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Ewolucja koncepcji panstwa w naukach prawnych w
Niemczech w latach 1871-1936

Pojecie panstwa stanowi od dawna osnowe¢ waznych rozwazan prawni-
czych i politycznych. Wyraza klimat intelektualny, idealy polityczne i ideolo-
gie prawne, wyobrazenia i t¢gsknoty grup spolecznych a takze jak w soczew-
ce skupia w sobie spory toczace si¢ w kazdej z epok. Niniejszy tekst ukazu-
je przeobrazenia w sposobie konstruowania idei panstwa w Niemczech, kra-
ju, w ktérym pojecie panstwa od stuleci stanowilo centralny punkt rozwazan
uczonych, publicystow 1 politykow.

Spor o ksztalt panstwa ukazany zostal w perspektywie trzech epok dziejow
Niemiec: cesarskiej, weimarskiej i nazistowskiej. Prowadzenie rozwazan w tak
zakreslonych konturach chronologicznych umozliwia ukazanie ewolucji
w sposobie rozumienia pojgcia panstwa, a takze ulatwi $ledzenie zwigzkow
z polityka wywierajaca nader istotny wplyw na tres¢ uprawianej teorii.
W szkicu podjeto zatem prdobe ustalenia, czy i na ile niemiecka nauka prawa
uzalezniona byla od meandréw polityki, czy i jak dalece konstrukcje teore-
tyczne zalezne byly od wahan politycznych czasow wspodlczesnych ich auto-
rom. Jednocze$nie autor rozprawy za cel postawil sobie ustalenie odpowie-
dzi na pytanie o rzeczywisty wplyw teorii pozytywistycznej i organicznej na
rozwd)j teorii panistwa i prawa w Niemczech hitlerowskich. Wiadomo bowiem,
ze czgsto uwaza si¢ za prawdziwy poglad, iz wplyw ten byl tak wielki, ze
wrecz umozliwial ,.ekscesy wladz totalitarnych XX wieku™'. Osig, wokol

' O.Kimmnich, Der Staat als Organismus: ein romantischer Irrglaube, w: Von der fre-
ien Gemeide zum fdderalistischen Europa. Festschrift fir A. Gasser zum 80. Geburtstag. Hrsg.
F. Esterbauer, H. Kalkbrenner, M. Mattmiiller, L. Roemhold. Berlin 1983, s. 319,
a takze M. J. Sattler /Hrsg/ Deutsche Staatslehre im XIX Jh, Miinchen 1972, s. 47: ,Nauka
ta (pozytywizm Labanda — przyp. J.W.0O.) uksztaltowala sposob myslenia i zwyczaje tej genera-
cji prawnikow, ktora odpowiedzialna jest za bezszmerowe przej$cie niemieckiego wymiaru spra-
wiedliwodci w panowanie narodowego socjalizmu”.
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ktorej koncentruja si¢ zatem rozwazania niniejszego szkicu jest teoretyczny
spor o wizjg ustroju Niemiec, prowadzony na przestrzeni 65 lat przez przed-
stawicieli dwu szkol naukowych: pozytywistycznej i organicznej, przeciwsta-
wiajacych si¢ sobie do konica pierwszej wojny §wiatowej. Spor ten — lecz juz
bez wlasciwego XIX stulecia nasilenia — trwal w Republice Weimarskiej i za-
konczony zostal wlasciwie w latach 30 XX w. zwycigstwem wrogiej obydwu
koncepcjom teorii panstwa wodzowskiego.

Jak wiadomo, ostateczny ksztalt ustroju przyszlych zjednoczonych Nie-
miec okreslit w duzej mierze tzw. konflikt konstytucyjny w Prusach. Istota
sporu bylo to, czy dla stanowienia prawa w owczesnych Prusach wystarcza
wola monarchy, czy tez konieczne jest wspoldziatanie parlamentu. W przy-
padku pierwszego rozwiazania Prusy skierowalyby si¢ ostatecznie ku czysto
monarchicznej formie rzadéw, w drugim za$ wziglaby gor¢ ich forma parla-
mentarna’.

Rok wydania konczacej spor ustawy indemnizacyjnej (1867), przyznaja-
cej w istocie prymat pierwszej z wymienionych zasad, mozna okresli¢ mia-
nem cenzury definitywnie petryfikujacej patrymonialne rozumiany konstytu-
cjonalizm XIX wieku w Niemczech.

W Drugim Cesarstwie dominowaly dwa gléwne nurty rozwazan o pan-
stwie: teoria pozywistyczna i konfrontowana z nia organiczna nauka o pan-
stwie. Reprezentantem tej pierwszej byt Paul Lanband, tworca uznawanej za
oficjalng pozytywistycznej wizji cesarstwa i niewapliwie najbardziej wplywo-
wy teoretyk prawa panstwowego drugiej polowy XIX w. w Niemczech®. Sys-
tem jego mial byé z zalozenia wolny od wszelkich asocjacji politycznych.
Sens swojej metody wylozyl Laband w przedmowach do pierwszego (1876)
i drugiego (1887) wydania swego podstawowego dzieta — Prawa paristwo-
wego Rzeszy Niemieckiej. Swoisty sposob pracy naukowej ~ dogmatyka — za-
stal zdefiniowany w pierwszym wydaniu w nastgpujacy sposob: ,,Chodzi ra-
czej analiz¢ nowopowstalych stosunkow publiczno-prawnych, o stwierdzenie
ich prawniczej natury oraz o odnalezienie ogolniejszych poj¢¢ prawnych, kto-
rym s3 one podporzadkowane... Wraz z wyszukaniem zasad ogélnych zada-
nie nie pozostaje ostatecznie rozwiazane; musza takze by¢ rozwinigte wywie-
dzione z odnalezionych zasad wnioski 1 musi zosta¢ dowiedziona ich zgod-
no$¢ z rzeczywiscie istniejacymi organizacjami i pozytywnymi rozporzadze-
niami ustaw”*. W drugim wydaniu autor stwierdzil, ze zadanie dogmatyki pra-

% O konflikcie konstytucyjnym w Prusach wielostronnie i wyczerpujaco pisat E. R. Huber,
Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Stuttgart 1963, Bd 3, s. 305-370. Tamze réwniez
wykaz bogatej literatury dotyczacej wyktadni kluczowego w sporze art. 62 konstytucji Prus.

3 Swa dominujaca wéréd przedstawicieli wspolczesnej jurysprudencji zawdzieczat Laband
praktycznie jednemu tylko dzietu. Bylo to monumentalne dzielo Das Staatsrecht des deutschen
Reiches. Pierwsze wydanie liczacej poczatkowo trzy tomy pracy ukazalo si¢ w latach 1876-1882.
Do roku 1911 dzieto osiagngto pig¢ wydai i liczylo juz 4 tomy.

4 P. Laband, Das Staatsrecht des deutschen Reiches, cyt. za 5 wydaniem, Tibingen 1911,
S. VIL.
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wa publicznego ,lezy w konstrukcji instytucji prawnych [Rechtsinstitute];,
w sprowadzaniu pojedynczych zasad prawnych do pojgé ogdlniejszych
i w wyprowadzaniu wynikajacych z tych pojg¢ wnioskow™. Do wypelnienia
tak postawionego zadania narz¢dziem miato by¢ ,.czysto logiczne” rozumo-
wanie: ,,Do rozwigzania tego zadania nie ma innego $rodka jak logika, nie
daje si¢ ona dla tego celu niczym zastapi¢; wszystkie historyczne, polityczne
i filozoficzme rozwazania - jak tylko moga by¢ same w sobie i dla siebie uzy-
teczne — s3 dla dogmatyki konkretnego materialu prawnego bez znaczenia
i stuzg przewaznie do tego, by zaslania¢ braki w konstruktywnej pracy™®. Sta-
nowisko Labanda — traktowanie rozwazan pozaprawnych jako pozbawionych
znaczenia — tlumaczone jest nie tylko jego szczegolnym rodzajem ,.inteligen-
cji logicznej”. Stalo za nim co$§ wigcej: Manfred Friedrich wyliczat kolejno:
przekonanie o zabezpieczonych podstawach bytu obywatelskiego w nowej
Rzeszy, bezwarunkowa akceptacj¢ stanowionego przez Bismarcka porzadku,
brak zrozumienia dla wszystkich zagadnien tre§ci prawa pozytywnego,
wreszcie przekonanie, ze myS$lenie prawnicze zasadniczo powinno zajmowaé
si¢ formalng strong prawa’.

W istocie zatem gloszony indyferentyzm polityczny byl pozomy. To wia-
$nie nauka Labanda dawala najlepsze uzasadnienie polityczne dla ustroju
stworzonego przez Bismarcka®. Laband niechgtny byl parlamentaryzmowi
i idei suwerennosci narodu. Fundamentem panstwa jest przeto nie naréd a pan-
stwa zwigzkowe’. Cho¢ z tej konstrukcji wynikalo, Ze cesarz suwerenem w no-

’ Ibidem, s. S. IX.

¢ Ibidem, T. II s. XI.

" M. Friedrich, Methoden und Richtungsstreit. Zur Grundlagediskussion der weimarer
Staatslehre. Archiv des offentliches Recht Bd 102/1977. s. 200.

® Por. W. Wilhelm, Zur juristische Methodenlehre im 19 Jahrhundert. Die Herkunft der
Methode Paul Labands aus der Privatrechtswissenschaft, Frankfurt am Main 1958, s. 159: ,,Die
rechtspolitische Funktion der ,juristischen Methode” nach 1870 bestand vornehmlich darin, die
neu gegriindeten Staatsrechtsvehaltnisse des Kaisereich zu legitimieren und ihrem Bestand durch
den Ausschluss jeglicher politischen Kritik zu sichern. Die politische Pramisse der <juristischer>
Staatsrechtslehre Labands war die Bejahung des monarchisch — konservativen Staatsprinzip und
der antiliberalen Politik Bismarcks”. Por tez O. Frohling, Labands Staatsbegriff. Die anorga-
nische Staatsperson als Konstruktionsmittel der deutschen konstitutionellen Staatslehre. Marburg
1967, s. 118.

® Uzasadnienia tej tezy poszukiwat Laband (Das Staatsrecht des deutschen Reiches, s. 97)
zardwno w historyczym i prawnym procesie tworzenia si¢ Rzeszy jak i strukturze jej konstytu-
cji: ,Podczas tworzenia Zwiazku Niemieckiego i Rzeszy Niemieckiej narod niemiecki nie byl
politycznie czy prawnopanstwowo niezorganizowang masa, nie byl ttumem — produktem natury,
lecz byl rozlozonych w kilka ,,pafistwowych narodéw”, z krérych kazdy z osobna posiadal opar-
tg na konstytucji organizacj¢, swa prawno — paristwowa osobowos¢... Z punktu widzenia speku-
lacji historycznych mozna okreslic utworzenie Rzeszy jako czyn narodu niemieckiego czy jako
ewolucj¢ jego politycznego ustroju; prawno-panstwowe ujgcie musi si¢ jednak ograniczy¢é wy-
1acznie do prawnie istotnych proceséw (zdarzen). Z tego punktu widzenia powstanie Zwiagzku
Niemieckiego i Rzeszy Niemieckiej okazuje si¢ by¢ nie czynem ,,narodu” niemieckiego, lecz ja-
ko czyn (dzielo) istniejacych w latach 1866 i 1870 niemieckich parnstw: wszystkie akty, ktdre
doprowadzily do powstania panstwa zwigzkowego byly aktymi tych panstw (Staatspersonlich-
keiten). Poprzez wstapienie do zwigzku oddaly wprawdzie swa suwerennosé, lecz nie swa oso-
bowo$c; ich prawna indywidualno$¢ trwala nadal i stal si¢ podstawa osoby zwigzkowej (Gesamt-
person) Warto zwréci¢ uwage na brak konsekwencji u Labanda. Nie wahat sie on dla uzasad-
nienia postawionej tezy siggna¢ po rozwazania natury historyczne;j.



104 Jerzy W. Ochmaidski

wym panstwie nie byl, to jednak jako straznik ,jednosci intereséw Niemiec”
koncentrowat on w swym regku cala praktycznie wiadzg polityczng. Laband
wyraznie zmierzal do ukazania kompetencji cesarza w ksztalcie klasycznej
pruskiej monarchii absolutnej. Odrodzone panstwo niemieckie w cesarzu zy-
skalo ,,nosiciela rzadu” (Trdger der Regierung), ktéry zrywa wreszcie z anar-
chig charakterystyczng dla dawnych rzadow. Nowemu rzadowi obce s3 ,,za-
chcianki” wladzy monarszej, priorytet swej dzialalnosci upatruje autor w strze-
zeniu intereséw narodowych zaréwno w stosunkach z zagranicg, jak i w sto-
sunkach wewnetrznych'®. Cesarz jest zatem ,,wlasciwym nosicielem jednosci
i wspdlnych interesow Rzeszy... jest skata na ktdérej rozbija si¢ sza-
lona kipiel wzburzonych namigtnosci politycznych™.

Panstwo w tej konstrukcji wystgpowato w roli jedynego twoércy prawa,
prawo za$ utozsamiano z rozkazem, ktéry do poddanych kieruje suweren. Sys-
tem Labanda zatem to typowy pozytywizm ustawowy (Gesetzespositivismus),
dla ktérego prawo jest wylacznie wytworem panstwowego ustawodawcy.
U pozytywistow prawo wigzalo obywateli jedynie dlatego, iz tworca jego by-
la wiadza panstwowa, a nie z powodu jego slusznosci czy sprawiedliwosci.
Biedne byloby jednak twierdzenie o woluntaryzmie rzadzenia; panstwo La-
banda bylo panstwem prawa (Rechtsstaat): ,,Jmperium w cywilizowanym par-
stwie nie jest samowola, lecz okreslong przez normy prawne wiladza: to jest
cecha panstwa, ze panstwo nie moze zada¢ od swych czlonkéw zadnego czy-
nienia ani zaniechania, nie moze im niczego poleci¢ ani zakaza¢, jak tylko na
gruncie normy prawnej”".

Sukces tej doktryny tlumaczy¢ mozna (Carl Schmitt) tym, iz odpowiada-
la ona idealnie strukturze politycznej i zasadom konstytucji zjednoczonych
Niemiec z 1871 r. Powodzenie i popularnosé tej koncepcji wzrosly szczegol-
nie w latach 80. XIX stulecia, w czasie konsolidowania si¢ kapitalizmu i burz-
liwego rozwoju gospodarczego w Niemczech, w czasie w ktorym dopelniaia
si¢ synteza mieszczanskiego nacjonalizmu z pruska biurokracja."”

W opozycji do pozytywizmu rozwijala si¢ koncepcja panstwa jako real-
nego organizmu. W mysl tej teorii zaklada sig¢ istnienie zwigzkéw ludzkich
jako bytéw catkowicie realnych, wytworzonych droga historycznego rozwo-
ju, niezaleznie od §wiadomosci dzialalnosci ludzkiej. Sg one organizmami spo-
lecznymi, ktore podobnie do organizméw naturalnych zyja wiasnym zyciem
duchowym, powstaja, rozwijaja si¢, by wreszcie zgingé. Organizmy te zdol-
ne s3 do tworzenia wlasnej woli, ktéra jest jednak odmienna od woli sklada-

1 P, Laband, Deutsche Kaiserthum. Rede zur Feier des Geburtstages Sr Majestdt des
Kaisers und der Widererrichtung des deutschen Kaiserthums am 27. Januar 1896 in der Au-
la der Kaiser — Wilhelms — Universitat — Straf3burg. StraBburg 1896, s. 27.

' Ibidem, s. 29.

2 Laband, Das Staatsrecht des deutschen Reiches, Bd. Il s. 186.

3 Por. C. Schmitt, Hugo Preuf — sein Staatsbegriff und seine Stellung in der deutschen
Staatslehre, Tiibingen 1930, s. 16.
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jacych sie na nie czlonkéw. Tworzenie woli i dzialanie odbywa si¢ jednakze
za poSrednictwem ludzi: ludzie stanowig organy tego panstwa — organizmu.
Panistwo jest osoba - jako zyjacy wlasnym zyciem i tworzace wiasng wole
organizm spoleczny — i jak czlowiek posiada zdolno$¢ prawna i zdolnos$¢ do
czynnosci prawnych.

Glowny przedstawiciel tej szkoly Otto von Gierke byl bliski tradycji
liberalnego panstwa, opartego na ideatach konstytucji frankfurckiej, w mys$l
ktorych panstwo konstruowano ,,oddolnie”, znajdujac dla niego korzenie w
samorzadach lokalnych'.

Koncepcja nowoczesnego, konstytucyjnego panstwa polegala u Gierke-
go na symbiozie prastarej idei zrzeszeniowej z rownie dawna idea panowa-
nia. Utrzymana zostaje zasada zwierzchniczego przywddztwa, z tym jednak,
ze wspiera si¢ ona na zrzeszeniu obywateli panstwa. Innymi stowy, nowocze-
sne panstwo konstytucyjne jest polaczeniem podstawy o charakterze zrzesz-
niowym - ,zrzeszenie obywateli panstwa” (Staatsbiigergenossenschaft)
1 ,,zwierzchniczej wladzy” (obrigkeitliche Spitze, die Monarchie). Zwiazek
ten mial charkter organiczny, co w rozumieniu Gierkego oznaczalo nie zwy-
kia arytmetyczng sum¢ czynnikéw, lecz ,,nowa zyjaca jedno$¢ iaczaca spo-
lecznosé”".

Liberalne dziedzictwo tej koncepcji ujawnilo si¢ wyrazniej, gdy Gierke
okreslat ustrojowg pozycj¢ panujacego. W jego zamysle peini on rolg jedy-
nie organu w panstwie: ,,Ksigze¢ nie jest r6zna od panstwa indywidualnie upra-
wniong i zobowigzana osobowoscia, a jedynie organem, forma zjawiskowa
osobowosci panstwa”'é. O pozycji ustrojowej panujacego decyduje prawo pu-
bliczne; w zwigzku z tym ksigz¢ ,,nie jest ksigciem na mocy wlasnego pra-
wa, lecz na mocy prawa panstwa”'’. Sposob powotania panujacego reguluje
konstytucja panstwa. Zasada ksztattujaca wizerunek nowych czaséw jest —
podkreslat Gierke — wolne jednoczenie sig (freie Assoziation). Wraz z t3 ideg
ozywione zostaja dawne koncepcje zrzeszeniowe, ktére — jak wiadomo — wie-
le juz daly dotychczasowemu rozwojowi ustroju Niemiec, jednakze — tego
Gierke zdawal si¢ by¢ pewien — oddzialywanie ich wzrosnie i to zaré6wno
w bliskiej jak i odleglej przyszlosci.

Na czym mial zatem polega¢ 6w zmysl asocjacji? Jego istota jest bardzo
bliska — zdaniem Gierkego — Sredniowiecznym koncepcjom zrzeszeniowym
(Einungsbewegung). Ruch ten znajduje swe zZrédla we ,,wnetrzu narodu”
i konstruowany jest ,,od dotu ku goérze”. U podstaw jego tkwi wolnos¢, sa-
mostanowienie i samorzadnos$¢: tym samym przeciwny jest wszelkiej koncep-
cji zwierzchnosci. W mysli tego panstwo nie jest niczym innym jak ,,zorga-

¥ 0. von Gierke, Das deutsche Genossenschaft, Band I. Rechtsgeschichte der deutschen
Genossenschaft, Berlin 1869. passim.

' Ibidem. op. cit., s. 833.
'6 Ibidem s: 828.
7 Ibidem.
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nizowanym narodem” — podkre$lal Gierke — i winno by¢ konstruowane wia-
snie od dotu ku gorze, sprowadzone ponownie ku podstawie — narodowi. Prze-
Jawami tej konstrukcji s3: istnienie reprezentatywnej konstytucji, publicznej
kontroli administracji, udzial narodu w ksztaltowaniu §wiadomosci prawni-
czej oraz — w procesie karnym — przywrécenie narodowego wymiaru spra-
wiedliwosci'®.

Panstwu — najwyzszej z form asocjacji — przypisane zostaly okreslone ce-
le a w skutek czego takze i granice wlasnego dziatania'®. To samo dotyczy-
lo rowiez — nawet w wigkszym stopniu (w mysli zasady ,,0d dotu ku gorze”)
wszelkiego rodzaju gmin i innych zrzeszen o charakterze publicznym (np. ko-
sSciol). Wszystkie zwigzki wyposazone w sile przymusu zdolne do egzekwo-
wania swojej woli zobowiazane zostaly do przestrzegania praw podstawowych
jednostki (Grundrechte). W jasny i przejrzysty sposob okreslone zostaly wza-
jemne stosunki pomigdzy caloscia a jej czg$ciami sktadowymi; okreslona jest
sfera wolnosci indywidualnej jednostek, w ktéra zarowno panstwo jak i inne
organizacje wyposazone w sil¢ przymusu wkracza¢ nie moga.

Postulatowi jednosci panstwa i narodu odpowiadat u Gierkego postulat
jednosci panstwa i prawa: ,Nowoczesne panstwo germanskie winno by¢ pan-
stwem prawnym” (Rechtsstaat) — glosit.” Zdaniem autora, nieprzekraczalng
granicg swobodnej aktywnos$ci panstwa winno sta¢ si¢ prawo: ,,Administra-
cja, ktéra tworzy tre§¢ pozytywnego zycia panstwa, znajduje w ten sposob
w prawie granice swego dzialania; tak jak pewne jest, ze okreslenie pozytyw-
nej dzialalnosci zaréwno panstwa jak i jednostki nastgpuje poprzez uwzgled-
nienie wzgledéw praktycznych, tak samo pewno jest, Zze ani panstwu ani tez
Jjednostkom ze wzgledoéw praktycznych tego prawa fama¢ nie wolno™?'.

W panstwie prawnym dochodzi zatem — pisat Gierke — do odwrocenia sta-
rej zasady, salus publica suprema lex esto. Jakkolwiek bowiem dobro pu-
bliczne stanowi pozytywna tre$¢ dzialalnosci panstwa, to jednak wylacznie
ustawa okresla granic¢ jego osiagniecia tak, aby nie odbywalo si¢ to kosztem
dobr jednostkowych. W panstwie prawnym takze — w razie potrzeby ustale-
nia tresci przepisoOw prawa (czy to w przypadku niedostosowania ich tresci
do potrzeb panstwa czy tez w razie zwyklej ich dwuznacznosci) nie jest moz-
liwy woluntaryzm wladzy; wykladni legalnej czy tez zmiany tre$ci norm do-
konuja konstytucyjnie powolane do tego organy — badZz parlament badz sady.
Tak oto — bioragc pod uwage obydwie wlasciwosci — wylania si¢ sens idei
panstwa prawnego Gierkego: polega ono na istnieniu sgdowej ochrony praw
publicznych i ustrojowej gwarancji nienaruszalnosci wolnoéci jednostki.

Teorii tej jednak zabraklo konsekwencji i jednoznaczno$ci w poparciu ide-
ologii liberalnej. Symptomatyczne bylo to, ze o ile poczatkowo rozwdj ustro-

8 Ibidem, s: 655.
¥ fbidem, s: 653.
® Ibidem, s: 831.
2 Tbidem.
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ju Niemiec wywodzil Gierke z pojecia zrzeszenia (Genossenschaft), to
juz niewiele péZniej dowodzil, ze rozwdj ten opieral si¢ takze o pojgcie pa-
nowania (Herrschaft). U schytku zycia skrajnie konserwatywnie juz twier-
dzil, ze wspdlnota czyli panstwo stanowi warto$¢ samg w sobie 1 jest daleko
wazniejsza od sumy sktadajacych sie nan jednostek?.

Tym niemniej trudno uznac¢ tres¢ rozwazan Gierke jedynie jako kolejng
probe opornistycznego dopasowywania si¢ do zmieniajacej si¢ tresci polityki
panstwa. W zalozeniu autora teoria organiczna stanowi¢ miala wypelnienie
tradycyjnej, germanskiej wizji panstwa. Gierke bowiem trafnie dostrzegat in-
spirujace i warte wykorzystania wartosci w dawnych formach samorzado-
wych.

Wspomnianych brak konsekwencji i spdjnosci ideologicznej teorii Ottona
von Gierke przezwycigzyt jego uczen, Hugo PreuB, poézZniejszy tworca Kon-
stytucji Weimarskiej. Dokonana przez niego modyfikacja teorii organicznej
oznaczala jednoznaczne juz opowiedzenie si¢ za, opartym na systemie samo-
rzadu, ustrojem demokratycznym®. Preufl swe fundamentalne dziefo stworzyt
u progu epoki wilhelminskiej (1889)*. Za klasyka tego okresu uzna¢ jednak
nalezy pozytywist¢ Georga Jellinka. Analizujagc nauk¢ o panstwie Jellinka,
daje si¢ zauwazy¢ jak dalece odwzorowywala si¢ w niej towarzyszaca auto-
rowi wspdlczesnosé. Z jednej strony widoczne bylo w niej teoretyczne wspar-
cie dla imperialistycznych juz celéw cesarstwa. Wyraznie widac¢ to w defi-
niowaniu przezen celéw panstwa. Jellinek za konieczne uznawal bowiem po-
dejmowanie dzialan nastawionych na powigkszanie terytorium i tworzenie
whowych form politycznych™®. W ten sposob usprawiedliwiat zar6wno woj-
ny Prus o zjednoczenie Niemiec, jak i wspdlczesny sobie kolonializm. Z dru-
giej za$ strony pojawily si¢ u Jellinka akcenty demokratyczne, wyrazajace
przeswiadczenie o koniecznosci gwarantowania jednostce jej praw podmioto-
wych. Odczytanie wlasciwych intencji autora utrudnia¢ moze takze i to, ze
w jego koncepcji doszukaé si¢ mozna elementéow spolecznego darwinizmu.
Eksponowanie tych tresci pozwoliloby przyjac, ze to walka o byt i dyspono-
wanie realng sila okresla ja tres¢ polityki i prawa oraz ustrdj panstwa®. Na-
uka Jellinka wydaje si¢ pozostawac na rozdrozu dwu epok: juz nie cesarskiej,
ale i jeszcze nie republikanskie;j.

2 W dziele pt. Das Wesen der menschlichen Verbinde, Berlin 1902 s. 31 O. von Hierke
dowodzit, ze jednostka ma ,,zy¢ dla calosci a jezeli taka bedzie kolej rzeczy, dla niej umrzec”

3 Por. R. Hohn, Otto von Gierkes Staatslehre und unsere Zeit, Hamburg 1936, s. 111:
»Wihrend es Gierke mit seinen theoretischen Unterbau zu geben, benutzt Preu diese Theorien
dazu, um in die bestehenden politischen Auseinandersetzungen selbst einseitig zugunsten der De-
mokratie einzugreifen und Forderungen fiir eine Reform in diesem Sinne zu stellen”.

% H. PreuB, Gemeinde, Staat, Reich als Gebietskorperschaften. Versuch einer deutschen
Staatskonstruktion auf Grundlage der Genossenschaftstheorie, Berlin 1889.

» Por. G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, Berlin 1920 (wyd. 3) s. 255: ,,Man wird... ein
solches offensives Vorgehen nicht iiberall als dem Staatszweck widersprechen bezeichnen
konnen”.

* Przykladem takiego ujecia jest praca R. Holubka, Allgemeine Staatslehre als empirische
Wissenschaft. Eine Untersuchung an Beispiel von Georg Jellinek, Bonn 1961.
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Urzeczywistnieniem imperialistycznych tgsknot epoki wilheminskiej stala
sic I wojna $wiatowa.”” W jej obliczu usytuowane dotagd na antypodach
poglady Labanda i Gierkego — w $lad za nacjonalistyczng propagandg —
zblizyly si¢ znacznie do siebie. Zaréwno pozytywista Laband jak i zwolennik
teorii organicznej Gierke byli w swych wypowiedziach wojennych jednakowo
nacjonalistyczni, w pelni dzielac wiarg w doskonato$¢ panstwa i nieomylnos¢
cesarza. Styl wywodow pozostal jednak taki sam w refleksji teoretyczno-
prawnej jak dawniej: Laband w swych wywodach byl nadal chlodnym,
precyzyjnym dogmatykiem. W przeciwienstwie do Ottona von Gierke, ktorego
pisarstwo mialo charakter bardziej publicystyczny (by nie powiedzeé
agitatorski), poddawat on wojng 1 zjawiska z nig zwigzane analizie
prawniczej®. Formalizm ten nie oznaczat wszakze ucieczki od polityki.
Przeciwnie: Laband podejmowal kwestie istotne i potrzebne panstwu,
praktyczne dla polityki; jak problem charakteru wladzy panstwowej na
terenach okupowanych®.

Roéwnie konsekwentny i wierny gloszonym wczesniej pogladom pozostat
Hugo Preuf3. Pamigtamy, ze PreB juz w swej rozprawie habilitacyjnej z 1889r.
— cho¢ kontynuowal koncepcje swego mistrza —~ byl w stosunku do dzieta
Gierkego krytyczny. Zdawal sobie — jak wiadomo — sprawe, iz ten ostatni
praktycznie zatrzymal si¢ w rozwoju swej teorii na zasadach stworzonych
przez Bismarcka i poruszal si¢ w granicach wyznaczonych przez teori¢
»panstwa zwierzchniczego” (Obrigkeitsstaat). Jego habilitacja byla proba
tchnienia zycia w teori¢ Gierkego i w istocie polegala na przedstawieniu
propozycji ustroju, w ktorym — na wzdr angielski — zniknalby dualizm
administracji rzadowej i samorzadowej. Stad tez postulat jednorodzajowosci
(Wesensgleichheit) gminy i panstwa i stworzenia organicznego zwiazku
pomiadzy nimi®.

Przed pierwsza wojng $wiatowa zajmowal sie PreuBl gléwnie reforma ad-
ministracji w Prusach®, nie tracac jednak z pola widzenia ogdlnego kontek-
stu tych reform; ich znaczenia dla reformy administracji centralnej. Koncep-
cja ta zakiada podporzadkowanie ,;samorzadu narodowego” samorzadom lo-
kalnym i byly wyrazem liberalizmu autora. W roku 1912 pojawilo si¢ po raz
pierwszy uzyte przez niego zestawienie przeciwstawnych sobie pojeé panstwa
zwierzchniczego (Obrigkeitsstaat) i panstwa narodowego (Volksstaar)**. Ze-

7 Por. H. Olszewski, Nauka historii w upadku. Studium o historiografii i ideologii histo-
rycznej w imperialistycznych Niemczech. Poznan 1982, s. 65 i in., O kulcie wojny w Niemczech
H. Olszewski, Die Ideen von 1914 in Deutschaland, w: ,PolnischeWeststudien”, Bd. VII/1988.

3 Swoj stosunek do wojny Gierke najpelniej wyrazit w ksiazkach: Der deutsche Volksge-
ist im Kriege, Berlin 1915 i Unsere Friedensziele, Berlin 1917. ,,Wojenna dogmatyka” Laban-
da zajmowala famy czasopisma ,,Deutsche Juristen-Zeitung” (DJZ).

? P. Laband, Die Staatsgewalt im besetzten feindlichen Gebiet, w: DIZ nr 5/6 1917.

¥ per. T.Ellwein, Das Erbe der Monarchie in der deutschen Staatskrise, Miinchen 1954,
s. 196.

* Por. H. PreuB, Zur preuflischen Verwaltungsreform, Leipzig und Berlin 1910, passim.

2 W dziele Volksstaat und Obrigkeitstaat.
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stawienie to z czasem zyskato sens na wskro$ polityczny, a panstwo narodo-
we stalo si¢ synonimem liberalnych koncepcji, domagajacych si¢ parlamen-
taryzacji zycia panstwowego w Niemczech.

W roku 1915 — w okresie wzglednego jeszcze powodzenia ,,niemieckie;j”
wojny — opublikowal PreuB ksiazke¢ bardziej zorientowana politycznie: Na-
rod niemiecki i polityka®. Jej punktem wyjscia byl analiza nastgpstw wojny.
Preul bowiem usitowat w niej znaleZ¢ odpowiedZ na pytanie, skad bierze si¢
polityczna izolacja Niemiec, niechg¢ ze strony innych narodow, brak zrozu-
mienia z ich strony: ,,Wojna $wiatowa stawia przed nami pytanie, skad po-
chodzi ciagly w Niemczech brak propozycji pomigdzy osiagnigciami militar-
nymi i sukcesami politycznymi? Dlaczego mamy tak niewielu przywodcow
politycznych? A moze jesteSmy tak beznadziejnie niepolityczni z powodow
rasowych, czy tez jestesSmy [po prostu] zdegenerowani?*,

Odpowiedzia na te pytania byla teza, iz przyczyna stanu rzeczy byl fakt,
iz Niemcy w przeszlosci nie mialy a pdzniej nie przejely Zrodel ustrojowych
na wzor angielski czy francuski i zatrzymaly si¢ w rozwoju na panstwie
zwierzchniczym (in Obrigkeitsstaat stehengeblieben)®. Preu w historycznej
analizie ukazywal — poczynajac od sredniowiecza — proces tworzenia si¢ pan-
stwa zwierzchniczego, ktérego glowng cecha jest — jego zdaniem - istnienie
przeciwienstwa pomigdzy panstwem a narodem.

Wedle oceny PreuBa cesarska Rzesza nie byla tworem samoorganizacji
narodu, lecz ,,potggi pruskiego rzadu zwierzchniczego”. Tym samym panstwo
to przej¢lo pruski wzorzec ustrojowy, co odzwierciedlito si¢ takze w przeje-
ciu niemal dostownego brzmienia konstytucji Zwigzku Niemieckiego. Skut-
kiem zas bylo m.in. zachowanie ustrojowego dualizmu: ktorego cecha bylo
wspolistnienie obok parlamentu Rzeszy parlamentu pruskiego. Zachowany du-
alizm w ustroju przyczynil si¢ — w opinii PreuBa do zniszczenia istoty kon-
stytucjonalizmu w nowym panstwie. W ten oto sposob ttumaczyt PreuBl fakt
»zwierzchniczo$ci” nowego panstwa niemieckiego.

Skoro system ten jest tak zly to ostatecznie co stoi na przeszkodzie prze-
ksztalcenia go w system lepszy, jaki gwarantuje panstwo narodowe? W po-
szukiwaniu odpowiedzi na to kluczowe pytanie Preuf3 odrzucal powszech-
nie przyjmowane koncepcje, ktore ttumaczyly ten stan rzeczy niepodziel-
nym panowaniem kasty urz¢dniczej, polityka nacisku, ustawodawstwem sta-
nu wyjatkowego czy dzialaniem rozmaitych grup nacisku zainteresowanych
w utrzymywaniu status quo ante. Rozstrzygajaca przyczyng takiego stanu
rzeczy Preul} upatrywal gdzie indziej, a mianowicie: ,,w braku innej do rza-
dzenia sily (Potenz), ktéra poprzez samoorganizacje wywodzi si¢ z na-
rodu” %

¥ H. PreuB, Das deutsche Volk und die Politik, Berlin 1915.
¥ Ibidem, z okladki.

3 ]bidem, s. 58-9.

% Ibidem, s. 159.



110 Jerzy W. Ochmanski

Preull poszukiwal zatem odpowiedzi na pytanie, jak dokona¢ przemiany
panstwa zwierzchniczego w panstwo narodowe. Niewatpliwie czynnik wply-
wajacy na przemiang istniejacego stanu rzeczy stanowi wojna. To w czasie
wojny doszlo do uksztaltowania si¢ zbawiennej dla losow politycznych pan-
stwa tendencji w wyniku ktorej narod utozsamil si¢ z panstwem®.

Z formalnego punktu widzenia autor byl zdania, ze przebudowa panstwa
nie moze polega¢ jedynie na ,,sumie zewn¢trznych $rodkow i formalnych
ustaw”, lecz musi by¢ ,,wewngtrznym procesem rozwojowym”*_ Przebudowa
ta jednak jest na gruncie ustawodawstwa nieunikniona, ma jednak bardziej
polega¢ na derogacji starych czy przestarzalych przepiséw niz na tworzniu
nowych. Z publicystyki czy $cislej polemiki czasow wojny Labanda i Gier-
kego wynika, ze nadzieje wigkszosci spoleczenstwa na przemiany ustrojowe
w Niemczech wigzaly si¢ w pewnym sensie z zapowiedzianymi reformami
prawa wyborczego w Prusach. Wedlug stow PreuBla opinia publiczna trakto-
wala je jako ,,punkt wyjscia czy tez jadro nowego rozwoju”. Sam PreuB jed-
nak nie podzielal tej opinii. W jego przekonaniu to parlament Rzeszy (Reich-
stag) a nie pruski parlament krajowy w Poczdamie (Landtag) jest odwzoro-
waniem nastrojow i trendow politycznych w Niemczech. Ale i tak nawet re-
forma systemu wyborczego do parlamentu ogdlnoniemieckiego nie stanowi
przestanki o pierwszorzednym znaczeniu dla przeksztalcenia Niemiec w pan-
stwo narodowe. Problem bowiem - pisal — polega w istocie na tym, ze na-
wet bez zmiany ,,jednej litery” konstytucji Rzeszy ma si¢ do czynienia z sys-
temem parlametarnym choéby dlatego, iz w parlamencie istnialaby zdolna do
rzadzenia wigkszos¢, za ktorym stalby wigkszosciowy elektorat.

Najwazniejsza przestanka jest wytwarzanie i umacnianie w narodzie zdol-
nej do dzialania i rzadzenia jednolitej politycznej energii®. W chwili obecnej
niestety energii tej brak. Owa jednolita energi¢ wytworzy¢ moze zblizenie si¢
panistwa do narodu ich utozsamienie si¢, takiego rozwoju wymaga wlasnie
dzisiejsze panstwo niemieckie. Jak jednak wytworzy¢ owa zyciodajna dla pan-
stwa energi¢? Nie stworza jej z pewnoscia dzialania o charakterze formalno-
prawnym, a jedynie wewn¢trzny proces edukacyjny ,,calkowitego upolitycz-
nienia narodu” (vollkommene Politisierung des Volkes)*. Konieczno$¢ prze-
prowadzenia takiego procesu dotyczy calej ,,organicznej wspolnoty narodu”
1 nie odnosi si¢ jedynie do tej czy innej partii politycznej. Programowe upo-
litycznianie nastgpowaC ma poprzez dzialano$¢ praktyczna z poczatku
w zwigzkach typu zawodowego dalej w samorzadzie komunalnym, ktére to
wlasnie byly ~ od czaséw barona Steina — najlepszym $rodkiem polityczne-
go samoksztalcenia. Dla zorganizowania ustrojowej jednosci panstwa i naro-

3 Ibidem, s. 168.
% Ibidem, s. 183.
¥ Ibidem.

“ Ibidem, s. 184.
4 Ibidem, s. 186.
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du najbardziej rozpowszechnionych sposobem jest system parlamentarny, nie
on jednak — pisal PreuB — jest jedynym mozliwym srodkiem. Podajac przy-
klad amerykanski autor wyrazal nadziejg, iz Niemcy, korzystajac ze swych
wlasnych bogatych doswiadczen politycznych i historycznych, stworza — jak
to si¢ stalo w Ameryce — na ich podstawie wiasny model ustroju demokra-
tycznego, w ktorym wola kazdego obytela wspoltworzylaby panstwo.

Idea panstwa narodowego, za ktora opowiadal si¢ Preu}, polegala przeto
na przyjeciu zalozenia tozsamosci wiadzy z politycznie zaangazowanym na-
rodem. Panstwo tworzy¢ maja wszyscy obywatele bez wzgledu na klasg¢ spo-
leczna, z jakiej si¢ wywodza, w oparciu o rézne i powszechne prawo wybor-
cze. Nowe Niemcy mialy by¢ dla PreuBa panstwem prawnym, tworzonym
przez samorzadne i samoorganizujace si¢ spoleczenstwo.

Teoria berliniskiego profesora okazala si¢ zwycigska, zas ukoronowaniem
dzieta PreuBa byla wspoltworzona przezen Konstytucja Weimarska. Nowy
system odbiegal od dotychczasowych tradycji ustrojowych i ideologicznych
gloszonych w Rzeszy. PreuBowi udalo si¢ — cho¢ nie do konca w zgodzie
z wlasng teoria, gdyz projekt jego byl na wskro$ unitarny — wpisaé w tekst
ustawy zasadniczej liberalny postulat, a mianowicie oparta na zasadzie suwe-
rennos$ci narodu wizj¢ panstwa*. , Signum specificum” tej ustawy zasadniczej
byl jednak sposéb w jaki polaczono demokracje posrednia z dwoma naczel-
nymi organami: prezydentem i parlamentem z demokracja bezposrednia z jed-
nym naczelnym organem, ktorym byl lud. Prezydent i Reichstag bowiem rza-
dza tu wspdlnie, rola narodu jednak nie konczy si¢ na akcie wyboru przed-
stawicieli, lecz polega takze na mozliwosci ostatecznego i suwerennego roz-
strzygnigcia co do istoty sprawy. Mimo to pozytywizm jednak byl na poczat-
ku Republiki Weimarskiej teoria wiodaca; spadkobiercy dziala Labanda — Ger-
hard Anschiitz i Richard Thoma byli czolowymi komentatorami konsty-
tucji, w pozytywistycznym klasycznym stylu. Ciekawe jest jednak to, ze jed-
nak z przekonania byli demokratami, co psuje tradycyjny wizerunek pozyty-
wizmu jako reprezentatywnej nauki ancien regim’u*. Dla Niemiec bowiem
innej alternatywy — ustrdj rad takowej stanowi¢ nie mogl — nie byto*.
W pierwszych latach dwudziestych okazalo si¢ jednak, ze zarowno pozyty-
wizm, jak i demokracja w jej weimarskiej formule nie dorastaly do wyzwan
coraz to bardziej komplikujacej si¢ rzeczywistosci politycznej. Pojawit si¢ de-
cyzjonizm Carla Schmitta i autorytaryzm Otto Koellreuttera. Sam sys-
tem ustroju — dzigki stosowaniu art. 48 ust. II konstytucji z 1919 r. — ewolu-

2 O koncepcji ustrojowej PreuBa pisal J. Mauersberg, Ideen und Konzeption Hugo
Preuf3’ fiir die Verfassung der deutschen Republik und ihre Durchsetzung im Verfassungswerk
von Weimar, Frankfurt am Main — Bern — New York — Paris 1991.

“ Por. R. Thoma, Zur Ideologie des Parlamentarismus und Diktatur, Archiv fir Staat-
swissenschaft und Sozialpolitik, Bd 53, 1925 czy tez G. Anschiitz, Drei Leitgedanken der we-
imarer Reichsverfassung, Tiibingen 1923,

“ U progu republiki zwracal na to uwagg H. PreuB w swym przetomowym dla loséw Nie-
miec artykule pt. Volksstaat oder verkehrter Obrigkeitsstaat, w: H. PreuB, Staat, Recht, Fre-
iheit, Tibingen 1926.
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owal w kierunku panstwa autorytarno-wodzowskiego. Warto przypomniec, iz
tres¢ tego przepisu przewidywala mozliwo$¢ podejmowania przez prezyden-
ta odpowiednich §rodkéw — tacznie z uzyciem sily zbrojnej — dla przywroce-
nia spotecznego spokoju. W sytuacji zagrozenia prezydent mogl bowiem za-
wiesi¢ na czas przejsciowy lub tez trwale prawa podstawowe gwartantowane
jednostkom w kostytucji. Na tym tle Schmitt rozwinat teori¢ dyktatury. Byt
on przekonany o nieuchronnym zmierzchu ideologii i praktyki panstwa de-
mokratycznego.” Parlamentaryzm bowiem wyksztalcit si¢ z potrzeby walki
z prowadzong za zamkni¢tymi drzwiami polityka absolutnego wiadcy. W po-
czucie wolnosci 1 sprawiedliwosci spolecznej godzila regula tajemnego roz-
strzygania o losach narodu. Parlamentaryzm rodzit si¢ — pisat Schmitt — z po-
trzeby sprawowania kontroli, z wiary w moc jawnosci i publicznosci sposo-
bu podejmowania kluczowych decyzji w panstwie. Nie mozna jednak porow-
nywa¢ rodzaju wagi tajemnic dzisiejszych z ,,niewinnym i idylicznym” przed-
miotem polityki gabinetowej XVII i XVIII w. W ten sposéb dawna wiara
w moc publicznej dyskusji zanika. Niewielu ludzi — pisal Schmitt — chciato-
by rezygnowac z liberalnych wolnosci. Utracili oni w nie wiarg. Niewielu jest
jednoczes$nie takich, ktorzy wierza, ze ich istnienie zagraza w jakikolwiek spo-
sOb wspdlczesnym wiadcom tego $wiata. Najmniej za$ jest tych, ktérzy by-
liby przekonani o twérczym wplywie na polityke i prawo ,,artykuiéw praso-
wych, méw gloszonych na zgromadzeniach, debat parlamentarnych”®. Jezeli
w ten sposob ginie wiara w moc dawnych straznikow i fundamentéw wolno-
§ci, to jednoczesnie ginie wiara w parlament: ,Jezeli jawnos¢ i dyskusja w ota-
czajacej rzeczywistosci obiegu parlamentarnego staly si¢ pusta i nic niezna-
czaca formalnoscia, to takze parlament, ktory rozwijat si¢ dotad jako (ich) in-
stytucja, utracit swdj sens i swa ideologiczno-historyczna podstwe”.*” Skoro
parlamentaryzm i demokracja utracily swe dawne znaczenie ustrojowe, po-
wstaje pytanie — tak Schmitt — jaka ideologia je zastgpuje 1 czy jest w stanie
zastapic?

W poszukiwaniu odpowiedzi na to pytanie Schmitt poddat analizie mark-
sistowska teori¢ dyktatury proletariatu oraz — jak to okreslal — irracjonalne
teorie bezposredniego stosowania przemocy.

Niewatpliwie — pisal — marksistowska teoria dyktatury proletariatu i za-
stosowania ,,akcji bezposredniej” stanowi ideologi¢, ktéra zachwiala funda-
mentami demokracji. Jednakze ,,najsilniejszym wyrazem” utraty przez parla-
mentaryzm jego dotychczasowego znaczenia jest zwigzana z drugg grupa ide-
ologii — teoria mitu.*® Schmitt przywolywal w tym miejscu syndykalistyczng

* Por. klasyczng juz dzi$ krytyke parlamentaryzmu zawarta w dziele pt. Geistesgeschich-
tliche Lage des heutigen Parlamentarismus, Miinchen - Leipzig 1923.

% C. Schmitt, o.c., s. 39.

T Ibidem, s. 40.

“® Por. C. Schmitt, Die Politische Theorie des Mythus (1923), passim w: Positionen und
Begriffe im Kampf mit Weimar — Genf — Versailles 1923-1939, Hamburg 1940.
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teori¢ Sorela. Jej analiza pozwolila mu dojs¢ do wniosku, ze to jednak nie
mit walki klas odbiera parlamentaryzmowi jego dawne znaczenie. Mitem, kto-
ry go przezwyciezyl jest mit narodowy.* Wywod ten Schmitt zilustrowat przy-
ktadem faszystowskich Wioch, gdzie obydwa te mity zostaly ze soba skon-
frontowane™: ,Jak dotad, jest tylko jeden jedyny przykiad na to, ze przy $wia-
domym powolaniu si¢ na mit, parlamentaryzm i demokracja muszg zostaé po-
gardliwie odstawione na bok: byl to przyklad na irracjonalny mit narodowy’'.

Przykiad zwycigskiego wloskiego faszyzmu ma jeszcze dodatkows site.
Ot6z narodowy entuzjazm pobudzony przez faszyzm wypart — podkre$lat au-
tor — ostatecznie zakorzeniony w tradycji politycznej liberalizm i podwazyt
warto$ci demokratyczno-parlamentarne. Co wigcej, oparcie si¢ na wierze
w tworcza silg irracjonalnego mitu sprawia, ze dokonuje si¢ parodoksalnie
proces odwrotny w stosunku do tego, ktory zamierzyli jego twoércy. Oto ide-
ologia mitu — czgsto anarchistyczna — kierowana przeciwko autorytetom i jed-
nosci spoleczenstwa oznaczaé zaczyna ,,tworzenie podstaw dla nowych auto-
rytetéw, nowego poczucia porzadku dyscypliny i hierarchii”®*. tendencja ta
jest stala, silna i nie sposob jej ignorowac®. Nalezy nadto zauwazy¢ — dowo-
dzil Schmitt — ze bolszewizm i faszyzm, jak kazda dyktatura, sa antyliberal-
ne, ale nie antydemokratyczne (!). Takze historia demokracji przynosi przy-
kiady dyktatur, ktére — jakkolwiek sprzeczne z zasada liberalizmu — to prze-
ciez pozwalajg ksztaltowaé wolg narodu i homogenicznego spofeczenstwa™.

Carl Schmitt przewidywal zatem dla loséw Europy alternatywe: ,.dykta-
tura albo demokracja”, przy czym wyraznie wypowiadal si¢ po stronie zwy-
cigskiej — jego zdaniem ideologii dyktarury, ideologii dzialania, Jedynie ona
jest w stanie stworzy¢ ,,porzadek, dyscypling i hierarchi¢”, za ktérymi zdawat
si¢ autor tesknié®.

Zdaniem Schmita ,.istot¢ panstwa” ukazuje jedynie stan wyjatkowy. Sko-
ro zatem wedle stynnej definicji ,,suwerenem jest ten, kto rozstrzyga o stanie
wyjatkowym™®, to okazuje si¢, ze jest nim prezydent. Jedynie on — wobec
stabosci parlamentu — jest w stanie zapewni¢ lad i porzadek w panstwie.
U schylku Republiki Weimarskiej (1932) Schmitt uznal, ze dzialania prezy-
denta powinny by¢ legitymowane nie tyle konstytucja co uzasadnione legity-

“ Ibidem, s. 16.

% C.Schmitt, Geistesgeschichtliche Lage... s. 64: ,Seinen kommunistischen Feind malte
der italienische Fascismus mit einem grausigen Bild, dem mongolischen Gesucht des Bolsche-
wismus, es hat groferen Eindruck gemacht als das sozialistische Bild von Bourgeois”.

3 Ibidem.

52 Ibidem, s. 60.

3 Por. takze C. Schmitt: Die politische Theorie des Mythus, s. 17 in.

% Idem: Der Gegensatz von Parlamentarismus und moderner Massendemokratie, w: Po-
sitionen und Begriffe... s. 65.

% Niesluszne zatem wydaje si¢ stwierdzenie Skarzynskiego o ,,mglistej idei dyktatury i nie-
jasnego do konca stosunku Schmitta do demokracji, Por. R. Skarzynski; Od Chaosu do La-
du. Carl Schmitt i problem tego co polityczne. Warszawa 1992, s. 55.

% C. Schmitt, Politische Theologie, Miinchen - Leipzig 1922, s. 9.
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mizmem o charakterze plebiscytarnym. Za takim ujgciem przemawia¢ ma nie
tylko tres¢ norm Konstytucji, ale i do§wiadczenia teorii 1 osiagnigcia prakty-
ki prawniczej.’’ Zdaniem Schmitta, od dawna bezsprzeczne jest — przyznane
przez praktyke — prawo prezydenta do wydawania zarzadzen, ktore zastgpia
ustawodawstwo Rzeszy: ,,Dwa podstawowe rozstrzygnigcia Trybunatu Pan-
stwowego dla Rzeszy Niemieckiej z 5 XH 1931 (RGZ 134, Anh. s. 12 i 26),
dalej i liczne orzeczenia sagdu Rzeszy w sprawach cywilnych i kamnych, jak
rowniez wszystkich innych sadéw udzielily tej praktyce art. 48 ust 2... legi-
tymizujacej sankcji”*®. Prezydent jako nadzwyczajny ustawodawca ratione ne-
cessitatis oczywiscie wyposazony zostaje w daleko szersze kompetencje niz
te, na ktére dozwalalo prawo: ,,Takze i wolny od dogmatow XIX-wiecznej
opozycji prawnik, dojrzy, ze tu, bez wyraznego stowa konstytucji, wprowa-
dzony zostal konkurujacy, tworzacy prawo nadzwyczajny ustawodawca, kto-
ry tworzy prawo nie tylko preater, lecz takze contra legem, tzn. przeciwko
zwyklemu ustawodawcy parlamentarnego panstwa ustawowego™. Sila tej
koncepcji staje si¢ takze, a zdaje si¢, ze przde wszystkim, to, Ze nie jest to
wywod Scisle teoretyczny, lecz odnoszacy sie do funkcjonujacej rzeczywisto-
$ci, potwierdzony przez praktyke. Plebiscytarna legitymizacja sprawia, ze pre-
zydent jest w stanie przeciwstawié si¢ tradycyjnemu ustawodawcy panstwa
ustawowego — parlamentowi. Tres¢ art. 48 okreslala pierwotnie jego dyktatu-
r¢ jako komisaryczno-suwerenna. W przypadku wkraczania w sfer¢ praw pod-
miotowych jednostki byl on uzaleznionym od parlamentu dyktatorem komi-
sarycznym. Praktyka jednak pokazala, ze prezydent takze i w tej materii mo-
ze zastgpi¢ parlament: ,,Nowy nadzwyczajny ustawodawca z art. 48 moze te-
raz, zarowno w drodze srodka (z art. 48), jak réwniez na drodze zastgpuja-
cego ustaw¢ rozporzadzenia rozporzadzi¢ wlasnoscia i wolnoscia. Przez to
rozporzadza on sam substancja obywatelskiego panstwa prawnego i to na
gruncie osobliwie podwdjnej podstawy: raz na mocy swej rownej pozycji ze
zwyklym ustawodawca, na mocy ktérej moze wypelni¢ warunki dotyczace
wolnosci t wlasnoéci, a poza tym na mocy wyraznie przyznanej mu kompe-
tencji do pozbawiania mocy (przepisow), na podstawie, dla ktorej prawa pod-
stawowe wobec jego kompetencji nie stanowia wigcej zadnej przeszkody.
Zwykly ustawodawca moze jedynie na mocy warunkoéw ustawy ingerowac
w prawa podstawowe, nie moze ich jednak pozbawia¢ mocy prawnej. Usta-
wodawca nadzwyczajny natomiast moze czyni¢ jedno i drugie i jest... juz

1 C. Schmitt, Legalitdt und Legitimitit, s. 318: ,Nicht der geschriebene Wortlaut der
weimarer Verfasung, wohl aber die Praxis von Reichspriasident und Reichsregierung hat, unter
Duldung des Reichstages und unter Anerkennung der Staatsrechtslehre und einer legitimierenden
Gerichtspraxis, wiahrend des letztens Jahrzehntes noch einen dritten auBerordentlichen Gesetzge-
ber im Staatsleben des Deutschen Reiches durchgesetzt: den nach Art. 48 Abs. 2 Verordnungen
erlassenden Reichsprasidenten”.

% Ibidem, s. 319.

* Ibidem, s. 320.
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przez to w szczegolny sposob wyr6zniony w stosunku do ustawodawcy zwy-
czajnego i nad nim géruje”®.

Demokracja — pisal dalej Schmitt — zagrozona jest przez upolitycznienie
wszystkich sfer zycia przez wspoélczesne panstwo totalne. Brak jej stabilizu-
jacego sytuacj¢ autorytetu, ktory potrafitby podja¢ konieczne dziatania odpo-
lityczniajace. Konieczny jest zatem autorytet, lecz nie legitymowany legalno-
$cig panstwa ustawowego — ten ostatni si¢ rzecz prosta nie sprawdzit. Potrze-
ba chwili jest autorytet spoczywajacy na legitymizacji plebiscytarnej. Wtasnie
w legitymizacji plebiscytarnej widzial Schmitt jedyny sposob uzasadnienia
wspoélczesnego mu panstwa: ,Najsilniejszy motyw kazdej tendencji ku auc-
toritas lezy jednak... w samej sytuacji i wyniak bezposrednio z faktu, Ze
wspdlczesnie legitymizacja plebiscytarna stala si¢ jedynym uznanym syste-
mem uzasadniania. Wskutek ich zalezno$ci od stawienia pytan wszystkie me-
tody plebiscytarne zakladaja takie tworzenie rzadu, ktéry nie tylko doglada
spraw, lecz takze posiada autorytet, by podejmowaé we wlasciwym momen-
cie owe plebiscytarne interpelacje. Pytanie moze by¢ postawione jedynie z go-
ry; odpowiedz pochodzi¢ moze jedynie od dotu... Takze i tu zachowuje si¢
formula wielkiego konstruktora ustroju Sieyés’a: autorytet od gory, zaufanie
od dotu™®,

Wybierany w plebiscytarny sposob, majacy za sobg aklamacj¢ narodu pre-
zydent stawal si¢ dla Schmitta organem wszechwiadnym i nie zwigzanym
z prawem. Praktyka polityczna i podazajaca w $lad za nia teoria tworzyly
podwaliny nowego systemu ustrojowego, ktory ostatecznie zwyci¢zyl w roku
1933.

Przewrdt z 1933 r. powitany zostal z entuzjazmem przez przeciwnikow
demokracji. Legitymizowanie za§ nowego porzadku nie sprawilo nazistom ani
specjalnych trudnosci teoretycznych, ani tez obiekcji natury moralnej. Pierw-
szoplanowa postacia pierwszych lat panowania narodowego socjalizmu stat
si¢ znéw Carl Schmitt. Warto w tym miejscu zwrdci¢ uwage, ze w zgodzie
z gloszona wczesniej teorig suwerennej dyktatury, Schmitt legitymowat wia-
dz¢ wodza prawnie niesformalizowana ,,wola narodu”: wodz byt ,,najwyzszym
tworca prawa” i jednocze$nie ,,najwyzszym sgdzig”. Konstrukcja ta umozli-
wila legitymizacje kazdych praktycznie dziatan wladzy lacznie z dowodze-
niem zgodnosci z prawem politycznych mordéw w czasie ,,nocy diugich no-
zy” (1934) 92 Tworczoéé Schmitta stanowila jednak najbardziej oryginalng i in-
teligentng — korespondujaca bowiem doskonale z wczes$niej gloszonymi prze-

® C.Schmitt, op. cit., s. 326. Zwrot ten w teorii Schmitta w kierunku przyznania prezy-
dentowi kompetencji do zniesienia konstytucji w ogdle byl — jak zauwaza J. Meinck, Weima-
rer Staatslehre und Nationalsozialismus. Eine Studie zum Problem der Kontinuitdt im staat-
srechtlichen Denken in Deutschland 1928 bis 1936. Frankfurt am Main - New York 1985 s.
341 — prawidlowo odczytywany przez nauk¢ w Niemczech juz w roku 1931.

¢ C. Schmitt, op. cit., s. 341.

¢ Por. racjonalizacj¢ tych zabojstw w stynnym artykule Schmitta pt. Der Fiikrer schiitzt
das Recht, ,Deutsche Juristen-Zeitung”, H. 15, 1934,
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zen tezami — racjonalizacj¢ dokonujacych si¢ zmian politycznych w panstwie
narodowego socjalizmu (Fiihrerstaat, Weltanschauungsstaat). Znamienne jest
jednak, ze cho¢ Schmitt wznidst si¢ na szczyty serwilizmu, to jednak pogla-
dy jego okazaly si¢ zbyt malo radykalne w stosunku do ,,rewolucyjnych” po-
trzeb nazistow®,

Z czasem na plan pierwszy wsréd prawnikéw konstytucjonalistow wysu-
n¢lo si¢ pokolenie trzydziestolatkow, takich jak Reinhard Hohn (ur. 1904).%
Zgodnie z teoria Hohna nie sposéb opisywaé¢ nowej sytuacji postugujac si¢
osiagnigciami dogmatyki XIX w., dopasowujac ja jedynie do wspodlczesnych
realibw. Wobec tych wszystkich, ktérzy wierza, ze wystarczy w stare wzor-
ce wpisa¢ nowa tre§¢, zajal Hohn ,,stanowisko walki” (Kampfstellung). Dla
niego wraz ze zwycigstwem narodowej rewolucji milknie gtos nauki uprawia-
nej w liberalnym stylu. W miejsce osobowos$ci prawnej centralne miejsce zaj-
muje pojecie wspolnoty narodowej (Volksgemeinschaft) i wywodzace si¢
z niej pojecie przywodztwa (Fiihrung): ,[Wywodzac pojecie przywoddztwa]
z pojgcia wspolnoty narodowej musimy mys$le¢ w prawnopanstwowy sposob
i uczy¢ si¢ ustalac tre$¢ pryncypiow zgodnie z zasadg wspdlnoty”®.

Skad jednak czerpa¢ wzorce, skoro dotychczasowy dorobek dogmatyki
prawa publicznego okazal si¢ bezuzyteczny? OdpowiedZ byla prosta: teoria
musi si¢ zblizy¢ do zycia politycznego, do niego si¢ dopasowaé. Wowczas
dopiero nauka odpowiada¢ bgdzie duchowi wspolnoty. W pojeciu Hohna ,,no-
wa dogmatyka prawnopanstwowa nie oslabia przezycia politycznego poprzez
pojeciowe skostnienie, lecz umocnienie politycznej pamigci (Gedankengut)
naszych czaséw w codziennym praktycznym oddzialywaniu oraz stosowaniu
prawa panstwowego naszych czasow™®.

¢ Blyskotliwa kariera Schmitta stala si¢ sola w oku koryfeuszy ,,nowej” teorii panstwa. Za
inspiratorow atakéw na Schmitta uznaje si¢ Reinharda Hohna, Otto Koellreuttera i Karla Augu-
sta Eckhardta, pryncypialnych — cho¢ nalezgcych (Hohn) do innych generacji — zwolennikéw no-
wego rezimu. Z ich to inspiracji na tamach organu SS ,,Das Schwarze Korps” ukazaly si¢ w grud-
niu 1936 r. artykuly, gdzie jego antysemityzm uznano za oportunistyczny a samg teori¢ za zbyt
malo ,,volkisch”. Sam Schmitt jedynie dzigki wplywom swych protektorow Hansa Franka i Her-
manna Goringa pozbawiony zostal jedynie swych funkcji politycznych, a nie np. katedry na sto-
fecznym uniwersytecie.

Kariera zostata ztamana, lecz on sam nadal pozostat admiratorem nowego porzadku. Swiad-
czy o tym zardwno pozornie indyferentna ksiazka o Hobbesie (1938) jak i stworzona przez nie-
go w zarysie teoria ,,wielkiej przestrzeni” (Groffraumordnung) uzasadniajaca permanentng eks-
pansj¢ terytorialng. O losach Schmitta w Trzeciej Rzeszy pisali m.in. Bernd Ritthers, Carl
Schmitt im Dritten Reich, Miinchen 1990 i Marek Maciejewski, Doktryna rewolucyjnego
konserwatyzmu wobec narodowego socjalizmu 1921-1945, Wroctaw 1990.

% R. Hohn, profesor berlinskiego uniwersytetu, nadzwyczaj aktywnie uczestniczyt w struk-
turach politycznych III Rzeszy: pelnit eksponowang i wplywowa funkcj¢ doradcy naukowego H.
Himmlera, pracowal — pod kierunkiem R. Heydricha — w Gléwnym Urz¢dzie Bezpieczenstwa
Rzeszy, osiagnat wreszcie w roku 1945 - po kolejnych awansach — stopien generala porucznika
Waffen — SS. Por. B. Riithers, Carl Schmitt im Dritten Reich, Miinchen 1990, s. 87.

% R. Hohn, Wandlung im staatsrechtlichen Denken, Hamburg 1934 s. 43,

% R. Hohn, Fiihrer oder Staatsperson?, ,Deutsche Juristen Zeitung” H. 2/1935s. 72.
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Ze wspolnoty wywodzi si¢ prawo. Hohn podkreslal, ze wspolczesne po-
jecie prawa nie ma nic wspdlnego z indywidualistyczng teorig poprzedniej
epoki: ,,WypowiedZ: prawo jest tym, co aryjczycy uznaja za prawo, przyno-
si ze sobg $wiadomos¢, ze istota prawa jest bezposrednim wyrazem wspolno-
ty krwi ludu a nie indywidualnym przepisem™. Nowe prawo jest prawem
wspolnotowym (Gemeinschaftsrecht) 1 obejmuje swym wplywem calego czio-
wieka. MysSlenie takie doprowadzilo Hohna do uznania konecznosci zniesie-
nia wszelkiej réznicy pomigdzy prawem prywatnym a publicznym. W prze-
ciwnym razie, gdyby si¢ ten tradycyjny uklad utrzymal, podstawa prawa by-
loby nadal przeciwstawianie panstwa jednostce. Podzial ten jednak zanika zu-
pelnie, w jego za§ miejsce pojawial si¢ u Hohna postulat podzialu prawa we-
diug ,,porzadku zycia wspdlnoty narodowe; .

Charakterystyczne dla tej wspolnotowej teorii prawa bylo takze jego de-
finiowanie wbrew tradycji pozytywistycznej. Zerwanie z nig stuzylo uzasad-
nieniu samowoli spersonifikowanej egzekutywy w procesie tworzenia prawa.
Dowodzilo jednoczesnie przyznania egzekutywie (czyli wodzowi) szczegodl-
nych kompetencji ustawodawczych. Prawo nie bylo dla Héhna wytworem po-
zytywistycznego ustawodawcy a jedynie wyrazem woli wspolnoty narodowe;j:
»Narodowy socjalizm stawia prawo ponad ustawa. Prawo jest dla niego wiel-
koscig dang wraz z narodem, urodzong wraz z narodem, z narodem zwigza-
n3. Prawo to moze by¢ jedynie tworzane poprzez akt woli indywidualnej. Mo-
ze ono zy¢ we wspolnocie 1 obowigzywac takze bez normowania. Ustawa jest
wobec tego jedynie okreslonym czasowo wyrazem bytu narodowego dla roz-
wigzania pojedynczych zadan [..] Oznacza to, [...] ze ustawa nie stanowi
formy prawa a wyznacznik dla rozwoju prawa”®. Hohn zatem odrywat wia-
dzg¢ dyktatora od koniecznosci podleglosci normom prawa. Wédz sam two-
1zy prawo poprzez ,,akt woli indywidualnej”. Znika tradycyjna zalezno$¢ eg-
zekutywy od wyznaczajacej jej obszar dzialania konstytucji. Znamienne by-
to, ze sama konstytucja u Hohna nie miala niczego wspolnego z jej tradycyj-
nym, XIX-wiecznym pierwowzorem.

Konstytucja bowiem wedle tej konstrukcji przestaje by¢ wyrazem ukiadu
stosunkow pomig¢dzy jednostka a panstwem. W narodowym socjalizmie, do-
wodzil, nie idzie juz o to - jak Gierkemu w XIX w. — by w konstytucji okre-
sla¢c kompetencje organow panstwa i wskazywac, kiedy 1 jak dalece dozwo-
lone jest wkraczanie panstwa w sfer¢ wolnosci jednostek, Konstytucja — pi-
sal — ,jest dla nas planem, programem, jak najlepiej wykorzysta¢ sily danej
wspolnoty i jak uksztaitowaé wsponotowy porzadek™™. Jak tatwo dostrzec,

¢ R. Hohn, Rechtsgemeinschaft und Volksgemeinschaft, Hamburg 1935..., s. 78-79.

® R. Hohn, Otto von Gierkes Staatslehre und unsere Zeit. Zugleich eine Auseinder-
setzung mit dem Rechtssystem des 19. Jahrhunderts, Hamburg 1936 s. 154.

® R.Ho6hn, Vom Wesen des Rechts. Deutsche Landesreferate zum 11 Internationalen Kon-
greB fiir Rechtsvergleichung in Haag 1937. Cyt. za Meinck, op. cit. s. 75.

™ R. Hohn, Orto von Gierkes... s. 154.
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takze i dziedzictwo teoril panstwa prawnego staje si¢ w tej mysli zupelnie
bezuzyteczne’'; samo odrzucenie konstrukcji osobowosci prawnej prowadzi
przeciez w prostej linii do zanegowania istnienia wszelkich zwigzkéw praw-
nych istniejacych pomigdzy jednostka a panstwem.

W ujeciu Hohna pierwszorze¢dne znaczenie dla panstwa uzyskala zasada
wodzostwa, przypisujaca suwerennos¢ wylacznie Hitlerowi. Doszlo do odrzu-
cenia teorli panstwa jako osoby prawnej, bo nie dawala si¢ ona pogodzic z ko-
strukcja wodzostwa.”” W ten sposdb definitywnie oderwano si¢ od tradycyj-
nej, jeszcze XIX-wiecznej nauki prawa. Na plan pierwszy wysunelo si¢ enig-
matyczne pojecie Volk rozumiane jako wspolnota krwi, rasy.” Teza o pry-
macie Volku nad panstwem stala si¢ fundamentem wszelkich pozniejszych
rozwazan nazistowskiej teorii panstwa. O Volku i wspolnocie pisal tez Gier-
ke. Stad tez teoria jego chetnie byla podejmowana przez klasykéw nazizmu
tej miary co Otto Koellreutter™. Usilowania te odrzucone zostaly ostatecznie
przez Hohna.” W zaden bowiem sposob teoria organiczna Gierkego nie da-
wala si¢ pogodzi¢ z oficjalnie gloszong teorig panstwa wodzowskiego
(Fiihrerstaar)™. O ile bowiem punktem wyjscia byto dla Gierkego panstwo,
to dla narodowego socjalizmu podstawa panstwa byl naréd (Volk). Gierke de-
finiowal nardd jako sume¢ poddanych czy tez obywateli posiadajacych czyn-
ne i bierne prawo wyborcze. Nie ujmowal go zatem w kategoriach bliskich
nazistowskiej wspolnocie, rozumianej jako konkretna rzeczywistos¢, spajana
krwia i rasa jej czlonkow. W pismach Gierke nie sposéb zatem znalezé roz-
wazan na temat rasy, krwi i ziemi (Rasse, Blut, Boden) podstaw narodowo-
socjalistycznej ideologii. Czynniki te nie wywieraly u niego zadnego wply-
wu na tre$¢ panstwa. Wodz wreszcie — zgodnie z teorig organiczng — trakto-
wany by¢ mogl jedynie w kategoriach organu osoby prawne;j.

Konkludujac nalezy stwierdzic, ze teza o nauce organicznej jako podsta-
wie nazistowskiej ideologii nie daje si¢ utrzymac. Podobnie rzecz ma si¢
z pozytywizmem prawniczym. Gdy przesledzi si¢ dzieje pozytywizmu
w Niemczech, niewatpliwie jest, ze juz w latach 20. XX stulecia przestal
on by¢ nauka panujaca, fundamentem wszelkich rozwazan o panstwie i pra-

" System, ktory tworzy podstawy dla panstwa prawnego nie ma z naszymi czasami nic
wspdlnego — pisal Hohn.

2 R. Hohn, Wandlung im staatsrechtlichen Denken, Hamburg 1934 passim.

” Por. H. Olszewski, Volk w ideologii nazizmu, w: Pojecia Volk i Nation w historii Nie-
miec, Poznan 1980, a takze M. Broszat, Die vélkische Ideologie und der Nationalsozialismus,
w: ,Deutsche Rundschau”, Jg. 84 H. I, 1958.

™ O.Koellreutter, Der deutsche Fiihrerstaat, Tiibingen 1934, passim.

™ Por. K. Jonca, Koncepcja narodowosocjalistycznego prawa w Trzeciej Rzeszy, w: Ac-
ta Universitatis Wratislaviensis No 366, Studia nad faszyzmem i zbrodniami hitlerowskimi T. HI
Wroclaw 1977 s. 85.

™ Por.F.Ryszka, Paristwo stanu wyjgtkowego. Rzecz o systemie paristwa i prawa w Trze-
ciej Rzeszy, Warszawa — Wroclaw — Krakow — Gdansk — £odZz 1985, s. 268 a takze K. Jonca,
Hitlerowska koncepcja ,,Fiihrerstaat”, w: Faszyzm niemiecki z perspektywy polwiecza, Praca
zbiorowa pod red. A. Czubinskiego Poznan 1985.
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wie. Teoretykéw Republiki Weimarskiej latwo podzieli¢ na dwie wzajem-
nie przeciwstawne sobie szkoly: pozytywistow i antypozytywistow. Przed-
stawiciele tej drugiej chetnie i czgsto podkreslali fakt przezwyci¢zenia me-
tody pozytwistycznej. Pozytywizm bowiem wyrost na gruncie stabilnych sto-
sunkow ustojowych, ktorym towarzyszyla wzrastajagca zamozno$¢ spoleczen-
stwa. Pierwsza wojna §wiatowa, rewolucja i upadek owej stabilizacji powo-
dowaly jednoczesnie ,,przezycie si¢” samego pozytywizmu.” Powyzsze sta-
nowi jednoczesnie jeden z argumentéw przeciwko tezie o przyczynieniu si¢
pozytywizmu do panowania ideologii autorytarnej i totalitarnej. Z jedne)
strony wydaje si¢, ze pozytywizm nie posiadal juz swej dawnej sily ideolo-
gicznej, po wtore za$ gdy spojrzymy na biografie naukowe pozytywistow
republiki to przekonamy si¢ o ich wyrazi§cie negatywnym stosunku do na-
zizmu. Byli oni z przekonania demokratami i wraz z nadejsciem rezimu to-
talitarnego przymuszeni emigrowali (Kelsen) czy odsuwani od dzialalnosci
akademickiej dobrowolnie porzucali publikowanie (Anschiitz). Uderzajace
Jest jednoczesnie potgpienie pozytywizmu przez teoretykow nazistowskiego
panstwa i prawa (Hohn, Koellreutter, Schmitt, Larenz). Bralo si¢ to z tej
przyczyny, iz nazizm glosil w istocie idee bardziej mistyczne niz pozytywi-
styczne. Zrédlem prawa nie byla ustawa, lecz enigmatyczny duch narodu
czy wola wodza. Definiowanie ideologii pozytywistycznej jako gloszacej,
ze ,prawo jest prawem i nalezy go przestrzega¢ dlatego, ze jest prawem”
stwarza pokus¢ dla uzasadniania tezy o wspieraniu totalitaryzmu. Jednakze
z uwagi na tezy samych pozytywistow, a takze obserwujac w istocie upa-
dek autorytetu pozytywizmu w czasach Republiki Weimarskiej, nie sposob
mowié o przyczynieniu si¢ pozytywizmu do powszechnej akceptacji hitle-
rowskiego niby — prawa.

Zakonczenie praktyki ,,ujednolicania” zycia spolecznego i politycznego
w Niemczech i zwycigstwo koncepcji Hohna wyznaczyly cezur¢ koncowa dla
rozwazan niniejszego szkicu. Sledzone od poczatku II Rzeszy losy zmagan
pozytywizmu z nauka, organiczng wydaja si¢ by¢ w chwili ogloszenia roz-
prawy Hohna w roku 1936 zakonczone. Pozytywizm — pogrzebany juz prak-
tycznie w Republice Weimarskiej — zoastal po przejecin wladzy przez nazi-
stow ex definitione odrzucony. Istnial jednak wcale nie slaby trend w kierun-
ku utrzymania dorobku teorii organicznej (glownie E. Tatarin Tarnhayden™).
Dopiero wystapienie Hohna — czolowego wowczas ideologa panstwa — polo-
zylo, jak si¢ wydaje, definitywnie kres tym rozwazaniom. Jednocze$nie w ro-
ku 1936 odsunigty zostal od wplywdéw Carl Schmitt, co takze symbolizuje
zwrot w stron¢ bardziej radykalnej teorii panstwa, ktdrej towarzyszyl catko-
wity nihilizm prawniczy.

7 Tak Erich Kaufmann podczas stynnej debaty o réwnosci wobec prawa w $wietle art. 109
Konstytucji Weimarskiej. Por. Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrecht-
slehrer, H. 3, Berlin und Leipzig 1927, s. 3.

® E. Tatarin Tarnhayden, Werdendes Staatsrecht, Berlin 1934,
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Analiza niniejsza dowodzi, ze $cisle powiazanie teorii panstwa z trescia
aktualnie obowigzujacej polityki bylo wéwczas w Niemczech zabiegiem po-
wszechnym. Co wigcej bohaterowie rozprawy silnie si¢ z panstwem identy-
fikowali, dostrzegajac w nim wartos¢ najwyzsza. Stuzac panstwu akademicy
Drugiej Rzeszy i Republiki Weimarskiej nie lekcewazyli warstwy teoretycz-
nej swoich dziel. Przeciwnie, powszechnie nawiazywali do do§wiadczen prze-
szlosci, wzbogacajac je jednoczesnie wiasnymi propozycjami i konstrukcjami
teoretycznymi. Dyskusja, cho¢ czgsto dotyczyla sfery polityki, to jednak si¢
do niej nie ograniczyla.

W latach 1933-1936 wysilki reprezentantéw nauki podazyly juz w jed-
nym kierunku: wypracowania powigzan i podobienstw pomigdzy prawoznaw-
stwem a zasadami narodowosocjalistycznego $wiatopogladu. , Nowa” nauka
za swe podstawowe zadanie uznala przeto wypracowanie nowych relacji po-
migdzy prawem a polityka, wkomponowanie w system prawny i rozbudowa-
nie zasady wodzostwa i w koncu ,,pogodzenie” prawa z rasizmem. Zniknely
catkowicie zwiazki z mys$la teoretyczng przeszlosci; odrzucono prawnonatu-
ralne koncepcje praw podstawowych jednostki, zdyskredytowano koncepcje
historyzmu i zanegowano dorobek pozytywizmu prawniczego. Nauka stala si¢
teoretycznie jalowa a gldwnym zadaniem jurysprudencji byla serwilistyczna
postracjonalizacja gwaltownie zmieniajacej si¢ rzeczywistosci politycznej
Trzeciej Rzeszy.

L’EVOLUTION DE L’IDEE DE L’ETAT DANS LES SCIENCES JURIDIQUES EN
ALLEMAGNE DE 1871 A 1936

Résumé

La dispute théorique menée pendant 65 ans autor la visionmodele de régime politique de
I’ Allemagne par les représentants des deux écoles scientifiques — notamment positiviste et orga-
nique — serve comme le pivot central autour lequel se concentrent les recherches de I’auteur de
I’article. C’est la conception positiviste congue par Paul Laband et reconnue comme officielle
qui dominait sous le 1I¢ Empire allemand. Le régime-modele selon Laband devait en principe
étre détaché de toute conjoncture politique, mais en effet son indifférentisme politique n’était
qu’apparent et ses théses fournissaient la meilleure justification juridique pour I’Etat crée par
Bismarck. Parallélement, une autre conception d’opposition se développait selon laquelle I'Etat
était un véritable organisme. Le représentant le plus émminent de cette école, Otto von Gierke,
était proche de la tradition de I’Etat libéral, construit sur les idéax de la constitution de Franc-
fort. Mais, au début du XX¢ siécle, le manque de conséquence et de I’univocité dans son soutien
pour les idéax libéraux, lui a valu un caractére conservateur a I’outrance. Cependant, un des di-
sciples de Gierke, Hugo Preuss, était consequent dans propagation de ses propres vues démocra-
tiques et libérales. A partir de 1889 il préconisait I’Etat populaire et 1’autogestion, ce qui ensu-
ite trouvait sa pleine expresion dans la constitution de Weimar de 1919.

Les premiéres années 20 du XX¢ siécle ont demontré la faiblesse tant de I'école positiviste
que de I'idée de I’Etat démocratique. Toutes les deux n’étaient pas a la hauteur d’exigences de
la réalité politique de plus en plus compliquée. La théorie de I’instance décisionnaire de Carl
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Schmitt a apparu suivie par I’autoritarisme lancé par Otto Koelreutter. Le régime politique —
grace aI’application de la disposition comprise dans I’article 48 al. Il de la constitution de 1919
— évoluait vers I’Etat autoritaire s’appuyant sur un ,Fiihrerprinzip”. La pratique politique et la
théorie juridique qui la suivait & peine, ont créé ensemble la base pour un régime nouveau qui
a remporté une victoire définitive en 1933.

C’est I’dée de Chef de 1’Etat (Fithrerprinzip), selon laquelle la souverainété était attachée a
Hitler en personne, qui s’est acquiert une importance de premier rang entre 1933 et 1936. Pour
les juristes tels que Reinhard Héhn le ,Fithrerprinzip” excluait absolument ’idée de 1’Etat com-
me personne morale. De cette fagon on a rompu avec la traditionnelle sceince juridique du
XIXe siécle. La ,,nouvelle” science de droit devenait de plus en plus stérile, et sa tdche princi-
pale se bornait depuis a la légitimation et a la justification servile et posteuriére de la réalité po-
litique rapidement changeante du III¢ Reich.






