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O GRANICACH ZASADY LEX SEVERIOR
RETRO NON AGIT W PRAWIE KARNYM*
Na marginesie ksiazki J. Zajapro, Odpowiedzialnos¢ za mur.
Procesy strzelcéw przy murze berliriskim, Gdansk 2003, ss. 251.

1. WPROWADZENIE

Ukazanie si¢ ksiazki Jerzego Zajadio pt. ,,Odpowiedzialno$¢ za
mur. Procesy strzelcow przy murze berlifiskim™ zbiegto si¢ z wyda-
niem drugiego numeru «Jus et Lex», po$wigconego problematyce roz-
rachunku z przeszloscia® Ksigzka gdafskiego autora stanowi szerokie
omoéwienie problematyki tzw. polityki wobec przesziosci (Vergangen-
heitspolitik) w Niemczech w odniesieniu do przestgpstw zwigzanych
z funkcjonowaniem rezimu komunistycznego, w szczegdlnosci za$ do
wypadkow na granicy wewnatrzniemieckiej’. Dotyka przy tym pytania,

* Serdecznie dzigkuj¢ dr. Januszowi Kochanowskiemu i ks. dr. Franciszkowi
Longchamps de Bérier za zyczliwe uwagi i sugestie poprawek do niniejszego tekstu.

' J. ZAIADLO, Odpowiedzialnosc za mur. Procesy strzelcow przy murze berliriskim,
Gdarisk 2003.

? «Jus et Lex» 2.1 (2003).

* Jak wskazuje autor, polityka wobec przeszlosci powinna by¢ realizacja idei
sprawiedliwodci retro- i prospektywnej w wymiarze prawdy, kary, restytucji, potg-
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czy rozliczenie si¢ z przeszioscig oznacza restytucje sprawiedliwosci
w warunkach pafistwa prawa czy tez moze sprawiedliwo$¢ zwycigz-
cow. Lektura drugiego numeru «lus et Lex» pozwala natomiast do-
strzec wyjatkowoS¢ niemieckiej drogi rozwigzania probleméw bezpra-
wia z przeszlosci przy uzyciu instrumentarium prawnokarnego, zas
z drugiej strony — nakresli¢ niezwykle szerokie tlo probleméw praw-
nych, politycznych i kulturowych, jakie rodzi kazda proba szczegoto-
wego rozrachunku z przesztoscia, tym bardziej niemiecka.

Gdyby pokusic¢ si¢ o charakterystyke tej dobrze napisanej, w przy-
stepny — niemal popularnonaukowy — sposob ksiazki Jerzego Zaja-
dlo, nalezatoby wskazaé przynajmniej na dwie cechy. Jest to bardzo
czytelna prezentacja szeregu modeli argumentacyjnych dotyczacych
konkretnych probleméw odpowiedzialnosci, w tym odpowiedzialno-
Sci karnej w sytuacji zmiany rezimu — takich jak jej indywidualny
charakter, jej subiektywne granice w sytuacji, gdy okreslone czyny
byly formalnie i praktycznie uznawane w poprzednim systemie za
dopuszczalne, oraz dynamika pojecia zbrodni ludobdjstwa. Z dru-
giej strony, mozna t¢ ksiazke postrzega¢ jako zestawienie dobrze
postawionych pytan — wszelako czgsto pozostawianych bez odpo-
wiedzi - dotyczacych problematyki retroaktywnosci prawa, pojmo-
wania prawa w sensie formalnym i materialnym, granic obowiazy-
wania prawa, roznicowania odpowiedzialnosci ze wzgledu na
stopien politycznej indoktrynacji wspo6tuczestnikéw (ofiar?) syste-
mu bezprawia i charakter tego wspotuczestnictwa. Konsekwentng
tendencj¢ autora do raczej stawiania pytan niz udzielania rozstrzy-
gajacych odpowiedzi wida¢ szczeg6lnie w ostatnim rozdziale ksigz-
ki, ktory zawiera obszerny tekst orzeczefi Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka z 22 marca 2001 r. w sprawach Streletz, Kessler,
Krenz przeciwko Niemcom oraz K-H. W. przeciwko Niemcom,
opatrzonych zaledwie kilkoma stowami komentarza. I cho¢ to naj-
pewniej zamierzone, bowiem autor wskazuje, ze zagadnienie odpo-

pienia moralnego i pamig¢ci. Na kazdej z wymienionych plaszczyzn powstaja szcze-
goétowe problemy, zwigzane z odmienna celowoscia formulowanych w jej zakresie
zamierzen i podejmowanych dzialaf. J. ZAJADLO, Odpowiedzialnos¢, cit., s. 11 i n.
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wiedzialnosci za zbrodnie minionego rezimu ,wiaze si¢ z taka ilo-
§ciag problemdw etycznych, politycznych i prawnych, ze tylko sta-
wiane pytania nabierajg charakteru uniwersalnego, odpowiedzi na-
tomiast zawsze pozostang otwarte i zrelatywizowane™, to sama po-
trzeba ich udzielenia wynika ze znaczenia stawianych pytan.

W przekonaniu J. Zajadto podstawowe przeszkody w aktualnym
paradygmacie pafistwa prawa do rozliczenia z przesztoscig zwtasz-
cza za pomocg instrumentarium karnego to m.in. pozytywistyczne
podejscie do zasad pafistwa prawa, w tym takze do nullum crimen
sine lege i lex criminalis retro non agit. Tymczasem, jego zdaniem, to
podejécie niepozytywistyczne i wzgledny charakter zasady nullum
crimen sine lege stanowig wyzwania dla wspoélczesnego paradygma-
tu Rechtsstaat i okreslaja jego mozliwosci’. To stanowisko autor zaj-
muje na tle wyrokéw Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka,
ktory nie dopatrzy! si¢ ztamania zasady nieretroaktywnosci (art. 7
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka) w przypadku orzeczen
skazujacych wydanych przez sady niemieckie wobec sprawcow bez-
posrednich i posrednich wypadkéw na granicy wewnatrzniemiec-
kiej. Istota sporu miedzy zwolennikami a oponentami samej sen-
tencji lub poszczegdlnych tez uzasadnienia stanowiska Trybunatu —
sprowadza si¢ do problemu zakazu retroaktywnosci prawa karnego
i zwigzanego z tym usprawiedliwionego biedu co do zakazu®, poje¢-
cia prawa (i bezprawia) w sensie formalnym i materialnym oraz
granic obowigzywania okreslonych zasad prawnych’.

Z tych powodéw, jak i najpewniej ze wspomnianego prowokuja-
cego do szukania odpowiedzi charakteru ksiazki Jerzego Zajadto,
wynika chec¢ jej niewielkiego uzupetnienia proba okreslenia cha-
rakteru i granic zastosowania zasady lex severior retro non agit
w prawie karnym. W pierwszej kolejnosci przytocz¢ kilka modeli

*J. ZAIADro, Odpowiedzialnosé, cit., s. 20.
5 J. ZAIADLO, Polnischer Sonderweg?, «Ius et Lex» 2.1 (2003), s. 379.

¢ J. KOCHANOWSKI, Z zagadnieri ogloszenia ustawy karnej, «Studia Iuridica» 19
(1991), s. 133-147.

? Podobnie J. ZAJADLO, Odpowiedzialnosé, cit., s. 19.
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argumentacyjnych sagdéw niemieckich i Europejskiego Trybunatu
Praw Cziowieka, ktére — w moim przekonaniu — najtrafniej odno-
sza si¢ do wspomnianych przed chwila probleméw. W drugie;j, za-
stanowig si¢, na ile proponowane w tych argumentacjach rozwiaza-
nia naruszajg istot¢ lub zakres obowigzywania ujmowanej tradycyj-
nie zasady lex severior retro non agit i na ile ograniczaja mozliwosci
obrony przez powolywanie si¢ na usprawiedliwiony bfad co do bez-
prawnosci. W trzeciej, sprobuj¢ odpowiedzie¢ na pytanie o granice
obowigzywania i charakter tejze zasady.

2. ARGUMENTACIJE SADOW W SPRAWACH STRZELCOW PRZY MURZE
BERLINSKIM

W argumentacji, ktdra stosowaly w sprawach strzelcéw przy mu-
rze berlinskim sady I instancji w Berlinie, Federalny Sad Najwyzszy
1 Federalny Trybunal Konstytucyjny w Niemczech — jak stusznie za-
uwaza to J. Zajadlo — dostrzegalne s3 analogie do uzasadnien pre-
zentowanych we wczesnopowojennym okresie historii Niemiec.
W wyrokach z 15 listopada 1949 r. i 4 maja 1948 r. Sadu Najwyzszego
dla Strefy Brytyjskiej odnajdujemy dwie istotne tezy: ,, Wykroczenie
przeciwko zasadom ludzkosci pozostaje karalnym bezprawiem takze
wowczas, gdy bylo dozwolone, wspierane lub powodowane przez
panstwo [...]. Zasady ludzkosci obejmujace istot¢ prawa nie moga
by¢ zmienione przez ustawy wewnatrzpanstwowe i ich stosowanie®;
[...] w wypadku przest¢pstw przeciwko ludzkosci nie moze by¢ mowy
o niestusznosci wstecznego karania. Wedlug stanowiska wszystkich
moralnie wrazliwych ludzi dopuszczono si¢ cigzkiego bezprawia, ktd-
rego ukaranie jest obowiazkiem pafistwa prawa. Nastgpcze spelnie-
nie tego zaniedbanego obowigzku w drodze wstecznych ustaw odpo-
wiada sprawiedliwosci. Nie oznacza to takze naruszenia bezpieczen-
stwa prawnego, lecz przywrdcenie jego podstaw i zalozen. Zabezpie-
czanie bezprawia nie jest zadaniem bezpieczefnstwa prawnego”.

8 Cyt. za J. ZAJADLO, Odpowiedzialnosé, cit., s. 98.
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Wypadki na granicy wewnatrzniemieckiej nie dajg si¢ poréwnac
zadng miarg z ogromem zbrodni nazistowskich, nosza jednak cechy
systematycznego i Swiadomego ataku skierowanego przeciwko lud-
noSci cywilnej’. DzialalnoS¢ strazy granicznej pierwotnie oparta by-
fa na r6znego rodzajéw aktach normatywnych o charakterze pod-
ustawowym - zarzadzeniach Ministra Obrony Narodowej, instruk-
cjach, rozkazach — za$ od 1982 r. na regulacji ustawy o granicach
panstwowych NRD (zwlaszcza istotne znaczenie mial § 27 tejze
ustawy wylaczajacy w okreslonych przypadkach bezprawnos¢ spo-
wodowania $mierci uciekiniera). Gdyby czytac je literalnie, regula-
cje te z jednej strony wprowadzaly zasad¢ proporcjonalnosci
(stosunkowosci) w uzyciu srodké6w przemocy wobec 0s6b przekra-
czajacych granice, za$ z drugiej uzasadnialy uzycie broni w do$¢ in-
tensywnym stopniu w przypadku nielegalnego przekroczenia grani-
cy”. Na t¢ regulacjg niejako nakladala si¢ szczegOlna praktyka
stuzb granicznych zwiazana z okreslong polityka panstwowa. Zol-
nierze oddzialéw granicznych poddani byli regularnym i intensyw-
nym treningom politycznym, w trakcie ktérych wpajano im niefor-
malng dyrektywe, ze ,uciekiniera nalezy w kazdych okoliczno-
Sciach zatrzymac lub zniszczy¢”. Zreszta jedynie ci, ktdrzy przy pro-

° Taka argumentacja prezentowana jest w zdaniu dodatkowym sedziego Loucaide-
sa w sprawie Streletz, Kessler, Krenz przeciwko Niemcom: ,Na minimalng tres¢
przestgpstwa ludobdjstwa skladaja si¢ nastgpujace elementy: (a) morderstwo, (b) po-
pelnienie przestgpstwa przeciwko ludnosci cywilnej, (c) systematyczne lub zorganizo-
wane wprowadzanie w Zycie pewnej polityki”. Z tymi wszystkimi elementami mamy
do czynienia w przypadku strzaléw w ramach enerdowskiego systemu ochrony grani-
¢y wewnatrzniemieckiej. Por. Europejski Trybunat Praw Czlowieka. Streletz, Kessler,
Krenz v. Niemcy, Strasburg, 22 marca 2001 roku, «Ius et Lex» 2.1 (2003), s. 543-546.

' Jak komentuje to J. ZAJADLO, szczegOlnie cyniczny okazal si¢ § 27 pkt 2 usta-
wy o granicach panstwowych NRD, ktory uzasadnial uzycie broni palnej w celu
przeciwdzialania popelnieniu powaznych przest¢pstw. Jednym z nich bylo tymcza-
sem przestgpstwo nielegalnego przekroczenia granicy z § 213 ust. 3 kodeksu kar-
nego. Za powazne przypadki zostaly uznane m.in. ,,popelnienie czynu ze szczeg6l-
n3 intensywnoscia”, ,,z uzyciem niebezpiecznych srodkéw i metod” (co w praktyce
oznaczalo postugiwanie si¢ drabing lub linami z hakiem) czy tez z udzialem innych
0sdb. J. ZalADro, Odpowiedzialnosé, cit., s. 121-123.
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cedurze rekrutacyjnej wyrazali stanowczg gotowo$¢ na uzycie broni
wobec uciekinieréw, byli kierowani do tej szczeg6lnej stuzby pan-
stwowej. Za skuteczne powstrzymanie uciekiniera zotnierze byli
nagradzani finansowo, urlopami, medalami i awansami. Za$ udane
ucieczki oznaczaly dla straznikow postgpowanie dyscyplinarne
i dochodzenie prowadzone przez oficeréw Stasi. Jednoczes$nie, fakt
$mierci uciekiniera probowano utrzyma¢ w tajemnicy (np. osoby
postrzelone byly przyjmowane jako N. N. do odleglych klinik poli-
cyjnych, zespoly straznikéw po ,,udanej” akcji rozwigzywano, a ich
czlonkéw kierowano do innych miejsc na granicy)", jak tez utrzy-
maé na arenie mi¢dzynarodowej wizerunek NRD jako pafistwa
przynajmniej ,przyzwoitego”? (np. w trakcie wizyt politykow
z painstw zachodnioeuropejskich wprowadzano czasowy zakaz uzy-
wania broni na granicy wewnatrzniemieckiej). Chocby z tego
wzgledu, ze termin ,,prawo” uzyty w art. 7 ust. 1 EKPC obejmuje
pojecie prawa pisanego i niepisanego, istnieja powody, by postrze-
ga¢ wspomniana pragmatyke i praktyke stuzbowa — dokladniej na-
lezaloby powiedzie¢: utrwalong praktyke stosowania prawa — jako
element prawa obowiazujagcego w NRD". Sytuacja rozbieznosci
mi¢dzy literalnym brzmieniem podstaw dzialania strazy graniczne;j
(i potencjalnie mozliwa interpretacja w duchu ochrony zZycia czto-
wieka wyrazanej w konstytucji NRD) a utrwalang i politycznie po-
prawna praktyka funkcjonowania tych stuzb dotyka same;j istoty re-
lacji migdzy zasada lex severior retro non agit a mozliwa obrona
z powotaniem si¢ na usprawiedliwiony btad co do bezprawnosci
(tresci zakazu i przewidywalnosci Scigania).

Wobec takiego stanu rzeczy, w uzasadnieniach orzeczefn sadow
niemieckich skazujacych za wypadki na granicy wewnatrzniemiec-

" Por. Europejski Trybunal Praw Czlowieka. Streletz, Kessler, Krenz v. Niemcy,
cit., s. 523-543.

' Pojecie ,,panstwa przyzwoitego” jako slabszej formy panstwa liberalnego za-
czerpnalem z pracy J. RawLs, Prawo ludéw, Warszawa 2001.

' Europejski Trybunat Praw Czlowieka. Streletz, Kessler, Krenz v. Niemcy, cit., pkt.
67-76, s. 536-538.
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kiej pojawily si¢ nastgpujace stwierdzenia: ,,Funkcjonariusze gra-
niczni nie moga czu¢ si¢ rozczarowani w swoim zaufaniu do konty-
nuacji obowiazywania ustawowych regulacji, poniewaz prawo pisa-
ne NRD moze by¢ interpretowane w sposob przyjazny prawom
cztowieka. Art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej Niemiec [zakaz re-
troaktywnosci — dop. méj, M.K.] nie chroni zaufania do trwania
skutkéw okreSlonej praktyki panstwa i praktyki wykladni prawa”".
»lakze na gruncie prawa NRD w ramach bedacych do dyspozycji
metod wyktadni istniala mozliwoS¢ takiej interpretacji przepisow
okreslajacych okolicznoSci wylaczajace bezprawnos¢, ktdra pozwo-
litaby na uniknigcie naruszen praw czlowieka. Takie uzasadnienie
nie jest sprzeczne z art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej””. ,,Dziata-
nia oskarzonych byly sprzeczne z prawem. Nie uprawomocniata ich
ani konstytucja, ani praktyka pafnstwowa NRD. I nie stoi temu na
przeszkodzie takze zasada zakazu dziatania prawa wstecz wyrazona
w art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej ... W takiej szczeg6lnej sytu-
acji, stosowaniu okoliczno$ci wylaczajacych bezprawno$¢ przeczy
nakaz materialnej sprawiedliwosci oraz przestrzeganie uznanych
w prawie mi¢dzynarodowym praw cztowieka”*. ,,Mimo politycznej
indoktrynacji, oskarzony w swoim sumieniu i przy wykorzystaniu
swoich mozliwo$ci intelektualnych oraz wartoSci moralnych magt
dojs¢ do wniosku, ze nie wigze go tego rodzaju rozkaz, ktdry jest
w sposOb oczywisty sprzeczny z zasadami ludzkosci”"’.

Uogoélniona konkluzja tych uzasadnien — w interesujacym nas za-
kresie problemu — moze by¢ odczytana jako stwierdzenie, ze funk-
cja ochronna zasady lex severior retro non agit nie polega na tym, by
dochodzilo w ten sposéb do legalizacji i legitymizacji ex post

“ Wyrok z 26 lipca 1994 r. w sprawie $Smierci Manfreda Weylanda w nocy z 14
na 15 lutego 1972 r. Cyt. za J. ZAJIADLO, Odpowiedzialnosé, cit., s. 137-138.

' Wyrok z 5 marca 1997 r. w sprawie $mierci Petera Fechtera 17 sierpnia
1962 r. Cyt. za J. ZAJIADLO, Odpowiedzialnosc, cit., s. 144.

'* Wyrok Federalnego Sadu Najwyzszego z 8 listopada 1999 r. w sprawie zabdj-
stwa Ericha Kiihna. Cyt. za J. ZaJADLO, Odpowiedzialnos¢, cit., s. 165-166.

' Wyrok z 5 marca 1997 r. Cyt. za J. ZAaJADrO, Odpowiedzialnos¢, cit., s. 144.
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sprzecznej z prawem wykladni i procesu stosowania prawa. Nie
mozna tez powotac si¢ na btad co do zakazu jako usprawiedliwie-
nie swojego postgpowania, gdy dotyczyto ono zachowania w spos6b
oczywisty sprzecznego z zasadami ludzkosci.

Mozna przy tym dostrzec, ze rodzace si¢ w ten sposdb pytanie
o istote, charakter i granice obowiazywania zasady lex severior retro
non agit nalezy postrzega¢ zar6wno w kontekscie filozoficzno-
i teoretycznoprawnym, zwlaszcza w zakresie pojmowania granic
obowiazywania prawa czy poj¢cia bezprawnosci, jak tez w kontek-
$cie dogmatycznoprawnym, chociazby wéwczas, gdy rozstrzygac be-
dziemy o relacjach mi¢dzy czynem a bezprawnoscia lub o jej swia-
domosci®.

3. ANALIZA ARGUMENTACJI SADOW

W ramach przyjetego w zjednoczonych Niemczech modelu
wszechstronnego Scigania prawnokarnego celowo zrezygnowano
z regulacji ustawodawczej z moca wsteczng. Regulacja przyjeta
w uktadzie zjednoczeniowym z 31 sierpnia 1990 r. zostata oparta na
zasadzie stosowania przepis6w prawa karnego NRD lub prawa kar-
nego RFN o ile bylo ono wzgledniejsze dla sprawcy (lex mitior). Re-
alizacje rozliczenia si¢ z przeszio$cia za pomoca instrumentarium
prawnokarnego powierzono sagdom na drodze odpowiedniego sto-
sowania i1 wyktadni przepiséw prawa NRD lub RFNY.

Jak juz zostalo to ukazane, w tej dzialalno$ci sady formutowaly
poglady o tym, ze legitymizacja zachowania si¢ strzelcéw przy mu-
rze berlifiskim (sprawcédw bezposrednich i poSrednich) byta wyla-
czona ze wzgledu na sprzecznoS$¢ praktyki stosowania prawa na gra-
nicy wewnatrzniemieckiej z uniwersalnymi normami moralnymi,

8 Por. J. ZAJADLO, Odpowiedzialnosé, cit., s. 117.

¥ J. ZAJIADLO, Procesy tzw. strzelcow przy murze berliriskim, «<CPH» 54.2 (2002),
s. 117-119; TENZE, Filozofia prawa karnego a prawo karne, «lus et Lex» 2.1 (2003),
s. 179-181.
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ktére odbieraly charakter kontratypu przepisom i praktykom for-
malnie zgodnym z ich brzmieniem. Zdaniem sadéw, normy te mo-
gly (i powinny) by¢ rozpoznane przez sprawcow i stanowi¢ podstawe
do ich odmiennego zachowania. Argumentacje te — wyraznie lub
chociazby swa mysla — nawiazuja do tzw. formuly Radbrucha.
W szczegblnosci do dwoch sposobdw jej rozumienia: Unertriglich-
keitsthese — w ktorej Radbruch méwi o podwazeniu mocy obowigzu-
jacej ustawy, ktora osiagneta ,,nie dajaca si¢ znie$¢” (unertraglich)
miar¢ sprzecznosci z wymogami sprawiedliwoSci; Verleugnungsthese
- w ktdrej Radbruch dopuszcza zakwestionowanie prawnego cha-
rakteru normy od samego poczatku®. Balansowanie mi¢dzy wskaza-
nymi dwiema tezami, jedng niezwykle radykalng, druga o bardziej
umiarkowanym charakterze — dotyka sensu formuly Radbrucha.
Wynika to najpewniej z tego, ze nawet aprobujac wielce propono-
wang konstrukcje filozoficznoprawna, niezwykle trudno rozstrzy-
gna¢ jest o jej wszystkich teoretycznych i praktycznych konsekwen-
cjach. ,,Czym innym jest bowiem ocena de lege ferenda systemu poli-
tycznoprawnego jako calosci, a czym innym podejmowanie de lege
lata rozstrzygnie¢ w przedmiocie pozbawienia mocy obowigzujacej
ustawy i to ze skutkiem retroaktywnym. W warunkach panstwa pra-
wa formufa Radbrucha wpada tym samym w pewng putapke — przy-
znanie w skrajnych wypadkach pierwszefistwa sprawiedliwosci
przed bezpieczefistwem prawnym musi czasami prowadzi¢ do usta-
wodawstwa z moca wsteczna [lub co do zasady innej dziatalnosci
prawnoksztattujacej o tym charakterze” — dop. mdj, M.K.], a to
z kolei podwaza podstawowy kanon Rechtsstaat”>.

Podobny do tradycyjnego, ogdlnofilozoficznego ksztattu formuly
Radbrucha charakter mialy te argumentacje, ktdére to samo stano-
wisko o odmowie legalno$ci rezimu granicznego NRD i podejmo-
wanych w ramach niego dziataf wywodzily z faktu jego sprzeczno-

® Por. J. Zalapto, Formuta Radbrucha, Gdansk 2001, s. 110-112; R. ALEXY,
W obronie niepozytywistycznej koncepcji prawa, «PiP» 48.11-12 (1993), s. 42.

% Por. J. WROBLEWSKI, Wyktadnia prawa, Warszawa 1960, s. 22-28.

2 J. ZAJADLO, Formula, cit., s. 125-126.



200 MicHAt KROLIKOWSKI [10]

Sci z prawami cztowieka lub — w skromniejszym ujgciu — wiaczaly go
w modyfikowane pojecie tzw. klauzuli norymberskiej”. Réwniez
wobec tych rozstrzygni¢é mozna bylo postawié¢ analogiczny zarzut
naruszenia zasady lex severior retro non agit*.

Inna metoda argumentacji — przyjeta nastepnie przez Europejski
Trybunat Praw Czlowieka w sprawach tzw. strzelcow przy murze
berlifiskim — byta proba interpretacji literalnej lub interpretacji
w duchu uniwersalnie pojetego pafistwa prawa (w ktérym w zakre-
sie ingerencji w dobra jednostek przez panstwo obowiazuje zasada
proporcjonalnosci). W tym przypadku mamy do czynienia z ,,pew-
na projekcja »nadrzeczywistosci« i stosowaniem paradygmatu pan-
stwa prawa do realiéw faktycznie nigdy nieistniejacych”?. Mamy tu
do czynienia nie z ustawodawstwem, ale wykladnia retroaktywna,
zwiazang z weryfikacja kontekstu aksjologicznego®. To, co byto ro-
zumiane w praktyce stosowania prawa za prawne, zostaje uznane
za bezprawne. Dochodzi do zmiany oceny zdarzen przeszlych, przy
czym powstala w tej zaszloSci bledna ocena subiektywna sprawcy

2 Art. 7 ust. 2 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, art. 15 ust. 2 Migdzyna-
rodowych Paktow Praw Cziowieka i Obywatela — gdzie przewiduj¢ si¢ wyjatek od
obowiazywania zasady lex retro non agit w przypadku czynéw stanowiacych zbrodnie
mi¢dzynarodowe. O rozwoju pojecia ludobdjstwa i rozszerzania zakresu klauzuli
norymberskiej por. D.F. ORENTLICHER, Obowigzek ukarania powazinych naruszeri
praw czlowieka zwigzanych z poprzednim rezimem, «lus et Lex» 2.1 (2003), s. 15-52;
Europejski Trybunat Praw Czlowieka. Streletz, Kessler, Krenz v. Niemcy, cit., s. 543-546
w zdaniu dodatkowym s¢dziego Loucaidesa.

* A. BERGER upatrywal juz w procesach norymberskich tendencji do odstgpstwa
od zasady nieretroaktywnosci prawa karnego — TENZE, ‘Ex post facto’ in Roman
Sources and ‘Post facto laws’ in Modern Juristic Terminology, «Seminar» 1949 nr 7,
s. 65-68; W. WOLODKIEWICZ, Lex retro non agit, [w:] W. WOLODKIEWICZ, J. KRZYNO-
WEK (red.), Laciriskie paremie w europejskiej kulturze prawnej i orzecznictwie sqgdow
polskich, Warszawa 2001; por. takze relacj¢ argumentéw w J. ZAIADLO, Komentarz
[do wyrokéw Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, z 22 marca 2001 roku,
w sprawach strzelcow przy murze berliriskim), «Ius et Lex» 2.1 (2003), s. 566-571.

> J. ZAJADLO, Komentarz, cit., s. 570.

* W. WROBEL, Zmiana normatywna i zasady intertemporalne w prawie karnym,
Krakow 2003, s. 452 in.
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odnosnie do charakteru czynu zwigzana byla z oceng ,,obiektywna”
powstala na skutek zasadniczo nieprawidiowego, za to politycznie
zamierzonego, interpretowania regulacji prawnych rezimu granicz-
nego NRD. Biorac pod uwagg czysto formalne rozumienie zasady
nieretroaktywnosci prawa karnego, ustawa nie dziala tutaj wstecz,
gdyz obowigzywata juz w chwili popetnienia czynu, za$ sama zasada
nie rozstrzyga sytuacji, w ktorych ustawa karna nie ulega zmianie,
ale zmienia si¢ jej interpretacja w tym kierunku, ze czyny uznawane
dotad za nieprzestepne wedlug nowej interpretacji uwazane s3 za
wypelniajace znamiona”. W dogmatyce prawa karnego podkresla
si¢, ze taka sytuacja moze by¢ potraktowana jako niezawiniony
przez sprawcg biad co do prawa®, co niwelowatoby niekorzystne
dla sprawcy skutki retroaktywnego zastosowania wyktadni prawa
obowigzujacego w chwili popelnienia czynu.

Tego rodzaju argumentacja z pafistwa prawa zostala przyjeta
przez Europejski Trybunat Praw Cztowieka do rozwiazania przypad-
kéw dwoch odmiennych kategorii sprawcow. W sprawie Streletz,
Kessler, Krenz przeciwko Niemcom skarzacymi byly osoby w réznym
stopniu zaangazowane w ksztaltowanie polityki panstwowej na naj-
wyzszym szczeblu”. Natomiast w sprawie K-H. W. przeciwko Niem-
com skarzacym byl sprawca bezposredni — Karl-Heinz Winkler, kt6-

¥ Tak twierdzi L. GARDOCKI, Prawo kame’®, Warszawa 2003, s. 19.

# L. GARDOCK], op. cit., 19. Por. takze przy innym stanie faktycznym: J. KOCHA-
NOWSKI, Z zagadnieni, cit.; T. DE VIRION, J. KOCHANOWSKI, Zagadnienie Swiadomosci
bezprawnosci a odpowiedzialnos¢ z dekretu o stanie wojennym, «PiP» 38.3 (1983),
s. 96; Europejski Trybunat Praw Czlowieka. Streletz, Kessler, Krenz v. Niemcy, cit.,
s. 546-549 w zdaniu dodatkowym s¢dziego Zupanaicia.

® Streletz byt czionkiem Narodowej Rady Obrony od 1971 r., czionkiem Komitetu
Centralnego SED od 1981 r., a w latach 1979-1989 wiceministrem obrony; Kessler
byl czionkiem Komitetu Centralnego SED od 1946 r., szefem sztabu NVA oraz
czlonkiem Narodowej Rady Obrony od 1967 r., a w latach 1985-1989 ministrem
obrony; Krenz byt czlonkiem Komitetu Centralnego SED od 1973 r., czlonkiem Ra-
dy Panistwa od 1981 r., czionkiem Biura Politycznego i Narodowej Rady Obrony od
1983, Sekretarzem Generalnym Komitetu Centralnego SED, w konicu — Przewodni-
czacym Rady Panistwa i Narodowej Rady Obrony od pazdziernika do grudnia 1989r.



202 MicHAt KROLIKOWSKI [12]

ry jako dwudziestokilkuletni zolnierz zastrzelit w 1972 r. Manfreda
Weylanda usitujacego nielegalnie przekroczy¢ granice.

W obu przypadkach odméwiono prawa do obrony na podstawie
bledu co do bezprawnosci. W pierwszym przypadku decydowat
o tym fakt, ze skarzacy ksztaltowali okreslong polityke, wspdttworzy-
li lub uczestniczyli w podtrzymaniu okre$lonego ksztaltu rezimu gra-
nicznego. Nie mogli zatem w opinii ETPC powolywa¢ si¢ na to, ze
opierali si¢ na oficjalnej, dost¢pnej i przewidywalnej wyktadni prawa
w danym okresie oraz powolywa¢ si¢ na ,praktyke pafstwa, ktora
zostala niejako nalozona na reguly prawa pisanego obowigzujace
w odpowiednim okresie™®, jako ze o jej ksztalcie sami decydowali*.

W drugim przypadku mamy do czynienia z sytuacja, w ktorej
skarzacy jako mlody zolnierz stanal przed mozliwoscia przeciw-
stawnych (w kwestii istnienia bezprawnosci) interpretacji. Tym ra-
zem bardziej uprawnione jest pytanie, czy nie mamy do czynienia
z blgdem zachodzacym mimo posiadanej znajomosci prawa w wyni-
ku niestusznej oceny bezprawnosci®. Czy nalezalo od mtodego,

* Europejski Trybunat Praw Czlowieka. Streletz, Kessler, Krenz v. Niemcy, cit., pkt.
78,s.538

* Por. konstrukeje actio libera in causa - actio illicita in causa sprawcéw bezpra-
wia, ktérzy w systemach tych stwarzaja sobie okolicznosci wylaczajace bezprawnosé
dzigki wydawanym przez siebie ustawom. Por. J. KOCHANOWSKI, Rozliczenie z prze-
szloscig w Polsce, «Ius et Lex» 2.1 (2003), s. 232; B. BURKHARDT, Wina odnoszgca si¢
do czynu i zawinienia na przedpolu czynu, «Studia Prawnicze» 1988, z. 1-2,s. 275 in.

2 J. KOCHANOWSKI, Zagadnienie bledu co do prawa mimo znajomosci zakazu,
«PiP» 49.4 (1984), s. 96-97. Doktadnie rzecz ujmujac, mamy do czynienia w oma-
wianym przypadku z bigdem co do kontratypu (niewlasciwego zrozumienia wyla-
czajacych bezprawnos¢ okolicznoséi kontratypowych). Ze wzgledu jednak na zmia-
n¢ regulacji prawnych, charakter praktyki wykonywania prawa i ogélne relacjono-
wanie problemu strzelcow przy murze berlinskim jako zagadnienia oceny obowig-
zywania okreslonego zakazu (nakazu) — zblizam si¢ do stanowiska, Ze osoba, ktdra
uroila sobie, ze dziala w kontratypie, jest przekonana o legalnosci swojego zacho-
wania, a wigc nie ma §wiadomosci jego bezprawnosci. (Pomijam zatem sp6r w dok-
trynie prawa karnego, czy biad co do kontratypu nalezy traktowa¢ jako osobng -
w poréwnaniu do bigdu co do prawa lub faktu — forme bigdu). Por. Z. CWIAKALSKI,
Biqd co do bezprawnosci czynu w polskim prawie karnym, Krakow 1991, s. 94-104.
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poddanego indoktrynacji politycznej funkcjonariusza strazy gra-
nicznej wymaga¢, by byl w stanie rozstrzygna¢ konflikt pomi¢dzy
dyrektywami o tresci ,,zatrzymac lub niszczy¢” a trescia przepisow,
ktdre przy zastosowaniu zasad pafstwa prawa wprowadzalyby zasa-
d¢ proporcjonalnosci dzialah pafistwa przy ingerowaniu w zycie
i wolnos¢ obywateli*? Odpowiedz twierdzaca na to ostatnie pytanie
bedzie oznaczaé, ze ocena legalnosci swych dzialan dokonana
przez skarzacego byta zawiniona*, w zwiazku z czym btad co do
prawa nie byl usprawiedliwiony. Rozwijane przez jednego z se-
dzidw watpliwosci, ktére w tym zakresie budzi odmowa przez
ETPC uznania obrony opartej na biedzie co do bezprawnosci — do-
prowadzily go do przywolania (i przyznania racji) argumentacji Fe-
deralnego Trybunalu Konstytucyjnego. Ten za$ stwierdzal: ,Nie
jest oczywiste, ze linia podzialu migdzy czynem przestgpnym a nie-
przestepnym mogta by¢ absolutnie jasna dla przecigtnego zotnierza
i byloby sprzeczne z zasada winy utrzymywaé, ze straznicy mieli
oczywista Swiadomo$¢ pogwalcenia prawa, cho¢ — patrzac z pozycji
obiektywistycznej — nastapilo tutaj zasadnicze naruszenie praw
czlowieka ... Sady wykazaly jednak, ze zabicie nieuzbrojonego
uchodzcy serig strzaldéw bylo, w $wietle omawianych okolicznosci,
czynem tak potwornym i catkowicie nieuzasadnionym, ze nawet dla
osoby indoktrynowanej musiato by¢ jasne i oczywiste, ze narusza
on zasade¢ proporcjonalnosci i elementarny zakaz odbierania zycia
innemu czlowiekowi. [W ten sposdb] zasada winy zostata uwzgled-
niona”*. Jak mozna zauwazy¢, na pytanie o to, czy mamy do czy-
nienia w sytuacji mlodego zotnierza z usprawiedliwionym bigdem

* O tym, ze zasady te nie byly stosowane w NRD $wiadczy¢ moze - procz wie-
dzy historycznej — regulacja art. 89 ust. 3 Konstytucji z 1968 r., zgodnie z ktérym to
Rada Pafistwa (a nie niezawisly organ sadowy) miala rozstrzyga¢ o zgodnosci
z konstytucja aktow prawnych wydawanych przez Rad¢ Ministréw lub inne organy
panstwowe.

* Por. B. BURKHARDT, op. cit., zwl. s. 288.

* Por. Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 22 marca 2001 roku.
K-H. W. v. Niemcy, «lus et Lex» 2.1 (2003), s. 558-559 w zdaniu dodatkowym s¢-
dziego Sir Nicolasa Bratza, podzielanym przez s¢dziego Vajicia.
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zachodzacym mimo posiadanej znajomoS$ci prawa w wyniku nie-
stusznej oceny bezprawnosci — ETPC udziela odpowiedzi negatyw-
nej, odwolujac si¢ do powinnosci rozpoznania przez niego tego, ze
jego czyn byl sprzeczny z normami uniwersalnymi (ochrona zycia
czlowieka) i dopiero posrednio stwierdza, ze stanowilo to narusze-
nie zasad wlasciwych dla pafistwa prawa (proporcjonalnos¢ dziatan
panstwa przy ograniczaniu prawa do zycia lub swobodnego poru-
szania si¢). Aksjologia, ktéra stanowila podstaw¢ weryfikacji wy-
ktadni — zdaniem Trybunatu — byla dostgpna i rozpoznawalna dla
sprawcy w czasie popelnienia czynu.

Na tle modelu argumentacyjnego przyjetego przez Europejski
Trybunat Praw Czlowieka mozna wskaza¢ dwie prawidlowosci. Je-
zeli jest to argumentacja z panstwa prawa zwigzana z formalnym
ujecie zasady lex severior retro non agit, to w przypadku weryfikacji
wyktadni z mocg wsteczng prowadzi ona do problemu biedu co do
bezprawnoSci. Aby biad nie mial charakteru usprawiedliwionego —
przynajmniej w przypadku sprawcéw bezposrednich — konieczne
jest odwotanie si¢ do powinnoS$ci rozpoznania uniwersalnych norm
moralnych takich jak ochrona zycia*. W tym ostatnim elemencie,
argumentacja ta traci samodzielno$¢ i odwotuje si¢ wprost do for-
muly Radbrucha. W ten sposéb wywoluje te same - jak ta formuta
- pytania o naruszenie omawianej zasady.

Jezeli za$ zasadzie lex severior retro non agit nadamy znaczenie
materialne (tj. obejmiemy nig zasadniczo wszystkie dzialania praw-

* W tym momencie pojawia si¢ problem przewidywalnosci Scigania przez
oskarzonego. Musialoby si¢ ono wiaza¢ ze Swiadomoscig, Ze ,,prawo” jest zupelnie
inne od wpajanej, w okreslony sposob zinterpretowane;j litery prawa, jak tez z do-
puszczeniem mozliwosci, Ze ta ostatnia (lub jej wykiadnia) ulegnie zmianie. Jest to
wyobrazenie o stosunku obywatela do prawa i pafistwa zbiezne w istotnym stopniu
z tym, ktore zakiada koncepcja obywatelskiego niepostuszenstwa (civic disobo-
edience) - brania na siebie odpowiedzialnosci za ,,prawo”, ktéremu si¢ podporzad-
kowujemy (z okreslonymi konsekwencjami, takimi jak przyzwolenie na ukaranie
lub niedogodnosci w danym czasie). W tym wyobrazeniu - prawidiowych, jak sa-
dze¢ - relacji migdzy obywatelami a panfistwem nalezy upatrywaé poczatku rozwia-
zania prezentowanego problemu.
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noksztattujace), to zmiana wykladni z moca wsteczng bedzie jaw-
nym naruszeniem wspomnianej zasady®’.

4. GRANICE ZASTOSOWANIA LEX SEVERIOR RETRO NON AGIT

Dotychczasowe rozwazania opieraly si¢ na zalozeniu, ze zasada
lex severior retro non agit stanowi postawowy element tradycyjnie uj-
mowanego panstwa prawa, za$ jej zakres rozciaga si¢ na cale pojgcie
prawa i praktyke stosowania prawa. W literaturze analizowano do-
tychczas raczej jej absolutny lub ewentualnie wzgledny charakter®,
nie podnoszac wyraZnie problemu granic tej (wzglednie lub bez-
wzglednie ujmowane;j) zasady®. Konieczne jest rozstrzygnigcie, czy
zasada lex severior retro non agit stanowi podstawowy element Rechs-
staat i jaki jest jej zakres obowigzywania. A to z tego powodu, Ze co-
raz czgsciej podkresla sig, ze zasada panstwa prawa jest immanent-
na czescig sprawiedliwosci migdzynarodowej w ogole®. Jak tez, ze

% Réwniez w przypadku orzeczen precedensowych zrywajacych z utrwalong li-
nig orzecznicza (w zakresie rozstrzyganego przypadku). Z wigksza wyrazisto$cig
problem ten powstaje w anglosaskiej teorii i praktyce prawa. Podstawowym ele-
mentem common law nie s3 bowiem orzeczenia sadowe jako takie, ale spos6b
traktowania probleméw prawnych. Sedzia nadaje regulom cech¢ ostatecznosci,
nie tworzy ich wszelako, tylko tworczo je odkrywa. Reguly istnieja w tradycji, we
wspolnocie spolecznej i w artificial reason (metodzie odkrywania tresci regut). Por.
T. Kozeowskl, [w:] Filozofia prawa, (red.) M. Szyszkowska, Warszawa 2001,
s. 40-41. Z jednej strony precedens sagdowy zmieniajacy lini¢ orzecznicza stanowi
wyjatek dopuszczalny jedynie wowczas, gdy jest zgodny z artificial reason. Z dru-
giej strony, jest on absolutnie pozadany, gdy wcze$niejsza praktyka sadowa wyni-
kata z biednego odkrywania tresci regul i zarzucenia wlasciwego sposobu trakto-
wania probleméw prawnych.

* Dla przykiadu z wymienionych juz pozycji: J. ZAJApto, Polnischer Somder-
weg, cit.; W. WOLODKIEWICZ, op. cit., L. GARDOCK], op. cit.

® Por. jednakze A. SPOTOWSKI, Zasada ‘lex retro non agit’, «Palestra» 29.9
(1985), s. 8-18.

“ V.M-G. NADRAI, Rechtsstaatlichkeit als internationales Gerechtigkeitsprinzip,
Baden-Baden 2001, s. 000.
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ze wzgledu na wyzwania globalizacji, szereg zasad — takich jak zakaz
retroaktywnosci — nabiera charakteru metaj¢zyka teorii prawa, kto-
ry przekracza zasigg i suwerenno$¢ lokalnych kultur prawnych*.

W ksztattowaniu si¢ zakazu retroaktywno$ci mozna — moim zda-
niem - zauwazy¢ dwie réwnolegle tendencje. Jedna z nich jest wia-
zanie tej zasady z pewnoscia i stabilno$cia systemu prawnego. Jak
stusznie podkresla J. Nowacki, tylko z punktu widzenia pewnosci
prawa (i zwigzanych z nig takich wartoéci, jak obliczalno$¢ i przewi-
dywalnos¢ skutkéw prawnych wiasnych dziatan i dzialan organéw
panstwowych oraz zaufanie do postanowiefi prawa obowiazujace-
go) mozna w pelni zrozumie¢ zasadno$¢ jej istnienia w ogble, za-
kres stosowania si¢ do niej czy stopiefi jej poszanowania®. I cho¢
mozna przyjaé, ze zasada nieretroaktywnosci normy prawnej byla
gleboko zakorzeniona w zZrédtach prawa rzymskiego zaréwno kla-
sycznych, jak i poklasycznych® czy pdzniejszych systemach prawa
kontynentalnego* — nie miata ona przez diugi czas charakteru ab-
solutnego ani nadmiernie szerokiego zastosowania.

Wskazanej linii towarzyszyta rownolegta tendencja do ograni-
czania obowiazywania zasady lex severior retro non agit W przy-
padkach - dzisiaj powiedzielibySmy — dzialania wysoce bezpraw-
nego (w ujeciu wartoSciujacym, materialnym). Wida¢ to chociaz-
by w wypowiedzi Cycerona: ,,W lex Voconia nie potepia si¢ nicze-
go, co lezy w przesziosci, chyba ze co$ jest tak zbrodnicze i bez-
bozne, iz nalezalo tego unika¢ réwniez wtedy, gdyby nie byto
prawa”®. Warto przy tym podkre§li¢, ze sama paremia lex retro
non agit nie zostata sformutowana nigdy w Zrédtach prawa rzym-

“ W. TWINNING, Globalisation and Legal Theory, London-Edinburgh-Dublin
2000, s. 53.

2 J. NOWACKI, Pewnos¢ prawa a zasada ‘lex retro non agit’, [w:] Studia z teorii pra-
wa, Krakow 2003, s. 87.

“ W. WOLODKIEWICZ, op. cit., s. 160.

“ Odnosnie do polskiego prawa por. H. GRAJEWSKI, Granice czasowe mocy
obowigzujgcej norm dawnego prawa polskiego, 1.6dz 1970. W szerszym uj¢ciu por.
W. Twinning, op. cit., s. 112.
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skiego i w takim brzmieniu nie jest szerzej spotykana w kulturach
prawnych poza Polska®.

Nadanie zasadzie nieretroaktywnosci znaczenia podstawowego
i bezwzglednego nastapito w wizjach pafistwa prawa rozwijanych
przez mySlicieli wieku o$wiecenia”, w czasach, kiedy Zrédiem do-
strzegalnego bezprawia stawala si¢ nieograniczona wiadza absolut-
na panujacych®. Ten sam powdd, z ktérego do tej pory nadawano
zasadzie nieretroaktywnoSci zakres ograniczony - zadecydowatl
o postulowaniu jej podstawowego i bezwzglednego charakteru
w odpowiedzi na razace naduzycia wladzy panstwowej®. W poznie;j-
szym czasie pozytywizm prawny podchwycit ten kierunek zabsoluty-
zowanego pojmowania zasady nieretroaktywno$ci, odrywajac go
jednakze od wskazanego kontekstu powstania. Doszio w ten spos6b
do deformacji zasady nieretroaktywnosci, a w dalszym rozwoju do
utozsamiania jej z zasada sprawiedliwosci*, ochrong godnosci i wol-
nosci czlowieka lub istoty demokratycznego pafistwa prawnego®.

“ Cyt. za A. SPOTOWSKI, Zasada, cit., s. 8.

“ W. WOLODKIEWICZ, op. cit., s. 154. W systemach anglosaskich zakaz retroak-
tywnosci zwigzany jest pojeciem prawa stanowionego ex post (ex post faco laws).

“'W. WOLODKIEWICZ, op. cit., s. 163.

“ Warto jednak odnotowa¢ wypowiedZ osiemnastowiecznego badacza prawa
rzymskiego i filozofa J. Domata, ktory nie wylaczal mimo wszystko mozliwosci
nadania prawy stanowionemu mocy wstecznej, gdyby mialo to prowadzi¢ do jego
zgodnosci z normami prawa naturalnego lub dawnymi zwyczajami - por. J. Do-
MAT, Les loix civiles dans leur ordre naturel, Paris 1723, s. XXIV.

“ Tak F. WIEACKER, A History of Private Law in Europe, Oxford 2000, s. 280-299,
341-362.

* J. WROBLEWSKI, Zagadnienia teorii wykladni prawa ludowego, Warszawa 1959,
s. 151-175.

' W. WROBEL, O definiowaniu retroaktywnosci w orzeczeniach Trybunalu Konsty-
tucyjnego, [w:] Konstytucja i gwarancje jej przestrzegania, Warszawa 1996; TENZE,
Zmiana normatywna, cit., s. 363-377. Z tego tez powodu rozwazania autora s3 nie-
zwykle szczegdlowe i wskazuja z jednej strony ograniczenia kazdego z podanych
uzasadnien: zaufania obywateli do panstwa, ochrony wolnosci i godnosci czlowie-
ka, zasady zawinienia, naruszenia zasady trojpodzialu wiadzy. Autor stwierdza
przy tym bezwzgledne obowigzywanie zasady nieretroaktywnosci w przypadku
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Gdyby probowaé usunaé t¢ deformacje — co nalezy uznac za po-
zadane - nalezalo by wyraZnie powiazaé zasadg lex severior retro non
agit (przynajmniej odnos$nie do pojmowania granic jej obowigzywa-
nia) z wartoscia pewnosci prawa stanowionego. Bezpieczefistwo
prawne — choc jego znaczenie jest donioste — nie jest wartoScig abso-
lutna. Na przyktad w formule Radbrucha przeciwstawione s3 mu ce-
lowos¢ i sprawiedliwos$¢ (materialna). Mozna zatem mowi¢ o fakul-
tatywnoSci zastosowania zasady lex severior retro non agit WOWczas,
gdy pewnos$¢ prawa stanowionego ust¢puje wzgledom celowosci,
sprawiedliwosci, moralnosci czy stusznosci®. Innymi stowy, zakres
zastosowania bezwzglednie pojmowanej zasady lex severior retro non
agit kofczy si¢ wraz z kresem przewagi warto$ci pewnosci prawa sta-
nowionego w antynomii: bezpieczefistwo prawne — celowos¢ — spra-
wiedliwo$¢”. Tylko tez w takim ujgciu mozna moéwi¢ o niej jako
o podstawowym sktadniku demokratycznego pafstwa prawa.

W przypadku strzelcéw przy murze berlifnskim nie mamy do czy-
nienia z tworzeniem podstaw do odpowiedzialnosci karnej z mocg
wsteczng za pomoca niepozytywistycznej koncepcji pafistwa prawa,
ile raczej z odebraniem mocy wiazacej przepisom i praktyce wyta-
czajacej bezprawnos$¢ danych czynéw ze wzgledu na ich rozpozna-
walng ex ante i oczywista bezprawno$¢. Nie zachodzi tu retroaktyw-
na zmiana stanu prawnego, lecz rozstrzygnigcie o rzeczywiscie obo-
wigzujacym prawie, obejmujacym pojecie sprawiedliwosci mate-
rialnej i celowosci systemu prawa*. Ten argument z bezprawia wy-

zmiany ustawy z mocg wsteczna i zmiany wyktadni z moca wsteczna, gdy dochodzi
do niej w wyniku weryfikacji kontekstu normatywnego. W przypadku weryfikacji
kontekstu aksjologicznego uznaje, ze zasada ta traci charakter absolutny w takim
zakresie, w jakim zaufanie obywateli do aksjologii pafistwa totalitarnego nie pod-
lega ochronie.

52 J. NOWACKI, op. cit., s. 95.

% J. ZAIADLO, Bezpieczeristwo — celowos¢ — sprawiedliwos¢. Antynomie idei pra-
wa, «Gdanskie Studia Prawnicze» 9 (2002), s. 233-249.

* R. ALEXY, The Argument from Injustice: A Reply to Legal Positivism, Oxford
2002, s. 61. Por. S. SYKUNA, Roberta Alexy’ego argument z bezprawia, «Ius et Lex»
2.1 (2003), s. 385-400.
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klucza mozliwo$¢ powolania si¢ przez sprawce na btad co do bez-
prawnosci, bowiem mig¢dzy bezprawnoscia formalng a materialna
zachodzi w tym wypadku tak drastyczna rozbiezno$¢, ze od sprawcy
- tak jak w kazdej innej podobne;j sytuacji — wymagaé nalezy rozpo-
znania tej sprzecznosci i podporzadkowania swych zachowan wy-
mogom sprawiedliwo$ci materialnej. Rozumowanie to ma moze
nie tyle paradoskalny charakter®, co stanowi stuszna korekt¢ defor-
macji pojmowania zasady lex severior retro non agit w prawie kar-
nym.

% Tak J. ZAJADLO, Polnischer Sonderweg, cit., s. 380.



