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POJECIE PRZESTEPSTWA W DOKTRYNIE
PRAWA KARNEGO NIEMIEC HITLEROWSKICH
W UJECIU TZW. SZKOLY KILONSKIEJ

CZESC T

zw. szkota kilofiska, reprezentowana przede wszystkim przez uczonych z uni-

wersytetu w Kilonii G. Dahma i F. Schaffsteina, stanowi dla okresu Niemiec
hitlerowskich najbardziej charakterystyczny zesp6t pogladow, odzwierciedlajacy
w prawie karnym nazistowska doktryne polityczno-prawng. Nie byt to jedyny
kierunek doktrynalny w okresie nazizmu. Werbalnie ideologi¢ narodowosocja-
listyczng mniej lub bardziej wyraznie uznawali np. E. Schwinge i L. Zimmerl,
profesorowie uniwersytetu w Marburgu (tzw. szkota marburska). Pozostajac pod
wplywem zwalczanego przez kiloficzykow neokantyzmul, filozofii, ktéra uzy-
skata dominujace znaczenie w nauce prawa karnego jeszcze w okresie Republiki
Weimarskiej, odnie§li si¢ do konstrukcji przestepstwa Dahma i Schaffsteina zdecy-
dowanie krytycznie2. Wobec koncepcji kilonczykdéw wyraznie sceptyczne stanowi-
sko zajal rowniez znakomity karnista i teoretyk prawa K. Engisch3, a F. Kadecka,
przedstawiciel kierunku skrajnie subiektywizujacego bezprawie karne, okresla-
nego jako ,,Willensstrafrecht” i réwniez czgsto powolywanego dla charakte-
rystyki nauki prawa karnego w pafstwie hitlerowskim, usitowal zmodyfikowac
i ,dopasowac” nauke o istocie czynu (,, Tatbestand”)>, ktorej podstawy stworzyt

* Czgs¢ 1I artykutu ukaze si¢ w nastgpnym numerze Ius Novum.

I Zob. G. Dahm, Der Methodenstreit in der heutigen Strafrechtswissenschaft, Zeitschrift fir die gesam-
te Strafrechtswissenschaft 1937, Bd. 57, s. 225-294; idem, Rezension: Schwinge, Teleologische Begriffsbil-
dung, Monatsschrift fiir Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform 1933, s. 763 i n.

2 Zob. E. Schwinge, L. Zimmerl, Wesensschau und konkretes Ordnungsdenken im Strafrecht, Bonn 1937.

3 K. Engisch, Wesensschau und konkretes Ordnungsdenken im Strafrecht, Monatsschrift fiir Krimi-
nalbiologie und Strafrechtsreform 1938, s. 133 i n. Inny znakomity uczony E. Mezger (Wesensschau und
konkretes Ordnungsdenken im Strafrecht, Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht 1937, s. 417 i n.)
prezentuje stanowisko wywazone, ale z pewnoScig blizsze mu bylo ujecie teleologiczne marburczykow,
zachowujace wieloszczeblowa strukturg przestgpstwa.

4 Obszernie na temat tego stanowiska zob. B. Hartl, Das nationalsozialistische Willensstrafrecht,
Berlin 2004.

5 F Kadecka, Willensstrafrecht und Verbrechensbegriff, Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissen-
schaft 1940, Bd.59,s. 4in.
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przeciez przedstawiciel klasycznej mysSli liberalnej w prawie karnym E. Beling®.
Jak w kazdym systemie totalitarnym, skrajna subiektywizacja bezprawnosci byta
w pafstwie hitlerowskim dogodnym instrumentem unicestwiania gwarancyjnej
funkcji prawa karnego. W tym zakresie ,,duchowi” epoki odpowiadal rowniez
rodzacy sie w pracach H. Welzla kierunek finalistyczny, opierajacy systematyke
przestepstwa na celowym ujeciu czynu. Uzyska on jednak odpowiedni profil
i dominujacy wplyw na nauke prawa karnego i ustawodawstwo karne dopiero
po II wojnie $wiatowej’, a H. Welzel, mimo postulowane] przez niego subiek-
tywizacji bezprawia, opowie si¢ ostatecznie za Scistym rozrdznianiem kategorii
przestepnosci czynu, sztywna, analityczng struktura przestepstwa oraz jednolita,
0g0lng bezprawnoscia dla calego systemu prawa. W czwartej dekadzie XX wieku
ulegt jednak pewnym wplywom systemu politycznego i doktryny hitlerowskich
uczonych. Podstawowe pojecia w jego koncepcji (np. finalny czyn, zamiar) mialy
wtedy wyraznie wartoSciujace, socjologiczne zabarwienie i daleko im jeszcze do
postaci ontologicznych, niezmiennych i ponadczasowych aksjomatow systematyki
przestgpstwa. Jego nauka o tzw. zachowaniach spolecznie adekwatnych (,,soziala-
didquate Verhalten”) zamazywata granice migdzy brakiem realizacji istoty czynu
a okoliczno$ciami wylgczajacymi bezprawno$¢ (miedzy istota czynu a bezprawno-
$cig), na terenie nieumySlnoSci (niedbalstwa) nie widziat mozliwosci odréznienia
bezprawnos$ci od winy, w przypadku urojenia znamienia okoliczno$ci wylacza-
jacej bezprawnoS¢ przyjmowal odpowiedzialno$¢ za przestepstwo nieumySines,
krytykowat analityczno-abstrakcyjne, a akceptowatl bardziej ,,cato$ciowe” ujecie
przestepstwa’.

Tzw. szkote kilonska (,,die Kieler Schule”) tworzyli reprezentanci nie tylko
dogmatyki prawa karnego. Mianem tym okreSla si¢ szeroka grupe narodowo-
socjalistycznych prawnikdéw-uczonych, ktorzy pracowali i wyktadali na uniwersy-
tecie Christiana-Albrechta w Kilonii. Po objeciu wiadzy przez nazistéw zwolniono
z posad wigkszo$¢ wybitnych wykfadowcoéw pochodzenia zydowskiego lub podej-
rzewanych o nieche¢ do nowego rezimu (np. H.U. Kantorowicz, G. Husserl,
K. Rauch, H. v. Hentig, W. Wedemeyer, W. Schiicking, O. Opet)!0. Wprawdzie

6 E. Beling, Die Lehre vom Verbrechen, Ttubingen 1906; idem, Die Lehre vom Tatbestand, Ttbingen
1930.

7 Koncepcja finalistyczna H. Welzla znalazta zastosowanie w wielu regulacjach obecnie obowigzuja-
cych przepiséw niemieckiego k.k., np. § 17 (nie§wiadomos$¢ bezprawia czynu; tzw. teoria winy), §§ 26 i 27
(podzeganie i pomocnictwo do umyslnego bezprawnego czynu). Na temat filozofii prawa H. Welzla zob.
O. Sticht, Sachlogik als Naturrecht? Zur Rechtsphilosophie Hans Welzels (1904-1977), Paderborn-Miinchen—
Wien—Ziirich 2000.

8 Zob. H. Welzel, Studien zum System des Strafrechts, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissen-
schaft 1938, Bd. 58, s. 514 i n., 524, 528 i n., 562.

9 Ibidem, s. 530.

10 Obszernie na temat szkoly kiloniskiej zob. J. Eckert, Was war die , Kieler Schule”, (w:) Recht und
Rechtslehre im Nationalsozialismus, (hrsg.) FJ. Sacker, Baden-Baden 1992, s. 37-70; idem, “Hinter den
Kulissen”. Die Kieler Rechtswissenschaftliche Fakultit im Nationalsozialismus, (w:) Christiana Albertina.
Forschungen und Berichte aus der Christian-Albrechts-Universitit zu Kiel 58 (2004), s. 18-32; B. Feld-
miiller-Béuerle, Die strafrechtliche Kieler Schule, Hamburg 2010, s. 31 i n.
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zwolnienia nastapily takze na innych uniwersytetach, jednak nigdzie nie przepro-
wadzono tego ,,oczyszczania” (,,Sduberung”) tak gruntownie jak na uniwersytecie
w Kilonii. Obok uczelni w Konigsbergu i Wroctawiu miat by¢ on jednym z uni-
wersytetow (,,Grenzlanduniversitit des nordischen Raumes Kiel”), z ktorego pro-
mieniowalyby na niemieckie zZycie naukowe nowe narodowosocjalistyczne idee.
W naukach prawnych wydziat prawa uniwersytetu w Kilonii miaf by¢ kuZnia kadr
nowej nauki prawa, a powolani na katedry stosunkowo miodzi, okolo trzydziesto-
letni uczeni tworzy¢ jej wzorcowy nazistowski ,,oddzial szturmowy” (,,StoB3trupp-
fakultat”). Zatrudniono wtedy m.in. K. Larenza (filozofia panstwa i prawa oraz
prawo cywilne), K. Michaelisa (proces cywilny), F. Wieackera (prawo cywilne),
K.A. Eckhardta (historia prawa), P. Sieberta (prawo cywilne i handlowe, prawo
pracy), P. Ritterbuscha (prawo pafnstwowe i mi¢dzynarodowe)!l, E.R. Hubera
(prawo panstwowe, gospodarcze i prawo pracy) oraz przedstawicieli doktryny
prawa karnego G. Dahma i FE Schaffsteinal2.

Nie byly to tuzinkowe postacie. Pomimo nazistowskiej przesziosci, wielu
z nich w swoich dziedzinach uwaza si¢ wspodlicze$nie za wybitnych uczonych, na
ogot kontynuowali oni swoje naukowe i uniwersyteckie kariery takze po zakon-
czeniu II wojny Swiatowej. G. Dahm i F. Schaffstein nalezeli do najlepszych
przedstawicieli doktryny prawa karnego!3. W szczeg6lnosci niezwykle bogaty
i blyskotliwy jest dorobek F. Schaffsteina, ktéry po wojnie dofaczyl do grona
finalistow (Dahm zajal si¢ w tym czasie prawem migdzynarodowym). Liberalne
podstawy prawa karnego kwestionowali finezyjnie, atakujac przede wszystkim
metodologi¢ naturalizmu, pozytywizmu i cz¢Sciowo rOwniez neokantyzmu (tzw.
szkoly teleologicznej).

W krytykowanej przez kilonczykow ,liberalnej” systematyce przestgpstwa
podstawowe znaczenie ma rozroznienie poszczegdlnych stopni przypisania prze-
stepnosci czynu. Struktura przestepstwa ma tu charakter hierarchiczny i na ogét
normatywny, tzn. ustalenie przestepnosci nastepuje wedle okreSlonej kolejnosci;
ustalenie okreSlonej kategorii na szczeblu wyzszym wigzato si¢ z oceng bardziej
ujemna, natomiast wylaczenie przypisania na nizszym szczeblu oznaczato oceng
mniej ujemng lub nawet pozytywna dla sprawcy. Na pierwszym szczeblu ocenia
sie, czy czyn czlowieka wypelnia znamiona tzw. istoty czynu (,, Tatbestand™), tzn.
znamiona opisu typu czynu zabronionego zawartego w ustawie karnej (nullum
crimen sine lege)!4. Nastepnym warunkiem jest bezprawno$¢ tego czynu reali-

11 Rektor uniwersytetu w latach 1937-1941.

12 Dahm w 1933 (objat katedre¢ H. Kantorowicza), Schaffstein w 1935 (zastapit na katedrze H. v. Hen-
tiga). Dahm byt rektorem uniwersytetu w Kilonii w latach 1935-1937. Zyciorysy obydwu uczonych B. Feld-
miiller-Béuerle, Die strafrechtliche Kieler Schule, s. 1-26.

13 Dahm doktoryzowatl si¢ (1927) i habilitowat (1931) u G. Radbrucha.

14 Pojeciem podstawowym i nadrzgdnym w takiej systematyce jest pojecie czynu, a zgodno§¢ z tzw.
istotg czynu (niem. ,, TatbestandsméBigkeit”), bezprawno$¢ oraz wina sg tylko jego cechami (atrybutami).
W literaturze niekiedy okreSla si¢ wigc taka definicje jako czteroelementowa. Poniewaz jednak pojecie
czynu w ujeciu klasycznym przestgpstwa sprowadzano jedynie do dowolnego impulsu woli, co pozbawiato
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zujacego znamiona istoty czynu, tzn. jego sprzeczno$¢ z porzadkiem prawnym
traktowanym jako cato$¢. Poniewaz na ogdl przyjmuje sig, ze realizacja ,, Tat-
bestand” przynajmniej wskazuje (,indiziert”) na istniejaca bezprawnos$¢, to
problem tej ptaszczyzny oceny wyczerpuje si¢ w ustalaniu, czy zachodza (badz
nie zachodza) wyjatkowe sytuacje legalizujace czyn (wylaczajace bezprawnosc),
w konsekwencji wytaczajace jego przestepno$¢ (okolicznosci usprawiedliwiajace
czyn — ,,Rechtfertigungsgriinde”, np. obrona konieczna, stan koniecznosci, zacho-
wanie w ramach uprawnien czy obowiazkow). Zaktada si¢ przy tym, ze okolicz-
nosci usprawiedliwiajace (zezwolenia na wyjatkowe naruszenie dobra prawnego)
pochodzi¢ moga z calego systemu prawa, nie tylko wiec z prawa karnego, ale
rOwniez, a moze przede wszystkim, z obszaru np. prawa cywilnego, administracyj-
nego. Bezprawnos¢ czynu jest cecha systemowa i ma w catym porzadku prawnym
jednolity charakter (zasada jednoSci porzadku prawnego). W tym kontekscie
przyjmowano na ogot, ze prawo karne w stosunku do pozostalych galezi prawa
ma charakter positkowy i akcesoryjny (w szczegdlnosci w stosunku do prawa
cywilnego), czgsto twierdzono, ze nie decyduje ono o bezprawnosci czynu, lecz
jedynie o jego karalnoSci. W okresie naturalizmu pozytywistycznego bezpraw-
nos$¢ byta ujmowania czysto formalnie jako sprzeczno$¢ zachowania z calym
porzadkiem prawnym, dopiero pod wplywem neokantyzmu rozwing¢ta si¢ ozy-
wiona dyskusja na temat tzw. materialnej bezprawnosci (bezprawia), ktorej pod-
staw upatrywano w naruszeniu przez sprawce dobra prawnego, a jej wylaczenie
w rozwazeniu kolidujacych dobr czy interesow. Bezprawie ujmowano na ogot
obiektywistycznie, za$ bezprawie karne roznito si¢ np. od bezprawia cywilnego
jedynie iloSciowo — szczegOlnym natezeniem ujemnej oceny. Tylko wyjatkowo
niektore elementy podmiotowe, np. cel przywlaszczenia przy kradziezy, rzadziej
zamiar przy usilowaniu, lokowano na plaszczyZnie bezprawia (bezprawnosci).
Subiektywne elementy (znamiona) zasadniczo decydowaly o winie sprawcy, ostat-
niej z plaszczyzn przypisania przestgpnosci czynu (zamiar, nieumyslnos¢). Wina
mogta odpas¢ tylko wtedy, gdy zachodzity wyjatkowe okolicznosci ja wytaczajace
(,,Schuldausschlieungs-" lub ,,Entschuldigungsgriinde™), np. niepoczytalnos¢,
nieletnio$¢, niedajaca si¢ unikngé nieSwiadomo$¢ bezprawnoSci czynu. Ustale-
nie braku czynu eliminowalo konieczno$ci badania, czy sprawca wypehit zna-
miona istoty czynu (,, Tatbestand”). Podobnie brak realizacji znamion opisu czynu
czynit zb¢dnym ustalenie bezprawnosci, a brak bezprawnosci (np. zachowanie
w obronie koniecznej) wytaczal mozliwo$¢ przypisania winy. Wszystkie te ptasz-
czyzny czy szczeble oceny przestepnosci czynu w klasycznej definicji przestepstwa
(w szczegllnoSci w wersji naturalistycznej E. Belinga — F. v. Liszta — G. Rad-

je prawie wszystkich tresci, a p6Zniej pomniejszano jego znaczenie, przenoszac akcenty na zgodnosé
zachowania z istotg czynu (,, TatbestandsméBigkeit”) jako wiaSciwy przedmiot oceny bezprawnosci i winy,
w literaturze cz¢sto spotka¢ mozna okreSlenie: trdjelementowa definicja (systematyka) przestgpstwa.
Sytuacje braku czynu wylaczaja przestgpno$¢, bowiem tylko czyn moze realizowa¢ znamiona opisu czynu
zawartego w ustawie karnej. Sg one jednak stosunkowo rzadkie.
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brucha) byly ostro od siebie oddzielane i tworzy¢ mialy swoista ,,magna charta”
dla przestepcy!d>. Systematyka przestgpstwa petnita przede wszystkim funkcje
gwarancyjna, zabezpieczata przed dowolng ingerencja panstwa w sfere wolnosci
jednostki.

Metodologia liberalnej doktryny prawa karnego, przede wszystkim w okre-
sie pozytywizmu, w tym w znacznym stopniu rowniez neokantyzmu (tzw. neo-
klasyczne, teleologiczne ujecie systematyki przestepstwa), stanowita Srodek
do realizacji zasady pewnoSci prawa i bezpieczefistwa prawnego, realizowanej
w kazdym punkcie porzadku prawnego. Stad wynikal swoisty kult ujecia sys-
temowego (zamknigtego) oraz abstrakcyjno$¢ tworzonych poje¢ prawnych.
Dazono do uogolniania nawet konstrukcji, ktore znajdowaly zastosowanie do
jednego, kilku lub pewnej grupy typdéw czyndw zabronionych. Owocem tego
typu myslenia bylo np. opracowywanie coraz to bardziej abstrakcyjnie ujmowa-
nej, wysunietej przed nawias poszczeg6lnych typdw czyndw zabronionych czesci
ogo6lnej, ktéra zaczynala zyé ,wtasnym zyciem” i odrywala si¢ od rzeczywistosci
nie tylko empirycznej czy socjologicznej, ale takze od swojego normatywnego
punktu odniesienia, jakim jest czeS¢ szczegoOlna. TrafnoS¢ rozstrzygnie€ opierano
czesto jedynie na wnioskowaniach logiczno-dedukeyjnych, przyjmujac niekiedy
dyskusyjne czy watpliwe przestanki. Szczegdlnie w okresie pozytywizmu natura-
listycznego starano si¢ separowac systematyke przestepstwa od wpltywow polityki
kryminalnej (teleologii prawnokarnej), o czym $wiadcza doskonale poglady naj-
bardziej prominentnego przedstawiciela tzw. szkoly socjologicznej F. v. Lisztalo.
Bezwzgledna separacja systematyki przestepstwa i polityki kryminalnej miafa by¢
podstawowa zapora przed dowolnoScia ingerencji ,,Lewiatana”. Ustawa karna
stawia wigc celowej dzialalnoSci w zwalczaniu przestgpczoSci granice, ktore
w interesie indywidualnej wolnoSci nie moga zosta¢ przekroczone. Dogmatyka
prawa karnego musi by¢ wolna od wszelkich kryminalno-politycznych ocen. Jej
zadaniem jest czysto techniczno-prawne ujecie przestepstwa i kary jako pojecio-
wych uogoélnien, a poszczegdlne przepisy ustawy rozwijaé trzeba ,,aufsteigend”
w zamknictym systemie az do ostatnich podstawowych pojec¢ i norm!7. Nauka

15 Na temat powstania tzw. trojelementowego ujecia przestepstwa oraz definicji okresu naturalizmu
i neokantyzmu (ujecie teleologiczne) zob. m.in.: H.-H. Jescheck, Th. Weigend, Lehrbuch des Strafrechts.
Aligemeiner Teil, 5 Aufl., Berlin 1996, s. 199 i n.; H.-H. Jescheck, Die Entwicklung des Verbrechensbegriffs in
Deutschland im Vergleich mit der Osterreichischen Lehre, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft
1961, Bd. 73, s. 179 i n.; B. Schiinemann, Einfiihrung in das strafrechtliche Systemdenken, (w:) Grundfragen
des modernen Strafrechtssystems, (hrsg.) von B. Schiinemann, Berlin-New York 1984, s. 18 i n.; C. Roxin,
Strafrecht. Aligemeiner Teil, Bd. I, Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 4 Aufl. Miinchen 2006,
s. 199 i n.; w literaturze polskiej Z. Jedrzejewski, Powstanie i rozwdj trdjelementowej definicji przestgpstwa,
»Ius Novum” 2007, nr 4, s. 54 i n.; idem, Bezprawnos¢ jako element przestepnosci czynu. Studium na temat
struktury przestepstwa, Warszawa 2009, s. 43 i n.

16 Zob. F. v. Liszt, Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige, Bd. 1, 1875-1891, Berlin 1905, s. 80; ,Das
Strafrecht ist die uniibersteigbare Schranke der Kriminalpolitik”. Na ten temat blizej Z. Jedrzejewski,
Bezprawnosé..., s. 92 i n.

17 E v. Liszt, Strafrechtliche Aufsdtze..., s. 212 i n.
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prawa powinna by¢ nauka uprawiang tylko na ptaszczyZnie rozwazan systemo-
wych. Tylko porzadek w systemie gwarantuje zawsze panowanie nad wszystkimi
szczegOtami.

Metodologia epoki pozytywizmu i w duzym zakresie nauki pozostajacej
pod wplywami neokantyzmu miata charakter formalnologiczny, az do przesady
dazono do analizy konstrukcji prawnokarnych, do analitycznego rozbioru pojecia
przestepstwa. ,,Nieskazitelng” homogeniczno§¢ wszystkich szczebli oceny czynu
starano si¢ zapewni¢ np. przez Scisle rozroznianie przedmiotu oceny i samej
oceny przedmiotu (wolny od wartoSciowania, deskryptywny typ czynu zabro-
nionego — , Tatbestand”, deskryptywna wina i normatywna bezprawnos¢) lub
elementow obiektywnych i podmiotowych (zasadniczo wylacznie obiektywny
charakter typu czynu i bezprawnoSci, elementy podmiotowe zaliczane do winy
— teoria psychologiczna). Dopiero w ujeciu pozZniejszej tzw. szkoly teleologicznej
(neoklasycznej) poszczeg6lne kategorie przestepnosci czynu zaczely traci¢ swoja
jednorodno$¢ (subiektywne elementy bezprawnosci, obiektywne elementy winy,
normatywne uj¢cie winy, normatywne znamiona istoty czynu). Neokantyzm byt
jednak kwestionowany przez doktryne prawa karnego Niemiec hitlerowskich
niemal réwnie mocno jak metodologia pozytywistycznego ujecia klasycznego.
Tworca finalizmu H. Welzel, ktory, by¢ moze, niezaleznie od intencji badawczych,
,wstrzelit si¢” ze swoim ujg¢ciem czynu finalnego i subiektywizacja bezprawia
karnego (np. wiaczenie umyslnosci czynu do bezprawia), poddal neokantowska
filozofie wartosci szczegOlnie pogtebionej krytyce. Jego zdaniem, pojmowata ona
swiat jako chaotyczny, amorficzny material, do ktorego porzadek wprowadza
dopiero wartosciujace myslenie prawnikal8. Neokantyzm ma charakter skrajnie
abstrakcyjno-pojeciowy i jest catkowicie oderwany od ,bezpoSredniej rzeczywi-
stoSci zyciowej”.

FE Schaffstein i G. Dahm, atakujac metodologi¢ pozytywizmu i neokantyzmu,
przedstawili odpowiadajace totalitarnemu rezimowi ujecie skrajnie odmienne,
tj. konkretyzacj¢ i syntetyzacje pojgcia przestepstwa (tzw. ujecie caloSciowe),
w istocie rzeczy likwidujace jakiekolwiek szczeble oceny oraz catkowicie podda-
jace pojecie przestepstwa wplywom nazistowskiej polityki kryminalnej. Skrajnie
antyliberalna faszystowska teoria pafistwa i prawa nie stawiala zadnych granic
dla oddziatywania panstwa na jednostke i spoteczenstwol®. Prywatna sfera wol-
noéci w liberalnym rozumieniu ulegala likwidacji, ,,upublicznieniu” zgodnie
z interesami wspodlnoty narodowe;j (,, Volksgemeinschaft”). Przedstawiciele szkoly
kiloniskiej prawa karnego z uznaniem przyjeli idace rowniez w tym kierunku prze-

18 Zob. H. Welzel, Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht, Mannheim-Berlin-Leipzig 1935,
s. 69. Kwestie metodologiczne z pozycji nazistowskiej nauki prawa przedstawia E. Kempermann, Die
Erkenntnis des Verbrechens und seiner Elemente, Berlin—-Grunewald 1934.

19 Zob. H. Henkel, Strafrichter und Gesetz im neuen Staat, Hamburg 1934, s. 52. Na ten temat K. Mar-
xen, Der Kampf gegen das liberale Strafrecht, Berlin 1975, s. 66-67, 171 i n. passim.
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miany w niemieckiej nauce prawa cywilnego?0. Nazistowscy karniSci atakowali
zasade akcesoryjnoSci prawa karnego od prawa cywilnego, bowiem liberalne,
cywilistyczne regulacje sfer wolnosci jednostek przenikaly w ten sposob do prawa
karnego, szczegblnie na plaszczyznie bezprawnosci. Ich zdaniem, przenoszenie
poje¢ prawa cywilnego do prawa karnego jest tylko jednym z obszarow ,,pry-
watyzacji” prawa publicznego w indywidualistyczno-liberalnym porzadku spo-
fecznym?!l. Koncepcja prawa karnego chronigcego (indywidualne) dobra prawne
byta przez kilonczykéw i innych karnistow nazistowskich zaciekle zwalczana?2.
Funkcjg prawa karnego nie jest li tylko wzmacnianie cywilnoprawnych zaka-
z6w 1 nakazdw, jak to przyjmowala liberalna doktryna prawa karnego?3. Ma
by¢ ono instrumentem ksztattowania spoteczefistwa i ochrony najwazniejszych
etycznych jego wartosci, w tym przede wszystkim dobra najwyzszego, jakim jest
spoteczenstwo jako calo$¢, nardd (,,Volksgemeinschaft”). Bezprawno$¢ wynika
z naruszenia obowigzku (,,Pflichtverletzung”) i ,wiarotomstwa” (,,Untreue”,
,» Ireubruch”) wobec wspolnoty, ,,zdrady” jej intereséw (,, Verrat”)?*. Oznaczalo
to skrajng subiektywizacje bezprawnosci (,, Willensstrafrecht”).

,2INowa” metodologia nazistowskiej nauki prawa, zdaniem K. Marxena, znala-
zta pozywke w klimacie juz wczes$niej wzrastajacych po pierwszej wojnie Swiato-
wej wplywow irracjonalizmu i tzw. filozofii zycia (,,Lebensphilosophie”), gtéwnie
w wydaniu H. Bergsona, EW. Nietschego i W. Diltheya, odrzucajacych tradycyjny
racjonalizm na rzecz poznania intuicyjnego?. ,,Uszlachetnienie” metody filozo-
fii zycia przyniosta za§ fenomenologia E. Husserla, uksztattowana w istotnych

20 Zob. np. G. Dahm, Verbrechen und Tatbestand, Grundfragen der neuen Rechtswissenschaft, Berlin
1935, s. 17-19; E. Schaffstein, Das Verbrechen als Pflichtverletzung, Grundfragen der neuen Rechtswissen-
schaft, Berlin 1935, s. 10-11. W ,,odnowieniu” prawa cywilnego i przystosowaniu go do ideologii panstwa
hitlerowskiego najwigkszy wktad wnosili oczywiScie kilonczycy np. K. Larenz i F. Wieacker. Obszernie na
temat przemian w prawie cywilnym w okresie nazizmu zob. B. Riithers, Die unbegrenzte Auslegung. Zum
Wandel der Privatrechtsordnung im Nationalsozialismus, Ttibingen 1968.

21 Zob. H.-J. Bruns, Die Befreiung des Strafrechts vom zivilistischen Denken, Berlin 1938, s. 1.

22 Zob. G. Dahm, Verbrechen..., s. 22-23; F. Schaffstein, Zur Problematik der teleologischen Begriffsbil-
dung im Strafrecht, (w:) Beitrag zur Festschrift der Leipziger Juristen-Fakultdt fiir Richard Schmidt, Sonder-
druck aus: Leipziger rechtswissenschaftliche Studien, H.91, Leipzig 1934, s. 13 i n.; idem, Das Verbrechen
als Pflichtverletzung, s. 8 i n.; idem, Das Verbrechen eine Rechtsgutsverletzung?, Deutsches Strafrecht, 1935,
s. 97-105; idem, Der Streit um das Rechtsgutsverletzungsdogma, Deutsches Strafrecht, 1937, s. 335-348;
zob. réwniez E. Kempermann, Die Erkenntnis..., s. 9 i n.; H. D. Freiherr v. Gemmingen, Die Erfassung
der Rechtswidrigkeit im System eines Willensstrafrechts, Deutsches Strafrecht, 1935, s. 105-116; W. Gallas,
Zur Kritik der Lehre vom Verbrechen als Rechtsgutsverletzung, (w:) Festschrift zum 60. Geburtstag von Graf
W. Gleispach, Berlin-Leipzig 1936, s. 50-69; H. Rauch, Die klassische Strafrechtslehre in ihrer politischen
Bedeutung, Leipzig 1936, s. 43, passim. Szerzej na temat pojecia dobra prawnego w tym okresie P. Sina,
Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begriffs ,,Rechtsgut”, Basel 1962, s. 70-86; K. Amelung, Rechts-
giiterschutz und Schutz der Gesellschaft, Frankfurt am Main 1972, s. 216-258; S. Colin, Verbrechen als
Pflichtverletzung — die Theorie vom Verbrechen als Pflichtverletzung, Frankfurt am Main 2006; K. Marxen,
Der Kampf..., s. 181-182.

2 Zob. E. Kempermann, Die Erkenntnis..., s. 9.

24 G. Dahm, Verrat und Verbrechen, Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft 1935, Bd. 95, s. 283
in.; idem, Verbrechen..., s. 46; F. Schaffstein, Das Verbrechen als Pflichtverletzung, s. 11 i n.

25 Zob. K. Marxen, Der Kampf...,s. 47 in.

- 13 -



Ius NovuM ZBIGNIEW JEDRZEJEWSKI

2/2011

cechach juz przed pierwsza wojng Swiatowa26. Metoda fenomenologiczna miata
wydobywa¢é przedmiot z tre§ci do§wiadczenia i intuicyjnie ujmowac czyste esencje
za pomoca wielokrotnej redukcji (przede wszystkim ejdetycznej i transceden-
talnej, takze historycznej, egzystencjalnej)?’. Dotarcie do tych bytujacych poza
Swiatem realnym esencji przedmiotow jest mozliwe dzieki ,,wgladowi w istote”
(,, Wesensschau”)8. Wptywy fenomenologii w rozwazaniach karnistow nazistow-
skich sg wyrazne?’, chociaz sam G. Dahm taki wniosek zdecydowanie odrzucat,
oSwiadczajac, ze szkola kilofiska prawa karnego S§wiadomie trzyma si¢ z daleka
od okreslonych kierunkoéw filozoficznych, jej Zrodiem jest poglad na temat prawa
i jego stosunku do zycia narodu3?.

Podstawowa 1 bezposrednia inspiracja dla kiloficzykoéw i innych przedsta-
wicieli nazistowskiej doktryny prawa byly prace C. Schmitta, w szczeg6lnoSci
jego nauka o ,.konkretes Ordnungsdenken3!. Kazdy prawnik, ktory swiadomie
lub nieSwiadomie w swojej pracy postuguje si¢ terminem ,,prawo” — wywodzi
C. Schmitt — ujmuje je albo jako regule, norme¢ (,,Regel”), albo jako decyzje
(,,Entscheidung”), albo jako konkretny porzadek (,,konkrete Ordnung und
Gestaltung”)32. Roézne narody i rasy przypisuje si¢ réznym typom mysSlenia,
kazda epoka wykazuje specyficzny dla niej sposob mySlenia33. Istnieja narody,
ktore bez ziemi, bez pafistwa, bez koSciota, egzystuja jedynie ,,w ustawie”; dla
nich normatywistyczne myslenie wydaje si¢ jedynie rozsadne, a kazde inne nie-
pojete, mistyczne, fantastyczne lub $mieszne. Dla niemieckiego Sredniowiecza
charakterystyczne bylo ujecie prawa jako konkretnego porzadku, ale recepcja

26 Ibidem, s. 49. Aspekty poznawczo-teoretyczne E. Husserl zawart przede wszystkim w ,,Logische
Untersuchungen” (1901, wyd. pol. ,,Badania logiczne”, t. I, cz. I, t. II, cz. II, Warszawa 2000, przekl.
J. Sidorek) i ,,Ideen zu einer reinen Phdnomenologie und phinomenologischen Philosophie” (1913, wyd.
pol. ,,Idee czystej fenomenologii i fenomenologicznej filozofii”, Warszawa 1967 (t. I), 1974 (t. II), przekl.
D. Gierulanka).

21 Zob. w literaturze polskiej L. Kotakowski, Husserl i poszukiwanie pewnosci, Warszawa 1991.

28 Wiaczenie fenomenologii w szeroki prad irracjonalizmu i filozofii zycia dokonali uczniowie Hus-
serla, przede wszystkim M. Scheler. W kierunku irracjonalizmu takze N. Hartmann. Zob. K. Marxen, Der
Kampf...,s. 50-51.

29 E. Schwinge, L. Zimmerl, Wesensschau..., s. 9, 27.

30 G. Dahm, Der Methodenstreit..., s. 285 i n. Werbalne odrzucenie fenomenologii przez Dahma
niewatpliwie ma zwiazek z zydowskim pochodzeniem E. Husserla. Problem wplywoéw fenomenologii
w koncepcjach szkoly kilonskiej prawa karnej pozostaje jednak przedmiotem kontrowersji. Na ten temat
E. Mezger, Wesenschau..., s. 418, przyp. 6; K. Engisch, Wesensschau..., s. 134, przyp. 4; H. Mittasch,
Die Auswirkungen des wertbeziehenden Denkens in der Strafrechtssystematik, Berlin 1939, s. 15 i n. (szcz.
zob. s. 17, przyp. 48); H. Schweikert, Die Wandlungen der Tatbestandslehre seit Beling, Karlsruhe 1957,
s. 94-96; K. Marxen, Der Kampf..., s. 236-238. K. Marxen (Der Kampf...,s. 239-240) dostrzega tez pewne,
posrednie wplywy neoheglizmu, w szczeg6lnoSci poprzez prace metodologiczne K. Larenza, filozofa prawa
szkoly kiloniskiej. Na ten temat zob. réwniez B. Riithers, Die unbegrenzte Auslegung..., s. 304 i n. (oparta
na spekulatywnej logice Hegla koncepcja K. Larenza tzw. poj¢cia konkretno-ogélnego — ,,der konkret-
allgemeine Begriff”).

31 C. Schmitt, Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens, Hamburg, 1934.

32 C. Schmitt, Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens, Berlin 2006, unverinderte
Ausgabe der 1934, s. 7, 10.

33 C. Schmitt, Uber die drei Arten..., s. 9.
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prawa rzymskiego w XV w. takie myslenie wyparta, sprzyjajac abstrakcyjnemu
normatywizmowi. Konkretny porzadek z prawniczego punktu widzenia nie jest
w pierwszej linii suma regul, lecz odwrotnie, reguly sa tylko czeScia sktadowa
i Srodkiem tego porzadku34. Norma nie tworzy porzadku. Ma ona raczej pewng
ograniczong funkcje regulujaca jedynie na gruncie i w ramach pewnego istnie-
jacego porzadku. Metoda czysto normatywistyczna norme izoluje i absolutyzuje,
czyni ja jedynym obowiazujacym kryterium. Kazde ustawowe unormowanie regu-
luje wiele przypadkéw. Dla normatywistycznego typu mySlenia kazde zjawisko
zycia prawnego — kazdy rozkaz, kazdy §rodek, kazda umowa — sprowadzane sa
do normy, kazdy konkretny porzadek i spoteczenstwo rozklada si¢ na szereg obo-
wiazujacych norm, ktorych ,,jednoS$¢” lub ,,system” roOwniez ma charakter norma-
tywny3. W ujeciu normatywistow porzadek polega na tym, ze konkretna sytuacja
odpowiada ogbélnym normom. Takie ,,odpowiadanie” (,,Entsprechen”) staje si¢
jednak trudnym logicznym problemem, bowiem normatywistyczny typ myslenia,
im bardziej staje si¢ czysto normatywistyczny, prowadzi do coraz ostrzejszego
rozdziatu normy i rzeczywistosci, powinnosci i bytu, reguly i konkretnego stanu
rzeczy. Wszystkie obowigzujace normy, jak dlugo obowiazuja, pozostaja ,,w zgo-
dzie z porzadkiem” (,,in Ordnung”); ,,nieporzadek” konkretnej sytuacji takiego
normatywisty nie interesuje. Normatywne jest potwierdzenie legalnej reguly, ze
morderca zostanie skazany na kare Smierci poprzez zastosowanie obowigzujacej
ustawy karnej. Przestepstwo nie jest nieporzadkiem, lecz jedynie ,,istota czynu”
(,, Tatbestand”), tak jak w prawie prywatnym warunkiem powstania roszczenia
jest realizacja ,,istoty czynu”. Kara jest ,,ingerencja” (,,ein Eingriff”) w sfere wol-
nosci przestepcy, tak jak podatek stanowi ingerencje we wtasnosé, a stuzba na
wojnie jest ingerencja w prawo do wlasnego zycia. Wszystkie te ,ingerencje” sg
bez r6znicy albo zgodne z prawem (ustawa), albo niezgodne. Normatywistycznie
nie da si¢ o nich nic wigcej powiedzie¢. Cate prawo sprowadza si¢ do oddzielo-
nej od stanu rzeczy normy; pozostate jest ,,gotym faktem” (,,bloBes Faktum™)
i1 zgodnym z istota czynu powodem dla potwierdzenia obowiazywania ustawy.
Przestepca nie tamie porzadku; nawet nie famie on generalnej normy jako reguly;
»Z prawniczego punktu widzenia” (,,juristisch betrachtet”) wtaSciwie nie narusza
niczego. Tymczasem tylko ,konkretny porzadek” (,,eine konkrete Ordnung”)
moze zosta¢ naruszony; jedynie z tej perspektywy mozna zbudowac pojecie prze-
stepstwa. Natomiast abstrakcyjna norma, pomimo popelnienia ,przestepstwa”
przez sprawce, obowiazuje dalej bez zmian; pozostaje ponad konkretng sytuacja
i konkretnym czynem. Niezgodne z nig zachowanie jej nie uchyla. Normatywnos¢
(,,Normativitit™) i faktyczno$¢ (,,Faktizitit”) stanowig ,,calkowicie rdzne ptasz-
czyzny”. W normatywistycznym ujeciu powinno$¢ (,,das Sollen™) pozostaje przez
byt (,,das Sein”) nietknigta i zachowuje swoja nienaruszalng sferg, podczas gdy

34 Ibidem, s. 11-12.
35 Ibidem, s. 15-16.
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w konkretnej rzeczywistoSci wszystkie rozrdznienia prawa i bezprawia, porzadku
i nieporzadku przeksztalcaja si¢ w rzeczowe przestanki zastosowania normy.
Rzeczowos¢ (,,Sachlichkeit”) czy obiektywnos¢ czystego normatywizmu staje si¢
niszczacym porzadek absurdem.

Mozna sobie wprawdzie wyobrazi¢ — kontynuuje C. Schmitt — obliczalne funk-
cjonowanie ludzkich relacji jako tylko pewna funkcje uprzednio okreSlonych,
obliczalnych, generalnych regul i w wypadku niezaki6canego ich przebiegu nazy-
wac taki stan ,,porzadkiem” (np. rozkiad jazdy regulujacy kursy pociagéw czy
reguly ruchu drogowego)3¢. Istniejg jednak obszary ludzkiego bytowania, dla kto-
rych przeniesienie tego rodzaju funkcjonalizmu zniszczyloby wlasnie specyficznag
prawng istote konkretnego porzadku. Sa to te obszary zycia, ktore ksztattowaly
si¢ instytucjonalnie. Same w sobie (,,in sich selbst”) posiadajg one pojecia o tym,
co jest normalne, co jest normalnym typem i normalng sytuacja. Maja wtasna
prawng substancje, ktora zna réwniez generalne reguly, ale tylko jako rezul-
tat tej substancji, tylko z jej konkretnego, wtasnego, wewnetrznego porzadku,
ktory nie jest suma tych regut i funkcji. Wspo6izycie matzonkéw w malzenstwie,
czlonkéw rodziny w rodzinie, cztonkéw rodu czy plemienia we wspolnocie rodo-
wej lub plemiennej, cztonkéw stanoéw i warstw spotecznych, urzednikow pan-
stwa, duchownych koSciola, towarzyszy pracy, zotnierzy w armii nie przestanie
istnie¢ ani w funkcjonalizmie uprzednio okre§lonych norm, ani w regulacjach
umownych.

W tym konteksécie C. Schmitt dokonuje historycznego przegladu niemiec-
kiej my§li prawno-politycznej. Jego zdaniem, przeciwko teologicznym, etycznym
i prawnym probom normatywizacji naturalnego konkretnego porzadku malzen-
stwa, rodziny, stanu, osoby i urzedu z wielkg energig wystepowal Marcin Luter?”.
Ale juz u ortodoksyjnego luteranina S. Pufendorfa matzefistwo i rodzina sa kon-
struowanymi na podstawie umowy wzajemnymi stosunkami prawnymi mie¢dzy
jednostkami, natomiast I. Kant okreslit malzefistwo wprawdzie jako naturalng
wspolnote, ktora jednak dokonuje si¢ zgodnie z obowiazujacymi normami i jest
przede wszystkim umowa osob rdznej plci w celu dozywotniego, wzajemnego
posiadania swoich wtaSciwosci piciowych38. C. Schmitt szczegdlnie pozytywnie
wypowiada si¢ oczywiScie o szkole historycznej3, jednak najwicksze znaczenie
dla rozwoju tego typu myslenia o konkretnym porzadku miafa filozofia pafistwa
i prawa G.W.F. Hegla.* Filozoficzno-prawny system Hegla jest*! — jego zdaniem

36 Ibidem, s. 16-17.

37 Ibidem, s. 35-36.

38 Zob. 1. Kant, Metafizyczne podstawy nauki prawa, K¢ty 2006, przekl. W. Galewicz, s. 87-90.

39 C. Schmitt, Uber die drei Arten..., s. 37.

40 Ibidem, s. 38-39.

41 Na koncepcj¢ C. Schmitta wywarla wyrazny wplyw rozwinigta w latach 1896-1926 nauka o insty-
tucjach francuskiego uczonego M. Hauriou. Zob. ibidem, s. 45, 46—47. Na temat nauki M. Hauriou i jej
wplywu na Schmitta zob. B. Riithers, Die unbegrenzte Auslegung..., s. 283-285. Zob. réwniez przychylne
stanowisko innych prawnikéw nazistowskich do tego opozycyjnego wobec pozytywizmu nurtu francuskiej
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— przykladem totalnego i Swiadomego ujecia instytucjonalnego, w ktorym szcze-
g0lna i najwyzsza pozycje zajmuje pojecie pafistwa, tego konkretnego porzadku
wszystkich porzadkoéw, instytucji wszystkich instytucji. Konkretny porzadek zyt
w niemieckiej tradycji prawnej roéwniez dzigki praktyce administracji i armii
panstwa pruskiego*?2. Armia i administracja pruska — twierdzi Schmitt — same
w sobie byly trwatymi tworami i porzadkami. Bez takich konkretnych instytucji
jak dowddztwo i prawo wydawania (najwyzszych) rozkazéw (,,Kommandoge-
walt”, ,,Oberbefehl”), najwyzszy dowodca wojskowy (,,Oberster Kriegsherr”),
najwyzszy sedzia (,,Oberster Gerichtsherr”) armia pruska ulegtaby unicestwieniu.
Mialy one jednocze$nie wewnetrzny zwigzek z pojeciami dyscypliny i honoru.
W zakonczeniu swojej pracy Schmitt ponownie postuluje konieczno$¢ osta-
tecznego przezwyciezenia pozytywistycznego mySlenia i podkreSla znaczenie
nauki o konkretnym porzadku dla nowego, narodowosocjalistycznego panstwa
i prawa®3. Pafistwo wspolczesne nie jest juz podzielone dwuczionowo na panstwo
i spoleczenstwo, lecz zbudowane w trzech rzedach porzadkdw: panstwa, ruchu
(narodowosocjalistycznego) i narodu. Panstwo nie ma juz jednak wewnatrz tej
politycznej jednosci monopolu politycznego, jest tylko organem wodza ruchu
(narodowosocjalistycznego). Najwyzsze konkretne porzadki jak wspolnota
narodowa i pafstwo w koncepcji Schmitta bardzo klarownie okreSlane sg przez
ideologi¢ nazistowska, a konkretnie przez wodza ruchu nazistowskiego (,,Fithrer-
prinzip”). Dla prawa karnego te pojgcia sa wartoSciami podstawowymi. Nauka
C. Schmitta ma oczywiScie wydzwigk przede wszystkim polityczny. Metoda praw-
nicza ma by¢ odtad zwiazana wartoSciami konkretnych instytucji spolecznych,
wspOlnot funkcjonujacych w pafistwie nazistowskim takimi jak: rodzina, woj-
sko, wspolnota zawodowa, rasa, nardd. Prawo jest immanentng wtasciwoScia
owych wspoélnot, a zdrada i wiarotomstwo wobec tych wspdlnot najbardzie;j istot-
nymi elementami negatywnej oceny naruszania tych konkretnych porzadkow.
Tylko na podstawie konkretnego porzadku i wspdélnoty moga by¢ rozumiane
takie pojecia jak: wodz (,,Fithrer”), postuszenistwo, wierno$¢, dyscyplina i honor
(,,Ehre”).

Kilofiscy reprezentanci nazistowskiej doktryny prawa karnego twierdzili
zatem, ze metodologia liberalnej doktryny prawa karnego dawata pierwszen-
stwo dedukcyjno-racjonalistycznemu sposobowi my$lenia*4, prowadzacemu do
og6Inych pojec i znamion, oderwanych od konkretnej rzeczywisto$ci. Neokan-
tyzm poprzez wymaog Scislego odrdzniania rzeczywistosci i wartoSci (przedmiotu
oceny i samej oceny), bytu (,,Sein”) od powinnosci (,,Sollen”) wprowadzil do

nauki prawa A. Beck, Zur neuesten Entwicklung der franzosischen Rechtslehre (Die Institutionentheorie),
Deutsche Juristen-Zeitung 1935, s. 279 i n.

42 C, Schmitt, Uber die drei Arten..., s. 42.

43 Ibidem, s. 54-55.

44 F Schaffstein, Das Verbrechen eine Rechtsgutsverletzung?, s. 97.
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nauki prawa karnego specyficzny ,, Trennungsdenken”®. Prawo pomySlane jako
»reguta” przenoszone jest przez neokantystow do zycia, samo za$ zycie nie jest
u nich zadnym prawem, nie zawiera zadnego porzadku. Wedtug neokantystéw
ukazuje si¢ ono jako chaos, jako niemajacy znaczenia i wartoSci przebieg fizycz-
nych i psychicznych zwiazkéw przyczynowych#t. Amorficzny material podlega
uporzadkowaniu tylko z zewnatrz, sam do prawnej oceny nic nie wnosi. W ujeciu
neokantystow, najbardziej pozadane sa wiec pojecia ogolne i neutralne, a szcze-
gblnym zainteresowaniem cieszy si¢ cze$¢ ogolna prawa karnego i og6lna nauka
prawa. Porzadek takiego myslenia nie odzwierciedla wewnetrznego porzadku
zycia, ktére takiemu mysleniu przeczy. Neokantysci traktuja ideg¢ wartosci jako
istote catego prawa, podczas gdy zwolennicy nowej metodologii upatruja wila-
Sciwe jadro prawa w wewnetrznych prawidtowoSciach zycia narodowego*’. U neo-
kantystow pojecia ksztattuja sie nie wedlug rzeczy, lecz wedlug samodzielnych
technik abstrakcyjnego rozumowania®s. Wszystko jest pojeciowo ujmowane,
wyciggane przed nawias, abstrahowane#’. Nowa metoda, ktora skierowana jest
na ,,przeniknigta wartoSciami rzeczywisto$¢ zycia narodowego” (,,die sinnerfiil-
Ite Wirklichkeit des volkischen Lebens”), bierze pod uwage istniejace w zyciu
wspolnoty szczegdly i rdznice, jest jej obcy wszelki oderwany od rzeczywisto-
§ci proces skrajnego abstrahowania i uog6lniania>?. Z tego punktu widzenia na
pierwszy plan stawia si¢ np. wewnetrzne, istotne roznice miedzy stosunkiem pracy
a umowg sprzedazy, a nie klasyfikowanie obydwu do jednej kategorii umowy
wzajemnej, roznice miedzy gming a spoika akcyjna sa wazniejsze niz mozliwo§¢
ich rozwazania pod wspolnym pojeciem osoby prawnej, bardziej interesujaca jest
swoista kryminalna treS¢ np. zniestawienia, a nie jego usytuowanie w systema-
tyce przestepstwasl. Zdaniem kiloficzykow, nauka prawa karnego powinna by¢
uwolniona od liberalnej metodologii, ktora ujmuje przedmiot poprzez rozbior,
analize i jego atomizowanie>2. Odwrot od wszelkiej abstrakcji i odrzucenie wszel-
kich rozr6zniefi analitycznych jest motywem przewodnim ich metodologii. Jed-
nostronna logika, analiza i tworzenie poje¢ ogolnych, ktore niszcza ,,wewngtrzne
zwiazki rzeczowe” (,innere Sachzusammenhdnge”) i nie uwzgledniajg ,,istoty”

45 G. Dahm, Verbrechen..., s. 5; zob. rowniez H. Welzel, Naturalismus..., s. 70. E. Wolf (Krisis und
Neubau der Strafrechtsreform, Tiibingen 1933, s. 27 i n.) przyznawal neokantyzmowi pozytywne znaczenie
w tym sensie, ze odrzucil on na polu nauk prawnych naturalizm i socjologizm pozytywizmu. W ten sposob
ustalona zostala samodzielno$¢ obszaru panstwa i prawa wobec nauk przyrodniczych i naturalistyczne;j
nauce o spoleczenstwie. Jednoczesnie E. Wolf przywotuje fenomenologi¢ Husserla i Heideggera jako
mozliwo$¢ pogiebienia tej metodologii: syntetyczno-realistycznego pojmowania panstwa i prawa w miejsce
analityczno-atomizujacego.

46 G. Dahm, Verbrechen..., s. 5.

47 G. Dahm, Der Methodenstreit. .., s. 251.

48 G. Dahm, Verbrechen..., s. 5.

49 Zob. E. Kempermann, Die Erkenntnis..., s. 8.

50 G. Dahm, Der Methodenstreit..., s. 266.

51 Ibidem, s. 267.

52 Zob. réwniez E. Kempermann, Die Erkenntnis..., s. 7-8.
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zjawisk zycia spotecznego, musza zostaé zastgpione syntetycznym ujeciem calego
zwigzku rzeczy, tkwigcym w takim zjawisku, jakim jest zachowanie przest¢pne.
Takie pojecia jak kradziez i rabunek, naruszenie czci (,,Ehrverletzung”) i zdrada
narodu (,, Volksverrat™), usitowanie i nieumys$lno$¢ nie sg sztucznymi produktami
ustawodawcy, sa to historycznie uksztattowane, zyjace w SwiadomosSci narodu, dla
zycia wspOlnoty w okreSlony sposOb znaczace wyobrazenia, z ktGrymi zar6wno
sedzia, jak i ustawodawca musi si¢ liczyC. (,,geschichtlich gewordene, im Volks-
bewufltsein lebendige, fiir das Gemeinschaftsleben in bestimmter Weise bedeut-
same Vorstellungen, mit denen der Richter, aber auch der Gesetgeber rechnen
muB”)33. W rzeczywistoSci przestgpstwa sg kompleksowymi przedmiotami,
tworami zlozonymi z realnych przebiegéw Swiata zewnetrznego, psychicznego
wraz z wartoSciami, ktore tkwiag w tych przedmiotach>4. Jest to tzw. metoda
badania ,,caloSciowego” (,,ganzheitliche Betrachtung”). Przestepstwo jest zjawi-
skiem jednolitym, ktére nie moze by¢ roztozone na czesci skladowe, poniewaz
traci si¢ wtedy jego istotg. Oglad tej istoty (,, Wesensschau”) musi mie¢ ponadto
za przedmiot konkretne zjawiska zycia%>. Zatem prymat ma czg¢S¢ szczegOlna
1 poszczegOlne przestepstwa. Nie ma zadnych ogélnych regul, jest tylko obja-
$nianie poszczegolnych zjawisk6. Po dwoch latach G. Dahm, najprawdopodob-
niej pod wplywem ostrej krytyki E. Schwinge i L. Zimmerla, wyraZnie zlagodzit
swoje wczeSniejsze poglady. Stwierdzal wiec, ze nie odrzuca calkowicie pojeé
ogo6lnych.57 Nauka prawa, jak kazda nauka, jak kazde rozsadne i uporzadkowane
myslenie, potrzebuje pewnych uogdlnien. Rowniez w prawie karnym z technicz-
nych powodéw niezbedne sg pojecia ogdlne (np. bezprawie, wina, niepoczytal-
nos$¢ itp.). Kilonczycy nie zadajg wigc catkowitej eliminacji czeSci ogllnej prawa
karnego, wystepuja tylko przeciwko jej nadmiernej nieuzasadnionej ekspansjiss.
Caly szereg problemo6w da si¢ rozwigzaé w oparciu o cze$¢ szczegdlna, na podsta-
wie konkretnego typu czynu zabronionego>. Natomiast ogélne pojecia i podziaty
musza mie¢ swoj gleboki, trafnie ujety sens®0. Odrzucenie abstrakcyjnego mysle-
nia prawniczego kieruje si¢ tylko przeciwko przesadzaniu w uogoélnieniach
i przyjmowaniu btednych podziatow materiatu prawnego, a nie przeciwko abstra-
howaniu czy podziatom w ogoéle. Kryterium przydatnoSci uogo6lnien i podzialoéw
powinno pozostawaé w Scistym zwigzku z przedmiotem prawnej oceny. Sama

53 G. Dahm, Der Methodenstreit..., s. 252.

54 Zob. E. Kempermann, Die Erkenntnis..., s. 8.

55 Zob. réwniez E Schaffstein, Das Verbrechen als Pflichtverletzung..., s. 17.

56 Zob. G. Dahm, Verbrechen..., s. 32. Na temat stosunku czgsci ogélne;j i szczeg6lnej por. np. charak-
terystyczne wywody R. Freislera, Aufbau und Aufgabe des Besonderen Teils, Gestaltung seiner Tatbestinde,
(w:) Das kommende deutsche Strafrecht. Besonderer Teil. Bericht iiber die Arbeit der amtlichen Strafrechts-
kommission, Berlin 936, s. 42 i n.

57 G. Dahm, Der Methodenstreit..., s. 267.

58 Ibidem, s. 267, przyp. 101.

59 F Schaffstein, Die materielle Rechtswidrigkeit im kommenden Strafrecht, Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft 1935, Bd. 55, s. 36; G. Dahm, Der Methodenstreit..., s. 267, przyp. 101.

60 G. Dahm, Der Methodenstreitt..., s. 268.
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ocena prawna jest bowiem okre§lana przez przedmiot (material) i powinna si¢
do niego dopasowad, a nie odwrotnie. Przedmiot nie moze by¢ tak diugo ,,wyci-
skany”, ,,obcinany”, ,,zginany”, az zostanie dopasowany do schematu pojecia albo
catkowicie uczyni zados¢ kryterium ,,metody systemowej”.

STRESZCZENIE

Najbardziej charakterystyczny zespdt pogladéw, odzwierciedlajacy w prawie karnym
nazistowska doktryne polityczno-prawna, stanowifa tzw. szkota kilofiska, reprezento-
wana przede wszystkim przez G. Dahma i F. Schaffsteina. Mianem ,,szkoly kilonskiej”
okre§la si¢ szeroka grup¢ narodowosocjalistycznych prawnikéw-uczonych, rowniez
innych gatezi prawa, ktérzy po dojsciu do wladzy nazistéw objeli profesorskie kate-
dry na uniwersytecie Christiana-Albrechta w Kilonii (m.in. K. Larenz, F. Wieacker,
K. Michaelis). W naukach prawnych wydzial prawa uniwersytetu w Kilonii miat by¢
kuznia kadr nazistowskiej nauki prawa (,,oddziat szturmowy” — ,,StoStruppfakultit”).
F. Schaffstein i G. Dahm, poddajac ostrej krytyce metodologi¢ pozytywizmu i neokan-
tyzmu, przedstawili odpowiadajace totalitarnemu rezimowi uj¢cie skrajnie odmienne,
tj. konkretyzacj¢ i syntetyzacje pojgcia przestgpstwa (tzw. ujecie catoSciowe), ktore
likwidowato szczeble oceny przestepnoSci czynu i otwieralo pojecie przestepstwa na
wplywy nazistowskiej polityki kryminalnej. Ta ,,nowa” metodologia znalazta pozywke
w klimacie juz wczesniej wzrastajacych po pierwszej wojnie Swiatowej wpltywdw irra-
cjonalizmu i tzw. filozofii zycia (,,Lebensphilosophie”) oraz fenomenologii E. Hus-
serla (,, Wesensschau”). Jednak podstawowa bezpoSrednia inspiracja dla kiloficzykow
zarowno przedstawicieli doktryny prawa karnego, jak i innych galezi prawa, byta
nauka C. Schmitta o tzw. konkretnych porzadkach (,,konkretes Ordnungsdenken”).
Kazdy prawnik, ktory w swojej pracy postuguje si¢ terminem ,,prawo” — twierdzil
C. Schmitt — ujmuje je albo jako regule, normg (,,Regel”), albo jako decyzje (,,Ent-
scheidung”), albo jako konkretny porzadek (,,konkrete Ordnung und Gestaltung”).
Krytykujac przede wszystkim charakterystyczny dla liberalizmu normatywizm, wyka-
zywal, ze metodologia nazistowskiej nauki prawa powinna opierac si¢ na wartosciach
konkretnych instytucji spolecznych, wspdlnot funkcjonujgcych w panstwie nazistow-
skim, takich jak: rodzina, wojsko, wspolnota zawodowa, rasa, nardd, i uwzglednia¢
prawo tych wspolnot jako ich immanentng wlasciwos$¢. Odpowiednio przedstawiciele
kilofiskiej szkoly prawa karnego twierdzili, Ze normatywistyczna metodologia libe-
ralnej doktryny prawa karnego (pozytywizmu i neokantyzmu) prowadzita do pojeé
og6lnych, oderwanych od konkretnej rzeczywistoSci, i stanowita specyficzny typ
myslenia analitycznego, rozrywajacego wewnetrzne zwigzki w pojeciu przestepstwa.
Zdaniem kiloficzykdw, przestgpstwa sa kompleksowymi przedmiotami, tworami zto-
zonymi z realnych przebiegéw $wiata zewnetrznego, psychicznego wraz z warto§ciami,
ktore tkwig w tych przedmiotach (metoda badania ,,caloSciowego” — ,,ganzheitliche
Betrachtung”).
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SUMMARY

The most characteristic group of views illustrating the Nazi political and legal
doctrine in the criminal law was the so-called Kiel School represented by G. Dahm
and F. Schaffstein. The “Kiel School” refers to a large group of national socialist
lawyers-scientists, also involved in other fields of law, who took professors’ chairs
in the faculties of Christian Albrecht University of Kiel after the Nazis had
come to power (K. Larenz, F. Wieacker, K. Michaelis and others). The Faculty
of Law of the University of Kiel was supposed to be a breeding ground for the
Nazi legal science staff (“storm unit” — “StoBtruppfakultdt”). F. Schaffstein and
G. Dahm, strongly criticizing the methodology of positivism and Neo-Kantianism,
presented a completely different approach that was suitable for the totalitarian
regime, i.e. substantiation and synthetization of the concept of crime (the so-called
overall approach), which abolished the stages of criminality evaluation and let the
concept of crime be influenced by the Nazi criminal policy. The fuel for this “new”
methodology was found in the climate of the increasing influence of irrationalism
after the 15t World War and the so-called “philosophy of life” (“Lebensphilosophie™)
and E. Husserl’s phenomenology (“Wesensschau”). However, the basic and direct
inspiration for the Kiel School members, both representatives of the criminal law
doctrine and those representing other fields of law, was C. Schmitt’s theory on
the so-called concrete orders (“konkretes Ordnungsdenken”). Every lawyer who
uses a term “law” in their work — said C. Schmitt — treats it as a rule, a norm
(“Regel”) or a decision (“Entscheidung”), or a concrete order (“konkrete Ordnung
und Gestaltung”). Criticizing mainly the basic norm that is typical of liberalism, he
demonstrated that the Nazi methodology of law should be based on the values of
specific social institutions, communities that existed in the Nazi state such as a family,
armed forces, professional groups, race and nation, and treat the rights of those
communities as their immanent characteristic. Accordingly, the representatives of
the Kiel School of criminal law stated that the normative methodology of the liberal
doctrine of criminal law (positivism and Neo-Kantianism) led to general, unrealistic
concepts, and was a specific type of analytic thinking breaking the internal links in
the concept of crime. The Kiel School members thought that crimes were complex
objects, creations made of real courses of the external psychic world together with
some values which were the features of those objects (a method of an “overall”
analysis — “ganzheitliche Betrachtung”).
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