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KONSTYTUCYJNE SRODKI OCHRONY £ADU USTROJOWEGO
W NIEMCZECH

Analiza Ustawy Zasadniczej Republiki Federalnej Niemiec (Grundgesetz) prze-
prowadzona pod katem zaproponowanych $rodkéw ustrojowej partycypacji we
(wspot)rzadzeniu panstwem, uprawnia do okreslenia niemieckiej konstytucji mianem
ustrojowej oferty skierowanej do kazdego obywatela. Znajdziemy w niej bowiem,
oprécz rozmaitych propozycji form udziatlu w demokratycznym procesie artykulacji
politycznej, rowniez te, ktére wspierajg aktywnos¢ jednostek w szerokim przedziale
wolnosci i praw obywatelskich. Jezeli zatem uzupetnimy ten obraz o gwarancje za-
réwno indywidualnych, jak i zbiorowych praw oraz wolnosci, to trzeba przyzna¢, ze
konstytucja niemiecka prezentuje sie nie tylko jako sktadnica wigcej lub mniej wznio-
stych haset, ale takze jako pokazne instrumentarium ustrojowych $rodkéw dziatania.
Musimy jednak zarazem przyznaé, ze owa otwarto$¢ konstytucyjna kryje w sobie
zalgzek potencjalnego niebezpieczenstwa dla porzadku, ktéry sobg uosabia. Legalne
przejecie wtadzy, a nastepnie demontaz demokratycznego panstwa prawa przez naro-
dowych socjalistow w Niemczech byly bowiem dobitnym przyktadem pokazujacym,
w jaki sposob wrogowie tadu opartego na fundamencie wolnos$ci i rownosci oby-
watelskiej potrafiag wykorzysta¢ demokratyczne instrumentarium konstytucyjne do
niedemokratycznych celéw ustrojowych skierowanych witasnie przeciwko wolnosci
i prawom jednostki.

OCHRONA USTAWY ZASADNICZEJ WEDLUG UREGULOWAN WELASNYCH

Historyczna lekcja wyniesiona ze sposobu, w jaki narodowi socjalisci zburzyli
weimarski porzadek ustrojowy, postawita przed twércami nowej konstytucji niemie-
ckiej w 1949 r. zadanie zbudowania konstrukcji, ktora ex definitione bytaby odporna
na réznego rodzaju zakusy i - nie ukrywajmy - wyzwania ustrojowe. Z perspektywy
czasu trzeba przyznaé, ze powojenny ustrojodawca nie szczedzac wysitku, aby no-
wymi rozwigzaniami konstytucyjnymi zapobiec, wyprzedzi¢ badz zgota udaremnic
préby wykorzystania demokracji przeciw niej samej, osiggnat - jak dotad - zamie-
rzony cel, czyli stabilno$¢ tadu konstytucyjnego w Niemczech. Statystyka upewnia
nas o tym catkowicie bezstronnie: Niemcy pod rzadami obecnej Ustawy Zasadniczej
istniejg 66 lat, a wiec blisko pieciokrotnie diuzej, anizeli pod rzadami Konstytucji
Weimarskiej.
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Matematyka nie daje nam jednak zadnych wskazowek, dlaczego byto to w ogdle
mozliwe. Ciekawo$¢ uwaznego obserwatora historii niemieckiego konstytucjonali-
zmu musi zatem budzi¢ przyczyna trwatosci ustanowionego po wojnie ustrojowego
status quo. Musi wreszcie zastanawia¢, ktorym nowo wprowadzonym, badz na nowo
zdefiniowanym instytucjom ustrojowym stan ten zawdzieczac. Je$li oprzec¢ sie jedy-
nie na lekturze konstytucyjnych uregulowan w tym zakresie, to od razu czytelny staje
sie zamyst ustrojodawcy ochrony substancji Ustawy Zasadniczej za posrednictwem
wbudowanych w nig zabezpieczen. Sa nimi:

a) zakaz nowelizacji, ktéra nie zmienia lub nie uzupetnia konstytucji w sposéb
wyrazny (Verbotder Verfassungsdurchbrechung', art. 79 ust. 1zdanie 1UZ),

b) klauzula wyjasniajaca (Klarstellungsklausel; art. 79 ust. 1zdanie 2 UZ),

c) utrudniona nowelizacja/zmiana uregulowan konstytucyjnych (erschwerte
Abanderbarkeit; art. 79 ust. 2 UZ) oraz

d) gwarancja niezmiennosci zasad wytozonych w art. 1120 UZ (Ewigkeitsklau-
sel; art. 79 ust. 3 UZ).

Wedlug art. 79 ust. 1 zdanie 1 UZ konstytucja ,,moze zosta¢ zmieniona tylko
w drodze ustawy, ktéra brzmienie Ustawy Zasadniczej wyraznie zmienia lub uzu-
petnia”. Juz to pierwsze rozwigzanie konstytucyjne pokazuje w interesujacym nas
aspekcie, jaka odpowiedz znalazt ustrojodawca na doswiadczenie wyniesione z upad-
ku Republiki Weimarskiej. Owczesna konstytucja, dopuszczajac nowelizacje prawa
konstytucyjnego, strzegta jedynie zachowania formy legislacyjnej, bez baczenia na
zawarto$¢ (tresc), ktora ze sobg niostyl Podrecznikowym przyktadem jest przeprowa-
dzenie przez narodowych socjalistow tzw. ustawy upowazniajgcej (Erméachtigungs-
gesetz), ktora nie tylko dopuscita - oprocz dotychczasowego sposobu stanowienia
ustaw przez parlament - takg mozliwos$¢ po stronie rzadu Rzeszy, tojeszcze zezwolita
na ich odstepstwo od konstytucji, o ile nie dotyczyty one ukonstytuowania Reichstagu
i Reichsratu2. Jesli dodamy, ze przyjecie ustawy upowazniajacej miato miejsce przy
zachowaniu wymaganej wiekszosci 2/3 gtoséw w Reichstagu, to obraz politycznego
samobojstwa ze strony tego ostatniego jest wiecej niz dojmujacy. Stad powojenny
ustrojodawca zezwala na zmiang Ustawy Zasadniczej tylko wtedy, gdy spetniony jest
warunek zmiany jej obowigzujacego brzmienia.

Kolejne rozwigzanie konstytucyjne stracito juz tak bardzo na swojej politycznej
aktualnosci, ze Jorn Ipsen apelowat o jego skreslenia w tekscie Ustawy Zasadniczej3.
Warto jednak zapozna¢ sie z nim (jako nadal obowigzujacym), aby zobaczyé¢, jakimi
drogami ustrojowymi kroczy(t) niemiecki ustrojodawca. Klauzula wyjasniajgca w art.
79 ust. 1zdanie 2 UZ sama w sobie jest bowiem ustrojowym kuriozumd, jesli zwa-
zy¢, ze pojawita sie w wyniku nowelizacji Ustawy Zasadniczej podjetej z potrzeby

1 Por. art. 76 ust. 1zdanie 1 Verfassung des Deutschen Reichs z 11 sierpnia 1919, [w:] RGBI, nr 152
(1919), s. 1383.

1 Por. art. 1oraz art. 2 Gesetz zur Behebung der Not von Volk und Reich z 24 marca 1933, [w:] RGBI.
I, nr25 (1933), s. 141.

3 Por. J. Ipsen, Staatsrecht I, Miinchen 2013, Rdnr 1036, s. 285.

4 Por. Gesetz zur Ergénzung des Grundgesetzes z 26 marca 1954, [w:] BGBI. I, nr 6 (1954), s. 45.
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(politycznej) chwili, a nie ustrojowej kalkulacji5 Wedtug intencji ustrojodawcy uzu-
petnienie to miato stuzy¢ potwierdzeniu, stawianej pod znakiem zapytania, zgodnosci
z konstytucjg integracji 6wczesnych Niemiec w strukturach zachodnich na podstawie
traktatu z 26 maja 1952 r.6 Tymczasem o zgodnos$ci z Ustawg Zasadniczg ustaw ra-
tyfikujacych umowy miedzynarodowe moze orzeka¢ wytgcznie Federalny Trybunat
Konstytucyjny (art. 93 ust. 1 pkt 2 UZ). W tej sytuacji uregulowanie art. 79 ust. 1
zdanie 2 UZ jest wiec albo zbedne, albo sprzeczne z Ustawg Zasadniczg. Tertium non
datur.

Ustawa Zasadnicza, jak kazda ustawa, moze zosta¢ zmieniona. Zmiana ta moze
jednak nastgpi¢ tylko na drodze ustawodawczej wytozonej w art. 76-78 UZ. Pod-
stawowa roéznica miedzy uchwaleniem zmiany konstytucji a uchwaleniem zmiany
ustawy zwyklej polega na podwyzszeniu w pierwszym przypadku iloSciowych pro-
gow niezbednych do przyjecia nowelizacji. W przeciwienstwie bowiem do zwyklej
wiekszosci, ktdra jest potrzebna do uchwalenia zmian w ustawach zwyktych (art. 77
ust. 1zdanie 1w potaczeniu z art. 42 ust. 2 zdanie 1 UZ), zmiana konstytucji mozliwa
jest przy poparciu wiekszosci kwalifikowanej 2/3 postow do Bundestagu, obliczonej
wedtug rozumienia art. 121 UZ7 Ustrojodawca tagczy zarazem ten pierwszy warunek
z drugim i wymaga do skutecznego przeprowadzenia zmiany Ustawy Zasadniczej
takze poparcia 2/3 cztonkéw Bundesratu (doppelt qualifizierte Mehrheit) (art. 79 ust.
2U2).

Sensu podwyzszenia owych progéw nie nalezy jednakze szukaé w matematyce,
lecz w polityce. Pozyskanie tak wysokiego poparcia dla projektu zmiany konstytucji
wymaga znalezienia poparcia nie tylko - co oczywiste - w szeregach wiasnej partii
(ewentualnie partii koalicyjnych), ale nade wszystko wymusza wypracowanie kon-
sensusu politycznego z partig (partiami) opozycyjng(ymi). Nowelizacja konstytucji
staje sie w ten sposéb dzietem nie tylko partii rzadzacej, ale - co szczegdlnie waz-
ne - wiekszos$ci partii reprezentowanych w parlamencie, a wiec, jak wolno zatozyé
wedtug regut demokracji przedstawicielskiej wiekszosci - wyborcow. O stusznosci
tak obranej drogi ponownie najlepiej poswiadcza statystyka. Od momentu uchwale-
nia Ustawy Zasadniczej w 1949 r. byta ona nowelizowana 60 razy8 Prosta rachuba
potwierdza stusznos$¢ zaliczenia niemieckiej konstytucji do konstrukcji o charakterze
elastycznym, skoro jej zmiana miata miejsce srednio co roku.

Nie mozna jednak unikng¢ pytania, jaki jest w og6le powdd utrudniania zmian
konstytucji? Czemu ma to w ostatecznym rozrachunku stuzy¢? W doktrynie pra-
wa ustrojowego powszechnie przyjmuje sie, ze 6w szczegdlny mechanizm ochrony

5 Por. H. Dreier, Art. 79 GG, [w:] H Dreier (Hrsg.). Grundgesetz Kommentar, Tiibingen 2006, t. I,
Rdnr 5, s. 1763.

6 Por. Vertrag tiber die Beziehungen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Drei Machten
z 26 maja 1952, [w:] BGBI. Il, nr 8 (1955), s. 305.

7 Ustawowa liczba postow do Bundestagu jako podstawa do ustalenia wiekszosci parlamentarnej
obliczana jest wedtug § 1 ust. | zdanie 1 oraz § 6 Bundeswahlgesetz (BWahIG) z 23 lipca 1993, [w:]
BGBI. 1, nr 39 (1993), s. 1288, 1594 (sprostowanie).

* Ostatnia nowelizacja Ustawy Zasadniczej z 23 grudnia 2014, [w:] BGBI. I, nr 64 (2014), s. 2438.
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substancji konstytucji wynika z faktu, iz zawiera ona normy szczeg6lnie wazne dla
ustroju panstwa. Jest to jednak konstatacja, ktora zyskata miejsce w niemieckiej ju-
rysprudencji dopiero po ostatniej wojnie. Historyczno-prawna kwerenda pokazuje
bowiem, ze dla Paula Labanda9 Georga Jellinkal i Gerharda Anschutzall konsty-
tucja moze co prawda zawiera¢ uregulowania, ktdrych zmiana jest utrudniona, ale
ktorym wecale z tego powodu nie przystuguje wazniejsze znaczenie od innych uregu-
lowanh ustawowych. Argumentowano, ze zaréwno ustawa konstytucyjna, jak i usta-
wa zwykla, sg wyrazem woli tego samego organu wiadzy prawodawczej. Mowigc
wprost, konstytucja pozostaje szczegdlnym rodzajem aktu prawnego, ktory odroéznia
od pozostatych jedynie utrudniona mozliwo$¢ jego zmian. Z dzisiejszego punktu
widzenia tej argumentacji nie sposéb jednak uznac za wystarczajgca. Bez watpie-
nia, utrudnienie przeprowadzenia zmian zapewnia wspomnianym normom trwato$¢
w dtuzszej perspektywie czasu, a przez to stabilno$¢ tadu ustrojowego, co jest eo ipso
celem kazdego ustrojodawcy.

Szczegoélny rodzaj trwatosci norm Ustawy Zasadniczej gwarantuje uregulowanie
art. 79 ust. 3 UZ. Zgodnie z nim zmiana konstytucji jest niedopuszczalna, jesli na-
rusza podziat panstwa na kraje federacji, ogranicza ich wspotdziatanie w procesie
ustawodawczym badz narusza zasady wytozone w art. 1i art. 20 UZ. Uregulowania
art. 79 ust. 3 UZ nie mozna zatem nazwac inaczej jak odebraniem ustrojodawcy kom-
petencji nowelizacyjnej w odniesieniu do podstaw ustrojowych Republiki Federal-
nej Niemiec. Stad roztrzgsajgc hipotetyczne scenariusze zmiany, trzeba z naciskiem
podkresli¢, ze mozliwe sg tylko dwa: rewolucja albo debellacja. Kierujac sie bowiem
orzeczeniem Federalnego Trybunatu Konstytucyjnegol2 mozna za Michaelem Sach-
sem skrétowo powtérzyé, ze przepis, ktéry zawiera okre$long gwarancje, chroni za-
razem swoje istnienield Gdyby zechcie¢ art. 79 ust. 3 UZ zabezpieczy¢ przed zmiang
w dodatkowy sposéb, réwnatoby sie to dziataniu regressus ad infinitum, poniewaz
tre$¢ tego uregulowania musiataby (ponownie) zosta¢ zagwarantowana przez inny
przepis. Wszystko to razem upowaznia nas do nazwania tej - je$li kwerenda nie myli
-jedynej w swoim rodzaju na $wiecie konstrukcji konstytucyjnej nie inaczej, jak su-
maryczng lekcjg ustrojowg wyniesiong z upadku Republiki Weimarskiej.

9 Por. P. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Tiibingen 1877, t. Il, s. 38. ,,Die in der
Verfassung enthaltenen Rechtssétze kdnnen zwar nur unter erschwerten Bedingungen abgeéndert werden,
abereinehdhere Autoritét alsanderen Gesetzen kommt ihnen nicht zu”, [wyr6znienie w oryginale].

lu Por. G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, Berlin 1914, s. 534. ,,Das wesentliche rechtliche Merkmal
von Verfassungsgesetzen liegt ausschlieRlich in ihrer erhhten formellen Gesetzeskraft".

Por. G. Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs vom I1. August 1919. Ein Kommentarfiir
Wissenschaft und Praxis, Berlin 1933, s. 401. ,,Die Verfassung steht nicht Uber der Legislative, sondern
zur Disposition derselben, mit der MalRgabe, dal die Legislative gegebenenfalls verpflichtet ist, die fur
Verfassungsanderungen vorgeschricbenen besonderen Formen zu wahren”.

P Por. orzeczenie Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z 23 kwietnia 1991, [w:] BVerfGE 84,
90, 120.

B Por. M. Sachs, Art. 79 GG, [w:] M. Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, Miinchen 2014, Rdnr
80, s. 1647.
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OCHRONA USTAWY ZASADNICZEJ]
PRZED ZAGROZENIAMI WEWNETRZNYMI

Zlokalizowanie ustrojowego zrddta zagrozenia dla konstytucji w jej formalnym
znaczeniu nie wymaga specjalnego wysitku (stanowig je - potencjalnie - sami posto-
wie), lecz okre$lenie zrddta niebezpieczenstwa dla tadu konstytucyjnego w aspekcie
wewnetrznym jest zadaniem bezsprzecznie trudniejszym. Wymaga ono odwotania sie
- w zréznicowanym zresztg stopniu - do tak nieostrego terminu, jak lojalno$¢ wobec
tadu konstytucyjnego, zaréwno ze strony szeroko definiowanej wtadzy (administracji
publicznej), jak i obywateli (jednostek i zbiorowosci). Przyjecie kryterium wiernosci
(lojalnosci) jednych i drugich wobec konstytucyjnego porzadku panstwa za probierz
owej relacji, czyni niezbednym wskazanie, ze w Ustawie Zasadniczej brak przepisu
mowigcego o obowiazku zachowania tej wiernosci. Tym niemniej mozemy go wy-
prowadzi¢, w przypadku administracji publicznej, w sposob niebezposredni z art. 33
ust. 5 UZ, w ktérym ustrojodawca wyraznie odwotuje sie do utrwalonych cech zawo-
dowego stanu urzedniczego (Berufsbeamtentum), a ktére w przedmiotowym duchu
wyktada réwniez Federalny Trybunat Konstytucyjny4

Zgodnie z brzmieniem art. 33 ust. 4 UZ, jest wolg ustrojodawcy powierzanie wy-
konywania zadan publicznych pracownikom pozostajagcym wobec panstwa nie tylko
w stosunku publiczno-prawnym, ale réowniez lojalnosci (wiernosci - Treueverhaltnis),
ktéra to kategoria obejmuje urzednikéw zawodowych oraz sedziéw. W interesujacym
nas aspekcie ochrony tadu konstytucyjnego musimy zarazem dodaé, ze w zwigzku
z tym panstwo (federacja oraz kraje) jako potencjalny pracodawca ma prawo wzig¢
pod uwage przynalezno$¢ partyjng osoby zatrudnianej. Kandydat do pracy w stuzbie
publicznej musi bowiem gwarantowaé¢ swojg osobg pozostawanie w kazdych okolicz-
nosciach po stronie ,,wolnosciowego i demokratycznego tadu ustrojowego w rozu-
mieniu Ustawy Zasadniczej” 15

W przypadku sedziow musimy natomiast z punktu widzenia ochrony tadu kon-
stytucyjnego wskazac, ze ta kategoria zatrudnionych w stuzbie publicznej korzysta
nie tylko z (zawodowych) przywilejow1§ ale i podlega okreslonym (zawodowym)
obostrzeniom. Z jednej strony nie wolno sedziego bez jego zgody ztozy¢ z urzedu,
zawiesi¢ na state badz czasowo w urzedowaniu, przenie$¢ do innej siedziby badz
na inne stanowisko lub w stan spoczynku (art. 97 ust. 2 UZ), z drugiej za$ naru-
szenie przez niego zasad porzadku konstytucyjnego jest podstawg do wszczecia po-
stepowania (Richteranklage) przed federalnym (badz krajowym) sadem konstytucyj-
nym, a w przypadku uznania go za winnego, przeniesienie w stan spoczynku, badz
w przypadku udowodnionego umyslnego dziatania - nawet zwolnienie dyscyplinarne
(art. 98 ust. 2 UZ).

u Por. uchwale Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z 22 maja 1975, [w:] BVerfGE 39,334, 347.

B Por. §60 ust. 1Bundesbeamtengesetz (BBG) z 5 lutego 2009, [w:] BGBI. I, nr 7 (2009), s. 160. Nie
inaczej uchwala Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z 22 maja 1975, [w:] BVerfGE 39, 334, 359.

¥ Por. uchwale Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z 8 lipca 1992, [w:] BVerfGE 87, 68, 85.
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W przedstawionej kategorii miesci sie takze postepowanie o stwierdzenie umysl-
nego naruszenia Ustawy Zasadniczej badz innej ustawy federalnej przez prezydenta
Republiki (Prasidentenanklage, art. 61 UZ). Poniewaz ustrojodawca nie przewiduje
mozliwos$ci odwotania gtowy panstwa przed uptywem jego kadencji, co moze mie¢
miejsce w przypadku kanclerza (konstruktywne wotum nieufnosci), w to miejsce po-
jawia sie powyzsza konstrukcja konstytucyjna. Uchwale w sprawie oskarzenia pre-
zydenta o umyslne naruszenie prawa moze podjac¢ jedynie Bundestag lub Bundesrat
wiekszos$cig 2/3 gtoséw, a wiec - na co warto zwroéci¢ uwage - wiekszoscia, ktorajest
wymagana do przeprowadzenia nowelizacji Ustawy Zasadniczej. Cale postepowa-
nie toczy sie przed Federalnym Trybunatem Konstytucyjnym, ktéry - w przypadku
stwierdzenia naruszenia - moze (ale nie musi) orzec o ztozeniu prezydenta Republiki
z urzedu (art. 61 ust. 2 UZ). Nie ma potrzeby szerszego omawiania rozwigzania, ktore
w istocie jest takze lekcjg wyniesiong z upadku Republiki Weimarskiej, jednak nie
sposob przemilczeé fakt, ze brak politycznej instytucji odwotania prezydenta czyni
niezbednym wprowadzenie w parlamentarnym systemie rzadéw instytucji koryguja-
cejl7. Dodajmy od razu, ze nigdy dotad nie znalazta ona zastosowania w niemieckiej
praktyce ustrojowej.

Liste wewnetrznych zagrozen dla porzadku konstytucyjnego wypada uzupetnié
o te, ktére moga wyniknaé z (bez)posredniego dziatania obywateli. Swiadom takiego
zagrozenia ustrojodawca nie moze poprzesta¢ na stworzeniu w Ustawie Zasadniczej
instytucji zabezpieczajgcych tad ustrojowy jedynie przed potencjalnym zagroze-
niem wychodzgcym z szeroko rozumianego aparatu panstwowego, ale musi réwniez
uwzgledni¢ rozwigzania chronigce jg przed dziataniami niepozgdanymi ze strony jed-
nostek albo catych grup. Do takich przypadkéw odnoszg sie trzy rézne uregulowania
konstytucyjne: art. 9 ust. 2, art. 18 oraz art. 21 ust. 2 UZ.

Pierwsze z tych rozwigzan dotyczy zakazu istnienia stowarzyszen (Vereinsverbot),
ktorych dziatalno$¢ jest sprzeczna z porzadkiem wytozonym w Ustawie Zasadniczej
(art. 9 ust. 2 UZ). Zwraca uwage stowo ,,dziatalnos$¢”, gdyz powodem zakazu nie
moze by¢ jedynie odrzucanie przez dane stowarzyszenie tadu konstytucyjnego, ale
cel urzeczywistnianej przez nie dziatalnoscil8 Stad zakaz dziatania takiego stowa-
rzyszenia nie nastepuje ipso iure, ale musi by¢ decyzja podjetg przez wiasciwe wia-
dze administracyjne, tj. krajowego badz federalnego ministra spraw wewnetrznych19
W przeciwienstwie do zakazu dziatania okreslonej partii politycznej (o czym dalej),
nie wymaga to jednak postepowania przed Federalnym Trybunatem Konstytucyjnym.
Poniewaz tego rodzaju decyzjajest aktem administracyjnym, moze ona zosta¢ zaskar-
zona przed sagdami administracyjnymi, przy czym, je$li zakaz zostat wydany przez
federalnego ministra spraw wewnetrznych, to instancjg odwotawcza jest w pierwszej

1 Por. M. Nicrhaus, Art. 61 GG, [w:] Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, Miinchen
2014, Rdnr 4, s. 1395.

Is Por. W. Hofling, Art. 9 GG, [w:] M. Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, Miinchen 2014, Rdnr
38-39, s. 466.

i) Por. § 3 Gesetz zur Regelung des 6ffentlichen Vereinsrechts (Vereinsgesetz, VereinsG) z 5 sierpnia
1964, [w:] BGBI. I, nr 42 (1964), s. 593.
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i zarazem ostatniej instancji Federalny Sad Administracyjny (Bundesverwaltungsge-
richt, BVerwG)2.

Przedmiotem drugiego rozwigzania jest utrata prawa do korzystania z zagwaran-
towanych Ustawg Zasadniczg praw podstawowych (Verwirkung von Grundrechten),
jesli sg one wykorzystywane ,,w walce przeciwko wolnosciowemu demokratycznemu
porzadkowi ustrojowemu” (art. 18 UZ)2L Na uwage zastuguje, ze ustrojodawca nie
poprzestaje jedynie na og6lnym stwierdzeniu ,,przeciwko wolno$ciowemu demokra-
tycznemu porzadkowi ustrojowemu”, ale okre$la go blizej, wyliczajagc w przedmio-
towym uregulowaniu szczeg6lnie wazne dla istoty demokracji poszanowanie takich
praw podstawowych jak: wolno$¢ wyrazania pogladéw w mowie, pisSmie i obrazie
(art. 5 UZ), wolnos¢ sztuki, nauki, badan i nauczania (art. 5 ust. 3 UZ), prawo zgroma-
dzen (art. 8 UZ), prawo stowarzyszania (art. 9 UZ), prawo do ochrony tajemnicy ko-
respondencji i komunikacji (art. 10 UZ), prawo witasnosci (art. 14 UZ) oraz prawo do
azylu politycznego (art. 16a UZ). Aczkolwiek sekwencja uregulowania sugeruje, ze
mamy tu do czynienia z przepisem skutecznym z mocy samego prawa (ipso iure), to
nie ma nic bardziej mylnego jak takie przypuszczenie. Utrata powyzszych praw moze
bowiem nastgpi¢ wytacznie na drodze orzeczenia przez Federalny Trybunat Konsty-
tucyjny (art. 18 zdanie 2 UZ oraz § 13 pkt 1w potaczeniu z 88 36-41 BVerfGG2).

Wreszcie rozwigzanie trzecie, budzgce wiele emocji politycznych. Dotyczy ono
zakazu dziatania partii politycznych (Parteiverbot), ktérych celem jest ,,podwazanie
lub obalenie wolnosciowego i demokratycznego tadu ustrojowego, badz [ktore] za-
grazajg istnieniu Republiki Federalnej Niemiec” (art. 21 ust. 2 zdanie 1 UZ)23 Po-
dobnie jak w przypadku stowarzyszen, tak i tutaj nie wystarcza jednak samo wrogie
nastawienie danej partii wobec porzadku ustrojowego. Wedtug orzeczenia Federalne-
go Trybunatu Konstytucyjnego musi mie¢ miejsce ,,0 wiele bardziej aktywna bojowo,
agresywna postawa wobec istniejgcego porzadku [konstytucyjnego]”24. Réznica na-
tomiast polega na tym, ze o sprzecznosci dziatania danej partii z Ustawg Zasadniczg
orzeka wytgcznie wspomniany Trybunat (art. 21 ust. 2 zdanie 2 UZ), a nie - jak ma to
miejsce w przypadku stowarzyszen - okres$lona wtadza administracyjna. Odmiennos$¢
ta daje sie jednak tatwo wyttumaczy¢, jesli uwzgledni¢ brzmienie art. 21 ust. 1zdanie
1 UZ, wedtug ktérego partie wspdtdziatajg przy artykulacji woli politycznej narodu.
Niemniej jednak wymienione uregulowanie nie stoi na przeszkodzie, aby wasciwe

2 Por. 8§50 ust. 1 pkt 2 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) z 19 marca 1991, [w:] BGBI. I, nr 18
(1991), s. 686.

2 Art. 18 Ustawy Zasadniczej z 23 maja 1949, [w:] BGBI. I, nr 1(1949), s. 1 ,,(...) zum Kampfe
gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung miRbraucht, verwirkt diese Grundrechte”.

2 Por. Gesetz Uber das Bundesverfassungsgericht (Bundesverfassungsgerichtsgesetz, BverfGG)
z 11 sierpnia 1993, [w:] BGBI. I, nr 45 (1993), s. 1473.

B Art. 21 ust. 2 Ustawy Zasadniczej z 23 maja 1949, [w:] BGBI. |, nr 1(1949), s. L ,(...) die
freiheitliche demokratische Grundordnung zu beeintréchtigen oder zu beseitigen oder den Bestand der
Bundesrepublik Deutschland zu gefahrden”.

21 Por. orzeczenie Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z 17 sierpnia 1956, [w:] BVerfGE 5, 85,
85, LS 5. ,,(...); es muB vielmehr eine aktiv kdmpferische, aggressive Haltung gegentiber der bestehenden
Ordnung hinzukommen”.
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witadze administracyjne mogty w swoich publikacjach okresli¢ te badz inng partie
mianem ,,ekstremistycznej” lub ,,radykalnej”2.

Stosownie do § 43 ust. 1 BVerfGG uprawnionymi do ztozenia wniosku o zbadanie
dziatania danej partii jako sprzecznego z Ustawg Zasadnicza sg wytgcznie: Bundestag,
Bundesrat oraz rzad federalny, aw przypadku partii, ktérej zakres terytorialny ograni-
cza sie do jednego kraju federacji, takze rzad tego kraju (8 43 ust. 2 BVerfGG). Ure-
gulowanie § 43 ust. 1 BVerfGG moéwi o uprawnieniu, nie jednak o obowigzku (kann
gestellt werden). To pozwala napisa¢, ze kazdemu z wymienionych wnioskodawcow
pozostawia sie mozliwos$¢ uznania oceniajgcego (Ermessen) dziatanie danej partii za
sprzeczne z porzadkiem konstytucyjnym. Powtérzmy: uznania jako oceny, nie nato-
miast jako orzeczenia. To ostatnie lezy bowiem wytgcznie w kompetencji Federalnego
Trybunatu Konstytucyjnego. W literaturze przedmiotu zaczyna jednak zdobywa¢ zwo-
lennikdw teza, ze uprawniony podmiot jest zobowigzany do wystgpienia z wnioskiem,
jesli tylko zachodzg ku temu wystarczajgce przestanki2. Poniewaz jest to jednak na
tym etapie tylko posgdzenie, dlatego wazng role odgrywa wyjasniajace postepowanie
wstepne (Vorverfahren) (8 45 BVerfGG), dajace inkryminowanej partii prawo do zaje-
cia stanowiska wobec zarzutéw o dziatalno$¢ niezgodng z Ustawg Zasadnicza.

Przedstawiony obraz prewencyjnych srodkéw ochrony konstytucji nie bedzie pet-
ny, jesli zabraknie jeszcze jednego instrumentu, jakim jest prawo karne (Strafrecht).
Nawet pobiezna lektura kodeksu karnego (Strafgesetzbuch, StGB)Z wykazuje pod
tytutem ,,Przygotowanie wojny napastniczej, zdrada stanu oraz zagrozenie wolnos-
ciowego i demokratycznego tadu ustrojowego” w pierwszym rozdziale czesci szcze-
gblnej wiele czynéw karalnych, ktére mozna okreéli¢ jako polityczne (jakkolwiek
bysmy ten termin rozumieli). Pomijajac zdrade stanu (Hochverrat) znajdujemy tu
miedzy innymi okre$lenie takich czyndw karalnych, jak kontynuowanie dziatalnosci
partii politycznej uznanej za sprzeczng z konstytucja (§ 84 StGB), naruszenie zakazu
stowarzyszenia (8§ 85 StGB), uzywanie symboli organizacji uznanych za sprzeczne
z konstytucjg (§ 86a StGB), sabotaz (8 88 StGB), szkalowanie panstwa ijego symboli
oraz jego organow (§8 90a oraz § 90b StGB). Na uwage zastugujg takze dodane na
podstawie nowelizacji kodeksu karnego przepisyZBuznajgce za czyn przestepny przy-
gotowanie zagrazajacych panstwu ciezkich przestepstw z uzyciem przemocy (8§ 89a
StGB), badz naktanianie do ich popetnienia (§ 91 StGB). Czy temu faktowi mozna
przypisa¢ spadek liczby czynéw karalnych motywowanych politycznie, czy tez jest
to tylko przejéciowa tendencja spadkowa w tym zakresie, pozostaje na razie nieroz-
strzygniete.

% Por. uchwate Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z 29 pazdziernika 1975, [w:] BVerfGE 40,
287,291.

2 Por. Jorn Ipsen, Art. 21 GG, [w:] Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, Miinchen 2014,
Rdnr 175, s. 917. Tamze dalsza literatura przedmiotu.

2 Por. Strafgesetzbuch (StGB), tekst jednolity z 13 listopada 1998, [w:] BGBI. I, nr 75 (1998),
s. 3322.

B Por. Gesetz zur Verfolgung der Vorbereitung von schweren staatsgefahrdenden Gewalttaten
z 30 lipca 2009, [w:] BGBI. I, nr 49 (2009), s. 2437.
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Liczba czynéw karalnych

Rok motywowanych politycznie
2001 26 520
2002 21 690
2003 20477
2004 21 178
2005 26 401
2006 29 050
2007 28 538
2008 31 801
2009 33917
2010 27 180
2011 30216
2012 27 440
2013 31 645
2014 32700

Zrédlo: http://www.bmi.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/Nachrichten/Pressemitteilungen/2015/05/pmk-
2014.pdf?__blob=publicationFile

OCHRONA USTAWY ZASADNICZEJ A STANY NADZWYCZAJNE

Oprocz materialnych uregulowan w zakresie ochrony fadu konstytucyjnego, ustro-
jodawca przewiduje w art. 73 ust. 1pkt 10 lit. b) UZ takze mozliwo$¢ instytucjonalnej
ochrony Ustawy Zasadniczej. Wedtug przywotanego artykutu, federacja posiada wy-
taczng kompetencje ustawodawczg w zakresie wspotpracy federacji i poszczegdlnych
jej krajow dotyczacej ochrony wolnosciowego i demokratycznego tadu ustrojowego,
badz istnienia i bezpieczenstwa panstwa. Poniewaz w przywotanym uregulowaniu
pojawia sie termin ochrona konstytucji (Verfassungsschutz), nie byto przypadkiem po
stronie ustawodawcy powotanie do zycia Federalnego Urzedu Ochrony Konstytucji
{Bundesamtfiur Verfassungsschutz)2. Ustrojodawca precyzuje zarazem te wtasciwosé
wykonawczg po stronie federacji w kolejnym uregulowaniu, tj. w art. 87 ust. 1 zda-
nie 2 UZ. Zadaniem przedmiotowego urzedu jest m.in. gromadzenie oraz ocena in-
formacji o usitowaniach lub zamiarach zagrazajgcych porzadkowi konstytucyjnemu
w Niemczech (§ 3 ust. 1 BVerfSchG). Aczkolwiek ustawodawca wyposazyt urzad
w typowe instrumentarium wywiadowcze (§ 8 ust. 2 BVerfSchG), to przestrzegajac -

y.2] Por. Gesetz (ber die Zusammenarbeit des Bundes und der Lander in Angelegenheiten des
Verfassungsschutzes und ber das Bundesamt fiir Verfassungsschutz (Bundesverfassungsschutzgesetz,
BVerfSchG) z 20 grudnia 1990, [w:] BGBI. I, nr 73 (1990), s. 2954 (art. 1) oraz s. 2970 (art. 2).
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jak wolno zatozy¢ - zasady dywersyfikacji zadan pomiedzy rézne stuzby publiczne,
nie nadat Urzedowi Ochrony Konstytucji uprawniehn charakterystycznych dla policji,
ani tez prawa wydawania jej polecen/zlecen stuzbowych (8 8 ust. 3 BVerfSchG).

Inny, ale bez watpienia fundamentalny dla istnienia panstwa i ochrony jego kon-
stytucyjnego tadu, charakter musimy przypisa¢ sitom zbrojnym. Z ulga (réwniez
z polskiego punktu widzenia) trzeba przyzna¢, ze powojenne dzieje relacji niemie-
ckiej armii i panstwa nie dostarczajg poparcia przenikliwie trafnej konstatacji Hansa
Delbriicka, ktéry analizujac role armii w Prusach nie zawahat sie przed jej oceng:
»Historia armii jest (...) zarazem historig panstwa pruskiego”3). Zapewne nic tak do-
brze nie uwidacznia tej historycznej zmiany, jak uregulowanie art. 26 ust. 1 oraz art.
87a ust. 1zdanie 1 UZ. W pierwszym przepisie czytamy, ze ,,Dziatania, ktére stuzg
zaktdéceniu pokojowego wspoétzycia narodéw lub sg prowadzone z takim zamiarem,
w szczegOlnoSci przygotowywanie prowadzenia wojny napastniczej, sa sprzeczne
z konstytucja. Podlegajg one karze”3L W drugim natomiast, o wiele krétszym: ,,Fe-
deracja wystawia sity zbrojne w celu obrony [panstwa]’3® Stad udziat niemieckich
sit zbrojnych (Bundeswehr) w innym celu, anizeli obrona panstwa jest mozliwy tylko
wtedy, gdy zezwala na to Ustawa Zasadnicza (art. 87a ust. 2 UZ).

Ustrojodawca dopuscit ten przypadek w art. 24 ust. 2 UZ, warunkujac go jednak
udziatem Niemiec w systemie bezpieczenstwa zbiorowego, a wiec w takich sojuszach
wojskowych jak NATO, czy - do czasu rozwigzaniaw 2010 r. - Unia Zachodnioeuro-
pejska. Niezaleznie zatem od udziatu w miedzynarodowych misjach wojskowych pod
flaga ONZ, na skutek przyjetego rozwigzania mozliwe stato sie uczestniczenie zotnie-
rzy niemieckich w réznego rodzaju dziataniach wojskowych NATO33 Upowaznienie
art. 87a ust. 2 UZ, co nalezy podkresli¢ z naciskiem, nie rozciaga sie jednak na udziat
w dziataniach militarnych, a jedynie w akcjach o charakterze humanitarnym badz
logistycznym, dla ktoérych podstawe prawng stanowi art. 32 ust. 1 UZ34 Niemniej jed-
nak udziat niemieckich wojskowych we wspomnianych misjach out ofarea, zwtasz-
cza w ostatnich latach, stawia na porzadku dziennym pytanie natury ustrojowej, czy
taki udziat (nie) wymaga zgody Bundestagu stosownie do art. 59 ust. 2 zdanie 1UZ?
Odpowiedzi udzielit Federalny Trybunat Konstytucyjny, wedtug ktérego taka zgoda

D H. Delbriick, Geschichte der Kriegskunst im Rahmen der politischen Geschichte, Berlin 1920,
t. IV, s. 281. ,,Die Geschichte der Armee (...) ist zugleich die Geschichte des preuRischen Staates”.

3 Art. 26 ust. 1 Ustawy Zasadniczej z 23 maja 1949, [w:] BGBI. I, nr 1 (1949), s. 1 ,Handlungen,
die geeignet sind und in der Absicht vorgenommen werden, das friedliche Zusammenleben der VVélker zu
storen, insbesondere die Fiihrung eines Angriffskrieges vorzubereiten, sind verfassungswidrig. Sie sind
unter Strafe zu stellen”.

2 Art. 87a ust. 1zdanie 1Gesetz zur Erganzung des Grundgesetzes z 19 marca 1956, [w:] BGBI. I, nr
11 (1956), s. 111. ,,.Der Bund stellt Streitkrafte zur Verteidigung auf’. Obecne, uzupetnione brzmienie tego
artykutu jest wynikiem nowelizacji z 24 czerwca 1968, [w:] BGBI. |, nr 41 (1968), s. 709.

3B Por. orzeczenie Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z 12 lipca 1994, [w:] BVerfGE 90, 286,
352.

3L Por. D. Wiefelspiitz, Der Einsatz bewaffneter deutscher Streitkréfte im Ausland, [w:] A6R nr 1
(2007), s. 44-94. Tu s. 88-89.

Przeglad Zachodni, nr 4, 2015 Instytut Zachodni



Konstytucyjne $rodki ochrony iadu ustrojowego w Niemczech 33

nie jest wymagana, jesli zaangazowanie wojskowe jest wynikiem wykonywania trak-
tatowych zobowigzan sojuszniczych3

Powyzszy przypadek-wyjatek potwierdza regute, ze jakkolwiek zdefiniowane mi-
litarne zaangazowanie sit zbrojnych wymaga zgody Bundestagu (Parlamentsvorbe-
halt). Pomny doswiadczen historycznych ustrojodawca konstruuje wszystkie uregu-
lowania konstytucyjne dotyczace sit zbrojnych (art. 45a, art. 45b, art. 87a ust. 1zdanie
2 oraz art. 115a ust. 1 UZ) w ten sposéb, aby uniemozliwi¢ wojsku udziat w grze
politycznej. W tym kontekscie catkowicie czytelne sg zamiary ustrojodawcy, aby za
pomocag wymienionych uregulowan zagwarantowac rzeczywisty wptyw parlamentu
na sity zbrojne. Pomimo to, okreslenie Bundeswehry jako wojska parlamentarnego
(Parlamentsheer)16 nie oznacza bynajmniej prawa Bundestagu do decydowania o za-
angazowaniu militarnym niemieckich sit zbrojnych poza granicami panstwa, jest to
bowiem prerogatywa wytgcznie rzagdu federalnego37. Ale i tutaj dochodzi do gtosu
wielka ostroznos¢ polityczna, skoro przedmiotowe kwestie reguluje odrebna ustawa
o wspoétudziale parlamentu przy podejmowaniu decyzji o uczestniczeniu w militar-
nych akcjach za granicg3s.

Zupetnie inng kwestig z punktu widzenia prawa ustrojowego jest udziat sit zbroj-
nych w ochronie porzagdku wewnetrznego. Realizacja takiego scenariusza z jednej
strony napotyka zastrzezenia natury kompetencyjnej, poniewaz oznaczataby po-
miniecie wiasciwosci krajow federacji. Z drugiej natomiast, nie datoby sie takiego
przypadku nazwac¢ inaczej jak rozwigzywaniem konfliktéw politycznych za pomoca
wojska. Tym niemniej ustrojodawca przewiduje taka mozliwos$¢, aczkolwiek dopiero
wtedy, gdy wykorzystanie sit policyjnych okaze sie niewystarczajace (art. 87a ust.
4 zdanie 1w potgczeniu z art. 91 ust. 2 UZ). Ponadto uzycie wojska w takich oko-
licznoSciach musi zosta¢ niezwtocznie wstrzymane, jesli zazada tego Bundestag lub
Bundesrat (art. 87a ust. 4 zdanie 2 UZ). Sytuacja komplikuje sie, gdy chodzi o obrone
(ochrone) przed zagrozeniami o podtozu terrorystycznym. Nie jest jasne, czy przy-
ktadowo obrona przeciwlotnicza przed spodziewanym wykorzystaniem porwanego
samolotu do ataku na elektrownie atomowag miesci sie (jeszcze) w zakresie zdefinio-
wanego przez ustrojodawce pojecia obrony. Wprawdzie prézno szuka¢ rozwigzania
tego hipotetycznego problemu w istotnym dla tego zagadnienia orzeczeniu Federalne-
go Trybunatlu Konstytucyjnego3, tym niemniej stusznie podnosi sie w dotyczgcej go

& Por. orzeczenie Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z 22 listopada 2001, [w:] BVerfGE 104,
151, 199.

3 Por. uchwale Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z 25 marca 2003, [w:] BVerfGE 108, 34,44.

T7 Por. orzeczenie Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z 12 lipca 1994, [w:] BVerfGE 90, 286,
381.

B Por. Gesetz Uber die parlamentarische Beteiligung bei der Entscheidung Uber den Einsatz
bewaffneter Streitkrafte im Ausland (Parlamentsbcteiligungsgesetz, ParlIBG) z 18 marca 2005, [w:] BGBI.
I, nr 17 (2005), s. 775.

3 Por. orzeczenie Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z 15 lutego 2006, [w:] BVerfGE 115,
118, 142.
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literaturze przedmiotu, ze opierajac sie na art. 35 ust. 2 i 3 UZ prewencyjne podjecie
okreslonych srodkdw jest jak najbardziej dopuszczalne4o.

Wszystkie wyzej przedstawione watpliwosci natury ustrojowej sa dobrym
wstepem do namystu, czym sg stany nadzwyczajne w demokratycznym panstwie
prawa oraz, co nas tutaj szczego6lnie interesuje, w jaki sposéb pojmuje je niemie-
cki ustrojodawca. Trzeba od razu stwierdzi¢, ze nie jest to problematyka nazbyt
czesto podejmowana w niemieckich badaniach ustrojoznawczych, skoro w kilku
aktualnych opracowaniach dotyczgcych catosci prawa ustrojowego brak niemal
stowa o stanach nadzwyczajnych4l Jesli zatem nie liczy¢ kilku zaledwie w ostat-
nich latach powazniejszych prob zmierzenia sie z analizowanym zagadnieniem42,
to jedyny wyjatek od tego zastanawiajacego pominiecia, stanowig przekrojowe
rozwazania Zippeliusa i Wirtenbergera43. Tymczasem jest to kwestia, nolens vo-
lens, 0 nadzwyczajnym znaczeniu dla ustroju panstwa, test jego sprawnosci orga-
nizacyjnej lub sprawdzian mozliwosci sprostania wyzwaniom, ktore (nie zawsze)
daja sie przewidzie¢ i na ktére (réwniez nie zawsze) ustrojodawca ma gotowag
odpowiedz.

Przez pojecie stanu wyjatkowego (Ausnahmezustand) w panstwie niemieckie pra-
wo ustrojowe rozumie zaktécenie (zaburzenie) zycia publicznego, ktérego usuniecie
nie jest mozliwe za pomocg $rodkéw przewidzianych w konstytucjid. Aczkolwiek
sam termin nie wystepuje explicite w tekscie Ustawy Zasadniczej, to za rownowaz-
niki takiego stanu nadzwyczajnego (Notstand) uchodzg powszechnie: wojna jako
przyczyna zewnetrzna (duRerer Notstand), albo czynniki o charakterze wewnetrznym
(innerer Notstand), ktorymi z kolei sg kleski zywiotowe lub zaburzenia spoteczne
badz polityczne. Ustawodawstwo stanu nadzwyczajnego (Notstandsrecht) odwotuje

* Przyktadowo w porzadku chronologicznym: Ch. Gramm, Der wehrlose Verfassungsstaat?, [w:]
DVBL. 11 (2006), s. 653-661; Ch. Hillgruber, Der Staat des Grundgesetzes - nur ,,bedingt abwehrbereif?,
[w:] JZ nr 5 (2007), s. 209-218; M. Ladiges, Die Bekampfung nicht-staatlicher Angreifer im Luftraum,
Berlin 2007; R. Merkel, § 14 Abs. 3 Luftsicherheitsgesetz: Wann und warum darfder Staat téten?, [w:]
JZ nr 8 (2007), s. 373-385; U. Palm, Der wehrlose Staat?, [w:] ASR nr 1(2007), s. 95-113; F. Winkeier,
Bedingt abwehrbereit? - Die verfassungsrechtliche Zulassigkeit von Gefahrenabwehrmalnahmen aufKo-
sten Unschuldiger am Beispiel des Luftsicherheitsgesetzes, Stuttgart 2007 oraz Ch. Gramm, Die Stérkung
des Parlaments in der Wehrverfassung, [w:] DVBL. nr 23 (2009), s. 1476-1480.

4 Z wielokrotnie wznawianych prac nalezy tutaj w porzadku chronologicznym wymienié:
Ch. Degenhart, Staatsrecht I. Staatsorganisationsrecht. Heidelberg 2008: R. Schmidt, Staatsorganisati-
onsrecht sowie Grundziige des Verfassungsrechts, Grasberg Bremen 2008; J. Ipsen, Staatsrecht 1, Miin-
chen 2013; Ch. Gropl, Staatsrecht, Miinchen 2014.

4 Na uwage zastuguja: J. Isensee (Hrsg.), Der Terror, der Staat und das Recht, Berlin 2004; A. Jakab,
Das Grunddilemma und die Natur des Staatsnotstandes, [w:] Kritische Justiz nr 3 (2005), s. 323-336; Ch.
Enders, Der Staat in Not - Terrorismusbekampfung an den Grenzen des Rechtsstaats, [w:] DOV nr 24
(2007), s. 1039-1046 oraz O. Depenheuer, Selbstbehauptung des Rechtsstaates, Paderborn 2007.

4B Por. R. Zippelius / Thomas Wirtenberger, Deutsches Staatsrecht, Miinchen 2008, Rdnr 1-32,
s. 586-590.

4 Jw., s. 586.
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sie zatem do grozacego niebezpieczenstwa (drohende Gefahr) tak, jak przedstawia je
ustrojodawca w roznych wariantach po nowelizacji konstytucji w 1968 r.4

Z uwagi na ciggle nowe zagrozenia, zasadne staje sie jednak pytanie, czy wo-
bec braku definicji przedmiotowego prawa mozliwe jest siegniecie przez panstwo
do instrumentarium, ktdre wykracza poza ustawodawstwo stanu nadzwyczajnego?
Jesli przypuszczenie wysnute na podstawie komentarzy do Ustawy Zasadniczej nie
myli46, to odpowiedz bedzie miatajanusowe oblicze. Podstawe i uzasadnienie do kon-
struowania prawa stanu nadzwyczajnego stanowi bowiem cel, ktérym jest zapew-
nienie w panstwie pokoju wewnetrznego i bezpieczeAstwa prawnego oraz zabezpie-
czenie wolnosciowego i demokratycznego tadu ustrojowego w rozumieniu Ustawy
Zasadniczej47. Z drugiej natomiast strony nie sposob przemilcze¢ faktu, ze nawet
w sytuacji(ach) nadzwyczajnych 6w cel nie moze upowaznia¢ demokratycznego pan-
stwa prawa do postugiwania sie instrumentami z pogranicza prawa, albo wrecz spoza
niego.

Nalezy zatem wroci¢ do wspomnianej nowelizacji Ustawy Zasadniczej, wedtug
ktérej typologia standéw wyjatkowych obejmuje nastepujace przypadki: obrone wias-
ng (Verteidigungsfall), stan napiecia (Spannungsfall), zgode Bundestagu na zastoso-
wanie okreslonych przepiséw w sytuacji kryzysowej (Zustimmungsfall) oraz realiza-
cje zobowigzania sojuszniczego (Bundnisfall). Przypadek pierwszy reguluje art. 115a
ust. 1 zdanie 1 UZ. Aczkolwiek pozostaje sporne, co i jak nalezy rozumieé przez
uzyte w tekscie tego uregulowania pojecie grozace bezposrednio atakowi, to nie budzi
watpliwosci, ze przepis otwiera droge do nadzwyczajnych petnomocnictw48 W zalez-
nosci od przewidzianych w konstytucji prerogatyw, postepowanie w sprawie uzna-
nia przedmiotowego stanu za spetniajgcy warunki art. 115a UZ nalezy najpierw do
rzadu federalnego, a nastepnie Bundestagu i Bundesratu, a w ostatniej kolejnosci do
prezydenta Republiki jako ogtaszajacego 6w stan w Dzienniku Ustaw (art. 115a ust.
3 zdanie 1UZ). Jezeli na przeszkodzie zebrania sie parlamentu i/lub Rady Federacji
stang nieprzezwyciezalne przeszkody (untberwindliche Hindernisse), a dziatanie na-
tychmiastowe jest konieczne, to stwierdzenie przypadku obrony lezy w gestii Komisji
Wspélnej {Gemeinsamer AusschuR) (art. 115a ust. 2 UZ). Wszystko to musijednak na
czytelniku wywrze¢ nieodparte wrazenie wysokiego stopnia skomplikowania w sytu-
acji, gdy - méwiac pospolicie - wrég stoi u drzwi. Majg wobec tego racje Zippelius
i Wirtenberger piszac, ze przedmiotowe przepisy konstytucyjne ,,odstaniajg w dra-
styczny sposob, jak trudno (a by¢ moze takze i nieefektywnie) jest w systemie, ktory

% Por. Siebzehntes Gesetz zur Ergénzung des Grundgesetzes z 24 czerwca 1968, [w:] BGBI. I, nr 41
(1968), s. 709.

46 Por. H. D. Jarass, Art. 115k GG, [w:] H. D. Jarass / B. Pieroth, Grundgesetzfiir die Bundesrepublik
Deutschland. Kommentar, Miinchen 2007, Rdnr 3-6, s. 1079-1080 jak roéwniez K. Windthorst, Art. 91
GG, [w:] M. Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, Miinchen 2014, Rdnr 11-14, s. 1895-1896 oraz
Rdnr 31-40, s. 1899-1901.

47 Por. 8§ 7 Bundespolizeigesetz (BPolG) (wczedniej jako Bundcsgrenzschutzgesetz, BGSG)
z 19 pazdziernika 1994, [w:] BGBI. |, nr 72 (1994), s. 2978, 2979.

4B Por. R. Zippelius / T. Wirtenberger, Deutsches Staatsrecht..., s. 587-588.
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chce zachowa¢ formy parlamentaryzmu tak diugo i tak dalece, jak to jest tylko moz-
liwe, podjac¢ decyzje o stanie wyjgtkowym ™49,

Jeszcze wieksze trudnosci dotyczg definicji, a w zasadzie jej braku, pojecia stanu
napiecia. Jezeli domniemanie (znowu) nie myli, ustrojodawca miat na mysli sytuacje
kryzysowe, ktére w otoczeniu miedzynarodowym budzg niepokdj do tego stopnia, ze
w bliskiej przysztosci mozna spodziewac sie zaistnienia obrony wasnej. Temu, ustro-
jowo trudno kwantyfikowalnemu, pojeciu politycznemu natozono tylko takie ogra-
niczenie, ze stan napiecia musi zosta¢ zaakceptowany przez Bundestag wiekszosScig
2/3 gtoséw (art. 80a ust. 1 zdanie 2 UZ). Podobne ograniczenie wystepuje rowniez
w przypadku, gdy Bundestag wyraza zgode na zastosowanie okreslonych przepiséw
w sytuacji kryzysowej. Moze to mie¢ miejsce przyktadowo wéwczas, gdy formalne
ogtoszenie stanu obrony badz napiecia mogtoby prowadzi¢ do zaostrzenia sytuacji we-
wnetrznej albo miedzynarodowej. Czy w takim przypadku muszg zachodzi¢ wszystkie
warunki przewidziane dla stanu obrony badz napiecia, pozostaje dyskusyjnes.

Odmienng konstrukcjg okazuje sie natomiast wykonywanie zobowigzan sojuszni-
czych (art. 80a ust. 3 UZ). Podstawowa roznica wzgledem wczes$niej wymienionych
przypadkéw polega na tym, ze ustrojodawca nie wymaga wspoétuczestnictwa Bun-
destagu, Bundesratu i Komisji Wspoélnej w stwierdzeniu stanu wyjatkowego. Wy-
tacznym adresatem, ale i dysponentem pozostaje w tej sytuacji rzad federalny, ktory
- odwotujgc sie do instrumentarium stanu wyjgtkowego - podejmuje odpowiednie
dziatania w ramach uktadu sojuszniczego na podstawie uchwaty organu miedzyna-
rodowego. Jako niezalezne od decyzji parlamentarnych organéw kolegialnych, tego
rodzaju rozwigzanie bez watpienia utatwia szybsze, anizeli w podanych wyzej przy-
padkach, reagowanie w stanie zagrozenia. Jednak takze i tutaj udziat sit zbrojnych
w wykonywaniu przedmiotowych zobowigzah wymaga zgody Bundestagu5L

We wszystkich podanych przypadkach wspdlne jest to, ze w momencie ich ogto-
szenia jako zaistniatych, przewidziane uregulowania szczegélne wchodzg w zycie
(art. 80a UZ). Poniewaz bez watpienia najwazniejszym z przedstawionych jest przy-
padek obrony, poSwiecimy mu wiecej uwagi. Pierwszym elementem jego ustrojo-
wego modelu jest przejecie dowodzenia sitami zbrojnymi przez kanclerza (art. 115b
UZ; w czasach pokoju jest to - wedtug art. 65a UZ - kompetencja ministra obrony
narodowej). Szczeg6lnie istotne sg jednak zmiany dotyczace dziatania naczelnych
organow panstwa. W przypadku trudnosci zebrania sie Bundestagu bgdz niemoznosci
podjecia przez niego uchwal, konstytucyjnym organem jest w jego (i Bundesratu)
miejsce Komisja Wspélna (art. 115e ust. 1 UZ)5.. Jej uprawnienia nie majg bynaj-

4 Por. R. Zippelius/T. Wirtenberger, Deutsches Staatsrecht..., s. 588. ,,(...) enthillen in drastischer
Weise, wie schwierig (und vielleicht auch nicht effizient) es ist, in einem System, das die Formen des
Parlamentarismus so lange und soweit wie méglich erhalten will, Regelungen fur den Ausnahmefall zu
treffen”.

D Jw,, s. 588.

8 Por. orzeczenie Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z 12 lipca 1994, [w:] BVerfGE 90, 286, 387.

2 Stosownie do art. 53a UZ oraz § 1ust. 1 Regulaminu Komisji Wspdlnej przedmiotowa Komisje
tworzy proporcjonalnie do sktadu partyjnego Bundestagu 32 postdw oraz 16 czionkéw Bundesratu
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mniej charakteru iluzorycznego, czego dowodzi nie tylko prawo uchwalania ustaw,
ale i mozliwo$¢ wyboru nowego kanclerza (art. 115h ust. 2 UZ). Niemniej jednak
stan obrony nie oznacza ani rozwigzania parlamentu federalnego, ani parlamentow
krajowych; przeciwnie, ich kadencje trwaja i zostajg przedtuzone o sze$¢ miesiecy
od zakonczenia stanu obrony (art. 115h ust. 1 UZ). Podtrzymany zostaje takze status
Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego (art. 115g UZ). Nie do korica natomiast jest
jasne uregulowanie art. 1151 ust. 2 zdanie 1 UZ, ktére wskazuje, ze na zadanie Bun-
destagu i Bundesratu musi nastgpi¢ zakonczenie stanu obrony. Jak to mozliwe, jesli
te istniejgce de nomine organy zastepuje defacto Komisja Wspélna?

Z innymi problemami mamy do czynienia, gdy wprowadzenie stanu wyjatkowe-
go brane jest pod uwage z przyczyn wewnetrznych. Ustrojodawca podaje dwie, ale
co mocno zaskakuje, w dwoch odlegtych od siebie miejscach Ustawy Zasadniczej.
Sg to wyliczone w uregulowaniu art. 35 UZ trzy przyczyny, dotyczgce zapewnienia
ochrony fadu publicznego w przypadku klesk zywiotowych (Katastrophenschutz) i-
nieco enigmatycznie okres$lonych - szczeg6lnie ciezkich wypadkéw losowych (be-
sonders schwere Unglucksfalle), jak réowniez zagrozenia bezpieczehstwa i porzadku
publicznego (Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung). Wymieniona
trzecia przyczyna nie bytaby moze warta wzmozonej uwagi, gdyby nie fakt, ze nie-
mal te samag materie reguluje art. 91 UZ (ochrona wolnosciowego i demokratyczne-
go fadu ustrojowego). Oba zakresy pojeciowe oddziela co prawda pokazna liczba
56 artykutow konstytucyjnych, ale mimo wszystko jest to bardzo cienkie przepierze-
nie politycznej uznaniowosci, ktére moze by¢ niepotrzebnym zarzewiem ustrojowych
sporéw interpretacyjnych.

Stanowi wyjatkowemu towarzyszy zwyczajowo zawieszenie (Aufhebung) lub
ograniczenie (Einschrankung) praw obywatelskich. Te mozliwo$¢ niemiecki ustro-
jodawca zaweza jednak, w zaleznos$ci od rodzaju stanu wyjatkowego, do nielicznych
przypadkéw, doktadnie wyliczonych w Ustawie Zasadniczej:

- ograniczenie prawa do swobodnego przemieszczania sie (art. 11 ust. 2 UZ),

- mozliwo$¢ wezwania mezczyzn w wieku poborowym, ktérzy nie zostali powotani
pod bron do wykonywania okreslonych prac (art. 12a ust. 3 UZ) oraz

- przejsciowa mozliwos$¢ ustanowienia odszkodowania w przypadku wywtaszcze-
nia na cele obrony (art. 115c ust. 2 pkt 1 UZ).

To naprawde niewiele. Trudno zatem oprze¢ sie wrazeniu, ze najwidoczniej ustro-
jodawca przyjmuje za pewnik niemozno$¢ pogodzenia z ideatami wolnosci takiego
jej ograniczenia, ktore bytoby zaprzeczeniem sensu ochrony tadu demokratycznego.
Wolno przyja¢, ze tak tez najwidoczniej rozumieja to obywatele, skoro nigdy dotad
nie musieli skorzysta¢ z przystugujacego im prawa do stawienia oporu kazdemu, kto
prébowatby obali¢ konstytucyjny porzadek Republiki Federalnej Niemiec (art. 20 ust.
4 UZ). Tufelix Germania!

(po jednym z kazdego kraju zwigzkowego), [w] Geschéftsordnung fir den Gemeinsamen Ausschuss
z 23 lipca 1969, [w] BGBI. I, nr 74 (1969), s. 1102.
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ABSTRACT

Durability of the constitutional status quo established after World War Il must trigger the curiosity
ofa careful observer of the history of German constitutionalism. One must also wonder which new or
newly defined institutions o f the political system could ensure such stability. 1fwe rely only on a reading
ofthe constitutional regulations in this respect, the intention ofthe legislator to protect the substance of
the Constitution through its built-in security immediately becomes clear. Apparently, this is an effective
means, since Germans have lived under the current Constitutionfor the last 66 years, dose tofive times
longer than under the Weimar Constitution.
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