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Wiladza ustrojodawcza w niemieckim
konstytucjonalizmie monarchicznym

1. Konstytucjonalizm

1.1. Geneza

Wiek XIX powszechnie okreslany bywa w niemieckim pis$miennictwie ustrojowym
jako epoka konstytucjonalizmu!. Tendencja ta odzwierciedla ewolucj¢ ustrojowa, jaka
na przestrzeni dziewigtnastego stulecia przeszly panstwa niemieckie. W stulecie to
wkroczyty one jeszcze jako monarchie absolutne, natomiast konczyly je juz jako monar-
chie konstytucyjne. W $lad za przeksztatcaniem panstw niemieckich w monarchie kon-
stytucyjne poszto zainteresowanie ta forma ustrojowa ze strony teoretykdw panstwa
i prawa. Szybko zaowocowalo to sformutowaniem podstawowych zasad doktryny mo-
narchii konstytucyjnej, co nastgpito na przetomie lat dwudziestych i trzydziestych
XIX w.2 W okresie tym zaden z autoréw nie uzywat jednak okre$lenia ,,konstytucjona-
lizm”, lecz ,,monarchia konstytucyjna”. Za wzor monarchii konstytucyjnej stawiano za-
zwyczaj Francje. Przeciwstawiano jej zwykle monarchi¢ parlamentarng w formie
uksztattowanej w Anglii®. Poza nielicznymi wyjatkami wigkszos¢ teoretykow z rezerwa
odnosita si¢ do mozliwosci przeniesienia wzorcow znad Tamizy na grunt niemiecki®. Na
przeszkodzie staty przy tym ich zdaniem nie tylko racje historyczne, ale i wzgledy spo-
feczne, a nawet kulturowe. Nowe ustroje panstw niemieckich porownywano na ogét do
rozwiazan francuskich zapoczatkowanych restauracja Burbonow, ktérych wyrazem byta
Karta Konstytucyjna Ludwika XVIII®. To niewatpliwe frankofilstwo ustrojowe nie wy-
kluczato jednak daleko idacej autonomii wigkszosci dwczesnych autorow w podejsciu

1 K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. V — Die geschichtlichen Grundlagen des
deutschen Staatsrechts, Miinchen 2000, s. 214; D. Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte, Miinchen
1997, s. 218; E. Forsthoff, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, Stuttgart 1972, s. 110; H. Kraus,
Monarchischer Konstitutionalismus, ,,Der Staat” 2004, H. 4, s. 595.

2 Por. H. Boldt, Deutsche Staatslehre im Vormarz, Diisseldorf 1975, s. 55—58.

3 M. Kirsch, Monarch und Parlament im 19. Jahrhundert. Der monarchische Konstitutionalismus als eu-
ropaischer Verfassungstyp — Frankreich im Vergleich, Gottingen 1999, s. 69—80.

Z liczacych si¢ autorow ewentualno$¢ taka rozwazat wowczas jedynie Robert von Mohl. Inna rzecz, ze
z czasem i on stal si¢ sceptyczny wobec perspektywy przenoszenia na grunt niemiecki brytyjskich kon-
strukcji ustrojowych, az w koncu perspektywe taka odrzucit. Por. H.Boldt, op. cit., s. 260—263.

5 Por. M. Kirsch, op. cit., s. 299.
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do prezentowania gtdéwnych regut niemieckiej wersji monarchii konstytucyjnej. Juz
wowczas bardzo wyrazne byly symptomy $wiadczace o tendencji do podkreslania spe-
cyfiki niemieckiej monarchii konstytucyjnej, ktora charakteryzowac si¢ miata odrebny-
mi i jej tylko wlasciwymi cechami®.

Tendencja ta przybrata na sile w latach czterdziestych XIX w. Wowczas po raz
pierwszy w niemieckim stowniku ustrojowym pojawita si¢ kategoria ,,konstytucjonali-
zm”’. Poczatkowo pod pojeciem tym rozumiano jedynie proces transformacji monarchii
absolutnych w monarchie konstytucyjne w drodze przyjmowania konstytucji jako pod-
stawy ustroju panstwowego. Obok takiej definicji, ktdorg nazwa¢ mozna klasyczna,
szybko jednak zaczyna si¢ ksztalttowa¢ inna, podgzajaca szlakiem przetartym kilka lat
wczesniej w odniesieniu do monarchii konstytucyjne;j. Jej istota jest utozsamianie kon-
stytucjonalizmu z dziewictnastowiecznym ustrojem monarchicznym panstw niemiec-
kich®. Konstytucjonalizm stal si¢ wigc synonimem monarchii konstytucyjnej, przy
czym nie kazdej, lecz jedynie tej uksztatltowanej w warunkach niemieckich. Inaczej
bowiem niz na gruncie brytyjskim czy francuskim, konstytucjonalizm niemiecki nie
stanowit przejsciowego stadium rozwoju migdzy monarchig absolutng a parlamentarna,
ale byt wobec nich alternatywa. Korespondowato to z twierdzeniem, ze konstytucjona-
lizm jako forma ustrojowa jest oryginalnym produktem niemieckiej teorii i praktyki
konstytucyjnej, czyms$ na ksztatt ,,ztotego srodka” miedzy skrajno§ciami w postaci ana-
chronicznego absolutyzmu i irracjonalnego parlamentaryzmu®. Za miarodajng w tym
zakresie uzna¢ mozna opini¢ jednego z pruskich konstytucjonalistow, ktory na poczat-
ku XX stulecia stwierdzit, ze ,,monarchia konstytucyjna, zwana inaczej konstytucjona-
lizmem, to specyficznie niemiecka forma ustrojowa”. Nic wigc dziwnego, ze okresle-

nia konstytucjonalizm nie taczono w dziewigtnastowiecznej literaturze niemieckiej

¢ H. Boldt, op. cit., s. 135; M. Racky, Die Diskussion iber Gewaltenteilung und Gewaltentrennung im
Vormarz, Frankfurt am Main 2005, s. 37.

Jako pierwszy okresleniem tym postuzyt si¢ najprawdopodobniej Friedrich Biilau w opracowaniu zaty-
tutowanym Der constitutionelle Staat in England, Frankreich und Teutschland, ktore opublikowat
w 1843 r. w pierwszym tomie ,,Neue Jahrbiicher der Geschichte und Politik”. Z kolei jego pierwsza,
poglebiong analiz¢ zaprezentowat Friedrich Julius Stahl w wydanej w 1845 r. pracy Das monarchische
Prinzip. Por. M. Kirsch, op. cit. , s. 70.

§ H. Boldt, op. cit., s. 55; M. Kirsch, op. cit. , s. 74; W. Heun, Die Struktur des deutschen Konstitutionalis-
mus des 19. Jahrhundert im Verfassungsgeschichtlichen Vergleich, ,,.Der Staat” 2006, H. 3, s. 366—367;
J. Hilker, Grundrechte im deutschen Frihkonstitutionalismus, Berlin 2005, s. 24—26; C. Schulze, Frih-
konstitutionalismus in Deutschland, Baden-Baden 2002, s. 48; H. Kraus, op. Cit. , s. 595.

® E. W. Bockenforde, Der Verfassungstyp der deutschen konstitutionellen Monarchie im 19. Jahrhundert,
[w:] Moderne deutsche Verfassungsgeschichte (1815 — 1918), red. E. W. Bockenforde, Konigsstein 1981,
s. 154—158; E. R. Huber, Das Kaiserreich als Epoche verfassungsstaatlicher Entwicklung, [w:] Hand-
buch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I — Grundlagen von Staat und Verfassung,
red. J. Isensee, P. Kirchof, Heidelberg 1995, s. 58—59.

10 O. Hintze, Das monarchische Prizip und die konstitutionelle Verfassung, [w:] Staat und Verfassung.
Gesammelte Abhandlungen zur allgemeinen Verfassungsgeschichte, Gottingen 1962, s. 2.
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z przymiotnikiem monarchiczny, skoro konstytucjonalizmu innego niz monarchiczny

Odwcezesni autorzy po prostu tam nie uznawalill.
1.2. Zalozenia

Za fundament tak rozumianego konstytucjonalizmu uznawano powszechnie zasade
monarchiczng (das monarchische Prinzip)*2. Niejednokrotnie konstytucjonalizm utozsa-
miano wrecz z tg zasadg, stawiajac migdzy nimi znak réwnosci®. Znaczenie zasady mo-
narchicznej nie ograniczato si¢ wigc tylko do wskazania, ze panstwo ma forme¢ monar-
chiczng. Zasada ta nie ma charakteru uniwersalnej podstawy ustrojowej wszystkich
panstw monarchicznych. Nie wystgpuje bowiem ani w monarchii absolutnej, ani monar-
chii parlamentarnej. Jest nierozerwalnie zwigzana jedynie z monarchig konstytucyjna,
ktora najpetniejszy wyraz otrzymata w Niemczech w postaci konstytucjonalizmu®*. Ko-
rzeni zasady monarchicznej szuka¢ mozna nie tylko w niemieckiej tradycji ustrojowe;j.
Jej formalne Zrédto odnalezé mozna w art. XIII Niemieckiego Aktu Zwigzkowego
z 1815 r. i sformutowanym tam wymogu, ze w panstwach niemieckich musi istnie¢
ustrdj stanowy. Z pomoca w interpretacji sensu tego postanowienia przyszly panstwa
Swietego Przymierza. Na obradujacej w Wiedniu na przetomie 1819 i 1820 r. konferen-
cji uzupehily one z inicjatywy kanclerza Klemensa von Metternicha Akt Koncowy
Kongresu Wiedenskiego o art. LVII, ktory brzmiat: ,,Poniewaz Zwigzek Niemiecki skta-
da si¢ z suwerennych witadcow, to pelnia wiladzy panstwowej musi pozosta¢ przy
zwierzchniku panstwa (dem Oberhaupte des Staates), natomiast konstytucja stanowa
moze zwigzac suwerena obowigzkiem wspoétdzialania ze stanami tylko przy wykonywa-
niu niektorych jego praw”. Formule te szybko okrzyknigto mianem ,,motta zasady mo-
narchicznej”™.

Warto zreszta zwrdci¢ uwage na fakt, ze podobnie brzmigce sformutowania znala-
zly si¢ takze w wigkszos$ci niemieckich konstytucji doby wczesnego konstytucjonali-
zmu. Jako przyklad mozna wskaza¢ art. Il § 1 ustawy zasadniczej Bawarii z 1818 .,
w ktérym mozna przeczytaé, ze ,,Krdl jest zwierzchnikiem panstwa, jednoczacym
w swym reku wszystkie kompetencje wladzy panstwowej 1 wykonujacym je zgodnie
z postanowieniami niniejszej konstytucji”. Sformutowania takie odczytywano zgodnie
jako bezposrednie potwierdzenie przyjecia zasady monarchicznej i podniesienia jej do

11 M. Kirsch, op. cit., s. 62.

12 Por. S. Korioth, Monarchisches Prinzip und Gewaltenteilung — unvereinbar? Zur Wirkungsgeschichte
der Gewaltenteilungslehre Montesquieus im deutschen Friihkonstitutionalismus, ,,.Der Staat” 1998, H. 1,
s. 28; H. Boldt, op. cit., s. 21; E. R. Huber, op. cit., s. 76.

18 E. W. Bockenforde, op. cit., s. 155.
14 M. Racky, op. cit., s. 41; W. Heun, op. cit., s. 373.
15 K. Stern, op. cit., s. 212.
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rangi aksjomatu porzadku konstytucyjnego. Zniknety one bezpowrotnie z tekstow kon-
stytucji w drugiej potowie XIX w. Nie zawieraly ich bowiem ani zadna z dwoch pru-
skich ustaw zasadniczych, ani konstytucje Zwigzku Potnocno-Niemieckiego i Il Rzeszy.
Nie oznacza to jednak, ze akty te zrywaty z zasadg monarchiczng. Ot6z zasade t¢ w dal-
szym ciggu respektowaly, przy czym nie czynily tego wprost, lecz posrednio’®. Tym sa-
mym pozostata ona opoka niemieckiego konstytucjonalizmu az do 1918 r.

Za pomocg zasady monarchicznej dziewigtnastowieczni teoretycy niemieccy pro-
bowali rozstrzygna¢ kwestie podmiotu wladzy najwyzszej panstwa oraz zakresu jego
kompetencji. Zadanie to nie bylo rzecza trudna, jako ze kwestie te wynikaty w ich opinii
z istoty zasady monarchicznej. Sprowadzata si¢ ona do zalozenia, ze zrodlem wladzy
w panstwie 1 jej gtéwnym dzierzycielem jest monarcha. Wladzy swej nie wywodzil on
przy tym z taski bozej, ale wtasnie z natury zasady monarchicznej'’. Od zalozenia takie-
go z tatwoscig mozna bylo przej$¢ do stwierdzenia, ze wladza monarsza ma charakter
suwerenny'®. Tym sposobem odrzucano zasade suwerenno$ci narodu jako obca niemiec-
kiemu konstytucjonalizmowi, ktory w przeciwienstwie do francuskiej monarchii kon-
stytucyjnej nie ma rodowodu rewolucyjnego, lecz zostat uksztattowany na drodze ewo-
lucji. Nawet rzecznicy liberalnej koncepcji panstwa prawnego tacy, jak Carl von Rotteck
czy Carl Theodor Welcker nie akceptowali zasady suwerenno$ci narodu w warunkach
niemieckich, mimo Ze opowiadali si¢ za nasyceniem ustroju niemieckiego pierwiastka-
mi demokratycznymi®®. W drugiej potowie wieku XIX w obliczu wzrostu roli parlamen-
tow w poszczegolnych panstwach niemieckich nauka prawa wypracowata ide¢ podwoj-
nej reprezentacji. W mysl jej zalozen monarcha miat reprezentowac panstwo wobec
narodu, a parlament — nar6d wobec monarchy. Monarcha traktowany byt wiec jako re-
prezentant panstwa, parlament za$ jako reprezentant spoteczenstwa®. Pod koniec dzie-
wigtnastego wieku, gdy niemiecka teorig panstwa i prawa zawtadnat bez reszty pozyty-
wizm prawniczy, wyksztalcilta si¢ zasada suwerenno$ci panstwa, ktérego uosobieniem
byt monarcha. Koncepcje takie nie naruszaly jednak w niczym legitymizujacego charak-

teru zasady monarchicznej jako zrédta monarszej wladzy najwyzszej w panstwie?.

¢ M. Kirsch, op. cit., s. 327.
17 S. Korioth, op. cit., s. 28; W. Heun, op. cit., s. 369; H. Boldt, op. cit., s.. 62.
18 lbidem, s. 65.

% Por. R. Schéttle, Politische Freiheit fiir die deutsche Nation. Carl Theodors Welckers politische Theorie.
Ein Beitrag zur Geschichte des deutschen Frihliberalismus, Baden-Baden 1985, s. 48; idem, Politische
Theorie des stiddeutschen Liberalismus im Vormdrz. Studien zu Rotteck, Welcker, Pfizer, Murhard, Baden-
Baden, s. 1994, s. 45; Z. A. Maciag, Ksztaltowanie zasad panstwa demokratycznego, prawnego i socjal-
nego w Niemczech (do 1949 r.), Biatystok 1998, s. 76-77, 80—81.

2 H. Boldt, op. cit., s. 86-87.
2 S, Korioth, op. cit., s. 32.
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Przez pryzmat zasady monarchicznej interpretowano rowniez zakres wtadzy mo-
narszej. Obejmowat on calo$¢ wladzy panstwowej. Przy realizacji niektorych zadan mo-
narcha wspotpracowaé miat wprawdzie z innymi organami, lecz organy te nie sprawo-
waty wladzy panstwowej, a jedynie uczestniczyty w wykonywaniu niepodzielnej wtadzy
monarszej. Zasada monarchiczna wykluczata wobec tego zasade podziatu wtadzy pan-
stwowej??. Uzasadnienia dla takiej argumentacji teoretycy niemieccy szukali zazwyczaj
w tekstach konstytucji. Przez pierwsza potowe XIX w. nie mieli z tym problemu. Regu-
la 6wczesnych ustaw zasadniczych bylo bowiem bezposrednie deklarowanie zasady
monarchicznej w sposob odpowiadajacy formule zamieszczonej w cytowanym juz art. 11
§ 1 konstytucji bawarskiej. W re¢ku monarchy skupia¢ si¢ miata tym samym jednolita
wladza panstwowa. W istocie przystugiwata mu jedynie petnia wladzy wykonawcze;j.
Wymiar sprawiedliwo$ci konstytucje powierzaty bowiem niezawistym sadom (jakkol-
wiek orzekajagcym zwykle w imieniu monarchy), natomiast wtadz¢ prawodawcza przy-
znawaty dwuizbowemu parlamentowi (monarcha dysponowat na ogét prawem inicjaty-
wy ustawodawczej i prawem sankcji). Tym samym konstytucje niemieckie z pierwszej
potowy XIX w. faktycznie uznawaty zasade podzialu wtadzy, mimo ze formalnie si¢ od
niej odcinaty. W okresie tym odnalez¢ mozna zreszta $lad fascynacji zasada podziatu
wiadzy w piSmiennictwie niemieckim. Bardziej jednak w formie teoretycznych spekula-
cji, wpisanych w nurt rozwazan z zakresu ogdlnej nauki o panstwie, anizeli refleksji osa-
dzonych w realiach niemieckiego konstytucjonalizmu. Pierwsze pigédziesigciolecie
dziewietnastego stulecia uptyneto bowiem w nauce niemieckiej pod znakiem odrzucenia
zasady podziatu wladzy jako niemozliwej do pogodzenia z zasadg monarchiczng?.

Dopiero pod koniec XIX w. coraz czgsciej do gtosu zaczeli dochodzi¢ autorzy,
ktorzy sprzeciwiali si¢ pogladowi, ze zasada podziatu wtadzy i zasada monarchiczna
wzajemnie si¢ wykluczaja®®. Do zmiany stanowiska przedstawicieli nauki przyczynita
si¢ litera niemieckich konstytucji wywodzacych sie z drugiej potowy XIX w. Przykta-
dem moze by¢ pruska ustawa zasadnicza z 1850 r. Dokument 6w rozdzielat wtadze pan-
stwowg na prawodawcza, wykonawcza i sagdowniczg. Cho¢ nominalnie cato$¢ wiadzy
w panstwie sprawowal monarcha, to sam lub poprzez podporzadkowane mu organy pia-
stowa¢ mogt jedynie wladze wykonawcza. Wylaczony byt natomiast od sprawowania
wtadzy sadowniczej, ktéra nalezata do sadow, a prawodawcza dzieli¢ miat z parlamen-

tem. W jeszcze wigkszym stopniu zasad¢ podziatu wladzy respektowala konstytucja

2 R. M. Malajny, Trzy teorie podzielonej wladzy, Warszawa 2001, s. 393—-398; M. Racky, op. cit., s. 186;
S. Korioth, op. cit., s. 34.

2 R. M. Malajny, op. cit., s. 401-403; M. Racky, op. cit., s. 191-193; H. Boldt, op. cit., s. 91-97.

2 W takim tonie wypowiedzial si¢ miedzy innymi Otto Mayer w Niemieckim prawie administracyjnym
(Deutsches Verwatungsrecht) z 1895 r., jak rowniez Gerhard Anschiitz w komentarzu do konstytucji Prus
z 1850 1. (Die Verfassungs-Urkunde fiir den Preufischen Staat vom 31. Januar 1850 — ein Kommentar
fir Wissenschaft und Praxis) z 1912 r. Por. R. M. Malajny, op. cit., s. 400—401.
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IT Rzeszy z 1871 r. Nie znala ona juz formuty o skupieniu pelni wiadzy panstwowej
w reku monarchy, ograniczajac si¢ do wyliczenia poszczegdlnych kompetencji Cesarza.
Zapewniaty mu wladze wykonawcza, ktorg sprawowac miat za posrednictwem powoty-
wanego przez siebie Kanclerza, a takze pewien wplyw na dziatalno$¢ wtadzy prawo-
dawczej (prawo zwolywania parlamentu oraz otwierania, odraczania i zamykania jego
sesji) 1 ksztalt stanowionego przez nig prawa (jako krél pruski rozporzadzat glosami
pruskich pelnomocnikéw w Bundesracie). Tym sposobem konstytucjonalizm niemiecki
doby II Rzeszy zaakceptowat ostatecznie zasad¢ podziatu wtadzy?.

Drugim elementem dziewigtnastowiecznego konstytucjonalizmu niemieckiego
byta idea konstytucji**. Oswieceniowe prady ideowe nader szybko rozprzestrzenity si¢
bowiem na ziemiach niemieckich, przynoszac ze soba nowe koncepcje ustrojowe. Jedna
z nich byla koncepcja konstytucji jako jednolitego aktu prawnego, regulujacego podsta-
wy ustrojowe panstwa. Konstytucji powszechnie przypisywano rol¢ instrumentu stuza-
cego przeksztatceniu dotychczasowych form ustrojowych w monarchie konstytucyjne.
Dzieki niej monarchia zyskiwata zatem nowy charakter. Przestawata by¢ panstwem ab-
solutystycznym, w ktérym wladza monarsza opiera si¢ na boskiej legitymacji. Nato-
miast stawala si¢ panstwem, gdzie zrodtem wiadzy sg postanowienia konstytucji’. Kon-
stytucja pehnita wiec funkcje ograniczajgca w stosunku do monarchy i to w podwdjnym
sensie. W pierwszym rzgdzie wyznaczata monarsze formalne ramy dziatalnosci, okre-
slajac zakres jego kompetencji. Poczatkowo ramy te interpretowano nader szeroko, jako
ze w gronie teoretykow niemieckich ugruntowat si¢ poglad o domniemanych kompeten-
cjach monarchy. Zaktadat on, ze procz uprawnien wyraznie wymienionych w konstytu-
cji, monarcha korzysta ponadto z uprawnien niepisanych, wynikajacych z istoty jego
wtladzy. Na poczatku lat pigcdziesiatych XIX w. poglad ten zostat jednak odrzucony,
a jego migjsce zajela opinia, ze granice wladzy monarchy wyznacza konstytucja i zakres
przyznanych mu w niej kompetencji. Drugi aspekt ograniczajacej wobec monarchy
funkcji konstytucji wigze si¢ z dualistyczng konstrukcja konstytucjonalizmu. O ile bo-
wiem egzekutywe sprawowac miat monarcha samodzielnie, o tyle legislatywa miata by¢
obszarem wspotdziatania monarchy z parlamentem. Granice tego wspotdziatania oraz
zakres kompetencji parlamentu wynika¢ mialy za$ z postanowien konstytucji. Konstytu-
cja nie tylko wigc powotywata do zycia parlament i zapewniata mu odpowiedni katalog

% lbidem, s. 404; S. Korioth, op. cit., s. 46.
% M. Kirsch, op. cit., s. 45; W. Heun, op. cit., s. 367.

2 C. H. Schmidt, Vorrang der Verfassung und konstitutionelle Monarchie. Eine dogmatische Untersuchung
zum Problem der Normenhierarchie in den deutschen Staatsordnungen im friihen und mittleren 19. Jahr-
hundert (1818—1866), Berlin 2000, s. 13.
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uprawnien. Czynita takze zen element rownowazacy i zarazem limitujacy wtadze mo-
narszg®s.

Rozw¢j idei konstytucji i jej urzeczywistnienie w panstwach niemieckich pocig-
gnal za sobg wzrost zainteresowania tg ideg ze strony przedstawicieli nauki. Po swoich
poprzednikach odziedziczyli oni koncepcje uksztaltowane jeszcze przez teoretykow pra-
wa natury na przestrzeni XVII i XVIII w. Pierwsze dziesi¢ciolecia XIX w. zastgpily je
koncepcja konstytucji jako jednego z przejawdw ducha narodu, ktorej podstawy sformu-
towane zostaty w ramach niemieckiej szkoty historycznej?. Z biegiem lat w niemieckim
pisSmiennictwie ustrojowym racj¢ bytu zyskuje wspominana koncepcja konstytucji jako
jednolitego aktu prawnego, regulujacego podstawy ustrojowe panstwa oraz wyposazo-
nego w najwyzsza moc prawna. Jest to wiec koncepcja konstytucji formalnej. Przeciw-
stawia si¢ jej koncepcje konstytucji materialnej, czyli zbioru najwazniejszych zasad do-
tyczacych ustroju panstwowego, rozproszonych po ro6znych aktach prawnych, a niekiedy
i wyptywajacych z tradycji ustrojowej. Rozroznienie powyzsze na dobre zadomowito
si¢ w nauce niemieckiej wraz z nastaniem pozytywizmu prawniczego, co nastgpito
w drugiej potowie XIX w.** Jednocze$nie pod wpltywem pozytywizmu prawniczego
uksztattowat sie poglad o ustawowym charakterze konstytucji. Konstytucj¢ zaczeto trak-
towac jak ustawe. Akcentowano przy tym zwykle jej szczegdlny charakter, zwigzany
z nadrzedng w stosunku do pozostatych ustaw moca prawna®. W praktyce natomiast
nadrzedna moc prawna konstytucji pozostata w sferze postulatow. Przez caty bowiem
okres konstytucjonalizmu monarchicznego nie doszto w Niemczech do wykrystalizowa-
nia si¢ 1 praktycznego zastosowania zasady nadrzgdnosci konstytucji. Mimo Ze po-
wszechnie przyznawano jej range ustawy zasadniczej i upatrywano w niej zazwyczaj
jeden z kluczowych elementow koncepcji panstwa prawnego®?, to w praktyce jej moc

prawna rowna byta pozostatym ustawom®.

28 M. Kirsch, op. cit., s. 63; C. H. Schmidt, op. cit., s. 45.

2 Por. E. Schmidt-Assmann, Der Verfassungsbegriff in der deutschen Staatslehre der Aufklarung und des
Historismus, Berlin 1967, s. 199-201.

J. W. Ochmanski, Teoria organiczna a pozytywizm prawniczy. Ewolucja koncepcji panstwa w naukach
prawnych w Niemczech w latach 1871 — 1936, Poznan 2006, s. 24-25.

81 R. Wahl, Der Vorrang der Verfassung, ,,.Der Staat” 1981, H. 4, s. 489.

32

30

Z. A. Maciag, op. cit., s. 73—135; M. Zmierczak, Ksztaltowanie si¢ koncepcji paristwa prawnego (na
przykiadzie niemieckiej mysli polityczno-prawnej), [w:] Demokratyczne panstwo prawne (aksjologia,
struktura, funkcje). Studia i szkice, red. H. Rot, Wroctaw 1994, s. 44—49.

3 W. Heun, op. cit., s. 371; R. Wahl, op. cit. , s. 485.
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2. Wladza ustrojodawcza w konstytucjach
dziewi¢tnastowiecznych

2.1. Od oktrojowania do ugody

Pierwsze niemieckie konstytucje byly konstytucjami oktrojowanymi. Pod wzgle-
dem formalnym miaty one wiec charakter aktow nadawanych przez panujacego, ktory
czynit to zazwyczaj w formie patentu (konstytucja Wielkiego Ksiestwa Frankfurckiego
z 1810 r.), dekretu (konstytucja Krolestwa Westfalii z 1807 r.), edyktu (konstytucja Ba-
warii z 1818 r.), manifestu (konstytucja Badenii z 1818 r.) lub zarzadzenia (konstytucja
Brunszwiku z 1820 r.)**. W tworzenie tych aktoéw zaangazowani byli wprawdzie przed-
stawiciele rozmaitych grup spotecznych w postaci komisji konstytucyjnych, lecz ich
udzial miat charakter czysto doradczy i ograniczat si¢ zwykle do opracowania zatozen
przysztej konstytucji. Decydujace stowo nalezato jednak zawsze do panujacego. Przy-
ktadem takiej sytuacji jest konstytucja Bawarii z 1818 r. Zostata ona w duzej mierze
przygotowana przez komisj¢ konstytucyjna, sktadajacg si¢ z reprezentantow szlachty
i krolewskich urzgdnikéw, a nastepnie ogloszona w formie edyktu przez krola Maksymi-
liana Jozefa I jako konstytucja Krolestwa Bawarii®®. Inaczej nieco przedstawia si¢ gene-
za konstytucji Badenii z 1818 r. Faktycznym autorem tego dokumentu byt 6wczesny
radca finansowy Wielkiego Ksigstwa, Karol Fryderyk Nebenius. Formalnie za$ byta ona
dzietem Zgromadzenia Stanowego, ktore zostalo zwotane decyzjg wielkiego ksigcia Ka-
rola i z jego upowaznienia opracowac miato przyszte prawa poddanych. Prawom tym
nadano p6zniej forme manifestu ksigzecego, ktdry zostal opublikowany przez wielkiego
ksiecia jako konstytucja Wielkiego Ksigstwa Badenii®®.

Za pierwowzor drugiej formy tworzenia konstytucji uchodzi ustawa zasadnicza
Wirtembergii z 1819 r. Cho¢ powstata ona w dobie konstytucji oktrojowanych, to u jej
podstaw lezata ugoda zawarta przez monarche ze stanami. Po kilkuletnim kryzysie kon-
stytucyjnym wywolanym brakiem zgody tamtejszego zgromadzenia stanowego na
oktrojowanie przez monarche konstytucji panujacemu oraz stanom udato si¢ osiaggngé
kompromis, ktorego efekt postuzyt w latach pdzniejszych za wzor sposobu tworzenia
konstytucji w innych panstwach niemieckich. Jego istotg bylo porozumienie monarchy
z reprezentacja stanowa co do podstaw przysztego ustroju, ktdorego wyrazem byta uzgod-
niona przez obie strony i ogloszona przez panujacego konstytucja®. Konstytucja taka
miata wiec podwojna legitymacje. Z jednej strony byta to legitymacja monarsza, jako ze

% W. Heun, op. cit., s. 370.

% J. Wasicki, Zwigzek Niemiecki i paristwa niemieckie 1815 — 1848, Poznan 1986, s. 129-135.
3 |bidem, s. 179—187.

3 lbidem, s. 161-166.
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to panujacy podpisywatl i oglaszal konstytucje, a nierzadko i opracowywat jej zatozenia.
Z drugiej za$ byla to legitymacja stanowa, poniewaz konstytucje uchwalato zgromadze-
nie stanowe®®. Konieczno$¢ zawarcia porozumienia konstytucyjnego przez monarche
oraz stany czynito tym samym z konstytucji ich wspolne dzieto. Rozkwit tej formy two-
rzenia konstytucji nastgpit w Niemczech na poczatku lat trzydziestych XIX w. wraz
z wkroczeniem tamtejszego konstytucjonalizmu w kolejng faze rozwoju. Wszystkie bo-
wiem powstajace wowczas w panstwach niemieckich konstytucje doszly do skutku jako
wynik ugody monarchy ze zgromadzeniami stanowymi*®.

Byta to na dobrg sprawe¢ kompromisowa formuta tworzenia konstytucji miedzy
jednostronnym aktem oktrojowania przez panujacego a demokratycznym w zatozeniu
aktem uchwalenia przez parlament. Ta ostatnia forma stata si¢ jednym z hasel umiesz-
czonych na sztandarach w 1848 r. Pod wptywem presji rewolucyjnie usposobionej lud-
nosci Berlina jego realizacje zapowiedziat krol Fryderyk Wilhelm IV. W maju 1848 r.
rozpisatl on bowiem wybory do pruskiego Zgromadzenia Narodowego, ktorego zada-
niem miato by¢ przygotowanie konstytucji. Gdy jednak deputowani kilka miesiecy po6z-
niej przedstawili mu do zatwierdzenia gotowy projekt postepowej ustawy zasadniczej,
to rozwigzat Zgromadzenie i w grudniu 1848 r. oktrojowal wlasng konstytucj¢. Mimo ze
dziatania monarchy mialy znamiona zamachu stanu, to obie izby parlamentu pruskiego
uznaty wkrétce legalno$¢ konstytucji. Jedno z jej postanowien przewidywato, ze nie-
zwlocznie po ukonstytuowaniu si¢ nowych izb parlamentarnych przeprowadza one re-
wizje konstytucji na drodze ustawodawczej. Zdominowany przez sity konserwatywne
parlament przegtosowatl proponowane przez krola zmiany i w styczniu 1850 r. Fryderyk
Wilhelm IV ogtosit zrewidowany tekst pruskiej konstytucji*’. W podobnym kierunku
podazyly wydarzenia w Austrii. Takze tam cesarz Franciszek Jozef I odmowit akceptacji
dla projektu konstytucji opracowanego przez parlament i w marcu 1849 r. oktrojowat
konstytucje autorstwa ministra spraw wewnetrznych, hrabiego Franza Stadiona®.

Wstrzasy rewolucyjne Wiosny Ludow nie ograniczyly sie tylko do ulic Berlina
oraz Wiednia. Przetoczyly si¢ one rowniez przez stolice innych panstw niemieckich. Ich
efektem bylo ponowne rozniecenie idei jednosci Niemiec. Gldéwnym narzedziem jej
urzeczywistnienia miato za$ by¢ uchwalenie demokratycznej konstytucji. W obawie
przed eskalacja nastrojow wiladcy panstw niemieckich wyrazili zgod¢ na reforme ustro-

jowa Zwiazku Niemieckiego. W tym celu Bundestag jako organ Zwiazku upowaznit

3 H. Brandt, Von der Verfassungskampfen der Stdnde zum moderne Konstitutionalismus. Das Beispiel
Wirttemberg, [w:] Denken und Umsetzung... , s. 105.

% K. Stern, op. cit., s. 220-224.
40 J. Wasicki, Zwigzek Niemiecki i Druga Rzesza Niemiecka 1848 — 1914, Poznan 1989, s. 270-272.

- A. Dziadzio, Monarchia konstytucyjna w Austrii (1867—1918). Wladza — obywatel — prawo, Krakéw
2001, s. 9.
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rzady poszczegolnych panstw do przeprowadzenia wyboréw do Zgromadzenia Narodo-
wego. Na swym inauguracyjnym posiedzeniu w maju 1848 r. czlonkowie Zgromadzenia
uznali je za ogolnonarodowg konstytuante, ktorej zadaniem jest uchwalenie konstytucji
dla catych Niemiec. Legitymacj¢ do tego daje mu bowiem zasada suwerennos$ci narodu,
ktorego jest ono emanacjg*?. Deklaracje takie nader czgsto pobrzmiewaty w wypowie-
dziach cztonkéow Zgromadzenia. Stuzyly one nie tylko checi podkreslenia demokra-
tycznego charakteru przysztych Niemiec. Ich intencja byla takze wola zdystansowania
si¢ od praktykowanych do tej pory form tworzenia konstytucji, a mianowicie oktrojowa-
nia jej przez monarche¢ oraz dojscia jej do skutku w drodze ugody panujacego ze stana-
mi®, Rezultatem prac Zgromadzenia nie miata by¢ wiec rewizja dotychczasowego
ustroju Zwigzku Niemieckiego, lecz jego catkowita likwidacja i zbudowanie na jego
gruzach nowego porzadku konstytucyjnego zjednoczonego panstwa niemieckiego®.
Zamiar taki udalo si¢ zrealizowac¢ zaledwie potowicznie. Uchwalona bowiem w marcu
1849 r. konstytucja Rzeszy Niemieckiej nie weszta nigdy w zycie. Miata ona jednak
charakter na wskro§ demokratycznej ustawy zasadniczej. Byta przy tym dzietem wy-
tacznie Zgromadzenia Narodowego, ktoremu w krotkiej preambule nadawata status nie-
mieckiej konstytuanty. Fundamentem tej pierwszej w dziejach niemieckiego konstytu-
cjonalizmu demokratycznej ustawy zasadniczej byla tym samym rewolucyjna idea
wiladzy ustrojodawczej ludu®.

Idea ta okazala si¢ wylacznie epizodem w dziejach dziewigtnastowiecznego kon-
stytucjonalizmu niemieckiego, ktory az do 1918 r. wigcej si¢ nie powtdrzyt. Zjawiskiem
jednak rownie efemerycznym na tamtejszym gruncie okazat si¢ powrot koncepcji kon-
stytucji oktrojowanej. Ostatnie bowiem stadium konstytucjonalizmu monarchicznego
przebiegato w Niemczech znéw pod znakiem formuly porozumienia wladzy ze spote-
czenstwem jako metody powstania konstytucji. W takim trybie przyjeta zostala zarowno
konstytucja Zwigzku Pétnocno-Niemieckiego w 1867 r., jak i ustawa zasadnicza Il Rze-
szy w 1871 r. Projekt tej pierwszej opracowat rzad pruski, a do akceptacji w Reichstagu
Zwigzku Potnocno-Niemieckiego przedtozyt nastepnie krol Prus Wilhelm I jako prze-
wodniczacy Zwigzku. Po zatwierdzeniu dokumentu przez Reichstag zostat on jeszcze

2 M. Henkel, Das Ringen um die verfassunggebende Gewalt der ersten deutschen Nationalversammlung
im Jahre 1848/49, [w:] ,,In einem vereinten Europa dem Frieden der Welt zu dienen”. Liber amicorum
Thomas Oppermann, red. C. D. Classen, Berlin 2001, s. 19.

% G. Stourzh, Die Grundrechte in der Paulskirche und im Kremsierer Reichstag: Gemeinsamkeiten, Unter-
schiede, Rezeptionen, [w:] Verfassungswandel um 1848 im europdischen Vergleich, red. M. Kirsch,
P. Schiera, Berlin 2001, s. 272.

# H. Von Wedel, Das Verfahren der demokratischen Verfassungsgebung. Dargestellt am Beispiel Deutsch-
lands 1848/49, 1919, 1948/49, Berlin 1976, s. 128.

% J. D. Kiihn, Die Reichsverfassung der Paulskirche. Vorbild und Verwirklichung im deutschen Rechtsle-
ben, Frankfurt am Main 1998, s. 48; H. Von Wedel, op. cit. , s. 211-217.
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przekazany do ratyfikacji parlamentom poszczegdlnych panstw cztonkowskich*. Jezeli
natomiast chodzi o konstytucje Il Rzeszy, to byta ona w istocie zmodyfikowana wersja
ustawy zasadniczej Zwigzku Potnocno-Niemieckiego. Jej autorem byt kanclerz O. von
Bismarck. W imieniu cesarza Wilhelma I przedstawit ja potem w Reichstagu jako kon-
stytucje Rzeszy Niemieckiej wraz z wnioskiem o jej przyjegcie, co izba po kilkudniowej
debacie ostatecznie uczynita®’.

Dziewigtnastowieczny konstytucjonalizm niemiecki miat wigc charakter ewolu-
cyjny, a nie rewolucyjny. Byl nie tyle efektem walki z monarchig jako instytucja ustro-
jowa, ile raczej rezultatem odgornych reform przeprowadzanych pod nadzorem panuja-
cego®®. Prawidtowos¢ te odzwierciedla dobrze fakt, ze wszystkie obowigzujace wowczas
na terenie niemieckim konstytucje byty dzietem monarchy lub owocem jego kompromi-
su z przedstawicielami spoteczenstwa. Z czasem konstytucje oktrojowane zostaty za-
stapione konstytucjami uzgodnionymi. Bez wzgledu przy tym na forme tworzenia kon-
stytucji, byt to jednorazowy akt przeksztatcenia monarchii absolutnej w konstytucyjna,
ktory opierat si¢ na woli panujgcego lub jego porozumieniu z przedstawicielami spote-

czenstwa.

2.2. Tryb zmiany

Wszelkie zmiany dziewigtnastowiecznych konstytucji niemieckich nastepowaé
mialy w drodze ustawy, co dziatalno$¢ na tym polu sprowadzalo do jednego z przeja-
wow realizacji funkcji ustawodawczej. Roznice miedzy zwyczajng ustawag a ustawa
zmieniajacg konstytucj¢ miaty charakter w istocie czysto proceduralny*. Ustanawianie
konstytucji nie bylo zatem traktowane na gruncie 6wczesnych ustaw zasadniczych jako
osobna prawna sfera dzialania panstwa. Nie znaly one tym samym réwniez wladzy
ustrojodawczej jako odrebnego organu panstwowego. Nie sposob bowiem znalez¢ wérdd
ich postanowien takich, ktore wprowadzatyby gradacje¢ zmian konstytucyjnych, rozr6z-
niajgc zmiang cze$ciowa od catkowite;.

Konstytucje przewidywaty zazwyczaj odregbny tryb dla uchwalania ustaw o swojej
zmianie, odbiegajacy nieco od normalnej procedury ustawodawczej. Najczesciej cho-
dzito o wymog kwalifikowanej wiekszosci przy ich uchwalaniu w izbach parlamentar-
nych, czego przyktadem sa ustawy zasadnicze Bawarii, Badenii, Hesji, Saksonii czy
Wirtembergii. Czasami za$§ konieczna byta dwukrotna uchwata izb parlamentarnych, do

ktorej powzigcia wymagana byla wprawdzie zwykta wiekszos¢ glosow, ale miedzy ich

4 J. Wasicki, op. cit., s. 417-421.

47 lbidem, s. 459—466.

% E. W. Bockenforde, op. cit., s. 146.
4 C. H. Schmidt, op. cit., s. 56.
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glosowaniem powinien uptynag¢ odpowiedni czas, by wspomnie¢ konstytucje Prus
z 1850 r. Jeszcze inny mechanizm zmiany konstytucji ustanowita ustawa zasadnicza
II Rzeszy. Jej zmiana nastgpowac¢ miata bowiem w drodze ustawy, lecz wystarczyt sprze-
ciw czternastu gtosow w Bundesracie przeciwko takiej ustawie, by uznac ja za odrzuco-
ng (art. 78). Poza odmiennym trybem uchwalania, ustawy zmieniajace konstytucje nie
roéznity si¢ wigc niczym innym od pozostatych ustaw. W szczegolnosci nie przyshugiwa-
fa im nadrzedna wobec nich moc prawna, skoro brak bylo formalnych gwarancji jej
nadrzednosci®®. W I Rzeszy doprowadzito to do uksztattowania si¢ praktyki uchwalania
ustaw w trybie wymaganym dla zmiany konstytucji, ktore modyfikowaty tres¢ postano-
wien ustawy zasadniczej, mimo ze formalnie ich nie uchylaty. Pozbawiaty one je jednak
mocy obowigzujacej w sposob posredni. Ustawy takie nie stawaty sie przy tym czescia
konstytucji w znaczeniu formalnym, ale zyskiwaty jej rangg w sensie materialnym, za$
procedure ich uchwalania okreslano mianem ,,przetamania konstytucji” (Verfassungs-
durchbrechung)®:.

3. Wladza ustrojodawcza w pogladach przedstawicieli nauki

3.1. Teoretycy monarchii konstytucyjnej

Pierwsi teoretycy niemieckiej monarchii konstytucyjnej nie po§wiecali wiele miej-
sca problematyce tworzenia konstytucji. Kwesti¢ t¢ omawiali bowiem jedynie na margi-
nesie uwag dotyczacych zasady monarchicznej. Z zasady tej wyciggali dwa wnioski,
a mianowicie o zwierzchnictwie monarchy w panstwie oraz niepodzielnos$ci wtadzy
panstwowej skupionej w jego reku. Nic wigc dziwnego, ze prawo do ustanawiania kon-
stytucji w formie oktrojowania uznawali za immanentny element zasady monarchiczne;.
Nikt poza monarchg nie moze nadawa¢ poddanym konstytucji, jako ze nikt poza nim nie
dysponuje atrybutami wtadzy panstwowej®. W tej sytuacji rzecza catkowicie zrozumia-
Ia staje sie fakt, ze dwczes$ni autorzy niemieccy nie podejmowali w ogdle problemu
wladzy ustrojodawczej, o recepcji odnosnej koncepcji francuskiej uksztattowanej w tym

wzgledzie w czasach rewolucji juz nawet nie wspominajac. Jezeli bowiem monarcha

50 M. Starzewski, Srodki zabezpieczenia prawnego konstytucyjnosci ustaw, Krakow 1928, s. 86—111 (re-
print Warszawa 2009). Por. takze W. Wiese, Verfassungsanderungen nach Reichsrecht, Breslau 1906,
s. 4; G. Jellinek, Verfassungsanderung und Verfassungswandlung. Eine staatsrechtlich-politische Ab-
handlung, Berlin 1906, s. 3—8.

1 Por. U. Hufeld, Die Verfassungsdurchbrechung. Rechtsproblem der deutschen Einheit und der europé-
ischen Einigung: ein Beitrag zur Dogmatik der Verfassungsanderung, Berlin 1997, s. 4—15.

W takim mniej wigcej duchu utrzymane byly wywody gltéwnego teoretyka monarchii konstytucyjnej
w Niemczech w latach dwudziestych, Johana Christopha von Aretina, ktore zaprezentowatl w wydanym
w 1824 r. Prawie panstwowym monarchii konstytucyjnej (Staatsrecht der konstitutionellen Monarchie).
Por. M. Stolleis, Geschichte des Offentlichen Rechts in Deutschland, Bd. II — Staatsrechtslehre und Ver-
waltungswissenschaft 1800 — 1914, Miinchen 1992, s. 163—164; Z. A. Maciag, op. cit., s. 74—75.
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jest piastunem najwyzszej i niepodzielnej wladzy panstwowej, to wtadzy tej nie tylko
nie moze z nikim dzieli¢. Przede wszystkim jej rozmiary nie moga zosta¢ uzaleznione od
rozstrzygnigcia podmiotu usytuowanego w istocie ponad monarcha, ktorego decyzja
musiataby na dodatek mie¢ charakter pierwotny w stosunku do jego postanowienia
o oktrojowaniu konstytucji®®.

Stopniowe zastgpowanie na poczatku lat trzydziestych XIX w. oktrojowania ugoda
monarchy ze stanami jako formy powstawania konstytucji doprowadzito do sformuto-
wania podstaw koncepcji konstytucji jako umowy. Jej autorami byli gléwnie teoretycy
potudniowoniemieccy, wywodzgcy si¢ z kregdow liberalnych®. Zaktadata ona, ze kazda
konstytucja ma charakter umowy. W przypadku konstytucji oktrojowanych jest to taka
umowa, w ktorej strony nie sa rownoprawne. Strong uprzywilejowana jest bowiem mo-
narcha, ktory nadaje spoteczenstwu konstytucje w oparciu o swoja najwyzszg i niepo-
dzielng wiadzg. Drugg strong takiej umowy sg obywatele, ktoérzy w sposob milczacy
akceptuja jej warunki w drodze uznania konstytucji za obowigzujacg. Natomiast zupet-
nie inng umow3 jest konstytucja, ktora powstata wskutek porozumienia monarchy ze
spoteczenstwem. Jej stronami sg monarcha oraz spoteczenstwo, przy czym o ile ten
pierwszy zawiera ja sam, o tyle to drugie dziata poprzez swoich przedstawicieli w parla-
mencie. Pozycja kazdej ze stron takiej umowy jest jednak rownorzedna. Dowodem na to
jest okreslona na poziomie postanowien konstytucji procedura jej zmiany. Nie moze ona
zosta¢ przeprowadzona wbrew woli ktorejkolwiek ze stron umowy, skoro wszelkie
zmiany konstytucji moga dojs¢ do skutku tylko w formie ustawy. Ta ostatnia rowniez
jest wiec umowa monarchy ze spoleczenstwem, ktore jest reprezentowane przez parla-
ment. Jej podstawg jest przy tym konstytucja, ktora okresla zasady procedury ustawo-
dawczej. Z kolei warunkéw umowy bedacej podstawa samej konstytucji poszukiwac
trzeba w prawie natury, ktére wyznacza ,,naturalne ramy porzadku panstwowego™®.

Jeszcze dalej w akcentowaniu zwiagzkéw miedzy prawem natury a konstytucja po-
szedl najwybitniejszy bodaj wowczas potudniowoniemiecki teoretyk liberalny, a mia-
nowicie C. von Rotteck. W wydanym w 1830 r. Podreczniku prawa naturalnego i nauk
o panstwie (Lehrbuch des Vernunftsrechts und der Staatswissenschaften) orzekt bo-
wiem, ze konstytucja jest kodyfikacja najwazniejszych zasad prawa naturalnego. Dobo6r
takich zasad warunkowany jest racjami historycznymi, kulturowymi, spotecznymi
oraz dotychczasowa tradycja ustrojowa danego panstwa. Z tego wzgledu konstytucja

stanowi wyraz ,,trwalej woli narodu” (dauernden Volkswillens), podczas gdy uchwalane

% C. H. Schmidt, op. cit., s. 93.

% Glowne zatozenia powyzszej koncepcji byty dzietem C. T. Welckera. Wylozyt je w pochodzacej z 1847 1.
pracy Ustawa zasadnicza a umowa zasadnicza (Grundgesetz und Grundvertrag). Por. R. Schéttle, Poli-
tische Freiheit... s. 57-60.

% C. H. Schmidt, op. cit., s. 107; R. Schottle, Politische Freiheit... s. 59.
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W oparciu o nig ustawy sg przejawem tylko jego ,,woli przemijajacej i chwilowej” (vO-
ribergehender und zeitweiser Wille). Podmiot powotany do uzewne¢trzniania tej pierw-
szej jest ,,naturalnym organem” (einem natirlichen Organ) ogétu petnoprawnych
cztonkéw spoteczenstwa, zas podmiot odzwierciedlajacy te druga — jego ,,organem
sztucznym” (einem kunstlichen Organ). Z chwila jednak uzewngtrznienia ,.trwatej woli
narodu” bezpowrotnie ,,organ naturalny” staje si¢ ,,organem sztucznym”.

Uzewnetrznianie takie nie jest niczym innym, jak ustanowieniem konstytucji, skut-
kiem czego ,,organ naturalny” jest jednocze$nie wtadzg najwyzszg. Oboj¢tnie czy wia-
dzg ta jest monarcha, czy monarcha wraz z parlamentem, poprzez akt ustanowienia kon-
stytucji niejako rozwiazuje sig, tracac swoj pierwotny charakter. Tworzac konstytucje,
nie jest on jednak niczym zwigzany, wyjawszy nalezyte odczytanie ,,trwalej woli naro-
du”. Inaczej natomiast rzecz si¢ ma z drugg kategorig organow. Zostaja one bowiem
powotane do zycia mocg konstytucji, ktora okresla ich zadania. Przy realizacji takich
zadan sg wigc zwigzane postanowieniami konstytucyjnymi. Ustanowienie konstytucji
jest wobec tego czynnos$cig jednorazowa i nie nalezy jej utozsamiac z jej pdzniejszymi
zmianami. Zmiany takie odbywaja si¢ w formie ustawodawczej, mimo ze przy zastoso-
waniu innych niz w przypadku ustaw zwyktych wymogéw proceduralnych. Z kolei or-
gan ustanawiajacy konstytucje rézni si¢ od organu uchwalajacego ustawy. Dotyczy to
takze takiej sytuacji, gdy uchwalanie ustaw zarezerwowane jest dla organéw, ktore
wczesniej ustanowity konstytucje. W wyniku jednak dojscia do skutku konstytucji orga-
ny takie stracity charakter wladzy najwyzszej i staly si¢ organami realizujacymi konsty-
tucyjnie oznaczony zakres zadan. Tak wiec jak ustanawianie konstytucji stanowi inng
niz uchwalanie ustaw sfere dziatania panstwa, tak tez ustanawiajace je podmioty sg inng
niz uchwalajace ustawy grupa organdéw panstwowych*.

W powyzszej koncepcji odnalez¢ mozna wyrazny $lad pogladow E. Sieyésa i jego
rozréznienia wladzy ustrojodawczej (pouvoir constituant) i wiadzy konstytucyjnej (po-
uvoir constitué). W innym zgota kontekscie do pogladow tych kilka lat pozniej nawigzy-
wat rowniez F. J. Stahl. W drugim tomie swej Filozofii prawa w ujeciu historycznym
(Die Philosophie des Rechts nach geschichtlicher Ansicht) z 1833 r. okre$lal je pejora-
tywnym mianem ,,rewolucyjnych”. Zarzucat im, ze sg nielogiczne i calkowicie sztuczne.
Dazg bowiem do rozdzielenie niepodzielnej w swej istocie wladzy panstwowej pomig-
dzy panstwo i spoteczenstwo. Tymczasem wladza ta jest jednolita i w warunkach nie-
mieckich przystuguje ona monarsze. Jedyna za$ réznica migdzy konstytucja a ustawg
polega na odmiennym trybie ich dojscia do skutku. W obu jednak przypadkach prawo do
ich ustanawiania jest kompetencja realizowang wspdlnie przez parlament oraz monar-

che. Zmianie ulega jedynie sposob podejmowania stosownej uchwaty w parlamencie.

% H. Boldt, op. cit., s. 157; R. Schottle, Politische Theorien... s. 40—42; C. H. Schmidt, op. cit., s. 109.
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Jesli chodzi o ustawy zwykte, w gre wchodzi wigkszos$¢ wzgledna, natomiast w odnie-

sieniu do ustaw konstytucyjnych konieczna jest wickszo$¢ kwalifikowana®.
3.2. Robert von Mohl

Wydarzenia Wiosny Ludow i polityczna reakcja na nie w wigkszo$ci panstw nie-
mieckich odcisnety trwale pietno na tamtejszym pismiennictwie konstytucyjnym?®,
W wielu dziedzinach doszto do wyraznego przewartosciowania dotychczasowych sta-
nowisk. Przede wszystkim w zapomnienie odeszty teorie odwotujace si¢ do prawa natu-
ralnego jako uzasadnienia podstaw porzadku konstytucyjnego. Na pogladach przedsta-
wicieli nauki coraz silnej zaczeto cigzy¢ zjawisko, ktore zdaniem jednego z autorow
wszelkim interpretacjom konstytucji przydato ,,ryséw silnie etatystycznych™®. Byta to
jednoczesnie zapowiedz nadchodzacej epoki pozytywizmu prawniczego®. Odejscie od
prawa natury przeniosto dyskusje¢ dotyczaca teoretycznych zatozen konstytucji na ptasz-
czyzn¢ obowiazujacych aktow konstytucyjnych. To wsrod jej postanowien, a nie w abs-
trakcyjnych regutach prawa naturalnego, zaczeto doszukiwac si¢ przestanek nadrzgdno-
$ci konstytucji nad ustawami. Uzyteczna okazala si¢ tu zwlaszcza koncepcja konstytucji
jako ustawy zasadniczej. Jej istot¢ sprowadzi¢ mozna do stwierdzenia, ze wprawdzie
konstytucja jest ustawa, ale ustawa szczegolna. Specyfika ta wyraza sie¢ w trzech, jej
tylko wilasciwych cechach: szczegdlnej tresci, szczegdlnej procedurze zmiany oraz
szczegolnej mocy prawnej®'. Najbardziej reprezentatywnym przedstawicielem takiego
stanowiska byt R. von Mohl, a gléwne watki swoich pogladéw wytozyt on w dwoch
dzietach, a mianowicie w Encyklopedii nauk o panstwie (Encyklopadie der Staatswis-
senschaften) z 1859 1.2 oraz w trzytomowym Prawie panstwowym, prawie narodow
i polityce (Staatsrecht, Vélkerrecht und Politik) wydawanym w latach 1860-1869.

Dla autora powyzszych dziet konstytucja stanowi ,,wyzszy rodzaj ustaw” (eine
héhere Art von Gesetzen), a jej normy — ,,wyzszy gatunek norm rozkazujacych” (eine
héhere Gattung von befehlenden Norm). Istota wszystkich pisanych konstytucji jest
ich wyzsza moc prawna, ktoéra ma charakter bezwarunkowy i nieodwotalny. Zawiera-

ja one bowiem najwazniejsze rozstrzygnigcia polityczne odnoszace si¢ do panstwa

5 Por. M. Stolleis, op. cit., s. 153; H. Boldt, op. cit., s. 196-213.

8 H. Boldt, Verfassung und Revolution. Einige Bemerkungen zu ihrem Zusammenhang und zur Verfas-
sungsfrage in Deutschland 1848, [w:] Verfassungswandel... s. 146—147.

% D. Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte, Frankfurt am Main 1988, s. 226.
% G. Robbers, Die Staatsrechtslehre des 19. Jahrhundert, ,,Der Staat” 1993, Beiheft 11, s. 113.
¢ C. H. Schmidt, op. cit., s. 158.

2

o

Polskie thumaczenie jako Encyklopedia umiejetnosci politycznych w ttumaczeniu Antoniego Biateckiego
ukazalto si¢ w Warszawie w 1864 r. W 2003 r. przektad ten zostat uwspotczesniony przez Adama Bosiac-
kiego i ponownie wydany naktadem warszawskiego wydawnictwa Liber w ramach serii ,,Klasycy mysli
prawne;j”.
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i jego obywateli, ktorym zostala nadana posta¢ norm prawnych. Rolg ustaw zwyktych
jest za$ oddawanie ducha postanowien konstytucyjnych, jego ochrona oraz rozwdoj.
Ani wigc przepisy ustawowe, ani przepisy aktow nizszego rzedu nie mogg by¢ sprzecz-
ne z zadnym z takich postanowien. Gdyby jakikolwiek organ upowazniony do stano-
wienia prawa wydat akt niekonstytucyjny, to sam naruszylby prawo, a akt taki nie
mialby statusu obowigzujacego prawa. Gwarancja wyzszej mocy prawnej konstytucji
miat by¢ okreslony w niej tryb jej zmiany, utrudniony w poréwnaniu do wymogow
zwyktej procedury ustawodawczej. Na strazy nadrz¢dnosci konstytucji w systemie
prawnym sta¢ mialy ponadto sady, ktorym powinno przystugiwaé uprawnienie do
kontroli konstytucyjnosci prawa, z mozliwoscig odmowy zastosowania przepisu uzna-
nego za niekonstytucyjny wilacznie.

Zrodlem wyzszej mocy prawnej konstytucji miala by¢ juz zreszta sama jej geneza.
Nie chodzi przy tym w opinii omawianego teoretyka o twierdzenie, ze konstytucja jest
odzwierciedleniem woli suwerennego ludu. W przeciwnym bowiem razie na miano
konstytucji zastugiwalyby wylacznie akty konstytucyjne o rodowodzie rewolucyjnym.
Tymczasem uniwersalng cechg wszystkich konstytucji jest to, Ze stanowig one wyraz
nieskr¢powanej niczym decyzji wlasciwej wladzy ustawodawczej. Dzigki temu konsty-
tucja staje si¢ odzwierciedleniem najwyzszej woli ustawodawczej. Ceche taka spetniaja
zatem nie tylko powstale w nastepstwie rewolucji konstytucje USA i Francji, ale takze
wyroste na niemieckim gruncie ewolucyjne ustawy zasadnicze, niezaleznie od tego, czy
zostaty one oktrojowane przez panujacego, czy tez doszty do skutku w efekcie jego
umowy z przedstawicielami spoleczenstwa. Tworcg konstytucji nie jest wiec jakis od-
rebny podmiot wtadzy, lecz podmiot najwyzszej wladzy ustawodawczej. Sama dziatal-
nos$¢ ustawodawcza nie ma bowiem charakteru jednolitego, ale obejmuje ,,ré6zne wtadze
ustawodawcze” (verschiedene Anordnungen der gesetzgebenden Gewalt). Jednym z ta-
kich zarzadzen jest wlasnie konstytucja. Ustrojodawstwo przynalezy tym samym do
przedmiotowego zakresu sfery ustawodawczej, jakkolwiek pod wzgledem formalnym
1 materialnym rézni si¢ zar6wno od uchwalania ustaw zwyktych, jak i zmieniajacych
konstytucje®.

3.3. Pozytywizm prawniczy

Niemiecka nauka prawa schytku XIX i poczatku XX w. zdominowana zostata przez
pozytywizm prawniczy. Jego wplyw szczegolnie silnie zaznaczyt si¢ w piSmiennictwie
ustrojowym. W dalszym ciggu centralng kategorig tamtejszego konstytucjonalizmu po-

zostata zasada monarchiczna. Przestata ona jednak stuzy¢ za regute legitymizujacg po-

¢ Por. R. von Mohl, Encyklopedia... s. 126—135, 178—186. Por. takze H. Boldt, Deutsche... s. 233—249;
C. H. Schmidt, op. cit., s. 158—173.
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rzadek konstytucyjny. W roli suwerena pozytywizm prawniczy obsadzit bowiem pan-
stwo, za§ monarcha sprowadzony zostal do roli jego reprezentanta wobec narodu®.
Konsekwencjg takiego podejscia byta zmiana sposobu postrzegania istoty konstytucji.
Woeiaz byta to ustawa, ale juz nie zasadnicza czy najwyzsza, tylko jak kazda inna, stano-
wita ona akt woli panstwa, tworzony i zmieniany wedle tej woli®®. Konstytucji nie przy-
pisywano juz wiec szczegolnego znaczenia, lecz zaczeto jg traktowac jak normalng usta-
we. Jej tworca nie byt bowiem wyposazony w jakie§ nadzwyczajne atrybuty wladzy
podmiot, ale samo panstwo. A skoro status konstytucji w niczym nie odbiega od statusu
pozostatych ustaw, to jej zmiany musza by¢ przeprowadzane w drodze procedury usta-
wodawczej. Konstytucja moze zastrzec wprawdzie, ze do dokonywania w niej zmian
niezbedne jest spetnienie w ramach tej procedury dodatkowych wymogow, takich jak
podwyzszone kworum w parlamencie przy glosowaniu ustawy o zmianie konstytucji,
czy kwalifikowana wigkszo$¢ gtoséw konieczna do jej uchwalenia. Niemniej procedura
taka ciagle bedzie postgpowaniem ustawodawczym®.

Z krytyka ,,rewolucyjnej koncepcji konstytucji” wystapit Georg Jellinek. W swej
Ogdlnej nauce o panstwie (Allgemeine Staatslehre)®” uznat, ze u jej podstaw lezy teoria
suwerennosci ludu. Opiera si¢ ona na catkowicie btednym utozsamianiu woli poszcze-
gblnych jednostek z abstrakcyjng wolg powszechng narodu. Tymczasem nardd powstaje
dopiero z chwilg zorganizowania si¢ jednostek we wspolnote, co moze nastgpi¢ tylko
dzieki wypracowaniu akceptowanych powszechnie regut dotyczacych artykulacji inte-
resow og6tu. Nigdy bowiem z woli wielu jednostek nie moze powstac faktycznie jedno-
lita wola. Wola narodu moze zatem istnie¢ jedynie jako kategoria prawna, ktorej podsta-
wa s3 okreslone reguly prawne odnoszace si¢ do sposobow jej ksztattowania. Zrodlem
wladzy w panstwie nie moze by¢ wiec nieistniejacy faktycznie twdr w postaci narodu
przedpanstwowego, lecz dopiero naréd formalnie zorganizowany w panstwo®. Bez-
przedmiotowym czyni to w ocenie rozpatrywanego autora postugiwanie si¢ inng kon-
cepcja sformutowang w pierwszych dniach rewolucji francuskiej, ktéra bazowata na
teorii suwerennosci ludu, tj. koncepcja wladzy ustrojodawczej narodu. Wihadzy takiej po

¢ Por. C. E. Birsch, Der Gerber-Labandsche Positivismus, [w:] Die deutsche Staatslehre im 19. und 20.
Jahrhundert, red. M. J. Sattler, Miinchen 1972, s. 53—54; J. W. Ochmanski, op. cit., s. 22-23.

Jak stwierdzat Paul Laband, , konstytucja nie jest mistyczna wladzg unoszaca si¢ ponad panstwem, lecz
wzorem pozostatych ustaw, aktem woli panstwa, ktdre panstwo mocg swej woli w kazdym momencie
moze zmieni¢”. P. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. II, Tiibingen 1911, s. 39.

¢ W. Wiese, op. Cit., s. 67. Por. takze M. Starzewski, op. cit. , s. 104; W. Zakrzewski, Dzialalnos¢ prawo-
tworcza w swietle teorii niemieckiej, Krakow 1959, s. 27-29.

65

7 Jej pierwsze wydanie ukazato si¢ w 1900 r. Doczekata si¢ ona rowniez polskiego przektadu. Najpierw

w 1921 r. wydano ttumaczenie pierwszej ksiegi (J. Jellinek, Ogolna nauka o panstwie, Ksiega I — Bada-
nia wstgpne, thum. A. Peretiatkowicz, Warszawa 1921), a nastgpnie w 1924 r. dwie kolejne (J. Jellinek,
Ogdlna nauka o panstwie, Ksiega I i I1I, ttum. M. Balsigierowa, M. Przedborski, Warszawa 1924).

o

8 J. Jellinek, Ogdlna nauka o panstwie, Ksigga I, s. 463—465.
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prostu nie ma, jako ze nardd nie moze istnie¢ poza panstwem. Prawo tworzenia konsty-
tucji jest nieodtacznym uprawnieniem wladzy najwyzszej, ktora — w zaleznosci od for-
my panstwa — przystugiwa¢ moze zgromadzeniu parlamentarnemu badz monarsze®. Co
si¢ za$ tyczy samej konstytucji, to jest ona ustawa o nie do konca zdefiniowanej tresci,
skutkiem czego nie da si¢ znalez¢ uniwersalnych cech odgraniczajacych ustawodaw-
stwo konstytucyjne od zwyklego. Trudno za taka uzna¢ wyzsza moc prawna konstytucji,
skoro cecha ta nie ma charakteru powszechnego. Odnies¢ ja mozna bowiem jedynie do
takich konstytucji, ktore przewiduja utrudniony w poréwnaniu do uchwalania ustaw
zwyktych tryb ich zmiany. Natomiast w przypadku pozostatych cecha ta pozbawiona
jest praktycznego znaczenia’.

Podsumowania pogladow prezentowanych na gruncie doktryny pozytywizmu
prawniczego w kontek$cie omawianych kwestii dokonat Walther Hildesheimer™. W wy-
danej w przededniu upadku II Rzeszy pracy po$wieconej zasadom zmiany 6wczesnych
konstytucji poddat on krytycznej ocenie koncepcje wladzy ustrojodawczej. Zarzucit jej
przede wszystkim to, ze z istniejacego w kazdym spoteczenstwie na kazdym etapie jego
rozwoju uktadu sit czyni kategori¢ prawng. Czynnikiem sprawczym konstytucji nie jest
wyimaginowana wtadza narodu, lecz faktyczny uktad sit danego spoleczenstwa. Nato-
miast narod podmiotowo$¢ prawng uzyskuje dopiero w ramach panstwa. Poczatkiem za$
panstwa jest akt ustanowienia konstytucji. Z kolei w panstwie nie ma innych wtadz niz
te, ktore ustanawia konstytucja. Tylko jej postanowienia moga stworzy¢ wiladze, ktora
bedzie legitymowana do zmiany i interpretacji konstytucji, a co za tym idzie — do od-
dziatywania na pozostate wladze (verfassungssetzende Gewalt). Bytaby to wowczas naj-
wyzsza wladza w panstwie. Jej sprawowanie powinno zosta¢ rozdzielone pomi¢dzy na-
rod oraz trzy klasyczne wladze, czyli legislatywe, egzekutywe i judykatywe. Autor nie
wyjasnil niestety, co miat na mysli, piszac o takim kolektywnym wykonywaniu upraw-
nien wiadzy najwyzszej. Dodat jednak, ze gdyby wladza taka nie zostata ustanowiona,
to wtedy jej zadania powinny przypas¢ w udziale legislatywie™.

“ lbidem, s. 471.
7 |bidem, s. 392-395.

" Warto odnotowac, ze w 1909 r. ukazata si¢ w Niemczech ksigzka o znamiennym tytule — Nauka o wia-

dzy ustrojodawczej (Die Lehre vom Pouvoir Constituant). Jej autorem byt Egon Zweig. Zawierata ona
nader wnikliwg i szczegdtowq analiz¢ genezy oraz rozwoju tytutowej problematyki we Francji w okre-
sie rewolucji.

2 W. Hildesheimer, Uber die Revision moderner Staatsverfassungen — eine Studie {ber das Prinzip der
Staarheit und die Idee pouvoir constituant in den heutigen Verfassungen, Tiibingen 1918, s. 39—42.
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4. Konkluzje

W wiek XIX panstwa niemieckie wkraczaty jako monarchie absolutne, konczyty
go za$ jako monarchie konstytucyjne. Z tego powodu stulecie to okreslane bywa w lite-
raturze niemieckiej jako ,,era konstytucjonalizmu”. Przeksztalcanie dawnych porzadkow
ustrojowych w nowe nie byto jednak zjawiskiem jednolitym, lecz stanowito ztozony
proces, ktory obejmowat kilka etapéw. Powstanie monarchii konstytucyjnej na gruncie
niemieckim byto wiec dzietem ewolucyjnym, mimo ze impulsem do tej ewolucji byty
nierzadko wydarzenia o charakterze rewolucyjnym, by wspomnie¢ tylko czasy Wiosny
Ludoéw. Z takim obrotem spraw korespondowata postawa przedstawicieli 6wczesnej na-
uki niemieckiej, ktoéra nacechowana byta konserwatyzmem oraz daleko posunigtym
sceptycyzmem wobec rewolucyjnych idei ustrojowych promieniujgcych znad Sekwany.
Do rangi aksjomatu podniesli oni zasade monarchiczna, ktora uznali za fundament nie-
mieckiej monarchii konstytucyjnej. Dos$¢ stwierdzi¢, ze monarchii takiej nie traktowali
jako przejsciowej formy ustrojowej migdzy absolutyzmem a parlamentaryzmem, ale wi-
dzieli w niej ostateczny efekt rozwoju niemieckiej panstwowosci. Dlatego tez w zdecy-
dowanej mierze odrzucali oni rewolucyjne idee suwerennosci narodu oraz podzialu wia-
dzy, zastgpujac je wspominang zasada monarchiczng. Istote tej ostatniej upatrywali
poczatkowo w przypisywaniu monarsze atrybutoéw wladzy suwerennej, a takze skupie-
niu w jego reku jednolitej wladzy panstwowej. Z czasem suwerenno$¢ monarchy zasta-
piona zostala suwerennoscig panstwa, co jednak w niczym nie zmieniato faktu braku
akceptacji w literaturze niemieckiej dla zasady suwerennos$ci narodu.

Pierwsze konstytucje niemieckie byly aktami oktrojowanymi przez panujacych.
Z biegiem lat miejsce tej formuly powstawania konstytucji zastapita ugoda zawierana
przez monarchg¢ z przedstawicielami spoteczenstwa reprezentowanymi w parlamencie.
Konstytucja przestawata tym samym by¢ przywilejem panujacego, a stawata si¢ owo-
cem kompromisu spolecznego. Zwienczeniem tej formy ustrojodawczej byta konstytu-
cjall Rzeszy z 1871 r., pieczetujaca proces zjednoczenia Niemiec na ptaszczyznie ustro-
jowej. Dziewietnastowiecznym konstytucjom niemieckim obca byla przy tym idea
wladzy ustrojodawczej jako odrebnego podmiotu wladzy, ktory dziatatby w ramach spe-
cjalnej procedury zmierzajacej do uchwalenia nowej konstytucji. Zawieraty one tylko
postanowienia dotyczace trybu ich nowelizacji, ktory stanowit jednak zaledwie jedna
z form procedury ustawodawczej. Zazwyczaj zresztg tryb taki w niczym nie odbiegat od
standardowych regul tej procedury. Natomiast wszelkie modyfikacje w tym zakresie
ograniczaty si¢ do kwestii czysto proceduralnych w postaci ustanowienia wymogow od-
miennych niz w zwyktym postgpowaniu ustawodawczym dotyczacych wigkszosci po-
trzebnej dla uchwalenia ustawy nowelizujacej konstytucje.
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Odrzucajac idee ustrojowe rewolucji francuskiej, niemieccy teoretycy panstwa
i prawa nie mogli postapi¢ inaczej w odniesieniu do koncepcji wtadzy ustrojodawczej,
skoro we Francji byta ona nierozerwalnie powigzana z zasadg suwerennosci narodu. Co
niektorzy autorzy zarzucali jej nie tylko rewolucyjny charakter, ale wrecz uwazali ja za
zgota niebezpiecznag dla niemieckiej tozsamosci panstwowej (F. J. Stahl). Z kolei ci
z nich, ktérzy koncepcje t¢ akceptowali, nadawali jej znaczenie daleko odbiegajace od
pogladow uksztaltowanych w tej mierze we Francji przez E. Sieyésa, probujac wkompo-
nowac ja w og6lny trend dominujacy w niemieckiej nauce o panstwie (R. von Mohl).
Jedynie wsréd potudniowoniemieckich teoretykow liberalnych z przetomu lat trzydzie-
stych i czterdziestych XIX w. odnotowac¢ mozna wyrazny $lad fascynacji powyzsza kon-
cepcja, ktorego rezultatem byty wysitki na rzecz sformutowania jej wlasnej wersji utrzy-
manej w duchu zalozen autora broszurki Czym jest stan trzeci? (C. von Rotteck).
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