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Problem zgodno$ci z prawem

Sadownictwo konstytucyjne jest rodzajem sgdowej
gwarancji konstytucyjnosci. Jest ono jednym z ogniw
w systemie techniczno-prawnych instrumentéw, kto-
rych celem jest zapewnienie zgodnoci dzialaf panstwa
z prawem. Dzialania te maja w swej istocie charakter
prawny, przybieraja posta¢ aktéw prawnych. 53 to akty,
poprzez ktore prawo jest tworzone, to znaczy ustand:
wiane s3 normy prawne, lub akty, poprzez ktore wy-
kreowane prawo, ustanowione normy prawne sa Wy
konywane. Odpowiednio do tego tradycyjnie rozr6znia
sie dziatalno$¢ ustawodawcza pafistwa i jego dziatalno$¢
wykonawcza. Tej pierwszej jako tworzeniu, kreowanit,
produkcji prawa przeciwstawia si¢ stosowanie prawa jar
ko rodzaj czystej reprodukcji. )

Dobrze znany jest problem zgodnosci dzia{alnoﬁcf
wykonawczej z prawem, W znaczeniu jej zg,odno&ic'l
z ustawami, a zatem i problem gwarancji tej zgodnosSci
Wydaje si¢ natomiast, Ze problem zgodnosci dziataln0”
éci ustawodawcezej z prawem, ujmowany jako postulﬂ‘
zgodnosci z prawem tworzenia prawa oraz idea gwaran”
¢ji tej zgodnosci, napotyka pewne trudnosci teorel)"f"
ne. Czy nie mamy do czynienia z rodzajem petitio prit
cipii, gdy tworzenie prawa chcemy bada¢ za pomoca

wzorca, ktory jest kreowany dopiero wraz z przedmio-
tem, biadania? Paradoks, ktry zdaje si¢ tkwi¢ w koncep-
¢ji »zgodnosci prawa z prawem”, staje si¢ tym wigkszy,
im bardziej — na gruncie tradycyjnego zapatrywania —
utozsamia si¢ dziatalno§¢ ustawodawczg z tworzeniem
prawa, a tym samym ustawe z prawem fout court, tak iz
funkcje pafistwa ujmowane zbiorczo w pojeciu dziatal-
noéci wykonawczej — wymiar sprawiedliwosci (sadow-
nictwo) i, przede wszystkim, administracja ~ zdajg si¢
by¢ jakby czym$ zewnetrznym wobec prawa, stanowi¢
wiasciwie nie akty kreujace prawo, lecz jedynie przypad-
ki stosowania, reprodukcji prawa, ktore jest juz z gory
W pelni gotowe, dokoiiczone. Jesli si¢ mniema, ze prawo
jest zawarte w ustawie, to wéwczas zgodnos¢ z prawem
oznacza po prostu zgodno$¢ z ustaws. 1 wtedy rozsze-
Izenie pojecia zgodnosci z prawem bynajmniej nie jest
Oczywiste.

Takie pojmowanie stosunku miedzy dziatalnoscig
ustawodawcza a dziatalno$cia wykonawczg jest jednak
l_’*ane. Obydwie funkcje pafistwa nie s3 bowiem wza-
jemnie przeciwstawne w takim sensie, izby mozna bylo
méwic o absolutnym przeciwiefistwie tworzenia prawa
Ljego stosowania. Przy blizszym ogladzie kazda z nich
Jawi sie jako zar6wno tworzenie, jak i stosowanie pra-

wa. Ich przeciwiefistwo ma charakter wzgledny, a nie
absolutny. Dziatalno§¢ ustawodawcza i dziatalno$¢ wy-
konawcza nie sa dwiema rozigcznymi i komplementar-
nymi funkcjami paristwa, lecz s3 jedynie dwoma, pozo-
stajgcymi w relacji nadrzgdnosci i podrzedno$ci, szcze-
blami procesu kreowania prawa. Proces ten nie zaczyna
si¢ na szczeblu ustawy i na nim si¢ nie koficzy. Ze szcze-
bla ustawy schodzi on nizej na szczebel rozporzadzenia,
a jeszcze nizej — na szczebel orzeczenia sadowego i akiu
administracyjnego, az do szczebla aktéw egzekucji obu
ostatnio wymienionych. Do gory za$ droga wiedzie od
ustawy ku konstytucji, aby — wychodzac juz poza grani-
ce porzadku prawnego jednego panstwa — wejsé w sfe-
re porzadku prawa miedzynarodowego, ktéry wznosi
sic ponad wszystkimi porzadkami prawnymi pafistw. Za
pomocy tej sekwencji szczebli, kt6ra na razie interesuje
nas o tyle, o ile przebiega w obrebie jednego pafistwa,
chcemy tu schematycznie przedstawic zaledwie gtowne,
rzeczjasna, etapy owego procesu, w ktorym prawo, kon-
kretyzujac sig, reguluje swoje wlasne powstawanie. Jest
to proces, w kiérym paiistwo stwarza si¢ wcigz od no-
wa poprzez prawo. Konstytucja, ustawa, rozporzadze-
nie, akt administracyjny i orzeczenie sadowe, akt egze-
kucyjny — to s tylko typowe we wspbtczesnych pani-
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stwach stadia wyrazania woli wspélnoty poprzez prawo
pozytywne.

Rzeczywisto$¢ moze nieco odbiegaé od tego typu ide-
alnego. Na przyklad pomigdzy ustawa a aktem wydanym
w ramach dziatalnoéci wykonawczej moze nie pojawia¢
sie rozporzadzenie, czyli norma generalna pochodzaca
od organu administracji, z kolei w pewnych sytuacjach
obok ustawy jako normy generalnej uchwalanej przez
parlamentarne cialo przedstawicielskie moze wyst¢po-
waé rozporzadzenie wydawane bezposrednio na pod-
stawie konstytucji, a nie w wykonaniu jakiej$ ustawy.
Nie sa takze wykluczone inne modyfikacje typowego
przebiegu procesu kreowania prawa. Jednak na razie
przyjmujemy tutaj wylacznie 6w typ idealny.

W zakresie, w jakim konstytucja okresla istotne ele-
menty trybu ustawodawczego, dziatalnos¢ ustawodaw-
cza w relacji do konstytucji jest stosowaniem prawa.
W relacji natomiast do rozporzadzenia i innych aktéw
hierarchicznie nizszych od ustawy dziatalno$¢ ta jest
tworzeniem prawa. Tak samo wydanie rozporzadzenia
jest stosowaniem prawa w relacji do ustawy, a tworze-
niem prawa w relacji do wydawanego na jego podstawie
orzeczenia sadowego lub aktu administracyjnego. Te
ostatnie sa za$ aktami stosowania prawa, jesli patrzymy
z tego szczebla porzadku prawnego do goéry, w odwrot-
nej natomiast perspektywie — w relacji do ich egzekucji
sa aktami tworzenia prawa. Droga, ktéra prawo przeby-
wa od konstytucji do czynnosci egzekucyjnych, jest dro-
ga postepujacej konkretyzacji. O ile konstytucja, ustawa
i rozporzadzenie s3 generalnymi normami prawa, kto-
re kolejno coraz bardziej napetniaja sie trescia, o tyle
orzeczenie sadowe i akt administracyjny sg indywidual-
nymi normami prawnymi. W przypadku ustawodawcy,
ktéry podlega jedynie konstytucji okreslajacej tryb jego
dziatania, zwiazanie prawem jest stosunkowo niewiel-
kie, a swoboda, mozliwo$¢ tworczego ksztaltowania, jest
stosunkowo duza. Na kazdym nizszym szczeblu naste-
puje zmiana proporcji migdzy swoboda a zwigzaniem
na korzy$¢ tego drugiego. Inaczej méwiac, we wzajem-
nej relacji obu elementéw decydujacych o tym, z jakim
rodzajem dziatalnosci pafistwa mamy do czynienia, na-
sila sie element stosowania prawa, a stabnic element
swobodnego tworzenia prawa.

Tak wicc kazdy szczebel porzadku prawnego jest nie
tylko — w relacji do szczebla nizszego — produkcja pra-
wa, lecz stanowi takze — w relacji do szczebla wyzszego —
reprodukcje prawa. W takim zakresie, w jakim jest on
stosowaniem prawa, jego reprodukcja, odnosi si¢ do
niego idea zgodnosci z prawem. Zgodno$¢ z prawem
nie jest bowiem niczym innym jak stosunkiem odpo-
wiednioéci, w jakim nizszy szczebel porzadku prawne-
g0 pozostaje do szczebla wyzszego. Postulat zgodnosci
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z prawem i istnienia jej szczegdlnych techniczno-praw.
nych gwarancji odnosi si¢ zatem nie tylko do czynnosci
egzekucyjnych w relacji do indywidualnych norm praw-
nych ustanowionych w postaci aktu administracyjnego
lub orzeczenia sadowego i nie tylko do tychze aktow sto-
sowania prawa w relacji do norm generalnych rozporza-
dzenia czy ustawy, lecz takze do rozporzadzenia w relacji
do ustawy i do ustawy w relacji do konstytucji. Dlate-
go gwarancje zgodnosci rozporzadzenia z ustawy oraz
zgodnosci ustawy z konstytucja sq tak samo mozliwe jak
gwarancje zgodnoéci z prawem indywidualnych aktéw
prawnych. Gwarancje konstytucyjnosci sa zatem gwa-
rancjami zgodnoSci z prawem szczebli porzadku praw-
nego usytuowanych bezposrednio ponizej konstytucji.
Przede wszystkim chodzi tu o gwarancj¢ zgodnoéci usta-
wy z konstytucja.

To, ze jeszcze dzi§ — czy raczej dopiero dzi§ — z na-
ciskiem zglasza sie postulat gwarancji konstytucyjnosci,
czyniac go takze przedmiotem naukowej dyskusji, ma
przyczyne nie tylko w scharakteryzowanym wyzej stanie
teorii, ktorej brakowato cato$ciowej refleksji na temat
hierarchicznej budowy prawa, czyli, innymi stowy, par
excellence prawnej natury funkcji paistwa i ich wzajem-
nych relacji. Porzadki prawne wspélczesnych padstw
wyposazone s w wiele instytucji, ktére majg zapew-
ni¢ zgodno$¢ dziatalnodci wykonawczej z prawem, two-
rza natomiast — w najlepszym razie — jedynie skromne
gwarancje zgodnosci ustaw z konstytucja (i zgodnosci
rozporzadzen z ustawami). Kryja si¢ za tym pewne mo-
tywy polityczne, ktore z kolei nie pozostaja bez wplywu
na ksztalt prawniczej teorii, a przeciez to wtasnie ona
powinna u$wiadamia¢ mozliwo$¢ i konieczno¢ istnie-
nia takich gwarancji. Dotyczy to w szczegélnosci wspot-
czesnych demokracji parlamentarnych w Europie, ktore
wywodza sie z monarchii konstytucyjnych. Wplyw dok-
tryny konstytucyjnej owych monarchii jest dzi§ nadal
znaczny, mimo Ze ta forma pastwa wystgpuje juz tylko
marginalnie. Wspomniana doktryna w znacznej mierze
okresla — po czesci w sposob uswiadomiony, jesli celem
jest republika z silng wladza prezydencka na wzor mo-
narchii, po czeici w sposdb nicuswiadomiony — praw-
nicza teori¢ panstwa. Poniewaz monarchia konstytucyj-
na wywodzi si¢ z monarchii absolutnej, to doktrynie
tej pierwszej przy$wieca czgsto intencja, aby wynikaja-
ce ze zmiany ustroju uszczuplenie — dawniej nieograni-
czonej — wladzy monarchy w miare mozno$ci jawilto si¢
jako niewielkie i nieznaczace albo wrecz bylo catkiem
zawoalowane. Wprawdzie takze w monarchii absolutnej
jest teoretycznie mozliwe rozrdinienie szczebla konsty-
tucji i szczebla ustawy, jednak nie ma ono w tym ustroju
jakiejkolwiek praktycznej doniostosci. Konstytucja wy-
czerpuje sie tu bowiem w zasadzie gloszacej, ze kazdy
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przejaw woli monarchy jest wigzaca norma prawng; po-
niewaZ za$ nie istnieje odr¢bna forma konstytucji, to
znaczy nie ma norm prawnych réznicujacych stanowie-
nie ustaw z jednej strony i zmiang konstytucji z drugiej
strony, to problem zgodnosci ustaw z konstytucjg nie ma
sadnego znaczenia. Wraz z przejsciem do tzw. monarchii
Kkonstytucyjnej dokonuje si¢ whasnie w tym punkcie za-
sadnicza zmiana, ktorej bardzo znamiennym wyrazem
jest przymiotnik ,konstytucyjna”. Decydujace przesu-
niecie w porzadku prawnym polega na wzmocnieniu
znaczenia pojecia konstytucji. Dzieje sig tak za sprawa
normy prawnej, wedtug ktorej ustawy mogq dochodzi¢
do skutku tylko w okrelony sposéb (z udzialem przed-
stawicielstwa narodu), co jest wszak reguta konstytucyj-
na, oraz przez (o, ze regula ta nie moze by¢ zmieniona
tak fatwo jak inne generalne normy prawne, czyli usta-
wy, lecz do jej zmiany jest potrzebna szczeg6lna, trud-
niejsza forma, to znaczy nie zwyczajna forma ustawy,
Jecz forma konstytucji (kwalifikowana wigkszos¢, wie-
lo$¢ gtosowan, szczeg6lny sktad konstytuanty).
Nalezatoby sadzié, ze wlaénie na gruncie monarchii
konstytucyjnej z cala moca powinien zosta¢ postawiony
problem zgodnosci ustaw z konstytucja, a wiec i gwa-
rancji konstytucyjnosci. Tymczasem jest zupelnie ina-
czej! Wspomniana doktryna konstytucyjna dyskretnie
go pominela, poniewaz chodzi o sprawg niebezpicczng
z punktu widzenia ukladu wadzy w monarchiach. Dok-
tryna ta przedstawia monarchg — wbrew rzeczywistemu
charakterowi prawnemu ustroju — jako jedyny i whadci-
wy podmiot dziatalnosci ustawodawczej, uznajac usta-
we za wyraz woli monarchy i tylko monarchy, a funkcje
parlamentu sprowadzajac wylacznie do — mniej lub bar-
dziej ubocznego, drugorz¢dnego i nieistotnego — ,wyra-
7enia zgody”. Jednym z przyktadéw tej metody jest zna-
na ,zasada monarchiczna”: zamiast wywodzi€ ja z pozy-
tywnej konstytucji, dotacza si¢ ja do konstytucji niejako
z zewnatrz, co ma umozliwi¢ interpretacje konstytucji
w okre$lonym duchu politycznym, a §cislej — reinterpre-
tacje prawa pozytywnego za pomocg obcej mu ideologii.
Inny przyktad to znane rozréznienie nadania ustawie
mocy obowiazujacej, ujmowanego jako akt pochodzacy
wytacznie od monarchy, i tresci ustawy, ktéra monarcha
uzgadnia z przedstawicielstwem narodu. W rezultacie
okoliczno$é, ze do uznania ustawy za obowigzujacg wy-
starczy podpis monarchy i jej ogloszenie w dzienniku
ustaw, bez wzgledu na spelnienie prawnych wymagar
dotyczacych jej uchwalenia przez parlament, jest po-
strzegana nie jako techniczna niedoskonato$¢ konsty-
tucji, lecz jako jej gtgboki sens. Zasadniczy postgp, ja-
kim jest przejécie od monarchii absolutnej do monarchii
konstytucyjnej, zostaje w ten sposob, przynajmniej na
gruncie teorii, sprowadzony niemal do zera; w kazdym

razie dotyczy to problemu zgodnosci ustaw z konstytu-
cja i gwarancji tej zgodnoéci. Niezgodno$¢ z konstytu-
cja ustawy — sporzadzonej przez monarche — czy wrecz
jej uchylenie z powodu tej niezgodnosci nie jest w sta-
nie przebi¢ si¢ do $wiadomosci prawnikéw jako pro-
blem prawny o praktycznym znaczeniu. Ponadto oma-
wiana doktryna konstytucyjna — opierajac si¢ nie tyle na
brzmieniu konstytucji, ile na wspomnianej ideologii —
przypisuje monarsze nie tylko prawo sankcji w stosun-
ku do ustawodawczych uchwal parlamentu, lecz takze
jako immanentny element tej sankcji, wylaczna kompe-
tencje w zakresie promulgacji ustaw. Podpisujac tekst
uchwalony przez parlament, monarcha ma zawiadczac,
ze ustawa doszta do skutku zgodnie z konstytucja. W ten
sposoéb przynajmniej czgé¢ trybu ustawodawczego jest -
wedle tej doktryny — objeta pewng gwarancja. Problem
jednak w tym, ze funkcje kontrolng rodci tu sobie or-
gan, kt6ry sam powinien podlega¢ kontroli. Wprawdzie
czlonek rzadu kontrasygnujacy akt promulgacii bierze
zaih odpowiedzialnos¢, ale w monarchii konstytucyjnej
odpowiedzialno§é konstytucyjna cztonkéw rzadu jest
praktycznie bez znaczenia, jezeli wadliwy jest akt mo-
narchy, a w ogdle nie wchodzi w rachube, jezeli wady
postepowania ustawodawczego leza po stronie parla-
mentu, poniewaz a takim wypadku moze je kwestiono-
wac tylko sam parlament.

Zaréwno rozpowszechniony jeszcze dzi§ broniony za
pomoca najrézniejszych argumentéw poglad, ze kon-
troli zgodno$ci ustaw z konstytucja nie mozna powie-
rzy¢ organom stosujacym prawo, a do sadéw moze na-
leze¢ najwyzej badanie, czy ustawa zostata nalezycie
ogloszona, skoro jej dojécie do skutku w sposob zgod-
ny z konstytucja jest dostatecznie zabezpieczone dzig-
ki promulgacji przez glowe pafistwa, jak i odzwiercie-
dlenie tego pogladu w przepisach prawa pozytywnego,
takze w konstytucja i dzisiejszych republik, w znacz-
nym stopniu wywodzi si¢ z teorii monarchii konstytu-
cyjnej, ktdrej polityczne idee wplynety, w mniej lub bar-
dziej u§wiadomiony sposob, na ksztalt wsp6tczesnych
demokragji.

Sad konstytucyjny

Jesli chodzi o gwarancje konstytucyjnoéci, to rozwia-
zaniem oczywistym — jak w zadnym innym przypadku
gwarancji zgodnosci z prawem — mogloby si¢ wydawaé
powierzenie uniewaznienia niezgodnego z prawem ak-
tu organowi, ktéry go wydal. Zarazem w zadnym in-
nym przypadku rozwigzanie, o ktérym mowa, nie byto-
by tak bardzo nieadekwatne jak wiasnie w tym. Jedyng
bowiem forma pozwalajacg uznawac takie rozwigzanie
za skuteczng do pewnego stopnia gwarancje zgodno-
éci z prawem byloby stwierdzenie niczgodnosci z pra-
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wem wadliwego aktu przez inny organ z jednoczesnym
zobowiazaniem do jego uchylenia tego organu, ktory
go wydat. Takie rozwigzanie nie jest jednak praktycz-
nie mozliwe do zastosowania, poniewaz parlament ze
wzgledu na swa natur¢ nie moze by¢ skutecznie zobo-
wiazany, Oczekiwanie, ze uchyli on uchwalong przez
siebie ustawe z powodu jej — stwierdzonej przez inny
organ - niezgodnosci z konstytucja, bytoby polityczng
naiwnoécia. W praktyce organ ustawodawczy czuje si¢
wszak swobodnym twdrca prawa, a nie organem stoso-
wania prawa zwigzanym konstytucja, mimo ze jest takim
z punktu widzenia idei lezacej u jego podstaw. Skoro tak,
to nie mozna czyni¢ samego parlamentu gwarantem tej
idei. Zatem tylko organ odr¢bny od ustawodawcy, nie-
zalezny od niego oraz od kazdego innego dzierzyciela
whadzy padstwowej moze by¢ powotany do uniewaznia-
nia niezgodnych z konstytucjg aktow ustawodawcy. Na
tym polega instytucja sadu konstytucyjnego.

Pierwsza obiekcja, ktora si¢ zazwyczaj wysuwa prze-
ciwko tej koncepdji, polega, jak wiadomo, na tym, ze
tego rodzaju instytucji nie da si¢ pogodzi¢ z suweren-
noscia parlamentu lub — gdy ustawy sa stanowione w for-
mach whasciwych dla demokracji bezposredniej — wrecz
z suwerenno$cia narodu. Abstrahujac od tego, ze nie
mozna méwié o suwerenno$ci poszczegblnego orga-
nu pafistwa, a suwerennos¢, jesli w ogdle, przystuguje
najwyzej porzadkowi pafistwowemu, przytoczony argu-
ment nie wytrzymuje krytyki. Uznajac bowiem, ze tryb
ustawodawczy jest okre$lony przez konstytucjg, W isto-
cie tak samo, jak postgpowanie przed sadami i orga-
nami administracji jest okreSlone przez ustawy, a kon-
stytucja stoi ponad ustawodawstwem w takim samym
znaczeniu, w jakim ustawodawstwo stoi ponad sagdow-
nictwem i administracja, trzeba konsekwentnie przyjat,
ze postulat zgodnosci ustaw z konstytucj jest —zaréwno
z teoretyczno-, jak i z technicznoprawnego punktu wi-
dzenia - takim samym postulatem jak postulat zgodno-
$ci wymiaru sprawiedliwosci i administracji z ustawami.
Jedli mimo tej konstatacji podtrzymuje si¢ twierdzenie
o niemoznosci pogodzenia sadownictwa konstytucyjne-
go z suwerennoécig ustawodawcy, to kryje sig za tym
jedynie — stojace w oczywistej sprzecznosci z prawem
pozytywnym — dazenie uosobionej przez organ ustawo-
dawczy whadzy politycznej, aby nie by ograniczang nor-
mami konstytucji. Taki stan mozna z pewnego punktu
widzenia uwazaé za pozadany, ale nie da si¢ go uzasad-
ni¢ za pomocg argumentéw prawnych.

Podobnie jest z drugg obiekcja, ktora spotyka si¢
zawsze, gdy przychodzi bronié instytucji sadownictwa
konstytucyjnego: z odwolaniem do zasady rozdziatu
wladz. Na wstepie trzeba przyznaé, ze uchylenie ak-
tu ustawodawczego przez inny organ niz sam organ
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ustawodawczy jest, jak si¢ zazwyczaj okresla, ingerencig
w sfere wtadzy ustawodawczej. Jak watpliwa jest jed-
nak cata ta argumentacja, okazuje si¢, gdy zwazymy, ze
organ upowazniony do uchylania niezgodnych z kon.
stytucja ustaw, nawet jesli jest nazywany ,sadem” iz ra.
cji swojej ,niezaleznodci” jest nim w sensie organiza.
cyjnym, pod wzgledem funkcji dziata jednak nie jako
sad. O ile w ogéle mozna funkcjonalnie oddzieli¢ od
siebie sadownictwo i ustawodawstwo, to réznice mie-
dzy tymi dwiema funkcjami trzeba przede wszystkim
upatrywac w tym, ze w sferze ustawodawstwa tworzo-
ne s3 normy generalne, w sferze za$§ wymiaru sprawie-
dliwosci — tylko normy indywidualne. Pomifimy tutaj
to, Ze i ta réznica nie ma zasadniczego charakteru i ze
takze ustawodawca (w szczegdlnosci parlament) moze
ustanawia¢ normy indywidualne. Powierzajac ,,sadowi”
kompetencj¢ do uchylania ustaw, tym samym upowaz-
nia si¢ go do stanowienia norm generalnych. Uchyle-
nie ustawy ma bowiem - tak samo jak jej wydanie ~
charakter aktu generalnego. Uchylenie jest wszak tak-
ze stanowieniem, tyle 7e niejako z ujemnym znakiem.
Tym samym uchylanie ustaw jest funkcja ustawodawcza,
sad uchylajacy ustawy jest eo ipso organem wiadzy usta-
wodawczej. Zatem w uchylaniu ustaw przez sad mozna
upatrywac zarGwno ,ingerencj¢” w sfere wladzy ustawo-
dawczej, jak i przejaw powierzenia tejze wladzy dwoém
organom.

Nie kazdg jednak posta¢ powierzenia wiadzy ustawo-
dawczej dwom organom jeste$my sktonni ocenia¢ jako
naruszenie zasady rozdzialu wladz. Przyktadem moze
by¢ ustréj monarchii konstytucyjnej, w ktérym dziatal-
no$é ustawodawcza, to jest tworzenie generalnych norm
prawnych, powierzona jest wprawdzie z reguly patla-
mentowi dziatajacemu wsp6lnie z monarcha, ale w pew-
nych wyjatkowych sytuacjach do kompetencji monar-
chy, dziatajacego wspélnie z cztonkami rzadu, zastrze-
ga sic wydawanie rozporzadzen zastepujacych i zmie-
niajacych ustawy (rozporzadzen nadzwyczajnych). Nie
cheemy tu zajmowaé si¢ motywami politycznymi, ktory-
mi kierowano si¢, tworzac ows, zasade rozdziatu wiadz,
chociaz tylko w ten sposéb mozna by wyja$nié rzeczywir
sty jej sens, zwiazany z politycznym ukladem sif w mo-
narchii konstytucyjnej. Jezeli zasada ta ma mie¢ roz
sadny sens takze w warunkach republiki demokratycz
nej, to z réznych mozliwych jej znaczen w gre wchodzi
jedynie to, ktore lepiej niz za pomoca stow rozdzial
wiadz” wyrazone jest w stowach ,podziat wiadz". Cho-
dzi o koncepcje podzielenia wtadzy politycznej pomi¢-
dzy réine organy nie tyle w celu ich wzajemnej izolacji,
ile raczej w celu ich wzajemnej kontroli. Ma to smiyé
nie tylko zapobiczeniu zbyt wielkiej — niebezpiecznc]
dla demokracji — koncentracji wiadzy w jednym org#
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nie, lecz przede wszystkim zagwarantowaniu zgodnosci
dziatania réznych organéw z prawem. Skoro tak, to in-
stytucja sadownictwa konstytucyjnego nie tylko nie stoi
w sprzecznosci z zasadg rozdziahu wladz, lecz przeciw-
pie - stanowi jej potwierdzenie.

Wobec tego pytanie, czy organ powotany do uchyla-
nia niezgodnych z konstytucja ustaw moze by¢ ,,sadem”,
jest catkiem banalne. Oczywistym postulatem jest wszak
niezalezno$¢ tego organu zaréwno wobec parlamentu,
jak i wobec rzadu. Parlament i rzad powinny by¢ za-
tem, jako organy uczestniczace w postepowaniu usta-
wodawczym, poddane kontroli sprawowanej przez sad
konstytucyjny. Do rozwazenia pozostaje najwyzej to, czy
z faktu, ze uchylanie ustaw jest samo przez sie szcze-
gélnym rodzajem dziatalnosci ustawodawczej, wynika-
ja jakies$ szczegblne konsekwencje co do sktadu i spo-
sobu powolywania sadu konstytucyjnego. Odpowiedz
jest jednak przeczaca. Wszystkie bowiem wzgledy po-
lityczne, ktére maja istotne znaczenie dla uksztattowa-
nia organu wyrazajacego wole pafdstwa w postepowa-
niu ustawodawczym, nie majg znaczenia, kiedy chodzi
o uchylanie ustaw. Tutaj wazna jest réznica miedzy wy-
daniem ustawy a jej uchyleniem jako takim. Uchylenie
ustawy z powodu jej niezgodno$ci z konstytucja oznacza
wistocie zastosowanie norm konstytucyjnych. Przewaza
tu moment zwigzania, natomiast charakterystyczny dla
ustawodawstwa moment swobodnego tworzenia scho-
dzi na bardzo daleki plan. Ustawodawca pozytywny, czyli
parlament (ewentualnie wspotdziatajacy z rzadem), jest
zwigzany konstytucja jedynie pod wzgledem trybu, pod
wzgledem za$ tresci wydawanych ustaw jest nig zwig-
zany tylko wyjatkowo, i to jedynie poprzez ogélne za-
sady, wytyczne itd. Ustawodawca negatywny, czyli sad
konstytucyjny, jest natomiast w swym funkcjonowaniu
W istotny spos6b zdeterminowany konstytucja. Wiasnie
W tym punkcie jego funkgcja jest taka jak funkcja sadéw
W ogéle: jest ona w przewazajacym stopniu stosowa-
niem prawa i — wladnie w tym sensie — rzeczywistym
Sprawowaniem wiadzy sadowniczej. Dlatego w kwestii
uksztattowania tego organu na ogét nie wechodza w ra-
chubg inne zasady niz te, ktére odnosza sic do organi-
2acji sadéw czy w ogéle organéw prowadzacych dziatal-
105¢ wykonawczg,

Nie spos6b zaproponowac¢ tu rozwigzania, ktore by-
loby jednakowo przydatne we wszystkich porzadkach
konstytucyjnych. Konkretny ksztatt sadu konstytucyjne-
80 musi by¢ dostosowany do specyfiki danego ustroju.
Mozna jedynie zauwazy¢, ze poniewaz przedmiotem ju-
dykalury takiego sadu sa przewaznie zagadnienia praw-
D€, a jego praca ma charakter czysto prawniczy, polegaja-
€y na interpretacji konstytucji, liczba jego cztonkéw nie
Moze by¢ zbyt duza. Poza tym poprzestanmy na wska-

zaniu kilku szczeg6lnie charakterystycznych sposobow
powolywania w skiad sadu konstytucyjnego. Ani wybor
wytacznie przez parlament, ani tez samodzielne miano-
wanie przez gtowe pafistwa czy przez rzad nie sa w petni
godne polecenia. Warta rozwazenia jest kombinacja tych
dwach sposobéw, np. wybér przez parlament na pod-
stawie wniosku rzadu, ktéry na kazde z miejsc do obsa-
dzenia w sadzie konstytucyjnym wskazuje kilku kandy-
datéw; albo odwrotnie. Najwazniejsze jest to, aby przy
obsadzie sadu konstytucyjnego byli nalezycie uwzgled-
niani fachowcy w dziedzinie prawa. Postulat ten mozna
by zrealizowa¢ na przyklad tak, ze poszczegGlnym uni-
wersyteckim wydzialom prawa lub powotanej przez nie
wspolnej komisji og6lnokrajowej przystugiwatoby pra-
wo zglaszania kandydatur przynajmniej na cze$¢ miejsc
pozostajacych do obsadzenia. Podobny charakter mia-
toby przyznanie samemu sadowi konstytucyjnemu pra-
wa zglaszania kandydatur na kazde zwolnione miejsce
albo prawo jego obsadzenia w drodze wyboru (koop-
tacji). Sam sad jest w najwyzszym stopniu zaintereso-
wany tym, aby wzmacnia¢ swdj autorytet przez przyj-
mowanie do swego sktadu wybitnych fachowcéw. Waz-
ne jest takze, aby wykluczy¢ zasiadanie w sadzie kon-
stytucyjnym czlonkdéw parlamentu i rzadu, poniewaz to
ich akty moga by¢ poddane kontroli sprawowanej przez
ten sad.

Jakkolwiek bardzo pozadane bytoby trzymanie orzecz-
nictwa sadu konstytucyjnego z dala od wplywéw partii
politycznych, to jednak urzeczywistnienie wiasnie tego
postulatu wydaje si¢ trudne. Nie mozna nie dostrzega¢
faktu, ze réwniez fachowcy - $wiadomie czy nic§wia-
domie - kierujg si¢ motywami politycznymi. Kiedy nie-
bezpieczefistwo to jest szczegdlnie duze, wtedy lepiej
jest raczej dopusci¢, zamiast nieoficjalnego i niekon-
trolowanego wplywu partii politycznych, ich stosowny
udziat w ksztattowaniu sktadu sadu konstytucyjnego.
Czes¢ miejsc w sadzie mogtaby by¢ na przyktad obsa-
dzana przez parlament w drodze wyboru, z uwzglednie-
niem proporcji sit poszczegSlnych partii. Jezeli pozosta-
fe miejsca sa przy tym obsadzane wedlug kryteriéw écisle
fachowych, to tak powolani s¢dziowie moga w sposéb
o wiele bardziej nieskr¢gpowany kierowad sie motywa-
mi czysto fachowymi, poniewaz ich polityczne sumienie
jest poniekad uspokojone przez obecnoéé¢ w skladzie
sadu os6b powolanych w celu reprezentowania okre-
Slonych intereséw politycznych. B

przettumaczyl Bolestaw Banaszkiewicz

Przedstawiong wyzej rozprawe publikujemy za: Hans Kel-
sen, ,Istota i rozwdf sqdownictwa konstytucyjnego” w tu-
maczeniu B. Banaszkiewicza, postowie S. Wronkowska, Wy-
dawnictwa Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2009.
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JESLI UMIESCIC w migjscu organu whasciwego konstytucyjnie trybunat pafstwowy (Stq
atsgerichtshoff ), ktory rozstrzyga¢ bedzie wszystkie pojawiajace si¢ watpliwosci i r(,znlf
ce zdan, do ktorego moze zwrocic si¢ niezdolna do podjecia innych dziataf wic_ks-,‘();;
parlamentarna, lub nawet mniejszo$¢, wowczas ustanawia si¢ obok parlamentu, pye, 5
denta i rzadu Rzeszy kolejny organ polityczny. Pociggnic to za soba sytuacje, w kt(‘);e?
akty rzadowe w oparciu o nicokrcélm}q wpodstawe decyzji” zostang podtrzymane lyh 2.
kazane w pozornie sadowej formie. Zadna, nawet tak kurczowa fikcja, nie POWStrzy,
przed postrzeganiem i oceng tego rodzaju trybunatu jako organu politycznego. Ujay,.
nig si¢ wowczas problemy i sprzecznoici, ktére musza wyniknaé z autentycznej Proby
powiazania konfliktéw konstytucyjnych z rzeczywistym sadownictwem. [s. 31]

Nawet na podstawie dotychczasowego doswiadczenia mozna przedstawi¢ nastgpy.
jaca alternatywe, przed jakg staje kazdy sad. W przypadku trybunatu padstwowego jest
ona widoczna przy odwolywaniu ministréw i zawsze bedzie si¢ powtarza¢ we wszystkicp
rozmaitych formach ,sadownictwa pafistwowego” czy ,konstytucyjnego” kontrolujace.
8o ustawodawceg lub rzad. Jest ona nastgpujaca: albo mamy do czynienia z wyraznym
i nie budzacym watpliwosci naruszeniem konstytucji, w przypadku ktérego trybunat
odwota si¢ do represyjnego i windykacyjnego trybu postepowania i orzeknie o ,winie”
odnos$nie przesztego postepowania, albo sprawa nie jest oczywista i budzi watpliwoscj
odnosnie faktéw lub nieuchronnej niepelnosci badz niejasnosci kazdej pisanej konsty-
tucji (méwiac ogblnie), charakterystycznej takze dla drugiej czgsci konstytucji weimar-
skiej (moOwiac bardziej szczegdtowo). Wowcezas nie mamy do czynienia z ,,czysto prawng
kwestia”, za§ decyzja trybunatu jest czym$ innym niz sadowe rozstrzygniccie, tj. czyms
innym niz sgdownictwo. [s. 31-32]

Réznice zdan i konflikty miedzy decydentami politycznymi lub wptywowymi pod-
miotami nie dajg si¢ rozstrzygac w formie sadowej, z wyjatkiem sytuacji jawnego pogwat-
cenia konstytucji. Moga one zostaé rozwigzane odgérnie przez stojacy ponad sporami
powazniejszg site polityczna, przez gérujaca strone trzecia — wéwcezas jednak nie bytby
to straznik konstytucji, lecz suwerenny wiadca panstwa; innym rozwigzaniem jest po-
srednictwo wladzy nie umiejscowionej ponad lecz raczej obok skonfliktowanych stron,
przez neutralng strong trzecia (einen neutralen Dritten); na tym polega istota wiadzy
neutralnej, pouvoir neutre et intermédiare, ktora znajduje sie obok innych wladz kon-
stytucyjnych, nie za§ ponad nimi, b¢dac jednakze wyposazona w specjalne kompetencje
i mozliwosci wywierania wptywu. Jesli nie ma byé to drugorzedny efekt uboczny innych
dziatat pafistwa, lecz wynik powotania specjalnej instytuciji czy organu, ktérego zada-
niem bgdzie ochrona konstytucyjnoci funkcjonowania rozmaitych wladz i strzeZenie
konstytucji, wowczas ~ co jest nast¢pstwem realizujgcego podzial wiadz pafistwa pra-
wa - nie powinno sie powierzaé tego dodatkowego zadania jednej z istniejacych wiadz,
poniewaz moze ona uzyskac przewage i wytaczyé spod nadzoru samg siebie. Stalaby si¢
w ten sposéb panem konstytucji. Dlatego tez konieczne jest wyznaczenie — obok innych
wiadz — szczegolnie neutralnej whadzy, ktéra zostanie z nimi powiazana i wzgledem nich
zrébwnowazona poprzez nadanie jej specjalnych kompetencji.

W historii dziewictnastowiecznego konstytucjonalizmu szczeg6lna doktryna pourvo-
ir neutre, intermédiare i régulateur pojawia sie u Benjamina Constanta w trakcie walki
o konstytucj¢ francuskiej burzuazji z bonapartyzmem i rojalistyczng restauracja. Dok
tryna ta w istocie przynalezy do teorii konstytucyjnej mieszczaiskiego paristwa praw?
i wplynela nie tylko na dwie konstytucje, do ktérych wpisano ja niemal dostowni€-
Dodatkowo mozna z niej wywies¢ typowy dla wszystkich dziewietnastowiecznych koo
stytucji katalog prerogatyw i kompetencji glowy pafistwa (monarchy lub prezydenta):
bedacy $rodkiem i mozliwoscia oddzialywania tego rodzaju pouvoir neutre: nienart
szalno$¢ lub przynajmniej uprzywilejowana pozycja gtowy pafstwa, podpisywanie i pro
mulgowanie ustaw, prawo faski, prawo nominowania ministréw i urzednikéw, prawo
rozwigzywania pochodzacej z wybordw izby parlamentu. [s. 133-134]
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I\w;ld:/.a neutralna] aktywna jest w sytuacji nadzwyczajnej (Notfall), poniewaz nie
sowinna ona konkurowa¢ z innymi wladzami z mysla o rozszerzeniu swego wplywu
| w swym dzialaniu musi by¢ z natury rzeczy dyskretna i nienarzucajgca si¢. Niemniej
wladza neutralna jest obecna i niezbedna, przynajmniej w ramach systemu panstwa
prawa z podziatem wladzy. Jest ona tutaj, o czym wiedzial Constant, chociaz ta cz¢sé
jego doktryna nie przykuta uwagi, pouvoir préservateur, ,whadza zachowujacq”. | 137]
pozycja prezydenta Rzeszy, wybieranego przez caly naréd, na podstawie pozytywne-

0 prawa konstytucji weimarskiej, moze zosta¢ skonstruowana przy pomocy dalszego
rozwiniccia doktryny neutralnej, regulujacej i zachowujacej wladzy. Prezydent Rzeszy
posiadél kompetencje, ktére czynia go niezaleznym od parlamentu, chociaz jest on zwia-
»any kontrasygnatg ministra cieszacego si¢ zaufaniem parlamentu. Przyznane mu kom-
petencje konstytucyjne (nominowanie urzednikow na postawie art. 46, prawo faski
pa podstawie art. 49, promulgacja ustaw na postawie art. 70) zgadzaja si¢ z typowym
katalogiem kompetencji glowy paristwa zaproponowanej przez B. Constanta. Charakte-

styczne, MOCNo roztrzasane zrownowazenie plebiscytarncgo i parlamentarnego ele-
mentu konstytucji, powigzanie niezaleznosci od Reichstagu w postaci samodzielnych
Kkompetencji i zaleznoSci od ogélnego wymogu ministerialnej kontrasygnaty (art. 50),
egzekucja praw Rzeszy, tj. ochrona konstytucji Rzeszy przed krajami zwigzkowymi czy
wreszcie stanie na strazy samej konstytucji (w odréznieniu od ochrony poszezeg6lnych
ustaw konstytucyjnych) w oparciu o art. 48; wszystko to byloby sprzeczng i bezsen-
sowna mieszaning niedajacych si¢ pogodzi¢ regulacji, gdyby doktryna wladzy neutral-
nej nie czynita ich zrozumialymi. Autorzy konstytucji weimarskiej, w stopniu w jakim
rozmy$lnie realizowali swe zadanie, brali to pod uwage. Hugo PreuR odnotowal pod-
czas konwentu konstytucyjnego (Prot. S. 277), i tylko jednq z funkcji prezydenta jest
stworzenie przeciwwagi w stosunku do Reichstagu. Oprdcz tego jest jeszcze coS waz-
niefszego: stworzenie p g0 centrum, p g0 bieguna spokoju (einen rubenden
Pol) w obrebie konstytucji. [s. 137-138] O

przettumaczyt Arkadiusz Goérnisiewicz

DROGI, KTORE PROWADZA [w rozwazaniach Carla Schmitta - A. G.] od paristwa total-
nego do glowy paiistwa jako straznika konstytucji, nie s tatwe do uchwycenia nawet
dla uwaznego czytelnika. Wydaje si¢, ze rzeczywista jednoéé paristwa totalnego stuzy za
socjologiczna podstawe kolejnej jednosci, ktorg ogtasza preambuta weimarskiej konsty-
tugji. Jesli jest ona czymé wigcej, niz zakladana w kazdej konstytucji jednoscia narodu
pafistwowego, wowczas mamy do czynienia z kolejnym wyrazem tej samej ideologii.
Obecna konstytucjia Rzeszy zdecydowanie trzyma si¢ demokratycznej idei homoge-
nicznej i niepodzielnej jednosci narodu niemieckiego, ktdry mocq swej wtadzy ustro-
Jodawczej poprzez pozytywnq decyzje polityczng, tj. poprzez. -jednostronny akt, nadat
sobie konstytucje. Stqd tez wszelkie proby interpretowania lub stosowania konstylu-
ji weimarskiej jako umowy, kompromisu czy czegos podobnego, zostaly uroczyscie
odrzucone jako naruszenie ducha konstytucji (C. Schmitt, Der Hiiter der Verfassung,
8. 62). Wewnetrzny zwiazek konstrukcji paristwa totalnego z bomogeniczng 1 niepo-
dzielng jednosciq catego narodu niemieckiego, ktérego Schmitt nigdzie wprost nic
wypowiada, jest widoczny w twierdzeniu, iz pluralizm stoi w opozycji do tej jedno-
$ci oraz jednosci patistwa totalnego. Pluralizm zostaje wprost scharakteryzowany jako
sprzeciw wobec zamknietej i homogenicznej jednosci patistwa (s. 71). Pluralistyczny
komponent odnajdywany w rzeczywistosci naszej obecnej sytuacji konstytucyjnej za-
graza homogenicznej i niepodzielnej jednosci zakladanej przez konstytucje wetmarskq
(s. 62), podobnie jak wyrazone w pluralizmie przeciwstawienie pafistwa i spoleczen-
Stwa ogranicza impet panstwa totalnego i rozparcelownje totalno§¢. Na tej jednosci
Opiera si¢ w najwickszym stopniu Schmittiafiska interpretacja konstytucji. Nie jest to

Ktopowinien
byéstraznikiem
konstytucji?

Hans Kelsen




Cytowane fragmenty pochodzg

2: Hans Kelsen, ,Wer soll der
Hiiter der Verfassung sein?”,

[w:] Hans Klecatsky, Rene Marcic,
Herbert Schambeck (red.), ,Die
Wiener Rechistbeoretische Schule.
Schriften von Hans Kelsen, Adolf
Merkl, Alfred Verdross”, 2 Bd.,
Verlag Osterreich, Wien 2010.

wylacznie etyczno-polityczny postulat, z jakim cz¢sto mamy do czynienia w preamiy,.
tach, lecz pewna spoteczna rzeczywistos, o ile przezwyciezy si¢ zagrazajace jej ply.
ralistyczne napigcie mi¢dzy padstwem a spoteczefistwem, a paristwo totalne, ktére
napigcie likwiduje, naprawdg zaistniato. Niekiedy jednak rzeczywistos¢ spoteczna sam;,
jest charakteryzowana przez Schmitta jako ulegajaca pluralistycznej fragmentacji. Nig
powstrzymuje go to jednak od oskarzania zwolennikéw pluralizmu (a moze wspie.
rajacych go teoretykdw?) o zaciemnianie rzeczywistosci przy pomocy tak 2wanegg
Sformalizmu (s. 36). Owa homogeniczna i niepodzielna jedno$§¢ narodu niemieckie.
go przywotana w preambule konstytucji jest najwazniejsza podporg tezy, iz prezydent
jest straznikiem konstytucji. Z. idei konstytucji weimarskief bedqcej politycznym roz.
strzygnigciem calego narodu niemieckiego jako podmiotu wiadzy ustrojodawczej —
w rzeczywisto$ci konstytucja jest decyzja parlamentu, ktérego tozsamos¢ z jednolitym
narodem niemieckim moze by¢ uznana tylko w oparciu o fikcj¢ reprezentacji — Carl
Schmitt wywodzi mozliwo$¢ odpowiedzenia na pytanie o straznika konstytucyi inaczej
niz za pomocq fikcyjnych formut prawniczych (s. 70). To znaczy nastepujaco: prezy-
dent jest straznikiem konstytucji poniewaz wybiera go caly naréd (s. 49) i dlatego te
powolany jest do bycia przeciwwagg wobec pluralizmu poteznych grup spotecznych
i gospodarczych i do zachowywania jednosci narodu jako politycznej catosci i dzia-
tania jako straznik i zachowawca konstytucyjnef jednosci i niepodzielnosci (s. 59).
{...] Przeciwstawia¢ prezydenta Rzeszy jako straznika konstytucyi trybunatowi konsty-
tucyjnemu ma tak samo mato sensu jak twierdzié, iz skoro armia najlepiej zapewnia
panistwu bezpieczefistwo to nie potrzebujemy juz szpitali [...] Odnotujmy, ze kiedy
konstytucja ustanawia trybunat konstytucyjny, wéwczas nie mamy do czynienia z fik-
cyjng formq prawng, lecz ze stworzeniem rzeczywistej instytucji; jesli co$ zashuguje na
miano fikcji, to jednosé narodu, kidra, Carl Schmitt zaklada - a rzekomo takie konsty-
tucja — twicrdzac zarazem, Ze zostata ona zatracona w rzeczywistosci pluralistycznego
systemu; odnowicielem owej jednosci ogloszona zostaje glowa pafistwa.

Reprezentowanie pafistwa w zewngtrznie widzialnej formie jest bez watpienia funk-
cja glowy parnistwa zakladang przez wszystkie konstytucje ustanawiajace tego typu organ.
Carl Schmitt ma racj¢ méwiac, ze pozycja prezydenta jest najscislej polgczona z ideq
calosci jako jednosci politycznej (s. 157). Niemniej z punktu widzenia pobawionej ide-
ologii realistycznej teorii prawniczej nie moze oznaczaé to nic wigeej niz to, ze funk-
cja glowy panistwa polega na symbolicznym wyrazaniu nieodzownego pragnienia nie
tyle formalnej, ile materialnej jednosci pafistwa. Mozna w tym nawet dostrzec najwaz-
niejsza funkcje organu, ktory rozmaite konstytucje wyznaczaja do roli glowy panstwa.
[s. 1561-1562]

Polityczne znaczenie funkcji glowy pafistwa nie powinno by¢ niedoceniane. Nie-
mniej dostrzeganie w instytucji glowy padistwa nie tyle symbolu etyczno-politycznego
postulatu jednosci paristwa, ile — jak czyni Carl Schmitt, podpierajac si¢ doktryng mo-
narchii konstytucyjnej — wytworu lub tworcy jednosci opartej na efektywnej solidar-
nosci, oznacza branie ideologii za rzeczywisto§¢. Prawdziwa funkcja doktryny pouvoir
neutre monarchy, ktéra Carl Schmitt przenosi na republikaiska glowe panistwa, po-
lega na maskowaniu realnych, radykalnych konfliktéw intereséw, ktére ujawniaja si¢
pod postacig partii politycznych, a nawet lezacego u ich podtoza bardziej fundamen-
talnego faktu sprzecznosci klasowych. Formula tej fikcji, w pozornie demokratycznej
oprawie, brzmi nastgpujaco: nardd skiadajacy si¢ na panstwo jest jednolitym homo-
genicznym kolektywem, posiadajacym tym samym jednolity wspdlny interes wyrazany
poprzez jednolita kolektywng wolg. Ta kolektywna wola, wykraczajaca poza wszelkie
konflikty intereséw i sytuujaca si¢ ponad partiami, jest prawdziwg wola, pafistwa. Nie
wytwarza jej jednak parlament, bedacy scena potyczki sprzecznych partyjno-politycz-
nych intereséw czy — jak powiedzialby Carl Schmitt — pluralistycznej fragmentacji. Wy-
tworca i narzedziem owej prawdziwej woli pafistwa jest glowa pafistwa. Interpretacja
ta posiada jawnie ideologiczny charakter. Stoi ona w sprzecznosci z faktem konstytucyj-
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nego powiazania dziatan glowy paistwa z¢ wspotdziataniem parlamentarnie odpow,ie-
dzialnego ministra. Nawet jesli konstytucja rezygnuje z wymogllx k?)n?rasygnaty aktow
prezydcnm, to weiaz pozostaje czym$ zagadkowym sposé/b, w 1a_k1 n}gdzie nie ianie-
jaca harmonia interesow, obiektywny interes pafstwa, ktory nie jest interesem tej czy
innej grupy, miatby si¢ w tych aktach realizowaé. Takze rozpisane przez glowe pafistwa
referendum ludowe zwraca w najlepszym wypadku wole wigkszo$ci, ktéra uchodzi¢
moze za jednolitg polityczng wole narodu tylko w oparciu o typowo demokratyczng
fikcjg reprezentacji.

To, ze kazda glowa pafistwa, w stopniu w jakim pozostaje niezalezna od wzajemnie
wrogich intereséw grupowych, poszukuje w swych dziataniach drogi §rodka, kompro-
misu, jest czym§ oczywistym. Z reguty tego rodzaju dzialanie umacnia jej wtasna pozycje.
Jednakze wedtug Carla Schmitta neutralna wiadza powinna by¢ czyms§ wigcej niz tylko
mozliwoscia réwnowazenia interesow. Lecz nawet ta mozliwo$¢ jest juz mocno ogra-
piczona przez wspomniany wymog kontrasygnaty aktow prezydenta przez ministréw
odpowiedzialnych przed parlamentarng wiekszoscig.

Jesli spojrzec na neutralnosé glowy pafistwa w petni realistycznie i bez ideologicz-
nego upiekszania jako szans¢ wplynigcia na kompromisowe uksztattowanie si¢ woli
pafistwa, ktGra bierze si¢ Z jego partyjnej niezawistosci, trzeba bedzie przyznaé, ze wa-
runki sprzyjajace tego rodzaju postawic wystepuja w wickszym stopniu w przypadku
dziedzicznego monarchy niz wybieranego prezydenta. Wybory prezydenckie, odbywa-
jace sie z koniecznosci w warunkach duzego ci$nienia polityczno-partyjnego, moga by¢
uznane za demokratyczng metodg powolywania glowy pafistwa, nic dajg jednak Zzad-
nej szczeg6lnej gwarancji niczaleznosci. Wywnioskowac z faktu wybierania prezydenta
przez caly nardd - co w istocie oznacza wybOr przez wigkszo$¢ lub nawet przez mniej-
5208¢ rywalizujacych grup - Ze bedzie on wyrazal wolg powszechna jednolitego narodu
jest watpliwe nie tylko dlatego, Ze taka wola nie istnicje, lecz takip dlatego, iz same wy-
bory nie gwarantuja, ze glowa pafistwa pojmowaé bedzie swa funkcje w kategoriach
r6wnowazenia sprzecznych intereséw. Jesli wybrani prezydenci zwykle petnig tego ro-
dzaju funkgje, to jest to raczej pomimo, niz dzigki wylanianiu w wyborach. Traktowanie
wyboréw jako gwarancji niezaleznosci - jak czyni to Carl Schmitt (s. 152) - jest mozliwe
tylko, jesli zamkna¢ oczy na rzeczywisto$¢. [s. 1563 -1564]

Poniewaz Carl Schmitt nie jest w stanie dowie$¢, ze glowa pafstwa jest bardziej
niezalezna i neutralna niz sadownictwo i stuzba cywilna, o$wiadcza w ostatecznosci, iz
sqdownictwo oraz profesjonalna stuzba cywilna zostajq obcigzone w sposéb nie do
zaakceptowania, jesli na ich barkach spoczng t lkiego rodzaju zadania politycz-
ne i decyzje wymagajqce niezaleznosci i polityczno-partyjnej neutralnosci (s. 155).
Ten zwrot od jakosci do ilosci jest w petni niedopuszczalny i niczego nie dowodzi. Nie
mozna poréwnywat sadownictwa jako catosci do wielbiada, ktory ugnie si¢ pod cie-
zarem dodatkowego tadunku w postaci kontroli konstytucyjnosci. Nie chodzi przeciez
0 sadownictwo w catosci, lecz o jeden szczegdlny sad. Jego zadanie w zadnym stopniu
nie obcigza pozostatych sadéw. Nie mozna méwi¢ o sadownictwic w kategoriach ilo-
$ciowych lub przedstawiac je jako abstrakcyjny byt, ktory obciazyé mozna dowolnym
zadaniem. Wspomniane kwestie rozpatrywaé bedzie jeden konkretny sad; w dodatku
sam Schmitt twierdzi, ze wykazat jego niesadowy charakter. Jedyne pytanie, ktore ma
tutaj znaczenie, brzmi: kto jest bardziej niezalezny i neutralny: sad konstytucyjny czy
prezydent? Wychodzac od fatszywego obrazu przecigZonego sadownictwa Carl Schmitt
probuje - nadaremnie —unikna¢ przyznania, iZ jego prdéba obrony tezy o glowie pafistwa
jako strazniku konstytucji, zawiodta. Nie jest on w stanie wykazal, iz glowa pafistwa —
ztytutu posiadanego stopnia niczaleznodci i stad neutralnoéci - jest w wickszym stopniu
zdolna niz trybunat konstytucyjny do sprawowania pieczy nad konstytucja. [s. 1565]

przettumaczyt Arkadiusz Gérnisiewicz




