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Democratic legal systems and fascism. Introduction to the study

Streszczenie
O ile ideologia faszystowska zostata poddana wyczerpujacej analizie politologicznej czy socjologicz-
nej, to analiza porzadku prawnego panstw faszystowskich jest znacznie rzadziej podejmowana przez
badaczy zagadnienia. Myslenie o prawie jako wytworze i sktadniku wspoétzycia ludzi, w szczegdlno-
$ci relacji pomigdzy ,,oficjelami” tworzacymi przepisy prawa oraz adresatami, do ktérych sa one
skierowane, moze by¢ niezwykle pomocne w toku badan, ktére majg na celu odpowiedzie¢ na pytania
0 wzajemng relacj¢ prawa i wartosci.

Systemy nazistowskie i faszystowskie niewatpliwie pozostawilty swoje pi¢tno na europejskich
systemach prawnych. Autorzy artykulu przyjmuja tez¢ o wplywie koncepcji faszystowskich na euro-
pejskie porzadki prawne, w szczegdlnosci w kontekScie ogromu zniszczen, ktoére nieodwracalnie
zmienily obraz polityczno-prawny odradzajacych si¢ panstw. Projekt prawnego i ekonomicznego
zjednoczenia Europy po 1945 r. dotyczyt doswiadczen kryzysu w latach trzydziestych i oczywiscie
dwoch wojen §wiatowych. W rezultacie poszerzajacej si¢ wspolpracy w ramach Unii Europejskiej
migdzy panstwami europejskimi powstaty réwniez sfery wspolnych wartosci 1 wspolnej dziatalnosci
prawne;j.

Badajac konsekwencje polityczne, prawne, humanitarne, postawi¢ mozna tez¢ o koniecznosci
odmiennego zbadania systemu prawnego z ,,wbudowanym” i wspolistniejagcym systemem na nowo
odczytanych warto$ci wyplywajacych z traumatycznych do§wiadczen faszystowskich. W tym celu
konieczne jest odszyfrowanie znaczenia nowopowstatych wartosci w kontekscie obrazu wartosci sys-
temow nazistowskich oraz wptywu wartosci nazistowskich na obecne systemy prawne panstw euro-
pejskich. Ustalenia dotyczace potencjalnie wspdlnych elementow ideologii faszystowskiej oraz ide-
ologii wspoétczesnych demokracji europejskich oraz rdéznic pomigdzy nimi maja prowadzi¢ do
zidentyfikowania zagrozenia, przed ktorym stojg obecnie panstwa europejskie oraz porzadek wspol-
notowy zwigzane z ewentualnym przenikaniem do prawa elementow charakterystycznych dla ideolo-
gii faszystowskiej.
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Abstract
While fascist ideology was subjected to comprehensive political or sociological analysis, the analysis
of the legal order of fascist countries is much less frequently undertaken by scholars. Thinking about the
law as a product and an element of human coexistence, in particular the relationship between “officials”
who create legal provisions, and the addressees, can be extremely helpful in the course of research that
aims to answer questions about the relationship of law and values.

The major goal of this article is to reconstruct an axiology of fascist nations and to answer a ques-
tion: which elements of this axiology are accepted in legal orders of European countries. The aim
of the authors is to specify a range of elements characteristic for fascist ideology spreading in the
legal systems of the contemporary European democracies and legal system of the European Union
as well as specify dangers linked with it. Normally, the opinions referring to the fascist ideologies,
penetrating the modern legal orders and lack of dangers linked with it, are based on myths. These
myths have not been supported by investigations of the normative acts, jurisdiction and legal doc-
trine of the fascist countries with the help of methods accepted in legal research. The research aims
to demythologize statements related both to axiology of the fascist nations, and axiology of the mod-
ern European democracies and legal system of the European Union. The goal is an identification
of fascist ideology elements that can be appealing to the modern European democracies, particularly
in terms of possible system formation, which realises the selected ideological assumptions accepted
by the fascist countries.

Keywords
fascism, legal principles, axiology, European Union, Grossraum

Wprowadzenie

Problematyce faszyzmu po$wiecono wiele publikacji naukowych. Na elementar-
nym poziomie pojeciowym zagadnienie to wydaje si¢ nie budzi¢ wigkszych watpliwosci
czy sporow!. Do$¢ powszechnie podnosi sig, ze aksjologia faszystowska przez systemy
prawne panstw europejskich wspotczesnie jest odrzucana. Wskazac jednakze nalezy, ze
o ile ideologia faszystowska zostata poddana wyczerpujacej analizie politologicznej czy
socjologicznej, to analiza porzadku prawnego panstw faszystowskich jest znacznie rza-
dziej podejmowana przez badaczy zagadnienia. Analizy taczace perspektywe filozoficz-
noprawna, historyczng, teoretyczng oraz dogmatyczng nalezg do rzadkosci. W literatu-
rze podkresla si¢, ze interpretacja faszyzmu, zwlaszcza w aspekcie rzagdow prawa, jest
zadaniem delikatnym? Pomimo to postaramy si¢ podja¢ niniejsze wyzwanie.

Na wstepie rozwazan wskaza¢ nalezy, ze poddajac analizie systemy prawa, wyod-
rebni¢ nalezy dwie grupy podmiotow. Pierwsza grupe stanowia osoby, ktore maja bez-

t Autorzy uzywaja pojecia faszyzmu sensu largo, postugujac si¢ jego wloskim pierwowzorem rowniez
i wobec pokrewnych ruchéw w latach 20. 1 30. XX w., zwlaszcza narodowego socjalizmu w Niemczech.

2 Por. S. Kubas, Autorytarna praworzqdnosé. Uwagi na tle ksigzki Jensa Meierhenricha The Remnants
of the Rechtsstaat. An Ethnography of Nazi Law, ,,Przeglad Konstytucyjny” 2019, nr 1, s. 40.
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posredni wplyw na tres¢ prawa. Osoby te mozna okresli¢ mianem ,,oficjeli”. To one de-
cyduja o aksjologii systemu. Drugg grupe stanowia wszyscy ci, do ktoérych prawo jest
skierowane (adresaci przepisow prawa)®. Do tej grupy naleza zaréwno osoby fizyczne
(ew. osoby prawne), ktore maja obowigzek stosowac si¢ do regul wyznaczajacych spo-
sob ich postepowania, jak rowniez tzw. kontrolerzy, tzn. ci, ktorzy kontroluja, czy okre-
slone podmioty zachowuja si¢ zgodnie z przepisami prawa, a w przypadku ztamania
obowiazujacych regut sa one uprawnione do stosowania wobec nich przymusu. W tym
miejscu zauwazy¢ trzeba, ze r6zna motywacja moze przesadzi¢ o tym, ze adresaci poste-
puja zgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa. Z jednej strony moga oni akceptowac
tres¢ poszczegdlnych przepisow oraz wartosci, ktore sg przez nie realizowane (motywa-
cja moralistyczna). Z drugiej, nie akceptowac ich, jednakze postepowac zgodnie z przy-
jetymi przez ,,oficjeli” regutami z uwagi na niebezpieczenstwo sankcji, ktére moga zo-
sta¢ przeciwko nim zastosowane w przypadku ztamania prawa (motywacja legalistyczna
badz zdroworozsadkowa). Oczywiste jest to, ze ,,oficjele”, ustanawiajac okreslone prze-
pisy, musza wzia¢ pod uwage mozliwosci urzeczywistnienia w praktyce wprowadzo-
nych rozwigzan, a wigc prawne mozliwosci zapewnienia spotecznej efektywnosci pra-
wa. W przypadku gdy aksjologia przez nich urzeczywistniana bedzie razaco sprzeczna
z warto$ciami uznawanymi przez adresatow, sita przymusu moze by¢ niewystarczajaca
dla zapewnienia spotecznej efektywnosci porzadku prawnego®. Skutkowaé to moze roz-
nymi formami niepostuszenstwa wobec prawa. W naszym przekonaniu przedstawione
rozroznienie ma fundamentalne znaczenie dla wszelkich badan nad systemami faszy-
stowskimi. Z jednej strony wzia¢ bowiem nalezy pod uwage motywacje ,,oficjeli” decy-
dujacych o aksjologii porzadkow prawnych panstw faszystowskich; z drugiej za$ moty-
wacje adresatow, akceptujacych czynnie tre§¢ obowigzujacych wowczas norm badz
biernie dostosowujacych do nich swoje zachowanie (nieprzeciwstawiajacych si¢ narzu-
conej przez ,,oficjeli” aksjologii)®.

Zaprezentowane ponizej ustalenia stanowig wprowadzenie do projektu o charakterze
interdyscyplinarnym, ktory w przysztosci zamierzamy zrealizowa¢. W toku prowadzo-
nych badan zostana postawione podstawowe pytania o aksjologie prawa. F. Longchamps
w 1968 1., odpowiadajgc na pytanie, czym jest prawo i w jakim celu nalezy nim si¢ zajmo-
wac, pisal, ze prawo stanowi pewien aspekt kultury ludzkiej, wytwor i sktadnik wspotzy-

% Por. H. Kelsen, Reine Rechtslehre, Aufl. 2, Wien 1960, s. 56 i n. W polskiej literaturze W. Lang,
Obowigzywanie prawa, Warszawa 1962, s. 171 i n.

4 W artykule zamiennie poslugujemy si¢ terminami: ,,system prawa”, ,,porzadek prawny”, ,,prawo”,
aczkolwiek jestesmy $wiadomi tego, ze relacja pomiedzy tymi pojgciami, a w szczegolnosci systemem a po-
rzadkiem w teorii prawa jest uyjmowana rozmaicie.

% Zob. m.in. Marian Turski, Auschwitz nie spadlo z nieba, ,,Polityka”, 27.01.2020, https://www.polityka.
pl/tygodnikpolityka/kraj/1940080, 1 ,marian-turski-auschwitz-nie-spadlo-z-nieba.read [dost¢p 09.09.2020].
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cia ludzi®. W naszym przekonaniu myslenie o prawie jako wytworze i sktadniku wspotzy-
cia ludzi, w szczegolnosci relacji pomiedzy ,,oficjelami” tworzagcymi przepisy prawa oraz
adresatami, do ktorych sg one skierowane, moze by¢ niezwykle pomocne w toku badan,
ktére maja na celu odpowiedzie¢ na pytania o wzajemng relacje prawa i wartosci.

Podkreslamy, ze niniejsze studium stanowi asumpt do podjecia niezwykle istot-
nych probleméw z punktu widzenia przysztosci panstw europejskich. Pewne elementy
ideologii (aksjologii) faszystowskich mogg by¢ atrakcyjne dla adresatow przepisow we
wspolczesnych demokracjach europejskich, w szczegdlnosci w aspekcie ewentualnego
powstawania systemoéw realizujacych wybrane zalozenia ideologiczne akceptowane
przez panstwa faszystowskie’. Tresci niebezpieczne z punktu widzenia faszyzacji prawa
moga by¢ bowiem przez ,,oficjeli” ,,przemycane” do wspolczesnego prawa pod postacia
przepisow, ktore na pierwszy rzut oka nie rodzg zadnych zagrozen®.

Ze wzgledu na charakter niniejszego artykutu nie podejmujemy si¢ stresci¢ catosci
zatozen projektu, albowiem taka proba musi si¢ wigzac z uproszczeniem zaprezentowa-
nych tresci i zubozeniem argumentacji, ktoérych chcemy uniknaé. Mamy jednakze na-
dzieje, ze przedstawione opracowanie bedzie stanowi¢ asumpt do rozpoczgcia dyskursu,

ktory zamierzamy kontynuowac w przysztosci.

1. Perspektywy badan nad prawem panstw faszystowskich

Problem teoretycznoprawnej analizy porzadkow prawych potraktowaé mozna dwo-
jako. Z jednej strony dla zrozumienia systemu prawa i jakiegokolwiek spoleczenstwa moz-
na przyjac¢ perspektywe obserwatora, ktdry niejako stojac na uboczu, dokonuje obserwacji
systemu prawnego, takim jaki on jest. Z drugiej strony mozna prawo badac¢ z perspektywy
uczestnika, ktory akceptujac pewne zalozenia aksjologiczne systemu, ustala, jakie zacho-
wania sg nakazane oraz zakazane, a nastepnie zgodnie z nimi postepuje®. Badania przepro-
wadzone z perspektywy powojennej (przysztosci) przez naukowcoéw analizujacych prawo
obowiazujace w panstwach faszystowskich doprowadzity do jednoznacznie negatywnej
oceny tych systemow z punktu widzenia wspotczesnie akceptowanych fundamentow ak-
sjologicznych porzadkéw prawnych. Nie odpowiadaja one jednakze na pytanie o fenomen
systemow prawnych panstw faszystowskich, ktére w praktyce funkcjonowaty, zyskujac
akceptacje znacznej czesci spoteczenstwa, w tym o motywacje, jaka kierowata adresatami

¢ F. Longchamps, Z probleméw poznania prawa, Prace Wroctawskiego Towarzystwa Naukowego,
Seria A, nr 129, Wroctaw 1968, s. 25-31.

7Z 1989 r.: ,,wzniosta wizja [...] zanika, [...] buduje si¢ glebokie podzialy [...], a faszyzm tak czesto
powraca w naszych dyskusjach”, M. Albright, Faszyzm. Ostrzezenie, Warszawa 2018.

8 Zob. J. Habermas, The Inclusion of the Other: Studies in Political Theory, C. Cronon, P. de Grieff (eds.),
Cambridge 1998; M. Pensky (ed.), The postnational Constellations. Political Essays, Cambridge 2001.

® Zob. H.L.A. Hart, Pojecie prawa, thum. J. Wolenski, Warszawa 1998, s. 84—85.
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przepiséw. Wydaje sig, ze samo odwotlanie si¢ tu do sity przymusu nie moze by¢ uznane za
wystarczajace. W naszym przekonaniu, aby zrozumie¢ istote zjawiska faszyzmu, zapropo-
nowac trzeba metodologie badan, ktéra pozwoli na zwrocenie uwagi na te aspekty funk-
cjonowania panstw faszystowskich, ktore dotychczas byly pomijane w toku prowadzo-
nych badan. Wydaje nam sie, ze w przypadku badan porzadkéw prawnych obowiagzujacych
w przeszlosci z duzym prawdopodobienstwem mozna przyjaé, ze duzo bardziej interesu-
jace wnioski moze przynie$¢ nie analiza dokonana z pespektywy przysztosci, lecz ustale-
nia dotyczace przekonan przyjmowanych przez uczestnikow, tj. oficjeli, ktorzy zar6wno
tworzyli obowiagzujace wowczas przepisy, decydujac o aksjologii systemu, jak i adresatow,
ktorzy akceptowali te normy i zgodnie z nimi postgpowali. Badajac systemy prawne,
w szczegolnosci tres¢ obowigzujacych norm, musimy sprobowac¢ uchwycic perspektywe
wewnetrzng. Chodzi tu o postawienie si¢ w sytuacji podmiotdéw, ktore tworzyly wowczas
prawo oraz byly jego adresatami, niejako w tym systemie funkcjonujac. Zrozumienie isto-
ty systemow prawnych panstw faszystowskich nie jest bowiem mozliwe bez uwzglednie-
nia aspektu normatywnego nieodiacznie wigzacego si¢ z obowigzywaniem prawa o okre-
$lonej trescei.

Zgodnie z zatozeniem koncepcji R. Alexy’ego zasady prawa oraz wartosci im przy-
porzadkowane sa nieodlagczna czgdcia systemu prawa, przy czym obowiazuja one ze
wzgledu na ich tre$¢. Kazdy (w minimalnym stopniu rozwinigty) porzadek prawny
musi uwzglednia¢ pewne wartosci urzeczywistniajace ideg¢ prawa stusznego, aby zacho-
wac status systemu obowigzujacego. Idea przewodnia R. Alexy’ego w odniesieniu do
praw podstawowych polega na uznaniu, ze pewne warto$ci sa na tyle wazne dla istnienia
systemu, ze wladza wykonawcza, a nawet wigkszo$¢ parlamentarna nie ma prawa roz-
strzygania o nich. W odniesieniu do problematyki zasad prawa nie mozna takze pomina¢
bogatego dorobku autorow hiszpanskojezycznych. Podkre§li¢ nalezy, ze w ramach
koncepcji porzadku prawnego jako zbioru zasad prawa i regut prawnych argument z nie-
obowigzywania prawa razgco niesprawiedliwego zyskuje mozliwos¢ racjonalizacji oraz
wykorzystania w praktyce. W konsekwencji ma to doprowadzi¢ do uksztaltowania sig
systemow respektujacych prawa cztowieka, co wykluczatoby wprowadzanie do prawa
szeregu elementow aksjologicznych charakteryzujacych panstwa faszystowskie. W kon-
cu nie mozna poming¢ pogladoéw tych autorow, ktorzy abstrahujac w ogoéle od tradycyj-
nego sporu pozytywizm prawniczy — teorie prawnonaturalne zwracajg si¢ w strong pro-
blematyki metod analizy prawa, co ma skutkowac rozpoczeciem dyskusji podstawowe;j

nad prawem i jego obowigzywaniem??.

10 R. Alexy, Teoria praw podmiotowych, thum. B. Kwiatkowska, J. Zajadto, Warszawa 2010.

1 Np. M. Atienza, J.R. Manero, A4 Theory of Legal Sentences, Dordrecht, Boston, London 1997.

12 Np. teoria systemow autopojetycznych: N. Luhmann, Systemy spoleczne. Zarys ogélnej teorii, Krakow
2007; G. Teubner, Recht als autopoietisches System, Frankfurt am Main 1989.
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Podkresli¢ nalezy, ze bez zapewnienia sobie co najmniej milczacej akceptacji ak-
sjologii stanowiacej fundament tych systemow przez adresatow przepisow prawa, po-
rzadki te nie bytyby spotecznie efektywne, a wigc nie mogltyby zafunkcjonowac w prak-
tyce. W przedmiotowej pracy chcemy zatem zbudowac mieszang normatywno-opisowg
teori¢ badan nad aksjologia systemow prawnych panstw faszystowskich'®. Bedzie ona
polegata na podjeciu proby rekonstrukcji perspektywy wewngtrznej (z punktu widzenia
uczestnikow), akceptujacych aksjologiczne zatozenia systemow prawnych panstw fa-
szystowskich (,,oficjeli” oraz adresatow), a nastgpnie opisanie (z perspektywy obserwa-
tora) fenomenu prawa panstw faszystowskich (przestanek, ktore przesadzily o tym, ze
zostaty one przez uczestnikoOw uznane za atrakcyjne).

Naszym zdaniem, takie ujecie tematu pozwoli na znalezienie odpowiedzi na pyta-
nie, czy wspodlczesne systemy prawne panstw europejskich zawierajg elementy wspolne
z prawem faszystowskim, ktore sg akceptowane przez podmioty aktualnie przyjmujace
perspektywe uczestnikow. Odrebnym efektem przeprowadzonych badan bedzie dokona-
nie ustalen dotyczacych zrodet niewatpliwej atrakcyjnosci pewnych elementoéw charak-
teryzujacych prawo panstw faszystowskich dla uczestnikéw, zar6wno w aspekcie histo-
rycznym, jak rowniez obecnym. Oczywiste jest dla nas to, ze moze to rodzi¢ zagrozenie

,»odzycia” porzadkow prawnych aksjologicznie nawigzujacych do faszyzmu.

2. Pozytywistyczna wizja ,,czystego” systemu prawa a faszyzm

Jednym z podstawowych elementow pozytywistycznej wizji systemu prawa jest
przekonanie, ze prawo i moralno$¢ to dwa oddzielne systemy normatywne. Prawo, ktore
ustanawiajg ,,oficjele”, obowigzuje zatem niezaleznie od tego, czy spelnia ono okres$lone
wymogi co do realizowanych przezen wartosci*. Stanowisko to czesto jest argumentem
uzasadniajacym poglad, ze pierwotne koncepcje pozytywistyczne, ktore obowigzywanie
prawa wigza wylacznie ze spelnieniem przez normy pewnych wymogoéw formalnych
(tzw. test pochodzenia), moga legitymizowac porzadki prawne realizujace elementy ide-
ologii faszystowskiej. Stad tez odrodzenie teorii naturalnych w Niemczech po II wojnie

Swiatowej’>.

¥ Tak m.in. R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, Frankfurt am Main 1991, s. 33.

1 Szerzej M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Krakdéw 2000, s. 32-33.

15 Odrodzenie prawa natury w niemieckiej filozofii prawa uzasadniaty rozmaite wzgledy. W okresie od
1945 r. do poczatku lat 60. XX w. odnosito si¢ ono do rozliczen z faszyzmem. Natomiast od poczatku lat 80.
XX w. rozwazania w tym nurcie w wigkszym stopniu dotyczyty kierunkoéw polityki panstwa akceptujacego
zwiazek pomigdzy prawem a sprawiedliwoscia. Renesans filozofii praktycznej nakazywatl poszukiwanie
narzedzi, ktére beda skutecznie chronity spoteczenstwa przed odradzaniem si¢ panstw totalitarnych. Nie-
miecka powojenna dyskusja prawnonaturalna z cata pewnoscia nie byta zjawiskiem jednorodnym. Za punkt
wyijscia rozwazan w tej materii mozna uzna¢ powojenne koncepcje Gustava Radbrucha i jego nastepcow,
ktorzy uznajac, ze pozytywizm jest bezbronny wobec nieludzkiego prawa, formutuja postulat nicobowigzy-
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Gustaw Radbruch, dokonujac oceny systemu nazistowskiego z pozycji prawno-
naturalnych w stynnym artykule Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht,
wprost wyrazit poglad, ze ,,[...] pozytywizm zywigcy przekonanie, ze «prawo znaczy
prawo» uczynit niemiecki cech prawniczy bezbronnym wobec praw stanowionych sa-
mowolnie lub w celach przestepczych” (Wehrlosigkeitsthese)*®. W tym miejscu przypo-
mnie¢ nalezy, ze jak pisze Jerzy Zajadto, ,,Radbruch nigdy nie popart Hitlera, nigdy nie
wspolpracowat z jego rezimem, wreszcie «nigdy nie powiedzial i nie napisat czego$
czego musiatby sie potem wstydzi¢». Mimo to miat gtebokie poczucie odpowiedzialno-
Sci za to, co sie stato [...]”". Przytoczona wypowiedz, bedgca wyrazem ,,moralnego
wspotoskarzenia”'® musi jednak rodzi¢ pytanie, czy rzeczywiscie pozytywizm prawni-
czy stanowit filozofi¢ prawa legitymizujaca prawo panstw faszystowskich. Faktycznie
myslenie pozytywistyczne byto dominujgcym podejsciem do prawa w panstwach fa-
szystowskich. Czy uzasadnia to wniosek, ze o ile w Niemczech w okresie Republiki
Weimarskiej, jak 1 po II wojnie $wiatowej poszukiwano umocowania systemu prawa
w moralno$ci, to w okresie III Rzeszy akceptacje zyskata charakterystyka porzadku
prawnego moralnie neutralna z punktu widzenia realizowanych przezen tresci? Warto
przytoczy¢ poglad, ktéry sformutowat Detlef Merten — autor wprost pisze, Ze co najwy-
zej w kategoriach prawniczej legendy nalezy potraktowac gloszong czgsto teze, ze po-
zytywizm ulatwil powstanie totalitarnego panstwa nazistowskiego'® — to wlasnie bo-
wiem zasada panstwa prawa w rozumieniu formalnym stanowila gtéwny cel ataku
narodowego socjalizmu®. Odmiennie to wlasnie pozytywizm w okresie Republiki Wei-
marskiej byl narzgdziem wykorzystywanym w obronie demokracji i legalnego porzad-
ku prawnego?'.

Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze postulaty sformutowane przez Hansa Kelsena
0 ,,czystosci” systemu prawa rozumiane w ten sposob, ze ,,obowigzywanie pozytywne-

go porzadku prawnego jest niezalezne od obowigzywania jednej, jedynie obowigzuja-

wania prawa niegodziwego czy razaco niesprawiedliwego. Interesujace wydaje si¢ takze stanowisko Marti-
na Krielego okreslane jako formuta Krielego, zgodnie z ktora system prawny rozumiany jako calo$¢ moze
by¢ zanegowany z uwagi na razacg sprzecznos¢ z wymogami sprawiedliwosci. Formula ta odnosi si¢ bo-
wiem do norm typowych dla rezimow totalitarnych, w tym faszystowskich. Obszernie J. Zajadto, Formuta
Radbrucha, Gdansk 2001, rozdz. 1I.

6 G. Radbruch, Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo, ttum. E. Nowak — tekst opublikowany
w: J. Zajadlo, Radbruch, Sopot 2016, s. 23.

17]. Zajadto, Radbruch..., s. 131.

18 Ibidem.

19 Z drugiej strony nie mozna w tym miejscu poming¢ pytan, ktore stawiat m.in. Ralf Dreier o bezrad-
nos$¢ koncepcji, ktore akceptuja rozdziat prawa i moralnosci wobec powstawania porzadku prawnego reali-
zujacego ideologi¢ faszystowska.

2 D. Merten, Rechtsstaat und Gewaltmonopol, Tiibingen 1975, s. 12 i n.

2L J. Zajadto, Radbruch..., s. 114.
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cej, absolutnej moralnosci [...]7?? nigdy nie znalazty akceptacji ani w panstwach faszy-
stowskich, ani w powojennych panstwach totalitarnych®. Z jednej strony negatywne
nastawienie nauki prawa Trzeciej Rzeszy do koncepcji Hansa Kelsena wigzato si¢
z jego zydowskim pochodzeniem?®, z drugiej jednakze niewatpliwie jego teoria nie mo-
gla zosta¢ przyjeta z uznaniem w panstwie nazistowskim wiasnie z powodu supremacji
zasady panstwa prawnego nad niepodlegajacymi dyskusji przekonaniami ,,oficjeli” od-
nosnie do zatozen aksjologicznych systemu. Podkresli¢ nalezy to, ze kelsenowska nor-
ma podstawowa (Grundnorm), ktora jest w jego koncepcji zrodlem obowigzywania
wszystkich przynaleznych do systemu prawa norm, przesadzajaca o spotecznej efek-
tywnosci prawa — jak pisze autor — ,,[...] dostarcza tylko przyczyny obowigzywania,
a nie tre$ci norm stanowigcych ten system”?. Prawo moze mie¢ zatem catkowicie do-
wolng tres¢. Tymczasem z perspektywy ,,oficjeli” decydujacych o tresci przepisow
obowigzujacych w Trzeciej Rzeszy norma podstawowa nie byta aksjologicznie neutral-
na, miata ona bowiem by¢ wypetniona niepodlegajacymi dyskusji wartosciami narodo-
wosocjalistycznymi, stanowigcymi ,,jedyng shuszng aksjologie” w panstwie nazistow-
skim. Wyraznie nalezy wskazac¢, ze zatozenie, iz prawo musi realizowaé narzucong
z gbry aksjologie, nie jest do pogodzenia z pozytywizmem zaktadajacym rozdziat pra-
wa 1 moralnosci, jak rowniez zalozeniem ,,czystosci” porzadku prawnego, rozumianym
tak, jak to pojmowat H. Kelsen. Oczywiscie w tym miejscu musi pojawi¢ si¢ pytanie,
czy zalozenie ,,czysto$ci” systemu nie jest li tylko teoretyczng fantazja, niemozliwg do
zrealizowania w rzeczywistosci. Siegajac do pozytywistycznych debat okresu powo-
jennego, zwrocic nalezy uwage na koncepcje ,,minimalnej tresci prawa natury”. Zakta-
dano, ze prawo musi gwarantowac i chroni¢ pewne uniwersalnie uznane zasady poste-
powania (musi zawiera¢ przepisy dajace adresatom pewne minimum ochrony
i bezpieczenstwa)?®. Adresaci nie widzieliby bowiem sensu podporzadkowania si¢ sys-
temowi prawnemu, ktory nie zawieratby norm stojacych na strazy ich zycia i wtasno-
$ci. ,,Osoba, ktora nie jest pod taka ochrona, nie ma zadnego powodu (oprocz by¢ moze
strachu), aby przestrzega¢ prawa i ma wszelkie moralne racje, zeby si¢ zbuntowaé™?’.
Odmiennie np. uwaza J.L. Vullierme, wskazujac, ze ,,Kelsen osiagnal przeciwienstwo
tego, czego pragnal, przeksztatcajac prawo w instrumentalng catos$¢, dostepng kazde-
mu, kto chciatby ja kontrolowaé. Niczym naukowiec pacyfista, ktory rozwinatby ener-

2 H. Kelsen, Czysta teoria prawa, thum. R. Szubert, Warszawa 2014, s. 137-138.

2 Zwroci¢ w tym miejscu nalezy uwage na krytyke prac H. Kelsena w okresie PRL-u. Por. A. Bosiacki,
Wstep do H. Kelsen, Czysta teoria prawa, Warszawa 2014, s. 37-41.

% Por. T. Scheffler, Recepcja doktryny prawnej Hansa Kelsena w Niemczech, [w:] A. Bosiacki (red.),
Normatywizm Hansa Kelsena a wspolczesna nauka prawa, Warszawa 2017, s. 155.

% H. Kelsen, Czysta..., s. 299.

% H.L.A. Hart, op. cit., s. 261 i n.

21 P. Kamela, Prawo i moralnosé w koncepcjach H.L.A.Harta, Torun 2008, s. 140.
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gie na uzytek wojskowy, mimowolnie wtozyl w rece pronazistowskich prawnikoéw
w rodzaju Carla Schmitta i innych wrogdéw stosowania prawa pacyfistycznego dzwi-
gni¢ do realizacji ich zamiarow, sprzecznych z jego wlasnymi intencjami. Pozytywna
hierarchia norm nie zdota sama z siebie wyprodukowaé normy podstawowej, od ktorej
caly system bylby zalezny, ani przerzuci¢ jego punktu zakotwiczenia w wartos$ci tyran-
skie”, W tym miejscu pojawia si¢ przypuszczenie, ze w praktyce nie istniejg systemy
aksjologicznie neutralne, realizacja za$ postulatu ,,czysto$ci” nie oznacza nic wigcej niz
to, iz ,,0ficjele” posiadaja kompetencje do okreslenia aksjologicznych zatozen systemu.
»Norma podstawowa”, postugujac si¢ jezykiem H. Kelsena, dostarcza zatem przyczyny
obowigzywania systemu — co do zas$ jej tresci — jest ona ,,czysta”, dopoki ,,oficjele” nie
wypehnia jej pewnym zbiorem wartos$ci, ktore stanowig fundament porzadku prawnego.
Odrebng kwestig jest to, czy posiadajg oni catkowita dowolnos¢ odnosnie do decyzji,
ktore podejmujg w tej materii — system musi by¢ bowiem spolecznie efektywny — co
oznacza, ze adresaci muszg widzie¢ ,,sens” podporzadkowania si¢ stanowionemu przez
oficjeli prawu.

W tym aspekcie nie mozna poming¢ nurtu okreslanego mianem filozofii wartosci.
Zwroci¢ nalezy przede wszystkim uwage na rozwazania Helmuta Coinga, ktory podjat
dociekania nad problemem prawa do oporu wobec wtadzy w sposéb rozmyS$lny naru-
szajgcej prawo natury, w tym godno$¢ cztowieka?®. Wyraznie nalezy podkresli¢, ze
w niemieckiej teorii i filozofii prawa po okresie fascynacji koncepcjami prawnonatural-
nymi (formutujacymi trudny w praktyce do realizacji postulat nieobowigzywania pra-
wa niegodziwego) powrocono do dyskusji podstawowej nad aksjologia prawa (pocza-
tek lat 60. — koniec lat 70.)*. Jeden z autoréw wprost wskazuje, ze za przelomowa w tej
materii uznac nalezy prace¢ Arthura Kaufmanna z 1957 r. Naturrecht und Geschichtlich-
keif*'. Autor, podejmujac probe racjonalizacji dyskusji prawnonaturalnej, zrywa z alter-
natywa ,,albo-albo” (prawo natury albo pozytywizm prawniczy), poszukujac trzeciej
drogi pomigdzy prawnonaturalizmem a pozytywizmem®. Poglady Helmuta Coinga
i Arthura Kaufmanna stanowity fundament uksztattowania si¢ koncepcji niepozytywi-
stycznych, w ramach ktérych formutowane sg argumenty z zasad prawa. Zasady prawa,
ktorych pewna grupa stanowi tzw. ,,milczace zalozenia” porzadkow prawnych bedace
elementem systemu prawa (obowigzujgcymi normami prawa), otwieraja prawo na inne

systemy normatywne, co ma zapewni¢ respektowanie przez oficjeli pewnych niewzru-

28 J.L. Vullierme, Lustro Zachodu. Nazizm i cywilizacja zachodnia, Warszawa 2016, s. 188.

2 H. Coing, Grundziige der Rechtsphilosophie, Berlin 1985.

% Obszernie J. Zajadto, Charakterystyka wspolczesnej niemieckiej filozofii prawa, [w:] J. Zajadlo (red.),
Przysziosé dziedzictwa, Gdansk 2008, s. 9-28.

8 A. Kaufmann, Naturrecht und Geschichtlichkeit, Recht und Staat, Heft 197, Tiibingen 1957.

%2 J. Zajadto, Charakterystyka..., s. 17.
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szalnych wartos$ci (w tym sprawiedliwo$¢ materialng prawa i realizacj¢ praw cztowie-
ka)®. Ten kierunek zmian ma chroni¢ prawo przed ,,wynaturzeniami” systemow faszy-
stowskich — zrywa on bowiem z ,,naiwnymi” koncepcjami nicobowigzywania prawa
niegodziwego czy przepisOw razaco niesprawiedliwych. Odrgbng kwestig jest jednakze
to, czy rzeczywiscie ten sposob myslenia o prawie w okreslonych okoliczno$ciach za-
pewnia lepsza ochrong adresatom przepiséw prawa przed faszyzacjg systemu przez
»oficjeli”.

3. Realizacja ,,milczacych zalozen” porzadku prawnego w Trzeciej
Rzeszy

Wplyw wartosci nazistowskich na obecne systemy prawne panstw europejskich
zwigzany jest z przenikaniem do prawa elementéw charakterystycznych dla ideologii
faszystowskiej. Mozna wskaza¢ przyktadowo, ze liberalna konstytucja Republiki Wei-
marskiej preferowata interes jednostki, podczas gdy w Trzeciej Rzeszy range najwyzsza
osiggneta zbiorowa kategoria narodu. Pluralizm polityczny i zwiazkowy republiki zostat
zastgpiony monizmem NSDAP i Niemieckiego Frontu Pracy. Modyfikacji w nazistow-
skich Niemczech ulegly przepisy dotyczace niezawistosci sedziowskiej. Z kolei rozpo-
rzadzenie rzadu Rzeszy o utworzeniu sadow specjalnych z 21 marca 1933 r., na ktérych
w okresie Il wojny spoczywatl cigzar orzecznictwa w sprawach karnych na poziomie
regionalnym, oparto na podstawie prawa wydanego jeszcze w okresie Republiki Wei-
marskiej. Takze w prawie pracy Republiki Weimarskiej pojawita si¢ po raz pierwszy
ideologia wspolnoty zaktadowej, rozwijana nast¢pnie w Trzeciej Rzeszy. W obu syste-
mach prawnych dobrami prawnie chronionymi byta czes¢ i zycie szefow panstwa (pre-
zydenta, kanclerza, Fiihrera).

Ze wzgledu na istote panstwa totalitarnego i role prawa karnego w nim wickszo$¢
zasad 1 warto$ci wynika z norm o prawnokarnym charakterze. Normy te jednak stanowi-
ly swoiste oprzyrzadowanie wartosci i dobr uczynionych podstawg systemu prawnego
Trzeciej Rzeszy, byly narzedziem stuzacym do ich urzeczywistniania. Przyktadowo do-
tyczy to zardbwno powszechnie znanych warto$ci w rodzaju ,,ochrony wspolnoty narodo-
wej”, ,,ochrony wspdlnoty”, ,,zaufania narodu do Fiihrera i politycznego kierownictwa”,
»pomyslnosci narodu niemieckiego, Rzeszy Niemieckiej” i ,,sity obronnej narodu nie-
mieckiego”, ale takze mniej popularnego ,,autorytetu NSDAP, Gestapo, rzadu Rzeszy”,
,»woli narodu niemieckiego obronnego egzekwowania swoich praw”, ,,totalnej narodo-

wej gotowosci bojowej” oraz ,,reputacji narodu niemieckiego™*.

3 Obszernie S. Tkacz, O zintegrowanej koncepcji zasad prawa w polskim prawoznawstwie, Torun 2014.
% Ch. Hilger, Rechtsstaatsbegriffe im Dritten Reich. Eine Strukturanalyse, Tiibingen 2003; F. Neumann,
BEHEMOT. Narodowy Socjalizm. Ustrdj i funkcjonowanie 1933—1944, Warszawa 2016.
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Na tym tle powstaje pytanie, czy Trzecia Rzesza oraz inne panstwa faszystowskie
byly panstwami praworzadnymi w formalnym oraz materialnym ujeciu praworzadnosci
oraz ktore postulaty wigzane w doktrynie z roznymi charakterystykami praworzadnos$ci
porzadki prawne tych panstw realizowaty (w jakim stopniu), a ktore byty przezen co do
zasady odrzucane. Klauzule ,,praworzadno$¢” (,,panstwo prawne”, ,,rzady prawa”) , kto-
re stanowig do$¢ popularne narzedzia argumentacyjne w dyskursie prawniczym, czesto
wykorzystywane sa w sposob bezrefleksyjny, bez nalezytej analizy ztozonosci tych po-
je¢. Tymczasem zaskakujace jest to, jak wiele postulatow, o roznych charakterze, jest
z nimi wigzanych. O rosngcym zainteresowaniu tymi klauzulami §wiadczy to, iz takze
w dyskusjach o charakterze spoleczno-politycznym czy publicystycznym argument
z kwalifikowania porzadkow prawnych wspolczesnych panstw w kategoriach prawo-
rzadnych lub niepraworzadnych formutowany jest do$é¢ powszechnie. Swiadczy to o jego
duzej sile argumentacyjnej. Generuje to szereg napig¢ spotecznych, co powinno obligo-
wac przedstawicieli nauki do wyjasnienia w sposob zrozumiaty dla spoteczenstwa tresci
wigzanych z tymi pojgciami.

Niektore wartosci, pojecia czy kategorie, ktore funkcjonowaty w prawie niemiec-
kim przed 1933 r., po dojsciu do wladzy narodowych socjalistow zostalty wypeknione
nowa trescig. Bedacy fundamentem ideologii nazistowskiej nardd byt rozumiany inaczej
niz wynikalo to z tresci konstytucji, wylacznie jako rasa aryjska, co zaowocowato po-
zbawieniem przyrodzonej godnosci przede wszystkim Zydow i wylgczeniem ich z nie-
mieckiej wspdlnoty narodowej®. Niezawistos¢ sedziowska zaczela by¢ natomiast wig-
zana z ,,wola Fiihrera” uciele$niajacego poglady prawne w taki sposob rozumianego
narodu. Jak trafnie zauwaza jeden z autorow, nowy system polegal przede wszystkim na
,hieograniczonej wyktadni” milczacych zatozen systemu i wypetnianiu ich tre§ciami re-
alizujacymi oczekiwania Fiihrera traktowanego w kategoriach ,,najwyzszego ustawo-
dawcy”®.

W s$wietle przedstawionych przyktadow wskazac nalezy, ze odkodowanie znacze-
nia tresci wypetniajgcych ,,milczace zatozenia” systemu w Trzeciej Rzeszy w kontek-
$cie obrazu wartos$ci systemow nazistowskich moze doprowadzi¢ do identyfikacji za-
grozen, przed ktérymi stoja obecnie panstwa europejskie czy tez porzadek prawny Unii
Europejskiej. Zwyczajowo formutowane opinie dotyczace przenikania ideologii faszy-

stowskiej do wspotczesnych porzadkdéw prawnych, jak rowniez opinie dotyczace braku

% Inny przyktad zmiany moze stanowi¢ zagadnienie podejscia do rodziny. Art. 119 konstytucji gwaran-
towat rodzinom wielodzietnym i macierzynstwu specjalng opieke. Przyktadowo sady w latach dwudzie-
stych orzekaly, ze tolerowanie przez przysztych tescidow wspotzycia migdzy narzeczonymi stanowi streczy-
cielstwo i podlega karze. Do przetamania tej linii orzeczniczej doszto pod wptywem ideologii nazistowskiej
w wyroku Sadu Lawniczego w Cottbus z 1937 r., w ktdrym ztagodzono dotychczasowa oceng prawng, do-
puszczajac uwzglednienie wewnetrznego nastawienia uczestnikow.

% Por. J. Zajadto, Formuta..., s. 293-294.
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zagrozen z tym zwigzanych oparte sg na mitach, ktore nie sg poparte badaniami aktow
normatywnych, orzecznictwa oraz doktryny prawniczej panstw faszystowskich. Demi-
tologizacja twierdzen zarowno dotyczacych aksjologii panstw faszystowskich, jak row-
niez aksjologii wspolczesnych demokracji europejskich oraz porzadku prawnego Unii
Europejskiej pozwoli na okreslenie skali przenikania elementéw ideologii faszystow-
skich do porzadkow prawnych wspotczesnych demokracji europejskich oraz zagrozen

z tym zwigzanych.

4. Przenikanie kultur prawnych

Obecny stan integracji europejskiej, bedacy rezultatem zmian spotecznych i ide-
ologicznych, przyczynia si¢ niewatpliwie do rozkwitu zjawiska wielokulturowosci,
a tym samym dyferencjacji wartosci etycznych, prawnych czy spotecznych. Nieuchron-
nie jednak prowadzi rowniez do konfliktu warto$ci na poziomach: narodowym i wspol-
notowym, regionalnym i panstwowym, grup mniejszosciowych i catych spoleczenstw.
Wysoce prawdopodobne jest, iz nowe ujgcie prawa, ,,uwzgledniajace kulturowe wymia-
ry globalizacji, wielokulturowos$¢, kosmopolityzm, czy tzw. rozumny pluralizm™’, jest
jedynym sposobem na unikni¢cie destabilizujacego ,,rozchwiania si¢” zespotu naczel-
nych warto$ci racjonalizujacych i legitymizujacych nowe prawo”.

Na gruncie relacji europejskich zauwazalne jest ksztaltowanie si¢ globalnego
spoleczenstwa obywatelskiego poprzez przejsécie z poziomu norm migdzynarodowych
na poziom norm uniwersalnych (kosmopolitycznych)®. W szczegdlnosci ,,model poli-
tyka + prawo ex definitione wykracza poza ramy konstytucji krajowych, na razie wpi-
sujac porzadek ponadpanstwowy z prawami cztowieka i soft law do tradycyjnych po-
rzadkow konstytucyjnych™®. W prostszym ujeciu sg to réznorodne powigzania
o charakterze harmonizacji, konwergencji, unifikacji na réznych szczeblach instytucji,
warto$ci, kultur i spoteczenstw*. W konteksécie prawnym globalizacja ta ma na celu

osiagniecie jak najwyzszego stopnia zwigzania wszystkich spoteczenstw jednolitym

37 B. Wojciechowski, Interkulturowe prawo karne, Torun 2009, s. 23-24.

38 K. Patecki, Zmiany w aksjologicznych podstawach prawa, [w:] K. Patecki (red.), Dynamika wartosci
w prawie. Krakow 1997, s. 23.

% S. Benhabib, On the Philosophical Foundation of Cosmopolitan Norm, [w:] T. Gizbert-Studnicki,
J. Stelmach (red.), Law and Legal Cultures in the 21% Century. Diversity and Unity, Plenary Lectures at 23"
1VR World Congress, August 1-6, 2007, Cracow, Poland, Warszawa 2007, s. 64.

0 T. Koztowski, Polityka prawa, [w:] M. Zubik (red.), Prawo a polityka, Warszawa 2007, s. 112.

# B. Tamanaha, 4 General Jurisprudence of Law and Society, Oxford 2006, s. 120—130, lub “under
globalization, the local has a global influence and the global has local influence” — A. Giddens, The Conse-
quences of Modernity, Stanford 1990.
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porzadkiem prawnym*. Zjawisko globalizacji jednoczes$nie powoduje, iz znacznie
utrudnione jest znalezienie wyraznych punktéw demarkacyjnych systemu prawa (cze-
go najlepszym przyktadem jest np. system Rady Europy wraz z zasadami wynikajacy-
mi z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, a takze system prawa
UE, ingerujacy na zasadzie ponadnarodowosci w systemy praw krajowych oraz czer-
piacy z systemu Rady Europy).

Istotne z punktu widzenia proceséw integracyjnych jest rowniez odnalezienie tresci
i zakresu kultury prawnej, odnoszacej si¢ zarowno do law in books, jak i do law in ac-
tion®, przy wzigciu pod uwagge takich czynnikow jak: koncepcje i zrodta prawa, metodo-
logia, argumentacja prawnicza oraz wspolne warto$ci czy idee prawne*. Pomimo faktu
wzajemnego przenikania si¢ owych kultur prawnych, szczegélnie w kontekscie integracji
europejskiej, kazda z nich charakteryzuje pewna niezmiennos¢, odrozniajaca jg od pozo-
statych. I cho¢ same normy prawne podlegaja pewnej dynamice zmian, to jednak zasady
ich obowigzywania, interpretacji i stosowania pozostaja niezmienne, jako trwate kon-
strukty danej kultury prawnej®. Istnieje wysokie prawdopodobienstwo, iz zakres danych
tozsamosci kulturowych bedzie si¢ zawezal ze wzgledu na wzrost ich wzajemnego prze-
nikania si¢, czego konsekwencja jest (bedzie) ,,brak ,,czystych” kultur prawnych. To wza-
jemne przenikanie moze postepowaé w kierunku zacierania si¢ rdznic pomigdzy krajo-
wymi porzagdkami prawnymi na skutek wprowadzania nowych zasad prawnych w ramach
ich harmonizacji czy ujednolicania (taki jest m.in. cel konstrukcji prawnej dyrektywy).

Zdecydowanie jednak w kontekscie prawa UE fakt rozwoju prawa w korelacji ze
zmianami zachodzacymi w spoteczenstwie dowodzi, iz wraz z rozwojem spotecznym pra-
wo, stopniowo si¢ separujac od innych systemow, nadal pozostaje niezb¢dnym elementem
przetrwania systemu spotecznego, w otoczeniu ktdrego si¢ ksztattuje (autopojetyczna kon-
cepcja N. Luhmanna)®, a , historyczny zwigzek prawa i spoteczenstwa powinien by¢ defi-

niowany, jako koewolucja strukturalnie zwigzanych systemow autopojetycznych™’.

4 M. Shapiro, The Globalization of Law, “Indiana Global Legal Studies” 1993, no 1, s. 37; zob. rowniez
D. Held, Democracy and the Global Order, Stanford 1995; A.M. Slaughter, The New Real World, “Foreign
Affairs” 1995, no 76.

W przeciwienistwie do znaczenia ,.tradycji” jako ,,catoSciowego zbioru przyzwyczajen, zwyczajow,
koncepcji, wartosci, zasad, ideologii oraz $wiatopogladow, rzadzacych dana grupa lub kilkoma grupami”
M. van der Hoecke, European Legal Cultures in a Context of Globalisation, [w:] T. Gizbert-Studnicki,
J. Stelmach (red.), op. cit., s. 93.

# M. van der Hoecke, op. cit., s. 84; A. Aarnio, Who we are? On Social, Cultural and Legal Identity,
[w:] T. Gizbert-Studnicki, J. Stelmach (red.), op. cit., s. 153-154.

% M. van der Hoecke, op. cit., s. 84.

% Czyli bedzie to zdolnos¢ do bycia przedmiotem nawigzan, zdolno$¢ przytaczania (AnschluBféhig-
keit), innymi stowy, jako kolejne zdarzenie zostanie wybrane to, ktore pozwala dowiedzie¢ si¢, co moze
wchodzi¢ w gre¢ jako jeszcze nastgpne”. N. Luhmann, op. cit., s. 40, 115 i n.; zob. réwniez G. Teubner,
Z. Bankowski (red.), Law as an Autopoietic System, Oxford 1993.

47 G. Teubner, The Two Faces of Janus: Rethinking Legal Pluralism, “Cardozo Law Review” 1992,
no 13, s. 1451.
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Pluralizm prawny, ksztattujacy sie pod wptywem postepujacego rozwoju integra-
cji, moze by¢ wspolczesnie postrzegany w dwoch konfiguracjach: proliferacji kompe-
tencji wladzy panstwowej na ponadnarodowe podmioty z jednej strony oraz proliferacji
prawa w szerokim znaczeniu, poza kompetencjami panstwowymi, jak pozarzadowe or-
ganizacje miedzynarodowe czy zasady, ktorymi si¢ rzadzg np. wspolnoty imigrantow™*.

Wartosci akceptowane w systemach faszystowskich zbudowaly fundamenty,
w oparciu o ktore powstat system prawny Trzeciej Rzeszy. Ow system pozostawil swoje
pietno na europejskich systemach prawnych®. Odradzajace si¢ porzadki powojennej Eu-
ropy w zrédtach swoich prawodawstw zawarly warto§ci o nowym znaczeniu, odmien-
nym niz wartosci systemow totalitarnych. Jednakze postulaty, ktore realizowaly panstwa
faszystowskie, w porownaniu z porzadkami prawnymi wybranych panstw oraz Unii Eu-
ropejskiej wskazujg zardowno na pewne elementy wspolne, jak i na odmiennosci. Ko-
nieczne w tym celu wydaje si¢ by¢ odtworzenie katalogu zasad prawa realizowanych
w prawie Trzeciej Rzeszy, egzemplifikacja dobr prawnych (wartosci) podlegajacych
ochronie oraz ustalenie, jakie postulaty byty z nimi zwigzane™.

5. Zagrozenia — porzadki postfaszystowskie

Pluralizm europejskiej kultury prawnej oznacza wspotistnienie i wspotzawodnic-
two w niej r6znych idei prawnych, zespotéw norm prawnych, struktur wymiaru sprawie-
dliwosci i praktyki jej wymierzania. J. Rawles wprowadza pojecie konsensusu (the idea
of an overlapping consensus) wynikajacego z nakladajacych si¢ warto§ci we wspolcze-
snych, pluralistycznych systemach spotecznych. Nie zawsze jednak te nakltadajace si¢
wartosci bedg mogty by¢ chronione w tym samym stopniu i w tym samym czasie. Posta-
wi¢ mozna na wstepie hipoteze, ze do tego katalogu nalezg m.in. zasady rzadow prawa,
dobro wspolne, godnos¢, wolnos¢ oraz sprawiedliwos¢. Wartosci te byly zardwno ak-
ceptowane i stosowane w systemach faszystowskich, jak rowniez odnalez¢ je mozna
w systemach prawnych wspotczesnych demokracji europejskich, oczywiscie w pewnym
rozumieniu akceptowanym przez éwczesnego lub wspodlczesnego ustrojodawce. Nie-
watpliwie kazdy z minionych europejskich systemow prawno-politycznych znajduje
odzwierciedlenie w przysztych systemach prawnych, w r6zny sposob odczytywanych,
a nastgpnie stosowanych. Zasady wywodzone z prawa rzymskiego, stanowigcego euro-
pejskie dziedzictwo historyczne, na ktérym mozna byto budowaé nowa, powojenng Eu-

4 M. van der Hoecke, op. cit., . 94.

# Zob. np. koncepcje zintegrowanej Europy C. Schmitt, Der Nomos der Erde im Volkerrecht des Ius Pub-
licum Europaeum, Berlin 1974; R. Hohn, Grossraumordnung und Volkisches Rechtsdenken, Darmstadt 1941.

% Cf. B. Ruthers, R. Hohn, Carl Schmitt and andere — Geschichten und Legenden aus der NS — Zeit,
“Neue Juristische Wochenschrift” 2000, vol. 39.
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rope, mialy swe zrodto w tym samym rzymskim dziedzictwie, ktore Mussolini wykorzy-
stal, aby legitymizowac swoj faszystowski rezim. Hitler i nazisci dokonali przeobrazenia
spuscizny prawa rzymskiego, wigzac ja z mitem pierwotnego prawa germanskiego i pro-
germanskich spoteczenstw zjednoczonych osoba wodza, wspieranych przez biologi¢
rasy, geopolityczng teori¢ Grossraum i poszukiwanie oryginalnych aryjskich zrodet
w ramach filologii, archeologii i antropologii (,,europejska genealogia kryzysu’)>.

Wartosci postfaszystowskie z uwagi na ich populistyczny charakter moga by¢ dla
wielu obywateli zawiedzionych rozwigzaniami realizowanymi przez demokratyczne pan-
stwa prawne interesujacg alternatywa. Ustalenia dotyczace wspdlnych elementow ideolo-
gicznych panstw faszystowskich oraz wspodtczesnych demokracji europejskich obrazuja
potencjalne zagrozenia, przed ktorymi moga stana¢ wspotczesne porzadki prawne panstw
europejskich w przypadku przedstawienia atrakcyjnych co do realizowanych wartosci
programéw politycznych. Pozwoli to takze na dokonanie ustalen dotyczacych ewentual-
nego minimum zabezpieczen, ktore powinny przyjmowac wspotczesne demokracje euro-
pejskie, chronigcych porzadki prawne przez ewentualng ich faszyzacja.

Powstaje wigc pytanie o to, ktore zasady akceptowane przez panstwa faszystow-
skie sg realizowane w systemach prawnych, a takze, czy z tymi zasadami sg wigzane
tozsame tresci oraz czy wartos$ci charakteryzujace panstwa faszystowskie nie sg ukryte
w tych systemach prawnych pod postacig innych poj¢é. Na tym etapie nastgpi proba
odnalezienia 1 wskazania przykladow odszyfrowanych wartosci faszystowskich i norm
prawnych we wspolczesnych systemach wybranych panstw europejskich. Pojecia te
majg bowiem charakter blankictowy i wymagaja wypeienia okre§lonymi postulatami.
Oczywiscie w okreslonych systemach sg z nimi wigzane postulaty o rozmaitym charak-
terze, co oznacza, ze r6zna moze by¢ takze hierarchia tych wartosci.

Mozna réwniez zatozy¢ kilka mozliwych sposobdw generowania wplywu warto-
sci faszystowskich na postwojenne demokracje europejskie: w sensie negatywnym
i pozytywnym. W sensie pozytywnym wplyw ten moze oznacza¢ stworzenie takich
instytucji prawnych, ktérych zadaniem jest prewencyjne zapobieganie odradzaniu si¢
faszyzujacych norm prawnych w panstwie. W sensie negatywnym badaniu mozna pod-
dac¢ tego typu doktryny i normy prawne, ktore w bardzo zblizony sposob buduja podob-
ne instytucje prawne (np. Grossraum Carla Schmitta i Reinharda Hohna z jednej strony
a Unia Europejska K. Schumanna czy J. Monneta z drugiej)®. Innymi stowy: czy idee

%1 Nie mozna przy tym poming¢ przeciwnych koncepcji jak ordoliberalizm jako alternatywnego punktu
odniesienia do prawa rzymskiego w okresie rodzacego si¢ faszyzmu czy tez swoistego przejscia od faszy-
zmu do integracji europejskiej. Ordoliberalizm zgodnie z koncepcjami W. Ropkego zapewnit ramy prawne
dla pokojowej Europy w celu potaczenia kapitalizmu i demokracji z uwzglgdnieniem dziedzictwa rzymskie-
g0. Zagadnienie to podejmowali w swoich pracach m.in. F. Bohm, A. Riistow, W. Ropke, W. Eucken.

52 C. Schmitt, Nomos — Nahme — Name, [w:] G. Maschke (red.), Staat, GroBraum, Nomos. Arbeiten aus
den Jahren 1916—1969, Duncker & Humblot, Berlin 1995, s. 573-591; R. H6hn, Reich, Grossraum, Gross-
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dotyczace Grossraum w identyczny sposob zbudowaty Uni¢ Europejska? Czy rzeczy-
wiscie mozna moéwi¢ wylacznie o wplywie koncepcji nazistowskich, pomijajac przy
tym doktryn¢ przednazistowska, opartg na pewnych wspolnych dla wszystkich syste-
moéw wartosciach powszechnie akceptowanych? Zapewne bedzie mozna odnalez¢ takie
wartosci, jak np. godnos$¢ (Menschenwurde), ktore wyrosly z tradycji prawnej Republi-
ki Weimarskiej, a staty si¢ symbolem systemu nazistowskiego (Ustawa o ochronie krwi
1 czci niemieckiej, 1935).

Stad tez pojawia si¢ pytanie, w jakim stopniu mozna moéwi¢ o wplywie wartosci
faszystowskich na demokracje europejskie czy na Uni¢ Europejska. Projekt prawnego
i ekonomicznego zjednoczenia Europy po 1945 r. dotyczyt doswiadczen kryzysu w la-
tach trzydziestych i oczywiscie dwoch wojen §wiatowych. W rezultacie poszerzajacej
si¢ wspotpracy w ramach Unii Europejskiej migdzy panstwami europejskimi powstaty
rowniez sfery wspdlnych wartosci i wspdlnej dziatalnosci prawnej. Miedzynarodowa
wspolnota prawa (Community of law, ius commune) stala si¢ gwarantem ochrony pew-
nych dobr wspolnych (jak np. kooperacja ekonomiczna i upowszechnianie dorobku cy-
wilizacyjnego, pokoj, bezpieczenstwo ekologiczne, zdrowie publiczne, bezpieczenstwo
zywnos$ciowe, eliminacja zagrozen terrorystycznych i in.). Artykut 2 Traktatu o Unii Eu-
ropejskiej podaje najbardziej, jak do tej pory, rozbudowang koncepcje ideowych zatozen
struktury europejskiej, wskazujac, iz Unia opiera si¢ na warto$ciach poszanowania god-
nosci osoby ludzkiej, wolnosci, demokracji, rownos$ci, panstwa prawnego, jak rowniez
poszanowania praw cztowieka, w tym praw osob nalezacych do mniejszosci. Warto$ci te
sg wspodlne panstwom czlonkowskim w spoteczenstwie opartym na pluralizmie, niedy-
skryminacji, tolerancji, sprawiedliwosci, solidarnosci oraz na rownosci kobiet i mez-
czyzn. Bedac podstawowymi normami systemow krajowych, a jednoczesnie prekurso-
rami wigzacych norm prawa unijnego, zasady ogdlne wspdlne dla praw panstw
cztonkowskich spetniaja funkcje minimalnych gwarancji ochrony praw jednostek, z cze-
go wynika, Ze oparte na nich zasady prawa unijnego moga jedynie przyja¢ ten sam lub
wyzszy poziom ochrony (community based on law). Powstaje w zwigzku z tym watpli-
wo$¢ zwigzana z kontekstem warto$ci prawnych na tle wyrdzniajacej je cechy general-
nosci, na ktorg odpowiedz odnalez¢ mozna wylgcznie w procesie porownania tych war-

tosci z ich zrodtami oraz warto$ciami faszystowskimi.

6. Whnioski koncowe

W swietle dotychczas przedstawionych rozwazan za zasadny nalezy uzna¢ poglad,

ze kazdy porzadek prawny powinien urzeczywistnia¢ pewne minimum co do realizowa-

macht, Darmstadt, L.C. Wittich 1942.
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nych wartosci, ktore w literaturze okreslane sg jako ,,milczace zatozenia porzadku praw-
nego”. ,,Milczace zalozenia” systemu prawnego tworzy okreslony katalog zasad prawa
stanowigcych normy wyrazajace pewne wartosci badz stuzace ich ochronie. Zatozenia te
formutujg wymogi, ktore sg swoistym fundamentem porzadku prawnego — prawodawca
musi je zrealizowac z uwagi na to, ze w przeciwnym razie wymuszenie na adresatach
przestrzegania porzadku prawnego mogtoby okaza¢ si¢ utrudnione. Zasady prawa, zgod-
nie z twierdzeniami literatury, tak jak podstawa kazdej wielkiej konstrukcji, musza by¢
trwate, relatywnie niezmienne i mie¢ to wlasnie podstawowe znaczenie — poprzez wyra-
zenie wartosci, na ktorych bazuja szczegotowe, konkretne postanowienia prawne®?. Nie-
watpliwie stanowig one sktadnik kultury prawnej, uksztattowany w toku historycznej
ewolucji systemu prawa.

,Oficjele”, wypetniajac ,,milczace zatozenia systemu” okreslonymi tre$ciami, okre-
slaja zatozenia aksjologiczne porzadku prawnego. Granica ich swobody w tym zakresie
jest mozliwo$¢ zapewnienia systemowi spotecznej efektywnosci — adresaci musza bo-
wiem widzie¢ sens istnienia porzadku prawnego. Wszystkie jednostki praw, od pojedyn-
czych norm poprzez instytucje prawne az do catych systemdéw prawa, spetniajg role roz-
norakich narzedzi w procesach realizacji odpowiednich celéw spotecznych. XX-wieczne
panstwa europejskie musza realizowaé pewne minimum aksjologiczne stanowiace funda-
ment porzadku prawnego i tresci prawa. W przypadku ich zanegowania system prawny
nie moglby by¢ efektywny spotecznie. Obywatele nie podporzadkowaliby si¢ prawu, kto-
re nie realizowaloby ich minimalnych oczekiwan aksjologicznych. W literaturze podkre-
$la sig, ze konkretne rozwigzania prawne przyjete w panstwie sg konsekwencja myslenia
prawniczego, uksztattowanego w ciggu dlugich wiekow pod wptywem okreslonych
orientacji filozoficznych dominujgcych na danym obszarze®. Oczywiste jest, ze w roz-
nych panstwach zasady te bgda wigzane z odmiennymi terminami zakorzenionymi
w okreslonych porzadkach prawnych. Natomiast patrzac na system prawa z perspektywy
uczestnika, w szczeg6lnosci ,,oficjeli”, ktdrzy tworza przepisy, nikt nie zakwestionuje re-
alizacji pewnych niewzruszalnych zatozen systemu, do ktorych nalezg godnos¢, sprawie-
dliwos¢, praworzadno$¢, wolnosé, prawda etc., oczywiscie, tak jak one sg przez nich ro-
zumiane. Zasady te sg ugruntowang, integralng czes$cig kultury europejskiej majaca
swoje korzenie w greckiej i rzymskiej filozofii prawa.

%8 Por. M. Kruk, Konstytucyjne zasady podstawowe — ich znaczenie prawne i katalog, [w:] W. Sokole-
wicz (red.), Zasady podstawowe polskiej konstytucji, Warszawa 1998, s. 7.

% O zrodtach pochodzenia ,,zasad prawa”, ale takze ,,spustoszeniu”, ktore w tym zakresie nastgpito
w XX stuleciu, pisze A. Litynski, Oswieceniowe korzenie dzisiejszych zasad prawa karnego i cywilnego,
[w:] C. Martysz, A. Matan, Z. Tobor (red.), Zasady prawa, Bydgoszcz-Katowice 2007, s. 85 i n. Zob. takze
A. Breczko, Wplyw wartosci chrzescijanskich na polskq kulture prawng i system prawa, [w:] S. Wronkow-
ska (red.), Polska kultura prawna a proces integracji europejskiej, Krakow 2005, s. 269.
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Nie budzi watpliwosci to, Ze te same wartosci przewijaja si¢ zarowno w systemach
panstw faszystowskich, jak i wspotczesnych demokracjach europejskich czy systemie
Unii Europejskiej. W rezultacie moze si¢ zdawacé, ze tym samym zacierajg si¢ migdzy
tymi panstwami ostre podziaty. Oczywiste jest, ze w réznych panstwach zasady te beda
wigzane z odmiennymi terminami zakorzenionymi w okreslonych porzadkach praw-
nych. Zwréci¢ nalezy jednakze uwage na to, ze pojecia te sg bardzo ogoélne — okreslaja
one pewne ramy — zatem od ,,oficjeli” zalezy, w jaki sposob zostang one w praktyce
wypetione (w okreslonych systemach wypeliane bedg tresciami normatywnymi o 16z-
nym charakterze). Tak wiec nie przeczac realizacji zasady godnosci — w praktyce owa
godnos$¢ mozna ograniczy¢ do pewnej grupy osob (obywateli), 0sob okreslonej rasy czy
o okreslonym kolorze skory; sprawiedliwos¢ traktowa¢ jako narzedzie do utrwalania
nieréwnosci; a w imi¢ praworzadnosci realizowaé cele, ktore nie majg nic wspolnego
z rzadami prawa. Odrebnym problemem jest wazenie wartosci i przyznawanie pierw-
szenstwa jednym kosztem innych (w imi¢ bezpieczenstwa publicznego ograniczanie
wolnosci). Jezeli tresci, ktérymi wypetniane sa te blankiety, zostaja zaakceptowane przez
adresatow (przewazajaca ich czgs¢) badz zostang one wymuszone, system prawny be-
dzie funkcjonowat. Co wigcej ,,oficjele” bedg mogli z perspektywy uczestnikow glosic,
ze realizuje on zasady godnosci, sprawiedliwosci, praworzadnosci etc. Tak wiec ,,mil-
czace zatozenia” systemu beda z perspektywy uczestnikow realizowane — tymczasem
obserwatorzy moga co do tak uksztattowanego porzadku prawnego przedstawi¢ zarzuty
odnosnie do niezrealizowania przezen wymogow praworzadnosci, sprawiedliwosci ma-
terialnej, naruszenia godnosci efc.

Wysoce prawdopodobnym jest to, ze w obecnej dobie istnieje potrzeba uksztatto-
wania nowych tresci stanowigcych ,,milczace zalozenia” systemu czy tez dokonania ich
reinterpretacji, uwzgledniajacej kulturowe wymiary globalizacji, wielokulturowos¢,
kosmopolityzm. By¢ moze to wtasnie tzw. rozumny pluralizm jest jedynym sposobem
na uniknigcie destabilizujacego rozchwiania si¢ zespolu naczelnych wartosci racjonali-
zujacych i legitymizujacych nowe prawo. Powoduje to konieczno$¢ analizy zaréwno
porzadkow krajowych, jak i traktatow unijnych i wspolnotowych w konteks$cie histo-
rycznym, Karty Praw Podstawowych UE wraz z bogatym orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z jednej strony oraz dorobku prawnego systemu
Rady Europy ze szczegolnym uwzglednieniem orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka.

Odtworzenie aksjologii porzadku prawnego panstw faszystowskich jest niezbedne,
aby sfalsyfikowa¢ mity dotyczace wartosci stanowigcych fundament systemow praw-
nych tych panstw. Ustalenia poczynione w tym zakresie stanowig punkt wyjscia dal-

szych badan, ktorych celem jest porownanie warto$ci stanowigcych fundament systemu
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prawnego panstw faszystowskich oraz warto$ci akceptowanych we wspotczesnych de-
mokracjach europejskich. Czgsto bywa rowniez i tak, ze tozsame wartosci realizowane
w systemie znajdujg swoj wyraz w rozmaitej terminologii, ktorg prawodawca postuguje
si¢ w aktach normatywnych (np. sprawiedliwo$¢). Niejednokrotnie pewne warto$ci ak-
ceptowane w systemie majg charakter ,,ukryty”, czego skutkiem jest potrzeba ich odko-
dowania m.in. na podstawie ustalen orzecznictwa i doktryny.

Z uwagi na to, ze od zakonczenia Il wojny $wiatowej mineto juz 75 lat, a obecne
pokolenia nie sg do§wiadczone tragedig wojny, mozna ostroznie sformutowac tez¢ o po-
zornej ,,atrakcyjnosci” wielu elementéw faszystowskiego porzadku prawnego dla wielu
wspolczesnych uczestnikow dyskursu prawnego, zaréwno ,,oficjeli” tworzacych prawo,
jak rowniez adresatow, do ktorych jest ono kierowane. Musi w tym miejscu i czasie poja-
wic si¢ pytanie o to, w oparciu o jakie wartosci zbudowaé wspolczesne systemy prawa po
doswiadczeniach totalitaryzmu, w tym holocaustu czy ludobodjstwa, aby w kontekscie
ogromu zniszczen, ktore nieodwracalnie zmienity obraz polityczno-prawny XX w.,
uchroni¢ porzadki prawne przed wptywem koncepcji faszystowskich.

Projekt, ktorego wstepne zalozenia zostaly przedstawione w niniejszym opracowa-
niu, ma doprowadzi¢ do ustalen w przedmiocie wptywu elementow aksjologii faszy-
stowskiej na wspotczesne porzadki prawne. Konkluzje, ktore zamierzamy przedstawic
w tej materii, mozna podzieli¢ na dwie grupy. W sensie negatywnym ustalone zostang te
argumenty, ktore w dyskusjach filozoficznoprawnych sa uznawane za niebezpieczne
z uwagi na mozliwo$¢ odradzania si¢ postfaszystowskich porzadkow prawnych. W sen-
sie pozytywnym wptyw ten bedzie polegal na odtworzeniu tego, jakie narzedzia filozo-
ficznoprawne skutecznie moga zapobiec odradzaniu si¢ faszyzujacych norm prawnych
w panstwie. Ich zidentyfikowanie moze w przysztosci uchroni¢ panstwa europejskie
przed faszyzacja prawa, w szczeg6élnosci wprowadzeniem do systemu prawnego czy
wreez ,,przemycaniem’ elementow aksjologicznych charakterystycznych dla panstw fa-
szystowskich.
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