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POZYTYWIZM POCHOWANY ZYWCEM?
W OBRONIE MIEKKIEGO POZYTYWIZMU'.

Podejmowana przez migkkich (inkluzywnych) pozytywistow (nastepcéw H.L.A. Har-
ta, tj. J. Colemana, W. Waluchowa, M. Kramera, K. E. Himme) préba utrzymania stanowiska
pozytywistycznego (teza o rozdziale, teza o Zrédtach spotecznych) jest polaczona z teoretycz-
nym uwzglednieniem obecnych w praktyce sedziowskiej odwotan do argumentéw moralnych.
Inkluzywni pozytywisci traktujg zatem rzeczywiste powigzania prawa i moralnosci jako zwigz-
ki kontyngentne, ktére probuja uzasadnic na poziomie systemowej reguty uznania. Stanowisko
to, stanowigce prébe odnalezienia ,,ztotego Srodka” w teorii prawa, jest krytykowane zaréwno
przez niepozytywistow, jak i pozytywistow ,,twardych”. R. Dworkin oraz L. Morawski krytyku-
ja migkki pozytywizm za to, ze wbrew deklaracjom, nie przystaje on do wymagan wspotczesnej
praktyki prawniczej, stanowigc ,,zdegenerowany” i statyczny program badawczy. Z kolei J. Raz
ijego zwolennicy wskazuja, ze poprzez fakt inkorporacji moralnosci do reguty uznania de facto
nie jest on juz pozytywizmem. Niniejszy artykul podejmuje probe obrony migkkiego pozytywi-
zmu przede wszystkim przeciwko zarzutom niepozytywistéw. Przedstawia takze pewna wersje
migkkiego pozytywizmu, ktérg mozna nazwac¢ ,konstruktywna” (autorstwa V. Villi). Na ko-
niec wykazuje réwniez, ze migkki pozytywizm, jako zgodna z ,,duchem” pozytywizmu Mody-
fikacja (tj. dostosowanie tej teorii do wymagan wspdlczesnosci), moze by¢ uzasadniona takze

przez odwotanie si¢ do myslenia postmodernistycznego.

Pojecie pozytywizmu. Dla wielu termin ,,pozytywizm® od dawna pozosta-
je okresleniem filozoficznej martwoty. Dotyczy to przede wszystkim pozytywi-

! Tytut nawigzuje do artykulu L. Morawskiego pt. Pozytywizm ,,twardy“, pozytywizm
,migkki“ i pozytywizm martwy (L. Morawski Pozytywizm ,twardy”, pozytywizm ,,mickki”
i pozytywizm martwy, ,,Ius et Lex“ 2003 nr 1, s. 319-346).
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zmu filozoficznego i logicznego, ktérego antymetafizyczny program zatamat si¢
juz niemal p6t wieku temu pod naporem zaréwno zmasowanej krytyki z innych
pozyciji filozoficznych, jak i radykalizmu swoich wlasnych zatozen (K. Popper,
K. Godel). Cho¢ ten kierunek filozoficzny z réznych powodéw wyczerpat sig, lo-
giczni pozytywisci (K. Hempel, R. Carnap) wraz z Popperem wyznaczyli bardzo
wysokie standardy analizy nauki. Zatem jakkolwiek ich spektakularna poraz-
ka nie podwaza samej idei demarkacji twierdzen epistemicznie akceptowalnych
od nieakceptowalnych (ostatecznie nieweryfikowalnych, pseudo-naukowych)?,
to porazka ta sama w sobie stanowi dzi$ dla nas istotng przestroge, by nie popet-
nia¢ podobnych btedéw (metodologicznych albo wrecz krypto-metafizycznych).
Okreslenie linii demarkacji, cho¢ samo ma charakter teoretyczny, posiada ogrom-
ny wplyw na praktyke (i to nie pozostanie bez znaczenia dla dalszych rozwazan)>.
Pozytywizm filozoficzny jest z pewnoscia teoria martwa, cho¢ godna zapamigtania.

Wydaje si¢ jednak, ze rzecz ma si¢ nieco inaczej z kierunkiem teoretycz-
nym w prawoznawstwie, zwanym pozytywizmem prawniczym. Powazny kryzys
powojenny w ktérym znalazta si¢ doktryna pozytywistyczna zostat przezwycigzo-
ny dzigki pracy takich filozoféw jak H. Hart, J. Raz, N. MacCormick czy J. Cole-
man. Jeden z nurtéw wielowgtkowej dyskusji w ramach wspétczesnego pozytywi-
zmu dotyczy tzw. migkkiego (inkluzywnego) pozytywizmu, ktory stara si¢ anali-
tycznie dowiesé, ze prawo istnieje tylko i wytacznie na mocy odpowiedniej spotecz-
nej konwencji (,,pozytywizm*), co jednak nie wyklucza — juz na poziomie pojecio-
wym — wystgpowania w nim tresci moralnych (,,inkluzywny*)*. Tresci moralne
moga by¢, w mysl tego stanowiska, warunkami obowigzywania norm prawnych.

2 W zasadzie mozna powiedzie¢, ze gtéwne zadanie pozytywizmu w filozofii nauki po-
legato na demarkacji zagadnien, ktérymi, z naukowego punktu widzenia warto si¢ byto zaj-
mowad, od zagadnien, ktére nie powinny budzi¢ naukowego zainteresowania w ogéle. Sam
problem demarkacji epistemicznie akceptowalnych twierdzen od tych, ktére nie posiadaja
takiego znaczenia — bedzie istotny réwniez dla nas, bowiem w szczegdlnym przypadku pra-
woznawstwa dotyczy¢ bedzie relacji prawa (ktére dla wigkszosci teoretykéw pozytywistycz-
nych jest pojeciem akceptowalnym) i moralnosci (co do ktérej zywic oni beda w tej kwestii
w rézny sposéb uzasandniony sceptycyzm) (B. Leiter, Demarcation Problem in Jurispruden-
ce: A New Case For Scepticism, odczyt na 1st Conference on Philosophy and Law “Neutra-
lity and Thory of Law”, Girona 20-22.05.2010, s. 7 in.).

3 B. Leiter, Demarcation..., op. cit., passim.

* Juz w tym miejscu warto wskaza¢, ze kryterium wyréznienia inkluzywnego pozyty-
wizmu stanowi nie po prostu stosunek do roli wartosci, jakie okreslaja czym jest prawo, po-
niewaz takie kryterium miesza w istocie dwie kwestie (M. Smolak, P. Kamela, W sprawie
inkluzywnego pozytywizmu prawniczego, ,Panistwo i Prawo” 2010, nr 8, s. 107): (1) (przy-
najmniej) walidacyjna role wartosci moralnych w prawie i (2) oraz mozliwo$¢ stworzenia
wolnego od warto$ciowan opisu prawa. ,,Migkko$¢“ omawianej teorii pozytywistycznej do-
tyczy pierwszego kryterium (tamze, s. 107).
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Podstawowe twierdzenia migkkiego pozytywizmu sformutowat Hart w zna-
nym Postowiu do Pojecia prawa’. Uwzgledniajac pewne modyfikacje tej doktryny;
ktére nastgpily od tamtego czasu, mozna stanowisko migkkiego pozytywizmu
sprowadzi¢ do dwéch charakterystycznych tez®. W tym opracowaniu bronig tych
tez we wskazanym ponizej ksztalcie.

1) Teza o zrédhach spolecznych: istnienie i tres¢ prawa w okreslonym spote-
czenstwie zalezy od zbioru faktéw spotecznych, m.in. od dziatan cztonkow
spoleczenstwa, ktére moga przygodnie wigza¢ si¢ ze standardami moral-
nymi, uzalezniajac od zgodnosci z tymi standardami obowigzywanie pra-
wa (reguta uznania ma charakter spoteczny i konwencjonalny).

2) Teza o rozdziale: nie jest wcale konieczne, aby obowigzywanie prawa byto
uzaleznione od tresci moralnych (pojeciowy rozdziat obowigzywania pra-
wa i moralnosci)’.

Wskazane trzy tezy stanowia gléwny trzon wspélczesnego pozytywizmu
(z tym, ze ekskluzywni pozytywisci przyjmujag odmienne ich rozumienie i uza-
sadnienie niz inkluzywni).

Oblicza krytyki. Niepozytywisci, szczegdlnie ci, ktérym najblizszy® ze swej
istoty jest migkki (inkluzywny) pozytywizm?, atakuja go w sposéb najbardziej
zazarty: obwieszczajac jego $Smieré. Twierdzg oni'®, ze pozytywizm wyczerpat
si¢ jako zdegenerowany program badawczy i nie ma praktycznie nic do zaofero-
wania, a to co przedstawia tzw. ,,inkluzywny pozytywizm* nie jest wcale pozy-
tywizmem, ale wersja ,,anty-pozytywizmu*, ktéry ze starej, skompromitowanej

SH.L.A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998, s. 318- 369.

¢]. J. Moreso, In Defence of Inclusive Legal Positivism, ,,Dritto&Questioni Pubbliche”
2001, nr. 1,5 99-117.

7 ].J. Moreso wyr6znia takze trzecia teze - o dyskrecjonalnosci: przynajmniej w nie-
ktérych sprawach, w ktérych prawo odnosi si¢ do moralnosci (konwencjonalnej), w spo-
s6b jasny reguluje ono pozadane zachowania i nie pozostawia sedziom zadnego swobodne-
go uznania (ibidem). Teza ta jednak jest teza pochodng wskazanym dwém, przez co nie
stanowi bezposredniego przedmiotu tego artykutu.

8 Swiadczy o tym zreszta zamieszczona w Postscriptum argumentacja Harta, ktory wprost
twierdzi, ze nie ma nic sprzecznego pomiedzy jego teoria prawa a interpretacyjna juryspru-
dencja Dworkina; a takze odpowiedZ Dworkina na zarzuty J. Colemana, ktéry kontynuuje
mysl Harta, dajaca wprost do zrozumienia, ze migdzy ich teoriami w gruncie rzeczy nie ma
zadnej istotowej réznicy (por. R. Dworkin, Justice in Robes, Cambridge, Mass. 2006, s. 188).

? Niepozytywisci tego rodzaju, w odréznieniu do klasycznych przeciwnikéw pozyty-
wizmu wywodzacych si¢ ze szkoly prawa naturalnego, badz innych ugruntowanych metafi-
zycznie stanowisk, mozna nazwac zwolennikami ,,trzeciej drogi w jurysprudencji®.

10 Por. R. Dworkin, Justice..., op. cit, s. 187-222; L. Morawski, Pozytywizm ,twardy”...,
op. cit., passim.
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doktryny przejat juz tylko nazwe!!. Do podobnej argumentaciji, ktéra jednak ma
stuzy¢ jedynie obronie wasnej wersji teorii, a nie krytyce calego pozytywizmu (jak
w przypadku wskazanych niepozytywistéw), uciekajg sie twardzi pozytywisci,
posadzajac pozytywizm migkki o ,kryptojusnaturalizm®. Migkki pozytywizm,
nie do$¢ ze rzekomo martwy, znajduje si¢ zatem migdzy teoretyczng Scylla i Cha-
rybda'?.

Niepozytywistyczna Scylla (Dworkin) twierdzi, ze: (1) oprécz regut (sto-
sowanych na zasadzie ,,wszystko albo nic”) istnieja jeszcze zasady prawne, ktére
stosowane sg na sposob ,,mniej lub wigcej”!?. Jezeli to prawda, model prawa jako
wylacznie zbioru regut, charakterystyczny dla twardej wersji pozytywizmu, upa-
da, skoro (wedle Dworkina) obowiagzywanie zasad zalezy nie od ich formalnego
ustanowienia, ale od tresci. To z kolei oznacza, ze (2) reguta uznania, jako nie
bedaca jedynym kryterium identyfikacji prawa poprzez pozytywistyczny test po-
chodzenia takze upada, skoro zasady, musza by¢ identyfikowane w inny sposdb,
niz przez odwotanie do reguty uznania. Na dodatek, skoro zasady prawne, od-
réznione od regul stanowia jednak cze$¢ prawa, teza o rozdziale prawa i moral-
nosci musi zosta¢ uznana za teze¢ falszywa. Na koniec, dworkinowskie twierdze-
nie, ze sedzia ma prawny obowigzek stosowania zasad niweczy pozytywistyczng
tez¢ o dyskrecjonalnosci w jej pierwotnym ksztalcie.

Klasyczna juz dzisiaj krytyka pozytywizmu, przeprowadzona przez Dwor-
kina stanowita przez wiele lat pozywke dla teoretykéw, ktorzy starali sig daé jej od-
por. Strategie obrony pozytywizmu mozliwe byly co najmniej dwie: albo (1) broni¢
klasycznej wersji doktryny i odrzucac¢ twierdzenia Dworkina, albo (2) wykaza¢,
ze te twierdzenia wcale nie sg sprzeczne z pozytywizmem'. Pierwszg droge pod-

Zas dzisiejszych zwolennikéw klasycznej wersji pozytywizmu, ktérzy opieraja swoja
teori¢ np. o pojecie autorytetu (J.Raz) posadzaja o kultywowanie archaicznych dogmatéw
(R. Dworkin, Justice..., op. cit., s. 188 in.), oddajac im jednak w pewnej mierze sprawied-
liwo$¢ — w konicu nie podszywaja si¢ oni za nich samych, jak to robig rzekomo migkey po-
zytywisci.

12 Scylla symbolizuje poglady zwolennikéw Dworkina, natomiast Charybda — Raza
ijego epigondéw. Cho¢ umiejscowienie migkkiego pozytywizmu miedzy tak rozumiang Scyl-
la i Charybda jest widoczne na pierwszy rzut oka, warto podkresli¢ (za: M. Smolak, P. Ka-
mela, W sprawie..., op. cit., s. 107), ze konfrontacja miekkich pozytywistéw z dworkinow-
ska Scylla byta dla nich znacznie bardziej inspirujaca niz ataki Raza ze strony Charybdy:

13 Por. R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge, Mass. 1977, passim.

" Warto doda¢, ze S. Shapiro wykazuje, iz te strategie obronne byly ufundowane na
pewnej zwodniczej dworkinowskiej alternatywie, ktéra brzmi: albo odtwércza rola sedziego
wzgledem prawa preegzystujacego albo twércza rola w procesie moralnie uwarunkowanej
interpretacji. Jest to alternatywa, ktéra rozpatruje zwiazek prawa i moralnosci na poziomie
wylacznie przedmiotowym, co oczywiscie moze mieé miejsce, ale z pewnoscia nie wyczerpuje
catego spectrum mozliwych i interesujacych rozwiazan z perspektywy ogdlnej teorii prawa.
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jeli ekskluzywni pozytywisci, druga — inkluzywni. Juz Coleman w 1982 w swoim
znanym artykule Negative and Positive Positivism wykazat, ze pozytywizm jest do
pogodzenia z tezg o istnieniu zasad moralnych posiadajacych prawny charakter,
poniewaz prawny status takich zasad zalezy od odpowiedniego uksztattowania
reguly uznania'. Reguta uznania moze, w zaleznosci od okreslonych warunkéw
spotecznych, mie¢ charakter formalny i blankietowy badz tresciowy (substan-
cjalny)'®. Z nieco pdzniejszej odpowiedzi Harta w Postscriptum réwniez wynika,
ze nie ma niczego takiego w idei reguly uznania, co wykluczatoby zastosowanie
jej do zasad prawnych — gdyz te w gruncie rzeczy mogg mie¢ takie samo oparcie
w regule uznania jak reguly. Istotne jest tylko to, aby zgodnie z teza spoteczng re-
gula uznania zawierajaca oprocz kryteriow prawnego obowigzywania regut tak-
ze podobne kryteria dotyczace zasad, byta wynikiem praktyki urzednikow, kto-
rzy akceptuja 1 stosuja wskazane kryteria, posiadajac przy tym wobec swoich wta-
snych dziatan pewne krytyczne nastawienie, ktére Hart okreslit jako internal po-
int of view (wewnetrzny punkt widzenia).

Jawne dopuszczenie przez pozytywizm zasad moralnych jako mozliwego
sktadnika prawa otwarto droge do zacieklej krytyki tej doktryny przez niepozy-
tywistyczng Scylle, ktora atakowata ja na wiele odmiennych sposobow!”. Sposrod
tych atakéw najbardziej interesujacy wydaje si¢ ten, ktéry dotyczy roli i istoty za-
sad moralnych (moralnosci).

Stronnicy Dworkina postrzegaja migkki pozytywizm jako poglad niesp6j-
ny z podstawowg teza pozytywizmu, a mianowicie tezg o konwencjonalnosci (jest
to ,,podteza” tezy o zrédtach spotecznych). Zgodnie z tg tezg prawo jest konwen-
cjonalng praktyka spoteczng. Sek w tym, ze praktyka taka, jako konwencjonalna,
musi odznacza¢ si¢ duzym poziomem zgodnosci zachowan, co wyklucza mozli-
wos$¢ powstania jakiejkolwiek glebszej kontrowersji. Tymczasem, tresci moral-
ne inkorporowane do prawa w mysl miekkiego pozytywizmu, sg zdaniem Dwor-
kina ze swej natury kontrowersyjne. Kontrowersyjno$¢ standardéw moralnych

1], Coleman, Negative and Positive Positivism, ,,Journal of Legal Studies®, 1982, vol.
11,5 28 in.

6 Por. M. Smolak, P. Kamela, op. cit., s. 108. Wiaze si¢ to z omawianym przeze mnie
dalej konwencjonalnym charakterem reguty uznania, wobec ktérego tylko od uksztattowa-
nej w danej spolecznosci konwencji zalezy, czy do identyfikacji obowiazujacego prawa be-
dziemy stosowaé kryterium formalno-kompetencyjne, czy tresciowe (np. moralne).

7W swojej najnowsej ksiazce komentujac ostatnie trzydziesci lat rozwoju pozytywiz-
mu, Dworkin okresla miekki pozytywizm mianem Pickwickian Positivism, co sugeruje, ze,
choé¢ podobnie jak bohater powiesci Ch. Dickensa, pozytywizm jest dobroduszny i zycz-
liwy, to jest on fatszywy. Natomiast twardy pozytywizm okresla on mianem Ptolemaic Posi-
tivism, traktujac go jako starg i zupelnie nieaktualng doktryne (por. R. Dworkin, Justice...,
op.cit.,s. 1881in.). Wyglada zatem, ze samego siebie uznaje za , Kopernika jurysprudencji“.
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sprawia, ze teza o konwencjonalnosci upada, gdyz jezeli reguta uznania (okre-
$lajaca ostateczne kryteria obowigzywania prawa) jest wysoce kontrowersyjna, to
nie moze by¢ , regula spoteczng®, ktora wszak opierac si¢ musi na zgodnosci za-
chowan. Tym samym nie bedzie ona regula uznania w sensie, jaki nadat jej Hart.

Z drugiej strony, krytyka przeprowadzana ze strony pozytywistycznej Cha-
rybdy (Raz) nie dotyczy istotnej kontrowersyjnosci moralnych kryteriéw obowia-
zywania prawa, ale problemu mozliwosci pogodzenia tych kryteriéw z autoryte-
tem (,,wladczoscia“) prawa. Zdaniem Raza, samo pojecie ,,wladczosci“ (autoryte-
tu) prawa wyklucza mozliwo$¢ poszukiwania jakichkolwiek uzasadniajacych racji
dla obowiazywania prawa poprzez odniesienie si¢ do jego tozsamosci lub tresci.
Poniewaz pozytywizm inkluzywny musi uciekac si¢ do takiego uzasadnienia kry-
teriéw moralnych, ktére inkorporuje, zdaniem Raza musi on zosta¢ odrzucony'® .

Problem zwigzkdéw prawa i moralnosci jest zatem podstawa krytyki z obu
stron. Moralny, a przez to martwy tyran, jakim ma rzekomo by¢ migkki pozyty-
wizm, stanowi dla obu obozéw krytyki contradictio in adiecto. Czy wysitki niepo-
zytywistow i pozytywistow ekskluzywnych sa zatem wystarczajace, aby trakto-
waé pozytywizm inluzywny jako zdegenerowany program badawczy, ktory dzi-
siaj nie ma nic do zaoferowania?

Psychoanaliza Dworkina. Zdaniem Dworkina powéd, dla ktérego pozytywi-
$ci (zar6wno migkcy jak i twardzi) wciaz zajmuja sig teoria, ktora juz dawno stra-
cita na aktualnosci (a ostatnimi, ktérzy rzeczywiscie mieli co$ istotnego do po-
wiedzenia byli H. Hart i H. Kelsen), to nie jej rzekomy walor poznawczy, ale wy-
nikajgca implicite (zatem: niekoniecznie u§wiadomiona) z teoretycznej postawy
pozytywistow mozliwos¢ traktowania filozofii prawa jako dziedziny niezaleznej,
posiadajacej oddzielny przedmiot badan. Zdaniem pozytywistéw bowiem, filo-
zofia prawa rozni si¢ nie tylko od rzeczywistej praktyki prawniczej, ale takze od
akademickich studiéw, ktére dotycza konkretnego porzadku prawnego i ksztat-
tu jej poszczegdlnych instytucji. Filozofia prawa, dzigki swemu deskryptywnemu
i pojeciowemu charakterowi ma na celu opisanie iuchwycenie ogélnych wlasciwo-
$ci prawa. Filozofia tak pojeta poszukuje ogélnego pojecia prawa, a pozytywizm
catym sercem takie poszukiwania wspiera, stronigc od normatywnosci i uwarun-
kowan tre$ciowych (wlasciwych raczej zagadnieniom polityczno-, niz teoretycz-
no-prawnym). Dworkin nie ma ztudzen: pozytywizm i jego wizja prawa przypo-
mina raczej scholastyczna teologig, uprawiang na sposéb kastowy!'?. Dworkin wy-
$miewa zatem pozytywistyczne dazenie do odkrycia esencjalnej struktury prawa
przy pomocy metod czysto opisowych. Kpi z naturalistycznego uwarunkowania

18 Por. ]. Coleman, The Practice of Principle: In Defence of Pragmatist Approach to Legal
Theory, Oxford 2001, s. 68.
¥ Org. guild —exclusivity (R. Dworkin, Justice..., op. cit., s. 213).
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metod pozytywizmu i potraktowania praktyki spotecznejjako medium, ktére po-
zwala nauce prawa na dostarczenie jednoznacznych rozstrzygniec. Kpi, ponie-
waz jego wlasne zalozenia filozoficzne pozwalaja charakteryzowac rzeczywistosé
spoleczna w sposéb ztozony, a wigc, co sam poczytuje sobie za zastuge, na sposéb
niepozytywistyczny. Ustanawia on idealistyczng wizje sprowadzajaca prawo do
catoksztattu okreslonej kultury, a sedziemu narzuca obowigzek® przeprowadze-
nia mozliwie najglebszych studiéw kulturoznawczych, w ramach ktérych naj-
istotniejsze badania dotycza moralnosci (przede wszystkim: sprawdzianéw mo-
ralnych w preegzystujacym prawie).

Mozliwosé modyfikacji pozytywizmu. Z kolei Morawski, wspierajacy niepo-
zytywistyczng Scylle, zaczyna swoja krytyke pozytywizmu od ,,problemu meto-
dologicznego”. Przywotuje znane Postscriptum Harta i zawartg tam odpowiedz
udzielong Dworkinowi , jako przyktad tego, ze pozytywisci sami:

[...] nie kwestionujg - jak to si¢ zwykto czyni¢ — trafnosci zarzutéw kierowanych prze-
ciwko swojej doktrynie, ale podnosza, ze opinie krytyka, ktory po prostu nie zrozumiat sensu
ich teorii, w zasadzie pokrywaja sie z ich punktem widzenia, albo tez uznaja zasadnos¢ jego za-

rzutéw i stosowanie do ich tresci modyfikuja swoja teorig?!.

Takie, w moim przekonaniu rzetelne, zdanie sprawy z post¢powania po-
zytywistow czyni Morawski podstawg swojego zarzutu metodologicznego prze-
ciwko ,,ucieczce” w pozytywizm migkki. Uwaza on, ze taka strategia obrony ma
swoj kres 1 w sytuacji, gdy zwolennik teorii zaczyna wycofywac si¢ z jej podsta-
wowych tez, nie mozna méwic¢ o modyfikaciji teorii, ale jej auto-obaleniu®’. Pro-
blem metodologiczny stanowi wigc w istocie problem tozsamosci, ktory sprowa-
dza si¢ do nastepujacego pytania: jakie i jak glebokie zmiany struktury teorii,
doktryn i obiektéw sa dopuszczalne, bySmy mogli twierdzié, ze teoria nadal za-
chowuje swoja tozsamo$¢? Z uwagi na to, ze problem tozsamosci jest bardzo zto-
zony, Morawski proponuje zastosowa¢ racjonalne kryterium, ktérego dostarcza
idea programéw badawczych I. Lakatosa: trzeba wyznaczy¢ , twardy rdzen” teorii
pozytywistycznej, czyli taki zestaw twierdzen, ktore uwaza ona za niepodwazal-

20 Obowigzek ten charakteryzuje Dworkin jako pewng , postawe interpretacyjna®.
Wzorem jest tu ideat sedziego Herkulesa. Interpretacja wedle Dworkina musi spetnia¢ dwa
postulaty: 1) postulat maksymalnego wykorzystania materiatu decyzyjnego (adekwatno-
$ci wobec dotychczasowego materialu decyzyjnego) oraz 2) postulat maksymalnej kohe-
rencji z zasadami sprawiedliwosci (justice), stusznosci (fairness) i prawidtowosci procedu-
ralnej (procedural due process) (M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie [w:] R. Dworkin, Impe-
rium..., op. cit., s. XXI)

L. Morawski, Pozytywizm ,,twardy”..., op. cit., s. 321.

22L. Morawski, Pozytywizm ,,twardy”..., op. cit., s. 322.
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ne?*. Dopiero wykazanie falszywosci cho¢ jednego z takich podstawowych twier-
dzen oznacza falsyfikacje teorii w sensie Poppera, czyli jej obalenie.

Zdaniem Morawskiego, mi¢kki pozytywizm poza tym, ze rezygnuje z po-
zytywistycznego ,,twardego rdzenia”, to probujac zachowaé, chociazby powierz-
chownie swoj pozytywistyczny charakter, stanowi przyktad programu degeneru-
jacego si¢ w sensie Lakatosa®*.

Wedle Morawskiego dwie podstawowe tezy pozytywizmu, wyznaczaja-
ce w powyzszym sensie jego ,,twardy rdzen” to teza spoleczna i teza o rozdziale,
w ich klasycznym, jak twierdzi Morawski, (J. Austin, H. Kelsen) sformutowaniu:

(1) teza spoleczna: prawo to normy ustanowione lub uznane przez kompe-
tentny autorytet normodawczy zgodnie z przewidziang procedura;

(2) tezaorozdziale: prawo i moralnos¢ to rézne systemy normatywne. Obo-
wigzywanie norm prawnych nie zalezy od ich zgodnosci z normami mo-
ralnymi, dzigki czemu zadna norma prawna nie moze utraci¢ mocy obo-
wigzujacej z tego powodu, ze jest niestuszna czy niesprawiedliwa®.

Morawski ,,ze wzgledéw metodologicznych” rozszerza wskazany , twar-
dy rdzen” o dwa dodatkowe twierdzenia: (3) twierdzenie, ze identyfikacja nor-
my prawnej zawsze nastepuje, w konsekwencji przyjecia tezy spotecznej, poprzez
wskazanie autorytetu normodawczego i aktu, w ktérym norma ta jest zawarta
(tj. poprzez swoisty dla prawa test of pedigree), a takze twierdzenie (4) dotyczace
pozytywistycznej zasady rzadéw prawa gloszacej, ze wylacznie prawo pozytywne
moze naktada¢ obowigzek postuszenstwa wobec prawa.

Dwa argumenty podstawowe Morawskiego — dotyczace nieaktualnosci tezy
spotecznej i tezy o rozdziale — sg kluczowe dla stwierdzenia, czy pozytywizm jest
rzeczywiscie martwy; pozostate stanowia retoryczne rozwiniecie tez poprzednich.
Ostrze tych argumentéw, podobnie jak w przypadku Dworkina, wymierzone jest
gltéwnie przeciwko dokonywanemu przez migkkich pozytywistow waczeniu mo-
ralnosci w zakres pozytywistycznego pojecia prawa, ale takze roli jaka petni przy-
mus spoteczny (Morawski odwotuje si¢ do austinowskiej i kelsenowskiej wersji

tej doktryny) w tradycyjnych koncepcjach pozytywistycznych.

# Pomijam w tym wystapieniu kwestig, czy zastosowanie teorii Lakatosa do nauk
spotecznych, sc. prawoznawstwa, nie prowadzi do ustanowienia pewnej wersji esencjaliz-
mu. Poki co traktuje ,,twardy rdzen pozytywizmu* jako jedynie opis uksztattowania tej dok-
tryny, czyli wlasciwie w duchu nominalizmu (ktory nb. jest dla Poppera wtasciwg i popular-
ng postawg wirdd naukowcow).

2 L. Morawski, Pozytywizm ,,twardy”..., op. cit., s. 324.

L. Morawski, Pozytywizm ,twardy”..., op. cit. s. 326.
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Demarkacja. Waznym zagadnieniem jest zatem problem rozréznienia istot-
nego i wiarygodnego naukowo pojecia prawa od pojecia moralnosci. Krytyka migk-
kiego pozytywizmu zwraca uwage, ze Sciste odseparowanie tych dwoch pojec jest
badz niemozliwe (niepozytywizm), badz z samej ich istoty konieczne (pozyty-
wizm ekskluzywny). Wiaze sie to oczywiscie nie tylko z okresleniem pojecia pra-
wa, ale takze z ugruntowanym metafizycznie przekonaniem na temat tego, czym
jest moralnos¢ (kognitywizm, tj. uznanie epistemicznej prawomocnosci twier-
dzen etyki normatywnej) lub przekonaniem, ze rozstrzygniecie tej kwestii jest
ostatecznie niewykonalne (nonkognitywizm w kwestiach sadéw moralnych, np.
etyka odpowiedzialnosci). Odpowiedzi z réznych stron sg bardzo r6zne i trudno
wigza¢ konkretny nurt teoretycznoprawny z okreslong wizja moralnosci. Powo-
duje to bardzo subtelne, ale istotne réznice pomigdzy nurtami teoretycznopraw-
nymi (w tym nurtami samego inkluzywnego pozytywizmu). W zwigzku z tym
wypada zgodzi¢ si¢ z Hartem, ze teoria prawa winna unika¢ jednostronnego i do-
gmatycznego zaangazowania w sporne teorie filozoficzne dotyczgce natury prze-
konan moralnych. Problem obiektywnosci przekonan moralnych powinien po-
zosta¢ dla teorii prawa kwestia otwartg (albo raczej: powinna ona bra¢ pod uwa-
ge mozliwie szerokg liczbe rozwigzan tej kwestii!). Bez wzgledu jednak na przy-
jeta metafizyke moralnosci obowigzkiem orzeczniczym sedziego pozostaje, zda-
niem Harta, oparcie si¢ na jak najlepszym przekonaniu moralnym w sprawach,
ktore moze on mie¢ do rozwigzania®. Irrelewantne jest pytanie, czy sedzia ,,two-
rzy* prawo w zwigzku z moralnoscia (sytuacja ograniczonej prawnie dyskrecjo-
nalnosci sedziowskiej), czy tez jest kierowany przez swoje przekonania moralne
ku temu, co zostato ujawnione dzigki sprawdzianom moralnym w preegzystuja-
cym prawie, jak chciatby Dworkin.

W zwigzku z tym za nieporozumienie nalezy poczytywac proby dyskredy-
tacji pozytywizmu, ze wzgledu na akomodacje pewnej wizji moralnosci (w do-
datku jedynie warunkowo - hipotetycznie) przez migkki pozytywizm. W grun-
cie rzeczy cala sprawa sprowadza si¢ do przyjecia wizji moralnosci, ktora przyj-
muja zwolennicy szerokiej, holistycznej interpretacji prawa (Scylla, tj. Dworkin
i Morawski) i wykazania jej zgodnosci z pozytywizmem. Zabieg ten przebiega,
jak juz wezesniej wskazatem, na dwoch poziomach: na poziomie tezy spotecznej
i tezy o rozdziale; natomiast pozytywistyczna teza o dyskrecjonalnosci*’” stano-
wi jedynie oczywistg konsekwencje przyjecia okreslonej konstrukeji tych dwéch

26H.L. A. Hart, Pojecie..., op. cit., s. 339.
7 Por. przypis 6.
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tez?®. Wbrew temu, co sadzi Morawski, zabieg ten nie Swiadczy o stabosci, ale
o otwartosci i rozwojowym charakterze migkkiego pozytywizmu.

Teza spoteczna. Zanim poddam krytyce podane przez Morawskiego sformu-
fowanie tezy spotecznej, ktore przypisuje on zaréwno Kelsenowi jak i Austinowi,
pragne wskazad, ze juz samo przypisanie takiego sformutowania Austinowi nie
wydaje si¢ zasadne. Teza ta, w wersji podanej przez Morawskiego odwotuje si¢ do
swoistej ,kompetencji formalnej” —i w takim sformutowaniu rzeczywiscie mozna
ja przypisa¢ Kelsenowi (cho¢ on by nie nazwal tej tezy , teza spoteczng”), ale nie
mozna juz jej przypisa¢ Austinowi oraz, kontynuujacemu w pewnym sensie jego
sposéb myslenia o prawie, Hartowi. Dla Austina pojecie suwerena bylo pojeciem
sprowadzalnym do faktéw spotecznych, a nie do kompetencji formalnej. Suwe-
ren byt dla niego tym, wobec ktérego wszyscy maja nawyk postuszenstwa, zas on
nie ma nawyku postuszenstwa wobec nikogo innego. Zatem ,,spotecznos¢” tezy
Austina sprowadzata si¢ do tego, ze podstawa prawa byly pewne fakty spoleczne.
Hart z kolei jako spoteczng podstawe prawa traktuje zgodng praktyke urzedni-
kow, z ktorych wszyscy przyjmuja te sama konwencje rozpoznawania prawa, co,
jak wykaze ponizej, taczy si¢ z teza o konwencjonalizmie. Zatem cecha dystynk-
tywna pozytywizmu jest teza spoleczna, ale w innym znaczeniu, niz to, ktére po-
daje Morawski. Aby rozpoznac to, co jest prawem trzeba odwotac si¢ do faktéw
spotecznych, ktore, w zaleznosci od wersji teorii, moga by¢ réznie identyfikowa-
ne. Nalezaloby zatem inaczej sformutowac tez¢ spoteczna, jesli miataby ona ob-
ja¢ takze pozytywizm anglosaski (Austina, Harta, Raza itd.), na przyktad tak:

Istnienie i tre$¢ prawa w okre§lonym spoteczenstwie zalezy tylko i wytacznie od zbioru fak-
tow spolecznych (w tym od ugruntowanych przez te fakty procedur), m.in. zbioru dziatan czton-

kow spoteczenstwa, ktore moga by¢ okreslone bez jakiegokolwiek odniesienia do moralnosci.

Jest to rozumienie tezy spotecznej, ktéra bezposrednio wigze sie z teza
o konwencjonalnosci. W takim ksztalcie jest tez podstawa krytyki przeprowadza-
nej przez Dworkina. Jesli Morawski chce zasadnie oglosi¢ Smier¢ pozytywizmu,
winieni tez¢ w powyzszym ksztalcie obali¢. Pomimo odmiennego sformutowania

28 Gdyby zastosowaé akceptowane np. przez Colemana (jak rozumiem w znacznym
stopniu rozlaczne) rozroznienie na teorie prawa (input) i teori¢ stosowania (szerzej: inter-
pretacji) prawa (resp. output) mozna by twierdzié, ze sama (czysta) teoria prawa nie przesa-
dza jeszcze w zaden sposéb o dyskrecjonalnosci badz jej braku — to jest moim zdaniem roz-
strzygnigcie w przemoznej mierze zalezne od teorii stosowania (szerzej: interpretacji) pra-
wa. Dopiero przyjecie, ze obie teorie nie sa do konca roztaczne, jak sugeruje V. Villa (V. Vil-
la, Inclusive Legal Positivism, Legal Interpretation and Value-Judgments, ,Ratio Juris” 2009,
vol. 22, no. 3), ktére to zdanie sam podzielam, pozwala odkry¢ zlozone wspétzaleznosci
miedzy obiema teoriami, z ktérych zadna nie bedzie nigdy ,,czysta“.
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tezy spotecznej, wydaje si¢ jednak, ze Morawski taka ma wlasnie intencje i rozu-
mie t¢ tezg w sposéb zblizony do wersji, ktéra powyzej przedstawitem (o czym
$wiadczy jego dalsza argumentacja).

Morawski opiera swoja krytyki pozytywizmu na podwazeniu skutecznosci
tzw. testu rodowodu, ktéry rozumie w duchu Austina. Problem polega jednak na
tym, ze nastawiony przede wszystkim na normy prawa karnego Austin prezen-
tuje w swym ujeciu zaledwie jedna z wielu mozliwych charakterystyk tzw. tezy
rodowodu (pedigree thesis). Tym samym przeocza on mozliwo$¢ istnienia innych
meta-regul uznania, poza tg, ktéra stanowi podstawe dla suwerena do wydawania
opatrzonych sankcja rozkazow. Hart uwaza natomiast, ze istnieje wiele innych
mozliwosci. Przedstawiona przez Harta reguta uznania wprowadza inne warunki:
(1) akceptacja przez urzednikéw kryteriow obowigzywania jako oficjalnych wzo-
réw postepowania oraz (2) generalng zbieznos¢ zachowan cztonkéw spoteczen-
stwa z regutami pierwszego stopnia®. Tym samym Hart rezygnuje z poje¢ ,,przy-
musu”, ,rozkazu” i ,sankcji” i sprowadza pojecie prawa do pewnego spoteczne-
go artefaktu, w postaci powszechnej akceptacji norm przez urzednikéw (podczas
gdy w wersji Austina jest to zastgpione przez mozliwos¢ zapewnienia sobie po-
stuchu przez suwerena wskutek istnienia nawyku postuszenstwa ). To sg r6zni-
ce. Natomiast wspolng cecha wskazanych teorii pozytywistycznych jest to, ze oba
kryteria rozpoznawania prawa odwotuja si¢ wylacznie do faktéw spotecznych.

Fakt spoleczny pozostaje dla pozytywizmu kategorig centralng, ktéra trud-
no ostatecznie podwazy¢ odwotujac si¢ do nieadekwatnosci pozytywistycznego te-
stu pochodzenia w sensie Austina, jak chciatby to uczyni¢ Morawski. Teza o Zr6-
dtach spotecznych zwykle bowiem pelni funkcje eksplanacyjna, bedac swoistym
wyjasnieniem autorytatywnych podstaw kryteriéw obowiagzywania prawa. Moze
jednak petni¢ takze, na co wskazuj¢ K. E. Himma, funkcje eksplanacyjng w sto-
sunku do tzw: regut pierwszego stopnia®!, co dobrze wida¢ na przyktadzie teorii
Austina, gdzie takie reguty (normy) obowiazuja dzigki bezposredniemu odnie-
sieniu do kompleksu wlasciwosci spotecznych (artefaktu), w ramy ktérego weho-
dzg jasno okreslone relacje migdzy suwerenem, jego zamierzeniami i podmiota-
mi prawa. W tej wersji teza spoleczna funkcjonuje na tym samym poziomie, co

# Pierwszy warunek dotyczy tzw. ,wewnetrznego punktu widzenia“, drugi natomiast
dotyczy zbieznej praktyki (convergent practice). O ile drugie zatozenie jest w zasadzie forma
austinowskiej zgodnosci zachowan (postuchu), to pierwsze stanowi ,normatywny wtret*
(org. normative punch, ]. Coleman, On Relationship Between Law and Morality. ,Ratio Juris®
1989, vol. 2, no. 1, s. 70). Jak wskazuje jeden z czotowych migkkich pozytywistéw, J. Cole-
man: ,Social practices become normative when it is used normatively*.

39K. E. Himma, Inclusive Legal Positivism [w:] J. L. Coleman & S. Shapiro (red.) Oxford
Handbook of Jurisprudence and Legal Philosophy, Oxford 2002:s. 127.

31 Org. first order legal norms; ibidem.
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teza rodowodu*. W tym znaczeniu reguly obowiazuja tylko wtedy, gdy posiada-
ja wlasciwy rodzaj zZrédta lub rodowodu (wymdg proceduralny). Teza spoteczna
w wersji pedigree thesis wystepuje w klasycznym pozytywizmie (J. Austin) oraz
wspolczesnie w tzw. twardym pozytywizmie (J. Raz), a wigc jest charakterystycz-
na dla mitologicznej pozyciji, ktéra zajmuje skrajnie pozytywistyczna Charybda.

Mimo to nawet na gruncie tych teorii teza o zrodtach spotecznych nie jest
identyczna z teza rodowodu. Nalezy bowiem wskazaé, ze moze istnie¢ taka re-
gula uznania, ktéra uzasadnia obowigzywanie norm posiadajacych wiasciwy ro-
dowdd oraz, tacznie z nimi, norm pozostajacych w pewnych relacjach logicznych
(badz tresciowych - moralnych) z tymi pierwszymi. Obowiazywanie drugiego ro-
dzaju regul (norm) bedzie uzaleznione (logicznie badz tresciowo) od obowiazy-
wania norm rodzaju pierwszego. Normy drugiego rodzaju, jako normy derywowa-
ne (derived norms) beda zaleze¢ od norm rodzaju pierwszego (opartych na rodo-
wodzie) w ten sposéb, ze w razie zmiany statusu (obowigzywania) przez normy
pierwszego rodzaju, same natychmiast (immediately) zmieniajg status w ten sam
sposdb, co jednak nie zmienia faktu, ze ostatecznie (ultimately) sa zapo$redniczo-
ne we wlasciwym fakcie spotecznym. Wobec powyzszego, chociaz obie tezy —teza
o zrédlach spotecznych (social fact thesis) oraz teza rodowodu (pedigree thesis)
funkcjonuja na tym samym poziomie ,,eksplanacyjnym*®, nie mozna ich w pelni
utozsamia¢®®. Wyglada na to, ze Morawski nie traktuje testu pochodzenia w taki
sposob. Dla niego test pochodzenia jest konieczna, a nie jedynie mozliwg, kon-
sekwencja pozytywistycznej tezy spotecznej. To pozwala mu ostro przeciwstawic
jej dwa inne kryteria rozpoznawania prawa: kryterium interpretacyjne i kryte-
rium inferencyjne. Wydaje si¢ jednak, ze koncepcja norm derywowanych pozwala
w zasadzie czgSciowo wlaczy¢ takze te kryteria w ramy kompleksowo rozumia-
nego testu pochodzenia.

Co do tezy spotecznej migkkich pozytywistow, cho¢ rzeczywiscie ulegta
ona pewnej modyfikacji, to nie byta to modyfikacja tak daleko idaca, jak uwazaja
Dworkin i Morawski (tj. niweczaca w ogdle zalozenia pozytywizmu). Zachowa-
ny zostal bowiem spoleczny charakter centralnej tezy, co wigcej zostata jej nadana
bardziej ogdlna wymowa. Teza ta jest zwigzana z dziedziczonym po Harcie prze-
$wiadczeniem, ze reguta uznania (a wraz z nig caly system prawa) mozliwa jest
dzigki zaistnieniu specyficznego rodzaju zbiorowego dziatania, w ramach ktore-
go sedziowie 1 inni urzednicy uczestnicza w praktyce identyfikacji (uznawania)
okreslonych wzorcow zachowania za wigzace. Owa praktyka uznawania okreslo-
nych wzorcéw moze (ale nie musi!) odwotywac si¢ takze do kryteriow moralnych.

320rg. pedigree thesis; K.E. Himma, Inclusive..., op.cit., s. 128.
3 Ibidem.
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Zgodnie z pogladem migkkich pozytywistow; uznawane przez Morawskie-
go trzy sposoby identyfikacji prawa (test rodowodu, sprawdzian interpretacyjny
i kryterium inferencyjne) spetniaja pozytywistyczng tez¢ o zrédlach spotecz-
nych, jesli jest prawda — jak twierdzi Morawski — ze uznawanie tych trzech kry-
teriéw jest powszechng praktyka funkcjonariuszy systemu (sedziéw, urzedni-
kéw)3, Praktyka jest w tym wypadku rozumiana jako plan lub projekt celowe-
go dziatania, w ktore zaangazowani oni maja by¢ wspélnie, by¢ moze wlasnie
z powodu réznych przekonan moralnych® i swiadomosci tych réznic*. Jedno-
cze$nie tak ujeta praktyka pozwala unikna¢ zarzutu tzw. ,,semantycznego uka-
szenia“ i nie wyklucza dorzecznych, istotnych sporéw miedzy sedziami na tle
tzw. hard cases — czyli uchyla®” najwazniejsze Dworkinowskie obiekcje pod ad-
resem pozytywizmu.

Staba teza o konwencjonalnosci. Przytoczony problem praktyki dotyczy
tzw. tezy o konwencjonalnosci, ktéra w swoim migkkopozytywistycznym wy-
daniu® uzupelnia Hartowska teze¢ o zZrédtach spotecznych, wyjasniajac auto-
rytatywnos$¢ kryteriéw obowigzywania prawa zawartych w regule uznania. Sta-
ba teza o konwencjonalnosci to twierdzenie, ze w kazdym pojeciowo mozliwym
systemie prawa kryteria obowigzywania istnieja na gruncie konwencji spotecz-
nej zawartej pomiedzy osobami, ktére funkcjonuja jako urzednicy (officials).
Jak pisze J. Coleman:

(...) law is made possible by an interdependent convergence of behaviour and attitude

(...) among individuals expressed in a social or conventional rule® .

Istnienie konwencjonalnej praktyki zalezy od dwéoch czynnikéw: zbiezne-
go zachowania i charakterystycznej, podzielanej przez te same osoby, postawy,
ze wzgledu na ktorg nie-podporzadkowanie si¢ tak ujetej praktyce bedzie stano-
wito przedmiot uzasadnionej krytyki. Wobec tego staba teza o konwencjonalno-
§ci wyjasnia istnienie prawa poprzez odniesienie sie¢ do konwencjonalnej reguty

3% Por. m.in. S. Shapiro, Was Inclusive Legal Positivism Founded on a Mistake?, ,Ratio
Juris“ 2009, vol. 22, no. 3, s. 327.

$Tak m.in. N. Stavropoulos, The Relevance of Coercion, ,Ratio Juris“ 2009, vol. 22, no.
3,s.357; por. ]. Coleman, The practice of principle..., passim.

%6 Takie ujecie praktyki pozwala Colemanowi na zachowanie hartowskiej wersji tezy
o zrédlach, jako wyrazajacej pewna konwencjonalng praktyke urzednikéw, jednoczesnie
okreslajac ja jako pewna praktyke racjonalng i celows.

37 Co zresztg przyznaje sam Dworkin (R. Dworkin, Justice..., op. cit., passim).

38 Org. The Weak Conventionality Thesis; K E. Himma, Inclusive..., op.cit., s.129-132.

¥]. Coleman, Incorporationism, Conventionality and the Practical Difference Thesis.,Le-
gal Theory*“ 1998, vol. 4/4, s. 383.
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uznania, ktéra pozwala uzna¢ za obowigzujace normy, bedace w miare efektyw-
nym $rodkiem regulacji ludzkich zachowan*.

Co do stwierdzenia, ze autorytatywne kryteria obowigzywania prawa wyni-
kaja z pewnego rodzaju spotecznej konwencji, panuje wéréd réznego autoramen-
tu pozytywistow niemal powszechna zgoda. R6znice dotycza charakteru tej kon-
wencji, ktéra wyznacza wladcze (autorytatywne) kryteria uznania prawa*'. Zda-
niem J. Colemana wyjasnienie konwencjonalnego charakteru prawa musi przebie-
ga¢ na pewnym poziomie abstrakcji*?. Odnosi si¢ on do pojecia tzw. Shared Co-
operative Activity (SCA), wprowadzonego przez M. E. Bratmana*, a propagowa-
nego takze przez S. Shapiro*. Reguta uznania moze bowiem stanowic, jako kon-
wencjonalna meta-reguta, przejaw SCA. Coleman w nast¢pujacy sposéb identy-
fikuje trzy charakterystyczne wlasciwosci SCA*:

1. kazdy uczestnik SCA dazy do tego aby dostosowa¢ swoje zachowanie do
zachowan innych (mutual responsivenes);

2. kazdy uczestnik SCA oddaje si¢ wspolnym dziataniom (postulat swiado-
mego zaangazowania we wspdlne dziatania — commitment to the joint acti-
vity);

3. kazdy uczestnik SCA wspiera wysitki innych uczestnikéw na rzecz odgry-
wania przez nich wlasciwych rél w ramach wspdlnego dziatania (commit-
ment to mutual support).

W takim ujeciu SCA pozwala nie tylko na koordynacje zachowan uczestni-
kow, lecz takze dostarcza struktury odpowiedniej wymiany dziatan*¢. SCA zda-
niem Colemana wlasciwie ujmuje strukture normatywng reguty uznania. Jest bo-
wiem analityczng prawda (conceptual truth) o prawie, ze urzednicy musza koor-
dynowa¢ swoje zachowania tak, aby odpowiadaly zamierzeniom i dziataniom in-
nych. Sedziowie, rozpatrujac poszczegdlne sprawy nigdy nie pozostajg w proz-
ni, lecz podejmuja decyzje pozostajace w pewnym zwigzku z decyzjami podjety-
mi wezesniej przez urzednikow (np. legislatorow) badz innych sedziéw. W po-

YK E. Himma, Inclusive..., op.cit., s. 130.

#Tbidem.

“2R. Dworkin podnosi w tym miejscu zarzut, ze przyjeta przez Colemana metoda abs-
trahowania, ma charakter nieograniczony — dla kazdego problemu mozna dzigki niej, na od-
powienio wysokim poziomi abstrakeji, znalez¢ uzasadnienie w postaci konwencji. Wydaje mi
sie jednak, ze kryteria SCA przytoczone przez Colemana, sita rzeczy taka granice statuuja.

3 Por. np. M. Bratman Shared Cooperative Activity, ,,Philosophical Review* 1992, vol.
101/2.

# Por. Shapiro, Was Inclusive..., op. cit., passim.

K E. Himma, Inclusive..., op.cit., s. 132.

4 Org. a background framework that structures relevant bargaining; ]. Coleman, The
practice..., op. cit., s. 97.



POZYTYWIZM POCHOWANY ZYWCEM? W OBRONIE MIEKKIEGO POZYTYWIZMU 19

dobny sposéb urzednicy uczestniczg we wspdlnym dziataniu (w ramach |, syste-
mu prawa“) i wspieraja si¢ wzajemnie. Urzednicy odpowiedzialni za uchwalanie
i promulgacje prawa wymagaja, przyktadowo, wspétpracy ze strony urzednikow
odpowiedzialnych za ich stosowanie i egzekucje. Jesli pozbawi¢ konwencjonal-
ne zachowania urzednikéw wskazanych w SCA podstaw normatywnych to, zda-
niem Colemana, nie bylyby one, jako praktyka, pojeciowo mozliwe. SCA jest wo-
bec tego szczegblnym ujeciem stabej wers;ji tezy o konwencjonalnosci, ktéra do-
okresla og6lna teze o zrodtach spotecznych.

Mocna teza o konwencjonalnosci. Hart, ktorego tropem podaza takze Cole-
man uznawat jednak takze teze o konwencjonalnosci w jej mocniejszym wyda-
niu?’, ktéra wyraza fakt, ze konwencjonalna w powyzej nakreslonym sensie re-
guta uznania jest reguta narzucajaca pewne obowiazki (duty-imposing rule). Na-
rzuca ona bowiem okre$lone obowigzki na sedziéw, zmuszajac ich do uznawania
wspélnie podzielanych (fakt spoteczny) kryteriéw legalnosci. Obowiazek ten do-
tyczy wszystkich stosujacych prawo urzednikéw systemu i ma on charakter au-
tonomiczny. Wynika wylacznie z reguly uznania, natomiast pozostaje sprawa
otwarta to, czy sedziowie (i pozostali urzednicy) kieruja si¢ takze dodatkowymi,
np. moralnymi wzgledami, gdy podporzadkowuja si¢ regule uznania. Wzgledy te
moga natomiast by¢ przygodnie akceptowane przez elementy tresciowe w regu-
le uznania. Wobec powyzszego, w mysl mocnej tezy o konwencjonalnosci, regu-
ta uznania w sposéb autonomiczny obliguje urzednikéw do stosowania tylko ta-
kich kryteriéw obowigzywania prawa, ktére sama formutuje.

Rozpatrujac zarzuty Morawskiego mozna stwierdzié, ze przyjecie i uza-
sadnienie obu tez o konwencjonalnosci, cho¢ znacznie modyfikuje i poszerza
punkt widzenia pierwszych pozytywistéw, wcale nie oznacza rezygnaciji z fun-
damentalnych pozytywistycznych twierdzen. Wyzszy poziom abstrakeji po-
zwala bowiem na stwierdzenie, ze charakterystyczny program pozytywistow,
ktory dobrze opisywatl rzeczywisto$¢ spoteczng w XIX wieku teraz wecale sig
nie wyczerpat tylko dlatego, ze rzeczywisto$¢ ulegla znacznym przemianom.
Wystarczy uznad, ze dobra teoria prawa (teoria spoteczna) jest trafna nie tyl-
ko w warstwie opisu, ale przede wszystkim w sferze metodologicznej - dzie-
ki czemu w mysl okreslonych zasad metodologicznych potrafi zawsze dopaso-
wac teori¢ do zmiennej rzeczywistosci. Poszukiwanie spotecznych Zrédet pra-
wa, ktérym zajmuja si¢ pozytywisci, za czaséw Austina skutkujace rozpozna-
niem go w szczeg6lnej postaci nawyku postuszenstwa i de facto redukujace pra-
wo do formy spotecznego przymusu, zostalo takze podjete przez migkkich po-
zytywistoéw. Hart dal znacznie bardziej kompleksowa odpowiedz. Wytknigte

47 Org. The Strong Conventionality Thesis; K.E. Himma, Inclusive..., op. cit., s. 132-135.
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mu jednak wady zmusily pozytywistéw do poszukiwania jeszcze lepszych roz-
wigzan (wspomniana SCA).

Problem dla Harta podejmujacego tematyke wewnetrznego punktu widze-
nia stanowit fakt, ze jego analiza nie wyjasnia jak reguta uznania moze fundowaé
obowigzki o charakterze autonomicznym (cho¢ w pewnej mierze wyjasnia nor-
matywno$¢, gdyz przyjecie wewngtrznego punktu widzenia wzgledem zachowan
innych moze dostarczy¢ racji do czynienia tego co inni)*. Przyjecie wewnetrz-
nego punktu widzenia wobec reguly uznania nie oznacza nic wigcej poza trak-
towaniem jej za podstawe do krytyki zachowan innych. Rzeczywiscie, sam Hart
uwaza, ze urzednik moze przyja¢ regule uznania z dowolnych powodéw*. To nie
zmienia faktu, ze jednostronna akceptacja reguly przez jednostke nie moze zo-
bowigzywac jej do przestrzegania tej reguty. Himma podaje przyktad urzednika,
ktéry zmienia swoja postawe wzgledem istniejacej reguly uznania. Nie moze on
w takiej sytuacji wyrzec si¢ cigzacych na nim obowiazkéw z tytutu reguty uznania,
wobec ktérej nie prezentuje juz wewnetrznego punktu widzenia. Prosta zbiezno$¢
niezaleznych akceptacji dla reguty uznania, ktora postuluje Hart, nie wystarcza,
aby obligowa¢ urzednikéw do jej przestrzegania™®.

Struktura proponowanego przez Colemana SCA nie opiera si¢ jedynie na
prostej zbieznosci wielu jednostkowych postaw akceptacii, lecz postuluje ,,wsp6l-
ne zaangazowanie si¢“ tych jednostek (joint commitment) na rzecz dziatan, dla
ktorych podstaws jest reguta uznania.

The best explanation of judges* responsiveness to one another is their commitment to
the goal of making possible the existence of a durable legal practice (though judges may have
different reasons for thinking that a durable, sustained legal practice is desirable). Abiding by
a practice of precedent is one way in which each judge helps the other do his part in fulfilling

the aims of a legal practice’!.

Tak okreslone w ramach struktury SCA reguty moga prowadzi¢ do powsta-
nia obowigzkow, dzigki temu, ze wprowadzaja uzasadnione przekonania co do za-
chowan innych. Zatem, jezeli reguta uznania posiada znacznie glebsza od Har-
towskiego ,,wewnetrznego punktu widzenia“ struktur¢ SCA, moze ona prowa-

8 Jakkolwiek Coleman uwaza, ze Hart wcale nie zamierzal dzigki swej koncepcji
wewnetrznego punktu widzenia wyjasni¢ jak reguly spoleczne wyprowadzaja obowiazki
(J. Coleman, Incorporationism ..., op. cit., s. 400).

* Moze to zrobi¢ takze z czystej roztropnosci, co podwazatoby znowu pozytywistycz-
ng zasade¢ rzadéw prawa, por. L. Morawski, Pozytywizm ,twardy ..., op. cit., s. 326.

SOKE. Himma, Inclusive..., op. cit., s. 134.

3] Coleman, The Practice..., op. cit., s. 97.
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dzi¢ do powstania obowiazku wzgledem cze¢sci urzgdnikéw jej podlegajacych. Po-
zostaje jednak problem podporzadkowania regule uznania reszty obywateli. To,
ze cze§¢ urzednikéw poswieca sie na rzecz dziatan prawnych nie stanowi dosta-
tecznej racji dla okreslenia obowiazkéw obywateli do podejmowania dziatan zgod-
nych z prawem tworzonym przez urzednikéw w ramach ich dziatan (joint com-
mitment). Pokazuje to, ze minimalny Hartowski system prawny, nawet wzbogaco-
ny o proponowane przez Colemana SCA, nie jest wcale mniej przymusowy (przy-
najmniej w stosunku do obywateli) niz system Austina®. Jest to jednak niepoko-
jaca wiadomos¢ tylko dla tych niepozytywistycznych teoretykow, ktoérzy nieugie-
cie twierdza, ze przymus nie jest dystynktywna cecha kazdego systemu prawa.

Argumentacja Morawskiego zatem nie przekonuje, poniewaz nie dostarcza
on argumentdw, ktére podwazalyby nie tylko teze o Zrédtach spotecznych, ale tak-
ze, rozumiang kompleksowo teze o konwencjonalnosci. Jesli prawo ma spetniaé
swoje zadania, nie moze ono zosta¢ zdefiniowane jako zestaw r6znorodnych, nie-
zwigzanych ze sobg preferencji sedziéw. Morawski nie podwazyt w istocie tezy spo-
tecznej w rozumieniu pozytywistow, a jedynie zakwestionowat lini¢ rozwoju ich
teorii. Réwnie dobrze mégtby twierdzi¢, ze bez solidnych metafizycznych pod-
staw moralnos$ci nie mozna mowic o jakiejkolwiek doktrynie niepozytywistycz-
nej, a to oznaczatoby powrét do ery klasycznego prawa naturalnego. Faktem jest,
ze stopniowo rozwijajacy si¢ pozytywizm, wcale nie odcinajgc si¢ od, niegdy$ ak-
tualnego, zZrodla stara si¢ mierzy¢ z wyzwaniami, jakie pod jego adresem stawia
rzeczywisto$¢ spoteczna, weryfikujaca jego pierwotne zalozenia.

Argumentacja za odrzuceniem krytyki Morawskiego jest w zasadzie po-
dobna do tej, jaka mozna zastosowac w stosunku do dworkinowskiej krytyki sta-
nowiska, ktére Dworkin okresla jako Soft Conventionalism®®. Argumentacja pre-
zentowana przez Dworkina, i Morawskiego jest okreslana jako the Colapse Argu-
ment. Zdaniem Dworkina:

[Soft Conventionalism] is, rather a very abstract, undeveloped form of law as integrity.
It rejects the divorce between law and politics that a conventionalist theory with the motives

I described tries to secure®.

2K.E, Himma, Inclusive..., op. cit., s. 135.

53W naszej terminologii jest to inkluzywny pozytywizm prawniczy.

>*R. Dworkin, Law’s Empire, London 1986, s. 127-128. Wedle polskiego wydania
cytat brzmi: “[ Staby konwencjonalizm ] stanowi raczej bardzo abstrakeyjna, niedojrzala po-
sta¢ integryzmu prawnego. Odrzuca rozdziat polityki i prawa, ktéry teoria konwencjonali-
styczna, odwolujaca si¢ do opisanych przeze mnie motywéw usituje zachowa¢” (R. Dworkin,
Imperium prawa, tl. J. Winczorek, Warszawa 2006, s. 130).
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Wedle Dworkina ta wersja migkkiego pozytywizmu wyraza teze, ze moz-
liwa jest swoista abstrakcyjna zgoda co do kryteriéw identyfikowania prawa
w spolecznosci, podczas gdy w tym samym czasie moze nie by¢ zadnej zgody co
do tresci tych kryteriow (implicit sides, implicit contents). Dworkin podkresla, ze
jest to jednak staby sposéb uzasadnienia tresci konwencji, poniewaz zawsze moz-
na wyjs¢ na wyzszy poziom abstrakcji argumentacji, za co jedna placi si¢ ceng w
postaci gorszej jej jakosci.

Drugi zarzut Dworkina dotyczy zwigzku zasad moralnych i funkcjonujace;j
w oparciu o zatozenia tezy spotecznej reguty uznania. Zdaniem Dworkina reguta
uznania nie jest w stanie okresli¢ jednoznacznie ,,wagi“ zasad w odniesieniu do
konkretnych spraw, poniewaz ,,waga“ ta moze by¢ dookreslona dopiero poprzez
kompleksowe rozumowania moralne. A tych reguta uznania obja¢ juz nie moze™.

Trzeci zarzut, ktéry formutuje Dworkin dotyczy tego, ze reguta uznania
jako reguta spoleczna (ktérej autorytet, tj. ,wladczos¢“, wynika z istniejacej kon-
wengji) nie jest regutg normatywna, ktora moze stwarza¢ obowigzki i uprawnienia
w sytuacji braku odpowiedniej praktyki, albo wrecz w sytuacji istnienia prakty-
ki z nig sprzecznej. Zdaniem Dworkina reguty normatywne moga naktada¢ obo-
wiazki, poniewaz s stusznymi zasadami moralnymi, a nie, jak to czynig ex hypote-
sireguly spoteczne, przez odwotanie si¢ do powszechnie akceptowanej praktyki>®

J. J. Moreso uwaza, ze mozna odpowiedzie¢ na pierwszy zarzut Dworkina
poprzez wykazanie zgodnosci pomiedzy koncepcija law as integrity a tezg o zré-
dtach spotecznych i tezg o rozdziale w ich migkko-pozytywistycznych odstonach
w nastepujacy sposob”’.

Dworkin wydaje si¢ wyraznie akceptowac teze spoteczng w bardzo stabej
wersji*®. Rozwija on swoja koncepcje integralnego prawa w naste¢pujacy sposéb. Po
pierwsze musi istnie¢ etap ,,przedinterpretacyjny* (preinterpretive stage) na kté-
rym sg identyfikowane reguly i zasady, stanowigce potencjalny przedmiot prakty-
ki. Pomimo, ze jest to etap ,,przedinterpretacyjny®, de facto jakis rodzaj interpre-
tacji (sensu largo lub largissimo) jest tu takze konieczny, poniewaz reguly spotecz-
ne nie posiadajg zadnych ,etykietek“, pozwalajacych na szybkie i jednoznaczne
ich zidentyfikowanie. Wykazanie, ze dana praktyka spoteczna (w ramach okre-
slonej wspdlnoty interpretacyjnej) wymaga zastosowania minimum interpreta-
cji, co do elementéw dla tej praktyki konstytutywnych, sprawia, ze nawet u pod-
staw teorii interpretacyjnych stoi (staba) wersja tezy spoteczne;.

»R. Dworkin, Taking..., op. cit., s. 40-41.
>¢]. Coleman, Negative..., op. cit., s. 29.

37 ].J. Moreso, In Defence... op. cit., 5s.109.
8R. Dworkin, Law’s..., op. cit., s. 65-66.
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Na tym etapie (przedinterpretacyjnym) jest wyraznie widoczne, iz nie
moze on przebiega¢ bez konsensusu, ktory sprawia, ze postawa interpretacyjna
moze prowadzi¢ do oczekiwanego rezultatu w postaci ,,interpretacji“. Zatozenie
tego konsensusu, stanowiacego ostateczne kryterium identyfikacji prawa obo-
wigzujacego w sensie Harta, w tym minimalnym, lecz istotnym stopniu, jest za-
tem oczywistoscia.

Wynika z tego, ze Dworkin, a za nim Morawski musza zaakceptowac pewne
minimum konwencjonalizmu przynajmniej na etapie ,,przedinterpretacyjnym®,
a to oznacza, ze holduja oni stabej wersji tezy o zrodtach spotecznych®. Na po-
dobna zbieznos¢ w kwestii tezy o rozdziale wskazat juz Hart (patrz rozdziat 1),
argumentujac, ze nawet nazistowskie prawo jest prawem w sensie przedinter-
pretacyjnym. Jesli doda¢ do tego fakt, na ktéry wskazat M. Moore, ze Dworkin,
po pierwsze, musi zastosowaé dodatkowe przestanki dla rezygnacji z tezy o dys-
krecjonalnosci i utrzymania the Right Answer Thesis, oraz po drugie, nie jest on
w stanie pogodzi¢ tych przestanek z utrzymywaniem bardziej fundamentalnych,
wskazanych przed chwilg, konwencjonalnych podstaw jego teorii interpretacyjnej
to oczywistym jest, ze musi zrezygnowac ze swojej koncepcji jedynego prawidto-
wego rozwigzania®. Oznacza to jak podkresla Moreso, ze teoria Dworkina moze
by¢ uznana, za specyficzna, optymistyczng wersje inkluzywnego pozytywizmu,
ktéry wszak starata si¢ obalice!.

Co do drugiego zarzutu Dworkina, ktéry dotyczy charakterystycznego
dla migkkiego pozytywizmu zwigzku migedzy teza o zrédtach spotecznych i teza
o rozdziale prawa i moralnosci, nalezy powtorzy¢, ze Dworkin operuje blednym
obrazem pozytywizmu, gdy uwaza, ze reguta uznania winna jednoznacznie
i kompletnie okresla¢ nie tylko tre$¢ reguly i zasady, ale takze skutki ich zastoso-
wania. Doza niepewnosci jest zdaniem Harta konieczna do zachowania prawi-
dlowego funkcjonowania systemu prawa, przede wszystko ze wzgledow na ludz-
ka utomnos¢. Na tym tle wytania si¢ oméwione juz zagadnienie otwartej teksto-
wosci prawa. Otwartej tekstowosci mozna by unikna¢ tylko wtedy, gdyby postu-
lowana wspdlnota interpretacyjna urzednikow stosujacych prawo byta de facto
wspdlnotg sedziow-Herkulesow. Wtedy open texture bytaby niepotrzebna, co wy-
nikatoby z idealnie zgodnej i wzajemnie zrozumiatej herkulejskiej praktyki. Nie
zmieniatoby to jednak faktu, ze owa praktyka bylaby wyrazem pozytywistycznej
tezy o zrédlach spotecznych.

¥].J. Moreso, In Defence..., op. cit., s. 110.

M. Moore, Methaphysics, Epistemology and Legal Theory, ,Southern California Law
Review* 1987, vol. 60, s. 494.

611, J. Moreso, In Defence..., op. cit., s. 110.
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W zwiazku z tym, wecale nie jest tak, ze migkki pozytywizm jest , krypto-
iusnaturalizmem* lecz, przeciwnie koncepcja law as integrity, podobnie jak post-
modernistyczna, niepozytywistyczna koncepcja Morawskiego, jest krypto-forma
inkluzywnego pozytywizmu prawniczego®. W gruncie rzeczy, jesli za Hartem
przyjmiemy, ze reguta uznania to ,,standard istniejacy w kazdym spoteczenstwie,
ze wzgledu na ktéry normy prawne s3 okreslane jako obowigzujace® to kazda
teori¢ prawa, ktora posiada konwencjonalne podstawy, mozemy zredukowa¢ do
pozytywizmu®. Teoria natomiast, ktéra takich podstaw nie posiada, nie bedzie
pozytywizmem. Tak szeroko pojety pozytywizm, cho¢ dla niektérych jest teorig
falszywa, na pewno nie jest teorig ,martwa .

Trzeci zarzut Dworkina natomiast, r6znie komentowany przez pozytywi-
stow na przestrzeni lat, obecnie doczekal si¢ rozwigzania w postaci przytoczonej
przeze mnie struktury SCA. Struktura ta w jasny sposéb ukazuje Zrédta norma-
tywnosci regut spotecznych. Dworkinowski podziat na reguty spoteczne i reguty
normatywne stanowi zatem przezytek. Co wigcej, zostal ufundowany na bted-
nym zatozeniu ze pozytywistyczna teza o zrédtach odnosi si¢ tylko do twardych
faktow (hard facts), czyli testu rodowodu.

Teza o rozdziale. W swojej najbardziej ogélnej postaci teza o rozdziale
(The Separability Thesis) gtosi, ze prawo i moralno$¢ to dwa fenomeny, pojeciowo
zupelnie niezalezne. Jednak tak przedstawiona teza moze by¢ interpretowana na
wiele sposob6w®*. Przyktadowo Klaus Fiifler uwaza, ze jest ona meta-twierdze-
niem gloszacym, ze definicja prawa musi by¢ zupelnie wolna od jakichkolwiek
poje¢ moralnych®. Cheiatbym zaproponowac podobne jej rozwinigcie: jako pew-
nego meta-twierdzenia co do ontycznych podstaw moralnosci.

¢2Trzeba uwaza¢, aby nie popa$¢ w pewng logiczng putapke. Skoro spér jest o to, czy
A jest B, czy moze B jest A, mozna by byto uznaé, ze po prostu sa tym samym. W tej sytu-
acji, chod rzeczywiscie mozna teorie pozytywistyczne uzgodni¢ do pewnego stopnia z nie-
pozytywizmem (co czyni migkki pozytywizm), nie mozna mimo to stwierdzi¢, ze migk-
ki pozytywizm to kryptoiusnaturalizm. To jest nieporozumienie, wyroste z niedocenienia
,0golnosci® teorii pozytywistycznej. Miekki pozytywizm, co staram sie udowodni¢ w tym
wystapieniu, moze poradzi¢ sobie z wazng rolg moralnosci (walidacyjng badz derogacyj-
ng) w prawie. Teoretycznie potrafi to zrobié, poniewaz konwencja spoteczna, na ktérej opie-
ra on wszelkie obowigzywanie prawne, jest jedyna i ostateczng determinantg tresci prawa
(cho¢ sama moze mie¢ charakter zupelnie formalny). A moze by¢ B, ale to B chce zawsze
by¢ takze A —na tym raczej polega problem niepozytywistow (tutaj wystepujacych jako B),
chcacych zawlaszezy¢ ten fragment teorii pozytywistycznej, ktéry potrafi sensownie zajaé
sie moralnoscia, i tym samym go —w moim przekonaniu bezskutecznie - zdyskredytowac.

6 ]. Coleman, Negative..., op. cit., s. 28.

¢K E. Himma, Inclusive..., op. cit., s. 135.

K. Fuler, Farewell to , Legal Positivism“: The Separation Thesis Unraveling [w:] R.P.
George (red.) The Autonomy of Law: Essays on Legal Positivism, Oxford 1996, s. 119 in.
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Nie bede sie zatem zajmowat interpretacjg przedmiotowg zwigzkéw prawa
i moralnosci, przejawiajaca si¢ w twierdzeniu, ze moze istnie¢ system prawa po-
zbawiony jakichkolwiek moralnych kryteriow obowigzywania. To nie méwi nam
przeciez nic o tym, czy moze istnie¢ system, w ktorym, przeciwnie, takie kryteria
beda zawarte. A taka mozliwo$¢ powinna zosta¢ uwzgledniona, jakkolwiek hipo-
tetycznie kryteria moralne mogg mie¢ bardzo r6zny charakter®.

Teza o rozdziale prawa i moralnosci pozostanie wiec tezg o dwojakim cha-
rakterze. W moim przekonaniu jest to teza, ktéra w swym najogélniejszym sfor-
mutowaniu, jest meta-teza dotyczaca moralnosci. Zamet, powstaly z tego, ze jest
ona na gruncie roznych teorii roznie uzasadniania lub odrzucana wynika z przyj-
mowania przez teoretykéw bardzo r6znych zalozen dotyczacych samej moralnosci.

Ten rodzaj pozytywizmu, ktéry dookresla regute uznania poprzez wprowa-
dzenie tak okreslonej tezy o rozdziale, jest pozytywizmem negatywnym®. Jako
twierdzenie czysto negatywne, nie wyrazajace zadnego metafizycznie naznaczo-
nego stanowiska na temat warunkéw prawdziwosci twierdzen prawnych w da-
nym spoleczenstwie (negatywnos¢ oznacza pewna logiczng mozliwos¢, tj. przy-
godnos¢ zwiazku prawa i moralnosci)®®, nie moze ono byé¢ podwazone przez
jakikolwiek kontrprzyklad. Jest natomiast faktem, ze pozytywizm, jesli chce byé
interesujacym stanowiskiem teoretycznym, nie moze poprzestac na czysto nega-
tywnym ujeciu tezy o rozdziale. Powstaje natomiast pytanie, czy wersja pozytyw-
nego pozytywizmu (positive positivism), czyli pozytywistycznego obrazu prawa
(tj. tezy dotyczacej nie relacji logicznej prawa i moralnosci, ale zwigzkow fak-
tycznych, wystepujacych w inkluzywizmie pod postacia regut spotecznych), kté-
ra krytykuje niepozytywistyczna Scylla jest wersja prawdziwg.

Zapewne jednym z powoddw, dla ktorych pozytywisci obstaja przy tezie
o rozdziale jest fakt, ze moralno$¢ ma z koniecznosci charakter kontrowersyj-
ny®’. Ludzie nie sg zgodni, co do zalecenr moralnosci w bardzo wielu przypadkach.
W poréwnaniu do moralnosci prawo wydaje si¢ wzglednie jasne i niekontrower-

% Jest to radykalna zmiana w rozumieniu tej tezy w stosunku do klasycznego pozyty-
wizmu. Nie niweczy to jednak pozytywistycznego charakteru tej teorii. Warto przy okazji
wspomnie¢ (M. Smolak, P. Kamela, W sprawie..., op. cit., s. 108), ze takie ujecie tezy o roz-
dziale nie oznacza wecale relatywizmu aksjologicznego, czyli pogladu, ze jedynie mozliwe sa
subiektywne oceny moralne. Jak wykazuje, takze powotujac na samym koricu stanowisko Vil-
1i, pole badawcze migkkiego pozytywizmu odnosi si¢ do zbadania zgodnosci konwencjonal-
nych podstaw prawa (zalozenie podstawowe) z ré6znymi pogladami na moralno$¢. Na tym
polega meta-teoretyczny charakter tezy o rozdziale w jej migkko-pozytywistycznej wersji.

7 Org. negative positivism; J. Coleman, Negative..., s. 31.

8 Por. T. Barankiewicz, Inkluzywny pozytywizm prawniczy, ,Panstwo i Prawo* 2010,
nrl,s 22.

#]. Coleman, Negative..., s. 32-33.
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syjne. Co wigcej, gdy pojawia si¢ niejasno$¢ lub kontrowersja w prawie, istnie-
ja procedury, ktére stuza jednoznacznemu ich rozwigzaniu. Posréd wielu cha-
rakterystycznych cech pozytywistycznie rozumianego prawa w kontekscie tezy
o rozdziale najwazniejsza wydaje si¢ nastgpujaca: prawo i moralnos¢ r6znig si¢ od
siebie poniewaz prawo sklada si¢ z tzw. twardych faktéw (hard facts), podczas
gdy moralnos¢ nie.

Sek w tym, ze przypisywana pozytywizmowi przez Dworkina teza, ze pra-
wo sktada si¢ z twardych faktow jest twierdzeniem metafizycznym, ktdre nie
tylko przesadza o stanowisku pozytywizmu w kwestii tezy o rozdziale, ale doty-
czy catego Dworkinowskiego pojecia pozytywizmu i stanowi punkt wyijscia dla

jego krytyki:

The result is a form of positive positivism that makes an interesting claim about the es-
sence of law — that by and large law consists in hard, concrete facts —a claim that Dworkin neatly
shows is mistaken. The entire line of argument rests, however, on ascribing to legal positivism
either a programmatic or metaphysical thesis about law. It is the thesis of law as hard facts —
whether motivated by semantic, epistemic, or normative arguments — that explains not only
positivism’s commitment to the separibility thesis, but its adherence to other claims about law,

that is, discretion, the model of rules, and noncontentful standard of legality™.

Zdaniem ]. Colemana czym innym jest krytyka pozytywistycznej teorii
prawa, jako stanowiska opisowego, a czym innym — krytyka jej tresci norma-
tywnej, tj. postulatu systemu prawa wolnego od moralnosci, opartego tylko na
tescie rodowodu i1 funkcjonujacego dzigki spéjnemu systemowi regul’!. Istnieje
wiele sposobéw, na ktére mozna by¢ pozytywista, a jednym z nich jest uzna-
wanie tezy o separacji prawa i moralnosci w powyzszym ksztalcie bez zadnego
dalszego uzasadnienia. Traktuj¢ tak ujety pozytywizm negatywny jako pew-
ne, charakterystyczne dla pozytywizmu, metodologiczne minimum. Zreszta

70]. Coleman, Negative..., s. 33-34.

I Argument z twardych faktéw wynika z potraktowania teorii pozytywizmu prawni-
czego Harta jako teorii w swych zalozeniach podobnej do logicznego pozytywizmu pierw-
szej polowy XX wieku. Zwiazki semantyczne i epistemiczne, ktére pojawiaja si¢ u Harta
moga przypominac logiczny pozytywizm. Dotyczy to zaréwno warunkéw przejécia ze sta-
nu przedprawnego do systemu prawa lub tezy, ze reguta uznania rozwigzuje problem nie-
pewnosci prawa — a to jest problem epistemiczny. Takze koncepcja uznania sedziowskiego
moze mie¢ swoje podstawy w zatozeniu Harta, ze identyfikacja prawa zawsze musi podle-
gac rzetelnym kryteriom weryfikacji. Taka interpretacja prowadzi¢ moze do przyjecia przez
Harta rodzaju bliskiego logicznym pozytywistom weryfikacjonizmu (J. Coleman, Negati-
ve..., s. 34). Nawet jednak jesli weryfikacjonizm jest falszywy to nie wplywa to na status tezy
o rozdziale, ktéra dalej moze by¢ prawdziwa i stanowi¢ wazne kryterium odréznienia po-
zytywizmu od niepozytywizmu.
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tak ogdlnie ujeta teza o separacji prawa i moralnosci pozostaje zwigzana z po-
stulowang przez H.L.A. Harta ,,otwarto$cia” teorii wobec kwestii moralnych.
Nic, poza praktyka urzednikow, jak podkresla D. Lyons, nie wyznacza spraw-
dzianéw walidacyjnych, wobec czego Hart pozostaje w tej kwestii otwarty na
wszelkie mozliwosci’?.

Nic wige dziwnego, ze szczegblna wersja pozytywizmu migkkiego, ktorg
proponuje J. Coleman w odpowiedzi Dworkinowi, godzi si¢ na wlaczenie kryte-
riéw moralnych do testéw walidacyjnych (identyfikacyjnych) prawa, wyzna-
czajac pewne warunki brzegowe: musi si¢ to odbywac w ramach konwencjonal-
nej praktyki (w obecnym stanie tej teorii jej charakterystyke stanowi SCA). Jest
to niewygdérowana cena za przejicie od negatywnego pozytywizmu (pewnej me-
ta-teorii w stosunku do moralnosci) do pozytywizmu pozytywnego, ktory potra-
fi przyja¢ pewna doniosta na gruncie danej kultury prawnej wizj¢ moralnosci.

Otwartos¢ migkkiego pozytywizmu. Dworkin, a wraz z nim Morawski, zdaja
sie sadzi¢, ze pewna ,,otwarto$¢” migkkiego pozytywizmu w kwestii demarkacji
prawa i moralnosci (ktéra jednoznacznie przeprowadzat klasyczny pozytywizm,
np. Austina) jest objawem degeneracji tej teorii, oznacza bowiem m.in. rezygna-
cje z przyjecia zalozenia o tekstowym charakterze prawa. Jednakze hartowska
,otwarta tekstowos$¢” 1 wskazany podwojny charakter demarkacji prawa i moral-
nosci pozwalajg zachowa¢ klasyczne zatozenia pozytywizmu, a jednoczesnie —
w rozsadnych granicach —dopasowac je do czeSciowo zmienionych warunkéw spo-
tecznych. Oznacza to takze zrozumienie czg¢$ciowo interpretacyjnego charakte-
ru prawa i wykazanie, ze nie jest on wcale sprzeczny z pozytywizmem. Pozytywi-
zmem, ktorego zafalszowany obraz przedstawit przeciez w sposéb tak sugestyw-
ny Dworkin’, ze mozna ulec pokusie i podda¢ krytyce teorig, ktora w rzeczywi-
sto$ci posiada szerokie perspektywy badawcze.

Zaklety krqg. Zarzut, ze pozytywisci zamykaja si¢ w swych pojeciowych ana-
lizach, jak scholastyczni teologowie, wymaga krétkiego komentarza. Oskarzenie
Dworkina, adresowane przed laty’* wobec pozytywistow pod nazwa ,,semantycz-
nego ukaszenia”, mialo zdyskredytowac pozytywizm jako teorig, ktéra redukuje
znaczenie pojecia prawa do semantyki kryterialnej jednej strony, a z drugiej po-
petnia grzech pomijania interpretacyjnego charakteru prawoznawstwa. Oznacza-
toby to, ze pozytywisci, podobni scholastycznym teologom, nie sg w stanie wyjsé
z zakletego kregu abstrakceyjnych i badanych jedynie na sposéb analityczny po-
je¢ prawnych. Okazuje si¢ jednak, ze o ile ten argument (nie przesadzajac jego

2D. Lyons, Principles, Positivism and Legal Theory, ,Yale Law Journal“ 1977, vol. 87,
s. 415, s. 423-424.

7 D. Lyons, Principles..., op. cit., s. 423-424.

"Por. R. Dworkin, Law’s..., op. cit., passim.
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stusznosci) stosuje si¢ do twardych pozytywistéw”>, to migkki pozytywizm do-
cenia konieczng rolg, jaka interpretacja (w sensie dworkinowskim) ma do spet-
nienia na gruncie prawoznawstwa’. To po raz kolejny potwierdza, ze migkki po-
zytywizm stanowi teorig, ktéra nie tylko wciaz rozwija sig, ale takze ma szerokie
perspektywy badawcze. Takie stanowisko przyjmuje m.in. V. Villa”. Jest to o tyle
istotne, ze to wlasnie metody interpretacyjne w prawoznawstwie stanowig orez,
ktérym niepozywistyczna Scylla Scina gtowy mniej uwaznych obroncéw pozyty-
wizmu fout court.

Konstruktywistyczne podejscie w pozytywizmie inkluzywnym. V. Villa traktuje
migkki (inkluzywny) pozytywizm jako charakterystyczny pod-program badawczy
pozytywizmu (obok pozytywizmu ekskluzywnego)’®. Konfrontujac oba te pod-
programy badawcze, twierdzi, ze pozytywizm inkluzywny znacznie lepiej radzi
sobie z pewnymi istotnymi cechami wspdtczesnych systemoéw prawnych panstw
konstytucyjnych, a mianowicie obecnoscig w prawie klauzul moralnych. Po dru-
gie, jego zdaniem nie ma przeszkdd, aby spdjnie zestawic ze sobg migkki pozyty-
wizm i pewne inne koncepcje, ktére z roznych powoddéw warto pogodzi¢ z pozy-
tywistycznym obrazem prawa, gdyz maja one istotne znaczenie dla wlasciwego
zrozumienia rzeczywisto$ci prawnej: (1) teorig, ktéra ujmuje prawo jako pewna
praktyke spoleczng oraz (2) teorig, ktéra optuje za pragmatycznie zorientowana
rekonstrukejg interpretacji prawniczej.

Zdaniem Villi, pozytywizm inkluzywny, cho¢ w swym rozwoju postapit
dos¢ daleko, wciaz pozostaje ,,w pot kroku”, gdzies miedzy epistemicznymi i se-
mantycznymi teoriami, ostatecznie zwracajacymi si¢ w kierunku jakiej$ formy
neo-pozytywizmu (w epistemologii) i analitycznej filozofii lat pig¢dziesiatych
(bedacej w opozycji do preskryptywizmu i filozofii jezyka potocznego), a z dru-
giej strony opcjami epistemicznymi i semantycznymi, ktére sktaniaja si¢ ku kon-
cepcjom post-pozytywistycznym (epistemologia) i anty-deskryptywistycznym
(semantyka). Z tego powodu sam proponuje ,, konstruktywistyczna wersje inklu-
zywnego pozytywizmu”.

7> Przyznaja to sami twardzi pozytywisci —por. np. J. Raz, Two Views of the Nature of the
Theory of Law: A Partial Comparison w: ]. Coleman (red.), Hart’s Postscript: Essays on the
Postscript to the Concept of Law, Oxford 2001.

76 Interpretacyjna jurysprudencja Dworkina podkresla normatywny aspekt teorii prawa,
gdy postuluje konieczno$¢ najlepszego dopasowanie decyzji interpretacyjnej do kontekstu
konkretnej kultury prawne;j.

7V, Villa, Inclusive..., op. cit., passim.

8V, Villa, Inclusive..., op. cit., s. 111.
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Villa tak charakteryzuje inkluzywny pozytywizm:

According to inclusive positivism, criteria of ethical nature can be present in the activ-
ity carried out in order to ascertain the validity of a rule in a legal system, but within the limits
by which the recognition norm or the legal system in question makes it possible, directly on

indirectly, to refer to such criteria.”

Takie odniesienie bywa czesto wyznaczone zakresem norm konstytucyjnych;
sam Villa podaje przyktad normy takiejzakazujacej ,,okrutnego traktowania”. W ta-
kim przypadku oczywistym bedzie, ze zakres zastosowania (a nie jedynie samo obo-
wigzywanie) normy bedzie zalezato od definicji etycznego pojecia ,,okrucienstwa”.

W przeciwienstwie do inkluzywnego pozytywizmu, pozytywizm eksklu-
zywny nie potrafi rozpozna¢, ani uzasadnic specyficznych tresci moralnych, ktére
zawieraja niektore, ,,mniej sztywne” konstytucje wspétczesnych panstw. Trudnosé
wiaze si¢ przede wszystkim z r6znorodnoscig form i przejawéw tresci moralnych:

[...]1[1]n many of the cases in which jurists make reference to moral contents in interpret-
ing pre-existing moral norms (above all of constitutional character), or in constructing implicit
norms, it is difficult to characterise such contents, once and for all and in a way independent
of the interpretative practice that has given rise to them, as entirely ,,internal” or ,,external” to

the given legal system® .

Na czym polega wskazana trudnos¢ w rozpoznaniu tresci moralnych klauzul
konstytucyjnych? Villa przedstawia dwa gtéwne powody, pierwszy natury lingwistycz-
nej, drugi filozoficzno-politycznej: (1) fakt, ze tres¢ tych stwierdzen prawnych jest
nieostra badz wieloznaczna, co wyklucza odnalezienie jakiejkolwiek preegzystujacej
zasady, ktora ostatecznie by przesadzata o wyniku interpretacii; (2) fakt, ze w kaz-
dym przypadku pluralistyczny charakter ocennej warstwy zasad konstytucyjnych wy-
klucza jakgkolwiek aprioryczng ich kodyfikacje w postaci jakiejs trwatej hierarchii®'.

Takie dwa zatozenia wymagaja, aby w ramach jurysprudencji i doktry-
ny konstytucyjnej rozwija¢ program ,konstruktywnej” interpretacji, ktora jed-
nakze nie moze stanowi¢ formy ,, marzycielskiego” opisu preegzystujacych zna-
czen (imaginary ‘description’of preegsisting meanings), albo formy kreacji nowego
prawa z niczego (‘creation of new law from scratch’)®.

V. Villa, Inclusive..., op. cit., s. 114.

89V, Villa, Inclusive..., op. cit., s. 117.

81 Ibidem.

82Villa, powotujac si¢ zreszta na H.L.A. Harta, krytykuje tym samym dwa podejscia
teoretyczne do interpretacji: podejscie formalistyczne 1 anty-formalistyczne, uwazajac, ze
zadne z nich nie potrafii adekwatnie ukazaé, czym w istocie jest interpretacja (V. Villa, In-
clusive..., op. cit., s. 118).
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Villa wykazuje, ze migkki pozytywizm jest zgodny z kompleksowym rozu-
mieniem interpretacji prawniczej, ktéra nie opiera si¢ na jednoznacznym okre-
$leniu wlasnej roli oceniajacej wzgledem tresci moralnych jako ,,zewngtrznych”
badz ,,wewngtrznych” wobec istniejacego prawa. Wysitek intelektualny si¢gaja-
cych po metody interpretacyjne prawnikéw mozna opisaé nastepujaco: jako wy-
ktadnig tresci ocennych juz obecnych — w specyficznym sensie - w systemie pra-
wa, jako wyciaganie na §wiatto dzienne tych, ktére maja charakter pochodny (im-
plicit), oraz jako konstruowanie tresci zupelnie nowych.

Poza docenieniem kompleksowej roli interpretacji, Villa protestuje prze-
ciwko charakterystycznemu dla pozytywistycznej Charybdy (ale takze dla nie-
ktérych migkkich pozytywistéw, np. Colemana) radykalnemu rozréznieniu (1)
teorii prawa, ktora ma si¢ zajmowac¢ identyfikacja prawa bez udziatu jakichkol-
wiek czynnikéw ocennych i (2) teorii interpretacji (stosowania) prawa, ktéra
zajmuje si¢ wszelkimi, takze ocennymi i moralnymi czynnikami wptywajacymi
na ostateczng decyzj¢ stosowania prawa. Zdaniem Villi taki podziat jest ufun-
dowany na semantycznych i epistemicznych przestankach, ktére dawno straci-
ty na aktualnosci. Chodzi mu glownie o czysto deskryptywistyczne zatozenie, ze
jezyk jakim postuguja si¢ pozytywisci odpowiada wprost rzeczywistosci, stano-
wi jej wierne odzwierciedlenie. Po wtére, ekskluzywny pozytywizm zaklada epi-
stemiczny realizm, zgodnie z ktérym dane (fakty), do ktérych stosuje si¢ opis,
istnieja w rzeczywistosci, ktora ma charakter obiektywny i niezalezny wobec ja-
kichkolwiek sposobow tego opisu.

W przeciwienstwie do tego Villa przedstawia podstawowe cechy konstruk-
tywnej wersji miekkiego pozytywizmu. W sferze semantycznej sprowadza si¢ on
do twierdzenia, ze jezyk, w ktorym przekazywana jest wiedza, nie ma czysto de-
skryptywnego charakteru, poniewaz jezyk stuzacy poznaniu ze swej istoty ma
funkcje konstytutywna w stosunku do pola doswiadczenia, ktére organizuje w ra-
mach pewnej struktury, ujmujac je w kategorie i stosujac do niego okreslone kry-
teria. Neguje zatem epistemiczne zalozenia ,realizmu samego w sobie” na rzecz
,realizmu dla nas”®3.

Takie ujecie pozwala traktowac sama ,,pozytywnos¢ prawa” nie jako twar-
dy fakt (jednoznacznie i obiektywnie zlokalizowany fakt prawotworczy), ale jako
proces. Pozytywno$¢ prawa jest rezultatem kompleksowej praktyki, a opisywane
przeze mnie wyzej idee ,wewngetrznego punktu widzenia” badz SCA stanowia
tylko jej szczegbtowe wyjasnienia.

Zatem idea konstruktywnej interpretacji niweczy rozdzial pomiedzy
teorig prawa a teorig stosowania prawa, poniewaz sama funkcja interpreta-

8V, Villa, Inclusive..., op. cit., s. 121.
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cji prawa w ramach praktyki spolecznej nie ogranicza si¢ tylko jego tworze-
nia, ale w rtéwnym stopniu do jego stosowania. Idea taka ma charakter prag-
matyczny, poniewaz odkrywa, ze interpretacja jest w gruncie rzeczy swoistg
»miksturg” odkrycia i kreacji (mixture of discovery and creation). To wigze sie
oczywiscie z czeSciowo ocennym charakterem nauki prawa , nawet gdy pro-
buje ona analizowaé prawo jako fenomen spoteczny z perspektywy ,,zewnetrz-
nego obserwatora”. Migkki pozytywizm w wydaniu Villi prébuje akomodo-
waé juz na poziomie zatozen meta-teoretycznych twierdzenie, ze kazdy wy-
bér adekwatnej dla opisu badanej rzeczywistosci siatki pojeciowej musi takze
implikowac przyjecie okreslonego wartosciowania®®. Jezeli nasze badanie do-
tyczy sfery relacji miedzyludzkich i tzw. faktéw spotecznych, wtedy najpraw-
dopodobniej najbardziej adekwatny schemat bedzie wlaczal wartosciowania
o charakterze moralnym®.

Rozpatrujacy prawo jako fenomen spoleczny migkki pozytywizm, jako
teoria dynamiczna, radzi sobie z nieunikniong ewaluacja przedmiotu badania.
Sytuacja opisu bez oceny (description without evaluation), stanowilaby przeciez,
jak to okreslit juz niegdys J. Finnis, ,,polaczenie leksykografii z lokalng histo-
rig“%¢. Ufundowane na negacji tego typu zatozenia (ktére pragnie jasno uza-
sadnic¢ Villa) zarzuty wobec migkkiego pozytywizmu pojawiaja si¢ ze strony ta-
kich krytykéw jak R. Dworkin, ktéry podnosi, ze sama natura jakiegokolwiek
opisu miataby wykluczaé¢ mozliwos¢ zaangazowanej (akceptujacej) postawy.
Juz Hart uznaje ten zarzut za absurdalny, gdyz, jakkolwiek zgadza si¢ z tym,
ze funkcja opisu jest zalezna od przyjecia postawy zewnetrznego obserwato-
ra, to ,,nie ma nic w projekcie opisowego prawoznawstwa (...) co uniemozli-
wialoby komus, kto nie jest uczestnikiem, a tylko zewng¢trznym obserwatorem,
opisanie sposobow, w jakie uczestnicy widzg prawo z ich wewnetrznego punk-

tu widzenia“¥’. Zrozumienie ,,postawy wewnetrznej akceptacji“s®

jest mozli-
we bez potrzeby podzielania postawy akceptacji (resp. podzielania czy apro-
bowania tych moralnych przekonan), cho¢ samo wtacza niewatpliwie element
ocenny. Wazne jest, aby podkresli¢, ze taka ocena (ewaluacja danych w trakcie

analizy) nie moze by¢ utozsamiona jednoznacznie z ,,oceng moralna®, chod,

84Por. H. Putnam, Reason, Truth and History, Cambridge 1981, s. 128-137; H. Putnam,
Realism with a Human Face. (red. ]. Conant.), Cambridge, Mass. 1990, s. 141.

8V Villa, Inclusive..., op. cit., s. 124.

8¢Org. a conjunction of lexicography and local history; ]. Finnis, Natural Law and Natural
Rights. Oxford 1980, s. 4.

8"H.L.A. Hart, Pojecie..., op. cit. s. 324.

8 Akceptacja odnosi si¢ do prawa, resp. moralnych przekonan dot. prawa i nastepuje
w ramach swoistej ,,postawy hermeneutycznej* — por. m.in. MacCormick, Legal Reasoning
and legal Theory, Oxford 1978, s. 63-64.



32 Adam Dyrda

jak pokazuje Villa (za Putnamem), nie pozostaje to bez ogdlno-epistemiczne-
go wzajemnego zwiazku.

Rozwigzanie Villi ma charakter kompleksowej teorii, ktéra prébuje uza-
sadni¢ warto$¢ migkkiego pozytywizmu jako dobrze rokujacego programu badaw-
czego. Wielos¢ mozliwych interpretacji, dotyczacych nie tylko samej moralnosci,
ale wszelkich ewaluacji w ramach wysitku teoretycznego jaki podejmuje migkki
pozytywizm, sprawia, ze stanowi on teorig, ktorej nie sposéb uzna¢ za martwa.
Wrecz przeciwnie, dzigki specyficznemu wyznaczeniu trwatych ram (,,twardego
rdzenia®) i nieustannej weryfikacji whasnych tez, migkki pozytywizm stanowi do-
bra teori¢ prawa, ktora pozostawia, poza opisem ogdlnego pojecia prawa miejsce
takze dla uwzglednienia specyfiki konkretnych porzadkéw prawnych, a nawet
Scisle filozoficznych rozstrzygnie¢ dotyczacych towarzyszacych kazdemu opiso-
wi (w tym wypadku: , deskryptywnej socjologii“) wartosciowan. Jako otwarty na
rézne opcje filozoficzne (w granicach wzglednej spéjnosci z jego ,,twardym rdze-
niem*) z pewnoscia zastuguje na uwage.

Uwaga metodologiczna. Jak wczesniej wskazatem, Morawski rozpoczy-
na swoj wywdd przeciwko pozytywizmowi od pewnej uwagi metodologicznej®.
W moim przekonaniu odréznié¢ trzeba dwa sposoby myslenia o rzeczywistosci
(w tym takze i o prawie), ktére przytaczam za G. Vattimo:

1. myslenia wkategoriach dialektycznego Uberwindung— zniesienia, przekro-
czenia, odrzucenia zuzytych badz zdezaktualizowanych opisow rzeczywi-
stodci; oraz

2. myslenia jako Verwindung, tj. przebolenia, przyjscia do siebie, ozdrowie-
nia, pozegnania, pozostawienia, wyzdrowienia, rekonwalescencji, akcep-
tacji, rezygnacji, ale takze i znieksztalcenia®.

Pierwszy typ myslenia jest charakterystyczny dla nowoczesnosci (moder-
nizmu), drugi dla ponowoczesnosci (postmodernizmu, epoki postindustrialnej).
Morawski, podobnie jak niektorzy teoretycy pozytywizmu, ktérych krytykuje,
zdaje si¢ mysle¢ na sposéb pierwszy — $wiadczy o tym z jednej strony zarzut me-
todologiczny (identyfikacja ,,zmiany i dopasowanie swojej teorii” jako dzialanie
wlasciwe pozytywistom), jak i przyjecie kryteriow Lakatosa i swoistego falsyfika-
cjonizmu — majacego na celu ,,obalenie” pozytywizmu. Z drugiej strony, Moraw-
ski, jak deklaruje na koncu swojego artykutu, zdaje si¢ holdowac postmoderni-
stycznemu eklektyzmowi. Juz w tym widaé niesp6jnosé. Do podwazenia migkkie-

8 Chodzi o stwierdzenie, ze pozytywisci sami nie kwestionuja trafnosci zarzutéw kie-
rowanych wobec swojej doktryny, lecz podnosza, ze opinie krytyka, ktéry po prostu nie zro-
zumial sensu ich teorii, pokrywaja si¢ w znacznej mierze z ich punktem widzenia, albo tez
uznaja zasadno$¢ jego zarzutdw i stosowanie do ich tresci modyfikuja swoja teorig.

0 G. Vattimo, Koniec nowoczesnosci, Krakéw 2006, passim.
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go pozytywizmu uzywa on Uberwindung, z ktora sam si¢ nie powinien zgadzac,
skoro warto$¢ postmodernizmu polega nie na obalaniu czegokolwiek, ale na sto-
sowaniu Verwindung.

W moim przekonaniu Verwindung, jako kategoria opisujaca (w rozwazanym
przypadku pozytywizmu) traktowanie dziedzictwa twardego pozytywizmu jako
z jednej strony nam juz obcego, pozostajacego poza nami, chocby jako czegos co
dziedziczymy (czyli otrzymujemy z przeszlosci) i dlatego nie mozemy si¢ w pet-
ni utozsamiaé, a z drugiej strony czegos bliskiego, w czym nieuchronnie tkwimy i
nie mozemy zastgpi¢ jednoznacznie niczym nowym, ani lepszym — trafnie opisuje
sytuacje z jakiej powstal i w jakiej znajduje si¢ migkki pozytywizm. Migkey pozy-
tywisci, ,,otwierajac” pozytywizm na warto$ciowania, nie odwotuja si¢ przy tym
do zadnych wartosci absolutnych, cho¢ pamietaja doskonale o tradycji myslowej
pozytywizmu i czgsto do niej nawiazuja. Takie postgpowanie swiadczy o zgodno-
$ci migkkiego pozytywizmu z wlasciwie pojetym postmodernizmem (jako swo-
istym ,,wzbogaceniem” modernizmu —a nie jakims$ , filozoficznym eklektyzmem”).
W tym sensie pozytywistyczny ,,twardy rdzefr” stanowi raczej punkt odniesienia,
ktory jest otwarty na rézne, réwniez czgsciowo krytyczne interpretacje, co jed-
nak nie oznacza jego catkowitej negacji (w sensie Uberwindung). Migkki pozyty-
wizm stanowi swoiste pogodzenie najistotniejszych cech klasycznego pozytywi-
zmu (tezy spolecznej i tezy o rozdziale) z wyzwaniami wspdlczesnosci. Stawia-
jac za punkt wyjscia swoich rozwazan , twardy rdzen” pozytywizmu, kazdy miek-
ki pozytywista moze zatem pelnoprawnie nazwac swoja teori¢ pozytywizmem.

Uwaga metodologiczna Morawskiego jest zatem stuszna o tyle, o ile podda-
je krytyce tych pozytywistow, ktorzy bezrefleksyjnie modyfikuja swoja teorie¢ wo-
bec ,,obalajacych” ja zarzutéw. Sadze jednak, Ze to jest zdecydowana mniejszos¢.
Wspbtezesny pozytywizm (migkki) to bardzo bogata i réznorodna doktryna, kté-
rg przede wszystkim charakteryzuje obrona konwencjonalnych podstaw prawa,
natomiast wszelkie dystynktywne cechy teorii poszczegdlnych migkkich pozy-
tywistéw i ich uzasadnienia wynikaja m.in. z praktycznych potrzeb na zasadzie
Verwindung®'. To sprawia, ze cho¢ przeobrazona, teoria ta wcigz pozostaje teo-
rig pozytywistyczna, poniewaz wszelka jej zmiana jest ,,w duchu” pozytywizmu.

I Innym sposobem méwienia (na gruncie innego dyskursu metodologicznego) o Ver-
windung wydaje si¢ Kuhnowski schemat rewolucji naukowej. Maja racje M. Smolak i P. Ka-
mela, gdy twierdza, ze wlasciwym rdzeniem pozytywizmu inkluzywnego jest teza o konwen-
cjonalnosci, a nie klasycznie rozumiana teza o rozdziale (M. Smolak, P. Kamela, W spra-
wie..., op. cit., s. 108). Nie oznacza to, ze na gruncie konkretnego systemu prawa nie moze
ona by¢ realizowana w postaci klasycznej, co jednak zalezy oczywiscie od konwencji. Do-
dam, ze moim zdaniem, klasycznie rozumiana teza o rozdziale (tak jak przedstawia ja Mo-
rawski) moze by¢ przez migkkich pozytywistéw uzywana normatywnie — jako pewien po-
stulat polityczno-prawny, zupelnie jednak niezalezny od opisowych ram ich teorii.



34 Adam Dyrda

Podsumowanie. Jesli zatem przypomnimy sobie homerycki mit, uzmysto-
wimy sobie, ze cena, jaka placi migkki pozytywizm za rzekomo dwulicowe roz-
strzygniecie kwestii demarkacji prawa i moralnosci nie jest ceng wysoka. Wszak
Odys przeptynat swym statkiem miedzy dwoma pot¢znymi potworami (Scylla
i Charybda) tracac sze$ciu marynarzy. Przeptynat zyw, cho¢ przemieniony; po-
zostal jednak Odysem, przed ktérym stal jeszcze szmat drogi do pokonania.
Podobnie jest z migkkim pozytywizmem: problemy, z ktérymi probuje si¢ upora¢
rozwigzal tylko czgs$ciowo; spetnia jednak wymaég dobrej teorii, ktora ttumaczy
rzeczywisto$¢ prawng, nie pozwalajac si¢ ostatecznie uwikta¢ widealistyczne wizje
holistycznych interpretacji kulturowych (hermeneutyka) badz w rzekomo post-
modernistyczny synkretyzm, ktéry gotéw opiewa¢ pluralizm wartosci, po to, aby
wostatecznym rozrachunku, w mysl podstawowej dlan zasady relatywizacji, wpasé
w jej btedne koto.

W moim przekonaniu migkki pozytywizm pozostaje teoria, ktora z jed-
nej strony odpowiada deskryptywnym zadaniom teorii prawa, tak jak je sformu-
fowal Hart”?, z drugiej nie zamyka si¢ na przygodne cechy konkretnych porzad-
kow prawnych. Spetnia zatem wymog Lakatosa dotyczacy rozwojowych progra-
moéw badawczych: posiada zdolnosé¢ czesciowego przewidywania nowych fak-
tow i rozwigzywania zwigzanych z nimi problemow. Nie jest martwy, tak jak jego
filozoficzne rodzenstwo - ogien krytyki pomégt mu lepiej poznac samego siebie.

Prawoznawstwo nie jest bowiem, jak chcieliby zwolennicy czystych teo-
rii interpretacyjnych, cichym prologiem kazdej decyzji sedziego Herkulesa, ale
raczej opisowo-interpretacyjnym epilogiem staran spoteczenstwa, ktére przy
pomocy konwencji stara si¢ broni¢ swoich intereséw, aby ostatecznie zabezpie-
czy¢ whasny byt. A jednoczesnie czasem, nauczone do§wiadczeniem, dokonywaé
przemian na drodze do lepszej przysztosci®. Jedyny zarzut, przed ktérym miekki
pozytywizm nie moze si¢ obronié, tojego tendencja do systematyzacji zjawisk spotecz-
nych i prawnych oraz zachowywania pojeciowego tadu — zarzut charakterystyczny
dla filozoficznych eklektykéw w jurysprudencji. Sp6jnos¢ i niesprzeczno$é nie-
koniecznie musi by¢ objawem dogmatyzmu: to raczej brak spéjnosci i sprzecz-
nosci (antynomie) nalezy doktadnie uzasadni¢ (w mysl antydogmatycznej, lecz
zarazem Kkrytycznej intencji wyrazonej juz przez Kanta). Krytyczna postawa

2H.L.A. Hart, Pojecie..., op. cit., passim.

%3To oczywiscie oznacza, ze teoria oddziatuje zwrotnie na stosunki spoteczne. Rzec-
zywista ,,dialektyka* teorii i praktyki, choé¢ trudno uchwytna, posiada jednak pewna war-
to$¢ — teoria kazdorazwo wyznacza przestrzen dla praktyki, ktérg stara sie opisywaé. Mo-
ment spotecznie determinowanej prawdy ukazuje si¢ badaczowi spolecznemu juz zawsze
momentem historycznym. Ale jako taki wlasnie — a to gwarantuje dobra, deskryptywna, te-
oria spoteczna (w tym takze: teoria prawa) - jest momentem jednoznacznym, warunkuja-
cym dalsze dzialanie.
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wobec racjonalnosci spoteczenstw postindustrialnych, z ktérej czerpia postmo-
dernisci, winna stanowi¢ zasade — zasade, ktorg ostatecznie takze ma podstawy
racjonalne, a zatem wymaga spojnosci rozumowania, przez co nie niweczy samej
siebie jako racjonalnej. Jesli rzeczywiscie (ktére to twierdzenie uwazam za prze-
sadne) wspotczesna potoczna filozofia prawnikéw ma charakter w znacznym stop-
niu eklektyczny®, a zatem potwierdza fatalng diagnoze kryzysu kultury w ogoé-
le, to mozna a contrario, dla tego stanu okresli¢ dodatkowe normatywne zadanie
migkkiego pozytywizmu (ktéra ma podobny sens jak np., jednak nie zwigzany
z problematyka tezy o rozdziale prawa i moralnosci, etyczny pozytywizm T. Camp-
bella?). Broni on przeciez racjonalnych podstaw prawa, dopuszczajgc przestrzen
dla szerokiej, gwarantujacej teoretyczny i praktyczny rozwoj, autorefleksji. W tym
krytycznym kontekscie migkki pozytywizm broni wizji prawa, ktére jest oparte
na jasnych, konwencjonalnych regutach (i ew. zasadach). W mysl zasady ,,co nie
zabije, to wzmocni”, niepozytywistyczna Scylla (przede wszystkim) i pozytywi-
styczna Charybda, pomogty pozytywizmowi rozwina¢ swéj ,,twardy rdzen” - sta-
nowigcy arbitralng absolutyzacje swoistych cech prawa w czasach, ktére juz ode-
szty do historii - do poziomu teorii, ktéra moze mie¢ wspdlczesnie pretensje do
powszechnej waznosci®®.

POSITIVISM BURIED ALIVE? IN DEFENCE OF INCLUSIVE
LEGAL POSITIVISM

The efforts taken by the “soft” (inclusive) positivists (H.L.A. Hart’s follow-
ers, ie. J. Coleman, W. Waluchow, M. Kramer, K. E. Himma) to defend the legal
positivist position (the separability thesis, the social sources thesis) are combined
with theoretical references to the moral arguments which are present in judicial
practice. Therefore, the inclusive positivists treat the relationship between law
and morality as a contingent relationship and try to justify it on the basis of the
system’s overriding rule of recognition. This position, as an attempt to find the
“golden mean” in theory of law, is criticized both by non-positivists and “hard”
positivists. For instance, R. Dworkin or L. Morawski claim that, despite its decla-
rations, soft positivism actually does not respond to the requirements of modern
legal practiceand isa “degenerated” and stagnant research program. On the other

**L. Morawski, Pozytywizm ,,twardy”..., op. cit., s. 344.

% Por. np. T. Campbell, The Legal Theory of Ethical Positivism, Dartmouth 1996.

%6 Szczegdlne podzigkowania za rady i komentarze do tego artykulu sktadam prof.
T. Gizbert-Studnickiemu i W. Czabanowskiemu.



36 Adam Dyrda

hand, J. Raz contends that due to the incorporation of morality, soft positivism
is no longer a real positivism. The article presents a defense of soft positivism,
especially against its non-positivistic critics, as well as a version of soft positiv-
ism, which can be called a “constructive” one (V. Villa). It also shows that soft
positivism, as being consistent with the “spirit” of positivism and complying with
the requirements of the present judicial practice, may be justified by reference to
postmodern thinking.
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PIRACTWO I TERRORYZM MORSKI

Piractwo morskie posiada bardzo dtugg histori¢ i przez pewien czas zo-
stato juz uznane za zbrodnig przesztosci. Ponowne narodzenie si¢ tego zjawiska
zagrozito handlowi migdzynarodowemu, bezpieczenstwu miedzynarodowemu,
przez co stalo sie pewnego rodzaju fenomenem wspélczesnego $wiata. Przyczyn
rozwoju wspolczesnego piractwa morskiego mozna szukaé¢ w ubéstwie panstw
przybrzeznych, checi zysku, stabosci panstw i ich funkeji policyjnych, nawet, jak
w przypadku Somalii, braku skutecznego rzadu i zatamania ekonomicznego, jak
réwniez w braku skutecznych mechanizméw prawnych oraz skutecznych dzia-
tan zmierzajacych do walki ze zjawiskiem piractwa morskiego.

Bezprawne dziatania na morzu podzieli¢ mozna na dwie grupy: dziatania
pirackie i zbrojne napasci oraz akty terroryzmu morskiego.

Na gruncie prawa miedzynarodowego nie ma jednej zunifikowanej defini-
cji piractwa. Ogdlne ramy pomocne w definiowaniu stworzyta Migdzynarodowa
konwencja o prawie morza, ktora jednakze przez wprowadzenie warunkow ,,dla
celow prywatnych” oraz ,na morzu otwartym”, znacznie zawezila jej zastosowa-
nie. Bezprawne akty przemocy w stosunku do statku, poza morzem otwartym
zostaty zdefiniowane przez Miedzynarodowa Organizacje Morskaa, jako zbroj-
ne napasci na mrozu, do ktérych zasada jurysdykeji uniwersalnej, ustanowiona
w konwencji o prawie morza, nie ma zastosowania.

Zasadniczym elementem pozwalajacym réznicowaé piractwo morskie i ter-
roryzm na morzu jest motyw, jakim kieruje si¢ sprawca. Piraci kierujg si¢ zadza
zysku, a morscy terrorysci dazg do osiggnigcia tzw. efektu teatru, czyli zdobycia
jak najszerszego zainteresowania mediow.!

' K.Kubiak, Piractwo czy terroryzm?, Stosunki migdzynarodowe Nr 56-57, styczen-
luty 2009, 5.3
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W kontekscie gwattownego wzrostu liczby pirackich atakow, szczegdlnie
u wybrzezy Somalii, Rada Bezpieczenistwa Narodéw Zjednoczonych oraz po-
szczegdlne panstwa podjety bardziej zintensyfikowane dziatania. Warto jednak
zauwazy¢, ze panstwa bezposrednio narazone sa raczej niechetnie do popiera-
nia oskarzenia oraz sadzenia piratéw w krajowych sadach, majac na wzglednie
skomplikowany charakter prawny takich spraw oraz koniecznos$¢ zapewniania
odpowiedniego standardu przestrzegania praw cztowieka. Otwartym wciaz po-
zostaje pytanie czy w prawie miedzynarodowym niezbedne jest wprowadzenie
jednolitego mechanizmu oskarzania, sagdzenia oraz karania pojmanych piratow.
Pomimo podejmowanych dziatan, czgsto oskarzeni odchodza wolno czy to z po-
wodu braku wlasciwych podstaw prawnych czy z powodu braku politycznej woli
do ich osgdzenia i skazania.?

Niniejsze opracowanie stanowi probe uporzadkowania definicji szeroko
rozumianego piractwa morskiego oraz opisuje gléwne nurty dziatan, podejmo-
wanych przez spolecznos$¢ miedzynarodows, majacych na celu walke z tym zja-
wiskiem.

I. Historia piractwa

Podejmujac probe zdefiniowania piractwa i innych aktéw przemocy na mo-
rzu nie mozna dokona¢ tego w oderwaniu od tta historycznego tych zjawisk. Hi-
storia pokazuje bowiem, ze piractwo istnieje od poczatku obecnosci cztowieka
na morzu, przez wieki, byto sposobem na zycie dla wielu ludzi.

Wszystko wskazuje na to, ze stowo ,,pirat” zostalo po raz pierwszy uzyte
przez jednego z rzymskich historykow. Z kolei grecki historyk, Plutarch, okoto
100 roku naszej ery, podat definicj¢ aktéw pirackich, ktére okreslit jako napa-
danie na statki oraz nadmorskie miejscowosci bez autoryzacji (np. glowy pan-
stwa). Termin ,piraci”, mimo, ze zdefiniowany w czasach antycznych, w jezy-
ku angielskim nie miat jednoznacznego okreslenia przez cate wieki. W $rednio-
wiecznej Anglii stowo to bylo synonimem morskich ztodziei, a dopiero oko-
o XVIII wieku zaczeto oznaczaé kogo$ wyjetego spod prawa. Z historycznego
punktu widzenia wigkszos¢ aktoéw piractwa miata miejsce poza granicami wszel-
kich panstw, co znaczaco komplikowato kwestie prawne zwigzane z karaniem i
$ciganiem piratow. Cho¢ czesto piraci dziatali na wtasng reke, to jednak réwnie
czgsto okreslony zeglarz otrzymywat od rzadu licencj¢ na atakowanie statkéw

2H.Tuerk, The resurgence of Piracy: a phenomenon of modern Times, University of Miami
International and Comparative Law Review; Volume 17, Issue I, 2009, s. 2;
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innego, cze¢sto wrogiego lub reprezentujacego opozycyjne interesy gospodarcze
i ekonomiczne, panstwa.’

W czasach starozytnej Grecji i Rzymu piraci nie byli rozbdjnikami sensu
stricte, ale cztonkami ekonomicznych i politycznych grup zaangazowanych w od-
bieranie débr cztonkom innych spotecznosci bez jakiegokolwiek upowaznienia
prawnego. Miedzy X a IX wiekiem p.n.e. Grecy zaczeli postrzegaé piractwo na
morzu i ladzie, jako akt majacy znamiona wojny.*

Powyzsze koncepcje zostaty zakwestionowane przez Cycerona (106 — 43
p-n.e.), ktory okreslit piratéw, jako wrogbéw catej ludzkosci, nazywajac ich hosti
humani generis. Idee Cycerona zostaly pozniej przyjete przez wloskiego prawni-
ka Alberico Gentili. Piractwo zostato okre§lone zdradzieckim aktem rebeliantow,
ktorych czyny przestepne nie mogg by¢ przypisane suwerennemu panstwu albo
spofecznosci, niezaleznie od motywoéw politycznych czy ekonomicznych.’ Albe-
rico Gentili wskazywat réwniez, ze piraci sa wspdlnymi wrogami i moga by¢ ata-
kowani bezkarnie przez wszystkich, sa przedmiotem pogardy dla prawa narodow.
Z tych tez wzgledéw nie znajduja ochrony w prawie i powinni by¢ zmiazdzeni
przez nas i wszystkich ludzi.6 Mankamentem takiego definiowania jest to, ze
dopuszcza mozliwos¢ rozeiggnigcia jurysdykeji nie tylko na morze otwarte, ale
réwniez na obszar podlegajacy obcej jurysdykeji, w celu eliminacji tak zwanych
zdrajcow.’

Ojciec wspolczesnego prawa miedzynarodowego, Hugo Grotius, podkre-
§lal, iz piratom nie przystuguja uprawnienia na podstawie prawa wojennego, po-
niewaz sg wrogami catej ludzkosci, w stosunku do ktérych, ani dobra wiara, ani
publiczne przyrzeczenie nie muszg by¢ dotrzymywane.®

Powyzsze poglady przedstawicieli nauki prawa znalazty swoje odzwiercie-
dlenie réwniez w orzecznictwie, w sprawie Marianna Flora z 1825 r. W tej spra-
wie okret wojenny Aligator pod bandera Standéw Zjednoczonych wystany prze-
ciwko okrg¢tom pirackim i handlarzy niewolnikéw, napotkat portugalski statek
Marianna Flora, ktory manewrowat oraz byt oznakowany w sposéb pozwalajacy

3 A.Dtugosz, Krétka historia piractwa, Magazyn kultury popularnej ESENSJA, artykut
dostepny na stronie: http://www.esensja.pl/varia/publicystyka/tekst.html?id=587

*M.Pathak, Maritime Violence: Piracy At Sea & Marine Terrorism Today, Windsor Review
of Legal and Social Issues vol.20/2005, s.67

5Ibidem, s.67

¢A.Gentilli, De Jure Belli Libri Tres, w L. Kutaga, Zwalczanie wspdtczesnego piractwa mor-
skiego w Swietle regulacji Konwencji o prawie morza z 1982 r. oraz innych regulacji prawno-
miedzynarodowych, w Konwencja NZ o prawie morza z 1982 r., w pigtnastg rocznice wej-
$cia w zycie, Torun 2009, s. 221.

”M.Pathak, op.cit., s.67

8H.Grotius, De Jure Belli Ac Pacis Libri Tres, w £.Kulaga, op. cit., s.222
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przypuszczad, ze jest w niebezpieczenstwie. Gdy Aligator zblizyt si¢ do statku Ma-
rianna Flora, ten podniést przeciwko niemu ogien.” Sad Najwyzszy orzekl, iz pi-
raci moga by¢ zatrzymani, zgodnie z prawem, przez kazdy statek panstwowy lub
prywatny, poniewaz sa wrogami rodzaju ludzkiego i jako tacy powinny podlegaé
najsurowszemu prawu wojny."

Pierwsza préba definicji piractwa w nowozytnym prawie miedzynarodo-
wym pojawila si¢ w 1926 r. na forum Ligii Narodéw. Projekt konwencji doty-
czyt tylko czynéw popetnianych z powodéw prywatnych, z wylaczeniem aktow
motywowanych politycznie. Nastepnym krokiem byt tzw. projekt harwardzki,
powstaly w 1932 r. Zostat oparty na zalozeniu, ze kazde panstwo moze spra-
wowac jurysdykeje nad statkiem pirackim i ma prawo zajecia tego statku wraz
z jego tadunkiem. Przyjeta definicja piractwa byta szeroka i obejmowata wszyst-
kie akty przemocy na morzu otwartym popetnione z zamiarem skrzywdzenia
innej osoby, kradziezy lub zniszczenia mienia, popetnione dla celéw osobistych.
Z powodu przyijecia za cel sprawcy jedynie pobudek osobistych, wytaczono pi-
ractwo panstwowe i piractwo polityczne.11 Projekt harwardzki zaktadat, ze akty
przemocy popelnione na morzu z pobudek politycznych powinny by¢ wytaczo-
ne spod jurysdykeji powszechnej, a zakres jurysdykcji ograniczony do panstwa
poszkodowanego, uznanego rzadu czy panstwa, ktérego obywatelem jest spraw-
ca aktu przemocy."

Projekt harwardzki stat si¢ podstawg do wypracowania, podczas obrad 111
Konferencji Prawa Morza ONZ, konwencji Narodéw Zjednoczonych o prawie
morza (UNCLOS), podpisanej 10 grudnia 1982 r."* w Montego Bay na Jamajce.
Konwencja UNCLOS przyjeta w niezmienionej formie zapisy dotyczace piractwa,
gdzie pojecia piractwa panstwowego i piractwa politycznego zostaly wylaczone
z rezimu jurysdykeji uniwersalne;j.

?]J. Lenoir, Piracy Cases in the Supreme Court, Journal of Criminal Law and Criminology
(1931-1951), Vol. 25, No. 4 (Nov. - Dec., 1934), Northwestern University, s.549

10The MARIANNA FLORA., 24 U.S. 1, 6 L. Ed. 405 (1825), March 20, 1825 APPEAL
from the Circuit Court of Massachusetts, dostepny na stronie:

http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?navby=case&court=us&vol=24&

invol=1#40

Pirates may, without doubt, be lawfully captured on the ocean by the public or priva-
te ships of every nation; for they are, in truth, the common enemies of all mankind, and, as
such, are liable to the extreme rights of war.

T Iwanek, Prawo migdzynarodowe wobec piractwa morskiego, Patistwo 1 Prawo 10/2009, s. 21

2K Kubiak, Przemoc na oceanach. Wspdtczesne piractwo i terroryzm morski, Wydaw-
nictwo: Trio 2009, .17

B Dziennik Ustaw z 2002 r. Nr 59 poz. 543
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II. Piractwo

W rozumieniu konwencji o prawie morza z 1982 r. piractwem jest (zgod-
nie z art. 101) kazdy bezprawny akt gwaltu, zatrzymania lub grabiezy prywat-
nego statku lub samolotu, popetniony dla cel6w osobistych, na morzu otwartym,
skierowany przeciwko innemu statkowi morskiemu lub powietrznemu, przeciw-
ko osobom lub mieniu znajdujagcym si¢ na pokladzie takiego statku morskiego
lub powietrznego, przeciwko statkowi morskiemu lub powietrznemu, osobom
lub mieniu niepodlegajacym jurysdykeji zadnego panstwa.

Zauwazy¢ nalezy, ze autorzy konwencji o prawie morza byli przekonani,
iz piractwo jest zbrodnig przeszlosci i nie ma istotnego znaczenia we wspolcze-
snym prawie morza. Z tych powodéw nie uwzglednili dziatan o charakterze in-
surekcyjnym badz terrorystycznym." W konsekwencji dopiero w 1988 r. podje-
to probe szerszego uregulowania przestepczosci na morzu, gdy na forum Mie-
dzynarodowej Organizacji Morskiej uchwalono konwencje w sprawie zapobiega-
nia bezprawnym czynom przeciwko bezpieczenstwu zeglugi morskiej, ktora row-
niez, mimo pokladanej w niej nadziei nie rozwigzata problemu. Obecnie brak jest
norm prawno-miedzynarodowych regulujacych w sposéb kompleksowy zagad-
nienie przestepczosci na morzu.'

Przyjete, w konwencji UNCLOS, pojecie piractwa odnosi si¢ tylko do stat-
kow prywatnych i panstwowych oraz okretéw, ktorych zalogi po zbuntowaniu
si¢ zawladnety nimi. Tak, wiec definicja nie obejmuje, zdarzajacych si¢ wspot-
cze$nie, form piractwa panstwowego - bezprawnych aktéw dokonywanych przez
okrety lub statki panstwowe.!

Konwencja o prawie morza, zgodnie z artykutem 100 oraz 105 przewidu-
je zasade jurysdykcji uniwersalnej w stosunku do aktéw piractwa, stanowiac iz
wszystkie panstwa powinny wspétdziata¢ w najszerszym zakresie w zwalczaniu
piractwa na morzu otwartym lub w innych miejscach, nie podlegajacych jurys-
dykcji panstwowej. Zgodnie z powyzsza zasadg kazde panstwo na morzu otwar-
tym lub w innym miejscu niepodlegajacym jurysdykeji zadnego panstwa, moze
zajaé piracki statek morski lub powietrzny opanowany przez piratéw oraz aresz-
towac osoby i zaja¢ mienie na poktadzie oraz kara¢ zgodnie z wlasnymi ustawami

“B.H. Dubner, Human rights and environmental disaster — two problems that defy the
“norms” international law of sea piracy, Syracuse Journal of International Law and Com-
merce, Spring 1997, s. 19

15E Kutaga, op. cit., s. 228.

6L.Gelberg, Piractwo na morzach chiniskich, Warszawa 1956; Zagadnienia polityki mig-
dzynarodowej na IX Sesji ONZ. Dokumenty i materiaty, Warszawa 1955 oraz R. Bierzanek,
Morze otwarte ze stanowiska prawa migdzynarodowego, Warszawa 1960, s. 177
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karnymi, niezaleznie od obywatelstwa i bandery, jaka podnosi statek'”. Sad pan-
stwa, ktére dokonato zajecia moze zdecydowac o wymiarze kary i okresli¢ czyn-
nosci, jakie nalezy podja¢ w stosunku do statkow morskich, powietrznych lub
mienia, z zastrzezeniem praw osob trzecich dziatajacych w dobrej wierze.'®
Zgodnie z prawem miedzynarodowym istota piractwa polega na tym, ze
jest ono popelniane dla celéw osobistych (commited for private ends). Dlatego tez
w stosunku do piratéw prawo zwyczajowe i traktatowe zezwalato na powszech-
na represje i karanie stosowne do prawa panstwa, ktérego okret dokonat zatrzy-
mania pirata. Powszechnos¢ jurysdykeji w odniesieniu do piractwa jest uznawana
na gruncie prawa migdzynarodowego od stuleci i stanowi dawno uksztaltowana
zasade. Kazde panstwo moze zaréwno aresztowad, jak i ukaraé piratow — oczy-
wiscie pod warunkiem, ze zostali zatrzymani na morzu otwartym lub morzu te-
rytorialnym danego panstwa. Sciganie domniemanych przestepcéw ma miejsce
niezaleznie od ich obywatelstwa czy miejsca popelnienia czynéw przestepczych.”
Wymoég istnienia celéw osobistych po stronie sprawcy jest najprawdopodob-
niej najpowazniejszym ograniczeniem zakresu i skutecznosci definicji piractwa
ustanowionej zgodnie z konwencja UNCLOS. Z definicji zostaty, bowiem wyla-
czone akty piractwa motywowane politycznie, w tym réwniez akty terroryzmu
morskiego. Cele osobiste zmuszaja do rozrdznienia piractwa prywatnego (indywi-
dualnego) oraz panstwowego (publicznego).”® W $wietle powyzszego nalezy za-
uwazy¢, iz definicja piractwa wylacza wszelkie motywacje polityczne, powzigte
w imieniu panstw, nieuznanych organizacji wojujacych oraz nieuznanych band
rewolucyjnych?. Cele osobiste niekoniecznie oznaczaja dziatania powodowane
chciwoscig czy rzadzg zysku, mogg oznaczac réwniez prywatng zemste, cheé wy-
rzadzenia szkody motywowana prywatna wojna przeciwko panstwu, nawet oso-
biste przekonania polityczne sprawcy moga motywowac akt piractwa??.
Kryterium popelnienia czynu na morzu otwartym moze réwniez budzi¢
watpliwosci. Zgodnie z konwencjg o prawie morza $ciganie piractwa moze na-
stapic¢ tylko w obrebie morza otwartego, w tym w obszarze wylacznej strefy eko-
nomicznej, w przeciwnym wypadku dany akt nie wyczerpuje definicji piractwa
w rozumieniu konwencji UNCLOS. Zgodnie z takim rozumowaniem, kazde pan-
stwo jest wlasciwe do zajecia statku i fadunku, aresztowania piratéw, jak réw-
niez do postawienia ich przed wlasnym sadem, niezaleznie od ich narodowosci.

7T.Iwanek, op.cit., s.22

8 K Kubiak, Piractwo czy terroryzm?, op.cit., s.2

¥ M.N.Shaw, Prawo mig¢dzynarodowe, Warszawa 2000, s. 360.
20T Iwanek, op.cit, s.24

2 M.Pathak, op.cit, 5.70

22T.Iwanek, op.cit, 5.26
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Natomiast, jesli ten sam akt bedzie mial miejsce na wodach terytorialnych nie
miesci si¢ on, w ustanowionej na mocy UNCLOS, definicji piractwa. Taki czyn
moze nie by¢ uznany za piractwo na mocy prawa krajowego, bowiem tylko kon-
kretnemu panstwu, na ktérego morzu terytorialnym miato miejsce zdarzenie,
przystuguje prawo do zatrzymania, osadzenia i ukarania piratéw. W zwiazku z
powyzszym dotknigte aktem piractwa panstwo, gdy zostat zaatakowany stek pod-
noszacy jego bandere, nie posiada zadnych srodkéw prawnych w celu prowadze-
nia oskarzenia i ukarania sprawcéw przestepstwa, chyba ze wyrazi na to zgode
panstwo przybrzezne, na ktérego wodach miat miejsce akt piractwa.?® Wszelkie
inne przypadki majace miejsce na morzach terytorialnych lub wodach wewngtrz-
nych sa okreslane jako zbrojne napasci na morzu, zgodnie z nomenklaturg przy-
jeta przez Miedzynarodows Organizacje Morska.

Konstrukcja normy zawartej w art. 101 UNCLOS oparta jest na zatozeniu,
ze panstwa wprowadzg odpowiednie przepisy penalizujace oraz sa w stanie je eg-
zekwowaé. W przypadku panstw bez efektywnego rzadu i sit morskich (np. Soma-
lia) albo o zbyt malej marynarce wojennej dla patrolowania rozleglego wybrzeza
(np. Malezja), zalozenie takie okazalo si¢ nieefektywne?*, jak réwniez ze wzgle-
du na fakt, iz wigkszo$¢ aktéw piractwa ma miejsce na wodach terytorialnych.

Piractwo zostalo uznane w prawie narodéw za przestepstwo, ktérego zwal-
czanie lezy w interesie calej spotecznosci migdzynarodowej”. Szczegdlnie trudne
moze by¢ zastosowanie regulacji zawartych w prawie morza do zwalczania czy-
now, ktore sa aktami przemocy, a nie wyczerpuja definicji piractwa. Podkresli¢
nalezy, ze stan taki utrzymuje si¢, mimo iz juz w potowie XIX wieku miaty miej-
sce dziatania bezprawne wykraczajace poza klasyczng definicje piractwa. Dopusz-
czali si¢ ich zaréwno powstancy walczacy z obcg okupacja, jak i strony rozmaitych
wojen domowych i konfliktéw wewnetrznych, prowadzonych przede wszystkim
w Ameryce Srodkowej i Potudniowej. Zyskaty one miano piractwa politycznego,
ktére jednak nie podlega represji wszech§wiatowej na mocy konwencji o prawie
morza. Podkresli¢ nalezy réwniez, ze prawo migdzynarodowe nie wypracowa-
o powszechnie akceptowanego i potwierdzonego praktyka stanowiska na temat
uprawnien zbrojnych formacji powstanczych dziatajacych na morzu. Najblizszy
powszechnej akceptacji wydaje si¢ poglad, iz powstancy moga prowadzi¢ dziatania

2 ].L.Jesus, Protection of foreign ships against piracy and terrorism at sea: Legal aspects,
The international Journal of Marine and Coastal Law, 2003, 5.379

2 M.Bahar, Attaining optimal defense at sea: a Legal and Strategic theory for naval anti-
piracy operations, Vanderbilt Journal of Transnational Law, 2007, s.4

K. Kubiak, Piractwo i terroryzm morski. Nowe wyzwania dla bezpieczeristwa migdzyna-
rodowego, 5.7, dostgpny na stronie: http://www.wns.dswe.pl/fileadmin/user_upload/wszech-
nica/04.pdf
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zbrojne jedynie przeciw jednostkom panstwa macierzystego w obrebie wod tego
panstwa.?

Dzisiejsi piraci to w gtéwnej mierze cztonkowie §wietnie zorganizowanych
grup przestgpczych lub separatystycznych. Rejony ich dziatania to wybrzeza
panstw upadlych lub majacych problemy z mniejszosciami etnicznymi/ religijny-
mi, przez co niebedacych w stanie sprawowac efektywnej kontroli nad podlegtym
sobie terytorium. Grupy te uzbrojone sa w bron reczna, cz¢sto rowniez w lekka
bron wsparcia, dysponuja Srodkami facznosci i nawigacji satelitarnej oraz szeroka
gama jednostek ptywajacych. O skutecznosci ich dziatania $wiat miat okazje prze-
kona¢, gdy w rejonie Rogu Afryki co kilka dni dochodzito do uprowadzenia prze-
plywajacych tamtedy statkéw?”. Obecnie akty piractwa morskiego powrdcily na
akweny, na ktérych tradycyjnie byly obecne, czyli na Morze Potudniowe, Ciesni-
n¢ Malakka, Cie$ning Singapurska oraz wody Afryki Zachodnieji Wschodniej.

Wspétczesni piraci to zaréwno mate grupy wywodzacych sie z biedoty
ztodziei portowych i zubozatych rybakéw, typowych dla wod afrykanskich, jak
i potezne gangi. Pierwsi starajg si¢ najczesciej wdzieraé noca na statki stojace
na kotwicowiskach niedaleko brzegu. Podptywaja czétnami, terroryzujac zatoge
i podr6znych nozami, maczetami, rzadziej bronig palna, po czym rabuja wszyst-
ko, co sg w stanie zabraé®.

Drudzy to wyspecjalizowane grupy przestepcze, bardzo dobrze zorganizo-
wane i uzbrojone, cz¢sto korumpujace miejscowa policje, straz przybrzezna, fir-
my spedycyjne, pracownikow portowych, a nawet zalogi statkoéw, by zapewnié
sobie swobode dzialania oraz informacje na temat cennych tadunkéw. Porusza-
ja si¢ bardzo szybkimi, bywa, ze uzbrojonymi todziami, atakujac upatrzone stat-
ki nawet na otwartym morzu. Potrafia blyskawicznie oprézni¢ tadownie opano-
wanej jednostki i znikna¢ ze zdobycza, ale réwniez uprowadzaé cate statki han-
dlowe lub jachty turystyczne, ktére oddaja za okup lub po przemalowaniu, zmia-
nie nazwy oraz zarejestrowaniu pod inng bandera odsprzedaja po okazyjnej ce-
nie. Piraci azjatyccy uptynniaja tupy wprowadzajac je na czarny rynek najczesciej
w matych portach chinskich, co ulatwia nieszczelnos$¢ morskiej granicy tego kra-
ju i panujaca tam korupcja. Co raz czgsciej pirackie napady sa dzietem doswiad-
czonych w dokonywaniu abordazy zmilitaryzowanych bojowek, a ich celem sg

26Z.Rotocki, Wojna domowa na morzu w swietle prawa migdzynarodowego, £6dz 1976,
s. 61-63.

27R.Ciaston, Piractwo i terroryzm morski a bezpieczeristwo energetyczne Japonii, Warsza-
wa, marzec 2009 , Biuletyn OPINIE” Fundacji Amicus Europae nr 4/2009, s.3

28T, Iwanek, op.cit., 5.19

» Materialy Osrodka Szkoleniowego Maritime Safety & Security, Piractwo Morskie,
dostepne na stronie: http://wwwmaritime-security.eu/index.php?option=com_conten-
t&view=article&id=79&Itemid=69
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porwania marynarzy dla okupu. Czgs¢ atakéw to dzieto wspdtezesnych korsarzy,
parajacych sie piractwem nie tylko dla bezposrednich zyskow, ale takze tupiacych
za odpowiednie premie wskazane statki z towarem konkretnych firm, na zlece-
nie ich konkurentéw.*

Wedtug informacji zbieranych przez International Maritime Bureau Piracy
Reporting Centre $rednia liczba atakow pirackich systematycznie wzrasta, szacuje
sig, ze w latach 2003 — 2009 wydarzyto si¢ 307 atakéw pirackich rocznie. Nalezy
jednak zwréci¢ uwage na fakt, iz wiele aktéw piractwa nie jest zgtaszanych odpo-
wiednim wladzom, zatem ich faktyczna liczba moze by¢ nawet kila razy wigksza.*!

Biorac pod uwagg powyzsze oraz potencjalne i obecne rejony dziatan pira-
téw mozna dostrzec szereg luk w prawie miedzynarodowym, na mocy konwencji
UNCLOS. Konwencja o prawie morza nie przewiduje sytuacji, w ktorej docho-
dzi do aktu piractwa, a zaangazowany jest tylko jeden statek, nie przewiduje sy-
tuacji, gdy do czynéw zabronionych dopuszcza sie np. zatoga wzgledem wiasne-
go statku. Spod rezimu konwencji wylaczone sg rowniez wody terytorialne i mor-
skie wody wewnetrzne?.

III. Jurysdykcja uniwersalna

Piractwo jest uznawane za jedno z najstarszych przestepstw i jako jedno
znielicznych, podlega jurysdykcji uniwersalnej uznawanej w prawie migdzynaro-
dowym. Prawo podjecia dziatan w stosunku do piratow zostato przyznane wszyst-
kim panstwom, kazde ma prawo ujecia i ukarania piratéw, zgodnie ze swoim pra-
wem krajowym, nawet jesli pojmany nie jest obywatelem tego panstwa, a czyn nie
mial miejsca na jego terytorium. Zasada jurysdykcji uniwersalnej w stosunku do
piratéw zostala przyjeta, bowiem stanowili oni i nadal stanowia powszechne za-
grozenie dla wszystkich panstw. Ponadto, co do zasady, piraci nie utozsamiajg si¢
z zadnym konkretnym panstwem, dziatajac ponadnarodowo, zatem zadne pan-
stwo de facto nie ponosi za nich odpowiedzialnosci*.

Zasada jurysdykcji uniwersalnej zostata wyrazona w art. 105 UNCLOS,
zgodnie z ktérym na otwartym morzu lub w kazdym innym miejscu niepodle-
gajacym jurysdykeji zadnego panstwa, kazde panstwo moze zajac piracki sta-
tek morski lub powietrzny oraz aresztowac osoby i zajac mienie na poktadzie.
Powyzsze postanowienia sa uwazane za wyjatek od generalnej zasady rzadzacej

39 Materialy Maritime Safety & Security, ibidem.
3 T.Iwanek, op.cit, 5.19

2] L. Jesus, op. cit., s. 380-381

¥ H.Tuerk, op. cit., s. 15
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urysdykcja na morzu otwartym, zgodnie z ktéra statki na morzu otwartym
podlegaja wytacznej jurysdykeji panstwa bandery*.

UNCLOS nie naktada na panstwa — strony konwencji obowigzku wspétpra-
cy w zwalczaniu piractwa we wszystkich obszarach morskich, a jedynie na morzu
otwartym. Naktada jedynie generalny nakaz, by panstwa wspétdziataty w moz-
liwie najszerszym zakresie w zwalczaniu piractwa. Taki obowigzek konczy si¢
w miejscu, w ktorym rozpoczyna si¢ granica morza terytorialnego. W konsekwen-
¢ji nie ma réwniez mechanizmu oskarzania i karania przestepstw popetnionych
w stosunku do obcych statkéw na wodach terytorialnych innego panstwa, bo-
wiem to panstwo moze nie chcie¢ lub nie posiada srodkéw do ich $cigania.®
Generalna zasada uzasadniajaca eksterytorialna jurysdykcje panstw, nad pod-
miotami obcymi, przez uznanie, ze wykonywanie wladzy oskarzycielskiej oraz
ich karanie przez panstwo stuzy dobru spotecznosci migdzynarodowej, traci ra-
cje bytu, gdy panstwo odmawia oskarzenia i skazania piratéw pojmanych na jego
terytorium?®. Panstwo, bowiem wykonujgc swoje suwerenne prawa na swoim te-
rytorium nie ma obowiazku uznania, w prawie wewngetrznym, aktéw piractwa za
przestepstwo, za jakie uznaje je prawo miedzynarodowe.

Na gruncie prawa migdzynarodowego, w zwigzku z zastosowaniem zasady
jurysdykeji uniwersalnej pojawiaja si¢ rowniez watpliwosci czy wspotczesny pi-
rat rzeczywiscie jest wrogiem catej ludzkosci i czy tak bardzo r6zni si¢ od innych
przestepcow. Zastosowanie jurysdykeji uniwersalnej do piratéw moze powodo-
wac napigcia w stosunkach migdzynarodowych, stwarzajac potencjalne niebezpie-
czenstwo wplywania na politycznych oponentéw, pod pretekstem postgpowania
karnego. Co wigcej moze dojs¢ do naruszenia prawa pirata do sprawiedliwego pro-
cesu, bowiem de facto w momencie popetniania czynu nie ma $wiadomosci za jaki
akt i na mocy jakiego prawa bedzie sadzony oraz jaka kara przestepstwo jest za-
grozone. Warto podkresli¢, ze porzadki prawne réznych pastw moga przewidy-
wac kary od kilku lat wigzienia, do dozywocia, a nawet kare Smierci®’.

Odpowiedzig na powyzsze zarzuty miata by¢ uchwalona w 1988 r. konwen-
cja w sprawie przeciwdziatania bezprawnym czynom przeciwko bezpieczenstwu
zeglugi morskiej wraz z protokotem dodatkowym odnoszacym si¢ do statych plat-
form umieszczonych na szelfie kontynentalnym.

3 H.Tuerk, op. cit., s. 15

3 1L Jesus, op. cit., s. 380-381

3¢T.Fokas, The Barbary Coast Revisited: The Resurgence of International Maitime Piracy,
U.S.F. Maritime Law Journal, Summer 1997, s.437

" H.Tuerk, op. cit., s. 18
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IV. Bezprawne czyny na morzu

Pojecie piractwa w wyniku ewolucji przestato si¢ odnosi¢ do dziatan o cha-
rakterze tylko prywatnym, ale objeto faktycznie wszystkie przestepstwa bez wzgle-
du na to, przez kogo byly popelniane oraz bez koniecznosci posiadania rabunko-
wego celu.?® Takie podejscie mogltoby stanowi¢ podstawe do rozciagniecia posta-
nowien dotyczacych piractwa réwniez na terroryzm. W tym kontekscie argumen-
tuje sie réwniez, ze pojecie celéw prywatnych/ osobistych ma wytaczaé spod regu-
lacji konwencji o prawie morza dziatania powstancéw, ktdrzy nie zostali uznani
za strong wojujacg przez panstwo, z ktorym walczyli. Jednakze, nawet jesli mozna
stwierdzi¢ historyczne usprawiedliwienie dla uznania, iz przepisy dotyczace pirac-
twa moga miec¢ zastosowanie do terroryzmu morskiego, korzystniejszym rozwia-
zaniem byloby wyrazne uregulowanie tej kwestii w umowie migdzynarodowej*.

W latach sze§édziesigtych XX wieku miaty miejsce na morzu akty przemo-
cy niemieszczace si¢ w pojeciu piractwa, zgodnym z konwencja UNCLOS oraz
niebedace dziataniami stron wojny domowej lub konfliktu wewnetrznego. Za
pierwszy akt wspétczesnego terroryzmu morskiego uznaje si¢ porwaniew 1961 .,
pasazerskiego liniowca Santa Maria nalezacego do Kompanii Kolonialnej Lizbo-
ny. Jednostka zostata przejeta przez 24 hiszpanskich i portugalskich terrorystow,
ktérzy po 13 dniach zdecydowali si¢ poddad. Udzielenie w Brazylii azylu politycz-
nego sprawcom porwania pokazalo, ze prawo miedzynarodowe dysponuje ograni-
czonymi mozliwo$ciami $cigania sprawcow takich czynéw. Odwotanie si¢ osoby
dopuszczajacej si¢ aktu przemocy do politycznych pobudek wytacza ja, bowiem
zjurysdykcji powszechnejiuniemozliwia ewentualng ekstradycje. Podkresli¢ przy
tym nalezy, ze decyzja wtadz Brazylii o udzieleniu azylu zgodna byta z obowigzu-
jacymi wowczas regulacjami prawno-miedzynarodowymi*.

Dopiero spektakularna akcja uprowadzenia wloskiego statku pasazerskie-
g0 Achille Lauro spowodowata na forum IMO rozpoczecie intensywnych prac?!.
Incydent Achille Lauro jest jednym z najbardziej znanych przypadkéw krzyzo-
wania si¢ aktéw piractwa morskiego i terroryzmu morskiego. Po jego wystapie-
niu rozgorzata debata, czy byl on aktem piractwa, terroryzmu czy dzialania-
mi wojennymi. Dnia 7 pazdziernika 1985 r. czterech cztonkéw Palestynskiego
Frontu Wyzwolenia porwalo wloski liniowiec Achille Lauro wyptywajacy w rejs

38R Jennings, A.Watts, Oppenheim’s International law, vol. 1, London — New York 1996,
s. 748-749

3 M.Halberstam, Terrorism on the high seas: the Achille Lauro, piracy and the IMO
Convention on Maritime safety, American Journal of International Law; 1988,, s. 289-291

40K Kubiak, Piractwo i terroryzm..., op cit., 8.9

“ K Kubiak, Piractwo i terroryzm..., op cit., .9
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z Genui po Morzu Srédziemnym. Porywacze wdzieli jako zaktadnikéw okoto 97
pasazeréw i zatoge, zadajac uwolnienia z izraelskich wigzien 50 Palestynczykéw.
W zwigzku z niespelnieniem zadan zabili zaktadnika — Amerykanina zydow-
skiego pochodzenia, multimilionera Leona Klinghoffera, a jego ciato wyrzuci-
li za burte.*? Ostatecznie porywacze nie mogac osiagnac planowanych celéw od-
dali si¢ w rece wladz egipskich, ktére nie wszczety przeciwko nim postepowania
karnego. Decyzja ta wynikta z powodow politycznych, jednak nalezy podkreslic,
iz konwencja o prawie morza, ustanawiajac wymog istnienia dwéch statkéw oraz
istnienia celow osobistych, nie regulowata mozliwosci Scigania i karania takiego
oczywistego naruszenia®’.

W wyniku dziatan zainicjowanych przez IMO Komitet Bezpieczenstwa
Morskiego IMO (MSC) dziatajacy na podstawie rezolucji A.584/14 Zgromadze-
nia Ogélnego IMO z 1985 roku przyjat na 58 sesji (12 sierpnia 1986 roku) rezo-
lucje dotyczaca opracowania i przyjecia srodkéw majacych na celu przeciwdzia-
tanie bezprawnym aktom przeciwko pasazerom i zalodze statku*:.

W powyzszej rezolucji zaproponowano wiele przedsigwziec natury organi-
zacyjno-prawnej, majacych na celu ochrone statkow pasazerskich odbywajacych
podréze migdzynarodowe (z mozliwoscia rozszerzenia na inne rodzaje statkow).
Rezolucja nie jest jednak normatywnym aktem prawno-miedzynarodowym, lecz
jedynie dokumentem sugerujacym panstwom cztonkowskim IMO podjecie zale-
canych przez nig dziatan. Mankamentem rezolucji jest réwniez brak propozy-
cji uregulowania zasady wspdtpracy miedzynarodowej w zakresie zapobiegania i
zwalczania terroryzmu morskiego®.

Prace legislacyjne rozpoczela decyzja Rady IMO, podjeta na 57 sesji ob-
radujacej w dniach 10-14 listopada 1986 roku, o powotaniu do zycia specjalne-
go Komitetu Przygotowawczego. Podstawg prac Komitetu byt projekt konwencji
przygotowany przez Egipt, Austri¢ i Wlochy. Oparty byl on na istniejacych juz
i powszechnie uznanych konwencjach miedzynarodowych: konwencji tokijskiej
z 1963 roku, dotyczacej przestepstw i niektérych innych czynéw popetnionych
na poktadzie statkow powietrznych, konwencji haskiej z 1970 roku, dotyczacej
zwalczania bezprawnego zawladnigcia statkami powietrznymi, konwencji mont-
realskiejz 1971 roku, dotyczacej zwalczania bezprawnych czynéw skierowanych

“2N.Dahlvang, Thieves, robbers, & terrorists: piracy in the 21% century, Regent Journal of
International Law (2006), volume 4, s. 25 - 28

3 M.J.Bazyler, Capturing terrorists in the “wild blue yonder; international law and the
Achille Lauro and Libyan aircraft incidents, Whittier Law Review 1986, vo.8, no. 3,5.690-691

* Measures to prevent unlawful acts against passengers and crews on board — MSC/
CIRC. 443 (September 1986).

45 M. Czernis, Akty terroryzmu na morzu a prawo migdzynarodowe, Przeglad Zachod-
niopomorski, 1989 nr 3-4, s. 228
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przeciwko bezpieczenstwu lotnictwa cywilnego, konwencji ONZ z 1973 roku,
dotyczacej zapobiegania i karania przestepstw przeciwko osobom korzystajacym
z ochrony mig¢dzynarodowej, konwencji ONZ z 1979 roku przeciwko braniu za-
ktadnikow, konwencji ONZ z 1985 roku o zapobieganiu torturom™*.

W efekcie prowadzonych prac przyjeto projekt konwencji w sprawie prze-
ciwdziatania bezprawnym czynom przeciwko bezpieczenstwu zeglugi morskiej
(Convention for Suppression of Unlawful Acts Against the Safety of Maritime Na-
vigation)* — konwencja SUA wraz z protokolem dodatkowym odnoszacym si¢
do statych platform umieszczonych na szelfie kontynentalnym (Protocol for the
Suppression of Unlawful Acts Against the Safety of Fixed Platforms Located on the
Continental Shelf)*.

Projekty te zostaly ostatecznie przyjete na konferencji miedzynarodowej,
ktéra obradowata w Rzymie 1-10 marca 1988 roku. W preambule stwierdzono,
ze celem konwencji jest stworzenie spdjnego systemu norm mi¢dzynarodowych
dla przeciwdziatania aktom terroru na morzu. Art. 2 precyzuje zakres obowia-
zywania konwencji w stosunku do jednostek ptywajacych. Konwencja SUA ma
zastosowanie do wszystkich jednostek ptywajacych jakiegokolwiek rodzaju, nie-
zwigzanych na state z dnem morskim, lacznie z jednostkami bezwypornoscio-
wymi, urzadzeniami zdolnymi do zanurzania si¢ i wszelkimi innymi urzadze-
niami bez wlasnego napedu. Z konwencji wylaczone sa: okrety, statki panstwo-
we i przez panstwo eksploatowane jako wojskowe jednostki pomocnicze czy tez
policyjne lub celne oraz statki wylaczone z eksploatacji z powodu braku zatrud-
nienia. Konwencja SUA zawiera w art. 3 zestawienie czynéw przeciwko bezpie-
czenstwu zeglugi. Podkresli¢ nalezy, ze wobec braku powszechnie uznanej defini-
cji terroryzmu twoércy konwencji, dazac do zapobiegania mozliwym sporom doty-
czgcym kwalifikacji pewnych czynéw, postuzyli si¢ znacznie mniej kontrowersyj-
nym terminem przestepstwo. Jest to posuniecie zgodne z praktyka miedzynaro-
dowa, w obowigzujacych konwencjach réwniez stosowane jest pojecie przestep-
stwo lub akt bezprawny®.

4 Ibidem, 5.228

Dz U. 21994, nr 129, poz. 635

%Dz. Uz 2002 r. Nr22 poz. 211

¥ M. H. Kozinski, Sankcje za nieprzestrzeganie wymagai bezpieczenistwa morskiego
i za czyny przeciwko bezpieczenistwu morskiemu, Prawo Morza, Gdansk 1998, s. 86-88.



50 Aneta Ratkowska

W mysl konwencji SUA przestepstwo popelnia kazdy*’, kto bezprawnie
iumyslnie zajmuje statek lub przejmuje nad nim kontrole przy uzyciu sity lub
grozby jej uzycia albo za pomocg wszelkiej innej formy zastraszenia. Prze-
stepstwem jest rowniez kazdy akt przemocy przeciwko jakiejkolwiek osobie
znajdujacej si¢ na statku, jezeli dziatanie to moze zagrozi¢ bezpiecznej zeglu-
dze statku. Na mocy konwencji za przestepstwo uznane sg réwniez wszelkie
inne dziatania zagrazajace bezpieczenstwu zeglugi, a skierowane przeciw-
ko statkowi.

W mysl konwencji SUA przestepstwem jest réwniez usitowanie popel-
nienia jednego z penalizowanych przez nig czynéw, podzeganie i pomocnictwo
w ich popetnieniu’'. Zgodnie z Art. 5 konwencji, panstwa bedace stronami usta-
laja wlasciwe sankcje karne za wymienione przestepstwa, uznajac powazny cha-
rakter przestepstw.

Uwage zwraca bardzo szeroki i pojemny charakter sformutowan uzytych
przez twércow konwencji. Dzigki temu mozna przypuszczal, ze obejmujg one
wszystkie rodzaje przestepstw, ktore do tej pory wystapily, oraz te, ktére moga
wystapi¢ niezaleznie od techniki ich popelnienia i charakteru (dziatanie bezpo-
srednie, usifowanie, grozba popetnienia, podzeganie i pomocnictwo)>2. Trzeba
jednak podkresli¢, iz dla pelnego funkcjonowania w obrocie miedzynarodowym

S0 Artykut 3 1. Osoba popetnia przestepstwo, jezeli bezprawnie i umysinie:
(a) zajmuje statek lub przejmuje nad nim kontrolg przy uzyciu sity lub grozby jej uzycia lub za
pomocq wszelkiej innej formy zastraszenia, lub
(b) dokonuje aktu przemocy przeciwko osobie znajdujqcej si¢ na statku, jezeli dziatanie to moze
zagrazac bezpiecznej zegludze tego statku, lub
(¢) niszezy statek albo powoduje uszkodzenie statku lub jego tadunku, jezeli dziatanie to moze
zagrazac bezpiecznej zegludze tego statku, lub
(d) umieszcza, lub powoduje umieszczenie na statku, za pomocq jakichkolwiek Srodkow, urzq-
dzenia lub substancji, ktéra moze zniszczyc¢ ten statek lub spowodowaé jego uszkodzenie lub
znajdujqcego si¢ na nim tadunku, powodujqc przez to zagrozenie lub mozliwosé zagrozenia dla
bezpiecznej zeglugi tego statku, lub
(e) niszczy albo w sposéb powazny uszkadza morskie urzqdzenia nawigacyjne, albo w powaz-
ny sposob przeszkadza w ich obstudze, jezeli dziatanie takie moze zagrazaé bezpiecznej zeglu-
dze statku, lub
(f) przekazuje informacje, o ktorych wie, ze sq fatszywe, powodujgc w ten sposéb zagrozenie dla
bezpiecznej zeglugi statku, lub
(g) rani albo zabija inng osob¢ w zwiqzku z popetnieniem lub probq popetnienia jakiegokolwick
przestepstwa wymienionego w punktach od (a) do (f).

St Artykut 3 2. Osoba popetnia rowniez przestegpstwo, jezeli:
(a) usituje popetni¢ jakiekolwiek przestgpstwo wymienione w ustepie 1 lub
(b) namawia inng osobg do popetnienia przestgpstw wymienionych w ustepie 1, lub w jakikol-
wiek sposéb wspotdziata z osobq popetniajqcq takie przestgpstwa, (...)

32K Kubiak, Piractwo i terroryzm ..., op cit., s.12
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postanowien konwencji niezbedne jest precyzyjne okreslenie czynéw zabronio-
nych i sankcji karnych w prawie krajowym panstw stron.

Konwencja SUA ma réwniez zastosowanie do piractwa i zbrojnych napa-
$ci na statki, w rozumieniu UNCLOS>3.

Art. 6 konwencji precyzuje, w jakich przypadkach panstwo zobowigzane
jest rozciggnad jurysdykcje na wymienione przestepstwa. Taka sytuacja zachodzi
w przypadku przestgpstw, ktére sa dokonywane przeciwko statkom lub na stat-
ku podnoszacym bandere tego panstwa w czasie popelnienia przestepstwa, na te-
rytorium tego panstwa, wlacznie z jego morzem terytorialnym, przez obywatela
tego panstwa, gdy domniemany sprawca znajduje si¢ na jego terytorium, a pan-
stwo to nie wydaje go zadnemu panstw, ktore ustanowity swa jurysdykcje oraz
w przypadku, jezeli przestgpstwo dokonane zostalo przez bezpanstwowca, za-
mieszkatego na state w tym panstwie, w wyniku przestepstwa obywatel tego pan-
stwa jest zatrzymany, zastraszany, zraniony lub zabity, przestepstwo jest popet-
nione w celu zmuszenia panstwa do podjecia lub powstrzymania si¢ od podjecia
jakiegokolwiek dziatania.

SUA ustanawia raczej wielokrotng niz uniwersalng jurysdykeje, bowiem
panstwa — strony konwencji sa zobowigzane do Scigania czynéw glownie, gdy
czyn bezprawny jest skierowany przeciwko statkowi tego panstwa, popetniony na
jego terytorium lub przez jego obywatela. W pozostatych sytuacjach konwencja
przewiduje fakultatywna jurysdykcje, np. panstwo moze ustanowi¢ swoja jurys-
dykeje w odniesieniu do czynéw skutkujacych Smiercia, uszczerbkiem na zdro-
wiu jego obywatela.>* Pierwsza znaczaca zmiang, w stosunku do rezimu ustano-
wionego na mocy konwencji o prawie morza, jest rozszerzenie zakresu ochrony
statkow przed wspotczesnymi aktami piractwa na wody terytorialne przy jedno-
czesnym poszanowaniu zasady suwerennosci panstw nadbrzeznych nad ich wo-
dami terytorialnymi.>

Konwencje SUA stosuje si¢ do bezprawnych czynéw popelnionych na
prawie wszystkich obszarach morskich, wlaczajac w to morze terytorialne, pod

33].L. Jesus, op. cit., s. 381

% A. Blanco-Bazan, Legal aspects of piracy and armed robbery against shipping, Notes
for the oral presentation, EC seminar, Brussels, dostepny na stronie: http://ec.europa.eu/
transport/maritime/events/2009_01_21_piracy_en.htm

> Artykut 4 1. Niniejsza konwencja ma zastosowanie, jezeli statek przeptywa lub zgodnie
z planem ma wptynqc na, przeptynqé przez lub wyptynagé z wod znajdujqcych si¢ poza zewngtrz-
nq granicq morza terytorialnego jednego paistwa lub poza bocznymi granicami jego morza
terytorialnego graniczqcego z przyleglymi panstwami.
2 W przypadkach, w ktorych konwencja nie ma zastosowania na podstawie ustepu 1, stosowa-
na jest mimo wszystko, jezeli sprawca lub domniemany sprawca przestepstwa przebywa na te-
rytorium paristwa-strony innego niz panstwo, do ktérego odnosi si¢ ustegp 1.
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warunkiem, ze statek odbywa lub zgodnie z planem ma odby¢ podr6z migdzyna-
rodowa. Konwencja nie ma zastosowania do morskich wéd wewnetrznych oraz
do wéd terytorialnych.>

Art. 7 konwencji ma na celu przyspieszenie podjecia okreslonych dziatan
przez panstwa, wprowadzajac zasadg — osadz lub wydaj (extradite or prosecute).
Obowigzkiem strony konwencji, na ktorej terytorium znajduje si¢ sprawca
lub domniemany sprawca przestgpstwa, jest zatrzymac go lub podja¢ inne
srodki zapewniajace jego obecno$¢ przez czas konieczny do przeprowadze-
nia postepowania karnego lub ekstradycyjnego oraz przeprowadzi¢ wstepne
dochodzenie dla ustalenia okolicznosci przestepstwa oraz niezwlocznie zawia-
domi¢ o fakcie zatrzymania oraz o okoliczno$ciach uzasadniajacych zatrzy-
manie wszystkie panstwa, ktore ustanowity swg jurysdykeje®”. Zastosowanie
ma zwykle zasada aut dedere aut iudicare, naktadajaca na panstwo, ktore
ujeto podejrzanego, obowiazek wydania go panstwu, ktére wnosi o ekstrady-
cje, albo osadzenia go samodzielnie, jezeli odmawia ono dokonania ekstrady-
cji. Wart. 12, 13, 14 i 15 zawarto obowigzek uznania przestepstw objetych
konwencja za podlegajace ekstradycji, wszechstronnej wspétpracy miedzy-
narodowej w ich zwalczaniu, a zwlaszcza wymiany informacji, dokumentéw
i dowodow oraz doswiadczen wynikajacych z prowadzenia akcji prewencyj-
nych i represyjnych.

Podkreslenia wymaga, iz konwencja SUA reguluje nie tylko migdzy-
narodowy rezim prawny w celu zapewnienia odpowiedniej kary za popetnio-
ne akty terrorystyczne, ale jednoczes$nie ma zastosowanie do innych czynéw
zabronionych popetnianych na morzu, nie tylko o charakterze terrorystycz-
nym. Jednoczes$nie konwencja SUA nie powinna by¢ rozpatrywana w opozy-
¢ji do konwencji o prawie morza, ale jako umowa migdzynarodowa o charak-
terze uzupetniajagcym postanowienia UNCLOS. Luki zostawione przez wie-
lokrotng jurysdykcje ustanowiong na mocy SUA powinny zosta¢ wypetnio-

¢].L. Jesus, op. cit., s. 393

7 Artykut 7 1. Po rozpatrzeniu zaistniatych okolicznosci kazde paristwo-strona, na ktdre-
8o terytorium znajduje si¢ sprawca lub domniemany sprawca przestepstwa, zgodnie ze swoim
prawem wewngtrznym zatrzyma go lub podejmie inne Srodki zapewniajqce jego obecnos¢ przez
okres konieczny do przeprowadzenia postgpowania karnego lub ekstradycyjnego.
2. Panstwo to niezwlocznie przystgpi - zgodnie ze swoim ustawodawstwem - do przeprowadzenia
wstepnego dochodzenia dla ustalenia faktow. (...)
5. W przypadku gdy panstwo-strona zatrzymalo osobe na podstawie niniejszego artykufu, nie-
zwlocznie zawiadamia o fakcie zatrzymania oraz o okolicznosciach uzasadniajgcych zatrzyma-
nie wszystkie panstwa, ktore ustanowily swq jurysdykcje zgodnie z artykulem 6 ustep 1, a jezeli
uzna to za celowe - rowniez inne zainteresowane panstwa. Panstwo, ktore zgodnie z ustgpem 2
niniejszego artykutu prowadzi wstgpne dochodzenie, niezwlocznie zawiadamia wyzej okreslone
panstwo o jego wynikach i oswiadcza, czy zamierza wykonywac swq jurysdykcje.
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ne przy pomocy jurysdykeji uniwersalnej ustanowionej na mocy konwencji
o prawie morza.’

Jurysdykcja, na mocy konwencji SUA, jest oparta na nastepujacych zasa-
dach: zasadzie terytorialnosci, zasadzie narodowosci, zasadzie pasywnej naro-
dowosci oraz zasadzie jurysdykeji uniwersalnej. Zasada terytorialnosci oznacza,
ze panstwu przystuguje jurysdykeja, jesli akt terrorystyczny miat miejsce na jego
terytorium, wlaczajac w to wody terytorialne. Zasada narodowosci oparta na oby-
watelstwie dokonujacego przestepstwa lub przynaleznosci panstwowej statku,
przeciwko ktéremu lub na poktadzie, ktorego zostato popetnione przestepstwo,
natomiast zasada pasywnej narodowosci oparta jest na obywatelstwie ofiar. Za-
sada jurysdykcji uniwersalnej, zgodnie z ktérg kazde panstwo podejmie niezbed-
ne §rodki dla ustanowienia jurysdykcji zgodnie z konwencja SUA, w przypadku,
gdy domniemany sprawca znajduje si¢ na jego terytorium®.

Protokét w sprawie zapobiegania bezprawnym aktom skierowanym prze-
ciwko bezpieczenstwu statych platform umieszczonych na szelfie kontynentalnym
zawiera uregulowanie jurysdykcyjne wymierzone w dziatania potencjalnie mozli-
we, ktore jednak nie mialy jeszcze miejsca (lub nie zostaty ujawnione). Swiadczy
to o tym, ze twércom konwencji i protokotu przys$wiecat zamiar stworzenia aktu
normatywnego regulujacego nie tylko dorazna sytuacje, ale mogacego z powodze-
niem funkcjonowaé réwniez w przyszlosci. Za zasadne nalezy uznaé zawarcie po-
stanowien dotyczacych statych platform w odr¢bnym dokumencie (tj. protoko-
le), nie zas w konwencji. Przemawia za tym ich odrebnos$¢ techniczna, organiza-
cyjna i funkcjonalna, ktérej nie mozna zawrze¢ w najszerzej nawet rozumianej
definicji statku. Protokoét definiuje pojecie statej platformy. Jest nig kazda sztucz-
na wyspa, instalacja czy budowla na stale zwigzana z dnem morskim w celu ba-
dania lub wydobywania bogactw naturalnych lub innych celach ekonomicznych
(art. 1, ust.3). Definicja ta jest nieostra i pozostawia poza dziataniem protokotu
rozmaite instalacje wykorzystywane do celéw pozaekonomicznych oraz dostar-
cza sposobnosci do prowadzenia sporéw interpretacyjnych®.

Konwencja SUA z 1988 roku wraz z protokotem jest najdoktadniej opra-
cowang proba uregulowania wspétpracy miedzynarodowej w zakresie zwalcza-
nia aktéw przemocy popelnianych na morzu. Doktadnie precyzuje ona dziata-
nia, ktére powinny podlega¢ miedzynarodowej represji, oraz srodki, do podje-
cia, ktorych uprawnione jest panstwo. Walorem jest odejscie od uwzglednienia
w klasyfikacji aktow przemocy pobudek, jakimi kierowali si¢ sprawcy i budo-
wanie wszelkich uregulowan prawnych w oparciu o charakter i nastepstwa tych

58 A. Blanco-Bazan, op. cit.
Y ]L. Jesus, op. cit., s. 392
SOK.Kubiak, Piractwo i terroryzm ..., op cit., s.14
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aktéw. Pominigcie motywdw sprawcow zgodne jest z obecnym kierunkiem roz-
woju prawa miedzynarodowego w zakresie zwalczania i przeciwdziatania prze-
stepstwom o miedzynarodowym charakterze®'.

W nastepstwie aktow terrorystycznych w USA 11 wrze$nia 2001 r. poja-
wilo si¢ zagadnienie uzycia statku jako potencjalnej broni stuzacej do dokonania
aktu terrorystycznego. W 2005 r. na forum Miedzynarodowej Organizacji Mor-
skiej uchwalono protokét dodatkowy do konwencji SUA (konwencja SUA 2005)
oraz protokoét zmieniajacy protokét dotycezacy platform. Protokét 2005 wprowa-
dza nowy katalog przestepstw, w tym akty terrorystyczne przeciwko srodowi-
sku, uzycie statku, jako broni, nielegalny przewdz lub stosowanie broni atomo-
wej, biologicznejlub chemicznej na poktadzie statku z zamiarem zastraszenia lub
sktonienia rzadu, ludnosci lub organizacji miedzynarodowej do dokonania lub
powstrzymania si¢ od jakiegokolwiek aktu politycznego wbrew jego woli¢%. Kon-
wencja SUA 2005 zawiera przepisy dotyczace jurysdykeji po wystapieniu ataku
terrorystycznego jak rowniez przewiduje pewne $rodki zapobiegawcze. Zgodnie
z protokotem panstwa strony moga zada¢ od panstwa bandery zgody na wejscie
na poktad jego statku poza wodami terytorialnymi jakiegokolwiek panstwa, jeze-
li istnieja rozsadne podstawy, ze statek lub osoba na poktadzie byta, jest lub moze
by¢ zaangazowana w popelnienie jednego z czynow okreslonych w konwencji SUA
zmienionej protokotem z 2005 r.°* Znaczenie protokotéw z 2005 1., z powodu nie-
wielkiej liczby sygnatariuszy, jest do tej pory niewielkie, jednakze ich przyjecie jest
krokiem we wlasciwym kierunku w zakresie zwalczania przestepczosci morskiej.

Konwencja SUA stoi na stanowisku, ze warunkiem efektywnego zwalczania
przestepczos$ci miedzynarodowej jest precyzyjne okreslenie, w regulacjach praw-
nych, ktére maja by¢ podstaws jej zwalczania, charakteru i skutkow, jakie dzia-
tania przest¢pcze moga powodowaé dla zeglugi. Motywy sprawcow mogg miec
w tym ujeciu znaczenie dla moralnej czy politycznej oceny ich dziatan, lecz nie
moga wplywa¢ na kwalifikacj¢ prawna czynéw i powstrzymywac podjecie dzia-
tan represyjnych. Przyjecie takiej filozofii prowadzi, wigc do zaniku, przynajmniej
w plaszczyznie legislacyjnej, czesto przytaczanego podziatu popetnionych na
morzu przestepstw na piractwo (akty popetniane z pobudek prywatnych) i ter-
roryzm morski (wzglednie piractwo polityczne — czyny popelniane z motywéow
politycznych). Konwencja rzymska z 1988 roku niewatpliwie wytycza, wigc wia-

'K Kubiak, Piractwo i terroryzm ..., op cit., .15

¢2Tekst konwencji — artykut 3bis: http://en.msa.gov.cn/msa/UserFiles/File/Interna-
tional%20Maritime%20Convention/SUA/SUA%202005%20protocol. pdf

¢ A.D.Buzawa, Cruising with terrorism: Jurisdictional challenges to the control of terror-
ism in cruising industry, Tulane Maritime Law Journal 2007 — 2008, s. 197 oraz L.Kulaga
op. cit. s.244
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Sciwy kierunek postgpowania, ale wciaz nie rozwiazuje wszystkich probleméw. Jej
regulacje nadal nie odnoszg si¢ do zasadniczych kwestii ograniczajacych mozli-
wos¢ skutecznego uzycia jednostek w stuzbie panstwowej, zwlaszcza zas zwigza-
nych z szeroko rozumiang prewencja i tak zwang obrona wyprzedzajaca®*.

V. Srodki zaradcze

Pomimo ogromnego kroku naprzéd, dzigki ustanowieniu migdzynarodo-
wych przepiséw w postaci konwencji SUA wraz z protokotami uzupelniajgcymi,
kwestie szeroko pojetych bezprawnych czynéw na morzu pozostaja nadal nieroz-
wigzane z powodu niewielkiej liczby ratyfikacji oraz niewdrozenia ustanowionych
przez nia instrumentow.

W zwigzku z wzrastajaca liczbg atakéw pirackich, szczegdlnie w rejonie
Somali, na forum Organizacji Narodéw Zjednoczonych podjeto proby rozwia-
zania tego problemu w obszarze zagrozonego regionu. W czerwcu 2008 r. Rada
Bezpieczenstwa ONZ jednoglosnie przyjela rezolucje nr 1816 w prawie piractwa
i zbrojnych napasci w rejonie Somalii.

Kluczowa, w tym przypadku, jest kwestia autoryzacji przez Rade obecnosci
oraz wszelkich koniecznych dziatan (réwniez zbrojnych) podejmowanych przez
wojskowe jednostki morskie panstw trzecich, w celu zapobiegania i zwalczania
aktéw piractwa i zbrojnych napasci na wodach terytorialnych Somalii®. Zgodnie
z ustepem 7 Rezolucji 1816 panstwa, wspétpracujac z Tymczasowym Rzadem
Federalnym Somalii, w celu powstrzymania aktéw piractwa i zbrojnych napasci
uwybrzezy Somalii, mogg wkroczy¢ na wody terytorialne Somalii oraz podejmo-
wac wszelkie niezbedne dzialania, zgodnie z odpowiednimi migdzynarodowymi
przepisami w tym zakresie dotyczacymi morza otwartego®. Nalezy podkreslic,

¢4 K Kubiak, Piractwo i terroryzm..., op cit., s.15

¢ L.Powirska, Piractwo Morskie u wybrzezy Somalii. Przyczyny i perspektywy rozwiqza-
nia problemu., Biuletyn Migdzynarodowy Instytutu Nauk Politycznych i Stosunkéw Mig-
dzynarodowych Uniwersytetu Jagiellonskiego, Nr 21, listopad 2008

¢¢ Rezolucja Rady Bezpieczenistwa ONZ nr 1816, dostepna na stronie http://www.
un.org/en/; Ustep 7: Decides that for a period of six months from the date of this resolution,
States cooperating with the TFG in the fight against piracy and armed robbery at sea off the
coast of Somalia, for which advance notification has been provided by the TFG to the Secretary-
General, may: (a) Enter the territorial waters of Somalia for the purpose of repressing acts of
piracy and armed robbery at sea, in a manner consistent with such action permitted on the
high seas with respect to piracy under relevant international law; and (b) Use, within the ter-
ritorial waters of Somalia, in a manner consistent with action permitted on the high seas with
respect to piracy under relevant international law, all necessary means to repress acts of piracy
and armed robbery;
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iz w tekscie rezolucji zawarte jest zastrzezenie, ze prawo wplywania na wody te-
rytorialne ma zastosowanie wytacznie do obecnej sytuacji Somalii i nie moze sta-
nowic¢ podstawy do wypracowania, w tym zakresie, zwyczaju miedzynarodowego.

Znamienna jest rezolucja rady Bezpieczenstwa nr 1851 z grudnia 2008 .,
przedtuzona o dwanascie miesigcy rezolucja nr 1897 z grudnia 2009 r., zezwala-
jaca panstwom, dziatajacym stosownie do postanowien rezolucji 18161 1846, na
aktywne powstrzymanie za pomocg wszelkich dostepnych srodkéw dziatan zmie-
rzajacych do popelnienia aktéw piractwa lub rabunku zbrojnego na terytorium
catej Somalii, co oznacza zezwolenie na uzycie sity takze na ladzie®”. Powyzsze
zapisy stanowig odstgpstwo od naczelnej zasady prawa migdzynarodowego, jaka
jest zasada suwerennosci panstw. Kazda z rezolucji wyraznie jednak podkresla,
iz jej postanowienia nie moga stanowic¢ postawy do ustanowienia mi¢dzynarodo-
wego prawa zwyczajowego oraz maja zastosowania tylko do terytorium Somali,
a wszelkie dziatania maja odbywac si¢ za zgoda Rzadu Tymczasowego.

Powyzsze rezolucje Rady Bezpieczenstwa Narodéw Zjednoczonych sg nie-
zwykle istotne jesli chodzi o podejmowanie dziatan na szczeblu migdzynarodo-
wym w zakresie zwalczania piractwa i bezprawnych czynéw na morzu, staly sie
réwniez podstawg do innych migdzynarodowych inicjatyw, na szczeblu zaréw-
no regionalnym jak i europejskim. Warto w tym miejscu przytoczy¢ regionalna
antypiracka operacje w ciesninie Malakka i Singapurze. Zawarto réwniez Regio-
nalne Porozumienie o Wspdtpracy w Zwalczaniu Piractwa i Zbrojnych Napasci
w stosunku do statkéw u wybrzezy Azji (The Regional Cooperation Agreement on
Combating Piracy and Armed Robbery against ships in Asia — RECAAP), ktére do-
prowadzito do pewnego spadku liczby napadéw®s.

Omawiajac przeciwsrodki w zakresie piractwa nie mozna poming¢ inicjatyw
podejmowanych przez Migdzynarodowa Organizacje Morska (IMO). W kontek-
Scie zwigkszajacej sig liczby pirackich atakow IMO przyijeta rezolucje A.545(13),

¢7Rezolucja Rady Bezpieczenistwa ONZ nr 1851, dostepna na stronie http://www.
un.org/en/; 6. In response to the letter from the TFG of 9 December 2008, encourages Member
States to continue to cooperate with the TFG in the fight against piracy and armed robbery at
sea, (...) may undertake all necessary measures that are appropriate in Somalia, for the purpose
of suppressing acts of piracy and armed robbery at sea, pursuant to the request of the TFG,
provided, however, that any measures undertaken pursuant to the authority of this paragraph
shall be undertaken consistent with applicable international humanitarian and human rights
law; 7. Calls on Member States to assist the TFG, at its request and with notification to the
Secretary-General, to strengthen its operational capacity to bring to justice those who are using
Somali territory to plan, facilitate or undertake criminal acts of piracy and armed robbery at
sea, and stresses that any measures undertaken pursuant to this paragraph shall be consistent
with applicable international human rights law;

68 ].Ostaszewicz, Europa wyrusza przeciwko piratom, Transport Morski i Srédladowy,
BI Nr 2009/01, Gtéwna Biblioteka Komunikacyjna, http://gbk.nazwa.pl/
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w ktorej wezwata panstwa do uznania tej kwestii, jako sprawy najwyzszej wagio
oraz do podjecia wszelkich dziatan konicznych do zapobiegania piractwu i zbroj-
nym napasciom w stosunku do statkéw na ich wodach, wlaczajac w to wzmocnie-
nie §srodkéww bezpieczenstwa. Panistwa zostaty réwniez wezwane do informowa-
nia IMO o podjetych dziataniach w tym zakresie®.

IMO wydata rekomendacje dla rzagdow w celu zwalczania i zapobiegania ak-
tom piractwa oraz zbrojnym napasciom (MSC.1/Circ.1333), zawierajace suge-
stie odno$nie mozliwych przeciwsrodkow w tym zakresie. W listopadzie 2001 r.
Zgromadzenie Ogodlne IMO rezolucjg A.922(22) uchwalita Kodeks postepowa-
nia w sprawie dochodzen w sprawie piractwa i zbrojnych napasci ( Code of Practi-
ce for the Investigation of the Crimes of Piracy and Armed Robbery Against Ships)™®.

W maju 2009 r. Bahamy, Wyspy Marshalla, Panama, Bahamy podpisaty De-
klaracje z Nowego Jorku w sprawie metod unikania, zapobiegania i wstrzymywa-
nia aktow piractwa. We wrzesniu 2009 r. przystapily do niej Cypr, Japonia, Singa-
pur, Wielka Brytania oraz Stany Zjednoczone.7 1 Panistwa sygnatariusze Deklara-
cji z Nowego Jorku dostrzegajac koniecznos¢ samoobrony statkéw przed statkiem,
stwierdzaja, ze taka obrona moze by¢ skuteczna oraz zobowigzuja si¢ do ustano-
wienia krajowych metod ochrony na statkach’”?. Mozna w tym miejscu pokusié
si¢ o stwierdzenie, ze taka deklaracja stanowi w zasadzie zachgcenie do utrzymy-
wania na statkach broni palnej oraz jednostek paramilitarnych w celu ochrony
statku przed atakiem pirackim.

W kontekscie zapobiegania i zwalczania aktéw piractwa morskiego co-
raz wigcej nadziei poktadanych jest w Unii Europejskiej, ktéra ustanowita szereg
regulacji dotyczacych bezpieczenstwa morskiego, niestety do tej pory nie opra-
cowano wspdlnotowych przepisow dotyczacych bezpieczenstwa unijnych stat-
kow poza wodami wspdlnoty. Nasilenie przemocy na morzu doprowadzito Unig

¢ H.Tuerk, op. cit., s. 20

% Informacje ze trony www.imo.org; http://www.imo.org/Facilitation/mainframe.
asp?topic_id=362

"I Deklaracja z Nowego Jorku: NEW YORK DECLARATION Commitment to
Best Management Practices to Avoid, Deter or Delay Acts of Piracy; dostepna na stronie:
http://www.fco.gov.uk/resources/en/pdf/3849543 /ny-declaration.pdf

2ZNEW YORK DECLARATION: The undersigned countries recognize the increasing
problem of acts of piracy and armed robbery against vessels and seafarers on innocent passage.
All acts of piracy and armed robbery against vessels and seafarers are condemned. (...) The
significant efforts of the international community in trying to stop the acts of piracy and hijack-
ings off the coast of Somalia and East Africa are fully recognized. The undersigned countries
note with gratitude the international Naval operations taking place off the coast of Somalia and
East Africa to prevent acts of piracy and hijackings. The undersigned countries acknowledge
that all vessels, including those on their registers, have an important role in taking self protection
measures to reduce the risk of acts of piracy.
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Europejska do podjecia dziatan przeciwko terroryzmowi i piractwu morskiemu,
w ramach europejskiego obszaru wolnosci, bezpieczenstwa i sprawiedliwosci. Unia
Europejska zachg¢ca rowniez panstwa cztonkowskie do przystepowania do mie-
dzynarodowych instrumentéw, takich jak Konwencja SUA.

Rada Europejska na szczycie w dniach 4 - 5 listopada 2004 r. zatwierdzi-
ta wieloletni program haski na rzecz umocnienia przestrzeni wolnosci, bezpie-
czenstwa 1 sprawiedliwo$ci. W celu realizacji programu haskiego Rada Europej-
ska wezwata Komisje do przedstawienia planu dziatan, w ktérym cele i priorytety
programu beda przetozone na konkretne dziatania. Pierwsza cze¢$¢ planu przed-
stawia zarys podstawowych zagadnien i okresla dziesie¢ szczegbtowych prioryte-
tow, na ktérych powinny koncentrowa¢ sie wysitki. Posrod dziesigciu prioryte-
tow kluczowe miejsce zajmujg walka z terroryzmem oraz przestepczoscig zorga-
nizowana. Wazne jest, aby odr6znié¢ te dwa typy przemocy ze wzgledu na r6zne
cele. Celem terroryzmu jest przede wszystkim do wyrzadzenie powaznych szkod
krajowi lub organizacji miedzynarodowej. Przestepczos$¢ zorganizowana kon-
centruje si¢ gléwnie na wlasnych celach, ktorymi moga by¢ korzysci finansowe.
W tym sensie, piractwo jest elementem zorganizowanej przestgpczosci. Unia Eu-
ropejska podkresla, iz rozwéj morskiego piractwa stanowi nowy wymiar przestep-
czo$ci zorganizowanej i zastuguje na najwiekszg uwage. Cho¢ wazne jest rozroz-
nienie pomiedzy terroryzmem i piractwem, istotny jest fakt, ze niektére instru-
menty prawne moga by¢ wykorzystywane do walki z obydwoma, biorgc pod uwa-
ge podobienstwa migdzy tymi zjawiskami dotyczace w szczegdlnosci metod finan-
sowania oraz zwigzki miedzy samymi grupami’’.

W dniu 19 wrzes$nia 2008 r. Rada Unii Europejskiej podjeta decyzje o przy-
jeciu koordynacji dziatan wojskowych zgodnie z rezolucja 1816 Rady Bezpieczen-
stwa ONZ. Od 8 grudnia 2008 r. rozpoczeta si¢ pierwsza militarna operacja mor-
ska Unii Europejskiej EUNAVFOR — Somalia — Operacja Atalanta’.

Zgodnie z Wspdlnym Dzialaniem Rady 2008/851/WPZiB z dnia 10 li-
stopada 2008 r. w sprawie operacji wojskowej Unii Europejskiej majacej na celu
udzial w powstrzymywaniu, zapobieganiu i zwalczaniu aktéw piractwa i rozbo-
ju uwybrzezy Somalii Unia Europejska prowadzi operacj¢ wojskowa wspierajaca
rezolucje Rady Bezpieczenstwa ONZ w sposéb zgodny z dziataniem zatwierdzo-
nym w przypadku aktéw piractwa, zgodnie z Konwencja Narodéw Zjednoczonych

73 A.Cudennec, Terrorisme et piraterie maritimes: 'UE affirme son statut d’acteur
maritime international, Revue du Marché commun et de I'Union européenne, n. 532, octobre-
novembre 2009, s. 600

7R. Yakemtchouk, Les Etats de I'Union européenne face a la piraterie maritime somalienne
Union Européenne, Juillet-Aott 2009, Revue du Marché commun et de I’Union européenne, n
°530, juillet-aoiit 2009, s. 446
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o prawie morza oraz, w szczegdlnosci, poprzez zobowigzania podjete wspélnie
z pafistwami trzecimi. Operacja ta ma na celu udziat w: ochronie statkéw Swiato-
wego Programu Zywnosciowego (Word Food Programme—WFP) dostarczajacych
pomoc zywnosciowa dla wysiedlonej ludnosci z Somalii, ochronie narazonych na
ataki statkow ptywajacych u wybrzezy Somalii, a takze powstrzymywanie, zapo-
bieganie i zwalczanie aktow piractwa i zbrojnych napasci u wybrzezy Somalii’™.
Operacja UE-NAVFOR, jest pierwsza morska operacja Wspdlnoty, jest przepro-
wadzana w ramach Europejskiej Polityki Bezpieczenistwa i Obrony, jest czgscia
globalnych dziatan prowadzonych przez UE w Rogu Afryki. Operacja otrzymata
mandat na jeden rok, zgodnie z ktérym misja operacji Atalanta jest zapewnienie
ochrony dla statkéw WEP oraz statkéw handlowych, przewiduje réwniez uzycie
wszelkich niezbednych srodkéw, w tym sily, w celu zapewnienia bezpiecznej ze-
glugi. Dziatanie zostalo zaplanowane poczatkowo na okres dwunastu miesigcy,
po czym Rada UE przedtuzyla je do grudnia 2010. Rada ustanowita réwniez ko-
morke koordynacja w Brukseli (UE NAVCO7¢), ktérej zadaniem jest wspieranie
dziatan wojskowych prowadzonych przez niektore panstwa cztonkowskie oraz
panstwa trzecie’’.

W ramach operacji Atalanta monitorowane sg obszary w poblizu Soma-
lii, na ktérych wystepuja zagrozenia dla bezpieczenstwa zeglugi. Flota dziala
w obszarze obejmujacym potudniowe wybrzeza Morza Czerwonego, Zatoki Aden-
skiej 1 czgsci Oceanu Indyjskiego, co stanowi az 500 mil wybrzeza Somalii i kra-
jow sasiednich. W monitorowanym obszarze, moze podja¢ wszelkie niezbedne
srodki, w tym uzycie sity w celu powstrzymania, zapobiegania aktom piractwa
i zbrojnym napasciom u wybrzezu Somalii. Nalezy podkresli¢, ze misja Atalanta
nie ogranicza si¢ do walki z piractwem w ramach prowadzenia dziatan operacyj-
nych. Jednostki dziatajace, w ramach operacji Atalanta, sa upowaznione réwniez
do ujecia i przekazania oséb, ktore popelnity akty piractwa lub zbrojnych napa-
Scilub podejrzanych o ich popelnienie, moze réwniez zatrzymac piracki statek’.

»Dz.U.L3012z12.11.2008 - Wspdlne dziatanie Rady 2008/851/WPZiB z dnia 10 Ii-
stopada 2008 r. w sprawie operacji wojskowej Unii Europejskiej majqcej na celu udziat w po-
wstrzymywaniu, zapobieganiu i zwalczaniu aktow piractwa i rozboju u wybrzezy Somalii,
EU NAVFOR Somalia operation ,,Atalanta” Oddzialy morskie UE, Gléwna siedziba opera-
cyjna: Northwood, Wielka Brytania, Czas trwania operacji: 12 miesiecy

7619 wrzesnia 2008 r. Wspdlna akcja przyjeta przez Rade Unii Europejskiej 2008/749/
CFSP EU NAVCO (European Union military coordination of action against piracy in Soma-
lia) UE Koordynacja akcji militarnej przeciwko somalijskiemu piractwu, Siedziba komér-
ki koordynacyjnej: Bruksela.

77Liisa Vainio, EU Foray into Navy Operations - NAVFOR Somalia, artykut dostepny na
stronie: http://wwwisis-europe.org/pdf/2008_artrel 228_esr42-eunavfor.pdf

8 A.Cudennec, op. cit., s. 604
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Kazdy statek handlowy, ktory chce przejs¢ przez Zatoke Adenska lub u wy-
brzezy Somalii jest zobowigzany do rejestracji na stronie internetowej Centrum Bez-
pieczenstwa Morskiego-Rogu Afryki79, ktére zostato ustanowione w celu utatwie-
nia koordynacji ruchu morskiego. Inicjatywa ta zostata przyjeta przez armatoréw
oraz marynarke handlowa, pozwala by statki, ktore przestrzegaja zalecern UE NA-
VFOR, otrzymaly w razie koniecznosci odpowiednia ochrong, w tym wojskowa®.

VI. Piractwo a terroryzm

W ostatnich latach do piratéw dotaczyli terrorysci. W odréznieniu od spraw-
céw innych aktéw przemocy nie sa oni zwykle zainteresowani zajgciem statku
izawlaszczeniem tadunku, lecz zniszczeniem jednostki. O ile dla klasycznych pi-
ratow statek jest ostatecznym obiektem oddzialywania, to dla terrorystéw mor-
skich zniszczenie badz opanowanie jednostki ptywajacej jest tylko srodkiem stu-
zacym osiggnieciu innych celéw: Piraci unikajg tez rozgtosu, dla terrorystow me-
dialny wydzwigk akcji jest znacznie wazniejszy niz bezposrednie skutki samych
dzialan. Z punktu widzenia bezpieczenistwa miedzynarodowego najwazniejszym
elementem réznicujacym terroryzm morski i piractwo jest zasieg generowanych
przez oba procedery zagrozen. W przypadku piractwa sa one z reguty ograniczo-
ne do pewnych akwendw, a przez to w znacznym stopniu prognozowane. Ter-
roryzm morski moze mie¢ zasieg globalny. Sprawcy dysponuja petng swoboda
wyboru miejsca, czasu i sposobu przeprowadzenia akcji®!.

W $wietle tych uwag nasuwa si¢ pytanie o stosunek aktéw terroryzmu mor-
skiego do aktow piractwa morskiego. W pierwszym odczuciu mozna dostrzec sze-
reg podobienstw. Oba czyny przestepcze zwigzane sa z szczegdtowo przygotowany-
mi akcjami zbrojnymi, ktére skutkuja zniszczeniem mienia oraz powoduja ofiary
w ludziach. Terroryzm intuicyjnie jest postrzegany, jako wrogie dziatanie podyk-
towane powodami spolecznymi, religijnymi badz politycznymi. Obiektywnie
réznice migdzy terroryzmem a piractwem sa tatwe do wychwycenia, bowiem tra-
dycyjnie piractwo byto czynem dokonywanym wytacznie z pobudek osobistych,
terroryzm, natomiast akty terrorystyczne sa, co do zasady, popetniane z pobudek
politycznych. Jednakze w prawie karnym owa intencja sprawcy jest nie istotna,
bowiem czy to akty piractwa czy terroryzmu godza w naczelne zasady organizu-
jace wspdlczesne spoleczenstwa®?.

7 Materialy EU NAVFOR: http://www.eunavfor.eu/about-us/mission/
80K Kubiak, Piractwo i terroryzm ..., op. cit., s.41

8 M.Pathak, op.cit. , str.65

82K Kubiak, Piractwo czy terroryzm?, op.cit., .3
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Zasadniczym elementem pozwalajacym réznicowaé piractwo morskie i ter-
roryzm na morzu jest zatem motyw, jakim kieruje si¢ sprawca. Piraci kierujac si¢
z3dzg zysku staraja si¢ unikac rozgltosu i nie pozostawi¢ sladéw. Celem jest zdo-
bycie tupu, ktérym moze by¢ okup wyptacony przez armatora uprowadzone-
go statku. Natomiast jednym z zasadniczych celow terrorystow jest zdobycie za-
interesowania oraz wykorzystanie do maksimum tzw. efektu teatru. Przewidy-
waé mozna, ze efekt teatru bedzie osiagany w niedtugim czasie w inny sposdb,
niz poprzez przetrzymywanie zaktadnikéw i dtugotrwate negocjacje, lecz przez
podejmowanie dziatan o katastrofalnych nastepstwach - olbrzymiej liczbie ofiar
i trudnych do oszacowania stratach materialnych, réwniez dla Srodowiska. Tym
samym terroryzm przeistoczyl si¢ w instrument nowej wojny. Takie przeistocze-
nie si¢ terroryzmu z instrumentu wywierania presji i przyciggania uwagi w na-
rzedzie destrukeji odnosi sig, w calej rozciagtosci, do potencjalnych dziatan ter-
rorystycznych prowadzonych na morzu. Oznacza to réwniez zasadnicze rozej-
Scie sie drog piractwa 1 terroryzmu morskiego®.

Piractwo morskie i terroryzm morski maja rowniez wiele podobienstw,
bowiem obie aktywnosci godza w zegluge, jednakze celem piratow jest uzy-
skanie wymiernych finansowych korzysci, podczas gdy celem terrorystow jest
osiagnigcie politycznego lub ideologicznego celu, czgsto zwigzane z pozbawie-
niem zycie wielu 0s6b®t. Co wigcej piraci dziataja w ukryciu, a terrorystom za-
lezy na zdobyci jak najwigkszego rozgtosu. W braku jednolitej definicji aktow
terroru na morzu mozna zauwazyc wiele elementéw wspélnych w kazdej pro-
bie definiowania tego zjawiska. Po pierwsze misi zaistnie¢ akt przemocy lub
grozba przemocy. o drugie konieczny jest motyw polityczny lub ideologicz-
ny. Ponadto akt musi by¢ skierowany lub mie¢ na celu wptyniecie na okreslo-
ng ,,publicznos$é”.

Wielu autoréw podkresla, ze kwestia piractwa morskiego oraz jego statusu
w prawie migdzynarodowym jest $cisle powigzana i moze by¢ istotnie pomocna
w ocenie prawnej wspdtczesnego migdzynarodowego terroryzmu86. Amerykan-
ska Strategia Bezpieczenstwa narodowego z wrzesnia 2002 r. przewiduje wyko-
rzystanie wplywéw Stanéw Zjednoczonych w celu pokazania, ze kazdy akt ter-
roryzmu jest bezprawny, tak aby terroryzm postrzega¢ w tym samym $wietle jak

8 IMO Legal Committee, Report of the Legal Committee on the work of its Ninety-
Fifth Session, w H. Tuerk, op. cit., s. 20

84H Tuerk, op. cit., s. 27

8 G.G.Ong, Ships can be dangerous too: Coupling piracy and maritime terrorism in
Southeast Asias’s maritime security framework, ISEAS Working Paper: International Politics
& Security Issues Series No. 1(2004), s. 14

8¢ United States Security Strategy, Sep.2002, w £.Kutaga op. cit. s.238
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handel niewolnikami, piractwo, czy ludobdjstwo, zachowanie, na ktére zaden rzad
nie moze si¢ godzi¢ ani popieraé, a wszystkie muszg si¢ przeciwstawic®.
Piratow jak 1 morskich terrorystow mozna zakwalifikowaé, jako hosti hu-
mani generis. Oba rodzaje dziatann maja na celu zniszczenie wlasnosci lub / oraz
$mier¢ niewinnych ludzi®. Podobienstwa, zatem sg znaczace nie tylko, co do ce-
16w i motywaciji, ale rowniez skutkéw dziatan oraz koniecznosci ustanowienia od-
powiednich migdzynarodowych i wewnetrznych regulacji prewencyjnych.

VII. Podsumowanie

Organizowanie i uprawianie procederu piractwa czy tez dziatan terrory-
stycznych na morzu, ufatwia status prawny nadany obszarom morskim przez
spotecznos$¢ miedzynarodows. Fundamentalng zasada prawa migdzynarodowe-
go jest, bowiem zasada wolnosci mérz. Wynika z niej, ze petna suwerenno$¢ pan-
stwa nadbrzeznego ograniczona jest do jego wod wewnetrznych 1 morza teryto-
rialnego. Morze otwarte nie podlega za$ suwerennosci zadnego panstwa, a w sto-
sunku znajdujacych si¢ na nim statkéw obowiazuja zasady zwierzchnictwa okre-
towego 1 wylacznosci praw panstwa bandery. Wyjatkami od tej zasady sa m.in.
zadania wynikajace ze zwalczanie piractwa, nielegalnego handlu (w tym han-
dlu niewolnikami), zwalczanie nadawania nielegalnych audycji z morza otwar-
tego, ustalanie przynaleznosci panstwowej statku czy tez realizacja prawa po-
$cigu. Warto réwniez zwrécié uwagg, iz piraci wykorzystuja rozlegte obszary, na
ktérych zapanowato bezprawie. Na ogét kontrola nad tego typu akwenami pro-
wadzona jest na zasadzie patroli pojedynczych okretéow badz ich wydzielonych
grup, jednak w wigkszosci pozostajg one poza zasiegiem dziatania jakichkolwiek
sit miedzynarodowych®.

Przyczyn piractwa nalezy upatrywac wsréd wielu czynnikéw, w tym: wy-
stepowania panstw upadlych (takich jak np. Somalia), stanowiacych dogodne
terytorium dziatania réznego rodzaju organizacji przestepczych, terrorystycz-
nych czy separatystycznych. Wéréd czynnikéw majacych wptyw na wzgledng
tatwos¢ procederu piractwa nalezy wymienic liberalny charakter prawa morskie-
go, uniemozliwiajacy czesto podjecie dziatan przeciwko statkom, co do ktérych
nie ma pewnosci, iz trudnig si¢ one piractwem lub tez w nim pomagaja, charak-

87 Kutaga op. cit. s. 239

8 P.Pilas, Piractwo i terroryzm morski u progu XXI wieku, s.3, dostepny na stronie:
http://www.psz.pl/tekst-17045 /Pawel-Pilas-Piractwo-i-terroryzm-morski-u-progu-XXI-
wieku

8 R.Ciaston, op. cit., s.3-4
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ter linii brzegowych wielu panstw nadmorskich i archipelagowych, wymagajacy
od nich znacznego naktadu sit i srodkéw dla skutecznej walki z ta plaga, ogdlna
dostepnos¢ nowoczesnej broni oraz srodkéw nawigacji i tacznosci, koniec Zim-
nej Wojny, a co za tym idzie zmniejszenie lub catkowity zanik obecnosci okretéw
wojennych na wodach migdzynarodowych®.

Jak oméwiono powyzej piractwo ma bardzo dtugg historie i mimo, ze przez
lata, gdy ustanawiano wspélczesne prawo, byto uwazane za zbrodnig przesztosci,
zagrozilo obecnie $wiatowemu morskiemu handlowi i miedzynarodowemu bez-
pieczenstwu. Jest wspotczesnym fenomenem, ktory zaskoczyt spotecznosé mie-
dzynarodowa. Miedzynarodowa odpowiedz na zagrozenie piractwem i zbrojnymi
napasciami na morzu, jak réwniez terroryzmem morskim, o charakterze praw-
nym lub faktycznym, jest rozwijana stopniowo, cho¢ znacznie ograniczana przez
takie czynniki jak luki prawne, niewypelnienie lub niewtasciwe wypetnianie po-
stanowienn UNCLOS, r6znorodnos¢ systeméw prawnych oraz trudnosci w har-
monizacji prawa w tym zakresie oraz z postanowieniami prawa humanitarnego
i praw cztowieka. Pojawiaja si¢ rowniez problemy w koordynowaniu dziatan ma-
rynarek wojennych oraz niejasno$ci w odniesieniu do zakresu, w jakim okrety wo-
jenne mogg zastosowaé srodki przymusu w celu zwalczania piractwa’’.

Wydaje sig, ze jedynym, jak dotad sposobem walki z piractwem i zbrojnymi
napasciami na morzu, s3 porozumienia regionalne oraz te podejmowane ad hoc,
w zaleznosci od potrzeb. Zmiana statutdw istniejacych miedzynarodowych sadow
itrybunaléw, badz powotlanie jednego wyspecjalizowanego sadu do tych spraw bez
watpienia bedzie wymagato wielu lat, przez co rozwigzanie problemu nie nastapi
szybko. Nalezy zauwazy¢ réwniez, iz pomimo wysokich kosztow dziatania takich
trybunaléw, czy to karnych czy morskich, nie jest pewnie czy sa one odpowied-
nim forum do sadzenia aktoéw piractwa, ktére mimo swojej spektakularnosci po-
zostaja zwyklym przestepstwem. Rozwazajac powyzsze rozwigzanie, nie mozna
pominac faktu, iz wyspecjalizowane sady i trybunaty miedzynarodowe nie posia-
daja odpowiednich zaktadéw karnych, w ktérych mogliby przebywac osadzeni®.

Uchwalenia przepiséw krajowych ustanawiajacych nowoczesne antypi-
rackie prawo jest z pewnoscig konieczne, w sytuacji gdy konwencja SUA, majaca
zastosowanie do aktéw piractwa, wydaje sie oferowa¢ tylko czegsciowe rozwigza-
nie. Uchwalenie specjalnej konwencji w sprawie zwalczania piractwa z pewno-
Scig wydaja si¢ przydatne, aczkolwiek nie do konca niezbedne. Pomimo ostatnich
postepéw w zakresie przyjecia i wdrozenia odpowiednich krajowych przepiséw,
powaznym wyzwaniem, w szczegdlnosci w odniesieniu do kwestii dotyczacych

*OH.Tuerk, op. cit., s. 41
libidem., s. 40
2ibidem, s. 42
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ustanowienia i wykonywania jurysdykcji, sa zagadnienia wypetniania wymagan
dokumentacyjnych oraz przyznanie uprawnien Scigania jednostkom wojskowym.

Wydaje si¢, iz jedynie kwestig czasu jest podjecie przez wspélnote miedzy-
narodowg ostatecznej decyzji o utworzeniu miedzynarodowego mechanizmu $ci-
gania i karania os6b podejrzanych o piractwo. Jednakze, poki to nie nastgpi spra-
wy te powinny by¢ zatatwiane mozliwie jej najskuteczniej przez sady krajowe,
a nieodraczane z uwagi na brak migdzynarodowego trybunatu, ktéry nie bedzie
dostepny w najblizszym czasie. W zadnym przypadku nie powinna mie¢ miejsca
sytuacja, w ktdrej piraci s3 wypuszczani na wolnos¢ ze wzgledu na brak odpo-
wiednich przepiséw prawnych lub woli politycznej, poniewaz niezaleznie od od-
straszajacej obecnosci miedzynarodowych sit morskich, dziatania pirackie nie zo-
stang zahamowane, jesli nie beda istniec¢ skuteczne przepisy prawne do ich osg-
dzenia i skazania.

MARITIME PIRACY AND MARITIME TERRORISM

The piracy possesses very long history and for some time has been rec-
ognized as a crime of the past. The renewed of its occurrence threatened to the
international commerce, to the international safety, where through has become
a phenomenon of the present world. Reasons of the development of the present
piracy one can seek in the poverty coastal states, greed, weakness of some states
and lack of their police-functions Even, as the case of Somalia shows, the lack
of the efficient government and the economic break down, as well as lack of the
efficient legal mechanisms and efficient activities pursuing of the fight with the
occurrence of the piracy.

[llegal activities at sea can be divided in two groups: piratical activities and
armed robbery at sea and acts of terrorism of sea.

International law has not one unified definition of the piracy. General
frames helpful in defining are established in the United Nations Convention
on the Law of the Sea (UNCLOS) which however by instituting conditions ,,for
private ends” and ,,on the high seas”, considerably restricts its use. Illegal acts of
violence with relation to the ship, outside the high sea are defined by the Inter-
national Maritime Organization, as armed robbery at sea to which the universal
jurisdiction, instituted in the UNCLOS convention, is not in force.

The key element that allows differentiating the piracy and the terrorism at
sea is the motive. Pirates make it for the profit, and sea-terrorists are to gain, so
called, the effect of the theatre.
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In the context of increasing numbers of piratical attacks, especially at the
coast of Somalia, Security Council of the United Nations and states undertook
more intense activities. It should be however noted that states directly subject are
rather reluctant to accusing and the sentencing of pirates in national courts in
consideration of the complicated legal character of such matters and the necessity
of assuring of the suitable standards of human rights. The question stays whether
in the international law is necessary the introduction of the equal mechanism of
accusing, the sentencing and punishing of captive pirates. In spite of the under-
taken activities, accused pirates often go free because of the lack of proper legal
bases or the political will for sentencing and the condemnation.

The present elaboration tries to systematize the definition of the widely
understood piracy and describes mainstreams of activities undertaken by the
international community, targeting the fight with this problem.
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W obecnie obowigzujacym kodeksie karnym (dalejk.k.) oraz kodeksie kar-
nym wykonawczym (dalej k.k.w.) obowigzuje szereg instytucji, ktére umozliwia-
ja sadowi podjecie warunkowo umorzonego postgpowania karnego, fakultatywne
zarzadzenie kary, zarzadzenie ponownego umieszczenia skazanego w zamknie-
tym zakladzie leczenia odwykowego albo w zaktadzie karnym, odwotanie odro-
czenia wykonania kary i warunkowego przedterminowego zwolnienia z odbycia
reszty kary na podstawie informacji o popelnieniu przez skazanego ponownego
przestepstwa w okresie proby. Celowo zostato tu uzyte stowo ,,informacja”, gdyz
jak zostanie to wykazane w dalszej cz¢$ci opracowania, sad rozpatrujacy kwestig
fakultatywnego zastosowania wobec skazanego jednej z wymienionych powyzej
instytucji nie musi bazowac na prawomocnych orzeczeniach, z ktérych popelnie-
nie owych przestepstw wynika, a jedynie na podstawie dowoddéw i okolicznosci
sprawy bedacej w toku postgpowania moze przyja¢ zalozenie, ze skazany dopu-
Scit si¢ popetnienia czynow, ktore sa mu zarzucane.

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie kilku uwag na temat moz-
liwosci zastosowania wobec skazanego negatywnych konsekwencji prawnych wy-
nikajacych z regulacji zawartych w k.k. i k.k.w:, na podstawie domniemania po-
nownego popetnienia przez niego przestepstwa w okresie proby. Ustawodawca,
bowiem wart. 68 § 2i3k.k.,art. 75§ 213 k.k.,art. 97 § 2k k., art. 156§ 113
k.k.w: iart. 160 § 2 k.k.w, ktére zawieraja przedmiot niniejszego opracowania,
nie wprowadzil wymogu wydania w pierwszej kolejnosci wobec skazanego pra-
womocnego wyroku skazujacego, a tym samym przesadzajacego jego sprawstwo.
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Z uwagi na obowiazujaca od czterdziestu lat, wyrazong expressis verbis, zasade do-
mniemania niewinnosci, taki stan rzeczy nie powinien miec¢ racji bytu. Niniejszy
artykul ma by¢ zatem prébag udzielenia odpowiedzi na pytanie czy dopuszczalnym
jest, aby zasada domniemania niewinnosci jako zasada wzruszalna, mogta by¢ oba-
lona w inny sposéb, anizeli przez wydanie prawomocnego wyroku skazujacego.

Zasada domniemania niewinnosci zostata uregulowana w Konstytucji
RP w art. 42 ust. 3. Stosownie do cytowanego przepisu kazdego uwaza si¢ za
niewinnego, dopdki jego wina nie zostanie stwierdzona prawomocnym wyro-
kiem skazujacym wydanym przez sad. Podobna regulacje zawiera réwniez k.p.k.
wart. 5 stosownie, do ktérego oskarzonego uwaza si¢ za niewinnego, dopoki wina
jego nie zostanie udowodniona i stwierdzona prawomocnym wyrokiem skazuja-
cym. Zasada domniemania niewinno$ci ma gwarantowa¢ osobom, ktérym zostat
przedstawiony zarzut popelnienia przestgpstwa, ze az do chwili wydania prawo-
mocnego wyroku skazujacego beda traktowane jak osoby niewinne!. Zasada do-
mniemania niewinno$ci ma stanowi¢ takze gwarancje, ze to na organach $cigania
spoczywa caly cigzar dowodzenia®. Uzupetnieniem zasady domniemania nie-
winnosci jest zasada in dubio pro reo, okre§lona w art. 5 § 2 k.pk., wyrazajaca
dyrektywe rozstrzygania wszelkich watpliwosci na korzys¢ oskarzonego. Zasada
domniemania niewinnosci gwarantuje réwniez oskarzonemu, ze moze on by¢
pozbawiony wolnosci tylko wtedy, gdy istnieja dostateczne dowody wskazujace
na jego wing, choc nie jest ona jeszcze udowodniona®. Cytowana zasada wymaga
réwniez stosowania wobec oskarzonego tylko takich ograniczen wolnosci i praw,
ktore sa konieczne do prowadzenia procesu. Jak trafnie ujeli to P. Hofmanski, E.
Sadzik i K. Zgryzek, jest to ,,ograniczenie karnoprocesowych ingerencji w sfere
praw konstytucyjnych do niezb¢dnego minimum”*.

Zasada domniemania niewinnosci ma wiec za zadanie chronic¢ okreslone
wartosci i prawa, ktore przystuguja kazdemu czlowiekowi, z samej racji, ze jest
on istotg ludzka. Takimi prawami, ktore chroni przedmiotowa zasada sg: prawo
do wolnosci, prawo do sprawiedliwego i rzetelnego procesu, prawo do godnosci
oraz prawo do milczenia.

Powyzsza zasada, jak zostalo to wspomniane powyzej, jest zasada wzruszal-
ng, ktéra podlega obaleniu wskutek wydania przez sad prawomocnego wyroku
skazujgcego. W innym wypadku do obalenia przedmiotowej zasady nie powin-

zob. Konstytucje Rzeczypospolitej oraz komentarz do Konstytucji RP z 1997 r. pod red.
J. Bocia, Wroctaw 1998, s. 84 — 87

2zob. T. Grzegorczyk, Komentarz postgpowania karnego , Zakamycze 2003, s. 36 — 37

3M. Cieslak, Polska procedura karna, Warszawa 1971, s. 357

*P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Tom
I, Warszawa 2004, s. 43
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no dochodzi¢, co wynika z przytoczonych powyzej przepiséw zawartych w Kon-
stytucji RP i k.p.k. Stanowi¢ ma to gwarancje¢ dla oskarzonego, iz przez caty tok
postepowania karnego bedzie on traktowany przez organy Scigania oraz wszel-
kie inne instytucje i przez kazdego cztowieka jakby nie popetnit zarzucanego mu
czynu. Domniemanie niewinnosci doznaje jednak pewnych ograniczen w toku
postepowania karnego poprzez stosowanie chociazby tymczasowego aresztowa-
nia oskarzonego, jednakze dzieje si¢ tak tylko w scisle okreslonych sytuacjach po
spetnieniu przestanek wskazanych w k.p.k. (art. 258 — 259 k.pk.). Zasada do-
mniemania niewinnosci ma réwniez za zadanie chroni¢ oskarzonego przed pono-
szeniem przez niego negatywnych konsekwencji zwigzanych z zarzucaniem mu
popelnienia okreslonego przestepstwa. Chodzi tutaj wylacznie o konsekwencje,
jakie wiaza si¢ z uznaniem kogo$ za winnego popelnienia zarzucanego mu czy-
nu. Oskarzony zatem nie moze doznawac¢ represji karnych charakterystycznych
dla oséb skazanych na kary okreslone w art. 32 k.k. lub $rodki karne wymienio-
ne w art. 39 k.k. Niemniej jednak w k.k. oraz w k.k.w. mozna odnalez¢ regula-
cje, ktore umozliwiaja wyciaganie wobec skazanego negatywnych konsekwencji
w zwiazku z zarzuceniem popelnienia przez niego przestepstwa w okresie pré-
by lub zastosowania wobec niego tymczasowego aresztowania. Sg to oczywiscie
w wigkszosci przepisy traktujace o fakultatywnym zastosowaniu przez sad wy-
mienionych instytucji, jednakze samo umozliwienie organom wymiaru sprawie-
dliwosci stosowania regulacji mogacych godzi¢ w zasad¢ domniemania niewin-
nosci moze stawia¢ pod znakiem zapytania rzetelno$¢ catego procesu karnego,
przez ktorg nalezy rozumie¢ prowadzenie tegoz procesu z poszanowaniem praw
i wolnosci stron w nim uczestniczacych.

Pierwsza regulacja przewidujaca mozliwo$¢ wyciagnigcia wobec skazanego
negatywnych konsekwencji na podstawie nieprawomocnego wyroku skazujace-
go jest przepis traktujacy o podjeciu warunkowo umorzonego postepowania kar-
nego. Jak wynika z tezy art. 68 § 2 k.k. sad moze podja¢ postgpowanie karne, je-
zeli sprawca w okresie proby razaco narusza porzadek prawny, w szczegdlnosci
gdy popetnit inne niz okreslone w § 1 przestepstwo (tj. przestepstwo umyslne,
za ktore zostal prawomocnie skazany), jezeli uchyla si¢ od dozoru, wykonania
nalozonego obowigzku lub orzeczonego $rodka karnego albo nie wykonuje za-
wartej z pokrzywdzonym ugody. Kolejny paragraf tegoz przepisu stanowi, iz sad
moze podjaé postepowanie karne, jezeli sprawca po wydaniu orzeczenia o warun-
kowym umorzeniu postgpowania, lecz przed jego uprawomocnieniem sig, razg-
co narusza porzadek prawny, a w szczeg6lnosci gdy w tym czasie popetnit prze-
stepstwo. Podjecie zatem na nowo warunkowo umorzonego postepowania kar-
nego zwiazane jest z przeSwiadczeniem sadu o negatywnym przebiegu okresu
proby oraz o blednej prognozie kryminologicznej skazanego przyjetej w czasie
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wydawania orzeczenia o warunkowym umorzeniu postepowania karnego. Podsta-
wa przyjecia przez sad powyzszego przeswiadczenia jest razace naruszenie przez
skazanego porzadku prawnego w szczeg6lnosci popetnienie innego niz okreslone-
gowart. 68 § 1 k.k. przestepstwa. W doktrynie wyrazone zostaty bardzo odmien-
ne podglady na temat sformutowania ,,inne przestepstwo”. Pierwsze stanowisko
optuje za przyjeciem, ze w powyzszym twierdzeniu mieszczg si¢ wszystkie prze-
stepstwa nieobjete regulacjg art. 68 § 1 k.k.> Odmienny poglad wyrazil natomiast
M. Kalitowski®, zdaniem ktérego podstawa fakultatywnego podjecia warunkowo
umorzonego postepowania karnego jest popetnienie przez skazanego przestep-
stwa nieumyslnego, za ktére zostal prawomocnie skazany. Nalezy jednak stwier-
dzi¢, iz sposob sformutowania przepisu art. 68 § 2 k k. nie daje podstaw do tak
szerokiej jego wyktadni jak proponuje to M. Kalitowski. Przede wszystkim zwazy¢
nalezy, ze gdyby celem ustawodawcy byto uzaleznienie fakultatywnego podjecia
warunkowo umorzonego postgpowania karnego od prawomocnego stwierdzenia
przez sad faktu popelnienia przez skazanego przestepstwa, to zapewne taki wy-
mog znalaziby si¢ w omawianej regulacji. Skoro jednak nie zostata przedmiotowa
przestanka wyrazona expressis verbis to nalezatoby przyja¢, iz dla fakultatywnego
podjecia warunkowo umorzonego postepowania wystarczajacy jest sam fakt po-
pelnienia przez skazanego przestgpstwa w okresie wskazanym w art. 68 § 2 k.k.
Powyzsze moze prowadzi¢ do przeswiadczenia, ze zasada domniemania niewin-
nosci w opisanej sytuacji nie ma zastosowania. Skutki uregulowania przez usta-
wodawce mozliwosci podjecia warunkowo umorzonego postepowania karnego
w ksztalcie, w jakim zostato to unormowane w art. 68 § 2 k.k. moga by¢ dalekie
od pozadanych w $wietle standardéw procesowych, jakie powinny charaktery-
zowac rzetelny proces karny, zwlaszcza w $wietle obowiazujacego domniemania
niewinnosci. Nie trudno sobie bowiem wyobrazi¢, ze osoba wobec ktérej wyda-
no wyrok warunkowo umarzajgcy postepowania karne, nastepnie zostaje oskar-
zona o popetnienie kolejnego przestepstwa opisanego w art. 68 § 2k k. isad, kto-
ry wydat orzeczenie o warunkowym umorzeniu postgpowania karnego, decyduje
na podstawie nieprawomocnego wyroku skazujacego za kolejne przestepstwo, iz
postepowanie zostaje podjete na nowo. Zaraz potem moze jednak okazac sig, ze
wobec braku dowodéw przemawiajacych za wing oskarzonego zostanie on unie-

>A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2007, s. 267; podobnie M. Budyn —
Kulik, P. Koztowska —Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa, Kodeks karny. Komentarz praktyczny,
Zakamycze 2006, s. 161; J. Giezek, N. Klaczynska, G. Labuda, Kodeks karny. Czgs¢ ogdlna.
Komentarz, Warszawa 2007, s. 505 — 506; R. Skarbek (w:) Kodeks karny. Cz¢sé ogolna, pod
red. M. Krélikowskiego i R. Zawtockiego, Tom II, Warszawa 2010, s. 446

¢M. Kalitowski (w:) M. Kalitowski, Z. Sienkiewicz, ]. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wa-
sek, Kodeks karny. Komentarz, Gdansk 1999, s. 188
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winniony od zarzutu popetnienia zarzucanego mu czynu i tym samym nie bedzie
mozna mu przypisaé, ze w okresie proby popetnil przestepstwo okreslone w art.
68 § 2k k. Powyzsza sytuacja nie powinna mie¢ miejsca z uwagi na zasade domnie-
mania niewinnosci, ktéra jak zostalo to juz podkreslone, ma za zadanie chronié
oskarzonego przed negatywnymi skutkami postepowania karnego charaktery-
stycznymi dla oséb, ktorych wina zostata stwierdzona prawomocnym wyrokiem
skazujacym. Przedmiotowa zasada miataby w tej sytuacji chroni¢ oskarzonego
przed przesadzeniem jego winy odnosnie popelnienia przez niego czynu zabro-
nionego w okresie proby, bowiem w zakresie wyroku umarzajacego postepowanie
karne zostat on juz osoba skazana, wobec ktérej ta zasada przestaje obowigzywac.

Kolejna regulacje pozwalajaca na podjecie warunkowo umorzonego poste-
powania mozna odnalez¢ w przytoczonym powyzej art. 68 § 3 k.k. R6znica po-
miedzy powolanym przepisem a art. 68 § 2 k.k. polega na tym, ze wedtug tego
pierwszego sad moze podjaé postepowanie karne, jezeli sprawca po wydaniu orze-
czenia o warunkowym umorzeniu postepowania, lecz przed jego uprawomocnie-
niem si¢, razaco narusza porzadek prawny, a w szczeg6lnosci, gdy w tym czasie
popelnit przestepstwo. W opisanej sytuacji nie mamy nawet do czynienia z osoba,
wobec ktorej zostal wydany prawomocny wyrok warunkowo umarzajacy postepo-
wanie. Niewykluczone jest wigc, Ze moze ona zosta¢ uniewinniona wskutek wnie-
sienia apelacji. Jednakze pomiedzy rozpoznaniem $rodka zaskarzenia na orzeczenie
w przedmiocie warunkowego umorzenia postgpowania, oskarzonemu moze zo-
sta¢ zarzucone popelnienie kolejnego przestepstwa i sad na podstawie tejze
informacji mogtby wyda¢ postanowienie o podjeciu warunkowo umorzonego po-
stepowania. Ostatecznie moze dojs¢ do sytuacji, w ktorej apelacja oskarzonego
moze zosta¢ uwzgledniona i sad II instancji moze wydac¢ wyrok reformatoryjny,
o tresci uniewinniajacej oskarzonego oraz w postepowaniu, gdzie zarzucano oskar-
zonemu popelnienie kolejnego przestepstwa réwniez moze dojs¢ do uniewinnie-
nia oskarzonego. Wéwczas zgodnie z art. 68 § 3 k.k. sprawa, w ktérej doszto do
podjecia warunkowo umorzonego postepowania bedzie musiata toczy¢ sie od po-
czatku, bowiem postanowienie wydane w tymze przedmiocie mogto si¢ uprawo-
mocni¢ w trakcie trwania postepowania odwotawczego, a zatem osoba, ktora nie
naruszylta porzadku prawnego w okresie pomig¢dzy wydaniem wyroku warunko-
WO umarzajacego postepowanie, a jego uprawomocnieniem sie, czyli wobec ktorej
obowigzuje zasada domniemania niewinnosci, bedzie ponosita negatywne skutki
prawne, pomimo braku prawomocnego orzeczenia stwierdzajacego jej wing. Tymi
negatywnymi skutkami bedzie niewatpliwie ponowne uczestniczenie w proce-
sie karnym, w ktérym bedzie nosita miano osoby oskarzonej i na nowo zostana
wobec niej wszczete procedury sadowe z wszelkimi tego konsekwencjami, nawet
z mozliwoscig stosowania Srodkéw zapobiegawczych. Skutki te z reguly nie pro-
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wadzg do naruszenia zasady domniemania niewinnosci, jednakze narazenie okre-
slonej osoby, ktéra juz raz brata udziat w procesie karnym w charakterze oskarzo-
nego, na ponowne postepowanie w tej samej sprawie bez de facto spelnienia prze-
stanki, jaka powinno by¢ razace naruszenie porzadku prawnego, a w szczegdlnosci
ponowne popelnienie przestepstwa, moze juz budzi¢ watpliwosci co do respek-
towania domniemania niewinnosci. Trudno bowiem uznaé, ze samo podejrzenie
popelnienia przestgpstwa jest wystarczajace, nawet jezeli przepis art. 68 § 3 k.k.
nie precyzuje czy popelnienie przestepstwa ma by¢ stwierdzone prawomocnym
wyrokiem skazujacym. Natomiast z uwagi na zasad¢ domniemania niewinno-
$ci, ktéra obowigzuje w procesie karnym, gdzie zarzucane jest oskarzonemu po-
pelnienie przestgpstwa w okresie préby, niedopuszczalnym wydaje si¢ przyjecie,
nawet biorac za podstawe art. 68 § 3 k.k., ze oskarzony dopuscit si¢ popetnienia
zarzucanego mu czynu. Moze wéwczas dojs¢ do naruszenia przedmiotowej zasa-
dy, czyniac proces karny w tej czesci, procesem opartym na zasadzie winy oskar-
zonego, a nie na domniemaniu jego niewinnosci.

Jednakze wyzej opisane sytuacje nie maja przymiotu wyjatkowosci
iwk.k. oraz wk k.w. pojawia si¢ jeszcze kilka instytucji umozliwiajacych wycia-
ganie wobec skazanego negatywnych konsekwencji prawnych na podstawie nie-
prawomocnych wyrokow skazujacych. Do takiej instytucji niewatpliwie nalezy
regulacja zawarta w art. 75 § 2 k.k., zgodnie z ktérym sad moze zarzadzi¢ wy-
konanie kary; jezeli skazany w okresie proby razaco narusza porzadek prawny,
w szczegdlnosci gdy popelnit inne przestepstwo niz okreslone w § 1 (tj. prze-
stepstwo podobne, umyslne, za ktére orzeczono prawomocnie kare pozbawienia
wolnosci) albo jezeli uchyla sie od uiszczenia grzywny, od dozoru, wykonania
natozonych obowiazkow lub orzeczonych srodkéw karnych. W § 3 powotane-
go przepisu stwierdzono, ze sad moze zarzadzi¢ wykonanie kary, jezeli skazany
po wydaniu wyroku, lecz przed jego uprawomocnieniem sig, razgco narusza po-
rzadek prawny, a w szczegdlnosci gdy w tym czasie popelnit kolejne przestep-
stwo. Powyzsze regulacje bardzo przypominaja pod katem charakteru prawnego
oraz skutkow wspomniany art. 68 § 2 i 3 k.k. Przede wszystkim podobien-
stwo polega¢ moze na fakcie, ze rowniez przy fakultatywnym zarzadzeniu wy-
konania kary sad nie musi dysponowa¢ prawomocnym skazaniem za przestep-
stwo popetnione w okresie préby. Za powyzszym moze przemawiac to, iz razg-
ce naruszenie porzadku prawnego moze przejawiac si¢ nie tylko w ponownym
popelnieniu przestepstwa, ale takze w innych negatywnych czynnosciach lub
zaniechaniach dokonanych przez sprawce, a ktdre to nie znajda swojego finatu
w sadzie, a w innego rodzaju postepowaniach (np. dyscyplinarnych, administra-
cyjnych itp.). Powyzsze moze zatem sktania¢ do konkluzji, iz brak jest podstaw
do przyjecia, ze fakultatywne zarzadzenie wykonania kary moze by¢ dokona-
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ne jedynie w sytuacji posiadania przez sad wyroku skazujacego, jezeli rozwaza-
na jest kwestia popelnienia przez skazanego ponownego przestepstwa w okre-
sie proby’. Nie mozna wigce twierdzié, ze nie istnieje paradoks pomiedzy zasa-
da domniemania niewinnosci a instytucja przewidziang w art. 75 § 21 3 k.k.,
ktéra to niekonsekwencja objawia si¢ w tym, ze wobec osoby z zalozenia nie-
winnej wyciggane sa negatywne skutki prawne w postaci fakultatywnego zarza-
dzenia wykonania kary. Powyzsze godzi w fundamentalna zasade procesu kar-
nego, ktora nakazuje traktowac oskarzonego jakby byl niewinny, az do wydania
prawomocnego wyroku skazujacego. Za powyzszym rozumowaniem opowie-
dziano si¢ réwniez w orzecznictwie®, gdzie zostat wyrazony poglad, iz dopdki
w postepowaniu karnym toczacym sie przeciwko oskarzonemu nie zapadnie pra-
womocny wyrok skazujacy, nie mozna wyciggnaé negatywnych wnioskéow dla
skazanego wywodzac powyzsze tylko stad, Ze postgpowanie jest prowadzone.
Zdaniem judykatury opisane postepowanie sadu naruszaloby zasade domnie-
mania niewinno$ci. Naruszenie to objawiaé si¢ moze w przyjeciu, ze oskarzony
dopuscit si¢ popetnienia kolejnego przestgpstwa w okresie proby. Domniemanie
niewinnosci nie obowiazuje w zakresie dotyczacym popelnienia przez oskarzo-
nego pierwszego z przestepstw, za ktore zostal wydany prawomocny wyrok ska-
zujacy wymierzajacy oskarzonemu karg pozbawienia wolnosci z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania na okres préby. Zasada domniemania niewinnosci
obowigzuje w procesie, w ktérym zarzucane jest oskarzonemu popelnienie po-
nownego przestepstwa w okresie proby. Wéwczas nawet na potrzeby innego po-
stgpowanie, ktérym bedzie w opisanej wyzej sytuacji postgpowanie w przedmiocie
zarzadzenia wykonania kary pozbawienia wolnosci, niedopuszczalne jest przy-
jecie przed wydaniem prawomocnego wyroku skazujacego, ze oskarzony dopu-
Scil si¢ popetnienia zarzucanego mu przestgpstwa.

Podobnie nalezy si¢ odnie$¢ do mozliwosci przewidzianejw art. 75 § 3 k.k.
W $wietle bowiem powotanej zasady procesu karnego dziwi¢ moze fakt uregulo-
wania przez ustawodawce instytucji zezwalajacej sadowi na zarzadzenie wykona-
nia kary, w przypadku gdy skazany po wydaniu wyroku, lecz przed jego uprawo-
mocnieniem sig, a zatem gdy nadal obowiazuje zasada domniemania niewinno-
§ci, razgco narusza porzadek prawny, a w szczegdlnosci, gdy w tym czasie popetnit
przestepstwo. Powyzsze stwarza¢ moze sposobno$¢ wymierzenia nieprawomoc-
nie skazanej osobie kary surowszej, tj. bez warunkowego zawieszenia jej wykona-
nia, na podstawie informacji stwierdzajacej, ze skazany prawdopodobnie popet-
nil ponownie przestepstwo. Powyzsze daje asumpt do postanowienia pytania czy

7Podobnie R. Skarbek (w:) Kodeks karny ..., s. 474; P. Hofmanski, L. Paprzycki, Ko-
deks karny. Komentarz, s. 284
8 Postanowienie SA w Krakowie z dnia 8.07.1999 r., Il AKZ 300/09, OSA 2000/3/24
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zasada domniemania niewinnosci ma jeszcze racje bytu przy opisanym uregulo-
waniu instytucji fakultatywnego zarzadzenia wykonania kary.

Kolejng regulacja stawiajaca pod znakiem zapytania wlasciwe respektowa-
nie zasady domniemania niewinnosci jest art. 97 § 2 k. k., ktory stanowi, ze sad
moze zarzadzi¢ ponowne umieszczenie skazanego w zamknigtym zaktadzie le-
czenia odwykowego albo w zaktadzie karnym, jezeli skazany w okresie proby
uchyla si¢ od poddania si¢ leczeniu lub rehabilitacji albo popelnia przestepstwo
lub razaco narusza porzadek prawny albo regulamin placéwki leczniczo — re-
habilitacyjnej. W literaturze’ wyrazony zostat poglad, ze ze wzgledu na zasadg
domniemania niewinnosci niedopuszczalnym jest orzeczenie ponownego umiesz-
czenia skazanego w zamknietym zakladzie leczenia odwykowego na podsta-
wie nieprawomocnego wyroku skazujacego za ponowne popetnienie przestep-
stwa. Jednakze majac na uwadze sposéb sformulowania powotanego przepisu,
aw szczegolnosci jego wyktadnie jezykowa, nalezatoby rozwazy¢ czy na aprobate nie
zastuguje jednak poglad, iz do ponownego umieszczenia skazanego w zaktadzie
leczenia odwykowego nie jest wymagane dysponowanie przez sad prawomocnym
wyrokiem skazujacym za ponowne popelnienie przestepstwa. Z tresci bowiem art.
97 § 2 k k. wynika, iz jedng z przestanek umozliwiajacych ponowne umieszcze-
nie skazanego w zaktadzie leczenia odwykowego lub w zaktadzie karnym jest po-
pelnienie przez niego przestepstwa i nic poza tym. Zadnych dalszych wymogéow
ustawa nie reguluje. Ustawodawca natomiast nie wprowadzit podobnie jak ma to
miejsce w art. 68 § 1 k.k. czy art. 75 § 1 k.k. stwierdzenia, iz popelnienie prze-
stepstwa musi by¢ stwierdzone prawomocnym wyrokiem skazujacym. Przy czym
wydawacé si¢ moze niedorzeczne twierdzenie, ze jest to niedopatrzenie ustawo-
dawcy, ktérego zamiarem bylto wlasnie takie sformutowanie przepisu, badz tym
bardziej niedopuszczalne jest stosowanie analogia legis skoro przepis jest jasny
i nie wymaga szerszej interpretacji. Powotywanie si¢ natomiast w tym miejscu na
zasad¢ domniemania niewinnosci nalezy uznac za trafne, bowiem zasada ta po-
winna chroni¢ oskarzonych przed bezprawng ingerencjg organéw panstwowych
w wolnosci i prawa obywatelskie, jednakze nie uzasadnia jednoczesnie stosowa-
nie analogii w przedstawionym powyzej zakresie. Domniemanie niewinnosci ma
bowiem na celu stworzenie okreslonych standardéw procesu karnego, zgodnie
z ktérymi kazdg osobe, wobec ktérej toczy sie postepowanie karne, nie zakonczone
jeszcze prawomocnym wyrokiem skazujacym, nalezy traktowac jak osobg niewinna
iten standard powinien przodowac przy tworzeniu wszystkich przepiséw karnych.
W przypadku art. 97 § 2k k. trudno méwié o zachowaniu jakichkolwiek standar-
dow procesu karnego, w szczegdlnosci respektowania domniemania, iz oskarzony

?]. Dtugosz (w:) Kodeks karny ..., s. 761; N. Klaczynska (w:) Kodeks karny..., s. 635
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nie popetnil zarzucanego mu czynu az do wydania prawomocnego wyroku ska-
zujacego, skoro ustawodawca nie wymaga, aby przed wydaniem postanowienia
o ponownym umieszczeniu skazanego w zamknietym zaktadzie odwykowym jego
wina zostata stwierdzona poprzez wydanie prawomocnego wyroku skazujacego.

Pozostate dwie regulacje stanowiace o mozliwosci zastosowania wobec ska-
zanego negatywnych skutkéw prawnych na podstawie nieprawomocnych wyro-
kow skazujacych lub na podstawie zastosowania wobec skazanego tymczasowe-
go aresztowania sg zawarte w k.k.w.

Na podstawie art. 156 § 1 k.k.w. sad moze odwota¢ odroczenie wykona-
nia kary w razie ustania przyczyny, dla ktérej zostato udzielone, lub w wypad-
ku, gdy skazany nie korzysta z odroczenia w celu, w jakim zostato udzielone,
albo razaco narusza porzadek prawny. Interesujacym elementem powotanego
przepisu jest stwierdzenie razgcego naruszenia porzadku prawnego. W litera-
turze'® oraz orzecznictwie'! zostal wyrazony poglad, iz przez powyzsze poje-
cie nalezy rozumie¢ kazde oczywiste, rzucajace si¢ w oczy, jaskrawe zachowa-
nie skazanego wbrew zakazom lub nakazom prawa karnego, czyli najprosciej
moéwiac, poprzez popelnienie przestgpstwa lub przeciwko zakazom lub naka-
zom prawa administracyjnego, a takze postepowanie wbrew regutom, ktérych
przestrzeganie miesci si¢ w granicach zadan i celéw jakie prawo karne wig-
ze np. z warunkowym zwolnieniem. Ponownie mozna zatem odnie$¢ wraze-
nie, ze brakuje w powotanym przepisie konstatacji, ze przynajmniej w przy-
padku stwierdzenia razgcego naruszenia przez skazanego porzagdku prawnego
w postaci popelnienia przestgpstwa powinno by¢ to przedmiotowe naru-
szenie stwierdzone prawomocnym wyrokiem skazujacym. Jednakze takiego
sformulowania nie zamieszczono w przytoczonej regulacji, tym samym umozli-
wiajac sadowi penitencjarnemu odwotanie odroczenia wykonania kary na pod-
stawie niesprawdzonej informacji o popetnieniu przez skazanego w okresie
odroczenia przestepstwa. Przy czym usprawiedliwieniem nie moze by¢ fakt, iz
o przewazajacej wigkszo$ci ponownie popetnianych przez skazanych przestepstw,
sad dowiaduje si¢ z przestanego mu przez Krajowy Rejestr Skazanych odpisu,
a zatem jest to juz o tyle wiarygodna informacja, ze wyrok skazujacy stwierdza-
jacy popetnienie przez skazanego kolejnego przestepstwa jest prawomocny. Nie
mozna bowiem wykluczy¢, zwlaszcza w niewielkich sadach, iz informacja o po-
nownym popelnieniu przez skazanego przestgpstwa dotrze do sadu zanim za-

10Z. Holda, K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Gdansk 2006, s. 520
—521; S. Strycharz, Pojecie porzqdku prawnego w kodeksie karnym, NP 1970, nr 6, s. 851;
K. Postulski, Glosa do uchwaty SN z dnia 12 grudnia 1995 r., I KZP 35/95, Palestra 1996,
nr7-8,s 271

I Postanowienie SA w Krakowie z dnia 23.06.2006 1., I AKzw 415/06, KZS 2006/6/71
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padnie w toczacej si¢ sprawie wyrok skazujacy'?. Rodzi¢ to moze niebezpieczen-
stwo, ze pomimo istnienia wobec osoby oskarzonej o popetnienie ponownego prze-
stepstwa domniemania niewinnosci, zostanie odwotane przez sad penitencjarny
odroczenie wykonania kary na skutek informacji o toczacym si¢ przeciwko weze-
$niej skazanemu postepowaniu karnym, w ktérym kwestia odpowiedzialno-
$ci karnej jest ciggle rozpatrywana. Dodatkowo za powyzszg interpretacja oma-
wianej regulacji moze przemawiac tre$¢ art. 156 § 3 k.k.w., w ktérym nie tylko
nie jest wymagane posiadanie przez sad prawomocnego wyroku skazujacego za
popelnienie ponownego przestepstwa, ale dla odwotania odroczenia z mocy pra-
wa wystarczajacym jest, jezeli w czasie przerwy w odbywaniu kary skazany po-
petnit przestepstwo, w zwigzku z ktérym zostato zastosowane wobec niego tym-
czasowe aresztowanie. Wspomniane uregulowanie moze prowadzi¢ tylko do
jednej konkluzji, ze obowiazywanie zasady domniemania niewinnosci zostalo
w przypadku stosowania art. 156 § 3 k.k.w., pominigte. O ile bowiem w przypadku
wezesniej omawianych regulacji zezwalajacych na wycigganie wobec skazanych
negatywnych konsekwencji na podstawie informacji o popelnieniu przez nich
ponownego przestepstwa, sad ma mozliwo$¢ nie zastosowania tychze regula-
cji ze wzgledu na ich fakultatywny charakter, to w przypadku przepisu art. 156
§ 3 k.k.w. o zadnej fakultatywnosci nie moze by¢ mowy. W razie zastosowania
wobec skazanego tymczasowego aresztowania w zwigzku z podejrzeniem popet-
nienia przez niego przestepstwa przepis jasno stanowi, ze kara pozbawienia wol-
nosci, ktérej odbywanie zostato przerwane, podlega wykonaniu z mocy prawa.
Zatem po uzyskaniu przez sad informacji z zakladu karnego o zaistnieniu sy-
tuacji opisanej w powolanym przepisie, czynnosci sadu ograniczaja si¢ jedynie
do dokonania odpowiednich adnotacji w urzadzeniach biurowych. Nie ma zna-
czenia przy tym nawet fakt péZniejszego uznania oskarzonego za niewinnego
i wyplacenia mu odszkodowania za niestuszne tymczasowe aresztowanie. Nato-
miast bardzo mocno nalezy w tym miejscu podkreslié, ze zastosowanie tymcza-
sowego aresztowania wskazuje jedynie na duze prawdopodobienstwo popelnie-
nia przestepstwa przez osobe, wobec ktorej zastosowano Srodek zapobiegawczy.
Nie mozna zatem méwic o spetnieniu przestanki, jaka jest popetnienie przez ska-
zanego przestepstwa, bowiem tymczasowe aresztowanie nie przesadza o tym, iz
skazany dopuscit si¢ popetnienia zarzucanego mu czynu. Podobne stanowisko
w tej kwestii zostato zajete przez Sad Apelacyjny we Wroctawiu'?, ktéry odnidst
si¢ jednak w tym zakresie do tresci art. 160 § 2 k.k.w., o ktérym bedzie mowa
w dalszej czesci artykutu. Jednakze Sad jednoznacznie stwierdzil, ze zastosowa-

1253 to spostrzezenia samego autora bedacego praktykujacym prawnikiem w sadzie
3 Postanowienie z dnia 10 lutego 2005 r., I AKz 1134/04, OSAW 2007/4/65
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nie $rodka zapobiegawczego nie moze przesadzac o tym, ze skazany popetnit za-
rzucane mu przestepstwo.

Ostatnig regulacja mieszczacg si¢ w ramach niniejszego opracowania jest
art. 160 § 2 k.k.w., z ktérego wynika, ze sad penitencjarny moze odwota¢ warun-
kowe zwolnienie, jezeli zwolniony w okresie proby razaco narusza porzadek praw-
ny, w szczegdlnosci popetnit inne przestgpstwo lub zostata orzeczona kara inna
niz okreslona w § 1 (tj. kara pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawiesze-
nia jej wykonania) albo gdy uchyla si¢ od dozoru, wykonania natozonych obo-
wiazkéw lub orzeczonych srodkéw karnych. Podobnie jak byto to w przypadku
art. 156 § 1 k.k.w. réwniez nie mozna przesadza¢, iz wymogiem koniecznym do
odwotania warunkowego zwolnienia przez sad penitencjarny jest wydanie pra-
womocnego wyroku skazujacego za ponowne popetnienie przestepstwa w okre-
sie warunkowego zwolnienia. Powotany przepis stanowi jedynie, ze przestanka
jest popelnienie przez skazanego przestgpstwa, a sad penitencjarny jest zobo-
wigzany jedynie do wystuchania skazanego lub jego obroncy przed odwotaniem
warunkowego zwolnienia. Zatem informacje na temat popelnienia przez skaza-
nego przestepstwa sad moze czerpac jedynie z jego przestuchania, a nie z prawo-
mocnego wyroku. Powyzsze nie daje zatem podstaw do wnioskowania, iz popet-
nienie przez skazanego kolejnego przestepstwa musi zostaé stwierdzone prawo-
mocnym wyrokiem skazujacym. W judykaturze' pojawily si¢ bardzo niepokoja-
ce orzeczenia, ktore potwierdzajg obawy, iz mozna zastosowac instytucje z art.
160 § 2k.k.w. bez oczekiwania na prawomocny wyrok skazujacy. Ponadto zostato
podniesione, iz sad orzekajacy o odwotaniu przedterminowego zwolnienia moze
sam rozstrzygnal, czy skazany popetnit zarzucane mu w innym postepowaniu
przestepstwo, co bedzie mialo swoje uzasadnienie w zasadzie samodzielnosci ju-
rysdykeyjnej® (art. 8 § 1 k.p.k.). Jednakze powyzsza sytuacja moze rodzi¢ nie-
bezpieczenstwo w postaci przesadzenia winy oskarzonego przed zapadnigciem
prawomocnego wyroku skazujacego'®. Bowiem racjonalna i wywazona argumen-

4Postanowienie SA w Krakowie z dnia 16.04.2003 1., I1 AKz 116/03, KZS 2003/5/52,
w ktérym to Sad stwierdzit, ze ,,skoro skazanego oskarzono o kradziez, do ktérej czescio-
wo si¢ przyznat, to nic do rzeczy nie ma zasada domniemania niewinnosci, na ktéra si¢ po-
woluje. Istnieja bowiem powody do stwierdzenia, ze skazany razaco naruszyl prawo przez
kradziez, zatem ze byly powody do odwolania zwolnienia z reszty kary bez oczekiwania na
prawomocny wyrok skazujacy”. Powyzsze moze prowadzi¢ do uznania za pozadang auto-
denuncjacje, ktéra juz dzi$ stanowi powazny problem, jednakze ramy niniejszego artyku-
tu nie pozwalaja na szersze oméwienie tematu, a jedynie zaznaczenie, iz problem takie po-
jawié si¢ moze w praktyce

15 Postanowienie SA w Krakowie z dnia 25.06.2004 r., II AKzw 389/04, Prok. i Pr. —
wkt. 2005/1/30; postanowienie SA w Krakowie z dnia 24.09.2004 r., I AKz 572/04, Prok.
i Pr. —wkt. 2005/5/16

16 Notka zawarta w KZS 2004 nr 4, s. 27 — 28



78 Anna Marta Tecza-Paciorek

tacja sadu penitencjarnego dokonana o szczegdtows analize¢ akt sprawy bedacej
w toku postepowania karnego, powinno stanowi¢ gwarancje, iz ewentualna de-
cyzja o odwolaniu przedterminowego zwolnienia z odbycia reszty kary bedzie
trafiona. Powyzszy poglad nie zastuguje jednak na aprobate, gdyz nie mozna zgo-
dzi¢ si¢ z teza, ze analiza akt toczacego si¢ postepowania dokonana przez sad
penitencjarny daje gwarancje do tego, ze sad ten w oparciu o niepetny materiat do-
wodowy, bowiem sprawa wciaz jest w toku i nowe dowody moga zosta¢ ujawnio-
ne w kazdej chwili, dokona prawidtowej oceny prawnej postepowania skazanego
w okresie przedterminowego zwolnienia i na tej podstawie odwota przedmiotowe
zwolnienie. Od zasady domniemania niewinnosci nie ma wyjatkéw i zasada ta
nie upada nawet, gdy wobec oskarzonego stosowane sa srodki zapobiegawcze,
a zatem ocena sadu penitencjarnego rowniez nie powinna stanowi¢ podstawy do
wyciagania wobec skazanego negatywnych konsekwencji prawnych, jakimi sa
w tym przypadku odwotanie przedterminowego zwolnienia z reszty kary. Sg to
bowiem skutki bardzo daleko idace, ograniczajace konstytucyjne prawo do
wolnosci, ktére domniemanie niewinnosci chroni, zapewniajac w przypadku
niestusznego zastosowania tymczasowego aresztowania lub zatrzymania od-
szkodowanie. Natomiast w przypadku art. 160 § 2 k.k.w. moze dojs¢ do sytu-
acji, w ktorej na podstawie tych samych akt sprawy sad penitencjarny wyda
postanowienie o odwolaniu przedterminowego zwolnienia, a sad I instancji
stwierdzi, iz oskarzony jest niewinny. Powyzsze okazac si¢ moze krzywdzace nie
tylko dla skazanego, ale moze uchybia¢ takze powadze sadu. Sad Najwyzszy, co
prawda nie opowiedziat si¢ w przedmiocie mozliwosci rozpatrywania przez sad
penitencjarny kwestii winy skazanego w zakresie zarzucania mu popelnienia
kolejnego przestepstwa, ale wskazal, ze sam fakt zastosowania wobec skazanego
tymczasowego aresztowania nie daje podstaw do uznania, iz razgco naruszyt on
porzadek prawny i nie moze stanowi¢ jedynej przestanki uzasadniajacej odwota-
nie warunkowego przedterminowego zwolnienia'’. Jednakze SN jednoznacznie
nie wykluczyl, iz sad penitencjarny po dokonaniu analizy akt toczacej sie sprawy
o ponowne popelnienie przestepstwa, nie mégltby zastosowac instytucji z art. 160
§ 2 k.k.w:, pomimo iz w uzasadnieniu przytoczonego powyzej orzeczenia wprost
powotywal sie na zasade domniemania niewinnosci.

Konkludujac nalezy podkresli¢, iz w k.k. oraz w k.k.w. znajduje si¢ szereg
instytucji odbiegajacych od standardéw procesu karnego nakazujacych przestrze-
ganie zasady domniemania niewinnosci oraz gwarantujacych przestrzeganie praw
konstytucyjnych, w tym prawa do wolnosci, ktore moze by¢ ograniczone jedynie
w przypadku wskazanym w ustawie. Poprzez zamieszczenie w k.k. przepisow

7 Postanowienie SN z dnia 13.09.2001 r., IV KKN 405/00, LEX nr 51592
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art. 68§213,7582,97 § 2 orazw k. k.w. przepiséw art. 156 § 113 oraz 160 § 2,
skazany zostaje pozbawiony pewnosci, co do swojej przysztosci i stabilnosci pra-
wa w przypadku zarzucenia mu popetnienia przestepstwa badz zastosowania
wobec niego tymczasowego aresztowania w okresie trwania proby zwiazanej np.
z zawieszeniem wykonania kary, czy tez z warunkowym umorzeniem postepowa-
nia karnego. Stabilno$¢ powinna bowiem opierac si¢ na prze$wiadczeniu, ze do-
piero po prawomocnym stwierdzeniu winy oskarzonego w zwiazku z zarzutem
ponownego popelnienia przez niego przestepstwa bedzie on ponosit negatywne
skutki prawne w postaci np. zarzadzenia wykonania kary, czy tez odwotania wa-
runkowego przedterminowego zwolnienia z odbycia reszty kary. Tymczasem po-
mimo obowigzywania zasady domniemania niewinnosci ustawodawca zezwala
na istnienie regulacji, ktére wprost prowadza do naruszania przedmiotowej za-
sady, ktora jest fundamentem catego procesu karnego. Mozna ulec przekonaniu,
ze ustawodawca kierujac si¢ skrotem myslowym, wskazujacym na przeswiadcze-
nie, iz jezeli kto§ raz popetnit przestepstwo to na pewno, jezeli zarzuca mu si¢ po-
petnienie kolejnego czynu zabronionego, je popetnit. Inaczej trudno doszukac sig
logicznego uzasadnienia oméwionych w niniejszym artykule regulacji. Postepo-
wanie karne niejednokrotnie decyduje o catym przysztym zyciu osoby oskarzo-
nej i dlatego na zadne skroty myslowe nie mozna sobie pozwoli¢. Nie sposéb bo-
wiem wyobrazi¢ sobie, iz osoba skazana bedzie czuta si¢ w pelni usatysfakcjono-
wana wyrokiem uniewinniajagcym od zarzutu popetnienia zarzucanego jej czynu,
skoro poniosta jednoczes$nie negatywne skutki postepowania karnego, ktére to-
czylo sig¢ w zwigzku z zarzutem popetnienia przez nig ponownego przestepstwa.
Tymi negatywnymi skutkami moze by¢, jak zostato to juz wspomniane powyzej
zarzadzenie wykonania kary, odwotanie odroczenia wykonania kary, podjecie na
nowo warunkowo zawieszonego postgpowania karnego, ponowne umieszczenie
w zakladzie leczenia odwykowego, czy tez odwotanie przedterminowego zwol-
nienia z reszty kary. Nie sposéb zatem przejs¢ do porzadku dziennego nad tym,
iz w demokratycznym panstwie, ktére powinno by¢ ostoja i gwarantem konsty-
tucyjnych praw, moze dochodzi¢ do pogwalcenia zasady domniemania niewin-
nosci. Dlatego de lege ferenda nalezatoby postulowa¢ wprowadzenie w art. 68 §
213 kk., art. 75§ 2k k., art. 97 § 2 k k. oraz wart. 156 § 1 k. k.w: iart. 160 §
2 k.k.w. sformutowania, aby kazde popelnienie przez skazanego przestepstwa
byto stwierdzone prawomocnym wyrokiem skazujacym. Dopiero wéwczas mozli-
wym byloby wyciaganie wobec skazanego okreslonych prawie negatywnych kon-
sekwencji opisanych w przytoczonych wyzej przepisach. Ucigtoby to raz na za-
wsze dyskusje na temat czy sad musi dysponowaé prawomocnym wyrokiem ska-
zujacym oraz czy stosowanie oméwionych w niniejszym artykule instytucji nie
prowadzi do naruszenia zasady domniemania niewinnosci. Ponadto nalezatoby
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optowa¢ za wyeliminowaniem z k.k.w. przepisu art. 156 § 3 k.k.w. traktujacego
o odwotaniu odroczenia wykonania kary z mocy prawa w przypadku, jezeli
w czasie przerwy w odbywaniu kary skazany popetnit przestepstwo, w zwigzku
z ktérym zostato zastosowane wobec niego tymczasowe aresztowanie. Nie sposéb
bowiem zgodzi¢ si¢ z powyzsza regulacja, ktéra opierajac sie wytacznie na fakcie
pozbawienia skazanego wolnosci wobec zastosowania tymczasowego aresztowania,
pozwala na odwotanie odroczenia ex lege. W przypadku uniewinnienia oskar-
zonego opisana wyzej sytuacja prowadzi¢ moze do jawnej niesprawiedliwosci
poprzez nie respektowanie zasady domniemania niewinnosci i zapominanie
o tym, iz tymczasowe aresztowanie stosuje si¢ wytacznie w sytuacji duzego praw-
dopodobienistwa popetnienia przez oskarzonego przestepstwa, a nie kiedy sad
przed uzyskaniem prawomocnego wyroku skazujacego, nabiera pewnosci co do
winy oskarzonego.

THE PRESUMPTION OF INNOCENCE AND RE-COMMITTING
THE CRIME BY THE OFFENDER

The purpose of this article is to present a few observations on the possibility
of the using negative legal consequences against sentenced person arising from
the regulations contained in the Penal Code and the Executive Penal Code based
on presumption of re-committing by him a crime during the trial. The legislature,
as in the Article. 68 § 2 and 3 of Penal Code., Art. 75 § 2 and 3 of Penal Code.,
Art. of Penal Code. 97 § 2, Art. 156 § 1 and 3 of Executive Penal Code and Art.
160 § 2 of the Executive Penal Code which include the subject of this article did
not introduce the requirement to release firstly for prisoner final conviction
thus prejudging his perpetration. On account of the past forty years expressed
in “expressis verbis” principle of presumption of innocence such state of affairs
should have no raison d’étre. This article is, therefore, an attempt to answer the
question whether it is acceptable to the presumption of innocence as a principle
of rebuttal could be disproved in other way than through the issuance of a final
conviction. This principle has the aim to protect certain values and rights that
everyone is entitled, by the same reason that he is a human being. Such rights,
which protect the presumption of innocence are: right to liberty , right to a fair
and reliable trial, right to dignity and the right to silence. The presumption of
innocence is also designed to protect the defendant from incurring its negative
consequences of reproaching of the crime he committed. It is here only for the
consequences, that arise from the recognition of someone guilty of committing



ZASADA DOMNIEMANIA NIEWINNOSCI A PONOWNE POPEENIENIE... 81

the alleged crime. The accused, therefore cannot experience crime repression
characteristic for convicted person for penalty described in art. 32 of Penal Code
or for punitive measures mentioned in art 39 of Penal Code. Nevertheless in Penal
Code and in Executive Penal Code we can find regulation that allows drawing for
convicted person negative consequences in connection with accusing committing
a crime by him during the trial or applied to him temporary detention. These are
obviously in most regulations dealing with the optional use by court described
institutions however, granting to the judicial authorities applying regulations
that may reconcile with presumption of innocence can face into question the
reliability of the entire criminal process and can be understood by keeping the
process respecting low and freedom of the sites participating in it. By placing
in Penal Code regulations art. 68 § 2 and 3, 75 § 2, 97 § 2 and Executive Penal
Code. Article. 156 § 1 and 3 and 160 § 2 sentenced is deprived of certainty about
his future and stability of the low in the case of reproaching him committing a
crime or applied to him temporary detention during the trial connected with for
example conditional discontinuance of criminal proceedings. Stability should in
fact be based on convinced that it was only at a final finding of guilt of the ac-
cused in connection with the re-committing a crime by him he will bear negative
consequences of legal in form such as: ordinance enforcement or revocation of
conditional early release to serve the remainder of sentence. Meanwhile, despite
the principle of presumption of innocence, the legislature allows for the existence
of regulations that directly lead to violations of the rule, which is the foundation
of the entire criminal process.
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I. Zasady dziatania prokuratora

1. Prokurator jako organ mig¢dzynarodowych trybunatéw karnych
Pozycja prokuratora w postgpowaniu przed trybunatami mi¢dzynarodo-
wymi zalezy w duzej mierze od tego, jakg pozycje posiada sam trybunal w $wie-
tle prawa miedzynarodowego. Rézne sposoby organizacji i funkcjonowania tych
trybunaléw sa przede wszystkim rezultatem odmiennych sposobdéw rozwiazywa-
nia sytuacji post-konfliktowych w konkretnym przypadku'. Jednak podstawowym
czynnikiem wptywajacym na role, jaka odgrywa prokurator miedzynarodowe-
go trybunatu karnego, jest uksztattowanie postgpowania przed takim trybu-
nalem. Tworcy trybunaléw musieli za kazdym razem utworzy¢ nowy wzorzec
postepowania. Procedura ta nie powiela zadnej z procedur krajowych, stanowigc
za kazdym razem twor sui generis. Opiera si¢ na elementach znanych z réznych
systemow krajowych, nie zawsze ze sobg kompatybilnych?. Juz w pierwszych orze-
czeniach Migdzynarodowego Trybunatu Karnego do spraw Jugostawii (MTK])
wyjasniono, ze postgpowanie przed trybunatami mi¢dzynarodowymi stanowi

"Tzw. post-conflict justice, por. M. Cherif Bassiouni, Introduction to International Criminal
Law, New York 2003, s. 543.

2R. Cryer, H. Friman, D. Robinson, E. Wilmshurst, An Introduction to International
Criminal Law and Procedure, Cambridge 2005, s. 349.
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jedyny w swoim rodzaju amalgamat elementow systemu common law i prawa kon-
tynentalnego, ktory nie nasladuje jednak $cisle zasad charakterystycznych dla jed-
nego z nich®. Réznice miedzy systemami common law i prawa kontynentalnego
staty sie zresztg przyczyng nieporozumien i dtugich negocjacji juz w momencie
tworzenia pierwszych miedzynarodowych trybunaléw wojskowych w Norym-
berdze i Tokio*. Obecnie nie ulega watpliwosci, ze funkcjonowanie migdzynaro-
dowych trybunatéw karnych stalo si¢ forum zblizania r6znych systeméw poste-
powania karnego prowadzac do powstania nowej jakosci w sferze postgpowania
karnego®. W wyniku wielu lat dziatania trybunatéw ad hoc, jak réwniez trybu-
nalow quasi-miedzynarodowych, mozna obecnie mowi¢ o wytworzeniu si¢ pew-
nych wzorcéw, wspdlnych cech i rozwigzan.

Prokuratorzy pierwszych migedzynarodowych trybunatéw wojskowych
utworzonych po Il wojnie $wiatowej dziatali w imieniu panstw powotujacych dany
trybunal. W Migdzynarodowym Wojskowym Trybunale w Norymberdze — nie ist-
niala funkcja gléwnego prokuratora. Kazde z czterech panstw sygnatariuszy Po-
rozumienia Londynskiego mianowato wlasnego prokuratora®. Uznano, ze dzigki
»wzajemnemu zaufaniu” miedzy sitami alianckimi nie istnieje potrzeba stworzenia
scentralizowanej prokuratury’. Funkeje gtéwnego prokuratora przewidywata nato-
miast Karta Migdzynarodowego Wojskowego Trybunatu w Tokio. Byt on tam mia-
nowany przez gtéwnodowodzacego sitami wojskowymi. Nie mial przyznanejjakie-
kolwiek niezaleznosci od rzadéw panstw, ktére powotaty do zycia sam trybunat.

3 Prokurator v. Tadi¢, wyrok Izby Orzekajacej z dnia 5 sierpnia 1996 r. Por. tez J. Izy-
dorczyk, P. Wilinski, Postgpowanie przed Migdzynarodowym Trybunatem Karnym, Patistwo
i Prawo 2005, nr 6, s. 63; K. Ambos, The Status, Role and Accountability of the Prosecutor of
the International Criminal Court: A Comparative Overview on the Basis of 33 National Reports,
European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice 2000, nr 8, s. 89-118.

*R. Cryer, H. Friman, D. Robinson, E. Wilmshurst, An Introduction ... op.cit., s. 93.

>M. Plachta, Status i pojecie migdzynarodowego prawa karnego, Prokuratura i Pra-
wo 2009, nr 5, s. 15; M. Rogacka-Rzewnicka, Oportunizm i legalizm Scigania przestgpstw
w Swietle wspétczesnych przeobrazen procesu karnego, Warszawa 2007, s. 276-292; M. Ro-
gacka-Rzewnicka, Wzajemne relacje mi¢dzy jurysdykcjq krajowq a jurysdykcjq Mi¢dzynaro-
dowego Trybunatu Karnego w aspekcie zagadnienia harmonizacji prawa karnego, Prokuratu-
raiPrawo 2009, nr 6, s. 102.

¢Porozumienie migdzynarodowe w przedmiocie §cigania i karania gtéwnych przestep-
céw wojennych Osi Europejskiej, Karta Miedzynarodowego Trybunalu Wojskowego, Londyn,
8 sierpnia 1945 r. (Dz. U. z 1947 r. nr 63, poz. 367). Por. tez The Prosecutor of a Permanent
International Criminal Court. International Workshop in co-operation with the Office of the
Prosecutor of the International Criminal Tribunals (ICTY and ICTR), red. L. Arbour, A. Eser,
K. Ambos, A. Sanders, Freiburg im Breisgau 2000, s. 125; R. Cryer, H. Friman, D. Robinson,
E. Wilmshurst, An Introduction ... op.cit., s. 93.

7 Q. Trifferer (red.), Commentary on the Rome Statute of the International Criminal
Court, s. 38.
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Kazde z panstw, ktore wspdtpracowaly ze Stanami Zjednoczonymi Ameryki Pét-
nocnej w pokonaniu Japonii mogto wyznaczy¢ zastepce gléwnego prokuratora®.
Karty trybunaléw wojskowych nie przewidywaty utworzenia biura prokurato-
ra’. Prokurator miat dziata¢ przy pomocy srodkéw i specjalistéw wyznaczonych
im do pomocy przez rzad danego panstwa. Prokurator i jego zastepey, dziatajac
jako komitet uzgadniali plan dziatania dotyczacy m.in. wskazania oskarzonych,
tresci zarzutéw oraz przyjecia przez trybunat okreslonych regut procedury.
Na podstawie porozumienia mieli oni przygotowa¢ akt oskarzenia i wnies¢ go do
trybunalu'®. Kazdy z prokuratoréw mégl samodzielnie podejmowac wszystkie
czynnosci dochodzeniowo-$ledcze, a po wniesieniu aktu oskarzenia kazdy z pro-
kuratoréw dziatat jako oskarzyciel.

Sytuacja, w ktorej dziataly te trybunaty byta zupelnie inna od rzeczywisto-
Sci, w ktorej funkcjonuja obecnie istniejace trybunaty. Procedura karna, zgodnie
z ktéra toczyto sie postepowanie, uksztattowana byta gtéwnie na bazie procedury
anglosaskiej, z wyrazna przewaga zasady kontradyktoryjnosci, ktéra nakazywata
stronom duzg aktywno$¢ w prezentowaniu dowodow!!. Trybunaty miaty ,,stoso-
wac procedure jak najbardziej sprawna i niesformalizowana”'?. W rezultacie tok
postepowania opierat si¢ gtéwnie na rozstrzygnieciach podejmowanych przez se-
dziéw w konkretnych sprawach, gdyz karty trybunatéw byly sformutowane nad-
zwyczaj ogolnie'®. Wydaje sig, ze sam fakt ustanowienia precedensu w postaci try-
bunatu sadzacego najpowazniejsze zbrodnie prawa miedzynarodowego wydawat
si¢ tworcom wazniejszy niz utworzenie spojnych i trwatych regut procedury. Juz
w tym czasie jednak postgpowanie opierajace si¢ na precedensach budzito wiele

8Karta MTW w Tokio, International Military Tribunal for the Far East Charter (IMTFE
Charter) z dnia 19 stycznia 1946 r.; Art. 8(b) Karty Trybunatu w Tokio (http://avalon.law.
yale.edu/imt/count.asp, z 20.02.2010 r.). Jak podkreslano, Joseph Keenan wybrany na to
stanowisko byl wysoce nieprzygotowany do pelnienia tej funkeji. Por. R. Cryer, H. Friman,
D. Robinson, E. Wilmshurst, An Introduction to International Criminal Law and Procedure,
Cambridge 2005, s. 97.

?Postepowanie przed trybunatem toczylo si¢ wedtug regut okreslonych w Karcie Mie-
dzynarodowego Trybunatu Karnego z 8 sierpnia 1945 r., ustanawiajacych sktad i kompe-
tencje sadu a takze procedure i zasady wyrokowania. Karta trybunatu w Norymberdze za-
wierala zaledwie 30 artykuléw, a uzupetniana byla przez 11 Regut Proceduralnych. Karta
Trybunatu w Tokio zawierata 17 artykuléw. Obydwa trybunaly pozwalaty sedziom na po-
prawianie regul procedury zgodnie z zapotrzebowaniem.

19 Art. 10 Karty trybunatu tokijskiego. Tekst aktu oskarzenia na stronach:
http://avalon.law.yale.edu/imt/count.asp, z 20.02.2010 r.

"R, Cryer, H. Friman, D. Robinson, E. Wilmshurst, An Introduction ... op.cit., s. 351.

12M. Plachta, Migdzynarodowy Trybunat Karny, Krakéw 2004, s. 75.

BBRéwniez prokuratorom przystugiwata réwniez kompetencja do wnoszenia do akcep-
tacji trybunatu regut procedury. Reguly procedury: http://avalon.law.yale.edu/imt/imtru-
les.asp, dnia 20 lutego 2010 r.



86 Hanna Kuczyriska

kontrowersji, gtéwnie z powodu mozliwosci naduzywania swoich szerokich pre-
rogatyw przez sedziéw oraz braku przewidywalnosci regut procedury:.

Dopiero wraz z powstaniem mi¢dzynarodowych trybunatéw karnych po-
wotanych przez ONZ przyjeto, ze prokurator ma by¢ statym organem trybunatu.
Podstawowa zasada odnoszaca si¢ do urzedu prokuratora trybunatu miedzynaro-
dowego i stanowigcg o jego odrebnosci jest niezalezno$¢. Niezaleznos¢ prokura-
tora jest chroniona na réwni z niezawistoscig sedziowska, bowiem status obydwu
stanowisk i waga zapewnienia ich niezalezno$ci na arenie miedzynarodowej jest
podobna i réwnie istotna. Art. 16 ust. 2 Statutu MTK] i art. 15 ust. 2 MTKR sta-
nowig, ze prokurator ma dziata¢ niezaleznie jako samodzielny organ trybunatu
i nie tylko nie powinien on szuka¢ wskazéwek i instrukeji u innych Zrédet, ale
i nie powinien angazowac si¢ w zadng dziatalnos$¢, ktéra by utrudniata petnie-
nie jego funkeji lub mogta podwazy¢ zaufanie do jego niezaleznosci'*. Oba sta-
tuty powotuja tez do zycia samodzielne biuro prokuratora, ktérego pracownicy
dziataja w imieniu prokuratora i pod jego kierunkiem. Prokurator jest jednym
z trzech samodzielnych organéw trybunatu, obok izb sadowych i Sekretariatu
(art. 11 MTKJ iart. 10 MTKR). O stopniu samodzielnosci tego organu $wiadczy
réwniez metoda powotywania prokuratora’>. Art. 16 ust. 4 statutu MTK] stano-
wi, ze prokuratora powotuje Rada Bezpieczenstwa ONZ po przedstawieniu kan-
dydata przez Sekretarza Generalnego ONZ. Réwniez personel biura prokura-
tora ma by¢ powolywany przez Sekretarza Generalnego. Zgodnie z R. 38 MTK]
prokurator ma rekomendowac Sekretarzowi Generalnemu kandydata na swojego
zastepcee. Nie ma natomiast zadnej wzmianki o mozliwosci odwotania prokurato-
ra z urzedu. Zgodnie ze statutami MTK] i MTKR prokurator ma réwniez mozli-
wo$¢ wplywania na ksztatt procedury toczacej si¢ przed trybunatami, dzigki skta-
daniu wnioskéw o wprowadzenie zmian w Regutach Procesowych i Dowodowych
(R.6(A) MTK]J i MTKR)'S.

Réwniez zgodnie z art. 42 ust. 1 statutu Migdzynarodowego Trybunalu
Karnego (MTK) prokurator dziata jako niezalezny organ Trybunatu. W czasie
tworzenia Statutu MTK nie ulegato watpliwosci, ze Biuro Prokuratora MTK ma
by¢ samodzielnym organem. Statut MTK zawiera po raz pierwszy podstawowe

1 Statut MTK] przyjety 25 maja 1993 r., na mocy Rezolucji nr 827, wersja z wrzesienia
2009 r; Statut MTKR, przyjety 8 listopada 1994 r. na mocy Rezolucjinr 955, wersja z 2007 r.

5 The Prosecutor of a Permanent International Criminal Court. International Workshop in
co-operation with the Office of the Prosecutor of the International Criminal Tribunals (ICTY and
ICTR), (red.) L. Arbour, A. Eser, K. Ambos, A. Sanders, Freiburg im Breisgau 2000, s. 125;

!¢ Reguty Procesowe i Dowodowe MTK], IT/32/Rev. 44, wersja poprawiona z dnia
10 grudnia 2009 r. Wersja Regut Procesowych i Dowodowych MTKR z 18 marca 2008 r. Oba
dokumenty sa do siebie niezwykle podobne i zawieraja zwykle identyczne — z nieznaczny-
mi réznicami — reguty dotyczace postepowania prokuratora przed trybunatem.



ROLA PROKURATORA W POSTEPOWANIU PRZYGOTOWAWCZYM... 87

gwarancje niezaleznosci funkeji prokuratora. Prokurator i jego zastepcy nie moga
by¢ tej samej narodowosci, nie moga angazowac si¢ w dziatalno$¢, ktéra mogta-
by podwazy¢ zaufanie do ich bezstronnosci. Moga na wlasny wniosek zosta¢ wy-
taczeni od prowadzenia konkretnej sprawy, gdy brali oni udziat w jakiejkolwiek
roli w rozpatrywaniu danej sprawy przez trybunal lub na szczeblu krajowym brali
udzial w zwigzanej z nig sprawie toczacej si¢ przeciwko tej samej osobie!”. Reguty
Procesowe i Dowodowe dodatkowo wskazuja, ze watpliwosci co do bezstronnosci
prokuratora moga prowadzi¢ do jego wylaczenia od prowadzenia sprawy, gdy jest
on bezposrednio zainteresowany konkretnym rozwigzaniem sprawy, bedac np.
w okreslonym stosunku osobistym ze stronami postepowania'®. Znacznie bardziej
demokratyczne niz w przypadku trybunaléw ad hoc sa metody wybierania pro-
kuratora MTK. Jest on wybierany w glosowaniu tajnym bezwzgledna wigkszosciag
glosow cztonkéw Zgromadzenia Panstw Stron Statutu Rzymskiego (art. 42 ust.
4 Statutu). Statut Rzymski przewiduje tez po raz pierwszy mozliwo$¢ usunie-
cia ze stanowiska prokuratora i jego zastepcdow, jesli dopuscili si¢ oni powaznego
naruszenia swoich obowiazkéw lub sg niezdolni do wykonywania funkeji proku-
ratora. Decyzj¢ o usunigciu ze stanowiska podejmuje Zgromadzenie Panistw Stron
bezwzgledng wigkszoscig glosow. Réwniez w przypadku postgpowania przed tym
trybunalem prokuratorowi przyznano prawo do zgtaszania poprawek do Regut
Procesowych i Dowodowych.

Obok migdzynarodowych trybunatéw karnych istnieje liczna grupa try-
bunatéw, ktére powotywane sa do zycia przez organy ONZ w porozumieniu
z rzagdami panstw, ktorych ma dotyczy¢ ich jurysdykeja lub samodzielnie przez
panstwa. Trybunaty te zwane s3 trybunatami quasi-miedzynarodowymi (lub
trybunatami o charakterze mieszanym lub hybrydowym), jednak nie tworza
jednolitej grupy. Kazdy z tych trybunatéw funkcjonuje w inny sposéb, zalezny
od sytuacji wewnetrznej i ustalen na forum miedzynarodowym, w wyniku kto-
rych powstat. Stanowia on swoiste potaczenie systeméw wymiaru sprawiedliwo-
$ci krajowych i migdzynarodowych. Ich organy znajduja si¢ na terytorium da-
nego panstwa, ale ich sktad jest miedzynarodowy'. Dzigki temu rozwigzaniu
zachowano w dzialalnosci kazdego trybunatu pewne elementy nadzoru mig-
dzynarodowego. W pracy trybunaléw quasi-miedzynarodowych najczesciej sto-
sowane jest prawo wewnetrzne panstwa, ktérego dotyczg postepowania, cza-

7 Art. 42 ust. 2 iust. 7 Statutu MTK. Réwniez oskarzony moze zada¢ wytaczenia pro-
kuratora od prowadzenia jego sprawy, jesli prowadzil on uprzednio sprawe tej samej oso-
by na szczeblu jurysdykcji narodowej lub w jakikolwiek sposéb miat z nig do czynienia.
O wylaczeniu decyduje wéwezas Izba Odwotawcza trybunatu (art. 42 ust. 8 Statutu MTK).

8R. 34 ust. 1 Regut Procesowych i Dowodowych MTK.

Y Por. M. Plachta, Migdzynarodowy ... op.cit., s. 93.
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sem modyfikowane poprzez dodanie elementéw procedury migdzynarodowe;.
Dlatego w ich przypadku nie mialo miejsca wyksztalcenie nowego typu sui
generis procedury karnej. Kompetencje prokuratoréw dziatajacych w imieniu
trybunatéw bazuja w duzej mierze na procedurze kazdego z tych panstw. Ponie-
waz trybunaty te osadzone sa najczesciej w ramach krajowego porzadku prawnego,
prawo proceduralne nie moze odbiega¢ zbytnio od procedury znanej sadom kra-
jowym, co ma si¢ przyczyniac do ich uznania i legitymizacji w danym panstwie.
Wprowadzenie catkiem nowej procedury mogtoby prowadzi¢ do braku pewnosci
prawnej, wynikajacej z braku zakorzenienia trybunatu w danym systemie praw-
nym?*’. Mimo utworzenia odrebnych porzadkéw procedury karnej na potrzeby
niektdrych trybunatéw (jak np. w Kosowie czy Wschodnim Timorze), nie moz-
na méwic o jednolitosci w ramach grupy trybunatéw quasi-miedzynarodowych.
Nie powstat jednolity model postgpowania przed takimi trybunatami na miare
typowych dla miedzynarodowego postepowania karnego rozwigzan przyjetych
w dwoéch trybunatach ad hoc i MTK.

2. Granice niezaleznosci prokuratora

Za kazdym razem tworcy trybunatéw migdzynarodowych musieli doko-
na¢ wyboru mig¢dzy oportunizmem a legalizmem $cigania. Przyjeto, ze prokura-
tor powinien wnosi¢ oskarzenie przed trybunat tylko w najpowazniejszych spra-
wach, z ktérych okolicznosci — takich jak wazna pozycja podejrzanego, znaczenie
zagadnien prawnych czy szanse zatrzymania oskarzonego — wynika, ze powi-
nien si¢ nimi zaja¢ organ migdzynarodowy. Okolicznosci faktyczne $ciganych
przez prokuratora trybunatu miedzynarodowego zbrodni zwykle wymagaja, by
przyjaé zastosowanie zasady oportunizmu $cigania. Sprawcy zbrodni miedzy-
narodowych sg zbyt liczni by trybunat miedzynarodowy mégt prowadzi¢ poste-
powanie w stosunku do wszystkich z nich. Dlatego prokuratorowi zwykle ofe-
ruje si¢ swobodg decyzji, czy Sciga¢ danego sprawce, gdy juz posiada informacje
o popelnionym przez niego czynie. Przyjete przez Statuty trybunatéw rozwiaza-
nie opiera si¢ na systemie common law, w ktérym prokurator ma nieograniczong
swobodg decydowania, czy wszczaé postgpowanie przygotowawcze, lub umorzy¢
toczace si¢ — czy to z powodu braku dowodow czy dlatego, ze uznat Sciganie danej
sprawy za nieznajdujace si¢ w interesie wymiaru sprawiedliwosci®!. Juz w przypad-
ku trybunatéw wojskowych w Norymberdze i Tokio zadanie wskazania spraw, kto-

20C. Romano, A. Nollkaemper, J. Kleffner, Internationalized Criminal Courts, Oxford
2004, s. 356.

K. Ambos, The Status, Role and Accountability of the Prosecutor of the International
Criminal Court: A Comparative Overview on the Basis of 33 National Reports, European Journal
of Crime, Criminal Law and Criminal Justice 2000, nr 8, s. 98.
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rymi miat si¢ zaja¢ trybunat, wyznaczono wlasnie prokuratorowi. Zastosowanie
zasady oportunizmu doprowadzito do tego, ze sposréd wszystkich funkcjonariu-
szy zbrodniczych reziméw jedynie 24 oskarzonych zasiadlo na tawie oskarzonych
w Norymberdze i 28 w Tokio.

Roéwniez Statuty MTK] i MTKR nie wymagaja od prokuratora prowadze-
nia kazdej sprawy, w ktorej mozliwa bytaby ich jurysdykcja. Art. 18 ust. 1 MTK]
stanowi, ze prokurator ma oceni¢ dostepne mu informacje — zar6wno wlasne, jak
i otrzymane z innego Zrédia — i na tej podstawie zadecydowad, czy istnieja uza-
sadnione podstawy do prowadzenia postepowania przygotowawczego. Co wigcej,
sedziowie nie kontrolujg, czy prokurator powinien zaja¢ si¢ jakas sprawg, ktora
zgodnie z wlasng kompetencja odrzucit. Dopiero na etapie zakonczenia postepo-
wania przygotowawczego moga oceni¢ prawidtowos¢ podjetej samodzielnie przez
prokuratora decyzji o koniecznosci $cigania danego sprawcy. Sedziowie trybuna-
tu moga wéwezas poddaé kontroli akt oskarzenia przekazany przez prokuratora.
Statuty trybunatéw ad hoc po raz pierwszy przyjety mozliwos¢ poddania kontro-
li pracy prokuratora juz na etapie wnoszenia aktu oskarzenia. W postgpowaniu
przed trybunatami wojskowymi nie istniat zaden mechanizm sadowej wstepnej
kontroli sprawy wniesionej do trybunatu przez prokuratora, pozwalajacy juz na
tym etapie ocenic, czy material dowodowy jest wystarczajacy do dalszego prowa-
dzenia sprawy.

Prokurator posiada inicjatywe wnioskodawcza na zasadzie oportunizmu
$cigania réwniez zgodnie ze Statutem MTK. Sformutowana jest ona w art. 15
ust. 3, ktéry przewiduje, ze Prokurator moze wszczaé postgpowanie przygoto-
wawcze, gdy uzna, iz istnieje ku temu uzasadniona podstawa??. Prokurator po-
winien rozwazy¢, czy dostepne mu informacje stanowia wiarygodna podsta-
we do przyjecia, ze zostala popetniona zbrodnia podlegajaca jurysdykeji Try-
bunatu. Mozna przypuszczaé, ze samo podejrzenie o popetnianiu zbrodni pra-
wa mig¢dzynarodowego, czy tez samo zawiadomienie o takim fakcie nie beda
mogly by¢ uznane za wystarczajace i zawsze beda wymagaly przeprowadzenia

22E. La Haye, The Jurisdiction of the International Criminal Court: Controversies over the
Preconditions for exercising its Jurisdiction, Netherlands International Law Review 1999,
nr XLVI, s. 15. Ta kompetencja prokuratora stanowita Zrédto powaznych kontrowersji. 1/3
panstw bioragcych udziat w tworzeniu Statutu Rzymskiego sprzeciwiata si¢ takiemu roz-
wigzaniu, argumentujac, ze moze to oznaczaé niebezpieczenstwo zamienienia si¢ proku-
ratora w ,,zabawke politykéw” i ugiecia si¢ pod cigzarem zadan politycznych. Zwlaszcza
Stany Zjednoczone sprzeciwialy si¢ szczeg6lnie silnie, podnoszac, ze taka kompetencja unie-
mozliwi prokuratorowi bezstronne prowadzenie sprawy, angazujac jego uwage bardziej na
politycznych zagadnieniach i dokonywaniu trudnych decyzji politycznych. Przyjecie osta-
tecznie tego rozwigzania przyczynito si¢ niewatpliwie do odmowy podpisania Statutu przez
Stany Zjednoczone.
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postepowania sprawdzajgcego?’. Zasada oportunizmu $cigania jest jednak ogra-
niczona uprawnieniami kontrolnymi Izby Przygotowawczej do wydawania upo-
waznienia do prowadzenia postepowania przygotowawczego, a potem zatwier-
dzania zasadnosci aktu oskarzenia (zarzutéw) wnoszonego przez prokurato-
ra. Tak wigc pomimo, iz mamy tu do czynienia z oportunizmem $cigania, to jed-
nak formalnie oznacza on jedynie mozliwos¢ zbadania sprawy, a nie wszczecia
samego postepowania’.

Co wigcej, w orzecznictwie trybunatéw ad hoc przyjeto, ze prokurator
w ramach zasady oportunizmu ma kompetencje nie tylko wyboru sprawy (tzw. ,,sy-
tuacji”), ktorg si¢ zajmie, ale i moze oskarzy¢ tylko niektérych sposréd domnie-
manych sprawcéw zbrodni. W sprawie Celebici przed MTK] oskarzony podnidst,
ze jest on jedynie jednym z tysigca sprawcow, ktorzy mogliby zostaé oskarzeni
razem z nim. Ten zarzut zostal odrzucony przez Izb¢ Orzekajaca, ktora stwier-
dzita, ze decyzja o tym, kogo oskarzy¢, nalezy wylacznie do prokuratora i oskar-
zenie jedynie niektorych sposrod sprawcéw nie prowadzi do naruszenia zasady
réwnosci postepowania®®. Poniewaz prokurator wszczyna postepowanie zawsze
z wlasnej inicjatywy, na podstawie informacji wlasnych lub otrzymanych z in-
nego zrédla, w sytuacji tak wielu zbrodni podlegajacych ich jurysdykeji musi on
zawsze bra¢ pod uwage powage zbrodni i interes wymiaru sprawiedliwosci w Sci-
ganiu. Réwniez Izba Odwotawcza stwierdzita w tej sprawie, ze prokurator cieszy
sie duzg swobodg w ocenie przestanek przemawiajacych za wszczeciem lub od-
mowg wszczecia postgpowania. Zasady niezaleznosci i bezstronnosci dziatan pro-
kuratora maja stanowi¢ wystarczajaca gwarancje na to, ze nie wykorzysta on swo-
ich kompetencji w nieprawidtowy sposéb.

Konieczno$¢ zapewnienia niezaleznosci prokuratora prowadzita do specy-
ficznego sformutowania jego obowiazkéw procesowych w Statucie MTK. Podsta-
wowym jego zadaniem zgodnie z art. 54 Statutu jest ustalenie prawdy materialne;j.
W tym celu powinien on poszukiwaé wszystkich informacji niezb¢dnych dla wy-
jasnienia kwestii odpowiedzialnosci karnej podejrzanego — czyli zaréwno dowo-
dow przemawiajacych na niekorzys¢, jak i na korzys$¢ oskarzonego. Oznacza to
obowiazek ustalania réwniez okolicznosci $wiadczacych o niewinnosci oskarzone-
go. Natozenie na prokuratora obowigzku poszukiwania prawdy materialnej byto

2 Dzigki wstepnemu badaniu sprawy prokurator wszczynajac sprawe proprio motumoze
zaprezentowad, ze uczynil tak na podstawie istniejacych zZrédet informacji. Por. M. Bergsmo,
J. Peji¢ [w:] O. Trifferer [red. ], Commentary on the Rome Statute ... op.cit., s. 366-367.

2 M. Bergsmo, J. Peji¢ [w:] O Trifferer [red.], Commentary on the Rome Statute ...
op.cit., s. 369.

3 Prokurator v. Delali¢, Mucié, Deli¢, Landzo (sprawa Celebici), nr sprawy IT-96-21-T,
wyrok z dnia 16 listopada 1998 r. oraz wyrok Izby Odwotawczej z dnia 20 lutego 2001 .
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wynikiem olbrzymich faktycznych rozbieznosci miedzy mozliwosciami dwoch
stron postepowania przed trybunatami, czyli srodkami zdobywania dowodéw
przez oskarzenie i przez obrong. Mozliwo$ciami zapewnienia wspotpracy z pan-
stwami dysponuja bowiem tylko organy trybunatu. Oskarzony (lub podejrzany)
nie zawsze ma mozliwo$¢ gromadzenia dowod6éw na miejscu zdarzenia. Juz w po-
stepowaniu przed trybunatami w Norymberdze i Tokio stanowito to dla oskarzo-
nego powazny problem?. Biorac pod uwage te trudnosci przyjeto tam ostatecznie
rozwigzanie oferujace oskarzonemu pewna pomoc ze strony trybunatu w przy-
gotowaniu materialu dowodowego na swoja obrong. Oskarzony w postgpowaniu
przed trybunatem w Norymberdze mégl ubiegac sie o wezwanie przez trybunat
$wiadkéw obrony. Mimo jednak istnienia tego problemu od poczatku funkcjono-
wania trybunaléw, rozwigzanie polegajace na zapewnieniu neutralnej roli proku-
ratora w postegpowaniu przygotowawczym przyjeto po raz pierwszy przed MTK.
Jeszcze w Statutach MTK] i MTKR nie byto mowy o badaniu sprawy wszech-
stronnie przez prokuratora. Jedyny obowigzek prokuratora dotyczy ujawnienia
obronie wszystkich dowodéw, ktére moglyby sugerowaé niewinnos¢ oskarzonego,
wplywac na zmniejszenie winy lub podwaza¢ wiarygodno$¢ dowodéw przygoto-
wanych przez prokuratora, a ktére znajduja si¢ w jego posiadaniu (R. 68 Statutu
MTK]J). Nie istnieje jednak obowigzek zbierania takich dowodéw celowo.

Statut MTK nakazuje, by prokurator byt nie tylko strong w procesie, ale
wykonal funkcje bezstronnego ,,organu sprawiedliwo$ci”?, tym samym zblizajac
swoja pozycje — przynajmniej w oczach komentatoréw anglosaskich — do rozwia-
zan przyjmowanych przez systemy prawa kontynentalnego?®. Prokurator MTK
stat si¢ drugim obok sedziego organem, ktory bezstronnie ma oceni¢ wing po-
dejrzanego i dopiero po dokonaniu takiej analizy moze przystapi¢ do oskarze-
nia. Celem dziatan podejmowanych przez niego powinno by¢ dazenie, by ustali¢
obiektywng prawde, a nie jedynie skazanie oskarzonego®”. Komentatorzy okre-
§laja je jako konieczne ustepstwo na rzecz systemu prawa cywilnego®. Prokurator
w panstwach kregu common law nigdy nie jest okreslany jako ,,poszukiwacz praw-
dy obiektywnej”. Takie uksztattowanie roli prokuratora wynikato z konieczno-
§ci zapewnienia nie tylko skutecznos$ci dziatania trybunatu, ale i réwnosci mie-
dzy stronami post¢powania oraz byto konieczne w obliczu charakterystyki spraw,
ktérymi zajmuje si¢ trybunat.

%6R. Cryer, H. Friman, D. Robinson, E. Wilmshurst, An Introduction .... op.cit., s. 95.

%7 G. Turone, Powers and Duties of the Prosecutor, w: A. Cassese [red. ] The Rome Statute...
op.cit, s. 1164.

28]bidem, s. 1165.

2 1bidem, s. 1140.

M. Bergsmo, P. Kruger, w: O. Trifferer [red.], Commentary ... op.cit., s. 716.
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Kolejnym z przepiséw Statutu MTK nakazujacych prokuratorowi dziata-
nie w imieniu szeroko pojetych , intereséw sprawiedliwosci” jest przyznanie mu
prawa do sktadania apelacji w imieniu skazanego. Prokurator moze skorzystac z
tego uprawnienia w sytuacji, gdy za konieczne uzna wniesienie apelacji w obro-
nie prawa, ktéra z natury zawsze uwazana jest za skierowana na korzys¢ oskarzo-
nego lub gdy np. z powodu braku odpowiedniej reprezentacji oskarzony nie miat
zagwarantowanego rzetelnego procesu. Taka regulacja kierunku sktadania ape-
lacji neutralizuje role¢ prokuratora jako organu oskarzycielskiego i ponownie pod-
kresla jego zadania jako poszukiwacza i obroncy prawdy materialnej®'. Stanowi
to kolejny przyktad odejscia od modelu kontradyktoryjnego procesu, znanego z
dzialalnosci poprzednich trybunaléw.

II. Przebieg postepowania przygotowawczego

1. Wszczecie postepowania przygotowawczego

Gléwnym zadaniem prokuratora jest prowadzenie postgpowania przygo-
towawczego, zbieranie i badanie zawiadomien i innych informacji o zbrodniach
podlegajacych jurysdykcji Trybunatu (zwanych w Statucie MTK notitia criminis,
art. 42 ust. 1 Statutu MTK). Podstawowym problemem dotyczacym roli prokura-
tora na etapie postgpowania przygotowawczego okazata si¢ odpowiedz na pytanie,
jak silng pozycje nalezy mu przyznaé w stosunku do innych organéw trybunatu.
Probierzem jego niezaleznosci stata si¢ kompetencja do wszczecia postepowania.

Prokurator MTK] i MTKR moze wszczynaé postgpowania ex officio na
podstawie informacji otrzymanych z jakiegokolwiek zZroédta. Ma prawo do oceny
takich informacji i zdecydowania, czy dotyczg one zbrodni znajdujacej si¢ w ju-
rysdykeji tych trybunatéw oraz czy istnieja wystarczajace podstawy do $cigania.
Statuty MTK]J i MTKR nakazuja prokuratorowi wszcza¢ postepowanie przygoto-
wawcze, gromadzi¢ informacje i dowody w czasie jego trwania, ocenia¢ wiarygod-
nos$¢ i warto$¢ dowodowa zgromadzonego materiatu dowodowego oraz przygoto-
wac akt oskarzenia oparty na tym materiale (art. 17 MTKR iart. 18 MTK]). Art.
18 Statutu MTK] wyraznie stwierdza, ze prokurator nie potrzebuje zadnego upo-
waznienia do prowadzenia postgpowania przygotowawczego. Ma on samodziel-
nie zdecydowad, czy istnieja wystarczajace podstawy by prowadzi¢ postepowa-
nie przygotowawcze, na podstawie wlasnej oceny posiadanych faktéw i dowodow.

Kompetencja prokuratora do wszczynania postepowania przed trybunatem
stanowita jedng z najbardziej kontrowersyjnych kwestii w czasie tworzenia Sta-

3'R. Roth, M. Henzelin, The Appeal Procedure of the ICC, w: A. Cassese (red.), The
Rome Statute...op.cit., s. 1543.
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tutu Rzymskiego MTK*2. Podczas tworzenia MTK wiele panstw opowiadato si¢
za rozwigzaniem, zgodnie z ktorym prokurator mégltby prowadzi¢ postepowanie
dopiero po zgloszeniu takiej koniecznosci przez panstwo-strong Statutu Rzym-
skiego lub Rade Bezpieczenstwa — i to jedynie w przypadku, gdy panstwo obje-
te w danej sprawie jurysdykcja trybunatu ratyfikowatoby uprzednio Statut MTK.
Ostatecznie zwycig¢zyta wersja promowana przez panstwa europejskie 1 przyjeto,
ze prokurator moze dokona¢ wstepnego zbadania sprawy takze z wlasnej inicja-
tywy (tzw. prawo do wszczecia postepowania proprio motu) na podstawie wszel-
kich informacji o zbrodniach podlegajacych jurysdykeji trybunatu®*. W efekcie
dtugotrwatych negocjacji, kompetencja ta zostata poddana kontroli Izby Przygo-
towawczej, ktora musi upowaznié¢ prokuratora do wszczecia postgpowania przygo-
towawczego (art. 15 ust. 3 Statutu MTK). Jest to jego samodzielna kompetencija,
ktéra nie jest uzalezniona od wtadzy innych organéw do podejmowania dziata-
nia. Wzorowana jest na rozwigzaniu znanym ze Statutu MTK] i MTKR, zgodnie
z koncepcja silnego prokuratora.

Statut MTK ustanowil hierarchi¢ zrédet informacji, od ktérej zalezy dal-
szy tok postepowania. Najsilniejsza pozycje zajmuja notitia criminis pochodzace
od Rady Bezpieczenstwa ONZ (art. 13 lit. b). Rada Bezpieczenstwa moze gro-
madzi¢ informacje za pomocg $srodkéw przewidzianych w Karcie Narodow Zjed-
noczonych, w kazdym przypadku, gdy dana sytuacja stanowi zagrozenie dla
pokoju i bezpieczenistwa. Sg one najbardziej miarodajne i prowadzenie postepo-
wania w oparciu o nie nie wymaga zatwierdzenia przez sedziow trybunatu. Przy-
znanie jej tej kompetencji wydaje si¢ by¢ korzystne z tego powodu, ze Rada Bez-
pieczenstwa dysponuje szerszymi kompetencjami niz prokurator MTK, w zwigz-
ku z jej uznana pozycja i istniejagcym przyzwoleniem na jej dziatalnos¢ na are-
nie mi¢dzynarodowej. Kolejnym Zrédtem informacji o popetnionych zbrodniach
sg same panstwa (art. 13 lit. a). Zgodnie z art. 14 Statutu panstwo-strona moze
przedstawi¢ prokuratorowi sytuacje wskazujaca na popetnienie jednej lub wie-
cej zbrodni objetych jurysdykeja trybunatu, zadajac od niego wstepnego zbada-
nia sprawy w celu ustalenia, czy nalezy postawi¢ zarzut popetnienia tych zbrod-
ni konkretnej osobie lub wigkszej liczbie os6b. Rowniez wowczas prowadzenie
postepowania przygotowawczego nie wymaga zatwierdzenia przez trybunal.
W przeciwienstwie do dwoch poprzednich Zrédet informacji o zbrodniach znaj-
dujacych si¢ w jurysdykcji trybunatu, w przypadku notitia criminis pochodzacych

32 M. Plachta, Migdzynarodowy ... op.cit., s. 283-286; M. Plachta, Zasady procesowe
w postegpowaniu przed Migdzynarodowym Trybunatem Karnym, w: Zasady procesu karnego wobec
wyzwan wspdlczesnosci. Ksiega ku czci profesora Stanistawa Waltosia, Warszawa 2000, s. 101.

3 M. Bergsmo, J. Pejié, w: O, Trifferer [red. ], Commentary on the Rome Statute ... op.cit,
s. 365.
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zinnych zrdédet, gdy postepowanie wszczyna prokurator, nie moze ono rozpoczaé
si¢ bez zatwierdzenia przez Izbe Przygotowawcza. Jednak nawet w przypadku,
gdy to uprzywilejowane podmioty (Rada Bezpieczenstwa czy panstwo) powie-
rzaja trybunatowi prowadzenie postepowania w okreslonej sytuacji konfliktu, to
prokuratorowi przystuguje kompetencja do dokonania wyboru okreslonych po-
dejrzanych i prowadzenia postepowania przygotowawczego w stosunku do okre-
$lonych fragmentéw tej sytuacji*.

Pierwsze zawiadomienia o popetnionych zbrodniach pochodzily wlasnie
od Rady Bezpieczenstwa i zainteresowanych panstw. Dwa pierwsze postepowa-
nia przygotowawcze prowadzone przez prokuratora, w Demokratycznej Repu-
blice Kongo (DRK) i w Ugandzie, zostaly wszczgte w trybie art. 13 lit a w zw.
z art. 14 Statutu. Te dwa panstwa przekazaty prokuratorowi informacje wskazu-
jace na popelnienie zbrodni objetych jurysdykeja trybunatu. W przypadku De-
mokratycznej Republiki Kongo informacje takie przedstawit sam prezydent®.
W przypadku Ugandy, panstwa podzielonego migdzy dwa wrogie stronnictwa,
zgloszenie popetnianych zbrodni dotyczyto wylacznie tych popelnianych przez
tylko jedng ze stron. Nie oznacza to jednak, ze prokurator moze bada¢ zbrodnie
tylko w granicach, ktére wyznaczyta skarga panstwa. Od razu poinformowat on
organy zglaszajace informacje o zbrodniach, ze zajmie si¢ wszystkimi przypadkami
zbrodni, niezaleznie od tego, przez kogo byly one popetniane®®. Réwniez sprawa
Centralnej Republiki Afryki zostata przekazana do jurysdykeji MTK na podsta-
wie zgloszenia przez rzad tego panstwa masowych naruszen prawa popetnianych
w trakcie toczacego si¢ zbrojnego konfliktu migdzy sitami rzadowymi i rebelianc-
kimi, ktore miaty mie¢ miejsce w 2002 i 2003 r. Rada Bezpieczenstwa zajela sie
sprawg zbrodni prawa migdzynarodowego popetnianych w Sudanie, przekazujac
te sprawe do rozpatrzenia przez trybunat na mocy rezolucji 1593%. Jedyny do tej

3*G. Turone, Powers and Duties of the Prosecutor, w: A. Cassese [red.], The Rome Stat-
ute...op.cit., s. 1147.

W, Burke-White, Complementarity in Practice: The International Criminal Court as
Part of a System of Multi-level Global Governance in the Democratic Republic of Congo, Leiden
Journal of International Law 2005, nr 18, s. 557-590.

3¢R. Cryer, H. Friman, D. Robinson, E. Wilmshurst, An Introduction ... op.cit., s. 134.

SR Cryer, Sudan, Resolution 1593, and International Criminal Justice, Leiden Journal
of International Law 2006, nr 19, s. 195-222. Powolana przez Sekretarza Generalnego
ONZ Kofi Annana w pazdzierniku 2004 r. Migdzynarodowa Komisja Dochodzeniowa
w sprawie Darfuru przedstawita na forum Rady Bezpieczenistwa raport z sytuacji w Darfu-
rze w styczniu 2005 r., (§/2005/60), stwierdzajacy, ze istnieja podstawy by przypuszczad,
ze zostaty tam popelnione zbrodnie przeciwko ludzkosci, zbrodnie wojenne, znajdujace si¢
w obszarze zainteresowania MTK. Na podstawie tego raportu, dnia 31 marca 2005 r., Rada
Bezpieczenstwa przyjeta Rezolucje Nr 1593(2005). W odpowiedzi Sudan oskarzyt ONZ o
stosowanie polityki neokolonialnej. Wszystkie decyzje MTK na stronach: www.icc-cpi.int.
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pory przypadek podjecia dziatan proprio motu przez prokuratora dotyczy sytuacji
w Kenii. Dnia 31 marca 2010 r. Izba Przygotowawcza MTK wydata postanowie-
nie zezwalajace prokuratorowi na prowadzenie postepowania przygotowawcze-
go. Podkreslita w nim, ze Kenia wykazata brak woli $cigania sprawcéw zbrodni
popetnionych w czasie wyboréw i dlatego konieczne stato si¢ odwotanie do spra-
wiedliwosci migdzynarodowej. Z drugiej strony jednak panstwo to zgodzilo si¢
na wspotprace z prokuratorem MTK i przekazanie mu wszystkich koniecznych
informacji dotyczacych zbrodni, w tym takze tajnych. Nie uniknieto tez podkre-
§lenia politycznego kontekstu decyzji prokuratora. Sam prokurator o$wiadczyl,
ze zajecie si¢ sprawg Kenii ma zniecheci¢ inne panstwa afrykanskie do stosowa-
nia przemocy w czasie wyborow?®.

2. Wstepne badanie sprawy

W fazie badania informacji o popetnionych zbrodniach prokurator prowa-
dzi pewnego rodzaju wstep do postegpowania przygotowawczego (tzw. czynnosci
sprawdzajace; pre-investigation). Przed MTK] definiowano dochodzenie jako wszyst-
kie czynnosci podejmowane przez prokuratora w celu potwierdzenia faktu popet-
nienia zbrodni znajdujacych si¢ w jurysdykeji trybunatu, dokonywane zaréwno
przed, jak i po zatwierdzeniu zarzutéw. Nie poczyniono wyraznego rozroznienia
migdzy czynno$ciami sprawdzajacymi a postepowaniem przygotowawczym (R. 2
MTK]). Takie zr6znicowanie wystepuje w postepowaniu przed MTK. Art. 15 ust. 1
Statutu MTK stanowi, ze prokurator moze proprio motu dokonaé wstepnego zba-
dania sprawy na podstawie informacji o zbrodniach podlegajacych jurysdykeji try-
bunatu. Réwniez w przypadku otrzymania informacji z ktéregos ze zrodet wspo-
mnianych przez Statut ma obowigzek zbada¢ wiarygodnos$¢ otrzymanej informacji.
W tym celu moze zada¢ dodatkowych informacji od panstw, organéw Narodéw
Zjednoczonych, organizacji miedzyrzadowych lub pozarzadowych i innych wiary-
godnych zrédet, ktére uwaza za wlasciwe, oraz moze zapoznawac si¢ z pisemnymi
lub ustnymi zeznaniami w siedzibie trybunatu. Oznacza to mozliwo$¢ przestuchi-
wania $wiadkow, jednak wylgcznie tych, ktérzy dobrowolnie stawili si¢ w siedzi-
bie trybunatu. Naturalnie na tym etapie postgpowania nie moze by¢ jeszcze mowy
o wskazaniu osoby podejrzanej. Jesli w wyniku zbadania tych informacji dojdzie
do wniosku, ze istnieje uzasadniona podstawa do prowadzenia postepowania przy-
gotowawczego, sktada do Izby Przygotowawczej wniosek o upowaznienie do wsz-
czecia tego postepowania. Wydanie przez Izbe upowaznienia do prowadzenia po-
stepowania przygotowawczego stanowi wiec granice miedzy wstepnym badaniem
sprawy przez prokuratora a postgpowaniem przygotowawczym.

38 http://english.aljazeera.net, 7.10.10.
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Statut MTK odréznia prowadzenie ,,wstepnej analizy sprawy” z art. 15 Sta-
tutu od prowadzenia postgpowania przygotowawczego z art. 53 w celu przygoto-
wania aktu oskarzenia i wniesienia go do sadu. Wstepne badanie sprawy oferu-
je prokuratorowi praktyczne $rodki wyjasniania ewentualnych watpliwosci do-
tyczacych uzyskanych wiadomosci. Jest to system wstepnej ewaluacji informacji
przed wszczeciem postgpowania. Kompetencje przyznane prokuratorowi w art.
15 Statutu MTK celowo nie zostaty okreslone jako ,,wszczecie postgpowania”,
a jedynie jako ,,wstepne zbadanie sprawy”. Instytucja ta ma stuzy¢ nie tylko oce-
nie istnienia przestanek wszczecia postepowania wymaganych przez Statut, ale
takze wyeliminowaniu spraw o niewielkim znaczeniu dla jurysdykcji miedzy-
narodowej. Gdy wstepne badanie sprawy jest zakonczone, prokurator decyduje,
czy istnieje uzasadniona podstawa do prowadzenia postepowania przygotowaw-
czego. Powstaje pytanie, jak daleko moze zaj$¢ wstepne badanie sprawy bez for-
malnego rozpoczecia postgpowania zatwierdzonego przez Izbe Przygotowawczg.
To zagadnienie rozwazata Izba Przygotowawcza w sprawie sytuacji w Kenii. Do-
szta do wniosku, ze odpowiedzi udziela art. 53 ust. 1 Statutu, nakazujacy pro-
kuratorowi gromadzenie informacji az do momentu, gdy jest on przekonany
o zaistnieniu rozsgdnej podstawy do przyjecia, iz popetniono zbrodnie podlegaja-
ca jurysdykcji Trybunatu, lub tez o braku wystarczajacej podstawy, by tak sadzié.
O takiej konieczno$ci méwi zresztg R. 48 Regut Procesowych i Dowodowych,
ktéra przyjmuje, ze dla stwierdzenia czy istnieje uzasadniona podstawa do pro-
wadzenia postgpowania przygotowawczego na podstawie artykutu 15 ust. 3,
prokurator rozwaza czynniki wymienione w artykule 53 ust. 1 Statutu MTK.
Oznacza to konieczno$¢ rozwazania przestanek z art. 53 Statutu przed otrzy-
maniem wstepnego upowaznienia od Izby Przygotowawczej, kiedy postepowanie
przygotowawcze jeszcze si¢ nie toczy*. W konsekwencji nalezy obecnie przyjaé,
ze przestanki stuzace do oceny przez prokuratora, a péZniej przez Izb¢ Przygo-
towawczg, mozliwosci wszczecia postepowania przygotowawczego sg rownocze-
$nie przestankami uzywanymi przez prokuratora do wstepnej analizy sprawy.

3. Przestanki wszczecia postgpowania przygotowawczego

Faza postgpowania przygotowawczego rozpoczyna si¢ w momencie upowaz-
nienia prokuratora przez Izbe Przygotowawcza MTK do jego wszczecia. Uznanie
za konieczne zatwierdzania decyzji prokuratora o wszczeciu postgpowania byto
wyrazem braku zaufania panstw tworzacych Statut co do jego faktycznej nieza-
leznosci w wyborze spraw podlegajacych zainteresowaniu trybunatu. Decyzje te

¥ Por. Sytuacja w Republice Kenii, postanowienie z dnia 31 marca 2010 r. Decision Pursu-
ant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation
in the Republic of Kenya, ICC-01/09.
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[zba podejmuje na podstawie zebranego przez Prokuratora materiatu, w tym tak-
ze o$wiadczen §wiadkéw i1 pokrzywdzonych (ktére jednak nie maja jeszcze sta-
tusu ,,zeznan” i ,wyjasnien”), gdy stwierdzi na jego podstawie, ze istnieja ,,uza-
sadnione podstawy” do wszczecia postepowania.

Art. 53 Statutu okresla podstawy wstepnej oceny zasadnosci i mozliwo-
§ci wniesienia sprawy przed trybunat. Dzielg si¢ one na cztery grupy. Po pierw-
sze konieczne jest rozwazenie, czy dostgpne wiadomosci stanowia ,,rozsadna
podstawe do przyjecia, ze zbrodnia zostata popelniona”. Druga przestanka do-
tyczy oceny, na podstawie posiadanych dowodéw i informacji, czy dany czyn
podlega jurysdykeji Trybunatu; trzecia to dopuszczalnosé sprawy wedtug art.
17, czyli zasad komplementarnosci; czwarta odnosi si¢ do braku istnienia in-
teresu wymiaru sprawiedliwosci w $ciganiu. Ograniczeniem mozliwosci dzia-
tania prokuratora jest réwniez wymaganie, by jego dzialania dotyczyly jedy-
nie ,,najpowazniejszych zbrodni wagi miedzynarodowej”, czyli zakresu zainte-
resowan trybunalu okre$lonego w art. 1 Statutu*. Naturalnie przedstawiajac
postanowienie o wszczeciu postepowania do zatwierdzenia przez [zbe Przygoto-
wawczg prokurator musi nalezycie umotywowaé swéj punkt widzenia, powotujac
si¢ na material dowodowy zebrany w sprawie. Bardzo szczegétowa interpre-
tacja znaczenia przestanek okreslonych w art. 53 Statutu przedstawiona zo-
stata w sprawie Kenii, jedynej, jak dotad sprawie, w ktérej prokurator wszczat
postepowanie proprio motu*'. Izba Przygotowawcza przeanalizowata decyzje pro-
kuratora pod katem spetnienia kryteriéow z art. 151iart. 53 ust. 1 Statutu. Osta-
tecznie udzielita prokuratorowi upowaznienia do prowadzenia postgpowania
przygotowawczego, zgadzajac si¢ z nim, ze istnieje ,,uzasadniona podstawa do
prowadzenia postgpowania przygotowawczego”. Zauwazyla przy tym, ze oce-
na tego standardu nalezy do najbardziej delikatnych kwestii, ktére rozstrzygac
ma Izba Przygotowawcza.

W powyzszej sprawie sprecyzowano, co oznacza przestanka ,rozsadnej
podstawy do przyjecia, ze zbrodnia zostata popetniona”. Uznano, ze w decyzji o
wszczeciu postepowania przygotowawczego prokurator musi przedstawic¢ mate-
rial dowodowy konkretny, jednoznacznie i namacalnie wskazujacy, ze podejrze-
nie o popelnieniu zbrodni jest uzasadnione*. Izba Przygotowawcza podkreslita

4OM. Bergsmo, J. Pejié, w: O. Trifferer [red. ], Commentary on the Rome Statute ... op.cit.,
s. 364.

41 Sytuacja w Republice Kenii, postanowienie z dnia 31 marca 2010 r., Decision Pursuant to
Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in the
Republic of Kenya, ICC-01/09.

42 Por tez Sytuacja w Darfurze, Sudan, Prokurator v. Bahar Idriss Abu Garda, Decision on
the Confirmation of Charges z 8 lutego 2010 r., ICC-02/05-02/09.
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przy tym, ze jest to ,najnizszy standard dowodowy” przyjety w Statucie. Sfor-
mulowanie to oznacza, ze prokurator nie musi jeszcze dowodzi¢ winy podej-
rzanego ,,ponad wszelka watpliwos$¢”, co jest dopiero warunkiem przypisania
mu zarzucanych mu zbrodni. Dla wszczecia postepowania przygotowawcze-
go wystarcza wstepne stwierdzenie istnienia podstaw do przypuszczenia, ze
dana osoba popetnita czyn nalezacy do jurysdykeji Trybunatu. Dlatego tez Izba
Przygotowawcza przyjeta, ze materiat dowodowy przedstawiony przez proku-
ratora nie musiat by¢ jeszcze ani wyczerpujacy, ani decydujacy — w przeciwien-
stwie do materialu zgromadzonego w wyniku zakonczonego juz postepowa-
nia przygotowawczego. Ograniczenie wymagan stawianych prokuratorowi jest
réwniez skutkiem ograniczonych braku mozliwosci gromadzenia dowodéw na
terytorium panstw na tym etapie postepowania. W sprawie Kenii rowniez Izba
Odwotawcza stwierdzila, ze standard uzasadniajacy prowadzenie postgpowania
przygotowawczego nie wymaga, by materiat dowodowy prowadzit do jedynego
wniosku o winie podejrzanego®. Wystarczy, ze wniosek o popetnieniu zbrodni
przez podejrzanego jest ,mozliwy i rozsadny do przyjecia” — obok innych moz-
liwych wersji wydarzen. Prokurator nie musi wiec udowodni¢ ponad wszelka
watpliwos¢, ze zadne inne rozwigzanie nie jest mozliwe. Ustalenie, czy istnie-
ja uzasadnione podstawy do wszczecia postgpowania nalezy ocenia¢ w §wie-
tle konkretnej sytuacji faktycznej, dlatego nie wystarczy przedstawienie przez
prokuratora ogélnych faktoéw dotyczacych konkretnej sprawy. Musi on wskazaé
przynajmniej grupy osob podejrzewane o popetnienie okreslonych zbrodni—na-
wet jesli jeszcze bez wymieniania konkretnych nazwisk i stawiania konkretnych
zarzutéw. Wybor zarzutdéw i podejrzanych dokonany przez prokuratora jest
z natury rzeczy wstepny i nie jest wiazacy dla péZniejszego sformutowania oskar-
zenia wnoszonego do trybunatu.

Druga przestanka z art. 53 ust. 1 dotyczy badania czy dany czyn podle-
ga jurysdykcji Trybunatu. Oznacza to, ze czyn musi stanowi¢ zbrodnig okreslo-
ngwart. 5 Statutu (spetnia¢ warunki ratione materiae), by¢ popetniony w okresie
umozliwiajacym przyjecie jurysdykeji MTK (art. 11 - jurysdykeja ratione tempo-
ris) oraz spetnia¢ warunki z art. 12 — podejrzany ma by¢ obywatelem panstwa ra-
tyfikujacego Statut lub popelni¢ czyn na terytorium takiego panstwa (jurysdyk-
cja ratione loci lub ratione personae). Dopuszczalno$é prowadzonej przez proku-
ratora sprawy zalezy rowniez od spelnienia trzeciej przestanki, wymagania z art.
17 ust. 1 lit. d dotyczacego ,,wagi sprawy” — by ,,uzasadniata jurysdykcje trybu-

3 Appeals Chamber, Judgment on the appeal of the Prosecutor against the ,,Decision
on the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al
Bashir”, postanowienie z dnia 3 lutego 2010 r., ICC-02/05-01/09, sprawa Darfuru, Sudan;

na stronach wwwicc-cpi.int.
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natlu”. Izba Przygotowawcza MTK zwracata juz uprzednio uwagg, ze sformuto-
wanie to oznacza obowigzek prokuratora odniesienia sie¢ w decyzji o wszczeciu
postepowania przygotowawczego do znamion zbrodni, w sposéb uzasadniajacy,
ze zar6wno rozmiar, jak i znaczenie (,,jakosciowy wymiar”) zbrodni przemawia-
ja za ta jurysdykeja*t. Za pomocne dla prokuratora w ocenie wagi sprawy uznata
wskazéwki co do wyrokowania przewidziane dla Izby Orzekajacej, znajdujace si¢
w Regutach Procesowych i Dowodowych (R. 145). Wskazuja one, ze uwzglednia-
jac powage zbrodni nalezy zwrdci¢ uwage na rozmiar szkod, w szczegdlnosci wy-
rzadzonych pokrzywdzonym i ich rodzinom, rodzaj uzytych srodkéw oraz cha-
rakter bezprawnego zachowania.

Ostatnia przestanka z art. 53 ust. 1 stuzaca do oceny zasadnosci wszcze-
cia postgpowania dotyczy tego, czy pomimo uwzglednienia wagi zbrodni i inte-
reséw pokrzywdzonych istnieja istotne powody do uznania, ze postgpowanie
przygotowawcze nie stuzytoby interesowi wymiaru sprawiedliwosci. Nie wymaga
sie wigc od prokuratora, by wykazat istnienie interesu dla wymiaru sprawiedliwo-
$ci w toczacym sig¢ postgpowaniu. Obowiazek ten dotyczy bowiem przedstawie-
nia braku interesu sprawiedliwo$ci w przypadku, gdy wystepuje o zatwierdzenie
odmowy wszczecia postepowania przez Izbe Przygotowawcza. Nie jest zdefi-
niowane, co prokurator powinien uzna¢ za stuzace interesowi wymiaru spra-
wiedliwosci. Jest to przestanka catkowicie dyskrecjonalna i zalezy od uznania
prokuratora. Standard ,,braku interesu wymiaru sprawiedliwosci w prowadzeniu
postgpowania” moze zosta sprecyzowany w dziatalnosci Izby Przygotowawczej
wowczas, gdy pojawi si¢ pierwszy przypadek odmowy wszczgcia na tej podstawie
postepowania przygotowawczego. Odmowa upowaznienia prokuratora do prowa-
dzenia postgpowania przygotowawczego nie oznacza, ze sprawa objeta jest zaka-
zem ne bis in idem. Prokurator moze zgromadzi¢ nowe fakty i dowody §wiadczace
o popelnieniu zbrodni i przedtozy¢ Izbie nowy wniosek o upowaznienie do dal-
szego postepowania (art. 15 ust. 5 Statutu MTK).

Réwniez decyzja o odmowie wszczecia postgpowania przygotowawczego
podlega kontroli Izby Przygotowawczej. Kontrola przez Izbe Przygotowawcza
postanowienia o odmowie wszczecia postepowania po pierwsze moze by¢ przepro-
wadzona na wniosek panstwa zgtaszajacego lub Rady Bezpieczenstwa®. Artykut
53 ust. 2 Statutu MTK precyzuje, ze prokurator w kazdym przypadku moze uznad,
iz nie istnieje uzasadniona podstawa do wniesienia oskarzenia. Odmoéwi wszcze-
cia postgpowania przygotowawczego wowczas, gdy uzna, iz posiadane informacje

*Decyzjaw sprawie Prokurator v. Bahar Idriss Abu Garda, Sytuacja w Darfurze, Sudan,
Decision on the Confirmation of Charges, decyzja z 8 lutego 2010 r., ICC-02/05-02/09.

$G. Turone, Powers and Duties of the Prosecutor, w: A. Cassese [red.], The Rome Stat-
ute...op.cit., s. 1165.
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nie stanowig rozsadnej podstawy do przyjecia, ze zostata popetniona zbrodnia,
lub wszczecie postepowania nie stuzyloby wymiarowi sprawiedliwosci. Moze
tak uczyni¢ nawet w przypadku, gdy informacje o popetnieniu zbrodni zostaty
wniesione przez panstwo lub Rade Bezpieczenstwa. Po drugie, w przypadku, gdy
decyzja odmowna opiera si¢ wytacznie na stwierdzeniu przez prokuratora bra-
ku interesu sprawiedliwosci, zawsze staje si¢ ona ostateczna dopiero po zatwier-
dzeniu przez Izbe¢ Przygotowawcza. Ponadto, gdy prokurator odmawia rozpo-
czecia postepowania z powodu braku rozsadnych dowodéw zaistnienia zbrodni,
[zba Przygotowawcza moze nakaza¢ kontynuowanie badania sprawy, az do wy-
jasnienia watpliwosci. Prowadzi to do wyjatkowej konstrukeji sadowego nakazu
ponownego rozwazenia decyzji procesowej*. Nie mozna jednak tego uznac za
procedure ograniczajacag niezaleznos$¢ prokuratora. Ten nakaz nie jest tozsamy
z nakazem dalszego prowadzenia postgpowania przygotowawczego mimo prze-
konania prokuratora o braku ku temu podstaw. Prokurator moze ponownie od-
mowi¢ wszczecia postepowania przygotowawczego 1 wowczas jego decyzja sta-
je si¢ ostateczna®’.

Réwniez Radzie Bezpieczenstwa przyznano pewne kompetencje do wpty-
wania na wszczecie postgpowania. Zgodnie z art. 16 Statutu MTK moze ona
odroczy¢ wszczecie postgpowania przygotowawczego na okres 12 miesigcy na
podstawie Rozdziatu VII Karty Narodéw Zjednoczonych, w drodze wydania re-
zolucji. Oznacza to de facto mozliwo$¢ wniesienia veta przez organ zewnetrzny
w stosunku do organéw Trybunatu*®. W istotny sposéb moze to ograniczy¢ sa-
modzielno$¢ dziatania prokuratora, zwlaszcza, ze wniosek o odroczenie wszcze-
cia postgpowania moze by¢ ponowiony —i Statut nie wspomina ilokrotnie*. Rada
Bezpieczenstwa moze jednak wprowadzi¢ w zycie t¢ kompetencje tylko wowczas,
gdy ma uzasadnione podstawy by przypuszczad, ze dzialanie prokuratora moze
spowodowac powazne zagrozenie dla pokoju i bezpieczenstwa —bowiem rozdziat
VII Karty NZ tylko w takiej sytuacji pozwala jej na interwencje*®. Obecna wersja

#6R. 110(2) RPD. Por tez M. Bergsmo, J. Peji¢ [w:] O. Trifferer [red. ], Commentary on
the Rome Statute ... op.cit., s. 370.

7 Chociaz niektérzy komentatorzy wskazuja, ze Statut nie precyzuje, czy prawo Izby
Przygotowawczej do odmowy zatwierdzenia decyzji prokuratora w tym przypadku jest
jednorazowe, czy tez moze z niego skorzystaé kilkakrotnie, por. M. Bergsmo, J. Peji¢ [w:]
O, Trifferer [red.], Commentary on the Rome Statute ... op.cit., s. 370.

“8E. La Haye, The Jurisdiction of the International Criminal Court: Controversies over the
Preconditions for exercising its Jurisdiction, Netherlands International Law Review 1999,
nr XLVI, s. 13.

¥ The Prosecutor of a Permanent ... op.cit., s. 136.

0 G. Turone, Powers and Duties of the Prosecutor, [w:] A. Cassese [red.], The Rome
Statute...op.cit., s. 1143.
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Statutu MTK jest znacznie mniej korzystna dla Rady Bezpieczenstwa niz pier-
wotnie planowano. Niektére panstwa (zwlaszcza Stany Zjednoczone Ameryki
Pétnocnej) wnioskowaly o przyjecie normy pozwalajacej Radzie Bezpieczenstwa
stanowic¢ swego rodzaju ,filtr” dla postepowan przed trybunatem. Gdyby przewa-
zylo to podejscie, sprawy moglyby by¢ referowane trybunatowi wylacznie przez
Radeg, co znacznie ograniczytoby kompetencje prokuratora i wpltynetoby w zna-
czacy sposob na jego role.

4. Czynnosci prokuratora w postgpowaniu przygotowawczym

Zagadnienie czynnosci procesowych prokuratora wigze si¢ zdwoma kwe-
stiami: pierwszg z nich jest uksztattowanie tych czynnosci w statutach trybu-
natéw, drugg za$ faktyczne mozliwosci podejmowania dziatan przez proku-
ratora. Podstawowym problemem dotyczacym efektywnosci podejmowanych
przez prokuratora trybunaléw miedzynarodowych czynnosci procesowych jest
fakt, ze znajduja si¢ one z dala od dowodéw. W kazdym postgpowaniu karnym
prowadzonym przez trybunal migdzynarodowy material dowodowy gromadzi
si¢ na terytorium suwerennych panstw, ktérych dotyczy jurysdykeja trybunatu
w danej sprawie. Oczywistym jest, ze czynno$ci dowodowe bedg zawsze wymagaty
wspdtpracy ze strony tych panstw. W rezultacie skutecznos$¢ dziatan prokura-
tora bedzie zawsze zalezata od dobrej woli panstw i wprowadzenia wewnetrz-
nych przepisow umozliwiajacych te wspétprace. Dlatego w praktyce dziatalnos¢
prokuratora w ramach dokonywanych czynnosci dochodzeniowo-$ledczych
zalezy od tego, w jaki sposéb panstwo uregulowalo w wewnetrznym ustawo-
dawstwie panstw kwesti¢ wspdtpracy z trybunalem i w jakim zakresie regulacje
te umozliwiaja prokuratorowi podejmowanie samodzielnych czynnosci lub
towarzyszenia w czynno$ciach dokonywanych przez organy tego panstwa.

W postepowaniu przed wojskowymi trybunatami miedzynarodowymi
w Norymberdze i Tokio prokurator mial kompetencje do gromadzenia materia-
tu dowodowego. Nie przyznano mu mozliwosci stosowania zadnych srodkéw
przymusu w stosunku do podejrzanych, czy swiadkéw. Gtéwna rola w poszuki-
waniu i ujmowaniu oskarzonych przypadata rzadom panstw zwycieskich, ktére
dokonywaty wszystkich czynnosci faktycznych na terytorium panstw zwycie-
zonych. Wezwanie dla $wiadka znajdujacego si¢ na terytorium podlegajacym
sitom okupacyjnym wystawial Sekretarz Generalny trybunatu, na wniosek jed-
nego z gtéwnych prokuratoréw. Dopiero jesli ktorys z gtéwnych prokuratoréw
nie zgadzalby si¢ z koniecznoscig wezwania danego $wiadka lub przedstawie-
nia dokumentu, sprawa trafiata do rozstrzygnigcia w rece trybunatu. Wezwa-
nia miaty by¢ dorgczane przez rzady panstw sprzymierzonych (Regula 4(e)
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Karty trybunatu w Norymberdze)>!. Réwniez oskarzony mégt ubiegac si¢ o we-
zwanie przez trybunat zawnioskowanego przez obrong $wiadka (art. 9(e) Kar-
ty trybunatu w Tokio). Juz w pierwszych postgpowaniach ujawnita si¢ podsta-
wowa wada tego systemu, polegajaca na tym, ze obrona miata ograniczony do-
step do materiatu dowodowego i ograniczone mozliwosci ttumaczenia go na
jezyk postepowania.

Rozwigzanie problemu wspdtpracy z trybunatem rézni si¢ zasadniczo przed
trybunatami ad hoc 1 MTK. Podczas, gdy trybunaty ad hoc powstaty na mocy
rezolucji Rady Bezpieczenstwa, ktérej postanowienia sg wigzace dla wszystkich
panstw, to Statut Rzymski opiera wspétprace na czynniku ,,porozumienia” i ,,do-
brej woli”*2. W rezultacie, zobowigzanie do wspétpracy z trybunatami ad hoc jest
prawnie wigzgce (na podstawie rozdzialu VII Karty Narodéw Zjednoczonych).
Statut MTK podkresla suwerenng pozycje panstw w stosunku do trybunatu i ich
dobrowolne zobowigzanie si¢ do wspdtpracy. Kompetencje prokuratora do do-
konywania czynnosci w postepowaniu przygotowawczym na terytorium pan-
stwa nalezy ocenia¢ przez pryzmat rozdziatu IX Statutu MTK i przewidzianych
w nim mechanizméw wspdtpracy z panstwami. Pomimo, iz panstwa sa zobowia-
zane na podstawie art. 88 Statutu MTK do zapewnienia istnienia w ustawodaw-
stwie wewnetrznym takich instytucji procesowych, ktére umozliwia zrealizowanie
wszystkich czynnosci koniecznych do prowadzenia postepowania przed trybu-
natem, to za kazdym razem ta wspdtpraca zalezy od wewnetrznej sytuacji w da-
nym panstwie, ktore najczesciej jest réwnoczesnie areng konfliktéw i zawirowan
politycznych®®. Co wigcej, zapewni¢ odpowiednie instrumenty wspdtpracy mu-
szg tylko panstwa bedace stronami Statutu Rzymskiego. W przypadku, gdy pan-
stwo nie wykonuje wnioskéw o wspétprace pochodzacych z MTK, uniemozliwia-
jac tym samym trybunalowi — czyli réwniez prokuratorowi — wykonywanie ich
funkcji, trybunal moze przedstawic sprawe Zgromadzeniu Panistw Stron. Sytuacja
przedstawia si¢ inaczej, gdy postgpowanie przed MTK rozpocznie si¢ na wniosek
Rady Bezpieczenstwa. Wowczas wezwanie do wspdtpracy na terytorium kazde-
go panstwa wykonywane powinno by¢ na zasadach okreslonych w Karcie Naro-
dow Zjednoczonych — jest wiec takze wiazace.

31 Reguta 4(b) Regul Procesowych trybunatu w Norymberdze przewidywata, ze jesli
$wiadek lub dokument znajdowal si¢ poza terytorium kontrolowanym przez sity okupacyj-
ne, to trybunat mégt zada¢ od panstw sprzymierzonych przedstawienia takiego dokumen-
tu lub wezwania $wiadka, jesli sedziowie trybunalu uznali, ze s3 one konieczne dla obro-
ny oskarzonego.

32 A. Bruer-Schaefer, Der Internationale Strafgerichthof. Die Internationale Strafgerichts-
barkeit im Spannungsfeld von Recht und Politik, Frankfurt am Main 2001, s. 275;

3 M. Plachta, Statut Statego Mi¢dzynarodowego Trybunatu Karnego: podstawowe zasady
kompetencyjne, organizacyjne i procesowe, Patistwo 1 Prawo 1998, nr 12, s. 28.
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Jesli chodzi o mozliwosci dokonywania czynnosci dowodowych w postepo-
waniu przygotowawczym przewidziane Statutami trybunaléw; to sa one podobne
przed wszystkimi trybunatami migdzynarodowymi. W postepowaniu przed try-
bunatami ad hoc prokurator moze przestuchiwaé pokrzywdzonych i swiadkéow,
zbiera¢ dowody i prowadzi¢ czynnosci na miejscu zdarzenia (art. 18 ust. 2 Sta-
tutu MTK]). Podobna lista znajduje si¢ w R. 38 MTK] iR. 39 MTKR, stanowiac,
ze prokurator moze w trakcie postepowania przygotowawczego wzywaé §wiad-
kow, pokrzywdzonych i oskarzonych oraz zbiera¢ dowody z miejsca zdarzenia
oraz podejmowac wszystkie czynnosci, ktore sa niezbgdne do ukonczenia poste-
powania i przygotowania sprawy na rozprawe, dzigki zapewnieniu sobie wsp6t-
pracy panstwa lub organizacji migdzynarodowych (np. Interpolu) lub wystapie-
niu do Izby Orzekajacej o wydanie stosowanego nakazu. Prokurator nie ma bo-
wiem wladzy domagania si¢ od tego panstwa pomocy przy aresztowaniu podej-
rzanego. Jest to dopiero mozliwe po wydaniu odpowiedniego nakazu przez Izbe
Orzekajacg. Art. 19 ust. 2 stanowi, ze po zatwierdzeniu aktu oskarzenia, sedzia,
na wniosek prokuratora, wydaje takie nakazy aresztowania i przekazania osoby
w rece trybunatu, jakie sa konieczne dla prowadzenia post¢powania. Na mocy re-
gul procesowych (R. 8 MTK]J) moze on domagac si¢ od panstwa przekazania mu
wszystkich istotnych informacji, moze wzywac swiadkéw, podejrzanych a takze
podejmowac specjalne $rodki zmierzajace do zapewnienia bezpieczenistwa §wiad-
kéw. W nagtych przypadkach prokurator moze zazadac¢ od panstwa by zatrzyma-
to podejrzanego, zabezpieczyto dowody i podjeto wszelkie inne $rodki konieczne
do zabezpieczenia czy to podejrzanego, czy materiatu dowodowego, na potrzeby
postepowania przed trybunatem. Panstwo, zgodnie z art. 29 Statutu MTK] ma
obowiazek wspdtpracowad w tym zakresie z organami trybunatu. Sam trybunat nie
ma jednak zadnej mozliwosci natozenia na panstwo sankeji w razie niezastosowa-
nia si¢ do nakazu. W sprawie Prokurator v. Blaski¢ wskazano réwniez, ze wladza
wydawania nakazdw ogranicza si¢ do samego panstwa, trybunat nie moze nato-
miast wydawa¢ wigzacych nakazéw poszezegdlnym urzednikom panstwowym?*.
Obejmuje natomiast kierowanie nakazéw do oséb prywatnych, jesli w ich posia-
daniu znajduja si¢ potrzebne materialy — nawet jesli ta osoba prywatna zajmuje
stanowisko urzednika panstwowego. Takie wezwania powinny by¢ przekazywa-
ne jednostkom za posrednictwem organéw panstwowych. Dopiero gdy panstwo
nie jest w stanie spetni¢ tego zadania, trybunat moze wzywac jednostki bezpo-
srednio. Kazde inne rozwigzanie uniemozliwitoby wezwanie $wiadka lub oskar-
zonego przed trybunal. W ten sposéb zaczeto rozrézniaé dwa rodzaje wspdtpracy

>*Sprawa Prokurator v. Tihomir Blaski¢, nr sprawy IT-95-14-AR 108, decyzja Izby Od-
wolawczej z 29 pazdziernika 1997 r., § 44.
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z panstwem — po pierwsze nakazy skierowane do panstwa, gdzie nie jest wy-
magany czynny udzial jednostki (np. przeszukanie, wizja lokalna), oraz drugi
rodzaj, czyli wspélpraca wymagajaca zaangazowania ze strony jednostki
(np. przestuchanie $wiadka). Sedziowie trybunatu zauwazyli — przy okazji rozpa-
trywania sprawy Blaskica — ze nalezy ograniczac si¢ do dobrowolnej wspétpracy
ze strony panstwa tak dtugo jak to tylko mozliwe i nie uciekaé si¢ do wydawania
nakazéw”. Powinny one by¢ pozostawione na wypadki, w ktérych sa naprawde
potrzebne i gdy nie mozna uzyska¢ dobrowolnej wspétpracy panstwa zwyklymi
metodami. Generalnie bowiem prokurator jest uprawniony do podejmowania $rod-
kow przymusu bezposrednio na terytorium panstwa, bez zwracania si¢ do orga-
néw wewnetrznych, jesli taka mozliwos¢ wynika z umowy zawartej z rzagdem™.
Kiedy juz taki nakaz zostanie wydany powinien on posiada¢ mozliwie waski za-
kres i precyzyjnie okresla¢, jakiego rodzaju dowdd, jest potrzebny do prowadze-
nia sprawy przed trybunatem.

Statut MTK daje prokuratorowi mozliwo$¢ prowadzenia samodzielnie po-
stepowania na terytorium panstwa tylko tak dtugo, jak nie stosuje srodkéw przy-
musu. Art. 54 ust. 3 Statutu MTK przedstawia liste czynnosci, ktérych proku-
rator moze dokona¢ w ramach prowadzonego postepowania przygotowawczego
na terytorium panstwa. Moze on gromadzi¢ dowody i dokonywac ich oceny, za-
da¢ stawiennictwa oséb, przeciwko ktérym prowadzone jest postepowanie przy-
gotowawcze, Swiadkow i pokrzywdzonych oraz przestuchiwac ich. Moze zadaé
stawiennictwa jedynie na podstawie zgody panstwa na taka wspdtprace na pod-
stawie art. 99 ust. 4 Statutu. Sg to wylacznie przyktady czynnosci, ktérych moze
sie¢ domagad, lista ta nie jest zamknigta.

Prokurator MTK moze wykona¢ wniosek o wspétprace bezposrednio na
terytorium panstwa, jesli moze on zosta¢ wykonany bez zastosowania $rodkéw
przymusu (np. dokona¢ dobrowolnego przestuchania osoby) — i to nawet bez
obecnosci organéw tego panstwa —jesli jest to konieczne dla prowadzenia sprawy.
W tym przypadku Statut naklada na prokuratora obowiazek ,,uwzglednienia
wszystkich rozsagdnych warunkéw 1 uwag przedstawionych przez to panstwo”,
(art. 99 ust. 4aib Statutu). Jesli panistwo nie stosuje si¢ do dobrowolnych ustalen

% Prokurator v. Tihomir Blaskié, nr sprawy IT-95-14-AR108, decyzja Izby Odwotaw-
czej z 29 pazdziernika 1997 r.;

¢ Nawet za$ w przypadku ustanowienia w prawie wewnetrznym mechanizmu wspétpra-
cy z trybunatem wspdlpraca ta bedzie ograniczona tradycyjnie stosowanymi we wspétpracy
migdzynarodowej w sprawach karnych ograniczeniami: wymaganiem podwdjnej karalnosci,
brakiem mozliwosci ekstradycji obywateli wlasnego panstwa, przedawnieniem, oraz wyma-
ganiem dotyczacym humanitarnego traktowania po przekazaniu. Por. E. Muller-Rappard,
International Cooperation in Prosecution and Punishment w: Post-conflict Justice, red. M. Che-
rif Bassiouni, New York 2002, s. 914.
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z prokuratorem, Izba Przygotowawcza moze upowazni¢ prokuratora do dokonania
okreslonych czynnosci §ledczych na terytorium panstwa, bez uprzedniego zapew-
nienia wspétpracy tego panstwa na podstawie rozdziatu IX Statutu MTK oraz art.
57 ust. 3(d) Statutu. Ten ostatni przepis wchodziw gre, jezeli Izba Przygotowawcza,
majac nawzgledzie opinie zainteresowanego panstwa, uznata w danym przypadku,
ze panstwo to jest bezsprzecznie niezdolne do wykonania wniosku o wspétprace
z powodu nieistnienia w tym panstwie zadnej wladzy lub jakiegokolwiek orga-
nu wymiaru sprawiedliwo$ci wlasciwego do wykonania wniosku o wspétprace
na podstawie rozdziatu IX. Wéwczas Izba Przygotowawcza moze podjac srodki
konieczne dla zapewnienia skutecznosci i rzetelnosci postepowania, takie jak np.
zapewnienie obecnosci biegtych, czy zarzadzenie okreslonego sposobu utrwale-
nia przebiegu postepowania.

5. Zatwierdzenie zarzutow i zakonczenie postgpowania przygotowawczego

Kolejnym etapem procesu, na ktérym praca prokuratora podlega ocenie
organu sadowego, jest zatwierdzenie przed rozprawa aktu oskarzenia (art. 19
Statutu MTK], tzw. confirmation of the indictment) lub zarzutéw (art. 61 Statutu
MTK, tzw. confirmation of the charges). Instytucja zatwierdzenia aktu oskarzenia
lub zarzutéw konczy etap postepowania przygotowawczego. Gdy zgromadzony
w trakcie postgpowania przygotowawczego material dowodowy zdaniem proku-
ratora uzasadnia przypuszczenie o popelnieniu zbrodni prawa miedzynarodowe-
go znajdujacych si¢ w polu zainteresowania danego trybunatu, prokurator zwraca
si¢ do organu sadowego z wnioskiem o zatwierdzenie decyzji stanowiacej podsu-
mowanie wynikéw postgpowania przygotowawczego. Zatwierdzenie jej oznacza
stwierdzenie przez sedziéw istnienia podstaw do prowadzenia postgpowania sa-
dowego®’. Dopiero po zatwierdzeniu zarzutéw (w przypadku MTK) lub aktu
oskarzenia (w trybunatach ad hoc) Izba Przygotowawcza (w przypadku trybu-
naléw ad hoc wlasciwy sedzia) kieruje sprawe na rozprawe, przekazujac postepo-
wanie do prowadzenia Izbie Orzekajace;.

Instytucja zakonczenia postgpowania przygotowawczego poprzez za-
twierdzenie aktu oskarzenia przez organ sadowy istnieje w postgpowaniu przed
MTK]J i MTKR. Wtasnie w przypadku tych trybunaléw przyjeto po raz pierw-
szy model zatwierdzania zarzutéw przez organ sadowy (w tym przypadku okre-
Slonych jako indictment — akt oskarzenia), jako moment konczacy postgpowanie
przygotowawcze. Statuty regulujace funkcjonowanie trybunatéw ad hoc przewi-
duja, ze akt oskarzenia podlega kontroli Izby Orzekajacej. Gdy tylko prokurator

57]. Izydorczyk, P. Wilinski, Postepowanie przed Migdzynarodowym Trybunatem Karnym,
Patistwo i Prawo 2005, nr 6, s. 70.
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stwierdzi, ze uzasadnione jest podejrzenie o popetnieniu zbrodni znajdujacej si¢
w jurysdykeji trybunatu, przygotowuje akt oskarzenia zawierajacy zarzuty
stawiane podejrzanemu. Gdy wyznaczony sedzia Izby Orzekajacej jest przekona-
ny o zasadnosci oskarzenia, zatwierdza akt oskarzenia, co umozliwia wowczas
zlozenie wniosku o zastosowanie tymczasowego aresztowania wobec oskarzo-
nego. Sedzia zatwierdzajacy akt oskarzenia ma cztery mozliwosci: moze zatwier-
dzi¢ akt oskarzenia lub go odrzucié, a takze zasugerowac prokuratorowi zmiang
tresci zarzutéw, moze tez domagac si¢ od prokuratora przedstawienia dodatko-
wego materiatu dowodowego na poparcie zarzutdw,

Jest to trzecia okazja, po udzieleniu upowaznienia do prowadzenia poste-
powania przygotowawczego i wydaniu nakazu aresztowania na wniosek proku-
ratora, do ocenienia, czy dowody i informacje zebrane przez prokuratora uzasad-
niaja przejscie procesu na nastgpny etap — postepowania sadowego. Instytucja za-
twierdzenia aktu oskarzenia najbardziej przypomina kontrole merytoryczna aktu
oskarzenia, za pomoca ktorej sad ocenia, czy sprawa wniesiona przez prokurato-
ra nie jest oczywiscie bezzasadna. Wspomina si¢ takze o wywodzeniu sig tej kon-
strukcji z instytucji postgpowania miedzyinstancyjnego, tzw. Zwischenverfahren,
znanej z procesu niemieckiego®.

Zasadniczg r6znice w poréwnaniu z przyktadem trybunatéw ad hoc stano-
wi przed MTK obowigzek uczestnictwa w posiedzeniu zatwierdzajacym zarzuty
zar6wno prokuratora, jak i oskarzonego i jego obroncy. Réwniez nazewnictwo
(zatwierdzenie zarzutow a nie aktu oskarzenia) wskazuje na che¢ twércow od-
réznienia tych dwoéch instytucji. Przed MTK zatwierdzenie wnoszonego przed
trybunat oskarzenia staje si¢ procedurg kontradyktoryjng. Daje ona podejrzane-
mu mozliwo$¢ podwazenia prezentowanych przez prokuratora dowodow i przed-
stawienia dowoddow na swoja korzys¢ jeszcze przed formalnym rozpoczeciem
postepowania sgdowego. Komentatorzy zwracajg uwagg, ze jednym z powodéw
takiego uksztattowania fazy wnoszenia aktu oskarzenia jest koniecznos¢ podda-
nia kontroli dowodéw pochodzacych z réznych porzadkéw prawnych i groma-
dzonych zgodnie z réznymi procedurami wewngtrznymi®’.

Zgodnie ze Statutem MTK w posiedzeniu dotyczacym zatwierdzenia za-
rzutow musza wziaé udzial podejrzany oraz prokurator. Juz wtedy przystugu-
je podejrzanemu prawo do korzystania z pomocy obroncy, ktérego obecnos¢ jest
obowigzkowa. Statut przewiduje, ze jesli podejrzany zrzekt si¢ prawa do udziatu
w posiedzeniu lub zbiegt, mozliwe jest odbycie tego posiedzenia pod jego nieobec-
nos¢, chyba ze Izba Przygotowawcza postanowi inaczej. W czasie posiedzenia pro-

8. Shibahara, w: O. Trifferer [red. ], Commentary on the Rome Statute ... op.cit.,s. 786.
¥ Ibidem, s. 786.
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kurator przedstawia zarzuty oskarzenia i popiera je dowodami uzasadniajacymi
podejrzenie, ze podejrzany popelnit zarzucana mu zbrodnig. Podejrzany podczas
posiedzenia ma mozliwo$¢ zaprzeczania stawianym zarzutom oraz przedstawia-
nia wlasnych dowodéw na poparcie swoich twierdzen. W miare mozliwos$ci moze
réwniez wzywaé $wiadkow. Zalezy to od planowanej przez podejrzanego strate-
gii 1 decyzji, czy ujawnienie dowoddw nie okaze si¢ uzyteczniejsze w toku roz-
prawy. Strategia ta moze tez obejmowaé podnoszenie podstaw wylaczenia odpo-
wiedzialnosci karnej na podstawie art. 31 Statutu lub btedéw prawa procesowe-
go lub materialnego, jednak wéwczas konieczne jest zgltoszenie takich zarzutéw
3 dni przed terminem posiedzenia®. Charakterystyczne dla roli prokuratora jako
poszukiwacza prawdy materialnej jest to, ze na posiedzeniu réwniez on moze
zglaszaé takie zarzuty wobec wlasnego aktu oskarzenia. Jeszcze przed przysta-
pieniem do posiedzenia strony moga zglosi¢ ewentualne zarzuty dotyczace do-
puszczalnosci jurysdykeji trybunatu w danej sprawie. Izba Przygotowawcza za-
twierdza zarzuty prokuratora, jesli istnieja ,,wystarczajace dowody” uzasadniaja-
ce podejrzenie, ze podejrzany popetnit zarzucang mu zbrodnig. Nie jest to jeszcze
»przekonanie o winie ponad wszelkg uzasadniong watpliwo$¢” z art. 66 Statutu
MTK, ktére uzasadnia wydanie wyroku skazujgcego. Standard zawinienia, kto6-
rego musi dowie$¢ prokurator jest nizszy niz po przeprowadzeniu postgpowania
sadowego. Izba Przygotowawcza ma jedynie oceni¢ zasadno$¢ przeprowadzenia
dalszego procesu, wstrzymujac si¢ od orzekania o winie podejrzanego. Z drugiej
strony w momencie, gdy Izba Przygotowawcza dochodzi do wniosku, ze oskar-
zenie jest zasadne 1 przesyta sprawe do trybunatu na rozprawe, ustanawia tym sa-
mym klopotliwy standard ,,potwierdzonej sadowo winy podejrzanego”®!, ktory
moze by¢ uznawany za wstgpne orzeczenie o winie, ktore wptywa niekorzystnie
na bezstronno$¢ postgpowania sadowego.

Na tym etapie postgpowania nie mozna jeszcze mowic¢ o orzekaniu w opar-
ciu o standard zasady in dubio pro reo, tak wigc dowody powinny wykazac jedy-
nie prawdopodobienstwo popelnienia okreslonych czynéw przez oskarzonych,
anie dowodzi¢ tego ponad wszelka watpliwo§¢®?. W sprawie Prokurator v. Germa-
in Katanga i Mathieu Ngudjolo Chui Izba podkreslita, ze celem posiedzenia za-
twierdzajacego zarzuty jest jedynie wykazanie, ze istnieja uzasadnione podsta-
wy by przypuszczad, ze zbrodnia znajdujaca si¢ w zainteresowaniu trybunatu
zostata popetniona. Dlatego tez ,,standard dowodowy” jest znacznie nizszy niz

OR. 5.9 (e) Regut Procesowych i Dowodowych.

1 G. Turone, Powers and Duties of the Prosecutor, w: A. Cassese [red.] The Rome
Statute...op.cit, s. 1167.

62Sytuacja w Darfurze, Sudan, Prokurator v. Bahar Idriss Abu Garda, Decision on the
Confirmation of Charges z 8 lutego 2010 r., ICC-02/05-02/09.
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w przypadku postepowania przed Izba Orzekajaca, a posiedzenie to nie powinno
zosta¢ przeksztatcone w ,,mini proces”®*. W obu sprawach sadowa kontrola dzia-
talnosci prokuratora potwierdzita prawidtowosé prowadzonego przez prokuratora
postepowania przygotowawczego oraz prawidfowos¢ przygotowanego na popar-
cie zarzutéw materiatu dowodowego — zar6wno w odniesieniu do udowadniania
koniecznych elementéw zbrodni, jak i rodzaju zamiaru podejrzanych.

Jesli brak wystarczajacych dowodéw na potwierdzenie zarzutéw oskarze-
nia Izba odmawia ich zatwierdzenia lub zada dostarczenia dalszych dowodéw
lub dalszego prowadzenia postgpowania przygotowawczego w odniesieniu do
okreslonego zarzutu oskarzenia lub tez zmiany zarzutéw, jesli dowody wskazuja
na popelnienie innej zbrodni pozostajacej w jurysdykeji trybunatu. Procedura ta
przypomina znang z polskiego procesu mozliwos¢ zwrotu sprawy prokuratorowi
w celu uzupetnienia postepowania przygotowawczego, jednak przed MTK decyzja
ta podejmowana jest wylacznie na posiedzeniu zatwierdzajacym zarzuty oskarze-
nia. Sama Izba Przygotowawcza nie posiada zadnych narzedzi sledczych 1 musi
polega¢ na materiale przedstawionym przez prokuratora. Odmowa zatwierdze-
nia nie powoduje wigc automatycznie zakonczenia postepowania przygotowaw-
czego ani nie uniemozliwia jego dalszego prowadzenia. Przyjmuje si¢, ze decyzja
odmowna nie ma waloru ostatecznosci, gdyz w razie odmowy zatwierdzenia za-
rzutéw prokurator moze ponownie domagac si¢ ich zatwierdzenia, jesli wniosek
swoj poprze nowymi dowodami. Jesli przedtozone dowody wskazuja na zaistnie-
nie innej zbrodni podlegajacej jurysdykcji Trybunatu, moze zaproponowac oskar-
zeniu zmiane zarzutu oskarzenia (art. 61 ust. 8 Statutu MTK).

Réwniez prokurator moze wnies¢ o odroczenie posiedzenia w celu przed-
stawienia dodatkowych dowodéw na poparcie dodatkowych zbrodni. Dzieje si¢
tak w przypadku gdy na posiedzeniu okaze si¢, ze zarzuty powinny zosta¢ roz-
szerzone. Zmiana zarzutdw jest mozliwa az do momentu rozpoczecia rozprawy.
Woéwezas jednak konieczne bedzie ponowne zatwierdzenie dodatkowych zarzu-
tow zgodnie z podstawowa procedura, przez Izb¢ Przygotowawczg. Po rozpocze-
ciu rozprawy mozliwe jest jedynie wycofanie zarzutdéw przez prokuratora — jed-
nak wylacznie za zgoda Izby Orzekajacej. Nie ma juz mozliwosci rozszerzenia
zarzutOw na tym etapie. Poniewaz Statut nic o takiej mozliwosci nie wspomina,
nalezy sadzi¢, ze konieczne bedzie ponowne przejscie przez procedure wszcze-
cia postgpowania przygotowawczego w odniesieniu do nowych zarzutéw. Tak-
ze reguly procesowe MTK] pozwalaja na wycofanie lub zmiang aktu oskarzenia
w kazdej chwili — jednak jedynie do chwili zatwierdzenia przez Izb¢ Orzekajaca.

 Decision on the Confirmation of Charges Decision, postanowienie z 30 sierpnia 2008 r.,
ICC-01/04-01/07
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Po tym momencie — jedynie za zgoda sedziego (R. 51A MTK]). W takiej sytuacji
ponowne wniesienie oskarzenia jest mozliwe tylko po przedstawieniu nowych do-
wodow i informacji na jego poparcie.

6. Tres¢ zarzutow

Zgodnie z praktyka panstw kregu common law nie przyjeto zadnych wyma-
gan formalnych, ktore kazdy akt oskarzenia wnoszony do trybunatu miedzyna-
rodowego musi spetnia¢. Wymagania dotycza natomiast warunkéw merytorycz-
nych stawianych zarzutéw. Juz Karta Miedzynarodowego Trybunatu Wojskowego
w Tokio okreslala, ze akt oskarzenia musi zawiera¢ proste, jasne i wystarczaja-
ce okreslenie kazdej zarzucanej zbrodni (art. 9(a) Karty). Art. 18 ust. 4 Statu-
tu MTK]J stanowi, ze po stwierdzeniu, iz istnieje sprawa prima facie, prokurator
przygotowuje akt oskarzenia zawierajacy streszczenie okolicznosci sprawy i za-
rzucanych zbrodni, o ktére jest oskarzana dana osoba. Reguta 47C dodaje, ze akt
oskarzenia musi zawiera¢ doktadne okreslenie okolicznosci sprawy, tak, by pode;j-
rzany wiedzial, jakie doktadnie czyny i w jakich okolicznosciach popetnione, sa
mu zarzucane. W orzecznictwie MTK] przyjeto, ze prokurator powinien skom-
ponowac akt oskarzenia z dwoch elementéw: doktadnego okreslenia zarzucane-
go czynu i przedstawienia podejrzanemu materiatu dowodowego na poparcie tego
twierdzenia®. Istotne jest, by akt oskarzenia sformutowany byt w sposéb wystar-
czajaco precyzyjny. Kwalifikacja prawna przyjeta przez prokuratora jest dla sadu
wiazaca, chyba ze zdecyduje si¢ przypisa¢ oskarzonemu mniej powazna zbrod-
ni¢. Przyjecie btednej kwalifikacji prawnej moze prowadzi¢ do uniewinnienia, gdy
sad uzna, ze prokurator w niewystarczajacy sposéb wykazal wypelnienie znamion
danej zbrodni®. Tak surowe konsekwencje decyzji prokuratora znane sg przede
wszystkim z systemoéw common law. Pafistwa prawa kontynentalnego, zgodnie
z zasada, ze to sad zna prawo (iura novit curia) nie uznaja, by kwalifikacja praw-
na zaproponowana przez prokuratora byta dla sadu zawsze wigzaca®. Zalety
iwady takiego uksztaltowania procesu rozwazono w orzeczeniu w sprawie Proku-
rator v. Kupreski¢ i Inni, gdzie ostatecznie uniewinniono oskarzonych od niekté-
rych zarzutéw. Dopiero w postepowaniu przed MTK uznano, ze trybunal ma pra-
wo modyfikowania prawnej kwalifikacji czynéw®”. W ten sposéb planuje si¢ po-
tozy¢ kres uniewinnianiu oskarzonych z powodu uznania, ze nie przedstawiono

¢ Prokurator v. Krnojelac, Decision on the Defence Preliminary Motion on the Form of
the Indictment, nr sprawy IT-97-25, z dnia 24 lutego 1999 1.

55 Prokurator v. Z. Kupreskié, M. Kupreskic, Josipovié, Papié, Santié tzw. ,,Lasva Valley”,
wyrok Izby Orzekajacej z dnia 14 stycznia 2000 r., IT-95-16.

¢¢R. Cryer, H. Friman, D. Robinson, E. Wilmshurst, An Introduction ... op.cit., s. 377.

S’R. 55 RPD.
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przekonujacych dowodéw na poparcie kwalifikacji prawnej przyjetej przez pro-
kuratora, mimo iz wskazuja one na popelnienie innej zbrodni.

Szczegdtowe wytyezne dotyczgce tresci i sposobu sformutowania zarzutéw
powstaly w orzecznictwie. Sedziowie MTK] nie wyznaczyli jednak ogélnych za-
sad dotyczacych formutowania zarzutu, podkreslajac, ze precyzja w okresleniu
okolicznosci popelnienia zarzucanych oskarzonemu czynéw zalezy od okolicz-
nosci samej sprawy. W szczegdlnosci powinna zosta¢ okreslona osoba pokrzyw-
dzona, miejsce i data popetnionego czynu i $rodki, za pomoca ktorych go doko-
nano®. Nie mozna jednak tych wymagan interpretowac w taki sam sposéb jak
w przypadku przestepstw sagdzonych przez sady krajowe. Nie ulega watpliwo-
Sci, ze przygotowanie aktu oskarzenia w sprawach dotyczacych zbrodni prawa
miedzynarodowego jest trudnym zadaniem. Prokurator musi uwzglednic czyny
popelnione przez licznych oskarzonych na szkode czesto tysigcy pokrzywdzonych.
W przypadku masowych zbrodni wojennych nie mozna wymaga¢ od prokurato-
ra, by doktadnie przytaczal nazwisko kazdego pokrzywdzonego i doktadne daty
popetnienia czynéw. Jesli jednak prokurator ma taka mozliwo$¢, powinien ujaw-
ni¢ wszystkie istotne fakty dotyczace tej sprawy. Nie moze ujawnic jedynie czesci
faktow i reszty zostawic na pozniejsze etapy procesu, decydujac o jego wykorzy-
staniu dopiero w zaleznos$ci od dowodéw przedstawionych przez oskarzonego®.
Nie moze réwniez przedstawi¢ materiatu dotyczacego okolicznosci popelniania
zarzucanych mu czynéw w innych dokumentach niz akt oskarzenia, nawet zto-
zonych w rece trybunatu na etapie postgpowania przygotowawczego’®. W kazdej
sprawie prokurator powinien réwniez podnie$¢ okolicznosci sprawiajace, ze okre-
§lone naruszenie prawa znalazto si¢ w zainteresowaniu trybunatu migdzynarodo-
wego, tj. np. okolicznosci dotyczace masowego charakteru zbrodni”. W przypad-
ku podnoszenia dodatkowych okolicznosci dokonanych czynéw, takich jak udo-
wadnianie odpowiedzialnosci przetozonych, powinno si¢ udokumentowac zwia-
zek migdzy sprawca a wydajacym rozkaz. W sprawie dotyczacej odpowiedzialno-
$ci grupy osob (Criminal Enterprise) ma obowiazek przedstawi¢ w akcie oskarze-
nia dowody na osobiste zaangazowanie oskarzonego w dziatania tej grupy’?. Jesli

8 Prokurator v. Krnojelac, Decision on the Defence Preliminary Motion on the Form of
the Indictment, IT-97-25, z dnia 24 lutego 1999 1.

 Prokurator v. Z. Kupreskié, M. Kupreskié, Josipovié, Papic, Santi¢, Appeal Judgment,
IT-95-16, z dnia 23 pazdziernika 2001 .

7 Prokurator v. Ntagerura, Bagambiki, Imanishmine, Judgment, (Cyangugu Judgment),
ICTR-99-46-T, z dnia 25 lutego 2004 .

1 Prokurator v. Kvocka, Decision on the Defence Preliminary Motion on the Form
of the Indictment, IT-98-30/1, z dnia 12 kwietnia 1999 r.

72 Prokurator v. Brdanin i Tali¢, Decision on Objections by Momir Tali¢ to the Form
of the Indictment, I'T-99-36, z dnia 20 lutego 2001 r.
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w akcie oskarzenia pominigto szczeg6lng forme sprawcza popetnienia przestep-
stwa, takiego braku nie beda w stanie naprawi¢ dowody przedstawiane na roz-
prawie’®.

Dziatalnos¢ trybunatéw ad hoc udowodnita, ze precyzyjnosé sformutowania
aktu oskarzenia moze rzutowa¢ na wynik catego procesu. W wielu przypadkach
precyzja aktu oskarzenia budzita zastrzezenia sedziéw MTK]J i MTKR. Stwier-
dzali brak szczegdtowosci w sformutowaniu zarzutéw, brak dowodéw na popar-
cie tych zarzutdw, czy tez brak jurysdykcji Trybunatu w stosunku do wskazanych
w akcie oskarzenia czynéw’®. W przypadku niejasnosci opisu czynéw zarzuca-
nych oskarzonemu, obrona moze podnies¢ (np. na podstawie art. 20 ust. 4(a)
i (b) MTKR), ze naruszone zostato prawo oskarzonego do bycia nalezycie po-
informowanym o naturze zarzucanych mu czynéw, co uniemozliwia mu réwno-
czes$nie prawidlowe skorzystanie z prawa do obrony. Argument ten byt zreszta
wielokrotnie podnoszony przed tym trybunatem’. Zdarzato si¢ réwniez, ze za-
rzut zbyt ogélnego sformutowania aktu oskarzenia byl rozpatrywany w trak-
cie trwania postepowania sagdowego, co uniemozliwiato naprawienie go w fazie
postepowania przygotowawczego i musiato prowadzi¢ do uniewinnienia’®.

Réwniez w pierwszych decyzjach wydanych przez Izbe Przygotowawcza
MTK sedziowie podkreslili znaczenie precyzyjnosci sformutowania zarzutéow.
Uznali, ze na ich poparcie prokurator powinien przedstawi¢ konkretne i prze-
konujace dowody oraz wykazac ich bezposredni zwigzek z przedstawionymi za-
rzutami’’. W decyzjach Izby Przygotowawczej stwierdzono, ze niejednoznaczne,
sprzeczne ze soba dowody moga prowadzi¢ do odmowy zatwierdzenia zarzutéw
W sprawie Prokurator v. Thomas Lubanga Dyilo obronicy oskarzonych zglosili za-
rzuty odnoszace si¢ do braku szczegétowego sformulowania zarzutéw przeciw-
ko oskarzonym. W tej sprawie Izba Przygotowawcza stwierdzita, ze prokurator

73 Prokurator v. Krnojelac, Decision on the Defence Preliminary Motion on the Form
of the Indictment, IT-97-25, z dnia 24 lutego 1999 r.

7 M.in. sprawy rozpatrywane przez MTKR - Prokurator v. Ferdinand Nahimana,
ICTR-96-11, wyrok Izby Orzekajacej z dnia 3 grudnia 2003 r., Prokurator v. Ntakirutimana
i G. Ntakirutimana, Amended Indictment, nr sprawy ICTR-96-17-T, z dnia 7 lipca 1998 r.

5L. van den Herik, E. van Sliedregt, Ten Years Later, the Rwanda Tribunal still Faces
Legal Complexities: Some Comments on the Vagueness of the Indictment, Complicity In Geno-
cide, and Nexus Requirement for War Crimes, Leiden Journal of International Law 2004,
nr17,s. 537-557.

7 Por. np. sprawa Prokurator v. Z. Kupreski¢, M. Kupreskié, Josipovié, Papié, Santié tzw.
Lasva Valley”, wyrok Izby Orzekajacej z dnia 14 stycznia 2000 r., IT-95-16.

77 Sprawa Demokratycznej Republiki Kongo - Prokurator v. Thomas Lubanga Dyilo;
Decision on the Confirmation of Charges Decision, 1CC-01/04-01/06. Por. tez M. Krélikow-
ski, P. Wilinski, J. Izydorczyk, Podstawy prawa karnego mi¢dzynarodowego, Warszawa 2008,
s. 338.
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powinien zawsze ukazywac rownie szczegbtowo sytuacije faktyczna, na tle ktorej
popetnione zostaty zbrodnie zarzucane oskarzonym. Podkreslita jednak jedno-
czesnie, ze zarzuty powinny zawsze by¢ czytane tacznie z lista dowodéw przed-
stawiong przez prokuratora, gdzie kazdy dowdd odniesiony jest do okreslonego
zarzutu, uszczegblowiajacego okreslong sytuacje.

7. Podsumowanie

Na przyktadzie rozwoju uprawnien prokuratora w postepowaniu przed try-
bunatami wojskowymi, ad hoc i MTK obserwowalismy ksztaltowanie si¢ jego roli
w postepowaniu przed migdzynarodowi trybunatami karnymi. Tworcy trybuna-
tow siegali w dowolny sposéb po instytucje, ktore, jak uznali, beda najlepiej od-
powiadatly celom stawianym przez trybunat. W rezultacie ocenienia doswiadczen
z pracy innych trybunatéw doprowadzono do osiagnigcia pewnej rownowagi pro-
ceduralnej miedzy dwoma systemami. Statut MTK po raz pierwszy nie byt two-
rzony w sposob chaotyczny i z nastawieniem na jego kreacje w procesie stosowa-
nia regut procesowych za pomoca przeksztalcania ich przez samych sedziéw, ktére
to podejscie przewazato w przypadku mi¢dzynarodowych trybunatéw wojsko-
wych i trybunatéw ad hoc™. Te ostatnie bowiem tworzone byty, jak sama nazwa
wskazuje, w odpowiedzi na konkretne zapotrzebowanie i na tylko okreslony czas.
Dopiero przy tworzeniu MTK poswigcono wiele lat na opracowywanie szczego-
towych rozwigzan, ktére powstawaly zawsze w wyniku dlugotrwatych negocja-
cji 1 stanowity za kazdym razem wynik kompromisu migdzy przedstawicielami
panstw reprezentujacych rézne tradycje prawne. Poczawszy od pierwszych try-
bunatéw wojskowych w Tokio i Norymberdze, poprzez doswiadczenia trybuna-
téw ad hoc, az do MTK, instytucje okreslajace pozycje i uprawnienia prokuratora
w procesie o zbrodnie prawa migdzynarodowego przeksztatcaty sie z fragmenta-
rycznych i bardzo prostych rozwigzan, w rozbudowane przepisy regulujace kaz-
dy przejaw jego aktywnosci w procesie, w sposob najbardziej adekwatny do cha-
rakteru rozpatrywanych spraw.

W czasie prac nad Statutem Rzymskim szczegdlnego znaczenia nabraty
przepisy wyznaczajace zasady dziatania prokuratora. Wyznaczano granice jego
niezaleznosci pamigtajac o koniecznosci zapewnienia poszanowania dla suwe-
rennosci panstw, ktore zamierzaty si¢ poddac jurysdykeji MTK. Konieczne byto
podkreslenie, ze ani sam trybunat ani jego prokurator nie beda narzedziem po-
litycznych rozgrywek. Mimo ktadzenia takiego nacisku na niezaleznos¢ okaza-
to si¢ jednak, Ze musiata ona zosta¢ poddana licznym ograniczeniom, zwlaszcza

8 M. Rogacka-Rzewnicka, Prawo mi¢dzynarodowe karne: Rozwdj i perspektywy sqdow-

nictwa migdzynarodowego w sprawach karnych, Studia Iuridica XLI/2003, s. 224.
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w poréwnaniu z kompetencjami prokuratora MTK] i MTKR. Panstwa tworza-
ce Statut MTK nalegaty bowiem na poddanie dziatan prokuratora $cistej kontro-
li. Koniecznym ustepstwem okazato si¢ m.in. przyjecie mozliwosci przekazania
postepowania do prowadzenia przez panstwo (art. 18 Statutu) lub ogranicze-
nie kompetencji prokuratora przez uprawnienia kontrolne Izby Przygotowaw-
czej (art. 53 ust. 3 Statutu). Jak wynika z dotychczasowych postgpowan prowa-
dzonych przed trybunatami migdzynarodowymi, mimo bardzo szczegétowych
rozwigzan proceduralnych bioracych pod uwage poszanowanie dla suwerenno-
$ci panstwowej oraz gwarancje niezaleznosci dziatania prokuratora, zaden pro-
kurator migdzynarodowego trybunatu karnego nie jest w stanie unikna¢ oskar-
zenia o bycie organem politycznym, rozgrywajacym interesy wlasne lub cudze.

Réwnie istotne okazato si¢ szczegbétowe uregulowanie czynnosci proce-
sowych prokuratora podczas postepowania przygotowawczego. Juz sama moz-
liwo$¢ wszczecia postepowania przez prokuratora okazata sie podstawowym
wyznacznikiem jego silnej pozycji w procesie. Forma postgpowania przygoto-
wawczego przyjeta przed MTK cechuje si¢ korzystaniem z ré6znych modeli po-
stepowania przygotowawczego przyjetych w réznych panstwach”. Obowigzek
ujawnienia podejrzanemu dowodéw na poparcie zarzutdéw juz przed ich za-
twierdzeniem przez organ sadowy jest odbiciem systemu common law. Jednak
aktywny udzial w postepowaniu przygotowawczym Izby Przygotowawczej jest
zaczerpniety z systemu prawa kontynentalnego®. Ma on zapewnic¢ sgdowa kon-
trole przed ewentualnym naruszeniem praw oskarzonego przed nieuzasadnio-
nym oskarzeniem. Pelni ona nie tylko uprawnienia przewidziane tradycyjnie dla
sedziow §ledczych, ale i funkcje zarezerwowane dla prokuratora nadrzednego —
z racji braku hierarchicznej struktury biura prokuratora przy MTK?®!. Ostatecz-
nie wigc to prokurator prowadzi postgpowanie przygotowawcze, jednak najwaz-
niejsze decyzje podejmowane sg przez Izbe¢ Przygotowawcza. Decyduje ona m.in.
o tym, czy prokurator moze prowadzi¢ postgpowanie przygotowawcze, wydaje
postanowienie o tymczasowym aresztowaniu, zatwierdza sporzadzone przez pro-
kuratora zarzuty. W ten sposob w ramach postepowania przygotowawczego za-
mierzano osiagna¢ system réwnowagi miedzy dwoma organami, nazywany sys-
temem ,,checks and balances”®*.

7M. Bergsmo, P. Kruger, w: O. Trifferer [red. ], Commentary on the Rome ... op.cit.,s. 716.

80 A. Bruer-Schaefer, Der Internationale Strafgerichthof. Die Internationale Straf-
gerichtsbarkeit im Spannungsfeld von Recht und Politik, Frankfurt am Main 2001, s. 263;
Por. P. Wilinski, Wptyw systemow ... op.cit., s. 640.

81 Por. P. Wilinski, Wplyw systemow ... op.cit., s. 639.

82 O, Fourmy, Powers of the Pre-Trial Chamber, op.cit.,s. 1228; R. Cryer, H. Friman, D.
Robinson, E. Wilmshurst, An Introduction ... op.cit., s. 359.
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Wiele kwestii pozostawiono otwartych, tak jak np. uszczegétowie-
nie kryteriéw pozwalajacych kryteria pozwalajace na wszczecie postepo-
wania proprio motu przez prokuratora. Stwierdzono, ze nie da si¢ niekto-
rych elementéw postepowania uregulowaé precyzyjnie, nie znajac jeszcze
prawdziwych mozliwosci dziatania trybunalu i znajdujac sie dopiero na eta-
pie jego tworzenia. Uznano, ze to orzecznictwo trybunatéw ma zapewnic, by
powstaty w wyniku tak wielu kompromiséw system stawat si¢ coraz bardziejjedno-
lity®*. W przypadku trybunatéow ad hoc watpliwo$ci mogly by¢ wyjasnione w dro-
dze orzeczniczej. Wasnie w ten sposéb MTK, na przyktadzie konkretnych spraw,
bedzie mégt rozwijaé przepisy okreslajace role prokuratora. Wydaje si¢ rowniez,
ze sedziowie MTK beda mogli odwota¢ si¢ do linii orzeczniczej stworzonej przez
trybunaty ad hoc, podobnie jak te trybunaty odwolywaty si¢ do szerokiego dorob-
ku innych trybunatéw migdzynarodowych.

THE ROLE OF PROSECUTOR IN PRE-TRIAL BEFORE
INTERNATIONAL CRIMINAL TRIBUNALS

In the process of creation of international criminal tribunals not only crimi-
nal procedure sui generis was designed but also for the first time detailed powers
of prosecutor had to be adapted to specificity of their functioning. Procedure
of international criminal tribunals creates new foundations to the position of
prosecutor. The role that is played by this organ in international justice system
depends mainly on the position of the tribunal itself. The creators of international
tribunals applied legal instruments from several legal systems choosing solutions
that seemed most appropriate for organs of international justice. In the conse-
quence such procedure constitutes an amalgamate of common law institutions
and solutions used in continental legal systems. In the negotiations during crea-
tion of the International Criminal Court for many years the best solutions were
discussed and designed. Several questions regarding the shape of procedure had
to be answered. The answers influenced not only the powers of prosecutor but
also the role of tribunal.

The place of prosecutor as an organ of the tribunal was the first issue of
fundamental importance. International military tribunals in Nuremberg and
Tokyo did not create prosecutor as an independent organ. Prosecutors acted only
in the name of the victorious governments. It was only with creation of ad hoc

8 A. Orie, Accusatorial v. Inquisitorial Approach ... op.cit., s. 1494.
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tribunals — International Criminal Tribunal for former Yugoslavia and Interna-
tional Criminal Tribunal for Rwanda — that prosecutor became an independent
organ, equipped with his own powers. At the time being, in the procedure before
the International Criminal Court independence of prosecutor is the fundamental
element of his status and is protected equally to independence of judges.

Secondly; the choice between opportunity and legality of prosecution had to
be made. It was agreed that prosecutor should take actions only in the most severe
situations regarding most serious violations of international criminal law when
specific circumstances indicate that they are in the interest of an international
organ of justice. Perpetrators of international crimes are usually too numerous to
be brought to justice before an international organ. In such situation it is accepted
that prosecutor should initiate criminal proceedings only when he sees the proce-
dure to be in interests of international justice. The issue of initiation of procedure
was equally crucial. Each tribunal offers to prosecutor such powers, although in
the ICC it was one of the most disputed solutions. In the consequence prosecutor
plays an important role in the functioning of international justice. Not only he
can initiate procedure proprio motu but also chooses situations and perpetrators
that should be brought to justice before international tribunals.

The shape of pre-trial stage constitutes an amalgamate of different criminal
justice systems — both elements of common law and continental legal systems
have been employed in order to create procedure most fitted to the specificity of
situations that have to be dealt with by international tribunals. Such institutions
as disclosure of charges and documents come from common law. Continental
legal systems provided solutions of confirmation of indictment and active role of
Pre-Trial Chamber in the pre-trial stage. In the consequence system of checks and
balances was created — prosecutor conducts the pre-trial stage but most important
decisions have to be confirmed by a judicial organ. This article presents powers
of prosecutors of international criminal tribunals during the pre-trial stage of
proceedings. It focuses on such institutions as power to initiate of proceedings and
its limitations, preliminary examination of a case, authorization of investigation,
conditions of such authorization and powers of prosecutor to act on a territory
of states. Many procedural issues concerning the role of prosecutor have been
explained during the judicial activities of ad hoc tribunals. It can be expected
that in the jurisprudence of the ICC problems concerning the role of prosecutor
of international tribunal will be further developed.
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1. Uwagi wprowadzajace

Wolnosci zwigzkowe stanowia fundament zbiorowych stosunkéw pracy.
Konstytucja RP w art. 12 gwarantuje wolno$¢ tworzenia i dziatania zwigzkéw za-
wodowych. W doktrynie akcentuje si¢ réznice migdzy wolno$ciami i prawami.
Przez pojecie wolnosci zwiazkowych rozumie si¢ swobody i przywileje nie uregu-
lowane bezposrednio w drodze ustawowej, cho¢ prawo ustawowe wyznacza gra-
nice wolnosci przystugujace jednostkom i ich zbiorowoscig. Nawet zatem przy
braku wyraznych podstaw w prawie ustanowionym przez organy panstwa wol-
nosci te sa akceptowane przez wladze publiczne, a w obszarze zbiorowego prawa
pracy takze przez partneréw spolecznych.'Pafistwo nie jest dysponentem wolno-
sci zwigzkowych, a jego rola sprowadza si¢ jedynie do wyznaczenia granic korzysta-
nia z tych wolno$ci. W zwigzku z tym w doktrynie wolnosci zwiazkowe s3 rozumiane
jako zabezpieczenie organizacji zwigzkowych i pracodawcow przed wladzg panstwo-
wa, ktdra nie moze pozbawi¢ ich praw zagwarantowanych w art. 59 konstytucji RP.2

W starszej nauce prawa pracy wyrdznia si¢ w ramach wolnosci zwigzkowej kilka
jej elementow sktadowych : wolno$¢ zrzeszania si¢ w zwigzkach zawodowych, swo-
bode tworzenia zwigzkéw zawodowych, samorzgdnos$¢ i niezaleznosc¢ tych zwigzkow.?

"Por. H. Szewczyk: Zakres pojecia wolno$é w indywidualnym i zbiorowym prawie pra-
cy (zarys problematyki).Studia Prawnicze 2002, nr 1, s.158.

2Por. L. Florek: Konstytucyjne gwarancje uprawnien pracowniczych. Paiistwo i Prawo
1997, nr 11-12,5.201.

*Por. T. Zielinski: Prawo pracy. Zarys systemu.T.3. Warszawa-Krakéw 1986, 5.278.
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W nowszej doktrynie mozna wyszczeg6lni¢ trzy podstawowe wolnosci zwigzkowe,
do ktérych naleza: wolno$¢ zrzeszania , samorzadno$¢ oraz niezalezno$¢ zwigzkow
zawodowych.*

W $wietle tych zapatrywan na wolnos$¢ zrzeszania sktada si¢ wolnos¢ koali-
cji, wolnoé¢ wystepowania ze zwigzkoéw zawodowych oraz wolno$¢ rozwigzywania
zwigzkow zawodowych’.

Jedng z niekwestionowanych wolnos$ci zwigzkowych jest wolno$¢ koalicji. Sta-
nowi ona fundament, z ktdrego wywodzg si¢ pozostate wolno$ci przystugujace orga-
nizacjom zwigzkowym, a wigc samorzadno$¢ i niezalezno$¢.

Przez wolno$¢ koalicji rozumie si¢ zazwyczaj wolnos¢ tworzenia zwigzkoéw za-
wodowych wedtug wlasnego wyboru oraz wolno$¢ wstepowania do juz istniejacych
zwigzkow zawodowych oraz wynikajace stad konsekwencje prawne.®

W $wietle ustawy z 23 maja 1991 roku o zwigzkach zawodowych’ na pelne
prawo koalicji sktadaja si¢: wolno$¢ tworzenia zwigzkow zawodowych oraz wol-
nos¢ przystepowania do istniejacych zwigzkdéw zawodowych. Ustawa o zwigzkach
zawodowych definiuje zwigzek zawodowy jako organizacje ludzi pracy. Oznacza to,
ze podmiotowy zakres zwigzkowej wolnosci koalicji nie jest ograniczony tylko do
pracownikow, ale obejmuje rdwniez inne grupy spoteczno-zawodowe pozostajace
W niepracowniczym zatrudnieniu.

2. Pelna i ograniczona wolnos¢ koalicji

Z tresci art. 2 ustawy o zwiazkach zawodowych wynika, Ze wszyscy pra-
cownicy posiadajg prawo tworzenia i wstepowania do zwigzkéw zawodowych,
bez wzgledu na podstawe nawigzania stosunku pracy. Oznacza to, ze pelng wol-
nos¢ koalicji — rozumiang jako prawo tworzenia i przystgpowania do zwigzkéw
zawodowych - majg osoby zatrudnione na podstawie powotania, mianowania,
wyboru i umowy o pracg w rozumieniu art. 2 kodeksu pracy. Identyczny status
w tym zakresie posiadajg zaréwno pracownicy zatrudnieni w ramach umoéw ter-
minowych, w celu przygotowania zawodowego jak réwniez spétdzielczej umowy
o prace. Analogiczny status posiadaja osoby zatrudnione w niepelnym wymiarze
czasu pracy (na przyktad na pét etatu) oraz przebywajace na urlopach, w tym

*Por. KW, Baran: Wolnosci zwigzkowe i ich gwarancje w systemie ustawodawstwa pol-
skiego. Bydgoszcz-Krakéw 2001, s.20.

>K.W. Baran: Wolnosci zwiazkowe i ich gwarancje w systemie ustawodawstwa polskie-
go. Bydgoszcz-Krakéw 2001, 5.20.:

¢Zob. G. Gozdziewicz: Zasady zbiorowego prawa pracy W: Zbiorowe prawo pracy
w spolecznej gospodarce rynkowej. Red. G. Gozdziewicz. Torun 2000, s. 55.

"TJ. Dz. U.z 2001 ., nr 79, poz. 854 ze zm.
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wychowawczym badz bezptatnym?. Przynalezno$¢ do zwiazkoéw zawodowych od-
bywa si¢ w Polsce zasadniczo za posrednictwem podstawowej zaktadowej organiza-
cji zwigzkowej. Pracownicy mogg jednak przynaleze¢ do zwigzkow dziatajacych nie
tylko w zaktadach pracy, ale rowniez poza zaktadem pracy. Moga oni bowiem wstgpié
do miedzyzaktadowej organizacji zwigzkowej, ktora dziata poza ich zaktadem pracy.

Oprdcz pracownikow, nie sg ograniczeni w swobodzie tworzenia organiza-
cji zwigzkowych czlonkowie rolniczych spétdzielni produkcyjnych, ale nie dotyczy
to cztonkow ich rodzin, pomimo, ze cz¢sto wykonujg oni prace wraz z tymi osobami
w spotdzielni®. Nie dotyczy to zatem ani domownikow i cztonkéw ich rodzin, ani kan-
dydatéw na cztonkow.

W $wietle postanowien artykutu 2 ust. 1 ustawy o zwiazkach zawodowych pra-
wo tworzenia zwigzkow zawodowych i przystepowania do nich majg takze osoby wy-
konujace prace na podstawie umowy agencyjnej, pod warunkiem, ze nie sg pracodaw-
cami. 4 contrario agent, ktory zatrudni choc¢by jedna osobe w ramach stosunku pracy
(na przyktad na podstawie umowy o pracg na okres probny) nie posiada prawa koali-
cji w zwigzkach zawodowych. Natomiast nie pozbawia go tego prawa zatrudnienie in-
nych os6b w ramach zatrudnienia niepracowniczego, na przyktad na podstawie umow
cywilnoprawnych. Na mocy artykutu 2 ust.5 ustawy o zwigzkach zawodowych prawo
tworzenia i przystepowania do zwigzkow zawodowych w zaktadach pracy przystugi-
watlo rowniez prze wiele lat osobom skierowanym do tych zaktadéw w celu odbycia
stuzby zastgpczej. Jest ono ograniczone jedynie w tym sensie, ze dotyczy tylko tych
zaktadow, w ktorych odbywali oni taka stuzbe.

Aby ustali¢ kogo dotyczy ograniczenie zakresu podmiotowego wolnosci
koalicji wskazaé nalezy te osoby, ktorych swoboda zrzeszania si¢ zostata ograni-
czona do przystgpienia do istniejacej juz organizacji zwigzkowej. Posiadaja oni
tzw. ograniczong wolno$¢ koalicji. Na podstawie obowigzujacych norm praw-
nych tego rodzaju status posiadajg emeryci, rencici, bezrobotni oraz naktadcy
(chatlupnicy). Ci ostatni zgodnie z artykulem 2 ust. 2 ustawy o zwiazkach zawo-
dowych maja prawo wstepowania do zwigzkéw zawodowych dziatajacych w za-
ktadzie pracy, z ktérym nawigzaty umowe o prace naktadczg. W doktrynie pod-
kresla sig, ze wolnos$¢ koalicji jest w przypadku naktadcéw instytucja iluzorycz-
ng, jesli w tym zakladzie pracy nie dziata zadna organizacja zwigzkowa.'° Naktad-
cy jako, ze nie sg pracownikami w rozumieniu art. 2 k.p. nie moga natomiast tworzy¢
zwigzkow zawodowych, pomimo tego, ze wykonujg oni podobny rodzaj pracy jak te-
lepracownicy (poza siedzibg zaktadu pracy), ktérzy podobnie jak wszyscy pracowni-

8 Por. K. W. Baran, Zbiorowe prawo pracy. Komentarz, Warszawa - Krakéw 2007,
s. 136-137.

?Zob. E. Wronikowska, P. Nowik, Zbiorowe prawo pracy. Warszawa 2008, s. 44.

Por. K. W. Baran: Zbiorowe prawo pracy. Komentarz..., s.140.
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cy korzystajg z pelnego prawa koalicji'!. Pelne prawo koalicji maja takze pracownicy
tymczasowi zatrudnieni na podstawie ustawy z dnia 9 lipca 2003 roku o zatrudnianiu
pracownikow tymczasowych.!?

Ustawa o zwigzkach zawodowych przyznaje réwniez bezrobotnym w ro-
zumieniu przepiséw ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 roku o promocji zatrudnie-
nia i instytucjach rynku pracy' prawo przynaleznoséci do organizacji zwiazkowej,
ktorej cztonkiem byli w okresie zatrudnienia. Jesli osoba bezrobotna nie byta czton-
kiem zadnej organizacji zwiazkowej, to moze do niej wstapi¢, w przypadkach i na za-
sadach okreslonych w statucie danej organizacji. W doktrynie stusznie zauwaza sie,
ze pozostawienie kwestii wstepowania tej kategorii 0sob regulacji statutowej nie moze
by¢ kwalifikowane jako naruszenie wolnosci zwigzkowe;j.'*

Oznacza to réwniez, ze bezrobotni nie majg prawa tworzenia zwigzkow zawo-
dowych. Ten poglad znalazt takze potwierdzenie w obecnym orzecznictwie Sadu Naj-
wyzszego. Sad Najwyzszy uznat, ze osoby bezrobotne w rozumieniu przepisow o za-
trudnieniu nie posiadajg prawa tworzenia zwigzkow zawodowych.'?

Analogiczne zasady dotyczg emerytow i rencistow. Z przepiséw art. 2 ust. 3
ustawy o zwiazkach zawodowych wynika, ze osoby te po przej$ciu na emeryture lub
rent¢ nie traca prawa przynalezno$ci 1 wstgpowania do zwiazkow zawodowych. War-
to doda¢, ze dotyczy to wszystkich emerytow i rencistow, nie tylko tych, ktérym pra-
wo to przystugiwato przed przejSciem na emeryture lub rente. Nie moga oni natomiast
podobnie jak bezrobotni tworzy¢ zwigzkow zawodowych.

Ograniczona wolno$¢ koalicji tych grup spotecznych wzbudza rozliczne wat-
pliwosci. Komitet Niezaleznych Ekspertow stwierdzil niedawno, ze Polska narusza
EKS nie pozwalajac na tworzenie zwigzkow zawodowych emerytom, rencistom i bez-
robotnym.

Petng, ani nawet ograniczona wolnoscia koalicji nie sg objete réwniez oso-
by pozostajace w niepracowniczym zatrudnieniu, a zwlaszcza osoby zatrudnione
na podstawie uméw cywilnoprawnych (na przyktad umowy zlecenia czy umowy
o dzielo), osoby wykonujace prace na wlasny rachunek, takie jak lekarze, tak-

1 Zob. G. Orlowski, Ustawa o zwigzkach zawodowych W: Zbiorowe prawo pracy. Ko-
mentarz. Red. ]. Wratny, K. Walczak, Warszawa 2009, s. 10.

2Dz. U. nr 166, poz. 1608 ze zm. Zob. tez: B. Cudowski: Podstawowe problemy zbio-
rowych stosunkéw pracy z udziatem pracownikéw tymczasowych. Monitor Prawa Pracy
2005,nr 4, 5.93-94.

BDz. U. z 2008 r. Nr 69, poz. 415 ze zm.

"Por. KW, Baran: Komentarz do ustaw o zwiazkach zawodowych, o organizacjach pra-
codawcéw, o rozwigzywaniu sporéw zbiorowych, zwolnieniach grupowych. Gdansk 2004,
s.22.

15Zob. Uchwate SN z 10 stycznia 1992 1., IPZP 63/91, OSNCP 1992, nr 7-8, poz. 129.
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sowkarze, rzemieslnicy czy adwokaci,'® oraz studenci i uczniowie. W stosunku do tej
ostatniej grupy osob taki poglad wyrazit Sad Najwyzszy'’. Stwierdzit on, Ze ucznio-
wie zawodowych szkét budowlanych, ze wzgledu na to, Ze nie posiadajg przymiotu
pracownikow nie majg prawa zrzeszania si¢ w zwigzkach zawodowych.

W nauce prawa pracy'® pojawiaja si¢ stuszne watpliwosci, co do stusznosci od-
mowy przyznania przez polskiego ustawodawce wolno$ci tworzenia i przystgpowa-
nia do zwigzkéw zawodowych osobom wykonujagcym wolne zawody. Kontrowersyj-
ne jest rowniez, ze ustawodawca nie zdecydowal si¢ na przyznanie wolnosci zrze-
szania si¢ osobom wykonujgcym prace na podstawie umoéw cywilnoprawnych, czyli
pozostajacych w niepracowniczych stosunkach zatrudnienia o charakterze cywilno-
prawnym. Zauwaza si¢ si¢, ze w innych krajach takich jak Francja osoby wykonujace
takie zawody moga nie tylko zrzesza¢ si¢ w zwigzkach zawodowych ale réwnocze-
$nie w izbach (korporacjach), ktorych gldéwnym celem jest nie tyle troska o interesy
socjalno — ekonomiczne, ale takze o sprawy zwigzane z dopuszczeniem do wykonywa-
nia zawodu. Podkre$la si¢, ze zarowno osoby wykonujace pracg na podstawie umoéw
cywilnoprawnych jak i osoby wykonujace prace na wtasny rachunek moga by¢ zali-
czani do kategorii ludzi pracy, ktérym to pojeciem postuguje si¢ ustawa o zwigzkach
zawodowych. Przyznanie im prawa zrzeszania si¢ w zwiazkach zawodowych pozo-
stawatoby w zgodzie z definicjg zawartg w art. 1 ust. 1 wymienionej ustawy, ktora sta-
nowi, ze zwiazek zawodowy jest organizacja zrzeszajaca nie tylko pracownikow, ale
wszystkich ludzi pracy. Przyznanie im cho¢by tylko ograniczonego prawa koalicji ko-
respondowatoby zatem z art. 1 ustawy zwigzkowe;j, ktora definiuje zwiazki jako or-
ganizacje ludzi pracy, a nie tylko 0s6b pozostajacych w pracowniczym zatrudnieniu.

Petna wolnos¢ koalicji przystuguje natomiast rolnikom indywidualnym. Jednakze
ze wzgledu na specyficzny charakter pracy w rolnictwie wolno$¢ zrzeszania si¢ w zwigz-
ki zawodowe przez te grupe spoteczno-zawodowa zostala uregulowana w odrebnej usta-
wie z 7 kwietnia 1989 roku o zwigzkach zawodowych rolnikéw indywidualnych'®.

Warto zauwazy¢, ze zagadnienie prawa zrzeszania si¢ rolnikow indywidual-
nych w zwiazki zawodowe nalezato w Polsce w latach 80-tych ubiegtego wieku do
jednego z najbardziej kontrowersyjnych. Tymczasem pozytywnie nalezy oceni¢ wy-
razng w ostatnich latach tendencj¢ do zwigkszania zakresu niezalezno$ci organizacji
niepracowniczych grup zawodowych takich jak rolnicy, rzemieslnicy czy adwokaci.

16

Por. K. W. Baran, Konstytucyjne aspekty wolnosci zwigzkowych, Przeglad Sejmowy,
2001, nr 6,s.12.

17Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z 3 lipca 1991 r., I PRZN 2/91, OSNCP
1992, Nr 9, poz. 169.

18 Por. KW, Baran: Komentarz do ustaw... ,s.25;M. Sewerynski, Problemy legislacyj-
ne zbiorowego prawa pracy W: Prawo pracy RP w obliczu przemian. Red. M. Matey - Tyro-
wicz, T. Zielifiski, Warszawa 2006, s. 389.

¥Dz. U. nr 20, poz. 106.
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Wiele racji spoteczno-ekonomicznych przemawia bowiem za traktowaniem ich pra-
cy wykonywanej zawodowo poza stosunkiem pracy w sposob zblizony do zatrudnie-
nia pracowniczego. Dotyczy to istnienia podobnych rozwigzan prawnych w dziedzi-
nie wolnosci koalicji zaréwno w odniesieniu do pracownikow, jak i niepracowniczych
grup zawodowych.?

3. Wolnos¢ koalicji pracownikow zatrudnionych w publiczne;j
sferze zatrudnienia

Wspdlczesnie wigkszos¢ oséb zatrudnionych w tzw. publicznej sferze za-
trudnienia korzysta z pelnej wolnosci koalicji. Juz w starszej nauce prawa pracy re-
prezentowane byty poglady, ze w dobrze zorganizowanym aparacie panstwowym
powinno znalez¢ si¢ miejsce dla silnych, niezaleznych zwigzkéw zawodowych.?!

Konwencja MOP nr 877 stanowi, ze pracownicy bez jakiegokolwiek rozroz-
nienia maja prawo tworzy¢ i przystepowac do zwigzkoéw zawodowych. Zaakcentowad
nalezy, ze organy kontrolne Migdzynarodowej Organizacji Pracy stojg na stanowisku,
ze postanowienia konwencji MOP nr 98 - dotyczacej stosowania zasad prawa organi-
zowania si¢ i rokowan zbiorowych? oraz konwencji MOP nr 151 -dotyczacej ochro-
ny prawa organizowania si¢ 1 procedury okreslania warunkow zatrudnienia w shuz-
bie publicznej** nie mogg by¢ interpretowane jako dajgce podstawe do wprowadzenia
w prawie krajowym ograniczen prawa pracownikow stuzby publicznej do tworzenia
1 przystgpowania do zwiazkéw zawodowych poniewaz zostato ono zagwarantowa-
ne wszystkim pracownikom bez ,,jakiegokolwiek rozréznienia”>.Zatem gwarancje
w niej zawarte, dotyczace pracownikéw sektora prywatnego sa w takim samym
stopniu stosowane do pracownikow sfery publiczne;j.

Z uwagi jednak na charakter wykonywanej pracy oraz na specyfike tzw.
pracodawcy publicznego wolnosci zwigzkowe szeroko rozumianych urzednikéw

20Por, T. Zylinski: Prawo zrzeszania sig niepracowniczych grup zawodowych W: Prawo
o zwiazkach i zrzeszeniach zawodowych. Red. J. Joniczyk. Wroctaw 1983, 5.118.

2Zob. Z. Sypniewski: Zwigzki zawodowe w aparacie panstwowym W: Prawo o zwigz-
kach i zrzeszeniach zawodowych. Red. J. Jonczyk. Wroctaw 1983,s. 103.

2Dz. U. 21958 1., nr 29, poz.125.

ZDz. U. 21958 1., nr 29, poz.126.

#Dz.U. 21994 r. Nr 22, poz. 78.

%5 ]. Skoczynski, Reprezentacja praw i intereséw pracownikéw stuzby publicznej,
w: Reprezentacja praw iintereséw pracowniczych, red. G. Gozdziewicz, Torun 2001, s. 256-
257;M. Sekara: Wolnosci zwigzkowe pracownikéw administracji publiczneji funkcjonariu-
szy formacji zmilitaryzowanych w §wietle aktéw Migdzynarodowej Organizacji Pracy. Studia
z zakresu prawa pracy i polityki spotecznej. Red. A. Swigtkowski. Krakéw 2007, 5.389 in.
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panstwowych podlegaja jednak w polskim prawie wewnetrznym pewnym ogra-
niczeniom. Pewnym wyjatkiem od wskazanej reguly sa ograniczenia wolnosci ko-
alicji pracownikéw sektora publicznego, wynikajace z Konstytucji Rzeczypospo-
litej Polskiej, z pragmatyk stuzbowych albo z ustaw ustrojowych powotujacych
dany urzad czy organ.

Co do zasady urzednicy zatrudnieni na podstawie ustawy z dnia 16 wrze$nia
1982 roku o pracownikach urzedow panstwowych? oraz pracownicy samorzado-
wi zatrudnieni na podstawie ustawy z dnia 21 listopada 2008 roku o pracownikach
samorzadowych?” mogg swobodnie tworzy¢ i wstgpowac do zwigzkdéw zawodowych.
Zadne ograniczenia w tym zakresie nie obejmuja tez pracownikoéw administracyjnych
sadow i prokuratur, kuratorow sadowych, nauczycieli, nauczycieli akademickich, pra-
cownikoéw naukowych, itd. Jednak przyznanie im swobody koalicji nie oznacza jed-
noczesnie, ze w pelni korzystaja z innych wolnosci zwigzkowych. Obowiazuje ich
bowiem zakaz uczestniczenia w strajkach oraz akcjach protestacyjnych zaktocaja-
cych prawidtowe funkcjonowanie urzgdu, a w stosunku do pracownikéw wymienio-
nych w artykule 239 § 3 kodeksu pracy ustawodawca wylaczyt mozliwos¢ zawiera-
nia uktadéw zbiorowych pracy.

Przepis art. 64 ust.4 poprzednio obowigzujacej ustawy o stuzbie cywil-
nej z 24 sierpnia 2006 roku stanowit, ze urzednik stuzby cywilnej nie mogt pet-
ni¢ funkeji w zwiazkach zawodowych. Takie ograniczenie wolnosci zwigzko-
wej urzednikow stuzby cywilnej pozostawato w sprzecznosci z trescig konwencji
nr 87 MOP oraz z art. 5 EKS.

Wydaje sig, ze przestanka uzasadniajaca wprowadzenie zakazu pelnienia
funkcji zwiazkowych przez cztonkéw korpusu stuzby cywilnej byto zapewnienie
bezstronnosci i profesjonalizmu w wykonywaniu przez nich funkcji urzedniczych.
Zakaz ten byt tez konsekwencja zawartego w dwczesnym art. 49 ust. | ustawy
o stuzbie cywilnej innego zakazu zgodnie z ktorym cztonkowie stuzby cywilnej
nie mogg si¢ kierowa¢ interesami jednostkowymi ani grupowymi przy wykony-
waniu obowigzkéw stuzbowych.

Jednakze jak zauwaza si¢ w doktrynie? stabo$¢ tego argumentu wynika z fak-
tu, ze te same wymogi ustawodawca formutuje wobec pozostatych pracownikow shuz-
by publicznej, ktoérych wolno$ci zwigzkowe nie zostaly uszczuplone.

Zakaz sprawowania funkcji w zwigzkach zawodowych naruszat istote wol-
nosci zwigzkowej, poniewaz uniemozliwiat on urzg¢dnikom stuzby cywilnej swo-
jej wlasnej organizacji zwiazkowej. Dopuszczalne przez organy MOP ograniczenia
wolnosci zrzeszania si¢ pracownikow stuzby publicznej odnosza si¢ bowiem zawsze

26Dz.U. z 2001 r. Nr 86. poz. 953 ze zm.
Dz.U. z 2008 r. Nr 223, poz. 1458 ze zm.
% Por. H. Szewczyk, Zatrudnienie w stuzbie cywilnej, Bydgoszcz - Katowice 2006, 5.181.
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do ograniczenia mozliwos$ci zrzeszania si¢ tych pracownikéw z innymi grupami pra-
cownikow, nigdy za$ do pozbawienia ich mozliwosci utworzenia wlasnej organiza-
cji zwiazkowej. Zakaz pehienia funkcji zwiazkowych przez urz¢dnikow stuzby cy-
wilnej godzit tez posrednio w prawo organizacji zwigzkowej do swobodnego wybo-
ru swoich wladz, zapisane w art. 3 ust. 1 konwencji MOP nr 87%.

Ograniczenie wolnos$ci zwiazkowych zostalo rdwniez ustanowione w nowej
ustawie z dnia 21 listopada 2008 roku o stuzbie cywilnej*’. Na mocy przepisow tej
ustawy cztonkowie korpusu stuzby cywilnej dzielg si¢ na: pracownikow shuzby cy-
wilnej zatrudnionych na podstawie umowy o prace zgodnie z zasadami okre$lonymi
w ustawie oraz urzgdnikow shuzby cywilnej zatrudnionych na podstawie mianowania.

W art. 78 ust. 6 ustawy z 2008 roku o stuzbie cywilnej wprowadzono zakaz pet-
nienia funkcji w zwigzkach zawodowych przez cztonkdéw korpusu stuzby cywilnej zaj-
mujacych wyzsze stanowiska w stuzbie cywilnej. Racjonalne uzasadnienie dla wpro-
wadzenia w prawie krajowym wylaczen i ograniczen w tym zakresie zawiera konwen-
cja MOP nr 151, ktoéra dopuszcza ograniczenia wolnosci zwigzkowych jesli dotycza
one pracownikéw na wysokich stanowiskach, ktorych czynno$ci uwaza si¢ z reguty
za zwiazane z tworzeniem polityki lub za funkcje kierownicze lub tez do pracowni-
kow, ktorych czynno$ci majg w wysokim stopniu charakter poufny.?! Zatem ta dyrek-
tywa pozwala ustawodawcy wprowadzi¢ ograniczenia w zakresie swobdd zwigzko-
wych, ale tylko w stosunku do tej kategorii cztonkéow korpusu stuzby cywilnej, kto-
rzy speniajag powyzsze przestanki. Niewatpliwie pewna czg$¢ osdb zatrudnionych
w stuzbie cywilnej zajmujacych wyzsze stanowiska spetnia te przestanki, natomiast
nie bedzie to dotyczy¢ wszystkich tych osob.

Ograniczenia wolnosci koalicji zawarte sa réwniez w ustawie z dnia 23 grud-
nia 1994 roku o Najwyzszej Izbie Kontroli** W pierwotnym brzmieniu art. 86 ni-
niejszej ustawy zakazywal prawa zrzeszania si¢ w zwigzkach zawodowych pracow-
nikom zatrudnionym na stanowiskach prezesa, wiceprezeséw i dyrektora generalnego
oraz pracownikom nadzorujagcym i wykonujacym czynnos$ci kontrolne. To niezgodne
z konstytucja RP unormowanie w czgéci dotyczacej wyltaczenia prawa koalicji w zwiaz-
kach zawodowych pracownikoéw wykonujacych czynno$ci kontrolne zostato zaskar-
zone do Trybunatu Konstytucyjnego. W orzeczeniu z dnia 21 listopada 1995 roku*
Trybunat Konstytucyjny orzekt, ze art. 86 ustawy z dnia 23 grudnia 1994 roku o Naj-
wyzszej 1zbie Kontroli w czgéci dotyczacej pracownikéw nadzorujgcych lub wyko-

2 Por. J. Skoczyniski: Reprezentacja..., s.267.

39Dz. U. z 2008 r. Nr 227, poz. 1505 ze zm.

31 Por. H. Szewczyk: Stosunki pracy w stuzbie cywilnej. Warszawa 2010, s. 214 - 215.

32Dz.U. z 2007 r. Nr 231, poz. 1701 ze zm.

33 Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z 21 listopada 1995 ., K 12/95, OTK NR
3, poz. 15.
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nujgcych czynnosci kontrolne jest niezgodny z art. 84 przepisow konstytucyjnych
z 1952 roku i narusza przez to standardy dopuszczalnych ograniczen prawa zrzesza-
nia si¢ w zwiazkach zawodowych pracownikdéw publicznych, przewidzianych kon-
wencjag MOP nr 151. Trybunat uznat, ze tak daleko idacych ograniczen nie uzasadnia
obowiazek zachowania przez pracownikoéw NIK w tajemnicy informacji, ktore uzy-
skali w zwigzku z wykonywaniem obowiazkow stuzbowych, bo 6w obowiazek doty-
czy wszystkich pracownikow NIK, a nie tylko merytorycznych. Trwa on réwniez po
ustaniu zatrudnienia. Wylaczenie prawa zrzeszania si¢ w zwigzkach zawodowych wo-
bec wszystkich pracownikéw merytorycznych Najwyzszej Izby Kontroli godzi zatem
W sens tego prawa i wykracza poza konieczne granice jego ograniczen w demokratycz-
nym panstwie prawnym. Aktualne brzmienie przepisu art. 86 ust. [ ustawy o Najwyz-
szej Izbie Kontroli wskazuje, ze prawa zrzeszania si¢ w zwigzki zawodowe nie maja:
prezes, wiceprezesi, dyrektorzy generalni, dyrektorzy i wicedyrektorzy jednostek or-
ganizacyjnych oraz doradcy prezesa. Za$ ustep 2 tego artykutu stanowi, iz pracownicy
nadzorujacy lub wykonujacy czynnosci kontrolne (przede wszystkim doradcy prawni,
ekonomiczni i techniczni) dysponuja prawem koalicji, ograniczonym tylko do jedne-
go, zamknigtego zwiazku zawodowego, zrzeszajacego wylacznie pracownikow Naj-
wyzszej Izby Kontroli. Regulacje t¢ w wyroku z dnia 17 listopada 1998 roku* Trybu-
nat Konstytucyjny uznal za zgodna z Konstytucja. Trybunat stwierdzil, ze ,,ochrona
interesu bezpieczenstwa panstwa” stanowi wystarczajace uzasadnienie wprowadze-
nia ograniczenia swobody koalicji w stosunku do tej grupy pracowniczej. Niewatpli-
wie ograniczenie takie uzna¢ mozna za wyjatek od obowigzujacej w demokratycznym
panstwie prawnym zasady wolno$ci zwigzkowe;.

Natomiast pracownicy NIK zatrudnieni na stanowiskach administracyjnych
1 obstugi mogg zrzeszac si¢ w zwigzkach zawodowych na zasadach ogdlnych.

Niektorzy przedstawiciele doktryny krytycznie odniesli si¢ do tezy wyrazonej
przez Trybunat Konstytucyjny, wskazujac, Zze na mocy postanowiefn konwencji MOP
nr 87 organy kontrolne Migdzynarodowej Organizacji Pracy nie uznajg za dozwolone
ograniczenia wolnosci koalicji polegajacego na przyznaniu pracownikom mozliwosci
zrzeszania si¢ w jednym zwigzku zawodowym pracownikow danego urzedu, resortu
czy dziatu stuzby publicznej®. Trudno zatem uzna¢, ze art. 86 ustawy o NIK pozostaje
w zgodno$ci z ratyfikowanymi przez Polske umowami mi¢gdzynarodowymi i nie wykra-
cza poza zakres dopuszczonych przez te umowy ograniczen wolnosci zwigzkowych.*

Dodaé nalezy, ze w systemie ustawodawstwa polskiego zajmowanie niekté-
rych wysokich stanowisk w administracji publicznej wiaze si¢ réwniez z ograni-

3 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 17 listopada 1998 r., K 42/97, OTK Nr 7,
poz. 113.

3. Skoczynski: Reprezentacja..., s. 266.

*¢Tamze, s. 265-266.
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czeniami w zakresie wolnosci zrzeszania si¢. Osoba, ktéra dane stanowisko zaj-
muje nie ma prawa tworzenia zwigzku zawodowego, przynaleznosci do zwigz-
ku zawodowego, ani pelnienia w nim funkcji zwiazkowych. Tego rodzaju unor-
mowania dotycza osob, od ktérych oczekuje si¢ bezstronnosci i niezaleznosci.
Zakazem tym objete sa w Polsce nastepujace osoby:

— czlonkowie Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji (art. 214 ust. 2 Konsty-
tucji Rzeczypospolitej Polskiej),

—  Prezes Najwyzszej Izby Kontroli (art. 205 ust. 2 Konstytucji Rzeczypospo-
litej Polskiej),

— Rzecznik Praw Obywatelskich (art. 209 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospoli-
tej Polskiej),

—  Prezes Narodowego Banku Polskiego (art. 227 ust. 4 Konstytucji Rzeczy-
pospolitej Polskiej),

— cztonek Rady Polityki Pieni¢znej bedacy cztonkiem zwiazku zawodowe-
go obowigzany jest na okres kadencji w Radzie zawiesi¢ dziatalno$¢ w tym
zwiazku, pod rygorem odwotania z Rady (art. 14 ustep 2 ustawy z 29 sierp-
nia 1997 roku o Narodowym Banku Polskim*” ),

—  Prezes Instytutu Pamieci Narodowej (art. 11 ust. 3 ustawy z dnia 18 grud-
nia 1998 roku o Instytucie Pamigci Narodowej - Komisji Scigania Zbrodni
przeciwko Narodowi Polskiemu®®).

—  Generalny Inspektor Ochrony Danych Osobowych (art. 10 ust. 2. ustawy
z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych*.

Jak stusznie zauwaza si¢ w nauce prawa pracy zakazy te nie maja jednak wy-
raznej podstawy prawnej w wigzacych Polske umowach migdzynarodowych. Trud-
no je bowiem uzasadni¢ w drodze wyktadni konwencji nr 87 MOP oraz art. 5 EKS.#

Wolnos¢ koalicji pracownikéw wymiaru sprawiedliwosci co do zasady jest
z kolei nieskrgpowana zadnymi ograniczeniami. Tak jest w przypadku prokurato-
row, aplikantow i asesoréw w tym zawodzie, aplikantéw sadowych oraz pracow-
nikéw administracyjnych zatrudnionych w jednostkach wymiaru sprawiedliwo-
$ci. Posiadajg oni prawo tworzenia i przystepowania do zwigzkéw zawodowych.

Natomiast na mocy art. 178 ust. 31195 ust. 3 konstytucji RP sedzia, w tym
sedzia Trybunatu Konstytucyjnego, nie moze naleze¢ do zwiazku zawodowego ani
prowadzi¢ dziatalnosci publicznej nie dajacej si¢ pogodzi¢ z zasadami niezalezno-
$ci sad6w 1 niezawistosci sedziéw. Podobne stanowisko zajmowano w odniesieniu
do asesoréw sagdowych wykonujacych czynnosci sadowe.

Dz. U. 22005 r., nr 1, poz. 2 ze zm.

38Dz.U. 2 2007 r. Nr 63, poz. 424 ze zm.

¥T]. Dz. U. z. 2002 1., nr 101, poz. 926 ze zm.
“0Por. J. Skoczynski: Reprezentacja..., s.261.
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Pozbawienie tej grupy zawodowej wolnosci koalicji w zakresie zaréwno
tworzenia jak i przystepowania do istniejacych juz zwigzkéw zawodowych pod-
dane zostato w literaturze uzasadnionej krytyce jako sprzeczne z konwencjami
MOP nr 87 i 151. Zadna z tych konwencji nie przewiduje ograniczenia wolnosci
zwigzkowych tej kategorii pracownikéw ani tym bardziej catkowitego ich wyta-
czenia. Sedziowie nie moga by¢ uznani za pracownikéw zatrudnionych na wyso-
kich stanowiskach, zwigzanych z tworzeniem polityki, ani za pracownikoéw, kto-
rych kompetencje majg w wysokim stopniu charakter poufny.

4. Wolnos¢ koalicji funkcjonariuszy stuzb mundurowych

[stotnym zagadnieniem z punktu widzenia ekspansji zbiorowego prawa pra-
cy na obszar stosunkéw stuzbowych jest wolnos¢ koalicji funkcjonariuszy stuzb
mundurowych. Warto zauwazy¢, ze funkcjonariusze stuzb zmilitaryzowanych
PRL nie posiadali w ogdle wlasnych, niezaleznych organizacji przedstawicielskich.

Wspélczesnie status prawny stuzb mundurowych w tym zakresie jest zroz-
nicowany, bowiem nieliczne stuzby mundurowe posiadaja petng wolnos¢ koalicji,
cze$¢ funkcjonariuszy ma mozliwos¢ wstapienia do dziatajacego w ramach danej
formacji ,,branzowego” zwiazku zawodowego posiadajac ograniczong wolnos¢ ko-
alicji, czgsci pozbawiono tej wolnosci w ogdle.

Migdzynarodowe prawo pracy w czesci dotyczacej prawa zrzeszania sie tyl-
ko w ograniczonym zakresie ustalonym przez ustawodawstwo krajowe rozciaga
sie na tzw. stuzby mundurowe. Nie zamyka ono jednak drogi przed ekspansja in-
stytucji zbiorowego prawa pracy na ten obszar.

Na odmienne uksztaltowanie statusu prawnego stuzb mundurowych ze-
zwala jednak art. 9 konwencji MOP nr 87, ktory dopuszcza wprowadzenie ogra-
niczen w prawie krajowym w zakresie tworzenia o przystgpowania do zwigzkéw
zawodowych przez funkcjonariuszy mundurowych. W swietle tego przepisu wy-
konywanie praw moze podlega¢ koniecznym w spoteczenstwie demokratycznym
ograniczeniom z uwagi na interesy bezpieczenstwa panstwowego lub publiczne-
go, ochrong porzadku i zapobiegania przestepstwom, ochrong zdrowia i moral-
nosci albo ochrong praw i wolnosci innych oséb. Jedyne wyjatki od zasady wol-
nosci koalicji konwencja nr 87 MOP mogg zostaé wprowadzone w prawie kra-
jowym w odniesieniu do sit zbrojnych i policji. Wigzace Polske umowy migdzy-

4 Por. KW. Baran: Komentarz do ustaw ..., s.21;A. Dubowik: Prawo zrzeszania sie
w zwiazki zawodowe pracownikéw sektora publicznego, Praca i Zabezpieczenie Spoteczne

2002, nr 6, s. 24-25.
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narodowe dopuszczajg mozliwo$¢ dokonywania pewnych ograniczen w obrebie
zaliczanej w poczet kluczowych praw cztowieka wolnosci koalicji. Taka regula-
cja znajduje si¢ w art. 9 ust. ] konwencji MOP nr 87 gdzie stwierdza si¢, ze o tym
w jakiej mierze gwarancje w niej przewidziane beda miaty zastosowanie do poli-
cji 1 cztonkéw sit zbrojnych przesadza ustawodawstwo danego panstwa - strony
konwencji.* Mozna spotkac¢ takze zapatrywanie, w $wietle ktorego konwencja nr 87
MOP dopuszcza jedynie ograniczenie wolnosci zwigzkowych funkcjonariuszy poli-
cji i cztonkow sit zbrojnych, a nie ich wytaczenie.*Podobne w swej istocie normy za-
wieraja Pakty Praw Cztowieka i Europejska Konwencja o Ochronie Praw Cztowie-
ka i Podstawowych Wolnosci, ktére stanowia, ze przepis przyznajacy kazdemu prawo
zrzeszania si¢ w zwiagzkach zawodowych nie stanowi przeszkody w naktadaniu ogra-
niczen w korzystaniu z tego prawa przez czlonkdw sil zbrojnych 1 policji. Warunkiem
jest by ograniczenia te byty zgodne z prawem.

Nie wszystkie shuzby mundurowe sg poddane ograniczeniom w zakresie wol-
nos$ci zrzeszania si¢ w zwigzki zawodowe. Z konstytucyjnie zagwarantowanego plu-
ralizmu zwigzkowego w postaci petnej wolnos$ci koalicji korzystaja nastepujace gru-
py shuzb mundurowych: straznicy zatrudnieni w strazach gminnych lub miejskich
(art.30 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 roku o strazach gminnych*),strazacy Panstwo-
wej Strazy Pozarnej ( art. 58 ustawy z dnia 24 sierpnia 1991 roku o Panstwowej Stra-
zy Pozarnej*) oraz funkcjonariusze celni (art. 144 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 roku
o Stuzbie Celnej*).Jednak art. 58 ust.2 ustawy o Panstwowej Strazy Pozarnej stano-
wi, iz strazak pelnigcy funkcje na stanowisku, dla ktorego przepisy ustawy przewi-
duja powotanie, nie moze petni¢ funkcji w zwiazkach zawodowych oraz nie podlega
ochronie, o ktorej mowa w art. 32 ustawy o zwiazkach zawodowych.

W s$wietle postanowien art. 2 ust. 6 ustawy o zwigzkach zawodowych prawa
zwiazkowe funkcjonariuszy Policji, Strazy Granicznej i Stuzby Wigziennej moga by¢
wykonywane z uwzglednieniem ograniczen wynikajacych z pragmatyk stuzbowych.
W formacjach tych ograniczenie wolnosci zrzeszania si¢ polega na tym, ze funkcjo-
nariusze mogg zrzeszac si¢ tylko w jednym zwigzku zawodowym, zrzeszajacym tyl-
ko cztonkéw danej stuzby.

W obowigzujacym ustawodawstwie ograniczone prawo koalicji przystugu-
je przyktadowo funkcjonariuszom Policji. Na podstawie art. 67 ust. 1 ustawy z dnia

#2Zob. L. Florek, M. Sewerynski: Miedzynarodowe prawo pracy. Warszawa 1988,5.126;
Z Sypniewski: Zwiazki zawodowe...,s. 104 —105.

#3Zob. T. Zielinski: Prawo pracy.., s.281.

“Dz.U. 21997 . Nr 123, poz. 779 ze zm.

Dz U. 22009 r. Nr 12, poz. 68 ze zm.

4Dz U. 22009 r. Nr 168, poz. 1323 ze zm.
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6 kwietnia 1990 roku o Policji*’ policjanci mogg zrzeszac¢ si¢ tylko w jednym zwigz-
ku zawodowym funkcjonariuszy Policji. Mamy tu do czynienia z ustawowo narzu-
conym monizmem zwigzkowym, poniewaz policjanci mogg swobodnie zdecydowaé
czy chcg przystgpi¢ do juz istniejgcej organizacji*®. Identyczne rozwigzania odnoszg
si¢ do funkcjonariuszy Stuzby Wieziennej i Strazy Granicznej. W $wietle art. 14 ust.
1 ustawy z dnia 26 kwietnia 1996 roku o Stuzbie Wieziennej* i art. 72 ust. 1 ustawy
z dnia 12 pazdziernika 1990 roku o Strazy Granicznej*® w stuzbach tych moze dziataé
tylko jeden branzowy zwiazek zawodowy.

Przytoczone reguluje migdzynarodowe znajduja bez watpienia odzwierciedle-
nie w polskiej ustawie o Policji, w ktorej zastosowano konstrukcje monizmu zwigz-
kowego. Warto jednak w tym miejscu doda¢, ze w opinii Komitetu Niezaleznych Eks-
pertow sprzeczne z Europejska Karta Spoteczng s te rozwigzania przyjete przez kra-
jowego ustawodawce, ktore zabraniaja policjantom utworzenia wlasnego zwigzku lub
tez wstepowania do dowolnie wybranego przez nich zwiagzku, albo tez zobowigzuja
ich do wstepowania do narzuconego ustawowo zwigzku’!.

Zasadnos¢ ograniczen wolnosci koalicji w przypadku funkcjonariuszy shuzby
wigziennej moze rowniez budzi¢ jeszcze wigksze watpliwosci wobec tresci art. 9 kon-
wencji nr 87 MOP. Zgodnie z tym postanowieniem cztonkowie sit zbrojnych 1 policji
s3 jedynymi grupami zawodowymi, w stosunku do ktorych prawo krajowe moze wpro-
wadza¢ wylaczenia lub ograniczenia korzystania z wolnosci zrzeszania si¢ w zwiaz-
kach zawodowych. Cztonkowie tej formacji w Zadnym razie nie moga by¢ uznani za
cztonkow policji lub sit zbrojnych. >

Ostatnig grupe tworzg funkcjonariusze objeci bezwzglednym zakazem
zrzeszania si¢ w zwigzkach zawodowych. Zakaz ten odnosi si¢ do funkcjonariu-
szy Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego i Agencji Wywiadu, Biura Ochrony
Rzadu, Centralnego Biura Antykorupcyjnego. Zgodnie z postanowieniami art. 81
ustep 2 ustawy z dnia 24 maja 2002 roku o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrz-
nego oraz Agencji Wywiadu®, art. 58 ustawy z dnia 16 marca 2001 roku o Biurze
Ochrony Rzgdu** oraz art. 73 ust.3 ustawy z 9 czerwca 2006 roku o Centralnym Biu-
rze Antykorupcyjnym funkcjonariusze tych formacji nie mogg zrzeszac si¢ w zwigz-

Dz.U. z 2007 r. Nr 43, poz. 277 ze zm.

48 Zob. KW, Baran: Zbiorowe prawo pracy. Komentarz..., s. 141-142.

#Dz.Uz2002r. Nr 207, poz. 1761 ze zm.

Dz U. z 2005 . Nr 234, poz. 1997 ze zm.

1Zob. M Sekara: Wolnos¢ koalicji stuzb zmilitaryzowanych $wietle prawa polskiego
imiedzynarodowego. Studia z zakresu prawa pracy i polityki spotecznej. Red. A. Swigtkowski.
Krakéw 2003/2004, s. 272.

52Por. J. Skoczynski: Reprezentacja.. ., s.258;T. Zielinski: Prawo pracy..., s.281.

3Dz.U. 22002 r. Nr 74, poz. 676 ze zm.

3Dz.U. 22004 . Nr 163, poz. 1712 ze zm.
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kach zawodowych, co budzi uzasadnione watpliwosci, poniewaz ze wzgledu na zada-
nia tych stuzb mogg by¢ one zakwalifikowane jako policja specjalna.>

Podobny status prawny w tej kwestii majg zotnierze zawodowi. Oni takze na
mocy art. 108 ustep 11 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2003 roku o stuzbie wojskowej
zohierzy zawodowych*® nie moga tworzy¢ i przystgpowac do zwiazkow zawodowych.
Dodatkowo w dniu rozpoczecia przez zotierza petnienia zawodowej stuzby wojsko-
wej ustaje jego dotychczasowe cztonkostwo w zwigzku zawodowym.

Potwierdzeniem zakazu zrzeszania si¢ zolnierzy w zwigzkach zawodowych
jest wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 marca 2000 roku, w ktérym Trybu-
nat podkreslil, ze sity zbrojne zorganizowane by¢ musza na zasadach innych, niz inne
podmioty w spotecznej gospodarce rynkowej, poniewaz ich funkcjonowanie ma cha-
rakter szczegdlny, odrebny i nieporownywalny z innymi strukturami organizacyjny-
mi panstwa. Stwierdzit takze, ze umowy migdzynarodowe nie wytaczajg suwerennego
prawa Rzeczypospolitej Polskiej do rozstrzygania o zakazie zrzeszania si¢ czlonkoéw
sit zbrojnych w zwiazki zawodowe; pod warunkiem wszakze, iz aspiracje wolnoscio-
we zohierzy beda znajdowaty w miar¢ mozliwosci swdj wyraz w szeroko pojmowa-
nym prawie do zrzeszania si¢. W opinii Trybunatu zapewnienie zotnierzom mozliwo-
$ciami realizacji interes6w i praw za pomocg innych rodzajow zrzeszen oraz instytucji
spetniajacych funkcje zastepcze nie narusza istoty tej konstytucyjnej wolnosci. Trybu-
nal Konstytucyjny uznat, ze w przypadku zotierzy zawodowych wymieniane powy-
zej normy mi¢dzynarodowe pozwalaja na odmienne uregulowanie przez ustawodaw-
c¢ krajowego zakresu korzystania z wolnosci koalicji przez cztonkéw sit zbrojnych.
Wydaje si¢ jednak, ze catkowite wylaczenie wolnosci koalicji w prawie krajowym w
stosunku do zawodowych zohierzy jest zbyt daleko idace.

5. Uwagi koncowe

Mozna wyszczegdlni¢ trzy podstawowe wolnosci zwigzkowe, do ktérych
nalezg: wolno$¢ zrzeszania , samorzadnos¢ oraz niezaleznos$é zwigzkéw zawo-
dowych. W $wietle tych zapatrywan na wolnos¢ zrzeszania sktada si¢ wolnos¢
koalicji, wolnos$¢ wystepowania ze zwigzkéw zawodowych oraz wolnosé rozwia-
zywania zwiazkéw zawodowych. Jedna z niekwestionowanych wolnosci zwiazko-
wych jest wolnosc¢ koalicji. W swietle ustawy o zwigzkach zawodowych na pelne
prawo koalicji sktadaja sie: wolnos¢ tworzenia zwigzkéw zawodowych oraz wol-
nos¢ przystepowania do istniejacych zwigzkéw zawodowych.

5 Por. A. Dubowik: Prawo zrzeszania sie...,s. 25.
%Dz. U.z2003 ., nr 179, poz. 1750 ze zm.
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W Polsce niektére grupy spoteczno-zawodowe zostaty pozbawione wolno-
Sci koalicji (petnej lub nawet ograniczej), co nie pozostaje w zgodzie z prawem
miedzynarodowym i europejskim. Przyktadowo naktadcy (chatupnicy) jako, ze
nie sa pracownikami w rozumieniu art. 2 k.p. nie moga tworzy¢ zwiazkow zawo-
dowych, pomimo tego, ze wykonuja oni podobny rodzaj pracy jak telepracownicy
(poza siedzibg zaktadu pracy), ktorzy podobnie jak wszyscy pracownicy korzy-
staja z pelnego prawa koalicji. Pelne prawo koalicji maja takze pracownicy tym-
czasowi zatrudnieni na podstawie ustawy z dnia 9 lipca 2003 roku o zatrudnia-
niu pracownikéw tymezasowych.

Komitet Niezaleznych Ekspertow stwierdzil niedawno, ze Polska narusza
EKS nie pozwalajac na tworzenie zwigzkéw zawodowych emerytom, rencistom
i bezrobotnym. W nauce prawa pracy pojawiaja si¢ tez uzasadnione watpliwo-
§ci, co do stusznosci odmowy przyznania przez polskiego ustawodawce wolno-
Sci tworzenia i przystepowania do zwiazkéw zawodowych osobom wykonujacym
wolne zawody. Kontrowersyjne jest rowniez, ze ustawodawca nie zdecydowat si¢
na przyznanie wolnosci zrzeszania si¢ osobom wykonujacym pracg na podstawie
umoéw cywilnoprawnych, czyli pozostajacych w niepracowniczych stosunkach za-
trudnienia o charakterze cywilnoprawnym. Przyznanie im chocby tylko ograni-
czonego prawa koalicji korespondowatoby zatem z art. 1 ustawy zwiazkowej, kto-
ra definiuje zwigzki jako organizacje ludzi pracy, a nie tylko oséb pozostajacych
w pracowniczym zatrudnieniu.

W art. 78 ust. 6 ustawy z 2008 roku o stuzbie cywilnej wprowadzono
zakaz petnienia funkeji w zwigzkach zawodowych przez cztonkéw korpusu stuz-
by cywilnej zajmujacych wyzsze stanowiska w stuzbie cywilnej. Racjonalne uza-
sadnienie dla wprowadzenia w prawie krajowym wylaczen i ograniczen w tym
zakresie zawiera konwencja MOP nr 151, ktéra dopuszcza ograniczenia wol-
nosci zwigzkowych jesli dotycza one pracownikow na wysokich stanowiskach,
ktérych czynnosci uwaza sig z reguly za zwigzane z tworzeniem polityki lub za
funkcje kierownicze lub tez do pracownikéw, ktérych czynnosci majg w wysokim
stopniu charakter poufny. Zatem ta dyrektywa pozwala ustawodawcy wprowa-
dzi¢ ograniczenia w zakresie swobod zwigzkowych, ale tylko w stosunku do tej
kategorii cztonkéw korpusu stuzby cywilnej, ktérzy spelniaja powyzsze prze-
stanki. Niewatpliwie pewna cze¢$¢ 0séb zatrudnionych w stuzbie cywilnej zaj-
mujacych wyzsze stanowiska spelnia te przestanki, natomiast nie bedzie to
dotyczy¢ wszystkich tych oséb.

Z mocy postanowien konwencji MOP nr 87 organy kontrolne Mi¢dzyna-
rodowej Organizacji Pracy nie uznaja za dozwolone ograniczenia wolnosci ko-
alicji polegajacego na przyznaniu pracownikom mozliwosci zrzeszania sie w jed-
nym zwigzku zawodowym pracownikéw danego urzedu, resortu czy dziatu stuz-
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by publicznej. Trudno zatem uznad, ze art. 86 ustawy o NIK pozostaje w zgodno-
$ci z ratyfikowanymi przez Polsk¢ umowami migedzynarodowymi i nie wykracza
poza zakres dopuszczonych przez te umowy ograniczen wolnosci zwigzkowych.
Pozbawienie s¢dziéw wolnosci koalicji w zakresie zaréwno tworzenia jak
i przystepowania do istniejacych juz zwigzkéw zawodowych réwniez jest sprzecz-
ne z konwencjami MOP nr 87 i 151. Zadna z tych konwencji nie przewiduje ogra-
niczenia wolnosci zwiazkowych tej kategorii pracownikéw ani tym bardziej cat-
kowitego ich wytaczenia. Sedziowie nie mogg by¢ uznani za pracownikéw za-
trudnionych na wysokich stanowiskach, zwigzanych z tworzeniem polityki, ani
za pracownikow, ktorych kompetencje maja w wysokim stopniu charakter poufny:
Warto tez dodad, ze w opinii Komitetu Niezaleznych Ekspertow sprzeczne
z Europejskg Kartg Spoteczng sg te rozwigzania przyjete przez krajowego ustawo-
dawce, ktore zabraniaja policjantom utworzenia wlasnego zwigzku lub tez wste-
powania do dowolnie wybranego przez nich zwiazku, albo tez zobowiazuja ich
do wstepowania do narzuconego ustawowo zwigzku. Zasadnos¢ ograniczen wol-
nosci koalicji w przypadku funkcjonariuszy stuzby wieziennej moze réwniez bu-
dzi¢ uzasadnione watpliwosci wobec tresci art. 9 konwencji MOP nr 87.
Dziatania ustawodawcy powinny zatem zmierza¢ w kierunku rozszerzenia
zakresu podmiotowego wolnosci koalicji w postaci zniesienia licznych ograniczen
tej wolnosci w celu dostosowania polskich rozwigzan krajowych w tej dziedzinie
do prawa migedzynarodowego i europejskiego. Nadal bowiem nie wszyscy upraw-
nieni korzystaja z wolnosci koalicji w pelnym, a nawet w ograniczonym zakresie.
Niektore grupy spoteczno-zawodowe wbrew migdzynarodowemu prawu objete sa
catkowitym zakazem zrzeszania si¢ w zwigzki zawodowe, inne natomiast podle-
gaja nieuzasadnionym ograniczeniom, ktore rowniez naruszaja wolnos¢ koalicji.

FREEDOM OF COALITION OF EMPLOYED
AND NOT EMPLOYED WORKERS

One of indisputable freedoms of labor unions is the freedom of coalition.
Under Labor Unions Act, full right to coalition consists of: freedom to establish
labor unions and freedom to join existing labor unions.

In Poland some social and labor groups were deprived of the freedom of
coalition (full or even limited), which is not consistent with international and
European law. For instance, employers (outworkers) due to the fact that they are
not employees within the meaning of art. 2 of the Labor Code, cannot establish
labor unions, even though they perform similar type of work as teleworkers (out-
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side work premises) who enjoy full right of coalition just as all other employees.
There are also justified doubts if it is right that Polish law-maker refused to grant
the freedom to establish and join labor unions by freelancers and those who per-
form work on the basis of civil-law agreements. Granting them at least limited
right of coalition would correspond to art. 1 of the Labor Union Act that defines
labor unions as organizations of people who perform work, not only those who
are employed.

Art. 78 par. 6 of the Act on Civil Service of 2008 forbids members of civil
service who are high in hierarchy to serve any function in labor unions. Undoubt-
edly, some persons employed in the field of civil service who are high in hierarchy
fulfill premises provided in Convention No 151 of International Labor Organiza-
tion which allows for restriction of labor union freedoms in the said respect, yet
that does not concern all people.

Depriving judges of freedom of coalition when it comes to establishment of
labor unions and joining already existing ones is also contrary to Conventions No
87 and 1510f the International Labor Organization. The judges neither can be
perceived as workers employed on high positions, engaged in creation of politics
nor employers whose competences are mostly of confidential character. The rule
concerning restriction of freedom of coalition in case of policemen and prison of-
ficers may also create some justified doubts in relation to art. 9 of the Convention
No. 87 of the International Labor Organization.

Thus, the law-maker’s actions should aim at expanding the subjective scope
of the freedom of coalition through abolition of numerous restrictions related to
that freedom in order to adjust Polish national solutions in that area to interna-
tional and European law. Still not all entitled persons use the freedom of coalition
in full, or even limited scope.
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Formuta wyborcza to matematycznie okreslony sposob przektadania licz-
by otrzymanych gloséw na liczbe uzyskanych mandatéw przez dang partig'. For-
muta wyborcza obok okregéw wyborczych oraz progéw wyborczych jest jednym
z elementéw proporcjonalnego systemu wyborczego. W analizach systemu propor-
cjonalnego przyjmuje si¢ powszechnie, ze decydujacy wpltyw na wynik wyboréw
ma rozmiar i struktura okregow wyborczych oraz wysokos$¢ progéw wyborczych?,
formuta wyborcza za$ w poréwnaniu do roli, jaka odgrywaja progi wyborcze oraz
okregi wyborcze, ma zwykle znaczenie marginalne. Dodatkowo nalezy stwierdzi¢,
iz znaczenie formuty wyborczej jest $cisle powiazane z wielkoscig okregdw wybor-
czych, wysokoscig progu ustawowego oraz rozktadem gloséw pomigdzy partie®.
W okregach matych i $rednich, w szczegdlnosci o nieparzystej liczbie mandatéw,
formuta moze odgrywac istotna rolg, natomiast w okregach duzych i narodowych
jej znaczenie jest niewielkie. Rozpatrujac wpltyw wielkosci okregéw wyborczych
na znaczenie formuly wyborczej, mozna réwniez stwierdzié, iz w kazdym okre-
gu, niezaleznie od jego wielkosci formuta decyduje zazwyczaj o tym, komu przy-
padnie ostatni mandat resztkowy:.

'S. Gebethner, System wyborczy: deformacja czy reprezentacja? [w:] Wybory 19911 1993
a polska scena polityczna, S. Gebethner (red.), Warszawa 1995, s. 29-31.

2Zob. szerzej M. Rulka, Progi wyborcze — analiza prawnoporéwnawcza, ,Studia Wybor-
cze”, Tom VIII, s. 56-60.

>D. Nohlen, Prawo wyborcze i system partyjny. O teorii systeméw wyborczych, przektad
R. Alberski, J. Sroka, Z. Wiktor, Warszawa 2004, passim.
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Konsekwencje wyboru formuty wyborczej moga by¢ jednak w okreslonym
uktadzie réwniez bardzo daleko idace, a czasem urastaja nawet do czynnika decy-
dujacego o tym, ktdra partia po wyborach obejmie wtadze. Przyktadowo, gdy utwo-
rzonych zostaje 20 pigciomandatowych okregéw wyborczych i w kazdym z nich
rozklad gtoséw przedstawia si¢ w ten sposéb, iz dominujgca partia uzyskuje ok.
45% gloséw, dwie mniejsze po ok. 15% gloséw, natomiast pozostate partie margi-
nalne mniej niz 5%, to oczywistym jest, iz w wyborach proporcjonalnych partia
dominujaca zdobedzie 2 mandaty, a dwie mniejsze partie po jednym mandacie —
o tym jednak, ktéra z partii zdobedzie pigty mandat rozstrzygnie formuta wybor-
cza. Dodatkowo jesli wyniki wyboréw we wszystkich okregach beda takie same, to
okaze sig, iz formuta decyduje o przesunigciu rzedu 20% mandatéw na rzecz par-
tii dominujgcej lub jednej z partii mniejszych. O tym na rzecz ktérej partii (mniej-
szej czy wigkszej) nastapi wskazane przesunigcie zadecyduje zastosowana formuta
wyborcza. Stwarza to przyczynek do rozwazan nad aparatem matematycznym naj-
popularniejszych formut wyborczych oraz konsekwencjami ich stosowania.

W doktrynie proponowane sg rézne podzialy formut proporcjonalnych®.
Jedng z najlepszych podzialéw zaproponowat wybitny znawca systeméw wybor-
czych Arend Lijphart, wedtug ktérego formuly proporcjonalne mozna podzieli¢ na:

- system pojedynczego glosu przenoszonego (system STV), w ktorym wy-
borca glosuje na indywidualnych kandydatéw wskazujac przy tym swoje
preferencije,

- system list partyjnych, na ktéry sktadaja si¢ metody dzielnikowe oraz kwo-
towe>;

System STV

System STV mimo swych niewatpliwych zalet®, stosowany jest obecnie w
zaledwie kilku panstwach $wiata (Malta, Irlandia). Jest to system specyficzny,
gdyz wyborca, majac w dyspozycji jeden glos, moze wskaza¢ tyle preferencji ile
mandatéw jest do obsadzenia w ,,jego” okregu wyborczym. System STV mimo
ze zapewnia do§¢ wierne przelozenia wynikow glosowania na wyniki wyborow,

*Zob. np. J. Buczkowski, Podstawowe zasady prawa wyborczego 1II Rzeczypospolitej,
Lublin 1998 , s. 348-350.

>A. Lijphart, Inzynieria wyborcza: ograniczenia i mozliwosci, przeklad J. Raciborski [w:]
Wiladza i spoleczeristwo 2, red. ]. Szczupaczynski, Warszawa 1998, s. 78.

¢System STV taczy zalety tradycyjnych systeméw wigkszosciowych i proporcjonalnych,
nie kumulujac przy tym ich wad, takich jak: pozbawienie mniejszosci szans na reprezentacje
(system wiekszosciowy), przekazanie czesci decyzji wyborczych wladzom politycznym (sys-
tem proporcjonalny). Por. ]. Haman, Demokracja, decyzje, wybory, Warszawa 2003, s. 160.
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przez wielu uwazany jest za system wigkszosciowy. Kenneth Shepsle i Mark Bon-
chek okreslaja go nawet jako najbardziej niezwykly system wigkszo$ciowy, a to
z uwagi na fakt, iz wybdér w tym systemie uzalezniony jest od otrzymania wigkszej
liczby gtos6w od innych kandydatéw. Zdaniem wymienionych autoréw systemo-
wi STV blizej jest do systemu wigkszo$ciowego anizeli proporcjonalnego réwniez
dlatego, iz wigkszo$¢ miejsc w parlamencie moze zdoby¢ partia, ktora weale nie
uzyskata najwigkszej liczby gltoséw (tzw: bias). Bias zaobserwowano w praktyce
wwyborach do Izby Reprezentantéw Malty i dlatego tez obecnie zwycigskiej par-
tii przyznawane sg mandaty bonusowe, ktore wytaczajag mozliwos¢ wystgpienia ta-
kiego zjawiska. Klasyfikujac system STV nalezy zatem odpowiedzie¢ na pytanie,
czy o przynaleznosci do jednej z grup systeméw wyborczych decydujace znacze-
nie majg elementy techniczne (blizej mu wowczas do systemu wigkszosciowego)
czy tez faktyczny wplyw na wynik wyboréw (system ten zapewnia proporcjonal-
no$¢ charakterystyczna dla systeméw proporcjonalnych)’?

System STV nie moze funkcjonowa¢ samodzielnie, gdyz musi by¢ uzupel-
niony o formute wyborcza, ktéra niemal zawsze jest iloraz Droopa (sporadycz-
nie wykorzystywana jest kwota Hare’a). Potaczenie STV z kwotg Droopa po-
woduje, iz system ten nie sprzyja ani duzym, ani matym partiom. W procesie
rozdziatu mandatéw w pierwszej kolejnosci liczy si¢ glosy zgodnie z pierwsza pre-
ferencja wyborcy. Kandydaci, ktérzy przekroczyli kwote Droopa (liczba waznie
oddanych glosow/liczba mandatéw do obsadzenia w okregu +1, do otrzymane-
gowyniku dodajemy jeden) zostaja wybrani. Tym jednak, co odréznia ten system
od innych jest przeprowadzana w dwéch etapach obsada mandatéw resztkowych:

— nadwyzka gloséw, niepotrzebna kandydatowi juz wybranemu, jest przeno-
szona na innych kandydatéw proporcjonalnie do drugich preferencji; pro-
cedura ta jest powtarzana az do obsadzenia wszystkich mandatéow (etap
pierwszy);

- gdyzaden z kandydatéw nie zostaje wybrany w pierwszym etapie, wéwczas
najstabszy kandydat wedtug pierwszej preferencji ,,odpada”, ajego glosy sa
przenoszone na kandydatéw znajdujacych si¢ na drugim miejscu. Ta pro-
cedura nie jest jednak powtarzana (chyba, ze mandat nie zostal przydzie-
lony), gdyz po przydzieleniu jednego cho¢by mandatu wraca si¢ do etapu
pierwszego (etap drugi)®.

W ramach pierwszego etapu tej procedury nalezy rozstrzygnaé, ktore gto-
sy oddane na juz wybranego kandydata beda usuwane, a ktére pozostawiane jako
nadmiarowe. Mozliwych jest tutaj kilka rozwigzan:

D. Nohlen, op. cit, s. 99.
8 A. Zukowski, Systemy wyborcze. Wprowadzenie, Olsztyn 1999, s. 65-67.
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- nadanie glosom wskazujacym na pierwszym miejscu kandydatéw, ktorzy
uzyskali mandat, odpowiednich wag i postugiwanie si¢ tymi wagami w dal-
szej procedurze rozdzialu mandatow — jest to rozwigzanie najtrudniejsze,
ale zapewnia wybdr ,wlasciwego” kandydata;

- wprzypadku, gdy ktérys z kandydatow osiagnat kwote, péZniejliczone glosy
oddane na niego zaliczane s3 na rzecz kolejnego kandydata;

- wykorzystanie metod czysto losowych, ktére minimalizuja do czysto teo-
retycznych przypadkéw zagrozenie, iz zostanie wybrany niewtasciwy kan-
dydat°.

Kazde z tych rozwigzan wymaga mniej lub bardziej pracochtonnych obli-
czen. Ta wada systemu STV nie ma jednak obecnie wigkszego znaczenia wobec
mozliwosci wykorzystywania do obliczen specjalistycznych programéw kompu-
terowych. Niestety poza Estonia, ktéra na poczatku lat 90. stosowata system STV,
nie wida¢ zainteresowania tym systemem!’.

Drugim problemem, przed ktérym staje prawodawca konstruujacy system
wyborczy z wykorzystaniem STV jest sposéb postgpowania z glosem niezawiera-
jacym pelnego rankingu. Jest to problem istotny, gdyz prawodawca nie moze li-
czy¢ na to, ze wszystkie mandaty zostang rozdzielone bez korzystania z dalszych
preferencji. Réwniez tutaj mozna wymieni¢ kilka rozwigzan:

- sankcja niewaznosci za brak wszystkich preferenci;

— przyznanie wszystkim kandydatom mandatu mimo nieosiaggnigcia kwo-
ty pod warunkiem jednak, iz liczba niewybranych i niewyeliminowanych
kandydatéw jest rowna liczbie mandatéw pozostajacych jeszcze do obsa-
dzenia;

— wyznaczenie nowej kwoty opartej na liczbie faktycznie dostgpnych
glosow!l.

Podsumowujac, system STV jest wyodrebniony od pozostatych formut wy-
borczych z uwagi na to, ze dokonuje zupetnie innego rozdziatu mandatéw reszt-
kowych. System ten pozwala bowiem, aby to sami wyborcy zdecydowali, ktérzy
z kandydatow uzyskaja nierozdzielne mandaty, podczas gdy inne formuty decy-
duja o tym w sposéb arbitralny.

?]. Haman, Demokracja..., s. 153-158.
10 Tbidem, s. 161.
U Ibidem, s. 158-159.
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Metody dzielnikowe

W5réd drugiej grupy formut proporcjonalnych w pierwszej kolejnosci cheial-
bym oméwi¢ metody dzielnikowe, okreslane réwniez jako metody najwigkszych
ilorazéw lub metody najwigkszych liczb. W metodach dzielnikowych przydzie-
lanie mandatéw nastepuje wedlug najwigkszych liczb lub najwigkszych ilorazéw
otrzymanych wskutek podziatu liczby glosow uzyskanych przez partie, przy za-
stosowaniu szeregu dzielnikdéw!2.

Pierwsza metoda dzielnikowa zostala opracowana w 1882 r. przez belgij-
skiego profesora prawa cywilnego i podatkowego Victora d’Hondta i od jego na-
zwiska nosi nazwe metody d’Hondta. Po raz pierwszy znalazta ona zastosowanie
w 1899 r. w wyborach do parlamentu belgijskiego. Podziatu w tej metodzie doko-
nuje si¢ dzielac liczbe gloséw przypadajacych kazdej partii przez kolejne liczby
naturalne. Z tak obliczonych ilorazéw, wybieranych jest tyle, ile jest mandatéw
do obsadzenia. Rozwigzanie to, cho¢ wydaje si¢ catkiem neutralne, przysparza
znacznych korzysci ugrupowaniom najsilniejszym!3. Wspédtczesnie jest to naj-
czgsciej stosowana formuta wyborcza (wykorzystuja ja m.in. Portugalia, Bulgaria,
Dania, Finlandia, Hiszpania, a od 2002 r. réwniez Polska)'*, gdyz w polaczeniu
z okregami wyborczymi co najwyzej $redniej wielkosci i klauzulg zaporows, przy-
nosi ona to, czego wymaga si¢ od systeméw proporcjonalnych, a wiec wzglednie
wysoka proporcjonalnos$¢ oraz stabilny parlament.

W podstawowej wersji tej metody dzielnikami sg liczby naturalne: 1, 2, 3
itd.">. Metoda ta moze jednak ulega¢ pewnym modyfikacjom. Ustawodawca ma
w tym zakresie znaczng swobode i zmieniajac poszczegdlne dzielniki moze uprzy-
wilejowywac partie mniejsze lub wigksze. Proba takiej modyfikacji miata miejsce
w 2000 r. w Czechach, kiedy to wprowadzajac wiele zmian w systemie wyborczym,
dokonano réwniez zmiany formuty wyborczej z metody Hagenbacha-Bischoffa,

2D. Nohlen, op. cit.,s. 103.

13 Aparat matematyczny metody d’Hondta zapewnia, ze jesli jaka$ partia zdobedzie po-
nad dwukrotnie wigcej gloséw niz inna partia, to uzyska tym samym co najmniej dwukrot-
nie wig¢cej mandatéw. Metoda ta zapewnia ponadto, ze koalicja dwdch partii uzyskuje za-
wsze nie mniej mandatéw niz partie te tacznie uzyskatyby; startujac osobno. Zadna z pod-
stawowych formut nie faczy w sobie tych cech. Te wlasciwosci metody d’Hondta sprawiaja,
iz jest ona korzystna dla partii duzych. Por. R. Golanski, K. Kasprzyk, Wybdr..., s. 41; J. Ha-
man, Demokracja...,s. 145-146.

“D. Nohlen, op. cit., s. 103-105.

15 Ustawodawca moze jednak w inny sposéb skonstruowaé aparat matematyczny tej
metody. W Chile, gdzie w kazdym okregu do rozdzielenia sa 2 mandaty; lista, ktéra zdoby-
wa pierwszy mandat, drugi otrzymuje tylko w przypadku, gdy liczba uzyskanych przez nig
gloséw jest dwa razy wigksza od liczby gloséw drugiej w kolejnosci listy. Nie ma tu jednak
watpliwosci, iz jest to metoda d’Hondta. Por. D. Nohlen, op. cit., s. 241.
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na zmodyfikowang metode d’Hondta z pierwszym dzielnikiem 1,42, co w zamy-
$le miato utrudni¢ wejscie do Izby Poselskiej matym ugrupowaniom!'¢. Rozwia-
zanie to bylo spdjne z pozostatymi postanowieniami nowelizacji, ktore sprzyja-
ty partiom silnym. Unormowanie to ostatecznie nie weszto jednak w zycie, gdyz
Sad Konstytucyjny jeszcze przed uptywem vacatio legis ordynacji, uchylit zmiany
odnoszace si¢ do systemu wyborczego, w tym réwniez przepis dotyczacy zmiany
formuty wyborcze;j'’.

Jeszcze dalej posunigtej modyfikacji metody d’Hondta dokonano w 1992
r. w Estonii, gdzie na trzecim poziomie repartycji mandatéw zastosowano meto-
de d’Hondta z kolejnymi dzielnikami: 1, 1,87, 2,69, 3,48, co z kolei zdecydowa-
nie sprzyjato partiom matym. Rozwigzania tego nie nalezy jednak traktowac jako
instrumentalizacji prawa, gdyz byto uzasadnione kompensacyjnym charakterem
rozdzialu pozostatych mandatéw resztkowych na trzecim poziomie'®. W tym przy-
padku mozna si¢ zastanawia¢ nawet, czy byla to ciagle metoda d’Hondta, kto-
ra przeciez w swej klasycznej wersji z reguty uprzywilejowuje duze ugrupowania.

Warto zaprezentowaé sposéb rozdziatu mandatéw w metodzie d’Hondta
i konsekwencje tejze metody na przyktadzie. Zatézmy ze w okregu wyborczym
w ktérym do rozdysponowania jest 10 mandatow w wyborach uczestniczyty
4 partie, na ktére tacznie oddano 10 000 gloséw.

Tabela 1. Podzial mandatéw metodg d’'Hondta®.

Partia Partia A Partia B Partia C Partia D
Liczba gltosow 18 200 36 300 18 000 27 500
1 18 200 36 300 18 000 27 500
2 92100 18 150 9 000 13 750
:3 6067 12 100 6 000 9167
4 4550 9075 4 500 6875

Zrodto: obliczenia whasne.

16 Podwyzszenie pierwszego dzielnika z 1 do 1,4 powoduje, iz pierwszy iloraz jest duzo
nizszy. Dotyczy to co prawda wszystkich ugrupowan, lecz partie mate przekonuja si¢ o tym
najbolesniej, gdyz to pierwszy iloraz czgsto decyduje o ich by¢ albo nie by¢ w parlamencie.
Szczegodlnie jest to widoczne w matych i srednich okregach wyborczych, gdyz wicksze partie
swoim trzecim lub kolejnym ilorazem mogg zabra¢ matej partii (wskutek obnizenia pierw-
szego ilorazu) jej jedyny mandat.

17 Czechy: Ordynacja..., przeklad i opracowanie K. Skotnicki, ,,Przeglad Sejmowy” 1998,
nr2,s. 163-164.

18W. Sokét, Geneza i ewolucja systeméw wyborczych w paristwach Europy Srodkowej
i Wschodniej, Lublin 2007, s. 243.

W tabeli wyttuszczonym drukiem oznaczono partie, ktére zdobyly mandat. Podob-
nie jest w kolejnych tabelach.
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Przedstawione wyliczenia wyraznie pokazuja, ktore partie sa glownym be-
neficjentem stosowania metody d’Hondta. Sg to partie A, B i D, ktore uzyskaty kil-
kuprocentowg nadreprezentacje kosztem partii C, ktéra mimo, iz zdobyta prawie
1/5 glosow to uzyskata tylko 1 z 10 mandatéw. Nie da si¢ jednak ukry¢, iz przy-
klad ten jest celowo opracowany, aby wyjaskrawi¢ gléwna wade metody d’Hond-
ta tj. sprzyjanie partiom duzym. Moze si¢ jednak tez zdarzy¢, iz metoda ta przy-
sporzy korzysci partii malej. Przyktadowo, zaktadajac iz 150 wyborcow (czyli za-
ledwie 0,15%) zamiast na najwigksza parti¢ B zagtosowatoby na parti¢ C, to oka-
zaloby sig, iz to trzy najmniejsze partie stalyby si¢ beneficjentami podziatu (A-2,
B-3, C-2, D-3), a partia najwigksza pozostataby wyraznie niedoreprezentowana.
Przydatne w tym miejscu jest powtdrzenie za ]. Hamanem: ,To, Ze jaka$ metoda
jest korzystniejsza dla partii duzych niz dla matych oznacza nie tyle, ze zawsze
jest korzystniejsza, ile raczej, ze na ogot jest korzystniejsza”?.

Druga z podstawowych metod dzielnikowych jest metoda Sainte-Lagué.
Metoda ta zostata opracowanaw 1910 r. przez francuskiego profesora matematy-
ki Andre Sainte-Lagué’a i zaktada dzielenie wyniku wyborczego poszczegdlnych
partii przez kolejne liczby nieparzyste, czyli 1, 3, 5 itd. Metoda ta jest uznawa-
na za zbyt dobrze odzwierciedlajaca wyniki glosowania, dlatego obecnie, kiedy
funkcja odzwierciedlenia wynikéw wyboréw wyraznie ustgpuje funkcji zapewnie-
nia stabilnej wigkszosci rzadowej, jej stosowanie nalezy wspdtczesnie do rzadko-
Sci (np. Lotwa, Nowa Zelandia)*!.

Tabela 2. Podzial mandatéw metoda Sainte-Lagué.

Partia Partia A Partia B Partia C Partia D
Liczba glosow 18 200 36 300 18 000 27 500
:1 18 200 36 300 18 000 27 500

:3 6 067 12 100 6 000 9 167

:5 3 640 7 260 3 600 5 500

.7 2 600 5186 2570 3929

Zrédlo: obliczenia whasne.

Jak widaé, w poréwnaniu do podziatu dokonanego metoda d’Hondta, par-
tia C uzyskala mandat kosztem partii B. Podziat stat si¢ w ten sposéb duzo bar-
dziej sprawiedliwy. Wynika to z faktu, ze dzielnikami w metodzie Sainte-Lagu-
&’a sa liczby nieparzyste, co prowadzi do tego, iz réznice migedzy poszczegdlnymi
dzielnikami to dwie jednostki. Wigksze réznice migdzy dzielnikami powoduja

20]. Haman, Racjonalne metody podziatu mandatow w wyborach proporcjonalnych, ,Stu-
dia Socjologiczne” 2000, nr 1-2, s. 38.
2D. Nohlen, op. cit., s. 105.
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réwniez wigksze réznice w kolejnych ilorazach. Jest to korzystne dla partii ma-
tych, gdyz aby uzyskac jeden lub dwa mandaty w okregu kilkumandatowym po-
trzebne jest im proporcjonalnie mniej gtoséw niz partiom duzym, poniewaz dziel-
nikami tych ostatnich sa w sytuacji walki o ostatnie wolne mandaty dzielniki 5,
7 i kolejne, podczas gdy dzielnikami partii matych s cyfry 11 3.

Wspdtczesnie czesciej niz klasyczna posta¢ metody Sainte-Lagué’a wyko-
rzystywana jest jej zmodyfikowana postaé, ktorej pierwszym dzielnikiem jest nie
1, lecz 1,4. Zmodyfikowang metodg Sainte-Lagué’a wprowadzita w 1949 r. Nor-
wegia, w 1952 r. rozwigzanie to przejeta Szwecja, a rok p6zniej Dania??. W Polsce
metoda ta znalazta zastosowanie podczas wyboréw do Sejmu w 2001 r. Zwigk-
szenie pierwszego dzielnika w tej metodzie powoduje redukcje pierwszych ilora-
z6w o ok. 29%. Dziata to na niekorzys¢ partii matych i nowo tworzacych sie, gdyz
utrudnia zdobycie jedynego mandatu, o ktory najczgsciej walcza te wlasnie ugru-
powania®. Z kolei zachowanie w niezmienionej wysokosci kolejnych dzielnikéw
powoduje réwniez utrudniong sytuacja partii duzych. W tej sytuacji najwicksza
korzys¢ odnosza partie o srednim poparciu.

Tabela 3. Podzial mandatéw zmodyfikowang metoda Sainte-Lagué’a.

Partia Partia A Partia B Partia C Partia D
Liczba glosow 18 200 36 300 18 000 27 500
:1,4 13 000 25 989 12 857 19 643

:3 6 067 12 100 6 000 9167

:5 3 640 7 260 3 600 5 500

7 2 600 5186 2570 3929

Zrédto: obliczenia whasne.

Na podstawie wynikoéw, jakie przynidst podzial mandatéw z zastosowa-
niem przedstawionych metod dzielnikowych, mozna utozy¢ ich hierarchie. Kry-
terium tej hierarchii bedzie stanowi¢ rosngaca tendencja do faworyzowania ugru-
powan o wysokim poparciu:

metoda Sainte-Lagué (1) < metoda Sainte-Lagué (1,4) < metodad’Hondta

Przedstawione metody najwigkszych $rednich, nie s jedynymi metodami
z tej grupy. Mozna wymienic jeszcze 3 inne metody, a mianowicie metod¢ Adam-

22 Wprowadzenie zmodyfikowanej metody Sainte-Lagué’a przez panstwa skandy-
nawskie bylo podyktowane dysproporcja w wynikach wybordéw, jakie wywotywata metoda
d’Hondta oraz checia jednoczesnego zachowania stabilizacji politycznej, ktérej nie gwaran-
towala klasyczna metoda Sainte-Lagué’a. Por. D. Nohlen, op. cit., s. 205.

M. Grzybowski, Ewolucja systeméw wyborczych Norwegii i Szwecji (zagadnienia wy-
brane), ,Pafistwo i Prawo” 1981, z. 2, 5. 99-100.
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sa, Hilla i Deana, ktore zostaty opracowane w Stanach Zjednoczonych Ameryki
na potrzeby rozdziatu mandatéw miedzy okregi. Metody te zastosowane dla roz-
dzialu mandatéw migdzy partie nie sprawdzaja si¢ jednak, gdyz przyznaja man-
dat kazdej partii, ktora zdobyta chocby 1 glos. Metody te moga by¢ dlatego przy-
datne dla rozdzialu mandatéw miedzy partie tylko w przypadku uzupetnienia ich
o prég niezbedny do uzyskania pierwszego mandatu®®.

Metody kwotowe

Druga grupa metod w systemie list partyjnych sa metody kwotowe, zwa-
ne tez metodami najwigkszych reszt. Metody te polegaja na wyznaczeniu kwoty,
ktorej osiggniecie oznacza uzyskanie mandatu. Pojecie kwoty zostato sformuto-
wane w 1842 r. przez angielskiego konstytucjonaliste Thomasa Hare’a. Od jego
nazwiska jest ona zwana kwota Hare’a. Metoda ta polega na podzieleniu wszyst-
kich waznie oddanych gloséw przez liczbe mandatéow do obsadzenia. Kazdej
partii przystuguje tyle mandatéw ile razy kwota jest zawarta w liczbie gtoséw
przez nig uzyskanych. Kwota Hare’a stanowi najwigksza liczbe catkowita, przy
ktorej istnieje pewnoscé, ze wszystkie mandaty zostang rozdzielone, jesli nie na
poziomie podstawowym, to w procesie rozdzielania mandatow resztkowych?.
Zazwyczaj okazuje si¢ jednak, iz nie wszystkie mandaty zostaja rozdzielone na
poziomie podstawowym. Dokonujac rozdziatu mandatéw resztkowych mozna po-
stugiwac si¢ r6znymi metodami. Diether Nohlen wyréznia cztery takie metody:

— metoda najwigkszych reszt, gdzie mandat otrzymuje partia z najwigksza
reszta;

- metoda najmniejszych reszt, gdzie mandat uzyskuje partia z najmniejsza
reszta;

— metoda najwigkszych ilorazéw, ktéra polega na tworzeniu najwigkszych
ilorazéw za pomoca dzielenia reszt przez kolejne liczby naturalne, czyli
tak jak w metodzie d’Hondta;

— metoda najwigkszych $rednich, ktéra polega na dzieleniu pozostatych gto-
sow przez powigkszong o jeden liczbe juz uzyskanych mandatéw.
Najczestszym uzupetnieniem kwoty Hare’a jest metoda najwigkszych reszt

(m.in. Belgia, Islandia, Litwa, Rumunia). Kwota Hare’a plus najwi¢ksza reszta
przynosi identyczne wyniki podziatu jak metoda skonstruowang przez niemiec-
kiego matematyka Horsta Niemeyera (metoda Hare’a-Niemeyera, zwana rowniez

2], Haman. Demokracja..., s. 136, 148.
25 Ibidem, s. 128.
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metoda najwigkszych reszt, stosowa w Austrii, a w wyborach do Sejmu z 1991 r.
rowniez w Polsce). Cho¢ operacje matematyczne wygladaja w tej metodzie ina-
czej niz w metodzie Hare’a, gdyz waznie oddane glosy na kazda z list sg mno-
zone przez liczbe obsadzanych mandatéw, uzyskany wynik jest dzielony przez
taczna liczbe oddanych gloséw, a pozostate mandaty sa rozdzielane wedtug naj-
wiekszych reszt, to wyniki rozdzialu mandatéw z wykorzystaniem obu tych me-
tod sg zawsze identyczne®.

Tabela 4. Podzial mandatéw metodg Hare’a-Niemeyera.

Partia Partia A Partia B Partia C Partia D
Metoda Hare’a- | ;:00.10). 100000 | (36300x10):100000 | (18000x10):100000 | (27500x10):100000
Niemeyera
Wysoko$¢ kwoty 1,82 3,63 1,80 2,75
Mandaty z petnych 1 3 1 2
kwot
Mandaty resztkowe 1 0 1 1
Liczba uzyslfanych 2 3 2 3
mandatéw

Zrédlo: obliczenia whasne.

Metoda Hare’a-Niemeyera jest korzystna dla matych ugrupowan, gdyz po-
zwala im uzyska¢ mandat, gdy ich kwota jest mniejsza niz 1 (czego nie dopusz-
cza metoda d’Hondta), a nawet, gdy jest mniejsza niz 0,5 (czego z kolei nie do-
puszcza metoda Sainte-Lagué’a). Moze si¢ zatem zdarzy¢, podobnie jak w przy-
padku metody Hilla, Deana i Adamsa, iz mandat zdobedzie partia, ktéra uzy-
skata tylko 1 glos, co jest poddawane krytyce. Cze$¢ doktryny odrzuca te zarzuty,
twierdzac, iz jest to metoda neutralna, gdyz wielkos¢ reszty nie zalezy od wielko-
$cipartii”’. Zgadzam si¢ z pogladem Stanistawa Gebethnera, wedtug ktérego me-
toda Hare’a-Niemeyera jest najbardziej sprawiedliwa z arytmetycznego punktu

26D. Nohlen, op. cit., s. 105-109.

2TW rzeczywistosci racje maja zaréwno ci ktorzy twierdza, ze metoda Hare’a-Niemey-
era sprzyja partiom malym, jak i ci ktérzy uwazaja, ze jest to neutralna metoda. Jak zauwazyt
J. Haman, o tym jakie wyniki przyniesie zastosowanie tej metody w konkretnym przypad-
ku zadecyduje wielko§é okregéw wyborczych oraz ksztaltt systemu partyjnego. Dla przy-
ktadu, jesli kraj podzielony jest na okregi wyborcze o $§redniej wielkosci ok. 20 mandatow,
a kilka partii dysponuje poparciem w granicach 3-5%, to metoda Hare’a-Niemeyera naj-
prawdopodobniej przyniesie korzy$¢ tym partiom. Wynika to z faktu, iz kwota wynosi 5%,
awiec juz poparcie 3% daje duze szanse na zdobycie mandatu, gdyz w przypadku partii du-
zych $rednia warto$¢ reszty bedzie wynosita ok. 0,5 wobec 0,6 partii matych. Taka sytuacja
miata miejsce podczas wyboréw do Sejmu RP w 1991 r. W poréwnywalnej sytuacii, tyle ze,
w systemie partyjnym z kilkoma $§rednimi i duzymi partiami (tak jak jest to obecnie w Pol-
sce) metoda ta najpewniej okazataby si¢ neutralna. Por. J. Haman, Demokracja...., s. 145.
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widzenia, gdyz w globalnym efekcie mandaty dzielone sa najbardziej adekwat-

nie do proporcji gloséw oddanych na poszczegdlne partie w skali kraju?®. Meto-

da ta jest niestety obcigzona kilkoma paradoksami:

przy takim samym procentowym poparciu dwoch partii, na przestrzeni
dwdch wyboréw, jedna z nich moze utraci¢ mandat pomimo zwigkszenia
liczby obsadzanych miejsc (paradoks Alabamy)®. Ten paradoks miat zna-
czenie jedynie w panstwach, w ktorych stosowano stala norme przedsta-
wicielska, polegajaca na tym, iz za okreslona z gory liczbe gloséw przyzna-
wano jeden mandat. Powodowalo to, ze wielkos¢ nizszej izby parlamentu
w tych panstwach ciagle si¢ zmieniata, a najczesciej rosta (taka sytuacja
miata miejsce w PRL w 195211957 r.). Jednak réwniez obecnie, gdy stata
norma przedstawicielska stosowana jest bardzo rzadko, wystapienie tego
paradoksu nie jest wykluczone. W niektdrych panstwach liczba deputowa-
nych jest bowiem okreslona ,,widetkowo” np. w Hiszpanii jest to 300-400
deputowanych (aktualnie 350). Powoduje to, iz stosunkowo tatwo mozna
dokona¢ zmiany ich ilosci, cho¢by w przypadku dazenia do jak najlepszego
dochowania zasady réwnosci w znaczenie materialnym (w Hiszpanii okre-
gami wyborczymi sg poszczegdlne prowincje kraju zatem problem docho-
wania zasady réwnosci w znaczeniu materialnym wystepuje w praktyce)*?;
przy dwoch réznych glosowaniach, w ktérych rozdzielano tyle samo man-
datow, moze si¢ zdarzy¢, ze partia A w drugim glosowaniu, mimo ze uzy-
skala wigcej glosow niz w pierwszym glosowaniu, otrzymuje mniej man-
datow, podczas gdy partia B przy mniejszej ilosci gtoséw uzyskuje wigksza
liczbe mandatéw (paradoks populacii);

przy takim samym poparciu poszczegdlnych partii i takiej samej liczbie
mandatéw, dopuszczenie do udziatu w podziale mandatéw dodatkowej par-
tii moze spowodowad, iz ktéras z partii dotychczasowych zyskuje mandat
(paradoks nowego stanu);

moze si¢ rowniez zdarzy¢, iz rozdzielajac mandaty tylko pomiedzy partie
A i B uzyskamy inny podzial mandatéw pomiedzy te partie, niz w sytuacji
gdy do tego podziaty dochodza jeszcze inne partie, mimo ze ilo$¢ zdoby-
tych gloséw nie zmienia si¢ (famanie postulatu zgodnosci)?!.

W zaleznosci od sposobu wyznaczania kwoty mozna wyréznié jeszceze kil-

ka innych metod kwotowych. Najczg¢sciej stosowana z pozostatych metod jest

%8 Podobng opini¢ wyraza B. Banaszak. Por. Idem, Prawo wyborcze obywateli, Warszawa

1996, s. 11; S. Gebethner, System wyborczy..., s. 13.

»]. Haman, Demokracja..., s. 130.
39D. Nohlen, op.cit., s. 346.
31]. Haman, Demokracja. .., s. 129-133.
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metoda Hagenbacha-Bischoffa. Metoda ta zostata opracowana przez profeso-
ra uniwersytetu w Bazylei Eduarda Hagenbacha-Bischoffa i stosowana jest m.in.
w Szwajcarii, Stowacji, Luksemburgu i Liechtensteinie. Aby dokonaé podziatu
mandatéw w ramach tej metody najpierw nalezy ustali¢ kwote, ktora oblicza sig
dzielac waznie oddane glosy w okregu przez liczbe mandatéw w okregu powigk-
szong o jeden. W nastepnym etapie liczbe gtoséw uzyskanych przez poszczegol-
ne partie nalezy podzieli¢ przez otrzymany iloraz (zaokraglony do liczby catko-
witej). Otrzymane wyniki w postaci liczb catkowitych stanowig liczb¢ mandatow
uzyskanych przez poszczegélne ugrupowania. Dla rozdzialu mandatéw resztko-
wych wykorzystywana jest metoda najwigkszych srednich, co oznacza, iz liczbe
gloséw otrzymanych przez poszczegdlne listy dzieli si¢ przez powigkszong o je-
den liczbe uzyskanych przez kazda partie mandatow. W wyniku tego dziatania
moze by¢ rozdzielony tylko jeden mandat resztkowy, a uzyskuje go partia o naj-
wigkszym ilorazie. Jesli nadal pozostaja nierozdzielne mandaty, dziatanie to sig
ponawia, az do momentu rozdzielenia wszystkich mandatéw™.

Tabela 5. Podziat mandatéw metoda Hagenbacha-Bischoffa.

Partia Partia A Partia B Partia C Partia D

Metoda Hagen-
bacha-Bischoffa
Wysokoéé kwoty 18200:9091=2,00 36300:9091=3,99 [ 18000:9091=1,98 27500:9091=3,02

100000:(10+1)=9091 | 100000:11=9091 100000:11=9091 100000:11=9091

Mandaty z pet-

nych kwot 2 3 ! 3
Metoda najwiek- _ _ _
, . - 0,99:4(3+1)=0,25| 0,98:2(1+1)=0,49 | 0,02:4(3+1)=0,05
szych §rednich
Mandaty reszt-
kowe - 0 1 0

Liczba uzyska-
nych mandatéw

Zrodto: obliczenia whasne.

Inng kwotg wykorzystywang w praktyce (cho¢ bardzo rzadko) jest kwota
Imperiali. Otrzymywana jest ona poprzez podzielenie liczby gloséw oddanych na
partie przez liczbg mandatéw powigkszong o dwa. Powoduje to, iz kwota gwaran-
tujaca uzyskanie mandatu jest nizsza niz w metodzie Hare’a-Niemeyera i Hagen-
bacha-Bischoffa, co powinno utatwi¢ zdobycie mandatu partiom matym. Formu-
ta ta sprawdza si¢ szczegdlnie dobrze w systemach, w ktorych jest wiele okregéw

32M. Chmaj, Zasady polskiego prawa wyborczego [w:] System wyborczy w Rzeczypospo-
litej Polskiej, M. Chmaj, W. Skrzydlo, Krakéw 2002, s. 65.
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wyborczych, a w wyborach bierze udziat wiele ugrupowan. Niewatpliwg wada tej
formuly jest jednak to, iz jej zastosowanie moze doprowadzi¢ do przydzielenia
wigkszej liczby mandatéw niz jest do dyspozycji. Decydujac si¢ na zastosowanie
tej metody koniecznym jest wigc ustalenie, co zrobi¢ w takiej sytuacji. Mozliwe
sg cztery rozwigzania:

— odbiera si¢ mandat jednej z partii, przy czym nalezy ustali¢ kryterium,
ktére bedzie o tym decydowato np. mandat traci partia, ktora posiada naj-
mniejszg reszte;

— dopuszcza sig¢ taka mozliwos¢, co jednak oznacza, ze dopiero po wyborach
znana bedzie liczba wybranych deputowanych (jest to mato realne rozwia-
zanie z uwagi na to, iz w wigkszosci panstw liczba deputowanych jest $ci-
§le okreslona i to na poziomie konstytucyjnym);

— powstata nadwyzka pomniejsza pul¢ mandatéw do rozdzielenia w okregu
wyzszego stopnia;

— dokonuje si¢ ponownego dzielenia mandatéw za pomocy wigkszej kwoty
(takie rozwigzanie przewidywat system wloski, ktory byt ostatnim syste-
mem wyborczym, korzystajacym z tej formuty)?*.

Tabela 6. Podzial mandatéw za pomocg kwoty Imperiali.
Partia Partia A Partia B Partia C Partia D

Formuta Imperiali

100000:(10+2)=8333 | 100000:12=8333 | 100000:12=8333 | 100000:12=8333

Wysokos¢ kwoty 18200:8333=2,18 | 36300:8333=4,36 | 18000:8333=2,16 | 27500:8333=3,30
Mandaty z pelnych
Yy z peiny! 2 4 2 3
kwot

Zrédlo: obliczenia whasne.

W analizowanym przyktadzie zaistniat wspomniany paradoks, rozdzielono
11 mandatéw, czyli o jeden wigcej niz byt do dyspozycji. Gdyby pozbawi¢ manda-
tu partig, ktéra ma najmniejszg reszte, co wydaje si¢ najbardziej racjonalne, man-
dat stracitaby partia C. Spowodowatoby to, iz podzial mandatéw przedstawiatby
si¢ tak samo jak w metodzie d’Hondta. Formuta Imperiali zatem tylko na pozér
sprzyja matym partiom, w rzeczywistosci jednak korzysci odnosza partie duze. Wy-
stapienie paradoksu, ktérym obcigzona jest metoda Imperiali (w przeciwienstwie

3 Wlochy ostatecznie zrezygnowaty z kwoty Imperialiw 1993 r. Warto réwniez zazna-
czy¢, iz w latach 1948-1953 w tym kraju stosowana byta zmodyfikowana wersja tej kwoty,
w ktérej w dzielniku do liczby mandatéw doliczano nie dwie, lecz trzy jednostki, co jesz-
cze bardziej zwigkszato prawdopodobienstwo rozdzielenia zbyt duzej liczby mandatéw.
Por. J. Haman, Demokracja...,s. 128-129.
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do innych paradokséw, ktérymi sg obcigzone metody kwotowe) jest zupetnie re-
alne, co powoduje, iz wspdltczesnie metoda ta nie jest stosowana *.

Ostatnig z gtéwnych metod kwotowych, jest kwota Droopa. Formula ta
jest bardzo podobna do metody Hagenbacha-Bischoffa, z ta réznica, ze uzyska-
na w wyniku zastosowania tej metody kwota powigkszana jest o jeden. Powoduje
to minimalne podwyzszenie progu, jaki musi osiggnaé partia czy kandydat, aby
zdoby¢ mandat. Wyniki podziatlu mandatéw w ramach obu tych formut s jed-
nak zwykle takie same. Metody te daja podobny podzial mandatéw do tego, kto-
re uzyskuje sie po zastosowania zmodyfikowanej metody Sainte-Lagué’a, a wiec
sprzyjaja partiom $redniej wielkosci.

Wszystkie wymienione wyzej metody kwotowe postuguja si¢ ilorazami usta-
lanymi po wyborach na podstawie liczby waznie oddanych gtoséw i liczby man-
datéw. Warto jednak wspomnie¢, iz w przesztosci konstruowano réwniez metody,
w ktérych wielkos¢ ilorazu dla catego terytorium ustalana byta przed wyborami,
co powodowato, iz okregi wyborcze odgrywaty jedynie role organizacyjno-tech-
niczng. Ta grupa metod nazywana byta metodami automatycznymi, gdyz kazda
partia otrzymywata za okre$lona liczbe gloséw jeden mandat, bez wzgledu na to,
jaki procent gtosow zdobyta, jaki rozktadato sie jej poparcie w catym kraju i bez
wzgledu na liczbe gtoséw uzyskanych przez pozostale partie. Zastosowanie jed-
nej z tych metod miato miejsce w Republice Weimarskiej, gdzie uzyskanie 60 000
glosow gwarantowalo kazdej partii zdobycie mandatu. Podzial nierozdzielonych
w ten sposéb mandatéw dokonywany byl nastepnie w zespolonych okregach,
a w ostatniej fazie, na poziomie krajowym, gdzie mandat przyznawano nawet za
30 000 gtosow. W ostatniej fazie rozdziatu mogly uczestniczy¢ jedynie partie,
ktére zdobyly chocby jeden mandat na pierwszym lub drugim poziomie rozdzia-
tu. Metoda ta sprzyjata matym partiom i stanowita cz¢$¢ , czystego” systemu pro-
porcjonalnego, ktéry gwarantowal mandat nawet bardzo matym ugrupowaniom.
Na dowdd tego wystarczy wskazad, iz w 1933 1., aby zdoby¢ mandat wystarczyto
poparcie rzedu 0,06% ogolnej liczby gtosow?>.

Réwniez w ramach metod kwotowych mozna dokona¢ pewnej hierarchi-
zacji biorac za kryterium skfonno$¢ do faworyzowania duzych partii. Ta hierar-
chia przedstawia si¢ nastepujaco:

metoda Hare’a-Niemeyera (kwota Hare’a) < metoda Hagenbacha —Bischoffa
< kwota Droopa < kwota Imperiali

3*]. Haman, Demokracja..., s. 66; R. Golanski, K. Kasprzyk, O wplywie stosowanej me-
tody przeliczania gloséw na mandaty na wynik wyborow, ,Przeglad Statystyczny” 1998,
z. 3, s. 439-440.

3D. Nohlen, op. cit., s. 312.
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Warto zauwazy¢, ze wszystkie wymienione metody dzielnikowe i kwoto-
we moga by¢ teoretycznie wykorzystane zaréwno do podziatu mandatéw po-
migdzy partie, jak i podziatlu mandatéw miedzy okregi. W praktyce jednak,
w zwigzku z tym, iz podzialom tym przySwiecaja rézne cele, nie wszystkie me-
tody beda przydatne w obu tych podziatach. O przyczynach niemoznosci stoso-
wania metody Deana, Hilla i Adamsa do podzialu mandatéw pomigdzy partie
juz wspominatem. Co do innych metod, to metoda d’Hondta oraz kwota Impe-
riali nie powinny by¢ stosowane do podziatu mandatéw pomiedzy okregi ponie-
waz sprzyjaltyby duzym okregom, podczas gdy celem tego podziatu jest jak naj-
lepsze dochowanie zasady rownej sity glosu a nie stabilizacja sceny politycznej
(na tle tego podziatu ten problem w ogéle nie wystepuje). Do tego podziatu nie
powinna by¢ réwniez stosowana metoda Hare’a-Niemeyera oraz metoda Sain-
te-Leagué’a w wersji podstawowej, gdyz sprzyjatyby malym okregom. Zauwa-
zalna jest wigc odmienno$¢ celow, ktérymi powinien kierowacé si¢ prawodawca,
dobierajac do tych podziatéw poszczegdlne metody. Celem podziatu mandatéw
pomigdzy partie jest uzyskanie tylko zblizonej proporcji. Celem podziatu man-
datéw pomiedzy okregi jest natomiast réwna sita gloséw wszystkich wyborcow,
czyli jak najwyzsza proporcjonalnosé. Wzgledy natury geograficznej, politycz-
nej, a przede wszystkim podziat administracyjny kraju oraz czeste braki w ak-
tualizacji danych o liczbie mieszkancéw powoduja znaczne uszczuplenie zasa-
dy rownej sity glosu. W zwigzku z tym do podziatu mandatéw mig¢dzy okregi po-
winna by¢ wybrana metoda, ktéra w jak najwyzszym stopnie spetnia wymogi za-
sady proporcjonalnosci, a przez to nie pogtebi jeszcze bardziej dysonansu w sile
glosu wyborcéw. Pozostaja zatem tylko dwie metody, ktére moga by¢ stosowane
w zaréwno w podziale mandatéw pomigdzy partie, jak i okregi. Jest to zmody-
fikowana metoda Sainte-Lagué’a oraz kwota Droopa. Nalezy wyjasni¢, ze obie
te metody nie sprzyjaja ani duzym ani matym okregom, dlatego tez zastanawia-
jace jest, iz zadna nich nie znalazta powszechnego zastosowania do rozdziatu
mandatéw miedzy okregi. Na marginesie warto zreszta zauwazy¢, ze wigkszo$¢
metod wykorzystywanych obecnie do rozdziatu mandatéw pomiedzy partie zo-
stata opracowana w XVIII i XIX w. w Stanach Zjednoczonych na potrzeby roz-
dzialu mandatéw pomiedzy okregi, a zatem niejako naturalnie sg one bardziej
predestynowane do wykorzystania w tym wlasnie podziale.

Nalezy stwierdzi¢, iz wspdtczesnie metody najwigkszych srednich sa stosowa-
ne duzo cz¢sciej niz metody kwotowe. Wynika to przede wszystkim z ich prostoty
(wmetodach najwigkszych $rednich obowigzuje podziatjednostopniowy, podczas gdy
wmetodach kwotowych funkcjonuje podziat dwustopniowy: mandaty zkwoty pelnej
orazmandatyresztkowe ), odpornoscina paradoksy; a takzetatwosciwmanipulowaniu
i dostosowywaniu ich do wlasnych potrzeb.
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Nawigzujac do kwestii konsekwencje poszczegdlnych formut wyborczych,
nalezy wskazac réwniez, ze w zwigzku z tym, iz zadna formuta wyborcza nie spet-
nia postulatu konkluzywnosci*, istotne jest, aby ustawa wyborcza okreslata nie
tylko formute wyborcza, ale réwniez wskazywala, co zrobi¢, gdyby wedtug do-
konanych obliczen ostatni z mandatéw miatby przypasé kilku listom (kandyda-
tom). Rozwigzania tego problemu moga by¢ nastepujace’”:

- decyduje suma gtoséw zdobytych w danym okregu lub w catym kraju (teo-
retycznie kilka list moze uzyska¢ ta sama liczbe glosow);
— decyduje liczba obwodéw, w ktérych przewage miaty poszczegdlne listy

(réwniez to kryterium moze okazac si¢ niewystarczajace);

— decyduje losowanie (jest to jedyne kryterium ktére zapewnia rozstrzygnie-
cie tej patowej sytuacji)?®.

W kontekscie tego problemu, krytycznie nalezy odnie$¢ si¢ do rozwia-
zania polskiej ordynacji wyborczej do Sejmu z 2001 r., ktéra nie do konca roz-
strzyga problem ,remiséw”. Wspomniana ordynacja w art. 110 ust. 2 wymie-
nia jedynie dwa pierwsze kryteria nie wskazujac jednak na losowanie, kto-
re jest jedynym ostatecznym rozwigzaniem takiej sytuacji. Jest to kontynu-
acja niechlubnej tradycji w tej kwestii, gdyz rowniez ordynacje z 1991 r.*’
11993 1. nie rozwiazywaty tego problemu. Taka sama regulacje w art. 127 ust. 2
zawiera ordynacja wyborcza do Parlamentu Europejskiego z 2004 r.*! Z tej prak-
tyki wylamuje si¢ jedynie ordynacja samorzadowa z 1998 r.*?, ktéra w art. 127
ust. 2, art. 151 ust. 2 oraz art. 178 ust. 4 przewiduje losowanie jako ostateczne
rozwigzanie ewentualnie zaistnialego ,,remisu”. Trudno zrozumieé takg niekon-

3¢ Postulat konkluzywnosci jest spetniony wéwczas, gdy wykluczona jest mozliwosé,
w ktérej do uzyskania jednego mandatu uprawnione bedzie wigcej niz jedno ugrupowanie.
Por. J. Haman, Demokracja...,s. 111-112.

R. Golanski, K. Kasprzyk, O wptywie...., s. 440.

3853 oczywiscie inne kryteria, ktére moga rozstrzygnac patowa sytuacje np. kryterium
starszenstwa, czy termin zarejestrowania listy wyborczej, ktéry byt ostatecznym kryterium
przyznania spornego mandatu wedtug ordynacji rosyjskiej z 2002 r. (obecnie obowiazuje juz
nowa ordynacja z 2005 r.). Zadne z tych kryteriéw nie jest jednak neutralne, co w kontek-
$cie wolnych i demokratycznych wyboréw jest najistotniejsze. Por. W. Sokdt, op. cit., s. 564.

¥ Ustawa z dnia 28 czerwca 1991 r. Ordynacja wyborcza do Sejmu RP (Dz. U. 1991,
nr 59, poz. 252 ze zm.) w og6le nie odnosita si¢ do problemu ,,remiséw”.

40 Ustawa z 28 maja 1993 r. Ordynacja wyborcza do Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej
(Dz.U.1993 Nr 45 poz. 205 ze zm.) w art. 110 ust. 2 zawiera identyczna regulacje jak or-
dynacja z 2001 r.

41 Ustawa z dnia 23 stycznia 2004 r. Ordynacja wyborcza do Parlamentu Europejskiego
(Dz.U.2004, nr 25, poz. 219 z ze zm.).

2 Ustawa z dnia 16 lipca 1998 1. Ordynacja wyborcza do rad gmin, rad powiatéw 1 sej-

mikéw wojewddztw(tekst jedn., Dz. U. 1998, nr 159, poz. 1547 ze zm.).
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sekwencje ustawodawcy, szczegdlnie z uwagi na to, iz to niedopatrzenie moze do-
prowadzi¢ do powaznego kryzysy konstytucyjnego®’.

Polityczne konsekwencje proporcjonalnych formul wyborczych

Powyzej przedstawione zostaly matematyczne konsekwencje zastosowa-
nia poszczegdlnych formut wyborczych. Konsekwencje zastosowania poszcze-
golnych formut nie zamykaja si¢ jednak w rozwazaniach matematycznych.
Metody podziatu mandatéw majg réwniez istotny wplyw na strategie politycz-
ne partii. Obowigzujaca formuta wyborcza powoduje, iz partie polityczne z jed-
nej strony moga podejmowac dziatania w kierunku jej zmiany, a z drugiej strony
formuta determinuje ich decyzje o samodzielnym starcie w wyborach lub utwo-
rzeniu koalicji. Na przeciwstawnych biegunach, jesli chodzi o sprzyjanie duzym
i matym partiom znajduja si¢ metody Hare’a-Niemeyera i d’Hondta i do wpro-
wadzenia jednej z tych metod dazg partie polityczne w zaleznosci od ich sonda-
zowych wynikéw. Doszukiwanie si¢ natomiast wplywu formuly wyborczej na za-
chowania strategiczne wyborcow, jest chyba zbyt daleko posunietym wniosko-
waniem. Nie wydaje si¢ bowiem, aby wsréd wyborcéw powszechna byta wiedza
o stosowanych metodach podzialu mandatéw, a tym bardziej o ich skutkach,
a jezeli nawet tak by bylo, to nalezy pamigta¢, iz wyborca zmienia swoja preferen-
cje najczesciej pod wptywem sondazy wyborcezych, ktore nie dajg wigkszych szans
na wejscie do parlamentu jego pierwszej preferencji. Formuta wyborcza, owszem,
ma pewien wplyw na wysokos¢ progu naturalnego (oznacza on minimalna licz-
be glosow, ktora zapewnia mandat w danym okregu wyborczym), a przez to na
szanse partii matych na uzyskanie mandatu, lecz o ostatecznym wptywie formuty
dowiadujemy si¢ dopiero po wyborach. Decydujacy jest tu doktadny rozktad po-
parcia, ktorego nie znamy przed wyborami, a trzeba pamietaé, ze zadna formuta
nie sprzyja bezwzglednie partiom malym czy duzym*:.

Problem instrumentalizacji formuty wyborczej chciatbym przedstawié na
tle polskiego systemu wyborczego ostatnich kilkunastu lat. W pierwszej kolejno-
Sci nalezy siggna¢ do roku 1991 r. Wéwezas to ordynacja z 1991 r. wprowadzo-
no metode Hare’a-Niemeyera, wpisujaca si¢ w pozostate elementy dwczesnego
systemu wyborczego, ktory zostat ustanowiony w formie zapewniajacej wysoka
proporcjonalno$¢ wynikéw wyboréw. Bylo to podyktowane migdzy innymi tym,
aby nowo wybrany parlament, w przysztosci majacy utworzy¢ konstytuante, byt

4], Haman, Demokracja..., s. 148.
W, Sokdt, op. cit., s. 58.
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w pelni legitymowany do sprawowania wtadzy. Wobec bardzo wysokiej fragmen-
tacji Sejmu, bedacej rezultatem obowigzujacego sytemu wyborczego, w 1993 1.
dokonano szerokiej reformy systemu wyborczego, zmieniajac m.in. formute wy-
borcza. Metode Hare’a-Niemeyera zastagpiono metoda d’Hondta, ktora sprzy-
ja duzym partiom, a tym samym zapobiega duzemu rozdrobnieniu partyjnemu.
Trudno doszukiwac si¢ w tej zmianie instrumentalizacji prawa wyborczego, gdyz
zmiana ta, cho¢ celowa, byla jednoczesnie zasadna, cho¢ niektérzy podnosza, iz
kumulacja elementéw ograniczajacych proporcjonalnos$é wynikéw wyboréw byta
zbyt duza®. Kolejna zmiana formuty wyborczej miata miejsce wiosng 2001 r.*¢
W tym przypadku instrumentalny charakter tej zmiany byl bezsporny. Zmiany
metody d’Hondta na zmodyfikowang metod¢ Sainte-Lagué’a dokonano wéwczas
w obliczu zblizajacych sie¢ wyboréw i niekorzystnych dla rzadzacej koalicji sonda-
zy wyborczych, a argumentacja, iz metoda Sainte-Lagué’a lepiej spetnia wymogi
konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci byto tylko wymoéwka. W kilka miesigcy
po wyborach zwycieska koalicja dokonata kolejnej zmiany, powracajac do formu-
ty d’Hondta. Niewatpliwym celem tej zmiany byta che¢ zwigkszenia swego sta-
nu posiadania w kolejnych wyborach*’.

Najbardziej jaskrawy przejaw instrumentalizacji formuly wybor-
czej w badanym okresie miat miejsce w 2001 r. O preferencjach partii
politycznych w toku debat sejmowych, a nast¢pnie gtosowania decydowa-
ty wéwcezas sondaze wyborcze. Dowodzi tego wynik glosowania z 7 marca
2001 r., ktérego przedmiotem byta ostateczna wersja ordynacji przewidu-
jaca metode Sainte-Leagué’a jako formule wyborczg. Prowadzaca wowczas
w sondazach koalicja SLD/UP (36% poparcia) zaglosowal przeciw przyjeciu
ordynacji, podczas gdy pozostate ugrupowania (AWS, UW, PSL) cieszace si¢ son-
dazowym poparciem w granicach 10-16% zaglosowaly za przyjeciem ordynacji*.
Pézniejsze wyniki wyboréw pokazuja, iz partie glosujace za przyjeciem ordynacji
miaty w tym swéj wyrazny cel.

45Zob. Z. Jarosz, Nowa ordynacja wyborcza do Sejmu RP, ,Przeglad Sejmowy” 1993,
nr 7, s. 13-14; S. Gebethner, System wyborczy..., s. 24.

* Prébe zmiany formuly wyborczej podjeto réwniez przed wyborami w 1997 r.
Nie byla to jednak inicjatywa rzadzacych partii, ktére w tamtym okresie cieszyly si¢ stosun-
kowo wysokim poparciem, lecz balansujacej na granicy progu wyborczego Unii Pracy. Osta-
tecznie stosunkiem gtoséw 182 do 181 projekt zmiany ordynacji odrzucono. Por. R. Chru-
Sciak, System wyborczy i wybory w Polsce 1989-1998. Parlamentarne spory i dyskusje, War-
szawa 1999,s. 191.

W, Sokdl, op. cit., s. 309-353.

48 Ibidem, s. 349.
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Tabela 7. Podzial mandatéw na podstawie wynikéw wyboréw z 2001 r. wedtug réznych for-
mut wyborczych.

Formuta wyborcza SLD/UP PSL uw AWS

d’Hondta 245 37
Nie przekroczy- | Nie przekroczy-

Sainte-Lagué (1,4) 216 42 ta progu ustawo- | fa progu ustawo-
wego (3,10%) wego (5,60%)

Hare’a-Niemeyera 210 47

Zrédto: W, Sokét, Partie polityczne na arenie parlamentarnej i gabinetowej [w:] Wspdlczesne partie i syste-
my partyjne. Zagadnienia teorii i praktyki politycznej, W. Sokét, M. Zmigrodzki (red.), Lublin 2003, s. 173.

Przede wszystkim warto zauwazy¢, iz zmiana metody d’Hondta na metode
Sainte-Lagué’a pozbawita koalicje SLD/UP nie tylko 29 mandatow, ale tez bez-
wzglednej wigkszosci parlamentarnej. W ten sposéb SLD i UP stracity mozliwo-
$ci samodzielnego realizowania swojej polityki nieskrepowanej postulatami koali-
cjanta. Korzys¢ odniosto na tym PSL i pozostate partie w tabeli niewymienione®’,
ktore rozdzielity pomiedzy siebie wspomniane 29 mandatéw. Korzysci ze zmia-
ny nie odniosly natomiast partie, ktére byly inicjatorami zmian i miaty najwigk-
sza site w Sejmie III kadenciji, czyli AWS 1 UW, gdyz nie zdotaly one przekroczy¢
obowigzujacego ich progu®. Warto zauwazyd¢, iz partie, ktérych glosami uchwa-
lono nowg ordynacj¢ przy wprowadzeniu metody Hare’a-Niemeyera mogty osia-
gnac¢ wigksze zyski anizeli przy zastosowaniu metody Sainte-Leagué’a, pomniej-
szajac jeszcze bardziej zwycigstwo koalicji SLD/UP. Wyniki sondazy wskazywaly
jednak, iz najkorzystniejsza dla rzadzacej koalicji bedzie zmodyfikowana meto-
da Sainte-Leagué’a.

W analizowanym przypadku instrumentalizacja prawa wyborczego miata
zatem bardzo powazne konsekwencje. W zwigzku z tym warto przytoczy¢ czgsto
pojawiajacy si¢ w doktrynie postulat ograniczenia zmian w prawie wyborczym,
a szczegblnie zmiany w systemie wyborczym sensu stricto w bezposredniej blisko-
Sci wyboréw. Warto si¢ wobec tego zastanowic¢, w jakim okresie przed wyborami

zmiany powinny by¢ dopuszczalne? Wedtug Kodeksu Dobrych Praktyk Wybor-

#Tj. Platforma Obywatelska RP, Samoobrona RP, Prawo i Sprawiedliwo$¢ oraz Liga
Polskich Rodzin.

30 Btedne kalkulacje tych partii wywotane byly nieprzewidzianymi zmianami prefe-
rencji elektoratu zwigzanymi gtéwnie z pojawieniem si¢ na krétko przed wyborami nowych
ugrupowan politycznych, ktére szybko rosty w site. Spowodowato to, iz ordynacja uchwalona
w 2001 r., mimo ze wydawata si¢ bardzo korzystna dla rzadzacej koalicji, w praktyce nie
zapewnila tej koalicji choéby jednego mandatu. Jedynym ,,ratunkiem” dla rzadzacych byto
w tej sytuacji obnizenie progu wyborczego.
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czych taka zmiana moze by¢ dokonana nie pézniej niz na rok przed wyborami,
o czym stanowi¢ powinna ustawa wyborcza (kodeks wskazuje réwniez na inne
sposoby rozwigzania problemu cze¢stych zmian formuty wyborczej’!). Na podob-
ny okres wskazuja przedstawiciele doktryny. Zdaniem Arkadiusza Zukowskiego
problem doraznosci w tworzeniu prawa wyborczego méglby rozwiazac zakaz do-
konywania zmian w ordynacji w ostatnim roku konstytucyjnego okresu kaden-
cji parlamentu®?. W tej kwestii wypowiedziat si¢ réwniez Trybunal Konstytucyj-
ny wskazujac, iz uchwalanie istotnych zmian w prawie wyborczym powinno na-
stepowac co najmniej na sze$¢ miesiecy przed zarzadzeniem wyboréw>?. Nieste-
ty polski ustawodawca czgsto wprowadza zmiany do prawa wyborczego tuz przed
wyborami. Na dowdd tego mozna przytoczy¢ daty uchwalania kolejnych ordyna-
¢ji 1 nastepujacych po nich wyboréw:

- 281I1991r-27X1991r
- 28V 1993r-19IX1993r
- 121V 2001 r-231X2001r.

W kontekscie tych danych pozytywnie nalezy ocenic to, iz od 2002 r. nie
zachodza zmiany w zakresie podstawowych elementow systemy wyborczego,
w tym formuty wyborczej. Jednak brak zmian nie oznacza, iz takie préby nie zo-
staty podejmowane. Ramy tego opracowania nie pozwalaja na szczegétowe omo-
wienie tych préb i przestanek, ktére kierowaty ich inicjatoréw. Warto jednakze
wskazaé na projekt zmiany systemu wigkszos$ciowego na system proporcjonal-
ny, ktory byt przedmiotem debat na przetomie 2003 i 2004 r., kiedy to Prawo
i Sprawiedliwos$¢ chciatlo przeforsowaé projekt zmiany systemu proporcjonal-
nego na system mieszany wedlug modelu niemieckiego. Wniosek ten jednak,
zupelnie stusznie, zostal odrzucony. Nalezy bowiem pamietaé, iz Konstytucja
w art. 96 ust. 2 wskazujac na zasade proporcjonalnosci, jaka jedng z zasad prawa

1 Kodeks wskazuje na 2 sposoby:
1) uregulowanie kwestii systemu wyborczego na poziomie konstytucji lub innego prawa,
ktore jest na szczeblu wyzszym anizeli prawo powszednie,
2) dokonanie zastrzezenia w konstytucji, ze jesli prawo wyborcze ulegnie zmianie, to w naj-
blizszych wyborach bedzie miat zastosowanie stary system, pod warunkiem, ze wybory beda
miaty miejsce w tym samym lub nastepnym roku.
Por. Kodeks dobrej praktyki w sprawach wyborczych, Wytyczne I1.2.b. oraz Raport wyja-
$niajacy I1.2.67., Komisja Wenecka, Strasburg 2003.

52 A. Zukowski, System wyborczy do Sejmu i do Senatu RP, Warszawa 2004, s. 191.

3 Wyrok TK z 3 listopada 2006 r., sygn. akt K 31/06, OTK ZU 2006, seria A, nr
10, poz. 147; wyrok TK z 28 pazdziernika 2008 r., sygn. akt Kp 3/09, OTK ZU 2008,
seria A, nr 9, poz. 138.
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wyborczego, wylacza jednoczesnie mozliwos¢ wprowadzenia systemu wigkszo-
Sciowego czy nawet mieszanego’*.

Oceniajac zmiany w zakresie formuty wyborczej, nalezy zauwazy¢, iz uich
podstaw w dwoch na trzy przypadki lezata wytacznie chec zdobycia wigkszej licz-
by mandatéw. Zmiany dyktowane byly gtéwnie wynikami badan demoskopowych,
a nie checig uzdrowienia polskiego systemu wyborczego®®. Niezbednym wydaje
si¢ wobec powyzszego, jesli tylko utrzyma si¢ tendencja do ciagtej alternacji wta-
dzy po kazdych kolejnych wyborach, aby w przysztosci okreslenie obowigzujacej
formuty wyborczej znalazto si¢ w konstytucji.

Czym zatem powinien kierowac¢ si¢ ustawodawca dokonujac wyboru for-
mutly wyborczej, aby nie by¢ posadzonym o instrumentalizacj¢ formuty wybor-
czej, a jednoczesnie dokona¢ wyboru racjonalnego i prawidtowego? Zdaniem D.
Nohlena wybér ten:

— powinien by¢ zharmonizowany z innymi elementami systemu proporcjo-
nalnego;

— powinien uwzglednia¢ wartosci, jakie ustawodawca chce osiggna¢ za po-
mocg formuty;

—  powinien by¢ skorelowany z lokalnymi uwarunkowaniami, w tym zwlaszcza

z tradycjami, warto$ciami i przyzwyczajeniami’® .

Krécej mowiac, ustawodawca dokonujac wyboru formuty wyborcezej po-
winien wzig¢ pod uwage zaréwno pozostate elementy systemu wyborczego, jak

3*W doktrynie wyksztalcity sie dwa podejscia, co do kwestii dopuszczalnoscei zastoso-
wania w wyborach do Sejmu zasady wigkszosci. Wedtug podejscia formalnego, zasada pro-
porcjonalnosci jest pojeciem ,,zastanym” dopuszczajacym obowigzywanie jedynie okregéw
wielomandatowych (P. Winczorek, K. Skotnicki). Z kolei zwolennicy podejscia materialnego
(B. Banaszak, S. Gebethner) uwazaja, iz waznym jest nie tyle czy wybory odbywaja si¢ w okre-
gach jednomandatowych czy wielomandatowych, lecz to czy ich wynik zapewnia podziat man-
datéw pomigdzy ugrupowania w sposéb réwny w stosunku do liczby oddanych na nie glosow:.
Por. L. Garlicki, Komentarz do art. 96, Uwaga 33 [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz, Tom 1, L. Garlicki (red.), Warszawa 1999; K. Skotnicki, Ogdlna charakterystyka
trybu uchwalenia i postanowien ordynacji wyborczej, ,Przeglad Sejmowy” 2001, nr 4, s. 79;
W. Sokét, op. cit., s. 355-356.

55 Swiadezy o tym fakt, iz niemal kazda wigkszo$¢ parlamentarna w ostatnich kilku-
nastu latach podejmowata prébe zmiany systemy wyborczego sensu stricto. Warto przyto-
czy¢ teze sformulowana przez Steina Roksana, wedlug ktérej systemy wyborcze zmienia-
ja sie wtedy, kiedy partia lub koalicja partii popiera nowe rozwiazanie zwigkszajace liczbe
posiadanych mandatéw 1 ma mozliwosci decyzyjne, aby wprowadzié¢ to w zycie. W prakty-
ce politycznej III RP teza ta w pelni si¢ potwierdzita. Por. S. Rokkan, Citizens, elections and
parties: aproaches to the comparative study of the process of development, New York-Oslo 1970
podaje za W. Sokdl, op. cit., s. 224.

5D. Nohlen: Changes and Choices in Electoral System [w:] Choosing an Electoral System:
Issues and Alternatives, A. Lijphart, B. Grofman (red.), New York, s. 217 i n.
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i kontekst, w ktérym caty system jest formowany (sytuacja spoteczna, gospodar-
cza, ekonomiczna itd.). Dopiero uwzglednienie wszystkich tych czynnikéw po-
zwala na dokonanie wyboru optymalnej dla danego panstwa formuty wyborczej.

Na koniec rozwazan nad konsekwencjami proporcjonalnych formut wybor-
czych warto zastanowic¢ sig, ktéra z obecnie stosowanych formut jest najbardziej
sprawiedliwa. Zwolennicy kazdej z tych formut maja swoje argumenty. Zdaniem
Marka Jarentowskiego celem metody d’Hondta jest to, aby na kazdy mandat przy-
padata podobna liczba gtos6w*’. Metoda d’Hondta jest wobec tego najbardziej
sprawiedliwa z punktu widzenia wyborcy. Trudno nie uznac takze za sprawiedli-
wa metody Sainte-Lagué’a, gdyz analizy matematyczne wykazuja, iz nie sprzyja
ona ani duzym, ani matym partiom. Z kolei z logicznego punktu widzenia naj-
bardziej sprawiedliwa wydaje si¢ metoda Hare’a-Niemeyera, gdyz rozdziela man-
daty resztkowe wedtug najbardziej logicznego i neutralnego kryterium, a miano-
wicie wedtug najwigkszych reszt, nie eliminujac przy tym z tego podziatu partii,
ktore nie osiagnety pelnej kwoty.

Wydaje si¢ jednak, iz wazniejszym jest nie to, ktéra formula jest najbar-
dziej sprawiedliwa, lecz to, ktéra jest najbardziej uzyteczna na potrzeby systemu
proporcjonalnego. Pomijajac pozostate elementy systemu wyborczego, do ktorych
najczesciej dostosowuje si¢ formule wyborcza, wydaje sig, iz najlepsza jest me-
toda d’Hondta, ktéra zachowujac do$¢ wysoka proporcjonalnosé wynikéw wy-
boréw, sprzyja jednoczesnie duzym partiom, co pomaga w wylonieniu stabilnej
wiekszosci parlamentarnej.

KoK K koK ok

Reasumujac, ustawodawca ma duzg swobode w wyborze formuty wyborcze;.
Ma on do dyspozycji metode STV, jak i katalog metod dzielnikowych oraz kwo-
towych, ale moze réwniez opracowaé wlasng metode rozdzialu mandatéw. Jest
w tym jednak ograniczony przez zasade¢ proporcjonalnosci, ktora nie dopuszcza,
aby tak opracowana formuta chocby po czesci wykazywata cechy formut wigkszo-
Sciowych. Uwazam, ze formuta, ktéra odbiega od rozdziatu dokonanego przez
formuty najblizsze zasadzie proporcjonalnosci (Hare’a-Niemeyera, Sainte-Lagué)
o wigcej niz 2 mandaty na korzys¢ jednej czy drugiej partii, famie zasade propor-
cjonalnosci®®. Formuta wyborcza powinna by¢ réwniez dopasowana do pozosta-

" M. G. Jarentowski, op. cit., s. 41.

38 Zazwyczaj réznica w rozdziale mandatéw pomiedzy podstawowymi metodami podzia-
tu nie przekracza 1 mandatu na korzysé jednejlub drugiej partii. Czasem moze to by¢ jednak
réznica 2 mandatéw. Taka sytuacja miata miejsce w 2 okregach podczas wyboréw z 2001 .,
kiedy to zastosowanie obowiazujacej metody Sainte-Lagué’a dato koalicji SLD-UP tylko

7 mandatéw, podczas gdy zastosowanie metody d’Hondta datoby tej koalicji az 9 mandatéw.
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tych elementéw systemu proporcjonalnego, a w szczeg6lnosci do okregéw wybor-
czych, ktére wraz z formula tworzg wspolna konstrukeje progu naturalnego®®. Wy-
soko$¢ tego progu powinna by¢ dostosowana tez do wysokosci progu wyborcze-
go. Wybor konkretnej formuty wyborczej z grupy formut proporcjonalnych, po-
winien by¢ oparty na efektywnosci systemu politycznego, ktéry zostat wylonio-
ny w oparciu o dotychczasowa formute, a w zadnym razie nie powinien by¢ opar-
ty o badania sondazowe i przewidywane konsekwencje dla wyniku wyborczego
partii politycznych zastosowania poszczegdlnych formut wyborczych. Tym bar-
dziej krytycznie nalezy odnies¢ sie do czg¢stej instrumentalizacji formuty wybor-
czej, ktéra przez wiele lat byta w Polsce elementem ,,gry polityczne;j”.

PROPORTIONAL ELECTORAL METHODS AND THEIR CONSE-
QUENCES

Electoral method is mathematical mode of translating votes on mandates.
Electoral method, together with constituencies and electoral thresholds is one of
the element of proportional electoral system. In the surveys of proportional system
majority of doctrine assume, that deciding influence on electoral outcomes has
magnitude and structure of constituencies and amount of electoral thresholds,
while electoral method comparing with aforementioned elements has usually
minor meaning. Consequences of choosing electoral method can be however
very crucial, sometimes becoming even the most important factor deciding which
political parties takes power after elections. This fact create tribute to contempla-
tions on mathematical apparatus and consequences of their applying. In doctrine
are proposing different proportional methods. One of the best esteem expert of
electoral systems Arend Lijphard, consider that proportional methods should
be divided on simple transferable vote system, in which voter vote on individual
candidates marking his preferences and party list system, which consist of divisor
and quota method.

In the article was presenting mathematical and political implication of
using particular electoral methods. Author points out that contemporary divi-
sor methods are using commonly than quota methods. It’s ensue mainly form
it’s simplicity, endurance on antinomies and easiness in tinkering. Large part of
consideration regarded to instrumentalization of electoral methods.

% Prég naturalny to najmniejsza liczba gloséw, ktéra gwarantuje uzyskanie przynaj-
mniej 1 mandatu w danym okregu wyborczym.
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