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I. Uwagi wstgpne

Gwarancja nullum crimen, nulla poena sine lege, bedaca fundamen-
tem kazdego wspolczesnego prawa karnego, ma swoje zrodta w mysli
o$wiecenia. Paul von Feuerbach okresla ja jako ,,granicg samowoli pan-
stwa”!. W tworczoéci Johna Locke’a, Monteskiusza czy Cesare’a Bec-
carii zauwazy¢ mozna poglad, zgodnie z ktorym to panstwo gwarantuje
obywatelom granice ich wolno$ci. Innymi stowy, jednostka, obywatel
moze wszystko, co nie jest wyraznie zabronione?. Dlatego konieczne jest
wyrazne okreslenie, ktore dzialania sa zakazane przez panstwo i ktore
beda przez to panstwo $cigane i karane.

! Por. S. Kadelbach, Verbot der Mehrfachbestrafung, [w:] EMRK/GG Konkor-
danzkommentar zum europdischen und deutschen Grundrechtsschutz, red. T. Marauhn,
R. Grote, Tiibingen 2005, s. 721, 722.

2 Por. K.L. Monteskiusz, O duchu praw, Warszawa 2002; J. Locke, Two Treatises
on Government: A Translation into Modern English, Manchester 2009; C. Beccaria, On
Crimes and Punishments and Other Writings, Toronto 2008.
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Opisywana zasada stanowi element wspolny we wszystkich syste-
mach ochrony praw jednostki®. W Unii Europejskiej znajduje si¢ takze
w systemach prawnych wszystkich panstw cztonkowskich, stanowiac
jednoczesnie jedna z zasad naczelnych acquis communautaire, do ktorej
przestrzegania zobowiazany jest kazdy sedzia w UE*. Gwarancja znaj-
duje takze swoj wyraz w art. 49 dotaczonej do Traktatu reformujacego
Karty praw podstawowych®.

Analiza zasady nullum crimen (nulla poena) sine lege z punktu wi-
dzenia praw jednostki pozwala wyodrebni¢ podstawowe zawarte w niej
postulaty, skierowane zar6wno do organu stosujacego prawo (sadu), jak
i legislatora®. Sa to: postulat ustawowej typizacji przestepstw (nullum
crimen sine lege scripta); postulat jak najdoktadniejszego zdefiniowania
danych typoéw przestepstw (nullum crimen sine lege certa); postulat wy-
taczajacy wsteczne dziatanie przepiséw pogorszajacych sytuacje sprawcy
(nullum crimen sine lege praevia); postulat niestosowania niekorzystnej
dla sprawcy wykladni rozszerzajacej (nullum crimen sine lege stricta)’.

3 Por. takze P. Hofmanski, Europejska Konwencja Praw Czlowieka i jej znaczenie
dla prawa karnego, Biatystok 1993.

# Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci C-3/06 P, Groupe Danone
v. Commission of the European Communities, [2007] ECR 1-1331, pkt 87. Por. takze
63/83, Regina v. Kent Kirk, [1984] ECR 02689, pkt 22 i orzeczenie w potaczonych spra-
wach C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P to C-208/02 P i C-213/02 P, Dansk Rorindustri
A/S (C-189/02 P), Isoplus Fernwdrmetechnik Vertriebsgesellschaft mbH and Others
(C-202/02 P), KE KELIT Kunststoffwerk GmbH (C-205/02 P), LR af 1998 A/S (C-206/02
P), Brugg Rohrsysteme GmbH (C-207/02 P), LR af 1998 (Deutschland) GmbH (C-208/02
P) and ABB Asea Brown Boveri Ltd (C- 213/02 P) v Commission of the European Com-
munities, [2005] ECR 1-05425, pkt 217-218, 227 i 231.

5 Karta praw podstawowych, Dz. Urz. UE z 30.03.2010, C 83/399. W prawie mig-
dzynarodowym podobne gwarancje wystepuja tez w art. 15 Migdzynarodowego paktu
praw obywatelskich i politycznych (Dz.U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167); art. 9 amerykan-
skiej Konwencji praw cztowieka (B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, Prawa cztowie-
ka. Dokumenty miedzynarodowe, Torun 1993); art. 7 ust. 2 afrykanskiej Konwencji praw
cztowieka i ludow (ibidem).

6 R. Debski, Pozaustawowe znamiona przestepstwa, £.6dz 1995, s. 12-16.

7 J. Giezek, N. Klaczynska, G. Labuda, Kodeks karny: czes¢ ogélna — Komen-
tarz, Warszawa 2007, s. 35; por. takze A. Zoll, Zasada okreslonosci czynu zabronione-
go pod grozbq kary w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] Ksiega XX-lecia
orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2006.
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II. Zakaz karania bez podstawy prawnej
jako element zasady rzadow prawa

Na gruncie europejskiej Konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolno$ci (EKPCz) zasada nullum crimen, nulla poena
sine lege zostata wyrazona w przepisie art. 7 Konwencji®. Zgodnie z nim
,»hikt nie moze by¢ uznany za winnego popelnienia czynu polegajacego
na dzialaniu lub zaniechaniu dziatania, ktéry wedlug prawa wewngtrzne-
go lub migdzynarodowego nie stanowil czynu zagrozonego kara w czasie
jego popetnienia. Nie bedzie rowniez wymierzona kara surowsza od tej,
ktéra mozna byto wymierzy¢ w czasie, gdy czyn zagrozony kara zostat
popetniony”.

Trybunat, rozstrzygajac sprawy Kononov i Veeber, podkreslit, ze za-
kaz karania bez podstawy prawnej stanowi istotny element szerszej za-
sady rzadow prawa (rule of law, Rechtsstaatsprinzip, Etat de droif)°. Jest
to kluczowa zasada w europejskim systemie ochrony praw cztowieka,
poniewaz jej zadaniem jest ochrona jednostek przed arbitralnym naru-
szeniem ich praw chronionych przez szeroko pojmowane instytucje pan-
stwa!®. Innymi stowy, w kontekécie omawianego zagadnienia stanowi
ograniczenie swobody dzialan organdéw panstwa w zakresie gwarantu-
jacym poszanowanie praw jednostek!!. Znaczenie zasady rzadow pra-
wa w zapewnieniu efektywnosci ochrony pozostatych praw cztowieka
uprawnia stwierdzenie, ze stanowi ona warto$¢ rownorzedng z pozosta-

8 Europejska Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci
(tekst ujednolicony), Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284; oraz Dz.U. z 1998 . Nr 147, poz.
962. Wszystkie cytowania Konwencji w dalszej czg$ci pracy z tego zrodta.

9 Orzeczenia Kononov v. Lotwa z 17.05.2010, skarga 34854/02, pkt 185 i Veeber
v. Estonia (11) z 21.01.2003, skarga 45771/99, pkt 30.

10 por. M. Jabtonski, S. Jarosz-Zukowska, Prawo do sqdu, [w:] A. Florczak, B. Bo-
lechéw, Prawa i wolnosci 11 Il generacji, Torun 2007, s. 115-117; por. takze orzeczenia
S.W.v. Zjednoczone Krolestwo z22.11.1995, skarga 20166/92, pkt 34 i C.R. v. Zjednoczo-
ne Krolestwo z 22.11.1995, skarga 20190/92, pkt 32.

1 Oczywiscie zasada legalizmu dzialania organéw i instytucji panstwowych
z punktu widzenia teoretycznego i doktrynalnego jest zagadnieniem szerszym, ktore lezy
poza zakresem niniejszego opracowania. Na ten temat por. B.Z. Tamanaha, On the Rule
of Law. History, Politics, Theory, Cambridge 2004; T. Bingham, The Rule of Law, Lon-
don 2011.
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tymi prawami gwarantowanymi przez Konwencje!?. A zatem uznanie
zasady nulla poena sine lege za wazny element zasady rzadoéw prawa
podkresla jej znaczenie, co dodatkowo znajduje potwierdzenie w zaka-
zie jej uchylania, nawet w przypadku sytuacji zagrozenia bezpieczenstwa
publicznego!3. Nalezy on do tzw. przepisow niederogowalnych w rozu-
mieniu art. 15 ust. 2 Konwencji'*. Doda¢ jednak nalezy, ze mimo tego
art. 7 EKPCz jest stosunkowo rzadko powotywany w orzecznictwie!>.

Trybunat w orzeczeniu w sprawie Gurguchiani zajal stanowisko,
ze art. 7 Konwencji poza zakazem wstecznego stosowania prawa (nul-
lum crimen sine lege poenali anteriori) zawiera takze wymog, iz tylko
przepis prawa moze przesadza¢ o ewentualnym istnieniu przestgpstwa
i rodzaju kary za nie'®. Raison d’étre przepisu jest ochrona przed arbi-
tralnym karaniem za czyn, ktory w sposob uznaniowy zakwalifikowany
zostanie jako przestgpstwo i w zwiazku z tym powinien by¢ interpreto-
wany w sposob celowosciowy!”.

Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, na co zwrocit uwage ETPCz, roz-
strzygajac sprawe Stephens, ze ochrona, ktdra zawiera art. 7 Konwencji,
dotyczy jedynie uznawania winy i karania, a nie pozbawienia wolnosci,

12 Prawa czlowieka. Wybrane zagadnienia i problemy, red. L. Koba, W. Wactaw-
czyk, Warszawa 2009, s. 212.

13 Por. M.A. Nowicki, Wokot konwencji europejskiej, Warszawa 2010, s. 486, 487.

14 P. Hofmanski, Artykut 7 — Komentarz, [w:] Europejska Konwencja o Ochronie
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci — Komentarz, red. L. Garlicki, Warszawa
2007, s. 463, 464.

I5W latach 19592010 miato miejsce tacznie 21 stwierdzonych orzeczeniem Try-
bunatu przypadkoéw naruszenia art. 7 Konwencji: Cypr — 1; Estonia — 4; Francja — 3;
Niemcy — 1; Wegry — 1; Wiochy — 2; Lotwa — 1; Rumunia — 1; Hiszpania — 2; Tur-
cja — 4; Zjednoczone Krolestwo — 1. Zrodto: ECHR, Table of Violations 19592010,
Strasbourg 2010.

16 Orzeczenie Gurguchiani v. Hiszpania z 15.12.2009, skarga 16012/06. Por takze
orzeczenia Sud Fondi Srl i Inni v. Wilochy z 20.01.2009, skarga 75909/1 oraz Coéme i inni
v. Belgia, z 22.06.2000, skargi 32492/96, 32547/96, 32548/96, 33209/96 i 33210/96,
pkt 145, a takze Kafkaris v. Cypr, z 12.02.2008, skarga 21906/04, pkt 138.

17 Orzeczenie Kononov v. Eotwa, pkt 113 oraz Ecer i Zeyrek v. Turcja, z 27.02.2001,
skargi 29295/95 129363/95, pkt 29; S.W. v. Zjednoczone Krolestwo, pkt 351 C.R. v. Zjed-
noczone Krolestwo, pkt 35. Por. takze A. Grzeskowiak, Nullum crimen, nulla poena sine
lege anteriori, [w:] Prawa cztowieka — model prawny, red. R. Wieruszewski, Wroctaw-
-Warszawa-Krakow 1991.
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Zasada nullum crimen, nulla poena sine lege i jej ograniczenia 273

ktore jest wynikiem zatrzymania dokonanego w efekcie (uzasadnionego)
podejrzenia popetnienia przestepstwa!®. Nalezy mie¢ bowiem $wiado-
mos$¢, ze w takim wypadku na etapie zatrzymania nie ma elementu roz-
strzygania winy danej osoby'®. Wobec tych sytuacji wtasciwym przepi-
sem bedzie art. 5 EKPCz — okres$lajacy prawo do korzystania z wolnosci
i bezpieczenstwa osobistego?’. Wobec tego jedynie osoba, ktéra zostata
juz skazana, moze podnosi¢ zarzut naruszenia przepisu art. 7 Konwen-
cji?!. Osoby znajdujace sie w stanie oskarzenia, zaktadajac, ze jego pod-
stawa narusza standard chroniony przez opisywany przepis, pozbawione
sa tej mozliwosci?2. Wydaje sig jednak, uwzgledniajac drugi ustep prze-
pisu, ze na art. 7 EKPCz powota¢ moga si¢ takze osoby, ktérym zarzuca
si¢ popelnienie czynu zagrozonego kara, czego skutkiem sa okreslone,
negatywne dla nich konsekwencje (na przyktad sytuacja warunkowego
umorzenia postegpowania)>>.

Majac na uwadze powyzsze ograniczenia, zasadnicza funkcja art. 7
Konwencji jest zapobiezenie sytuacjom, w ktorych rozszerzane beda gra-
nice istniejacych przestgpstw w taki sposob, aby kara¢ za czyny do-
tychczas znajdujace si¢ poza nimi. W sprawie Streletz, Kessler i Krenz
Trybunat stanat na stanowisku, ze w tym kontekscie omawiany przepis

18 Orzeczenie Stephens v. Malta (I) z 21.04.2009, skarga 11956/0, pkt 106; por.
takze raport Lawless v. Irlandia z 19.12.1959, Series B, nr 1, pkt 68.

19 Por. takze decyzje Ferrari Bravo v. Wlochy z 14.03.1984, skarga 9627/81 i Ost-
hoff v. Luksemburg z 14.01.1998, skarga 26070/94.

20 Zoodnie z art. 5 ust. 1 lit ¢ Konwencji zatrzymanie i aresztowanie jest dopusz-
czalne, jesli jego zamiarem byto postawienie danej osoby przed organem kompetent-
nym do sprawowania wymiaru sprawiedliwosci (orzeczenia Schiesser v. Szwajcaria
7 04.12.1979, skarga 7710/76, pkt 29; Medvedyev i inni v. Francja z 29.03.2010, skarga
3394/03, pkt 123). EKPCz dopuszcza takie zatrzymanie tylko, jesli istnie¢ bedzie uza-
sadnione podejrzenie popetnienia czynu zagrozonego kara, uzasadnionej potrzeby za-
pobiezenia przestgpstwu lub uzasadnionej obawy przed ucieczka sprawcy (Orzeczenie
Lawless v. Irlandia 1] z 1.07.1961, skarga 332/57, zwlaszcza pkt 14, oraz Engel i inni
v. Holandia z 08.06.1976, skargi 5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72; 5370/72, pkt 69;
Ciullav. Wlochy 222.02.1989, skarga 11152/84, pkt 39—40 oraz raporty McVeigh, O Neill
and Evans v. Zjednoczone Krolestwo z 18.03.1981, skargi 8022/77; 8025/77; 8027/77
oraz Eggs v. Szwajcaria z 04.03.1978, skarga 7341/76).

21 p. Hofmanski, Artykut 7..., s. 464.

22 Ibidem.

23 Ibidem.
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zawiera zakaz rozszerzajacej interpretacji przepisow karnych na nieko-
rzy$¢ oskarzonego?*. Dobrym przyktadem takiego dziatania jest wyktad-

nia w drodze analogii®.

III. Czyn zagrozony kara

Warunkiem sine qua non mozliwosci ukarania danej osoby jest wigc
wyrazne zdefiniowanie przestgpstwa i zwigzanej z nim kary w przepi-
sach prawa%. Bardziej adekwatne jest w tym wypadku pojecie ,,czyn za-
grozony kara”, poniewaz dla mozliwos$ci zastosowania art. 7 Konwencji
w kontekscie odpowiedzialnos$ci sprawcy nie wystarcza to, ze dany czyn
jest zabroniony, ale potrzebne sa tez inne przestanki, jak wina i stopien
szkodliwosci danego dziatania lub zaniechania®’. Analiza brzmienia opi-
sywanego przepisu nie pozwala bowiem na uznanie, ze jedynie czyn sta-
nowiacy przestepstwo (a nie na przyktad delikty prawa administracyjne-
g0) i zwigzana z nim kara uzasadniaja mozliwo$¢ badania jej standardow
pod katem zgodnoéci z art. 7 Konwencji®.

Trybunat wskazal w orzeczeniu w sprawie Kononov, ze pod poje-
ciem ,,prawo” na potrzeby art. 7 EKPCz kryje si¢ prawo (bardziej jako

24 Orzeczenie Streletz, Kessler i Krenz v. Niemcy z 22.03.2001, skargi 34044/96,
35532/97 1 44801/98, pkt 50; oraz Veeber v. Estonia (II), pkt 30; Coéme i inni v. Belgia,
pkt 145.

25 Co do zasady wykladnia i interpretacja przepiséw prawa krajowego nale-
zy do kompetencji odpowiednich organéw panstw czionkowskich (orzeczenie Kopp
v. Szwajcaria z 28.03.1998, skarga 23224/94), orzecznictwo ETPCz zawiera jednak
wskazowki dotyczace standardow, zgodnie z ktéorymi powinno to by¢ czynione (orze-
czenie Tolstoy Miloslavsky v. Zjednoczone Krolestwo z 13.07.1995, skarga 18139/91).

26 Orzeczenia Kokkinakis v. Grecja z 25.05.1993, skarga 14307/88, pkt 52; S. W, v. Zjed-
noczone Krolestwo, pkt 34 1 C. R. v. Zjednoczone Krolestwo, pkt 34.

27 P. Hofmanski, Artykut 7..., s. 464; por. takze T. Bojarski, Typizacja przestepstw —
zasada nullum crimen sine lege (wybrane zagadnienia), ,,Annales Universitatis Mariae
Curie-Sktodowska. Prawo” XXIV, 1997.

28 Por. orzecznictwo Trybunatu zwiazane z pojeciem ,,sprawa karna”, w szczegdl-
nos$ci Naime Dogan i inni v. Turcja z 29.06.2004, skargi 803-8811/02, 8813/02 i 8815-
8819/02, pkt 126. Por. takze J. Kociubinski, Dostep do niezawistego i bezstronnego sqdu
Jjako element prawa do rzetelnego procesu karnego w orzecznictwie Europejskiego Try-
bunatu Praw Cztowieka, ,,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” XXVII, red. L. Bogunia,
Wroctaw 2011, s. 127-150.
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lus niz Lex) stanowione przez kompetentne krajowe organy wladzy usta-
wodaweczej lub orzecznictwo sadow, ktore spetnia okreslone wymagania
jakosciowe, w szczegdlnosci dostepnosci i przewidywalnosci2?. W orze-
czeniu w sprawie K.-H.W. ETPCz usci$lit, ze moze chodzi¢ zaréwno
o prawo pisane, jak i niepisane’?. Jednostka musi bowiem mie¢ mozli-
woS$¢ stwierdzenia, czy dany czyn stanowi przestgpstwo (na podstawie
brzmienia odpowiedniego przepisu lub w wyniku analizy orzecznictwa
sadow krajowych) i na podstawie tej wiedzy podja¢ decyzje o ewentual-
nym dziataniu lub zaniechaniu®'. Okoliczno$é¢ dopuszczajaca mozliwosé
uznania orzecznictwa sadow za ,,prawo” jest kluczowa w systemie com-
mon law®?. Trybunal w orzeczeniu w sprawie Sunday Times wskazat,
ze jesli prawo krajowe umozliwia doprecyzowanie znamion danego
czynu przesadzajace o jego karalnosci w orzecznictwie sadow, to jest
to zgodne z art. 7 ust. 1 Konwencji’>.

Oczywiscie niezaleznie od tego, jak jasno dany przepis karny (i w kaz-
dej innej dziedzinie prawa) zostanie sformutowany, nie da si¢ uniknaé
pewnej swobody sadow krajowych podczas jego interpretacji, wynikaja-
cej z koniecznoéci adaptacji do okoliczno$ci konkretnej sprawy>4. Sado-
wa interpretacja prawa jest, jak wskazat Trybunat, orzekajac w sprawie
Ecer i Zeyrek, nieodtacznym elementem panstwa demokratycznego>>.
W orzeczeniu w sprawie Baskaya i Ok¢uoglu ETPCz wyrazit poglad,

29 Orzeczenie Kononov v. Lotwa, pkt 114. Por. takze E.K. v. Turcja z 07.02.2002,
skarga 28496/95, pkt 51 i Tolstoy Miloslavsky v. Zjednoczone Krolestwo. Zgodnie
z orzecznictwem Trybunatu wszystkie uzyte w Konwencji okre$lenia sa jej autonomicz-
nymi pojgciami, por. orzeczenia Konig v. Niemcy (Republika Federalna) z 08.07.1987,
skarga 6232/73, pkt 88—89; Baraona v. Portugalia z 23.09.1998, skarga 10092/82, pkt 42.

30 Orzeczenie K.-H.W. v. Niemcy z 02.03.2001, skarga 37201/97, pkt 52. Podobna
wyktadnia pojgcia ,,prawo” dotyczy wszystkich sytuacji, kiedy Konwencja postuguje si¢
tym terminem. Por. w zwiazku z tym R. D¢bski, Zasada nullum crimen sine lege i postu-
lat wylqcznosci ustawy, ,,Folia luridica” 50, 1992.

31 Orzeczenia Cantoni v. Francja z 15.11.1996, skarga 17862/91, pkt 29 i Achour
v. Francja z 29.03.2006, skarga 67335/01, pkt 41. Por. takze Pélissier i Sassi v. Francja
725.03.1999, skarga 25444/94, pkt 51.

32 Wéred panstw Rady Europy: Irlandia i Zjednoczone Krolestwo.

33 Orzeczenie Sunday Times v. Zjednoczone Krélestwo (1) z 26.04.1979, skarga
6538/74, pkt 70.

34 Orzeczenia S.W. v. Zjednoczone Krélestwo, pkt 34-36; C.R. v. Zjednoczone Kro-
lestwo, pkt 34-36; Streletz, Kessler i Krenz v. Niemcy, pkt 82.

35 Ecer i Zeyrek v. Turcja z 27.02.2001, skargi 29295/95 i 29363/95, pkt 33.
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ze w praktyce nie zawsze jest mozliwe w petni precyzyjne okreslenie
charakterystyki danego czynu w przepisach, dlatego ostateczna decyzja,
czy in concreto dane dziatanie stanowi czyn zagrozony kara, musi by¢ po-
zostawiona sadom krajowym?>°. Jednakze interpretacja sadowa powinna
by¢ dokonywana w sposob uwzgledniajacy istotg przestgpstwa i mozli-
wy do ,,rozsadnego przewidzenia” (development is consistent with the es-
sence of the offence and could reasonably be foreseen)’’. Niedopuszczal-
na wobec tego jest sytuacja, w ktorej znamiona czynéw zostana okres-
lone w sposob umozliwiajacy rozbiezna interpretacje’®.

Dlatego nie do pogodzenia z art. 7 EKPCz bedzie przypadek, w kto-
rym sad krajowy w ramach istniejacego prawa uzna za karalne czyny do-
tychczas uznawane za dozwolone (w $wietle tych samych przepisow)3°.
Nalezy tutaj zwroci¢ uwage, ze stopien przewidywalnosci oficjalnej
wyktadni prawa krajowego bedzie w znacznym stopniu zalezat od oko-
licznoéci danej sprawy — jej stopnia komplikacji*’. W zwiazku z tym
mozliwos$¢ oceny, w jaki sposob dany przepis ma by¢ interpretowany,
nie zawsze bedzie oczywisty dla wszystkich. Na zagadnienie to zwrdcit
uwage Trybunat podczas rozstrzygania sprawy Pessino*!. ETPCz sta-
nal na stanowisku, ze czasami konieczne jest zasiggnigcie porady praw-
nej, jesli inaczej nie mozna prawidtowo oceni¢ prawnych konsekwencji
danego dzialania*?. Trybunat zaznaczyl, iz dotyczy to w szczegdlnym
stopniu 0s6b prowadzacych dziatalno§¢ zawodowa, bo ciazy na nich
obowiazek zachowania szczegolnej ostroznosci podczas oceny skutkow

36 Orzeczenie Baskaya i Okcuoglu v. Turcja z 08.07.1999, skargi 23536/94
i 24408/94, pkt 39, oraz Grigoriades v. Grecja z 25.11.1997, skarga 24348/94, pkt 38;
C.R. v. Zjednoczone Krolestwo, pkt 34.

37 Orzeczenia Jorgic¢ v. Niemcy z 12.07.2007, skarga 74613/01, pkt 101; Kononov
v. Lotwa, pkt 114; K.-H.W. v. Niemcy, pkt 45.

38 Orzeczenia Cantoni v. Francja z 15.11.1996, skarga 17862/91, pkt. 35; K. 4. i A.
D. v. Belgia, z 17.02.2005, skargi 42758/98 ; 45558/99, pkt 56-61.

39 Orzeczenia Tolstoy Miloslavsky v. Zjednoczone Krélestwo, pkt 37 i Canto-
ni v. Francja, pkt 35. Por. takze decyzja Delbos i inni v. Francja z 16.09.2004, skarga
60819/00.

40 M.A. Nowicki, op. cit., s. 488, 489.

41 Orzeczenie Pessino v. Francja z 10.10.2006, skarga 40403/02.

42 Ibidem, pkt 33.
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podejmowanych przez siebie decyzji w ramach tej dziatalnosci*®. Zatem
brak mozliwosci samodzielnej oceny, czy dany czyn zagrozony jest kara
(i wynikajaca z tego konieczno$¢ zasiggnigcia porady prawnej w celu do-
konania takiej oceny), nie oznacza pozbawienia analizowanego przepisu

waloru ,,przewidywalnosci”*.

IV. Okreslenie winy

Okolicznoscia przesadzajaca o mozliwosci ukarania danej osoby
za okreslony w przepisach prawa czyn karalny w §wietle orzecznictwa
Trybunatu jest istnienie ,,zwiazku o charakterze intelektualnym” migdzy
czynem a osoba, umozliwiajacego okreslenie odpowiedzialnosci®. Jest
to istotne, poniewaz — jak wskazywatl ETPCz w przywotywanych juz
orzeczeniach w sprawach Kononov i Streletz, Kessler i Krenz — pozwala
to unikna¢ sytuacji, w ktorej osoba poniesie kare w wyniku okoliczno$ci,
w jakich nie ma mozliwos$ci przypisania winy (nullum crimen sine cul-
pa)*®. Nie zwalnia natomiast z odpowiedzialnosci to, ze dane dziatanie
stanowiace w mysl prawa krajowego lub migdzynarodowego przestgp-
stwo bylo tolerowane lub popierane przez wtadze publiczne.

Sytuacja ta ujawnita si¢ w zwiazku z badaniem okolicznosci spra-
wy Streletz, Kessler i Krenz, ktora dotyczyta wysokich funkcjonariuszy
aparatu bezpieczenstwa bytej NRD, odpowiedzialnych za wydawanie
rozkazow strzelania do 0sob prébujacych zbiec z tego kraju®’. Trybunat

43 Ibidem; por. takze orzeczenia Groppera Radio AG i inni v. Szwajcaria z 28.03.1990,
skarga 10890/84, pkt 68 i Cantoni v. Francja, pkt 35.

4 Orzeczenie Dragotoniu i Militaru — Pithorni v. Rumunia z 24.05.2007, skargi
77193/01 1 77196/01.

4 Orzeczenie Sud Fondi Srl i Inni v. Wlochy, pkt 116.

46 Orzeczenia Streletz, Kessler i Krenz v. Niemcy, pkt 74, 77-79 i 87-88; Kononov
v. Lotwa, pkt 114.

47 W Niemieckiej Republice Ludowo-Demokratycznej oddziaty graniczne (Grenz-
truppen der DDR) wchodzace w sktad armii (Nationale Volksarmee) podlegalty bezpo-
srednio Ministerstwu Obrony (Ministerium fiir nationale Verteidigung). Rozkazy pocho-
dzily wigc od ministra obrony, ktory z kolei otrzymywat je od dziatajacej przy Radzie
Panstwa (Staatsrat) Narodowej Komisji Obrony (Nationaler Verteidigungsrat), zgodnie
z art. 73 Konstytucji NRD. Oskarzenie dotyczyto instalacji min i automatycznych sys-
temoéw strzelajacych (Selbstschussanlagen) oraz wydawania rozkazow otwarcia ognia
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stoi na stanowisku, Ze nic nie stanowi przeszkody, aby po zmianie sys-
temu praktyki takie podlegaty $ciganiu przez sady krajowe i w zwiazku
z tym dopuszczalna jest wyktadnia wczesniej funkcjonujacych przepi-
sow w $wietle standardow wynikajacych z zasady rzadow prawa®s.

V. Surowo$¢ kary

W orzeczeniu w sprawie Scoppola ETPCz wskazal, ze w rozumieniu
Konwencji (nie tylko jej art. 7) pojecie ,,kara” (penalty) powinno by¢ inter-
pretowane funkcjonalnie, a nie tylko na podstawie znamion zewngtrznych
danego $rodka®®. Zatem dany $rodek powinien by¢ analizowany w kon-
tekscie jego celu, charakterystyki w prawie krajowym, procedury, w ja-
kiej zostat wydany, i stopnia dolegliwo$ci®®. Oczywiscie, jest domena
wladz publicznych w panstwach cztonkowskich ksztattowanie polityki
karnej. Swoboda ta obejmuje takze mozliwos¢ zmiany (zaostrzania lub
tagodzenia) wysokosci kar®'. W jej ramach dopuszczalna jest tez zmiana
okres6w przedawniania przestepstw, w tym okreslanie, ktore ich katego-

rie w ogdle nie ulegaja przedawnieniu®?. Niedopuszczalne jest natomiast

przywracanie karalnosci przestepstw, ktore juz ulegty przedawnieniu®>.

(Schiessbefehle). Oficjalna liczba zabitych podczas proby przekraczania granicy wynosi
264 0s0b, ale istnieja takze wyzsze szacunki podajace liczbg nawet 938 0sob.

48 Orzeczenia Streletz, Kessler i Krenz v. Niemcy, pkt 81; K.-H.W. v. Niemcy, pkt 84
i Kononov v. Lotwa, pkt 241 (orzeczenie Wielkiej Izby).

49 Orzeczenie Scoppola v. Wiochy (I1) z 15.09.2009, skarga 10249/03, pkt 96; por.
takze orzeczenia X v. Francja z 31.03.1992, skarga 18020/91, pkt 28; Demicoli v. Malta
7 27.08.1991, skarga 13057/87, 31 i Welch v. Zjednoczone Krolestwo z 09.02.1995, skar-
ga 17440/90, pkt 27. Por. takze C. Mik, Koncepcja normatywna prawa europejskiego
praw czlowieka, Torun 1994, s. 226239 wraz z przytoczonym tam orzecznictwem.

30 Streletz, Kessler i Krenz v. Niemcy, pkt 82. W decyzji w sprawie Van der Hel-
der (z 7.12.2006, skarga 29514/05) przechowywanie przez wladze probek materiatu ge-
netycznego danej osoby (w zwiazku z przeciwdzialaniem przestgpstwom seksualnym)
nie zostalo uznane za ,kar¢” w rozumieniu Konwencji. Analogicznie, umieszczenie
osoby w rejestrze przestgpcow seksualnych takze nie stanowi ,.kary” w rozumieniu art.
7 EKPCz, a jedynie $rodek prewencyjny (decyzje: Ibbotson v. Zjednoczone Krolestwo
z21.10.1998, skarga 40146/98; Adamson v. Zjednoczone Krolestwo z 26.01.1999, skarga
42293/98, orzeczenie Bouchacourt v. Francja z 17.12.2009, skarga 5335/06).

51 Orzeczenie Achour v. Francja z 29.03.2006, skarga 67335/01, pkt 44.

52 Ibidem, pkt 58.

33 Orzeczenie Kononov v. £otwa, pkt 144,
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W tym konteks$cie, orzekajac w sprawie Kuolelis, Bartosevicius i Bu-
rokevicius, ETPCz zwrocil uwage, ze zmiana polityki karnej nie musi
koniecznie oznacza¢ zmian dokonywanych w przepisach, ale takze ich
zasadnicza reinterpretacje, ktora w opisywanej sytuacji byla skutkiem
odzyskania przez Litwe niepodlegtosci®*.

W przywolywanym juz rozstrzygnigciu sprawy Scoppola ETPCz
odszedt od wczesniejszej linii orzeczniczej, zgodnie z ktora art. 7 Kon-
wencji nie przyznaje sprawcy prawa stosowania wobec niego korzyst-
niejszych przepiséw i zajal stanowisko stwierdzajace, ze co prawda li-
teralne brzmienie przepisu nie zawiera takiego prawa, nie wykluczajac
go jednak’>. Trybunat dowodzit dalej, ze zasada rzadéw prawa (ktorej
art. 7 Konwencji stanowi cz¢§¢) oznacza, iz kara wymierzana jest w wy-
sokosci proporcjonalnej zdaniem krajowego legislatora. Ignorowanie
zmian w prawodawstwie krajowym byloby sprzeczne z wymogiem prze-
widywalnosci prawa, a wiec bytoby pogwatceniem art. 7 EKPCz°. Do-
datkowo ETPCz uscislil, ze zakaz dziatania wstecz surowszego prawa,
ale w sposob dorozumiany, wskazuje na wsteczne dziatanie mniej re-
strykcyjnych przepisow (lex retro agit mitius)®’. W sytuacji, w ktorej pra-
wo krajowe okresla jedynie maksymalne sankcje za dane przestgpstwo,
rola Trybunatu ogranicza si¢ do kontroli, czy wysokos¢ ta nie zostata
przekroczona’®,

W orzeczeniu w sprawie Grava Trybunat doprecyzowal takze,
ze powyzsza linia rozumowania znajdzie zastosowanie tylko do kwestii

54 Orzeczenie Kuolelis, Bartosevicius i Burokevicius v. Litwa z 19.09.2008, skargi
74357/01,26764/02 1 27434/02, w szczegolnosci pkt 116-122.

55 Orzeczenie Scoppola v. Wiochy (II), pkt 105-107. Por. takze wcze$niejsze
orzeczenia inaczej interpretujace art. 7 EKPCz: Le Petit v. Zjednoczone Krolestwo
z 05.12.2000, skarga 35574/97 i Zaprianov v. Butgaria z 06.03.2003, skarga 41171/98.
Trybunat nie jest formalnie zwigzany swoim wcze$niejszym orzecznictwem, uznaje
si¢ jednak, ze nie powinien zmienia¢ ustalonych linii orzeczniczych bez ,,przekonu-
jacego powodu” (cogent reason), por. orzeczenia Chapman v. Zjednoczone Krolestwo
7 18.01.2001, skarga 27238/95, pkt 70; Cossey v. Zjednoczone Krolestwo z 27.09.1990,
skarga 10843/84, pkt 35; Stafford v. Zjednoczone Krolestwo z 28.05.2002, skarga
46295/99, pkt 67-68 1 Christine Goodwin v. Zjednoczone Krolestwo z 11.07.2002,
skarga 28957/95, pkt 74.

36 Ibidem, pkt 108—109; por. takze orzeczenie Gurguchiani v. Hiszpania.

57 Ibidem; por. przeciwnie wezeéniejsza decyzja Komisji X v. Niemcy z 06.03.1978,
skarga 7900/77.

38 Orzeczenie Gabarri Moreno v. Hiszpania z 22.07.2003, skarga 68066/01, pkt 33.
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zwiazanych z materialnoprawnym wymiarem kary, a nie samym jej wy-
konaniem>®. Nie bedzie wobec tego naruszeniem art. 7 ust. 1 Konwen-
cji zaostrzenie warunkéw samego odbywania kary i zastosowanie tych
nowszych przepis6w wobec skazanego, poniewaz okreslenie ,,surowsza
kara” dotyczy jej wysokosci, a nie sposobu wykonywania®. Trybunat
zastrzegl jednak, ze podzial migdzy elementem materialnym (w sensie
wymiaru) a wykonawczym danej kary nie ma $cistego charakteru®!.

V1. Wyjatki od ogo6lnych zasad okreslonych w Konwencji

Ustep 2 art. 7 Konwencji wskazuje na sytuacje, w ktorych mozliwe
jest odstapienie od stosowania zasad okreslonych w ust. 1 przepisu. Sta-
nowi on, ze omawiany artykut ,,nie stanowi przeszkody w sadzeniu i ka-
raniu osoby winnej dziatania lub zaniechania, ktore w czasie popetnienia
stanowity czyn zagrozony kara wedlug ogoélnych zasad uznanych przez
narody cywilizowane”. Trybunat niezmiennie stoi na stanowisku, ze oba
ustgpy sa z sobg powiazane i w zwiazku z tym powinny by¢ interpreto-
wane jako funkcjonalna cato$¢®?.

Kluczowa kwestia dla mozliwosci odejscia od zasady sformutowa-
nej w art. 7 ust. 1 EKPCz jest przeprowadzenie oceny, czy w momencie,
w ktérym dany czyn zostat popelniony, istniata wystarczajaco jasno sfor-
mulowana norma prawa migdzynarodowego (umowa lub zwyczaj) uzna-
jaca ten czyn za karalny®>. W tym kontekécie wymieniane jest pojecie
»Zbrodnia przeciwko ludzkosci”. Okoliczno$ci danego czynu nie musza
by¢ wigc zwiazane z konfliktem zbrojnym, ale jak w przypadku wyda-

%9 Orzeczenie Grava v. Wiochy z 10.07.2003, skarga 43522/98.

0 Jbidem, pkt 51; por. mutatis mutandis decyzja Hogben v. Zjednoczone Krole-
stwo z 03.03.1986, skarga 11653/85; Hosein v. Zjednoczone Krélestwo, skarga 26293/95
i orzeczenie Uttley v. Zjednoczone Krolestwo z 29.11.2005, skarga 36946/03.

61 Orzeczenie Kafkaris v. Cypr, pkt 142; por. takze Jamil v. Francja z 08.06.1995,
skarga 15917/89, pkt 30.

2 Orzeczenie Kononov v. £otwa, (III sekcja) pkt 115; decyzja Tess v. Zotwa
7 12.12.2002, skarga 34852/02.

03 Orzeczenie Korbely v. Wegry z 19.09.2008, skarga 9174/02, pkt 81-82. Por. tak-
ze B. Kunicka-Michalska, Zasada nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege w swie-
tle norm miedzynarodowych, [w:] Problemy kodyfikacji prawa karnego. Ksiega ku czci
profesora Mariana Cieslaka, red. S. Walto$, Krakow 1993.
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rzen w Budapeszcie w 1956 roku, kiedy to dziatania stanowily element
polityki wtadz skierowanej przeciwko ludnosci i nie miaty charakteru
odizolowanych incydentow®?,

Nalezy jednak zauwazy¢, ze pojecie ,,0g6Ine zasady uznane przez
narody cywilizowane” odwotuje si¢ nie tylko do regut uznawanych
przez panstwa nalezace do Rady Europy, lecz takze do zasad ogdl-
nych prawa miedzynarodowego®’. Warto tutaj przytoczy¢ art. 38 ust.
1 pkt ¢ statutu Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci, ktory
wérod ratione iuris tez odwotuje sie do tego pojecia®.

Jesli dany czyn podlega karze zgodnie z prawem mi¢dzynarodowym
i jego sprawca zostanie skazany za niego, to dzialanie takie pozostaje
w zgodzie z art. 7 ust. 1 EKPCz. Ustgp drugi przepisu znajdzie zastoso-
wanie w sytuacji, gdy w momencie popetienia danego czynu w prawie
krajowym nie istniat przepis penalizujacy go®’. Zastosowanie tego prze-
pisu ma jednak charakter wyjatku i dotyczy gldwnie sytuacji zwiazanych
z Il wojna $wiatowa, w ktorych brak odpowiednich (6wczesnych) prze-
pisow karnych spowodowatby uwolnienie od odpowiedzialnosci spraw-
coéw zbrodni nazistowskich®. Nalezy jednak wyraznie wskazaé, ze opi-
sywany przepis nie stanowi narzedzia umozliwiajacego skazanie za czyn,
ktory nigdy 1 nigdzie nie stanowit przestgpstwa, ale dotyczy sytuacji, kie-
dy nie byl penalizowany w konkretnym miejscu i czasie, kiedy zostat
popetniony®®. Rozwiazanie to bywa nazywane ,.klauzula norymberska”.
W tym kontek$cie pojawia si¢ okreslenie ,,ustawowe bezprawie”, ktore
opisuje sytuacje, w ktorych prawo krajowe stoi w jawnej sprzecznosci
z normami prawa migdzynarodowego (na przyklad czgs¢ prawodawstwa

4 Orzeczenie Korbely v. Wegry z 19.09.2008, skarga 9174/02, pkt 81-82; por.
takze M.C. Bassiouni, Crimes against Humanity in International Criminal Law, Den
Haag 1999, s. 256; M. Plachta, Miedzynarodowy Trybunat Karny. Tom I, Krakow 2004,
s. 356-400.

85 Theory and Practice of the European Convention of Human Rights, red. P. van
Dijk, G.J.H. van Hoof, Den Haag 2007, s. 660.

66 Karta Narodéw Zjednoczonych, Statut Miedzynarodowego Trybunatu Sprawie-
dliwosci i Porozumienie ustanawiajace Komisje Przygotowawcza Narodow Zjednoczo-
nych, Dz.U. z 1947 r. Nr 23 poz. 90.

67 P. Hofmanski, Artykul 7...,s. 478.

8 Orzeczenie Kononov v. Lotwa, (111 sekcja) pkt 115.

% P. Hofmanski, Artykut 7...,s. 479.
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III Rzeszy). Zgodnie z tzw. formuta Radbrucha takie krajowe przepisy
pozbawione sa mocy obowiazujacej’’.

VII. Uwagi koncowe

Rekapitulujac orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka poswigcone fundamentalnej dla prawa karnego zasadzie nullum
crimen, nulla poena sine lege, zasadne wydaje si¢ podkreslenie jej zwiaz-
ku z szersza zasada rzadow prawa. Zasada ta nigdy nie zostata zdefinio-
wana w orzecznictwie i stosowana jest przez Trybunat jako swego rodza-
ju kategoria zbiorcza, skupiajaca zestaw standardow dziatan instytucji
panstwowych chroniacych jednostki przed arbitralnym naruszeniem ich
dobr chronionych’!.

W kontekscie wydarzen historycznych kontrowersyjna pozostaje
jednak kwestia zwiazana z dopuszczalnymi wyjatkami stosowania opisy-
wanej zasady. Innymi stowy, w jaki sposob pociagna¢ do odpowiedzial-
nosci sprawcow czynow, ktore w okresie popelienia nie byly zagrozone
kara w porzadkach krajow, a stanowily ztamanie przepisow prawa mig-
dzynarodowego. Wydaje sig jednak, ze art. 7 EKPCz petni funkcjg ,,po-
mostu” migdzy roznymi gateziami prawa migdzynarodowego, taczacego
prawa jednostek z jednej strony, a prawo karne i humanitarne z drugiej’?.

Analiza (do$¢ ubogiego) orzecznictwa ETPCz poswigconego temu
zagadnieniu pozwala zauwazy¢ pewna niekonsekwencje zwiazang ze sto-
sowaniem ex officio norm prawa migdzynarodowego. W przypadku spraw
Streletz, Kessler i Krenz i K- H. W.W. podstawa odpowiedzialnosci os6b
byly normy prawa migdzynarodowego w sytuacji braku odpowiednich
regulacji krajowych obowiazujacych w chwili popetnienia czynu. Nato-
miast w przypadku spraw Jorgic i Kononov kontrowersje wzbudza fakt,
ze podstawy prawne skazania zostaly sformutowane po fakcie zdarzenia

70 J. Zajadto, Formuta Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozytywizmu oraz
prawa natury, Poznan 1993.

7V L.G. Loukaidgs, The European Convention on Human Rights: Collected Essays,
Deventer 2007, s. 38.

72 Por. takze H. Tigroudja, Crimes de droit international et principe de légalité des
délits et des peines, [w:] Working Paper Series 15 November 2010, http://ssrn.com/abs-
tract=1720422 (dostgp: 29 wrzesnia 2012).
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bedacego podstawa kary. Trzecim obszarem krytyki podej$cia Trybuna-
tu, ktora ujawniaja okoliczno$ci spraw Streletz, Kessler i Krenzi K--H.W.,
w ktorych mozna argumentowac, ze dziatanie sprawcoOw niekoniecznie
musiato doprowadzi¢ do skutkéw uzasadniajacych wymierzenie kary.
Takze zasiggnigcie porady prawnej, pozwalajacej oceni¢ karalnos¢ da-
nego czynu, byto w obu tych sytuacjach nierealne. Zatem zakwestiono-
wac mozna to, ze dane osoby mogly przewidzie¢ (zdawac sobie spraweg)
konsekwencje swoich czynéw w kontekscie ich ewentualnej karalnos$ci.
Oczywiscie tego typu rozwazania nalezy umiejscowi¢ w kontekscie celu,
jakim w tym przypadku niewatpliwie jest zapobiezenie mozliwos$ci unik-
nigcia odpowiedzialno$ci karnej za popelnione czyny. Otwarte jednak
pozostaje pytanie, czy opisywana linia orzecznicza rzeczywiscie spowo-
dowana byta przyjgciem przez Trybunat takiego zatozenia

The nullum crimen, nulla poena sine lege principle
and its restrictions in the case-law
of the European Court of Human Rights

Summary

Nullum crimen sine lege literally translated as ,,no crime without law” is one of the
pillars of the rule of law principle which is pivotal in the European system of protection
of individual rights. It serves as a safeguard for individuals against arbitrary violation
by the acts of public authority. Due to its fundamental nature, provision of the European
Convention on Human Rights encapsulating discussed rule cannot be derogated.

At the same time, the Convention allows for some restrictions in its use. This refers
mainly to situations where an act is not punishable in the legal order of the state, while
being prohibited by the international law. This paper provides an overview of the Euro-
pean Court of Human Rights case-law as well as acquis of the doctrine devoted to the
abovementioned issue.

Keywords: European Court of Human Rights, European Convention for the Pro-
tection of Human Rights, rule of law, no punishment without law, Nuremberg clause,
statutory lawlessness.
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