Maciej Pach

Niemiecka koncepcja demokracji zdolne]
do obrony (zarys problematyki)

Wchodzimy do Reichstagu po to, aby w arsenale
demokracji zaopatrzy¢ sie w jej wlasng bron.
Zostajemy deputowanymi do Reichstagu po to, aby
sparalizowaé weimarski swiatopoglgd z jego

wlasnym wsparciem. Skoro demokracja jest tak glupia,
ze daje nam na uzytek tej niedzwiedziej przystugi
bezptatny bilet i diety, to juz jej sprawa...

Joseph Goebbels (1928)"

1. Uwagi wstepne

System prawny konsekwentnej w realizacji swoich zalozen demokracji,
u ktdrej podstaw lezy wolnos¢ stowa, powinien tolerowaé wszelkie idee,
takze i te, ktore w razie znaczacego wzrostu poparcia spotecznego dla ich
reprezentantéw moga zagrozi¢ demokratycznym fundamentom panstwa.
Tak rozumowat Hans Kelsen, formulujac ponizsza mysl:

Ona [demokracja] jest ta formg rzagddéw, ktéra najmniej broni sie
przed swoimi wrogami. Jako jej tragiczny los jawi si¢ to, Ze musi ona
wlasng piersig karmic takze swoich najgorszych wrogéw. Jesli chce
ona pozosta¢ sobie wierna, musi tolerowaé rowniez ruch ukierun-
kowany na zniszczenie demokracji, musi mu zapewni¢ mozliwosci

1 Cyt. za: M. Brenner, Die wehrhafte Demokratie: Eine Lehre aus Weimar?, w: 80 Jahre Weimarer
Reichsverfassung — was ist geblieben?, red. E. Eichenhofer, Tybinga 1999, s. 95. Ttum. tego i in-
nych cytatéw ze Zrédet w jezyku niemieckim i angielskim - M.P.
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rozwoju takie same jak wszelkim innym przekonaniom politycz-
nym. [...] Demokracja, ktéra utrzymuje si¢ wbrew woli wiekszosci,
czy wrecz usiluje si¢ utrzymac przemocay, przestata by¢ demokracja.
Wladza ludu nie moze utrzymac si¢ w mocy wbrew ludowi. A nawet
nie powinna tego probowac, co oznacza, ze jesli ktos opowiada sie
za demokracja, to nie wolno mu uwikla¢ si¢ w zgubng sprzecznos¢
i siegnac po dyktature po to, aby ratowa¢ demokracje. Nalezy pozo-
sta¢ wiernym swojemu sztandarowi, takze wtedy, gdy statek tonie,
a w glab mozna zabra¢ jedynie nadzieje, ze ideal wolnosci jest nie-
zniszczalny oraz ze im glebiej utonie, tym bardziej namietnie odzyje
na nowo’.

Czy jednak konkluzja Kelsena o niedopuszczalnosci siegania po srod-
ki antydemokratyczne, nawet w imi¢ samoobrony demokracji, zastu-
guje na aprobate? Historia Niemiec lat 1933-1945 powinna sugerowac
odpowiedz przeczacy. Podobnie uznali twoércy Ustawy Zasadniczej Re-
publiki Federalnej Niemiec z 23 maja 1949 r.’, wérdd jej unormowan
zamieszczajac szereg przepisow wyrazajacych koncepcje tzw. wehrha-
fte (streitbare) Demokratie, czyli demokracji zdolnej do obrony*. Mialo
to zabezpieczy¢ demokracje przed unicestwieniem przez antydemokra-
tycznych ekstremistow.

Cel niniejszego opracowania stanowi przyblizenie genezy, podstawo-
wych zalozen, kluczowych instytucji prawnych oraz kontrowersji wokot
postugiwania si¢ w Republice Federalnej Niemiec (dalej: ,,RFN”) kon-
cepcja demokracji zdolnej do obrony, a takze scharakteryzowanie w jej
ramach roli sadu konstytucyjnego. Cho¢ koncepcja ta spotyka sie nie-
raz z wyrazng krytyka, to wyrazajace ja instytucje prawne UZ na dobre

2 H. Kelsen, Verteidigung der Demokratie, w: H. Kelsen, Verteidigung der Demokratie.
Abhandlungen zur Demokratietheorie, wybdr i red. M. Jestaedt, O. Lepsius, Tybinga 2006, s. 237.
Cytowany tekst pierwotnie ukazat si¢ w 1932 r.

3 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, BGBL, s. 1 ze zm.; dalej: ,UZ REN” lub ,,UZ”

4 Nie s3 to wyrazenia jezyka prawnego, UZ nimi nie operuje. Mozna je odnalez¢ w literaturze na-
ukowej i orzecznictwie konstytucyjnym REN. Przymiotnik wehrhaft oznacza ,,zdolny do obrony”,
a streitbar to m.in. ,wojowniczy”. Wydaje sig, ze pierwsze z tych sformulowan lepiej oddaje sens
omawianej koncepcji, stworzonej na uzytek odpierania zagrozen. Na temat roznych jej okreslen
zob. np. J. Becker, Die wehrhafte Demokratie des Grundgesetzes, w: Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland. Band VII. Normativitit und Schutz der Verfassung — Internationale
Beziehungen, red. ]. Isensee, P. Kirchhof, Heidelberg 1992, s. 310-311. Federalny Trybunat
Konstytucyjny preferuje nazwe streitbare Demokratie (zob. J. Becker, Die wehrhafte..., s. 311).
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zakorzenily si¢ w niemieckiej konstytucji, a niektére z nich znalazly na-
wet odpowiedniki w innych panstwach®. Wydaje si¢ ponadto, ze w do-
bie znaczacego wzrostu popularnosci w §wiecie zachodnim ugrupowan
politycznych i lideréw stawiajacych pod znakiem zapytania dotychczas
rozpowszechnione tam rozumienie demokracji — szczegdlnie aktualne
staje si¢ pytanie o mozliwosci jej zabezpieczenia przed patologicznymi
przeksztalceniami w mniej lub bardziej niedemokratycznym kierunku.

2. Geneza niemieckiej koncepcji demokracji zdolnej do obrony

Doktrynalnych, ale i prawnych Zrédet omawianej koncepcji nalezy po-
szukiwac jeszcze w okresie przed II wojng swiatowa. W 1937 r., podczas
pobytu na emigracji w Stanach Zjednoczonych, niemiecki konstytucjona-
lista Karl Loewenstein opublikowal dwuczg¢sciowy artykutl zatytulowany:
Militant democracy and fundamental rights (,Demokracja walczaca i pra-
wa podstawowe”)$, w ktdrym bardzo stanowczo opowiedzial si¢ za tym,
aby w obliczu migdzynarodowej ekspansji ruchu faszystowskiego — de-
finiowanego przezen jako technika polityczna, a nie ideologia (celem
faszyzmu byla bowiem wyltacznie wladza sama w sobie, a nie dazenie
do urzeczywistniania konkretnego meritum programowego)’ — panstwa
demokratyczne wyposazaly sie¢ w odpowiednie $rodki prawne wiasnie
w imie obrony demokracji przed zagrozeniami dla jej istnienia. W jego
bowiem ocenie albo jest tak, ze duch dziejow sprawi, iz faszyzm zatrium-
fuje i obiektywnie nie bedzie mozliwosci skutecznego sprzeciwienia si¢

5 Zob. np. art. 13 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dn. 2 IV 1997 r., Dz.U. 1997, nr 78, poz.
483 ze zm. Jednak przepiséw konstytucyjnych wprost chronigcych demokracje przed niebezpie-
czenstwem ze strony partii politycznych nie ma poza REN wielu. Zwykle cel ten realizujg prze-
pisy ustawowe (prawa o stowarzyszeniach, o policji lub prawa karnego), umozliwiajace reago-
wanie na zagrozenia stwarzane przez wszelkiego rodzaju zrzeszenia polityczne (zob. R. Streinz,
komentarz do art. 21, w: Grundgesetz. Kommentar. Bd. II. Art. 20 bis 82, Monachium 2005,
s. 352-353). Regulacje eksponujace — w poréwnaniu z innymi rodzajami zrzeszen - rol¢ par-
tii politycznych, ale i mozliwo$¢ zakazywania ich dziatalnoéci, poza RFN wystepuja zwykle
w konstytucjach panstw, ktdére przezwyciezyly dyktature. Zob. M. Morlok, Parteiverbot als
Verfassungsschutz — Ein unauflosbarer Widerspruch?, ,Neue Juristische Wochenschrift” 2001,
z. 40, s. 2936.

6 Zob. K. Loewenstein, Militant democracy and fundamental rights, I, ,The American Political
Science Review” 1937, nr 3, s. 417 i n.; K. Loewenstein, Militant democracy and fundamental
rights, II, ;The American Political Science Review” 1937, nr 4, s. 638 i n.

7 Zob. K. Loewenstein, Militant..., I, s. 423.
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mu - tak samo jak po absolutyzmie monarszym musiata nastac era de-
mokracji liberalnej — albo tez faszyzm to tylko jedna z wielu metod pro-
wadzenia walki politycznej, nieposiadajaca tego rodzaju ,,przemoznej
sity”, a wowczas obrona przed nim okazuje si¢ realna®. Karl Loewenstein
sktonny byt opowiedzie¢ si¢ za prawdziwoscig drugiego cztonu tej alterna-
tywy. Jezeli wiec tylko demokracja - jak stwierdzat — nie jest przekonana,
ze dopelnila swojego losu, musi stac si¢ militant, czyli demokracjg walcza-
cd’. Postulowanymi przez niego instrumentami obrony demokracji byty
wprowadzane do ustaw, w tym do kodeksow karnych, regulacje przewi-
dujace karalnosé¢ okreslonych zagrazajacych demokracji zachowan, ogra-
niczanie wolnosci stowa, zrzeszania si¢ i zgromadzen, zakazy istnienia
antykonstytucyjnych partii politycznych, zakazy tworzenia paramilitar-
nych struktur itd."® Z satysfakcja dostrzegt, ze w kolejnych panstwach
zarzucano poglad, w my$l ktérego demokracja zwyciezy duchem nad
nagy sila forsowang przez faszyzm, ktéry to poglad w Zadnej mierze nie
stabilizowal demokracji; pokona¢ za$ faszyzm - w opinii K. Loewenste-
ina - mozna tylko jego wlasng bronig". Jak argumentowat: ,,[s]krupuly
konstytucyjne nie powinny diuzej powstrzymywac przed ograniczeniami
demokratycznych fundamentéw, a to w imie ostatecznego przetrwania
tych fundamentéw™2.

Okreslenia militant democracy uzyl tez socjolog Karl Mannheim
w pracy Diagnosis of our time (,Diagnoza naszych czaséw”), opubliko-
wanej w Londynie w 1943 r. Krytykowal w niej ,liberalny leseferyzm”,
oparty na nieuzasadnionej wierze, iz ,,sily gospodarcze i spoteczne sa-
morzutnie si¢ rownowazg’, i mylacy tolerancje z neutralnoscig'?. Demo-
kracja, aby przetrwaé, powinna odrzuci¢ dotychczasowe liberalne po-
dejscie, zakladajace neutralno$¢ aksjologiczng panstwa; pewne wartosci
s3 bowiem do zaakceptowania przez ,kazdego, kto podziela tradycje

8 Zob. K. Loewenstein, Militant..., I, s. 422.

9 Zob. K. Loewenstein, Militant..., I, s. 423.

10 Zob. K. Loewenstein, Militant..., II, s. 645-656.
11 Zob. K. Loewenstein, Militant..., I, s. 430.

12 K. Loewenstein, Militant..., I, s. 432.

13 Zob. K. Mannheim, Diagnosis of our time: Wartime essays of a sociologist. Collected works.
Volume three, Londyn 1943, < https://books.google.pl/books/about/Diagnosis_of_Our_Time.
html?id=LSJMI1uk3CgC&redir_esc=y >, s. 6-7 (reprint z przypisami).
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cywilizacji zachodniej™. Jak zauwazyli Hans-Jiirgen Papier i Wolfgang
Durner, wystepujaca zapobiegawczo w obronie powszechnych wartosci
streitbare Demokratie miala by¢ w tej wizji trzecig droga miedzy dykta-
turg a leseferyzmem®.

Wezedniej, w 1932 r., w pracy Legalitit und Legitimitit (,Legalno$¢
i prawomocno$¢”) przed proponowang przez Gerharda Anschiitza neu-
tralng aksjologicznie wykladnig art. 76 Konstytucji Republiki Weimar-
skiej'® jako droga do ,likwidacji samej legalnosci” prowadzaca ,w swej
neutralnosci do samobdjstwa” przestrzegal Carl Schmitt”. Nawigzywat
w ten sposdb do rozpowszechnionej w tamtym czasie interpretacji tego
artykulu niemieckiej konstytucji, w §wietle ktdrej nie istnialy zadne ma-
terialne ograniczenia jej zmiany i Reichstag mogt wigkszoscig dwoch
trzecich glosujacych wprowadzi¢ do jej tekstu dowolne modyfikacje'.
Z uwagi na 6w brak ograniczen w literaturze niemieckiej wyraza si¢
opini¢ o aksjologicznym relatywizmie weimarskiej konstytucji’®, z kto-
rym zdecydowanie zerwano w UZ RFN. Nalezy przy tym zaakcentowac,
ze omawiana tu stabos$¢ konstytucji z 1919 r. nie wynikala wylgcznie
z podejscia politykéw do jej interpretacji. Podobne tezy glosili czolowi
konstytucjonalisci, o pogladach uksztaltowanych jeszcze w epoce mo-
narchicznej, przywiagzani do pozytywizmu prawniczego®. Wspomnia-
ny G. Anschiitz twierdzil, ze ,[k]onstytucja nie stoi [...] ponad wladzg
ustawodawczg, lecz przeciwnie — jest do jej niczym nieograniczonej
dyspozycji”*, a ,mysl o wyrdznieniu specjalnej, odrebnej wzgledem
ustawodawczej i bedgcej nad nig nadrzedng wladzy ustrojodawczej jest,

14 K. Mannheim, Diagnosis..., s. 7.

15 Zob. H.-J. Papier, W. Durner, Streitbare Demokratie, ,, Archiv des 6ffentlichen Rechts” 2003,
z.3,s.347.

16 Byl to przepis regulujacy procedure zmiany konstytucji.

17 Zob. C. Schmitt, Legalnos¢ i prawomocnosé, Warszawa 2015, s. 79. Brak mozliwoéci zmiany
podstawowych rozstrzygnie¢ konstytucji w drodze ustawy konstytucyjnej, o ktorej mowa
w art. 76, ten sam autor podkreslal juz w pracy z 1928 r., jako przyktad podajac m.in. niedo-
puszczalnos¢ odejécia w ten sposob od federalizmu na rzecz unitarnego charakteru niemiec-
kiego panstwa. Zob. C. Schmitt, Nauka o konstytucji, Warszawa 2013, s. 187-188.

18 Zob. M. Bozek, Wiadza ustrojodawcza w konstytucjonalizmie niemieckim, Warszawa 2013,
s.59-60162.

19 Zob. np. M. Brenner, Die wehrhaffte..., s. 99-101.
20 Zob. M. Bozek, Wiadza...,s. 61-63.
21 Cyt. za: M. Bozek, Wiadza..., s. 63.
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w odroéznieniu od Ameryki Pélnocnej [...], obca niemieckiemu prawu
panstwowemu”*:. Cho¢ 4 listopada 1925 r. sad Rzeszy skontrolowal zgod-
no$¢ ustawy z konstytucja, wskazujgc w ten sposdb na jej wyzsze miejsce
w hierarchii zrédetl prawa, to - jak zauwaza Michael Brenner - takze
i pdzniej panowala teoria relatywizmu, ktora ,umozliwiata modyfikacje
lub nawet rezygnacje z waznych zasad konstytucji przez zmieniajacego
konstytucje ustawodawce”*. Panowalo zatem myslenie uprzywilejowu-
jace wladze ustawodawczg.

Dostrzega si¢ jednak w ustroju weimarskim instytucje prawne poten-
cjalnie moggce stabilizowa¢ demokracje, mimo ze éwczesny ustrojodawca
nie przewidzial srodkéw expressis verbis ukierunkowanych na realiza-
cje tego celu®®. Na poziomie samej konstytucji taka funkcje mogt petni¢
art. 48 ust. 2, wyposazajacy prezydenta Rzeszy we ,wtadze dyktatorska”,
realizowang za pomoca ,,odpowiednich $rodkéw” w sytuacji, gdy ,,po-
waznie naruszone lub zagrozone zostaly bezpieczenstwo lub porzadek
publiczny”*. W dobie kryzysu Republiki Weimarskiej, w tym niedtugo
przed jej upadkiem, przepis ten znajdowal szerokie zastosowanie?®. Jed-
nak art. 48 ust. 2 nie przyczynil sie do zachowania demokratycznego
ustroju republiki?, a nauce niemieckiej nie udalo si¢ wypracowa¢ gra-
nic prezydenckiej wladzy czerpanej z tej regulacji, ktére zapobiegalyby
jej naduzywaniu®. Reichstag nie uchwalit za$ przewidzianej w art. 48
ust. 5 ustawy majacej unormowac szczegdty wykonywania przez prezy-
denta Rzeszy wspomnianej kompetenciji, co sprzyjato wykladni rozsze-
rzajacej art. 48 ust. 2 na korzys$¢ pozycji glowy panstwa®.

22 Cyt. za: M. Brenner, Die wehrhafte..., s. 100 (przyp. nr 15).
23 M. Brenner, Die wehrhafte..., s. 100.

24 Zob. H.-]. Papier, W. Durner, Streitbare..., s. 343. Zob. tez np. M. Brenner, Die wehrhafte...,
s. 101-105.

25 Wskazuja na to m.in. autorzy powotani w poprzednim przypisie.

26 W latach 1919-1933 prezydent Rzeszy wydal 254 rozporzadzenia nadzwyczajne, spoéréd
ktorych wiekszo$¢ przypadia na poczatkowy okres istnienia Republiki Weimarskiej i na lata
po wybuchu kryzysu ekonomicznego w 1929 r. Zob. M. Brenner, Die wehrhafte..., s. 102.

27 Wprost przeciwnie — na tle stosowania art. 48 ust. 2 dochodzito czesto do naduzy¢ poli-
tycznych wskazujacych na postugiwanie si¢ nim wbrew intencji weimarskiego ustrojodawcy.
Zob. np. M. Labijak, Rozwigzania prawnoustrojowe Republiki Weimarskiej w perspektywie
historycznej i poréwnawczej, ,Studia Iuridica Toruniensia” 2014, t. XIV, s. 188.

28 Zob. M. Brenner, Die wehrhafte..., s. 103.

29 Zob. K. Prokop, Modele stanu nadzwyczajnego, Bialystok 2012, s. 225-226.
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Jak stwierdza M. Brenner, Republiki Weimarskiej nie ocalily takze
srodki prawne zawarte w ustawodawstwie zwyklym - ani przepisy Ko-
deksu karnego, w mysl ktérych sankcji karnej podlegata m.in. zdrada
stanu i zbrojna walka przeciwko republice, ani obie ustawy o ochronie
republiki czy liczne rozporzadzenia nadzwyczajne, bo brakowalo odpo-
wiedniej egzekucji obowiazujacych regulacji lub dochodzito do wybidr-
czego ich stosowania®.

Btedem byloby upatrywanie zrédel upadku Republiki Weimarskie;j
wylacznie na plaszczyznie aksjologicznego relatywizmu jej konstytucji
i braku zawartych w tej ostatniej mechanizméw obrony demokracji przed
ekstremizmem?®'. Z biegiem lat zaczeto zresztg dystansowac sie od jej
czarnej legendy, akcentujac niewykorzystywanie dostepnych na gruncie
konstytucji z 1919 r. mozliwo$ci*. Christoph Gusy trafnie skonstatowal,
ze ,Republika Weimarska nie upadta dlatego, ze zbyt staba byta jej ochro-
na, tylko dlatego, Ze jej przeciwnicy byli zbyt silni”*. Niewatpliwie jed-
nak uchwalona przez obradujaca w Bonn Rade Parlamentarng UZ REN
wyrazniej niz jej poprzedniczka podkreslala koniecznos¢ ochrony fun-
damentéw tadu liberalno-demokratycznego, na czym pietno odcisnat
tragiczny los Republiki Weimarskiej.

3. Ustawa Zasadnicza RFN a koncepcja wehrhafte Demokratie

Uchwalona 23 maja 1949 r. UZ REN miata stworzy¢ fundament stabilnej
demokracji, bedac w znacznej mierze reakcja na wspomnienie loséw pan-
stwa niemieckiego lat 1919-1933 i dyktatury hitlerowskiej**. Stabilnos¢

30 Zob. M. Brenner, Die wehrhafte..., s. 104-105. Zob. tez W. Léwer, Wehrhafte Demokratie, w: 60
Jahre Bonner Grundgesetz. Eine gegliickte Verfassung?, red. Ch. Hillgruber, Ch. Waldhoft, Getynga
2010, s. 82, ktory wskazuje na zaniechania landéw w egzekwowaniu zakazéw dziatania zrzeszen.

31 Tak tez np. M. Thiel, Zur Einfiihrung: Die ,,wehrhafte Demokratie” als verfassungsrechtliche
Grundentscheidung, w: Wehrhafte Demokratie. Beitrdige iiber die Regelungen zum Schutze der
freiheitlichen demokratischen Grundordnung, red. M. Thiel, Tybinga 2003, s. 5.

32 Zob. np. E. Bulla, Die Lehre von der streitbaren Demokratie. Versuch einer kritischen Analyse
unter besonderer Beriicksichtung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, , Archiv des
offentlichen Rechts” 1973, z. 3, s. 343-344; M. Morlok, Parteiverbot...,s. 2931-2932.

33 Cyt. za: M. Thiel, Zur Einfiihrung..., s. 5 (przyp. nr 12). Podobnie np. W. Lower, Wehrhafte...,
s. 82.

34 Zob. np. D. Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte. Vom Frankenreich bis zur
Wiedervereinigung Deutschlands. Ein Studienbuch, Monachium 2005, s. 426-427; K. Groh,
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te budowano dwutorowo. Z jednej strony poprzez skonstruowanie kla-
rownego — okreslanego mianem , kanclerskiego” - systemu rzagdéw, umie-
jetnie laczacego elementy demokratyczne z dgzeniem do funkcjonalnosci
mechanizméw sprawowania wiladzy, a z drugiej strony wprowadzajac
do konstytucji szereg instrumentéw demokracji zdolnej do obrony*. Tym
samym nastapilo odejscie od weimarskiego relatywizmu aksjologiczne-
go na rzecz wertgebundene Verfassungsordnung®®, co mozna przettuma-
czy¢ jako ,,porzadek konstytucyjny oparty na wartos$ciach”. Koniecznos¢
zabezpieczenia demokracji liberalnej — czego nie uczynifa konstytucja
weimarska - jawila sie twércom UZ jako oczywisto$¢ i juz u progu dys-
kusji opowiedzieli si¢ oni za wehrhafte Demokratie jako jedng z mysli
przewodnich przygotowywanej konstytucji*. Jak zauwaza Kathrin Groh,
w pracach Rady Parlamentarnej do wyjatkéw nalezaly wypowiedzi ta-
kie jak Hansa von Mangoldta, ktéry przy okazji redagowania art. 18,
przyznajacego Federalnemu Trybunalowi Konstytucyjnemu kompeten-
cje w postaci mozliwosci odebrania jednostce okreslonych w nim praw
w razie ich naduzywania do walki z wolno$ciowym demokratycznym po-
rzadkiem ustrojowym, postulowat dodanie do owego katalogu wolnosci
religii. Argumentowal on, Ze wrogowie konstytucji moga maskowac swoje
antykonstytucyjne dgzenia wlasnie pod ptaszczem korzystania z wolnosci
religii, a pominiecie tej wolnoséci we wspomnianym katalogu moze uto-
rowa¢ droge do wladzy nowemu nazizmowi*®. Zdaniem K. Groh zasade
stanowilo jednak ksztaltowanie poszczegélnych przepiséw, o ktérych
tutaj mowa, w duchu przekonania o bezbronnosci konstytucji z 1919 r.
w starciu z ekstremistami i bez poglebionej dyskusji o doswiadczeniach

Zwischen Skylla und Charybdis: Die streitbare Demokratie, w: Weimars lange Schatten -
Weimar” als Argument nach 1945, red. Ch. Gusy, Baden-Baden 2003, s. 425-426. Ta druga
autorka podkresla, Ze w przekonaniu twércéw UZ REN konstytucja weimarska nie stwo-
rzyla instrumentarium stuzacego jej ochronie, przez co musiata ,,bezradnie przyglada¢ si¢”
wlasnemu unicestwieniu z rak tych, ktérzy wykorzystali w tym celu przystugujace im swo-
body demokratyczne.

35 Por. E. Bulla, Die Lehre..., s. 346-347.

36 Zob. M. Thiel, Zur Einfiihrung..., s. 5. Inny autor postuguje si¢ terminem wertgebundene
Demokratie, czyli ,,demokracja oparta na warto$ciach” (tak E. Bulla, Die Lehre..., s. 344, 345,
352, 355).

37 Zob. K. Groh, Zwischen Skylla..., s. 434-435.

38 Zob. K. Groh, Zwischen Skylla..., s. 435-436. Postulat von Mangoldta nie zostal uwzgledniony.
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weimarskich, co w szczegdlnosci dato sie zauwazy¢ przy ustanawianiu
ograniczen wolnosci zrzeszania si¢™.

Erhard Denninger rozréznia ochrone konstytucji w szerszym znacze-
niu i ochrone wolnosciowego demokratycznego porzadku ustrojowego,
ktdrego strzeze streitbare Demokratie, tj. ochrone konstytucji w znaczeniu
wezszym*’. W szerszym znaczeniu ochrona konstytucji obejmuje wszel-
kie instytucje stuzace zagwarantowaniu przestrzegania ustawy zasadni-
czej w codziennej praktyce konstytucyjnej, w warunkach zasadniczego
respektowania konstytucji przez osoby, od ktérych standardowo wymaga
sie tego w szczegélnym stopniu (np. przez urzednikéw panstwowych).
Ochrona konstytucji w wezszym znaczeniu to z kolei u E. Denningera po-
jecie odnoszgce sie do odstepstwa od normy, do sytuacji, w ktérych na po-
rzadek ustrojowy dokonuje sie zamierzonego zamachu. Jak spostrzega
sam autor omawianego rozréznienia, granice maja charakter ptynny,
a oceny - subiektywny*!. Do instytucji szeroko rozumianej ochrony
konstytucji zalicza on takze — traktowany jednak przezen niezbyt entu-
zjastycznie - stan koniecznosci ustawodawczej, o ktérym mowa w art. 81
UZ*. Prima facie unormowanie to nie ma zwigzku z ochrong konstytucji,
ale istotnie, jak zauwaza powolywany autor, zostalo pomyslane jako na-
rzedzie do wykorzystania w fazie poprzedzajacej glebszy kryzys politycz-
ny, stabilizujac tym samym niemiecka demokracje¢ w szczegdlnej sytuacji
istnienia rzagdu mniejszosciowego®. W zaproponowanym przez E. Den-
ningera przykladowym katalogu srodkéw szeroko rozumianej ochrony
konstytucji znalazly sie tez instytucje sagdownictwa administracyjnego
i sgdownictwa konstytucyjnego, poniewaz ,,obywatel ma mozliwo$¢, po-
przez skarge sadowoadministracyjng i skarge konstytucyjna, broni¢ sie
przed kazdg naruszajgcg konstytucje szkoda w swojej sferze prawnej™*.

39 Zob. K. Groh, Zwischen Skylla..., s. 435.

40 Zob. E. Denninger, ,,Streitbare Demokratie” und Schutz der Verfassung, w: Handbuch des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Studienausgabe. Teil 1, red. E. Benda,
W. Maihofer, H.-J. Vogel, Berlin, Nowy Jork 1995, s. 684.

41 Zob. E. Denninger, ,, Streitbare Demokratie’..., s. 684-685.

42 Zob. E. Denninger, ,,Streitbare Demokratie”..., s. 686.

43 Do tej pory jednak nigdy nie znalazto ono zastosowania. Zob. M. Pach, Stan koniecznosci
ustawodawczej - niemiecka osobliwos¢ czy potencjalne Zrédto inspiracji recepcyjnej?, ,,Przeglad
Sejmowy” 2013, nr 6, s. 751 n.

44 E. Denninger, ,,Streitbare Demokratie”..., s. 686.
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Z kolei M. Brenner wérdd elementéw wspottworzacych niemieckg demo-
kracje zdolng do obrony wymienia, i to przed wyliczeniem szczegdtowych
przepisow realizujacych te koncepcje, takze ustanowienie sadownictwa
konstytucyjnego®. Mozna zatem stwierdzi¢, ze w jego przekonaniu sg-
downictwo konstytucyjne jest instytucjg weziej pojmowanej ochrony
konstytucji, a nie tylko ochrony konstytucji w szerszym znaczeniu.

Niemiecka UZ chroni rowniez istnienie i bezpieczenstwo Federacji
oraz krajow zwigzkowych*. Jak stwierdza E. Denninger, najcz¢sciej w ra-
zie zamachu na istnienie Federacji rownoczesnie bedziemy mieli do czy-
nienia z zamachem na jej wolnos$ciowy demokratyczny porzadek ustro-
jowy, za to niekoniecznie uderzenie w sam wolnosciowy demokratyczny
porzadek ustrojowy musi wigzac si¢ z zamachem na istnienie Federacji*’.
Jesli przyjmujemy zas, ze instytucje wehrhafte Demokratie strzega wla-
$nie wolnosciowego demokratycznego porzadku ustrojowego, to art. 79
ust. 3 UZ tylko cze$ciowo realizuje koncepcje wehrhafte Demokratie®®.
Przepis ten zawiera tzw. klauzule niezmienialno$ci wymienionych w nim
postanowien konstytucji i stanowi reakcje na aksjologiczny relatywizm
art. 76 konstytucji weimarskiej. Jak trafnie zauwazajg niektorzy autorzy,
nie wyklucza istnienia wolnosciowego demokratycznego porzadku uni-
tarny charakter panstwowosci czy monarchiczna forma rzadéw, podczas
gdy art. 79 ust. 3 zabrania ich wprowadzania w Niemczech®. Nie nalezy
zatem w pelni utozsamia¢ wolnosciowego demokratycznego porzadku
ustrojowego z zasadami, dla strzezenia ktorych ustanowiono art. 79 ust. 3.
Tylko niektore z tych zasad przekonujaco dajg si¢ zakwalifikowac jako
jego elementy (np. zasada godnosci czlowieka, zasada panstwa prawa).
Trzeba za to podkresli¢, ze limitujgc wltadze panstwowa, przepis ten za-
bezpiecza jednostke przed jej naduzyciem™.

45 Zob. M. Brenner, Die wehrhafte..., s. 110.

46 Zob. art. 73 ust. 1 nr 10 lit. b UZ, a takze E. Denninger, ,,Streitbare Demokratie”..., s. 696.

47 Zob. E. Denninger, ,, Streitbare Demokratie”..., s. 698.

48 Brzmi on: ,Zmiana niniejszej Ustawy Zasadniczej, ktéra naruszataby podzial Federacji na kra-
je zwigzkowe, zasadnicze wspotdzialanie krajow w ustawodawstwie lub zasady okreslone
wart. 11 20 jest niedopuszczalna’.

49 Zob. J. Becker, Die wehrhafte..., s. 339; E. Denninger, ,,Streitbare Demokratie”..., s. 694;
H.-J. Papier, W. Durner, Streitbare..., s. 357.

50 Tak E. Bulla, Die Lehre..., s. 351.
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Cho¢ niemiecka UZ w kilku swoich jednostkach redakcyjnych operuje
pojeciem wolnos$ciowego demokratycznego porzadku ustrojowego, to nie
definiuje go®'. Wypelnienie go trescia stalo si¢ zadaniem Federalnego Try-
bunatu Konstytucyjnego, a nastapilo to juz w wyroku wydanym w 1952 r.
Mimo Zze w systematyce UZ przepis okreslajacy przestanki sprzecznosci
partii politycznych z konstytucjg (art. 21 ust. 2) nie znajduje sie na czele
triady®* szczegdtowych unormowan wyrazajacych koncepcje wehrhafte
Demokratie, to ze wzgledu na niezwykle doniostg role partii w kazdej de-
mokracji* oraz kluczowe znaczenie orzecznictwa konstytucyjnego w tej
sprawie zajmuje si¢ nim w pierwszej kolejnosci. Stanowi on:

Partie, ktore poprzez swoje cele lub zachowania swoich zwolennikéw
zmierzaja do naruszenia lub obalenia wolnosciowego demokratycz-
nego porzadku ustrojowego albo zagrazajg istnieniu Republiki Fe-
deralnej Niemiec, sg sprzeczne z konstytucja™*.

O sprzecznosci z konstytucja orzeka — zgodnie z art. 21 ust. 4 UZ -
Federalny Trybunal Konstytucyjny”. Wnioskowa¢ w tej sprawie do niego
moga Bundestag, Bundesrat albo Rzad Federalny, a w przypadku partii,
ktorych organizacja nie wykracza poza obszar kraju - takze Rzad Kra-
jowy, o czym stanowig § 43 ust. 1 i 2 ustawy o Federalnym Trybunale
Konstytucyjnym®. Zgodnie za$ z § 46 ust. 3 tej ustawy konsekwencja
stwierdzenia sprzecznosci z konstytucja jest rozwigzanie partii (lub jej

51 Zob. H.-J. Papier, W. Durner, Streitbare..., s. 355-356.

52 O triadzie obejmujgcej obok art. 21 ust. 2 UZ takze art. 9 ust. 2 (zakazy dziatalnosci okreslo-
nych organizacji) i art. 18 (utrata praw podstawowych) pisze m.in. W. Léwer, Wehrhafte...,
s.71183.

53 Zob. np. D. Lorenz, Verfassungswidrige Parteien und Entscheidungsmonopol des Bundes-
verfassungsgerichts, ,Archiv des 6ffentlichen Rechts” 1976, z. 1, s. 3-4.

54 Ten i inne przepisy UZ w tlumaczeniu na jezyk polski przytaczam za: Konstytucja Niemiec,
thum. B. Banaszak, A. Malicka, Warszawa 2008, z uwzglednieniem najnowszej zmiany stanu
prawnego. Zob. kolejny przypis.

55 Do niedawna aktualna regulacje art. 21 ust. 4 we wskazanym tu zakresie zawieralo drugie
zdanie art. 21 ust. 2 UZ. Zmiana nastapila na mocy art. 1 ustawy o zmianie Ustawy Zasadniczej
[Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 21)] z dn. 13 VII 2017 r., BGBL 1, s. 2346.

56 Gesetz iiber das Bundesverfassungsgericht w wersji ogloszenia z dn. 11 VIII 1993 r., BGBL. I,
s. 1473 ze zm.; dalej: ,,ustawa o FTK”. Zdaniem M. Morloka waski krag organéw uprawnionych
do wystapienia w tej sprawie do FTK stanowi, obok monopolu FTK na delegalizacje partii,
jeden z elementéw gwarantujacych szczegdlng pozycje partii politycznych na gruncie UZ RFN,
co autor ten przyjmuje z aprobatg (zob. M. Morlok, Parteiverbot..., s. 2937).
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samodzielnej czgsci) oraz zakaz tworzenia organizacji zastepczych (Er-
satzorganisationen), a fakultatywnie Federalny Trybunal Konstytucyjny
ma takze prawo orzec przepadek majatku partii (lub jej samodzielne;j
czesci) na cele spoteczne na rzecz Federacji lub kraju.

W wydanym na wniosek Rzagdu Federalnego wyroku z 23 pazdzier-
nika 1952 r. Federalny Trybunal Konstytucyjny uznal za sprzeczng
z konstytucja Socjalistyczng Partie Rzeszy (Sozialistische Reichspartei;
dalej: ,SRP”), w zwiazku z czym ulegta ona rozwigzaniu, a jej majatek
przepadkowi na rzecz Federacji”. Byla to utworzona w 1949 r. partia
wodzowska o profilu nazistowskim, promujgca bytych dziataczy NSDAP.
Dysponowata ona strukturami paramilitarnymi, a jej program zakladat
zwalczanie demokratycznego ustroju REN. Na szczegolng uwage w tym
orzeczeniu zastuguje jego wyraznie aktywistyczny charakter. Zdecydo-
wano si¢ je wyda¢, mimo iz we wrzesniu 1952 r. wladze SRP podjety
uchwale o samorozwigzaniu si¢ partii, co zmierzalo do unikniecia nie-
korzystnego judykatu®®. Dodatkowo Federalny Trybunal Konstytucyjny
stwierdzit wygasniecie mandatéow deputowanych SRP do parlamentéow
krajowych, uznajac, ze cho¢ takiego skutku wyroku delegalizujacego par-
tie nie przewiduja expressis verbis obowigzujace przepisy, to bez niego nie
daloby sie¢ osiagnac celéw orzeczenia.

Pod wzgledem teoretycznym wyrokowi w sprawie SRP zawdzie-
czamy, po pierwsze, podkreslenie kluczowego znaczenia partii poli-
tycznych w systemie demokratycznym, co nastgpilo poprzez wska-
zanie, iz partiom przystuguje — na gruncie UZ RFN - tzw. przywilej
partii (Parteienprivileg). Polega on na tym, Ze wylacznie Federalny
Trybunal Konstytucyjny moze zakazac ich istnienia, nie jest to zas,

57 Zob. wyrokI Senatu FSK z23 X 1952 r., 1 BvB 1/51, opubl. w: BVerfGE 2, 1. Zob. tez M. Pach,
Ograniczenia swobody funkcjonowania partii politycznych na gruncie Ustawy Zasadniczej RFN
z 1949 r. i Konstytucji RP z 1997 r. w swietle regulacji normatywnej i wybranego orzecznictwa
konstytucyjnego, w: Konstytucje paristw europejskich z perspektyw historycznej i wspotczesnej,
red. P. Kowalczyk, B.A. Maciejewska, Torun 2015, s. 216-218. Por. M. Bartoszewicz, Nadzér
nad partiami politycznymi w polskim porzgdku konstytucyjnym, Warszawa 2006, s. 87-89;
A. Moroska, Delegalizacja partii politycznych jako instrument bezpieczeristwa wewnetrzne-
g0 paristwa. Analiza na przyktadzie Niemiec, ,,Rocznik Bezpieczenstwa Migedzynarodowego”
2010/2011, s. 162 (tam tez, na s. 161-162, szersze informacje nt. SRP).

58 Zob. A. Moroska, Delegalizacja..., s. 162 (przyp. nr 28).
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jak w przypadku innego rodzaju zrzeszen, kompetencja organéw wia-
dzy wykonawczej. Z tego wzgledu Federalny Trybunat Konstytucyjny
przyjal, ze art. 21 ust. 2 UZ to lex specialis wzgledem art. 9 ust. 2 UZ.
W tym konteks$cie w literaturze zauwazono, ze w latach 1919-1933
sprawowanie nad partiami owej najdalej idgcej kontroli prawnej bylo
prostsze, co stanowilo pewng zalete zasadniczo wadliwego rozwig-
zania, sprowadzajgcego sie do braku konstytucyjnej, odpowiadajacej
ich znaczeniu w panstwie demokratycznym regulacji statusu partii
politycznych®. Z uwagi na to, ze zakaz ich dziatlania musi stanowi¢
ultima ratio, podejécie bonskiego ustrojodawcy nalezy jednak w peini
zaakceptowac. Po drugie, w analizowanym wyroku Federalny Trybu-
nat Konstytucyjny sprecyzowal pojecie wolnosciowego demokratycz-
nego porzadku ustrojowego, stwierdzajac, ze chodzi o taki porzadek,
ktory ,wyklucza wszelkg dyktature i despotyzm, a polega na istnieniu
panstwa prawa majacego za fundament zasad¢ samostanowienia naro-
du zgodnie z wolg kazdorazowej wiekszo$ci oraz wolnos$¢ i réwnosc¢™.
W ocenie Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego:

[...] do katalogu zasad wspomnianego porzadku ustrojowego nalezy
zaliczy¢ co najmniej: szacunek dla okreslonych w UZ praw czlowie-
ka (przede wszystkim dla prawa jednostki do zycia i swobodnego
rozwoju), suwerennos$¢ narodu, podziat wladzy, odpowiedzialno$é
rzadu, oparcie dziatalnosci administracji na ustawach, niezalezno$¢
sadow, zasade pluralizmu partii oraz réwno$¢ szans wszystkich partii
politycznych, w tym konstytucyjne prawo kazdej partii do tworzenia
i realizacji funkcji opozycji.

Wyrokiem z 17 sierpnia 1956 r. Federalny Trybunat Konstytucyjny
uznal za sprzeczng z konstytucja Komunistyczng Parti¢ Niemiec (Kom-
munistische Partei Deutschlands; dalej: ,,KPD”), tak jak w przypadku
SRP orzekajac takze o przepadku jej majatku na rzecz REN®. Sedzio-
wie doszli do przekonania, ze aby zapadlo orzeczenie niekorzystne dla

59 Zob. W. Léwer, Wehrhafte..., s. 79-80; H.-]. Papier, W. Durner, Streitbare..., s. 350.

60 Zob. wyrok I Senatu FSK z 17 VIII 1956 r., 1 BvB 2/51, opubl. w: BVerfGE 5, 85; M. Pach,
Ograniczenia..., s. 218-219. Por. A. Moroska, Delegalizacja..., s. 164 (tam tez, na s. 163-164,
szersze informacje nt. KPD).
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partii, nie ma koniecznosci podejmowania przez nig dziatan bezpo-
srednio zmierzajacych do obalenia wolnos$ciowego demokratyczne-
go porzadku ustrojowego. Jak jednak zauwazyl Federalny Trybunat
Konstytucyjny, wynikajacy z zalozen ideologii marksizmu-leninizmu
ostateczny cel KPD, jaki stanowi dyktatura proletariatu, nie daje sie
pogodzi¢ z tym porzadkiem, miedzy innymi dlatego ze zaklada zniesie-
nie rGwnosci wobec prawa i ustanowienie monopolu partii robotnicze;j.
Kontrolowana partia hic et nunc akceptowala instytucje demokracji
parlamentarnej, ale czynila to instrumentalnie, docelowo zmierza-
jac do ich likwidacji. Wprawdzie — w ocenie Federalnego Trybunalu
Konstytucyjnego — o sprzecznosci partii politycznej z konstytucja nie
moze przesadzaé sam fakt, ze nie uznaje ona najwazniejszych zasad
wolnosciowego demokratycznego porzadku ustrojowego, co innego
jednak gdy - jak byto w przypadku KPD - dazy w drodze aktywnej
walki (aktiv-kdmpferisch) do podwazenia podstawowych dla porzadku
konstytucyjnego wartosci, prezentujac agresywne stanowisko wzgle-
dem funkcjonujgcego ustroju. Wyrok spotkat sie z krytyka zaréwno
w literaturze polskiej okresu PRL (co nie zaskakuje)®, jak i po czesci
w nauce zachodnioniemieckiej®.

Ze wzgledu na wystgpienie nieusuwalnej przeszkody dla jego konty-
nuowania postanowieniem z 18 marca 2003 r. Federalny Trybunat Kon-
stytucyjny umorzyt zainicjowane przez Bundestag, Bundesrat i Rzad
Federalny postepowanie przeciwko Narodowodemokratycznej Partii
Niemiec (Nationaldemokratische Partei Deutschlands; dalej: ,NPD”)%,
Powdd stanowita zbyt liczna obecno$¢ funkcjonariuszy Federalnego
Urzedu Ochrony Konstytucji (tzw. V-Leute) w strukturach tej partii,
w tym i na stanowiskach kierowniczych, co zdaniem mniejszosci bloku-
jacej (trzech cztonkéw senatu Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego),

61 Zob. np. L. Janicki, Partie polityczne w systemie prawnym Republiki Federalnej Niemiec, Poznan
1975, s. 212-213; Z. Maciag, System partyjny Republiki Federalnej Niemiec, Warszawa 1979,
s. 119-120.

62 Zob. H. Ridder, Streitbare Demokratie?, ,,Neue Politische Literatur” 1957, nr 2, fam 351 i n.

63 Zob. postanowienie II Senatu FTK z 18 IT1 2003 r., 2 BvB 1/01, 2 BvB 2/01, 2 BvB 3/01, opubl.
w: BVerfGE 107, 339, a takze np. M. Pach, Ograniczenia..., s. 219. Por. M. Bartoszewicz,
Nadzor..., s. 89-93. Na temat ewolucji NPD poprzedzajacej wniosek o stwierdzenie sprzecz-
nodci tej partii z konstytucjg, samego umorzonego postgpowania oraz pdzniejszej debaty
w sprawie NPD zob. A. Moroska, Delegalizacja..., s. 169-174.

Przeglad Konstytucyjny 2/2017



Niemiecka koncepcja demokracji zdolnej do obrony (zarys problematyki)

wystarczajacej dla uniemozliwienia podjecia decyzji procesowej nieko-
rzystnej dla partii, nie pozwalalo na precyzyjne odréznienie realnych
dzialan NPD od dziatan inspirowanych przez agentow®*.

W rezultacie umorzenia postepowania formulowane od wielu lat w od-
niesieniu do NPD zarzuty dotyczace jej nazistowskiego, antydemokra-
tycznego i rasistowskiego charakteru nie zostaly merytorycznie rozpo-
znane. Pod koniec 2012 r. Bundesrat podjal jednak uchwale o wystapieniu
z kolejnym wnioskiem®, co nastapilo 3 grudnia 2013 r., kiedy to petno-
mocnik Bundesratu wniést do Federalnego Trybunalu Konstytucyjne-
go odpowiednie pismo®. Komentujac nowsg inicjatywe, Martin Morlok
zastanawiat si¢ z jednej strony nad jej prawnymi szansami, a to z uwagi
na obawe o powtorzenie sie trudnosci w zidentyfikowaniu rzeczywistych
dzialan NPD w obliczu infiltracji tego ugrupowania przez V-Leute, a po-
nadto ze wzgledu na podwyzszenie przez Europejski Trybunal Praw Czlo-
wieka — w poréwnaniu z tymi okreslonymi przez Federalny Trybunatl
Konstytucyjny w latach pig¢dziesigtych dwudziestego wieku — standar-
dow dopuszczalnosci zakazywania dziatalnosci partii (z perspektywy
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka konieczne jest stwarzanie
przez parti¢ realnego zagrozenia dla demokracji)®’; z drugiej za$ strony
rozwazal celowos¢ zakazu, skoro nie rozwigzuje on problemu ekstre-
mizmu politycznego, a nawet moze przyczynic si¢ do jego nabrzmienia

64 Jednak w ocenie niektérych przedstawicieli niemieckiej doktryny § 15 ust. 4 zd. 1 ustawy
o FTK, ustanawiajacy wymog wiekszosci kwalifikowanej 2/3 czlonkéw Senatu, nie powinien
byl znalez¢ w tym przypadku zastosowania, poniewaz samo kontynuowanie postgpowania nie
stanowiloby decyzji niekorzystnej dla NPD. Zob. J. Ipsen, Das Ende des NPD-Verbotsverfahrens.
Prozefentscheidung versus Sachentscheidung, ,Juristen Zeitung” 2003, nr 10, s. 486.

65 Zob. uchwate Bundesratu z dn. 14 XII 2012 r., Drucksache 770/12.

66 Zob. informacje na stronie internetowej Bundesratu: < http://www.bundesrat.de/DE/plenum/
themen/npd-verbot/npd-verbot-node.html >.

67 Szerzej na temat orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka (dalej: ,,ETPCz”)
w sprawie partii politycznych zob. np. M. Bartoszewicz, Nadzor..., s. 81-86; A. Paprocka,
Konstytucja RP wobec ekstremizmu politycznego — potencjalne problemy dla orzecznictwa
Trybunatu Konstytucyjnego oraz sqgdéw, w: Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej w pierwszych
dekadach XXI wieku wobec wyzwat politycznych, gospodarczych, technologicznych i spolecz-
nych, red. S. Biernat, Warszawa 2013, ,,Zagadnienia Sagdownictwa Konstytucyjnego” 2012,
nr 1, s. 184-185. Z drugiej strony A. Paprocka zauwaza, ze kryterium prawdopodobienstwa
realizacji przez partie ekstremistycznych celéw stanowi w orzecznictwie ETPCz kryterium
pomocnicze, a nie podstawowe. Zob. A. Paprocka, Delegalizacja organizacji skrajnych - stan-
dardy Rady Europy i wnioski dla polskiej praktyki, Warszawa 2013, s. 7-8.
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poprzez stworzenie gruntu dla rozwoju mitu martyrologicznego. Wskazat
réwniez zalety ugrupowan skrajnych, sprowadzajace si¢ do ich funkcji
»wentyla niezadowolenia” i ,,sejsmografu” problemdéw spolecznych nie-
docenianych przez inne stronnictwa. Z tego wzgledu powolywany autor
sugerowal, aby raczej nauczy¢ si¢ zy¢ z ekstremistami w ramach demo-
kracji niz wyklucza¢ ich ze sceny politycznej, tym bardziej ze zakaz moze
okazac¢ si¢ malo skuteczny, sktaniajac cztonkéw zabronionej organizacji
do utworzenia nowej*®.

Wyrok w sprawie NPD oddalajacy wniosek Bundesratu zostal wy-
dany przez Federalny Trybunal Konstytucyjny 17 stycznia 2017 r.* Nie
potwierdzila si¢ pierwsza z wyzej wspomnianych obaw M. Morloka,
dotyczaca trudnosci przy prawidlowej ocenie materialu dowodowego,
natomiast znalazta w tym judykacie odzwierciedlenie teza o potrzebie
dostosowania orzecznictwa w sprawach partii politycznych do stan-
dardow sformutowanych przez Europejski Trybunal Praw Czlowieka.
Federalny Trybunal Konstytucyjny uznal bowiem, Ze cho¢ koncepcja
polityczna NPD ukierunkowana jest na usuniecie wolnosciowego demo-
kratycznego porzadku ustrojowego RFN (gdyz gloszona przez to ugru-
powanie etniczna koncepcja narodu nie daje si¢ pogodzi¢ z godnoscia
cztowieka, zasadg réwnosci i zasadg demokracji, wykluczajac z udziatu
w procesach decydowania politycznego wszystkich obywateli Niemiec
obcego pochodzenia) i cho¢ partia ta wykazuje (m.in. poprzez swoja
wizje wspdlnoty narodowej i gloszony antysemityzm, a takze stoso-
wang symbolike i pozytywny stosunek do przywodcéw NSDAP) istot-
ne pokrewienstwo z narodowym socjalizmem, to jednak orzeczeniu
o sprzecznosci z konstytucjg sprzeciwia si¢ brak realizacji przestanki
zmierzania do (Darauf Ausgehens) usuniecia wolnosciowego demokra-
tycznego porzadku ustrojowego, co wynika z bardzo znikomej obecnie
spolecznej popularno$ci NPD. Dowodami potwierdzajagcymi kryzys
tego ugrupowania sg stabe wyniki osiggane w kolejnych wyborach, nie-
stwarzajgce jakichkolwiek perspektyw przekroczenia w najblizszej przy-
szlosci klauzuli zaporowej, jak réwniez topniejaca baza czlonkowska

68 Zob. M. Morlok, Fragen des Rechts und der politischen Klugheit — Zur aktuellen NPD-
Parteiverbotsdebatte, ,Zeitschrift fiir Rechtspolitik” 2003, nr 3, s. 69-70.
69 Zob. wyrok IT Senatu FTK z 1712017 r., 2 BvB 1/13, niepubl.
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(ponizej szesciu tysiecy dziataczy w skali calych Niemiec). Jednoczesnie
Federalny Trybunal Konstytucyjny za wystarczajace srodki prawnej
reakcji na nacjonalistyczne i antysemickie ekscesy cztonkéw NPD uznat
instrumenty z zakresu zwyktego ustawodawstwa, na czele z przepisami
Kodeksu karnego, poniewaz skala tego rodzaju niebezpiecznych zacho-
wan nie przekracza progu, ktéry uzasadnialby siegniecie po instytu-
cje unormowang w art. 21 ust. 2 UZ. Procz tego jednak zasugerowal,
ze do decyzji ustrojodawcy nalezy ewentualna zmiana UZ przewidujaca
mozliwos$¢ stosowania wzgledem wrogich konstytucji partii mniej dra-
stycznych rozwigzan niz zakaz ich dziatalnosci.

Mozna stwierdzi¢, ze — inaczej niz w wyroku w sprawie KPD z 1956 r. -
tym razem Federalny Trybunal Konstytucyjny przyjat obiektywne, a nie
subiektywne rozumienie przestanki zmierzania przez partie do obale-
nia (lub naruszenia) wolnosciowego, demokratycznego porzadku ustro-
jowego. Obecnie nie wystarcza wiec, ze partia w blizej nieokreslonej
przyszlosci planuje wykorzysta¢ instytucje demokratyczne do likwidacji
liberalno-demokratycznego tadu. Dla orzeczenia o jej sprzecznosci z kon-
stytucja niezbedne jest rowniez wykazanie istnienia poszlak wskazuja-
cych na mozliwo$¢ osiagnigcia sukcesu w realizacji wspomnianego celu.
Jakkolwiek omawiane orzeczenie nie wywolalo zaskoczenia, to jednak
na famach niemieckiej prasy wyrazono na jego temat rozbiezne opinie”.
Niewatpliwie sedziom z Karlsruhe udalo si¢ trafnie oceni¢ aktualny za-
sieg spotecznych wplywoéw idei gtoszonych przez NPD, jednak nasuwa sie
pytanie o mozliwosci skutecznej trybunalskiej reakcji w formie orzecze-
nia o sprzecznosci partii z konstytucja wowczas, gdy wpltywy te wzrosna
i znajdg odzwierciedlenie w wysokich wynikach wyborczych innej par-
tii’". Trzeba jednak odnotowac, ze juz wiele lat temu wskazywano na jeden
z paradoksdw zakazu dzialania partii politycznych polegajacy wtasnie
na tym, ze gdy zakaz mialby dotyczy¢ dotyczy¢ ugrupowania o niktych

70 Zob. M. Steinbeis, Die eventuell, aber nicht potenziell verfassungswidrige NPD, < http://verfas
sungsblog.de/die-eventuell-aber-nicht-potenziell-verfassungswidrige-npd >; H. Bubrowski,
Erlaubt ist, was schwach ist, < http://www.faz.net/aktuell/politik/inland/npd-urteil-ist-
kein-eindeutiger-sieg-14680490.html >; H. Prantl, Das NPD-Urteil ist bedauerlich falsch,
< http://www.sueddeutsche.de/politik/bundesverfassungsgericht-das-npd-urteil-ist-bedau
erlich-falsch-1.3336328 >.

71 Zob. M. Pach, Dwie koncepcje obrony demokracji, < http://konstytucyjny.pl/2p=32 >.
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spotecznych wplywach, to staje si¢ niepotrzebny, a z kolei stosowanie go
wzgledem znaczacych stronnictw moze si¢ okazac nieefektywne’.

Z drugiej strony tegoroczny wyrok w sprawie NPD stal si¢ impulsem
dla dziatan legislacyjnych, ktore zakonczyly si¢ uchwaleniem wspomnia-
nej juz ustawy zmieniajacej UZ. Przydala ona Federalnemu Trybunatowi
Konstytucyjnemu kompetencj¢ do wykluczania z panstwowego finanso-
wania partii, ktore poprzez swoje cele lub zachowanie swoich zwolenni-
kow sg ukierunkowane na (darauf ausgerichtet) naruszenie lub obalenie
wolno$ciowego demokratycznego porzadku ustrojowego albo zagrozenie
istnienia RFN (art. 21 ust. 4 w zw. z art. 21 ust. 3 zdanie pierwsze UZ)".
W konsekwencji niekorzystnego dla partii orzeczenia w tej sprawie odpa-
da uprzywilejowanie podatkowe partii i uprzywilejowanie podatkowe da-
rowizn na jej rzecz (art. 21 ust. 3 zdanie drugie UZ). Uchwalono réwniez
normujacy szczegoly ustawe o wykluczeniu partii wrogich konstytucji
z finansowania partii”. Znowelizowata ona m.in. ustawe o FTK i pozwo-
lita Federalnemu Trybunalowi Konstytucyjnemu na orzekanie — na wnio-
sek tych samych podmiotéw, co w przypadku stwierdzania sprzecznosci
z konstytucjg — o wykluczeniu finansowania danej partii ze srodkow
panstwowych na okres szesciu lat, przy czym okres ten moze zosta¢
przedluzony”. Tym samym znaleziono alternatywne, mniej radykalne
niz zakaz dzialalnosci partii rozwigzanie prawne, ktére moze okazac si¢
skutecznym narzedziem walki z ekstremizmem.

Przed Federalnym Trybunalem Konstytucyjnym jeszcze dwukrot-
nie (w latach 1993-1994) byly prowadzone post¢powania na podsta-
wie art. 21 ust. 2 UZ, skierowane odpowiednio — na wniosek Senatu

72 Zob. M. Morlok, Parteiverbot..., s. 2932 i cytowang tam literature.

73 Przestanki wykluczenia przez Federalny Trybunatl Konstytucyjny danej partii z panstwowego
finansowania (art. 21 ust. 3 zdanie pierwsze) sg zasadniczo takie same jak przestanki orzecze-
nia przezen o sprzecznoéci partii z konstytucja (art. 21 ust. 2). Roznica polega na tym, ze dla
wydania pierwszego z wymienionych tu orzeczen wystarcza stwierdzenie ,,ukierunkowania”
partii na cele wskazane w art. 21 ust. 3, a warunkiem orzeczenia o sprzecznoéci partii z kon-
stytucja jest udowodnienie, ze partia ,zmierza’ do celéw, o ktérych mowa w art. 21 ust. 2.
W ten sposob niemiecki ustrojodawca starat si¢ uchwyci¢ réznice pomiedzy subiektywnym
nastawieniem partii a mozliwo$ciami osiggniecia przez nig zatozonych celdw, tak jak uczynit
to Federalny Trybunal Konstytucyjny w wyroku z 17 12017 r.

74 Gesetz zum Ausschluss verfassungsfeindlicher Parteien von der Parteienfinanzierungz dn. 18 VII
2017 r., BGBL 1, 5. 2730.

75 Zob. § 43 ust. 112 oraz nowy § 46a ustawy o FTK.
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Hamburga - przeciwko Liscie Narodowej (Nationale Liste; dalej: ,NL”)
i — na wniosek Bundesratu i Rzagdu Federalnego - przeciwko Wol-
nosciowej Niemieckiej Partii Robotnikéw (Freiheitliche Deutsche Ar-
beiterpartei; dalej: ,FAP”). W ocenie Federalnego Trybunalu Kon-
stytucyjnego organizacje te nie posiadaly statusu partii politycznych
w rozumieniu konstytucji i ustawy o partiach politycznych’, skoro nie
wyrazaly ,powaznej woli wywierania trwatego wplywu na procesy
politycznego decydowania na poziomie federalnym lub krajowym oraz
wspoluczestnictwa w parlamentarnej reprezentacji narodu””’; dlate-
go Federalny Trybunal Konstytucyjny odrzucit jako niedopuszczalne
whnioski o stwierdzenie ich sprzecznosci z konstytucja”®. Oba ugrupo-
wania mialy charakter neonazistowski i zostaly zakazane 24 lutego
1995 r. odpowiednio przez federalnego ministra spraw wewnetrznych
(FAP) i przez Urzad Spraw Wewnetrznych Wolnego i Hanzeatyckiego
Miasta Hamburga (NL)”.

Dotychczasowa praktyka stosowania art. 21 ust. 2 UZ pozwala wyod-
rebni¢ dwa okresy: 1) faze aktywnosci (lata piecdziesigte dwudziestego
wieku), w ktorej Federalny Trybunal Konstytucyjny, zmierzajac do za-
bezpieczenia miodej zachodnioniemieckiej demokracji przed wzrostem
wplywéw ugrupowan ekstremistycznych, w szczegélnosci w warunkach
zimnowojennych, orzekal o sprzecznosci partii politycznych z konsty-
tucja®; 2) faze pasywnosci (poczatek dwudziestego pierwszego wieku),
kiedy to Federalny Trybunal Konstytucyjny przyjmowal powsciagliwg
interpretacje art. 21 ust. 2 UZ, zmierzajgc do nieczynienia uzytku z prze-
widzianej tym przepisem kompetencji, co odbywalo sie juz w warunkach
funkcjonowania stabilnej demokracji RFN oraz w obliczu rozwiniete-
go, konsekwentnie wspierajacego szeroki pluralizm partyjny orzecznic-
twa Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka. Powyzsze rozréznienie

76 Gesetz iiber die politischen Parteien w wersji ogloszenia z dn. 31 11994 r., BGBL 1, s. 149 ze zm.

77 H.-]. Papier, W. Durner, Streitbare..., s. 352.

78 Zob. postanowienia II Senatu FTK z 17 XI 1994 r.: 2 BvB 1/93, opubl. w: BVerfGE 91, 262
(dot. NL) oraz 2 BvB 2/93, 2 BvB 3/93, opubl. w: BVerfGE 91, 276 (dot. FAP).

79 Bundesamt fiir Verfassungsschutz, Rechtsextremismus: Symbole, Zeichen und verbotene
Organisationen, < https://www.verfassungsschutz.de/download/broschuere-2015-04-rechts
extremismus-symbole-zeichen-und-verbotene-organisationen.pdf >, s. 25-26.

80 Podobnie np. M. Morlok, Parteiverbot..., s. 2942; A. Moroska, Delegalizacja..., s. 164-165.
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jest oparte wylacznie na charakterystyce orzecznictwa we wskazanych
dwdch okresach®. Zdaniem niektorych przedstawicieli niemieckiej dok-
tryny uplyw czasu i okrzepniecie demokracji w REN powinny sklania¢
do przemyslenia konstrukeji zakazu dzialalnosci partii politycznych i za-
stanowienia si¢ nad wprowadzeniem w jego miejsce, w razie stwierdzenia
sprzecznosci partii z konstytucja, fagodniejszych sankcji, np. okresowego
zakazu udzialu w wyborach, zakazu organizowania publicznych demon-
stracji albo sankcji finansowych®. Ostatni z tych postulatow, jak zosta-
to juz powiedziane, niedawno zostal uwzgledniony przez ustrojodawce
i ustawodawce niemieckiego.

Drugg - dotyczacg innych niz partie polityczne zrzeszen - instytu-
cje prawna sluzgcg obronie demokracji przed ekstremizmem wyraza
art. 9 ust. 2 UZ. Stanowi on: ,,[z]akazane s3 organizacje, ktorych cele lub
dziatalnos¢ sg sprzeczne z ustawami karnymi, skierowane sg przeciwko
porzadkowi konstytucyjnemu albo idei porozumienia migdzy narodami”.
Zwykle przy tym przyjmuje si¢, ze cho¢ mowa o ,,porzadku konstytucyj-
nym”, to nakazana jest waska wykladnia tego pojecia, utozsamiajaca go
z wolnosciowym demokratycznym porzadkiem ustrojowym, poniewaz
ustrojodawca zamierzal w drodze tej regulacji obja¢ ochrong to samo do-
bro prawne®. Jak zauwazajg H.-J. Papier i W. Durner, inaczej niz zakazy
orzekane w odniesieniu do partii - zakazy dzialalnosci pozostatych orga-
nizacji znalazty w praktyce ustrojowej RFN bardzo czeste zastosowanie,
a réznicy wspomniani autorzy upatrujg w obowigzujagcym w przypadku
partii monopolu sagdu konstytucyjnego®!, podczas gdy zdelegalizowaé
inne organizacje, zgodnie z § 3 ust. 2 ustawy o regulacji publicznego
prawa stowarzyszen®’, majg prawo organy administracji (federalny mi-
nister spraw wewnetrznych lub naczelny organ kraju zwigzkowego albo

81 Inng periodyzacje, obejmujaca trzy okresy, proponuje A. Moroska, co wynika z przyjecia przez
nig odmiennej perspektywy badawczej, ukierunkowanej na obserwacje aktywnosci organéw
wladzy panstwowej w skladaniu wnioskéw do FTK wymierzonych przeciwko partiom poli-
tycznym. Zob. A. Moroska, Delegalizacja...,s. 161 i n.

82 Zob. M. Morlok, Parteiverbot..., s. 2942.

83 Zob. np. E. Bulla, Die Lehre..., s. 350; J. Becker, Die wehrhafte..., s. 318; M. Morlok,
Parteiverbot..., s. 2936.

84 Zob. H.-]. Papier, W. Durner, Streitbare..., s. 353.

85 Gesetz zur Regelung des dffentlichen Vereinsrechts (Vereinsgesetz) z dn. 5 VIII 1964 r., BGBL I,
s. 593 ze zm.; dalej: ,ustawa o stowarzyszeniach”
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organ wlasciwy w $wietle prawa kraju zwigzkowego)®*. Szczegdlnie cze-
sty uzytek z art. 9 ust. 2 UZ czyniono w poczatkowym okresie istnienia
REN - juz przed wejsciem w Zycie ustawy o stowarzyszeniach z 1964 r.
wydano trzysta dwadziescia osiem zakazow w stosunku do rozmaitych
ekstremistycznych organizacji, a pdzniej Federacja i kraje jeszcze ponad
osiemdziesiat razy siegnely po ten srodek®”.

Trzecig warta omdwienia instytucja demokracji zdolnej do obrony
jestart. 18 UZ:

Kto naduzywa wolnosci wyrazania pogladéw, w szczegélnosci wol-
nosci prasy (art. 5 ust. 1), wolnosci nauczania (art. 5 ust. 3), wolnosci
zgromadzen (art. 8), wolnosci zrzeszania si¢ (art. 9), tajemnicy kore-
spondencji, pocztowej i telekomunikacyjnej (art. 10), prawa wlasno-
$ci (art. 14) albo prawa azylu (art. 16a) do walki przeciwko wolno-
$ciowemu demokratycznemu porzadkowi, traci wymienione prawa
podstawowe. O utracie praw i zakresie tej utraty orzeka Federalny
Trybunat Konstytucyjny.

U zrdédel powyzszej regulacji lezato przekonanie twércow UZ RFN,
ze zagrozenie dla wolno$ciowego demokratycznego porzagdku moze poja-
wic sie nie tylko ze strony wladzy (rzadu, organéw administracji) czy zor-
ganizowanych grup, takich jak partie polityczne oraz inne zrzeszenia, ale
réwniez pojedynczych os6b®*. Jak wynika z zawartego w art. 18 wyliczenia,
utracie podlegaja ,.te prawa konstytucyjne, ktore ze wzgledéw komunika-
cyjnych lub ekonomicznych w sposéb szczegélny umozliwiajg aktywnos¢
polityczng i moga zosta¢ naduzyte do antydemokratycznej agitacji”®. Nie-
ktdérzy dopuszczajg takze ograniczenie w nastepstwie orzeczenia Federal-
nego Trybunatu Konstytucyjnego mozliwosci korzystania z innych praw
niz wymienione w art. 18 UZ, tak aby osiaganie celéw, ktérych zapobie-
zeniu ma stuzy¢ utrata danego prawa, nie okazalo si¢ mozliwe w drodze
dalszego korzystania z prawa z nim powigzanego, ale niewspomnianego

86 Wskazuje sig, ze okolicznos¢ ta stanowi jeden z dowodéw na wzmocniony status partii poli-
tycznych w poréwnaniu z pozostatymi organizacjami. Zob. M. Morlok, Parteiverbot..., s. 2937.

87 Zob. H.-]. Papier, W. Durner, Streitbare..., s. 353. Liczba ta dotyczy lat 1964-2003.

88 Zob. M. Thiel, Die Verwirkung von Grundrechten gemdf Art. 18 GG, w: Wehrhafte Demokratie.
Beitrige tiber die Regelungen zum Schutze der freiheitlichen demokratischen Grundordnung,
red. M. Thiel, Tybinga 2003, s. 129.

89 H.-J. Papier, W. Durner, Streitbare..., s. 349.
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w art. 18. Zwykle przy tym nie przypisuje sie Federalnemu Trybunatowi
Konstytucyjnemu mozliwosci orzekania wprost o utracie nieuwzglednio-
nego w przedstawionym wyzej katalogu prawa, a ograniczenie korzysta-
nia z niego akceptuje si¢ na zasadzie konsekwencji utraty ktdregos z praw
w tym katalogu ujetych®. Czes¢ badaczy akcentuje ograniczajacy wolnos¢
charakter omawianej regulacji, co ich zdaniem wyklucza mozliwo$¢ od-
wolywania si¢ do wyktadni rozszerzajacej”. Trudnosci nastrecza réwniez
kwestia wykonania wyroku Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego®.
Z uwagi na brak praktyki wydawania orzeczen o utracie praw oraz watpli-
wosci interpretacyjne obejmujace takze niejasne skutki prawne zastosowa-
nia art. 18 - przepis ten pelni gléwnie symboliczng i ostrzegawcza funkcje®.
Istotnie, mozna go uznac za ,straszak konstytucyjny”, bo do dzi$ ani razu
nie zdarzyto sie, aby Federalny Trybunal Konstytucyjny orzek! o utracie
czyichkolwiek praw podstawowych. Czterokrotnie natomiast na wniosek
Rzadu Federalnego toczyly sie postepowania w tej sprawie: od 1952 r. —
przeciwko zastepcy przewodniczacego SRP Ottonowi Ernstowi Remerowi,
od 1969 r. - przeciwko wydawcy i redaktorowi naczelnemu ,,Niemieckiej
Gazety Narodowe;j” (Deutsche Nationalzeitung) Gerhardowi Freyowi (a za-
razem przeciwko spolce, ktdrej byt jedynym udzialowcem), a od 1992 r. -
przeciwko przywddcy prawicowej Partii Niemiecko-Narodowej (Deutsch-
-Nationale Partei) Thomasowi Dienelowi i przeciwko przedstawicielowi
NL Heinzowi Reiszowi**. Cho¢ postepowania te nie zakonczyly sie zgodnie

90 Na temat réznych stanowisk w tej sprawie zob. M. Thiel, Die Verwirkung..., s. 154-158.
Przyktadem prawa niewymienionego w art. 18 UZ, ktére moze zosta¢ naduzyte do walki
z wolnosciowym demokratycznym porzadkiem ustrojowym, jest bierne prawo wyborcze
(zob. M. Thiel, Die Verwirkung..., s. 156). Zgodnie z § 39 ust. 2 ustawy o FTK istnieje moz-
liwos$¢ pozbawienia przez FTK jednostki, ktdra na mocy jego orzeczenia utracila okreslone
prawa podstawowe, prawa wyborczego (das Wahlrecht), prawa wybieralnosci (die Wihlbarkeit)
i zdolnos$ci do sprawowania urzedéw publicznych (die Fihigkeit zur Bekleidung offentlicher
Amter) w wymiarze czasowym takim, na jaki orzeczono utrate praw podstawowych. W przy-
padku zas osoby prawnej FTK moze zarzadzi¢ jej likwidacje. Przepis ten wzbudzil watpliwoéci
co do jego zgodnodci z art. 18 UZ, ale wskazuje si¢ tez kontrargumenty, m.in. ten, ze bez tego
przepisu cel utraty praw moglby nie zosta¢ osiggniety (zob. M. Thiel, Die Verwirkung...,s. 159).

91 Tak np. E. Bulla, Die Lehre..., s. 354, ktorego spostrzezenie odnosi si¢ takze do wykfadni
art. 9 ust. 21 art. 21 ust. 2 UZ, bo wszystkie te przepisy maja zblizony do siebie charakter.

92 Zob. M. Thiel, Die Verwirkung..., s. 162-163.

93 Tak H.-]. Papier, W. Durner, Streitbare..., s. 349-350.

94 Zob. M. Thiel, Die Verwirkung..., s. 133-134.
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z intencjg wnioskodawcy, to i tak odniosty pewien skutek. W przypadku
pierwszych dwoch z nich, mimo uptywu odpowiednio osmiu i pigciu lat
od ich wszczecia, Federalny Trybunal Konstytucyjny nie stwierdzil bo-
wiem, aby ujawnily sie fakty wskazujace na kontynuowanie przez oso-
by, ktérych dotyczyly wnioski, walki z wolno$ciowym demokratycznym
porzadkiem ustrojowym?®. Generalnie jednak w literaturze wskazuje sie,
ze wystarczajacym $rodkiem do osiggania celéw analogicznych do tych,
ktére przyswiecaly uchwaleniu art. 18 UZ, jest stosowanie przepiséw
ustawowych, zwlaszcza karnych, stuzacych ukréceniu dziatalnosci wy-
mierzonej w porzadek konstytucyjny, orzeczenie Federalnego Trybunatu
Konstytucyjnego o utracie praw podstawowych zwykle byloby zas reak-
cja nieproporcjonalng®.

Sposrod innych przepiséw UZ wyrazajacych koncepcje demokra-
cji zdolnej do obrony warto tez wymienic¢ art. 20 ust. 4, ktéry stanowi,
ze ,,[w]obec kazdego, kto usituje obali¢ ten porzadek®”, wszystkim Niem-
com przystuguje prawo do oporu, jezeli inny sposdb przeciwdziatania nie
jest mozliwy”. Koncepcje uwzglednienia tego rodzaju przepisu rozwazano
juz w toku prac nad UZ, jednak gléwnie pod wplywem watpliwosci, ktore
wyrazil Carlo Schmid, obawiajgcy sie niejasnych przestanek aktualizu-
jacych mozliwos$¢ powotania si¢ na prawo do oporu i ewentualnych nad-
uzy¢ na tym tle, zrezygnowano wowczas z takiego rozwigzania®®. Do za-
miaru pozytywizacji prawa do oporu powrdcono w 1968 r. przy okazji
prac nad szeroka nowelizacja konstytucji, polegajaca na uregulowaniu
mozliwosci reagowania przez panstwo na réznego rodzaju zagrozenia
wewnetrzne i zewnetrzne, co wigzalo sie z ograniczeniami statusu jed-
nostki®. Sens art. 20 ust. 4 UZ sprowadza si¢ do ,,przelamania monopolu

95 Zob. M. Thiel, Die Verwirkung..., s. 133.

96 Zob. M. Thiel, Die Verwirkung..., s. 130-131.

97 Zob. art. 20 ust. 1-3 UZ. Zwykle ,ten porzadek” utozsamia si¢ z wolnosciowym demo-
kratycznym porzadkiem ustrojowym (tak np. E. Bulla, Die Lehre..., s. 350 i powolywani
przezen autorzy).

98 Zob. ]. Heinemann, Das Widerstandsrecht nach Art. 20 Abs. 4 GG, w: Wehrhafte Demokratie.
Beitrige tiber die Regelungen zum Schutze der freiheitlichen demokratischen Grundordnung,
red. M. Thiel, Tybinga 2003, s. 102.

99 Na temat tej nowelizacji, uchwalonej dn. 24 VI 1968 r., zob. np. D. Janicka, Ustawa zasadnicza
w praktyce Republiki Federalnej Niemiec (1949-1989), Torun 2009, s. 116-119. Szerzej o pra-
cach nad art. 20 ust. 4 UZ pisze J. Heinemann, Das Widerstandsrecht..., s. 104-106.
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wladzy panstwowej na stosowanie przemocy” w przypadku, gdy podjeto
zamach na wolno$ciowy demokratyczny porzadek ustrojowy, a wyczer-
paly si¢ przewidziane prawem mozliwosci reakcji panstwa na te sytu-
acje; jest to przepis o charakterze ,,propanstwowym”, stuzacy ochronie
okreslonego konstytucja porzadku ustrojowego, cho¢ ,,zarazem moze on
by¢ skierowany przeciwko organom panstwa™®. Chodzi tutaj o zabezpie-
czenie demokracji zaréwno przed zagrozeniami ,,z gory” (von oben), kto-
rych zrédtem moglyby by¢ zachowania piastunéw wtadzy, jak i ,,z dotu”
(von unten), gdy to jednostka usilowataby przeprowadzi¢ zamach stanu'.
Tymczasem art. 9 ust. 2, art. 18 i art. 21 ust. 2 realizujg jedynie funkcje
ochrony oddolnej'"**. Podkresla si¢ tez, ze o ile niepisane, przedpanstwowe
prawo do oporu ukierunkowane jest w pierwszym rzedzie na ochrone
praw czlowieka, o tyle jego spozytywizowana posta¢ eksponuje wlasnie
dazenie do obrony podstawowych zasad konkretnego porzadku ustro-
jowego'®. Siegnac po prawo do oporu wolno w obliczu systematycznego
ataku na choc¢by jedng z zasad, o ktorych stanowig art. 20 ust. 1,213 UZ,
ale pod warunkiem ze jej obrona wcigz jest mozliwa'®*, Srodki, ktére sto-
suje osoba powolujgca si¢ na prawo do oporu, powinny mie¢ charakter
proporcjonalny, ale niekiedy moga obejmowac nawet prawo zabicia tego,
kto usiluje obali¢ zagwarantowany UZ porzadek konstytucyjny'®.
Czesto krytykuje si¢ brak precyzji omawianego przepisu i traktuje
go jako przejaw ,,symbolicznego prawotworstwa konstytucyjnego™,
jednak wskazuje si¢ tez na jego istotng role psychologiczng, polegajaca
na wsparciu przez ustrojodawce tych, ktérzy gotowi sg aktywnie broni¢
fundamentéw fadu konstytucyjnego'”. Ma to tym wieksze znaczenie,
ze obywatel ponosi ryzyko prawne zwigzane z bledng oceng sytuacji

100 J. Heinemann, Das Widerstandsrecht..., s. 106-107.

101 Zob.]. Heinemann, Das Widerstandsrecht..., s. 107,108 i 123; E. Bulla, Die Lehre..., s. 350-351.
102 Zob. np. E. Bulla, Die Lehre..., s. 350.

103 Tak J. Heinemann, Das Widerstandsrecht..., s. 107, 108 i 121.

104 Zob. J. Heinemann, Das Widerstandsrecht...,s. 122-123.

105 Zob. J. Heinemann, Das Widerstandsrecht..., s. 125.

106 Zob. H.-]. Papier, W. Durner, Streitbare..., s. 353-354 i cytowana tam literature.

107 Zob.]. Heinemann, Das Widerstandsrecht..., s. 110. Autor ten uwaza, ze funkcja motywujaca
art. 20 ust. 4 UZ uzasadnia poniesienie ceny w postaci watpliwosci interpretacyjnych, ktérych
6w przepis przysparza (zob. J. Heinemann, Das Widerstandsrecht..., s. 128).
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i przedwczesnym - lub z innych powoddéw nieuprawnionym - powota-
niem si¢ na prawo do oporu'®.

4. Kontrowersje

Niezaleznie od oceny celowos$ci uwzglednienia w UZ przepiséw takich jak
omdwione nie budzi watpliwosci teza, ze $wiadczg one o uksztaltowaniu
niemieckiej demokracji jako demokracji zdolnej do obrony. Kontrowersje
natomiast pojawily sie w zwigzku z tym, ze Federalny Trybunal Konsty-
tucyjny stopniowo zaczal szerzej odwolywac sie do owej ,,podstawowej
decyzji” (Grundentscheidung) ustrojodawcy, uznajac, ze z UZ da si¢ wy-
prowadzi¢ w drodze wykladni ,,zasadg streitbare Demokratie” (Prinzip/
Grundsatz der streitbaren Demokratie), posiadajacg znaczenie wykracza-
jace poza tres¢ normatywng szczegélowych przepisow UZ chronigcych
wolno$ciowy demokratyczny porzadek ustrojowy'”. Zasadg ta Federalny
Trybunat Konstytucyjny postugiwat si¢ takze w celu akceptacji ograniczen
praw podstawowych'’. Zdaniem niektérych pojecie streitbare Demokratie
moze by¢ instrumentem wykladni systemowej i $wiadczy¢ o respektowa-
niu zasady traktowania calego tekstu konstytucji jako jednosci (Einheit
der Verfassung), ale nie wolno uzywac go jako zasady umozliwiajacej
ograniczanie praw wtedy, gdy nie pozwalajg na to przepisy konstytucji''.

Liczne kontrowersje wokot stosowania zasady streitbare Demokratie
wzbudzily niektére orzeczenia Federalnego Trybunatu Konstytucyj-
nego z lat siedemdziesigtych dwudziestego wieku. Warto przytoczy¢
trzy przyklady'2.

W postanowieniu z 18 lutego 1970 r. (tzw. Soldatenbeschluss), odda-
lajagcym skarge konstytucyjng'”’, Federalny Trybunal Konstytucyjny

108 Zob. J. Heinemann, Das Widerstandsrecht...,s. 127.

109 Jednak zdaniem niektérych na wehrhafte Demokratie nalezy patrze¢ raczej jako na zasade
»przedkonstytucyjng’, pierwotng. W pracach nad UZ najpierw pojawila si¢ ona, a szczegoto-
we przepisy jedynie daja jej wyraz. O normatywnym charakterze tej zasady mialaby $wiadczy¢
dajaca si¢ bez trudu ustali¢ intencja tworcow UZ, aby chroni¢ demokracje przed jej wrogami.
Zob. M. Thiel, Zur Einfiihrung..., s. 12-13.

110 Zob. M. Thiel, Zur Einfiihrung..., s. 7-8.

111 Zob. H.-]. Papier, W. Durner, Streitbare..., s. 364-365 i 367-368.

112 Zob. tez ]. Becker, Die wehrhafte..., s. 324-327.

113 Zob. postanowienie I Senatu FTK z 18 I1 1970 r., 2 BvR 531/68, opubl. w: BVerfGE 28, 36.
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uznal, ze REN jest demokracja, ktorej konstytucja ,,oczekuje (erwar-
tet) od swoich obywateli obrony wolnosciowego demokratycznego po-
rzgdku i nie toleruje naduzywania praw podstawowych do walki z tym
porzadkiem (art. 9 ust. 2, 20 ust. 4, 18, 21 ust. 2, 98 ust. 2 i 5 UZ)”,
a zasada streitbare Demokratie ,,dotyczy takze wewnetrznego porzad-
ku Bundeswehry. Dlatego stanowi podstawowy obowiazek Zolnierzy
wystepowanie poprzez caloksztalt swojego zachowania na rzecz utrzy-
mania wolno$ciowego porzadku”. Kanwe sprawy stanowil przypadek
ukaranego przez sad wojskowy podoficera, ktéry na stuzbie manifesto-
wal, w rozmowie z innymi Zolnierzami, swoje poglady polityczne bli-
skie opozycji pozaparlamentarnej (Auferparlamentarische Opposition),
a bardzo krytyczne wzgledem ustroju RFN. Zdaniem Federalnego Try-
bunatu Konstytucyjnego Zolnierz powinien §wieci¢ przykladem, a nie
wystepowac przeciwko wolnosciowemu demokratycznemu porzgdkowi.
W ocenie niektorych stan faktyczny tej sprawy nie wskazywal jednak
na tego typu aktywnos$¢'*t. Uderzajgca byta, nieuzasadniona w $wietle
UZ, teza o obowiazku aktywnej obrony tego porzadku, i to odniesio-
na do ogdtu obywateli'®. P6zniej Federalny Trybunat Konstytucyjny
od niej odszedl, np. w 2001 r. stwierdzil, ze ,,obywatele nie sg prawnie
zobowigzani do podzielania wartosci konstytucyjnych”".

W wyroku z 15 grudnia 1970 r. (tzw. Abhérurteil)'” oceniono jako
zgodny z art. 79 ust. 3 UZ przepis siedemnastej nowelizacji konstytucji,
ktéry zmienit art. 10 UZ. Do tej pory art. 10 ustanawial nienaruszalnos¢
tajemnicy korespondencji, pocztowej i telekomunikacyjnej oraz zastrze-
gal mozliwo$¢ wprowadzania ograniczen wyltacznie na podstawie ustawy.
W drodze nowelizacji dodano ust. 2, ktérego drugie zdanie brzmi:

Jezeli ograniczenie stuzy ochronie wolnosciowego, demokratyczne-
go ustroju albo ochronie istnienia lub zabezpieczeniu Federacji lub

114 Zob. E. Bulla, Die Lehre..., s. 357.

115 Trafnie bowiem zauwazono, zZe poszczegélne przepisy UZ pomyslano jedynie jako $rodki
reakcji na ekscesy totalitarne, a nie Zrédto obowigzku aktywnej obrony wolno$ciowego de-
mokratycznego porzadku ustrojowego przez jednostke (tak E. Bulla, Die Lehre..., s. 356).

116 Cyt. za: H.-]. Papier, W. Durner, Streitbare..., s. 366 (przyp. nr 138). Autorzy ci zmiang sta-
nowiska FTK przyjmuja z aprobata.

117 Zob. wyrok IT Senatu FTK z 15 XII 1970 1., 2 BvF 1/69, 2 BvR 629/68, 2 BvR 308/69, opubl.
w: BVerfGE 30, 1.
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ktorego$ z krajow zwigzkowych, ustawa moze stanowic, ze ogra-
niczenie to nie bedzie podane do wiadomosci zainteresowanemu
ize w miejsce drogi sgdowej nastapi kontrola przez organy powotane
przez przedstawicielstwo narodu i organy pomocnicze.

W ocenie Petera Héberle zmiana ta naruszala zasady: godnosci czlo-
wieka, panstwa prawa i podzialu wladzy'®. Oznaczalo to jednoczesnie
naruszenie art. 79 ust. 3, ktory to przepis uznaje powyzsze zasady za nie-
podlegajace procedurze zmiany konstytucji. Autor ten pisat o ,,relatywizacji
art. 79 ust. 3” przez wigkszos¢ skladu orzekajacego, w zwigzku z posrednim
dopuszczeniem wyzej opisanej ,modyfikacji” sensu tych zasad'"’.

W zdaniu odr¢bnym trzech sedzidow stwierdzito z przekasem:
»10 sprzeczno$¢ sama w sobie, gdy dla ochrony konstytucji rezygnuje
sie z niezbywalnych zasad konstytucji”. Jednak pieciu pozostatych se-
dziéw uznalo, ze art. 10 ust. 2 zd. 2 UZ nalezy interpretowacé w zgodzie
z ,podstawowymi zasadami UZ i jej hierarchig wartosci (Wertordnung)”,
w tym i w kontekscie uksztaltowania niemieckiej demokracji jako zdolnej
do obrony, co oznacza, ze wrogowie konstytucji nie moga wykorzystywaé
dla swoich wymierzonych w liberalny porzadek dziatan ochrony, jaka
daja im wolnosci przystugujace jednostce. Ponadto skoro konstytucja
powierza organom wladzy panstwowej zadanie w postaci ochrony kon-
stytucji, a nawet przewiduje mozliwo$¢ utworzenia urzedu realizujacego
to zadanie, to jednoczesnie nie moze odmawia¢ srodkéw, ktore stuzg
realizacji owego zadania. W przekonaniu P. Héberle pochopnie i w sposéb
niebezpieczny wykorzystano tutaj ,ideologiczne” pojecie streitbare Demo-
kratie, przypisujac mu szczegdlne znaczenie w celu uzasadnienia dziatan
wzmacniajacych panstwo kosztem wolno$ciowego statusu jednostki'>.
Tymczasem - jak zauwazyt Eckart Bulla - u Zrédet konstytucyjnej kon-
cepcji demokracji zdolnej do obrony lezalo przekonanie o zagrozeniach
nie tylko ,,oddolnych?, ale tez ,,odgérnych”, art. 79 ust. 3 stanowi za$
element tej koncepcji'*'.

118 Zob. P. Haberle, Die Abhorentscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 15.12.1970.
Analyse und Kritik des Urteils sowie des Minderheitsvotums vom 4. Januar 1971, ,,Juristen
Zeitung” 1971, nr 5/6, s. 151-154.

119 Zob. P. Héberle, Die Abhirentscheidung..., s. 149.
120 Zob. P. Hiberle, Die Abhirentscheidung..., s. 147.
121 Zob. E. Bulla, Die Lehre...,s. 351 i 353.
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W uchwale z 22 maja 1975 r. (tzw. Radikalenbeschluss)'** Federalny
Trybunal Konstytucyjny uznatl za zgodne z UZ i pozostalym prawem
federalnym przepisy prawa urzedniczego Szlezwika-Holsztynu, pozwala-
jace oczekiwac od kandydatow na urzednikéw posiadania nie tylko kwa-
lifikacji merytorycznych i spetniania innych kryteriéw obiektywnych,
ale réwniez dawania rekojmi tego, ze w kazdym czasie beda wstawiac
sie za wolno$ciowym demokratycznym porzagdkiem ustrojowym RFN.
Z art. 33 ust. 5 UZ wyprowadzono tez¢ o obowigzku wiernosci panstwu
i jego konstytucji jako przyjetej zasadzie wykonywania zawodu urzed-
nika. Zdaniem Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego od urzednikéw
nalezy oczekiwac wigcej niz tylko ,,postawy formalnie poprawnej, a poza
tym niezainteresowanej, zimnej, wewnetrznie zdystansowane;j”, gdy cho-
dzi o stosunek do panstwa i konstytucji. Z obowigzku wiernosci konsty-
tucji wynika, ze urzednik ,w szczegolnosci powinien wyraznie odcinad
si¢ od grup i nurtéw, ktdre atakuja to panstwo, jego konstytucyjne organy
i obowigzujacy porzadek konstytucyjny”. Powtorzono teze o koniecznosci
kontekstowej wyktadni konstytucji i przyjeto, ze skoro UZ opowiedzia-
fa si¢ za demokracjg zdolng do obrony, to nie mogta zarazem pozwoli¢
wrogom panstwa na skuteczne powolywanie si¢ na zakaz dyskryminacji
ze wzgledéw politycznych, o ktérym mowa w art. 3 ust. 3 UZ. Uznano,
ze zakaz ten nie ma charakteru absolutnego.

W przekonaniu H.-]. Papiera i W. Durnera oparta na okreslonych war-
tosciach wehrhafte Demokratie istotnie wyklucza dopuszczanie do stuzby
publicznej osob, ktére odrzucajg wolnosciowy demokratyczny porzadek,
a zatem akurat ta konkluzja Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego
byla uzasadniona. Jednak wedtug tych samych autoréw sama przyna-
leznos¢ danej osoby do partii politycznej niezdelegalizowanej przez Fe-
deralny Trybunal Konstytucyjny, ale uznawanej za wroga konstytucji,
nie powinna by¢ wylaczng podstawg odmowy zatrudnienia takiej osoby
jako urzednika'®.

Krytycznie odniost si¢ do omawianego orzeczenia Ralf Dreier, za-
rzucajac Federalnemu Trybunalowi Konstytucyjnemu, ze nie docenit
znaczenia konstytucyjnego prawa dostepu do stuzby publicznej i bardziej

122 Zob. uchwale II Senatu FTK z 22 V 1975 r., 2 BvL 13/73, opubl. w: BVerfGE 39, 334.
123 Zob. H.-]. Papier, W. Durner, Streitbare..., s. 364-365.
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zaakcentowal mozliwos¢ jego ograniczania niz samo to prawo'?, co na do-

datek nastgpilto z powolaniem si¢ na niejasng z perspektywy normatywnej
zasade streitbare Demokratie, ktdra chroni nieprecyzyjnie scharakteryzo-
wane dobro prawne'”, stanowiac ,,brame dla ideologii przy interpretacji
konstytucji”'*. Jesli jednak chodzi o zarzut ,zideologizowania”, to nie-
ktérzy wskazujg na symetryczny dystans, ktory UZ zachowuje w odnie-
sieniu do kazdego z totalitaryzméw, w takim samym stopniu chronigc
demokracje przed skrajnosciami lewicowymi, jak i prawicowymi'?’.

W nowszym orzecznictwie Federalny Trybunal Konstytucyjny ogra-
niczyl odwolywanie sie do ,,zasady streitbare Demokratie”, a nawet prze-
ciwstawial sie stosowaniu zblizonych do niej instrumentéw, co niekiedy
zdarzalo sie¢ w orzecznictwie sadow, jak np. w przypadku Najwyzszego
Sadu Administracyjnego Nadrenii Pétnocnej-Westfalii, ktory uzasadnit
zakaz demonstracji NPD niemozno$cia pogodzenia wyrazanych przez
te srodowiska postulatéow z uwarunkowanym historycznie porzagdkiem
wartosci spetryfikowanym przez UZ'.

5. Podsumowanie

W literaturze po latach odrzucono tez¢ o bezbronnosci konstytucji
weimarskiej. Warto jednak podkresli¢, ze UZ posiada nad nig te prze-
wage, ze expressis verbis okresla fundamenty aksjologiczne panstwa
niemieckiego, czego konstytucja z 1919 r. nie uczynila. W ten sposéb
wyznacza — zachowujac podstawowy zalete demokracji, jaka stanowi
pluralizm idei — pewne minimalne warunki brzegowe, bez spelnienia
ktérych niemozliwe jest prowadzenie racjonalnej, uwzgledniajacej rézne
punkty widzenia debaty publiczne;.

Koncepcja demokracji zdolnej do obrony niesie ze soba okreslo-
ne zagrozenia. Nie mozna na jej gruncie wykluczy¢ dokonywanych
przez organy wladzy publicznej naduzy¢, ktérych rezultatem bytaby

124 Zob. R. Dreier, Verfassung und Ideologie. Bemerkungen zum Radikalenproblem,
w: Gedidchtnisschrift fiir Friedrich Klein, red. D. Wielke, H. Weber, Monachium 1977, s. 89.

125 Zob. R. Dreier, Verfassung..., s. 95-97.

126 R. Dreier, Verfassung..., s. 100.

127 Zob. np. W. Lower, Wehrhatfte..., s. 77; M. Thiel, Zur Einfiihrung..., s. 18.

128 Zob. H.-]. Papier, W. Durner, Streitbare..., s. 366-368.
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nadmierna ingerencja w status jednostki, objetej przeciez szczegolna
ochrong w ramach wolnosciowego demokratycznego porzadku ustrojo-
wego. Wydaje sie jednak, ze problem ten nalezy rozwigzywac za pomo-
cg odpowiedniej interpretacji przepiséw, a nie rezygnacji z wyrazenia
w konstytucji omawianej koncepcji. Zresztg konstytucje, ktore nie za-
wieraja analogicznych do oméwionych powyzej regulacji, znaja klauzule
dopuszczajace ograniczenia praw jednostki w imie¢ okreslonych war-
tosci konstytucyjnych, co réwniez rodzi ryzyko naduzy¢. Jesli chodzi
o praktyke konstytucyjng REN, to mimo kilku wyjatkéow zwigzanych
z nieuprawnionym postugiwaniem si¢ ,zasadg streitbare Demokratie”
nie budzi ona zastrzezen. Instytucji demokracji zdolnej do obrony nie
stosowano tam nadmiernie czgsto. Wrecz przeciwnie — czyniono to po-
wiciagliwie, co dotyczy zwlaszcza art. 18 UZ, przepisu unikatowego
w zachodnim konstytucjonalizmie'®. Szerokie zastosowanie praktycz-
ne znalazl jedynie art. 9 ust. 2 UZ, ale jest rzeczg charakterystyczna,
ze dzialo si¢ tak przede wszystkim w poczatkowym okresie istnienia
REN, gdy mloda demokracja wymagata szczegdlnej ochrony przed or-
ganizacjami skrajnymi. Pozostate instytucje posiadaty funkcje gtéwnie
odstraszajacg, co jednak réwniez po czesci przyczynito si¢ do budowy
stabilnej demokracji w tym panstwie'*’. Trzeba tez odnotowac elastycz-
no$¢ koncepcji wehrhafte Demokratie, ktorej wyrazem byla niedawna
nowelizacja art. 21 UZ, pozwalajgca Federalnemu Trybunatowi Konsty-
tucyjnemu pozbawia¢ panstwowego finansowania partie wrogo nasta-
wione do demokracji liberalnej. Stanowi to fagodniejszy niz rozwigzanie
ugrupowania, a potencjalnie skuteczny instrument ochrony demokracji.

Przedstawiona charakterystyka koncepcji wehrhafte Demokratie
uprawnia do wskazania podwdjnej roli sagdu konstytucyjnego. Z jednej
strony niemiecki Federalny Trybunal Konstytucyjny jest organem, ktéry
na mocy samej UZ posiada kompetencje zwigzane ze stosowaniem nie-
ktérych instytucji prawnych rozwijajacych te koncepcje (art. 18, art. 21
ust. 4 wzw. z art. 21 ust. 2 i 3). Z drugiej strony mozna tez przyja¢, w $lad
za czescig niemieckiej doktryny, ze instytucja sgdownictwa konstytu-
cyjnego jako takiego stanowi nie tylko narzedzie szeroko rozumianej

129 Taki charakter art. 18 UZ podkresla si¢ w literaturze. Zob. np. M. Thiel, Die Verwirkung...,s. 131.
130 Tak M. Thiel, Zur Einfiihrung..., s. 19.
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ochrony konstytucji, ale tez wlasnie element strzegacej liberalno-demo-
kratycznego tadu wehrhafte Demokratie. Poszczegolne sktadowe wolno-
$ciowego demokratycznego porzadku - np. prawa i wolnosci jednostki,
zasada podzialu wladzy, zasada panstwa prawa — moga by¢ na drodze
ustawodawczej pozbawiane realnej tresci. Kontrola prawa sprawowana
przez rzeczywiscie niezalezny sad konstytucyjny ma stuzy¢ odparciu
tych zagrozen. Z tego wzgledu wszelkie dziatania ustawodawcy zmie-
rzajace do sparalizowania lub wyraznego obnizenia efektywnosci pracy
sadu konstytucyjnego, np. poprzez uchwalenie dysfunkcjonalnej ustawy
regulujacej jego ustroj, powinny spotkac sie ze stanowczg - cho¢ miesz-
czacy si¢ w granicach wykladni konstytucji — reakcja z jego strony'.
Tego rodzaju postulat nie jest narazony na zarzuty, ktére formutowano
w stosunku do Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego, gdy naduzy-
wal ,,zasady streitbare Demokratie”. Wowczas bowiem zasada ta stuzyla,
budzgc uzasadnione watpliwosci, usprawiedliwianiu ograniczen statusu
jednostki, w tym przypadku chodzi za$ o obrong wlasng organu wladzy
publicznej powolanego do czuwania nad hierarchiczng zgodnoscig norm,
co w dalszej konsekwencji stuzy ochronie jednostki. Ostabianie gwarancji
praworzadnosci prowadzi bowiem do ustanowienia przewagi polityki
nad prawem i moze by¢ wstepem do zupelnego demontazu demokracji
liberalnej. Podsumowujac, efektywne sadownictwo konstytucyjne row-
niez wolno uzna¢ za element demokracji zdolnej do obrony, zwtaszcza
w Europie Srodkowo-Wschodniej, w warunkach stabosci jej kultury po-
litycznej i prawne;j.
Na koniec warto przytoczy¢ nastepujaca mysl M. Brennera:

Tak jak najlepsza konstytucja nie jest nic warta, jezeli nie jest dzien
w dzien, poniekad w ,,codziennym plebiscycie”, potwierdzana i przezy-
wana przez obywateli, tak i demokracja nie moze by¢ zdolna do obro-
ny, gdy nie istnieje zgoda co do gotowosci do obrony demokracji'**.

Trafnos¢ tego spostrzezenia nie powinna zniecheca¢ do uwzgledniania
w konstytucji takze rozwigzan instytucjonalnych stuzacych zabezpieczaniu

131 Tego rodzaju problem nie wystepuje w REN, gdzie FTK cieszy si¢ powszechnym autorytetem.
Zob. np. U. Kischel, Rechtsvergleichung, Monachium 2015, s. 515.

132 M. Brenner, Die wehrhafte..., s. 96-97. Podobnie np. M. Thiel, Zur Einfiihrung..., s. 22-23.
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demokracji. W sytuacjach ekstremalnych pewnie nawet one nie ocalg syste-
mu demokratycznego, ale siegniecie po nie przynajmniej pozbawi wrogéw
demokracji pozoréw dziatania zgodnego z prawem.

The German concept of militant democracy.
An outline of the issue

The aim of the article is to present the origins, basic assumptions, key legal
institutions, and controversies around the concept of militant democracy
developed in the Federal Republic of Germany, and to characterize the role
of the constitutional court within it. Although the above mentioned concept
has been strongly criticised by some scholars, the legal institutions which ex-
press it have already become firmly rooted in the Basic Law for the Federal
Republic of Germany. Some of them have even found their counterparts in
other countries. Moreover, the considerations on the possibilities of protect-
ing democracy against its pathological transformations towards a more or less
undemocratic direction are particularly current in the age of significant growth
of the popularity of the Western political movements and leaders who contest
the hitherto widespread perception of democracy. According to the author,
the legal measures that express the concept of militant democracy can effectively
protect the liberal democratic order. However, they should be practised - as it
takes place in Germany — moderately.

Keywords: militant democracy, the free democratic basic order, Basic Law for
the Federal Republic of Germany, the Federal Constitutional Court
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