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BOLESEAW BANASZKIEWICZ

Adiunkt w Instytucie Prawa Cywilnego Wydzialu Prawa i Ad-
ministracji Uniwersytetu Warszawskiego. W 1989 r. uczestnik
obrad ,,okraglego stotu” jako ekspert NSZZ Rolnikéw Indywi-
dualnych ,Solidarnos¢”. Od 1994 r. wspétpracownik Trybu-
natu Konstytucyjnego, obecnie w randze dyrektora Zespotu

Orzecznictwa i Studiéw w Biurze TK.



1. ZAGADNIENIA OGOLNE

A. KONTEKST

Problem rozrachunku z przeszloScia komunistyczna pozostaje nadal,
cho¢ na dalszym juz planie, przedmiotem debat politycznych, ideolo-
gicznych i etycznych, w ktérych czesto wystepuja kraricowo odmienne po-
glady i postulaty'. Linie glebokich podzialéw przebiegly nie tylko miedzy
grupami i osobami zwigzanymi z systemem politycznym paristwa komu-
nistycznego a Srodowiskami dawnej opozycji antykomunistycznej, lecz tak-
ze — miedzy liczacymi si¢ nurtami politycznymi wywodzacymi si¢ z ruchu
»Solidarnos¢”. Rézne byly odpowiedzi udzielane na pytanie: czy i jak nale-
zy prawnie rozliczy¢ osoby i grupy odpowiedzialne za dawne niegodziwo-
Sci i zadoscuczyni¢ osobom w szczegdlny sposéb dotknietym — w wymiarze
osobistym i materialnym — owymi niegodziwo$ciami? Zapatrywania na t¢
kwestie rozciagaja si¢ od ,grubej kreski” (postulat budowy demokratyczne-
go paristwa prawnego ze ,spojrzeniem w przyszlos¢” i uznaniem, ze oceny
i wnioski w stosunku do konkretnych czynéw i faktéw zwiazanych z poli-
tyka wladz komunistycznych sa domena historiografii, a nie prawa) do
postulatéw radykalnych i kompleksowych dzialani ,dekomunizacyjnych”.

Wspomniane podzialy i r6znice w duzym stopniu wyjasniaja brak trwa-
lej i calosciowej koncepcji stosunku do przesztosci na plaszczyZnie regu-
lacji prawnej. Dla jej wypracowania brakowato trwalej wiekszosci, potrzeb-
nej do ksztaltowania ustawodawstwa zwyklego, nie méwiac o wigkszosci
konstytucyjnej. Oméwione nizej regulacje czastkowe byly produktem kom-
promisu, mozliwego dzigki okreslonemu ukladowi sil parlamentarnych.
W przypadku zmiany konstelacji warunkujacej zastane rozwiazania podej-
mowano nieraz préby odpowiedniej korekty ustawodawstwa.

Innym czynnikiem powodujacym ,stepienie” regulacji prawnych zo-
rientowanych na rozliczenie z komunistyczna przeszioscia oraz ich stoso-

! Jest to skrécony tekst raportu polskiego na konferencje, ktéra w dniach 27-28 maja
2003 r. odbyta si¢ w Brnie, w siedzibie Sadu Konstytucyjnego Republiki Czeskiej. Doty-
czyla ona rozrachunku z przesztoscia komunistyczna w paristwach Europy Srodkowe;j
(Czechy, Niemcy, Polska, Stowacja, Stowenia i Wegry), widziana z perspektywy sadéw
konstytucyjnych tych paristw. Pelne teksty wszystkich raportéw (w jezykach czeskim i nie-
mieckim) ukaza si¢ w wydaniu ksigzkowym. Raport uwzglednia stan na koniec maja
2003 r. Autor dziekuje mgr. Adamowi Szafrariskiemu za pomoc w przygotowaniu niniej-
szej wersji.
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wania byl relatywnie tagodny, ewolucyjny charakter przejscia od systemu
komunistycznego do ustroju demokratycznego parstwa prawnego. Proces
przekazywania wladzy miedzy elitami politycznymi paristwa komunistycz-
nego a elitami politycznymi ruchu ,Solidarnos$¢” oparty byl na kompro-
misie wynegocjowanym wiosna 1989 r. przy ,,okraglym stole”. Ugrupowa-
nie polityczne bedace spadkobierca PZPR bezwarunkowo zaakceptowato
reguly demokracji parlamentarnej i wolnego rynku, uczestniczac w two-
rzeniu nowego porzadku.

Porzadek prawno-parnstwowy zachowal ewolucyjna ciaglos¢. Zmiany
ustrojowe przeprowadzane byly metoda kolejnych krokéw i z reguly nie
przybieraly postaci radykalnej negacji. Nawet zastapienie w regulacji kon-
stytucyjnej dotychczasowej nazwy ,Polska Rzeczpospolita Ludowa” nazwa
+Rzeczpospolita Polska”, a formuly ,paristwa socjalistycznego” — formulg
»~demokratycznego paristwa prawnego” nie przybralo postaci nowego aktu
konstytucyjnego III Rzeczypospolitej, lecz nastapilo w formie dokonanej
29 grudnia 1989 r. nowelizacji dotychczasowej Konstytugcji, ktéra jeszcze
na kilka lat pozostala w mocy pod swa historyczna, poniekad symboliczna
data 22 lipca 1952 r.

Wskazane dwa czynniki wspétwarunkowaly orzecznictwo polskiego Try-
bunatu Konstytucyjnego w przedmiocie regulacji ,rozrachunkowych”. Nie
magl on oprzec sie na normatywnej, konstytucyjnej koncepcji rozliczen
z przeszloscia (takiej bowiem nie bylto). Siegal zatem do ogdlnych standar-
déw parstwa prawnego, zakladajac pewne minimum demokratycznego
konsensu i unikajac arbitralnego wypowiadania sie w kwestiach politycz-
nie spornych, ktére nie zostaly rozstrzygniete na plaszczyznie regulacji kon-
stytucyjnej.

Z punktu widzenia standardéw paristwa prawnego, rozrachunek z prak-
tykami przesziosci, w ktérej prawo bylo gléwnie instrumentem samowoli
wiladzy, jest procesem podlegajacym ambiwalentnym ocenom. Idea paii-
stwa prawnego sprzyja, a czasem wrecz domaga sie konsekwentnego roz-
liczenia z totalitarnym bezprawiem. Jednoczesnie standardy te, na czele
z ochrona bezpieczeristwa prawnego, zaufania kazdego obywatela do pan-
stwa oraz ochrona praw podstawowych kazdej jednostki stanowia gorset
ograniczajacy swobode ustawodawcy w forsowaniu radykalnych rozwiazan
i sieganiu do takich metod, do jakich zwykl siegac¢ ancien régime, tamiac pra-
wa czlowieka i dzialajac arbitralnie. Powyzszy dylemat nieustannie towarzy-
szy orzecznictwu polskiego TK w sprawach regulacji ,,rozrachunkowych”.

B. NORMY KONSTYTUCYJNE A PROBLEMY
ROZRACHUNKU Z PRZESZEOSCIA

Obecnie obowiazujaca Konstytucja z 2 kwietnia 1997 r. stoi implicite na sta-
nowisku formalnej ciagtosci powojennego porzadku konstytucyjnego, nie
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ma mocy wstecznej i nie zawiera postanowien, ktére stanowilyby wskazéwke

co do koniecznosci istnienia regulacji ,,rozrachunkowych” na poziomie usta-

wodawstwa zwyklego, ich ksztaltu i kierunku interpretacji. Nowoscia sa jed-
nak dwa ,akcenty historyczne” w tekscie Konstytucji:

1. W preambule mowa jest o nawiazaniu do ,najlepszych tradycji Pierw-
szej i Drugiej Rzeczypospolitej” (wymowne jest przemilczenie okresu
PRL) oraz o ,gorzkich doswiadczeniach z czaséw, gdy podstawowe wol-
nosci i prawa czlowieka byly w naszej OjczyZznie lamane”.

2. Art. 13 zakazuje ,istnienia partii politycznych i innych organizacji od-
wolujacych si¢ w swoich programach do totalitarnych metod i praktyk
dzialania nazizmu, faszyzmu i komunizmu”.

Przytoczone passusy wyrazaja aksjologiczna dezaprobate ustrojodawcy
wobec metod i praktyk systemu komunistycznego, co podkreslit TK (w pet-
nym skladzie) w wyroku z 28 kwietnia 1999 r. (K 3/99). Na dezaprobate
te Trybunal powotywal si¢ takze w uzasadnieniu kilku innych wyrokéw
dotyczacych regulacji ,,rozrachunkowych”.

Dla pelni obrazu nalezy tez wspomnie¢ o — kontrowersyjnej z politycz-
nego i prawniczego punku widzenia — uchwale Senatu z 16 kwietnia
1998 r. o ciaglosci prawnej miedzy II a III Rzeczapospolita Polska, pod-
jetej po wygranych przez prawice wyborach parlamentarnych. Uchwala
potepia system paristwa komunistycznego i ,uznaje ciagtos¢ prawna II i I1I
Rzeczypospolitej”. Jednoczesnie ,stwierdza, ze narzucona 22 lipca 1952 r.
konstytucja niesuwerennego panstwa nie podwazyla legalnie mocy praw-
nej Ustawy Konstytucyjnej RP z dnia 23 kwietnia 1935 r. oraz opartego
na niej porzadku prawnego”. Wedlug uchwalodawcy ,akty normatywne
stanowione przez niesuwerennego prawodawce w latach 1944-1989 po-
zbawione sa mocy prawnej, jesli godzily w suwerenny byt paristwa polskie-
go lub sa sprzeczne z zasadami prawa uznawanymi przez narody cywilizo-
wane, znajdujacymi swéj wyraz w Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka.
Dotyczy to w szczegdlnosci aktéw normatywnych naruszajacych podstawowe
prawa i wolnosci obywatelskie. Zaliczy¢ do nich nalezy akty pozbawiajace
obywatelstwa polskiego, czyniace z prawa karnego narzedzie przeslado-
wania ludzi walczacych o niepodleglos¢ lub rézniacych sie przekonania-
mi Swiatopogladowymi, a takze akty, na podstawie ktérych dokonano nie-
sprawiedliwego pozbawienia wlasnosci. Niewaznos¢ wspomnianych aktéw
normatywnych rangi ustawowej wymaga stwierdzenia ustawowego, a in-
nych aktéw normatywnych — decyzji wlasciwych organéw witadzy paristwowe;.
Zapewni¢ réwnoczesnie nalezy przywrécenie praw niestusznie odebranych
oraz ochrone praw nabytych na podstawie uznanych za niewazne aktéw nor-
matywnych, chyba ze nabycie byto niegodziwe”.

Cytowane stwierdzenia sa projekcja pewnych niespelnionych postula-
téw co do tresci nowej Konstytucji i maja gléwnie znaczenie symbolicz-
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no-polityczne. Uchwala nie ma mocy aktu normatywnego (zostala pod-
jeta poza ramami kompetencji ustawodawczych Senatu)?.

W uzasadnieniu postanowienia TK (pelny skiad) z 28 listopada 2001 r.
(SK 5/01), stwierdzajacego niedopuszczalnos¢ kontroli konstytucyjnej
dekretu o przeprowadzeniu reformy rolnej, sedziowie wyrazili nastepu-
jacy poglad: ,,Sprawa legalnosci dzialania wltadz panstwowych narzuconych
Polsce w 1944 r. nalezy dzi$§ do sfery ocen historycznych i politycznych.
Oceny te nie moga by¢ przenoszone bezposrednio na sfere uksztaltowa-
nych woéwczas stosunkéw prawnych. Brak konstytucyjnoprawnej legityma-
cji takich organow, jak PKWN, KRN, Rzad Tymczasowy, a takze watpliwa
legitymacja pézniej istniejacych organéw nie moze nie$s¢ konsekwencji
w postaci ignorowania faktu, ze efektywnie wykonywaly one wladze¢ pan-
stwowa. Akty normatywne tych organéw byly podstawa rozstrzygnie¢ in-
dywidualnych, ktére m.in. uksztaltowaty strukture wlasnosciowa w obszarze
wlasnosci rolnej, a takze stosunki prawne w innych dziedzinach zycia spo-
lecznego. Uplyw czasu, ktéry z punktu widzenia prawa nie jest zjawiskiem
obojetnym, nadal tym stosunkom trwalos¢ i dzi§ sa one podstawa ekono-
micznej i spolecznej egzystencji znacznej czesci spoteczeristwa polskiego”.

C. PODSTAWY ODPOWIEDZIALNOSCI INDYWIDUALNE]

Polska Konstytucja i obowiazujace ustawodawstwo nie znaja konstrukcji
odpowiedzialnosci za sam fakt aktywnego udzialu w systemie komunistycz-
nym. W uzasadnieniu cytowanego juz wyroku TK z 28 kwietnia 1999 r.
(K'3/99) czytamy: ,Demokratyczny prawodawca Rzeczypospolitej Polskiej,
inaczej niz w niektérych innych panstwach zwanych postkomunistyczny-
mi, nie ustanowil zadnych prawnych restrykcji w zakresie mozliwosci pel-
noprawnego udzialu w strukturach demokratycznego paristwa prawnego
w stosunku do os6b, ktore przed rokiem 1990 czynnie uczestniczyly w ko-

? Juz po zamknigciu raportu opublikowano uzasadnienie wyroku TK z 28 maja 2003 r.
(K 44/02) w sprawie lustracji. Trybunal powotuje sie tu — po raz pierwszy w swoim
orzecznictwie — na t¢ uchwale, cytujac jej fragment uznajacy ,paristwo utworzone w wyni-
ku drugiej wojny Swiatowej na ziemiach polskich [...] za niedemokratyczne paristwo
o totalitarnym systemie wladzy, bedace elementem swiatowego systemu komunistycz-
nego, pozbawione suwerennosci i nierealizujace zasady zwierzchnictwa Narodu”. Jed-
noczesnie TK zdaje si¢ jednak inaczej niz uchwalodawca interpretowa¢ problem
ciaglosci prawnej, stwierdzajac: ,,Zasada ciaglosci Paristwa Polskiego nie oznacza ciaglo-
Sci aksjologicznych podstaw paristwowosci i systemu prawnego, obowiazujacych przed
i po politycznym przelomie, ktéry nastapit w roku 1989” i powolujac sie w tym kontek-
Scie na nowelizacj¢ Konstytucji PRL uchwalong 29 grudnia 1989 roku, ktéra wedlug
Trybunatu zlikwidowala ,wszelkie odniesienia obowiazujacego prawa i funkcjonuja-
cych najego gruncie instytucji paristwowych do wartosci, na ktérych oparty byl system
konstytucyjny istniejacy w Polsce w latach 1944-1989”.
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munistycznych strukturach partyjnych i bezpieczenstwa. [...] W odnie-
sieniu do 0séb piastujacych stanowiska paristwowe i aspirujacych do nich
demokratyczny ustawodawca polski przywiazuje decydujace znaczenie nie
do ich przeszlosci (jezeli nie dopuscily si¢ czynéw karalnych), lecz do po-
siadanych przez nie kwalifikacji i aktualnej postawy™.

Zrézinicowanie aktualnej sytuacji prawnej podmiotéw ze wzgledu na
sam fakt pelnienia funkcji w komunistycznym aparacie partyjnym lub bez-
pieczeristwa wynika niekiedy z merytorycznych ocen ustawodawcy ze wzgle-
du na aktualne funkcje i cele norm prawnych, nie ma zas funkcji repre-
syjnych. Tak jest na przyklad w ustawie uznanej za zgodna z Konstytucja
w cytowanym wyzej wyroku (niewliczanie okreséw pelnienia funkcji w ko-
munistycznym aparacie partyjnym i bezpieczenistwa do stazu pracy maja-
cego wplyw na wysoko$¢ uposazenia czlonkéw korpusu stuzby cywilnej).
Petnienie okreslonych rél w komunistycznym systemie wtadzy per se ni-
gdy nie stanowi tytulu zakazéw czy ograniczen dotyczacych udzialu w zy-
ciu publicznym paristwa demokratycznego.

W granicach okreslonych przez ustawy mozliwe jest pociagniecie do
odpowiedzialnosci karnej lub dyscyplinarnej za konkretne czyny popelnio-
ne w ramach funkcjonowania panstwa komunistycznego, przy uwzgled-
nieniu oczywistych w paristwie prawnym zasad: nullum crimen sine lege praevi,
domniemania niewinnosci oraz prawa do obrony. Zasady te znalazly wy-
raz w art. 42 nowej Konstytucji. Wprawdzie w tekscie konstytucyjnym
mowa jest jedynie o ,odpowiedzialnosci karnej” i ,postepowaniu karnym”,
jednak wedlug pogladu utrwalonego w orzecznictwie TK wspomniane
zasady odnosza sie takie do innych unormowan o charakterze represyj-
nym, w tym dotyczacych odpowiedzialnosci dyscyplinarne;j.

D. PROBLEM GRANIC CZASOWYCH SYSTEMU
TOTALITARNEGO

Poniewaz w Polsce komunisci doszli do wladzy nie ,od wewnatrz”, w wyni-
ku walki politycznej z silami demokratycznymi, lecz obejmowali ja pod
ostona Armii Czerwonej i NKWD, budujac od podstaw swGj wlasny aparat
panistwowy, w zasadzie nie wystepuje problem daty poczatkowej polskie-
go systemu totalitarnego. Rokiem poczatkowym w rozumieniu odnosnych
ustaw jest rok 1944, chyba ze ustawodawca rozciaga stosowanie pewnych
form zados§cuczynienia za niegodziwosci komunistyczne na skutki dziala-
nia wladz radzieckich po zajeciu wschodnich terenéw paristwa polskiego
we wrzesniu 1939 r.

? Zob. art. 60 Konstytucji RP: ,,Obywatele polscy korzystajacy z pelni praw publicznych
maja prawo dostepu do stuzby publicznej na jednakowych zasadach”.
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Istnieje natomiast problem daty koricowej. OdpowiedzZ na pytanie, kiedy
skoriczyt sie w Polsce system komunistyczny i czy wszystkie fazy jego funk-
cjonowania po zakoriczeniu (w 1956 r.) okresu stalinizmu (w wydaniu pol-
skim) moga by¢ bez zastrzezen nazywane totalitaryzmem, nie wypada jed-
noznacznie na gruncie nauk historycznych, tym bardziej wiec kwestia ta
nie moze by¢ w sposéb jednoznaczny i uniwersalny rozstrzygnieta przez pra-
wodawce. Rézne szczegélowe regulacje ,rozrachunkowe” postuguja sie
odmiennymi granicami, kazdorazowo dostosowanymi do celu danego unor-
mowania, czesto wyznaczonymi z mniejszym czy wi¢kszym ,zaokragleniem”.

Na plan pierwszy wysuwaja si¢ dwie cezury — rok 1956, w ktérym za-
koriczyt si¢ stalinowski okres wladzy komunistycznej w Polsce, oraz rok
1989, w ktérym nastapila transformacja porzadku paristwowego od ,parni-
stwa socjalistycznego” do ,demokratycznego paiistwa prawnego”.

Oto przyklady specyficznych regulacji w ustawach, o ktérych bedzie
mowa w drugiej czesci raportu. Wedlug miary przyjetej na gruncie prawa
karnego w ustawie rehabilitacyjnej z 1991 r. okres najgorszych represji
karnych trwal do 31 grudnia 1956 roku; wyroki karne ferowane z przy-
czyn politycznych do tej daty musza zostac ,ryczaltem” uznane za niewaz-
ne bez koniecznosci szczegétowego badania spraw w ramach zwyklych
procedur. W ustawie reprywatyzacyjnej z 2001 r. (niedosziej do skutku
wobec weta prezydenckiego) za okres obrachunkowy ustawodawca uznat
w zasadzie lata 1944-1962, wychodzac z zalozenia, ze wlasnie w tym okre-
sie mialy miejsce razace naruszenia prawa wlasnosci zaréwno w ustawo-
dawstwie, jak i w dzialaniu organéw administracji. Wedlug ustawy z maja
1989 roku, umozliwiajacej przywrécenie stosunku pracy po zwolnieniu
z przyczyn politycznych, czas takich zwolnieni skoriczyt sie 10 kwietnia
1989 r. (piec¢ dni po podpisaniu porozumien ,okraglego stotu”). Na grun-
cie za§ ustawy lustracyjnej z 1997 r. mozna domniemywac, ze polski ko-
munistyczny aparat bezpieczeinistwa rozpoczat dziatalnos¢ 22 lipca 1944 roku,
a zakonczyl ja dopiero 10 maja 1990 r. (data wejScia w zycie ustawy roz-
wiazujacej Stuzbe Bezpieczeristwa). Natomiast ustawa z 1998 r. o stuzbie
cywilnej zamyka okres pracy w komunistycznym aparacie partyjnym lub
bezpieczenstwa (ktérego nie bierze sie pod uwage przy obliczaniu stazu
zawodowego czlonkéw korpusu sthuzby cywilnej, uzasadniajacego zwiek-
szenie wynagrodzenia) na dniu 1 lipca 1989 roku, w ktérym skadinad nie
zaszto zadne przelomowe wydarzenie.

Gdy chodzi o ostatnio wymieniana cezure, TK w cytowanym juz wyro-
ku z 28 kwietnia 1999 r. (K 3/99) uznal, ze w ramach swobody przystu-
gujacej ustawodawcy mial on prawo przyjac¢ te wlasnie date bez narazenia
sie¢ na zarzut arbitralnosci naruszajacej konstytucyjna zasade réwnosci, po-
niewaz: ,PrzejScie od panstwa totalitarnego do paristwa demokratycznego
bylo procesem ciaglym. Przy kaidej dacie dziennej — a taka date ustawo-
dawca musiatl wyznaczy¢ ze wzgledu na wymog Scistosci regulacji systemu
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plac — mozna zglaszac¢ rézne zastrzezenia natury historycznej. [...] Przy-
jeta data 1 lipca 1989 r. umiejscowiona jest w okresie, w ktérym trwatl
odwrét PZPR od totalitarnych metod i praktyk, partia ta przygotowywata
sie do przejscia od roli partii kierujacej panistwem do pozycji partii opo-
zycyjnej przy zastosowaniu mechanizmu parlamentarnego, a postepuja-
ca demokratyzacja niosta ze soba erozje roli aparatu bezpieczeristwa jako
instrumentu stuzacego PZPR i stopniowe poddawanie tego aparatu de-
mokratycznej kontroli ze strony parlamentu i opinii publicznej”.

Problem koricowej granicy okresu ,rozrachunkowego” nie pojawia sie¢
wéwczas, gdy podstawg rozliczenia niegodziwosci minionego okresu staja
sie ,zwykle”, ,ponadczasowe” instytucje prawne stuzace realizacji sprawie-
dliwosci (typy przestepstw prawa karnego, przepisy proceduralne pozwa-
lajace na wzruszanie wadliwych rozstrzygniec, cywilnoprawne roszczenia
windykacyjne i odszkodowawcze itd.). W takim wypadku Zrédlem proble-
mow moga by¢ natomiast rozmaite ustawowe konstrukcje dawnosci, takie
jak przedawnienie Scigania przestepstw, terminy prekluzyjne wzruszania
wadliwych rozstrzygnie¢, przedawnienie roszczen czy zasiedzenie. Podob-
ne problemy pojawiaja si¢ na tle generalnych aktéw laski (amnestia, abo-
licja) podjetych przez wtadze komunistyczne i zgodnie z celem 6wczesne-
go ustawodawcy dotyczace raczej czynéw przeciwnikéw politycznych lub
zwyklej przestepczosci; na ogdlnie sformulowane stany faktyczne mogli sie
jednak takze powolywac sprawcy dzialajacy w imieniu rezimu.

Demokratyczny ustawodawca, a takze sady w ramach interpretacji i sto-
sowania ustaw prébuja niekiedy zaradzi¢ skutkom dawnosci w okreslonych
wyzej sytuacjach. Biorac przy tym pod uwage, ze w okresie panowania partii
komunistycznej praktycznie niemozliwe lub bardzo utrudnione bylo do-
chodzenie sprawiedliwosci w przypadku naruszenia prawa przez wladze
komunistyczne w sprawach o podlozu politycznym i ideologicznym (czy
to w zwiazku z przesladowaniem grup i oséb uwazanych za przeciwnikéw
wladzy, czy to w zwiazku z aktami ekspropriacyjnymi), a zwlaszcza pocia-
gniecie do odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo popeilnione w in-
teresie wladzy totalitarnej. W takich sytuacjach moze pojawic sie, jako
problem wtérny, koniecznos¢ wyznaczenia cezury miarodajnej dla doko-
nywanych na drodze ustawodawczej albo wykladni prawa modyfikacji w sto-
sowaniu konstrukcji dawnosci.

2. ZAGADNIENIA SZCZEGOtOWE

A. REHABILITACJA OFIAR SYSTEMU TOTALITARNEGO

Bycie ofiara systemu totalitarnego moglo dotyczy¢ réznych sfer funk-
cjonowania jednostki w spoleczeristwie, przybieralo rézne formy z praw-
nego punktu widzenia i mialo rézne stopnie dolegliwosci. Odpowiednio
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do tego rézne sa metody i formy ,rehabilitacji ofiar™. Aby nada¢ niniej-
szej prezentacji wyrazne kontury prawne, skoncentruje sie na przedsta-
wieniu ustaw, ktérych celem bylo naprawienie indywidualnych krzywd
wyrzadzonych w sferze wolnosci osobistej lub aktywnosci zawodowe;j.

W okresie transformacji pierwsza taka regulacja byla ustawa z 24 maja
1989 r. o przywréceniu praw pracowniczych osobom pozbawionym za-
trudnienia za dzialalnos¢ zwiazkowa, samorzadowa’, przekonania politycz-
ne i religijne — uchwalona w wyniku porozumien ,okraglego stolu” jeszcze
przez Sejm zdominowany przez PZPR. Ustawa umozliwila pracownikom
tzw. uspolecznionych zakladéw pracy, ktérzy przed 10 kwietnia 1989 r.
w jakiejkolwiek formie utracili swoje zatrudnienie z powodu przekonar
politycznych lub religijnych albo dzialalnosci w zwiazku zawodowym (takze
zakazanym) lub w samorzadzie pracowniczym — roszczenia o ponowne
przyjecie do pracy w tym samym zakladzie pracy i na stanowisku nie niz-
szym niz poprzednio. Nowela z 7 grudnia 1989 r. przepisy ustawy rozcia-
gnie¢to na zwolnionych ze stuzby zolnierzy zawodowych, milicjantéw, funk-
cjonariuszy strazakow i straznikéw wieziennych.

Kolejna ustawa dotyczyla represji karnych, ale stosowanych w okresie
o wiele wczesniejszym — byla to ustawa z 23 lutego 1991 r. (pdzniej kilka-
krotnie nowelizowana) o uznaniu za niewazne orzeczern wydanych wo-
bec 0s6b represjonowanych za dzialalnos$¢ na rzecz niepodleglego bytu
Paristwa Polskiego. Wychodzac z zalozenia, ze lata 1944-1956 (to jest okres
stalinizmu w Polsce), charakteryzowaly sie swego rodzaju ,terroryzmem paii-
stwowym” — stosowaniem brutalnych metod wobec rzeczywistych i domnie-
manych przeciwnikéw politycznych przez organy Scigania, sady i organy
quasi-sadowe, przy nagminnym lekcewazeniu litery prawa (nawet w jego
represyjnej postaci, jaka istniala w tym okresie), ustawodawca demokra-
tyczny przyjal w omawianej ustawie sui generis ,ryczattowy” model rehabi-
litacji, odmienny od tego, jaki funkcjonowal niegdys (po pazdzierniku
1956 r.) w odniesieniu do represji stalinowskich oraz jaki funkcjonuje
po 1989 r. w odniesieniu do pézniejszych represji komunistycznych. O ile
bowiem 6w ,zwykly” model rehabilitacji opiera si¢ na domniemaniu le-
galnosci prawomocnych wyrokéw skazujacych i dla ich wzruszenia wyma-
ga zastosowania ,normalnych” instytucji procesowych — kasacji (dawniej:
rewizji nadzwyczajnej) albo wznowienia postepowania — nastawionych na
naprawianie pomyltek sadowych i wymagajacych szczegétowego badania
kazdej kwestionowanej sprawy, o tyle model przyjety w omawianej usta-
wie rehabilitacyjnej opiera si¢ na generalnym uznaniu przez ustawe za
niewazne praktycznie wszystkich orzeczen o charakterze represyjnym, wy-
danych przez polskie wtadze Scigania, wymiaru sprawiedliwosci lub organy

* ,Rehabilitacja” nie jest w Polsce pojeciem ustawowym.
% Chodzilo o tzw. samorzad pracowniczy w zakladach paristwowych.
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pozasadowe w latach stalinizmu z motywéw zwiazanych z natura systemu
stalinowskiego®. W mysl ustawy, chodzi o wszelkie orzeczenia w sprawach,
w ktérych ,czyn zarzucony lub przypisany byl zwiazany z dzialalnoscia na
rzecz niepodleglego bytu Paristwa Polskiego albo orzeczenie wydano z po-
wodu takiej dzialalnosci, jak réwniez orzeczenia wydane za opdr przeciw-
ko kolektywizacji wsi i obowiazkowym dostawom” lub jezeli czyn zostal
popelniony w celu odwrécenia od siebie lub innej osoby represji za czyn,
o ktérym mowa wyzej. Niewaznos¢ stwierdza wlasciwy sad. Stwierdzenie
niewaznosci orzeczenia jest podstawa do zadania przez osobe represjono-
wang (a w razie Smierci — przez malzonka, dzieci lub rodzicéw) odpowied-
niego odszkodowania i zado§¢uczynienia, a takze zwrotu skonfiskowanego
majatku i przedmiotéw zatrzymanych w toku postepowania.

Natomiast w stosunku do oséb, ktére byly skazane z motywoéw politycz-
nych w latach pézniejszych, moga by¢ wszczynane — z inicjatywy wlasnej
tych os6b lub wlasciwych organéw postepowania — postepowania rehabi-
litacyjne w trybie kasacji (dawniej: rewizji nadzwyczajnej) lub wznowie-
nia postepowania. Wowczas konieczne jest szczegélowe zbadanie sprawy
i wykazanie kwalifikowanych bledéw proceduralnych (np. pozbawienie
lub ograniczenie prawa do obrony) lub dotyczacych wykladni i stosowa-
nia prawa materialnego. Praktyka sadéw, zwlaszcza Sadu Najwyzszego po
1989 roku, wskazuje otwarcie na potrzebe rehabilitacji. Mozna odnoto-
wac tendencje do reinterpretacji komunistycznych przepiséw prawa kar-
nego oraz zmiany w ocenie czynéw oséb skazanych, dokonywanej obecnie
przy odwotaniu sie do werbalnych gwarancji zawartych w Konstytucji PRL
oraz w ratyfikowanych przez PRL umowach mi¢dzynarodowych, jak Mie-
dzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych czy konwencje Mie-
dzynarodowej Organizacji Pracy.

Do regulacji rehabilitacyjnych sensu largo moina zaliczy¢ takze doko-
nane w latach dziewieddziesiatych zmiany w przepisach ,kombatanckich”
(regulujacych przywileje i swiadczenia socjalne dla weteranéw walk wo-
jennych i os6b, ktére poniosly szczegélne ofiary w latach powojennych).
Z jednej strony ustawodawca odbieral status ,kombatantéw” osobom, kto-
re w PRL nabyly je z tytulu udzialu w zwalczaniu przeciwnikéw wladzy
komunistycznej w okresie stalinowskim, z drugiej strony — przyznawat go
niektérym kategoriom czynnych przeciwnikéw wladzy komunistycznej
oraz jej ofiar. Nie wchodzac w szczegoly, wypada wspomnied, ze na pod-
stawie obowiazujacej obecnie (wielokrotnie nowelizowanej) ustawy z 24
stycznia 1991 r. o kombatantach oraz niektérych osobach bedacych ofia-
rami represji wojennych i okresu powojennego tytulem do uzyskania
uprawnienl na jej podstawie jest w szczegélnosci:

¢ Ustawa rehabilitacyjna ma zastosowanie takze do pézniejszych orzeczen, o ile czyn
zostal popemiony przed 1957 r.
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1. Pelnienie funkcji w podziemnych niepodleglosciowych organizacjach
cywilnych w latach 1945-1956.

2.Pozbawienie wolnosci w latach 1944-1956 na podstawie wyroku albo
bez wyroku ,za dzialalnos¢ polityczna badz religijna zwiazana z walka
o suwerennos$¢ i niepodleglos¢”.

3. Czynny udzial w ,zbrojnym wystapieniu o wolnos¢ i suwerennos¢ Pol-
ski w Poznaniu w czerwcu 1956 roku”, jezeli spowodowal smierc¢ lub
uszczerbek na zdrowiu.

4. Smier¢, uszkodzenie ciata lub rozstréj zdrowia powyzej 7 dni wskutek
dzialania wojska lub milicji w czasie ,wystapient wolnosciowych” na Wy-
brzezu w grudniu 1970 r.

Uprawnieri kombatanckich nie uzyskaly osoby wigzione po 1956 roku,
w tym internowane lub skazane po wprowadzeniu stanu wojennego w grud-
niu 1981 r. Sprawa ta nie byla przedmiotem wi¢kszych kontrowersji, po-
niewaz sami zainteresowani na ogot nie pretendowali do uzyskania uprzy-
wilejowanego statusu prawnego.

Podobna funkcje, co omowione wyzej przepisy ustawy ,kombatanckie;j”,
ma ustawa z 2 wrzesnia 1994 r. o swiadczeniu pienieznym’ i uprawnieniach
przystugujacych zotnierzom zastepczej stuzby wojskowej przymusowo zatrud-
nianym w kopalniach wegla, kamieniotomach, zaktadach rud uranu i w ba-
talionach budowlanych®. Przymusowe zatrudnienie Zolnierzy ,zastepczej
stuzby wojskowej” stanowilo, jak czytamy w preambule ustawy, ,szczegélny
rodzaj represji z przyczyn politycznych”. Na mocy tajnych instrukcji, do
1956 r.? poborowych, ktérzy zostali zaliczeni przez wladze do ,elementéw
wrogich” politycznie lub klasowo albo byli synami takich ,wrogéw”, kiero-
wano do ,stuzby zastepczej” w batalionach wykonujacych nieodplatnie ciez-
kie i niebezpieczne dla zycia i zdrowia prace. Najwigksza grupe stanowili
synowie ,kulakéw”. Na mocy omawianej ustawy ofiary owych praktyk uzy-
skaly specjalne przywileje i Swiadczenia socjalne. W szczegélnosci za kazdy
miesiac przymusowej pracy przystuguje stale swiadczenie pieniezne w wy-
sokosci 0,6% przecietnej placy miesiecznie za kazdy miesiac przymusowe;j
pracy.

"W pierwotnym tekscie ustawy chodzito o dodatek do emerytury lub renty inwalidz-
kiej. W 2001 r. ustawodawca nadal omawianemu swiadczeniu charakter samodzielny,
niezalezny od emerytury lub renty. Powolany tytul ustawy zostal ustalony w wyniku tej
nowelizacji.

8 Réwniez w 2001 r. ustawodawca rozciagnatl ustawe na przypadki stuzby w ,batalionach
budowlanych”.

9Zob. uchwate TK z 14 listopada 1995 r. (W 5/95) ustalajaca powszechnie obowiazu-
jaca wykladnie tej ustawy. Watpliwosci dotyczyly cezury koricowej, ktéra ustawodawca
wyznaczyl na koniec 1956 r. TK ustalil, ze ustawe nalezy stosowac réwniez w przypad-
kach stuzby zastepczej, jesli stuzba po tej dacie byta kontynuowana w sposéb przymu-

SOWY.
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B. RESTYTUCJA MIENIA'™

Restytucja na rzecz kosciotéw, zwiazkéw zawodowych
i innych organizacji spotecznych

Restytucje mienia przewiduja ustawy okreslajace stosunek panstwa do
koscioléw i wspdélnot wyznaniowych. Wsréd nich najwicksze znaczenie
praktyczne ma ustawa z 17 maja 1989 r. o stosunku Paristwa do Kosciola
Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej, przyjeta w wyniku wieloletnich
rokowan miedzy paristwem (wéwczas jeszcze komunistycznym) a Koscio-
tem. W sprawach restytucyjnych ustawa przewiduje uwlaszczenie kosciel-
nych oséb prawnych, z mocy prawa, uprzednio formalnie wywlaszczonymi
nieruchomosciami, ktére nadal znajduja sie w posiadaniu tych oséb, a w przy-
padku nieruchomosci odebranych takze faktycznie — prowadzenie ,poste-
powania regulacyjnego”, zmierzajacego do zwrotu w naturze, przyznania
nieruchomosci zamiennej albo odszkodowania pieni¢znego. Prowadze-
nie postepowania regulacyjnego powierzono Komisji Majatkowej utwo-
rzonej na zasadzie parytetu. Regulacja nie moze narusza¢ powojennych
przepiséw o nacjonalizacji podstawowych gatezi gospodarki narodowej ani
praw nabytych oséb trzecich.

Uchwala z 24 czerwca 1992 r. (W 11/91) TK dokonal powszechnie
obowiazujacej wykltadni omawianej ustawy z 17 maja 1989 roku, uznajac,
co do zasady, ze obejmuje ona jedynie przypadki wywlaszczenn nierucho-
mosci koscielnych dokonanych przez powojenne wladze komunistyczne,
nie reguluje zas probleméw majacych swoje Zrédlo w czasach dawniej-
szych, w szczeg6lnosci w latach zaboréw!.

Z kolei ustawa z 25 pazdziernika 1990 r. o zwrocie majatku utracone-
go przez zwiazki zawodowe i organizacje spoteczne w wyniku wprowadze-
nia stanu wojennego” (ustawa rewindykacyjna) byla konsekwencja poro-
zumien ,okraglego stolu”, przewidujacych zwrot majatku niezaleznych
organizacji zdelegalizowanych po 13 grudnia 1981 r. (ponownie zalegalizo-
wanych w 1989 r.), przekazywanego przez tymczasowych zarzadcow paii-
stwowych — zgodnie z éwczesnymi ustawami — organizacjom nowo two-
rzonym z inspiracji wladz. Uregulowanie ustawowe okazalo sie konieczne
wobec trudnosci w polubownym uregulowaniu sprawy miedzy bezposred-
nio zainteresowanymi stronami. Wedlug ustawy obowiazek zwrotu ode-
branego mienia w naturze, a wyjatkowo zaplaty odszkodowania pieni¢z-

1 Przyjmuje szerokie rozumienie pojecia ,restytucji”, obejmujac nim zaréwno zwrot
w naturze, jak i rozwiazania zastgpcze badz uzupeiniajace, takie jak odszkodowanie pie-
ni¢zne, uprawnienia do uprzywilejowanego nabycia innego mienia lub ulgi w nabyciu
sktadnikéw mienia prywatyzowanego.

" Wszystkie cytowane uchwaly ustalajace powszechnie wiazaca (w poprzednim stanie
konstytucyjnym) wykladni¢ ustaw zostaly podjete w pelnym skladzie TK.
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nego obcigza podmiot wzbogacony, a jesli niemozliwe jest jego ustalenie
— Skarb Panstwa. Orzekanie na podstawie ustawy powierzono Spolecz-
nej Komisji Rewindykacyjnej przy Ministrze Pracy i Spraw Socjalnych.
Decyzje Komisji podlegaja zaskarzeniu do sadu administracyjnego.
Istotne przepisy omawianej ustawy z 25 pazdziernika 1992 r. zostaly
zaskarzone do TK przez organizacje zwiazkowe utworzone w latach osiem-
dziesiatych. Zarzucaly one w szczegélnosci naruszenie ochrony zaufania
(immanentnie zwigzanej z zasada panstwa prawnego) oraz konstytucyj-
nych gwarancji wtasnosci. W orzeczeniu z 25 lutego 1992 r. (K 4/91)
Trybunal oddalil wigkszos¢ zarzutéw. Przede wszystkim TK nie zgodzit sie
z pogladem o niekonstytucyjnosci samej zasady obowiazku zwrotu mie-
nia przejetego w zwiazku z delegalizacja organizacji, ktérej mienie to przy-
stugiwato. Powstrzymujac si¢ od oceny wprost samych aktéw delegaliza-
cyjnych, TK uznal, ze konstytucyjne gwarancje wlasnosci chronia przede
wszystkim tego wlasciciela, ktéremu majatek zabrano, a nie podmiot, kté-
ry wzbogacil si¢ przyznanym mu majatkiem w sposéb niesprawiedliwy
i niezgodny z zasadami paristwa prawnego i sprawiedliwosci spoteczne;j.
Trybunal przypomnial zasade nemo plus iuris in alium transfere potest quam
ipse habet 1 wyrazit poglad, ze tymczasowi zarzadcy, przekazujac majatek
zdelegalizowanych organizacji nowym podmiotom, zadysponowali mie-
niem, ktére nie stalo si¢ wlasnoscia parstwa. Ustawa rewindykacyjna nie
tylko nie narusza konstytucyjnej gwarancji wlasnosci, lecz stanowi wrecz
jej potwierdzenie. Stosujac podobna argumentacje, TK co do zasady nie
zakwestionowal obowiazku odszkodowania za zuzycie rzeczowych sklad-
nik6éw majatku, a uznal taki obowiazek za niesprawiedliwy, a tym samym
niekonstytucyjny jedynie w zakresie, w jakim obowiazek odszkodowania
dotyczy Srodkéw zuzytych w celu zaspokojenia potrzeb czionkéw organi-
zacji uprawnionej do odszkodowania. TK nie podwazyl réwniez ustawo-
wego mechanizmu waloryzacji realnej (wedlug stép inflacji, a nie odse-
tek bankowych, ktére mogly by¢ nizsze) zwracanych srodkéw pienieznych,
stwierdzajac jego niekonstytucyjnos¢ jedynie w przypadku, gdy podmiot
obowiazany do zwrotu zdeponowat Srodki pieniezne na rachunku ban-
kowym, liczac si¢ z przyszlym obowiazkiem ich zwrotu wraz z uzyskanymi
odsetkami. TK nie podzielil wreszcie zarzutu naruszenia wynikajacego
z Konstytucji prawa do sadu przez powierzenie stosowania ustawy Spoteczne;j
Komisji Rewindykacyjnej. Trybunat zwrécit uwage na pojednawczy charak-
ter postepowania przed ta Komisja, uznajac, ze sadowa kontrola legalno-
Sci postepowania i decyzji wydawanych przez Komisje jest z konstytucyjne-
go punktu widzenia wystarczajaca, chociaz ze wzgledu na cywilnoprawny
charakter spraw rewindykacyjnych ,bardziej racjonalnym i merytorycznie
uzasadnionym byloby ustanowienie kompetencji sadu powszechnego”.
Na marginesie wspomnijmy tutaj o regulacji stanowiacej odwrotnos¢
omdéwionych przepiséw o zwrocie skonfiskowanego mienia organizacji
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spolecznych — o ustawie z 9 listopada 1990 r. o przejeciu majatku bytej
Polskiej Zjednoczonej Partii Robotniczej'. Ustawa ta zostala — bez po-
wodzenia — zakwestionowana przed TK przez grupe postéw. W orzecze-
niu z 25 lutego 1992 r. (K 3/91) Trybunal uznat, ze ustawa nie narusza
Konstytucji, w szczegélnosci ochrony wlasnosci i praw stusznie nabytych.
W uzasadnieniu TK wskazal m.in. na zwiazek tworzenia majatku partii
komunistycznej z decyzjami i dzialaniami paristwa. Ochrona konstytucyj-
na moze przy tym dotyczy¢ tylko ,praw nabytych w sposéb zgodny z pra-
wem i nie budzacy zastrzezenn moralnych”".

Restytucja mienia oséb fizycznych (reprywatyzacja)

Obraz problemu restytucji majatkowej na rzecz bylych wihascicieli indywi-
dualnych i ich spadkobiercéw (nazywanej w debacie politycznej i w niekts-
rych projektach legislacyjnych ,reprywatyzacja”) oraz préb rozwiazywania
tego problemu przedstawia si¢ w Polsce w sposéb szczegélnie skompli-
kowany. Inaczej niz w wiekszosci bylych paristw komunistycznych, po zata-
maniu sie systemu komunistycznego nie wprowadzono w Polsce komplek-
sowej ustawy reprywatyzacyjnej, a proby skonstruowania takiej regulacji
podjeto stosunkowo pézno, niejako w cieniu intensywnych dzialari maja-
cych na celu prywatyzacje znacznej cz¢Sci majatku paristwowego. Potrze-
ba regulacji reprywatyzacyjnej oraz jej ewentualny zakres i ksztalt sa przy
tym wysoce sporne z punktu widzenia konstytucyjnego i technicznopraw-
nego, a takze z punktu widzenia gospodarki narodowej i finanséw pu-
blicznych. Nie oznacza to, ze w istniejacym stanie prawnym nie s3 mozli-
we i nie sa prowadzone jakiekolwiek dzialania reprywatyzacyjne.

W celu ustalenia zakresu niniejszej prezentacji i unikniecia ewentual-
nych nieporozumien konieczne wydaje si¢ stwierdzenie, ze dalsze uwagi
dotycza probleméw restytucyjnych, ktére mieszcza si¢ w ramach ogél-
niejszego problemu rozrachunku z totalitarna przesztoscia. Chodzi wiec
o sytuacje, w ktérych przepisy prawne lub sposéb ich stosowania wynika-
ly z ,antywlascicielskiej” natury systemu komunistycznego. Tym samym
poza zasiegiem uwagi pozostaja sytuacje, w ktérych utrata mienia nasta-

12 Przed analogicznym przejeciem zostal uchroniony majatek tzw. stronnictw sojuszni-
czych z okresu PRL (ZSLi SD), ktére po zwrocie ustrojowym kontynuowaly dzialalnosc,
przyjmujac nowa orientacj¢ polityczna i poparly omawiany akt dotyczacy majatku PZPR.
Ta ostatnia bezposrednio przed samorozwiazaniem (styczenri 1990 r.) zadysponowata
mieniem na rzecz jednoczesnie utworzonej partii socjaldemokratycznej (6wczesna na-
zwa: SARP).

13 Po sukcesie wyborczym lewicy ustawodawca, poprzez nowele z 7 lipca 1994 r., podjat
probe ograniczenia z moca wsteczna zakresu upanstwowienia majatku b. PZPR. Nowela
ta zostala uznana za niekonstytucyjna orzeczeniem TK (pelny sklad) z 5 listopada 1996
roku (K 6/96), a nastepnie utracita moc obowiazujaca.
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pita w ramach zmian geopolitycznych'* albo z powodu bledéw wladz pan-

stwowych, ktére nie mialy podloza politycznego i ideologicznego.

Mimo gloséw w debacie politycznej oraz w piSmiennictwie prawniczym
stanowczo wywodzacych nakaz mozliwie szerokiej reprywatyzacji z norm
konstytucyjnych, kwestia jest doktrynalnie sporna, a TK nie mial dotych-
czas okazji ustosunkowac sie do niej w sposéb catosciowy. Na podstawie frag-
mentarycznych wypowiedzi zawartych w powolanych nizej orzeczeniach
mozna zrekonstruowa¢ wywazone stanowisko Trybunatu, ktére streszcza sie
w czterech tezach:

1. Na gruncie legis latae przepisy, ktére wprost lub implicite stuza szeroko
rozumianej restytucji mienia prywatnego, nalezy interpretowa¢ w du-
chu przyjaznym interesom i dazeniom bylych wilascicieli i ich spadkobier-
Ccow.

2. Dalej idace ustawodawstwo reprywatyzacyjne byloby zgodne z porzadkiem
konstytucyjnym, a zwlaszcza ochrona wlasnosci prywatnej. Konstytucja nie
chroni mienia panistwowego ani komunalnego przed reprywatyzacja jako
taka'® (inaczej niz w przypadku mienia prywatnego nabytego od paristwa
w zaufaniu do trwalosci komunistycznych aktéw ekspropriacyjnych).

3.Z punktu widzenia Konstytucji ustawodawca zwykly ma znaczng swo-
bode w wyborze zakresu, metod i form reprywatyzacji (pod warunkiem
przestrzegania konstytucyjnych zasad ochrony zaufania, sprawiedliwo-
Sci spolecznej i réwnosci).

4. Uchylenie komunistycznego ustawodawstwa wywlaszczeniowego w drodze
kontroli zgodnosci norm z konstytucja sprawowanej przez TK jako ,usta-
wodawce negatywnego” jest mozliwe jedynie w ograniczonym zakresie i nie
moze w pelni zastepowac rozstrzygniec ,pozytywnego” demokratycznego
ustawodawcy.

Trzy pierwsze tezy odnosily sie wprawdzie do stanu konstytucyjnego
przed wejsciem w zycie Konstytucji z 1997 roku, jednak wydaje sie, ze na
gruncie tejze Konstytucji zachowuja one w pelni aktualnos¢, tekst nowej
Konstytucji nie wnosi bowiem zadnych merytorycznych zmian w stosun-
ku do stanu poprzedniego. Czwarta teza znajduje wyraz w najnowszym
orzecznictwie TK (zob. postanowienie z 28 listopada 2001 r.).

W uzasadnieniu uchwaly z 18 czerwca 1996 r. (W 19/95) TK stwier-
dzil: ,Jednym z oficjalnie uznawanych postulatéw przemian ustrojowych
jest postulat reprywatyzacji, cho¢ jej zakres, zasady i formy sa problemem

W szczegélnosci pomijam problematyke roszczeri rekompensacyjnych wobec pari-
stwa polskiego z tytutu utraty tzw. mienia zabuzarskiego. Mimo komplikacji majacych
swoje 7Zrédlo w bledach wtadz komunistycznych, nie mozna tej problematyki faczyc z ob-
rachunkiem z totalitaryzmem, pozbawienie wlasnosci wynikalo bowiem z geopolityki,
a nie z natury systemu komunistycznego jako takiego i bylo wynikiem decyzji trzech
zwycieskich mocarstw.

! Tak w uzasadnieniu TK orzeczenia z 9 stycznia 1996 r. (K 18/95).
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kontrowersyjnym, ktérego rozstrzygniecie zalezy w gléwnej mierze od de-
cyzji politycznych. Idea reprywatyzacji po 1989 r. zasadza si¢ na przeko-
naniu, ze zmiany wlasnosciowe dokonane w Polsce w poprzednim porzadku
ustrojowym [...], zwlaszcza jesli mialy charakter przymusowej i nieekwiwa-
lentnej ekspropriacji, byly niezgodne z powszechnie uznanymi standar-
dami ochrony wlasnosci [...]. Problem zados¢uczynienia wlascicielom nie-
stusznie pozbawionym swej wlasnosci przed 1990 r. nie zostal jeszcze przez
ustawodawce generalnie rozwiazany, niemniej jednak w ustawodawstwie
stanowionym po 1989 r. mozna spotkac¢ przepisy — o ograniczonym zasiegu
dzialania — wyrazajace tendencj¢ reprywatyzacyjna, bedace instrumentami
swego rodzaju »rozliczenia« z ustawodawstwem i praktykami minionego
okresu [...]. Generalnie mozna stwierdzi¢, ze tendencja reprywatyzacyjna
wyraza si¢ w oficjalnych zapowiedziach i w licznych inicjatywach ustawo-
dawczych, w praktyce organéw administracji i sadéw polegajacej na wzru-
szaniu — na podstawie odpowiednich przepiséw proceduralnych — wyda-
nych w przeszltosci z naruszeniem prawa decyzji i orzeczeni powodujacych
utrate wlasnosci, wreszcie znajduje wyraz w niektérych szczegétowych re-
gulacjach legis latae stanowionych od 1989 roku”.

Uwzgledniajac specyfike ustawodawstwa i funkcjonowania prawa w Pol-
sce po 1989 roku, mozna teoretycznie mowi¢ o kilku modelach (plasz-
czyznach, drogach) reprywatyzacji:

1. Naprawianie sytuacji niezgodnego z prawem komunistycznym przejecia
mienia, przy wykorzystaniu ,uniwersalnych” instytucji prawa procesowe-
go i materialnego (mozna to nazwac ,reprywatyzacja w imie legalizmu”).

2. Prawne uprzywilejowanie bylych wlascicieli lub ich spadkobiercéw w pro-
cesie dysponowania mieniem paristwowym i komunalnym.

3. Restytucja w wyniku ewentualnego uznania przez TK okreslonych prze-
piséw z czaséw komunistycznych za niekonstytucyjne's.

4. De lege ferenda: reprywatyzacja rozumiana jako spéjny system dzialan re-
stytucyjnych parstwa, prowadzonych na zasadach i w formach okreslo-
nych przez specjalna ustawe reprywatyzacyjna.

W praktyce wykorzystywane sa dwa pierwsze modele, co oznacza ra-
czej waski zakres reprywatyzacji w stosunku do zglaszanych zadan i ocze-
kiwan reprywatyzacyjnych. Jak wykazuje dotychczasowa praktyka, model
trzeci moze by¢, ze wzgledu na przeszkody prawne, stosowany sporadycz-
nie, w szczegélnych okolicznosciach. Natomiast model czwarty — w deba-
tach publicznych czesto niestusznie utozsamiany generalnie z prywatyzacja
tout court — pozostaje w sferze postulatéw i projektéw, poniewaz préby

18 Orzeczenia polskiego TK stwierdzajace niezgodnos¢ z Konstytucja zasadniczo nie
maja mocy wstecznej, jednak umozliwiaja w pewnym zakresie wzruszenie aktéw admi-
nistracyjnych i orzeczen sadowych wydanych na podstawie normy uznanej za niekon-
stytucyjna.
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doprowadzenia do pomyslnego koirica prac ustawodawczych nad taka czy
inna ustawa reprywatyzacyjna napotykaja na przeszkody.

Pomijajac kwestie szczegétowe, nalezy w tym miejscu wspomnied, ze
orzecznictwo Sadu Najwyzszego, Naczelnego Sadu Administracyjnego i Try-
bunatu Konstytucyjnego w latach dziewig¢cdziesiatych — czesto powotujac
sic na zmieniony kontekst konstytucyjny (standardy paristwa prawnego,
ochrona wlasnosci) — przyczynito si¢ do ustalenia ,zyczliwej” dla poszkodo-
wanych i ich spadkobiercéw wykladni prawa i rozszerzenia réznych mozli-
wosci restytucji. Z jednej strony przyjmowano mozliwie najbardziej Scista
wykladni¢ podstaw prawnych wywlaszczenia, a takze ewentualnych prze-
szkéd prawnych na drodze realnego dochodzenia naruszonych praw'’. To
samo odnosi si¢ do regulacji, ktére ze wzgledu na uplyw czasu moglyby
uniemozIliwi¢ potencjalne starania restytucyjne'®. Z drugiej strony, przyj-
mowano liberalna wykladnie przepiséw stanowiacych podstawy dochodze-
nia naruszonych praw'.

Ograniczonos¢ mozliwosci ewentualnego podwazenia skutkéw daw-
nych decyzji prawodawczych na drodze badania ich konstytucyjnosci przez

17 Charakterystycznym przykladem tej tendengji jest uchwata TK z 19 wrzesnia 1990 r.
(W 3/89), w ktérej Trybunat ustalil powszechnie obowiazujaca wykladnie kluczowego
przepisu dekretu z 1944 r. o przeprowadzeniu reformy rolnej. Zob. uchwate z 20 lute-
go 1991 r. (W5/90), w ktérej TK zwrécil uwage na to, ze liberalna wykladnia przepiséw
ekspropriacyjnych z 1958 r. ma swoje granice w uznanych regutach wykladni przepiséw
prawa, a interpretator nie moze w drodze zbyt ,,prawotworczej” wykladni wyreczac usta-
wodawcy.

'8 Tak na przyklad orzecznictwo SN i NSA odnoszace si¢ do wlasciwosci NSA w zakresie
badania dawnych aktéw administracyjnych (zwlaszcza SN, sygn. III AZP 2/91) oraz
orzecznictwo SN w kwestii zasiedzenia nieruchomosci gruntowych przez Skarb Paristwa
i roszczen o odszkodowanie za korzystanie z bezprawnie wywlaszczonych nieruchomo-
Sci. Orzecznictwo SN zmierza w kierunku zréwnania istniejacych w okresie komuni-
stycznym przeszkod w efektywnej ochronie praw oséb bezprawnie wywlaszczonych z , sita
wyzsza” w rozumieniu kodeksu cywilnego, powodujaca zawieszenie biegu przedawnie-
nia roszczenia i zasiedzenia wlasnosci (SN, sygn. V CK13/031V CK24/03).

Y Dobrym przyktadem jest cytowana juz uchwata z 18 czerwca 1996 r. (W 19/95). TK
dokonal powszechnie obowiazujacej wykladni przepisu, ktory b. wlascicielowi lub jego
spadkobiercom przyznawal pierwszeristwo nabycia (bez przeprowadzenia przetargu)
nieruchomosci paristwowej lub komunalnej, ktéra wezesniej zostala ,przejeta narzecz
Skarbu Paristwa”; dochodzenie tego roszczenia zobowiazywalo Skarb Paristwa albo gmi-
ny do odejscia od przeprowadzenia obowiazkowego przetargu. TK zdecydowanie nie
podzielil rozumowania, ze rozpatrywany przepis (statuujacy prawo pierwszeristwa), jako
unormowanie okreslajace wyjatek od zasady, nie moze by¢ interpretowany rozszerzaja-
co, i podkreslil, ze ,miedzy obydwiema zasadami istnieje swego rodzaju réwnowaga,
a w konsekwencji przy rozstrzyganiu watpliwosci interpretacyjnych dotyczacych przypad-
kéw niestosowania przetargu ze wzgledu na pierwszeristwo bylych wtascicieli lub ich
spadkobiercéw nie ma zastosowania regula exceptiones non sunt extendendae”.
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TK mozna wyjasni¢ na przykladzie trzech rozstrzygnie¢ Trybunalu — do-
tychczas najwazniejszych w omawianej materii.

Przedmiotem kontroli konstytucyjnej w wyroku TK (peiny sklad) z 24 paz-
dziernika 2001 r. (SK 22/01) byl przepis ustawy z 1997 r. regulujacej wy-
wlaszczanie nieruchomosci, ktéry przewiduje (pod pewnymi warunkami)
roszczenie o zwrot zbednej nieruchomosci wywlaszczonej zaréwno na pod-
stawie tej ustawy, jak i na podstawie szeregu wczesniejszych — enumera-
tywnie wymienionych — ustaw wywlaszczeniowych. Autorzy skarg konsty-
tucyjnych zarzucali, ze sprzeczne z konstytucyjnymi gwarancjami réwnej
dla wszystkich ochrony wlasnosci oraz réwnego traktowania jest pominiecie
na tej lisScie dwéch dawnych aktéw prawodawczych o ostrzu ekspropria-
cyjnym: wspominanego juz dekretu z 1944 r. o przeprowadzeniu reformy
rolnej oraz ustawy z 1948 r. regulujacej ksztaltowanie terenéw budowla-
nych. W przypadku tej drugiej ustawy TK podzielil zarzuty skargi konsty-
tucyjnej, wskazujac na podobieristwo — pod wzgledem przedmiotu, charak-
teru i funkcji — zawartych w niej regulacji do odpowiednich unormowan
zawartych w aktach prawodawczych uwzglednionych w badanym przepisie.
Zasadniczo odmiennie wypada natomiast ocena konstytucyjna pominie-
cia przez wspélczesnego ustawodawce dekretu o przeprowadzeniu refor-
my rolnej. W tym zakresie TK nie dopatrzyl sie naruszenia nakazu réw-
nego traktowania podmiotéw i réwnej dla wszystkich ochrony wlasnosci,
zwracajac uwage, ze w przeciwienstwie do dawnych ustaw uwzglednio-
nych w badanej ustawie — dekret o przeprowadzeniu reformy rolnej miat
charakter ,rewolucyjny” oraz ,uniwersalny” zasieg, realizujac zasadnicze
cele o charakterze ekonomicznym i politycznym.

Kontynuacje tej linii orzeczniczej stanowi cytowane juz w czesci ogol-
nej raportu postanowienie TK (pelny sktad) z 28 listopada 2001 r. (SK
5/01), w ktérym Trybunal stwierdzil niedopuszczalnos¢ skargi konstytu-
cyjnej na kluczowy przepis wspomnianego dekretu o przeprowadzeniu
reformy rolnej. Na jego podstawie okreslone majatki ziemskie z mocy sa-
mego prawa przeszly (bez odszkodowania) na wlasnos¢ Skarbu Paristwa.
TK musial rozwazy¢ dwie kwestie istotne z punktu widzenia problemu
dopuszczalnosci wydania wyroku: czy inkryminowany dekret (ktéry for-
malnie nigdy nie zostal uchylony) zachowuje nadal moc obowiazujaca
w rozumieniu ustawy o TK (utrata mocy obowiazujacej stanowi przestan-
ke negatywna orzekania przez Trybunal), a jesli nie — czy mimo tego oce-
na jego konstytucyjnosci jest ,konieczna dla ochrony konstytucyjnych
wolnosci i praw” (okolicznos¢ wylaczajaca powyzsza przestanke nega-
tywna)? Wiekszoscia gtoséw Trybunal udzielil przeczacej odpowiedzi na
oba pytania i tym samym uznal niedopuszczalnos¢ kontroli zaskarzonej
normy. Moc obowiazujaca — rozumiana w orzecznictwie TK jako aktual-
na mozliwo$¢ stosowania danej normy ,do sytuacji z przesziosci, terazniej-
szosci lub przyszlosci” — w przypadku tej normy ulegla bowiem w catosci
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»skonsumowaniu”, to jest wyczerpala sic w momencie wywolania przez
dekret skutkéw wlasnosciowych ex lege. To, ze obecnie sady i organy ad-
ministracji siegaja do tresci dekretu w celu dokonania oceny legalnosci
dawnych orzeczeni wydanych w zwiazku z jego dzialaniem?®, nie oznacza,
ze jest ona nadal stosowana, skoro obecnie wydawane rozstrzygniecia nie
stuza realizacji reformy rolnej. Jednoczesnie nie zachodzi ustawowa prze-
stanka koniecznosci wydania wyroku ze wzgledu na ochrone wolnosci
i praw konstytucyjnych w szczegélnosci dlatego, ze ,po uplywie ponad 50
lat od czasu przeprowadzenia reformy rolnej zmiany o charakterze spo-
lecznym i ekonomicznym staly si¢ nieodwracalne. Ani wzgledy spoleczne,
ani wzgledy prawne nie pozwalaja na przywrécenie stanu poprzedniego.
[...] Wzajemne relacje pomiedzy aktami stanowiacymi podstawe przejecia
gruntéw i ich przekazywania oraz instrumenty prawne, ktérymi dyspo-
nuje Trybunal Konstytucyjny dla wykonywania jego konstytucyjnych kom-
petencji, nie pozwalaja skonstruowac¢ rozwigzan, ktére pogodzilyby prawa
0s6b, ktérym odjeto wlasnosé, z legalnie nabytymi prawami beneficjentow
reformy rolnej”.

Powyzsze rozumowanie spotkalo sie z zastrzezeniami szeSciu sedziéw
TK, ktorzy zlozyli zdania odrebne. Trzeba jednak podkreslié, ze dotyczy-
ly one wylacznie kwestii proceduralnych, nie za§ merytorycznych aspek-
téw oceny konstytucyjnej dekretu. Tres¢ zdan odrebnych nie zawiera
zadnych stwierdzen, ktoére wskazywalyby na mozliwos¢ konstytucyjnego
podwazenia dekretu z 1944 r. Przeciwnie, trzy zdania odrebne zawieraja
stwierdzenia odrzucajace taka mozliwos¢. Na przyktad, wedlug sedziego
L. Garlickiego, przedmiotem dokonywanej przez TK oceny przepisu za-
kwestionowanego w omawianej sprawie ,nie jest ustalanie, czy przepis
w chwili swego wydania byt — w swej tresci — zgodny z konstytucja, bo wy-
magaloby to od TK przyjmowania dawno nieobowiazujacych przepiséw
konstytucyjnych za wzorce orzekania, a w praktyce mogloby prowadzi¢
do zasadniczych trudnosci (bo nader trudno np. ustali¢, czy i jakie prze-
pisy konstytucyjne obowiazywaly w 1944 roku). Przedmiotem oceny jest
natomiast pytanie, czy przepisy dzisiaj obowiazujacej Konstytucji dopusz-
czaja stosowanie dawniejszych przepiséw prawa przez orzekajace dzisiaj
sady. [...] Nalezalo uzna¢, ze uplyw czasu, konieczno$¢ poszanowania praw
nabytych i nieodwracalnos¢ zmian, jakie dokonaly sie w strukturze polskiej
wsi, nakazuja orzec, ze dzisiejsze stosowanie przepiséw dekretu z 1944 r.
nie narusza Konstytucji RP”.

W wyroku z 31 stycznia 2001 r. (P 4/99) TK dostrzegl natomiast mozli-
wos¢ podwazenia, na podstawie obecnie obowiazujacej Konstytucji, skutkéw

# Chodzi o dawne akty administracyjne deklaratoryjne, ktére jedynie stwierdzaja przej-
Scie wlasnosci nieruchomosci na Skarb Paristwa, o dawne orzeczenia sadowe dokonuja-
ce wpisu wlasnosci paristwowej do ksiegi wieczystej itd.
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przepisu kodeksu cywilnego, ktéry obowiazywal do 1982 roku, a dotyczyt
m.in. ustawowego dziedziczenia gospodarstw rolnych przez Skarb Pan-
stwa. Przepis ten byl fragmentem restrykcyjnej regulacji dziedziczenia
gospodarstw rolnych, ktéra stanowila, ze gospodarstwo rolne moga dzie-
dziczy¢ tylko ci sposréd spadkobiercéw (testamentowych badz ustawowych),
ktérzy odpowiadaja warunkom okreslonym przez ustawodawce; w braku
takich spadkobiercéw za spadkobierce ustawowego byt uwazany Skarb
Panistwa. TK orzekl o niezgodnosci tego unormowania z gwarancjami wla-
snosci i dziedziczenia w Konstytucji z 1997 r. Uchylenie kwestionowanego
unormowania w 1982 r. przez ustawodawce nie stalo, zdaniem Trybunatu,
na przeszkodzie orzeczeniu o jego niekonstytucyjnosci w 2002 roku, po-
niewaz przepis ten byl nadal stosowany przez sady do ustalania skutkéw
spadkowych zdarzen istniejacych w przesztosci.

Po dlugich sporach w obrebie poszczegélnych izb parlamentu oraz
miedzy nimi parlament przyjal ustawe z 7 marca 2001 r. o reprywatyza-
¢ji. Ustawa ta nie weszla jednak w zycie, poniewaz zostala skutecznie za-
wetowana przez Prezydenta Rzeczypospolitej.

Ustawa miala mie¢ zastosowanie w przypadkach naruszen prawa wila-
snosci do nieruchomosci odebranych wlascicielom w latach 1944-1962.
Nie uwzgledniono ruchomosci i pozostalych czesci majatku. Ustawa wska-
zywala przepisy 15 aktéw ustawodawczych z lat 1944-1962 (m.in. dekretu
o przeprowadzeniu reformy rolnej i ustawy o uparistwowieniu podstawo-
wych galezi gospodarki narodowej) stanowiacych podstawe utraty wtasnosci
nieruchomosci, ktéra (utrata) stanowitaby tytul do udzialu w reprywatyza-
¢ji na podstawie tej ustawy. Do udzialu w reprywatyzacji na podstawie ustawy
mialy by¢ ponadto uprawnione osoby, ktérym odebrano nieruchomos¢ bez
jakiejkolwiek podstawy prawnej lub z razacym naruszeniem prawa.

Do istotnych wymagain ustawy nalezalo posiadanie obywatelstwa pol-
skiego zaréwno w chwili przejecia nieruchomosci, jak i w dniu 31 grud-
nia 1999 roku?'. W razie smierci osoby wywlaszczonej uprawnienie do
~Swiadczenia reprywatyzacyjnego” przechodziloby na malzonka i dzieci
(nastepnie dalszych zstepnych), a w dalszej kolejnosci — na rodzeristwo
(nastepnie ich zstepnych). Nastepstwo prawne ustalone wedlug regul
prawa spadkowego nie mialoby znaczenia.

,Swiadczeniami reprywatyzacyjnymi” mialy by¢: zwrot w naturze oraz
przyznanie bonéw reprywatyzacyjnych. Zwrotowi w naturze podlegalyby
nieruchomosci aktualnie nalezace do panstwa lub komunalnych oséb
prawnych; zwrot nieruchomosci nalezacych do oséb prywatnych mdégtby

2 Nie stanowil jednak przeszkody fakt pozbawienia obywatelstwa przez wladze powojen-
ne z powodu udzialu w antykomunistycznej emigracji politycznej. Wylaczone z reprywa-
tyzacji mialy by¢ natomiast osoby zamieszkale za granica, ktére skorzystaly z bilateralnych
umow odszkodowawczych, jakie paristwo polskie zawarlo po wojnie z szeregiem paristw.
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nastapic tylko za zgoda wlasciciela. W wielu przypadkach zwrot w natu-
rze bylby wylaczony ze wzgledu na ochrone praw nabytych oséb trzecich
(uzytkowanie wieczyste) albo ze wzgledu na przeznaczenie na wazny cel
publiczny. Wylaczenie dotyczyloby takze laséw. W niektérych wypadkach
wykorzystywania nieruchomosci na szczegélnie wazne cele publiczne do-
tychczasowemu uzytkownikowi zagwarantowano posiadanie nieruchomo-
Sci przez 5 lat.

Zasada mialo by¢ zados$¢uczynienie — w jednej z dwoch form ,Swiad-
czenia reprywatyzacyjnego” — w wysokosci 50%?* wartosci utraconych nie-
ruchomosci®. W razie zwrotu w naturze przekraczajacego 50-procentowy
limit wartosci osoba korzystajaca z tej formy reprywatyzacji obowiazana
bylaby do odpowiedniego $wiadczenia wyréwnawczego na rzecz dotych-
czasowego wlasciciela. Z kolei bony reprywatyzacyjne byltyby imiennymi
papierami warto$ciowymi. Bony stuzytyby w szczegélnosci do zaplaty w razie
nabycia okreslonych nieruchomosci panistwowych i komunalnych, a tak-
ze do rozliczen z paristwowym lub komunalnym wspétwlascicielem w ra-
zie zniesienia wspéiwlasnosci.

Weto prezydenckie, ktére stanowilo odbicie pogladéw znacznej czesci
6wczesnej opozycji parlamentarnej i niektérych ekspertéw, zawierato sze-
reg argumentow natury ekonomicznej i prawnej. Prezydent zarzucal przy-
jecie zbyt kosztownego modelu reprywatyzacji, brak rzetelnego rachunku
roszczen reprywatyzacyjnych z jednej strony oraz mozliwosci i kosztéw ich
zaspokojenia z drugiej strony, a takze narazenie na szwank materialnych
podstaw funkcjonowania sektora publicznego. W aspekcie prawnym Pre-
zydent zarzucal m.in. nierespektowanie konstytucyjnych gwarancji mienia
komunalnego, naruszenie zasady réwnosci poprzez wylaczenie wywlaszczo-
nych obywateli polskich, ktérzy utracili obywatelstwo przed 31 grudnia
1999 roku oraz naruszenie konstytucyjnych gwarancji dziedziczenia poprzez
przyjecie formuly sukcesji uprawnien reprywatyzacyjnych nieliczacej sie
z porzadkiem dziedziczenia ustalonym na gruncie prawa spadkowego.

Mimo zmiany konstelacji parlamentarno-rzadowej, takze po wyborach
z 2001 r. byly prowadzone prace nad projektem ewentualnej nowej —
skromniejszej — ustawy reprywatyzacyjnej (przygotowywanej w Minister-

22 Paradoksalnie korzysc reprywatyzacyjna uzyskana na podstawie ustawy reprywatyzacyj-
nej mogtaby by¢ mniejsza niz uzyskana w ramach oméwionego w punkcie a modelu
ograniczonej reprywatyzacji, ktéry nie wyklucza restytucji nawet w zakresie pelnej wartosci
nieruchomosci ani nie wyklucza, co do zasady, roszczenia o odszkodowanie za uniemoz-
liwienie korzystania z nieruchomosci. Ustawa reprywatyzacyjna nie naruszataby korzysci
reprywatyzacyjnych uzyskanych na innej podstawie prawnej, z drugiej strony uzyskanie
takich korzysci wykluczaloby skorzystanie z ustawy reprywatyzacyjne;.

2 Wartos¢ naleznego swiadczenia reprywatyzacyjnego w przypadku nastepcéw praw-
nych bylaby ustalana z uwzglednieniem podatku spadkowego.
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stwie Skarbu Parstwa). Trudno przewidzie¢, czy i jaki projekt ustawy zo-
stanie przyjety przez Rade Ministréw i czy w przypadku inicjatywy rzado-
wej znajdzie sie wiekszo$¢ parlamentarna sklonna poprze¢ odpowiedni
projekt.

C. ODPOWIEDZIALNOSC KARNA ZA PRZESTEPSTWA
POPEENIONE W SEUZBIE SYSTEMU TOTALITARNEGO

Whbrew opiniom gloszonym przez krytykéw ewolucyjnego przejscia od to-
talitaryzmu do demokracji, ktérego symbolem byl ,,okragly st61” w 1989
roku, kompromis zawarty wéwczas miedzy elitami wladzy a elitami opo-
zycji demokratycznej nie oznaczat de iure gwarancji bezkarnosci oséb, ktére
uczestniczac w komunistycznym aparacie wladzy, popelnily przestepstwa
(w rozumieniu prawa obowiazujacego w danym momencie) w zwiazku
z realizacja cel6w i intereséw systemu totalitarnego. Swiadczy o tym chocby
fakt, ze wnoszone w latach dziewiecdziesiatych przez prokurature akty
oskarzenia objely m.in. bezposrednich sprawcéw fizycznych i psychicznych
tortur w okresie stalinowskim, wysokich przedstawicieli wladzy komuni-
stycznej podejrzewanych o zwiazek z uprowadzeniem i zamordowaniem
ksiedza Popietuszki, jak réwniez dwéch najwyzszych przedstawicieli ostat-
niej komunistycznej ekipy kierowniczej w sprawach odpowiedzialnosci za
krwawe sttumienie protestéw robotniczych na Wybrzezu w grudniu 1970 r.
oraz strajku gérnikéw po wprowadzeniu stanu wojennego*. Z drugiej
strony faktem jest, ze Sciganie przestepstw popelnionych w ramach funk-
cjonowania paristwa totalitarnego przebiega nie bez trudnosci i oporéw
natury prawnej, dowodowej i psychologicznej.

Ustawodawca demokratyczny ustanowit w latach dziewiecdziesiatych
szereg unormowan, ktére mialy na celu zwiekszenie efektywnosci Sciga-
nia przestepstw popelnionych w okresie komunistycznym.

Pierwszym takim aktem ustawodawczym byla ustawa z 4 kwietnia 1991 r.
nowelizujaca ustawe o Gléwnej Komisji Badania Zbrodni Hitlerowskich
w Polsce — Instytucie Pamieci Narodowej. Ustawodawca dokonal zmiany
nazwy tej instytucji, zastepujac sformutowanie ,zbrodni hitlerowskich” —
wyrazami ,,zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu”. Przedmiotem bada-
nia z udziatem Komisji oraz oddelegowanych do niej prokuratoréw mialy
by¢ odtad nie tylko ,zbrodnie hitlerowskie”, lecz takze ,zbrodnie stalinow-
skie” oraz ,inne przestepstwa stanowiace zbrodnie wojenne i zbrodnie prze-
ciwko ludzkosci”. Ustawowa definicja ,zbrodni stalinowskich” uznawala za
takie ,przestepstwa na szkode jednostek lub grup ludnosci popelnione
w okresie do 31 grudnia 1956 r. przez wladze parnstwa komunistycznego
albo przez nie inspirowane lub tolerowane”. Jezeli objete ustawa czyny

# Dotychczas zaden z wysokich przedstawicieli wladzy komunistycznej z lat osiemdzie-
siatych nie zostal uznany przez sad winnym zarzucanych mu czynéw.
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karalne byly ,zbrodniami wojennymi lub zbrodniami przeciwko ludzko-
$ci”, nie ulegaja przedawnieniu. Na podkreslenie zastuguje nie tylko uzna-
nie, ze zbrodnie stalinowskie moga by¢ zbrodniami przeciwko ludzkosci,
lecz takze ustanowienie dos¢ szerokiego rozumienia tego drugiego po-
jecia. Do kategorii tej zaliczono, oprécz zbrodni ludobdjstwa, takze ,inne
powazne przesladowania z powodu przynaleznosci os6éb przesladowanych
do okreslonej grupy narodowosciowej, politycznej, spolecznej, rasowej lub
innej, jezeli sa one dokonywane przez wladze paristwowe albo przez nie
inspirowane lub tolerowane”. Oryginalnym rozwigzaniem w omawianej usta-
wie byla klauzula gloszaca, ze w odniesieniu do zbrodni objetych ustawa
(a wiec w szczegdlnosci do przestepstw kwalifikowanych jako ,zbrodnie sta-
linowskie”) nie stosuje si¢ przepiséw wydanych przed 7 grudnia 1989
roku, przewidujacych amnesti¢ lub abolicje.

W postanowieniu sygnalizacyjnym?® z 25 wrzesnia 1991 r. (S 6/91) TK
(pelny skiad) wypowiedzial si¢ w sprawie definicji ,zbrodni komunistycz-
nych” oraz klauzuli zniesienia skutkéw amnestii i abolicji w stosunku do
tych czynéw. Na wstepie uzasadnienia czytamy, ze Trybunal ,w peini do-
cenia potrzebe pociagniecia do odpowiedzialnosci, w tym takze karnej,
sprawcow zbrodni przeciwko ludzkosci. Sprawcami takich zbrodni byli
niewatpliwie funkcjonariusze wladz parnstwa komunistycznego”. Zastrze-
zenia TK budzila jednak nieprecyzyjnos¢ definicji zbrodni stalinowskich,
w Swietle ktérej zbrodniami byly przestepstwa, do ktérych kodeks karny
zaliczal nie tylko zbrodnie, ale i wystepki. Nieprecyzyjnos¢ poglebial fakt
postuzenia si¢ przez ustawodawce definicja rozszerzajaca rozumienie po-
jecia zbrodni przeciwko ludzkosci. Nieprecyzyjnos¢ ta mogta prowadzic¢
do karania czynéw, ktorych karalnos¢ juz ulegla przedawnieniu, a wiec
oznaczaé ,wprowadzenie karalnosci dzialajacej wstecznie”. Podobne za-
strzezenia zglosil TK w stosunku do ,odzycia karalnosci” czynéw, ktére
na mocy generalnych aktéw taski (amnestia lub abolicja) karalne by¢
przestaly. ,Dostrzega on jednak zupelna wyjatkowos¢ historyczna doko-
nywanych przemian. Dostrzega réwniez sprzecznos¢ pomiedzy wnioska-
mi wynikajacymi ze stosowania zasady lex retro non agit w stosunku do
sprawcéw zbrodni stalinowskich a podstawowym poczuciem sprawiedli-
wosci w tych przypadkach, w ktérych wladza komunistyczna wprowadzita
przeszkody prawne w postaci amnestii lub abolicji”, jednak ,wprowadze-
nie uzasadnionego wzgledami sprawiedliwosci odstepstwa od zasady lex
retro mon agit wymaga bardzo precyzyjnego okreslenia przypadkéw, kté-
rych odstepstwo to miatoby dotyczy¢”.

W noweli z 12 lipca 1995 r. do kodeksu karnego zostata dokonana z moca
wsteczng zmiana biegu przedawnienia okreslonych przestepstw: ,Bieg ter-

% 7 powodu brakéw formalnych nie byto mozliwe wszczecie kontroli zgodnosci z kon-
stytucja zakwestionowanej noweli.
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minu przedawnienia umyslnych przestepstw przeciwko zyciu, zdrowiu,
wolnosci lub wymiarowi sprawiedliwosci zagrozonych kara pozbawienia
wolnosci powyzej 3 lat, popelnionych przez funkcjonariuszy publicznych
w okresie od 1 stycznia 1944 r. do 31 grudnia 1989 r. w czasie lub w zwiaz-
ku z pelnieniem ich funkgcji — rozpoczyna sie¢ od dnia 1 stycznia 1990 roku”.
Byla to pierwsza po zwrocie ustrojowym prawnokarna regulacja szczegélna
dotyczaca przestepstw komunistycznych (choc¢ wtedy jeszcze ustawodawca nie
postugiwal si¢ tym terminem) z lat 1957-1989. Krétka ustawa z 31 maja
1996 r. ustawodawca w odniesieniu do powyzszej kategorii przestepstw
wylaczyl z moca wsteczna (jak wezesniej w przypadku zbrodni stalinowskich)
stosowanie ustaw amnestyjno-abolicyjnych sprzed 7 grudnia 1989 r.

Powyzsza regulacja z 31 maja 1996 r. zostala recypowana w ustawie
z 6 czerwca 1997 r. — w przepisach wprowadzajacych nowy kodeks karny.
KonstytucyjnoS¢ przepisu powyzszej ustawy, znoszacego z moca wsteczna
skutki ustaw amnestyjno-abolicyjnych w odniesieniu do funkcjonariuszy
paristwa komunistycznego, zakwestionowal jeden z sadéw w trybie pyta-
nia prawnego do TK. Sad pytajacy zarzucil naruszenie konstytucyjnych
zasad: proporcjonalnosci, réwnosci i lex retro non agit. W wyroku z 6 lipca
1999 r. (P 2/99) TK orzekl, ze kwestionowany przepis jest zgodny z Kon-
stytucja. W uzasadnieniu wyroku TK stwierdzil, ze zasada nullum crimen
sine lege nie zostala naruszona, w istocie bowiem kwestionowane unormo-
wanie nie oznacza wprowadzenia karalnosci z moca wsteczna, lecz jedynie
usuniecie z moca wsteczng przeszkéd w pociagnieciu do odpowiedzialno-
Sci karnej, co jest uzasadnione bezkarnoscia de facto sprawcéw okreslonych
przestepstw w czasie ich popelnienia, ze wzgledu na postawe éwczesnych
wladz. TK wskazal na koniecznos¢ ,efektywnego wymiaru sprawiedliwosci
w sprawach karnych”, jakiej wymaga zasada paristwa prawnego. Zakwestio-
nowane unormowanie ,jest zrozumiale i dopuszczalne w panstwie praw-
nym w okresie transformacji ustrojowej”.

Swego rodzaju konsolidacje regulacji prawnej w omawianej dziedzi-
nie przyniosta obowiazujaca obecnie ustawa z 18 grudnia 1998 r. o In-
stytucie Pamieci Narodowej — Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Na-
rodowi Polskiemu. W ramach Instytutu powstal wyspecjalizowany
w sprawach ,historycznych” pion §ledczy, ktérego prokuratorzy zostali wy-
posazeni takze w kompetencje do wnoszenia aktéw oskarzenia®®. Ich wia-
Sciwos¢ obejmuje nie tylko zbrodnie wojenne i stalinowskie, lecz takze
zbrodnie komunistyczne popetione po roku 1956%. Istotna nowoscia

* Instytucja bedaca poprzedniczka Instytutu dzialajacego w obecnym ksztalcie byta
uprawniona do prowadzenia spraw karnych ,w sprawie”, ale wnoszenie aktéw oskarze-
nia nalezalo do prokuratury powszechnej lub wojskowe;j.

27 Sledztwa dotyczace przestepstw z lat 1957-1989 podjete przez prokurature paristwows
lub prokurature wojskowa mogly by¢ przez nia kontynuowane.
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jest wprowadzenie do ustawy pojec¢ ,zbrodnie komunistyczne” i ,funk-

cjonariusz panistwa komunistycznego”. ,,Zbrodniami komunistycznymi sa

czyny popelnione przez funkcjonariuszy parstwa komunistycznego

w okresie od dnia 17 wrzesnia 1939 r. do dnia 31 grudnia 1989 roku,

polegajace na stosowaniu represji lub innych form naruszania praw czto-

wieka wobec jednostek lub grup ludnosci badz w zwiazku z ich stosowa-
niem”, stanowiace przestepstwa wedlug polskiej ustawy karnej obowia-
zujacej w czasie ich popeinienia.

Kierujac si¢ dotychczasowymi doswiadczeniami w zakresie gromadze-
nia dowodoéw i prawnokarnej kwalifikacji czynu, ustawodawca w przyto-
czonej definicji celowo pomija elementy politycznego ukierunkowania
czynu czy politycznych lub ideologicznych motywéw dzialania sprawcy.

Z kolei ,funkcjonariuszem paristwa komunistycznego” jest nie tylko
wfunkcjonariusz publiczny” w rozumieniu przepiséw dotychczasowych, lecz
takze ,osoba, ktéra podlegala ochronie réwnej ochronie funkcjonariu-
sza publicznego”, w szczegélnosci ,pelniaca funkcje kierownicza w orga-
nie statutowym partii komunistycznych”.

Ustawa z 18 grudnia 1998 r. porzadkuje kwestie przedawnienia w spo-
s6b nastepujacy:

1. Zbrodnie stanowigce wedlug prawa miedzynarodowego zbrodnie prze-
ciwko pokojowi, zbrodnie przeciwko ludzkosci lub zbrodnie wojenne
w ogéle nie przedawniaja si¢®.

2.Zbrodnie komunistyczne nie bedace zbrodniami wojennymi ani prze-
ciwko ludzkosci przedawniaja si¢ w przypadku zabdéjstwa z koricem 2020
roku, a w pozostalych przypadkach — z koricem 2010 r.

Ustawa przewiduje mozliwos¢ odstapienia przez pion prokuratorski
Instytutu od Scigania przestepstwa, jezeli sprawca dopomdgt w zbieraniu
dowodéw przestepstwa innej osoby.

Omawiana ustawa byla — bezskutecznie — przedmiotem weta prezy-
denckiego. Prezydent wnoszac do niej weto, dostrzegal w powyiszej nor-
mie swoista instytucje ,Swiadka koronnego” prokuratury, bez nadzoru
sadu, co, jego zdaniem, budzi watpliwosci ze wzgledu na naruszenie kon-
stytucyjnych zasady réwnosci i zasad dotyczacych procesu karnego®.

% Nieprzedawnialnos¢ zbrodni wojennych i przeciwko ludzkosci przewiduje takze Kon-
stytucjaz 1997 r.

# Oprécez regulagji karnych ustawa zawiera takze, m.in, unormowania dotyczace doste-
pu do akt tajnych stuzb komunistycznych, o czym jest mowa na koricu raportu.
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D. ZNACZENIE UCZESTNICTWA W KOMUNISTYCZNYM
SYSTEMIE WEADZY NA GRUNCIE PRZEPISOW
REGULUJACYCH PEENIENIE FUNKCJI PUBLICZNYCH ORAZ
UPRAWNIENIA SOCJALNE W PANSTWIE DEMOKRATYCZNYM

Zadna funkcja pelniona w komunistycznym systemie wladzy per se nie po-
zbawia prawa udzialu w zyciu publicznym i strukturach paristwa demokra-
tycznego. Inicjatywy ustawodawcze na rzecz wprowadzenia, na okreslony
czas, zakazu pelnienia pewnych funkcji w paristwie przez okreslone ka-
tegorie funkcjonariuszy partii komunistycznej i komunistycznego apara-
tu bezpieczenistwa — podejmowane pod hastem ,dekomunizacji” — nie

zyskaly poparcia wigkszosci parlamentarnej w zadnej kadencji po 1989 r.

Nalezy natomiast wspomnie¢ o rozwiazaniach legislacyjnych, w ktérych

ustawodawca dat wyraz swemu stosunkowi do pewnych form czy metod

udzialu w sprawowaniu wladzy komunistycznej. Chodzi o nastepujace roz-
wiazania:

a)wzgledna dyskontynuacja kadrowa stuzby prokuratorskiej i Stuzby Bez-
pieczernistwa;

b)mozliwos¢ pociagniecia do odpowiedzialnosci dyscyplinarnej sedziéw
i prokuratoréw, ktérzy w paristwie komunistycznym sprzeniewierzyli sie
godnosci urzedu, wykazujac dyspozycyjno$s¢ w spelnianiu oczekiwan
czynnikéw politycznych;

c) pozbawienie uprzywilejowanego statusu weterana walk o niepodlegtos¢
i demokracje w stosunku do niektérych kategorii oséb czynnych w ko-
munistycznym aparacie bezpieczenstwa;

d)pozbawienie pewnych przywilejéw emerytalnych przyznanych za ,zashu-
gi” dla komunistycznego systemu;

e)niewliczanie okreséw pelnienia funkcji w komunistycznym aparacie
partyjnym i bezpieczenistwa do stazu pracy majacego wplyw na wyso-
kos$¢ uposazenia z tytulu pelnienia niektérych funkcji w aparacie pan-
stwa demokratycznego;

f) publiczne ujawnienie faktu stuzby lub wspéipracy z komunistycznymi
organami bezpieczenistwa w przypadku oséb sprawujacych lub kandy-
dujacych do okreslonych funkcji publicznych w demokratycznym pani-
stwie prawnym (,lustracja”).

W sprawach, o ktérych mowa w punktach b—f istnieje orzecznictwo

TK dotyczace szeregu istotnych kwestii*. Dalsze uwagi koncentruja sie

na sprawach, ktére wywoluja najwigksze problemy konstytucyjne.

% Istotne orzeczenia w sprawach b, ¢ i f zostana zasygnalizowane dalej. Ponadto dla
porzadku nalezy tylko odnotowac: w sprawach d — orzeczenie z 22 sierpnia 1990 r. (K7/
90); w sprawach e —wyrok z 28 kwietnia 1999 r. (sygn. K3/99), cytowany w czesci ogol-
nej raportu.
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Wzgledna dyskontynuacja kadrowa w prokuraturze
i stuzbie ochrony paristwa

Polski ustawodawca przyjal w stosunkowo waskim zakresie zasade gene-
ralnej dyskontynuacji kadrowej w sektorach aparatu panstwowego new-
ralgicznych z punktu widzenia realizacji zasad nowego ustroju. Stato sie
tak w dwéch przypadkach. Po pierwsze, ustawa z 6 kwietnia 1990 r. o Urze-
dzie Ochrony Paristwa dokonala rozwiazania Stuzby Bezpieczenstwa, tj.
podleglej ministrowi spraw wewnetrznych tajnej policji politycznej, po-
wolujac do zycia w jej miejsce Urzad Ochrony Paristwa. Po drugie, ustawa
z 22 marca 1990 r. nowelizujaca przepisy regulujace sprawy prokuratury
przejsciowo zniosta trwalos¢ stosunku stuzbowego prokuratoréw, umozli-
wiajac dokonywanie przesunie¢ kadrowych lub wymiane kadr. W zadnym
jednak wypadku osobom czynnym dotad czy to w SB, czy w prokuratu-
rze nie zamknieto drogi ponownego przyjecia do stuzby (pozwala to mo-
wi¢ o ,wzglednej dyskontynuacji”).

W przypadku bylych funkcjonariuszy SB ich przyjecie do stuzby w UOP,
Policji lub innej strukturze resortu spraw wewnetrznych bylo mozliwe po
uzyskaniu pozytywnej opinii ,komisji kwalifikacyjnej” odpowiedniego szcze-
bla. W skiad takich komisji weszli przedstawiciele odpowiednich organéw
panstwowych, partii politycznych i organizacji spotecznych. Zadaniem
komisji bylo stwierdzenie, czy kandydat (byly funkcjonariusz SB) ,posia-
da kwalifikacje moralne do pelnienia stuzby”, a w szczegélnosci, czy w toku
dotychczasowej stuzby nie dopuscil si¢ naruszenia prawa, wykonywat swoje
obowiazki stuzbowe w sposéb ,,nienaruszajacy praw i godnosci innych oséb”
i nie wykorzystywat stanowiska do ,celéw pozastuzbowych”.

W ramach reformy prokuratury prawodawca nie ustanowil specjalnej
procedury weryfikacyjnej, przewidujac ponowne przyjecie, za zgoda za-
interesowanego, do stuzby (niekiedy na nizszym szczeblu) po spelnieniu od-
powiednich warunkéw formalnych.

Problem sedziéw i prokuratoréw, ktérzy byli uwiktani
w praktyki totalitaryzmu

W wyniku zastosowania do prokuratury zasady wzglednej dyskontynuacji
odeszlo z niej, jak sie szacuje, ok. 10% prokuratoréw czynnych przed wej-
Sciem ustawy w zycie. Mechanizm generalnej dyskontynuacji ominat na-
tomiast Srodowisko sedziowskie®. Postulatem srodowisk demokratycznych,
a takze samych sedziéw zaangazowanych w sprawy reformy sadownictwa,
gloszonym w latach osiemdziesiatych, byto wzmocnienie gwarancji nieza-
wistosci i nieusuwalnosci sedziego, aby w ten sposéb wzmocni¢ jego bez-
stronno$¢ i odpornos¢ na jakiekolwiek wplywy polityczne. W tym kierun-

31 Zob. przypis 2.
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ku szly zasadnicze zmiany w regulacji konstytucyjnej i w ustawodawstwie
zwyklym po 1989 r. Paradoksalnie sprzyjaly one takze tym — wedlug po-
wszechnej opinii nielicznym - sedziom, ktérzy w czasach PRL uchodzili
za ,dyspozycyjnych” wobec wladz politycznych i bezpieczeristwa w spra-
wach, w ktérych chodzito o represyjne stosowanie prawa karnego czy pra-
wa pracy. W srodowiskach dawnej opozycji antykomunistycznej panowa-
o na poczatku przekonanie, ze nastapi ,samooczyszczenie si¢” sSrodowiska
sedziowskiego. Wobec braku spodziewanych rezultatéw w tej mierze i —
jak oceniano — swoistej ,solidarnosci korporacyjnej” sedziéw, w niekto-
rych kregach politycznych podejmowano starania o nadzwyczajna inter-
wencje ustawodawcy w tej kwestii.

Pierwszym efektem ustawodawczym tych starani byla ustawa z 15 maja
1993 r. nowelizujaca przepisy regulujace ustréj sadownictwa. Przewidywata
ona odwolanie sedziego ze stanowiska, jezeli ten kiedykolwiek ,sprzeniewie-
rzyl si¢ zasadzie niezawistosci” w sprawowaniu urzedu. Fakt sprzeniewierze-
nia si¢ zasadzie niezawislosci sedziowskiej stwierdzat sedziowski sad dyscypli-
narny, a prawo wystepowania z odpowiednimi wnioskami otrzymal m.in.
minister sprawiedliwosci. Samo wszczecie postepowania stanowilo podstawe
obligatoryjnego, niezwlocznego zawieszenia w czynnosciach stuzbowych.

Po wejsciu w zycie powyzsze unormowanie zostalo zaskarzone do TK
przez Rzecznika Praw Obywatelskich. W orzeczeniu z 9 listopada 1993 r.
(K 11/93) Trybunal (peiny sklad) orzekl, Ze unormowanie to jest w ca-
tosci niezgodne z konstytucyjnymi gwarancjami niezawistosci i stabilnosci
urzedu sedziowskiego — pochodzacymi z okresu komunistycznego, ale
interpretowanymi w $wietle nowej klauzuli konstytucyjnej demokratyczne-
go paistwa prawnego. Za wady dyskwalifikujace badana regulacje TK
uznal brak czasowego ograniczenia jej stosowania do spraw dotyczacych
okresu sprzed zmiany ustrojowej, zatem mozliwos¢ jej stosowania takze
do spraw dotyczacych okresu demokratycznego parnistwa prawnego, co jest
nieuzasadnione ze wzgledu na nadzwyczajny charakter tej regulacji, wresz-
cie zbyt duze kompetencje wltadzy wykonawczej (ministra) oraz zbyt da-
leko idace ograniczenie mozliwosci sadowej ochrony praw sedziéw pod-
danych weryfikacji.

Wejscie w zycie Konstytucji z 1997 r. oznaczato dalsze dowartosciowa-
nie urzedu sedziowskiego oraz sedziéw i czlonkéw ich rodzin. Niektére
przywileje wynikajace dla sedziéw z Konstytucji zostaly rozciagniete przez
ustawy zwykle na prokuratorow. Sedziowie i prokuratorzy (takze juz eme-
rytowani) uzyskali przywileje sktadajace sie na instytucje ,sedziego (proku-
ratora) w stanie spoczynku”. Z reforma ta ustawodawca zwykly — w ustawie
z 17 grudnia 1997 r. nowelizujacej szereg ustaw dotyczacych organizacji
sadow i prokuratury — postanowil powiaza¢ prébe zmierzenia si¢ z dwo-
ma — niezalatwionymi w pierwszej potowie lat dziewiecdziesiatych — pro-
blemami ,obrachunkowymi”.
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Po pierwsze, ustawa wylacza mozliwos¢ skorzystania ze stanu spoczyn-
ku przez sedziéw i prokuratoréw, ktérzy brali udzialt w okreslonych struk-
turach represyjnych aparatu bezpieczeristwa, organéw scigania ZSRR lub
komunistycznego paristwa polskiego w okresie od wrzesnia 1939 r. do
konica 1956 r. Nie dotyczy to jednak oséb, ktére udowodnia, ze do rze-
czonych stuzb i organéw ,zostaly skierowane przez organizacje niepodleglo-
Sciowe lub przez te organizacje byly zwerbowane w celu udzielania im po-
mocy” albo ze ,wykonywaly wylacznie zadania niezwiazane ze zwalczaniem
organizacji oraz oséb dzialajacych na rzecz suwerennosci i niepodlegtosci
Rzeczypospolitej Polskiej”. Wylaczenie dotyczy réwniez sedziéw i prokura-
toréw, ktérzy zlozyli falszywe oSwiadczenia lustracyjne.

Po drugie, prawodawca powrdcil — bezskutecznie (ta czes¢ ustawy zo-
stala bowiem zakwestionowana przez TK ze wzgledéw formalnych) — do
problemu sedziéw ,dyspozycyjnych” z czaséw przed 1989 r. Omawiana
regulacja miala obja¢ zaréwno sedziéw pelniacych urzad, jak i pozostaja-
cych w stanie spoczynku. Ustawodawca staral sie przy tym uwzglednic¢ wy-
magania merytoryczne okreslone w cytowanym wyzej wyroku TK z 1993 r.

W nowym ujeciu ustawa stanowila, ze do 31 grudnia 2000 r. nie sto-
suje sie w postepowaniu dyscyplinarnym przepiséw o przedawnieniu wo-
bec sedziego, ktéry w latach 1944-1989 ,orzekajac w procesach beda-
cych forma represji za dzialalnos¢ niepodleglosciowa, polityczna, obrone
praw czlowieka lub korzystanie z podstawowych praw czlowieka, sprze-
niewierzyl si¢ niezawistosci sedziowskiej lub z innych powodéw wydawat
oczywiscie niesprawiedliwe orzeczenia, ograniczal prawa stron lub bezza-
sadnie wylaczal jawnos¢”. To samo mialo dotyczy¢ sedziego, ktéry w wy-
mienionym okresie ,wykonujac kierownicze funkcje w administracji sa-
dowej lub w organizacjach politycznych, naruszyl niezawistos¢ sedziowska
przez wywieranie nacisku na wydawanie przez innych sedziéw orzeczen”
w sprawach, o ktérych mowa wyzej. Jedyna kara dyscyplinarna orzekana
za wskazane przewinienia mialo by¢ wydalenie ze stuzby sedziowskiej. Prawo
zadania wszcze¢cia postepowania dyscyplinarnego w tego rodzaju sprawach
ustawa przyznawala takze Krajowej Radzie Sadownictwa oraz osobie skrzyw-
dzonej orzeczeniem, jezeli zostalo to stwierdzone prawomocnym orzecze-
niem sadu.

Prezydent RP zaskarzyt ustawe z 17 grudnia 1997 r. do TK w trybie
kontroli prewencyjnej, kwestionujac szereg jej przepiséw, w tym obydwa
unormowania oméwione wyzej. Trybunal (pelny sklad) ustosunkowal sie
do wniosku w wyroku z 24 czerwca 1998 r. (K 3/98).

W pierwszej kwestii (wylaczenie prawa spoczynku w stosunku do osoby,
ktéra uczestniczyla w represyjnych strukturach okresu stalinowskiego) TK
nie podzielil prezydenckich zarzutéw odnosnie do naruszenia konstytu-
cyjnej zasady réwnosci, gwarancji dwuinstancyjnosci postepowania i gwa-
rancji stanu spoczynku sedziego. Tym samym unormowanie to weszlo
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w zycie. Stalo si¢ ono podstawa do wydawania przez Krajowa Rade Sa-
downictwa, na wniosek ministra sprawiedliwosci, uchwal (o charakterze
decyzji administracyjnych) w sprawie pozbawienia statusu stanu spoczyn-
ku, adresowanych do sedziéw (lub korzystajacych z uprawnien zwiagzanych
ze stanem spoczynku cztonkéw rodziny zmartego); w sprawach prokura-
toréw wilasciwy do wydania decyzji jest minister sprawiedliwosci. W obu
kategoriach decyzja moze by¢ zaskarzona do sadu administracyjnego.

W najbardziej kontrowersyjnej, drugiej kwestii (wydalenie sedziego
ze stuzby) TK zdyskwalifikowal zaskarzone unormowanie z powodu wad
postepowania ustawodawczego (w tym zakresie zdania odrebne zlozyli
sedziowie F. Rymarz i M. Zdyb). Pozbawiajac badany przepis mocy obo-
wigzujacej z powodéw formalnych, Trybunal uznal, Zze nie ma konieczno-
$ci ustosunkowania si¢ do merytorycznych zarzutéw wnioskodawcy (w duzej
mierze podzielonych przez Krajowa Rade Sadownictwa), w szczegélno-
Sci dotyczacych naruszenia konstytucyjnych zasad: okreslonosci przepiséw
prawnych ustanawiajacych odpowiedzialnos¢ karng lub podobna, zakazu
retroaktywnosci karania oraz wstecznego zniesienia przedawnienia, a takze
konstytucyjnej gwarancji nieusuwalnosci sedziego.

W uzasadnieniu wyroku Trybunatl stwierdzit jednak, Ze potrzeba stwo-
rzenia podstaw do usunigcia sedziego ze stanowiska, z uwagi na tres¢ wy-
dawanych orzeczen i sposéb prowadzenia postepowania sagdowego w okresie
komunistycznym, nie moze by¢ co do zasady kwestionowana, przy czym
dopuszczalno$¢ ustanawiania tego typu przepiséw mozna rozwazac tylko
w odniesieniu do zasztosci, jakie mialy miejsce w poprzednim ustroju,
a nie moze ona dotyczy¢ stanéw faktycznych zaistnialych juz w okresie de-
mokratycznego parnstwa prawnego. Przed przelomem 1989 r. zachodzily
bowiem ,tak drastyczne naduzycia niezawistosci, ze obecnie nadal istnie-
je potrzeba ich ujawnienia i wyjasnienia”. W odniesieniu do tych spraw
~moze okazac si¢, ze ogolne zasady odpowiedzialnosci sedziego, dostoso-
wane do warunkéw demokratycznego parstwa prawnego, nie stanowia
mechanizmu wystarczajacego”. TK odwolal sie w tym kontekscie do re-
zolucji nr 1096 (1996) Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy,
wskazujacej na koniecznos¢ przezwyciezenia spuscizny okresu komunistycz-
nego. Trybunal podkreslil, ze ,powaga wymiaru sprawiedliwosci w demo-
kratycznym parstwie prawa wymaga, by z sadéw odeszli ci, ktérzy celom
politycznej represji podporzadkowali najbardziej podstawowe wartosci
sadownictwa — niezawisto$¢ i bezstronnos¢”.

Kolejna — tym razem formalnie udana — préba ustawodawcy uporania
sie z problemem sedziéw ,dyspozycyjnych” byla krétka ustawa z 3 grudnia
1998 r. o odpowiedzialnosci dyscyplinarnej sedziéw, ktérzy w latach 1944—
—1989 sprzeniewierzyli sie niezawistosci sedziowskiej. Od niedoszltego do
skutku unormowania w ustawie z 17 grudnia 1997 r. ustawa ta (niekwe-
stionowana przed TK) rézni si¢ w istocie tylko dwoma elementami: okres
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niestosowania przedawnienia zostat przedtuzony do 31 grudnia 2002 r. oraz
prawo inicjowania postepowan dyscyplinarnych w omawianych sprawach
przyznano jedynie Krajowej Radzie Sadownictwa, ktéra mogla czynic¢ to
badz z urzedu, badZ na wniosek osoby pokrzywdzonej.

Omawiana ustawa, ktérej praktyczne znaczenie ustato z koricem 2002
roku, umozliwita badanie przez KRS i sady dyscyplinarne spraw ponad
40 sedziow, jednak w zadnym wypadku nie doszto do uznania sedziego
winnym i wydalenia go ze stuiby. Zwraca sie uwage, ze oprdécz trudnosci
dowodowych znaczenie mial tu czynnik ,solidarnosci korporacyjne;j” i oba-
wy przed tworzeniem precedensu pociagniecia sedziego do odpowiedzial-
nosci za jego dzialalnos¢ orzecznicza.

Na marginesie nalezy wspomniec¢ o pewnej barierze formalnej w Sciga-
niu — takze karnym — oséb, ktére maja status sedziego albo prokuratora.
Osoby te w polskim porzadku prawnym ciesza si¢ immunitetem o tresci
podobnej do immunitetu parlamentarnego. Zgode na ich Sciganie musi
wyrazi¢ odpowiedni sad dyscyplinarny (ztozony odpowiednio z sedziéw
albo prokuratoréw).

Pozbawienie statusu kombatanta

W ustawie z 24 stycznia 1991 r. o kombatantach oraz niektérych osobach
bedacych ofiarami represji wojennych i okresu powojennego wraz z no-
wela z 25 kwietnia 1997 r. oraz nowela z 4 marca 1999 r. znajduja wyraz
dylematy demokratycznego ustawodawcy w kwestii okreslenia funkcji spra-
wowanych w komunistycznym aparacie przemocy, ktérych pelnienie po-
winno wyklucza¢ korzystanie z przywilejéw socjalnych z tytulu patriotycz-
nych zastug z okresu wojny (negatywna przestanka statusu kombatanta)
albo — z drugiej strony — nie powinno stanowi¢ nadal podstawy korzysta-
nia z tego statusu, uzyskanego w okresie PRL (uchylenie przestanki po-
zytywnej). Wobec niektérych aspektow tej problematyki TK zajal stano-
wisko w trzech sprawach.

W orzeczeniu z 15 lutego 1994 r. (K 15/93) Trybunal, nie kwestio-
nujac intencji ustawodawcy nieuznawania za kombatantéw oséb, ktoére
uczestniczyly w represjonowaniu polskich patriotéw z przyczyn politycz-
nych, zgodzit sie z zarzutem Rzecznika Praw Obywatelskich, ze pozbawie-
nie statusu kombatanta w przypadku oséb, ktére byly zatrudnione poza
strukturami cywilnego i wojskowego aparatu bezpieczeiistwa, narusza kon-
stytucyjne zasady rownosci i sprawiedliwosci spotecznej. Chodzito giow-
nie o funkcjonariuszy Milicji Obywatelskiej wykonujacych zwykle zadania
policyjne w interesie ogétu.

W wyroku z 15 wrzesnia 1999 r. (K 11/99) TK (pelny skiad, z trzema
zdaniami odrebnymi) rozpatrzyl, w trybie kontroli prewencyjnej, zarzuty
Prezydenta RP w odniesieniu do dwéch unormowan. Po pierwsze, wnio-
skodawca kwestionowal pozbawienie statusu kombatanckiego oséb, ktére
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jako funkcjonariusze PPR lub PZPR sprawowaly nadzér nad strukturami
Urzedu Bezpieczeristwa, Stuzby Bezpieczenistwa lub Informacji Wojsko-
wej w latach 1944-1956. TK uznal te regulacje za zgodna z wynikajacym
z konstytucyjnej zasady paristwa prawnego nakazem dostatecznej okreslo-
nosci przepiséw prawnych oraz z zakazem dyskryminacji. TK nie zgodzit
sie z pogladem, ze zaskarzone unormowanie przewiduje odpowiedzialnos¢
zbiorowa. Jezeli osoba zainteresowana statusem kombatanta podejmowa-
la dzialalnos¢ legitymujaca dzialania represyjne, to paistwo moze uznac
ja, mimo wczesniejszych zashug, za niezastugujaca na ,szacunek, honor
i przywilej, ktéry nalezy si¢ kombatantom”.

Po drugie, w omawianej sprawie Prezydent kwestionowatl skreslenie
przepisu, wedlug ktérego zainteresowana osoba, chociaz byla czynna w ko-
munistycznym aparacie bezpieczenistwa, w celu zachowania statusu kom-
batanta mogta wykazac, ze jej obowiazki nie mialy zwiazku z realizacja
politycznych funkcji tego aparatu. Takze w tym punkcie wickszosS¢ se-
dziéw TK nie stwierdzila naruszenia konstytucyjnej zasady réwnosci. Uza-
sadnienie wskazuje na koniecznos¢ ,odréznienia sytuacji prawnej oséb
pozostajacych w strukturach aparatu represji, ale dzialajacych na rzecz
niepodleglosci i suwerennosci Rzeczypospolitej, od sytuacji oséb, ktérych
jedyna »zastuga« bylo wykonywanie funkcji niezwigzanych bezposrednio
ze stosowaniem represji”. Omawiane zréznicowanie nie oznacza restryk-
cji w stosunku do oséb pozbawionych statusu kombatanta, lecz stanowi
wsuwerenny akt parlamentu w zakresie pozostawionej mu swobody sta-
nowienia prawa”.

W wyroku z 15 kwietnia 2003 r. (SK 4/02) TK orzekt w sprawie skarg
konstytucyjnych oséb, ktére na podstawie nowych przepiséw utracily status
kombatanta, jaki nabyly w okresie PRL z tytulu sluzby w okresie powojen-
nym. W pierwszym wypadku chodzilo o skarzacego, ktoéry jako cztonek
ORMO bratl udzial w walkach z UPA; skarzacy zwracal uwage w szczegol-
nosci na to, ze byli zolnierze WP zachowuja status kombatanta z tytulu
udzialu w owych walkach. Inna skarga konstytucyjna kwestionowata gene-
ralnie pozbawienie przez ustawodawce statusu kombatanta uzyskanego
w PRL z tytulu zastug w ,utrwalaniu wladzy ludowej”. W obu wypadkach
Trybunal uznal kwestionowane przepisy za zgodne z zasada ochrony praw
nabytych (jako implikacje konstytucyjnej zasady paristwa prawnego) oraz z za-
sada réwnosci.

Lustracja

Stowo ,lustracja™? zrobitlo ogromna karier¢ w polskim jezyku politycznym
lat dziewigcdziesiatych, nabierajac przy tym nowego znaczenia. Oznacza

#2'W tekscie ustawy (powolanej nizej) nie méwi si¢ o ,lustracji”, lecz o ,,postepowaniu
lustracyjnym”.
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ono ujawnienie faktu stuzby badz pracy w tajnych stuzbach parstwa ko-
munistycznego albo agenturalnej wspdtpracy z tymi stuzbami. Zostalo naj-
prawdopodobniej zapozyczone ze wspdlczesnego politycznego jezyka cze-
skiego. O ile jednak w Republice Czeskiej mianem [lustrace okresla sie
zakaz pelnienia okreslonych funkcji przez bylych funkcjonariuszy komu-
nistycznej partii lub policji politycznej, o tyle w Polsce chodzi w istocie
o publiczne ujawnienie faktu dawnych powigzan z komunistycznymi stuzba-
mi specjalnymi (i tylko z tymi stuzbami) przez osoby pehiace lub pretendu-
jace do waznych funkcji publicznych (takze wybieralnych) w panstwie de-
mokratycznym — w celu zapewnienia wiekszej ,higieny” zycia publicznego,
uwolnienia politycznych debat od bezpodstawnych, trudnych do udowod-
nienia oskarzen, zapewnienia opinii publicznej wgladu w rzeczywisty stan
rzeczy, wreszcie ochrony oséb objetych lustracja przed manipulacja fakta-
mi i dokumentami czy nawet przed szantazem.

Ustawa z 11 kwietnia 1997 r. o ujawnieniu pracy lub stuzby w orga-
nach bezpieczenistwa paristwa lub wspélpracy z nimi w latach 1944-1990
0s6b petniacych funkcje publiczne (wielokrotnie nowelizowana, potocz-
nie zwana ustawa lustracyjna) naklada obowiazek zlozenia oswiadczenia
dotyczacego ewentualnej pracy lub stluzby w organach bezpieczenistwa
paristwa albo wspétpracy z tymi organami w latach 1944-1990, na osoby
urodzone przed 11 maja 1972 roku, ktére pelnia lub kandyduja do pel-
nienia funkcji publicznych. Obowiazkowi zlozenia — pozytywnego albo ne-
gatywnego — oSwiadczenia lustracyjnego podlega szeroki krag oséb — od
Prezydenta RP poprzez osoby zajmujace kierownicze stanowiska paristwo-
we lub wazne funkcje rzadowe, postow, senatoréw, sedziéw, prokurato-
réw i adwokatéw, a koriczac na osobach pelniacych kierownicze funkcje
w Polskiej Agencji Prasowej, Polskiej Agencji Informacyjnej oraz czton-
kach Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji.

Fakt pracy lub stuzby w organach bezpieczeristwa panstwa albo wspét-
pracy z nimi podaje sie do publicznej wiadomosci w ,Monitorze Polskim”,
a jezeli dotyczy kandydata na Prezydenta, posta lub senatora — w obwiesz-
czeniu wyborczym.

Zgodnos¢ oswiadczenia lustracyjnego z prawda bada Rzecznik Intere-
su Publicznego (lub jego zastepca), ktéry jest powolywany przez Pierw-
szego Prezesa Sadu Najwyzszego na szesScioletnia kadencje. W przypadku
podejrzenia o kltamstwo lustracyjne wszczyna si¢ postepowanie przed sa-
dem lustracyjnym (Wydzial Lustracyjny Sadu Apelacyjnego w Warszawie).
Od orzeczenia wydanego w pierwszej instancji stronom przystuguje pra-
wo apelacji, ktéra jest rozpoznawana przez inny sktad sadu lustracyjne-
go. Orzeczenie wydane w drugiej instancji moze by¢ zaskarzone w trybie
kasacji do Sadu Najwyzszego. Prawomocne orzeczenie stwierdzajace zlo-
zenie falszywego oswiadczenia lustracyjnego podaje sie do publicznej wia-
domosci. Skutki prawne takiego orzeczenia w odniesieniu do kwestii dal-
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szego pelnienia funkcji publicznych sa zréznicowane zaleznie od zajmo-
wanego stanowiska. Na przyklad posel lub senator traci mandat, ale moze
kandydowa¢ w nowych wyborach. Pozbawienie urzedu sedziego wymaga
dodatkowo prawomocnego orzeczenia wlasciwego sadu dyscyplinarnego.

Problemy lustracji naleza do najbardziej kontrowersyjnych zaréwno
z politycznego, jak i legislacyjnego oraz dogmatycznego punktu widze-
nia. Kazdy z istotnych aktéw wydawanych w tej dziedzinie przez polskie-
go prawodawce byl zaskarzany do TK przez Rzecznika Praw Obywatel-
skich, grupe postéw, sad lustracyjny lub (w trybie skargi konstytucyjnej)
osoby lustrowane. Trybunal, najczesciej orzekajac w pelnym skladzie i cze-
sto ze zdaniami odrebnymi, przyczynil sie do sprecyzowania kryteriéw i gra-
nic, jakie w paristwie prawnym zapewniajacym ochrone praw podstawowych
musza by¢ uwzgledniane przez prawodawce, a takze do nadania obowiazu-
jacym regulacjom rozumienia zgodnego ze standardami konstytucyjnymi.

Przeglad ustawodawstwa oraz orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjne-
go odnosnie do problematyki lustracyjnej zawiera tabela zamieszczona na
s. 476.

Poniewaz ustawodawstwo i orzecznictwo dotyczy wielu problemoéw
zwiazanych z lustracja, w dalszym ciagu mowa bedzie jedynie o proble-
mach najbardziej istotnych z punktu widzenia raportu.

W historii prawodawstwa oraz orzecznictwa konstytucyjnego dotycza-
cego lustracji mozna wyréznic trzy fazy (zob. tabela). Pierwsza faza przy-
padia na pierwsze lata po zmianie ustrojowej i charakteryzowala sie ostrymi
starciami politycznymi w parlamencie, w ktérych chodzilo o ujawnienie
»agentéw” komunistycznego aparatu bezpieczenistwa, kt6érzy mieli by¢
aktywni w zyciu publicznym III Rzeczypospolitej. Druga faza charakte-
ryzowala sie staraniami ustawodawcy o to, aby postepowanie dotyczace
oskarzen i dokumentéw dotyczacych domniemanej wspétpracy z tajnymi
komunistycznymi stuzbami moglo toczy¢ sie w uporzadkowanych formach
instytucjonalnych na podstawie odpowiedniej regulacji ustawowej, co
pozwolitoby na unikniecie niebezpieczenstw i wynaturzen ,dzikiej” lustra-
cji, charakterystycznej dla fazy pierwszej. Punktem kulminacyjnym tej dru-
giej fazy byla uchwalona 11 kwietnia 1997 roku, dzigki politycznemu kom-
promisowi kilku partii, ustawa lustracyjna, ktéra po wyborczym zwyciestwie
prawicy zostala zaostrzona w zakresie kilku niuanséw nowela z 18 czerwca
1998 r. Trzecia faza jest nastepstwem zmiany ukladu sit politycznych po
wyborach w 2001 r. i charakteryzuje sie¢ podejmowanymi przez obecnego
ustawodawce prébami ograniczenia zasiegu i instrumentarium lustracji,
zgodnie z sugestiami krytykéw ustawy lustracyjnej, po czesci takze w wy-
niku inspiracji orzecznictwem SN. Po uznaniu w wyroku TK z 19 czerw-
ca 2002 r. za niekonstytucyjna czesci noweli z 15 lutego 2002 r. z powo-
déw formalnych ustawodawca podjal, w nieco zmodyfikowanym ksztalcie,
kolejna prébe, ktérej wyrazem jest nowela z 13 wrzesnia 2002 r. Wyro-
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* Wyjatek: postanowienie przywotane pod poz. G zapadlo w skladzie piecioosobowym.
** Uchwala zostala zmieniona uchwata nr 17/99 z 9 pazdziernika 1999 r. (zmiana nie-
istotna z punktu widzenia raportu).
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kiem z 28 maja 2003 r. zostala ona uznana przez TK za czesciowo nie-
zgodna z Konstytucja z przyczyn merytorycznych.

Osobliwoscia pierwszej fazy bylo to, ze parlament nie uchwalil zadnej
ustawowej regulacji lustracyjnej, lecz Sejm 28 maja 1992 r. podjat uchwate
zobowiazujaca ministra spraw wewnetrznych do podania ,peinej infor-
macji” o osobach pekliacych okreslone funkcje publiczne, ktére w latach
1945-1990 byly nieformalnymi wspétpracownikami UB i SB. Owczesny
minister potrzebowal zaledwie kilku dni, by skwapliwie wykona¢ uchwa-
te. Jego listy, przekazane parlamentowi z klauzula tajemnicy panstwowej
i z zastrzezeniem, ze chodzi o przedstawienie stanu zasobéw archiwalnych,
a nie o ostateczne stwierdzenie faktu wspdtpracy, wywotaly kryzys poli-
tyczny, ktéry doprowadzil do upadku rzadu. Na wspomnianych listach zna-
lazto si¢ m.in. wiele nazwisk znanych dzialaczy ruchu antykomunistycz-
nego. W opinii publicznej zapanowalo oburzenie z powodu wykorzystania
materialéw komunistycznej bezpieki w walce politycznej miedzy ugru-
powaniami wywodzacymi si¢ z ruchu ,Solidarnos$¢” oraz przekonanie, ze
zasoby archiwalne (w miedzyczasie zdekompletowane) tajnych stuzb ko-
munistycznych nie moga by¢ wiarygodnym 7Zrédlem poznania prawdy. Do-
minowala opinia, ze poprzez manipulacje dokumentami zniestawiono
ofiary rezimu komunistycznego jako rzekomych wspéisprawcéw, prawdzi-
wym za$ sprawcom, bylym oficerom komunistycznej Stuzby Bezpieczen-
stwa, przyznano role arbitréw w sporze o prawde.

Brzemienna w skutki uchwata Sejmu z 28 maja 1992 r. zostala jesz-
cze tego samego dnia zaskarzona przez grupe postéw do TK, ktéry wydal
w tej sprawie orzeczenie z 19 czerwca 1992 r. (U 6/92), praktycznie juz
po catkowitym wykonaniu uchwaly przez ministra. Stanowisko Trybuna-
hu utwierdzito éwczesnych krytykéw ,afery teczkowej” w ich argumentach
i wskazalo twércom pézniejszej ustawy lustracyjnej ograniczenia wynika-
jace z Konstytugji.

W omawianym orzeczeniu TK stwierdzit niezgodnos¢ uchwaly Sejmu
w szczegolnosci z konstytucyjnymi zasadami panstwa prawnego oraz le-
galizmu dzialania wladzy panstwowej, w tym z wymogiem ustawowej ran-
gi regulacji ingerujacej w sfere praw podstawowych, nastepnie z ochrona
débr osobistych przewidziana w kodeksie cywilnym, z ustawowa ochrona
tajemnicy parstwowej, a takze z gwarancja ochrony dobrego imienia za-
warta w art. 17 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycz-
nych.

Pytanie o dopuszczalno$¢ wniosku o dokonanie kontroli konstytucyj-
nosci zaskarzonej uchwaly zostalo rozstrzygniete przez Trybunal pozytyw-
nie, poprzez uznanie jej za akt normatywny, to znaczy taki, ktéry zawiera
normy generalne i abstrakcyjne. TK wskazal, ze uchwata zobowiazywata
do dzialania ministra jako organ, a nie jako podmiot indywidualny, i do-
tyczyla osob, ktére wykonywaly funkcje okreslone w sposéb generalny. Co
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do zasadnosci wniosku TK podkreslit w szczegdlnosci, ze stwierdzenie
wspolpracy z komunistycznym aparatem bezpieczeristwa jest swego rodza-
ju skazaniem na infamie i nie moze nastepowaé bez podstawy ustawowej
i bez wystarczajacych gwarancji procesowych dla zainteresowanego.

W zdaniu odrebnym sedzia W. Laczkowski polemizowal zaréwno z teza
o formalnej dopuszczalnosci wniosku (wobec watpliwosci co do zakwali-
fikowania zaskarzonej uchwaly jako aktu normatywnego), jak i z meryto-
ryczng ocena procesu lustracyjnego dokonana przez wickszos¢ sedziéw.
Jego zdaniem, podjete przez parlament postgpowanie niekoniecznie pro-
wadzi do infamii. Raczej otwiera droge do wyjasnienia prawdy na korzys¢
tych, na ktérych bezpodstawnie padlo podejrzenie. W przypadku zas tych,
ktorzy rzeczywiscie wspotpracowali z komunistyczna Stuzba Bezpieczeristwa,
watpliwe jest, czy w ogdle istnieje interes prawny zastugujacy na ochrone.

Kolejne orzeczenia TK odnosily sie do unormowan wydanych w dru-
giej i trzeciej fazie historii lustracji.

W wyroku z 10 listopada 1998 r. (K 39/97) Trybunal wypowiedzial
si¢ w sprawie podstawowych zasad ustawy lustracyjnej z 1997 r. Badal on
zarzut grupy posiéw, wedlug ktérych ustawowe pojecie wspéipracy nie
zostalo dostatecznie sprecyzowane, a w szczegdlnosci nie jest jasne, czy
pojecie to obejmuje réwniez przypadki, w ktérych osoba podlegajaca lu-
stracji byla zmuszana do podpisania zobowigzania nieformalnej wspétpra-
cy, ale pézniej nie podejmowala jakichkolwiek czynnosci. W tym wypadku
TK nie stwierdzil niekonstytucyjnosci kwestionowanej normy, lecz ustalit
w sentencji wyroku nastepujaca ,wykladnie w zgodzie z Konstytucja” —
norma ta jest zgodna z zasada parstwa prawnego, jezeli jest rozumiana
w ten sposob, iz do podjecia wspélpracy w rozumieniu ustawy ,nie wy-
starczy samo wyrazenie woli wspétdziatania” z organami bezpieczenstwa,
lecz ,konieczne sa takze faktyczne dzialania Swiadomie urzeczywistniaja-
ce podjeta wspotprace”.

Tak ustalone rozumienie pojecia wspoétpracy zakltadato wprawdzie pew-
ne minimum aktywnos$ci w charakterze swiadomego i tajnego wspétpra-
cownika, poprzestawato jednak na formalnych, ,zewnetrznych” znamio-
nach tej aktywnosSci. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego, ktéry — inaczej
niz TK — zajmuje sie konkretnymi przypadkami, poczyniono dalszy krok
w kierunku materialnego rozumienia pojecia wspétpracy. SN sformuto-
wal mianowicie wymaganie, aby ,wspéipraca miata charakter rzeczywisty
i nie byla jej pozorowaniem, chocby polegajacym na formalnym wypel-
nianiu procedur wymaganych przez oczekujacego wspélpracy”. Tymcza-
sem historia prac nad ustawa z 1997 r. nie dostarcza dowodéw na wsparcie
tezy, izby pozytywne (przyznajace fakt wspétpracy) oSwiadczenie lustra-

% Tak w wyroku z 2 pazdziernika 2002 r. (IKKN 311/01); podobnie w wyroku z 5 paz-
dziernika 2000 r. (I KKN 271/00).
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cyjne miatlo by¢ w intencji éwczesnego ustawodawcy réwnoznaczne z po-
twierdzeniem warto$ci kontaktéw osoby lustrowanej z komunistycznym
aparatem bezpieczenistwa dla tegoz aparatu, nie moéwiac juz o stwierdze-
niu winy tej osoby. Ustawodawcy chodzilo raczej o ujawnienie samego
faktu kontaktow lustrowanego z tajnymi stuzbami komunistycznymi, kto-
re przez te stuzby byly postrzegane jako korzystanie z ustug tajnego wspoét-
pracownika. W uzasadnieniu cytowanego wyroku z 10 listopada 1998 r.
TK stwierdzil, ze celem badanej regulacji jest ,zapewnienie jawnosci zycia
publicznego, eliminacja szantazu faktami z przeszlosci, ktére moga byc
uznane za kompromitujace, i poddanie tych faktéw spolecznemu osado-
wi”. ,W postepowaniu lustracyjnym kontrolowana jest wylacznie prawdo-
maéwnosc¢” osob, ktére pelnia lub zamierzaja peini¢ funkcje publiczne
(zob. tezy cytowanego nizej wyroku TK z 5 marca 2003 r.). Stanowisko
SN bylo pézniej inspiracja dla zmiany dokonanej w ramach trzeciej fazy
prawodawstwa lustracyjnego.

W omawianej sprawie K 39/97 wnioskodawcy zarzucali przed Trybu-
nalem ponadto, ze ustawa lustracyjna godzi w obowiazujaca w paiistwie
prawnym zasade nemo se ipsum accusare tenetur, skoro zobowiazanie do zlo-
zenia oswiadczenia lustracyjnego jest w istocie zmuszaniem osoby lustro-
wanej do samooskarzenia sie co do faktu stuzby w komunistycznych or-
ganach bezpieczenistwa lub wspélpracy z nimi. Oddalajac ten zarzut, TK
zwrdcil uwage, ze ustawodawca nie wiaze zadnych ujemnych konsekwen-
¢ji prawnych z przyznaniem prawdy; konsekwencje takie wynikaja w razie
zaprzeczenia lub przemilczenia istotnych dla lustracji faktéw z przesztosci.

Omawiajac te czes¢ wyroku TK z 10 listopada 1998 roku, nie sposcb
pominac¢ pézniejszej uchwaly Naczelnej Rady Adwokackiej z 17 kwietnia
1999 roku®®, ktéra w interpretacji ustawy w odniesieniu do adwokatéw
zdaje sie zmierzad, z racji specyfiki tego zawodu, w kierunku zakladaja-
cym koniecznos¢ swego rodzaju samooskarzenia si¢ adwokata powiagzanego
w przeszlosci z aparatem bezpieczeristwa. W mysl bowiem powolanej uchwa-
ly ,tajna i Swiadoma wspdipraca adwokatéw z organami bezpieczeristwa
w latach 1944-1990, a takze praca i stluzba w tych organach, jako dzialal-
nos¢ skierowana przeciwko spoleczenstwu polskiemu, w najwyzszym stop-
niu sprzeniewierzyla sie podstawowym zasadom moralnym, natomiast tajna
i Swiadoma wspdlpraca jednoczesna z wykonywaniem zawodu adwokata
stanowila ponadto sprzeniewierzenie si¢ najbardziej fundamentalnym za-
sadom etyki adwokackiej”. NRA wzywa takich adwokatéw do ,wystapienia
z adwokatury”, zapowiadajac jednoczesnie, ze ,samorzad adwokacki podej-
mie wszelkie prawnie dostepne dzialania w ramach postepowania kor-
poracyjnego i dyscyplinarnego zmierzajace do usuniecia ze Srodowiska
adwokackiego wszystkich tych, ktérzy poprzez prace, stuzbe lub wspol-

% Zob. przypis 34.
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prace z organami bezpieczenistwa utracili przymiot zaufania publiczne-
go i naruszajac w sposéb drastyczny etyke zawodowa, nie daja rekojmi
prawidlowego wykonywania zawodu adwokata”.

Préby podwazenia powyzszej uchwaly w trybie skargi konstytucyjnej,
podejmowane przez osoby skreslone z listy adwokatéw w wyniku przyzna-
nia si¢ do powiazan z komunistycznymi organami bezpieczeiistwa, napo-
tkaly na barier¢ formalna wynikajaca z unormowania instytucji skargi
konstytucyjnej w prawie polskim. Podstawa decyzji organéw samorzadu
adwokackiego, a takze podstawa kontroli tych decyzji dokonywanych przez
sad administracyjny nie byla bowiem cytowana uchwata NRA, lecz odpo-
wiednie przepisy prawa o adwokaturze, z ktérych wywodzi sie mozliwos¢
skreslenia z listy adwokatéw osoby nie dajacej ,rekojmi prawidlowego wy-
konywania zawodu adwokata”. Stosowanie tej ustawowej klauzuli gene-
ralnej przez wlasciwe organy samorzadu adwokackiego podlega w kazdym
konkretnym wypadku kontroli sadu administracyjnego. Trybunat Konsty-
tucyjny jako organ powotany do kontroli norm, a nie ich stosowania, jest
w tych sprawach niewlasciwy. Takie wnioski wynikaja z uzasadnienia po-
stanowienia TK z 20 maja 2002 r. (SK 28/01), umarzajacego postepo-
wanie ze skargi konstytucyjnej w tego rodzaju sprawie.

Innego zasadniczego aspektu ustawy lustracyjnej dotyczyt wyrok z 5 mar-
ca 2003 r. (K 7/01). Rzecznik Praw Obywatelskich kwestionowal poda-
wanie do publicznej wiadomosci — ,,obok nazwisk rzeczywistych konfiden-
téw i funkcjonariuszy” — faktu stuzby lub pracy w organach wskazanych
w ustawie lustracyjnej w przypadku oséb, ktére ,petnily czynnosci, ktére
nie mialy zwiazku z istota stuzby lub pracy w organach bezpieczenistwa
paiistwa”. Zdaniem wnioskodawcy tego rodzaju ,brak indywidualizacji cha-
rakteru pracy i konkretnych czynéw” narusza konstytucyjna ochrone god-
nosci ludzkiej, zakaz dyskryminacji i prawo do prywatnosci. Trybunat nie
podzielil tych zarzutow.

Sedziowie przypomnieli, ze celem lustracji jest zapewnienie jawnoSci
zycia publicznego i ochrona interesu panstwa, ktérym jest sprawowanie
najwazniejszych funkcji publicznych przez ,osoby, ktére musza by¢ wol-
ne od wszelkich naciskéw, presji czy préb szantazu zwiazanego z faktem
pracy lub stuzby oraz aktywnoscia realizowana w przeszitosci”. Ten wlasnie
motyw decydowal o okresleniu w ustawie lustracyjnej organéw bezpie-
czenristwa paristwa oraz zakresu obowiazku ujawnienia faktu zatrudnienia
lub stuzby w tych organach. Nie negujac, ze ocena roli poszczegélnych
0s6b wymaga indywidualizacji, TK zwrécil uwage na granice takiej indy-
widualizacji w postepowaniu lustracyjnym. Formalne kryterium zwiazku
osoby lustrowanej z dawnymi organami bezpieczenistwa, abstrahujace od
zindywidualizowanych ocen, bytoby konstytucyjnie niedopuszczalne w po-
stepowaniu, ktérego celem byloby stosowanie sankcji za czyny popelnio-
ne w przeszlosci. Celem lustracji nie jest natomiast pociagniecie osoby
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lustrowanej do odpowiedzialnosci, lecz ochrona jawnosci zycia publicz-
nego. Postuzenie sie przez ustawodawce ,0gdélnym i szerokim” kryterium
powiazan formalnych z organami wskazanymi w ustawie jest zasadne ,ze
wzgledu na role, potwierdzona swiadectwami historycznymi, ktéra odgry-
waly organy bezpieczeristwa w strukturze panstwa totalitarnego”.

Zdaniem Trybunalu, niemozliwe jest ustalenie, cho¢by w przyblizeniu,
katalogu zachowar, ktére wyczerpywalyby pojecie uczestnictwa w dziala-
niach zwiazanych z ,istota” komunistycznych organéw bezpieczenistwa.
»Czy istota dzialania byto np. prowadzenie dzialan sledczych, ale juz nie
bierne (techniczne) zapisywanie zeznan? Czy lekarz na etacie aparatu
bezpieczenstwa, ktory orzekat o stanie oséb dotknietych urazami po do-
konaniu czynnosci Sledczych, byl zwiazany z istota dziala aparatu repre-
sji? Czy kierowca wiozacy funkcjonariuszy na akcje peil czynnosc czysto
techniczna, pomocnicza czy tez mieszczaca sie w kategorii czynnosci zwia-
zanych z istota dzialania organéw bezpieczernistwa?” Wiadomo przy tym,
ze ,realizacja zadan aparatu bezpieczeristwa dokonywala si¢ w sposéb za-
sadniczo odbiegajacy od zasad zwigzanych z przyjetymi podzialami kompe-
tencyjnymi w normalnie funkcjonujacych organach parstwowych”. Czyn-
nosci nalezace do istoty zadan tego aparatu ,moégt wykonywac zaréwno
oficer stuzby bezpieczernistwa, jak i np. zatrudniona na stanowisku admi-
nistracyjnym urzedniczka lub tez pracownik stuzb pomocniczych [...].
Z tych tez zapewne powoddéw osoby zatrudniane w stuzbach aparatu bez-
pieczenistwa poddawane byly przed zatrudnieniem lub przyjeciem do stuz-
by specjalnym procedurom sprawdzajacym, i to zasadniczo bez wzgledu
na rodzaj stanowiska”.

W tym samym wyroku TK zajmowal si¢ takze innymi aspektami poda-
wania do wiadomosci publicznej oswiadczen lustracyjnych przyznajacych
fakt stuzby lub wspéipracy, rozstrzygajac spor trwajacy juz kilka lat. Ot6z
ustawa lustracyjna wymaga zlozenia dwuczesciowego oswiadczenia. W czesci
»A” stwierdza si¢ jedynie istnienie albo nieistnienie faktu ,stuzby”, ,pracy” czy
~wspolpracy”. W razie przyznania takiego faktu nalezy podac, w cze¢sci ,,B”,
blizsze okolicznosci. Podaniu do wiadomosci publicznej (w ,Monitorze
Polskim” lub w obwieszczeniu wyborczym) podlegalo jednak wylacznie
»suche” przyznanie faktu stuzby, zatrudnienia lub wspéipracy. Poniewaz
ogloszenie tego rodzaju bylo przez wielu lustrowanych odczuwane jako
dolegliwos¢, niektérzy z nich, uwazajac specyficzne motywy lub okolicz-
nosci swojej stuzby badz pracy za pozbawione elementu moralnej nagan-
nosci, chcieli unikna¢ podania ich przypadku do publicznej wiadomosci
lub przynajmniej spowodowac, aby formuta ogtoszenia zawierala odpo-
wiednie wskazanie owych okolicznos$ci usprawiedliwiajacych czy tagodza-
cych. Ustawa lustracyjna nie przewidywala jednak tego rodzaju rozszerzenia
formuly ogloszenia, nie przewidywala takze prowadzenia formalnego po-
stepowania w sprawie ogloszenia, ktérego uczestnikiem bylaby osoba za-
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interesowana. Postanowieniem z 4 grudnia 2000 r. (SK 10/99) TK uznal
skargi konstytucyjne w tego rodzaju sprawach za niedopuszczalne ze
wzgledéw formalnych. W polskim modelu skargi konstytucyjnej norma
prawna moze by¢ kwestionowana w tym trybie tylko wéwczas, gdy na jej
podstawie wydany zostat wobec skarzacego indywidualny akt wladczy sadu
lub organu administracji publicznej, okreslajacy prawa badZz obowiazki
skarzacego. Zdaniem wigkszosci sedziéw TK skierowanie pozytywnego
os$wiadczenia lustracyjnego w celu podania do publicznej wiadomosci oraz
ogloszenie stosownego obwieszczenia nie ma charakteru takiego indywi-
dualnego aktu wladczego, zatem stanowiacy podstawe tych dzialani prze-
pis ustawy lustracyjnej nie moze by¢ zaskarzony w trybie skargi konstytu-
cyjnej.

Za sprawa wniosku RPO Trybunal powrdécil do meritum problemu
w omawianym wyroku z 5 marca 2003 r. (K 7/01). TK zgodzil si¢ z wnio-
skodawca co do tego, ze zasada réwnosci i ochrona prywatnosci w rozu-
mieniu Konstytucji wymagaja, aby podanie do publicznej wiadomosci fak-
tu stuzby lub zatrudnienia w komunistycznych organach bezpieczenistwa
moglo by¢ uzupelnione o informacje dotyczace okresu i pelnionych funk-
¢ji. Tym samym zostalo wyeliminowane jako niekonstytucyjne unormo-
wanie, wedlug ktérego dane w tym zakresie, zawarte w czesci ,B” oswiad-
czenia lustracyjnego, nie moga by¢ podane do publicznej wiadomosci jako
objete tajemnica parstwowa. TK nie zgodzil sie natomiast z zarzutem
RPO, ze brak sformalizowanego postepowania w przedmiocie podania
do publicznej wiadomosci faktu przyznania faktéw podlegajacych lustra-
cji, w ktérym osoba lustrowana mialaby status uczestnika postepowania
(z prawem do doreczenia i zaskarzania decyzji wydawanych w takim po-
stepowaniu), narusza jej konstytucyjne prawo do sadu i do ochrony sa-
dowej w wypadku naruszenia praw podmiotowych.

Najistotniejsza tendencja trzeciej fazy historii prawodawstwa lustracyj-
nego jest, jak sie wydaje, ograniczanie zakresu faktéw z przeszlosci podle-
gajacych ujawnieniu jako ,stuzba” badz ,wspétpraca”. Zmiany dokonywane
przez ustawodawce w tej fazie, w poréwnaniu z regulacjami wczesniej-
szymi, wymagaja niejako odwréconej optyki kontroli norm sprawowanej
przez Trybunal Konstytucyjny: o ile regulacje wczesniejsze, stuzace reali-
zacji celéw lustracyjnych, wymagaly badania z punktu widzenia konstytu-
cyjnych granic lustracji, o tyle obecnie pojawia si¢ kwestia granic swobody
ustawodawcy w ograniczaniu dotychczasowego modelu lustracji.

Pierwszym krokiem ustawodawcy w tym zakresie byla nowela z 15 lu-
tego 2002 r. Czes¢ jej postanowien, istotnych z punktu widzenia oma-
wianych tu problemoéw, utracita moc w wyniku wyroku TK z 19 czerwca
2002 r. (K 11/02), wydanego po rozpoznaniu wniosku grupy postéw oraz
pytania prawnego sadu lustracyjnego. Trybunal stwierdzil istotne wady
w postepowaniu ustawodawczym (problem zakresu dopuszczalnych po-
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prawek Senatu), uznajac za zbedne merytoryczne badanie przepisow zdys-
kwalifikowanych z powodéw formalnych. W ten sposéb utracily moc zmiany
radykalnie ograniczajace zakres ustawowego pojecia ,,wspéipracy” — wy-
laczajace z niego ,dzialanie, ktére nie byto wymierzone przeciwko koscio-
tom lub innym zwigzkom wyznaniowym, opozycji demokratycznej, nieza-
leznym zwiazkom zawodowym, suwerennosciowym aspiracjom Narodu
Polskiego”, ,dzialanie, ktére nie stwarzalo zagrozenia dla wolnosci i praw
czlowieka i obywatela oraz débr osobistych innych os6b”, a takze sytuacje
okreslone w postanowieniach, ktére ustawodawca przywrécit nastepnie
w noweli z 13 wrzesnia 2002 r.

Pozostala natomiast w mocy zmiana wylaczajaca z zakresu pojecia ,stuz-
by” w rozumieniu ustawy lustracyjnej przypadki, w ktérych obowiazek stuzby
w organie bezpieczenistwa ,wynikal z ustawy obowiazujacej w tym czasie”.
Trybunal stwierdzil, ze wylaczenie to — zgodne z ratio legis ustawy lustra-
cyjnej i stuzace ustaleniu prawdy obiektywnej — nie narusza zasad paristwa
prawnego, zasady réwnosci oraz prawa obywateli do informacji o osobach
sprawujacych funkcje publiczne.

Drugim — tym razem nieobarczonym wadami proceduralnymi — po-
dejsciem ustawodawcy zmierzajacego do ograniczenia przedmiotowego
zakresu lustracji jest nowela z 13 wrzesnia 2002 r. Wprowadzita ona do usta-
wowej definicji ,wspolpracy” dwie klauzule wylaczajace (swoiste ,kontra-
typy”). Wedlug noweli wspélpraca w rozumieniu ustawy lustracyjnej nie
jest ,zbieranie lub przekazywanie informacji mieszczacych si¢ w zakresie
zadan wywiadowczych, kontrwywiadowczych i dla ochrony granic” ani
~wspoldzialanie pozorne lub uchylanie si¢ od dostarczania informacji pomi-
mo formalnego dopelnienia czynnosci lub procedur wymaganych przez
organ bezpieczenistwa parnstwa oczekujacy wspélpracy”. To drugie ogra-
niczenie byto wyraznie inspirowane przez orzecznictwo Sadu Najwyzszego.

Obydwa ograniczenia ustawowego rozumienia ,wspotpracy” w ostat-
niej noweli zostaly wprowadzone ze skutkiem wstecznym, i to w dwoja-
kim sensie. Po pierwsze, nowela dopuszcza w wypadkach, w ktérych juz
podano do wiadomosci publicznej oswiadczenie o wspéipracy nie beda-
cej wspélpraca w rozumieniu noweli, ponowne ztozenie i ogloszenie
os$wiadczenia lustracyjnego (tym razem o tresci negatywnej). To nowe
oswiadczenie podaje sie do publicznej wiadomosci ,wraz ze wzmianka,
ze poprzednio zlozone oSwiadczenie z mocy prawa uwaza si¢ za niebyle”.
Po drugie, postepowanie lustracyjne, w ktérym prawomocnie stwierdzo-
no klamstwo lustracyjne, moze by¢ wznowione w celu ponownego doko-
nania oceny o$wiadczenia lustracyjnego, ztlozonego w poprzednim stanie
prawnym, w Swietle zmienionej definicji ,wspéipracy”; fakt ewentualne-
go uchylenia orzeczenia stwierdzajacego kltamstwo lustracyjne podaje sie
do publicznej wiadomosci (rodzaj ,rehabilitacji” osoby uznanej za ktam-
ce lustracyjnego na gruncie pierwotnej definicji).
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Nowela z 13 wrzesnia 2003 r. zostala zakwestionowana przed TK — przez
grupe posiéw oraz sklad orzekajacy sadu lustracyjnego — w zakresie wy-
laczenia z definicji ,wspélpracy” spraw wywiadu, kontrwywiadu i ochro-
ny granic. W wyroku z 28 maja 2003 r. (K 44/02) Trybunat uznal, ze
wylaczenie to jest oparte na niejasnych i nieprecyzyjnych kryteriach roz-
graniczenia, niosacych ryzyko bledu dla osoby zobowiazanej do oswiad-
czenia lustracyjnego, a przez to niezgodne z nakazem okreslonosci prze-
pisow w demokratycznym panstwie prawnym. Jest tak tym bardziej, ze
w PRL funkcje wywiadu, kontrwywiadu czy ochrony granic oraz funkcje
tajnej policji politycznej paristwa totalitarnego czesto przenikaly sie. TK
zgodzil sie réwniez z zarzutem naruszenia zasady réwnosci oraz prawa oby-
wateli do informacji o osobach pelniacych funkcje publiczne. I tym ra-
zem ocena konstytucyjnosci jednego z zagadnienn wezlowych dla sprawy
lustracji okazala sie kontrowersyjna w obrebie pelnego skladu Trybuna-
lu, o czym swiadcza zdania odrebne czterech sedziéw.

E. DOSTEP DO TAJNYCH AKT StUZB KOMUNISTYCZNYCH
DLA OSOB POKRZYWDZONYCH

Mozliwos¢ uzyskania takiego dostepu stworzyla dopiero ustawa z 18 grud-
nia 1998 r. o Instytucie Pamieci Narodowej — Komisji Scigania Zbrodni
przeciwko Narodowi Polskiemu. Instytut otrzymal nie tylko zadania i kom-
petencje Sledcze, lecz takze dotyczace gromadzenia dokumentéw wytwo-
rzonych i gromadzonych przez polskie organy bezpieczeristwa paristwa
(cywilne i wojskowe), wieziennictwa, sadéw i prokuratury oraz znajduja-
cych sie¢ w Polsce dokumentéw organéw bezpieczenistwa III Rzeszy i ZSRR.

W zréznicowany sposéb ustawa okresla koricowe daty graniczne; np.
w przypadku organéw MSW — 6 maja 1990 roku, w przypadku wojsko-
wych organéw bezpieczenistwa — 31 grudnia 1990 r. W przypadku sadow
i prokuratur nie okreslono daty konicowej, lecz zastosowano kryterium
»akt spraw oséb represjonowanych z motywéw politycznych”.

Prawo wgladu ustawa ogranicza do ,pokrzywdzonych”. Wedlug defi-
nicji ustawowej pokrzywdzonym jest ,osoba, o ktérej organy bezpieczen-
stwa panstwa zbieraly informacje na podstawie celowo gromadzonych da-
nych, w tym w sposob tajny”. Statusu pokrzywdzonego nie ma jednak osoba,
ktéra byla ,funkcjonariuszem, pracownikiem lub wspétpracownikiem or-
ganow bezpieczeristwa parstwa”. Osoby, ktére byly czynne w komunistycz-
nych organach bezpieczeristwa, maja natomiast prawo otrzymania kopii
dokumentéw zwiazanych z ich stuzba lub zatrudnieniem.

Na okreslonych warunkach i w trybie okreslonym w ustawie pokrzyw-
dzony moze zadac¢ udostepnienia mu danych osobowych inwigilujacych
go funkcjonariuszy, pracownikéw i tajnych wspétpracownikéw. Z drugiej
strony moze on zadac¢ anonimizacji dotyczacych go danych.
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W razie Smierci pokrzywdzonego jego uprawnienia wynikajace z usta-
wy przystuguja jego ,osobie najblizszej”, chyba ze byloby to sprzeczne z wola
pokrzywdzonego.

Ustawa przyznaje szefowi Agencji Bezpieczeristwa Wewnetrznego (daw-
niej: Urzedu Ochrony Paristwa) oraz Ministrowi Obrony Narodowej pra-
wo zastrzezenia, ze przez okreslony czas ,do okreslonych dokumentow
nie moze miec¢ dostepu zadna inna osoba poza wyznaczonymi przez nie-
go przedstawicielami, jezeli jest to konieczne dla bezpieczenistwa pan-
stwa”. Zastrzezenie to nie ogranicza dostepu organéw prowadzacych po-
stepowanie lustracyjne (Rzecznik Interesu Publicznego, sad lustracyjny).

Omawiana ustawa byla — bezskutecznie — przedmiotem weta prezydenc-
kiego. Nie kwestionujac gléwnych celéw ustawy, Prezydent RP zglaszal za-
strzezenia wobec niektdrych rozwiazan szczegétowych, przede wszystkim
dotyczacych $cigania przestepstw, ograniczenia do os6b ,,pokrzywdzonych”
prawa wgladu do akt oraz spraw organizacyjno-personalnych Instytutu.

Ustawa nie zostala dotychczas zaskarzona do Trybunalu Konstytucyj-
nego.
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SAD NAJWYZSZY IZBA KARNA
WYROK Z 2 PAZDZIERNIKA 2002 ROKU
(SYGN. AKT Il KKN 311/01)
[fragmenty]

ad Najwyzszy Izba Karna w Warszawie na posiedzeniu w skladzie: Prze-
wodniczacy — Sedzia SN Piotr Hofmariski (sprawozdawca), sedziowie

SN - Jacek Sobczak, Jozef Szewczyk w sprawie Mariana Jurczyka podda-

nego postepowaniu lustracyjnemu:

1. Pozostawia kasacje bez rozpoznania w czesci dotyczacej zarzutu bledu
w ustaleniach faktycznych.

2. W uwzglednieniu pozostalych zarzutéw uchyla zaskarzone orzeczenie,
a takze utrzymane nim w mocy orzeczenie Sadu Apelacyjnego w War-
szawie z 7 marca 2001 r. i stwierdza, ze oswiadczenie lustracyjne ztozo-
ne w dniu 12 sierpnia 1997 r. przez Mariana Jurczyka jest prawdziwe.

3. Zarzadza zwrot wniesionej przez Mariana Jurczyka oplaty od kasacji w kwo-
cie 750 zt.

4. Kosztami procesu w sprawie obciaza Skarb Paristwa.

UZASADNIENIE

[...] Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje: [...]

Merytorycznemu rozpoznaniu podlegala w tej sytuacji kasacja jedynie
w czesci dotyczacej zarzutéw razacej obrazy prawa materialnego, czyli art. 4
ust. 1 ustawy lustracyjnej oraz razacej obrazy prawa procesowego, to jest
art. 4, 5 § 2 oraz 410 k.p.k., ktéra, zdaniem skarzacego, miala wplyw na
tres¢ orzeczenia w sprawie. [...]

Konstrukcja kasacji wymusza na sadzie kasacyjnym rozwazenie w pierw-
szej kolejnosci zarzutu obrazy prawa procesowego. Jesli okazalby si¢ on
niezasadny, otwieraloby sie pole do oceny, czy prawidlowo zastosowano
prawo materialne. Jesli za§ zarzut obrazy prawa procesowego okazalby sie
trafny, przestataby mie¢ w sprawie jakiekolwiek znaczenie dokonana sub-
sumcja (a wiec zarzut obrazy prawa materialnego bylby przedwczesny w ro-
zumieniu art. 436 k.p.k., stosowanego w postepowaniu kasacyjnym od-
powiednio w zwiazku z trescia art. 518 k.p.k.), albowiem zachodzilaby
koniecznos¢ dokonania jej na nowo po ustaleniu faktéw w sposéb prawi-
dtowy i zgodny z regulami procedowania. Ustosunkowujac sie¢ do podnie-
sionych w kasacji zarzutéw obrazy prawa procesowego nalezy spostrzec, ze
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odnosza si¢ one przede wszystkim do orzeczenia Sadu Apelacyjnego z 7 mar-
ca 2001 roku, wydanego w pierwszej instancji, podczas gdy przedmiotem
kontroli kasacyjnej jest orzeczenie Sadu Apelacyjnego z 8 czerwca 2001
roku, wydane w instancji drugiej. Okolicznos¢ ta nie zamyka jednak —
zdaniem Sadu Najwyzszego — mozliwosci ustosunkowania sie¢ do podnie-
sionych zarzutéw, cho¢ sformulowano je wadliwie. Rzecz bowiem nie
w tym, ze orzekajacy w drugiej instancji Sad Apelacyjny naruszyt reguly
rzadzace ksztaltowaniem faktycznej podstawy rozstrzygniecia, lecz w tym,
iz zaakceptowal sposob ksztaltowania tej podstawy w postepowaniu w pierw-
szej instancji. To, ze intencja autora kasacji bylo zakwestionowanie prawi-
dlowosci rozstrzygniecia sadu odwolawczego w tym wilasnie sensie, wynika
z lektury uzasadnienia kasacji. Jak zas podkreslit Sad Najwyzszy w wyroku
z 12 listopada 1996 roku, III KKN 148/96 (OSNKW 1997, z. 1-2, poz.
12), nie jest wykluczone w postepowaniu kasacyjnym rozwazanie zarzu-
téw podniesionych pod adresem orzeczenia sadu pierwszej instancji, co
nastepuje w takim zakresie, w jakim jest to nieodzowne dla nalezytego
rozpoznania zarzutéw stawianych sadowi odwolawczemu. W niniejszej
sprawie ocena zarzutu nieprawidlowego utrzymania w mocy orzeczenia wy-
danego przez Sad Apelacyjny w pierwszej instancji wymaga rozwazenia, czy
wskazane w apelacji obroricy osoby lustrowanej uchybienia w istocie mia-
ly miejsce. [...]

W kasacji wniesionej w sprawie niniejszej nie podniesiono zarzutu ob-
razy art. 7 k.p.k., wskazano natomiast na przepisy art. 4 i 410 k.p.k. jako
naruszone poprzez wybidrcze i niekorzystne dla osoby lustrowanej potrak-
towanie zebranych w sprawie dowodéw. Nalezy zauwazy¢, ze wskazanie
na przepisy art. 4 oraz 410 k.p.k. jako razaco naruszone, stanowi w gruncie
rzeczy podniesienie jednego zarzutu, ktéry sprowadza si¢ do twierdze-
nia, iz Sad Apelacyjny ustalit stan faktyczny w sposéb wadliwy, albowiem
pominal w procesie oceny dowodow te sposréd nich, ktére byly dla oso-
by lustrowanej korzystne, opierajac zaskarzone orzeczenie na tych jedy-
nie dowodach, ktére przemawialy na niekorzysc tej osoby.

Tak skonstruowany zarzut obrazy prawa procesowego jest w ocenie
Sadu Najwyzszego zasadny. Przystepujac do weryfikacji sposobu dokonania
w sprawie ustalen faktycznych, wskazac¢ trzeba, iz zakres, w jakim ustale-
nia te musza by¢ poczynione, wyznaczony jest przez dwa zasadnicze ele-
menty. Pierwszym z nich jest oczywiscie tres¢ i zakres skargi, co w niniej-
szej sprawie nie budzi zadnych watpliwosci. Elementem drugim jest tres¢
normy prawnej, pod ktéra ma nastapi¢ subsumcja ustalonych w sprawie
faktéw. W zwiazku z trescia zarzutu podniesionego w niniejszej sprawie
przez Rzecznika Interesu Publicznego, decydujace znaczenie ma tu przepis
art. 4 ust. 1 ustawy lustracyjnej, ktéry definiuje wspétprace w rozumie-
niu tej ustawy. Wynika z niego, iz jest nia swiadoma i tajna wspotpraca
z ogniwami operacyjnymi lub §ledczymi organéw bezpieczeristwa paristwa
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w charakterze tajnego informatora lub pomocnika przy operacyjnym zdo-
bywaniu informacji. Pojecie to doprecyzowane zostalo w orzeczeniu Try-
bunalu Konstytucyjnego z 10 listopada 1988 roku, TKK 39/97, OTK
1998, nr 6, poz. 99* oraz w rozwijajacym mysl zawarta w tym orzeczeniu
wyroku Sadu Najwyzszego z 5 pazdziernika 2000 roku, II KKN 271,/2000,
OSNKW 2001, nr 1-2, poz. 15, wydanym w niniejszej sprawie, w ktérym
wywiedziono, iz wspdlpraca w charakterze tajnego informatora jest za-
chowanie polegajace na udzieleniu organom bezpieczeristwa panistwa po-
mocy w postaci dostarczenia informacji ulatwiajacej wykonanie zadan po-
wierzonych tym organom. Nie jest natomiast wspéipraca uchylanie sie od
dostarczenia takiej informacji ani wspétdzialanie pozorne — chocby prze-
jawialo si¢ w formalnym dopelnianiu czynnosci i procedur wymaganych
przez oczekujacego wspotpracy. Innymi stowy, zakres koniecznych dla roz-
strzygniecia sprawy ustaleri faktycznych wyznacza akceptacja zapatrywa-
nia, iz sformulowanie ,wspélpraca” uzyte w art. 4 ust. 1 ustawy lustracyj-
nej rozumiane by¢ musi materialnie, nie zas formalnie.

Wprawdzie Sad Najwyzszy orzekajacy w wyniku wniesienia kasacji od
orzeczenia wydanego w postepowaniu ponownym nie jest zwiazany za-
patrywaniem prawnym wyrazonym w wyroku Sadu Najwyzszego, ktérym
poprzednio wydane orzeczenie uchylono i przekazano sprawe do ponow-
nego rozpoznania (a contrario z art. 442 § 3 k.p.k. — zob. teze uchwaly
Sadu Najwyzszego z 26 czerwca 1964 roku, IV KO 22/63, OSNKW 1964,
z. 10, poz. 143, sformulowana jeszcze na gruncie art. 392 k.p.k. z 1928
roku, ale zachowujaca w pelni swoja aktualnos¢), niemniej orzekajac w spra-
wie niniejszej, Sad Najwyzszy w pelnej rozciaglosci zaprezentowane zapa-
trywanie prawne podziela.

Ustalajac zatem stan faktyczny w oparciu o zebrane w sprawie dowody,
ustali¢ trzeba, czy osoba lustrowana byla w rozumieniu art. 4 ust. 1 ustawy
lustracyjnej swiadomym i tajnym wspélpracownikiem z ogniwami opera-
cyjnymi lub Sledczymi organéw bezpieczenistwa paristwa w charakterze taj-
nego informatora lub pomocnika przy operacyjnym zdobywaniu informacji
oraz czy wspolpraca miata charakter rzeczywisty i nie byla jej pozorowaniem,
chocéby polegajacym na formalnym wypelnianiu procedur wymaganych
przez oczekujacego wspolpracy. Ze wzgledu na tres¢ art. 22 ust. 3 ustawy
lustracyjnej konieczne jest tez ustalenie, czy osoba lustrowana dzialata pod
przymusem w obawie utraty zycia lub zdrowia przez nia lub przez osoby
dla niej najblizsze w rozumieniu przepiséw kodeksu karnego.

W sprawie niniejszej Sad Apelacyjny wszystkie te elementy ustalil, sto-
sujac sie do zaleceni sformutowanych w wyroku Sadu Najwyzszego z 5 paz-
dziernika 2000 r. Przyjal tez jako punkt wyjsciowy dla wyznaczenia zakresu
ustalanych w postepowaniu faktéw wskazania co do dalszego postepowa-
nia sformulowane w uzasadnieniu tego wyroku oraz (co, jak wskazano
powyzej, nie ma znaczenia dla kontroli kasacyjnej) sformutowane tam za-
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patrywania prawne. Nie naruszyl wiec Sad Apelacyjny — jak sugeruje
obrornica w uzasadnieniu kasacji — przepisu art. 442 § 3 k.p.k. Wadliwos¢
zaskarzonego orzeczenia, a takze utrzymanego nim w mocy orzeczenia
Sadu Apelacyjnego wydanego w pierwszej instancji — polega natomiast
na tym, iz ustalenia te poczynil, oceniajac material dowodowy zebrany
w sprawie wybidrczo, pomijajac szereg istotnych elementéw, ktére w oce-
nie Sadu Najwyzszego maja dla prawidlowego ustalenia faktéw sprawy
znaczenie zupeknie zasadnicze.

Za wadliwe i nieznajdujace podstaw w zebranym materiale dowodo-
wym uznal Sad Najwyzszy ustalenie faktyczne, iz Marian Jurczyk byl swia-
domym i tajnym wspdétpracownikiem, o jakim mowa w art. 4 ust. 1 ustawy
lustracyjnej. Dochodzac do takiego wniosku, Sad Apelacyjny w pierwszej
instancji, a w §lad za nim takze Sad Apelacyjny orzekajacy w drugiej in-
stancji, pominal szereg istotnych okolicznosci §wiadczacych o tym, iz za-
chowanie Mariana Jurczyka bylo w istocie rzeczy jedynie formalnym wy-
pelnianiem procedur narzuconych mu przez funkcjonariuszy éwczesnej
Stuzby Bezpieczenstwa. Jesli wezmie sie pod uwage niesporna w niniej-
szej sprawie okolicznos¢, iz do podpisania zobowiazania do wspdtpracy
doszto ze strony Mariana Jurczyka pod przymusem z obawy utraty zycia
(art. 22 ust. 3 ustawy lustracyjnej), ocena, czy ,wspélpraca” z jego strony
miala charakter rzeczywisty, dokonywana by¢ powinna ze szczegdlng ostroz-
noscia. Jest bowiem oczywiste, ze owa obawa towarzyszy¢ musiala Maria-
nowi Jurczykowi przez caly okres rzekomej ,wspdtpracy”, co usprawiedli-
wiato zachowywanie z jego strony przez stosunkowo diugi okres pozoru
przydatnosci w pracy operacyjnej Stuzby Bezpieczeristwa. Okolicznos¢ ta
wymknela sie spod rozwazan Sadu Apelacyjnego.

Sad kasacyjny nie kwestionuje dokonanych przez Sad Apelacyjny usta-
lent swiadczacych o tym, ze do formalnego nawiazania wspétpracy pomiedzy
Marianem Jurczykiem a Stuzba Bezpieczenistwa doszio (podpisane przez
Mariana Jurczyka zobowiazanie do wspélpracy z dnia 22 czerwca 1977 r.)
ani tego, ze Marian Jurczyk spotykat sie z prowadzacym go oficerem, wita-
snorecznie sporzadzil kilka raportéw, ktére przekazal Stuzbie Bezpieczen-
stwa i ztozyl szereg sprawozdan ustnych, ani w koricu tego, iz otrzymat
on od prowadzacego oficera kwote 1000 zi. Zdaniem Sadu Najwyzszego,
Sad Apelacyjny nie wyciagnat jednak prawidtowych wnioskéw co do cha-
rakteru ,wspétpracy” Mariana Jurczyka ze stuzbami bezpieczeristwa z na-
stepujacych — ustalonych przeciez w toku postepowania — okolicznosci:
— kontakty Mariana Jurczyka z prowadzacym go oficerem Stuzby Bezpie-

czenristwa L. Dynakiem mialy charakter wstepny i z perspektywy L. Dy-

naka zmierzaly do sprawdzenia mozliwosci jego wykorzystania w sprawie
operacyjnego sprawdzenia (SOS) ,Szerszert” przeksztalconej nastepnie
w sprawe operacyjnego rozpoznania (SOR) ,Kuglarze” i powierzenia mu
w ramach tej sprawy zadania specjalnego; z perspektywy M. Jurczyka



Sad Najwyzszy Izba Karna, wyrok z 2 paZdziernika 2002 r. 493

stanowily zas jedynie uzewnetrznianie pozoru kooperowania motywo-
wane strachem przed konsekwencjami odmowy kooperacji;

— sprawdzenie to dalo rezultat negatywny i doprowadzilo ostatecznie do
uznania przez Stuzbe Bezpieczeristwa, iz Marian Jurczyk jest do wspol-
pracy nieprzydatny z powodu braku lojalnosci z jego strony i grozby de-
konspiracji w wypadku powierzenia mu zadan mogacych w istocie przy-
nies¢ pozadane z punktu widzenia stuzby rezultaty, zas ,jego reakcje nie
gwarantuja korzysci operacyjnych przy wykorzystaniu go do zadan spe-
cjalnych” (co nastapilo po odniesieniu prowokacyjnie dostarczonego Ma-
rianowi Jurczykowi egzemplarza bezdebitowego czasopisma ,Szerszen”
do Komendy Wojewddzkiej Milicji Obywatelskiej, miast zalecanego wy-
wolania spotkania z oficerem prowadzacym; z perspektywy Mariana Jur-
czyka akcja ta oznaczala podjecie préby dekonspiraciji);

— informacje, ktére Marian Jurczyk przekazal Stuzbie Bezpieczeristwa,
nie mialy w rzeczywistosci jakiejkolwiek wartosci operacyjnej (trudno
bowiem za informacje uzyteczne uznac te, z ktérych wynikalo, ze ,w Pol-
sce jest gorszy balagan niz w 1945 roku”, ,przedsiebiorstwo komuni-
kacyjne w Szczecinie ma za malo opon i ludzie sp6Zniaja si¢ do pra-
cy”, ,jest mniej pralek do podzialu niz wydanych na pralki talonow”);

— od poczatku 1979 r. Marian Jurczyk unikal kontaktéw z oficerem pro-
wadzacym, co spowodowalo sformulowanie przez Stuzbe Bezpieczen-
stwa oceny, iz jest on nieszczery, przejawia nieche¢ do wykonywania
zadan i nie nadaje sie do wykonywania zadan specjalnych, w zwiazku
z czym nalezy zleca¢ mu zadania drugorzedne, a nastepnie doprowa-
dzilo do rozwiazania z nim ,wspdéipracy”;

— z perspektywy Stuzby Bezpieczeristwa kwota 1000 zt wreczona Mariano-
wi Jurczykowi nie byta w istocie wynagrodzeniem za przekazane infor-
macje czy zaplata za jego lojalno$¢, lecz miala na celu umotywowanie
go do ,dokladniejszego wykonywania zadari w stosunku do Szymariskie-
go i Szerkusa”; z perspektywy Mariana Jurczyka pobranie tej kwoty sta-
nowilo za$ jedynie uzewnetrznienie pozoru wspélpracowania.

Poprzedzajac ostateczny wniosek w przedmiocie charakteru wspétdzia-
lania Mariana Jurczyka ze Stuzba Bezpieczerstwa, Sad Apelacyjny kon-
centruje si¢ przede wszystkim na tych informacjach, ktére Marian Jur-
czyk stuzbom tym przekazal (przeceniajac ich znaczenie, na co wskazano
powyzej). Pomija przy tym Sad Apelacyjny fakt, iz Marian Jurczyk dyspo-
nowal informacjami, ktére rzeczywiscie mogly by¢ bardzo uzyteczne w pra-
cy operacyjnej Stuzby Bezpieczeristwa, a ktére to informacje zatait. Doty-
czy to przede wszystkim jego kontaktéw z osobami wspétdziatajacymi przy
tworzeniu w Stoczni Szczeciniskiej wolnych zwiazkéw zawodowych. Prawda
jest, ze dla oceny charakteru wspétpracy ma znaczenie przede wszystkim
charakter i uzytecznos¢ tych informacji, ktére zostaly Stuzbie Bezpieczen-
stwa przekazane, nie za$ tych, ktére przekazane nie zostaly, niemniej
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uswiadomienie sobie caloksztaltu okolicznosci towarzyszacych kontaktom
Mariana Jurczyka ze Stuzba Bezpieczenistwa jest niezbedne dla oceny, czy
dzialania jego, cho¢ formalnie stanowily wypelnianie narzucanych mu pro-
cedur, rzeczywiscie byly wspélpraca w rozumieniu art. 4 ust. 1 ustawy lu-
stracyjnej jako zachowanie polegajace na udzielaniu organom bezpie-
czenstwa panistwa pomocy w postaci dostarczania informacji ulatwiajacych
wykonywanie zadani powierzanych tym organom. Catoksztalt ujawnionych
w toku rozprawy dowodéw przemawia w ocenie Sadu Najwyzszego za przy-
jeciem, ze kontakty Mariana Jurczyka ze Stuzba Bezpieczenistwa takiego
charakteru nie mialy, cho¢ formalnie — przynajmniej do poczatkéw 1979
roku — dopetnial on procedur wymaganych przez tych, ktérzy oczekiwali oden
wspotpracy.

Nadmierng tez — zdaniem Sadu Najwyzszego — wage przywiazuje Sad
Apelacyjny do tego, jakie zamiary i nadzieje (w poczatkowym okresie)
wiazala z Marianem Jurczykiem Stuzba Bezpieczeristwa. Nie jest to oczy-
wisScie w sprawie bez znaczenia, niemniej dla oceny, czy in concreto mamy
do czynienia ze wspdélpraca w rozumieniu art. 4 ust. 1 ustawy lustracyj-
nej, decydujace jest nie to, czego od niego oczekiwano, lecz to, co on
rzeczywiscie oferowat i jaki zamiar jego poczynaniom towarzyszyt. Kwe-
stia ta jest niewatpliwie weztowa przy sformutowaniu prawidlowych ocen
w sprawie. Niewatpliwie prawda jest, ze ,wspolpraca”, o ktérej mowa
w art. 4 ust. 1 ustawy lustracyjnej — jest kategoria obiektywna. Cos albo
wspotpraca jest albo nia nie jest, niezaleznie od tego, jak ksztaltuje sie
»strona podmiotowa” osoby lustrowanej. Innymi stowy, nie jest istotne to,
czy osoba lustrowana chciala pomaga¢ organom bezpieczeristwa paristwa
poprzez dostarczanie im informacji, czy tez godzila si¢ na to, ze dostar-
czane przez nig informacje zostana wykorzystane w pracy operacyjnej, czy
tez w ogdle miala Swiadomos¢ co do tego, co dzieje si¢ z dostarczanymi
informacjami i jaka jest ich uiytecznosé. W swietle art. 4 ust. 1 ustawy
lustracyjnej wystarczy, ze wspotpraca ma charakter swiadomy. O tym, ze
oceng istoty wspéldzialania osoby lustrowanej z organami bezpieczeristwa
painstwa nalezy zobiektywizowad, przekonuje tres¢ art. 22 ust. 3 ustawy
lustracyjnej, ktéry dotyczy dzialania osoby lustrowanej pod przymusem
utraty zycia lub zdrowia przez nia lub przez osoby dla niej najblizsze. Oto6z
istnienie takiego przymusu nie pozbawia wspétdzialania osoby lustrowa-
nej z organami bezpieczeristwa parstwa cech wspéipracy w rozumieniu
art. 4 ust. 1 ustawy lustracyjnej, skoro przepis ten nakazuje jedynie po-
dac tres¢ ustalenia o istnieniu takiego przymusu w orzeczeniu lustracyj-
nym (nie jest to zatem ani zaden ,kontratyp”, ani okolicznos¢ uchylajaca
~wine”). Twierdzenie o obiektywnym charakterze pojecia ,wspdipraca”
wcale jednak — zdaniem Sadu Najwyzszego — nie wylacza koniecznosci
analizowania subiektywnego nastawienia zaréwno osoby lustrowanej, jak
i funkcjonariuszy organéw bezpieczeristwa paristwa odnosnie do tego, co
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stanowilo istote laczacych te podmioty wiezéw. Przez pryzmat tych subiek-
tywnych ocen uzewnetrznianych zaréwno przez osobe lustrowana, jak
i przez funkcjonariuszy mozna bowiem i trzeba odtwarza¢ sens i znacze-
nie tych wiezéw. Z tego tez powodu, oceny formulowane przez osobe lu-
strowana, jak i przez funkcjonariuszy organéw bezpieczeristwa parstwa,
jako fakty dowodowe w sprawie, maja bardzo istotne znaczenie dla obiek-
tywnej oceny charakteru wspéldzialania osoby lustrowanej z organami
bezpieczeristwa panstwa i ostatecznego ustalenia, czy stanowily one wspot-
prace w rozumieniu art. 4 ust. 1 ustawy lustracyjnej.

Kwestia odrebna jest ocena stanu §wiadomosci osoby lustrowanej w chwili
skladania o$wiadczenia lustracyjnego. Ot6z ustawa lustracyjna skonstru-
owana zostala w taki sposob, iz skladajac oswiadczenie, osoby wymienione
w art. 7 ustawy lustracyjnej zmuszone sa do dokonania oceny charakteru
kontaktéw z organami bezpieczeristwa paristwa (jesli takie mialy miejsce),
znalezienia odpowiedzi na pytanie, czy powigzania te mialy charakter
~wspolpracy” w rozumieniu art. 4 ust. 1 ustawy lustracyjnej i w zaleznosci
od dokonanych przez nie ocen, o§wiadczenia, ze byly lub nie byly tajny-
mi i Swiadomymi wspétpracownikami. Ustawa wymaga wiec od tych oséb
wypowiedzenia sie o kategorii obiektywnej, przy czym obiektywizacja me-
rytorycznej zawartosci ich oswiadczenia moze nastepowac¢ w ewentualnym
postepowaniu lustracyjnym. Nie moze przy tym ulegac¢ watpliwosci, ze
kategorie ,prawdy” i ,falszu” takie maja charakter calkowicie obiektyw-
ny w tym sensie, ze co§ jest prawdziwe lub falszywe niezaleznie od tego,
czy przez kogokolwiek za prawdziwe lub falszywe jest uwazane. Stad tez
— co do zasady — dla tresci orzeczenia sadu lustracyjnego nie moze miec
znaczenia to, czy skltadajac oswiadczenie lustracyjne osoba lustrowana uwa-
zala, ze jej powiazania z organami bezpieczeristwa paristwa mialy lub nie
mialy charakteru wspdétpracy.

Orzekajacy w panstwie prawa sad lustracyjny nie moze jednak — w oce-
nie Sadu Najwyzszego — zamykac¢ oczu na to, ze nie sposéb wymagac¢ od
przecietnego czlowieka rzeczy mozliwych do zrealizowania jedynie przez
osoby dysponujace doglebna wiedza prawnicza. W szczegdlnosci dotyczy
to spraw, w ktérych ocena charakteru jego dzialalnosci jest rzecza wcale
nielatwa, gdzie owo zobiektywizowanie oceny charakteru jego kontaktéw
z organami bezpieczeristwa paristwa wymaga analizy wielu faktéw dowo-
dowych, niekoniecznie znanych mu w chwili sktadania oSwiadczenia lu-
stracyjnego. Zanim zatem sad lustracyjny stwierdzi, iz osoba lustrowana
oSwiadczyla nieprawde, powinien zadac sobie pytanie, jaka wiedza dys-
ponowata w chwili sktadania oswiadczenia i jakich ocen zmuszona byta do-
kona¢. Pominiecie tej sfery rozwazan, w oparciu o stuszne skadinad prze-
konanie o obiektywnym charakterze pojecia ,wspétpraca” i obiektywnym
charakterze takich kategorii, jak ,prawda” i ,falsz”, oznaczaloby sprowa-
dzenie stosowania prawa w obszary absurdu.
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Stwierdzajac, ze zaskarzone orzeczenia, a takze orzeczenie Sadu Ape-
lacyjnego wydane w pierwszej instancji zapadly z razacym naruszeniem prawa
procesowego, ktére skutkowalo wadliwym ustaleniem faktéw, Sad Najwyz-
szy nie odnidst si¢ do zarzutu obrazy prawa materialnego jako przedwcze-
snego w ukladzie procesowym wystepujacym w niniejszej sprawie (art. 436
k.p.k. w zwiazku z art. 518 k.p.k.). Konsekwencja potwierdzenia si¢ w toku
kontroli kasacyjnej sformutowanego przez obrorice zarzutu obrazy prawa
procesowego jest uchylenie obydwu orzeczeri Sadu Apelacyjnego.

Zgodnie z art. 537 § 2 k.p.k. Sad Najwyzszy, uchylajac zaskarzone orze-
czenie, musi zdecydowac¢ o dalszych losach sprawy. In concreto wchodzily
w rachube dwa sposréd rozstrzygnie¢ wymienionych w tym przepisie: prze-
kazanie sprawy do ponownego rozpoznania, wzglednie wydanie merytorycz-
nego orzeczenia w miejsce uchylonego (nie wchodzitlo w gre wnioskowa-
ne ewentualnie przez obrorice lustrowanego umorzenie postepowania
na zasadzie art. 22 ust. 2 ustawy lustracyjnej, poniewaz ustawa z 15 lu-
tego 2002 r., DzU nr 14, poz. 128 skreslono zdanie drugie w art. 22 ust. 2
tej ustawy, w ktéorym mozliwos¢ taka byla przewidziana). Biorac pod uwa-
ge realia rozpoznawanej sprawy, Sad Najwyzszy doszedl do przekona-
nia, iz przekazywanie sprawy do ponownego rozpoznania mijatoby sie
z celem. Rzecz bowiem w tym, iz — jak wykazano powyzej — wadliwe oka-
zalo sie postepowanie dowodowe jedynie w tej czesci, ktéra dotyczy oce-
ny zgromadzonych dowoddéw, nie za§ gromadzenia materialu dowodo-
wego. [...]

Przenoszac powyzsze rozumowanie na grunt sprawy lustracyjnej, na-
lezalo dojs¢ do przekonania, iz wolno Sadowi Najwyiszemu stwierdzic¢
prawdziwo$¢ zlozonego przez osobe lustrowana oswiadczenia, skoro do-
szedl do przekonania, iz stwierdzenie jego nieprawdziwosci przez Sad Ape-
lacyjny, jako oparte na stanie faktycznym ustalonym z razacym narusze-
niem prawa, jest oczywiscie niestuszne, co wykazano powyzej. Dokonujac
ponownej oceny zgromadzonych w sprawie dowodéw, Sad Najwyzszy do-
szedl do przekonania, iz Marian Jurczyk nie byt tajnym i Swiadomym wspét-
pracownikiem w rozumieniu art. 4 ust. 1 ustawy lustracyjnej, a w konse-
kwengcji uznal, iz zlozone przez niego w dniu 12 sierpnia 1997 r. oswiad-
czenie lustracyjne jest prawdziwe. Bez znaczenia z tego punktu widze-
nia jest bowiem to, czy skltadajac owo oswiadczenie Marian Jurczyk prze-
konany byl o tym, Ze jego zachowanie nie nosilo znamion wspdtpracy
w rozumieniu powolanego wyzej przepisu ustawy lustracyjnej (jest jasne,
ze Marian Jurczyk nie mogt w chwili sktadania oswiadczenia lustracyjne-
go wiedzie¢ jaka interpretacja art. 4 ust. 1 ustawy lustracyjnej zostanie
W jego sprawie ostatecznie przyjeta). O tym bowiem, czy oSwiadczenie jest
zgodne z prawda, decyduje w Swietle tej ustawy wylacznie obiektywna oce-
na zachowania osoby lustrowanej i do tej oceny rozwazania swoje ograni-
czyt Sad Najwyzszy.
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W tym stanie rzeczy orzeczono jak w wyroku, obciazajac kosztami pro-
cesu w sprawie Skarb Paristwa stosownie do art. 632 pkt 2 k.p.k.

* W niniejszym wyroku btednie podano date wyroku TK — winno by¢ 10 listopada
1998 roku, nie zas 1988 roku, jak réwniez sygnature, ktéra powinna brzmie¢ K 39/97,
anie TKK 39/97. Wypada takze zwréci¢ uwage, ze podane w uzasadnieniu miejsce
publikacji, to OTK Zbioér Urzedowy, podczas gdy w tresci glosy powolywane jest wlasciwe
OTXK, stad réznice w numeracji (przyp. red.).
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1. WSTEP

losowanym wyrokiem Sad Najwyzszy zakoriczyl postepowanie lustra-

cyjne wobec Mariana Jurczyka — uchylil oba wczesniejsze wyroki Sadu
Apelacyjnego' i orzekl o zgodnosci z prawda zlozonego przez Jurczyka
oswiadczenia, ze ,nie pracowal, nie pelnilt stuzby ani nie byt on swiado-
mym i tajnym wspéipracownikiem organéw bezpieczenistwa™.

O znaczeniu wyroku przesadzaja rozwazania nad wykladnia art. 4 ust. 1
ustawy lustracyjnej’. Sformutowany przez Sad Najwyzszy katalog uchybieri
Sadu Apelacyjnego w zakresie wybiérczego potraktowania materialu do-
wodowego jest uzasadniony jedynie na gruncie przyjetej przez Sad Naj-
wyzszy wykladni art. 4 ust. 1 — odmiennej niz stosowana w tej samej spra-

! Sad Apelacyjny orzekat w niniejszej sprawie lacznie czterokrotnie, za kazdym razem
stwierdzajac zlozenie przez Mariana Jurczyka nieprawdziwego oswiadczenia lustracyjne-
g0, Zaznaczajac, iz wspolprace z organami bezpieczeristwa podjal on pod przymusem —
w obawie utraty zycia —w rozumieniu art. 22 ustawy lustracyjnej, pierwszy raz, w wyroku
z 23 listopada 1999 roku, utrzymanym nastepnie w mocy wyrokiem z 24 marca 2000 r.
Wyrok ten, w wyniku wywiedzionej przez obrorice kasacji, 5 pazdziernika 2000 r. uchylit
Sad Najwyzszy. Nastepnie, 7 marca 2001 r. Sad Apelacyjny ponownie orzekl o niepraw-
dziwosci oswiadczenia, zas dnia 8 czerwca tegoz roku, jako sad odwotawczy, utrzymat
orzeczenie w mocy. Od tego ostatniego wyroku obrorica osoby lustrowanej wnidst kasa-
cje.

2 Oswiadczenia tego wymagaly przepisy ustawy z dnia 11 kwietnia 1997 r. o ujawnieniu
pracy lub stuzby w organach bezpieczeristwa paristwa lub wspélpracy z nimi w latach
1944-1990 os6b pelniacych funkcje publiczne (ustawa lustracyjna).

? Kasacja stawiata wyrokowi Sadu Apelacyjnego trzy zarzuty: razacej obrazy przepiséw
prawa materialnego (art. 4 ust. 1 ustawy lustracyjnej), razacej obrazy przepiséw postepo-
wania (art. 4, art. 5 § 2 i art. 410 k.p.k.) oraz bl¢du w ustaleniach faktycznych. SN
pozostawil bez rozpoznania zarzut bledu w ustaleniach faktycznych, jako niedopuszczal-
ny w postepowaniu kasacyjnym. Ustosunkowujac si¢ do zarzutu obrazy prawa proceso-
wego, SN stwierdzil, iz nie doszlo do naruszenia art. 5 § 2 k.p.k., bowiem w niniejszej
sprawie w ogole nie powstaly watpliwosci, ktére mozna by ewentualnie wyjasni¢ na
niekorzys¢ osoby lustrowanej. Uznajac natomiast, iz zarzut naruszenia art. 4i 410 k.p.k.
sprowadza si¢ w istocie do twierdzenia, ze Sad Apelacyjny oparl si¢ jedynie na dowo-
dach obciazajacych osobe lustrowana, pomijajac dowody dla niej korzystne — stwierdzit
jego zasadnosc. Wobec powyzszego, rozpatrywanie zarzutu naruszenia prawa material-
nego (art. 4 ust. 1 ustawy lustracyjnej, ktéry zawieral definicje ,wspétpracy”) stalo sie
zbyteczne.
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wie przez Sad Apelacyjny. Temu zatem zagadnieniu poswigcona jest ni-
niejsza glosa.

W Swietle dotychczasowego dorobku orzeczniczego glosowany wyrok
nie jest niczym niespodziewanym. Przeciwnie, stanowi kontynuacje dotych-
czasowej linii orzeczniczej, rozwijanej zgodnie przez Sad Najwyiszy i Try-
bunal Konstytucyjny.

Mozna zaryzykowad teze, iz zasadniczy kierunek wykladni materialno-
prawnych przepiséw ustawy lustracyjnej wyznaczany jest przez odpowie-
dzi na trzy pytania. Pierwsze z nich ma charakter polityczno-prawny, dwa
kolejne — stricte prawniczy.

1. Jakie jest ratio legis ustawy lustracyjnej?

2.Jak nalezy interpretowac pojecie ,wspéipracy”, okreslone przepisem
art. 4 ustawy lustracyjnej?

3.Jaki charakter prawny ma os$wiadczenie, skltadane na podstawie art. 6
i nastepnych ustawy lustracyjnej?

2. RATIO LEGIS USTAWY LUSTRACYJNE]

Ksztalt ustawy lustracyjnej jest owocem wieloletniej dyskusji na temat

generalnej dopuszczalnosci przeprowadzania weryfikacji wsréd oséb

piastujacych niektére stanowiska w panstwie, konstrukcji prawnej i po-
zadanego zakresu lustracji. Na pytanie o cel ustawy lustracyjnej udziela-
no nastepujacych odpowiedzi:

1. Ustawa lustracyjna pozbawiona jest usprawiedliwionego celu; jest za-
tem co najmniej zbedna lub tez szkodliwa®.

2. Celem ustawy jest zapobiezenie mozliwosci szantazowania oséb na naj-
wyzszych stanowiskach parnstwowych przez osoby majace dostep do ,te-
czek” grozbg ujawnienia faktu ich rzeczywistej lub wyimaginowanej wspot-
pracy z organami bezpieczeristwa’.

3. Celem ustawy lustracyjnej jest zapewnienie jawnosci zycia publicznego,
w tym w szczegolnosci danie wyborcom pelniejszej informacji o prze-
sztosci os6b zabiegajacych o ich glos w wyborach®.

Zasadne jest dociekanie, ktéry z powyzszych pogladow zostal przyjety

w orzecznictwie Sadu Najwyzszego w sprawach lustracyjnych. Zapatrywa-

*A. Michnik, Zlustrujmy ustawe, ,Gazeta Wyborcza” z 24 maja 1997.

® Wystapienie posta sprawozdawcy projektu ustawy lustracyjnej (sprawozdanie steno-
graficzne z posiedzenia Sejmu nr 102, 6 marca 1997 roku, s. 105); A. Gaberle, Postgpowa-
nie lustracyjne — dylematy i niejasnosci, ,Przeglad Sadowy” 2001, nr 10; wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego z 10 listopada 1998 roku, K 39/97, OTK 1998, poz. 26.

® Zob. wystapienie Rzecznika Interesu Publicznego na 21. posiedzeniu Sejmu, 10 maja
2003 r. Stwierdza si¢ w nim, ze celem ustawy lustracyjnej jest ,zapewnienie jawnosci
zycia publicznego, zapobiezenie ewentualnemu szantazowi faktami z przesztosci, jak
réwniez poddanie tych faktéw osadowi spolecznemu”.
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nia na cel danej regulacji maja bowiem decydujacy wplyw na kierunek wy-
kladni poszczegdlnych przepiséw prawa.

»Brak zréznicowania okolicznosci pracy lub stuzby w organach bezpie-
czenistwa parstwa stwarza sytuacje nieréwnosci, gdyz nie indywidualizuje
czynéw poszczegblnych oséb, ale nie jest to jedyny mankament ustawy
lustracyjnej. [...] Ustawodawca ustanowil obowiazek ujawnienia pracy lub
stuzby w organach bezpieczeristwa paristwa w sposéb niedoskonaly” — stwier-
dzit Sad Najwyiszy w postanowieniu z 11 maja 2001 roku’, dodajac, ze
nie dysponuje on ,Srodkami prawnymi umozliwiajacymi usuniecie wspo-
mnianej nieréwnosci”®. W uchwale z 20 czerwca 2000 r. SN przyznaje
natomiast, ze ,wyliczenie zawarte w art. 2 ust. 1 ustawy lustracyjnej jest
samo w sobie mato precyzyjne”™. W glosowanym wyroku pojawia si¢ na-
tomiast mysl, ze stosowanie si¢ do suchego tekstu ustawy i w konsekwen-
cji pominiecie problemu winy osoby skladajacej oswiadczenie lustracyj-
ne ,oznaczaloby sprowadzenie stosowania prawa w obszary absurdu”'’.

Sformulowania powyzsze stanowia przypadek sadowej krytyki ustawy
stanowiacej podstawe orzeczenia, ktéra nieco zaskakuje swa stanowczo-
Scia. Wskazuje to, iz Sad Najwyzszy w gruncie rzeczy kwestionuje zasad-
nos¢ ustawy lustracyjnej. Skoro jednak w zakresie jego uprawnien nie
miesci sie odmowa stosowania ustawy lustracyjnej w ogéle, w orzecznic-
twie SN za jej uzasadnienie przyjeto teze o niebezpieczerstwie szantazu
wobec os6b publicznych. Nie jest ono jednak w pelni przekonujace. Je-
zeli dokumenty znajdujace sie w archiwach stluzby bezpieczeristwa winny
by¢ ujawnione tylko dlatego, ze moga by¢ wykorzystane do szantazu, to
réwnie skuteczna forma obrony przed nim mogloby by¢ zniszczenie za-
sob6w archiwalnych, czyli realizacja hasta ,spali¢ teczki”'!. Stanowitoby to
rozwiazanie tanisze niz prowadzenie kosztownych i dlugotrwalych poste-
powainl lustracyjnych. Innymi stowy, gdyby celem weryfikacji oséb publicz-
nych byla wylacznie ochrona niezaleznosci oséb pelniacych eksponowane
stanowiska poprzez oddalenie od nich grozby szantazu — sadowa lustra-
cja nie bytaby najwlasciwszym srodkiem do jego osiagniecia. Mozna przyjac
zatem, ze w tej weryfikacji chodzi o co$ wiecej — o zapewnienie jawnosci
zycia publicznego.

Jawnos¢ zycia publicznego uwaza sie za jedna z naczelnych wartosci
demokratycznych. Podlega ona ochronie konstytucyjnej (art. 61 Konstytu-
cji RP). Ustawa lustracyjna niewatpliwie stuzy poszerzaniu wiedzy opinii

"IT KKN 436,00, OSKNW 2001, z. 9-10, poz. 85.

8 Ibidem.

9TKZP 15/2000, OSKNW 2000, z. 7-8, poz. 61.

10 Cytaty bez wskazania Zrédta pochodza z uzasadnienia glosowanego wyroku.

! Postulat taki, cho¢ poparty odmienna argumentacja, wysuwa B. Ackermann — tenze,
Przysztosc rewolucji liberalnej, Warszawa 1996, s. 73-102.
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publicznej — potencjalnych wyborcéw — o osobach pelniacych najwyzsze
stanowiska paristwowe lub dopiero ubiegajacych si¢ o nie. Warto zatem
przyjrzec sie¢ informacji o wspotpracy z organami bezpieczeristwa pod ka-
tem jej przydatnosci dla funkcjonowania paristwa.

Przy calej réznorodnosci swych zasadniczych 7rédel, cywilizacja euro-
pejska od poczatku uwazala prawde za wartos¢ sama w sobie. Filozofia
grecka, prawo rzymskie i chrzescijaristwo, na ktérych oparte zostaly jej
zreby, jak réwniez oswieceniowy racjonalizm, zgodnie utrzymywaly, ze po-
znawanie prawdy godne jest wysitku, wyrzeczen i ofiar, ktére nie wyma-
gaja poza nia sama dalszego uzasadnienia. Trudno zaprzeczyé, ze wiedza
o czyjejs wspolpracy z organami bezpieczeristwa parstwa, zweryfikowana
orzeczeniem niezawistego sadu, jest blizsza prawdy niz domysly. W zwiaz-
ku z tym juz sam fakt ujawniania prawdy w procesie lustracyjnym powo-
duje, ze proces ten staje sie wartoSciowy. W idei lustracji bowiem raczej
»chodzi o prawde, nie kar¢”'?. Naturalnie, argument z poszukiwania prawdy
sam w sobie moze nie wystarcza¢. Chociaz bowiem jest ona wartoscia
autopojetyczna, to jednak nie absolutna'®. Jawnos¢ zycia publicznego w za-
kresie dotyczacym wiedzy o jego aktorach zderza si¢ bowiem zazwyczaj z pra-
wem do prywatnosci tych ostatnich (art. 47 Konstytucji RP)!'* oraz réwne-
go dostepu do pekienia funkeji publicznych (art. 60 Konstytucji RP)'.

12 Zob. K. Bachman, Cieni pastora Gaucka nad Polskq, ,Rzeczpospolita” z 23 stycznia
1996. W tekscie pt. Strach bez kotica, ,Rzeczpospolita” z 6 maja 2000, autor ten stwierdza,
ze ,jezeli rzeczywiscie kwestionujemy sens poznania prawdy, to archiwa tajnej policji
powinny pozostac na zawsze zamkniete. Szkopul w tym, ze nie ma takiej instancji, ktéra
moglaby kompetentnie decydowac o tym, kiedy ujawnic prawde, a kiedy nie”. Wracamy
tu zatem do hasla ,spali¢ teczki”. Efektu ujawniania prawdy wobec spoleczeristwa nie
daloby w tym przypadku — jak sie czasem sugeruje — pozostawienie sprawy ,teczek”
wylacznie badaniom historykéw. W odréznieniu od orzeczenia sadu, badania takie nie
maja charakteru spolecznego i pozbawione sa przymiotu stanowczosci. W tym stanie
rzeczy, jakkolwiek z naukowego punktu widzenia moglyby prowadzi¢ do odkrycia praw-
dy —dla zycia spotecznego prawda ta de facto nie istnialaby.

¥ Dopuszczamy chociazby zakazy dowodowe w postaci tajemnicy spowiedzi lub zakazu
stosowania tortur dla wymuszenia zeznan.

4 Tak TK w uzasadnieniu wyroku z 10 listopada 1998 roku, K 39/97, OTK 1998, poz.
26, s. 514 i nast.

15 Ibidem. Argument uzyty przed TK przez Prokuratora Generalnego, Ze dla uniknigcia
dolegliwosci zwiazanej z procedura lustracyjna wystarczy zrezygnowac z pelnionych funk-
cji, jakkolwiek sam w sobie moze by¢ niewystarczajacy do uzasadnienia ograniczenia
konstytucyjnego prawa do prywatnosci oséb sprawujacych funkcje publiczne — stawia
problem we wlasciwej perspektywie. W odréznieniu bowiem od klasycznych ograni-
czen prawa do prywatnosci (jak np. uprawnienie organéw scigania do postugiwania sie
podstuchem operacyjnym), ograniczenie to dotyczy jedynie tych, ktérzy dokonujac wy-
boru kariery zyciowej, dobrowolnie mu si¢ poddaja. W mysl starozytnej zasady volenti non
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To, czy dana osoba podatna jest na wplywy zewnetrzne, zastraszenie
lub skorumpowanie — stanowi ceche istotna z punktu widzenia oceny przy-
datnosci do pelnienia funkcji publicznej'®.

Wspélpraca z organami bezpieczeristwa painstwa — niezaleznie od mo-
ralnej oceny wspéipracownikéw, wynikajacej w znacznej czesci z ich sy-
tuacji motywacyjnej i warunkéw osobistych — byla obiektywnie ,,wspdtpraca
w szerzeniu zla, przemocy i strachu”, niszczaca ,solidarnosc i zaufanie”,
niezbedne w kazdym spoteczenstwie!”. Proces lustracyjny pelni funkcje edu-
kacyjna, stanowiac ,powszechnie zrozumiala lekcje o istocie i funkcjono-
waniu dyktatury komunistycznej”'®. Moze miec to réwniez znaczenie dla
podtrzymywania $§wiadomosci historycznego doswiadczenia w pokoleniu,
dla ktérego zycie w PRL-u nie jest juz doswiadczeniem osobistym.

Jak wskazuja badania CBOS, od poczatku lat dziewigédziesiatych licz-
ba zwolennikéw lustracji stale przekracza znaczaco liczbe przeciwnikow.
Co wigcej, az do 1997 r. liczba zwolennikéw lustracji rosta. Oznacza to,
ze z pewnoscia nie mamy tu do czynienia z porewolucyjnym zapalem, kto-
ry w miare uplywu czasu powoli opadal, ale raczej z narastajacym zada-
niem wlaczenia problemu wspélpracy z organami bezpieczeristwa w za-
kres dzialania zasady jawnosci zycia publicznego. Po uchwaleniu ustawy
lustracyjnej przewaga zwolennikéw lustracji osiagneta poziom maksymalny
(,zdecydowanie za” i ,raczej za” — 76%, ,raczej przeciw” i ,zdecydowanie
przeciw” — 12%). Pézniejszy spadek poparcia dla idei lustracji (w 1999 r.
wrécito ono mniej wigcej do poziomu z 1995 roku, tj. ,za” — 57%, ,prze-
ciw” — 31%) przypisa¢ nalezy chyba rozczarowaniu wywolanemu niesna-
skami przy obsadzaniu sadu lustracyjnego oraz powolnoscia i niezadawa-
lajacymi rezultatami samej procedury. Swiadcza o tym zreszta badania
wskazujace na generalnie negatywna ocene skutkéw ustawy lustracyjne;j.

Powyisze argumenty przemawiaja na rzecz przyznania jawnosci wiedzy
o wspolpracy z organami bezpieczeinistwa oséb publicznych pierwszeristwa
przed nastepujacymi wartoSciami konstytucyjnymi: prawem do prywatnosci
i réwnym dostepem do stuzby publicznej.

fit iniuria winno to skutkowac osltabieniem, a nawet zniesieniem przystugujacej im
ochrony. Jednak calkowicie odmiennie SN w wyroku z 5 pazdziernika 2000 roku, II
KKN 271/2000, OSNKW 2001, z. 1-2, poz. 15, ktdry twierdzi, ze tego rodzaju poglad
»Uujawnia niestosowna do wagi zagadnienia dezynwolture w podejsciu do rozumienia
funkcji prawa, regut jego stosowania, a takze elementarnego poczucia sprawiedliwosci”.
18T, Korwin-Mikke, Wypowiedz adwokata diabta, ,Rzeczpospolita” z 18 listopada 2002.
17]. Karpinski, Pamigc o przesztosci: lustracja, ,Rzeczpospolita” z 6 marca 1993.
8 K. Bachman, op. cit.
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3. WYKEADNIA POJEC ,WSPOEPRACA,
,SWIADOMOSC” (ART. 4 USTAWY LUSTRACYINE))

A. LINIA ORZECZNICZA

stawa lustracyjna definiowata pierwotnie ,wspéiprace” z organami

bezpieczenstwa jako ,Swiadoma i tajna wspdlprace z ogniwami ope-
racyjnymi lub §ledczymi organéw bezpieczeristwa paristwa w charakterze
tajnego informatora lub pomocnika przy operacyjnym zdobywaniu infor-
macji” (art. 4 ust. 1 ustawy lustracyjnej). Sformulowanie to wymaga wy-
ktadni sadowej, przy czym newralgicznym punktem zdaja sie by¢ termi-
ny: ,wspoipraca” i ,Swiadomosc”.

Kluczowym dla przyjetego w orzecznictwie sposobu rozumienia poje-
cia ,wspodlpraca” jest wyrok Trybunatlu Konstytucyjnego z 10 listopada
1998 roku'’, przytaczany i aprobowany zaréwno w uzasadnieniu gloso-
wanego wyroku, jak i poprzedniego wyroku SN wydanego w tej samej
sprawie®. Badajac zgodnos¢ z Konstytucja RP art. 4 ust. 1 i 2 ustawy lu-
stracyjnej, Trybunal nie stwierdzil niezgodnosci, jednakze jedynie ,przy
zalozeniu rozumienia tresci tego przepisu w sposéb okreslony w wyroku”?'.
Warunkowe uznanie konstytucyjnosci przepisu ustawy lustracyjnej definiu-
jacego pojecie ,wspéipracy” ukierunkowalo orzecznictwo sadéw. Trybu-
nal sformutowal pie¢ elementéw pojecia ,wspéipracy”: kontakty z orga-
nami bezpieczenistwa paristwa, przekazywanie informacji tym organom,
swiadomy charakter wspdtpracy, tajnos¢ wspéipracy oraz materialny cha-
rakter wspotpracy. Kontrowersyjny okazat si¢ ostatni z nich. Zachowanie,
aby moglo by¢ zaliczone do pojecia ,wspétpracy”: ,nie moze ograniczac
sie do samej deklaracji woli, lecz musi materializowac si¢ w Swiadomie
podejmowanych, konkretnych dzialaniach w celu urzeczywistniania pod-
jetej wspélpracy”?. Postulat ten zostal nastepnie rozwiniety w wyroku SN
z 5 pazdziernika 2000 roku, w ktérym stwierdzono, ze wymag, aby wspét-
praca byla ,rzeczywista”, a nie pozorowana, tkwi juz w samym znaczeniu
stowa ,wspélpraca”. O tym, czy ,wspélpraca” rzeczywiscie miala miej-
sce, rozstrzyga zatem nie fakt zlozenia podpisu wyrazajacego zgode na jej
podjecie czy rejestracja w ewidencji prowadzonej przez organy bezpieczen-
stwa, ale ,tres¢ udzielonych tym organom informacji”**. Aprobujac wcze-
$niejszy spos6b rozumienia pojecia ,wspéipraca”, SN sprecyzowal w glo-
sowanym wyroku, jakiego rodzaju zachowania osoby lustrowanej uznac

WK 39/97, OTK 1998, poz. 26.

2 I KKN 271/2000, OSNKW 2001, z. 1-2, poz. 15.
21 OTK 1998, poz. 26, s. 520.

22 Ihidem, s. 519.

2 OSNKW 2001, z. 1-2, poz. 15,5. 79.

24 Ihidem, s. 80.
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mozna za ,stwarzanie pozoru wspétpracy”. Sa to m.in.: ,wstepny charak-
ter” kontaktéw ze Stuzba Bezpieczeristwa, brak ,wartosci operacyjnej”
informacji przekazywanych przez osobe lustrowana, unikanie kontaktéw
z oficerem prowadzacym oraz przyjecie i pokwitowanie kwoty 1000 zi,
ktére stanowilo jedynie ,,uzewnetrznienie pozoru wspétpracy”. Jednoczesnie
Sad zwrécit uwage, ze ,informacje rzeczywiscie dostarczane przez lustro-
wanego organom bezpieczeristwa byly dla nich bezwartosSciowe w poréw-
naniu z tymi, ktérymi rzeczywiscie dysponowal, a ktére zatail”. Obserwo-
waé mozemy zatem proces ustanawiania przez orzecznictwo dodatkowych
warunkéw zaistnienia ,wspolpracy”, nieznanych ustawie lustracyjnej w jej
dostownym brzmieniu.

Rozwojowi podlegala réwniez wykladnia pojecia ,swiadomosci”. Try-
bunal Konstytucyjny stwierdzil, ze do zaistnienia przestanki w postaci ,Swia-
domosci” wystarczajace jest, aby osoba wspdlpracujaca ,,zdawata sobie spra-
we, ze nawiazala kontrakt z przedstawicielami jednej ze stuzb wymienionych
w art. 2 ust. 1 ustawy lustracyjnej”. Jednakze juz Sad Najwyzszy w wyroku
z 5 pazdziernika 2000 r. stwierdza, ze przymiotnik ,$§wiadoma” ma ,pod-
kreslac¢ i wzmacnia¢ znaczenie podmiotowego, pozytywnego, akceptuja-
cego stosunku do organéw bezpieczeristwa paristwa”®®, poniewaz pojecie
»Swiadomosci” w swoim dostlownym znaczeniu zawarte jest juz w pojeciu
»wspélpracy” — nie mozna sobie bowiem wyobrazi¢ ,nieswiadomej wspot-
pracy”?. Glosowany wyrok formalnie odcina si¢ od podmiotowego poj-
mowania pojecia ,wspélpraca”, okreslajac ja jako kategorie obiektywna.
Czyni to jednak niezbyt konsekwentnie. Stwierdza, ze ,dla oceny, czy in
concreto mamy do czynienia ze wspétpraca w rozumieniu art. 4 ust. 1 ustawy
lustracyjnej, decydujace jest nie to, czego od osoby lustrowanej oczeki-
wano, lecz to, co ona rzeczywiscie oferowala i jaki zamiar towarzyszyl jej
poczynaniom”. Nieco dalej tymczasem przyznaje, ze ,twierdzenie o obiek-
tywnym charakterze pojecia »wspéipraca« wcale jednak nie wylacza ko-
niecznosci analizowania subiektywnego nastawienia zaréwno osoby lustro-
wanej, jak i funkcjonariuszy organéw bezpieczenstwa panstwa do tego,
co stanowilo istote wiezéw laczacych te podmioty”.

Podsumowujac przedstawiona wyzej ewolucje¢ pogladéw orzecznictwa
na znaczenie poje¢ ,wspotpraca” i ,Swiadomos$¢” na gruncie art. 4 ust. 1
ustawy lustracyjnej, stwierdzic¢ trzeba, ze mamy tu do czynienia z wyraz-
nym przesunieciem ciezaru z ujecia formalno-obiektywnego na material-
no-subiektywne?®. Trybunal Konstytucyjny przyjmowal bowiem doslowne

% OTK 1998, poz. 26, s. 519.

2 OSNKW 2001, z. 1-2, poz. 15, s. 79.

27 Ibidem.

2 Méwiac o ,formalnym” i ,materialnym” ujeciu wspdlpracy, uzywam tych pojec —za
Sadem Najwyzszym — analogicznie do ,formalnej” i ,materialnej” definicji przestep-
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znaczenie pojecia ,Swiadomosci”, odnoszac je jedynie do wiedzy osoby
wspolpracujacej o tym, z czyjego ramienia dzialaja osoby, ktérym udzie-
la informacji. Wyeliminowal zatem z kregu ,wspélpracownikéw” orga-
noéw bezpieczenistwa te osoby, ktére wprawdzie informacji udzielaly, ale
pozbawione byly Swiadomosci, ze czynia to wobec funkcjonariusza SB. Na-
tomiast w zakresie pojecia ,wspotpracy” Trybunal stwierdzal tylko tyle,
ze nie wystarczajaca jest sama werbalna zgoda na podjecie wspdtpracy,
skutkujaca zatozeniem ,teczki”, konieczne jest natomiast faktyczne pod-
jecie dzialan zmierzajacych do spelnienia swoich deklaracji. Zaznaczy¢
jednak nalezy, ze Trybunat nie rozstrzygnal, jakiego rodzaju dzialania mial
na mysli. Wydaje si¢ zatem, Ze spotykanie si¢ z oficerem prowadzacym
i udzielanie mu informacji (chocby bezwartosciowych) czy nawet niezde-
konspirowanie si¢ — rozumiec juz mozna jako wypelniajace warunki ,,wspét-
pracy” w znaczeniu materialnym. Tymczasem jednak, juz w wyroku z 5 paz-
dziernika 2000 roku, SN doszedl do wniosku, Ze pojecie ,wspétpracy”
musi zaklada¢ element podmiotowy — akceptacje dla dzialani organéw
bezpieczeristwa oraz element obiektywny — dostarczanie informacji war-
tosciowych. Zwlaszcza drugi z nich stanowil wyrazne rozszerzenie stanowi-
ska Trybunatlu Konstytucyjnego, ktéry nie odwolywal sie w zaden sposéb
do tresci informacji dostarczanych przez osobe lustrowana. Poglad ten,
pomimo nominalnego sprzeciwu, podzielil réwniez sktad Sadu Najwyz-
szego, wydajac glosowany wyrok®.

B. POJECIE WSPOEPRACY

Nasuwa si¢ zatem pytanie, czy ujecie materialno-subiektywne jest zgodne
z wola ustawodawcy wyrazong w pojeciach ,Swiadomosci” i ,wspétpracy”.
Samo stowo ,wspdlpraca” nie ma, niestety, na gruncie potocznej pol-
szczyzny ostrych granic. W stownikowych definicjach ,wspdtpracy” poda-
je sie, ze jest to ,praca wykonywana wspdlnie z kims, z innymi; wspdlna
praca, dzialalnos¢ prowadzona wspdlnie”®. Odwolac si¢ zatem trzeba do
glebszej analizy znaczenia tego terminu. Aby jednak spojrze¢ na pojecie
~wspolpracy” we wlasciwym kontekscie, nalezy stwierdzi¢, ze z punktu wi-

stwa. W ujeciu formalnym dla bytu wspétpracy obojetny jest charakter dostarczanych
informacji, rodzaj stosunkéw laczacych informatora ze stuzbami czy inne jeszcze okolicz-
nosci, nie zawarte bezposrednio w ,,znamionach” wspétpracy. Ujecie materialne nato-
miast kaze powyzsze czynniki uwzglednic. Moze sie wigc okazad, ze zachowanie, ktére
formalnie jest wspotpraca (,wypetnia znamiona”), w ujeciu materialnym na miano takie
nie zastuguje (na podobieristwo instytucji znikomej szkodliwosci spotecznej czynu w pra-
wie karnym).

¥ Nie sposéb bowiem odmiennie rozumieé uwag na temat ,,subiektywnego nastawie-
nia”, przez pryzmat ktérego nalezy oceniac istot¢ wi¢zéw laczacych osobe lustrowana
z funkcjonariuszami organéw bezpieczeristwa paristwa, o ktérych to uwagach mowa wyzej.
M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, Warszawa 1995.
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dzenia ustawy lustracyjnej — interesuje nas tylko ta forma wspdétpracy, ktéra
polega na przekazywaniu informacji miedzy dwoma podmiotami, tj. do-
mniemanym wspdlpracownikiem organéw bezpieczenstwa a ich funkcjo-
nariuszem. Badanie dotyczace rozgraniczenia wspdtpracy od tego, co juz
wspolpraca nie jest, ograniczy¢ mozna zatem do kategorii dialogu jako
formy przekazywania informacji®’.

Za H. P. Grice’em mozna sformutowac trzy warunki konieczne do tego,
by rozmowa mogla by¢ okreslona mianem wspdéldziatania®™. Sa to: pewien
wspélny cel uczestnik6w®, zazebianie si¢ udzialu uczestnikéw, istnienie
pewnego rodzaju porozumienia, zgodnie z ktérym — przy niezmienionych
okolicznosciach — wspdéldzialanie bedzie kontynuowane we wiasciwym try-
bie, dopdki obie strony nie uznaja, ze nalezy je zakonczyc.

Dwa ostatnie warunki sa akceptowane w glosowanym wyroku. Inaczej
jest odnosnie do pierwszego. W uzasadnieniu wyroku z 5 pazdziernika
2000 r. mowa jest o ,akceptujacym stosunku do dzialari organéw bezpie-
czeristwa”. Sad Najwyzszy wymaga zatem, aby jeden z uczestnikéw dialogu
(tj. domniemany tajny wspétpracownik) w znacznym stopniu podzielat
cel przySwiecajacy drugiemu (organowi bezpieczeristwa). Co wiecej, cho-
dzi tu o cel dlugofalowy, jakim byla walka z opozycja demokratyczna.
W swietle kryteriow Grice’a, wystarczajaca bylaby wspélnosé celéw na po-
ziomie minimalnym: jedna z oséb chce przekaza¢ informacje, druga je
odebraé. Bez znaczenia jest przy tym to, ze dlugofalowym celem funk-
cjonariusza organu bezpieczenstwa jest unicestwienie opozycji demokra-
tycznej, zas dlugofalowym celem informatora moze by¢ chociazby ochrona
wlasnych intereséw. Wystarczy, ze na poziomie celéw krétkofalowych za-
chodzi zbieznos¢. Podobnie bez znaczenia jest tres¢ przekazywanych in-
formacji — jej ocena moze by¢ dokonana jedynie w kontekscie celéw dtu-
gofalowych.

Sad Najwyzszy zwraca réwniez uwage na ograniczenie dobrowolnosci
po stronie osoby podejmujacej wspétprace, wynikajace z obawy utraty zycia.

* Jako forme dialogu mozna traktowac tu réwniez zachowania niepolegajace bezpo-
Srednio na wypowiadaniu sliéw, poszerzajace jednak zakres wiedzy ich adresata (np.
sporzadzanie pisemnych raportéw lub dostarczanie materialéw).

%2 H. P. Grice, Logika a konwersacja, ,Przeglad Humanistyczny” 1977, nr 6, s. 85-99. Nie
ma przeszkéd, aby warunki te odniesé réwniez do pojecia ,wspdStpracy”.

* Nie oznacza to w zadnym razie calkowitej zgodnosci celéw. Autor podaje przyklad
pracy dwoch ludzi przy naprawie samochodu — wlasciciela i przechodnia, ktéry samo-
rzutnie zaoferowal pomoc. PSki co, ich wspélnym, krétkofalowym celem jest naprawie-
nie samochodu, moze si¢ jednak okazac, ze dlugofalowym celem przechodnia jest
wskoczy¢ do naprawionego samochodu i odjecha¢ nim, dokonujac w ten sposéb kra-
dziezy. Jest to oczywiscie cel calkowicie rozbiezny z celem wlasciciela, co nie zmienia
faktu, ze dopdki samochdd nie zostanie naprawiony, ich dzialania pozostaja ,wspot-

praca’.
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Okolicznos¢ ta nie wyklucza przyjecia, ze do ,wspéipracy” doszlo, ale
susprawiedliwia zachowywanie ze strony osoby lustrowanej przez stosun-
kowo dlugi okres pozoru przydatnosci w pracy operacyjnej Stuzby Bez-
pieczenistwa”. Zgodnie natomiast z tym, co powiedziano wyzej o warun-
kach minimalnych zaistnienia ,,wspdéipracy” — wystarczajace jest, aby istnial
pomiedzy stronami ,pewien rodzaj” porozumienia odno$nie do kontynu-
acji dzialari. Nie ma natomiast znaczenia, czy zgoda na ksztalt owego po-
rozumienia jest dobrowolna, czesciowo dobrowolna czy wreszcie calko-
wicie wymuszona.

Powyzsze konstatacje prowadza zatem do wniosku, iz Sad Najwyzszy
w swoim orzeczeniu przyjal surowsze kryteria ,wspétpracy” niz zawarte w ty-
powym znaczeniu tego pojecia.

H. P. Grice podaje réwniez warunki — surowsze niz w przypadku ,wspo6t-
dzialania” — ktére musza zostac¢ spelnione, aby dialog prowadzony byt z za-
chowaniem tzw. zasady kooperacji**. Sa to kategorie: ilosci (,uczynic¢ swéj
udzial tak informatywnym, jak to jest wymagane z punktu widzenia ak-
tualnych celéw rozmowy”), jakosci (,staraj sie uczyni¢ swéj udzial takim,
by byt zgodny z prawda”), odniesienia (,méw na temat”), sposobu (,moéw
zrozumiale”).

Nie bedzie zatem zgodny z zasada kooperacji taki udzial w dialogu,
w ktérym np. jeden z jego uczestnikéw (domniemany tajny wspoétpracow-
nik) wobec drugiego (funkcjonariusza organu bezpieczeristwa) zataja
posiadane informacje, o ktérych wie, ze bylyby przydatne® (naruszenie
kategorii ilosci), dostarcza informacji nieprawdziwych® (naruszenie ka-
tegorii jakosci), albo nieistotnych® (naruszenie kategorii odniesienia)
czy tez postuguje sie niezrozumialym dla rozméwcy sposobem przekazy-
wania informacji*® (naruszenie kategorii sposobu).

* H. P. Grice, op. cit. s. 88-89.

% Zob. SN w glosowanym wyroku: ,,pomija przy tym Sad Apelacyjny fakt, iz Marian Jur-
czyk dysponowal informacjami, ktére rzeczywiscie mogly by¢ bardzo uzyteczne w pra-
cy operacyjnej Stuzby Bezpieczeristwa, a ktére to informacje zatait”.

% Jezeli zdaniem SN o braku wspdlpracy swiadczy juz zatajenie prawdziwej i istotnej
informacji, to tym bardziej swiadczytoby przekazywanie informacji nieprawdziwych.

3 Na przekazywanie przez osobe lustrowang informacji nieistotnych wskazuje SN
w glosowanym wyroku, gdy stwierdza, Ze ,nie mialy one jakiejkolwiek wartosci operacyj-
nej (trudno bowiem za informacje uzyteczne uznac te, z ktérych wynikato, iz »w Polsce
jest gorszy batagan, niz w 1945 roku, ze »przedsi¢biorstwo komunikacyjne w Szczecinie
ma za malto opon i ludzie sp6Zniaja si¢ do pracy« czy tez ze »jest mniej pralek do podzia-
tu niz wydanych na pralki talonéw«)”.

* Forma utrudniania wlasciwego odbioru informacji moze by¢ np. uchylanie si¢ od
spotkani, co réwniez — zdaniem SN — Swiadczy o braku rzeczywistej wspétpracy: ,od
poczatku 1979 r. Marian Jurczyk unikal kontaktéw z oficerem prowadzacym”.
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Problem polega na tym, ze kategorie tworzace zasade kooperacji okre-
§laja maksimum tego, czego po ,wspoldzialaniu” mozemy si¢ spodziewac.
Innymi stowy, okreslaja cechy dialogu, ktory jest ,wspétdziataniem” ide-
alnym. Sad Najwyzszy twierdzi zatem, ze jedynie pewne kwalifikowane
przypadki ,wspélpracy” — w typowym znaczeniu tego terminu — moga by¢
na gruncie ustawy lustracyjnej za ,wspéiprace” uznane®. Sad Najwyzszy
ograniczyt zatem to pojecie do tego, co na gruncie jezyka potocznego
okreslilibysmy jako wspdlprace ,dobra”, ,owocna” czy ,zaangazowana”.
Poza ramami tego pojecia znalazia si¢ natomiast wspéipraca ,bylejaka”,
~bezowocna” czy tez ,niezaangazowana”.

C. WATPLIWOSCI

W przyjetym przez Sad Najwyzszy sposobie rozumienia pojec¢ ,wspdtpra-
cy” i ,$Swiadomosci” chodzi zatem nie tyle o to, aby wykluczy¢ z grona
tajnych informatoréw lub pomocnikéw te osoby, ktére, cho¢ zgodzily sie
na podjecie wspélpracy, nigdy jej faktycznie nie podjely, lecz o to, aby
nalozy¢ na organy orzekajace w sprawach lustracyjnych pozaustawowy obo-
wiazek dokonywania oceny wspdtpracy.

Jezeli organy sadowe maja stwierdzi¢ fakt wspétpracy w ujeciu mate-
rialnym (przy uwzglednieniu charakteru przekazywanych informacji) oraz
okresli¢ jej strone podmiotowa — to konieczne jest ustalenie odpowied-
nich kryteriéw. Juz na pierwszy rzut oka nasuwaja sie tu dwie watpliwo-
Sci: Czy ocena taka ma by¢ dokonywana ex nunc czy tez ex tunc? Czy ocena
ta dokonywana ma by¢ w oparciu o kategorie obiektywne czy tez subiek-
tywne? Gdyby opowiedzie¢ si¢ po stronie kryterium subiektywnego, to
powstaje kolejny problem, czy oceny charakteru wspétpracy winno sie
dokonywac z punktu widzenia Swiadomosci potencjalnego tajnego wspot-
pracownika czy tez funkcjonariuszy stuzb, z ktérymi sie kontaktowal.

Ocena przydatnosci informacji dostarczanych przez osobe lustrowana
organowi bezpieczeristwa wypadnie odmiennie w zaleznosci od tego, czy
dokonywana bedzie z uwzglednieniem stanu rzeczy z chwili podjecia
wspolpracy czy tez skladania oswiadczenia lustracyjnego*. Wyobrazmy so-

¥ Zasadne wydaje si¢ utozsamienie ,materialnego okreslenia wspélpracy” (jakiego to
pojecia uzywa SN) ze wspolpraca spetniajaca wymagania narzucone przez zasade ko-
operacji. ,Formalnym” ujeciem wspélpracy bedzie natomiast po prostu ,wspotpraca”
zgodna z typowym rozumieniem tego terminu. Wprawdzie w wyroku z 5 pazdziernika
2000 r. SN twierdzi, ze z samego znaczenia terminu ,wspélpraca” wynika jej materialny
charakter — to jednak przytoczona wyzej analiza jezykowa wskazuje na cos catkiem prze-
ciwnego.

* Teoretycznie mozliwe jest jeszcze dalsze réznicowanie perspektywy, z ktérej dokony-
wana jest ocena ,,przydatnosci” dostarczanych informacji. Mozna ja bowiem badac w chwili
zlozenia oswiadczenia lustracyjnego lub w chwili orzekania. Pomijam jednak ten watek,
celem uniknie¢cia kolejnych komplikacji.
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bie bowiem dwa hipotetyczne kazusy. W pierwszym z nich osoba lustro-
wana udzielila organowi bezpieczenstwa informacji, ze jej kolega z ho-
telu robotniczego jest homoseksualista, o czym nikogo nie informowat
i czego bardzo si¢ wstydzi. Osoba, ktérej ta — skadinad prawdziwa — in-
formacja dotyczyla, nie byla wéwczas w zadnym stopniu zwiazana z opo-
zycja demokratyczna. Jednakie piec lat péZniej nawiazala z nig kontakt,
a dziesigc¢ lat pozZniej stala sie waznym przywédca zwiazkowym. Niedlugo
po tym organy bezpieczeristwa za pomoca szantazu skaptowaly ja do wspot-
pracy. Jest oczywiste, ze w mysl oceny dokonywanej ex tunc, przekazana
informacja byla dla organéw bezpieczeristwa bezwartosciowa. Po dziesie-
ciu latach stala sie bardzo pozyteczna, co nalezy uwzgledni¢ przy ocenie
dokonywanej ex nunc. Gdyby natomiast odwrécic¢ ten przyklad, sytuacja
wygladalaby nastepujaco. Wspéllokatorem osoby lustrowanej, ukrywaja-
cym swa preferencje homoseksualna, byl znany i prominentny dziatacz
opozycji demokratycznej. Lustrowany donidst o tym funkcjonariuszowi
organow bezpieczeristwa. W dwa dni po tym doniesieniu osoba, ktorej
ono dotyczylo — zginela w wypadku samochodowym. Ocena przydatno-
Sci informacji dokonywana ex tunc jest pozytywna, dokonywana ex nunc —
negatywna. Trudno wyobrazi¢ sobie spos6b logicznego i sprawiedliwego
rozstrzygania tego rodzaju watpliwosci.

Podobne problemy stawia przed nami pytanie drugie. Wydaje sie
wprawdzie, ze rozsadniejsze bytoby kryterium obiektywne, jednak zasto-
sowanie go moze prowadzi¢ do razaco niestusznych rozstrzygnie¢. Wyobraz-
my sobie bowiem dwie osoby, ktére podjely z organami bezpieczeristwa
wspolprace w sensie ,formalnym”. Pierwszej z nich przydzielony zostaje
blyskotliwy i pracowity oficer prowadzacy, drugiej natomiast — leniwy nie-
udacznik. Kazdy z informatoréw stara si¢ speinia¢ wymagania swojego
oficera i dostarcza mu wszelkich informacji, o ktére ten pyta, nie doda-
jac jednak nic ponadto. Jak nietrudno si¢ domysli¢, pierwszy z nich, in-
dagowany inteligentnymi pytaniami — udziela informacji ,,ulatwiajacych™*!
prace Stuzbie Bezpieczerstwa, drugi natomiast — informacji pozbawio-
nych ,jakiejkolwiek wartosci operacyjnej”. Po wejsciu w zycie ustawy lu-
stracyjnej obaj — jako osoby objete jej zakresem — skladaja oswiadczenia
lustracyjne, w ktérych stwierdzaja, iz nigdy nie wspéipracowali z organa-
mi bezpieczenistwa paristwa. W oparciu o kryterium przedmiotowe ,przy-
datnosci” dostarczanych informacji, za ktamce lustracyjnego uznany moze
zostac jedynie pierwszy z informatoréow, drugi natomiast musi zostac oczysz-
czony z zarzutow. Stuszno$¢ takiego rozstrzygniecia bylaby nader watpli-
wa. Jedyna réznice miedzy opisanymi przypadkami stanowi to, ze pierwszy
wspotpracownik mial z tej perspektywy mniej szczescia przy przydziela-
niu oficera prowadzacego niz drugi. Nie wydaje si¢ przy tym, aby oko-

“'Wyrok SN z 5 pazdziernika 2000 roku, OSNKW 2000, z. 1-2, s. 80.
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licznosc¢ ta byla prawnie relewantna i mogta uzasadnia¢ odmiennos¢ trak-
towania kazdego z nich przez prawo. Rozstrzygniecie takie stanowitoby
zatem naruszenie konstytucyjnej zasady réwnosci wobec prawa*. Przyje-
cie subiektywnego kryterium ,przydatnosci” dostarczanych informacji
usuneloby te nieréwnosé®. Zblizaloby jednak omawiana regulacje nie-
bezpiecznie do wyciagania konsekwencji prawnych z samego tylko na-
stawienia psychicznego, co kléci sie z przyjetymi w naszym kregu cywili-
zacyjnym zasadami odpowiedzialnosci prawnej. Ponadto, odbiegaloby
zbytnio od potocznego znaczenia pojecia ,wspdlpraca”, ktére w sposéb
oczywisty zawiera w sobie pierwiastek obiektywny.

Aby nie réznicowaé bezpodstawnie sytuacji prawnej oséb poddanych
lustracji, nalezaloby calkowicie odrzuci¢ materialna koncepcje pojecia
»~wspolpraca”.

4. CHARAKTER PRAWNY OSWIADCZENIA
LUSTRACYJNEGO

Nie jest tatwo zakwalifikowa¢ ustawe lustracyjna do okreslonej galezi
prawa. Z jednej strony, dotyka ona materii biernego prawa wybor-
czego, stanowiacego niewatpliwie domene prawa konstytucyjnego. Z dru-
giej jednak, stosowana jest przez sad karny, co wskazywaloby na jej cha-
rakter karnoprawny. Problem ten dotyczy réwniez okreslenia charakteru
prawnego oSwiadczenia o wspdtpracy (art. 6 i nast. ustawy lustracyjnej).
Orzecznictwo sadowe przyjelo, iz sankcje grozace za zlozenie falszy-
wego oswiadczenia lustracyjnego maja charakter kar w rozumieniu pra-
wa karnego, a sama wspolpraca podlega ocenie z punktu widzenia in-
stytucji prawnokarnych. Jeszcze w postanowieniu z dnia 11 maja 2001
roku** Sad Najwyzszy odmdéwil przyznania racji autorowi kasacji, zarzuca-
jacemu wyrokowi Sadu Apelacyjnego ,calkowite pominiecie elementu
zawinienia osoby lustrowanej przy sktadaniu oswiadczenia lustracyjnego”.

2 Art. 32 Konstytucji RP. Za paradoksalny uznac trzeba fakt, ze wykladnia Sadu Najwyz-
szego, ktéry —w swym zamierzeniu — rozwija mysl Trybunatu Konstytucyjnego o koniecz-
nosci dokonywania wykladni art. 4 ustawy lustracyjnej ,w zgodnosci z Konstytucja”, pro-
wadzi w konsekwencji do jawnie niekonstytucyjnych rozstrzygniec.

# Kryterium mieszane, subiektywno-obiektywne, oparte o zasade, iz potrzeba, aby infor-
macje dostarczane przez wspotpracownika (w znaczeniu formalnym) byly ,przydatne”
organom zaréwno obiektywnie, jak i w mniemaniu owego wspétpracownika — nie po-
zwala na usuniecie SPrzecznosci.

I KKN 436,00, OSNKW 2001, z. 9-10, poz. 85. W sprawie tej osoba lustrowana byl
adwokat. Zlozyl on oswiadczenie, iz nie pelnit stuzby ani nie pracowat w stuzbach bez-
pieczenstwa, podczas gdy postepowanie dowodowe wskazywato, iz byl zatrudniony w III
Departamencie MSW. Lustrowany powolywatl si¢ na fakt, ze zajmowal si¢ tam jedynie
obstuga prawna, nie majac zadnego zwiazku z merytoryczna praca departamentu.
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Nie odrzucil jednak — cho¢ réwniez wprost nie przyjat — pogladu, ze do
oceny oswiadczenia lustracyjnego stosuje sie prawnokarna instytucje winy,
skoro podjal polemike nie z sama konstrukcja zarzutu kasacyjnego, ale
jego merytoryczna zasadnoscia. Swiadczy¢ moze o tym chociazby zdanie:
»lustrowany jako doswiadczony prawnik swiadomie zlozyl niezgodne z prawda
oswiadczenie lustracyjne”®. W wyroku z dnia 16 stycznia 2002 roku*® Sad
Apelacyjny poszedl juz dalej. Ustosunkowujac si¢ do zarzutu Rzecznika
Interesu Publicznego, stwierdzil on bowiem wprost, ze ,brak jest uza-
sadnienia dla pogladu, ze w postepowaniu lustracyjnym nie maja zasto-
sowania przepisy cze¢sci ogdlnej kodeksu karnego, dotyczace m.in. ble-
du okreslonego w art. 30 kodeksu karnego”.

W glosowanym orzeczeniu pojawia si¢ réwniez odwolanie do winy oso-
by skladajacej oswiadczenie lustracyjne. Sad Najwyzszy stwierdza bowiem,
ze chociaz prawda czy falsz oswiadczenia lustracyjnego to kategorie obiek-
tywne, to jednak ,orzekajacy w parstwie prawa sad nie moze [...] zamy-
ka¢ oczu na to, ze nie sposéb wymagac od przeci¢tnego czlowieka rzeczy
mozliwych do zrealizowania jedynie przez osoby dysponujace doglebna
wiedza prawnicza. [...] Zanim zatem sad lustracyjny stwierdzi, iz osoba
lustrowana os$wiadczytla nieprawde, powinien zada¢ sobie pytanie, jaka
wiedza dysponowala w chwili skladania o$wiadczenia i jakich ocen zmu-
szona byla dokonac”". Postawienie sprawy w powyiszy sposéb pozwala na
wniosek, iZ w ocenie oSwiadczenia lustracyjnego zastosowanie moga zna-
lez¢ zaréwno przepisy regulujace wine (,nie sposéb wymagac”), btad co
do faktu (,wiedza w chwili skladania oSwiadczenia”), jak i co do prawa
(,jakich ocen zmuszona byla dokonac”).

5 Wypada zwrécic¢ uwage na fakt, ze ustawa lustracyjna nie kaze bada¢ swiadomosci
osoby lustrowanej przy skltadaniu oswiadczenia. Stowo ,Swiadomie” odnosi bowiem je-
dynie do wspélpracy, a nie do oswiadczenia. Tymczasem w powyzszym postanowieniu
SN, nie uzasadniajac zreszta swego stanowiska, odnidst owa przestanke strony podmio-
towej czynu czy tez winy (na gruncie teorii psychologicznych) — do o§wiadczenia lustra-
cyjnego.

1V AL. 33/01, OSA 2002, z. 9, poz. 74. W tej sprawie osoba lustrowana powolywata si¢
na nieznajomosc¢ ustawy lustracyjnej jako przyczyne zlozenia niezgodnego z prawda
oswiadczenia. Sadzita bowiem, iz krétka stuzba w MO w oddziatach o zadaniach porzad-
kowych nie stanowila pracy w organach bezpieczeristwa w rozumieniu ustawy.

47W uzupemieniu poprzedniego watku stwierdzic nalezy, ze réwniez te uwagi stanowia
o wewnetrznej niespgjnosci uzasadnienia glosowanego wyroku. Jezeli bowiem — jak
twierdzi Sad — dzialania osoby lustrowanej nie byly ,wspéipraca” w rozumieniu ustawy,
to jej oswiadczenie lustracyjne bylo zgodne z prawda. Zbedne zatem staja si¢ wywody
odnosnie do swiadomosci lustrowanego w czasie sktadania o§wiadczenia. Na margine-
sie gtéwnych rozwazan wypada stwierdzi¢, ze opinia SN wzgledem oséb podlegtych
ustawie lustracyjnej jest chyba nazbyt surowa. Prezydent, postowie, senatorowie, sedzio-
wie, adwokaci itp., jakkolwiek czesto staja si¢ adresatami spolecznej krytyki, nie rekrutuja
sie chyba sposréd ludzi ,,przecietnych”.
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Tytulem jedynie przykladu, jak bardzo poglad o stosowaniu material-
nego prawa karnego do oswiadczeni lustracyjnych zadomowil sie¢ w orzecz-
nictwie, wskaza¢ mozna powolanie sie przez Trybunal Konstytucyjny w wy-
roku z 19 czerwca 2002 roku® na instytucje kontratypu w odniesieniu
do nowo wprowadzonego przepisu art. 4a ust. 1 ustawy lustracyjnej®.
Réwniez sedzia TK Jerzy Stepien, rozwazajac kwestie obiektywnego lub
subiektywnego okreslenia zachowan pozostajacych poza pojeciem ,wspot-
pracy”, postuguje sie pojeciem ,usilowania nieudolnego”, majac na my-
§li sytuacje, w ktorej osoba lustrowana zywila bledne przeswiadczenie
o rzeczywistym charakterze swojej wspéipracy z organami bezpieczen-
stwa”™.

Jak widaé, orzecznictwo w sprawach lustracyjnych zgodnie przyjeto, iz
oswiadczenie lustracyjne podlegac¢ winno co do zasady ocenie przez pry-
zmat przepiséw prawa karnego materialnego. Daje sie jednakze znalez¢
pewne argumenty przemawiajace za niestosowaniem prawnokarnych in-
stytucji do oceny oswiadczenia lustracyjnego.

Po pierwsze, ustawa lustracyjna nie zawiera odestania do przepiséw
prawa karnego materialnego, zas odestania do norm proceduralnych (art.
19 i 20 ustawy lustracyjnej) maja charakter jedynie subsydiarny. Nie prze-
konuje poglad wyrazony przez Sad Apelacyjny, ze normy prawnokarne
stosuje si¢ do oswiadczenia na mocy art. 116 kodeksu karnego®'. Przepis
ten méwi bowiem o zastosowaniu przepiséw czesci ogélnej k.k. do ,innych
ustaw przewidujacych odpowiedzialnos¢ karna”. Zgodnie z art. 1 § 1 k.k.
sodpowiedzialnosci karnej” podlega tylko ten, kto ,popelnia czyn zabro-
niony pod grozba kary”. Karami za$ sa sankcje prawne wymienione w art.
32 k.k. Sankcje przewidziane przez przepisy ustawy lustracyjnej sa zblizo-
ne do srodkéw karnych z art. 39 kodeksu karnego®®. Jezeli zatem rozréz-
nienie na ,kary” i ,$rodki karne” ma by¢ czym$ wiecej niz tylko zabie-
giem technicznoprawnym® — to oznacza¢ ono musi, ze czyny zagrozone
pod grozba srodka karnego (czy tez quasi-Srodka karnego, jak twierdzi
SA) nie sa juz przestepstwami. Zreszta, zakazy zajmowania okreslonego
stanowiska sa sankcja czesto stosowana we wszelkiego rodzaju postepo-

¥ K 11/02, sentencja ogtoszona w DzU z 2002 roku, nr 84, poz. 756.

* Artykut ten brzmi: ,Stuzba w rozumieniu ustawy nie jest pelnienie jej w jednostkach,
o ktérych mowa wart. 2 ust. 1, ktérego obowiazek wynikatl z ustawy obowiazujacej w tym
czasie”.

% Zdanie odrebne sedziego Jerzego Stepnia do wyroku TK z 10 listopada 1998, K 39/97,
OTK 1998, poz. 26.

51V AL. 33/01, opubl. OSA 2002, poz. 74.

52 Zwlaszcza do pozbawienia praw publicznych i zakazu zajmowania okreslonego stano-
wiska (art. 39 pkt 11 2).

5 M. Cieslak wskazuje, iz kary dodatkowe tym réznia si¢ od zasadniczych, ze pelnia
gléwnie funkcje ochronna, nie zas represyjna — M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys
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waniach dyscyplinarnych®. Nie oznacza to jednak, by na mocy art. 116
k.k. stosowalo si¢ do nich automatycznie regulacje prawa karnego.

Po drugie, skutki identyczne do tych, ktére przewiduje ustawa lustra-
cyjna, réwnie dolegliwe dla danej osoby, moga powsta¢ w wyniku dzia-
fan, ktére nie tylko nie sa przestepstwem, ale w ogdle sa calkowicie le-
galne®. Dla przykladu mozna wspomniec o utracie kwalifikacji moralnych
do zajmowania stanowiska adwokata, ktéra wynika m.in. ze stwierdzenia
niezgodnosci os§wiadczenia lustracyjnego z prawda (art. 30 ustawy lustra-
cyjnej).

Po trzecie, skutki uznania za kltamce lustracyjnego sa tagodniejsze niz
mozliwe skutki falszywych oswiadczen wynikajace z prawa karnego. Zwa-
zy¢ trzeba bowiem, ze zlozenie falszywego oSwiadczenia lustracyjnego sta-
nowi jednoczesnie wypelienie przedmiotowych znamion przestgpstwa
falszywego oswiadczenia (art. 233 § 5 k.k.). Postepowanie lustracyjne jest
bowiem , postepowaniem toczonym na podstawie ustawy” (art. 233 § 1 k.k.).
Formularz oswiadczenia lustracyjnego zawiera za$ pouczenie o odpowie-
dzialnosci. Jezeli jednak sankcja za falszywe oswiadczenie lustracyjne jest
pozbawienie na 10 lat mozliwosci pelnienia pewnego rodzaju funkgji,
a za falszywe oswiadczenie w rozumieniu prawa karnego grozi nawet do
3 lat pozbawienia wolnosci — to sankcja lustracyjna jawi sie raczej jako
lagodna. Stanowi to réwniez swego rodzaju wskazéwke, ze nie nalezy jej
traktowac jak sankcji karnej.

Po czwarte, wbrew pogladom wyrazanym w doktrynie® i przejetym
przez orzecznictwo®, skltadanie oswiadczenia lustracyjnego nie musi by¢
interpretowane jako obowiazek samooskarzenia. Byloby ono takim w isto-
cie jedynie w przypadku, gdyby sama wspéipraca byla przestepstwem. Tak
jednak nie jest. Przeciwnie, wspdlpraca ta byla i pozostaje zgodna z pra-

systemowego ujecia, Warszawa 1995, s. 445. Na podobne réznice wskazuje J. Szumski [w:]
M. Kalitowicz, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komen-
tarz, t. 11, Gdarisk 2001, s. 37.

5t Zob. np. art. 34 ust. 3 pkt 3 ustawy z 16 wrzesnia 1982 r. o urzednikach panstwowych
(tekst jednolity: DzU z 2001 nr 86, poz. 953, ze zm.), ale réwniez sporny co do swego
charakteru art. 18 § 2—4 kodeksu spétek handlowych.

% Jak np. dystrybucja ,,mi¢kkiej” pornografii, ktére to dzialanie, co do zasady, jest praw-
nie dozwolone, a jednak moze skutkowac utrata kwalifikacji moralnych do penienia
zawodu adwokata.

%6 A. Gaberle, op. cit., s. 14.

’Czynienie koncesji na rzecz swiadomosci os6b lustrowanych i przyznania im mozliwo-
$ci powolywania si¢ na btad co do prawa, w zakresie szerszym niz dopuszczany w ,,zwy-
klym” postgpowaniu karnym, uzasadnione moze by¢ jedynie przyjeciem, iz oswiadcze-
nie lustracyjne stanowi w istocie wyjatek od zakazu samooskarzania si¢. Tylko bowiem
W tym stanie rzeczy zasadne bytoby wzmozenie ochrony osoby skladajacej oswiadczenie.
Odmiennie jednak TK w wyroku z 10 listopada 1998 roku, K 39/97, OTK 1998, poz. 26,
s. 521-522.
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wem. Naturalnie, obowiazek ujawnienia faktu wspdtpracy narazi¢ moze
osobe lustrowana na utrate zaufania opinii publicznej. Podobny efekt
moze mie¢ jednak réwniez np. ujawnienie majatku na podstawie ustawy
z dnia 9 maja 1996 roku o wykonywaniu mandatu posta i senatora®, co
do ktdrej nikt nie wysuwa zarzutow, iz oswiadczenia na jej podstawie skla-
dane stanowia wyjatek od przywileju nieoskarzania sie.

Po piate, nalezy zwréci¢ uwage na ostateczne skutki konsekwentnego
stosowania do oS§wiadczenia lustracyjnego regulacji czesci ogélnej kodeksu
karnego. Oznacza to m.in., ze falszywe oswiadczenia podlegaja ocenie
z punktu widzenia ich spolecznej szkodliwosci®, zas falszywe oswiadcze-
nia lustracyjne moga si¢ przedawniac®.

Po széste wreszcie, odpowiedZ na pytanie o wlasciwe umiejscowienie
oswiadczen lustracyjnych w systemie prawa jest Scisle uzalezniona od roz-
strzygniecia, co stanowi rzeczywiste ratio ustawy lustracyjnej. Jezeli bowiem
— jak wykazano powyzej — za zasadniczy cel ustawy lustracyjnej nie mozna
traktowac represjonowania tajnych wspdélpracownikéw organéw bezpie-
czeristwa, to réwniez cele prawa karnego i lustracji nie wydaja sie by¢ zbiez-
ne. Brak jest zatem podstaw do stosowania tego samego rodzaju stan-
dardéw odpowiedzialnosci.

Powyzsze argumenty pozwalaja na nowo postawi¢ problem zasadnosci
stosowania prawnokarnych standardéw do oswiadczen lustracyjnych.

5. WNIOSKI

rzy wyktadni przepiséw ustawy lustracyjnej mamy do czynienia z per-

manentnym konfliktem wartosci, ktéry winien by¢ rozstrzygany zgod-
nie z celem ustawy lustracyjnej. Jest nim ochrona jawnosci zycia publicz-
nego. Nie daje si¢ go realizowac¢ z zachowaniem pelnej ochrony prawa
do prywatnosci oséb lustrowanych i zasady réwnego dostepu do stuzby
publicznej. Niepostrzeganie przez judykature owej jawnosci jako warto-
$ci samoistnej prowadzi do stopniowego ograniczania zakresu pojecia
»~wspélpracy” na gruncie ustawy lustracyjnej. Jezeli bowiem jawnos¢ nie
jest wartoscia godna ochrony, to ustawe lustracyjna rozumie¢ mozna wy-
lacznie jako narzedzie represji w stosunku do oséb lustrowanych. Ten
sposéb myslenia — podzielany przez SN — prowadzi do wykladania prze-

% DzU 21996, nr 73, poz. 350, ze zm.

591 tak chyba nalezaloby uznad, ze falszywe oswiadczenie lustracyjne prezydenta jest
bardziej spotecznie szkodliwe od falszywego oswiadczenia ministra, zas klamstwo lustra-
cyjne posta aktywniejszego w pracach parlamentu potencjalnie bardziej karygodne niz
posta mniej aktywnego. Natomiast falszywe oswiadczenie adwokata niewykonujacego
zawodu jest zapewne spotecznie szkodliwe w stopniu znikomym.

% Cho¢ nie bardzo wiadomo, w jakim okresie, skoro art. 101 k.k. nie ustanawia okreséw
przedawnienia dla przestepstw zagrozonych jedynie srodkami karnymi, nie zas karami.



T. Krawczyk Glosa 515

piséw ustawy lustracyjnej na modte ,karnistyczna”, tj. postugiwania sie
materialna definicja ,,wspoltpracy” oraz uznania karnoprawnego charak-
teru o$wiadczenia lustracyjnego.

Orzecznictwo sadowe w sprawach lustracyjnych (wraz ze zgodnym z nim
w wigkszosci przypadkéw orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego) wska-
zuje na istnienie jednoznacznej, radykalizujacej si¢ wraz z uplywem czasu
linii orzeczniczej.

W sadowej interpretacji pojecia ,,wspéipraca” obserwujemy stopnio-
we przechodzenie od formalnej do materialnej definicji wspdétpracy. Sam
tekst ustawy nie sugeruje, by pojeciu temu nadawac znaczenie materialne.
Dokonane zostaje przy tym nieoczywiste przesunigcie ocen: skladanie
pisemnych raportéw oficerowi prowadzacemu czy przyjecie od niego wy-
nagrodzenia zostaje uznane jako jedynie formalny przejaw wspdlpracy.
Nalozono na Rzecznika Interesu Publicznego obowiazek udowodnienia,
ze wspolpraca pomiedzy osoba lustrowang a organami bezpieczeristwa
panistwa nosita cechy ,wspétpracy owocnej”. Innymi stowy, nalezy wyka-
za¢, ze lustrowany byl wspdélpracownikiem rzetelnym i zaangazowanym.
Warunek taki spelniony moze by¢ jedynie wzgledem waskiego grona
0s6b sposrod tych, ktére ztozyly formalnie nieprawdziwe oswiadczenia lu-
stracyjne. Trudno bowiem spodziewac sie, zeby istotna liczba formalnych
tajnych wspotpracownikéw wykonywata swoje obowiazki z wystarczajacym
zaangazowaniem osobistym, by mozna bylo obiektywnie oceni¢ ich wspél-
prace jako materialna. Dokonywana przez SN wykladnia pojecia ,wspét-
pracy” prowadzi niewatpliwie do zawezenia stosowania ustawy lustracyjnej
jako takiej®.

W zakresie oceny charakteru oSwiadczenia lustracyjnego daje si¢ za-
uwazy¢ tendencja do coraz szerszego stosowania do oceny prawdziwosci
oswiadczenia lustracyjnego elementéw zaczerpnietych z definicji prze-
stepstwa. Faktem jest wprawdzie, ze w glosowanym wyroku SN odstepuje

®! Na marginesie tylko zauwazy¢ trzeba, ze réwnolegle toczyl si¢ proces wprowadzania
ograniczen przez legislatywe. Warte wskazania sa tu zwlaszcza dwie ostatnie sposréd
szesciu ustaw nowelizujacych ustawe lustracyjna.

Ustawa z dnia 15 lutego 2002 r. — Ordynacja wyborcza do Sejmu Rzeczypospolitej
Polskiej i do Senatu Rzeczypospolitej Polskiej (DzU nr 14, poz. 128) wprowadzila art. 4a
ust. 2-5, wylaczajac z pojecia ,wspélpracy” dzialanie, ktére nie byto wymierzone przeciw-
ko kosciotom lub innym zwigzkom wyznaniowym, opozycji demokratycznej, niezalez-
nym zwiazkom zawodowym, suwerennosciowym aspiracjom Narodu Polskiego (ust. 2),
nie stwarzalo zagrozenia dla wolnosci i praw czlowieka i obywatela oraz débr osobistych
innych oséb (ust. 3), nie bylo zbieraniem lub przekazywaniem informacji mieszczacych
sie w zakresie dziatani wywiadu, kontrwywiadu i ochrony granic (ust. 4), nie byto wspét-
dzialaniem pozornym lub uchylaniem si¢ od dostarczania informacji pomimo formal-
nego dopelnienia czynnosci lub procedur wymaganych przez organ bezpieczeiistwa
paristwa oczekujacy wspétpracy (ust. 5, co stanowilo niemal dostowne powtdérzenie tezy
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od wyrazonego wczesniej przez Sad Apelacyjny pogladu, ze ustawa lu-
stracyjna jest ,inna ustawa przewidujaca odpowiedzialnos¢ karna” w ro-
zumieniu art. 116 k.k.*®. Stwierdza jednak, Zze odrzucenie prawnokarnych
instytucji przy dokonywaniu weryfikacji prawdziwosci oswiadczenia lustra-
cyjnego ,sprowadzitloby stosowanie prawa na obszary absurdu”. Réwniez
w zakresie zasad oceny oswiadczenia lustracyjnego orzecznictwo sadowe
poszlo w kierunku ograniczenia odpowiedzialnosci. Positkowe stosowanie
instytucji prawnokarnych wprowadzito dodatkowe warunki ,falszywosci”
oswiadczenia lustracyjnego i do bycia klamca lustracyjnym nie wystarcza
juz samo obiektywne rozminigcie si¢ z prawda o fakcie wspéipracy®.
W ten sposéb dokonano kolejnego ograniczenia zakresu lustracji na dro-
dze wykladni sadowe;j.

Od samego poczatku orzecznictwo oparte zostalo na pogladzie, ze ratio
ustawy lustracyjnej lezy w oddaleniu niebezpieczenstwa szantazu. Z punktu
widzenia jego realizacji bez znaczenia jest to, czy sad lustracyjny stwier-
dzi zlozenie falszywego o$wiadczenia, czy tez oczysci dang osobe z zarzutu.
W obu przypadkach dojdzie do prawomocnego rozstrzygniecia o fakcie
wspolpracy, co uczyni wszelkie przyszle préby szantazowania osoby lustro-
wanej relatywnie nieskutecznymi. Gdyby przyjac, ze naczelna wartoscia
chroniona ustawa lustracyjna jest jawnos¢ zycia publicznego, dojscie do
prawdy materialnej stanie si¢ decydujace. Jezeli tym samym uznamy®,
ze ustawa lustracyjna chroni wartosci na tyle istotne, ze dopuszczalne jest
naruszenie pewnych praw osoby lustrowanej — brak jest powodoéw, by in-
terpretowa¢ ustawe w sposéb zawezajacy.

wyroku SN z 15 pazdziernika 2000 roku). Nowelizacja ta w drastyczny sposéb ogranicza-
la zakres lustracji, zwlaszcza jezeli wzia¢ pod uwage, ze wystarczajace bylo spelnienie
chocby jednego z warunkéw braku ,,wspétpracy”. Nowelizacja nie weszta w zycie ze wzgle-
déw formalnych (przekroczenie granic dopuszczalnych poprawek Senatu) —wyrok TK
219 czerwca 2002 roku, K 11/02, DzU z 2002, nr 84, poz. 765.

Ustawa z 13 wrzesnia 2002 r. o zmianie ustawy o ujawnieniu pracy lub stuzby w orga-
nach bezpieczeristwa paristwa lub wspéipracy w nimi w latach 1944-1990 os6b petnia-
cych funkgje publiczne (DzU nr 175, poz. 1434) wprowadzita do art. 4 ustawy lustra-
cyjnej ust. 3 i 4, jednobrzmiace z ust. 4 i 5, art. 4a, w brzmieniu okreslonym przez
poprzednia ustawe nowelizujaca (tj. dotyczace wywiadu, kontrwywiadu i ochrony granic
oraz pozorowania wspotpracy). Nowelizacje powyzsza, tym razem ze wzgledéw meryto-
rycznych, uchylit TK wyrokiem z 28 maja 2003 roku, K 44/02, w ktérym stwierdzil on jej
niezgodnosc z art. 2 (demokratyczne paristwo prawne), art. 32 ust. 1 (réwnosc wobec
prawa) orazart. 61 ust. 1 (dostep do informacji) Konstytucji RP.

%2 Wyrok z 16 stycznia 2002 roku, VAL 33/01, OSA 2002, z. 9, poz. 74.

% Aby mozna bylo osobie lustrowanej postawic zarzut zlozenia tego rodzaju oswiadcze-
nia, potrzeba jeszcze, aby nie byto ono zlozone w bledzie co do rzeczywistego charakteru
wspotpracy lub tez wykladni ustawy lustracyjnej.

%4 Za stanowiskiem TK w wyroku z 18 listopada 1998 roku, OTK 1998, poz. 26, s. 513.
Stwierdzo tam, ze ,procedura lustracyjna co do zasady nie moze budzi¢ watpliwosci
z punktu widzenia zgodnosci z Konstytucja”.
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yrok Sadu Najwyzszego wydany w sprawie lustracyjnej Mariana Jur-

czyka — omowiony szczegélowo w poprzedniej glosie — jest przykladem
dos¢ swobodnego traktowania w procesie orzekania systemowych zalozen
kasacji i celu tej instytucji. Stanowi zatem pretekst do ich przypomnienia
i wskazania, dlaczego w ich swietle orzeczenie o uniewinnieniu wydane przez
Sad Najwyzszy jawi sie jako rozstrzygniecie oczywiscie wadliwe.

Zgodnie z art. 537 § 2 k.p.k. Sad Najwyzszy, uchylajac zaskarzone orze-
czenie, musi zdecydowac o dalszych losach sprawy. In concreto wchodzily
w rachube dwa sposréd rozstrzygnie¢ wymienionych w tym przepisie —
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania lub wydanie merytorycz-
nego orzeczenia w miejsce uchylonego.

Sad Najwyzszy doszedl do przekonania, ze przekazywanie sprawy do po-
nownego rozpoznania mijatoby sie z celem. Wadliwe okazalo si¢ postepowa-
nie dowodowe jedynie w tej czesci, ktéra dotyczy oceny zgromadzonych do-
wodow, nie za$ gromadzenia materialu dowodowego. Orzekajac w granicach
podniesionych w kasacji zarzutéw, SN nie stwierdzil, by dowody gromadzo-
ne byly w sprawie w spos6b naruszajacy prawo. Uznal zas, ze Sad Apelacyjny
naruszyt reguly sformutowane w art. 4 i 410 k.p.k., albowiem fakty sprawy
ustalil bez uwzglednienia caloksztaltu okolicznosci ujawnionych w toku roz-
prawy gléwnej. Przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania musialoby
zatem wiazac sie ze sformutowaniem wskazain do dalszego postepowania, kto-
re odnosilyby si¢ do oceny zgromadzonych dowodéw. Jak zas od lat stusznie
przyjmuje SN w swoim orzecznictwie, formulowanie takich wskazan w ogo-
le nie jest dopuszczalne, co wynika w sposéb niebudzacy watpliwosci z art.
442 § 3 k.p.k. (stosowanego odpowiednio w postepowaniu kasacyjnym — art.
518 k.p.k.), ktéry konstytuuje moc wiazacych jedynie zapatrywani prawnych
i wskazan sadu odwotawczego (i kasacyjnego) odnosnie do dalszego poste-
powania. Do rozwazenia pozostaje druga z mozliwosci, jaka rysuje sie na tle
art. 537 § 2 k.p.k. Chodzi o przyzwolenie na uniewinnienie oskarzonego w ra-
zie stwierdzenia, ze skazanie bylo oczywiscie niestuszne. W zwiazku z tym na-
lezy uznad, iz odpowiednie zastosowanie art. 537 § 2 k.p.k. w postepowa-
niu lustracyjnym pozwala Sadowi Najwyzszemu stwierdzic, ze osoba lustrowana
ztozyta oSwiadczenie prawdziwe, jesli w jego ocenie orzeczenie stwierdzaja-
ce zlozenie o$wiadczenia niezgodnego z prawda bylo oczywiscie niestuszne.

Inna jest kwestia, czy Sad Najwyzszy moze korzysta¢ z mozliwosci pro-
ceduralnej przewidzianej w art. 537 § 2 k.p.k. wéwczas, gdy dokonuje
odmiennych ustaleni faktycznych od tych, ktére uczyniono kanwa orze-



518 Llus et Lex” nr 1/2003 Orzecznictwo

czenia zaskarzonego kasacja. Nie moze ulega¢ watpliwosci, iz pozwalajac
SN na merytorycznie odmienne orzekanie co do istoty sprawy, ustawo-
dawca godzil sie na to, ze SN czynic¢ to bedzie. W przeciwnym bowiem
wypadku mozliwos¢ przewidziana w art. 537 § 2 in fine k.p.k. ogranicza-
laby sie jedynie do tych wypadkéw, w ktérych oczywista niestusznos¢ ska-
zania bylaby konsekwencja razacego naruszenia prawa materialnego, co
lege non distinguente — jest nie do przyjecia. Taka zawezajaca interpreta-
cja art. 537 § 2 k.p.k. powodowalaby, ze nierozstrzygnieta pozostawalaby
kwestia, co powinien uczyni¢ SN, jesli po uchyleniu zaskarzonego kasacja
orzeczenia stwierdzi, iz wskutek razaco wadliwych ocen przyjetych przy
ustalaniu stanu faktycznego — skazanie jawi si¢ jako oczywiscie niestuszne.

Przenoszac powyzsze rozumowanie na grunt sprawy lustracyjnej, nale-
zalo dojs¢ do przekonania, ze Sadowi Najwyzszemu wolno stwierdzi¢ praw-
dziwos¢ zlozonego przez osobe lustrowana oswiadczenia, skoro doszedt do
przekonania, iz stwierdzenie jego nieprawdziwosci przez Sad Apelacyjny,
jako oparte na stanie faktycznym ustalonym z razacym naruszeniem pra-
wa, jest oczywiscie niestuszne.

Sposéb rozstrzygniecia sprawy lustracyjnej Mariana Jurczyka przez Sad
Najwyzszy, jak i argumentacja, ktéra postuzono sie w uzasadnieniu — na-
suwaja szereg krytycznych refleksji. U podstaw takiej oceny lezy przeko-
nanie o nader liberalnym podejsciu Sadu Najwyzszego do przepisu art.
537 § 2 in fine k.p.k., ktéry w tym zakresie wymaga akurat bardzo szcze-
golnego traktowania. Chodzi mianowicie o prawo do wydania w poste-
powaniu kasacyjnym wyroku uniewinniajacego w sytuacji, gdy skazanie
jest oczywiscie niestuszne. W przeciwieristwie do orzekajacego w sprawie
Mariana Jurczyka skladu sadzacego uwazam, ze przepis ten wasko zakre-
Sla obszar dopuszczalnego reformowania zaskarzonego kasacja orzecze-
nia. Jestem zdania, ze pod pojeciem ,oczywistej niestusznosci skazania”
nalezy rozumie¢ wylacznie brak zaistnienia materialnoprawnych warun-
kéw dla przyjecia odpowiedzialnosci karnej w ramach prawidlowo poczy-
nionych ustalen faktycznych. Innymi stowy, wydanie wyroku uniewinnia-
jacego w postepowaniu kasacyjnym jest dopuszczalne tylko wéwczas, gdy
w warunkach prawidlowych ustalen faktycznych orzekajacy sad skazat oskar-
zonego, btednie przyjmujac, ze przypisywany mu czyn zawiera znamiona
przestepstwa lub Ze popehil przestepstwo, mimo zaistnienia okoliczno-
sci wylaczajacych wine. Mozliwos¢ wydania takiego wyroku lacze wiec je-
dynie z okoliczno$ciami wylaczajacymi wine oskarzonego w kontekscie
materialnoprawnych warunkéw odpowiedzialnosci karnej. Nie sposéb jest
zgodzi€ si¢ z zapatrywaniem wyrazonym przez Sad Najwyzszy, Ze merytorycz-
nie odmienne orzekanie co do istoty sprawy jest dopuszczalne w zwiazku
z dokonaniem nowych ustaleri faktycznych. Weryfikacja oczywistej nie-
stusznosci skazania, skutkujaca uniewinnieniem oskarzonego na podsta-
wie art. 537 § 2 k.p.k., nie moze — w moim przekonaniu — nastepowac



M. Rogacka-Rzewnicka Glosa 519

w oparciu o argument blednych ustalen faktycznych czy tez wadliwej oce-
ny dowoddéw. Jesli podstawa przekonania Sadu Najwyzszego o niewinno-
Sci oskarzonego jest blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podsta-
we zaskarzonego orzeczenia lub tez odmienna ocena dowodéw — jedynym
wlasciwym rozstrzygnieciem jest uchylenie zaskarzonego kasacja rozstrzy-
gniecia i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania. Przyjecie do-
puszczalnosci uniewinnienia lustrowanego z przyczyn lezacych po stronie
okolicznosci faktycznych rozpoznawanej sprawy, zwiagzanych z ich ocena
odmienna, narusza sama istot¢ orzekania kasacyjnego. Wprawdzie prze-
pis art. 537 § 2 k.p.k. w zakresie, w jakim pozwala na wydanie wyroku
uniewinniajacego w postepowaniu kasacyjnym, nie nawiazuje do klasycz-
nego modelu tzw. czystej kasacji, ale zarazem, za sprawa formuly o ,,oczywi-
Scie niestusznym skazaniu” i innych norm ksztaltujacych prawny charakter
kasacji, mozna wywies¢ okreslony wiasciwy poglad w kwestii dopuszczalnych
granic merytorycznej ingerencji Sadu Najwyzszego w zaskarzone orzecze-
nie. W niniejszej sprawie SN granice te naruszyl, przyjmujac za przyczy-
ne oczywistej niestusznosci skazania wadliwa ocene materialu dowodowe-
go, dokonana przez Sad Lustracyjny. Stanowisko Sadu Najwyzszego nie
znajduje zadnego wytlumaczenia w normatywnych zatozeniach i celu ka-
sacji. Zgodnie z nim przekazywanie sprawy do ponownego rozpoznania
mijatoby si¢ z celem z uwagi na fakt, ze wadliwoS¢ postepowania dowo-
dowego wyraza si¢ bledna ocena zgromadzonych dowoddéw, nie dotyczy
za$ gromadzenia materialu dowodowego. Nalezy stwierdzi¢, ze ustalenia
faktyczne stanowia wlasciwa plaszczyzne rozstrzygania kasacyjnego tylko
wowczas, gdy sa wynikiem naruszenia przepiséw postepowania. W anali-
zowanej sprawie Sad Najwyzszy przyjal, ze w postepowaniu przed Sadem
Apelacyjnym naruszono przepis art. 4 i 410 k.p.k. w wyniku ustalenia fak-
téw bez uwzglednienia caloksztattu okoliczno$ci ujawnionych w toku roz-
prawy giéwnej. Takie stanowisko ze wszech miar uzasadnia zastosowanie
klasycznego w postepowaniu kasacyjnym rozstrzygniecia, jakim jest uchy-
lenie zaskarzonego orzeczenia i przekazanie sprawy do ponownego roz-
poznania. Wzgledy funkcjonalne przemawiajace za wydaniem wyroku unie-
winniajacego, na ktére powotano si¢ w uzasadnieniu, moga by¢ racjonalnie
uwzglednione tylko w warunkach respektowania istoty postepowania ka-
sacyjnego. Nie wchodza one w kolizje z normatywnymi zasadami tego po-
stepowania tylko na gruncie materialnoprawnych warunkéw wylaczajacych
ponoszenie odpowiedzialno$ci karnej. Argumentacja funkcjonalna (przy-
spieszenie postepowania) i ekonomiczna (obnizenie kosztéw postepowa-
nia) zdecydowaly o przyjeciu przez ustawodawce regulacji pozwalajacej
na wydawanie w postepowaniu kasacyjnym wyrokéw uniewinniajacych,
lecz nie wyznaczaja one zakresu prawnej dopuszczalnosci reformowania
prawomocnych orzeczen sadowych. O tym decyduja calkiem inne czyn-
niki, ktére trzeba wyinterpretowac z caloksztaltu norm skladajacych sie



520 Llus et Lex” nr 1/2003 Orzecznictwo

na postepowanie kasacyjne i generujacych zarazem istote omawianego
srodka. Faktem jest, ze art. 537 § 2 in fine k.p.k. nie okresla expressis ver-
bis przestanek korzystania przez Sad Najwyzszy z mozliwosci, jaka stwarza
ten przepis. Stad zapewne w uzasadnieniu komentowanego wyroku Sad Naj-
wyzszy przyjmuje, iz niemozliwe jest zalozenie, ze prawo do wydania wyro-
ku uniewinniajacego ogranicza si¢ jedynie do tych wypadkéw, w ktérych
oczywista niestusznos¢ skazania bylaby konsekwencja razacego naruszenia
prawa materialnego. Cho¢ zapatrywaniu Sadu Najwyzszego, aprobujacemu
szeroka interpretacje podstaw stosowania art. 537 § 2 in fine k.p.k nie
mozna wyraznie, a wiec z powolaniem si¢ na konkretna norme prawna,
zarzuci¢ wadliwosci, to jednak jest ono nie do zaakceptowania w Swietle
charakterystycznych cech kasacji, ktére w procesie interpretacji art. 537
k.p.k. nalezy bezwzglednie bra¢ pod uwage. Wymaga podkreslenia, ze
sposéb uregulowania rodzajéw orzeczen zapadajacych po rozpoznaniu
kasacji jest jednym z tych kluczowych elementéw regulacji tej instytucji,
ktéry wspéttworzy jej charakter prawny. Majac to na uwadze, nalezy wi-
dzie¢ w nim czynnik odrézniajacy orzekanie kasacyjne od orzekania ape-
lacyjnego. Z tresci art. 537 k.p.k. oraz innych norm prawnych wynika, ze
w razie uwzglednienia kasacji, zasada jest uchylenie zaskarzonego orzecze-
nia i przekazanie sprawy wlasciwemu sadowi do ponownego rozpoznania.
Wyjatki od tej zasady powinny by¢ interpretowane wasko.

Raz jeszcze chce podkresli¢, ze w moim przekonaniu wydanie wyro-
ku uniewinniajacego w postepowaniu kasacyjnym jest dopuszczalne tyl-
ko w zwiazku z ustaleniem, ze skazanie oskarzonego nastapito mimo braku
znamion przestepstwa w zarzucanym mu czynie, a takze we wszystkich in-
nych przypadkach, w ktérych ustawa wylacza wine oraz odpowiedzialnos¢
karna. Warunki odpowiedzialnosci materialnoprawnej powinny byc¢ wylacz-
nym kryterium stosowania przepisu art. 537§ 2 in fine k.p.k., o ile wich
Swietle mozna przyjac, ze skazanie jest oczywiscie niestuszne w ramach pra-
widlowych ustaleni faktycznych.

Na marginesie nalezy tez wskaza¢ na inny negatywny skutek orzecze-
nia wydanego przez Sad Najwyzszy w sprawie lustracyjnej Mariana Jurczyka.
Wyrok uniewinniajacy pozbawit Rzecznika Interesu Publicznego ,prawa do
instancji”. Méwiac o ,prawie do instancji” na etapie postepowania kasa-
cyjnego mam na uwadze sytuacje specyficzna. Chodzi mianowicie o to,
ze ostateczne merytoryczne rozstrzygniecie na poziomie Sadu Najwyzsze-
go sprawy Mariana Jurczyka nie daje Rzecznikowi Interesu Publicznego
juz zadnej mozliwosci obrony jego racji i dzieje sie to w sytuacji, w ktorej
wszystkie orzeczenia zapadle w postepowaniu lustracyjnym byly zgodne ze
stanowiskiem tego podmiotu. Fakt ten takze nalezalo wzia¢ pod rozwage
przy rozstrzyganiu przez Sad Najwyzszy sprawy lustracyjnej Mariana Jurczy-
ka, cho¢ w swietle argumentéw wyzej przytoczonych ma on znaczenie jedy-
nie uboczne.
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STAN FAKTYCZNY

[...]
I. OKOLICZNOSCI SPRAWY

A. TEO WYDARZEN

13. W latach 1949-1961 ok. 2,5 mln obywateli niemieckich uciekto z Nie-
mieckiej Republiki Demokratycznej (NRD) do Republiki Federalnej Nie-
miec (RFN). Aby zahamowac t¢ niekoriczaca sie fale uciekinieréw, 13 sierp-
nia 1961 r. NRD wzniosta mur berliriski i wzmocnila srodki bezpieczeristwa
wzdluz granicy miedzy obu panistwami niemieckimi, w szczegélnosci przez
zainstalowanie tam min przeciwpiechotnych oraz systemu urzadzen sa-
mostrzelajacych. W rezultacie wiele os6b stracilo zycie przy prébie prze-
kroczenia granicy, by dosta¢ sie¢ na Zachoéd — w wyniku wejscia na mine,
uruchomienia sie¢ urzadzen samostrzelajacych czy tez od kul enerdow-
skich funkcjonariuszy stuzb granicznych. Wedlug danych oficjalnych,
przedstawionych przez organy Scigania RFN, zginely 264 osoby. Inne 7ré-
dia, takie jak ,Grupa robocza 13 Sierpnia” (Arbeitsgemeinschaft 13. August),
méwia o 938 zabitych. Trudno jest dokladnie okresli¢ liczbe ofiar, po-
niewaz zdarzenia, ktére rozgrywaly si¢ na granicy, byly utrzymywane przez
wladze NRD w Scistej tajemnicy.

14. Rada Paristwa (Staatsrat) NRD wraz z Narodowa Rada Obrony NRD
ustalily procedury postepowania w sprawach zwiazanych z bezpieczeristwem
i obrona narodowa oraz w sprawach dotyczacych organizacji dziatari obron-
nych (Nationaler Verteidigungsrat; art. 73 Konstytucji NRD).

Przewodniczacy tych organéw oraz przewodniczacy parlamentu NRD (Volks-
kammer) byli czionkami Socjalistycznej Partii Jednosci Niemiec (Sozialistische Ein-
heitspartei Deutschlands — SED).

Biuro Polityczne (Politbiiro) Komitetu Centralnego SED stanowilo or-
gan decyzyjny partii oraz najwyzsza wtadze w NRD. Podejmowato wszelkie
decyzje polityczne oraz decyzje dotyczace mianowania przywédcéw pan-
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stwa. Liczba czlonkéw Biura nie byla stala: po jedenastym, ostatnim Kon-

gresie SED w kwietniu 1986 r. w jego sklad wchodzilo 22 czlonkéw oraz

5 kandydatéw na czlonkéw.

Sekretarz Generalny Komitetu Centralnego SED przewodniczyt obradom
Narodowej Rady Obrony, a wszyscy czlonkowie Rady byli dzialaczami partyj-
nymi. Na ogdt Rada zbierala sie dwa razy do roku i podejmowala istotne de-
cyzje dotyczace ustanowienia i wzmocnienia rezimu granicznego (Grenzregime) oraz
mozliwosci uzycia broni (Schiessbefehle) .

15. Funkcjonariusze graniczni NRD (Grenztruppen der DDR) byli czlon-
kami Narodowej Armii Ludowej (Nationale Volksarmee — NVA) i podlegali
bezposrednio Ministerstwu Obrony Narodowej (Ministerium fiir Nationale
Verteidigung). Coroczne zarzadzenia ministra obrony oparte byly na decy-
zjach Narodowej Rady Obrony.

Dla przyktadu, w decyzji z 14 wrzesnia 1962 r. Narodowa Rada Obrony
jasno okreslila, ze rozkazy (Befehle) oraz instrukcje stuzbowe (Dienstvorschri-
ften) wydawane przez ministra obrony powinny uswiadomic¢ funkcjonariu-
szom strazy granicznej, ze s3 oni ,w pelni odpowiedzialni za utrzymanie nie-
naruszalnosci granic paristwa w swoim sektorze” oraz ze ,osoby naruszajace
granice (Grenzverletzer) powinny by¢ w kazdym przypadku aresztowane jako
wrogowie (Gegner) lub jesli zajdzie taka konieczno$¢ — unicestwione (ver-
nichtet)”. Polecenie z 1 lutego 1967 r. stwierdza podobnie: ,Miny nalezy roz-
miesci¢ w punktach strategicznych w bliskiej odleglosci od siebie [...], tak
by uniemozliwi¢ poruszanie si¢ oséb naruszajacych granice [...] i przyczynic¢
sie do ich aresztowania lub unicestwienia”.

Od 1961 roku, a w szczegdlnosci w latach 1971-1989, umocnienie oraz
ulepszenie systemu bezpieczeristwa na granicy (Grenzsicherungsanlagen), jak
tez mozliwoS¢ uzycia broni — byly przedmiotem regularnych dyskusji pod-
czas posiedzeri Narodowej Rady Obrony. Réwniez zarzadzenia wydawane
przez ministra obrony podkreslaly konieczno$¢ ochrony granic paristwo-
wych NRD za wszelka cen¢ oraz stanowily, ze ,,0soby naruszajace granice”
musza by¢ aresztowane lub ,unicestwione”. Zarzadzenia te byly pézniej
wprowadzane w zycie przez oficeréw dowodzacych oddziatami strazy gra-
nicznej. Wszelkie dzialania funkcjonariuszy strazy granicznej, w tym roz-
mieszczanie min oraz uzycie broni w stosunku do uciekinieréw wynikaty
ze stosowania sie do tych rozkazéw.

16. Skarzacy zajmowali naczelne pozycje w aparacie paristwowym NRD
oraz w kierownictwie SED:

— pierwszy skarzacy byl cztonkiem Narodowej Rady Obrony od 1971 roku,
a takze czlonkiem Komitetu Centralnego SED od 1981 roku, zas w la-
tach 1979-1989 byl wiceministrem obrony;

— drugi skarzacy byl cztonkiem Komitetu Centralnego SED od 1946 roku,
szefem sztabu NVA oraz czlonkiem Narodowej Rady Obrony od 1967
roku, za$ w latach 1985-1989 ministrem obrony;
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— trzeci skarzacy byl cztonkiem Komitetu Centralnego SED od 1973 roku,
czlonkiem Rady Parnistwa od 1981 roku, czlonkiem Biura Politycznego
i Narodowej Rady Obrony od 1983 r. oraz Sekretarzem Generalnym
Komitetu Centralnego SED (objal to stanowisko po E. Honeckerze),
a takze Przewodniczacym Rady Paristwa i Narodowej Rady Obrony w okre-
sie od pazdziernika do grudnia 1989 r. [...].

B. POSTEPOWANIE SADOWE W NIEMCZECH
1. Skarzacy Streletz i Kessler

19. Wyrokiem z 16 wrzesnia 1993 r. Sad Krajowy w Berlinie (Landsge-
richt) skazal pierwszego i drugiego ze skarzacych odpowiednio na kare
pieciu lat i szeSciu miesiecy pozbawienia wolnosci oraz na kare siedmiu
lat i szesciu miesiecy pozbawienia wolnosci za podzeganie do umyslnego
zabéjstwa (Anstiftung zum Totschlag). Uznal tym samym ich wspélodpo-
wiedzialnos¢ za smierc kilku oséb w wieku 18-28 lat, ktére probowaty
zbiec z NRD w latach 1971-1989, przekraczajac granice pomiedzy dwo-
ma paristwami niemieckimi (odpowiednio szes¢ i siedem takich przypad-
kéw). Ofiary stracily zycie w skutek wybuchu min przeciwpiechotnych umiesz-
czonych wzdtuz granicy lub w wyniku strzaléw oddanych w ich kierunku
przez funkcjonariuszy granicznych z Niemiec Wschodnich.

Dotyczy to nastepujacych zdarzen:

8 kwietnia 1971 r. Klaus Seifert, lat 18, podczas préby przekroczenia
granicy nastapil na mine ladowa (Erdmine), w wyniku czego utracilt lewa
noge. Udalo mu si¢ dotrze¢ na terytorium RFN, gdzie pomimo wielu
operacji zmarl z powodu odniesionych obrazen.

16 stycznia 1973 r. Hans-Friedrich Franck, lat 26, w trakcie préby
przekroczenia granicy zostal powaznie ranny w wyniku eksplozji miny
odlamkowej (Splittermine). Udalo mu si¢ dotrze¢ na terytorium RFN,
gdzie wkrétce zmarl z powodu odniesionych obrazen.

14 lipca 1974 r. Wolfgang Vogler, lat 25, podczas préby przekrocze-
nia granicy zostal powaznie ranny w wyniku eksplozji miny odlamkowe;j.
Dwadziescia minut péZniej funkcjonariusze strazy granicznej NRD zacia-
gneli go do ciezaréwki stojacej na zewnatrz strefy granicznej. Po dwéch
godzinach znalazl si¢ w szpitalu, gdzie zmarl z powodu odniesionych ob-
razen.

7 kwietnia 1980 r. Wolfgang Bothe, lat 28, zostal powaznie ranny w wy-
niku eksplozji miny odlamkowej podczas préby przekroczenia granicy. Po-
mimo serii operacji zmart w wyniku odniesionych obraze.

22 marca 1984 r. Frank Mater, lat 20, podczas préby przekroczenia
granicy zostal powaznie ranny w wyniku eksplozji miny odlamkowej. Zmart
par¢ miesiecy pozniej.
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1 grudnia 1984 r. dwaj funkcjonariusze stuzb granicznych NRD od-
dali strzaly w kierunku Michaela-Horsta Schmidta, lat 20, trafiajac go
w plecy w momencie, gdy prébowal po drabinie wspia¢ si¢ na mur berlin-
ski. Nie udzielono mu pierwszej pomocy. W szpitalu Policji Ludowej NRD
znalazl si¢ dopiero w dwie godziny pézniej, do tego czasu prawie wykrwa-
wiajac sie na Smier¢. Funkcjonariusze, ktérzy go postrzelili, otrzymali gra-
tulacje, wyrazono jedynie ubolewanie, ze nie zuzyli mniej amunicji.

W nocy z 5 na 6 lutego 1989 r. Chris Gueffroy oraz Christian Gau-
dian, lat 20, prébowali uciec przez mur berliniski. Gueffroy zostat postrze-
lony przez funkcjonariusza granicznego NRD i zmarl na miejscu. Gaudian
odniést rany postrzalowe. Straznikom, ktérzy do nich strzelali — pogratu-
lowano.

Sad Krajowy zwrdécil uwage, ze wszelkie zarzadzenia ministra obrony,
w tym dotyczace uzycia broni, oparte byly na decyzjach Narodowej Rady
Obrony, ktérej skarzacy byli cztonkami. Straznikom stuzby granicznej na-
kazano ochrone granic NRD za kazda ceng, nawet jesli oznaczaloby to
utrate zycia przez ,osoby naruszajace granice” (Grenzverletzer).

Ponadto Sad Krajowy zwrdcil uwage, ze w swojej praktyce wladze Nie-
miec Wschodnich celowo wykraczaly poza sformulowania ustawowe (Wort-
laut des Gesetzes), pisemne zarzadzenia czy instrukcje; zasady dotyczace
uzycia broni palnej na granicy byly lekcewazone. Dla funkcjonariuszy stuzb
granicznych nie liczylo sie prawo pisane, lecz to, co im wpojono w trak-
cie szkoleri, w formie instrukgcji politycznych czy tez w trakcie ich codzien-
nej stuzby. Rozkaz, ktéry faktycznie wydano straznikom stuzb granicznych,
brzmial: ,,Oddzial (der Zug) [...] zapewniajacy bezpieczeristwo granicy NRD
[...] ma obowiazek nie dopusci¢ do przekroczenia granicy ( Grenzdurchbriiche),
aresztowac osoby prébujace naruszy¢ granice lub je unicestwic (vernichten)
oraz chronic granice panstwa za wszelka cene (unter allen Bedingungen)”.

Gdyby proba przekroczenia granicy si¢ powiodla, funkcjonariusze od-
bywajacy wéwczas stuzbe mogli spodziewac sie wszczecia przeciwko nim
Sledztwa przez prokuratora wojskowego (Militdrstaatsanwalt). W oparciu
o prawo karne obowiazujace w NRD w danym okresie, Sad Krajowy uznat
pierwszego i drugiego ze skarzacych winnymi podzegania do morder-
stwa (Anstiftung zum Mord — § 22 ust. 2 pkt 1 oraz § 112 ust. 1 kodeksu
karnego NRD). Sad uznal, ze skarzacy nie mogli uzasadniac¢ swych dzia-
lan, powolujac si¢ na przepisy okreslone w § 27 ust. 2 ustawy o grani-
cach paristwowych NRD (Grenzgeseiz), ktore w praktyce byly wykorzysty-
wane do zatajania przypadkéw zabijania uciekinieréw przy uzyciu broni
palnej, systemu urzadzen samostrzelajacych oraz min przeciwpiechot-
nych. Sad stwierdzil, ze praktyka parnstwa ,w sposéb razacy i nie do przy-
jecia naruszala elementarne zasady sprawiedliwosci oraz prawa czlowieka
chronione prawem miedzynarodowym”. Sad Krajowy zastosowal wéwczas
przepisy kodeksu karnego RFN, wzgledniejsze od odpowiednich prze-
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piséw kodeksu NRD i skazal obu skarzacych za podzeganie do umyslne-
go zabdjstwa (Anstiftung zum Totschlag — § 26 i 212 ust. 1 kodeksu karne-
go RFN).

20. W wyroku z dnia 26 lipca 1994 r. Federalny Sad Najwyzszy (Bundes-
gerichtshof) najpierw podtrzymal ustalenia Sadu Krajowego dotyczace roz-
poznania znamion przestepstw zgodnie z prawem NRD, po czym zastosowat
prawo RFN, czesciowo majac na wzgledzie fakt, ze bylo to prawo obowia-
zujace w miejscu wystapienia skutku (7atort — Erfolgsort), gdyz jeden z ucie-
kinieréw zmart na terytorium RFN, a czesciowo z uwagi na wzgledniejszosc
prawa karnego RFN w stosunku do prawa karnego NRD. Po drugie, Fe-
deralny Sad Najwyzszy zmienil kwalifikacje czynéw zgodnie z prawem kar-
nym RFN, uznajac skarzacych za sprawcéw posrednich umyslnego zabdgj-
stwa (Totschlag in mittelbarer Titerschaft — § 25 i 212 kodeksu karnego RFN).
Utrzymano w mocy orzeczong kare. Podobnie jak Sad Krajowy, Federalny
Sad Najwyzszy polaczyl sprawy pierwszego i drugiego skarzacego.

Federalny Sad Najwyzszy uznal wéwczas obu skarzacych winnymi spraw-
stwa posredniego umyslnego zabéjstwa (Totschlag in mittelbarer Tditerschaft),
opierajac si¢ na fakcie, ze byli oni czlonkami Narodowej Rady Obrony, or-
ganu, ktérego decyzje stanowily konieczna podstawe (zwingende Vorausset-
zung) do wydania zarzadzen regulujacych rezim graniczny NRD (Grenzregime).
Skarzacy wiedzieli, ze zarzadzenia te beda przestrzegane oraz ze ucieki-
nierzy gineli na granicy w wyniku aktéw przemocy. Podobnie jak Sad Kra-
jowy, Federalny Sad Najwyiszy stwierdzil, ze skarzacy nie moga powoty-
wac si¢ na § 27 ust. 2 ustawy o granicach parstwowych NRD. Uznal on,
ze § 27 ust. 2 oraz jego wykladnia dokonana przez wtadze NRD w spo-
s6b razacy naruszaly prawa czlowieka, zas w szczegélnosci prawo do
swobodnego poruszania si¢ oraz prawo do zycia zapisane w Miedzynaro-
dowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych, ratyfikowanym przez
NRD 8 listopada 1974 r. Chociaz NRD nie dokonala implementacji tych
postanowienn do prawa krajowego, nie zmienia to jej zobowiazan wynika-
jacych z miedzynarodowego prawa publicznego. Wreszcie decyzja Sadu
Krajowego nie naruszyta art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej (Grundgesetz),
poniewaz skarzacy nie mogli obiera¢ za podstawe uzasadnienia (Rechifer-
tigungsgrund) swych dzialan prawa, ktére bylo w sprzecznosci z wyzszymi
normami prawnymi. Nawet w przedmiotowym okresie poprawna inter-
pretacja § 27 ust. 2 ustawy o granicach panstwowych NRD wykazalaby,
ze nie mozna powolywac sie na ten przepis jako podstawe do wykazania
legalnosci swych dzialari z powodu ograniczen narzuconych przez sama
ustawe, wynikajacych z Konstytucji NRD oraz zobowiazan miedzynarodo-

wych [...].
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2. Trzeci skarzacy (Krenz)

23. Wyrokiem z dnia 25 sierpnia 1997 r. Sad Krajowy w Berlinie skazal
trzeciego skarzacego na szes¢ lat i sze$S¢ miesiecy pozbawienia wolnosci za
sprawstwo posrednie umyslnego zabdjstwa (Toischlag in mittelbarer Tdter-
schaft) w zwiazku z tym, ze uczestniczac w podejmowaniu dwéch decyzji
Biura Politycznego (7 czerwca 1985 r. i 11 marca 1986 r.) oraz dwéch de-
cyzji Narodowej Rady Obrony (2 lutego 1984 r. i 25 stycznia 1985 r.) do-
tyczacych rezimu granicznego NRD, byt wspétodpowiedzialny za §mierc
czworga miodych ludzi, ktérzy prébowali zbiec z NRD w latach 1984-1989,
przekraczajac granice wewnatrzniemiecka. Osoby te zostaly zastrzelone
przez funkcjonariuszy granicznych z Niemiec Wschodnich.

Dotyczy to nastepujacych zdarzen:

1 grudnia 1984 r. dwaj funkcjonariusze stuzb granicznych NRD od-
dali strzaly w kierunku Michaela-Horsta Schmidta, lat 20, trafiajac go
w plecy w momencie, gdy prébowal przy uzyciu drabiny wspiac sie na mur
berliriski. Nie udzielono mu pierwszej pomocy. W szpitalu Policji Ludowej
NRD znalazt sie dopiero dwie godziny pézniej, do tego czasu prawie wy-
krwawiajac sie¢ na smier¢. Funkcjonariusze, ktérzy go postrzelili, otrzymali
gratulacje; wyrazono jedynie ubolewanie, ze nie zuzyli mniej amunicji.

24 listopada 1986 r. dwaj funkcjonariusze stuzb granicznych NRD od-
dali strzaly w kierunku Michaela Bittnera, lat 25, ktéry réwniez staral sie
przekroczy¢ mur berliniski za pomoca drabiny. Michael Bittner zostal tra-
fiony w plecy, stracil ré6wnowage, upadl i w pare minut pézniej, gdy za-
bierano go ze strefy granicznej, zmart w wyniku rany odniesionej w serce.
Straznicy, ktérzy go postrzelili, otrzymali medale, kilkudniowe specjalne
urlopy i po 300 marek premii.

12 lutego 1987 r. Lutz Schmidt, lat 24, wraz ze swoim kolega Pete-
rem Schultze, lat 34, prébowali, uzywajac drabiny, przej$¢ przez mur ber-
linski. Poniewaz drabina byla za krétka, mezczyZzni pomagali sobie rekoma.
Schultze spadl na stron¢ zachodnia muru, podczas gdy Schmidt na stro-
ne wschodnia, gdzie zostal Smiertelnie ranny w serce w wyniku strzaléw
oddanych przez dwéch funkcjonariuszy strazy granicznej NRD. Strazni-
cy, ktérzy go zastrzelili, otrzymali medale, kilkudniowe specjalne urlopy
oraz premie w wysokosci 300 marek.

W nocy z 5 na 6 lutego 1989 r. Chris Gueffroy oraz Christian Gau-
dian, lat 20, prébowali uciec przez mur berliriski. Gueffroy zostat postrze-
lony przez funkcjonariusza granicznego NRD i zmart na miejscu. Gaudian
zostal ranny. Straznikom, ktérzy do nich strzelali, pogratulowano.

Zgodnie z prawem karnym obowiazujacym w NRD w przedmiotowym
okresie, Sad Krajowy najpierw uznal trzeciego skarzacego winnym podze-
gania do morderstwa (Anstiftung zum Mord — § 22 ust. 2 pkt 11 § 112 ust. 1
kodeksu karnego NRD), opierajac swa decyzje na tej samej podstawie,
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jaka podat dla skazania dwéch pierwszych skarzacych w swoim wyroku
z dnia 16 wrzesnia 1993 r. Nastepnie sad zastosowal przepisy kodeksu kar-
nego RFN - jako wzgledniejsze od przepiséw kodeksu karnego NRD —
i skazal skarzacego za sprawstwo posrednie umyslnego zabéjstwa (Totschlag
in mittelbarer Tdterschaft — § 25 i 212 kodeksu karnego RFN).

Sad Krajowy stwierdzil ponadto, ze skarzacy nie mdégl powolywac¢ na
swe usprawiedliwienie faktu, ze suwerennos¢ NRD byla ograniczona za-
leznoscia od Zwiazku Radzieckiego, poniewaz zobowiazania wynikajace
z sojuszu (Biindnisverpflichtung) nie zwalniaja jednostki od odpowiedzial-
nosci karnej (strafrechtliche Verantwortung). Przy ustalaniu wymiaru kary Sad
Krajowy ponownie zastosowal kodeks karny RFN, ktérego przepisy byly
wzgledniejsze od przepiséw kodeksu karnego NRD.

24. 9 kwietnia 1998 r. skarzacy wnidst apelacje od powyzszego wyroku
do Federalnego Sadu Najwyzszego, opierajac si¢ zwlaszcza na art. 103 ust. 2
Ustawy Zasadniczej oraz na zakazie retroakcji prawa karnego.

25. Po zakoriczeniu rozprawy 27 pazdziernika 1999 r. Federalny Sad
Najwyzszy 8 listopada 1999 r. wydal wyrok, w ktérym podtrzymal w kaz-
dym punkcie wyrok Sadu Krajowego, odwotlujac sie do swoich przeto-
mowych decyzji wydanych uprzednio w takich samych sprawach, w szcze-
golnosci do wyroku z dnia 26 lipca 1994 r.

Federalny Sad Najwyzszy zwrdcil ponadto uwage, ze Sad Krajowy przed-
stawil szczegétowo liste kolejnych instrukcji wydanych w tej sprawie (Anord-
nungsketten), poczawszy od decyzji Biura Politycznego oraz Narodowej Rady
Obrony, w ktérych podjeciu skarzacy uczestniczyl, przez caly laricuch roz-
kazéw wojskowych (militdrische Befehlskette), a koriczac na rozkazie wydanym
funkcjonariuszom stuzb granicznych i smiertelnych strzatach.

26. 12 stycznia 2000 roku, obradujac w skladzie trzyosobowym, Federal-
ny Sad Najwyzszy odméwil skarzacemu prawa do wniesienia skargi konstytu-
cyjnej, odwotujac sie w szczegélnosci do swojego przelomowego wyroku
z 24 pazdziernika 1996 r.

STAN PRAWNY

[I. ODPOWIEDNIE REGULACJE PRAWNE
KRAJOWE | MIEDZYNARODOWE

A. TRAKTAT ZJEDNOCZENIOWY NIEMIEC

27. Traktat Zjednoczeniowy (Einigungsvertrag) z 31 sierpnia 1990 r. wraz
z wprowadzajaca go ustawa (Einigungsvertragsgeselz) z 23 wrzesnia 1990 r.
stwierdzaja w przepisach przejSciowych kodeksu karnego (§ 315-315c
ustawy — przepisy wprowadzajace kodeks karny — Einfiihrungsgeselz in das
Strafgesetzbuch), ze prawem wilasciwym w sprawie jest co do zasady prawo
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wlasciwe ze wzgledu na miejsce, w ktérym popelniono przestepstwo (7at-
ortrecht). Oznacza to, ze w przypadku czynéw przestepnych popeinionych
przez obywateli NRD wewnatrz terytorium tego paristwa, prawem wia-
Sciwym jest prawo NRD. Zgodnie z § 2 ust. 3 kodeksu karnego prawo
RFN stosuje sie tylko wéwczas, gdy jest wzgledniejsze od prawa NRD [...].

B. ARGUMENTY STRON WYSTEPUJACYCH PRZED TRYBUNALEM

1. Skarzacy

47. Zgodnie z oswiadczeniami skarzacych, nie mogli oni przewidziec¢ tego,
ze po zjednoczeniu Niemiec beda Scigani przez prawo, tym bardziej, ze
nigdy nie byli sadzeni w NRD. Ich zdaniem, nawet sady RFN zauwazyly,
iz powodem, dla ktérego nie byli oni sadzeni w danym okresie, byt fakt,
ze dzialania, ktére daly podstawe do ich oskarzenia, nie stanowily prze-
stepstw w rozumieniu prawa karnego NRD ze wzgledu na sformutowa-
nia § 27 ust. 2 ustawy o granicach panstwowych NRD. Interpretacja pra-
wa karnego NRD dokonana ex post przez sady zjednoczonych Niemiec
nie byla oparta na zadnym prawie precedensowym sadow NRD i skarza-
cy nie mogli jej przewidzie¢ w momencie wydarzen, ktére daly podsta-
we do wniesienia oskarzeri. W zwiazku z tym nie byla to stopniowa ewo-
lucja orzecznictwa NRD, lecz catkowite odrzucenie uzasadnienia, na ktére
powolywali sie skarzacy — jako sprzecznego z Ustawa Zasadnicza RFN
(Radbruchowska formuta ustawowego bezprawia). Ponadto skarzacy twier-
dzili, ze wprowadzenie rezimu granicznego bylo niezbedne dla utrzyma-
nia istnienia NRD.

Wszyscy trzej skarzacy uwazali, ze postepowali zgodnie z prawem NRD,
przy czym trzeci z nich utrzymywal, ze zanim zostal cztonkiem Biura Po-
litycznego oraz Narodowej Rady Obrony — w 1983 roku — ten ostatni or-
gan podjatl juz decyzje o usunieciu min przeciwpiechotnych i demontazu
systemu urzadzen samostrzelajacych. Dlatego tez skazany zostal jedynie
w zwiazku z uzyciem broni przez straznikéw stuzb granicznych. Jednak,
jego zdaniem, nawet to oskarzenie bylo nieuzasadnione, poniewaz skar-
zacy nie uczestniczyl w zadnym spotkaniu Biura Politycznego lub Naro-
dowej Rady Obrony, na ktérym wydano bezposredni rozkaz uzycia broni
przez funkcjonariuszy stuzb granicznych.

Skarzacy twierdzili ponadto, ze ich dzialania nie stanowily przestepstw
réwniez w rozumieniu prawa miedzynarodowego. Jesli zas chodzi o Mie-
dzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, ratyfikowany przez
NRD, zwrdécili uwage na fakt, ze Zzaden organ miedzynarodowy nie skry-
tykowat NRD za naruszanie zalozen MPPOIiP, a nawet jesliby taki fakt miat
miejsce, to istniala zasadnicza réznica pomiedzy odpowiedzialnoscia pani-
stwa w ramach prawa miedzynarodowego — z jednej strony — a odpowie-
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dzialnoscia karna jednostki w ramach krajowego prawa karnego — z dru-
giej. Ponadto w wiekszosci panstw dostep do granicy byt i jest zabronio-
ny lub Scisle regulowany, a uzycie broni przez funkcjonariuszy strazy gra-
nicznej dozwolone, o ile osoby wezwane przez nich do zatrzymania si¢
tego nie uczynily.

2. Wiadze niemieckie

48. Reprezentanci wladz niemieckich argumentowali, ze skarzacy — jako
czlonkowie kierownictwa NRD — mogli zdawac sobie sprawe, ze rezim gra-
niczny NRD, wykorzystujacy niespotykanie wyrafinowane srodki technicz-
ne oraz funkcjonujacy w oparciu o rozkazy bezwzglednego uzycia broni,
skierowany byl przede wszystkim przeciwko zwyklym obywatelom, ktérym
wladze administracyjne nieustannie i bez podania powodéw odmawiaty
prawa wyjazdu do RFN, w szczegélnosci do Berlina Zachodniego. W kon-
sekwencji, mogli oni réwniez przewidzieé, ze zabijanie nieuzbrojonych ucie-
kinieréw, ktérzy nie stanowili dla nikogo zagrozenia, mogto stanowi¢ pod-
stawe wszczecia postepowania karnego w rozumieniu przepiséw prawa,
pomimo przeciwnej praktyki rezimu NRD. W szczegdlnosci kazdy mogt
przewidzieé¢, ze w przypadku zmiany rezimu w NRD dzialania te moga
zosta¢ uznane za przestepstwa na podstawie wnioskéw oséb, z ktérymi
ofiary zwiazane byly np. wiezami rodzinnymi.

Wtadze niemieckie twierdzily, ze sady w Niemczech dokonaly inter-
pretacji prawa NRD w sposob wlasciwy. Gdyby wladze NRD odpowiednio
zastosowaly swoje wlasne przepisy prawa, majac na wzgledzie zobowiaza-
nia miedzynarodowe NRD wynikajace z podpisanego Miedzynarodowe-
go Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych oraz ogélne zasady praw czlo-
wieka, a w szczegblnosci ochrone prawa do zycia — powinny byly dojs¢ do
tej samej interpretacji, ktéra przyjely sady RFN. Problem implementacji
MPPOIP do prawa krajowego jest tu bez znaczenia.

C. OCENA TRYBUNALU
1. Zasady ogélne

49. Po pierwsze, przypomina si¢ o fundamentalnych zasadach Trybunatu
dotyczacych wykladni i zastosowania prawa krajowego.

Cho¢ obowiazkiem Trybunalu jest, zgodnie z art. 19 Konwencji, zapew-
nienie przestrzegania zobowigzan wynikajacych dla ukladajacych sie stron Kon-
wengji, jego zadaniem nie jest zajmowanie sie bledami dotyczacymi faktéw
lub prawa, rzekomo popelionymi przez sady krajowe, chyba ze tylko w ta-
kim zakresie, w jakim mogly one ogranicza¢ prawa i wolnosci chronione Kon-
wencja (zob. m.in. wyrok w sprawie Schenk v. Szwajcaria z 12 lipca 1988 roku).
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Ponadto interpretacja oraz stosowanie prawa krajowego lezy gtéwnie
w gestii wladz krajowych, w szczegélnosci sadéw (patrz mutatis mutandis
wyrok w sprawie Kopp v. Szwajcaria z 25 marca 1998 roku).

50. Po drugie, Trybunal przypomina o fundamentalnych zasadach wyra-
zonych w swym dotychczasowym orzecznictwie w odniesieniu do art. 7 Kon-
wencji: ,Gwarancje zawarte w art. 7, ktéry stanowi konieczny element rza-
déw prawa, zajmuja szczegélne miejsce w systemie ochrony Konwencji,
co podkresla fakt, ze zgodnie z art. 15 Konwencji nie jest mozliwe od-
stepstwo od tej zasady w przypadku wojny lub innego niebezpieczeristwa
publicznego. Art. 7 nalezy zatem rozumiec i stosowac — jak wynika to z je-
go przedmiotu i celu — w sposéb, ktéry umozliwia efektywna ochrone
przed samowolnym $ciganiem, oskarzaniem czy karaniem.

Tym samym, jak stwierdzil Trybunat w wyroku z 25 maja 1993 r. w spra-
wie Kokkinakis v. Grecja, art. 7 nie ogranicza si¢ jedynie do zakazu sto-
sowania prawa karnego wstecz na niekorzysc¢ oskarzonego. Wyraza on réw-
niez w sposéb bardziej ogdlny zasade, ze tylko ustawa moze zdefiniowac
przestepstwo i okresli¢ kare (nullum crimen, nulla poena sine lege) oraz za-
sade, ze prawa karnego nie mozna interpretowac rozszerzajaco na nie-
korzys¢ oskarzonego, np. przez uzycie analogii. Z powyzszych regul wynika,
ze przestepstwo musi by¢ jasno stypizowane przez prawo. We wspomnia-
nym wyroku Trybunat stwierdzil ponadto, ze wymdg ten jest spelniony,
gdy osoba moze dowiedzie¢ si¢, na podstawie sformulowani odpowiednich
przepiséw oraz — o ile jest to konieczne — positkujac si¢ ich interpreta-
cjami sadowymi, jakie dzialania lub zaniechania powoduja jej odpowie-
dzialnos¢ karna. W ten sposéb Trybunal wskazal, ze méwiac o prawie, art.
7 nawiazuje do tej samej koncepcji, do ktérej w innym miejscu odnosi
sie Konwencja, uzywajac tego terminu. Oznacza to objecie tym pojeciem
zaréwno prawa pisanego, jak i niepisanego oraz wyrazenie wymogow ja-
kosciowych w stosunku do nich, w szczegdélnosci tych dotyczacych przy-
stepnosci i przewidywalnosci (patrz wyrok w sprawie Tolstoy Miloslavsky
v. Zjednoczone Krélestwo z dnia 13 lipca 1995 roku).

Jednakze, bez wzgledu na to, jak jednoznacznie jest wyrazony przepis
prawny, w tym przepis prawa karnego, w kazdym systemie prawnym ist-
nieje nieodzowny element interpretacji sedziowskiej. Zawsze bowiem be-
dzie istniala potrzeba wyjasnienia kwestii budzacych watpliwosci oraz
dostosowania przepiséw do zmieniajacych si¢ okolicznosci. Faktycznie,
wsrod [...] panistw stron Konwengji ciagly rozwéj prawa karnego poprzez
tworzenie prawa przez sady stanowi gleboko zakorzeniony i konieczny
sktadnik tradycji prawnej. Art. 7 Konwencji nie moze by¢ odczytywany
jako zakaz stopniowego objasniania regul odpowiedzialnosci karnej przez
interpretacje sadowa poszczegélnych przypadkéw, pod warunkiem, ze
wynik takiej interpretacji jest zgodny z istota przestepstwa i mozna go
bylo zasadnie przewidzie¢” (zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym w wy-
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roku w sprawie S. W. v. Zjednoczone Krélestwo oraz wyroku w sprawie C. R.
v. Zjednoczone Krélestwo z 22 listopada 1995 roku).

2. Zastosowanie powyzszych zasad do rozpatrywanej sprawy

51. W swietle wyzej przedstawionych zasad dotyczacych zakresu swojej
wlasciwosci, Trybunal stwierdza, ze jego zadaniem nie jest orzekanie o in-
dywidualnej odpowiedzialnosci karnej skarzacych, lezy to bowiem w gestii
oceny sadéw krajowych, lecz rozwazenie, czy z punktu widzenia art. 7 ust.
1 Konwencji dzialania skarzacych, w czasie, gdy zostaly popelnione, sta-
nowily przestepstwo zdefiniowane w sposéb wystarczajaco przystepny i prze-
widywalny przez prawo NRD lub prawo miedzynarodowe.

52. W zwiazku z powyzszym Trybunal zwraca uwage, ze specyficzna
cecha rozpatrywanej sprawy jest fakt, iz jej tlem jest okres przejSciowy
pomiedzy dwoma paristwami o dwéch odmiennych systemach prawnych
i ze po zjednoczeniu sady niemieckie skazaly skarzacych za zbrodnie, ktére
popelnili jako czlonkowie kierownictwa NRD.

a) prawo krajowe

Podstawy prawne skazania skarigcych

53. Trybunal zwraca uwage, ze sady niemieckie pierwotnie uznaly skar-
zacych winnymi podzegania do morderstwa w oparciu o prawo karne obo-
wiazujace w NRD w odpowiednim okresie (§ 22 ust. 21 § 112 ust. 1 kodeksu
karnego NRD). Skarzacy wskazywali na prawo i praktyke paristwowa ist-
niejaca w NRD jako na podstawy do uzasadnienia prawidlowosci swych
czynow. Sady, odrzucajac te podstawy, stwierdzily, ze zajmujac wysokie
stanowiska w aparacie paristwowym NRD, skarzacy byli wspélodpowiedzial-
ni za $mier¢ kilku mlodych oséb, ktére prébowaly zbiec z NRD w latach
1971-1989, przekraczajac granice miedzy dwoma parnstwami niemiecki-
mi. Nastepnie sady zastosowaly prawo RFN jako wzgledniejsze od prawa
NRD, skazujac skarzacych w mysl § 25 i § 212 kodeksu karnego RFN za
wielokrotne sprawstwo posrednie umyslnego zabéjstwa na kare pieciu lat
i szeSciu miesiecy, siedmiu lat i szeSciu miesigcy oraz szesciu lat i szesciu
miesiecy pozbawienia wolnosci.

54. Sady niemieckie zastosowaly wéwczas regule, sformutowana w Trak-
tacie Zjednoczeniowym z 31 sierpnia 1990 r. oraz w ustawie wprowadzaja-
cej go z 23 wrzesnia 1990 roku, zgodnie z ktéra w stosunku do czynéw
obywateli NRD popetionych na terytorium NRD prawem wlasciwym be-
dzie prawo NRD, chyba ze prawo RFN okaze si¢ wzgledniejsze (lex mitius).

55. W zwiazku z tym podstawa prawna dla skazania skarzacych bylo pra-
wo karne NRD, obowigzujace w odpowiednim okresie; w zasadzie réw-
niez wymiar kary okreslony byl przez odpowiednie przepisy prawodawstwa
NRD, jednakze w zwiazku z zastosowaniem reguly prawa wzgledniejsze-
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go, ktérym w tym przypadku bylo prawo RFN — kary wymierzone skarza-
cym byly nizsze niz przewidywane za zarzucane czyny w ustawodawstwie
NRD.

Podstawy wykazania prawidtowosci czynow skarigeych w prawie NRD

56. Jednakze skarzacy twierdzili, ze zgodnie z podstawa do wylaczenia
odpowiedzialnosci, okreslona w § 17 ust. 2 ustawy o Policji Ludowej oraz
w § 27 ust. 2 ustawy o granicach panstwowych wraz z art. 213 kodeksu
karnego NRD - dzialali oni zgodnie z prawem NRD, a ponadto w NRD
nigdy nie wszczeto przeciwko nim zadnego postepowania.

57. Poniewaz termin ,prawo” uzyty w art. 7 ust. 1 Konwencji obejmuje
zaréwno pojecie prawa pisanego i prawa niepisanego, Trybunal musi roz-
wazy¢ odpowiednie zapisy prawa pisanego NRD zanim przystapi do spraw-
dzenia, czy interpretacja tych regul przez sady niemieckie byla zgodna
zart. 7 ust. 1. Czyniac to, Trybunal musi réwniez przeanalizowa¢ w odnie-
sieniu do tego przepisu istote praktyki paristwowej w NRD, ktéra zostala nie-
jako nalozona na reguly prawa pisanego obowiazujace w danym okresie.

58. Poniewaz zdarzenia bedace przedmiotem tej sprawy mialy miejsce
w okresie pomiedzy 1971 a 1989 rokiem, odpowiednie przepisy prawa
pisanego obejmuja wersje kodeksu karnego z lat 1968 i 1979, ustawe
o Policji Ludowej z 1968 r. zastapiong przez ustawe o granicach paristwo-
wych NRD z 1982 roku, a takze Konstytucje NRD z 1968 roku oraz z 1974 r.

59. Prawda jest, Ze postanowienia zawarte w § 17 ust. 2 ustawy o Poli-
c¢ji Ludowej oraz § 27 ust. 2 ustawy o granicach panstwowych uzasadnialy
uzycie broni, aby ,przeciwdziala¢ grozbie popelnienia lub kontynuowa-
nia przestepstwa, ktére w danych okolicznosciach wydaje sie stanowic¢ po-
wazna zbrodni¢” lub ,w celu aresztowania osoby, w stosunku do ktdrej
istnieje istotne podejrzenie popelnienia przez nia powaznej zbrodni”.
Termin ,powazna zbrodnia” zostal zdefiniowany w § 213 ust. 3 kodeksu
karnego NRD, gdzie wyszczegSlniono przypadki, w ktérych nielegalne
przekroczenie granicy nalezy uzna¢ za powazna zbrodnie, a wsréd nich
sytuacje, gdy ,stanowi ono zagrozenie dla zycia lub zdrowia ludzkiego”,
gdy dopuszczano si¢ go ,z uzyciem broni lub niebezpiecznych srodkéw czy
metod”, gdy ,zostaje popelnione ze szczegdlna intensywnoscia” lub gdy
zostaje ,popelnione wspdlnie z innymi osobami”.

60. § 17 ustawy o Policji Ludowej oraz § 27 ustawy o granicach pan-
stwowych okreslaly wyczerpujaca liste warunkéw, ktére musialy by¢ spetnio-
ne, by uzycie broni bylo uzasadnione. Ust. 4 i 5 tego paragrafu stwierdzaly
ponadto: ,W przypadku uzycia broni palnej, o ile to mozliwe, nalezy chro-
nic zycie ludzkie. Osobom rannym nalezy udzieli¢ pierwszej pomocy”. § 27
ust. 1 stanowil, Ze: ,,Uzycie broni palnej jest Srodkiem ostatecznym ze wszyst-
kich mozliwych wobec danej osoby”. § 27 ust. 4 stwierdzal: , O ile jest to
mozliwe, nie nalezy uzywac broni palnej przeciw nieletnim (Jugendliche)”.
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Ponadto § 119 kodeksu karnego NRD uznawal nieudzielenie pomocy oso-
bie znajdujacej sie w niebezpieczeristwie za przestepstwo.

61. Przedstawione zapisy, ktére w sposéb wyrazny stwierdzaja koniecz-
nos¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci oraz zasady zachowania
zycia ludzkiego, powinny by¢ réwniez odczytywane w Swietle zasad prze-
widzianych w samej Konstytucji NRD. Art. 89 ust. 2 Konstytucji glosil:
~Przepisy prawne nie moga by¢ sprzeczne z Konstytucja”; art. 19 ust. 2 stwier-
dzal: ,Wszelkie organy panstwowe, wszelkie sily spoleczne oraz wszyscy
obywatele winni szanowac i chroni¢ godnosc¢ i wolnos¢ jednostki” i wresz-
cie art. 30 ust. 1-2 stanowily, ze: ,osoba i wolnos¢ kazdego obywatela Nie-
mieckiej Republiki Demokratycznej sa nienaruszalne” oraz ,prawa oby-
wateli moga zostac¢ ograniczone jedynie w takim zakresie, w jakim okresla
to prawo i tylko wtedy, gdy takie ograniczenie wydaje si¢ by¢ niezbedne
(unumgdnglich)”. Wszystkie te przepisy uwzglednialy zasade proporcjo-
nalnosci i wymég ochrony prawa do zycia.

62. Ponadto pierwszy rozdzial czesci szczegétowej kodeksu karnego NRD
stwierdzal, ze: ,Bezlitosne karanie zbrodni przeciwko [...] pokojowi, ludz-
kosci i prawom czlowieka [...] jest warunkiem koniecznym dla trwalego
pokoju na swiecie, odbudowania zaufania w fundamentalne prawa czto-
wieka (Wiederherstellung des Glaubens an grundlegende Menschenrechte) oraz
godnosc i wartos¢ zycia ludzkiego, a takze dla zachowania praw ogétu”.

63. W rozpatrywanym przypadku sady niemieckie uznaly skarzacych
za odpowiedzialnych $mierci mlodych oséb, ktére prébowaly przekroczyé
granice pomiedzy dwoma paristwami niemieckimi, czesto przy uzyciu bar-
dzo prymitywnego sprzetu, takiego jak drabina. Wiekszo$¢ z nich stano-
wili ludzie bardzo mtodzi (najmlodszy mial 18 lat, czworo z pozostalych
po 20 lat), bezbronni, ktérzy nie stanowili zagrozenia dla nikogo. Ich je-
dynym celem bylo opuszczenie NRD, czego poza emerytami oraz garstka
uprzywilejowanych oséb przecietny obywatel w owym czasie praktycznie
nie mogt dokona¢ w sposéb legalny. W zwiazku z powyzszym podejmo-
wane przez nich préby przekroczenia granicy, cho¢ zakazane w prawie
NRD, nie mogly by¢ zaklasyfikowane jako powazne przestepstwa, gdyz
zaden z tych przypadkéw nie podpada pod kategorie powaznych przestepstw,
zdefiniowana w § 213 ust. 3 kodeksu karnego NRD.

64. W swietle powyzszych zasad, zapisanych w Konstytucji i innych ak-
tach prawnych NRD, Trybunatl uznaje, Ze wyroki skazujace skarzacych, wy-
dane przez sady niemieckie, ktére dokonawszy interpretacji powyzszych
przepiséw zastosowaly je w odniesieniu do poszczegdlnych rozpatrywanych
spraw, na pierwszy rzut oka nie wydaja si¢ by¢ samowolne i sprzeczne z art.
7 ust. 1 Konwengji.

65. Prawda jest jednak, ze sady niemieckie przyjely odmienna metode
uzasadnienia czynéw skarzacych, na ktére ci powotywali sie, wskazujac za-
pisy § 27 ust. 2 ustawy o granicach panstwowych NRD.
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Sad Krajowy w Berlinie stwierdzil, ze nie mozna powolywac si¢ na te
podstawy, gdyz w sposob razacy i nie do przyjecia naruszaly one ,elemen-
tarne zasady sprawiedliwosci oraz prawa czlowieka chronione prawem mie-
dzynarodowym”.

Federalny Sad Najwyzszy stwierdzil, ze nawet w danym okresie popraw-
na interpretacja § 27 ust. 2 ustawy o granicach parstwowych NRD wyka-
zalaby, ze taka podstawa do uzasadnienia nie mogta by¢ przywolywana
z powodu ograniczeni narzuconych przez sama ustawe, wynikajacych z Kon-
stytucji NRD i zobowiazan mi¢dzynarodowych.

W konicu Federalny Trybunal Konstytucyjny oswiadczyt: ,W tej catko-
wicie wyjatkowej sytuacji wymég sprawiedliwosci obiektywnej, ktéry obej-
muje réwniez potrzebe szacunku dla praw czlowieka uznawanych przez
spolecznos¢ migdzynarodowa, nie pozwala na zaakceptowanie przez Try-
bunat takiej metody obrony. Bezwzgledna ochrona zaufania dla gwarancji
udzielonych w art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej musi ustapi¢ pierwszen-
stwa, w przeciwnym wypadku wymierzanie sprawiedliwosci w sprawach
karnych w Republice Federalnej byloby niezgodne z zasadami rzadéw pra-
wa’.

66. Poniewaz interpretacja i ocena stosowania prawa krajowego nale-
zy przede wszystkim do sadow krajowych, w gestii Trybunatu nie lezy wy-
razanie opinii na temat tych odmiennych metod, ktére daja jedynie obraz
zlozonosci prawnej tej sprawy. Dla Trybunalu istotne jest upewnienie sie,
ze wniosek, do jakiego doszly niemieckie sady, byl zgodny z zasadami Kon-
wengcji, a w szczeg6lnosci z art. 7 ust. 1.

Podstawy uzasadniania czynow skarigeych w praktyce paristwowej NRD

67. Poniewaz termin ,prawo” w art. 7 ust. 1 Konwencji obejmuje swym
znaczeniem réwniez prawo niepisane, Trybunal musi przed zaglebieniem
sie w istote sprawy przeanalizowac istote praktyki parstwowej NRD, kto-
ra zostala niejako nalozona na reguly wynikajace z obowiazujacego pra-
wa pisanego.

68. W tym kontekscie nalezy wskazac, ze zaden ze skarzacych nie zo-
stal za nie pociagniety do odpowiedzialnosci przed sadem w NRD. Spo-
wodowane byto to istnieniem sprzecznosci pomiedzy zasadami wylozonymi
w Konstytucji NRD oraz w prawodawstwie tego paristwa, bardzo podob-
nymi do tych, na jakich opiera si¢ paristwo prawa — a represyjnymi prak-
tykami rezimu granicznego NRD i wydawanymi przez niego zarzadzeniami
dotyczacymi ochrony granic.

69. Aby zahamowac¢ niekoriczacy si¢ fale uciekinieréw, 13 sierpnia
1961 r. NRD wzniosta mur berliriski i wzmocnila srodki bezpieczeristwa
wzdluz granicy pomiedzy paristwami niemieckimi, w szczegélnosci po-
przez zainstalowanie tam min przeciwpiechotnych oraz systemu urzadzen
samostrzelajacych. Oprécz przedsiewziecia tych srodkéw rozkazano funk-
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cjonariuszom strazy granicznej ,nie dopusci¢ do przekroczenia granicy
(Grenzdurchbriiche), aresztowac¢ osoby probujace naruszy¢ granice lub je
unicestwi¢ (vernichten) oraz chronic¢ granice panstwa za wszelka cene”.
Gdyby komus préba przekroczenia granicy powiodia si¢, funkcjonariusze
odbywajacy wéwczas stuzbe mogli si¢ spodziewac, ze przeciwko nim wszcze-
te zostanie Sledztwo przez prokuratora wojskowego (Militdrstaatsanwalt),
w sytuacji odwrotnej mogli oczekiwa¢ gratulacji.

70. Jak wykazaly sady niemieckie, o ustanowieniu powyzszych srodkéw
i wydaniu zarzadzen bezsprzecznie decydowaly organy rzadowe NRD wy-
mienione w art. 73 Konstytucji NRD, czyli Rada Paristwa oraz Narodowa
Rada Obrony, ktérych cztonkami byli skarzacy: pierwszy skarzacy (Stre-
letz) byl czlonkiem Narodowej Rady Obrony od 1971 roku, drugi (Kes-
sler) od 1967 roku, trzeci (Krenz) byt cztonkiem Komitetu Centralnego
SED od 1973 roku, Rady Paristwa od 1981 r. i Narodowej Rady Obrony
od 1983 r.

71. Celem tej praktyki paristwa, wdrazanej przez skarzacych, byla wiec
ochrona granic pomiedzy dwoma paristwami niemieckimi ,za wszelka cene”,
tak by chronic istnienie NRD, zagrozone masowym odplywem ludnosci.

72. Trybunal wskazuje, ze argumenty przywolywane na uzasadnienie
tej praktyki panstwa podlegaja ograniczeniu przez zasady wyrazone w Kon-
stytucji oraz ustawodawstwie NRD. Paristwo musi przede wszystkim sza-
nowac potrzebe zachowania zycia ludzkiego, zapisana w Konstytucji NRD,
ustawie o Policji Ludowej i w ustawie o granicach panstwowych. Zwraca
uwage fakt, iz juz w czasie popekienia rozpatrywanych czynéw prawo do
zycia bylo uznawane w $wiecie za najwyzsza warto$¢ w hierarchii praw czlo-
wieka.

73. Trybunal uznaje, ze uciekanie si¢ do uzycia min przeciwpiechot-
nych oraz systemu urzadzen samostrzelajacych (ze wzgledu na ich auto-
matyczne i masowe dzialanie) oraz kategoryczny charakter rozkazéw wyda-
wanych funkcjonariuszom strazy granicznej, nakazujacych im ,unicestwiac
osoby naruszajace granice (Grenzverletzer) i chroni¢ granice za wszelka
cene” — w sposob razacy naruszaly fundamentalne prawa zapisane w art.
19 i 30 Konstytucji NRD, zasadniczo potwierdzone w kodeksie karnym
NRD (§ 213) oraz w kolejnych ustawach dotyczacych granic NRD — § 17
ust. 2 ustawy o Policji Ludowej z 1968 r. i § 27 ust. 2 ustawy o granicach
paristwowych NRD z 1982 r. Ta praktyka paristwa stanowita réwniez pogwal-
cenie obowiazku poszanowania praw czlowieka oraz innych zobowiazan
miedzynarodowych NRD, wynikajacych z faktu ratyfikowania przez NRD
w dniu 8 listopada 1974 r. Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych, ktéry w sposéb wyrazny uznaje prawo do zycia oraz swo-
bodnego poruszania si¢, majac na wzgledzie fakt, ze dla zwyklych oby-
wateli opuszczenie NRD w sposéb legalny bylo prawie niemozliwe. Cho-
ciaz okoto 1984 r. zaprzestano uzywania min przeciwpiechotnych oraz
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systemu urzadzen samostrzelajacych, az do upadku muru berliriskiego
w 1989 r. nie zmieniono rozkazéw wydanych funkcjonariuszom stuzb gra-
nicznych.

74. Trybunal zauwaza ponadto, ze w podnoszonym uzasadnieniu pra-
widlowosci swych dzialan skarzacy powolywali sie¢ na zarzadzenia dotycza-
ce uzycia broni, ktére sami wydali funkcjonariuszom publicznym, tworzac
w ten spos6b praktyke stanowiaca podstawe do ich skazania. Tymczasem,
zgodnie z ogélnymi zasadami prawa, oskarzeni nie moga dochodzi¢ za-
sadnosci swojego postepowania przez wskazanie, ze takie zachowania stwo-
rzyly pewna praktyke.

75. Co wiecej, niezaleznie od odpowiedzialnosci NRD jako paristwa, czy-
ny skarzacych zostaly uznane za czyny przestepcze zgodnie z § 95 kodek-
su karnego NRD, ktéry juz w wersji z 1968 r. stanowil i powtarzal w wersji
z 1977 roku, ze: ,Zadna osoba, ktéra przez swoje zachowanie narusza pra-
wa czlowieka lub prawa podstawowe, [...] nie moze uzasadniac¢ swego za-
chowania na podstawie ustaw, rozkazéw czy innych pisemnych instrukgcji.
Osoba taka ponosi odpowiedzialnos¢ karna”.

76. W zwiazku z powyzszym nie ma watpliwosci, ze skarzacy ponosza
odpowiedzialno$¢ indywidualna za rozpatrywane czyny.

Przewidywalnos¢ oskarien

77. Skarzacy argumentowali, ze w obliczu istniejacej w NRD sytuacji fakt
ich skazania przez sady niemieckie lub pociagniecia do odpowiedzialno-
Sci karnej z powodu zmiany okolicznosci — byt nie do przewidzenia.

78. Taka argumentacja nie przekonuje Trybunatu. Znaczny rozdzwick
miedzy prawodawstwem a praktyka NRD byt w duzej mierze wynikiem
dzialari samych skarzacych. Zajmujac bardzo wysokie stanowiska w aparacie
paiistwa, w sposéb oczywisty musieli zna¢ Konstytucje oraz prawodawstwo
NRD; nie mogli tez nie wiedzie¢ o miedzynarodowych zobowiazaniach oraz
o krytyce rezimu granicznego wyrazanej na forum miedzynarodowym. Co
wiecej, to wlasnie oni wprowadzili lub utrzymywali ten rezim, nakladajac na
uregulowania ustawowe — tajne zarzadzenia i polecenia dotyczace wzmoc-
nienia i ulepszenia instalacji chroniacych granice oraz mozliwosci uzycia
broni. W zarzadzeniu, ktére nakazywato straznikom stuzb granicznych uzy-
cie broni, podkreslali oni konieczno$¢ ochrony granic NRD ,za wszelka
cene” i rozkazywali straznikom, by ,aresztowali osoby naruszajace grani-
ce” lub je ,unicestwiali”. W zwiazku z tym skarzacy byli bezposrednio od-
powiedzialni za sytuacje, ktéra trwala na granicy wewnatrzniemieckiej od
poczatku lat szescdziesiatych XX wieku az do upadku muru berliriskie-
go w 1989 r.

79. Ponadto fakt, ze skarzacy nie zostali pociagnieci do odpowiedzial-
nosci w NRD, jak tez, ze az do chwili zjednoczenia nie byli $cigani i nie
zostali skazani przez sady niemieckie w oparciu o przepisy prawne obo-
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wigzujace w NRD w chwili popelnienia rozpatrywanych czynéw, w zad-
nej mierze nie oznacza, iz czyny nie stanowily przestepstw w rozumieniu
prawa NRD.

80. W zwiazku z tym Trybunal zwraca uwage na fakt, ze problem, w ob-
liczu ktérego stanety Niemcy po zjednoczeniu, dotyczacy postawy, jaka na-
lezy przyja¢ w stosunku do oséb, ktére popelnily przestepstwa w okresie
minionego rezimu — pojawit sie réwniez w wielu innych paristwach, ktére
przeszly proces przeobrazenia na drodze do ustroju demokratycznego.

81. Zdaniem Trybunalu, zasadne jest, by paristwo opierajace swoj byt
na rzadach prawa pociagalo do odpowiedzialnosci karnej osoby, ktére po-
pelnily przestepstwo w okresie minionego rezimu. Podobnie sady w takim
paristwie, zajmujac miejsce tych, ktore istnialy poprzednio, nie moga by¢
krytykowane za stosowanie i interpretacje przepiséw prawnych obowiazu-
jacych w danym okresie w swietle zasad rzadzacych paristwem prawa.

82. Trybunatl podkresla, ze z punktu widzenia art. 7 ust. 1 Konwengji,
bez wzgledu na to, jak jasno okreslony jest przepis prawa karnego, w kaz-
dym systemie prawnym istnieje nieodzowny komponent wyktadni sado-
wej. Zawsze bedzie istniala bowiem potrzeba wyjasnienia kwestii budzacych
watpliwosci oraz dostosowania przepiséw do zmieniajacych sie okoliczno-
Sci. Koncepcja ta dotyczy w zasadzie stopniowego rozwoju prawa preceden-
sowego w paristwie o ustroju demokratycznym, ktore kieruje si¢ zasadami
prawa, co stanowi fundament Konwencji, zgodnie z brzmieniem pream-
buly. Pozostaje réwniez wiazaca tam, gdzie — jak ma to miejsce w rozstrzyga-
nej sprawie — jedno parnstwo zastapito drugie.

83. Przeciwne rozumowanie byloby niezgodne z zasadami, na ktérych
oparty zostal system ochrony wprowadzony przez Konwencje. Tworcy
Konwencji nawiazali do tych zasad w preambule, potwierdzajac ,swoja
gleboka wiare w te podstawowe wolnosci, ktére sa fundamentem spra-
wiedliwosci i pokoju na Swiecie i ktérych zachowanie opiera sie z jednej
strony na rzeczywiScie demokratycznym ustroju politycznym, a z drugiej
— na jednolitym pojmowaniu i wspélnym poszanowaniu praw cztowieka,
do ktérych sie one odwotuja” i deklarujac, ze dzialaja ,w tym samym du-
chu” oraz posiadaja ,wspdlne dziedzictwo idealéw i tradycji politycznych,
poszanowania wolnosci i rzadéw prawa”.

84. Nalezy réwniez zwréci¢ uwage na fakt, ze wybrany w demokratycz-
nych wyborach w 1990 r. parlament NRD w sposéb wyrazny zwrdcit sie
do legislatywy niemieckiej z prosba o pociagniecie do odpowiedzialnosci
karnej oséb winnych krzywd popetnionych przez SED. Daje to podstawy
do przypuszczeni, ze nawet gdyby nie doszlo do zjednoczenia Niemiec, ustréj
demokratyczny, ktéry zastapitby rezim partii komunistycznej (SED) w NRD,
zastosowalby ustawodawstwo NRD i pociagnat do odpowiedzialnosci skar-
zacych, tak jak to uczynily sady niemieckie po zjednoczeniu.
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85. Ponadto, majac na wzgledzie prymat prawa do zycia we wszystkich
miedzynarodowych instrumentach dotyczacych praw czlowieka, a wsréd
nich w Konwencji, w ktérej prawo do zycia gwarantowane jest w art. 2,
Trybunal uwaza, ze Scista interpretacja prawodawstwa NRD dokonana przez
sady niemieckie w odniesieniu do omawianej sprawy byla zgodna z art. 7
ust. 1 Konwencgji.

86. Trybunal zauwaza w zwiazku z tym, ze pierwsze zdanie w art. 2 ust. 1
Konwencji zobowiazuje paristwa, by podjely niezbedne kroki w celu ochro-
ny zycia oséb pozostajacych pod ich jurysdykcja. Oznacza to podstawowy
obowiazek zapewnienia prawa do zycia poprzez ustanowienie odpowied-
nich przepiséw prawa karnego, ktére zniechecalyby do popelniania prze-
stepstw zagrazajacych zyciu ludzkiemu oraz wsparcie ich instrumentami
egzekwowania prawa, ktérych celem jest zapobieganie, powstrzymanie i sank-
cjonowanie przypadkéw naruszenia tych przepiséw (zob. m.in. wyrok w spra-
wie Osman v. Zjednoczone Krélestwo z 28 pazdziernika 1998 r. oraz Ak-
kog v. Turcja z 10 pazdziernika 2000 roku).

87. Zdaniem Trybunalu, praktyka paristwa podobna do polityki rezimu
granicznego NRD, ktéra w sposéb razacy naruszala prawa czlowieka, a przede
wszystkim prawo do zycia, stanowiace najwyzsza warto$§¢ w miedzynarodo-
wej hierarchii praw czlowieka — nie moze by¢ przedmiotem ochrony ze
strony art. 7 ust. 1 Konwencji. Taka praktyka, ktéra pozbawia tresci pra-
wodawstwo, na ktérym miala sie opiera¢, narzucona wszystkim organom
NRD, wilaczajac w to organy sadownicze — nie moze by¢ uznana za ,pra-
wo” w rozumieniu art. 7 Konwengji.

88. Tym samym Trybunat staje na stanowisku, ze skarzacy, ktérzy be-
dac czlonkami kierownictwa NRD, najpierw przyczynili si¢ do tego, ze sys-
tem prawny NRD stwarzal wrazenie praworzadnosci, lecz wkrétce zaczeli
stosowac lub kontynuowali praktyke, ktéra w sposéb razacy lekcewazyla pod-
stawowe zasady tego systemu — nie moga domagac si¢ ochrony ze strony
art. 7 ust. 1 Konwencji. Przeciwne rozumowanie bytoby sprzeczne z przed-
miotem i celem tej klauzuli, ktéra ma zapewni¢, by nikt nie byl arbitral-
nie Scigany, oskarzany czy karany.

89. Majac na wzgledzie wszystkie powyzsze rozwazania, Trybunal stwier-
dza, ze czyny skarzacych w chwili popelnienia stanowily przestepstwa zde-
finiowane w spos6b wystarczajaco przystepny i przewidywalny w prawie NRD.

b) prawo migdzynarodowe

Odpowiednie regulacje

90. Trybunal uwaza za swéj obowiazek zbadanie omawianej sprawy réwniez
z punktu widzenia zasad prawa miedzynarodowego, w szczegélnosci tych,
ktére odnosza sie do miedzynarodowej ochrony praw czlowieka, poniewaz
to wlasnie na tych zasadach sady niemieckie oparly swoja argumentacje.
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91. W zwiazku z powyzszym nalezy koniecznie rozwazy¢, czy w czasie ich
popehienia czyny skarzacych stanowily przestepstwa zdefiniowane w sposéb
wystarczajaco przystepny i przewidywalny w prawie miedzynarodowym,
w szczegolnosci w normach prawa miedzynarodowego odnoszacych sie do
ochrony praw czlowieka.

Miedzynarodowa ochrona prawa do zZycia

92. Trybunal zauwaza przede wszystkim, ze w rozwoju tej ochrony odpo-
wiednie konwencje oraz inne instrumenty przez caly czas potwierdzaly
priorytetowos¢ prawa do zycia.

93. Art. 3 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka z 10 grudnia 1948 r.
stanowi, ze: ,Kazdy czlowiek ma prawo do zycia”. To prawo zostalo po-
twierdzone w Miedzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycz-
nych z 16 grudnia 1966 roku, ratyfikowanym przez NRD 8 listopada 1974
roku, ktérego art. 6 stwierdza: ,Kazda istota ludzka ma przyrodzone pra-
wo do zycia” oraz ,Nikt nie moze by¢ samowolnie pozbawiony zycia”. Za-
warte jest réwniez w Konwencji, ktérej art. 2 ust. 1 stanowi: ,,Prawo kazdego
cztowieka do zycia jest chronione przez ustawe. Nikt nie moze by¢ umysl-
nie pozbawiony zycia, wyjawszy przypadki wykonania wyroku sadowego ska-
zujacego za przestepstwo, za ktére ustawa przewiduje taka kare”.

94. Zbieznos¢ wyzej wymienionych instrumentéw jest znaczaca, wska-
zuje bowiem na fakt, ze prawo do zycia jest niezbywalnym atrybutem istot
ludzkich oraz ze stanowi najwyzsza warto$¢ w hierarchii praw cztowieka.

95. Niemniej jednak skarzacy twierdzili, ze ich dzialania znajdowaly
usprawiedliwienie w wyjatkach od tej zasady, okreslonych w art. 2 ust. 2
Konwengji, ktéry stwierdza: ,Pozbawienie zycia nie bedzie uznane za sprzecz-
ne z tym artykutem, jesli nastapi w wyniku bezwzglednie koniecznego uzy-
cia sity:

a) w obronie jakiejkolwiek osoby przed bezprawna przemoca,

b) w celu wykonania zgodnego z prawem zatrzymania lub uniemozliwie-
nia ucieczki osobie pozbawionej wolnosci zgodnie z prawem,

c) w dziataniach podjetych zgodnie z prawem w celu sthumienia zamie-
szek lub powstania”.

96. Majac na wzgledzie powyzsze argumenty, Trybunal uwaza, ze Smierc
uciekinieréw w zZadnym wypadku nie jest rezultatem uzycia sity, ktére
bytlo ,absolutnie konieczne”; praktyka paristwa stosowana przez skarza-
cych w NRD nie chronila nikogo przed bezprawna przemoca, nie byta
wykorzystywana w celu zatrzymania, ktére mogtoby by¢ uznane za ,zgod-
ne z prawem” w rozumieniu prawa NRD, jak tez nie miala nic wspdlne-
go z tltumieniem zamieszek czy powstania, bowiem jedynym celem ucie-
kinieréw byto opuszczenie paristwa.

97. Wynika z tego, ze dzialania skarzacych w zadnym razie nie znajdo-
waly uzasadnienia w art. 2 ust. 2 Konwencji.
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Migdzynarodowa ochrona prawa do swobodnego poruszania sig

98. Podobnie jak art. 2 ust. 2 protokotu nr 4 do Konwencji, art. 12 ust. 2
MPPOIP stwierdza: ,Kazdy czlowiek ma prawo opuscic¢ jakikolwiek kraj,
wlaczajac w to swéj wlasny”. Ograniczenia tego prawa sa dopuszczalne je-
dynie wéwczas, gdy zostaly przewidziane przez ustawe — tj. sa konieczne
do ochrony bezpieczenstwa publicznego, porzadku publicznego, zdro-
wia lub moralnosci publicznej albo innych praw i wolnosci oraz sa zgod-
ne z pozostalymi prawami uznanymi w Pakcie.

99. Skarzacy powolywali si¢ na te ograniczenia, aby uzasadni¢ wpro-
wadzenie i kontynuowanie dzialai w ramach rezimu granicznego.

100. Trybunatl uznaje jednakze, ze w omawianej sprawie zaden z takich
przypadkow nie zachodzi. Po pierwsze, akty o ktérych mowa, wydane i wy-
konane, to zarzadzenia, ktére nie byly zgodne z Konstytucja i regulacjami
ustawowymi. Po drugie, nie mozna twierdzi¢, ze ogdlny zakaz, w rezulta-
cie ktérego prawie cala ludnos¢ parnstwa nie mogla wyjechac¢ za granice,
byl srodkiem koniecznym dla ochrony bezpieczeristwa paristwa lub tez
jakichkolwiek innych jego intereséw wymienionych powyzej. Wreszcie
sposéb, w ktéry NRD wprowadzila zakaz zabraniajacy obywatelom opusz-
czania kraju i karala za zlamanie tego zakazu, byl sprzeczny z innym pra-
wem zawartym w Pakcie, mianowicie prawem do zycia zagwarantowanym
w art. 6.

101. Ponadto w zwiazku z prawem do swobodnego poruszania sie Try-
bunal zwraca uwage, ze w momencie otworzenia granicy z Austria 11 wrze-
$nia 1989 r. Wegry zerwaty dwustronna umowe z NRD, powotujac sie w szcze-
golnosci na art. 6 oraz 12 MPPOIiP oraz na art. 62 (zasadnicza zmiana
okolicznosci) Konwencji Wiederiskiej o Prawie Traktatéw.

Odpowiedzialnos¢ paristwowa NRD i odpowiedzialnos¢ indywidualna skarigcych
102. Instalujac wzdtuz granicy miny przeciwpiechotne i system urzadzen
samostrzelajacych, nakazujac straznikom ,unicestwia¢ osoby naruszajace
granice oraz chroni¢ granice za wszelka cene¢”, NRD ustanowita rezim
graniczny, ktéry w sposéb jawny lekcewazyt potrzebe ochrony zycia ludz-
kiego, zapisana w Konstytucji i ustawodawstwie oraz prawo do zycia, chro-
nione przez wyzej wymienione instrumenty miedzynarodowe. Rezim 6w
naruszal réwniez prawo do swobodnego poruszania si¢, okreslone w art. 12
MPPOIP.

103. Praktyka paristwowa NRD w znacznej mierze zostata stworzona
przez samych skarzacych, ktérzy, bedac cztonkami kierownictwa politycz-
nego, wiedzieli lub powinni byli wiedzie¢, ze naruszala ona zaréwno fun-
damentalne prawa, jak i prawa czlowieka — bowiem niemozliwe jest, by
nie znali oni przepiséw ustawodawstwa lub Konstytucji swojego wlasnego
kraju. Juz art. 8 oraz art 19 ust. 2 Konstytucji z 1968 r. stwierdzaly: ,,Ogél-
nie uznawane normy prawa miedzynarodowego, ktére maja na celu ochro-
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ne pokoju oraz pokojowego wspdétdziatania miedzy ludZzmi, obowiazuja
zaréwno paristwo, jak i wszystkich jego obywateli” oraz ,Wszelkie organy
paristwowe, wszelkie sily spoteczne oraz wszyscy obywatele winni szano-
wac i chroni¢ godnos¢ i wolnos¢ jednostki”. Ponadto juz w 1968 roku,
we wstepie do pierwszego rozdziatlu czesci szczegétowej kodeksu karne-
go stwierdzano: ,Bezlitosne karanie przestepstw przeciwko [...] ludzko-
Sci i prawom czlowieka [...] jest warunkiem koniecznym dla stabilnego
pokoju na s$wiecie, dla odnowy wiary w fundamentalne prawa czlowieka,
godnosc¢ i wartos¢ zycia ludzkiego oraz dla zachowania praw ogétu”.

Podobnie jak to juz wczesniej zauwazono, skarzacy nie mogli tez nie
wiedzie¢ o miedzynarodowych zobowiazaniach NRD oraz o krytyce rezi-
mu granicznego wyrazanej na forum miedzynarodowym.

104. Gdyby NRD wciaz istniala, bylaby z punktu widzenia prawa mie-
dzynarodowego odpowiedzialna za te dzialania. Pozostaje ustali¢, czy réw-
nolegle z odpowiedzialnoScig paristwa mozna przypisa¢ indywidualnie
skarzacym odpowiedzialnos¢ karna. Nawet zakladajac, ze takiej odpowie-
dzialnosci nie mozna wnioskowac z przedstawionych wyzej instrumentéw
prawa miedzynarodowego dotyczacych ochrony praw czlowieka, mozna
ja wyprowadzi¢ z tych instrumentéw interpretowanych lacznie z § 95 ko-
deksu karnego NRD, ktéry w sposob jasny od 1968 r. stwierdza, ze indy-
widualna odpowiedzialnos¢ karna ponosza wszyscy, ktérzy naruszaja miedzy-
narodowe zobowigzania NRD, prawa cztowieka lub podstawowe wolnosci.

105. Wobec wszystkich powyzszych uwag Trybunal stwierdza, ze czyny
skarzacych stanowity w chwili ich popelnienia réwniez przestepstwa zde-
finiowane w sposéb wystarczajaco przystepny i przewidywalny w normach
prawa miedzynarodowego dotyczacych ochrony praw czlowieka.

106. Postepowanie skarzacych mozna by rozwazy¢, podobnie jak w przy-
padku art. 7 ust. 1 Konwencji, réwniez z punktu widzenia innych przepi-
sow prawa miedzynarodowego, w szczegélnosci dotyczacych zbrodni prze-
ciw ludzkosci. Jednakze, majac na uwadze wnioski, do jakich doszedt
Trybunal, takie rozwazanie wydaje sie zbedne.

¢) wnioski

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

ZDANIE DODATKOWE SEDZIEGO LOUCAIDESA

gadzam sie z wnioskami przedstawionymi w wyroku, jednakze chcial-

bym wyjasni¢ moje wlasne stanowisko w kwestii, czy postepowanie
skarzacych stanowito w chwili zajScia przestepstwo w rozumieniu prawa
mi¢dzynarodowego, jak ujeto to w art. 7 ust. 1 Konwencgji.
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Wiekszos¢ sedziow uznala, ze skarzacy zostali skazani za czyny, ktére
w czasie ich popelnienia stanowily przestepstwa zdefiniowane z wystar-
czajaca dostepnoscia i przewidywalnoscia przez miedzynarodowe normy
dotyczace ochrony praw czlowieka. W tym wzgledzie wickszos¢ sedziow
oparla sie o prawa miedzynarodowe dotyczace ochrony prawa do zycia
oraz swobodnego poruszania sie. Jesli zas chodzi o indywidualna odpo-
wiedzialnos¢ karna skarzacych za naruszenie tych przepiséw, wickszos¢
sedziéw zastosowala § 95 kodeksu karnego NRD, ktéry stanowit o pono-
szeniu osobistej odpowiedzialnosci karnej za naruszenie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci, do przestrzegania ktérych NRD byla zobowia-
zana. Innymi slowy, orzekajac w kwestii, czy zachowanie skarzacych sta-
nowilo ,przestepstwo w rozumieniu prawa miedzynarodowego”, wigkszosc¢
sedziéw powolywala si¢ na normy prawa miedzynarodowego wiazace NRD,
za§ w sprawie indywidualnej odpowiedzialnosci karnej skarzacych — kra-
jowe regulacje prawne NRD. Osobiscie nie zgadzam si¢ z takim podej-
Sciem. Uwazam, ze méwiac o ,,czynie zagrozonym kara wedlug prawa mie-
dzynarodowego”, art. 7 Konwencji wskazuje wyraznie na przestepstwo
uznane bezposrednio przez prawo miedzynarodowe, zaréwno w odnie-
sieniu do czynéw zabronionych, jak réwniez indywidualnej odpowiedzial-
nosci karnej za zachowanie przestepne.

W zwiazku z powyzszym nalezy sprawdzi¢, czy postepowanie skarzacych
stanowilo przestepstwo w rozumieniu prawa miedzynarodowego, a nie
tylko prawa krajowego.

Osobiscie uwazam, ze odpowiedZ na tak postawione pytanie powinna
by¢ twierdzaca. Co wiecej, sadze, ze czyny, za ktére oskarzeni zostali ska-
zani (jak to przedstawiono w wyroku), kwalifikowaly si¢ jako przestep-
stwa okreSlane w prawie miedzynarodowym mianem ,zbrodni przeciw
ludzkosci”, ktéra to kategoria, w momencie popelnienia tych czynéw, zosta-
la juz zdefiniowana jako zasada ogdlna zwyczajowego prawa miedzynarodo-
wego.

W zwiazku z tym nie uwazam, by konieczne bylo zaglebianie sie w hi-
storie rozwoju odnosnych praw miedzynarodowych dotyczacych statusu
oraz koncepgji zbrodni przeciw ludzkosci. Wystarczy, jak mniemam, przy-
wola¢ nastepujace uregulowania prawne:

Art. 6¢ Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Wojskowego byt pierw-
szym krokiem do zdefiniowania ,zbrodni przeciw ludzkosci” w obowia-
zujacym prawie miedzynarodowym. Definicja ,,zbrodni przeciw ludzkosci”
w Statucie MTW zawiera nastepujace sformulowanie: ,morderstwo [...]
popetnione na ludnosci cywilnej przed lub w trakcie wojny [...]7.

W procesach norymberskich zastosowano przepisy okreslone w Statu-
cie MTW i obarczono odpowiedzialnoscia karna za ,zbrodnie przeciw
ludzkosci” osoby indywidualne. Jednakze zbrodnia zdefiniowana w ten
sposéb zwiazana byla wéwczas z dzialaniami wojennymi. Ponadto w owym
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czasie nie ustalono jeszcze definitywnie, czy tego typu przestepstwa sta-
nowia zbrodnie w oparciu o miedzynarodowe prawo zwyczajowe, w szcze-
golnosci w przypadku, gdy nie byly one zwiazane z dzialaniami wojennymi.
Pé7niej kwestia ta zostala rozstrzygnieta pozytywnie.

Rezolucja 95 (I) Zgromadzenia Ogélnego Narodéw Zjednoczonych
z 11 grudnia 1946 r. jasno potwierdzila ,zasady prawa miedzynarodowe-
go, uznawane przez Statut MTW oraz wyrok tego Trybunalu”. Sformulo-
wanie tych zasad powierzone zostalo Komisji Prawa Miedzynarodowego
»w kontekscie ogdlnej kodyfikacji przestepstw przeciw pokojowi oraz bez-
pieczeristwu ludzkosci lub miedzynarodowego kodeksu karnego”. Rezolucja
ta byta dowodem powszechnej opinii paristw oraz ich praktyki w odniesieniu
do owych zasad i dawala solidne podstawy prawne do twierdzenia, ze zasady
te byly czescia miedzynarodowego prawa zwyczajowego.

Uznano, ze powiazanie z dzialaniami wojennymi nie stanowi wymogu
koniecznego dla sklasyfikowania danej zbrodni jako zbrodni przeciw ludz-
kosci. Stusznie zauwazyl Lord Millett w wyroku Izby Lordéw w sprawie Pi-
nocheta: , Trybunal Norymberski orzekl, ze zbrodnie przeciw ludzkosci
podlegaja jego jurysdykgji tylko, jesli zostaly popelnione w zwiazku z wyko-
nywaniem lub w powiazaniu ze zbrodniami wojennymi lub zbrodniami
przeciw pokojowi. Wydaje sie jednak, ze to ograniczenie prawne oparte
bylo o sformulowania uzyte w Statucie MTW. Nie ma powoddw, by przy-
puszczad, ze wymaog ten uznawano za merytorycznie istotny w prawie mie-
dzynarodowym. Potrzeba ustanowienia takiego powiazania byla naturalna
tuz po zakoriczeniu drugiej wojny swiatowej. W miare jak pamie¢ o woj-
nie zacierala si¢, wymég odrzucano”.

Poglad, ze zasady norymberskie stanowily zwyczajowe prawo miedzyna-
rodowe, zostal zaakceptowany po ogloszeniu Rezolucji 3074 (XXVIII) Zgro-
madzenia Ogélnego Narodéw Zjednoczonych z 3 grudnia 1973 roku,
ktéra glosita potrzebe wspdtpracy miedzynarodowej w Sciganiu, ekstrady-
¢ji oraz karaniu oséb winnych zbrodni wojennych oraz zbrodni przeciw
ludzkosci. Mozna dodac, ze takie stanowisko znajdowalo odzwierciedlenie
w wyrokach miedzynarodowych trybunatéw karnych tworzonych ad hoc,
ktore stwierdzaly, ze ,,od utworzenia Statutu MTW status zwyczajowy zaka-
zu zbrodni przeciwko ludzkosci oraz przypisanie indywidualnej odpowie-
dzialnosci karnej za ich popelnienie nie byly zasadniczo kwestionowane”.

W kazdym razie w rozstrzyganej przez nas sprawie istotny jest fakt, ze
w momencie popelnienia czynéw przypisywanych skarzacym zbrodnie
przeciw ludzkosci zostaly juz w sposéb niepodwazalny zakwalifikowane
jako przestepstwa w miedzynarodowym prawie zwyczajowym.

Jesli chodzi o elementy zbrodni przeciwko ludzkosci, mozna siegnac
do Statutu Rzymskiego Miedzynarodowego Trybunalu Karnego formutu-
jacego definicje tej zbrodni w rozumieniu prawa miedzynarodowego oraz
zawierajacego wytyczne dla jej zastosowania w naszej sprawie. W art. 7 Sta-
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tutu okreslono, ze: ,Zbrodnia przeciwko ludzkosci oznacza ktérykolwiek
z nastepujacych czynéw, popelniony w ramach rozleglego lub systematycz-
nego, $wiadomego ataku skierowanego przeciwko ludnosci cywilnej:

a) zabdjstwo; [...]".

W dalszej czesci wyjasniono, ze ,atak skierowany przeciwko ludnosci cy-
wilnej oznacza sposéb dzialania, polegajacy na wielokrotnym dopuszczaniu
sie czynéw opisanych w § 1, skierowanych przeciwko ludnosci cywilnej —
podjety stosownie do lub dla wsparcia polityki paristwowej lub organizacyj-
nej, zakladajacej dokonanie takiego ataku [...]”.

Nawet gdyby kierowac sie tylko koncepcja ,,zbrodni przeciwko ludzko-
$ci” wynikajaca ze Statutu MTW oraz rozpatrywa¢ dana sprawe tylko po-
przez odniesienie do minimalnych wymogéw takiej koncepcji, nie byloby
trudnosci z wyciagnieciem wniosku, ze dzialania, za ktére skarzacy zostali
skazani, bez watpienia mozna zakwalifikowa¢ jako ,zbrodnie przeciwko
ludzkosci”, najpowazniejsze w swej istocie. Wydaje sie, ze na ,minimalna”
tres¢ tego przestepstwa skladaja sie nastepujace elementy:

a) morderstwo,
b) popelnienie przestepstwa przeciwko ludnosci cywilnej,
c) systematyczne lub zorganizowane wprowadzanie w Zycie pewnej polityki.

Ostatni element wynika z kombinacji elementéw punktu a oraz punk-
tu b.

W zwiazku z przedstawionymi wyzej argumentami uwazam, ze dziala-
nia, za ktére skarzacy zostali skazani, w czasie ich dokonania stanowily
przestepstwa nie tylko w rozumieniu krajowego prawa niemieckiego, lecz
réwniez prawa miedzynarodowego.

ZDANIE DODATKOWE SEDZIEGO ZUPANCICIA

losowalem za uznaniem, iz w danej sprawie prawo nie zostalo naru-

szone, poniewaz uwazam, ze zastosowanie prawa karnego NRD przez
sady RFN bylto spdjne i prawidlowe. Dla potrzeb art. 7 ust. 1 Konwencji
jest to wystarczajace.

Podobnie zgadzam si¢, ze art. 2 ust. 2 Konwencji nie ma w tej sprawie
zastosowania, chociaz moze mie¢ znaczenie w innych wypadkach, gdzie
wazac na jednej szali prawa obywateli, a na drugiej uzasadnione i legalne
aresztowanie — otrzymujemy odmienne wyniki (zob. m.in. moja odrebna
opinie w sprawie Rehbock v. Stowenia, wyrok z 28 listopada 2000 r.).
Trzeba zrozumied, ze wyrok ten nie opiera si¢ na art. 7 ust. 2 Konwencji
ani tez na koncepgcji ,przestepstwa miedzynarodowego” w rozumieniu art.
7 ust. 1 Konwengji.

Art. 7 ust. 2 Konwencji stanowi wyjatek od reguly nullum crimen, nulla
poena sine lege praevia, sformutowanej przez stynnego niemieckiego teore-
tyka prawa karnego Anselma von Feuerbacha. W pdéZniejszym okresie
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Franz von Liszt utrzymywal, ze gwarancje materialne zapisane w zasadzie
legalnosci stanowia Magna Carta Libertatum oskarzonych w sprawach kar-
nych. Tradycja ochrony materialnego prawa karnego siega 1764 r. i kla-
sycznej pracy Cezarego Beccarii pt. O przestgpstwach i karach, ktéra miata
znaczacy wplyw na calos¢ kontynentalnej tradycji praworzadnosci w pra-
wie karnym. Jest to tym wazniejsze, ze w odréznieniu od anglosaskiego
modelu prawnego — gwarancje praworzadnosci w przewazajacej mierze sa
tu zawarte w prawie materialnym, a nie procesowym. W zwiazku z powyz-
szym zasada legalizmu (Legalitdtsprinzip, principe de legalité) jest zazwyczaj in-
terpretowana jako ograniczenie ius puniendi paristwa.

W niniejszej sprawie, jak to zauwazymy, zastosowanie zasady praworzad-
nosci przynosi odwrotny skutek. Uniemozliwia ona bowiem skarzacym
opieranie sie¢ na wlasnej interpretacji prawa.

Ciezko mi sie¢ zgodzi¢ ze stwierdzeniem przytoczonym w punkcie 105,
odnoszacym si¢ do ,przestepstw zdefiniowanych w sposéb wystarczajaco
przystepny i przewidywalny w normach prawa miedzynarodowego doty-
czacych ochrony praw czlowieka”. Potezne gwarancje obiektywne prawa
karnego materialnego, zawarte w zasadzie praworzadnosci — nie moga by¢
redukowane do prawa subiektywnego, pozwalajacego decydowa¢ o tym,
co jest karalne wedlug prawa pozytywnego.

Waga zasady praworzadnosci ma zwiazek z zachowaniem obiektywnych,
rygorystycznych, semantycznych i logicznych ograniczen prawnych (lex certa)
w stosunku do uprawnienia paristwa do wymierzania kary. Tam, gdzie pra-
wo daje przestepcy formalna mozliwos¢ przewidywania kryminalnej i karal-
nej natury jego dzialari lub zaniechan, niezaleznie od tego, ze w swoim
codziennym postepowaniu opiera si¢ o powszechna i zakorzeniona ,prak-
tyke bezkarnosci paristwa”, rzady prawa usankcjonuja pézniejsza odpowie-
dzialno$¢ karna. Twierdzenie przeciwne czyniloby ze sprawcy przestep-
stwa legislatora in casu proprio. W tym wilasnie tkwi istota tej sprawy.

Odwrotnie, zbytnie poleganie na subiektywnych kryteriach dostepno-
Sci i przewidywalnosci ulatwitoby obrone skarzacych w oparciu o zasade
praworzadnosci. Mogliby oni wéwczas twierdzi¢, ze w rzeczywistosci opie-
rali si¢ na oficjalnej, dostepnej i przewidywalnej wykladni prawa w danym
okresie oraz powolywac sie na ,praktyke panstwa, ktéra zostala niejako
natozona na reguly prawa pisanego obowiazujace w odpowiednim okre-
sie”. Skarzacy mogli twierdzi¢ réwniez, ze fakt, iz polegali na praktyce
paristwa, ktéra dopiero pézniej zostala uznana za btedna w swietle surowej
interpretacji obowiazujacego prawa karnego, w danym okresie byt zgodny
z oficjalna, stala i przewidywalna praktyka paristwa. Taka argumentacja wpro-
wadza obrone oparta na usprawiedliwionym bledzie co do prawa (error iuris).

Dla przykladu, pkt 2.04(3) (b) (iv) Modelowego Kodeksu Karnego Sta-
néw Zjednoczonych stwierdza: ,Przekonanie, ze dane postepowanie nie
stanowi przestepstwa w Swietle prawa, jest obrona przeciwko oskarzeniu
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wysuwanemu przeciw takiemu przestepstwu, oparta na takim zachowaniu,
kiedy sprawca w swoim dzialaniu w sposéb uzasadniony polega na [...] ofi-
cjalnej interpretacji funkcjonariusza publicznego lub organu odpowie-
dzialnego za interpretacje, wykonanie lub wprowadzenie prawa definiuja-
cego to przestepstwo”.

W takim kontekscie dzialania skarzacych nie bylyby przestepne (ale
wciaz bezprawne!). Blad co do prawa mdéglby stanowi¢ pomost pomiedzy
obiektywnym znaczeniem prawa konstytuujacego dane przestepstwo a su-
biektywnym rozumieniem tego prawa. Jesli to ostatnie nie jest w pelni su-
biektywne i swobodne, poniewaz jest oparte o takie obiektywne elementy,
jak odpowiednia ,praktyka paristwa”, ,oficjalna interpretacja funkcjona-
riusza publicznego”, blad co do prawa moze stanowi¢ ,podstawe do wyla-
czenia winy” (Schuldausschliessungsgrund).

Fakt, ze skarzacy polegali subiektywnie na ,praktyce paristwa, ktéra zo-
stala nalozona na reguly prawa pisanego obowiazujace w danym okresie”
w efekcie oznaczalby, ze ich (a takze NRD-owska) schizofreniczna inter-
pretacja, tj. obywanie sie¢ bez prawa stanowionego, jakkolwiek nie bylaby
realistyczna, majac na uwadze ,praktyke paristwa NRD” — dominowataby
nad obiektywnym znaczeniem odpowiednich definicji przestepstw w pra-
wie karnym NRD.

Jednakze w tej sprawie posuwamy si¢ co najmniej krok dalej. Skarzacy
nie tylko ,polegali” na ,praktyce paristwa”. To oni wlasnie pomogli stwo-
rzy¢ praktyke bezkarnosci panstwa, ktéra nie zostala sformalizowana przez
uzycie Srodkéw legislacyjnych. Bez watpienia spowodowane byto to fak-
tem, ze w oczach $wiata NRD pragneta utrzymacé wizerunek parstwa pra-
wa (Rechisstaat). Gdyby praktyka bezkarnosci zostala zalegalizowana przez
obowiazujace prawo, niniejsza sprawa przedstawialaby sie zupeinie inaczej,
poniewaz wéwczas prawdopodobnie zostalaby zakwalifikowana zgodnie
zart. 7 ust. 2 Konwencji.

W rozumieniu ich wlasnego prawa karnego, skarzacy byli uczestnikami
duzej i konsekwentnie prowadzonej konspiracji, ktérej celem bylo umniej-
szenie obiektywnego znaczenia prawa stanowionego. Wspdlnie spiskowali
oni w celu stworzenia i utrzymania dwulicowej sytuacji, w ktérej tzw. ,prak-
tyka bezkarnosci paristwa”, a nawet nagradzanie zachowan przestepczych
innych wspétspiskowcéw — stato w catkowitej sprzecznosci z formalnym jezy-
kiem odpowiednich przepiséw stanowionego prawa karnego. Cecha cha-
rakterystyczna tej sprawy jest fakt, ze to sami skarzacy byli owymi ,,urzedni-
kami lub czlonkami organéw obciazonych przez prawo odpowiedzialnoscia
za interpretacje, wykonanie lub wprowadzenie prawa definiujacego to
przestepstwo”.

Jest to przypadek, w ktérym te same osoby byly obciazone przez prawo
odpowiedzialnoscia za interpretacje, wykonanie lub wprowadzenie prawa defi-
niujacego przestepstwo. Jednocze$nie propagowaly ,praktyke paristwa”,
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ktora teraz oskarzaja o to, ze stanowila Zrédlo ich zrozumienia prawa, a przez
to zgodnego z prawem wylaczenia odpowiedzialnosci karnej. Co wiecej,
skarzacy utrzymuja, ze praktyka paiistwa stosowana w NRD byla czescia 6w-
czesnej obiektywnej bezkarnosci i niedopuszczalne jest ex post pociaganie
ich do odpowiedzialnosci karnej za popelnione przez nich czyny.

W sposéb wyrazny zahaczamy tu o kwestie rzadéw prawa, a dokladniej
kwestie rzadéw prawa karnego materialnego. Dla Europejskiego Trybuna-
tu Praw Czlowieka zaakceptowanie tej ,praktyki panistwa” jako integralnej
czesci ,prawa stanowiacego o istnieniu czynu zagrozonego kara” w ujeciu
art. 7 ust. 1 Konwencji czy tez zaakceptowanie obrony opartej na bledzie
co do prawa oznaczaloby przypieczetowanie tej okreznej formy samouspra-
wiedliwienia, stojacej w sprzecznosci z rzadami prawa.

Latwo jest wyobrazi¢ sobie analogiczny przypadek, w ktérym skarzacy
byliby wysokimi urzednikami wymiaru sprawiedliwosci bytego NRD, ktorzy
sami uczestniczyli w tworzeniu ,praktyki” bezkarnosci sadowej (prawo zwy-
czajowe, jurysprudencja). Czy w takim przypadku méwilibySmy, ze ten
~element interpretacji sadowej” mogtby sprowadzic¢ si¢ do ,prawa stano-
wigcego o istnieniu czynu zagrozonego kara’?

Jak stusznie podkreslat niemiecki teoretyk prawa von Ihering, prawo-
rzadnos¢ opiera si¢ na formalnym znaczeniu sformutowain prawnych. Jesli
rzady prawa maja by¢ utrzymane, to obiektywne znaczenie musi pozostac nie-
zalezne, za$ w trakcie koricowej analizy — by¢ calkowicie oddzielone od ja-
kiejkolwiek subiektywnej czy swobodnej interpretacji, bez wzgledu na
to, jak bardzo taka interpretacja jest rozpowszechniona jako ,praktyka
panistwa”. Tym bardziej, gdy powszechna swobodna interpretacja ,prawa
(nie) obowiazujacego”, sprzeczna z prawem stanowionym, jest rezultatem
zmowy pomiedzy egzekutywa, legislatywa oraz jurysdykcja tego parstwa.

Utrzymanie rozdzialu pomiedzy obiektywnoscia a subiektywnoscia w pra-
wie jest jedynym sposobem zapewnienia, ze nikt nie bedzie stal ponad
prawem.

ZDANIE DODATKOWE SEDZIEGO LEVITSA

gadzam si¢ z wnioskami przedstawionymi w wyroku. Niemniej jednak

chcialbym wyjasni¢ moje wlasne stanowisko w nastepujacych dwéch
kwestiach: po pierwsze — odnosnie do interpretacji prawa w demokratycz-
nych i niedemokratycznych (socjalistycznych) ustrojach i relacji tego za-
gadnienia do przejscia na system demokratyczny, a po drugie — w kwestii
uzycia terminu ,,zbrodni przeciwko ludzkosci” w prawie miedzynarodowym.

Wyrok opiera si¢ na interpretacji prawa mig¢dzynarodowego (np. Mie-
dzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych z 16 grudnia
1966 r.) oraz prawa krajowego NRD (np. Konstytucja NRD, ustawa o Po-
licji Ludowej oraz inne ustawy). Trybunal doszedl do wniosku, ze dziala-
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nia skarzacych w danym okresie byly sprzeczne zaréwno z przepisami pra-
wa miedzynarodowego, jak i prawa krajowego NRD (pkt. 64, 72, 75, 102,
104 i inne).

Skarzacy kwestionowali takie podejscie, ktére zastosowaly réwniez kra-
jowe sady NRD, twierdzac, ze w NRD zaréwno prawo mi¢dzynarodowe,
jak i prawo krajowe bylo interpretowane i stosowane odmiennie (pkt 47)
oraz ze w Swietle takiej interpretacji i zastosowania tego prawa ich dziala-
nia byly zgodne z prawem.

Wydaje mi sig, ze zarzut ten podnosi jedna z najbardziej powaznych
kwestii niniejszego wyroku — punkt ten ma szczegdlnie istotne znaczenie
w sytuacjach, gdzie uprzedni rezim niedemokratyczny (np. socjalistyczny)
zostaje obalony, a w jego miejsce wstepuje ustréj demokratyczny. Wskazuje
on wyraznie, ze interpretacja oraz zastosowanie prawa zalezy od ogdlnego
porzadku politycznego, w ktérym prawo funkcjonuje jako podsystem.

W rzeczywistosci sady NRD, stosujac te same przepisy Konstytucji NRD
(art. 19 i1 30) oraz innych aktéw prawnych, jak tez przepisy Miedzynaro-
dowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych (art. 12), nigdy nie do-
szlyby do takich samych rezultatéw, jak sady niemieckie po zjednoczeniu
oraz Trybunat w niniejszym wyroku — z powodu ich catkowicie odmienne-
go podejscia do zagadnieni wykladni i zastosowania prawa.

Réznica w interpretacji i zastosowaniu prawa pomiedzy systemem de-
mokratycznym a systemem socjalistycznym dotyczy wszelkich istotnych ele-
mentéw prawa w szerokim rozumieniu - Zrédla prawa, autonomii argu-
mentacji prawniczej oraz interpretacji norm prawnych (w szczegélnosci
przez niezaleznych sedziéw), metody interpretacji norm prawnych, hierar-
chii norm prawnych oraz wiazacego charakteru prawa dla wladz paristwa.
W zwiazku z tym te same teksty prawne (Konstytucja NRD oraz MPPOiP),
zastosowane zgodnie z r6zna metodologia wlasciwa dla danego porzadku
politycznego, doprowadza do odmiennych rezultatéw.

Powstaje wéwczas pytanie, czy po zmianie ustroju politycznego z socja-
listycznego na demokratyczny stosowanie ,starego” prawa, ustanowionego
przez poprzedni, niedemokratyczny rezim, zgodnie z metoda interpreta-
cji i stosowania prawa wtasciwa dla nowego, demokratycznego porzadku
prawnego — jest prawnie uzasadnione.

Chcialbym podkresli¢, ze — moim zdaniem — nie ma miejsca dla in-
nych rozwiazan. Paristwa demokratyczne moga pozwoli¢ swoim instytu-
cjom na stosowanie prawa — nawet prawa uprzednio obowiazujacego, wy-
wodzacego sie z przeddemokratycznych ustrojéw — tylko w taki sposéb,
jaki jest wlasciwy dla demokratycznego porzadku prawnego (w takim sen-
sie, w jakim to pojecie jest rozumiane w tradycyjnych demokracjach). Ko-
rzystanie z jakiejkolwiek innej metody stosowania prawa (co pociaga za
soba osiaganie réznych rezultatéw w oparciu o te same teksty prawne) na-
ruszatoby istote porzadku publicznego paristwa demokratycznego.
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Te same zasady odnosza si¢ réwniez do interpretacji i stosowania norm
prawa miedzynarodowego, takich jak Miedzynarodowy Pakt Praw Obywa-
telskich i Politycznych. To pakt, ktéry zostal podpisany i ratyfikowany
przez wigkszos¢ paristw na Swiecie — zaréwno demokratycznych, jak i nie-
demokratycznych (a wsréd nich NRD). Paristwo demokratyczne moze do-
kona¢ interpretacji i stosowa¢ ten pakt (jak tez inne miedzynarodowe
normy prawne) jedynie zgodnie z metodologia stosowania prawa, ktéra
jest nierozerwalnie zwiazana z ustrojem demokratycznym. W niniejszej
sprawie zostalo to uczynione przez niemieckie sady krajowe (zob. wyrok
Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego).

W takim razie interpretacja i stosowanie krajowych oraz miedzynaro-
dowych norm prawnych zgodnie z metodologia socjalistyczng czy tez jaka-
kolwiek inna metodologia niedemokratyczna (ktérych rezultaty sa nie do
przyjecia przez system demokratyczny) — z punktu widzenia systemu de-
mokratycznego powinny by¢ uznane za bledne. Odnosi sie to zaréwno do
oceny ex post praktyki prawnej minionych reziméw niedemokratycznych
(tak jak w tym przypadku, cho¢ taka sama sytuacja moze oczywiscie zaist-
nie¢ w innych nowych demokracjach) oraz do oceny faktycznej praktyki
prawnej (np. dotyczacej wspomnianego paktu) obecnych rezimoéw nie-
demokratycznych. Praktyka taka powinna by¢ uznawana za naduzycie pra-
wa. Po zmianie obowiazujacego w paristwie systemu politycznego na sys-
tem demokratyczny — osoby odpowiedzialne nie moga usprawiedliwiac¢
swojego postepowania, opierajac si¢ na ,specyficznym” sposobie, w jaki
prawo jest interpretowane przez rezimy niedemokratyczne.

Moim zdaniem, jest to istotny wniosek, ktéry wynika bezposrednio
z wewnetrznej uniwersalnosci praw czlowieka oraz wartosci demokratycz-
nych, ktérymi zwiazane sa wszystkie instytucje demokratyczne. Przynaj-
mniej od czaséw Trybunatu Norymberskiego koncepcja porzadku demo-
kratycznego jest prawidlowo rozumiana na Swiecie, a przez to mozliwa do
przewidzenia przez kazdego. Fakt ten, moim zdaniem, znajduje dodatko-
we potwierdzenie w uzasadnieniu niniejszego wyroku.

Pkt 107 wyroku potwierdza, ze postepowanie skarzacych moglo byc
réwniez rozpatrywane w swietle art. 7 ust. 1 Konwencji z punktu widze-
nia innych przepiséw prawa miedzynarodowego, w szczegdlnosci tych,
ktére dotycza zbrodni przeciw ludzkosci. Stwierdza réwniez, ze w Swietle
ustalert Trybunatu po zastosowaniu miedzynarodowych norm praw czto-
wieka w powiazaniu z normami prawa krajowego NRD - nie jest to ko-
nieczne.

Zasadniczo zgadzam si¢ z takim podejSciem. Jednakze wnioski sformu-
lowane w uzasadnieniu do niniejszego wyroku mozna byto wysnu¢ glow-
nie dzieki temu, ze zaréwno Konstytucja, jak i inne akty prawne NRD byly
poprawnie sformulowane w jezyku podobnym do jezyka, ktérym postugu-
je sie konstytucja oraz inne uregulowania prawne w demokratycznym
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panstwie prawa (np. uregulowania konstytucyjne dotyczace praw czlowie-
ka). Nie taka byla rzeczywista intencja niedemokratycznego rezimu NRD.
Przepisy dotyczace praw czlowieka zawarte w konstytucjach bylych paristw
socjalistycznych mialy raczej propagandowe znaczenie. Niemniej jednak,
krajowe sady niemieckie oraz Trybunal, co moim zdaniem jest istotne, jak
juz to wyjasnilem powyzej, ,powaznie potraktowaly te prawa” (R. Dworkin),
nadajac im znaczenie pochodzace ze sformulowan réznorodnych norm
prawnych interpretowanych zgodnie z metodologia stosowania prawa wla-
Sciwa dla systemu demokratycznego.

Uwazam, ze w nowo powstalych demokracjach zdolnosé¢ sadéw do tego,
by rozprawi¢ sie ze ,spuscizna” minionych rezimoéw niedemokratycznych,
nie powinna zaleze¢ wylacznie od sformulowan norm prawnych systemow
niedemokratycznych, stworzonych nie dla prawnych, lecz przede wszyst-
kim propagandowych celéw.

Wyrok otworzyt drzwi réwniez dla osadzania przypadkéw takiego po-
stepowania, jak postepowanie skarzacych jako sprawcéw przestepstw w ro-
zumieniu prawa miedzynarodowego. W zwiazku z tym chcialbym zwréci¢
uwage na ostatnie zmiany w prawie migedzynarodowym, majace na celu
wzmocnienie ochrony praw czlowieka, w tym normy dotyczacej zbrodni
przeciw ludzkosci. Pomimo ze wiele probleméw prawnych w tej dziedzi-
nie nie zostalo jeszcze do korica rozwiagzanych, kierunek tych zmian jest
oczywisty.

Majac to wszystko na wzgledzie, podpisuje sie pod przekonujaca ana-
liza sedziego Loucaidesa, wyrazona w jego odrebnej opinii, ze w danym
okresie postepowanie skarzacych nie tylko stanowilo przestepstwo karne
w rozumieniu prawa krajowego, lecz moglo by¢ réwniez uznane za prze-
stepstwo w rozumieniu prawa miedzynarodowego.



EUROPEJSKI TRYBUNAL PRAW CZEOWIEKA
K-H. W. V. NIEMCY
STRASBURG, 22 MARCA 2001 R.
[fragmenty]

STAN FAKTYCZNY

[...]
B. POSTEPOWANIE W SADACH NIEMIECKICH

17. Sad Krajowy w Berlinie (Landgericht) wyrokiem z 13 czerwca 1993 r.
skazal skarzacego na 1 rok i 10 miesiecy aresztu dla mlodocianych prze-
stepcow (Jugendstrafe) w zawieszeniu (auf Bewdhrung) za umyslne zaboj-
stwo (Totschlag). Sad Krajowy stwierdzil, ze w nocy z 14 na 15 lutego 1972
r. skarzacy oraz jeszcze jeden straznik graniczny, po uprzednim ostrzeze-
niu stownym i oddaniu strzaléw ostrzegawczych (Warnschiisse), wystrzelili
piec serii po dwa strzaly kazda, ktére spowodowaly smierc¢ uciekiniera proé-
bujacego przeplynac¢ przez wode okalajaca Berlin Wschodni. Ofiara byt
Manfred Weylandt, lat 29, ktéry utonal, trafiony w glowe jedna z kul. Jego
cialo wydobyto z wody po poludniu i przekazano urzednikom Ministerstwa
Bezpieczenistwa Narodowego (Ministerium fiir Staatssicherhei). Straznicy,
ktorzy strzelali do Weylandta, otrzymali gratulacje, zostali udekorowani or-
derem ,Zastuzony dla Strazy Granicznej NRD” (Leistungsabzeichen der Grenz-
truppen der DDR) oraz nagrodzeni premia w wysokosci 150 marek. Wdo-
wie po Weylandtcie powiedziano, ze jej maz popelnit samobdgjstwo, a urna
zawierajaca jego prochy zostala juz pochowana; moze zatem zwrdcic si¢ do
zarzadu cmentarza w celu otrzymania dokumentu ustalajacego miejsce
pochéwku (Grabkarte) .

Na podstawie prawa karnego stosowanego w NRD w istotnym dla spra-
wy czasie Sad Krajowy uznal wnioskodawce winnym umyslnego zabdjstwa
(Totschlag) — § 113 kodeksu karnego NRD [...].

W nastepnej kolejnosci Sad Krajowy zastosowat prawo karne RFN, wzgled-
niejsze od prawa NRD i ponownie uznal skarzacego winnym umyslnego za-
béjstwa (Totschlag) — § 212 i 213 kodeksu karnego RFN.

Sad Krajowy orzekl réwniez, ze skarzacy nie moze uzasadniac¢ swojego
czynu, powotujac sie na § 17 ust. 2 ustawy o Policji Ludowej NRD (Volkspo-
lizeigesetz), poniewaz proba przekroczenia granicy przez Weylandta nie
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mogla by¢ zakwalifikowana jako powazne przestepstwo w znaczeniu § 213
ust. 3 kodeksu karnego NRD.

Sad stwierdzit dodatkowo, ze skarzacy nie mégl réwniez zdawac sie na
§ 258 kodeksu karnego NRD. Niewatpliwie dzialal on zgodnie z nastepuja-
cym rozkazem wydanym w éwczesnym czasie straznikom granicznym: ,,Od-
dzial (der Zug) [...] zapewni bezpieczenistwo granic paristwa NRD [...]; jego
obowiazkiem jest nie dopusci¢ do przekroczenia granicy (Grenzdurchbriiche),
aresztowac badz unicestwi¢ (vernichten) kazdego, kto naruszy jej bezpie-
czenistwo oraz strzec granic parstwa za wszelka cene (unter allen Bedingun-
gen)”. Ponadto skarzacy wchodzil w sklad systemu militarnego wymagajacego
absolutnej dyscypliny i postuszeristwa, w ktérym poddany zostal intensywnej
indoktrynacji ideologicznej. Straznicy pelniacy stuzbe wiedzieli, ze w przy-
padku udanej préby nielegalnego przekroczenia granicy sledztwo w tej
sprawie prowadzi¢ bedzie prokuratura wojskowa (Militdrstaatsanwalt).
Jednakze Sad Krajowy uznal, ze nawet dla prostego zolierza oczywiste po-
winno by¢ to, ze strzelanie do osoby nieuzbrojonej narusza obowiazek po-
szanowania czlowieczeristwa (Gebot der Menschlichkeit). Zatem skarzacy maégt
oddac strzaly do wody bez obawy o konsekwencje niewykonania rozkazu,
jako ze niemozliwoscia byloby okreslenie dokladnego toru pociskéw pod
woda.

18. Wyrokiem z dnia 26 lipca 1994 roku, niezaleznym od orzeczenia
dotyczacego Streletza i Kesslera, bylych cztonkéw Narodowej Rady Obrony,
réwniez skarzacych do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka — Sad Fe-
deralny (Bundesgerichishof) utrzymal w mocy wyrok Sadu Krajowego.

Sad przedstawil najpierw liste faktow ustalonych w tej sprawie, przyj-
mujac, iz nie mozna zaprzeczyc, ze pierwsze strzaly oddane przez wniosko-
dawce byly strzalami ostrzegawczymi, podkreslajac jednak, ze nastepne
pociski zostaly wystrzelone zaraz potem, a obaj zolnierze mieli Swiadomos¢,
ze moga one Smiertelnie rani¢ uciekajacego.

Sad Federalny zauwazyl nastepnie, Ze podstawa uzasadnienia, ktéra po-
stawila zakaz przekraczania granicy ponad prawem do zycia ,skandalicznie
i w sposéb zasadniczy naruszala elementarne zasady sprawiedliwosci i pra-
wa czlowieka gwarantowane prawem miedzynarodowym” i jako taka byla
nieprawomocna. Powolano si¢ w tym stwierdzeniu na Powszechna Deklara-
¢je Praw Czlowieka.

Sad Federalny uznal, ze ustawowe podstawy uzasadnienia ustanowione
w prawie NRD powinny by¢ interpretowane rygorystycznie i w sposéb ko-
rzystny dla praw czlowieka (menschenrechtsfreundlich), wobec czego zastrzele-
nie nieuzbrojonego uciekiniera, ktéry chcial jedynie przeplynac¢ z jednej
czesci Berlina do drugiej — bylo niezgodne z prawem (rechtswidrig).

Podobnie jak Sad Krajowy, Sad Federalny stwierdzil, ze dla skarzacego
oczywisty powinien by¢ fakt, ze rozkaz unicestwienia kazdego, kto narusza
granice paristwa, pozostaje w sprzecznosci z prawem sformulowanym w § 258
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ust. 1 kodeksu karnego NRD, do ktérego réwnowaznym postanowieniem
byl art. 5 ust. 1 wojskowego kodeksu karnego RFN.

Na koniec Sad Federalny orzekl, ze decydujacym faktem bylo zabicie
(Totung) seria pociskéw (Dauerfeuer) nieuzbrojonego uciekiniera, ktore
w Swietle okolicznosci tej sprawy uznat za czyn na tyle odrazajacy, ze niepod-
legajacy usprawiedliwieniu. Osoba dopuszczajaca sie tego czynu, nawet jesli
byla poddawana indoktrynacji ideologicznej, musiala zdawac¢ sobie jasno
sprawe, ze narusza zasade proporcjonalnosci oraz elementarny zakaz pozba-
wiania zycia drugiego czlowieka [...].

STAN PRAWNY

I. ZARZUT POGWALCENIA ARTYKUEU 7 UST. 1 KONWENCJI

41. Skarzacy wywodzil, ze czyn bedacy przyczyna postepowania sadowego
nie stanowil wedlug prawa NRD i prawa miedzynarodowego przestepstwa
w tym czasie, kiedy zostal popelniony, zatem skazanie skarzacego przez sady
niemieckie naruszato art. 7 ust. 1 Konwencji.

A. ARGUMENTY STRON
1. Skarzacy

42. Zdaniem skarzacego, jego skazanie po zjednoczeniu Niemiec bylo nie-
spodziewane, co wiecej — nigdy nie prowadzono wobec niego postepowa-
nia w NRD. Twierdzit on, ze nawet sady zjednoczonych Niemiec zaakcepto-
waly ten fakt, gdyz czyn, z powodu ktérego zostal pézniej oskarzony, nie
stanowil przestepstwa w swietle prawa karnego NRD i w swietle § 17 ust. 2
ustawy o Policji Ludowej. Skarzacy dzialal zgodnie z otrzymanymi rozkaza-
mi, strzelajac do uciekiniera po uprzednim ostrzezeniu stownym, co sta-
nowito ostateczny srodek zapobiegajacy przekroczeniu granicy. Straznicy
graniczni nie mogli w zaden sposéb wiedzie¢, czy ludzie usilujacy nielegal-
nie przekroczy¢ granice to przestepcy, czy tez osoby chcace po prostu wy-
dostac sie z NRD.

Wykladnia prawa karnego NRD dokonana ex post przez sady zjednoczo-
nych Niemiec nie opierala sie na zadnym precedensie rozpatrywanym
przez sady NRD i nie bylaby mozliwa do przewidzenia przez skarzacego
w czasie, kiedy mialy miejsce wydarzenia, ktére daly podstawe do przed-
stawienia aktu oskarzenia. Skazanie skarzacego po zjednoczeniu Niemiec
nie bylo zatem stopniowa ewolucja w interpretacji prawa karnego NRD,
lecz stanowilo raczej calkowita odmowe przyjecia uzasadnienri skarzacego
jako sprzecznych z Ustawa Zasadnicza RFN.

Skarzacy twierdzil réwniez, ze czyn bedacy przedmiotem sporu nie sta-
nowil przestepstwa takze w Swietle prawa miedzynarodowego. W wiekszo-
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$ci panistw dostep do granicy byt zabroniony badz scisle ograniczony, a uzy-
cie broni przez straznikéw dozwolone w przypadku, gdy zatrzymywana oso-
ba przekraczajaca granice nie zwazala na ich ostrzezenia.

2. Rzad

43. Rzad wywodzit, iz skarzacy mogt z latwoscia zrozumieé, ze enerdowski
rezim graniczny, z jego niespotykanym wyrafinowaniem technicznym
i bezwzglednoscia w uzyciu broni palnej, byt skierowany przeciwko obywa-
telom parstwa, ktérym wiadze administracyjne zabranialy opuszczania tery-
torium NRD i nieustannie odmawialy, bez podawania powodéw, pozwolen
na wyjazd do RFN, a zwlaszcza do Berlina Zachodniego. W konsekwencji
tego, skarzacy moégl przewidziec, ze zabicie nieuzbrojonego uciekiniera,
ktéry nie stanowil dla nikogo zagrozenia, moze dawac¢ powody do karnego
oskarzenia wedlug odpowiednich przepiséw prawnych, pomimo odmien-
nej praktyki stosowanej przez rezim enerdowski. Mozna bylo réwniez prze-
widzie¢, ze w wypadku zmiany systemu politycznego w NRD zachowanie
to moze stanowi¢ czyn zagrozony kara. Rozumowanie takie byto bardzo po-
prawne, zwlaszcza w przypadku Niemiec, paristwa podzielonego, bowiem
wiezi rodzinne i inne zwiazki miedzyludzkie nie uznaja granic parnstwo-
wych.

Rzad podtrzymuje, ze w tej sprawie sady niemieckie stlusznie interpre-
towaly enerdowskie prawo. Gdyby wladze NRD prawidlowo stosowaly swoje
wlasne postanowienia prawne, uwzgledniajac zobowigzania migedzynarodo-
we po ratyfikacji przez NRD Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatel-
skich i Politycznych oraz ogdlne zasady praw czlowieka, w szczegSlnosci
zawierajace ochrone prawa do zycia — musialyby doj$¢ do takiej samej in-
terpretacji. Kwestia, czy dokonano implementacji postanowienn Paktu do
prawa krajowego NRD — pozostaje w tym przypadku bez znaczenia [...].

ZDANIE DODATKOWE SEDZIEGO LOUCAIDESA

gadzam si¢ z wnioskami przedstawionymi w wyroku, lecz jednoczesnie
odwoluje sie do swojej opinii odrebnej, wyrazonej w sprawie Streletz,
Kessler i Krenz v. Niemcy, gdzie orzeklem, ze postepowanie, za ktore skar-
zacy zostali skazani — oznaczalo zbrodnie¢ przeciwko ludzkosci w Swietle
zwyczajowego prawa miedzynarodowego. Sadze, ze takie samo rozumowa-
nie mozna zastosowa¢ w niniejszej sprawie.
Sa jednak dwie podstawowe réznice miedzy przypadkiem niniejszym
a wspomnianym powyzej:
a) odmiennie niz skarzacy w tamtej sprawie, skarzacy w rozpatrywanym przy-
padku nie byl zwiazany z organizacja systemu kontroli granicznej w daw-
nej NRD. Jego rola ograniczala si¢ do pelnienia stuzby straznika granicz-
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nego, w trakcie ktérej zabit mlodego mezczyzne, probujacego uciec z Ber-
lina Wschodniego przez wode¢ otaczajaca miasto,
b) zabdjstwo, o ktérym mowa, miato miejsce w lutym 1972 r.

Nie sadze, aby te réznice pomiedzy obiema sprawami uzasadnialy po-
dejscie odmienne od tego, ktore przedstawilem w sprawie Streletz, Kes-
sler i Krenz v. Niemcy.

Jak wyjasnialem w swoim zdaniu dodatkowym dotyczacym wspomnianej
sprawy, pojecie ,zbrodni przeciwko ludzkosci” przyjmowane jest w przypad-
kach morderstwa popelnionego na ludnosci cywilnej, stanowiacego czesc¢
systematycznych i zorganizowanych dzialan wspierajacych jakis system poli-
tyczny. Pojecia tego nie nalezy, sadze, interpretowac¢ w taki sposéb, ze jedy-
nie osoba, ktéra popelnila wiele morderstw na ludnosci cywilnej, osobiscie
inicjowata lub byla bezposrednio odpowiedzialna za systematyczne i zorga-
nizowane dzialania, ktére prowadzily do popelnienia morderstwa, moze
zosta¢ pociagnieta do odpowiedzialnosci za t¢ zbrodnie.

Uwazam, ze pojecie ,zbrodni przeciwko ludzkosci” moze by¢ stusznie
interpretowane, jak to jest przyjete w zwyczajowym prawie miedzynarodo-
wym, jako pojedynczy akt morderstwa chociazby jednego cywila, pod wa-
runkiem, Ze byt on czescia zorganizowanego wzoru zachowan, ukierunkowa-
nych na zbiorowe zabodjstwo przedstawicieli ludnosci cywilnej i wspierajacych
jakis system polityczny. W praktyce, o zbrodni przeciwko ludzkosci mozna
moéwi¢ w przypadku serii oddzielnych zabdjstw popelnianych przez osoby
realizujace nieludzka polityke w sposob systematyczny. Zatem kazda oso-
ba, ktéra zabija przedstawicieli ludnosci cywilnej w ramach jakiegos ogdl-
nego planu, powinna zosta¢ uznana odpowiedzialng za zbrodnie, o ktérej
mowa. Interpretacja przeciwna prowadzitaby do absurdalnego wniosku, ze
tylko organizatorzy morderstw masowych moga by¢ odpowiedzialni za
zbrodnie przeciwko ludzkosci, nie za$ jednostki, ktére poprzez pojedyn-
cze morderstwa Swiadomie wykonywaty stosowny plan.

Moja interpretacja poparta jest podobnym ujeciem wystepujacym w nie-
dawnej sprawie Tadica, gdzie Miedzynarodowy Trybunat ds. Zbrodni Wo-
jennych na obszarze bytej Jugostawii stwierdza: ,Bezspornie, nawet poje-
dynczy czyn przestepny popeliony w kontekscie rozlegtego, systematycznego
ataku na ludnos¢ cywilna, pociaga za soba osobista odpowiedzialnos¢ karna.
Indywidualny sprawca nie musi popetic¢ wielu przestepstw, aby mozna mu
byto przypisa¢ odpowiedzialnos¢ [...]. Nawet odosobniony czyn stanowi
zbrodni¢ przeciwko ludzkosci, jesli jest wynikiem systemu politycznego
opartego na terrorze lub przesladowaniu [...]. Pojedynczy czyn mozna
okresli¢ jako zbrodnie¢ przeciwko ludzkosci, jesli tylko wiaze sie z rozleglym
lub systematycznym atakiem na ludno$¢ cywilna. Zatem jednostka popel-
niajaca zbrodnie przeciwko pojedynczej ofierze lub niewielkiej liczbie
ofiar moze by¢ uznana winng zbrodni przeciwko ludzkosci, jesli jej dziala-
nia byly czescia specyficznego kontekstu okreslonego powyzej”.
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Uwazam zatem, ze poprzez przystapienie w roli straznika granicznego
do wykonywania zbrodniczego planu przeciwko cywilom, ktérzy prébowali
uciec z NRD oraz umyslne zabdjstwo uciekiniera, skarzacy stat sie odpo-
wiedzialny za popelnienie zbrodni przeciwko ludzkosci.

Fakt, ze wiadomy czyn skarzacego mial miejsce w 1972 roku, a wigc
niespelna rok przed przyjeciem przez ONZ Rezolugji 3074 (XXVIII), ktora,
jak stwierdzilem we wspomnianej juz opinii odrebnej, w sposéb bezsporny
przedstawiala stanowisko, iz zasady norymberskie sa prawem miedzynaro-
dowym — nie moze prowadzi¢ do uwolnienia go od zarzutu zbrodni prze-
ciwko ludzkosci. Dzieje sie tak, poniewaz wystepowanie takiej zbrodni
w zwyczajowym prawie miedzynarodowym juz w 1972 r. nie moglo by¢ ra-
cjonalnie kwestionowane, biorac pod uwage fakt, Zze wspomniana rezolu-
cja byla jedynie cze¢Scia calego ciagu rezolucji na ten temat, ukazujacych
siec od 1968 do 1972 r. Mozna zatem shusznie zaktadaé, ze dokument ten
wyrazal poglady panujace powszechnie juz w latach bezposrednio poprze-
dzajacych ich prawne przyjecie.

W swietle powyzszych uwag stwierdzam, ze czyn, za ktéry wnioskodaw-
ca zostal skazany, byl zbrodnia przeciwko ludzkosci réwniez wedlug prze-
piséw prawa miedzynarodowego.

ZDANIE DODATKOWE SEDZIEGO SIR NICOLASA BRATZA,
PODZIELANE PRZEZ SEDZIEGO VAJICIA

pewnym wahaniem glosowalem, wraz z wi¢kszoscia sedziéw tego Try-
bunalu, za rozstrzygnieciem, ze prawa skarzacego w Swietle art. 7 Kon-
wengcji nie zostaly naruszone w rozpatrywanym przypadku.

Dostrzegam duzo racji w opinii sedziego Pellonpad, ze dla zolnierza
pozostajacego w sytuacji, w jakiej znajdowal si¢ éwczesnie skarzacy, a wiec
dzialajacego w systemie prawnym i kulturowym panujacym wéwczas w NRD,
w ktérym wpajano mu przekonanie o waznosci zachowania integralnosci
granic panstwa za wszelka cene — niemozliwe bylo do przewidzenia, iz
strzelanie do osoby zdecydowanej na ucieczke, po uprzednim ostrzezeniu
stownym i oddaniu strzaléw ostrzegawczych, bedzie oznacza¢ popeinienie
przestepstwa.

Federalny Trybunal Konstytucyjny zdawal sie podzielac¢ te watpliwosci.
Spostrzeglszy, ze dowddztwo i wladze paristwowe NRD rozszerzyly pojecie
obrony tak, by w efekcie ostania¢ straznikéw granicznych, Trybunal Kon-
stytucyjny stwierdzal: ,Nie jest oczywiste, ze linia podzialu miedzy czynem
przestepnym a nieprzestepnym mogla by¢ absolutnie jasna dla przecietnego
zolnierza i byloby sprzeczne z zasada winy utrzymywac, ze straznicy mieli oczy-
wista §wiadomo$¢é pogwalcenia prawa, cho¢ — patrzac z pozycji obiektyw-
nej — nastapilo tutaj zasadnicze naruszenie praw czlowieka. Nalezy zatem
wykazac¢ w sposéb szczegdtowy, dlaczego pojedynczy Zotnierz — szkolony, in-
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doktrynowany i funkcjonujacy w odmiennych okolicznosciach — byt w sta-
nie rozpoznad, ze swoim dzialaniem bez watpienia narusza prawo karne”.

Trybunat Konstytucyjny dostrzegal, ze sady karne nie zbadaty drobiaz-
gowo faktéw w powyzszym kontekscie, ale stwierdzal dalej: ,,Sady wykazaly
jednak, ze zabicie nieuzbrojonego uchodzcy seria strzaléw (Dauerfeuer)
bylo, w Swietle omawianych okolicznosci, czynem tak potwornym i catko-
wicie nieuzasadnionym, ze nawet dla osoby indoktrynowanej musiatlo byc¢
jasne i oczywiste, ze narusza on zasade proporcjonalnosci oraz elementar-
ny zakaz odbierania zycia innemu czlowiekowi. Inne wyjasnienia podane
przez sady réwniez ukazuja dostatecznie przekonywajaco, ze zasada winy
zostala uwzgledniona”.

Wydaje mi sie, ze podobne rozwazania powinny skierowa¢ uwage Try-
bunalu w strone¢ zagadnien zwiazanych z postanowieniami art. 7 Konwen-
cji, a w szczegdlnosci kwestii, czy skarzacy byl w stanie przewidziec, iz jego
dzialania prowadza do naruszenia prawa karnego. Zgadzam si¢, ze dla zwy-
klego zolnierza, jakim byt skarzacy, podlegajacego indoktrynacji jak wszy-
scy mlodzi rekruci NVA i stojacego wobec ryzyka Sledztwa prokuratury
wojskowej w razie, gdyby uciekinierowi udalo si¢ przekroczy¢ granice —
omawiana sytuacja stanowila wyjatkowa trudnosc. Zgadzam sie réwniez, ze
zwazywszy na sytuacje panujaca wowczas w NRD, skarzacy nie mogl z fatwo-
Scia przewidzied, iz jego dzialania doprowadza do oskarzenia go o umyslne
zabgjstwo. Jest to jednak zupelnie inna kwestia od tej, przed ktéra stanat
Trybunal, mianowicie: czy skarzacy moégl mie¢ swiadomosc tego, ze jego
czyny stanowia przestepstwo? Nie widze powodu, by nie zgodzi¢ sie z prze-
mys$lana opinia sadéw niemieckich, ze strzelanie do bezbronnej osoby,
ktéra prébowala uciec z Berlina Wschodniego i ktéra nie zdawala sie za-
grazac zyciu i zdrowiu kogokolwiek, naruszalo zasade proporcjonalnosci
w sposob tak oczywisty, ze nie pozostawialo zadnych watpliwosci, iz czyn
ten tamie prawny zakaz zabijania.

ZDANIE ODREBNE SEDZIEGO CABRALA BARRETO

glebokim zalem, z przyczyn wyjasnionych ponizej nie moge podzie-
li¢ zdania wigkszosci w tej sprawie.

Przejscie od paristwa bezprawia do paristwa opartego na regulach prawa
zawsze wywoluje drazliwe pytanie o popetione w poprzednim rezimie zbrod-
nie, ktoére nie zostaly ukarane. Niedawna historia Europy dostarcza przy-
klady trzech odmiennych stanowisk w tej sprawie. Sg to:

a) calkowite przebaczenie, rodzaj amnestii majacej na celu umozliwienie
pojednania narodowego,

b)ukaranie przestepstw popelnionych przez pewna kategorie ludzi,

c)ukaranie okreslonych przestepstw.

Ponadto, jak to wykazal Trybunal w swoim wyroku, sciganie sadowe oséb,
ktére dopuscily sie takich zbrodni, jest stluszne i uzasadnione. Twierdze-
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nie to nie podlega krytyce pod warunkiem, ze procedura i sam wymiar
kary zachowuja zasady pieczolowicie wyrazone w Konwencji.

Poniewaz postepowanie sadowe pociaga za soba kare za czyny popelnione
w minionym rezimie, zasada praworzadnosci i zakaz retroaktywnosci sa z ko-
nieczno$ci naginane. Z tego powodu niektére paiistwa, nie majac pewno-
Sci, czy postepowanie wobec takich zbrodni wedlug ich prawa karnego jest
zgodne z Konwencja lub usitujac chronic¢ same siebie przed przyszlym roz-
wojem prawa opartego na precedensach, skladaly zastrzezenia, kiedy raty-
fikowaly Konwencje (zob. zastrzezenie Portugalii dot. art. 7 Konwencji).

Nie ma watpliwosci, ze art. 7 Konwencji wymaga, aby przestepstwo zo-
stalo wyraznie zdefiniowane przez prawo, a to oznacza, ze prawo musi by¢
jasne, przewidywalne w swoich skutkach i dostepne.

Wymdég jasno zdefiniowanego prawa jest spelniony, kiedy mozna stwier-
dzi¢, na gruncie stosownych zapiséw, jakie czyny lub zaniechania pociagac
beda za soba odpowiedzialnos¢ karna, nawet jesli musi to zosta¢ rozstrzy-
gniete przez sady interpretujace odpowiedni przepis.

Przewidywalnos$¢ zalezy w znacznym stopniu od tresci omawianego aktu
prawnego, zakresu, jaki ma on w zamysle obejmowac oraz liczby i statusu
jego adresatéw (zob. wyrok w sprawie Radio Groppera AG i inni v. Szwaj-
caria z 28 marca 1990 roku). Prawo powinno speinia¢ wymog przewidy-
walnosci, nawet jesli sam zainteresowany musi zasiegnac¢ stosownej porady
prawnej, aby w stopniu odpowiednim do okolicznosci oceni¢, jakie kon-
sekwencje pociaga za soba jego czyn (zob. wyrok w sprawie Cantoni
v. Francja z 15 listopada 1996 roku).

Dostepnos¢ zaklada, ze informacja dotyczaca przepisu prawnego, okre-
Slajacego czyn jako karalny, musi by¢ osiagalna dla zainteresowanej osoby.

Jest mi trudno zgodzic sie z wnioskiem wiekszosci, ze wszystkie te wa-
runki zostaly spelnione w niniejszym przypadku. Jestem w stanie uznac, ze
stosowne przepisy prawne byly dostepne w takim stopniu, ze osoby zainte-
resowane mogly je zdoby¢ i zapoznac si¢ z ich trescia. Watpliwosci moje
dotycza jednak ich jasnosci i przewidywalnosci.

Trzeba przyznac, ze odebranie zycia drugiemu czlowiekowi byto czy-
nem karalnym wedlug kodeksu karnego NRD. Jednoczesnie enerdowski
system prawny wymagal od straznikéw granicznych, aby otworzyli ogieni do
0s6b prébujacych przekroczy¢ granice, po zastosowaniu oczywistych regut
odnoszacych si¢ do strzaléw ostrzegawczych.

Stanawszy wobec konfliktu pomiedzy zakazem zabijania a konieczno-
Scia postuszeristwa kompetentnym wtadzom, ktére wydaly rozkaz otworzenia
ognia, aby zapobiec ucieczkom, nie waham si¢ stwierdzi¢, ze w kontekscie
istotnego dla sprawy czasu strzelanie do osoby przekraczajacej granice po
zastosowaniu koniecznych ostrzezen nie moglo, w pojeciu skarzacego,
oznacza¢ popelnienia umyslnego zabdjstwa w Swietle znaczenia kodeksu
karnego obowiazujacego w jego kraju.
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Nie powinno si¢ zapominac o tym, ze w wowczas nie bylo precedenséw
prawnych, do ktorych skarzacy mégl sie odwota¢ po wskazéwki i gdyby
skontaktowat si¢ wtedy z prawnikiem, nie trudno przewidzie¢, jaka bylaby
koricowa odpowiedz.

Odnoszac si¢ do przepiséw obowiazujacych w czasie, kiedy skarzacy po-
penil czyn, za ktéry stanal przed sadem, oraz sposobu, w jaki te przepisy
byly interpretowane, nie mozna obecnie powiedziec, ze skarzacy w czasie
popehienia przestepstwa powinien byl zdawac sobie sprawe z tego, ze strze-
lajac do uciekiniera, popelnia umyslne zabdjstwo. Przeciwnie, mégt przewi-
dzied, ze jesli po oddaniu strzaléw ostrzegawczych nie strzeli do tej osoby,
aby zapobiec ucieczce, to jego zachowanie podlega¢ bedzie dochodzeniu
dyscyplinarnemu, w wyniku ktérego moze otrzymac nagane.

Moim zdaniem, przyjecie pogladu, ze skarzacy, ktéry w owym czasie byl
mlodym, dwudziestoletnim Zolnierzem, mdglt w Swietle wszystkich okolicz-
nosci tej sprawy przewidzied, iz jego zachowanie bedzie stanowi¢ umyslne
zabéGjstwo — bedzie oznaczac¢ przekroczenie warunkéw, ktoére stosownie do
ustalonej linii interpretacyjnej wyznaczaja tres¢ art. 7 Konwencji. Przewidy-
walnos¢ wymagana od omawianego prawa musi by¢ oszacowana miarg prze-
cietnej osoby, znajdujacej si¢ w tym samym czasie i miejscu, co skarzacy.

Pomimo $mierci czlowieka, nad czym zawsze nalezy ubolewac, nie udaje
mi si¢ zrozumiec¢ ze $ciSle prawnego punktu widzenia, w jaki sposéb mozna
bylo dojs¢ do wniosku, ze enerdowski system prawny, funkcjonujacy i pod-
legajacy okreslonej interpretacji w tamtym czasie, wymagal, by skarzacy za-
niechal uzasadnienia swoich dzialan, dostrzegajac jedynie zasade, ze Swia-
dome odebranie zycia stanowi umyslne zabdjstwo.

Moge zgodzi¢ si¢ bez trudu, ze skarzacy dzialal w glebokim przekona-
niu, iz jego zachowanie bylo zgodne z prawem i nawet przez chwile nie
przypuszczal, by jego czyn oznaczal umyslne zabdjstwo wedtug enerdow-
skiego kodeksu karnego w wersji z 1968 r. Stwierdzam ponadto, ze w tam-
tym czasie kazda normalna osoba w NRD, postawiona w identycznej sytuacji
— zachowalaby sie w ten sam sposéb.

W tej sytuacji moge jedynie uznac, ze wymogi przewidywalnosci i dostep-
nosci nie zostaly spelnione, skutkiem czego skazanie skarzacego przez sady
niemieckie za umyslne zabdjstwo stanowilo naruszenie art. 7 Konwengji.

Co sie tyczy watpliwosci, czy dzialanie skarzacego moglo zosta¢ uznane
za ,zagrozone kara wedlug ogdlnych zasad uznanych przez narody cywili-
zowane” (art. 7 ust. 2 Konwencji), popieram opini¢ odr¢bna sedziego Pel-
lonpaa.

Musze podkresli¢ raz jeszcze, ze rozstrzygajace w omawianej sprawie
jest to, czy czyn ten moégl by¢ uznany za karalny ,w czasie jego popelniania”.
Pomimo rozszerzenia pojecia ,zbrodni przeciwko prawom czlowieka”, ktére
nastapilo juz w momencie przyjecia przez NRD zasad norymberskich, uwa-
zam, ze w 1972 r. pojedynczy czyn skarzacego nie mégt zosta¢ uznany ,ka-



562 Llus et Lex” nr 1/2003 Orzecznictwo

ralnym wedlug ogdlnych zasad prawa uznanych przez narody cywilizowa-
ne” [...].

Na zakonczenie pragne podkresli¢, iz w omawianym przypadku nasta-
pito naruszenie art. 7 Konwencji z powodu skazania skarzacego za jego
czyn popelniony w 1972 r. Skarzacy, bedacy wéwczas mlodym, niedojrzalym
i niesamodzielnym czlowiekiem, podlegajacym indoktrynacji zgodnej z pa-
nujaca w panstwie ideologia, stanowil raczej ofiar¢ rezimu i systemu, ktéry
w dniu dzisiejszym zostal, przy moim pelnym poparciu, potepiony przez
Trybunal wyrokiem w sprawie Streletz, Kessler i Krenz.

ZDANIE ODREBNE SEDZIEGO PELLONPAA,
PODZIELANE ROWNIEZ PRZEZ SEDZIEGO ZUPANCICIA

losowatem przeciwko decyzji wickszosci, stwierdzajacej, ze nie doszio

do naruszenia praw skarzacego w niniejszej sprawie, ale za decyzja
w sprawie Streletz, Kessler i Krenz v. Niemcy, ktéra réwniez byla rozpatry-
wana w dniu dzisiejszym. Dziwna niejako konsekwencja zawilosci wspéicze-
snej historii Niemiec jest to, ze racje Swiadczace o nienaruszeniu praw
w przypadku trzech przywédcéw politycznych czesciowo uzasadniajq prze-
ciwstawne wnioski w przypadku K-H. W.

Podczas gdy skarzacy Streletz, Kessler i Krenz nalezeli do grona oséb
wspétodpowiedzialnych za nieludzki system enerdowskiej kontroli granicz-
nej i jako tacy nie moga z czystym sumieniem uzasadniac¢ swoich dziatan lub
zaniechani przez odwolanie si¢ do tego systemu, skarzacy K-H. W. wydaje
sie by¢ — do pewnego stopnia — jego ofiara. Rezim graniczny, narzucony
skarzacemu wraz z grozba sankcji, stanowil istotna ceche politycznego
i spotecznego kontekstu, do ktérego musial on w tamtym czasie dopaso-
wacé swoje zachowanie. Jednakze po zjednoczeniu Niemiec zakomuniko-
wano mu, ze chcac uniknac skazania, powinien byt w 1972 r. oddzieli¢ si¢
od tego kontekstu i dac¢ si¢ prowadzi¢ tym skladnikom enerdowskiego po-
rzadku prawnego, ktére wykazywaly podobieristwo do systemoéw opartych
na regule prawa.

Chcialbym w tym miejscu podkresli¢, ze w zadnej mierze nie lekcewaze
powagi czynu popelionego przez skarzacego w 1972 r. Zabicie bezbronne-
go czlowieka jest aktem ohydnym i gdyby skarzacy odméwil wéwczas jego
popelnienia, zastugiwalby ze wszech miar na podziw. Natomiast fakt, ze
nie udalo mu si¢ sprosta¢ temu wymaganiu, nie jest decydujacy, gdy oce-
niamy jego skazanie z punktu widzenia art. 7 Konwengji.

Aby pozosta¢ w zgodzie z art. 7, skazanie za przestepstwo musi mie¢ od-
powiednia podstawe w stosowanym prawie, ktére ponadto musi by¢ wy-
starczajaco dostepne i przewidywalne. Sady niemieckie skazaly skarzacego
na podstawie prawa karnego obowigzujacego w NRD. Prawo RFN zastoso-
wano jedynie z tego powodu, ze bylo ono lagodniejsze — i w takim tylko
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zakresie. Powstaje zatem pytanie: czy zachowanie skarzacego w czasie, gdy
mial miejsce incydent — stanowilo czyn karalny wedlug prawa NRD, z jego
dostepnoscia i przewidywalnoscia wymagana przez art. 7? Jezeli odpo-
wiedZ brzmi ,nie”, powstaje nastepna watpliwos¢: czy stanowilo przestep-
stwo wedlug prawa miedzynarodowego (art. 7 ust.1) lub bylo ,czynem
zagrozonym kara wedlug ogélnych zasad uznanych przez narody cywilizo-
wane” (ust. 2)?

Jestem sklonny uznac, ze istniala wystarczajaca podstawa prawna w pra-
wie NRD, a ,skazanie skarzacego przez sady niemieckie, ktére interpreto-
waly i stosowaly powyzsze postanowienia (tj. § 17 ust. 2 ustawy o Policji
Ludowej) w omawianej sprawie nie wydawato si¢ na pierwszy rzut oka ar-
bitralne i sprzeczne z art. 7 ust. 1 Konwencji”. Przyznaje, ze fakt odmiennej
interpretacji tez obrony dokonanej przez sady niemieckie nie pozbawia pra-
wa jego przewidywalnosci lub w inny sposéb nie narusza art. 7.

Jednakze réznice te wskazuja, ze interpretacja tez obrony dostarczona
przez § 17 ust. 2 ustawy o Policji Ludowej nie byla w zaden sposéb jedno-
znaczna. Trudnosci potegowal fakt, ze skarzacy nie mégl osiagnac¢ korzysci
z zadnej rozstrzygnietej juz wczesniej sprawy, wyjasniajacej tres¢ postano-
wienia prawnego. Co wigcej, 6wczesny system prawa nie skladat sie jedy-
nie z aktéw prawnych pochodzacych z parlamentu. Aby zagwarantowad,
ze art. 7 bedzie ,prawdziwy i skuteczny”, a nie ,teoretyczny i iluzoryczny”
(zob. np. wyrok w sprawie Airey v. Irlandia z 9 pazdziernika 1979 r.), po-
stanowienia takie, jak wspomniany powyzej § 17 ust. 2 nie powinny by¢
brane pod uwage w oderwaniu od kontekstu enerdowskiego systemu
prawnego jako catosci.

Stosownie do art. 73 Konstytucji NRD, Rada Panstwa przy pomocy
Rady Obrony Narodowej sformutowata zasady postepowania w kwestiach
obrony narodowej, bezpieczenistwa i organizacji obrony. Jak stwierdza si¢
w wyroku, wsréd rozkazéw, zgodnie z ktérymi dzialat skarzacy, byly takie,
ktore zostaly niewatpliwie wydane przez organy rzadowe paristwa, wspo-
mniane w art. 73 Konstytucji NRD. Innymi stowy, skarzacy zdawat si¢ po-
stepowac stosownie do rozkazéw pochodzacych prima facie od posiadajacych
konstytucyjne kompetencje organéw. Sadze, ze byloby nieco nierozsadne
wymagacé od skarzacego, aby byl w stanie rozstrzygna¢ konflikt pomiedzy
tymi rozkazami a zawartymi w innych postanowieniach (np. § 17 ust. 2
ustawy o Policji Ludowej), stosujac zasady, jakich uzywa sie w panstwie
prawa. Zasady te nie byly powszechnie stosowane w NRD, na co wskazuje
np. art. 89 ust. 3 Konstytucji z 1968 roku, zgodnie z ktérym to Rada Pan-
stwa (a nie Sad Najwyzszy) miala podejmowac decyzje w razie watpliwosci
dotyczacych zgodnosci z konstytucja aktéw prawnych wydawanych przez
Rade Ministréw i inne organy parstwowe.

Bytoby daremnym wysitkiem (wykraczajacym ponadto poza moja role
w tej sprawie) prébowaé znalez¢ ,poprawna’ interpretacje stosownych za-
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pisow w prawie NRD. Powyzsze uwagi mialy na celu ukazanie, ze w moim
przekonaniu, kiedy skarzacy ze wspoétoskarzonym z nim straznikiem, po
uprzednim ostrzezeniu stownym oddawatl strzaly ostrzegawcze, a potem
6w fatalny strzal, nie mégl przewidzie¢ jasno mozliwosci skazania za umysl-
ne zabdjstwo. Zatem prawo NRD nie speinialo warunku przewidywalno-
$ci, wymaganego przez art. 7 Konwencji. Pozostaje jeszcze watpliwos¢, czy
jego czyn byl przestepstwem wedlug prawa miedzynarodowego, stosownie
do art. 7 Konwencji.

Zanim zajme si¢ ta kwestia, chcialbym podkresli¢, ze odmiennie niz
skarzacych w sprawie Streletz, Kessler i Krenz, skarzacego w tej sprawie
nie mozna uznac¢ odpowiedzialnym za ,sprzeczno$¢ pomiedzy zasadami
sformulowanymi w Konstytucji NRD i jej aktach prawnych a ich represyj-
nym stosowaniem w praktyce”. Ponadto nie jestem w pelni przekonany,
czy demokratycznie wybrany parlament NRD mial na wzgledzie wiasnie
osobe znajdujaca sie w sytuacji skarzacego, kiedy latem 1990 r. prosit legis-
lature zjednoczonych Niemiec o ,zapewnienie, iz sadowe dochodzenia
karne beda przeprowadzane ze wzgledu na krzywdy popelnione przez
SED”. Fakt, iz skarzacy zglosil sie na ochotnika do trzyletniej stuzby wojsko-
wej, nie sugeruje szczegdlnej lojalnosci wobec nieludzkiego systemu kon-
troli granicznej. Jak wida¢ z orzeczen sadu pierwszej instancji i Sadu
Federalnego, skarzacy uczynil to niechetnie, pod wplywem nalegan ojca,
zawodowego zolnierza. Zatem jego ochotnicza stuzba wskazuje raczej na
brak samodzielnosci i dojrzalosci niz na jakies wyjatkowe zaangazowanie
sie w ten system. Decyzja odbycia trzyletniej ochotniczej stuzby wojskowe;j
nie wzmogta takze, w mojej opinii, przewidywalnosci wymaganej przez art.
7 w zaden istotny pod wzgledem prawnym sposéb.

Pozostaje wciaz watpliwos¢, czy dzialania skarzacego nie stanowily jed-
nak ,czynu zagrozonego kara wedlug ogdlnych zasad prawnych uznanych
przez narody cywilizowane” w zamystach art. 7 ust. 2 lub stanowily zbrod-
ni¢ wedlug prawa miedzynarodowego na innych podstawach (ust. 1).

Zgadzam sie, Ze istnieja argumenty na korzys$¢ stwierdzenia, iz polityka
zamkniecia granic panstwowych stanowila, nawet w latach siedemdziesia-
tych, zbrodnie przeciwko ludzkosci, stosownie do zasad norymberskich,
ktore staly sie powszechne na przestrzeni lat. Taka polityka moze by¢ uzna-
na za znaczne i systematyczne naruszenie praw cztowieka w swietle zasad no-
rymberskich. Zatem skazanie ludzi odpowiedzialnych za jej wprowadzenie
mogloby by¢, z pewnymi watpliwo$ciami, mozliwe do uzasadnienia réw-
niez w nawiazaniu do art. 7 ust. 2. Czy pojedynczy czyn, jak ten, o ktérym
tutaj mowa, byl w stanie spowodowa¢ odpowiedzialnos¢ za zbrodnie prze-
ciwko ludzkosci — jest pytaniem zupelnie odmiennym. Niezaleznie od
tego, jaka bylaby na nie dzisiaj odpowied7, ja nie moge znaleZ¢ zadnego
uzasadnienia twierdzenia, ze czyn popelniony przez skarzacego w 1972 r.
byl w tamtym czasie zbrodnia przeciwko ludzkosci w znaczeniu zasad no-



ETPC K-H. W. v. Niemcy 565

rymberskich. Stwierdzam réwniez, ze Rezolucja 95(I) Zgromadzenia Ogdl-
nego Narodéw Zjednoczonych, odnoszaca sie do czynéw okreslonych przez
te zasady, nie ma bezposredniego zwiazku z niniejsza sprawa.

Nie jestem rowniez przekonany, ze osobista odpowiedzialnos¢ karna
skarzacego — wedlug prawa miedzynarodowego — moze by¢ okreslona na
podstawie innych Zrédel, takich jak rozwazania poréwnawcze. Wprawdzie
enerdowski system kontroli granicznej byl pod wieloma wzgledami wyjat-
kowy, jednak uzycie sily, nawet ze skutkiem $miertelnym, byto tolerowane
— w réznym stopniu — takze w spoteczenistwach demokratycznych. I tak
w 1988 r. niemiecki Sad Federalny uniewinnit celnika, ktory ciezko postrze-
lit motocykliste prébujacego uciec przed kontrola graniczna, zakladajac, ze
mial on prawo podejrzewac, iz uciekajace osoby przemycaly narkotyki lub
mialy inne, réwnie istotne, powody do ucieczki. Chociaz nie mozna posta-
wi¢ znaku réwnosci miedzy ta sprawa a sprawa skarzacego, decyzja Sadu Fe-
deralnego z 1988 r. jest wskazéwka, ze prawo do zycia nie mialo az tak
nadrzednego znaczenia, by uzasadni¢ konkluzje, ze 6wczesny czyn skarza-
cego byl przestepstwem w 1972 roku, ,wedlug ogélnych zasad prawnych
uznanych przez narody cywilizowane”. Nie znajduje réwniez przekonujacych
argumentow za tym, ze prawo do zycia gwarantowane w uniwersalnych ak-
tach dotyczacych praw czlowieka wprowadzalo osobista odpowiedzialnos¢
karng za ten rodzaj czynu, jaki popelnit skarzacy.

Wobec tego stwierdzam, ze nastapilo naruszenie art. 7. Nie sadze¢ jednak,
by bylo ono wzmocnione przez dyskryminacje niezgodna z art. 14 Kon-
wengji. Z uwagi na tagodny wyrok natozony na skarzacego oraz inne oko-
licznosci, chcialbym ponadto bez zadnych watpliwosci stwierdzi¢, ze orze-
czenie tego naruszenia mogloby samo w sobie stanowié¢ wystarczajace
zadoScuczynienie za wszelkie szkody niematerialne, ktérych mégt doznac
skarzacy.



KOMENTARZ

2 marca 2001 r. przed Europejskim Trybunalem Praw Czlowieka
w Strasburgu zapadly dwa wyroki w sprawach tzw. strzelcéw przy
murze berliriskim. Oba te orzeczenia, bez wzgledu na to, czy odniesiemy
sie do nich aprobujaco czy krytycznie — maja ogromne znaczenie politycz-
ne i prawne. W literaturze polskiej skomentowal je krétko na tamach
~Rzeczpospolitej ” Marek A. Nowicki', ale wydaje si¢, chociazby z uwagi na
wystepujace takze w Polsce problemy zwiazane z tzw. zagadnieniem spra-
wiedliwosci okresu transformacji (transitional justice)®, ze rozstrzygniecia try-
bunatu strasburskiego zastuguja na szersza i bardziej poglebiona analize.
Wiadze niemieckie odetchnely z pewnoscia z duza ulga, poniewaz na
poziomie miedzynarodowym zdjeto z nich ciezar oskarzenia o stosowanie
tzw. sprawiedliwosci zwyciezcow (Siegerjustiz)®. Wprawdzie Egon Krenz sko-
mentowal decyzje Trybunatu z pewnym przekasem, ze ,otrzymal wyrok,
ale nie prawo™, to w Niemczech, oczywiscie poza kregami zblizonymi do
Partii Socjalizmu Demokratycznego, jest to stanowisko raczej odosobnio-
ne. Znacznie bardziej skomplikowane sa natomiast problemy prawne zwia-
zane z przywolywanymi orzeczeniami, zaréwno co do meritum rozstrzygniec,
jak i w warstwie ich uzasadnienia. Trudno sobie bowiem tak do korica wy-
obrazi¢ konsekwencje prawne sytuacji, w ktérej Europejski Trybunal Praw
Czlowieka uznalby, iz wyroki niemieckich sadéw naruszaja art. 7 ust. 1 Kon-
wencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z 1950 r. De
lege ferenda taka decyzja postawilaby w ogdle pod znakiem zapytania nie-
miecki model rozliczania przesztosci bylej NRD przy wykorzystaniu instru-
mentarium prawa karnego, de lege lata — musialaby prowadzi¢ do nadzwy-
czajnego wznowienia dziesiatkéw (a moze nawet setek) prawomocnie
zakoniczonych postepowan karnych. Czy wiec rzeczywiscie wyroki Europej-
skiego Trybunalu Praw Czlowieka oznaczaja, jak to sie czasami sugeruje,
zwyciestwo polityki nad prawem? Zaréwno w kontekscie argumentacji sadu

' ,Rzeczpospolita”, nr 107 z 9 maja 2001.

2Szerzej zob. R. G. Teitel, Transitional Justice, New York 2000; tejze, Rzqdy prawa okresu
transformacji, w niniejszym tomie, s. 53—-68; A. J. McAdams (red.), Transitional Justice
and the Rule of Law in New Democracies, Notre Dame 2001.

*> G. Roellecke, Egon Krenz post portas, ,Neue Juristische Wochenschrift” 2001, s. 3024
i nast. oraz K. W. Fricke, Grenzverletzer sind festzunehmen oder zu vernichten, ,Die politi-
sche Meinung” 2001, nr 381, s. 11-17.

* Junge Welt” z 22 marca 2001.
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jako calosci, jak i opinii poszczegélnych sedziéw wyrazonych w formie zdan
odrebnych i dodatkowych — taki zarzut nie wydaje sie uprawniony.

Zreszta trudno jest do kornica oddzieli¢ od siebie aspekty prawne i poli-
tyczne rozstrzygniec strasburskich. Proces tzw. przezwyciezania przeszlosci
(Vergangenheitsbewdltigung) zawsze pozostaje i pozostawac bedzie w cieniu
watpliwosci rodzacych si¢ w trakcie odpowiedzi na nastepujace pytanie:
jak osiagna¢ model, ktéry bedzie jednoczesnie politycznie madry, praw-
nie sprawiedliwy i moralnie stuszny? W praktyce okazuje si¢ bowiem, ze te
trzy perspektywy trudno niekiedy ze soba pogodzic¢. To, co jest by¢ moze
politycznie rozwazne (np. strategia grubej kreski lub powszechna amne-
stia), nie musi by¢ wcale sprawiedliwe w ocenie prawnej (np. w kontek-
Scie ustalonego paradygmatu Rechisstaat) ani sluszne wedlug kryteriéw
moralnych (np. z punktu widzenia ofiar tzw. przestepczosci rzadowej).
Moize zaj$¢ réwniez zalezno$¢ odwrotna. Zadoscuczynienie moralne ofia-
rom czy prawne wymogom Rechitsstaat nie musi wcale oznaczac politycznej
madrosci hic et nunc, jezeli rozwazy¢ koszty pokoju spolecznego®. Wybor
okreslonego modelu ,rozliczania przesztosci” zalezy od bardzo wielu czyn-
nikéw i zawsze jest wyborem par excellence politycznym, o daleko idacych
konsekwencjach prawnych®. Omawiane orzeczenia dotycza materii abso-
lutnie podstawowej dla wspdlczesnego pojmowania paristwa, prawa i pani-
stwa prawa, zwlaszcza w kontekscie dyskusji toczacej si¢ wokél problemu
uniwersalnego charakteru praw cziowieka.

W ramach przyjetego modelu ,wszechstronnego $cigania prawnokar-
nego” (umfassende Strafverfolgung) od samego poczatku i calkowicie $wia-
domie zrezygnowano z retroaktywnej regulacji ustawodawczej, poniewaz
wymagataby ona zmiany przepisu art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej Niemiec.
Powierzono wiec realizacje tego modelu sadom na plaszczyznie odpowied-
niego stosowania i wykladni przepiséw prawa NRD, ewentualnie RFN. Or-
gany wymiaru sprawiedliwosci znalazly si¢ w dos¢ trudnej sytuacji, ponie-
waz niekiedy musialy sie ucieka¢ do szczegélnej interpretacji zaréwno
prawa wewnetrznego NRD i RFN, jak i prawa miedzynarodowego, nie
stroniac nawet od sui generis argumentacji prawnonaturalnej. I to wiasnie
ta praktyka sadéw niemieckich — zaréwno w warstwie stosowania, jak i wy-
ktadni prawa NRD i RFN oraz prawa miedzynarodowego — byla przedmio-
tem oceny ze strony Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka. Powstato
bowiem pytanie, czy za orzeczeniami niemieckich sadéw nie kryje sie przy-
padkiem jawna lub ukryta strategia retroakcji prawa karnego i czy w zwiazku
z tym nie mamy do czynienia z naruszeniem art. 7 ust. 1 Konwencji o Ochro-

® Z punktu widzenia ofiar systemu totalitarnego opisuje ten problem ostatnio
R. Bliimmel, Der Opferaspekt bei der strafrechtlichen Vergangenheitsbewdltigung, Berlin
2002.
® A. Eser, J. Arnold (red.), Strafrecht in Reaktion auf Systemunrecht, t. 1, Freiburg
1998.
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nie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, przewidujacego zakaz kara-
nia bez podstawy prawnej. Wprawdzie art. 7 ust. 2 Konwencji przewiduje
w tzw. klauzuli norymberskiej wyjatek, polegajacy na mozliwosci pociagnie-
cia w kazdej sytuacji do odpowiedzialnosci karnej ,za czyn zagrozony kara
wedlug ogdlnych zasad uznanych przez narody cywilizowane”, ale omawia-
nym sprawom pewnego dodatkowego ,smaczku” przysparza fakt, ze rzad
niemiecki w chwili ratyfikacji Konwencji w 1952 r. zastrzegl zastosowanie
tego przepisu z punktu widzenia i pod warunkiem jego zgodnosci z art.
103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej Niemiec’.

Sprawy K-H. W. v. Niemcy i Streletz, Kessler, Krenz v. Niemcy dotycza
wprawdzie w pewnym sensie tego samego problemu, tj. materialnopraw-
nych podstaw odpowiedzialnosci karnej za przestepstwa popelnione na
granicy wewnatrzniemieckiej, to jednak znacznie réznia sie od siebie w za-
kresie kwalifikacji prawnej i charakteru czynéw. W przypadku K-H. W.
chodzilo o sprawstwo bezposrednie bylego Zolnierza stuzby granicznej
NRD Karla-Heinza Winklera, ktéry w 1972 r. zastrzelit 29-letniego Man-
freda Weylandta usilujacego nielegalnie przekroczy¢ granice. Z kolei
w sprawie Streletza, Kesslera i Krenza w gre wchodzila odpowiedzialnosé
wysokich funkcjonariuszy panistwowych i partyjnych NRD za tzw. sprawstwo
posrednie, polegajace na organizacji i utrzymywaniu okreslonego rezimu
granicznego. Stad tez wynika rézny rezultat glosowania sedziéw Trybuna-
lu nad meritum wyrokéw i rézne uzasadnienia orzeczen, mimo iz w obu
przypadkach uznano, ze nie doszto do naruszenia art. 7 ust. 1 Konwengji.
W prawie karnym NRD byly bowiem podstawy materialnoprawne do uzna-
nia aktéw przemocy na granicy wewnatrzniemieckiej za przestepstwa, pod
warunkiem jednak pominiecia okolicznosci wylaczajacych odpowiedzial-
nos¢ karna. W sprawie K-H. W. v. Niemcy wyrok zapadt stosunkiem gto-
s6w 14 do 3, przy czym trzech sedziéw (I. Cabral Barreto z Portugalii oraz
M. Pellonpéa z Finlandii, wsparty przez B. Zupancicia ze Stowenii) zala-
czylo do orzeczenia tzw. indywidualne zdania odrebne (partly dissenting
opinion). Z kolei w sprawie Streletz, Kessler, Krenz v. Niemcy wyrok zapadt
jednoglosnie. Do obu wyrokéw niektérzy sedziowe zalaczyli tez tzw. indy-
widualne zdania dodatkowe (concurring opinion) — w pierwszej sprawie sa
to zdania L. Loucaidesa z Cypru oraz N. Bratza z Wielkiej Brytanii, wspar-
te przez N. Vajicia z Chorwacji, w drugiej sprawie L. Loucaidesa z Cypru,
B. Zupancicia ze Stowenii oraz E. Levitsa z Lotwy.

Uzasadnienia wyrokéw Trybunatu sa dosy¢ obszerne i trudno w tej
krétkiej formie ustosunkowac si¢ do wszystkich watkéw obu spraw — od

"H. Rosenau, Tédliche Schiisse im staatlichen Aufirag. Die strafrechtliche Verantwortung
von Grenzsoldaten fiir den Schusswaffengebrauch an der deutsch-deutschen Grenze, Baden-
Baden 1998, s. 250-254; G-F. Ebner v. Eschenbach, Wieviel Unrecht vertrégt der deutsche
Staat? Verfassungsrechtliche Probleme der Verurteilungen von ,, Mauerschiitzen”, Berlin 2000,
s.144-169.



J. Zajadto Komentarz 569

ustaleni faktycznych, przez kwalifikacje prawna czynéw, ewentualne oko-

licznosci wylaczajace bezprawnosé, problemy intertemporalnego prawa

karnego materialnego, zagadnienia zwigzane z zawinieniem az po wymiar
kary ®. W dalszych rozwazaniach skoncentruje¢ si¢ wigc gléwnie na kluczo-
wym problemie podstaw odpowiedzialnosci karnej sprawcéw bezposred-

nich i posrednich. W ukladzie zjednoczeniowym z 31 sierpnia 1990 r.

przyjeto rozwiazanie oparte na zasadzie mozliwosci dalszego Scigania czy-

néw popelionych w dawnej NRD pod warunkiem, ze byly one przestep-

stwami w rozumieniu éwczesnego prawa NRD. Jednoczesnie po 1990 r.

sad powinien zastosowa¢ aktualny przepis prawa RFN, jesli jest on wzgled-

niejszy dla sprawcy (lex mitior).
W literaturze niemieckiej podkresla sie, ze w sprawach tzw. Mauer-
schiitzen sady mialy do wyboru jedna z trzech mozliwosci:

1. Uznanie, ze inkryminowane czyny nalezy ocenia¢ zaréwno na podstawie
literalnego brzmienia przepiséw prawa i faktycznej praktyki organdéw
wymiaru sprawiedliwosci bytej NRD oraz w Swietle 6wczeSnie obowiazu-
jacej koncepcji paristwa i prawa (tzw. praworzadnosci socjalistycznej) —
woéwczas nie tylko szeregowi Zzonierze stuzby granicznej, ale takze, a mo-
ze przede wszystkim, czlonkowie najwyzszych wtadz partyjnych i pani-
stwowych nigdy nie byliby pociagnieci do odpowiedzialnosci karnej;
w Swietle tego szczegélnego pozytywizmu rezim graniczny NRD byt legi-
tymizowany de iure i de facto, zas w konsekwencji nalezalo w ogdle odsta-
pic¢ od Scigania albo uniewinni¢ ewentualnych oskarzonych.

2. Uznanie, Zze wprawdzie prawo i polityka 6wczesnej wladzy legitymizowa-
ly okreslony rezim graniczny, ale legitymizacja ta byla sprzeczna z:

a) uniwersalnymi, ogélnoludzkimi i powszechnie przyjetymi normami
moralnymi, podwazajacymi lub wrecz kwestionujacymi jej prawny cha-
rakter — w konsekwencji przepisy prawa wylaczajace bezprawnos¢ po-
winny by¢ pozbawione ex ante lub ex post mocy obowiazujacej (tzw. for-
mula Radbrucha),

b)standardami obowiazujacymi w normach miedzynarodowej ochrony pra-
wa czlowieka, zwlaszcza Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka z 1948 r.
(mimo jej formalnie nieobowiazujacego charakteru w sensie hard inter-
national law) i Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycz-
nych z 1966 r. (mimo braku aktu formalnej implementacji do porzadku
prawnego dawnej NRD - tzw. wspélczesna wersja klauzuli norymber-
skiej) — w konsekwencji przepisy prawa NRD wyltaczajace bezprawnosc¢
pozbawione byly mocy obowiazujacej z uwagi na sprzecznos¢ z prawem
miedzynarodowym, co umozliwialoby odpowiedzialno$¢ na zasadach
ogdlnych kodeksu karnego NRD lub RFN.

8 Wszechstronnie na temat réznych aspektéw tzw. Mauerschiitzenpprozesse pisze:
T. Rummler, Die Gewalttaten an der deutsch-deutschen Grenze vor Gericht, Berlin 2000.
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3. Uznanie, ze obowiazujace w NRD przepisy konstytucji, kodeksu karne-
go, ustaw regulujacych rezim graniczny i policyjny, a nawet pozaustawo-
we regulacje faktycznych organéw wladzy (uchwaly, instrukcje, rozkazy,
decyzje itp.) nalezy ,brac za stowo”, interpretowac literalnie lub wrecz
nie w duchu praworzadnosci socjalistycznej, lecz w duchu uniwersalnie
pojetego parstwa prawa. W tym ostatnim przypadku mamy do czynie-
nia z pewna projekcja ,nadrzeczywistosci” i stosowaniem paradygmatu
paristwa prawa do realiéw faktycznie nigdy nieistniejacych.

Kiedy na poczatku lat dziewiecdziesiatych doszlo w Niemczech do pro-
ces6w tzw. Mauerschiilzen, to w literaturze, zwlaszcza karnistycznej’, prze-
wazalo stanowisko opisane w pkt. 1, natomiast orzecznictwo wahatlo sie po-
miedzy stanowiskiem opisanym w pkt. 2a wspartym argumentacja opisana
w pkt. 2b a interpretacja w duchu Rechisstaat scharakteryzowana w pkt. 3'°.
W miare uplywu czasu, zaréwno w literaturze, jak i w orzecznictwie'' — za-
czeta dominowac tzw. formuta Radbrucha, skonkretyzowana w normach
wspolczesnego miedzynarodowego ujecia praw czlowieka (zob. pkt 2a,
w zwiazku z pkt. 2b). Najwiecej gloséw krytycznych kierowanych byto pod
adresem tych koncepcji, ktére prébowaly dokonywac reinterpretacji rezi-
mu granicznego NRD w duchu panstwa prawa (pkt 3). Tymczasem, ku
zaskoczeniu wielu autoréw, wlasnie w takim kierunku poszedl w swojej
ocenie wydarzenn na granicy wewnatrzniemieckiej Europejski Trybunat
Praw Czilowieka, ktéry — podobnie jak niemieckie sady — w pewnych swoich
wczesniejszych orzeczeniach prébuje ,lapac za stéwka” prawo bytej NRD
i dokonuje jego reinterpretacji (nadinterpretacji?) w duchu Rechisstaat.

Ocena argumentacji Trybunalu zalezy w duzej mierze od tego, ktére
z trzech wyzej wymienionych stanowisk zaakceptujemy. Odzwierciedlaja to
takze komentarze do orzeczen strasburskich, ktére ukazaly si¢ w niemiec-
kiej literaturze prawniczej. Tak tez np. konstytucjonalista Ch. Starck'?, sto-
jacy zdecydowanie na stanowisku opisanym wyzej w pkt. 3, wypowiedzial
si¢ jednoznacznie z aprobata o omawianych orzeczeniach Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka, zwlaszcza w kontekscie art. 103 ust. 2 Ustawy
Zasadniczej Niemiec. Z kolei specjalista migdzynarodowego prawa karne-
go M. Werle" jest juz bardziej wstrzemi¢Zliwy w swojej ocenie i akceptuje

9Zob. zwlaszcza. G. Jakobs [w:] U. Battis, G. Jakobs, E. Jesse, J. Isensee, Vergangenheits-
bewdltigung durch Recht, Berlin 1992.

10Zob. J. Zajadto, Filozofia prawa i prawo karne, w niniejszym tomie, s. 175-202.

" Ewolucje stanowisk w doktrynie i orzecznictwie omawia gruntownie M. Krakowsky,
Die Aufarbeitung des SED-Unrechts durch BGH und Literatur — ein Vergleich, Aachen 2001,
s. 39-133.

12 Ch. Starck, Die Todesschiisse an der innerdeutschen Grenze, ,Juristen Zeitung” 2001,
s. 1102-1106.

3 G. Werle, Riickwirkungsverbot und Staatskriminalitit, ,Neue Juristische Wochen-
schrift” 2001, s. 3001-3008.
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wyroki strasburskie tylko w takim zakresie, w jakim odwotuja si¢ one do
miedzynarodowych standardéw ochrony praw cztowieka w kontekscie tzw.
zasad norymberskich, zwlaszcza w zakresie definicji zbrodni przeciwko
ludzkosci (pkt 2b). Zwolennik formuly Radbrucha (pkt 2a), anglosaski
teoretyk prawa R. A. Miller', jest znacznie bardziej krytyczny wobec argu-
mentacji strasbuskich sedziéw, poniewaz stoi na stanowisku mozliwosci
podwazenia ratio legis et iuris rezimu granicznego NRD w oparciu o rad-
bruchowskie argumenty ponadpozytywne (prawnonaturalne). Wreszcie
M. Rau", co zaskakujace, przedstawiciel nauki prawa miedzynarodowego,
stoi zdecydowanie na stanowisku opisanym w pkt. 1 i w konsekwencji od-
nosi sie krytycznie do orzeczen strasburskich w zakresie samego meritum.
Widac¢ wiec wyraznie, ze spor dotyczy nie tylko problemu zakazu retroak-
tywnosci prawa karnego, lecz wrecz samego pojecia prawa w sensie for-
malnym i materialnym oraz granic jego obowigzywania'®.

Osobiscie sklanialbym si¢ ku argumentacji opartej na formule Radbru-
cha, wspartej rozwiazaniami przyjetymi w ramach miedzynarodowej ochro-
ny praw czlowieka. W dobie ksztaltowania si¢ nowego paradygmatu prawa
miedzynarodowego, zwlaszcza w zakresie koncepcji prawnomiedzynarodo-
wej podmiotowosci i odpowiedzialnosci os6b fizycznych za zbrodnie wo-
jenne i zbrodnie przeciwko ludzkosci, propozycja ta wydaje si¢ by¢ naj-
mniej ambiwalentna, zaréwno w sensie moralnym, jak i prawnym. Jest to
wprawdzie propozycja kontrowersyjna z dogmatycznoprawnego punktu
widzenia, ale nie az tak, jak sporna wydaje si¢ by¢ préba interpretacii,
a wlasciwie re- i nadinterpretacji rzeczywistosci prawnej bytej NRD przez
pryzmat paradygmatu demokratycznego paristwa prawa.

" R. A. Miller, Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte und die Verbrechen der Sta-
atsfithrung der DDR, ,Kritische Justiz” 2001, s. 255-263; podobnie w gruncie rzeczy nie-
miecki karnista: J. Arnold, Menschenrechtsschutz durch Art. 7 Abs. 1 EMRK, ,Neue Justiz”
2001, s. 561-569.

5 M. Rau, Deutsche Vergangenheitbewdltigung vor dem EGMR — Hat der Rechtsstaat gesiegt?,
»Neue Juristische Wochenschrift” 2001, s. 3008-3014.

!® Na réznice pomiedzy deskryptywnym i normatywnym ujeciem prawa w kontekscie
formuly Radbrucha zwraca uwage J. R. Sieckmann, Die Radbruchsche Formel und die
Mauerschiitzen, ,Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie” 2001, s. 496-515.
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JANUSZ KOCHANOWSKI: W chwili, gdy prowadzimy t¢ rozmowe, wojna
w Iraku jest juz zakoriczona. Istotny stal si¢ natomiast problem zaprowa-
dzenia tam rzadéw prawa oraz rozliczenia zbrodni rezimu Saddama Hus-
seina.

GEORGE P. FLETCHER: Prezydent Bush i sekretarz obrony Rumsfled wie-
lokrotnie zapowiadali oskarzenie Saddama Husseina oraz przywédcow
irackich o zbrodnie wojenne. Potencjalne zarzuty to zabijanie ludnosci cy-
wilnej, stosowanie tortur i uzywanie broni chemicznej w wojnie przeciwko
Iranowi.

Stany Zjednoczone nie moga jednak zwrdcic sie w tej sprawie do nowo
ustanowionego Miedzynarodowego Trybunalu Karnego (MTK). Po pierw-
sze, Stany Zjednoczone nie sa sygnatariuszem statutu powolujacego ten
Trybunal. Po drugie, zbrodnie wojenne przypuszczalnie zostaly popelnio-
ne na terytorium Iraku. Paristwa niesygnatariusze moga wnies¢ oskarzenie
do MTK pod warunkiem zwiazku z miejscem popelnienia tych zbrodni
lub narodowoscia sprawcy.

Z tego wynika raczej, jak na ironie, ze to wlasnie Irak méglby teore-
tycznie oskarzy¢ Stany Zjednoczone przed MTK o zbrodnie wojenne po-
pelnione na jego terytorium w trakcie ostatniej kampanii. Stany Zjedno-
czone nie moga natomiast wnies¢ oskarzenia do MTK przeciwko Irakowi
o zbrodnie wojenne popelnione w przeszlosci na terytorium irackim. Po-
nadto trzeba zauwazy¢, ze jurysdykcja MTK dotyczy tylko czynéw popel-
nionych po 1 lipca 2002 r.

J. KOCHANOWSKI: Czy wobec tego istnieje mozliwoS¢ postawienia przy-
wédcow irackich przed amerykarnskimi sadami federalnymi?

G. P. FLETCHER: Nie ma réwniez takiej mozliwosci. Nawet jesli zalozymy,
ze Irakijczycy popeiniali zbrodnie wojenne gwalcace Konwencje Genew-
skie — jurysdykcja sadéw federalnych w zakresie tych zbrodni jest ograni-
czona do przestepstw popelnianych przeciwko Amerykanom lub przez
Amerykanéw przeciwko cudzoziemcom. Tymczasem w przypadku Iraku
mamy do czynienia z przestepstwami Irakijczykéw przeciwko wlasnym oby-
watelom lub obywatelom sasiadujacych paristw.

J. KOCHANOWSKI: Czy w tej sytuacji Stany Zjednoczone nie powinny po-
wolac¢ specjalnych trybunaléw wojskowych do osadzenia zbrodni rezimu
Saddama Husseina?
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G. P. FLETCHER: Juz 28 lutego 2003 r. Departament Obrony zamiescil na
swojej stronie internetowej obszerny dokument pt. Instrukcja Komisji Woj-
skowej (Military Commission Instruction). Zawiera ona program dzialania Sta-
néw Zjednoczonych w sprawie rozliczenia zbrodni rezimu Husseina za
pomoca trybunaléw wojskowych.

W tejze Instrukcji wyszczegélniono i zdefiniowano dwadziescia cztery
zbrodnie, o ktére rzad mdglby skarzy¢ podejrzanych zagranicznych terro-
rystéw i przedstawiono propozycje procedury postepowania w przypadku
stwierdzenia tych zbrodni. Wigkszos¢ definicji wywodzi sie z Konwencji
Genewskich, nie odbiega réwniez od charakterystyki zbrodni wojennych
okreslonych w Statucie Rzymskim, ustanawiajacym Miedzynarodowy Try-
bunal Karny. Sa tam m.in. zabéjstwa ludnosci cywilnej, branie zakladni-
kéw, uzywanie toksycznej broni, podstepne zabijanie czy powodowanie
uszczerbku na zdrowiu. W Instrukcji pojawia sie réwniez termin ,terro-
ryzm” na oznaczenie pewnego systemu dzialani przestepczych, a nie poje-
dynczego czynu. Trzeba pamietac, ze ani w Statucie Rzymskim, ani w pra-
wie federalnym Stanéw Zjednoczonych nie znajdzie si¢ zbrodni okreslanej
jako ,terroryzm”.

J. KOCHANOWSKI: W jaki sposéb zostala ona zdefiniowana w Instrukgji?

G. P. FLETCHER: Tradycyjnie juz podkresla si¢, ze sprawca musi miec¢ cel
polityczny wywarcia wplywu na rzad przez ,zastraszenie lub przymus”.
Wprowadzono jednak do tej definicji nowy element, wskazujac, ze zbrod-
nia terroryzmu musi by¢ zwiazana z ,konfliktem zbrojnym” i popelniona
przez osoby, ktérym nie przystuguje status kombatanta (combat immunity).

Doskonalym przykladem zachowania uwarunkowanego w ten sposéb
jest niedawny bombowy zamach samobdgjczy Irakijczykéw, w wyniku ktore-
go zginelo czterech zolnierzy amerykariskich.

J. KOCHANOWSKI: Jakie zastrzezenia mozna podnies¢ przeciwko rozwia-
zaniom przyjetym w przywolywanej instrukcji?

G. P. FLETCHER: Moim zdaniem, opisana tam procedura nie zapewnia pod-
stawowych gwarancji uczciwego procesu. Dopuszcza tajne przestuchania
oraz orzeczenie kary Smierci w drodze anonimowego glosowania trzech
sedziéw wojskowych. Nie przewidziano tu procedury odwotania do sadow
powszechnych. Zasady sprawiedliwosci odbiegaja daleko nie tylko od gwa-
rancji konstytucyjnych, ale takze od procedur uproszczonych, dozwolo-
nych w sadach wojskowych.

Powinnismy jednak dostrzec pozytywne rozwiazania Instrukcji. Udalo
sie¢ uzyska¢ w niej precyzje zapiséw w definiowaniu oskarzen. Instrukcja
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rozszerza takze status czlonka sit zbrojnych — w ten sposéb omijajac nie-
zreczne sformulowanie ,,zolnierz nielegalny”.

Status czlonka sit zbrojnych zapewnia réwniez, ze uczestnicy walk, ktérzy
wedlug III Konwencji Genewskiej kwalifikuja sie jako walczacy — umun-
durowani, jawnie noszacy bron i dzialajacy na rozkaz — nie beda traktowa-
ni jak terrorysci. Nie beda oskarzani, jesli podczas dzialan wojennych nie
beda zabija¢ ludnosci cywilnej lub nie popelnia innych, jasno sprecyzowa-
nych zbrodni wojennych.

Niezreczne wyrazenie ,zolnierz nielegalny”, uzyte w znanej sprawie
przed Sadem Najwyzszym USA Ex parte Quirin — utwierdza bledne przeko-
nanie o karalnosci zolnierzy nieumundurowanych. Zgodnie z Instrukcja,
zaden ,zolnierz nielegalny” nie popelnia zbrodni przez to tylko, ze nie
spetnia kryteriéw okreslonych w Konwencji Genewskiej. Ze zbrodnia mamy
do czynienia dopiero wéwczas, kiedy ktos, kto nie kwalifikuje si¢ jako zol-
nierz wedlug prawa miedzynarodowego — popelnia czyn niebezpieczny
lub destrukcyjny przeciwko personelowi wojskowemu.

J. KOCHANOWSKI: Czy trybunaly wojskowe moga by¢ wykorzystane prze-
ciwko dowédztwu irackiemu?

G. P. FLETCHER: Jurysdykcja tych trybunaléw zostala okreslona w Rozkazie
Wykonawczym. Wynika z niej, ze jedynymi osobami podlegajacymi trybu-
nalom wojskowym powinni by¢ czlonkowie Al Kaidy i podejrzani terrorysci.

J. KOCHANOWSKI: Czy mozemy w kazdych okolicznosciach precyzyjnie
wskaza¢ réznice miedzy zolnierzami, ktérzy przekraczaja granice dozwolo-
nych dziatani wojennych a terrorystami?

G. P. FLETCHER: W swiadomosci wi¢kszosci ludzi istnieje taka réznica.
Zohierze amerykariscy, ktérzy popehili zbrodnie wojenne na My Lai, nie
byli terrorystami. Byli Zotnierzami, ktérzy ,zbyt mocno skorzystali z okazji”.
Timothy McVeigh uznany byl za terroryste, ale wysadzenie przez niego
McMurrah Federal Building nie bylo zbrodnia wojenna. To rozréznienie
miedzy zbrodniami wojennymi a terroryzmem jest intuicyjnie oczywiste,
nawet jesli trudno jest zaja¢ stanowisko w kwestii precyzyjnej definicji.

Jest réwniez jasne, ze wojna przeciwko Irakowi nie byla wojna przeciw-
ko terrorystom. To wojna przeciwko armii, ktéra bronila intereséw naro-
dowych.

Aby zagrozi¢ zolnierzom i ich przywédcom politycznym oskarzeniem
o zbrodnie wojenne przed trybunalem wojskowym, nalezaloby potraktowac
ich tak, jakby byli terrorystami na réwni z porywaczami z 11 wrzesnia. To
polaczenie poje¢ pozwoli na postepowanie w sprawie zbrodni wojennych
przed trybunalami, ktére przejma jurysdykcje jedynie nad terrorystami.
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Natomiast, z drugiej strony, takie zamieszanie pojeciowe wiaze sie z pu-
lapka naszej propagandy laczacej Saddama Husseina z Al Kaida.

J- KOCHANOWSKI: Czy zatem Stany Zjednoczone nie powinny podjac
proby stworzenia trybunalu miedzynarodowego pod auspicjami ONZ —
podobnie jak w przypadku Miedzynarodowych Trybunaléw Karnych dla
Jugostawii i Ruandy?

G. P. FLETCHER: Mozna mie¢ zastrzezenia co do zastosowania trybunatéw
wojskowych pierwotnie utworzonych dla terrorystéw — takze wobec irac-
kiego przywoédztwa i irackich wieZniow wojennych podejrzanych o zbrod-
nie wojenne.

Moim zdaniem, lepiej bytoby uswiadomi¢ sobie, ze w powojennej oku-
pacji bedziemy potrzebowac¢ wspéipracy z Narodami Zjednoczonymi. Jej
poczatkiem mogloby by¢ odbudowanie zaufania wewnatrz Rady Bezpie-
czenistwa i znalezienie multilateralnego wsparcia dla specjalnego trybunatu
do spraw zbrodni wojennych — opartego na modelu Miedzynarodowego
Trybunatu Karnego dla Jugostawii. Wtedy nie byloby problemu jurysdyk-
cji. Jednak méglby pojawic sie problem natury dyplomatycznej. Jak wiado-
mo, Stany Zjednoczone rozpoczely wojne z Irakiem pomimo obiekcji
Francji, Niemiec, Rosji i Chin. Zbudowanie wspélpracy powojennej w za-
kresie proceséw karnych bedzie wymagalo olbrzymich umiejetnosci dyplo-
matycznych. Osobiscie cenilbym taki gest zaufania Ameryki wobec Naro-
déw Zjednoczonych.



