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The nature of sovereign power
in the constitutional concepts of Hans Kelsen and Carl Schmitt

lbstrat: The purpose of this article is to review the controversy
between two, potentially most influential legal theorists in 20th
century, Hans Kelsen and Carl Schmitt. Their philosophical
concepts: Schmittian decisionism and Kelsenian normativism,
were based on different assumptions, leading their authors
to variant practical conclusions. It is reasonable to infer that the
differences in their visions of constitutional order were deep-
ly rooted in different intellectual traditions — not only political
(Kelsen’s involvement in defense of liberal democracy unlike
Carl Schmitt, whose conservative attitude and critique of liber-
alism led to support totalitarian state and extreme right-wing
ideology), but also theological (pantheistic idea of God and fid-
eism; conflict between rationality and faith). So from this per-
spective ,Pure theory of law” can be seen as pantheistic political
theology, because ,pantheism overcomes the opposition of God
and World; the Pure Theory of Law accordingly overcomes the
opposition of State and Law”. On the other hand legal philoso-
phy of Carl Schmitt is inspired by the Roman Catholic theolog-
ical concept of the miracle, whereby God is free from the laws
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of nature — and in consequence — the sovereign is not bound by
the law and may decide exceptions to it.

Reywords: sovereignty, normativism, authoritarianism, constitution,
liberalism

Bez watpienia intelektualne polemiki wielkich umystow
danej epoki wyznaczaja kamienie milowe rozwoju my$li filo-
zoficznej. Filozofia prawa XX wieku ogromnie wiele zawdzie-
cza prowadzonym w dobie dwudziestolecia miedzywojennego
sporom w obrebie niemieckiej 1 austriackiej doktryny pra-
wa panstwowego. Wérod nich na uwage zasluguje niewat-
pliwie debata miedzy C. Schmittem oraz H. Kelsenem. W jej
centrum znalazly sie fundamentalne problemy prawoznaw-
stwa, jak relacja polityki oraz prawa, a takze sposéb rozu-
mienia kategorii wladzy suwerennej. Sformutowana przez
C. Schmitta koncepcja okre§lana mianem decyzjonizmu
oraz zaprezentowany przez H. Kelsena normatywizm oparte
zostaly na przeciwstawnych zatozeniach filozoficznych, pro-
wadzac adwersarzy do odmiennych wnioskow praktycznych.
W konsekwencji prezentowali oni niejednokrotnie skrajnie
odmienne propozycje rozwiazan instytucjonalnych, operu-
jac jednocze$nie podobnymi kategoriami analitycznymi,
wspélnymi terminami z zakresu filozofii prawa 1 polityki,
co wiece] — w swoich wywodach opierali sie na tym samym
materiale normatywnym.

Polemika wspomnianych autoréw jest bogata 1 wielo-
aspektowa — niejednokrotnie polemizowali ze soba wprost
krytykujac poglady adwersarza, wymieniajac go przy tym
z imienia 1 nazwiska, jeszcze czesScie] spor 6w przybieral
charakter skryty, dostrzegalny dopiero po wnikliwej anali-
zie ich publikacji — widaé go na poziomie symboli, metafor,
niby przypadkowych komentarzy, przypiséw. W konsekwen-
cji koncepcje H. Kelsena 1 C. Schmitta sktadaja sie na rady-
kalnie odmienne wizje tadu konstytucyjnego. Pozostaja one
w nieuniknionym napieciu. Decyzjonizm C. Schmitta jest
negacja praworzadnosci w wersji Rechtsstaat wspieranej
przez normatywizm i proceduralizm H. Kelsena; natomiast
prace autora ,,Czystej teorii prawa” stanowia prébe obrony
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liberalnego panstwa przed prébujacymi go dyskredytowacd
1 delegitymizowac atakami wyprowadzanymi z pozycji auto-
rytarnych. Wspomniani autorzy, uksztaltowani przez zupet-
nie rézne tradycje intelektualne, przyjmowali radykalnie
odmienne zalozenia filozoficzne (Kelsen — agnostyk, zain-
spirowany neokantyzmem i Schmitt — konserwatywny kato-
lik 1 antymodernista). Przektadato sie to na istotne réznice
w sposobie rozumienia fundamentalnych terminéw z zakre-
su prawa panstwowego.

Podstawowa réznica prezentowanych koncepcji wynika
z formulowania konkurencyjnych tez co do zasady osadzo-
nych jednak na odmiennych plaszczyznach refleksji nauko-
wej. Wspomniane plaszczyzny stanowia odbicie dualizmu
sfery bytu (Sein) 1 powinnoéci (Sollen). Pojecie panstwa
oraz suwerennej wladzy w teoriach obu myslicieli umie;j-
scawiane byly na dwdéch tradycyjnie przestawianych sobie
poziomach analizy. Dokonywane niejednokrotnie przez
Iinterpretatoréw mysli obu uczonych przesuniecia katego-
rialne lub wrecz hipostazy sa — jak sie wydaje — konse-
kwencja wspdlnej dla obu myslicieli szerokiej perspektywy
ujecia omawianej problematyki z zakresu nauki o panstwie.
Wyraza sie ona w zespoleniu zaréwno okreslone;j filozofii
politycznej, jak 1 oryginalnej teorii prawa, ktérych efek-
tem staly sie takze propozycje konkretnych rozwigzan nor-
matywnych. Mys$li Schmitta 1 Kelsena wyrdzniata bowiem
rowniez szczegdlna wrazliwos$ci na realia zycia polityczne-
go, proba aplikacji w warunkach Republiki Weimarskiej
rozwiazan normatywnych stanowiacych refleks przyjmo-
wanych zatozen filozoficznych.

Zgodnie z pozytywistycznym paradygmatem badan H. Kel-
sen uznawal, iz zadaniem nauki prawa jest badanie jedy-
nie formalnych aspektow prawa, stad sformutowana przez
niego tzw. ,czysta teoria prawa” (Reine Rechtslehre) przed-
miotem zainteresowania czynila wylacznie powinnosé jako
specyficzny byt wolny od wszelkich uwiktan taczacych ja
ze sfera faktow rzeczywisto$ci spolecznej.

Poniewaz moralnoéé jest zjawiskiem ze sfery faktyczne;j
(Sein), dotyczy bowiem tego co jest, jakiekolwiek pojeciowe
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laczenie systemu moralnos$ci z prawem Kelsen uznawat
za niedopuszczalne. Prawo nalezy bowiem do sfery czystej
powinnosci (Sollen), okre§la jak byé powinno. Tymczasem
byt 1 powinnoéé sa diametralnie innymi sferami istnienia
1 poznania. PowinnoSci sa wyrazane za po$rednictwem norm.
W konsekwencji poznanie prawa to poznanie norm. Kazda
norma prawna jest przede wszystkim elementem systemu
prawa, ktory jest logicznie 1 hierarchicznie uporzadkowa-
nym zbiorem norm.

Podczas gdy moralnosé¢ stanowi system statyczny zbu-
dowany na zasadzie treSciowego powigzania (wynikania)
norm, spoiwem systemu prawnego sa normy kompetencyj-
ne. System prawa posiada strukture piramidy norm i ma
dynamiczny charakter. Norma N1 obowiazuje gdy wskazaé
mozna norme wyzszego rzedu N2 zawierajaca kompetencje
do jej ustanowienia. Na szczycie hierarchicznego systemu
stol norma konstytucyjna udzielaja kompetencji do stano-
wienia innych norm, te za$ udzielaja kompetencji do doko-
nywania dalszych aktéw stanowienia prawa. U samego dotu
piramidy znajdujq sie normy indywidualne i konkretne, kto-
re nie sa juz no$nikiem kompetencji prawotwoércezych, lecz
konkretnych powinnoéci wyrazonych w formie nakazow lub
zakazéw kierowanych do podmiotéw prawa.

Przy takim ujeciu systemu prawa powstaje pytanie
o zrodta obowigzywania historycznie pierwszej konstytucji.
Problem ten miat dla Kelsena stricte filozoficzny charak-
ter. Upowaznienia do tworzenia pierwszej konstytucji nie
da sie bowiem wywie$¢ z normy kompetencyjnej zawartej
w akcie normatywnym wyzszego rzedu. Zdaniem H. Kelsena
do zrozumienia istoty prawa jako porzadku normatywnego
konieczne jest przyjecie zalozenia, iz na szczycie hierarchii
norm stol norma podstawowa (Grundnorm) pozwalajaca
zinterpretowacé caly system prawa jako logiczna strukture
norm. Norma podstawowa nie jest ustanowiona i nie sta-
nowi elementu systemu. Pozbawiona jest takze konkret-
nej treéci. Stanowi transcendentalno-logiczne zalozenie.
Nakazuje jedynie realizacje norm nizszych szczebli ustano-
wionych zgodnie z kompetencjami przewidzianymi w konsty-
tucji. W pewnym uproszeniu mozemy powiedzieé, ze norma
podstawowa wyposaza w kompetencje prawodawcze pierw-
szego prawodawce, ktory ustanawia historycznie pierwsza
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konstytucje. Naczelna zasada porzadku prawnego staje sie
zatem legalizm dziatan organéw wiadzy publicznej, bowiem
zdaniem H. Kelsena ,,demokracja bez kontroli jest na dltuzszy
przeciag czasu rzecza niemozliwg, poniechanie tego samo-
ograniczenia, jakim jest zasada legalnosci, roéwnoznaczne
jest z samobdjstwem demokracji”’.

W przeciwienstwie do austriackiego teoretyka, C. Schmitt
interpretuje porzadek prawny przede wszystkim w kate-
goriach substancjalnych. Podstawa prawnych koncepcji
Schmitta jest rozréznienie konstytucji (Verfassung) oraz
prawodawstwa konstytucyjnego (Verfassunggesetz). Kon-
stytucja jest, zdaniem niemieckiego jurysty, tradycyjnym,
prawdziwym porzadkiem prawno-politycznym danego pan-
stwa (w przypadku Niemiec jest to niedemokratyczny system
cesarski), utrwalonym przez wieki do$wiadczen, charak-
ter wspo6lnoty narodowej 1 religie. Innymi stowy to ,,sposéb
bycia” (die Daseinweise)?. Przy takim zalozeniu prawodaw-
stwo konstytucyjne (czyli konstytucja 1 ustawy Republiki
Weimarskiej) jest zaledwie zespoltem przepisoéw, ktérych
doniosloé¢ jest zdecydowanie mniejsza niz konstytuci.

Prawodawstwo konstytucyjne — konsekwencja pozytywi-
zmu prawniczego — jest tworzone przez ludzi i ich instytucje,
moze by¢ przez nich zmienione, staé¢ sie nawet narzedziem
rewolucji. Wspétczesne ustawy ustrojowe (jako elementy pra-
wa konstytucyjnego) wprowadzaja podziat wladzy 1 jej zwia-
zanie prawem, co — zdaniem C. Schmitta — odbiera wtadzy
panstwowej przymiot suwerennos$ci. My§lenie takie charak-
terystyczne jest dla dominujacej liberalnej teorii konstytu-
cjonalizmu, gdzie wladza zostata poddana zostata procesowi
racjonalizacji — powotana jest po to, by $éwiadczy¢ ustu-
gi 1 realizowac okreslone zadania. W konsekwencji wladza
ta jest ograniczona, jest ,,ukonstytuowana przez spoteczen-
stwo” 1, zgodnie z powszechnym wyobrazeniem, pozostaje
,ha stuzbie spoteczenstwa™.

' Hans Kelsen, O istocie i wartosci demokracji, przel. F. Turyno-
wa, Warszawa 1936, s. 97-99.

I Carl Schmitt, Verfassungslehre, Akademischer Verlag, Berlin
1993, s. 4.

¥ Pawet Kaczorowski, My i oni, paristwo jako jednosé polityczna.
Filozofia polityczna Carla Schmitta w okresie republiki weimarskiej,
Szkota Gléwna Handlowa, Warszawa 1998, s. 203 i n.
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W centrum zainteresowania obu filozoféw znajdowata sie
Instytucja panstwa. Sposob rozumienia panstwa i jego zwiaz-
kéw z prawem warunkowal dalsze ustalenie, przede wszyst-
kim zas$ forme 1 granice wladzy suwerennej.

Wyrazne zorientowanie refleksji na problem panstwa
warto podkresli¢ w szczegélnoéci w odniesieniu do C. Schmit-
ta. Uczynienie panstwa, nie za$ narodu dominanta refleksji
filozoficznej czyni go postacia wyjatkowa na tle niemieckiej
prawicy dwudziestolecia miedzywojennego. Warto$¢ nad-
rzedna stanowito dlan przetrwanie panstwa, bez wzgledu na
jego konkretng formule polityczna, gwarantowalo bowiem
porzadek zachowan spotecznych na danym obszarze.

W zupelnie inny sposéb panstwo afirmowal H. Kel-
sen. Autorytet panstwa wynikat z jego Scistego powiaza-
nia ze Swiatem idealnych powinnoéci. Zgodnie z rozwijana
przez tego myséliciela teza o jednoS$ci panstwa 1 prawa, kaz-
de panstwo mialo charakter panstwa prawnego bowiem
konceptualnie niemozliwym bylo analizowanie fenomenu
panstwa bez odnoszenia go do prawa, ktore niejako kon-
stytuowato byt panstwowy*. Stanowisko to pozostawato
w sprzeczno$ci z dominujacym w niemieckiej juryspruden-
cji pogladem o zalezno$ci prawa od panstwa, rozumiane-
go jako fakt polityczny, za sprawa ktorego prawo powstaje
1jest egzekwowane. Dominujaca woéwczas teoria dualistycz-
na, ktérej najbardziej znanym propagatorem byt G. Jelli-
nek, zaktadata, ze panstwo to system norm i stowarzyszenie
ludzi jednoczes$nie. Wyrédzniona jest zdolno$é do wladztwa,
czyli realizacji swojej woli wbrew jakiejkolwiek woli prze-
ciwstawnej. Oznacza to, 1z u jego podstaw stol realna sita
o charakterze pierwotnym wynikajaca z jedno$é ludzkich
istnien polaczonych wspélng wolg politycznego dziatania.
Tymeczasem dla Kelsena panstwo istnieje tylko w wymiarze
czysto prawnym a pierwotna wladza stanowi jedynie fikcje
prawna. Zdaniem Kelsena dla pojecia panstwa nie ma zna-
czenia wymiar socjologiczny. Niemozliwe jest bowiem ziden-
tyfikowanie dziatan panstwa bez domniemania waznos$ci

* H. Kelsen, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff,
Scientia Verlag, Tiibingen 1922, s. 190.
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norm prawnych. Przypisywanie panstwu bytu odrebnego
od konstrukeji stricte jurydycznej stanowi jedynie uzytecz-
na personifikacje.

WV

W konsekwencji na gruncie filozofii H. Kelsena pojecie poli-
tycznego suwerena zostaje konceptualnie wyeliminowane.
Samo pojecie ludu staje sie nierozerwalnie powiazane z nor-
matywna struktura panstwa. Prawo warunkuje istnienie
panstwa, bez ktorego konceptualnie nie istnieje lud w sen-
sie politycznym jako podmiot wladzy suwerennej®.

W przekonaniu H. Kelsena przyjecie stanowiska duali-
stycznego i rozdzielenie sfery dziatan panstwa od prawa sta-
nowiloby istotne ograniczenie rzadéw prawa. W koncepcji
monistycznej problem zakresu wladzy panstwowej zostaje
sprowadzony do treéci prawa pozytywnego®. Prawo zas$ z jednej
strony pozostaje otwarte na zmiany w procesie demokratycz-
nym, z drugiej zas poddane systemowi kontroli realizujacemu
wymogl rzadow prawa (np. przez instytucje sadownictwa kon-
stytucyjnego). Innymi slowy, w ocenie H. Kelsena, nie mozna
moéwic o legitymowanej wtadzy politycznej bez odniesienia sie
do prawa, ktére wyznaczaloby jej prawomocne granice.

Kwestie suwerennosci inaczej rozumiat C. Schmitt. Zda-
niem niemieckiego filozofa mianem suwerena mozna okre-
§li¢ tylko taki podmiot, ktéory moze decydowaé o stanie
wyjatkowym, stoi zatem ponad normalnie obowiazujacym
porzadkiem prawnym’. Dla niemieckiego filozofa wszyst-
kie istotne pojecia z zakresu wspodlczesnej nauki o pan-
stwie to zsekularyzowane pojecia teologiczne. Przekonanie
o boskiej omnipotencji 1 zainteresowaniu Opatrznoéci spra-
wami ziemskimi (w ktore nie tylko jest zdolna ingerowac,
ale 1 rzeczywiécie ingeruje) prowadzi Schmitta do sformuto-
wania dobrze dzi$ znanej analogii: ,,Stan wyjatkowy ma dla

' H. Kelsen, General Theory of Law and State, Harvard Universi-
ty Press, Cambridge, MA 1945, s. 233-241; tegoz, O istocie..., dz. cyt.,
s. 221n.

§ Lars Vinx, Hans Kelsen’s Pure Theory of Law. Legality and Legi-
timacy, Oxford University Press, Oxford 2007, s. 16-17.

' C. Schmitt, Teologia polityczna i inne pisma, przet. M. Cichoc-
ki, Znak, Krakéw—Warszawa 2000, s. 33-34.
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nauki o prawie analogiczne znaczenie jak cud w naukach
teologicznych... Tak wiec w teologii porzucono wiare w bez-
poérednig boska ingerencje, ktora przetamywata prawa
natury, tworzac wyjatek (wiare te wyrazato wlasnie pojecie
cudu), tak jak w naukach prawnych odrzucono mozliwosé
bezposredniej ingerencji suwerena w obowiazujacy porzadek
prawny. O§wieceniowy racjonalizm w ogdle nie dopuszczal
mys$li o pojawieniu sie sytuacji wyjatkowej. Warto$é panstwa
polega na tym, iz podejmuje ono decyzje, tak jak wartosé
Koéciota zawiera sie w tym, ze jego decyzje maja charakter
ostateczny 1 nieodwotalny”.

Konsekwencja przywiazania Schmitta do fideistycznej
teologii jest niecheé do racjonalistycznych, systematycznych
1 logicznie uporzadkowanych doktryn. Zdaniem niemieckie-
go prawnika opieraja sie one na btednym zalozeniu, iz raz
ustanowione zasady rzadzace $§wiatem nie wymagaja dal-
szych korekt, a raz wprawiona w ruch machina panstwo-
wa — dzialaé¢ bedzie w nieskonczonos$é. C. Schmitt zarzuca
liberalnym mys§licielom politycznym, ze zaktadaja naiw-
nie, 1z ,system prawno-konstytucyjny to swoiste perpetuum
mobile™; wystarczy jednorazowa aktywnosé prawodawecy,
by ,wprawiony w ruch” system niezawodnie funkcjonowat.
Jak pisal autor , Teologii politycznej”: ,,Powszechnoéé obo-
wigzywania reguly prawnej utozsamiono z pozbawionym
jakichkolwiek wyjatkéw systemem pozytywnych regut natu-
ry. Suweren, ktory zgodnie z deistyczna wizjq Swiata, byt
kim§ w rodzaju budowniczego wielkiej maszyny, przestat byé
w ogble potrzebny. Maszyna dziala juz sama”'’.

Co znamienne, H. Kelsen w swej ,,czystej teorii prawa”
potwierdza przeczucia C. Schmitta i1 rowniez postuguje sie
teologicznymi analogiami. Tyle tylko, ze teologia politycz-
na, ktora uprawia autor ,czystej teorii prawa” ma cha-
rakter deistyczny. Austriacki prawnik pisze, ze w ,,czystej
teorii prawa” ,dualizm prawa i panstwa zostaje zniesiony...
nastepnie dualizm instytucji panstwa 1 porzadku prawnego

¥ Tamze, s. 601n.

? John P. McCormick, Irracjonalny wybér i krwawa walka. Wpro-
wadzenie do teorii Carla Schmitta, przel. A. Warso, ,, Kronos” 2008,
nr 3, s. 81.

" C. Schmitt, Teologia..., dz. cyt., s. 69-70.
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przypomina — jesli spojrzeé z epistemologicznego punktu
widzenia — podobny dualizm teologiczny: Boga 1 éwiata...
Doktadnie tak, jak wszechmocny Bég w micie o jego wciele-
niu musl przyj$¢ na ten Swiat, podporzadkowac sie jego pra-
wom (a to znaczy: porzadkowi natury): musi sie narodzic,
cierpie¢ 1 umrze¢ — dokladnie w ten sposob panstwo: musi pod-
porzadkowacé sie normom prawnym wykreowanym uprzednio
przez siebie. Oto wlasnie Sciezka do prawdy o Swiecie: pan-
teizm, ktory utozsamia Boga ze Swiatem, taka tez powinna
by¢ droga do rozpoznania prawdy o relacji prawa i panstwa —
zalozenie, ze panstwo jest porzadkiem prawnym (zatozenie
prawdziwej nauki o prawie)”’''. W ten sposob jedno$¢ panstwa
1 prawa w ,czystej teorii prawa” Hansa Kelsena odpowia-
da panteistycznemu utozsamianiu boga ze wszechswiatem!.
Panteizm — podkresla Kelsen — przezwycieza opozycje mie-
dzy Bogiem 1 Swiatem, ,Cczysta teoria prawa” przeciwstawia
sie analogicznie opozycji Panstwa 1 Prawa”'>.

W konsekwencji na poziomie teorii konstytucyjnej H. Kel-
sen odrzuca wszelkie koncepcje bazujace na pojeciu wladzy
konstytuujacej, neguje zatem istnienie jakiej§ wyzszej woli,
ktéra determinowalaby znaczenie postanowien konstytu-
¢ji. Tres¢ norm konstytucyjnych ksztattuje sie w biezacym
procesie politycznym, a normy konstytucyjne sg niczym
innym jak ,tymczasowo osadzonym wynikiem wczeéniej-
szego konfliktu interesu, ktéry zostal rozstrzygniety w dro-
dze kompromisu i nigdy nie byl rozumiany jako staty wyraz
moralnej tozsamos$ci wspdlnoty”'*. Nie moga one mieé sub-
stancjalnego charakteru, bowiem filozoficzna podstawe dla
demokracji moze stanowié jedynie relatywizm etyczny',

" H. Kelsen, Pure Theory of Law, University of California Press,
Berkeley 1978, s. 318.

U Tzhak Englard, Nazi Criticism against the Normativist Theory
of Hans Kelsen — Its Intellectual Basis and Post-Modern Tendencies,
,Israel Law Review” 1998, vol. 32, s. 196 1 n.

8 Marco Haase, The Hegelianism in Kelsen’s Pure Theory of Law,
[w:] Kenneth Himma (ed.), Law, Morality, and Legal Positivism. Pro-
ceedings of the 21st World Congress of the International Association
for Philosophy of Law and Social Philosophy, Franz Steiner Verlag,
Berlin 2004, s. 231.

% 1. Vinx, Hans Kelsen’s..., dz. cyt., s. 165.

¥ H. Kelsen, Foundations of Democracy, ,,Ethics” 1955, vol. 66,
s. 38-39.
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za$ rzeczywista trescig demokracji jest pokdj spoteczny!®.
Tymczasem dla C. Schmitta wladza konstytuujaca stano-
wita konkretny byt polityczny zdolny do bezposredniego
artykutowania swojej woli politycznej, zaé forma tej arty-
kulacji — demokratyczna czy autorytarna — nie ma w tym
kontekscie znaczenia.

(

H. Kelsen uznawal fundamentalne znaczenie partycypa-
¢ji politycznej, dostrzegajac rozroéznienie miedzy formalnie
a substancjalnie pojmowana demokracja. Jednak transforma-
cja naturalnej wolnosci w wolno$¢ polityczna oparta na idei
partycypacji w rzadzeniu nie musi oznaczac rezygnacji z tej
pierwszej. Na jej strazy sta¢ ma liberalizm polityczny, kto-
ry — w przekonaniu H. Kelsena — stanowi integralny element
wspolczesne) doktryny demokratycznej'’.

Prawo bylo przez H. Kelsena pojmowane jako instrument
pokojowego 1 politycznie uprawomocnionego rozstrzygania
konfliktéw spotecznych. Méowiac wprost, jego zadaniem jest
zagwarantowanie instytucjonalnych warunkow do zawiera-
nia politycznych kompromiséw, cho¢ sam H. Kelsen miat
swiadomo§é, ze rzeczywisty kompromis mozliwy jest jedy-
nie w obrebie wspdélnoty kulturowo wzglednie jednolite;j's.
Jednak zdaniem Kelsena akt ustanowienia normy prawne;j
przez autorytet tetyczny odrywa norme od sfery polityki. By
prawo moglo spelnia¢ wspomniang funkcje w warunkach
pluralistycznych spoleczenstw, jego autorytet nie moégt zale-
ze¢ od zewnetrznych (moralnych czy politycznych) wartosci.
Dlatego, jak podkreéla L. Vinx, pozytywna legalno§é i poli-
tyczna legitymizacja stanowily dla austriackiego teoretyka
zjawiska zupelnie odrebne."

Dla Kelsena polityka stanowita domene woli opartej na
subiektywnych warto$ciowaniach?. Norma podstawowa

¥ H. Kelsen, O istocie..., dz. cyt., s. 90.

" H. Kelsen, Foundations..., dz. cyt., s. 27.

® H. Kelsen, O istocie..., dz. cyt., s. 87.

" 1.. Vinx, Hans Kelsen’s..., dz. cyt., s. 23-24.

¥ H. Kelsen, Science and Politics, [w:] tegoz, What is Justice? Justi-

ce, Law, and Politics in the Mirror of Science, University of California
Press, Berkeley 1957, s. 364.
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konstytuowaé ma za$ system prawny wolny od odniesien do
sfery faktow. Stanowi transcendentalno-logiczne zatozenie
dzieki ktoremu mozliwe jest obiektywne, naukowe poznanie
norm prawnych. Inaczej niz pierwotni pozytywisci — J. Ben-
tham 1 J. Austin, ktérzy poszukiwali zrédel prawa w woli
historycznego prawodawcy, w normatywizmie — dzieki przy-
jeciu zalozenia obowigzywania normy podstawowej — subiek-
tywna wola wladzy zostaje transformowana w legalny,
poddajacy sie obiektywnemu poznaniu porzadek prawny.

Norma podstawowa pozwala Kelsenowi rozstrzygnacé
btedne kolo nowozytnego konstytucjonalizmu, tzn. logicz-
na relacje miedzy wladza konstytuujaca a konstytuowana?'.
Suwerenna wladza konstytuujaca, wtasnie ze wzgledu na
sw0j pierwotny, nieautoryzowany przez zadne uprzednie nor-
my charakter, ze swej istoty musi stanowié arbitralne, stric-
te faktualne rozstrzygniecie. Z tego wzgledu — jak zauwazyta
H. Arendt — potrzebuje ona zewnetrznego zrdodla, ktére nada-
loby jej legalnosé 1 przekraczato sam akt legalizacji®.

Dla Kelsena bez znaczenia bylo jak, kiedy 1 kto kreuje kon-
stytucyjna demokracje Oznacza to, iz demokratyczne panstwo
nie musi wcale by¢ demokratycznie ufundowane. Norma pod-
stawowa zdaje sie zatem pelnic role ,,szlachetnego ktamstwa”
czystej teorii prawa. Kazdy rezim polityczny, czy to demokra-
tyczny czy autokratyczny pochodzi z analogicznie arbitralnej,
poza-prawnej woli realizowanej przez przymus a uprawomoc-
niang za pomoca identycznej hipotetycznej normy podstawo-
wej?. U podstaw kazdego porzadku lezy zatem pierwotna,
rewolucyjna w swej naturze wladza, ktéora w drodze dzia-
lan pozaprawnych dokonuje zastapieniem obowiazujace;j
konstytucji nowym aktem normatywnym. Kelsen nie ukry-
wa bowiem, iz pierwotne tworzenie konstytucji jest aktem
rewolucyjnym, bez negocjacji kompromiséw 1 dyskusji. Ska-
za arbitralnej faktycznosci zostaje jednak za sprawa normy
podstawowej oraz monistycznej teorii panstwa wyeliminowa-
na z biezacego funkcjonowania organéw witadzy.

I Andreas Kalyvas, The Basic Norm and Democracy in Hans Kelse-
n’s Legal and Political Theory, ,Philosophy & Social Criticism” vol. 32,
2006, no. 5, s. 578-580.

T Hannah Arendt, O rewolucji, przel. M. Godyn, Czytelnik, War-
szawa 2003, s. 200 i n.

B A. Kalyvas, The Basic..., dz. cyt., s. 580-581.
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Zdecydowanie bardziej realna forme kategoria suweren-
nosci przybiera w teorii konstytucyjnej C. Schmitta. Suwe-
ren to ten, kto decyduje o zawieszeniu porzadku — zatem
porzadek nie moze by¢ w petni ufundowany na prawie pozy-
tywnym. W konsekwencji wladza konstytuujaca jest stale
obecna (w sensie egzystencjalnym) w praktyce politycznej*.
Zdaniem niemieckiego filozofa H. Kelsen redukowal kon-
stytucje do szczegdlnej kategorii norm prawnych. Tymecza-
sem konstytucja to co$ wiecej niz rygorystyczny formalizm
Swiata powinno§ci.

Filozofia C. Schmitta respektuje, a wrecz afirmuje poli-
tycznos§¢ zycia spotecznego, ktéra H. Kelsen prébuje wypro-
wadzi¢ poza nawias systemu prawa. Schmittianskie pojecie
politycznoéci zaklada zmienno$é tego, co polityczne. Jest
dziedzing ludzkiego zycia, ktéra cechuje dynamizm, irra-
cjonalnoé¢, nieprzewidywalnos§é. Politycznosé (efekt ludz-
kiej: grzesznoéci, konfliktowosci, irracjonalnoéci) uderza
w o$wieceniowa pyche racjonalistow, pozytywistyczne prze-
konanie o ,,przezwyciezeniu suwerennosci politycznej suwe-
rennoscig prawa”’, wiare w moc instytucji, skutki inzynierii
spolecznej 1 zasade racjonalnosci prawodawcy. Jak relacjo-
nuje A. Wielomski w przekonaniu C. Schmitta ,liberalne
myS§lenie o prawie charakteryzuje sie nadmiernym zaak-
centowaniem elementu abstrakcyjnego 1 bezosobowego (die
unpersonlicher Norm)”. W ten sposéb ,,przed obserwato-
rami ukryty jest tkwiacy w prawie element wolicjonalny.
Gdy chodzi o zagrozenie bezpieczenstwa panstwa najwaz-
niejsza staje sie nie norma, lecz decyzja o jej egzekucji.
Tymczasem — jak zauwaza C. Schmitt — kazda ,decyzja
jest, patrzac z punktu widzenia normatywnego, zrodzona
z niczego”>.

Wtadza suwerena jest legitymowana ze wzgledu na umie-
jetnos¢ podjecia decyzji. Dla jej waznoSci 1 skutecznoéci nie-
potrzebna jest podstawa prawna, decyzja polityczna stoi

¥ Richard S. Kay, Constituent Authority, ,American Journal
of Comparative Law” 2011, vol. 59 (3), s. 721; David Dyzenhaus, Con-
stitutionalism in an Old Key: Legality and constituent power, ,Global
Constitutionalism” 2012, vol. 1 (2), s. 240.

b Adam Wielomski, Bezpieczeristwo konstytucyjne w mysli praw-
no-politycznej. Zrédta i recepcja doktryny Carla Schmitta, Portal Kon-
serwatyzm.pl: www.konserwatyzm.pl (dostep: 22.09.2013).
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ponad obowigzujaca norma. To wlaénie decyzja suwerena
uniewaznia (a wlasciwie ,,zawiesza”) system prawa, a pra-
WO pozytywne nie uniewaznia decyzji suwerena. Stad silna
krytyka pozytywizmu (réwniez koncepcji H. Kelsena), ktére
opisuja panstwo przez pryzmat zasad jego dzialania (norm
abstrakcyjnych i ogélnych), a nie dostrzegaja sytuacji kryzy-
su. Absolutyzuja przepisy i normy, lekcewazac decyzje wila-
dzy w chwili niebezpieczenstwa.

Rzeczywisto§¢é polityczna miedzywojennych Niemiec zda-
wala sie zdaniem Schmitta najlepiej dowodzi¢ kleski teorii
liberalnego konstytucjonalizmu wspartego pozytywistycz-
nym rozumieniem prawa. O ile H. Kelsen wsparcia 1 ochro-
ny porzadku prawnego Republiki Weimarskiej poszukiwat
we wladzy sadowniczej, o tyle C. Schmitt widzial w tej sytu-
acji szczegblng role prezydenta legitymowanego do dziala-
nia na podstawie art. 48 ust. 2 konstytucji, ktory stanowil
o sytuacji nadzwyczajnej: ,kiedy w Rzeszy Niemieckiej jest
zagrozone bezpieczenstwo publiczne 1 porzadek Prezydent
Rzeszy moze poczynié¢ konieczne zarzadzenia w celu przy-
wrocenia publicznego bezpieczenstwa 1 porzadku, a w razie
potrzeby uciec sie do pomocy sily zbrojnej. W tym celu moze
on przejSciowo zawiesi¢ zupelnie lub cze$ciowo prawa zasad-
nicze, ustanowione w art. 114, 115, 117, 118, 123, 1241 153
niniejszej Konstytucji”.

Mogloby wydawacé sie, ze niemiecki prawnik popeinia
w tym miejscu btad niekonsekwencji — odwolujac sie do prze-
pisow konstytucji Republiki Weimarskiej (a zatem regulacji
prawa pozytywnego) uznaje tym samym autorytet Verfas-
sunggesetz, ktore przeciez do niedawna zaciekle zwalczal
1w ktorego moc powatpiewal. Innymi slowy: powstaje pytanie,
czy dyskredytujacy rozwiagzania przyjete w ustawie zasadni-
czej z 1919 r. C. Schmitt nie jest jednoczesnie legalista, postu-
lujacym konsekwentne realizowanie jej postanowien. Moze
powstaé wrazenie, ze autor ,,Politische Theologie” raz szuka
uzasadnienia dzialania suwerena w tresci art. 48 ust. 2 obo-
wiazujacej ustawy zasadniczej, natomiast innym razem uwa-
za, ze suweren nie potrzebuje jakiejkolwiek podstawy prawne;j
dla swych poczynan, poniewaz z samej istoty suwerennosci
wynika mozliwo$¢ narzucania swej woli innnym.

Ta pozorna niekonsekwencja daje sie jednak wytluma-
czy¢ — jest wynikiem nie tyle pomylki autora, ktory stawia
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wewnetrznie sprzeczne tezy, ale elastycznosci filozofii poli-
tycznej decyzjonizmu. Zgodnie z przedstawianym w lita-
raturze pogladem, rok 1933 byl dla my§liciela momentem
przetlomowym, w ktorym dotychczasowy tad polityczny
(Republika Weimarska) ostatecznie zatamal sie 1 préby
jego obrony skazane byly na niepowodzenie. Nawiazu-
jac do hobbesowskich teorii — w 1933 r. niemiecki Lewia-
tan umarl 1 nastapit powrét do brutalnego ,,stanu natury”.
Dopdki istniata mozliwo$é ocalenia weimarskiego systemu,
suweren dzialal w wytworzonym tadzie politycznym, kto-
rego reguly winien respektowac, podczas gdy w stanie woj-
ny tylko autorytatywna decyzja suwerena stanowi¢ moze
podstawe nowego porzadku?®. W konsekwencji uznacé nale-
zy, ze decyzjonizm moze legitymizowac zaréwno dyktatu-
re, jak 1 demokracje.

\l

H. Kelsen 1 C. Schmitt sa autorami przeciwstawnych kon-
cepcji tadu konstytucyjnego. Podczas gdy H. Kelsen szuka
bezpieczenstwa w generalnych i1 abstrakcyjnych normach
systemu prawnego, jego uporzadkowaniu — C. Schmitt widzi
potrzebe dopuszczenia dyktatorskich uprawnien suwere-
na, nieskrepowanego jakimikolwiek normami prawnymi.
C. Schmitt w swych polemikach argumentuje, ze pozytywi-
styczne wyobrazenie hierarchicznego i zamknietego systemu
prawa (tzw. ,wewnetrznego systemu legalno$ci”), w ktérym
indywidualna i konkretna decyzja zawsze stanowi rozwi-
niecie norm o wyzszej mocy derogujacej — jest fikcja w przy-
padku eliminacji ,,elementu ludzkiego”. Sytuacja wyjatkowa
wymaga pytacé nie o ksztalt norm prawnych 1 ich hierarchicz-
ne powiazania, lecz wéwczas ,,fundamentalne pytanie brzmi:
kto w sytuacji konfliktu rozstrzyga, na czym polega interes
publiczny 1 panstwowy, publiczne bezpieczenstwo 1 porza-
dek, kwestia ocalenia publicznego itd”*’.

Polemika H. Kelsena 1 C. Schmitta nie jest sporem prze-
brzmiatym. Formulowane w nim argumenty odzywaja we

¥ Ryszard Skarzynski, Od chaosu do tadu, Instytut Studiéw Poli-
tycznych PAN, Warszawa 1992, s. 13-14.
I C. Schmitt, Teologia..., dz. cyt., s. 46.
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wspoélczesnej krytyce liberalnego konstytucjonalizmu pro-
wadzonej z pozycji republikanskich. Jak zauwaza A. Kozak
na nowo podnosi sie, iz ,warto§¢ panstwa nie sprowadza sie
do prawa, a wiec nie mozna zaufaé¢ kelsenowskiej idei legali-
zmu. Prawo nie jest kategoria pierwotna 1 samowystarczalna
lecz przeciwnie — jest wtérne wobec wspodlnej woli 1 doma-
ga sie dookres§lenia przez uksztaltowany na zewnatrz pra-
wa obyczaj, w tym takze polityczny?®.

B Artur Kozak, Dylematy prawniczej dyskrecjonalnosci. Miedzy
ideologiq polityki a teoriq prawa, [w:] Wiestaw Staskiewicz, Tomasz
Stawecki (red.), Dyskrecjonalnosé w prawie, LexisNexis, Warszawa
2010, s. 73.





