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1. WSTEP

Prawne podejscie do walki z terrory-
zmem w Niemczech w czasach lewicowego
terroryzmu lat siedemdziesiatych i osiem-
dziesigtych miato przede wszystkim charak-
ter wewnetrzny i opieralo si¢ na dostepnych
$rodkach walki z przestepczoscig. Jednakze
okrutne ataki z 11/9 byly Zrédtem nowej fa-
li dzialalnodci prawnej w dziedzinie zwal-
czania terroryzmu. Niemcy, podobnie jak
inne kraje, uswiadomily sobie jak bardzo sa
narazone na mozliwo$¢ konfrontacji z terro-
ryzmem, dzialajacym na skale miedzynaro-
dowa. Co wigcej, wkrotce po 11/9, Niemcy
znalazly sie w centrum miedzynarodowej
uwagi, gdy okazalo sie, ze ataki te przynaj-
mniej czgéciowo zostaly zaplanowane
i przygotowane w Hamburgu. Pojawily sie
obawy, ze kraj stal si¢ schronieniem dla ter-
rorystéw, a moze takze ,u$pionych” zama-
chowcoéw, kryjacych sig za nierzucajacym sie
w oczy kamuflazem. W tej atmosferze nie-
miecki rzagd w posdpiechu przyjal nowg legi-
slacje antyterrorystyczng. Srodki prawne
przyjete w dwoéch tak zwanych ,pakietach
antyterrorystycznych” z 19 wrze$nia 2001 r.
i 9 stycznia 2002r. koncentrujg sie na dzia-
taniach prewencyjnych i wspélpracy mie-

dzynarodowej a nie na wprowadzaniu ob-
ostrzen i dzialan jednostronnych. Jednakze
w nastepstwie atakéw terrorystycznych'
z 11 marca 2004 r. na cztery pociagi w Ma-
drycie zaistniala konieczno$¢ ponownego
zaostrzenia istniejacych przepiséw. Giéwny
ciezar spoczywa na Ustawie Imigracyjnej,
ktora jest wynikiem dlugotrwalych negocja-
¢ji pomiedzy rzadzaca koalicjag a opozycja,
w sprawie wypracowania kompromisu, do-
tyczacego polityki imigracyjnej. Rozmowy
te, majace na celu pokonanie réznic poli-
tycznych, ostatecznie zakonczyly si¢ sukce-
sem w maju 2004 r.’

Dwa gtéwne elementy niemieckich dazen
skierowanych na zwalczanie terroryzmu
obejmuja wprowadzenie jednostronnych
zmian dotyczacych uprawnien policji, prawa
karnego oraz ustawy o cudzoziemcach a tak-
ze rozwodj wspolpracy miedzynarodowej
w dziedzinie ochrony granic, wiz i kwestii
udzielania azylu.* Szczegdlnie istotne zmia-
ny zostaly wprowadzone po 11/9 w obsza-
rze prawa dotyczacego cudzoziemcow i azy-
lu. Réwniez na tych obszarach koncentro-
wac si¢ beda zmiany wynikajace z potrzeb
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1 Gesetz zur Finanzierung der Terrorbekimpfung z 10 grudnia 2001 r. BGBL. 2001 I str. 3436, i Gesetz zur
Bekdmpfung des internationalen Terrorismus (Terrorismusbekdmpfungsgesetz) z 9 stycznia 2002r. BGBL
2002 I str. 361.

2 Celem Ustawy Imigracyjnej jest kontrola i ograniczenie imigracji oraz regulacja kwestii zwigzanych z
zamieszkaniem w Niemczech i integracjg obywateli paristw Unii Europejskiej i innych krajow.

3 Mimo tego, ze duza czes¢ niemieckiej ustawy o cudzoziemcach zostala juz znaczgco zmieniona przez tzw.
“Ustawe Imigracyjng” z 20 czerwca 2002 r. (BGBIL. 2002 I str. 1946), ktdra pierwotnie weszla w Zycie 1
stycznia 2002 r.; wejscie w Zycie nowych rozwigzan prawnych zostalo zablokowane decyzjg niemieckiego
Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego z 18 grudnia 2002r. (BVerfGE 106, 310), zgodnie z ktéra Trybunat
uznal, iz glosowanie przez drugg izbe niemieckiego parlamentu (Bundesrat) naruszalo konstytucje. W 2003
r. rzad ponownie wprowadzil “Ustawe Imigracyjng” o niezmienionej tresci (patrz BT-Drs. 15/420). Ustawa
Imigracyjna ponownie zostala przyjeta przez niemiecki parlament (Bundestag) 8 maja 2003 r. Jednakze
zostala odrzucona przez konserwatywng wigekszos¢ w drugiej izbie, w glosowaniu 20 czerwca 2003. Od tej
pory podejmowano proby wypracowania kompromisu w ramach procedury mediacji. Z uwagi na fiasko
porozumienia w wyznaczonym terminie, parlamentarny komitet ds. mediacji (Vermittlungsausschuss) 10
pazdziernika 2003 r. powolal grupe robocza, ktéra spotkala sie kilka razy w celu wypracowania kompromisu.

4 Walka z finansowaniem terroryzmu jest waznym zagadnieniem, lecz nie zostanie oméwiona w niniejszym

artykule, gdyz stanowi odrebna dziedzine.
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bezpieczenstwa w nastgpstwie ostatnich
atakéw  terrorystycznych w Madrycie.
W zwiazku z tym chcialabym przeanalizo-
wa¢ wplyw miedzynarodowego terroryzmu
na niemieckie ustawodawstwo dotyczace cu-
dzoziemcoéw w jego obecnym ksztalcie oraz
po wprowadzeniu w niedalekiej przysztosci
prawdopodobnych zmian przez Ustawe Imi-
gracyjna. Pragne skupi¢ sie na pewnych wy-
branych zagadnieniach, w szczegoélnosci
tych, ktére silnie koliduja z niedawno zmie-
nionym prawem karnym i ustawodawstwem
ds. Policji, rodzac implikacje w odniesieniu
do praw czlowieka.
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H II. NOWE PRZESTEPSTWA

KRYMINALNE I SRODKI POLICYJNE

2.1. POSTEPOWANIE
KARNE W STOSUNKU
DO OSOB PODEJRZA-
NYCH O TERRORYZM

Jedna z gtéwnych zmian w niemieckim
systemie prawnym po 11/9 dotyczy objecia
procedurami karnymi organizacji terrory-
stycznych dzialajacych wylacznie w innych
krajach. Zgodnie z artykutami: 129 i 129a
kodeksu karnego, tworzenie organizacji
o charakterze przestepczym lub terrory-
stycznym stanowilo przestepstwo tylko
w przypadku, gdy organizacje te w jakikol-
wiek formalny sposéb istnialy na terenie
Niemiec. We wrzes$niu 2002 r. do kodeksu
karnego dodano nowy artykut 129b., zgod-
nie z ktérym dzialalno$¢ przestepcza obej-
muje takze tworzenie organizacji terrory-
stycznych poza granicami kraju. Zmiana ta
tylko cze$ciowo zwigzana jest z wydarzenia-
mi z 11/9. Unia Europejska juz w grudniu
1998 r. przyjela Wspodlne Dzialanie,” ktére
mialo na celu uznanie uczestnictwa w orga-
nizacji przestepczej z siedzibag w kraju Unii
Europejskiej za przestepstwo, co umozliwi-
to $ciganie oséb, bedacych cztonkami orga-

nizacji przestgpczych utworzonych w kra-
jach UE lub dziatajgcych na ich terenie, tak-
ze w pozostalych krajach czlonkowskich
UE. W zwiazku z tym przyjecie artykulu
129b. kodeksu karnego przede wszystkim
wynikalo z potrzeby walki z miedzynarodo-
wym oraz regionalnym terroryzmem w Eu-
ropie.® Jednakze decyzja niemieckich usta-
wodawcédw posiada dalsze implikacje. Uwa-
zano, ze ataki terrorystyczne w USA poka-
zaly, iz zasady te nalezy rozciaggnaé¢ poza
granice Unii Europejskiej. Takie postepowa-
nie uznano za jedyny sposob prowadzenia
skutecznej walki z miedzynarodowym ter-
roryzmem.” To prawidlowe podejscie jest
ograniczone jednak przez brak definicji ,,or-
ganizacji terrorystycznej” zarébwno w arty-
kule 129a jak i artykule 129b kodeksu kar-
nego.® Prawna definicja terroryzmu pozo-
staje niejasna zaréwno w ustawodawstwie
krajowym jak i w prawie miedzynarodo-
wym,’” pomimo wypracowania, po raz
pierwszy, miedzynarodowego porozumienia
podczas  Miedzynarodowej Konwencji
o Przeciwdziataniu Finansowania Terrory-
zmu (International Convention on the Sup-
pression of Financing of Terrorism — 1999).%

5 W szczegdlnosci patrz art. 4 paragraf 1 Wspdlne Dzialanie 98/733/JHA z 21 grudnia 1998r., O] (EC) 1998,
L 351/1. Zdaniem Komisji Europejskiej srodek ten powinien zosta¢ wzmocniony w niedalekiej przysztosci,

patrz COM (2004) 221 final z 29 marca 2004 r.
6 Patrz uzasadnienie w BT-Drs. 14/7025, str. 6.

7 M. Nolte, Die Anti-Terror-Pakete im Lichte des Verfassungsrechts, DVBI. 2002, p. 573 (574); H.C.
Schaefer, Strafverfolgung und innere Sicherheit nach den Terroranschligen, NJW 2001, p. 3755 (3756).

8 Odpowiednie tytuly nie maja znaczenia dla interpretacji normy, patrz H. Tréndle/T. Fischer,
Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 51st ed., 2002, str. 857 et seq.

9 Patrz Ch. Walter, Defining Terrorism in National and International Law, dostepne pod adresem:
http://edoc.mpil.de/conference-on-terrorism/walter.pdf.

10 Patrz art. 2 paragraf 1 (b) Konwencji o Przeciwdziataniu Finansowaniu Terroryzmowi z 9 grudnia 1999 r.
(GA/RES/54/109, obowigzuje od 10 kwietnia 2002 r.) W odniesieniu do wspdlnej definicji “przestepstwa
o charakterze terrorystycznym” na poziomie Wspdlnoty, patrz art. I Ramowej Decyzji Rady 2002/475/JHA
o zwalczaniu terroryzmu z 13 czerwca 2002 r. O] (EC) 2002, L 164/3. Ramowa Decyzja Rady ma na celu
ustanowienie jednolitych ram prawnych dla ustaw ds. $cigania terrorystow poprzez ustanowienie zasad
kompetencji i wspdlpracy prawnej pomiedzy krajami czlonkowskimi, w sprawie scigania osob, ktére
dopuscily sie aktéw terroru. W tym celu Europejska Sie¢ Prawna (European Judicial Network — patrz
Wspélne Dzialanie 98/428/J1 z 20 czerwca 1998 r., O.J. L 191 z 7 lipca 1998 r., str. 4) i ostatnio utworzona
“Eurojust” (patrz Decyzja Rady 2002/187/JHA z 28 lutego 2002 r., O.J. L 63 z 6 marca 2002 r., str. 1) beda
odgrywaly wazng role koordynujac dziatania krajowych organdéw sprawiedliwosci w celu rozwigzania

konfliktu jurysdykcji.
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Oproécz $cigania ,,przestepstw o charakte-
rze terrorystycznym”, ktére nie musza ozna-
cza¢ aktoéw terroru przeprowadzonych przez
grupe, organy $cigania moga takze opierac
si¢ na ,przestepstwach pospolitych” takich,
jak morderstwo, sabotaz komputerowy, spo-
wodowanie eksplozji przy uzyciu materia-
téw wybuchowych czy atak na ruch lotniczy
i morski." Od chwili wejscia w zycie
z dniem 1 lipca 2002 r. Niemieckiego Ko-
deksu Scigania Przestepstw Przeciwko Pra-
wu Miedzynarodowemu (Code of Crimes
Against International Law)"™ w przypadku
zakrojonych na duza skale atakéw terrory-
stycznych mozna takze $cigaé przestepstwa
z artykuilu 7. tego Kodeksu jako zbrodnie
przeciwko ludzkosci."

2.2. ZAKAZ DZIALALNOSCI
EKSTREMISTYCZNYCH
ORGANIZAC]I RELIGIJ-
NYCH ORAZ ROZSZE-
RZONE MOZLIWOSCI
ZAKAZU ZRZESZANIA
SIE CUDZOZIEMCOW

W odniesieniu do nowych $rodkéw poli-
cyjnych, warto wspomnie¢, ze 4 grudnia
2001 r.'* zostaly zniesione przepisy unie-
mozliwiajgce zakazanie dziatalnos$ci grupom
religijnym nawotujacym do terroryzmu."
Oznacza to, ze mozna zabroni¢ dzialalnosci
stowarzyszeniu religijnemu — zgodnie z art.
9 paragraf 2 Ustawy Podstawowej (the Basic
Law)'® — jesli dzialalno$¢ ta narusza kodeks
karny, porzadek konstytucyjny lub wymierzo-
na jest przeciwko idei miedzynarodowego
zrozumienia. ['international understanding]].
Mimo, ze $rodek ten zostal wprowadzony
przy okazji wydarzen z 11/9, to jednak nie by-
ly one podstawowym czynnikiem. Juz wcze-
$niej bowiem rozwazano porzucenie ,przywi-
leju religijnego” w kontekscie konkretnych
przypadkéw w Niemczech, w ktérych organi-
zacje wykorzystywaly zwyczaje religijne
i praktykowanie wiary do ukrycia celow eks-
tremistycznych.” W szczegélnosci dotyczyto
to tzw. ,,Panstwa Kalifa”, prywatnego stowa-
rzyszenia, na ktérego czele stat stynny , Kalif

11 Patrz artykuly: 211, 303b, 308 i 316c Kodeksu Karnego.

12 Gesetz zur Einfiihrung eines Volkerstrafgesetzbuches, BGBI. 2002 I str. 2254.

13 Nawet jesli terroryzm nie zostal wigczony do listy przestepstw w jurysdykcji, wstepny projekt Statutu
Miedzynarodowego Trybunalu Karnego przedstawiony przez Komisje ds. Prawa Miedzynarodowego w
1994 r. zakladal, Ze jego jurysdykcja bedzie obejmowala takze przestepstwa o charakterze terrorystycznym,
patrz GA (UN), GARO, 49th Sess., Suppl. No. 10, paragraf 91), a Miedzynarodowy Trybunal Karny posiada
uniwersalng jurysdykcje w odniesieniu do zbrodni przeciwko ludzkosci niezaleznie od tego, czy zostaly
popelnione w czasie pokoju czy w czasie wojny, patrz art. 5 paragraf 1 lit. b w polaczeniu z art. 7
Rzymskiego Statutu Miedzynarodowego Trybunafu Karnego, BGBL 2000 II str. 1394.

14 Pierwsza poprawka do Ustawy o stowarzyszeniach prywatnych z 4 grudnia 2001 r., BGBI. 2001 I str. 3319.

15 Dawny art. 2 paragraf 2 (3) Ustawy o Stowarzyszeniach Prywatnych (Vereinsgesetz) z 5 sierpnia 1964 r.,

BGBI. 1964 1 str. 593.

16 Ograniczenia z art. 9. paragraf 2 Ustawy Podstawowej sg najtrudniejsze do zastosowania w sposob
dopowiedziany (“verfassungsunmittelbare Schranken”) w stosunku do stowarzyszen religijnych
podlegajacych art. 140. Ustawy Podstawowej w polaczeniu z art. 137. paragraf 2 Konstytucji Weimaru,
patrz L. Michael, Verbote von Religionsgemeinschaften, JZ 2002, str. 482 (484 et seq.).

17 O. Lepsius, Liberty, Security, and Terrorism: The Legal Position in Germany, German Law Journal Vol. 5
(2004), dostepne pod adresem: http://www.germanlawjournal.com.
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z Kolonii”, Metin Kaplan, tureckiego pocho-
dzenia. Wkrétce po zniesieniu ,,przywileju
religijnego” rzad podjal dzialania przeciwko
temu stowarzyszeniu,'® ktére wyraznie reali-
zowalo cele terrorystyczne, dazac do obalenia
Swieckiego panstwa w Turcji i zastgpienia go
szariatem. Dziatalno$¢ stowarzyszenia zosta-
ta zakazana 8 grudnia 2001 r.”

Oprocz zniesienia ,,przywileju religijne-
go”, artykut 9 drugiego pakietu antyterrory-
stycznego rozszerzyl mozliwo$¢ zakazu za-
kladania stowarzyszen przez cudzoziem-
céw. Na mocy nowego artykutu 14 paragraf
2 ustawy o stowarzyszeniach prywatnych
powstata mozliwos¢ wprowadzania zakazu
dzialalnodci stowarzyszen cudzoziemcow,
m. in. jedli ich cel lub dzialalno$¢ wspieraja
uzycie sity, nawotujg do niego lub maja spo-
wodowa¢ postuzenia si¢ silg jako $§rodkiem
realizacji celow politycznych, religijnych lub
innych.” Celem tego bardziej restrykcyjne-
go podejécia, zastosowanego wylacznie wo-
bec stowarzyszen cudzoziemcéw, jest zapo-
bieganie dzialalnosci ekstremistycznej
zgodnie z zalozeniem o wigkszym prawdo-
podobienistwie zaangazowania stowarzy-
szen cudzoziemcow w dzialalnoé¢ terrory-
styczng lub zorganizowang przestepczosc.
Rozréznienie w odniesieniu do podstawy
zakazu w oparciu o narodowo$¢ jest uzasad-
nione na mocy art. 2. paragraf 1 i art. 3.
paragraf 3 Ustawy Podstawowej (the Basic

Law)*' oraz art. 16. ECHR (Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka), ktéry daje
Stronom Panstwowym prawo do ogranicza-
nia dziatalnoéci politycznej cudzoziemcéHw,
takze w zakresie wolnosci stowarzyszenia
na mocy art. 11. ECHR.” Jest ono jednak
problematyczne w $wietle standardéw uni-
wersalnych praw czlowieka okreslonych
w art. 22. CCPR (Komitetu Praw Czlowie-
ka). Wolno§¢ stowarzyszen zgodnie z ta
normg na réwni stosuje sie do oséb danej
narodowosci i innych narodowosci — z za-
strzezeniami okre$lonymi w art. 22. para-
graf 2 CCPR. W zwigzku z tym nie jest nie
na miejscu twierdzenie, ze mozna powota¢
sie na zasade zakazu dyskrymianacji art. 26.
CCPR.” Co wigcej, gléwng wskazowka dla
wykazu podstaw, uzasadniajacych zakaz
dziatalno$ci stowarzyszen cudzoziemcéw,
jest katalog przyczyn, ktére umozliwiajg
ograniczenie lub zakazanie politycznej dzia-
talnoéci cudzoziemcéw z artykutu 37. para-
grafy 1 i1 2 ustawy o cudzoziemcach.” Jed-
nakze istnieje kilka réznic. Na przyklad,
w odroznieniu od artykutu 37 paragraf 2 (2)
ustawy o cudzoziemcach, nowy artykutl 14.
paragraf 2 (4) ustawy o stowarzyszeniach
prywatnych nie wymaga, aby dziatalnos¢
byta prowadzona w sposoéb publiczny.
W zwigzku z tym, takze pod tym wzgledem
zmiana jest problematyczna zaréwno
w S$wietle zasady proporcjonalnosci jak
i pewnosci prawnej.”

19 Dzialania podjete przeciwko temu zakazowi byly nieskuteczne, patrz Federalny Sad Administracyjny,
decyzje z 27 listopada 2002 r., NVwZ 2003, str. 986 et seq., i str. 990 et seq., oraz Federalny Trybunal
Konstytucyjny, decyzja z 2 pazdziernika 2003 r., NJW 2004, str. 47 et seq.

20 Okreslenie stowarzyszenia cudzoziemcow oznacza, ze wiekszos¢ czlonkéw lub kierownikéw nie jest
narodowosci kraju, w ktérym dziala dane stowarzyszen. Wylaczone sa organizacje, ktorych wszyscy lub
prawie wszyscy cztonkowie i przywédcy sg obywatelami panistw cztonkowskich Unii Europejskiej.

21 Art. 9 paragraf 1 Ustawy Podstawowej stosuje si¢ tylko do Niemcéw. W zwigzku z tym w odniesieniu do
stosunku “nie dyskryminujacego” pomiedzy art. 9 paragraf 2 i art. 2 paragraf 1 Ustawy Podstawowej patrz

Michael (uwaga 17), str. 488.

22 Zakaz dyskryminacji na mocy art. 14. ECHR nie stosuje sie w tych przypadkach, patrz Frowein, w
Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, 2nd ed. 1996, str. 488.

23 Art. 26 CCPR jest nie dodatkiem lecz niezaleznym prawem. Nieuzasadnione rozrdznienie poprzez
odniesienie do narodowosci uwazane bylo za naruszenie zakazu dyskryminacji w przypadku Zolnierzy z
Senegalu, patrz Komitet ds. Praw Czlowieka, Komunikat nr 196,/1985, Gueye et al v. France, paragraf 9.3. - 9.5.

24 W nawigzaniu do artykutu 37. Ustawy o cudzoziemcach patrz M. Kaltenborn, Rechtliche Grenzen der
politischen Betitigung von Auslindern, DOV 2001, str. 55 (59 et seq.).

25 Patrz E. Denninger, Freiheit

durch Sicherheit?,

Zur rechtsstaatlichen Problematik des

Terrorismusbekdmpfungsgesetzes, in: G. von Arnim et al. (eds.) Jahrbuch Menschenrechte 2003, 2002, str.

44 (52 et seq.); Nolte (uwaga 8), str. 576.



H III. DZIAXANIA W SFERZE PRAWA

DOTYCZACEGO AZYLU
I CUDZOZIEMCOW

Jak juz wspomniano, gléwnym proble-
mem dla podejmowanych w Niemczech
dzialan antyterrorystycznych jest kwestia
prawa dotyczacego azylu i cudzoziemcow.
Nie widziano potrzeby wprowadzania zmian
prawnych w tym obszarze podczas we-
wnetrznej walki z ,Frakcja Czerwonej Ar-
mii”. W odpowiedzi na tragedie z 11/9 nie-
miecka Ustawa o Cudzoziemcach, okreslaja-
ca pewne normy, m. in., dotyczace przyzna-
wania i przedluzania pozwolenia na pobyt
oraz podstaw do wydalenia i deportacji oraz
warunkéw ograniczenia stosowania wydale-
nia i deportacji, zostala znaczaco zmieniona
w ramach drugiego pakietu antyterrory-
stycznego. Co wazniejsze, wprowadzono
nowe podstawy odmowy udzielenia zezwo-
lenia na pobyt i wydalenia (domniemanych)
terrorystdw, jak réwniez ograniczono ochrone
przed deportacja. Jest to jednak tylko jeden
z celow. Innym jest zniechecanie oséb podej-
rzanych o terroryzm do wjezdzania na teryto-
rium Republiki Federalnej Niemiec. W tym
celu w obszarze prawa dla cudzoziemcéw
wprowadzono dalsze $rodki antyterrorystycz-
ne takie, jak odpowiedni format dokumentéw
pobytowych, uprawnienia wtasciwych wtadz
do ustalania i dokumentowania tozsamosci
cudzoziemcé4w oraz przechowywania i prze-
kazywania danych osobowych. Na marginesie
warto doda¢, ze zwiekszono takze uprawnie-
nia Federalnej Strazy Graniczne;.

3.1. NOWE PODSTAWY
ODMOWY UDZIELENIA
ZGODY NA POBYT

Po pierwsze na mocy artykutu 11 (3) dru-
giego pakietu antyterrorystycznego rozsze-
rzono mozliwo$ci odmowy udzielenia zgody
na pobyt. Zgodnie z nowym artykulem 8 pa-
ragraf 1 (5) Ustawy o Cudzoziemcach, od-
mowa udzielenia zgody na pobyt ma miej-
sce, gdy dany cudzoziemiec zagraza wolno-
$ci i podstawowemu porzadkowi demokra-
tycznemu lub bezpieczenstwu Republiki Fe-
deralnej Niemiec, uczestniczy w aktach
przemocy, majacych za zadanie osiaganie ce-
léw politycznych, publicznie naktania do
przemocy lub grozi uzyciem przemocy,
badz, jesli udowodniono mu, ze jest czlon-
kiem organizacji wspierajacej miedzynaro-
dowy terroryzm.** Przepis ten w sposob
oczywisty odnosi si¢ do nowego artykutu
129 b. kodeksu karnego.” Co wigcej, jego
zadaniem jest zwigkszanie zdolno$ci pan-
stwa do walki z zagrozeniem wewnetrznego
i zewnetrznego bezpieczenstwa panstwa lub
jego naruszeniem.” Watpliwe jednak, aby
zmiana ta wprowadzala jakiekolwiek zna-
czace, nowe elementy. Prawdg jest, ze daw-
ny artykul 46. (1) ustawy o cudzoziemcach
nie odnosil si¢ wyraznie do zjawiska mie-
dzynarodowego terroryzmu, jednakze praw-
dopodobnie w wystarczajacy sposéb odnosit

26 Wyjatki od tej reguly s3 mozliwe na mocy artykutu 9. paragraf 1 (4) ustawy o cudzoziemcach.
27 Patrz R. Marx, Zu den auslidnder- und asylrechtlichen Bestimmungen des Terrorismusbekdmpfungsgesetzes,

ZAR 2002, str. 127 (128 et seq.).

28 Patrz raport wyjasniajacy do projektu drugiego pakietu antyterrorystycznego, BT-Drs. 14/7386 z 8
listopada 2001 r., str. 35 (54). - W tym samym celu czes¢ nowych srodkéw wprowadzonych przez Unig
Europejska w dziedzinie imigracji i azylu odnosi si¢ do kwestii odmowy zezwolenia na pobyt z powodéw
polityki spolecznej i przyczyn bezpieczenistwa. Dyrektywa o £aczeniu Rodzin (Dyrektywa Rady 2003/86 o
prawie rodziny do polaczenia, (O.]. 2003 L 251/12), na przykiad jasno okresla pojecie polityki spolecznej,
uzasadniajgcej odmowe polgczenia rodziny z powodu, m.in., bycia karanym za powazne przestgpstwa
terrorystyczne. Dyrektywa ds. osob z prawem stalego pobytu (Dyrektywa Rady 2003/109 dotyczaca
statusu obywateli krajow trzecich z prawem stalego pobytu, O.J. 2004 L 16/44) stwierdza, Ze kraj
cztonkowski moze odméwié udzielenia prawa do stalego pobytu obywatelowi innego kraju, na podstawie

polityki spolecznej i w obawie o bezpieczenstwo.



sie do interesow bezpieczenstwa Niemiec.”
Ponadto, wiekszo$¢ z tych sytuacji* zostala
ujeta w innych przepisach ustawy o cudzo-
ziemcach.”

3.2. NOWE PODSTAWY
WYDALENIA

Oprécz tego, na mocy artykutu 11 (8)
drugiego pakietu antyterrorystycznego,
podstawy wydalenia zawarte w dawnym ar-
tykule 46 (1) Ustawy o Cudzoziemcach, zo-
staly wlaczone do nowego artykutu 47 para-
graf 2 (4) ktéry obecnie, wyraznie odnosi
si¢ do podstaw odmowy prawa pobytu na
mocy artykulu 8 paragraf 1 (5) Ustawy
o Cudzoziemcach. W konsekwencji, podob-
nie do odmowy prawa pobytu, wydalenie
jest obecnie wyraznie przewidziane w przy-
padku udowodnienia, ze dany cudzoziemiec
jest cztonkiem organizacji wspierajacej mie-
dzynarodowy terroryzm lub sam wspiera
takg organizacje.

Mozna twierdzi¢, ze nowe podstawy uje-
te w artykule 47 paragraf 2 ustawy o cudzo-
ziemcach mieszczg si¢ w zakresie art. 32
Konwencji Genewskiej z 1951 r.,** dotycza-
cej Statusu UchodzZcéw, ktéra dopuszcza
wydalenie osoby z kraju, z uwagi na bezpie-
czenstwo narodowe i porzadek publiczny.
W zwiazku z tym przepis ten nie byl kryty-
kowany jako taki, lecz z uwagi na podstawo-
wy problem wynikajacy z niejasno sformu-
lowanego nowego tekstu. Jak juz wspomi-
nano, pojecie ,terroryzmu” nie ma doktad-
nej definicji w Niemczech ani w prawie
miedzynarodowym, tak jak pojecie ,wspie-
rania”. Oznacza to, ze odpowiednie organy
wiadzy panstwowej muszg podjaé decyzje,
ktére organizacje nalezy uzna¢ za terrory-
styczne. To zagadnienie powoduje, ze wra-
camy do slynnego stwierdzenia, iz ,ktos,
kto dla jednych jest terrorysta, dla innych

29 Patrz G. Renner, Auslinderrecht, Kommentar, 7th ed. 1999, § 46 paragraf 4 et seq.

30 Patrz B. Huber, Die Anderungen des Auslinder- und Asylrechts durch das
Terrorismusbekdmpfungsgesetz, NVwZ 2002, str. 787 (789).

31 Takie jak artykut 16 paragraf 3 (2), artykuf 19 paragraf 3, artykul 23 paragraf 3 i artykui24 paragraf 1 (6),
odpowiednio interpretowane w polgczeniu z dawnym artykutem 46 (1) lub nowym artykutem 47 paragraf 2 (4).

32 Konwencja z 28 lipca 1928 r. weszla w Zycie 22 kwietnia 1954 r., patrz 189 UNTS 137 (1954).



jest bojownikiem o wolnos¢”. Czesto jest to
kwestia percepcji, gdzie konczy si¢ dopusz-
czalna opozycja, a zaczyna terror. W szcze-
golnosci dotyczy to konfliktéw wewnetrz-
nych.” W celu wyjasnienia tej dowolnosci,
na przykltad preambuta Decyzji Ramowej
Rady o zwalczaniu terroryzmu z 13 czerwca
2002 r. wyraznie wylacza bojownikéw o wol-
noé¢ i strony konfliktéw wewnetrznych oraz
wojen domowych z grupy oséb podejrza-
nych o przestepstwa terrorystyczne.** Pod
tym wzgledem decyzja ramowa powtarza ar-
tykul 19 paragraf 2 Miedzynarodowej Kon-
wencji o Zapobiegania Bombowym Atakom
Terrorystycznym,* ktéra wylacza ze swojego
zakresu dziatania sit zbrojnych w czasie kon-
fliktu zbrojnego podlegajacego miedzynaro-
dowemu prawu humanitarnemu. Co wigcej,
nalezy podkredli¢, ze niedopuszczalne jest
wydalenie w oparciu o samo podejrzenie.
Federalny Sad Administracyjny twierdzi, ze
w przypadku deportacji powdd wydalenia
w calodci musi odzwierciedla¢ powage prze-
stepczego zachowania.** Mimo tego, ze wa-
runki te ustanowiono w kontekscie wcze-
$niej karanych os6b ubiegajacych sie o azyl,
maja one ogdlne znaczenie dla stosowania
prawa o cudzoziemcach.’”” Europejski Trybu-
nal Sprawiedliwo$ci postawil te kwestie
jeszcze ostrzej w swoich orzeczeniach Calfa
i Nazli stwierdzajac, ze prawo wspoélnotowe
wyklucza wydalenie obywatela panstwa
czlonkowskiego w oparciu o ogdlne podsta-
wy prewencyjne. Oznacza to, ze wydalenie
nie jest dopuszczalne, jesli decyzja o nim zo-

stala podjeta w celu odstraszenia innych cu-
dzoziemcéw,* a w szczegolnosci, gdy Srodek
ten jest automatycznym nastepstwem wyro-
ku karnego bez wzgledu na osobiste zacho-
wanie danej osoby lub na zagrozenie stwa-
rzane przez to zachowanie dla wymagan po-
lityki spotecznej.* Jednakze ostatni kompro-
mis w sprawie ustawy imigracyjnej prawdo-
podobnie doprowadzi do wprowadzenia
jeszcze bardziej restrykcyjnych $rodkéw le-
gislacyjnych. Zgodnie z osiaggnietym porozu-
mieniem, wydalenie i deportacja beda mialy
miejsce juz w przypadku przypuszczalnych
oznak zagrozenia, w oparciu o dowody. Cel
ten jest problematyczny, gdyz stoi
w sprzeczno$ci z rzagdami prawa z art. 20 pa-
ragraf 3 ustawy podstawowej: tak jak inne
decyzje panstwowe, takze decyzja o wydale-
niu musi by¢ mozliwa do skalkulowania
i mierzalna oraz musi opiera¢ sie na faktach,
podlegajacych kontroli sgdowe;j.*

Co wazniejsze, w odréznieniu od $rodkéw
na mocy dawnego artykutu 46 ustawy o cu-
dzoziemcach, wydalenie na mocy nowego
artykutu 47 paragraf 2 Ustawy o Cudzo-
ziemcach nie podlega decyzji wladz. Pomi-
mo tego, ze podjecie dzialania nie jest abso-
lutnie obowigzkowe, stanowi ono ogélng za-
sade (tak zwane ,zwykle wydalenie”).
W tym kontek$cie powazny niepokdj moze
wzbudza¢ nowy artykut 47 paragraf 2 (5)
ustawy o cudzoziemcach, na mocy ktérego
mozliwe jest zwykle wydalenie cudzoziem-
ca, jesli, m. in. znajduje si¢ on w trakcie

33 V. Zbller, Liberty Dies by Inches: German Counter-Terrorism Measures and Human Rights, German Law
Journal Vol 5 (2004), dostepne pod adresem: http://germanlawjournal.com.

34 Patrz paragraf 11 preambuly do decyzji ramowej (uwaga 11).

35 Przyjete przez Zgromadzenie Generalne Organizacji Narodéw Zjednoczonych 15 grudnia 1997 r.,

A/RES/52/164, ILM 37 (1998), 249.

36 Federalny Sad Administracyjny, BVerwGE 106, str. 351 (357).

37 D. Kugelmann,

Betroffensein der auslindischen
Terrorismusbekdmpfung, ZAR 2003, str. 96 (102).

Wohnbevélkerung von MalBnahmen der

38 Patrz w szczegdlnosci ECJ, Case 67/74 Bonsignore (1975)] ECR 297, paragraf 7.
39 ECJ, Case C-348/96 Calfa (1999) ECR I-11, paragraf 27, oraz case C-340/97 Nazli (2000) ECR I-957,

paragraf 59.

40 F. Schnapp, in: v. Miinch/Kunig (ed.), Grundgesetz, Kommentar, Vol. 2, 5th ed., 2001, art. 20 paragraf 27.



wywiadu prowadzonego przez organy
wladz panstwowych ds. cudzoziemcow
w celu wyjasnienia watpliwosci odno$nie
jego lub jej wjazdu, badZz dalszego przeby-
wania w oparciu o nieprawdziwe lub nie-
pelne informacje na temat kluczowych za-
gadnien, wigzacych dang osobe z osobami
lub organizacjami, ktére podejrzane sg
o wspieranie miedzynarodowego terrory-
zmu. Zwazywszy, ze przepis ten nie wyma-
ga udowodnienia kontaktéw z miedzynaro-
dowym terroryzmem,* mozna kwestiono-
wa¢, czy zwykle wydalenie jest $rodkiem
proporcjonalnym, a co za tym idzie, czy jest
zgodne z rzadami prawa.” Watpliwosci te
pozostaja nawet, jesli wydalenie bedzie do-
puszczalne tylko w przypadku poinformo-
wania cudzoziemca przed wywiadem o celu
wywiadu zwigzanym z kwestiami bezpie-
czenstwa oraz o prawnych konsekwencjach
przedstawienia fatszywych lub mylacych in-
formacji.

Warto takze nadmienié, ze przedstawie-
nie fatszywych lub niepetnych informacji
w celu uzyskania prawa pobytu jest prze-
stepstwem, w my$l artykulu 92, paragraf
2 (2) Ustawy o Cudzoziemcach,” a wiec
wydalenie jest juz dopuszczalne, wediug
decyzji wladz, na mocy artykulu 46 (2)
Ustawy o Cudzoziemcach. Oprocz tego,
dyskrecjonalne wydalenie w przypadku po-
dejrzen o powiazania z organizacjami terro-
rystycznymi lub innymi ugrupowaniami go-
towymi do uzycia sily jest mozliwe zgodnie
z nowym artykulem 46 (1) Ustawy o Cu-
dzoziemcach. Jak stusznie zauwazono,
w niemieckiej literaturze akademickiej na-
suwa sie pytanie, dlaczego to samo zacho-

wanie ma réwnocze$nie uzasadnia¢ dyskre-
cjonalne wydalenie (artykul 46 [1] i [2]
ustawy o cudzoziemcach) oraz zwykle wy-
dalenie (artykut 47 paragraf 2 [5] Ustawy
o Cudzoziemcach).* Nawet, gdyby artykul
47 paragraf 2 (5) moégt zosta¢ uznany za lex
specialis w odniesieniu do artykulu 46
Ustawy o Cudzoziemcach, prawne zwigk-
szenie warto$ci tego przepisu nadal jest
kwestionowane.

41 Patrz BT-Drs. 14/7386 z 8 listopada 2001 r. (uwaga 29), str. 35 (56).

42 G. Renner, Terrorismusbekdmpfung und Schutzsuchende, ZAR 2003, str. 52 (59).

43 W odniesieniu do przestepstw patrz B. Heinrich, Grundziige und aktuelle Probleme des deutschen
Ausldnderstrafrechts, ZAR 2003, str. 166 (170 et seq.).

44 Marx (uwaga 28), str.
terrorism/germany.pdf, str. 51.

132; M. Rau, Raport o Niemczech, http://edoc.mpil/de/conference-on-



3.3. OGRANICZENIE
OCHRONY PRZED
DEPORTACJA

Trzecim, waznym zagadnieniem w tym
kontekscie jest kwestia nowych podstaw dla
nieudzielenia ochrony przed deportacja.
Zgodnie z artykulem 51 paragrafy 11 2 usta-
wy o cudzoziemcach, osoby, ktérym przystu-
guje prawo ubiegania si¢ o azyl oraz cudzo-
ziemcy posiadajacy status uchodzcéw zagra-
nicznych na terytorium federalnym lub
uznawani za uchodzcéw zagranicznych,
zgodnie z Konwencja Genewska z 1951 r.
o uchodzcach, poza terytorium federalnym
nie moga zosta¢ deportowani do kraju,
w ktorym ich zycie lub wolno$¢ sg zagrozo-
ne z powodu rasy, wyznania, narodowosci,
przynaleznoéci do pewnych grup spotecz-
nych lub przekonan politycznych.* Do chwi-
li obecnej, wyjatki od zakazu stosowania za-
sady ,refoulement” dopuszczalne byly wy-
tacznie z powaznych przyczyn w stosunku
do cudzoziemcédw uwazanych za zrédio ry-
zyka lub zagrozenie dla bezpieczenstwa Re-
publiki Federalnej Niemiec lub tez stano-
wiagcych zagrozenie dla spoleczenstwa, po-
niewaz cudzoziemcy ci skazani zostali pra-
womocnymi wyrokami na co najmniej trzy
lata wiezienia za popelnienie przestgepstw
lub powaznych wykroczen.* Jednakze arty-
kut 11 (9) drugiego pakietu antyterrory-

stycznego dodal inne podstawy dla nie-
udzielania ochrony przed deportacjg. Zgod-
nie z nowym artykulem 51 paragraf 3 (2)
ochrona przed deportacjg nie przystuguje,
jedli istnieja uzasadnione podstawy dla przy-
puszczenia, ze cudzoziemiec popelnit prze-
stepstwo przeciwko pokojowi, zbrodnie wo-
jenng lub zbrodnie przeciwko ludzkosci,”
badzZ popetnit powazne przestepstwo o cha-
rakterze innym niz polityczny poza teryto-
rium Niemiec, bagdz cudzoziemiec ten dopu-
Scil si¢ czynoéw sprzecznych z celami i zasa-
dami Narodéw Zjednoczonych.

Sprzeczno$¢ tej zmiany z Niemieckim Ko-
deksem ds. Przestepstw Przeciwko Prawu
miedzyNarodowemu artykulami
51 7 rzymskiego statutu Miedzynarodowego
Trybunatu Kryminalnego jest oczywista. Co
wiecej, nowy artykul 51 paragraf 3 (2) Usta-
wy o Cudzoziemcach nie tylko wdraza Rezo-
lucje Rady Bezpieczenstwa Narodéow Zjed-
noczonych 1373 (2001)* lecz takze jest
zgodny z art. 1 E Konwencji Genewskiej
z 1951 r.* Nowy artykul 51 paragraf 3 (2)
zostal dziwnie umiejscowiony, gdyz ani art.

oraz

1 F konwencji genewskiej z 1951 r. ani para-
graf 3 (f) Rezolucji Rady Bezpieczenstwa
1373 nie odnosi si¢ do ograniczen ochrony
uchodzcéw, ktoérych status juz zostal uregu-
lowany, lecz dotyczy mozliwosci stosowania
przepiséw konwencji genewskiej (art. 1 A)

45 Artykuf 51 paragraf 1 ustawy o cudzoziemcach jest zgodny z art. 33 paragraf 1 Konwencji Genewskiej z
1951 r., ktéra wyraza zakaz stosowania zasady “refoulement”.
46 Patrz artykul 51 paragraf 3 (1) ustawy o cudzoziemcach, ktéry odzwierciedla tres¢ art. 33 paragraf 2

konwencji genewskiej z 1951r.

47 W rozumieniu instrumentéw miedzynarodowych, ktore zostaly okreslone na potrzeby ustanowienia

przepiséow odnosnie do tego rodzaju przestepstw.

48 W paragrafie 3 (f) tej Rezolucji, Rada Bezpieczenistwa wzywa wszystkie kraje do wprowadzenia
odpowiednich srodkéw zgodnie z wlasciwymi przepisami prawa krajowego i miedzynarodowego, w tym
miedzynarodowymi normami praw czlowieka, przed udzieleniem statusu uchodzcy, w celu zapewnienia, by
osoby ubiegajgce si¢ o azyl nie planowaly, pomagaly lub uczestniczyly w dokonywaniu aktéw terroru.

49 Artykut 1 F stwierdza, ze postanowienia konwencji nie stosujg sie do zadnej osoby, w odniesieniu do ktdrej
istnieja powazne powody do uznania, iz (a) osoba ta popelnita zbrodnie przeciwko pokojowi, zbrodnie
wojenng lub zbrodnie¢ przeciwko ludzkosci, zgodnie z definicja w instrumentach miedzynarodowych
opracowanych na potrzeby ustanowienia przepisu w odniesieniu do tych zbrodni; (b) osoba ta popetnila
powazne przestepstwo o charakterze innym niz polityczny poza krajem uzyskania schronienia przed
przyjeciem w tym kraju ze statusem uchodzcy; (c) osoba ta zostala uznana winng dziatan sprzecznych z

celami i zasadami Narodéw Zjednoczonych.



WpLyw wydarzeN z 11 wrzeSnia na niemieckie ustawodawstwo dotyczAce cudzoziemcdw... |

lub przyznania statusu uchodzcy. W zwiaz-
ku z tym, niemieckie prawo zaciera réznice
pomiedzy tymi dwoma grupami, ktére to
rozréznienie jest wazne dla uczciwej proce-
dury udzielania azylu. W konsekwencji mo-
ze nie by¢ przestrzegana zasada ,wlaczenia
przed wykluczeniem” zakladajaca, ze zanim
osoba zostanie wykluczona i nie uzyska sta-
tusu uchodzcy, na mocy art. 1 A. Konwengji
Genewskiej z 1951 r. nalezy rozwazy¢ uza-
sadnione obawy tej osoby przed przeslado-
waniem.” Wigczenie art. 1 E do podstawy
wydalenia rozszerza te¢ kategorie, gdyz sto-
suje podstawy do wydalenia bez odniesienia
do kontekstu art. 1 A. W konsekwencji ist-
nieje powazne ryzyko, ze wyjatek ustano-
wiony w nowym artykule 51. paragraf 3 (2)
w praktyce moze narusza¢ zasad¢ ,non-re-
foulement” okre$long w art. 33. paragraf
2 Konwencji Genewskiej z 1951 r.*' Nieza-
leznie od przypadku, nowe podstawy ogra-
niczenia ochrony przed deportacja musza
by¢ interpretowane w sposob restrykcyjny.
W przeciwnym wypadku podwazone zosta-
nie prawo do azylu ustanowione przez art.
16a paragraf 1 Ustawy Podstawowe;j**

3.4. BEZWZGLEDNE
PRZESZKODY
DLA DEPORTA(]I

Ponadto nalezy podkredli¢, ze nowy arty-
kut 51 paragraf 3 (2) Ustawy o Cudzoziem-
cach nie wyklucza badania istnienia prze-
szkod dla deportacji zgodnie z artykutem 53
Ustawy o Cudzoziemcach. Oznacza to, ze
cudzoziemiec nadal moze nie zosta¢ depor-
towany do kraju, w ktérym bylby bezpo-
$rednio narazony na tortury (artykut 53 pa-
ragraf 1) lub narazony na kare $mierci (ar-
tykut 53 paragraf 2). Te przepisy w polacze-
niu z artykutem 53 paragraf 4 Ustawy o Cu-
dzoziemcach® odzwierciedlaja orzecznic-
two ECHR w sprawach Soering i Chahal,
zgodnie z ktérym ekstradycja lub wydalenie
osoby wigzaca si¢ z ryzykiem tortur lub nie-
ludzkiego i ponizajacego traktowania, po-
przez osadzenie w celi $mierci na dlugi
okres w kraju trzecim, narusza art.
3 ECHR.** Podobne zakazy stosowania za-
sady ,refoulement” zostaly opracowane
w kontekscie instrumentéw uniwersalnych
praw cztowieka takich, jak art. 7 CCPR i art.
3 CAT (Komitetu przeciwko torturom).*”
Oprécz podstawy traktatowej, zakaz stoso-
wania zasady wydalenia osoby do kraju,

50 Patrz “Wykluczenie ze statusu uchodzcy”, Okragly Stét Ekspertéow w Lizbonie, 3-4 maja 2001 r.
zorganizowany przez UNHCR, Whnioski, EC/GC/01/2Track/1 z 30 maja 2001 r.

51W  celu uzyskania dalszych informacji,

patrz

UNHCR-Stellungnahme  zur Anhérung

» Terrorismusbekimpfungsgesetz“ des Innenausschusses des Deutschen Bundestages z 30 listopada 2001 r.,
i U. Davy, Terrorismusbekimpfung und staatliche Schutzgewidhrung, ZAR 2003, str. 43 (51).

52 Renner (uwaga 43), str. 58.

53 Zgodnie z artykufem 53 paragraf 4 ustawy o cudzoziemcach, cudzoziemiec nie moze zosta¢ deportowany,
jesli deportacja jest niedopuszczalna zgodnie z europejska Konwencjg o ochronie praw czlowieka i

podstawowych wolnosci z 4 listopada 1950 r.

54 ECHR, orzeczenie z 7 lipca 1989 r., Soering v. UK, Seria A 161, paragraf 99 et seq; orzeczenie z 15 listopada
1996 r., Chahal v. UK, Raporty 1996-V, str. 1831, paragraf 79 et seq. Ostatnio, cf. ECHR, orzeczenie z 12
marca 2003 r., Ocalan, EuGRZ 2003, str. 472, paragraf 218 et seq. Ta jurysdykcja stosuje sie takze w
kontekscie niedawno wprowadzonego europejskiego nakazu aresztowania (Ramowa Decyzja Rady o
europejskim nakazie aresztowania i procedurach wydawania osOb zatrzymanych pomiedzy parstwami
cztonkowskimi 2002/584/JHA z 13 czerwca 2002 r., O.J. L 190 z 18 lipca 2002 r., str. 1), patrz S. Schmahl,

Specific Measures

of Prosecuting Terrorists

in National Law, dostepne pod adresem:

http://edoc.mpil.de/conference-on-terrorism/present/schmahl.pdf, str. 23 et seq.

55 Zdaniem Komitetu ds. Praw Cziowieka Narodéw Zjednoczonych, tak zwane “zjawisko kary Smierci” jest
sprzeczne z godnoscig ludzka, patrz Komunikat nr 829/1998 z 20 pazdziernika 2003 r., Judge ./. Canada,
CCPR/C/78/D/829/1998. W odnisieniu do CAT patrz UN-Doc. CAT/C/XXVII/Misc.7, paragraf 3
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w ktérym jest ona traktowana w sposéb
stwarzajacy rzeczywiste zagrozenie dla zycia
lub zdrowia uwazany jest za cze$¢ zwyczajo-
wego prawa miedzynarodowego, jesli nie za
ius cogens.** W odréznieniu od art. 33. Kon-
wencji Genewskiej z 1951 r., zakaz stosowa-
nia zasady ,refoulement” na mocy ustawo-
dawstwa dotyczgcego praw czlowieka uwa-
zany jest za bezwzgledny i nie dopuszcza
zadnych wyjatkéw.”

W zwigzku z tym nie budzi zdziwienia
fakt, ze nadal trwa dyskusja, czy obywatel
Turcji Metin Kaplan skazany w listopadzie
2000 r. w zwigzku z zamordowaniem konku-
rencyjnego przywodcy relijnego w Berlinie,*
ktéry ponadto planowal atak lotniczy na
mauzoleum Atatlirka w Ankarze, podlega
ekstradycji do Turcji. Jednym z warunkéw
jego ekstradycji bylo zniesienie kary $mierci
w Turcji, co zostalo osiagniete.”® Jednakze
w sierpniu 2003 r. Sad Administracyjny
w Kolonii wydal orzeczenie, zgodnie z kto6-
rym ekstradycja Kaplana naruszalaby arty-
kut 53 paragraf 4 ustawy o cudzoziemcach
w powiazaniu z artykulem 6 paragraf
1 ECHR. Zdaniem Sadu, tureckie postepo-
wanie karne jest sprzeczne z rzadami pra-
wa.*” Jednakze 26 maja 2004 r. Wyzszy Sad
Administracyjny w Miinster anulowal to
orzeczenie. Zdaniem sadu, pomimo tego, ze
tortury nadal sa stosowane w Turcji,
w szczegélnosci w okresach zatrzymania
prewencyjnego, Kaplanowi osobidcie nie
groza ani tortury ani niesprawiedliwy pro-
ces, poniewaz zaréwno jego osoba jak i spra-

wa zyskaly rozglos i s3 znane na arenie mie-
dzynarodowej. Ponadto Turcja udzielila
gwarancji, ze Kaplan niezwlocznie stanie
przed urzednikiem sadowym. Jednakze
orzeczenie to nie uniemozliwia Kaplanowi
pozostania przez pewien czas w Niemczech,
gdyz uznany zostal jego wniosek o zastoso-
wanie $rodkéw tymczasowych (provisional
measures) z 27 maja 2004 r.

Ciekawe, ze obecna sytuacja Marokanczy-
kéw: Mounira El Motassadeqa i Abdelgha-
niego Mzoudiego jest bardzo podobna.
W lutym 2003 r. Wyzszy Sad Regionalny
w Hamburgu w pierwszej instancji skazal na
15 lat wigzienia El Motassadeqa, oskarzone-
go o przynalezno$¢ do organizacji terrory-
stycznej, oraz o ponad 3 000 przypadkow
proby wspétudzialu w morderstwie (at-
tempt of complicity in murder) i doprowa-
dzenia do ciezkich obrazen ciala. Byl to
pierwszy na $wiecie wyrok skazujacy
w zwiazku z atakami z 9/11. Oskarzony jed-
nakze zlozyl apelacje do Federalnego Trybu-
natu Sprawiedliwosci, ktéry w maju 2004 r.
uniewaznil wyrok skazujgcy i polecit po-
nowny proces przed sadem w Hamburgu.*
W reakgcji na decyzj¢ Sadu Federalnego, Mo-
tassadeq zostal zwolniony z aresztu, a datg
rozprawy wyznaczono na 8 kwietnia 2004 r.
Oskarzony oczekuje obecnie na ponowng
rozprawe po zwolnieniu za kaucjg. Moze on,
na razie, nie zosta¢ deportowany do swojego
kraju pochodzenia z uwagi na trwajace po-
stepowanie. To samo dotyczy Mzoudiego,
ktoérego proces rozpoczal sie przed Wyz-

56 J. Allan, The ius cogens Nature of Non-Refoulement, International Journal of Refugee Law 2001, str. 533 et seq.

57 ECHR, Raporty 1996-V, str. 1831, Chahal, pragrafy 79 et seq.

58 Wyzszy Sad Regionalny Diisseldorf, orzeczenie z 15 listopada 2000r. nie opublikowane. W sprawie tego
orzeczenia patrz Federalny Trybunat Konstytucyjny, nakaz z 19 wrzesnia 2002 r., NVwZ 2003, str. 73 et seq.

59 Tureckie Zgromadzenie Narodowe zniosto kare smierci w czasie pokoju, uchwalajac ustawe nr 4771, ktdra

weszta w Zycie 9 sierpnia 2002 r.

60 Patrz Sad Administracyjny w Colonii, decyzja z 7 sierpnia 2003 r., 3 K-8110/02.A, jeszcze nie

opublikowana.

61 Patrz Federalny Trybunal Sprawiedliwosci, decyzja z 4 marca 2004 r., NJW 2004, str. 1259 (1263). W
sprawie decyzji patrz Ch. Safferling, Terror and Law - Is the German Legal System able to deal with
Terrorism? — The Bundesgerichtshof (Federal Court of Justice) decision in the case against EI Motassadeq,
German Law Journal No 5 (2004), dostepne pod adresem: http://www.germanlawjournal.com.



szym Sadem Regionalnym w Hamburg
w pazdzierniku 2002 r. Podejrzany jest on
o udzielenie logistycznego wsparcia dla tak
zwanej ,komorki terrorystycznej z Ham-
burga” Al Kaidy, na ktorej czele stal ,pilot
$mierci” Mohammed Atta.* Mzoudi zostatl
uniewinniony 5 lutego 2004. Jednakze
prawdopodobnie pozostanie przez jakis
czas w Niemczech z powodu apelacji od
uniewinnienia wniesionej przez Federalne-
go Prokuratora Generalnego. *

Inaczej niz w opisanych powyzej spra-
wach, na mocy nakazéw z 8 listopada 2003
r. Federalny Trybunal Konstytucyjny uznal
za bezzasadne skargi konstytucyjne dwoéch
obywateli Jemenu podejrzanych o terro-
ryzm i aresztowanych w styczniu 2003 r. na
lotnisku we Frankfurcie. Trybunal uznat m.
in, ze Wyzszy Sad Regionalny we Frankfur-
cie nie naruszyl praw podstawowych zga-
dzajac si¢ na ekstradycje do USA. Trybunat
zauwazyl, ze w przypadku wspolpracy
w dziedzinie ekstradycji, pafistwu wniosku-
jacemu nalezy okaza¢ zaufanie w odniesieniu
do przestrzegania zasad nalezytego postepo-
wania sagdowego oraz ochrony praw czlowie-
ka. To, zdaniem Trybunalu, ma zastosowa-
nie, gdyz USA zapewnily, iz te dwie osoby
nie stang przed sadem wojskowym lecz
przed innym trybunatem nadzwyczajnym. *

Jakie praktyczne wnioski wynikaja z po-
wyzszych przykiadéw? Istniejace bez-
wzgledne przeszkody dla deportacji, wyni-
kajace z réznych miedzynarodowych kon-
wencji dotyczgcych ochrony praw czlowie-
ka, a w szczegélnosci art. 3 ECHR, w prak-
tyce doprowadzily, przynajmniej w niekto-
rych przypadkach, do sytuacji, w ktorej oso-
by oskarzone o terroryzm pozostang
w Niemczech pod ochrong prawa. Co praw-
da moze sie to wydawac klopotliwe, jednak-
ze taka sytuacje nalezy prawnie utrzymac.
Nawet jesli terrorysci stusznie uwazani sg
za wrogéw ludzkosci,*® podstawowe stan-
dardy praw czlowieka muszg by¢ w stosun-
ku do nich stosowane.” Nawet panstwa
znajdujace si¢ w stanie zagrozenia nie za-
niedbuja stosowania jednoznacznych norm
prawa miedzynarodowego takich, jak zakaz
tortur czy niehumanitarnego traktowania.®
Jednakze w celu uniemozliwienia (domnie-
manym) terrorystom mozliwo$ci wykorzy-
stania terytorium Niemiec jako ,schronie-
nia” - co jest wyraznie zabronione Rezolu-
cja Rady Bezpieczenstwa 1373 (2001)% -
panstwo moze zosta¢ zmuszone do wpro-
wadzenia innych ,$rodkéw zapobiegaw-
czych” takich, jak zakaz podrézowania lub
obowiazek rejestracji na krotkie okresy.

62 Mzoudi znajdowal sie w wigzieniu od aresztowania w pazdzierniku 2002 r. az do zwolnienia w grudniu 2003 r.

63 Wiadze U.S.A., z powoddéw bezpieczenistwa, nie chcialy ujawnicé informacji i zeznan swiadkéw, ktore
oskarzenie uznafo za kluczowe dla udowodnienia sprawy.

64 Przypadki zwigzane z bezpieczeristwem narodowym muszg by¢ scigane przez Federalnego Prokuratora
Generalnego z siedzibg w Karlsruhe, na mocy artykutu 124a i artykutu 120 ustawy o organizacji sagdéw
(Gerichtsverfassungsgesetz).

65 Patrz Federalny Trybunal Konstytucyjny, DVBIL. 2004, str. 112 (116). Za zgoda M. Hartwig, The German
Federal Constitutional Court and the Extradition of Alleged Terrorists to the United States, German Law
Journal 5 (2004), No. 3, dostepne pod adresem: http://www.germanlawjournal.com.

66 R. A. Friedlander, Terrorism, in: R. Bernhardt (ed.), Encyclopedia of Public International Law, Vol. IV,
2000, str. 845 (849): ,terroryzm to, ogodlnie rzecz biorac, barbarzynistwo*.

67 Patrz E. Klein, Die Herausforderung durch den internationalen Terrorismus — Hort hier das Vélkerrecht
auf?, w: J. Isensee (ed.), Der Terror, der Staat und das Recht, 2004, str. 9 (35).

68 ECHR, Raporty 1996-V, p. 1855, Chahal, paragraf 79; Komitet ds. Praw Cztowieka, Uwaga Ogdlna nr 29
(2001) o Stanach Wyjatkowych, pragrafy 13 (a) do 13 (e). Patrz takZe S. Schmahl, Derogation von
Menschenrechtsverpflichtungen in Notstandslagen, in: Dieter Fleck (ed.), Rechtsfragen der
Terrorismusbekdmpfung durch Streitkrifte, 2004, wkrétce si¢ ukaze.

69 Patrz paragraf 2 (c) Rezolucji Rady Bezpieczeristwa 1373 (2001) z 28 wrzesnia 2001 r.
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3.5. NOWE SRODKI
ZAPOBIEGAJACE
PRZEDOSTAWANIU SIE
OSOB PODEJRZANYCH
O DZIAEALNOSC
TERRORYSTYCZNA
DO NIEMIEC

3.5.1. Ujednolicony format
zezwolen na pobyt

W ramach $rodkéow podjetych w celu
uniemozliwienia osobom podejrzanym
o dziatalnos¢ terrorystyczng wjazdu do Nie-
miec, nowy artykul 5 paragraf 2 Ustawy
o Cudzoziemcach, wprowadzony przez arty-
kut 11 (2) (b) drugiego pakietu ds. Bezpie-
czenstwa, ujednolica format zezwolen na
pobyt, zawierajacych numer serii i miejsce
do automatycznego odczytu. Zmiana ta sta-
nowi wdrozenie Wspdlnego Dzialania
97/11/JHA w odniesieniu do ujednolicone-
go formatu zezwolen na pobyt przyjetego
przez Rade w grudniu 1996 r.,”° a co za tym
idzie, $rodek ten tylko cze$ciowo moze by¢
tlumaczony reakcja na 11/9.

3.5.2. Wlaczenie danych

biometrycznych (innych

niz zdjecie i podpis)

do zezwolen na pobyt

Z jednej strony nowy artykul 5 paragraf

4 Ustawy o Cudzoziemcach stanowi bezpo-
$rednig reakcje na ten przypadek.” Podobnie
jak zmiany do ustawy o paszportach i usta-
wy o osobistych kartach identyfikacyjnych, ™
przepis ten umozliwia zastosowanie w ze-
zwoleniach na pobyt innych danych biome-
trycznych niz fotografia i podpis. Jednakze
w odréznieniu od Ustawy o paszportach
i Ustawy o osobistych kartach identyfikacyj-
nych, artykul 5 paragraf 6 ustawy o cudzo-
ziemcach stwierdza, ze szczegdly zostang
okreslone w rozporzadzeniu ministra spraw
wewnetrznych. Pojawia si¢ pytanie, dlacze-
go w obszarze prawa o cudzoziemcach roz-
porzadzenie na mocy artykutu 80. ustawy
podstawowej wydaje si¢ wystarczajace, na-
tomiast podobne regulacje w odniesieniu do
paszportéw i kart identyfikacyjnych musza
by¢ wprowadzane formalng ustawa federal-
n%.73

70 OJ (EC) 1997 L 7/1. Patrz takze Rozporzadzenie Rady (EC) nr 1030/2002 z 13 czerwca 2002 r. okreslajace
ujednolicony format zezwolenl na pobyt dla obywateli panistw trzecich, OJ (EC) 2002 L 157/1.

71 W paragratie 2 (g) Uchwaly 1373 (2001) Rada Bezpieczenstwa stwierdzila, zZe wszystkie paristwa
zobowigzane s3a niedopusci¢ do przemieszczania sig¢ terrorystow 1 ugrupowan terrorystycznych,
wprowadzajgc skuteczng kontrole graniczng i kontrolujagc wydawanie dokumentéw tozsamosci oraz
dokumentéw podrézy, jak réwniez stosujagc Srodki zapobiegajgce falszerstwu, podrabianiu Iub
niezgodnemu z prawem Korzystaniu z dokumentéw tozsamosci i dokumentéw podréznych.

72 Opracowano ramy prawne dla usprawnienia skomputeryzowanej identyfikacji oséb poprzez umozliwienie
wykorzystania danych biometrycznych innych niz zdjecia i podpisy w paszportach i dokumentach
tozsamosci, patrz nowy artykul 4 paragraf 3 (1) ustawy o paszportach i nowy artykut 1 paragraf 4 (1)
ustawy o osobistych kartach identyfikacyjnych. 18 lutego 2004 r. Komisja Europejska przyjela propozycje
uwzglednienia danych biometrycznych w paszportach obywateli UE, patrz COM (2004) 391 final.

73 Krytyka ta jest jednoglosna, patrz Nolte (uwaga 8), str. 577; Rau (uwaga 45), str. 54; Kugelmann (uwaga

38), str. 99.
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3.5.3. Gromadzenie
i przekazywanie
danych osobowych

Zgodnie z nowym artykulem 5 paragraf
7 Ustawy o Cudzoziemcach, dane zawarte
w zezwoleniu na pobyt moga by¢ wykorzy-
stywane nie tylko w celu potwierdzenia au-
tentycznosci dokumentu i ustalenia tozsa-
mosci osoby, lecz takze moga by¢ groma-
dzone, przekazywane i wykorzystywane
przez organy wladzy panstwowej w ramach
ich zadan. W tym celu na mocy nowego ar-
tykutu 41 paragraf 3 (4) i (5) Ustawy o Cu-
dzoziemcach rozszerzono uprawnienia
wiadz zajmujacych sie cudzoziemcami
w obszarze ustalania i dokumentacji tozsa-
mosci. ”* Ponadto nowy artykul 18 paragraf
la Federalnej Ustawy o Ochronie Konstytu-
¢ji, zobowigzuje wiadze ds. cudzoziemcéw
do przekazywania danych osobowych wta-
dzom zajmujacym sie ochrong konstytucji,
jesli fakty uzasadniajg przypuszczenie, ze
takie postepowanie moze by¢ konieczne dla
ochrony konstytucji, a w szczegélnosci, gdy
dana osoba podejrzewana jest o przynalez-
nos$¢ do organizacji terrorystycznej.” Zmia-

ny te wprowadza paragraf 3 (a) uchwaly Ra-
dy Bezpieczenstwa 1373 (2001), w ktérym
Rada wzywa wszystkie kraje do poszukiwa-
nia sposobow intensyfikacji i przyspiesze-
nia wymiany informacji operacyjnych. Jed-
nakze pojawia si¢ pytanie, czy wtadze ds.
cudzoziemcédw beda mogly oceni¢ istnienie
zagrozenia dla porzadku konstytucyjnego
w rozumieniu nowego artykutu 18 paragraf
la Federalnej Ustawy o Ochronie Konstytu-

gji.”

Dalsze nowe uprawnienia wiadz ds. cu-
dzoziemcéw zwigzane z ustalaniem i doku-
mentowaniem tozsamosci zostaly okreslo-
ne w nowym artykule 41 paragrafy 2,
4 i 5 Ustawy o Cudzoziemcach” Srodki te
majg za zadanie wdrozenie rozporzadzenia
WE ,Eurodac” z 11 grudnia 2000 r”®

74 Patrz artykut 11 (6) drugiego pakiety antyterrorystycznego. — Zgodnie z nowym artykulem 41. paragraf 3

(4) i (5) ustawy o cudzoziemcach, konieczne srodki moga zosta¢ podjete, jesli stwierdzono istnienie
podstaw dla odmowy udzielenia zezwolenia na pobyt oraz w przypadku wnioskéw o wizy na pobyt dluzszy
niz trzy miesigce, zlozone przez obywateli kraju, do ktérego zawracanie wnioskodawcow jest utrudnione
oraz w przypadkach okreslonych w nowym artykule 64a. paragraf 4 ustawy o cudzoziemcach.

75 Marx (uwaga 28), str. 135. Mozliwe wyjatki od tej zasady - patrz artykul 19 paragraf 3 Federalnej Ustawy

o Ochronie Konstytucji.

76 Patrz Huber (uwaga 32), str. 793; Marx (uwaga 28), str. 135.
77 Na mocy artykufu 13. pakietu antyterrorystycznego wprowadzono takze szereg zmian do ustawy o

centralnym rejestrze cudzoziemcéw z 2 wrzesnia 1994 r. (BGBI. 1994 I str. 2265). Obejmujg one, inter
alia, rozszerzenie katalogu przechowywanych danych osobowych, okreslone mozliwosci przekazywania
danych osobowych oraz poszerzenie scentralizowanego katalogu wizowego, patrz C. Streit, Die
Auswirkungen des Terrorismusbekimpfungsgesetzes auf die Regelungen zum Ausldnderzentralregister,
ZAR 2002, str. 237 et seq. — Ponadto warto zaznaczy¢, Ze po 9/11 Niemcy zaostrzyly takze procedury
naturalizacji, wymagajac od wnioskodawcow wyszczegdlnienia przestepstw dokonanych w przesziosci,
pod rygorem odebrania niemieckiego obywatelstwa w przypadku odkrycia w pdzZniejszym terminie
nieujawnionych przestepstw, patrz M. Wiedemann, Naturalization and International Terrorism under
German Law, dostepne pod adresem: http://migration.ucdavis.edu/rs/more.php?id=128 0 3 0.

78 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 2725/2000 z 11 grudnia 2000 r. o ustanowieniu “Eurodac” dla
poréwnywania odciskéw palcéw w celu efektywnego wdrozenia konwencji dubliiskiej, O] (EC) 2000 L
316/1. — Nawet, jesli wdrozenie rozporzadzenia rady nie bylo konieczne (patrz artykut 249 paragraf 2
traktatu WE), niemieccy ustawodawcy uznali to wdroZenie za przydatne z przyczyn praktycznych. Patrz
BT-Drs. 14/7386 (uwaga 29), str. 35 (55).
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3.5.4. Poszerzone uprawnienia
federalnej strazy granicznej

Na mocy artykutu 6 (1) drugiego pakietu
antyterrorystycznego (the second anti-terro-
rism package) poszerzono takze obszar
kompetencji Federalnej Strazy Granicznej
w zakresie zadan zmierzajacych do zapobie-
gania zagrozeniom bezpieczenstwa granic.
Zgodnie z nowym artykulem 2 paragraf
2 (3) Federalnej Ustawy o Strazy Granicznej,
zakres odpowiedzialnoéci strazy w strefie
granicznej obejmuje takze strefe o gieboko-
$ci do 50 kilometrow od granicy wod teryto-
rialnych.” Celem tej zmiany jest zapewnie-
nie skutecznej kontroli granic w obszarze
wod terytorialnych, gdzie, w szczegdlnosci
w obszarze zatok, ogélny 30 kilometrowy
obszar graniczny okre$lony w dawnym arty-
kule 2 paragraf 2 (3) Federalnej Ustawy
o Strazy Granicznej czesto nie siegal ladu.*
Nawet, jedli rozszerzenie obszaru terytorial-
nego moze by¢ przydatne, to zwigzek tego
nowego przepisu z walka z terrorem jest
bardzo luzny.* Pod tym wzgledem znacznie
wazniejszy jest nowy artykul 4a Federalnej
Ustawy o Strazy Granicznej, wprowadzony
przez artykut 6 (2) drugiego pakietu antyter-
rorystycznego. Wyznacza on federalnej stra-
zy granicznej nowe zadanie, ktére polega na
utrzymywaniu i ustanawianiu bezpieczen-
stwa na pokladach niemieckich samolotéw.
Do tej pory zakres kompetencji strazy ogra-
niczal sie do terenu lotnisk. Pomimo tego,
ze zakres uprawnien kapitana samolotu
w czasie lotu® pozostal bez zmian, tak zwa-
ni ,policjanci powietrzni” (‘Sky-Marshals’)
uprawnieni sg, m. in. do kontroli dokumen-
téw tozsamosci. W tym kontek$cie nalezy

postrzega¢ wspomniany zamiar dodania da-
nych biometrycznych do paszportéw i zako-
dowania ich w sposéb uniemozliwiajacy ich
odczytanie posiadaczowi paszportu.®

79 Federalny minister spraw wewnetrznych uprawniony jest do rozszerzenia, na mocy rozporzadzenia, tego

obszaru do 80 km od 12 milowej granicy.
80 Patrz BT-Drs. 14/7386 (uwaga 29), str. 45.
81 Rau (uwaga 45), str. 25.

82 Patrz artykul 29 paragraf 3 (1) ustawy o lotnictwie cywilnym z 1 sierpnia 1922 r., RGBI. 1922 I str. 681.

83 Patrz Lepsius (uwaga 18).
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HIV. POSZUKIWANIE MATRYCOWE:

PRZYDATNA METODA
WYKRYWANIA OSOB

PODEJRZANYCH

O TERRORYZM?

Na zakonczenie chcialbym poruszy¢ pro-
blem wykrywania os6b podejrzanych o ter-
roryzm, ktére otrzymaly juz prawo pobytu
lub byly wsréd oséb ubiegajacych sie
o azyl w Niemczech. W nastepstwie 9/11,
Stala Konferencja Ministréw Spraw We-
wnetrznych wielokrotnie podkre$lata po-
trzebe stosowania metody poszukiwania
matrycowego w celu rozpoznania ,uspio-
nych” dziataczy islamskich, fundamentali-
stycznych organizacji terrorystycznych
w Niemczech.* Metoda poszukiwania ma-
trycowego oznacza komputerowe poréw-
nanie danych osobowych oséb spelniaja-
cych pewne zatozone cechy przestepcéw
z innymi danymi, w celu wykluczenia oséb
znajdujacych sie poza podejrzeniem lub
okredlenia oso6b, spelniajacych kryteria
uznane za wazne dla dochodzenia.

Kompetencje umozliwiajace korzystanie
z tej metody do celow prewencyjnych
zostaly wprowadzone do ustaw o policji

w wiekszoéci niemieckich landéw (Lander)
na dlugo przed 11/9.% Zgodnie ze zdecydo-
wang wigkszosdcig prawodawstwa w lan-
dach, stosowanie metody poszukiwania
matrycowego do celéw prewencyjnych do
tej pory zalezalo od istnienia bezposrednie-
go zagrozenia.** Po 11/9 niektére niemiec-
kie landy wszczely procedury zmiany usta-
wodawstwa odnosnie stosowania metody
poszukiwania sieciowego do celow prewen-
cyjnych z uwagi na rézne rozumienie przez
niemieckie sady pojecia ,bezposredniego
zagrozenia”. Obecnie metoda poszukiwania
sieciowego moze by¢ stosowana w celach
»koniecznych dla prewencyjnej walki
z przestgpczoscia o znaczacej wadze”.*” Na
przykiad w nastepstwie atakéw terrory-
stycznych w Nowym Jorku, w oparciu o te
nowa podstawe prawna w Péinocnej Nadre-
nii — Westfalii zebrano dane na temat pieciu
milionéw mezczyzn urodzonych w latach
1960-1983.%

84 Patrz Geschiftsstelle der Stindigen Konferenz der Innenminister und -senatoren der Léinder,
Umlautbeschluss der Innenministerkonferenz z 18 wrzesnia 2001 r., paragraf 2.2,
http://www.bremen.de/innensenator/Kap4/ PDF/0109.pdf.

85 Metody systematycznej analizy danych osobowych uzZywano juz (z niezadowalajacym skutkiem) do
poszukiwania cztonkéw “Frakcji Czerwonej Armii”.

86 Patrz ogélnie E. Denninger, Polizeiaufgaben, in: H. Lisken/E.Denninger (eds.), Handbuch des
Polizeirechts, 3d ed. 2001, str. 201 (220).

87 Patrz, np., artykut 44 paragraf 1 ustawy o zadaniach policji landu Turyngii; artykuf 40 paragrat 1 ustawy o
policji Baden-Wuerttembergii, artykut 44 paragraf 1 ustawy o zadaniach policji landu Bawarii i artykut 47
paragraf 1 ustawy o policji Saxonii. — W Bremen oraz Schleswig-Holstein, gdzie przed 9/11 nie zezwalano
na stosowanie poszukiwania sieciowego (grid search) dla celéw prewencyjnych, wprowadzono przepisy
umozliwiajgce stosowanie metody poszukiwania sieciowego w celu zapobiegania znaczagcemu zagrozeniu
lub znaczacym przestepstwom, patrz artykut 36a paragraf 1 ustawy o policji w Bremen, artykuf 195i
paragraf 1 ustawy o administracji stanowej w Schleswig Holstein.

88 Patrz Westtilische Nachrichten z 6 lutego 2002 r., str. 1.
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Zwazywszy, ze poszukiwanie matrycowe
rutynowo narusza prawo osoby trzeciej do
samodzielnego okre$lenia informacji* i fun-
damentalne zalozenie niewinno$ci, ustano-
wione np.: w art. 6 paragraf 2 ECHR i art. 14
(2) CCPR, watpliwe jest, czy takie zmiany
ustawodawstwa w landach mozna uzna¢ za
zgodne z konstytucja. Zasadniczo $rodki
prewencyjne, ograniczajace prawa osob trze-
cich, moga by¢ podejmowane tylko w sta-
nach koniecznosci.” Zgodnie z zasada pro-
porcjonalnosci, istnienie samego zagroze-
nia, czy chocby ,abstrakcyjnego zagroze-
nia”, zazwyczaj nie jest uwazane za wystar-
czajace do przyznania policji uprawnien
w stosunku do oséb trzecich. Wyjatki od tej
zasady moga by¢ uzasadnione z uwagi na
potrzebe zapobiegania pewnym powaznym
przestepstwom.’ Watpliwe jest, aby wyjatki
uzasadnialy prewencyjne stosowanie meto-
dy poszukiwania matrycowego w obliczu
braku bezposredniego zagrozenia.” Co wig-
cej, praktycznie nie da sie unikngé dyskry-
minacji pewnych czeéci populacji z uwagi na
ras¢, pochodzenie narodowe czy wyznanie.”

Ponadto skuteczno$¢ poszukiwania matry-
cowego jest watpliwa. Sytuacje bezposred-
niego zagrozenia wymagaja zdecydowanych
dzialan stuzb bezpieczenistwa, a nie czaso-
chionnego poréwnywania danych osobo-
wych.* Nie jest tez jasne, jak wykorzysta¢
wyniki poszukiwania matrycowego, ponie-
waz cechg charakterystyczna tak zwanych
»uspionych” fundamentalistycznych terrory-
stow islamskich jest to, ze zyja spokojnie,
pozbywaja si¢ zezwolen na pobyt i nie
wzbudzajg zadnych podejrzen.” W wyniku
tego mato prawdopodobne jest, aby metoda
ta pozwolila wypracowac jakiekolwiek przy-
datne wyniki w obszarze $cigania przestep-
czosci czy w odniesieniu do cudzoziemcow
i prawa azylowego. Dodatkowo powoduje
ona szerzenie uprzedzen w stosunku do
pewnych grup wsrdd calej populacji.

Jednakze w wiekszosci przypadkéw
rozstrzygnigtych po 11/9 niemieckie sady
podtrzymaty stosowanie metody poszukiwa-
nia matrycowego,” a do chwili obecnej
zgodnos$¢ tej metody z prawem nie byla

89 Federalny Trybunal Konstytucyjny wywodzi prawo do samodzielnego okreslenia danych osobowych z
ogolnych praw osobistych (art. 2 paragraf 1 w powigzaniu z art. 1 paragraf 1 ustawy podstawowej). Prawo
to oznacza, zZe kazdy moze decydowal o rozpowszechnianiu, uZyciu i przekazaniu swoich danych
osobowych, patrz BVerfGE 65, 1 (43). W odniesieniu do poziomu ingerencji, Trybunal nie rozréznia
pomiedzy sferg danych szczegdlnie intymnych, dotyczacych Zycia osobistego (np., dane medyczne) a
danymi mniej intymnymi, dotyczacymi sfery spolecznej (np. wyksztalcenie uniwersyteckie). W erze
automatycznego przetwarzania danych, nie ma danych nieistotnych, BVerfGE 65, 1 (45).

90 Denninger (uwaga 87), str. 254 et seq.

91 Patrz Trybunal Konstytucyjny landu Mecklenburg-Western Pomerania, orzeczenie z 21 pazdziernika 1999
r., DOV 2000, str. 71 et seq.

92 H. Lisken, Zur polizeilichen Rasterfahndung, NVwZ 2002, str. 513 (515); W. Achelp6hler/H. Niehaus,
Data Screening as a Means of Preventing Islamist Terrorist Attacks on Germany, German Law Journal Vol
5 (2004), dostepne pod adresem: http://www.germanlawjournal.com. Inaczej W. Bausback,
Rasterfahndung als Mittel der vorbeugenden Verbrechensbekimpfung - Notwendigkeit einer
Vereinheitlichung der landesrechtlichen Regelungen angesichts des internationalen Terrorismus?, BayVBI.
2002, str. 713 (722).93 W. Hoffmann-Riem, Freiheit und Sicherheit im Angesicht terroristischer
Anschlige, ZRP 2002, str. 497 (500).

93 W. Hoffmann-Riem, Freiheit und Sicherheit im Angesicht terroristischer Anschlige, ZRP 2002, str. 497
(500).

94 Rau (uwaga 45), str. 36.

95 Ch. Gusy, Geheimdienstliche Aufkldrung und Verfassungsschutz, in: H.-J. Koch (ed.), Terrorismus -
Rechtsfragen der dufleren und inneren Sicherheit, 2002, str. 93 (96).

96 Patrz orzeczenie Sadu Rejonowego z 2 pazdziernika 2001 r. (151 Gs 4092/01), Sadu Regionalnego z 29
pazdziernika 2001 r. (151 I 1/01) i WyzZszego Sadu Regionalnego w Diisseldorfie z 8 Iutego 2002 r. (3 Wx
351/01), jeszcze niepublikowane. Patrz orzeczenie Sadu Rejonowego z 2 paZzdziernika 2001 r. (151 Gs
4092/01), Sadu Regionalnego z 29 pazdziernika 2001 r. (151 II 1/01) i Wyzszego Sadu Regionalnego w
Diisseldorfie z 8 lutego 2002 r. (3 Wx 351/01), jeszcze niepublikowane.
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rozpatrywana przez Federalny Trybunat
Konstytucyjny. Ogolnie rzecz biorac, sady
przyjety poglad, iz wymagana pewno$¢ spo-
wodowania szkéd maleje w miare, jak ro-
$nie zakres mozliwych szkéd.” W szczegdl-
nosci, sady potwierdzily proporcjonalny
charakter $rodka przynajmniej w zakresie,
w jakim ogranicza si¢ on do obywateli kra-
jow uwazanych za podejrzane przez stuzby
bezpieczenstwa, os6b urodzonych w tych
krajach lub wyznawcéw islamu. W jednym
przypadku sad uznal za wystarczajace nie-
bezpieczenstwo, ktére nie dotyczylo bezpo-
$rednio terytorium Niemiec ani obywateli
Niemiec, ale byto jedynie zwigzane z mozli-
wym przygotowywaniem przestgpstw ter-
rorystycznych za granica.”® Czyniac tak, sad
oparl sie na zasadzie uniwersalnej jurysdyk-
cji, obejmujacej powazne przestepstwa
okreslone w artykule 6 (2) i (3) kodeksu
karnego, ktéry, mutatis mutandis, takze do-
puszcza stosowanie S$rodkéw prewencyj-
nych w stosunku do tych przestepstw po-
pelnionych poza granicami danego kraju.”

97 Patrz orzeczenie Sadu Rejonowego z 2 pazdziernika 2001 r. (151 Gs 4092/01), Sadu Regionalnego z 29
pazdziernika 2001 r. (151 II 1/01) i WyzZszego Sadu Regionalnego w Diisseldorfie z 8 lutego 2002 r. (3 Wx
351/01), jeszcze niepublikowane.

98 Patrz Sad Poparcie Rau (uwaga 45), str. 37, odrzucenie: AchelpShler/Niehaus (uwaga 93).
Administracyjny w Mainz, DuD 2002, str. 303 et seq.

99 Poparcie Rau (uwaga 45), str. 37, odrzucenie: AchelpShler/Niehaus (uwaga 93).
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Podsumowujac, nie mozna mie¢ watpli-
wosci, ze suwerenne panstwo jest ostatecz-
nym gwarantem bezpieczenstwa swoich
obywateli, a jego obowiazkiem jest ochrona
i zapewnienie przestrzegania praw czlowie-
ka.'® Z racji na to, ze zagrozenie terrory-
styczne nie zatrzymuje sie na granicach Nie-
miec, logiczne jest, ze walka z terroryzmem
nie tylko doprowadzila do powstania no-
wych przestepstw zwigzanych z terrory-
zmem i $rodkéw policyjnych odzwierciedla-
jacych miedzynarodowy charakter terrory-
zmu, lecz takze spowodowala zmiane usta-
wodawstwa dotyczgcego azylu i cudzoziem-
céw, gdzie przede wszystkim poszerzono
podstawy odmowy udzielenia zezwolenia na
pobyt, wydalenia i odmowy ochrony przed
deportacjg — przepisy te zostana jeszcze za-
ostrzone po wejsciu w zycie Ustawy Imigra-
cyjnej (Immigration Act).

Pewne, nowowprowadzane oraz planowa-
ne przepisy nie spetniaja jednakze konstytu-
cyjnych wymogoéw proporcjonalnosci i pew-
nosci prawnej. Nawet, jesli prawdg jest, ze
zasada proporcjonalnosci moze by¢ pod
pewnym wzgledem elastyczna i stanowi po-
jecie wzgledne, w szczegoélnosci dotyczy to
stosowania jej w obszarze walki z terrory-
zmem, gdzie w duzej mierze zalezy od per-
cepcji zagrozenia i indywidualnego wywaze-
nia kwestii wolnosci i bezpieczenstwa,'® to
pojawia si¢ niebezpieczenstwo, ze prawa
cztowieka i rzady prawa padng ofiarg walki
z terroryzmem.'” Proces balansowania po-

miedzy wolnoscig a bezpieczenstwem stal
si¢ jednostronny. Wydaje si¢, ze kwestie
bezpieczenstwa biorg gére nad swobodami
obywatelskimi. Juz to jest godne potepienia.
Oprécz tego nalezy wzia¢ pod uwage, ze lo-
gika dziatalno$ci terrorystycznej wymaga
zmuszenia panstwa do szerokiego korzysta-
nia z jego uprawnien w celu stlumienia ter-
rorystycznej opozycji, co si¢ wigze z wytwo-
rzeniem nie-liberalnego wizerunku panstwa
i prowadzi do utraty legitymacji. Nie mozna
pozwoli¢, aby ta logika nabrata tempa.
W przeciwny wypadku, panstwo zacznie za-
graza¢ temu, o co, jak samo twierdzi, wal-
czy: demokratycznemu porzadkowi oparte-
mu na wolnoséci obywateli. W zwigzku z tym
najlepsza odpowiedzia na terror pozostajg
metody, ktére nie ograniczajg praw i swobdd
obywatelskich i politycznych oraz, co nie
mniej wazne, tylko stosowanie tych $rod-
koéow stwarza szanse na odniesienie sukcesu
w diuzszym okresie.'” Na zakonczenie: zalo-
zenie, ze panstwo moze gwarantowaé peine
bezpieczenstwo jest czystg fantazja i nie tyl-
ko w otwartych spoleczenstwach demokra-
tycznych, lecz takze w panstwach autokra-
tycznych, czego dowodza ostatnie terrory-
styczne zamachy bombowe w Arabii Sau-
dyjskiej i Maroku. Co prawda, wysoki po-
ziom bezpieczenstwa jest pozadany, jed-
nakze wszystkie spoleczenstwa musza za-
akceptowa¢d, ze do pewnego stopnia zyja
w obliczu zagrozenia i niebezpieczenstwa.
Ponadto koncepcja pelnego bezpieczenstwa
w ramach walki z terroryzmem jest raczej

100 Cf. J. Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983, str. 34 et seq.; M. Méstl, Die staatliche Garantie fiir
die oftentliche Sicherheit und Ordnung, 2002, str. 25 et seq.

101 T. Grob, Terrorbekimpfung und

Grundrechte.

Zur  Operationalisierung  des

VerhiltnisméalSigkeitsgrundsatzes, KJ 35 (2002), str. 1 (9 et seq.).

102 Patrz Sekretarz Generalny ONZ Kofi Annan, Przemdéwienie do ministerialnego posiedzenia Rady
Bezpieczeristwa w sprawie terroryzmu z 10 stycznia 2004 r.

103 A. Barak, A Judge on Judging: The Role of a Supreme Court in a Democracy, Harv. Law Rev. 19 (2002),
str. 116 (151), stusznie twierdzi, Ze terrorysci powinni by¢ scigani w granicach prawa, a nie poza nimi.



jednowymiarowa i wyltacznie skupia si¢ na
zagrozeniu dla zycia i zdrowia. Zaniedbuje
jednak wymiar bezpieczenstwa jednostek
W samym systemie prawnym, tzn. zabezpie-
czenia przed arbitralnymi dzialaniami pan-
stwa.'” Jedli ten aspekt pewnosci prawnej
zostanie zaniedbany, obywatele utraca za-
rowno wolno$¢ jak i bezpieczenstwo. ll

104 Prawidlowo: Zoller (uwaga 34).





