem zastosowania normy~.

Rezultatem niedookreslonosci jezykowej aktow prawnych zawsze
jest istnienie wiecej niz jednej mozliwo$ci wykonania normy prawnej.

norma moze mie¢ wiele znaczen, tym razem jednak nawigzywat do koncepcji sensu (Sinn)
i nominatu (denotacji, Bedeutung) Gottloba Fregego. Norma bylaby nominatem posiada-
jacym wiele znaczen (G. Frege, Sens i nominat, ttum. J. Pelc (w:) Logika i jezyk, Warszawa
1967, s. 225-252).

* H. Kelsen, Zur Theorie..., s. 1115; idem, Czysta teoria prawa..., s. 484.

¥ Ciekawym problemem zwigzanym z wolg prawodawcy jest pytanie, czy chodzi
o wole w znaczeniu faktycznym, czy tez prawnym. Ta pierwsza zwigzana jest z procesem
decyzyjnym majacym miejsce w sferze faktow. Przy wyktadni wigzalby sie z nig, na przy-
ktad, znany problem zilustrowany przez Harta: ,,kim jest suweren?” Czy jest to rzad, parla-
ment, a moze wyborca? (H.L.A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998, s. 108-113). A skoro
nie wiadomo, kim jest suweren, to w jaki spos6b mozna zrekonstruowac jego wole? Kelsen
jednak wyréznia réwniez wole w znaczeniu prawnym i na niej si¢ koncentruje. Ma ona
charakter normatywny i wynika z zalozenia, ze skoro jaka$ norma znajduje si¢ w systemie
prawa, to ze wzgledu na wole panstwa (zob. np. H. Kelsen, Podstawowe zagadnienia nauki
prawa patistwowego, thum. T. Przeorski, Wilno 1935-36, s. 114-115). Jednak to rozwigzanie
ani troche nie przybliza nas do zrekonstruowania woli prawodawcy na etapie wykladni.
Wrecz przeciwnie — odciecie sie od sfery faktow taki proces uniemozliwia. Wydaje si¢ wiec,
ze Kelsen miat jednak na mysli wole ustawodawcy w sensie faktycznym. Taki zabieg wydaje
sie dotyczy¢ sytuacji, gdy Kelsen rozwaza kwestie zwigzane z interpretacja. Wéwczas bylby
to opis faktyczny, jednak niestanowigcy elementu jego teorii, a jedynie uzasadnienie dla
poszczegolnych tez czystej teorii prawa. Wykladnia w $cistym znaczeniu musiataby juz sie
odwotywaé do woli prawodawcy w znaczeniu normatywnym i moze by¢ postrzegana jako
element czystej teorii prawa.
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Norma zawsze okreéla przy tym zakres mozliwych znaczen, poza ktéry
nie powinno si¢ wykraczaé. Oznacza to, ze w gre wchodzi wiele moz-
liwosci zastosowania normy wewnatrz ram zakreslonych przez nig i sg
one réwnowazne. Mozna tu zglosi¢ watpliwo$¢ co do rownowaznosci,
wskazujgc na przyklad sytuacje, gdy jedna interpretacja jest ewidentnie
gorsza od drugiej przez to, ze narusza interesy obu stron, nie oferujac
w zamian zadnych korzysci. Jednak Kelsen dokonuje swoich rozwazan
z punktu widzenia teorii prawa, ktora, w jego przekonaniu, abstrahuje od
tresci i rozstrzygnied, co jest stuszne. Wprowadza on formalne kryterium
przypominajace kryteria z dziedziny logiki: albo pewne znaczenie miesci
sie w zakresie mozliwych znaczen normy, albo nie. Przy takim podej-
$ciu norma indywidualna zostanie stworzona w oparciu o wlasciwe ramy
prawne tylko wtedy, gdy jej zakres bedzie podrzedny wzgledem zakresu
odpowiedniej normy generalnej. Tylko takie kryterium jest na gruncie
Kelsenowskiej teorii prawa uzasadnione.

Wedlug Kelsena zadaniem dokonujacego interpretacji jest jedynie
prawidlowe ustalenie ram znaczenia normy. Uwaza on przy tym za bledne
dazenie tradycyjnej jurysprudencji do stworzenia metody, ktora miataby
te ramy ustali¢®®. Tym samym krytykuje on przekonanie niektorych te-
oretykow, réwniez pozytywistow, ze norma musi koniecznie prowadzi¢
do jednego stusznego rezultatu. Nie zgadza si¢ z opinia, ze w wyniku za-
stosowania normy generalnej do konkretnego przypadku mozliwe jest
tylko jedno prawidlowe rozstrzygniecie. Zdaniem Kelsena krytykowane
stanowisko prowadzi do przekonania o ugruntowaniu prawidlowosci
rozstrzygnigcia w normie prawnej. Stanowi to furtke dla wprowadzenia
ideologii do nauki prawa. W konsekwencji nauka prawa nie zastugiwa-
taby na atrybut naukowosci, zas§ wplecenie w nig watkéw ideologicznych
rodzitoby oczywiste niebezpieczenstwo skazenia kazdego systemu prawa
przeswiadczeniami o stusznosci jednej doktryny. Kelsen komentuje takie
podejscie nastepujaco: tradycyjna jurysprudencja przedstawia proces in-
terpretacji w taki sposob, jakby chodzilo o intelektualny akt wyjasniania
lub zrozumienia, tak jakby interpretator mial uruchomi¢ tylko swdj ro-
zum, nie za$ wole i tak jakby poprzez czyste dziatanie rozumu mozna byto
sposrdd istniejacych mozliwoéci dokonaé wlasciwego, odpowiadajacego
prawu pozytywnemu wyboru®.

* H. Kelsen, Zur Theorie..., s. 1116; idem, Czysta teoria prawa..., s. 486 [referujac po-
glad Kelsena, przyjeto wlasne thtumaczenie oryginatu odbiegajace od cytowanego wydania
polskiego].

# Por. H. Kelsen, Zur Theorie..., s. 1116; idem, Czysta teoria prawa..., s. 486.
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Tym sposobem Kelsen wykazal niekonsekwencje w mysleniu wielu
autoréw. Zwlaszcza pozytywisci®, krytykujac doktryny prawa natury za
arbitralne ustalanie tre$ci norm prawnonaturalnych, nie zauwazali, ze sami
popelniaja blad o podobnym charakterze, wierzac w jedno wlasciwe roz-
strzygniecie na gruncie prawa pozytywnego. Skoro moze istnie¢ wigcej
niz jeden rezultat interpretacji normy, to jedno stuszne rozstrzygniecie
musialoby by¢ réwnie arbitralne co normy prawnonaturalne.

Twierdzenie Kelsena, Ze istniejg okreslone ramy interpretacji normy
w zaleznoéci od przyjetej metody, warto uzupelni¢ o uwage Hansa Kling-
hoffera, ktory zauwaza, ze juz zastosowanie jednej metody interpretacji
(dyrektyw jednego rodzaju) moze prowadzi¢ do uzyskania wielu inter-
pretacji. Przykladowo przy wyrazeniach wieloznacznych interpretacja
jezykowa moze oferowac tyle rozwigzan, ile znaczeni ma problematyczne
wyrazenie. Oznacza to, ze ten, kto dopuszcza tylko jedng metode wyktadni,
weale nie musi odrzuca¢ tezy o wielu mozliwych rezultatach zastosowania
tej metody®'. Dobitnie unaocznia to naiwno$¢ wiary w istnienie jedynego
wlasciwego rozstrzygniecia (przynajmniej na poziomie semantycznym).

Kelsen konkluduje, ze na gruncie teorii prawa niemozliwe jest wypra-
cowanie metody, ktora pozwalalaby na wyodrebnienie jednego wlasciwego
znaczenia normy prawnej. Wszelkie metody wyktadni, czy to odwolujace
sie do jezykowego brzmienia przepisu, czy do woli ustawodawcy, prowa-
dza tylko do jednego z mozliwych rozwigzan, nie zas do jedynego wias-
ciwego. Obydwie brane przez Kelsena pod uwage metody maja z punktu
widzenia teorii prawa t¢ samg wartos¢. Podobnie sytuacja przedstawia si¢
z wnioskowaniem per analogiam oraz a contrario. Mimo ze prowadzg one

* W czasach Kelsena to pozytywisci przyjmowali omawiane stanowisko. Nalezy jed-
nak zauwazy¢, ze najpopularniejsza koncepcje tego typu sformutowal Ronald Dworkin,
zaliczany niekiedy do pozytywistow, ale bedacy gtownym krytykiem Hartowskiej wersji
pozytywizmu. Znana jest ona pod nazwa one right answer thesis (ORAT). Koncepcja ta
zostala zanalizowana i skrytykowana przez J. Wroblewskiego w: Problems Related to the
One Right Answer Thesis, Ratio Iuris 1989, nr 2-3, s. 240-253. Wroblewski wskazuje na
kilka kontrowersji zwigzanych z ORAT. Po pierwsze, czy dotyczy ona wszystkich spraw bez
wzgledu na to, czy sg to hard cases, czy nie; po drugie, czy wszystkie lub niektére sprawy sa
uzasadniane jako decyzja ORAT; po trzecie, czy powinny by¢ tak uzasadniane; po czwarte,
skoro tak, to w jaki sposob takie uzasadnienie powinno by¢ dokonane. Wréblewski do-
chodzi do konkluzji, ze koncepcja ORAT, pomimo ze mogtaby sie dobrze sprawdza¢ jako
idea regulatywna, nasuwa wiele kontrowersji, cho¢by z tego wzgledu, ze wymaga zalozenia
jakiejs$ kognitywistycznej aksjologii i wiary w specyficzng rzecz sama w sobie, kt6ra miataby
by¢ ta whadciwa decyzja.

31 H. Klinghoffer, Uber mehrfache Auslegungmaglichkeiten (w:) R.A. Metall, 33 Bei-
trage zur Reinen Rechtlehre, Wieden 1974, s. 115-116.
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do kranncowo odmiennych rezultatéw, to na gruncie teorii prawa (abstra-
hujacej od tresci norm) maja te sama range. Nie dziala w tym przypadku
formuta réwnowazenia intereséw, poniewaz zadaniem teorii prawa nie jest
wnikanie w nature intereséw stron*2. W ten sposob teoria interpretacji pra-
wa Kelsena nie tworzy podstaw do sformutowania i rozwiniecia koncepcji
wazenia zasad prawnych lub wazenia wartosci albo intereséw prawnie
chronionych. Nie jest wiec punktem wyjscia dla autoréw konca XX wieku,
takich jak Robert Alexy, ktérzy swoja koncepcja ,,wazenia” (balancing,
weighting) wniesli istotny wklad do doktryny konstytucyjnej*.

4. Wyktadnia - swobodne uznanie
- aktywizm sedziowski

Przy okazji omawiania tej kwestii Klinghoffer zglasza nastepujaca
watpliwos¢: nie da sie wykluczy¢, ze powstang dwa sprzeczne ze sobg re-
zultaty wyktadni. Czy w tej sytuacji na gruncie teorii Kelsena dopuszcza
sie istnienie sprzecznosci? Kelsen wyraznie zaznaczal, ze zadaniem nauki
prawa jest przedstawienie prawa jako jednosci (w sensie braku sprzecz-
nosci)**. Gdyby byl nominalista, zarzut przedstawiony przez Klinghof-
fera bylby stuszny. W takim wypadku w istocie mogtoby si¢ okaza¢, ze
w systemie prawa na poziomie norm indywidualnych istnieja sprzeczne
rozstrzygniecia. W argumentacji Klinghoffera tkwi jednak btad, ktory
mozna zilustrowaé, odwolujac sie do Arystotelesowskiego podziatu na
forme i materig, w ktérym forma i materia tworza jednostkowy byt wraz
z jego przypadlosciami (np. konkretnego gniadego konia z czarng grzywa),
za$ forma to pewne wlasciwosci ogolne przynalezne kazdemu gatunkowi
(tutaj chodzitoby o konia w ogéle). Odwolujac si¢ do tego rozrdznienia,
mozna powiedzie¢, ze Kelsen poszukiwal formy prawa.

Z tego punktu widzenia wizja prawa Kelsena jest odmienna od kon-
cepcji Klinghoffera i innych liczacych sie przedstawicieli teorii prawa. By
to wyjasni¢, nalezy odwolac sie do jego koncepcji pelnej normy prawnej.
Jest ona konstruowana na podstawie wszystkich przepiséw koniecznych
do zrealizowania konkretnej sankeji — poczynajac od normy podstawowej

32 H. Kelsen, Zur Theorie...,s. 1116-1117.

¥ R. Alexy, Balancing, constitutional review, and representation, International Journal
of Constitutional Law 2005, vol. 3, no. 4, s. 572 i n.; takze idem, Teoria praw podstawowych,
Warszawa 2010, s. 81in., 1301in.

3t H. Klinghoffer, Uber mehrfache..., s. 157.
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i przepisdw konstytucji. Teoria prawa nie zajmuje si¢ tre$cia tej normy czy
jedng konkretng pelng normg prawna. Wazne jest to, ze norma w kaz-
dym przypadku jest w pewien konkretny sposob urzeczywistniana. Fakt,
iz konkretne konie moga by¢ kare albo niekare, nie oznacza, ze pojecie
konia jest pojeciem wewnetrznie sprzecznym. Wazne, by konkretny eg-
zemplarz konia nie byl zarazem kary i niekary. Tak samo jest w przypadku
wizji prawa Kelsena. To, Ze dopuszcza on istnienie rozstrzygnieé, ktdre sa
ze sobg sprzeczne, nie oznacza, ze taka sprzeczno$¢ naruszataby jednoéé
prawa. Kazde z rozstrzygnie¢ jest koncowym rezultatem konkretnego tan-
cucha norm i wazne jest, by w tym konkretnym fancuchu nie wystapily
sprzecznosci.

Przy okazji warto zauwazy¢, ze gdy Kelsen twierdzi, iz wszystkie
mozliwo$ci wykladni sg rownorzedne, jest to twierdzenie analogiczne do
opinii, ze wszystkie mozliwosci dotyczace masci konia s3 réwnorzedne.
Tak samo jak od konkretnego materiatu genetycznego i od splotu kon-
kretnych warunkow bedzie zalezalo, jak bedzie wygladal Zrebak, tak postaé
ostatecznego rozstrzygniecia prawnego zalezy od zastosowanych norm
i okolicznosci, ktdre s specyficzne dla danego stanu faktycznego.

Dokonujac analizy tego watku, mozna zada¢ pytanie, czy Kelsen, pi-
szac o wielu mozliwych réwnowaznych interpretacjach, mogl mie¢ na
mysli dyskrecjonalnos¢ sedziego (osoby stosujacej prawo). Aby odpowie-
dzie¢ na to pytanie, warto najpierw zastanowic si¢, na czym polega tak
nazwana wladza sedziego. Definicje tego pojecia przytacza np. Jerzy Stel-
mach: ,sfownikowo dyskrecjonalnos¢ oznacza swobodne uznanie, oceng
nieograniczong bezposrednio przez zadne przepisy prawa stanowione-
go”*, wskazujac, ze chodzi o sytuacje, gdy zachodzi mozliwo$¢ uznania
za prawng innej normy niz ta, ktéra juz poprzednio za takg uznano.
Zauwaza on réwniez, ze jesli w my$l pozytywistycznych zatozen (w tym
Kelsenowskich) pojecie prawa sprowadza si¢ do normy prawnej, to s¢-
dziowskie uznanie nie powinno wchodzi¢ w gre.

Tymczasem nawet w kontynentalnym paradygmacie prawa scisle po-
wigzanym z pozytywizmem prawniczym dostrzega sie pewna akceptacje
dla prawotworczej dzialalnosci sedzidw?. Jest to trafne spostrzezenie, czy
jednak w $wietle Kelsenowskiego normatywizmu rodzi paradoks? Mozna

. Stelmach, Dyskrecjonalnos¢ sedziowska w pozytywistycznych i niepozytywistycz-
nych koncepcjach prawa (w:) W. Staskiewicz, T. Stawecki (red.), Dyskrecjonalnos¢ w prawie,
Warszawa 2010, s. 54.

% Ibidem.

3 Ibidem, s. 55.
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twierdzi¢, ze nie. Skoro Kelsen uwaza, ze norma moze miec wiele znaczen,
to w tych granicach mamy do czynienia z dyskrecjonalno$cia. Jednak nie
wydaje sie, by Kelsen dopuszczat dyskrecjonalno$¢ w pelnym tego stowa
znaczeniu. Normy dajg pewng przestrzen dla interpretacji, ktora wydaje
sie podobna do Hartowskiego cienia semantycznego. Nie wydaje si¢ na-
tomiast, by Kelsen uwazalt, ze sedzia moze pelni¢ role twércy prawa’®. Jesli
jednak za Pawtem Labiencem przyjmie sie, zZe dyskrecjonalno$¢ wladzy
oznacza swobode, a nie dowolno$¢®, to mozna stwierdzi¢, ze koncepcja
Kelsena dopuszcza zjawisko dyskrecjonalnosci sedziowskiej w wyrdznio-
nej przez Ronalda Dworkina stabej postaci, czyli, po pierwsze, negujacej
mechaniczno$¢ procesu decyzyjnego i, po drugie, kwestionujacej prawo-
mocno$¢ takiej decyzji. Bardziej dyskusyjna sprawg jest dyskrecjonalno$¢
w mocnym sensie. Skoro jednak ten rodzaj dyskrecjonalnosci nie jest re-
zultatem zjawiska nazwanego pdzniej cieniem semantycznym, to wydaje
sie, ze Kelsen odrzucalby taka mozliwo$¢®.

Rozpatrujac problem dyskrecjonalno$ci wtadzy orzekania, warto
poruszy¢ takze watek aktywizmu sedziowskiego. Skoro Kelsen dopusz-
czal w pewnym stopniu dyskrecjonalnos¢ sedziowska, to czy podobnie
ocenialby praktyke okreslang jako aktywizm sedziowski? Mozna przy-
puszczadl, ze dopuszczalby wystepowanie w procesie stosowania prawa
tzw. dyskrecjonalnosci w znaczeniu opisowym (deskryptywnym), a nie
normatywnym, jak réwniez wyprowadzanych z niej konsekwencji. Dla
przykladu, zdaniem Lecha Morawskiego moze si¢ zdarzy¢, ze szalony
legislator zmieni definicje osoby petnoletniej, stanowiac, ze ten status
przystuguje osobie, ktdra osiaggneta dojrzato$¢ fizyczng i psychiczna*.
Kelsen prawdopodobnie uznalby, ze poszczegolni sedziowie nadawaliby
tej normie inne znaczenia i bylyby to znaczenia réwnorzedne. Siegajac
do terminologii stosowanej przez Morawskiego, mozna zaryzykowa¢
teze, ze Kelsen dopuszczalby aktywizm sedziowski w miekkiej postaci.
Jest to wiec koncepcja przeciwna wzgledem Dworkinowskiej koncepcji
ORAT (one right answer thesis), w ktorej sedzia orzekajacy na podstawie
precedenséw decydowal o tym, ktore rozstrzygniecie sposrod wielu byto

% Zob. A Kozak, Dylematy prawniczej dyskrecjonalnosci. Miedzy ideologig polityki
a teorig prawa (w:) W. Staskiewicz, T. Stawecki (red.), Dyskrecjonalnosé..., s. 72.

* P. Labieniec, Dyskrecjonalna wladza sqdu konstytucyjnego (w:) W. Staskiewicz,
T. Stawecki (red.), Dyskrecjonalnosé..., s. 340.

1 Zob. np. ibidem, s. 341.

L. Morawski, Kilka uwag w sprawie sedziowskiego aktywizmu (w:) W. Staskiewicz,
T. Stawecki (red.), Dyskrecjonalnosc..., s. 95-97.
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tym stusznym*. Kelsen dopuszczal bowiem wybdr jednej sposrod kilku
réwnowaznych hipotetycznych interpretacji®.

W przypadku europejskiego sadu konstytucyjnego zakres dyskrecjo-
nalnosci sedziowskiej jest mniejszy anizeli w przypadku zwyklego procesu
stosowania prawa. Dzieje si¢ tak ze wzgledu na role, jaka pelni sad konsty-
tucyjny, mianowicie role negatywnego ustawodawcy. Jego podstawowg
funkeja jest uchylenie okreslonej wadliwej normy prawnej. Kelsen zdaje
sie postrzegac te sytuacje w kategoriach zero-jedynkowych jako akt o tech-
nicznym charakterze*. Jakie zatem ograniczenia méglby wyartykutowa¢
pod adresem sagdu konstytucyjnego? Mozna podja¢ si¢ takiej rekonstruk-
dji, przygladajac si¢ blizej ograniczeniom, ktdre odnosza si¢ do polskiego
Trybunalu Konstytucyjnego. Stawomira Wronkowska wskazuje, ze TK,
okreslajac siebie jako ,,negatywnego prawodawce”, nakiada na siebie sze-
reg ograniczen. Nie moze zatem dodawa¢ zadnych przepisoéw, oceniaé ce-
lowosci i trafnoéci rozwiazan ustawodawczych, formulowaé sugestii i po-
stulatow pod adresem prawodawcy, poza dyrektywami okreslanymi jako
»zasady rzetelnej legislacji”. Trybunal nie moze réwniez lagodzi¢ skutkdw
zaniechania ustawodawcy ani bada¢ luk w prawie®. Wydaje sig, ze éw
katalog ograniczen TK zostalby w pelni zaakceptowany przez Kelsena.

Warto jednak zauwazy¢, ze fakt wieloznacznosci jezykowej norm daje
sedziemu konstytucyjnemu pewng swobodg interpretacji normy, ktorej
legalno$¢ jest kwestionowana, a od tej interpretacji moze by¢ uzaleznio-
ny rezultat badania konstytucyjnoéci normy. Sedzia jest wyposazony
w pierwiastek tworczy, gdy chodzi o nadanie okreslonej normie znacze-
nia, ktoérego dokonuje, angazujac swodj system wartosci. Element twérczy
u ,negatywnego ustawodawcy” moze ujawniac si¢ rowniez z tego wzgledu,
ze sad konstytucyjny odréznia normy od przepiséw prawnych. Jak wska-
zuje Wronkowska, zeby wyeliminowa¢ norme prawna z systemu, musi on
wskaza¢ odpowiednie przepisy, z ktérych owa norma sie sklada*®. Podziat
na przepis i norme prawng jest podstawg czystej teorii prawa (cho¢ Kelsen
nie postuguje sie bezposrednio pojeciem przepisu). Mozna zatem przyjaé,
ze i z tego powodu autor Czystej teorii prawa jest zmuszony wyposazy¢

2 Zob. np. J. Wréblewski, Problems related..., s. 240-251.

 Zob. KJ. Kaleta, Aktywizm sedziowski. Uwagi o zasadnosci zastosowania pojecia na
gruncie orzecznictwa konstytucyjnego (w:) W. Staskiewicz, T. Stawecki (red.), Dyskrecjonal-
nosc..., s. 95-97.

“ Zob. S. Wronkowska, Kilka uwag..., s. 12.

4 Ibidem,s. 8.

 Ibidem.
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swojego ,negatywnego ustawodawce” w pewien pierwiastek tworczy, gdy
musi takg norme zrekonstruowac.

Moim zdaniem, mimo ze Kelsen twierdzit, iz interpretacja nie jest po-
trzebna w odniesieniu do norm nizszego rzedu mozliwych do bezposrednie-
go zastosowania®’, to w przypadku konstytucji mozna zaryzykowac teze, ze
sad konstytucyjny w wigkszosci sytuacji jest zmuszony dokona¢ interpreta-
¢ji przepisow konstytucji oraz badanej normy prawnej. Na rzecz takiej tezy
mozna wskaza¢ dwa argumenty. Po pierwsze, jest to konieczne ze wzgledu
na ogdlny charakter norm konstytucyjnych, po drugie, wymaga tego fakt, ze
dzialalnoé¢ sadu konstytucyjnego ma specyficzny charakter, zawiera w sobie
zaréwno elementy stosowania, jak i tworzenia prawa. To nie jest prosty
przypadek bezposredniego stosowania normy do stanu faktycznego. To
o wiele bardziej skomplikowana operacja, polegajaca na poréwnaniu tresci
dwdch norm, z ktérych kazda moze mie¢ wiele znaczen. Prawdopodobnie
Kelsen stwierdzilby, ze tylko w przypadku bardzo prostej i oczywistej nie-
zgodnosci normy ustawowej z konstytucyjna mozna byloby sobie wyobrazi¢
sytuacje, w ktorej sad konstytucyjny rezygnuje z dokonywania interpretacji.
Sad konstytucyjny powinien mie¢ réwniez wiele swobody w sytuacji, gdy
w gre bedzie wchodzi¢ zasada, a nie konkluzywna norma-reguta®.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze z punktu widzenia samej interpretacji
swoboda sedziego zalezy od tresci konstytucji. Jezeli zawarte w niej sfor-
mutowania daja sedziemu duzo ,,luzu” decyzyjnego, to wszystkie mozliwe
interpretacje s interpretacjami réwnorzednymi. Jezeli z kolei tres¢ kon-
stytucji nie budzi istotnych watpliwosci, to sedzia konstytucyjny nie moze
wykaza¢ si¢ zbyt duzg kreatywnoscig. W praktyce trudno chyba jednak so-
bie wyobrazi¢ konstytucje demokratycznego panstwa, w ktdrej nie byloby
wyrazen uwiktanych w aksjologie. Wydaje si¢ zatem, ze intencja Kelsena
byta przede wszystkim krytyka sytuacji, w ktorej konstytucja zawiera liczne
zwroty warto$ciujace, mogace sparalizowac proces legislacyjny.

5. Miedzy formalizmem stosowania prawa a ideologia

Na koniec warto zada¢ pytanie, czy Kelsen neguje mozliwo$¢ stworze-
nia teorii interpretacji, ktora wskazywataby metode dochodzenia do wlaci-

¥ H. Kelsen, Allgemeine..., s. 302; M. Zalewska, Historia pewnego przypisu, Archiwum
2011, nr 1 (2), s. 81.
* S. Wronkowska, Kilka uwag..., s. 14.
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wego rozstrzygniecia. Odpowiedz brzmi: nie. Kelsen jest zdania, ze pytanie,
w jaki sposéb nalezy dokonaé wyboru wlasciwego rozstrzygniecia, nie jest
problemem z dziedziny teorii prawa, lecz z zakresu polityki prawa®. W tym
przypadku przedmiotem badania bedzie tre$¢ norm i kryteria o charakterze
pozaprawnym: moralne, spoleczne — dobro spofeczne, interes panstwa,
sprawiedliwos¢ itd. Z tego powodu poglady Kelsena sa podobne do sta-
nowiska Wroblewskiego, ktory teori¢ ,,jednego wlasciwego rozwigzania”
widzial raczej na plaszczyznie normatywnej jako ide¢ regulatywna™.

W podsumowaniu warto zwroci¢ uwage na nastepujace kwestie. Prze-
de wszystkim w przedstawionym artykule Kelsena po$wi¢conym interpre-
tacji prawa wyraznie widac, jak bardzo réznit si¢ on w swoich pogladach na
interpretacj¢ od reprezentantdw tradycyjnego pozytywizmu pierwotnego.
Prawdopodobnie zawazyt tutaj fakt, ze Kelsen kilka lat wczesniej byl sedzia
austriackiego Sadu Konstytucyjnego. Miat wigc praktyke pozwalajacg mu
na dostrzezenie wad pozytywistycznej koncepcji interpretacji prawa.

W tym miejscu warto zada¢ jedno z wazniejszych pytan tego opra-
cowania: jaka jest zatem relacja Kelsena-teoretyka i Kelsena-konstytucjo-
nalisty? Moim zdaniem najwazniejsza réznica sprowadza si¢ do tego, ze
jednym z gléwnych zalozenn metodologicznych Kelsen-teoretyk uczynit
formalizm. Wyraza si¢ on w tym, ze dla istoty prawa jego tres¢ jest niei-
stotna. Bledem byloby przemycenie jakichkolwiek wymogdw tresciowych
dla norm na gruncie czystej teorii prawa. Z kolei Kelsen-konstytucjona-
lista nie boi sie¢ w swych rozwazaniach wkracza¢ w teren opuszczony lub
uznany przez teori¢ prawa za niewlasciwy, cho¢by wowczas, gdy rozwaza
zakres tresciowy konstytucji’'. Nawet jednak wtedy nie posuwa sie tak da-
leko, by proponowac jakas konkretna tres¢ konstytucji, a raczej prowadzi
rozwazania dotyczace réznych mozliwosci.

Mozna zatem powiedzie¢, ze przepa$¢ pomiedzy Kelsenem-teorety-
kiem, a Kelsenem-konstytucjonalistg nie jest az tak wielka, jak moglaby
sie na pierwszy rzut oka wydawaé. W pewnym sensie teoria prawa kon-
centruje si¢ na zagadnieniach znajdujacych si¢ o jeden szczebel wyzej, na
poziomie normy podstawowej, ktdra, jak juz wspomniatam, ma charakter
formalny. Nic dziwnego, ze gdy schodzimy pi¢tro nizej na poziom kon-
stytucyjny, w rozwazaniach Kelsena odnajdujemy watki odnoszace si¢ do
tresci. Wynikatoby z tego, ze hierarchiczna struktura prawa obok funkcji

4 H. Kelsen, Zur Theorie...,s. 1117.
5 J. Wréblewski, Problems..., s. 250-251.
5 H. Kelsen, Istota..., s. 23-24.
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opisu pelni jeszcze druga funkeje, zewnetrzng. Stanowi mape Kelsenow-
skich rozwazan.

Zestawiajac ze sobg analize teoretycznoprawna z konstytucyjna, warto
zwrdci¢ uwage na istotng kwestie. Gdy Kelsen pisze o interpretacji na
gruncie swojej teorii prawa, stosuje opis. Zajmujac si¢ sgdownictwem
konstytucyjnym, przechodzi natomiast na plaszczyzne normatywna, wy-
glasza postulaty, jak taki sad konstytucyjny powinien by¢ zorganizowany,
by dobrze funkcjonowaé. Wida¢ tu wigc zderzenie do$¢ neutralnego w tym
wzgledzie Kelsena-teoretyka, rozwazajacego rézne mozliwosci, i zaanga-
zowanego oredownika sagdownictwa konstytucyjnego.

Jednoczesnie warto zauwazy¢, ze schodzac na nizszy poziom rozwa-
zan, poznajemy Kelsena lepiej: jest on legalista, ale nie twierdzi, ze sedzia
ma by¢ ,,ustami ustawy”. Przyznaje sedziemu pewng dyskrecjonalnos¢, ale
na polu prawa konstytucyjnego ogranicza ja przez koncepcje negatywne-
go ustawodawcy. Na poziomie ustawowym i podstawowym Kelsen jest
sktonny przyzna¢ sedziemu nawet wigcej dyskrecjonalnoéci.

Analizujac problemy interpretacji prawa, mozna zrozumie¢, jak sil-
ny nacisk na kwestie jezykowe kladl Kelsen-neokantysta. Dostrzegamy
réwniez, jak wielka role problemy jezyka prawa odegraly w przypadku
zagadnien zwiazanych z interpretacja. Juz w roku 1934 mozna zauwazy¢
zapowiedz Kelsenowskiego zwrotu jezykowego, ktory znalazl swéj wyraz
w Allgemeine Theorie der Normen wydanej czterdziesci lat pozniej. Ow
zwrot jezykowy byl przy tym zupelnie niezalezny od procesu, ktéry byt
nastepstwem rozwoju oksfordzkiej szkoty filozofii jezyka naturalnego.
Kelsen zagadnieniami jezykowymi zaczal si¢ interesowaé juz w latach
piec¢dziesigtych. Mozna przypuszczaé, ze wynikalo to raczej z jego roz-
czarowania neokantyzmem, z dostrzezenia, Ze jego teoria jest obarczona
wadami bedacymi nastepstwem neokantowskich zatozen. Z drugiej stro-
ny neokantowska teza, ktéra wyznawal, Ze metoda poznania determinuje
przedmiot poznania, do$¢ tatwo mogta mu nasung¢ pomyst, ze skoro nor-
my wyrazone s3 w jezyku, to by¢ moze wlasciwg metoda do ich badania
sa wlasnie metody jezykowe.

Analizujac jego teksty, mozna réwniez zauwazy¢ ogromna konse-
kwencje zalozen metodologicznych. Kelsen nie boi si¢ powiedzie¢: ,to
zagadnienie, mimo Ze istotne, wykracza poza ramy teorii prawa”. Jego
wizja nauki prawa jest tym samym bardzo konsekwentna, lecz réwniez
ograniczona. Siegajac do Czystej teorii prawa, nie nalezy si¢ spodziewac, ze
praca ta zawiera katalog i opracowanie wszystkich zagadnien zwigzanych
z prawem. Kelsen, chcgc ujac istote prawa, wskaza¢ na jego uniwersalne
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cechy, zrezygnowat z kompletnosci swojej teorii w tym zakresie, w ktorym
mogtlaby ona dotyczy¢ faktéw lub tresci prawa. Takie podejscie do zagad-
nien interpretacji ma jeszcze jeden skutek, ktory wyraznie si¢ uwidacznia
na tle koncepcji reprezentantéw pozytywizmu pierwotnego. Mianowicie
Kelsen traktowat postulat uwolnienia teorii prawa od wszelkiej ideologii
bardzo powaznie. Teoria prawa rozumiana jako nauka nie moze zatem od-
powiada¢ na pytanie: ,.jak prawo nalezy interpretowac?”, poniewaz odpo-
wiedz prowadzitaby do zajecia pewnego stanowiska w kwestii wartosci.

O zastugach i stabosciach Kelsenowskiej teorii prawa moéwi sie bardzo
wiele. Rzadko jednak wspomina sie o tej wyjatkowej zastudze, ktéra byto
$cisle rozgraniczenie zagadnien teoretycznoprawnych. Kelsen miat odwage
tak uporzadkowac swoja teorig, by niektore wazne zagadnienia znalazty si¢
poza jej zasiegiem. Dzigki temu obraz prawa jest bardzo klarowny. Teoria
prawa jest najwiekszym uogdlnieniem wszelkich nauk o prawie. Przez to
nie miesci si¢ w niej znakomita cze$¢ teorii wykladni, ktéra zostata przez
Kelsena zaliczona do polityki prawa. Jesli przyja¢ Kelsenowski paradyg-
mat, jest to podejscie stuszne, poniewaz juz podzial na to, co teoretyczne,
odnoszace si¢ do pytania: ,,jak jest?”, i to, co praktyczne, odnoszace si¢ do
pytania ,,jak by¢ powinno?”, jest jednym z najstarszych i najbardziej funda-
mentalnych podziatéw filozofii, a ten, kto go nie przestrzega, popetnia blad
naturalistyczny. Pokazuje to wyraznie, ze Kelsen mial realistyczne podej-
$cie do prawa. Nie zamykal si¢ na inne mozliwosci interpretacji niz te wy-
nikajace bezposrednio z aktu prawnego i woli ustawodawcy. Nie przeczyt,
ze przy interpretacji norm prawnych moga wchodzi¢ w gre takze czynniki
pozaprawne. Uwazal tylko, ze nie da si¢ ich obja¢ zakresem jego teorii.

Jaka byta recepcja tak sformutowanej mysli Hansa Kelsena w pan-
stwach Europy Srodkowej i Wschodniej wprowadzajacych i rozwijajacych
sadownictwo konstytucyjne? Na tak postawione pytanie nie ma uniwer-
salnej odpowiedzi. Nalezy raczej przyja¢, ze wptyw Kelsena na judykatywe
Europy Kontynentalnej byt czesto poéredni i fragmentaryczny. Niektore
elementy jego myéli, jak cho¢by koncepcja ,,prawodawcy negatywnego”,
zostaly przyjete wspdlczeénie, chociaz bardziej jako argumenty niz jako
zalozenia funkcjonalne sagdéw konstytucyjnych. Inne skfadniki teorii Kel-
sena, np. rozdzielenie interpretacji oraz wykltadni w $cistym znaczeniu,
zostaly porzucone lub zmodyfikowane. Nie ma jednak watpliwosci, ze
mysl Kelsena stanowita nie tylko chronologicznie pierwsza, ale i jedna
z najwazniejszych inspiracji dla wspotczesnej refleksji nad wyktadnig kon-
stytucji i dziataniem sadow konstytucyjnych.
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