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+MANDAT WOLNY" W USTAWIE ZASADNICZEJ**

WSTEP

Temat wymaga kilku uwag wstepnych. Pojgcie , mandatu wolnego"
nie wystepuje w ustawie zasadniczej. Ale ma istnienie jego podstawy
prawnej wskazuje art. 38 ust. 1 zdanie 2 ustawy zasadniczej. Stanowi
ono:

[..] [deputowani niemieckiego Bundestagu: sg] przedstawicielami calego narodu,
nie wigzg ich zlecenia i instrukcje i podlegaja tylko swojemu sumieniu,

Rozprzestrzenione w catej Europie pojecie mandatu wolnego! ma-
lezy przede wszystkim rozumie¢ jako pojecie polemiczne, przeciwstaw-
ne mandatowi imperatywnemu. Mandat wolny nie jest zatem poje-
ciem prawnym w wezszym znaczemiu, z ktérego daloby sig wywiesé
po prostu skutki prawne. Pod pojeciem mandatu rozumie si¢ w sensie
prawnym zlecenie wigzace prawnie. Moze ono mie¢ charakter praw-
no-prywatny (np. § 662 i n. BGB — kodeks cywilny), prawno-publiczny
czy prawno-migdzynarodowy. Poprzez stosunek zlecenia powstaje zo-
bowigzanie prawne upelnomocnionego (mandatariusza) w stosunku do

* Ulli F. H. Riihl, asesor prawa pracownik naukowy na Wydziale Prawa Uni-
wersytetu im. Justusa Liebiga w Giessen.

** Niniejsza rozprawa jest czastkowym wynikiem pracy zespolu zajmujgcego sie
badaniem zgodnosci rotacji mandatéw z prawem konstytucyjnym wedlug ustawy
zasadniczej. W badaniach brali udzial: Winfried Moller, Cornelius Pawlita, Frank
Steinmeier oraz autor. Odnosnie do rotacji mandatéw por. W. Mdller, C. Pawlita,
U. F. H. Rithl, F. Steinmeier, Von der rechtlichen Bindungslosigkeit und der
politischen Verantwortlichkeit des Abgeordneten (O niezawislosci prawnej i odpo-
wiedzialnoéci politycznej deputowanego) — rozprawa na temat rotacji mandatow,
[w:] .Demokratie und Recht” (,Demokracja i Prawo'") 1984, s. 367—392.

1 Por. rowniez Ch. Miiller, Das imperative und freie Mandat (Mandat im-
peratywny a mandat wolny), Leiden 1966, s. 50 i n.
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mandanta. Mandaty w sensie prawnym sg wiec zawsze , mandatami im-
peratywnymi'. Z tego wynika bezsprzecznie, ze mandat miezalezny
(wolny) nie jest mandatem w sensie prawnym. W dotyczacej tego zagad-
nienia monografii z 1941 r. pt. Delegation und Mandat im éifentlichen
Recht, piéra Heinricha Triepela, méwi si¢ o mandacie wolnym tylko
w jednym zdaniu, stwierdzajgc ze jest on fikcjg prawng i nie ma nic
wspolnego z badang dziedzing?®.

Nie mozna wiec uzna¢ pogladu, jakoby istnialo pojecie mandatu
jako pojecie naczelne oraz dwa pojgcia pochodne: mandat imperatyw-
ny i mandat wolny. Tylko mandat imperatywny pozostaje mandatem
w znaczeniu prawnym, mandat niezalezny jest wprawdzie przeciw-
stawnym pojeciem polemicznym, ale pod wzgledem prawnym stanowi
wiasciwie fikcje.

Uwagi wstepne trzeba wiec zakonczyc¢ stwierdzeniem, ze ,czesto
spotykany termin »mandat wolny« jest po prostu terminem falszywym
[...1'"3. Ale z drugiej strony pojecie to tak rozprzestrzenito sie¢ i utrwa-
lito, ze ktos, kto chcialby je oming¢, popada w trudnosci przy formu-
lowaniu innych okreslen. Aby zatem mie zej$¢ z platformy ogolnego
porozumienia, dobrze jest postugiwa¢ si¢ tym obiegowym terminem.

Artykul 38 ust. 1 zdanie 2 ustawy zasadniczej nawigzuje do poli-
tycznej zasady mandatu wolnego o tyle, ze zawarta tam morma sta-
nowi, iz deputowani do niemieckiego Bundestagu sg ,reprezentatami
catlego narodu’, co rowmiez stwarza fikcj¢ prawng. W rzeczywistosci
chodzi mie tylko o reprezemtowamnie narodu, lecz takze o fak-
tyczne sprawowanie wiladzy mniemieckiego Bundestagu nad narodem,
zalegalizowanej przez wole narodu wyrazong w drodze wyborow?
Sformutowanie to ma dlugg tradycje historyczno-konstytucyjng, siega-
jacg do komstytucji francuskiej z 3/13 wrzesnia 1791 r.,, w ktérej czy-
tamy:

2 Por. H Tricpel, Delegation und Mandat im o6ffentlichen Recht (Delegacja
i mandat w prawie publicznym), 1941, s. 131 i n.; por. takze H. Ridder, Das
sogenannte politische Mandat von Universitdt und Studentenschaft (Tak zwany man-
dat polityczny uniwersytetu i studentow), ,Demokratie und Recht" (,Demokracja
i Prawo", dalej: DuR) 1975, s. 194 i n.; s. 201.

8N. Achterberg, Das rahmengebundene Mandat (Mandat ograniczony ra-
mowo), Berlin 1975, s. 16.

4U. K. Preuss, [w:] Kommentar zum Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, Reihe ,Alternativkommentare” (Komentarz do ustawy zasadniczej Re-
publiki Federalnej Niemiec. Seria ,Komentarze alternatywne"”), t. 2, wyd. R. Wasser-
mann, Neuwied 1984, komentarz do art. 21, uwaga 56 (cyt. dalej jako: Preuss.
AK-GG, uwaga 56 do art. 21).
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Wyznaczeni w departamentach przedstawiciele nie sg przedstawicielami po-
szczegolnych departamentéw, lecz calego narodu i nie mozna im dawaé Zadnego
zlecenia (mandatu)®,

Postanowienia podobnego rodzaju wystgpuja we wszystkich kon-
stytucjach niemieckich (§ 96 komstytucji, ktéra powstala w kosciele
$w. Pawla — Die Paulskirchen-Verfassung z 28 marca 1849 r. (projekt);
art. 82 konstytucji pruskiej z 5 grudnia 1848 r.; art. 83 konstytucji pru-
skiej z 31 stycznia 1850 r.; art. 29 komstytucji Zwigzku Poéinocnonie-
mieckiego z 17 kwietnia 1867 r.; art. 29 konstytucji Rzeszy z 16 kwiet-
nia 1871 r.). Art. 21 konstytucji Rzeszy Weimarskiej z 11 sierpnia
1919 r. stanowit:

Deputowani sa przedstawicielami catego narodu. Zalezni sq jedynie od swego
sumienia i nie wigza ich zadne zlecenia®,

Ustawa zasadnicza mowi, ze deputowani ,nie sg zwigzani zadnymi
zleceniami czy instrukcjami'. Podczas gdy [pojecie ,zlecenie” ma ra-
czej zabarwienie cywilno-prawne, to pojecie instrukcji" pochodzi
z prawa publicznego, chociaz i w prawie pracy jest mowa o wiadzy
kierowniczej pracodawcy. Stusznie przyjmuje sie dzi§ powszechnie
w mauce prawa panstwowego, ze chodzi tutaj o tautologig?.

Dogmatycznym problemem art. 38 ust. 1 zdania 2 ustawy zasad-
niczej z zakresu prawa konstytucyjnego jest zagadnienie prawnych
skutkéw zlecen i instrukcji skierowanych do deputowanych. Takie
stwierdzenie moze by¢ czyms$ niespodziewanym dla bezkrytycznego
czytelnika, przyjmujacego do wiadomosci art. 38 ust. 1 zdanie 2 usta-
wy zasadniczej w brzmieniu dostownym, poniewaz zawarte tam posta-
nowienie méwi wyraznie o skutku prawnym, a mianowicie, ze depu-
towani nie sg zwigzamni zleceniami i instrukcjami. Mozna by po-
wiedzie¢, ze postanowienie to, jak $wiadczy o tym spojrzenie na realia
systemu parlamentarnego, wynika z rozsadnej oceny.

Deputowanych jako reprezentantéw partii wybiera sie do parla-
mentu co najmniej od czaséw Republiki Weimarskiej. Z tego powodu,
ze sq cmi reprezentantami partii, podlegajg réznym wpltywom i uza-
leznieniom. Uzaleznienia te wynikajg z programow i uchwat partyjnych,

5 Tytut III, rozdz. I, cz. I, art. 7, cyt. wg. P. Badury, [w:] Bonner Kom-
mentar zum Grundgesetz (Bonski komentarz do ustawy zasadniczej), art. 38 (po-
wtorne opracowanie 1966), uwaga § (cyt. dalej jako: Badura, BK-GG, uwaga §
do art. 38); odnoénie do oryginatu por. Miiller, op. cit, s 50.

6 , Reichsgesetzblatt”" (,Dziennik Ustaw Rzeszy') 1919, s. 1383,

71, von Miinch, [w:] Grundgesetz-Kommentar (Komentarz do ustawy za-
sadniczej), t. 2, wyd. 2, 1983, uwaga 61 do art, 38; H. P.. Schneider, AK-GG, uwa-
ga 29 do art. 38.
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ktore partie zamierzajg urzeczywistni¢, zjednujac sobie w tym celu
wyborcow. W systemie wyborczym Republiki Federalnej, bedgcym mie-
szanka wyboréw bezposrednich w okregach wyborczych i wyborow
z listy, deputowany wybrany do Bundestagu w wyborach bezposred-
nich podlega réwniez wptywom swego okregu wyborczego. Jest rzecza
normalng, ze partie i kandydaci bezposredni tworza podczas kampanii
wyborczej programy i czynig wyborcom obietnice, dla zrealizowania
ktérych pragng by¢ wybrani do parlamentu. Nie trzeba wcale wymie-
nia¢ powigzan partii z innymi wspélnotami intereséw (zwigzki praco-
dawcow, zwiazki zawodowe, uklady doradcéw itd.), zeby przekonaé
si¢ jednoczesnie, ze deputowany stale odbiera zlecenia i przyjmuije
instrukcje od swojej partii lub od wyborcéw. Tworzenie aktéw woli
od dotu do géry jest ozywczym elementem demokracji, nie da sie wiec
unikna¢ powigzan deputowanych z partiami, wyborcami czy wspolno-
tami interesbw — i mie byloby to tez pozadane. W obliczu takiej sy-
tuacji art. 38 ust. 1 zdanie 2 ustawy zasadniczej, tak jak wszystkie
historyczne poprzedniki, stanowi, ze deputowani nie sq zwigzani pr a w-
nie zleceniami czy instrukcjami; o powigzaniach charakteru politycz-
nego lub moralnego postanowienie to mie wypowiada sie. W tak wy-
raznym s$wietle widzi jeszcze ten stan rzeczy np. Laband w swoim
komentarzu do art. 29 konstytucji Rzeszy z r. 1871:

Postanowienia konstytucyjne nie sg skierowane przeciwko mandatowi impera-
tywnemu w sensie demokratycznym i faktycznie mie maja w tym zakresie zadnej
mocy. Je$li nawet takie zlecenia sa nieskuteczne pod wzgledem prawnym, to jed-
nak wybér deputowanego, ktéry przyjat taki mandat imperatywny, nie jest usta-
wowo niewazny i nigdy nie byt uznany za taki przez przedstawicielstwo narod,
Zakaz stanowi wiec lex imperfecta, ktérego przekroczenie nie pocigga za soba
skutkéw prawnych i poza tym nie jest skierowany przeciwko wyborcom, nie za-
brania im wigec wybra¢ okreélonego kandydata na tej podstawie, ze poczynit im
okreélone obietnice dotyczace jego dziatalnosci politycznej, Zakaz mandatu impe-
ratywnego przezwyciezyt partykularyzm stanowy, w Rzeszy Niemieckiej — row-
niez partykularyzm przedstawicielstw krajowych, lecz nie naruszyt partykularyzmn
partii i frakcjis.

Z punktu widzenia pozytywistycznego rozdziatu panstwa i spote-
czefistwa byl jeszcze mozliwy poglad, ze chodzi o to, by nie zacho-
dzity zwiazki prawne miedzy deputowanymi a wyborcami. Pod
wzgledem prawnym wola deputowanego oddzielona zostaje od woli
narodu. Nie zabrania sie, zeby deputowany w codziennym zyciu poli-
tycznym ulegal wplywom swych wyborcow i swej partii, jak i tego,
zeby zglaszane byly ma jego rece wmioski, zyczenia i domaganie sie

®Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches (Prawo panstwowe Rzeszy
Niemieckiej), wyd. 5, 1911, s. 296.
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reprezentowania intereséw grupowych, mp. okreslonego regionu. Fa k-
tyczme zwiazki sg nie do unikniecia, a nawet pozgdane, natomiast
nie istniejg zwigzki prawne.

W istocie rzeczy ten sposéb ujmowania zagadnienia utrzymat sig
w miemieckiej teorii prawa panstwowego réwniez w okresie Republiki
Weimarskiej: art. 21 komstytucji Rzeszy Weimarskiej wprowadza po-
przez dodatkowe orzeczenie, ze deputowani podlegajg jedynie swo-
jemu sumieniu”, wzmocnienie mniezalezno$ci od przymusu prawnego.
Deputowani maja podejmowa¢ decyzje bez przymusu prawnego, ,,w uza-
leznieniu jedynie od wlasnego wewnetrznego przekonamia”. Arty-
kut 21 konstytucji weimarskiej — podobnie jak art. 38 ust. 1 zdanie
2 ustawy zasadniczej — nie moga uchroni¢ deputowamego od konflik-
téw z jego partia i jego wyborcami. Hugo Preuss, ,ojciec” konstytu-
cji Rzeszy Weimarskiej z 1919 r. zauwazyl w zwigzku z tym:

W wypadku — zawsze mozliwego — konfliktu migdzy osobistym zdaniem de-
putowanego a panujacym pogladem jego partii czy okregu wyborczego zrodiem
decyzji jest zawsze sumienie -deputowanego. Z punktu widzenia prawa jest on
niezalezny, to znaczy, Ze przepisy prawne nie decydujg o tym, jakie wplywy, jakie
pobudki dzialania maja oddziatywa¢ na niego najsilniej. Jezeli konflikt dotyczy
jakiché szczegélnych zagadnien, to rozwiazuje go sie najczesciej wedlug zasad dy-
scypliny partyjnej i frakcyjnej, ‘ktéra, zaleinie od wewnetrznego charakteru partii,
jest bardziej $cista lub liberalna. Ale konflikt moze doprowadzi¢ takze do wysta-
pienia deputowanego z partii, Prawnie pozostaje on nadal ,reprezentantem calego na-
rodu"”, pomimo #e nie reprezentuje juiz opinii publicznej w tej jej czesci skladowej,
przez ktérg zostal wybrany. Jest wiec sprawa sumienia deputowanego, czy sadzi, ze
mimo opuszczenia partii moZe mim byé w dalszym ciggu®.

Tego samego zdania byt Gerhard Amschiitz, ktéry w swoim ko-
mentarzu do art. 21 konstytucji Rzeszy Weimarskiej pisze:

Deputowany w czasie sprawowania swej funkcji w parlamencie zobowiazany
jest nie tylko ‘w sensie etycznym, lecz réwniez i prawnym do rozwazania —
wedlug swej najlepszej woli i wiedzy oraz na wlasna odpowiedzialnosé, od - ktorej
nikt go nie moze zwolni¢ — tego, czego wymaga nierozlgezne z dobrem panstwa
dobro calego narodu, szczegélnie za$ powinien zwracaé uwage na to, czy poglady
partyjne, ktére wyznaje i Ow weiszy zakres intereséw, ktére sklonny jest popie-
raé, daja sie pogodzi¢ z dobrem ogélu. W Zadnej z wymienionych tutaj spraw nie
mozna go wiazaé prawnie jakimikolwiek przepisami. Zadnymi ,zleceniami”, bez
wzgledu na to, od kogo by one pochodzily (od wyborcéw, kierownictwa partii,
frakcji), nie jest on prawnie zwigzany?®,

SH. Preuss, Reich und Linder, Bruchstiicke eines Kommentars zur Ver-
fassung des Deutschen Reiches (Rzesza i kraje. Fragmenty komentarza do konsty-
tucji Rzeszy Niemieckiej), wyd. G. Anschiitz, 1928, s. 274.

0 G Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. August
1919 (Konstytucja Rzeszy Niemieckiej z 11 sierpnia 1919 1), wyd. 14, Berlin 1933;
przedruk bez zmian: Bad Homburg 1965, s. 182, ¥
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I podkresla jeszcze w przypisie 1:

Prawnie nie jest zwigzany. Zwyczaje pPartyjne nie stanewigq normy prawnej,

sq tylko sprawa konwencji; tak zwany przymus partyjny nie jest instytucja
prawnal,

Doniosta w skutkach byla teza G. Anschiitza, ktéra doprowadzita
poézniej w teorii prawa konstytucyjnego w RFN do weryfikacji inter-
pretacji skutkéw prawnych art. 38 ust. 1 zdania 2 ustawy zasadni-
czej: '

Wykonywanie zawodu deputowanego nigdy nic moge by¢ przedmiotem uzgod-
niefi prawnych miedzy deputowanym a osobami trzecimi; uggodnienia o tej tresci

sq sprzeczne z konstytucja, sa wiec, zgodnie z § 134 kodeksu cywilnego, nie-
waznel®,

Ale teza, ze zlecenia i instrukcje sg z powodu § 134 BGB miebyle,
nie moze sig osta¢ analizie logicznej; § 134 BGB zaklada, ze istnieje
zakaz ustawowy, ale ani art. 21 konstytucji Rzeszy Weimarskiej ani
art. 38 ust. 1 zdanie 2 ustawy zasadniczej mie zawierajg zakazu zle-
cen i instrukcji, stanowig one tylko, ze deputowany nie jest przez ta-
kowe zobowigzany prawnie. Na podstawie § 134 kodeksu cywilnego
mie mozna wigc wnioskowaé¢, ze art. 21 komstytucji Rzeszy Weimar-
skiej i art. 38 ust. 1 zdanie 2 ustawy zasadniczej stanowig ustawowe
zakazy. Z zarzutem tym wystapil przeciwko tezie Auschiitza juz w okre-
sie Republiki Weimarskiej Fritz Morstein Marx!s. W odpowiedzi na
te krytyke Anschiitz rozwinal swojg teze jak nastepuje:

Prawda jest, ze art. 21 zdanie 2 nie zakazuje udzielania ,zlecen" depu-
towanym, jak tez nie zabrania wyraznie przestrzegania tychze, ale pytanie, czy
wolno ich przestrzega¢, pozostawia do rozstrzygniecia ,sumieniu"” deputowanego.
Z drugiej strony jest jednak jasne, Ze zlecenie nie ma jakiejkolwiek skutecznosci
i obowigzywania prawnego — réwniez i Fritz Morstein Marx nie watpi w to (op.
dit., s. 440, 444). By¢ moze udzielenie zlecenia samo w sobie nie bylo niedopusz-
czalne, ale bezwarunkowo niedopuszczalne sg uzgodnienia, ktére — zupelnie obo-
jetnie przez kogo, z kim i w jakiej formie zawierane — chca nadaé¢ i zapewnic
zleceniu to, czego zgodnie ze Scislq4 wola konstytucji mieé nie powinno: obowig-
zywania prawnego. W takim tez sensie zdanie 2 zawiera ustawowy zakaz, a z niego

1 Tamze, s. 182; przyp. 1.

2 Anschiitz, op. cit, s. 182; § 134 Biirgerliches Gesetzbuch (kodeksu cywilnego.
dalej: BGB) brzmi: ,Ein Rechtsgeschéift, das gegen ein gesetzliches Verbot verstoft,
ist nichtig, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt" (,Czynnos$¢ prawna
naruszajgca zakaz ustawowy jest niewazna, jeteli z ustawy nie wynika inaczej").

B F, Morstein Marx, Rechtswirklichkeit und freies Mandat (Rzeczywistoée
prawna i mandat wolny), ,Archiv des Offentlichen Rechts”, Neue Folge (,Archiwum
Prawa Publicznego”, Seria Nowa), 1926, t. 11, s. 430 i n., s. 436—440,
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wynika niezbicie podany w tekscie wniosek: niewaZnoéé¢ wszelkich o$wiadczen
woli zmierzajacych do stworzenia stanu prawnego, ktérego wedlug konstytucji byé
nie powinno',

Ale i tutaj Amschiitz nie jest konsekwentny. Istnieje wprawdzie po-
trzeba ochrony deputowanego przed oskrzydlajgcymi go porozumie-
niami (np. jesli chodzi o kary umowne) uzalezniajgcymi go bezpo-
Srednio od zlecen i instrukcji. Nie jest jednak konieczne wycigganie
wniosku z art. 21 konstytucji Rzeszy Weimarskiej, ze takie oskrzy-
dlajgce porozumienia sa miedopuszczalne. Ré6wniez one — jak autor
slusznie zauwaza — mie maja mocy prawnej. Zadna wladza panstwo-
wa nie moze podjac¢ sie ich realizacji ani tez mie moze ich tolerowadé.

Amschiitz odbiega od interpretacji doslownego brzmienia tekstu
takze w odniesieniu do innej szczegélnej kwestii, mianowicie utraty
mandatu w przypadku dobrowolnego wystapienia z partiil®, Potwier-
dza on prawny zwigzek zachodzacy miedzy przynaleznosécia do partii
a posiadaniem mandatéw o tyle, ze utrate mandatu uwaza za miedo-
puszczalng jedynie wskutek mniedobrowolnego wykluczenia z partii,
ale mie w przypadku dobrowolnego opuszczenia szeregéw partyjnych.

A wigc juz w okresie Republiki Weimarskiej zaznaczylty sie dwie
zmiany dotyczgace mandatu miezaleznego: 1) domniemanie, ze art. 21
konstytucji Rzeszy Weimarskiej uznaje udzielanie zlecen za niedo-
puszczalne oraz 2) powigzanie cztonkostwa w partii z posiadaniem
mandatu deputowanego. A poza tym w okresie weimarskim dociera
do $wiadomosci przekonanie, ze sprawa miezaleznosci deputowanych
nie przedstawia si¢ dobrze. Na uzaleznienie deputowanego od jego
partii i frakcji patrzy sig coraz bardziej krytycznie, poniewaz wydaje
sig oczywiste, Zze deputowany bez przynaleznosci frakcyjnej nie ma
szans oddzialywania!®. Krytyke te prowadzono z rdznych punktéow
widzenia i w roznych perspektywach. To, ze deputowani wywodza
swoj mandat z partii, ze to wlasciwie partie a nie deputowani legi-
tymowani sg przez wyborcow, bylo np. dla Morsteina Marxa powo-
dem interpretowania art. 21 konstytucji Rzeszy Weimarskiej sci-
sle wedhig brzmienia tekstu oraz powodem odrzucania tezy An-
chiitza o miewaznosci zlecen i w rezultacie — faworyzowania man-
datu imperatywnegol’.

Gerhard Leibholz ujmowal kryzys ,systemu przedstawicielskiego”
bardziej pryncypialnie i stwierdzatl;

T W Anschiitz, op. cit,, s. 182, przyp. 2,

15 Tamze, s. 184,

16 Odnosnie do debaty w Weimarze por. Achterberg, op. cil, s. 26 i n;
J. Kilirschner, Die Statusrechte des fraktionslosen Abgeordneten (Status praw-
ny deputowanego bez przynaleznosci frakcyjnej), Berlin 1984, s, 69 i n,

" Morstein Marx, op. cit,, s, 430 i n,
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Niezaleznoéé deputowanych ustapita mniejszej lub wigkszej zaleznosci od or-
ganizacji partyjnych lub frakecji, ktore w decydujgcy sposéb wywieraja wplyw na
wystapienia i glosowanie przedstawicieli narodu. Oni za$ nie s§ najczesciej ni-
czym innym, jak funkcjonariuszami zwigzanymi instrukcjami partii i wysokich
dostojnikéw tychze partii. Wybierani sg tez do parlamentu jako osoby przyna-
lezne do okreslonej partii politycznejs,

Leibholz — wychodzac z tego stwierdzenia dostrzegal w perspektywie
mozliwos¢ zlikwidowania istniejacego mapiecia migdzy prawem pisa-
nym a rzeczywistosciq przez to, ze ,nowoczesne panstwo partyjne'’'19
uznawane jest przez konstytucje z uwzglednieniem faktu, ze moga
wynikng¢ z tego dwuznacznosci i niebezpieczenstwa2,

Sytuacja panujagca w Republice Weimarskiej (1923) sklonita Carla
Schmitta do zasadniczej krytyki parlamentaryzmu:

Powoli coraz powszechniej odnosilo sie wrazenie — ktorego zrodiem byly od
dawna zaobserwowane fakty — %e proporcjonalne prawo wyborcze i jego system
list likwiduja zwiazek miedzy wyborca a wybranym, ze przymus frakcyjny staje
sig s$rodkiem nieodzownym, a tak zwana zasada reprezentacji (art. 21 konstytucji
weimarskiej) traci sens; [...]%.

Poniewaz C. Schmitt ujmuje art. 21 konstytucji Rzeszy Weimarskiej
jako opis rzeczywistosci, dochodzi do nastgpujgcego wniosku;

Kazdego deputowanego uwaza si¢ za ,przedstawiciela calego narodu", czyli
wiasnie reprezentanta. Stanowi to ciagle jeszcze istotny moment w pojmowanin
dzisiejszego panstwa, pomimo Ze moment ten utracit juz dawno w praktycznej
rzeczywisto$ci swg prawdziwosé®,

Schmitt przyjmowat w swej krytyce parlamentaryzmu inng per-
spektywe niz Leibholz w swojej koncepcji. Byl on najpierw zwolen-
mikiem dyktatury prezydenckiej, pé#miej zas stronnikiem narodowego
socjalizmu. Do poézniejszej dzialalnosci Leibholza trzeba bedzie jesz-
cze powrocic.

Rozumienie art. 21 konstytucji Rzeszy Weimarskiej i art. 38 ust. 1
zdania 2 ustawy zasadniczej jako opisu rzeczywistoéci, a mie jako

8 G. Leibholz Die Reprdsentation in der Demokratie (Reprezentacja w de-
mokracji), 1928, przedruk fotomechaniczny wydania 3, 1966, Berlin—New York 1973,
s. 98 i n.

19 Tamze, s. 118,

® Tamze, s. 121—123.

#C. Schmitt, Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus
(Sytuacja wspélczesnego pailamentaryzmu w historii rozwoju duchowego), 1923, wyd.
5, Berlin 1979, s. 28.

2 C. Schmitt, Verfassungsiehre (Doktryna konstytucyjna), 1928, wyd. 4 nie-
zmienione, Berlin 1965, s. 206, :
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stanu faktycznego ze skutkiem prawnym niezobowigzujgcym, musi
doprowadzi¢ do wniosku, ze rzeczywistos¢ mie odpowiada normie.

I

Ten spos6b rozumienia uwidocznil sie¢ rOwniez w 1948 r. w czasie
obrad nad ustawg zasadnicza Republiki Federalnej Niemiec z 23 maja
1949 r. Deputowany dr Strauss (CDU) wypowiedzial si¢ na temat
§ 46 projektu z Herrenchiemsee — bedacego pierwowzorem art. 38
ust. 1 zdania 2 ustawy zasadniczej.

W literaturze politycznej wskazywano wielokrotnie na nieprawdziwo$¢ tego,
co sformulowane jest znowu tutaj w art. 46. Tres¢ tego artykuln wiaZze sie z pew-
nymi wydarzeniami z pierwszej polowy 19 wieku, a przede wszystkim z historig
powstania parlamentu w Niemczech, ktéry, jak wiadomo, uformowal sie w po-
szczegolnych krajach z przedstawicielstw stanowych zwigzanych instrukcjami. Lu-
dzie, ktoérzy nie ujmuja tych spraw w aspekcie prawa konstytucyjnego — a tacy
stanowig naturalnie wigkszo§¢ — bedg sie rozwodzi¢ w szyderczej krytyce nad
ta mysla art. 46 podobnie, jak to mialo miejsce za czaséw konstytucji weimar-
skiej. Artykul 46 powinien byé calkowicie usuniety. My$l zawarta w nim moze
byé rozumiana juz tylko historycznie i nie koresponduje juz, niestety, z teraz-
niejszoscig; powinna by¢ potraktowana jako zrozumiala sama przez si¢ i dlatego
usunigta, albo powinna by¢ usunigta ze wzgledu na mozliwo$¢é nieporozumienia.
Dzisiaj jest to juz tylko deklaracja, Zeby nie powiedzie¢: pusta deklamacja. Wlas-
nie w ustawie zasadniczej powinni$my sie ograniczy¢ do najkonieczniejszych norm
konstruktywnych, a jesli chodzi o prawa zasadnicze, to odnosi sie¢ do nich to samo.
Nie powinno sie uwzglednia¢ tego rodzaju rzeczy prowadzacych latwo do niepo-
rozumien®,

Pomimo to mandat miezalezny uznany zostat za klasyczne posta-
nowienie konstytucyjne i jako miezbedny przyjety wiekszoscig gilo-
sow do ustawy zasadniczej®.

Pierwszy komentarz do ustawy zasadniczej, pochodzacy od Her-
manna von Mangoldta®, stoi jeszcze pod znakiem tradycji weimar-
skiej doktryny prawa panstwowego. Zaznaczajg sie jednak juz rysy
w tej koncepcji. Von Mangoldt odréznia mianowicie dopuszczalng
dyscypline frakcyjnag od mniedopuszczalnego przymusu frakcyjnego
i wyraza przekonanie, ze art. 38 ust. 1 zdanie 2 zada ,miezaleznosci

23, Jahrbuch des Offentlichen Rechts der Gegenwart”, Neue Folge (,,Rocznik
Wspolczesnago Prawa Publicznego”, Scria Nowa, dalej: J6R NF) 1951, t. 1, s. 354.

2t J6R NF 1951, t. 1, s. 355. réwniez konstytucja NRD z 7.10.1949 r. przej-
muje w art. 51 ust. 3 tekst art 21 Konstytucji Weimarskiej; inaczej w konstytucji
NRD z 6.04.1968 r.

2% H, von Mangoldt, Das Bonner Grundgesetz (Boniska ustawa zasadnicza),
Berlin—Frankfurt 1953, art, 38, uwaga 4, s. 233,
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Niezaleznoé¢ deputowanych ustapila mniejszej lub wigkszej zaleznosci od or-
ganizacji partyjnych lub frakeji, ktére w decydujgcy sposéb wywieraja wplyw na
wystapienia i glosowanie przedstawicieli narodu. Oni za§ nie sa najczeécie] ni-
czym innym, jak funkcjonariuszami zwigzanymi instrukcjami partii i wysokich
dostojnikéw tychze partii. Wybierani sq tez do parlamentu jako osoby przyna-
lezne do okreslonej partii politycznejts,

Leibholz — wychodzac z tego stwierdzenia dostrzegal w perspektywie
mozliwos¢ zlikwidowania istniejgcego mapigcia miedzy prawem pisa-
nym a rzeczywistoscig przez to, ze ,nowoczesne panstwo partyjne’’1?
uznawane jest przez konmstytucje z uwzglednieniem faktu, ze moga
wynikng¢ z tego dwuznacznosci i niebezpieczenstwa?,

Sytuacja panujagca w Republice Weimarskiej (1923) sklonita Carla
Schmitta do zasadniczej krytyki parlamentaryzmu:

Powoli coraz powszechniej odnosilo si¢ wrazenie — ktorego zrédiem byly od
dawna zaobserwowane fakty — Ze proporcjonalne prawo wyborcze i jego system
list likwiduja zwigzek miedzy wyborca a wybranym, ze przymus frakcyjny staje
si¢ Srodkiem nieodzownym, a tak zwana zasada reprezentacji (art. 21 konstytucii
weimarskiej) traci sens; [...]%.

Poniewaz C. Schmitt ujmuje art. 21 konstytucji Rzeszy Weimarskiej
jako opis rzeczywistosci, dochodzi do nastepujgcego wniosku:

Kazdego deputowanego uwaza si¢ za ,przedstawiciela calego narodu”, czyli
wilasnie reprezentanta. Stanowi to ciagle jeszcze istotny moment w pojmowanin
dzisiejszego panstwa, pomimo Ze moment ten utracit juz dawno w praktycznej
rzeczywistosci swq prawdziwosc®®,

Schmitt przyjmowat w swej krytyce parlamentaryzmu inng per-
spektywe niz Leibholz w swojej koncepcji. Byt on mnajpierw zwolen-
mikiem dyktatury prezydenckiej, péimiej za$ stronnikiem mnarodowego
socjalizmu. Do pézniejszej dziatalnosci Leibholza trzeba hedzie jesz-
cze powrodcic.

Rozumienie art. 21 konstytucji Rzeszy Weimarskiej i art. 38 ust. 1
zdania 2 ustawy zasadniczej jako opisu rzeczywistosci, a mie jako

8 G. Leibholz Die Reprisentation in der Demokratie (Reprezentacja w de-
mokracji), 1928, przedruk fotomechaniczny wydania 3, 1966, Berlin—New York 1973,
s. 98 i n.

1 Tamze, s, 118,

® Tamze, s. 121—123,

# C. Schmitt, Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus
(Sytuacja wspoélczesnego pailamentaryzmu w historii rozwoju duchowego), 1923, wyd.
5, Berlin 1979, s, 28.

2 C. Schmitt, Verfassungslehre (Doktryna konstytucyjna), 1928, wyd. 4 nie-
7zmienione, Berlin 1965, s. 206, :
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stanu faktycznego ze skutkiem prawnym mniezobowigzujgcym, musi
doprowadzi¢ do wniosku, ze rzeczywisto$é¢ mie odpowiada normie.

I

Ten spos6b rozumienia uwidocznil si¢ réwniez w 1948 r. w czasie
obrad nad ustawg zasadnicza Republiki Federalnej Niemiec z 23 maja
1949 r. Deputowany dr Strauss (CDU) wypowiedzial si¢ na temat
§ 46 projektu z Herrenchiemsee — bedacego pierwowzorem art. 38
ust. 1 zdania 2 ustawy zasadniczej.

W literaturze politycznej wskazywano wielokrotniec na nieprawdziwos¢ tego,
co sformulowane jest znowu tutaj w art. 46. Tre$¢ tego artykulun wigze sie z pew-
nymi wydarzeniami z pierwszej potowy 19 wieku, a przede wszystkim z historig
powstania parlamentu w Niemczech, ktéry, jak wiadomo, uformowat sie w po-
szczegodlnych krajach z przedstawicielstw stanowych zwigzanych dnstrukcjami. Lu-
dzie, ktérzy nie ujmuja tych spraw w aspekcie prawa konstytucyjnego — a tacy
stanowig naturalnic wigkszo§¢ — beda sie rozwodzi¢ w szyderczej krytyce nad
tq mysla art. 46 podobnie, jak to mialo miejsce za czaséw konstytucji weimar-
skiej. Artykul! 46 powinien by¢ catkowicie usunigety, My$él zawarta w nim moze
byé rozumiana juz tylko historycznie i nie koresponduje juz, niestety, z teraz-
niejszoscig; powinna by¢ potraktowana jako zrozumiala sama przez sie i dlatego
usunigta, albo powinna by¢ usunigta ze wzgledu na mozliwo$é nieporozumienia.
Dzisiaj jest to juz tylko deklaracja, zeby nie powiedzie¢: pusta deklamacja. Wias-
nie w ustawie zasadniczej powinni$my sie¢ ograniczy¢ do najkonieczniejszych norm
konstruktywnych, a jesli chodzi o prawa zasadnicze, to odnosi sie¢ do nich to samo.
Nie powinno sie uwzglednia¢ tego rodzaju rzeczy prowadzacych tatwo do niepo-
rozumien?,

Pomimo to mandat niezalezny uznany zostal za klasyczne posta-
nowienie konstytucyjne i jako miezbedny przyjety wiekszoscia gio-
sow do ustawy zasadniczej®.

Pierwszy komentarz do ustawy zasadniczej, pochodzacy od Her-
manna von Mangoldta®s, stoi jeszcze pod znakiem tradycji weimar-
skiej doktryny prawa panstwowego. Zaznaczaja si¢ jednak juz rysy
w tej koncepcji. Von Mangoldt odréznia mianowicie dopuszczalng
dyscypline frakcyjng od niedopuszczalnego przymusu frakcyjnego
i wyraza przekonanie, ze art. 38 ust. 1 zdanie 2 zgda ,miezaleznoscl

23, Jahrbuch des Offentlichen Rechts der Gegenwart”, Neue Folge (,Rocznik
Wspolczesnego Prawa Publicznego”, Scria Nowa, dalej: J6R NF) 1951, t. 1, s. 354,

21 J6R NF 1951, t. 1, s. 355. rowniez klonstytucja NRD z 7.10.1949 r. przej-
muje w art. 51 ust. 3 tekst art 21 Konstytucji Weimarskiej; inaczej w konstytucji
NRD z 6.04.1968 r.

% H. von Mangoldt, Das Bonner Grundgesetz (Boniska ustawa zasadnicza),
Berlin—Frankfurt 1953, art, 38, uwaga 4, s. 233,



92 Ulli F. H. Riihl

deputowanego’. Jest to co najmniej nieporozumienie, poniewaz nie
rozréznia on w swoim komentarzu, jak to uczynit Anschiitz, nieza-
leznoéci prawmej i faktycznej. Wprawdzie von Mangoldt wychodzi
jeszcze z zalozenia, ze rédzmica migdzy dozwolonymi a niedozwolony-
mi $rodkami nacisku jest praktycznie nie do stwierdzenia. Widzi on
zatem tylko dwa $rodki zapewnmiajgce ,niezaleznosé" deputowanego:
deputowany nie moze byé zwigzany prawnie, zas jego niezaleznos¢ od
nacisku politycznego mozna zagwarantowaé przez powierzenie mandatu
nosobom rzeczywiscie wewnetrznie niezaleznym'',

Juz w roku 1950 Eduard Dreher wystapit z krytykg pojmowania
mandatu niezaleznego w weimarskiej doktrynie prawa panstwowego
i zastosowania go przez Hermanna von Mangoldta do skomentowania
art. 38 ust. 1 zdania 2 ustawy zasadniczej®’. Artykul Drehera zawiera
juz wszystkie istotne odniesienia argumentacji, ktére do dzi$ panuja
w debatach dotyczacych zagadnien prawno-konstytucyjnych: sprzecz-
nos¢ (rzekoma) miedzy mandatem niezaleznym (art. 38 ust. 1 zdania
2 ustawy zasadniczej) a panistwem partyjnym (art. 21 ust. 1 zdanie
2 ustawy zasadniczej)?; poglad, ze art. 38 ust. 1 zdanie 2 wymaga dla
skutecznej ochrony deputowanego ustawy wykonawczej celem ure-
qulowania zagadnienia przymusu frakcyjnego®® oraz teze, ze zlecenia
i instrukcje mie tylko sa niewigzace prawnie, lecz takze niedopusz-
czalne, a zatem zabromione,

Problemem, ktéry ma by¢ rozwiazany przez mandat wolny, jestprzy-
mus frakcyjny, a wigc zobowigzemie deputowanych do solidarneqo
gtosowania, zgodnie z postanowieniem frakcji. Dreher uwaza rozwia-
zanie von Mangoldta i nauki prawa panstwowego Republiki Weimar-
skiej 7za miezadowalajace. Wprawdzie jest on zdania, ze generalny
zakaz przymusu frakcyjnego jest nieuzyteczny i ze wzgledu na uzna-
wanie partii w art. 21 ust. 1 ustawy zasadniczej uwaza go za prawnie
niepewny; ale wedlug jego pojmowania prawa zabronione jest, zeby de-
putowany z géry zobowigzywatl sie gltosowaé tak, jak postanowi frak-
cja. Jezeli frakcja zada glosowania, co do ktérego deputowany zdaje
sobie sprawe, 7e stuzy ono nie sprawie marodu a interesowi partii, to

% Por H. von Mangoldt, Der Fraktionszwang (Przymus frakcyjny), ,Stid-
deutsche Juristenzeitung” (,Poludniowoniemiecka Gazeta Prawnicza”) 1950, s. 336
in, s. 338.

® E Dreher, Zum Fraktionszwang des Bundestagsabgeordneten (O przymu-
sie [rakcyjnym wobec deputowanego do Bundestagu), ,Neue Juristische Wochen-
schrift” (,Nowy Tygodnik Prawniczy", dalej: NJW) 1950, s. 661 i n.

% Dreher, op. cit, 5. 661.

2 Tamze, s. 664.

% Tamze, s. 662 i n,



Mandat wolny" w ustawie zasadniczej 93

glosowanie pod wplywem macisku frakcji byloby sprzeczne z konsty-
tucjgdL.

Realizacja takiej interpretacji art. 38 ust. 1 zdania 2 ustawy zasad-
niczej zaklada kontrole motywoéw deputowanego, co Dreher sobie
uswiadamia i chce tego w miar¢ moznosci unikngc®. Widzi on dwa
rozwigzania: po pierwsze, zn'esienie proporcjonalnosci prawa wybor-
czego (,wybory proporcjonalne i mandat wolny przeczg sobie juz po-
jgciowo, a w praktyce politycznej nie znoszg sig, jak ogien i woda''®);
po drugie, stworzenie ustawy wykonawczej, ktéra dawalaby moznosé
wszczgeia postgpowania celem stwierdzenia, czy jest stosowany przez
frakcje niedopuszczalny przymus.

Rozprawa Drehera stanowi wazny przetom w rozumieniu mandatu
wolnego wedtug art. 38 ust. 1 zdania 2 ustawy zasadniczej. Po raz
pierwszy zostaje zaniechane rozréznienie miedzy zobowigzaniem praw-
nym a zobowigzaniem natury etyczno-politycznej. Wszelkie zobowig-
zania, jesli chodzi o macisk polityczny, powinny byé¢ zakazane. W ten
sposob postawione zostaje zadanie odroznienia legalnych dazen partii
i frakcji od sprzecznego z prawem nacisku politycznego.

Podsumujmy dla uwydatnienia: rozwigzanie prawne bylo jasne do
czasu powstania Republiki Weimarskiej i jej teorii prawa panstwo-
wego; deputowany nie jest skrepowany prawnie, podlega jedynie swe-
mu sumieniu. Opér przeciwko naciskowi politycznemu jest sprawg
osobistej sity charakteru, ale nie stanowi kwestii prawnej. Jednak to
wiasnie staje si¢ kwestia prawng w momencie, gdy polecenia i in-
strukcje zaczyna si¢ uwaza¢ za niedopuszczalne. Koncepcja Drehera
oznacza takze kontrole prawng, a to z kolei rowna sie takze ,nadzo-
rowi panstwa' nad frakcjami i partiami. Dreher dostrzega to i przy-
zwalajgc, przechodzi nad tym do porzadku:

Ingerowanie przy pomocy norm prawnych w polityke zawsze napotykalo na
trudnosci. Ale moze okaza¢ sig¢ zgubne, jezeli stwierdzeniom, konstytucji, ktére
z istoty swej muszq pozosta¢ mniej czy bardziej niesprecyzowane, nie nada sie wy-
raznie zarysowanych form, jakie konieczne sq dla praktyki politycznej. Rowniez
art. 48 konstytucji Republiki Weimarskiej przewidywal swego czasu ustawe wy-
konawczg, ale nigdy jej nie wydano. A w przeciwnym razie moZe niejedno by-
loby inaczej.

31 Tamze, s. 663, 662.
32 Tamze, s. 663.

83 Tamze, s. 664.

3 Tamze.
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III

Podczas gdy E. Dreher poszukuje koncepcji zapewniajgcej faktycz-
ng niezaleznos¢ deputowanych, to G. Leibholz, powréciwszy z emigra-
cji z Anglii, przystgpuje do wyciagnigcia konsekwencji ze ,struktu-
ralnej przemiany nowoczesnej demokracji'. Doktiryna panstwa par-
tyjnego Leibholza wycisnela pietno mie tylko na teorii prawa konsty-
tucyjnego w Republice Federalnej, rowniez on sam, jako czionek Dru-
giego Senatu w Federalnym Trybunale Konstytucyjnym, wywarl silny
wptyw na orzecznictwo tego sadu.

Leibholz wychodzi od dwoéch typéw idealnych: reprezentatywnego
parlamentaryzmu i demokracji w panstwie partyjnym. Mandat nieza-
lezny odpowiada, wedlug jego ujecia, typowi parlamentaryzmu repre-
zentatywnego. Skiladajgce si¢ z dostojnikéw parlamenty powinny re-
prezentowac elite pod wzgledem majgtku i wyksztalcenia, takiemu par-
lamentowi odpowiadalo ograniczone prawo wyborcze®, Jezeli plurali-
styczne prawo wyborcze (np. troéjklasowe pruskie prawo wyborcze)
mialoby zapewni¢, ze przez uprzywilejowanie majagtku i wyksztalce-
nia w gtosowaniu w parlamencie wytworzy sie zgromadzenie mnajlep-
szych, ,to jasne jest, ze ludzie ci [..] mie mogg by¢ przedstawicielami
okreslonej grupy wyborcow lub okreslonego okregu wyborczego, lecz
muszg by¢ przedstawicielami calego marodu’?. Parlament dostojnikow
jest miejscem, gdzie wyksztalca si¢ rozum poprzez dyskusje i jawmosc
postepowania¥’, dlatego tez zaklada si¢ w zwigzku z tym istnienie man-
datu niezaleznego dla zapewmnienia swobody decyzji deputowanym?.
Mandat niezalezny — a w zwigzku z nim art. 38 ust. 1 zdanie 2 usta-
wy zasadniczej interpretuje Leibholz jako wyraz zasady demokracji
przedstawicielskiej. W systemie demokracji przedstawicielskiej nie ma
miejsca dla partii; w XIX w. widzimy majpierw préby powstrzymywa-
nia ich rozwoju, a gdy to okazuje si¢ miemozliwe, ignorowania ich?.
Z faktu, ze konstytucja Rzeszy Weimarskiej nie wspomina o partiach,

e

33 G Leibholz Der Strukturwandel der modernen Demokratie (Przemiany
strukturalne nowoczesnej demokracji), 1952, [w:] tenze, Strukturprobleme der mo-
dernen Demokratie (Problemy strukturalne nowoczesnej demokracji), wyd. 3, Karlsruhe
1967, s. 78 i n., s. 80 i n.

38 Tamze, s. 81.

3 Por. G. Leibholz Der Gestallwandel der Demokratie im 20. Jahrhundert
(Przemiany postaci demokracji w XX wieku), 1955 [w:] tenze, Die Reprisen-
tation in der Demokratie..., s. 211 i n., s. 213,

38 Por. Leibholz, Der Strukturwandel..., s. 82.

3 Tamze, s. 73 in. Leibholz Der Gestaltwandel..., s. 215 i n.
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wycigga Leibholz wniosek, ze w okresie jej obowigzywania miaty one
specjalny ,status pozakonstytucyjny''4.

W interpretacji tego stanu rzeczy posuwa sig¢ Leibholz w ogéle za
daleko; wielokrotnie wskazuje na to, ze np. ,Laband mie wymienia
partii ani jednym stowem w swoim kilkutomowym dziele, traktuja-
cym o niemieckim prawie panstwowym'#; twierdzenie to — jak $wiad-
czy wyzej przytoczony cytat — nie odpowiada prawdzie!?. Laband wy-
raznie podkresla, ze zakaz mandatu imperatywnego przezwyciezyl par-
tykularyzm stanéw i przedstawicielstw krajowych, ale nie partykula-
ryzm partii i frakcji. Nieprawdg wigc jest, Ze ignorowano istnienie par-
tii. Dla okresu po roku 1919 byloby to cho¢by juz z tego wzgledu nie-
zrozumiale, ze konstytucyjne Zgromadzenie Narodowe skiadalo sig
z przedstawicieli partii — jakzez wiec mogli oni ignorowa¢ istnienie
partii?

Zrozumiale staje sig u Leibholza ujmowanie procesu rozwojowego
dzieki temu, ze przeciwstawia on demokracje przedstawicielskg ,pan-
stwu partyjnemu’’. Miedzy tymi dwoma typami idealnymi widzi on nie
dajgcyg sie usung¢ sprzecznoscét, Nowoczesne panstwo partyjne jest
wedlug niego w swej istocie i formie miczym inmnym, jak ,udoskona-
long formg przejawu demokracji plebiscytarnej''#. Wola ogoétu, utoz-
samiana u Leibholza z volonté generale Rousseau'a%s, nie powstaje juz
na zasadzie reprezentacji, lecz ksztaltowana jest przez partie. Wynika
z tego, ze w demokracji panstwowo-partyjnej’ parlament traci coraz
bardziej wilasciwy mu kiedy$s charakter i w coraz wigkszym stopniu
staje si¢ miejscem, gdzie spotykajg si¢ uzaleznieni pelnomocnicy par-
tyjni, aby dokona¢ rejestracji rozstrzygnie¢, ktére zapadly juz gdzie
indziej, np. w komisjach, frakcjach, na konferemncjach partyjnych'4.
Réwniez wybory zatracajg, zdaniem Leibholza, swoéj pierwotny cha-
rakter w demokracji funkcjonujgcej w panstwie partyjnym, stajg sie
one aktami o charakterze plebiscytu, ktére zreszta czynig zbytecznymi

9 Leibholz Volk und Partei im neuen deutschen Verfassungsrecht, (Narod
i partia w nowym niemieckim prawie konstytucyjnym), 1950, [w:] Strukturprobleme
der modernen Demokratie..., s. 70 i n., s, 72.

4 Leibholz Volk und Partei.., s. 74; tenze, Der Strukturwandel.., s. 84;
tenze, Der Gestaltwandel.., s. 215.

2 Laband, op. cit, s. 298, przyp. 1.

4 Por. Leibholz, Der Strukturwandel.., s. 112; tenze, Der Gestalwandel..,
s. 235.

“4 Leibholz Der Strukturwandel.., s. 93 i n.; tenze, Der Gestaltwandel..,
s. 226 i n.

4 Leibholz Der Strukturwandel.,, s. 94

% Leibholz Der Gestallwandel..., s. 226.
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elementy demokracji bezposredniej, jak referendum czy inicjatywa lu-
dowa??,

W' odréznieniu od komserwatywnej krytyki okresu weimarskiego,
Leibholz nie konczy na narzekaniu na taki obrét rzeczy:

Poniewaz w tej formie demokracji to wlasénie partie aktywizujg naréd i czy-
nig go zdolnym do dzialania, partic sa dla zorganizowanego narodu S$rodkiem ar-
tykutowania jego zyczen, dzigki nim nar6d ma moznoé¢ podejmowania decyzji.
Bez posrednictwa partii naréd nie mialby mozno$ci wywierania jakiegokolwiek
wplywu na dzialalno$¢ panstwa ‘i niemozliwa bylaby jego samorealizacja's,

Z tym wigze si¢ zmiana pozycji deputowanego w panstwie partyj-
nym: Nie jest on juz miezaleznym reprezentantem podlegtym tylko
swojemu sumieniu:

W rzeczywistosci uzalezniony on jest od szeregu wiezi, a szczegdlnie od wiezi
faczqcej go z jego partia, ktéra w decydujgcy sposéb wywiera wplyw na jego
wystgpienia i glosowanie*,

Deputowany mie jest wybierany do parlamentu ze wzgledu na swoje
cechy charakteru, lecz jako czlonek okreslonej partii®. Réwniez parla-
ment traci swoje pierwotne znaczenie, poniewaz konkretng prace przej-
mujg partie polityczne. Parlament nie jest juz miejscem, gdzie docho-
dzi do rozstrzygnie¢ poprzez publiczng dyskusje. Mowy wyglaszane
w parlamencie mie tylko majg wplywa¢ na przeciwnika politycznego
przy pomocy odpowiednich argumentow, lecz poprzez srodki masowego
przekazu: radio, telewizje skierowane sg bezposrednio do aktywu oby-
watelskiego®. A zatem roéwniez frakcje sg w mniejszym stopniu in-
stytucjami prawa jparlamentarnego a bardziej organami panstwa par-
tyjnego.

Tyle o analizie doktryny panstwa partyjnego u Leibholza. Istotne
w koncepcji Leibholza jest jego przekonanie, ze ten stan rozwojowy
zostal zalegalizowany przez prawo komnstytucyjne. Po raz pierwszy
w historii konstytucji niemieckich partie wymienia si¢ ma czolowym
miejscu w konstytucji (art. 21 ustawy zasadniczej)®®. Jest to dlatego

47 Por. Leibholz Der Strukturwandel.., s. 104; tenze, Der Gestaltwandel..,
s. 230 i n.

48 Leibholz Volk und Partei.., s. 76.

4 Tamze, s. 73.

50 Por. Leibholz Der Strukturwandel..., s. 108.

51 Por. tam®e, s. 95.

52 Art. 21 (Partie). (1) Partie wspoldziataja w ksztaltowaniu woli politycznej na-
rodu. Zaktadanie partii nie podlega ograniczeniom. Ich struktura wewnetrzna musi
odpowiada¢ zasadom demokratycznym. Partie musza zdawa¢ publiczne sprawozdania
z pochodzenia i przeznaczenia swych s$rodkéow jak i o swoim majatku. (2) Partie,
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godne uwagi, poniewaz art. 21 znajduje si¢ w rozdziale drugim usta-
wy zasaidniczej (Zwiqzek i kraje), a wigc w czgsci konstytucji doty-
czgcej prawnej organizacji panstwa. Leibholz komentuje ten fakt jako
wigczenie zasady panstwa partyjnego do ustawy zasadniczej: partie
staly sig¢ elementami obszaru panstwa i woli [pPanstwowotworczej®s,

Teza ta miata daleko idace nastgpstwa dla praktyki prawa kon-
stytucyjnego w Republice Federalnej. Wymieni¢ trzeba tutaj stano-
wisko partii w procesie przed Trybunalem Konstytucyjnym. Zgodnie
z orzecznictwem Federalnego Trybunatu Komstytucyjnego® partie po-
lityczne, w przypadku maruszenia ich statusu prawno-konstytucyjnego,
muszg wstepowac¢ na droge postgpowania spornego przewidzianego dla
organu panstwowego (art. 93 ust. 1 nr 1 ustawy zasadniczej oraz § 13
nr 5, 63 i n. Ustawy o Federalnym Trybunale Konstytucyjnym), a nie
na droge skargi konstytucyjnej z powodu naruszemia ich praw przez
wiadzg publiczng.

Takze finansowanie partii przez panstwo mozna wytlumaczyé tylko
faktem ,upanstwowienia' partii®. A przy tym partie — zaréwno teraz,
jak i przedtem — czg$ciowo sg, @ czeSciowo mie sa, wedlig prawa
cywilnego, zwigzkami zdolnymi do dziatan prawnych?,

Przy krytycznej analizie nie da si¢ rowniez ukry¢, ze art. 21 ustawy
zasadniczej — okreslany czesto jako ,jprzywilej partii'? — nic wiecej
partiom nie przyznaje ponad to, co wynika juz z art. 9, 8 i 5 ustawy
zasadniczej (wolnos¢ tworzenia zwigzkow, wolnos¢ zgromadzen i wol-
nos¢ poglagdow). Rowniez wtedy nie wynikaloby nic mowego, gdyby
w art. 21 ust. 1 zdaniu 1 mie bylo zaznaczone, ze partie bedg ,,wspot-
dziata¢" w ksztaltowaniu woli narodu. ,Przywilej" ten polega na tym,
ze mie wolno zakaza¢ dzialalnosci partii, podobnie jak dzialalnosci
zwigzkOw, na podstawie art. 9 ust. 1 ustawy zasadniczej decyzja

ktére swoimi celami lub zachowaniem sie swoich zwolennikow daza do narusze-
nia lub obalenia wolnosciowego i demokratycznego ustroju lub zagrazajq istnieniu
Republiki Federalnej Niemiec, sa sprzeczne z konstytucja. W kwestii sprzecznosci
z konstytucja decyduje Federalny Trybunat Konstytucyjny. (3) Blizsze szczegoly re-
guluja ustawy federalne.

% Leibholz Volk und Partei..., s. 72.

5% ,Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts" (Orzeczenia Federalnego Try-
bunatu Konstytucyjnego), wydawane przez czlonkéw Federalnego Trybunatu Konstytu-
cyjnego, Tiibingen, t. 4, s. 27 i n.,, s. 30 i n. dalej cyt. wg wzoru: BVerfGE 4, 27
(30 i n.).

55 BVerfGE 8, 51 (63); tamze, 12,276 (280).

% Henke, Das Recht der politischen Parteien (Prawo partii politycznych), wyd.
2, 1972, s, 272 i n.

57 Odnosnie do krytyki pojecia przywilej partyjny por. H. Ridder, Die so-
ziale Ordnung des Grundgesetzes (Aspekty spoleczne ustawy zasadniczej), Opladen
1975, 5. 58 i n,
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wladzy wykonawczej®, lecz ze monopol na zakaz dziatalnoSci partii
ma Federalny Trybunal Konstytucyjny (art. 21 ust. 2 ustawy zasadni-
czej). Poza tym partie nie majg swobody w ksztaltowaniu swojej struk-
tury orgamizacyjnej; stosownie do art. 21 ust. 1 zdania 3 ustawy za-
sadniczej ich struktura wewnetrzna musi odpowiada¢ zasadom demo-
kratycznym i muszg one tez zdawac¢ publicznie sprawozdamia doty-
czace pochodzenia, przeznaczenia swych srodkéw i swego majatku.
O przywileju nie moze wigc by¢ mowy. Wolnos¢ zakladania partii by-
laby juz i tak zagwarantowana przez art. 9 ust. 1 ustawy zasadniczej.

Rzeczywistoéé panstwa partyjnego — taka, jak opisuje ja Leibholz —
w polaczeniu z konstytucjonalizacjg partii w art. 21 ustawy zasadni-
czej prowadzi w konsekwencji przede wszystkim do tego, ze Leibholz
odrzuca podstawy istmienia mandatu wolnego. W mnowoczesnej demo-
kracji panstwa partyjnego deputowany ,nie posiada ostatniego upraw-
nienia — w kwestiach o podstawowej wadze politycznej nie moze re-
alizowaé linii odbiegajacej od linii partii i frakcji"®. I dalej: ,Tutaj
mandat imperatywny i przymus frakcyjny, ktéry mie moze wykraczac
poza granice przyzwoitosci, otrzymuje swoje trwate miejsce i wewng-
trzne uprawnienie'®.

Pojmowanie panstwa partyjnego jako formy przejawu demokracji
plebiscytarnej, wywodzacej si¢ z wyboréw bedacych aktami plebiscy-
towymi, ktére prawomocnymi przedstawicielami czynia partie a nie
deputowanych, prowadzi przede wszystkim w teoretycznej konsekwen-
cji do tego, ze mandat niezalezny nalezy uwaza¢ za juz nieaktualny
i mieprawomocny. Logiczne jest wigc, ze deputowany ponosi odpowie-
dzialnos¢ przed partia za swa postawe, ze moze zosta¢ z partii wy-
kluczony®. Konsekwencjom demokracji w panstwie partyjnym odpo-
wiada takze to, ze przejécie do innej partii lub wykluczenie z partii,
prowadzi do utraty mandatu w parlamencie®?.

Jezeli art. 21 ustawy zasadniczej skomentujemy za Leibholzem jako
opowiedzenie si¢ za demokratycznym panstwem partyjnym, to faktem
jest jednak, ze bornska ustawa zasadnicza przejela jednoczesnie w ar-
tykule 38 ust. 1 zdaniu 2 klasyczny element demokracji przedstawi-
cielskiej®. Ze stanu rzeczy stwierdzonego przez Leibholza wymika py-
tanie o sposob postepowania wobec faktu, ze ustawa zasadnicza po-
laczyta w art. 21 oraz w art. 38 ust. 1 zdaniu 2 dwa mie dajace sig

8 H. Ridder, AK-GG, uwaga 25 do art. 9 ust. 2.

5% Leibholz Der Strukturwandel.., s. 97.

60 Tamze.

61 Tamze, s. 102—103; Leibholz, Der Gestaltwandel..., s. 230.

62 Lecibholz, Der Strukturwandel., s. 103; tenze, Der Gestaltwandel...,
s. 230 i n.

® Leibholz Der Strukturwandel., s. 112; tenze, Der Gestaltwandel..., s. 235.
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pogodzi¢ typy demokracji. Leibholz wychodzi od tego, ze nie mozna
zignorowac art. 38 ust. 1 zdania 2 ustawy zasadniczej, pomimo ze jest
ono ,cialem obcym". Wybiera taki sposéb rozwigzania, jaki dominuje
w teorii i praktyce prawa konstytucyjnego Republiki Federalnej: nie
chodzi o przeforsowanie jednej czy drugiej zasady, lecz o to — i tu-
taj powoluje si¢ Leibholz ma Federalny Trybunat Konstytucyjny —
nazeby ustali¢, ktéra zasada w danym przypadku ma wieksza wage''84,
Chodzi tu o metodg, ktéra redukuje — zeby tak rzec — teksty nor-
matywne do pewnikéw czy zasad, na ktérych one sg oparte, wytwa-
rza w ten sposéb mapigcia miedzy tymi zasadami i doprowadza do roz-
strzygnigcia prawnego przez ustalenie, ktéra zasada w konkretnym
przypadku ma wigksza wage%. Znaczenie art. 38 wust. 1 zdania 2,
ujmowanego jako wyraz zasady demokracji przedstawicielskiej, widzi
Leibholz ostatecznie w tym, ze ,zapobiega on pewnym skrajnym kon-
sekwencjom panstwa partyjnego'®. W swojej interpretacji art. 38
ust. 1 zdania 2 ustawy zasadniczej odnosi si¢ on krytyczmie do teorii
konstytucji okresu weimarskiego — a szczegélnie do Amschiitza. Wy-
wody moéwiace, ze zlecenia same w sobie sg dopuszczalne, a prawnie
nie stwarzajg zobowiazania, uwaza on za ,mylgce, poniewaz polecenia
nie obowigzujgce prawnie nie s w ogoéle poleceniami''®. Wywaod
konczy si¢ wnioskiem, ze zlecenia i instrukcje nie powinny by¢ udzie-
lane%,

A wigc takze Leibholz czyni ze skutku prawnego art. 38 ust. 1 zda-
nia 2 ustawy zasadniczej zakaz udzielania zlecen i instrukcji. W ten
sposOb zostaje jednak zatarty skutek prawny art. 38 ust. 1 zdamia 2
ustawy zasadniczej; odtad tez konieczne jest odroznianie da-
zenia do zobowigzania deputowanego wod niedozwolonego na-
cisku politycznego wywieranego man. Wedlug rozwigzania za-
wartego w weimarskiej teorii prawa panstwowego skutek praw-
ny byl zawsze jednoznaczny: deputowany moze przyjmowaé zobowig-
zania, partia moze mu udziela¢ zlecen i instrukcji, ale on nie staje
sig [przez to zobowigzany prawnie. Z tej jednoznacznoéci mie pozo-
stalo mic, zastapiona zostala kazuistykg, w ktérej przy rozstrzyganiu
bierze si¢ pod uwage poszczegbélny konkretny przypadek. Przymus
stosowany przez frakcje jest wigc wedlug Leibholza niedopuszczalny
i wystgpienie lub wykluczenie deputowanego z partii nie prowadzi do

“ Leibholz, Der Struk:urwandel.., s. 114; BVerfGE 2, 72 (73); tamze, 4, 151.

% Por, . Ridder, ,Politische Vierteljahresschrift” (,Kwartalnik Polityczny")
1974, s. 577.

% Leibholz Der Strukturwandel.., s. 117; tenze, Der Gestaltwandel.., s. 239.

6" Leibholz Der Strukturwandel.., s. 114; tenze, Der Gestaltwandel.., s. 237.

% Leibholz, Der Strukturwandel.., s. 115; tenze, Der Gestaltwandel.., s. 237.
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utraty mandatu®®, ale dyscyplina frakcyjna powinna by¢ dopuszczalna
i konieczna?. Utrata mandatu w przypadku dobrowolnego wystgpienia
z partii stanowi odtad przedmiot czestych dyskusji, ale jak do dzisiaj
powszechny jest poglad’!, ze odebranie mandatu mie jest zgodne z art.
38 ust. 1 zdaniem 2 ustawy zasadniczej, chociaz dostowne brzmienie
tego artykulu nie wydaje sie przemawia¢ jednoznacznie przeciwko po-
zbawieniu mandatu, Utrata mandatu, wraz z dobrowolnym wystgpie-
niem z frakcji czy z partii, powodowalaby zagrozenie dla mozliwosci
krytyki i dziatania w kierunku powstrzymywania dazen wtadczych, ja-
kie zapewnia mandat niezalezny — w partiach rzadzacych w stosunku
do rzadu, w ppartiach opozycyjnych w stosunku do kierownictwa par-
tii i frakcji. Na te okolicznosé¢ zwréait stusznie uwage Trachternach?
Sita rzadu i partii zalezy od moznosci dysponowania wigkszoscig w par-
lamencie, a zatem i od deputowanych. Wprowadzajgc utrate mandatu
jako skutek dobrowolnego wystgpienia z partii czy frakcji, , wytrgcono
by deputowanemu z reki bron, ktéra pozwala mu skutecznie przeciwsta-
wia¢ sig, poniewaz wystgpienie oznacza ugodzenie kierownictwa w naj-
bardziej czute miejsce, zas przez odebranie mandatu zamknigto by mu
droge do obozu przeciwnika'?3. Istniejg pod tym wzgledem tylko dwa
wyijatki: jezeli deputowany wystepuje z jakichkolwiek powodéw z Bun-
destagu, to wolne miejsce obsadza si¢ z reguly z listy wedlug ustalo-
nej kolejnosci; ale ,przy wyznaczaniu kandydata ma zwolnione miej-
sce nie uwzglednia sie tych oséb z listy, ktoére opuscity partie w okresie
po sporzadzeniu listy krajowej" (§ 48 ust. 1 zdanie 2 zwigzkowej usta-
wy wyborczej). Takze zakaz dzialalnosci partii prowadzi, zgodnie z art.
21 ust. 2 ustawy zasadniczej do utraty mandatu deputowanego’; row-

® Leibholz Der Strukturwandel.., s. 115.

™ G Leibholz, Verfassungsrecht und politische Wirklichkeit (Prawo konsty-
tucyjne a rzeczywistoé¢ polityczna), [w:] tenze, Die Reprdsentation in der Demo-
kratie..., s. 249 i n., s. 263.

" H, Sdcker, Mandatsverlust bei Fraktionswechsel? (Utrata mandatu przy
zmianie frakcji?), ,Deutsches Verwaltungsblatt" (,Niemiecki Dziennik Administracyj-
ny'", dalej: DVBL) 1970, s. 567 i n.; DVBL 1971, s. 642 i n.; M. Kriele, Mandats-
verlust bei Parteiwechsel (Utrata mandatu przy zmianie partii), ,Zeitschrift fiir
Rechtspolitik" (,Czasopismo Polityczno-Prawnicze', dalej: ZRP) 1969, s. 241 i n.
oraz ZRP 1971, s. 99; Henke, Das demokratische Amt der Parlamentsmitglieder
(Demokratyczny urzad czionkow partii), DVBL. 1973, s. 553 i n.; Trachternach,
DVBL. 1975, s. 851 n., s. 87.

" Trachternach, tamze, s. 87.

T Tamze.

"W Leibholz Der Strukturwandel.., s. 116 i n.; BVerfGE 2, 1 (72 i n.); tam-
ze, 5 85 (392); inne poglady: Seifert, Bundeswahirecht, Kommentar (Federalne
prawo wyborcze. Komentarz), wyd. 3, Miinchen 1976, uwaga 43 do art. 38 ustawy
zasadniczej; D. Grimm, Politische Parteien, [w:] Handbuch des Verfassungsrechts,
wyd. Benda, Maihofer, Vogel, Berlin—New York 1983, s. 317 i n, s. 354
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niez tutaj Federalny Trybunal Konstytucyjny wyciggngt konsekwen-
cje z doktryny panstwa partyjnego (por. rowniez § 46 ust. 1 nr 5 fede-
ralnej ustawy wyborczej)’.

Na zakonczenie charakterystyki doktryny Leibholza trzeba ze wzgle-
du ma pbézniejsza teorig prawa panstwowego doda¢, ze dobro ogélne
w panstwie rzadzonym przez partie rodzi si¢ w procesie politycznego
tworzenia woli narodu w wyniku konkurencji partii, to znaczy w pro-
cesie debaty politycznej. Leibholz odrzuca poglad o ponadpartyjnosci
panstwa. Amj partie amni deputowani mie moga skierowa¢ swego dzia-
tania ku jakiemus urojonemu dobru ogélnemu:

W naiwnych twierdzeniach wskazujgcych na to, Ze partie, zgodnie ze swym
charakterem ,czeéci" calo$ci, moga byé tylko organizacjami majacymi na uwadze
egoistyczne cele, dazacymi do realizacji swych odrebnych intereséw, ale nie my-
slacymi o narodzie, ojczyznie i czyms$, co mozna okreslié tego rodzaju wyra-
zami, Ze w konsekwencji musza trwa¢ w postawie opozycyjnej wzgledem ,pan-
stwa", nie dostrzega sie, Ze to, co sklada si¢ na dobro ogoélne czy interes ogéh,
trudno czesto obiektywnie i przekonywajaco zdefiniowaé — mozna tylko mysleé
np. o problemach polityki gospodarczej (wolnej gospodarce rynkowej, gospodarce
sterowanej) i polityki zagranicznej, jak np. o problemie dozbrojenia Niemiec Za-
chodnich?,

Z drugiej strony w sytuacji konfliktowej, jaka stwarza uktad: ,de-
mokracja plebiscytarna w panstwie rzadzonym przez partie’’ — demo-
kracja przedstawicielska, wylania sig dzisiaj tendencja do przesuwania
punktu ciezkosci w strone tej ostatniej. Z tym wigze sie odchodzenie
od konfliktowego i proceduralnego rozumienia demokracji, jakie re-
prezentuje jeszcze Leibholz i zastgpowanie tegoz zobowigzaniem do
dzialania na rzecz zakladamego dobra ogétu. Centralnym pojeciem tej
koncepcji mie jest suwerennos¢ narodu, ,lecz urzad''’?. Dokladniejsze
oméwienie tego ,antyplebiscytowego" kierunku nie zmiesciloby sig
w ramach niniejszego artykulu, zostamie jednak uwzglednione w roz-
wazaniach na temat konfliktu wywolywanego tak zwang rotacjg
mandatu.

5 W odniesieniu do krytyki tego orzecznictwa por. H. Ridder, AK-GG,
uwaga 22 do art. 21 ust. 2.

% Leibholz Der Strukturwandel..., s. 121.

" Hennis, Amisgedanke und Demokratiebegriif (Pojmowanie urzedu i pojgcie
demokracji), [w:] Grundprobleme der Demokratie (Zasadnicze problemy demokra-
cji), wyd. Matz, Darmstadt 1973, s. 323 i n., s. 327; rowniez M. Kriele, Ein-
fiihrung in die Staatslehre (Wstgp do nauki o panstwie), Reinbek k. Hamburga 1975,
s. 241 i n.



102 Ulli F. H. Riihl

v

Panujgca dzisiaj teoria stwierdza, ze z interpretacji art. 38 ust. 1
zdania 2 ustawy zasadniczej wynika, jakoby zlecenia i instrukcje byly
nie tylko nieobowigzujace prawnmie, lecz takze zabronione’. Sporna
pozostaje tylko kwestia, przeciwko komu konkretnie zakaz ten jest
skierowany: przeciwko partii, frakcji, wyborcom, zwigzkom interesow
i innym grupom spotecznym czy moze przeciwko kazdemu’? Panujgca
doktryna opiera sig, ogoélnie rzecz biorac, na tezie Amschiitza, méwig-
cej, ze zlecenia i instrukcje sy wedtug § 134 BGB niewazne; stad wnio-
skuje sig nastepnie, ze sg one rowniez niedopuszczalne.

Jak wykazano juz wyzej, niewaznosci tej nie da sie wyprowadzic
z § 134 BGB, poniewaz odnosne postanowienie zaklada istnienie normy
zakazujacej, ktérg mie jest jednak art. 38 ust. 1 zdanie 2 ustawy za-
sadniczej. Peter Badura® mawigzuje do tej tezy Gerharda Anschiitza,
gdy pisze, ze jest niekonsekwencjg wyprowadza¢ z § 134 BGB nie-
waznos$¢ zlecen i instrukcji, a potem cofna¢ isie przed uznmamiem ich
réwniez za niedopuszczalne i zabronione, poniewaz, jak juz powie-
dziano, § 134 BGB zaklada istnienie zakazu ustawowego. Blad w kry-
tyce Badury polega na niewlasciwym rozumieniu wywodéw Anschiitza:
Amschiitz zaklada, ze art. 21 Konstytucji Rzeszy Weimarskiej oraz

7 Tak ujgte jest zagadnienie w wyd. 2 komentarza Hermanna von Mangoldta
opracowanym przez Friedricha Kleina: H. von Mangoldt, F. Klein, Das Bonner
Grundgesetz (Bonska ustawa zasadnicza), wyd, 2, 1964, art. 38, s. 890; P. Badura,
BK-KG, uwaga 51 do art. 38; Seifert, Bundeswahirecht.. uwaga 41 do art. 38;
von Miinch, op. cit, uwaga 41 do art. 38; Schmidt, Bleibtreu, Klein,
Kommentar zum Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (Komentarz do
ustawy zasadniczej Republiki Federalnej Niemiec), wyd. 6, 1983, uwaga 22 do
art. 38. W komentarzach brak zdecydowanej krytyki, wystepuje ona tylko w po-
szczegolnych artykulach: Hohm, Rautenberg, Mandatsrotation und Grundge-
setz (Rotacja mandatoéw a ustawa zasadnicza), NJW 1984, s. 1657 i n, s. 1659 i n.;
Bruha, Mé&llers, Rotationsprinzip und Verfassung (Zasada rotacji a konstytu-
cja), ,Juristische Arbeitsblétter" (,Czasopismo Prawnicze'), 1985, s. 13 i n, s. 17;
W. Méller, C. Pawlita, U. F. H. Riihl, F. Steinmeier, Von der recht-
lichen Bindungslosigkeit und der politischen Verantwortlichkeit des Abgeordneten
(O niezawisto$ci prawnej i odpowiedzialnosci politycznej deputowanego), DuR 1984,
s. 367 i n.

" Por. tez Badura, BK-GG, uwaga 59 do art. 38 (mniej skierowane przeciwko
wyborcom niz przeciw ,interesom zorganizowanym"); wg U. K. Preussa, AK-GG
(uwaga 57 do art. 21 I), art. 38 ust. 1 zdanie 2 ustawy zasadniczej dotyczy tylko
wyborcow w okregu wyborczym, podczas gdy o ustosunkowaniu sig do partii po-
winno decydowaé¢ sumienie (art. 38 ust. 1 zdanie 2, II polowa zdania ustawy za-
sadniczej). Wedlug H. P. Schneidera, AK-GG (uwaga 29 do art. 38), art. 38
ustep 1| zdanie 2 ustawy zasadniczej ochrania deputowanego przed ,jakimkolwiek
naciskiem".

% Badura, BK-GG, uwaga 51 do art, 38,
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art. 38 ust. 1 zdamie 2 ustawy zasadniczej powimny by¢ norma
zakazu, Badura za$ wnioskuje z tego, ze postanowienia te sg réwniez
norma zakazu,

Whnioskowania z § 134 BGB o niewaznosci, niedopuszczalnosci oraz
o0 zakazie udzielania zlecen i instrukcji nie da sig logicznie uzasadnic.
Niemniej jednak wmiosek ten stanowi podstawe pogladu panujgcego
w literaturze komentujacej ustawe zasadnicza®. W ten sposob kon-
flikt polityczny miedzy deputowanym a jego partia badz frakcjg staje
sie problemem prawnym. Istnieje mozliwo$¢ uznania nacisku, jaki wy-
wiera partia na swych deputowanych, za sprzeczny z prawem. Trudno
jednak znalez¢ fumkcjonujgce w praktyce kryteria pozwalajace odroz-
ni¢ dopuszczalne wywieranie wplywu od zabronionego macisku poli-
tycznego®. Przykladem w tej kwestii jest rozréznienie dopuszczalnej
dyscypliny frakcyjnej i zabromionego przymusu frakcyjnego. To, ze
w praktyce rozréznienie takie mie jest tatwe, przyznaja rowniez ci,
ktérzy sig za nim opowiadaja®.

Seifert, zgodnie z panujacg opinig, uwaza formalny przymus frak-
cyjny, tzn. zobowigzywanie deputowanych do glosowania zgodnie
z postanowieniami wigkszosci w ich partii za sprzeczny z konstytu-
cja®. To samo mozna by osiggng¢ poprzez uznanie braku obowigzy-
wania takiego postanowienia. A poza tym zakaz przymusu frakcyjnego
okazuje si¢ réwniez zbedny. Nie we wszystkich bowiem glosowaniach
chodzi o pozyskanie wszystkich gtoséw i nie wszystkie kwestie pod-
dawane pod glosowanie sq az tak wazne, ze partia czuje sie zmuszona
stosowac ten srodek. Dlatego tez w praktyce mie spotykamy sie z przy-
musem frakcyjnym. Wedlug Seiferta partii lub frakcji mie wolno —
w przypadku niestosowania sie do jej zyczen — wywiera¢ nacisku
na deputowanego ani pocigga¢ go do odpowiedzialnosci, przy czym
pozostaje kwestig otwarta, jak ma wyglada¢ owo pocigganie do od-
powiedzialnosci, skoro Seifert uwaza za mozliwe wykluczenie z par-
tii. Dyscyplina frakcyjna powinna by¢ dopuszczalna i ,stosowana’ na
podstawie postanowien frakcji, z zachowaniem wolnosci deputowa-
nego, jesli chodzi o ostateczne rozstrzygniecie. Dopuszczalna powinna
by¢ réwniez mozliwos¢ wykluczenia z frakcji i faktycznego wykona-
nia takiej decyzji w przypadku, gdy zachodza powazne rozbieznosci
o charakterze politycznym''#,

Scisle trzymanie si¢ dostownego brzmienia art. 38 ust. 1 zdania 2
ustawy zasadniczej uczyniloby tego rodzaju rozréznienie zbednym.

81 Por, dane z przypisu 78.

82 Trachternach, DVBL 1975, s. 85 i n.

8 Badura, BK-GG, uwaga 59 do art. 38.

8 Seifert, Bundeswahirecht., uwaga 41 do art. 38 ustawy zasadniczej.
8 Tamze.
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Poza tym odznacza si¢ ono niepraktycznoscia. Zagadnienia te dysku-
towane byly ostatnio w zwigzku z tzw. rotacja mandatu partii Zie-
lonych. Wedlug uchwaty federalnego zgromadzenia delegatéw partii
nZielonych" z dnia 16 stycznia 1983 r. deputowani Zielonych do Bun-
destagu beda wymieniani po uptywie polowy okresu kadencji (2 lata),
a ich miejsca zajmg nastepcy. Deputowani i nastgpcy stanowig soli-
darnie pracujaca wspélnote biurowa, grupe Zielonych w Bundestagu.
Wymienieni deputowani przechodza do wspélnoty biurowej i pozo-
staja w ten sposob we frakcji (postepowanie rotacyjne). W literaturze
prawniczej wielu autor6w powolujacych sie ma art. 38 ust. 1 zdanie 2
ustawy zasadniczej uznalo rotacje mandatéw za sprzeczng z konstytu-
cja, poniewaz stanowi ona maruszenie zasady mandatu wolnego®. Tylko
nieliczne glosy, opierajgc si¢ na dostownym rozumieniu art. 38 ust. 2
zdania 2 ustawy zasadniczej, uznaly rotacje mandatéw za mie budzaca
watpliwoséci z prawno-konstytucyjnego punktu widzenia®, jako ze de-
putowani nie sg prawnie zwigzani uchwaty partii. Dowodzono nawet,
ze roOwniez dobrowolna i z wewnetrznego przekonania wynikajaca re-
zygnacja deputowanego jest sprzeczna z komstytucjy, jezeli u podioza
jej lezala uchwata rotacyjna partii, poniewaz decyzja ta powodowana
byla celem, ktéry pozostaje w sprzecznosci z konstytucja®®. Wyrazna

8% Stober, Griine und Grundgesetz (Partia Zielonych a ustawa zasadnicza),
ZRP 1983, s. 209 i n.; Kasten, Rotation contra Grundgesetz (Rotacja kontra usta-
wa zasadnicza), NJW 1984, s. 2793 i n.; von Miinch, op. cit, uwaga 65 do
art, 38; Maunz Zippelius, Deutsches Staatsrecht (Niemieckie prawo panstwo-
we), wyd. 25, Miinchen 1983, s. 381. Sprzecznoé¢ z konstytucja wywodzi sie po
czgsci nie z mandatu wolnego, np. Bruha, Mdéllers, op. cit, s. 18 i n.; Jung,
Das Rotationsprinzip der ,Griinen" (Zasada rotacji ,Zielonych"), ,Die O&ffentliche
Verwaltung" (,Administracja Publiczna”) 1984, s. 197 i n.

8 F. Hase, Die Griinen — eine verfassungsfeindliche Partei? (Zieloni — partia
wrogg konstytucji?), ZRP 1984, s. 86 i n., Hohm, Rautenberg, op. cit, s. 1657
in;Méoller, Pawlita, Rlihl, Steinmeier, op. cit, s. 367 i n. Trzeba tutaj do-
daé¢, ze prezydent Bundestagu Jenninger (CDU), wbrew ,panujacym pogladom" w do-
ktrynie prawa panstwowego i wbrew zdaniu wigkszosci w swoje) partii, nic zajat
stanowiska wobec zastrzezen dotyczacych rotacji mandatu a majgcych  charakter
prawno-konstytucyjny. Prezydent podziela wprawdzie, wraz ze swojg partia i z po-
szczegolnymi czlonkami SPD, zastrzezenia o charakterze polityczno-konstytucyjnym,
ale wzbrania sie przed zbadaniem motywacji deputowanych Partii Zielonych, ktérzy
chca zrealizowaé uchwalg swej partii dotyczaca rotacji: ,W szczegélnosci nie byloby
mozliwe uznanie powodow rezygnacji w stosunku do jednego deputowanego, a w sto-
sunku do innego nie, skoro zbedne bylo w ogéle uzasadnienie rotacji. Dociekania na
temat motywow postepowania deputowanych lub komentowanie ich postepowania
jest wedlug orzecznictwa Federalnego Sadu Konstytucyjnego niedopuszczalne?” (cyt.
za ,Frankfurter Allgemeine Zeitung" z 4.3.1985, s. 4). Wydaje sie, ze CDU w Bundes-
tagu, w odroznieniu od frakcji wiekszosciowej CDU w Landtagu dolnosaksonskim,
byla gotowa tolerowaé rotacje mandatow Zielonych.

8 Kasten, NJW 1984, s. 2795, prawa szpalta,
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jest tutaj ostateczna konsekwencja panujgcej teonii mandatu niezalez-
nego: kontroli prawnej podlegaja mie tylko uchwaly partii i frakcji,
lecz takze postepowanie deputowanego. A jednak zaré6wno jedno, jak
i drugie nie jest dopuszczalne; pierwsze ioznacza naruszenie wolnosci
statutu, programu i uchwal partii, drugie kiéci sie z zasadg wolnosci
sumienia deputowanego®. U podstaw koncepcji zawartej w panujgcej
dzi$ teorii mandatu wolnego lezy dazenie do przesuniecia konfliktu
miedzy deputowanym a partiaq na plaszczyzne prawa. Pomija sie przy
tym okolicznos¢, ze partia czy frakcja nigdy nie mogag prawnie zmusi¢
deputowanego do podporzadkowania sie jej =zarzgdzeniom. Dlatego
tez w wewnetrznej demokratycznej strukturze partii musi sig pomiesci¢
rozumienie mandatu wolnego jako faktycznmej wolnosci i niezawistosci
deputowanego wobec nacisku politycznego. A to nie da sie znowu po-
godzi¢ z autonomia partii okreslong w art. 21 ust. 1 ustawy zasadni-
czej. Stosownie do art. 21 ust. 1 zdania 3 ustawy zasadniczej® wewne-
trzny ustréj partii musi odpowiada¢ zasadom demokratycznym. Kon-
trola spelnienia tego wymogu jest czystg formalnoscia, odbywa si¢ przez
zgloszemie partii u kierownika wyboréw do Bundestagu (Bundeswahl-
leiter), ktéry sprawdza tylko, czy dana partia — stosownie do § 6
ust. 3 ustawy o partiach — posiada program i statut odpowiadajgce
formalnym wymaganiom ustawy o partiach. Jedyna materialng kon-
trolg konstytucyjnosci damej partii jest postgpowanie zakazujgce we-
dtug art. 21 ust. 2 ustawy zasadniczej, ktore podejmowane jest tylko
wtedy, gdy partia w spcséb agresywny zwalcza ,ustr6j wolnosciowy
i demokratyczny''?. Niezgodnos¢ z prawem w szczegoélach nie wystar-
cza do podjecia postepowania. Nie ma miejsca takie postepowanie,
w ktérym panstwo stwierdzatoby sprzecznos¢ poszczegoélnych uchwat
i punktéw programu partii. Jesli chodzi o sprawy wewnatrzpartyjne,
to moga one sta¢ sie przedmiotem sporu prawnego tylko wtedy, gdy
czlonek partii odczuwa, ze partia naruszyla jego prawa. Sprawa kontroli
prawnej pozostawiona jest wigc w mnajdalej idgcej mierze indywidual-
nej inicjatywie czlonkow partii®2,

Trzeba tez wspomnie¢ o tendencji do zwiekszenia kontroli prawnej
nad partiami, wystgpujacej w debatach dotyczacych rotacji mandatu;
tendencja ta zawarta jest w teorii Norberta Achterberga, mowigcej

% Na temat zagadnienia swobody programu por. D. Grimm, op, cit., s. 336 i n.

% Patrz przyp. 52.

91 BVerfGE 5, 141.

92 Por. takze Henke, Das Recht der politischen Parteien.., s. 59; M erle, Kann
die Erfiillung der Pflicht erzwungen werden, die das Parteiengesetz den Parteien auf-
erlegt hai? (Czy mozna wymusi¢c wypelnienie obowiazku, jaki ustawa o partiach na-
tozyta na partie?), DoV 1968, s. 84 i n; Mébller, Pawlita, Riihl, Stein-
meijer, op.cit, DuR 1984, s. 389 i n,
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0 ,mandacie ograniczonym ramowo'%. Teoria Achterberga opiera sie
na tezie Leibholza, mbéwiacej, ze art, 21 ustawy zasadniczej i art. 38
ust. 1 zdanie 2 normuje dwie zasady ustawy zasadniczej, ktére nie daja
sig ze sobg pogodzi¢. Wychodzi on nastepnie z zalozenia, ze zadaniem
specjalisty w zakresie prawa panstwowego jest ,pogodzenie rzeczywi-
stosci konstytucyjnej z legalnoécia konstytucyjng”, jak réwniez do-
prowadzenie do harmonii migdzy tymi dwiema nie dajacymi sie po-
godzi¢ zasadami konstytucji®. Chodzi o ,,wyposrodkowane rozwigzanie
migdzy mandatem calkowicie niezaleznym a mandatem imperatyw-
nym"%. Punkt wyjscia stanowi tutaj znoéw stwierdzenie, ze deputo-
wany mie jest faktycznie wolny, lecz podlega réznorodnym zobowigza-
niom i ze chodzi tu o legalne zobowigzania, o jakich wspomina art. 21
ustawy zasadniczej. Achterberg proponuje tez zastgpienie terminu
omandat wolny" terminem ,mandat przedstawicielski''%. Ale obok zo-
bowigzan o charakterze partyjnym wystepuja przeciez zobowigzania
innego rodzaju:

Tak dla sedziego, jak i deputowanego wystepuja nie tylko nie dajace sie

uchwyci¢ zwiazki przyczynowe, lecz takie — co w tym kontekécie jest wazniej-
sze — istniejgce juz uprzednio zespoly norm stanowigcych konstytucje i normy
nizszej rangi — ,ustawa i prawo” i one wlasniec wytyczaja takie ramy ograni-
czajace¥?,

Achterberg proponuje rowniez zamkngé program partyjny w takich
nobowigzujacych ramach”%. Uwaza on, ze jest to zgodne z art. 38
ust. 1 zdaniem 2 ustawy zasadniczej, poniewaz sgdzi, ze ,zlecenia i in-
strukcje" dotyczg tylko aktéw poszczegélnych: sg wiec specyficznymi
zleceniami i instrukcjami® i nie naruszajg zobowigzan wobec progra-
mu partyjnego. Achterberg mie widzi zadnego problemu w tym, ze po-
stgpowanie deputowanych powinno by¢ okreslone zar6wno przez pro-
gramy partyjne, jak i ustawy, poniewaz takze ustawa zasadnicza po-
woluje sie w art. 2 ust. 1 na prawo moralne, a wiec na zrodto meta-
prawne:

Kazdy ma prawo do wolnego rozwoju swej osobowosci, o ile nie narusza praw
innych i nie wykracza przeciw ustrojowi konstytucyjnemu lub prawu moralnemu.

% Achterberg, op. cit, tenze, Das Parlament im modernen Staat (Parla-
ment w panstwie wspolczesnym), DVBI. 1974, s. 693 i n.; s. 706 i n.

“ Achterberg, Das rahmengebundene Mandat..., s. 18.

% Achterberg, Das Parlament in modernen..., s. 707.

% Achterberg, Der rahmengebundene Mandat..., s. 17.

% Tamze, 5. 18.

% Tamze.

» Tamze, s, 21 in,s 32in,
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Zadziwia fakt, ze proces tworzenia prawa w parlamencie ma byé¢
determinowany przez ,zrédlo metaprawne”. Za podpore dla tej tezy
stuzy powotanie si¢ na ,czysta mauke prawa"” Hansa Kelsena, ktora
takze uznaje ,mozliwos¢ autonomicznych, a wigc réwmiez bedgcych
poza sferg prawa, determinant tworzenia prawa'''® — Achterberg nie
dostrzega, ze istniejace poza sferg prawa determinanty tworzenia pra-
wa — ktorych nikt mie neguje — nie stanowig wlasnie dla deputowa-
nego zobowigzamia prawnego. A jest to zasadnicza réznica w stosunku
do teorii Achterberga, méwiacej, ze program partii okresla postgpo-
wanie deputowanego.

Jezeli arnt. 38 ust. 1 zdamnie 2 dopuszcza ograniczony ramowo man-
dat w tym znaczeniu, ze deputowany ma by¢ zwigzany prawnie pro-
gramem partyjnym, to wynika z tego szereg probleméw prawnych;
ich rozstrzygnigcie pozostawia Achterberg ustawie o deputowanych,
ktéra miataby by¢ uchwalona®,

Ramy programu partyjnego mie mogg by¢ zbyt waskie, tzn. wypel-
nienie objetej ramami formy nalezy pozostawi¢ deputowanemu. Depu-
towanego wigze jedynie program partyjny z okresu przedwyborczego,
nie dotycza go za$ dokonane péziniej zmiany. Ale szczegblne znaczenie
majg konsekwencje wykroczen poza zakreslone ramy; dla Achterberga
istnieja w tych przypadkach dwie mozliwosci: konsekwencje dotyczace
glosowania i konsekwencje dotyczace mandatu. W rachube wchodzi
niewazno$¢ lub spornos¢ gtosu, jesli odbiega on od ram programu par-
tyjnego. Sam Achterberg wypowiada sie za uznaniem glosu za sporny.
Uprawnienie do skiladania wniosku w tej sprawie powinno przystugi-
wa¢ partiom; rozstrzygnigcie spornoéci powinno dokonywaé sie we-
wnatrz parlamentu!®®, Prawo podejmowania decyzji o utracie mandatu
Achterberg przyznaje organom sprawujgcym kontrole wyboréw oraz
Federalnemu Trybunatowi Konstytucyjnemu.

W zwigzku z powyzszym wynikajag nastepujace problemy prawne:
Czy program partii to tylko ramy, czy tez niedopuszczalne wypelnienie
ram? Nalezaloby w przepisach prawnych okreslié, z jakim stopniem
doktadnosci wolno partii formulowa¢ swe cele w programie. Nastepnie
zaistnialaby koniecznos¢ rozstrzygania, czy zachodzi odchylenie od pro-
gramu partyjnego; to zas oznacza wprowadzenie autentycznej inter-
pretacji programu partii; wedlug Achterberga mialaby jg przeprowa-
dza¢ komisja dzialajaca wewnatrz parlamentu (ewentualnie Rada Star-
szych). Co sie¢ tyczy spornosci glosu, to przy kazdym rozstrzygnigciu
znikomg wigkszosciag gloso6w zachodzilaby watpliwosé, czy to gloso-

100 Tamze, s. 35 i n.
101 Tamze, s. 36 i n.
302 Tamze, s, 39 i n,
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wanie nalezy uzna¢ za sporne, czy tez nie. W ten sposob zagrozona
zostalaby w najwyzszym stopniu w postgpowaniu ustawodawczym pe-
Wwnosc i jasnos¢ pod wzgledem prawnym. Wychodzac z takich wiasnie
rozwazan, ustawodawca w § 46 ust. 3 zdaniu 3 ustawy wyborczej do
Bundestagu przewidzial, ze deputowany mie moze wycofaé¢ rezygnacji
z mandatu. Wspéldzialanie deputowanych w pracach ustawodawczych
musi by¢ jednoznacznie formalnie uregulowane. A ta jednoznacznosé
zniklaby na skutek sprawdzania prawomocnosci glosowania, obojetnie
W jaki spos6b miatoby sie to odbywaé. Przyznanie takich kompetencji
kontrolnych w stosunku do partii i frakcji komisjom wewnatrzparla-
mentarnym organom kontroli wyboréw czy Federalnemu Trybunatowi
Konstytucyjnemu byloby nie tylko utrudnieniem funkcjonalnym, lecz
stanowiloby réwmiez powazng ingerencje w sfere wolnosci programu
i uchwat partii politycznych. Tym samym teoria Achterberga dotyczaca
mandatu zwigzanego ramowo $cigga na siebie te same zarzuty, co
koncepcja komentujgca art. 38 ust. 1 zdanie 2 ustawy zasadniczej jako
zakaz stosowania politycznego nacisku na deputowanych.

Fakt, Zze deputowany w szczeg6lnie waznych sprawach podlega ta-
kiemu naciskowi politycznemu, mie ulega watpliwosci. Cena, jaka pla-
ci¢ musi panujaca teoria — podobnie jik i projekt Achterberga — za
zapewnienie realnej niezaleznosci deputowanych, jest zbyt wysoka.
Mandat zwigzany remowo stwarza sytuacje niepewnosci, tak dla de-
putowanych, jak i dla postgpowania ustawodawczego prowadzac
w ostatecznosci do ograniczen autonomii partii w zakresie programu
i wolnosci podejmowania uchwal. Wobec nacisku politycznego depu-
towany moze si¢ broni¢ wystepujac przed ogdtem partyjnym; otworem
stojg tez dla niego srodki masowego przekazu. Natomiast na konflikty
wynikajgce w procesie politycznych debat w lonie partii i frakcji nie
ma opatentowanej recepty, ktéra mozna by wiaczy¢ do ustawy o de-
putowanych:

Dla dziatalnosci politycznej nie mozna stworzyé ochrony przy pomocy abso-
lutnie skutecznych zabiegéw; za$ polityk, ktéry nie potrafi zdobyé sobie uznania,
czy tez nie jest gotéw ponosi¢ konsckwencji mogacych wyniknaé z jego odreb-
nych przekonan, nie odpowiada typowi deputowanego, jaki przewiduje ustawa
zasadniczal03,

Thum. Zygmunt Soluch

13 K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland
(Zarys prawa konstytucyjnego RFN), wyd. 12, Karlsruhe 1980, § 15 IV, s. 242,
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Ulli F. H. Riihl
DAS ,FREIE MANDAT" IM GRUNDGESETZ

Der Auisatz skizziert die Entwicklung des Verstdndnisses des sogenannten ,Fre-
ien Mandats" seit der deutschen Reichsverfassung von 1871 bis zum Grundgesetz
fiir die Bundesrepublik Deutschland aus dem Jahre 1949. Das freie Mandat wurde
zunédchst in der Epoche des staatsrechtlichen Positivismus als Anordnung einer
Rechtsfolge verstanden: Auftrige und Weisungen an die Abgeordneten sollen recht-
lich unverbindlich sein. Die Tatsache, dafl es Auftrdge und Weisungen gibt, sowie
deren Zuldssigkeit wurde davon nicht berlihrt. Nach Ansétzen in der Weimarer
Republik setze sich dann in der Bundesrepublik Deutschland in der Verfassungs-
rechtslehre ein Verstdndnis dorch, das im freien Mandat (Art. 38 Abs. 1 Satz 2
GG) ein Verbot von Auftrdgen und Weisungen sah und dieses dariiber hinaus als
Schutz des Abgeordneten vor jeglichem politischen Druck interpretierte.

Es wird die These entwickelt, daffi die urspriingliche Interpretation der Positi-
visten dem Status des Abgeordneten in einer parlamentarischen Demokratie besser
gerecht wird, eher deren Realitdt entspricht und die Rechtsanwendung kalkulier-
barer und sicherer macht.



