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Interpretowanie nazizmu jest zadaniem tak delikatnym — wskazuje Jean-
-Louis Vullierme - Ze kto zamierza podja¢ si¢ go publicznie, juz na wste-
pie powinien okresli¢ swe intencje'. Odwotania do nazizmu majg moc
argumentu ostatecznego, utrudniajacego rozpoznawanie ztozonosci zda-
rzen i procesow. Latwo moga by¢ tez wykorzystywane jako tezy dyskre-
dytujace, czego typowym przejawem jest podkreslanie ,socjalistyczne-
go” wymiaru narodowego socjalizmu lub rzekomo ,,demokratycznego”
przejecia wladzy przez Adolfa Hitlera. David Runciman, ktéry przeko-
nuje, ze Stanom Zjednoczonym Ameryki nie grozilos Weimaru?, zwraca
uwage, Ze wspominanie mroku Holocaustu przez autoréw zatroskanych
erozja demokracji podnosi stawke w dyskusji, ale jednoczesnie zwigksza
ryzyko falszywego alarmu’. Dla kontrastu Henry A. Giroux argumentuje,
ze Stany Zjednoczone rzadzone przez prezydenta Trumpa nie s3 moze
doktadng kopig Niemiec pod rzagdami Hitlera, ale:

[...] mobilizujace idee, programy polityczne i bezlitosne prakty-
ki spoleczne faszyzmu, uzasadniane patriotyzmem, oraz dyskurs
wlasciwy dla czystosci rasowej, ultranacjonalizmu i militaryzmu

1 J.-L. Vullierme, Lustro Zachodu. Nazizm i cywilizacja zachodnia, ttum. M. Zurowska, Warsza-
wa 2016, s. 7.
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3 D. Runciman, How Democracy..., s. 98.



Autorytarna praworzadnosc...

znajduja sie w centrum wladzy w Stanach Zjednoczonych rzadzo-
nych przez Trumpa®.

Theodore Adorno w przywolywanych czesto stowach zakwestiono-
wal jako barbarzynstwo tworzenie poezji po Auschwitz, wyrazajac w ten
sposob miedzy innymi paradoks daremnego uprawiania krytyki spole-
czenstwa w ramach jego kultury, ktéra doprowadzita do eksterminacji’.
Kwesti¢ t¢ przenikliwie podjal cytowany J.-L. Vullierme, niczym ana-
tomopatolog odstaniajacy kolejne tkanki cywilizacji Zachodu, ktérych
wykwitem byl nazizm. Jak to wyrazil w swej poruszajacej analizie Lustro
Zachodu, nazizm pod wieloma wzgledami byl tym, za co si¢ sam uwazal,
to znaczy wysunietym przyczétkiem zachodniej cywilizacji, a elementy
sktadowe nazizmu istnialy przed jego narodzeniem i wigkszo$¢ z nich
pozostaje zywa®. Francuski badacz do elementdw tych zaliczyt miedzy in-
nymi rasizm, nacjonalizm, militaryzm, kolonializm i pozytywizm praw-
ny, wskazujac, ze kolonialne praktyki eksterminacyjne trafity do Europy
za posrednictwem wojny domowej w Hiszpanii’. Hubert Mielnik w swej
poglebionej recenzji Lustra Zachodu, pisanej z perspektywy prawnika,
zaznaczyl, ze czytelnika, ktory pragnalby odnalez¢ u Vullierme’a do-
kladniejsza analiz¢ nazistowskiego prawa czy tez relacji miedzy prawem,
sprawiedliwoscig a nazizmem, czeka lekkie rozczarowanie, poniewaz pro-
blematyce prawnej zostal poswigcony tylko podrozdzial dotyczacy wpty-
wu pozytywizmu prawnego na ideologie nazistowska®. Warto przytoczy¢
tre$ciwy fragment owego podrozdziatu, zapowiadajacy dalsze podjete
tu watki:

Dziwny zwrot Historii zrzadzil, ze autorem jednego z najpotezniej-
szych teoretycznych narzedzi w stuzbie politycznego podporzad-
kowania systemu prawnego byl prawnik, wiedenczyk, wyznawca

4 H.A. Giroux, American Nightmare. Facing the Challenge of Fascism, San Francisco 2018, s. 44.
Jedli nie zaznaczono inaczej, thumaczenie wlasne.

5 T.W. Adorno, Cultural Criticism and Society, w: T.W. Adorno, Prisms, trans. S. Weber, S. Weber,
Cambridge 1997, s. 34.

6 J.-L. Vullierme, Lustro..., s. 14-18.
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lisation occidentale, Paris 2014), ,Studia Iuridica Lublinensia” 2016, vol. 25/4, s. 263.
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judaizmu, ktéry po dokonaniu swojego dzieta intelektualnego w wy-
niku anszlusu musial opusci¢ ojczyzne. Hans Kelsen ostatecznie
dokonat teoretycznej transformacji prawa w autonomiczng rzeczy-
wisto$¢ pozytywna, z dala od wplywow polityki, socjologii i moral-
nosci, wznoszac przemyslng konstrukcje norm zdolnych wywies¢ sie
jedna z drugiej i wspdlnie sprosta¢ potrzebom systemu prawnego.
Lecz autonomia to nie to samo co niezalezno$¢ i nawet jesli prawo,
poprzez swojg wewnetrzna logike, zdolalo si¢ w praktyce rozwing¢
zgodnie z jego przewidywaniami, w dalszym ciggu powinno bylo
zaleze¢ od pierwotnych aksjomatow, ktorych on nie mégt dostarczyc.
Kelsen osiggnal przeciwienstwo tego, czego pragnal, przeksztalca-
jac prawo w instrumentalng calo$¢, dostepng kazdemu, kto chcialby
ja kontrolowa¢. Niczym naukowiec pacyfista, ktory rozwinglby ener-
gie na uzytek wojskowy, mimowolnie wlozyl w rece pronazistowskich
prawnikéw w rodzaju Carla Schmitta i innych wrogéw stosowania
prawa pacyfistycznego dzwignie do realizacji ich zamiaréw, sprzecz-
nych z jego wlasnymi intencjami’.

Poniewaz istotny skiadnik szeroko rozumianej kultury, ktorej wykwi-
tem byl nazizm, stanowila kultura prawna, mozna uzupetni¢ stowa
T. Adorno stwierdzeniem, ze im bardziej daremne wydawac si¢ moze
pisanie poezji po zagladzie, z tym wigksza uwaga nalezy wertowac po-
wstale w Trzeciej Rzeszy orzeczenia sedziowskie, polemiki uczonych
prawnikéw czy tzw. Richterbriefe, czyli ministerialne pouczenia kiero-
wane do sedziow.

Istotng luke w tym obszarze w anglojezycznej refleksji naukowe;j
na temat rzadéw autorytarnych i totalitarnych wypelnia nowa praca
Jensa Meierhenricha, rozwijajaca tez obszernie powyzszy cytat doty-
czacy Hansa Kelsena, ktérej tytut mozna przettumaczy¢ jako: Pozosta-
fosci Rechtsstaat. Etnografia prawa nazistowskiego'. Ostatni rozdzial
tej ksigzki stanowi tez odpowiedz na powyzsze wezwanie do okreslenia
intencji tego, kto podejmuje temat nazizmu. Piszac wstepnie o istotne;j
luce, zastrzegam, ze nie chodzi o nasuwajace si¢ prawdopodobnie jako

9 J.-L. Vullierme, Lustro..., s. 187-188.

10 J. Meierhenrich, The Remnants of the Rechtsstaat. An Ethnography of Nazi Law, Oxford 2018.
Dalsze odwolania do pogladéw i ustalen Jensa Meierhenricha oraz Ernsta Fraenkla odnosza
sie do tej pozycji, jesli nie zaznaczono inaczej.
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pierwsze skojarzenia nazizmu z eksterminacjg okresu wojny. Mowa nie
o mrokach Holocaustu, lecz o mniej znanych, a w wymiarze prawni-
czym bardzo istotnych przeksztalceniach z lat 30., kiedy ustréj Niemiec
podlegal nielinearnej ewolucji.

Ksigzka Jensa Meierhenricha dotyczy trzech gléwnych watkow. Pod-
stawowym jest posta¢ Ernsta Fraenkla, jego dzieta The Dual State oraz
recepcji tej pracy w angloamerykanskiej mysli ustrojowej. Juz tylko ta za-
sadnicza warstwa pracy J. Meierhenricha jest bardzo zajmujgca, ponie-
waz dotyczy pasjonujacej postaci. Ernst Fraenkel urodzit si¢ w 1898 r.
w Kolonii, w zasymilowanej, postepowej rodzinie zydowskiej. Przesigka-
jacy od mlodego wieku ideami socjaldemokratycznymi Fraenkel dat si¢
w 1916 r. porwac ogolnoniemieckiemu entuzjazmowi wojennemu i zglosit
sie na ochotnika do wojska. Walczyl na froncie, w trakcie ofensywy wio-
sennej w 1918 r. zostal ranny od wybuchu granatu, co okazato si¢ kluczo-
we dla jego dalszych loséw, a w trakcie wielomiesigcznej rekonwalescenciji,
podczas pobytu w Darmstadt, zetknat si¢ z fermentem rewolucyjnym,
podsycanym przez wracajacych z Rosji zolnierzy. Sam jednak zdecydowat
sie na studia historyczne i prawnicze na Uniwersytecie Frankfurckim,
gdzie znalazt si¢ pod wielkim wplywem profesora Hugona Sinzheimera,
ojca niemieckiego prawa pracy, wspottworcy konstytucji weimarskiej,
czlowieka oddanego idei sprawiedliwosci spotecznej. W 1921 r. Fraenkel
wstapil do Socjaldemokratycznej Partii Niemiec (niem. Sozialdemokrati-
sche Partei Deutschlands, SPD), a w 1923 r. przygotowal pod kierunkiem
H. Sinzheimera rozprawe doktorska. Réwnolegle odbywal aplikacje praw-
niczg, zwienczong uzyskaniem w 1925 r. stopnia Rechtsassessor. Wowczas
jednak zdecydowat sie porzucic te Sciezke kariery, ktéra mogta go dopro-
wadzi¢ do urzedu sedziowskiego, podjal prace jako radca prawny zwigzku
zawodowego i zaangazowal si¢ jako wykladowca w zwiagzkowej szkole
zawodowej. Publikowal, zwlaszcza na temat socjologii prawa. W 1927 r.
otworzyl w Berlinie praktyke prawniczg, w ramach ktorej wspoipracowat
z Franzem Neumannem, drugg wazng dla tej historii postacig. Warto
nadmieni¢, ze w tym okresie Fraenkel postulowal prekursorsko ,,operacje
na sercu konstytucji”, czyli wprowadzenie do konstytucji weimarskiej
konstruktywnego wotum nieufnosci. Po przejeciu wladzy przez nazistow,
w maju 1933 r., obaj wspoélnicy otrzymali zakaz pracy w niemieckich
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sadach z powodu swego zydowskiego pochodzenia. Neumann w tym
samym roku wyjechal do Londynu, a Fraenkel zdecydowat si¢ na pozo-
stanie w Berlinie i dalszg praktyke prawnicza.

W ten oto sposéb rozpoczat sie niezwykly okres w jego Zyciu. Ernst
Fraenkel zdotal skutecznie odwola¢ si¢ od zakazu pracy i dzigki statusowi
rannego w boju kombatanta, Frontkdmpfer, mogl jako Zydowski prawnik
reprezentowac przed sadami legalistycznej Trzeciej Rzeszy (zwrot ten ak-
centuje intencjonalnie) klientéw w sporach z zakresu prawa pracy, a pdz-
niej wystepowal takze w obronie lewicowych aktywistéw, niekiedy odno-
szac sukcesy, cho¢ tu wkracza juz watek nazistowskiej perwersji, poniewaz
do owych sukceséw nalezalo uzyskanie dla oskarzonych dlugotrwalej
kary pozbawienia wolnosci w wiezieniu, bo dzieki temu nie trafiali oni
do obozéw koncentracyjnych. Ten szczegoélny okres, w ktérym Fraenkel
byt wykwalifikowanym prawnikiem procesowym, a jednocze$nie Zydem
w rozumieniu ustaw norymberskich, poddanym narastajgcym szykanom,
obserwowanym przez Gestapo i ryzykujacym zyciem, trwataz do 1938 r.
Formalnie Zydowscy prawnicy mogli praktykowac prawo do 30 listopada
1938 r. Kiedy jego nazwisko znalazlo si¢ na liscie Gestapo i uznat, ze jego
zycie jest bezposrednio zagrozone, pod koniec wrzesnia 1938 r., na sze§¢
tygodni przed pogromem ,,nocy krysztalowe;j”, Fraenkel zbiegt do Lon-
dynu, co jednak - kolejny paradoks - oznaczalo legalny wylot samolotem
z lotniska Tempelhof. Jak to okresla J. Meierhenrich, Fraenkel znalazt sie
w wyjatkowej sytuacji, jako rownoczes$nie insider oraz outsider: poddany
prze$ladowaniom Zyd w Trzeciej Rzeszy i jeden z bardziej znanych praw-
nikéw Weimaru; za dnia praktykujacy oficjalnie w nazistowskich sadach,
a pod ostong nocy piszacy anonimowo wywrotowe teksty. Przede wszyst-
kim jednak obserwowal wbrew swej woli z ,,pierwszego rzedu” bezprece-
densowa transformacje prawna niemieckiego Rechtsstaat, przygotowujac
skrycie od 1936 r. rozprawe naukowg na temat rezimu, w ktérym zyl,
w postaci manuskryptu pt. Der Doppelstaat: Ein Beitrag zur Staatslehre
der deutschen Diktatur [Podwdjne panstwo: przyczynek do teorii panistwa
niemieckiej dyktatury]. Poza swymi badaniami terenowymi czy obser-
wacjg uczestniczgcg, jak mozna by to okresli¢, Fraenkel zbieral materiaty
do swego dzieta w olbrzymiej Bibliotece Panstwowej w Berlinie. W celu
zmylenia nazistowskich bibliotecznych szpiegéw zamawial tam wielka
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liczbe pozycji na rozmaite inne tematy. Manuskrypt Der Doppelstaat uda-
fo si¢ wywiez¢ z Berlina w bagazu dyplomatycznym sprzyjajacego sprawie
francuskiego dyplomaty, a kopia zakopana zostala takze w ogrodzie Otto
Suhra, pézniejszego burmistrza Berlina. Przepisana na maszynie inna
kopia manuskryptu trafita jednak takze w 1939 r. do... niemieckiego
Naczelnego Dowodztwa Wojsk Ladowych, potajemnie przekazywana
z szuflady do szuflady i czytana przez zainteresowang analizg ustroju
panstwa generalicje.

Tak przedstawiane przez J. Meierhenricha losy Ernsta Fraenkla i jego
dzieta przypominaja osobeg Victora Klemperera, filologa, ktéry w podob-
nych okoliczno$ciach, jako usuniety na margines spoteczny Zyd w hitle-
rowskich Niemczech, dokumentowal z perspektywy naocznego obser-
watora Lingua Tertii Imperii, jezyk Trzeciej Rzeszy, czyli zawlaszczanie
i przeksztalcanie jezyka niemieckiego przez nazistowska propagande.
W podobnych okolicznosciach Ernst Fraenkel przedstawil koncepcje ,,po-
dwdjnego panstwa’, tzn. zlaczenie w ustroju nazistowskim komponentu
legalistycznego i prerogatywnego. Inne byly jednak losy obu tych pozyciji.
Ksigzka Klemperera wielokrotnie wydawana byla w jezyku niemieckim,
w NRD, gdzie osiadl autor, a nastepnie w REN, a w 2000 r. przelozona
zostala na jezyk angielski i stala si¢, wraz z dziennikami tego badacza
»trzeciego imperium?”, klasyczng pozycja na temat nazizmu i jego propa-
gandy. Tymczasem - co obszernie omawia J. Meierhenrich - opus ma-
gnum Ernsta Fraenkla spotkalo sie z bardzo ograniczong recepcja.

Fraenkel po opuszczeniu Niemiec dotart do Stanéw Zjednoczonych,
gdzie bezskutecznie starajac si¢ o prace na uczelni, przetworzyt pierwotna
wersje Der Doppelstaat, ttumiac miedzy innymi watki marksistowskie
na potrzeby anglojezycznego wydania, ktére udato mu si¢ opublikowaé
w 1941 r. w Oxford University Press pod tytutem: The Dual State. To no-
wojorskie wydanie bylo jedyna dostepna analizg ustroju nazistowskiego
pisang z jego wnetrza, ale — co zaskakujgce — nie spotkato sie z zaintere-
sowaniem osiadtych w Ameryce emigrantéw z Niemiec. Bezposrednio
po publikacji The Dual State praca Fraenkla zostata doceniona przez an-
glojezycznych recenzentéw i odbiorcéw akademickich jako podstawowa
pozycja w badaniach nad wspolczesnymi dyktaturami, ale rychlo przy-
¢milo jg dzielo Franza Neumanna.
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Niegdysiejszy wspdlnik Fraenkla, ktéry wyemigrowal z Niemiec
w 1933 r., wydal w 1942 r. prace Behemoth, réwniez dotyczaca ustroju
Trzeciej Rzeszy, ale przedstawiajaca nazistowskie Niemcy jako panstwo
bezprawia, zmierzajace w strong chaotycznego ,,niepanstwa’. Behemoth
Neumanna byl regularnie wznawiany, a ksigzka Fraenkla zostala wia-
$ciwie zapomniana. Doczekala si¢ drugiego anglojezycznego wydania
dopiero w 2017 r., staraniem Jensa Meierhenricha. Ten wspodlczesny ba-
dacz formuluje teze, ze obarczone wieloma niedostatkami ujecie nazizmu
przedstawione w pracy Behemoth na wiele dekad zacigzyto na badaniach
nad Trzecig Rzesza, zaciemniajac logike nazistowskiej dyktatury i role
prawa w tym okresie. Neumann twierdzil, Ze prawo nie mialo znaczenia
w Rzeszy, odrzucal koncepcje podwdjnego panstwa, a skupial si¢ na eko-
nomicznych zrédlach powstania rzagdow nazistow. Te poglady miaty
wielki wplyw na decydentéw w Waszyngtonie ksztaltujgcych polityke
wobec okupowanych powojennych Niemiec, w tym na Office of Strategic
Services (OSS), czyli urzad, z ktérego wyrosta CIA. Neumann kierowat
biurem studiéw i analiz w OSS, zwanym ,,dywizja powietrznofotelowsa”,
w ktorej wplynal na cale pokolenie historykéw. Ernst Fraenkel nie po-
dzielal uproszczonego, redukcyjnego, a wrecz biato-czarnego spojrzenia
Neumanna, z prawem jako zmienng dwuwarto$ciowa, decydujacg o ist-
nieniu porzadku prawnego albo o jego braku. Teza o bezprawiu Trzeciej
Rzeszy, argumentuje za Fraenklem J. Meierhenrich, jest empirycznie wa-
dliwa, czego najlepszym dowodem jest kilkuletnia aktywno$¢ Fraenkla
w sgdach nazistowskich. Dla czesci ofiar Trzeciej Rzeszy, takich jak sam
Fraenkel, prawo stanowi¢ moglo niekiedy cenng bron i tarcze, a obser-
wujacy to naocznie Fraenkel stal sie ,teoretykiem szarosci prawa”. Jak
sugeruje J. Meierhenrich, subtelnie przemyslane i solidnie udokumento-
wane tezy Fraenkla zostaly porzucone przez badaczy anglojezycznych,
poniewaz w okresie zimnej wojny gore wzial trend traktowania ustroju
niemieckiego jako totalitarnej czarnej skrzynki, czyli nieprzenikalne-
go mechanizmu, a rasistowski porzadek postrzegano jako monolityczne
panstwo garnizonowe, ktére wylonilo si¢ od razu w pelni uformowane.
Zimnowojenne skupienie na koncepcie totalitaryzmu nie pozostawialo
miejsca na prowadzone przez Fraenkla poszukiwania wysepek prawo-
rzadnosci na wzburzonym morzu wczesnego prawa nazistowskiego.
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Zrekonstruowana i komentowana przez J. Meierhenricha instytu-
cjonalna teoria dyktatury stworzona przez Ernsta Fraenkla skfada sie
z trzech glownych elementdw. Pierwszym jest teza, ze nazistowski ustroj
zlozony byl z dwdch oddzialujacych na siebie panstw: prerogatywnego
i normatywnego. Drugi to ocena, Ze wlasnie to rozdwojenie pozwolilo
na zorganizowane przejscie do rzadéw autorytarnych i ich konsolidacje,
poprzez zmniejszenie skfonnosci do oporu sit spolecznych, takich jak
zamozni przedsigbiorcy. Trzeci element argumentacji Fraenkla dotyczyt
zrédla zla, instytucjonalnego podloza podwdjnego panstwa, ktérego
upatrywal w ideologii wspolnotowej i agresywnym kapitalizmie. Po-
glebiajac kwestie ustrojowego rozdwojenia, a przygotowujac podstawe
do dalszych rozwazan Jensa Meierhenricha, warto odda¢ glos bezpo-
$rednio Ernstowi Fraenklowi:

Od 28 lutego 1933 Niemcy znajduja si¢ w stanie wyjatkowym. Prawo
stanu wyjatkowego, jako takie, nie koliduje w sposob nieunikniony
z rzagdami normalnego prawa. Stan wyjatkowy, w postaci, w ja-
kiej rozwinat sie¢ w historii konstytucyjnej dziewigtnastego wie-
ku i wczesnego wieku dwudziestego, uzupelnia praworzadnosc.
W okresach, w ktérych praworzadnos¢ jest zagrozona lub zaktéco-
na, wprowadzany jest stan wyjatkowy w celu przywrdcenia porzad-
ku konstytucyjnego niezbednego dla istnienia praworzadnosci. Jesli
uznamy sytuacje, ktora prowadzi do ogloszenia stanu wyjatkowego,
jako negacje praworzadnosci, to sytuacja konstytucyjnego stanu
wyjatkowego jest ,negacja negacji”, ktérej celem jest przywrdcenie
(pozytywnej) praworzadnosci.

Konstytucyjne wprowadzenie stanu wyjatkowego wymaga: (1) za-
grozenia lub naruszenia rzagdéw normalnego prawa; (2) ogloszenia
stanu wyjatkowego z intencja jak najszybszego przywrocenia pra-
worzadnosci; (3) obowigzywania stanu wyjatkowego tylko do czasu
przywrocenia praworzadnosci.

Narodowo-socjalistyczny zamach stanu polegat na tym, ze Naro-
dowi Socjalisci, jako dominujaca partia wladzy: (1) nie zapobiegli,
lecz raczej wywotali naruszenie praworzadnosci; (2) naduzyli stanu
wyjatkowego, ktory falszywie propagowali w celu zniesienia Kon-
stytucji; (3) a obecnie utrzymujg stan wyjatkowy pomimo swych
zapewnien, ze Niemcy, posrdd $wiata niszczonego konfliktami
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wewnetrznymi, stanowig ,wyspe pokoju”. Na tej ,wyspie pokoju”
trwa staly stan wyjatkowy"'.

Jednakze 6w permanentny stan wyjatkowy nie stanowil kompletnego
opisu ustroju Rzeszy. Fraenkel wyr6znit dominujacy komponent w posta-
ci ,panstwa prerogatywnego’, w ktérym tad utozsamiony byt z postacia
Adolfa Hitlera. Cechg panstwa prerogatywnego byly rzady arbitralne
i brutalne. Nie rule of law, lecz rule by law, czyli czysto instrumentalne
stosowanie prawa, nierzadko utajnionego, ktére swobodnie mogto by¢
naruszane dla doraznych czy dtugofalowych potrzeb. Akty panstwa pre-
rogatywnego byly samolegitymizujace i samowykonawcze, a gtéwnymi
agentami tego panstwa bylo Gestapo i NSDAP. Ten komponent zostat
dobrze przyswojony w powszechnej §wiadomosci i intuicyjnie kojarzony
jest z Trzecig Rzeszg. Prawo nazistowskie mialo jednak znacznie bardziej
dynamiczny, zlozony i niestabilny charakter. W irracjonalnej strukturze
znajdowal sie racjonalny rdzen. Obok panstwa prerogatywnego istnia-
o panstwo normatywne, ztaczone z pierwszym i poddawane stalemu
tarciu, poniewaz panstwo normatywne przestrzegalo wlasnych przepi-
sOw, a panstwo prerogatywne te same przepisy naruszato. Odwotujac sie
do stownictwa Carla Schmitta, ktéry walnie przyczynit si¢ do zbudowania
tej rozdwojonej struktury, mozna to wyrazi¢ tak, ze panstwo preroga-
tywne byto instytucjonalnym uciele$nieniem decyzjonizmu, a panstwo
normatywne wyrazem legalizmu. Jens Meierhenrich, w $§lad za Ernstem
Fraenklem, stara si¢ subtelnie przyblizy¢ czytelnikom te szczegdlna kon-
strukcje. Zastrzega, ze panstwo normatywne nie powinno by¢ utozsa-
miane z panstwem praworzadnym, Rechtsstaat, a przejawem tego jest
instytucja sadu wyjatkowego: panstwo praworzadne kieruje przestep-
stwa polityczne do sagdu wyjatkowego, pomimo tego, ze s3 to zagadnienia
prawne, natomiast podwojne panstwo kieruje przestepstwa polityczne
do sadu wyjatkowego, chociaz sg to zagadnienia polityczne. Innymi sto-
wYy, pafistwo normatywne jest silne tylko w takim stopniu, w jakim po-
zwala na to panstwo prerogatywne. Jak pisal Fraenkel:

Panstwo normatywne jest niezbednym dopelnieniem panstwa pre-
rogatywnego i moze by¢ rozumiane tylko w tym $wietle. Poniewaz

11 E.Fraenkel, The Dual State. A Contribution to the Theory of Dictatorship, Oxford 2017, s. 9-10.
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panstwo prerogatywne i normatywne stanowig wspolzalezng
calos¢, samodzielne rozpatrywanie panstwa normatywnego nie
jest dopuszczalne'?.

Komplementarnos$¢ obu czg¢sci podwojnego panstwa, a jednoczesnie
stan napigcia pomiedzy nimi, wyrazala formula, iz domniemanie jurys-
dykcji znajduje si¢ po stronie panstwa normatywnego, lecz jurysdykcja nad
jurysdykcja po stronie panistwa prerogatywnego. Opisanie tego zfozonego
fenomenu zajeto Ernstowi Fraenklowi calg ksigzke, a Jensowi Meierhen-
richowi znaczng cze$¢ omawianego tu ksigzkowego komentarza do dzie-
ta Fraenkla. W ramach przyblizajacego szkicu podkresli¢ pragne jeszcze
tylko jeden aspekt, ktdry zostal zatarty w powojennych badaniach nad
nazizmem. Przy calej specyfice tej rozdwojonej konstrukeji i braku granic
panstwa prerogatywnego, co zgodnie z przytoczong formuly ,,jurysdykcji
nad jurysdykcja” oznaczalo, ze ruchome granice panstwa normatywnego
wyznaczalo pafistwo prerogatywne, owo panstwo normatywne tez dzialato
i wywieralo istotny wptyw na funkcjonowanie nazistowskich Niemiec. Jan
Jozef Szczepanski w Malerikiej encyklopedii totalizmu akcentowal, ze w pan-
stwach totalitarnych wystepuje zwykle instrumentalne wykorzystywanie
prawa, zdumiewajaca skltonno$¢ do ubierania represji w pozory legalno-
$ci, zadawanie sobie trudu uchwalania stosownych ustaw i kodekséw oraz
podtrzymywanie fikcji procedury sadowej"’. W koncepcie panstwa norma-
tywnego chodzi o co$ znacznie wiecej niz tylko o prawniczg dekoracjg. Re-
konstruujacy i rozwijajacy mysl Fraenkla J. Meierhenrich objasnia, dlaczego
nazistowska dyktatura mogta by¢ zainteresowana instytucjonalnym samo-
ograniczeniem, czyli nie tylko tolerowaniem, ale tez podtrzymywaniem
pozostalosci Rechtsstaat. Chodzilo o ochrone sfery gospodarczej, a wigc
i o utrzymanie poparcia dla rezimu ze strony niemieckiego kapitalizmu.
Instytucja wlasnosci prywatnej w Trzeciej Rzeszy pozostala w przewaza-
jacym stopniu ,$wieta”, o ile korzystali z niej ,,Aryjczycy”. Nazistowskie
sady rutynowo zajmowaly si¢ miedzy innymi problematyka umoéw oraz
ochrong praw patentowych. Wedle tego ujecia utrzymanie przez dyktatora
panstwa normatywnego bylo wyborem strategicznym, nazisci pragneli
zapewnic¢ rozkwit gospodarczy w trakcie rewolucji spolecznej i rasowej. Jak

12 E. Fraenkel, The Dual...,s. 71.
13 ].J. Szczepanski, Malerika encyklopedia totalizmu, Krakoéw 1990, s. 23-24.
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wskazywal Fraenkel, kapitalizm wymagal pewnosci prawnej, bez ktorej nie
bytoby mozliwe planowanie niezbedne w dzialalnosci gospodarczej. W sfe-
rze handlu i gospodarki dyktatura nazistowska wrecz poszerzala zakres
panstwa normatywnego, a panstwo prerogatywne trzymalo sie w cieniu,
zajmujac si¢ problemem ,,popytu i podazy przemocy”, tzn. panstwowg po-
mocy dla kapitalistow w ich walce z lewicowymi agitatorami, co przybie-
ralo posta¢ zaréwno aktdw przemocy fizycznej, jak i destrukcyjnych dla
lewicy dzialan administracyjnych czy biurokratycznych.

Przypomne tu na marginesie, ze kilka tygodni po przypieczetowaniu
przejecia wladzy przez Hitlera - w tzw. ustawie o pelnomocnictwach
z 23 marca 1933 r."* - 2 maja zostal wydany zakaz dziatalnos$ci zwigzkow
zawodowych, liderzy zwigzkowi zostali aresztowani jako wrogowie pan-
stwa, a fundusze zwigzkowe skonfiskowano. Franciszek Ryszka ocenil,
ze momentem zwrotnym w drodze Hitlera do wladzy, a zarazem wzorem
taktyki politycznej, byto przemoéwienie hamburskie z lutego 1926 r., adre-
sowane do zgromadzonych notabli. Hitler zapowiedzial w nim zniszcze-
nie i wytepienie marksizmu i marksistéw. ,W tym momencie stenogram
przemdwienia zanotowal burzliwy aplauz”, relacjonuje F. Ryszka, dodajac,
ze jeszcze wazniejsze od stéw byly decyzje. W 1928 r. Hitler oficjalnie
odzegnal si¢ od literalnej, a wigc wowczas juz ,.ktamliwej” interpretacji
punktu 17 programu NSDAP, dotyczacego reformy rolnej, i wydat za-
kaz tworzenia narodowosocjalistycznych zwigzkéow zawodowych®. Juz
w przemoéwieniu z 1922 r. Hitler przedstawil swoje — zresztg bardzo au-
torskie — rozumienie socjalizmu:

Ktokolwiek jest gotéw, by sprawa narodowa stala si¢ jego sprawa
do takiego stopnia, Ze nie zna wyzszego ideatu niz dobrobyt swe-
go narodu; ktokolwiek rozumie, ze nasz wielki hymn narodowy
Deutschland iiber Alles oznacza, ze jak $wiat szeroki nic w jego oczach
nie przewyzsza tych Niemiec, tego ludu i tej ziemi - taki cztowiek
jest socjalista'®.

14 Ustawa o usunigciu zagrozenia narodu i panstwa z dn. 23 III 1933 r., Gesetz zur Behebung
der Not von Volk und Reich, RGBI. [, s. 141.

15 F. Ryszka, Paristwo stanu wyjgtkowego. Rzecz o systemie parstwa i prawa Trzeciej Rzeszy,
Wroclaw 1985, s. 155-156.

16 Cyt. za: W.L. Shirer, The Rise and Fall of the Third Reich. A History of Nazi Germany, Trow-
bridge 1971, s. 85.
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Celowo odwoluje si¢ w tym miejscu do postaci Franciszka Ryszki,
poniewaz polski czytelnik moich stéw madgt odnies¢ wrazenie, ze kon-
cepcje Ernsta Fraenkla nie sg wcale tak zapomniane, jak przedstawia
to Jens Meierhenrich. Panstwo prerogatywne to przeciez nic innego jak
»panstwo stanu wyjatkowego”, wyrazone w samym tytule klasycznej
pracy prof. Ryszki. Polski badacz nazizmu wielokrotnie powotywat sie
w swym tomie na The Dual State Fraenkla. W przedmowie do wydania
drugiego z 1973 r. pisal nawet, Ze na tle dostepnej wtedy nowszej literatury
przedmiotu nadal za wazniejsze dla nauki wydarzenie uwaza wtasnie
The Dual State, ktore wowczas liczylo ponad trzydziesci lat"”. Notabene
taki okres dzieli nas obecnie od ostatniej edycji ksigzki F. Ryszki, ktorg
wydano w niewielkim nakladzie w oszczednej i nietrwatej estetyce ostat-
niej dekady PRL-u. Intrygujacym aspektem poruszanej tu recepcji dziela
Fraenkla jest to, Ze jego praca doczekala si¢ drugiego wydania w jezyku
angielskim dopiero po blisko 80 latach (sic!), a przez caly ten czas obec-
na byla w historiografii polskiej, i to nie tylko z bezposredniej inspiracji
ksigzka F. Ryszki. Odwolanie w polskiej literaturze do koncepcji Fraenkla
pojawia si¢ miedzy innymi u Marka Bankowicza, w opisie pierwszych
polemik z totalitaryzmem, przy czym autor w 2007 r. korzystal z wydania
wloskiego, Il doppio Stato, z 1983 r.*® Do pogladéw Fraenkla nawiazuje
takze Anna Kanarek-Réwnicka w swej monografii pt. Polskie interpretacje
ustroju i prawa Trzeciej Rzeszy (1933-1989), ukazujacej bogactwo polskiej
refleksji prawniczej poswieconej tytulowej problematyce, rozpoczetej
jeszcze za czasow dyktatury sanacyjnej’. Wszystkie te pozycje zostaly
za$ przygotowane zanim Jens Meierhenrich przywrocit do anglojezycznej
wspdlnoty badawczej gléwne dzielo Fraenkla. Drobnym symbolem wpty-
wu globalnych zmagan ideologicznych na badania naukowe jest wskazana
przez J. Meierhenricha okolicznos¢, ze pierwsze anglojezyczne wydanie
powojenne pracy Hansa Kelsena General Theory of Law and State nie
zawieralo akapitu z niemieckiego oryginatu z 1925 r. ze stwierdzeniem,
ze calkowicie niedorzeczne jest utrzymywanie, jakoby w despotyzmie nie

17 FE Ryszka, Paristwo...,s. 9.

18 M. Bankowicz, Totalitaryzm - terror w stuzbie ideologii, w: M. Bankowicz, W. Kozub-Ciem-
broniewicz, Dyktatury i tyranie. Szkice o niedemokratycznej wltadzy, Krakéw 2007, s. 194-195.

19 A. Kanarek-Rownicka, Polskie interpretacje ustroju i prawa Trzeciej Rzeszy (1933-1989),
Torun 2017.
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istnial porzadek prawny. Natomiast Franciszek Ryszka w przedmowie
z 1985 r. do wydania trzeciego swego dzieta z wyrazng satysfakcja prze-
mieszang z irytacja odnotowal, Ze w ocenie niemieckiego konstytucjo-
nalisty Helmuta Riddera Paristwo stanu wyjgtkowego F. Ryszki nalezalo
do zaledwie trzech wielkich opracowan ogélnych systemu narodowoso-
cjalistycznego i jego doktryny ustrojowej, obok The Dual State Fraenkla
i Behemoth Neumanna, ale wszystkie byly pisane, zdaniem H. Riddera,
z intencja instrumentalnag, a ksigzka F. Ryszki wyraza¢ miala tendencje
zimnowojenng®. U F. Ryszki pojawia si¢ nawet zdanie zwiastujace tytul
i przedmiot ksigzki Meierhenricha:

Najbardziej natarczywi nazisci nie odwazyli si¢ jeszcze atakowac
formalnych pozostalosci ,Rechtsstaatu” — Iacznie z calg tradycyjna
terminologia aktow wladzy - niezaleznie od tego, jak ostro nie piet-
nowaliby politycznych i ideowych tresci samego zjawiska®..

Tej wilasnie kwestii dotyczy drugi zasadniczy watek w ksigzce
The Remnants of the Rechtsstaat, powodujacy, ze stanowi ona kom-
plementarne uzupelnienie dzieta Fraenkla, a nie tylko przedstawienie
historii jego teorii czy komentarz do niej. Jak zaznacza J. Meierhenrich,
pozostalosci Rechtsstaat oznaczajg praktyki prawne i $wiadomos¢ praw-
niczg przeniesiong z poprzedniego ustroju, ktéra nadal nadawata struk-
ture polityce rzagdéw autorytarnych. W nazistowskich Niemczech za-
chowanie tych pozostatosci bylo zaréwno wyborem strategicznym, jak
i wyrazem wpojonych nawykdéw. Najobszerniejszy rozdziat w pracy Me-
ierhenricha, liczacy przeszlo szes¢dziesiat stron, poswigcony jest debacie
na temat Rechtsstaat w nazistowskich Niemczech w latach 1933-1936.
Autor zapowiada bowiem, ze jednym z jego celéw bylo powazne po-
traktowanie nazistowskiej koncepcji prawa i przesledzenie jej rozwoju
w teorii i praktyce. Waznym sktadnikiem tego procesu byto zas ufor-
mowanie i zdeformowanie idei Rechtsstaat. Krotszy rozdzial wprowa-
dzajacy poswigcony jest historii tej idei w latach 1798-1933, od krytyki
panstwa policyjnego przedstawionej przez Placidusa; koncepcji Roberta
von Mohla, znacznie mniej radykalnej, niz mu si¢ to przypisuje, gdyz

20 E Ryszka, Paristwo...,s. 17.
21 F Ryszka, Patistwo..., s. 271.
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u von Mohla Rechsstaat mogto rozwija¢ si¢ w monarchii, arystokracji
lub demokracji; poprzez zakorzenienie reakcyjnego Rechtsstaat w wil-
helminskich Niemczech; nastepnie przez spér o metode prawnicza,
Methodenstreit z lat 20., w ktorej brat udzial miedzy innymi Hermann
Heller i Hans Kelsen; az po teori¢ integracji Rudolfa Smenda. Na tle
tego treSciwego zarysu warto odnotowac, ze otwiera go cytat z Lorenza
von Steina, ktéry w XIX wieku uznal pojecie Rechtsstaat za wyjatkowe
dla mysli niemieckiej i niewyrazalne w innych jezykach. Ta wyjatko-
wo$¢ wyjasnia by¢ moze czesciowo utrwalone w polskim jezyku praw-
niczym, a takze w tekscie Konstytucji RP specyficzne tlumaczenie tego
pojecia jako ,,panstwo prawne”, zamiast ,panstwo prawa”, co bezlitosnej
krytyce poddatl Jan Wolenski, ttumaczgc miedzy innymi, ze ,,panstwo
prawne” to zwrot podobny do ,,mapa polska™.

Idea Rechtsstaat rozwijana przed druga wojna $wiatowa, w znacznej
mierze formalna, substancjalnie pusta i podatna na atak nazistéw, po-
waznie roznigca sie od powojennego jej rozwiniecia, byta w latach 30. dla
rzagdéw nazistowskich przydatna, a przy tym stanowila wazny element
ogladu rzeczywistosci dla tych niemieckich prawnikéw, ktorzy przystapili
z zapalem do wznoszenia gmachu ,tysiacletniej Rzeszy”. To wywotato
rozlegla debate srodowiskowa, ktora pasjonujaco przedstawil Jens Meier-
henrich, dzigki imponujgcemu zbadaniu rozlicznych nazistowskich zré-
del — w tym traktatéw i artykutéw naukowych, ktérych autorzy zabiegali
o pozycje w nowym ustroju — periodyku SS ,,Das Schwarze Korps” czy
konferencji badawczych organizowanych przez obstugujacych nazistéw
uczonych. Tylko ten rozdzial omawianej ksigzki przesadza o jej szcze-
golnej wartosci w dziedzinie prawoznawstwa i socjologii nauki. Meier-
henrich opisuje bowiem galerie postaci angazujacych swe niepospolite
intelekty w przekuwanie dyrektyw Hitlera i jego przybocznych w osnowe
prawna Trzeciej Rzeszy; wychwytywanie aluzji i zaczatkéw mysli czoto-
wych nazistow i rozwijanie ich w fachowych pismach; rozlegly polemike
z generacja swych nauczycieli, zwlaszcza jesli mozna byto im przypisaé
»Zydostwo”; zabieganie na tej podstawie o angaze ministerialne i kate-
dry uniwersyteckie. Otto Koellreutter, jeden z gtéwnych uczestnikow tej

22 J. Wolenski, I zostalismy patistwem prawnym, w: J. Wolenski, Okolice filozofii prawa, Kra-
kow 1999, s. 83-85.
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debaty, w 1935 r. oglosit, ze wysitki podobnych mu badaczy majg klu-
czowe znaczenie dla bytu Trzeciej Rzeszy - nie wystarczg slogany, nie
wystarczy odpowiednie nastawienie; konieczne jest instrumentarium
naukowe. Jurysci Rzeszy podjeli ten wysitek.

Jak pisze J. Meierhenrich, debata ta nie byta bynajmniej jedynie przed-
stawieniem zorganizowanym na potrzeby zalagodzenia zaniepokojenia
spotecznosci miedzynarodowej. Dyskusja na temat Rechtsstaat w nazi-
stowskich Niemczech byla powazng rywalizacjg intelektualng, w ktorej
sympatycy nowego rezimu, lojalisci i bezwarunkowi wyznawcy ze $rodo-
wiska prawniczego spierali si¢ o ksztalt nowego panstwa, jego ideologicz-
ne podstawy i uzycie w nim prawa. Starli sie w niej teoretycy i praktycy
pragnacy utrzymania w pewnych granicach terminologii Rechtsstaat
z nowatorami dazacymi do stworzenia nowego jezyka wyrazajacego re-
wolucyjng zmiane w panstwie. Uczestnikéw taczyla pogarda dla tego,
co uwazali za ,liberalne” czy ,burzuazyjne” Rechtsstaat w dziewietnasto-
wiecznym rozumieniu. Jens Meierhenrich wyrdznia trzy gléwne watKki tej
dyskusji. Po pierwsze byl to taczacy jej uczestnikow antyliberalizm. Na-
zistowscy teoretycy prawa zgadzali si¢, ze prawo mialo stuzy¢ stworzeniu
i utrzymaniu silnego panstwa, a liberalne teorie prawa w ich opinii byly
wyrazem zdrady dla osiggnie¢ niemieckiego idealizmu i utorowaly droge
dla dekadencji (Hans Frank pisal o ,,najprymitywniejszym materiali-
zmie”). Po drugie debate te charakteryzowal antyformalizm, potrzeba
odrzucenia proceduralnej koncepcji prawa na rzecz prawa przesyconego
rasistowska ideologia nazizmu. Carl Schmitt wysmiewal wiec prawo-
dawstwo liberalnego Rechtsstaat jako zaledwie ,rozklad jazdy machiny
biurokratycznej”. Odrzucona musiata zatem zosta¢ koncepcja Rechtsstaat
Kelsena, pozbawiona przywodztwa i kontrolujaca arbitralnos¢ wiadzy.
Dla nazistowskich jurystow normy prawne miaty zachowac¢ przydatnos¢
w nowym ustroju, umozliwia¢ dyktature, ale pewno$¢ prawa rodzita zbyt
wysoki koszt, nie do pogodzenia z zasada wodzostwa czy - jak to ujmowal
Ernst Forsthoft - ,,ze szczera pasja i genialng cnota prawdziwego meza
stanu”. Dla Schmitta i jemu podobnych tylko wszechmocny lewiatan mogt
zapewnia¢ utrzymanie fadu spolecznego, a idea instytucjonalnego ogra-
niczania suwerena roéwnala si¢ zdradzie. Trzecim watkiem w tej debacie
byl, jak sie¢ mozna domysla¢, antysemityzm. Wigkszos¢ jej uczestnikow

Przeglad Konstytucyjny 1/2019



Autorytarna praworzadnosc...

uwazala, ze charakterystyczna dla liberalizmu troska o legalizm i nor-
matywno$¢ to przejawy, wedle stow niezawodnego Carla Schmitta, ,,zy-
dowskiej mysli prawniczej”. Za grozne przejawy tej my$li uwazano w tych
kregach nawet skfonno$¢ do logicznego i abstrakcyjnego rozumowania.
Przy wszystkich tych negatywnie jednoczacych nazistowskich jurystéw
watkach, przekonuje J. Meierhenrich, idea Rechsstaat miata znaczenie
dla prawie kazdego z uczestnikéw, nadawata ona spofeczne znaczenie ich
intelektualnym zmaganiom. Spierali si¢ oni w istocie na temat wlasnej
zawodowej tozsamosci, probujgc dojs¢ do tadu z pogmatwanymi znakami
swego czasu. Jedna z preferencji uczestnikéw debaty bylo wiec ,,urasowa-
nie Rechtsstaat”, ale nie usuwanie go. Zwlaszcza Koellreutter bronit jezyka
Rechtsstaat i postulowal utrzymanie go po zmodyfikowaniu do postaci
»harodowego Rechtsstaat”, co bylo koncepcja bardzo pojemng, skoro
Koellreutter uwazal egzekucje Ernsta Rohma i pozostalych liderow SA
za legalne, gdyz retrospektywnie zostaly one zalegalizowane. Mniej wie-
cej do lata 1934 r. wérdd czesci nazistowskich intelektualistow utrzymy-
wala sie nadzieja na polgczenie elementéw praworzadnosci z rasizmem.
Bodo Dennewitz, uczen Koellreuttera, przekonywat wrecz, ze normy
i instytucje Rechtsstaat s3 niezbedne do utrzymywania osiagnie¢ rewo-
lucji nazistowskiej. Przywigzanie do jezyka Rechtsstaat w tej poczatkowo
wielogtosowej debacie wystepowato zwlaszcza u tych uczestnikéw, ktdrzy
utrzymywali wiare w rzady ustaw.

Debata ta, stanowigca takze oportunistyczng walke frakcji w niemiec-
kim $wiatku prawniczym, potwierdza dualistyczne ujecie ustroju Rze-
szy przedstawione przez Fraenkla. Jens Meierhenrich stwierdza, Ze nie
tylko praktyka prawa nazistowskiego byla rozdwojona. Schizofreniczny
charakter miata takze teoria prawa nazistowskiego. Pozostalosci libe-
ralnego i autorytarnego Rechtsstaat byly widoczne w zyciu codziennym
az do 1938 r., a niektdre utrzymywaly sie nawet w latach wojennych.
Ostatecznie jednak debate wygrala frakcja Carla Schmitta i pod koniec
lat 30. termin Rechtsstaat zostal usuniety z lingua tertii imperii. Schmitt
od poczatku walczyt o ksztalt stownika prawa i juz w 1933 r. twierdzil,
ze ci, ktorzy powoluja sie na Rechtsstaat, chcg spowolni¢ niemiecka rewo-
lucje. Stare nawyki byty jednak bardzo silne, na przyktad Roland Freisler,
jeden z pierwszych czlonkéw NSDAP, gorliwie bezlitosny przewodniczacy
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Volksgerichtshof (Trybunatu Ludowego Rzeszy), ktérego zdjecie wy-
bral symbolicznie J. Meierhenrich na okladke swej ksigzki, regularnie
do 1937 r. odwolywal si¢ do jezyka Rechtsstaat, piszac miedzy innymi,
ze panstwo Hitlera jest Rechtsstaat w prawdziwym, naturalnym sensie.
W tle tego sporu doktrynalnego rozgrywaly si¢ prawdziwe arywi-
styczne dramaty, dobrze ilustrujace ztozonos¢ zjawiska, a poglebiane
ta przykra okolicznoscig, ze Hitler mial pogardliwy stosunek do praw-
nikow, takze tych, ktorzy swe wyksztalcone umysty oddali stuzbie Rze-
szy. Franciszek Ryszka pisal, ze Hitler zywil psychopatyczng wprost nie-
nawis¢ do prawnikéw starej szkoly, ktora przenosita si¢ na wszystkich
»jurystow”, co w ustach wodza réwnalo si¢ niemal obeldze. Wywodzit
on miedzy innymi, ze jurysci sg spolecznie niebezpieczni, Hans Frank
poczul wigc w 1936 r. potrzebe przemianowania stworzonego przez sie-
bie kilka lat wcze$niej zwiazku prawnikéw (Bund Nationalsozialistischer
Deutscher Juristen) na zwigzek rzecznikow czy tez obroncéw prawa (Na-
tionalsozialistischer Rechtswahrerbund)®. Jens Meierhenrich napomknat
miedzy innymi o Gustavie Walzu, bardzo ambitnym prawniku, ktéry
w wyniku propagowania pojecia ,ludowego panstwa Fiithrera” (ludowos¢
oznaczala tu dazenie do rasowej czystosci) niespodziewanie otrzymat
nominacje na stanowisko rektora uniwersytetu w Breslau. Walz ponadto
przekonywal, ze pojecie panstwa autorytarnego zbytnio traci Weimarem.
Awans odpowiednio zaangazowanego Walza oznaczal jednak pozbawie-
nie stanowiska rektora Hansa Helfritza, powolanego zaledwie p6t roku
weczesniej, ktory byt nadmiernie przywigzany do koncepcji Rechstsstaat,
kladl nacisk na kwesti¢ legalnosci dziatania administracji i pokltadat wia-
re w publiczne zapewnienia Hansa Franka i Carla Schmitta o niezalez-
nosci nazistowskich sedziéw. Sam Carl Schmitt, gléwny inspicjent tej
debaty, wywodzit miedzy innymi, ze odrzuci¢ nalezy — zdawaloby sie
niewinne - okreslenie ,,ogolna nauka o panstwie”, Allgemeine Staatsleh-
re, wykorzystywane wczesniej rutynowo w tytutach znaczacych dziel,
miedzy innymi Georga Jellinka, nie tylko z tego powodu, ze okreslenie
to charakterystyczne byto dla liberalnego XIX wieku, ale réwniez z tej
przyczyny, ze samo stowo allgemein sugerowalo uniwersalnos¢, a wiec
podwazalo wyjatkowos¢ panstwa narodowego socjalizmu. Schmitt byt

23 F Ryszka, Paristwo..., s. 378-379.
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wystarczajaco radykalny, by wyplenia¢ poglady bardziej umiarkowanych
nazistowskich ,,rzecznikéw prawa” i wptywac na ich kariery, ale nie oka-
zal sie najsilniejszym czlonkiem tej kamaryli. Jego niegdysiejszy prote-
gowany Reinhard Hohn nie zadowolil sie przejeciem w 1935 r. katedry
w Berlinie po Rudolfie Smendzie, przy poparciu Schmitta. Korzystajacy
z wplywow w SS Hohn doprowadzil w pazdzierniku 1936 r. do zalozenia
teczki na ,,Prof. Dr. Carla Schmitta”, a w grudniu we wspomnianym pe-
riodyku SS ,,Das Schwarze Korps” ukazaly si¢ dwa artykuly podwazajace
nazistowskie kompetencje Schmitta, ktére zakonczyly jego kariere. Te re-
lacje J. Meierhenricha uzupelni¢ mozna opisem Jean-Louisa Vullierme’a
pokazujacym, jakich umiejetnosci wymagala wspinaczka po szczeblach
wladzy w Rzeszy. Wedle tego autora Schmitt byl poczatkowo nastawio-
nym kontrrewolucyjnie ultraautorytarnym katolikiem, a powodowany
ambicja, zasugerowal sposoby zaadaptowania do osoby Hitlera formut
petni wladzy przygotowanych dla Hindenburga, ustawy norymberskie
powital za$ jako ,,konstytucje wolnosci”. Nastepnie na pewien czas, przy
poparciu Hermanna Goringa, Josepha Goebbelsa i Hansa Franka, Carl
Schmitt zostal ,,papiezem prawa” w Rzeszy. Jego wzlot zaniepokoil jednak
Heinricha Himmlera, ktéry nie tylko uwazal calg prawniczg kosmetyke
za niepotrzebng, skoro mozna byto juz rzadzi¢ dekretami i odwotywac
opornych sedzidw, ale tez wyczul u Schmitta nazizm oportunistyczny,
skazony katolicyzmem. Schmitt, rozpoznajac zmienne wiatry, zapragnat
zademonstrowa¢ swg lojalnos$¢ i zorganizowal kolokwium na temat de-
judeizacji prawa. Himmler przystal jednak prawnikéw SS, ktdrzy prze-
stuchali Schmitta na temat dechrystianizacji prawa, dajgc mu czytelnie
do zrozumienia, ze popadl w nietaske?*. Notabene J. Meierhenrich za-
uwaza, ze smutnym paradoksem jest to, ze dziela Carla Schmitta studio-
wane s3 do znudzenia, a praca Fraenkla, jednego z jego najmadrzejszych
zydowskich polemistow, jest praktycznie nieznana.

Pouczajacy i potwierdzajacy refleksje Ernsta Fraenkla i Jensa Meierhen-
richa jest takze epizod z pdzniejszych lat dotyczacy osoby Franza Schle-
gelbergera, powotanego w 1941 r. na ministra sprawiedliwo$ci Rzeszy.
Cho¢ réwniez byt to gorliwy nazista, to mial formalistyczne poglady, kto-
re usitowat pogodzi¢ z potrzebg ttumaczenia Fithrerowi, iz sgdownictwo

24 J.-L. Vullierme, Lustro..., s. 188-189.
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dorosto do powagi sytuacji wojennej. Kres kariery Schlegelbergera przy-
niosto pozornie blahe zdarzenie. W 1942 r. sad w Olenburgu skazat
Ewalda Schlitta na kare pieciu lat ciezkiego wigzienia za zabdjstwo zony,
uznajac ograniczong poczytalno$¢ sprawcy. Hitler po lekturze prasy byt
rozwscieczony tak tagodnym wyrokiem wydanym na podstawie ustawy
i natychmiast przedstawit swoje obiekcje ministrowi Schlegelbergerowi.
Pouczony odpowiednio prokurator wystapit z nadzwyczajnym sprzeci-
wem i siedemnascie dni po wyroku pierwszej instancji skazano Schlitta
na kare $mierci. Sprawa ta wytracila jednak Hitlera z réwnowagi i kilka
tygodni pdzniej, w kwietniu 1942 r., na forum Reichstagu wodz wystapit
z ostrym przemdwieniem przeciwko sedziom, zapowiadajgc interwenio-
wanie we wszystkich przypadkach i zdejmowanie z urzedu tych sedziow,
ktdrzy nie pojmuja wymogdéw chwili. Reichstag w uchwale odpowiedziat
powierzeniem wodzowi prawa karania wszystkich Niemcéw niezaleznie
od przepiséw prawa i potwierdzeniem jego uprawnienia do usuwania
z urzedu funkcjonariuszy wszystkich stopni. Na te wydarzenia mini-
ster Schlegelberger odpowiedzial osobistym pismem do Hitlera, w kto-
rym zapewnial, Ze dotozy wszelkich staran, aby jak najszybciej naprawic¢
dzialanie sadownictwa. Popelnil jednak w nim powazny blad, starajac
sie wytlumaczy¢ Hitlerowi jako najwyzszemu zwierzchnikowi sagdowe-
mu, Ze w szeregu nazbyt fagodnych orzeczen sgdowych nie bylo podstaw
do stosowania skargi o niewazno$¢ wyroku ze wzgledu na ,brak stwier-
dzenia niewltasciwego zastosowania przepisu prawa”. W sierpniu ministra
Schlegelbergera skierowano na emeryture”. Dostrzezmy niezamierzo-
ny komizm tej sytuacji i to, jak gltebokie korzenie zapuscily formalizmy
wlasciwe Rechtsstaat w umystowos$ci ministra, ktory doktorat z prawa
uzyskal jeszcze w wieku XIX, a w 1942 r. usilowal w dobrej wierze ttuma-
czy¢ swemu rozsierdzonemu Fithrerowi brak przestanek do zastosowania
srodka procesowego.

Skupianie uwagi na rozumieniu i wykorzystaniu prawa przez nazi-
stow nie jest bynajmniej wyrazem wylgcznie dociekliwosci historycz-
nej, motywujacej do porzagdkowania naszych cywilizacyjnych archiwéw.
Rzecz w nie mniejszym stopniu dotyczy naszej terazniejszosci i przyszto-
$ci. W eseju z 1995 r. Umberto Eco zaproponowal kategorie pojeciowa

25 Zob. E Ryszka, Paristwo..., s. 405-422.
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Ur-Fascism, a wiec prafaszyzm czy tez odwieczny faszyzm. Jak to roz-
wazal, stowo ,faszyzm” stalo si¢ synekdocha, figura stylistyczng ogar-
niajacg rézne ruchy totalitarne, nie tylko z powodu swego historycznego
pierwszenstwa w szeregu europejskich prawicowych dyktatur, ale przede
wszystkim dlatego Ze faszyzm byt totalitaryzmem rozmytym, stanowig-
cym splot sprzecznych idei politycznych i filozoficznych, w ramach kto-
rego pewne akcentowanie lub — wrecz przeciwnie - eliminowanie wy-
branych elementéw skfadowych nie zaburzalo mozliwosci rozpoznania
samej istoty faszyzmu. Rozwinigciem tego bylo wyliczenie czternastu
cech tytulowego prafaszyzmu, z ktérych kazda pozwala na okrzepnie-
cie wokol niej rozbudowanej ideologii faszystowskiej. Wérdéd tych cech
U. Eco wskazal miedzy innymi: odrzucenie modernizmu, zwlaszcza
Oswiecenia; wykorzystywanie strachu przed odmiennoscig, prowadza-
ce do rasizmu i pobudzania niecheci wobec intruzéw; odwotywanie sie
do sfrustrowanej klasy $redniej, utrudzonej kryzysem gospodarczym lub
poczuciem politycznego upokorzenia; masowy elitaryzm, czyli wpajanie
ludowi, ze stanowi elite, skrywajace w istocie pogarde Przywodcy wo-
bec stabych mas, co w szczegolnosci w hierarchicznie zorganizowanej
grupie oznacza pogarde liderow na kazdym szczeblu wobec podwtad-
nych; wreszcie kult heroizmu zwigzany z kultem $mierci. Umberto Eco
skonkludowatl to przestrogg, ze prafaszyzm jest nadal wokdt nas, czasami
niewinnie przyodziany, wiec naszym obowigzkiem jest kazdego dnia de-
maskowac jego nowe wystgpienia®®. W ramach tej intelektualnej i etycznej
powinno$ci Agata Bielik-Robson podjeta w 2009 r. profetycznie wcze-
sna polemike z pogladami Jarostawa Marka Rymkiewicza wyrazonymi
w ksiazce Kinderszenen na temat heroizmu uczestnikéw masakry, jaka
bylo Powstanie Warszawskie. Autorka wskazala, Ze opisujace t¢ men-
talnos$¢ formuty w rodzaju ,,bycia-ku-$mierci”, ,gotowosci na $mier¢”
czy ,prawa masakry” stanowia tworzenie ideologicznego podloza dla
powaznej ewolucji duszy polskiej do nowej, postchrzescijanskiej formuty
nacjonalizmu, ktérej korzenie tkwig w niemieckim faszyzmie®.
Doswiadczenie tak rozumianego ogélnego europejskiego faszyzmu,
zwlaszcza w jego nazistowskich wydaniu, fundamentalnie wplyneto

26 U. Eco, Ur-Fascism, ,,New York Review of Books” 1995, vol. 42, no. 11,s. 12in.
27 A. Bielik-Robson, Czy Smier¢ bedzie nowym Bogiem Polakéw?, ,Dziennik” z dn. 5 11 2009 r.
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na naszg terazniejszo$¢ w wymiarze ustrojowym i prawnym. Tom Ge-
rald Daly analizuje krytycznie prawniczy paradygmat demokratyzacji,
»nowego konstytucjonalizmu” z kluczowa rolg sadéw, ktory wyksztat-
cil sie w Europie w nastepstwie pokonania panstw Osi i jako reakcja
na niepisang konstytucje nazistowska. Jak to przekonujgco przedstawia,
wykorzystujac liczne dane empiryczne, powojenne wysitki demokratyza-
cyjne oparto na falszywych przestankach, stosujac rozwigzania nie tylko
nieskuteczne, ale wrecz utrudniajace osigganie zamierzonych celéw?.
Zwlaszcza rozwdj wypadkéw na Wegrzech sugeruje, ze proba wprowa-
dzenia w tym panstwie w latach 90. rodzaju iiber-Rechtsstaat, czyli dopro-
wadzonego do skrajno$ci powojennego modelu niemieckiego, zakonczyta
sie porazka, $wiadczacg o tym, Ze model taki jest wewnetrznie niestabilny
i niemozliwy do utrzymania®.

Tezy przypisujgce nazistom demokratyczne przejecie wltadzy w imie
odmiany socjalizmu mozna oceni¢ na tle pruskiego puczu Papena, ktdry
stanowi tez material do przemyslen na temat powyzszych fatszywych
przestanek. Jak to relacjonuje w swym opisie upadku republiki weimar-
skiej Benjamin Carter Hett, kanclerz Franz von Papen w lipcu 1932 r.
wbil decydujacy gwdzdz do trumny niemieckiej demokracji, usuwajac
wladze Prus i przejmujac osobiscie jako Reichskommissar zarzad nad
Prusami, pod pretekstem walki z komunistycznym terroryzmem. Bylo
to spektakularne naduzycie prawa, poréwnywalne z osobistym objeciem
przez prezydenta USA gubernatorstwa Kalifornii. Usuniety pruski rzad
Ottona Brauna byl ostatnim istotnym demokratycznym rzgdem w Niem-
czech, a jego rozwigzanie wyeliminowalo powazng przeszkode na drodze
do dyktatury. Nie bylo masowych protestow, pisze B.C. Hett, zamiast
tego odsunieta administracja wybrata droge sadowa®®. Epilog dopowia-
da F. Ryszka. Trybunat Stanu nie dopuscit do dyskusji, oddalit wnioski
o przestuchanie Papena, Hitlera i innych. Odrzucil tez mozliwo$¢ zakwe-
stionowania podstaw faktycznych do dzialania przez kanclerza na podsta-
wie art. 48 konstytucji. W wyroku co prawda stwierdzono, ze usunigcie

28 Zob. T.G. Daly, The Alchemists. Questioning Our Faith in Courts as Democracy-Builders,
Cambridge 2018.

29 T. Daly, The Alchemists..., s. 262-263.

30 B.C. Hett, The Death of Democracy. Hitler’s Rise to Power and the Downfall of the Weimar
Republic, New York 2018, s. 149-150.
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rzadu pruskiego bylo niestuszne, ale uznano prawo tymczasowego Ko-
misarza Rzeszy do wysylania przedstawicieli do Reichsratu, faktycznie
sankcjonujac legalnos¢ tej instytucji. W wymiarze prawnym w wyroku
przyznano racje rzadowie pruskiemu, ale pod wzgledem politycznym
wypowiedziano si¢ zdecydowanie po stronie wtadz Rzeszy?'.

Tym $ladem mozemy powréci¢ do trzeciego, najbardziej aktualne-
go watku przedstawionego przez Jensa Meierhenricha w Pozostatosciach
Rechtsstaat, wskazujacego na wspdlczesne znaczenie nazistowskiej deba-
ty o prawie. Autor ten przywoluje tez¢ Kennetha Ledforda, iz liberalni
i konserwatywni prawnicy w fazie przejscia do rzagdéw autorytarnych nie
zdofali rozwing¢ alternatywnej swiadomosci prawnej, wyobrazni zdolnej
rywalizowa¢ z wylaniajgcym si¢ nazistowskim pojeciem prawa. Prawni-
cy zademonstrowali w ten sposdb ograniczong moc integrujacg proce-
duralnych koncepcji liberalizmu oraz jego wrodzong stabos¢ w obliczu
przeciwnikéw mobilizowanych materialnymi ideami sprawiedliwosci.
Zapowiedziany kluczowy ostatni rozdziat ksigzki Meierhenricha otwie-
ra motto, iz rule of law, praworzadnos¢, moze oznacza¢ nie mechanizm
tworzenia materialnej sprawiedliwosci, lecz po prostu zestaw procedur,
a w kontekscie neoliberalizmu w coraz wigkszym stopniu tylko to ozna-
cza. Autor wykorzystuje w tym niedlugim rozdziale liczne koncepcje
teoretyczne i filozoficzne, jedynie w skondensowanej formie starajac sie
wskazac kierunek dalszych badan. Argumentacja traci na przejrzystosci,
ale mozna wydoby¢ kilka gléwnych tez J. Meierhenricha.

Whbrew nadziejom zwolennikéw praworzadnosci w XXI wieku rzady
autorytarne okazujg si¢ trwale. Dostrzegalne jest wylonienie si¢ panstw
hybrydowych, ktére ani nie majg charakteru demokratycznego, cho¢
powierzchownie moga sprawia¢ takie wrazenie, ani nie s autorytar-
ne w konwencjonalnym sensie. W spotecznosci badawczej widoczne
bylo tendencyjne nastawienie, oczekiwanie, ze rezimy hybrydowe beda
zmierza¢ w stron¢ demokratyzacji, co okazalo si¢ pozbawione podstaw
empirycznych. Cze$¢ takich panstw (Malezja, Tanzania) zachowala sta-
bilno$¢, czes¢ ulegla demokratyzacji, a w niektérych stopien autoryta-
ryzmu wzrosl. Ten ostatni przypadek wydarzyl sie tez w Trzeciej Rze-
szy, a wspolczesnie miedzy innymi w Syrii. W rezimach hybrydowych

31 E Ryszka, Paristwo..., s. 188-189.
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pozostaje pewna przestrzen na kontestacje, moga one tez wystepowac
w odmianie ,,autorytaryzméw wyborczych”, w ktdrych przestaja dziataé
typowe mechanizmy liberalnej demokracji (migdzy innymi system kon-
troli i rownowaznikéw, bezstronne sgdownictwo), ale nadal odbywaja
sie wolne wybory. Dla kontrastu — rezim Hitlera byl bardziej legalny niz
wyborczy. Wskrzeszajac koncepcje Fraenkla, J. Meierhenrich postuluje
wiec, aby uznac opisane w The Dual State ,,panistwo podwdjne” (chwiejna
koegzystencja tadu i przemocy, normy i wyjatku) za jeden z trzech typow
rezimu hybrydowego, obok wspomnianego ,,rezimu wyborczego” oraz
»rezimu opartego na wspétzawodnictwie” (w tym ostatnim zachowa-
ne s3 formalne instytucje demokratyczne, konkurujace partie zabiegaja
o wladze, ale naduzycia dokonywane przez sprawujacych wtadze dajg im
znaczng przewage nad oponentami). Taka konceptualna strategia pozwa-
la¢ ma w szczegdlnosci na badanie zmiennych relacji migdzy normatyw-
nymi i prerogatywnymi cze$ciami funkcjonujacych podwdéjnych panstw.

Gdybym mial wskaza¢ krétkg odpowiedz Jensa Meierhenricha na po-
czatkowe pytanie o intencje zwigzang z podjeciem tematu nazizmu, by-
toby nig zwrdcenie uwagi na rozwiniety miliardowy ,,przemyst wokot
rule of law”, w ramach ktérego panstwa zabiegajace o pomoc zagraniczng
s3 poddawane pomiarom mitycznej praworzadnosci. Tymczasem - jak
przekonuje J. Meierhenrich - od pomiaréw praworzadnosci wazniejsze
jest jej rozumienie. Inspiracja ptynaca z etnografii nazistowskiego prawa
rozwinietej przez Fraenkla sklania do niwelowania nierdwnowagi pomie-
dzy badaniami zza biurka a badaniami terenowymi nad autorytaryzmem,
co w dluzszej perspektywie moze prowadzi¢ do lepszych wynikéw poli-
tycznych. Tylko obserwacja pozwala ustali¢, czy dana praktyka prawna jest
prawdziwa, czy stanowi tylko fasade, ,,potiomkinowskg wioske prawni-
kéw”. Zwolennicy demokracji nie moga jednak nadmiernie si¢ fudzi¢, gdy
dostrzegajg autorytarng praworzagdnos¢. Nawet jesli pozwala ona na pewne
przejawy kontestowania panujacego porzadku za pomocg instrumentéw
prawnych, dane empiryczne sugeruja, ostrzega J. Meierhenrich, ze lega-
lizm autorytarny jest ssmowzmacniajacg sie praktyka w rzadach niede-
mokratycznych, a trwalo§¢ podwojnego panstwa widoczna jest zwlaszcza
w Chinach. Wnikliwsze badania nad autorytarnym legalizmem s3 jednak
niezbedne i staja si¢ fundamentalnym pytaniem naszych czaséw, w okresie
gdy autorytaryzm nabiera globalnego rozmachu.
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W innym miejscu, réwniez podazajac tropem globalnego autorytary-
zmu i koncentrujac sie na przyziemnym poziomie zachowan ludzkich,
akcentowalem walor wspoétczesnych studiéw nad autorytaryzmem, uka-
zujacych tudzaco zbiezne metody wspolczesnych autokratéw pragnacych
przeja¢ mozliwie niekontrolowang wtadze¢*. Refleksje Jensa Meierhen-
richa rozwijajace dorobek Ernsta Fraenkla pozwalajg zas na dostrzezenie
podobienstw strukturalnych i role prawa we wspoélczesnych rezimach
autorytarnych. Trzezwe, unikajace idealizacji spojrzenie na role prawa
jest niezbedne, zwazywszy na to, jak istotng role odegral prawniczy gor-
set Rechsstaat w umocnieniu rzgdow nazistow. Jens Meierhenrich wiele
miejsca poswieca fatalnemu wptywowi tzw. formuty Radbrucha, ktéra za-
wladneta wyobraznig prawnikéw, utrudniajgc rozumienie autorytarnego
legalizmu. W ramach globalnego rozmachu autorytaryzmu dostrzec tez
mozna podatno$¢ systemow prawa na tworzenie w nich, przez zatrud-
nionych w potiomkinowskiej wiosce prawnikéw, sieci putapek na tych,
ktérzy hotdujac legalizmowi, starajg sie w ramach obowiazujacego prawa
kontestowa¢ dziatania niedemokratycznej wladzy. Dla przyktadu w lu-
tym 2018 r. w filipinskiej Izbie Reprezentantéw uchwalono nowelizacje
ustawy o zgromadzeniach, ktéra w opinii ekspertki organizacji Interna-
tional Commission of Jurists zwodzi adresatow, przewidujgc, ze organi-
zowanie zgromadzen wymaga jedynie powiadomienia wiadz lokalnych,
a jednoczesnie podwyzszajac kare za odbycie zgromadzenia bez uprzed-
niej zgody wtadz lokalnych do szesciu lat pozbawienia wolnosci, nie pre-
cyzujac przy tym, czy odpowiedzialno$¢ ponoszg wyltacznie organizato-
rzy, czy rowniez uczestnicy®”. We wspoélczesnych sporach politycznych
i ustrojowych wyraznie widoczne jest tez to, jak tatwo argumenty praw-
nicze czy pseudoprawnicze moga by¢ przedstawiane w sposéb stuzacy
omamieniu wyborcow i obywateli. Badacz wspdlczesnego faszyzmu Jason
Stanley stwierdza, ze systematyczne i state Igarstwo jest czescia procesu,
poprzez ktory polityka faszystowska niszczy sfere informacyjng. Kiedy
propagandzie uda si¢ obrdcic¢ idealy przeciwko sobie samym, a uniwersy-
tety sg pietnowane jako zZrédlo uprzedzen, podaje si¢ w watpliwo$¢ sama

32 S.Kubas, Globalny nielad demokratyczny — wspolczesne perspektywy, ,Studia Krytyczne” 2017,
nr 5, s. 43.

33 Philippines: New Public Assembly Act Inconsistent with Human Rights, ,International
Commission of Jurists” z dn. 8 II 2018 r.
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rzeczywisto$¢. Faszystowski lider potrafi zastapi¢ prawde wtadzg, bezkar-
nie ktamigc®*. Sugerowalbym, ze jezyk prawniczy, zwlaszcza konstytucyj-
ny, rozbudowany, hermetyczny i przesycony pojeciami z istoty spornymi
(essentially contested concepts)®, jest szczegolnie podatny na takie zabiegi.

Ksigzke Jensa Meierhenricha The Remnants of the Rechtsstaat z kilku
powoddw uznalbym za jedng z najwazniejszych pozycji w obszarze reflek-
sji ustrojowej, jakie ukazaly sie w jezyku angielskim w obecnej dekadzie.
Podstawowy powod to wydobycie z pomroki zapomnienia dzieta Ernsta
Fraenkla, umozliwiajgcego zrozumienie nazistowskiej rzeczywistosci
prawnej. Kwestia ta jednak ma mniejsze znaczenie w polskiej literaturze,
w ktorej - jak wskazatem — praca The Dual State byla stale obecna. Powdd
drugi, powyzej zaledwie zarysowany, a zwigzany z powodem poprzed-
nim, to wskazanie na wymownym przykladzie, jak ideologiczne naciski
na dzialalno$¢ naukowgq przez dlugie dziesieciolecia determinowaty kie-
runki badan w angloamerykanskiej refleksji ustrojowej. Powod trzeci,
bodaj najwazniejszy, to odsloniecie przez J. Meierhenricha potencjatu
badawczego studiow nad autorytarng praworzadnoscia. Jak to w konco-
wych uwagach wyraza: uznajac wkiad prawa w przemoc oraz przemoc
wywolywang przez samo prawo, mozemy lepiej zrozumie¢ prawny wy-
miar dyktatury, zamiast utrzymywac, przez wzglad na szacunek, epi-
stemologicznie problematyczne podejscie do autorytarnego legalizmu,
w ktorym wystepowanie prawa lub jego brak nie jest oceniane przez
role prawa w zyciu codziennym, lecz przez moralng ocen¢ jego wartosci.
W nawigzaniu do powyzszego cytatu o Hansie Kelsenie jako ,,naukowcu
pacyfiscie” mozna by to uzupelni¢ sugestia, ze prawo powinno by¢ trak-
towane z podobna ostroznoscig, co bomba kobaltowa, za pomoca ktorej
mozna leczy¢ nowotwory, ale ktora oznacza tez rodzaj broni wywotujacej
wzmozony, §mierciono$ny opad promieniotworczy. Michael Stolleis, eme-
rytowany dyrektor Max-Planck-Institut fiir européische Rechtsgeschich-
te, w notce wydawniczej na obwolucie The Remnants of the Rechtsstaat
stwierdza: podwojne panstwa sg wszechobecne. Ostatni walor dziela Jen-
sa Meierhenricha, na ktéry pragne zwrdci¢ uwage, to uczynienie zados¢

34 J. Stanley, How Fascism Works. The Politics of Us and Them, New York 2018, s. 57 i n.

35 Zob. T. Gizbert-Studnicki, Interpretacja wzorcow konstytucyjnych z perspektywy filozofii pra-
wa, »Przeglad Konstytucyjny” 2017, nr 3, s. 38 i n.
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sprawiedliwo$ci wobec pieczolowicie zrekonstruowanego dorobku praw-
nikow, ktérzy w latach 30. wsparli podwdjne panstwo. Jak to przejmuja-
co ujmuje autor The Remnants of the Rechtsstaat, w stanie dezorientacji
lat 30. jurysci niemieccy staneli nad granicg, zwrdceni ku nieznanemu,
cze$¢ z nich nadal wspomagata si¢ pozostalosciami panstwa prawa, inni
skierowali si¢ wprost ku otchtani. Nawigzujgc do Todesfuge Paula Celana,
mozna dopowiedzie¢, ze zanim objawilo si¢ w pelni, iz ,,der Tod ist ein
Meister aus Deutschland”, droge wytyczal takze niejeden mistrz prawo-
znawstwa. Wysitki tych ,,rzecznikéw prawa” nie ulegly zapomnieniu.

Authoritarian legalism: Some thoughts
on The Remnants of the Rechtsstaat: An Ethnography
of Nazi Law by Jens Meierhenrich

Interpreting Nazism is a very delicate task. Herein, I argue that the work of Jens
Meierhenrich, which is dedicated to the figure of Ernst Fraenkel and his scien-
tific oeuvre (The Dual State) but is also a wider presentation of an ethnography
of Nazi law, shows the significance of revealing the Nazi legal culture. This study
not only increases our historical knowledge but also helps to better understand
contemporary dual states. A down-to-earth approach to the way law works
in authoritarian states is essential if one considers how important were the rem-
nants of the Rechtsstaat in structuring authoritarian politics in Nazi Germany.
Jens Meierhenrich excavated Fraenkel’s work and reintroduced it into schol-
arly circulation. However, it should be noted that Fraenkel’s The Dual State
was continually used by Polish scholars, as I have shown, most notably by Fran-
ciszek Ryszka. Another value of Meierhenrich’s analysis lies in showing how
ideological pressure influenced for many years the research trends in this area.
What I find of particular value in The Remnants of the Rechtsstaat by Jens
Meierhenrich is the theme which was also explored by Franciszek Ryszka:
the embroilment of German lawyers and legal scholars with the Nazi regime.
Before it was fully revealed that “der Tod ist ein Meister aus Deutschland”, quite
a number of masters of jurisprudence paved the way.

Keywords: authoritarianism, Nazi Germany, Rechtsstaat, Ernst Fraenkel,
the dual state
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