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jetych podczas szczytu gospodarczego w sprawie redukcji deficytu budzetowego.
Wedtug Kohla RFN wykonata zobowigzania, ktdre przyjeta na siebie w interesie
Swiatowej gospodarki. ,,0d naszych krajow partnerskich oczekujemy, ze réwniez
one wypetnia przyjete zadania”.

Jednak czotowym problemem, ktory przed styczniowymi wyborami w RFN
musiat uwzglednia¢ Kohl, pozostaty ,gwiezdne wojny”. Znaczna cze$¢ spoteczenstwa
Republiki Federalnej byta przeciwna udziatowi tego kraju w programie SDI. Na-
stroje te szef rzadu bonskiego byt zmuszony bra¢ pod uwage. Stad widoczny u kan-
clerza zamiar sktonienia Reagana do kompromisu w sprawie badaA nad SDI.
Dziatajac w tym kierunku Kohl niewatpliwie mogtby liczyé na przychylny stosunek
ze strony Moskwy. Radziecki dziennik ,Sowietskaja Rossija” pisat 23 pazdziernika
1986 r., komentujac wizyte Kohla w Waszyngtonie:

»Jesli Kohl chce rzeczywiscie prezentowac interesy wszystkich Europejczykow,
musi jasno uzmystowi¢ Reaganowi, ze Europa Zachodnia uwaza program SDI bar-
dziej za ktode pod nogami, niz nietykalng Swietg krowe”.

Polityka zagraniczna Republiki Federalnej Niemiec opiera sie na aktywnym
wspotdziataniu z administracja waszyngtonska. Z kolei stosunki amerykansko-za-
chodnioniemieckie stanowia, obok catej swej specyfiki, wypadkowga szerszych pro-
cesow zachodzacych miedzy Europg Zachodnig a Stanami Zjednoczonymi oraz
relacji na linii Wsch6d—Zach6éd. Od momentu dojscia do wiadzy nowej koalicji
CDU/CSU-FDP nie ulegty zmianie podstawy, na ktorych opieraty sie powigzania
miedzy Stanami Zjednoczonymi a RFN. Z amerykanskiego punktu widzenia Repu-
blika Federalna Niemiec stanowi nadal wazny czynnik réwnowagi europejskiej na
styku miedzy dwoma blokami militarno-politycznymi, a takze jest rzecznikiem
interesow Waszyngtonu w Europie Zachodniej. Dla Bonn utrzymanie powigzan ze
Stanami Zjednoczonymi ma znaczenie prawie egzystencjalne, ze wzgledu na uza-
leznienie militarne od wielkiego sojusznika zza Atlantyku. Element ten bierze bar-
dzo silnie pod uwage obecna ekipa rzgdowa w Bonn, starajac sie zachowaé har-
monie we wzajemnych stosunkach. Stad tez relacje na linii Bonn—Waszyngton sg
z pewnoscig znacznie lepsze obecnie, niz byto to w erze Helmuta Schmidta. Wpraw-
dzie Bonn stara sie rowniez demonstrowa¢ ofensywno$¢ w przedktadaniu specjal-
nych interesdw niemieckich, jednak nie zmienia to wyraznego podporzadkowania
polityki zachodnioniemieckiej linii politycznej Waszyngtonu.

Jadwiga Kiwerska

PRAWO OBYWATELA DO OPORU W SWIETLE USTAWY ZASADNICZEJ]
REPUBLIKI FEDERALNEJ NIEMIEC

WSTEP

Obserwatora wydarzeh zachodzgacych w Republice Federalnej Niemiec zaintry-
gowa¢ musi systematyczne wzrastanie ruchow protestacyjnych w tym panstwie.
Spotrzezenie to jest tym bardziej uderzajgce, jesli zwazy¢, iz jeszcze w latach trzy-
dziestych obecnego stulecia opdr przeciwko decyzjom wiadzy i w zwigzku z tym kry-
tyka rzadzacych byly w Niemczech zjawiskiem marginalnym, a ciche wypetnianie
obowigzkéw, pilnos¢ i Slepe postuszenstwo uchodzity za cnoty niemieckie. W la-
tach piecdziesigtych i wczesnych szes¢dziesigtych nic nie wskazywato na to, ze oce-
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ne te trzeba bedzie niebawem skorygowaé. Jednak juz od korica lat sze$cdziesigtych
protesty staty sie wydarzeniami masowymi, a ruch ekologiczny i pokojowy dostar-
czyt im nowych form w postaci tancuchow ludzkich, pokojowych blokad, strajkow
»siedzacych”. W 1986 r. 1 min pracownikdéw wziat udziat w demonstracjach prze-
ciwko ,ustawom strajkowym”. Wedlug danych Ministerstwa Spraw Wewnetrznych
RFN w 1985 r. odbyto sie 5691 wiecéw, a od 1969 r. sze$cdziesigt tysiecy . Masowe
demonstraéje roznych grup ludnosci zwrécity z jednej strony uwage na problemy
protestujacych, z drugiej strony uczynity wiece, blokady, marsze itp. zwyktymi
i akceptowanymi formami walki politycznej. Réwnolegle z rozwojem ruchow spo-
tecznych odnotowaé trzeba fakt dokonania w RFN przed prawie 20 laty kon-
stytucyjnego zapisu prawa do oporu. W dziedzinie prawa konstytucyjnego zapis
ten stanowit wydarzenie o doniostym, gtéwnie teoretycznym znaczeniu, siegajagcym
daleko poza granice jednego tylko pahAstwa. Bo cho¢ historia prawa do oporu jest
bardzo dtuga, a jej korzeni dopatrywa¢ mozna sie w zamierzchtej przesztosci mysli
ludzkiej, tym niemniej pozytywny charakter zdotato ono przybraé tylko w nielicz-
nych panstwach $wiata. Zestawienie prawa do oporu z szeroko rozbudowanym usta-
wodawstwem stanu wyjatkowego w RFN, w kontek$cie przybierajacych na sile,
dynamicznych ruchéw spotecznych daje asumpt do postawienia wielu pytan. Proba
odpowiedzi na nie stanowi zasadniczy cel niniejszego artykutu.

KROTKI ZARYS HISTORYCZNY IDEI PRAWA DO OPORU

Juz mysliciele antyczni rozwazali i uzasadniali w swych pracach zagadnienie
istnienia badz nieistnienia prawa do oporu. Wypowiadat sie na ten temat Sokrates,
Platon, Arystoteles, Cycero — z reguly pozytywnie 2

Nauka chrzescijanska rozwineta stosunkowo wczes$nie aktywne prawo do opo-
ru wierzacych przeciwko wiadzy tyrana 3 Zaréwno $w. Augustyn, jak $w. Tomasz
z Akwinu opierali wtadze panujacego ,z bozej taski” na prawie bozym. Stad nad-
uzycie tego prawa automatycznie uzasadniato pozbawienie panujacego wtadzy. Chrze-
$cijanin miat nie tylko prawo, ale wrecz obowigzek czynnego wspotdziatania w od-
sunieciu, juz teraz uzurpatora, od piastowanej przezen godnosci.

Wiek XVIII jest okresem dominacji mysli ksztattowanej w tzw. szkole prawa
natury4. Jej tworca Huig de Groot (Hugo Grocjusz, autor traktatu o prawie wojny
i pokoju), Charles de Montesauieu (O duchu praw 1748) oraz czotowy mysliciel
OsSwiecenia Jean-Jacques Rousseau (Umowa spoteczna) potozyli podwaliny pod natu-
ralne prawo do oporu. Wedtug ich koncepcji prawo do oporu jest prawem do od-
rzucenia zwierzchnosci postepujacej niezgodnie z prawem. Opdr znajduje swe uza-
sadnienie w normach stojagcych ponad prawem zapisanym, a bedacych refleksem
prawa bozego 5.

Pozytywizm XIX w. odrzucat wszelkie normy ponadpozytywne, a wiec w kon-
sekwencji réwniez prawo do oporu.

W nowszych czasach stato sie prawo do oporu jakby na powrét wyktadnikiem
procesow zachodzacych w spoteczenstwach: stuzy jako podstawa, oparcie prawne (na-

1,Stern”, nr 16 z 10 V 1980 r., ss. 36 - 56.

2F. Ryszka, Prawo — Panstwo — Konstytucja. Warszawa 1965, s. 17 nn.

3D. Hesselberger, Das Grundgesetz. Kommentar fiir politische Bildung. Darmstadt
1975, ss. 120 - 121.

<F. Ryszka, op. cit, s. 17 i n.

5 Por. rozwiniecie tych poje¢: Lezikon des Rechts. AUgemeines Recht. Schuldrecht,
Sachenrecht. Darmstadt 1968, ss. 319- 321 (Naturrecht) oraz 608 - 609 (Widerstandsrecht).
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turalne, pozytywne) dla oporu przeciwko totalitarnej wtadzy panstwowej czy obce-
mu panowaniu. Nieliczne odtamy spoteczenstwa niemieckiego, przeciwstawiajgce sie
czynnie dyktaturze Hitlera, wywodzity swa site moralng z nauki o prawie do oporu.

Twréca m. in. teorii rewolucji — Karol Marks popierat prawo do oporu 6

Réwniez Kosciot katolicki — szczeg6lnie w ostatnich latach — coraz czeSciej
wypowiada sie za prawem osoby ludzkiej do oporu 7.

(e} ile teoretycznych koncepcji, w réznym stopniu rozbudowanych idei i pogla-

dow na interesujacy nas temat jest wiele, o tyle nieliczne byty i pozostajg nadal
proby przeszczepienia ich na grunt prawa pozytywnego, dokonania konkretnego za-
pisu w ustawie konstytucyjnej poszczeg6lnych panstw.

Zapis prawa do oporu, a tym samym jego formalne uznanie, nastgpito po raz
pierwszy w niektérych konstytucjach tstandw amerykanskich, a nastepnie w Dekla-
racji Niepodlegtosci z 1-776 r.8 Dokument ten, za ktérego gtdwnego autora uchodzi
prezydent Thomas Jefferson', uzasadniat legalno$¢ rewolucji w pewnych, okre$lo-
nych warunkach. Owczesne prawo do oporu nie stuzyto obronie ustroju czy prawa,
lecz zasad wolnosci i demokracji. Jednak juz XIV poprawka (§ 3) do konstytucji
Stanéw Zjednoczonych z 17 wrze$nia 1787 r. grozita utratag rozmaitych praw temu,
kto ztozywszy przysiege na konstytucje brat nastepnie udziat w powstaniu lub bun-
cie przeciwko niej.

Art. 2 francuskiej Deklaracji Praw Czilowieka i Obywatela z 1789 r. réwniez
zawieral zapis prawa do oporu9 Stosownie do tresci tego artykutu,, celem kazdego
»Zrzeszenia politycznego” (a za takie uwazano panstwo i takim mianem je okreslano)
byty wolnos$¢, wiasnosé, bezpieczenstwo oraz opér przeciwko uciskowild Wobec
faktu, ze konstytucja Republiki Francuskiej z 4 pazdziernika 1958 r. we Wstepie
odwotuje sie i nawigzuje do Deklaracji, uzna¢ nalezy, iz ta ostatnia stanowi jej in-
tegralng cze$é¢, czyli ze prawo do oporu w ujeciu art. 2 Deklaracji jest sktadnikiem
francuskiego prawa pozytywnego n.

Oprécz Stanéw Zjednoczonych i Francji, tylko konstytucja Portugalii z 1933 r.
(zmieniona w 1971 r.) zawiera bezposrednig regulacje prawa do oporu oraz kon-
stytucja Turcji z 1961 r. (zmieniona w 1973 r.), ktéra to prawo wprowadza posre-
dnio 12

Jak wynika z powyzszego zestawienia, nader skromna liczba panstw zdecydo-
wata sie umiesci¢ prawo do oporu w swych ustawach zasadniczych; dodajmy jeszcze
dla petnosci obrazu, ze prawo takie zawierata konstytucja Niemieckiej Republiki De-
mokratycznej z 7 pazdziernika 1049 r. w art. 4 zd. 3 i 41s; obowigzujgca obecnie

*W. Wesotowski, Marksistowskie poparcie rewolucji. [W:] Filozofia marksistowska.
[Praca zbiorowa]. Warszawa 1975, s. 460 i n.

1Tak np. papiez Jan XXIII w encyklice Pacem in terris 'z dnia 1 kwietnia 1963 r.

*St. Gepert, Konstytucja Stanéw Zjednoczonych. [W:] Konstytucje Wielkie) Brytanii,
Staniw Zjednoczonych, Belgii, Szwajcarii. [Praca zbiorowa pod red. A. Burdy i M. Rybic-
kiego], Wroctaw — Warszawa — Krakéw 1970, s. 60.

*H. Groszy k, Francuska koncepcja praw i wolnosci obywatelskich. [W:] W. M. Go6-
ralski [red.]. Prawa i wolnosci obywatelskie w panstwach kapitalistycznych. Warszawa
1979, ss. 92 - 93.

“M. Szczanieeki, Wyb6r zrodet do historii panstioa 4 prawa w dobie nowozytnej.
Warszawa 1974, ss. 101 -103.

1St Gepert, op. cit.,, s. 363 i n.

Is Widerstand In der Demokratie. [Praca zbiorowa], Hamburg 1983, ss. 23 - 25.

u Cesetz iiber die Verfassung der Deutschen Demokratischen Republik vom 7 X 1049.
IGbl. der DDR], s. 2 oraz A. Burda, Konstytucje europejskich panstw socjalistycznych.
Wroctaw — Warszawa — Krakow 1967, s. 205 i n.
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konstytucja z 6 kwietnia 1968 r. nie powtarza juz tego przepisu), podkresla nato-
miast — w art. 5 ust. 3 — niedopuszczalno$¢ (w zadnych okoliczno$ciach) wykony-
wania wiadzy panstwowej przez inne organy niz przewidziane w konstytucjiu.

OD USTAWODAWSTWA STANU WYJATKOWEGO DO NADANIA HANGI
NORMY KONSTYTUCYJNEJ PRAWU DO OPORU

Przed przystagpieniem do meritum sprawy konieczne wydaje sie poczynienie nie-
wielkiej dygresji tematycznej, pozornie tylko odbiegajacej od zasadniczego tekstu.
Rzecz dotyczy prawnej regulacji stanu wyjatkowego 15

Kazde nowoczesne panstwo dazy do jak najbardziej szczeg6towego zabezpiecze-
nia sie na wypadek sytuacji czy okreséw wyjatkowych, nadzwyczajnych. Srodkiem
porzadkujagcym tego rodzaju przygotowania sa akty prawne. W Republice Federalnej
Niemiec od 1965 r. obowigzuje szereg tzw. zwyktych (stojagcych ponizej Ustawy Za-
sadniczej) ustaw stanu wyjatkowego (einfache Notstandsgesetze) oraz przepiséw don
wykonawczych nizszego rzedu I0. Przetomowg datg w tym zakresie byt 24 czerwca
1968 r. W dniu tym Parlament Federalny uchwalit ustawe o zmianie Ustawy Zasad-
niczej, ktéra to nowelizacja rozbudowata w spos6b nad wyraz obszerny instytucje
stanu wyjatkowego I7. Skale i zakres przeprowadzonych zmian zobrazowa¢ moze juz
proste wyliczenie nowych, wiaczonych do Ustawy Zasadniczej przepis6w: art. 9 ust.
3 (ostatnie zdanie), art. 10 (dopuszczenie ograniczen w zakresie tajemnicy korespon-
dencji), art. 11 ust. 2 (mozliwo$¢ ograniczenia swobody poruszania si¢ w obszarze
RFN), rozdziat 1V, art. 53a (Komisja Wspdlna — Gemeinsamer Ausschufi, zwana
w piSmiennictwie parlamentem stanu wyjatkowego — Notstandsparlament), art. 80a
(,stan napiecia” — Spannungsfall), art. 35 (zawieszenie czesci Ustawy Zasadniczej
w przypadku katastrof i 'kataklizméw), art. 87a/4 (wewnetrzny stan wyjatkowy — in-
nerer Notstand), art. 115 a - 115 1 (stan obrony — Verteidigungsfa.il, w piSmiennictwie
okre$lany mianem zewnetrznego stanu wyjatkowego — aufierer Notstand), art. 91 (za-
grozenie jednosci terytorialnej Republiki Federalnej). Cho¢ wiec droga do kodyfi-
kacji stanu wyjatkowego byta dituga i zmudna, jej koricowe efekty okazaly sie nie-
bywale obfite. Przy czym, co warto podkresli¢, wiekszos¢ nowych przepisow obowig-
zuje nie tylko w okresie stanu wyjatkowego. Z zatozenia majg one stuzy¢ obronie
»wolnosciowego demokratycznego” ustroju RFN. Dla tego celu przyznane zostaty
wiadzy panstwowej rozne specjalne petnomocnictwa. Nie sama tre$¢ petnomocnictw
budzi najwieksze zastrzezenia, lecz przyjecie przez ustrojodawce stanowiska, ze
niebezpieczenstwa dla wolnosci i demokracji bedg wychodzity ze strony sit spoza
aparatu panstwowego i przez tenze aparat najskuteczniej beda mogty by¢ zwalcza-
ne. Jak uczy bowiem do$wiadczenie historyczne, w utrzymaniu wolnosci i demo-

u Art. 5 ust. 3 brzmi: ,,Zu keiner Zeit und unter keinen Umstanden konnen andere ais
die verfassungsmaBig vorgesehene Organe staatliche Macht ausiiben”, Gesetz uber die Ver-
fassung der Deutschen Demokratischen Republik vom 6 IV 1968 [GBIl. der DDR, nr 8, 1968].
Patrz réwniez: Verfassung der Deutschen Demokratischen Republik. Dokumente. Kommentar.
[Praca zbiorowa]. Berlin 1969. Band 1, ss. 277 - 287.

BPor. szerzej na ten temat: L. Janicki, Projekty ustawy o stanie wyjgtkowym.
.Przeglad Zachodni” nr 1/1966, ss. 1-30 oraz E. Stein, Staatsrecht. Tubingen 1978, ss. 74- 79.

b Np.: Das Erste Gesetz uber Mafindhmen zum Schutze der Zivilbevélkerung z. 9, 10
1957 [BGBI. 1, 1966]; Das Gesetz uber das Zivilschutzkorps z 12. 8 195 [BGBI. I, 782]; Das
Gesetz iiber den Selbstschutz der Zivilbevolkerung z 9. 9. 1965 [BGBI. 1, 1240]; Das Gesetz k
uber bauliche Mafinahmen zum Schutz der Zivllbevélkerung z 9. 9. 1965 [BGBI. I, s. 1232].

17 Siebzehntes Gesetz zur Ergdnzung des Grundgesetzes vom 24. Juni 1968 [BGBI. 1, s. 709].
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kraejl zawsze bardziej zainteresowane jest spoleczeristwo niz wiadza. Zadna rewo-
lucja nie zmierzata .przeciwko tym warto$ciom; sg jednoczes$nie niezliczone przy-
ktady sytuacji odwrotnej — zwalczania tychze przez dzierzyciela witadzy panstwo-
wej Is. Sadzi sie do$¢ powszechnie, ze witasnie te racje sktonity czes¢ postdw Par-
lamentu Federalnego do gtoisowania za przyjeciem propozycji uzupetnienia art. 20
Ustawy Zasadniczej o ust. 4, mieszczacy prawo do oporu (Widerstandsrecht).

Z historycznej perspektywy rzecz ujimijgc w Niemczech istniata diuga tradycja
,odwracania” sie od mysli, izby miato by¢ dopuszczalne wystepowanie przeciwko
zwierzchnos$ci, ktéra narusza elementarne prawa swoich obywateli. Dopiero bolesne
doswiadczenia okresu Il Rzeszy ozywity na nowo dyskusje na ten tematlB

Zauwazmy w tym miejscu’, ze w okresie prac legislacyjnych poprzedzajacych
uchwalenie interesujgcej nas zmiany Ustawy Zasadniczej podnoszono dos$¢ nieprze-
myS$lang teze, jakoby juz Hitler w Mein Kampf uznat i zapisat prawo do oporu.
Na poparcie tego twierdzenia przytaczano nastepujacy fragment tejze ksigzki: ,Je-
§li $rodki zaradcze rzadu sprawujacego wiadze beda prowadzity do upadku naro-
dowosci, bunt kazdego cztonka takiego narodu jest nie tylko jego prawem, lecz
obowigzkiem” 20 Cytat 6w wyjety z powotanej ksiazki, jest wytacznie pogladem
osoby, ktéra pod nim sie podpisata; nie mozna mu tym samym przypisywac¢ waloru
prawa. Nie $wiadczy on réwniez o uznaniu przez jego autora pawa do oporu prze-
ciwko witadzy tamigcej zasady konstytucyjne. Fragment ten jest co najwyzej nieu-
dolng prébg usprawiedliwienia nieudanego puczu Hitlera z 1923 r. Nadto kluczowe
w tym tekscie pojecie Volkstum miato wowczas okresSlony zakres znaczeniowy, wy-
znaczony przez ideologie faszystowska; oznaczato narodowos$é sprowadzong do ,zy-
wiotu niemieckiego” (,niemiecko$¢” — w nacjonalistycznym znaczeniu tego okresle-
nia); uzewnetrzniato gtéwnie ekspansjonistyczne plany Hitlera, a nie dazenie narodu
(Volk) niemieckiego do realizacji przez panstwo zasad sprawiedliwos$ci, demokracji
itp.

Po drugiej wojnie Swiatowej podjeto juz w ramach prac nad konstytucjg przy-
sztej Republiki Federalnej prébe zapisania prawa do oporu. Jednakze Rada Parla-
mentarna odrzucita przedtozony jej projekt z uzasadnieniem istnienia niebezpieczen-
stwal, ze bedzie ono oddzialywac¢ jak swego rodzaju wezwanie do naruszania spokoju
Publicznego2L

Grunt do przyjecia prawa do oporu w Ustawie Zasadniczej przygotowat dopiero
Wyrok Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie Komunistycznej Partii
Niemiec. Padto w nim zdanie méwigce o tym, ze chociaz Ustawa Zasadnicza nie
wspomina o prawie do oporu, to ,kwestia, czy tego rodzaju prawo do oporu jest do
przyjecia w porzadku konstytucyjnym, nie moze by¢ od razu rozstrzygnieta nega-
tywnie” 2

Forsowany przez SPD projekt ostatecznego witaczenia prawa do oporu do Usta-
wy Zasadniczej napotykat w Parlamencie Federalnym od poczatku na powazne trud-
nosci ze strony CDU/CSU. Stosunek Unii Chrzescijanskiej do tych propozycji ulegt
zmianie dopiero po demonstracjach studenckich, majacych miejsce na poczatku
19SB r. Niektdre grupy studentow powotywaly sie wowczais na prawo do oporu za-

* E. Stein, op. cit, s. 78

nD. Hesselberger, op. cit, s. 120.

1° ,\Wenn durch die Hiifsmittel der Regierungsgewalt ein Volkstum dem Untergang ent-
S°gengefuhrt wird, dann ist die Rebellion eines jeden Angehorigen eines solchen Volkes
nicht nur Recht, sondern PHicht”. Za: A. Hitler, Mein Kampf. Miinchen 1924, s. 104.

5 D. Hesselberger, op. cit, s. 121

a Bundesverfassu.ngsgericht [dalej BVerfC] 5, 376.
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warte w art. 23 ust. 3 konstytucji Berlina Zachodniego 25 nie widzac innej mozli-
wosci wyrazenia swego sprzeciwu wobec, w ich przekonaniu, niezgodnych z pra-
wem zakazéw demonstracji. Po dtugich debatach parlamentarnych projekt SPD uzys-
kat wreszcie zdecydowang wiekszo$¢ i pomimo opozycji FDP zostat uchwalony 24
czerwca 1968 r. Prawo do oporu umieszczono ostatecznie w ust. 4 art. 20 Ustawy
Zasadniczej, nadajgc mu brzmienie, jak nastepuje: ,Wobec kazdego, kto usituje
obali¢ ten porzadek (scil. porzadek konstytucyjny z art. 20 ust. 3 Ustawy Zasadniczej
— Al F.) wszyscy Niemcy majg prawo do oporu, jesli inne przeciwdziatanie nie jest
mozliwe” 24 Konieczne jest podkreSlenie przy tym, ze nie jesit ono czeScig ustroju
stanu wyjatkowego (Notstandsverfassung), pomimo ze kodyfikacja obu tych instytu-
cji prawnych dokonana zostata réwnoczesnie i we wzajemnym kontek$cieZ3

Dopisanie ust. 4 do art. 20 Ustawy Zasadniczej zrodzito jako jedng z pierwszych
konsekwencji kwestie stosunku konstytucji poszczeg6lnych krajow Republiki Fede-
ralnej do Ustawy Zasadniczej, a wiec aktu prawnego majgcego zasieg ogdlnofederal-
ny. Bo oto prawo do oporu regulujg, obok Ustawy Zasadniczej, takze konstytucje
Bremy (art. 19) i Hesji (art. 147)23S Obowiazujace zasady wyktadni przyznajg nad-
rzedno$¢ Ustawie Zasadniczej. W powstatym stanie faktycznym zapisy konstytucyj-
ne wymienionydi krajow zachodnioniemieckich pozostajg w mocy, nie wbhrew czy
przeciw, lecz obok Ustawy Zasadniczej. W przypadku ewentualnych sprzecznosci
przepisy konstytucji krajowych stajg sie automatycznie niewazne 27.

WYKLADNIA PRZEPISU ART. 20 UST. 4 USTAWY ZASADNICZEJ

1. Miejsce prawa do oporu w Ustawie Zasadniczej

Analizowany przepis umieszczony zostat przez ustrojodawce na poczatku roz-
dziatu drugiego, zatytutowanego Federacja a kraje (Der Bund und die Lander), a po-
za rozdziatlem pierwszym traktujagcym o prawach zasadniczych (Die Grundrechte).
Miejsce przepisu w akcie prawnym jest pierwszg wskazowka, ktora pozwala na
odczytanie woli ustawodawcy co do tre$ci i zakresu znaczeniowego jego poszcze-
golnych znamion; ma to decydujace znaczenie dla wyktadni przepisu, zwtaszcza gdy
jest on niejasny lub wieloznaczny. Prawo do oporu znalazto sie poza rozdziatem
pierwszym Ustawy Zasadniczej, nie jest tym samym jednym z praw zasadniczych,
tym niemniej ma ono — podobnie jak prawa z rodziatu pierwszego — znaczenie
szczeg6lne. Art, 79 ust. 3 Ustawy Zasadniczej nie dopuszcza zmiany m. in. art. 1
i whasnie art. 20 Ustawy Zasadniczej. Art. 1 moéwi o nienaruszalnosci i niezbywal-
nosci praw ludzkich. Wolno wobec tego domniemywac, ze z jednej strony ustrojo-
dawca, kierujgc sie trudnymi do odczytania wzgledami, nie chciat aby prawo do opo-
ru znalazto sie w katalogu praw zasadniczych, z drugiej jednak strony, w bardzo

» Verjussung von Berlin vom 1. 9. 1950 [VOBI. 1, s. 433], zmieniona ustawa z 26. 2. 1981
[GVBe, s. 346], Peiny tekst konstytucji Berlina Zachodniego, oprécz podanych dziennikéw
urzedowych, zawiera takze np. praca: H. Kreutzer, E. Srocke, Die Gesetze iiber die
Berllner Verwaltung und die Verwaltungsgerlchtsordnung. Berlin 1932, s. 5 nn.

n ,Gegen jeden, der es unternimmt, diese Ordnung zu beseitigen, haben alle Deutschen
das Recht zum W iderstand, wenn andere Abhilfe nicht moglich ist”.

H. Scholler, Widerstand und Verfassung. ,Der Staat", Heft 1, 1961, s. 19. Patrz réw-
niez: L. Janicki, Prawo o stanie wyjatkowym w Niemieckiej Republice Federalnej. ,Prze-
glad Zachodni” nr 1/1969, ss. 30- 71, zwtaszcza ss. 61 - 62

Widerstand in der Demokratie, op. cit., s. 24.

7 Art. 31 Ustawy Zasadniczej — pierwszeAstwo prawa federalnego oraz art, 142 Ustawy
Zasadniczej — prawa zasadnicze w konstytucjach krajowych.

Przeglad Zachodni, nr 5-6, 1987 Instytut Zachodni



Przeglady i komentarze 245

zreszta posredni sposéb postugujac sie cytowanym art. 79 ust. 3 Ustawy Zasadniczej,
poddat przepis ten specjalnej ochronie. 'Nie wolno réwniez zapominaé, ze rozdziat
drugi Ustawy Zasadniczej miesci w sobie (aczkolwiek nie wytgcznie) zasady konsty-
tucyjne. Reasumujac: prawo do oporu nie jest prawem zasadniczym w Republice Fe-
deralnej; jest natomiast zasadg konstytucyjna.

Zaznaczmy jeszcze, ze istniata w tym wzgledzie inna propozycja — w tej chwili
0 znaczeniu stricte teoretycznym — zakladajgca wiaczenie prawa do oporu do art.
19 Ustawy Zasadniczej (Ograniczenie praw zasadniczych — Einschrankung der Grund-
rechte) jako jego ust. 528 Ust. 4 tego artykutlu jest przepisem procesowym, regu-
lujacym przypadek naruszenia przez wiadze publiczng praw (czytaj: zasadniczych)
obywateli. Jest to koncepcja logiczna, gdyz instytucja prawa do oporu stanowitaby
— przy przyjeciu tego rozwigzania — dodatkowy (nadzwyczajny) $rodek, aktuali-
zujacy sie z chwilag wyczerpania przewidzianej w art. 19 drogi sgdowej. Na decyzji
ustrojodawcy zacigzyta prawdopodobnie idea uczynienia z prawa do oporu zasady
konstytucyjnej.

2. Tre$¢ poszczeg6lnych znamion przepisu art. 20 ust. 4
Ustawy Zasadniczej

Przy okazji delegalizacji Komunistycznej Partii Niemiec, w uzasadnieniu swego
orzeczenia z 17 sierpnia 1956 r., Federalny Trybunal Konstytucyjny zawart szereg
istotnych pogladéw, ktore nabraty dodatkowej aktualnosci po uchwaleniu przez Par-
lament Federalny w 12 lat pdzniej interesujacej nas zmiany Ustawy Zasadniczej.
Pod nr 14, w pkt. 10 cytowanego uzasadnienia czytamy m. in.:

»e.. Wykonywaniu prawa do oporu nalezy w kazdym razie postawi¢ nastepujace
wymogi:

Prawo do oporu moze by¢ wykorzystywane wytgcznie dla zachowania lub przy-
wrécenia porzadku prawnego.

Bezprawie zwalczane oporem musi by¢ oczywiste.

Wszystkie zaradcze $rodki prawne stawiane do dyspozycji przez porzadek praw-
ny muszg dawac¢ na tyls mate widoki na skuteczne zaradzenie, ze wykonanie oporu
jest ostatnim pozostajagcym S$rodkiem dla utrzymania, badz przywré6cenia prawa”

Znaczenie powyzszych twierdzeri polega na tym, ze z chwilg pdzniejszego konsty-
tucyjnego zapisu prawa do oporu staly sie one poniekad obowigzujacymi i wigzacy-
mi wytycznymi d!a jego wyktadni.

Przejdzmy zatem do omowienia cech charakterystycznych rozwazanego przepisu.

Prawo do oporu przystuguje ,wobec kazdego”, tzn. w réwnej mierze wobec or-
ganéw panstwowych (,zamach stanu od géry” — Staatsstreich von oben), jak w
stosunku do sit spotecznych (,zamach stanu od dotu” — Staatsstreich von unten) *.

W brzmieniu art. 20 ust. 4 Ustawy Zasadniczej ,wobec kazdego, kto usituje”
znajduje sie odpowiedZ na watpliwo$¢, w jakim etapie ,obalenia tego porzadku”
zaczyna funkcjonowaé¢ prawo do oporu. Rozdawanie ulotek nawotujgcych do obalenia
ustroju RFN nie jest jeszcze usitowaniem, lecz dopiero przygotowaniem do dokona-
nia zamachu stanu ** Usitowanie moze aktualizowa¢ sie¢ tylko w fazie poprzedzaja-
cej przeprowadzenie zamachu 2

BH. Scholler, op. ciJ., s. 38

8l BVerfG 5, 86.

MIngo von MUnch [red.], Grundgesetz Kommentar. Miinchen 1975 Band 1, s. 645.

ND. Hesselberger, op. cit, s, 121

* Reihe Alternativkommentare. Kommentar zum Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland. Neuwied und Darmstadt 1984, Band 2, s. 1492.
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Kolejnym znamieniem wymagajacym blizszego przyjrzenia sie jest ,ten porzg-
dek” (diese Ordnung). Pojecie ,,porzadku”, badz ,ustroju” wystepuje w licznych prze-
pisach Ustawy Zasadniczej. W art. 18 i 21 pojawia sie ,ustr6j wolnosciowy demo-
kratyczny” (freiheitliche demokratische Grundordnung) jako przedmiot ochrony. W
art. 2 ust. 1 i art. 9 ust. 2 ,,porzadek konstytucyjny” (verfassungsmafiige Ordnung)
jest wyr6znionym dobrem podlegajacym ochronie. Wedtug art. 98 ust. 2 i 5 sedziom
federalnym, ktoérzy naruszajg ,porzadek konstytucyjny” kraju Republiki Federalnej
groza specjalne sankcje itd. Wreszcie w art. 20 ust. 3 mowa jest réwniez o ,kon-
stytucyjnym porzadku”. Przy czym — co istotne — zakres znaczeniowy wyréznionych
poje¢ nie jest bynajmniej jednakowy. Na gruncie doktryny RFN panuje poglad,
iz pojecie ,,wolno$ciowego demokratycznego ustroju” jest wezsze od terminu ,porzad-
ku konstytucyjnego” 33 Zakres tego ostatniego z kolei jest rézny, w' zaleznosci od
miejsca w Ustawie Zasadniczej, a nawet konkretnego przepisu, w ktorym zostat uzy-
ty. Stad w art. 2 ust. 1 ma on oznacza¢ catoksztatt norm prawa konstytucyjnego w
sensie formalnym, natomiast w art. 20 ust. 3 og6t przepiséw samej Ustawy Zasadni-
czej 3 Otwartym problemem pozostaje interpretacja ,,porzadku” z art. 20 ust. 4 Us-
tawy Zasadniczej. Ostrozna jego wyktadnia nakazywataby odnosi¢ go $cisle do
»porzadku konstytucyjnego” z ust. 3 tegoz artykutu i ograniczenia go wylacznie
do przepisow Ustawy Zasadniczej. Skoro jednak zakres znaczeniowy tego samego
pojecia moze by¢ rézny — jak to wykazuje wyzej przeprowadzona analiza — na-
suwa sie watpliwo$é, czy uwzgledniajac cel, jakim kierowat sie ustrojodawca — och-
rona ustroju Republiki Federalnej — nie nalezatoby obja¢ nim wszystkich norm ma-
jacych range konstytucyjna.

Prawo do oporu zostato przyznane ,.wszystkim Niemcom”. Na og6t autorzy
zgodni sg co do tlumaczenia pierwszego cztonu tego znamienia. Nieliczni tylko
stojg na stanowisku, iz op6r na podstawie tej cechy przepisu wolno wywierac
wytacznie indywidualniea. Jest to poglad nieuzasadniony i nie znajdujagcy zadnego
logicznego czy interpretacyjnego oparcia w art. 20 ust. 4 Ustawy Zasadniczej. Prze-
ciwnie, prawo do oporu przyznat ustrojodawca ,wszystkim”, a zatem moze je reali-
zowac jedna osoba lub wie’e oséb; moga one odwotlywaé sie do tego prawa na za-
sadzie spontanicznosci, a takze w ramach dowolnych organizacji, np. partii lub
zwigzkéw zawodowych3 Z perspektywy sukcesu podejmowanej akcji pierwszen-
stwo ma bezsprzecznie opér kolektywnyS. Czy jednak z prawa tego moga robié
uzytek funkcjonariusze sit bezpieczenstwa, policjanci, strazacy itp., w réwnej mie-
rze co ,zwykli” obywatele? Jedli uwzgledni sie brak ograniczeA w samym przepi-
sie (,wszyscy”), to nie istniejg materialne przestanki dla wytgczenia tej kategorii
0s6b (czy w ogéle kogokolwiek) spod podmiotowego zakresu normy prawnej za-
wartej w art. 20 ust. 4 Ustawy Zasadniczej. Owszem, osoby te dysponujg dwoja-
kim (rzec by mozna ,,podwdjnym”) prawem do oporu:

1. ,normalnym”, w sytuacji zamachu stanu od gory oraz

2. ,specjalnym”, witasnie z tytutu srodkéw i mozliwosci techniczno-organizacyj-
nych, a takze zajmowanego miejsca w strukturze panstwa, na wypadek ruchow
rewolucyjnych, zmierzajacych do obalenia porzagdku konstytucyjnego.

@Por® L. Janicki, Ustrojowoprawne aspekty bytu i dziatania parii politycznych. [wW:]
Ustréj panstwowy Republiki Federalne) Niemiec, pod redakcjg L. Janickiego. Poznai 1986, ss.
ss. 155-182; Reihe Alternativkommentare, op. cit.,, ss. 1410-1411; E. Ben da [red.] Handbuch
des Verfassungsrechts. Berlin — New York 1983, s. 1304.

L. Janicki, Ustrojowoprawne aspekty ... , op. cit.

8H. Seholier, op. cit, s. 37.

&8 Widerstand in der Demokratie, op. cit., s. 32

8 Ingo von Miinch, op. cit., s. 645
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Szereg zastrzezen wywotuje drugi czton ustawowego okreSlenia ,,wszystkim
Niemcom”. Jak wiadomo RFN reprezentuje poglad, w mys$l ktérego Rzesza Nie-
miecka, z ktorag Republika Federalna sde identyfikuje, trwa formalnie nieprzerwa-
nie w granicach z 31 grudnia 1937 r. Jedna z bezposrednich konsekwencji tej posta-
wy polityczno-prawnej jest traktowanie obywateli NRD oraz autochtonicznych mie-
szkancéw bytych terenow wschodnich Rzeszy na réwni z mieszkancami RFN jako
»Niemcéw w sensie konstytucyjnym?.

Przypomnijmy, iz nie istnieje obywatelstwo Republiki Federalnej, a stosowna
ustawa stanowi o ,.niemieckiej przynaleznosci panstwowej” (deutsche Staatsange-
horigheit)3 Z kolei art. 116 ust. 1 Ustawy Zasadniczej wymienia trzy kategorie
»Niemcow”:

1. posiadajgcych ex lege ,,niemieckag przynalezno$¢ panstwowg”;

2. pozbawionych wcze$niej tej przynaleznos$ci, lecz mogacych ja ponownie uzys-
ka¢ tna wtasne zadanie;

3. Niemcow etnicznych, ktorzy znalezli sie ,na obszarze Rzsszy z 1937 r.”, cho¢-
by nie mieli oni formalnie obywatelstwa niemieckiego.

Zwigzana z tematem artykutu pierwsza kategoria obejmuje osoby mieszkajgce
lub majgce miejsce stalego pobytu na obszarze okreslanym w RFN mianem Inlandu,
przez ktére rozumie sie tam terytorium NRD oraz polskie Ziemie Zachodnie. Tym
sposobem prawie wszyscy obywatele NRD oraz autochtoniczni mieszkancy Ziem
Zachodnich posiadaja — w rozumieniu powotanych przepisow — ,niemiecka przy-
naleznos¢ panstwowga” .

Trzy wyzej wymienione kategorie ,Niemcéw” z art. 116 ust. 1 Ustawy Zasad-
niczej podpadaja bez ograniczen pod zakres znamienia ,wszyscy Niemcy” z art. 20
ust. 4 tejze Ustawy; przyjeta wstepnie fikcja prawna (obok innych) i te konsek-
wencje, ze rozciaga (wyprowadza) prawo jednego panstwa (RFN) poza jego granice,
na obszar innych panstw, czym — jednocze$nie — godzi w suwerenno$¢ tychze
panstw w sferze prawodawczej.

Réwnie kontrowersyjne jest potozenie prawne Berlina Zachodniego. Porozumienie
Czterostronne z dnia 3. 9. 1971 r. ustalito jednoznacznie, iz Berlin Zachodni nie jest
konstytutywna czescig sktadowag Republiki Federalnej i nie moze by¢ przez to pan-
stwo rzgdzony40. Tymczasem stosownie do orzecznictwa Federalnego Trybunatu Kon-
stytucyjnego Berlin Zachodni jest krajem Republiki Federalnej4l Réwniez w orzecz-
nictwie zachodnioniemieckim uznaje sie, ze prawa zasadnicze zawarte w Ustawie
Zasadniczej obowigzujg w Berlinie (Zach.)2 W praktyce ustawy Republiki Federal-
nej, ktére maja wywiera¢ skutki prawne na obszarze Berlina Zachodniego wyma-
gaja jedynie specjalnego aktu przejecia ich przez tamtejszego prawodawce4S

* Gesetz zur Regelung von Fragen der Staatsangehérigkeit vom 22. 2. 1965 [BGBI. I, s. 65],
Por. nadto: L. Janicki, RFN wobec terytorialno-politycznych nastepstw klaski + upadfcu
Rzeszy. Poznan 1986 — zwtaszcza rozdz. IX.

=BVerfG 36, 1 i n.

"Tekst Porozumienia: K. Kocot, K. Wolfke, Wybér dokumentdéw do nauki prawa
miedzynarodowego. Wroctaw 1968 s. 569.

« BVer}G 7, 1 1n.; BVerfG 19, 377; BVerfG 20, 257.

* BVerG 377 nn. oraz Die Verfassung von Berlin und das Grundgesetz Jur die Bun-
desrepublifc Deutschland. Berlin 1979, s. 7.

H Art. 87 Konstytucji Berlina Zachodniego oraz Bestatigungsschreiben zur Verfassung

(BK/0/50/75) 2 29 sierpnia 1950 [VOBI. 1, s. 440], Projekt Konstytucji Berlina Zachodniego
opracowany przez Zgromadzenie Deputowanych Miejskich (Stadtverordnetenversammlung),
a opatrzony data 1. 9. 1950 [VOBI. 1, s. 433] w art. 1 ust. 2 stanowi: ,Berlin jest krajem Re-

publiki Federalnej Niemiec”. Poniewaz jednak ustawodawca de facto Berlina Zachodniego
byla tzw. Komendantura Sprzymierzonych (Alliierte Kommandantur), przepis ten nie uzys-
kawszy wymaganej aprobaty tejze zostal zawieszony.
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Praktycznie osoby uznawane w. RFN za ,Niemcéw” (np. przybysz z Berlina
Zachodniego czy obywatel NRD) automatycznie po znalezieniu sie na terytorium
RFN nabywajg wszystkie prawa przystugujace tej .kategorii oséb, w tym prawo do
oporu; a nawet nie tyle nabywajg — bo posiedli je (stali sie¢ ich podmiotami) z chwi-
lag wejscia w zycie ustawy — co urzeczywistniajg poprzez fakt fizycznego znalezienia
sie na obszarze obowigzywania Ustawy Zasadniczej. Rzecz jasna, powotanie sie na
prawo do oporu przez ,Niemcodw” jest rownie skuteczne na terytorium RFN, jak w
obrebie Berlina Zachodniego; w NRD i na Ziemiach Zachodnich przepisy te — co
jest oczywiste — nie obowigzuja i nie wywierajg zadnych skutkéw prawnych (S pra-
wem obcym, przynaleznym do systemu prawnego innego panstwa).

Przyznanie prawa do oporu tak szerokiemu kregowi osob zaliczonych do pojecia
»Niemca” w oparciu 0 — majgcg bez watpienia polityczne uwarunkowania — wy-
ktadnie art. 116 ust. 1 Ustawy Zasadniczej jest nie do pogodzenia z prawem mie-
dzynarodowym. Nie zmienia to w niczym faktu, iz osoby tym przepisem objete beda
mogty powota¢ sie w okreslonych warunkach na wszelkie prawa ,,Niemcom” przy-
stugujace i praktycznie je zrealizowac.

Istotnego zawezenia doznaje prawo do oporu na skutek koncowej cechy wpro-
wadzajacego je przepisu. ,Jesli inne przeciwdziatanie nie jest mozliwe” sprowadza
to prawo do ultima ratio. Dopdki funkcjonuja niezalezne sady, przede wszystkim
Federalny Trybunat Konstytucyjny, dop6ty sprzeczne z normami konstytucyjnymi
wystgpienia sit spotecznych badz podobnych dziatan poszczegélnych organoéw pan-
stwowych nie uprawniajg jeszcze do natychmiastowego uzycia przemocy 4 A zatem
tylko wowczas, gdy $rodki przewidziane przez porzadek prawny stwarzajg niewiel-
kie perspektywy skutecznego przeciwdziatania i nie ma innego sposobu na utrzyma-
nie porzadku konstytucyjnego, obywatel moze legalnie zastosowaé prawo do oporu.
Pierwszym i podstawowym sposobem przeciwdziatania naruszeniom lub zagrozeniom
praw konstytuowanych przez Ustawe Zasadniczg jest zwrdcenie sie do sgddw. Na
mocy art. 93 ust. 1 i art. 100 ust. 1 Ustawy Zasadniczej o0 jej naruszeniu rozstrzyga
Federalny Trybunat Konstytucyjny. Ustawa o Federalnym Trybunale Konstytucyj-
nym w 8§ 13 wymienia liczne stany faktyczne naruszen konstytucji RFN, dla ktérych
rozstrzygania kompetentny jest wtasnie 6w Trybunatd Art. 19 ust. 4 Ustawy Za-
sadniczej gwarantuje kazdemu droge sadowa, jesli wiadza publiczna naruszy jego
prawa; na wiadzy orzekajgcej spoczywa tez obowiagzek kontroli stosowania i prze-
strzegania praw zasadniczych.

Zanim uprawniona osoba siegnie do przepisu art. 20 ust. 4 Ustawy Zasadniczej,
moze prébowaé naprawi¢ (wskazaé) zagrozenia porzgdku konstytucyjnego poprzez
$rodki wynikajgce z art. 5 ust. 1 Ustawy Zasadniczej (wolno$¢ wyrazania pogladow
oraz wolno$¢ prasy). Celem uzgodnienia pogladow na sytuacje faktyczne, mogace
kwalifikowa¢ sie jako ,,brak mozliwos$ci innego przeciwdziatania”, obywatelom wolno
swobodnie gromadzi¢ sie (bez zezwolenia, ale i bez broni — art. 8 Ustawmy Za-
sadniczej); art. 17 Ustawy Zasadniczej zapewnia prawo do odpowiedzi kazdemu, kto
zwraca sie indywidualnie lub zbiorowo ze sikargg lub zazaleniem do witasciwych or-
ganéw lub parlamentu. Prawo petycji naktada na te organy obowigzek zbadania
sprawy i ztozenia wyjasnien zainteresownemu 40

Jesli po wyczerpaniu tych wszystkich legalnych $rodkéw, sposobdw i mozli-

“D.Hesselberger, op. cit, s. 121

“ Gesetz iiber das Bundesuerfassungsgericht in der Fassung der Bekanntmachung vom
3. 2. 1971 [BGBI. I, s. 105, z p6zZniejszymi zmianami],

“W. M. Go6ralski, Konstytucyjne ujecie praw zasadniczych w RFN. [W:] Prawa i wol-
nosci obywatelskie w panAstwach kapitalistycznych. [Praca zbiorowa]. Warszawa 1979, s. 152

Przeglad Zachodni, nr 5-6, 1987 Instytut Zachodni



Przeglady i komentarze 249

wosci przywrdcenia status quo secundum legem w dalszym ciggu utrzymywac sie.
bedzie zagrozenie porzadku konstytucyjnego, to obywatel moze juz — w zasadzie
— przystapi¢ do realizacji oporu. Podmiotowi tego prawa pozostaje jeszcze rozwa-
zenie przewidywanej efektywno$ci zamierzanego oporu; bez realnych widokéw na
sukces nalezy (koniecznos$¢!) w kazdym razie zaniecha¢ prowadzenia nieskutecznych
akcji.

Projekcja skrajnego przypadku wyczerpujacego tre$¢ art. 20 ust. 4 Ustawy Za-
sadniczej nie sprawia szczeg6lnej trudnosci. Nierealistyczne jawia sie w odniesieniu
do takiego przypadku obowigzki natozone przez ustrojodawce na teoretycznego obron-
ce konstytucji. W sytuacjach, do 'ktéorych ma zastosowanie cytowany przepis, naj-
bardziej decydujacy jest czynnik czasu. Pozbawione sensu jest oczekiwanie, iz adre-
sat tej normy prawnej, zamiast przedsiebrania natychmiastowego oporu, zdecyduje
sie na wnoszenie petycji, chodzenie do sadu czy pisanie do prasy. W tym czasie
porzadek do tej pory zagrozony mogtby juz nie istnie€ — zamachy majg wszak to
do siebie, ze przebiegajg szybko i omijajg drogi urzedowe.

Wsrod zachodnioniemieckich teoretykéw prawa paAstwowego panuje na og6t
zgodno$¢ co do ogolnych warunkéw, koniecznych dla zaistnienia prawa do oporu
opisanego w Ustawie Zasadniczej. Sg nimi:

1. jaskrawe naduzycie wiadzy panstwowej;

2. poprzedzajace i bezskuteczne wykorzystanie wszystkich prawnych i pokojo-

wych $rodkéw przeciwdziatania;

3. uzasadniona nadzieja na sukces oporu 47.

Dodatkowe ograniczenia odnoszg sie do $rodk6w stosowanych w ramach oporu,
ktorymi sg gtownie niepostuszenstwo i uzycie przemocy oraz — uwazany za najbar-
dziej efektywny — strajk polityczny48 Ta bezposrednig fazg realizacji prawa do
oporu rzadzg trzy zasady: proporcjonalno$ci (Verhaltnismald}igkeit), stosownosci (Ge-
eignetheit) oraz potrzeby (Erforderlichkeit). Wymog potrzeby i proporcjonalnosci by-
wa tez niekiedy #aczony w jedno nadrzedne pojecie ,zakazu nadmiaru” (Ubermafi-
verbot), podczas gdy zasadzie stosowno$ci przyznaje sie odrebny status4o

Te ograniczenia utatwiajg odpowiednie wywazenie $rodkéw, do ktérych zamie-
rza odwota¢ sie obywatel; np. przedsiebranie nieudolnej proby usuniecia porzadku
konstytucyjnego rodzi natychmiast pytanie o granice dopuszczalnej przemocy, jaka
osoby porzadek ten bronigce moga w konkretnym wypadku wywrzeé, tzn. czy i kie-
dy wolno skierowaé opdr na dobrg najcenniejsze, jakimi sg zycie i zdrowie cztowieka.

Obwarowanie analizowanego przepisu tak .duzg liczhg warunkéw i ograniczen
spowodowato jednak réwnoczesnie, iz stat sie on w gruncie rzeczy nieczytelny, a w
nastepstwie tego w praktyce takze nierealizowalny.

Narzuca sie nieodparcie pytanie, dlaczego ustrojodawca zdecydowat sie wig-
czy¢ do aktu nadrzednego nad catym systemem prawnym instytucje prawng pod
wieloma wzgledami tak niedoskonatag. W odpowiedzi pomdéc moze czesto powtarza-
jaca sie opinia z okresu debaty nad przyjeciem tego przepisu; twierdzono wowczas,
ze prawo do oporu, jesli zostanie uchwalone, to tylko dla zatarcia nieprzyjemnego-
wrazenia, oczekiwanego po regulacji sitanu wyjatkowego. ldac dalej tym tokiem ro-
zumowania zauwazy¢ musimy rzecz znamienng: z jednej strony panstwo wyposa-
zone zostato w szerokie i realne (!) mozliwosci natychmiastowego uruchomienia sto-
jacych do jego dyspozycji mechanizméw wojskowo-policyjno-administracyjnych
z chwilg wystgpienia opisanego precyzyjnie w przepisach o stanie wyjatkowym

"' D. Rucht, Recht und Widerstand? ,Demolcratle und Recht” nr 2/1983, s. 126.

65D. Hesselberger, op. cit, s. 121
P Tamze, s, 125.
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stanu faktycznego; z drugiej strony — ,,wszyscy Niemcy” otrzymali przepis prawny,
na ktory — jak sie wydaje — nie bedg mogli nigdy sie powotaé z przyczyn
w tymze przepisie tkwigcych. Czy witasnie taki byt cel ustrojodawcy, trudno jedno-
znacznie odpowiedzie¢, tym bardziej, ze (w praktyce) zaden z powotanych przepi-
séw nie znalazt dotychczas zastosowania.

3. Prawo do oporu a cywilne niepostuszenstwo

Za ojca duchowego cywilnego niepostuszenstwa (ziviler Ungehorsam) uznawany
jest powszechnie Mohandas (Mahatma) Gamdhi. Gtosit on i praktykowat (skutecznie)
op6r wykluczajacy przemoc pod jakgkolwiek postacig (opér pasywny)so.

Wspotcze$nie powstato wiele teorii na temat cywilnego niepostuszeristwa i cech
charakterystycznych, koniecznych i wystarczajgcych dla tej formy oporu. Dadza
sie one sprowadzi¢ do trzech najistotniejszych punktow:

1. cywilne niepostuszeristwo jest formg bezposredniej, otwartej akcji;

2. jej uczestnicy nie uzywaja przemocy;

3. akt cywilnego niepostuszenistwa jest niezgodny z prawem lub stoi na granicy

porzadku prawnego, a jego uczestnicy sa tej nielegalnosci $wiadomi.

W Republice Federalnej Niemiec cywilne niepostuszenstwo, pomimo Zze nie po-
siada ono tu zadnych tradycji i jest wiasciwie pojeciem politycznym, praktykowane
bywa coraz cze$cej. Strajki ,siedzace” (Sitzstreiks), nieptacenie podatkéw, blokady
drég, odmowa stuzby wojskowej itp. popadajg prawie zawsze w konflikt z okre$lo-
nym przepisem lub grupg przepiséw prawnych. Wiekszo$¢ tego typu dziatan prote-
stacyjnych wynika i bazuje na rozwinietym poczuciu sprawiedliwosci oséb w nie
zaangazowanych, co wyraza sie m. in. tym, ze: 1. nie uzywaja oni przemocy; 2. dzia-
taja jawnie™ publicznie opowiadajac sie i argumentujgc za swymi celami; 3. dazy sie
w tych akcjach do poszanowania zasad potrzeby, proporcjonalnosci i stosownosci;
4. kazda akcja jest przygotowana takze pod katem zapobiegania niekontrolowanemu
wybuchowi konfliktéw; 5. protestujacy zabiegaja o swag wiarygodno$¢ (zgodnos¢
stow i czynoéw, srodkow i celow)5L

Cywilne niepostuszeistwo jest zjawiskiem spoteczno-politycznym. Mniejszo$¢ nie-
zadowolona z decyzji wigkszo$ci siega do metod nielegalnych, manifestujac publicz-
nie swdj sprzeciw oraz odmienno$¢ oceny konkretnych sipraw jej (réwniez) dotycza-
cych; motywem dodatkowym, aczkolwiek nie btahym, jest poczucie bezradnosci w
obliczu woli wiekszosci.

Czesto zamiennie okre$la sie wystapienia protestacyjne juz to mianem cywilnego
niepostuszenstwa, juz to pojeciem praw do oporu. Jest to bigd terminologiczny, al-
bowiem obie te postaci oporu, cho¢ bliskoznaczne nie sg wszak tozsame. Definicja
cywilnego niepostuszenstwa i wczes$niejsza wyktadnia art. 20 ust. 4 Ustawy Zasadni-
czej unaoczniajg réznice i zakresy obu tych poje¢. Prawo do oporu wykonywane
bez towarzyszacej mu przemocy jesit cywilnym niepostuszenstwem; cywilne niepo-
stuszenstwo znane w postaci, a nade wszystko z przebiegu i okolicznosci zwigza-
nych z zachodnioniemieckimi ruchami spotecznymi, nie jest oporem w rozumieniu
art. 20 ust. 4 Ustawy Zasadniczej, gdyz: 1. nie zachodzi usitowanie obalenia ustroju
RFN; 2. jest ciagle mozliwe i tatwo dostepne inne przeciwdziatanie. Cecha wspdéing
(taczng) dla oporu, niezaleznie od jego formy, jest tamanie prawa przez jego uczest-
nikéw. Wsp6lnos¢ ta jest wszelako tylko zewnetrzna; a tym samym ograniczona. W

“D.Rucht, op. cit, s. 129
& Tamze s. 142
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jednym jedynym przypadku ustrojodawca ,legalizuje nielegalno$é”, czyli godzi sie
aa przekroczenie wtasnych norm (zasad) prawnych. Ma to miejsce w tych okolicz-
nosciach faktycznych, ktore sktadajg sie na stany mieszczace sie w granicach za-
kreslonych znamionami art. 20 ust. 4 Ustawy Zasadniczej.

UWAGI KONCOWE

Wiaczenie prawa do oparu do Ustawy Zasadniczej Republiki Federalnej Nie-
miec poprzedzita dlugotrwata', ze wszech miar interesujgca dyskusja nad zasadnoscia
wybrania takiego rozwigzania ustrojodawczego; spory na ten temat tocza sie nie-
przerwanie do dnia dzisiejszego.

Fundamentalnym argumentem ,,za” byto wskazywanie na konieczno$¢ ostatecznego
uregulowania tej sfery zycia spofecznego. Rozw6j ruchdw protestacyjnych, czeste
powotywanie sie ich uczestnikéw na prawo ponadpozytywne (iiberpositives Recht)
sktaniato do przyznania stusznosci tym, ktorzy walczyli o kompletno$¢ systemu
prawnego. Uchwalony w konicu art. 20 ust. 4 w duzej mierze wptynat na zmiane po-
strzegania tej problematyki. Przed konstytucyjnym zapisem prawa do oporu akcje
noszace znamie protestu mozliwe byly w rownym stopniu co obecnie; ich legalnos$¢
zakotwiczona byta w ,prawie nie-pozytywnym?”, istniejacym jednakowoz nie tylko
w $wiadomosci i ,poczuciu prawnym?” szerokich kregéw spoteczenstwa zachodnio-
niemieckiego. Przywotajmy na poparcie tej tezy cytowany juz wielokrotnie fragment
uzasadnienia wyroku Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z 1956 r.3® Sedziowie
Trybunatu z Karlsruhe, wyszczegdlniajac warunki, jakim musi odpowiadaé opér,
uznali posrednio, ale wyraznie, fakt dopuszczalno$ci odwotania sie do naturalnego
prawa do oporu. Przeksztalcenie niewyraznego prawa niepisanego w rownie wielo-
znaczne w swych sformutowaniach i tre$ci prawo pozytywne nie jest rozwigzaniem,
ktore mogtoby satysfakcjonowaé adresatow te-j normy prawnej.

Podobnie nie przekonuje twierdzenie, Zze wigczenie tego prawa do Ustawy
Zasadniczej byto konieczne dla uwypuklenia, iz system panujacy w RFN opiera sie
na uznaniu i zaangazowaniu wszystkich jego obywateli

Oponenci zalegalizowania prawa do oporu obok powotywania sie na przestanki
wywodzace sie z klasycznej teorii prawa panstwowegob!, przytaczali poglad, wedle
mktorego to prawo do oporu jest w duzym stopniu zastgpione zagwarantowang w art.
5 Ustawy Zasadniczej wolnoscig pogladéw i prasy %

Prawo zasadnicze przyznane w art. 5 Ustawy Zasadniczej spetnia — jak twierdza
— dwie funkcje: negatoryjng i konstytuujaca, ktére znajdujg prawng klasyfikacje
W nauce o status negatiuis (ponadpozytywne prawo do obrany koniecznej — iiber-
positives NoLwehrrecht) i status activis (polityczne prawo do oporu — politisches
Widerstandsrecht). Fakt, iz wolno$¢ pogladéw i prasy nie jest zawieszalna nawet w
przypadku stanu wyjatkowego, stwarza¢ ma szerokie i realne mozliwosci wystepo-
wania w obronie innych praw zasadniczych, a takze wszelkich naruszen porzad-
ku konstytucyjnego50.

Nie wydaje sie jednak, izby byto mozliwe (poza teorig) zastgpienie niezorganizo-
wanego spoteczenstwa jakgkolwiek struktura organizacyjng, zwazywszy na stopien

sa BVerfG 5, 86.

“ E. Benda, op. cit, s. 1321
6LH. Scholler, op. cit, s. 19
“ Tamze, ss. 38 - 39.

“ Tamze, s. 31
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i zakres réznorakich powigzan i zaleznosci w sferze wyrazania pogladéw, od ktérych
nie ujeci w ramy organizacyjne obywatele — w przeciwienstwie do np. wydawnictw
prasowych czy telewizji — sg catkowicie wolni. Jest to tym bardziej wyrazne w
Swietle obserwowanej w RFN w ostatnich latach koncentracji prasyw; na organy
skomasowane tatwiej mozna wptywa¢ i poddawac je réznym zaleznosciom, ktdre
w istotny sposob okres$lajg koncowa jako$¢ wolnosci prasy; tym niemniej w dalszym
ciggu Srodki masowego przekazu pozostajg najszerszym forum wymiany pogladéow,
miejscem gdzie ujawniane sg m. in. sprawy zahaczajace lub bezposrednio godzace
w porzadek konstytucyjny RFN. Dlatego tez rola tych $rodkéw jest nie do przece-
nienia z zastrzezeniem wszelako, iz 1. bedzie ich wiele; 2. bedg one w maksymalnie
osiggalnym wymiarze niezalezne; 3. swobodny dostep do wyrazania opinii za ich
posrednictwem nie bedzie krepowany ,,odgérnymi” zarzadzeniamis

Srodki masowej informacji, pomimo duzych mozliwosci skutecznej obrony po-
rzadku wyznaczonego prawem, nie moga w zadnym razie zastapi¢ prawa do opo-
ru — abstrahujac od tego, czy bedzie to prawo naturalne czy pozytywne — tak, jak
nie moga tego uczyni¢ sady z Federalnym Trybunatem Konstytucyjnym na czele;
prasa, radio i telewizja sg elementem (sposobem) ,innego przeciwdziatania” (andere
Abhilfe) i jedynie w obrebie tego znamienia wolno je umieszczaé (obok prawa
petycji, zigromadzen, mozliwosci odwotywania sie do sgddéw itp.).

W r6znych opracowaniach nt. prawa do oporu podnoszono czesto kwestie ruchu
oporu; ruch oporu na kanwie prawa do oporu stat sie Zrodtem istotnego problemu sa.
W rzeczy samej watpliwosci mogty istnie¢ co najwyzej do 1956 r. (data powotywane-
go wcze$niej wyroku Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego delegalizujgcego KPD);
po tej dacie, a zwkaszcza po dotgczeniu ust. 4 do art. 20 Ustawy Zasadniczej stra-
city one racje bytu: prawo do oporu z zapisu konstytucyjnego jest zorientowane na
ochrone Ustawy Zasadniczej, porzadku okreslonego trescig jej przepiséw i zasad
— nie konstytuuje ono prawa do rewolucji czy przedsiewzie¢ zmierzajacych do na-
ruszenia stabilno$ci ustroju lub wprowadzenia innej niz kapitalistyczna koncepcji
panstwa. Warto zaznaczy¢ .na marginesie, iz nie ma i najprawdopodobniej nie byto
w dziejach ludzkosci konstytucji, ktéra dopuszczataby zmiane badZz ustroju, badz
witasne koncepcji oragnizacji panstwa; akt prawny o takiej treSci uprawomocniatby
zamach stanu, a wiec dopuszczatby likwidacje zapisanego w nim porzadku konsty-
tucyjnego! Niezrozumiate w kontek$cie tej oczywistoSci jawia sie zarzuty wobec
przepisow Ustawy Zasadniczej RFN, ktére chronig ustréj tam panujgcy Q0

Art. 20 ust. 4 Ustawy Zasadniczej, bedacy w gruncie rzeczy redakcyjng prze-
robka pkt. 10 uzasadnienia Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z 1956 r., nie-
wiele lub wrecz w niczym nie zmienit potozenia prawnego ,Niemcow” w przedmio-
cie przez ten przepis regulowanym. Jego poszczeg6lne znamiona majg bardzo ,ptyn-
ne” granice znaczeniowe i w rezultacie nie spetnia on stawianych ustrojodawcy
wymogow jasnosci, spéjnosci i jednoznacznosci. Budzi tymczasem nieustannie wiele
uzasadnionych kontrowersji i sadzi sie nawet, iz wtasnie ze wzgledu na swag kon-
strukcje pozostanie na zawsze ,martwa literg”.

Aleksander Fonfara

n Por. szerzej M. Loffer, Die Pressekonzentration bedroht die Pressefreiheit. ,Zeit-
schrift fur Rechtspolitik”, Heft 1, 1968, ss. 12- 18.

wArt. 5 ust. 1 Ustawy Zasadniczej in flne znosi cenzure: ,,Eine Zensur findet nicht statt”.

" H. Scholler, op. cit., s. 19 oraz C. Arn d, Burger oder Rebell? fW:] Widerstand in
der Demokratle., op. cit., ss. 36- 54.

«W. M. Go6ralski, Konstytucyjne ujecie .. ., op. cit., s. 164.
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