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2 WYROK W SPRAWIE STRELETZ, KESSLER i KRENZ PRZECIWKO NIEMCOM

W sprawie Streletz, Kessler i Krenz przeciwko Niemcom,
Europejski Trybunat Praw Czlowieka, zasiadajac jako Wielka Izba
w sktadzie:
L. WILDHABER, Przewodniczgcy
E. PALM,
C.L. ROZAKIS,
G. RESS,
J.-P. COSTA,
L. FERRARI BRAVO,
L. CAFLISCH,
L. LOUCAIDES,
I. CABRAL BARRETO,
K. JUNGWIERT,
Sir Nicolas BRATZA,
B. ZUPANCIC,
N. VAIJIC,
M. PELLONPAA,
M. TSATSA-NIKOLOVSKA,
E. LEVITS,
A. KOVLER,
oraz M. DE SALVIA, Kanclerz,
obradujac na posiedzeniu niejawnym w dniach 8 listopada 2000 . i 14
lutego 2001 r.,
wydaje nastepujacy wyrok, ktory zostal przyjety w  ostatnim
z wymienionych dni:

POSTEPOWANIE

1. Sprawa wywodzi si¢ z trzech skarg (nr 34044/96, 35532/97 1 44801/98)
wniesionych przeciwko Republice Federalnej Niemiec. Dwaj obywatele
niemieccy, Fritz Streletz 1 Heinz Kessler (,,pierwszy 1 drugi skarzacy”),
wniesli odpowiednio w dniach 20 listopada 1996 r. 1 28 stycznia 1997 r. do
Europejskiej; Komisji Praw Czlowieka (,,Komisja”) skargi na podstawie
owczesnego art. 25 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci (,,Konwencja”). Trzeci obywatel niemiecki, Egon Krenz (,.trzeci
skarzacy”), wniost do Trybunatu skarge na podstawie art. 34 Konwencji
w dniu 4 listopadal998 r.

2. Skarzacym przyznano pomoc prawna.

3. Skarzacy zarzucali, ze czyny, za ktére byli Scigani, w czasie ich
popelnienia nie stanowily przestgpstw wedlug prawa krajowego ani
migdzynarodowego, w zwigzku z czym ich skazanie przez niemieckie sady
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stanowilo naruszenie art. 7 ust. 1 Konwencji. Skarzacy powotywali si¢ takze
na art. 1 i art. 2 ust. 2 Konwencji.

4. Pierwsze dwie skargi zostaly przekazane do Trybunalu w dniu
1 listopada 1998 r., kiedy to wszedt w zycie Protokot nr 11 do Konwencji
(art. 5 ust. 2 Protokotu nr 11).

5. Wszystkie trzy skargi przydzielono Sekcji Czwartej Trybunatu,
rownoczesnie ze skargg (nr 37201/97) wniesiong przez K.-H.W. przeciwko
Republice Federalnej Niemiec (Reguta 52 § 1 Regulaminu Trybunatu).

W dniu 9 grudnia 1999 r. Izba ukonstytuowana w ramach tej Sekcji,
w sktadzie: M. Pellonpéd, Przewodniczacy, Mr G. Ress, A. Pastor Ridruejo,
L. Caflisch, J. Makarczyk, 1. Cabral Barreto, N. Vaji¢ oraz V. Berger,
Kanclerz Sekcji, zrzekta si¢ whasciwosci na rzecz Wielkiej Izby, przy braku
sprzeciwu stron (art. 30 Konwencji 1 Reguta 72 Regulaminu).

6. Sktad Wielkiej Izby ustalono zgodnie z art. 27 ust. 2 1 3 Konwencji oraz
Regulg 24 Regulaminu (w 6wczesnym brzmieniu). Przewodniczacy Wielkiej
Izby zdecydowal, Ze w interesie nalezytego wymiaru sprawiedliwos$ci trzy
pierwsze skargi, a takze skarga K.-H.W., powinny zosta¢ przydzielone tej
same] Wielkiej Izbie (Reguly 24,43 § 21 71).

7. Skarzacy oraz niemiecki rzad (,,Rzad”) przedlozyli pisemne uwagi co
do dopuszczalnosci 1 przedmiotu skarg.

8. Rozprawa w kwestii dopuszczalnosci 1 przedmiotu trzech skarg oraz
skargi K.-H.W. odbyla si¢ w dniu 8 listopada 2000 r. w Budynku Praw
Czlowieka w Strasburgu (Reguta 54 §4).

Przed Trybunatem stawili sig:

a) ze strony Rzgdu

K. STOLTENBERG, Ministerialdirigent, petnomocnik,
C. TOMUSCHAT, profesor prawa mi¢dzynarodowego publicznego,
K.-H. STOR, Ministerialrat, doradcy;

(b) ze strony skarzgcych
P. GARDNER, z Izby Adwokackiej w Londynie,
F. WOLFF, ze strony pierwszego skarzacego,
H.-P. MILDEBRATH, ze strony drugiego skarzacego,
R. UNGER, ze strony trzeciego skarzacego, wszyscy z [zby Adwokackiej
w Berlinie, petnomocnicy;

(c) ze strony K.-H.W.
D. LAMMER, z Izby Adwokackiej w Berlinie, petnomocnik.

Trybunat wyshuchat ich stanowisk.
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9. Decyzjami z dnia 8 listopada 2000 r. [Dopisek Kancelarii. Decyzje
Trybunatu dostepne sag w Kancelarii] Wielka Izba stwierdzita dopuszczalno$¢
wszystkich trzech skarg w niniejszej sprawie oraz skargi K.-H.W.

10. W dniu 14 lutego 2001 r. Wielka Izba zdecydowato o potaczeniu skarg
p. Streletza, p. Kesslera 1 p. Krenza (Reguta 43 § 1).

FAKTY

I. OKOLICZNOSCI SPRAWY

11. Skarzacy sa obywatelami niemieckimi, ktorzy urodzili si¢
odpowiednio w latach 1926, 1920 oraz 1937.

12. Po skazaniu przez sady niemieckie dwaj pierwsi skarzacy (Fritz
Streletz 1 Heinz Kessler) zostali osadzeni w zakladzie karnym typu
pototwartego (offener Strafvollzug), skad zwolniono ich po odbyciu mniej
wigcej dwoch trzecich kary. Aktualnie mieszkaja odpowiednio w Strausberg
(Niemcy) 1 w Berlinie (Niemcy).

Trzeci skarzacy (Egon Krenz) od stycznia 2000 r. odbywa karg
w zaktadzie karnym typu pototwartego w Plotzensee w Berlinie.

A. Ogolny kontekst sytuacyjny

13. W latach 1949-1961 okoto dwoch i pot miliona Niemcodw uciekto
z Niemieckiej Republiki Demokratycznej (NRD) do Republiki Federalnej
Niemiec (RFN). Aby zahamowaé te niekonczaca si¢ fale uciekinierdow,
w dniu 13 sierpnia 1961 r. NRD wzniosta mur berlinski oraz wzmocnita
wszystkie srodki bezpieczenstwa wzdhuz granicy miedzy oboma panstwami
niemieckimi, w szczegolnosci poprzez zainstalowanie systemu min
przeciwpiechotnych 1 wurzadzen samostrzelnych (Selbstschussanlagen).
W rezultacie wiele osob, ktore probowaty przekroczy¢ granicg by dostac si¢
na zachdd, stracito zycie albo uaktywniajac miny przeciwpiechotne lub
urzadzenia  samostrzelne albo na  skutek  postrzelenia  przez
wschodnioniemieckg straz graniczng. Wedlug oficjalnych danych
przedstawionych przez organy $cigania RFN zgingty 264 osoby. Inne zrodta
— m.in. ,,Grupa robocza 13. sierpnia” Arbeitsgemeinschaft 13. August)
— podaly wyzsza liczbe ofiar, tj. 938 zabitych. W kazdym razie ustalenie
doktadnej ilosci zabitych jest trudne, poniewaz zdarzenia, do ktorych
dochodzito na granicy, byly utrzymywane przez wltadze NRD w $cislej
tajemnicy.

14. Rada Panstwa NRD (Staatsrat) wraz z Narodowa Rada Obrony NRD
(Nationaler Verteidigungsrat) ustality zasady postepowania w sprawach
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dotyczacych obrony i1 bezpieczenstwa narodowego oraz w sprawach
dotyczacych organizacji dziatah obronnych (art. 73 Konstytucji NRD — zob.
par. 28 ponizej).

Przewodniczacy obu tych organéw oraz przewodniczacy parlamentu NRD
(Volkskammer) byli cztonkami Socjalistycznej Partii Jednosci Niemiec
(Sozialistische Einheitspartei Deutschlands).

Organem decyzyjnym partii, a zarazem najwyzszg wtadza w NRD byto
Biuro Polityczne (Politbiiro) Komitetu Centralnego Socjalistycznej Partii
Jednosci Niemiec. Podejmowato ono wszystkie decyzje polityczne oraz
decyzje dotyczace wylaniania przywodcow panstwa. Liczba cztonkéw Biura
Politycznego nie byta stata: po XI (ostatnim) kongresie Socjalistycznej Partii
Jednosci Niemiec w kwietniu 1986 r. w jego sktad wchodzito dwudziestu
dwoch cztonkow 1 pieciu kandydatéw na cztonkow.

Sekretarz Generalny Komitetu Centralnego SED przewodniczyl obradom
Narodowej Rady Obrony, a wszyscy cztonkowie Rady byli dzialaczami
partyjnymi. Na og6l Rada zbierata si¢ dwa razy w roku i podejmowala istotne
decyzje dotyczace tworzenia 1 Wwzmacniania rezimu granicznego
(Grenzregime) oraz mozliwosci uzycia broni (Schiessbefehle).

15. Funkcjonariusze Strazy Granicznej] NRD (Grenztruppen der DDR)
byli cztonkami Narodowej Armii Ludowej (Nationale Volksarmee)
1 podlegali bezposrednio Ministerstwu Obrony (Ministerium fiir nationale
Verteidigung). Coroczne zarzadzenia Ministra Obrony wydawane byty na
podstawie decyzji Narodowej Rady Obrony.

Przykladowo w decyzji z dnia 14 wrzes$nia 1962 r. Narodowa Rada
Obrony jasno stwierdzita, ze rozkazy (Befehle) 1 polecenia stuzbowe
(Dienstvorschriften) wydawane przez Ministra Obrony powinny dawa¢ do
zrozumienia funkcjonariuszom strazy granicznej, ze to oni sg ,,w pelni
odpowiedzialni za utrzymanie nienaruszalno$ci granicy panstwa w ich
sektorze oraz ze ,,0soby naruszajace granic¢” [ Grenzverletzer] we wszystkich
przypadkach nalezy zatrzymywac jako wrogow [Gegner], a w razie
koniecznos$ci unicestwi¢ [vernichtet]”. Podobnie stwierdzono w poleceniu
stuzbowym z dnia 1 lutego 1967 r.: ,,Miny nalezy rozmiesci¢ w punktach
strategicznych w bliskiej odleglosci od siebie (...), tak by uniemozliwic¢
poruszanie si¢ 0sOb naruszajacych granice oraz (...) doprowadzi¢ do ich
zatrzymania lub unicestwienia”.

Poczawszy od roku 1961, a w szczeg6lnosci w latach 1971-1989, na
posiedzeniach Narodowej Rady Obrony regularnie omawiano kwestie
wzmocnienia 1 ulepszenia systemOéw bezpieczenstwa na granicy
(Grenzsicherungsanlagen) oraz mozliwo$¢ uzywania broni palne;.
W rezultacie w zarzadzeniach wydawanych przez Ministra Obrony ktadziono
nacisk na potrzebg ochrony granic panstwowych NRD za wszelka ceng oraz
podkreslano, Ze ,,0soby naruszajace granic¢” musza by¢ zatrzymywane lub
unicestwiane; zarzadzenia te byly nastepnie wprowadzane w zycie przez
oficerow dowodzacych oddziatami strazy granicznej. Wszystkie dziatania
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funkcjonariuszy strazy granicznej, w tym rozmieszczanie min i uzywanie
broni palnej w stosunku do uciekinieréw, byly oparte na takim kanale
przekazywania zarzadzen.

16. Skarzacy zajmowali naczelne stanowiska w aparacie panstwowym
NRD oraz w kierownictwie Socjalistycznej Partii Jednos$ci Niemiec:

— pierwszy skarzacy byt cztonkiem Narodowej Rady Obrony od 1971 r.,
cztonkiem Komitetu Centralnego Socjalistycznej Partii Jedno$ci Niemiec od
1981 r. oraz wiceministrem obrony w latach 1979-1989;

— drugi skarzacy byl cztonkiem Komitetu Centralnego Socjalistycznej
Partii Jedno$ci Niemiec od 1946 r., szefem Sztabu Generalnego Narodowe;j
Armii Ludowej 1 czlonkiem Narodowej Rady Obrony od 1967 r. oraz
ministrem obrony w latach 1985-1989;

— trzeci skarzacy byt cztonkiem Komitetu Centralnego Socjalistycznej
Partii Jednosci Niemiec od 1973 r., cztonkiem Rady Panstwa od 1981 r.,
cztonkiem Biura Politycznego 1 Narodowej Rady Obrony od 1983 r.,
Sekretarzem Generalnym Komitetu Centralnego Socjalistycznej Partii
Jednosci Niemiec (przejat t¢ funkcje po E. Honeckerze), a takze
przewodniczagcym Rady Panstwa i Narodowej Rady Obrony w okresie od
pazdziernika do grudnia 1989 r.

17. Jesienig 1989 r. masowe ucieczki obywateli NRD do ambasad RFN w
Pradze 1 w Warszawie, a takze na Wegry, ktére w dniu 11 wrzesnia 1989 r.
otworzyly swoje granice z Austrig; demonstracje dziesigtkow tysigcy ludzi
na ulicach Drezna, Lipska, wschodniego Berlina 1 innych miast oraz
kampania restrukturyzacji i otwartosci prowadzona w Zwigzku Radzieckim
Michaita Gorbaczowa (pierestrojka i glasnost) przyspieszyly upadek muru
berlinskiego w dniu 9 listopada 1989 r., rozpad rezimu w NRD oraz proces
wiodacy do zjednoczenia Niemiec w dniu 3 pazdziernika 1990 r.

Nota werbalna z dnia 8 wrze$nia 1989 r. Wegry zawiesily stosowanie art.
6 1 art. 8 dwustronnej umowy z NRD z dnia 20 czerwca 1969 r. (w ktorej oba
panstwa postanowity wzajemnie znie$¢ wizy wjazdowe dla swoich obywateli
oraz nie udziela¢ zgody na wyjazd podrozujagcym do panstw trzecich),
powolujac si¢ wprost na art. 6 1 art. 12 Migdzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich 1 Politycznych (zob. par. 40 ponizej) oraz na art. 62
(zasadnicza zmiana okoliczno$ci) Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow.

18. Latem 1990 r. nowo wybrany parlament NRD zwrocit si¢ do
niemieckich organow ustawodawczych o zapewnienie Wwszczecia
postepowan karnych w zwigzku z bezprawnymi dziataniami Socjalistyczne;j
Partii Jedno$ci Niemiec (die strafrechtliche Verfolgung des SED-Unrechts
sicherzustellen).
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B. Postepowanie przed niemieckimi sagdami

1. Dwaj pierwsi skarzqcy (p. Streletz i p. Kessler)

19. Wyrokiem z dnia 16 wrzesnia 1993 r. Sad Okregowy w Berlinie
(Landgericht) skazat pierwszego i drugiego skarzacego odpowiednio na kary
pigciu lat 1 szesciu miesigcy pozbawienia wolnoSci oraz siedmiu lat
1 szeSciu miesigcy pozbawienia wolnosci za z podzeganie do zabdjstwa
(Anstiftung zum Totschlag), na tej podstawie, ze byli wspdtodpowiedzialni za
$mier¢ kilku mlodych os6b w wieku 18-28 lat, ktore w latach 1971-1989
préobowaty uciec z NRD, przekraczajac granice pomigdzy dwoma
niemieckimi panstwami (odpowiednio sze$¢ i siedem przypadkow). Ofiary
stracity zycie wskutek wybuchu min przeciwpiechotnych umieszczonych
wzdluz granicy lub wskutek strzatow funkcjonariuszy wschodnioniemieckiej
strazy granicznej.

Dotyczyto to nastgpujacych zdarzen.

W dniu 8 kwietnia 1971 r. 18-letni Klaus Seifert podczas proby
przekroczenia granicy nastgpil na ming ladowa (Erdmine) 1 stracit lewa noge.
Udato mu si¢ jednak dotrze¢ na terytorium RFN, gdzie po serii operacji zmart
z powodu doznanych obrazen.

W dniu 16 stycznia 1973 r. 26-letni Hans-Friedrich Franck podczas proby
przekroczenia granicy zostal ci¢zko ranny wskutek wybuchu miny
odtamkowej (Splittermine). Udato mu si¢ jednak dotrze¢ na terytorium RFN,
gdzie wkrotce zmart z powodu doznanych obrazen.

W dniu 14 lipca 1974 r. 25-letni Wolfgang Vogler podczas proby
przekroczenia granicy zostal ci¢zko ranny wskutek wybuchu miny
odlamkowej. Dwadzie$cia minut p6zniej funkcjonariusze Strazy Graniczne]
NRD zaciagneli go do cigzaroOwki stojacej poza strefa graniczng. Po dwoch
godzinach dotart do szpitala, gdzie zmart z powodu doznanych obrazen.

W dniu 7 kwietnia 1980 r. 28-letni Wolfgang Bothe podczas proby
przekroczenia granicy zostat ciezko ranny wskutek wybuchu miny
odtamkowej. Po serii operacji zmart z powodu doznanych obrazen.

W dniu 22 marca 1984 r. 20-letni Frank Mater podczas proby
przekroczenia granicy zostal ci¢zko ranny wskutek wybuchu miny
odtamkowej. Zmart wkrotce potem.

W dniu 1 grudnia 1984 r. dwaj funkcjonariusze Strazy Granicznej NRD
oddali strzaty w kierunku 20-letniego Michaela-Horsta Schmidta, trafiajac go
w plecy, gdy ten prébowat po drabinie wspia¢ si¢ na Mur Berlinski. Nie
udzielono mu pierwszej pomocy. Do szpitala Policji Ludowej NRD trafit
dopiero dwie godziny po6zniej, ale do tego czasu wykrwawit si¢ na $mier¢.
Funkcjonariusze, ktoérzy do niego strzelali, otrzymali pochwaty. Wyrazono
jedynie ubolewanie z powodu zuzycia duzej ilo§ci amunicji.

W nocy z 5 na 6 lutego 1989 r. Chris Gueffroy i Christian Gaudian, obaj
20-latkowie, probowali uciec przez Mur Berlinski. Gueffroy zostal
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postrzelony przez Straz Graniczng NRD 1 zmart na miejscu. Gaudian odniost
rany postrzalowe. Funkcjonariusze, ktérzy do nich strzelali, otrzymali
pochwaly.

Sad okregowy zauwazyl, ze wszystkie zarzadzenia Ministra Obrony,
w tym dotyczace uzycia broni palnej na granicy, zostaly wydane na podstawie
decyzji Narodowej Rady Obrony, ktorej skarzacy byli czlonkami.
Funkcjonariuszom strazy granicznej nakazano ochrong¢ granic NRD za
wszelka ceng, nawet gdyby oznaczato to utrate Zycia przez ,,0soby
naruszajace granice” (Grenzverletzer).

Sad okregowy ponadto zauwazyl, ze w swojej praktyce wtadze Niemiec
Wschodnich celowo wykraczaty poza sformutowania ustawowe (Wortlaut
des Gesetzes), pisemne rozkazy czy polecenia stuzbowe; przepisy regulujace
uzycie broni palnej na granicy lekcewazono. Dla funkcjonariuszy strazy
granicznej wazne bylo nie prawo pisane, ale to, co wpajano im podczas
szkolen, w formie instrukcji politycznych oraz w trakcie ich codzienne;j
stuzby. Rozkaz, ktory faktycznie wydano funkcjonariuszom strazy granicznej,
brzmiat: ,,0ddziat [der Zug] ... zapewni bezpieczenstwo granicy panstwa
NRD ... jego obowigzkiem jest uniemozliwienie przekroczen granicy
[Grenzdurchbriiche], zatrzymanie lub unicestwienie [vernichten] 0s0b
naruszajacych granice oraz chronienie granic panstwa za wszelka cene [unter
allen Bedingungen] ...”

W przypadku skutecznego przekroczenia granicy, straznicy graniczni
bedacy w tym czasie na stuzbie mogli spodziewac si¢ wszczecia przeciwko
nim $ledztwa przez prokuratora wojskowego (Militirstaatsanwalt).

Na podstawie przepisow karnych obowigzujagcych w tamtym czasie
w NRD sad okregowy uznat pierwszego i1 drugiego skarzacego za winnych
podzegania do zabdjstwa (Anstiftung zum Mord) (art. 22 ust. 2 pkt. 1 1 art.
112 ust. 1 Kodeksu karnego NRD —,,StGB-DDR”; zob. par. 32 ponizej). Sad
uznal, Zze skarzacy nie mogli usprawiedliwia¢ swoich czynow powotujac si¢
na przepisy okreslone w art. 27 ust. 2 ustawy o granicach panstwowych NRD
(Grenzgesetz — zob. par. 38 ponizej), ktore w praktyce byty wykorzystywane
do zatajania przypadkdéw zabijania uciekinierow przy uzyciu broni palne;j,
systemu urzadzen samostrzelnych oraz min przeciwpiechotnych. Sad
stwierdzit, ze praktyka panstwa ,,w sposob razacy i nie do przyjecia naruszata
elementarne zasady sprawiedliwos$ci 1 prawa cztowieka chronione prawem
mig¢dzynarodowym (,,diese Staatspraxis hat offensichtlich und unertrdglich
gegen elementare Gebote der Gerechtigkeit und gegen vélkerrechtlich
geschiitzte Menschenrechte verstofien”). Sad okrggowy zastosowal wowczas
ustawe karng RFN, ktoéra byta wzgledniejsza od przepiséw NRD, i1 uznat obu
skarzacych za winnych podzegania do zabdjstwa (art. 26 1 art. 212 ust. 1
Kodeksu karnego RFN — ,,StGB”).

20. Wyrokiem z dnia 26 lipca 1994 r. Federalny Trybunat
Sprawiedliwo$ci (Bundesgerichtshof) najpierw podzielit ustalenia sadu
okrggowego w zakresie kwalifikacji prawnej czyndw zgodnie z prawem



WYROK W SPRAWIE STRELETZ, KESSLER i KRENZ PRZECIWKO NIEMCOM 9

NRD, a nast¢pnie zastosowal przepisy karne RFN, po cze¢sci dlatego, ze byto
to prawo majace zastosowanie w miejscu wystgpienia skutku przestgpstwa
(Tatort — Erfolgsort), jako ze jeden z uciekinierow zmarl na terytorium RFN,
a po czesci z tego wzgledu, ze przepisy karne RFN byly wzgledniejsze niz
przepisy karne NRD. Po drugie, Federalny Trybunal Sprawiedliwosci
zmienit kwalifikacj¢ prawng czynoéw zgodnie z prawem karnym RFN oraz
dokonat korekty zarzutéw przedstawionych dwom skarzacym, uznajac ich za
sprawcow posrednich zabdjstwa (Totschlag in mittelbarer Tdterschaft) (art.
25 1 art. 212 StGB — zob. par. 44 ponizej). Wymiar kar, na ktore skazano
skarzacych, pozostat bez zmian. Podobnie jak sad okrggowy, Federalny
Trybunal Sprawiedliwosci potaczyt sprawy pierwszego 1 drugiego
skarzacego.

Federalny Trybunal Sprawiedliwo$ci nastgpnie uznat obu skarzacych za
winnych sprawstwa posredniego zabojstwa, opierajac si¢ na tym, ze byli oni
cztonkami Narodowej Rady Obrony — organu, ktoérego decyzje stanowity
konieczng przestanke (zwingende Voraussetzung) wydania zarzadzen
regulujgcych rezim graniczny NRD (Grenzregime). Skarzacy wiedzieli, ze
zarzadzenia te beda wykonywane oraz ze uciekinierzy gineli na granicy
wskutek aktow przemocy. Podobnie jak sad okr¢gowy Federalny Trybunat
Sprawiedliwo$ci uznat, Ze obaj skarzacy nie moga broni¢ si¢ na podstawie art.
27 ust. 2 ustawy o granicach panstwowych. Uznat on, ze art. 27 ust. 2 oraz
jego wyktadnia dokonana przez wltadze NRD razaco naruszaly prawa
cztowieka, a w szczegdlnosci prawo do swobodnego przemieszczania si¢
oraz prawo do zycia zapisane w Migdzynarodowym Pakcie Praw
Obywatelskich i Politycznych, ratyfikowanym przez NRD w dniu 8 listopada
1974 1. (zob. par. 40 ponizej). Fakt, ze NRD nie dokonata transpozycji tych
przepisow do prawa krajowego, nie zmieniat tre§ci zobowigzan tego panstwa
wynikajacych z prawa mi¢dzynarodowego publicznego. Wreszcie orzeczenie
sadu okregowego nie naruszato art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej
(Grundgesetz — zob. par. 43 ponizej), poniewaz skarzacy nie mogli powota¢
si¢ na okoliczno$¢ wylaczajaca bezprawno$¢ (Rechtfertigungsgrund), ktora
byta sprzeczna z normami prawnymi wyzszego rz¢du. Nawet w czasie
istotnym dla sprawy prawidlowa interpretacja art. 27 ust. 2 ustawy o
granicach panstwowych NRD uniemozliwialaby powotanie si¢ na
okolicznosci  wylaczajagce bezprawnos¢ z uwagi na ograniczenia
przewidziane w samej ustawie, jak rowniez w $wietle Konstytucji NRD oraz
zobowigzan mi¢dzynarodowych tego panstwa.

21. W dniu 9 wrzeénia 1994 r. obaj skarzacy wniesli skargi konstytucyjne
do Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego (Bundesverfassungsgericht).
Twierdzili, ze w $wietle prawa obowigzujagcego w NRD w czasie istotnym
dla sprawy ich dziatania byly zgodne z prawem, a zatem nie powinni byli
zosta¢ pociagnigci do odpowiedzialnosci karnej. Odmienna wyktadnia
dokonana ex post facto przez Federalny Trybunat Sprawiedliwosci naruszata
zasad¢ lex retro non agit w prawie karnym (Riickwirkungsgebot), a takze art.
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103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej. Skarzacy podniesli, ze w RFN istnialy
przepisy podobne do art. 27 ustawy o granicach panstwowych NRD oraz ze
kazde panstwo dopuszcza ograniczenie prawa do zycia w kontekscie §cigania
przestepcow. W zwiazku z tym skarzacy powotali si¢ na art. 2 ust. 2
Konwencji. Powolali si¢ takze na art. 7 ust. 2 Konwencji oraz na zastrzezenie
wyrazone w odniesieniu do tego przepisu przez RFN (zob. par. 45 ponizej).

22. W wyroku z dnia 24 pazdziernika 1996 r. Federalny Trybunat
Konstytucyjny zdecydowat o potaczeniu skargi pierwszego skarzacego ze
skarga drugiego skarzacego oraz skargg K.-H.W — bylego funkcjonariusza
wschodnioniemieckiej strazy granicznej, ktory takze jest skarzacym w
sprawie przed Europejskim Trybunatem Praw Cztowieka.

Po wystuchaniu stanowisk Federalnego Ministerstwa Sprawiedliwos$ci
(Bundesministerium  fiir ~ Justiz) oraz ~ Departamentu =~ Wymiaru
Sprawiedliwos$ci (Senatsverwaltung fiir Justiz) kraju zwiazkowego Berlin,
Federalny Trybunal Konstytucyjny oddalil wszystkie trzy skargi jako
bezzasadne, opierajac swoje orzeczenie w szczeg6lnosci na nastgpujacych
podstawach:

»Artykut 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej nie zostat naruszony.

Skarzacy podnosili, ze doszto do naruszenia art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej,
glownie z uwagi na to, ze sady karne nie zgodzily si¢ uzna¢ kontratypu, ktory byt
przewidziany w czasie istotnym dla sprawy w przepisach regulujacych rezim graniczny
NRD [Grenzregime], zgodnie z wyktadnig i stosowaniem przez wtadze NRD. Pierwszy,
drugi oraz trzeci skarzacy [p. Hans Albrecht, ktory nie wnidst skargi do Trybunatu, p.
Kessler i p. Streletz] ponadto podniesli, ze byli ofiarami naruszenia prawa
gwarantowanego przez art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej, poniewaz zostali skazani na
podstawie prawa Republiki Federalnej jako sprawcy kierowniczy [mittelbare Tdter].

Zaden z tych zarzutow nie jest uzasadniony.

1. a) Art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej wyraza zasadg praworzadnosci [...]. Zasada
ta stanowi podstawe korzystania z praw i swobdd obywatelskich, gwarantujac pewnos¢
prawa, podporzadkowujac wladz¢ panstwowa prawu stanowionemu oraz chroniac
zaufanie. Ponadto zasada praworzadno$ci obejmuje, jako jedna z idei przewodnich
Ustawy Zasadniczej, wymog sprawiedliwosci obiektywnej. W dziedzinie prawa
karnego elementy zasady praworzadnosci odzwierciedla zasada nulla poena sine lege.
Zasada ta jest jednoczesnie gleboko zakorzeniona w ludzkiej godnosci
i odpowiedzialno$ci indywidualnej, stanowiacych zalozenia Ustawy Zasadniczej oraz
korzystajacych z konstytucyjnej ochrony na podstawie art. 1 ust. 1 i art. 2 ust. 1 i ktdre
ustawodawca musi mie¢ na uwadze przy tworzeniu prawa karnego [...] Jest rowniez
podstawa art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej [...]

Art. 103 wust. 2 Ustawy Zasadniczej zabezpiecza te cele, dopuszczajac
odpowiedzialno$¢ karng wylacznie za czyny, ktore w czasie ich popelnienia byly
okreslone w ustawie z wystarczajaca precyzja jako przestgpstwa karne. Ponadto
zakazuje wymierzania kary wyzszej niz przewidziana w ustawie w czasie popelnienia
przestgpstwa. W celu zapewnienia pewnosci prawa i sprawiedliwosci stanowi on, ze
w dziedzinie prawa karnego, ktore pozwala na wyjatkowo powazna ingerencje¢ panstwa
w prawa osobiste, tylko ustawodawca moze okresla¢, jakie przestepstwa podlegaja
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karze. Art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej wzmacnia zatem zasad¢ praworzadnosci,
Scisle zastrzegajac stanowienie prawa dla parlamentu [...]. Zaufanie obywateli jest
zyskiwane dzigki temu, ze art. 103 ust. 2 daje im gwarancjg, ze Panstwo bedzie kara¢
wylacznie za czyny, ktore w czasie ich popelnienia byty okreslone przez parlament jako
przestepstwa, za ktore przewidziat okreslone kary. To pozwala obywatelowi na
pokierowania swoim postepowaniem, na swojg wlasng odpowiedzialnos¢, w taki
sposob, by unikna¢ popelnienia przestepstwa zagrozonego karg. Ten zakaz stosowania
prawa karnego wstecz ma charakter bezwzgledny [...]. Pelni swojg role gwaranta
praworzadnosci i praw podstawowych ustanawiajac $cisla zasad¢ formalng i pod tym
wzgledem nalezy ja odrézni¢ od innych gwarancji praworzadnosci [...]

b) Art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej chroni przed retroaktywna zmiang oceny
bezprawnosci czynu na niekorzy$¢ sprawcy [...]. W zwiazku z tym wymaga takze, by
ustawowy kontratyp, na ktéry mozna bylo powolaé si¢ w czasie popetnienia czynu,
wcigz znajdowatl zastosowanie, nawet jesli do czasu wszczecia postgpowania karnego
zostal zniesiony. Jezeli jednak chodzi o kontratypy, to w przeciwienstwie do definicji
przestepstw oraz katalogu kar, nie ma mowy o S$cistym zastrzezeniu prerogatywy
prawodawczej parlamentu. W sferze prawa karnego kontratypy moga takze mie¢ zrodto
w prawie zwyczajowym lub orzecznictwie. W odniesieniu do kontratypow
pozaustawowych, niemniej uznawanych w czasie istotnym dla sprawy, ktorych
stosowania zaprzestano dopiero pdzniej powstaje pytanie, czy i w jakim zakresie art.
103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej chroni takze oczekiwanie, ze wcigz beda mieé
zastosowanie. Pytanie to nie wymaga udzielenia tutaj generalnej odpowiedzi, poniewaz
W rozpatrywanej sprawie na kontratyp — wywodzacy si¢ po czesci z przepisOw prawa,
a po czesci z instrukceji administracyjnych i praktyki — powotano si¢ w okoliczno$ciach,
ktére umozliwiajg ograniczenie bezwzglednego zakazu retroakcji w artykule 103 ust. 2
Ustawy Zasadniczej.

aa) Art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej uznaje za normalny przypadek, ze
popetnione przestgpstwo objete jest zakresem prawa karnego materialnego Republiki
Federalnej Niemiec, zgodnie z Ustawa Zasadnicza i Ze sprawa o przestepstwo jest
rozstrzygana przez sad w takim kontekscie. W takim normalnym przypadku przepisy
prawa karnego, ktore zostaty uchwalone zgodnie z zasadami demokracji, podzialu
wladzy i poszanowania praw podstawowych, a tym samym generalnie spelniajace
wymog obiektywnej sprawiedliwosci [materielle Gerechtigkeit], stanowia podstawe
praworzadnosci [rechtsstaatliche Ankniipfung], konieczng do bezwzglednej i $cistej
ochrony zaufania zapewnianej przez art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej.

bb) Zasada ta nie ma juz nieograniczonego zastosowania, poniewaz na skutek
zjednoczenia i jak uzgodniono w tre$ci Traktatu o zjednoczeniu, art. 315 ustawy
wprowadzajacej Kodeks karny, w zwigzku z art. 2 tego kodeksu stanowig, ze prawo
karne NRD stosuje si¢ w postgpowaniach karnych w sprawach o przestgpstwa
popehione w bytej NRD. Zasada ta jest konsekwencja przejgcia przez Republike
Federalng odpowiedzialno$ci za wymiar sprawiedliwo$ci w sprawach karnych na
terytorium NRD; jest tez zgodna z art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej, jako ze wobec
obywateli bytej NRD postepowanie karne prowadzi si¢ na podstawie przepisow
prawa karnego majacych zastosowanie w omawianym czasie, a prawo obowigzujace
w Republice Federalnej w czasie skazania stosuje si¢ tylko, gdy jest ono
wzgledniejsze dla sprawcy. Jednak sytuacja prawna, w ktérej Republika Federalna
ma wykonywacé swoje uprawnienia w sprawach karnych na podstawie prawa panstwa,
w ktérym ani nie praktykowano demokracji, ani nie uznawano podzialu wtadzy, ani
nie szanowano praw podstawowych, moze prowadzi¢ do konfliktu pomigdzy
obowigzujaca zasadg praworzadnoSci zawarta w Ustawie Zasadniczej,
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a bezwzglednym zakazem retroakcji przewidzianym w jej art. 103 ust. 2, ktérego
uzasadnienia — jak zauwazono — nalezy wywodzi¢ z zasady praworzadno$ci
[rechtsstaatliche Rechtfertigung], ze szczegdlnego zaufania, jakim obywatele darza
ustawy karne jesli zostaly uchwalone przez demokratycznego ustawodawce
zobligowanego do poszanowania praw podstawowych. Ta szczegdlna podstawa
zaufania ustaje w przypadku, gdy inne panstwo ustawowo definiuje okreslone czyny
jako powazne przestepstwa, wylaczajac jednak mozliwo$¢ ukarania z uwagi na
dopuszczenie kontratypow obejmujacych niektore z tych czynow, a nawet zadajac lub
zachecajac do ich stosowania wbrew przepisom prawa pisanego, powaznie naruszajac
tym samym prawa czlowieka powszechnie uznawane przez spotecznosé
miedzynarodowa. W ten sposob osoby, ktorym powierzono wiadze panstwowa,
stworzyly system tak sprzeczny ze sprawiedliwos$cia, ze moze on przetrwac tylko tak
dlugo, jak dtugo bedzie istnie¢ wladza panstwowa, ktora go stworzyta.

W takiej na wskro$ wyjatkowej sytuacji wymog obiektywnej sprawiedliwosci,
ktéry obejmuje takze konieczno$é poszanowania praw cztowieka uznawanych przez
spoteczno$§¢ miedzynarodowa, uniemozliwia sgdowi zaakceptowanie takich
okolicznosci usprawiedliwiajgcych. Pierwszenstwo musi przystugiwaé bezwzglednej
ochronie zaufania do gwarancji zapewnionej przez art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej,
w przeciwnym razie wymiar sprawiedliwosci w sprawach karnych w Republice
Federalnej stalby w sprzecznosci z zasadami praworzadnoS$ci [rechtsstaatliche
Prdmissen]. Obywatel obecnie podlegajacy jurysdykcji karnej Republiki Federalnej
nie moze powotac si¢ na taki kontratyp; we wszystkich pozostatych aspektach zasada
zaufania wcigz ma zastosowanie; kazdy obywatel ma gwarancje, ze w jesli zostanie
skazany, to wylacznie na podstawie ustawy obowigzujacej w czasie popelnienia
przestgpstwa.

cc) Republika Federalna doswiadczyta podobnych konfliktéw, podczas proceséw
dotyczacych zbrodni Narodowego Socjalizmu.

1. W zwigzku z tym Najwyzszy Trybunal Sprawiedliwosci dla strefy
brytyjskiej, a pozniej Federalny Trybunat Sprawiedliwos$ci rozstrzygaty kwestie,
czy dany czyn moze staé si¢ karalny retroaktywnie, jesli norma prawna zostata
pominigta z powodu razacego naruszenia zasad prawnych wyzszego rzgdu. Sady
te przyjely stanowisko, ze moga istnie¢ przepisy oraz instrukcje, ktorym nalezy
odmowic statusu prawa, bez wzgledu na ich status zrodta prawa, skoro naruszaly
one zasady prawne majace zastosowanie niezaleznie od tego, czy zostaty uznane
przez panstwo; ten, kto postgpowat zgodnie z tymi przepisami nadal podlegat
karze [...]. Federalny Trybunal Sprawiedliwo$ci wskazat, ze w takich sprawach
zachowanie sprawcoOw nie bylo osgdzane wedlug kryteriow, ktdre nabraly
generalne] mocy obowigzujacej dopiero pézniej. Nie kazano tez sprawcom
odpowiada¢ za zarzuty przeciwko nim na podstawie kryteriow, ktore jeszcze nie
obowigzywaty lub juz nie obowigzywaly w przedmiotowym czasie. Nie mozna
byto przypuszczac, ze sprawcy nie byli zaznajomieni w przedmiotowym czasie z
odpowiednimi zasadami, jako ze zasady te byly nieodzownym elementem
ludzkiej koegzystencji i stanowity nienaruszalny trzon systemu prawa [...].

2. Federalny Trybunal Konstytucyjny do tej pory musial zajmowac sig
problemem ,,ustawowego bezprawia” [gesetzliches Unrecht] tylko w dziedzinach
innych niz prawo karne. Przyjat stanowisko, ze w sprawach, w ktérych prawo
pozytywne jest w niedopuszczalny sposob rozbiezne ze sprawiedliwoscia, zasada
pewnosci prawa moze musie¢ ustapi¢ pierwszenstwa zasadzie obiektywnej
sprawiedliwosci. W zwigzku z powyzszym odwotat si¢ do pism Gustawa
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Radbrucha [Gustaw Radbruch (1878-1949): niemiecki profesor prawa, ktory
wywart znaczacy wplyw na filozofi¢ prawa. Po doswiadczeniach zbrodni
nazistowskich Radbruch sformutowat zasade zwang takze ,,formutg Radbrucha”
(Radbruch’sche Formel), zgodnie z ktora prawo pozytywne musi zostaé uznane
za sprzeczne ze sprawiedliwoscig, gdy zachodzi tak drastyczna rozbieznosé
miedzy prawem stanowionym a sprawiedliwoscia, Ze prawo stanowione musi
ustgpi¢ przed sprawiedliwoscig] oraz w szczegdlnosci do tego, co stalo si¢ znane
jako ,,formuta Radbrucha”. W tej kwestii Trybunat niejednokrotnie podkreslat, ze
prawo stanowione powinno by¢ wylaczone ze stosowania tylko w absolutnie
wyjatkowych przypadkach oraz ze wytacznie niesprawiedliwy akt prawny, ktory
jest nieakceptowalny z punktu widzenia jakiegokolwiek swiattego pogladu, moze
mimo wszystko wciaz by¢ uznawany za obowigzujacy i budowac pewno$¢ prawa,
poniewaz ze swej natury nadal sprzyja porzadkowi. Jednak okres rzadow
narodowych socjalistow pokazal, ze ustawodawca byl w stanie narzuci¢ razaco
zte prawo [...], zatem skoro przepis prawa stanowionego byt drastycznie rozbiezny
z poczuciem sprawiedliwosci, to od poczatku powinno si¢ odstgpi¢ od jego
stosowania [...]

2. Zaskarzone orzeczenia spetniaty konstytucyjna przestanke okreslona w pkt 1.

a) Od tamtej pory Federalny Trybunat Sprawiedliwosci rozwinat swoje orzecznictwo
w sprawach dotyczacych ,przestgpczosci rzadowej” [Regierungskriminalitdt]
w czasach rezimu Socjalistycznej Partii Jednosci Niemiec w NRD [...].Orzecznictwo to
stanowi takze podstawe orzeczen zaskarzonych w niniejszej sprawie. Zgodnie z nim sad
powinien zignorowa¢ kontratyp, ktory ma na celu uniewinnienie od zabojstwa osob,
ktére nie dazyty do niczego wigcej niz przekroczenie granicy wewnatrz Niemiec, bez
broni i bez narazania interesOw ogdlnie postrzeganych jako objete ochrong prawna,
poniewaz taki kontratyp, ktory przedktada zakaz przekraczania granic nad prawo do
zycia, musi pozosta¢ nieskuteczny z uwagi na razace i niedopuszczalne naruszenie
fundamentalnych zasad sprawiedliwosci i praw czlowieka chronionych prawem
migdzynarodowym. Przedmiotowe naruszenie jest na tyle powazne, ze godzi
w przekonania prawne dotyczace wartosci i godnosci istot ludzkich, ktore sa wspolne
dla wszystkich narodow. W takim przypadku prawo pozytywne musi ustgpi¢ pola
sprawiedliwosci.

Federalny Trybunal Sprawiedliwo$ci opisat zalezno$ci migdzy kryteriami tacznie
sktadajacymi si¢ na formul¢ Radbrucha, i prawami czlowieka chronionymi prawem
miedzynarodowym w ten sposob, ze kryteria formuly Radbrucha, ktére byly trudne do
zastosowania z uwagi na ich niedookreslono$¢, zostaly uzupelnione o bardziej
precyzyjne kryteria oceny, poniewaz miedzynarodowe pakty dotyczace praw cztowieka
przewidywaly podstawg pozwalajaca stwierdzi¢, kiedy panstwo narusza prawa
cztowieka wedtug przekonan globalnej spoteczno$ci prawnicze;j.

b) Ocena ta pozostaje zbiezna z Ustawg Zasadniczg. Potwierdza to takze wyrok
Trybunatu z dnia 31 lipca 1973 r. w sprawie Traktatu Podstawowego
[Grundlagenvertrag], w ktorym wuznano, ze praktyki NRD na granicy
wewnatrzniemieckiej byly nieludzkie i ze mur, drut kolczasty, ,strefa $mierci”
[Todesstreifen] oraz rozkaz strzelania by zabié, byly sprzeczne ze zobowigzaniami
traktatowymi podjetymi przez NRD [...]

c) Wbrew stwierdzeniu, ze okolicznosci usprawiedliwiajace wywodzace si¢
z praktyki panstwa i rzekomo pozwalajace na zabijanie ,,0s0b naruszajacych granice”
musza zosta¢ odrzucone jako przyktad skrajnego bezprawia panstwa, skarzacy nie
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mogg zaprzeczy¢, ze prawo do zycia oraz prawo do wolno$ci przemieszczania si¢ nie
sa gwarantowane bez ograniczen przez Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich
i Politycznych i nawet panstwa demokratyczne typu ,,zachodniego”, oparte na rzadach
prawa, przyjety przepisy prawa, ktére w okre§lonych okolicznosciach wyraznie
dopuszczaja uzycie broni palnej, w szczegdlnosci w zwigzku z poscigiem
i zatrzymaniem przestepcoOw. Prawda jest, ze brzmienie przepisow prawa NRD
regulujacych uzycie broni palnej na wewnatrzniemieckiej granicy odpowiadato
brzmieniu przepisow Republiki Federalnej regulujacych uzycie przymusu
[unmittelbarer Zwang]. Jednak ustalenia poczynione w zaskarzonych orzeczeniach
wskazuja, ze oprocz legalnych przepisow wydane zostaly rozkazy, ktoére nie
pozostawily miejsca na ograniczenie uzycia broni palnej zgodnie z zasada
proporcjonalnosci i ktoére przenosity na funkcjonariuszy strazy granicznej znajdujacych
si¢ na miejscu poglad ich przetozonych — a koniec koncéw Narodowej Rady Obrony —
Ze 0soby naruszajace granice winny zostac ,,zlikwidowane”, jesli innymi §rodkami nie
da si¢ zapobiec przekroczeniu przez nich granicy. Poprzez takie podporzadkowanie
prawa jednostki do Zycia interesowi panstwa w zapobieganiu przekraczaniu granic
prawo pisane zostalo zastgpione wymogami politycznej poprawnosci. Obiektywnie
rzecz ujmujac stanowito to skrajne bezprawie.

d) Skarzacy nie moga takze argumentowaé, ze przyjmujac, ze okolicznosci
usprawiedliwiajgce moga zostaé pominicte, Federalny Trybunat Sprawiedliwosci,
wciaz nie odpowiedzial na pytanie, czy i w jakich okoliczno$ciach czyn uznany w ten
sposob za bezprawny podlegal karze [...] W celu ustalenia karalnosci nie ma potrzeby
siegania po ponadpozytywne zasady prawne [iiberpositive Rechtsgrundsdtze]. Nalezy
jedynie odnies¢ si¢ do warto$ci, ktore NRD sama przyjeta za podstawy swojego prawa
karnego. W omawianym okresie art. 112 i art. 113 Kodeksu karnego NRD bezwzglednie
zabranialty umys$lnego odbierania zycia ludzkiego i wskazywaty na wage takich
przestepstw przewidujgc surowe kary. Jezeli, z powodéw oméwionych powyzej, nie
istnicja dopuszczalne okolicznosci usprawiedliwiajace zabojstwo, to definicja
przestepstw w wyzej wymienionych przepisach prawa karnego czyni takie zabdjstwo
przestgpstwem podlegajacym karze.

3. Trzech pierwszych skarzacych zarzuca, ze uznanie ich przez Federalny Trybunat
Sprawiedliwosci za winnych zabojstwa w postaci sprawstwa posredniego na podstawie
ustawy Republiki Federalnej bylo niezgodne z art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadnicze;j.
Argument ten nie zastugiwat na uwzglednienie.

Sady karne ustality na podstawie przepiséw obowigzujacych w NRD w omawianym
czasie, ze skarzacy sami narazili si¢ na odpowiedzialno$§¢ karng poprzez udziat
w zabijaniu uciekinierow. Federalny Trybunat Sprawiedliwo$ci wyraznie podzielit
stanowisko sadu okregowego, ze zgodnie z tymi przepisami skarzacy byli winni
podzegania do zabdjstwa (art. 2 ust. 2 pkt 1 i art. 112 ust. 1 Kodeksu karnego NRD).
Dopiero na drugim etapie Federalny Trybunal Sprawiedliwosci zastosowal ustawe
Republiki Federalnej Niemiec - w jednym przypadku na podstawie art. 315 ust. 4
ustawy wprowadzajacej do Kodeksu karnego w zwiazku z art. 9 ust. 1 Kodeksu karnego
(zasada miejsca popehienia czynu lub miejsca wystapienia skutku), a w pozostatych
przypadkach na podstawie art. 315 ust. 1 ustawy wprowadzajacej w zwiazku z art. 2
ust. 3 Kodeksu karnego (ustawa Republiki Federalnej byla wzglgdniejsza niz ustawa
NRD). W zadnym przypadku decyzje te nie byly sprzeczne z art. 103 ust. 2 Ustawy
Zasadniczej. Jezeli chodzi o zastosowanie zasady miejsca popelnienia czynu Izba
[Senat] rozstrzygneta owa kwestie w orzeczeniu z dnia 15 maja 1995 r. i podtrzymuje
ta decyzje.
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Ze wzgledu na swoj cel ochronny art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej nie wyklucza
stosowania ustawy tagodniejszej niz ustawa majaca zastosowanie w omawianym czasie.
Federalny Trybunat Sprawiedliwosci, podzielajac poglad wyrazony w doktrynie [...], ze
wzgledniejszym jest prawo, ktore na podstawie ogolnego poréwnania w konkretnym,
indywidualnym przypadku skutkowato wyrokiem korzystniejszym dla sprawcy, nawet
jesli jedno lub drugie kryterium oceny moglto wydawac si¢ mniej korzystne niz kryteria
przewidziane w innej ustawie, przy czym czynnikiem decydujgcym byty skutki prawne
przestgpstwa. Wniosek ten jest zgodny z wyzej wspomnianym celem ochronnym art.
103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej i nie moze by¢ kwestionowany w oparciu o przestanki
konstytucyjne.”

2. Trzeci skarzgcy (E. Krenz)

23. W wyroku z dnia 25 sierpnia 1997 r. Sad Okregowy w Berlinie skazat
trzeciego skarzacego na kare szeSciu lat i1 szeSciu miesigcy pozbawienia
wolnosci za zabdjstwo w formie sprawstwa posredniego, poniewaz skarzacy,
uczestniczac w wydaniu dwoch decyzji Biura Politycznego (z dnia 7 czerwca
1985 r. 1 z dnia 11 marca 1986 r.) oraz dwoch decyzji Narodowej Rady
Obrony (z dnia 2 lutego 1984 r. 1z dnia 25 lutego 1985 r.) dotyczacych rezimu
granicznego NRD, byt wspotodpowiedzialny za $mier¢ czterech mtodych
0sob, ktore probowaty zbiec z NRD w latach 1984-1989, przekraczajac
granice wewnatrzniemieckg. Osoby te =zostaly zastrzelone przez
funkcjonariuszy Strazy Granicznej Niemiec Wschodnich.

Dotyczyto to nast¢pujacych zdarzen.

W dniu 1 grudnia 1984 r. dwoch funkcjonariuszy Strazy Granicznej NRD
oddato strzaty w kierunku 20-letniego Michaela-Horsta Schmidta, trafiajac
go w plecy, gdy probowal po drabinie wspig¢ si¢ na Mur Berlinski. Nie
udzielono mu pierwszej pomocy. Do szpitala Policji Ludowej NRD trafit
dopiero dwie godziny pozniej, ale do tego czasu wykrwawit si¢ na Smier¢.
Funkcjonariusze, ktdrzy go zastrzelili, otrzymali pochwaty. Wyrazono
jedynie ubolewanie z powodu zuzycia zbyt duzej ilo$ci amunicji.

W dniu 24 listopada 1986 r. dwoch funkcjonariuszy Strazy Granicznej
NRD oddato strzaty w kierunku 25-letniego Michaela Bittnera, ktory rowniez
przy pomocy drabiny probowal wspiag¢ si¢ na Mur Berlinski. Zostat
postrzelony w plecy, stracit rownowage, upadi na ziemig¢ 1 zmarl kilka minut
pézniej, gdy zabierano go ze strefy granicznej, na skutek rany serca.
Funkcjonariusze, ktorzy go zestrzelili, otrzymali odznaczenia 1 kilkudniowe
urlopy specjalne.

W dniu 12 lutego 1987 r. 24-letni Lutz Schmidt ze swoim kolegg 34-letnim
Peterem Schultze probowali wspia¢ sie na Mur Berlinski przy uzyciu drabiny.
Poniewaz drabina byla za krotka uciekinierzy pomagali sobie re¢koma.
Schultze spadt po zachodniej stronie muru, a Schmidt po stronie wschodniej,
gdzie zostat $miertelnie ranny w serce w wyniku strzatéw oddanych przez
dwoch funkcjonariuszy Strazy Granicznej NRD. Funkcjonariusze, ktorzy go
zestrzelili, otrzymali odznaczenia, kilkudniowe urlopy specjalne oraz premie
w wysokosci 300 marek niemieckich.
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W nocy z 5 na 6 lutego 1989 r. 20-letni Chris Gueffroy i 20-letni Christian
Gaudian probowali wspia¢ si¢ na Mur Berlinski. Gueffroy zostat postrzelony
przez funkcjonariusza Strazy Granicznej NRD 1 zmart na miejscu. Gaudian
odnidst rany postrzalowe. Funkcjonariusze, ktorzy do nich strzelali,
otrzymali pochwaty.

Na podstawie ustawy karnej majacej zastosowanie w NRD
w przedmiotowym czasie sad okrggowy najpierw uznat trzeciego skarzacego
za winnego podzegania do zabdjstwa (art. 22 ust. 2 pkt 1 1 art. 112 ust. 1
StGB-DDR — zob. par. 32 ponizej), opierajac swoje orzeczenie na
podstawach, ktore przedstawil juz w wyroku skazujacym dwodch pierwszych
skarzacych z dnia 16 wrze$nia 1993 r. (zob. par. 19 powyzej). Nastepnie sad
zastosowat przepisy karne RFN jako wzgledniejsze od przepiséw karnych
NRD 1 skazat skarzacego za sprawstwo posrednie zabojstwa (art. 25 1 212
StGB — zob. par. 44 ponizej).

Sad okrggowy orzekt ponadto, ze skarzacy nie moégt powotywac si¢ jako
na okoliczno$¢ usprawiedliwiajaca, ze suwerenno$¢ NRD byta ograniczona
zaleznoscig od Zwiazku Radzieckiego, poniewaz zobowigzania wynikajace
z sojuszu (Biindnisverpflichtung) nie zwalniaja indywidualnej osoby
z odpowiedzialnos$ci karnej (strafrechtliche Verantwortung). Przy ustalaniu
wymiaru kary sad okregowy ponownie zastosowat ustawe karng RFN jako
wzgledniejsza od przepisoOw ustawy karnej NRD.

24. W dniu 9 kwietnia 1998 r. skarzacy odwotal si¢ od powyzszego
wyroku do Federalnego Trybunalu Sprawiedliwosci, powotujac si¢
w szczegblnosci na art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej oraz na zasade
nieretroaktywnego stosowania prawa karnego.

25. Po rozprawie w dniu 27 pazdziernika 1999 r. Federalny Trybunat
Sprawiedliwosci w dniu 8 listopada 1999 r. wydat wyrok utrzymujacy
w mocy wyrok sadu okregowego w calosci oraz odwotat si¢ do swoich
przelomowych wyrokéw wydanych uprzednio w takich samych sprawach,
w tym w szczegdlnosci do wyroku z dnia 26 lipca 1994 r. (zob. par. 20
powyzej).

Zwrécit ponadto uwage, ze sad okregowy przedstawil szczegdtowo liste
kolejnych instrukcji wydanych w tej sprawie (Anordnungsketten), poczawszy
od decyzji Biura Politycznego i Narodowej Rady Obrony, w ktérych wydaniu
skarzacy uczestniczyl, przez caly tancuch rozkazow wojskowych
(militirische  Befehlskette), a konczac na rozkazach wydanych
funkcjonariuszom strazy granicznej oraz smiertelnych postrzatach.

26. W dniu 12 stycznia 2000 r. Federalny Trybunat Konstytucyjny,
zasiadajagc  w  skladzie trzyosobowym, odmowil przyjecia skargi
konstytucyjnej skarzacego, odwolujac si¢ m.in. do swojego przelomowego
wyroku z dnia 24 pazdziernika 1996 r. (zob. par. 22 powyzej).
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II. ISTOTNE PRZEPISY KRAJOWE I MIEDZYNARODOWE

A. Traktat zjednoczeniowy Niemiec

27. Niemiecki traktat zjednoczeniowy (Einigungsvertrag) z dnia 31
sierpnia 1990 r. wraz z ustawa o traktacie zjednoczeniowym
(Einigungsvertragsgesetz) z dnia 23 wrzes$nia 1990 stanowi, w przepisach
przejsciowych Kodeku karnego (art. 315-315 lit. ¢) ustawy wprowadzajacej
Kodeks karny (Einfiihrungsgesetz in das Strafgesetzbuch), ze prawem
wlasciwym w sprawie jest co do zasady prawo wiasciwe ze wzgledu na
miejsce popetnienia przestepstwa (Tatortrecht). Oznacza to, ze w przypadku
czyndéw popetnionych przez obywateli NRD na terytorium NRD prawem
wlasciwym jest co do zasady prawo NRD. Zgodnie z art. 2 ust. 3 Kodeksu
karnego prawo RFN stosuje sie¢ tylko wowczas, gdy jest wzgledniejsze od
prawa NRD.

B. Prawo stosowane w NRD w czasie istotnym dla sprawy

1. Wersje Konstytucji NRD z lat 1968 i 1974 sq identyczne w czesci
zawierajqcej przepisy istotne dla niniejszej sprawy, z wyjqtkiem art.
89 ust. 2 (zob. ponizej)

28. Odpowiednie przepisy Konstytucji stanowia, co nastgpuje:
Artykul 8
,Powszechnie uznawane normy prawa mig¢dzynarodowego shuzace krzewieniu

pokoju i pokojowej wspotpracy migdzy ludzmi sa wigzace [sind verbindlich] dla
panstwa i kazdego obywatela.”

Artykul 19 ust. 2

,,Organy panstwa, shuzby w spoteczenstwie, jak rowniez kazdy obywatel obowigzani
sa do poszanowania oraz ochrony godnos$ci i wolnosci jednostki [Personlichkeit].”

Artykul 30 ust. 1 i 2 Konwencji stanowi:

»1) Prawa osobiste i wolno§¢ kazdego obywatela Niemieckiej Republiki
Demokratycznej sa nienaruszalne.

(2) Ograniczenia sg dopuszczalne wylgcznie w odniesieniu do czynoéw zagrozonych
kara na podstawie ustawy karnej (...) i musza by¢ przewidziane ustawg. Prawa
obywateli moga ulec ograniczeniu wytacznie jezeli tak stanowi ustawa, a ograniczenia
nie da si¢ unikna¢ w inny sposob [unumgdnglich].”.
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Artykul 73

»Rada Panstwa okre§la zasady obowigzujace w sprawach obrony narodowej
i bezpieczenstwa. Organizuje obronno$¢ panstwa przy pomocy Narodowej Rady
Obrony.”

Artykut 89 ust. 2
(wersja z 1974 r.; w wersji z 1968 r. zdanie to stanowilo czes¢ art. 89 ust. 3)

»Normy prawne nie moga by¢ sprzeczne z Konstytucjg”.

2. Wersje Kodeku karnego NRD (,,StGB-DDR”) z lat 1968 i 1979 sq
identyczne w czesci zawierajqcej przepisy istotne dla przedmiotowej
sprawy, z wyjqtkiem art. 213 (zob. ponizej)

29. Pierwszy rozdziat czesci szczegdlnej (Besonderer Teil) StGB-DDR,
zatytutlowany ,,Przestgpstwa przeciwko suwerennosci Niemieckiej Republiki
Demokratycznej, pokojowi, ludzkosci 1 prawom czlowieka” zawierat
nastgpujace wprowadzenie:

,Bezlitosne karanie za przestgpstwa przeciwko suwerennosci Niemieckiej Republiki
Demokratycznej, pokojowi, ludzkosci i prawom cztowieka oraz przestgpstwa wojenne
stanowi warunek konieczny do utrzymania pokoju na $wiecie, przywrocenia wiary
w podstawowe prawa czlowicka [Wiederherstellung des Glaubens an grundlegende
Menschenrechte], godnos¢ 1 wartos¢ ludzkiego zycia oraz poszanowanie praw kazdego
cztowieka.”

30. Art. 95 of the StGB-DDR brzmiat:

,Kto swoim postepowaniem narusza prawa czlowieka lub prawa podstawowe,
zobowigzania migdzynarodowe lub suwerenno$¢ narodowa Niemieckiej Republiki
Demokratycznej, nie moze powolywaé si¢ na [kann sich nicht berufen auf] ustawe,
rozkaz czy pisemna instrukcje w celu wylaczenia bezprawno$ci; w takim przypadku
ponosi on odpowiedzialno$¢ karng.”

31. Art. 84 StGB-DDR stanowit:

,DO0 przestepstw przeciwko pokojowi, ludzkosci lub prawom czlowieka oraz
przestepstw wojennych nie stosuje si¢ przepiséw dotyczacych przedawnienia zawartych
w niniejszej ustawie [okreS$lajagcych terminy przedawnienia dla poszczegdlnych
kategorii przestepstw].”

32. Art. 112 ust. 1 StGB-DDR przewidywat kare od dziesigciu lat
pozbawienia wolnosci do dozywotniego pozbawienia wolno$ci za zabojstwo
(Mord). Art. 22 ust. 1 StGB-DDR przewidywat przestepstwo w formie
wspoétudziatu w przestepstwie (Teilnahme), a w szczegdlnosci podzeganie
(Anstiftung) do przestgpstwa. Art. 22 ust. 2 stanowil, ze odpowiedzialno$¢
karng okresla ustawa definiujaca znamiona danego przestepstwa. Art. 82 ust.
1 pkt 5 StGB-DDR przewidywal dwudziestopigcioletni termin przedawnienia
Scigania przestepstw zagrozonych karg powyzej dziesi¢ciu lat pozbawienia
wolnosci.
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33. Art. 119 StGB-DDR brzmiat:

,,Kto znajdujac si¢ w miejscu wypadku lub w sytuacji zagrozenia ludzkiego zycia lub
zdrowia nie udzieli niezbednej pomocy w zakresie swoich mozliwos$ci, mimo ze moze
to uczyni¢ bez narazania wlasnego zycia lub zdrowia na rzeczywiste niebezpieczenstwo
oraz bez uszczerbku dla innych waznych obowiazkéw, musi przedstawi¢ dostateczne
wytlumaczenie  swojego  postepowania  spotecznemu  organowi ~ wymiaru
sprawiedliwosci [gesellschaftliches Organ der Rechtspflege] lub podlega karze
publicznej reprymendy, grzywnie, karze z warunkowym zawieszeniem jej wykonania
lub karze pozbawienia wolnosci do lat dwoch.”

34. Art. 213 StGB-DDR (wersja z 1973 r.) stanowik:

»1. Kto bezprawnie przekracza granic¢ Niemieckiej Republiki Demokratycznej lub
narusza przepisy o zezwoleniu na czasowy pobyt na terytorium Niemieckiej Republiki
Demokratycznej i tranzycie przez terytorium Niemieckiej Republiki Demokratycznej,
podlega karze pozbawienia wolno$ci do lat dwdch, karze z warunkowym zawieszeniem
jej wykonania i okresem proby, karze pozbawienia wolno$ci lub grzywny.

]

3. W wypadku wigkszej wagi sprawca podlega karze od jednego roku do o$miu lat
pozbawienia wolnos$ci. Za wypadki wickszej wagi uznaje si¢ w szczegolnosci sytuacje,
w ktorych:

1. przestepstwo [die Tat] sprowadza zagrozenie dla zycia lub zdrowia ludzkiego,

2. przestgpstwo jest popetnione z uzyciem broni palnej, niebezpiecznych narzedzi
lub metod;

3. sprawca dziala ze szczego6lng intensywnoscia;

4. przestepstwo jest popelnione za pomoca falszerstwa [Urkundenfilschung],
sfalszowanych dokumentow [Falschbeurkundung], dokumentow uzytych w
oszukanczy sposob lub z wykorzystaniem kryjowki [ Versteck];

5. przestepstwo jest popelnione wspdlnie z innymi osobami; lub
6. sprawca byl juz skazany za nielegalne przekroczenie granicy.

(4) Przestgpstwem jest takze przygotowanie i usitowanie.”

35. Art. 1 ust. 3 rozdzialu drugiego StGB-DDR, ktéry zawierat definicje
,»powaznego przestepstwa’”, brzmiat:

~Powazne przestgpstwa to spolecznie szkodliwe zamachy wymierzone w
[gesellschaftsgefdhrliche  Angriffe] suwerennos¢ Niemieckiej Republiki
Demokratycznej, pokdj, ludzko$¢ lub prawa czlowieka, przestepstwa wojenne,
przestgpstwa przeciwko Niemieckiej Republice Demokratycznej oraz umyslne czyny
karalne zagrazajace zyciu [vorsdtzlich begangene Straftaten gegen das Leben).
Powaznymi przestepstwami sa réwniez inne, spotecznie szkodliwe umysine
przestepstwa przeciwko prawom i interesom obywateli, mieniu socjalistycznemu oraz
innym prawom 1 interesom spoleczenstwa, stanowigce powazne naruszenia
socjalistycznego porzadku prawnego i ktore sa tym samym zagrozone karg co najmniej
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dwoch lat pozbawienia wolnosci, lub za ktore wymierzona zostata kara w granicach
ustawowego zagrozenia, nie nizsza niz dwa lata pozbawienia wolnosci.”

36. Art. 258 StGB-DDR stanowil:

»1. Funkcjonariusze sit zbrojnych nie ponosza odpowiedzialnosci karnej za czyny
popelnione w wykonaniu rozkazu przelozonego, z wyjatkiem przypadkow gdy
wykonanie rozkazu razgco narusza powszechnie uznawane normy prawa
mig¢dzynarodowego lub ustawy karne;.

2. W przypadku gdy wykonanie rozkazu przez podkomendnego razaco narusza
powszechnie uznawane normy prawa miedzynarodowego lub ustawy karne;j,
przetozony, ktory wydal rozkaz, rowniez podlega odpowiedzialnosci karne;.

3. Odpowiedzialnos$ci karnej nie podlega ten, kto odméwit wykonania lub nie
zastosowat si¢ do rozkazu, ktérego wykonanie stanowitoby razace naruszenie norm
prawa migdzynarodowego lub ustawy karnej.”

3. Ustawa o Policji Ludowej NRD z 1968 r.

37. Artykut 17 ustawy o Policji Ludowe;j, ktory wszedt w zycie w dniu 11
czerwca 1968 r., stanowit:

poLee]

2. Usprawiedliwione jest uzycie broni palnej

a) w celu bezposredniego zapobiezenia popelnieniu lub kontynuacji przestgpstwa
[Straftat], ktore biorac pod uwage jego okoliczno$ci stanowi

— powazne przestepstwo [Verbrechen] przeciwko suwerenno$ci Niemieckiej
Republiki Demokratycznej, pokojowi, ludzkosci lub prawom cztowieka

— powazne przestepstwo przeciwko Niemieckiej Republice Demokratyczne;j
— powazne przestgpstwo przeciwko osobie [Personlichkeit)

— powazne przestgpstwo przeciwko bezpieczenstwu publicznemu lub
porzadkowi panstwowemu

— inne powazne przestepstwo, w szczeg6lnosci przestgpstwo z uzyciem broni
palnej lub materiatéw wybuchowych;

b) w celu zapobiezenia ucieczce lub doprowadzenia do zatrzymania osoby
[Wiederergreifung]

— wobec ktorej zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze popetnita powazne
przestepstwo, zostata zatrzymana lub osadzona w zaktadzie karnym za popeknienie
powaznego przestegpstwa

— wobec ktorej zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze popetnita przestgpstwo
mniejszej wagi [ Vergehen] lub ktora zostata zatrzymana, osadzona w areszcie lub
skazana na karg¢ pozbawienia wolno$ci za popetnienie przestgpstwa, jezeli istnieja
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dowody, ze taka osoba zamierzata uzy¢ broni palnej lub materiatow wybuchowych
badz umozliwi¢ sobie ucieczke stosujac przemoc badz naruszajac nietykalnosé
cielesng 0sob odpowiedzialnych za jej zatrzymanie, osadzenie w zaktadzie karnym,
osadzenie w areszcie lub dozor, badz umozliwi¢ sobie ucieczke wspolnie z innymi
osobami

— skazanej na kar¢ pozbawienia wolnosci i osadzonej w zaktadzie karnym
o podwyzszonym stopniu bezpieczenstwa lub w zwyktym zaktadzie karnym;

¢) przeciwko osobom uzywajacym przemocy w celu doprowadzenia do uwolnienia
osoby zatrzymanej, osadzonej w areszcie lub skazanej na kar¢ pozbawienia wolnosci za
popetnienie powaznego przestepstwa lub przestepstwa mniejszej wagi.

3) Uzycie broni palnej musi by¢ poprzedzone okrzykiem ostrzegawczym [Zuruf] lub
strzalem ostrzegawczym [Warnschuss], z wylaczeniem sytuacji, w ktérych mozna
zapobiec bezposredniemu niebezpieczenstwu lub je wyeliminowa¢ wylacznie poprzez
celowe uzycie broni palnej.

4) W przypadkach uzycia broni palnej nalezy w miar¢ mozliwosci chroni¢ zycie
ludzkie. Osobom rannym nalezy udzieli¢ pierwszej pomocy zachowujac niezbedne
srodki bezpieczenstwa, kiedy tylko pozwoli na to przebieg czynnosci policyjnych.

(5) Zabrania si¢ uzycia broni palnej przeciwko osobom, ktorych wyglad wskazuje na
to, ze sa dziec¢mi lub ilekro¢ stwarzatoby to zagrozenie dla osob trzecich. W miare
mozliwosci nie nalezy uzywac broni palnej przeciwko mtodocianym [Jugendliche]
i kobietom.

L]

Na podstawie art. 20 ust. 3 ustawy przepisy te mialy takze zastosowanie
do cztonkéw Narodowej Armii Ludowe;.

4. Ustawa o granicach panstwowych NRD z 1982 r.

38. Artykut 27 ustawy o granicach panstwowych, ktoéra weszla w zycie
w dniu 1 maja 1982 r. i ktéra zastgpita ustawe o Policji Ludowej z 1968 r.,
stanowil:

“l. Uzycie broni palnej jest ostatecznym $rodkiem przymusu przeciwko osobie.
Uzycie broni palnej mozliwe jest tylko wowczas, gdy inne srodki fizycznego przymusu
[korperliche Einwirkung], z wykorzystanie srodkéw mechanicznych lub bez, okazaty
si¢ nieskuteczne lub gdy nie ma szans na osiggnigcie zamierzonego celu. Dopuszcza si¢
uzycie broni palnej przeciwko osobom wylgcznie wowczas gdy strzaty wycelowane
w obiekty lub zwierzgta nie przyniosty pozadanego skutku.

2. Uzycie broni palnej jest usprawiedliwione w celu bezposredniego zapobiezenia
popetnieniu Iub kontynuacji przestepstwa [Strafiat], ktore biorgc pod uwage jego
okolicznosci, stanowi powazne przestepstwo [Verbrechen]. Uzycie broni jest takze
usprawiedliwione w celu zatrzymania osoby, wobec ktorej zachodzi uzasadnione
podejrzenie, ze popelnita powazne przestepstwo.

3) Co do =zasady wuzycie broni palnej musi by¢ poprzedzone okrzykiem
ostrzegawczym lub strzatem ostrzegawczym, z wylaczeniem sytuacji, w ktérych mozna
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zapobiec lub wyeliminowa¢ bezposrednie niebezpieczenstwo wylacznie poprzez
celowe uzycie broni palne;j.

4. Nie wolno uzywac broni palnej

— kiedy moze to zagraza¢ zyciu lub zdrowiu 0sob trzecich;

— wobec 0s06b, ktorych wyglad wskazuje na to, ze sg dzieémi; lub
— kiedy strzaly narusza suwerenne terytorium sasiedniego panstwa.

W miar¢ mozliwosci nie nalezy uzywaé broni palnej przeciwko mtodocianym
[Jugendliche] i kobietom.

5) W przypadkach uzycia broni palnej nalezy w miar¢ mozliwosci chroni¢ zycie
ludzkie. Osobom rannym nalezy udzieli¢ pierwszej pomocy zachowujac niezbg¢dne
srodki bezpieczenstwa.”

5. Przepisy prawa dotyczgce wydawania paszportow i wiz w NRD

39. Na podstawie przepisOw prawa dotyczacych wydawania paszportow i
wiz w NRD [ustawa o paszportach (Passgesetz) z 1963 r. oraz ustawa
o paszportach i rozporzadzenie w sprawie paszportow 1 wiz z dnia 28 czerwca
1979 r., uzupelione rozporzadzeniem z dnia 15 lutego 1982 r. (Passgesetz
und Pass- und Visaanordnung vom 28. Juni 1979, ergdnzt durch die
Anordnung vom 15. Februar 1982)] do dnia 1 stycznia 1989 r. legalne
opuszczenie terytorium NRD nie bylo mozliwe w przypadku oséb
nieposiadajacych zadnych przywilejow politycznych, niebedacych w wieku
emerytalnym lub nieobjetych wylaczeniem z uwagi na pilne sprawy rodzinne
okreslonego rodzaju.

Zgodnie z art. 17 rozporzadzenia z dnia 28 czerwca 1979 r. do dnia
1 stycznia 1989 r. nie przewidywano obowigzku uzasadniania decyzji
w przedmiocie wnioskéw o zezwolenie na wyjazd, a do czasu wejscia w zycie
rozporzadzenia w sprawie wiz z dnia 30 listopada 1988 r. nie przewidywano
zadnego trybu odwotawczego od takich decyzji.

C. Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych

1. Przepisy istotne dla sprawy

40. Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i1 Politycznych ONZ
zostal ratyfikowany przez NRD w dniu 8 listopada 1974 r. (zob. par. 20
powyzej).

Odpowiednie przepisy paktu stanowig, co nastepuje.
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Artykul 6 ust. 11 2:

,»l. Kazda istota ludzka ma przyrodzone prawo do zycia. Prawo to powinno by¢
chronione przez ustawe. Nikt nie moze by¢ samowolnie pozbawiony zycia.

2. W krajach, w ktorych kara $mierci nie zostala zniesiona, wyrok $mierci moze by¢
wydany jedynie za najci¢zsze zbrodnie, zgodnie z ustawa, ktora obowigzywata w chwili
popehienia zbrodni i nie narusza postanowien niniejszego Paktu i Konwencji o
zapobieganiu i karaniu zbrodni ludobojstwa. Kara ta moze by¢ wykonana tylko na
podstawie prawomocnego wyroku wydanego przez wiasciwy sad.”

Artykul 12 ust. 2 i 3:
»2. Kazdy cztowiek ma prawo opuscic jakikolwiek kraj, wiaczajac w to swoj wiasny.

3. Wymienione wyzej prawa nie moga podlega¢ zadnym ograniczeniom,
z wyjatkiem tych, ktore sa przewidziane przez ustawe, sa konieczne do ochrony
bezpieczenstwa panstwowego, porzadku publicznego [ordre public], zdrowia lub
moralnosci publicznej albo praw i wolnos$ci innych i sg zgodne z pozostatymi prawami
uznanymi w niniejszym Pakcie.”

2. Praktyka Organizacji Narodow Zjednoczonych

41. Przed zjednoczeniem Niemiec niektérzy cztonkowie Komitetu Praw
Cztowieka Organizacji Narodéow Zjednoczonych, ktorym na mocy art. 28
Paktu powierzono funkcj¢ zapewnienia, by Panstwa Strony Paktu wypelniaty
swoje zobowigzania, skrytykowali rezim graniczny wprowadzony w NRD.

Skrocone protokoty z 533. 1 544. posiedzenia Komitetu Praw Czlowieka
oprocz innych uwag odnosza si¢ do ponizszych komentarzy.

W dniu 19 lipca 1984 r. brytyjski cztonek Komitetu Sir Vincent Evans
stwierdzit,

»lZe] co si¢ tyczy automatycznej broni rozmieszczonej wzdhuz granic [...] art. 6 ust. 2
Paktu dopuszcza orzeczenie kary $mierci ,,jedynie za najciezsze zbrodnie”. Proby
— nawet nielegalnej — przekroczenia granicy w zadnym wypadku nie mozna uzna¢ za
najciezsza zbrodni¢. Zabijanie ludzi w takich okoliczno$ciach stanowi po prostu
uproszczong egzekucje bez rozprawy sadowej — a taka praktyka nie znajduje
usprawiedliwienia na gruncie art. 6.”

Sir Vincent stwierdzit ponadto

»1Z (...) nie jest przekonany co do tego, ze Niemiecka Republika Demokratyczna
rzeczywiscie wykonywata postanowienia art. 12 Paktu. Kazdemu przyshuguje
podstawowa swoboda opuszczenia wlasnego panstwa; pewne ograniczenia zostaty
dopuszczone w art. 12 ust. 3, ale wylacznie z trzech powodow. Podstawowym kryterium
decydujacym, czy dana osoba mogla czy nie opusci¢c Niemiecka Republike
Demokratyczng byta zgodno$¢ z prawami i interesami tego panstwa; w Swietle art. 12
ust. 3 Paktu wydaje si¢ ono bezzasadnie szerokie.”

Tego samego dnia senegalski cztonek Komitetu Birame Ndiaye stwierdzit
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»Ze [...] wydawato si¢, iz rzad Niemieckiej Republiki Demokratycznej przewidziat
mozliwo$¢ ograniczenia swobody przemieszczania si¢ na podstawach innych niz
przewidziane w art. 12 Paktu”.

42. W rezolucji nr 1503, przyjetej w 1970 r., Rada Gospodarcza
1 Spoteczna ONZ ustanowita procedure sktadania skarg przez jednostki do
Komisji Praw Cztowieka, ktora odpowiadata za ustalenie, czy owe skargi
ujawniaty istnienie ,,spojnego schematu razacych 1 potwierdzonych
w wiarygodny sposob naruszen praw czlowieka i podstawowych wolnosci”.

W zwiazku z restrykcyjng politykg w zakresie swobody przemieszczania
si¢ NRD byta niejednokrotnie krytykowana w ramach procedury 1053 za
nieprzestrzeganie generalnego zobowigzania do poszanowania praw
cztowieka, zawartego w art. 1 ust. 3, art. 55 i art. 56 Karty Narodow
Zjednoczonych. W latach 1981-1983 NRD trafita na liste panstw, wobec
ktorych przewidziano kontrole w ramach procedury 1503, poniewaz ponad
50 oséb (liczba wymagana do tego, by mozna bylo méwi¢ o ,,spojnym
schemacie razacych naruszen ) ztozyto skargi do Komisji Praw Czlowieka
na polityke zniewolenia wiasnych obywateli przez NRD. NRD zgodzita si¢
jednak na opuszczenie jej terytorium przez niektdrych skarzacych, dzigki
czemu udato si¢ zmniejszy¢ liczbe skarg ponizej 50 i unikng¢ krytyki.

D. Prawo stosowane w RFN w czasie istotnym dla sprawy

43. Art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej stanowi:

,Czyn podlega karze tylko wtedy, gdy jego karalnos¢ byta okreslona ustawg przed
jego popetnieniem.”

44. Art. 212 Kodeksu karnego RFN (,,StGB”) przewiduje za zabdjstwo
(Totschlag) kare pozbawienia wolnosci od lat pieciu do dozywotniego
pozbawienia wolnos$ci w szczeg6lnie powaznych przypadkach. Art. 25 StGB
stanowi, ze sprawcg przestepstwa jest osoba, ktore je popetnita lub osoba,
ktéra spowodowata popelnienie przestgpstwa za siebie przez inng osobe
(mittelbare Titerschafft).

I1I. ZASTRZEZENIE RFN DOTYCZACE ART. 7 UST. 2 KONWENCIJI

45. Dokument ratyfikacyjny Konwencji zlozony przez niemiecki rzad

w dniu 13 listopada 1952 r. zawieral zastrzezenie oraz o$wiadczenie
w brzmieniu:

»Zgodnie z art. 64 Konwencji [art. 57 od wejscia w zycie Protokotu nr 11], Republika

Federalna Niemiec zastrzega, ze bgdzie stosowac art. 7 ust. 2 Konwencji w granicach

przewidzianych przez art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej Republiki Federalnej Niemiec.

Stanowi on, ze czyn podlega karze tylko wtedy, gdy jego karalno$¢ byta okreslona
ustawg przed jego popetnieniem.

Obszar zastosowania Konwencji obejmuje takze Berlin Zachodni.”
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PRAWO

I. ZARZUCANE NARUSZENIE ART. 7 UST. 1 KONWENCIJI

46. Skarzacy twierdzili, ze czyny, o ktore byli §cigani, w czasie ich
popelnienia nie stanowily przestepstw wedlug prawa NRD ani prawa
mi¢dzynarodowego oraz ze tym samym skazanie ich przez sady niemieckie
stanowito naruszenie art. 7 ust. 1 Konwencji, ktory stanowi:

,» Nikt nie moze by¢ uznany za winnego popetnienia czynu polegajacego na dziataniu
lub zaniechaniu dziatania, ktory wedtug prawa wewnetrznego lub migdzynarodowego
nie stanowit czynu zagrozonego karg w czasie jego popehienia. Nie bgdzie rowniez

wymierzona kara surowsza od tej, ktora mozna byto wymierzy¢ w czasie, gdy czyn
zagrozony karg zostat popetniony.”

A. Argumenty stron postepowania przed Trybunalem

1. Skarzgcy

47. Wedlug skarzacych nie mogli oni przewidzie¢ tego, ze po
zjednoczeniu Niemiec zostang pociagni¢ci do odpowiedzialnosci karnej, tym
bardziej, ze nigdy nie byli oni $cigani w NRD. Ich zdaniem nawet niemieckie
sady przyznaly, ze powodem, dla ktérego skarzacy nie byli Scigani w czasie
istotnym dla sprawy byt fakt, ze dziatania, w zwigzku z ktérymi zostali
oskarzeni, nie stanowily przestepstw w rozumieniu prawa karnego NRD
z uwagi na tre$¢ art. 27 ust. 2 ustawy o granicach panstwowych NRD.
Wyktadnia prawa karnego NRD dokonana ex post facto przez sady
zjednoczonych Niemiec nie opierala si¢ na orzecznictwie zadnego z sadow
NRD i skarzacy nie mogli jej przewidzie¢ w momencie wydarzen, ktére daty
podstawe do oskarzenia. Nie byla to zatem stopniowa ewolucja orzecznictwa
NRD, lecz catkowite odrzucenie okoliczno$ci wytaczajacych bezprawnose,
na ktére powotywali si¢ skarzacy, z uwagi na ich sprzeczno$¢ z Ustawg
Zasadnicza RFN (Radbruchowska formuta ,ustawowego bezprawia”
— Radbruch’sche Formel des “gesetzlichen Unrechts”). Ponadto
wprowadzenie rezimu granicznego bylo niezbedne dla dalszego bytu NRD.

Wszyscy trzej skarzacy utrzymywali, ze postgpowali zgodnie z prawem
NRD, przy czym trzeci z nich wyjasnil, Ze zanim zostal cztonkiem Biura
Politycznego oraz Narodowej Rady Obrony w 1983 r., ten ostatni organ
zdazyt juz podja¢ decyzje o usunigciu min przeciwpiechotnych i systemu
urzadzen samostrzelnych. Z tego wzgledu skazany zostal jedynie za uzycie
broni palnej przez funkcjonariuszy strazy granicznej. Jednak nawet ten wyrok
skazujacy byl niezasadny, poniewaz skarzacy nie uczestniczyl w zadnym
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posiedzeniu Biura Politycznego lub Narodowej Rady Obrony, na ktorym
wydano bezposredni rozkaz uzywania broni palnej na granicy.

Ponadto skarzacy twierdzili, ze przedmiotowe dzialania nie stanowity
przestepstw takze w rozumieniu prawa mi¢dzynarodowego. Jezeli za$ chodzi
0 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich 1 Politycznych ratyfikowany
przez NRD, skarzacy zwr6cili uwage na fakt, Ze zaden organ
migdzynarodowy nie skrytykowal NRD za naruszenie przepisow Paktu,
a nawet jesli taka sytuacja miala miejsce, to istniata zasadnicza rdznica
pomiedzy odpowiedzialno$cig panstwa na gruncie prawa mi¢dzynarodowego
z jednej strony, a odpowiedzialno$cig karng jednostki na gruncie krajowego
prawa karnego z drugiej strony. Ponadto w wigkszos$ci panstw dostep do
granicy byl zabroniony lub $cisle regulowany, a uzycie broni palnej przez
funkcjonariuszy strazy granicznej byto uprawnione, o ile osoby wezwane
przez nich do zatrzymania zlekcewazyly ostrzezenie.

2. Rzqd

48. Rzad twierdzit, Zze skarzacy — jako cztonkowie kierownictwa NRD —
mogli bez trudu zdac¢ sobie sprawe, ze rezim graniczny NRD, wykorzystujacy
niespotykanie wyrafinowane $rodki techniczne 1 bezwzgledne uzycie broni
palnej, wymierzony byl bezposrednio przeciwko osobom, ktérym organy
administracyjne zabronily opuszczenia NRD, nieustannie i bez podawania
przyczyny odmawiajac prawa wyjazdu do RFN, a w szczegdlnosci do Berlina
Zachodniego. Tym samym mogli oni takze przewidzie¢, ze zabijanie
nieuzbrojonych uciekinierow, ktorzy nie stanowili dla nikogo zagrozenia,
mogto stanowi¢ podstawe do wszczecia postepowania karnego na podstawie
odpowiednich przepisow prawa, bez wzgledu na odmienng praktyke rezimu
NRD. W szczeg6lnosci kazdy mogl przewidzie¢, ze w przypadku zmiany
rezimu w NRD dzialania te mogg zosta¢ uznane za przestepstwa z powodu
wigzi rodzinnych lub innych, ktore przekraczaly granic¢ dzielaca Niemcy.

Rzad stwierdzit, ze niemieckie sady dokonaly prawidtowej wykladni
prawa NRD. Gdyby wladze NRD prawidlowo stosowaly wlasne przepisy
prawa, majac na wzgledzie zobowigzania migdzynarodowe NRD wynikajace
z ratyfikowanego Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
1 Politycznych oraz ogolne zasady praw czlowieka, w tym w szczegdlnosci
ochrong prawa do zycia, to powinny byly przyjaé taka sama wyktadni¢. Bez
znaczenia jest tu kwestia, czy Migdzynarodowy Paktu Praw Obywatelskich
1 Politycznych zostat implementowany do prawa krajowego NRD, czy nie.
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B. Ocena Trybunalu

1. Zasady ogolne

49. Po pierwsze, Trybunat przypomina o fundamentalnych zasadach
ugruntowanych w jego orzecznictwie, dotyczacych wykladni i stosowania
prawa krajowego.

Chociaz zgodnie z art. 19 Konwencji obowigzkiem Trybunatu jest
zapewnienie przestrzegania zobowigzan podjetych przez Wysokie
Uktadajace si¢ Strony Konwencji, to jego zadaniem nie jest zajmowanie si¢
btgdami co do faktéw lub bledami co do prawa popetnionymi rzekomo przez
sad krajowy, chyba ze tylko w takim zakresie, w jakim mogg one naruszac
prawa 1 wolnosci chronione Konwencja (zob. m.in. Schenk przeciwko
Szwajcarii, wyrok z 12 lipca 1988 r., seria A nr 140, s. 29, par. 45).

Ponadto to przede wszystkim do organdéw krajowych, a $cislej do sadow,
nalezy wyktadnia i stosowanie przepisow prawa krajowego (zob. mutatis
mutandis, Kopp przeciwko Szwajcarii, wyrok z 25 marca 1998 r., Zbior
Wyrokow i Decyzji 1998-11, s. 541, § 59).

50. Po drugie, Trybunat przypomina fundamentalne zasady wyrazone
w jego orzecznictwie dotyczacym art. 7 Konwencji, w szczegdlnosci
w sprawach S.W. przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu 1 C.R. przeciwko
Zjednoczonemu Krolestwu (odpowiednio, wyroki z 22 listopada 1995 r., seria
A nr 335-B, s. 41-42, §§ 34-36 oraz seria A nr 335-C, s. 68-69, §§ 32-34):

»~Gwarancja zawarta w art. 7, stanowigca nieodzowny element praworzadnosci,
zajmuje szczegolne miejsce w konwencyjnym systemie ochrony, o czym $§wiadczy fakt,
ze zgodnie z art. 15 nie jest dopuszczalne odstepstwo od tej zasady w przypadku wojny
lub innego niebezpieczenstwa publicznego. Z celu i przedmiotu tej gwarancji wynika,
ze powinna ona by¢ rozumiana i stosowana w taki sposob, by zapewni¢ skuteczne
srodki ochrony przed arbitralnym §ciganiem, oskarzeniem czy karaniem.

Tym samym, jak stwierdzit Trybunal w wyroku z dnia 25 maja 1993 r. w sprawie
Kokkinakis przeciwko Grecji (seria A nr 260-A, s. 22, § 52), art. 7 nie ogranicza si¢
jedynie do zakazu stosowania prawa karnego wstecz na niekorzys¢ oskarzonego.
Wyraza on réwniez w sposob bardziej ogolny zasadg, ze tylko ustawa moze okreslac,
co jest przestgpstwem i kare za dane przestgpstwo (nullum crimen, nulla pena sine lege)
oraz zasadg, Ze nie mozna interpretowac rozszerzajaco przepisoOw prawa karnego na
niekorzys¢ oskarzonego, m.in. poprzez uzycie analogii. Z zasad tych wynika, Ze
przestgpstwo musi by¢ jasno zdefiniowane przez ustawg. W wyzej wspomnianym
wyroku Trybunat dodat, ze 6w wymog uwaza si¢ za spelniony, gdy osoba moze
dowiedzie¢ si¢ z treSci odpowiedniego przepisu, w razie potrzeby positkujac si¢
wyktadnig sadow, jakie dziatania lub zaniechania narazaja ja na odpowiedzialno$¢
karng. W ten sposdb Trybunal wskazal, ze uzywajac pojecia ,,prawo” art. 7 nawigzuje
do tego samego pojecia, do ktorego w Konwencja odnosi si¢ wszgdzie uzywajac tego
terminu, pojecia ktore obejmuje zardwno prawo pisane, jak i niepisane i oznacza
wymogi jako$ciowe, w szczegdlnosci te dotyczace dostepnosci i przewidywalnosci (zob.
[...] Tolstoy Miloslavsky przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok z 13 lipca 1995
r., seria A nr 316-B, s. 71-72, § 37).
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Jednakze bez wzgledu na to, jak jednoznacznie moze by¢ sformutowany przepis
prawa, w kazdym systemie prawa, w tym w prawie karnym, zawsze istnieje
nieunikniony element sadowej wyktadni. Zawsze bowiem bedzie istnie¢ potrzeba
wyjasnienia kwestii budzacych watpliwo$ci oraz dostosowania przepisow do
zmieniajacych si¢ okoliczno$ci. Istotnie, w [...] Uktadajacych si¢ Panstwach ciagly
rozwoj prawa karnego poprzez sagdowe tworzenie prawa stanowi gleboko ugruntowany
i nieodtaczny sktadnik tradycji prawnej. Art. 7 Konwencji nie nalezy odczytywac jako
zakazujgcego stopniowego objasniania zasad odpowiedzialnosci karnej poprzez
wyktadni¢ sadowa w poszczegélnych przypadkach, pod warunkiem, ze wynik takiej
wyktadni jest zgodny z istotg przestgpstwa i mozna go bylo zasadnie przewidzie¢”.

2. Zastosowanie powyzszych zasad w niniejszej sprawie

51. W $wietle powyzszych zasad dotyczacych zakresu swojej wtasciwosci
Trybunal zwraca uwagg, ze jego zadaniem nie jest orzekanie
w kwestii indywidualnej odpowiedzialno$ci karnej skarzacych, co jest
gtownie przedmiotem oceny sagdoéw krajowych, lecz rozwazenie, z punktu
widzenia art. 7 ust. 1 Konwencji, czy czyny skarzacych w czasie ich
popehienia stanowity przestgpstwa okreslone w sposdb wystarczajaco
dostepny i przewidywalny przez prawo NRD lub prawo migdzynarodowe.

52. W zwigzku z tym Trybunat zauwaza, ze specyficzng cechag
rozpatrywanej sprawy jest to, ze jej tlem jest transformacja pomi¢dzy dwoma
panstwami o dwodch odmiennych systemach prawnych oraz to, ze po
zjednoczeniu sady niemieckie skazaly skarzacych za zbrodnie, ktore
popehnili jako cztonkowie kierownictwa NRD.

a) Prawo krajowe

i) Podstawa prawna skazania skarzgcych

53. Trybunat zauwaza, Ze niemieckie sady najpierw uznaly skarzacych za
winnych podzegania do zabdjstwa na podstawie prawa karnego
obowiazujacego w NRD w czasie istotnym dla sprawy (art. 22 ust. 2 i art. 112
ust. 1 Kodeksu karnego NRD (,,StGB-DDR”) — zob. par. 32 powyzej). Po
odrzuceniu okoliczno$ci wylaczajacych bezprawno$¢, na ktore powolywali
si¢ skarzacy na podstawie prawa 1 praktyki NRD, niemieckie sagdy uznaty, ze
ze wzgledu na to, iz skarzacy zajmowali wysokie stanowiska w aparacie
panstwowym NRD, byli wspotodpowiedzialni za $mier¢ wielu oséb w wieku
18-28 lat, ktore probowaty zbiec z NRD w latach 1971-1989 przekraczajac
granice¢ mi¢gdzy dwoma niemieckimi panstwami. Nastepnie sady zastosowaty
prawo karne RFN jako wzgledniejsze od prawa NRD i skazaly skarzacych za
wielokrotne zabdjstwo w formie sprawstwa posredniego, na podstawie art.
25 i art. 212 Kodeksu karnego RFN, na kary odpowiednio pigciu lat i sze$ciu
miesigcy pozbawienia wolnosci, siedmiu lat i szeSciu miesiecy pozbawienia
wolnosci oraz szesciu lat 1 szeSciu miesiecy pozbawienia wolno$ci (zob. par.
19, 20, 23 1 25 powyzej).
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54. Tym samym niemieckie sady zastosowaly zasad¢ wyrazong
w niemieckim traktacie zjednoczeniowym z dnia 31 sierpnia 1990 r. oraz
w ustawie go wprowadzajacej z dnia 23 wrzesnia 1990 r., zgodnie z ktorg
w stosunku do czyndéw popetionych przez obywateli NRD na terytorium
NRD stosuje si¢ prawo karne NRD, a prawo RFN tylko, gdy jest
wzgledniejsze (lex mitius) (zob. par. 27 powyzej).

55. Podstawe prawng skazania skarzacych stanowito zatem prawo karne
NRD obowigzujace w czasie istotnym dla sprawy, a wymiar orzeczonych
wobec nich kar zasadniczo pokrywat si¢ z karami przewidzianymi w prawie
NRD; ilekro¢ natozone na skarzacych kary byly nizsze zgodnie z zasada
stosowania prawa wzgledniejszego, prawem wlasciwym byto prawo RFN.

ii) Okolicznosci wylqczajgce bezprawnosé przewidziane w prawie NRD

56. Skarzacy twierdzili, Ze =z uwagi na podstawe wylaczenia
odpowiedzialno$ci okreslong w art. 17 ust. 2 ustawy o Policji Ludowe;j oraz
w art. 27 ust. 2 ustawy o granicach panstwowych w zwigzku z art. 213 StGB-
DDR (zob. par. 34 oraz par. 37-38 powyzej) dziatali oni zgodnie z prawem
NRD, a ponadto w NRD nigdy nie wszcz¢to przeciwko nim zadnego
postepowania z tego tytutu.

57. Jako ze pojecie ,,prawo” uzyte w art. 7 ust. 1 Konwencji obejmuje
zarbwno prawo pisane, jak 1 niepisane, Trybunal musi najpierw
przeanalizowaé odpowiednie przepisy prawa pisanego NRD, zanim przejdzie
do zbadania, czy wyktadnia tych przepisow przez sady niemieckie byla
zgodna z art. 7 ust. 1. Trybunal musi przy tym réwniez przeanalizowac
—w odniesieniu do powyzszych przepiséw - charakter praktyki panstwa NRD,
ktora zostata niejako nalozona na normy prawa stanowionego obowigzujace
w czasie istotnym dla sprawy.

58. Poniewaz zdarzenia be¢dace przedmiotem niniejszej sprawy miaty
miejsce w latach 1971-1989, normy prawa pisanego obowigzujace w tym
czasie ujete byly w Kodeksie karnym w wersjach z 1968 i z 1971 r.,
w ustawie o Policji Ludowej z 1968 r. zastgpionej nastgpnie ustawa
o granicach panstwowych z 1982 r. oraz w Konstytucji NRD w wersjach
z lat 1968 1 1974.

59. Prawdg jest, ze przepisy art. 17 ust. 2 ustawy o Policji Ludowej oraz
art. 27 ust. 2 ustawy o granicach panstwowych uzasadniaty uzycie broni
palnej ,,w celu bezposredniego zapobiezenia popelnieniu lub kontynuacji
przestepstwa, ktore w danych okoliczno$ciach stanowi powazne
przestgpstwo” lub ,,w celu zatrzymania osoby, wobec ktorej zachodzi
uzasadnione podejrzenie, ze popehita powazne przestepstwo”. Pojecie
,powazne przestepstwo” zostato zdefiniowane w art. 213 ust. 3 StGB-DDR,
w ktorym wyszczegolniono przypadki, w ktorych nielegalne przekroczenie
granicy nalezalo uzna¢ za powazne przestepstwo, m.in. te, w ktorych istniato
»zagrozenie dla zycia lub zdrowia ludzkiego”, przestgpstwa, ktore byty
»popetione z uzyciem broni palnej, niebezpiecznych srodkoéw lub metod”,
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w ktorych ,,sprawca przestepstwa dziatat ze szczegdlng intensywnos$cig” lub
ktére byly ,,popetnione wspolnie z innymi osobami”;

60. Art. 17 ustawy o Policji Ludowej 1 art. 27 ustawy o granicach
panstwowych zawieraty enumeratywne wyliczenie okoliczno$ci, w ktorych
uzycie broni palnej bylo uprawnione, a ponadto odpowiednio w ust. 4 1 5
stanowity, ze ,,W przypadku uzycia broni palnej nalezy w miar¢ mozliwos$ci
chroni¢ zycie ludzkie. Osobom rannym nalezy udzieli¢ pierwszej pomocy.”
Art.. 27 ust. 1 brzmial: ,,1. Uzycie broni palnej jest ostatecznym $rodkiem
przymusu przeciwko osobie”. Art. 27 ust. 4 brzmial: ,,W miar¢ mozliwosci
nie nalezy uzywac broni palnej przeciwko mlodocianym [Jugendliche]”.
Ponadto art. 119 Kodeksu karnego uznawat nieudzielenie pomocy osobie
znajdujacej si¢ w niebezpieczenstwie za przestepstwo (zob. par. 33 powyzej).

61. Przepisy te, wyrazajace wprost zasade proporcjonalnosci oraz zasade
ochrony ludzkiego zycia, nalezy takze interpretowa¢ w $wietle zasad
wyrazonych w Konstytucji NRD. Art. 89 ust. 2 Konstytucji stanowit:
»Normy prawne nie mogg by¢ sprzeczne z Konstytucja”. Art. 19 ust. 2
przewidywal, ze ,,Organy panstwa, sluzby w spoteczenstwie, jak rowniez
kazdy obywatel obowigzani sa do poszanowania oraz ochrony godnosci
1 wolnosci jednostki.”. Wreszcie art. 30 ust. 1 1 2 stanowit: ,,Prawa osobiste
1 wolno$¢ kazdego obywatela Niemieckiej Republiki Demokratycznej sa
nienaruszalne ” 1 ,,prawa obywateli moga ulec ograniczeniu wylacznie, jezeli
tak stanowi ustawa, a ograniczenia nie da si¢ unikng¢ w inny sposob
[unumgdnglich]” (zob. par. 28 powyzej).

62. Ponadto rozdziat pierwszy czgsci szczegdlnej Kodeksu karnego NRD
stanowit: ,,Bezlitosne karanie za przestepstwa przeciwko [...] pokojowi,
ludzko$ci 1 prawom czlowieka [...] stanowi warunek konieczny do
utrzymania pokoju na §wiecie, przywrocenia wiary w podstawowe prawa
cztowieka  [Wiederherstellung des  Glaubens an  grundlegende
Menschenrechte], godnos¢ 1 warto$¢ ludzkiego zycia oraz poszanowanie
praw kazdego cztowieka” (zob. par. 29 powyzej).

63. W niniejszej sprawie sady niemieckie uznaly skarzacych za
odpowiedzialnych za $mier¢ wielu osob, ktore probowaty przekroczyd
granic¢ migdzy dwoma niemieckimi panstwami, czgsto przy uzyciu bardzo
prymitywnych narzedzi takich jak drabiny. Wiekszo$¢ z nich byta w bardzo
mtodym wieku (najmiodsza miata 18 lat, a cztery inne zaledwie 20 lat), byli
nieuzbrojeni i1 nie stanowili zagrozenia dla nikogo. Ich jedynym celem byto
opuszczenie NRD, czego poza emerytami oraz garstka uprzywilejowanych
0sOb przecigtny obywatel w owym czasie praktycznie nie mogt dokonad
w legalny sposdb (zob. przepisy dotyczace wydawania paszportdw i wiz
w NRD — par. 39 powyzej). Ich proby przekroczenia granicy, mimo Ze
zakazane przez prawo NRD, nie mogly by¢ zatem kwalifikowane jako
powazne przestgpstwa, poniewaz zaden z tych przypadkdéw nie miescil si¢
w kategorii powaznych przestepstw zdefiniowanych w art. 213 ust. 3
Kodeksu karnego NRD.
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64. W swietle powyzszych zasad, wyrazonych w Konstytucji 1 innych
aktach prawnych NRD, Trybunal jest zdania, Ze skazanie skarzacych przez
niemieckie sady, ktére dokonaty wyktadni wyzej wymienionych przepisow
1 zastosowatly je w przedmiotowych sprawach, nie wydaje si¢ by¢ na pierwszy
rzut oka rozstrzygnigciem arbitralnym ani sprzecznym z art. 7 ust. 1
Konwencji.

65. Prawdg jest, ze sady niemieckie przyjety odmienne podejscie do
wyktadni okoliczno$ci wylaczajacych bezprawnosé, na ktdre powotywali si¢
skarzacy, w szczegolnosci na podstawie art. 27 ust. 2 ustawy o granicach
panstwowych NRD.

Sad Okrggowy w Berlinie stwierdzit, ze nie mozna si¢ powolywac¢ na owe
okolicznos$ci, gdyz w sposob razacy i nie do przyjecia naruszaly one
,elementarne zasady sprawiedliwos$ci 1 prawa cztowieka chronione prawem
mi¢dzynarodowym” (zob. par. 19 i par. 23 powyzej).

Federalny Trybunal Sprawiedliwo$ci stwierdzil, Zze nawet w czasie
istotnym dla sprawy prawidlowa wyktadnia art. 27 ust. 2 ustawy o granicach
panstwowych NRD wskazywata, Zze nie mozna powotywaé si¢ na te
okoliczno$ci z uwagi na ograniczenia przewidziane w samej ustawie, jak
rowniez w $wietle Konstytucji NRD oraz jej zobowigzan na podstawie
publicznego prawa mi¢dzynarodowego (zob. par. 20 1 25 powyzej).

Wreszcie Federalny Trybunal Konstytucyjny stwierdzit: ,,W tej zupelnie
wyjatkowej sytuacji wymog sprawiedliwo$ci obiektywnej, ktory obejmuje
takze konieczno$¢ poszanowania praw czlowieka uznawanych przez
spoteczno$¢ miedzynarodowa, wyklucza mozliwo$¢ zaakceptowania przez
Trybunal takiej obrony. Pierwszenstwo musi przystugiwaé bezwzgledne]
ochronie zaufania poktadanego w gwarancji zawartej w art. 103 ust. 2 Ustawy
Zasadniczej, w przeciwnym wypadku wymiar sprawiedliwosci w sprawach
karnych w Republice Federalnej statby w sprzecznosci z zasadami rzadow
prawa (zob. par. 22 i par. 26 powyzej).

66. Jednakze poniewaz wykladnia 1 stosowanie prawa krajowego sa
przede wszystkim przedmiotem oceny sadow krajowych, nie jest rolg
Trybunatu wyrazanie opinii na temat tych odmiennych podejs¢, ktore
ilustrujg prawng ztozono$¢ sprawy. Dla Trybunatu wystarczajace jest
upewnienie si¢, ze wynik osiagnigty przez niemieckie sady byt zgodny
z Konwencja, a w szczegolnosci z art. 7 ust. 1.

iii) Okolicznosci wylgczajgce bezprawnos¢ wywodzone z praktyki panstwowej
NRD
67. Poniewaz pojecie ,,prawo” w art. 7 ust. 1 Konwencji obejmuje prawo
niepisane  Trybunal musi, przed zbadaniem przedmiotu skargi,
przeanalizowac takze charakter praktyki aparatu panstwa NRD, ktora zostata
niejako natozona na normy prawa pisanego w rozwazanym okresie.
68. W tym kontekScie nalezy zauwazy¢, ze w czasie popeilnienia
przedmiotowych przestepstw zaden ze skarzacych nie byt scigany w NRD.
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Bylo to spowodowane istnieniem sprzecznosci miedzy zasadami zawartymi
w Konstytucji NRD i prawie stanowionym z jednej strony (ktore byty bardzo
podobne do zasad istniejagcych w panstwie, w ktorym funkcjonujg rzady
prawa), a represyjng praktyka rezimu granicznego w NRD i rozkazami
wydawanymi w celu ochrony granic z drugiej strony

69. Aby zahamowac¢ niekonczaca si¢ falg uciekinierow NRD wzniosta
w dniu 13 sierpnia 1961 r. Mur Berlifiski oraz wzmocnita wszystkie srodki
bezpieczenstwa wzdtuz granicy pomig¢dzy oboma niemieckimi panstwami,
zaminowujac teren minami przeciwpiechotnymi oraz instalujagc system
urzadzen samostrzelnych. Oprocz tych $rodkow funkcjonariuszom strazy
granicznej rozkazano ,,uniemozliwia¢ przekraczanie granicy, zatrzymywac
osoby naruszajace granic¢ [Grenzverletzer] lub unicestwiac je [vernichten)
oraz chroni¢ granice panstwa za wszelka cen¢”. W przypadku skutecznego
przekroczenia granicy funkcjonariusze pelnigcy w tym czasie stuzbe
wiedzieli, ze prokurator wojskowy bedzie prowadzil $ledztwo;
w przeciwnym wypadku mogli oczekiwaé pochwaty (zob. par. 19 i par. 23
powyzej).

70. Jak ustalily sady niemieckie decyzje w sprawie wyzej wymienionych
srodkow 1 rozkazoéw zapadaly bezsprzecznie na szczeblu organow rzagdowych
NRD wymienionych w art. 73 Konstytucji (zob. par. 28 powyzej),
a mianowicie w Radzie Panstwa oraz Narodowej Radzie Obrony, ktorych
skarzacy byli czltonkami: pierwszy skarzacy (p. Streletz) byt cztonkiem
Narodowej Rady Obrony od 1971 r.; drugi skarzacy (p. Kessler) byt
cztonkiem Narodowej Rady Obrony od 1967 r.; trzeci skarzacy (p. Krenz)
byt cztonkiem Komitetu Centralnego Socjalistycznej Partii Jedno$ci Niemiec
od 1973 r., cztonkiem Rady Panstwa od 1981 r. oraz cztonkiem Narodowej
Rady Obrony od 1983 r.

71. Celem zatem powyzszej praktyki panstwa, realizowanej przez
skarzacych, byta ochrona granic pomi¢dzy dwoma niemieckimi panstwami
»za wszelka ceng”, tak by chroni¢ istnienie NRD, zagrozone masowym
odptywem jego wilasnych obywateli.

72.Jednakze Trybunal zwraca uwage, Zze argumenty przywolane na
uzasadnienie tej praktyki panstwa musza podlega¢ ograniczeniu przez zasady
wyrazone w Konstytucji oraz ustawodawstwie samej NRD; pierwszenstwo
musi mie¢ zasada poszanowania zycia ludzkiego zapisana w Konstytucji
NRD, w ustawie o Policji Ludowej oraz w ustawie o granicach panstwowych,
uwzgledniajac fakt, ze nawet w czasie istotnym dla sprawy prawo do zycia
byto juz na arenie mig¢dzynarodowej uznawane za najwyzsza wartos$¢
w hierarchii praw czlowieka.

73. Trybunat uwaza, ze uciekanie si¢ do uzycia min przeciwpiechotnych
oraz systemu urzadzen samostrzelnych (z uwagi na ich automatyczne
1 masowe dzialanie), a takze kategoryczny charakter rozkazéw wydawanych
funkcjonariuszom strazy granicznej, nakazujacych im ,,unicestwia¢ osoby
naruszajace granice [Grenzverletzer] i chroni¢ granice za wszelka ceng”
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razgco naruszaty fundamentalne prawa wyrazone w art. 19 i1 30 Konstytucji
NRD, ktore zostaty zasadniczo potwierdzone w Kodeksie karnym NRD (art.
213) oraz w kolejnych ustawach dotyczacych granic NRD (art. 17 ust. 2
ustawy o Policji Ludowej z 1968 r. i art. 27 ust. 2 ustawy o granicach
panstwowych z 1982 r.). Taka praktyka panstwa stanowita réwniez
pogwalcenie obowigzku poszanowania praw cziowieka oraz innych
zobowigzan mie¢dzynarodowych NRD, ktéra w dniu 8 listopada 1974 r.
ratyfikowala Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i1 Politycznych,
wyraznie uznajacy prawo do zycia oraz swobody przemieszczania si¢ (zob.
par. 40 powyzej), majac na wzgledzie fakt, ze dla zwyktych obywateli legalne
opuszczenie terytorium NRD byto praktycznie niemozliwe. Chociaz okoto
1984 r. zaprzestano uzywania min przeciwpiechotnych i systemu urzadzen
samostrzelnych, to rozkazy wydawane funkcjonariuszom strazy granicznej
pozostaly niezmienione az do upadku Muru Berlinskiego w listopadzie
1989 r.

74. Trybunat zauwaza ponadto, ze w uzasadnieniu skarzacy powotali si¢
na rozkaz strzelania, ktéry sami wydali funkcjonariuszom strazy granicznej
oraz na wynikajaca z niego praktyke, ktore stanowilty podstawe ich skazania.
Tymczasem, zgodnie z ogélnymi zasadami prawa, oskarzeni nie mogg
usprawiedliwia¢ zachowania, ktore doprowadzilo do ich skazania wykazujac
po prostu, ze takie zachowanie faktycznie mialo miejsce, a zatem stworzyto
pewng praktyke.

75. Ponadto, niezaleznie od odpowiedzialnosci NRD jako panstwa, czyny
skarzacych jako jednostek zostaty uznane za czyny karalne zgodnie z art. 95
StGB-DDR , ktéry juz w brzmieniu z 1968 r., powtoérzonym w wersji z 1979
r., stanowit: ,,Kto swoim postgpowaniem narusza prawa cztowieka lub prawa
podstawowe [...] nie moze powotlywac si¢ na ustawe, rozkaz czy pisemng
instrukcje w celu wylaczenia bezprawnosci. W takim przypadku ponosi on
odpowiedzialno$¢ karng” (zob. par. 30 powyzej).

76. Nie ma zatem watpliwosci, ze skarzacy ponosili odpowiedzialno$é¢
indywidualng za przedmiotowe czyny.

iv) Przewidywalnos¢ skazania

77. Skarzacy podnosili, ze w obliczu istniejacej w NRD sytuacji ich
skazanie przez sady niemieckie nie bylo przewidywalne i ze absolutnie
niemozliwe dla nich byto przewidzenie, Ze pewnego dnia zostang pociggnigci
do odpowiedzialnosci karnej z powodu zmiany okolicznosci.

78. Taka argumentacja nie przekonuje Trybunatu. Znaczny rozdzwigk
migdzy ustawodawstwem a praktyka NRD byt w duzej mierze wynikiem
dzialan samych skarzacych. Poniewaz piastowali oni bardzo wysokie
stanowiska w aparacie panstwa, w sposob oczywisty musieli by¢ §wiadomi
zapisOow Konstytucji 1 ustawodawstwa NRD, a takze zobowigzan
mi¢dzynarodowych panstwa i miedzynarodowej krytyki rezimu granicznego
NRD (zob. par. 41-42 powyzej). Ponadto to wlasnie oni wprowadzili lub
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utrzymywali 6w rezim ,,naktadajac” na przepisy ustawowe, publikowane
w Dzienniku Urzedowym NRD, tajne rozkazy i polecenia shuzbowe
dotyczace wzmocnienia 1 ulepszenia systemOw bezpieczenstwa na granicy
oraz uzycia broni palnej. W rozkazie strzelania wydanym funkcjonariuszom
strazy granicznej podkreslali konieczno$¢ ochrony granic NRD ,,za wszelka
ceng” i zatrzymywania ,,0s0b naruszajacych granice” lub ich ,,unicestwiania”
(zob. par. 15 powyzej). Skarzacy byli zatem bezposrednio odpowiedzialni za
sytuacje¢, ktora miata miejsce na granicy pomiedzy dwoma panstwami
niemieckimi od poczatku lat szes¢dziesigtych XX w. az do upadku Muru
Berlinskiego w 1989 r.

79. Ponadto okoliczno$¢, ze skarzacy nie byli scigani w NRD ani Ze nie
byli $cigani i nie zostali skazani przez sady niemieckie az do zjednoczenia
Niemiec na podstawie przepisow prawa obowigzujacych w NRD
w przedmiotowym czasie, w zadnej mierze nie oznacza, ze ich czyny nie
stanowity przestepstw w rozumieniu prawa NRD.

80. W zwigzku z tym Trybunal zwraca uwage na fakt, Zze problem,
w obliczu ktorego stangty Niemcy po zjednoczeniu, dotyczacy podejscia,
jakie nalezato przyja¢ w stosunku do osob, ktore popehity przestgpstwa
w okresie minionego rezimu pojawit si¢ rowniez w wielu innych panstwach,
ktore przeszly transformacj¢ do ustroju demokratycznego.

81. Zdaniem Trybunatu zasadne jest, by panstwo, w ktorym funkcjonuja
rzady prawa, wszczynato postgpowania karne przeciwko osobom, ktore
popehily przestgpstwa w okresie minionego rezimu; podobnie sady w takim
panstwie, ktore zajety miejsce sadow istniejacych poprzednio, nie moga by¢
krytykowane za stosowanie 1 wykladni¢ przepisow prawa obowigzujacych
w czasie istotnym dla sprawy w $wietle zasad rzadzacych panstwem prawa.

82. Istotnie, Trybunal przypomina, ze w Swietle art. 7 ust. 1 niezaleznie od
tego, jak jasno sformulowany jest przepis prawa karnego, w kazdym systemie
prawnym istnieje nieodzowny element wyktadni sagdowej. Zawsze bedzie
bowiem istnie¢ potrzeba wyjasnienia kwestii budzacych watpliwosci oraz
dostosowania przepisow do zmieniajacych si¢ okoliczno$ci (zob. S.W.
przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu 1 C.R. przeciwko Zjednoczonemu
Krolestwu, oba cyt. pow. w par. 50). Wprawdzie koncepcja ta zasadniczo
dotyczy stopniowego rozwoju orzecznictwa w danym panstwie o ustroju
demokratycznym podlegajagcym rzagdom prawa, ktore to czynniki stanowig
fundament Konwencji, zgodnie z brzmieniem jej preambuly (zob. par. 83
ponizej), to pozostaje ona w catosci aktualna tam, gdzie — jak w niniejsze;j
sprawie — jedno panstwo zastapito drugie.

83. Przeciwne rozumowanie bytoby niezgodne z zasadami, na jakich
zbudowany zostal caty system ochrony wprowadzony Konwencja. Tworcy
Konwencji odniesli si¢ to tych zasad w preambule Konwencji, potwierdzajac
»SW0ja glteboka wiare w te podstawowe wolnosci, ktére sa fundamentem
sprawiedliwosci 1 pokoju na swiecie 1 ktorych zachowanie opiera si¢ z jednej
strony na rzeczywiscie demokratycznym ustroju politycznym, z drugiej na
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jednolitym pojmowaniu 1 wspOlnym poszanowaniu praw cztowieka, do
ktoérych si¢ one odwoluja” oraz deklarujac, Ze dziatajg ,,w tym samym duchu”
1 posiadajg ,,wspoOlne dziedzictwo ideatéw 1 tradycji politycznych,
poszanowania wolnosci 1 rzadow prawa”.

84. Nalezy takze podkresli¢, ze wybrany w demokratycznych wyborach
w 1990 r. parlament NRD zwro6cil si¢ wprost do niemieckiego ustawodawcy
0 zapewnienie pociggni¢cia do odpowiedzialnosci os6b winnych aktow
bezprawia popelnionych przez Socjalistyczng Parti¢ Jedno$ci Niemiec (zob.
par. 18 powyzej). Nalezy zatem przypuszczac, ze nawet gdyby nie doszto do
zjednoczenia Niemiec, to ustrdj demokratyczny, ktdry zastgpilby rezim
Socjalistycznej Partii  Jednosci Niemiec zastosowatby prawo NRD
1 pociaggnatby skarzacych do odpowiedzialnosci, jak uczynity to sady
niemieckie po zjednoczeniu.

85. Ponadto, majac na wzgledzie prymat prawa do zycia we wszystkich
mi¢dzynarodowych instrumentach ochrony praw cztowieka (zob. par. 92-94
ponizej), w tym w samej Konwencji, w ktorej prawo do zZycia zostato
zagwarantowane art. 2, Trybunal uwaza, ze $cisla wyktadnia prawa NRD
dokonana przez sady niemieckie w niniejszej sprawie byla zgodna z art. 7
ust.1 Konwenc;ji.

86. Trybunat w zwigzku z tym zauwaza, ze pierwsze zdanie art. 2 ust. 1
Konwencji zobowigzuje panstwa do podjecia odpowiednich krokow w celu
ochrony zycia osob objetych ich jurysdykcja. Oznacza to podstawowy
obowigzek zapewnienia ochrony prawa do Zycia poprzez wprowadzenie
skutecznych przepiséw prawa karnego, ktdre zniechecatyby do popelniania
przestepstw zagrazajacych zyciu ludzkiemu oraz wsparcie ich instrumentami
egzekwowania prawa, stuzace zapobieganiu, zwalczaniu i1 karaniu naruszen
tych przepiséw (zob. m.in. Osman przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu,
wyrok z 28 pazdziernika 1998 r., Zbior 1998-VIIL, s. 3159, § 115 oraz Akkog
przeciwko Turcji, skargi nr 22947/93 122948/93, § 77, ETPC 2000-X).

87. Trybunat uwaza, ze praktyka panstwa taka jak polityka ochrony granic
NRD, ktoéra razaco narusza prawa cztowieka, a przede wszystkim prawo do
zycia, stanowigce najwyzsza wartos¢ w miedzynarodowej hierarchii praw
cztowieka, nie moze podlega¢ ochronie przewidzianej w art. 7 ust. 1
Konwencji. Taka praktyka, ktora pozbawita tresci ustawodawstwo, na
ktorym powinna si¢ opierac 1 ktora zostata narzucona wszystkim organom
NRD, w tym organom sadowym, nie moze by¢ uznana za ,prawo”
w rozumieniu art. 7 Konwencji.

88. W zwiazku z tym Trybunat staje na stanowisku, ze skarzacy, ktorzy
bedac cztonkami kierownictwa NRD, najpierw wykreowali wrazenie
praworzadno$ci systemu prawnego NRD, a nastgpnie wprowadzili lub
kontynuowali praktyke razaco pomijajaca podstawowe zasady tego systemu,
nie moga domagac si¢ ochrony przewidzianej w art. 7 ust. 1 Konwencji.
Odmienne rozumowanie byloby sprzeczne z przedmiotem i celem tego
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przepisu, ktorym jest zapewnienie, by nikt nie zostat poddany arbitralnemu
$ciganiu, skazaniu czy karaniu.

89. Majac na uwadze wszystkie powyzsze rozwazania Trybunat stwierdza,
ze czyny skarzacych w czasie ich popelnienia stanowily przestepstwa
okreslone w sposob wystarczajaco przystepny i przewidywalny w prawie
NRD.

b) Prawo miedzynarodowe

i) Obowiqzujgce normy

90. Trybunat uwaza, ze jego zadaniem jest zbadanie niniejszej sprawy
rowniez z punktu widzenia zasad prawa miedzynarodowego, w szczegdlnosci
zasad, ktére odnosza si¢ do migdzynarodowej ochrony praw cztowieka,
poniewaz to wlasnie na tych zasadach sady niemieckie oparly swoja
argumentacje¢ (zob. par. 19 in fine oraz par. 20 powyzej).

91. W zwiazku z powyzszym konieczne jest rozwazenie, czy czyny
skarzacych w czasie ich popetnienia stanowily przestgpstwa okreslone
W sposOb wystarczajagco przystepny 1 przewidywalny w prawie
migdzynarodowym, w szczeg6lnosci w normach prawa mi¢dzynarodowego
dotyczacych ochrony praw czlowieka.

ii) Miedzynarodowa ochrona prawa do Zycia

92. Trybunat zauwaza przede wszystkim, ze w toku rozwoju tej ochrony
odpowiednie konwencje 1 inne instrumenty caty czas potwierdzaty nadrzedny
charakter prawa do zycia.

93. Na przyktad art. 3 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka z dnia 10
grudnia 1948 r. stanowi: ,,Kazdy czlowiek ma prawo do zycia [...].”. Prawo
to zostato potwierdzone w Miedzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich
i Politycznych z dnia 16 grudnia 1966 r., ratyfikowanym przez NRD w dniu
8 listopada 1974 r. Art. 6 Paktu stanowi: ,Kazda istota ludzka ma
przyrodzone prawo do zycia” oraz ,Nikt nie moze by¢ samowolnie
pozbawiony zycia.” (zob. par. 40 powyzej). Zasada ta zawarta zostata takze
w art. 2 ust. 1 Konwencji, ktory stanowi:

»Prawo kazdego czlowieka do zycia jest chronione przez ustawe. Nikt nie moze by¢
umyslnie pozbawiony zycia, wyjawszy przypadki wykonania wyroku sadowego
skazujacego za przestepstwo, za ktore ustawa przewiduje takg kare.”

94. Zbiezno$¢ wyzej wymienionych instrumentéw jest znamienna:
wskazuje bowiem, ze prawo do Zycia stanowi niezbywalny atrybut istoty
ludzkiej oraz ze stanowi najwyzszg wartos¢ w hierarchii praw cztowieka.

95. Niemniej jednak skarzacy twierdzili, Zze ich czyny znajdowaty
usprawiedliwienie w wyjatkach od tej zasady przewidzianych w art. 2 ust. 2
Konwencji, ktory stanowi:
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»Pozbawienie zycia nie bedzie uznane za sprzeczne z tym artykulem, jezeli nastapi
w wyniku bezwzglednego koniecznego uzycia sity:

a) w obronie jakiejkolwiek osoby przed bezprawng przemoca;

b) w celu wykonania zgodnego z prawem zatrzymania lub uniemozliwienia ucieczki
osobie pozbawionej wolnos$ci zgodnie z prawem,;

¢) w dziataniach podjetych zgodnie z prawem w celu stlumienia zamieszek lub
powstania”.

96. Biorac pod uwage powyzsze argumenty Trybunat uwaza, ze Smier¢
uciekinierow w zadnym razie nie nastgpita wskutek uzycia sity, ktore byto
»bezwzglednie konieczne”; praktyka panstwa wprowadzona w NRD przez
skarzagcych nie chronita nikogo przed bezprawng przemoca, nie byla
stosowana w celu zatrzymania, ktore mogloby zosta¢ uznane za ,,zgodne
z prawem” w rozumieniu prawa NRD, ani nie miata nic wspolnego
z tlumieniem zamieszek czy powstania, bowiem jedynym celem
uciekinieréw bylo opuszczenie kraju.

97. Wynika z tego, ze dzialania skarzacych nie znajdowaly uzasadnienia
na gruncie art. 2 ust. 2 Konwencji.

iii) Miedzynarodowa ochrona prawa do swobodnego przemieszczania si¢

98. Podobnie jak art. 2 ust. 2 Protokotu nr 4 do Konwencji, art. 12 ust. 2
Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych stanowi:
»Kazdy cztowiek ma prawo opusci¢ jakikolwiek kraj, wlaczajac w to swoj
wlasny.” Ograniczenia tego prawa sg dopuszczalne jedynie wowczas, gdy sa
przewidziane przez ustaweg, sg konieczne do ochrony bezpieczenstwa
panstwowego, porzadku publicznego, zdrowia lub moralnosci publiczne;j
albo praw 1 wolnosci innych oraz sg zgodne z pozostatymi prawami uznanymi
Paktem (zob. par. 40 powyzej).

99. Skarzagcy powolywali si¢ na te ograniczenia, aby uzasadnié
wprowadzenie i kontynuowanie dzialan w ramach polityki granicznej NRD.

100. Trybunat jest jednak zdania, ze w niniejszej sprawie nie zachodzi
zaden z wyzej wymienionych wyjatkow. Po pierwsze, przedmiotowe czyny
to rozkazy, wydane i wykonane, ktore byly sprzeczne z Konstytucja lub
przepisami ustawy. Po drugie, nie mozna twierdzi¢, ze srodek o charakterze
ogodlnym uniemozliwiajacy niemal catej ludnosci panstwa jego opuszczenie
byl $rodkiem koniecznym do ochrony bezpieczenstwa panstwowego lub
innych wspomnianych interesow. Sposéb, w jaki NRD wprowadzita w zycie
zakaz uniemozliwiajacy jej obywatelom opuszczenie kraju i karata za jego
ztamanie, byt sprzeczny z innym prawem chronionym Paktem, a mianowicie
prawem do zycia gwarantowanym w art. 6 osobom, ktére byty ofiarami.

101. Ponadto w zwigzku z prawem do swobodnego przemieszczania si¢
Trybunat zauwaza, ze w chwili gdy Wegry otworzyly swoja granice z Austrig
w dniu 11 wrze$nia 1989 r. zerwaly dwustronng umowe zawartg z NRD,
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powolujac si¢ wprost na art. 6 i 12 Paktu oraz na art. 62 (zasadnicza zmiana
okoliczno$ci) Konwencji wiedenskiej o prawie traktatoéw (zob. par. 17

powyzej).

iv) Odpowiedzialnos¢ panstwowa NRD i odpowiedzialnos¢ indywidualna
skarzgcych

102. Rozmieszczajac wzdhuz granicy miny przeciwpiechotne i system
urzadzen samostrzelnych oraz rozkazujac funkcjonariuszom strazy
granicznej ,,unicestwia¢ osoby naruszajgce granice oraz chroni¢ granice za
wszelka cene” NRD wustanowila rezim graniczny, ktory ewidentnie
lekcewazyt potrzebe ochrony zycia ludzkiego zapisang w Konstytucji
i ustawach NRD oraz prawo do Zycia chronione przez wyzej wymienione
instrumenty mi¢dzynarodowe; rezim ten naruszal rowniez prawo do
swobodnego przemieszczania si¢ z art. 12 Migdzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich 1 Politycznych.

103. Przedmiotowa praktyka panstwa byla w duzej mierze dzietem
samych skarzacych, ktérzy — bedac cztonkami kierownictwa politycznego —
wiedzieli lub powinni byli wiedzie¢, Zze naruszala ona zaréwno prawa
podstawowe, jak 1 prawa cztowieka, bowiem niemozliwe jest, by nie znali
oni przepisOw prawa wlasnego panstwa. Juz odpowiednio art. 8 i art. 19 ust.
2 Konstytucji z 1969 r. przewidywaly, ze: ,,Powszechnie uznawane normy
prawa miedzynarodowego shuzace krzewieniu pokoju i pokojowej
wspotpracy miedzy ludzmi sg wigzace dla panstwa i kazdego obywatela” oraz
,Organy panstwa, stuzby w spoteczenstwie, jak rowniez kazdy obywatel
obowigzani sa do poszanowania oraz ochrony godnosci i wolnos$ci jednostki”
(zob. par. 28 powyzej). Ponadto juz w 1968 r. pierwszy rozdzial czesci
szczegolnej Kodeksu karnego zawieral wprowadzenie w brzmieniu:
“Bezlitosne karanie za przestepstwa przeciwko [...] ludzkosci i prawom
cztowieka [...] stanowi warunek konieczny do utrzymania pokoju na §wiecie,
przywrocenia wiary w podstawowe prawa cziowieka, godno$¢ i wartos¢
ludzkiego zycia oraz do poszanowania praw kazdego cztowieka” (zob. par.
29 powyzej). Podobnie, jak juz wyzej wspomniano (par. 78), skarzacy nie
mogli nie zna¢ tresci zobowigzan mi¢dzynarodowych NRD oraz nie wiedzie¢
o powtarzanej na forum mi¢dzynarodowym krytyce polityki granicznej NRD.

104. Gdyby NRD wciaz istniala, to bytaby odpowiedzialna za te dziatania
z punktu widzenia prawa mi¢dzynarodowego. Pozostaje ustali¢, czy oprocz
odpowiedzialno$ci panstwa skarzagcym mozna przypisa¢ indywidualnie
odpowiedzialno$¢ karng w czasie istotnym dla sprawy. Nawet zaktadajac, ze
takiej odpowiedzialnosci nie mozna wywies¢ z tresci wyzej wymienionych
instrumentéw miedzynarodowych dotyczacych ochrony praw czlowieka,
mozna jg wywnioskowaé z tresci tych instrumentéw, gdy sa one czytane
Iacznie z art. 95 Kodeksu karnego NRD, ktéry wyraznie stanowil, i to juz od
1968 r., ze indywidualng odpowiedzialnos¢ karng ponosi ten, kto narusza
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migdzynarodowe zobowigzania NRD albo prawa cztowieka 1 podstawowe
wolnosci.

105. Majac na uwadze wszystkie powyzsze rozwazania Trybunat uznaje,
ze czyny skarzacych w czasie ich popetienia stanowily takze przestepstwa
okreslone w sposob wystarczajaco przystepny 1 przewidywalny przez normy
prawa mi¢dzynarodowego, dotyczace ochrony praw cztowieka.

106. Ponadto dzialania skarzacych mogg by¢ rozwazane, podobnie jak
w przypadku art. 7 ust. 1 Konwencji, réwniez z punktu widzenia innych norm
prawa mig¢dzynarodowego, w szczegolnosci dotyczacych zbrodni przeciw
ludzkos$ci. Jednak wniosek, do jakiego doszedl Trybunat (zob. par. 105
powyzej), czyni rozwazania w tym wzgledzie zbednymi.

¢) Whioski

107. W zwiazku z powyzszym skazanie skarzacych przez sady niemieckie
po zjednoczeniu nie naruszato art. 7 ust. 1.

108. W $wietle powyzszego Trybunat nie musi bada¢, czy ich skazanie
byto uzasadnione na gruncie art. 7 ust. 2 Konwencji.

II. ZARZUCANE NARUSZENIE ART. I KONWENCIJI

109. Skarzacy podniesli, ze orzeczenie Federalnego Trybunatu
Konstytucyjnego byto niezgodne z art. 1 Konwencji, ktory stanowi:

»Wysokie Uktadajace si¢ Strony zapewniaja kazdemu cztowiekowi, podlegajacemu
ich jurysdykcji, prawa i wolnosci okreslone w Rozdziale I niniejszej Konwencji.”

110. Zdaniem  skarzacych  orzeczenie  Federalnego  Trybunatu
Konstytucyjnego stworzyto dyskryminacyjny model sprawiedliwo$ci oparty
na ,formule Radbrucha” (zob. par. 22 powyzej), odmawiajac bylym
obywatelom NRD, obecnie bedagcym obywatelami RFN, mozliwosci
powolywania si¢ na zasad¢ niedzialania wstecz ustawy karnej, wyrazong
w art. 7 ust. 1 Konwencji.

111. Trybunat zwraca uwage, ze jest uprawniony do oceny okoliczno$ci
objetych przedmiotem skargi w $wietle caloksztaltu wymagan zawartych
w Konwencji. Wykonujac owo zadanie Trybunat moze w szczegdlnosci
dokona¢ subsumpcji stanu faktycznego sprawy, jaki ustalono na podstawie
przedstawionego mu materialu dowodowego, w sposob zgota odmienny niz
przedstawiony przez skarzacego, a w razie konieczno$ci przeprowadzié
odmienng oceng okoliczno$ci faktycznych (zob. m.in. Foti i Inni przeciwko
Wtochom, wyrok z dnia 10 grudnia 1982 r., seria A nr 56, s. 15-16, § 44 oraz
Rehbock przeciwko Stowenii, skarga nr 29462/95, § 63, ETPC 2000-X1I).

112. Stad tez w niniejszej sprawie skarzacy nie moga podnies¢ zarzutu na
podstawie art. 1 Konwencji, bowiem jest to przepis ramowy i jego samego
nie da si¢ naruszyC (zob. Irlandia przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu,
wyrok z dnia 18 stycznia 1978 r., seria A nr 25, s. 90, § 238). Zarzut moze
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jednak zosta¢ zbadany w $wietle art. 14 Konwencji w zwigzku z art. 7,
poniewaz skarzacy zasadniczo zarzucali dyskryminacje, ktorej mieli doznac
jako byli obywatele NRD. Art. 14 Konwencji stanowi:

»Korzystanie z praw i wolno$ci wymienionych w niniejszej Konwencji powinno by¢
zapewnione bez dyskryminacji wynikajacej z takich powodow jak pleé, rasa, kolor
skory, jezyk, religia, przekonania polityczne i inne, pochodzenie narodowe Iub
spoteczne, przynalezno$¢ do mniejszosci narodowej, majatek, urodzenie badz
z jakichkolwiek innych przyczyn”.

113. Trybunat jest jednak zdania, ze zasady zastosowane przez Federalny
Trybunat Konstytucyjny miaty charakter generalny, a tym samym byly
wigzgce rowniez dla oséb niebedacych bylymi obywatelami NRD.

114. W zwigzku z powyzszym nie doszto do dyskryminacji sprzecznej
z art. 14 Konwencji w zwigzku z art 7.

Z TYCH WZGLEDOW TRYBUNAL JEDNOGLOSNIE

1. uznaje, ze nie doszto do naruszenia art. 7 ust. 1 Konwencji;

2. uznaje, ze nie doszlo do dyskryminacji sprzecznej z art. 14 w zwigzku
z art. 7 Konwencji;

Sporzadzono w jezyku angielskim i francuskim i podano do wiadomosci
na rozprawie publicznej w Budynku Praw Cztowieka w Strasburgu w dniu 22
marca 2001 r.

Luzius WILDHABER
Przewodniczacy
Michele DE SALVIA
Kanclerz

Zgodnie z art. 45 ust. 2 Konwencji i Regutg 74 § 2 Regulaminu Trybunatu
do wyroku dotaczono nastgpujace opinie odrebne:

a) zgodng opini¢ sedziego Loucaidesa;

b) zgodna opini¢ sedziego Zupancica;

c) zgodng opini¢ sedziego Levitsa.

L.W.
M. de S.
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ZGODNA OPINIA SEDZIEGO LOUCAIDESA

Zgadzam si¢ z wnioskami przedstawionymi w wyroku, jednakze
chcialbym wyjasni¢ moje wilasne stanowisko w kwestii tego, czy dziatanie
skarzagcych stanowito przestgpstwo w rozumieniu prawa miedzynarodowego
w czasie istotnym dla sprawy, w rozumieniu art. 7 ust.1 Konwencji.

Wigkszos¢ sedzidow uznala, ze skarzacy zostali skazani za czyny, ktore
w chwili ich popetnienia stanowily przestgpstwa okres§lone w sposob
wystarczajagco dostepny 1 przewidywalny przez normy mi¢dzynarodowe
dotyczace ochrony praw czlowieka. W tym wzgledzie wickszo$¢ powotata
si¢ na normy prawa mi¢dzynarodowego dotyczace ochrony prawa do zycia
1 swobody przemieszczania si¢. Co si¢ za$ tyczy indywidualnej
odpowiedzialnosci karnej skarzacych za naruszenie tych norm, wigkszo$¢
oparla si¢ na art. 95 Kodeksu karnego NRD, ktory stanowil, ze indywidualng
odpowiedzialno§¢ karng ponosi ten, kto narusza zobowigzania
mi¢dzynarodowe NRD w zakresie praw cztowieka i podstawowych wolnosci.
Innymi stowy, rozstrzygajac o tym, czy dziatanie skarzacych stanowito
»przestgpstwo w rozumieniu prawa mi¢dzynarodowego”, wigkszos¢
powolata si¢ na zobowigzania wynikajace z prawa migdzynarodowego
wigzace NRD jako panstwo, a odno$nie do indywidualnej odpowiedzialno$ci
karnej skarzacych wigkszos¢ oparla si¢ na prawie krajowym NRD. Nie
podzielam takiego stanowiska. Uwazam, ze ilekro¢ art. 7 mowi o
»przestepstwie karnym w rozumieniu prawa mig¢dzynarodowego”, to
wyraznie oznacza to czyn okreslony jako przestgpny bezposrednio przez
norm¢ prawa miedzynarodowego zaro6wno w odniesieniu do zabronionego
zachowania, jak i1 indywidualnej odpowiedzialnosci karnej za to zachowanie.

Dlatego nalezy rozwazy¢, czy zachowanie skarzacych stanowito
przestepstwo na gruncie norm prawa mi¢dzynarodowego, a nie tylko prawa
krajowego.

Uwazam, ze odpowiedz powinna by¢ twierdzaca. Co wiecej sadze, ze
czyny, za ktore skarzacy zostali skazani (okreslone w tresci wyroku),
stanowily przestepstwo w prawie miedzynarodowym okreslane mianem
,,zbrodni przeciw ludzkosci”, ktére w przedmiotowym czasie byto uznane juz
jako czg$¢ generalnych zasad zwyczajowego prawa migdzynarodowego.

W zwigzku z tym nie uwazam za konieczne zaglebianie si¢ w calg histori¢
rozwoju prawa miedzynarodowego dotyczacego statusu oraz pojecia zbrodni
przeciw ludzkosci. Sadze, ze wystarczy przytoczy¢ nastepujace uregulowania
prawne.

Pierwszym instrumentem definiujgcym pojecie ,,zbrodni przeciw
ludzko$ci” w pozytywnym prawie mi¢dzynarodowym byt Statut
Miegdzynarodowego Trybunatlu Wojskowego ds. $cigania glownych
zbrodniarzy wojennych Osi Europejskiej (MTW).

Statut zawieral nastepujacg definicje ,,zbrodni przeciw ludzkosci”:
»morderstwo [...] popetnione na ludnosci cywilnej przed lub w trakcie dziatan
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wojennych [...]”. Przepisy okreslone w Statucie stosowano w procesach
norymberskich, w ktorych jednostki pociagano do odpowiedzialnosci karne;j
za ,,zbrodnie przeciw ludzkosci”. Jednak zbrodnia zdefiniowana w ten sposob
zwigzana byla z prowadzeniem wojny. Ponadto w owym czasie nie ustalono
jeszcze definitywnie, ze tego typu przestepstwa stanowig zbrodnie w §wietle
zwyczajowego prawa migdzynarodowego, w szczego6lnosci w przypadku,
gdy nie byly zwigzane z dziataniami wojennymi. P6zniej kwestia ta zostata
rozstrzygnigta pozytywnie.

Rezolucja 95 (I) Zgromadzenia Ogoélnego Narodow Zjednoczonych z dnia
11 grudnia 1946 r. wyraznie potwierdzila ,,zasady prawa migdzynarodowego
uznane przez Statut Trybunatu Norymberskiego 1 wyrok Trybunatu”,
a  sformulowanie owych zasad powierzono Komisji Prawa
Miedzynarodowego ,,w kontekscie ogdlnej kodyfikacji przestepstw przeciw
pokojowi 1 bezpieczenstwu ludzkosci lub mig¢dzynarodowego kodeksu
karnego”. Rezolucja ta byla dowodem powszechnego stanowiska panstw
oraz ich praktyki w odniesieniu do owych zasad i dawata solidne podstawy
prawne do twierdzenia, ze zasady te byly cze$cig zwyczajowego prawa
mig¢dzynarodowego [zob. m.in. Daillier i1 Pellet, Droit international public,
wyd. 6, s. 677].

Powigzanie zbrodni przeciw ludzkosci z dziataniami wojennymi nie byto
uznawane za warunek ustalenia takiej zbrodni [zob. “Problematyka karania
zbrodniarzy wojennych 1 0sob, ktore popehnity zbrodnie przeciw ludzkosci:
Komentarz Sekretarza Generalnego”, UN GAOR, 22. sesja, Zalgcznik poz.
60 porzadku dziennego, s. 6-7, UN DOC A/6813 (1967). Zob. takze
Migdzynarodowy Trybunat Karny ds. bytej Jugostawii, sprawa Tadicia IT-
94-1, par. 623]. Jak stusznie zauwazyt Lord Millett w wyroku Izby Lordow
w sprawie Pinocheta (3) [[1999] 2 Weekly Law Reports 909 1 nast.]

»Irybunat Norymberski orzekl, ze zbrodnie przeciw ludzkos$ci podlegaja jego
jurysdykcji wylacznie wowcezas, gdy zostaty popetlnione podczas lub w zwigzku ze
zbrodniami wojennymi lub zbrodniami przeciwko pokojowi. Wydaje si¢ jednak, ze to
ograniczenie prawne oparte byto o sformulowania uzyte w Statucie. Nie ma powodu,
by sadzi¢, ze wymog ten uznawano za istotny w prawie mi¢dzynarodowym. Potrzeba
ustalenia takiego powigzania byta naturalna tuz po zakonczeniu II wojny $wiatowe;.
Wraz z zacieraniem si¢ pamigci o wojnie od wymogu tego odstgpiono.”

Stanowisko, ze zasady norymberskie stanowily cze$¢ zwyczajowego
prawa migdzynarodowego stato si¢ bezsporne po przyjeciu Rezolucji 3074
(XXVIII) Zgromadzenia Ogolnego Narodow Zjednoczonych z dnia 3 grudnia
1973 r., ktoéra proklamowata potrzebe wspdtpracy migdzynarodowej
w wykrywaniu, zatrzymywaniu, ekstradycji i karaniu 0os6b winnych zbrodni
wojennych 1 zbrodni przeciw ludzko$ci. Warto doda¢, ze takie stanowisko
znajdowalo odzwierciedlenie w wyrokach miedzynarodowych trybunatow
karnych tworzonych ad hoc, ktore stwierdzily, ze ,,od czasu utworzenia
Statutu Norymberskiego zwyczajowy zakaz zbrodni przeciwko ludzkosci
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oraz przypisanie indywidualnej odpowiedzialnosci karnej za ich popelnienie
nie bylo powaznie kwestionowane” [sprawa Tadi¢, op. cit.]. W kazdym razie
W niniejszej sprawie istotne jest to, ze w czasie popelienia przestgpstw
przypisanych skarzacym ,,zbrodnie przeciw ludzkosci” byly juz w sposob
niepodwazalny kwalifikowane jako przestgpstwa w ramach zwyczajowego
prawa mi¢dzynarodowego.

Jesli chodzi o znamiona zbrodni przeciw ludzko$ci, mozna siegna¢ do
ostatniej wersji Statutu Rzymskiego Miedzynarodowego Trybunatu Karnego,
ktory  formuluje  definicje tej zbrodni w  rozumieniu prawa
mi¢dzynarodowego oraz zawiera wskazowki dla jej zastosowania
W niniejszej sprawie: W art. 7 Statutu stwierdzono, ze:

»l.[...] ,,zbrodnia przeciwko ludzkosci” oznacza ktorykolwiek z nastepujacych
czyndw, popetlniony w ramach rozleglego lub systematycznego, swiadomego ataku
skierowanego przeciwko ludnosci cywilnej:

a) zabojstwo;

[...]
2. W rozumieniu ustepu 1:

a) ,atak skierowany przeciwko ludno$ci cywilnej” oznacza sposdb dziatania,
polegajacy na wielokrotnym dopuszczaniu si¢ czynéw opisanych w ustgpie 1
skierowanych przeciwko ludno$ci cywilnej, dokonany na podstawie lub w ramach
polityki panstwa lub organizacji, zaktadajacej dokonanie takiego ataku;

L]

Nawet gdyby kierowac si¢ tylko pojeciem ,,zbrodni przeciwko ludzkosci”
zaczerpniegtym ze Statutu Miedzynarodowego Trybunalu Wojskowego
w Norymberdze — ktérego zasady zostaly potwierdzone w tresci wyzej
wspomnianych rezolucji ONZ — oraz rozpatrywaé niniejszg sprawe
wylacznie przez pryzmat minimalnych wymogow tego pojecia, w zakresie
odnoszacym si¢ do okolicznosci niniejszej sprawy, mozna bez trudu dojs¢ do
wniosku, ze czyny, za ktore skarzacy zostali skazani, niewatpliwie mozna
byto zakwalifikowa¢ jako ,,zbrodnie przeciwko ludzko$ci” w najciezsze]
postaci. Wydaje si¢, ze na to przestepstwo skladajg si¢, jako minimum:

a) zabojstwo;

b) popetnienie przestepstwa przeciwko ludnosci cywilnej; oraz

c) systematyczne lub zorganizowane dzialanie w ramach okreslonej
polityki.

Ostatni element zostal wywiedziony z polaczenia elementow a) i b).

Z powyzszych wzgledow uwazam, ze czyny, za ktére skarzacy zostali
skazani, stanowily w czasie ich popelienia przestepstwa nie tylko
w rozumieniu niemieckiego prawa krajowego, ale rowniez w rozumieniu
prawa migdzynarodowego.
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Glosowatem za uznaniem, ze nie doszto do naruszenia, poniewaz uwazam,
ze zastosowanie prawa karnego NRD przez sady RFN byto zgodne z prawem
(zob. par. 19-39 wyroku). Na potrzeby art. 7 ust. 1 jest to wystarczajace.

Podobnie zgadzam sig¢, ze art. 2 ust. 2 nie ma zastosowania w niniejszej
sprawie (zob. par. 95-97 wyroku), chociaz moze on mie¢ zastosowanie
w innych sprawach, w ktérych wazac na jednej szali integralno$¢ osobista,
a na drugiej uzasadnione i zgodne z prawem zatrzymanie — otrzymujemy
odmienny rezultat (zob. m.in. moja rozbiezng opini¢ odrgbng w sprawie
Rehbock przeciwko Stowenii, skarga nr 29462/95, ETPC 2000-XII).

Trzeba zrozumie¢, ze wyrok ten nie opiera si¢ na art. 7 ust. 2 ani na pojgciu
»przestepstwa miedzynarodowego™ z art. 7 ust. 1.

Art. 7 ust. 2 stanowi wyjatek od zasady nullum crimen, nulla poena sine
lege praevia, sformutowanej przez stynnego niemieckiego teoretyka prawa
karnego Anselma von Feuerbacha. W pdzniejszym okresie Franz von Liszt
twierdzil, ze materialne gwarancje zawarte w zasadzie legalizmu stanowig
Magna Carta Libertatum oskarzonych w sprawach karnych. Ta tradycja
materialnoprawnej ochrony prawa karnego sigga co najmniej roku 1764
i klasycznego dzieta Dei delitti e delle pene Cezarego Beccarii, ktore wywarto
decydujacy wpltyw na calg kontynentalng tradycje legalizmu w prawie
karnym. Jest to tym wazniejsze, ze w odréznieniu od anglosaskiego modelu
prawnego (jakkolwiek Magna Carta zawierata podobny zapis w pkt 39 (lex
terrae)), gwarancje te w przewazajace] mierze zawarte sg w prawie
materialnym, a nie procesowym. Stad tez zasada legalizmu (Legalitdtsprinzip,
principe de legalité) jest zazwyczaj interpretowana jako obejmujaca jedynie
restrykcyjng interpretacje uprawnienia panstwa do naktadania kar.

W niniejszej sprawie, jak zobaczymy, zasada legalizmu ma odmienny
skutek. Uniemozliwia ona bowiem skarzagcym mozliwos¢ powolywania si¢
na wlasng interpretacje prawa.

Trudno mi zgodzi¢ si¢ ze stwierdzeniem zawartym w par. 105,
dotyczacym ,przestgpstw zdefiniowanych w sposdéb wystarczajaco
przystepny 1 przewidywalny przez normy prawa mi¢dzynarodowego
dotyczace ochrony praw czlowieka” [wyrdznienie wlasne]. Silne gwarancje
obiektywne materialnego prawa karnego zawarte w zasadzie legalizmu nie
moga by¢ sprowadzane do subiektywnego prawa do uprzedniego
zawiadomienia o tym, co podlega karze na mocy prawa pozytywnego.

Znaczenia zasady legalizmu nalezy upatrywa¢ w obiektywnych
1 rygorystycznych ograniczeniach prawnych o charakterze semantycznym
1 logicznym (/ex certa) w stosunku do uprawnienia panstwa do wymierzania
kar. W przypadku, gdy ustawa daje sprawcy formalng mozliwosé
przewidzenia kryminalnego 1 karalnego charakteru jego dziatan lub
zaniechan, niezaleznie od tego, ze w swoim codziennym post¢powaniu opiera
si¢ o powszechng i utrwalong ,,panstwowg praktyke” bezkarno$ci, rzady
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prawa usankcjonujag pdzniejszg odpowiedzialnos¢ karng. Twierdzenie
przeciwne czyniloby ze sprawcy przestgpstwa ustawodawce in casu proprio.
W tym wiasnie tkwi istota niniejszej sprawy.

Odwrotnie, zbytnie poleganie na subiektywnych kryteriach dostepnosci
i przewidywalnosci utatwitoby skarzacym obron¢ oparta na zasadzie
legalizmu. Skarzacy mogliby wowczas twierdzi¢, ze w rzeczywistosci
opierali si¢ na oficjalnej, dostepnej 1 przewidywalnej wyktadni prawa
w danym czasie, a takze na ,,praktyce panstwa NRD, ktora zostata niejako
natozona na normy prawa stanowionego w czasie istotnym dla sprawy” (zob.
par. 67 wyroku). Mogliby takze twierdzi¢, ze ich oparcie si¢ na praktyce
panstwa, ktora dopiero pozniej zostata uznana za btedng w Swietle Scistej
wyktadni pozytywnego prawa karnego, w czasie istotnym dla sprawy byto
zgodne z oficjalna, stalg 1 przewidywalng praktyka panstwa. Taki argument
wprowadzalby obron¢ oparta na usprawiedliwionym btedzie co do prawa
(error juris).

Przyktadowo art. 2.04(3)(b)(iv) modelowego Kodeksu karnego Stanow
Zjednoczonych stanowi:

»przekonanie, ze dany czyn nie stanowi przestgpstwa w §wietle prawa stanowi obrong
przeciwko $ciganiu za to przestgpstwo oparte na takim postgpowaniu [sprawcy], ktory
w swoim dziataniu w sposob uzasadniony polega na [...] oficjalnej interpretacji
funkcjonariusza publicznego lub organu odpowiedzialnego zgodnie z prawem za
interpretacje, wykonanie lub egzekwowanie prawa okreslajgcego czyn zagrozony karq.”
(wyrdznienie wiasne).

W zaleznos$ci od zawartych w materialnym prawie karnym NRD lub RFN
przepisow dotyczacych btedu co do prawa, dziatania skarzacych moglyby
by¢ usprawiedliwione (ale nie uzasadnione!).

W takim konteks$cie btad co do prawa moglby stanowi¢ pomost pomiedzy
obiektywnym znaczeniem prawa Kkonstytuujacego dane przestepstwo,
a subiektywnym rozumieniem tego prawa. Jesli jednak owo rozumienie nie
jest calkowicie subiektywne 1 arbitralne, poniewaz opiera si¢ na takich
elementach obiektywnych jak wlasciwa ,,praktyka panstwa”, ,oficjalna
interpretacja funkcjonariusza publicznego™ itp., btad co do prawa moze
stanowi¢ usprawiedliwienie, czyli w prawie niemieckim ,,0koliczno$¢
wytaczajaca odpowiedzialnos¢ karng” (Schuldausschliessungsgrund).

Subiektywne opieranie si¢ przez skarzacych na ,,praktyce panstwa NRD,
ktora w czasie istotnym dla sprawy zostata natozona na normy prawa
stanowionego” w konsekwencji oznaczatoby, Ze ich (oraz NRD-dowska)
schizofreniczna wykladnia, tj. odejscie od prawa pozytywnego zawartego
w ustawie, niezaleznie od tego, ze byla realistyczna w $wietle ,,praktyki
panstwa NRD”, przewazytaby nad obiektywnym znaczeniem odpowiednich
definicji przestgpstw zawartych w prawie karnym NRD.

Jednakze w niniejszej sprawie posuwamy si¢ co najmniej o jeden krok
dalej. Skarzacy nie tylko ,,opierali si¢” na ,,praktyce panstwa NRD”. Pomogli
bowiem stworzy¢ te bardzo realng panstwowa praktyke bezkarnosci. Owa
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praktyka bezkarno$ci nie zostatla jednak sformalizowana przy uzyciu
srodkow legislacyjnych: bez watpienia bylo to spowodowane faktem, ze
w oczach §wiata zewnetrznego NRD chciata utrzymac¢ wizerunek Rechtsstaat.
Gdyby praktyka bezkarno$ci zostala zalegalizowana prawem pozytywnym,
niniejsza sprawa przedstawialaby si¢ zupelnie inaczej, poniewaz wtedy
prawdopodobnie wchodzitaby w zakres art. 7 ust. 2 Konwencji.

Jesli chodzi o wlasne prawo karne, skarzacy byli wspotuczestnikami
szeroko zakrojonej 1 statej konspiracji, ktorej celem byto umniejszenie
obiektywnego znaczenia prawa stanowionego, co oznacza, ze wspodlnie
spiskowali oni w celu stworzenia i utrzymywania schizofrenicznej sytuacji,
ktora cechowal catkowity rozdzwigk miedzy tak zwang ,praktyka
bezkarno$ci panstwa”, a nawet nagradzaniem zachowan przestepczych
innych wspotspiskowcow, a formalnym jezykiem odpowiednich ustaw
karnych. Cechg charakterystyczng tej sprawy jest okolicznos¢, ze to sami
skarzacy byli ,funkcjonariuszami publicznymi lub [czionkami] organu
odpowiedzialnego zgodnie z prawem za wykladni¢, stosowanie lub
egzekwowanie prawa definiujgcego czyn zagrozony karg”.

Jest to bowiem przypadek, w ktorym te same osoby, ktorym powierzono
odpowiedzialno$§¢ za wykladnig, stosowanie lub egzekwowanie prawa
definiujacego przestepstwo, jednoczesnie propagowaly ,,praktyke panstwa”,
ktora teraz uwazajg za zrodto ich wlasnego rozumienia prawa, a tym samym
ich usprawiedliwienie w $§wietle prawa. Co wiegcej, skarzacy utrzymuja, ze
praktyka panstwa NRD stanowila nieodlgczny element Owczesnej
obiektywnej bezkarnosci oraz ze niedopuszczalne jest ex post pocigganie ich
do odpowiedzialnosci karnej za popetnione przez nich czyny.

Bez watpienia zahaczamy tu o kwestie rzadow prawa, a Scislej kwestie
rzadéw prawa karnego materialnego. Dla Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka zaakceptowanie takiej ,,praktyki panstwa” jako integralnej czesci
,ustawy okreslajacej czyn zagrozony karg” w rozumieniu art. 7 ust. 1 czy tez
zaakceptowanie linii obrony opartej na bledzie co do prawa oznaczatoby
przypieczetowanie tej okreznej formy samousprawiedliwienia pozostajace]
W sprzecznos$ci z rzagdami prawa.

Latwo jest wyobrazi¢ sobie analogiczng sprawe, w ktorej skarzacy byliby
wysoko postawionymi funkcjonariuszami wymiaru sprawiedliwosci NRD,
ktorzy sami uczestniczyli w tworzeniu sgdowej ,,praktyki” bezkarnosci
(orzecznictwo, doktryna). Czy moglibySmy wtedy powiedzie¢, ze ten
»element wykltadni sadowej” (zob. par. 82 wyroku) stanowil ,prawo
okreslajace czyn zagrozony karg™?

Jak stusznie podkreslat niemiecki teoretyk prawa von Ihering, rzady prawa
opieraja si¢ na formalnym znaczeniu sformutowan prawnych. Jesli rzady
prawa maja by¢ utrzymane, to obiektywne znaczenie musi pozostac
niezalezne 1 w ostatecznej analizie musi by¢ catkowicie oddzielone od
jakiejkolwiek subiektywnej i arbitralnej interpretacji, bez wzgledu na to, jak
bardzo rozpowszechniona jest ,,praktyka panstwa” — tym bardziej, gdy taka



WYROK W SPRAWIE STRELETZ, KESSLER i KRENZ PRZECIWKO NIEMCOM - 47
ZGODNA OPINIA ODREBNA SEDZIEGO ZUPANCICIA

powszechna arbitralna wyktadnia ,,prawa w (nie)dziataniu”, sprzeczna
z prawem stanowionym, jest rezultatem zmowy miedzy wladza wykonawcza,
ustawodawczg 1 sagdowniczg panstwa.

Utrzymanie rozdzialu pomiedzy obiektywnoscia a subiektywnos$cia
w prawie to jedyny sposOb zapewnienia, ze nikt nie bedzie stat ponad prawem.
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1. Zgadzam si¢ z wnioskami przedstawionymi w wyroku.

Niemniej jednak chciatbym wyjasni¢ wlasne stanowisko w dwoch
kwestiach: po pierwsze — w kwestii wyktadni prawa w ustroju
demokratycznym i niedemokratycznym (socjalistycznym) oraz podejscia do
tego problemu po transformacji do ustroju demokratycznego, a po drugie — w
kwestii uzycia pojecia ,zbrodni przeciwko ludzkosci” w prawie
mi¢dzynarodowym.

L

2. Wyrok oparty jest na wykladni prawa miedzynarodowego (np.
postanowien Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych
z dnia 16 grudnia 1966 r.) oraz prawa krajowego NRD (np. Konstytucji NRD,
ustawy o Policji Ludowej oraz innych ustaw). Trybunat doszedt do wniosku,
ze postepowanie skarzacych w przedmiotowym czasie bylo sprzeczne
zarowno z prawem mi¢dzynarodowym, jak i prawem krajowym NRD (zob.
par. 64, 72, 75, 102 1 104 oraz inne fragmenty wyroku).

3. Skarzacy kwestionowali takie podejscie (ktore zostalo przyjete rowniez
przez niemieckie sady krajowe), twierdzac, ze w istocie w NRD prawo
mi¢dzynarodowe i prawo krajowe byly interpretowane i stosowane
odmiennie (zob. par. 47 wyroku) oraz ze w S$wietle tej wykltadni
1 zastosowania prawa ich postepowanie byto zgodne z prawem.

4. Wydaje mi si¢, ze zarzut ten porusza jedng z najpowazniejszych kwestii
w niniejszym wyroku — ktora jest szczegdlnie istotna w sytuacjach, gdy
poprzedni, niedemokratyczny (np. socjalistyczny) ustrdj zostat obalony
1 ustanowiono nowy ustrdj demokratyczny. Wyraznie wskazuje on, ze
wyktadnia i1 stosowanie prawa zalezy od og6lnego porzadku politycznego,
w ktorym prawo funkcjonuje w charakterze podsystemu.

5. W rzeczywisto$ci sady NRD, stosujac te same przepisy Konstytucji
NRD (art. 19 1 30) i innych ustaw, a takze przepisy Miedzynarodowego Paktu
Praw Obywatelskich 1 Politycznych (art. 12), nigdy nie dosztyby do takich
samych rezultatow, jak sady niemieckie po zjednoczeniu oraz do jakich
doszedt Trybunatl w niniejszym wyroku, gdyz przyjmowaly zupelnie inne
podejscie do wyktadni i stosowania prawa.

6. Réznica w wykladni 1 stosowaniu prawa migdzy systemem
demokratycznym a systemem socjalistycznym dotyczy wszystkich istotnych
elementéw prawa w szerokim znaczeniu — w szczegdlnosci zrddet prawa,
autonomii argumentacji prawnej oraz wykladni norm prawnych
(w szczegolnosci przez niezawistych sedzidw), metod wyktadni norm
prawnych, hierarchii norm prawnych oraz wiazacego charakteru prawa dla
organéw wiladzy panstwowej. Dlatego te same teksty prawne (Konstytucja
NRD lub Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych)
stosowane przy uzyciu odmiennych metodologii stosowania prawa
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wlasciwych dla danego porzadku politycznego, doprowadza do odmiennych
rezultatow.

7. Powstaje zatem pytanie, czy po zmianie ustroju politycznego
z socjalistycznego na demokratyczny, prawnie uzasadnione jest stosowanie
,starego” prawa, ustanowionego w poprzednim niedemokratycznym ustroju,
zgodnie z metoda wyktadni 1 stosowania prawa wlasciwa dla nowego,
demokratycznego porzadku prawnego.

8. Chcialbym podkresli¢, ze moim zdaniem nie ma miejsca na inne
rozwigzania. Panstwa demokratyczne moga pozwoli¢ swoim instytucjom na
stosowanie prawa — nawet prawa uprzednio obowigzujacego, wywodzacego
si¢ z ustroju przeddemokratycznego — wytacznie w sposodb wilasciwy dla
demokratycznego porzadku politycznego (w znaczeniu, w jakim pojgcie to
rozumiane jest w tradycyjnych demokracjach). Postuzenie si¢ jakakolwiek
inng metoda stosowania prawa (co pociaga za sobg uzyskanie odmiennych
rezultatow tych samych tekstow prawnych) godzitoby w istote ordre public
demokratycznego panstwa.

9. Te same zasady odnoszg si¢ rowniez do wyktadni 1 stosowania norm
prawa mi¢dzynarodowego, takich jak Miedzynarodowy Pakt Praw
Obywatelskich 1 Politycznych. Pakt zostal podpisany 1 ratyfikowany przez
wigkszo$¢ panstw na $wiecie — demokratycznych 1 niedemokratycznych
(w tym przez NRD). Panstwo demokratyczne moze dokonywac interpretacji
1 stosowa¢ ten Pakt (a takze inne normy prawa migdzynarodowego)
wytacznie zgodnie z metodologia stosowania prawa wilasciwg dla
demokratycznego porzadku politycznego. W niniejszej sprawie tak postapity
niemieckie sady krajowe (zob. wyrok Federalnego Trybunalu
Konstytucyjnego cytowany w par. 22 wyroku).

10. W zwigzku z tym wykladnia 1 stosowanie krajowych
1 migdzynarodowych norm prawnych zgodnie z metodologia wiasciwa dla
ustroju socjalistycznego lub innego ustroju niedemokratycznego (ktorej
rezultaty sa nie do przyjecia dla ustroju demokratycznego) powinny z punktu
widzenia ustroju demokratycznego zosta¢ uznane za bitgedne. Dotyczy to
zarowno oceny praktyki prawnej minionych rezimow niedemokratycznych
ex post facto (jak w niniejszej sprawie, cho¢ taka sama sytuacja moze
oczywiscie pojawi¢ si¢ w innych, nowych demokracjach), jak i oceny
aktualnej praktyki prawnej (np. dotyczacej Paktu) w dzisiejszych
niedemokratycznych ustrojach. Taka praktyke nalezatoby uznac¢ za naduzycie
prawa. Po zmianie systemu politycznego na demokratyczny osoby
odpowiedzialne nie mogg usprawiedliwia¢ swojego postgpowania, opierajac
si¢ na ,specyficznym” sposobie, w jaki prawo bylo interpretowane
w rezimach niedemokratycznych.

11. Moim zdaniem jest to istotny wniosek, ktory wynika bezposrednio
z uniwersalnego charakteru praw cztowieka i1 warto$ci demokratycznych,
ktérymi zwigzane sg wszystkie instytucje demokratyczne. Przynajmniej od
czasow  Trybunalu  Norymberskiego taka  koncepcja  porzadku
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demokratycznego jest prawidlowo rozumiana na $wiecie, a tym samym jest
przewidywalna dla kazdego.

12. Powyzsze, moim zdaniem, potwierdzajg takze wnioski niniejszego
wyroku.

II.

13. Paragraf 107 wyroku potwierdza, ze postgpowanie skarzacych mogto
by¢ réwniez rozpatrywane na podstawie art. 7 ust. 1 Konwencji z punktu
widzenia innych norm prawa mig¢dzynarodowego, a mianowicie norm
dotyczacych zbrodni przeciwko ludzkosci, ale w §wietle ustalen Trybunatu,
po zastosowaniu norm mig¢dzynarodowych dotyczacych praw czlowieka
w potaczeniu z normami prawa krajowego NRD, nie jest konieczne badanie
tej kwestii.

14. Zasadniczo podzielam to stanowisko. Jednakze wnioski niniejszego
wyroku mozna bylo wysnu¢ gtownie dzigki temu, ze Konstytucja i inne akty
prawne NRD zostaty poprawnie zredagowane w jezyku podobnym do jezyka
przepisow  konstytucyjnych 1 innych przepisow prawa panstw
demokratycznych, w ktérych funkcjonujg rzady prawa (na przyktad przepisy
konstytucyjne dotyczace praw cztowieka). Nie bylo to jednak rzeczywista
intencja niedemokratycznego rezimu NRD. Zawarte w przepisach
konstytucyjnych bytych panstw socjalistycznych normy dotyczace praw
cztowieka miaty raczej charakter propagandowy. Niemniej jednak krajowe
sady niemieckie oraz Trybunal - do czego, w mojej opinii, jak wyjasniono
wyzej, miaty uzasadnione powody - ,,potraktowatly te prawa powaznie”
(Ronald Dworkin), nadajac im znaczenie wywiedzione z brzmienia réznych
norm prawnych, interpretowanych zgodnie z metodologig stosowania prawa
wlasciwg dla ustroju demokratycznego.

15. Uwazam, ze zdolnos¢ sadow w nowo powstalych demokracjach do
poradzenia  sobie si¢ ze  ,spuscizng”  minionych  rezimow
niedemokratycznych nie powinna zaleze¢ wylacznie od brzmienia norm
prawnych systeméw niedemokratycznych, sformutowanych do celéw nie
tyle prawnych, ile przede wszystkim propagandowych.

16. Wyrok ten otworzyt drzwi takze do badania przypadkoéw takiego
postepowania, jak postepowanie skarzacych, jako przestepstwa na gruncie
przepiséw prawa migdzynarodowego (zob. par. 106 wyroku).

17. W zwiazku z tym pragng zwrdci¢ uwage na ostatnie zmiany w prawie
mig¢dzynarodowym odnosnie do wzmocnienia ochrony praw czlowieka,
w tym norm dotyczacych zbrodni przeciwko ludzkosci. Pomimo ze wielu
probleméw prawnych w tej dziedzinie wcigz nie udato si¢ rozwigzac,
kierunek tych zmian jest oczywisty.

18. Zgadzam si¢ zatem z przekonujaca analiza sedziego Loucaidesa
wyrazong w jego opinii odrebnej, ze czyny skarzacych w przedmiotowym
czasie stanowily przestgpstwa nie tylko w rozumieniu niemieckiego prawa
krajowego, ale takze w rozumieniu prawa mi¢dzynarodowego.



