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Procesy tzw. strzelcow przy murze berlinskim

1. Prawnokarne rozliczanie przeszlosci. Jednym z ciekawszych, ale
i niezwykle kontrowersyjnych zjawisk w niemieckiej nauce i praktyce prawa
w ostatnim okresie jest problem rozliczenia przesztos$ci bylej NRD. Od kilku
lat realizuje si¢ nawet specjalne programy badawcze po§wigcone temu
problemowi: w ramach Instytutu Maxa Plancka we Fryburgu pod hastem
.reakcja prawa kamnego na systemowe bezprawie”! oraz na Uniwersytecie
Humboldta w Berlinie pod haslem ,,prawnokarny wymiar sprawiedliwosci
i przesztosé NRD”2. Wyniki tych badan wskazuja na istnienie na §wiecie czte-
rech réznych modelowych rozwigzan w zakresie rozliczania przeszlosci:

a) model ,,absolutnej grubej kreski” (Bialoru$, Brazylia, Ghana, Gruzja,
Hiszpania, Rosja, Urugwaj), b) model ,zrelatywizowanej grubej kreski”
(Argentyna, Bulgaria, Chile, Czechy, Korea, Polska, Mali, Wegry), ¢) model
,wszechstronnego $cigania prawnokarnego” (Chiny, Grecja, Niemcy, Portu-
galia, Rwanda) i d) model ,,pojednania” (Gwatemala, Republika Poludniowe;j
Afryki)3.

Przyczyny, dla ktérych zdecydowano si¢ w Niemczech na model konse-
kwentnego rozliczenia przeszlo$ci NRD przy wykorzystaniu instrumentarium
prawa karnego, sa bardzo zlozone, ale z calg pewnoscig gléwng z nich jest
nie do korca i nieskutecznie rozliczona przeszto§¢ nazistowska. W formie pu-
blicystycznej bardzo trafnie podsumowat to T.G.Ash: ,,W kazdym razie, §wia-
domo$¢ wysokiej ceny, jakg przyszto zaptaci¢ za zwlokg w zajeciu stanowiska

I'A.Eser, J. Arnold (Hrsg.), Strafrecht in Reaktion auf Systemunrecht, Bd. 2, Deutsch-
land, Freiburg 1.Br. 2000 oraz J. Arnold (Hrsg.), Strafrechtliche Auseinandersetzung mit Sys-
temvergangenheit am Beispiel der DDR, Baden-Baden 2000.

2 K. Marxen, G. Werle, Die strafrechtliche Aufarbeitung von DDR-Unrecht. Eine
Bilanz, Berlin — New York 1999.

3 A Eser,J. Arnold (Hrsg.), Strafrecht in Reaktion auf Systemunrecht, Bd. 1, Interna-
tionales Kolloquium, Freiburg 2000, s. XIX.
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wobec nazistowskiej przesztosci, jest jedna z przyczyn tak szybkiego zaak-
ceptowania zadania natychmiastowego i wszechstronnego ,rozliczenia si¢”
z komunistyczna przeszio$ciag Niemiec po 1989 r.”4. Rzeczywiscie — trzeba
przyzna¢, ze Niemcy dosy¢ konsekwentnie i systematycznie, jesli nie wrecz
z neofickg nadgorliwo$cia, zabrali si¢ do rozwigzania problemu. Juz w dniu
zjednoczenia Niemiec, 03.10.1990 r., w ramach prokuratury generalnej przy
Kammergericht w Berlinie utworzono grupg ds. tzw. przestepczos$ci rzadowej
(Arbeitsgruppe Regierungskriminalitdt), a nastgpnie (01.10.1994 r.) przy
Landsgericht w Berlinie powolano w tym celu nawet specjalng prokuraturg
(Staatsanwaltschaft II). Zjawisko przybralo takie rozmiary, ze w literaturze
okresla si¢ je niekiedy nawet jako ,,szczegdlng niemiecka droge” — znany nie-
miecki historyk prawa Uwe Wesel z pewng ironiag wigze to z tradycyjnym
niemieckim perfekcjonizmem i nadgorliwo$cig niemieckiego wymiaru spra-
wiedliwosci®. ,,Szczeg6lnosé”? tej drogi polega, jak sadze, przede wszystkim
na dwoch problemach — po pierwsze, na skali w jakiej si¢ggnigto po Srodki
prawnokarne oraz po drugie, na renesansie tzw. formuty Radbrucha®.

Z punktu widzenia iloSci ogrom wykonanej pracy budzi respekt; z punk-
tu efektywnosci 1 jakoSci (jesli za kryterium przyja¢ ilo$¢ i tre§¢ prawomoc-
nych wyrokéw) rodza si¢ jednak powazne watpliwosci. Wedlug stanu z 1999r.
podjeto w sumie ok. 62.000 postgpowan, obejmujac nimi ponad 100.000 osob,
ale prawomocnymi wyrokami skazanych zostalo zaledwie ok. 300 0s6b®. W ra-
mach przyjetego modelu ,wszechstronnego $cigania prawnokarnego” (um-
fassende Strafverfolgung) od samego poczatku i catkowicie §wiadomie zrezy-
gnowano z regulacji ustawodawczej z mocg wsteczng, poniewaz wymagataby
ona zmiany przepisu art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej, i powierzono to za-
danie sgdom w drodze odpowiedniego stosowania i interpretacji przepisow pra-
wa NRD ewentualnie RFN. Jasno i otwarcie zadeklarowal to juz w 1991 r.
owczesny minister sprawiedliwosci Klaus Kinkel: ,Przestgpstwa polityczne

4 T.G. Ash, Historia na gorgco, Krakéw 2000, s. 310 i n.

5 F-Ch. Schroeder, Zehn Jahre strafrechtliche Aufarbeitung des DDR-Unrechts, Neue
Juristische Wochenschrift 41/2000, s. 3018.

6 Cyt. za J. Arnold, Im Geschirr von Strafe und Vergeltung, Freitag nr 17 z 20.04.2001;
por. takze U. Wesel, Fast alles, was Recht ist. Jura fiir Nicht-Juristen, 6. wyd. popr., Frank-
furt a. Main 1999, s. 414 i n.

TW.Hummer,J. Mayr—Singer, Der , deutsche Sonderweg“ bei der Aufarbeitung von
SED-Unrecht: Vergangenheitsbewdltigung durch Strafjustiz, Neue Justiz 11/2000, s. 561-566.

8 Szerzej n.t. formuly Radbrucha zob. J. Zajadto, Formuta Radbrucha. Filozofia prawa
na granicy pozytywizmu prawniczego i prawa natury, Gdansk 2001.

9 Ch. Schaefgen, Zehn Jahre Aufarbeitung des Staatsunrechts in der DDR, Neue Justiz
1/2000, s. 1 — autor tej publikacji byl wiasnie szefem specjalnej prokuratury powotanej do roz-
liczenia bezprawia NRD. Na temat osiggnig¢, porazek i mozliwosci niemieckiego wymiaru spra-
wiedliwosci w tym zakresie por. takze K. Marxen, G. Werle, Erfolge, Defizite und
Madglichkeiten der strafrechtlichen Aufarbeitung des SED-Unrechts in vorwiegend empirischer
Hinsicht, w: Enquete-Kommission ,,Uberwindung der Folgen der SED-Diktatur im Prozef der
deutschen Einheit”, Frankfurt a. Main 1999, t. 1I/2, s. 1064-1303.
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w dawnej NRD nie moga by¢ przedawnione. Decyzja lezy w rekach sadow.
Z uwagi na wymogi paristwa prawa nie moze w tej sprawie zabiera¢ gtosu usta-
wodawca”10. W konsekwencji sady stanely przed bardzo trudnym zadaniem,
poniewaz musialy si¢ niekiedy ucieka¢ do szczegélnej interpretacji zaréwno
prawa wewnetrznego NRD, jak i prawa migdzynarodowego, nie stronigc nawet
od sui generis argumentacji prawnonaturalnej. Nie oznacza to oczywiscie, ze
to ,milczenie ustawodawcy” bylo catkowite. Wrecz przeciwnie, uchwalono
szereg ustaw majacych na celu uchylenie skutkéw przeszioscill, ale akurat kwe-
sti¢ odpowiedzialnosci karnej — z uwagi na rozwigzania traktatu zjednoczenio-
wego — pozostawiono sadom.

Regulacja przyjeta w ukladzie zjednoczeniowym z 31 sierpnia 1990 r.12
zostala oparta na zasadzie stosowania w takich przypadkach przepisow
prawa karnego NRD i alternatywnie prawa karnego RFN, z zachowaniem
zasady wyboru ustawy wzgledniejszej dla sprawcy (lex mitior). Podjete
postepowania kamne dotyczyly bardzo réznych zdarzen przestepczych!3:

* przestgpstw popelnionych na granicy niemiecko-niemieckiej

* falszerstw wyborczych

* ,naginania” prawa przez s¢dzidw i prokuratorow

* denuncjacji

* bezprawnych dzialan stuzby bezpieczenstwa

* zlego traktowania os6b pozbawionych wolnosci

* niedozwolonego dopingu w sporcie

* naduzycia stanowiska i korupcji

* przestgpstw gospodarczych

* szpiegostwa.

Szczegolne emocje i rezonans wywolaly zwlaszcza postgpowania dotycza-
ce pierwszej grupy, nazwane w literaturze spektakularnie ,,procesami strzel-
cow przy Murze Berliniskim” (Mauerschiitzenprozesse), co jest jednak o tyle
mylace, ze problem dotyczy przestepstw popelnionych na wszystkich grani-
cach NRD. W odniesieniu do tej grupy przestgpstw dane statystyczne na dziefi
15.11.1999 r. przedstawialy si¢ nastgpujaco:!4

10 Cyt. za W. Hummer, J. Mayr-Singer, Der , deutsche Sonderweg”, (op. cit., przyp.
7), s. 561.

11 Zob. np. dwie ustawy z 17.07.1992 r. i 01.07.1994 r. w sprawie oczyszczenia z bezpra-
wia SED (Neue Justiz 1992, 9, 10 i 11, s. 394-399, 436-440 i 485-490 oraz Neue Justiz 1994,
8109, s.350-356 i 401-405).

12 Szerzej na ten temat L. Janicki, System prawny zjednoczonych Niemiec. Zagadnienia
prawa karnego, wymiaru sprawiedliwosci z tytulu naruszer praw czlowieka, weryfikacji se-
dziow sedziow i prokuratorow, w: L. Janicki, B. Koszel, W. Wilczynski (red.), Zjedno-
czenie Niemiec. Studia politologiczno-ekonomiczno-prawne, Poznan 1996, zwl. s. 437 i n.

13 K. Marxen, G. Werle, Die Strafrechtliche Aufarbeitung von DDR-Unrecht, (op. cit.,
przyp. 2), s. 7-140.

14 Ch. Schaefgen, Zehn Jahre Aufarbeitung des Staatsunrechts in der DDR, (op. cit.,
przyp. 9), s. 4.
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*» akty oskarzenia: 108

* osoby oskarzone: 242

* prawomocne skazania: 106

* kary pozbawienia wolnosci: 18

* kary pozbawienia wolnoéci z zawieszeniem: 88

* uniewinnienia: 52.

W ostatnim czasie probuje si¢ dokonaé podsumowania procesu prawno-
karnego rozliczania przeszlosci (strafrechtliche Aufarbeitung der Vergangen-
heit), ze szczegdlnym uwzglednieniem problemu przestepstw popelnionych na
granicy niemiecko-niemieckiej. Jest po temu kilka powodoéw: po pierwsze —
w zdecydowanej wigkszosci spraw zakonczono postgpowania (decyzjami
0 umorzeniu lub prawomocnymi wyrokami) i 30 wrzes$nia 1999 r. zakonczy-
ta dzialalno$¢ wspomniana wyzej specjalna prokuratura; po wtore — 3 paz-
dziernika 2000 r. uplynal ostatecznie, kilkakrotnie przedluzany, termin
przedawnienia (z wyjatkiem tych przestgpstw, ktére w ogole nie podlegaja
przedawnieniu, jak np. zabdjstwa); po trzecie — podsumowano juz prace spe-
cjalnej komisji $ledczej (Enquete-Kommission) Bundestagu powotanej w ce-
lu przezwycigzenia skutkdw dyktatury SED w procesie zjednoczenia Niemiec;
po czwarte wreszcie — 22 marca 2001 r. Europejski Trybunal Czlowieka
w Strasburgu wydal wyroki w sprawach Streletz, Kessler i Krenz p-ko Niem-
cy 1 K-H.W. p-ko Niemcy uznajac, ze decyzje niemieckich sagdéow w spra-
wach tzw. strzelcow przy Murze Berlifiskim nie naruszyly zakazu karania bez
podstawy prawnej przewidzianego w art. 7 ust. 1 Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka.

Problem tzw. Mauerschiitzen przeszedl wigc do pewnego stopnia do hi-
storii — do pewnego stopnia, poniewaz orzeczenia niemieckich sadéw i toczo-
na wokot nich w literaturze dyskusja, pozostawily trwate slady w niemieckiej
nauce i praktyce prawa. Widaé to zwlaszcza we wspolczesnej niemieckie;j li-
teraturze filozoficzno-prawnej — wigkszo§¢ wydanych ostatnio podrecznikow
i opracowan z tej dziedziny zawiera szersze lub wezsze odeslania do pojgé
Mauerschiitzen lub Radbruchsche Formell>. Szczegolnie interesujacy (ale
i kontrowersyjny) jest bowiem nie tyle sam fakt pociagnigcia do odpowie-
dzialno$ci karnej niektérych funkcjonariuszy stuzb granicznych jako spraw-

15 Tak np. J. Braun, Rechtsphilosophie im 20. Jahrhundert. Die Riickkehr der Gerechtig-
keit, Miinchen 2001, s. 169; R. Gréschner, C. Dierksmeier, M. Henkel, A. Wiehart,
Rechts- und Staatsphilosophie. Ein dogmenphilosophischer Dialog, Berlin — Heidelberg — New
York 2000, s. 101 i n.; N. Horn, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie,
2. wyd., Heidelberg 2001, s. 245 i n.; D. Horster, Rechtsphilosophie zur Einfiihrung, Ham-
burg 2002, s. 139-146; H. Hoffmann, Einfiihrung in die Rechts- und Staatsphilosophie, Darm-
stadt 2000, s. 114-118; A. Kaufmann, Rechtsphilosophie, Miinchen 1997, passim; M.
Kaufmann, Rechtsphilosophie, Freiburg — Miinchen 1996, s. 206 i n.; D. v. der Pfordten,
Rechtsethik, Miinchen 2001, ss. 186 i n. oraz 203 i n.; K. Seelmann, Rechtsphilosophie, 2.
wyd., Miinchen 2001, s. 38 i n.; H. Weber-Grellet, Rechtsphilosophie, 2. wyd., Miinster
2002, s. 165.
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cow bezposrednich, i czlonkéw kierownictwa partyjno-panstwowego bylej
NRD jako sprawcow posrednich, co raczej warstwa filozoficzno-prawna uza-
sadnienn wydanych wyrokéw. Mamy tutaj do czynienia ze zjawiskiem charak-
terystycznym dla okresow przelomowych, kiedy nastgpuje szczegolna
infiltracja nauki i praktyki prawa przez filozofi¢ prawa, zwtaszcza w wersji
szeroko pojetych koncepcji prawnonaturalnych!6. Na tym tle rodzi si¢ zresz-
ta bardziej generalne pytanie o granice tych w gruncie rzeczy ideologicznych
ingerencji — gdzie konczy sig rola filozofii prawa jako nosnika niezb¢dnej dla
kazdego systemu aksjologii, a zaczyna si¢ zbedny balast utrudniajgcy proces
stosowania prawa i prowadzacy niekiedy do wykladni contra legem? Nawia-
sem mdéwigc, mamy tutaj do czynienia nie tyle z ,filozofig prawa” (Rechts-
philosophie), co raczej z ,filozofig prawnikow” (Juristenphilosophie) prébu-
jacych rozwazaé more philosophico skomplikowane problemy z pogranicza
prawa i1 moralno$ci. W warunkach niemieckich zjawisko to wystgpilo ze
szczegolng ostroscig po II wojnie §wiatowej na gruncie tzw. odrodzenia pra-
wa natury. O ile jeszcze w drugiej polowie lat 40. polegalo to na poszuki-
waniu pewnych ogdlnoludzkich wartosci majacych by¢ odpowiedzig na
perwersje nazistowskiego bezprawia, o tyle w latach 50. bardzo szybko prze-
ksztalcilo si¢ w dosy¢ uproszczong i swoistg ,teologizacjg” systemu prawa
oraz orzecznictwal”, Pod tym wzgledem istnieje dosy¢ zasadnicza réznica po-
mi¢dzy renesansem doktryn prawa natury po 1945 r., a pewnymi akcentami
prawnonaturalnymi wystgpujagcymi w procesie prawnokamego rozliczenia
bezprawia bylej NRD, ktoéra nie sprowadza si¢ wylacznie do skali zjawiska.
W pierwszym przypadku mieli§my bowiem do czynienia z powrotem do kon-
cepcji prawnonaturalnych w nauce prawa, ktory z kolei wywolat dosy¢ nie-
bezpieczne i niekontrolowane tendencje w orzecznictwie; w tym drugim
natomiast proces przebiegal odwrotnie — w poszukiwaniu ogélnoludzkiej idei
sprawiedliwosci sady wykroczyly poza niektore klasyczne kanony parstwa
prawa i wywolalo to wprawdzie rézna reakcj¢ ze strony nauki, ale jednocze-
$nie reakcja ta pozostala w granicach wyznaczonych materig konkretnych
przypadkow!8. Ta roznica jest spowodowana m.in. faktem zmiany we wspot-
czesnej filozofii paradygmatow tradycyjnego sporu pomigdzy pozytywizmem
prawniczym i doktrynami prawa natury. Z filozoficznego punktu widzenia
niemiecka powojenna dyskusja prawnonaturalna prowadzona byla niekiedy,
jak stwierdzil Jiirgen Habermas, ,,ponizej poziomu filozofii”!?. Wspétczesna

16 Szerzej na ten temat E. Buchholz-Schuster, Rechtsphilosophische Legitimation der
Rechtspraxis nach Systemwechseln. Eine Untersuchung zur Funktion von ,Juristenphiloso-
phie”, Berlin 1998.

17 H. Lau, Naturrecht und Restauration. Zur Kritik eines Legitimationsmusters in Justiz
und Rechtstheorie der Nachkriegszeit, Egelsbach — Frankfurt - Washington 1994.

18 K. Kithl, Die Bedeutung der Rechtsphilosophie fiir Strafrecht, Baden-Baden 2001,
s. 18.

19 3. Habermas, Teoria i praktyka, Warszawa 1983, s. 145,



122 Jerzy Zajadlo

filozofia prawa odeszia wigc od archaicznego juz dzisiaj dylematu ,,pozyty-
wizm albo prawo natury” i probuje okre$li¢ paradygmat alternatywy ,,po-
zytywizm-niepozytywizm” na gruncie zwigzkéw zachodzacych pomigdzy
prawem i moralnoscia, ze szczegdlnym uwzglednieniem moralno-prawnego
charakteru podstawowych praw i wolnosci czlowieka. Znalazlo to swoje od-
zwierciedlenie w omdéwionych nizej wyrokach niemieckich sagdow, Feralnego
Trybunalu Konstytucyjnego i Europejskiego Trybunatu Praw Czilowieka. Wi-
da¢ w nich wyraznie, jak trudne jest niekiedy balansowanie na granicy po-
migdzy formalnym i materialnym pojgciem Rechtsstaat i/lub pomigdzy
prawem i polityka — tak, by z jednej strony uczyni¢ zado§¢ elementarnym wy-
mogom sprawiedliwoéci, a z drugiej, by w tej szlachetnej misji nie ,,rozsa-
dzi¢” panstwa prawa niejako od wewnatrz. Dochodzi wigc do swoistej
konfrontacji, uzywajac retoryki B. Schlinka?0, pomiedzy panstwem prawa
(Rechtsstaat) a rewolucyjng sprawiedliwo$cia (revolutiondre Gerechtigkeit).
Nic wigc dziwnego, ze w tak przelomowym historycznym momencie jakim
byt poczatek lat 90., kiedy stan odwiecznego napigcia pomigdzy ius a lex?!
osiagnal szczegblnie wysoki stopien, powrécono do radbruchowskiej koncep-
cji ustawowego bezprawia.

2. Formuta Radbrucha. Jak wspomnialem, oméwione nizej orzecznictwo
w sprawach tzw. Mauerschiitzen opiera si¢ w duzej mierze na pewnej kon-
strukcji filozoficzno-prawnej, znanej w literaturze jako tzw. Radbruchsche
Formel. Przed przystapieniem do szczegétowej analizy rozstrzygnie¢ niemiec-
kich sadow, Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego oraz Europejskiego Try-
bunalu Praw Czlowieka, paru zdan wyjasnienia i komentarza wymaga wigc,
jak sadze, geneza i tres¢ koncepcji ustawowego bezprawia. Jej autor, Gustav
Radbruch (1878-1949) byt w okresie migdzywojennym uwazany za jednego
z czolowych przedstawicieli pozytywizmu prawniczego. Po wplywem gorz-
kich dos§wiadczen plynacych z perwersji nazistowskiego bezprawia opubliko-
wat po 1945 r. kilka artykuléw?2Z, ktore staly si¢ w owym czasie prawdziwa
sensacjy. Zaskoczenie wzbudzita moze nie tyle tres¢ tych stosunkowo nie-
wielkich publikacji, co raczej zestawienie pozytywistycznego rodowodu auto-
ra z niewatpliwie prawnonaturalnym wydZwigkiem jego aktualnych propozycji

20 B, Schlink, Rechtsstaat und revolutiondire Gerechtigkeit, Neue Justiz 10/94, s. 433-437.

21 O znaczeniu formuly Radbrucha w kontekscie relacji pomiedzy ius i lex zob. R. Dre-
ier, Der Rechtsstaat im Spannungsverhiiltnis zwischen Gesetz und Recht oraz Der Begriff des
Rechts, w: idem, Recht — Staat — Vernunft, Frankfurt a. Main 1991, s. 73 i n. oraz 5. 95 i n;;
szerzej na ten temat J. Zajadto, Formula ,,Gesetz und Recht”, Tus et Lex, 2002, 1, s. 35-49.

22 Chodzi tu zwlaszcza o: Fiinf Minuten Rechtsphilosophie, Rhein-Neckar Zeitung
z 09.09.1945 r.; Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht, Siidddeutsche Juristen — Zei-
tung 1946, 5, s. 105-108, oraz Die Erneuerung des Rechts, Die Wandlung 1947, s. 8-16 (obec-
nie w: Gustav Radbruch. Gesamtausgabe, Bd. 3, Rechtsphilosophie IlI, (oprac. W.
Hassemer), odpowiednio s. 78-79, 83-93 i 80-82).
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filozoficznoprawnych. Jak to si¢ stalo, pytano, ze czolowy przedstawiciel po-
zytywizmu prawniczego optuje nagle za postawa antyrelatywistyczna lub
wrecz kognitywistyczng? Co sklonilo Radbrucha do tak radykalnej zmiany
stanowiska? Skad ta nagla wiara w ponadczasowo$¢ i powszechno$¢ zasad
prawnonatruralnych? Wspolczesne badania nad filozofia prawa Radbrucha
dowodzg, 7e ta zmiana stanowiska nie byla az tak diametralna, jak by si¢ mo-
glo z pozoru wyda¢ — autor nigdy tak naprawd¢ nie byl skrajnym pozytywi-
sta, nigdy tez nie przeszedl na pozycje konsekwentnie prawonaturalne?3.
Zdaniem A.Kaufmanna®*, bardzo trudno jest formulowa¢ jednoznaczne i ka-
tegoryczne sady na temat autora koncepcji ustawowego bezprawia, poniewaz
prawda o jego zyciu 1 dziele jest zawsze prawda cum grano salis. Tzw. for-
mul¢ Radbrucha rekonstruuje si¢ najczg$ciej na podstawie znanego artykulu
o ustawowym bezprawiu i ponadustawowym prawie, opublikowanego w 1946r.
na tamach Siiddeutsche Juristen-Zeitung. Zawiera on kilka zdan, ktore tacz-
nie skladajg si¢ na omawiang konstrukcj¢ filozoficzno-prawng.

Pierwsze z nich dotyczy problemu relacji pomigdzy bezpieczenstwem
prawnym oraz zasada sprawiedliwo$ci w sytuacjach skrajnych i w literaturze
okresla si¢ je jako tzw. Unertrdiglichkeitsthese: , Konflikt mi¢gdzy sprawiedli-
woscia i bezpieczeristwem prawnym nalezaloby rozwigza¢ w ten sposob, aze-
by prawo pozytywne zagwarantowane przez ustawodawstwo i wiladzg
panstwowa mialo pierwszenstwo rowniez i wtedy, gdy tresciowo jest niespra-
wiedliwe i niecelowe, chyba ze sprzeczno$¢ ustawy pozytywnej ze sprawie-
dliwoscia osiagga taki stopien, ze ustawa jako ,prawo niesprawiedliwe”
powinna ustapi¢ sprawiedliwosci”2>. Prima facie wydawaé by si¢ mogto, ze
Radbruch nie mowi niczego nowego — odroznianie ius od lex i bgdaca jego
konsekwencja zasada lex iniusta (a wlasciwie — iniustissima) non est lex by-
ly znane juz w starozytnosci i przewijaja si¢ wlasciwie przez cala historig fi-
lozofii prawa, stanowigc o§ odwiecznego sporu pomigdzy pozytywizmem
prawniczym i doktrynami prawa natury. W literaturze najcz¢sciej wskazuje
si¢ spor pomigdzy Antygong i Kreonem jako typowy przyklad tego dylema-
tu26. Z kolei we Wspomnieniach Ksenofonta takie pytanie zadawat juz Alcy-

23 Tak zwlaszcza A. Kaufmann, Rechtsphilosophie, Miinchen 1997, s. 41 i n. oraz idem,
Gustav Radbruch. Rechtsdenker, Philosoph, Sozialdemokrat, Miinchen — Ziirich 1987,s. 25 in.;
zob. tez R. Dreier, S.L. Paulson, Einfiihrung in die Rechtsphilosophie Radbruchs, w: G.
Radbruch, Rechtsphilosophie. Studienausgabe, Heidelberg 1999, s. 240 i n. oraz cytowana
tam literatura.

24 A. Kaufmann, Theorie der Gerechtigkeit, Frankfurt a. Main 1984, s. 32; por. idem,
Problemgeschichte der Rechtsphilosophie, w: idem, W. Hassemer, Einfiihrung in Rechtsphi-
losophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 6. wyd., Heidelberg 1994, s. 108 i n.

25 Cytuje wedtug tlumaczenia polskiego w: M. Szyszkowska, Zarys filozofii, Biatystok
2000, s. 262.

26 Tak np. M. Maneli, Juridical Positivism and Human Rights, New York 1981, s. 345
i n; por. tez W. Osiatynski, Prawo Kreona, prawo Antygony, Gazeta Wyborcza nr 57
z 8-9.03.1997 r.
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biades: ,,A zatem, gdy tyran zawladnie parstwem i nakaze obywatelom, co
powinni czynié, to tez jest prawem?”?!. Przed wojna Radbruch odpowiedzial-
by na to pytanie twierdzaco, w okresie powojennym — musialby zaprzeczy¢.
Tak wigc Unertrdglichkeitsthese ma znaczenie klasyfikujace norme prawng
z punktu widzenia wymagan sprawiedliwosci jako ,,nieobowigzujaca”, a nie
tylko kwalifikujace ja jako ,niestuszna” czy ,,z13”28. W takiej tez wersji pro-
pozycja Radbrucha zostala wykorzystana w omdéwionych nizej orzeczeniach
w sprawach tzw. strzelcow przy Murze Berliriskim.

Drugg czeé¢ propozycji Radbrucha okresla si¢ w literaturze mianem tzw.
Verleugnungsthese: ,Przeprowadzenie ostrzejszej linii migdzy przypadkami
bezprawia ustawowego a ustawami obowigzujacymi, pomimo swej niespra-
wiedliwej tresci nie jest mozliwe. Mozna jednak z calg ostroscig wytyczyé
inng lini¢ graniczna: tam, gdzie nigdy nie dazy si¢ do sprawiedliwosci, gdzie
réwnos¢ bedaca rdzeniem sprawiedliwoéci odrzucana jest §wiadomie przy sta-
nowieniu prawa pozytywnego, tam trudno jest méwi¢, ze ustawa jest jedynie
»prawem niesprawiedliwym”, gdyz traci ona w ogdle natur¢ prawa. Nie moz-
na bowiem prawa w ogole, a w tym prawa pozytywnego, okresli¢ inaczej niz
jako porzadek i stanowienie, ktére zgodnie ze swa istotg sg przeznaczone stu-
zy¢ sprawiedliwosci. Zgodnie z tym kryterium wiele ustaw narodowosocjali-
stycznych nigdy nie osiagnelo godnosci prawa obowigzujacego”?®. W tym
przypadku mamy do czynienia nie tylko z oceng granicy, poza ktéra norma
prawna traci swoja moc obowiazujaca. Radbruch proponuje bowiem, by
w pewnych sytuacjach normy formalnie przyobleczone w szaty prawa uznaé
od samego poczatku za nie zastugujgce na miano obowigzujgcego prawa, a ty-
powym przykladem s3 tzw. ustawy norymberskie z 15.08.1935 r.39. Réznica
ma charakter zasadniczy. Nie jest to bowiem rozstrzygnigcie post fatum ze
skutkiem wstecznym, lecz zakwestionowanie, zaprzeczenie (Verleugnung)
prawnego charakteru normy od samego poczatku. Konsekwencja dotyczyé
moze wprawdzie poszczegdlnych norm, ale wynika z charakteru systemu pra-
wa jako calosci. Ta czg$¢ wypowiedzi Radbrucha nastrgcza jednak przy bar-
dziej szczegblowej analizie ogromne watpliwosci natury praktycznej,
poniewaz zaklada np. §wiadomie zbrodnicze dziatanie ustawodawcy. W przy-
padku Unertrdglichkeitsthese norma razaco niesprawiedliwa powinna by¢
uchylona nawet z moca wsteczng lub sad powinien odmoéwic jej zastosowa-

27 Cytuje za R. Alexy, W obronie niepozytywistycznej koncepcji prawa, Panstwo i Prawo
1993, 11-12, s. 35 przyp. 5.

28 Tbidem, s. 37.

29 Cytujg wedtug tlumaczenia polskiego w: M. Szyszkowska, Zarys filozofii, Biatystok 2000,
s. 262,

30 R.Faupel, K. Eschen, Geserzliches Unrecht in der Zeit des Nationalsozialismus. Vor
60 Jahren: Erlaf} der Niirnberger Gesetze, Baden-Baden 1997; zreszta sam Radbruch (w posto-
wiu do swojego glownego dzieta, napisanym na krétko przed $miercig i dopiero niedawno po
raz pierwszy opublikowanym) uwazat ustawy norymberskie za najlepszy przykiad ustawowego
bezprawia — G. Radbruch, Rechtsphilosophie. Studienausgabe, Heidelberg 1999 s. 194,
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nia, dajgc pierwszenstwo zasadzie sprawiedliwo$ci. Mamy wigc do czynienia
z normg w takim stopniu przedmiotowo wadliwa, ze jej stosowanie prowadzi
do sytuacji bezprawia. Inaczej jest w odniesieniu do Verleugnungsthese — od
samego poczatku mamy do czynienia z ,nieprawem”. Jest to zreszta jeden
z glownych zarzutéw pod adresem tej cze¢$ci wypowiedzi Radbrucha ze stro-
ny jego interpretatordw — zdaniem N. Hoerstera jesli np. rozporzadzenie nr
11 do ustawy o obywatelstwie Rzeszy z 25.11.1941 r., pozbawiajace obywa-
telstwa i majatku zydowskich emigrantow, nie bylo prawem, to czym wiasci-
wie w sensie swojej formy i jej jezykowego desygnatu wiasciwie bylo31?
W literaturze32 podkresla si¢ wiec niekiedy, ze z punktu widzenia normatyw-
nych skutkow obie tezy Radbrucha nie roznia si¢ w gruncie rzeczy od sie-
bie, co prowadzi albo do rezygnacji z dalszej analizy Verleugnungsthese, albo
tez do poszukiwania jej odrgbnosci w wymiarze innym niz skutki normatyw-
ne, np. metod 1 stopnia rozpoznawalnosci ustawowego bezprawia.

Najwigcej watpliwosci wzbudza jednak trzeci z elementow wypowiedzi
Radbrucha, tzw. Wehrlosigkeitsthese, w ktorym autor obcigzyt pozytywizm
prawniczy odpowiedzialno$cia za wynaturzenia nazistowskiego systemu poli-
tyczno-prawnego: ,,Pozytywizm swoim przekonaniem ,ustawa jest ustawg”’
obezwladnil niemieckich prawnikéw i uczynit ich bezbronnymi wobec ustaw
0 tresci samowolnej i zbrodniczej. Pozytywizm nie potrafi przy tym uzasad-
ni¢ obowigzywania ustaw ich wlasng sila. Pozytywizm wierzy, ze wazno§é
ustaw jest dowiedziona juz tym, ze posiadaja one moc obowigzujaca. Jed-
nakze sila uzasadni¢ mozna, by¢ moze, przymus, nigdy jednak powinnos¢
i obowigzywanie”33. Paradoksalnie ta wiasnie teza spotyka si¢ w literaturze
z najbardziej krytyczna oceng i uznawana jest za szczegdlnie kontrowersyjny
element powojennych wypowiedzi Radbrucha, zarwno ze strony przeciwni-
kow, jak i niektérych zwolennikéw jego formuly. Pod adresem Wehrlosig-
keitsthese kieruje si¢ najczesciej trzy podstawowe zarzuty34: 1) problem oceny
relacji pomigdzy pozytywistyczng edukacja niemieckich prawnikow a ich za-
wodowymi i moralnymi postawami w okresie narodowego socjalizmu, wy-

31 Zob. R. Alexy, W obronie niepozytywistycznej koncepcji prawa, (op. cit., przyp. 26),
s. 38.

32 Szerzej na ten temat J. Zajadto, Formula Radbrucha, (op. cit., przyp. 8), s. 105-136.

33 Cytuje wedlug ttumaczenia polskiego w: M. Szyszkowska, Zarys filozofii, Biatystok
2000, s. 261.

34 Zob. np. oparte na rzetelnej analizie historycznej studium M. Walthera, Hart der juri-
stische Positivismus die deutschen Juristen wehrlos gemacht?, Kritische Justiz 1988, 3, s.
263-280 oraz bardzo wnikliwe pod wzgl¢dem teoretycznym studium K. FiiBera, Rechtsposi-
tivismus und ,gesetzliches Unrecht”. Zur Destruktion einer verbreiteten Legende, Archiv
fiir Rechts- und Sozialphilosophie 1992, s. 299-331; w literaturze polskiej na temat problemu
odpowiedzialno$ci pozytywizmu pisz3 ostatnio M. Zmierczak, Pozytywizm prawniczy a pra-
wo i prawnicy w Trzeciej Rzeszy — powojenna dyskusja niemieckich historykow i teoretykow
prawa o przyczynach upadku prawa w czasach nazizmu, Studia nad Faszyzmem i Zbrodniami
Hitlerowskimi, t. XXIV, 2001, s. 5-30 oraz J. Wolenski, O pozytywizmie prawniczym, w:
J.Pawlica (red.), Etyka a prawo i praworzqdnosc, Krakow 1998, s. 9-16.
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myka si¢ kryteriom racjonalnej, naukowej oceny; 2) pozytywizm prawniczy
wbrew wszelkim pozorom nie byl wcale teoriag panujaca w Srodowiskach
prawnikoéw-praktykow i prawniczych kregéw akademickich w okresie Repu-
bliki Weimarskiej; 3) nazistowski system prawa i nauka prawa byly w grun-
cie rzeczy antypozytywistyczne i oparte na bardzo specyficznie pojetym
prawnonaturalizmie33, Mimo tej stusznej z historycznego punktu widzenia
krytyki, trudno jednak nie dostrzec, ze w oskarzeniu Radbrucha pod adresem
pozytywizmu kryje si¢ pewne racjonalne jadro. Zwlaszcza w warunkach nie-
mieckich pozytywizm w wersji tzw. Obrigkeitspositivismus prowadzit niekie-
dy do etycznego nihilizmu, sprzyjal postawom konformistycznym, st¢pial
moralng wrazliwos¢ i pozwalal na poszukiwanie samousprawiedliwienia w au-
torytecie czynnika zewngtrznego.

3. Pierwsze procesy tzw. strzelcow przy Murze Berlinskim. Zaczgto
sig36 od dwoch wyrokéw Sadu Okregowego w Berlinie — z 20.01.1992 r.37
i 05.02.1992 r.38, Szczegélne i w pewnym sensie symboliczne znaczenie miat
zwlaszcza pierwszy z nich, poniewaz dotyczyl sprawy odpowiedzialnosci za
$mier¢ ostatniej ofiary rezimu granicznego NRD — 20-letniego Chrisa Guef-
Jroy zastrzelonego przez funkcjonariuszy stuzby granicznej NRD w nocy z 5
na 6 lutego 1989 r., a wigc kiedy upadek Muru Berliniskiego byt w zasadzie
przesadzony. Przed sadem stanglo czterech zolnierzy — dwoch z nich unie-
winniono, jeden skazany zostal na kar¢ dwdch lat pozbawienia wolnosci w za-
wieszeniu, a jeden na kare 3 lat i 6 miesigcy bezwzglednego pozbawienia
wolnosci. W ostatniej instancji Federalny Sad Najwyzszy utrzymat w zasa-
dzie w mocy rozstrzygnigcie sadu I instancji, zmieniajac jedynie nieco wyso-
ko$§¢ orzeczonych kar i zawieszajac w obu przypadkach ich wykonanie3.
W drugiej sprawie zakonczonej wyrokiem Sadu Okrggowego w Berlinie
z 05.02.1992 r. postawiono przed sadem dwodch zolnierzy pod zarzutem po-
zbawienia zycia 20-letniego Michaela Schmidta, ktéry w nocy z 30 listopa-
da na 1 grudnia 1984 r. prébowal sforsowa¢ Mur Berliniski. Oskarzeni skazani
zostali na kary 1 roku i 6 miesigcy oraz 1 roku i 9 miesi¢gcy pozbawienia wol-

35 M. Szyszkowska, Filozofia prawa i jej wspdlczesne znaczenie, Warszawa 2002,
s.6lin.

36 Gwoli $cistosci trzeba jednak dodaé, ze pierwsze proby pociggniecia do odpowiedzialno-
$ci karnej straznikéw Muru Berlinskiego mialy miejsce juz latach 60. - najbardziej znanym przy-
padkiem jest tzw. Fall Hanke z 1963 r., kiedy postawiono przed sadem bylego funkcjonariusza
stuzb granicznych NRD, ktory nastgpnie uciekl do RFN. Szerzej na ten temat zob. F. Bier-
mann, Gesetzliches Unrecht in der DDR und Riickwirkungsverbot — am Beispiel von § 27 des
DDR-Grenzgesetzes, Gottingen 1997, s. 56 i n.

37 Tekst wyroku wraz z uzasadnieniem w Juristen Zeitung 1992, 13, s. 691-696.

38 Tekst wyroku wraz z uzasadnieniem w Neue Justiz 1992, 9, s. 418-422.

39 Tekst wyroku z 25.03.1993 r. w wraz z uzasadnieniem w Neue Juristische Wochenschrift
1993, s. 1932-1938 (obecnie takze w Entscheidungen des Bundesgerichtshohs in Strafsachen,
Bd. 39, s. 168 i n.).
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nosci z zawieszeniem ich wykonania. Federalny Sad Najwyzszy nie uwzgled-
nil rewizji obu oskarzonych, ale jednoczesnie zupelnie inaczej niz sad I in-
stancji uzasadnit swdj wyrok, podzielajac raczej do pewnego stopnia
argumenty podniesione w wyroku z 20.01.1992 r. i odwolujac sie wprost do
radbruchowskiej koncepcji ustawowego bezprawia?0.

Obydwa cytowane wyzej wyroki zostaly wydane w krétkim odstepie cza-
su przez dwie rozne izby Sadu Okregowego w Berlinie (odpowiednio 23 i 18
tzw. Wielka Izb¢ Karng) i r6znig si¢ od siebie w sposdb istotny w sferze uza-
sadnienia. W zakresie prawnokarnej kwalifikacji inkryminowanych czynow
problem byl w gruncie rzeczy taki sam w obu stanach faktycznych. Nie ule-
galo bowiem watpliwosci, ze sprawcow mozna pociagnaé do odpowiedzial-
nosci karnej tylko wéweczas, gdy ich czyny stanowily przestgpstwa na gruncie
kodeksu kammego NRD. Trzeba bylo jednak zbadaé, czy sprawcy dziatali
w granicach kontratypu okre$lonego w § 27 ustawy z 27.03.1982 r. o grani-
cach panstwowych NRD w zwiazku z odpowiednimi przepisami kodeksu kar-
nego NRD (m.in. § 213) i przepisami wprowadzajacymi kodeks karny RFN
(§ 315 po zmianach wynikajacych z traktatu zjednoczeniowego w zwigzku
z §2 kodeksu karnego RFN), ktéry upowaznial funkcjonariuszy do uzycia
broni w okreslonych sytuacjach i w okreslony sposéb. Z relatywnie najprost-
sz3 sytuacja mamy do czynienia wowczas, gdy uzycie broni nastgpilo z na-
ruszeniem granic kontratypu w ramach tzw. ekscesu intensywnego — w takich
przypadkach karalno$¢ czynu nie budzi zasadniczych watpliwosci. W proce-
sach tzw. strzelcow przy Murze Berlinskim chodzilo jednak przede wszyst-
kim o takie zdarzenia, ktore miescily si¢ formalnie w granicach kontratypu
wynikajacego z wyzej cytowanych przepiséw, ale powstal problem zgodno-
$ci tych przepiséw z jednej strony z normami prawa mig¢dzynarodowego,
z drugiej za$ — z wymogami ogdlnoludzkiej sprawiedliwo$ci. Dodatkowy pro-
blem dotyczy!l pytania, czy pociggnigcie sprawcow do odpowiedzialnosci kar-
nej z wykorzystaniem tej swoistej argumentacji nie naruszy zasady nullum
crimen, nulla poena sine lege poenali anteriori wyrazonej w odpowiednich
przepisach kodekséw karnych NRD i RFN, ale przede wszystkim potwier-
dzonej w art. 103 ust. 2 ustawy zasadniczej RFN. Watpliwosci budzit takze
zakres zastosowania zakazu retroakcji — czy dotyczy on tylko znamion prze-
stepstwa i przewidzianych prawem sankcji karnych, czy tez obejmuje swoim
zasiggiem istotg¢ i sposob interpretacji kontratypow. Obydwa cytowane wyzej
wyroki Sadu Okregowego w Berlinie dotyczyly zdarzen, ktére mialy miejsce
po 1982 r., a wigc kiedy obowigzywala juz ustawa o granicach panstwowych
NRD. W innych sprawach rozpatrywanych przez sady w pézniejszym okre-
sie sytuacja prawna byla jeszcze bardziej zlozona, poniewaz warunki uzycia

40 Tekst wyroku z 03.11.1992 r. w wraz z uzasadnieniem w Neue Juristische Wochenschrift
1993, s. 141-149 (obecnie takze w Entscheidungen des Bundesgerichtshohs in Strafsachen, Bd.
39,s. 1in).
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broni przez funkcjonariuszy stuzb granicznych nie byty tak jasno okreslone
w prawie NRD, jak w przypadku cytowanego § 27. Do czasu wejscia w zy-
cie ustawy o granicach panstwowych taka podstawe prawng stanowily przede
wszystkim przepisy ustawy o zadaniach i kompetencjach niemieckiej policji
ludowej z 11.06.1968 r., zwlaszcza § 17 ust. 2. Z kolei przed 1968 r. prag-
matyka graniczna nie miala okre§lonego oparcia ustawowego i obowigzywa-
ly réznego rodzaju instrukcje, zarzadzenia, rozkazy etc. Typowym przyktadem
bylo zarzadzenie nr 89/DV-30/10 Ministerstwa Obrony Narodowej z 1967 r.
nakazujace ,,pod kazdym warunkiem zabezpieczenie granic panstwowych”
(Staatsgrenze unter allen Bedingungen zu gewdhrleisten) oraz ,.zatrzymanie
lub zniszczenie os6b naruszajacych granice” (Grenzverletzer vorlaufig fest-
zunehmen oder zu vernichten)*!. Od powstania Muru Berliniskiego w 19611,
pragmatyka ta przekladala na specjalny system doboru i szkolenia funkcjona-
riuszy stuzb granicznych — kandydaci byli wyraznie i wprost pytani, czy sa
gotowi do uzycia broni w obronie granic, a osoby majace jakiekolwiek wat-
pliwosci kierowano do innych jednostek wojskowych.

W zakresie uzycia broni przez tzw. strzelcow przy Murze Berlinskim sa-
dy mialy do czynienia z bardzo ré6znymi stanami faktycznymi — w niektorych
z nich juz prima facie mozna bylo uznaé, iz chodzi o tzw. eksces intensyw-
ny, a niekiedy wrgcz o bezposredni lub co najmniej ewentualny zamiar za-
bojstwa*Z, ale zdecydowana wigkszos¢ miata z tego punktu widzenia znacznie
bardziej zlozony charakter. H. Roggemann proponuje nastgpujaca typologie
tych zdarzen3:

1) zwykle uzycie broni palnej: pojedyncze strzaly ze skutkiem $miertel-
nym oddane przez straznika stuzby granicznej po uprzednim ostrzezeniu
i strzalach ostrzegawczych, celowane w stopy lub nogi uciekiniera, w celu
uniemozliwienia mu nielegalnej ucieczki przez granicg,

41 Szerzej na ten temat R. Alexy, Der Beschlufides Bundesverfassungsgerichts zu den
Tétungen an der innerdeutschen Grenze vom 24, Oktober 1996, Hamburg 1997 oraz idem, Mau-
erschiitzen. Zum Verhdltnis von Recht, Moral und Strafbarkeit, Hamburg 1993.

42 Por. np. drastyczne przypadki opisane przez H.J. Heltena, Zur strafrechtlichen Beur-
teilung der Mauerschiitzen, w: U. Drobnig (Hrsg.), Die Strarechtsjustiz der DDR im Sys-
temwechsel, Berlin 1998, s. 131-145.

43 H. Roggemann, Systemunrecht und Strafrecht am Beispiel der Mauerschiitzen in der
ehemaligen DDR, Berlin 1993, s. 35-38; por. idem, Karnoprawny stosunek do przesziosci NRD
na przykladzie odpowiedzialnosci za strzaly przy Murze Berliriskim i sqdowe bezprawie jako
obraz politycznego prawa karnego, w: A. Eser, A. Zoll (red.), Prawo karne a problem zmia-
ny ustroju politycznego, Zakamycze 1998, 5.106.

Nieco inng typologi¢ proponuja K. Marxen i M. Werle (Erfolge, Defizite und Méglich-
keiten der strafrechtlichen Aufarbeitung des SED-Unrechts in vorwiegend empirischer Hinsicht
(op.cit., przyp. 9, s. 1126-1130): 1) tzw. przypadki typowe, 2) pozbawienie zycia funkcjonariu-
szy probujacych uciec przez granicg, 3) pozbawienie zycia obywateli REN lub obcokrajowcdw,
4) ekscesy, 5) pozbawienie zycia ze skutkiem na terenie RFN, 6) okaleczenia ciala uciekinierow,
7) usitowania.
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2) zmasowane uzycie broni: stan faktyczny jak w pkt. 1, przy czym straz-
nik oddat kilka serii ogniem ciaglym z automatycznej broni palnej,

3) strzaly bez ostrzezenia: straznik stuzby granicznej strzela w kierunku
uciekiniera bez uprzedniego ostrzezenia lub strzatow ostrzegawczych,

4) strzaty ze skutkiem $miertelnym celowane lub nie celowane: strzaly
oddane ogniem cigglym w kierunku tutowia lub glowy uciekiniera, celowane
lub nienalezycie celowane z powodu ztej widocznosci lub ciemnosci,

5) strzaly do os6b wyraznie rannych lub niezdolnych do ucieczki: strza-
ly oddane do os6b, ktore z fatwoscia mozna bylo zatrzymaé bez uzycia lub
ponownego uzycia broni, poniewaz zrezygnowaly z dalszej ucieczki, dalsza
ucieczka byla obiektywnie niemozliwa lub byly ranne z powodu wczesniej-
szego postrzelenia,

6) zabojstwa wskutek nieudzielenia pomocy: straznicy po wcze$niejszym
postrzeleniu uciekiniera pozwalaja mu si¢ wykrwawi¢ lub tak zwlekaja
z udzieleniem pomocy, ze uratowanie ofiary staje si¢ niemozliwe,

7) strzaly do uciekajacych sprawcow przestgpstw: sprawca po popelnie-
niu innego przestgpstwa probuje uciec zagranice i zostaje $miertelnie postrze-
lony,

8) strzaly po ataku zbrojnym lub przeciwko obronie uciekiniera: ucieki-
nier sam uzywa broni przeciwko straznikom i ginie wskutek wymiany ognia,

9) strzaly lub $mier¢ na terenie (dawnej) Republiki Federalne Niemiec:
uciekinierowi udaje si¢ sforsowac granicg i zostaje zastrzelony przez strazni-
kow NRD, kiedy znajdowat si¢ juz na terenie RFN lub umiera na terenie RFN
wskutek ran odniesionych w trakcie ucieczki.

W sprawie dotyczacej $mierci Chrisa Gueffroy, ktoéra z uwagi na pewien
ciag nastgpujacych po sobie zdarzen nalezaloby zaliczyé wedtug powyzszej
typologii do pkt. 1, 2 i 4, sad uznat wyzszo$¢ zasady sprawiedliwosci nad za-
kazem retroakcji, odwolujac si¢ posrednio do tzw. formuly Radbrucha przez
odestanie do wczesniejszego orzecznictwa, zwlaszcza Federalnego Trybuna-
tu Konstytucyjnego. Oznaczalo to takze nawigzanie do wypracowanej jeszcze
w koncu lat 40. przez Sad Najwyzszy dla Strefy Brytyjskiej koncepcji tzw.
Kernbereich des Rechts: ,jistnieje takie jadro prawa, ktdrego zgodnie z po-
wszechnym poczuciem prawnym nie moze naruszy¢ zadna ustawa i zaden akt
wladczy”. W konsekwencji sad pomingt w ocenie inkryminowanych czynow
§ 27 ustawy o granicach NRD uznajac, ze w warunkach calosciowej oceny
rezimu granicznego NRD przepis ten stanowi przypadek razacego ,,ustawo-
wego bezprawia” w rozumieniu formuty Radbrucha. Szczegdlnie istotny byt
dla sadu wlasnie ten kontekst pozaprawny, poniewaz z formalnego punktu wi-
dzenia literalne sformufowanie przepisu § 27 ustawy o granicach panstwo-
wych NRD prawie niczym nie réznilo si¢ od analogicznych przepisow
chronigcych granice RFN. W NRD nikt jednak w przypadku uzycia broni
przez funkcjonariuszy stuzby granicznej nie badat, czy nastapilo to zgodnie
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z obowiazujacymi przepisami, starano si¢ sprawe raczej zatuszowac i zolnie-
rze byli szczegélnie nagradzani za uniemozliwienie ucieczki, nawet (a moze
zwlaszcza) jesli pociggalo to za soba zupelnie niepotrzebne ofiary $miertel-
ne. Zdaniem sadu byl to, jak czytamy w uzasadnieniu wyroku, ,rodzaj per-
fidnej podwdjnej strategii przetozonych w stosunku do zotnierzy stuzby
granicznej”.

Tym samym kierowal si¢ réwniez sad orzekajacy w opisanej wyzej spra-
wie Smierci Michaela Schmidta zakoriczonej wyrokiem z 05.02.1992 r., ale
zupelnie inaczej uzasadnil swoje stanowisko. Sgd nie poszed! tokiem rozu-
mowania odwolujacym si¢ do formuly Radbucha przez uznanie odpowied-
nich przepiséw prawa NRD za niewazne z uwagi na sprzeczno$¢ z zasadami
sprawiedliwo$ci — wrgcz przeciwnie, w uzasadnieniu wyroku odwolano si¢
wprawdzie bezpodrednio do stynnego artykulu Radbrucha z 1946 r. o usta-
wowym bezprawiu i ponadustawowym prawie, ale jednoczesénie na bazie oma-
wianego przypadku przyznano pierwszenstwo zasadzie bezpieczenstwa
prawnego nad zasada sprawiedliwo$ci. Sad podjat wigc probe wyktadni prze-
pisow kodeksu karnego i ustawy o granicach panstwowych NRD z punktu
widzenia wymogow panstwa prawa, abstrahujac od teoretycznej i faktycznej
odmienno$ci tzw. praworzadnosci socjalistycznej. W konsekwencji sad do-
szedl do wniosku, Ze przepis § 27 ustawy o granicach panstwowych NRD
uzasadnial wprawdzie uzycie broni w celu uniemozliwienia ucieczki przez
granicg, ale w wigkszoéci przypadkéw nastapilo naruszenie charakterystycz-
nej dla panstwa prawa zasady proporcjonalnosci, zwlaszcza w kontekscie
ochrony podstawowych praw czlowieka. Byl to wigc przepis obowiazujacy,
ale z uwagi na okolicznosci konkretnej sprawy nie moze by¢ uznany za kon-
tratyp wylaczajacy odpowiedzialno$¢ karng. Faktyczny i prawny rezim gra-
niczny NRD nie stanowil wprawdzie naruszenia ,,jadra prawa” (Kernbereich
des Rechts) w rozumieniu formuly Radbrucha, ale mozna mu zarzuci¢
sprzeczno$¢ z ,,porzadkiem publicznym” (ordre public) RFN. Z punktu wi-
dzenia tzw. interterytorialnego prawa karnego i w konteks$cie postanowien
traktatu zjednoczeniowego, ta ostatnia teza wydaje si¢ jednak bardzo kontro-
wersyjna.

4. Wyrok Federalnego Sadu Najwyiszego z 03.11.1992 r.**. Wyrok Sa-
du Okrggowego w Berlinie z 05.02.1992 r. byt przedmiotem postgpowania
rewizyjnego przed Federalnym Sadem Najwyzszym, w wyniku ktorego zapa-
dio orzeczenie z 03.11.1992 r., chyba najszerzej dyskutowane i najbardziej
charakterystyczne w calym procesie tzw. Aufarbeitung von DDR-Unrecht.
Rewizja obu oskarzonych od skazujacego wyroku sadu I instancji, oparta
w gloéwnej mierze na zarzucie naruszenia zakazu karalno$ci osob dzialajacych
w imieniu — w tym wypadku obcego — panstwa (tzw. act of state doctrine)

44 Por. wyiej przyp. 37.
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zostala przez Federalny Sad Najwyzszy w calosci odrzucona. Jak juz wspo-
mnialem, sad przyjal tutaj tok rozumowania wystgpujacy wczeéniej w orze-
czeniu w sprawie §mierci Chrisa Gueffroy, tyle tylko, ze odwolal si¢ wprost
do formuly Radbrucha oraz prawa ponadpozytywnego (iiberpositives Recht),
posiltkujac si¢ jeszcze dodatkowo prawem migdzynarodowym i tzw. interpre-
tacja przyjazng prawom czlowieka (menschenrechtsfreundliche Auslegung).
W fachowej literaturze prawniczej orzeczenie to wywolalo burzliwg dyskusje
pomiedzy jego przeciwnikami i zwolennikami, z pewng ilosciowa przewaga
tych pierwszych®’. Trzeba jednak doda¢, ze problem dosyé szybko wykroczyt
poza kregi prawnicze i stal si¢ przedmiotem sporéw takze wsérod etykow,
filozoféw, historykow, politologéw, a nawet teologéw. Wyrok mial wigc
ogromne znaczenie praktyczne, poniewaz do pewnego stopnia zdeterminowat
pozniejsza lini¢ orzecznicza Federalnego Sadu Najwyzszego nie tylko w spra-
wach innych funkcjonariuszy stuzb granicznych jako sprawcéw bezposred-
nich, lecz takze w zakresie odpowiedzialno$ci bylych czlonkéow wladz
partyjnych, paniistwowych i wojskowych NRD za sprawstwo posrednie. Przy-
jeta przez sad swoista argumentacja prawnonaturalna i positkowanie si¢ for-
mula Radbrucha wplyngly réwniez na orzecznictwo w zupelnie innego typu
sprawach, zwlaszcza w kwestii odpowiedzialnosci bylych se¢dziéw i prokura-
torow NRD za tzw. naginanie prawa (Rechtsbeugung). I wreszcie, last but
not least, jej §lady wida¢ réwniez w oméwionych nizej orzeczeniach Fede-
ralnego Trybunatu Konstytucyjnego oraz Europejskiego Trybunatu Praw Czto-
wieka. Mimo podnoszonych w literaturze prawniczej watpliwoéci co do
zasadno$ci positkowania si¢ formuta Radbrucha w procesie prawnokarnego
rozliczania bezprawia bylej NRD, w orzecznictwie konstrukcja ta wysuwata
si¢ w latach 90. w miar¢ uplywu czasu coraz bardziej na plan pierwszy40.
Rozwojowi tej tendencji sprzyjalo z pewno$cig ksztaltowanie si¢ koncepcji

45 Na temat prawnych i pozaprawnych aspektéw tzw. Mauerschiitzen ukazato si¢ w Niem-
czech juz tyle mniejszych i wigkszych opracowan, iz trudno w tym miejscu dokona¢ ich nawet
pobieznego przegladu — pewne uporzadkowanie literatury i orzecznictwa do 1997 r. zawiera
praca J. Kreutera, Staatskriminalitiit und die Grenzen des Strafrechts, Gitersloh 1997,
s. 486-508.

Z nowszej literatury por. zwl. K. Seidel, Rechtsphilosophische Aspekte der ,,Mau-
erschiitzen” — Prozesse, Berlin 1999; GF. Ebner v. Eschenbach, Wieviel Unrecht vertrigt
der deutsche Rechtsstaat? Verfassungsrechtliche Probleme der Verurteilungen von ,,Mau-
erschiitzen*, Miinchen 2000; T. Rummler, Die Gewalttaten an der deutsch-deutschen Gren-
ze, Berlin 2000; W. Fahnenschmidt, DDR-Funktiondre vor Gericht, Berlin 2000.

46 B. Schiinemann, Verfassungsrechtlicheprobleme der strafrechtlichen Aufarbeitung,
w: Enquete-Kommission ,,Uberwindung der Folgen der SED-Diktatur im Prozef3 der deutschen
Einheit”, Frankfurt a. Main 1999, t. II/2, s. 1350: ,,W drugiej fazie orzecznictwa Federalnego
Sadu Najwyzszego coraz bardziej na pierwszy plan, w miejsce ,wykladni przyjaznej prawom
cztowieka“, wysuwalta sie tzw. formuta Radbrucha. Szczegdlnie w orzecznictwie dotyczacym na-
ginania prawa przez sedzidow NRD formuta Radbrucha catkowicie wyparla metode ,,wyktadni
przyjaznej prawom czlowieka”. Takze w orzeczeniach w sprawie zabgjstw na wewnatrzniemiec-
kiej granicy wysunegla si¢ na plan pierwszy”.
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tzw. sprawiedliwo$ci transnarodowej (transnational justice) w otoczeniu ze-
wnetrznym - powolanie specjalnych trybunaldw ds. zbrodni popeinionych
w Rwandzie oraz bylej Jugostawii, a nast¢gpnie Migdzynarodowego Trybuna-
tu Karnego bylo $wiadectwem pewnej zmiany paradygmatu parstwa prawa
na poziomie migdzynarodowym*’ i, jak pisze M.Werle*8, wlasnie w zakresie
tzw. przestgpczosci panstwowej migdzynarodowe prawo karne coraz czgsciej
przebija pancerz suwerenno$ci panstwowe;j.

Sad stanal przede wszystkim na stanowisku, ze rozpowszechniona w kreg-
gu anglosaskiej kultury prawnej tzw. act of state doctrine nie ma charakteru
powszechnie obowiazujacej zasady prawa migdzynarodowego w rozumieniu
art. 25 ustawy zasadniczej RFN. Wrecz przeciwnie, w rozpatrywanej sprawie
trzeba mie¢ na wzgledzie postanowienia art. art. 18 i 19 traktatu zjednocze-
niowego, ktéry utrzymat w mocy dotychczasowe orzeczenia sgdoéw i organéw
administracji panstwowej NRD, pod warunkiem wszakze ich zgodnosci z za-
sadami panstwa prawa. W uzasadnieniu omawianego wyroku najbardziej in-
teresujace sg jednak nie te watki, ktore dotycza act of state doctrine czy tez
pojecia lex mitior w rozumieniu § 315 traktatu zjednoczeniowego, lecz przede
wszystkim przyczyny wylgczenia stosowania kontratypu wynikajacego z § 27
ustawy o granicach panstwowych NRD z wykorzystaniem formuly Radbru-
cha 1 problem zgodnosci tej interpretacji z zakazem retroakcji wynikajagcym
z art. 103 ust. 2 ustawy zasadniczej RFN. W odréznieniu od sadu pierwszej
instancji Federalny Sad Najwyzszy nie podjal wigc proby dokonania wyklad-
ni przepisow NRD w duchu paristwa prawa i w oderwaniu od faktycznej prak-
tyki ich stosowania w warunkach rezimu komunistycznego. W konsekwencji
w uzasadnieniu wyroku czytamy m.in.: ,,Od pytania, czy postgpowanie oskar-
zonych bylo usprawiedliwione prawem NRD w mys$l praktyki tego panstwa
nalezy odrézni¢ pytanie, czy tak pojete usprawiedliwienie (§ 27 ust. 2 usta-
wy o granicach panstwowych NRD) nalezy pominag¢ z powodu naruszenia
obowigzujacych takze w NRD ogolnych zasad prawa i ekstremalnej sprzecz-
nosci z zasada proporcjonalnodci (...)”. W tym wlasnie miejscu sad si¢gnat
po formul¢ Radbrucha odwotujac si¢ do ,,wspdlnego wszystkim narodom po-
czucia prawnego opartego na warto$ci i godnosci czlowieka”, zdajac sobie
jednak sprawe z dwoch zwigzanych z tym watpliwosci i trudnosci natury hi-
storycznej i praktycznej. Po pierwsze, radbruchowska koncepcja ustawowego
bezprawia byla genetycznie zwigzana z problemem perwersji nazistowskiego
systemu polityczno-prawnego i trudno w tym kontekscie zestawia¢ ze soba
ogrom zbrodni hitlerowskich z bezprawiem rezimu komunistycznego NRD.
Po drugie, Radbruch nigdy nie okreslil, gdzie jego zdaniem lezy granica po-

47 O ogolnofilozoficznych aspektach tego procesu pisze J. Rawls, Prawo ludéw, Warsza-
wa 2001.

48 G. Werle, Riickwirkungsverbot und Staatskriminalitiit, Neue Juristische Wochenschrift
2001, 41, s. 3002.
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mig¢dzy bezprawiem ,,zwyklym” i bezprawiem tak ,razagcym”, ze bezpieczen-
stwo prawne musi ustgpi¢ miejsca zasadzie sprawiedliwosci. Mimo tych trud-
nosci i watpliwosci sad zdecydowal si¢ jednak na wykorzystanie formuty
Radbrucha uznajac, ze ma ona walor uniwersalny, a nie tylko historyczny oraz
ze wspolczesnie pozytywnym punktem odniesienia dla jej tresci sa powszech-
nie uznane w prawie migdzynarodowym prawa czltowieka. W oparciu o tg po-
dwdjng, prawnonaturalng i prawnomigdzynarodowa argumentacj¢ sad pominat
w ocenie inkryminowanych czynéw problem kontratypu wynikajacego z § 27
ustawy o granicach panstwowych NRD, poniewaz w okoliczno$ciach konkret-
nej sprawy oraz na tle calego rezimu granicznego NRD i jego praktycznego
funkcjonowania uznat go za przepis nieobowiazujacy. W literaturze*® podsu-
mowano to w nastgpujacy sposob: ,Na pierwszej plaszczyznie argumentacii,
odwolujacej si¢ do prawa naturalnego, a zwlaszcza formuly Radbrucha, oko-
liczno$ci wylgczajace bezprawno$¢ przewidziane w prawie NRD uznaje sig¢
za nieobowiazujace. T¢ plaszczyzne argumentacji Federalny Sad Najwyzszy
umacnia dodatkowo, kiedy powolujgc si¢ na prawa czlowieka ustanowione
w aktach prawa mig¢dzynarodowego uznaje prawo pozytywne NRD za nie-
wazne. Na drugiej, dodatkowej plaszczyznie argumentacji ustawy NRD inter-
pretuje ex post z punktu widzenia przestrzegania praw czlowieka, uzasadniajac
to tym, ze taka interpretacja ustawodawstwa NRD byla mozliwa takze w NRD
w chwili popelnienia czynu. Ani w uznaniu niewaznos$ci prawa NRD, ani tez
w dzialajacej wstecz reinterpretacji prawa NRD, Federalny Sad Najwyzszy
nie dopatruje si¢ naruszenia zakazu retroakcji”.

5. Postanowienie Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego z 24.10.
1996 r.50, Jak wspomnialem, w sprawach dotyczacych funkcjonariuszy stuz-
by granicznej NRD podstawowy problem prawny sprowadzal si¢ do ustale-
nia i sposobu interpretacji okolicznosci wylaczajacych bezprawnos¢ czynow,
zwlaszcza w kontekscie dopuszczalnosci, i warunkéw uzycia broni. Juz pri-
ma facie mozna bylo jednak uznaé, ze szeregowi zolnierze byli tylko narzg-
dziem i do pewnego stopnia ofiarami szerszego systemu. Granice NRD
strzezone byly bowiem nie tylko przez funkcjonariuszy stuzb granicznych, ale
zorganizowano tez caly system urzadzen samostrzelajagcych i p6l minowych,
a w perspektywie planowano zbudowanie do 2000 r. kosztem ogromnych na-
kladéw finansowych specjalny elektroniczny system wykrywania i ostrzega-
nia’!. Tak zmasowane $rodki ochrony granic chyba nie do korica mialy

49 ]. Arnold, E. Weigend, Prawo karne, zmiana systemu politycznego i obrachunek
z przeszioscig w Polsce i w Niemczech. Préba podsumowania, w: A. Eser, A. Zoll, Prawo
karne a problem zmiany ustroju politycznego, Zakamycze 1998, s. 47.

30 Tekst orzeczenia wraz z uzasadnieniem w Juristen Zeitung 1997, s. 142-147 (obecnie
takze w Entscheidungen des Bundesverfassungsgericht, Bd. 95, s. 96 i n.).

SIT. Flemming, H. Koch, Die Berliner Mauer. Geschichte eines politischen Bauwerks,
Berlin - Brandenburg 2001, s. 108-112.
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oparcie w ustawodawstwie NRD, w tym zwlaszcza w przepisach konstytu-
cyjnych dotyczacych ochrony ludzkiego zycia. Powstal wigc problem odpo-
wiedzialno$ci karnej tzw. sprawcow zza biurek (Schreibtischtdter) i tych
poszukiwano przede wszystkim wsréd czltonkow wiladz panstwowych, woj-
skowych 1 politycznych, gléwnie Narodowej Rady Obrony i Biura Politycz-
nego SED. Centralnym zagadnieniem prawnym nie byl oczywiscie w tym
przypadku problem dopuszczalno$ci i interpretacji granic kontratypu, lecz ra-
czej pytanie, jakiego typu zarzuty w ogoéle mozna postawi¢ oskarzonym na
gruncie kodeksu karnego NRD (lub ewentualnie RFN w przypadku lex mi-
tior). Akty oskarzenia w zakresie odpowiedzialno$ci za $mier¢ osob na gra-
nicy niemiecko-niemieckiej szly w kierunku podzegania ewentualnie
pomocnictwa, natomiast Federalny Sad Najwyzszy przychylil si¢ raczej do
koncepcji wspolsprawstwa. Wytoczone procesy, zwlaszcza tzw. Politbiiropro-
zesse, zasluguja jednak na zupelnie odrgbne oméwienie, ktore przekracza ra-
my tego opracowania®2. W tym miejscu skoncentruje sie wiec jedynie na tych
aspektach, ktére sa wspolne dla spraw funkcjonariuszy stuzb granicznych ja-
ko sprawcdw bezposrednich oraz czlonkéw wladz panstwowych, wojskowych
i politycznych jako sprawcow posrednich — chodzi przede wszystkim o spe-
cyficzng argumentacj¢ sagdéw opartg na formule Radbrucha w kontekscie za-
kazu retroakcji.

Sprawa tzw. Mauerschiitzen byla wlasnie w tym kontekscie przedmio-
tem skarg konstytucyjnych w postgpowaniu przed Federalnym Trybunaiem
Konstytucyjnym. Skargi zlozyli Karl-Heinz Winkler, byly funkcjonariusz
stuzby granicznej oraz trzej byli czionkowie Narodowej Rady Obrony NRD
— general armii Heinz Kefler, byly minister obrony narodowej; general-pul-
kownik Fritz Streletz, byly wiceminister obrony narodowej; Hans Albrecht,
byly czlonek Komitetu Centralnego i przewodniczacy SED w okrggu Suhl.
Oczywiscie przedmiotem postgpowania przed Federalnym Trybunalem Kon-
stytucyjnym, ze wzglgdu na zakres kognicji tego organu, nie bylo meritum
prawnokarne, lecz problem zgodnosci wyrokéw sadow powszechnych z za-
kazem retroakcji wyrazonym w art. 103 ust. Ustawy Zasadniczej. W orzecze-
niu z 24.10.1996 r., Trybunal potwierdzil zasadno§¢ wydanych wyrokéw, nie
dopatrujac si¢ zlamania norm konstytucyjnych. Podobnie jak w przypadku
wyzej omdéwionych wyrokow sadéw powszechnych, szczegdlnie interesujaca
jest warstwa filozoficzno-prawna uzasadnienia tego postanowienia, poniewaz
miesci si¢ w pewnej retoryce charakterystycznej dla formulty Radbrucha. Try-
bunal przyjat bowiem, ze w okre$§lonych okolicznosciach, zwlaszcza kiedy
mamy ze ,skrajnym panstwowym bezprawiem”, absolutny zakaz retroakcji
w ogole nie ma zastosowania i nie moze by¢ uzyty przeciwko wymogom ma-
terialnej sprawiedliwos$ci. Trzeba jednak przyznaé, ze uzasadnienie orzecze-

32 Szerzej na ten temat por. W. Fahnenschmidt, DDR-Funktionire vor Gericht,
(op. cit., przyp. 41).
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nia nie we wszystkich punktach jest wewnetrznie koherentne — z jednej stro-
ny Trybunal podkreslil, iz obowigzywanie zakazu retroakcji ma charakter
absolutny, z drugiej za§ sam poszukiwal wyjatku na gruncie formuly Radbru-
cha’3. W. Hassemer, sgdzia Trybunatu zasiadajacy w skladzie orzekajacym,
ktory wydat postanowienie z 24.10.1996 r., tak okre$la swdj stosunek do kon-
cepcji ustawowego bezprawia: ,,Osobiscie skianiam sig raczej ku temu, by za
G. Radbruchem, za prawnie niewigzace uzna¢ te akty prawa pozytywnego,
ktore w razacy sposOb naruszaja prawa czlowieka, powszechnie dzisiaj uzna-
wane przez mi¢dzynarodowg spoleczno$¢. Nie mamy tutaj do czynienia z ja-
kim§ nowym prawem naturalnym - przeciwnie, jeszcze po II wojnie
Swiatowej, Radbruch dobitnie broni wartoéci prawa pozytywnego, rezygnujac
z zasady pewnosci prawa na rzecz sprawiedliwosci jedynie w sytuacjach skraj-
nych z normatywnego punktu widzenia. Poza tym, je§li w ogdle, to dopusz-
czal istnienie jedynie negatywnego ,prawa naturalnego”, W swej stynnej
formule probowal okresli¢ nie to, co z punktu widzenia prawa naturalnego
jest stuszne, lecz to, co jest niesprawiedliwe, czyli ekstremalny wyjatek nor-
matywny’>4,

Trybunal podkreslil, ze w swoim wczesniejszym orzecznictwie odwoty-
wal si¢ juz wprawdzie kilkakrotnie do formuly Radbrucha w zwiazku z roz-
liczeniem ,,ustawowego bezprawia” okresu nazizmu, ale nigdy nie mialo to
miejsca w kontek$cie prawa karmego. W kazdym przypadku ograniczano tez
stosowanie tej konstrukcji do sytuacji ekstremalnych i absolutnie wyjatko-
wych. Trybunatl podzielit jednak poglad Federalnego Sadu Najwyzszego wy-
razony m.n. w cytowanym wyzej orzeczeniu z 03.11.1992r. w sprawie
$mierci Chrisa Gueffroy, iz z takim wiasnie ekstremalnym wyjatkiem mamy
do czynienia w przypadku calo$ciowej oceny rezimu granicznego NRD oraz
ze konkretyzacji formuly Radbrucha nalezy wspoélcze$nie poszukiwaé na
gruncie migdzynarodowej ochrony praw czlowieka. Na poparcie tej tezy Try-
bunal przywolal swoje wczesniejsze orzeczenie z 31.07.1973r., w ktérym
praktyki na granicy niemiecko-niemieckiej sam okreslil jako ,,nieludzkie”
(unmenschlich).

6. Wyroki Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z 22.03.2001 r.>5.
Sprawa tzw. Mauerschiitzen znalazla swdj epilog przed Europejskim Trybu-
nalem Praw Czlowieka w Strasburgu. Skargi indywidualne, zarzucajace roz-

33 Podkresla to np. R. Alexy, Der Beschlufides Bundesverfassungsgerichts zu den Totun-
gen an der innerdeutschen Grenze vom 24. Oktober 1996, (op. cit., przyp. 38), s. 18-37.

54 W. Hassemer, Odpowiedzialnos¢ prawnokarna w odniesieniu do przestepczosci pan-
stwowej w kontekscie politycznej zmiany systemu w $wietle okolicznosci wylgczajgcych bez-
prawnos¢, w. A. Eser, A. Zoll, Prawo karne a problem zmiany ustroju politycznego,
Zakamycze 1998, s. 90.

55 Case of Streletz, Kessler and Krenz v. Germany (Applications nos. 34044/96 and
44801/98) oraz Case of K.-H.W. v. Germany (Application no. 37201/97).
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strzygnigciom niemieckich sadéw naruszenie m.in. art. 7 ust. 1 (zakaz ka-
rania bez podstawy prawnej) Konwencji o ochronie praw czlowieka i podsta-
wowych wolnoéci z 04.11.1950 r., ztozyli trzej czlonkowie bylego kierownic-
twa partyjno-panstwowego bylej NRD (obok wyzej wymienionych Fritza
Streletza 1 Heinza Keflera dodatkowo jeszcze Egon Krenz) oraz wspomnia-
ny funkcjonariusz stuzby granicznej. Sprawa byla na tyle skomplikowana
i wazna, ze zar6wno o dopuszczalno$ci skargi, jak i jej merytorycznym roz-
strzygnigciu decydowala tzw. Wielka Izba zlozona z 17 sedziow. 8.11.2000r.
Wielka Izba zdecydowala jednoglo$nie o dopuszczalnosci skarg, natomiast
22.03.2001 r. wydano wyroki — w obu sprawach merytoryczne rozstrzygnig-
cie bylo identyczne, przy czym w sprawie Streletz, Kessler i Krenz p-ko
Niemcy wyrok zapadt jednoglo$nie, natomiast w sprawie K.-H.W. p-ko Niem-
cy wigkszoscia glosow 14 do 3. Do drugiego z wyrokéw sedziowie glosuja-
cy czgéciowo przeciwko meritum zataczyli opinie odrgbne, a z kolei do obu
wyrokéw niektérzy inni sedziowie dolaczyli opinie przemawiajace dodatko-
WO za przyjetym rozstrzygnieciem30.

Przepis art. 7 ust. 1 konwencji przewiduje zakaz karania bez podstawy
prawnej: ,,Nikt nie moze by¢ uznany za winnego popelnienia czynu polega-
jacego na dziataniu lub zaniechaniu dzialania, ktory wedlug prawa wewngtrz-
nego lub migdzynarodowego nie stanowil czynu zagrozonego karag w czasie
jego popelnienia. Nie bg¢dzie réwniez wymierzona kara surowsza od tej, kto-
rag mozna bylo wymierzyé w czasie, gdy czyn zagrozony karg zostal popel-
niony”. Jednocze$nie ust. 2 art. 7 stanowi, iz nie ma on zastosowania
w stosunku do dziatania Iub zaniechania, ktore ,,w czasie popelnienia stano-
wily czyn zagrozony kara wedtug ogélnych zasad uznanych przez narody
cywilizowane”. W omawianych sprawach pewnga dodatkowa komplikacje¢ sta-
nowil fakt, iz Republika Niemiec w momencie ratyfikacji konwencji zlozyla
zastrzezenie do art. 7 ust. 2 Konwencji, uzasadniajac to zakazem retroakcji
przewidzianym w art. 103 ust. 2 ustawy zasadniczej. Ta ostatnig kwesti¢ Try-
bunal pozostawil jednak bez rozpoznania, poniewaz i tak uznal, iz w obu spra-
wach sady niemieckie nie naruszyly konwencyjnego zakazu karania bez
podstawy prawnej i tym samym nie musial rozwaza¢ skutkow zlozonego za-
strzezenia. I znowu, podobnie jak w przypadku orzeczen sadéw niemieckich,
najbardziej interesujgca jest nie tyle sentencja samych orzeczen, co raczej war-
stwa filozoficzno-prawna ich uzasadnien.

Wyroki z 22.03.2001 r. odwolujg si¢ wprost do formuly Radbrucha
jedynie w tych miejscach, gdzie przytoczono dostownie postanowienie Fede-

56 Orzeczenia te spotkaly si¢ juz z pierwszymi, zaréwno aprobujacymi jak i krytycznymi,
komentarzami w Niemczech - zob. np. G. Werle, Riickwirkungsverbot und Staatskriminalitit,
(op. cit., przyp. 44), s. 3001-3008; M. R au, Deutsche Vergangenheitsbewdiltigung vor dem
EGMR — Hat der Rechtsstaat gesiegt?, Neue Juristische Wochenschrift 2001, 41, s. 3008-3014;
J. Arnold, Menschenrechtsschutz durch Art. 7 Abs. 1 EMRK, Neue Justiz 2001, 11, s. 561-569.
W Polsce krotki komentarz M.A. Nowickiego opublikowala Rzeczpospolita z 09.05.2001 r.
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ralnego Trybunatu Konstytucyjnego z 24.10.1996 r., lub gdzie zarzut zasto-
sowania formuty podnosili sami skarzacy. Mimo, ze w uzasadnieniach obu
wyrokow, co zrozumialte, Trybunal nie przeprowadzit zadnej gtebokiej anali-
zy koncepcji ustawowego bezprawia, to trudno oprze¢ si¢ wrazeniu, iZ w grun-
cie rzeczy podzielit co do zasady aktualno$¢ i racjonalno$¢ stosowania
formuly Radbrucha na gruncie migdzynarodowej ochrony praw czlowieka.
W uzasadnieniu czytamy m.in., iz ,,polityka graniczna NRD, ktéra w jawny
sposob naruszala prawa czlowieka, a zwlaszcza prawo zycia, najwyzsza war-
to§¢ w migdzynarodowej hierarchii praw czlowieka, nie moze by¢ przedmio-
tem ochrony ze strony art. 7 ust. konwencji”. W konsekwencji, zdaniem
Trybunalu, ,,praktyka ta (...) nie moze by¢ uznana za ,,prawo” w rozumieniu
art. 7 konwencji”. Trudno nie dostrzec w takim sformulowaniu podobienstwa
do pewnego sposobu rozumowania, ktory lezy u podstaw formuly Radbrucha.
We wspdlczesnej literaturze prawniczej poswigconej radbruchowskiej koncep-
cji ustawowego bezprawia oraz w powolujgcym si¢ na nig orzecznictwie pod-
kresla si¢ bowiem, Ze jej znaczenie wykracza poza historyczny kontekst
nazizmu i nabiera zdecydowanie uniwersalnego charakteru. Wyroki Europej-
skiego Trybunalu Praw Czlowieka zdaja si¢ potwierdzac ten kierunek inter-
pretacji na gruncie prawa mi¢dzynarodowego, zwlaszcza w $wietle koncepcji
tzw. transnational justice. Na inny interesujacy aspekt problemu zwrécit uwa-
ge cypryjski sedzia L. Loucaides w zalaczonych do obu wyrokow opiniach
dodatkowych. Jego zdaniem problem odpowiedzialnosci karnej tzw. strzelcow
przy Murze Berlinskim wiaze si¢ integralnie z przyjeta po wojnie i roz-
wijang do dnia dzisiejszego konstrukcja zbrodni przeciwko ludzkosci. Otoz
w normalnych warunkach trudno jest oczywiscie postawi¢ taki zarzut funk-
cjonariuszowi strazy granicznej w kazdym przypadku pozbawienia zycia czlo-
wieka probujacego nielegalnie przekroczy¢ granicg. Z inng sytuacja mamy
jednak do czynienia wowczas, kiedy pafistwo w sposob §wiadomy i planowy,
pod hastem ,,zatrzymac lub zniszczyc”, tworzy caly system infrastruktury i in-
doktrynacji majacy na celu unicestwienie kazdego, kto chce skorzystac z przy-
stugujagcego mu na podstawie prawa migdzynarodowego uprawnienia do
opuszczenia wlasnego kraju. W takim przypadku tworzy si¢ instytucjonalny
tanicuch bezprawia od najwyzszych organdw panstwa i faktycznego rezimu
politycznego, az po przecigtnego zolnierza stuzby granicznej. Zdaniem s¢dzie-
go Loucaidesa kazde z ogniw tego laficucha moze by¢ w okre§lonych oko-
liczno$ciach uznane za winne zbrodni przeciwko ludzkoséci. Orzeczenie
trybunalu strasburskiego moze wigc mie¢ ogromne znaczenie dla dalszego
rozwoju migdzynarodowej ochrony praw czlowieka w kontek$cie wspomnia-
nej wyzej koncepcji tzw. transnational justice. Z kolei dla samych Niemcow
oznacza ono do pewnego stopnia legitymizacj¢ na poziomie mig¢dzynarodo-
wym orzeczen krajowych opartych na dosy¢ specyficznej metodzie wykorzy-
stania w procesie rozliczania przeszioéci instrumentarium prawa karnego.
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7. Siegerjustiz czy Rechtsstaat? Celem tego artykulu nie jest wszechstron-
na krytyczna analiza zjawiska okre$lanego mianem Mauerschiitzenprozesse,
lecz jedynie jego prezentacja — syntetyczna i raczej wolna od ocen prawnych,
moralnych, historycznych czy spolecznych. Zreszta w ogodle problem ,,stawia-
nia historii przed sadem™7 jest na tyle skomplikowany, ze zastuguje na
poglebione studia 1 trudno kwitowa¢ go paroma zdaniami. W przypadku
Mauerschiitzenprozesse mamy do czynienia z zagadnieniem szczegélnie zto-
zonym, poniewaz ,,przezwyciezanie przeszloéci przy wykorzystaniu instru-
mentarium prawa kamego”8 powoduje, iz to nie historia, ale uwiktani w jej
meandry konkretni ludzie zasiadaja na lawie oskarzonych. To z kolei rodzi
konieczno$¢ ustalenia w kazdym przypadku zaréwno podstaw odpowiedzial-
nosci, jak i indywidualnej winy. Wykorzystanie w tym procesie tzw. formu-
ty Radbrucha jeszcze diugo rodzi¢ bedzie spory i dyskusje wokol odpowiedzi
na nast¢pujace pytanie: czy mamy tutaj do czynienia z naginang na granicg
pozoréw panstwa prawa sprawiedliwo$cia zwycigzcow (Siegerjustiz) czy no-
wym paradygmatem panstwa prawa (Rechtsstaat)>®? Osobiscie sklonny je-
stem opowiada¢ si¢ raczej za konieczno$ciag przynajmniej czg¢sciowego
uwolnienia panstwa prawa z ciasnego pozytywistycznego gorsetu. Argumen-
tem Siegerjustiz postugiwali si¢ juz bowiem przeciwnicy pociagnigcia do od-
powiedzialno§ci zbrodniarzy hitlerowskich, ale historia przyznala racje
idealom wyrazonym w zasadach lezacych u podstaw Trybunalu Norymber-
skiego. To jasne, ze trudno poréwnywaé ze soba $mieré kilkuset 0s6b®0, kt6-
re stracily zycie przy Murze Berliriskim z milionami ofiar nazizmu, podobnie
jak trudno zestawia¢ ze soba naginanie prawa przez s¢dziow 1 prokuratorow
bytej NRD ze zbrodniczym charakterem stynnego Volksgerichtshof¢!. Prawo
jako zjawisko ze $wiata kultury, a za takie uznawal je Gustaw Radbruch®2,
nie powinno jednak rezygnowa¢ z walki z bezprawiem w oparciu o jakiekol-
wiek kryteria, zwlaszcza czysto iloSciowe.

5TN.Frei,D.van Laak, M. Stolleis (Hrsg.), Geschichte vor Gericht. Historiker, Rich-
ter und die Suche nach Gerechtigkeit, Miinchen 2000.

58 B. Schlink, Die Bewiltigung von Vergangenheit durch Recht, w. H. Kdnig,
M. Kohlstruck, A. Woll, Vergangenheitsbewidiltigung am Ende des zwanzigsten Jahrhun-
derts, Leviathan. Zeitschrift fiir Sozialwissenschaft, Sonderheft 18/1998, s. 433451,

59 Por. np. Weissbuch. Unrecht im Rechts-Staat. Strafrecht und Siegerjustiz im Bei-
trittsgebiet, Berlin 1995.

60 Oficjalne dane dokumentuja §mier¢ 264 oséb na granicy w latach 1946-1989 (T. Rum-
mler, Die Gewalttaten an der deutsch-deutschen Grenze, (op. cit., przyp. 45), s. 74), nieofi-
cjalnie mowi si¢ o 943 ofiarach $miertelnych (D. Schultke, , Keiner kommt durch”. Die
Geschichte der innerdeutschen Grenze, 2. wyd., Berlin 2000, s. 194).

61 Szerzej na ten temat K. Marxen, Das Volk und sein Gerichtshof. Eine Studie zum na-
tionalsozialistischen Volksgerichtshof, Frankfurt a. Main 1994,

62 7 najnowszej literatury por. H. Durth, Der Kampf gegen das Unrecht. Gustav Rad-
bruchs Theorie eines Kulturverfassungsrecht, Baden-Baden 2001,
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Résumé

Depuis le 1990 dans la science et la pratique de droit allemand on a pu observer le
phénoméne nommé ,reglement des comptes avec le passé d’ancienne République
Démocratique Allemande (RDA)”. Un de ses éléments essentiels consistait a foncer a
encourir la responsabilité pénale tous les responsables de création et de fonctionnement du
régime particulier, existant a la frontiere germano-allemande, et notamment dans la zone
de Mur de Berlin. Sur le banc des accusés on a placé aussi bien les soldats de services de
fronti¢res en tant que les auteurs directs, que les membres de pouvoirs d’état, pouvoirs
politiques et autorités militaires d’ancienne RDA en tant que les auteurs indirects de délits.
Les verdicts prononcés dans ces proces ont provoqué les énormes polémiques dans toute
Allemagne, non seulement parmi les juristes, mais aussi sont devenus le sujet de débats a
I’échelle nationale. Les accusés se sont défendus surtout par ’argument qu’ils ont agi aux
ordres et dans les cadres d’ordre juridique d’ancienne RDA, mais les juges n’ont pas toujours
partagé leurs opinions.

Le but essentiel de cet article est la présentation et ’analyse des décisions judiciaires
choisies — en particulier ceux du Tribunal de District de Berlin, de la Cour Supréme Fédérale
et du Tribunal Constitutionnel Fédéral. Le fait particulierement intéressant est celui que les
tribunaux allemands ont utilisé dans leurs sentences respectives une formule dite la formule
de Radbruch, qui consiste dans la constatation que dans les cas exceptionnellement graves
il faut non seulement appliquer le droit 2 la lettre, mais aussi tenir compte de sens universel
de la justice. Ce qui veut dire A I’époque contemporaine la nécessité de respect des droits
et des libertés fondamentaux de ’homme. La cause a trouvé son épilogue le 22 mars 2001
avant la Cour européenne des droits de I’homme 2 Strasbourg. La Cour a déclaré qu’on
n’a pas enfreint I'article n° 7 de la Convention européenne des droits de ’homme, et par
le méme on n’a pas violé la régle principale d’Etat de droit nullum crimen, nulla poena
sine lege poenali anteriori. A la base de tout cela nait la question suivante: est-ce que les
verdicts décrits consistent les manifestations de la justice des vainqueurs (Siegerjustiz) ou
bien est-ce que nous sommes les témoins de la formation de nouveau modele d’Ftat de
droit (Rechtsstaat)?



