StAWOMIR OLIWNIAK!

LEGALNOSC A PRAWOMOCNOSC.
AKTUALNOSC DYSKUSJI CARL SCHMITT — HANS KELSEN

25 listopada 2015 r. Kornel Morawiecki (woéwczas poset klubu parlamen-
tarnego Kukiz'15) podczas swojego przemdéwienia w Sejmie powiedzial: , Prawo
jest wazna rzecza, ale prawo to nie §wigto$¢. Przeciez pani pytala o przyzwoito$¢
— nad prawem jest dobro Narodu! Jeéli prawo to dobro zaburza, to nie wolno
nam uwaza¢ to za co$, czego nie mozemy naruszy¢ i zmieni¢. To moéowig¢ — pra-
wo ma stuzy¢ nam! Prawo, ktére nie sluzy narodowi, to jest bezprawie!”. Marek
Safjan w artykule ,,Cztery godziny antyfilozofii prawa”?, opublikowanym 29 listo-
pada 2015 r. w ,Rzeczpospolitej”, stwierdzil, iz wypowiedziane w Sejmie stowa
Kornela Morawieckiego o wyzszoéci dobra narodu nad prawem oznaczaly zakwe-
stionowanie istoty panstwa prawa. Sfowa K. Morawieckiego nawiazywaty do pogla-
doéw Carla Schmitta i na nowo rozbudzity publicystyczna, niekiedy takze naukowa,
dyskusje o wplywie mysli niemieckiego mysliciela na sposéb myslenia o prawie
i panstwie, ktéry czesto prezentowali politycy polskiej prawicy, szczegdlnie Prawa
i Sprawiedliwos$ci. Przypomniano, ze juz w trakcie sprawowania wladzy przez PiS
w latach 2005-2007 Jarostaw Kaczynski w wywiadach wymieniat prace C. Schmitta
i Stanistawa Ehrlicha jako Zrédta inspiracji. Pisat o tym wowczas Adam Leszczynski,
dziennikarz ,,Gazety Wyborczej”, odwotujac si¢ do pojecia ,,polityka historycz-
na PiS” i jej domniemanych autoréw: Dariusza Gawina, Marka A. Cichockiego
i Tomasza Merty®. Czy rzeczywiscie Carl Schmitt i jego prace wywarly znaczacy

1 Dr, Uniwersytet w Biatymstoku.
2 www rp.pl/Publicystyka/311299942-Cztery-godziny-antyfilozofii-prawa.html.

3 A. Leszczynski, Polityka historyczna. Wielki strach, ,,Gazeta Wyborcza”, 8.04.2006 r. Cala dwczesna dyskusje szczegdlo-
wo opisuje Filip Bialy w tekscie Carl Schmitt ideologiem IV RP? U Zrédel polityki historycznej, http://www academia.
edu/10483724/Carl_Schmitt_ideologiem_IV_RP_U_%C5%BAr%C3%B3de%C5%82_polityki_historycznej_2010_.

85

Zdigitalizowano i udostepniono w ramach projektu pn.

Rozbudowa otwartych zasobéw naukowych Repozytorium Uniwersytetu w Biatymstoku - kontynuacja,

dofinansowanego z programu ,Spoleczna odpowiedzialnosé nauki” Ministra Edukacji i Nauki
na podstawie umowy BIBL/SP/0040/2023/01




Stawomir Oliwniak

wplyw na poglady politykéw PiS na temat panstwa prawa i sgdownictwa konsty-
tucyjnego? Jerzy Zajadlo, wybitny znawca niemieckiej filozofii prawa, wielokrotnie
podkreslal, iz jego zdaniem mys$l Carla Schmitta jest w Polsce czgsto odczytywana,
przede wszystkim przez politykéw i publicystow, zbyt plytko i czgsto jest nadinter-
pretowana lub wrecz znieksztatcana®*. Co ciekawe, podobny poglad wyrazit wcze-
$niej, bo w 1999 r., Marek A. Cichocki’.

Carl Schmitt najczeéciej jest postrzegany jako zwolennik nazizmu i twor-
ca szczegolnej koncepcji suwerennosci — decyzjonizmu. Opinie o nim sg bardzo
zréznicowane. Z jednej strony, Franciszek Ryszka pisal, ze nigdy nie byl on nazi-
sta®. Z drugiej, ks. Tomasz Guz wskazuje na jednoznacznie nazistowski charakter
jego filozofii politycznej i filozofii prawa’. Liczba prac na temat biografii i pogladow
C. Schmitta jest olbrzymia. Stanowiska réznych autoréw, ze wskazaniem prac w je-
zyku polskim, niemieckim i angielskim, przedstawia Jerzy Zajadto®. W polskiej lite-
raturze przedmiotu o politycznosci i teologii politycznej szczegdtowo pisali Ryszard
Skarzynski’, Adam Wielomski'?, Pawel Kaczorowski''. W 2011 r. wydano row-
niez w Polsce prace Carl Schmitt. Wyzwania politycznosci pod redakcja Chantal Moufte.
Celem Schmitta nie bylo jednak tworzenie jakiej§ nowej teologii politycznej, cho¢
termin ten zrobit wielka kariere. Byla to wlasciwie polityczna teologia (oryginal-
ny tytul ksigzki wydanej w 1922 r. brzmial: Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehre von
der Souverdnitdt)'?. Interesowaly go przede wszystkim zagadnienia suwerennosci, sta-
nu wyjatkowego, wladzy politycznej, legitymizacji panstwa i prawa, ktéra w XIX w.
utracifa swéj transcendentalny charakter i zostala zastapiona pozytywistyczna nauka
o panstwie i prawie. Wielokrotnie podkreslal, Ze jest przede wszystkim prawnikiem:

4 J. Zajadlo, ,Nowa” Pisowska nauka prawa, ,Gazeta Wyborcza”, 29.12.2015 r., http://wyborcza.pl/1,75968,19402613,
nowa-pis-owska-nauka-prawa.html; idem, Powrét do normalnosci. Spér o Trybunal, ,,Gazeta Wyborcza”, 22.06.2016 r.,
wyborcza.pl/1,75968,20279853,powrot-do-normalnosci-spor-o-trybunal.html.  Zob. takze wywiad w Dzienniku
Baltyckim z 17.03.2017 r: http://plus.dziennikbaltycki.pl/magazyn/a/prof-zajadlo-polska-wisi-na-slowie-jednego-
czlowieka,11891212.

5 »Z duzym prawdopodobienstwem mozna przypuszczaé, ze wigkszo§¢ zacieklych przeciwnikéw Schmitta oraz tropicieli jego
powiazan z niemieckim faszyzmem zna ksiazki tego autora bardzo pobieznie, a niekiedy wrecz opiera si¢ tylko na interpreta-
cjach i pogladach oséb trzecich”. M.A. Cichocki, Carl Schmitt — wizjoner i oportunista, [w:] ibidem, Ciagtos¢ i zmiana, Krakow
1999,s.173.

6 F. Ryszka, Carl Schmitt w nauce prawa i polityki XX w. Tworca i dzieto. Szkic do portretu i wybrane watki teorii, ,,Studia nad
Faszyzmem i Zbrodniami Hitlerowskimi” 1996, t. XIX, s. 11.

7 T. Guz, Filozofia prawa III Rzeszy Niemieckiej, Lublin 2003, s. 107, 139, 170, 1711 201.

8 J. Zajadto, Filozofia (Teoria) Prawa Carla Schmitta?, ,Przeglad Sejmowy” 2016, nr 4, s. 65-91. Zob. tez: A. Wielomski,
Carl Schmitt wobec narodowego socjalizmu (1.05.1933-15.12.1936), ,,Pro Fide Rege et Lege” 2016, nr 1. O recepcji po-
gladéw C. Schmitta pisza tez: k. Swiecicki, Carl Schmitt w polskich interpretacjach prawniczych (1928-2008), ,Studia nad
Autorytaryzmem i Totalitaryzmem” 2014, t. 36, nr 4, s. 101-131 i A. Wielomski, Interpretacje Carla Schmitta na §wiecie i w
Polsce, ,,Studia nad Faszyzmem i Zbrodniami Hitlerowskimi” 2011, t. XXXIII, s. 415-431.

9 R. Skarzynski, Od chaosu do fadu. Carl Schmitt i problem tego, co polityczne, Warszawa 2012. Zob. takze: R. Skarzynski
(red.), Carl Schmitt i wspotczesna mysl polityczna, Warszawa 1996.

10 A. Wielomski, W poszukiwaniu Katechona. Teologia polityczna Carla Schmitta, Radzymin 2017.

11 P. Kaczorowski, My i oni. Panistwo jako jedno$¢ polityczna. Filozofia polityczna Carla Schmitta w okresie republiki weimar-
skiej, Warszawa 1998.

12 Zob. B. Baran, Od ttumacza, [w:] C. Schmitt, Teologia polityczna 2, Warszawa 2014, s. 7-10.
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,Czuje sie w stu procentach prawnikiem i nikim innym. I nie chcg by¢ kim$ innym.
Jestem prawnikiem, nim pozostane i umre tez jako prawnik, z caltym nieszczgsciem
prawnika, jakie sie z tym wiaze”!?. Teologia interesowata go, poniewaz: , Wszystkie
istotne pojecia z zakresu wspoélczesnej nauki o panstwie to zsekularyzowane pojecia

teologiczne”!*.

Wiek XIX to rozwdj demokracji parlamentarnych (cho¢ jeszcze nie sa to demo-
kracje liberalne), panstwa prawa, idei republiki opartej na koncepcji dobra wspdl-
nego. A jednoczesnie rosnace w sile nacjonalizmy wloski i niemiecki, socjalizm
i komunizm, ktére proponuja nowe wizje $wiata spotecznego. Takze szybkie zmia-
ny ekonomiczne i kulturowe, rozwoj spoteczenstwa masowego, ktére budzi coraz
wigkszy niepokdj dawnej arystokracji, burzuazji i mieszczanstwa. Olbrzymim po-
wodzeniem cieszy si¢ ksiagzka Gustawa Le Bona Psychologia thumu (1897, w 1927 r. we
Frangji ukazuje si¢ juz 36 wydanie). Narasta przekonanie, iz demokracja i suweren-
no$¢ wladzy panstwowej si¢ wykluczaja. I wojna $wiatowa, rewolucja bolszewicka,
wielki kryzys gospodarczy i szczegdlnie trudna sytuacja spoteczna Niemiec (ko-
nieczno$¢ splacania reparacji wojennych ustalonych traktatem wersalskim), stabosci
demokracji parlamentarnych, przede wszystkim Republiki Weimarskiej, spowodo-
waly, iz coraz cz¢$ciej méwiono o koniecznosci wprowadzenia wladzy autorytarnej.
Racjonalno-legalna legitymizacja wtadzy nie wystarcza. Max Weber pisal, ze rodzi
si¢ demokracja plebiscytarna, najwazniejszy rodzaj demokracji wodzowskiej (Fiihrer-
Demokratie), oparta na charyzmatycznym przywddztwie!s. W ksiazce Die Wert des Staates
und die Bedeutung des Einzelnen wydanej w 1914 r. Schmitt, podobnie jak Kelsen, opowia-
dal si¢ za pierwszenstwem prawa wobec panstwa. Pisal: ,Ilekro¢ bowiem w rézne-
go rodzaju definicjach panstwa jego uprawomocnienie poprzez samo prawo zostaje
zanegowane wskazaniem na wladze, jako to, co w panstwie podstawowe, tylekroc¢
samej wladzy przyznaje si¢ zdolno$¢ uprawnienia bytu panstwa, czyli traktuje si¢ ja
wlasnie jako prawo”'¢. W kolejnych latach reprezentowat juz jednak odmienne sta-
nowisko.

W latach 20. XX wieku niemieccy zwolennicy pozytywizmu prawniczego i an-
typozytywisci prowadzili bardzo wazna dyskusje: tzw. spér o metode (nauk praw-
nych). Przedmiotem sporu byl sposéb istnienia panstwa i prawa, wzajemnej relacji
tych poj¢¢, problematyka wladzy, legalnosci i prawomocnoéci, istoty politycznosci

13 Ostatnia rozmowa. Prawnik przed samym soba, ,Przeglad Polityczny” 2014, nr 127/128, s. 223. (wywiad z 9 listopada
1982r.)

14  C. Schmitt, Teologia polityczna i inne pisma, przet. M.A. Cichocki, Krakéw 2000, s. 77.

15 W. Weber, Gospodarka i spoteczefistwo. Zarys socjologii rozumiejacej, przet. D. Lachowska, Warszawa 2002, s. 202-205.
Zob. tez: T. Stanton, Popular sovereignty in an age of mass democracy: politics, parliament, and parties in Weber, Kelsen,
Schmitt and beyond, [w:] R. Bourke, Q. Skinner (red.), Popular Sovereignty in Historical Perspective, Cambridge 2016,
s. 320-340.

16  Cyt. za: P. Kaczorowski, My i Oni. .., op. cit., s. 32-33. Zob. takze: F. Ryszka, H. Kelsen i C. Schmitt, czyli unicestwienie praw-
niczego pozytywizmu, ,,Pafistwo i Prawo” 1965, nr 5-6, s. 739-752.
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i suwerennosci czy wreszcie panstwa prawa. Najbardziej znany i opisany w literatu-
rze prowadzili ze sobg Carl Schmitt, Hans Kelsen i Hermann Heller!’. Jak zauwaza
J. Zajadlo, spory te, ,nie ograniczaty sie do problematyki ustrojowej, lecz wkracza-
ty gleboko na grunt filozofii prawa (Rechtsphilosophie) i Carl Schmitt byt ich aktywnym
uczestnikiem”'®. Byl zdeklarowanym przeciwnikiem pozytywizmu w wersji tzw.
formalnologicznej marburskiej szkoty neokantyzmu i normatywizmu (stad dyskusja
z Kelsenem). W mniejszym stopniu byl krytyczny wobec tzw. neokantyzmu baden-
skiego (materialno-aksjologicznego)!®. Zrédla tego sporu tkwia w niemieckiej na-
uce o panistwie powstatej w II potowie XIX wieku’’. Najwazniejszym pytaniem bylo:
jakie jest panstwo? Refleksja ta byla historyczna i empiryczna, niepozbawiona jed-
nak rozwazan aksjologicznych. Porzadek panstwa nie jest etycznie neutralny. Zalezy
od dominujacej ideologii danych czaséw, kontekstu spoteczno-historycznego dane-
go spoleczenstwa. Panstwo, prawo, polityka w nowozytnym panstwie s odrebnymi
od siebie sferami zycia. Dlatego powstaja rézne teoria panstwa.

Ogromy wplyw na poglady uczestnikéw tej dyskusji miata praca Georga
Jellinka Allgemeine Staatslehre (,,Ogélna nauka o panstwie”)?!. Jellinek oddzielal byt
i powinnos¢, sfere empiryczng i normatywng panstwa. Jego celem bylo stworze-
nie jednolitej teorii panstwa, ktora faczy dwa aspekty rzeczywistosci panstwowej:
socjologiczny (ogdélna spoteczna nauka o panstwie) i normatywny (ogélna nauka
prawna o panstwie). Jedno$¢ panistwa wyraza si¢ w jednosci prawa. Prawo charakte-
ryzuje waznos¢ subiektywna i obiektywna. Subiektywna oznacza, ze prawo jest waz-
ne dla poszczegdlnych jednostek, gdyz ,,tylko porzadek prawny zapewnia moznos¢
spotecznego wspoélzycia”??. Obiektywna waznos$¢ prawa jest bardziej istotna. Prawo
uzyskuje przez fakt obowiazywania ustanowionego przez panstwo porzadku praw-
nego. Z tego wyplywa ,normatywna sita faktycznosci”. ,,Przeobrazenie sie czysto
faktycznej tylko z poczatku wladzy panstwa we wladze prawna, prawowita nastepu-
je wszedzie przy pomocy wyobrazenia, ze stan faktyczny jest stanem normatywnym,
ze zatem tak ma by, jak jest w rzeczywistoéci”?. Legitymizacja prawa zostaje zredu-
kowana do jego legalnosci. ,,Pafistwo zobowiazuje si¢ aktem tworzenia prawa wo-

17  Obszerne oméwiony przez Davida Dyzenhausa w pracy Legality and Legitimacy: Carl Schmitt, Hans Kelsen and Hermann
Heller in Weimar, Oxford-New York 1997.

18 . Zajadlo, Filozofia (teoria) prawa Carla Schmitta, [w:] idem, Schmitt, Sopot 2016, s. 52.

19  Ibidem, s. 53. Zob. takze: A.]. Noras, Historia neokantyzmu, Katowice 2012; B. Trochimska-Kubacka, Neokantyzm, Wroctaw
1997.

20  Zob. k. $wiecicki, Carl Schmitt i Leo Strauss, Krytyka pozytywizmu prawniczego w niemieckiej mysli politycznej, Warszawa
2016, rozdziat 2.

21 G.Jellinek, Ogblnanauka o panstwie, przel. A. Peretiatkowicz, Warszawa 1921; G. Jellinek, Ogélnanauka o panstwie, ks. 2 i
3, przel. M. Balsigierowa, M. Przedborski, Warszawa 1924.

22 G.Jellinek, Ogoélnanauka o panstwie, ks. 2 i 3, op. cit., 5. 97.

23 Ibidem, s. 206. Zob. P. Kaczorowski, My i Oni..., op. cit, s. 27-31; P. Kostrubiec, Georg Jellinek, Polityczny portret uczonego,
,,Annales UMCS” 2005-2006, Sectio G, vol. LII/LIIL, s. 61-70; J.W. Ochmariski, Ewolucja koncepcji paristwa w naukach praw-
nych w Niemczech w latach 1871-1936, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1997, t. XLIX, z. 1-2,s. 101-111.

88

Zdigitalizowano i udostepniono w ramach projektu pn.
Rozbudowa otwartych zasobéw naukowych Repozytorium Uniwersytetu w Biatymstoku - kontynuacja,
dofinansowanego z programu ,Spoleczna odpowiedzialnos¢ nauki” Ministra Edukacji i Nauki
na podstawie umowy BIBL/SP/0040/2023/01




Legalnos¢ a prawomocnos¢. Aktualnos¢ dyskusji Carl Schmitt — Hans Kelsen

bec swych poddanych do stosowania i przestrzegania wymagan prawa”**. Panstwo
jest suwerenem, ktéry nie podlega innej wladzy, podlega jedynie prawu przez sie-
bie stanowionemu.

Relacja miedzy panstwem, prawem i jednostka byla przedmiotem refleksji
Schmitta juz we wczesnych pracach z 1914 r.: Wartos¢ panistwa i znaczenie jednostki i Prawo
i sila®®. Wlhasciwa kolejno$¢ pojec jest nastepujaca: prawo — paristwo — jednostka.
Prawo jest bytem abstrakcyjnym i niepoznawalnym empirycznie. Panstwo i jednost-
ka sa za$ faktami empirycznymi. Zadaniem panstwa jest urzeczywistnianie prawa.
Prawo nie moze by¢ zredukowane jedynie do sily, faktycznej woli pafistwa. Przestaje
woéwczas nalezed do Swiata powinnosci (Sollen), sfery normatywnej. Oznacza to zgo-
de na istnienie dualizmu bytu i powinnosci, jak przyjmowal pozytywizm praw-
niczy. Prawo podlega wéwczas regutom przyczynowosci, co czyni niemozliwym
istnienie wartoéci panstwa i jednostek. Schmitt zdecydowanie odrzuca tym samym
kelsenowski normatywizm, ktéry utozsamia prawo z wolg panstwa, porzadek praw-
ny z porzadkiem politycznym. Istniejace w sferze teorii prawo w Swiecie rzeczy-
wistym, empirycznym jest realizowane przez panstwo. Schmitt zaklada istnienie
jakiego$ prawa pierwotnego w stosunku do prawa pozytywnego. Nazywa je ,,pra-
wem naturalnym bez naturalizmu”?®. Jest to jaka$ wersja prawa ponadpozytywnego,
ktérego pochodzenie nie jest jednak przez niego rozwazane.

Pojecie suwerennosci bylo jednym z najbardziej spornych w dyskusjach prawni-
kow okresu Republiki Weimarskiej. Suwerenem moze by¢ monarcha, panstwo, pra-
wo. Suwerenna moze by¢ tez wladza panstwowa. Koncepcja suwerennosci Schmitta
jest inna. To koncepcja osobowego podmiotu suwerennosci; jednostki, ktora jest
reprezentantem i uciele$nieniem zbiorowego podmiotu politycznego. Wynika
to z przyjgcia przez niego, w swych rozwazaniach, perspektywy egzystencjalnej, nie
substancjalnej. Jak sam to okreslat: Philosophie des konkreten Lebens. Ten konkretny suwe-
ren, jednostka podejmuje decyzje sam, nie jest kantowskim substancjalnym pod-
miotem prawodawczym, ktéry dziata zgodnie z imperatywem kategorycznym?’. Jak
u Kierkegaarda zycie spoleczne jest chaotyczne i nieunormowane, a egzystencji po-
jedynczego czlowieka nie wyjasniajgq jedynie kategorie Rozumu. Nalezy dokonaé
wyboru: chaos, stan wojny wszystkich ze wszystkimi albo decyzja o ustanowieniu
Porzadku i Normy. Ta decyzja jest podejmowana w szczegélnym momencie sta-
nu wyjatkowego. ,, Ten, kto decyduje o stanie wyjatkowym, jest suwerenny”. Tym
stynnym zdaniem Carl Schmitt rozpoczyna swoja Teologi¢ polityczng?®. Teoria decyzji
politycznej (decyzjonizm) jest podstawa schmittowskiej politycznej teorii panistwa.

24 G.Jellinek, Ogdlna nauka o parnstwie, ks. 2 i 3, op. cit., 5. 232.

25  C. Schmitt, Dlaczego nie jestem legitymista? Rzecz o prawie i sile, przel. A. Wielomski, ,,Pro Fide Rege et Lege” 2010, nr 1.
26 L. $Swieczkowski, Carl Schmitt i Leo Strauss..., op. cit., s. 145.

27  P. Kaczorowski, My i Oni..., op. cit., 5. 91.

28  C.Schmitt, Teologia polityczna..., op. cit., s. 33.
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Decyzjonizm to doktryna prawno-polityczna, w ktérej akt woli politycznej suwe-
rena (decyzja) ma ,kreacyjna moc ustanawiania wydobywanego z chaosu przed-
politycznosci [...] fadu politycznego; postanowienie to, cho¢ faktycznie bierze sie
z «niczego» (ex nihilo), tzn. nie poprzedza go zadne uregulowanie normatywne na
gruncie prawa pozytywnego, zawiera si¢ jednak przedmiotowo w czystej egzysten-
¢ji nadrzednego autorytetu”?. Tej wyjatkowej sytuacji, sytuacji stanu wyjatkowe-
go nie opisuja normy obowigzujacego prawa. Konstytucja moze jedynie okresli¢,
kto podejmuje takie dzialanie. Suwerenem jest ten, ,kto decyduje zaréwno o tym,
czy wystapila sytuacja wyjatkowa, jak i o metodach jej przezwycig¢zenia. Stoi ponad
normalnie obowiazujacym porzadkiem prawnym, a jednoczesnie jest nim zwiazany,
poniewaz do niego nalezy decyzja, czy konstytucja moze zostac in toto zawieszona”*°.
Koncepcja decyzjonizmu Schmitta jest juz szczegdlowo opisana w literaturze przed-
miotu®'. Dlatego tez, na potrzeby niniejszego tekstu, chce zwroci¢ uwage na pojecie
stanu wyjatkowego i prawa, ktérym suweren jest jednak w nim zwigzany.

Suweren ma wladze ogloszenia stanu wyjatkowego. Tym samym sytuuje si¢
jednocze$nie poza granicami porzadku prawnego i w jego obrgbie. W rozpoczyna-
jacej Teologi¢ polityczng definicji suwerennosci nie ma wskazania prawomocnego czy
tez legalnego zrédta wladzy. Wynika to z faktycznego, a nie normatywnego umiej-
scowienia wladzy. Suwerenno$¢ wynika z samej decyzji o stanie wyjatkowym. Jezeli
suweren decyduje o poczatku i koncu sytuacji wyjatkowej, to powinien on istnie¢
przed ta sytuacja. Nasuwa si¢ wniosek, ze istnienie suwerena jest u Schmitta zatoze-
niem teoretycznym lub fikcja prawna; gdyz samo pojecie stanu wyjatkowego zakta-
da istnienie suwerena.

Decyzja suwerena jest catkowicie arbitralna. Wladza suwerena jest wtadza de-
cydowania o tym, czy dany stan jest stanem normalnym. Suweren, tworzac prawo,
wyznacza granice porzadku prawnego, okrefla zewnetrze i wngtrze systemu prawa.
Decyduje o zakresie obowigzywania norm prawnych odnoszacych si¢ do ,,normal-
nych” relacji pomiedzy podmiotami prawa. Decyzja ta, o ustanowieniu porzadku
prawnego, jest zdaniem Schmitta ,,niezalezna od normy prawnej i paradoksalnie
wladza nie potrzebuje prawa, by ustanowi¢ porzadek prawny”3?. Ustanowienie re-
gut porzadku prawnego umozliwia pojawienie si¢ wyjatku, sytuacji, ktéra sytuuje
sie poza prawem pozytywnym, inaczej stanu wyjatkowego. Wyjatek problematyzu-
je mozliwo$¢ obowigzywania norm prawnych. Nie zostajg one unicestwione, lecz
zawieszone. Stan wyjatkowy jest konsekwencja zawieszenia mocy porzadku praw-

29  J. Bartyzel, Decyzjonizm, [w:] J. Bartyzel. B. Szlachta, A. Wielomski (red.), Encyklopedia polityczna, t. 1, Radom 2007, s. 45.
30  C. Schmitt, Teologia polityczna..., op. cit., s. 34.

31 L. éwi¢czk0wski, Carl Schmitt i Leo Strauss. ..., op. cit, rozdziat 4; P. Kaczorowski, My i Oni.. ., op. cit, 79-90, 129-139; P. Hirst,
Decyzjonizm Carla Schmitta, [w:] Ch. Mouffe (red.), Carl Schmitt. Wyzwanie politycznosci, Warszawa 2011, s. 13-26;
R. Skarzyniski, Od chaosu do fadu..., op. cit, czgs¢ II.

32 C. Schmitt, Teologia polityczna..., op. cit., s. 39.
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nego. Porzadek prawny mocg decyzji suwerena o stanie wyjatkowym wycofuje sie,
a w jego miejsce wchodzi wiasnie stan wyjatkowy. To, co w normalnej sytuacji obo-
wigzywania prawa pozostaje poza systemem prawa, na zewnatrz, w stanie wyjatko-
wym zostaje czasowo w jego obreb wlaczone. To, co wczesdniej przez ustanowienie
porzadku prawnego zostalo wyrzucone (wylaczone), poprzez zawieszenie mocy po-
rzadku prawnego zostaje do niego tymczasowo wlaczone. Porzadek prawny wy-
cofuje si¢ tym samym z wyjatku, porzuca go, umozliwiajac jego istnienie. Relacja
wyjatku jest ta ,,ekstremalna forma relacji, ktéra co$ zawiera wylacznie poprzez jego
wykluczenie”*3. To paradoks opisany przez Carla Schmitta: ,,decyzja suwerena nie
potrzebuje prawa, by ustanowi¢ porzadek prawny”. Suwerennos¢ jest pierwotna za-
rowno w stosunku do wladzy konstytuujacej, jak i wladzy konstytuowanej. Przemoc
suwerena przejawia si¢ dwukrotnie. Po raz pierwszy, gdy suwerenna wladza, ktéra
ujmuje siebie jako stan natury, tworzy porzadek prawny, oddzielajac chaos od nor-
malnosci. Po raz drugi, gdy arbitralnie podejmuje decyzj¢ o stanie wyjatkowym,
zawieszajac poprzednio ustanowiony porzadek prawny. Porzuca go, tworzac stan
wylaczenia, wyjmuje z zakresu obowiazywania i stosowania norm prawnych two-
rzacych porzadek prawny (jurydyczny) pewne terytorium i okre$lone grupy oséb.

Nieco inaczej pojecie suwerenno$ci u Schmitta wyjasnia Giorgio Agamben.
w[---] u Schmitta suwerenno$¢ pojawia si¢ pod postacia decyzji o wyjatku. Decyzja
nie jest w tym wypadku wyrazem woli podmiotu stojacego wyzej niz jakikolwiek
inny w hierarchii, lecz przedstawia wpisanie ciata w nomos zewnetrznosci, ktéra go
ozywia i ktéra nadaje mu sens. Suweren nie decyduje o tym, co jest zgodne z pra-
wem, a co nie, lecz o pierwotnym wpisaniu istoty zyjacej, w sfere prawa, albo tez
— postugujac si¢ stowami Schmitta — o «normalnym ustrukturowani stosunkéw zy-
ciowych», ktérych prawo potrzebuje. Decyzja nie dotyczy ani quaestio Iris, ani quaestio
facti, lecz samej relacji miedzy prawem a faktem. [...] Prawo ma charakter norma-
tywny, jest «norma» (w sensie facinskiego terminu norma, «wegielnica») nie dlate-
go ze rozkazuje i nakazuje, lecz dlatego, ze przede wszystkim musi stworzy¢ obszar

wlasnego odniesienia w rzeczywistym zyciu, musi je unormowac”3*.

Stan wyjatkowy jest sytuacja graniczna, dotyczy ostatecznych kwestii i przy-
padkéw wyjatkowych?®. Prawo ustepuje wéwczas Panstwu, ktérego istnienie jest
uznawane za wigksza warto$¢ niz obowigzywanie norm prawnych. Stan wyjatko-
wy jest progiem pomiedzy porzadkiem prawnym a chaosem, umozliwia odréznia-
nie tego, co sytuuje si¢ poza porzadkiem prawnym i samego porzadku prawnego.
Jezeli w ,,normalnych” sytuacjach decyzje suwerena wyznaczane s przez obowia-
zujace normy prawne, to w stanie wyjatkowym prawo zostaje czasowo zawieszone,

33 G. Agamben, Homo sacer, Suwerenna wladza i nagie zycie, przel. M. Salwa, Warszawa 2008, s. 31.
34 Ibidem, s. 42.
35 C. Schmitt, Teologia polityczna..., op. cit,, s. 45.
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a dwa elementy pojecia ,,porzadek prawny”: porzadek i prawo istnieja oddzielnie,
»W opozycji do siebie jako zupelnie samodzielne pojecia”*¢. W stanie wyjatkowym
»zwykly” porzadek prawny traci odniesienie, obowiazuje jako czysta moznos¢.
Suwerenny wyjatek, bedac strefg nierozréznialnoséci natury i prawa, stanowi zato-
zenie istnienia prawnego odniesienia pod postacia jego zawieszenia. Carl Schmitt
zwracal uwage na to, ze okreslenie w obowiazujacej normie prawnej precyzyjnie sy-
tuacji uzasadniajacej ogloszenie stanu wyjatkowego jest niemozliwe. Prawodawca
postuguje sie klauzulami generalnymi typu ,stan najwyzszej koniecznosci”, ,za-
grozenie bezpieczenstwa, bytu panstwa”, ,bezpieczenstwo i porzadek publicz-
ny”. Klauzule te s3 wysoce nieokreslone, nie odsylaja do zadnej normy prawnej,
lecz do pewnych sytuacji, ktére, o ile wystapia, doprowadza do podjecia decyzji
o stanie wyjatkowym. Dopiero zaistnienie takiego stanu ,,stawia nas wobec pytania
o podmiot suwerennosci, a wiec o samg istote bycia suwerenem”3’. Wéwczas kon-
stytucja moca zawartej w niej normy kompetencyjnej wskazuje jedynie organy upo-
waznione do podejmowania decyzji. Legalistyczny legitymizm, ktéry jest podstawa
pozytywizmu prawniczego, nie jest wigc w stanie usunaé tego personalistyczne-
go, osobowego i egzystencjalnego czynnika decyzji. Schmitt pisal: ,,gdy normaty-
wistyczna legalno$¢ parlamentarnego panstwa prawodawczego przechodzi w pusty
funkcjonalizm decyzji aktualnej wiekszosci, to moze sie sprzymierzy¢ z bezosobo-
wym funkcjonalizmem biurokratycznej potrzeby reglamentacji”?®. Legitymizacja
zostaje zredukowana do legalnosci, Recht do Gesetz, a prawo parlamentarnego panstwa
prawodawczego zmienia si¢ w zarzadzenia biurokratycznego panstwa administra-
cyjnego. Legitymizacja rozumiana jako prawowito$¢ to zgodno$¢ z prawem, a nie
zgodnos¢ z przepisami (legalnos¢)®*.

Decyzja o stanie wyjatkowym wyznacza granice pomigdzy tym, co zewnetrzne
i tym, co wewnetrzne. Na zewnatrz systemu prawa (porzadku prawnego w znacze-
niu pozytywistycznym) pozornie pozostaje (zostaje wykluczona moca ustanowie-
nia tegoz porzadku) sytuacja wyjatku. Wewnatrz systemu prawa s normy prawa
pozytywnego, ktore jednoczesnie wykazuja potencj¢ wlaczenia tego, co zewnetrz-
ne (stanu wyjatkowego). Zdaniem Schmitta takie proby prawnego ograniczenia
i zdefiniowania sytuacji stanu wyjatkowego podejmowane na gruncie pozytywizmu
prawniczego, a szczegdlnie normatywizmu prawniczego nie moga si¢ udac. Jego
zdaniem ,,Ogdlna norma, tak jak sformutowana jest w obowiazujacej zasadzie praw-
nej, nigdy nie jest w stanie okresli¢ absolutnego wyjatku”*’. I dodaje ,,Nie da sie

36  Ibidem, s. 39. Zob. takze: Z. Stawrowski, Teologia polityczna Carla Schmitta, [w:] R. Skarzynski (red.), Carl Schmitt..., op. cit,,
s. 57-60.

37  C. Schmitt, Teologia polityczna..., op. cit., s. 34.
38  C. Schmitt, Legalnos¢ i prawomocnos¢, przet. B. Baran, Warszawa 2015, s. 25.

39  C. Schmitt, Teologia polityczna 2. Legenda o wykluczeniu wszelkiej politycznej teologii, przel. B. Baran, Warszawa 2014,
s. 128-129.

40  C. Schmitt, Teologia polityczna..., op. cit, s. 46.
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réwniez dokladnie wyliczy¢, jakie dzialania sq dopuszczalne w sytuacji naprawde
skrajnej, ktora chcemy opanowa¢. Warunki, jak i tres¢ kompetencji s tu z koniecz-
nosci nieograniczone. Dlatego z punktu widzenia panstwa i prawa taka kompeten-
cja w ogdle nie istnieje”

Skoro porzadek prawny powstaje w wyniku decyzji suwerena, to norma nie
odnosi si¢ do sytuacji wyjatkowej, bo sama wymaga zaistnienia tego porzad-
ku. Definicja suwerennosci jest pozanormatywna, a pojecie suwerennosci nie jest
pojgciem prawniczym, lecz politycznym. Zdaniem Schmitta Kelsen chce w ogdle
usunac pojecie suwerennosci. Wynika to z liberalnej negacji paiistwa na rzecz pra-
wa. ,,Neokantowska filozofia prawa zawsze zajmowala sie tylko zagadnieniem pra-
wa i zupelnie pomijala panstwo. Jedyna, systemowa proba rozwiazania problemu
suwerenno$ci w pozytywnych naukach prawnych, podjeta przez Kelsena, dopro-
wadzita do tego, ze w ogole zanegowano réznice miedzy panstwem a prawem i cal-
kowicie utozsamiono panstwo z porzadkiem prawnym”*!.

To jednoznacznie antypozytywistyczne i antyliberalne (dla Schmitta pozyty-
wizm prawniczy jest tozsamy z liberalizmem prawniczym) stanowisko jest isto-
ta jego personalistycznego decyzjonizmu, w ktérym koncepcje suwerennosci
Hobbesa*? i Bodina s3 typem idealnym. W Teologii politycznej (1922) decyzja suwe-
rena jest pierwotna wobec prawa (normy). Tak rozumiana dyktatura nie jest toz-
sama z despotyzmem. Zawieszenie prawa stuzy stworzeniu normalnych warunkéw
obowiazywania prawa. Taka faktyczna normalnos¢ jest ,,immanentnym warunkiem
obowiazywania regut. Zadna norma nie odnosi sie do chaosu. Aby porzadek prawny
mial sens, wpierw musi zosta¢ ustanowiona normalna sytuacja”. Suwerenna wladza
w panstwie ,,z prawnego punktu widzenia nie jest wcale monopolem stosowania
przymusu lub monopolem panowania, lecz doktadnie wylacznoscig na podejmowa-
nie ostatecznych decyzji”*3.

Jak zauwaza k. Swiecicki, ,,Doktryna decyzjonizmu jest u Schmitta konserwa-
tywng odpowiedzia na kryzys polityczny éwczesnych Niemiec”**. Przedstawiona
przez niego koncepcja dyktatury komisarycznej oparta na tresci art. 48 konstytu-
cji Republiki Weimarskiej byla préba jurydycznego okreélenia warunkéw stanu
wyjatkowego. Zgodnie z powolanym przepisem ,,w razie sytuacji, gdy w Rzeszy

41 Ibidem, s. 67-68.

42 C. Schmitt uznawat ksiazke , Lewiatan w teorii Thomasa Hobbesa” (wydanie polskie Warszawa 2008, przet. M. Falkowski)
za najwazniejsze swoje dzielo. Tak J.W. Bendersky, Schmitt and Hobbes, ,Telos”, jesien 1996, s. 124. Jak jednak zauwa-
za P. Nowak wigcej ich dzieli, niz faczy (poza wspélnym rozumieniem natury ludzkiej). Patrz P. Nowak, Postowie, [w:]
C. Schmitt, Lewiatan w teorii Thomasa Hobbesa, s. 151-182.

43 C. Schmitt, Teologia polityczna..., op. cit., s. 39. Zob. P. Kaczorowski, My i Oni..., op.cit,, s. 111-114.

44 L. éwigcicki, Carl Schmitt i Leo Strauss..., op. cit.,, s. 175. Zob. tez: K. J. Kaleta, K. Kozminski, Charakter wladzy suwerennej
w koncepcjach tadu konstytucyjnego Hansa Kelsena i Carla Schmitta, ,Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna” 2013,
Tom II, Nr 2, s. 154-168; A. Gérnisiewicz, Spér o straznika konstytucji: przypadek weimarski: Hans Kelsen — Carl Schmitt,
,Przeglad Polityczny” 2016, nr 138, s. 65-77.
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Niemieckiej publiczne bezpieczenstwo i porzadek zostaty powaznie naruszone lub
narazone na niebezpieczenstwo, w celu ich [publicznego bezpieczenstwa i porzad-
ku] przywrécenia Prezydent Rzeszy moze poczyni¢ potrzebne zarzadzenia”. Schmitt
byt zwolennikiem wykladni rozszerzajacej tego przepisu. W jego ujeciu Prezydent
Rzeszy mial moc zawieszenia tzw. praw podstawowych, ograniczalo go jedynie tzw.
,organizacyjne minimum konstytucji” (nienaruszalno$¢ istnienia naczelnych or-
ganoéw panstwowych). Prezydent mial broni¢ podstawowych zasad ustroju nawet
wbrew normom konstytucyjnym. Zdaniem K. Grzybowskiego ustrdj nalezy identyfi-
kowac z ,,ogétem tych pojec¢ — kulturalnych, obyczajowych, politycznych — ktére pa-
nuja w danym spoleczenstwie, w danym panstwie i ktére — cho¢ niechronione zadna
zindywidualizowanga normg prawng — chronione s dlatego, ze one stanowig o isto-
cie i charakterze danego spoteczenstwa i danego panstwa”**. To Prezydent Rzeszy,
a nie Sad Najwyzszy czy Trybunat Konstytucyjny mial by¢ Straznikiem Konstytucji.
Konkretnym zagrozeniem konstytucji sa upolitycznione partie. Prezydent mial by¢
niezalezny od partyjnej polityki. Poglad Schmitta wynika z jego konsekwentnej kry-
tyki normatywizmu i swoistego pojmowania konstytucji. Konstytucja to nie ustawa
(norma) o najwyzszej mocy prawnej czy tez zbiér ustaw (norm). To decyzja doty-
Czaca ustroju panstwa.

W warunkach bardzo silnego sporu politycznego, ktéry ma obecnie miejsce
w Polsce (otwarte podwazanie liberalnego panstwa prawa), coraz czgsciej podno-
szona jest konieczno$¢ przyjecia nowej konstytucji i okreslenia w niej nowej formy
panstwa i ustroju (prezydenckiego). Jednoczesnie realizowana jest koncepcja jedno-
litego decyzyjnego oérodka politycznego w panstwie. Pojawia si¢, wspomniana na
poczatku, pokusa ,, wykorzystania” mysli Carla Schmitta, oczywiscie w znieksztalco-
nej i uproszczonej wersji, do uzasadniania krytyki liberalizmu w prawoznawstwie
i przezwyciezania ,,imposybilizmu prawnego” poprzez polityczne podporzadko-
wanie sadownictwa konstytucyjnego (juz nastapito) i sadownictwa powszechne-
go (w trakcie). Wszystkim, ktérzy chcieliby to uczyni¢ wypada przypomnie¢ stowa
samego Schmitta, ktéry byl przeciwnikiem panstwa partyjnego, w ktérym ,jakas
konkretna grupa spoleczna zaczyna realizowad swoje interesy w imieniu calosci
i bezzasadnie utozsamia si¢ z caltym panstwem [...], co jest niebezpiecznym oszu-
stwem " #6.

45 K. Grzybowski, Dyktatura Prezydenta Rzeszy. Studjum nad art. 48, ust. Il Konstytucji Weimarskiej i rozwojem paristwa auto-
rytatywnego w Niemczech, Krakéw 1934, s. 47. Zob. takze: M. Rysiewicz, Gdy prawo ustaje i wkracza sifa... Stan wyjatko-
wy w mysli prawnopanstwowej Carla Schmitta, ,,Dialogi Polityczne” 2010 nr 13, Przemoc w polityce, s. 77-93.

46  C. Schmitt, Etyka panstwowa a pluralistyczna teoria panstwa, [w:] idem, Teologia polityczna..., op. cit., s. 241.
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