® MATERIALY

SEWERYN ROSMARIN*

Uwagi o sgdownictwie konstytucyjnem’

1. Racjonalizacja sily.

W rozprawie o racjonalizacji sity w powojennem prawie konstytucyjnem?
wskazuje B. Mirkin-Gecewicz na wielki wplyw, jaki nauka prawa konstytucyjne-
go wywarla na uksztaltowanie pewnych instytucyj ustrojowych w pisanem pra-
wie panstwowem szeregu panstw kontynentu europejskiego. Nauka prawa kon-
stytucyjnego jest, wedle powolanego autora, czynnikiem racjonalizacji zycia pu-
blicznego, wprowadza dofl — drogg postanowien prawa pisanego — ,,element ro-
Zumowy, racjonalny, ktéry opiera sie na danych intelektu ludzkiego i wyklucza
wszelka teologje, wszelki czynnik irracjonalny i nie§wiadomy”. To wdarcie sie
nauki w zakamarki intryg osobistych i targéw partyjnych, o charakterze wyso-
kiego napiecia momentéw irracjonalnych, ma by¢ - i jest niewatpliwie — pierw-
szym asumptem, ktéry wywotlal proces przenikania prawa w niektére zamknie-
te mu dotychczas dziedziny zycia publicznego. Realizacja pewnych postula-
téw w prawie pisanem nie jest jednak sama przez sie racjonalizacjg tego prawa.
GdybySmy przypuscili, ze jest inaczej, musielibySmy doj$¢ do wniosku, ktory
wysnut Jerzy Jellinek, musieliby$§my doktryny autoréw z zakresu prawa konsty-
tucyjnego traktowac jako co§ w rodzaju nowoczesnego prawa natury, jako ,ra-
cjonalny, ewolucyjny, popychajacy naprzéd element ksztaltowania prawa, wy-
twarzajacy przedstawienie prawa stojacego ponad prawem pozytywnem”s. In-

* Artykul stanowi przedruk tekstu, ktéry ukazal sie na tamach ,,Przegladu Prawa
i Administracji” w 1932 r. Zachowano pisownie i interpunkcje oryginalng. Opracowanie
tekstu: Anna Sarnecka, Halina Wigcek. Konsultacja: prof. dr hab. Adam Redzik (UW).

1 Uwagi te pomySlane sg jako wstep do rozprawy o sadownictwie konstytucyjnem
w Republice austrjackiej.

2 Die Rationalisirung der Macht im neuen Verfassungsrecht, Zeitschrift fiir Offentl-
iches Recht, VIII. 1929. 16 i nast. Por. tegoz autora, Les bases historico - empiriques de
P’unité du droit public, Revue internationale de la théorie du droit, 1928/29, w szczeg.
256. Recenzja A. Millera ksigzki Mirkin-Gecewicza: Les constitutions modernes.
R. Pr.i E.iS. 1930. I. Dzial II. str. 3. Z powolaniem sie na Mirkin-Gecewicza: Dendias,
Le probleme de la chambre haute, 1929, 193.

3 Doktryna racjonalizacji sity nosi na sobie wyrazne cechy mysli Jerzego Jellin-
ka. Por. Allgemeine Staatslehre, III wyd., 1922, 354. ,,Calemu biegowi historji towa-
rzyszy nieprzerwany proces racjonalizacji istniejacych instytucyj”. Por. tez A. Menzel,
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nemi stowy, stanelibySmy w obliczu prawa natury, tembardziej pedantycznego
i z biegiem lat na niezawodng skazanego antykwizacje, ze byloby to prawo opar-
te na doktrynie podwdjnej, ,,objawionej” w ksigzce uczonego i pisanej, w konsty-
tucji.

Racjonalizacja sily oznacza w drugim sensie, ktéry da sie wyluskac
7 niezbyt precyzyjnych wywodéw Gecewicza, przeksztatcenie pewnych two-
row dziatalnoSci spotecznej, jak partje polityczne, pewnych norm o charakte-
rze konwenansu — na instytucje prawa, na normy prawa panstwowego pisane-
go. Taka racjonalizacja istnieje w konstytucjach powojennych panstw konty-
nentu europejskiego niewatpliwie, i rozwijac¢ sie bedzie zapewne i nadal. Jest
to mutatis mutandis drugi czynnik racjonalizacji sily ,,odkryty” przez Jerzego
Jellinka, owa dzisiaj tak czesto zwalczana ,,normatywna sita faktu”. Nie w tem
znaczeniu oczywiscie, by coS, co nalezy do plaszczyzny ,bytu”, moglo staé sie
,bowinnos$cig”. Obojetnem bedzie dla nas réwniez, prawdopodobna zreszta,
okoliczno$¢, motywujacej sity faktu, ktéra tworzy przekonanie zgodnosci fak-
tu z normg. Znaczy to — znacznie prosciej — iz kodyfikator i polityk woli spo-
tka¢ sie na terenie zycia konstytucyjnego z instytucja prawem przewidziang i,
jedli tak rzec mozna, przez prawo opanowana, nizli z potegg realna, a nieujarz-
miong. Amerykanskie prawo panstwowe zna pojecie partji politycznej, kto-
ra jest ,publici iuris”¢. Pafstwo krepuje pierwotng autonomje partyj politycz-
nych, poddaje aparat partyjny swej kontroli’. Prawo panstwowe zwalcza, jak
w Ameryce, ,,amorfie”® partyj, prawo ustroju partyj staje sie czescig prawa ad-
ministracyjnego, nieokres$lone blizej normy statutéw partyjnych doznaja zmia-
ny przez przepisy prawa publicznego. To ksztaltowanie prawno-publiczne par-
tji politycznej nie przesadza zyczliwego lub mniej zyczliwego stosunku ustawo-
dawcy wobec partji. Sg ustawodawstwa, ktore okazuja tendencje do nadawa-
nia znaczenia publiczno-prawnego pewnym decyzjom zapadiym w tonie partyj;
sankcjonujg one postanowienia wiadz partyjnych, nadajac im znaczenie na ze-
wnatrz partii, w ramach ,,powszechnych” norm’ ustrojowych. Czechostowac-
ki trybunat wyborczy rozstrzyga na zadanie witadz partyjnych o utracie man-
datu przez czlonka Zgromadzenia narodowego lub przedstawicielstwa krajo-
wego, ktéry z przyczyn ,niskich lub niehonorowych” przestal by¢ czionkiem

Zum Problem Recht und Macht, Zeitschrift fiir 6ffent. Recht, Tom. V. 1925/1926, 1 n.
(o Jellinku, str. 14); ,,normatywna sita faktu”, Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3 wyd.,
1922, 338 nast.

4 Hatschek: Allgemeines Staatsrecht, tom II, 1909, Das Recht der modernen Demo-
kratie, 68 i 69.

5 Hatschek, 1. c., Triepel, Die Staatsverfassung und die politischen Parteien, 2 wyd.,
1930, 21 i nast.

6 Termin Kelsena, Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2 wyd. 1929, 19.

7 Te rozwazania ,,ustrojowe” na temat partyj malo wystepuja w nauce francuskie;j.
Brak ich prawie w wielkim ,,Traktacie o prawie konstytucyjnem” Duguita, ktérego po-
glady wyrosty coprawda z Srodowiska syndykalizmu, wrogiego partjom. Naprézno szuka
sie tez nauki o partjach w ,,Traité élémentaire de droit constitutionel” Hauriou (por. jed-
nak krétka wzmianke w drugiem wydaniu, 1929, 50S).
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tej partji, z ktorej listy zostal wybrany & °. Sg i inne wypadki, kiedy konstytu-
cja ustosunkowuje sie do partyj nieprzychylnie, pietnuje u ,,cztowieka partji”
brak obiektywnoSci (czyni to konstytucja wejmarska, zastrzegajac, ze urzedni-
cy maja by¢é w stuzbie nie partji, lecz catego narodu), zaczem odmawia czlon-
kowi partji zdolnoSci sprawowania funkcyj sedziowskich (jak w znowelizowa-
nej w r. 1929 konstytucji republiki austrjackiej). Rzecza polityka jest dazy¢ do
takiego czy innego uksztaltowania roli partji w ustawodawstwie konstytucyj-
nem, rzecza nauki polityki lub socjologji wskazywag, o ile ,,cele panstwa” zisz-
cz3a sie tatwiej i pewniej, gdy ustawodawstwo konstytucyjne obejmie swa obre-
czg partje polityczng. Prawnik musi stwierdzié, iz zaistniala w prawie konsty-
tucyjnem na wielka skale recepcja norm pozaprawnych, obyczajowych, przyje-
cie w obreb porzadku prawnego pewnych tworéw zycia politycznego. Wszyst-
ko problemy, ktére moga nastreczy¢ sedziemu (w obrebie prawa publiczne-
go) znaczne trudno$ci. Sedzia bedzie miat orzekaé, czy kto§ wykluczony z partji
spotkat sie z tym werdyktem z przyczyn niskich lub niehonorowych i natrafi tu
na podniesione do kwadratu trudno$ci, jakie znajduje niekiedy sedzia cywilny,
stosujac pewne normy prawa cywilnego, ktére n.p. dobre obyczaje przejety, ja-
ko cze$¢ porzadku prawnego!©.

Racjonalizacja moze znaczy¢, ze prawo pozytywne konstytucyjne pisane
wchiania w siebie doktryny nauki prawa, moze tez znaczy¢, ze prawo to ogarnia
coraz szersze Kregi zycia panstwowego, dotychczas z pod prawa wyjetell,

8 Por. Adamovich, Grundriss des tschechoslovakischen Staatsrechtes, 1929, 223 i 224.
— Niedoktadnie Mirkin-Gecewicz, 1. c. 176; por. dalej Starzewski: Srodki zabezpieczenia
prawnego konstytucyjnosci ustaw, 1928, 259.

9 Zdarza sie, ze trybunal prawa publicznego bada szczegoétowo statut partyjny, kto-
ry staje sie, sensu largo, Zrodtem prawa publicznego. Austrjacki trybunat konstytucyjny
rozstrzygatl n.p. skarge pewnej rady miejskiej w prowincji Burgenland przeciw cztonko-
wi tej rady, oparta na tej zasadzie, iz lokalna sekcja wykluczyta go z partji, za$ opuszcze-
nie partji pociaga za sobg wedle regulaminu wyborczego, utrate mandatu. Trybunat nie
zakwestjonowal konstytucyjnos$ci odno$nego postanowienia, oddalil natomiast skarge,
motywujac to w ten sposéb, ze wykluczy¢ moglta radnego tylko partja jako cato$é, nie zas
sekcja lokalna. Por. Eisenmann, La justice constitutionelle et la Haute cour constitutio-
nelle d’Autriche, 1928, 285; Triepel 1. c. 33 i 34. Kwestje zgodnoSci z konstytucja podob-
nego postanowienia art. 7 ust. 6 ordynacji wyborczej wirttemberskiej z 4. IV. 1924, wedle
ktérego poset traci mandat przez wystapienie z zwigzku politycznego lub innego, z kto-
rego polecenia zgromadzenie wyborcow umiescito go na liscie kandydatéw, rozpatruje
i wyraza w tym wzgledzie watpliwosci: Leibholz, Das Wesen der Reprasentation, 1929,
94 (uw. 4 oraz tam podana literatura); por. tez Radbruch, w Handbuch des deutschen
Staatsrechtes, I. 1930, 285 n. (Die politischen Parteien im System des deutschen Verfas-
sungsrechts); Pistorius: Ueber den Einfluss des Fraktionswechsels auf das Abgeordne-
tenmandat, Arch. d. 6ff. Rechtes, N. F. 11, (50), 50, 1926, s. 418 n. Oresco: Le controle de
la Constitutionnalité des Lois Roumanie, 1929, 144 i 145, przytacza przepis rumunskiej
ordynacji wyborczej z 27. V. 1927, wedle ktérego posel opuszczajacy partje, z ktorej listy
zostal wybrany i przystepujacy do innej partji — traci mandat. Oresco uwaza to postano-
wienie za niezgodne z konstytucja ze wzgledu na przepis art. 62 konstytucji rumunskiej,
wedle ktérego cztonkéw cial ustawodawczych wybiera sie na cztery lata.

10 Wittmayer, 1. c., 29, 30.

11 O ,,anonimowej” roli partji w wspétczesnem prawie konstytucyjnem dobitnie: Witt-
mayer: Die Weimarer Reichsverfassung, 1922, 64; por. tez: Kelsen, Allgemeine Staats-
lehre, 1925, 351 i f.; o niemieckich stosunkach powojennych: Redslob: Le régime par-
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Problem partyj nie jest oczywiscie jedynym problemem racjonalizacji si-
1y, pochodu prawa konstytucyjnego. Po§wieciliSmy mu nieco uwagi z tego wzgle-
du, ze w konstytucji austrjackiej, w brzmieniu noweli z r. 1929, znajdziemy m.in.,
o ile chodzi o postanowienia dotyczace trybunatu konstytucyjnego, ciekawy
przyktad zjawiska polegajacego na tem, ze prawo Konstytucyjne zajmuje stosu-
nek niezyczliwy wobec zycia partyjnego. Zachodzi racjonalizacja, ale niejako ra-
cjonalizacja negatywna. Miast ,,pieczy” nad partja, wprowadza prawo konstytu-
cyjne ,,policje partyjng”. Uwydatni sie to szczegblnie w czesci niniejszych uwag,
poswieconych sktadowi osobowemu trybunatu konstytucyjnego!? 13,

Rozwazania o ,racjonalizacji sily” w prawie konstytucyjnem zakonczy¢
wypadnie jedna jeszcze uwaga. Dotyczy ona znaczenia wychowawczego nie-
jako nowych co do treéci norm konstytucyjnych. Normy prawne wprowadza-
jace n.p. instytucje trybunatu konstytucyjnego, szczegdélnie jeSli ja stawia-
ja na stanowisku tak wysokiem i czotowem, jak to czyni konstytucja austrjac-
ka, sa powaznym czynnikiem profilaktycznym, zapobiegaja walkom politycz-
nym, a temsamem spelniaja funkcje racjonalizacji zycia publiczngo, poddaja
je ,zasadom rozumowym”, usuwaja zen sile i che¢ reakcji gwaltem na gwatt.
Dla ilustracji powotamy sie na stowa Leona Duguit, ktéremi znakomity au-
tor zamyka rozdzial traktatu o prawie konstytucyjnem, poSwiecony oporowi
przeciw przemocy, prawu insurrekcji. ,,Prawo konstytucyjne nie moze uznadé
prawa insurrekcji bez zaszczepienia fermentu anarchji”. Boissy d’Anglas po-
wiedzial, ze konstytucja z r. 1793 ,zorganizowata anarchje”. — Stad powstaje
dla panstwa Scisty obowiazek, obowigzek zorganizowania witadz publicznych
w ten sposéb, by zmniejszyé do minimum niebezpieczenstwo, iz rzadzacy wy-

lamentaire, 1924, 320, tekst przedlozenia rzadowego do I. noweli do konstytucji au-
strjackiej u Adamovicha-Frohlicha: Die Novellen zur Bundesverfassung, 1926, 74 (do
art. 141).

12 Triepel w cyt. swej ksigzce (12) rozréznia cztery nastepujace po sobie stadja w sto-
sunku panstwa do partyj politycznych. Pierwsze to stadjum zwalczania partyj politycz-
nych, potem nastepuje okres ignorowania partyj, trzecia z kolei jest era uznania i lega-
lizacji, ostatniem za$ stadjum jest okres ,,inkorporacji” partji do konstytucji. Chronolo-
gja podana przez Triepela nie pokrywa sie z rzeczywistym stosunkiem panstwa do par-
tji. Ustawodawstwo austrjackie n. p. zajmuje obecnie, w fazie pewnej legalizacji partji
w konstytucji austrjackiej, stanowisko partjom na og6t wrogie (przynajmniej w teorji).
Por. Leibholz, o. c., 100 n. ,,Inkwadracja partji” w obreb panstwa, stworzenie panstwa-
-partji (stato partito), nieidentycznego z niemieckiem Parteienstaat, ktéra ma cechowac
wspbiczesne ustawodawstwo i zycie konstytucyjne Italji, musi tu pozostaé bez blizszego
rozwazenia. Por. Chimienti, Lorganizzazione nazionale fascista nel diritto publico italia-
no, 1928; Leibholz, o. c., 102 (i uw. 2); Leibholz: Zu den Problemen des fascistischen Ver-
fassungsrecht, 1925, 37, 79

13 Racjonalizacja sity uwydatni sie szczegoélnie, jes$li przypomnimy, ze Max We-
ber gtlosil, iz partje sa to ,,stowarzyszenia (Vergesellschaftungen) polegajace na for-
malnie swobodnym werbunku, w celu pozyskania dla ich kierownikéw wtadzy w ob-
rebie zwigzku”. Koellreuter, w ksigzce ,,Die politischen Parteien im modernen Sta-
ate”, 1926, cytujac te stowa (34) konkluduje: Partje obracaja sie wiec przedewszyst-
kiem w sferze sily. Por. stuszng uwage Panunzio: Lo sentimento dello stato (s. a. 1929),
wedle ktérego centralnym problemem dzisiejszego prawa publicznego jest stosunek
panstwa do partji.
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dawaé beda decyzje arbitralne, lub dozwola aktéw indywidualnych sprzecz-
nych z ustawamil4.

Realizacja tego obowigzku panstwa droga utworzenia instytucji po§wieco-
nej orzekaniu o zgodno$ci prawa pisanego z normag naczelng ,,organizuje anar-
chje”, spycha na drugi plan cheé oporu zbrojnego przeciw ,tyranowi”, narusza-
jacemu normy Konstytucjils.

II. Wplyw teorji prawa konstytucyjnego na instytucje sadownictwa kon-
stytucyjnego.

Organizacja prawna sadownictwa konstytucyjnego idzie w parze z pra-
dem objektywistycznym, ktéry nurtuje wspéiczesna nauke o panstwie. OkreSle-
nie kierunek objektywistyczny jest trafne, jakoze teoretycy prawa konstytucyj-
nego, o ktérych nizej bedzie mowa, rozpoczeli i kontynuujg walke z tradycyjng
koncepcja prawa podmiotowego. Nauka prawa panstwowego, to nauka o supre-
macji porzadku prawnego, wiadztwie prawa (,rule of law”), ale prawa przed-
miotowegol®. Leon Duguit odrzucit , metafizyczng”, jak ja ten autor nazywa,
koncepcje prawa podmiotowego. Prawo podmiotowe oznacza, zdaniem niedaw-
no zmartego dziekana wydzialu prawa w Bordeaux, zréznicowanie w kwalifi-
kacji woli ludzkiej, oznacza, ze ,,wola jednego czlowieka ma przewage nad wo-
13 innego”. Nie interesuje nas tutaj, czy teorja Duguita jest w tej mierze traf-
na, czy tez raczej nie majg stusznosci liczni przeciwnicy Duguita, ktérzy zarzu-
cali mu, ze zamykanie oczu conajmniej na potege mitu o prawie podmiotowem
(w tem znaczeniu, jak tego stowa uzywat Jerzy Sorel)!’ nie prowadzi autora na-
szego bardzo daleko od ,,prawdziwego realizmu”8. Chodzi jedynie o zarejestro-
wanie tendencji rozwojowej nauki prawa konstytucyjnego, ktéora moznaby ujaé

14 Duguit, Traité, 2 wyd., tom III, 1924, 750; O ,,résistance a 1’opréssion, Duguit, 1.
c., 735 n. (0 tych pogladach Duguita pisze niecatkiem Scisle: Heller: Die Souveranitit,
1927, 26); Carré de Malberg; Contribution a la théorie générale de I’Etat, t. I, 1920, 201
n.; Pareto: Les systémes socialistes, 2 wyd., t. I, 1926, 39 i 40; Morstein-Marx: Varia-
tionen iiber richterliche Zustandigkeit zur Priifung der Rechtsmaéssigkeit des Gesetzes,
1926, 149; Hippel: Untersuchungen zum Problem des fehlerhaften Staatsaktes, 1924, 80
(i uw. 314).

15 Podobnie Hippel: Ueber die Verbindlichkeit der Gesetze, Archiv d. 6ft. Rechtes,
N. F, tom 18, 1930. 115, wedle ktérego minimalnym postulatem w stosunku do porzad-
ku prawnego (w znaczeniu materjalnem) jest prawo oporu, ktére w wspéiczesnem pan-
stwie znajduje wyraz ,,w wysoce rozgalezionym systemie nieuregulowanych tenden-
cyj, objawiajacych sie w stosunku do administracji w systemie §rodkéw prawnych i t.d.”
- Tamze, 115, uw. 1 cytowana ksigzka Strombecka: Was ist Rechtens, wenn die oberste
Staatsgewalt dem Zwecke des Staatsverbandes entgegenhandelt, 1831. Autor ten nie do-
puszcza obrony zbrojnej przed uciskiem, o ile mozna zwréci¢ sie do instancji sadowe;.
Por. O. Mayer: Deutsches Verwaltungsrecht, 3 wyd., 1924, t. 1. 299 i 300, Gierke: Althu-
sius, 4 wyd., 1929, 316.

16 Por. Hauriou w Revue générale du droit, czerwiec-sierpiefi 1914, 386. (cyt. u Du-
guita, Traité, 2 wyd.. t. I, 1921, 407), ,,P. Duguit odpowiedzial na gwaltowne zapewnienie
doktryny niemieckiej: Cate prawo publiczne jest subjektywne, drugiem gwaltownem za-
pewnieniem: Cale prawo publiczne jest objektywnem!”.

17 Takze ,,mitu o suwerenno$ci”. Por. n. p. uwagi Redsloba, o. c., 172.
18 Por. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, 2 wyd., 1929, 12 n.
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w hasto ,,0d prawa podmiotowego do wladztwa normy prawnej”. Norma praw-
na to u Duguita pewna odmiana normy spotecznej, polegajaca na tem, ze wiek-
szo$¢ grupy spotecznej (,,masse d’esprits”) ma przekonanie, Zze norma ta winna
by¢é zabezpieczona silg, ktéra rozporzadzaja rzadzacy. Zostawiamy tu na ubo-
czu uwydatnione przez Duguita czynniki twércze skladajace sie na powstanie
§wiadomo$ci prawnej i w §lad za tem, normy prawnej. Maja niemi by¢ poczu-
cie wiezi spolecznej (,,sentiment de la socialité”) i poczucie sprawiedliwosci.
Owe dwa bodZce ku wytworzeniu normy prawnej nie wymagajg blizszego om6-
wienia, ileze sam autor , Traktatu o prawie konstytucyjnem” w ciagu dalszych
swych rozwazan powaznie zmienit metode. Stato mu sie mniej lub wiecej rze-
cza obojetng, czy istnienie normy prawnej (realizujacej solidarnos¢ spoteczng)
da sie stwierdzi¢ jedynie §cisiag metodg obserwacji. Istnienie normy prawnej
stalo sie koniecznym postulatem, zwornikiem gmachu prawa konstytucyjne-
go. Geny zarzucal Duguitowi — jak sie zdaje zupelnie stusznie - Zze nawet zaob-
serwowanie ,,faktu” istnienia solidarnosci nie moze prowadzi¢ do normy, kt6-
raby uciele$niata postulaty solidaryzmu. Ab esse ad necesse, non valet conc-
lusio!®. Ta kwestja jednak przeszia na plan drugi. Juz w przedmowie do ksigz-
ki Woodrowa Wilsona pt. ,,Panstwo” pisal Duguit (w r. 1902) (p. XVIII-XIX)
»Aprés un quart de sieécle consacré a ’étude du droit et de la politique, je su-
is arrivé a oette conviction profonde... le défaut commun a toutes les doctrines
de sociologie (est) I'impuissane a fonder une morale politique ou sociale aus-
si bien qu’une morale individuelle qui s’impose au respect des gouvernants”.
,Le probléme ne sera résolu que lorsqu’on aura déterminé les conditions, sous
lesquelles la décision des gouvernants, méme approuvé par la quasiunanimi-
té des gouvernés est 1égitime en soi; ces conditions ne peuvent se trouver, que
dans la réconaissance d’une regle de conduite supérieure aux gouvernants, et
qui commande, dirige et limite leur action”. W , Traité” kilkakrotnie mowa jest
o postulacie istnienia normy prawnej. Czasem w ten sposéb, jakby nasuwata
sie potrzeba wynalezienia tej normy, gdyby jej nie bylo. Dlatego tez w ostatecz-
nej ocenie doktryny Duguita uwazaé¢ wypadnie za mylne zdaniem Rogera Bon-
narda, ze Duguit usuwa zupelnie fikcje, a nawet abstrakcje i bardzo daleki jest
od dogmatycznej (normatywnej) teorji prawa2?. Kelsen, podobnie jak Dugu-
it, przyjmuje istnienie normy zasadniczej (Ursprungsnorm), ktérag wprowadza
nauka prawa, by materjal, ktéry ma by¢ pojmowany jak prawo, ujaé w jednos¢
systemu. Jest to stosunek korrelacji, tak, jak miedzy faktem i hipotezg w §wie-
cie poznania przyrodniczego. Materjal, ktéry ma by¢ ogarniety zapomoca hipo-
tezy, wplywa na ustalenie hipotezy i odwrotnie. Na pytanie, dlaczego jaki$ akt
prawny ma by¢ poczytany za zdzialany w ramach okreSlonego systemu praw-
nego, mozna tylko w ten sposéb odpowiedzieé, ze sprowadzi sie go do pewnej
normy ogélnej, zawartej w tem systemie. Przestanka tej calej argumentacji jest
norma zasadnicza, ktéra kwalifikuje pewien stan faktyczny jako zasadniczy:

19 Por. Kunz: Die Rechts- und Staatslehre L. Duguit’s w ,Internationale Zeitschrift
fiir Theorie des Rechts”. Rok I. Nr. 3, 207.

20 Artykut ,La doctrine de Duguit sur le droit et ’Etat” w Revue internationale de
la théorie du droit, I., 18 n. Blizszy prawdy Heller: Die Souverénitét, 1927, 25, ktéry pi-
sze: ,,Kto nie przecenia réznic metody, nie bedzie sie dziwil, ze naturalistyczny socjolo-
gizm Duguita zgadza sie¢ w wielkiej mierze w wynikach z czysta naukg prawna Kelsena”.
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n.p. ustanawia pewnego monarche lub pewien parlament jako ostatni autorytet
tworzacy prawo. Na dalsze pytania nie mozna juz otrzymac odpowiedzi. Norma
zasadnicza jest postulatem, konstytucja panstwa w znaczeniu logiczno-praw-
nem. Norma zasadnicza jest podstawa i fundamentem jedno$ci systemu norm
(identycznego dla prawnika - z panstwem lub prawem). Wyrazem tej jedno$ci
jest suwerenno$é! Panstwowy porzadek prawny jest suwerenny, to znaczy, ze
przyjmuje sie, iz jest to porzadek prawny zupelnie samodzielny, jedyny, wyklu-
czajacy kazdy inny system norm.

Duguit, negujac witadztwo woli jednego cztowieka czy grupy ludzi nad inny-
mi, wprowadza postulat normy prawnej, ktérg winni kierowac sie w swych postep-
kach ludzie rzadzacy panstwem; Kelsen przeprowadza jeszcze radykalniej zupet-
ne usuniecie jednostki z zakresu prawa. Czlowiek (w znaczeniu podmiotu prawa)
jest dlan wylacznie personifikacja normy. Koncepcja suwerenno$ci norm nie ma
nic wspoélnego z dawng suwerennoscig kréla czy ludu. Suwerenno$¢ jest, wedle Du-
guita, niczem innem, jak przeniesiong na teren nauki o panstwie, koncepcja prawa
podmiotowego i upada wraz z nig. Istnieje niewatpliwie wiladza dysponujaca przy-
musem, mylnie jednak przyjmowano, zZe poza ta wiadza istnieje prawo, ,,wola de-
terminujgca sama siebie”. Wola zbiorowa?! (gdyby przyjaé, ze istnieje) nie jest w ni-
czem wyzsza od woli jednostki. — Doktryna francuska uwaza suwerenno$¢ za iden-
tyczna z wola narodu — wola narodu ma ,,z natury” wiadze wydawania rozkazéw, nie
natrafiajgc na wole konkurujacg. Nardd nie wykonuje suwerennoSci sam, lecz prze-
kazuje jej wykonywanie ciatu, ktére wykonuje ja w jego imieniu i z tym skutkiem,
jakby sam naréd dziatat. Ten poglad o przelewie wykonywania suwerennosSci nalezy
podkresli¢ z naciskiem, gdyz podminowanie tradycyjnego pojecia suwerennosci lu-
du jest w znacznej mierze hastem do ograniczenia preponderancji cial ustawodaw-
czych w wspétczesnych konstytucjach?2.

Poglady Duguita i Kelsena - oraz stosunkowo mniejszg sitg przekonywa-
nia wyposazone wywody uczonego holenderskiego Krabbego — sa symptomem
walki z polityka w dziedzinie prawa Konstytucyjnego, maja one jednak niewat-
pliwie, acz nieSwiadomie dla autoréw, swe znaczenie polityczne. Obiektywizacja
prawa konstytucyjnego akcentuje w wielkiej mierze wtasnie niezmienno$é kaz-
dego istniejacego porzadku prawnego. Pafistwo jest systemem norm; w ramach
tych norm zapewniajacych podmiotowi prawnemu, wyposazonemu okre$long ce-
cha (n.p. obywatelstwa) réwna szanse, ale tez nie wiecej, rozwija sie dopiero zy-
cie spoleczenstwa, od panstwa zupelnie réznego. Panistwo jest w tym systemie
rzeczywiscie nietzscheanskiem ,,najzimniejszym potworem”, jest i ma by¢ ,,dzia-
tajacym automatycznie systemem norm” wykonywanych tylko przez ,urzedni-
kow”, ktérzy sg niezainteresowani w ich dziataniu i sami im podlegaja?3.

21 Tr.1452.

22 Ten poglad i argument wywodzacy sie zreszta, jak wiele innych w wspoéiczesnej na-
uce o panstwie od Augusta Comte’a, wystepuje jasno w ksiazce Gaetano Mosca: I1 Go-
verno parlamentére e la teorica dei governi, 2 Wyd., 1925, n. p. 39. — Por. tez Guido de
Ruggiero, Storia del liberalismo europeo, 1925, 275: ,,Idea suwerennosci ludu (...) obali-
ta podstawy prawne konstytucji, oddata wiadze wykonawcza w niewole cial ustawodaw-
czych”.

23 Landshut: Kritik der Soziologie, Freiheit und Gleichheit als Ursprungsproblem
der Soziologie, 1929. 114 i 115, uw. 23. 0 teorji Kelsena ,,Panstwo staje sie orjentacja
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,Jakobinska”?* wiara w suwerenno$¢ ludu (i jego reprezentantéw) nale-
7y do dalekiej przesziosci. ,Nowa” szkota prawa konstytucyjnego przypomnia-
ta dawne mysSli o suwerennosci konstytucji. Wskazano na pokrewienstwo pogla-
déw Duguita i Kelsena z pogladami liberalizmu francuskiego z epoki monarchji
lipcowej, ,,doktryner6w”, ktérzy karte konstytucyjna okreslali jako ,,suwerenna”.
Kwestja polityczna suwerenno$ci kréla czy tez suwerenno$ci ludu znajdowa-
ta rozwigzanie w ten sposéb, ze suwerennym nie jest ani krél ani lud, lecz kon-
stytucja?. Coprawda réznica zasadnicza miedzy dawnymi liberatami a normaty-
wistami wspéiczesnymi polega na zupelnem wyparciu elementéw dawnego pra-
wa natury z nowej nauki. Dla liberalizmu karta konstytucyjna byla suwerenna,
bo w niej stawaly sie cialem postulaty takie, jak wolnoS¢ osobista lub wtasnos¢
prywatna, normatywisci opowiadaja sie za suwerennoscia kazdej normy konsty-
tucyjnej, bez wzgledu na jej tre$¢. Przypominaja sie stowa Leslie Stephena, ze
wydana przez parlament ustawa, ktéraby nakazywata mordowaé wszystkie nie-
mowleta o niebieskich oczach, bytaby niewatpliwie wazng ustawa, chociaz idjota
bylby ten, ktoby sie do niej zastosowai?6 27,

To tez normatywizm szkoly wiedenskiej jest — politycznie — sceptycy-
zmem. Wiara w absolutng prawde i w absolutne wartos$ci — powiada Kelsen
— jest przestanka metafizycznego, a w szczeg6lnosci religijno-mistycznego pogla-
du na $§wiat. Negacja tej przestanki, mniemanie, ze tylko wzgledne prawdy, tyl-
ko wzgledne warto$ci dostepne sg ludzkiemu poznaniu, a kazda wartos¢, tak jak
i cztowiek, ktory ja znajduje, musi by¢ zawsze gotéw ustgpic i zrobi¢ miejsce in-
nym, prowadzi do pogladu na §wiat krytycyzmu i pozytywizmu, o ile rozumie sie
przez to ten kierunek w filozofji i w nauce, ktéry wychodzi z tego co pozytywne,
co jest dane w do$§wiadczeniu, uchwytne, a temsamem odmawia przyjecia istnie-
nia absolutu. Tym przeciwstawnym pogladom na $§wiat odpowiada przeciwien-
stwo pogladéw na wartosci, przedewszystkiem przeciwienstwo zasadniczej po-
stawy politycznej. Do metafizyczno-absolutystycznego pogladu na §wiat przyna-
lezy postawa autokratyczna, do krytyczno-relacjonistycznego — demokratyczna?s,
Demokracja to wedle Kelsena wiadztwo wiekszo$ci, bez wzgledu na to, czy wiek-
szo$¢ ta jest lepszg czeScig grupy spotecznej. Demokracja ceni wole polityczng
kazdego na réwni, oddaje szacunek kazdej politycznej wierze, kazdemu poglado-
wi — byle byt pogladem wiekszoSci. Ten, kto opiera sie na prawdzie ziemskKiej, nie
potrafi usprawiedliwi¢ przymusu, koniecznego do jej realizacji, inaczej niz przez
zgode przynajmniej wiekszo$ci tych, dla ktérych porzadek przymusowy ma by¢é

wszystkich elementéw konserwatywnych, spoteczenstwo hastem wszystkich zaintereso-
wanych w zmianie istniejgcego porzadku”. Podobnie Hippel: Ueber die Verbindlichkeit
der Gesetze, Arch. d. 6ff. Rechtes, 1930, N. E. T. 18, 92.

24 Carre de Malberg, o. c. I1. 1922, 81.

25 Por. Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1928, 8. — Konstrukcja suwerennosci prawa
(Traktatu wersalskiego) na terytorjum w. m. Gdanska: Ehrlich, Gdansk, 1926, 88.

26 Por. Barthélemy et Duez: Traité élémentaire de droit constitutionnel, 1926, 88.

27 Site liberalizmu w prawie konstytucyjnem reprezentuje Maurice Hauriou. Dla te-
go pisarza konstytucja spoleczna Francji jest do dzi$ deklaracja praw czlowieka i oby-
watela z r. 1789. 0 Hauriou por. moje uwagi w Przegladzie prawa i adm., 1929, 480 n. O li-
beralizmie: Guido de Ruggiero, o. c., w tym zwiazku, 191 n.

28 Kelsen: Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2 wyd., 1929, 100 nast.
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zbawienny. DemoKkracja jest, w systemie Kelsena, jak widzimy, niezwigzana zad-
ng okreslong forma rzadu; nie wazy gtoséw, lecz liczy je. Norma prawna — system
norm prawnych powotanych do zycia w wspoéiczesnej demokracji wolg wiekszo-
$ci, nie maja zadnej okreslonej tresci. Rzadzi prawo, ale prawem jest wszystko
to, co niem uczyni wiekszos¢.

W systemie norm prawnych przeprowadza szkota wiedefiska pewng hierar-
chje. Adolf Merkl, uczen Kelsena, wystapil, idac §ladami Duguita, Biilowa, Haene-
la i szkoly wolnego prawa, przeciw zapoznaniu w panujacej nauce form prawa poza
ustawa. ,,Prawo wykazuje wielo$¢ form, z ktérych kazda pojedyncza zawiera znéw
najréznorodniejszg tre$¢”?. Kazdy system prawny jest conajmniej dwudzielny:
sktada sie z normy zasadniczej i z szeregu norm od niej sie wywodzacych. Norma
zasadnicza to ,konstytucja panstwa w znaczeniu prawno-logicznem”, n.p. zasada:
prawem jest wszystko, co ma obowigzywaé wedle uchwat wiekszosci ludu. Wszyst-
kie inne normy systemu prawnego sg tylko normami, wtérnemi, podporzadkowane-
mi normie zasadniczej. Konstytucja pisana nie stanowi w tej mierze wyjatku. Ideal-
ny schemat mégtby by¢ dwudzielny; norma zasadnicza, warunkujaca i norma wtér-
na, uwarunkowana. W rzeczywistym $wiecie zjawisk prawnych — normy uwarunko-
wane, wtorne, réznicujgq sie znakomicie. Zasadnicza norma warunkujgca nie ulega
zréznicowaniu - jest ona jedna. System norm prawnych w wspoéiczesnem panstwie
sklada sie z szeregu wieloczionowych i kilkustopniowych zjawisk prawnych, czyli
aktow panstwowych. Czlony posrednie miedzy norma zasadnicza a ostatnim aktem
wykonawczym (egzekucyjnym, Vollzugsakt) — to konstytucja, ustawa, rozporzadze-
nie, t.zw. czynno$¢ prawna prywatna i t.zw. czynno$¢ prawna publiczna. W obrebie
tych najpospolitszych typéw zjawisk prawnych rozréznié jeszcze wypadnie stosunki
koordynacji od stosunkéw subordynacji. Stosunek koordynacji miedzy dwiema for-
mami prawnemi zachodzi wtedy, kiedy sg one obie uwarunkowane przez jedno zja-
wisko prawne innego typu: n.p. ustawa zwigzkowa i ustawa krajowa przez konsty-
tucje, albo tez zarzadzenie lub orzeczenie administracyjne, przez ustawe lub rozpo-
rzadzenie. Stosunek subordynacji przejawia sie w ten sposéb, ze powstanie zjawi-
ska prawnego unormowane jest juz istniejgcem zjawiskiem prawnem, ktére nabiera
przez to charakteru prawnego zjawiska hierarchicznie wyzszego. Oczywiscie w ra-
mach tej hierarchji jedna norma warunkuje druga: konstytucja jest warunkiem waz-
nego istnienia ustawy, upowaznienie ustawowe warunkuje wazno$¢ rozporzadze-
nia i.t.d. Kazda norma wtérna jest réwnoczeSnie aktem wykonywania, ale i aktem

29 Merkl: Die Lehre von der Rechtskraft, entwickelt aus dem Rechtsbegriffe,
1923, 208. — 0 hierarchji norm por. n. p. recenzja cyt. ksiazki Merkla, piéra Bigi, P. P.
A. 1924, 292; Bonnard: La théorie de la formation du droit par dégrés dans 'oeuvre
d’Adolf Merkl, 1928 (Extrait de la Revue du Droit public); W. Henrich: Zur Theorie
der Rechtskraft, Archiv des off. Rechtes, N. E VII. 1924, 329; Bonnard: Lorigine de
Pordonnancement juridique, Mélangés Hauriou, 1929. — Weyr: La doctrine de M. Adolf
Merkl, Revue intern. de la théorie du droit, 1927/28, 215; Welter: Le controéle juridiction-
nel de la moralité administrative, 1929, 474 i 475; Darmstaedter: Die Grenzen der Wirs-
amkeit des Rechtsstaates, 1930, 69; Verdross: Die Verfassung der Volkerrechtsgemein-
schaft, 1926, 43. Por. tez Hippel, Ueber Objectivitit im 6ffentlichen Recht, A. d. 6ff. Re-
chtes, N. F XI., 1927 w szczeg. 396; Kelsen: Das Problem der Souveranitat, 2 wyd. 1928,
92 n. Uczniowie Kelsena: Fr. Kaufmann: Die Kriterien des Rechts, 1924, 130-138; Sch-
reier: Grundbegriffe und Grundformen des Rechts. 1924, 181 n. Por. dalej: Marek: Sub-
stanz- und Funktionsbegriff in der Rechtsphilosophie, 1925, 39 n.
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tworzenia. Ze wzgledu na swe hierarchiczne wyzsze poprzedniczKi jest norma niz-
sza w systemie, aktem wykonywania prawa, ze wzgledu na to, ze ,,dodaje do syste-
mu prawnego nowy element o charakterze normatywnym’? i Ze jest warunkiem po-
wstania norm nizszych, stanowi o normach wtérnych jako o aktach tworzenia pra-
wa. Poza procesem tworzenia prawa jest, jak wspomniano, tylko norma zasadnicza,
hipotetyczna oraz czion ostatni systemu: czysty akt wykonawczy, egzekucyjny, nie
tworzacy juz prawasl.

Nauka o normie zasadniczej jako logiczno-prawnej konstytucji jest w $ci-
stym zwiazku z hipoteza kontraktu spolecznego (pierwotnego). Przyznaje to Kel-
sen, piszac w Allgemeine Staatslehre, str. 250: ,,Es ist im Grunde genommen das
gleiche theoretische Bediirfnis nach einer einheitlichen Vorausetzung, von der
aus die Einheit der staatlichen Ordnung in der Vielheit der staatlichen Recht-
sakte begriindet wird, die rein faktischen Machtverhiltnisse als Rechtsbezie-
hungen begriffen werden kénnen, das hier notwendig zur Grundnorm, wie in
der Naturrechtstheorie zum Grundvertrag fithrt”. Nauka o kontrakcie spolecz-
nym jest rzecza w wspéiczesnej literaturze prawa publicznego dosy¢é zywot-
na. Zwraca na to uwage, o ile chodzi o stosunki amerykanskie, Ehrlich, Gdansk
1926, str. 3. Relatywistyczna koncepcja demokracji w cyt. wyzej ksigzce Kelsena
nie jest zreszta niczem innem, niz odrodzeniem Rousseauowskiej doktryny o wo-
li ogétu. Podobnie Krabbe: Die moderne Staatsidee, 1919, str. 87, takze Krabbe:
Der innere Wert des Rechtes, Internationale Zeitschr. fiir Theorie des Rechts.
Nr. 3. 1926/1927.

Nauka o hierarchji norm w systemie logiczno-prawnym, gtoszona przez
uczonych szkoly wiedeniskiej, ma swéj odpowiednik na terenie francuskim
w doktrynie Leona Duguita. Wedle tego autora system prawa ma jako szczyt za-
sady wypowiedziane w deklaracji praw czlowieka i obywatela z r. 1789. Duguit
stara sie, niepotrzebnie z punktu widzenia wtasnej doktryny, wykazaé, ze prze-
pisy zawarte w deklaracji sa obowigzujaca czeéciag ustawodawstwa konstytucyj-
nego francuskiego, ze obowigzuja w braku norm korespondujacych w wspéicze-
snej konstytucji Francji. Z punktu widzenia autora traktatu o prawie konstytu-
cyjnem wykazaloby sie udowadniajac te okolicznosé — zbyt wiele. Wystarczytoby
przeciez przyjaé, ze deklaracja praw czlowieka ma za sobg omal ze jednomysl-
no$¢ (quasi-unanimité) cztonk6w grupy spolecznej, a obowigzywanie ich byto-
by juz wykazane. Normy z r. 1789, popierajace solidarno$¢ spotecznag, sq, w sys-
temie Duguita, pierwszym szczeblem w hierarchji norm, szczeblem tworzenia
prawa, w przeciwienstwie do normy zasadniczej: postepuj tak, by postepowanie
twe bylo zgodne z solidarno$cig spoleczng, ktéra to zasadnicza norma ,,solidar-
noéci”, podobnie jak norma zasadnicza (konstytucja w znaczeniu logiczno-praw-
nem) w doktrynie Kelsena, jest poza sferg tworzenia prawa. Na nizszym stop-
niu hierarchji prawnej sa normy konstytucyjne, obowigzujace tylko, o ile zgodne
sq z deklaracja, a wyzsze od uwarunkowanych przez konstytucje ustaw zwyczaj-
nych32, Rozporzadzenie, jak to stwierdza Duguit na innem miejscu, jest w isto-

30 Bonnard, 1. c., 13.
31 Por. Merkl: Allgemeines Verwaltungsrecht, 1927, 173.

32 Duguit, Tr. III. 641. ,System sztywnych ustaw konstytucyjnych uzupelnia sys-
tem deklaracyj praw (...) W krajach, w ktérych jest zaprowadzony, istnieje prawdziwa
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cie swej identyczne z ustawa, tak ustawa jak i rozporzadzenie stwarzaja swem
zaistnieniem zmiane w porzadku, w systemie prawnym - tak ustawa jak i rozpo-
rzadzenie sg zatem aktem — norma. Ustawa i rozporzadzenie, to akty objektyw-
ne, albowiem wskutek ich wydania powstaje zmiana jedynie w prawie przed-
miotowem, nie naruszaja zas one w niczem sytuacji jednostki czy jednostek. Sko-
ro powiedziano wyzej o ustawie, ze winna ona by¢ zgodna z hierarchicznie wyz-
sza norma konstytucyjna, dotyczy to oczywiscie ré6wniez rozporzadzen t.zw. pra-
wotworczych.

Niektére normy prawa przedmiotowego nie sa dyspozycjami o charak-
terze ogbélnym i abstrakcyjnym i odnoszg sie nie do wszystkich, lecz tylko do
niektorych cztonkéw grupy spolecznej, mianowicie do tych, ktorzy znajdu-
ja sie w pewnych warunkach. Sg to akty warunki (acte condition). Tak nazy-
wa Duguit®?  kazdy akt, ktory okresla potozenie jednostki w ten sposob, ze nor-
ma prawna, ktérej przedtem do tej jednostki nie mozna byto stosowacé, znajduje
do niej obecnie zastosowanie”. Akt ten jest objektywny, albowiem warunkuje on
jedynie zastosowanie pewnych przepiséw prawa przedmiotowego do okreSlone-
go podmiotu. — Norma prawa przedmiotowego jest rowniez warunkiem wazne-
go zaistnienia t.zw. przez Duguita ,,aktu subjektywnego”, t.j. objawu woli w tej
intencji, izby na skutek niego utworzyla sie sytuacja prawna subjektywna, kt6-
rej rozciagltosé i skutki okreslone sg przez sam akt subjektywny. W przeciwien-
stwie do indywidualistycznej doktryny autonomji stron, wedle ktérej wola jed-
nostki tworzy skutki prawne, gtosi Duguit, ze nawet, jeSli chodzi o akty subjek-
tywne, ,,prawo przedmiotowe, nie wola stron, jest czynnikiem tworzacym skutek
prawny”34,

Nie chodzi oczywiScie o dyskusje nad trafnoScig ujecia sytuacji prawnej
(n.p. kontraktowej) przez Duguita. Wystarczy stwierdzié, ze podobnie jak MerkI,
takze i Duguit nie zacie$nia pojecia normy do samego przepisu ustawowego. Do-
patrzono sie, nie bez stuszno$ci, w nauce o hierarchji norm prawnych koncep-
cji ,,wielkiej i dobrej, ktéra ruszyta prawo ze sztywno$ci ustawy ku rozmachowi
i ruchowi”3s. Przezwyciezenie fetyszyzmu ustawy jest w znacznej mierze zastugg
Duguita, ktéry obecne poglady szkoly wiedenskiej antycypowat jeszcze w pocho-
dzacem z r. 1903 dziele: LEtat, le droit objectif et la loi positive.

Zasadnicze ustalenie hierarchicznego porzadku norm w teorji prawa
ma powazne znaczenie, jeSli chodzi o sgdownictwo konstytucyjne i jego for-
my w ustawodawstwie pozytywnem. Przejécie od teorji do postulatéw praktycz-
nych jest bardzo wyrazne u Duguita. Uklad hierarchiczny norm jest wedle tego
autora ,,potezng bronig jednostki przeciw dowolno$ci legislatywy”. Bron ta be-
dzie jednak dziatata skutecznie tylko wtedy, jesli w kraju istniejg trybunaty moc-

hierarchia norm. U szczytu ustawa wyzsza od wszystkich innych, deklaracja praw. pod
nig, podporzadkowane jej sztywne ustawy konstytucyjne, wyzsze jednak od ustaw zwy-
czajnych. W konicu te ostatnie, ktére nie moga jednak zawiera¢ zadnego postanowienia,
sprzecznego z ustawami konstytucyjnemi”.

33 Tr. 1. 121. Por. Duguit: Lecons de droit public général, 1926, 78 n. i G. Renard: La
valeur de la loi, 1928. 82 n.

34 Tr. 1. 82, takze III. 724.

35 Stowa Wilhelma Schonfelda w artykule p. n. ,,Rechtsgeschichte gegen Rechtsphi-
losophie”. Archiv fiir Rechts und Wirtschaftsphilosophie. XXII, 1929, 122.
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no zorganizowane, ktérych niezalezno$¢ i zdolno$¢ bylyby ponad wszelkiem po-
dejrzeniem i ktéreby miaty moc odméwié zastosowania wszelkiego prawa (de to-
ute loi), ktére uwazajq za sprzeczne z deklaracjg praw lub z konstytucjg®. Sad
powszechny winien, zdaniem Duguita, oceniajac zgodnie z prawem nasuwajace
sie kwestje prawne, stosowac w razie konfliktu miedzy normami hierarchicznie
réznemi - tylko normy hierarchicznie wyzsze. Normy sprzeczne z ,,prawem wWyZz-
szem” pisanem, lub niepisanem, nie moga znaleZ¢ zastosowania w sadach.

W tym zwigzku godny zanotowania jest glos Duguita przeciw tworzeniu
odrebnych trybunaléw konstytucyjnych. Z punktu widzenia polityki prawa kon-
stytucyjnego gtéwnym problemem wymagajacym wedle tego autora rozwig-
zania, bylby w takim trybunale sktad osobisty i sposob mianowania czionkéow.
W wypadku, gdyby miat ich mianowaé rzad lub parlament, nalezatoby obawiaé
sie o ich niezalezno$¢. Gdyby cztonkéw trybunatu miat wybieraé lud - sad statby
sie ciatem politycznem. — Drugg trudno$¢ nastrecza sposéb dziatania trybuna-
tu. Gdyby orzeczenia jego mialy zapadac na skutek inicjatywy rzadu w tym Kkie-
runku, moznaby sie obawiaé, ze rzad nie zwréci sie do trybunalu o unicestwienie
wygodnej sobie normy. Gdyby magistratura konstytucyjna mogta dziata¢ z urze-
du, stataby sie organem politycznym i mogtaby naby¢ zbyt wielkiej potegi.

Uwagi Duguita zbieraja istotne zagadnienia nasuwajace sie kodyfikato-
rom,; pytanie, czy zarzuty przeciw instytucji trybunatu konstytucyjnego sa uza-
sadnione, rozpatrzone bedzie w dalszym ciagu.

Takze szkota wiedefiska tgczy hierarchiczne usystemizowanie norm z za-
gadnieniem Srodk6w wyeliminowanie z zakresu prawa pewnych zjawisk, kt6-
re maja uchodzi¢ za zjawiska prawne, a nie odpowiadaja wymogowi wigczenia
do systemu prawnego, t.j. ,,w sie¢ stosunkéw wyzszosci, rownorzednosci i podpo-
rzadkowania, a jednak dzieki zwodniczemu pozorowi zajmujg miejsce prawdzi-
wych zjawisk prawnych”?’.

Kelsen38 jest zdania, ze w braku wyraznego przeciwnego zastrzezenia
W pozytywnem ustawodawstwie, nalezy uwazac, iz wykonawca normy (a jest nim
w mys$l poprzednich wywodoéw takze i prawodawca), winien badaé¢ zgodno$¢ niz-
szej hierarchicznie normy w obrebie systemu prawnego, z normg wyzsza, a w ra-
zie watpliwosci zastosowaé norme hierarchicznie wyzsza. W ustroju, w ktérym
jak w Austrji, stworzono trybunat konstytucyjny, norma prawna ,,pozorna”, t.j.
naruszajaca swem istnieniem przepis wyzszy w hierarchji norm, nie moze by¢
uwazana za niewazng ab initio, jest ona tylko zniszczalna. Jest to przykiad na po-
stanowienie pozytywno-prawne nazwane przez Merkla®® kalkulacjg btedu, ktore
umozliwia poczytanie za akt panstwowy takich aktéw, ktére nie ziszczajq zakre-
Slonych w innych pozytywno-prawnych przepisach wymogéw swego powstania
i wazno$ci. Konstytucja austrjacka przewidujgca §rodki prawne przeciw niekon-
stytucyjnym ustawom jest wlasnie przykladem ustawy, ktéra liczy sie z istnie-
niem i czasowq przynajmniej waznos$cig ustaw niekonstytucyjnych.

36 Tr. I11. 66S.

37 Merkl: Die gerichtliche Priifung von Gesetzen und Verordnungen, Zentralblatt fiir
die juristische Praxis, XXXIX, 1921, 569 (i n.).

38 Allgemeine Staatslehre, 1925, 254 n., 287 n.
39 Die Lehre von der Rechtskraft, 1923, 293.
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III. Kryzys parlamentaryzmu.

1. Obok ciekawej i ptodnej nauki o systemie i hierarchji norm prawnych,
ktéra znalazta swdj wyraz w pozytywnej normie Konstytucyjnej, jako wyraz wni-
kania w te normy postulatéw nauki prawa, oddzialata takze na te Konstytucje,
ktére wprowadzajg proceder badania konstytucyjno$ci ustaw przez osobng ma-
gistrature, takze inny czynnik. Jest nim powszechnie konstatowany kryzys par-
lamentaryzmu?’ i pewna niewiara w te instytucje. Nie moze by¢ zadaniem tych
uwag blizsze rozpatrywanie tego zjawiska, a to tem snadniej, Ze wtasnie ostat-
niemi czasy bylo ono przedmiotem opisu przez dwu czotowych autoréw z zakre-
su prawa konstytucyjnego. Wystarczy wskazac na artykuly Joseph - Barthélemy
i Lawrenca Lowella w roczniku 1928 , Revue du droit public et de science politi-
que”. Powota¢ wypadnie jedynie w krotkosci stowa Karola Schmitta®!:

W licznych broszurach i artykutach dziennikarskich podnoszono braki
machiny parlamentarnej, wladztwo partyj, ich nierzeczowa polityke personalna,
»rzady amatoréw”, ciggte kryzysy rzadowe, bezcelowo$¢ i banalno§¢ méw par-
lamentarnych, spadajacy poziom manier parlamentarnych, rozktadowe metody
obstrukcji, naduzywanie immunitetéw i przywilejéw przez radykalng, sam par-
lamentaryzm wyszydzajaca opozycje, pozbawiong godnosci praktyke djet, zig ob-
sade izby*2.

Zwiagzek tych niepomyS$lnych objawéw regime’u parlamentarnego z sg-
downictwem Kkonstytucyjnem, jako Srodkiem ich zaleczenia przewidziat juz Je-
rzy Jellinek. W broszurze p.t. , Ein Verfassungsgerichtshof fiir Oesterreich”, wy-
danej w roku 1885, wywodzil znakomity konstytucjonalista, ze konieczne jest
przeksztalcenie austrjackiego Trybunatu pafstwa na Trybunal konstytucyjny.
Ustawa zasadnicza (z dnia 21 grudnia 1867 dz. p. p. Nr. 143) o ustanowieniu try-
bunalu panstwa polecita tej magistraturze rozstrzyganie w sporach kompeten-
cyjnych i w spornych sprawach prawa publicznego. Chodzilo wéwczas o ochrone

40 Zachwianie czolowego stanowiska w systemie norm i t.zw. kryzys parlamentary-
zmu 1aczg sie. Por. Leibholz: Reprasentation, 1929, 176: ,Nie jest przypadkiem, ze wia-
ra w szczeg6lng warto$¢ ustawy zanika wta$nie obecnie, w czasie, gdy parlament w wiel-
kiej mierze przestal fungowac, jako reprezentacja calo$ci ludu”. - Por. Morstein-Marx,
Variationen, 1926, 60 i 61.

4 Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus, 1926, 28.

42 Por. dalej: Mosca o. c., Blondel, Le controle juridictionnel de la constitutionnali-
té des lois, 1928, 4, 5, 22; Darmstaedter, o. c., 1930, 199 n. Morstein - Marx, o c., SS n.,
Starzewski o. c. 54, SS; Jaworski, Projekt konstytucji, 1928, 178 i 179. Por. tez charak-
terystyczne slowa wiceprezydenta austrjackiego Trybunatu konstytucyjnego Jerzego
Frohlicha: Die Verfassung der Republik Oesterreich (w wydaniu konstytucji Adamo-
vicha - Frohlicha 1926, s. XLVI) o utrzymaniu w mocy w republice austrjackiej (dzi$§
juz nieobowigzujaca ustawe z 22. XI. 1928, Dz. u. p. Nr. 38), zakazu badania konsty-
tucyjno$ci ustaw przez sady. ,,W dawnej Austrji ograniczenie to wynikato z mylne-
go pojmowania ustawy, jako rozkazu ustawowego monarchy. Obecnie zadecydowata
jak sie zdaje (...) argumentacja, iz nie mozna bada¢é postanowien Rady narodowej, ja-
ko najwyzszego organu panstwowego, opartego na zasadzie suwerennosci ludu”. Co
do stanowiska niemieckiego Reichsgerichtu, o ile chodzi o badanie konstytucyjnosci
ustaw w okresie przedrepublikaniskim, por. orzeczenia zestawione w pracy Hettnera,
Die Verfassungsmaissigkeit der Gesetze und die richterliche Nachpriifung, Gruchots
Beitrage, t. 69 (N. F. 6), 1928, 156.
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gwarancji konstytucyjnych, o stworzenie instancji dla zazalen obywateli z powo-
du naruszenia poreczonych przez konstytucje praw politycznych. Dzisiaj wypad-
nie sobie, zdaniem Jellinka, zada¢ inne pytanie, czy istnieja w Panstwie wystar-
czajace gwarancje przeciw naduzyciu wladzy przez organ, ktéry uwaza sie ogo6l-
nie za podstawe i za obronce porzadku konstytucyjnego. Chodzi o Parlament.

Jellinek nazywa przesagdem mniemanie, jakoby ,,suwerenny” parlament
nie podlegatl zadnemu ograniczeniu przez prawo. Przeciwnie, parlament mo-
ze dziataé sprzecznie z konstytucja, moze popelni¢ bezprawie, ,,t.j. postawié swe
swobodne uznanie w miejsce wymogéw porzadku prawnego”. Rzad nie odpowia-
da za konstytucyjno$¢ ustaw uchwalonych przez parlament. Monarcha nie jest
obowigzany do badania zgodnoSci ustaw z konstytucja przed udzieleniem sank-
cji. Prezydenci izb decyduja o procedurze uchwalania projektéw ustaw. W wy-
padku opozycji rozstrzyga zwyczajna wiekszoS¢, przeciw ktérej niema Srodka
prawnego. Niema tedy zadnej gwarancji prawnej, ktéraby zapewniata, ze parla-
ment nie naruszy Konstytucji.

»W zadnym kraju nie stychaé wiecej niz w Austrji skarg na panowanie
wiekszosci, jakkolwiekby ona sie przedstawiata. Odczuwa sie boleénie, ze parla-
ment moze naruszy¢ prawo”... ,,Trzeba rozwigzac ten palacy problem”.

Jellinek widzi dwie drogi prowadzace do celu. Albo wypadnie przyznac
sedziom kompetencje badania konstytucyjnosci ustaw, albo tez, o ile nie chce sie
im udzieli¢ tej mocy ,,de lege lata”, nalezaloby powotaé organ sadowy, ktoryby
w toku przygotowania ustaw moégt zadecydowac ,,de lege ferenda,, o ich konsty-
tucyjnosci. Tak jak strony zwracaja sie ze sprawami spornemi do kogo$ trzecie-
go o sad bezstronny, tak i w naszym wypadku mniejszo$ci parlamentarne i rzad
winny mie¢ mozno$¢ zwrécenia sie do niezawistego trybunatu o decyzje o kon-
stytucyjno$ci ustaw.

Trybunat panstwa, powolany do zycia ustawg z r. 1869 jest instancja pre-
dystynowana do wypelnienia tego zadania. Oznaczaloby to tylko zmiane jego
funkcyj ,,co do intenzywnosci, nie za$ co do rozciaglosci”. Odnosi sie to szcze-
gblnie do skiadu trybunatu. Prezydenta trybunalu pafistwa i jego zastepce mia-
nowal cesarz dozywotnio. 12 czlonkéw i 4 zastepcOw mianowal réwniez cesarz
na okres dozywotni na propozycje rady panstwa, a mianowicie sze$ciu czlon-
kéw i dwoch zastepcéw z grona os6b przedstawionych przez izbe poselska, sze-
$ciu za$ czlonkéw i dwoéch zastepcOw z grona osob przedstawionych przez izbe
panéw. Mianowanie dozywotnie oraz bezinteresowne sprawowanie funkcyj se-
dziowskich - oto zdaniem Jellinka okolicznoSci, ktére predystynuja trybunat
panstwa do petnienia funkcyj sadownictwa konstytucyjnego®® 44,

43 Prezydent, jego zastepca tudziez cztonkowie i zastepcy cztonkéw sprawowali swoj
urzad, jako urzad honorowy. Ci czlonkowie jednak, ktérzy nie mieszkali stale we Wied-
niu, pobierali przez czas trwania posiedzen trybunatlu, jesli w nich brali udzial, djety
w wysokoS$ci 10 zt. dziennie i oprécz tego otrzymywali zwrot kosztéw podrézy po 1 zi.
za kazda mile oddalenia ich miejsca zamieszkania od Wiednia, zar6wno za przyjazd, jak
i za odjazd. Stali referenci, ktérych Trybunat paistwa wybieral w odpowiedniej iloSci ze
swego grona na przeciag lat trzech, otrzymywali jednorazowe odszkodowanie po 300 zi.
(§ 3 ustawy z 18. IV. 1869, Dzpp. Nr. 44, o organizacji Trybunalu panstwa, o postepowa-
niu przed nim i 0 wykonywaniu jego orzeczen).

4 7 nowszej literatury o trybunale panstwa por. Kelsen: Oesterreichisches Staats-
recht, 1923, 64 n., Eisenmann, o. c., 127 n. (o projekcie Jellinka, tamze 157-160); Ada-
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W monografji o austrjackim trybunale konstytucyjnym pisze Eisenmann:
,ldea Jellinka urzeczywistniona jest dzisiaj we formie o wiele doskonalszej (...)
w matlej republice austrjackiej”*s.

Omawiajac instytucje sadownictwa konstytucyjnego, trzeba z naciskiem
podniesé, ze jest ona jednym ze Srodkéw ograniczenia wszechpotegi parlamen-
tu, a $rodkiem tem ciekawszym, ze przeznaczonym do ograniczenia i zwalczenia
owej ,,tyranji” parlamentu niestosowanymi dotad sposobami?e.

Atak na suwerenno$¢ ludu nie mégl oczywiscie pozostaé bez wplywu na za-
kwestjonowanie ,,suwerennosci” przedstawicieli ludu - parlamentu. To polaczenie
szturmu na tradycyjne pojecie suwerennosci, ($cilej: istnienia suwerenno$ci, ja-
ko ,,czynnika” panstwa, bez wzgledu na to, jak sie treS¢ suwerennosci pojmuje), wy-
stepuje krétko we formie ukutej przez Barthélemy i Duez: ,,W praktyce nie lud chce
i przemawia, lecz jednostki, ktore uwazaja, ze chca i przemawiaja w jego imieniu
(...) Teorja suwerenno$ci narodu popycha nas na $ciezke, ktorg jeden z mistrzéw li-
beralizmu francuskiego nazwatl okropna droga wszechmocy parlamentu. Rewolu-
cja, u§wiecajac teorje suwerennos$ci narodu, zamierzata chroni¢ jednostke przed
boskiem prawem kroléw i ich wszechmocg (...) Dzisiaj jednak nie trzeba obywate-
la broni¢ przed boskiem prawem Kkréléw, lecz przed boskiem prawem parlamentéw,
pod tym zas wzgledem nie moze teorja suwerennosci narodu dac¢ niczego, przeciw-
nie rodzi ona pretensje absolutystyczne parlamentu”®’.

2. Wyzej wskazano na to, ze ugruntowana w prawie konstytucyjnem od bar-
dzo dawnych czaséw i wciaz jeszcze ptodna w zyciu publicznem my$l o kontrak-
cie spotecznym znalazla swoisty renesans w teorjach najnowszych. Jesli chodzi
0 wspoblczesng nauke o rzadach parlamentarnych, to jak stusznie wskazuje jeden
z najciekawszych pisarzy z zakresu prawa konstytucyjnego, Karol Schmitt*®, uwy-
datnia sie w niej my$l o podziale i zbalansowaniu poszczegélnych czynnosci pan-
stwowych i instancyj. Odzywa dawna nauka o ,balance”. Od 16-go wieku panuja
nad réznemi dziedzinami zycia duchowego rézne balanse. ,,Bilans handlowy w eko-
nomice, rownowaga europejska w polityce zewnetrznej, kosmiczna rownowaga
przyciagania i odpychania ,balance” namietnosci u Malebranche’a i Shaftersbu-
ry..”. Nauka o réwnowadze reprezentowana przez Montesquieu, Mably, de Lolmea,
autoréw ,,Federalisty” i francuskie Zgromadzenie Narodowe z r. 1789 znajduje nowy
wyraz w traktacie Leona Duguitta, w pogladach Duguita na rzady parlamentarne.

movich: Die Priifung der Gesetze und Verordnungen durch den 6sterreichischen Verfas-
sungsgerichtshof, 1923, 94.

45 0. c. 160.

46 Por. Duguit, Tr. III. 641.

47 0. c., 80. Mysl, ze sadownictwo konstytucyjne, w szczegolnosci za$ utworzenie try-
bunatu konstytucyjnego, zwraca sie przeciw wybujatemu parlamentaryzmowi, znajdu-
jemy wyraznie wypowiedziang w artykule Merkla: Verfassungsgerichtshof und Gesetz-
gebung. Anléasslich der Neukonstituierung dieses Gerichtshofes, Neue Freie Presse, Nr.
23.501 z 16. II. 1930, 6. Dawny trybunal konstytucyjny ,,usuwal niebezpieczenstwo ab-
solutyzmu parlamentarnego, tkwigce w kazdym krancowo parlamentarnym ustroju”.
Por. Redslob, o. c. 196, Oresco, o. c., 11, 26, 101.

48 Parlamentarismus, 1926, 501 S1.
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Zmarly dziekan wydzialu prawa w Bordeaux nauczal, ze essencjonalnym
czynnikiem normalnych rzadéw parlamentarnych jest ,,équilibre”, rownowaga mie-
dzy parlamentem a rzadem, jesli chodzi o prestige i o wptywy?®. Konstytucja fran-
cuska z r. 1875 powotala, zdaniem Duguita, obok parlamentu, ktéry wyszedi, bez-
posrednio jak izba poselska, lub posrednio, jak izba deputowanych, z wyboréw po-
wszechnych, urzad prezydenta, ktéry wybrany przez Izby, nie ma na nie istotnego
wplywu. ,Nie mamy juz dzisiaj prawdziwych rzadéw parlamentarnych”. Przykta-
dem ,,prawdziwego” ustroju parlamentarnego jest natomiast Anglja, w ktérej rzad
i parlament uchodza za réwnorzedne czesci jednego organu politycznego. Izba gmin
reprezentuje sily demokratyczne kraju, Izba lordéw ,,to co zostato z elementu ary-
stokratycznego”. Korona ma za podstawe element moralny i intelektualny: ,,monar-
cha wciela w pewnej mierze zycie i wielko$¢ ojczyzny brytanskiej”>.

Oba organy ustrojowe powinny, wedle Duguita, pracowac réwnorzednie w za-
kresie wszystkich czynnoS$ci panstwowych. Stara reguta prawa angielskiego, Ze par-
lament jest jeden i obejmuje w sobie Korone, Izbe lordéw i Izbe gmin, oddaje Scisle
essencjonalny element rzadéw parlamentarnych. Stara formuta: Parlamentowi le-
gislatywa, rzadowi egzekutywa, nie jest Scista pod rzadami parlamentarnymi. Trze-
ba powiedzie¢: Parlamentowi pewien rodzaj wspétudziatu w legislatywie i w tem,
co umoéwiono sie nazywaé egzekutywa: rzagdowi réwniez pewien udzial w obu tych
funkcjach. — Parlament wspélpracuje nad ustawodawstwem, wykonujac niekiedy
inicjatywe ustawodawczg, a zawsze omawiajac i uchwalajac ustawy, rzad wykonu-
je inicjatywe ustawodawcza, biorac, przez swych przedstawicieli, udziat w dyskusji
nad projektami ustawy, dalej droga sankcji i promulgacji, wkonicu rzad wydaje roz-
porzadzenia i tg drogg bierze udzial w funkcji ustawodawczej. Parlament uczestni-
czy w funkcjach tzw. egzekutywy, np. uchwalajac budzet.

Ostatnig cechg charakterystyczng rzadéw parlamentarnych jest wkoncu
wzajemne oddzialywanie parlamentu na rzad i rzagdu na parlament. Najwazniej-
szym sposobem wplywu rzadu na parlament jest prawo rozwigzania parlamen-
tu i zwrécenia sie do wyborcéw o uskutecznienie nowych wyboréw. Odpowied-
nikiem tej moznoSci rozwigzania parlamentu przez rzad jest, w stosunku parla-
mentu do rzadu, solidarna i polityczna odpowiedzialno$¢é ministréw.

Mys$li Duguita przejal i rozwinatl Robert Redslob. Wypowiedziane sa
one ostatnio w ksigzce p.t. , Le régime parlamentaire” (1924)51. Rzady parla-
mentarne sg systemem réwnowagi miedzy wladza wykonawczg a wiadza usta-

49 Tr. II. w szczeg. 639 n.

50 Nasuwa sie tu pytanie, czy takie ,, wcielenie”, a co zatem idzie, odpowiedni stopien
najwiekszej w panstwie i spoteczenstwie powagi, jest wogéle mozliwy w osobie obieral-
nego (przez naréd czy tez Izby) prezydenta. Por. wtym zwiazku Smend: Verfassung und
Verfassungsrecht, 1928, w szczeg. 25 n. Redslob o. c. 8, S8 n.

51 W szczeg. 1-10. Poglady Redsloba we formie wypowiedzianej w ksigzce p. n. , Die
parlamentarische Regierungsform in ihrer wahren, und ihrer unechten Form” (1918)
oddziataly powaznie na twoércéw konstytucji weijmarskiej. Por. o Redslobie, Witt-
mayer: Die Weimarer Reichsverfassung, 1922, 316 (ksiazka Redsloba jest ,ein
unheilvolles Buch”), 318; Wittmayer; Demokratie und Parlamentarismus, 1928, 67;
C. Schmitt: Parlamentarismus 51; Verfassungslehre, 197, 304 n.; Carré de Malberg, o.
c. I1. 1922, 71 n.; Crosa: Il governo Parlamentire in Ingiltherra e in Germania, 1929,
w szczeg. 75; Hauriou: Précis de droit constitutionnel. 2 wyd. 1929, 359 n. Wzmianka
u Komarnickiego: Zmiana konstytucji polskiej. 1927, 2 (i uw. 1). Takze: Wuermeling: Re-
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wodawcza. Rada Ministré6w daje impulsy polityce, nie powinna jednak stawac
w sprzeczno$ci z wiekszo$cig parlamentu. Zgromadzeniu nie wolno jednak na-
rzucaé swej woli rzadowi.

W wypadku kolizji i konfliktu miedzy dwiema wiadzami rozstrzygng wybor-
cy. Zaleznie od tego, czy utworzy sie po nowych wyborach nowa wiekszo$¢ antyrza-
dowa, czy tez zwyciezg zwolennicy gabinetu, wola wyborcéw rozstrzygnie o tem, kto
zwyciezyl: rzad czy parlament. , Ta zaleznoS¢ obu czynnikéw od stosunku do ludu,
konieczno$¢ dostosowania sie do jego suwerennego osadu (...) nazywa sie odpowie-
dzialno$cia polityczna. Ponosza ja tak rzad jak i parlament, a oznacza ona prerogaty-
we wyborcow, ktérzy mogq obali¢ wiadze, nie dziatajacg w ich duchu”.

Interesuja nas w tym zwigzku uwagi, jakie Robert Redslob poswieca
ustrojowi Austrji z punktu widzenia swej teorji. Zaznaczy¢ trzeba, ze spostrze-
zenia tego autora odnosza sie do konstytucji austr. tak, jak ona przedstawiata sie
w roku 1924. Oto Austrja ma tylko ,formule parlamentaryzmu”. Niema w kon-
stytucji austrjackiej ,,wspotpracy woli kilku czynnikow”, ktory tworzy parla-
mentarng forme rzadéw umiarkowanych. Centrum ciezko$ci panstwa spoczywa
w Radzie narodowej. Prezydent Republiki wybrany przez parlament, pozbawio-
ny kompetencji mianowania ministréw, nie wyposazony prawem veta, jest tylko
symbolem jednosci panstwa zwigzkowego.

Wiele zmienilo sie w ustroju republiki austrjackiej: i sposéb wybierania
prezydenta i kompetencje jego. Jesli jednak staniemy na stanowisku formuty
,prawdziwego” parlamentaryzmu, reprezentowanej przez Redsloba i popatrzy-
my na ustrgj Austrji przed reforma konstytucji, musimy stwierdzi¢, zZe obraz sto-
sunku wzajemnego wiadz wypadl niekompletnie.

Autor pominat sadownictwo konstytucyjne austrjackie.

Wprowadzenie sgdownictwa Konstytucyjnego ma jednak powazne znacze-
nie dla uksztaltowania wzajemnego stosunku trzech t.zw. wiadz: ustawodawczej,
wykonawczej i sagdowej.

3. Wspoblczesna teorja prawa Konstytucyjnego, przedewszystkiem francu-
ska, miata i ma tendencje do obnizania znaczenia politycznego wladzy sadowej.
Hauriou eliminuje zupelnie wladze sedziowska z , katalogu” wiadz, w znaczeniu
$ciSlejszem, politycznem. Wtadza sadowa, zdaniem tego autora, od czas6w re-
wolucji francuskiej oddzielong jest od polityki — w znaczeniu wplywania na losy
panstwa. ,,Nadszedt moment wypowiedzenia otwarcie, ze ustrdj demokratyczny
wyklucza wtadze sadowa z listy wiadz publicznych, zaangazowanych w politycz-
nej grze podziatu wtadz”>2. Sgdownictwo otrzymuje inng role. Sedzia ,,trzyma za
gardto wszystkie wiadze polityczne”33. Organy sagdownictwa hamujg i réwnowa-
79 dzialania organéw politycznych: parlamentu, egzekutywy i gtosujacych. Spo-
sobem hamowania parlamentu i poskramiania jego naduzy¢ jest kontrola konsty-
tucyjnosci ustawodawstwa’4.

chtliche Beziehungen zwischen Reichsprésident und Reichsregierung. A. d. 6ff. Rechtes
N. F 11,1926, 351 n.

52 Précis de droit const., 2 wyd., 1929, 350.
53 Ibidem, 240.
54 Blondel, o. c., 323 n.
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W innem miejscu dzieta Hauriou znajdujemy charakterystyczny sprze-
ciw skierowany przeciw projektowi utworzenia Tr. K. we Francji. Instytucja taka
,2usuwalaby w ciefl prawodawce”>S.

Przyznaé trzeba, ze w tem ujeciu politycznem tkwi najtrafniejsza ocena
sprawy. Niepodobna znaleZé naukowej odpowiedzi na to, czy intenzywna rozbu-
dowa zycia panstwowego w kierunku rozszerzenia kompetencji wiadzy sadowej
jest pozadana®°.

Praktyka dotychczasowego dziatania Tryb. Konstytucyjnych pozwala na
ustalenie, ze z ich wprowadzeniem wladza sadowa, zepchnieta od dawna na plan
drugi, nabiera znaczenia w zyciu politycznem panstwa, ze Trybunal Konstytu-
cyjny przyczynia sie do oslabienia znaczenia wladzy ustawodawczej®’, ze wkon-
cu Trybunat Konstytucyjny staje sie najwazniejszym politycznie czynnikiem zy-
cia panstwowego. Trybunal Konstytucyjny ma by¢ autorytetem na podobienstwo
korony w panstwach monarchicznych, jedyng instancja ,,neutralng i niezawista”
w zyciu politycznem?s.

Trybunal Konstytucyjny staje sie czynnikiem prowadzacym od paristwa
partyjnego ku panstwu sedziowskiemu.

55 0.c. 271. Na stronie 270 niezupelnie $cista wzmianka o austrjackim trybunale kon-
stytucyjnym.

56 Por. uwagi Graua w pracy p. n.: ,,Zum Gesetzentwurf iiber die Priifung der Ver-
fassungsmaéssigkeit von Reichsgesetzen”, Arch. d. 6ff. Rechtes, N. F. 11, 1926, 3321 333.

57 Por. Kelsen: La garantie juridictionnelle de la Constitution, Revue du droit pub-
lic, 1928, w szczeg. 223 n., 241 n. Kelsen uwaza, ze utworzenie trybunatu konstytucyj-
nego przenosi cze$¢ kompetencyj ustawodawczych z parlamentu na trybunal. ,,Unie-
waznié¢ ustawe znaczy to stanowi¢ norme ogélng, uniewaznienie normy ma bowiem ten
sam charakter ogdélny, co jej ustanowienie, bedac niejako stanowieniem ze znakiem ne-
gatywnym, jest wiec funkcja ustawodawcza”. ,,Trybunat, ktéry ma prawo uniewazniaé
ustawy, jest organem ustawodawczym. Funkcja ustawodawcza trybunatu konstytucyj-
nego wystepuje wyraznie w niemieckim projekcie ustawy o badaniu konstytucyjnos$ci
prawa Rzeszy, ktéory w § 6 glosi: ,,Orzeczenie (Trybunalu panstwa) ma moc ustawy”.
Por. Jaworski: Projekt konstytucji, 1928, 178 (art. 105/I1.): ,,Ogloszenie wyroku trybu-
naltu konstytucyjnego w Dz.U. R. P. ma ten skutek, Ze od dnia ogloszenia wyrok ten staje
sie norma powszechnie obowigzujaca” i Komarnicki: O konstytucje narodowa, 1930, 79
(art. 77/II1.): Orzeczenia trybunatu konst. maja moc obowiazujaca dla wszystkich sadéw.

58 Wittmayer: Demokratie und Parlamentarismus, 1928, 107; z Korong zestawia tez
trybunat konstytucyjny - Grau, 1. c., 332 (,,Ein Ersatz fiir den fehlenden Stetigkeitsfak-
tor”). Autor ten zwraca tez uwage, iz Tr. K. sprawuje w znacznej mierze funkcje izby
wyzszej. W tym zwiagzku warto przytoczy¢ podang u Blondel’a a o. c. 115, rezolucje ame-
rykanskiej Federacji pracy z r. 1918, ktéra wzywa komitet wykonawczy, by przedtozyt
kongresowi projekt poprawki do konstytucji tej tresci, ze ustawa, o ktérej Sad Najwyz-
szy orzeknie, iz jest niekonstytucyjna, bedzie miala mimoto moc obowiazujaca, jeze-
li uchwali to kazda z izb wiekszoScia 2/3 cztonkéw. Sad Najwyzszy funkcjonowaé ma te-
dy, jako nowa izba ustawodawcza, 0 mniejszem znaczeniu, niz inne. Wittmayer: Oester-
reichisches Verfassungsrecht. aneks I., 1926, 6 i 7, omawiajac przepis II. noweli do kon-
stytucji austrjackiej, powierzajacy trybunatowi konstytucyjnemu rozstrzyganie sporow
miedzy rzadem a Izba obrachunkowa w kwestji interpretacji przepiséw o tejze Izbie,
podnosi z naciskiem, ze w dawnej Austrji podobna funkcja nalezata do cesarza.

59 Por. Komarnicki: O zmianie konstytucji polskiej, 1927, 1 i uw. 1 (,,préba utworzenia
sadownictwa konstytucyjnego zmierza ku podniesieniu znaczenia politycznego wiadzy
sadowej w ustroju wspo6iczesnym”).
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Remarks on constitutional courts

This is a reprinted article that was published in a periodical called ‘Przeglad
Prawa i Administracji’ in 1932. Seweryn Rosmarin, PhD, the brother of a distin-
guished constitutionalist, Prof. Stefan Rozmaryn, was a counsellor at the Office of
Attorney General of the Republic of Poland and an assistant lecturer at the Jan Ka-
zimierz University in Lviv, an author of papers on civil law and procedure and on
administrative law. Original spelling and punctuation were preserved.

Stowa kluczowe: konstytucjonalizm, sadownictwo konstytucyjne, racjona-
lizacja sily, parlamentaryzm

Keywords: constitutionalism, constitutional courts, rationalisation of
power, parliamentarism

PANSTWO i PRAWO 11/2018 113



