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1. WPROWADZENIE

Teza, jakoby reakcja amerykanskiej egzekutywy na ataki z 11 wrzesnia
2001 r. byta inspirowana ta koncepcja stanu wyjatkowego, jaka w Teo-
logii politycznej z 1922 r. przedlozyl Carl Schmitt, nie jest w roku 2019
specjalnie nowatorska. Anglojezyczni badacze podniesli jg jeszcze w po-
przedniej dekadzie, argumentujac, ze takie zwickszajace uprawnienia
egzekutywy akty prawa amerykanskiego, jak, dla przykladu, Military
Order Detention, Treatment, and Trial of Certain Non-Citizens in the
War Against Terrorism z 2001 r., uchwalona w tym samym roku ustawa
popularnie zwana USA Patriot Act czy wreszcie Military Comissions
Act 22006 r. o tyle zakorzenione byly w wypracowanej przez niemie-
ckiego prawnika filozofii decyzjonistycznej, ze przyznajac prezyden-
towi prawo jednostkowego, bez porozumienia z Kongresem, dziatania
w ramach uprawnien naczelnego wodza i decydowania o postepowaniu

Artykul powstal w ramach grantu przyznawanego przez Ministerstwo Nauki
i Szkolnictwa Wyzszego ,,Diamentowy grant (Projekt nr rej. DI2014 000544 pt. Stan
nadzwyczajny jako model absolutny w mysli filozoficzno-prawnej Carla Schmitta.
Aktualnos¢ koncepcji i jej pragmatyczna krytyka).
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sit zbrojnych Stanéw Zjednoczonych, realizowaly wskazanie zawarte
w zdaniu otwierajacym Teologie polityczng: ,Suwerenny jest ten, kto
decyduje o stanie wyjatkowym™. Dzigki tego rodzaju poréwnaniom
takze w popularnej i publicystycznej wyobrazni Carl Schmitt wyrést
po 2001 r. na, by uzy¢ ironicznego sformulowania Tomasza Gabisia,
»koronnego juryste prezydenta Stanéw Zjednoczonych™.

Przywoluje tu sformulowanie Gabisia, by szczegélnie mocno pod-
kregli¢ uzycie przezen slowa ,prezydenta” — nie calych Stanéw Zjed-
noczonych totez, ale jednej instytucji systemu politycznego tego kraju,
w dodatku: pozostajacej w konflikcie z innymi. Jak bowiem pisze Peter
Swan, sposob, w jaki na decyzjonistyczne poczynania George’a W. Busha
i jego administracji po 11 wrzes$nia 2001 r. zareagowaly amerykanskie
sady, pokazuje, ze w obliczu ataku na World Trade Center ,,prawo nie
chcialo zrezygnowac ze swojej roli na rzecz stanu wyjatkowego i wcigz
dzialato jako przeszkoda wobec arbitralnego autorytaryzmu wiladzy
wykonawczej™. Jakkolwiek bowiem wiekszos¢ z ducha decyzjonistycz-
nych aktéw prawnych, ktdre pojawily sie w systemie prawnym USA po
11 wrzesnia 2001 r., pomyslana byta tak, by wylaczy¢ ocene ich legalnosci
przez amerykanskie sady (w tym Sad Najwyzszy), to wlasnie za sprawg
dzialan tych ostatnich najbardziej bodaj schmittianski z nich — wspo-
mniany Military Order..., ktory szczegélowo omawiam w przypisie 29
w niniejszym tekscie — utracit swoja moc. Stalo sie to w sprawie Ham-
dan v. Rumstfeld z 2006 r., w ktdrej wigkszos¢ sedziow uznala jego po-
stanowienia za sprzeczne z Konstytucjg USA. Wyrok zapad! stosunkiem
glosow 5 do 3, przy czym kazdy z glosujacych za legalnoscig Military
Order... sedziow przedlozyl swoje zdanie odrgbne wzgledem wyroku
(dissent voice). W niniejszym artykule zajmowat sie bede tym, ktérego
autorem byl sedzia Antonin Scalia.

' C.Scuwmrrr, Teologia polityczna. Cztery rozdzialy poswiecone nauce o suweren-

nosci, [w:] Teologia polityczna i inne pisma, przet. M.A. CicHOCKI, Warszawa 2012,
s. 45.

> T. Gasi$, Carl Schmitt, «<Nowe Panstwo» 3/2007, s. 65.

> P. SWAN, American Empire or Empires: alternative juridifications of the New
World Order, [w:] Empire’s Law, ed. A. BARTHOLEMEW, London 2006, s. 148.
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Scalia to w historii amerykanskiego prawa przelomu tysigcleci fi-
gura szczegdlna. Z jednej strony zmarty w 2016 r. prawnik cieszyl si¢
w USA szacunkiem obu stron debaty publicznej; z drugiej — byl tym
jurysta, przeciw ktéoremu wprost wysuwano (w USA obarczone pigtnem
nazistowskiej przeszlosci mysliciela z Plettenbergu, poniewaz w kraju
tym nigdy nie dokonat si¢ proces ,denazyfikacji” autora Teologii po-
litycznej, jaki miat miejsce w Europie) oskarzenia o inspirowanie si¢
mys$la Schmitta. Dla przykladu, jeden z przedstawicieli lewego skrzydta
Partii Demokratycznej, Lyndon LaRouche, twierdzil, ze rozwinigta
przez Scali¢ doktryna wykladni prawa, jaka jest oryginalizm, brata si¢
z ,podobnego politycznego i prawnego zrddla, co prawnicze dogmaty,
ktére wyniosty Hitlera do wiadzy. [...] Scalia wyraza te same roman-
tyczne i protofaszystowskie dogmaty konserwatywnej rewolucji, co
Carl Schmitt™. Poniewaz radykalizm wypowiedzi LaRouche’a moze
niektérym kazac nie traktowac jego oceny jako istotnego zrédta, warto
dodac, ze podobnie o zmartym w 2016 r. sedzim pisal David Dyzenhaus,
nazywajac jego argumenty ,,w zasadzie schmittianskimi™.

Pobiezne zerkniecie na publiczne wypowiedzi Scalii kazaloby odrzu-
ci¢ takg oceng jego doktryny. Sedzia amerykanskiego Sadu Najwyzszego
wielokrotnie okazywat nieche¢ wobec europejskiej konceptualizacji
relacji polityki i prawa, ktorg mial, jak twierdzil w jednym z esejow, za
wyrosla z przekonania o tym, ze jej tworcy sadza, iz wiedzg, na czym
polega idealne spoteczenstwo®. Scalia byt takze, jak przypomina Ali
Kahn, izolacjonistg: wierzyt, ze amerykanskie prawo jest wyjatkowe
i ,odrzucat doswiadczenia, jak je nazywal, »obcych narodéw«™”. Po
trzecie, publicznie i wprost (i juz po oskarzeniach o inspirowanie si¢
nim), zapytany o to, co sadzi na temat Schmitta, Scalia stwierdzil, ze nie

*  Por. B. Boyp, Carl Schmitt Revival Designed To Justify Emergency Rule, «Exe-
cutive Intelligence Review» 3/2011, s. 68.

> D.DyzENHAUS, The Constitution of Law. Legality in a time of Emergency, Camb-
ridge 2006, s. 49.

¢ Por. A. SCALIA, Scalia Speaks: Reflections on Law, Faith, and Life Well Lived,
New York 2017, s. 39.

7 A. KAHN, Justice Antonin Scalia: Living in Another World, «Jurist Forum»
z 29 marca 2004 r., s. 3.
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zajmuje si¢ prawem niemieckim i dlatego tez autor Teologii politycznej
go nie interesuje®.

Gdyby zatem i$¢ tym tropem interpretacji jego doktryny wykfadni
prawa, jaka zaproponowal sam sedzia Antonin Scalia, nalezatoby uznac,
ze szukanie schmittianskich nalecialosci w jego mysli jest zadaniem
zbednym. W niniejszym artykule bede argumentowal inaczej, starajac
sie wykaza¢, ze chociaz trudno jest mowi¢ o bezposrednim wplywie
Carla Schmitta na Scali¢ przy tak oczywistym tego wplywu zaprze-
czeniu, w doktrynie oryginalistycznej mozna odnalez¢ daleko idace
podobienstwa do kluczowych elementéw namystu Carla Schmitta nad
zwigzkami prawa i polityki. Na nastepnych stronach omdwie totez,
po pierwsze, oryginalistyczng doktryne Scalii, nastepnie koncep-
cje podziatu na Verfassung i Verfassungsgesetz, wprowadzong przez
Carla Schmitta w latach 20. XX w., wreszcie zdanie odrebne Scalii do
wspomnianego wyroku amerykanskiego Sadu Najwyzszego Hamdan
v. Rumsfeld, w ktoérym to zdaniu, jak mniemam, najpetniej schmittianski
charakter jego oryginalistycznej doktryny zostal wyrazony.

2. ORYGINALIZM ANTONINA SCALII

Chociaz nazwisko Scalii stalo si¢ w powszechnej wyobrazni nie-
omal synonimem terminu ,,oryginalizm”, przed rozwazeniem jego wizji
tej doktryny warto zaznaczy¢, ze zmarly w 2016 r. sedzia nie byt jej
tworca. Za jego poprzednika, jak uwaza Justin Collings, nalezy uzna¢
innego sedziego amerykanskiego Sadu Najwyzszego (od 1937 do 1971r.)
- Hugo Blacka. Black zastynal niechecia do sedziowskiego aktywizmu,
ktéry mial za przyjmowanie przez sedziéw roli legislatoréw; traktowat
z awersjg przywolywanie w uzasadnieniach do wyrokéw niewyrazo-
nych w dokumentach prawa pozytywnego wartosci takich, jak wolny
rynek czy prawo do prywatnosci. Black podkreslal, ze jakkolwiek ,,s3

8 Por. Remarks by Supreme Court Justice Antonin Scalia to the American Enterprise
Institute Subject: Outsourcing American Law Location: American Enterprise Institute,
Washington, D.C., https://www.tmcnet.com/usubmit/2006/02/22/1397738 htm (dostep:
28 stycznia 2019 1.).
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one atrakcyjne, sedziowie nigdy nie powinni zaposrednicza¢ swoich
wyrokéw w wartoséciach ponadkonstytucyjnych™. Sama ustawe za-
sadnicza Standéw Zjednoczonych postrzegat jako zbidr uzyczen wiadzy
poszczegoélnym instytucjom panstwa przez obywateli Stanéw Zjedno-
czonych - i zaznaczal przy tym, ze jak wynika z Konstytucji, benefi-
cjentem owego uzyczenia s przede wszystkim legislatywa i egzekutywa,
nie za$ judykatywa'.

Tym, co najmocniej faczy Scalie z Blackiem, jest przekonanie o tym,
ze sedziowie nie maja w Stanach Zjednoczonych prerogatywy do two-
rzenia prawa. Scalia jednak wywodzit je z nieco odmiennej nizli Black
przestanki. O ile Black byl po prostu oryginalista, skupionym na
intencjach Ojcow Zalozycieli przedtozonych w zapisach Konstytucji
USA, o tyle Scalia radzit interpretowac te ostatnig tak, by ,traktowac
konstytucje jako pomnik i nadawac jej znaczenie takie, jakie niosty za
soba stowa, ktdre zostaly w niej zawarte. Niektorzy okreslaja to teorig
oryginalnego znaczenia. Nigdy nie uslyszycie mnie odnoszacego sie do
tego rodzaju teorii, poniewaz po pierwsze jestem tekstualista, a dopiero
potem oryginalistg™?. Scalia zaznaczal, Ze nie odnosi si¢ do intencji
i zamiaréw Ojcow Zalozycieli, ale samego tekstu, Konstytucja bowiem
zostala dlan napisana ,tak, by byta zrozumiata dla wyborcow, jej wy-
razy i zwroty zostaly uzyte w ich zwyktym znaczeniu™. Sedzia miat
totez, zdaniem Antonina Scalii, obowigzek ustali¢ pierwotne znaczenie
Konstytucji, ,,zanurzajac si¢ w politycznej i intelektualnej atmosferze
jej czaséw, wyzbywajac wiedzy, ktérg mamy [...]"".

 J. COLLINGS, Ernst-Wolfgang Bockenforde on Constitutional Judging in a De-

mocracy, «German Law Journal» 2/2018, s. 173-174.

" H.BLACK, A Constitutional Faith, New York 1969, s. 63.

"' G. MARON, Oryginalizm Antonina Scalii jako teoria wyktadni prawa, «Przeglad
Prawa Konstytucyjnego» 4/2010, s. 23.

12 A.SCALIA, Judicial Adherence to The Text of Our Basic Law: A Theory of Con-
stitution Interpretation. Remarks at the Catholic University of America, http://www.
proconservative.net/PCVol5Is225ScaliaTheoryConstlInterpretation.shtml (dostep:
29 stycznia 2019 r.).

5 A.ScALIA, A Matter of Interpretation. Federal Courts and the Law, Princeton
1997, s. 22-24.

" District of Columbia v. Heller, 554 U.S. 570 (2008).
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Nie chodzi w jego oryginalizmie zatem o ustalenie prawdziwej woli
ustawodawcy - pisal Scalia w Judicial Deference to Administrative In-
terpretations of Law: ,nie dochodzimy co ustawodawca mial na mygl,
pytamy sie tylko, co ustawa znaczy” - lecz o ustalenie znaczenia ustawy,
ktére pozostaje niezmienne. Scalia w jednym w zalozycielskich tekstow
swojej wizji oryginalizmu objawil sie jako krytyk koncepcji ,»zyjacej
Konstytucji«, zakladajacej, iz ustawa zasadnicza jest prawem rozwijaja-
cym sie, czyli ulegajagcym samoczynnej modyfikacji z uplywem wiekow,
celem sprostania potrzebom przeobrazajacego sie¢ spoleczenstwa’™s.
W mysl wyktadni oryginalistycznej w wizji Scalii znaczenie prawa nie
zmienia si¢ samo z siebie za sprawa jego nieprzystawania do nowych
czasOw — zawsze mozna je przeciez znowelizowaé. Taka nowelizacja
bylo dla Scalii, dla przykladu, wprowadzenie do Konstytucji USA 19.
poprawki, przyznajacej kobietom prawo glosu, ktérego to 14. poprawka
(klauzula réwnego traktowania z 1868 r.) nie obejmowata.

Scalia wzmacniat swojg koncepcje wykladni oryginalistycznej, pod-
kreslajac, ze tworzenie prawa nowego znajduje si¢ w gestii Kongresu, nie
zas$ tworzacego je dzieki interpretacji sadu. Ten pierwszy mogl, wedlug
niego, ,,uchwali¢ ustawy i madre, i glupie, nie jest jednak rolg sadéw
rozstrzyganie, ktore naleza do danej kategorii i ktére winny by¢ na nowo
napisane””. Gdyby sadom przyzna¢ mozliwos¢ pisania konstytucji na
nowo, uczyniltyby to, uwazatl Scalia, w sposob, ktorego domagataby si¢
wiekszos¢ jego sedzidw.

Jak wskazuje Grzegorz Maron, takie zalozenie w doktrynie Scalii
byto przede wszystkim konsekwencja jego przywigzania do demokracji,
ktdrej nie rozumial jako li tylko woli wigkszosci, ale - balansu miedzy
poszczegdlnymi gateziami wladzy". Wladz¢ sadownicza postrzegat

" A.ScALIA, Judicial Deference to Administrative Interpretations of Law, «Duke
Law Journal» 3/1989, s. 517. Por. takze J. POTRZESZCZ, Zadania wspélczesnej teorii
i filozofii prawa w warunkach akceptacji niepozytywistycznej koncepcji prawa, «Acta
Universitatis Wratislaviensis» 1/2011, s. 272.

16 A.ScALIA, Originalism: The Lesser Evil, «University of Cincinnati Law Review»
57.1/1988, s. 857.

7 A.ScALIA, A Matter of Interpretation..., s. 22.

¥ G. MARON, Oryginalizm Antonina Scalii..., s. 25.
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przy tym tak, jak Hugo Black: jako broniacg praw bedacych ,,catkowi-
cie wbrew woli wigkszosci [...] przywigzanie do tekstu i oryginalnego
rozumienia tegoz jest niezbedne, by zachowac ich anty-wiekszo$ciowy
[wzgledem aktualnej woli politycznej — W.E.] charakter”. Demokra-
cja w rozumieniu Scalii byta politycznym procesem, ktérego sednem
pozostawalo dokonywanie aksjologicznych wyboréw — decyzji, o czym
nizej - znajdujacych swoje odbicie w ustalonym tekscie Konstytucji.
Przydanie jakiemukolwiek sadowi (lub innej instytucji judykatywy)
prawa do nazbyt swobodnego interpretowania ustawy zasadniczej
oznaczalo dla niego nie tylko przyznanie mu uprawnien, ktore z racji
zapisow tej ustawy wilasnie winny leze¢ w gestii legislatywy, lecz przede
wszystkim sprzeniewierzanie si¢ — by uzy¢ idiolektu Schmitta — pierwot-
nym, politycznym decyzjom, ktére znalazly swe odbicie w tekscie aktu
prawnego: nie osobie, ktéra byta tego tekstu i tych decyzji tworca, lecz
wlasnie decyzjom, ktore zostaly podjete i pozbawione odniesienia do
tejze osoby i jej zamiardw, przeformulowane na tekst ustawy, co ozna-
czalo ich ustalenie. To, jakie poglady i refleksje za owymi decyzjami staty,
w obliczu ich podjecia nie miato, wedlug zmarlego w 2016 r. sedziego,
znaczenia. Wyrazenie w tekscie zamkneto droge do interpretowania
ich przez pryzmat czegokolwiek innego anizeli sam 6w tekst, poniewaz
to wlagnie w nim decyzja zostala wyrazona; przelozenie na tekst byto
jej ustaleniem.

Oryginalistyczna wyktadnia prawa Antonina Scalii przez lata
spotykala si¢ z szeroko zakrojona krytyka. Oponenci zarzucali ame-
rykanskiemu sedziemu, ze oryginalizm, uniemozliwiajac prawu kon-
stytucyjnemu wychodzenie poza zapisy dokonane Ojcéw Zalozycieli
Stanéw Zjednoczonych, w istocie stuzyl mu do gloszenia radykalnie
konserwatywnych pogladéw. Wyktadnia oryginalistyczna, zdaniem
jednego z bardziej zapalczywych krytykéw Scalii, Cassa Sunsteina
(prawnika zajmujacego wysokie stanowisko w administracji Baracka
Obamy), ,,w wielu dziedzinach nie odpowiada naszym praktykom.
W wigkszosci przypadkéw czyni nasz system konstytucyjny raczej

¥ J. CoLLINGS, Ernst-Wolfgang Béckenforde on Constitutional Judging..., s. 176.
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gorszym niz lepszym”™. Przywolywana krytyka jest o tyle cenna, ze
uwypukla przywigzanie Scalii do znaczenia tekstu prawnego jako re-
prezentujacego wage politycznych decyzji podjetych w momencie jego
tworzenia, co, mimo Scalii niecheci do innego niz amerykanskie prawa,
umozliwia opisanie jego oryginalizmu przez uzycie idiolektu ze schmit-
tianskiej koncepcji konstytucji absolutnej i pochodnego wzgledem niej
Verfassungsgesetz.

3. CARLA SCHMITTA KONCEPCJA VERFASSUNG JAKO ORYGINALIZM
BEZ TEKSTU

Koncepcja Verfassung zajmuje szczegdlne miejsce w spusciznie Carla
Schmitta. Czesto omawiana przez badaczy jego pism, uznawana jest za
o tyle znaczaca dla dziela filozofa z Plettenbergu, ze bodaj najpelniej
wyraza jego sprzeciw wobec normatywizmu Hansa Kelsena, odrzuca-
jacego jakikolwiek polityczny element i w prawie, i namysle nad nim,
postrzegajacym je jako system norm z norma podstawowa, Grundnorm,
u fundamentoéw.

Za punkt wyjscia do analizy koncepcji Verfassung przyjmuje tu
Schmitta niezgode¢ na kelsenowskie przekonanie, ze porzadek prawny
mozna zamkna¢ w katalogu norm, gdyz to polemiczny charakter naj-
lepiej umozliwia jej zrozumienie. Jakkolwiek bowiem Schmitt zgadzal
sie, ze porzadek prawny przez normy konstytuowany byt dlan, jak pi-
sze Qi Zengh, ,czyms$ wiecej niz po prostu zestawem norm”*. U jego
fundamentéw, zdaniem Schmitta, nie mogta sta¢ Grundnorm: koncept
o tyle, wedle mysliciela z Plettenbergu, nietrafiony, ze to, co ma poprze-
dza¢ powstanie prawa, nie moze powstac jako norma. Normy byty dla
Schmitta elementem sytuacji normalnej, to za$, co jest normalne, bylo
ustanawiane polityczng z gruntu decyzja. Porzadek prawny dla filozofa
z Plettenbergu skladat si¢ totez z dwoch czesci: normatywnej czesci

2 C. SusTEIN, Virtues and Verdicts, <The New Republic» z 22 maja 2005 r., s. 36.
2 Q. ZHENG, Carl Schmitt, Mao Zedong and the Politics of Transition, New York
2015, s. 40-41.
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sprawiedliwosci i faktycznej czesci decyzji ustanawiajacej to, co nor-
malne, i to, co nie, jednym stowem: norme poprzedzajacej. Owa druga
cze$¢ widzial Schmitt jako moment, w ktérym przezwycigzony zostaje
panujacy w stanie natury czas anarchii i podjeta decyzja, sprawiajaca,
ze dany porzadek zostaje uznany za prawny. Decyzja ta nie moze, argu-
mentowal Niemiec, opierac si¢ na normie, poniewaz zostaje podjeta, nim
norma zaistniala; pod wzgledem normatywnym zatem byta zrodzona
»Z niczego i - jak pisze Piotr Nowak — na dobrg sprawe nie rézni si¢ od
zachowania zolnierza, ktéry decyduje, czy ten, kto stoi naprzeciwko, to
wrdg, czy przyjaciel ">

To, w czym jest zakorzeniona wedle Schmitta polityczna decyzja
suwerena o zakonczeniu stanu chaosu i anarchii i stworzeniu porzadku
prawnego, to sytuacja egzystencjalna. Suweren jg ocenia, decydujac, co
jest zgodne z prawem. Swoja polityczng decyzja dokonuje aksjologicz-
nego rozroznienia, ktore staje si¢ podstawa porzadku prawnego danej
politycznej zbiorowosci. Tworzy tym samym naczelng zasade ustrojowo-
-prawng panstwa, jego esencje — czyli konstytucje wlasciwa, wieczng
Verfassung — wobec ktdrej prawo konstytucyjne (Verfassungsgesetz)
jest pochodne i dlatego tez stuzebne: stuzy do konstytucji wlasciwej
obrony i w sytuacji wyjatkowej moze jednak zosta¢ przez suwerena
zawieszone na rzecz pochodzacej z porzadku Verfassung decyzji, jezeli
obrona, jaka daje, jest zbyt staba. Przykladem prawa konstytucyjnego
byta dla Schmitta ustawa zasadnicza Republiki Weimarskiej z roku 1919.
»Jednos¢ Rzeszy Niemieckiej — pisal o niej — nie opiera si¢ na owych
181 artykutach, lecz na politycznym istnieniu narodu niemieckiego™.

Owo polityczne istnienie jest umozliwione przez Konstytucje ro-
zumiang jako Verfassung, czyli decyzje o tym, czy i jak ma powstac
polityczna wspolnota. W wypadku Niemiec, dodawal Schmitt, od-
powiedzig na pytanie: jak?, dyktowana przez Verfassung, byl nie-
demokratyczny system cesarski, utrwalony przez wieki doswiadczen,
dominujacy religie, charakter wspolnoty narodowej. To - twierdzit

2 P.Nowak, Mlody Schmitt, [w:] C. ScCHMITT, Dyktatura. Od Zrédet nowozytnej
idei suwerennosci do proletariackiej walki klas, przel. K. WupARrska, Warszawa 2016,
S. XV.

# C.ScHMITT, Nauka o konstytucji, przet. M. KURKOWSsK A, Warszawa 2013, s. 36-37.
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filozof z Plettenbergu — wlasnie owo ,,calosciowe rozstrzygniecie rodzaju
i formy jednosci politycznej” stanowito uprawomocnienie dla funk-
cjonowania konstytucji wtasciwej. O ile zatem spisana zrédto swojego
obowiazywania czerpala z legalnosci, wieczna - z politycznej woli da-
nego narodu, istoczacej sie¢ w jego decyzji podjetej przed zaistnieniem
porzadku prawnego.

Jak zaznacza Martin Loughlin, Schmittowi nie szfo w rozréznieniu
na dwa rodzaje konstytucji o to, ze ustawa konstytucyjna i konstytucja
wieczna s3 ze sobg sprzecznymi. Proponowat raczej, by ducha konsty-
tucji wlasciwej uzywac jako wyktadni konstytucji spisanej - tak, jak
czynil to w komentarzu do ustawy zasadniczej Republiki Weimarskiej
21924 r., wywodzac mozliwos¢ dyktatorskich rzadow prezydenta Rzeszy
przy uzyciu dekretéw z blahego i niedopelnionego rozporzadzeniem
art. 48 tejze®. Skoro tradycyjnym porzadkiem prawno-politycznym
Niemiec jest system cesarski, rozumowal Schmitt, wyktadnia tego ar-
tykulu winna i§¢ w strone suwerena jednostkowego, jezeli przewidziany
w aktualnie panujacej wersji konstytucji spisanej Parlament nie jest
w stanie dziafac tak, by zapewnic¢ organizmowi politycznemu bezpieczne
i efektywne rzady. Nie byto to dla mysliciela z Plettenbergu dziata-
nie wbrew prawu, lecz préba urzeczywistnienia go. Prezydent Rzeszy
byt w takim rozumieniu straznikiem konstytucji, ktdry, by przywotaé
analize Schmitta pod tym tytulem, swoja decyzja wyraza forme egzy-
stencji politycznej panistwa. W momencie stanu wyjatkowego zatem to
decyzja, czyli sposob dziatania w sytuacji przed zaistnieniem normy,
staje sie sposobem operowania przez suwerena. Poniewaz jednak, jak
twierdzit Schmitt, stan wyjatkowy jest wciaz obecnym - takze w cza-
sach pokoju - zagrozeniem, decyzja jako sposob istoczenia si¢ i obrony
Verfassung — rdwniez?.

2 C. SCHMITT, Nauka o konstytucji, s. 53. Por. takze K. Kozmixski, K. Ka-
LETA, Charakter wladzy suwerennej w koncepcjach tadu konstytucyjnego H. Kelsena
i C. Schmitta, «Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna» 2/2013, s. 158.

# M. LouGHLIN, Foundations of Public Law, Cambridge 2010, s. 215.

% Por. C. SCHMITT, The Guardian of the Constitution, [w:] The Guardian of
the Constitution: Hans Kelsen and Carl Schmitt on the Limits of Constitutional Law,
ed. L. Vinx, Oxford 2015, s. 138 i n.
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Schmitta w takim rozumieniu mozna wiec opisac jako oryginaliste,
ktérego punktem odniesienia pozostaje konstytucja absolutna jako pod-
jeta przed zaistnieniem porzadku prawnego decyzja aksjologiczna doty-
czaca formuly panstwowej. Przeciwnicy takiej tezy moga argumentowac,
ze opisanie go jako intelektualnego partnera Scalii jest niemozliwe ze
wzgledu na to, Ze u niemieckiego prawnika brakuje podstawowego
fundamentu oryginalizmu Scalii - czyli tekstu, a jak cytowalem wyzej,
zmarly w 2016 r. sedzia byt przede wszystkim, wedtug samego siebie,
tekstualista3. Owo nieodnoszenie si¢ do jakiegokolwiek tekstu uspra-
wiedliwia, jak sadze, fakt, ze o ile dla Antonina Scalii tekstowy punkt
odniesienia byl oczywisty — Konstytucja USA, ktéra przetrwata w for-
mie niezmienionej kilka stuleci, wzbogacona o Bill of Rights — o tyle dla
Schmitta nie: konstytucje Republiki Weimarskiej z 1919 r. poprzedzaty
na ziemiach niemieckich 0d 1815 r., kiedy zostala uchwalona pierwsza, az
cztery. O ile zatem w oryginalizmie Scalii wykladnia konstytucji odnosi
sie do decyzji politycznych i aksjologicznych wyrazonych w konkretnym
ize wzgledu na dlugos¢ jego istnienia akcie prawnym, jakim jest konsty-
tucja USA, o tyle w filozofii prawa Schmitta opisanej jako oryginalizm
decyzje te sg trescig konstytucji wiecznej, obowigzujacej jako niespisana.
Odnoszac sie do tekstu i nie-tekstu, i Scalia, i Schmitt odnoszg sie jednak
do tego samego, lecz w innej formule: fundamentalnych, politycznych
decyzji podjetych, zanim porzadek prawny powstal, umozliwiajacych
jego zaistnienie. Interpretowanie konstytucji w tym wtasnie duchu po-
zostaje cecha wspdlna i amerykanskiego, i niemieckiego prawnika.

Warto dodag, ze to niejedyne podobienstwo migedzy Schmittem a Sca-
lig: Taczy ich takze przekonanie o niemozliwosci implementowania
rozwigzan prawnych z panstwa po drugiej stronie Atlantyku w tym,
w ktérym mieszkali. Schmitt uwazal, Ze system prawny Stanéw Zjed-
noczonych narodzif si¢ jako sprzeciw wobec rozwigzan europejskich
i dlatego nie nalezy z niego czerpac przy mysleniu o porzadku prawnym
Starego Kontynentu - podobnie Scalia odzegnywal sie, jak wskazalem
wyzej, od jakichkolwiek wplywoéw europejskich na jego mysl. Row-
niez malo prawniczy sposéb pisania jest wspolny dwoém myslicielom:
o ile Schmitt, inaczej niz wielu jurystéw jego epoki, uzywat w swoich
dzietach, twierdzi Stephen Holmes, ,niezwykle wyrafinowanej pod
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wzgledem artystycznym prozy, ktéra oscylowata pomiedzy chtodem
i zapalem, tonem akademickim i tonem profetycznym””, o tyle, zda-
niem Davida Hudsona, ,,czytanie opinii Scalii jest jak ogladanie boksu
zawodowego, a czytac opinie niektorych jego kolegdw to jak obserwowac
schniecie farby”*. Jest to widoczne zwlaszcza w zdaniu odrebnym, ktdre
Scalia przedlozyl w sprawie Hamdan v. Rumsfeld z 2006 r., a ktore to
ze wzgledu na swdj decyzjonistyczny charakter uwidacznia podobien-
stwo oryginalizmu Scalii do schmittianskiej koncepcji Verfassung. Na
najblizszych stronach opisze okolicznosci sprawy, by pozniej zajac sig
tym zdaniem.

4. HAMDAN v. RUMSFELD

Salim Ahmed Hamdan, obywatel jemenski, ktéry pracowal jako
ochroniarz i kierowca Osamy bin Ladena, zostal ujety przez sity amery-
kanskie zimg 2001 r. Rok p6zniej wystano go do obozu w Guantanamo
na Kubie, a w 2004 r. prezydencka administracja ujawnila jego nazwisko,
gdyz George W. Bush uznal Hamdana za podleglego Military Order
on Detention, Treatment, and Trial of Non-citizens in the War against
Terrorism®. Postawiono mu zarzuty miedzy innymi atakowania oséb

¥ S. HoLMEs, The Anatomy of Antiliberalism, Cambridge 1996, s. 39.

* D.L.HupsoN, The Rehnquist Court: understanding its impact and legacy, West-
port 1997, s. 45.

»  Wedle Military Order on Detention, Treatment, and Trial of Non-citizens in the
War against Terrorism kazdy cudzoziemiec, co do ktérego prezydent postanowi na
pi$mie, ze zaangazowany byl w spisek w celu dokonania aktéw migdzynarodowego
terroryzmu przeciw Stanom Zjednoczonym, zostanie zatrzymany i osagdzony przed
komisjami wojskowymi. Jako podstawe prawng do wydania Military Order... wskazano
prezydenta wladze jako Gtéwnodowodzacego Sitami Zbrojnymi (z tytutu 10 sekcji 836
United States Code i Konstytucji USA), rezolucje¢ Kongresu Authorization for Use of
Military Force z 2001 r. i przepisy jednolitego kodeksu sprawiedliwosci wojskowe;.
W przypadku tego rozkazu, szczegélnie istotny jest podpunkt f jego sekcji pierwszej,
zgodnie z nig bowiem - jak pisze Lukasz Lizis - ,,prezydent uznawal za istotne odejscie
od standardéw prawa i zasad dowodowych stosowanych w procesach toczacych si¢
przed sadami federalnymi”. Powolywane przez zarzadzenie komisje wojskowe nie
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i obiektow cywilnych i dokonywania aktéw terroryzmu i przekazano
do osadzenia komisji wojskowej. Obronica Hamdana z urzedu w lipcu
2004 r. zlozyt petycje w Sadzie Okregowym dla Dystryktu Kolumbii,
w ktdrej zakwestionowatl uprawnienia komisji wojskowych i stwierdzil,
ze normy je tworzgce przecza i konwencjom genewskim, i przepisom
amerykanskiego jednolitego kodeksu wojskowego. W tym samym czasie
upublicznione zostaly raporty Amnesty International z postegpowania
przed komisjami wojskowymi, ktérych autorzy stwierdzili, Ze te ostatnie
kieruja si¢ w swoich dzialaniach przekonaniem, iz prawo mi¢dzyna-
rodowe ich nie obowiazuje, zastapione zarzadzeniami i instrukcjami
wydanymi przez amerykanski Departament Obrony, co - wedle ob-
serwatordw tej organizacji humanitarnej - podwazalo zasade rzadéw
prawa i godzito w prawa czlowieka.

W tym samym czasie amerykanski Sad Najwyzszy wydat dwa istotne
wyroki. W Rasul v. Bush sedziowie orzekli, ze osadzeni w Guanta-
namo zatrzymani s na terytorium, nad ktérym USA sprawuja ,,pelna
jurysdykcje i kontrole” i dlatego baza pozostaje w jurysdykeji sadow
amerykanskich, inaczej niz twierdzila prezydencka administracja, ktora
przyznawata jurysdykcje komisjom wojskowym wilasnie®. Wyrok kon-
kludowato twierdzenie, ze wtadza wykonawcza nie moze odmowi¢
wigzniom Guantanamo dostgpu do amerykanskiego systemu sagdowego,

spelniaty bowiem wymagan z art. 821 jednolitego kodeksu sprawiedliwosci wojennej,
ktéry nie upowaznia do utworzenia takich komisji dla osadzenia naruszen praw wojny:
stanowi wylacznie, Ze JKSW nie wyklucza uzycia komisji wojskowych. Podobnie art.
836 tegoz kodeksu nie upowaznia prezydenta do utworzenia komisji wojskowych,
przydajac mu jedynie prerogatywe do ogloszenia zasad postgpowania, zgodnie z kto-
rymi komisje owe majg dziata¢. Za sprawa Military Order..., uznaja badacze tej prob-
lematyki, komisje uzyskaly jurysdykcje w obszarach, w ktérych dotychczas wojskowy
wymiar sprawiedliwo$ci nie uczestniczyl. Krytycy tego aktu prawnego uznawali ten
jego element za ,konceptualne pomieszanie”. Por. L. Lizis, «Military commissions»
w walce z terroryzmem migdzynarodowym — aspekty prawne, «Bezpieczenistwo: Teoria
i Praktyka» 3/2009, s. 42; A. SzPAK, Funkcjonowanie komisji wojskowych i trybuna-
tow weryfikacyjnych w Guantanamo Bay na Kubie, «Kwartalnik Prawa Publicznego»
2/2006, s. 10-11; G.P. FLETCHER, On Justice And War: Contradictions In The Proposed
Military Tribunals, «<Harvard Journal of Law & Public Policy» 1.25/2001-2002, s. 639.
30 Rasul v. Bush, 542 U.S. 466 (2004).
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niezaleznie od tego, czy sa obywatelami amerykanskimi. W Hamdi
v. Rumsfeld Sad Najwyzszy, odwolujac sie do konwencji haskich i genew-
skich, wskazal, ze jakkolwiek USA miato prawo do pozbawienia wolnosci
0s6b uznawanych za talibskich kombatantéw, miato ich takze (zgodnie
z art. 118 IIT konwencji genewskiej) obowiazek ich zwolnic i repatriowac
po zakonczeniu dzialan wojennych. Sad stwierdzil, Ze zasada gwarancji
procesowych stosuje si¢ rowniez do obywateli nieamerykanskich, sprawy
podobnego rodzaju powinny za$ toczy¢ sie przed sagdami wojskowymi
- nie za$ komisjami®. Krytyka tych ostatnich jest tez wyrok Hamdan
v. Rumsfeld, ktory zostal wydany dwa lata pozniej.

Nim si¢ to stalo, Sad Okregowy dla Dystryktu Kolumbia orzek! na
korzy$¢ Hamdana, stwierdzajac, ze procedura stosowana przez komisje
wojskowe jest sprzeczna z prawem; sprzecznosc ta objawiata si¢ zwlasz-
cza w uznaniu za organ uprawniony do rozpatrywania odwolan od
decyzji komisji wladzy wykonawczej (prezydenta, sekretarza obrony),
nie za$ sgdowniczej, co byto pierwszym odejsciem od norm jednolitego
kodeksu sprawiedliwo$ci wojskowej. Za kolejne sad uznat odstepstwo
od zasady konfrontacji oraz prawa oskarzonego do bycia obecnym na
procesie. Sad stwierdzil, ze dzialanie komisji wojskowych w sprawie
Hamdana bylo nielegalne. Niecaly rok pdzniej, 15 lipca 2005 r., Sad
Apelacyjny okregu Kolumbia uchylit ten wyrok, stwierdzajac, Ze komisje
wojskowe dzialajg legalnie jako powolane przez prezydenta, posiadaja-
cego taka wladze ze wzgledu na rezolucje Kongresu z 18 wrzesnia 2001
r.; cztery miesigce pozniej sprawa trafila do Sadu Najwyzszego. Wyrok
wydany zostal niecaly rok pozniej, w czerwcu 2006 r., i byl Hamda-
nowi przychylny. Uzasadnienie w imieniu SN napisal sedzia Breyer,
stwierdzajac, ze w warunkach braku w takich dokumentach, jak JKSW,
ustawa o traktowaniu zatrzymanych z 2005 r. czy wspomniana rezolucja
Kongresu wskazania explicite prawa prezydenta do tworzenia komisji,
nie istnieje dla ich powotywania uzasadnienie.

Sad Najwyzszy w uzasadnieniu powtdrzyt argumentacje z Hamdi v.
Rumsfeld, powolujac si¢ na sprzeczno$¢ komisji wojskowych z konwen-
cjami genewskimi. Stwierdzil, Ze w sprawie podejrzanych o terroryzm

3 Hamdi v. Rumsfeld, 542 U.S. 507 (2004).
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zastosowanie winny znalez¢ zasady postepowania przed sadami woj-
skowymi: w przedstawionym materiale nic nie wskazywalo na nie-
mozliwo$¢ przeprowadzenia takiego postepowania przed nimi wlasnie
(a tylko w wypadku niemozliwosci art. 36(b) JKSW na odstepstwa
zezwala). ,,Kongres — glosito uzasadnienie — nie przyznat prezydentowi
wladzy do powolywania komisji tego typu. Nic nie stoi na przeszkodzie,
aby prezydent zwrocit si¢ do Kongresu w poszukiwaniu wladzy, ktorg
uwaza za konieczng™. Sad Najwyzszy zanegowal zatem suwerenno$¢
wladzy wykonawczej do podejmowania decyzji, argumentacj¢ opierajac
na braku upowaznienia do takiego podejmowania ze strony zrddla,
z ktorego wladza wykonawcza mogtaby ja czerpac. Wrdcit tym samym,
jak pisze Sebastian Kubas, do ,,dziewietnastowiecznej praktyki zero-
-deference approach i dokonal samodzielnej interpretacji art. 3 wspol-
nego dla konwencji genewskich, bez uwzgledniania pogladéw wtadzy

wykonawczej na temat znaczenia tego przepisu™®.

5. ODREBNE ZDANIE SEDZIEGO SCALII

Dnia 8 marca 2006 r., podczas spotkania na Uniwersytecie we Fry-
burgu, Scalia, pytany przez zainteresowanych o toczaca si¢ przed Sa-
dem Najwyzszym sprawe Hamdan v. Rumseld, stwierdzil, ze ,wojna
jest wojna. Dotad w przypadku pochwycenia zolnierza wrogiej armii
nigdy nie bylo przedmiotem zainteresowania [spolecznosci migdzyna-
rodowej - W.E.], czy przyzna mu sie proces przed sagdami cywilnymi”™*.
Z racji wypowiedzi Scalii, obronicy Jemenczyka wnioskowali o wyla-
czenie go ze skladu orzekajacego; to jednak nie nastgpito. Niektorzy
zwolennicy sedziego argumentowali wtedy, ze w Szwajcarii przedstawit

> Hamdan v. Rumsfeld, 548 U.S. 557 (2006).

3 S.KuBas, ,,Prawo migdzynarodowe jest czgscig naszego prawa” - zmienne koleje
norm miedzynarodowych w prawie konstytucyjnym Stanéw Zjednoczonych Ameryki.
Zarys problematyki, [w:] Prawo migdzynarodowe i europejskie a sgdownictwo konsty-
tucyjne, red. P. TULEJA, Krakow 2015, s. 45.

* Nagranie wideo: http://bafweb.com/index.php?s=scalia (dostep: 26 czerwca
2018 1.).
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on podobng argumentacje do tej, ktdrg zastosowal w zdaniu odrebnym
do Rasul v. Bush; inni, nawet sedziemu przychylni, zaznaczali, ze sprawa
Hamdana wprowadzila go w furig¢®.

Tym bardziej ciekawa jest argumentacja, ktéra Scalia zastosowal
w zdaniu odrebnym do wyroku w sprawie Hamdana. Wedlug autora
Matter of Interpretation bowiem Sad Najwyzszy Stanow Zjednoczo-
nych w ogdle nie powinien si¢ przypadkiem Jemenczyka interesowac:
znajdywat si¢ on, uwazat Scalia, poza jego jurysdykcja. Na poparcie
takiej tezy Scalia w swoim zdaniu odrebnym przywotat § 2 art. 3 Kon-
stytucji USA, gloszacy, ze ,miejsce lub miejsca rozpatrywania spraw
o przestepstwo, popelnione poza obszarem ktoéregokolwiek ze standw,
okresla Kongres w drodze ustawy”*. Takim miejscem byto wedtug Scalii
wiezienie w bazie wojskowej Marynarki Wojennej USA w Guantanamo
na Kubie, w ktérym Hamdan byt przetrzymywany i w ktérym dziataly
powolywane decyzja prezydenta Busha komisje wojskowe. Wedle se-
dziego Scalii (wspartego w zdaniach odrebnych przez sedziéw Thomasa
i Alito) uchwalona w grudniu 2005 r. (czyli w momencie, w ktérym
sprawa Hamdana byta rozpatrywang przez SN, w odpowiedzi na wy-
roki w sprawach Rasul v. Bush i Hamdi v. Rumsfeld, traktowana jako
proba ,,przezwycig¢zenia oporu Sadu” przez Kongres)” przez Kongres
The Detainee Treatment Act of 2005 (DTA) jasno okreslala (w § 1005e),
ze po jej wejsciu w zycie zadne postepowanie w sprawach bedacych
w jurysdykcji komisji wojskowych nie moze odbywac¢ sie przed sagdem
innym anizeli Sad Apelacyjny okregu Kolumbia. W zwiazku z tym
Scalia okreslal rozpatrywanie sprawy Hamdana przez Sad Najwyzszy
Stanéw Zjednoczonych mianem ,,nieporozumienia”, a odrebno$¢ swego
zdania podkreslal poprzez odarcie go ze zwyczajowego respectfully®.

Scalia - co istotne, jesli chodzi o schmittianski charakter jego zda-
nia odrebnego — odnosit si¢ takze do politycznego uwarunkowania

» J. BiskuPIc, American Original: The Life and Constitution of Supreme Court
Justice Antonin Scalia, New York 2010, s. 326.

*  Konstytucja USA, http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/usa.html (dostep:
2 lutego 2019 r.).

¥ S. KuBas, ,,Prawo miedzynarodowe jest czgscig naszego prawa’..., s. 45.

%  Hamdan v. Rumsfeld, 548 U.S. 557 (2006).
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znajdujacej si¢ na wokandzie Sadu Najwyzszego sprawy. Inni sedzio-
wie, jego zdaniem, zignorowali podczas rozpatrywania jej ustanowione
uprzednio przez Sad Najwyzszy precedensy, w mysl ktérych ograni-
czenie jurysdykcji dokonane aktem prawnym Kongresu wydanym juz
w trakcie toczenia si¢ danych spraw odnosi si¢ nie tylko do spraw, ktére
dopiero maja zosta¢ przyjete na wokande. Zastosowanie podobnego
zabiegu swoje Zrddlo miato, twierdzil Scalia, ,w najnizszych mozliwych
pobudkach™. Jako przyklady spraw, w ktérych ustawy uchwalone juz
podczas obecnosci danego przypadku na wokandzie byty przez Sad Naj-
wyzszy brane pod uwage, Scalia podal Bruner v. United States z 1952 r.
czy Landgraf v. USI Film Products z 1994 r., cytujac uzasadnienie na-
pisane w wyroku tej ostatniej w imieniu sadu przez sedziego Stevensa:
»Regularnie stosujemy ustawy interweniujace - tak pozytywnie, jak
i negatywnie — w jurysdykcje, niezaleznie od tego, czy istniala ona, kiedy
6w wklad zostal wniesiony lub tez kiedy wniesiona zostata sprawa™?.

Mozna zatem powiedzie¢, ze Scalia, po schmittiansku, stwierdzit
o prymacie polityki nad prawem: ustawy powstajace w momencie roz-
patrywania danej sprawy przez Sad Najwyzszy byly dlan wyrazem
podjetych przed stworzeniem Konstytucji, aksjologiczno-politycznych
decyzji o tym, w jaki sposéb ma wygladac ustroj Stanéw Zjednoczo-
nych. Potraktowal je totez Scalia jako rodzaj Verfassung, argumentujac
w ten sposob, ze Sad Najwyzszy jest pozbawiony jurysdykcji w sprawie
Hamdana i - szerzej rzecz ujmujac — powstatych na mocy prezydenckiej
decyzji wojskowych komisji.

Taki argument jednak fatwo zbi¢, cho¢by stwierdzajac, ze stowa Scalii
sa przykladem uczestnictwa w czysto legalistycznym sporze o kom-
petencje. Tym, co, jak sadze, to zbicie uniemozliwia, jest zaskakujacy
cel podniesienia przez zmarfego w 2016 r. sedziego wskazanych wyzej
precedenséw. Celem owym jest pozbawienie organu, ktérego byl Scalia
czescig, mozliwosci odegrania politycznej roli, ktory to cel uwidacznia
schmittianski z ducha aspekt jego oryginalizmu. By zrozumie¢, dlaczego
Scalia to uczynil, nalezy cofna¢ si¢ do innego z jego zdan odrebnych,

¥ Hamdan v. Rumsfeld, 548 U.S. 557 (2006).
1 Hamdan v. Rumsfeld, 548 U.S. 557 (2006).
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w sprawie, ktorej wynik w Sadzie Najwyzszym doprowadzit Kongres
do wydania The Detainee Treatment Act of 2005 (DTA), czyli Hamdi
v. Rumsfeld, o okoliczno$ciach bardzo zblizonych do sprawy Hamdana.
W nim argumentacja sedziego Scalii takze odnosila si¢ do decyzjoni-
stycznej filozofii polityki i prawa w czasach wojny. Jak bowiem twierdzit
Scalia, ktéry do przychylnego administracji George’a W. Busha wy-
roku zgtosit zdanie odrebne, Authorisation of Use of Military Force nie
byt w sprawie Hamdiego wystarczajaca podstawa prawna do detencji,
bowiem ustawg tag Kongres USA nie zawiesil funkcjonowania habeas
corpus: jezeli za$ ,,prawa obywatelskie majg zosta¢ podwazone podczas
trwania stanu wojny, musi to by¢ dokonane w sposob otwarty i demokra-
tyczny, jak domaga sie tego Konstytucja, a nie w sposdb cichej erozji za
sprawg decyzji tego Sadu™'. Jednym stowem Scalia uznat to, co stalo sie
udzialem Hamdiego, za podwazanie praw obywatelskich i stwierdzil, ze
nie domaga sie tego Konstytucja, a zatem: jest to sprzeczne z demokracja,
gdyz dziatanie demokratyczne, jak pisalem wyzej, rozumial Scalia jako
kazde operowanie w granicach ustawy zasadniczej.

Ttumaczac zdanie Scalii na schmittianski idiolekt, amerykanski
sedzia stwierdzil, Ze chociaz decyzja prezydenta jest zgodnym z pra-
wem elementem dzialania politycznego, prawo konstytucyjne (Ver-
fassungsgesetz) wciaz lepiej broni Konstytucji (Verfassung) anizeli owa
decyzja. Domagal si¢ zatem Scalia wyraznego stwierdzenia w postaci
aktu prawnego, zZe Konstytucja jest zagrozona i dzialania objete prawem
konstytucyjnym s3 niewystarczajace do jej obrony, czyli, méwiac po
schmittiansku, ujawnienia suwerena, ktéry swoja decyzja — jako wyra-
zem wcigz obecnego, przedprawnego ustanowienia Verfassung — zawie-
silby funkcjonowanie nawet najdalej idacych w kierunku przyznania
prezydentowi USA decyzjonistycznych prerogatyw ustaw, by mogt on
Konstytucji broni¢, nie operujac w granicach prawa pozytywnego, lecz
dzialajac za pomoca decyzji, jako tego narzedzia, ktére sama Konstytucje
jako Verfassung ustanowito.

Wnoszac w zdaniu odrebnym do sprawy Hamdana o wylaczenie
nadzoru wladzy sadowniczej nad dzialaniami prezydenta podjetymi

' Hamdi v. Rumsfeld, 542 U.S. 507 (2004).
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podczas trwania stanu wyjatkowego i argumentujac 6w wniosek bra-
kiem jurysdykcji, jaka Sad Najwyzszy mogtby sprawowac, Scalia stwier-
dzil, ze zagrozenie Verfassung zostalo juz demokratycznie stwierdzone
i dlatego nie prawo konstytucyjne ma jej bronic. Jak echo pobrzmiewa tu
wskazanie Schmitta ze Straznika konstytucji, w mysl ktérego w sytuacji
wyjatkowej sady i trybunaly nie moga ochrania¢ konstytucji, lecz co
najwyzej te jej czes¢, ktora dotyczy ich samych, poniewaz judykatywa
jest niezdolna do podjecia wyzwania politycznosci*’. Sad, dla Schmitta,
mogt tylko rozstrzygac kwestie watpliwosci wzgledem poszczegdlnych
paragrafow, nie za$ wzgledem politycznej decyzji. Twierdzac totez, ze
podstawa prawna w postaci The Detainee Treatment Act of 2005 (DTA)
jako wyraz Verfassung uniemozliwia rozpatrywanie sprawy Hamdana,
Scalia uznal, Ze wlasciwym sposobem dzialania jest w okolicznosciach
stanu wyjatkowego decyzja - jako, by uzy¢ terminologii i Schmitta,
i Scalii, sposob politycznego i aksjologicznego operowania pochodzacy
sprzed Konstytucji powstania.

Tym samym w jego oryginalistycznej doktrynie wyktadni prawa
decyzja jako instytucja przed- i ponadprawna zajela kluczowe miejsce.
Scalia wnidst do swojego zdania odrebnego decyzjonistyczny charakter,
opowiadajgc si¢ za jednostkowym suwerenem, podejmujacym osobista
decyzje w momencie trwania stanu wyjatkowego. Jednoczesnie jego
odwotanie do ustawy z 2005 r. bylo odwolaniem do politycznych i ak-
sjologicznych decyzji podjetych — by uzy¢ idiolektu Carla Schmitta —
przed ustanowieniem prawa w celu jego obrony. Postrzeganie przez
Scalie wszelkiego innego dzialania ze strony amerykanskiego Sadu
Najwyzszego jako w przypadku Hamdana niepozadanego nalezy zatem,
przez pryzmat schmittianski, odczytywac jako obrong z jego strony
specyficznej Verfassung, do ktorej uzywa decyzji jako instytucji funk-
cjonujacej w czasie zawieszonego habeas corpus jako wyrazu prawa
konstytucyjnego.

2 C. ScuMITT, The Guardian of the Constitution..., s. 140.
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6. PODSUMOWANIE

Jakkolwiek krytycy Scalii, ktérych przywotywatem we wprowadze-
niu do niniejszego tekstu, pragneli widzie¢ w nim tego prawnika, ktéry
doprowadzit do schmittianskiego zwrotu w polityce Stanéw Zjednoczo-
nych, zdaje sie to stwierdzeniem na wyrost: przyjecie schmittianskiego
sposobu myslenia zostalo zamkniete w granicach zdania odrebnego,
a The Detainee Treatment Act of 2005 (DTA) wkrétce zastapiona zostalg
ustawq inng — Military commisions act of 2006. Jak twierdzi Lukasz Lizis,
»hie wprowadzila on jednak oczekiwanych zmian odnosnie pozycji pro-
cesowej oskarzonego. Celem jej wprowadzenia byla wytacznie ustawowa
kodyfikacja procedury obowigzujacej w tego typu kategorii spraw’™’.

Podsumowanie: chociaz sedzia Antonin Scalia wielokrotnie dy-
stansowal si¢ od poréwnywania jego i jego doktryny do jakichkolwiek
zagranicznych prawnikéw i ich dziet (ze wzgledu na przekonanie o wy-
jatkowosci prawa amerykanskiego), podnoszone przez jego krytykow
wskazanie, Ze oryginalistyczna metoda wykladni wiele ma wspdlnego
z mysla Carla Schmitta, nie jest bezzasadne. I Scalia, i Schmitt podobnie
patrzyli na role decyzji aksjologiczno-politycznej jako, po pierwsze,
tego, co ustanawia porzadek prawny (i czego rezultatem jest dla Sca-
lii Konstytucja USA, dla Schmitta za$ jakikolwiek porzadek prawny),
po drugie za$ - narzedzie obrony tego porzadku w chwili, gdy prawo
konstytucyjne zawodzi. Szczegélnie widoczne jest to w zdaniu odreb-
nym Scalii do sprawy Hamdan v. Rumsfeld. Czy owa metoda wykladni
w istocie zainspirowana byla Schmittem i wszystkie wskazane wyzej
podobienstwa nie sg jedynie kwestig przypadku - pozostaje zagadka.

L. Lizis, «Military commissions» w walce z terroryzmem miedzynarodowym...,
s. 43.
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ORYGINALIZM ANTONINA SCALII I “"VERFASSUNG CARLA SCHMITTA.
DWA SPOJRZENIA NA ROLE PIERWOTNE] DECYZJI W PRAWIE

Streszczenie

Jakkolwiek wielu badaczy wskazuje koncepcje niemieckiego teoretyka
prawa i filozofa polityki Carla Schmitta jako te, ktére zainspirowaty
dzialania Stanéw Zjednoczonych podejmowane w ramach tzw. ,wojny
z terrorem”, nalezy zauwazy¢ silny opdr, jaki w USA podjeta wobec nich
judykatywa. Spomiedzy sedziow amerykanskiego Sadu Najwyzszego
tym, ktory sie z tego oporu wytamal, byt sedzia Antonin Scalia. Wytom
ten zaowocowal uznaniem go za ,,pogrobowca” Carla Schmitta (co o tyle
problematyczne, ze sam Scalia zawsze odzegnywal si¢ od jakiegokol-
wiek wplywu innej niz amerykanska mysli na jego oryginalistyczna
doktryne wyktadni prawa). W artykule autor analizuje podobienstwa
pomiedzy oryginalizmem Scalii i Carla Schmitta koncepcja Verfassung,
jak réwniez zdanie odrebne do wyroku amerykanskiego SN-u w sprawie
Hamdan v. Rumsfeld, w ktérym to ujawnia si¢ schmittianski charakter
oryginalizmu Scalii.

ANTONIN SCALIA’S ORIGINALISM AND CARL SCHMITT’S ‘VERFASSUNG’
CONCEPT: TWO APPROACHES TO THE INITIAL DECISION IN LAw

Summary

Although many scholars consider the concepts of the German
theoretician of law and political philosopher Carl Schmitt the inspiration
behind the measures the United States has taken in its war on terror, the
American judiciary has stood up in strong opposition against such ideas.
But there has also been resistance to this opposition, a notable instance
of which came from Judge Antonin Scalia of the Supreme Court. His
dissent earned him the reputation of being a “late successor” to Carl
Schmitt, which is a problematic claim, because Scalia never admitted
to any influences for his originalistic doctrine other than ones drawn
from American sources. This article analyzes the similarities between
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Scalia’s originalism and Carl Schmitt’s concept of the Verfassung, and
Scalia’s dissenting opinion to the judgment of the US Supreme Court in
Hamdan v. Rumsfeld, which shows the Schmittian character of Scalia’s
originalism.
Stowa kluczowe: Carl Schmitt; Antonin Scalia; oryginalizm.
Keywords: Carl Schmitt; Antonin Scalia; originalism.
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