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Schmitt Defeated by Montesquieu.
A Handful of Reflections

on “The Constitutional Theory”
by Carl Schmitt

"Constitutional Theory” by Carl Schmitt has undeniable value. The author high-
lights the difference between fundamental regulations and a set of minor and
insignificant norms contained in constitutional acts. The distinction offered by
Schmitt opposes dogmatization of reflections on the constitution and encour-
ages synthetic perspectives identifying the constitutional identity of a country.
Remarkably, Schmitt inspired the thought about the introduction of supra con-
stitutional norms that may amended using ordinary procedures. Had Schmitt
been as sensitive and thorough as Montesquieu, he would not have cut down
on the amount of historical materials used in the name of theoretical purity.
Meanwhile, his classification of political systems includes only monarchy and
democracy. Similarly, Schmitt's interpretation of legal validity is oversimplified
as it is limited to conformity with a nation's will, even if expressed by silence. In
such a perspective, every enacted constitution would have the attribute of legal
validity. The theses offered by Schmitt cannot be recognized as a novelty within
the field of constitutional law scholarship. The work of classic thinkers shall be
subject to critical interpretation. This is a prerequisite for the development of

contemporary constitutional thought.

Polskie wydanie Nauki o kon-
stytucji Carla Schmitta! powin-

1 C. Schmitt, Nauka o konstytucji, przet.
M. Kurkowska, R. Marszatek, wstep
M.A. Cichocki, Warszawa 2012, stron
630.

no wzbudzi¢ ozywiong dyskusje
naukowa nie tylko ze wzgledu na
to, ze dzieto to nalezy do kanonu
europejskiej mys$li prawniczej,
ale takze, a moze przede wszyst-
kim dlatego, ze zmusza do prze-
mys$lenia na nowo kluczowych
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pojec¢ prawa konstytucyjnego. Nikt, kto stawia sobie
pytania o istote konstytucji, jej prawomocno$é, wta-
dze ustrojodawcza, nie moze przejs¢ obojetnie wo-
bec dzieta niemieckiego prawnika. I w zadnym razie
nie chodzi o to, by bezkrytycznie przyjmowac jego
poglady teoretyczne. Ksigzka Schmitta ze wzgledu
na jego kompromitujaca przesztosé w okresie dykta-
tury NSDAP z opdéznieniem wchodzita do obiegu na-
ukowego. Zawsze jednak wywolywata zywe reakcje
z pozytywnym skutkiem dla teorii prawa konstytu-
cyjnego. Tak bylo we Francji, gdzie ponowne zain-
teresowanie mys$la tego autora przyniosto wydanie
klasycznej ksigzki Schmitta w roku 1993, w znako-
mitym ttumaczeniu i opracowaniu Oliviera Beaud?.

Schmitt napisat ksigzke z wyrazng intencja stwo-
rzenia dzieta kompleksowego. Marek Cichocki przy-
pomina, ze przed wydaniem Nauki o konstytucji
dorobek niemieckiego prawnika byt rozproszony
i daleki od akademickich standardéw®. Wydanie
ksiazki miato potwierdzaé znaczenie Schmitta jako
teoretyka prawa, dzieki czemu jego mysl mogta by¢
skonfrontowana z dzietami Georga Jellinka, Franza
Oppenheimera i Hansa Kelsena. Schmitta intereso-
wata przede wszystkim polemika z pogladami tego

2 C. Schmitt, Theorie de la Constitution, przet. O. Beaud, Paris
1993. My$l Schmitta w nieporéwnywalnie mniejszym stopniu
niz teorie Kelsena oddziatywata na doktryne francuska. Jed-
nak, jeszcze przed zdobyciem wtadzy przez Hitlera, do mysli
Schmitta nawigzywat René Capitant, widzac w niej prébe
zracjonalizowania parlamentaryzmu. Poznat on Schmitta
w czasie stypendium naukowego w Niemczech. My$l obu
prawnikéw byta poréwnywana i kwalifikowana jako wyraz
dazen do przezwycigzenia kryzysu parlamentaryzmu. Zob.
G. Le Brazidec, René Capitant, Carl Schmitt: Crise et réforme
du parlementarisme. De Weimar a la Cinquiéme République,
wstep J. Chevallier, Paris 1998. Po 1934 roku Capitant stat sie
jednym z najbardziej ostrych krytykéw nazizmu, zob. R. Ca-
pitant, Face au nazisme: écrits 1933-1935, wstep O. Beaud,
Strasbourg 2004; O. Beaud, René Capitant et sa critique de
Uidéologie nazie (1933-1939), ,Revue Francaise d’Histoire
des Idées Politiques” 2001/2, nr 14. Z kolei sam Schmitt
w swych pracach czesto odnosit sie do tekstéw A. Esmeina,

R. Carré de Malberga i M. Hauriou.

w

M. Cichocki, Wstep do wydania polskiego: Natura ustroju
politycznego wedtug Schmitta (w:) C. Schmitt, Nauka o kon-
stytucji, dz. cyt., s. 9.
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ostatniego. Wolno interpretowac jego ksiazke jako
zdecydowang polemike z normatywizmem Kelsena.

0§ pierwszego i kluczowego rozdziatu pracy sta-
nowia rozwazania o pojeciu konstytucji. Schmitt
przedstawia tu swoje poglady na geneze i prawo-
mocno$¢ konstytucji oraz wtadze ustrojodawczg.
Cze$¢ Il ma charakter pochodny. Znajdziemy w niej
analize konstytucji nowoczesnej — takiej, ktdra roz-
wineta sie w Europie po zakonczeniu I wojny $wia-
towej, kiedy w opinii Schmitta uksztattowalo sie
praworzadne mieszczanskie panstwo prawa. Z ko-
lei cze$¢ III zawiera omowienie politycznych ele-
mentéw sktadowych nowoczesnej konstytucji ludu,
demokracji, monarchii i pierwiastkéw arystokra-
tycznych wspétczesnych ustrojéw, a takze wnikli-
wa analize rozmaitych wcielen systeméw parlamen-
tarnych — ze szczegdlnym uwzglednieniem systemu
parlamentarnego konstytucji weimarskiej. Cato$¢ —
w czeéci IV — wienczy wyktad podstawowych pojeé
konstytucji zwigzkowej, ktéry polecam goraco kaz-
demu zainteresowanemu federalizmem.

Cho¢ calg ksiazke czyta sie z wielkim zaintereso-
waniem, to nowatorskie i zastugujace na krytyczne
omoéwienie jest przede wszystkim podejscie Schmit-
ta do samego pojecia konstytucji. Teza zasadnicza
poddaje ostrej krytyce formalne, dogmatyczne uje-
cie konstytucji jako zbioru norm, ktére sa produktem
zastosowania szczegolnych procedur (takich jak np.
wiekszos¢ kwalifikowana) i z tego wzgledu wszyst-
kie muszg mie¢ identyczng i wyr6zniong range wobec
ustaw zwyklych. A zatem konstytucja wedle Schmit-
ta nie jest, jak zdaje sie nadal twierdzi¢ zdecydowa-
na wiekszo$¢ prawnikéw, ustawg o specyficznych ce-
chach zewnetrznych. Schmitt poddaje takie relatywne
ujecie konstytucji ostrej krytyce: ,,Pojecie konstytucji
jest mozliwe do okres$lenia jedynie wéwczas, gdy roz-
réznia sie konstytucje i ustawe konstytucyjna. Niedo-
puszczalne jest najpierw rozcztonkowanie konstytu-
cji, a nastepnie zdefiniowanie ustawy konstytucyjnej
na podstawie zewnetrznej cechy czy nawet trybu jej
zmiany. W ten sposob traci sie istotne pojecie nauki
o panstwie i podstawowe pojecie nauki o konstytucji™.

Wedle niemieckiego prawnika konstytucja nie
jest po prostu zbiorem pojedynczych norm obecnych

4 C. Schmitt, Nauka o konstytucji, dz. cyt., s. 53.



w ustawie konstytucyjnej. Konstytucja w pozytyw-
nym, wlasciwym sensie powstata przed nimi, w wy-
niku aktu $wiadomego jej ustanowienia przez pod-
miot wladzy ustrojodawczej: ,Konstytucja w sensie
pozytywnym — pisze Schmitt — powstaje poprzez
akt wladzy ustanawiajacej konstytucje. Akt ustano-
wienia konstytucji jako taki nie polega na przyjeciu
jakich$ pojedynczych unormowan, lecz poprzez jed-
norazowa decyzje okresla cala jednos¢ polityczna
z perspektywy jej szczegdlnej formy egzystencji”.
Nie mniej istotne jest to, ze konstytucja jest wtdr-
na wobec panstwa. Nie tworzy wspolnoty politycz-

ARTYKUL RECENZYJNY

o charakterze arystokratycznym. Schmitt wtasciwie
redukuje modele konstytucyjne do monarchii i de-
mokracji. W epoce demokratycznej wtadza ustana-
wiania konstytucji przeszta definitywnie od monar-
chy do narodu. Schmitt nawigzuje do Emmanuela
J. Sieyesa i wlasciwie przejmuje jego pojmowanie
wladzy konstytuujacej jako nieograniczonej praw-
nie i proceduralnie’: ,Lud, naréd pozostaje praprzy-
czyna wszelkich wydarzen politycznych, Zrédtem
wszelkiej sity, ktéra uwidacznia sie pod coraz to
nowymi postaciami i wydaje z siebie coraz to nowe
formy i organizacje, sama jednak nigdy nie pod-

Choc cala ksiazke czyta sie z wielkim

zainteresowaniem, to nowatorskie i zastugujace

na krytyczne omowienie jest przede wszystkim

podejscie Schmitta do samego pojecia konstytucji.

nej, powstaje jako $wiadomy akt nadania istniejacej
juz wspdlnocie zasadniczych ksztattéw. Istnieje, po-
niewaz poprzedza jg istnienie politycznej jednosci
(w czasach wspotczesnych istnienie panstwa — naro-
du) i sama w sobie nie jest niczym absolutnym. Pole-
micznie wobec Kelsena pisat Schmitt, ze konstytucja
nie powstaje sama z siebie: ,,Konstytucja nie opiera
sie na normie, ktdrej stusznos¢ bytaby powodem jej
obowigzywania. Jej fundamentem jest decyzja po-
lityczna, wywodzaca sie z bytu politycznego (z ist-
nienia pahstwa) i rozstrzygajaca o rodzaju i formie
tego bytu. Konstytucja powstaje zatem nie w chwili
uchwalenia ustawy konstytucyjnej, lecz w momen-
cie, gdy podmiot wladzy ustrojodawczej przesadza
o najwazniejszych formach egzystencji danej wspdl-
noty polityczne;j.

Wtadza konstytuujaca nie podlega dystrybucji,
jest niepodzielna i jednolita. Jej podmiotem moze
by¢ krol albo nardd, bardzo rzadko nalezy do grup

5 Tamze, s. 54.
6 Tamze, s. 142.

da swojego istnienia politycznego ostatecznemu
uksztaltowaniu”®. Wybitny prawnik uwazal, ze nie
moze istnie¢ uregulowana procedura, ktéra bytaby
wigzaca w kwestii aktywizacji wladzy konstytuuja-
cej. Odnotujmy, ze Schmitt stosowat takze wprowa-
dzony przez Sieyesa podzial na wtadze konstytuuja-
cg i podrzedne wobec niej wtadze ukonstytuowane®.

7 ,Swiadoma decyzja, co do okreslonego rodzaju i formy tej
egzystencji, czyli akt, na mocy ktérego »lud ustanawia sobie
konstytucje«, zaktada wiec panstwo, o ktérego rodzaju i for-
mie sig rozstrzyga. Jednak jezeli chodzi o sam akt, o samo
wykonanie tej woli, nie mogg istnie¢ zadne uregulowania
proceduralne. To samo dotyczy treéci decyzji polityczne;j.
»Wystarczy, zeby nardd chciat«. To zdanie Sieyesa najlepiej
oddaje istote tego zjawiska. Wtadza ustrojodawcza nie jest
zwigzana ani formami prawnymi, ani procedurami; jest »za-
wsze w stanie naturye, ten stan to jej niezbywalna cecha”,
tamze, s. 147.

8 Tamze, s. 147.

9 E.J. Sieyés, Qu'est-ce que le Tiers Etat?, wstep J.-D. Bredin,
Paris 1989.
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W tym miejscu warto poczyni¢ uwage, ze sposob
rozumienia wtadzy ustrojodawczej ma bardzo wy-
razne konsekwencje. Je$li tak jak w przypadku my-
sli Sieyesa i Schmitta przyjmuje sie, ze wladza ta nie
jest zwigzana zadnymi ograniczeniami, naréd moze
ustanowi¢ nowg konstytucje w dowolnej formie, bez
koniecznosci respektowania przepisow o jej rewizji.
Takie podejscie spotkato sie ze sprzeciwem Adhéma-
ra Esmeina, twércy republikanskiego prawa konsty-
tucyjnego we Francji. Esmein nie bez racji uwazat,
ze taka interpretacja wtadzy ustrojodawczej daje
uprawnienia do nieustajacego podwazania konsty-
tucji i tworzy sytuacje permanentnej niepewnosci.
Esmein obawiat sie bonapartystowskiego zamachu
stanu przeciw III Republice Francuskiej i odmawiat
mu z gory legitymacji. Stad domagat si¢ respektowa-
nia minimalnych regut rewizji konstytucji, choéby
takich, ktére powierzaja wtadze konstytuujgcy iz-
bom parlamentu podejmujacym decyzje bez wiek-
szo$ci kwalifikowanej'.

10 Warto przytoczy¢ fragment klasycznego wyktadu prawa kon-
stytucyjnego piéra A. Esmeina: ,,Przedstawicielem drugiego
pogladu (na temat wtadzy konstytuujacej — przyp. K.M. Ujaz-
dowski), réwniez nieodpowiadajacego wymaganiom rozumu
i niezbednej réwnowagi w rzadach jest Sieyes. Zdaniem jego,
prawa konstytucyjne obowigzujg wtadze ustanowione i sg
dla nich nietykalne; ale narodu, od ktérego pochodza, nie
moga krepowac. Nardd nie tylko moze je zmieni¢ w kazdej
chwili, ale moze to uczyni¢ z zupelng swoboda, nie trzy-
majac si¢ zadnych z géry ustanowionych form. (...) Prawde
powiedziawszy, mySli te wcale nie byly nowe. Rozwijano je
znacznie wczeéniej na korzy$¢ panujacego, kiedy wladza
zwierzchnia spoczywata w reku monarchy. Co pierwotnie
ustalono na korzy$¢ udzielnego monarchy, znéw przenoszono
teraz na udzielny nardd. Doktryne posunieto nawet dalej, bo
jesli dawniej utrzymywano, ze zwierzchnik panujacy »choc¢by
chcial, nie mégtby zwigzac sobie rak wtasnemi ustawamic, to
przeciez teoria, majac na wzgledzie moralng odpowiedzial-
noé¢ monarchy, uznawata, ze wigza go obietnice i przysiegi,
ztozone wobec poddanych, ze zatem obowigzek nakazuje mu
wypetnia¢ prawa, zasadnicze, ktérych poszanowanie byt za-
przysiagh. Tymczasem nardd — zwierzchnik nie miat z kim sie
umawiacé i nie mégt sie wigzaé wobec samego siebie. Te same
idee ponownie ukazujg sie we wspétczesnych demokracjach;
odnajdujemy je we Francji w réznych mowach i pismach,

o$wiadczajacych bez ogrédki, ze lud zawsze ma prawo zadac
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Carl Schmitt z wielka konsekwencjq rozwijat
swojg teorie. Wyrazat przekonanie, ze tylko wia-
dza ustrojodawcza skoncentrowana w jednym pod-
miocie jest wtadna przesadzac spory konstytucyjne,
interpretowac konstytucje i ewentualnie wypetnia¢
jej luki. Niemiecki prawnik uwazat, ze nic nie moze
obrdcié sie przeciwko decyzji narodu jako podmio-
tu wiadzy konstytuujacej, a zatem nie ma zmia-
ny konstytucji bez decyzji narodu. Prawomocnos¢
konstytucji to jej zgodnosé z wola podmiotu wta-
dzy ustrojodawczej, nie za$ z formalnymi procedu-
rami rewizyjnymi. W Nauce o konstytucji czytamy:
,2Prawomocnos¢ konstytucji nie oznacza, ze konsty-
tucja powstata zgodnie z wcze$niej obowigzujacy-
mi ustawami konstytucyjnymi. Taki poglad bytby
wrecz niedorzeczny. Konstytucja nie powstaje ni-
gdy wedtug zasad nadrzednych wobec niej. Poza
tym nie do pomyslenia jest, by nowa konstytucja, tj.
nowa fundamentalna decyzja polityczna, byta pod-
porzadkowana wczesniejszej konstytucji i od niej
uzalezniona”!.

Nie ma zatem znaczenia — i tu Schmitt idzie takze
za Sieyésem — czy do uchwalenia nowej konstytucji
doszlo w zgodzie, czy tez z naruszeniem norm kon-
stytucji poprzedniej.

Schmitt przytacza przyktady ustanowienia kon-
stytucji mocg jednorazowej i §wiadomej decyzji
narodu. I tak nardd francuski w 1791 roku podjat
rozstrzygniecie na rzecz monarchii konstytucyjnej
z dwoma reprezentantami narodu: krélem i ciatem
ustawodawczym. Konstytucja Belgii z 1831 roku
zawiera decyzje narodu belgijskiego, ktéry opo-
wiedzial sie za ustrojem parlamentarno-monar-
chicznym opierajgcym sie na fundamencie demo-
kratycznym o charakterze mieszczanskiego panstwa

reformy konstytucji i ze zadanie to winno by¢ spetnione —
albo tez gtoszacych absolutng niezawisto$¢ Zgromadzenia
Narodowego, zebranego dla dokonania rewizji konstytucji
w mys$l art. 8 ustawy 25 lutego 1875 r. Ale to wszystko jest
tylko uprawnieniem nieustajacej akcji przewrotowej. Sto razy
lepszy bylby system pozwalajacy prawodawcy swobodnie
stanowi¢ uchwaty we wszystkich materiach”, A. Esmein,
Prawo konstytucyjne, przet. Wi. Konopczynski i K. Lutostan-
ski, Warszawa 2013, reedycja wydania z 1921, s. 447-448.
11 C. Schmitt, Nauka o konstytucji, dz. cyt., s. 162.



prawa. Konstytucja weimarska to wyraz decyzji na-
rodu niemieckiego na rzecz ,,mieszczanskiego pan-
stwa prawa majgcego polityczng forme demokra-
tycznej republiki o strukturze federalnej”2.
Trzeba tez dodad, ze wedle Schmitta panstwo
demokratyczne nie musi przybiera¢ formy demo-
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Grzybowski, ktéry przed wojng znajdowat sie pod
wplywem pogladéw Schmitta, dowodzil, ze system
pomajowy w Polsce jest forma porzadku demokra-
tycznego. W eseju Od dyktatury ku kompromisowi
konstytucyjnemu pisal o rzadach sanacyjnych jako
demokratycznej dyktaturze'4.

Carl Schmitt z wielka konsekwencja rozwijat

swoja teorie. Wyrazal przekonanie, ze tylko

wladza ustrojodawcza skoncentrowana

w jednym podmiocie jest wladna przesadzacd

spory konstytucyjne, interpretowa¢ konstytucje

i ewentualnie wypemiac jej luki.

kracji parlamentarnej. Mieszczanskie panstwo pra-
wa w wersji parlamentarnej jest rozpowszechniong
i wzorcowg forma ustrojowa, ale nie jedyna, w ktd-
rej moze wyrazac sie wtadza narodu'. Wiadza na-
rodu moze wyrazac sie inaczej niz w formie po-
wszechnego indywidualnego i réwnego glosowania.
Dlatego tez Schmitt byt gotéw uzna¢ za demokra-
tyczny kazdy niemonarchiczny porzadek konstytu-
cyjny, ktéry posiada co najmniej milczaca aprobate
ludu. Logiczng konsekwencja takiego rozumowania
jest niebezpieczne zatarcie réznicy miedzy ustroja-
mi demokratycznymi a autorytarnymi. Konstanty

12 Tamze, s. 58.

13 ,,Dzisiaj wola ludu wyraza sie¢ w wiekszosci krajéw przez
procedure tajnego indywidualnego glosowania czy tajnych
wyboréw. Byloby jednak btedem - i to niedemokratycznym
— traktowac te dziewietnastowieczne metody bez zastrzezen
jako absolutna i ostateczng norme demokracji. Woli ludu, kt6-
ry pragnie sam sobie ustanowi¢ konstytucje, mozna dowiesé
jedynie czynem, a nie przez stosowanie sie do uregulowanych
procedur normatywnych. Nie mozna jej oczywiscie oceniaé
po dawniej czy dotychczas obowigzujacych ustawach kon-

stytucyjnych”, tamze, s. 153.

Nauka o konstytucji Carla Schmitta ma walory
niezaprzeczalne. Zwraca uwage na réznice miedzy
regulacjami fundamentalnymi (jadrem konstytu-
¢ji, podstawowymi zasadami konstytucji) a zbio-

14 ,,Skoro raz deklarowano w konstytucji zasade suwerennosci
ludu, opuszczono teren $cile opisanych kompetencyj i form
dziatalno$ci, wkroczono na teren polityczny. Cechg suwerena
jest, ze stoi ponad i poza wszelkiem unormowaniem. Dlate-
go teza sieyesowska, teza, ze naréd posiada niepozbywalne
prawo zmieniania w kazdej chwili i w kazdej formie swej
konstytucji, teza legalnoéci rewolucyjnej — jest oczywista
konsekwencjg zasady suwerennosci ludu. Z tego punktu wi-
dzenia »oddanie kartki wyborczej« jest forma w normalnych
okresach wystarczajaca, a od innych form bezpieczniejsza,
gdyz daje mniejsze prawdopodobiefistwo omytek, a formy
ludowej akceptacji woli dyktatora sg zawsze ryzykowniej-
sze, sg zawsze dla stalosci stosunkéw niebezpieczniejsze,
sg »nadzwyczajnex, ale — z punktu widzenia doktryny de-
mokratycznej — sg réwnie uprawnione. (...) Jakie sg sposoby
badania ludu poza zlozeniem kartki wyborczej. Nie da sie
z gory okresli¢ tych sposobow. Wszystkie sg — skoro sie raz
przyjmie zasade suwerennoéci ludu — réwnie dobre”, K. Grzy-
bowski, Od dyktatury ku kompromisowi konstytucyjnemu,
Krakéw 1930, s. 10-11.
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rem norm mniejszej rangi i znaczenia (zawartymi
w ustawach konstytucyjnych). Rozréznienie Schmit-
ta przeciwstawia sie dogmatyzacji refleksji o konsty-
tucji i zacheca do uje¢ syntetycznych identyfikuja-
cych tozsamos¢ konstytucyjng panstw i badajacych
znaczenie podstawowych zasad konstytucyjnych.
Warto zauwazy¢, ze Schmitt inspirowat mys$l o obo-
wigzywaniu norm suprakonstytucyjnych, ktére nie

spiratorem klauzuli wiecznoéci wyrazonej w art. 79
ust. 3 ustawy zasadniczej RFN z 1949 roku, ktéra
wyklucza zmiane konstytucji naruszajgca godnosé
czlowieka jako zrédto praw podstawowych, fede-
ralizm, demokratyczny i socjalny charakter repub-
liki federalnej'. Schmitt przywotywany byt takze
przez tych prawnikéw francuskich, ktérzy byli go-
towi uznaé¢ normy suprakonstytucyjne'’.

Rozrdznienie Schmitta — miedzy regulacjami

fundamentalnymi a zbiorem norm mniejszej rangi

i znaczenia - przeciwstawia sie dogmatyzac

i

refleksji o konstytucji i zacheca do uje¢

syntetycznych identyfikujacych tozsamos¢

konstytucyjna panstw i badajacych znaczenie

podstawowych zasad konstytucyjnych.

mogg podlegaé zmianie w drodze procedury nowe-
lizacji i z aprobatg wskazywat na te normy konstytu-
cyjne, ktére gwarantujg nienaruszalnos¢ regulacji.
W Nauce o konstytucji zwracal uwage na art. 2 fran-
cuskiej ustawy konstytucyjnej z 1884 roku, w mysl
ktérego republikanska forma wtadzy nie moze by¢
przedmiotem rewizji konstytucji i na konstytucje
Krélestwa Norwegii z 1814 roku, ktéra wykluczata
rewizje konstytucji sprzeczng z jej podstawowymi
zasadami'®. Wiele wskazuje na to, ze Schmitt byt in-

15 C. Schmitt, Nauka o konstytucji, dz. cyt., s. 189-190. Carl
Schmitt inspiruje takze nauki historyczno-prawne. Nathalie
Droin zastosowata Schmittowskie odréznienie konstytucji
i ustaw konstytucyjnych w tekscie po§wieconym francuskim
regulacjom z 1884 r. wykluczajacym zmiane republikanskiej
formy ustrojowej. Rewizja ustaw konstytucyjnych nie moze
podwazaé fundamentéw aksjologicznych konstytucji. Jej
zdaniem niemiecki teoretyk prawa dostarczyl tym samym

argumentéw przemawiajacych za jurydycznym walorem
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Mozna zgodzi¢ sie ze Schmittem, gdy ktadzie na-
cisk na réznice miedzy zmiang konstytucji a zmia-
nami ustaw konstytucyjnych. Nie kazda noweliza-

zakazu rekonstrukeji monarchii, N. Droin, Retour sur la loi
constitutionnelle de 1884: contribution a une histoire de la
limitation du pouvoir constituant dérivé, ,Revue Francaise
de Droit Constitutionnel” 2009, nr 80.

16 Zob. C. Mouffe (red.), The challenge of Carl Schmitt, London
1999.

17 Zob. G. Burdeau o normach suprakonstytucyjnych i mozli-
wosci dekonstytucjonalizacji przez sad konstytucyjny takiej
nowelizacji, ktéra naruszataby zasady konstytucyjne. G. Bur-
deau, F. Hamon, M. Troper, Droit constitutionnel, wyd. 25,
L.G.D.J. 1997, s. 53. Jednakze zaréwno stanowisko francuskiej
doktryny prawa konstytucyjnego, jak i Rady Konstytucyjnej
kwestionuje obowigzywanie norm suprakonstytucyjnych
i wyraza przekonanie, ze zmiana konstytucji na podstawie
art. 89 nie doznaje zadnych ograniczenf. Zob. F. Luchaire,
G. Conac (red.), La Constitution de la République Frangaise.

Analyses et commentaires, Paris 2008, s. 2006-2007.



cja ustawy konstytucyjnej jest zmiang tozsamosci
konstytucyjnej. Cho¢ trzeba doda¢, ze granica mie-
dzy rozstrzygnieciami fundamentalnymi a wtérny-
mi nie jest wyrazna. Schmitt zbyt czesto utatwiat
sobie zadanie, postugujac sie przypadkami skrajny-
mi, wskazujac np. na przepis konstytucji Republi-
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czajnej decyzji, ktéra mozna przypisac¢ catemu na-
rodowi. Bardzo czesto zapadajg jako efekt decyzji
wiekszosci politycznej kontestowanej przez potezny
odtam opinii publicznej (jak republikanski zwrot we
Francji w latach 1884-1905, rzady pomajowe w Pol-
sce i uchwalenie konstytucji kwietniowej), prakty-

Pomylka Schmitta polega na tym, Ze nie dostrzega

on, iz konstytucja nie zawsze jest efektem

podjecia konkretnej, caloSciowej i nadzwyczajnej

decyzji przez podmiot wladzy ustrojodawczej,

ktéory w ten sposdb okresla zasadnicza

forme egzystencji politycznej panstwa.

ki Weimarskiej o prawie wgladu urzednika do akt
personalnych — z pewnoscig nienalezacy do materii
konstytucyjnej.

To, co budzi moje zastrzezenia, to decyzjonistycz-
na wizja tworzenia konstytucji. Pomytka Schmit-
ta polega na tym, ze nie dostrzega on, iz konsty-
tucja nie zawsze jest efektem podjecia konkretnej,
calo$ciowej i nadzwyczajnej decyzji przez podmiot
wladzy ustrojodawczej, ktéry w ten sposob okresla
zasadniczg forme egzystencji politycznej panstwa.
Nie chodzi mi o obrone normatywizmu, w mys$l ktd-
rego konstytucja sama sie nadaje i uprawomocnia,
ale o to, ze trudno zgodzic sie z tezg, iz w kazdym
przypadku tworzenie i zmiana konstytucji naste-
puje w drodze catoéciowej decyzji narodu, ktéry
w jednym momencie okreéla ramy swej jednosci
politycznej.

Tworzenie konstytucji (i to wtasnie w jej funda-
mentalnej cze$ci) jest procesem z udzialem wie-
lu podmiotéw. Schmitt dobrze objasnia tworzenie
konstytucji w momentach historycznych zwrotéw
(jak Rewolucja Francuska, ustanowienie Republi-
ki Weimarskiej). Jednakze istotne rozstrzygniecia
konstytucyjne nie zawsze sg produktem nadzwy-

ki konstytucyjnej (budowa supremacji parlamentu
w III Republice Francuskiej w wyniku zaprzestania
stosowania weta przez prezydenta'®), wreszcie brze-
miennych w skutkach orzeczen sadéw konstytucyj-
nych (fundamentalne orzeczenia polskiego Trybu-
natu Konstytucyjnego w latach 1990-1997, w tym
konstytucjonalizacja ochrony zycia). Schmitt mégt
nie docenia¢ znaczenia tych ostatnich, wydat swoja
ksiazke zanim sady konstytucyjne zajety kluczowe
miejsce w stosowaniu konstytucji. Ale juz w czasach
Schmitta refleksja o zmianie konstytucji wskazywa-
la na jej wieloaspektowy i procesualny charakter'.

Schmitt postuguje sie obfitym materiatem histo-
rycznym, cho¢ redukuje go do sytuacji nadzwy-

18 R. Capitant, La coutume constitutionnelle, ,Gazette du Palais”,
20 décembre 1929.

19 Zob. np J. Bryce, The American Commonwealth, New York
1893, czy pdzniej G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, Berlin
1900. Wnikliwe oméwienie tych prac A. Le Divellec, A la
recherche du (ou d’'un) concept de mutation constitutionnelle
ou: les mystéres de la notion de constitution (w:) Les mutations
constitutionnelles, Société de Législation Comparée, Paris
2013, s. 17-46.
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czajnych. Warto tu odnotowac zarzut Josepha H.H.
Weilera, ktéry uwaza, ze Schmitt upraszcza rzeczy-
wisto$¢, a jego teoria pada ofiarg pojeciowej czysto-
$ci®’. W tej optyce pomija sie calg game wydarzen,
ktére oznaczajg zmiane konstytucji bez aktywiza-
cji wladzy konstytuujacej calego narodu. Albowiem
konstytucja podlega bardzo czesto zmianie w wyni-
ku konkurencji elit, z ktérych zadna nie dysponuje
definitywnym poparciem narodu charakterystycz-

téw. Moze tez by¢ zmonopolizowana przez parla-
ment kosztem narodu?2.

Schmitt zdaje sie twierdzi¢, ze zmiana konsty-
tucji nastepuje jedynie w wyniku nadzwyczajnej,
totalnej decyzji narodu. Poza tym obszarem mia-
tyby znajdowaé sie nowelizacje ustaw konstytucyj-
nych o znaczeniu technicznym. Podejscie decyzjo-
nistyczne Schmitta tak dalece zawezito jego sposéb
pojmowania konstytucji (norm fundamentalnych),

Gdyby Schmitt mial wrazliwo$¢ i wnikliwos¢

Monteskiusza, nie redukowatby

materiatu historycznego dla celéw

uzyskania czystoS$ci teoretycznej.

nym dla sytuacji nadzwyczajnej. Francuscy praw-
nicy, krytyczni wobec III Republiki Francuskiej,
wprowadzili nawet pojecie konfiskaty suwerenno-
Sci przez parlament i zamrozenia wtadzy konsty-
tuujacej narodu — w odniesieniu do sytuacji, gdy
elita parlamentarna sama tworzy konstytucje i po-
zbawia naréd prawa do wykonywania wtadzy kon-
stytuujacej*’. Przypomnijmy, ze w latach 1870-1945
wyeliminowano z systemu konstytucyjnego Francji
referendum, wigcznie z referendum konstytucyj-
nym. Dopiero Charles de Gaulle w 1945 roku wpro-
wadzil referendum zatwierdzajace jako konieczng
procedure uchwalenia konstytucji. A zatem wbrew
pogladom Schmitta wtadza ustrojodawcza podlega
dystrybucji i jest podzielna miedzy kilka podmio-

20J.H.H. Weiler, Konstytucjonalizm globalny i pluralistycz-
ny — uwagi krytyczne (w:) G. de Birca, J.H.H Weiler, Swiat
europejskich konstytucjonalizméw, przet. J. Brzezinski, L. No-
wosielska, Warszawa 2014, s. 21.

21R. Capitant, O konflikcie miedzy suwerennosciq parlamen-
tu i suwerenno$ciq narodu we Francji po wyzwoleniu (w:)
K.M. Ujazdowski (red.), V Republika Francuska. Idee, konstytu-
cja, interpretacje. Antologia tekstow i dokumentow Zrodtowych,
Krakéw 2010.
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ze niemiecki prawnik nie potrafil dostrzec zmian
naruszajacych tozsamoé¢ konstytucji, ktére naste-
powaly w okresie zwyklym, w wyniku zmagan po-
litycznych, praktyki konstytucyjnej oraz interpre-
tacji aktu.

Ponadto Schmitt bagatelizowat aksjologiczny wy-
miar konstytucji. Nie zauwazat kluczowego znacze-
nia zasady laickosci dla tozsamosci konstytucyjnej
III Republiki Francuskiej i ideowej warstwy kon-

22 Dlatego wlasnie R. Carré de Malberg uwazat, ze referendum
konstytucyjne wyzwoli wtadze konstytuujacg narodu zmono-
polizowana przez izby parlamentu. Postulat wyzwolenia po-
uvoir constituant narodu uderzat w fundamenty I1I Republiki
Francuskiej, ktéra powierzata wtadze konstytuujacg izbom
parlamentu. Tym samym Carré de Malberg zajat stanowisko
w istotnej dla francuskiego konstytucjonalizmu kwestii, jaka
byta relacja wtadzy konstytuujacej do wiadz ustanowionych.
Strasburski prawnik uwazat, ze nawet jesli parlament jest
najwyzszg ustanowiong wtadza, to kompetencje, jakimi
dysponuje jako wtadza tego typu, moga by¢, w odréznieniu
od kompetencji suwerena, jedynie kompetencjami pochod-
nymi i tym samym podlegajacymi ograniczeniom. Wtadza
parlamentu, wtadza rzadu i wltadza sadownictwa majg sta-
tus wiadz ustanowionych. Zob. R. Carré de Malberg, La loi,

expression de la volonté générale, Paris 1931.



stytucji weimarskiej. W tym ostatnim przypadku
uwazal, ze jest ona zbiorem niezobowigzujacych
deklaracji ideowych wprowadzonych do konstytu-
cji przez niemieckie partie polityczne®. Schmitt do
tego stopnia dazyt to pojeciowej czystosci, ze zre-
dukowat bogactwo wspétczesnych mu form ustro-
jowych tylko do dwdch systeméw konstytucyjnych:
monarchii i demokracji. Nie bylo zatem miejsca na
osobng analize system6w autorytarnych w okresie
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womocnoéci konstytucji do zgodnosci z wolg narodu
(wyrazang nawet milczaco) pociaga za sobg jedno-
znaczne konsekwencje. W tej perspektywie kazdy
system konstytucyjny, ktéry trwa (jak np. konsty-
tucje panstw socjalistycznych), dysponowatby przy-
miotem prawomocnoéci. Jesli legitymacje konsty-
tucji odrywa sie do aksjologii i pytania o to, czy
stuzy ona dobru wspdélnoty politycznej, to moze ona
uzasadnia¢ kazdy wdrozony system ustrojowy. Tym-

Zaden z klasykow nie moze byé

odczytywany bezkrytycznie: potrzeba

stalej konfrontacji z mys$la Zachodu,

a nade wszystko wlasnej oryginalnoSci.

miedzywojennym (jak Wegry czy pahstwa balty-
ckie). Byt nawet gotéw zakwalifikowaé ustrdj Zwigz-
ku Radzieckiego i faszystowskich Wtoch do modelu
demokratycznego. Gdyby Schmitt miat wrazliwos¢
i wnikliwo$¢ Monteskiusza, nie redukowatby mate-
riatu historycznego dla celéw uzyskania czystosci
teoretycznej. Warto wspomnie¢, ze piszacy w tym
czasie co Schmitt wybitny polski konstytucjonali-
sta Michatl Starzewski przestrzegat przed czystos-
cig ideologii jako podstawg klasyfikacji i domagat
sie stosowania wielu kryteriéw jednoczesnie, po to,
by oddaé réznorodno$é form ustrojowych panstw?4.

Nie jest to jedyne uproszczenie widoczne w Na-
uce o konstytucji. Podobne zastosowat Schmitt w od-
niesieniu do pojecia prawomocnosci konstytucji. To
prawda, ze samo wprowadzenie rozréznienia mie-
dzy legitymacja i legalnoscia podwazato pozytywi-
styczna wizje prawa. Jednakze sprowadzenie pra-

23 Warto odnotowaé, ze nawigzujacy do Schmitta K. Grzybowski
przeciwnie do niemieckiego prawnika uwazat, ze wzrastaé
bedzie znaczenie norm programowych konstytucji. Zob.
K. Grzybowski, Od dyktatury..., dz. cyt., s. 26.

24 M. Starzewski, Demokracja i totalizm. Wybér pism, Krakéw

2012, s. 197-217.

czasem pojecie legitymacji konstytucji ma sens, jesli
pozwala stwierdzié, ze nie wszystkie konstytucje le-
galne odpowiadajg podstawowym warto$ciom i do-
bru wspdlnoty politycznej*.

W postowiu do polskiego wydania Nauki o kon-
stytucji Tomasz Krawczyk pisze, ze polska doktryna
konstytucyjna koncentruje sie na ,wtérnych kwe-
stiach proceduralnych badz na prawach cztowieka”,
pomijajac problemy zasadnicze?®. Dodaje, ze polscy
prawnicy majg uprzedzenia do panstwa. Z pewno$-
cig teksty Schmitta mogg inspirowa¢ odrodzenie
teorii prawa konstytucyjnego i przezwyciezenie
jego fragmentaryzacji. Wymagaja jednak krytycz-
nego omoéwienia i nie powinny by¢ przedstawia-
ne jako nowe objawienie prawa konstytucyjnego.
Schmitt nie byt jedynym ani pierwszym mys$licie-

25 Zob. interesujace uwagi G. Burdeau o dystynkcji miedzy
legitymacja a legalnoscig. W jego ujeciu legitymacja konsty-
tucji oznacza zgodnoé¢ z interesem kraju, przeznaczeniem
historycznym i sprawiedliwo$cia. G. Burdeau, F. Hamon,
M. Troper, Droit constitutionnel, dz. cyt., s. 362; zob. takze
A. Hauriou, Droit constitutionnel et institutions politiques,
Paris 1966, s. 628—-683.

26 C. Schmitt, Nauka o konstytucji, dz. cyt., s. 611.
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lem, ktory zwalczal dogmatyczne podejscie do tej
dyscypliny. Czynili to réwniez inni prawnicy tamtej
epoki, tacy jak G. Jellinek, Joseph Barthélemy, Ray-
mond Carré de Malberg i Georges Burdeau. Row-
niez polscy prawnicy orientacji konserwatywnej:
Ignacy Czuma, Adam Piasecki, M. Starzewski i pi-
szacy takze po wojnie K. Grzybowski wprowadzali
do analiz prawnych aspekty doktrynalne i politolo-
giczne, odkrywajac gteboki sens instytucji konsty-
tucyjnych?. Polska refleksja konstytucyjna powinna

271. Czuma, Absolutyzm ustrojowy, Lublin 1934; A. Piasecki,
O parlamentaryzmie Trzeciej Republiki, Poznan 1928; M. Sta-

rzewski, Srodki zabezpieczenia prawnego konstytucyjnosci
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samodzielnie podejmowac zagadnienia tozsamo-
$ci konstytucyjnej panstwa, hierarchizacji zasad
konstytucji i ich znaczenia, a takze zakresu oraz
sposobu ekspresji wladzy ustrojodawczej. Proble-
my te $ci$le tacza sie z cigglym redefiniowaniem
suwerennoS$ci panstwa w czasach wspdtczesnych,
suwerenno$cig narodu i relacjg konstytucji do pra-
wa europejskiego. Zaden z klasykéw nie moze by¢
odczytywany bezkrytycznie. Potrzeba nam bowiem
stalej konfrontacji z mysla Zachodu, a nade wszyst-
ko wtasnej oryginalnosci.

ustaw, Krakéw 1928; K. Grzybowski, Demokracja francuska,
Krakéw 1947.





