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Judykatywa

na strazy zasady sprawiedliwosci
Zakres wladzy sadow

w ksztaltowaniu prawa
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Najwyzszego Sadu Rzeszy

z dnia 28 listopada 1923 roku

i teorii Ericha Kaufmanna

Twierdzenie, ze Karol Monteskiusz wymyslit trojpodziat wtadzy jest oczy-
wiscie skrotem myslowym. Wymienia¢ w tej materii mozna tez starozytnego
Greka Polibiusza, jednak przede wszystkim Johna Locke’a. Wiadomo, ze Mon-
teskiusz, sporo podrézujac, spedzit dtuzszy czas w Anglii. Znudzony wykony-
waniem zawodu sedziego, skierowat swdj przenikliwy umyst z angazowania si¢
w rozstrzyganie spraw indywidualnych ku refleksjom i zagadnieniom o cha-
rakterze og6lnym, sprawom publicznym, ustrojowym. Monumentalnym po-
mnikiem tej zmiany zainteresowan, podrozy, studiow i przemyslen bylo dzieto
O duchu praw, dzi$ bezrefleksyjnie czgsto przedstawiane jako jedyne, pierwot-
ne zroédlo wspomnianej w pierwszym zdaniu niniejszego tekstu koncepcji. Jed-
nakze to wlasnie do Monteskiusza odwotuja si¢ chetnie ci wszyscy, ktorzy dzi$
poszukuja uzasadnienia dla koniecznej w kazdym panstwie demokratycznym
ksztattujacej wolnos¢ jednostki zasady balansu wiadz: egzekutywy, legislatywy
i judykatywy. Poziom zrownowazenia ich wptywow determinuje tre$¢ i forme
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ustroju. Wiedziat juz o tym Monteskiusz, gdy pisal, ze skutek ich taczenia
oznaczaltby, ze ,wszystko byloby stracone”. Stracone zatem bedzie wszystko
w przypadku taczenia si¢ egzekutywy z legislatywa czy judykatywa, w trzech
mozliwych wariantach, albo — co juz oznacza tyrani¢ — skupienia tych wladz
w jednym regku.

Niezawodnie jednak wspolczesnie oczywisty wydaje si¢ fakt istnienia sil-
nych zwiazkéw politycznych pomigdzy legislatywa a egzekutywa. Natomiast
W sytuacji pojawiania si¢ tyranii wigkszo$ci parlamentarnej rzad czesto wy-
stepuje tylko w wymiarze kapitana z Kopenick, ktory legitymowat swa wladzg
jedynie marsowa ming i operetkowym mundurem. Ow rzad zatem pozbawiony
jest de facto przymiotu wzglednej cho¢by niezaleznosci od partyjnej ,,gory”,
ma miejsce dublowanie funkcji partyjnych z tymi zwigzanymi z wykonywa-
niem egzekutywy. Wola polityczna, ktorej zrodlem jest nardd, ulega znie-
ksztatceniu: parlament i rzad realizujg cele wlasne w oderwaniu od nie tylko
jakiego$ abstrakcyjnie wyobrazalnego interesu publicznego, lecz réwniez dale-
ko odbiegajacymi od zasad porzadku okreslonego w konstytucji. Funkcje kory-
gujaca egzekutywe i legislatywe zatem, z natury rzeczy, musi peini¢ w sposob
permanentny wtadza judykatywy; wybory zmieniajace konstelacje polityczne
maja miejsce jednak zbyt rzadko, aby w sposéb zdecydowany i, nie ma co
ukrywac, koniecznie szybki reagowac na zagrozenia praw podstawowych jed-
nostek, odsuwajac okreslone elity od sprawowania wladzy politycznej. Rola
wymiaru sprawiedliwosci, sadow bedzie wigc stale rosta i bedzie tym wigksza,
im wieksze bedzie zmajoryzowanie woli politycznej w parlamencie. To jest po-
wod, dla ktorego odrebnos¢ i niezalezno$¢ wtadzy sadowniczej, w tym okresle-
nie statusu s¢dziéw, ma kluczowe znaczenie dla loséw kazdego wspotczesnego
panstwa. Jesli i ona upadnie, to okaze si¢, ze istotnie Monteskiusz miat racje:
wszystko bedzie stracone.

Powotywanie si¢ in extenso na Monteskiusza w kwestii wladzy czy pozycji
ustrojowej sadow bytoby jednak dzi§ niezawodnie chybione. Pamigta¢ nalezy
o kontekscie, w jakim Monteskiusz pisal o sadach; gléwnym wrogiem byla
despotyczna wiladza, istot¢ koncepcji za$ stanowilo jej ograniczanie. Réwniez
sady moga sta¢ si¢ narzedziem wiladzy tyranskiej, ,,mie¢ site ciemiezyciela.
Stad tez w dzielach mistrza o$wiecenia wtadza ,,sadu jest poniekad Zadna”,
,hiewidzialna™. Sedziowie sa ,ustami ustawy”: ,wyroki powinny by¢ sta-
te, tak aby zawsze byly jedynie $cistym brzmieniem prawa™. W ten sposob
Monteskiusz stawial tamg¢ samowoli, wszechwladzy tyranskiej, ktorej si¢ bat
1 z ktérg walczyt. Druga gwarancjg byla koncepcja powierzania wladzy se-

I K. Monteskiusz: O duchu praw. Przektad T. Zelefiski (Boy). F. Hoesick, Warszawa,
1927, s. 221.

2 Ibidem.

3 Ibidem, s. 223, 227.

4 Ibidem, s. 224.
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dziowskiej ,,0sobom powolywanym z ludu”, jak ,w Atenach™. Powoduje to
materializowanie si¢ koncepcji pochodzacej z wyboru wiladzy sadéw Iudo-
wych, nie przywigzanej ,,ani do pewnego stanu, ani do pewnego zawodu”, tym
samym gwarantujacej niezaleznos¢ od dwu innych wiladz, dajacej w ten spo-
sob ,,rekojmi¢ wolnosci”. To, ze dzi$ ta koncepcja nie ma w czystej postaci
wigkszego sensu, jest oczywiste — porzadek prawny jest zbyt skomplikowany,
aby dbato$¢ o niego pozostawi¢ dobrym checiom amatordéw. Opieranie za$§ ko-
niecznego przy wyrokowaniu wazenia dobr na przypadkowych kwalifikacjach
wybieranych czy tez losowanych obywateli sprowadziloby poziom rozumienia
idei sprawiedliwosci do tego z epoki kamienia tupanego.

Geniusz Monteskiusza umozliwit mu jednak dostrzezenie takze stabosci
wlasnych konstrukcji: Co mianowicie w przypadku, gdy ,,prawo, ktore jest
rownoczesnie jasnowidzace i Slepe, byloby w niektorych przypadkach zbyt su-
rowe’? Sedziowie za$, ktorzy sa jedynie ustami ustawy, ,,nie mogg ztagodzié
ani ich sity, ani surowosci”. Czyli innymi stowy, co dzieje si¢ w przypadku, gdy
mamy do czynienia ze skrajnie pozytywistycznym sposobem rozumienia pra-
wa, jego wyktadni, funkcji spotecznej etc. i jednoczesnie gotym okiem widac,
ze jego stosowanie w ten literalny sposob prowadzi do skrajnej niesprawiedli-
wosci, idgc dalej — do naruszania, czgstego dzi$, ale i wowczas, z tym ze ina-
czej rozumianej — zasady rownosci wobec prawa. Rozwigzanie, ktore mistrz
proponowat, wynikato z chgci dochowania wiernosci czystosci konstrukcji:
»la zatem cze$¢ ciata prawodawczego, o ktorej rzeklismy, iz jest koniecznym
trybunatem, jest nim rowniez i w tym wypadku; jej najwyzszej powadze przy-
stalo miarkowa¢ prawo na korzy$¢ samego prawa, wyrokujac lagodniej niz
ono””. Przewidywal zatem — mozna by uzna¢, ze na wzor wlasnie praktyki
equity law funkcjonujacego dla Anglii i Walii Court of Chancery — sposob-
nos$¢ tagodzenia surowego, niesprawiedliwego prawa, z tym jednak, ze kom-
petencje te pozostawial przedstawicielom wiladzy legislatywy. Zalozenie, ze
sadem ma by¢ stanowigcy prawo jest jednak zgubne, bo nie od dzi§ wiadomo
— nemo iudex in causa sua. Lagodzenie surowosci prawa i w ten sposob spra-
wowanie pieczy nad sprawiedliwo$cia jest w demokracjach zadaniem sadow;
jedynie w ten sposob moze zosta¢ zrownowazona przewaga splecionych wspol-
nymi interesami wladz egzekutywy i legislatywy.

Rola sadow ujawnia si¢ w szczegdlnosci w sytuacjach skrajnych, kryzyso-
wych, gdy zagrozenia dla tadu spolecznego i wspierajacej go idei sprawiedli-
wosci sg moze nie tyle czestsze niz w normalnych czasach, ile wymiar szkod
powodowanych brakiem stabilizujacej wladzy sedziow i sadéw potegowany
jest zalamywaniem si¢ tadu spotecznego jako takiego.

5> Ibidem, s. 223.
¢ Ibidem, s. 231.
7 Ibidem.
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Lad spoteczny destabilizujg kryzysy ekonomiczne. Te oczywistg prawde
wypada wzmocni¢ twierdzeniem, ze zalamanie porzadku spotecznego przyno-
si taki kryzys ekonomiczny, ktorego skutki w sposéb drastycznie niejednolity
obcigzaja warstwy spoteczne i — co wiecej] — gdy jednoczesnie jedynym pod-
miotem, ktéry z kryzysu czerpie korzysci, jest panstwo. Przykladem takiego
zalamania w szczeg6lnosci byly spoteczne skutki inflacji, czy raczej proby jej
zapobiegania, w Niemczech w pierwszej polowie lat dwudziestych ubieglego
wieku.

Waluta niemiecka — marka — od 1871 r. miata pokrycie w zlocie.
W 1914 r. ,,ztota” marke zastgpiono ,,papierowa”’, o rzekomo takiej samej sile
nabywczej. Obieg banknotow ,,papierowej marki” pierwotnie rost znaczgco.
Koszty wojny sprawity, ze deficyt budzetowy w listopadzie 1918 r. wynosit
144 mld marek, przy dochodzie ostatniego roku przed wojng 40 mld marek.
Skutki kleski, chocby w postaci sptat kwot reparacji kupowanymi przez rzad
walutami, okazaty si¢ gigantyczne. Zamiast podnoszenia podatkow ratowano
si¢ dodrukowywaniem pieniedzy®. Jakkolwiek inflacja w Europie nie byla ni-
czym nadzwyczajnym, zasadniczo wystapila bowiem w kazdym kraju, pozio-
mu zatamania sity waluty Niemiec nie sposob bylo sobie nawet wyobrazic:
15 listopada 1923 r. funt chleba kosztowat 80 mld marek papierowych, 20 listo-
pada tego samego roku za$§ dolar réwnat si¢ 4,2 bln marek papierowych. Znane
sa fotografie z tamtych czaséw, na ktérych wida¢, jak ludzie przewoza pie-
nigdze w koszach na bielizne, czy tez ujgcia dzieci zabawiajacych sie ukta-
daniem piramid z plikdw nic niewartych papierowych marek. Jednak inflacja,
a pozniej juz hiperinflacja, nie oznaczata tylko spektakularnych metod prze-
wozenia pieniedzy czy ekstrawaganckich zabaw matych Niemcow. Golo Mann
twierdzil, ze doszlo do totalnej ruiny niemieckiej waluty: w efekcie biedni
stali si¢ jeszcze biedniejsi, a bogaci — jeszcze bogatsi®. Jak jednak wskazy-
wat K.A. Winkler, powolujac si¢ na analizy Franza Eulenburga z roku 1924,
doszto w szczegolnosci do zniszczenia podstaw bytu ,,przecigtnego posiada-
cza kapitatu”. Inflacja pozbawita dorobku zyciowego tych wszystkich, ktorzy
gromadzili oszczgdnosci w markach lub w papierach warto§ciowych, albo wy-
kupywali w czasie wojny obligacje wojenne, przede wszystkim dotkneta tych,
ktorzy tradycyjnie finansowali nauke swych dzieci z oszczedno$ci. Zostali oni
z niczym — ze stosami bezwarto§ciowego papieru, ktorego produkcja prawdo-
podobnie byla warta wigcej niz jego sita nabywcza. Wygranymi natomiast byli
dtuznicy hipoteczni, ktorych dtugi zaciagane w ,,zlotej]” marce staty si¢ niemal
symboliczne, brylowali pdzniej jako wlasciciele niezadtuzonych nieruchomosci.

8 G. Mann: History of Germany since 1789. Pelican Books, Bungay, Suffolk, 1974, s. 588;
na poczatku 1922 r. marka miata jeszcze warto$¢ 1/50 wartosci przedwojenne;.

° Ibidem, s. 589.

0 K.A. Winkler: Weimar 1918—1933. Die Geschichte der ersten deutschen Demokratie.
C.H. Beck, Miinchen, 2018, s. 244.
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Kryzys nie dotknat zatem tych, ktoérych bogactwo sprowadzato si¢ do posiada-
nia rzeczy, nieruchomosci ziemskich; ich gigantyczne niegdys, zaciggane przed
1914 1. 1 przeliczane w zlocie, dhugi staty si¢ papierowe, symboliczne. Wsrod
tych beneficjentow znalezli si¢ latyfundysci, udzialowcy wielkiego przemystu,
zwlaszcza branzy gorniczej. Znakiem tych czasow byla konsolidacja kapitatu,
tworzenie si¢ wielkich koncernow przemystowych. Jednoczesnie wielkim wy-
granym bylo panstwo, inflacja bowiem ,,zwolnita” je z dtugu, obowiazku sptat
gigantycznych kredytow wojennych — z 93 mld marek z rozpisanych 9 pozy-
czek oraz 29 mld z biletow skarbowych!!.

W tym stanie rzeczy realizacja zasady sprawiedliwosci stata si¢ czystg fik-
cja, panstwo mogto by¢ traktowane jako sprawca oszustwa na niewyobrazalna
skale, jako oszust, ktory w dodatku nie czyni nic, aby szkody minimalizowac
czy naprawic. Poki co bowiem obowigzywala zasada wyrazona w kodeksie cy-
wilnym — pacta sunt servanda, oznaczajgca, zgodnie z ideologig liberalizmu,
$wigto$¢ 1 niewzruszalno$¢ umow, w tym przypadku nic innego, jak zasade
nominalizmu: marka réwna si¢ marce. Ustawodawca zdawat sobie sprawg ze
szczegolnie zlozonej sytuacji dtuznikow, a wlasciwie wierzycieli hipotecznych.
Jednak nie potrafil znalez¢ satysfakcjonujacego rozwigzania takze paradoksal-
nie z uwagi na regule sprawiedliwo$ci: réznicowanie sytuacji przez uprzywi-
lejowanie sytuacji prawnej tylko jednej grupy poszkodowanych — wierzycieli
hipotecznych — bylo nie do zaakceptowania'?.

Skoro na ustawodawce liczy¢ nie bylo mozna, jak wspomniano, panstwo
profitowato z postepujacej inflacji i prezydent Banku Rzeszy von Havenstein
wrecz chetpit si¢ tym, ze dodrukowuje dziennie dziesigtki miliardow marek,
usitlowania egzekutywy nie wnosity niczego do sprawy. Jedynym ratunkiem
dla utrzymania autorytetu panstwa i sposobem na powstrzymanie krzywdy ruj-
nowanych kazdego dnia, dziatajacych przeciez w zaufaniu do panstwa, ludzi
byla wiara w sprawiedliwos$¢ sadow. Jednoczesnie jednak, zgodnie z utrwalo-
nym przez metodologie pozytywizmu pogladem, uzupetnianie prawa (Rechts-
fortbildung) byto uznawane powszechnie za materi¢ przynalezng ustawodawcy,
nie za$ kompetencje sadow. Jednak obowigzywata juz konstytucja weimarska i,
zgodnie z jej art. 109, Niemcom gwarantowano rowno$¢ wobec prawa. Jednak-
ze nalezy pamigtaé, ze wowczas nie bylo organu, ktéry kontrolowalby konsty-
tucyjnos$¢ ustaw. Cata nadzieja zatem na odzyskanie poczucia sprawiedliwo$ci
i de facto przywrdcenie tej zasady porzadku spotecznego spoczywata na Sa-
dzie Najwyzszym Rzeszy (Reichsgericht). Sad 6w byl, jak pisal Hans Hatten-
hauer, chlubg Bismarckowskiej Rzeszy, urastal do statusu symbolu trwatosci
wiary w wartosci, byt ,,$wiatem dla siebie”, cieszyl si¢ stawg niezaleznosci od

I'W. Czaplinski, A. Galos, W. Korta: Historia Niemiec. Ossolineum, Wroctaw—War-
szawa—Krakow, 1990, s. 605.

12 Por. C.-L. Holtfrerich: Die deutsche Inflation 1914—1923. De Gruyter, Berlin—New
York, 1980, s. 315 i nast.
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politycznych zawirowan Berlina'®. Skupiat jednoczesnie najlepszych sedziow
Rzeszy, ktorzy mieli poczucie misji, a wigc gotowi byli tez na starcie z usta-
wodawca.

Inflacja zatem wywotata problem wielowatkowy: pytania o pozycje judy-
katywy wzgledem legislatywy, o metode w prawoznawstwie, precedensowosc
orzeczen, realizacj¢ zasady sprawiedliwosci w zwigzku z regula rownosci wo-
bec prawa. Orzeczenie mogloby jednoczesnie przywroci¢ wiarg w panstwo,
a wilasciwie wiar¢ w mtoda republike, ktorej to wiary w pierwszych latach
funkcjonowania Weimaru zwyczajnie nie bylo (co nie oznacza oczywiscie, ze
w kolejnych stata si¢ powszechna, przeciwnie), albo tez t¢ wiar¢ ostatecznie
zatamac: nic nie powstrzymatoby juz w zasadzie drugiej od 1918 r. wojny do-
mowej, a strach przed przysztoscig i cynizm uprzywilejowanych i politykow,
0 przemocy nie wspominajac, doprowadzilyby do ostatecznego upadku ustroju
z 1919 r. Przetomowe, ,,sensacyjne” znaczenie dla de facto losow Niemiec mia-
o orzeczenie V Senatu Cywilnego Reichsgerichtu z dnia 28 listopada 1923 r.

Sprawa dotyczyla roszczenia o wykreslenie z hipoteki zobowigzania na
13 tys. marek zacigganych jeszcze w walucie ,,ztotej”. Ksiegi prowadzone byly
dla Wydzialu Ksigg Wieczystych sadu w Liideritzbucht, w Niemieckiej Afryce
Zachodniej. Dtuznik i jednoczes$nie wnioskodawca w roku 1920 splacit kwo-
te gtowng wraz z odsetkami w wysokosci 18 980 marek w ,,papierowej”, juz
zdewaluowanej walucie. W przekonaniu spetnienia zobowigzania domagat si¢
wykreslenia hipoteki. Wierzyciel hipoteczny domagat si¢ oddalenia wniosku
z uzasadnieniem, ze dtug wymagalny byl w Niemieckiej Afryce Zachodniej
i powinien by¢ przeliczany zgodnie z obowigzujacym tam prawem, w ,twar-
dej” walucie, lub przeliczony stosownie do obowigzujacego wobec niej kursu'.

Reichsgericht, do ktorego trafita kasacja wierzyciela, musial zatem odnies¢
si¢ do przyjetego jeszcze w 1914 r. nominalnego kursu wymiany marki ,,zlotej”
na ,,papierowg”. Skarzacy bowiem wskazywal, ze na podstawie obowigzujace-
go w Niemieckiej Afryce Potudniowo-Zachodniej prawa walutowego nie po-
winien by¢ zobowigzany do przyjmowania waluty papierowej niepokrywanej
parytetem zlota. Jednak sady nizszych instancji przyjmowaty, ze na terytorium
powierniczym jako wlasciwe obowigzuje prawo niemieckie. Ustalono jedno-
czesnie, ze w chwili wpisu do hipoteki obie strony miaty miejsce zamieszkania
w Berlinie. Skoro tak, to gdyby bra¢ pod uwage kwesti¢ whasciwosci prawa,
wierzyciel bylby zobowiazany do przyjecia marki papierowej, hipoteka zostata-
by wykreslona. Kasacj¢ za$ nalezatoby oddali¢. Reichsgericht jednak, majac to
na uwadze, zostawit te¢ kwesti¢ otwarta, skupiajac si¢ na rozstrzygnieciu zagad-
nienia waloryzacji zobowigzan hipotecznych, zgodnie tez z podstawami skargi

3 H. Hattenhauer: Die geistesgeschichtliche Grundlagen des deutschen Rechts. C.F.
Miiller, Heidelberg, 1983, s. 286.

“ N. Brandt: Der zivilrechtliche Umgang mit Staatspleiten, Wirtschafts- und Finanzkri-
sen. ,,Betrifft Justiz” 2011, Nr. 105, s. 37 i nast.
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kasacyjnej, zarzucajgcej sprzecznos¢ z prawem regut ustawowych (ustawy wa-
lutowe z dnia 4 sierpnia 1914 r.) ustalajacych kurs przymusowy wymiany ,,zto-
ta” na ,,papier” jako 1 do 1. Reichsgericht zatem, przyjmujac wiasciwos¢ prawa
niemieckiego z uwagi na wspomniang siedzib¢ stron post¢gpowania w Berlinie,
uznatl za mozliwe waloryzowanie roszczen hipotecznych ze wzgledu na znacza-
ca utrat¢ wartosci marki papierowej (klauzula rebus sic stantibus). Jako podsta-
we prawng wskazat § 242 BGB (Dtuznik jest zobowiazany do takiego spetnie-
nia $wiadczenia, jak tego wymagajg zasady dobrej wiary (Treu und Glauben),
z uwzglednieniem interesow strony (wierzyciela) zobowiazania). Uwzglednio-
na zatem zostala tu wskazowka, ze zgodnie z reguly dobrej wiary (Treu und
Glauben), wymagane jest wlasnie ,,uwzglednienie stusznego interesu obydwu
stron” zobowigzania. Oznaczato to koniec automatyzmu nominalizmu, w to
miejsce za§ wprowadzona zostata reguta koniecznosci uwzglgdniania reguly
waloryzacyjnej, uwzgledniajacej wzrost wartosci nieruchomosci, jednoczesnie
nakazujaca konieczno$¢ uwzglednienia mozliwosci spetnienia $wiadczenia
przez dtuznika, gléwnie za$ jaki byt sposob korzystania przez niego z nieru-
chomosci. Pojawily si¢ wiec nowe interpretacje pojec ,interes” i ,,stusznosc”;
w szczegdlnosci to ostatnie z czysto etycznego nakazu stalo si¢ normag (naka-
zem) prawa. Instytucje ustawowe zyskaly nowa tres¢. W ten sposob Reichsge-
richt zakwestionowat autorytet ustawy, pozytywizm za$, sprowadzajacy prawo
do ustalania norm postgpowania z brzmienia tresci przepisu ustawy w mysl
klasycznie stosowanej metody wyktadni logiczno-jezykowej, zostat przezwy-
ciezony na rzecz sedziowskiego ksztattowania prawa. Wyznaczony zostat nowy
punkt orientacyjny, skoro, jak wskazywal Reichsgericht, ,,ustawodawca przy
wydawaniu aktu o tym nie pomyslal”, to wszechstronne rozpoznanie sprawy
jest zadaniem sedziego. Pojawia si¢ zatem kwestionowana dotad kompetencja
do Rechtsfortbildung w ramach sedziowskiej kontroli prawa.

Ta zupelnie w owym czasie szokujaca koncepcja pierwotnie nie odwodzi-
fa rzadu, w szczegodlnosci za$ ministra finanséw Hansa Luthera, od zaniecha-
nia waloryzacji’®. Rzad niewatpliwie chciatl si¢ pozby¢ klopotliwych diugow
wojennych. Spekulacje prasowe jakoby rzad przygotowywat srodki prawne
zmierzajace do zakazania waloryzacji $wiadczen hipotecznych wywotaty ostra
reakcje srodowisk sedziowskich, w szczegolnosci zwigzku sedziow przy Reichs-
gericht (Richterverein beim Reichsgericht). Dnia 8 stycznia 1924 r. zwigzek
ten wystosowat do kanclerza Marxa protest sygnowany przez sedziego, pre-
zesa izby (Senatsprdsident), dra Adolfa Lobe (1860—1939). Sedziowie pisali
o wyroku z dnia 28 listopada co nastgpuje: ,,Jesli najwyzszy sad Rzeszy po
drobiazgowym wazeniu za i przeciw doszedl do takiego rozstrzygnigcia, to
wierzy, iz moze oczekiwac, ze to orzeczenie nie zostanie obalone przez wiad-

5 H. Mommsen: Die verspielte Freiheit. Aufstieg und Untergang der Weimarer Repu-
blik. Ullstein, Berlin, 2018, s. 260.
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cze rozstrzygniecie™'®, Idea dobrej wiary (Treu und Glauben) ma wprawdzie
sens pozaustawowy i nie miesci si¢ w prawno-pozytywnym porzadku, ale sta-
nowi podstawe porzadku prawnego. Co wiegcej, jak dowodzil zwigzek w swym
skadinad ostrzegawczym pismie, zaden porzadek prawny nie przetrwa bez re-
spektowania tej zasady. Gdyby bowiem doszlo do ustanowienia ustawowego
zakazu waloryzacji, spory prawne wywotywane przed sadami moglyby kon-
czy¢ sig¢ oddalaniem powodztw opartych na takich podstawach ustawowych
jako naruszajace zasade dobrej wiary (Treu und Glauben). Taka konfrontacja
autorytetu ustawy z orzeczeniami sagdow wspartych na autorytecie precedensu
Reichsgerichtu bytaby ,,szkodliwa dla poczucia prawa istniejacego w narodzie
(Volk) oraz wiary w prawo”.

Kanclerz Marx i jego minister finanséow Hans Luther nie odwazyli si¢ wpro-
wadzi¢ zakazu waloryzacji. Zniszczenie autorytetu prawa oznaczatoby jednocze-
$nie upadek autorytetu panstwa. W to miejsce podjeto udang probe ustabilizowa-
nia waluty za pomoca rentenmarki.

Przelom, jaki wywolalo orzeczenie Reichsgerichtu z dnia 28 listopada
1928 1., oznaczal jednoczesnie kamien milowy dla rozwazan doktryny prawa
panstwowego w kwestii relacji prawa rozumianego jako ius do ustawy (lex),
a co za tym idzie rowniez rozstrzygniecia istnienia se¢dziowskiego prawa do
kontroli de facto konstytucyjnosci ustaw, sposobu interpretowania poje¢ niedo-
okreslonych, granic sedziowskiej wladzy.

W Republice Weimarskiej takim forum wymiany mysli bylo ukonstytu-
owane w 1922 r., z inicjatywy Heinricha Triepela (1868—1949), Zrzeszenie
Niemieckich Akademikéw Nauki Prawa Panstwowego (Vereinigung der Deu-
tschen Staatsrechtslehrer). Poczawszy od roku 1922 po dzi$ dzien na kolejnych
corocznych (z przerwa w latach 1932—1949) zjazdach (Tagung) deliberowane
byty kwestie o fundamentalnym znaczeniu dla teorii, filozofii rozumienia, ale
i praktyki stosowania prawa panstwowego. W interesujacej nas sprawie uwage
zwraca zjazd w Miinster w marcu 1926 r.” Obradowano wowczas nad zagadnie-
niem réwnosci wobec prawa w sensie art. 109 konstytucji Rzeszy (Die Gleich-
heit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reichsverfassung).

Referentem gtownym, nazwijmy go tak z uwagi na pierwszenstwo w zabie-
raniu glosu, byt Erich Kaufmann (1880—1972). Ramy niniejszego opracowania
nie pozwalajg na przedstawienie idei catych obrad, stad tez ogranicze si¢ do
analizy wystgpienia Kaufmanna. Ma ona jednocze$nie w moim rozumieniu —
ale réwniez w rozumieniu 6wczesnego audytorium — tak duzy i ciggle aktu-

1® Die Kabinette Marx I/IT > Band 1 > Dokumente > Nr. 49 Der Richterverein beim
Reichsgericht an Reichkanzler, https://www.bundesarchiv.de/aktenreichskanzlei/1919-1933/0000/
mal/mallp/kapl 2/para2_ 49.html.

17 Veroffentlichungen der Vereinigung des Deutschen Staatsrechtslehrer. H. 3: Verhandlun-
gen der Tagung der Deutschen Staatsrechtslehrer zu Miinster i W. am 29 und 30 Mdrz 1926.
Walter de Gruyter, Berlin—Leipzig, 1927.


https://www.bundesarchiv.de/aktenreichskanzlei/1919-1933/0000/ma1/ma11p/kap1_2/para2_49.html
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alny tadunek teoretyczny, ze wybdr ten uznaé nalezy za egzemplifikacje idei
relacji pozytywizmu prawniczego do porzadku ponadustawowego.

E. Kaufmann, wowczas przedstawiciel mtodszego pokolenia akademikow,
kariere akademicka rozpoczat przed wojna. Praca, w ktorej ujawnit swoje pog-
lady na istote prawa, byla opublikowana w 1911 r. analiza prawa narodow
w kontekscie zastosowania klauzuli rebus sic stantibus'®. Chociaz w obiegowej
opinii miala by¢ pracg wspierajaca ide¢ wszechwladzy imperialistycznego pan-
stwa realizujgcego swoje interesy za pomocg wojen i przemocy, druzgocacych
idee prawa narodow, wilaczenie do arsenalu normatywnego prawa narodow
niepisanej idei porzadku ponadpozytywnego wzmacniato ideg prawa. Etykiety
»~militarysty i bellicysty” (tak Carl Schmitt) ciagnety si¢ jednak za Kaufman-
nem do $mierci. Tak jak do konca swej aktywnoS$ci tworczej analizowal zagad-
nienia zwigzane z ideg porzadku ponadpozytywnego'.

Abstrahujac od reszty tworczosci 1 aktywnosci E. Kaufmanna do 1926 r.,
gdy pojawial si¢ w Miinster, wiadomo bylo, ze byt antypozytywista, temat
zjazdu za$ idealnie odpowiadal jego prawnofilozoficznym zainteresowaniom.

Zabierajac glos, jako referent gtowny podkreslit na wstepie, ze temat ,,jest
wielki i zasadniczy”, od razu wskazujac, ze nie do konca jego istotg jest
roztrzasanie kwestii prawnych, lecz rowniez odniesienie si¢ do §wiata war-
tosci?®. Przed wojng podejmowanie tak powigzanych z sobg $wiatow aksjo-
logii i prawa nie bylo mozliwe. Dzi$§ ,,pozytywizm w naukach prawnych na
tyle si¢ skonczyl”, prowokowat brutalnie Kaufmann, wbrew faktom, ze stato
si¢ to mozliwe. Zmiang¢ w postrzeganiu istoty prawa i metod jego analizy
wywotaty ,,wojna, rewolucja, warunki traktatu wersalskiego”. Wydarzenia te
sprawity, ze Niemcy przestaty by¢ ,,narodem sytym”, pozytywizm za$ wyrost
ze stabilnych stosunkéw spotecznych, z poczucia ,,sytosci”, innymi stowy, na
rozwoj tej idei wptynat spokdj spoteczny i dobrobyt. Utrata tego spokoju spo-
wodowata, ze mysl ludzka, a w §lad za nig analizy nauki zwrdcity si¢ ku idei
rownosci. A przy okazji tej konstatacji, w istocie rzeczy, Kaufmann stawiat
sobie inne pytanie, a mianowicie, ,,co kryje si¢ za prawniczym dzianiem si¢”.
I niejako odpowiadal, ze chodzi o intelektualny namyst nad ideami, ktore
stojg powyzej porzadku ustawowego, ktorymi zwigzany jest ustawodawca;
ze podporzadkowywanie si¢ mu jest konieczne do utrzymania ,,moralnego

8 E. Kaufmann: Das Wesen des Volkerrechts und die Clausula rebus sic stantibus.
Rechtsphilosophische Studie zum Rechts-, Staats und Vetragsbegriff. J.C.B. Mohr (Paul Sie-
beck), Tiibingen, 1911.

1 Por. encyklopedyczne J. Rozek: E. Kaufmann. In: Staatsrechtslehrer des 20. Jahrhun-
derts. Deutschland — Osterreich — Schweiz. (2.A). Hrsg. P. Hiaberle, M. Kilian, H. Wolf.
De Gruyter, Berlin, 2018, s. 263 i nast., 266.

2 E. Kaufmann: Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reichsverfas-
sung. In: Verdffentlichungen der Vereinigung des Deutschen Staatsrechtslehrer. H. 3: Verhan-
dlungen der Tagung...
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pionu”. Ze oto idea prawa natury, bo przeciez o nig tu chodzi, jest wieczna,
ale i konieczna zarazem.

Zasade réwnosci Kaufmann wywodzit z prawnonaturalnych rozwazan
o$wiecenia, idei liberalnie nastawionego mieszczanstwa wzmacnianych demo-
kratyczng mysla Rousseau o koniecznym przyjmowaniu aktow generalnych
przez ogdl. Z o$wiecenia wywodzi si¢ zatem demokratyczno-liberalne pocho-
dzenie, ale tez legitymizowanie bytu samej zasady rownosci. Idea ta zostata
przejeta przez ustrojodawce i spozytywizowana w art. 109 konstytucji weimar-
skiej. Artykut 109 zatem bezwzglednie wiaze ustawodawce, akty niezgodne
z jego trescig, sprzeczne z nakazem rownego traktowania, sg wedlug tej kon-
cepcji sprzeczne z konstytucja. Jednak aby to stwierdzi¢, konieczny jest namyst
nad treécig zasady rownosci, co juz nie nalezy do zadan — jak si¢ wydaje
takze analizujgc teksty Kaufmanna — najprostszych. ,,Cudowna moc” genera-
liow w takich przypadkach — pisal E. Kaufmann — zawodzi. Ustawa nigdy
nie osiggnie takiego poziomu generalnosci, aby obja¢ nim kazdy stan faktycz-
ny, jest to zwykle niemozliwe. Wedtug E. Kaufmanna, recepta na to byto od-
stapienie od generalizowania, a skupienie si¢ na eksponowaniu tresci rdznic,
ktore zawieraja regulacje prawne. Autorowi chodzito o odmienne traktowanie
W sposob nieuprawniony; zasada rownosci naruszana jest oczywiscie wowczas,
gdy nierowno traktuje si¢ podmioty niewymienione wyraznie w ustawie, ale
i wtedy, gdy ustawg obejmuje si¢, oprocz okreslonych w niej, takze inne stany
faktyczne?. Ideatem normatywnym bylby tu wskazywany przez Kaufmanna
art. 4 konstytucji Szwajcarii, ktory upatrywat w realizacji zasady rownosci za-
kazywanie ,,dokonywania nieusprawiedliwionych rozroznien, ale i dokonywa-
nia nieusprawiedliwionych nie-rozréznien”?. Jak podkreslal wspomniany au-
tor, owe rozroznienia i nie-rozréznienia dokonywane przez ustawodawce musza
by¢ sprawiedliwe. Pojawia si¢ zatem kryterium roéznego traktowania jednostek
przez ustawodawce w postaci sprawiedliwosci rozstrzygnigc.

W ten sposob ujawnia si¢ istota interesujacej nas problematyki: réznico-
wanie musi spetnia¢ kryterium sprawiedliwosci; to w praktyce panstwa prawa
nie budzi watpliwo$ci. Jednak musi tez pojawi¢ si¢ pytanie o podmiot, ktory
okresla tres¢ tej zasady. Wiadomo, ze bedzie nim ustawodawca, ale czy oprocz
niego innym podmiotom takze nalezy przyzna¢ kompetencje do badania pozio-
mu sprawiedliwosci ustalonego przez ustawodawcg. Erich Kaufmann nie miat
wowczas watpliwosci: zadanie to nie moze by¢ przyznane wytacznie legisla-
tywie, prawo takie nalezy przypisa¢ jednoczesnie sagdom. Porzadek ustalony
przez ustawodawce poddawany zatem bedzie kontroli przez sady, jednak nale-
zy pamietaé, ze owej wewngtrznej sprawiedliwosci nie da si¢ zdefiniowaé, al-
bowiem ,.tylko bezposrednio poznawalne daje si¢ zdefiniowac”. W gre wchodzi

2l Tbidem, s. 9.
22 Tbidem, s. 10.
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wiec, twierdzit Kaufmann, kwestia sumienia, rozumianego jako $wiadomos$¢
istnienia wyzszego porzadku, w ktéorym poznajacy obiektywnie uczestniczy;
nie tworzy go jednak, jest to bowiem wyraz ,.etyki autonomicznej”. Ow wyz-
szy porzadek obiektywnie istnieje, przejawia si¢ jako nakaz sumienia. Spra-
wiedliwos¢, mowil dalej, ma w sobie element tworczy, stad tez porzadek ten
dostepny jest osobowosciom tworczym, jednak o moralnym usposobieniu.

Dotad podstawa réznicowania dokonywanego przez ustawodawce byla
sprawiedliwo$¢ rodzaju wyréwnawczego (Verkehrsgerechtigkeit); trzymanie si¢
jej bylo bltedem: w efekcie jej stosowania zachodzila ,,denaturacja mysli praw-
nej” i uchwalenie ,,czysto mechanicznych ustaw”?. Stad tez w poszukiwaniu
innych idei Kaufmann zalecal powr6t do Arystotelesa czy mysli chrzescijan-
skiej, gdzie wypracowywane byly inne jej rodzaje, dystrybutywna czy win-
dykatywna (notabene Arystoteles w Etyce nikomachejskiej wyrdznial, oprocz
dystrybutywnej, takze rodzaj sprawiedliwosci wyrownawczej). E. Kaufmann
réwniez nie domagat si¢ okreslania sposobu, w jaki nalezy rozumie¢ kazda
z nich, a ktérg zasade wskaza¢, ktéra w miarkowaniu réznicowania ma stano-
wi¢ podstawe jego racji. Nawigzywal tu do idei instytucji, ktorej autorem jest
francuski klasyk Maurice Hauriou. Ot6z w $lad za Hauriou mozna by przyjaé
i rozumie¢ ide¢ Kaufmanna w ten sposob, ze rodzaje sprawiedliwosci stano-
wig okreslone instytucje, wzorce, ktore maja charakter wzglednie trwaty. Jed-
nak muszag by¢ wypekniane ,wlasnym duchem”, wlasciwym czasom czy — tu
Kaufmann uzywal jednego z kluczowych, w moim rozumieniu, poje¢ dla zro-
zumienia fenomenu przemian spotecznych — ,,pokoleniu”. Pokolenie bowiem,
parafrazujac ide¢ Kaufmanna, oznacza generacje o ujednoliconych pogladach
kulturowych, klarownym systemie aksjologicznym, warto$ciowaniu wlasciwym
potrzebom tak rozumianej wspolnoty zyjacej w danym czasie. Uswiadomie-
nie sobie tego zjawiska pozwala dopiero na wtasciwg oceng stanu faktycznego
i adekwatne zastosowanie, czy raczej dostosowanie, odpowiedniej instytucji
sprawiedliwosci w celu zrealizowania zasady sprawiedliwosci. Krotko méwiac,
kazde pokolenie ma inne wyobrazenia o tym, co jest sprawiedliwe czy tez nie;
ustawodawca ocenia ten stan i stanowi prawo, sady za$ koryguja zastosowang
miar¢ w swoich orzeczeniach.

E. Kaufmann, aby ulatwi¢ sedziom ten proces, wprowadza pojecie ,,wy-
obrazenie legitymizujace”. Co6z zatem kryje si¢ za uzasadnieniem wskazania
tej, a nie innej idei jako podstawy réznicowania? Zasadzie sprawiedliwo$ci
wyrownawczej odpowiadata idea lansowana przez homogeniczne mieszczan-
stwo, oznaczajaca legitymizacje o tresci liberalnej. Ona tez stanowita podstawe
ujmowania sprawiedliwosci w konstytucji weimarskiej. Jednoczesnie jednak
,»do naszego prawniczego myslenia wkraczaja tu takze i idee socjalistyczne”.
Byly to art. 121 zréwnujacy w prawach dzieci pozamatzenskie z tymi po-

2 Tbidem, s. 13.
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chodzacymi z ,,normalnej” rodziny, ale i artykuly regulujace rownos¢ szans
w o$wiacie (art. 146—147 konstytucji). Konstrukecje konstytucji uzasadniato
wprawdzie silniejsze spolecznie liberalne rozumienie réwnos$ci szans, jednak
jednoczesnie konieczne poszukiwanie rownowagi spotecznej wywotalo u usta-
wodawcy konieczno$¢ uzupelnienia idei leseferyzmu koncepcja socjalistyczna.
Model ten ,,nie oznacza sprzecznosci, a uklon w strone stabszych”.

Sedzia zatem staje przed konieczno$cig stosowania zalozen ustawodawcy
w praktyce orzeczniczej. Stosujac prawo (ustawy), zobowigzany jest do kon-
trolowania tego, czy ustawa pozostaje zgodna z zasada rownosci wobec prawa,
a zatem czy przyjete kryteria sprawiedliwosci sg akceptowalne. Ustawodawcg
jednak nie jest i jego wladza nie oznacza tez kompetencji do uniewazniania
obowigzujacego porzadku. Przystuguje mu wszakze w tym procesie prawo
do kontrolowania naruszen granic zewnetrznych, nie moze wigc podejmowac
,roli wszystkowiedzacego i pomija¢ kwestie uznania ustawodawcy”. Jak daleko
w stawianiu pytan i kontrolowaniu zgodno$ci ustawy z zasada rownosci s¢dzia
moze si¢ posunaé, zalezy od wielu czynnikéw: ,,od ocen spolecznych co do
roli sedziego i ustawodawcy, od samej pozycji spolecznej, jakg cieszy si¢ stan
sedziowski, od liczby i sposobu wyboru sedziéw, od swego wtasnego poczucia
(Selbstgefiihl), czy jest organem panstwa, czy slugg prawa, od zaufania, ktore
stan sedziowski chce pozyska¢ w narodzie i spoteczenstwie”*. Te przyktado-
wa enumeracj¢ nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze im wyzsza ocena sedziow,
tym cieszg si¢ oni wiekszym zaufaniem niz legislatura, liczba sedziéw nie jest
skazona inflacja, ich profesjonalizm nie jest kwestionowany, wybodr nie zalezy
od woli zmieniajacych si¢ konstelacji politycznych itd., tym bardziej wskutek
wykonywania przez nich tak rozumianej wladzy wzrasta pewno$¢ co do prawa
1 mozna tez powiedzie¢ bez wahania — wzmacnia si¢ legitymacja do kontro-
lowania legislatywy.

Wazne jest, aby uswiadomic sobie, ze taka praktyka sgdziowskiego stoso-
wania prawa tworzy okreslong tradycje rozumienia prawa i gwarantuje jego
trwatos¢. Sama publikacja ustawy w oficjalnym publikatorze takiej pewnosci
nie stwarza, sam autorytet panstwa to zbyt mato, aby ,,papier” stal si¢ obowig-
zujacym prawem. Dopiero praktyka sadow ,,0zywia prawo” i znosi niepewno$¢
co do jego tresci.

Wazne jest tez — co podkreslat E. Kaufmann — ze wykonywanie wladzy
sedziowskiej w relacji do aktywnos$ci ustawodawcy nie jest rozdzielone tak ra-
dykalnie, jak to czyni pozytywistyczna nauka o panstwie w przypadku podzia-
hu wladz. Oczywiscie, trzeba zatozy¢, ze sgdzia nie jest ustawodawcy, jednak
ustawodawca nie tworzy podstawowych instytucji prawa. Normy sg stosowane
przez sedziow i to oni wypelniaja je trescia, ustawodawca pozostawil sedziom
wyktadni¢ norm. W przypadku luk, braku regulacji okazuje si¢, ze s¢dzia jed-

24 Tbidem, s. 19.
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nak nie znajduje si¢ daleko od ustawodawcy w procesie odnajdywania prawa.
Kaufmann dowodzit, ze nawet w przypadku kodyfikacji rozstrzygnigcia co do
tego, co jest prawem, dalekie sg od tego, co mozna wprost wywodzi¢ z lite-
ralnego brzmienia przepisow. Znaczenie ma istota instytucji prawnej, ksztat-
towana przez ,wyobrazenia legitymizacyjne” zwigzane z bytem wspolnoty
i czasem, w ktorym ta wspdlnota zyje. Obowiagzuja tez pojecia; nazywat je
»technicznymi”, odzwierciedlajacymi okreslone tradycje i doswiadczenia w de-
finiowaniu wzorcow: ,,bonus pater familias, zaufany kupiec, porzadny lekarz,
lekarz specjalista”. Poje¢ tych ustawodawca nie tworzy, tylko przyjmuje, zakta-
da, ze jako normatywne wzorce obowigzuja. Z tego za$§ wynika prosty wnio-
sek: ,,Panstwo nie tworzy prawa, panstwo tworzy ustawy, panstwo i ustawa
stojg ponizej prawa’?.

Co zatem pozostaje ustawodawcy skoro sam prawa nie tworzy? Jego za-
daniem jest rozstrzygnigcie co do wyboru miarodajnej stosownie do regulo-
wanych zakresow spraw zasady sprawiedliwosci. Trzymajac si¢ Arystotele-
sowskiego przyktadu, wybér ten dotyczylby rozstrzygania pomiedzy zasada
komutatywng (wyréwnawcza) a dystrybutywna. Tym wyborem sg¢dzia pozosta-
je zwiazany. Jednakze w przypadku regulowania waloryzacji marki aktywnos¢
ustawodawcy oznaczata wilasnie, zdaniem Kaufmanna, radykalne naruszenie
zasady komutatywnej dziataniem wbrew owym technicznym do$wiadczeniom
przesztosci, ktorych panstwo przeciez nie tworzy, przeciwko normie wyzszego
porzadku — zasadzie dobrej wiary (Treu und Glauben).

E. Kaufmann sadzil, ze ustawodawca przyjat jednak w tej sprawie mo-
del sprawiedliwosci dystrybutywnej. Wszakze wedtug Arystotelesa, wyréwna-
nie udziatu w rzeczach jednego obywatela moze by¢ rozne od udziatu lub réwne
udziatlowi innego obywatela?. Jakkolwiek zdaniem Kaufmanna ustawodawca
musiat w tej sprawie uwzgledni¢ ,,wszechstronnie historyczne, polityczne, go-
spodarcze, finansowe i spoteczne polozenie niemieckiego narodu w wewnetrz-
nej i miedzynarodowej konfiguracji”. Prima facie zatem ocena Kaufmanna
w interesujacej materii byta nastgpujaca: ustawodawca w kwestii waloryzacji
podejmuje autonomiczng decyzj¢ co do przyjecia podstawy reguty miarkowa-
nia. Jesli wybratby regule komutatywna, to naruszatby ide¢ sprawiedliwosci.
Wybrat jednak zasade dystrybutywna i trudno wskazaé, czy Kaufmann apro-
bowat ten wybor, traktujac go jako stusznie wywiedziony ze wskazanych prze-
stanek. Kaze nam jednak przyjaé, ze tym wyborem sedzia byt zwigzany. Jed-
nak mimo wszystko w tym przypadku niemiecki profesor sam sobie przeczyt;
niezawodnie wskazal, ze zasada réwnosci z art. 109 konstytucji oparta byla
na regule wyrownawczej, dlatego tez uznac nalezy, ze wszelkie ustawy, ktore

25 Tbidem, s. 20.
% Arystoteles: Etyka nikomachejska. W: Arystoteles: Dziela wszystkie. T. 5. PWN,
Warszawa, 2000, s. 172.
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dokonujg roéznicowania niezgodnie z tg ideg sprawiedliwosci, sg z nia sprzecz-
ne. W ewidentny sposob reguta nominalizmu prowadzita do dyskryminowania
jednostek. Przyjecie metody dystrybutywnej z liberalnym duchem konstytucji
tez nie miato wiele wspodlnego, a jeszcze mniej z Arystotelesem, gdyz w jego
ujeciu ten rodzaj sprawiedliwosci odnosit si¢ do sadéw, a nie do ustawodawcy.
Gdyby za$ przyjac za pewne, ze — jak chciat Kaufmann — wybodr tej metody
odbyt si¢ po zwazeniu spotecznych, historycznych itp. okolicznosci, to wygla-
da to nieco jak uleganie presji sytuacji i polityki: ustawodawca decyduje si¢
na dyskryminujace reguly z uwagi na to, ze tego wymaga od niego sytuacja
zewngtrzna, postanowienia traktatu wersalskiego itp.

Wracajac do generaliow, drugim wylacznym zadaniem — ,,stopniem naj-
nizszym” — ustawodawcy jest, zdaniem Kaufmanna, tworzenie norm o cha-
rakterze technicznym: okreslenie wieku dojrzatosci, form testamentoéw, regut
prowadzenia ksigg wieczystych itd. Wszystko jednak co znajduje si¢ pomig-
dzy wspomnianym stopniem najwyzszym a najnizszym — ,interpretowanie
roszczen sprawiedliwosci wyréwnawczej, rozdzielczej, karzacej, zrownujace;j,
prawa ubogich, wyinterpretowywanie norm z celu (felos) instytucji i obiek-
tywnych stosunkéw zyciowych, i w koncu interpretacja wyobrazen legity-
mizujacych przypisywanych wspodlnocie”, to zadania ,w rozbudowie prawa,
w ktérych ustawodawca i sedzia majg zadania wspolne i mogg by¢ przez nich
podejmowane”?. Co i tak stanowi codzienno$¢ pracy sedziego; sedzia, orzeka-
jac w sprawach indywidualnych, jednoczesnie generalizuje, wyroki majg zna-
czenie precedenséw. W ten sposob jego dziatalno$¢ ma znaczenie prawotwor-
cze; sedzia wspottworzy w ten sposob prawo: ,ustawa nie jest jedyng forma
tworzenia si¢ prawa’.

Zatem dla zachowania zasady réwnosci wobec prawa kompetencja s¢dzie-
go sprowadza si¢ do czuwania wszedzie tam, gdzie pojawia si¢ brany z ,,wy-
obrazen legitymizujacych” element réznicujacy ze wzgledu na klasy, stany,
wyznania itd. Specyficznym zadaniem s¢dziego bedzie wigc urzeczywistnianie
i w niektorych przypadkach ,,ukierunkowany rozwdj i uksztattowanie (orien-
tierte Entwicklung und Ausgestaltung) wybranych przez ustawodawce zasad
sprawiedliwosci 1 whasciwych dla wspolnoty wyobrazen legitymizacyjnych”?,
Taka aktywno$¢ jednak wymaga osobowosci: ,,ludzi o uksztattowanym sumie-
niu i czystym mitosierdziu”. Tylko cztowiek o usposobieniu etycznym, aksjolo-
gicznym moze by¢ dobrym sedzia.

Dbatos¢ o jakos¢ prawa, o wieczne wartosci sprawiedliwosci jest zatem za-
daniem akademikow, zobligowanych do tego chociazby przysigga doktorska. To
ich zadaniem jest, by procz czystej dogmatyki i techniki prawodawczej, wpa-

27 E. Kaufmann: Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reichsver-
fassung..., s. 21.
28 Tbidem, s. 24.
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ja¢ studentom, m.in. przyszlym sg¢dziom, ze prawnik musi by¢ wybitnie zo-
rientowany aksjologicznie. Inaczej idea sprawiedliwo$ci upadnie, panstwo prawa
przyoblecze si¢ w dyktature ustawodawcy, ktéry bez zadnych ograniczen bedzie
dyskryminowac jednostki. To jest jedna z wiecznych idei, ktora narzuca si¢ czy-
telnikowi analizujgcemu po latach stowa E. Kaufmanna. Drugg jest, oczywiscie,
eksponowanie judykatywy i jej roli w chronieniu porzadku prawnego takze
przez pozostajace poza kwestia prawo do kontrolowania zgodnosci zachowan
ustawodawcy z wiecznym porzadkiem, ideg sprawiedliwo$ci. Tym samym grze-
bigc ostatecznie ideg¢ Monteskiusza o sedziach ,,ustach ustawy”.

Bibliografia

Arystoteles: Etyka nikomachejska. W: Arystoteles: Dziela wszystkie. T. 5. PWN,
Warszawa, 2000.

Brandt N.: Der zivilrechtliche Umgang mit Staatspleiten, Wirtschafts- und Finanzkri-
sen. “Betrifft Justiz” 2011, Nr. 105.

Czaplinski W, Galos A., Korta W.: Historia Niemiec. Ossolineum, Wroctaw—
Warszawa—Krakow, 1990.

Hattenhauer H.: Die geistesgeschichtliche Grundlagen des deutschen Rechts. C.F.
Miiller, Heidelberg, 1983.

Holtfrerich C.-L.: Die deutsche Inflation 1914—1923. De Gruyter, Berlin—New
York, 1980.

Kaufmann E.: Das Wesen des Volkerrechts und die Clausula rebus sic stantibus.
Rechtsphilosophische Studie zum Rechts-, Staats und Vetragsbegriff. J.C.B. Mohr
(Paul Siebeck), Tiibingen, 1911.

Mann G.: History of Germany since 1789. Pelican Books, Bungay, Suffolk, 1974.

Mommsen H.: Die verspielte Freiheit. Aufstieg und Untergang der Weimarer Repu-
blik. Ullstein, Berlin, 2018.

Monteskiusz K.: O duchu praw. Przektad T. Zelenski (Boy). F. Hoesick, Warsza-
wa, 1927.

Rozek J.. E. Kaufmann. In: Staatsrechtslehrer des 20. Jahrhunderts. Deutschland
— Osterreich — Schweiz. (2.A). Hrsg. P. Hiberle, M. Kilian, H. Wolf. De
Gruyter, Berlin, 2018.

Veroffentlichungen der Vereinigung des Deutschen Staatsrechtslehrer. H. 3: Verhand-
lungen der Tagung der Deutschen Staatsrechtslehrer zu Miinster i W. am 29 und
30 Mdrz 1926. Walter de Gruyter, Berlin—Leipzig, 1927.

Winkler K.A.: Weimar 1918—1933. Die Geschichte der ersten deutschen Demokratie.
C.H. Beck, Miinchen, 2018.

Die Kabinette Marx I/II > Band 1 > Dokumente > Nr. 49 Der Richterverein beim
Reichsgericht an Reichkanzler, https:/www.bundesarchiv.de/aktenreichskanzlei/
1919-1933/0000/mal/mallp/kapl 2/para2 49.html


https://www.bundesarchiv.de/aktenreichskanzlei/1919-1933/0000/ma1/ma11p/kap1_2/para2_49.html
https://www.bundesarchiv.de/aktenreichskanzlei/1919-1933/0000/ma1/ma11p/kap1_2/para2_49.html

240 Jerzy W. Ochmanski

Jerzy W. Ochmanski

Rolle der Judikative in der Bewachung des Gerechtigkeitsprinzips
Gerichtszustindigkeiten bei der Rechtsgestaltung am Beispiel

von der Entscheidung des Reichsgerichts vom 28.11.1923

und Theorie von Erich Kaufmann

Schliisselworter: Richter, Priifungsrecht von Gesetzen, Naturgesetz

Zusammenfassung: Heutzutage scheint es offensichtlich zu sein, dass zwischen der Legislative
und Exekutive starke politische Verbindungen bestehen. Wenn es aber zur Durchsetzung der
Tyrannei der parlamentarischen Mehrheit kommt, muss die Regierung de facto das Attribut der
vielleicht auch relativen Unabhingigkeit von der ,,Parteispitze entbehren. Der politische Wille,
der dem Volk entspringt, wird verzerrt: das Parlament und die Regierung verfolgen ihre eige-
nen Ziele, losgeldst nicht nur von dem abstrakt denkbaren, 6ffentlichen Interesse, sondern auch
von den in der Verfassung festgelegten Ordnungsprinzipien. Die korrigierende Funktion fiir die
Exekutive und Legislative muss daher naturgeméf durch die Judikative ibernommen werden.
Das richterliche Priifungsrecht von Gesetzen kam in der Entscheidung des Reichsgerichts vom
28.11.1923 zum Vorschein. Die theoretische Begriindung der richterlichen und gerichtlichen Ge-
walt stammte von Erich Kaufmann.

Jerzy W. Ochmanski

Judiciary as the guardian of the principle of justice

The extent of courts' power in shaping law

on the example of a decision of the Reich Supreme Court
of 28th November 1923 and the theory of Erich Kaufmann

Keywords: judge, right to review statutes, law of nature

Summary: Nowadays, it seems obvious that there are strong political ties between the legislature
and the executive, whereas in a situation of a tyrannical parliamentary majority the government
is de facto deprived of the attribute of at least relative independence from the party's "top".
The political will, the source of which are the people, is being distorted: the parliament and the
government pursue their own goals, in dissociation not only from some abstractly conceivable
public interest but also from the principles of order set out in the constitution. It is therefore the
role of the judiciary to correct the executive and the legislature. The judicial power to review
statutes became apparent in the decision of the Reich Supreme Court of 28th November 1923.
The theoretical justification for the power of judges and courts came from Erich Kaufmann.



