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KONSTYTUCYJNE UWARUNKOWANIA
TWORZENIA SAMORZADOW
ZAWODOWYCH

Zasadniczym aktem prawnym, ktéry przewiduje mozliwo$¢ tworzenia sa-
morzadéw zawodowych, jest Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej'. Zgodnie
zart. 17 ust. 1 ww. aktu, w drodze ustawy mozna tworzy¢ samorzady zawodowe,
reprezentujace osoby wykonujace zawody zaufania publicznego i sprawujace pie-
cz¢ nad nalezytym wykonywaniem tych zawodéw w granicach interesu publicz-
nego i dla jego ochrony oraz inne rodzaje samorzadu, ktére nie moga naruszac
wolnosci wykonywania zawodu ani ogranicza¢ wolnosci podejmowania dziatal-
nosci gospodarczej.

Przepis umieszczono w rozdziale pierwszym ustawy zasadniczej, gdzie
zawarte zostaly zasady najbardziej fundamentalne, sktadajace si¢ lacznie na
0gdlng charakterystyke Rzeczypospolitej. Oznacza to, ze bez ktérejkolwiek
z zasad tam zawartych, panstwo polskie posiadatoby odmienny charakter?.

I Ustawa z dnia 2 kwietnia 1997 r. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej

(Dz. U. Nr 78, poz. 482 z pdzn. zm).

2 S. Gebethner, Rzeczpospolita w swietle postanowien rozdziatu pierwszego Kon-
stytucji z 1997 r., [w:] Podstawowe pojecia pierwszego rozdziatu Konstytucji RP, pod red.
E. Zwierzchowskiego, Katowice 2000, s. 19. Por. takze B. Banaszak, Prof. Banaszak:
zawodow zaufania publicznego nie ureguluje rynek, www.lex.pl oraz S. Dabrowski [w:]
U. Szabtowska, Deregulacja czyli politycy w imi¢ centralizacji, ,,Zaw6d Architekt” 2012,
nr 2.
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Powyzsze wskazuje na ustrojowy charakter omawianego przepisu?, co zo-
stato potwierdzone m.in. w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 22 listo-
pada 2004 r.%, ktory orzekt, iz jest oczywiste, ze dopuszczenie funkcjonowania
samorzagdéw zawodowych stanowi wyraz demokratyzacji zycia publicznego.
Jednoczesnie nie ulega watpliwosci, ze ustawodawca, dajac mozliwosé kreowa-
nia samorzadéw zawodowych, wyznacza im okreslong role publiczna.

Mozna tez powiedzieé, ze w rozdziale pierwszym znajduja si¢ z jednej
strony przepisy najbardziej ogdlne regulujace sprawy o najszerszym wymiarze
ustrojowym, z drugiej strony takie, ktére w sposéb wyrazny tacz si¢ z przepisa-
mi ktoregos z pozostatych rozdzialow konstytucyjnych. Zatem kazdy z dalszych
rozdziatéw posiada w rozdziale pierwszym jakby swojego ,,zwiastuna”, ktérym
jest pewna norma prawna, o szczegdlnie doniostym znaczeniu’.

Umiejscowienie przepisu w rozdziale pierwszym nie wplywa jednak samo
przez si¢ na jego formalng moc prawna. Przepisy te sa bowiem réwne mocy po-
zostalych przepiséw, ale nadaje im si¢ charakter zasadniczych wytycznych in-
terpretacyjnych, w $wietle ktorych ustala¢ nalezy tres¢ norm konstytucyjnych,
zawartych w dalszych rozdzialach®. Ujecie w jednym rozdziale podstawowych
zasad ustroju politycznego przesadza jednak o regutach organizacji wladzy
publicznej w panstwie. Ustrdj polityczny panstwa to wlasnie caloksztatt zasad,
w oparciu o ktére jest zorganizowana wtadza publiczna’.

Wigkszo$¢ funkcjonujacych aktualnie samorzadéw zawodowych powota-
no do zycia po przelomie z 1989 r., z tego znaczng cz¢$¢ po wejsciu w zycie prze-
piséw Konstytucji z 1997 r. Natomiast wszystkie poprzednio istniejace ustawy
tworzgce samorzady byly po tej dacie istotnie nowelizowane.

Powyzsze pozwala wysnué¢ wniosek, ze zaréwno konstytucjonalizacja
samorzadu zawodowego, jak i wspomniana praktyka ustawodawcza sa dowo-
dem spotecznej oceny doniostosci ,,zawodow zaufania publicznego” i gdy wraz
z transformacjg ustrojowa pojawily si¢ mozliwosci przywrécenia im wlasciwej
pozycji, zostaly one szybko wykorzystane.

3 K. Musial, Ochrona prawa do prywatnosci petnomocnika w postgpowaniu podat-

kowym, Przeglad Podatkowy 2010, nr 7 oraz P. Winczorek, T. Stawecki, Opinia prawna
w sprawie zgodnosci z Konstytucjq RP projektu ustawy o postepowaniu dyscyplinarnym
wobec 0sob wykonujqcych niektore zawody prawnicze, ,Palestra” 2006, nr 7-8. Por. takze
A. Oleszko, Ustrojowy i procesowy charakter samorzqdu notarialnego w swietle prawa o no-
tariacie oraz kodeksu postgpowania administracyjnego, ,Rejent” 1999, nr 8, s. 78—89.

* Sygn. akt SK 64/03, ,Prokuratura i Prawo” 2005, nr 4, poz. 45, s. 46.

> D. Dudek, Zasady ustroju Il Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2009, s. 28.

¢ P. Sarnecki, Radca prawny jako zawdd zaufania publicznego, ,Radca Prawny”
2002, nr 4-5.

7 W. Skrzydlo, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Zakamycze
1998, s. 2.
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Przepis art. 17 Konstytucji wyrdznia dwa rodzaje samorzadow:

1. samorzady zawodowe ,reprezentujace osoby wykonujace zawody za-
ufania publicznego i sprawujace piecz¢ nad nalezytym wykonywa-
niem tych zawoddéw w granicach interesu publicznego i jego ochrony”
(ust. 1) oraz

2. inne rodzaje samorzadu, ktére ,nie moga narusza¢ wolnosci wyko-
nywania zawodu ani ogranicza¢ wolnosci podejmowania dziatalnosci
gospodarczej” (ust. 2).

1. Samorzady zawodowe w Swietle art. 17 ust. 1 Konstytucji

Mozliwos¢ tworzenia samorzadéw zawodowych wynika z ust. 1 art. 17
Konstytucji, ktory zastrzega, ze samorzad zawodowy zawoddw zaufania publicz-
nego ma do spetnienia dwa podstawowe zadania:

— reprezentowanie os6b wykonujacych zawéd zaufania publicznego oraz

— sprawowanie pieczy nad nalezytym wykonywaniem tych zawodéw
w granicach interesu publicznego i jego ochrony:.

Pierwsza z wymienionych funkcji ma charakter typowo korporacyjny i po-
lega na reprezentacji danego ,,zawodu zaufania publicznego” wobec obywateli
iich organizacji, a takze wobec organéw panstwowych. Oznacza to, iz obowiaz-
kiem kazdej wspdlnoty samorzadowej jest dbato$¢ o interesy oséb wykonujacych
konkretny zawdd oraz o ich poziom fachowy i etyczny?®.

Natomiast druga funkcja, dotyczaca sprawowania pieczy nad nalezytym
wykonywaniem danego zawodu zaufania publicznego, jest powodem, dla ktére-
go ustawodawca powierzyt samorzagdom tych zawodéw kompetencje o charak-
terze publicznym, w tym wladcze, sprawowane wobec wszystkich oséb wykonu-
jacych dany zawéd zaufania publicznego’.

Przepis art. 17 ust. 1 Konstytucji obejmuje zawody uznane za zawody za-
ufania publicznego mieszczace w sobie pewien fadunek emocjonalny, polegajacy:

* na wykonywaniu czynnosci zawodowych zawsze wobec konkretnej,
zindywidualizowanej osoby, z reguly w sytuacjach zagrozenia dla jej

8 E. Stawicka, Konferencja ,Rola samorzqdéw zawodowych w zliberalizowanej

Europie”, Bruksela 28-29 listopada 2002 r., ,,Palestra” 2003, nr 1-2.

? H. Zieba-Zatucka, Samorzqd zawodowy w swietle Konstytucji RP, ,,Monitor
Prawniczy” 2005, nr 10. Podobnie H. Izdebski, Sprawowanie pieczy nad nalezytym wy-
konywaniem zawodu przez samorzqdy zawodowe (tezy), [w:] Zawody zaufania publicznego
a interes publiczny — korporacyjna reglamentacja versus wolnosé wykonywania zawodu,
Warszawa 2002, s. 153 i n.
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rozmaitych débr uznawanych za istotne w wymiarze ogdlnospotecz-
nym,

* na dostgpie w trakcie wykonywania czynnosci do sfery prywatnosci
korzystajacych z owych $wiadczen zawodowych. Dopelnieniem po-
wyzszego jest obowigzek zachowania tajemnicy zawodowej'®.

Z tresciart. 17 ust. 1 Konstytucji wynika, ze samorzady zawoddw zaufania
publicznego s3 jednostkami organizacyjnymi zrzeszajacymi jedynie osoby wyko-
nujace zawody zaufania publicznego. Samorzad taki jest zatem zrzeszeniem oséb
fizycznych wykonujacych okreslong dziatalnos¢ zawodowa osobiscie, co wyklu-
cza skupienie w ramach samorzadu zawodowego oséb prawnych!!. Ponadto, ce-
chami oséb wchodzacych w sktad samorzadu zawodu zaufania publicznego sa
dwa rodzaje zdolnosci:

*  zdolno$¢ zawodowa, tzn. przygotowanie do wykonywania tego same-
go zawodu, co inni cztonkowie samorzgdu zawodowego,

* zdolno$¢ do wykonywania go na poziomie i w zakresie, ktéry moze
by¢ uznany za wystarczajacy, aby spetnial kryteria zaufania publicz-
nego. Przedmiotowe kryteria to przede wszystkim:

* poziom profesjonalnego przygotowania i praktyki zawodowej,

*  przestrzeganie norm deontologicznych,

* kierowanie si¢ w dziatalnosci zawodowej interesem oséb korzystaja-
cych z ustug, ktére obdarzaja Swiadczeniodawcow zaufaniem!2.

Samorzad tworzony jest wigc przez $rodowiska, ktére charakteryzuja sie
szczegblnym rodzajem wiedzy, jak réwniez majg wplyw na istotne sprawy takie
jak np. zycie, zdrowie, bezpieczenstwo, ochrona prawna, inwestycje finansowe itp.

Tym samym samorzady nie moga by¢ kontrolowane przez osoby z ze-
wnatrz. Przyznaje si¢ im zatem przywileje, jakich nie posiada zadna inna grupa
dzialajaca na rynku, majac nadzieje, iz zostang one wykorzystane do ochrony
spoteczenstwa. Konsekwencja utworzenia takiego samorzadu zawodowego jest
oczywiscie nadanie mu okreslonych uprawnien, do ktérych nalezy zaliczy¢
m.in.:

*  mozliwo$¢ podejmowania dzialan o charakterze wladztwa admini-
stracyjnego w sprawach dotyczgcych czlonkéw samorzadu,

10°P. Sarnecki, Komentarz do art. 17, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz. pod red. L. Garlickiego, Warszawa 2005; ]J. Borowicz, Obowiqzki wykonawcy
wolnego zawodu prawniczego — proba klasyfikacji, Rejent 2008, nr 6, s. 12.

1 Por. W. Odrowaz-Sypniewski, Opinia w sprawie wyktadni art. 17 ust. 1 Konsty-
tucji RP, Przeglad Sejmowy 2001, nr 2, s. 71-72; S. Pawtowski, Ustrdj i zadania samorzqdu
zawodowego w Polsce, Poznan 2009, s. 31.

12°W. Wotpiuk, Samorzqd zaufania publicznego a interes publiczny, Warszawa
2002, s. 144.
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* posiadanie okreslonej niezaleznosci od czynnikéw zewngtrznych, np.

organdéw administracji rzadowe;.

Nadanie tego rodzaju przywilejow ma na celu spetnienie konstytucyjne-
go obowigzku sprawowania wspomnianej pieczy. Oznacza to, ze ustawodawca
w sposéb normatywny okreslit przystugujace samorzadowi kompetencje oraz
granice jego niezaleznosci, ktéra jest istota samorzadow zawodowych.

Nalezy jednak pamigtaé, ze utworzenie przez ustawodawce samorzadu
danego zawodu zaufania publicznego uzaleznione jest od konkretnych racjonal-
nych przestanek, migdzy innymi stwierdzenia mozliwosci petnienia przez dany
samorzad w sposéb nalezyty konstytucyjnej pieczy nad wykonywaniem zawodu
zaufania publicznego. Ustawodawca, tworzac samorzad zawodowy, pozbawil si¢
bowiem wspomnianych uprawnien wtadczych, cedujac je na rzecz samorzadu'®.

Zakres, w jakim panstwo przekazuje wladztwo publiczne samorzadowi
zawodowemu, obejmuje przede wszystkim:

* reprezentowanie interesow okreslonych zawodow wobec wladz pan-

stwowych,

* nadzor nad nalezytym wykonywaniem zawodu,

* dopuszczenie do wykonywania zawodu,

* prowadzenie rejestru os6b posiadajacych prawo wykonywania danego

zawodu,

* czuwanie nad etyka wykonywania zawodu,

* doskonalenie zawodowe i opiniowanie programéw ksztalcenia w za-

wodzie,

* sadownictwo dyscyplinarne (w przypadku niektérych zawodow, jak

np. zawdd inzyniera budownictwa, takze sadownictwo zawodowe)'.

Konieczno$¢ powierzenia samorzadowi zawodowemu zadan i kompeten-
¢ji o charakterze publicznym, w tym wladczych sprawowanych wobec wszyst-
kich oséb wykonujacych dany zawdd zaufania publicznego, niezaleznie od
innych rdl spotecznych czy publicznych petnionych przez takie osoby, potwier-
dzit Trybunat Konstytucyjny, m.in. w wyroku z dnia 22 maja 2001 r."> Zdaniem
Trybunatu Konstytucyjnego, do kompetenciji takich nalezy m.in. decydowanie o
prawie wykonywania okreslonego zawodu oraz prowadzenie rejestru oséb aktu-
alnie wykonujacych ten zawé6d. Ponadto Trybunat Konstytucyjny uznat, ze nale-
zyte wykonywanie konstytucyjnych funkeji przez samorzady zawodow zaufania

13 £, Mazur, R. Zuk, Zawody zaufania publicznego, ,Fiskus” 2007, nr 8.

4 Por. J. Hausner, D. Dtugosz, Tezy w sprawie zawodéw zaufania publiczneg,
[w:] Zawody zaufania publicznego a interes publiczny — korporacyjna reglamentacja versus
wolnosé wykonywania zawodu, Warszawa 2002, s. 122.

5 Sygn. akt K 37/00, OTK ZU 2001, nr 4, poz. 86.
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publicznego wymaga zapewnienia im nie tylko mozliwosci kontrolowania sposo-
bu wykonywania zawodu, ale takze decydowania o tym, kto moze dany zawod
wykonywac.

Z uwagi na przyznane samorzagdom zawodowym zawodow zaufania pub-
licznego zadania moga one, a w niektérych sytuacjach wrecz powinny, ogra-
nicza¢ w pewnym zakresie wolno$¢ wykonywania zawodu ze wzgledu na cele,
dla realizacji ktorych zostaty powotane'¢. Dopuszczalne ograniczenia wynikaja
z charakteru samorzadéw, o ktérych moéwi art. 17 ust. 1 Konstytucji. W od-
niesieniu do nich, wolno$¢ wykonywania zawodéw lub swoboda dziatalnosci
gospodarczej ,winna, zdaniem ustawodawcy konstytucyjnego, ustepowac [...]
potrzebie nieczynienia uszczerbku zaufaniu publicznemu, ktérym pewne zawo-
dy sa obdarzone”!”.

Judykatura, stusznie moim zdaniem podkresla, ze ograniczenia wolnosci
wykonywania niektérych zawodéw winny by¢ okreslone w drodze ustawy oraz
pozostawac w granicach okre§lonych w art. 31 ust. 3 Konstytucji'®.

Zatem, nadanie pewnym zawodom charakteru zawodéw zaufania publicz-
nego oznacza, w rozumieniu Konstytucji, ustawowa dopuszczalno$¢ naktadania
pewnych ograniczen w zakresie konstytucyjnej wolnosci dostepu do zawodu
i jego wykonywania oraz objecie oséb wykonujacych takie zawody obowigzkiem
przynaleznosci do samorzadu zawodowego!?. Dziatanie ustawodawcy polegajace
na przyznaniu samorzadom pewnych kompetencji wiadczych, ktére moga naru-
sza¢ wskazane wolnosci, musi jednak spetnia¢ konstytucyjny wymaog proporcjo-
nalnosci z art. 31 ust. 3 Konstytucji, gdyz przepis ten ,,odnosi si¢ do wszystkich
konstytucyjnych wolnosci lub praw, niezaleznie od tego, czy przepisy szczegdl-
ne odrebnie okreslajg przestanki ograniczenia danego prawa lub wolnosci®.

16 ' Wyrok TK z dnia 19 marca 2001 r., sygn. akt K 32/00, OTK ZU 2001, nr 3, poz.
50; wyrok TK z dnia 18 lutego 2004 r., sygn. akt P 21/02, OTK-A ZU 2004, nr 2, poz. 9.

17" P. Sarnecki, Pojecie zawodu zaufania publicznego (art. 17 ust. 1 Konstytucji)
na przyktadzie adwokatury ,[w:] Konstytucja, wybory, parlament, pod red. L. Garlickiego,
Warszawa 2000, s. 153.

18 Wyrok TK z dnia 24 stycznia 2001 r., sygn. akt SK 30/99, OTK ZU 2001, nr
1, poz. 3 oraz J. Sobczak, Korporacje prawnicze — potrzeba czy iluzja, [w:] Z badan nad
samorzqdem zawodowym w Polsce, pod red. R. Kmieciaka, Poznan 2010, s. 47.

¥ Por. wyrok TK z dnia 19 kwietnia 2006 r., sygn. akt K 6/06, OTK-A ZU nr 4,
poz. 45 oraz H. Izdebski, Sprawowanie pieczy nad nalezytym wykonywaniem zawodu przez
samorzqdy zawodowe (tezy), [w:] Zawody zaufania publicznego a interes publiczny — korpo-
racyjna reglamentacja versus wolnos¢ wykonywania zawodu, Warszawa 2002, s. 154.

20 Wyrok TK z dnia 10 kwietnia 2002 r., sygn. akt K 26/00, OTK-A ZU nr 2,
poz. 18.
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Zgodnie z ustalonym na tle art. 31 ust. 3 Konstytucji orzecznictwem Try-
bunatu Konstytucyjnego?! zarzut braku proporcjonalnosci wymaga przeprowa-
dzenia testu, polegajacego na udzieleniu odpowiedzi na trzy pytania dotyczace
analizowanej normy:

* czy jest ona w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych skutkéw (przy-

datnos¢ normy),

* czyjestonaniezbedna (konieczna) dla ochrony interesu publicznego,

z ktérym jest powigzana (koniecznos$¢ podjecia przez ustawodawce
dziatania),

* czy jej efekty pozostaja w proporcji do nalozonych przez nig na oby-

watela cigzaréw lub ograniczen (proporcjonalnosé sensu stricto).

Wskazane postulaty przydatnosci, niezbednosci i proporcjonalnosci sensu
stricto sktadajg si¢ na tre$¢ wyrazonej w art. 31 ust. 3 Konstytucji ,,konieczno-
$ci”.

W tym miejscu nalezy przywota¢ poglad T. Bigo, ktory zwracal uwagg,
ze wprawdzie zwigzki publicznoprawne zostalty powotane z pewnych socjolo-
gicznych czynnikéw, ale sita powotujaca je do zycia nie jest przewaga spotecz-
na*’. Autor, zastanawiajac si¢ nad kwestig ,znaczenia dla ogétu” poszczegél-
nych zwigzkow, odwotuje sie do kryterium interesu publicznego. Obowigzujaca
obecnie Konstytucja RP jako normatywny sens istnienia samorzadow zawodo-
wych podaje wlasnie potrzebe sprawowania pieczy nad wykonywaniem zawo-
doéw zaufania publicznego w granicach interesu publicznego.

Z kolei, ]. S. Langrod pisat, ze kryterium interesu publicznego okreslane-
go czasem jako: ,,dobro ogdtu”, ,uzytecznosci powszechnej”, ,,pozytku spotecz-
nego”, ma $cisty zwiazek z plaszczyzng etyki®.

Wobec powyzszego, mozna moim zdaniem uznad, ze samorzad zawodo-
wy uregulowany w art. 17 ust. I Konstytucji, a wigc taki, ktéremu moze by¢ przy-
znany przywilej ograniczania dostepu do wykonywania zawodu, jest najwyzsza
z punktu widzenia prawa publicznego formg zorganizowania zawodu?*. Istnie-
nie samorzadéw zawodowych jest bowiem spetnieniem fundamentalnej zasa-
dy konstytucyjnej, ktéra obowigzuje w naszym systemie prawnym, tzn. zasady

2 Przede wszystkim wyrok TK z dnia 13 marca 2007 r., sygn. akt K 8/07, Dz. U.
z 2007, Nr 48, poz. 327.

22 T. Bigo, Zwiqzki publiczno-prawne w $wietle ustawodawstwa polskiego, Warszawa
1928, s. 10.

2 J. S. Langrod, Instytucje prawa administracyjnego, Krakéw 1948, reprint: Kra-
kéw 2003, s. 240.

24 M. Kulesza, Zawdd zaufania publicznego a interes publiczny — korporacyjna re-
glamentacja versus wolnosé wykonywania zawodu, Warszawa 2002, s. 149.
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decentralizacji rozumianej jako przenoszenie cze$ci uprawnien wladczych na
grupy obywateli, m.in. na samorzady zawodowe?®.

Samorzad zawodowy powolany na mocy przepisu art. 17 ust. 1 Konsty-
tucji, z tytulu posiadania przez niego wladzy i prawa do uzycia przymusu ze-
wnetrznego w sprawach, w ktérych upowaznia go do tego panstwo, stusznie
uznaje si¢ za podmiot prawa publicznego.

Jak celnie tez zauwaza A. Wrébel, samorzady zawodowe to twory pan-
stwowe w tym sensie, ze do ich powstania pod wzgledem formalnoprawnym ko-
nieczny jest stosowny akt organu panstwa — samorzady te tworzone sa w drodze
ustawy?®. Powyzsze wynika tez bezpo$rednio z brzmienia art. 17 ust. 1 Konsty-
tucji, z ktérego wynika, ze dla powolania samorzadu konieczne jest uchwalenie
stosownej ustawy, ktora okresli cele samorzadu, wyznaczy krag oséb, ktére beda
nalezaty do danej wspdlnoty samorzadowej, przesadzi ogdlnie o organizacji i za-
sadach funkcjonowania danego samorzadu oraz przekaze mu okreslone zadania
i kompetencje nalezace zwykle do administracji rzadowej?’.

Podobnie stwierdzit tez J. Panejko, wedtug ktorego ,,skoro panstwo powo-
tato do zycia samorzad dla swych celéw, to zrodlem praw i obowigzkow wszyst-
kich instytucji samorzadowych moga by¢ jedynie ustawy. Cel i zadania tych
instytucji wyplywaja z ich samorzadnego charakteru, jako organéw panstwa,
i z natury ich jako zwigzkéw kolektywnych, wzglednie korporacji prawnych,
a granice dla nich stanowig zawsze ustawy panstwowe?®.

Réwnie istotny jest fakt sprecyzowania przez ustawe zasadniczg podsta-
wowych celéw funkcjonowania tych podmiotéw. W najszerszym ujeciu celem
samorzadu zawodowego jako osoby prawa publicznego, co wynika bezposrednio
z art. 17 ust. 1 Konstytuciji, jest ochrona interesu publicznego®. Istotne jest przy
tym, ze ta cecha samorzadéw zawodowych pociaga za soba obowiazek przyna-
leznosci do samorzadu wszystkich osob, ktére wykonuja okreslone zawody™.
Oznacza to, ze przynaleznos$¢ do samorzadéw zawodowych oséb wykonujacych

2 H. Izdebski, Sprawowanie pieczy nad nalezytym wykonywaniem zawodu przez
samorzqdy zawodowe, [w:] zawody zaufania publicznego a interes publiczny — korporacyjna
reglamentacja versus wolnos¢ wykonywania zawodu, Warszawa 2002, s. 33.

26 A. Wrébel, Charakter prawny samorzqdu notarialnego i jego kompetencje prawo-
dawcze, ,Rejent” 2001, Nr 5, str. 271.

27 Por. P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 r.,
Warszawa 2000, s. 30.

28 ]. Panejko, Geneza i podstawy samorzqdu europejskiego, Paryz 1926, s. 100.

2 Por. wyrok SN z dnia 13 maja 1999 r., sygn. akt NSZ 1/98, OSNAP 1999, nr 22,
poz. 840.

39 Wyrok TK z dnia 22 maja 2001 r., sygn. akt K 37/00, OTK 2001, z. 4, poz. 86
oraz wyrok TK z dnia 18 lutego 2004 r., sygn. akt P 21/02, OTK-A ZU 2004, nr 2, poz. 9.



KONSTYTUCYJNE UWARUNKOWANIA TWORZENIA SAMORZADOW ZAWODOWYCH 13

dany zawéd zaufania publicznego jest obligatoryjna i wynika z mocy prawa. Nie
mozna zatem nie naleze¢ do odpowiedniej wspdlnoty samorzadowej, jezeli wy-
konuje si¢ ten zawdd, a wykonywanie zawodu poza wspdlnotg jest prawnie nie-
dopuszczalne.

Interes panstwa w powolywaniu samorzadéw zawodowych zawodow
zaufania publicznego mozna okresli¢ jako potrzebe kontroli realizacji funkeji
ochrony interesu publicznego podczas wykonywania czynnosci zawodowych
oraz zapewnienia wlasciwego wykonywania spolecznie i publicznie istotnych
zawod6w w panstwie. Niezbedna jest takze kontrola poczynan przedstawicieli
zawodu pod wzgledem etycznym.

Zatem samorzady zawodowe powinny by¢ tworzone przede wszystkim,
gdy:

* wykonywanie danego zawodu ma szczegdlnie istotne znaczenie pub-

liczne,

*  we whasciwym wykonywaniu zawodu zainteresowana jest catos¢ spo-

teczenistwa,

* wykonywanie zawodu z uzasadnionych powodéw nie moze mie¢ miej-

sca w ramach stosunku pracy lub stuzby.

W nauce prawa uznaje si¢, ze potrzeba istnienia samorzadu zawodowego
zawodu zaufania publicznego moze wystapi¢ woéwczas, gdy ustawodawca stwier-
dza, ze dany zawdd ma cechg¢ szczegdlnej doniostosci spotecznej ze wzgledu na
intensywne, indywidualne korzystanie z ustug tego zawodu przez znaczng cz¢s¢
spoteczenstwa, niezbgdnosé swiadczonych ustug dla bezpieczenstwa i egzysten-
cji obywateli w powigzaniu z wysokim stopniem profesjonalizmu, jakoscig ustug,
walorami moralnymi i etycznymi oséb wykonujacych te zawody, przestrze-
ganie interesu $wiadczeniobiorcy i w zwiazku z tym przestrzeganie tajemnicy
o informacjach powierzonych przez osoby korzystajace z ustug. Moim zdaniem,
rozstrzygajace jednak znaczenie powinna mie¢ decyzja ustawodawcy uznajaca
istnienie spotecznie uzasadnionej potrzeby utworzenia okreslonego samorzadu
zaufania publicznego i ustabilizowania jego pozycji w obrocie prawnym?'.

W zwigzku jednak z brakiem stabilnych kryteriéw stuzacych, jako podsta-
wa do tworzenia samorzadéw zawodowych, odnotowa¢ mozna istnienie dwoch
niebezpieczenstw:

* po pierwsze, istnieje niebezpieczenstwo deprecjacji etosu zawodu

zaufania publicznego, gdyby byty samorzadowe powotywano ponad

miarg potrzeb uzasadnionych interesem publicznym,

31 Stanowisko Rzecznika Praw Obywatelskich, ,Kwartalnik E6dzki” 2005, nr I,
s. 18in.
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* po drugie, istnieje niebezpieczenstwo liberalizacji, wyrazajace si¢
w uprawianiu okreslonych zawodéw bez nalezytego nadzoru, co pod-
wazaloby zaufanie do panstwa, ktore jest zobowigzane do zapewnie-
nia ochrony interesu publicznego™.

2. Samorzady zawodowe w $wietle art. 17 ust. 2 Konstytucji

Obok samorzadow zawodow zaufania publicznego, o ktérych mowa w art.
17 ust. I Konstytucji, ustawodawca dopuszcza takze tworzenie ,innych samo-
rzagdow”. Podstawe prawng stanowi w tym przypadku art. 17 ust. 2 Konstytucji,
w ktérym czytamy, ze: ,w drodze ustawy mozna tworzy¢ réwniez inne rodzaje
samorzadu”, przy czym samorzady te nie moga narusza¢ wolnosci wykonywania
zawodu ani ogranicza¢ wolnosci podejmowania dziatalnosci gospodarczej**.

Podobnie jak w przypadku samorzadéw zawodéw zaufania publicznego
dla powotania ,samorzadu innego rodzaju” ustawodawca wymaga uchwalenia
stosownej ustawy. Z tego tytutu réwniez te samorzady moga wykonywaé powie-
rzong im czgstke wladzy publicznej. Wedtug P. Winczorka artykut ten zostat
pomyslany przede wszystkim jako umozliwiajacy powolywanie samorzadéw go-
spodarczych. Na jego podstawie dziataja np. izby rolnicze**.

W przypadku innego rodzaju samorzadéw, powolywanych na podstawie
art. 17 ust. 2, ktére nie powinny obejmowaé zawoddéw zaufania publicznego,
Konstytucja nie wyznacza jednak ich celéw oraz funkeji, dla ktérych sprawo-
wania sg powolywane, natomiast ustanawia granice ich aktywnosci. Wynika to
wprost z treSci omawianego przepisu konstytucyjnego, ktory stanowi, ze samo-
rzady innego rodzaju ,nie mogg narusza¢ wolnosci wykonywania zawodu ani
ogranicza¢ wolnosci podejmowania dziatalnosci gospodarczej”.

Owymi konstytucyjnymi granicami sa tu wlasnie ,,niemozno$¢ naruszania
wolnosci wykonywania zawodu” oraz ,,niemoznos$¢ ograniczania wolnosci po-
dejmowania dziatalnosci gospodarczej” przez te samorzady.

Jak stusznie moim zdaniem zauwaza P. Winczorek, wprowadzenie takich
ograniczen przez ustawodawce w stosunku do innych rodzajéw samorzadéw
uzasadnione jest tym, ze samorzady gospodarcze przez wprowadzenie wobec

32 W. J. Wotpiuk, Zawdd zaufania publicznego z perspektywy prawa konstytucyj-
nego [w:] Zawody zaufania publicznego a interes publiczny — korporacyjna reglamentacja
versus wolnosci wykonywania zawodu, Warszawa 2002, s. 23.

3 Wyrok TK z dnia 22 maja 2001 r., K. 37/00, OTK ZU 2001, nr 4 poz. 86.

3% P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwiet-
nia 1997 r., Warszawa 2000, s. 31.
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cztonkéw danej branzy ograniczen 1 unormowan o charakterze reglamentacyj-
nym moglyby zagrozi¢ wolnosci gospodarowania i ostabi¢ konkurencje migdzy
przedsigbiorcami. Z tego powodu, zdaniem P. Winczorka, Konstytucja zakazuje
nadawania tym samorzadom takich uprawnien, ktére te niebezpieczenstwa mo-
glyby uczynic realnymi, a takze zakazuje samorzadom podejmowania jakichkol-
wiek dziatan prowadzacych do naruszenia owych wolnosci.

3. Por6wnanie statusu samorzadow zawodowych z art. 17
Konstytucji

Z normatywnego punktu widzenia, art. 17 Konstytucji zawiera dwie
odrebne normy prawne. Ujecie ich w jednym artykule, jak si¢ wydaje, wynika
z tozsamego przedmiotu regulacji, jakim sg samorzady zawodowe. O ile jednak
ustep pierwszy dotyczy samorzadow ,zaufania publicznego”, o tyle drugi, o
czym expressis verbis zdecydowal ustawodawca, odnosi si¢ do ,,innych” samorza-
dow tworzonych drogg ustawows.

Z brzmienia omawianego przepisu wprost wynika, iz rézny jest ksztalt
prawny obu rodzajéw samorzadéw zawodowych, co w swoich orzeczeniach wie-
lokrotnie podkreslat tez Trybunal Konstytucyjny®. W przypadku samorzadéw
zawod6w zaufania publicznego uregulowanych w art. 17 ust. 1, ustawodawca
okresla cel 1 funkcje, dla ktérych sprawowania sa one tworzone, nie wyznacza-
jac przy tym zadnych ograniczen. Funkcja samorzadéw zawodowych zawodéw
zaufania publicznego jest ,,sprawowanie pieczy nad nalezytym wykonywaniem
tych zawodow w granicach interesu publicznego i dla jego ochrony”, co pociaga
za sobg obowigzek przynaleznosci do samorzadu wszystkich osob, ktére wyko-
nujg tego rodzaju zawody.

Z kolei ,,innym rodzajom samorzadu”, o ktérych mowa w ust. 2, Konstytu-
cja nie okreslita zadnych celéw, ustanowita natomiast pewne granice ich aktyw-
nosci, ktérymi sg ,,niemozno$¢ naruszania wolnosci wykonywania zawodu” oraz
,niemozno$¢ ograniczania wolnosci podejmowania dziatalnosci gospodarczej”.
Nie ma wigc, moim zdaniem, watpliwosci, ze ograniczenia, o ktérych mowa w

3 Por. np. wyrok TK z 22 maja 2001 r., sygn. akt K 37/00, OTK ZU 2001, nr 4,
poz. 86.

3¢ P. Sarnecki, Pojecie zawodu zaufania publicznego (art. 17 ust. 1 Konstytucji)
na przyktadzie adwokatury, [w:] Konstytucja, wybory, parlament, pod red. L. Garlickiego,
Warszawa 2000, s. 153 oraz M. Waligérski, Izby samorzqdu zawodowego, [w:] Prawo ad-
ministracyjne ustrojowe. Podmioty administracji publicznej, ]. Stelmasiak, J. Szreniawski,
Bydgoszcz — Lublin 2002, s. 82-125.
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ust. 2, nie rozciaggaja si¢ na samorzady zawodowe reprezentujace osoby wyko-
nujace zawody zaufania publicznego. Te samorzady moga, a niekiedy nawet po-
winny, ogranicza¢ wolno$¢ wykonywania zawodu lub dziatalnosci gospodarczej
ze wzgledu na cele, dla realizacji ktorych zostaty powotane. Ograniczenia te wy-
nikaja z charakteru samorzadéw, o ktérych méwi ust. 1, w przypadku ktéorych
wolno$¢ wykonywania zawodu lub swoboda dziatalnosci gospodarczej ,,winna,
zdaniem ustawodawcy konstytucyjnego, ustepowac (...) potrzebie nieczynienia
uszczerbku zaufaniu publicznemu, ktérym pewne zawody sa obdarzane”.

W zwiazku z tym, wedlug mnie, mozna wysnu¢ wniosek, iz ustawodawca
przyznal szerszy zakres swobody dziatania oraz wtadczych kompetencji samo-
rzagdom zawodow zaufania publicznego, podkreslajac tym samym ich szczegdl-
ny charakter oraz rolg, jaka spetniaja w obowigzujacym systemie prawnym?®’.

Samorzady innych zawodéw niz zawody zaufania publicznego nie moga
ani narusza¢ wolno$ci wykonywania zawodu, ani ogranicza¢ wolnosci podej-
mowania dzialalnosci gospodarczej. Z kolei samorzady zawodéw zaufania pub-
licznego maja za zadanie przede wszystkim sprawowaé piecze¢ nad nalezytym
wykonywaniem zawodu w granicach interesu publicznego i dla jego ochrony.
W praktyce wigc wolnos¢ wykonywania zawodu w przypadku zawodéw zaufa-
nia publicznego jest znacznie ograniczona. Mozliwe jest to jednak tylko na pod-
stawie regulacji ustawowej. Wolnos$¢ wykonywania zawodu zaufania publiczne-
g0 zostaje ograniczona z uwagi na fakt, iz wykonywanie tego zawodu powinno
przebiegac w taki sposéb, by nie naruszac interesu publicznego?®.

Z regulacja zawarta w przytoczonym artykule koresponduja przepisy kon-
stytucyjne, takie jak art. 20, 22 oraz 65 Konstytucji, ktore stanowia ogranicze-
nia dla art. 17. Przepis artykutu 20 stanowi, iz: ,,Spoteczna gospodarka rynkowa
oparta na wolnosci dziatalnosci gospodarczej, wlasnosci prywatnej oraz solidar-
nosci, dialogu i wspétpracy partneréw spotecznych stanowi podstawe ustroju
gospodarczego Rzeczypospolitej Polskiej”. Z kolei zgodnie z art. 22: ,Ogranicze-
nie wolnosci dziatalnosci gospodarczej jest dopuszczalne tylko w drodze ustawy
i tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny”. Natomiast art. 65 Konstytucji
w ust. 1 stanowi, ze: ,Kazdemu zapewnia si¢ wolno$¢ wyboru i wykonywania
zawodu oraz wyboru miejsca pracy”.

37 Por. P. Wieczorek, T. Stawecki, Opinia prawna w sprawie zgodnosci z Konstytu-
cjg RP projektu ustawy o postgpowaniu dyscyplinarnym wobec 0s6b wykonujqcych niektire
zawody prawnicze, ,Palestra” 2006, nr 7-8.

3 M. Tabernacka, Pojecie zawodu zaufania publicznego, Acta Uniwersitatis Wra-
tislaviensis nr 2663, Przeglad Prawa i Administracji 2004, Tom 62, s. 295 oraz Naczelna
Rada Adwokacka, Whiosek do TK z dnia 19.10.2005 r. 0 zbadanie zgodnosci z Konstytucjq
Rzeczypospolitej Polskiej przepisow ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. o zmianie ustawy
Prawo o adwokaturze oraz o zmianie niektorych innych ustaw, s. 11.



KONSTYTUCYJNE UWARUNKOWANIA TWORZENIA SAMORZADOW ZAWODOWYCH 17

Z interpretacji art. 17 oraz wyzej wymienionych przepisow Konstytucji
mozna wnioskowad, iz zakaz ograniczania swobody wykonywania zawodu i pro-
wadzenia dziatalnosci gospodarczej adresowany jest wyltacznie do ,,innych” sa-
morzadow.

Zatem to wlasnie samorzadom zawoddéw zaufania publicznego ustawo-
dawca przyznat przywilej ograniczania dost¢pu do wykonywania zawodu lub do
wykonywania dziatalnosci gospodarczej, wyposazajac je tym samym w prawo do
ograniczania praw i wolnosci konstytucyjnych, o ktérych méwia art. 20, 221 65
Konstytucji.

Nalezy uznaé zatem, ze art. 17 ust. | stanowi lex specialis wobec posta-
nowien Konstytucji zabezpieczajacych swobode wyboru zawodu. Innymi stowy,
zgodnie z zatozeniem ustawodawcy samorzady zawoddw zaufania publicznego
moga swoja dziatalnoscig ogranicza¢ swobode wykonywania zawodu w grani-
cach wyznaczonych przez art. 17 ust. 1 Konstytucj.

Warto w tym miejscu odwota¢ si¢ takze do orzeczenia Trybunatu Konsty-
tucyjnego z dnia 19 pazdziernika 1999 r.¥, zgodnie z ktérym w odniesieniu do
wolnych zawoddw trescia wolnosci wykonywania zawodu jest stworzenie sytua-
cji prawnej, w ktorej:

1. kazdy mie¢ bedzie swobodny dostep do wykonywania zawodu, wa-

runkowany tylko talentami i kwalifikacjami,

2. kazdy mie¢ bedzie rzeczywista mozliwos¢ wykonywania swojego za-

wodu,

3. nikt nie bedzie przy wykonywaniu zawodu poddany rygorom podpo-

rzgdkowania, ktére charakteryzuja $wiadczenie pracy.

Jak stusznie, moim zdaniem, podkresla si¢ jednak, wolnos¢ wykonywania
zawodu nie moze mie¢ charakteru absolutnego i musi by¢ poddana reglamenta-
cji prawnej, w szczegdlnosci, gdy chodzi o uzyskanie prawa wykonywania okre-
§lonego zawodu, wyznaczenie sposobéw i metod wykonywania zawodu, a takze
okreslenie powinnosci wobec panstwa czy samorzadu zawodowego.

Konstytucyjna gwarancja ,wolnoéci wykonywania zawodu” nie tylko nie
kidci si¢ z regulowaniem przez panstwo szeregu kwestii zwigzanych tak z samym
wykonywaniem zawodu, jak i ze statusem osob zawdd ten wykonujacych, ale wrecz
zaklada potrzebg istnienia tego typu regulacji — zwlaszcza, gdy chodzi o tzw. zawéd
zaufania publicznego. Oczywiste jest, ze takie regulacje moga wprowadzi¢ réznego
rodzaju ograniczenia wolnosci wykonywania zawodu. Jednak ograniczenia wol-
nosci wykonywania zawodu, jak wszelkie ograniczenia praw i wolnosci jednostki,

¥ Sygn. akt SK 4/99, OTK ZU 1999, nr 6, poz. 119, podobnie orzekt TK w wyroku
z dnia 7 maja 2002 r., sygn. akt SK 20/00, OTK-A ZU 2002, nr 3, poz. 29.
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dopuszczalne s tylko w ograniczonym wymiarze, stosownie do ogélnych zasad
oraz kryteriéw wyznaczonych w art. 31 ust. 3 Konstytucji. Moga by¢ one usta-
nawiane tylko w ustawie® oraz tylko wéwczas, gdy jest to konieczne dla ochrony
waznego interesu publicznego i tylko w zakresie, ktory nie naruszy istoty regulo-
wanej wolnosci badz prawa. Zatem ocena dopuszczalnosci ograniczen musi zawsze
opierac si¢ na rozwazeniu ich racjonalnosci i proporcjonalnosci*'.

Podobnie orzekt Trybunal Konstytucyjny w wyroku z dnia 22 listopada
2004 r., podnoszac, ze wyposazenie samorzadéw zawodowych w mozliwo$¢ in-
gerowania w pewne wolnosci 0séb moze by¢ w pewnych warunkach uzasadniona,
anawet ,,(...) uznana za zgodng z potrzebami nalezytego wykonywania zawodow
reglamentowanych”*?. Tym samym Trybunal przyznat, ze konstytucyjna gwaran-
cja ,,wolnosci wykonywania zawodu” nie tylko nie ktoci si¢ z regulowaniem przez
panstwo kwestii zwigzanych zaréwno z samym wykonywaniem zawodu, jak i ze
statusem os6b zawdd ten wykonujacych, ale wrecz zaktada potrzebe istnienia
tego rodzaju regulacji, zwlaszcza gdy chodzi o zawéd zaufania publicznego.

Nadanie pewnym zawodom charakteru zawodéw zaufania publicznego
oznacza wigc, w rozumieniu Konstytucji, ustawowa dopuszczalnos$é naktadania
pewnych ograniczen w zakresie konstytucyjnej wolnosci dostepu do zawodu
i jego wykonywania (art. 65 ust. 1 Konstytucji) oraz objecie 0s6b wykonujacych
takie zawody obowiazkiem przynaleznosci do samorzadu zawodowego. Konsty-
tucyjnym zadaniem samorzadu zawodowego jest bowiem piecza nad zgodnym
z regutami wlasciwymi dla danego zawodu jego wykonywaniem.

Powyzsze potwierdza, moim zdaniem, ze samorzady zawodowe zawodow
zaufania publicznego powinny by¢ traktowane jako najwyzsza forma organizacji
wykonywania zawodu oraz jako sposéb wykonywania wtadzy publicznej przez
obywateli i dla obywateli.

W przypadku profesji uznanych za zawody zaufania publicznego, za spra-
wowaniem przez samorzad pieczy nad nalezytym ich wykonywaniem powinna
przemawia¢, ujeta w preambule do Konstytucji RE, zasada pomocniczosci. I tu
dotykamy sensu istnienia samorzadu zawodu zaufania publicznego: z jego utwo-
rzeniem nastepuje przekazanie mu pewnych zadan publicznych. Z kolei dla ,,in-
nych rodzajéow samorzadu” ustawa zasadnicza nie wskazuje, w przeciwienstwie

40 Por. wyrok NSA z dnia 26 kwietnia 2004 r., sygn. akt II SA 3814/2002, LexPo-
lonica nr 369170.

4 Wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich do Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 20.06.2008 r., znak: RPO-559982-1/07/BB/MW dotyczacy zgodnosci z Konstytu-
cja czesci przepiséw ustawy o ujawnianiu informacji o dokumentach organéw bezpieczen-
stwa panstwa z lat 1944-1990 oraz tresci tych dokumentéw.

42 Wyrok TK z dnia 22 listopada 2004 r., sygn. akt SK 64/03, ,,Prokuratura i Pra-
wo” 2005, nr 4, poz. 45, s. 46.
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do samorzadow zawodowych, ani celu istnienia takiego samorzadu, jakim jest
reprezentowanie i piecza, ani granic sprawowanego nadzoru, jakimi sg interes
publiczny i jego ochrona. Po prostu inna jest funkcja ustrojowa takich samorza-
dow, stuzacych przede wszystkim aktywizacji dziatania obywateli i ich grup spo-
tecznych w ramach spoteczenstwa obywatelskiego®.

Podobny poglad wyrazit J. Kochanowski, wedtug ktérego mozna stanaé
na stanowisku, ze powyzsze zréznicowanie samorzadéw prowadzi do wniosku,
ze samorzady wskazane wart. 17 ust. 1 Konstytucji moga naruszaé istote wolnosci
wykonywania zawodu i wolnosci podejmowania dziatalnosci gospodarczej, gdyz
uzasadnione jest to charakterem korporacji samorzadowych oséb wykonujacych
zawody zaufania publicznego. Twierdzenie takie opiera si¢ wedlug mnie na ro-
zumowaniu, ze skoro ustawodawca jednemu rodzajowi samorzadu zakazuje na-
ruszania pewnych wartosci konstytucyjnych, a w stosunku do innego samorzadu
zakazu tego nie powtarza, to w przypadku tego drugiego szerszy jest zakres jego
swobody dziatania, tacznie z mozliwoscig ingerencji w pewne wolnosci obywatel-
skie. Przyjecie takiej interpretacji oznacza, ze nalezy wyj$¢ z zalozenia, ze usta-
wodawca zezwala na naruszenie przez samorzady z art. 17 ust. 1 jedynie wolnosci
wykonywania zawodu oraz wolnosci podejmowania dziatalnosci gospodarczej.
W przekonaniu Rzecznika Praw Obywatelskich brak jest jednak konstytucyj-
nych podstaw do wywodzenia mozliwosci ingerencji przez samorzady w istote
(w rozumieniu art. 31 ust. 3 zd. 2 Konstytucji) innych praw i wolnosci jednostki,
w szczegdlnosdei w ujetg w art. 58 ust. 1 wolno$¢ zrzeszania sig*.

Inne rodzaje samorzadu (samorzad gospodarczy, inne samorzady zawo-
dowe), w przeciwienstwie do samorzadéw z art. 17 ust. 1 Konstytucji, nie sa
formg sprawowania jakiego$ wycinka wladzy publicznej, a ich funkcjonowanie
nie moze narusza¢ wolnosci wykonywania zawodu ani ogranicza¢ podejmowa-
nia dziatalnosci gospodarczej. Dziatanie innych rodzajéw samorzadu jest wyra-
zem tworzenia si¢ spoleczenstwa obywatelskiego i forma realizacji wolnosci zrze-
szania si¢. Samorzady te nie podejmuja zadnych wladczych rozstrzygnied, ich
zadania polegaja przykladowo na wyrazaniu niewigzacych opinii o projektach
rozwigzan prawnych odnoszacych si¢ do funkcjonowania gospodarki®.

# J. Kochanowski, Kiedy prawo staje si¢ obowiqzkiem, a uprawnienie przymusem,
Gazeta Prawna 20.01.2009 r.

4 J.Kochanowski, Wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 12 stycznia 2009 r.
o stwierdzenie niezgodnosci 20 ustaw z przepisami Konstytucji, znak: RPO-598261-1/08/
AK. Zob. takze P. Sarnecki, Pojecie zawodu zaufania publicznego (art. 17 ust. 1 Konsty-
tucji) na przyktadzie adwokatury, [w:] Konstytucja, wybory, parlament. Studia ofiarowane
Zdzistawowi Jaroszowi, pod red. L. Garlickiego, Warszawa 2000, s. 153.

45 Por. Wniosek grupy postéw na Sejm RP VII kadencji do Trybunatu Konsty-
tucyjnego z dnia 13 marca 2012 r. w sprawie stwierdzenia niezgodnosci z Konstytucja
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Konkludujac, nalezy stwierdzi¢, ze samorzady zawodéw zaufania pub-
licznego pod istotnymi wzgledami r6znig si¢ od innych samorzadow; o ktorych
mowa w art. 17 ust. 2 Konstytucji. Natomiast fakt, ze wobec zawodéw zaufania
publicznego stawia si¢ wyzsze wymagania niz w przypadku innych samorza-
dow, nalezy interpretowac jako przyznanie samorzadom tych grup zawodowych
szczegdlnie istotnej roli spotecznej*.

4. Istnienie samorzadéw zawodowych jako wyraz konstytucyjnej
zasady decentralizacji wladzy publiczne;j

Polski ustawodawca przyjal model panstwa zdecentralizowanego, tj. takie-
go, ktore deleguje, tak daleko jak to jest mozliwe, swoje kompetencje na podmio-
ty niepubliczne, powierzajac im w ten sposob czg¢$¢ wladztwa publicznego®.

Decentralizacja wladzy publicznej jest jedng z konstytucyjnych zasad,
okreslona w art. 15-17 Konstytucji Rzeczypospolitej, ktéra jest cecha kultury
politycznej panstwa zbudowanej na wlasciwych rozwigzaniach ustawowych,
zgodnych z zasadami ustroju Rzeczypospolite;.

Mimo iz jest to zasada konstytucyjna, nie doczekata si¢ jednolitej defini-
cji, dlatego tez jest réznie rozumiana. Mozna jednak uznaé, ze decentralizacja
to proces rozdzielenia wladzy i zadan administracyjnych przez centralne organy
panstwa jednostkom administracji nizszego szczebla. Przekazanie zadan moze
wigzac si¢ z rozszerzeniem zakresu uprawnien jednostek administracji oraz sa-
modzielnoscig podejmowania decyzji*. Przy czym samodzielnos¢ ta, traktowa-
na jako element konstytucyjny decentralizacji, stanowi warunek sine qua non
decentralizacji®.

Decentralizacja jest tez sposobem organizacji aparatu administracyjnego,
w ktérym organy nizszego stopnia nie sg hierarchicznie podporzadkowane orga-
nom wyzszego stopnia. Organ wyzszego stopnia nie moze wigc wydawaé polecen
organom na stopniu nizszym w zakresie sposobu zatatwienia okreslonych spraw.

15 ustaw w zakresie obowigzkowego cztonkostwa w samorzadzie zawodowym, s. 12.

6 P. Winczorek, T. Stawecki, Opinia prawna w sprawie zgodnosci z Konstytucjq RP
projektu ustawy o postegpowaniu dyscyplinarnym wobec 0sob wykonujqcych niektére zawody
prawnicze, ,,Palestra” 2006, nr 7-8.

47 L. W. Biegeleisen, Zagadnienie ekonomiki komunalnej, Warszawa 1929, reprint
1990, s. 16in.

4 W. Skrzydlo, Polskie prawo konstytucyjne, Lublin 1999, s. 159.

¥ Por. A. Wiktorowska, Prawne determinanty samodzielnosci gminy. Zagadnienia
administracyjno-prawne, Warszawa 2002, s. 49 oraz E. Ochendowski, Prawo administra-
cyjne — cz¢sé ogdlna, Torun 1998, s. 197.
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Wkroczenie tego organu moze nastapi¢ wylacznie w przypadkach okreslonych
prawem.

Podobnie zagadnienie to ujmuje J. Starosciak, piszac: ,,ograniczenie do-
puszczalnosci ingerencji organu wyzszego stopnia tworzy wzgledng samodziel-
nos$¢ dla organdw nizszego stopnia, tworzy zdecentralizowanie administracji”>.
Organ nizszego stopnia ma wlasny zakres kompetencji, jest organem samo-
dzielnym, z wlasnymi Zrédtami dochodu oraz samodzielnie decyduje o sposobie
wydatkowania posiadanych $rodkéw finansowych. Podmioty w uktadzie zde-
centralizowanym dzialaja na wlasny rachunek i ponosza za te dzialania odpo-
wiedzialnos¢.

Z kolei decentralizacja w znaczeniu prawa administracyjnego to system,
w ktérym istnieje wigksza liczba samodzielnych osrodkéw sprawujacych ad-
ministracj¢ publiczng przy jednym centralnym. Interesujace rozwinigcie tego
problemu proponuje A. Chodubski, ktéry traktuje decentralizacje jako proces
przekazywania na rzecz organizacji niepodporzadkowanych strukturom rzado-
wym pewnych funkeji publicznych zastrzezonych dotad do kompetencji urzedu
centralnego’’.

Posr6d podmiotéw zdecentralizowanej administracji publicznej najwigk-
sze znaczenie przypada wlasnie samorzagdom™. Na czolo, ze zrozumialych przy-
czyn, wysuwa si¢ samorzad terytorialny i on tez jest najbardziej znany. Obok
samorzadu terytorialnego istotne miejsce w polskim systemie prawnym zajmuja
réwniez samorzady zawodowe.

Nalezy jednak odr6znia¢ samorzad w sensie $cistym, czyli forme zdecen-
tralizowanej wladzy publicznej, od pozornie bardzo podobnych organizacji,
tj. stowarzyszen, zrzeszen, z ktérych cze¢$¢ ma takze podstawe ustawows. Jed-
noczes$nie od powyzszych organizacji nalezy odréznia¢ podmioty wladzy, czy-
li przede wszystkim wladze panstwowa, a wige rzad i administracje rzadowa.
Do podmiotéw wiladzy publicznej zdecentralizowanej nalezg takze r6zne kor-
poracje samorzadowe prawa publicznego. Tak wigec w niektérych dziedzinach
zadania publiczne wykonuje panstwo za pomoca swoich organéw i instytucji
administracyjnych, a w innych powierza to, na drodze ustawowej, samym zain-
teresowanym, a w istocie ich korporacjom®.

30 J. Starosciak, Prawo administracyjne, Warszawa 1975, s. 63.

St A. Chodubski, Samorzqd lokalny jako zjawisko cywilizacyjne odwrotu od spo-
teczenstwa masowego, [w:] Samorzqd gminny w Polsce — doSwiadczenia i perspektywy,
pod red. B. Nawrota, J. Pokladeckiego, Poznan 1999, s. 13.

52 L. Morawski, Demokracja a przywileje korporacyjne, ,Gazeta Prawna”
2 20.01.2009 r.

3 M. Kulesza, Pozycja ustrojowa i funkcje samorzqdow zawodoéw zaufania publicz-
nego, ,Rzeczpospolita” z 9.02.1996 r.



22 Joanna Smarz

Tworzac samorzad zawodowy, organy panstwowe cedujg na niego swo-
je wladztwo w zakresie kontroli prawidtowosci wykonywania zawodu zaufania
publicznego. Istota samorzadu zawodowego jest wigc udzielona przez ustawo-
dawce samodzielno$¢ w zakresie organizacji wykonywania zawodu, okreslenia
warunkow jego wykonywania oraz kontroli nad nalezytym jego wykonywa-
niem, lacznie z odebraniem prawa jego wykonywania. Granice samodzielnosci
samorzgdu zawodowego ustala ustawa. Jezeli celem dziatania samorzadu jest
ochrona zawodu, o tyle granica tej swobody musi by¢ jego dziatanie w interesie
publicznym, m.in. poprzez kontrole prawidtowosci wykonywania zawodu za-
ufania publicznego®.

Doktrynalne zaakceptowanie samodzielnosci prawnej jako podstawowej
cechy zdecentralizowanego uktadu wykonywania administracji nie oznacza jed-
nak pelnej niezaleznosci podmiotéw zdecentralizowanych. Konieczno$¢ stwo-
rzenia gwarancji, ze realizacja zadan publicznych przez te podmioty miesci¢
si¢ bedzie w ramach panstwowego porzadku prawnego, powoduje poddanie tej
dziatalnosci nadzorowi panstwowemu. Wynika to z istoty decentralizacji, ktéra
zaklada istnienie centralnego o$rodka administracji, a co za tym idzie, przesa-
dza o wyst¢powaniu pewnych form oddziatywania migdzy centrum a podmiota-
mi zdecentralizowanymi®.

Celem decentralizacji dokonanej przez ustawodawce w przypadku po-
wierzenia zadan samorzadom zawodowym jest przekazanie ich organom tych
funkeji, ktérych wykonanie bedzie w ramach samorzadu zawodowego efektyw-
niejsze niz wykonywanie ich w ramach aparatu panstwa lub z innych powodéw

%6, Powodem decentralizacji jest zatem cheé

w danym miejscu i czasie wskazane
usprawnienia wykonywania zadan przez struktury administracyjne znajdujace
si¢ blizej obywatela, przez co tatwiej i lepiej mozna zaspokoi¢ jego potrzeby.
Odzwierciedleniem modelu panistwa zdecentralizowanego jest m.in. kon-
cepcja samorzadéw zrzeszajacych osoby wykonujace ,,zawody zaufania publicz-
nego”. ,Piecza”, jaka sprawuja te samorzady nad nalezytym wykonywaniem
zawodu zaufania publicznego, jest sposobem realizacji zasady pomocniczosci,

zawartej w preambule do Konstytucji, oraz wyrazem demokratycznego panstwa

> Wyrok TK z dnia 22 maja 2001 r., sygn. akt K. 37/2000, OTK ZU 2001, nr 4,
poz. 86.

5 M. Cherka, Ustrojowy model wykonywania administracji publicznej a relacje kon-
troli i nadzoru (Na przyktadzie samorzqdéw zawodowych), NIK Kontrola Panstwowa, maj
—czerwiec 2006, nr 3, s. 412. Zob. takze J. Starosciak, Decentralizacja administracji, War-
szawa 1960, s. 21 i n.; P. Raczka, Nadzdr nad samorzqdem zawodowym, Torun 1999, s. 18.

56 C. Znamierowski, Wiadomosci elementarne o paristwie, Poznan 1946, s. 82-83,
T. Rabska, Podstawowe pojecia organizacji administracji, [w:] System prawa administracyj-
nego, pod red. J. Staro$ciaka, Warszawa 1977, tom I, s. 313.
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prawnego, ktére zgodnie z preambutg do Konstytucji opiera si¢ na zasadzie po-
mocniczosci.

Z powyzszego wynika, ze model panstwa zdecentralizowanego, jaki zo-
stal przyjety w Polsce, jest jednoczesnie wyrazem zasady subsydiarnosci, zgodnie
z ktora te wszystkie sprawy, w ktorych jednostka nie jest w stanie poradzi¢ sobie
sama powinny w pierwszym rzedzie zatatwia¢ samorzady, a dopiero nastepnie,
gdy nie s one w stanie podota¢ swoim obowigzkom moze przejaé je panstwo™’.
Czyli panstwo powinno wykonywaé kompetencje w danej dziedzinie tylko wte-
dy, gdy zrobi to lepiej niz organ niepanstwowy.

Zasada subsydiarnosci, zwana takze zasadg pomocniczosci, wyrasta
z nauki Kosciota katolickiego. Leon XIII w Encyklice ,,Rerum novarum” stwier-
dzil miedzy innymi: ,Prawo wymaga, zeby ani jednostka, ani rodzina nie byta
pochtaniana przez panstwo; jest wiec rzeczg stuszng, by i jednostka, i rodzina
miata swobode dziatania, jak dtugo nie zagraza dobru powszechnemu lub nie
wyrzadza krzywdy blizniemu”.

Z wielkg mocg na wymiar publiczny réznego rodzaju stowarzyszen, kor-
poracji i innych podmiotéw zbiorowych wskazano tez w encyklice Piusa XI
,Quadragessimo Anno” z 1931 roku. W encyklice tej zaproponowano inng od
liberalnej wizj¢ spolteczenstwa, nie jako ukladu dwuelementowego jednostki
— wladza panstwowa, lecz jako uktadu tréjelementowego jednostki — korporacje
—wiladza panstwowa. Sformutowano w niej réowniez zasad¢ subsydiarnosci, kté-
ra obok zasady solidarnosci stata sie fundamentem spotecznej nauki Kosciota™.
Obydwie te zasady staja si¢ coraz czeSciej konstytutywnym elementem wielu
wspolnot politycznych, w tym wielu panstw, z Unig Europejska wlacznie.

Powyzsze podkreslat takze J. Kochanowski — Rzecznik Praw Obywatelskich
we wniosku z dnia 12 stycznia 2009 r. o stwierdzenie niezgodnosci 20 ustaw
z przepisami Konstytucji, twierdzac, ze funkcjonowanie samorzadu opiera si¢ na
zasadzie subsydiarnosci, okreslajacej zakres ingerencji panstwa w funkcjonowa-
nie spoteczenstwa®. W mysl tej zasady, wyrazonej w preambule do Konstytucji

7 L. Morawski, Dwugtos na temat ,,Demokracja a przywileje korporacyjne”, ,Pan-
stwo i Prawo” 2007, nr 6, s. 49 oraz L. Morawski, Demokracja a przywileje korporacyjne,
»Gazeta Prawna” z 20.01.2009 r. Por. takze M. Zdyb, Samorzqd a pasistwo. Nadzér nad
samorzqdem, Lublin 1993, s. 431 A. Zwara, Rozstrzygniecia, przed ktérymi stoi adwokatura,
,Palestra” 2007, nr 7-8, s. 115.

58 Por. Encykliki Papieskie, Rerum novarum, 1981.

% Por. ]. Hoffner, Chrzescijasiska nauka spoteczna, Warszawa 1999, s. 56, J. Majka,
Katolicka nauka spoteczna, Rzym 1986, s. 286.

60 J. Kochanowski, Wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 12 stycznia
2009 r. o stwierdzenie niezgodnosci 20 ustaw z przepisami Konstytucji, znak: RPO-598261-
1/08/AK.
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RP we fragmencie w ktérym mowa o ,zasadzie pomocniczo$ci umacniajacej
uprawnienia obywateli i ich wspdlnot”, aktywnos¢ panstwa, jego instytucji i or-
gandéw powinna zosta¢ ograniczona w tych sferach, w ktérych réwnie wydajne
i skuteczne okazuje si¢ dzialanie obywateli i grup spotecznych. ,Chodzi o rzeczy,
ktore jednostki zrobig prawdopodobnie lepiej od rzadu. Ogdlnie méwigc nikt nie
nadaje si¢ lepiej do kierowania jaka$ sprawg lub decydowania w jaki sposéb i przez
kogo ma by¢ prowadzona, jak ci, ktorzy sa w niej osobiscie zainteresowani”¢!.

Mozna wyr6zni¢ dwa aspekty obowiagzywania zasady pomocniczosci: ne-
gatywny, polegajacy na tym, ze panstwo nie moze przeszkadza¢ obywatelom
w podejmowaniu ich wlasnych dziatan, oraz pozytywny, ktéry wyraza si¢ w tym,
ze zadaniem kazdej wladzy jest pobudzanie, podtrzymywanie oraz uzupetnianie
wysitkéw tych podmiotéw, ktére nie sg w pelni samowystarczalne®.

Zgodnie zatem z zasada pomocniczosci, panstwo przy pomocy swoich
organdéw nie moze zastgpowac inicjatywy oséb oraz instytucji posrednich, przy
czym nalezy zaznaczy¢, ze owa gradacja powinna przemawia¢ w pierwszym rze-
dzie za ochrong aktywnosci jednostki, a dopiero pdézniej na rzecz wszelkich in-
stytucji posrednich. Wspdlnoty wyzszego rzedu sa stuzebne przede wszystkim
wobec jednostek, a nastepnie wobec zrzeszen nizszego rzedu, ktére wykonuja
wiladztwo publiczne w pewnym zakresie.

W ten oto sposéb dokonato si¢ niejako uznanie publicznego wymiaru sa-
morzadéw oraz uznanie, ze sg one koniecznym elementem zbudowanego na za-
sadach subsydiarnosci i solidarnosci ustroju spotecznego.

Przywotana powyzej encyklika ,Quadragessimo Anno” zerwata z poj-
mowaniem samorzadéw jako czysto prywatnych przedsigwzig¢ obywatelskich
i wskazala, ze majg one wazne obowigzki na rzecz dobra wspélnego. Przestanie
zawarte w ,,Quadragessimo Anno” okazalo si¢ prorocze. Jestesmy bowiem $wiad-
kami ogromnego wzrostu znaczenia samorzadéw zawodowych w zyciu wspét-
czesnych panstw. Bez dobrowolnych zrzeszen i stowarzyszen obywateli nie ma
spoteczenstwa obywatelskiego, a bez spoteczenstwa obywatelskiego nie ma no-
woczesnej demokracji i nowoczesnie rozumianego panstwa prawa. W pojeciu
,panstwa obywatelskiego” miesci si¢ pewien tadunek wolnosci i powigzania
panstwa z jego mieszkancami, w tym znaczeniu, iz panstwo czuje si¢ odpowie-
dzialne za mieszkancow, a mieszkancy za panstwo®’.

ot 1. S. Mill, O wolnosci, [w:] Antologia tekstow dotyczqcych praw cztowieka. Ksigga ju-
bileuszowa Rzecznika Praw Obywatelskich, tom 111, pod red. J. Zajadto, Warszawa 2008, s. 186.

2 Zob. Ch. Millon-Delsol, Zasada pomocniczosci, Krakéw 1995, s. 9 oraz J. Ko-
chanowski, Wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 12 stycznia 2009 r. o stwierdze-
nie niezgodnosci 20 ustaw z przepisami Konstytucji, znak: RPO-598261-1/08/AK.

8 W. Czech, Rola prawa w ksztattowaniu spoteczenistwa obywatelskiego [w:] Samo-
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Decentralizacja i samorzadnos¢ to instrumentalizacja spoteczenstwa oby-
watelskiego. Oznaczaja one mobilizacje aktywnosci spotecznej na poziomie spo-
tecznosci lokalnych i wlaczenie ludzi w proces demokratyczny w sposéb trwaly.
Jednoczesnie pozwalajg lepiej organizowac¢ ustugi publiczne na poziomie lokal-
nym i kontrolowa¢ w tym zakresie wydatki publiczne. Pojawienie si¢ etosu zycia
lokalnego i ingerencji w skali spotecznosci lokalnej to nie tylko wartosci same
w sobie, to takze czynnik rozwoju cywilizacyjnego®.

Wobec powyzszego, nalezy uznaé¢ wedtug mnie, ze samorzady zawodéw
zaufania publicznego wspdttworza w sposéb istotny praworzadng, demokra-
tyczng, obywatelsky i sprawiedliwg Polske, oparta na modelu zdecentralizowa-
nego panstwa, realizujaca zasadg samorzadnosci obywateli, w tym samorzadno-
§ci inteligencji wykonujacej te zawody®’.

Podobnie uwaza S. Fundowicz, wedlug ktérego decentralizacja wtadzy
publicznej wspiera budowe spoteczenistwa obywatelskiego i ksztaltuje takie pan-
stwo, ktére uznaje suwerennos¢ spoteczenstwa®s.

Na tre§¢ zasady pomocniczosci powotuja si¢ réwniez zwolennicy przy-
znania okreslonej roli samorzadom w stosunku z panstwem®’. Zasade pomoc-
niczosci, jako wazny element w budowaniu spoteczenistwa obywatelskiego za-
uwazal réwniez A. Zoll — éwczesny Rzecznik Praw Obywatelskich. Powotujac si¢
na konstytucyjne brzmienie zasady pomocniczosci, A. Zoll stwierdzit: ,w tych
wszystkich obszarach aktywnosci spotecznej, w ktérych obywatele i ich wspdl-
noty sg w stanie samodzielnie, bez bezposredniego udziatu wtadzy panstwowej
rozwigzywac problemy, i to sprawniej niz wladza panstwowa, panstwo powinno,
zgodnie z zasada pomocniczosci, przekaza¢ w ich rece zadania publiczne”®.

W tym miejscu nalezy tez wskaza¢ na relacje zasady subsydiarnosci z po-
szanowaniem praw cztowieka, ktéra jest, moim zdaniem, bardzo mocna. W mysl
tej zasady to jednostka z przyrodzona jej godnoscig stanowi najwyzsza wartosé, a

rzqdowa Budowa Panistwa Prawa, Poznan 1994, s. 3.

¢ M. Kulesza, Reforma administracji publicznej. Decentralizacja panstwa.
[w:] Quo Vadis samorzqdzie?, Poznan 1994, s. 71. Zob. takze J. Rymsza, O roli samorzqddow
zawodowych w spoteczeristwie obywatelskim, ,Inzynier Budownictwa” 2005, nr 11, s. 2-3
oraz polemike z tezami postawionymi przez J. Rymsze: A. Wasilewski, O roli samorzqdéw
zawodowych w spoteczenstwie obywatelskim, ,,Inzynier Budownictwa” 2006, nr 2, s. 6-7.

65 Stanowiska przedstawicieli wladz samorzadéw zawodowych zawodéw zaufa-
nia publicznego oraz Okregowych Rad Adwokackich z dnia 11 wrzeénia 2007 r., ,,Palestra
2007”, nr 9-10.

¢ S. Fundowicz, Decentralizacja administracji publicznej w Polsce, Lublin 2005,
s. 55-56.

7 Tak np. E. Poptawska, Zasada pomocniczosci, [w:] Zasady podstawowe polskiej
konstytucji, pod red. W. Sokolewicz, Warszawa 1998, s. 199-200.

8 A. Zoll, Prywatyzacja zadas publicznych, ,Rzeczpospolita” 2000, nr 264.
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zatem konstrukeja ustroju danego panstwa, jak i model administracji publicznej
powinien by¢ tak skonstruowany, by stuzyt jednostce i jej pomagal. Cztowiek
uznany za jednostke suwerenng powinien méc w mozliwie szerokim zakresie
rzadzi¢ sobg sam. Takie zalozenie wynika z koncepcji pierwszenstwa, wyzszosci
i niewzruszalnosci praw czlowieka w stosunku do wszelkich innych praw.

Tak jak forma panstwa ma bezposredni wptyw na poziom respektowania
praw cztowieka, tak instrumentem oddziatujacym na te¢ forme jest zasada praw-
na, w szczegdlnosci zasada ustrojowa. Jednym z fundamentalnych zatozen dok-
tryny demokratyzmu jest niezbywalna i niewzruszalna, przyrodzona godnos¢
cztowieka, a instrumentem prawnym majacym zagwarantowaé mozliwos¢ do-
chodzenia poszanowania tej godnosci sa zatozenia zasady subsydiarnosci. Orga-
ny wladzy publicznej powinny zatem ingerowa¢ w dzialania jednostek jedynie
wowczas, gdy jest to koniecznie dla ochrony zdrowia lub zycia jednostki, zacho-
wania bezpieczenstwa i porzadku publicznego®.

Praworzadnos¢ i subsydiarno$¢ sa w polskim modelu konstytucyjnym nie-
rozerwalne, stanowigc elementy demokratycznego panstwa prawnego. W demo-
kratycznym panstwie prawa poszczegdlne jego elementy nawzajem si¢ réwno-
wazg.

Zasady pomocniczosci nie nalezy, wedlug mnie, jednak rozumie¢ w taki
sposob, ze panstwo ma jedynie wspierac. Czesto bowiem konieczne bedzie jego
dzialanie uzupelniajace™. Z tresci zasady pomocniczosci nie wynika wigc po-
stulat absolutnej biernosci organéw panstwa i brak mozliwosci wladczego inge-
rowania w sfere praw czlowieka. Przeciwnie, bierno$¢ organéw panstwa moze
bezposrednio negatywnie wpltynaé na poziom poszanowania praw czlowieka.
Organy panstwa wszakze zobowigzane sg nie tylko do respektowania, ale i do
ochrony praw cztowieka (art. 30 Konstytucji RP). Przyjecie zasady, ze panstwo
jest organizacja pomocniczg, oznacza konieczno$¢ decentralizacji, a wigc ograni-
czenia zakresu kompetencji instytucji centralnych na rzecz lokalnych.

Nalezy zgodzi¢ si¢ z ]. Szreniawskim, ktéry wsrdd zalet decentralizacji
wyrdznia zwigkszenie poczucia odpowiedzialnosci decydentéw, zblizenie ich
do zatatwianych spraw, zmniejszenie ilosciowe pionowego przeptywu informacji
ilepsze poznanie uwarunkowan podejmowanych rozstrzygnigé, a takze — z regu-
ty fatwiejsze — wprowadzanie, w miarg¢ potrzeb, nowych form dziatania™.

Obowigzujacy, konstytucyjny wymodg decentralizowania sytemu wiladzy
publicznej powoduje koniecznosé przetamania monopoli istniejacych w poprzed-

¢ T.Pado, Zasada subsydiarnosci i decentralizacji a prawa cztowieka, Samorzadowa
Rzeczpospolita — Municypialni, z 27.02.2010 r.

0 J. Regulski, Samorzqdna Polska, Warszawa 2005, s. 22.

1 ]. Szreniawski, Wstep do nauki administracji, Lublin 2004, s. 59.
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nim modelu ustrojowym: politycznego, jednolitej wladzy panstwowej, wlasnosci
panstwowej, finansowego i administracji panstwowej. Odrzucenie tych monopo-
li umozliwia tworzenie i funkcjonowanie, obok administracji rzadowej, szeregu
innych podmiotéw, ktére moga wykonywac funkcje z zakresu administracji pub-
licznej i to w sposéb samodzielny’>.

Z uwagi na istote¢ zagadnienia, kwestia decentralizacji wladzy publicznej
jest przedmiotem licznych opinii doktryny, orzecznictwa sadowego, jak i Trybu-
natu Konstytucyjnego, ktéry réwniez nie zdecydowat si¢ na wyznaczenie zam-
knigtego zakresu decentralizacji. Zdaniem Trybunatu, zasada decentralizacji
wladzy publicznej realizowana jest poprzez wykonywanie istotnej czesci zadan
publicznych dotyczacych organizacji i ustroju calego panistwa nie tylko przez sam
samorzad terytorialny”>. W opinii Trybunatu Konstytucyjnego, decentralizacja
nie moze by¢ rozumiana w sposéb mechaniczny, w oderwaniu od kontekstu in-
terpretacyjnego stanowiacego konsekwencje catoksztattu zasad konstytucyjnych
sktadajacych si¢ na ustréj panstwa’™.

W urzeczywistnianiu tej zasady, zdaniem Trybunatu, mozliwe jest za-
pewnienie decentralizacji wladzy publicznej przez ustréj terytorialny panstwa
pod warunkiem zachowania zgodnych z Konstytucja RP relacji migdzy zakre-
sem zadan i uprawnien poszczegdlnych ogniw w strukturze wladzy”. Ponadto
granice decentralizacji wyznaczone sa przez ustrojowa zasade, zgodnie z kto-
ra Rzeczpospolita Polska jest dobrem wspolnym wszystkich obywateli. Granice
decentralizacji wynikajg takze z obywatelskiego prawa do dobrej administracji,
ktére ma mocne oparcie w postanowieniach Karty Podstawowych Praw Unii Eu-
ropejskiej’.

Jak stusznie zauwaza S. Fundowicz, zasady decentralizacji nie nalezy ogra-
nicza¢ jedynie do obszaru wyznaczonego bezposrednio przepisami art. 15-17
Konstytucji RP”7. Wydaje si¢ za uzasadnione wesprze¢ t¢ zasade na ogdlnym
obowigzku pomocniczosci, czyli nalezy umacniaé¢ uprawnienia obywateli i ich
wspdlnot oraz wspiera¢ podmioty, ktére wykonywatyby zdecentralizowang wta-
dze publiczna.

2 D. Dabek, J. Zimmermann, Decentralizacja poprzez samorzqd terytorialny w
ustawodawstwie i orzecznictwie pokonstytucyjnym, [w:] Samorzqd terytorialny, zasady
ustrojowe i praktyka, praca zbiorowa pod red. P. Sarneckiego, Warszawa 2005, s. 7.

7> Wyrok z dnia 7 stycznia 2004 r., sygn. akt K 14/03, OTK-A 2004, nr 1, poz. 1.

7 Wyrok z dnia 18 lutego 2003 r., sygn. akt K 24/02, OTK-A 2003, nr 2, poz. 11.

> D. Dudek, Zasady ustroju Il Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2009, s. 257.

76 Tekst Karty Praw Unii Europejskiej w jezyku polskim dostepny jest w: Dz. Urz.
UE C 303 z dnia 14 grudnia 2007 r., s. 1.

7°S. Fundowicz, Decentralizacja administracji publicznej w Polsce, Lublin 2005,
s. 13-14.
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W $wietle powyzszego nalezy uznad, ze formg decentralizacji wladzy pub-
licznej jest takze tworzenie samorzadéw zawodowych, ktérych istota jest powie-
rzenie zarzadu sprawami publicznymi samym zainteresowanym, czyli zrzesze-
niom obywateli zorganizowanych na podstawie ustawy.

Jak wielokrotnie wyjasniat Trybunat Konstytucyjny’®, dopuszczenie funk-
cjonowania samorzagdow zawodowych stanowi wyraz demokratyzacji zycia pub-
licznego. Ustawodawca, dajac mozliwos¢ kreowania samorzadéw zawodowych,
wyznacza im okreslona role publiczng. Wynika z tego, ze ,,piecza” samorzadow
zawod6w zaufania publicznego nad ,nalezytym wykonywaniem zawodéw” wy-
nika z powierzenia samorzadom funkcji o cechach wladztwa publicznego™.

Réwniez J. Starosciak pojmowat samorzad jako forme decentralizacji. Dla
przywotanego autora samorzad to jeden ze sposobéw decentralizowania admini-
stracji panstwowej posiadajacy nastepujace cechy konstytutywne:

* wykonywanie administracji panstwowej,
* samodzielno$¢ samorzadu w tym zakresie,
* wykonywanie tej administracji przez zrzeszenia®.

Podobng tez¢ sformutowat T. Bigo, twierdzac, ze samorzad jest decentra-
lizacja administracji publicznej, ktérej samodzielnymi podmiotami sg korpora-
cje powolane przez ustawe. Wskazany autor zwraca przy tym uwage, ze wlasnie
,korporacyjnos¢”, czyli organizacyjne zwiazanie grup spotecznych jest istotna
cecha decentralizacji zwanej samorzadem®'.

Panstwo decyduje si¢ na zdecentralizowanie zadan publicznych wtedy,
gdy nie jest w stanie wykonac ich za posrednictwem wlasnego aparatu lub tez gdy
$wiadomie przekazuje do wykonania pewne zadania odr¢bnym i samodzielnym
strukturom administracji, widzac w tym okreslone korzysci®2.

W literaturze przedmiotu w sposéb bardziej ztozony, a zarazem komplek-
sowy zrodla decentralizacji identyfikowal J. Starosciak®®, wskazujac na trzy ich
rodzaje:

78 M.in. wwyroku z dnia 22 listopada 2004 r., sygn. akt SK 64/03, Dz. U. z 2004 .,
Nr 255, poz. 2568.

7 J. Skrzydto, Zawody zaufania publicznego — demokracja — praworzqdnosé, Wy-
ktad otwierajacy ogdlnopolska konferencje przedstawicieli zawodéw zaufania publiczne-
go, £6dz 29.09.2007 r.

80 J. Staro$ciak, Decentralizacja administracji, Warszawa 1960, s. 53 in.

81 T. Bigo, Zwiqzki publiczno-prawne w swietle ustawodawstwa polskiego, Warszawa
1928, s. 151-152.

82 Por. P. Raczka, Nadzor nad samorzqdem zawodowym, Torun 1999, s. 16,
Cz. Znamierowski, Wiadomosci elementarne o paristwie, Poznan 1946, s. 82 i n. Zob. tez
S. Kasznica, Polskie prawo administracyjne. Pojecia i instytucje zasadnicze, Poznan 1946,
s. 62.

8 ]. Starosciak, Decentralizacja administracji, Warszawa 1960, s. 40.
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1.

Po pierwsze, sg to Zrédla o charakterze spoteczno-politycznym, umozli-
wiajgce wlaczenie czynnika spotecznego (obywatelskiego) w strukture
aparatu administracyjnego. Zapewnia to trwaly udziat obywateli w proce-
sie administrowania poprzez ich biezacy i faktyczny wplyw na bieg spraw
publicznych, przy pelnym podporzadkowaniu, charakterystycznym dla
uktadu scentralizowanego, ograniczajacym mozliwo$¢ samodzielnego
podejmowania decyzji, udziat ten bytby niewatpliwie utrudniony.

Po drugie, zrodet decentralizacji nalezy upatrywac na plaszczyznie
ekonomicznej. Zdaniem autora nie jest mozliwe zarzadzanie ol-
brzymim funduszem wlasnosci panistwowej ze szczebla centralnego.
W prawidtowo zorganizowanym systemie odpowiedzialnos¢ za wynik
zarzadu Srodkami majatkowymi i finansowymi musi pokrywac si¢ ze
stopniem zdolnosci do podejmowania samodzielnych rozstrzygniec.
Po trzecie, o decentralizowaniu struktur administracji decyduja Zréd-
ta o charakterze technicznym. Chodzi tu m.in. o zapewnienie bezpo-
$redniej stycznosci aparatu administracji z zatatwianymi sprawami, co
pozwala unikac¢ rozstrzygnie¢ schematycznych, nieodpowiadajacych
szczegdlnym uwarunkowaniom kazdej z tych spraw. Réwnie wazne
jest wyeliminowanie dysproporcji miedzy waga zadan publicznych
a stopniem organu, ktéry je realizuje. Istnienie takiej dysproporcji
nadmiernie odcigga obywatela od pracy zawodowej, a jednocze$nie
powoduje zaprzatanie uwagi organoéw wyzszych sprawami relatywnie
mniej istotnymi, stanowigc o nieekonomicznosci organizacji pracy
administracji. Zdaniem autora wskazane elementy techniczne prze-
sadzaja, iz nadmierna centralizacja zawsze musi prowadzi¢ do prze-
wlektosci w zatatwianiu spraw, do biurokratyzmu i nadmiernej kom-
plikacji funkcjonowania administracj.

Charakterystyczne jest przy tym, iz w koncepcji definiowania Zrédet de-

centralizacji przedstawionej przez J. Starosciaka brakuje elementéw wartosciu-

jacych. Wszystkie trzy wskazane wyzej grupy zrédel decentralizacji stanowia

réwnie wazne podstawy tego sposobu organizacji aparatu administracji®.

Decentralizacja administracji jawi si¢ w tym ujeciu jako korelat demokra-

tyzacji struktur panstwowych i podziatu wtadzy miedzy panistwo a wyodrgbnione

grupy spoteczne, funkcjonujace w jego obrebie. Stanowi przez to jeden z filaréw

demokratycznego ustroju politycznego, zasadzajacego si¢ na realnym wplywie

spoleczenstwa na sprawowanie wladzy publicznej®.

84 J. Staro$ciak, System organizacyjny administracji polskiej, Warszawa 1949,

s. 91.

8 M. Cherka, Decentralizacja — czy ,reaktywacja” pojecia jest grozna?, STUDIA
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Podobne trendy zauwazano juz w 1926 r., kiedy J. Panejko pisat: ,Samo-
rzad jest zatem opartg na przepisach ustawy zdecentralizowana administracja
panstwowa, wykonywana przez lokalne organy, niepodlegle hierarchicznie in-
nym organom i samodzielng w granicach ustawy i ogélnego porzadku prawne-
g0”. Zdaniem cytowanego autora, istota samorzadu lezy w prawnej niezawisto-
§ci, czyli niezaleznosci samorzadu oraz w prawnej niepodlegtosci hierarchiczne;j
innym organom administracji panstwowej, w tym takze organom administracji
rzadowej. Organy samorzadu, w granicach ustawy, sa rownorzedne organom ad-
ministracji rzadowej**.

Wedlug M. Jaroszynskiego, istota samorzadu wyraza si¢ w dwoch jego za-
sadniczych cechach, posiadajacych znaczenie rozstrzygajace: po pierwsze — na
uniezaleznieniu czynnikéw lokalnych od organéw centralnych, przez co sa-
morzad przeciwdziata nadmiernej centralizacji, po drugie — samorzad w swojej
organizacji uwzglednia w najszerszej mierze czynnik obywatelski, powotujac go
do decydowania w sprawach publicznych, co jest najlepszym hamulcem nad-
miernego biurokratyzmu. Jak pisat przywolany autor: ,Poza panstwem nie ma
miejsca na samorzad, bo poza panstwem nie ma zadan publicznych. Natomiast
w samym panstwie, w obrebie jego organizacji, jest dla samorzadu miejsce i to
bardzo poczesne. Totez samorzad musi si¢ stac i stat si¢ rzeczywiscie organem
panstwa (nie rzadu)”®".

Powodow przesadzajacych o tym, ze demokratyczne panstwo decyduje sig
na decentralizacje jest wiele, ale mozna poda¢ dwa, wydaje sig, ze najwazniejsze:

* Samorzad zbliza obywatela do panstwa — organy samorzadowe skra-

cajg proces decyzyjny, czyli zadania publiczne zlecone im przez pan-
stwo w drodze ustawy, samorzady realizuja szybciej i oszczedniej niz
czynig to organy administracji rzadowej. Im wigcej samorzadu, tym
mniej biurokracji. Ta okoliczno$¢ sprawia, ze w ustroju demokra-
cji obywatelskiej panstwo $wiadomie zleca jednostkom samorzado-
wym okreslone ustawg zadania publiczne, ktére samorzad wykonuje
z wigkszym zaangazowaniem, zgodnie z oczekiwaniami spotecznosci
lokalne;j.

* Samorzad jest funkcja decentralizacji, w ktorej najpelniej urzeczy-

wistnia si¢ idea demokracji obywatelskiej. Jej zagrozenie stanowia

[URIDICA XLIII/2004, s. 17-18.
8¢ J. Panejko, Geneza i podstawy samorzqdu europejskiego, Paryz 1926, s. 631 98.
87 M. Jaroszyniski, Rozwazania ideologiczne i programowe na temat samorzqdu,
Warszawa 1936, s. 61 7. Por. takze S. Wykretowicz, Rozwdj samorzqdu korporacyjnego jako

zdecentralizowanej administracji publicznej, [w:] Z badan nad samorzqdem zawodowym
w Polsce, Poznan 2010, s. 11.
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centralizm i biurokracja, ktére tkwia w samej organizacji panstwa. Ich
przeciwwage stanowi decentralizacja administracji publicznej, czyli
m.in. samorzad zawodowy. W praktyce oznacza to dopuszczenie spo-
teczenstwa do rozwigzywania okre$lonych zadan publicznych, czyli
bezposrednio zainteresowanych obywateli®s.

Powody, dla ktérych panstwo decyduje si¢ na powolanie do zycia samorza-
déw zawodowych, pozostaly, w ogélnym zarysie, na przestrzeni lat niezmienio-
ne. Dlatego nie stracity na aktualnosci uwagi przytoczone przez J. Panejke, ktory
pisal: ,,panstwu zalezy z réznych powodéw, by zwiazki te istniaty i dlatego two-
rzy je droga osobnych ustaw. Dzieje si¢ tak zwlaszcza z dwoch wzgledéw: z uwagi
na interes posredni panstwa, aby takie zwigzki podnosity moralnie tych, ktérzy
do niego naleza i dopomagaty im materialnie w najszerszym tego stowa znacze-
niu, tudziez z uwagi na interes panstwa bezposredni, aby spelnialy te funkcje
publiczne, a nawet ewentualnie rzadowe, ktére im panstwo wzglednie poruczy,
a wiec tym samym ulatwity panstwu jego zadanie”.

Podobnie korzysci mogace wynikaé z ustanowienia samorzadéw zawo-
dowych oceniat W. L. Jaworski, ktory pisat: ,, Korzyscig jest decentralizacja od-
cigzajaca rzad, korzyscia jest szkota obywatelskiego dziatania i Zrédlo, z ktérego
czerpa¢ mozna ludzkie sity, zdolne do spetniania wigkszych, szerszych zadan”*.
Zdaniem cytowanego autora, samorzad jest najbardziej demokratycznym rza-
dem.

Z kolei, zdaniem Z. Rybickiego i S. Piatka, samorzady moga by¢ tworzone
dla realizacji r6znych celéw spotecznych’'. Przy czym cele spoteczne moga by¢
rozumiane szeroko i wasko. Ustawodawca moze mie¢ na uwadze cel odnoszacy
si¢ do catosci spoteczenstwa, jak i cel odnoszacy si¢ do jego wycinka, czyli okre-
§lonej grupy spolecznej, ktdrg organizuje w samorzad.

5. Podsumowanie

Samorzady zawodow zaufania publicznego sa umocowane w Konstytucji
RP, skad wywodzi si¢ ich ranga. Umocowanie dziatania samorzadéw zawodowych

8 S. Wykretowicz, Samorzqd jako wyraz demokracji obywatelskiej, [w:] Samorzqd
w Polsce. Istota, formy, zadania, Poznan 2008, s. 68.

8 K. Kumaniecki, B. Wasiutynski, ]. Panejko, Polskie prawo administracyjne
w zarysie, cz. Il, Krakow 1929, s. 429.

% W. L. Jaworski, Projekt konstytucji, Krakéw 1928, [w:] M. Jaskolski,
W. L. Jaworski, O prawie, paiistwie i konstytucji, Warszawa 1996, s. 112.

1 Z.Rybicki, S. Piatek, Zarys prawa administracyjnego i nauki administracji, War-
szawa 1988, s. 444.



32 Joanna Smarz

jest wige bardzo silne i wyjatkowe, poniewaz poza organami wladzy publicznej
(ustawodawczej, wykonawczej, sadowniczej oraz samorzadéw terytorialnych)
niewiele jest instytucji, wywodzacych swoje istnienie z najwyzszego aktu prawne-
go obowigzujacego w Rzeczypospolitej Polskiej, jakim jest Konstytucja.

Konstytucja RP w art. 17 ustanawia dwa rodzaje samorzadéw. Nalezy
jednak zauwazy¢, ze sytuacja prawna obu rodzajéow samorzadu wymienionych
w art. 17 Konstytucji nie jest identyczna. W art. 17 ust. 1 Konstytucja wskazuje
podstawowe cele funkcjonowania samorzadéw zawodowych, a ,,innym rodzajom
samorzadu”, o ktérych stanowi w art. 17 ust. 2, Konstytucja nie przypisuje ce-
16w, ustanawia natomiast konstytucyjne granice ich oddziatywania. Samorzady
te nie moga w zaden sposob narusza¢ wolnosci wykonywania zawodu ani ogra-
nicza¢ wolnosci podejmowania dziatalnosci gospodarczej. Zastrzezenia te nie
rozciagaja sie jednak na samorzady zawodowe reprezentujace zawody zaufania
publicznego, ktére moga, a w niektdrych sytuacjach wrecz powinny ograniczad
w pewnym zakresie wolnos¢ wykonywania zawodu lub dziatalnosci gospodar-
czej ze wzgledu na cele, dla realizacji ktorych zostaty powotane.

Zgodnie z zalozeniem ustawodawcy istota samorzadu zawodowego z art.
17 ust.1 Konstytucji jest sprawowanie przez wyodrebniony podmiot, w okreslo-
nych przez prawo granicach, wtadzy publicznej. Powyzsze mozliwe jest przez na-
danie mu osobowosci publicznoprawnej i wyposazenie go w kompetencje do spra-
wowania czgsci wladzy publicznej, ktéra moze on wykonywac bez kierownictwa
i ingerencji innego podmiotu, np. panstwa. Jednakze pozostajac pod kontrolg
w zakresie owego samodzielnego dzialania z upowaznieniem kompetencyjnym.

Owa wzgledna niezaleznos$¢ samorzadéw zawodowych od panstwa i ich
uprawnienia powoduja, ze pelnig one role posrednika miedzy administracja pan-
stwowg a osobami wykonujacymi okreslone zawody, ograniczajac bezposredni
wplyw administracji na niektére grupy zawodowe.

Z drugiej strony, utworzenie samorzadu zawodowego, a co za tym idzie
okreslenie jego uprawnien, zalezy od panstwa i jego organéw. Panstwo poprzez
odpowiednie normy prawne gwarantuje sobie jednak mozliwos$¢ sprawowania
nadzoru nad samorzadem, okreslajac w ustawodawstwie zakres i instrumenty
tego nadzoru. Elementem tego nadzoru musi by¢ takze ocena, czy samorzady
dziatajg zgodnie z normami konstytucyjnymi, a wigc w granicach interesu pub-
licznego i dla jego ochrony:

Conditio sine qua non tworzenia i funkcjonowania samorzadéw zawodo-
wych w obrocie prawnym jest uksztaltowanie ustroju panstwa w duchu modelu
zdecentralizowanego, czyli takiego, ktory deleguje w szerokim zakresie kom-
petencje organdéw panstwa na podmioty niepubliczne, powierzajac im ta droga
czeg$¢ wladztwa publicznego. Stanowi to urzeczywistnienie zasady subsydiarnosci
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(pomocniczosci), akcentowanej w Konstytucji RP, ktora dazy do wykonywania
zadan publicznych jak najblizej obywatela i zaklada, ze wigksza wspdlnota, np.
panstwo, podejmowa¢ powinna tylko te zadania, ktérych mniejsza sama nie
moze zrealizowad. Istota przytoczonej zasady sprowadza si¢ do optymalnego po-
dzialu kompetencji migedzy wspélnota wigksza i mniejszymi, funkcjonujacymi
w jej ramach.

Celem decentralizacji dokonanej przez ustawodawce w przypadku po-
wierzenia zadan samorzadom zawodowym jest przekazanie ich organom tych
funkeji, ktérych wykonanie bedzie w ramach samorzadu zawodowego efektyw-
niejsze niz wykonywanie ich w ramach aparatu panstwa lub z innych powodéw
w danym miejscu i czasie wskazane’”. Powodem decentralizacji jest zatem cheé
usprawnienia wykonywania zadan przez struktury administracyjne znajdujace
sie blizej obywatela, przez co tatwiej i lepiej mozna zaspokoic jego potrzeby.

Polski model zdecentralizowanego panstwa, oparty na zasadzie samorzad-
nosci obywateli, w tym samorzadnosci inteligencji wykonujacej zawody ,,zaufa-
nia publicznego”, pokazuje, ze samorzadnos$¢ zawodowa ma silne umocowanie.
W interesie Rzeczypospolitej Polskiej jako demokratycznego panistwa prawa jest
wspieranie rozwoju i umacnianie samorzadéw zawodowych stanowigcych istot-
ny element spoteczenstwa obywatelskiego. Fundamentem tych spoteczenstw jest
samorzadno$¢ obywatelska, w tym rowniez samorzadno$é zawodowa. Nie ma
bowiem panstwa prawdziwie obywatelskiego i demokratycznego bez samorza-
dow zawodow zaufania publicznego.

Samorzady zawodow zaufania publicznego wspottworza w sposob istotny
praworzadna, demokratyczna, obywatelska Polske, oparta na modelu zdecentra-
lizowanego panstwa, realizujacg zasade samorzadnosci obywateli, w tym samo-
rzadnosci inteligencji wykonujacej te zawody.

Uzasadnieniem istnienia tego rodzajéw podmiotéw jest zasada suweren-
nosci osoby ludzkiej, wynikajaca z godnosci czlowieka oraz zasada pomocniczo-
§ci, ktorej celem jest umacnianie uprawnien obywateli i ich wspdlnot. Realizacja
zasady decentralizacji wptywa bezposrednio na poziom ochrony praw i wolnosci
cztowieka poprzez dziatania organizacji pozarzadowych, ktérych cele mieszczg
si¢ w szeroko pojmowanym kontrolowaniu dziatalnosci organéw administracji
publicznej. Dziatalnos¢ organizacji pozarzadowych ma istotny wptyw na pod-
noszenie Swiadomosci i kultury cztonkéw spoteczenstwa, co ma zasadnicze zna-
czenie w kontekscie uwrazliwiania na ewentualne naruszanie praw cztowieka

i obywatela.

2 C. Znamierowski, Wiadomosci elementarne o paristwie, Poznan 1946, s. 82-83,
T. Rabska, Podstawowe pojecia organizacji administracji, [w:] System prawa administracyj-
nego, pod red. J. Staro$ciaka, Warszawa 1977, tom I, s. 313.
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Inne:

Naczelna Rada Adwokacka, Wniosek do TK z dnia 19.10.2005 r. o zbada-
nie zgodnosci z Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej przepiséw ustawy z dnia 39
czerwca 2005 1. 0 zmianie ustawy Prawo o adwokaturze oraz o zmianie niekto-
rych innych ustaw.

Whiosek Rzecznika Praw Obywatelskich do Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 20.06.2008 r., znak: RPO-559982-1/07/BB/MW dotyczacy zgodnosci
z Konstytucjg czesci przepisow ustawy o ujawnianiu informacji o dokumentach
organdéw bezpieczenstwa panstwa z lat 1944-1990 oraz tresci tych dokumen-
tow.

Whiosek grupy postéw na Sejm RP VII kadencji do Trybunatu Konstytu-
cyjnego z dnia 13 marca 2012 r. w sprawie stwierdzenia niezgodnosci z Konsty-
tucja 15 ustaw w zakresie obowigzkowego cztonkostwa w samorzadzie zawodo-
wym.

Stanowiska przedstawicieli wltadz samorzadow zawodowych zawodow
zaufania publicznego oraz Okregowych Rad Adwokackich z dnia 11 wrze$nia
2007 1., Palestra 2007, nr 9-10.

Encykliki Papieskie, Rerum novarum, 1981.

Tekst Karty Praw Unii Europejskiej w jezyku polskim dostepny jest
w: Dz. Urz. UE C 303 z dnia 14 grudnia 2007 r.
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THE CONSTITUTIONAL CONDITIONS
FOR CREATION OF PROFESSIONAL SELF-GOVERNMENTS

Self-governments of professions of public trust are empowered in the Con-
stitution, where it derives its rank. Empowerment of activities of Professional
self-government is therefore a very strong and unique. Article 17 of the Con-
stitution establishes two types of self-governments. The legal situation of both
types of local government referred in Art. 17 of the Constitution is not identical.
Art. 17 Par. 1 of the Constitution shows the basic objectives of the functioning of
professional self-governments and , the other types of self-government”, which
states in Art.17 Par. 2, does not ascribe objectives, while establishes the limits of
their influence. These self-governments cannot in any way infringe the freedom
to practice the profession or limit the freedom to undertake economic activity:
These reservations do not extend, however, to professional self-governments rep-
resenting the professions of public trust, which may, in some cases even be lim-
ited to a certain extent the freedom of the profession or business for the purposes
for which they have been implementing.

The essence of the professional self-government mentioned in Art. 17
par. 1 of the Constitution is the exercise by a separate entity, in the limits set by
law; a public authority. This is possible by giving him a personality of public law
and equipping it with powers to exercise part of the public authority, which can
perform without management and another entity interference, such as the state.
However, staying under control in this independent action with the authoriza-
tion of their authority. That relative independence from the state union of pro-
fessional self- governments and their powers mean that they act as an interme-
diary between the state and the people performing specific professions, limited
direct impact of the administration on certain professional groups.
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PODSTAWY PRAWNE ZBIOROWE]
ODMOWY UZNANIA PANSTW NA FORUM
ORGANIZACJI UNIWERSALNYCH
—~ STUDIUM PRZYPADKOW

Panstwa tradycyjnie bardzo niechetnie odnosza si¢ do jakichkolwiek
ograniczen swobody uznawania okreslonych faktéw prawnych i ich skutkéw na
plaszczyznie migdzynarodowej. Tym niemniej w ciggu ostatnich kilkudziesie-
ciu lat miato miejsce co najmniej kilkanascie przypadkéw, w ktérych wszystkie
badz niemal wszystkie panstwa $wiata przedsiewziely wspdlnie kroki zmierzaja-
ce do niedopuszczenia do uznania konkretnych zdarzen tego rodzaju i wynika-
jacych z nich konsekwencji. Dzialania te byly podejmowane przede wszystkim
w ramach organizacji miedzynarodowych o charakterze uniwersalnym' i przeja-
wialy si¢ w formie okre§lanej w doktrynie jako zbiorowa odmowa uznania (zbio-
rowe nieuznawanie)?. Wéréd nich istotng grupe obejmuja przypadki zbiorowej
odmowy uznania panstw, ktore sa przedmiotem niniejszej pracy’.

Jako ze faktu odmowy uznania nie mozna domniemywac z braku jakich-
kolwiek dziatan organizacji w zwigzku z zaistnieniem okreslonej sytuacji, aby

! Pojedyncze przypadki odmowy uznania dokonywanej w ramach organizacji re-

gionalnych pozostaja poza zakresem niniejszej pracy.

2 Ang. collective non-recognition, fr. la non-reconnaissance collective, niem. die kol-
lektive Nichtanerkennung.

3 Przedmiotem zbiorowego nieuznawania byty w latach p6zniejszych m.in. takze
nielegalnie uzyskane nabytki terytorialne, np. aneksja Namibii przez RPA, Kuwejtu przez
Irak czy Timoru Wschodniego przez Indonezje. Z uwagi na takie, a nie inne sformutowa-
nie tematu pracy nie beda one jednak przedmiotem analizy.
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mozliwe bylo méwienie o przypadku zbiorowego nieuznawania przez organi-
zacje uniwersalng konieczne jest formalne przyjecie przez nia przynajmniej
jednego aktu prawnego stwierdzajgcego brak mozliwoéci uznania danej sytua-
cji faktycznej, podmiotu lub zdarzenia badz kwestionujacego ich powstanie czy
zaistnienie. Akt taki, majacy charakter wiazacy lub niewiazacy, wyraza przede
wszystkim stanowisko organizacji, ale moze takze zawiera¢ wezwanie jej czton-
kéw i ewentualnie innych panstw do odmowy uznania danego podmiotu, sytua-
¢ji lub zdarzenia. W przypadku Organizacji Narodéw Zjednoczonych, na ktorej
praktyke zostanie potozony gléwny nacisk, oznacza to koniecznos¢ wydania co
najmniej jednej niewiazacej rezolucji przez Zgromadzenie Ogélne lub Rade Bez-
pieczenstwa przynajmniej czgsciowo poswigconej danemu zagadnieniu.

Pierwszym przypadkiem rozumianej w powyzszy sposob akcji zmierza-
jacej do zapobiezenia uznaniu panstwa byta odmowa uznania przez cztonkow
Ligi Narodéw marionetkowego Mandzukuo utworzonego na obszarze chinskiej
Mandzurii w wyniku japonskiej agresji na Chiny w 1931 r.* Podstawy i skutki
prawne zastosowanych wowczas $srodkéw wzbudzity wsrdéd przedstawicieli dok-
tryny na tyle duze kontrowersje, ze ich ponownego wykorzystania zaniechano
na ponad 30 lat. Zdecydowano si¢ siegna¢ do nich ponownie dopiero w potowie
lat 60., w obliczu wydarzen majacych miejsce w poludniowoafrykanskiej Rode-
zji’ — a nastegpnie jeszcze parokrotnie, stosujac je w odniesieniu do tworzonych
przez RPA bantustanéw i Tureckiej Republiki Cypru Pétnocnego, a takze, jak
twierdzg niektérzy, Katangi, Biafry i Republiki Serbskiej.

Dobér powyzszych przypadkéw wynika ze wstepnej analizy rezolucji or-
ganéw Ligi Narodéw i ONZ dotyczacych konfliktow, w trakcie ktérych doszto
do ogloszenia niepodlegtosci przez rzekome nowe panstwa. Przypadki, ktore
zostaly zaklasyfikowane jako przyktady zbiorowej odmowy uznania w $wiet-
le przyjetych i przedstawionych wyzej zalozen, zostaly uzupelnione o bardziej
kontrowersyjne, ale spelniajace te kryteria zdaniem cze¢sci doktryny. Poza zakre-
sem przedmiotowym pracy znalazly si¢ natomiast kazusy licznych podmiotow,
takich jak m.in. Goérski Karabach, Somaliland, Kosowo, Abchazja czy Osetia
Potudniowa, ktérych statusowi lub problemowi uznania w sposéb wyrazny nie
poswigcono uwagi w rezolucjach ONZ. Brak jakichkolwiek, nawet niewiazacych

* R. Bierzanek, La non-reconnaissance et le droit international contemporain,
»Annuaire francais de droit international” 1962, t. 8, s. 122-123. Por. takze W. Czaplin-
ski, Migdzy efektywnosciq a legalizmem. Obowiqzek nieuznawania sytuacji nielegalnych
w prawie migdzynarodowym, [w:] A. Wnuk-Koztowska (red.), Aksjologia wspétczesnego
prawa migdzynarodowego, Wroctaw 2011, s. 11.

> Niektérzy badacze wskazuja na wezesniejsze przypadki zbiorowej odmowy
uznania panstw po II wojnie §wiatowej, w tym zwlaszcza na Katange. Casus tej ostatniej
zostanie oméwiony na konicu pracy, po analizie sytuacji niebudzacych watpliwoscei.
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aktéw prawnych dotyczacych odmowy uznania lub istnienia tych podmiotéw
byt z jednej strony skutkiem rozbieznosci natury prawnej, dotyczacych oceny
okreslonych faktow, w tym zwlaszcza powstania ww. panstw, z punktu widze-
nia prawa mi¢dzynarodowego. Z drugiej strony milczenie organéw organizacji
w tych sprawach bylo niejednokrotnie spowodowane czynnikami politycznymi.
Nie mozna odméwi¢ stusznosci tezie, ze w czgsci przypadkéw czynniki te wreez
uniemozliwily podjecie dziatan, ktére w przeciwnym wypadku prawdopodobnie
zostalyby podjete z uwagi na podobienstwo sytuacji faktycznej i prawnej do sy-
tuacji podmiotéw omawianych w niniejszej pracy. Ze wzgledu na prawniczy cha-
rakter niniejszego opracowania nie bedg one jednak dalej omawiane.

Celem ponizszej analizy bedzie przesledzenie okolicznosci, w jakich docho-
dzilo do odmowy uznania na forum organizacji uniwersalnych, oraz ustalenie,
jakie byly prawne podstawy odmowy uznania opisywanych ponizej podmiotéw.

1. Preludium - sprawa Mandzukuo

1.1. Tlo historyczne

Na przetomie wiekow XIX i XX przeludniona Japonia dazyta do ekspan-
sji terytorialnej na kontynencie azjatyckim, zmierzajac do powigkszenia swo-
jego terytorium, uzyskania nowych z16z surowcéw naturalnych oraz poszerze-
nia rynku zbytu dla swoich towaréw. W tym samym czasie Chinami wstrzasat
powazny kryzys polityczny, bedacy efektem nieudolnych rzadéw ostatnich
cztonkéw dynastii Qing oraz wzrostu znaczenia opozycyjnej wobec cesarstwa
Ligi Zwigzkowej pod przewodnictwem Sun Yat-Sena. W roku 1911 doszto osta-
tecznie do wybuchu rewolucji, wyniku ktérej Chiny proklamowano republika,
a'w marcu 1912 r. ostatecznie zmuszono do abdykacji matoletniego cesarza Pu
Yi¢. Wewngtrzne problemy Chin sprowokowaly interwencje japonska. W roku
1914 Japonia zajeta niemieckie kolonie Jiaozhou i Qingdao oraz wystosowata
do rzadu chinskiego ultimatum, tzw. ,dwadziescia jeden zadan”, domagajac
si¢ m.in. nadania przywilejéw handlowych i przekazania koncesji udzielonych
podmiotom niemieckim’. Dziatanie to spotkato si¢ ze zdecydowanym sprzeci-
wem Stanéw Zjednoczonych w postaci tzw. noty Bryana, skierowanej do rzadow
Chin i Japonii 11 maja 1915 r. Nota ta stanowila niejako pierwowzor pdzniejszej
doktryny Stimsona i w swej najwazniejszej czesci glosita, ze:

¢ S. K. Hornbeck, Contemporary politics in the Far East, New York 1970, s. 13-18.

7 S. Eto, China’s International Relations 1911-1931, [w:] J. K. Fairbank, A. Feuer-
werker, The Cambridge history of China, Vol. 13: Republican China 1912-1949, Part 2,
Cambridge 1986, s. 95-99. Tam réwniez szczegbélowa lista ww. zadan.
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»,Rzad Stanéw Zjednoczonych (...) nie moze uzna¢ jakiegokolwiek po-
rozumienia lub przedsigwzigcia, do ktérego doszlo lub moze dojs¢ miedzy rza-
dami Chin i Japonii, szkodzgcego traktatowym prawom Stanéw Zjednoczonych
i ich obywateli w Chinach, politycznej lub terytorialnej integralnosci Republiki
Chinskiej, lub migdzynarodowej polityce dotyczacej Chin powszechnie zwanej
polityka otwartych drzwi”®.

Mimo amerykanskiego protestu wigkszos$¢ zadan japonskich zostata przez
Chiny przyjeta, a zadne z pozostatych panstw nie oprotestowato tego faktu.

Na poczatku lat 20. XX w. powstata Komunistyczna Partia Chin, ktéra
poczatkowo zawarta porozumienie z sukcesorem Ligi Zwigzkowej, Kuomintan-
giem, w celu wspdlnej walki z wtadzami republiki. W 1927 r. 6wczesny przywdod-
ca Kuomintangu Czang Kaj-szek zerwal jednak sojusz z komunistami, co stato
sie przyczyna wybuchu tzw. drugiej wojny domowej’. Wewnetrzne ostabienie
Chin postanowila ponownie wykorzysta¢ Japonia. 18 wrzesnia 1931 r. doszto do
wysadzenia czgsci nalezacego do niej odcinka Kolei Potudniowomandzurskiej
w okolicach Mukden. Chociaz w rzeczywistosci byt to pozorowany akt sabotazu
dokonany przez oddzialy japonskiej Armii Kwantunskiej stacjonujace w poblizu
kolei', o przeprowadzenie zamachu Japonczycy oskarzyli Chiny, uznajac go za
podstawe do interwencji. Celem japonskiej akeji byto zajecie bogatej w surow-
ce naturalne Mandzurii, co udalo si¢ wojskom japonskim stosunkowo szybko.
1 marca 1932 r. pod ostona wojsk japonskich doszto do proklamacji niepodle-
glosci nowego panstwa, Mandzukuo, ze zdetronizowanym wiele lat wcze$niej

bytym cesarzem Chin, Pu Yi, na czele'".

1.2. Reakcja Ligi Narodéw na wydarzenia w Mandzurii

Opisywane wydarzenia nie pozostaty bez odzewu ze strony spolecznosci
mig¢dzynarodowej. Opanowanie Mandzurii przez Japonczykow byto pierwszym
takiego kalibru przypadkiem zajecia czesci terytorium innego panstwa przy uzy-
ciu sity od czasu powstania Ligi Narodéw i podpisania Paktu Brianda-Kellogga,
nic wige dziwnego, ze musiato wywota¢ oddzwigk, jesli Liga Narodow miata za-
chowa¢ przynajmniej pozory skutecznosci jako system bezpieczenstwa zbioro-
wego.

8 S. K. Hornbeck, Contemporary politics in the Far East, New York 1970, s. 842
[ttum. wlasne].

? A. Czubinski, Historia powszechna XX wieku, Poznan 2003, s. 194-199.

10°W. Dobrzycki, Historia stosunkéw migdzynarodowych 1815-1945, Warszawa
2006, s. 522.

1 A. Czubinski, op. cit., s. 221.
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W grudniu 1931 r. Liga Narodéw powotata piecioosobowg komisje $led-
czg (Commission of Enquiry) zfozona z przedstawicieli Wielkiej Brytanii, Francji,
Niemiec, Wtoch i Stanéw Zjednoczonych, pod przewodnictwem lorda Lyttona
(tzw. komisje Lyttona)'?, ktorej celem miato by¢ wyjasnienie okolicznosci incy-
dentu mukdenskiego — a wigc de facto okreslenie, ktora ze stron byta w konflik-
cie agresorem, a ktora ofiarg. Komisja pojawita si¢ jednakze w Chinach dopiero
w lutym 1932 .3, a jej prace trwaly na tyle dlugo, ze wigkszos¢ wydarzen istot-
nych dla omawianego zagadnienia miato miejsce przed oficjalnym ogloszeniem
przez nig raportu. Ta opieszatos¢ sprawila, ze punktem wyjscia dla migdzynaro-
dowej akcji w sprawie mandzurskiej okazaty si¢ ostatecznie nie dziatania Ligi,
ale nota amerykanskiego sekretarza stanu, Henry’ego Stimsona, skierowana do
rzad6éw Chin i Japonii 7 stycznia 1932 r., ktérej najistotniejszy fragment brzmiat
nastepujaco:

»Majac na uwadze obecnag sytuacje oraz wlasne prawa i obowiazki, Rzad
Amerykanski uwaza za swdj obowigzek zawiadomi¢ Cesarski Rzad Japonski
i Rzad Republiki Chinskiej, ze nie moze zaakceptowac legalnosci jakiejkolwiek
sytuacji de facto ani ze nie zamierza uznac¢ jakiegokolwiek traktatu lub porozu-
mienia zawartego migdzy tymi rzadami lub ich przedstawicielami, ktére moze
naruszy¢ traktatowe prawa Stanéw Zjednoczonych lub ich obywateli w Chinach,
wlaczajac w to te, ktére odnosza si¢ do suwerennosci, niepodleglosci lub tery-
torialnej i administracyjnej integralnosci Republiki Chinskiej, lub mi¢dzyna-
rodowej polityki dotyczacej Chin, powszechnie znanej jako polityka otwartych
drzwi, i ze nie zamierza uznac jakiejkolwiek sytuacji, traktatu lub porozumienia,
ktére moze dojs¢ do skutku przy pomocy srodkéw sprzecznych z postanowienia-
mi i zobowigzaniami Paktu Paryskiego z 27 sierpnia 1928 r., ktérego to traktatu
stronami sg zaréwno Chiny i Japonia, jak réwniez Stany Zjednoczone”!.

Nota Stimsona szta o krok dalej w stosunku do cytowanej wczes$niej noty
Bryana. Oprocz bowiem wyrazenia sprzeciwu wobec ewentualnych porozumien
i dziatan szkodzacych traktatowym prawom Stanéw Zjednoczonych i ich oby-
wateli w Chinach, suwerennosci, niepodleglosci i terytorialno-administracyjne;
integralnosci Republiki Chinskiej oraz polityce otwartych drzwi — co niemal
do ztudzenia przypominato tres¢ tej pierwszej noty — podkreslata brak zamia-
ru uznania przez USA ,jakiejkolwiek sytuacji, traktatu lub porozumienia”, do
ktérych mogtoby dojs¢ przy uzyciu §rodkéw sprzecznych ze zobowigzaniami

2°'W. Dobrzycki, op. cit., s. 524.

3 M. O. Hudson, The Report of the Assembly of the League of Nations on the Sino-
Japanese Dispute, ,The American Journal of International Law” 1933, t. 27, nr 2, s. 301.

4 United States Department of State, Papers relating to the foreign relations of the
United States, Japan: 1931-1941, Vol. 1, Washington D.C. 1946 [ttum. wlasne].
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plynacymi z Paktu Paryskiego (tzw. Paktu Brianda-Kellogga). Jej wystosowanie
nie bylo wigc wylacznie motywowane wzgledami prowadzonej polityki i wias-
nymi biezacymi interesami, ale réwniez sprzeciwem wobec dziatan niezgod-
nych z zakazem uzycia sity, ktorego przestrzeganie lezato w interesie wszystkich
panstw.

Stanowisko wyrazone w nocie zostato, jak nietrudno si¢ domysli¢, zdecy-
dowanie poparte przez Chiny's, ale, co interesujace, nie zostato jednoznacznie
odrzucone réwniez przez Japonig!'®. Pozytywnie odniosly si¢ do niego takze inne
panstwa, w tym cztonkowie Ligi Narodéw, co sprawito, ze postanowiono podja¢
zbiorowe dzialania zmierzajace do przyjecia opinii wyrazonej w nocie jako stano-
wiska organizacji. Efektem tych dziatan byta Nota cztonkéw Rady Ligi Narodow
(z wylaczeniem Chin i Japonii) do Japonii z 16 stycznia 1932 r., w ktérej dwa-
dzie$cia panstw-cztonkéw Rady uznato za swoje ,,przyjacielskie prawo” (friendly
right), by ,,zwrdci¢ [jej] uwage” na art. 10 Paktu Ligi Narodow, gdyz ,wydaje
si¢ im, ze wynika z niego, ze zadne naruszenie integralnosci terytorialnej ani
zadna zmiana politycznej niezaleznosci jakiegokolwiek czlonka Ligi, do ktorej
moze doj$¢ w wyniku braku poszanowania dla tego artykutu, nie powinna zostac¢
uznana jako wazna i skuteczna przez cztonkéw Ligi Narodow”!”. Odpowiedz Ja-
ponii, skierowana do Przewodniczgcego Rady Ligi 21 lutego 1932 r., byta wyraz-
nie impertynencka — stwierdzono w niej, ze Japonia nie rozwaza zadnego ataku
na ,integralno$c¢ terytorialng lub niepodlegtos¢ cztonka Ligi” i w zwigzku z tym
zachowanie Rady jest dla niej ,,catkowicie niejasne”!8.

Reakcja Ligi na powyzsza odpowiedz stato si¢ uchwalenie 11 marca 1932 .
przez Zgromadzenie Ligi Narodéw —jednoglosnie, bez prawa glosu obu stron po-
zostajacych w sporze — rezolucji, ktérej najwazniejszy fragment ponownie warto
przytoczy¢, jako ze stata si¢ ona nastepnie, obok samej noty Stimsona, przedmio-
tem zazartych dyskusji w fonie doktryny prawa mi¢dzynarodowego:

,Zgromadzenie... deklaruje, ze na cztonkach Ligi Narodow spoczywa obo-
wigzek nieuznawania jakiejkolwiek sytuacji, traktatu lub porozumienia, ktore

15 Por. not¢ Chin do Stanéw Zjednoczonych z dn. 12 stycznia 1932, w ktérej rzad
chinski zapewnia o tym, ze nie uzna tego rodzaju dziatan oraz zapewnia, ze z uwagi na
zasady wymienione w nocie Stimsona nie zamierza zawrze¢ jakiegokolwiek traktatu czy
porozumienia, ktére by sie im sprzeciwialo. Jednocze$nie wyraza ,szczera nadzieje”,
ze rzad USA bedzie ,,kontynuowaé promowanie efektywnosci uméw miedzynarodowych
w celu zachowania ich powagi”. Por. tekst noty w: Q. Wright, The Stimson Note of January
7, 1932, ,The American Journal of International Law” 1932, t. 26, nr 2, s. 342.

16" Por. note Japonii do USA z 16 stycznia 1932 r., ibidem, s. 343.

7 Ibidem, s. 343 [tlum. wlasne]. Warto zwréci¢ uwage na niezwykle ostrozny
jezyk cytowanej noty.

18 Tbidem, s. 343.
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moze dojs¢ do skutku przy pomocy srodkéw sprzecznych z Paktem Ligi Naro-
dow lub Paktem Paryskim”*.

Brzmienie cytowanego fragmentu wskazywato, ze cztonkowie Ligi czu-
li si¢ zobowigzani do odmowy uznania sprzecznych z prawem sytuacji, umoéow
migdzynarodowych i porozumien, a Zrédlem cigzacego na nich obowiazku byt
fakt pozostawania stronami Paktu Ligi Narodéw i Paktu Paryskiego. Kwestia, czy
ich o$wiadczenie stanowito powtérzenie tez zawartych w nocie Stimsona, czy
tez krok naprzéd, byla przedmiotem sporéw i nadal pozostaje trudna do jedno-
znacznego rozstrzygnigcia. Wydaje si¢ jednakze, ze rezolucja z 11 marca 1932 1.
miata w pewnym stopniu charakter nowatorski, gdyz explicite podkreslata istnie-
nie prawnego obowigzku odmowy uznania w przypadku zaistnienia okreslonych
okolicznosci.

Tym niemniej oprécz wyrazenia zdecydowanego potepienia nie podjeto
w pierwszej potowie 1932 r. innych $rodkéw zmierzajacych do ukarania agresora
i przywrécenia status quo™. Wydaje sig, ze ten brak zdecydowanych dziatan stat
si¢ przyczyna, z powodu ktorej — pomimo zdecydowanego stanowiska spotecz-
nosci miedzynarodowej — 15 wrzesnia 1932 r. Japonia zdecydowata si¢ podpi-
sa¢ z Mandzurig protokét, w ktérym nowo powstate panstwo zobowiazywato si¢
do poszanowania wszystkich praw i przywilejow przyznanych wczesniej Japonii
przez Chiny, za$ Japonia dokonywata jego formalnego uznania®'.

Na poczatku pazdziernika 1932 r., ukazat si¢ dtugo oczekiwany raport
komisji Lyttona. Jego zakres okazal si¢ szerszy niz poczatkowo zaktadano, choé
sens jego publikacji w przedstawionych okolicznosciach byt ograniczony. Oprécz
oméwienia przyczyn incydentu z wrzesnia 1931 r. opisywat réwniez wydarzenia
majace miejsce po tej dacie, opierajac si¢ na zeznaniach ich swiadkéw i uczest-
nikéw, a takze przedstawial propozycje rozwigzania konfliktu. Tym niemniej
w sposob bardzo ogélnikowy poruszat kwestie, dla zbadania ktérej sama komisja
zostata powolana, tj. przyczyn incydentu mukdenskiego. Mimo tego, ze wszyscy
cztonkowie komisji byli przekonani o winie Japonii*?, w raporcie nie uznano jej

" A. McNair, The Stimson doctrine of non-recognition. A note on its legal aspects,
,British Yearbook of International Law” 1933, t. 14, s. 65 [ttum. wlasne].

20 M. Hudson twierdzi jednak, ze mozliwo$¢ dalszego postepu w opanowywaniu
sytuacji byta uzalezniona od publikacji raportu Komisji Sledczej; jego zdaniem wynikato
to z brzmienia art. 12 Paktu Ligi Narodéw. Por. M. O. Hudson, The Report of the Assem-
bly...,s. 302.

2 Anon., League of Nations Assembly Report on the Sino-Japanese Dispute, ,,The
American Journal of International Law” 1933, t. 27, nr 3, s. 135-136.

22 Por. list ambasadora amerykanskiego w Japonii J. C. Grewa do sekretarza stanu
H. Stimsona z 16 lipca 1932 r., w ktérym stwierdza on, ze wszyscy czlonkowie komisji
sa przekonani o fatszywosci argumentu Japonii o koniecznosci dziatania w samoobronie
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w sposOb wyrazny za agresora i nie stwierdzono, ze wbrew postanowieniom Pak-
tu ,,uciekta si¢ do wojny”?. Dziatania japoniskie w Mandzurii okre$lono jedynie
jako ,niebedace przejawem prawnie uzasadnionej samoobrony”. Odnoszac si¢
do zagadnienia utworzenia nowego panstwa na zajetej przez Japonie czesci tery-
torium chinskiego, komisja wyraznie stwierdzita, ze Mandzukuo nie powstatoby
bez wsparcia ze strony wojsk japonskich, ze nie miato poparcia chinskiej ludno-
§ci obszaru, do ktorego roscito sobie prawo, oraz ze mandzurski ruch niepodle-
glosciowy nie mial charakteru spontanicznego i autentycznego®.

W listopadzie 1932 r. Rada Ligi Narodéw rozpatrzyta raport i wystuchata
opinii przedstawicieli Chin i Japonii. W grudniu zostat on przekazany Zgroma-
dzeniu, ktére zwrécito sie do utworzonego wéwczas Komitetu Dziewietnastu
o przygotowanie propozycji dotyczacych rozwigzania sporu. Kiedy te si¢ ukazaty,
24 lutego 1933 r. na specjalnej sesji Zgromadzenie przyjelo raport jednogtosnie,
z pominigciem Japonii, ktérej glosu nie uznano jako glosu strony bezposrednio
zainteresowanej?. Strong japonska wezwano do wycofania wojsk z Mandzu-
rii 1 poddania tego terytorium ponownie administracji chinskiej, zastrzegajac
jednakze konieczno$¢ nadania przez Chiny tej prowingji szerokiej autonomii
i uwzglednienia szczegblnych praw i intereséw Japonii*. Japonska inwazje oraz
pozniejsze uznanie Mandzukuo okreslono jako nielegalne?, jednak wzorem ra-
portu Lyttona nie nazwano Japonii agresorem ani nie stwierdzono, ze wszczeta
wojng?®. Powotano takze Komitet Dwudziestu Jeden, ktory mial rozstrzygnaé
pozostate kwestie sporne oraz sktada¢ Zgromadzeniu sprawozdania dotyczace
wykonywania rekomendacji zawartych w raporcie, w tym zwlaszcza wycofy-
wania wojsk. Czlonkowie Zgromadzenia o$§wiadczyli ponadto, ze ,zamierzaja
wstrzymac si¢ w odniesieniu do rezimu istniejacego w Mandzurii (existing régime

i $wiadomi faktu, ze atak na kolej mandzurska z 18 wrze$nia 1931 r. zostal doktadnie
zaplanowany i przeprowadzony przez samych Japonczykéw; United States Department
of State, op. cit., s. 93-95.

2 Por. H. Lauterpacht, ‘Resort to War’ and the Interpretation of the Covenant dur-
ing the Manchurian Dispute, ,The American Journal of International Law” 1934, t. 28,
nr 1, s. 44.

24 Anon., League of Nations Assembly Report..., s. 145-146.

2 T. W. Burkman, Japan and the League of Nations: Empire and world order, 1914—
1938, Honolulu 2007, s. 172.

26 M. O. Hudson, The Report of the Assembly..., s. 303.

2 Q. Wright, Some Legal Aspects of the Far Eastern Situation, ,The American
Journal of International Law” 1933, t. 27, nr 3, s. 509.

28 Nie doszto do tego, gdyz cztonkowie Ligi musieliby woéwczas podjaé dziata-
nia wynikajace z art. 16 Paktu Ligi Narodéw, czyli uznaé si¢ za bedgcych w stanie wojny
z Japonia i zerwa¢ z nig wszelkie stosunki, co stusznie zauwaza H. Lauterpacht, ‘Resort to
War'..., s. 44-45.
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in Manchuria) od jakiegokolwiek dziatania moggcego przynies¢ uszczerbek lub
op6zni¢ wykonanie rekomendacji zawartych w raporcie. Beda podtrzymywac
brak uznania tego rezimu zaréwno de iure, jak i de facto. Zamierzaja powstrzy-
mac si¢ od podejmowania jakiegokolwiek indywidualnego dziatania w odniesie-
niu do sytuacji w Mandzurii i kontynuowaé¢ uzgadnianie dzialan miedzy soba,
jak iz zainteresowanymi panstwami niebedacymi cztonkami Ligi”.

Rzad chinski przyjal przedstawione propozycje pod warunkiem, ze przyj-
mie je rowniez druga strona, natomiast Japonia odmoéwita ich akceptacji. Wo-
bec negatywnego dla Japonii przebiegu gtosowania, szef jej delegacji wstat i wraz
z pozostatymi przedstawicielami tego kraju opuscit sale obrad*’. Nie bylo to jed-
nak formalne wycofanie si¢ z Ligi, gdyz wymagalo ono dokonania odpowiedniej
notyfikacji, ktora zostata zgtoszona miesigc pdzniej, 27 marca 1933 r. Od tego
momentu Japonia przestata by¢ cztonkiem Ligi Narodow?!.

1.3. Podstawy prawne dziatan podjetych przez Lige Narodow

w odniesieniu do Mandzukuo

Skutki ogloszenia doktryny Stimsona oraz wydania przez Zgromadze-
nie Ligi Narodéw rezolucji z 11 marca 1932 r. byly szeroko komentowane. Jak
wspomniano powyzej, kluczowy fragment noty amerykanskiego sekretarza sta-
nu stanowit ten, w ktérym nastgpowato uzasadnienie odmowy uznania przez
USA sytuacji w Mandzurii odnoszace si¢ do Paktu Paryskiego. Sugerowalo ono,
ze dzialanie podjete przez Stany Zjednoczone bylo nie tylko wypadkowsa pro-
wadzonej polityki, lecz byto takze podyktowane wzgledami prawnymi — z jed-
nej strony USA nie chcialy uzna¢ sytuacji, ktora byla ich zdaniem sprzeczna

2 Q. Wright, Some Legal..., s. 509-510 [tlum. wlasne].

30 T. W. Burkman, op. cit., s. 172-173. Jak podaje autor, jeszcze nastepnego dnia
po tym wydarzeniu japoniskie MSZ wyrazito nadzieje na zmiang stanowiska Ligi, choé¢
w gruncie rzeczy juz na cztery dni przed glosowaniem rzad Japonii podjat decyzje o opusz-
czeniu tej organizacji.

31 Tak przynajmniej si¢ powszechnie przyjmuje, choé formalnie nastgpito ono
dwa lata po notyfikacji, gdyz taki wlasnie okres wypowiedzenia przewidywat art. 1 ust. 3
Paktu Ligi Narodéw. Por. Pakt Ligi Narodéw, [w:] S. Bielen (oprac.), Prawo w stosunkach
migdzynarodowych. Wybdr dokumentéw, Warszawa 1998, s. 24. Wiele watpliwosci wywo-
tat problem, czy i kiedy Japonia wypelnita, wymagane przez ten sam przepis, ,wszystkie
swoje miedzynarodowe zobowigzania wraz z zobowigzaniami wynikajgcymi z niniejszego
Paktu”, co stanowilo te obowiazki oraz kto powinien stwierdzi¢ ich wypetnienie. Kwestie
te omawiaja m.in. C. G. Fenwick, The Fulfillment of Obligations as a Condition of With-
drawal from the League of Nations, ,The American Journal of International Law” 1933,
t. 27, nr 3, s. 516-518; J. J. Burns, Conditions of Withdrawal from the League of Nations,
»,The American Journal of International Law” 1935, t. 29, nr 1, s. 40-50, oraz Q. Wright,
Some Legal..., s. 514-516.
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z Paktem i naruszata interes wszystkich stron tego traktatu, z drugiej za$ dazy-
ty do sklonienia stron konfliktu do podporzadkowania si¢ wynikajacym z Pak-
tu obowigzkom. Cele Stimsona byly jednakze jeszcze bardziej dalekosi¢zne, co
mozna wywnioskowac z jego listu do przewodniczgcego senackiej komisji spraw
zagranicznych senatora Boraha, w ktérym stwierdzil: ,jezeli inne rzady Swiata
podejma podobna decyzje izajma podobne stanowisko w stosunku do tej ak-
¢ji [mowa o agresji japonskiej na Mandzuri¢ — przyp. aut. ], zostanie wyrazony
sprzeciw, ktory, jak wierzymy, bedzie odtad skutecznie blokowal legalnos¢ jakie-
gokolwiek tytutu lub prawa, do ktérego uzyskania bedzie sie dazy¢ przy uzyciu
nacisku lub naruszenia traktatu”*. W dalszej perspektywie Stimson brat wiec
pod uwage mozliwo$¢ wytworzenia si¢ zwyczajowej normy czy tez moze ogol-
nej zasady prawa migdzynarodowego, ktéra uniemozliwiataby przeksztatcenie
w legalne tytulow lub praw; do ktérych osiagnigcia dazylo si¢ przy uzyciu sity
badZ wbrew normom traktatowym. Dzigki temu nie mozna by bylo uregulowa¢
w sposéb ostateczny sytuacji prawnej powstatej w wyniku dziatan sprzecznych
z cigzacymi na panstwach zobowigzaniami, a okupacja okreslonego terytorium
lub dokonanie jego cesji w traktacie zawartym pod wptywem zbrojnego przy-
musu nie moglyby doprowadzi¢ do powstania waznego tytulu prawnego®. Jak
pokazala jednak praktyka nastepnych lat, do uksztaltowania si¢ takiej normy
o charakterze powszechnym wéwczas nie doszto, gdyz zdobycze terytorialne do-
konywane przez panstwa w drugiej polowie lat 30. XX w., mimo wyjatkéw, byty
co do zasady uznawane*.

Pomimo jej wielkiego znaczenia, nota Stimsona nie wzbudzita tak zywego
zainteresowania doktryny prawa miedzynarodowego jak rezolucja Zgromadze-
nia Ligi Narodéw z 11 marca 1932 r. Zastanawiano si¢ przede wszystkim nad
relacja pomigdzy nig a doktryng Stimsona, a takze nad problemem jej prawnego
charakteru. Cz¢$¢ prawnikéw stata na stanowisku o ograniczonym zakresie za-
stosowania tej rezolucji, przekonujac, ze nie stanowita ona wyrazu jakiej$ og6l-

32 A. McNair, op. cit., s. 67-68. List ten zostal skierowany przez Stimsona do Bo-
raha 24 lutego 1932 r., a wiec niedtugo przed uchwaleniem przez Zgromadzenie Ligi Na-
rod6w rezolucji z 11 marca 1932 r.

3 Zdaniem Q. Wrighta doktryna Stimsona stanowita ,wazny postep” w realizacji
trzech zasad, uznanych przez niego za rewolucyjne z punktu widzenia éwczesnego prawa
migdzynarodowego: 1. okupacja terytorium de facto nie daje do niego tytutu prawnego,
2. traktaty sprzeczne z prawami pafistw trzecich sg niewazne, 3. traktaty, przy zawieraniu
ktérych doszto do wykorzystania niepokojowych srodkéw (non-pacific means) sa niewaz-
ne, por. Q. Wright, The Stimson Note..., s. 344-348.

3% Por. H. W. Briggs, Non-Recognition of Title by Conquest and Limitations on
The Doctrine, ,,Proceedings of the American Society of International Law” 1940, t. 34,
s. 76-80.
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nej zasady prawa miedzynarodowego i byta wylacznie dziataniem o charakterze
jednorazowym i doraznym®. Ich krytyke budzita forma, w jakiej doszto do ogto-
szenia zasady nieuznawania sytuacji powstatych z wykorzystaniem nielegalnych
srodkéw, gdyz ich zdaniem byla ona sprzeczna z tradycyjnymi zasadami two-
rzenia ,,prawa narodéw”. Pojawialy si¢ wigc oskarzenia o prébe tworzenia w ten
sposob norm wigzacych panstwa bedaca groznym precedensem na przysziosc,
gdyz pozbawiajaca tradycyjnych srodkéw ostroznosciowych, jakie wigzaly sie
z formutowaniem norm w trakcie wielostronnych konferencji (wstepne badania
ekspertéw, doktadne przygotowanie do procesu negocjacyjnego i wyposazenie
w odpowiednie pelnomocnictwa, obowigzek ratyfikacji wynegocjowanego trak-
tatu dla jego wigzacego charakteru)?¢. Zarzucano rezolucji dazenie do pozbawie-
nia panstw ich dotychczas posiadanych uprawnien, do ktérych nalezata swoboda
podjecia decyzji o uznaniu lub jego odmowie®”. Dos¢ wyrazne byty takze glosy,
ze zasada wyrazona w rezolucji Zgromadzenia i doktrynie Stimsona byta jedynie
deklaracja prowadzenia okreslonej polityki, a nie zasada prawna®, a jako taka
nie miata charakteru wiagzacego, nie byta nieodwotalna, a kazde panstwo mogto
swobodnie zmieni¢ stanowisko w kwestii bedacej przedmiotem zastosowania tej
doktryny*’.

Z drugiej strony wyrazano réwniez glosy diametralnie odmienne. Naj-
bardziej znaczacym z nich byta rezolucja — tzw. Budapesztenskie Artykutly In-
terpretacyjne — przyjeta jednomyslnie w roku 1934 przez kilkuset prawnikéw
zgromadzonych na 38. migdzynarodowej konferencji Stowarzyszenia Prawa Mie-
dzynarodowego (ILA), a dotyczaca interpretacji postanowien Paktu Paryskiego,

3 Tak uwazal np. J. L. Brierly, ktory uznatl, ze rezolucja nie $wiadczyta o akeep-
tacji doktryny Stimsona o nieuznawaniu jako zasady ogélnej, lecz byta przyktadem za-
stosowania pro hac vice (w konkretnym przypadku); por. J. L. Brierly, The Meaning and
Legal Effect of the Resolution of the League Assembly of March 11, 1932, ,British Yearbook
of International Law” 1935, t. 16, s. 159-160.

% H. A. S. (Herbert Adam Smith), The Binding Force of League Resolutions,
»British Yearbook of International Law” 1935, t. 16, s. 158, (artykut podpisany wytgcznie
inicjalami autora, rzeczywista tozsamos¢ ustalona dzigki bibliografii Ligi Narodéw Uni-
wersytetu Indiana w Bloomington, http://www.indiana.edu/~league/ bibliography.htm,
dalejjako H. A. Smith); J.L. Brierly, The Meaning..., s. 160.

37 H. A. Smith, op .cit., s. 157 z tego powodu okreslit niniejsza rezolucje po prostu
jako ,,bez zadnych watpliwo$ci” sprzeczna z istniejacym wéwcezas prawem miedzynarodo-
wym.

3 K. Yokota, The Recent Development of the Stimson Doctrine, ,Pacific Affairs”
1935,t. 8, nr2,s. 134.

¥ Ibidem, s. 134-135. Podobnie uwazat J. L. Brierly, The Meaning..., s. 160, ktéry
uznal ww. rezolucje za ,wspdlng deklaracje woli”. Tym niemniej w jego opinii ,,zwykla
przyzwoito$¢” wymagata konsultacji z innymi cztonkami w takiej sytuacji i powiadomie-
nia ich o podjetej zmianie stanowiska w danej kwestii.
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zgodnie z ktdra: ,,Panstwa-strony nie s uprawnione do uznania za uzyskane de
jure jakichkolwiek korzysci terytorialnych lub innych uzyskanych de facto przy
uzyciu Srodkéw sprzecznych z Paktem”#. | Brak uprawnienia” tak rozumiany
musiat by¢ uwazany za bedacy skutkiem obowigzku prawnego. Podobne stanowi-
sko do wyrazonego przez ILA zajmowali takze indywidualni przedstawiciele dok-
tryny. Ich zdaniem rezolucja Zgromadzenia przyjeta 11 marca 1932 r. stanowita
swego rodzaju akceptacje omawianego juz punktu widzenia Stimsona, zgodnie
z ktérym zasada nieuznawania sytuacji nielegalnych miata stosowac sie do wszyst-
kich podobnych przypadkow, ktére moglyby zaistnie¢ gdziekolwiek na Swiecie*!.
Nie miata wigec ona charakteru jednorazowego i wyizolowanego — jak utrzymy-
wali zwolennicy tezy o braku jakiegokolwiek jej normatywnego charakteru —
ale ogolny, trwaty i powszechny. Odmowa uznania dokonana na forum Ligi Naro-
dow stanowita w mysl tej koncepeji deklaracje potwierdzajacg istnienie cigzacego
na panstwach zobowigzania do nieuznawania sytuacji sprzecznych z ratyfikowa-
nymi przez nie traktatami*?, wynikajacego bezposrednio z obowigzku potepienia
wojny jako metody zalatwiania sporéw miedzynarodowych zawartego w art. 1
Paktu Brianda-Kellogga oraz obowiazku ,,poszanowania” i ,,utrzymywania prze-
ciwko wszelkiej napasci zewngtrznej” ,,calosci terytorialnej i niezaleznosci poli-
tycznej wszystkich cztonkéw Ligi”# z art. 10 Paktu Ligi Narodéw.

Sposréd dwoch zaprezentowanych stanowisk bardziej zasadne wydaja
si¢ argumenty zwolennikéw drugiego z nich, cho¢ nie jest to opinia pozbawio-
na kontrowersji. Rezolucja z 11 marca 1932 r. zdawata si¢ mie¢ forme wyktad-
ni autentycznej, byta bowiem wspdlnym o$wiadczeniem panstw wyrazajacym
okreslong opini¢ o wigzacych je aktach prawnych*. Cho¢ tytut rezolucji wska-
zywal na jej zwigzek z problemem mandzurskim, postugiwata sie ona pojecia-
mi ogélnymi, nie wskazujac na konkretny kontekst jej podjecia i nie zawezajac
w zaden sposéb logicznego zakresu jej zastosowania. Mozna zresztg zastanawiaé
sig, czy takie ograniczenie mogtoby w jakikolwiek sposob by¢ uznane za racjo-
nalne. Wymienione w rezolucji traktaty miaty bowiem charakter generalny, nie
dotyczyly wylacznie okreslonego problemu — trudno byloby wigc argumentowac,

10°M. O. Hudson, The Budapest Resolutions of 1934 on the Briand-Kellogg Pact
of Paris, ,The American Journal of International Law” 1935, t. 29, nr 1, 5. 93.

4 F. A. Middlebush, Non-Recognition As a Sanction of International Law, ,Pro-
ceedings of the American Society of International Law” 1933, t. 27, s. 48.

42 Por. Q. Wright, The Legal Foundation of the Stimson Doctrine, ,Pacific Affairs”
1935, t. 8, nr 4, s. 440.

43 Por. Pakt Ligi Narodéw, [w:] S. Bielen (oprac.), op. cit., s. 24.

# Przynajmniej w odniesieniu do Paktu Ligi, ktérego stronami byty wszystkie
panstwa glosujace. Nieco inaczej uwazal jednak Q. Wright, The Legal Foundation...,
s. 441, zdaniem ktérego dopiero przyjety 24 lutego 1933 r. raport stanowil przejaw tego
rodzaju interpretacji Paktu Ligi Narodéw.
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ze Zgromadzenie mogloby przyja¢ w momencie wybuchu innego konfliktu rezo-
lucje o zgota innej tresci.

Jak pokazaty dalsze wydarzenia, odmowa uznania Mandzukuo przez
cztonkéw Ligi Narodéw w zasadzie nie wptyneta na funkcjonowanie tego pod-
miotu, a tym bardziej nie doprowadzila do jego likwidacji. Co wigcej, jeszcze
przed wybuchem I wojny $wiatowej doszto do jego uznania przez kilka panstw,
a mianowicie przez Salwador, Niemcy, Wlochy, Polske, Wegry i Hiszpanie®.
Kres jego istnieniu potozylo dopiero zajgcie Mandzurii przez wojska radzieckie
w 1945 1. Jak si¢ zdaje, przyczyna braku skutecznosci dziatania podjetego przez
Lige byty liczne watpliwos$ci w odniesieniu do podstaw prawnych, tresci i skut-
kow nieuznawania, a takze sensownosci jego utrzymywania przez dluzszy czas
w obliczu trwatego charakteru danej sytuacji faktycznej. Przyczyny te potaczone
z brakiem woli politycznej przywodcow panstw sprawity, ze w przypadku innych
naruszen Paktu Ligi Narodow i Paktu Brianda-Kellogga majacych miejsce przed
IT wojng $wiatowa — takich jak aneksja Etiopii przez Wlochy, Anschluss Austrii
i rozbiér Czechostowacji — Liga nie podjeta zadnych zdecydowanych dziatan*.
Nawet jesli cztonkowie Ligi, uchwalajac rezolucje¢ z 11 marca 1932 r., rzeczywi-
Scie uwazali si¢ za zobowigzanych obowigzkami wynikajacymi z Paktu Brian-
da-Kellogga i Paktu Ligi Narodow, praktyka nastepnych lat pokazata, ze prawo
ustapito przed brutalng sita.

2. Rodezja Poludniowa

2.1. Tlo historyczne

Rodezja byta brytyjska kolonig zalozong na obszarach nalezacych do po-
tudniowoafrykanskich plemion Ndebele i Shona, podbitych pod koniec XIX w.
przez Brytyjska Kompani¢ Potudniowoafrykanska kierowana przez Cecila
Rhodesa, od ktérego wzieta swoja nazwe. Ze wzgledu na przecinajaca ja rze-
ke Zambezi szybko nastapil jej faktyczny podzial na dwie czgsci, Rodezje Pot-
nocng i Potludniowa?. Ta pierwsza miala si¢ rozwija¢ samodzielnie, druga rzad

4 H. W. Briggs, op. cit., s. 84.

% Mowa o praktyce zbiorowej Ligi, gdyz pojedyncze panstwa w 1. 30. i 40. nadal
odmawiaty uznania poszczegdlnych naruszen prawa migdzynarodowego, jak np. ZSRR
i USA w odniesieniu do podboju Etiopii przez Wiochy i zajecia Austrii przez III Rzeszg;
por. te i inne przypadki oméwione w: W. J. H. Hough III, The Annexation of the Baltic
States and Its Effect on the Development of Law Prohibiting Forcible Seizure of Territory,
»New York Law School Journal of International and Comparative Law” 1984-1986, t. 6,
nr 2, s. 334-351.

47 J. McCracken, British Central Africa, [w:] J. D. Fage, R. Oliver (red.), The Cam-
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w Londynie zamierzal wlaczy¢ w sktad powotanego do zycia w 1910 r. Zwigz-
ku Potudniowej Afryki. Opér Rodezyjczykéw wobec takiego rozwiazania, po-
twierdzony jednoznacznie w przeprowadzonym w 1922 r. referendum, sktonit
ostatecznie brytyjski rzad do przyznania Potudniowej Rodezji statusu samo-
dzielnej kolonii w 1923 1.8 W roku 1953, w obliczu tendencji proniepodlegtos-
ciowych w brytyjskich terytoriach zaleznych, Londyn podjat decyzje o utworze-
niu Federacji Rodezji i Nyasalandu (Federacji Srodkowoafrykanskiej), ztozonej
z nalezacych do korony brytyjskiej Rodezji Pétnocnej, Potudniowej i Nyasalan-
du. Celem tego przeksztalcenia miato by¢ powstrzymanie tendencji odsrodko-
wych i op6znienie koniecznosci przyznania niepodlegtosci cztonkom federacii,
a takze umozliwienie czarnej ludnosci kolonii stopniowe przejmowanie udziatu
w sprawowaniu wladzy. Jak si¢ okazato, eksperyment ten okazat si¢ nieudany
i Federacja zostata rozwigzana z koncem 1963 r. O ile jednak Nyasaland uzyskat
w lipcu 1964 r. niepodleglos¢ jako Malawi, a Rodezja Pétnocna w pazdzierniku
1964 r. jako Zambia, Rodezja Poludniowa pozostata nadal kolonia brytyjska®.
W odréznieniu bowiem od przedstawicieli biatej mniejszosci w pozostatych
dwodch wymienionych panstwach, biali mieszkancy Potudniowej Rodezji kate-
gorycznie odmawiali przyznania praw wyborczych autochtonom. Tymczasem
Brytyjczycy, kierujac si¢ hastem ,,zadnej niepodlegtosci bez rzadéw wiekszosci”
(no independence before majority rule), zdecydowanie naciskali na przyznanie
czarnej wigkszosci praw politycznych 1 umozliwienie jej przejecia wspétodpo-
wiedzialnosci za przyszle niepodlegte panstwo™. Tym niemniej nowo wybrany
rzad kolonii pod przewodnictwem Iana Smitha nie byt sktonny do tego rodzaju
ustepstw, a wrecz przeciwnie — rozpoczat kampanie represji w stosunku do nacjo-
nalistow afrykanskich, zdelegalizowat prase popierajaca dazenia przeciwnikow
segregacji rasowej i grupy opozycyjne oraz partie polityczne, w tym najwigksza
z nich, Afrykanski Narodowy Zwigzek Zimbabwe (Zimbabwe African National
Union, ZANU)>'. W pazdzierniku 1964 r. parlament rodezyjski przeglosowat

bridge History of Africa, Vol. 7, from 1905 to 1940, Cambridge 2008, s. 602-603.

# ] A. Salmon, La reconnaissance d’Etat. Quatre cas: Mandchoukouo, Katanga,
Biafra, Rhodésie du Sud, Paris 1971, s. 204-205.

¥ V. Gowlland-Debbas, Collective responses to illegal acts in international law:
United Nations action in the question of Southern Rhodesia, Dordrecht 1990, s. 46.

0 D.J. Devine, The Status of Rhodesia in International Law. Part I, ,,Acta Juridica”
1973, s. 19-28. Devine twierdzi jednak, ze rzad brytyjski zdawat sobie sprawe z niemoz-
liwo$ci natychmiastowego przyznania petni praw czarnej ludno$ci i domagat sie przede
wszystkim przedstawienia planu konkretnych dziatan zmierzajacych do umozliwienia jej
pelnego uczestnictwa w zyciu politycznym i spotecznym oraz zagwarantowania jego rea-
lizacji.

5t C. L. Brown-John, Multilateral Sanctions in International Law. A Comparative
Analysis, New York 1975, s. 275.
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poprawke do rodezyjskiej konstytucji, zgodnie z ktérg Rodezja Potudniowa miata
przyja¢ nazwe Rodezja (bez przymiotnika). Uchwalona zmiana zostata przed-
stawiona do podpisu gubernatorowi kolonii, ktéry jednakze nie wyrazit na nia
zgody. Mimo tego rzad rodezyjski zaczal uzywac tej nazwy, a w listopadzie 1964 r.
przeprowadzit referendum niepodlegtosciowe, w ktorym 55,7% uprawnionych
opowiedziato si¢ za niepodlegtoscig®>. W maju 1965 r. odbyly si¢ zarzadzone
przez Smitha nowe wybory, w ktérych jego partia odniosta catkowite zwycigstwo,
zdobywajac wszystkie miejsca w parlamencie. Ruch ten mial wzmocni¢ pozy-
cj¢ przetargowa Smitha w prowadzonych jednocze$nie negocjacjach z rzadem
brytyjskim dotyczacych przyznania Rodezji niepodlegtosci. We wrze$niu Smith
poinformowat parlament rodezyjski, ze niepodlegto$¢ jest kwestia dni. Na po-
czatku pazdziernika w Londynie odbyly si¢ rozmowy ostatniej szansy migdzy
nim a brytyjskim premierem Wilsonem, ale w obliczu nieprzejednanego stano-
wiska obu stron zakonczyly si¢ niepowodzeniem™. 11 listopada 1965 r. Rodezja
oglosita jednostronng deklaracje¢ niepodlegtosci.

W odpowiedzi na ten fakt Wielka Brytania zdecydowata si¢ wnies¢ sprawe
na forum Rady Bezpieczenstwa, ktoéra odméwita uznania Rodezji oraz natozyta
na nig sankcje®. Jak si¢ jednak okazato, ich skutecznos¢ byta ograniczona, gdyz
z jednej strony dochodzito do przypadkow ich naruszania, a z drugiej znaczne
ograniczenie importu i duza samowystarczalno$¢> pozwolity Rodezji przetrzy-
mac trudny okres. Jednoczesnie Brytyjczycy nadal podejmowali préby negocja-
¢ji, m.in. w 1966 1 1968 r., ktére jednakze nie zakonczyly si¢ sukcesem®. Na
poczatku lat 70. Rodezje ogarneta tlaca sie juz wezesniej wojna domowa, ktorej
uczestnicy — wspomniana juz ZANU pod przewodnictwem Roberta Mugabe
i Afrykanski Ludowy Zwiazek Zimbabwe (Zimbabwe African People’s Union,
ZAPU) z Joshug Nkomo na czele —wspierani przez panstwa o$cienne oraz Zwig-
zek Radziecki i Chinska Republike Ludowa, podejmowali coraz bardziej $miate
akcje zbrojne przeciwko bialej administracji*’. 1 marca 1970 r., realizujac wole

52 Ibidem, 275.

3 D. J. Devine, The Status of Rhodesia..., s. 12-15. Tam réwniez doktadne omoé-
wienie catoksztattu prowadzonych od listopada 1963 r. negocjacji.

>4 Rezolucje podjete w tej sprawie zostang przeanalizowane w nastepnym podroz-
dziale.

5 Por. C. L. Brown-John, op. cit., s. 305.

3¢ P. Calvocoressi, Polityka migdzynarodowa 1945-2000, Warszawa 2002, s. 726.
Rozmowy te przeszty do historii jako Tiger talks i Fearless talks, biorac swa nazwe od
brytyjskich krazownikéw, na poktadzie ktérych toczyty si¢ negocjacje migdzy Smithem
i Wilsonem.

7 ], Kukutka, Historia wspdtczesna stosunkéw miedzynarodowych 1945-1996,
Warszawa 1996, s. 274-275.
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biatych Rodezyjczykéw wyrazong w przeprowadzonym wezesniej referendum,
Smith ostatecznie zerwat wigzi z korong brytyjska, oglaszajac powstanie republi-
ki. Wkroétce potem Rodezja przyjeta nowa konstytucje i przeprowadzita wybory,
w ktorych partia kierowana przez dotychczasowego lidera uzyskata wszystkie
miejsca w parlamencie®®.

Od potowy lat 70. walki jeszcze si¢ wzmogly, a portugalski Mozambik,
dotychczas sprzyjajacy Rodezji, oglosit niepodlegtos¢ i zerwat wspétprace z re-
zimem Smitha. Sktonito to rodezyjski rzad do rozpoczecia rozméw z umiarko-
wanymi przywédcami czarnej opozycji, biskupem Abelem Muzorewa (Zjedno-
czona Afrykanska Rada Narodowa, United African National Council, UANC),
Ndabaningi Sithole (odtam ZANU, tzw. ZANU Ndonga) i wodzem plemienia
Maszondw, Jeremiahem Chirau. W marcu 1978 r. rezim podpisal z nimi poro-
zumienie, na podstawie ktérego umozliwiono czarnej ludnosci udzial w sprawo-
waniu wladzy, wprowadzajac jednakze istotne mechanizmy chroniace interesy
potomkéw bylych kolonizator6w™. Rezultatem umowy byly wybory przeprowa-
dzone w kwietniu 1979 r. wygrane przez UANC, ktérej przywddca zostat pre-
mierem. Nazwg kraju zmieniono na Zimbabwe Rodezja. Tym niemniej kontrola
nad policja, sitami bezpieczenstwa i sagdownictwem pozostaty w rekach bytych
kolonizatoréw, a ponadto mieli oni zagwarantowang 1/4 miejsc w parlamencie.
Widzac ustepliwosé wladz rodezyjskich i mozliwo$¢ rozwigzania ciggnacego sig
sporu, rzad brytyjski z Margaret Thatcher na czele zaprosit Smitha oraz lideréw
ZAPU, ZANU i UANC do udzialu w konferencji w Lancaster House w dniach
10 wrzesnia—15 grudnia 1979 r. 21 grudnia 1979 r. przedstawiciele czarnej opo-
zycji oraz rzadéw brytyjskiego 1 rodezyjskiego podpisali porozumienie z Lan-
caster House konczace wieloletnig wojne domowg®. W oparciu o nie Rodezja
powrdcita na krétko pod panowanie krélowej brytyjskiej. Po wyborach przepro-
wadzonych wlutym 1980 r., ktére wygrata znaczna przewaga gloséw ZANU
i jej przywddca Robert Mugabe, 18 kwietnia 1980 r. proklamowano ogloszenie
niepodlegtosci Zimbabwe, ktére wkrétce stalo sie cztonkiem Organizacji Naro-
dow Zjednoczonych.

2.2. Reakcja ONZ

Jako ze do momentu ogloszenia deklaracji niepodleglosci Rodezja byta
kolonig brytyjska, podjecie pierwszych krokéw w sprawie nalezato do Wielkiej
Brytanii. Sposréd dostepnych opcji premier Wilson zdecydowat si¢ na umiedzy-
narodowienie kwestii rodezyjskiej. Byto to uzasadnione szeregiem czynnikéw,

% V. Gowlland-Debbas, Collective responses..., s. 72-73.
¥ J. Kukutka, op. cit., s. 275-276.
% Ibidem, s. 276.
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m.in. przekonaniem, ze miedzynarodowe wsparcie umocni jego stanowisko
w negocjacjach z rodezyjskim rezimem, nadzieja, ze ewentualne konsekwencje
sankcji ekonomicznych przyczynia si¢ do wzmocnienia rodezyjskiej biatej opo-
zycji wobec rzagdu Smitha®!, brakiem mozliwosci interwencji zbrojnej w Rodezji,
niemajacej dostepu do morza i potozonej tysigce kilometréw od innych brytyj-
skich terytoriéw i baz® czy tez faktem istnienia $cistych powigzan rodzinnych
miegdzy Brytyjczykami i Rodezyjczykami®?, ktory sprawial, ze potencjalna inter-
wencja zostalaby okreslona jako bratobdjcza wojna, druzgocaco wplywajac na
notowania polityczne jego rzadu. Wszystkie te przyczyny sprawily, ze Wilson
postanowit zwréci¢ uwage ONZ na problem zbuntowanej kolonii.

Reakcja ONZ byta szybka, cho¢ wojownicze nastroje czgsci panstw afry-
kanskich zostaly ostudzone przez sama Wielka Brytanie, ktora nie zgodzita si¢
na proponowang przez nie autoryzacje interwencji zbrojnej®. Rada Bezpieczen-
stwa przyjeta dwie rezolucje, 216 1 217. Pierwsza z nich okreslata deklaracje
jako dokonang przez ,rasistowska mniejszo$¢” (racist minority) i wzywata (‘calls
upon...”) wszystkie panstwa do nieuznawania ,nielegalnego rasistowskiego
mniejszo$ciowego rezimu w Poludniowej Rodezji”, jak réwniez do powstrzyma-
nia si¢ od udzielania mu jakiejkolwiek pomocy®. Druga rozwijata postanowienia
pierwszej: stwierdzata, ze niepodleglos¢ Rodezji zostata ogltoszona przez ,nie-
legalne wtadze”, potgpiata ten fakt i okreslata go jako ,niemajacy zadnej mocy
prawnej” (having no legal validity), a takze ponowne wzywata do nieuznawania
rzadu Smitha, nieutrzymywania z nim stosunkéw dyplomatycznych lub jakich-
kolwiek innych i do powstrzymania si¢ od jakiegokolwiek dziatania, ktére mo-
globy stanowi¢ wsparcie dla niego — w tym w szczegdélnosci od sprzedazy uzbro-
jenia. Wezwata takze panstwa, by ,zrobity co w ich mocy”, by zerwaé wszelkie
stosunki ekonomiczne z Rodezja Poludniows, obejmujac ja embargiem na do-
stawy ropy naftowej, a takze zagrozila, ze dalsze trwanie sytuacji moze stanowi¢
zagrozenie dla miedzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa®”. W obliczu braku

¢! To zalozenie okazato si¢ mylne, por. C. L. Brown-John, op. cit., s. 281.

62 M. Akehurst, State responsibility for the wrongful acts of rebels — An aspect of the
Southern Rhodesian problem, ,British Yearbook of International Law” 1968-1969, t. 43,
s. 54.

¢ C. L. Brown-John, op. cit., s. 286.

¢ Omoéwienie rezolucji nie ma charakteru wyczerpujacego; pominiete zostana
rezolucje o marginalnym znaczeniu dla omawianych zagadnien, a takze co do zasady po-
wtarzajace si¢ postanowienia bardziej istotnych rezolucji. Zastrzezenie to odnosi sie takze
do pozostatych przypadkéw omawianych w nastepnych czesciach pracy.

¢ C. L. Brown-John, op. cit., s. 293-299.

¢ Rezolucja Rady Bezpieczenistwa 216 (1965).

7 Rezolucja Rady Bezpieczenistwa 217 (1965).
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reakcji ze strony rzagdu Smitha Rada okreslita istnienie Rodezji w rezolucji 221
jako zagrozenie dla pokoju®®, a w rezolucji 232 uznata je wyraznie za zagrozenie
dla migdzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa®. Ta ostatnia zostata podjeta
w oparciu o rozdziat VII Karty Narodéw Zjednoczonych i nadata ustanowionym
wezesniej sankcjom ekonomicznym charakter wiazacy, opierajac si¢ na art. 41
Karty. Kolejna istotna rezolucja 277, réwniez przyjeta na podstawie rozdziatu
VIIibedaca odpowiedzig na wspomniane powyzej ogltoszenie Rodezji republika,
potepiata ,nielegalna proklamacj¢ republikanskiego statusu terytorium przez
nielegalny rezim Potudniowej Rodezji”. Rada zadecydowata w niej (‘decides...”),
ze cztonkowie ONZ powinni powstrzymac si¢ od uznawania nielegalnego rezi-
mu lub udzielania mu jakiejkolwiek pomocy i wezwata ich (‘calls upon...”), by
na szczeblu krajowym podjeli $rodki niezbedne do zapewnienia, by zaden akt
dokonany przez jego urzednikéw i instytucje nie byt w zaden sposéb uznany, ofi-
cjalnie badz nie, przez odpowiednie organy tych panstw cztonkowskich oraz by
nie dopuscili do przyjecia Rodezji do organizacji miedzynarodowych i usungli ja
z organizacji, w ktérych si¢ znajdowata’. Zobowigzata réwniez cztonkéw Orga-
nizacji do natychmiastowego zerwania wszelkich stosunkéw dyplomatycznych,
konsularnych, handlowych, wojskowych i innych. W nawiazaniu do art. 2 ust. 6
Karty wezwala takze panstwa nienalezace do ONZ do podjecia ww. krokéw’!.
Kolejne rezolucje przyjmowane w latach 70. w zasadzie powtarzaly posta-
nowienia poprzednich, jednocze$nie wzywajac panstwa do poszanowania sank-
¢ji — w tym zwlaszcza pozostajacy pod panowaniem portugalskim Mozambik
i rasistowska RPA, ktore znaczaco wspieraty rzad rodezyjski. W roku 1978, kie-
dy rzad Smitha zintensyfikowat dzialania zmierzajace do zawarcia porozumienia
z przedstawicielami czarnej opozycji, Rada Bezpieczenstwa wezwata w rezolucji
423 do nieuznania porozumienia, ktére zmierzaloby do rozwiazania sytuacji
w oparciu o rzagd mniejszosci’?. Przed wyborami w kwietniu 1979 r. Rada przyje-
ta rezolucje 445, w ktorej deklarowala, ze jakiekolwiek wybory przeprowadzone
pod auspicjami nielegalnego rezimu i ich rezultaty beda bezwzglednie niewazne

% Rezolucja Rady Bezpieczefistwa 221 (1965).

® Rezolucja Rady Bezpieczefistwa 232 (1966).

70 Po rozwigzaniu Federacji Srodkowoafrykanskiej, ktéra realizowala swojg ogra-
niczong podmiotowo$¢ miedzynarodowoprawna za zgodg Wielkiej Brytanii, Rodezja sta-
ta sie przed 1965 1. cztonkiem szeregu organizacji, w tym m.in.: WMO, IMF, ITU, GATT,
Miedzynarodowej Rady Zbozowej, APU (Afrykanski Zwigzek Pocztowy), ATU (Afry-
kanski Zwigzek Telekomunikacyjny) oraz mniej znanych regionalnych organizacji afry-
kanskich. Uczestniczyta réwniez pos$rednio w pracach IMF, IBRD, UPU, WHO I FAO.
Por. D. J. Devine, The Status of Rhodesia..., s. 43—45.

I Rezolucja Rady Bezpieczenistwa 277 (1970).

2 Rezolucja Rady Bezpieczefistwa 423 (1978).
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(null and void), a takze ze przedstawiciele i organy ustanowione w drodze tego
procesu nie zostang uznane przez ONZ i jej cztonkéw”. W rezolucji 448, podje-
tej juz po wyborach, Rada podtrzymata wezesniejsze stanowisko i uznata wybory
za niewazne oraz wezwata wszystkie panstwa (a wigc takze niecztonkowskie) do
odmowy uznania oséb sprawujacych funkcje w ich wyniku’*. Po zawarciu poro-
zumienia z Lancaster House doszto do wydania rezolucji 460, w ktdrej uznano,
ze Wielka Brytania ponownie przejeta odpowiedzialnos¢ za terytorium Rodezji
jako jego administrator i odwotano sankcje z rezolucji 232125375,

2.3. Przestanki wydania rezolucji wzywajacych

do nieuznawania Rodezji

W literaturze zaprezentowano dotychczas szereg interpretacji podstaw
odmowy uznania przez ONZ Potudniowej Rodezji badz tez ogdlniej, przyczyn
podjecia przez ONZ dziatan skierowanych przeciwko rodezyjskiemu rezimowi.
Sposrdd nich dwie byly proponowane najczesciej. Zgodnie z pierwsza, przyczy-
na odmowy uznania Rodezji byto naruszenie przez jednostronna deklaracje nie-
podlegtosci wydana przez biata mniejszo$¢ prawa do samostanowienia wigkszosci
ludnosci tego terytorium’®. Druga za przyczyne uwazala oparcie rodezyjskiego
systemu politycznego na bialej supremacji i prowadzenie przez rzad Smitha poli-
tyki dyskryminacji rasowej w stosunku do czarnej wigkszosci zamieszkujacej Ro-
dezje’”. Obie w gruncie rzeczy raczej si¢ uzupetniaja niz wykluczaja. Co wiecej,
nalezy uznac je za prawidlowe w §wietle postanowien rezolucji analizowanych
w poprzednim podrozdziale, takich jak wezwania do nieuznawania ,nielegal-
nego rasistowskiego mniejszosciowego rezimu w Poludniowej Rodezji””® czy
tez do umozliwienia ludnos$ci Rodezji realizacji jej prawa do ,samostanowienia
i niepodlegtosci””. Pozornie zblizonym do tych podstaw byt wysunigty przez
J. Fawcetta postulat, zgodnie z ktérym przyczyng odmowy uznania rodezyjskiego

7> Rezolucja Rady Bezpieczenistwa 445 (1979).

™ Rezolucja Rady Bezpieczenistwa 448 (1979).

> Rezolucja Rady Bezpieczenistwa 460 (1979).

¢ J. Nkala, The United Nations, International Law and the Rhodesian Indepen-
dence Crisis, Oxford 1985, s. 48—49, ]. A. Salmon, op. cit., s. 242, J. Crawford, The Creation
of States in International Law, Oxford 2006, s. 130, V. Gowlland-Debbas, Security Coun-
cil Enforcement Action and Issues of State Responsibility, ,International and Comparative
Law Quarterly” 1994, t. 43, nr 1, s. 64, 1. I. Dore, Recognition of Rhodesia and Traditional
International Law: Some Conceptual Problems, ,Vanderbilt Journal of Transnational Law”,
t. 13, nr 25, s. 39-40.

7 ]J. A. Salmon, op. cit., s. 246, 1. Dore, op. cit., s. 39-40, V. Gowlland-Debbas,
Security Council..., s. 64.

78 Rezolucja Rady Bezpieczenistwa 216 (1965).

7 Rezolucja Rady Bezpieczenstwa 253 (1968).
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rezimu byta systematyczna odmowa poszanowania ,,okreslonych praw obywatel-
skich i politycznych, w tym w szczegdlnosci prawa kazdego obywatela do udzia-
tu w rzadzeniu jego panstwem, bezposrednio lub przez przedstawicieli wybra-
nych w drodze regularnego, réwnego i tajnego glosowania”®. Poglad ten zostat
jednak stusznie uznany za kontrowersyjny; pojawily si¢ m.in. glosy, ze gdyby
tego rodzaju podstawa odmowy uznania panstw rzeczywiscie funkcjonowata
w prawie miedzynarodowym, to wigkszo$¢ istniejacych panstw nie bytaby uzna-
na, gdyz nie spelnialy tego wymogu®!. Cho¢ Fawcett bronit sig, twierdzac, ze od-
nosit to kryterium wylacznie do panistw powstajacych po 1948 r.52, to jednak jego
argumenty nie sg przekonujace, gdyz mozna podaé przyklady panstw powsta-
tych po tym roku, ktére tego warunku nie spetniaja, a nie tylko zostaty uznane,
lecz s cztonkami ONZ.

W doktrynie pojawity si¢ réwniez glosy, ze odmowa uznania panstwowosci
Rodezji byta spowodowana nielegalnoscig dokonanej przez nig seces;ji*?, co mia-
tyby sugerowac licznie pojawiajace si¢ w rezolucjach zwroty okreslajace rezim
Smitha badZ samg secesje jako ,nielegalng”. Nalezy jednak zauwazy¢, ze gene-
ralnie secesja w $wietle prawa migdzynarodowego nie jest zabroniona®, a sama
ONZ czasem wspierata dazace do secesji grupy dziatajace na obszarach kolonial-
nych, pod warunkiem, ze realizowaly one w ten sposéb prawo do samostano-
wienia, jak to miato miejsce m.in. w przypadku Indonezji, Algierii czy Angoli®.
Dlatego stwierdzenie, ze sama secesja, w dodatku majaca miejsce w sytuacji kolo-
nialnej, miataby zosta¢ uznana przez ONZ za nielegalna, jest bezpodstawne.

W. Reisman i M. McDougal twierdzili z kolei, ze podstawa odmowy uzna-
nia Rodezji bylo dokonanie przez nig ,agresji”, ktora ich zdaniem stanowito

80 J. E. S. Fawcett, Security Council Resolutions on Rhodesia, ,British Yearbook
of International Law” 1965-1966, t. 41, s. 112.

81 D. J. Devine, The Requirements of Statehood Re-examined, ,The Modern Law
Review” 1971, t. 34, nr 1, s. 410. Devine, jako zwolennik teorii konstytutywnej, zauwa-
zyt wrecz, ze w takiej sytuacji wiekszo$¢ panistw nie istniataby w sensie prawnym. Gwoli
$cistosci nalezy zauwazy¢, ze Devine odnosit si¢ do pogladéw wyrazonych przez Fawcetta
w The Law of Nations z 1968 r., s. 46, ktérych tres¢ byta jednak zblizona do cytowanych
powyzej. Podobna krytyke zaprezentowal tez S. Talmon, La non-reconnaissance collective
des états illégaux, Paris 2007, s. 21.

82 J.E. S. Fawcett, A Reply to Devine, ,The Modern Law Review” 1971, t. 34, nr 1,
s. 417. Nota bene, poniekad wycofujac si¢ z wezesniej zajmowanego stanowiska, Fawcett
stwierdzit tam ostatecznie, ze wysuwajac swoja propozycje, mial na mysli zasade samosta-
nowienia (jak mozna si¢ domyslaé w jej aspekcie wewnetrznym).

8 Por. J. W. Halderman, Some Legal Aspects of Sanctions in the Rhodesian Case,
»International and Comparative Law Quarterly” 1968, t. 17, nr 3, s. 699-700.

8 Por. np. P. Malanczuk, Akehurst’s Modern Introduction to International Law,
London 1997, s. 78.

8 J. W. Halderman, op. cit., s. 700-701.
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przejecie kontroli nad terytorium pozostajacym pod suwerenng wladza Wielkiej
Brytanii bez jej zgody i bez zgody ludnosci tubylczej tego obszaru®. Taka inter-
pretacja stala jednak w sprzecznosci z najbardziej powszechnym i utrwalonym
znaczeniem pojecia ,agresji” sformutowanym w rezolucji Zgromadzenia Ogol-
nego nr 3314 o definicji agresji. W $wietle tej rezolucji agresje stanowi wytacz-
nie ,,uzycie sily zbrojnej przez panstwo przeciwko suwerennosci, integralnosci
terytorialnej i politycznej niezaleznosci innego panstwa lub w jakikolwiek inny
sposob niezgodny z Karta Narodéw Zjednoczonych”® (art. 1). W przypadku
Rodezji uzycie sity nie miato miejsca, dlatego tez zdecydowanie przypadek rode-
zyjski nie mogt by¢ zakwalifikowany jako przykiad agresji, a fakt jej dokonania
nie mégl stanowi¢ podstawy do odmowy uznania nowo powstalego rodezyjskie-
go panstwa®.

2.4. Skutki rezolucji

Ocena efektow dziatan Rady Bezpieczenstwa zmierzajacych do koordyna-
¢ji odmowy uznania Rodezji przez panstwa cztonkowskie ONZ nie jest wbrew
pozorom zadaniem banalnym. Istotny problem stanowi bowiem zagadnienie,
jaka jest tres¢ obowigzku odmowy uznania, szczegélnie, jesli weZzmie si¢ pod
uwagg, ze uznanie moze mie¢ zaréwno charakter wyrazny, jak i dorozumiany®’.
Jezeli rozpatrywac analizowane zagadnienie, jedynie biorac pod uwagge te pierw-
sz forme¢ uznania, skutecznos¢ rezolucji przyjetych przez Rade Bezpieczenstwa
nalezy uznac za stuprocentows, gdyz do konca 1979 r. zadne panstwo nie uzna-
o Rodezji w sposéb wyrazny™.

Sprawa komplikuje si¢ w zwigzku z mozliwoscig uznania Rodezji w sposéb
dorozumiany. Jak przyjmuje si¢ w doktrynie, uznanie takie ma zazwyczaj miejsce
wtedy, gdy dochodzi do nawigzania stosunkéw dyplomatycznych lub zawarcia
umowy bilateralnej pomig¢dzy podmiotem uznajacym i uznawanym?!. Jezeli cho-
dzi o ten pierwszy warunek, sytuacja rodezyjska przedstawiala si¢ dos¢ jasno.
Przede wszystkim zadne panstwo nie o$wiadczylo, by utrzymywato z Rodezja

8 W. M. Reisman, M. S. McDougal, Rhodesia and the United Nations: The Law-
fulness of International Concern, ,The American Journal of International Law” 1968, t. 62,
nr 1, s. 10. Por. tez szereg bardziej i mniej przekonujacych kontrargumentéw D. J. Devine,
The Status of Rhodesia..., s. 75-77.

87 Rezolucja Zgromadzenia Ogolnego 3314 (XXIX)(1974).

8 Nalezy jednak zauwazy¢, ze sama definicja agresji zostata ostatecznie sformuto-
wana dopiero w 1974 r., natomiast artykut Reismana i McDougala wydano w roku 1968.

8 J. Symonides, R. Bierzanek, Prawo mi¢dzynarodowe publiczne, Warszawa 2004,
s. 140.

%0 J. Nkala, op. cit., s. 66.

L ]J. Symonides, R. Bierzanek, op. cit., s. 140.
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stosunki dyplomatyczne, wrecz przeciwnie — w odpowiedzi na wezwanie ONZ
wiele panstw w sposob jasny zadeklarowato, ze nie uzna Rodezji i nie bedzie
utrzymywac z nig tego rodzaju relacji’>.

Dwa wyjatki w tym wzgledzie stanowily jednakze o$wiadczenia RPA
i Portugalii. Portugalski minister spraw zagranicznych stwierdzit, ze Portugalia
zadecyduje co do uznania lub jego odmowy po analizie postanowien deklaracji
niepodlegtosci, natomiast premier RPA oglosil, ze jego panstwo bedzie utrzy-
mywaé z Rodezja ‘normalne stosunki’, gdyz nie zamierza ingerowaé w we-
wnetrzny spor migdzy Wielka Brytania a jej kolonia. To ostatnie stwierdzenie
oznaczato, ze RPA nie wycofa swojego quasi-dyplomatycznego przedstawiciela
rezydujacego dotad w Rodezji, i mozna je interpretowac jako wyraz woli utrzy-
mywania relacji niezmienionych w stosunku do tych, jakie mialy miejsce przed
ogloszeniem niepodlegtosci przez Rodezje”® (aczkolwiek skutki takiej polityki
naruszaly postanowienia rezolucji ustanawiajacych sankcje). Portugalia posta-
nowita ostatecznie kontynuowaé utrzymywanie z rzadem rodezyjskim dotych-
czasowych quasi-dyplomatycznych stosunkéw”, ktére podobnie jak te miedzy
Rodezja a RPA naruszaty sankcje ONZ. Réznice miedzy pozostatymi cztonka-
mi ONZ a Portugalig i RPA w ich stosunku do Rodezji” przejawialy si¢ takze
w postaci odmiennych przedstawicielstw utrzymywanych przez te¢ ostatnig
w obu tych panstwach. Przed ogloszeniem niepodlegtosci Rodezja wysytata swo-
ich wysokich przedstawicieli jako cztonek Brytyjskiej Wspélnoty Narodéw, m.in.
do Londynu i Pretorii; posiadata takze swoje , przedstawicielstwa” w Waszyng-
tonie, Bonn, Tokio i Lisbonie’. Po jej ogtoszeniu Rodezja przeksztalcita swoje
placéwki w Pretorii i Lisbonie na ,akredytowane przedstawicielstwa dyploma-
tyczne”, natomiast w Waszyngtonie, Bonn i Tokio utrzymata swoje nieoficjalne
,biura przedstawicielskie” (representative office). O ile jednak te ostatnie nawet
w zamierzeniu wladz rodezyjskich nie miaty mie¢ statusu tradycyjnych przedsta-
wicielstw dyplomatycznych, o tyle szefowie tych pierwszych sktadali ministrom
spraw zagranicznych listy wprowadzajace”, tak jak czynia to zazwyczaj chargés

°2 Por. o§wiadczenia przedstawicieli Wielkiej Brytanii, USA, Kanady, Nowej Ze-
landii, Indii, ZSRR i szeregu innych panistw przedstawione w: J. Nkala, op. cit., s. 67-8.

% Ibidem, s. 68.

4 J. Nkala, op. cit., s. 74. Zostaty one zerwane w 1975 r. po obaleniu nastepcy
dyktatora Antonio Salazara, Marcelo Caetano.

> Warto zauwazy¢, ze oba panstwa uwazaty, ze zgodnie z art. 2 ust. 7 Karty, ONZ
nie byla uprawniona, by ingerowaé w sprawe, ktéra ich zdaniem miescila si¢ w zakresie
kompetencji wewnetrznej Wielkiej Brytanii, por. V. Gowlland-Debbas, Collective respon-
ses...,s. 197-198.

% D.J. Devine, The Status of Rhodesia..., s. 44.

7 J.R.T. Wood, So far and no further! Rhodesia’s bid for independence during the
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d’affaires”®. Choc¢ przedstawicielstwa Rodezji w Portugalii i RPA niewatpliwie
mialy specyficzny status, nie mozna interpretowa¢ ich tolerowania przez oba te
panstwa jako prowadzacego do dorozumianego uznania Rodezji. Dowodemna to
jest oswiadczenie samego przywddey Rodezji, Smitha, ktory zapytany w 1969 r.
— juz po ustanowieniu ,akredytowanych przedstawicielstw dyplomatycznych”
i zlozeniu listéw uwierzytelniajacych przez ich szeféw — czy brak uznania ze
strony RPA i Portugalii stanowi¢ bedzie przeszkode dla Rodezji odpowiedzial,
ze nie, cho¢ uznanie z ich strony byloby przez jego rzad mile widziane®. Skoro
wigc sam premier panstwa bezposrednio zainteresowanego uznaniem nie uwa-
zal, by do niego doszto, nie ma powodu, by twierdzié, ze bylo inaczej.

Jezeli chodzi o0 umowy migdzynarodowe, sprawa rodezyjska nie przedsta-
wia si¢ jasno. Chociaz nie ma dowodu na fakt zawarcia jakichkolwiek traktatow
pomiedzy rezimem Smitha a rzagdami innych panstw, pewne jest, ze w trakcie
kilkunastoletniego samodzielnego bytu Rodezji niektére rzady prowadzity ne-
gocjacje z rezimem Smitha. Tym niemniej samo prowadzenie rokowan nie im-
plikuje uznania podmiotu, z ktérym si¢ negocjuje, chyba ze w sposéb wyrazny
mozna przypisac taka intencje prowadzacym je podmiotom'®. Dlatego tez fakt
negocjowania ze Smithem przez Wielka Brytani¢ czy USA nie moze by¢ okre-
§lony jako stanowiacy o uznaniu Rodezji, tym bardziej, ze ich przedstawiciele
wyraznie zaprzeczali, by posiadali taka intencje, a sama Wielka Brytania byta
inicjatorem akcji zmierzajacej do zapobiezenia uznaniu Rodezji i natoZenia na
nig sankcji'?".

W literaturze przedmiotu pojawily si¢ sugestie, ze pewne aspekty wspot-
pracy Rodezji z RPA, takie jak wspdtpraca w zakresie wymiaru sprawiedliwosci
(honorowanie wezwan sagdowych i wyrokow wydawanych przez sady rodezyj-
skie, wydawanie zbieglych przestepcéw, pomoc policji potudniowoafrykanskiej
w utrzymywaniu porzadku w potudniowej czgsci kraju), musialy by¢ efektem
zawartej miedzy nimi umowy'??. W gruncie rzeczy fakt koniecznosci istnienia

retreat from empire 1959—1965, Victoria 2005, s. 357.

%8 ]. Sutor, Prawo dyplomatyczne i konsularne, Warszawa 2008, s. 156, 185.

? D.]. Devine, Does South Africa Recognize Rhodesian Independence?, ,,South Af-
rican Law Journal” 1969, t. 86, s. 441-442.

1007 Nkala, op. cit., s. 69.

101 Por. tez kuriozalny argument samego Smitha, ktory twierdzit, ze fakt, ze Wiel-
ka Brytania uciekta si¢ do pomocy ONZ w sprawie rodezyjskiej $wiadczyt o tym, ze uzna-
ta Rodezje za niepodlegle panistwo, R. Higgins, International Law, Rhodesia, and the U.N.,
»The World Today” 1967, t. 23, nr 3, s. 105.

12C. J. R. Dugard, Acta Juridica [recenzja), ,South African Law Journal” 1969,
t. 86, nr 1, s. 114. Por. tez D. J. Devine, Does South Africa Recognize Rhodesian Indepen-
dence?, ,South African Law Journal” 1969, t. 86, s. 440-442.
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jakiego$ rodzaju porozumien w tym zakresie wydaje si¢ bezsporny. W kontekscie
opisanej polityki potudniowoafrykanskiej, zmierzajacej do zachowania z Rodezja
stosunkéw sprzed ogloszenia przez nig niepodlegtosci, stosunkowo przekonuja-
cy wydaje si¢ argument wysuniety przez J. Dugarda na podstawie analizy orzecz-
nictwa sadéw potudniowoafrykanskich w sprawach dotyczacych ekstradycji, ze
wspotpraca RPA i Rodezji w zakresie wymiaru sprawiedliwosci odbywata si¢ na
podstawie umow zawartych przed ogloszeniem niepodlegltosci przez Rodezje!®.
Niestety, brak jest jakichkolwiek danych dotyczacych ewentualnych porozumien
migdzy Rodezja a Portugalia, z ktérg ta pierwsza réwniez $cislej wspdtpracowa-
ta we wskazanych wyzej dziedzinach. Wspomniane wyzej oswiadczenie Smitha
z 1969 r. nalezy uznac za przesadzajace kwesti¢ dorozumianego uznania w tej
formie.

To samo zastrzezenie dotyczy utrzymywania przez cz¢$¢ panstw stosun-
kow gospodarczych z Rodezja. Choé¢ sama wymiana handlowa bezposrednio
nie wiaze si¢ z problemem dorozumianego uznania, to w praktyce kwestia taka
moze si¢ pojawi¢ w zwigzku z koniecznoscig akceptacji lub oceny dokumentow
handlowych, eksportowych, przewozowych czy $wiadectw pochodzenia wyda-
wanych przez organy panstwa eksportujacego towary'*!. Sankcje wymierzone
w Rodezje byty wielokrotnie naruszane — przede wszystkim przez Republike
Federalng Niemiec, Japonig, Portugali¢, RPA i Zambig!®
—przez USA i cz¢$¢ pozostalych panstw zachodniej Europy. Fakt nieprzestrzega-

, a w mniejszej skali

nia postanowien rezolucji ONZ przez dwa pierwsze wymienione panstwa wyni-
kat z presji wielkich koncernéw, ktére naciskaty na import z Rodezji surowcéw,
takich jak zelazo, chrom czy miedz'%. Z kolei Zambia byta tak $cisle powiazana
ekonomicznie z Rodezjg, ze nie byta w stanie skutecznie implementowac oenze-
towskich sankcji'®”. Tym niemniej wszystkie trzy wymienione panstwa wyraz-

103, J. Dugard, Rhodesia: Does South Africa Recognize It As An Independent State?,
,South African Law Journal” 1977, t. 94, nr 2, s. 127-130.

104 Por. m.in. wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE The Queen v Minister of Agri-
culture, Fisheries and Food, ex parte S. P. Anastasiou (Pissouri) Ltd and others, C-432/92,
w ktérym stwierdzono, ze akceptacja takich dokumentéw wydanych przez nieuznawany
podmiot nie jest dopuszczalna, gdyz pociaga za sobg koniecznosé wspélpracy z jego admi-
nistracja.

105C. L. Brown-John, op. cit., s. 319.

106 C. L. Brown-John, op. cit., s. 299-300, 319-320.

107 Zambia praktycznie nie byta w stanie funkcjonowaé bez dostarczanych z Rode-
zji surowcow, przede wszystkim ropy, wegla i elektrycznosci z elektrowni wodnej Kariba
na rzece Zambezi. Samo odciecie przez Rodezje Zambii dostepu do ropy wystarczyto, by
wywotaé tam kryzys, ktérego ztagodzenie byto mozliwe dopiero dzigki zorganizowane-
mu 33-miesigcznemu mostowi powietrznemu, por. D. G. Anglin, Zambian Crisis Behav-
ior: Rhodesia’s Unilateral Declaration of Independence, ,International Studies Quarterly”
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nie zaprzeczatly, ze uznaty Rodezje. W sposéb najbardziej ewidentny naruszenia
dokonywane byly przez RPA i Portugali¢ (poprzez jej koloni¢ w Mozambiku),
ktére prowadzity wymiane handlows z rezimem Smitha na szeroka skale. O ile
przedstawiciele Portugalii nie wypowiadali si¢ w tej sprawie jasno, o tyle premier
RPA ttumaczyt brak zmian w dotychczasowych relacjach dazeniem do zachowa-
nia wspominanych juz ,,normalnych stosunkow”!%. Jako ze jeszcze przed oglo-
szeniem niepodleglo$ci Rodezja byta strong bilateralnych uméw handlowych
icelnych z Portugalia i RPA'*, kontynuacje wymiany handlowej z tymi panstwa-
mi mozna traktowac jako potwierdzenie prawdziwosci tych deklaracji. Zreszta,
jak wskazuje si¢ w doktrynie, nawet zawarcie nowych uméw handlowych z nie-
uznawanym podmiotem nie musi oznacza¢ dorozumianego uznania''’.

W doktrynie wskazywane s3 réwniez inne formy uznania dorozumiane-
go. Do najbardziej powszechnie akceptowanych nalezy zaliczy¢ ,,ustanowienie
stosunkéw konsularnych z danym panstwem, wydanie exequatur konsulowi ob-
cego panstwa lub wystawienie listéw komisyjnych adresowanych do wladz pan-
stwa czekajgcego na uznanie”!!. Przed ogloszeniem przez nig niepodlegtosci,
w Rodezji, podobnie jak w innych brytyjskich koloniach, funkcjonowato szereg
konsulatéw panstw zachodnich!''?. Deklaracja niepodlegltosci niewiele zmienita
w tej kwestii — konsulowie pozostali na swoich stanowiskach, dalej wykonujac
swoje obowiazki. Dopiero gdy w marcu 1970 roku rezim Smitha oglosit Rodezje¢
republika, panstwa te masowo wycofaly swoich przedstawicieli konsularnych,
by ich pozostanie nie implikowato uznania dla rezimu. Sygnat do tego dziata-
nia data Wielka Brytania, ktéra sama wycofata z rodezyjskiej stolicy, Salisbury,
swojego konsula''®. Wyjatkiem ponownie byly RPA i Portugalia, ktére zadekla-
rowaly wowczas jednoznacznie, ze ich konsulowie nadal bedg sprawowac swoje
funkcje!'. Fakt ten nie powinien by¢ jednak automatycznie utozsamiany z uzna-
niem, jest bowiem przyjete, ze konsul danego panstwa moze nadal sprawowac

1980, t. 24, nr 4, s. 587-588. O tym, jak powazne byty te trudnosci, $wiadczg rezolucje
ONZ wzywajace wymienione w nich organizacje mi¢gdzynarodowe oraz wszystkie pan-
stwa do pomocy Zambii, zmagajacej si¢ z retorsjami ze strony Rodezji w zwigzku z odmo-
w4 jej uznania, por. m.in. rezolucje Rady Bezpieczenstwa 327 (1973) i 329 (1973).

108 1. Nkala, op. cit., s. 70.

19D, J. Devine, The Status of Rhodesia..., s. 43.

10 Por. B. R. Bot, Nonrecognition and Treaty Relations, Leiden 1968, s. 30, 67-68
i cytowang tam literature.

1. Sutor, op. cit., s. 444-445.

12 Swoje konsulaty miaty tam: Wielka Brytania, Australia, Japonia, Szwecja, Tur-
cja, REN, Szwajcaria, Belgia, Dania, Norwegia, USA, Francja, Grecja, Holandia, Finlan-
dia, RPA i Portugalia. — za: J. Nkala, op. cit., s. 61.

13 J. Nkala, op. cit., s. 63.

114 Thidem, s. 63.
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swoje funkcje w panstwie nieuznawanym na podstawie wczesniej udzielonego
mu exequatur, dopoki jego wladze nie zazadaja przedstawienia nowych adreso-
wanych do nich listéw komisyjnych!®>. Jak stusznie jednak zauwazono, gdy po
ogloszeniu Rodezji republika rzad brytyjski wycofal z Salisbury wtasnego konsu-
la i wezwat do tego pozostate panstwa, ktérych konsulom wezesniej udzielit exe-
quatur, pozostawienie ich na stanowiskach mogto implikowa¢ uznanie nowego
rezimu (i dlatego tez doszto do ich wycofania przez pozostate panstwa). Sporne
jest wiec, na ile fakt pozostawienia swoich przedstawicieli konsularnych przez
RPA i Portugali¢ moze by¢ dowodem uznania Rodezji. Podobnie jednak jak
w przypadkach poprzednich, omawiane zachowanie mozna interpretowac jako
dazenie do zachowania stosunkéw sprzed ogloszenia deklaracji niepodlegtosci
Rodezji, a potwierdzeniem braku dorozumianego uznania moze by¢ wspomnia-
ne wcze$niej oswiadczenie Smitha z 1969 r.

Inne kontrowersyjne dziatania obejmowaty akceptacje przez RPA ro-
dezyjskich paszportow, organizacj¢ wizyt premiera Smitha w Pretorii oraz wi-
zytowanie Salisbury przez premiera RPA¢. Podobnie jak w innych dotychczas
omoéwionych przypadkach, mozliwo$¢ uznania zostata obalona przez deklaro-
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wang wyrazng odmienng intencje tego panstwa''’, potwierdzang poniekad przez

o$wiadczenia przedstawicieli Rodezji.

3. Bantustany

3.1. Tlo historyczne

Druga sytuacja, w ktorej doszto do zbiorowego nieuznania nielegalnie
powstatego panstwa — czy dokladniej, panstw — po II wojnie $wiatowej, byto
ogloszenie niepodleglosci przez tworzone przez Republike Potudniowej Afryki
bantustany w latach 70. i 80. XX wieku. Tworzenie tych podmiotéw byto efek-
tem realizacji polityki apartheidu, ktora istniata w RPA (i jej poprzedniczce
Zwiazku Potudniowej Afryki) od dawna, ale ulegta zaostrzeniu i swego rodzaju
instytucjonalizacji po zakonczeniu II wojny §wiatowej, poczawszy od zwycigstwa
w wyborach w 1948 r. Partii Narodowej!!'8. Zwolennicy apartheidu zmierzali do
utrwalenia segregacji rasowej w Potudniowej Afryce. W tym celu poczatkowo

15 J. Sutor, op. cit., s. 445-446.

116 Thidem, s. 74.

17 O$wiadczenie éwezesnego premiera Hendrika Verwoerda, por. ibidem, s. 69.

18 J. Balicki, Apartheid a prawo migdzynarodowe, ,Sprawy Miedzynarodowe”
1973, z. 12, s. 87. Nota bene autor artykutu btednie nazywa Partiec Narodowa Partia
Nacjonalistyczng.
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wprowadzono szereg rozwigzan legislacyjnych, takich jak rejestr rasowy obej-
mujacy cala ludnos¢, zakaz i karalnos¢ mieszanych matzenstw, oparty na dyskry-
minacji system zatrudnienia, odpowiedzialnos¢ karng za rézne formy zbiorowe-
go organizowania si¢ i protestu itp.!"” Mimo podjecia tych srodkéw sita czarnej
opozycji rosta, wzrastaty tez naciski na wtadze potudniowoafrykanskie ze strony
spotecznosci migdzynarodowej, w tym przede wszystkim Organizacji Narodéw
Zjednoczonych'?. Ich Zrédlem byty poczatkowo skargi Indii i Pakistanu na dys-
kryminacyjne traktowanie ludnosci pochodzenia hinduskiego i pakistanskiego
oraz oskarzenia o bezprawne przejecie przez RPA Afryki Potudniowo-Zachod-
niej, powierzonej temu panstwu jeszcze jako mandat Ligi Narodéw, ale z biegiem
czasu zainteresowanie ONZ rozciagnetlo si¢ na pozostate praktyki wtadz potu-
dniowoafrykanskich'?!. Coraz bardziej zdecydowane $rodki przedsi¢brane przez
ONZ wymusity na rzadzacej partii koniecznos¢ przeformutowania prowadzonej
przez nig polityki. Brak jednak bylo politycznej woli i poparcia spotecznego, by
catkowicie odej$¢ od dotychczasowego kursu. Dlatego tez sformutowano zaloze-
nia polityki ,,oddzielnego rozwoju” spotecznosci biatej i czarnej. Koncepcja ta,
autorstwa premiera RPA Hendrika Verwoerda, zaktadata terytorialne rozczton-
kowanie potudniowoafrykanskiego panstwa na 11 niepodlegltych panstw, z kté-
rych 10 — obejmujacych zaledwie 13% catego terytorium RPA — miato znajdowac
si¢ na tradycyjnych obszarach plemiennych i by¢ rzadzone przez przedstawicieli

)!22, natomiast

czarnej ludnosci (stanowigcej wowczas okoto 80% ludnosci RPA
wladze nad pozostaly czescig, stanowigcg ostatnie panstwo, miata sprawowaé
ludnos¢ biata'?®. Mieszkancy bantustanéw mieli posiada¢ wylacznie obywatel-
stwo tych podmiotéw, a by¢ pozbawieni obywatelstwa RPA oraz wynikajacych
z niego praw. Potudniowoafrykanskie wtadze liczyly, ze dzigki podjeciu tych kro-
kow biata ludnos¢ zachowa wytaczna kontrole polityczng nad pozostata w jej re-
kach czescia RPA, a jednocze$nie stosunek spotecznosci migedzynarodowej do

potudniowoafrykanskiego rezimu ulegnie poprawie!**. Czarni mieszkancy RPA

119 Thidem, s. 87.

120G, E. Norman, The Transkei: South Africa’s lllegitimate Child, ,New England
Law Review” 1976-1977,t. 12, s. 598.

121 7. Balicki, op. cit., s. 95.

122 Miaty to by¢ nastepujace jednostki: Bophuthatswana, Ciskei, Gazankulu, Kwa-
Zulu, Lebowa, QwaQwa, Swazi, Venda, KwaNdebele. G. E. Norman, op. cit., s. 587.

123 Odsetek czarnej ludno$ci RPA szacuje na 80% D. A. Heydt, Nonrecognition
of the Independence of Transkei, ,Case Western Reserve Journal of International Law”
1978, t. 10, s. 194. G. Fischer, La non reconnaissance du Transkei, ,Annuaire francais de
droit international” 1976, t. 22, s. 65 twierdzi, ze byto to ponad 70%.

124]. Dugard, South Africa’s ‘Independent’ Homelands: An Exercise in Denational-
ization, ,Denver Journal of International Law and Policy” 1980-1981, t. 10, s. 11-12.
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mieli zosta¢ przesiedleni na terytoria mato atrakcyjne pod wzgledem gospodar-

125" cho¢ dopuszczono mozliwos¢ podejmowania przez nich pracy w RPA

czym
i przebywania na jej terytorium. Ich pobyt i zatrudnienie miaty by¢ jednakze re-
gulowane wylacznie przez prawo potudniowoafrykanskie, redukujac potencjal-
ny ich wplyw na ksztatt odnosnej legislacji praktycznie do zera.

W celu realizacji programu bantustanizacji podjeto najpierw $rodki zmie-
rzajace do wydzielenia terytoriéw, na ktérych czarna ludno$¢ mogtaby uzyskaé
samorzad. W tym celu w 1959 r. parlament potudniowoafrykanski przyjat usta-
we o wspieraniu samorzadu Bantu (Promotion of Bantu Self-Government Act),
ktéra przewidywata tworzenie bantustanéw i ich stopniowa ewolucje od samo-
rzadu w kierunku niepodleglosci'®®. Pierwszym bantustanem, ktéry na jej pod-
stawie ustanowil swoje wladze wykonawcze i zgromadzenie ustawodawcze bylto
Transkei (w 1963 1.)!'?”. Tworzenie pozostatych jednostek samorzadowych na-
potykato jednak opér. Jego przezwyci¢zenie miaty zapewni¢ dwie kolejne usta-
wy przyjete w latach 1970-1971: ustawa o obywatelstwie bantustanéw (Ban-
tu Homelands Citizenship Act) i ustawa konstytucyjna o bantustanach (Bantu
Homelands Constitution Act). Pierwsza z nich przewidywata przyznanie obywa-
telstwa poszczegblnych bantustanéw calej czarnej ludnosci — albo ze wzgledu
na miejsce zamieszkania, albo ze wzgledu na wigzi kulturowe i pokrewienstwo
z dang grupa etniczng. Jednoczesnie czarni mieszkancy RPA mieli zachowa¢
obywatelstwo tego panstwa dla celéw mi¢dzynarodowych. W ten sposéb dazo-
no do ich skutecznej eliminacji z zycia politycznego, a jednocze$nie pozosta-
nia przez nich tania sita robocza dla gospodarki RPA'?5. Ustawa konstytucyjna
o bantustanach miata z kolei przyspieszy¢ organizacj¢ pozostatych samorzad-
nych bantustanéw, powierzajac ich tworzenie prezydentowi RPA. Na jej podsta-
wie juz do konca 1972 r. powotano do zycia zgromadzenia dla 7 kolejnych grup
etnicznych'?. Jednoczesnie stopniowo doprowadzono do konca dziatania zmie-

125 Jak podaje Richardson, przymusowe akcje przesiedleniowe, ktére miaty miejsce
od 1968 r., objely co najmniej 900 tys. ludzi — przede wszystkim osoby, ktére nie byty po-
trzebne badz zdolne do pracy, jak kobiety, dzieci, osoby starsze i chore. H. J. Richardson
111, Self-Determination, International Law and the South African Bantustan Policy, ,,Co-
lumbia Journal of Transnational Law” 1978, t. 17, s. 186-187.

26D, A. Heydt, op. cit., s. 168.

27R. J. Southall, The Beneficiaries of Transkeian ‘Independence’, ,The Journal of
Modern African Studies” 1977, t. 15, nr 1.

128D. A. Heydt, op. cit., s. 170, J. Dugard, South Africa’s ‘Independent’ Home-
lands...,s. 22-23.

12 D. A. Heydt, op. cit., s. 168-169. Jak podaje G. E. Norman, op. cit., s. 589, wie-
le bantustanéw tworzonych bylo bez najmniejszego wzgledu na interes zamieszkujacej
je ludnosci czy nawet mozliwosé zarzagdzania nimi — np. tylko 2% ludnosci bantustanu
QwaQwa mieszkato na jego terytorium, a bantustany KwaZulu i Bophuthatswana sktada-
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rzajace do ogloszenia niepodlegtosci przez najstarszy z bantustandw, Transkei,
co nastgpito 26 pazdziernika 1976 r."** ONZ potepita fakt jego utworzenia i we-
zwata do odmowy jego uznania'®'. W ciggu nastepnych lat , przyznawano” nie-
podlegtos¢ kolejnym bantustanom: Bophuthatswana (6 grudnia 1977 r.), Venda
(13 wrze$nia 1979 r.) i Ciskei (4 grudnia 1981 r.)"32. 22 wrze$nia 1983 r. doszlo
do przyjecia przez parlament nowej konstytucji, ktora zmierzata do utrwalenia
rzadéw biatej wigkszosci. Zostata ona zaakceptowana w listopadzie tego roku
w referendum, w ktérym czarna ludnos¢ nie mogta bra¢ udziatu.

Proces tworzenia bantustanéw spotkat si¢ z jednoznacznym sprzeci-
wem spolecznosci migdzynarodowej, ktéra stusznie widziala w nim dazenie do
utrwalenia systemu segregacji rasowej. Owocem powszechnego potepienia byly
podejmowane kolejno dziatania ONZ, ktéra w nastepujacych po sobie rezolu-
cjach wzywata do nieuznawania powstajacych na terytorium RPA panstw!®.
Konsekwentna odmowa akceptacji stworzonego przez RPA stanu rzeczy, wzrost
znaczenia czarnej opozycji — w tym najwigkszej partii, Afrykanskiego Kongresu
Narodowego (African National Congress, ANC) oraz lata politycznej izolacji RPA
staly si¢ katalizatorem zmian. W lutym 1989 r. doszlo do legalizacji opozycyj-
nych partii politycznych oraz uwolnienia uwigzionych czarnoskérych dziataczy,
w tym przywodcy ANC Nelsona Mandeli'**. W wyniku porozumienia z wtadza-
mi 27 kwietnia 1994 r. zorganizowano w RPA nowe wybory, w wyniku ktérych
zdecydowang wigkszo$¢ w parlamencie uzyskali przedstawiciele ludnosci czar-
nej. Tego samego dnia ogloszono takze likwidacje bantustanéw i ponowne wcie-
lenie ich terytoriéw do Republiki Potudniowej Afryki oraz nowa konstytucje.
10 maja 1994 r. Mandela zostal wybrany pierwszym czarnoskérym prezyden-
tem, co w symboliczny sposob oznaczato odejscie RPA od polityki apartheidu.

3.2. Reakcja ONZ

Dziatania podjete przez ONZ w odniesieniu do bantustanéw wykazuja
co najmniej jedng istotna réznice w poréwnaniu z reakcja Organizacji na ogto-
szenie niepodlegtosci przez Rodezje. W przypadku bantustanéw nie doszto bo-
wiem do wydania przez Rade Bezpieczenstwa ani jednej rezolucji wzywajacej do
odmowy uznania tych podmiotéw, podczas gdy w stosunku do rezimu Smitha

ty si¢ z— odpowiednio — 10 i 6 oddzielnych czesci.

B0G. E. Norman, op. cit., s. 586.

Bl Doktadniejsza analiza dziatan ONZ znajduje si¢ w nastepnym podrozdziale.

152D. J. Devine, International Law Tensions Arising from the South African Situa-
tion 1976-1986, ,,Acta Juridica” 1987, s. 168.

133 Por. rezolucje Zgromadzenia Ogdlnego 31/6A (1976), 32/105N (1977) oraz
Rady Bezpieczenistwa 402 (1976) 1407 (1977).

134 ], Kukutka, op. cit., s. 474.



70 Szymon Zargba

organ ten uchwalat takie rezolucje kilkakrotnie. Nie oznacza to jednak, ze Rada
nie podejmowata w tej sprawie zadnych krokéw. W rezolucji 402 przyjetej nie-
dtugo po ogltoszeniu niepodlegtosci Transkei'*’
poparcie” (‘endorses...”) dla rezolucji 31/6A Zgromadzenia Ogdlnego, wzywa-

jacej rzady panstw cztonkowskich do odmowy uznania w jakiejkolwiek formie

, Rada Bezpieczenstwa ,wyrazita

»tak zwanego niepodlegtego Transkei” (so-called independent Transkei) i do po-
wstrzymania si¢ od utrzymywania badz nawigzywania jakichkolwiek kontak-
tow z Transkei lub innymi bantustanami, wyrazita takze uznanie dla Lesotho
w zwigzku z faktem odmowy uznania przez nie Transkei, pomimo negatyw-
nych konsekwencji ze strony RPA oraz potepita dziatania tego ostatniego pan-
stwa'*®. Rezolucja 417 wzywata rzad poludniowoafrykanski do potozenia kresu
przesladowaniom czarnej opozycji oraz polityce bantustanizacji i apartheidu'?,
a rezolucja 418 nakladata na RPA sankcje, zabraniajac zaopatrywania tego kraju
w bron'*$. Uchwalona w 1984 r. rezolucja 554 potepiata przyjeta w 1983 r. nowa
konstytucje¢ RPA, i wzywata do odrzucenia jakiegokolwiek porozumienia utrwa-
lajacego istniejaca wowczas sytuacje i istnienie bantustandéw'*. W rezolucji 556
z tego samego roku Rada zazadala m.in. natychmiastowego rozwigzania ban-
tustandw i zaprzestania przesiedlen oraz pozbawiania czarnych mieszkancéow
RPA obywatelstwa!.

Od momentu przyjecia rezolucji 556 do problemu bantustanéw Rada
Bezpieczenstwa w zasadzie si¢ nie odnosita. Dopiero w 1994 r., w obliczu fun-
damentalnych przemian zachodzacych w RPA, doszto do wydania rezolucji 919
i 930, ktére zniosty wszystkie nalozone dotad na RPA sankcje i zdjety kwesti¢
Republiki Potudniowej Afryki z agendy Rady'*'. W obu z nich nie pojawito si¢

135 Rezolucja ta zostata jednakze wydana nie bezposrednio w odpowiedzi na sama
deklaracje niepodlegtosci, ale ze wzgledu na skarge Lesotho, ktére podnosito, ze RPA zam-
kneta cze$é przejsé granicznych, aby zmusié je do uznania Transkei.

136 Rezolucja Rady Bezpieczenstwa 402 (1976).

137 Rezolucja Rady Bezpieczenstwa 417 (1977).

138 Rezolucja Rady Bezpieczenistwa 418 (1977). Doktadnie rzecz biorac, zastepo-
wala ona wezesniejsze rezolucje wydawane w zwiazku z pogarszajaca sie sytuacja w RPA
od lat 60., w tym zwlaszcza rezolucje 181 i 182 (1963). Zakaz ten wiazat si¢ jednak raczej
z dziatalnoscig RPA w Namibii oraz zbrojnymi starciami z Angola i innymi panstwami
o$ciennymi, a nie tyle byt zwigzany z polityka apartheidu. Sankcje te byty nastepnie roz-
szerzane, m.in. rezolucjami 558 (1984) i 591 (1986). Ponadto rezolucja 569 (1985) nakta-
data na RPA inne ograniczenia, m.in. zawieszenie nowych inwestycji, gwarantowanych
pozyczek eksportowych, zakaz zawierania kontraktéw zwigzanych z energetyka jadrowa,
restrykcje w sferze stosunkéw kulturalnych i sportu.

139 Rezolucja Rady Bezpieczenstwa 554 (1984).

140 Rezolucja Rady Bezpieczenstwa 556 (1984).

14l Rezolucje Rady Bezpieczenistwa 919 (1994) 1 930 (1994).
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jednak zZadne odniesienie do kwestii bantustanéw, a jedynie odwotania do prob-
lemu apartheidu. Przytoczone dokumenty pokazuja wyraznie, ze zadna z rezo-
lucji Rady Bezpieczenstwa nie nakazywata w sposéb wyrazny odmowy uznania
bantustanéw — Rada nie tylko nie wydata w tej sprawie rezolucji o wigzacym
charakterze w oparciu o rozdziat VII Karty, ale unikata odniesienia si¢ do tego
problemu réwniez w rezolucjach niewiazacych.

Odmowa uznania bantustanéw byla jednak stanowczo forsowana przez
Zgromadzenie Ogolne. Juz rezolucje 2775E (XXVI) 1 3411D (XXX), przyjmo-
wane przed ogloszeniem niepodlegtosci Transkei, zapowiadaly, ze ONZ nie uzna
Transkei ani innych bantustanéw za niepodlegte panstwa'**; w podobnym to-
nie wypowiadat si¢ takze 6wezesny Sekretarz Generalny Kurt Waldheim!'*. Nic
wiec dziwnego, ze krétko po ogloszeniu , fikcyjnej ‘niepodlegtosci’ Transkei”!*
(sham ‘independence’ of the Transkei) Zgromadzenie Ogdlne zdecydowanie po-
tepito w rezolucji 31/6A z 1976 r. utworzenie bantustanéw jako zmierzajacych
do utrwalenia polityki apartheidu, naruszenia integralnosci terytorialnej RPA
i pozbawienia afrykanskiej ludnosci RPA jej niezbywalnych praw oraz odrzu-
cito (‘rejects...”) samg deklaracje niepodlegtosci Transkei i oglosito ja niewazng
(invalid). Wezwalo takze wszystkie rzady do odmowy uznania ,tak zwanego
niepodlegtego Transkei” (so-called independent Transkei) w jakiejkolwiek formie
i do powstrzymania si¢ od utrzymywania jakichkolwiek stosunkow z Transkei
lub innymi bantustanami'®. Uchwalona rok pézniej rezolucja 32/105N pote-
piala , rasistowski rezim Potudniowej Afryki” za uporczywe prowadzenie polity-
ki bantustanizacji i plany ogtoszenia deklaracji niepodleglosci Bophuthatswany
oraz stwierdzala, ze jezeli taka deklaracja zostanie ogloszona, bedzie ona cat-
kowicie niewazna (fotally invalid) tak jak deklaracja ogloszona przez Transketi;
Zgromadzenie wezwato tez do odmowy uznania bantustanéw w jakiejkolwiek
formie i powstrzymania si¢ od jakichkolwiek kontaktéw z nimi, a takze do od-
mowy akceptacji dokumentéw podrézy przez nie wydanych!*. Kolejne istotne
rezolucje przyjeto w 1979 r. Rezolucja 34/93A wezwata wszystkie rzady do ze-
rwania stosunkéw dyplomatycznych, militarnych i ekonomicznych z RPA, za-
wieszenia transportu z i do tego panstwa itp., natomiast 34/93G potepita konty-
nuacje polityki bantustanizacji przez rasistowski rezim RPA i proklamacje ,,tak
zwanej ‘niepodleglto$ci’ Transkei, Bophuthatswany i Vendy oraz jakichkolwiek

42 Rezolucje Zgromadzenia Ogdlnego 2775E (XXVI) (1971) i 3411D (XXX)
(1975).

43 G. E. Norman, op. cit., s. 614-617.

144 Zar6éwno samo okreslenie, jak i pisownia w cudzystowie — za oryginatem.

145 Rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego 31/6A (1976).

146 Rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego 32/105N (1977).
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innych bantustanéw, ktére moga zosta¢ utworzone przez rasistowski rezim
RPA”. Zgromadzenie uznato te deklaracje za ,,catkowicie niewazne” i ponownie
wezwato panstwa do podtrzymania odmowy uznania bantustanéw i nieutrzy-
mywania z nimi zadnych kontaktéw!*’. Kolejna rezolucja, 35/206A, w zasadzie
powtarzata postanowienia poprzednich, ale okreslala utworzenie bantustanéw
jako ,bezwzglednie niewazne” (null and void)'*s. Wreszcie ostatnia z kluczo-
wych rezolucji przyjetych w odniesieniu do bantustanéw, 36/172A, potepita
polityke bantustanizacji jako ,przestepstwo mig¢dzynarodowe” (international
crime), ktérego zamierzeniem miato by¢ pozbawienie czarnej wigkszosci obywa-
telstwa i dalsze odebranie przystugujacych jej niezbywalnych praw, a takze wyra-
zala sprzeciw wobec proklamacji ,,tak zwanej ‘niepodlegtosci’ Ciskei”, wzywajac
wszystkie panstwa do powstrzymania si¢ ,,od uznania lub wspdtpracy z Ciskei
i pozostatymi bantustanami'#.

Jak wida¢ Zgromadzenie Ogodlne odniosto si¢ w sposob wyrazny do wszyst-
kich czterech deklaracji niepodlegltosci bantustandw, potepiajac je i odmawiajac
uznania kazdego z nich. Rezolucje przyjmowane w nastepnych latach w zasadzie
nie wnosity niczego do omawianej kwestii — te, ktére wydawano w obliczu zmie-
nionej sytuacji miedzynarodowej i wewnetrznej w RPA na przetomie lat 1993
1 1994, nie odnosily si¢ juz bezposrednio do zagadnienia uznania, lecz formuto-
waty warunki, na jakich bantustany mialy zosta¢ wcielone z powrotem do RPA,
jak np. rezolucja 48/159A, ktéra postulowata, by wladze RPA podjety odpowied-
nie §rodki w celu pokojowej reinkorporacji bantustanéw i zapewnity, by ich lud-
no$¢ mogta swobodnie uczestniczy¢ w wyborach™?.

3.3. Przestanki wydania rezolucji wzywajacych do nieuznawania
bantustanow
Odmowa uznania bantustanéw zrodzita duzo mniej watpliwosci doktry-
nalnych niz kwestia Poludniowej Rodezji. Badacze byli w tym przypadku nie-
mal catkowicie zgodni i wskazywali na te same dwie przyczyny nieuznawania —
tj. naruszenie prawa do samostanowienia'! i apartheid">? — a wystepujace mie-

47 Rezolucje Zgromadzenia Ogdlnego 34/93A (1979) i 34/93G (1979).

148 Rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego 35/206A (1980).

49 Rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego 36/172A (1981).

150 Rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego 48/159A (1993), w odniesieniu do glosowa-
nia ludnosci bantustanéw takze rezolucja Zgromadzenia Ogblnego 48/233A (1994).

51 Cytowani autorzy konsekwentnie uzywali samego zwrotu ,,samostanowienie”
bez okreslania, jakie samostanowienie mieli na mysli. OczywiScie nalezy rozumieé przez
to zasade samostanowienia narodéw (ludéw) zawartg w Karcie Narodéw Zjednoczonych,
co zreszta wigkszo$¢ autordéw wyjasniata.

152 M. F. Witkin, Transkei: An Analysis of the Practice of Recognition — Political
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dzy nimi réznice wynikaty wlasciwie wylacznie z uzycia réznych zwrotéw dla
nazwania tego samego zjawiska. Pisano wigc takze m.in. o zasadzie niedys-
kryminacji ze wzgledu na ras¢ lub kolor skéry™? czy zasadzie sprzeciwiajacej
sie systematycznej dyskryminacji rasowej'>*. E. Klein i D. ]. Devine wskazywali
ponadto na naruszenie w wyniku tworzenia bantustanéw zasady integralnosci
terytorialnej'>, cho¢ obaj stusznie traktowali je raczej jako pochodng narusze-
nia dwéch pierwszych zasad!'>®. Opinie te pozostawaly w zgodzie z brzmieniem
rezolucji ONZ, w tym najbardziej jednoznacznej w tej kwestii rezolucji Zgroma-
dzenia Ogodlnego 31/6A, zgodnie z ktérg bantustany byly tworzone, by ,,utrwa-
li¢ nieludzka polityke apartheidu, zniszczy¢ integralnos¢ terytorialng kraju,
uwieczni¢ dominacje¢ bialej mniejszosci 1 pozbawi¢ ludnosé afrykanska RPA jej
niezbywalnych praw”!¥’. Z cala pewnoscig nie stanowil natomiast podstawy wy-
raznej odmowy uznania przez ONZ fakt ekonomicznego i politycznego uzalez-
nienia bantustanéw od RPA"®. Cho¢ czynnik ten mégt by¢ dodatkowym argu-
mentem przemawiajacym za odmowg ich uznania przez poszczegdlne panstwa,
w odréznieniu od pozostatych wymienionych przyczyn fakt ten nie mégtby sta-
nowi¢ samodzielnej podstawy dla podjecia dziatan przez ONZ, gdyz nawet dzi$
istnieje wiele panstw w wigkszym lub mniejszym stopniu uzaleznionych od ich
sasiadow, ktore nie tylko ciesza si¢ uznaniem ze strony innych panstw, lecz s
takze cztonkami ONZ.

or Legal?, ,Harvard International Law Journal” 1977, t. 18, nr 3, s. 617-626, G. Fischer,
op. cit., s. 70-72, cho¢ wymienial wigcej przyczyn, naruszenie zasady samostanowienia
oraz polityke apartheidu uznat za decydujace. Jedynie D. A. Heydst, op. cit., s. 188 odni6st
sie wylacznie do apartheidu, pomijajac zasade samostanowienia — by¢ moze wynikato to
z faktu, ze sprzeciwiat sie odmowie uznania Transkei.

1533 G. E. Norman, op. cit., s. 624—631.

54 H. J. Richardson III, op. cit., s. 190-195.

155D, J. Devine, International Law Tensions..., s. 168-169. E. Klein, Die Nichtaner-
kennungspolitik der Vereinten Nationen gegeniiber den in die Unabhdngigkeit entlassenen
siidafrikanischen bomelands, ,Zeitschrift fiir auslindisches 6ffentliches Recht und Vélker-
recht” 1979, nr 39, s. 485.

156'W opinii doradczej ws. Kosowa MTS kategorycznie stwierdzil, ze zasada in-
tegralnosci terytorialnej ,,jest ograniczona do sfery stosunkéw miedzy panstwami”, por.
Accordance with International Law of the Unilateral Declaration of Independence in Respe-
ct of Kosovo, Advisory Opinion, s. 30, http://www.icj-cij.org/docket/files/141/15987.pdf.
Oznaczatoby to, ze nie naruszono jej w przypadku tworzenia bantustanéw, gdyz RPA na-
ruszata tym samym wylacznie wlasng integralno$¢ terytorialng. Opinia Trybunatu budzi
jednak w tym wzgledzie kontrowersje doktryny, por. np. Jure Vidmar, The Kosovo Advi-
sory Opinion Scrutinized, ,Leiden Journal of International Law” 2011, nr 24, s. 368-370.

157 Rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego 31/6A (1976), G. Fischer, op. cit., s. 70.

158 Tak D. J. Devine, International Law Tensions...,s. 168.
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3.4. Skutki rezolucji

Skuteczno$é wezwan ONZ do nieuznawania bantustanéw okazala si¢
bardzo duza. W literaturze powszechnie przyjmuje sig, ze zadne inne panstwo
oprocz samej RPA nie uznato ktéregokolwiek z nich'® (doda¢ mozna, ze po-
szczegOlne bantustany uznawaly si¢ wzajemnie). Problem okazuje si¢ jednak
nieco bardziej ztozony. Zastanawiajace z punktu widzenia uznania jest bowiem
dwuznaczne zachowanie Izraela w stosunku do bantustanéw. Z jednej stro-
ny przedstawiciele tego panstwa w sposob wyrazny nie zadeklarowali uznania
tworzonych przed RPA podmiotéw, z drugiej — utrzymywali z nimi stosunkowo
ozywione kontakty, ktére niebezpiecznie blisko zblizyly sie do domniemanego
uznania. Przyczyng tego aprobujacego stosunku Izraela do bantustanéw byta
prawdopodobnie che¢¢ utrzymania pozytywnych relacji z Republika Potudnio-
wej Afryki, gdyz poczawszy od lat 70. XX w. oba panstwa borykaty si¢ w duzej
mierze z izolacjg na arenie miedzynarodowej — Izrael w zwigzku z wojng Yom
Kippur!¢ i okupacja terytoriow arabskich, RPA za$ ze wzgledu na utrzymywanie
apartheidu. W latach 80. ministrowie izraelscy kilkakrotnie spotykali si¢ wiec
z przedstawicielami bantustanéw, rzad Menachema Begina dokonat sprzedazy
samolotéw do Ciskei, bantustanom Transkei i Bophuthatswana przyznano od-
dzielne numery kierunkowe przez kierowang przez izraelski rzad spotke teleko-
munikacyjng, a w 1984 r. doszto do stowarzyszenia miast Ariel na Zachodnim
Brzegu Jordanu i Bisho, wéwczas ,stolicy” Ciskei'!. Izrael inwestowal réwniez
w sektorze rolniczym w Bophuthatswanie oraz zalozyt tam telewizje, a takze
zezwolil na funkcjonowanie w Tel Awiwie od 1982 r. misji handlowej Ciskei'®?.
O ile wigkszo$¢ opisanych powyzej dziatan moze zosta¢ uznana za niesprzecz-
na z obowigzkiem nieuznawania analogicznie do dziatan podejmowanych przez
panstwa w przypadku odmowy uznania Rodezji, o tyle zawarcie przez Izrael
umowy o dostawy broni do Ciskei zdaje si¢ stanowi¢ jego naruszenie ze wzgledu
na konieczno$¢ zaangazowania rzadéw obu tych podmiotéw w realizacje tego

59D, A. Heydt, op. cit., s. 178, ]. Dugard, South Africa’s ‘Independent’ Homelands. ..,
s. 16, A. Beck, A South African Homeland Appears in the English Courts: Legitimation
of the lllegitimate?, ,The International and Comparative Law Quarterly” 1987, t. 36, nr 2,
s. 351.

160 Wéwezas to zerwaly z Izraelem stosunki dyplomatyczne az 22 panstwa afry-
kanskie, oprocz RPA wylgeznie 4 panstwa z Afryki utrzymywaty od tego czasu kontakty
z Izraelem — byty to Lesotho, Malawi, Suazi i Mauritius. J. Hunter, Israeli Foreign Policy:
South Africa and Central America, Boston 1987, s. 26.

161 Por. J. Hunter, Israel and the Bantustans, ,Journal of Palestine Studies” 1986,
t. 15, nr 3, s. 59-60. Wydarzenia te mialy miejsce, pomimo ze rzad Izraela w tym samym
czasie podkreslal fakt nieuznawania bantustanéw.

192 . Hunter, Israeli Foreign Policy...,s. 72-73.
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typu transakeji. Brak dorozumianego uznania ze strony Izraela potwierdzaja jed-
nakze o$wiadczenia jego przedstawicieli, w ktorych wyraznie odmawiat uznania

bantustandéw!63,

4. Turecka Republika Cypru Pélnocnego

4.1. Tlo historyczne

Historia Cypru po drugiej wojnie $wiatowej byla niezwykle burzliwa.
Bezposrednio po wojnie ogromng popularnosé¢ uzyskat ruch zmierzajacy do od-
faczenia Cypru od Imperium Brytyjskiego, do ktérego wowczas nalezat, i jego
przylaczenia do Grecji (tzw. Enosis). W 1949 r. wspierany przez cypryjskiego
arcybiskupa Makariosa II ruch niepodlegtosciowy zorganizowat referendum,
w ktérym 96% mieszkancéw opowiedziato sie za Enosis'®. Smier¢ Makariosa II,
ktéra nastgpita rok poézniej'®’, nie wptyneta negatywnie na dazenia Cypryjczy-
kow, gdyz jego polityke kontynuowal wybrany wkrétce arcybiskup Makarios
III - za co nota bene zostat w 1956 r. zestany przez Brytyjczykow na Seszele'¢.
Represje brytyjskie w stosunku do dziataczy politycznych staly si¢ przyczy-
ng utworzenia w 1954 r. organizacji proniepodleglosciowej EOKA, kierowanej
przez przybylego potajemnie z Grecji podputkownika Georgiosa Grivasa. EOKA
stawiata sobie za cel zakonczenie brytyjskiego panowania na Cyprze, a w dalszej
perspektywie takze doprowadzenie do Enosis. Dazac do osiagniecia tego celu, or-
ganizacja przeprowadzata zamachy terrorystyczne na brytyjskich zotnierzy i jed-
nostki wojskowe oraz osoby zajmujace stanowiska w administracji kolonialne;j.

Zmuszeni do zmagania si¢ z rosngcym oporem oraz Swiadomi, ze nie
beda w stanie dtuzej utrzymac¢ Cypru, nie narazajac si¢ na zarzut naruszania
prawa do samostanowienia jego mieszkancéw, Brytyjczycy postanowili doprowa-
dzi¢ do zmiany statusu wyspy, przedstawiajac ide¢ brytyjsko-grecko-tureckiego
kondominium'¢’. W obliczu niemoznosci przeforsowania tego planu ze wzgle-
du na opér cypryjskich Grekow, brytyjski rzad zmuszony byl p6js¢ na dalsze
ustepstwa. W tym celu zorganizowatl w lutym 1959 r. w Zurychu i Londynie

163 T Hunter, Israel and the Bantustans... ,s. 59—60.

148, K. N. Blay, Self-Determination in Cyprus: The New Dimensions of an Old
Conflict, ,,Australian Yearbook of International Law” 1981-1983, t. 10, s. 69.

15 T. Ehrlich, Cyprus, the ‘Warlike Isle’: Origins and Elements of the Current Crisis,
,Stanford Law Review” 1966, t. 18, nr 6, s. 1026.

166 Wprawdzie juz po roku kare zniesiono, ale zabroniono Makariosowi powrotu
na Cypr, por. M. L. Evriviades, The Legal Dimension of the Cyprus Conflict, ,Texas Inter-
national Law Journal” 1975, t. 10, s. 234-236.

167 Tbidem, s. 236.
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konferencje z udzialem przedstawicieli Grecji i Turcji, w czasie ktorych sformu-
fowano szczegélowo zatozenia dotyczace przyznania niepodlegtosci Cyprowi,
wlacznie z okresleniem zarysu jego przysztej konstytucji. Przedstawiciele obu spo-
tecznosci cypryjskich, greckiej i tureckiej, nie zostali zaproszeni do udziatu w sa-
mej konferencji, a jedynie do podpisania przyjetych w jej wyniku porozumien'®s;
réwniez konstytucje przysztego panstwa musieli oni sformutowaé w oparciu
o przyjete podczas konferencji szczegétowe wytyczne, ktére nie pozostawiaty im
duzego pola manewru'®. Na mocy porozumien Cypr miat sta¢ si¢ niepodlegtym
panstwem, jednakze na wyspie mialy stacjonowac¢ kontyngenty wojskowe grecki
i turecki, a w rekach brytyjskich miata pozosta¢ czes¢ wyspy, gdzie miescita si¢
brytyjska baza wojskowa!”’. Porozumienia gwarantowaty réwniez poszanowanie
niepodleglosci i integralnosci terytorialnej przysztego panstwa.

W marcu 1959 r. Makarios za zgoda Brytyjczykéw powrdcil na Cypr,
a w grudniu tego roku zostal wybrany prezydentem. Tym niemniej formalnie
Republika Cypru uzyskata niepodlegtos¢ dopiero 16 sierpnia 1960 r., po pod-
pisaniu przez przedstawicieli Wielkiej Brytanii, Grecji, Turcji oraz obu spotecz-
nosci cypryjskich trzech traktatow powtarzajacych tres¢ przyjetych wezesniej
porozumien z Zurychu i Londynu: Traktatu o utworzeniu Republiki Cypru
(Treaty of Establishment of the Republic of Cyprus), Traktatu gwarancyjnego
i Traktatu sojuszniczego'’!. 21 wrze$nia 1960 r. Republika Cypru zostata przy-
jeta do ONZ'72.

18 S. Palmer, The Turkish Republic of Northern Cyprus: Should the United States
Recognize It As An Independent State?, ,Boston International Law Journal” 1986, t. 4,
s. 431. O ile przedstawiciel spofecznosci tureckiej, dr Kutschuk, bez ociggania podpisat
porozumienia, o tyle Makarios reprezentujacy na konferencji strone cypryjska miat za-
strzezenia do szeregu postanowien w nich zawartych. Ostatecznie podpisat je, obawiajac
sie, ze ewentualna odmowa moze przedtuzyé¢ rozlew krwi na wyspie oraz stanowié¢ za-
chete do dokonania jej podziatu przez strony konferencji. Por. M. L. Evriviades, op. cit.,
s. 237-238.

169 Jesli chodzi o doktadna tre$é tych ustalen, por. m.in. S. K. N. Blay, op. cit., s. 73,
E. Lauterpacht, The Turkish Republic of Northern Cyprus — The status of the two communi-
ties in Cyprus, [w:] N. M. Ertekiin (red.), The Status of the Two Peoples in Cyprus, Lefkosia
1997, s. 19. Prezydentem Cypru mial by¢ zawsze Grek, natomiast wiceprezydentem Turek,
obu miato przystugiwaé prawo weta w odniesieniu do spraw, takich jak obrona, sprawy za-
graniczne i finanse; cypryjski parlament miat sktada¢ si¢ w 70% z przedstawicieli wybiera-
nych przez cztonkéw spolecznosci greckiej i w 30% tureckiej; identyczna proporcja miata
by¢ zachowywana w odniesieniu do cztonkéw Rady Ministréw, a nawet stuzby cywilne;j.

70T, Ehrlich, op. cit., s. 1032-1033.

7L Ten ostatni przewidywal zawarcie sojuszu mi¢dzy trzema wymienionymi pan-
stwami.

172 M. L. Evriviades, op. cit., s. 238.
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Funkcjonowanie panstwa od poczatku okazato si¢ utrudnione ze wzgle-
du na jego specyficzng strukture: podejmowane przez Makariosa proby prze-
forsowania ustaw powotujacych wspdlne grecko-tureckie jednostki wojskowe
i jednolite wladze miejskie w wigkszych miastach — w miejsce dotychczasowych
oddzielnych — zakonczyly si¢ fiaskiem, podobnie byto z prébami wprowadzenia
podatku dochodowego!”®. W obliczu pata utrudniajacego rzadzenie panstwem
w listopadzie 1963 r. Makarios wysunat propozycje wprowadzenia poprawek
do konstytucji. Zmiany miaty dotyczy¢ postanowien, ktére w opinii prezyden-
ta byly sprzeczne z powszechnie akceptowanymi zasadami demokratycznymi
i powodowaty spiecia miedzy cypryjskimi Grekami i Turkami, coraz bardziej od-
dalajac od siebie obie spotecznosci'”. Wsréd gléwnych jego postulatéw znalazty
si¢ m.in. likwidacja prawa weta prezydenckiego i wiceprezydenckiego, zmiana
wigkszosci niezbednych do przyjmowania ustaw, zblizenie stosunku Grekow
do Turkéw w stuzbie cywilnej, sitach bezpieczenstwa i armii do proporcji fak-
tycznie wystepujacych wéwcezas w cypryjskim spoteczenistwie (wynoszacych ok.
80% do 20%)'7>. Propozycje te zostaly odebrane przez Turkéw cypryijskich jako
dyskryminujace i spotkaly si¢ z ich zdecydowanym sprzeciwem. W ciagu kilku
dni sytuacja zaognita si¢ na tyle, ze drobny incydent migdzy dwoma greckimi
policjantami a Turkiem zakonczyt si¢ §miertelnym postrzeleniem dwéch innych
Turkéw, co z kolei stato si¢ sygnatem do wybuchu walk pomigdzy przedstawicie-
lami spotecznosci greckiej i tureckiej w grudniu 1963 r.!7¢, zakonczonych dopie-
ro interwencja Brytyjczykéw, ktorych wojska tzw. ,,zielong linig” podzielity wy-
spe i cypryjska stolice Nikozje, rozdzielajac strony walczace. Mimo wstrzymania
walk nie doszto do porozumienia, a odbyta w 1964 r. konferencja w Londynie,
ktorej celem miato by¢ rozwigzanie sporéw miedzy obiema spolecznosciami, za-
konczyta si¢ fiaskiem. Petni¢ wladzy w Republice Cypru przejeli przedstawiciele
spotecznosci greckiej. Turcja ostrzegta, ze dokona interwencji, jesli nie zostanie
przywrécony dotychczasowy stan rzeczy. Odpowiedzia ONZ na t¢ nabrzmia-
ta sytuacje stalo si¢ wystanie misji pokojowej UNFICYP w marcu 1964 r.'”7,
lecz mimo to dochodzito do przejsciowych star¢ migdzy tureckimi i greckimi
nacjonalistami. Co wigcej, po utworzeniu w 1971 r. wspieranej przez rzadzaca

173 Szerzej na ten temat M. L. Evriviades, op. cit., s. 243-245, T. Ehtlich, op. cit.,
s. 1041-1043.

17 Report of the United Nations Mediator on Cyprus to the Secretary-General,
26 March 1963, S/6253, akapity 38-39. Wigkszo$¢ postanowien konstytucji uznanych
przez Makariosa za nienadajgce sie do dalszego stosowania byta przedmiotem jego za-
strzezen podczas konferencji w Londynie w lutym 1959 r.

175 Ibidem, akapity 40—-43.

176 S. K. N. Blay, op. cit., s. 75.

77T, Ehrlich, op. cit., s. 1048—1049.
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woéwcezas w Grecji junte tzw. ,,czarnych pulkownikéw” terrorystycznej organiza-
cji EOKA-B, dazacej do jak najszybszego wcielenia Cypru do Grecji, walki zaczety
si¢ nasila¢. Makarios zmuszony byl wrecz zorganizowac specjalne pododdziaty
do walki z terrorystami, ktore pozwolily czesciowo opanowaé sytuacje. W toku
dziatan prowadzonych przeciw EOKA-B stalo si¢ jasne, ze odpowiedzialnos¢ za
jej dziatania ponosila junta rzadzaca w Atenach'’®. Fakt ten stat si¢ powodem
wystapienia przez Makariosa 2 lipca 1974 r. z zagdaniem wycofania greckich ofi-
cerdw z wyspy.

W odpowiedzi na to ,czarni putkownicy” zorganizowali 15 lipca prze-
wrét, w wyniku ktérego obalono Makariosa, a prezydentem Cypru ogloszono
zwolennika Enosis, Nikosa Sampsona'”®. Z pomoca Brytyjczykéw Makariosowi
udato si¢ uciec z wyspy poprzez Malte i Londyn do Nowego Jorku, gdzie 19 lip-
ca Makarios wystapil z przemowieniem w Radzie Bezpieczenstwa ONZ, okre-
§lajac przewr6t jako inspirowang przez Grecje inwazje 1 jawne naruszenie nie-
podlegtosci i suwerennosci Republiki Cypru'®°. Tymczasem 20 lipca 1974 r. pod
wplywem obaw o mozliwo$¢ przylaczenia Cypru do Grecji przez nowe wladze
cypryjskie Turcja zdecydowata si¢ interweniowac na wyspie i zaja¢ czg$¢ teryto-
rium zamieszkanego przez cypryjskich Turkéw. ONZ wezwata wszystkie strony
konfliktu do wycofania wojsk'8!. 23-24 lipca, w obliczu fiaska préby opanowa-
nia Cypru, doszto do dymisji dotychczasowego premiera Grecji i wyboru na jego
miejsce Konstantinosa Karamanlisa. Oznaczato to symboliczny koniec rzadéw
junty i przywrécenie w Grecji rzadéw demokratycznych, a takze umozliwito ne-
gocjacje pokojowe, ktore rozpoczely si¢ w Genewie 25 lipca'®?. 30 lipca ministro-
wie Grecji i Turcji oglosili Deklaracje genewska, na mocy ktérej ustanowiono
strefy buforowe oraz zabroniono poszerzania obszaréw pozostajacych pod kon-
trola wojskowa Turcji badz Grecji, ale rozejm nie byl trwaly, a trwajace rozmo-
wy utknely w martwym punkcie. W obliczu odmowy spetnienia postawionych
w formie ultimatum zadan tureckich, 14 sierpnia Turcja przeprowadzita druga
faze interwencji na Cyprze, w wyniku ktérej do 16 sierpnia jej wojska dotarly do
»zielonej linii” wyznaczajacej ponad 30% wyspy'®*. Dopiero w styczniu 1975 r.
rozpoczeto w Wiedniu rozmowy cypryjsko-tureckie, ktore trwaty do 1977 r.,

178 Z. Necatigil, The Cyprus Question and the Turkish Position in International Law,
Oxford 1989, s. 74-75.

17 M. L. Evriviades, op. cit., s. 261.

180 Z. Necatigil, op. cit., s. 77.

181 Rezolucja Rady Bezpieczenstwa 353 (1974).

182 7. Necatigil, op. cit., s. 81-82.

183 S.K.N. Blay, op. cit., s. 78, szacuje zajmowany przez Turkéw obszar na 32% te-
rytorium Cypru; P. Calvocoressi, op. cit., s. 384 1 M. L. Evriviades, op. cit., s. 264, oceniaja
go na 40%.
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jednak bez widocznych rezultatéw. Tymczasem 13 lutego 1975 r. turecka ad-
ministracja pétnocnej czegsci wyspy oglosita utworzenie Tureckiego Federalnego
Panstwa Cypru (TFPC). Nowy organizm nie pretendowal do statusu panstwa,
lecz zostal utworzony jako druga czes$¢ planowanego federalnego panstwa cy-
pryjskiego'®. W czerwcu 1975 r. Tureckie Federalne Panistwo Cypru przyjeto
whasna konstytucje, zaakceptowang nastepnie w referendum. Wkrétce potem
przeprowadzono wybory do parlamentu, aw 1976 r. odbyly si¢ w czesci tureckiej
wybory prezydenckie, w ktorych zwyciezyl Rauf Denktash. W sierpniu 1977 r.
zmarl Makarios, a jego miejsce zajat 6wczesny przewodniczacy parlamentu, Spy-
ros Kyprianou, ktéry odniést zwycigestwo w przeprowadzonych w styczniu 1978 r.
wyborach. W tym samym roku doszlo do przedstawienia dwéch planéw rozwia-
zania problemu cypryjskiego: autorstwa cypryjskich Turkéw oraz USA, Kanady
i Wielkiej Brytanii. Oba zostaty odrzucone, pierwszy przez strone grecka, drugi
przez obie strony konfliktu'®.

Po zwycigstwie w wyborach w Grecji Panhellenskiego Ruchu Socjalistycz-
nego (PASOK) z Andreasem Papandreu na czele, przywddcy Cypru i Grecji
postanowili, poczawszy od 1982 r., umigdzynarodowi¢ kwesti¢ cypryjska'®.
Od maja 1983 r., odpowiadajac na wezwania grecko-cypryjskie, problemem za-
jeta sie w sposob zdecydowany ONZ, ale préby jej mediacji w konflikcie zostaty
zniweczone przez jednostronng deklaracje niepodlegtosci tureckiej czgsci Cypru
pod nazwg Turecka Republika Cypru Pétnocnego (TRCP) ogtoszona 15 listopa-
da 1983 r. Pomimo ze deklaracja powolywata si¢ na prawo do samostanowienia
Turkéw cypryjskich, zostata potepiona w kolejnych rezolucjach Rady Bezpie-
czenstwa ONZ'" a cztonkowie organizacji zostali wezwani do powstrzymania
sie od uznania nowego panstwa. Mimo to tureckie panstwo na Cyprze funkcjo-
nowato nadal — w maju 1985 r. w drodze referendum zaakceptowano jego kon-
stytucje, a w czerwcu 1985 r. przeprowadzono kolejne wybory parlamentarne

i prezydenckie!®s.

184 Jak podaje Z. Necatigil, TFRC nie ro$cita sobie prawa do niepodlegtosci; po-
twierdzataby to mi¢dzynarodowa reakcja na jej powstanie, ktéra okazata si¢ znikoma
— Zgromadzenie Ogblne w zasadzie zignorowato te deklaracje, a Rada Bezpieczenstwa
w rezolucji 367 (1975) ,wyrazita zal z powodu jednostronnej decyzji mogacej zagro-
zi¢ kontynuacji negocjacji miedzy dwiema spotecznosciami”, por. Z. Necatigil, op. cit.,
s. 89-90. Odmiennie: K. Chrysostomides, The Republic of Cyprus. A Study in Interna-
tional Law, The Hague 2000, s. 239, ktéry uwaza TFRC za nieuznane panistwo.

185 Z. Necatigil, op. cit., s. 132-134.

186 C. Dodd, The History and Politics of the Cyprus Conflict, London 2010, s. 145.

187 Por. E. Lauterpacht, The Turkish Republic of Northern Cyprus — The status of the
two communities..., s. 29 in.

188 C. Dodd, op. cit., s. 156.
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Poczawszy od konca 1983 r., podejmowano szereg negocjacji w celu roz-
wigzania problemu — zaréwno migdzy przedstawicielami obu spolecznosci cy-
pryjskich, jak i z udzialem przedstawicieli Grecji i Turcji — wszystkie jednak
zakoncezyly si¢ fiaskiem. Jednoczesnie caty czas aktywna byta ONZ, ktéra w ko-
lejnych rezolucjach potepiata jednostronne dziatania strony tureckiej, a takze
podejmowata préby mediacji i rozwigzania konfliktu'®. Ostatnig z nich byt plan
Kofiego Annana z 2002 r., ktéry zostat odrzucony przez grecka ludnos¢ wyspy
w referendum przeprowadzonym w kwietniu 2004 r."° W odréznieniu od przy-
padkoéw Rodezji i bantustanéw, omawiany problem do dnia dzisiejszego nie zo-
stal rozwigzany, a Cypr pozostaje podzielony.

4.2. Reakcja ONZ

Juz od marca 1964 r. Rada Bezpieczenstwa wzywala panstwa cztonkow-
skie ONZ do powstrzymania si¢ od jakiegokolwiek dziatania lub grozby dzia-
tania, ktére mogloby pogorszy¢ sytuacje w suwerennej Republice Cypru lub za-
grozi¢ miedzynarodowemu pokojowi'”!. Wezwania te byty jednak kierowane do
Grecji 1 Turcji, pomijajac cypryjskich Grekow i Turkéw. Poczawszy od rezolucji
244, zaczeto adresowac je do wszystkich zainteresowanych stron (all the parties
concerned) — a wiec takze obu spotecznosci cypryjskich — naktaniajac je do po-
wiciagliwosci 1 umiaru oraz powstrzymania si¢ od jakichkolwiek dziatan, ktére
moglyby pogorszy¢ sytuacje'®2. Po agresji tureckiej z lipca 1974 r. wydano rezo-
lucje 353, w ktérej wezwano panstwa do poszanowania suwerennosci, niepodle-
glosci i integralnosci terytorialnej Cypru'®>.

W swietle tych dokumentéw intencje ONZ w odniesieniu do terytorium
cypryjskiego z cala pewnoscig byly czytelne. Paradoksalnie jednak rezolucja 367
przyjeta po ogloszeniu deklaracji utworzenia Tureckiego Federalnego Panstwa
Cypru nie potepita w sposéb zdecydowany powotania do zycia tego podmiotu
jako naruszajacego integralnos¢ terytorialng cypryjskiej republiki, lecz wylacz-
nie wyrazila zal z powodu tego faktu, jako potencjalnie narazajacego na szwank

189 Szczegblowy przebieg negocjacji zmierzajagcych do rozwigzania konfliktu
pozostaje poza zakresem niniejszej pracy, szerzej na ten temat m.in. C. Dodd, op. cit.,
s. 131-267.

90 G. Wright, Greek Cypriot leaders reject Annan plan, ,The Guardian” 22 kwiet-
nia 2004, http://www.guardian.co.uk/world/2004/apr/22/eu.cyprus.

1 Rezolucja Rady Bezpieczenstwa 186 (1964).

92 Rezolucja Rady Bezpieczenstwa 244 (1967). Jednocze$nie wydawano takze
odrebne rezolucje dotyczace stacjonowania misji UNFICYP i przedtuzajace jej pobyt na
terytorium cypryjskim.

193 Rezolucja Rady Bezpieczenstwa 353 (1974).



PODSTAWY PRAWNE ZBIOROWE] ODMOWY UZNANIA PANSTW NA FORUM... 81

dalsze negocjacje miedzy przedstawicielami obu spotecznosci'®. Co wiecej, pdz-
niejsze rezolucje Rady w ogéle nie odnosily si¢ do tego wydarzenia. Réwniez
rezolucja 3395 (XXX), uchwalona przez Zgromadzenie Ogélne w 1975 r., nie
zawierata wyraznego potepienia utworzenia TFPC, standardowo wzywajac pan-
stwa do poszanowania suwerennosci, niepodlegtosci, integralnosci terytorialne;j
Republiki Cypru oraz powstrzymania si¢ od jakichkolwiek dziatan i interwencji
wymierzonych przeciw niej, a takze do wycofania wszystkich obcych sit zbroj-
nych i zaprzestania zewngtrznej ingerencji w sprawy Cypru. Jedynym zwrotem,
ktéry mozna by uznaé za odnoszacy si¢ bardziej bezposrednio do samej dekla-
racji, byto wezwanie do ,,powstrzymania sie od jednostronnych dziatan”!>, jed-
nak zwrot ten réwnie dobrze mégt dotyczy¢ innych akcji podejmowanych przez
strony konfliktu. Wszystkie te fakty potwierdzaja teze, ze TFPC nie aspirowato
do miana panstwa i nie bylo za nie uwazane przez ONZ, a w zamierzeniu jego
tworcéw miato jedynie stanowi¢ jednostke podzialu administracyjnego, czy $ci-
§lej, drugi czton przyszlego federalnego Cypru.

Odmiennie bytlo w przypadku Tureckiej Republiki Cypru Pétnocnego.
Przyjeta trzy dni po ogloszeniu przez nia deklaracji niepodlegtosci rezolucja
541 okreslita deklaracje utworzenia ,Tureckiej Republiki Cypru Péinocnego”
(ujmowanej konsekwentnie w cudzystow w tresci samej rezolucji) jako niezgodna
z Traktatem dotyczacym utworzenia Republiki Cypru i Traktatem gwarancyj-
nym z 1960 r., uznata ja za niewazng i wezwata do jej wycofania. Zaapelowata
takze do wszystkich panstw o poszanowanie suwerennosci, niepodleglosci i in-
tegralnosci terytorialnej Cypru oraz nieuznawanie jakiegokolwiek innego pan-
stwa cypryjskiego niz Republika Cypru'*®. Drugg i zarazem ostatnia z istotnych
dla niniejszej analizy rezolucji Rady przyjetych od 1983 r. byta rezolucja 550,
w ktorej Rada Bezpieczenstwa potepita ,,rzekoma wymiang ambasadoréw” mig-
dzy Turcja i TRCP (okreslajac ja jako bezprawng i niewazna oraz wzywajac do
ich wycofania) oraz przeprowadzenie ,referendum konstytucyjnego” i ,,wybo-
réw” 7 majacych na celu umocnienie rzekomo niepodleglego panstwa i utrwa-
lenie podziatu Cypru. Powtérzyta réwniez wezwanie do nieuznawania TRCP
oraz zaapelowata o powstrzymanie si¢ od udzielania jakiejkolwiek pomocy temu
podmiotowi®.

Przyjmowane w kolejnych latach rezolucje Rady nie zawieraly juz bez-
posrednich apeli tego rodzaju, cho¢ zarazem nie byly z nimi sprzeczne. Warto

94 Rezolucja Rady Bezpieczenistwa 367 (1975).

195 Rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego 3395 (XXX) (1975).

196 Rezolucja Rady Bezpieczenstwa 541 (1983).

Y7 Wszystkie zwroty ujete w cudzystéw zgodnie z tekstem rezolucji.
198 Rezolucja Rady Bezpieczenstwa 550 (1984).
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zauwazy¢, ze Zgromadzenie Ogdlne w zaden sposéb nie potepito utworzenia
TRCP. W latach 1983-1984 wydato wylacznie jedna rezolucje, 37/253, w maju
1983 r., a wigc jeszcze przed ogloszeniem niepodleglosci przez panstwo cypryj-
skich Turkéw. Oprécz wezwania do poszanowania suwerennosci i integralnosci
terytorialnej oraz wycofania obcych sit zbrojnych stwierdzata ona, ze sytuacja de
facto stworzona w wyniku uzycia sity nie powinna w zaden sposéb wptynaé na
rozwigzanie kwestii cypryjskiej, a takze zadata powstrzymania si¢ od jakiegokol-
wiek dziatania, ktére mogloby negatywnie wptynaé na mozliwos¢ sprawiedliwe-
go 1 trwatego rozwigzania problemu $rodkami pokojowymi'*.

4.3. Przestanki wydania rezolucji wzywajacych

do nieuznawania TRCP

W opracowaniach poswigeconych TRCP stosunkowo duzo uwagi poswigca
si¢ legalnosci interwencji tureckiej w $wietle Traktatu gwarancyjnego z 1960 r.
Artykul IV tego traktatu glosi: ,\W przypadku naruszenia postanowien niniejsze-
go traktatu Grecja, Turcja 1 Wielka Brytania podejma si¢ wspdlnych konsultacji
w kwestii protestéow lub $rodkéw niezbednych do zapewnienia poszanowania
tych postanowien. W zakresie, w jakim wspdlne lub uzgodnione dziatanie nie
bedzie mozliwe, kazda z trzech stron-gwarantéw zastrzega sobie prawo przedsie-
wzigcia dziatania, ktérego wylacznym celem bedzie przywrécenie stanu rzeczy
stworzonego przez niniejszy traktat”*®. Na to wlasnie postanowienie powoty-
wala si¢ Turcja, interweniujac w 1974 r. Nie jest celem niniejszej pracy rozstrzy-

201
)

ganie sporu, czy interwencja zbrojna Turcji byla zgodna z traktatem®!, czy

tez nie’. Jednak nawet gdyby zalozy¢, Ze nie stanowita ona naruszenia prawa

9 Rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego 37/253 (1983). Désintéressement Zgroma-
dzenia Ogolnego sprawa Cypru jest wrecz zaskakujace, a jego miarg moze byé m.in. fakt,
ze w latach 1984-1991 Zgromadzenie Ogodlne nie przyjeto ani jednej rezolucji dotyczacej
kwestii cypryjskiej.

200 Treaty of Guarantee. Signed at Nicosia, on 16 August 1960, ,,United Nations
Treaty Series”, t. 382, s. 3.

017, Necatigil, op. cit., s. 285; S. K. N. Blay, op. cit., s. 80-83; E. Lauterpacht,
The Turkish Republic of Northern Cyprus — The Right of Self-detrmination of the Turkish
Cypriots, [w:] N. M. Ertekiin (red.), The Status of the Two Peoples in Cyprus, Lefkosia 1997,
s. 12-13, 19. Na hipotetyczna dopuszczalno$¢ interwencji zbrojnej na podstawie traktatu
wskazuje T. Ehrlich, op. cit., s. 1046, 1068-1070, gdyz jego zdaniem w niektérych przy-
padkach ewentualna interwencja gwarantéw traktatu mogtaby by¢é zgodna z art. 2 ust. 4
KNZ (majacym generalnie pierwszefistwo przed traktatem gwarancyjnym ze wzgledu na
art. 103 Karty).

202 Tak S. Palmer, op. cit., s. 446, ktéra uznaje interwencje tureckg za naruszenie
traktatéw z 1960 r. Niedopuszczalnosé interwencji zbrojnej na Cyprze podkresla M. L.
Evriviades, op. cit., s. 250-254, wskazujagc m.in. na jej niezgodno$¢ z art. 2 ust. 4 Karty
Narodéw Zjednoczonych.
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miedzynarodowego, trudno dowodzi¢ legalnosci powstania TRCP. Cho¢ Z. Ne-
catigil argumentuje, ze republika cypryjskich Turkéw nie zostata utworzona
w wyniku nielegalnego uzycia sity, gdyz powstata 9 lat po interwencji tureckiej?**,
to bez watpienia jej istnienie az po dzien dzisiejszy zawdzigcza ona nieprzerwa-
nemu militarnemu wsparciu Turcji, bez ktérego prawdopodobnie juz dawno
dosztoby do ponownej reunifikacji pétnocnej czesci Cypru. Chocby wige inter-
wencja Turcji w zamierzeniu miata by¢ zgodna z prawem, zamiast doprowadzi¢
do przywrdcenia stanu rzeczy przewidzianego w Traktacie gwarancyjnym, przy-
czynila si¢ do ogloszenia niepodlegtosci przez ludnos¢ terytorium znajdujacego
sie pod turecky okupacja. Nalezy si¢ wigc zgodzi¢ z badaczami twierdzgcymi,
ze ogloszenie niepodlegtosci przez TRCP bylo poktosiem uzycia sity zbrojnej?*4,
a takze, ze stanowilo naruszenie integralnosci terytorialnej Republiki Cypru
oraz odno$nych rezolucji Rady Bezpieczenstwa?®.

Co znamienne, jedyna przyczyna nielegalnosci utworzenia TRCP wyar-
tykutowana w dotyczacych jej bezposrednio rezolucjach Rady Bezpieczenstwa
odmawiajacych uznania jest wspomniana juz niezgodno$¢ powstalej sytuacji
z Traktatem o ustanowieniu Republiki Cypru iTraktatem gwarancyjnym?®.
Chociaz naruszenie tych traktatéw miato pewne znaczenie w podjeciu decyzji
o odmowie uznania TRCP, nie mozna mu przypisa¢ roli decydujacej, gdyz suge-
rowaloby to, ze Rada Bezpieczenstwa uzurpuje sobie prawo do nadzoru wykony-
wania uméw migdzynarodowych. O tym, ze co do zasady taka sytuacja nie ma
miejsca, $wiadczy bogata praktyka Rady?”’.

208 7Z. Necatigil, op. cit., s. 285.

204K. Chrysostomides, op. cit., s. 248.

205 M. L. Evriviades, op. cit., s. 264. Por. takze rezolucje Rady Bezpieczenstwa 541
(1983), ktéra okreslita dziatanie Turcji jako naruszajace ,, suwerennos¢, niepodlegtosé iin-
tegralno$é terytorialng Cypru”.

206 Ibidem.

207 Por. S. Talmon, Security Council Treaty Action, ,Revue Hellénique de Droit
International” 2009, t. 62, s. 65-116. Talmon zauwaza, ze ,egzekwowanie zobowigzan
traktatowych [przez Rade Bezpieczenistwa] (...) stanowilo jak dotad wyjatek” i poda-
je wylacznie dwa przyktady: wezwanie Sudanu do wydania Etiopii oséb podejrzanych
o dokonanie proby zamachu na egipskiego prezydenta Mubaraka w Addis Abebie zgodnie
z dwustronng konwencja miedzy tymi panstwamiw 1996 r. oraz, z zastrzezeniami, auto-
ryzowang przez Rade interwencje w Iraku w 1991 r. w zwiazku z jego atakiem na Kuwejt
i pogwalceniem m.in. Konwencji genewskich oraz Konwencji wiedenskich o stosunkach
dyplomatycznych i konsularnych. Ten ostatni przyktad jest dosé zblizony do przypadku
TRCP, ale nalezy zgodzi¢ si¢ z Talmonem, ze naruszenie ww. traktatéw raczej nie bylo
gléwng przyczyng akeji ONZ (w tym takze zbiorowej odmowy uznania aneksji Kuwejtu
przez Irak).
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4.4. Skutki rezolucji

Przypadek Tureckiej Republiki Cypru Péinocnego z punktu widzenia
omawianej problematyki jest o tyle interesujacy, ze z jednej strony skutecznosé
samego wezwania do odmowy uznania zawartego w rezolucjach ONZ okazata
sie wysoka, gdyz z wyjatkiem Turcji nie uznato Tureckiej Republiki Cypru Pét-

208z drugiej za$ sam problem cypryjski

nocnego zadne inne panstwo na $wiecie
do dzi$ dnia nie zostat rozwigzany. Nalezy tez podkresli¢, ze aktywnos¢ ONZ
w zakresie koordynacji nieuznawania TRCP okazala si¢ najmniejsza ze wszyst-
kich omawianych dotad przypadkéw: Zgromadzenie Ogélne nie wezwalo ani
razu do odmowy uznania nowego podmiotu, natomiast Rada Bezpieczenstwa
przyjeta wylacznie dwie rezolucje w tej sprawie, w dodatku obie niemajace cha-
rakteru prawnie wigzgcego®®” (w odréznieniu od poprzednio oméwionych sy-
tuacji, w ktérych wydano bardzo wiele rezolucji, w tym takze wiazacych, czesto
wrecz pokrywajacych sig treSciowo badz réznigcych w niewielkim stopniu). By¢
moze w zwigzku z niewielkim znaczeniem gospodarczym i zauwazalna niechgcia
spolecznosci migdzynarodowej do TRCP obawy o mozliwos¢ jej uznania przez
panstwa cztonkowskie ONZ byly duzo mniejsze niz w przypadku Rodezji czy
bantustanéw i dlatego uznano, ze dalsze powtarzanie wezwan do jej nieuzna-
wania nie jest konieczne. Mozliwe tez, ze zawazylty wzgledy polityczne, ktore
sprawily, ze panstwa zachodnie postanowily nie zraza¢ dalej do siebie Turcji, ich
waznego sojusznika na Bliskim Wschodzie.

Nalezy zauwazy¢, ze w ostatnich latach dziatania podejmowane przez
dyplomacje Turcji i TRCP odnoszg ograniczone, ale jednak sukcesy. Od 2004 r.
TRCP jest uznawana za panstwo przez Organizacj¢ Konferencji Islamskiej,
w ktorej jest obserwatorem. Oprocz ambasady tureckiej, nieoficjalne delegacje
utrzymuja w niej Australia, Niemcy i USA, a ponadto na terytorium TRCP znaj-
duje si¢ Wysoki Komisariat Wielkiej Brytanii*!?. Z kolei TRCP posiada swoje
biura przedstawicielskie (representative offices) m.in. w Australii, Chinach, USA,
Wielkiej Brytanii, Francji, Niemczech, Wloszech, Szwajcarii, Arabii Saudyjskiej,
Zjednoczonych Emiratach Arabskich, Pakistanie?!!. Nie posiadaja one jednak

208 Tak m.in. S. Palmer, op. cit., s. 423, bfednie S. K. N. Blay, op. cit., s. 92, ktéry
podaje, ze uznania TRCP dokonat réwniez Pakistan, nie podajac zadnych Zrédet potwier-
dzajacych ten fakt.

299 Por. S. K. N. Blay, op. cit., s. 96-97.

20 Informacje z oficjalnej strony TRCP, Foreign Diplomatic Missions in North Cy-
prus, http://turkishcyprus.com/foreign-diplomatic-missions.html. Wymaga podkreslenia
fakt, ze wysoki komisarz Wielkiej Brytanii jest akredytowany przy prezydencie Republiki
Cypru, a nie TRCP.

2 Informacje z oficjalnej strony TRCP, North Cyprus Offices of the Representa-
tives Abroad, http://turkishcyprus.com/representative-offices.html
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charakteru dyplomatycznego. Jedyna placéwka dyplomatyczna TRCP znajdu-
je si¢ w Ankarze; w Turcji znajduja si¢ réwniez jedyne konsulaty republiki cy-
pryjskich Turkéw. Jezeli chodzi o stosunki handlowe, TRCP prowadzi ozywiong
wymiane¢ handlows z Turcja, ktora jest jej glownym partnerem handlowym, ale
blisko 30% handlu dokonuje z panstwami Unii Europejskiej?!?. W §wietle roz-
wazan ujetych w poprzednich rozdziatach pracy zadne z powyzej cytowanych
danych nie stanowig jednak wystarczajacej podstawy do twierdzenia, ze kto-
rekolwiek panstwo poza Turcja uznato Turecka Republike Cypru Pétnocnego
w sposob domniemany:

5. Przypadki kontrowersyjne

5.1. Katanga

30 czerwca 1960 r. doszto do proklamowania niepodlegtosci Republi-
ki Konga, ktora kilka dni pézniej zostala przyjeta do ONZ. Belgia, ktérej ko-
lonig byto dotychczas Kongo, liczyta, ze uda si¢ jej utrzymaé dotychczasowe

213 jednak ogolne nastroje kongijskiego

wiezi ekonomiczne i wptywy polityczne
spoteczenstwa zdecydowanie nie sprzyjaly osiagnieciu tego celu. Juz kilka dni
po ogloszeniu niepodlegtosci doszto do buntu zotnierzy kongijskich sprzeciwia-
jacych si¢ dalszemu pozostawaniu belgijskich oficeréw i doradcéw wojskowych
na terytorium ich kraju®'*. Belgia postanowita wysta¢ swoje wojska w celu u§mie-
rzenia protestéw i 10 lipca rozpoczeta interwencje w Kongu. Premier Konga, Pa-
trice Lumumba, uznal interwencj¢ za naruszenie suwerennosci swego panstwa
i zwrdcit si¢ z prosba o pomoc do ONZ.

Tymczasem przy wsparciu Belgéw doszlo 11 lipca 1960 r. do oglosze-
nia niepodleglosci przez najbogatsza kongijska prowincje, Katange. Przywodca
nowego panstwa, Moise Czombe, liczyl na pomoc panstw zachodnich w utrzy-
maniu niepodlegltosci, nie mial jednak poparcia ze strony miejscowej ludnosci,
ktora secesje przyjeta w sposob bierny?'>. W odpowiedzi na wezwania Lumum-
by juz 14 lipca 1960 r. Rada Bezpieczenstwa zazadata od Belgii wycofania jej
wojsk z terytorium Konga oraz upowaznila Sekretarza Generalnego do zapew-

22 Informacje z oficjalnej strony TRCP, Cyprus Economy, http://turkisheyprus.
com/about-trnc-economy.html

23], Prokopczuk, ONZ a problem dekolonizacji, [w:] A. Wojcieszak (red.), ONZ
a problemy wspdtczesnego Swiata, Warszawa 1972, s. 131.

214 Tbidem, s. 132.

U5 L. Antonowicz, Pojecie paistwa w prawie mi¢dzynarodowym, Warszawa 1974,

s. 115.
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nienia rzgdowi kongijskiemu niezbednego wsparcia wojskowego?!¢. Dzieki temu
mozliwe bylo wystanie do Konga misji ONUC (United Nations Operation in the
Congo). Kolejne rezolucje z lipca 1960 r. wzywaty rzad belgijski do wycofania
wojsk oraz wszystkie panstwa do ,,powstrzymania si¢ od jakiejkolwiek akeji, kto-
ra zmierzataby do zaklécenia przywracania prawa i porzadku oraz wykonywania
wladzy przez rzad Konga” oraz ,jakiegokolwiek dziatania, ktére mogtoby pod-
wazy¢ integralnos¢ terytorialng i niezaleznos¢ polityczng” nowego panstwa®!’.
Walki toczyly si¢ jednak ze zmiennym szcze$ciem, a wladz¢ w Kongu przejat
putkownik Mobutu, ktéry pozbawit wtadzy Lumumbe. Na poczatku 1961 r. do-
szto do zabicia Lumumby i dwéch jego wspdtpracownikéw na terytorium Ka-
tangi, co stalo si¢ podstawa do wydania kolejnej rezolucji, w ktérej ONZ nalega-
ta na wycofanie i ewakuacj¢ wojsk belgijskich, innych zagranicznych oddziatéw
wojskowych i paramilitarnych oraz najemnikéw, a takze zarzadzita sledztwo ws.
okolicznosci $mierci Lumumby, wskazujac na koniecznos¢ ukarania oséb za nia
odpowiedzialnych?'8.

Kluczowa dla omawianego w pracy problemu okazata si¢ jednak dopiero
nastepna rezolucja, nr 169, przyjeta 24 listopada 1961 r. Rada Bezpieczenstwa
potepita w niej secesj¢ 1 dziatania zbrojne skierowane przeciw rzadowi kongij-
skiemu oraz sitom Organizacji Narodéw Zjednoczonych, ,bezprawnie podej-
mowane przez administracje prowincji Katanga”, zadajac ich zaprzestania.
Zazadata od wszystkich panstw powstrzymania si¢ od zaopatrywania stron wal-
czacych w uzbrojenie?”?. Co niezwykle istotne dla omawianego problemu, Rada
catkowicie odrzucila (‘completely rejecting...”) roszczenie Katangi do bycia suwe-
rennym i niepodlegtym panstwem (a sovereign independent nation) oraz uznata
rzad Republiki Konga za wylacznie odpowiedzialny za prowadzenie spraw za-
granicznych Konga. Okreslita takze wszystkie dziatania secesjonistyczne jako
sprzeczne z Loi fondamentale (Ustawa zasadnicza — nazwa 6wczesnej konstytucji
kongijskiej) oraz decyzjami Rady Bezpieczenstwa i zazadata niezwlocznego ich
zaprzestania w Katandze. Ponadto zadeklarowata swoja pelng i niewzruszong
pomoc rzadowi Konga i determinacje we wspieraniu go w przywracaniu prawa
i porzadku?*. Pomimo ze walki trwaly nadal, sity ONZ i wojska wierne rzadowi

216 Rezolucja Rady Bezpieczenistwa 143 (1960), S/4387.

27 Rezolucje Rady Bezpieczenstwa 145 (1960), S/4405 i 146 (1960), S/4426. Po-
dobng wymowe miata takze rezolucja Zgromadzenia Ogélnego 1474 (ES-IV) (1960)
A /4150, przyjeta podczas czwartej specjalnej nadzwyczajnej sesji Zgromadzenia Og6lne-
go w dniach 17-19 wrzesnia 1960 r.

218 Rezolucja Rady Bezpieczenistwa 161 (1961), S/4741.

W7 wyijatkiem sytuacji, w ktérych takie dziatanie byloby zgodne z decyzjami,
polityka i celami ONZ.

220 Rezolucja Rady Bezpieczenistwa 169 (1961), S/5002.
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kongijskiemu osiaggaty stopniowo przewage. W grudniu 1962 r. nastgpita osta-
teczna ofensywa, zakonczona 15 stycznia 1963 r. zajeciem Elisabethville, stolicy
secesjonistow katangijskich, przez ONUC.

Jak wspomniano, wyrazajac wol¢ nieuznania Katangi w rezolucji 169,
Rada Bezpieczenstwa okreslita dziatania secesjonistow jako sprzeczne z bel-
gijska konstytucja i decyzjami Rady Bezpieczenstwa oraz odméwita stusznosci
roszczeniom Katangi do suwerennego bytu panstwowego?!. W oparciu o analize¢
brzmienia tej rezolucji S. Talmon wyrazit przekonanie, ze w przypadku Katangi
nie doszto do stwierdzenia powaznego naruszenia prawa migdzynarodowego ani
wyraznego wezwania do odmowy uznania, a jedynie do wystosowania do panstw
ogdlnego apelu wzywajacego do powstrzymania si¢ od wszelkich dziatan, ktére
moglyby naruszy¢ jednosé, integralnosé terytorialng i niezaleznos¢ polityczna
Republiki Konga?*2. ]. Dugard, positkujac si¢ postanowieniami tej samej rezo-
lucji, wysunat z kolei tezg, ze ONZ odmoéwita uznania Katandze i ze w gruncie
rzeczy to Katanga, a nie Rodezja, byla pierwszym panstwem, ktorego istnienie
nie zostato uznane przez Organizacje®*.

Cho¢ przyjmowane w trakcie konfliktu rezolucje bez watpienia potwier-
dzaly dazenie ONZ do zachowania integralnosci terytorialnej i niezaleznosci
politycznej Konga, wydaje sig, ze nie byty bezposrednio motywowane samg tylko
niechecia do secesjonistéw z Katangi, jak sugerowat to S. Talmon. Juz od poczat-
ku swego zaangazowania w konflikt w Kongu Rada Bezpieczenstwa konsekwen-
tnie wzywala wojska belgijskie do wycofania si¢ z terytorium tego panstwa?*.
Potepienie dziatan secesjonistéw w tych rezolucjach bylo dokonywane réwno-
czes$nie z krytyka dziatan sit zewnetrznych, ktore je wspieraly i apelami o wy-
cofanie ich sit zbrojnych oraz najemnikow?*. Jak zauwazyt S. Talmon, w trakcie
konfliktu kongijskiego panstwa generalnie zgadzaty si¢ co do tego, ze przywddca
secesjonistow, Moise Czombe, nie bylby w stanie ustanowi¢ i utrzymac wladzy
bez pomocy z zewnatrz?*. Z tych powodéw wydaje si¢ niewskazane traktowanie
dziatalnosci ONZ w tym konflikcie wytacznie jako wymierzonej w secesje jed-
nej z kongijskich prowincji. Byta ona bowiem raczej spowodowana — i odnosi si¢

221 Tbidem.

2228. Talmon, Kollektive Nichtanerkennung illegaler Staaten: Grundlagen und
Rechtsfolgen einer international koordinierten Sanktion, dargestellt am Beispiel der Tiirki-
schen Republik Nord-Zypern, Tiibingen 2006, s. 83-84.

223 1. Dugard, Recognition and United Nations, Cambridge 1987, s. 86.

224 Por. Rezolucje Rady Bezpieczenistwa 143 (1960), 145 (1960).

225 Np. w rezolucji Rady Bezpieczenistwa 169 (1961): ,,zdecydowanie potepia se-
cesjonistyczne dziatania prowadzone bezprawnie przez administracje prowincji Katanga
z pomocg zewnetrznych zasobéw i zagranicznych najemnikéw”.

226 S, Talmon, op. cit., s. 124-125.
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to réwniez do odmowy uznania Katangi — naruszeniem przez wojska belgijskie
zakazu uzycia sily i zakazu interwencji, a by¢ moze takze naruszeniem prawa
do samostanowienia w jego antykolonialnym sensie*”’, tzn. prawa do samosta-
nowienia ludnos$ci Konga jako calosci. Wydaje si¢ rowniez, ze to naruszenie in-
tegralnosci terytorialnej Konga przez sity belgijskie — a nie tyle samo powstanie
Katangi — stanowilo istotny czynnik przemawiajacy za zaangazowaniem ONZ.
Zadne panstwo — nawet Belgia — nie uznalo Katangi w ciggu jej kilkulet-

228 cho¢ trudno ten fakt uznaé za efekt rezolucji, ktéra zostata

niego istnienia
przyjeta ponad rok po ogloszeniu przez Katange niepodlegltosci i w ktérej ani
razu nie pojawia si¢ zwrot nieuznawanie (non-recognition) badz wezwanie do
nieuznawania (not to recognize)*. Sensowna wydaje si¢ jednak argumentacja
Dugarda, ze w omawianym przypadku doszto do odmowy uznania w sposéb do-
rozumiany (implicit)**. Wynikata ona z wyraznego i jednoznacznego potepie-
nia nielegalnych dziatan katangijskich secesjonistéw oraz zanegowania istnienia
Katangi jako niepodlegtego panstwa?*!. Ewentualne uznanie tego podmiotu sta-
foby w wyraznej sprzecznosci z postanowieniami cytowanych rezolucji i stano-

wilo naruszenie prawa miedzynarodowego.

5.2. Biafra

W styczniu 1966 r. doszlo w niepodleglej od zaledwie kilku lat Nigerii
do przewrotu, w wyniku ktdrego objal wiadze¢ gen. Johnson Ironsi pochodzacy
z plemienia Ibo**?. Jego rzady nie trwaly jednak dtugo, gdyz juz w lipcu 1966 r.
obalit go pptk Yakubu Gowon. Po dojsciu do wladzy Gowona doszto do pogro-
moéw ludnoscei Ibo na pétnocy kraju. W odpowiedzi na ten fakt pptk Odumegwu
Ojukwu — gubernator regionu wschodniego, réwniez zamieszkanego przez Ibo
—zazadal przyznania zarzadzanemu przezen regionowi znacznej autonomii oraz

227U. Saxer, Die internationale Steuerung der Selbstbestimmung und der Staatsent-
stehung: Selbstbestimmung, Konfliktmanagement, Anerkennung und Staatennachfolge in der
neueren Vilkerrechtspraxis, Heidelberg 2010, s. 178-179.

228 Ibidem, s. 87.

2 @G. Fischer, op. cit., s. 68, uwaza, ze ani Zgromadzenie Ogdlne, ani Rada Bezpie-
czefistwa nie odwolaty si¢ w sposéb wyrazny do zasady nieuznawania w zwigzku z secesja
Katangi.

0], Dugard, Recognition and United..., s. 88.

21 Dugard — ibidem, s. 89 — sklania si¢ ku opinii, ze przyczyng odmowy uznania
byt fakt dokonania secesji niezgodnie z zasadg uti possidetis. Pézniejsze wydarzenia i brak
az tak zdecydowanej reakeji organéw ONZ na nie (choéby w odniesieniu do Biafry, por.
nizej) sugeruja, ze zbiorowe nieuznanie Katangi bylo raczej spowodowane jej powstaniem
i trwaniem dzigki zewnetrznej interwencji zbrojnej, sprzecznej z zakazem uzycia sity
i zasadg integralnosci terytorialne;j.

2P, Calvocoressi, op. cit., s. 652.
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prawa do samodzielnego zarzadzania znajdujacymi si¢ w nim surowcami natu-
ralnymi, obejmujacymi m.in. 80% nigeryjskich zasobéw ropy naftowej**. Jego
postulaty zostaly odrzucone, w odpowiedzi na co Ojukwu 30 maja 1967 r. ogto-
sil secesje 1 niepodlegtos¢ Republiki Biafry. Oddziaty biafranskie nie byty jednak
w stanie stawi¢ czota wystarczajaco dtugo przewazajacym sitom rzadu centralne-
go, ktore od 1968 r. zaczely stopniowo wypierac je z zajmowanego terytorium.
Pod koniec 1969 r. Ojukwu zbiegt do Wybrzeza Kosci Stoniowej, a jego nastepca
skapitulowal 14 stycznia 1970 r.%** Akt ten zakonczyt secesje Biafry.

Nalezy podkresli¢, ze zar6wno Zgromadzenie Ogélne, jak i Rada Bezpie-
czenstwa nie wydaty ani jednej rezolucji dotyczacej konfliktu w Biafrze i catko-
wicie powstrzymaly si¢ od zaangazowania w ten konflikt. Nie moze on wigc zo-
sta¢ zakwalifikowany jako taki, w ktérym doszto do zbiorowej odmowy uznania
przez ONZ. Owczesny sekretarz generalny U Thant uznat Organizacje Jednosci
Afrykanskiej za organizacje regionalng kompetentng do rozwigzania tej ,,we-
wnetrznej kwestii afrykanskiej”?*. Zdaniem J. Salmona przyczyng braku zaan-
gazowania ONZ w konflikt biafranski byt fakt, ze rzad Nigerii nie zwrdcit si¢
z odpowiednig pro$ba do Organizacji, jak to miato miejsce w przypadku Rodezji,
Katangi czy Cypru. To dlatego nie wlaczono w ogéle sprawy Biafry do porzadku
dziennego organéw ONZ*¢, a problem secesji Biafry zostat uznany za pozosta-
jacy catkowicie w ramach kompetencji wewnetrznej Nigerii. Biafra nie uzyskata
ponadto silnego wsparcia militarnego z zewnatrz, ktére stanowito bodziec do
podjecia dziatan przez ONZ, m.in. w odniesieniu do secesji Katangi czy Ture-
ckiej Republiki Cypru Pélnocnego. Warto dodaé, ze przypadek biafranski nie
wydawat si¢ tak oczywiscie jednoznaczny, jak pozostale omawiane w niniejszym
rozdziale, takze innym panstwom, gdyz Biafra zostata uznana przez Tanzanie,
Gabon, Wybrzeze Kosci Stoniowej, Zambig 1 Haiti**’.

5.3. Republika Serbska

Koniec lat 80. byt okresem znacznego wzrostu nastrojéw nacjonalistycz-
nych wéréd wszystkich narodowosci zyjacych w wielonarodowej, federalnej Jugo-
stawii. Po §mierci wieloletniego przywddcy kraju Josipa Broz-Tity jego nastepcy
nie dysponowali wystarczajacym autorytetem, by powstrzymac ruchy odsrodko-
we. Na przetomie lat 80. 1 90. doszto do utworzenia szeregu partii, ktére w mniej
lub bardziej jawny sposéb demonstrowaly tendencje proniepodleglosciowe.

23 J. Kukutka, op. cit., s. 176.

234Tbidem, s. 177.

25 J.A. Salmon, op. cit., s. 196-197.

236 Ibidem., s. 197.

271, Dugard, Recognition and United..., s. 84.
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W roku 1990 odbyly si¢ po raz pierwszy wielopartyjne wybory, ktore zakonczyty
sie zwycigstwem partii opowiadajacych si¢ za niepodlegloscia poszczegdlnych re-
publik?*®. W grudniu 1990 r. w jednej z czgsci jugostowianskiej federacji, Stowe-
nii, przeprowadzono referendum niepodlegtosciowe. Okoto 88% mieszkancéw
opowiedzialo si¢ za niezaleznym bytem panstwowym przy bardzo wysokiej fre-
kwencji wynoszacej nieco ponad 93%%*. Reakcja wladz stowenskich na tak silne
poparcie spoteczne byta deklaracja, ze w ciagu szesciu miesigcy ogloszg niepodle-

glos¢ Stowenii?*

oraz wezwanie przez nie wladz w Belgradzie do przeksztalcenia
Jugostawii w luzna konfederacje. Podobnym wynikiem, bo 93%, zakonczylo sig
tego rodzaju referendum w Chorwacji w maju 1991 r.2*!

25 czerwca 1991 r. wladze stowenskie i chorwackie oglosity niepodlegtosc.
Fakt ten spotkat si¢ z energiczng reakcja zdominowanego przez Serbéw rzadu fe-
deralnego, ktéry juz nastepnego dnia rozpoczat dziatania zbrojne, dazac do przy-
wrocenia status quo. Oddziaty stowenskie byly jednak dobrze przygotowane do
tej konfrontacji. Juz 7 lipca 1991 r. doszto do zawarcia porozumienia z Brioni, na
podstawie ktorego Stowenia miata zawiesi¢ na trzy miesigce deklaracje niepod-
legtosci — cokolwiek miatoby to znaczy¢ — za$ wojska jugostowianskie przerwac
dziatania zbrojne na jej terytorium?#. O ile jednak walki na terytorium Stowenii
rzeczywiscie ustaly, o tyle te w Chorwacji trwaty nadal.

Tymczasem na przetomie lutego i marca 1992 r. przeprowadzono refe-
rendum niepodleglosciowe w Bos$ni i Hercegowinie, stanowiacej kolejny czton
federacji. Jego wynik pozornie wykazat miazdzacg przewage zwolennikéw oglo-
szenia niepodlegtosci, ktorzy stanowili 99% glosujacych — co jednak bylo istotne,
frekwencja wyniosta w nim tylko ok. 63%, gdyz bosniaccy Serbowie zbojkotowali
referendum?®. 6 kwietnia 1992 r. bosniackie wladze oglosity niepodlegtos¢ re-
publiki***. W odpowiedzi na to wydarzenie 7 kwietnia 1992 r. bo$niaccy Serbo-
wie pod wodzg Radovana Karadzicia przyjeli deklaracje niepodlegtosci Republiki
Serbskiej, obejmujacej zamieszkiwang przez nich cz¢$¢ Bosni i Hercegowiny®.
Wkrétce rozgorzaty walki pomigdzy armia jugostowianska wspierana przez bos-
niackich Serbéw a Bosniakami i Chorwatami.

28 M. Spencer, What happened in Yugoslavia?, [w:] M. Spencer (red.), The Lessons
of Yugoslavia, New York 2000, s. 15.

9P, Radan, The Break-up of Yugoslavia and International Law, London 2002,
s. 171.

240 M. Spencer, op. cit., s. 15.

241P Radan, op. cit., s. 177.

242C. Rogel, The breakup of Yugoslavia and its aftermath, Westport 2004, s. 23.

3P, Radan, op. cit., s. 187.

244 C. Rogel, op. cit., s. 24.

M5 D. Raié, Statehood and the Law of Self-Determination, The Hague 2002, s. 422.
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Ogloszenie niepodlegtosci przez Republike Serbska nie spotkato sie ze
zdecydowang reakcja ONZ. W wydanej dopiero w polowie maja — nota bene
w dniu przyjecia do organizacji Bosnii Hercegowiny —rezolucji 752 Rada Bezpie-
czenstwa wezwala walczace strony do poszanowania integralnosci terytorialnej
tego panstwa oraz wycofania Jugostowianskiej Armii Ludowej i Armii Chorwa-

246 Brak reakcji ze strony Serbéw i Chorwatéw sprawit, ze

ckiej z jej terytorium
pod koniec maja 1992 r. doszto do przyjecia nowej rezolucji — tym razem opartej
na rozdziale VII Karty Narodéw Zjednoczonych — w ktérej natozono embargo
na towary eksportowane z Federalnej Republiki Jugostawii, a takze zobowigza-
no cztonkéw Organizacji do zastosowania innych srodkéw politycznej presji na
wladze jugostowianskie, takich jak zmniejszenie liczebnosci misji dyplomatycz-
nych i urzedéw konsularnych, wstrzymanie wspétpracy naukowej, techniczne;j
i kulturalnej, a nawet uniemozliwienie udzialu jugostowianskich sportowcow
w wydarzeniach sportowych?¥’. Restrykcje te zostaly jeszcze bardziej zaostrzone
wraz z ustanowieniem zakazu lotéw nad terytorium Bosni i Hercegowiny?*.
Dopiero w listopadzie 1992 r. Rada Bezpieczenstwa zareagowata na dekla-
racje niepodlegtosci panstwa bosniackich Serbéw, wydajac rezolucje 787. Pod-
trzymala w niej wyrazane juz wczes$niej stanowisko, ze ,jakiekolwiek przejecie
terytorium sitg lub praktyki czystek etnicznych sg bezprawne i nieakceptowal-

ne”249

oraz ze tego rodzaju dziatania nie beda miaty wptywu na wynik negocjacji
dotyczacych bosniackiej konstytucji. Stwierdzita takze, ze integralnos¢ teryto-
rialna Bo$ni i Hercegowiny musi by¢ $cisle przestrzegana, a ,,zadne podmioty
jednostronnie ogtoszone lub narzucone rozwigzania z nig sprzeczne nie zostang
zaakceptowane” (will not be accepted)*°. Nie pojawilo si¢ jednak w rezolucji ani
razu odniesienie do serbskiego panstwa, co wigcej z tresci rezolucji wynikato, ze
wyraznie starano si¢ pomina¢ jego nazwe — np. zamiast potepi¢ dziatania Armii
Republiki Serbskiej, Rada Bezpieczenstwa krytykowata dzialania , paramilitar-
nych oddziatéw bosniackich Serbéw” (Bosnian Serb paramilitary forces)®'.

246 Rezolucja Rady Bezpieczefistwa 752 (1992).

247 Rezolucja Rady Bezpieczenistwa 757 (1992).

248 Rezolucja Rady Bezpieczefistwa 781 (1992).

2% Podobnie wypowiadata si¢ Rada w szeregu nastgpnych rezolucji, m.in. 819
(1993), 820 (1993), 859 (1993).

230 Prawdopodobnie Rada, przyjmujac te rezolucje, miata nie tylko na mysli Re-
publike Serbska, ale réwniez Republike Herceg-Bos$ni, proklamowang przez bosniackich
Chorwatéw.

21 Rezolucja Rady Bezpieczenstwa 787 (1992). W ten sam spos6b okre§lano woj-
ska Republiki Serbskiej takze w nastepnych rezolucjach, m.in. w rezolucji 820 (1993).
Inne okreslenie stosowane w stosunku do armii tego podmiotu to ,,sity bosniackich Ser-
boéw” (Bosnian Serb forces) — por. m.in. rezolucje Rady Bezpieczenstwa 838 (1993) i 942
(1994). Z kolei odnoszac si¢ do sit politycznych w Republice Serbskiej, Rada uzywata co
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Walki trwaly jednak nadal, a Rada Bezpieczenstwa w kolejnych rezolu-
cjach jak mantre powtarzata wezwania do poszanowania suwerennosci, integral-
nosci terytorialnej oraz niezaleznoéci politycznej Republiki Bo$ni i Hercegowiny
i potepiata naduzycia stron walczgcych??. Przedtuzajace sie walki pozwolity na
przekonanie Rosji, wspierajacej strong serbska, do poparcia w kwietniu i maju
1993 r. rezolucji 820 i 824, zamrazajacych $rodki finansowe serbskich wtadz
za granicg 1 ustanawiajacych tzw. strefy bezpieczenstwa, ktére mialy stanowic¢
schronienie dla ludnosci cywilnej, oraz rezolucji 827, ktora ustanawiata Miedzy-
narodowy Trybunat Karny dla bylej Jugostawii majacy zajac si¢ karaniem spraw-
c6w zbrodni wojennych®?. W tym samym czasie trwatly préby mediacji w kon-
flikcie podejmowane przez panstwa zachodnie, proponowane przez nie plany
rozwigzania konfliktu — Vance’a-Owena i Owena-Stoltenberga — zostaly jednak
odrzucone przez bosniackich Serb6w?**. Wojna wkroczyta w nowg faze, gdyz
walki migdzy soba rozpoczgli takze Chorwaci i Bosniacy. Tym niemniej wladze
w Belgradzie zdawaty sobie sprawe, ze nie byty w stanie dtuzej prowadzi¢ walki,
i sklonily si¢ w kwietniu 1994 r. do negocjacji z pozostatymi stronami konfliktu.
W ich wyniku Jugostawia zawiesita dziatania zbrojne — nie zgodzili si¢ jednak
tego zrobi¢ bosniaccy Serbowie, dlatego tez rezolucja 942 Rada Bezpieczenistwa
nalozyta kolejne sankcje, tym razem jednak wylacznie na nich, za odrzucenie po-
255 jednocze$nie zawieszajac sankcje w stosunku do samej Serbii®*.
W lipcu 1995 r. oddziaty bosniackich Serbéw zajely miasta Srebrenica, Zepa
i Gorazde, wypedzajac mieszkajaca tam ludnosé i dokonujge czystek etnicznych.

rozumienia

To wydarzenie ostatecznie skonito wigkszos¢ spotecznosci migdzynarodowej do
wzmozenia wysitkow w celu zawarcia pokoju. Ostatecznie udato si¢ zmusic stro-
ny walczgce do zawarcia porozumienia z Dayton w listopadzie 1995 r. Na jego
podstawie doszto do wstrzymania walk oraz przeksztatcenia Bo$ni i Hercegowi-
ny w federacje ztozona z dwéch podmiotéw: Federacji Bosni i Hercegowiny oraz
Republiki Serbskiej*’, likwidujac niezalezny byt republiki bosniackich Serbow.
Ustalenia poczynione w odniesieniu do Katangi maja wiele wspdlnego
z przypadkiem Republiki Serbskiej. W trakcie konfliktu w Bo$ni Rada Bezpie-
czenstwa wielokrotnie i w sposéb jednoznaczny powtarzala, ze jakiekolwiek

do zasady terminu ,,strona Bo$niackich Serbéw” (Bosnian Serb party), por. rezolucje Rady
Bezpieczenstwa 942 (1994), 959 (1994), 1010 (1995).

22 M.in. rezolucje Rady Bezpieczenistwa 770 (1992), 819 (1993), 859 (1993), 900
(1994), 959 (1994), 982 (1995), 1010 (1995).

233 Rezolucje Rady Bezpieczenstwa 820 (1993), 824 (1993), 827 (1993).

4 M. Spencer, op. cit., s. 24.

2% Rezolucja Rady Bezpieczenistwa 942 (1994).
256 Rezolucja Rady Bezpieczenstwa 943 (1994).

7P, Radan, op. cit., s. 92-93.
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przejecie lub nabycie terytorium w wyniku uzycia sity lub grozby jej uzycia,
w tym przy zastosowaniu praktyki czystek etnicznych, jest bezprawne i nie
do przyjecia®*®. Wydaje si¢ wiec, ze odmowa uznania Republiki Serbskiej byta
spowodowana naruszeniem zakazu uzycia sity>”. Z cala pewnoscig istotng role
odgrywato réwniez dazenie do zapewnienia poszanowania integralnosci teryto-
rialnej Boéni i Hercegowiny, gdyz to wlasnie w kontekscie tej zasady pojawila si¢
w rezolucji 787 deklaracja, ze ,,zadne podmioty jednostronnie ogtoszone lub na-

260 —jednak jak

rzucone rozwiazania z nig sprzeczne nie zostang zaakceptowane
juz podkreslono wyzej chocby w odniesieniu do przypadku Katangi, to wlasnie
bezprawne uzycie sity jako czynnik umozliwiajacy secesje Republiki Serbskiej
byto prawdopodobnie gléwna przyczyng wezwania do odmowy jej uznania przez
Radg Bezpieczenstwa?®!.

W trakcie jej kilkuletniego istnienia Republiki Serbskiej nie uznato zadne
panstwo. Nie uczynita tego takze Jugostawia*?. Warto zauwazy¢, ze przypadek
Republiki Serbskiej nie byt analizowany w dotychczas opublikowanych anali-
zach obowigzku nieuznawania. By¢ moze wynikalo to z faktu, ze Rada Bezpie-
czenstwa w zadnej z rezolucji przyjetych w trakcie walk w Boéni nie wymienita
jej bezposrednio z nazwy — nawet w rezolucji 787, w ktorej odmawiata uznania
podmiotéw utworzonych na terytorium Bo$ni i Hercegowiny. Nie zrobito tego
réwniez Zgromadzenie Ogodlne, ktére nawiasem méwiae, ani razu nie wezwato
do odmowy uznania panstwa bosniackich Serbéw, nawet w sposéb posredni. Tym
niemniej fakt odmowy uznania Republiki Serbskiej wydaje si¢ obecnie niespor-
ny, a wniosek ten mozna wyciagna¢ z lektury opinii doradczej Migdzynarodo-
wego Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie ogloszenia jednostronnej deklaracji
niepodleglosci Kosowa, gdzie stwierdza on: ,Gdyby Rada Bezpieczenstwa chciata

28 Rezolucja Rady Bezpieczenistwa 819 (1993), podobnie tez wcze$niejsza 787
(1992).

2% Czy tez zakazu agresji, jak twierdzi np. M. Skrk, Recognition of States and Its
(Non-)Implication on State Succession: the Case of Successor States to the Former Yugoslavia,
[w:] M. Mrak, Succession of States, The Hague 1999, s. 5. Podobnie, cytujac opinie przed-
stawiciela Bo$ni i Hercegowiny w trakcie postepowania przed MTS w sprawie dotyczgcej
stosowania konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobéjstwa, T. D. Grant,
Territorial Status, Recognition, and Statehood: Some Aspects of the Genocide Case (Bos-
nia and Herzegovina v. Yugoslavia), ,,Stanford Journal of International Law” 1997, t. 33,
s. 323, a takze D. Rai¢, op. cit., s. 422.

260 Rezolucja Rady Bezpieczenistwa 787 (1992).

26l Potwierdza taka interpretacje réwniez wspominany weze$niej przypadek Bia-
fry, ktorej secesja nie byla bezposrednio wspierana militarnie przez panstwa oscienne
i ktérg w odréznieniu od Katangi czy Republiki Serbskiej ONZ uznala za wewnetrzna
sprawe Nigerii.

262D, Raié, op. cit., s. 422.
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uniemozliwi¢ deklaracje niepodleglosci, zrobitaby to w jasny i jednoznaczny spo-
sob [sic! ] w tekscie rezoluciji, jak to zrobita w rezolucji 787 (1992) dotyczacej Re-
publiki Serbskiej”2¢3. Ta kréotka dygresja jest o tyle znaczaca, ze potwierdza fakt,
ze rezolucja wzywajaca do nieuznawania okreslonego podmiotu czy nabytku te-
rytorialnego dokonana przez Rade Bezpieczenstwa nie musi zawiera¢ wyraznego
o$wiadczenia o odmowie uznania danego podmiotu (np. z uzyciem zwrotu not to
recognize), a wiec moze odmawia¢ uznania w sposéb dorozumiany, co sugerowat
wiele lat wezesniej J. Dugard w odniesieniu do Katangi.

6. Podstawy prawne odmowy uznania

W poprzednich rozdzialach oméwiono praktyke ONZ w odniesieniu
do odmowy uznania panstw powstalych niezgodnie z prawem miedzynarodo-
wym?**. Jak wynika z przeprowadzonej dotychczas analizy stopien podporzad-
kowania si¢ przez panstwa obowigzkowi nieuznawania byl wysoki; praktycznie
wszystkie panstwa staraly sie czyni¢ mu zado$¢, a przede wszystkim dostrzegaty
jego istnienie i traktowaly go jako ograniczajacy swobodg ich dziatan. Stosow-
ne wydaje si¢ wyréznienie podstaw materialnych i formalnych takiej odmowy.
W ujeciu tym podstawy materialne odnosi¢ si¢ beda do konkretnych norm pra-
wa migdzynarodowego o charakterze materialnym, ktére zostaly naruszone
w poszczeg6lnych przypadkach, natomiast podstawy formalne — do tzw. Zrédet
prawa w znaczeniu formalnym.

W swietle dotychczasowych ustalen, oméwione przypadki zbiorowej od-
mowy uznania mozna uporzadkowac, biorac pod uwage ich podstawy material-
ne, w sposob nastepujacy:

— naruszenie integralnosci terytorialnej — Turecka Republika Cypru

Pétnocnego, Katanga, Republika Serbska,

— naruszenie zakazu uzycia sity — Turecka Republika Cypru Péinocne-

go, Katanga, Republika Serbska,

263 Accordance with International Law of the Unilateral Declaration of Independence
in Respect of Kosovo..., s. 40 oraz 30-31.

264 Choé w literaturze wcze$niejszej przyjmowano zazwyczaj, ze powstanie pan-
stwa jest kwestig faktyczna, a nie prawna, to ocena zgodnosci z prawem tego procesu zdaje
sie by¢ mozliwa, m.in. w §wietle brzmienia art. 6 Konwencji wiedenskiej o sukcesji panstw
w odniesieniu do traktatéw z 1978 r. i art. 3 Konwencji wiedeniskiej o sukcesji panstw
w odniesieniu do mienia panstwowego, archiwéw panstwowych i dtugéw publicznych
z 1983 r. Por. W. Czaplinski, Recognition and non-recognition beyond the ICJ’s Advisory
Opinion, [w:] M. Arcari, L. Balmond (red.), Questions de droit international autour de 'avis
consultatif de la Cour Internationale de Justice sur le Kosovo, Milano 2011, s. 175.
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— naruszenie zasady samostanowienia — Rodezja Potudniowa, bantusta-

ny,

— naruszenie zakazu apartheidu i segregacji rasowej — Rodezja Potu-

dniowa, bantustany.

Jak wida¢ we wszystkich analizowanych sytuacjach, mozna méwié o ist-
nieniu co najmniej dwéch materialnych podstaw odmowy uznania. Dla dopet-
nienia wnioskéw wynikajacych z tego faktu konieczne jest przesledzenie moz-
liwych podstaw formalnych zwigzania tymi normami — zaréwno w stosunku do
panstw odmawiajacych uznania, jak i podmiotéw nieuznawanych. W tym celu
w kolejnych podrozdziatach zostang przeanalizowane kolejno: problem charak-
teru prawnego rezolucji Zgromadzenia Ogdlnego i Rady Bezpieczenstwa wzy-
wajacych do odmowy uznania, kwestia odmowy uznania wynikajacej bezposred-
nio z Karty Narodéw Zjednoczonych i innych uméw migedzynarodowych oraz
problem mi¢dzynarodowego prawa zwyczajowego i norm ius cogens jako podstaw
obowigzku odmowy uznania.

6.1. Charakter prawny rezolucji Zgromadzenia Ogolnego

i Rady Bezpieczenstwa

Jak mozna wywnioskowa¢, pobieznie przejrzawszy dotychczasowe rozwa-
zania, obowigzek nieuznawania panstw powstatych z naruszeniem prawa mie-
dzynarodowego wydaje si¢ bra¢ swe zrodlo z rezolucji Zgromadzenia Ogélnego
i Rady Bezpieczenstwa podejmowanych w okreslonych sprawach i w sposéb bar-
dziej lub mniej wyrazny stanowiacych o obowigzku odmowy uznania. Rozsadne
wydaje si¢ jednak upewnienie sig, czy tak jest w istocie.

Wigkszo$¢ analizowanych rezolucji explicite wzywa panstwa do odmowy
uznania, uzywajac odpowiednich zwrotéw, takich jak ,,wzywa wszystkie pan-
stwa do nieuznawania” (calls upon all States not to recognize)*®, ,,[ panstwa| po-
winny powstrzymac si¢ od uznania” ([States| shall refrain from recognizing)*°,
,wzywa wszystkie rzady do odmowy uznania w jakiejkolwiek formie” (calls upon
all governments (...) to deny any form of recognition)®*’. Czg§¢ z nich nie zawiera
jednak tego rodzaju apeli i jak si¢ wydaje, wyraza wyltacznie wolg odmowy uzna-
nia ze strony samej Organizacji. Wola ta przybiera rézne formy jezykowe, gdyz
oprocz zwrotdw zawierajacych w tej czy innej formie pojgcie ,,uznanie” pojawia-
ja si¢ w rezolucjach takze inne sformutowania o podobnym znaczeniu — a przy-
najmniej skutkach —jak: ,,odrzuca deklaracj¢ »niepodleglosci« Transkei” (rejects

265 Rezolucja Rady Bezpieczenistwa 216 (1965).
2¢6 Rezolucja Rady Bezpieczenistwa 277 (1970).
267 Rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego 34/93G (1979).



96 Szymon Zargba

the declaration of ‘independence’ of the Transkei)*®8, | catkowicie odrzucajac rosz-
czenie, zgodnie z ktérym Katanga jest »suwerennym niepodlegtym panstwem«”
(completely rejecting the claim that Katanga is ‘a sovereign independent nation’)**?,
,stwierdza, ze jakiekolwiek podmioty ogloszone jednostronnie nie zostang za-
akceptowane” [w odniesieniu do Republiki Serbskiej] (affirms that any entities
unilaterally declared (...) will not be accepted)*°.

Specyficzne sg takze formy, w jakich Rada Bezpieczenstwa lub Zgroma-
dzenie Ogdlne odnoszg si¢ do podmiotéw nieuznawanych. Nalezy wigc zaob-
serwowal tendencje do unikania okreslania ich nazwami, ktére przyjety one
jako swoje nazwy oficjalne, np. ,nielegalny rasistowski mniejszosciowy rezim”
(illegal racist minority régime)*’" zamiast Rodezji, ,,strona bo§niackich Serbéw”,
wojska bosniackich Serbéw” (Bosnian Serb party, Bosnian Serb forces)?> zamiast
Republiki Serbskiej tez konsekwentne ujmowanie nazw panstw, ich cech badz
nawet wydarzenn w nich zachodzacych w cudzystéw, czego przyktadem moga
by¢ m.in. zwroty: , fikcyjna »niepodlegtosé« Transkei” (sham ‘independence’ of
Transkei)?’®, ,prawnie niewazna Turecka Republika Cypru Pétnocnego”, ,refe-
rendum konstytucyjne”, ,wybory” (‘legally invalid Turkish Republic of Northern
Cyprus’, ‘constitutional referendum’, ‘elections’)*™*.

Charakterystyczne dla omawianych rezolucji sg wreszcie pojawiajace sie
w nich stosunkowo czg¢sto oceny stanu prawnego dokonywane przez Zgroma-
dzenie Ogolne badz Rade Bezpieczenstwa, takie jak cho¢by konstatacja zawarta
w rezolucji 541: ,[Rada Bezpieczenstwa| uwaza ja [ Tureckg Republike Cypru
Pétnocnego | za prawnie niewazng” (considers it legally invalid)*.

Niejasne jest, czy wszystkie zwroty wyrazajace wole¢ odmowy uznania sg ze
sobg rbwnowazne. Interpretacja jezykowa sugeruje, ze wrecz przeciwnie —nalezy
domniemywad, ze istnieja miedzy nimi réznice, co zostalo zresztg zasugerowane
powyzej—ale implementacja rezolucji przez panstwa byta podobna we wszystkich

268 Rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego 31/6A (1976).

26 Rezolucja Rady Bezpieczenstwa 169 (1961). Zdaniem ]. Dugarda, ktéry jako
pierwszy wskazal na Katange jako przypadek odmowy uznania, o intencji odmowy jej
uznania $wiadczyt raczej zawarty w tej samej rezolucji zwrot: ,deklaruje, ze wszystkie
dziatania secesjonistyczne jako sprzeczne przeciwko Republice Konga sa sprzeczne z Loi
Sfondamentale oraz decyzjami Rady Bezpieczenstwa” (declares that all secessionist activities
against the Republic of the Congo are contrary to the Loi fondamentale and Security Council
decisions), por. J. Dugard, Recognition and the United Nations..., s. 88.

270 Rezolucja Rady Bezpieczenistwa 787 (1992).

271 Rezolucja Rady Bezpieczefistwa 216 (1965).

272 Rezolucja Rady Bezpieczenistwa 820 (1993).

273 Rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego 31/6A (1976).

27 Rezolucja Rady Bezpieczenistwa 550 (1984).

5 Rezolucja Rady Bezpieczenistwa 541 (1983).
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przypadkach. Mniej watpliwosci budzi stosowanie cudzystowu lub zastepowanie
nazw nieuznawanych podmiotéw innymi, bedace zabiegiem zmierzajacym do
podkreslenia woli nieuznawania tych podmiotéw, a zarazem do zapobiezenia
mozliwosci wywodzenia jakichkolwiek roszczen przez ich przywodcoéw w zwigz-
ku z faktem wydawania odnoszacych si¢ do nich rezolucji. W pewien sposéb za-
skakiwa¢ moze natomiast fakt dokonywania oceny stanu prawnego okreslonych
sytuacji 1 podmiotéw przez organy polityczne, jakimi sg niewatpliwie Zgroma-
dzenie Ogdlne i Rada Bezpieczenstwa. Brak co do zasady sprzeciwu ze strony
panstw cztonkowskich ONZ sugeruje jednak, ze zaakceptowali oni tego rodzaju
dziatania i podzielali dokonywang przez te organy oceng sytuacji*’c.

Duzo powazniejszy problem od zasygnalizowanych stanowi fakt, ze nie
w kazdym przypadku odmowy uznania odnos$ne dziatania ONZ byly koordy-
nowane przez oba organy tej organizacji. I tak na przyktad w sprawie Tureckiej
Republiki Cypru Pétnocnego wszystkie rezolucje wzywajace do nieuznawania
zostaly wydane przez Rade¢ Bezpieczenistwa, natomiast do odmowy uznania
bantustanéw wzywalo w sposéb jednoznaczny wylacznie Zgromadzenie Ogol-
ne, a Rada jedynie udzielita jego rezolucjom poparcia (‘endorses...”)?”’. Ta kon-
statacja powoduje koniecznos¢ postawienia niezwykle waznego pytania: czy re-
zolucje Zgromadzenia naktadaja obowigzki prawne na cztonkéw Organizacji?
W doktrynie przyjmuje si¢, ze co do zasady tak nie jest. Jak pisze K. Skubiszew-
ski: ,,nie wyksztalcita si¢ jeszcze norma, ktéra postawitaby rezolucje Zgroma-
dzenia obok zwyczaju i traktatu w rzedzie zrodet prawa. Bez wzgledu na tak
lub inaczej rozumiany consensus, nie ma normy prawnej, ktéra by z rezolucji
Zgromadzenia uczynita akt prawodawczy”*’®. Potwierdza jego opinig¢ J. Symoni-
des, ktory twierdzi, ze uchwaty Zgromadzenia adresowane do panstw cztonkow-
skich nie maja charakteru wigzacego, cho¢ z pewnoscig maja istotne znaczenie
polityczne i moralne?”. Opinie te pozwalaja wywies¢ wniosek, ze przynajmniej

276 Na koniecznos$é dokonywania tego rodzaju ocen wskazuje I. Brownlie, The Rule
of Law in International Affairs, The Hague 1998, s. 212, zdaniem ktérego jest to ,normal-
ne i niezbedne”, a fakt, ze czynia to organy o charakterze politycznym nie powinien by¢
obiektem krytyki. Podobnie twierdzi H. Lauterpacht, Recognition in International Law,
Cambridge 1948, s. 413: ,jako ze zwykle obowigzkowa jurysdykcja nie jest przyznana ja-
kiemukolwiek trybunatowi migdzynarodowemu, same panistwa sa jednocze$nie upraw-
nione i zmuszone do orzekania w kwestii legalnosci dziatan innych pahistw”. Odmiennie:
J. W. Halderman, op. cit., s. 700.

277 Por. rezolucje Rady Bezpieczenistwa 402 (1976) 1407 (1977) (nota bene niewia-
zace), w ktérych wyrazono poparcie dla rezolucji Zgromadzenia Ogélnego 31/6A (1976)
wzywajgcej do odmowy uznania Transkei.

278 K. Skubiszewski, Czy uchwaty Zgromadzenia Ogélnego ONZ sq zZrédtem prawa?,
,Panstwo i Prawo” 1981, z. 1, s. 30.

27 J. Symonides, Organizacja Narodow Zjednoczonych..., s. 34.
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w niektorych przypadkach odmowy uznania — np. wspomnianych juz bantusta-
néw — nie istnialy wiazace rezolucje, ktére moglyby natozy¢ na cztonkéw ONZ
obowigzek nieuznawania, a mimo to panstwa te w sposéb niemal jednomyslny
powstrzymywatly si¢ od uznania.

Sposréd ogdtu rezolucji, ktére mogly stanowi¢ podstawe prawng odmo-
wy uznania, nalezy wiec wylaczy¢ rezolucje Zgromadzenia Ogélnego. Pozostaje
jednak pytanie, czy wszystkie rezolucje Rady Bezpieczenstwa mozna okresli¢
jako posiadajace wiazacy prawnie charakter. R. Higgins twierdzi, ze art. 25 Karty
Narodéw Zjednoczonych, ktéry stanowi, ze ,,cztonkowie Organizacji Narodéw
Zjednoczonych zgadzaja sie przyjmowaé i wykonywac decyzje Rady Bezpie-
czenstwa zgodnie z niniejsza Karta”, nie wprowadza zadnych ograniczen w tej
kwestii, z wyjatkiem obowigzku nadania rezolucji charakteru decyzji*®. Jej zda-
niem to, czy dana rezolucja wydana przez Rade posiada forme decyzji, musi by¢
rozstrzygane ad casum, w oparciu o analiz¢ m.in. postanowien samej rezolucji
i dyskusji prowadzacej do jej przyjecia®!. Takie stanowisko zajat réwniez Mig-
dzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci w opinii ws. Namibii z 1971 r.?8?

Nawet gdyby tak byto, taka interpretacja Karty stawiataby w watpliwos¢
wigzacy charakter przewazajacej wigkszosci rezolucji wzywajacych do odmowy
uznania, gdyz postuguja si¢ one zazwyczaj zwrotem ,Rada wzywa...” (‘the Co-
uncil calls upon...”), ktory to zwrot zdaje si¢ mie¢ charakter rekomendacji***. Tym
niemniej opinia przewazajacej wigkszosci panstw oraz doktryny jest krytyczna w
stosunku do konkluzji wyciagnigtych w odniesieniu do mocy wiazacej rezolucji
Rady Bezpieczenstwa w opinii w sprawie Namibii. C. Tomuschat argumentuje,
ze akceptacja konkluzji MTS prowadzitaby do uzyskania przez Radg rozleglych
kompetencji, zaleznych wytacznie od jej woli, podczas gdy sama Karta w art.
24 naktada na nig obowiazek utrzymania miedzynarodowego pokoju i bezpie-
czenstwa. W jego opinii art. 25 ma raczej charakter ogélnego przypomnienia,
ze panstwa czlonkowskie sg zobowigzane do poszanowania rezolucji Rady, kto-
rym Karta przyznaje skutek wigzacy®*. Nalezy wigc opowiedzie¢ si¢ za wezsza

280 Por. przedstawione przez nig argumenty w R. Higgins, The Advisory Opinion
on Namibia: Which UN Resolutions Are Binding Under Article 25 of the Charter?, ,Inter-
national and Comparative Law Quarterly” 1972, t. 21, nr 2, s. 112-115.

281 Ibidem, s. 114.

282 International status of South-West Africa, Advisory Opinion, ICJ Reports 1950,
s. 52-53. Podziela ustalenia MTS G. Fischer, op. cit., s. 69-70, ktéry uwaza, ze fakt jed-
nomyslnej odmowy uznania stanowiska RPA w stosunku do Namibii przez spoteczno$é
miedzynarodowa $wiadczyt o tym, ze panstwa milczgco przyjety obowigzek wynikajacy
z niewiazacej rezolucji 276 (1970).

283 Tak J. W. Halderman, op. cit., s. 693.

284 C. Tomuschat, Obligations Arising for States Without or Against Their Will,
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interpretacja, zgodnie z ktorg ,przyjmuje sie, ze wigzacy charakter maja tylko
decyzje podejmowane w ramach rozdziatu VII, dotyczace akeji podejmowanych
w razie zagrozenia pokoju, naruszenia pokoju i aktéw agresji”**>. Oznacza to,
ze wylacznie rezolucje uchwalane w oparciu o rozdziat VII Karty moga naktadac
na cztonkéw ONZ obowiazki o charakterze prawnym, takze w zakresie narzuce-
nia im obowigzku nieuznawania®*. Takie bylo m.in. stanowisko Australii, ktéra
w sprawie Timoru Wschodniego argumentowata, ze nie spoczywat na niej obo-
wigzek odmowy uznania, gdyz nie doszto w tej kwestii do przyjecia przez Rade
wigzacych prawnie rezolucji*®’.

Zaprezentowana interpretacja mocy wigzacej rezolucji Rady Bezpieczen-
stwa budzi, niestety, ponownie problemy natury praktycznej dotyczace tego, czy
i od kiedy nalezy traktowa¢ wezwania do odmowy uznania danego podmiotu
czy sytuacji terytorialnej jako wigzace. Problem ten przeanalizowany zostanie
tutaj krotko na podstawie rezolucji wzywajacych do nieuznawania Rodezji, nie-
mniej dokonane ustalenia beda odnosity si¢ do pozostatych podobnych sytuacji
faktycznych, np. nieuznawania Tureckiej Republiki Cypru Péinocnego?®. Otéz
pierwsza rezolucja wzywajaca do odmowy uznania Rodezji, rezolucja 216, skta-
data si¢ wylacznie z dwéch akapitéw, w ktérych pojawiat si¢ zwrot ,,decyduje”
(‘decides’), typowy dla dokumentéw wydawanych w oparciu o Rozdziat VII Kar-
ty Narodéw Zjednoczonych i prawnie wigzacych na podstawie jej art. 25. Jak jed-
nak stusznie zauwaza J. Hopkins, zgodnie z art. 39 Karty decyzje moga by¢ wyda-
wane wylacznie po zakwalifikowaniu przez Rade Bezpieczenstwa danej sytuacji
jako ,zagrozenia lub naruszenia migdzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa”,
a tymczasem w rezolucji nie byto na ten temat ani stowa. Wprawdzie mozna
argumentowac, ze przyjeta tego samego dnia rezolucja 217 czynita zado$¢ temu
obowiazkowi, stwierdzajac, ze ,kontynuacja [ sytuacji w Rodezji] stanowi zagro-
zenie dla migedzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa” (its continuance in time

,Recueil des Cours” 1993, t. 241, s. 333.

285 ], Symonides, Organizacja Narodéw Zjednoczonych..., s. 42. Podobnie S. K. N.
Blay, op. cit., s. 92-94.

286 Tak uwaza D. J. Devine, The Requirements of Statehood..., s. 416.

287 Public sitting held on Thursday 9 February 1995, at 10 a.m., at the Peace Palace,
President Bedjaoui presiding, in the case concerning East Timor (Portugal v. Australia), CR
95/10, s. 20 in. Sam przypadek Timoru nie zostaje oméwiony szerzej w niniejszej pracy ze
wzgledu na fakt, ze dotyczyt on zbiorowej odmowy uznania nielegalnego nabytku teryto-
rialnego, a nie panstwa.

288 Analize obowigzku odmowy uznania TRCP w oparciu o niewigzaca rezolucje
541 (1983) przeprowadza zresztg S. K. N. Blay, op. cit., s. 92-97. Jako ze dochodzi do po-
dobnych konkluzji co autor niniejszej pracy, mozna si¢ domyslaé, ze podobne stanowisko
zajatby réwniez w odniesieniu do niewigzacej rezolucji 550 (1984) przyijetej rok po ogto-
szeniu przez niego artykutu.
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constitutes a threat to international peace and security), ale po pierwsze, zostala
ona przyjeta bezposrednio po rezolucji 216, a nie przed nig, co nalezy uzna¢ co
najmniej za niedopatrzenie z punktu widzenia formalnego, a po drugie, znacze-
nie tego zwrotu nie byto jasne i raczej zapowiadato, Ze omawiana sytuacja moze
zosta¢ uznana za takie zagrozenie w przysztosci. Zdaniem J. Hopkinsa §wiadczy
to o tym, ze rezolucja 216 nie posiadata mocy wigzacej*®’
ktorej wigzacy charakter nie ulegal watpliwosci, byta dopiero naktadajgca sank-

cje ekonomiczne rezolucja 232, w ktorej pojawialo sie¢ wyrazne nawigzanie do

, a pierwszg rezolucja,

rozdziatu VII Karty oraz jej art. 39 i 41. Nie zawierala ona jednakze wezwania
do nieuznawania Rodezji, a analiza kolejnych rezolucji wskazuje, ze taki obo-
wigzek natozyta na cztonkéw ONZ dopiero rezolucja 277, ktéra réwniez zostata
podjeta w oparciu o rozdziat VII i w sposéb jednoznaczny nakazata cztonkom
ONZ, by odméwili Rodezji uznania: ,,[Rada] decyduje... ze panstwa cztonkow-
skie powinny powstrzymac si¢ od uznawania tego nielegalnego rezimu” (decides
that Member States shall refrain from recognizing this illegal régime)*°.

Przedstawiona sytuacja oznaczataby, ze przez blisko 5 lat Rodezja byta
nieuznawana przez czlonkéw ONZ wylacznie w oparciu o niewiazaca rezolu-
cje Rady Bezpieczenstwa. Sytuacja ta moze i powinna budzi¢ zdziwienie. Jeszcze
bardziej dziwne jest to, ze panstwa, ktére w momencie uchwalania odno$nych
rezolucji nie byty cztonkami organizacji — przyktadowo: Szwajcaria, RFN i NRD
w przypadku Rodezji, Korea Pétnocna i Poludniowa w przypadku TRCP — réw-
niez nie uznaty podmiotéw, ktérym odmoéwita uznania ONZ, mimo ze akty
prawne tej organizacji nie mogly w ogéle mie¢ do nich zastosowania®’!. Najbar-
dziej kontrowersyjna w przypadku omawianej koncepcji jest jednak kwestia na-
ruszenia norm materialnych stanowigcych przestanke odmowy uznania przez
podmioty, ktérym uznania odméwiono. Nie sposéb bowiem wyjasnié, dlaczego
nowo powstate panstwa miatyby by¢ zwigzane normami, o ktérych naruszenie
w momencie ich powstania je oskarzano, wynikajacymi wylacznie z rezolucji
ONZ, skoro nie byly cztonkami tej organizacji (a co wigcej, rezolucje przewaz-
nie wydawano juz po ich utworzeniu).

28], Hopkins, International Law-Southern Rhodesia-United Nations-Securi-
ty Council, ,Cambridge Law Journal” 1967, t. 25, nr 1, s. 2-3; podobnie M. Akehurst,
op. cit., s. 53, ]. Nkala, op. cit., s. 78-79 1 JW. Halderman, op. cit., s. 684—689.

207, Nkala blednie twierdzi, ze dopiero rezolucja 288/1970 uczynita nieuznawa-
nie obowiazkiem o wigzacym charakterze, por. J. Nkala, op. cit., s. 86.

P1Jedyny artykut Karty Narodéw Zjednoczonych, jaki mozna by przywotaé
w tym kontekscie, tj. art. 2.6, trudno uznaé nawet za posrednio wigzgcy panstwa niebe-
dace cztonkami ONZ.
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6.2. Karta Narodow Zjednoczonych i migdzynarodowe zobowigzania
traktatowe jako podstawa obowiazku odmowy uznania
Zagadnienie formalnej podstawy odmowy uznania podmiotéw opisy-

wanych w niniejszej pracy mozna analizowa¢ takze na inne sposoby. Pierwszy

z nich odwotuje si¢ bezposrednio do koncepcji interpretacyjnej, ktora zrodzita sig

jeszcze w okresie Ligi Narodow i odnosita si¢ do opisanej w rozdziale pierwszym

rezolucji Zgromadzenia Ligi przyjetej 11 marca 1932 r., a wyrazona byta m.in.

w Budapesztenskich Artykutach Interpretacyjnych ILA oraz pracach Q Wrighta

i M. Hudsona. Zaklada ona, ze konsekwencje wynikajace z uznania okreslonych

podmiotéw w okreslonych sytuacjach moga by¢ nie do pogodzenia z obowiazka-

mi panstw-stron konkretnych uméw miedzynarodowych. Strony tych uméw sg

wowczas zobowigzane do ,,niewspierania lub nieakceptowania dziatan lub sytu-

"2 co czyni koniecznym obowiazek odmo-

acji sprzecznych z danym traktatem
wy uznania tych podmiotéw. Ponizej zostang kolejno oméwione gtéwne normy
traktatowe odnoszgce si¢ do materialnych podstaw nieuznawania, do ktérych
zaliczono na poczatku niniejszego rozdziatu cztery zasady: zakaz uzycia sity,
zasadg samostanowienia narodéw, zasade integralnosci terytorialnej oraz za-
kaz apartheidu i segregacji rasowej. Zamierzeniem tego przegladu bedzie prze-
§ledzenie ugruntowania tych czterech zasad w umowach miedzynarodowych
i wyja$nienie kwestii, czy mozna méwi¢ o istnieniu wynikajacego z tych uméw
obowigzku odmowy uznania. Nalezy z géry zaznaczy¢, ze analiza ponizsza nie
bedzie miata charakteru wyczerpujacego, gdyz wymagataby ona znacznego wy-
kroczenia poza ramy pracy.

6.2.1. Ugruntowanie podstaw materialnych odmowy uznania w umowach
migdzynarodowych o charakterze globalnym i regionalnym

a) zakaz uzycia sily

Zakaz uzycia sity w stosunkach miedzy panstwami jest jedng z najbar-
dziej podstawowych zasad wspdlczesnego prawa miedzynarodowego. Zgodnie
z art. 2 ust. 4 Karty wszyscy cztonkowie ONZ zobowigzani sg do powstrzymania
sie ,,od grozby uzycia sity lub uzycia jej przeciwko integralnosci terytorialnej
lub niezawistosci politycznej ktoregokolwiek panstwa badz w jakikolwiek inny
sposob niezgodny z celami Organizacji Narodéw Zjednoczonych”*”. Jako ze
podstawowym celem ONZ, wymienionym w art. 1 ust. 1 Karty, jest ,,utrzymanie

»2Tak L. Brownlie, Principles of public international law, Oxford 2003, s. 95.

23 Karta Narodéw Zjednoczonych, [w:] S. Bielen (oprac.), op. cit., s. 33-53. Do-
pelnieniem tego zakazu jest zobowigzanie cztonkéw Organizaciji do zatatwiania sporéw
miedzy sobg srodkami pokojowymi, zawarte w art. 2 ust. 3 Karty.
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miedzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa”, zakaz ten nalezy uznaé za funda-
ment Organizacji Narodéw Zjednoczonych jako systemu bezpieczenstwa zbio-
rowego. Jednocze$nie Karta dopuszcza wyltacznie dwa wyjatki od zasady ogélne;:
przewidziane w art. 51 prawo do indywidualnej lub zbiorowej samoobrony oraz
zastosowanie sankcji wojskowych przez Rade Bezpieczenstwa zgodnie z art. 422°4.
Uzycie sity przeciwko innemu panstwu jest réwniez sprzeczne z Deklaracjg za-
sad prawa mi¢dzynarodowego dotyczacych przyjaznych stosunkow i wspétdzia-

295 ktora czesto

tania panstw zgodnie z Kartag Narodow Zjednoczonych z 1970 r.
okreslana jest jako interpretacja autentyczna Karty?°. Pierwsza z siedmiu zasad
zawartych w deklaracji stanowi, ze ,,panstwa w ich stosunkach miedzynarodo-
wych powinny powstrzymac si¢ od grozby lub uzycia sity przeciw integralnosci
terytorialnej lub niepodleglosci politycznej jakiegokolwiek panstwa, lub w inny
spos6b niezgodny z celami Narodéw Zjednoczonych”?7. Co wiecej, podkresla
ona, ze terytorium danego panstwa ,nie moze by¢ przedmiotem nabycia przez
inne panstwo w wyniku grozby lub uzycia sity” i ze ,,zadne nabytki terytorialne
wynikajace z grozby lub uzycia sity nie mogg by¢ uznane za legalne”.

Karta Narodéw Zjednoczonych nie jest jednak wylacznym zroédlem ww.
zakazu. Znajduje si¢ on réwniez w art. 1 najstarszego traktatu wprowadzaja-
cego tego rodzaju postanowienie, Paktu Brianda-Kellogga z 1928 r. Cho¢ wiele
istniejacych obecnie panstw nie jest jego stronami, to jednak sam pakt do dnia
dzisiejszego formalnie nie wygast i w odniesieniu do jego stron nadal ma cha-

28 Podobna sytuacja ma zreszta miejsce w przypadku traktatow

rakter wigzacy
regionalnych zawieranych w pierwszej potowie XX w. przez panstwa zachodniej

hemisfery?’, ktére posiadaja dodatkowo konkretne postanowienia dotyczace

247, Symonides, Organizacja Narodéw Zjednoczonych..., s. 29. Trzecim, w zasadzie
pomijanym obecnie wyjatkiem z racji jego nieadekwatno$ci do wspétczesnych realidw, jest
postanowienie art. 107, na podstawie ktérego dopuszczalne jest podejmowanie dziatan
(w tym takze zbrojnych) w stosunku do ,,jakiegokolwiek panstwa, ktére podczas drugiej
wojny §wiatowej bylo nieprzyjacielem ktéregokolwiek sygnatariusza Karty”.

25 Dalej jako ,,Deklaracja zasad prawa miedzynarodowego”.

2% Por. np. L. Antonowicz, Samostanowienie narodéw jako zasada prawa migdzyna-
rodowego, ,,Annales UMCS, Sectio G (Ius)” 1996, nr 43, s. 70.

27 Rezolucja Zgromadzenia Ogolnego 2625 (XXV) (1970) Declaration on Princi-
ples of International Law Concerning Friendly Relations and Co-operation among States
in accordance with the Charter of the United Nations.

28 W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowe publiczne. Zagadnienia
systemowe, Warszawa 2004, s. 681. Aktualne powinny by¢ wigc réwniez uwagi przedsta-
wicieli doktryny odnoszace sie do niego.

29 Por. ich liste w United States Department of State, Treaties in Force. A List
of Treaties and Other International Agreements of the United States in Force on January 1,
2012, s. 436-438, http://www.state.gov/documents/organization/202293.pdf
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samej odmowy uznania nielegalnych nabytkow terytorialnych. I tak na przyktad
w Traktacie Antywojennym o Nieagresji i Koncyliacji (tzw: Pakt Saavedry-Lama-
sa) z 1933 r., oprocz potepienia wojny zawartego w art. 1 i zobowigzania stron
do rozstrzygania sporéw srodkami pokojowymi znajduje si¢ oswiadczenie, ze
strony ,,nie beda uznawac jakiegokolwiek uktadu terytorialnego, ktéry nie zostat
osiggniety przy pomocy $rodkéw pokojowych, ani nie beda uznawaé waznosci
zajecia lub nabycia terytorium uzyskanego przy pomocy sity” (art. 2)3%. Art. 11
Konwencji o prawach i obowigzkach panstw (tzw. Konwencji z Montevideo)
z 1933 r. stanowi z kolei, ze ,,panistwa umawiajace si¢ przyjmuja ostatecznie jako
zasade swego postepowania Scisle zobowigzanie nieuznawania nabytkéw tery-
torialnych lub szczegdlnych korzysci, ktére bylyby osiagniete przy zastosowa-
niu przemocy”*"!, za$ art. 21 Karty Organizacji Panistw Amerykanskich (OPA)
z 1948 r. przewiduje: ,,zadne nabytki terytorialne ani zadne szczeg6lne korzysci,
uzyskane badz przy uzyciu sity, badZ innych sposobéw przymusu, nie beda uzna-
ne”%%2. Zakaz uzycia sily jest réwniez zawarty w szeregu innych traktatow o za-
siegu regionalnym, ktére bylty w mocy w momencie uchwalania rezolucji wzywa-
jacych do odmowy uznania opisywanych wyzej podmiotéw, m.in. w art. 5 Paktu
Ligi Panstw Arabskich z 1945 r. i art. 2 pkt e) Traktatu o dobrych stosunkach
i wspolpracy migdzy panstwami ASEAN z 1976 r.3%, a takze w istotnych doku-
mentach o charakterze politycznym, takich jak Akt Koncowy KBWE z 1975 r.
Znajduje si¢ takze w zawieranych wspélcze$nie umowach, w tym w art. 4 pkt f)
Aktu Tworzacego Uni¢ Afrykanska z 2000 r., art. 2 ust. 3 Karty Organizacji
Wspétpracy Islamskiej i art. 2 ust. 2 pkt ¢) Karty ASEAN z 2008 r.*%*

390B. Wiewiéra, Uznanie nabytkéw terytorialnych w prawie migdzynarodowym, Po-
znan 1961, s. 91-92. Autor bfednie podaje 3 jako numer artykutu zawierajacego wymie-
nione zobowigzanie. Nalezy podkresli¢, ze zakres podmiotowy tego traktatu nie byt ogra-
niczony wylgeznie do cztonkéw Organizacji Paiistw Amerykanskich i wzwigzku z tym
jego stronami s3 takze m.in. Bulgaria, Czechy, Finlandia, Norwegia, Rumunia, Stowacja,
Turcja 1 Wiochy, por. United States Department of State, Treaties in Force..., s. 438.

301 B. Wiewiora, op. cit., s. 92-93.

392 Ibidem, s. 93. Autor blednie okresla ten przepis jako art. 17.

303 Pact of the League of Arab States. Signed at Cairo, on March 22 of 1945, ,Unit-
ed Nations Treaty Series”, t. 70, s. 237 i n.; Treaty of Amity and Cooperation in Southeast
Asia. Concluded at Denpasar, Bali, on 24 February 1976, ,United Nations Treaty Series”,
t. 1025,s. 319 in.

304 Constitutive Act of the African Union. Lomé, 11 July 2000, ,,United Nations
Treaty Series”, t. 2158, s. 33 i n.

Charter of the Islamic Conference. Adopted by the Third Islamic Conference of
Foreign Ministers at Djidda, on 4 March 1972, ,United Nations Treaty Series”, t. 914,
s. 111 in.; Charter of the Association of Southeast Asian Nations (with annexes). Singapo-
re, 20 November 2007, ,United Nations Treaty Series”, t. 2624, s. 225 in.
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b) zasada samostanowienia

Zasada samostanowienia i korespondujace z nig prawo réwniez wywo-
dzona jest bezposrednio z Karty Narodéw Zjednoczonych. Odmiennie jednak
niz w przypadku zakazu uzycia sity, nie jest ona w karcie w zaden sposéb zde-
finiowana, a jedynie wzmiankowana w art. 1 ust. 2, zgodnie z ktérym jednym
z celow ONZ jest dazenie do ,,rozwoju przyjaznych stosunkéw pomigdzy naro-
dami, opartych na poszanowaniu zasady réwnouprawnienia i samostanowienia
narodéw” oraz w art. 55, ktéry przewiduje, ze ONZ bedzie dazy¢ do stworzenia
warunkéw niezbednych ,,do pokojowych i przyjaznych stosunkéw migdzy naro-
dami, opartych na poszanowaniu zasady réwnouprawnienia i samostanowienia
narodéw”*%. Uzupelniaja postanowienia Karty dwie deklaracje, ktore cho¢ same
nie maja charakteru wigzacego, czesto traktowane sa przez doktryne jako stano-
wigce wyktadnie¢ autentyczng Karty®*. Pierwszg z nich jest Deklaracja w spra-
wie przyznania niepodleglosci krajom iludom kolonialnym z 1960 r., zgodnie
z ktéra ,,wszystkie narody maja prawo do samostanowienia”, a ,,na terytoriach
powierniczych i niesamodzielnych oraz na wszelkich innych, terytoriach, ktére
nie uzyskatly jeszcze niepodleglosci, nalezy niezwlocznie poczyni¢ kroki, maja-
ce na celu przekazanie narodom i ludom terytoriéw wszystkich uprawnien bez
zadnych warunkow lub zastrzezen, zgodnie z ich swobodnie wyrazong wolg i zy-
czeniem, bez wzgledu na rasg, wyznanie lub kolor skéry, by da¢ im mozno$¢ ko-
rzystania z catkowitej niepodlegtosci i wolnosci”*””. Druga deklaracja interpretu-
jaca tres¢ zasady samostanowienia wyrazonej w Karcie Narodéw Zjednoczonych
jest wspominana juz Deklaracja zasad prawa miedzynarodowego z 1970 r. Sta-
nowi ona, ze ,kazde panstwo ma obowigzek popieraé, droga wspdlnej i indy-

395 Karta Narodéw Zjednoczonych, [w:] S. Bielen (oprac.), Prawo w stosunkach
migdzynarodowych. Wybdr dokumentow, Warszawa 1998, s. 33-53. Nalezy zauwazy¢ brak
konsekwencji terminologicznej w tekscie polskiego ttumaczenia. W rzeczywistosci po-
winno si¢ ono postugiwaé pojeciem samostanowienia ludéw, a nie narodéw, gdyz w obu
wymienianych artykutach pojawia si¢ pojecie self-determination of peoples, wystepujace
réwniez w innych jej miejscach, chociazby preambule (My, ludy Narodéw Zjednoczonych,
ang. We, the peoples of the United Nations) i jest tam ttumaczone wtasnie jako ,ludy”. Na
fakt ten zwraca uwage m.in. L. Dembinski, Samostanowienie w prawie i praktyce ONZ,
Warszawa 1969, s. 41. W niniejszej pracy pojecie samostanowienia narodéw jest wykorzy-
stywane wylacznie ze wzgledu na utrwalong praktyke jego uzycia w polskiej literaturze
prawnicze;.

306 Tak np. w odniesieniu do Deklaracji zasad prawa miedzynarodowego: L. Anto-
nowicz, Samostanowienie narodéw..., s. 70, a w odniesieniu do Deklaracji w sprawie przy-
znania niepodlegto$ci krajom i ludom kolonialnym: J. Castaneda, Legal Effects of United
Nations Resolutions, New York-London 1969, s. 174-175.

397 Rezolucja Zgromadzenia Ogoélnego 1514 (XV) (1960) Declaration on the grant-
ing of independence to colonial countries and peoples.



PODSTAWY PRAWNE ZBIOROWE] ODMOWY UZNANIA PANSTW NA FORUM... 105

widualnej akcji, realizacj¢ zasady rownouprawnienia i samostanowienia ludow”
oraz wstrzymac si¢ ,,0d jakiejkolwiek akcji przymusowej, ktéra pozbawia ludy,
o ktérych mowa w rozwinigciu zasady réwnouprawnienia i samostanowienia,
ich prawa do samostanowienia i wolnosci oraz niepodlegtosci”, a takze glosi,
ze ,,poddanie ludéw obcemu panowaniu i wyzyskowi stanowi pogwalcenie tej
zasady jak rowniez zaprzeczenie podstawowych praw czlowieka, i jest sprzeczne
z Kartg 308,

Jezeli chodzi o inne niz Karta Zrédla o charakterze wiazacym, niezwykle
wazng rol¢ odgrywaja Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych
oraz Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych
z 1966 r., ktore w identycznych art. 1 ust. 1 potwierdzaja prawo wszystkich na-
rodéw do samostanowienia, a w art. 1 ust. 3 nakladaja na panstwa odpowiedzial-
ne za administracj¢ terytoriéw niesamodzielnych i terytoriéw powierniczych
obowigzek popierania prawa do samostanowienia i jego poszanowania zgodnie
z postanowieniami Karty Narodéw Zjednoczonych*”. Obowigzek poszanowania
prawa do samostanowienia stosunkowo rzadko pojawia si¢ natomiast w r6znego
rodzaju umowach regionalnych, znalez¢ mozna go jednak np. w Afrykanskiej
Karcie Praw Czlowieka i Ludéw z 1981 r., ktérej art. 20 stanowi, ze wszystkie
ludy maja niekwestionowane i niezbywalne prawo do samostanowienia, a ludy
kolonizowane i uciskane powinny mie¢ prawo do uwolnienia si¢ z wigzéw do-
minacji poprzez odwolanie si¢ do jakichkolwiek srodkéw uznanych przez spo-
tecznos$¢ miedzynarodows. Przyznaje on réwniez ludom prawo do pomocy ze
strony panstw-stron tejze Karty w walce wyzwolenczej przeciwko zewngtrznej
dominacji*'.

¢) zasada integralnosci terytorialnej

Zasada integralnosci terytorialnej w Karcie Narodéw Zjednoczonych po-
jawia si¢ w kontekscie zakazu uzycia silty, gdyz jak stanowi art. 2 ust. 4 tego trak-
tatu, cztonkowie ONZ s3a zobowiazani do powstrzymania si¢ od grozby uzycia
sity lub jej uzycia, m.in. wlasnie przeciwko integralnosci terytorialnej innych
panstw. Podobnie jednak jak w przypadku samostanowienia narodéw, Karta
w zaden sposéb nie wyjasnia tresci tej zasady. Pomoca w tym wzgledzie jest okre-

308 Rezolucja Zgromadzenia Ogolnego 2625 (XXV) (1970) Declaration on Princi-
ples of International Law Concerning Friendly Relations and Co-operation among States
in accordance with the Charter of the United Nations.

3% Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, Dz.U. z 1977 r.
Nr 38, poz. 167. Migdzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kultural-
nych, Dz.U. 1977 Nr 38, poz. 169.

310 African Charter on Human and Peoples’ Rights. Concluded at Nairobi on
27 June 1981, ,United Nations Treaty Series”, t. 1520, s. 245 i n.
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§lona juz jako interpretacja autentyczna Karty Deklaracja zasad prawa miedzy-
narodowego z 1970 r., ktéra odwotuje si¢ do niej trzykrotnie. Po pierwsze, uzna-
je ja za element innej niezwykle waznej zasady — zasady suwerennej réwnosci
panstw —i okresla jako nienaruszalng. Po drugie, odnosi si¢ do niej w kontekscie
zasady powstrzymywania si¢ od grozby lub uzycia sity. Po trzecie wreszcie, wspo-
mina jg przy okazji zasady samostanowienia, ktora nie powinna by¢ interpreto-
wana jako upowazniajaca lub zachecajaca ,,do jakiejkolwiek dziatalnosci, ktéra
by rozbijata lub naruszata, w catosci lub w czgsci, integralno$¢ terytorialna lub
jednos¢ polityczng suwerennych i niepodleglych panstw, postepujacych zgodnie
z zasada réwnouprawnienia i samostanowienia ludow, jak to zostato wyzej opi-
sane, a zatem rzadzonych przez rzad reprezentujacy caly lud nalezacy do danego
terytorium bez wzgledu na rase, wyznanie lub kolor skéry”3!!.

Tym niemniej nie tylko Karta stanowi Zrédlo obowiazku poszanowania
integralnosci terytorialnej. Art. 3 pkt b) Aktu Tworzacego Uni¢ Afrykanska
nakazuje organizacji — podobnie jak wczes$niejszy art. 2 ust. 1 Karty Organiza-
¢ji Jednosci Afrykanskiej (OJA) z 1963 r. — broni¢ integralnosci terytorialnej jej
panstw cztonkowskich (acz co zaskakujace, w Akcie Tworzacym UA nie zna-
lazto si¢ odrgbne postanowienie wyrazone wezesniej w art. 3 ust. 3 Karty OJA,
zgodnie z ktérym panstwa cztonkowskie miaty obowigzek poszanowania suwe-
rennosci i integralnosci terytorialnej innych cztonkéw OJA)3'2. Art. 1 Karty
Organizacji Pafistw Amerykanskich okresla jako jeden z celéw tej organizacji
obrong integralnosci terytorialnej jej cztonkéw, zas zgodnie z art. 24 kazdy akt
agresji wobec integralnosci terytorialnej lub nienaruszalnosci terytorium jedne-
go z panstw OPA winien by¢ uwazany za akt agresji wobec pozostatych cztonkéw
tej organizacji*'®. Podobnie art. 2 ust. 2 pkt a) i k) Karty ASEAN zobowiazuja
panstwa cztonkowskie tej organizacji do wzajemnego poszanowania integral-
nosci terytorialnej oraz powstrzymania si¢ od udziatu w jakiejkolwiek polityce
lub dziataniach, ktére zagrazatyby integralnosci terytorialnej innych cztonkéow
ASEAN®™,

311 Rezolucja Zgromadzenia Ogolnego 2625 (XXV) (1970) Declaration on Princi-
ples of International Law Concerning Friendly Relations and Co-operation among States
in accordance with the Charter of the United Nations.

312 Constitutive Act of the African Union, op. cit.; Charter of the Organization
of African Unity. Done at Addis Ababa on 25 May 1963, ,,United Nations Treaty Series”,
t. 479,s. 70 in.

313 Charter of the Organization of American States. Signed at Bogota, on 30 April
1948, ,United Nations Treaty Series”, t. 119, s. 48 i n.

314 Charter of the Association of Southeast Asian Nations, op. cit.
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d) zakaz apartheidu i segregacji rasowej

Ostatnia z analizowanych norm stanowigcych materialne podstawy od-
mowy uznania jest zakaz segregacji rasowej. Zakaz ten, w odr6znieniu od po-
przednich zasad, nie jest wymieniony w Karcie, cho¢ art. 1 ust. 3 Karty wyraza
wole popierania przez ONZ praw cztowieka i zach¢cania do ich poszanowania
»bez wzgledu na rdznice rasy, plci, jezyka lub wyznania”*'>. Podobnie jak po-
przednie normy mozna go jednak odnalez¢ w szeregu uméw migdzynarodowych
o charakterze powszechnym i regionalnym. Na tym pierwszym szczeblu najwaz-
niejsza rol¢ zajmujg z pewnoscia Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich
i Politycznych oraz Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych
i Kulturalnych z 1966 r. Oba zawieraja identyczny w swoim brzmieniu przepis
stanowiacy, ze kazde panstwo-strona zobowiazuje si¢ ,,przestrzegac i zapewnic¢
wszystkim osobom, ktore znajduja si¢ na jego terytorium i podlegaja jego jurys-
dykeji, prawa uznane w niniejszym Pakcie, bez wzgledu na jakiekolwiek réznice,
takie jak: rasa, kolor skory (...)”?'¢. Inng umowg o réwnie szerokim zakresie od-
dzialywania jest Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji
rasowej z 1966 r., ktorej art. 2 ust. 1 stanowi, ze , Panstwa Strony Konwencji
potepiaja dyskryminacje rasows i zobowiazuja si¢ prowadzi¢ przy pomocy wszel-
kich whasciwych srodkéw i bezzwlocznie polityke zmierzajaca do likwidacji dys-
kryminacji rasowej we wszystkich jej formach”3!”.

Oczywiscie zakazy dyskryminacji rasowej znajduja si¢ rowniez w szeregu
traktatéw o zasiegu regionalnym. Najstarszym z nich jest Europejska Konwen-
cja Praw Czlowieka z 1950 r., ktorej art. 14 przewiduje, ze korzystanie z praw
i wolnosci w niej wymienionych ,,powinno by¢ zapewnione bez dyskryminacji
wynikajacej z takich powodéw, jak pled, rasa, kolor skory (...)”*'8. Zblizone po-
stanowienia zawieraja takze m.in. art. 1 ust. 1 Amerykanskiej Konwencji Praw
Czlowieka (tzw. Pakt z San José) z 1969 r. oraz art. 2 Afrykanskiej Karty Praw
Cztowieka i Ludéw z 1981 r.>"”

315

Karta Narodéw Zjednoczonych, [w:] S. Bielen (oprac.), op. cit., s. 33-53.

316 Art. 2 ust. 1 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych,
op. cit.; art. 2 ust. 2 Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych 1 Kul-
turalnych, op. cit.

37 Miedzynarodowa konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskrymina-
cji rasowej, Dz.U. z 1969 r. Nr 25, poz. 187.

318 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, Dz.U. 2z 1993 1.
Nr 61, poz. 284.

31 American Convention on Human Rights: ,,Pact of San José, Costa Rica”. Signed
at San José, Costa Rica, on 22 November 1969, ,United Nations Treaty Series”, t. 1144,
s. 144 i n.; African Charter on Human and Peoples’ Rights, op. cit.
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Zakaz apartheidu wprowadza z kolei Mi¢dzynarodowa konwencja o zwal-
czaniu i karaniu zbrodni apartheidu z 1973 r., w ktérej art. 1 ust. 1 apartheid
zostat okreslony jako ,,zbrodnia przeciwko ludzkosci”, a ,,nieludzkie czyny wy-
nikajace z polityki i praktyki apartheidu oraz podobna polityke i praktyki segre-
gacji i dyskryminacji rasowej” uznano za ,,zbrodnie naruszajace normy prawa
mig¢dzynarodowego, a w szczegdlnosci cele i zasady Karty Narodow Zjednoczo-
nych”*?. Przejawem zdecydowanego potepienia apartheidu jest réwniez art. 7
Statutu Migdzynarodowego Trybunatu Karnego z 1998 r.*!, ktory zalicza , prze-
§ladowanie jakiejkolwiek mozliwej do zidentyfikowania grupy lub zbiorowosci
z powodéw rasowych” oraz ,,zbrodni¢ apartheidu” do kategorii zbrodni przeciw-
ko ludzkosci**.

6.2.2. Wnioski

W oparciu o przedstawione powyzej zestawienie mozna sformutowac sze-
reg konkluzji. Po pierwsze, jak si¢ wydaje zakaz uzycia sity oraz zasada integral-
nosci terytorialnej sg zawarte w wigkszej liczbie uméw miedzynarodowych niz
zasada samostanowienia narodéw oraz zakaz apartheidu i dyskryminacji raso-
wej, co wynika ze $cilejszego powiazania tych dwéch pierwszych z tradycyjnie
rozumiang suwerennos$cig panstwowg i klasycznym prawem miedzynarodo-
wym. Mozna na tej podstawie zalozy¢ — szczeg6lnie jesli wezmie si¢ pod uwa-
ge sposob, w jakim odwoluje si¢ do tych zasad Karta Narodéw Zjednoczonych
jako umowa o najbardziej powszechnym zakresie podmiotowym — ze wigksza
liczba panstw jest bezwzglednie zobowigzana traktatowo do ich poszanowania.
Po drugie, sformutowanie wigkszosci postanowienn umownych — z wyjatkiem
tych, ktére dotyczg uzycia sity w systemie miedzyamerykanskim — nie pozwa-
la wyciggnac jednoznacznych wnioskéw w kwestii obowigzku odmowy uznania
cigzgcego na stronach odnosnych traktatéw. Ponownie wydaje sig, ze fatwiej be-
dzie wywodzi¢ istnienie takiego obowigzku w przypadku postanowien trakta-
towych dotyczacych zakazu uzycia sity i zasady integralnosci terytorialnej, zas

320 Miedzynarodowa konwencja o zwalczaniu i karaniu zbrodni apartheidu,
Dz.U. z 1976 1. Nr 32, poz. 186.

3 Rzymski Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, Dz.U. z 2003 r.
Nr 78, poz. 708.

322 Apartheid i dyskryminacje rasowg potepia réwniez szereg niewigzacych rezolu-
cji Zgromadzenia Ogdlnego ONZ, takich jak rezolucja 2142 (XII) (1966) potepiajaca dys-
kryminacje rasowsa i apartheid, rezolucje 2202 (XXI) (1966) i 2292 (XXVII) (1971) piet-
nujace apartheid jako zbrodni¢ przeciwko ludzkosci czy rezolucja 2545 (XXIV) (1971)
potepiajaca praktyki nazizmu i rasizmu. Por. J. Balicki, op. cit., s. 87-96. Bez watpienia
wazna jest réwniez tutaj Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka z 1948 r., ktérej art. 2
gwarantuje zakaz dyskryminacji m.in. ze wzgledu na rase i kolor skory.
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trudniej w przypadku tych odnoszacych sie do prawa do samostanowienia naro-
dow i zakazu dyskryminacji rasowej.

Analizowana koncepcja prawnej podstawy odmowy uznania budzi jednak
pewne zastrzezenia. Przede wszystkim nie ttumaczy, dlaczego naruszenia posta-
nowien tych, a nie innych traktatéw mialyby rodzi¢ konieczno$¢ nieuznawania.
Jeszcze trudniej jest w jej Swietle wyjasni¢ sytuacje, w ktérych doszto do odmowy
uznania, mimo ze w chwili przyjmowania przez ONZ rezolucji wzywajacych do
nieuznawania wielu cztonkéw organizacji nie bylo zwigzanych wymienionymi
wezesniej umowami migdzynarodowymi. Problem ten jest szczegdlnie zauwa-
zalny w przypadku pierwszych rezolucji dotyczacych odmowy uznania Rodezji,
ktoére zostaly przyjete wiele lat przed zawarciem Migdzynarodowej konwencji
o zwalczaniu i karaniu zbrodni apartheidu oraz wigkszosci regionalnych in-
strumentéw dotyczacych ochrony praw cztowieka. Co wigcej, nieliczne traktaty
dotyczace prawa do samostanowienia i dyskryminacji rasowej, ktore zostaty wy-
stawione do podpisu pod koniec lat 60., do czasu uchwalenia omawianych rezo-
lucji nie weszty w zycie — w przypadku Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich
form dyskryminacji rasowej nastapito to dopiero w 1969 r., a obu Paktéw Praw
Czlowieka —w 1976 r.3** Nie mozna wigc argumentowac, ze obowiagzek odmowy
uznania w tym przypadku wynikal bezposrednio z traktatow, skoro wiele panstw
nie bylo zwigzanych normami, ktore taki obowiazek mogtyby za soba pociagac.
Trudno bowiem argumentowa¢, by mogl on wyptywac z samej tylko Karty Naro-
dow Zjednoczonych, ktérej postanowienia w odniesieniu do zasady samostano-
wienia czy zakazu dyskryminacji rasowej sa lakoniczne, a deklaracje stanowiace
ich interpretacj¢ maja niewiazacy charakter i ich status jako wyktadni autentycz-
nej Karty zalezy w duzej mierze od dobrej woli panstw.

Te wszystkie czynniki sprawiaja, ze nalezy co do zasady, acz nie w calosci,
odrzuci¢ teorig, zgodnie z ktérg rezolucje ONZ wzywajace do odmowy uzna-
nia omawianych w niniejszej pracy podmiotéw deklarowaly istnienie zobowia-
zan plynacych bezposrednio z uméw migdzynarodowych. Z cata pewnoscia
w niektérych przypadkach takie obowiazki mogty sktania¢ okreslone panstwa
do poparcia przyjecia tychze rezolucji, a nastepnie do realizacji ich postanowien
— dotyczy to jednak raczej tych sytuacji, w ktérych dochodzito do naruszenia
zakazu uzycia sity i nakazu poszanowania integralnosci terytorialnej, czyli tych,
w ktérych w gre moglo wchodzi¢ zastosowanie doktryny Stimsona w jej naj-
bardziej pierwotnym znaczeniu (i przede wszystkim panstw amerykanskich,
na ktérych spoczywaty wzglednie jednoznaczne zobowigzania w tym zakresie).

323 Strona Rady Praw Cztowieka ONZ, http://www.unic.un.org.pl/rada_praw/pol-
ska_kandydatem.php
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Taka interpretacja wydaje si¢ zgodna z opinig doktryny, ktéra pomimo czasem
stosowanych generalizacji w zasadzie nie odnosi istnienia obowigzku odmowy
uznania wynikajacego bezposrednio z faktu bycia strong konkretnych traktatéw
do innych norm materialnych niz zakaz uzycia sity i zasada integralnosci tery-
torialnej. Tak czyni np. 1. Brownlie, ktory twierdzi, ze zasada, ze tytut do tery-
torium nie moze by¢ uzyskany w drodze przejecia terytorium w wyniku uzycia
sity lub grozby jej uzycia jest ,,nastepstwem” (corollary) Paktu Brianda-Kellogga
iart. 2 ust. 4 Karty Narodéw Zjednoczonych?®**. Podobnie réwniez B. Wiewidra
okresla zasad¢ nieuznawania jako wynikajaca ze zobowigzania do pokojowego
regulowania sporow, zakazu uciekania si¢ do wojny i zasady integralnosci tery-
torialnej zawartych w Karcie Narodow Zjednoczonych*°. W takim ujeciu rezo-
lucje przyjmowane przez organy ONZ stanowig swego rodzaju potwierdzenie
istnienia wynikajacego z tych uméw obowigzku?*.

Podobnie jak metoda interpretacyjna przedstawiona w poprzednim pod-
rozdziale, koncepcja odwotujaca si¢ do istnienia obowigzku odmowy nieuzna-
wania jako bezpos$redniego nastepstwa zwigzania panstw-stron odmawiajacych
uznania konkretnymi umowami miedzynarodowymi nie daje, niestety, odpowie-
dzi na pytanie o przyczyneg zwigzania nowo powstajacego panstwa normami za-
wartymi w traktatach wigzacych inne panstwa, w stosunku do ktérych pozostaje
ono strong trzecig.

6.3. Miedzynarodowe prawo zwyczajowe oraz normy ius cogens

jako potencjalne podstawy formalne obowiazku odmowy uznania

Kolejng mozliwoscia wyjasnienia istnienia obowiazku nieuznawania
wyrazonego w przedstawionych wczesniej rezolucjach Rady Bezpieczenstwa
i Zgromadzenia Ogdlnego jest przyjecie, ze rodzi si¢ on w przypadku naruszenia
W procesie powstawania nowego panstwa prawa zwyczajowego. W takim ujeciu
rezolucje miatyby wylgcznie charakter deklaratoryjny w stosunku do istniejacych
wczesniej zobowigzan o charakterze zwyczajowym. Ta interpretacja praktyki
ONZ w odniesieniu do panstw nieuznawanych posiada pewne zalety w porow-
naniu z dwiema poprzednimi koncepcjami. Co do zasady uniwersalny charak-
ter norm prawa zwyczajowego pozwala bowiem zrozumie¢, dlaczego panstwa

341, Brownlie, The Rule of Law..., s. 196. Podobnie Ch. Greenwood, Iraq’s Invasion
of Kuwait: Some Legal Issues, ,The World Today” 1991, t. 47, nr 3, s. 39 i J. Castaneda,
op. cit., s. 190, ktérzy réwniez uzywaja w tym wilasnie kontekscie zwrotu corollary. Tak
réwniez MTS w sprawie budowy muru na okupowanych terytoriach palestyniskich: Legal
Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, Advisory
Opinion, IC] Reports 2004, s. 171.

325 B. Wiewiora, op. cit., s. 94-95.

326 Tak J. Castaneda, op. cit., s. 190-191.
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cztonkowskie ONZ odmawialy uznania okreslonych podmiotéw mimo braku
cigzacych na nich wyraznych zobowiazan traktatowych oraz wiazacych rezolu-
cji Rady Bezpieczenstwa. Umozliwia tez wyjasnienie, dlaczego odmowa uzna-
nia byta utrzymywana réwniez przez panstwa pozostajace poza ONZ, a takze
w wigkszosci przypadkéw uzasadnia, dlaczego normy bedace podstawa odmowy
uznania wigzaly panstwa, ktérym uznania odméwiono (zgodnie z przewazaja-
cym w doktrynie stanowiskiem nowe panstwa s zwigzane normami prawa zwy-
czajowego juz w momencie ich powstawania)??’.

Ponownie rodzi si¢ jednak problem, podobnie jak w przypadku koncep-
cji poprzedniej, dlaczego naruszenie tylko niektérych sposrod wielu norm zwy-
czajowego prawa miedzynarodowego miatoby skutkowa¢ powstaniem obowigz-
ku nieuznawania i pociaga¢ za soba okreslong reakcje panstw i ONZ. Jeszcze
bardziej klopotliwy jest fakt, ze jak stusznie zauwaza M. Witkin, norma tego
typu ,zasadniczo nie stosuje si¢ do panstwa, ktére konsekwentnie sprzeciwia

si¢ waznosci praktyki w danej kwestii”?*®

. Tymczasem niektére rezolucje anali-
zowane w niniejszej pracy wyrazaly potepienie w stosunku do dziatan podmio-
tow, ktore systematycznie negowaty istnienie materialnych norm stanowiacych
podstawe tych instrumentéw prawnych. Najbardziej ewidentnym przyktadem
pozwalajacym zilustrowaé ten problem s3 rezolucje wydawane w stosunku do
RPA w zwigzku z tworzeniem przez nig bantustanow i wzywajace do odmowy
ich uznania. Bedacy ich gléwna podstawa materialng zakaz dyskryminacji raso-
wej byt przedmiotem konsekwentnego sprzeciwu ze strony RPA, stale glosujace;j
w Zgromadzeniu Ogdélnym przeciwko rezolucjom potepiajacym apartheid i nie-
bedacej strong zadnego z traktatéw chroniacych prawa cztowieka, a problem
dyskryminacji rasowej uwazajacej za nalezacy do jej kompetencji wewnetrz-
nej*?’. Gdyby nawet uzna¢, ze w latach 1976-1977, kiedy wydawano pierwsze
rezolucje potepiajace tworzenie bantustanéw i odmawiajace ich uznania, zakaz
apartheidu i dyskryminacji rasowej stanowily czes$¢ prawa zwyczajowego — co nie
jest bezpodstawne — nie mozna twierdzi¢, ze RPA byta nim zwigzana.

Wydaje si¢ wigc, ze formalng podstawe obowigzku odmowy uznania, kto-
rego wyrazem byly rezolucje Zgromadzenia Ogoélnego i Rady Bezpieczenstwa,
nalezy uja¢ w sposéb nieco wezszy — przyjmujac, ze stanowily ja naruszenia pod-
stawowych norm migdzynarodowego porzadku prawnego, tj. norm ius cogens**°
(norm imperatywnych, norm peremptoryjnych). Jak stanowi art. 53 Konwencji
wiedenskiej o prawie traktatéw z 1969 r., ,imperatywng norma powszechnego

327 W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op. cit., s. 89.

38 M. F. Witkin, op. cit., s. 625.

329 Ibidem, s. 626.

330 Tak po raz pierwszy J. Dugard, Recognition and the United Nations...,s. 132in.
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prawa migdzynarodowego jest norma przyjeta i uznana przez migedzynarodows
spoteczno$¢ panstw jako catos¢ za norme, od ktérej zadne odstgpstwo nie jest
dozwolone i ktéra moze by¢ zmieniona jedynie przez pdzniejsza norme postepo-
wania prawa miedzynarodowego o tym samym charakterze”. Data otwarcia do
podpisu wspomnianej konwencji nasuwa w sposob naturalny pytanie, jak mozna
byto opiera¢ rezolucje wydane w 1961 czy 1965 r. na koncepcji, ktéra zostata
sformutowana kilka lat pozniej? Otéz wprawdzie pojecie norm imperatywnych
pojawito si¢ w umowie miedzynarodowej po raz pierwszy rzeczywiscie dopiero
w Konwencji wiedenskiej, to jednak ich istnienie bylo wskazywane przez doktry-
ne¢ duzo weze$niej. Cho¢ w trakcie konferencji w Wiedniu ze strony niektorych
panstw podnoszone byty glosy, ze to koncepcja niedostatecznie uksztattowana,
przedstawiciele innych argumentowali za koniecznoscig jej przyjecia, powotujac
si¢ na pisma takich autoréw, jak Grocjusz, Wolff czy Vattel*!.

Normy ius cogens zdefiniowane w konwencji odnosza si¢ wylacznie do
prawa traktatowego i powoduja bezwzgledng niewazno$¢ uméw migdzynaro-
dowych, ktore sg z nimi sprzeczne. Powstaje wiec pytanie, czy mozna méwic
o istnieniu tego rodzaju norm poza sferg stosunkéw traktatowych. Choé zdania
w tej kwestii sa podzielone, wielu przedstawicieli doktryny, takich jak B. Simma,
E. Suy, A. Gomez Robledo, H. Lauterpacht, G. Fitzmaurice, A. Orakhelashvili
opowiada si¢ za tym, ze koncepcja ius cogens nie powinna by¢ ograniczona do
prawa traktatow?*. Jak stwierdza Suy: ,Jesli miedzynarodowe ius cogens istnieje,
musi, w gruncie rzeczy, czyni¢ niewaznym kazdy akt prawny i dziatanie panstw,
ktérego przedmiot jest bezprawny”**. Stanowisko takie zajeta rowniez Komi-
sja Prawa Migedzynarodowego ONZ w projekcie artykuléw o odpowiedzialnosci

panstw?; potwierdzaja je takze m.in. wyrok Miedzynarodowego Trybunatu Kar-

31 Por. United Nations Conference on the Law of Treaties. Official Records, First
Session, Vienna, 26 March-24 May 1968, A/CONFE.39/11, s. 293-333. Pierwsza praca
zbiorowa w calo$ci poswigcona normom iuris cogentis, The Concept of Jus Cogens in Interna-
tional Law, zostata wydana w 1967 r. przez Carnegie Endowment for International Peace.

32B. Simma, From Bilateralism to Community Interest in International Law,
~Recueil des Cours” 1994, t. 250, s. 288; opinie H. Lauterpachta, G. Fitzmaurice’a oraz
A. Gomez-Robledo za: A. Gomez Robledo, Le lus Cogens International: sa genése, sa na-
ture, ses fonctions, ,Recueil des Cours” 1981, t. 172, s. 193-196; E. Suy, The Concept of Jus
Cogens in Public International Law, [w:] Carnegie Endowment for International Peace,
The Concept of Jus Cogens in International Law, Geneva 1967, s. 75, A. Orakhelashvili,
Peremptory Norms in International Law, Oxford 2008, s. 216.

33 E. Suy, op. cit., s. 75.

334 Por. zwlaszcza art. 40 i 41 projektu. International Law Commission, Draft ar-
ticles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, with commentaries, 2001,
http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/ commentaries/9_6_2001.pdf
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335

nego dla Bylej Jugostawii w sprawie Prosecutor v. Anto Furundzija®*® oraz opinia

Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie zgodnosci z prawem
migdzynarodowym jednostronnej deklaracji niepodlegtosci Kosowa*.

Krytycy takiego podejscia skupiajg si¢ przede wszystkim na skutkach
zastosowania ius cogens poza sfera uméw migdzynarodowych, jak np. J. Sztu-
cki, ktéry krytykujac koncepcje odmowy uznania w oparciu o normy ius cogens
stwierdza: ,jezeli okolicznosci umozliwiajg restitutio in integrum, moze ono by¢
osiagnigte bez odwolywania si¢ do koncepciji ius cogens; jesli nie jest to mozliwe,
to powolanie si¢ na ius cogens i tak niczego nie zmieni. (...) Jezeli konsekwencje
nielegalnego jednostronnego dzialania sg nieodwracalne, pozostang takie nawet

7337, Kwestie skutkéw wykraczaja poza

jesli dojdzie do powotania sie na ius cogens
zakres niniejszej pracy, jednakze zaprezentowane rozumowanie nalezy okresli¢
jako btedne i wynikajace z niezrozumienia sensu i istoty obowigzku nieuznawa-
nia, ktérego zadaniem jest wlasnie konserwacja okreslonego stanu prawnego bez
wzgledu na trwalos¢ sprzecznej z nim sytuacji faktycznej**s.

Kwestia norm peremptoryjnych jako formalnej podstawy nieuznawania
budzi jednak dalsze watpliwosci. Jak wynika z przytoczonej definicji, norma taka
powinna by¢ ,uznana przez migdzynarodows spotecznos¢ panstw jako catos¢”.
Tymczasem, jak juz wskazano weze$niej, RPA odmawiala uznania istnienia nor-
my miegdzynarodowego prawa zwyczajowego zakazujacej apartheidu i dyskry-
minacji rasowej. Powstaje wigc pytanie, czy istnieje mozliwo$¢ pogodzenia tych
dwoch pozornie sprzecznych kwestii. Problem okreslenia, co sktada si¢ na ,,mie-
dzynarodowg spotecznos¢ panstw” zostat poruszony w trakcie prac nad ostatecz-
nym tekstem konwencji o prawie traktatéw przez przedstawiciela Chile, ktory
zwrdcit si¢ z prosba do przewodniczacego Komitetu redakcyjnego konferencji,
M. Yasseena, z prosba o wyjasnienie znaczenia tego pojecia. W odpowiedzi na
to przewodniczgcy o$wiadczyt, ze do uksztattowania si¢ normy peremptoryjnej
wystarczy, by zostala ona zaakceptowana iuznana za takg przez bardzo duza
wigkszos¢ (a very large majority), co oznacza, ze jesli jedno izolowane panstwo

333 Wyrok Miedzynarodowego Trybunatu Karnego dla Bytej Jugostawii w sprawie
Prosecutor v. Anto Furundzija, IT-95-17/1-T, s. 55, 58-61.

3¢ Accordance with International Law of the Unilateral Declaration of Independence
in Respect of Kosovo..., s. 30-31. Nalezy podkresli¢, ze w opinii tej Trybunat w sposéb
jednoznaczny stwierdzit, Ze naruszenia norm ius cogens byty przyczyna odmowy uznania
Rodezji Potudniowej, TRCP oraz Republiki Serbskiej.

371, Sztucki, Jus Cogens and the Vienna Convention on the Law of Treaties. A Criti-
cal Appraisal, Wien-New York 1974, s. 69.

338 Przyklady takie jak Rodezji czy bantustanéw wyraznie dowodzg, ze odmowa
uznania ma charakter §rodka o dlugofalowym zastosowaniu, co nie znaczy, ze zawsze
okazuje sie skuteczna.
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sprzeciwi si¢ zaakceptowaniu peremptoryjnego charakteru normy, lub jesli takie
panstwo zostanie poparte przez bardzo niewielka liczbe panstw (a very small
number of States), nie bedzie to miato wptywu na akceptacje i uznanie peremp-
toryjnego charakteru takiej normy przez spotecznosé¢ miedzynarodows jako ca-
t0§¢*¥. Stanowisko przewodniczacego podzielito, w bardziej lub mniej wyrazny

sposob, kilku innych przedstawicieli**

, cho¢ zauwazalne byly tez glosy krytycz-
ne w odniesieniu do niejednoznacznosci tego zwrotu**!. Szczegdlnie krytyczna
Francja dazyta wrecz do wprowadzenia poprawki, zgodnie z ktdra nie mozna by
byto stosowa¢ normy ius cogens w stosunku do panstwa, ktére udowodnitoby,
ze nie zaakceptowato w sposéb wyrazny peremptoryjnego charakteru takiej nor-
my. Znamienne jest jednakze, ze propozycja francuska nie zostata nawet oficjal-
nie zgloszona, gdyz nie poparta jej wystarczajaca liczba panstw uczestniczacych
w konferencji**.

Stanowisko przewodniczacego Yasseena spotyka si¢ generalnie z akcepta-
cja doktryny, cho¢ niektorzy ida wrecz o krok dalej. Zdaniem C. Rozakisa, zad-
ne pojedyncze panstwo nie moze mie¢ prawa weta przy okreslaniu danej normy
jako normy ius cogens — tj. nie moze kwestionowac wiazacego peremptoryjne-
go charakteru takiej normy, nawet jesli dowiedzie, ze jej nie zaakceptowato lub
wrecz sprzeciwiato sie jej**. Poglad ten, aczkolwiek co do zasady stuszny, wydaje
si¢ nie do konca uwzgledniaé realia — ze wzgledéw praktycznych nie moze on
odnosi¢ si¢ do panstw, ktérych wspdtpraca w danej dziedzinie obrotu migdzyna-
rodowego jest niezbedna dla realizacji celu danej normy. Nie sposéb wyobrazi¢
sobie na przyktad wytworzenia si¢ normy peremptoryjnej w dziedzinie pokoju
i bezpieczenstwa, w stosunku do ktérej sprzeciw zglaszalyby Stany Zjednoczo-
ne czy Rosja***. Nalezy wiec opowiedzie¢ si¢ za nieco bardziej umiarkowanym

3% Por. United Nations Conference on the Law of Treaties, Official Records, First Ses-
sion, op. cit., s. 472.

340 Tak Ghana i Cypr, ktére stwierdzily, ze akceptujg wyjasnienia przewodniczgce-
go, por. ibidem, s. 472-473, a takze Libia (,,rzeczywista jednomy$lnos¢” nie jest niezbed-
na, wymagana jest ,,przewazajaca wiekszo$¢”) oraz USA (wymagany jest, ,,jako minimum,
brak sprzeciwu jakiegokolwiek istotnego elementu spotecznosci miedzynarodowej)”.

Por. United Nations Conference on the Law of Treaties. Official Records, Second
Session, Vienna, 9 April-22 May 1969, A/CONF.39/11/Add.1, s. 102-106.

3l Zwlaszcza ze strony przedstawicieli Francji i Wielkiej Brytanii. Por. United Na-
tions Conference on the Law of Treaties. Official Records, Second Session..., s. 93-98.

3420. Deleau, Les positions frangaises a la Conférence de Vienne sur le droit des
traités, ,Annuaire francais de droit international” 1969, t. 15, s. 19-20.

343 C. L. Rozakis, The Concept of ,,Jus Cogens” in the Law of Treaties, Amsterdam
1976, s 77-178.

3 Por. G. J. Hvan Hoof, Rethinking the sources of international law, Deventer

1983, s. 160.
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pogladem B. Simmy, ktory, potwierdzajac, ze jedno panstwo lub niewielka ich
liczba nie moga przeszkodzi¢ uksztattowaniu si¢ normy peremptoryjnej stwier-
dza, ze ,uznanie przez spolecznos$¢ migdzynarodows jako catos¢” wymaga uzna-
nia przez bardzo znaczna wigkszo$¢, odzwierciedlajaca przy tym ,niezbedne
elementy” tej spotecznosci**. Kwestia, czy dane panstwo sprzeciwiajace si¢ lub
niewielka ich grupa moze zosta¢ pominigta, musi by¢ kazdorazowo rozstrzygana
indywidualnie®*, ale konieczna jest w tej materii daleko posunigta wstrzemiez-
liwos¢.

Za wskazang interpretacja koncepcji powstawania i mocy wigzacej norm
ius cogens przemawiaja przede wszystkim wzgledy celowosciowe. Normy pe-
remptoryjne maja za zadanie chroni¢ podstawowe interesy spotecznosci mig-
dzynarodowej, niekoniecznie pokrywajace si¢ w catosci z indywidualnymi in-
teresami poszczegdlnych panstw®¥. Mozliwos¢ wylaczenia zastosowania norm
ius cogens przez pojedyncze panstwa w stosunku do nich bytaby sprzeczna
z podstawowym celem istnienia tychze norm, jakim jest zachowanie sp6jnosci
miedzynarodowego porzadku prawnego w tych obszarach, gdzie wzgledy kolek-
tywne powinny przewazy¢ nad interesami indywidualnymi®*. Rozsadnie brzmi
takze argument systemowy: jesli przyjmie sie, ze dla uksztaltowania si¢ normy
imperatywnej i uzyskania przez nig charakteru wigzacego w stosunku do wszyst-
kich cztonkéw spotecznosci migdzynarodowej niezbedna jest zgoda kazdego
panstwa, znalezienie réznicy miedzy nig a tradycyjnym prawem zwyczajowym
nie bedzie mozliwe*’. Wracajac do wspomnianego kazusu Republiki Potudnio-
wej Afryki: odmowa uznania przez nig normy miedzynarodowego prawa zwy-
czajowego zakazujacej apartheidu i dyskryminacji rasowej nie mogta w swietle
powyzszych rozwazan zapobiec jej zwigzaniu takg sama normg o charakterze
ius cogens, szczegOlnie jesli wezmie si¢ pod uwage migedzynarodows izolacje RPA
w omawianym okresie, spowodowana wilasnie prowadzong przez nig polityka
apartheidu.

Nawet jesli dla uksztaltowania si¢ normy peremptoryjnej nie jest ko-
nieczna absolutna jednomyslnos¢, jak powyzej dowiedziono, nierozstrzygnieta
pozostaje kwestia, czy w momencie przyjmowania rezolucji mozna bylo uwa-
za¢ za normy imperatywne cztery zasady prawne uznane za materialne podsta-
wy odmowy uznania na poczatku niniejszego rozdziatu: zakaz uzycia sity lub

345 B. Simma, op. cit., s. 290-291.

346 G. J. Hvan Hoof, op. cit., s.162.

347 A. Orakhelashvili, op. cit., s. 104.

348 Por. C. L. Rozakis, op. cit., s. 78, G.J.H.van Hoof, op. cit., s. 161-162.

3% M. Koskenniemi, From Apology to Utopia. The Structure of International Legal
Argument, Cambridge 2006, s. 324.
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grozby jej uzycia, samostanowienie narodéw, zakaz apartheidu i innych form
dyskryminacji rasowej oraz integralno$¢ terytorialna. Za ich peremptoryjnym
charakterem przemawiaja opinie przedstawicieli doktryny prawa mig¢dzynaro-
dowego, zajmujacych si¢ problematyka norm iuris cogentis, lecz niestety nie sg
one jednomyslne. I tak na przyktad L. Alexidze i J. Dugard zaliczaja do norm ius
cogens wszystkie cztery wymienione zasady, A. Orakhelashvili — pierwsze dwie,
a E. Suy tylko pierwszg*>.

Niezbedne wydaje si¢ wigc postuzenie si¢ analiza czynnikow, ktére mo-
glyby dowies¢ imperatywnego charakteru omawianych norm. Z cala pewnoscia
jednym z takich czynnikéw moze by¢ ich kluczowe usytuowanie w dziesiagt-
kach uméw migdzynarodowych, z ktérych wiele zostalo przeanalizowanych
powyzej, w tym tak podstawowych, jak Karta Narodéw Zjednoczonych, wéréd
najistotniejszych i najbardziej podstawowych zasad. Istotne jest réwniez zacho-
wanie panstw, ktore generalnie potwierdza poszanowanie tych norm i ogrom-
ne znaczenie do nich przywigzywane. Nawet jezeli byly one tamane, panstwa
staraly si¢ uzasadni¢ dokonywane przez siebie naruszenia w $wietle prawa mie-
dzynarodowego, powolujac si¢ na inne zasady lub normy o takim charakterze —
np. RPA, tworzgc bantustany w sprzecznosci z zakazem apartheidu i dyskrymi-
nacji rasowej, argumentowata, ze czynita to w celu umozliwienia samostanowie-
nia ich mieszkancow™!.

Waznym argumentem przemawiajacym za peremptoryjnym charakte-
rem omawianych norm moga by¢ takze opinie i orzeczenia Miedzynarodowego
Trybunatu Sprawiedliwosci. W wyroku w sprawie Barcelona Traction z 1970 r.
Trybunat okreslit jako obowiazki panstw w stosunku do ,,spolecznosci migdzy-
narodowej jako catosci”, ktérych poszanowanie jest ,,troskg wszystkich panstw”
(normy erga omnes) takie normy jak zakaz agresji i ludobdjstwa, a takze zakaz
niewolnictwa i dyskryminacji rasowej*>. W orzeczeniu w sprawie Nikaragui
z 1986 r. uznal zakaz uzycia sity nie tylko za zasad¢ migdzynarodowego prawa

$OL. Alexidze, Legal Nature of Jus Cogens in Contemporary International Law,
»Recueil des Cours” 1981, t. 172, s. 260-263, J. Dugard, Recognition and the United Na-
tions..., s. 152-164 (w odniesieniu do pierwszych trzech) i Separate Opinion of Judge ad
hoc Dugard w odniesieniu do decyzji dotyczacej zarzadzenia Srodkéw tymczasowych
w sprawie Certain Activities carried out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica
v. Nicaragua), http://www.icj-cij.org/docket/files/150/16338.pdf (co do czwartej z zasad),
A. Orakhelashvili, op. cit., s. 218 (aczkolwiek zakaz apartheidu i segregacji rasowej
mieszcza si¢ niewatpliwie w grupie podstawowych praw czlowieka, ktére jego zdaniem
réwniez maja charakter peremptoryjny, por. ibidem, s 53-59), E. Suy, op. cit., s. 73.

$1D. J. Devine, International Law Tensions..., s. 174-175.

32 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, Judgment, ICJ Reports
1970, s. 32.
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zwyczajowego, ale takze norme ius cogens, cho¢ dokonal tego w sposéb niebez-
posredni, powolujac si¢ na ustalenia Komisji Prawa Migdzynarodowego ONZ
w tej kwestii oraz o$wiadczenia obu stron sporu, Nikaragui i Stanéw Zjedno-
czonych®? — fakt ten potwierdzil, juz w sposéb wyrazny, dopiero w opinii do-
tyczacej zgodnosci z prawem jednostronnej deklaracji niepodlegtosci Kosowa
z 2010 r.***. W sprawie Timoru Wschodniego z 1995 r. MTS wskazal na charak-

355 co stwierdzit rowniez w roku 2004

ter erga omnes prawa do samostanowienia
w sprawie muru na okupowanych terytoriach palestynskich®¢. W tej ostatniej
okreslit rowniez zakaz uzycia sily oraz nielegalnos¢ nabytkéw terytorialnych
wynikajacych z uzycia sity lub grozby jej uzycia jako normy zwyczajowego prawa
miedzynarodowego®.

Nalezy zauwazy¢, ze Trybunal ani razu nie nazwat wymienionych powy-
zej norm — z wyjatkiem zakazu uzycia sity — normami peremptoryjnymi. MTS
wykazuje si¢ bowiem wielka ostroznos$cia w postugiwaniu si¢ konstrukcja norm
%8 co mozna odczytaé jako obawe, by nie zosta¢ posa-
dzonym o naduzywanie swoich uprawnien. Tym niemniej zauwazyl on nie tyl-

o charakterze ius cogens

ko zwyczajowy charakter dwoch pozostatych materialnych podstaw odmowy
uznania, ale réwniez fakt ich obowigzywania erga omnes, co oznacza, ze uznat
je za normy ustanowione w celu ochrony waznego interesu wspdlnego, ktorych
ochrona lezy w interesie wszystkich panstw**. To z kolei moze w sposéb posred-
ni stanowi¢ dowdd $wiadczacy o ich charakterze peremptoryjnym, gdyz kazda
norma ius cogens posiada charakter erga omnes (ale nie odwrotnie ).

Gwoli sprawiedliwosci nalezy zauwazy¢, ze niemal wszystkie wspomnia-
ne orzeczenia zostaty wydane juz po przyjeciu wigkszosci rezolucji wzywajacych

33 Military and Paramilitary Activities in und against Nicaragua (Nicaragua
v. United States of America). Merits, Judgment, IC] Reports 1986, s. 100-101. Podobne opi-
nie wyglaszaja réwniez inne panstwa, np. Bosnia i Hercegowina argumentowata w spra-
wie ludobéjstwa bosniackiego, ze utworzenie pafistwa z naruszeniem zakazu uzycia sity
lub innych norm ius cogens, jak zakaz apartheidu czy zakaz popetniania ludobéjstwa, nie
moze mie¢ konsekwencji prawnych, wywodzac z tego wniosek, ze Republika Serbska nie
miata osobowosci prawnomiedzynarodowej. Por. T. D. Grant, Territorial Status, Recogni-
tion...,s. 323.

354 Accordance with International Law of the Unilateral Declaration of Independence
in Respect of Kosovo..., s. 30-31.

35 East Timor (Portugal v. Australia), Judgment, IC] Reports 1995, s. 102.

3¢ Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian
Territory, Advisory Opinion, IC] Reports 2004, s. 199.

37 Ibidem, s. 171.

38 W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op. cit., s. 20-24.

39 Ibidem, s. 25-26.

30 Ibidem, s. 25-26, B. Simma, op. cit., s. 299-300.
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do odmowy uznania. O ile wigc z caly pewnoscig stanowig istotng przestanke
potwierdzajaca peremptoryjny charakter norm prawa materialnego, ktére ziden-
tyfikowano jako bedace podstawami nieuznawania panstw, o tyle nie stanowig
w sposob bezwzgledny dowodu na imperatywnos$¢ tych norm w okresie wyda-
wania odno$nych rezolucji. Niemniej jednak trudno zarazem wskaza¢ dowody,
ktére w sposéb jednoznaczny pozwolityby zanegowac te hipoteze.

Podsumowanie

Zbiorowa odmowa uznania przez miedzynarodowe organizacje uniwer-
salne stanowi bez watpienia zjawisko ztozone. Przed II wojng $wiatowg zostata
ona zastosowana przez Lige Narodéw wylacznie w jednym przypadku i spotkata
sie z wieloma gtosami krytycznymi ze strony doktryny, w duzej mierze ze wzgledu
na brak jednoznacznej, niebudzacej watpliwosci podstawy prawnej. W latach 60.
XX wieku po ten stosunkowo kontrowersyjny instrument siegneta Organizacja
Narodéw Zjednoczonych, wykorzystujac go z nieco mniejsza powsciagliwoscia,
a jednoczesnie w wigkszosci przypadkow osiagajac zamierzony efekt. Kwestia
podstaw prawnych dziatain ONZ, mimo wigkszej ilosci mozliwych do przeanali-
zowania sytuacji, budzi jednak niewiele mniejsze trudnosci interpretacyjne.

Przynajmniej w czgsci opisanych przypadkéw istotna role w osiagnieciu
jednolitego stanowiska w ramach ONZ w odniesieniu do poszczegdlnych prob-
leméw odegraty, obok czynnikéw prawnych, takze czynniki polityczne. Przykta-
dowo, w uzyskaniu poparcia wielu panstw dla rezolucji wzywajacych do odmowy
uznania podmiotéw, ktére powstaly niezgodnie z zakazem uzycia sily i zasada
integralnosci terytorialnej moglo pomoéc dazenie tych panstw do zapewnienia
sobie bezpieczenstwa oraz ochrony integralnosci terytorialnej wlasnego tery-
torium. Tym niemniej we wszystkich omawianych rezolucjach pojawialy sig
odniesienia do problemu legalnosci czy zgodnosci z prawem nowo powstalych
panstw i to one staly si¢ gtéwnym przedmiotem analizy. Fakt, ze rezolucje te
byty przyjmowane praktycznie catkowicie jednomyslnie przez panstwa bloku za-
chodniego, wschodniego i panstwa trzeciego $§wiata, sugeruje istnienie pewnych
nadrzednych wartosci czy zasad prawnych, wokét ktérych ogniskowat sie kon-
sensus calej spotecznosci migdzynarodowe;.

Z punktu widzenia omawianego zagadnienia zasadne wydaje si¢ rozroz-
nienie dwoch elementéw podstawy prawnej, materialnego i formalnego. Jezeli
chodzi o materialne przestanki odmowy uznania, w $wietle dokonanych badan
nalezy do nich zaliczy¢ naruszenia czterech zasad o fundamentalnym znacze-
niu dla wspétczesnego prawa miedzynarodowego, tj. zakazu uzycia sily, zasady
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integralnosci terytorialnej, zasady samostanowienia oraz zakazu apartheidu
isegregacji rasowej. Przyjmowane przez Zgromadzenie Ogodlne i Rade Bezpie-
czenstwa ONZ rezolucje wlasciwie nie pozostawiaja watpliwosci co do kluczo-
wego znaczenia pogwalcenia tych zasad dla podjecia przez organy ONZ decyzji
o wezwaniu do odmowy uznania. Podstawy materialne nie budza wigc zasadni-
czo kontrowersji.

Duzo wigcej pytan pojawia si¢ w odniesieniu do podstaw formalnych,
tj. zrédta norm powodujacych powstanie obowiazku prawnego odmowy uzna-
nia okre§lonych podmiotéw; a zarazem skutkujacych podnoszona w rezolucjach
ONZ nielegalnoscig utworzenia nowych panstw. Na pierwszy rzut oka mogto-
by si¢ wydawa¢, ze obowiazek odmowy uznania sytuacji nielegalnych wynika
ze zwigzania rezolucjami Rady Bezpieczenstwa, a w zwiazku z tym w wypadku
ich nieprzyjecia w konkretnej sprawie panstwa czlonkowskie ONZ majg swo-
bode decydowania o uznaniu badz jego odmowie. Takie podejscie nie pozwala
jednak wyttumaczy¢ ich praktycznie catkowitej jednomyslnosci w sytuacjach,
w ktorych nieuznawanie byto koordynowane wyltacznie w oparciu o niewigzace
rezolucje. Niezrozumiale jest rowniez w jego $wietle, dlaczego rezolucje mialyby
wplywac na oceng zgodnosci z prawem migdzynarodowym utworzenia panstw,
ktore w chwili powstania silg rzeczy nie byty cztonkami ONZ.

Zgodnie z opinig niektérych przedstawicieli doktryny obowiazek nie-
uznawania wynika z koniecznosci postepowania przez panstwa w sposob
zgodny ze zobowigzaniami zawartymi w wigzacych je traktatach. To wtasnie
ta konieczno$¢ stanowita wedlug nich przyczyne odmowy uznania i posred-
nie uzasadnienie dziatan podjetych przez ONZ. Problem jednak w tym, ze
w okresie, w ktorym miata miejsce wigkszo$¢ omawianych przypadkow odmo-
wy uznania, znaczna cz¢$¢ panstw nie byta zwigzana umowami, ktére mogtyby
naktadac¢ tego rodzaju zobowigzania — przynajmniej w odniesieniu do poszano-
wania zasady samostanowienia oraz zakazu apartheidu i dyskryminacji rasowe;j
(abstrahujac od bardzo lakonicznej w tym zakresie Karty Narodéw Zjedno-
czonych). Wydaje si¢ wigc, ze koncepcja ta pozwala uzasadni¢ wylacznie czgsé
analizowanych przypadkow, a mianowicie te, w ktérych doszto do naruszenia
zakazu uzycia sity i zasady integralnosci terytorialnej. Podobnie jak poprzednia
nie wyjasnia ona réwniez, dlaczego naruszenie wymienionych wyzej norm ma-
terialnych miatoby odnosic¢ si¢ do nowo powstatych panstw niebedacych strona-
mi odno$nych traktatow.

Nie do konca stuszne jest takze wskazywanie jako przyczyny odmowy
uznania na forum ONZ naruszen norm prawa zwyczajowego, gdyz nie sposob
wowczas wyjasnic¢, dlaczego miatyby za ich tamanie odpowiadaé¢ panstwa, ktore
konsekwentnie kwestionowaty prawny charakter tych norm od samego poczatku
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ich ksztaltowania si¢. Najbardziej adekwatng do praktyki ONZ okazuje si¢ wiec
koncepcja, zgodnie z ktdra podstawa odmowy uznania dokonywanej przez Rade
Bezpieczenstwa lub Zgromadzenie Ogodlne jest niezgodno$¢ utworzenia panstwa
z normami o charakterze ius cogens. Jak zauwazono, szereg istotnych czynnikow
zdaje si¢ potwierdza¢ hipoteze, ze cztery zasady, ktorych naruszenie stanowito
materialne przestanki nieuznawania w chwili przyjmowania przez Zgromadze-
nie Ogodlne czy Rade Bezpieczenstwa omawianych rezolucji, mogty mie¢ taki cha-
rakter. Taka interpretacja pozwala w sposéb przekonujacy wytlumaczyé¢, dlaczego
panstwa powstrzymywaly si¢ od uznania sytuacji niezgodnych z prawem mie-
dzynarodowym pomimo czg¢sto niejednoznacznego jezyka kierowanych do nich
rezolucji czy tez ich niewiazacego charakteru®*!. Umozliwia takze wyjasnienie,
dlaczego panstwa pozostajace poza ONZ reagowaly w ten sam sposéb co czlon-
kowie ONZ, chociaz nie ciazyty na nich obowiazki wynikajace z cztonkostwa
w Organizacji, a takze dlaczego to te, a nie inne normy materialne prawa migdzy-
narodowego staly si¢ podstawa odmowy uznania. Czyni tez wreszcie mozliwym
zrozumienie, w jak sposéb pewnymi normami mogly by¢ objete takze nowo po-
wstajace podmioty kwestionujace ich prawny charakter.

Przedstawione wnioski bynajmniej nie oznaczaja, ze obowigzki panstw
odmawiajacych uznania okreslonych podmiotéw roszczacych sobie przymiot
panstwowosci miaty zawsze wytacznie jedno zrédlo. Wrecz przeciwnie, w sytua-
cjach, w ktorych dochodzito do wydania wiazacych rezolucji Rady Bezpieczen-
stwa, cztonkowie ONZ byli niejako zobowigzani podwdjnie, a jesli wigzato ich
w danej kwestii réwniez migdzynarodowe prawo zwyczajowe — nawet potrojnie.
Uzasadnione jest tez twierdzenie, ze gdy naruszenie dotyczylo norm zakazuja-
cych uzycia sity izasady integralnosci terytorialnej, co najmniej cze$¢ panstw
moglta uwaza¢ si¢ takze za zwigzana obowigzkami wynikajacymi bezposrednio
z tresci wigzacych je uméw migdzynarodowych. W przypadku np. odmowy
uznania Tureckiej Republiki Cypru Pétnocnego oznaczatoby to wrecz, przynaj-
mniej w odniesieniu do niektdorych panstw, istnienie poczwérnej formalnej pod-
stawy odmowy uznania. Oczywiscie niezaleznie od tego, czy wigzacy charakter
obowigzku nieuznawania w oméwionych przypadkach wynikat z jednej, dwéoch
czy wigkszej liczby podstaw formalnych, pozostawat taki sam. Z cata pewnos-
cig jednak ich zbieg zwigkszal szans¢ zapewnienia zgodnosci z prawem migdzy-
narodowym. Praktycznie powszechne przestrzeganie obowigzku zbiorowego

¢! Por. T. Christakis, Lobligation de non-reconnaissance des situations créés par
le recours illicite a la force ou d’autres actes enfreignant des régles fondamentales, [w:]
Ch. Tomuschat, J.-M. Thouvenin, The Fundamental Rules of the International Legal Order.
Jus Cogens and Obligations Erga Omnes, Leiden 2006, s. 142. Nota bene przypadek odmo-
wy uznania Mandzukuo przez Lige Narodéw raczej nie koresponduje z ta koncepcja.
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nieuznawania wyrazonego explicite w przyjmowanych rezolucjach ONZ wyni-
kato wigc nie tylko z tresci samych rezolucji, ale takze z faktu zwigzania panstw
podobnymi obowigzkami o charakterze materialnym wynikajacymi z réznych
zrédet formalnych.

Niewatpliwie w interesie spotecznosci migedzynarodowej lezy reagowa-
nie na powazne naruszenia prawa miedzynarodowego zachodzace w zwigzku
z procesami panstwowotwoérczymi. Powyzsze ustalenia nie oznaczajg jednak, ze
w przysztosci w kazdym przypadku domniemanej niezgodnosci powstania no-
wego panstwa z prawem migdzynarodowym dojdzie do przyjecia przez ONZ
rezolucji wzywajacych do odmowy jego uznania i negujacych jego panstwowy
status. Wynika to z jednej strony z réznego rodzaju czynnikéw politycznych,
a z drugiej — z wystepujacych miedzy panstwami cztonkowskimi organizacji roz-
bieznosci co do oceny prawnej okreslonych wydarzen.
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LEGAL BASIS OF COLLECTIVE NON-RECOGNITION
OF STATES BY INTERNATIONAL UNIVERSAL
ORGANISATIONS - CASE STUDY

The article aims to study the cases of collective non-recognition of cer-
tain States by the League of Nations and the United Nations, and to determine
the legal basis of the measures adopted. The author divides the legal grounds
for non-recognition into substantive and formal ones. In the course of the case
study, four substantive grounds are identified, more than one of which was vio-
lated during the process of creation of each non-recognized State: the ban on the
use of force, the territorial integrity of States, the right to self-determination and
the prohibition of apartheid and racial discrimination. The examination of for-
mal grounds reveals that the virtually universal compliance with UN calls might
have been driven not only by binding resolutions but also by the treaties, cus-
tomary norms and peremptory norms, binding different UN members and non-
members to a varying extent. Still, since the non-recognized States were neither
members of the UN nor were bound by respective treaties, the illegality of their
creation may only be explained with reference to violation of the peremptory
norms and, in some cases, of the customary norms of international law.
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1. Uwagi wstepne

Sadownictwo arbitrazowe bywa czg¢sto okreslane jako ,,wymiar sprawied-
liwosci dla gentlemanéw”, co sktania¢ moze do refleksji o niewystepowaniu
w jego toku probleméw proceduralnych o tak istotnym znaczeniu dla wyniku
sprawy, jak w przypadku postgpowan toczonych przed sadami powszechnymi.
Praktyka pokazuje tymczasem, iz w postepowaniach arbitrazowych nieco rézni
sie jedynie rodzaj spornych kwestii procesowych, podczas gdy ich wptyw na osta-
teczne rozstrzygnigcie takze jest znaczacy. Sposrod kwestii formalnych najwaz-
niejsze znaczenie wydaje si¢ przy tym odgrywac status arbitréw orzekajacych
W sprawie.

Zwazywszy na — w praktyce — jednoinstancyjno$¢ postgpowania arbitra-
zowego' oraz ograniczong, enumeratywnie wyliczona, liczbe zdefiniowanych
wart. 1206 KPC przestanek pozwalajacych na wniesienie skargi o uchylenie wy-
roku sadu arbitrazowego, Sciste przestrzeganie przez arbitréw zasad bezstron-
nosci i niezaleznosci odgrywa fundamentalne znaczenie. Ewentualne narusze-
nie tych zasad podwazy¢ moze zaufanie stron nie tylko do zespotu orzekajacego
w konkretnej sprawie, ale takze do postepowania arbitrazowego w ogdlnosci.
W konsekwencji, za jedynie cz¢sciowe remedium uznaé nalezy ewentualng pré-
be wyltaczenia arbitra, stanowiacg z reguly wyraz wysitkéw zmierzajacych do

U Strony bardzo rzadko korzystaja z przystugujacemu im na podstawie art. 1205

par. 2 KPC uprawnienia do ustalenia, ze postepowanie przed sadem polubownym obej-
mowacé bedzie wigcej niz jedng instancje.
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sanowania btedéw popetnionych w czasie konstytuowania si¢ zespotu orzeka-
jacego.

Majac powyzsze na uwadze, celem niniejszego opracowania jest dokonanie
analizy kluczowych oczekiwan formalnych wobec arbitréw, jak tez rozwazenie
wybranych zagadnien zwiagzanych z instytucja wyltaczenia arbitra — rozumianej
jako gwarant zachowania przez niego bezstronnosci i niezaleznosci. Analiza ta
ma, w swoim zamierzeniu, poméc w okresleniu statusu arbitra w postepowaniu

arbitrazowym.

2. Kwalifikacje wymagane od arbitra

Zgodnie z art. 1170 par. 1 KPC, arbitrem moze by¢ osoba fizyczna bez
wzgledu na obywatelstwo, majaca petng zdolnos¢ do czynnosci prawnych. Ozna-
cza to, iz polski ustawodawca nie wprowadza zadnych ograniczen formalnych
w stosunku do (kandydatow na) arbitréw? — moze wigc nim by¢ takze osoba nie
posiadajaca wyksztalcenia prawniczego lub cudzoziemiec®. Jedyne wyltaczenie
podmiotowe przyjete zostalo w art. 1170 par. 2 KPC, ktéry zakazuje powoltywa-
nia na stanowisko arbitra sedziéw panstwowych, co nie dotyczy jednak sedziéw
w stanie spoczynku.

Regulaminy wigkszosci stalych sadéw arbitrazowych nie wprowadzaja
dodatkowych warunkéw, ktére musi spetni¢ kandydat na arbitra, aby uzyskac¢
powolanie, uwypuklajac jedynie obowigzek zachowania przez arbitra bezstron-
nosci i niezaleznosci*. Niektére z nich dodatkowo podkreslaja jedynie, iz arbi-
trem moze by¢ wylacznie osoba dajaca r¢kojmie nalezytego wykonywania po-
wierzonych czynno$ci® czy tez osoba przestrzegajaca zasad etyki®. Obowigzek

2 Takze wigkszo$¢ obeych systeméw prawnych nie wprowadza wymogéw formal-
nych w stosunku do kwalifikacji arbitra, por. M. Tomaszewski, Przyczyny wytqczenia arbitra
w Swietle prawa polskiego, [w:] Migdzynarodowy i krajowy arbitraz handlowy u progu XXI
wieku, Ksiega pamiqtkowa dedykowana dr hab. T. Szurskiemu, Warszawa 2008, s. 257.

3 Praktyka postepowan arbitrazowych prowadzonych zgodnie z KPC (tj. na te-
rytorium Rzeczpospolitej Polskiej), wskazuje jednak, iz zaréwno osoby nie posiadajace
wyksztalcenia prawniczego, jak i cudzoziemcey sg stosunkowo rzadko powotywani na ar-
bitréw, takze w przypadku prowadzenia postepowan z udzialem podmiotéw zagranicz-
nych.

* Por. par. 16 ust. 1 Regulaminu Sadu Arbitrazowego przy KIG w Warszawie,
art. 11 ust. 1 Regulaminu ICC, art. 14 pkt 2 Regulaminu SCC, art. 7 ust. 1 Regulaminu
VIAC, zob. tez art. 11 Regulaminu UNCITRAL.

> Por. par. 7 Regulaminu Sagdu Polubownego (Arbitrazowego) przy Zwiazku Ban-
kéw Polskich.

¢ Por. par. 8 Regulaminu Sadu Arbitrazowego przy PKPP Lewiatan — odnoszacy
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spelnienia tych przestanek mozna jednak wywies¢ z zasad ogdlnych postepowa-
nia arbitrazowego, przez co wskazane zapisy w zasadzie nie zaostrzaja wymogow
obowigzujacych wobec arbitrow.

Regulaminem idacym nieco dalej w okresleniu kwalifikacji wymaganych od
arbitra jest Regulamin LCIA, ktory w art. 5 ust. 2 wskazuje, iz na arbitra nie moze
zosta¢ powotana osoba bedaca pelnomocnikiem strony oraz osoba, ktéra doradza-
ta stronie co do przedmiotu sporu lub wyniku postepowania. Podkreslanie tego
wymogu wydaje si¢ jednak zbedne w $wietle regulacji art. 1.4. Czerwonej Listy
Bezwzglednej oraz art. 2.1. Czerwonej Listy Wzglednej Wytycznych IBA dotycza-
cych konfliktéw intereséw w miedzynarodowym arbitrazu handlowym (,Wytycz-
ne IBA”), ktére jednoznacznie nie dopuszczaja (réwniez) takich sytuacji.

Strony postepowania moga okresli¢ szczegblne kwalifikacje, ktorymi
winien charakteryzowa¢ si¢ wyznaczony arbiter (arbitrzy)’. Kwalifikacje ta-
kie zostaja z reguly szczegétowo zdefiniowane juz w umowie stron zawieraja-
cej klauzule arbitrazows, wprowadza si¢ je za$ przede wszystkim w sytuacjach,
w ktérych rozstrzygniecie sporu wymaga znajomosci okreslonych jezykow ob-
cych czy tez wskazanej narodowosci. W praktyce spotyka si¢ takze wymog po-
siadania specjalistycznej (poza prawnej) wiedzy fachowej — takie sytuacje nalezy
jednak uznac za stosunkowo rzadkie, gdyz najczes$ciej wsparcie biegtego pozwala
na rozwigzanie tych aspektow sporu, ktére wymagaja wiadomosci specjalnych.

Majac powyzsze na wzgledzie przyja¢ nalezy, iz ani przepisy KPC, ani
przepisy regulaminéw sadéw arbitrazowych nie wprowadzajg daleko posunie-
tych wymogéw formalnych wobec kandydatéw na arbitréw — cho¢ przestanka
uniemozliwiajaca powolanie (badz skutkujaca odwotaniem z funkcji) pozosta-
wac bedzie brak bezstronnosci lub niezaleznosci arbitra. Znaczenie tych cech
uwypukla takze regulacja art. 1173 par. 1 KPC, zgodnie z ktérym, powotujac ar-
bitra, sad bierze pod uwage , kwalifikacje, jakie arbiter powinien mie¢ stosownie
do porozumienia stron, oraz inne okolicznosci, ktére zapewniaja powotanie na
arbitra osoby niezaleznej i bezstronnej”.

W niektérych postepowaniach arbitrazowych istotne znaczenie odgry-
wa narodowos¢ arbitra lub jego jezyk ojczysty — czemu strony czesto daja wyraz
juz w tresci klauzuli arbitrazowej. Sad arbitrazowy (w sytuacji, gdy wymog taki

sie do zasad etyki uchwalonych przez Komitet Arbitrazowy, pozostajacy organem arbitra-
zowym tego Sadu.

7 W doktrynie wskazuje si¢ niekiedy na konieczno$é wykazywania przez arbi-
tra takze szeregu cech osobistych, takich jak np. asertywnosé¢, odpowiedni poziom do-
$wiadczenia, odpowiedni wiek czy tez stan zdrowia, por. A. Kakolecki, Kwalifikacje
i wylqczanie sedziow sqdu polubownego (arbitréw), ,Radca Prawny” nr 4/2006, s. 91 i n.
Wigkszosci z tych cech nie sposéb jednak bytoby uznac za dajace sie precyzyjnie zdefinio-
wacé kwalifikacje, ktére miatby posiadaé arbiter (arbitrzy) w danej sprawie.
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dotyczy arbitra jedynego) badz zespét orzekajacy (w sytuacji, gdy wymadg odnosi
sie do arbitra przewodniczacego) pozostaje wowczas zwiazany decyzja stron co
do wskazanej narodowosci lub jezyka ojczystego arbitra.

Znaczenie kwestii narodowosci arbitra w sporach miedzynarodowych do-
strzegl takze polski ustawodawca, wskazujac w art. 1173 par. 2 KPC, iz powotu-
jac jedynego arbitra albo arbitra przewodniczacego w sporze miedzy stronami
majgcymi miejsce zamieszkania lub siedzibe w réznych panstwach, sad (pan-
stwowy) powinien rozwazy¢ potrzebe powolania osoby niezwiazanej z zadnym
z tych panstw. Pomimo iz przepis ten nie nakazuje wprost sadowi powotania
arbitra niezwigzanego z zadnym z panstw, w ktérych ma miejsce zamieszkania
lub siedzibe jedna ze stron, to przyja¢ nalezy, iz ewentualne ,nierozwazenie”
(rozumiane jako nieuwzglednienie) potrzeby powotania arbitra neutralnego
,panstwowo” stanowi¢ bedzie podstawe do ewentualnego pdzniejszego zadania
jego wyltaczenia®.

Analizowane powyzej cechy, wymagane od arbitréw przez niemal wszyst-
kie regulaminy statych sadéw arbitrazowych, jak réwniez przez Regulamin UN-
CITRAL, nie wyczerpuja oczekiwan kierowanych w odniesieniu do arbitréw —
w doktrynie prawa podnosi si¢ bowiem niekiedy”, iz w zasadzie powinno si¢ mé-
wi¢ o ,,dziesieciu przykazaniach”, ktérymi musi kierowac si¢ arbiter — tj. takze
prawosci, uczciwosci, poufnosci, wolnosci, godnosci, rzetelnosci, sumiennosci
oraz odpowiedzialnosci. Z oczywistych wzgledéw ,przykazania” te stanowig
jednak bardziej wyraz oczekiwan moralnych adresowanych wobec arbitréw,
a nie zestawienia kwalifikacji sprawdzanych przed powotaniem.

W praktyce arbitrazowej pojawia si¢ takze oczekiwanie zachowania przez
arbitrow tzw. ,integrity”'°. Pojecie to nie znajduje swojego polskiego odpowiedni-
ka, jednak moze by¢ rozumiane jako ,,cecha przypisywana najlepszym arbitrom,
oznaczajaca ich prawos¢, nieztomng uczciwo$é, honor, wiernosé¢ zasadom moral-
nym, obejmujaca, lecz nie wyczerpujaca, bezstronnosci i niezaleznosci”!!. Pomi-

8 Tak trafnie A. Kurowska, Komentarz do zmiany art. 1173 KPC wprowadzonej

przez Dz. U. 2005, Nr 178, poz. 1478, komentarz LEX, nb. 1.

?16Zob. P. Nowaczyk, Wystqpienie na konferencji Mig¢dzynarodowego Instytutu
Arbitrazowo — Mediacyjnego ,Ius et Lex” 14 czerwca 2007 — , Etyka, niezaleznos¢ i bez-
stronnosé¢ w Arbitrazu. Rzeczywistos¢ czy fikcja?”, ,Biuletyn Arbitrazowy nr 4/2007,
s. 12.

10" Por. P. Nowaczyk, Konferencja w Sqdzie Arbitrazowym przy Krajowej Izbie Go-
spodarczej w sprawie bezstronnosci, niezaleznosci i wytqczenia arbitréw, ,Biuletyn Arbitra-
zowy” nr 1/2012, s. 54.

' Ttumaczenie zgodnie z Wielojezycznym stownikiem arbitrazu i ADR, Warsza-
wa 2008, s. 83, w §lad za P. Nowaczykiem, jw., s. 54.
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mo, ze regulaminy najwazniejszych europejskich statych sadéw arbitrazowych!?
ani tez Regulamin UNCITRAL nie wprowadzaja wprost takiego wymogu, to
przyja¢ nalezy, iz ma stanowi¢ on wyraz oczekiwania w stosunku do wszystkich
powotywanych arbitréw. Oczekiwanie to jest tez odzwierciedlone w brzmieniu
wytycznych IBA dotyczacych konfliktu intereséw w migdzynarodowym arbitra-
zu handlowym oraz w ogélnie stosowanych wobec arbitréw standardach.

Spetnienie kwalifikacji wymaganych od arbitra stanowi warunek uzalez-
niajacy nominacje. Ewentualne niedochowanie obowiazujacych wymogéw moze
za$ stanowi¢ podstawe do skutecznego zadania wylaczenia arbitra — stad zapew-
nienie ich dochowania pozostaje w interesie wszystkich stron postepowania, jak
réwniez zespotu orzekajgcego i sagdu arbitrazowego.

3. Bezstronnos¢ oraz niezaleznos¢ arbitra

Traktowanie bezstronnosci i niezaleznosci jako podstawowych cech arbi-
tra uznawane jest w doktrynie prawa oraz w orzecznictwie za oczywisto$¢ oraz
punkt wyjscia do dalszych rozwazan nad pozostatymi cechami, ktérymi powi-
nien charakteryzowac si¢ arbiter'®. Juz pierwsza ogdlna zasada ogélnych stan-
dardow IBA wskazuje, iz ,kazdy arbiter bedzie bezstronny i niezalezny wobec
stron w momencie przyjmowania funkcji arbitra i pozostanie bezstronny oraz
niezalezny przez caly okres postepowania arbitrazowego az do wydania konco-
wego wyroku lub jakiegokolwiek innego ostatecznego zakonczenia postgpowa-
nia”. Takze regulaminy statych sadéw arbitrazowych — zaréwno polskich', jak
izagranicznych' —wprost nakazuja zachowanie przez arbitra bezstronnosci oraz
niezaleznosci, z reguly wskazujac jednoczesnie, iz ewentualne naruszenie tych
zasad jest rozumiane jako uzasadniona podstawa wniosku o wyltaczenie arbitra.

12 Por. cho¢by regulaminy arbitrazowe LCIA, VIAC, ICC, SCC.

BB Nie we wszystkich systemach prawnych oczekuje sie jednak od arbitra zaréw-
no bezstronnosci, jak i niezalezno$ci: zob. szerzej M. Tomaszewski, op. cit., s. 246, ktéry
wskazuje na art. 24 ust. 1 lit. a angielskiej ustawy o arbitrazu z 1996 roku oraz art. 8
szwedzkiej ustawy arbitrazowej z 1999 roku — jako wymagajacej jedynie bezstronnosci
oraz art. 180 ust. 1 lit. ¢ szwajcarskiej ustawy o prawie prywatnym miedzynarodowym
—jako wymagajacej jedynie niezalezno$ci.

1 Por. par. 16 ust. 2 Regulaminu Sadu Arbitrazowego przy KIG w Warszawie,
par. 29 ust. 1 Regulaminu Sadu Arbitrazowego przy PKPP Lewiatan, par. 8 ust. 1-2 Regu-
laminu Sadu Polubownego (Arbitrazowego) przy Zwigzku Bankéw Polskich.

15 Por. art. 15 pkt 1 Regulaminu SCC, art. 5 ust. 2 Regulaminu LCIA, art. 11 ust. 1
Regulaminu ICC, art. 7 ust. 4 Regulaminu VIAC, zob. tez art. 12 ust. 1 Regulaminu UN-
CITRAL.
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Wiazace arbitrow zasady etyki'® za bezstronnos$¢ uznaja zas niepozostawanie ze
strong postgpowania lub jej pelnomocnikiem w takim stosunku, ktéry mégtby
wywoltywa¢ watpliwo$¢ co do jego obiektywizmu (w szczegdlnosci Swiadczenie
jakiejkolwiek ustugi na rzecz strony postepowania), a jako niezalezno$¢ (nieza-
wistos¢) orzekanie na podstawie prawa i swojego wewnetrznego przekonania,
niedopuszczanie do sytuacji ulegania co do sposobu rozstrzygania sprawy czy tez
uzaleznienia od stron postgpowania.

Zwraca jednak jednocze$nie uwage nieostro$¢ obu tych pojec oraz brak ich
definicji legalnej'”. W konsekwencji istotng pomoc w prébie ich zdefiniowania
stanowi¢ musi zaréwno doktryna prawa, jak i orzecznictwo, w tym takze wyroki
zapadle w odniesieniu do instytucji wylaczenia s¢dziego sadu powszechnego.

W powyzszym kontekscie, na szczegdlng uwage zastuguje postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 15 marca 2007 roku'®, w ktorym podkreslono, ze insty-
tucja wylaczenia sedziego, trwale zwigzana z zasada bezstronnosci i stanowigca
jeden z istotnych elementéw niezawistosci, spetnia w procesie sadowym bardzo
wazne funkcje: z jednej strony zapewnia obiektywizm orzekania oraz utwierdza
zaufanie do sadu, z drugiej natomiast zwalnia sedziego od rozwigzywania trud-
nych konfliktéw sumienia. Sad Najwyzszy wyjasnil przy tym, ze pojecie ,,stosu-
nek osobisty” obejmuje stosunek emocjonalny, gospodarczy, zaleznosé¢ stuzbowg
zachodzaca pomiedzy sedzia a strona lub jej przedstawicielem oraz wskazat na
koniecznos$¢ odréznienia kontaktéw urzedowych laczacych sedziéw z innymi
osobami w zwigzku z wykonywanymi przez te osoby obowigzkami zawodowymi
(jak np. z adwokatami, tawnikami, prokuratorami, radcami prawnymi, kurato-
rami itp.) od stosunkéw osobistych natury emocjonalnej (np. pokrewienstwa,
przyjazni) lub gospodarczej (osobiste powigzania majatkowe, kredytowe itp.).
Tylko te drugie maja za$ charakter stosunkéw osobistych, ktore moga wywoty-
wac watpliwosci co do bezstronnosci sedziego.

Z orzeczenia tego jednoznacznie wynika koniecznos$¢ dokonania rozroz-
nienia pomigdzy relacjami ,,nie-osobistymi” taczacymi arbitra oraz strong poste-
powania (lub jej pelnomocnika) oraz relacjami ,,0osobistymi”. O ile te pierwsze
wystepuja i moga wystepowad, nie powodujac uszczerbku dla pozycji arbitra jako
niezaleznego sedziego w postgpowaniu arbitrazowym, o tyle wystapienie tych

16 Por. chocby art. 2-3 Kodeksu Etyki Arbitra Sadu Arbitrazowego przy KIG
w Warszawie, czy tez par. 2 Zasad Etyki Arbitra Sadu Polubownego (Arbitrazowego) przy
Zwigzku Bankoéw Polskich.

17" Sygnalizuje to T. Erecinski, [w:] Proces cywilny. Nauka — kodyfikacja — praktyka.
Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesorowi Feliksowi Zedlerowi, (red. P. Grzegorczyk, K.
Knoppek, M. Walasik), Warszawa 2012, s. 847.

18 Sygn. akt II CZ 13/07, LEX nr 979615.
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drugich niemal automatycznie arbitra dyskwalifikuje. W tym kontekscie kluczo-
we pozostaje oczywiscie zdefiniowanie, jaki doktadnie charakter maja w danym
przypadku stosunki strony i arbitra oraz na ile stosunki te wykraczaja poza rela-
cje o charakterze stricte stuzbowym lub zawodowym. Instrumentami prawnymi
zapewniajacymi dokonanie nalezytej ich oceny przez wszystkie osoby i strony
zaangazowane w postepowanie arbitrazowe pozostaje obowigzek arbitra ujaw-
nienia wszystkich okolicznosci mogacych wywotywaé uzasadnione watpliwosci
co do jego bezstronnosci lub niezaleznosci, jak réwniez instytucja wylaczenia ar-
bitra. Wytyczne IBA dotyczace konfliktow intereséw w miedzynarodowym ar-
bitrazu handlowym, jak réwniez (niektére)* wzory o§wiadczen o niezaleznosci
i bezstronnosci arbitra sktadanych przez arbitréw przed udostgpnieniem im akt
sprawy stwarzajg pewien punkt odniesienia co do zakresu ujawnienia, jednak
—chocby ze wzgledu na bogactwo potencjalnych sytuacji zyciowych — ostateczny
wyznacznik w tym zakresie kazdorazowo stanowi¢ bedzie zdroworozsadkowa
ocena dokonywana przez arbitra.

Jak stusznie podkresla si¢ w literaturze przedmiotu?!, sam fakt istnienia
(wezesniejszej) relacji pomigdzy arbitrem a strong postepowania nie wyklucza
(pdzniejszego) orzekania przez arbitra w toku postepowania w sposéb bezstronny
i niezalezny. Jezeli wigc nie zachodzg przestanki bezwzglednie uniemozliwiajace
powolanie arbitra (jak np. istnienie pomigedzy nim a strong postgpowania lub jej
pelnomocnikiem zwigzkéw rodzinnych), to ujawnienie wszystkich okolicznosci
mogacych mie¢ znaczenie dla oceny jego bezstronnosci i niezaleznosci stuzy¢
ma przede wszystkim zbudowaniu wzajemnego zaufania pomiedzy wszystkimi
uczestnikami postepowania arbitrazowego®’. Co réwnie wazne, mozliwie rygo-
rystyczne przestrzeganie zasad bezstronnosci i niezaleznosci arbitra gwarantuje
sprawne prowadzenie postgpowania arbitrazowego — a to przede wszystkim dzie-
ki mozliwosci uniknigcia ewentualnego postepowania o wyltaczenie arbitra oraz
zwigzanego z tym (takze w razie oddalenia wniosku) przedtuzenia biegu sprawy:

Y Por. K. Zawislak, Receptum arbitrii, Warszawa 2012, s. 61 i n. Zagadnieniom
tym poswiecony jest, odpowiednio, punkt 6 i 7 niniejszych rozwazan.

20 Mowa tu przede wszystkim o tych z wzoréw deklaracji (np. przyjetej do stoso-
wania przez Sad Arbitrazowy przy PKPP Lewiatan), ktére zawieraja wytyczne lub wska-
z6éwki odnoszace sie do informacji niezbednych do ujawnienia dla zagwarantowania bez-
stronnoéci i niezalezno$ci arbitra.

2 Por. Y. Derain, E. Schwartz, A Guide to the New ICC Rules of Arbitration,
The Hague 1998, s. 110.

22 Jbidem oraz powolana tam literatura, zob. w szczegdlnosci F. Eisemann, Déon-
tologie de I'Arbitre Commercial International, Rev. Arb (1969), s. 217 oraz Hascher, ICC
Practice In Relation to the Appointment, Cofirmation, Challenge and Replacement of Arbi-
trators, ICC Ct. Bull., Vol. 6, No. 2 (1995), s. 11.
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Z chwilg powotania arbiter staje si¢ arbitrem wszystkich stron postepowa-
nia, zobowigzanym w réwnym stopniu do reprezentowania interesow powotuja-
cej go strony, jak i intereséw strony przeciwnej. To wlasnie fakt braku zaleznosci
arbitra od powotujacej go strony stanowi kluczowg gwarancje zachowania jego
bezstronnosci i niezawistosci. Takie rozumienie istoty charakteru bezstronnosci
i niezaleznosci arbitra bylo juz prezentowane w orzecznictwie przedwojennym:
jak stwierdzil bowiem Sad Najwyzszy w orzeczeniu z 9 stycznia 1935 roku?,
»sedzia polubowny nie jest sedzig jednej strony, lecz obu stron (i dlatego brak
zaufania jednej strony nie moze stanowi¢ waznej przyczyny zrzeczenia si¢ przez
sedziego polubownego przyjetego na si¢ obowigzku)”.

Takze obecnie przedstawiciele doktryny prawa podkreslaja koniecznos¢
akcentowania braku zaleznosci arbitra od powotujacej go strony, w trakcie catego
biegu postepowania®*. Tylko takie dziatania gwarantowaé bowiem moga wydanie
sprawiedliwego rozstrzygnigcia w sprawie, z poszanowaniem zasad prowadzone-
go postepowania®. W praktyce wystepowaé moze jednak szereg wspdtzaleznosci
interesow pomiedzy arbitrem a strona, ktére potencjalnie mogtyby rzutowaé tak
na przebieg postgpowania, jak i na wydane w nim rozstrzygnigcie. Rolg arbitra
zawsze pozostawaé wiec bedzie odpowiednio wezesne zidentyfikowanie takich
zagrozen oraz przedstawienie (ujawnienie) ich stronom badz tez, w sytuacji za-
sadniczo uniemozliwiajacej bezstronne i niezawiste wykonywanie powierzonej
funkcji — niewyrazenie zgody na proponowang nominacje.

Interesujgcym zagadnieniem zwigzanym z analizg zakresu poje¢ bezstron-
nosci i niezaleznosci jest przypadek czestego (regularnego) powotywania przez
te sama strong, w réznych postepowaniach, tego samego arbitra. Pomimo bowiem
oczywistego faktu, iz sam akt powolania nie prowadzi do powstania stosunku za-
leznosci pomigdzy strong a arbitrem, to rozwazenia wymaga, czy swoisty stosu-
nek zaleznosci nie rodzi si¢ w wyniku powtarzalnych powotan, gdy arbiter moze
powzig¢ interes w dalszym utrzymywaniu takiego stanu rzeczy?. Pytanie to

2 Sygn. akt IT C 2194/34, opubl. OSN(C) Nr 7/1935, poz. 289, LEX nr 380483.

24 Por. P. Nowaczyk, Konferencja w Sqdzie Arbitrazowym przy Krajowej Izbie Go-
spodarczej w Warszawie w sprawie bezstronnosci, niezaleznosci i wytqczenia arbitréw, Biu-
letyn Arbitrazowy nr 1/2012, s. 36.

% Powszechnie przyjmuje sie, iz arbitra nie mozna uwazaé za rzecznika, przed-
stawiciela czy pelnomocnika strony, jako ze sedzia polubowny nie stoi na strazy intere-
séw strony, ktéra go wybrata, por. E. Zieliniska, Pozycja arbitra w sadzie polubownym.
[w:] Prace Laureatéw Konkursu im. Prof. Jerzego Jakubowskiego, Warszawa 2007, s. 213.

26 Ze wzgledu na istotnie odmienny charakter relacji pomiedzy strong a sedzia
(w postepowaniu przed sadem powszechnym) oraz strong a arbitrem (w postgpowaniu
przed sadem arbitrazowym) trudno positkowa¢ si¢ judykatura dla préby oceny wskaza-

nego zagadnienia. Na marginesie mozna jednak odnie$¢ sie do sentencji wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 19 lutego 2002 roku (sygn. akt II UKN 307/01, LEX nr 81954),
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pozostaje szczegdlnie aktualne w arbitrazu miedzynarodowym, w ktérym istnie-
je waski krag arbitréw, dla ktérych motywacja do bycia powotanym w charakte-
rze arbitra do rozstrzygania kolejnych sporéw jest szczegdlnie silna?’.

Préba ochrony przez arbitra wskazanego interesu w bezposredni sposéb
godzitaby za$ przede wszystkim w jego zobowigzanie do zachowania bezstronno-
Sci. Najtrudniejszym zadaniem w tym kontekscie pozostaje wigc precyzyjne okre-
§lenie chwili, w ktorej arbiter traci bezstronnos¢ ze wzgledu na dazenie do zapew-
nienia sobie (mozliwo$ci) ponownego wyboru, a co za tym idzie, traci legitymacje
moralng do (dalszego) wykonywania swojej funkeji. Przyjecie ogdlnej zasady,
ktéra mogtaby mie¢ zastosowanie do analizowanej sytuacji, wydaje si¢ trudne
— wymagatoby to bowiem precyzyjnego okreslenia liczby postepowan, w ktérych
arbiter moze reprezentowa¢ w okreslonym horyzoncie czasowym nie tylko dany
podmiot, ale tez wszelkie inne podmioty nalezace do jego grupy kapitatowej.

Istotny punkt odniesienia stanowi tutaj regulacja Pomaraniczowej Listy
Wytycznych IBA, ktéra jako sytuacje mogace w oczach stron prowadzi¢ do uza-
sadnionych watpliwosci co do bezstronnosci lub niezaleznosci arbitra wskazuje
w szczegllnosei: w art. 3.1.2., iz ,w okresie ostatnich trzech lat arbiter wyste-
powal jako pelnomocnik jednej ze stron lub podmiotu stowarzyszonego z jedna
ze stron w niemajacej zwigzku sprawie”, w art. 3.1.3., iz ,, w okresie ostatnich
trzech lat arbiter zostat powotany do pelnienia funkeji arbitra dwukrotnie lub
czgsciej przez jedna ze stron lub podmiot stowarzyszony ze strong”, zas w art.
3.2.3., iz ,arbiter lub firma arbitra reprezentuje regularnie strone¢ lub podmiot
stowarzyszony w arbitrazu, ale nie jest zaangazowany w obecny spor”.

Regulacje powyzsza mozna jednak uznaé za niewyczerpujaca z kilku
istotnych przyczyn. Po pierwsze, zakres przedmiotowy pojecia ,,podmiotu sto-
warzyszonego” budzi istotne watpliwosci®®. Po drugie, nie jest jasne (zwlaszcza
w przypadku mig¢dzynarodowych kancelarii prawnych). jak nalezy rozumie¢
pojecie ,firmy arbitra” — tj. czy wasko, jako konkretng spétke osobowa w ramach

wktérymstwierdzono,izsedzianiepodlegawylaczeniuztejprzyczyny,zepoprzednioorzekat
w innej sprawie miedzy tymi samymi stronami. Orzeczenie to zdaje si¢ przede wszystkim
potwierdza¢ jednak brak stosunku zaleznosci pomiedzy strong a sedzig, niezaleznie od
okolicznosci, w tym takze czestotliwo$ci ich wspotwystepowania w procesie.

2 Zob. tez A. Szumanski, [w:] P. Nowaczyk, A. Szumanski. M. Szymarnska, Regu-
lamin Arbitrazowy UNCITRAL. Komentarz, Warszawa 2011, s. 189, nb. 78 oraz powotana
tam literatura: J. Paulsson, Ethics, Elitism, Eligibility, Journal of International Arbitration
1997, vol. 14, No. 4, s. 13-21 oraz D. Hacking, Ethics, Elitism, Eligibility: A Response, ,Jou-
rnal of International Arbitration” 1998, vol. 15, No. 4, s. 73-79.

28 Przypis do art. 2.3.4. Czerwonej Listy Wzglednej wskazuje, iz ,w kontekscie
wszystkich List Zastosowania, termin ,podmiot stowarzyszony” obejmuje wszelkie sp6t-
ki z jednej grupy spotek, wlaczajac w to spotke macierzysty”, jednak ze wzgledu na brak
w Listach Zastosowania definicji ,,grupy spoétek” termin ten pozostaje nieostry.
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ktorej arbiter swiadczy swoje ustugi, czy tez szeroko, jako wszystkie spotki (cze-
sto — formalnie — nie powigzane ze sobg ani osobowo, ani kapitalowo), nalezace
do danej sieci. Po trzecie, w ramach jednego ,,sporu” (w rozumieniu art. 3.2.3.
Pomaranczowej Listy Wytycznych IBA) toczy¢ si¢ moze szereg postepowan arbi-
trazowych i sadowych, co ponownie rodzi¢ bedzie pytanie o moment. w ktérym
powtarzalnos¢ reprezentacji powinna zostac przez arbitra ujawniona. Po czwarte
wreszcie, Wytyczne IBA nie precyzuja, co oznacza ,,regularne” reprezentowanie
strony lub jej podmiotu stowarzyszonego w arbitrazu przez arbitra lub firme ar-
bitra. Majac wszystkie powyzsze kwestie na uwadze, trudno$¢ ustalenia istnienia
lub nieistnienia podstaw do ujawnienia okolicznosci mogacych wywotywaé uza-
sadnione watpliwosci co do bezstronnosci arbitra wydaje si¢ by¢ znaczaca.

Podobne watpliwosci pojawiaja si¢ takze w przypadku powtarzajacego si¢
powolywania arbitra przez tego samego pelnomocnika lub t¢ samg firme praw-
nicza. Zgodnie z art. 3.3.7. Pomaranczowej Listy Wytycznych IBA, dopiero
czwarte takie powotanie powodowa¢ bedzie obowigzek ujawnienia. Potencjalne
(sygnalizowane powyzej) rozbieznosci w rozumieniu pojecia ,,firmy prawniczej”
moga jednak prowadzi¢ do powstania kontrowersji co do istnienia lub nieistnie-
nia podstaw zarzutéw dotyczacych braku bezstronnosci arbitra®.

Zasygnalizowane powyzej watpliwosci co do spelnienia przez arbitra wy-
mogu bezstronnosci i niezaleznosci dodatkowo potwierdzaja konieczno$¢ su-
miennego przestrzegania wszelkich zasad dotyczacych unikania sytuacji kon-
fliktu intereséw. Jedynie takie dziatanie, potaczone z rzetelnie prowadzonymi
postepowaniami o wylaczenie arbitra, gwarantowa¢ bowiem beda nalezyty i
sprawiedliwy przebieg postepowania arbitrazowego.

¥ Wskazaé dodatkowo nalezy, iz wigkszo$¢ miedzynarodowych kancelarii praw-
nych nie dysponuje instrumentami umozliwiajacymi ustalenie, ile razy dana osoba byta
powolywana na arbitra przez prawnikéw z réznych biur w réznych jurysdykcjach — co
oznacza, ze wiedza w tym zakresie moze dysponowaé jedynie sam arbiter. Interesujace
wywody dotyczace praktyki funkcjonowania duzych kancelarii oraz zwigzanego z tym
zagadnienia konfliktu intereséw przedstawia M. Jamka, Konferencja w Sqdzie Arbitrazo-
wym przy Krajowej Izbie Gospodarczej w Warszawie w sprawie bezstronnosci, niezaleznosci
i wytqczenia arbitréw, ,Biuletyn Arbitrazowy” nr 1/2012, s. 38-39.
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4. Wytyczne IBA dotyczace konfliktéw interesow
w miedzynarodowym arbitrazu handlowym?

W dniu 22 maja 2004 roku International Bar Association przyjal wytyczne
dotyczace konfliktow intereséw w miedzynarodowym arbitrazu (,,IBA Guidelines
on Conflicts of Interest in International Arbitration”), ktore zastapily obowiazujace
od 1987 roku Zasady Etyki Zawodowej dla Miedzynarodowych Arbitréw (,,IBA
Rules of Ethics for International Arbitrators”)*!. Jak zostato podkreslone we wstepie
do Wytycznych IBA, celem przyjecia tej regulacji byto przede wszystkim poko-
nanie przeszkdd w prowadzeniu miedzynarodowych postepowan arbitrazowych,
wynikajacych ze stale rosnacych konfliktow intereséow. Zgodnie z zamierzeniami
Grupy Roboczej Komisji ds. Arbitrazu i Alternatywnego Rozstrzygania Sporéw
przy IBA, ktéra opracowata Wytyczne IBA, te skutecznie stuzg obecnie pomo-
cg stronom, praktykom, arbitrom, instytucjom i sgdom w procesie podejmowa-
nia decyzji w kwestiach dotyczacych bezstronnosci, niezaleznosci, ujawniania,
sprzeciwéw i wnioskéw o wylaczenie. Znaczenia Wytycznych IBA dowodzi fakt,
iz staly si¢ one podstawowym punktem odniesienia w kwestiach objetych swoja
regulacja — zaréwno w arbitrazu migdzynarodowym, jak i w Polsce*. Co wigcej,
zastosowanie Wytycznych IBA nie jest ograniczone do arbitrazu handlowego,
a pozostaje stosowane takze w przypadku arbitrazu inwestycyjnego.

Wytyczne IBA zostaly podzielone na dwie czgsci — Cze$¢ 1, zawierajaca
Ogolne Standardy dotyczace bezstronnosci, niezaleznosci i ujawniania, oraz
Czes¢ 11, odnoszacg si¢ do Praktycznego zastosowania Ogolnych Standardow.

30 Szczegdtowa analiza kluczowych zagadnienn zwigzanych z Wytycznymi IBA
oraz ich praktycznym zastosowaniem bedzie przedmiotem odrebnej publikacji autora.
W ramach niniejszego artykutu ograniczono si¢ do zasygnalizowania jedynie wybranych,
najbardziej istotnych kwestii porzadkowych i prawnych, zwigzanych z opisywang regula-
ja.

31 Zasady Etyki Zawodowej zachowuja jednak swojg moc w odniesieniu do spraw
nieuregulowanych w Wytycznych IBA. Ze wzgledu na zdecydowanie bardziej komplekso-
wy charakter regulacji Wytycznych IBA, Zasady Etyki Zawodowej majg obecnie jedynie
niewielkie znaczenie praktyczne.

32 Jak podnosi sie w literaturze przedmiotu, Wytyczne IBA nie maja charakteru
prawa stanowionego, niemniej jednak orzecznictwo wielu krajéw odnosi si¢ do nich jako
do spisanych zwyczajéw, por. B. Gessel-Kalinowska vel Kalisz, Kilka uwag w przedmio-
cie konfliktu intereséw w przypadku arbitrow pochodzqcych z wieloosobowych kancelarii
prawnych [w:] Miedzynarodowy i krajowy arbitraz handlowy u progu XXI wieku, Ksigga
pamiqtkowa dedykowana dr hab. T. Szurskiemu, Warszawa 2008, s. 21 oraz cytowane tam
M. Hwang, Arbitrators and Barristers in the Same Chambers — an Unsuccessful Challenge,
»Business Law International”, Vol. 6, No. 2, s. 237 i n. W konsekwencji przyjaé¢ mozna, iz
Wytyezne IBA powinny by¢ traktowane jako w petni uznane Zrédto prawa.
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Czes¢ T Wytycznych IBA ztozona jest z siedmiu Ogolnych Standardéw,
przy czym do kazdego z nich zostaty przedstawione objasnienia Grupy Roboczej.
Kazdy z Ogélnych Standardéw odgrywa istotng rolg z punktu widzenia statusu
arbitra w postepowaniu arbitrazowym. Na szczegdlng uwage zastuguje Ogolny
Standard nr 1, zgodnie z ktorym kazdy arbiter bedzie bezstronny i niezalezny
wobec stron w momencie przyjmowania funkeji arbitra i pozostanie bezstron-
ny oraz niezalezny przez caly okres postepowania arbitrazowego az do wydania
koncowego wyroku lub jakiegokolwiek innego ostatecznego rozstrzygniecia po-
stepowania. Standard ten stanowi wyraz kluczowej zasady bezstronnosci i nie-
zaleznosci arbitrow w kazdym rodzaju postgpowania arbitrazowego, prowadzo-
nego na kazdym forum.

Réwnie donioste znaczenie odgrywa Ogdlny Standard nr 2 (a), w po-
wigzaniu z 2 (¢). Na ich podstawie arbiter zobowigzany jest do odméwienia
przyjecia funkeji arbitra lub, w przypadku gdy arbitraz juz si¢ rozpoczat, od-
moéwienia dalszego wykonywania swoich obowigzkéw w przypadku, gdy ma
on jakiekolwiek watpliwosci co do mozliwosci bycia bezstronnym i niezalez-
nym. Watpliwosci uznaje si¢ przy tym za uzasadnione wowczas, gdy rozsadna
i poinformowana osoba trzecia mogtaby dojs¢ do wniosku, Ze istnieje praw-
dopodobienstwo, iz na decyzje podejmowang przez arbitra moga mie¢ wplyw
inne czynniki niz istota sprawy przedstawiona przez strony. Niezaleznie wigc
od obowigzku dokonania przez arbitra subiektywnej weryfikacji ewentualne-
go zajscia przestanek mogacych podwazac jego bezstronnos¢ lub niezaleznos¢,
ostateczne rozstrzygnigcie w tym zakresie bedzie zapada¢ przy uzyciu kryte-
riéw obiektywnych.

Czes¢ I Wytycznych IBA skiada si¢ z czterech List Zastosowania, utatwia-
jacych weryfikacje i oceng zajscia przestanek prowadzacych lub mogacych pro-
wadzi¢ do powstania konfliktu intereséw. Czerwona Lista Bezwzgledna odnosi
si¢ do stanu nieusuwalnego konfliktu intereséw — uniemozliwiajacego wykony-
wanie funkcji arbitra ze wzglgedu na doprowadzenie do sytuacji bycia sedzia we
wlasnej sprawie. Czerwona Lista Wzgledna zawiera wyliczenie powaznych prze-
szk6éd w wykonywaniu funkeji arbitra, ktére mogg jednak zostaé skutecznie po-
mini¢te w drodze $wiadomej decyzji podjetej przez strony. Najwiecej potencjal-
nych kontrowersji zwigzanych pozostaje z wyliczeniem okolicznosci zawartych
na Liscie Pomaranczowej, tj. sytuacji, ktére moga prowadzi¢ do uzasadnionych
watpliwosci co do bezstronnosci lub niezaleznosci arbitra, a arbiter zobowiaza-
ny jest do ich ujawnienia. Ujawnienie takie ma przy tym cel przede wszystkim
informacyjny (umozliwiajacy stronom ewentualne dalsze zbadanie zasygnali-
zowanych przez arbitra okolicznosci), za$ w razie braku sprzeciwu stron co do
wyboru arbitra w okres§lonym terminie po dokonanym ujawnieniu przyjmuje sie,
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iz moze on wykonywac swojg funkcje. Zielona Lista zawiera za$ katalog sytuacji,
w ktoérych, z obiektywnego punktu widzenia, nie istnieje potencjalny ani tez rze-
czywisty konflikt intereséw, w konsekwencji czego do uznania arbitra pozostaje
ich ujawnienie badZ brak ujawnienia (przy czym ewentualny brak ujawnienia
nie bedzie wywotywat negatywnych konsekwencji procesowych).

W razie rozbieznosci interpretacyjnych pomigedzy Cze¢sciag I oraz Czgscig 11
Wytycznych IBA nadrzedng range maja Ogélne Standardy. Zasada ta ma bardzo
istotne znaczenie, przede wszystkim ze wzgledu na fakt, iz Listy Zastosowania
nie zawieraja wyczerpujacego wyliczenia wszelkich sytuacji, ktére mogg poten-
cjalnie pojawi¢ si¢ w praktyce arbitrazowej. W kazdym przypadku natomiast
ocena zaj$cia przestanek mogacych stanowi¢ konflikt interesow dokonywana jest
(powinna by¢) przez niezalezny organ w postgpowaniu arbitrazowym, z punk-
tu widzenia ,,rozsadnej” osoby trzeciej posiadajacej wiedz¢ na temat odno$nych
faktow (por. tez Ogdlny Standard 2 (b)).

Podkresli¢ nalezy, iz pomimo braku wyczerpujacego charakteru unormo-
wania zawartego w Listach Zastosowania, jak réwniez przede wszystkim ramo-
wego charakteru Ogolnych Standardéw, Wytyczne IBA stanowia powszechny
punkt odniesienia — zarébwno w arbitrazu migdzynarodowym, jak i krajowym.
W $wiatowej praktyce arbitrazowej nie powstata dotychczas bardziej komplek-
sowa regulacja odnoszaca si¢ do kwestii konfliktu intereséw. W konsekwencji
badanie ewentualnego braku bezstronnosci lub niezaleznosci arbitra, a co za
tym idzie, weryfikacja podstaw jego wylaczenia odbywa si¢ przede wszystkim
w oparciu o Wytyczne IBA.

5. Obowigzek ujawnienia okolicznosci mogacych wywolywa¢é
uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci
lub niezaleznosci arbitra

Bardzo istotnym instrumentem prawnym, majacym gwarantowac zacho-
wanie bezstronnosci oraz niezaleznosci arbitra, pozostaje obowigzek niezwlocz-
nego ujawnienia stronom wszystkich okolicznosci, ktére moglyby wzbudzi¢
watpliwosci co do jej bezstronnosci lub niezaleznosci. Obowigzek takiego ujaw-
nienia przewiduje wprost art. 1174 par. 1 KPC, jak rowniez regulaminy stalych
sadow arbitrazowych oraz regulamin UNCITRAL.

Kluczowe pozostaje okreslenie zakresu informacji podlegajacych ujawnie-
niu — takich, ktére sg (potencjalnie) relewantne w okolicznosciach danej sprawy.
W zwiazku z tym réwnie wazne jest zdefiniowanie kryteriéw, wedtug ktérych
nalezy dokona¢ oceny celowosci dokonywania ujawnienia.
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W praktyce arbitrazowej przyjmuje sig, iz kryteria te moga zosta¢ ocenio-
ne obiektywnie lub subiektywnie?.

Jako przyktad regulacji wprowadzajacej obiektywng oceng spetnienia ana-
lizowanych kryteriow wskazuje si¢ art. 12 (1) Ustawy Modelowej UNCITRAL,
literalnie powtérzony w art. 11 Regulaminu UNCITRAL. Zgodnie z jego trescia,
w przypadku gdy do danej osoby zwrdcono si¢ w zwigzku z mozliwoscia powota-
nia jej do pelnienia funkeji arbitra, osoba ta ujawnia wszystkie okoliczno$ci moga-
ce wzbudza¢ uzasadnione watpliwosci co do jej bezstronnosci lub niezaleznoscei.
Z chwilg za$ powolania arbitra oraz w calym okresie postepowania arbitrazowego
arbiter niezwlocznie ujawnia wszystkie takie okolicznosci stronom i pozostatym
arbitrom, chyba ze strony zostaly juz przez niego poinformowane o tych okolicz-
nosciach. Z postanowien tych jednoznacznie wynika wigc koniecznosé weryfikacji
bezstronnosci i niezaleznosci (potencjalnego) arbitra przede wszystkim z punktu
widzenia osoby trzeciej, jako zewngtrznego i obiektywnego obserwatora.

W praktyce stosowania zobowigzania do ujawnienia okoliczno$ci moga-
cych wzbudzi¢ watpliwosci co do bezstronnosci lub niezaleznosci arbitra, przy
probie wykorzystania obiektywnej oceny pojawi¢ si¢ moga jednak daleko ida-
ce watpliwosci. Z tego wzgledu przewaza raczej poglad o potrzebie stosowania
subiektywnych kryteriéw oceny — sprowadzajacych si¢ do oceny dokonywanej
z punktu widzenia stron oraz kandydata na arbitra. Taki wtasnie model przyjety
zostal cho¢by w Wytycznych IBA czy tez w Regulaminie ICC (art. 11 ust. 2).
Ewentualna wadliwos¢ subiektywnych wnioskéw strony lub arbitra co do braku
podstaw do kwestionowania bezstronnosci lub niezaleznosci arbitra, pozostawac
bedzie otwarta do weryfikacji dokonywanej juz obiektywnie — w razie wszczgcia
postepowania o wylaczenie arbitra.

Katalog zdarzen mogacych mie¢ potencjalny wptyw — przede wszystkim
w subiektywnej ocenie strony lub jej pelnomocnika — na brak bezstronnosci lub
niezaleznosci arbitra jest szeroki. Wtasnie dlatego wiodace miedzynarodowe in-
stytucje arbitrazowe®* przyjety taki wzor deklaracji bezstronnosci arbitra, w kto-
rym do uznania arbitra pozostaje wskazanie wszelkich okolicznosci z jego Zycia,
ktore w jakimkolwiek zakresie moglyby naruszac jego bezstronnos¢ i wigzaé go
ze strong lub jej pelnomocnikiem. Arbiter dokonuje wiec wlasnej oceny, czy dana
okoliczno$¢ ma lub moze mie¢ znaczenie dla postrzegania jego bezstronnosci,

3 Por. K. Bilewska, D. Paczoska, Bezstronnos¢ oraz niezaleznosé arbitra, Kwartal-
nik ,ADR” nr 1 (5) /20009, s. 18.

3% Por. chocby tres¢ Statement of Acceptance and Declaration of Impartiality and
Independence obowigzujace w World Intellectual Property Organization (WIPO) w Ge-
newie czy tez Statement of Acceptance, Availability and Independence obowiazujace w ICC
w Paryzu.
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a co za tym idzie, czy powinna zosta¢ ujawniona stronom. W skladanej przez
arbitra deklaracji zawarte jest oswiadczenie, ze ,,wedtug jego najlepszej wiedzy,
nie ma faktéw lub okolicznosci, przesztych lub obecnych, ktére mogtyby mie¢
wplyw na oceng jego bezstronnosci w oczach ktérejkolwiek ze stron”?, badz tez
o$wiadczenie o ujawnieniu wszystkich takich ,faktéw lub okolicznosci” — przy
czym stopien szczegétowosci ujawnienia pozostaje do wylacznego (subiektyw-
nego) uznania arbitra.

Nie wszystkie instytucje arbitrazowe pozostawiaja do wylacznej oceny
arbitra oceng zakresu i stopnia szczegétowosci ujawnienia. Przyktadowo, wzoér
deklaracji arbitra obowiazujacy w Sadzie Arbitrazowym przy PKPP Lewiatan za-
wiera dosy¢ precyzyjna definicje bezstronnosci i niezaleznosci arbitra, z ktérej
wynika, jakie okolicznosci powinny zosta¢ wzigte pod uwage przy dokonywaniu
ujawnienia®*. W kazdym przypadku jednak gwarantem nalezytego i komplek-
sowego ujawnienia wszelkich istotnych okolicznosci przez arbitra, a co za tym
idzie, zachowania jego bezstronnosci i niezaleznosci, pozostawac bedzie przede
wszystkim instytucja wylaczenia arbitra.

6. Instytucja wylaczenia arbitra jako gwarant zachowania
bezstronnosci i niezaleznosci

Nalezyte i sumienne wykonanie przez arbitra obowiazku ujawnienia
wszelkich okoliczno$ci mogacych wywotywaé uzasadnione watpliwosci co do

% Zgodnie z brzmieniem Statement of Acceptance, Availability and Independence
obowigzujacego w ICC w Paryzu o$§wiadczenie kandydata na arbitra zawiera stwierdzenie:
»to the best of my knowledge, there are no facts or circumstances, past or present, that need
to be disclosed because they might be of such nature as to call into question my independence
in the eyes of any of the parties”.

3¢ Zalgcznik 4 doRegulaminu Sadu Arbitrazowego przy PKPP Lewiatan wskazuje,
ze , Arbiter powinien ujawni¢ wszelkie okoliczno$ci mogace budzié¢ watpliwosci co do jego
bezstronno$ci lub niezaleznosci. Przy ocenie bezstronno$ci i niezaleznosci arbitra stosuje
sie jako minimalny standard Wytyczne Miedzynarodowego Stowarzyszenia Prawnikéw
dotyczace konfliktu intereséw w miedzynarodowym arbitrazu handlowym. Watpliwosci
co do bezstronnosci lub niezaleznosci arbitra mogg sie pojawiaé, gdy pomiedzy arbitrem
a strong lub podmiotami z nig w jakikolwiek sposéb zwigzanymi istniata lub istnieje bez-
pos$rednia lub posrednia relacja majatkowa, zawodowa, osobista lub jakiegokolwiek inne-
go rodzaju. W razie watpliwosci arbiter ujawnia wszelkie okolicznosci, ktére moga budzié
watpliwosci co do jego bezstronno$ci lub niezalezno$ci. Ujawnienie tych okolicznosei po-
winno by¢ kompletne i szczegétowe, a takze zawieraé, miedzy innymi, informacje doty-
czace uzgodnien finansowych, danych osobowych, okresu, w ktérym zachodzita budzaca
watpliwo$¢ relacja 1 innych relewantnych okolicznosci”.



138 Marcin Astanowicz

jego bezstronnosci lub niezaleznosci ma fundamentalne znaczenie dla prawid-
fowego przebiegu postepowania arbitrazowego. Dokonanie takiego ujawnienia
nie tylko bowiem buduje zaufanie mi¢dzy stronami oraz wybranymi przez nie
arbitrami*’, ale takze zapewnia prawidtowe (i nie podlegajace pdzniejszemu
kwestionowaniu) ukonstytuowanie si¢ zespolu orzekajacego. Kluczowa kwestia
w tym kontekscie pozostaje przewidziany przez regulaminy statych sadow ar-
bitrazowych krétki termin na ztozenie wniosku o wylaczenie arbitra, liczony
od daty powzigcia wiadomosci o podstawach jego wyltaczenia®*®. W przypadku
niezlozenia zadania wylaczenia w tym terminie przyjmuje si¢, iz strona zrzekta
si¢ uprawnienia do zagdania wylgczenia (o czym bardziej szczegétowo jest mowa
w punkcie 7b ponizej).

Ewentualne uchybienie przez arbitra obowigzkowi ujawnienia wszelkich
istotnych okolicznosci dotyczacych jego bezstronnosci lub niezaleznosci juz
na samym poczatku postepowania moze wywrzec istotny negatywny wplyw na
jego dalszy bieg. Strony nie s3 bowiem ograniczone czasowo w prawie zglo-
szenia zadania wylaczenia arbitra na jakimkolwiek (pdzniejszym) etapie po-
stegpowania, przyjmujac oczywiscie, ze wniosek jest ztozony w odpowiednim
czasie po uzyskaniu wiedzy stanowiacej jego podstawe. Oznacza to, iz nawet
przed samym zamknieciem rozprawy badz wrecz juz po jej zamknieciu, a przed
wydaniem wyroku, wniosek o wylaczenia arbitra bedzie mégt zostaé ztozony
— a powinien on zosta¢ rozpoznany przed ogloszeniem rozstrzygnigcia w spra-
wie. Fundamentalnym zagadnieniem pozostaje tu jednak ocena konsekwencji
procesowych wynikajacych tak z samego faktu ztozenia wniosku o wytaczenie
arbitra, jak i z wylaczenia arbitra na zaawansowanym etapie post¢powania ar-
bitrazowego.

57 Zob. szerzej P. Nowaczyk, Wystgpienie na konferencji Mi¢dzynarodowego Insty-
tutu Arbitrazowo-Mediacyjnego ,Ius et Lex” 14 czerwca 2007 — ,Etyka, niezaleznos¢ i
bezstronnosé w Arbitrazu. Rzeczywistos¢ czy fikcja?”, ,,Biuletyn Arbitrazowy” nr 4/2007, s.
9.

30 ile termin ten w przypadku najwiekszych polskich statych sadéw arbitrazo-
wych wynosi 14 dni (par. 25 ust. 3 Regulaminu Sadu Arbitrazowego przy KIG w Warsza-
wie, par. 8 ust. 4 Regulaminu Sadu Polubownego (Arbitrazowego) przy Zwigzku Bankéw
Polskich, par. 30 ust. 2 Regulaminu Sadu Arbitrazowego przy PKPP Lewiatan), o tyle
w przypadku zagranicznych sagdéw arbitrazowych pozostaje zréznicowany, i tak, przy-
ktadowo: art. 15 pkt 2 Regulaminu SCC oraz art. 10 ust. 4 Regulaminu LCIA przewiduje
termin 15 dni, ICC — 30 dni (art. 14 ust. 2 Regulaminu), za§ VIAC nakazuje zlozenie
wniosku o wytgczenie arbitra ,,niezwlocznie” po powzieciu wiadomosci o podstawach wy-
faczenia (art. 16 ust. 2 Regulaminu). Takze Regulamin UNCITRAL wprowadza termin
15 dni na zlozenie wniosku o wylaczenie arbitra, liczac od daty otrzymania przez strone
powiadomienia o jego powolaniu badz daty powziecia wiadomosci o zajsciu przestanek
uzasadniajacych wniosek (por. art. 13 ust. 1).
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Praktyka wigkszosci sadéw arbitrazowych idzie raczej w kierunku konty-
nuowania postgpowania pomimo zlozenia przez stron¢ wniosku o wylaczenie
arbitra. Rozwigzanie takie nalezy uzna¢ za, co do zasady, stuszne, jako ze wy-
nika ono z przekonania, ze do czasu wykazania ewentualnego braku bezstron-
nosci lub niezaleznosci arbitra domniemywacé trzeba zachowanie przez niego
wszelkich niezbednych kwalifikacji. Co wigcej, w uzasadnionym interesie obu
stron (w tym zwlaszcza strony niekwestionujacej zasadnosci powotania arbitra)
pozostawaé powinno nieprzerwane kontynuowanie postgpowania — tak aby zto-
zony wniosek nie powodowat op6éznienia rozpoznania sprawy. Niemniej jednak
unormowania poszczeg6lnych regulaminéw sadéw arbitrazowych dotyczacych
tej kwestii zauwazalnie r6znig sie od siebie.

Par. 25 ust. 7 Regulaminu Sadu Arbitrazowego przy KIG stanowi, ze ,,zto-
zenie wniosku o wylgczenie arbitra nie ma wptywu na bieg postepowania, chyba
ze Zespot Orzekajacy postanowi inaczej”. Takze art. 16 ust. 4 Regulaminu VIAC
nakazuje dalsze prowadzenie postgpowania, pomimo ztozenia wniosku o wylacze-
nie arbitra, cho¢ jednoczes$nie wylacza wprost mozliwos¢ wydania wyroku przed
ostatecznym rozstrzygnieciem przez Rade Arbitrazowa zlozonego zadania wyla-
czenia arbitra. Regulaminy Sadu Arbitrazowego przy PKPP Lewiatan oraz Sadu
Polubownego (Arbitrazowego) przy Zwigzku Bankéw Polskich, jak tez Regulamin
UNCITRAL omawianej kwestii nie reguluja — co nie uchybia jednak mozliwosci
wstrzymania przez zespdt orzekajacy dalszego biegu postgpowania (bedacego
de facto jego zawieszeniem) w razie wplywu wniosku o wylaczenie arbitra.

Zupelnie inng konstrukcje prawna przyjmuje tymczasem Regulamin
SCC, ktéry w art. 17 pkt 2 przyznaje Radzie Dyrektoréow prawo podjecia decyzji
o dalszym kontynuowaniu postepowania przez pozostatych arbitréw — co w isto-
cie oznacza prowadzenie postepowania przez zespot orzekajacy ztozony z dwéch
arbitréw — do czasu zastapienia arbitra wobec ktérego zostal ztozony wniosek
o wylaczenie przez nowego arbitra badz tez do czasu oddalenia tego wniosku.
Zblizone rozwigzanie wprowadza takze art. 15 ust. 4 Regulaminu ICC - cho¢
mozliwos¢ kontynuowania postgpowania przez Trybunat Arbitrazowy w wez-
szym skladzie ograniczona jest do sytuacji, w ktorej wytaczenie nastgpito juz po
zamknieciu rozprawy.

O ile konsekwencje procesowe wniosku o wylaczenie arbitra pozostaja
raczej krotkotrwale, o tyle ewentualne uznanie zasadnosci takiego wniosku ma
nadzwyczaj istotne znaczenie dla dalszego biegu postepowania, a takze dla spo-
sobu rozstrzygniecia sprawy. Przyjecie optymalnego rozwigzania w tym zakresie
wymaga za$ pogodzenia ze sobg dwdch — zdawatoby sie¢ sprzecznych — intereséw,
tj. priorytetu ekonomiki postepowania (a wigc uznania koniecznosci dalszego
prowadzenia postgpowania przez zespét orzekajacy w nowym sktadzie) oraz
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priorytetu bezposredniosci postgpowania (a wigc uznania koniecznosci powté-
rzenia wszystkich lub wybranych czynnosci procesowych, w zwiazku z dokonana
zmiang w sktadzie osobowym arbitréw)*. Majac na wzgledzie oczywista, daleko
posunieta specyfike poszezegdlnych spraw, wydaje sie, ze przyjecie jednej regu-
ty majacej bezwzgledne zastosowanie w odniesieniu do kazdego postgpowania
bytoby rozwigzaniem btednym, a bardziej celowe jest pozostawienie zespotowi
orzekajacemu (ewentualnie wlasciwym organom arbitrazowym) swobody decy-
zyjnej w tym zakresie*’. Takie wlasnie rozwiazanie przewiduje tez wigkszo$c re-
gulamindw statych sad6éw arbitrazowych, zgodnie z ktérymi to zespot orzekaja-
cy (w nowym sktadzie) decyduje o powtérzeniu catosci lub czesci postepowania
z udzialem nowego arbitra*!.

W niektérych regulaminach sadéw arbitrazowych* daje si¢ zauwazy¢
zrdznicowanie konsekwencji procesowych wytaczenia arbitra w zaleznosci od

¥ W doktrynie prawa sygnalizuje sie, iz w razie przyjecia zasady dalszego pro-
wadzenia postepowania arbitrazowego przez zespdt orzekajacy, w ktérym arbitra wyla-
czonego zastapit arbiter zastepczy, nie mozna unikna¢ ryzyka skargi o uchylenie wyroku
sadu arbitrazowego lub odmowe jego uznania albo stwierdzenia wykonalnosci, ze wzgle-
du na fakt, iz strona byta pozbawiona moznosci obrony swoich praw przed sadem arbitra-
zowym, gdyz dowody czy argumenty przedstawione sagdowi arbitrazowemu z udzialem
dawnego arbitra moga nie by¢ znane arbitrowi zastepczemu, ktéry bedzie uczestniczyt
w wydaniu wyroku, por. A. Szumanski [w:] P. Nowaczyk, A. Szumanski. M. Szymanska,
Regulamin Arbitrazowy UNCITRAL. Komentarz, Warszawa 2011, s. 238, nb. 8. Wydaje
sig, ze taki wywdd (strony sktadajacej skarge o uchylenie wyroku sadu arbitrazowego
Iub odmowe jego uznania albo stwierdzenia wykonalnosci) bytby o tyle nieuzasadniony,
ze arbiter uczestniczacy w wydaniu wyroku oraz go podpisujacy potwierdza jednocze$nie
swoja pelng znajomosé cato$ci materiatu dowodowego sprawy, na co jego ewentualna ab-
sencja w niektorych z podejmowanych w toku postepowania czynnosci nie ma i nie moze
mie¢ wptywu.

40 Za niepozbawiong podstaw mozna takze uznaé argumentacje przemawiajgca
za koniecznoscig ,,ptynnego” kontynuowania postepowania arbitrazowego, bez powta-
rzania jakichkolwiek czynnosci — takie wlasnie rozwigzanie stosowane jest bowiem w po-
stepowaniu cywilnym przed sagdem powszechnym.

4 Por. np. par. 26 ust. 6 Regulaminu Sadu Arbitrazowego przy KIG, par. 34 zdanie
drugie Regulaminu Sadu Arbitrazowego przy PKPP Lewiatan, par. 15 ust. 4 Regulaminu
ICC, art. 12 Regulaminu LCIA, art. 17 pkt 3 Regulaminu SCC, art. 18 ust. 2 Regulaminu
VIAC.

42 Por. np. par. 34 Regulaminu Sadu Arbitrazowego przy PKPP Lewiatan: ktéry
statuuje — w zdaniu pierwszym — prawo zastepczego arbitra przewodniczgcego oraz za-
stepczego arbitra jedynego do zarzadzenia powtdrzenia przeprowadzonych uprzednio po-
siedzen lub ogledzin, podczas gdy —w zdaniu drugim —wprowadza ogdlna zasade dalszego
prowadzenia postepowania ,we wszystkich innych wypadkach”, jezeli zespét orzekajacy
nie postanowi inaczej. Zauwazy¢ przy tym mozna, iz odmienno$é reziméw dotyczacych
tych sytuacji pozostaje relatywnie niewielka — w kazdej z nich mozliwe pozostaje bowiem
zar6éwno dalsze prowadzenie postepowania, jak i powtérzenie wybranych czynnoscei.
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tego, czy wylaczony arbiter byt arbitrem bocznym trzyosobowego (lub wigksze-
go) zespotu orzekajacego, czy tez byl to arbiter jedyny lub arbiter przewodni-
czacy. Zréznicowanie to pozostaje jednak raczej nieuzasadnione — dopuszcza-
jac bowiem mozliwos$¢ (wspdt)wydania rozstrzygniecia w sprawie przez arbitra
zastgpczego powotanego w toku postepowania, brak jest podstaw do niedo-
puszczenia takiej mozliwosci, w sytuacji gdy jest to arbiter jedyny lub arbiter
przewodniczacy. Ewolucje odzwierciedlajacg taki punkt widzenia przeszli tez
tworecy Regulaminu UNCITRAL. Zgodnie bowiem z jego pierwotna wersja z
1976 roku®, w przypadku zastgpienia arbitra jedynego lub arbitra przewodni-
czacego wszelkie uprzednio odbyte rozprawy miaty zosta¢ powtérzone, za$ w
przypadku zastapienia innego arbitra uprzednie rozprawy mogly by¢ powtérzo-
ne, wedtug uznania zespotu orzekajacego (art. 14). Tymczasem zgodnie z obec-
nie obowigzujaca wersja Regulaminu z 2010 roku**, w przypadku zastgpienia
arbitra, postgpowanie zostaje podjete od momentu, w ktérym arbiter wytaczony
zaprzestal wykonywania swojej funkgji, o ile zespdt orzekajacy nie postanowi
inaczej — przy czym brak jest rozréznienia pomiedzy sytuacja wytaczenia arbitra
jedynego lub arbitra przewodniczacego a sytuacja wyltaczenia arbitra bocznego

(art. 15).

7. Wylaczenie arbitra®

a. Aspekty materialne

W miedzynarodowej doktrynie prawa wyrdznia si¢ dwie podstawowe
przyczyny mogace stanowi¢ podstawe wylaczenia arbitra: tj. zajscie okolicz-
nosci budzacych uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci lub niezalez-
nosci arbitra oraz brak kwalifikacji arbitra okreslonych w umowie*. Zgodnie

4 Przyjetego na mocy rezolucji nr 31/98 uchwalonej przez Zgromadzenie Ogélne
Organizacji Narodéw Zjednoczonych w dniu 15 grudnia 1976 roku.

# Przyjetego na mocy rezolucji nr 65/22 uchwalonej przez Zgromadzenie Ogdlne
Organizacji Narodéw Zjednoczonych w dniu 6 grudnia 2010 roku.

%5 W niniejszym opracowaniu zostaty zawarte wylacznie uwagi dotyczace wyla-
czenia arbitra, nie s3 tu za$ analizowane zagadnienia zwigzane ze zmiang sktadu oso-
bowego sadu polubownego z innych przyczyn (w tym w wyniku ustgpienia arbitra badz
tez jego odwolania na zgodny wniosek stron), czy tez konsekwencjami prawnymi takich
zmian (w tym orzekaniem przez tzw. ,kadtubowe” zespoty orzekajace oraz powotaniem
arbitra zastepczego).

6 Niektorzy przedstawiciele doktryny wprowadzaja podzial na obiektywny i su-
biektywny charakter przestanek wyltaczenia arbitra, zaliczajac do tych pierwszych brak
kwalifikacji okreslonych w umowie stron oraz niezaleznosé, za$ do tych drugich brak bez-
stronnoéci, por. M. Uliasz, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, Warszawa 2008,
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z migdzynarodowymi standardami, polski ustawodawca wskazat w art. 1174
par. 2 zdanie pierwsze KPC wlasnie te przestanki jako mogace uzasadniaé zada-
nie wyltaczenia arbitra, okreslajac przy tym ich katalog jako zamkniety.

Jak podnosi si¢ w piSmiennictwie (a co wynika tez z literalnej wyktadni
art. 1174 par. 2 KPC), w postgpowaniu przed sagdami polubownymi nie wystepu-
je instytucja wyltaczenia arbitra lub arbitra przewodniczacego z mocy samej usta-
wy — na wzér regulacji zawartej w art. 48 par. 1 KPC¥. Jednocze$nie nowelizacja
KPC z 2005 roku*® uchylita regulacje art. 703 par. 1 KPC, zgodnie z ktéra strona
mogta zada¢ wylaczenia arbitra lub superarbitra z tych samych przyczyn, ktére
uzasadniaja wylaczenie sedziego®”. Niemniej jednak dla badania ,,0kolicznosci,
ktore budzg uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci lub niezaleznosci ar-
bitra” istotng pomoc stanowi¢ moze tak orzecznictwo, jak i dorobek doktryny
zwigzany z wylaczeniem sedziego na gruncie art. 48-49 KPC>®.

Na wstepie podkreslenia wymaga, iz okreslone w art. 48 par. 1 KPC prze-
stanki wylaczenia sedziego z mocy samej ustawy stanowig odzwierciedlenie
standardow stosowanych w krajowych i miedzynarodowych postepowaniach ar-
bitrazowych, skutkujacych — co do reguly — wylaczeniem arbitra. Takze regulacja
art. 49 KPC, nakazujaca wylaczenie sedziego na jego zadanie lub na wniosek
strony, jezeli istnieje okolicznos¢ tego rodzaju, ze mogtaby wywota¢ uzasadniong
watpliwo$¢ co do bezstronnosci sedziego w danej sprawie, w petni odpowiada
zasadom stosowanym przez sady arbitrazowe.

Przestanki wylaczenia sedziego okreslone w art. 48 par. 1 pkt 1 KPC
(tj. fakt bycia przez sedziego strona lub pozostawania przez niego z jedna ze
stron w takim stosunku prawnym, ze wynik sprawy oddziatywa na jego prawa
lub obowigzki’!) oraz w art. 48 par. 1 pkt 4 KPC (tj. fakt pozostawania przez

s. 1558-1559, nb. 4. Wydaje si¢ jednak, ze tego rodzaju podziat ma walor przede wszyst-
kim naukowy, za§ w mniejszym stopniu praktyczny.

47 Por. A. Zielinski, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, red. A. Zielinski,
Warszawa 2011, s. 1657.

4 Art. 1 pkt 4 ustawy z dnia 28 lipca 2005 roku o zmianie ustawy — Kodeks poste-
powania cywilnego (Dz. U. Nr 178 z 2005 roku, poz. 1478).

% Warto w tym kontekscie zwrécié uwage na interesujacy wyrok Sadu Najwyz-
szego z dnia 24 wrzesnia 1999 roku (a wiec wydany na gruncie przepiséw obowiazujacych
sprzed nowelizacji KPC z 2005 roku, sygn. akt I CKN 141/98, opubl. OSNC nr 4/2000,
poz. 65), w ktérym przyjeto, iz w postepowaniu przed sagdem polubownym wytgczenie
arbitra lub superarbitra z przyczyn, ktére uzasadniaja wylaczenie sedziego, moze nastapié
tylko na wniosek strony.

30 Tak trafnie R. Morek, Mediacja i arbitraz (art. 183(1) — 183 (15), 1154-1217
KPC), Warszawa 2006, s. 185, nb. 3.

1 Orzecznictwo Sadu Najwyzszego idzie przy tym raczej w kierunku literalnej,
badz wrecz zawezajacej wyktadni tego postanowienia — jak wskazat bowiem SN w wyroku
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sedziego pelnomocnikiem albo radcg prawnym jednej ze stron) odzwierciedla
art. 1.1. Czerwonej Listy Bezwzglednej Wytycznych IBA (wskazujacy na istnie-
nie tozsamosci strony z arbitrem lub sytuacji, gdy arbiter jest petnomocnikiem
podmiotu bedacego strong arbitrazu) oraz art. 1.3. Czerwonej Listy Bezwzgled-
nej Wytycznych IBA (wskazujacy na posiadanie przez arbitra znaczacego inte-
resu finansowego w jednej ze stron lub w wyniku sprawy).

Nieco odmiennie uregulowana jest kwestia wylaczenia sedziego w stosun-
ku do wylaczenia arbitra, ze wzgledu na powiazania osobowe ze stronami poste-
powania. O ile bowiem przepisy KPC bardzo precyzyjnie i jednoznacznie definiu-
ja stopien pokrewienstwa sedziego ze strong uniemozliwiajacy mu orzekanie®?,
o tyle Wytyczne IBA postuguja si¢ raczej podejsciem funkcjonalnym w tym za-
kresie. I tak, wylaczenie arbitra z mocy ustawy nastepuje w sprawach matzonka
sedziego, jego krewnych lub powinowatych w linii prostej, krewnych bocznych
do czwartego stopnia i powinowatych bocznych do drugiego stopnia (art. 48 par.
1 pkt 2 KPC) oraz w sprawach oséb zwigzanych z nim z tytutu przysposobienia,
opiekilub kurateli (art. 48 par. 1 pkt 3 KPC). Art. 2.2.2. Czerwonej Listy Wzgled-
nej Wytycznych IBA wskazuje natomiast na posiadanie przez bliskiego czlonka
rodziny*? arbitra znaczacego interesu finansowego w wyniku sporu, za$ art. 2.2.3.
Czerwonej Listy Wzglednej odwotuje si¢ do istnienia bliskiego stosunku arbitra
lub jego bliskiego cztonka rodziny z osobg trzecia, ktérej moze przystugiwaé pra-
wo regresu w odniesieniu do osoby przegrywajacej spor. Mozna wigc przyjaé, ze
od strony formalnej wymogi bezwzgledne w stosunku do sedziéw pozostaja dalej
idace anizeli te w stosunku do arbitréw — cho¢ praktyka orzecznicza organéw ar-
bitrazowych podejmujacych decyzje o wylaczeniu arbitra dowodzi raczej jeszcze
wiekszego rygoryzmu stosowanego w postepowaniach arbitrazowych.

Ocena charakteru stosunkéw osobistych taczacych arbitra oraz strong
postepowania (lub jej pelnomocnika) mogacych stanowi¢ podstawe do jego
ewentualnego wylaczenia pozostaje zadaniem szczegdlnie trudnym, zwlaszcza

z dnia 20 stycznia 2009 roku (II CSK 229/08, LEX 527196), w przepisie tym mowa jest o
~wypadku o bezposrednim oddzialywaniu zapadlego wyroku na stosunek prawny istnie-
jacy pomiedzy sedzig a jedng ze stron, ktory sprawe miatby rozstrzygnac”.

2 Pomimo tego, w praktyce pojawiajg si¢ watpliwosci co do zakresu powigzan
osobowych powodujacych konieczno$é wyltaczenia sedziego — por. choéby postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 1973 roku (Il CZ 9/73, LEX 7217), w ktérym stwier-
dzono, iz stosunek osobisty pomiedzy stronami procesowymi a pracownikami admini-
stracyjnymi sadu jest bez znaczenia dla kwestii wylaczenia sedziego.

3 Jak wskazuje sie¢ w kontekscie wszystkich List Zastosowania, termin ,bliski
cztonek rodziny” oznacza matzonka, rodzenistwo, dziecko, rodzica lub zyciowego partne-
ra, jest wiec istotnie wezszy anizeli krag oséb wskazany w art. 48 par. 1 pkt 2 -3 KPC.

>4 Zagadnienie to bedzie przedmiotem odrebnej analizy i publikacji autora.
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w razie braku pomiedzy nimi powigzan rodzinnych lub prawnych. Pewien punkt
odniesienia moga stanowi¢ tu Wytyczne IBA.

Art. 3.4.3. Pomaranczowej Listy za okolicznosci mogace w oczach stron
prowadzi¢ do uzasadnionych watpliwosci co do bezstronnosci lub niezaleznosci
arbitra uznaje bliska osobista przyjazn pomiedzy arbitrem a menadzerem lub
cztonkiem zarzadu badz rady nadzorczej, lub jakakolwiek osoba posiadajaca
temu podobny wptyw kontrolny na jedng ze stron lub podmiot stowarzyszony
z jedna ze stron, lub $wiadkiem badz bieglym, o czym $wiadczy fakt, iz arbi-
ter i taki cztonek zarzadu, menadzer, inna osoba, Swiadek lub biegty regularnie
spedzaja ze soba duzo czasu w sprawach niezwigzanych z obowigzkami wynika-
jacymi z pracy zawodowej lub dziatalnoscig stowarzyszen zawodowych lub or-
ganizacji spolecznych. Przepis ten zawiera wigc szereg pojec nieostrych (,,bliska
osobista przyjazn”, ,,duzo czasu”), ktére stanowi¢ moga podstawe do daleko po-
sunigtych rozbieznosci interpretacyjnych. W konsekwencji trudno precyzyjnie
okresli¢, jaki doktadnie rodzaj relacji pomigdzy arbitrem a strong lub jej przed-
stawicielem podwaza¢ moze bezstronnos¢ lub niezalezno$¢ arbitra — zaleze¢ to
bedzie od kazdoczesnego stanu faktycznego oraz oceny tak arbitra i stron, jak
i odpowiedniego organu podejmujacego decyzje co do ewentualnego wyltaczenia
arbitra.

Zielona Lista Wytycznych IBA w jeszcze bardziej ograniczony sposéb od-
nosi si¢ od kwestii stosunkow taczacych arbitra ze strona postepowania. Art. 4.5.
Zielonej Listy za sytuacje, w ktorej z obiektywnego punktu widzenia nie istnieje
ani potencjalny, ani tez rzeczywisty konflikt interesow, jednak ktéra moze zostaé
ujawniona, uznaje wstepny kontakt ze strong powotujaca lub podmiotem stowa-
rzyszonym ze strong powotujaca (lub odno$nymi pelnomocnikami) przed po-
wolaniem, jezeli kontakt ten ograniczal sie do kwestii kwalifikacji i mozliwosci
petnienia funkeji arbitra albo do nazwisk potencjalnych kandydatéw na arbitra
przewodniczacego i nie wdawat si¢ w aspekty merytoryczne ani proceduralne
sporu. Takze ten zapis nie przesagdza wiec jasno, jaki rodzaj stosunkéw osobi-
stych arbitra i strony podwaza lub moze podwazaé bezstronnos¢ lub niezalez-
nos$¢ arbitra, w przypadku gdy nie wystepuja powigzania rodzinne lub prawne.

Majac powyzsze watpliwosci na wzgledzie, na szczegdlng uwage zastuguje
postanowienie wydane przez Sad Apelacyjny w Rzeszowie w dniu 24 sierpnia
2012 roku®’, w ktérym stwierdzono, iz sedzia nie moze by¢ wytaczony od rozpo-
znania sprawy zawsze w sytuacji, gdy zna osoby bedace uczestnikami postepo-
wania, o ile ta znajomo$¢ nie ma charakteru mogacego doprowadzi¢ do powsta-
nia u obiektywnego, niezainteresowanego w sprawie, zewnetrznego obserwatora

5 Sygn. akt I ACz 509/12, LEX nr 1216359.
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uzasadnionych watpliwosci co do bezstronnosci sedziego. Wydaje sig, ze wlasnie
taka definicja charakteru stosunkéw osobistych arbitra i stron najbardziej traf-
nie okresla przestanki mogace stanowi¢ podstawe do uznania tych stosunkéw za
moga naruszac bezstronno$¢ i niezawistos$¢ arbitra.

Pomimo oczywistej odmiennosci struktury i zasad funkcjonowania sa-
dow powszechnych oraz sadéw polubownych przyja¢ mozna, iz takze przestan-
ki wyltaczenia sedziego okreslone w art. 48 par. 1 pkt 5 KPC (tj. w sprawach,
w ktorych w instancji nizszej bral on udzial w wydaniu zaskarzonego orzecze-
nia, jako tez w sprawach o waznos¢ aktu prawnego z jego udziatem sporzadzone-
go lub przez niego rozpoznanego oraz w sprawach, w ktérych wystepowat jako
prokurator), jak réwniez okreslone w art. 48 par. 1 pkt 6 KPC (tj. w sprawach
o odszkodowanie z tytutu szkody wyrzadzonej przez wydanie prawomocnego
orzeczenia niezgodnego z prawem, jezeli sedzia brat udzial w wydaniu tego orze-
czenia) pozostaja odzwierciedlone w Wytycznych IBA — art. 2.1.2. Czerwonej
Listy Wzglednej odnosi si¢ bowiem do wszystkich sytuacji, w ktérych arbiter byt
uprzednio zaangazowany w sprawe.

Zajcie drugiej z przyczyn skutkujacych, na mocy art. 1174 par. 2 zda-
nie pierwsze KPC, wylaczeniem arbitra — tj. brak kwalifikacji arbitra — pozostaje
w praktyce orzeczniczej sagdow arbitrazowych zdarzeniem bardzo rzadkim’®. Wy-
nika to przede wszystkim z faktu, iz strony sporadycznie wprowadzaja w przyj-
mowanych przez siebie zapisach na sad polubowny dodatkowe wymogi, ktére
powinien spelni¢ arbiter. Co réwnie wazne, zastosowanie omawianej przestanki
wylaczenia arbitra miatoby przede wszystkim miejsce w przypadku powotywa-
nia arbitra przez sad na mocy art. 1172 KPC (tj. w sytuacji, gdy wedtug umowy
stron arbitra ma powotac osoba trzecia, ktora nie dokonata tego w terminie przez
strony okreslonym, a gdy strony tego terminu nie okreslily, w terminie miesiaca
od dnia wezwania jej, aby to uczynita)*’, gdyz strona powolujaca z reguty dokta-
da wszelkich staran zmierzajacych do uwzglednienia koniecznych kwalifikacji
arbitra, ktore ta strona sama wcze$niej okreslita.

Zgodnie z art. 1174 par. 2 zdanie drugie KPC, wylaczenia arbitra, kto-
rego strona sama powolata lub w powotaniu ktérego uczestniczyta, moze ona
zadac tylko z przyczyn, o ktérych dowiedziata si¢ po jego powotaniu. Regulacja
ta koresponduje z analizowanym powyzej, wynikajacym z art. 1174 par. 1 KPC,

36 Z oczywistych wzgledéw tego rodzaju przestanka wylaczenia sedziego nie zo-
stala wprowadzona przez ustawodawce.

7 Sad powszechny pozostaje takze zobowigzany — na mocy art. 1173 par. 1 KPC
—do wziecia pod uwage kwalifikacji, jakie arbiter powinien mieé stosownie do porozumie-
nia stron (oraz innych okolicznosci, ktére zapewniaja powotanie na arbitra osoby nieza-
leznej i bezstronnej).
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obowigzkiem niezwlocznego ujawnienia przez osobe powotang na arbitra wszyst-
kich okolicznosci, ktére moglyby budzi¢ watpliwosci co do jej bezstronnosci
lub niezaleznosci — niezaleznie od tego, czy okolicznosci te ujawnity si¢ jeszcze
przed powotaniem arbitra, czy tez juz po przyjeciu przez niego funkcji’. Zwraca
w tym kontekscie uwage doniosty wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 wrzes$nia
2010 roku®’, w ktérym stwierdzono m.in., iz brak bezstronnosci powoduje, ze
wyrok sadu polubownego jest sprzeczny z zasadami porzadku publicznego, zas
niewylaczenie si¢ ze sprawy przez arbitra wbrew obowiazujacemu w sadzie polu-
bownym regulaminowi i niewyjawienie charakteru znajomosci z jedng ze stron
pozbawia druga strong oceny, czy sklad sadu jest wlasciwy. Kluczows kwestia,
na ktora zdaje si¢ tutaj ktas¢ nacisk Sad Najwyzszy, pozostaje zaakcentowanie
obowigzku ujawnienia przez arbitra wszelkich okoliczno$ci mogacych potencjal-
nie podwazaé jego catkowita bezstronno$¢ w sprawie, juz na samym poczatku
postgpowania — tj. bezposrednio po dokonanej przez strony (lub przez arbitréw
— w przypadku wyboru arbitra przewodniczgcego) nominacji. Obowigzek ten
pozostaje przy tym SciSle powigzany zaréwno z krétkimi terminami na zto-
zenie wniosku o wylaczenie arbitra, liczonymi od daty powzigcia wiadomosci
o ewentualnych podstawach do jego wylaczenia, jak i z realizacja jednego z pod-
stawowych zalozen postepowania arbitrazowego — tj. szybkosci postepowania
(ktéremu sprzeciwiatoby si¢ rozpoznawanie wniosku o wylaczenie arbitra na
zaawansowanym etapie rozpoznania sprawy).

b. Aspekty formalne

Obok przestanek materialno-prawnych, warunkujacych skuteczne zada-
nie wylgczenia arbitra, wnioskodawca zobowigzany jest takze do spetnienia wy-
mogow formalnych. Wymogi te zwigzane sa przede wszystkim z obowigzkiem
zlozenia zadania w okreslonym terminie, liczonym od daty powzigcia wiadomo-
§ci o przyczynach stanowigcych podstawe wytaczenia.

Art. 1174 par. 2 zdanie drugie KPC przyznaje stronie, ktéra powotata
arbitra lub w powotaniu ktérego uczestniczyta prawo zadania jego wylaczenia
wylacznie z przyczyn, o ktorych dowiedziata, si¢ po jego powotaniu. A contrario
przyja¢ wigc nalezy, iz strona, ktére nie powotata arbitra lub w powotaniu kto-
rego nie uczestniczyta, moze zadac jego wylaczenia w kazdym czasie. Bardziej
szczegbtowa regulacje w tym zakresie wprowadza Regulamin Arbitrazowy UN-
CITRAL oraz regulaminy wielu statych sadéw arbitrazowych.

5% Por. A. Jakubecki, [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. V,
red. H. Dolecki, T. Wisniewski, LEX 2012, Komentarz do art. 1174, nb. 5.
¥ Sygn. akt I CSK 535/09, opubl. LEX nr 602748.
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Zgodnie z art. 13 ust. 1 Regulaminu UNCITRAL, strona moze zadaé wy-
taczenia arbitra w terminie 15 dni od daty powzigcia wiedzy o nominacji arbitra
lub tez o zaistnieniu przyczyn uzasadniajacych wylaczenie (okreslonych w art.
11-12). Regulamin UNCITRAL nie okresla rygoru, pod jakim powyzszy termin
zostal zastrzezony — uzasadniona wigc wydaje si¢ teza, iz jest to jedynie termin
instrukeyjny, za$ jego ewentualne przekroczenie nie powoduje utraty prawa do
zgdania wylgczenia arbitra réwniez w razie podniesienia tego zadania na dowol-
nie pdzniejszym etapie postgpowania arbitrazowego.

Podobne rozwigzanie — polegajace na niewprowadzeniu sankeji z tytutu
ewentualnego przekroczenia terminu wniesienia zadania wylaczenia arbitra
— zostato przyjete m.in. w art. 10.4. Regulaminu Sadu Mig¢dzynarodowego Arbi-
trazu w Londynie (LCIA)®, art. 16 ust. 1-2 Regulaminu Arbitrazu i Koncyliacji
Miedzynarodowego Centrum Arbitrazowego Austriackiej Federalnej Izby Go-
spodarczej w Wiedniu (VIAC)!. czy tez par. 30-31 Regulaminu Arbitrazowego
Polskiej Konfederacji Pracodawcéw Prywatnych ,Lewiatan”.

Inny model konstrukcyjny wprowadzony zostat przez Regulamin Arbitra-
zowy Migdzynarodowej Izby Handlowej w Paryzu (ICC), ktéry stwierdza w art.
14 ust. 2, iz ,,zadanie wylaczenia arbitra jest dopuszczalne” jedynie w przypad-
ku jego ztozenia w terminie 30 dni od daty uzyskania przez strong¢ informacji
o nominacji lub potwierdzeniu wyboru arbitra badz tez powzigcia wiedzy o za-
istnieniu przyczyn uzasadniajacych jego wylaczenie. Z postanowienia tego jed-
noznacznie wynika rygor utraty prawa powolywania si¢ na okolicznosci mogace
stanowi¢ podstawe do wyltaczenia arbitra, w razie niepodniesienia ich w zakre-
slonym w Regulaminie terminie.

Podobng konstrukcje przyjmuje par. 25 ust. 3 Regulaminu Sadu Arbitra-
zowego przy Krajowej Izbie Gospodarczej w Warszawie (KIG) oraz par. 8 ust. 4
Regulaminu Sadu Polubownego (Arbitrazowego) przy Zwiazku Bankéw Pol-
skich, zgodnie z ktérg strona moze zagdac wytaczenia arbitra w terminie dwéch
tygodni od powzigcia wiadomosci o podstawie jego wylaczenia, zas po uptywie
tego terminu uwaza sig, ze strona zrzekla si¢ uprawnienia do zadania wylaczenia
arbitra na tej podstawie.

¢ Whniosek co do instrukeyjnego charakteru omawianego terminu w Regulaminie
LCIA dodatkowo uzasadnia analiza innych postanowien tegoz — por. cho¢by art. 11 ust. 2,
ktéry expressis verbis przewiduje, iz w razie niedokonania przez strone¢ wyboru arbitra
zastepczego w zakre§lonym terminie, uznaje sie, iz strona zrzekta sie prawa do dokonania
takiego wyboru.

¢ Regulamin VIAC nakazuje przy tym ,niezwloczne” poinformowanie przez
strong Sekretarza Generalnego VIAC o powzigciu wiadomosci o braku bezstronnosci lub
niezaleznosci arbitra, lub tez o jego dziataniu naruszajagcym umowe stron.
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Interesujgcym zagadnieniem zwigzanym z omawiang problematyka jest
okreslenie instrumentéw prawnych przystugujacych stronie sprzeciwiajacej si¢
zadaniu wylgczenia arbitra przez drugg strong, w sytuacji, w ktérej wniosek ten
zostat zlozony po uplywie terminu zakreslonego w danym regulaminie, a od-
powiedni organ arbitrazowy nie uwzglednil zarzutu uchybienia terminu®. Za-
uwazy¢ w tym kontekscie przede wszystkim nalezy, iz obowigzki proceduralne
organdw arbitrazowych sa, w przypadku obu omawianych tu regulaminéw, za-
kreslone bardzo wasko. Zgodnie bowiem z art. 14 ust. 3 Regulaminu ICC, Mi¢-
dzynarodowy Sad Arbitrazowy zobowigzany jest jedynie do , podjecia decyzji”
w przedmiocie dopuszczalnosci i zasadnosci ztozonego wniosku o wylaczenie
arbitra, nie jest przy tym zwiazany zadnym terminem przy podjeciu decyzji
w tym zakresie, nie ma tez obowigzku uzasadnienia swojej decyzji. Podobnie
skonstruowany zostat Regulamin Sadu Arbitrazowego przy KIG, ktory stwier-
dza jedynie w par. 25 ust. 6, iz ,Rada Arbitrazowa rozstrzyga w przedmiocie
wniosku o wylaczenie arbitra w formie postanowienia, ktére nie wymaga uza-
sadnienia”.

Majac na wzgledzie fakt, iz ani Regulamin ICC, ani Regulamin Sadu Ar-
bitrazowego przy KIG nie przewiduja srodka odwotawczego od podjetej decyzji
w przedmiocie zadania wylgczenia arbitra, przyjaé trzeba, iz ewentualne na-
ruszenie procedury przez organ arbitrazowy nie bedzie uprawniato strony do
podjecia zadnych niezwlocznych dziatan prawnych —ani przed sadem polubow-
nym, ani tez przed sadem powszechnym®. W konsekwencji za jedyng podstawe
prawna, na ktorej strona sprzeciwiajaca si¢ postanowieniu o wylaczeniu arbitra
wydanemu pomimo uchybienia przez wnioskodawce zakre§lonemu terminowi
(czy tez uchybienia innym, wynikajacym z wlasciwego regulaminu, wymogom
formalnym) mogtaby si¢ oprze¢, trzeba uzna¢ art. 1206 par. 1 pkt 4 KPC, a wiec
zlozenie skargi o uchylenie wyroku sagdu polubownego ze wzgledu na niezacho-
wanie wymagan co do sktadu tego sadu lub podstawowych zasad postepowa-
nia przed tym sadem, wynikajacych z ustawy lub okreslonych przez strony®*.

2 Kwestia ta zachowuje swoja aktualno$¢ oczywiscie w odniesieniu do tych re-
gulaminéw, w ktérych przewidziana jest sankcja za niedochowanie przewidzianego ter-
minu, w pozostatych przypadkach bowiem — jak wskazano powyzej — przyjaé nalezy, iz
zakreslony termin nalezy traktowac jedynie jako instrukcyjny.

¢ Art. 1176 KPC dopuszcza ingerencje sadu powszechnego jedynie w dwdéch
przypadkach: tj. jezeli w terminie miesigca od dnia, w ktérym strona zglosita do sadu
polubownego zadanie wylgczenia arbitra w trybie okre§lonym przez strony, arbiter nie
zostanie wylaczony (par. 2). oraz jezeli w terminie dwéch tygodni od dnia, w ktérym do-
reczono arbitrowi zawiadomienie o zadaniu jego wylaczenia, arbiter ten nie ustapi lub nie
zostanie odwotany na mocy zgodnych o$wiadczen stron zlozonych na pismie (par. 4).

¢ W opinii autora, jako ,zasady postepowania przed sagdem okreslone przez stro-
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Pomimo iz brak jest orzeczen sagdowych mogacych stanowi¢ punkt odniesienia
do oceny skutecznosci tego rodzaju skarg, to zasadnym wydaje si¢ przyjecie re-
latywnie niskich szans ich powodzenia. Sad powszechny bedzie bowiem raczej
traktowal naruszenie przez organ arbitrazowy wymogéw proceduralnych zwig-
zanych z wylaczeniem arbitra jako wadliwo$¢ postgpowania mniejszej wagi, a nie
naruszenie podstawowych zasad postgpowania.

Zwazywszy na wskazane okolicznosci, przyjac trzeba, iz rozstrzygniecie
wlasciwego organu arbitrazowego w przedmiocie wylaczenia arbitra, pomimo
zakre$lenia og6lnych ram postgpowania w tym zakresie przez wlasciwe regulacje
arbitrazowe, ma charakter co do zasady dyskrecjonalny i nie podlega ani ,,drugo-
instancyjnej” kontroli arbitrazowej®> (rozumianej jako ewentualng weryfikacje
chocby formalnej poprawnosci podjetej decyzji przez inny organ arbitrazowy),
ani kontroli ze strony sagdu powszechnego — o ile oczywiscie wniosek o wylacze-
nie arbitra zostat uznany. Odmienna sytuacja ma miejsce wytacznie w razie nie-
uznania wniosku o wylgczenia arbitra w takim przypadku wnioskodawcy przy-
stuguje bowiem prawo wystgpienia o wylgczenie arbitra do sagdu powszechnego,
na zasadzie okre$lonej w art. 1176 par. 2 KPC.

8. Niezachowanie wymagan co do sktadu sadu polubownego
(wylaczenie arbitra) a skarga o uchylenie
wyroku sadu polubownego

Zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego z dnia 17 wrze$nia 1956 roku®,
pogwalcenie przepiséw o sktadzie sagdu polubownego stanowi bezwzgledng przy-
czyng uzasadniajaca w kazdym wypadku uchylenie orzeczenia sadu polubowne-
go. Orzeczenie to, cho¢ zapadle na gruncie przepiséw obowigzujacych w 1956
roku, w petni zachowuje swojg aktualnos¢.

O ile jednak art. 510 par. 1 pkt 3 Kodeksu postgpowania cywilnego z 29
listopada 1930 roku®” (pozostajacego w mocy w dacie wydania wskazanego

ny”, nalezy takze rozumie¢ zasady okreslone w regulaminie tego statego sadu arbitrazo-
wego, ktdrego rozstrzygnieciu poddaje sie strona postepowania.

6 Za pewien wyjatek od tej reguly mozna uznaé ewentualne (ponowne) badanie
podstaw dokonanego wylaczenia arbitra, w ramach postepowania odwolawczego prowa-
dzonego przez druga instancje Sadu Polubownego przy Zwigzku Bankéw Polskich, zgod-
nie z par. 42—-48 Regulaminu tegoz Sadu.

¢ Sygn. akt III CR 505/56, opubl. OSNCK nr 2/1957, poz. 59.

7 Zgodnie z brzmieniem tego przepisu, strona miata prawo zadania uchylenia
wyroku sagdu polubownego, jezeli nie zachowano przepiséw o postepowaniu przed sagdem
polubownym przewidzianych w zapisie lub w ustawie; co dotyczylo zwlaszcza przepiséw
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orzeczenia — tj. w 1956 roku) jako podstawe uzasadniajaca zadanie uchylenia
wyroku sadu polubownego wskazywat expressis verbis (m.in.) niezachowanie
przepiséw dotyczacych wylaczenia sedziéw sadu polubownego®, o tyle obecnie
obowigzujace przepisy prawa (w tym zwlaszcza regulacja art. 1206 par. 1 pkt 4
KPC), ani tez orzecznictwo Sadu Najwyzszego nie rozstrzyga jednoznacznie,
czy niezachowanie odpowiednich (arbitrazowych) przepiséw postepowania,
dotyczacych wylaczenia arbitra, nalezy rozumie¢ réwniez jako niezachowanie
wymagan co do sktadu sadu polubownego. Nie jest takze jasne, jak ci¢zkie naru-
szenie wskazanych zasad postepowania odnoszacych sie do wyltaczenia arbitra
mogloby stanowi¢ (wystarczajaca) podstawe do zadania uchylenia wyroku sadu
polubownego. Brak jest w konsekwencji jednoznacznej odpowiedzi na pytanie,
czy wydanie wyroku przez sad polubowny, w sktadzie ktérego pozostawat ar-
biter, co do ktérego istnialy podstawy wytaczenia, a ktéry mimo tego nie zostat
wylaczony, uzasadnia skarge o uchylenie wydanego w ten sposéb wyroku sadu
polubownego, na podstawie art. 1206 par. 1 pkt 4 KPC. Mimo tego — opierajac
sie na wykladni funkcjonalnej omawianego przepisu — przyjaé nalezy pozytywne
rozstrzygniecie tej watpliwosci.

W doktrynie prawa sygnalizuje si¢®’, iz warunkiem podniesienia kwestii
wylaczenia arbitra w skardze o uchylenie wyroku sagdu polubownego jest uprzed-
nie wyczerpanie postgpowania o wyltaczenie arbitra przed sadem powszechnym.
Z pogladem tym trudno si¢ jednak w pelni zgodzi¢. Po pierwsze bowiem, art.
1206 par. 1 pkt 4 KPC nie wprowadza wprost takiego wymogu ani nie zawiera
odniesienia do procedury unormowanej w art. 1176 KPC. Po drugie zas, przyje-
cie wskazanego pogladu oznaczatoby, ze kwestia istnienia okolicznosci uzasad-
niajacych wylgczenie arbitra moglaby (a wrecz musiataby) by¢ rozpoznawana
przez sady powszechne az cztery razy’’.

Stwierdzenie przez sad powszechny niezachowania wymagan co do skta-
du sadu polubownego réwnoznaczne jest z uchyleniem wyroku tego sadu, a wiec
utrata jego bytu prawnego. W konsekwencji konieczne staje si¢ powtérzenie

o sktadzie sadu, glosowaniu, wylaczeniu sedziéw i wyroku.

6 Takze art. 712 par. 1 pkt 3 KPC, uchylony z dniem 17 pazdziernika 2005 roku
na mocy ustawy z dnia 28 lipca 2005 roku o zmianie ustawy — Kodeks postepowania
cywilnego, jako podstawe uzasadniajaca skarge o uchylenie wyroku sagdu polubownego
wskazywatl niezachowanie przepiséw dotyczacych wyltaczenia sedziego.

¢ Por. T. Erecinski, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. 3, Warszawa
2006, s. 402.

70 Tak stusznie P. Pietkiewicz, Wytqczenie arbitra. Wybrane problemy proceduralne
na tle przepisow Czgsci pigtej Kodeksu postgpowania cywilnego polskiego [w:] Migdzyna-
rodowy i krajowy arbitraz handlowy u progu XXI wieku, Ksigga pamigtkowa dedykowana
dr hab. T. Szurskiemu, Warszawa 2008, s. 148.
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postepowania przeprowadzonego przed sadem polubownym (o ile powdd zde-
cyduje si¢ na ponowne podjecie proby dochodzenia swojego roszczenia)’!. Sad
polubowny w nowym sktadzie moze jednak oprze¢ si¢ na ustaleniach poczynio-
nych w toku ,,pierwotnego” postepowania, o ile nie sprzeciwiajg si¢ temu po-
stanowienia regulaminu arbitrazowego majacego zastosowanie w danej sprawie.
W takim przypadku powtarzane postgpowanie arbitrazowe zblizaloby si¢ w swo-
jej istocie do ponownego rozpoznawania przez sad powszechny pierwszej instan-
¢ji istoty sprawy w sytuacji uchylenia zaskarzonego wyroku przez sad drugiej
instancji na zasadzie okreslonej w art. 386 par. 4 KPC.

Ewentualne zaprzestanie wykonywania swojej funkcji przez arbitra, kté-
rego podstawy powotania byty kwestionowane, wylacza mozliwos¢ skuteczne-
go podniesienia skargi o uchylenie wyroku sagdu polubownego na podstawie
art. 1206 par. 1 pkt 4 KPC — niezaleznie od tego czy arbiter przestal petnic¢
swoja funkcje w wyniku ustapienia (dopuszczalnego w kazdym czasie, zgodnie
z art. 1175 KPC), w wyniku wylaczenia przez odpowiedni organ arbitrazo-
wy (zgodnie z majgcym zastosowanie w danym przypadku regulaminem sadu
arbitrazowego), czy tez w wyniku wylaczenia przez sad powszechny, zgodnie
zart. 1176 KPC.

9. Uwagi koncowe

Zachowanie przez arbitrow najwyzszych standardéw prawnych i etycz-
nych daje r¢kojmig nalezytego przebiegu postgpowania arbitrazowego. W okre-
§leniu tych standardéw ogromna role odgrywaja Wytyczne IBA, jednak kluczowe
znaczenie mie¢ zawsze bedzie subiektywna rygorystyczna samoocena, dokony-
wana przez kandydatéw na arbitrow. Tylko w razie tak dokonywanej samooceny,
strony postepowania zyskaja gwarancje bezstronnosci i niezaleznosci arbitréw
w catym toku postgpowania.

Badanie liczby sktadanych do staltych sadéw arbitrazowych wnioskow
o wylaczenie arbitra wskazuje na to, iz strony raczej rzadko korzystaja z tej insty-
tucji. Mimo tego, to wlasnie ten instrument prawny uznaé nalezy za najbardziej
skuteczny gwarant przestrzegania przyjetych zasad prowadzenia postepowania
arbitrazowego.

7t Zwraca przy tym uwage brak w regulaminach statych sadéw arbitrazowych od-
powiednika art. 386 par. 5 KPC, tj. nakazu ponownego rozpoznania sprawy przez sad
w innym sktadzie. Oznacza to, iz poza wylgczonym arbitrem sprawe moze rozpoznawad
zespdt orzekajacy zlozony z tych samych arbitréw, ktérzy wezesniej wydali uchylony na-
stepnie wyrok.
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STATUS OF THE ARBITRATOR
IN THE ARBITRATION PROCEEDINGS

Arbitration is frequently described as “justice for gentlemen”, which can
suggest an absence of procedural issues of such significance to the outcome of the
case as in the case of proceedings before common courts. Meanwhile, experience
shows that only the types of disputed procedural issues differ slightly in arbitration,
while their impact on the outcome is also significant. Of the formal issues, the most
important seems to be the status of the arbitrators adjudicating in the case.

Given that, in practice, arbitration is of a single instance and has a limited,
exhaustively itemized number of premises specified in Article 1206 of the Civil
Procedures Code for lodging a complaint to set aside an arbitral award, strict
adherence by arbitrators to the principles of impartiality and independence is of
fundamental importance. A possible breach of these principles can undermine the
confidence of the parties not only in the arbitral panel in a specific case, but also in
arbitration in general. Consequently, a possible attempt to remove an arbitrator, as
a rule, constituting the manifestation of efforts to eliminate errors made while the
arbitral panel was being constituted, is considered only a partial remedium.

Therefore, the objective of the study is to analyse the key formal expectations
of arbitrators, as well as consider selected issues related to the institution of the
removal of an arbitrator - understood as a guarantee of his impartiality and
independence. The intention of this analysis is to help define the status of an
arbitrator in arbitration proceedings.
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1. Zagadnienie etyki w polityce to temat stale poruszany zaréwno w dys-
kusji naukowej, jak i debacie publicznej. Kwestia, czy polityka jest i powinna by¢
etyczna, dzieli jej uczestnikéw od czaséw starozytnych. Chociaz autorstwo kon-
cepcji oddzielenia moralnosci od polityki przypisuje si¢ Machiavellemu, juz czo-
fowy atenski stoik, Chryzyp z Soloi miat stwierdzi¢, ze o ile niegodziwo$¢ w poli-
tyce bytaby niemita bogom, o tyle godziwe zachowanie polityka nie spodobatoby
sie wspdtobywatelom. Z kolei Arystoteles uwazat rozwazania nad moralnoscia
za cze$¢ nauki o panstwie, a moralno$¢ za nieodtaczna ceche polityka'.

Jedna z cech demokracii jest jej konfliktogenny potencjat, ktory wynika z
promowanych przez nig wartosci (tolerancja, sprawiedliwos¢, przyrodzona god-
nos$¢ czlowieka, jego autonomia i prawo do samorealizacji)?. Jednostka, co do
zasady, dazy do zaspokojenia wlasnych potrzeb. Tymczasem interes panstwa wy-
maga czesto ograniczenia korzysci jednostek, co moze prowadzi¢ do dysonansu
aksjologicznego, czyli konfliktu wartosci jednostki i panstwa®.

Rozumienie polityki jako sztuki rzadzenia panstwem, umiejetnosci osia-
gania kompromisu czy realizacji dobra wspdlnego ustepuje postrzeganiu jej

' A. Chmielewski, Polityka i etyka Alasdaira MacIntyre’a, [w:] Alasdair Maclnty-
re. Etyka i polityka, Warszawa 2009, s. 8.

2 E. Nowak, K. Cern, Ethos w zyciu publicznym, Warszawa 2008, s. 13-14.

3 W. Gasparski, Prakseologiczne i etyczne wymiary funkcjonowania administracji,
[w:] Etyka i polityka, pod red. D. Probuckiej, Krakéw 2005, s. 217.



154 Marcin M. Wiszowaty

jako walki o zwycigstwo, czyli zdobycie i utrzymanie wladzy, prowadzonej per
fas et nefas. W walce tej moralnoséci uzywa si¢ instrumentalnie, aby pietnowaé
zachowania przeciwnikéw politycznych®. Bez punktu odniesienia w postaci
jednoznacznie okreslonych zasad moralnych, kazdy cztowiek bedzie wyznawat
wlasng etyke i na tej podstawie oceniat zachowanie wlasne i cudze. Etyka jest bo-
wiem jedynie refleksja o moralnosci’. Role drogowskazu etycznego w panstwie
demokratycznym pelni konstytucja, jednak bez odpowiednich gwarancji gloszo-
ne przez nig wartosci pozostaja w sferze deklaracji.

Jednym z istotnych elementow strategii panstwa demokratycznego winno
by¢ zapewnienie przestrzegania standardéw etycznych w dziatalnosci admini-
stracji panstwowej. Etyka zachowan politykéw i1 urzednikéw jest przedmiotem
wysokiej wrazliwosci spotecznej. Skoro panstwo wymaga od obywateli zacho-
wywania standardéw etycznych, to takie same, jesli nie wyzsze standardy po-
winni zachowywac jego funkcjonariusze. Celem regulacji etycznej jest bowiem,
jak lapidarnie stwierdzil W. Abney: ,,udzielanie urz¢dnikom panstwowym [...]
wskazdwek, jak maja postepowad, w jaki sposob realizowa¢ zadania, dla ktérych
zostala powotana konstytucja”®. Organy i urzedy publiczne powinny cieszy¢ si¢
zaufaniem publicznym wynikajacym z przekonania obywateli, ze dzialaja one
w najlepszym interesie narodu, a nie w swoim wlasnym. Lojalno$¢ obywateli
i gotowos¢ do utozsamiania si¢ z celami panstwa przydaje wladzy legitymiza-
cji 1 skutecznosci, a panstwu trwalosci. Egzekwowaniu etyki funkcjonariuszy
panstwowych stuzg regulacje i organy kontroli okreslane ogdlnie jako ,,audyt
etyczny”’.

2. Niniejszy artykul prezentuje instytucje, ktora stanowi rzadki przyktad
organu kontroli politykéw sprawowanej przez obywateli. Amerykanskie stanowe
komisje etyki sa prawie nieobecne w polskiej literaturze konstytucyjnoprawne;.
Nie doszto do tej pory do szerszej prezentacji zagadnien ustrojowych zwigza-
nych z dziatalno$cig komisji — zasad ich kreacji, sktadu, pozycji ustrojowej oraz
kompetencji. Tym zagadnieniom po$wigcony jest niniejszy artykut. W koncowej
czesel zostanie zawarta ocena i proba spojrzenia na t¢ oryginalng instytucje jako
zrédio ewentualnych inspiracji dla rozwigzan polskich. Mam nadzieje, ze stano-
we komisje etyki zainteresuja takze innych badaczy, ktérzy uzupelnia i poglebia
polski stan wiedzy na temat tej ciekawej instytucji. Bez watpienia na to zastuguje.

4 Zob. B. kagowski, Etyka polityczna w warunkach konfliktu, [w:] Etyka w polity-
ce, Krakow 1997, s. 35-38.

> A. Chmielewski, op. cit., s. 17.

¢ W. Abney, Prawo o zasady etyczne w dziatalnosci publicznej, [w:] Etyka w polity-
ce, Krakow 1997, s. 61.

7 W. Gasparski, op. cit., s. 224-225.
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Sygnalizuje, ze z powodoéw redakcyjnych nazwy stanéw beda w wyliczeniach
podawane w formie dwuliterowych kodéw ANSI (American National Standards
Institute) stosowanych przez amerykanska administracje rzadowa.

3. Poczatki regulacji prawnej etyki funkcjonariuszy publicznych datuje si¢
w USA na poczatek XIX w. Narodziny specjalnych, apolitycznych organéw egze-
kwujacych reguty etyki przypadaja dopiero na lata 60. i 70. XX wieku. Pierwsza
regulacja zasad etyki w Kongresie USA pochodzi z 1977 r., a dotyczacy dziatal-
nosci egzekutywy Ethics in Government Act przyjetow 1978 1.

Amerykanska doktryna podaje kilka powodéw takiego stanu rzeczy. Prze-
de wszystkim sami politycy nie sg przychylni uchwalaniu przepiséw, ktére po-
waznie ograniczaja ich swobodg¢. Reguly etyczne utrudniaja, a czgsto w ogdle
uniemozliwiaja politykowi kontakty z lobbystami, zawieranie korzystnych dla
pdzniejszej kariery znajomosci czy uzyskiwanie korzysci majatkowych za przy-
chylnos¢ dla okreslonych projektéw politycznych. Niezalezne organy, ktére
egzekwuja zasady etyki, spotykaja si¢ z dezaprobatg politykéw. Najlepszym do-
wodem jest fakt braku takiego organu w Kongresie USA, pomimo préb jego po-
wolania. Na strazy etyki kongresmanéw stoja wewnetrzne, ztozone z deputowa-
nych komisje, osobne dla kazdej z izb. Politycy sa wigc w tej dziedzinie sedziami
we whasnych sprawach, co jest dla nich stanem najbardziej pozadanym. Jest to
klasyczny przyktad konfliktu interesow.

W USA funkcjonuja jednak takze ,niezalezne” komisje etyki. Amery-
kanska doktryna podaje kilka powodéw. Wsrdd nich niekwestionowane pierw-
sze miejsce zajmuja naglo$nione przez media afery korupcyjne z udzialem po-
litykéw. Najczestszg reakeja rzadzacych bylo powotywanie specjalnych komisji
i uchwalanie kodekséw etyki. Co ciekawe, nie byta to realizacja zadan obywateli,
ale pomyst samych politykéw, ktorzy w ten sposob cheieli oczyscic sig z zarzutéw
— aktualnych lub potencjalnych — i zadeklarowaé gotowos¢ poddania si¢ weryfi-
kacji®. Przyktadem wydarzenia, ktére znaczaco wplyneto na regulacje federalne

”?. Do innych czynnikow sprzyjajacych tworze-

i stanowe, byta ,afera Watergate
niu stanowych komisji etyki zalicza sie: wzajemna inspiracje standéw, zamozno$¢
stanu (im wyzsza, tym wigksza wola powotania komisji), aktualny ksztatt sceny
politycznej (im wigksza konkurencja miedzy rzadem a partia opozycyjna, tym
wigksza popularnosé projektow populistycznych, jak powotanie komisji). Cie-
kawym czynnikiem jest wysoko$¢ zarobkéw politykéow. Wbrew pozorom, jak

8 B. A. Rosenson, Against. Their Apparent Self-Interest: The Authorization of In-
dependent. State. Legislative Ethics Commissions, 1973-96, ,,State Politics and Policy Qua-
terly”, 2003, vol. 3, nr 1, s. 45, 56.

? S. C. Gilman, Government Ethics: If Only Angels Were to Govern !, ,Phi Kappa
Phi Forum”, 2003, vol. 83, issue 2, s. 30.
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dowodzg badania, wysoko$¢ zarobkéw deputowanych jest odwrotnie proporcjo-
nalna do gotowosci poddawania si¢ kontroli komisji etyki'?.

4. Pierwsze stanowe komisje etyki powstaty w stanach New Jersey i Hawaje
w 1968 . W 1980 r. istnialy w 22 stanach. Obecnie dziataja w wigkszosci sta-
néw USA!. Komisje te maja réwniez swoj odpowiednik na poziomie lokalnym
(samorzadowym) i federalnym'?, chociaz wyraznie podkresla sig, ze regulacja
federalna miata znikomy wplyw na ksztalt regulacji stanowych's. Dodatkowo,
w parlamentach wigkszosci standéw funkcjonuja wewnetrzne komisje etyki. Brak
polskiego odpowiednika dla angielskiego rozréznienia na ,,commitee” (,komi-
sja” — parlamentarna) i ,,commission” (,,komisja” — stanowa) moze prowadzi¢ do
nieporozumien. Dlatego, a takze poniewaz komisje parlamentarne podejmuja
podobng dziatalno$¢ i czgsto wspétpracuja z komisjami stanowymi, warto po-
$wieci¢ im troche miejsca.

Podstawowa r6znica miedzy oboma typami komisji jest fakt, ze o ile
w sktad organéw parlamentu wchodzg nieomal wylacznie deputowani, o tyle
szeregi komisji stanowych co do zasady zamkniete sg dla politykéw, urzedni-
kow i funkcjonariuszy partyjnych. Parlamentarne komisje etyki maja najczesciej
charakter staty (,standing committee”). Cze$¢ regulaminéw izb parlamentéw
stanowych przewiduje mozliwos¢ powotania komisji nadzwyczajnych (specjal-
nych) lub ad hoc — zamiast komisji stalej (np. CO™, ID?, KS, LA, MA, SD).
W stanie Montana w obu izbach istnieja, co prawda, komisje state, ale zwotywa-
ne przez przewodniczgcego tylko w razie potrzeby!®.

W przypadku dwuizbowych parlamentéw stanowych w czgsci z nich od-
rebne komisje (zazwyczaj o blizniaczym ustroju i stalym charakterze) dziataja
w kazdejz izb (np. CA, DE, IN, IA, ME, MS, MO, PA, SC, TN, UT, VA7, WY) lub

10 B. A. Rosenson, op. cit. s. 46—49, 54.

M. Comlossy, P. Kerns, Commissions restore trust, ,State Legislatures”, July-Au-
gust, 2011, s. 44.

12 US Office of Government Ethics zajmuje si¢ dziatalnoscig funkcjonariuszy cen-
tralnych organéw wladzy wykonawczej, Federal Election Commission — etyka w wyborach
federalnych. Na strazy etyki w dziataniach federalnej legislatywy czuwaja komisje parla-
mentarne — osobna w Senacie i Izbie Reprezentantéw.

3 B. A. Rosenson, op. cit. s. 53.

4 Colorado House Rule 49 “Committee on Ethics”, Colorado Senate Rule 43.

15 House Rule 76, Senate Rule 53.

16 Senate Rules: 30-10, 30-20, 30-160, House Rule 30-10.

7 'W stanie Virginia kwestie etyki powierzono w kazdej z izb parlamentu dwém ko-
misjom statym (Ethics Advisory Panel oraz do spraw wyboréw i przywilejéw — Privileges and
Election Committee), a ponadto w Izbie Reprezentantéw istnieje podkomisja ds. standardéw
zachowania w ramach Komisji Regulaminowej (Rules Committee). Zob. House Rule 23, 24,
Senate Rules Art. VI § 18(h), Art. VIII § 20., Va. Code Ann., § 30-112, §30-114, §30-116.
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tylko w jednej'®. W legislatywie stanu Floryda'? i Texas?® kwestiami etyki zajmuje
sie stala senacka komisja regulaminowa, ktéra nie ma odpowiednika w drugiej
izbie, gdzie mozna powota¢ jedynie komisje etyki ad hoc (jej sktad ustala i powo-
tuje Speaker izby). Na Hawajach jest odwrotnie (stata, mieszana komisja w Izbie
Reprezentantéw i ad hoc w Senacie). W Minnesocie funkcjonuje stata komisja
w Izbie Reprezentantéw, a w Senacie — stata podkomisja w ramach Komisji ds.
Regulaminowych i Administracyjnych? (w NM — odwrotnie). W stanie Ala-
bama istnieje tylko komisja senacka, stata, z brakiem chociazby komisji ad hoc
w drugiej izbie?>. W Wisconsin odwrotnie, a w stanie Oregon komisja ad hoc
moze by¢ powolywana tylko w Senacie®.

Sktad komisji powotuje co do zasady przewodniczacy (Speaker) izby. Rza-
dziej wybiera go cala izba. Kadencja komisji pokrywa si¢ zazwyczaj z kadencja
izby, ale bywa kroétsza.

Nierzadkim przypadkiem jest brak jakiejkolwiek wyspecjalizowanej komi-
sji ds. etyki w parlamencie (w 11 stanach: AR, CT, IL, KY, MI, NE, NY, ND, OK,
RI, VT). O ile, wérdéd nich, w regulaminie Senatu Arkansas i Izby Reprezen-
tantow Illinois przewidziano nadzwyczajna procedure, ktéra umozliwia skie-
rowanie kwestii naruszenia zasad etyki przez senatora Arkansas** pod obrady
catej izby lub utworzenie specjalnej komisji §ledczej ad hoc przez spikera Izby
w Illinois*, o tyle w pozostatych nie przewidziano nawet takiej mozliwosci.
Wszelkie kwestie dotyczace etyki w zyciu publicznym przekazano stanowej ko-
misji etyki, wzglednie — zajmuja si¢ nimi inne komisje, wedle uznania spikera
izby (Oregon).

Standardowym rozwigzaniem jest ustalenie parytetow partyjnych w ska-
dzie komisji w taki sposob, aby zadna partia nie posiadata przewazajacej wigkszo-
§ci, a ponadto, aby swoich przedstawicieli miaty réwniez grupy mniejszosciowe.
Przyktadowo sktad senackiej komisji ds. etyki w stanie Alabama musi zawiera¢
po jednym przedstawicielu ugrupowan mniejszosci oraz czarnoskorych deputo-
wanych.

Ciekawym i rzadkim rozwigzaniem sg parlamentarne komisje mieszane,
ktére sktadaja si¢ z przedstawicieli obu izb, a takze z cztonkéw pochodzacych

18 State komisje ds. etyki dziatajg ponadto w Senatach: Portoryko i Amerykan-
skich Wysp Dziewiczych.
19 Senate Rules: 1.41, 1.42, 9, House Rules: 17.2, 17.3, 18.2.
20 Tex. Gov’t Code Ann. § 301.017, House Rule 3-1514-2.
2l Senate Rule 55, House Rule 6.10.
2 Rules of The Senate of Alabama, Rule 48 (22).
23 Senate Rule 3.33, 18.01-18.09.
24 Arkansas 2013 Senate Rules, Rule 24.08 — 24.09.
% House Rule 91-97. 5 ILCS 430/25-5 (Ch. 5-430, Art. 25-5).

N
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spoza legislatywy. W New Hampshire sktad komisji tworzy 4 deputowanych
i 3 obywateli spoza sktadu parlamentu®. W stanie Alaska obywateli (5) jest wie-
cej niz deputowanych (po 2 z kazdej izby), a takze zasiadaja oni w komisji przez
dtuzsza kadencje (odpowiednio: 3 lata i 2 lata). Tylko cztonek komisji pocho-
dzacy spoza sktadu parlamentu moze jej przewodniczy¢. Komisja dzieli si¢ na
dwie podkomisje — dla kazdej z izb. W ich skad wchodza wszyscy czlonkowie
nie-deputowani oraz dodatkowo dwdch przedstawicieli danej izby?’.

W Georgii, obok osobnych komisji ds. etyki w kazdej z izb parlamentu,
funkcjonuje komisja wspélna (,,Joint Legislative Ethics Committee”). Jej sktad two-
rza w roéwnej liczbie przedstawiciele obu izb — po 2 z partii rzadzacej i partii
opozycyjnej oraz przewodniczacy obu izb. Co ciekawe, obaj przewodniczacy izb
parlamentarnych sg wspétprzewodniczacymi komisji. Prowadzg jej obrady na
zmiang, w latach parzystych i nieparzystych?.

W stanach: MD, NJ, NC, OH, WA, WV przewidziano wylacznie komisje¢
wspolna, bez odrgbnych komisji ds. etyki dla kazdej z izb. W sktad 14-osobowej
komisji w Maryland wchodza, oprécz 6 deputowanych z kazdej izb, przewodni-
czacy tych izb, z urzedu i bez prawa gltosu. Obaj, wspdlnie powotuja przewodni-
czacego 1jego zastepee?.

Komisje parlamentarne (state i ad hoc) dziataja z reguly na wniosek,
w sprawach dotyczacych naruszen zasad etyki przez deputowanych, ale takze
przez personel administracyjny organéw legislatywy. Maja prawo do wzywania
swiadkow w celu zlozenia wyjasnien, zazwyczaj pod przysiega. Obowigzkowym
elementem procedury wyjasniajacej bywa takze wystuchanie publiczne orga-
nizowane na wstepnym etapie postgpowania (np. AR*). Komisje stale z wilas-
nej inicjatywy wydaja i nowelizujg kodeksy etyki, zazwyczaj osobno dla kazdej
z izb. Czgs¢ komisji ma prawo do naktadania kar o charakterze regulaminowym.
W sprawach powazniejszych naruszen zasad etyki okreslonych w aktach o cha-
rakterze ustawowym i naktadania sankcji wtasciwe sg na ogét komisje stanowe.

5. Stanowe komisje etyki istnieja obecnie w 41 stanach amerykanskich
(nie powotano ich tylkow 9: AZ, ID, NH, NM, ND, SD, VT, VA1 WY).

Zakres podmiotowy dzialania nieomal wszystkich komisji obejmuje funk-
cjonariuszy wladzy wykonawczej*! (40 stanow) i ustawodawczej (35), rzadziej—

26 N.H. Rev. Stat. Ann., § 14-B:2.

27 Alaska Statutes 2012, Section 24.60.130.

28 Ga. Code Ann., § 45-10-91 (Title 45, Ch. 10, Art. 2, Part 6).

# MD Code, § 2-703.

30 Ariz. Rev. Stat., Title 38, Ch. 3, Art. 8.1, § 38-519.

31 W stanie Michigan jurysdykcja State Board of Ethics objeci si¢ tylko pracowni-
cy wladz stanowych pionu wykonawczego oraz osoby mianowane z wylaczeniem pocho-
dzacych z wyboru.
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tylko jednej. W tym drugim wypadku w kilku stanach kompetencje wylacz-
ne wobec deputowanych posiadaja wyspecjalizowane komisje parlamentarne,
wspomniane wyzej. Wigkszos§¢ komisji stanowych zajmuje si¢ takze dziatalnos-
cig lobbystow (30 stanéw) oraz kandydatéow na urzedy publiczne (28 stanéw).
W 23 stanach, a wigc nieco ponizej potowy, kontroli stanowych komisji etyki
podlegaja urzednicy organéw wiladzy lokalnej. Tylko w 9 stanach jurysdykcja
komisji obejmuje dostawcéw towardéw i ustug Swiadczonych na rzecz organéw
wiadzy publicznej*>.

Celem istnienia komisji ds. etyki jest zapewnienie przestrzegania przepi-
sow odnoszacych si¢ do kwestii etycznych w dziatalnosci oséb petnigeych funk-
cje publiczne (dodatkowo rowniez kandydatéw ubiegajacych sig o te funkcje oraz
lobbystéw jako wywierajacych wptyw na funkcjonariuszy publicznych). Kazdy
stan reguluje kwestie etyczne w sposob i w zakresie przez siebie uznanym za wias-
ciwy, mozna jednak méwi¢ o og6lnym standardzie takich zachowan i wymogéw
ustawodawcy. Do najczestszych kwestii poruszanych w regulacjach dotyczacych
etyki nalezg: przeciwdzialanie i ewentualnie sankcjonowanie konfliktu intere-
sow (np. w zakresie decyzji legislatywy podejmowanych w interesie deputowane-
g0), ograniczenia w zakresie przyjmowania korzysci majatkowych (honoraria,
bilety na wydarzenia kulturalne i sportowe, udzial w kolacjach, przyjeciach, kon-
ferencjach i innych atrakcjach towarzyskich, finansowanie podrézy urzednika,
stypendia i pozyczki itp.), egzekwowanie zasady ,drzwi obrotowych” (zakazu
wykonywania okreslonej dziatalnosci zawodowej w wyznaczonym okresie po,
ewentualnie rowniez przed objeciem funkeji publicznej), korzystanie ze $rod-
kow 1 majatku panstwowego, zamdwienia publiczne z udzialem firm zwigzanych
z urzednikiem, przestepstwa (fapownictwo, ptatna protekcja, dezinformacja lub
naruszanie tajemnicy stuzbowej), wreszcie — egzekwowanie przestrzegania za-
sady jawnosci zycia publicznego w sferze majatkowej (o$wiadczenia majatkowe,
rejestry korzysci, rejestr wspdtpracownikow itp.).

Szczegdtowe kompetencje i zadania komisji mozna podzieli¢ na zwigzane
z: obstuga procedur sprawozdawczych, funkcja edukacyjno-popularyzatorska,
sprawozdawczg, a takze proceduralno-$ledcza.

Komisje posiadaja kompetencje do sporzadzania wzoréw formularzy spra-
wozdawczych dotyczacych dziatan i faktow podlegajacych ujawnieniu (37 sta-
néw) i instrukeji ich wypetnienia (33 stanéw). Komisje wigkszosci stanow maja
réwniez uprawnienia do badania poprawnosci sktadanych raportéw oraz spet-
nienia wymogéw w zakresie ich ztozenia (zachowanie terminéw, kompletnosé

32 CO, GA, IN, LO, MA, NJ, OH, TX. W stanie Maryland komisja ma jedynie
obowigzek opublikowania corocznie listy podmiotéw, ktére wspdtpracuja z wladzami sta-
nowymi w zakresie prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej.
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formularza i wymaganych zalacznikéw). Zakres uprawnien poszczegdlnych
komisji jest w tej kwestii bardzo zréznicowany. Po pierwsze — w czgsci z 34 sta-
now, gdzie taka kontrola si¢ odbywa, ma ona charakter wyrywkowy (np. Texas)
albo okreslony procentowo (Waszyngton ), a w czgsci stanéw obejmuje wszystkie
ztozone formularze®. Kontrola ma zazwyczaj charakter formalny (sprawdzeniu
podlega kompletnos¢ formularza i zalacznikow), ale w czgsci stanéw komisje
przeprowadzaja kontrole audytorskie (np. MA, MN). Komisje w 38 stanach
maja prawo do wzywania $wiadkéw i zadania zltozenia stosownych wyjasnien.
W 20 stanach komisje maja ponadto prawo do wydawania decyzji, ktérym sad
nadaje klauzul¢ wykonalnosci.

44 stanowe komisje organizuja kursy i szkolenia w zakresie etyki urzedni-
czej. W wigkszosci takie szkolenia maja charakter obowigzkowy — zaréwno dla
adresatow, jak i1 dla samych komisji**. Szkolenia organizuja rowniez komisje (16),
ktére nie sa do tego zobligowane przez przepisy. Obejmuja nie tylko pracowni-
kow etatowych, ale takze funkcjonariuszy pochodzacych z wyboru. Szkolenia
obejmuja: funkcjonariuszy wtadzy wykonawczej (w 32 stanach), pracownikow
urzedéw obstugujacych organy wladzy wykonawczej (29 stanéw), deputowa-
nych do parlamentéw stanowych (32 stany), pracownikéw parlamentéw (25),
funkcjonariuszy i pracownikéw samorzadowych (19).

Szkoleniami objeci sa takze lobbysci (25 stanéw), a nawet ich zlecenio-
dawcy. W stanie Alaska jest to obowigzek (w stanie Maryland dla lobbystéw,
ktorych aktywnos¢ obejmuje dwie kolejne sesje parlamentu, ale juz nie dla zlece-
niodawcow). W pozostatych stanach, ktore organizuja szkolenia dla lobbystow,
sa one dobrowolne. Wigkszos$¢ kurséw organizowanych dla urzednikéw i funk-
cjonariuszy obejmuje regulacje lobbingowe.

Publikowanie corocznych raportéw dotyczacych przestrzegania norm
etycznych w zyciu publicznym jest obowigzkowym zadaniem komisji w 26 sta-
nach.

W 9 stanach® (facznie 13 komisji) mozna juz sktada¢ skargi na narusze-
nie norm etycznych za posrednictwem internetu. W stanie Massachusetts skar-
ge mozna zlozy¢ réwniez za posrednictwem e-maila lub telefonicznie®. Przepisy

3 AK, SC, MD, MA, PA, RI, TN.

3 Przykladowo w stanie Massachusetts szkolenie dotyczgce kwestii etycznych ze
szczegdlnym uwzglednieniem konfliktu intereséw musi odby¢ kazdy pracownik urzedéw
publicznych szczebla stanowego, powiatowego i miejskiego. Co roku agencje stanowe maja
obowigzek przekazaé¢ kazdemu pracownikowi zestawienie przepiséw regulujacych kwe-
stie etyczne. Kazdy pracownik musi odby¢ szkolenie online na stronie komisji (General
Laws of Massachusetts, Part IV, Title I, Ch. 268A, sec 28).

3 AL, IL (obie komisje), IN (2), MA, MI, MT, NJ (1), NY (1), WA (2), WL

3% Na stronie internetowej komisji podano numer telefonu, pod ktérym mozna
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w wigkszosci stanéw nadal wymagaja, aby skargi byly sktadane osobiscie lub za
posrednictwem tradycyjnej poczty. Wigkszo$¢ komisji opublikowata na swoich
stronach instrukcje dotyczace skladania oswiadczen, raportéw, skarg oraz wy-
mogow, jakie przed urzednikami i funkcjonariuszami publicznymi stawia prawo
w kwestii etyki.

Odrebnym zagadnieniem s3 opinie wydawane przez komisje, a dotycza-
ce zasad etycznych. Najczesciej maja one charakter aktéw wigzacej dla adresata
wyktadni norm. Co do zasady opinie sa publikowane, przy czym w 14 stanach®
utajnia si¢ dane podmiotu, ktérego pytanie lub wniosek byt podstawa sformu-
fowania opinii. W Pennsylvanii i Karolinie Pid. wnioskodawca moze zastrzec,
aby odpowiedZ na jego pytanie zostata utajniona. W Delaware, na Hawajach
i Nevadzie publikuje si¢ tylko streszczenie opinii. W 14 stanach opinie maja cha-
rakter ostateczny i ustalajg obowigzujacag wyktadnie aktéw prawnych?®®. W wigk-
szo§ci stanéw mozna si¢ jednak od nich odwota¢ do sadu (w zaleznosci od stanu
sa to sady roznego szczebla — od sadow najnizszej instancji po sady najwyzsze
(np. AK, CT, MA). W 4 stanach (GA, IL, NV, WA) opinie komisji etyki podlegaja
procedurze ,,judicial review”.

Nieomal wszystkie komisje stanowe (z wyjatkiem czterech: DE, IL, TN,
UT*) posiadaja uprawnienia do przyjmowania i rozpatrywania skarg na naru-
szenia zasad etyki.

Przeszto 30 komisji posiada kompetencje do Scigania naruszen zasad ety-
ki. Komisje w 6 stanach nie maja w ogodle takich uprawnien®, aw 7 stanach moga
ztozy¢ wniosek o wszczecie $ledztwa przez odpowiedni organ (np. parlament
lub gubernatora)*'. W przypadku stwierdzenia naruszenia przepiséw dotycza-
cych etyki wigkszo$¢ komisji posiada uprawnienia do naktadania odpowiednich
kar. Komisje w 12 stanach nie maja pelnych kompetencji do naktadania sankcji
iw sprawach powazniejszych naruszen prawa (wnioskuja o to do odpowiednich
organéw). Komisje w 4 stanach (FL, MI, OH i OK) w ogéle nie majg upraw-
nien do nakfadania sankcji. Sankcje r6znig si¢ w zaleznosci od stanu i zalezg
od typu i skali naruszenia oraz podmiotu naruszajacego. Do typowych sankeji

zglaszaé skargi w dni powszednie w godzinach 12:00-17:00 (zob. http://www.mass.gov/
ethics/commission-services/complaints/file-a-complaint.html).

7 AL (2), KY, NY, FL, IL, ME, MD, MA, MN, MS, MO, NC, TX, WV.

3 AL, AK (1), CA, CO, DE, IN (1), KY (1), MD, MI, MN, OK, TX, WV, WL

¥ W Illinois i Tennessee uprawnienia takie przyznano odpowiednim organom kon-
trolnym (state attorney general, legislative attorney general, executive inspectors general).

AL, IL, KS, MS, OH, TN.

41 HI, IN, LO, ME, MO, NC, OR. W stanie Louisiana nakladaniem kar, na wnio-
sek komisji, zajmuje si¢ Rada Orzecznicza ds. Etyki zlozona z 3 sedziéw sadéw admini-
stracyjnych.
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naleza: nagana, zwrdcenie uwagi, odszkodowanie, zado$¢uczynienie, zawiesze-
nie uprawnien, sankcje dyscyplinarne, zwolnienie z pracy*?. Najczesciej wyste-
pujaca (35 stanéw) w regulacjach sankeja jest kara finansowa. Jezeli naruszenie
przepisow dotyczacych etyki wypelnia znamiona przestepstwa (lub wykrocze-
nia), odpowiedni organ moze natozy¢ sankcje¢ karna. Przewazaja kary grzyw-
ny w wysokosci (w zaleznosci od typu przestepstwa lub wykroczenia) maksy-
malnie od 200 USD (Dakota Pd.) do 750.000 USD (Colorado), a takze kary
pozbawienia wolnosci na okres maksymalnie od 30 dni (Dakota Pd.) do 20 lat
(Alabama)*.

Wazng kwestig jest ustalenie, kto moze inicjowaé postegpowanie komisji.
W 34 stanach moze to uczynic¢ , ktokolwiek” (,,anyone”). W stanie Ohio wystar-
czy ,posiadanie stosownej wiedzy”. W Missouri skarge moze zgtosi¢ kazda oso-
ba fizyczna. W Tennessee musi posiadac¢ obywatelstwo stanowe. Wnioskodawca
w Teksasie musi by¢ albo rezydentem, albo posiada¢ nieruchomos$¢ na terenie
stanu. Cz¢$¢ komisji ma prawo wszczaé postgpowanie na podstawie anonimowe-
go zgloszenia*.

W zaleznosci od stanu postepowanie moze by¢ wszczete takze: z urzedu
przez komisje (w 20 stanach), na wniosek jej cztonka (40 stanéw), funkcjona-
riusza publicznego (38) lub urzednika (36). Przepisy stanu Utah wymagaja,
aby skarge na deputowanego ztozylo przynajmniej 2 innych deputowanych z tej
samej izby lub co najmniej dwie osoby figurujace w rejestrze wyborcow do danej
izby.

6. Zasada jest istnienie jednej stanowej komisji ds. etyki. Rzadziej spotyka
si¢ osobne komisje ds. poszczegdlnych wiadz (np. 2 w stanie NY#, IL, IN, KY
iaz 3 w stanie Waszyngton*®). W stanie Wisconsin w 2008 r. doszto do scalenia
w jeden organ 2 dotychczasowych komisji. Z kolei Office of Governmental Acco-
untability, ktéry utworzono w stanie Connecticut w 2011 r., powstat z potacze-

42 Do innych sankeji naleza: obowigzek zwrotu §wiadezen i korzysci uzyskanych
bezpodstawnie lub z naruszeniem prawa, pozbawienie funkeji kierowniczych w partii,
klubie parlamentarnym lub komisji (AL), kara finansowa w wysoko$ci podwdjnej wartosci
przyjetej nielegalnie korzysci (CO).

# Na podstawie danych: Criminal Penalties for Public Corruption/Violations
of State Ethics Laws (National Conference of State Legislatures, http://www.ncsl.org, od-
czyt: 2.7.2013).

4 M. D. Bradbury, Toward a Cost-Effectiveness Assessment of State Ethics Com-
missions. An Analysis of Enforcement Outputs, ,Public Integrity”, 2007 (Fall), vol. 9, nr 4,
s. 339.

% The New York State Joint Commission on Public Ethics i NYS Legislative Ethics
Commission.

46 Washington State Legislative Ethics Board, WA Public Disclosure Commission
i WA Executive Ethics Board.
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nia dotychczasowych 9 niezaleznych agencji zajmujacych si¢ réznymi aspektami
etyki w zyciu publicznym.

Ustrojowe usytuowanie komisji stanowych jest zréznicowane. Czg$¢
z nich posiada status naczelnych organow konstytucyjnych (CO¥, TX*, UT*).
Wigkszos¢ to agencje rzadowe, zaliczane do pionu wladzy wykonawczej, ktérych
jurysdykeja wykracza poza egzekutywe (obejmuje legislatoréw, kandydatéw na
urzedy publiczne i lobbystow).

Kadencja Komisji wynosi od 2 (KS, FL) do 7 lat (DE). Najczesciej sa to
4 lata (CA, CO, CT, HI, IL, IN, KY, MI, MN, MS, MO, NV, NC, OR, TN, TX).
Sktad komisji tworzy najczesciej 5 lub 9 oséb. Liczebnosé niektorych komisji sie-
ganawet 12 (WV) i 14 oséb (NY). Oryginalne rozwiazanie przyjeto w Monta-
nie, jedynym stanie, w ktérym powotano 1-osobowy organ ds. etyki®.

Czlonkowie pelnig swoja funkcje z mozliwoscig jednej reelekeji (WV-,
TX, TN, PA, OK, NV, MD, ME, LA, IL — tylko komisja ds. legislatywy, HI, FL) lub
bez takiej mozliwosci (AR, AL, CA, CT, MA, MT, NE, NC, OR, RI). W 7 stanach
istnieje mozliwo$¢ nieograniczonych reelekcji, przy czym dotyczy to zaréwno
kadencji 6-letnich (IA, OH), jak i 2-letnich (Kansas). W stanie Georgia kaden-
cja jest zréznicowana: 1 z cztonkéw wybierany jest na 2 lata, 2 na 3 latai 2 na
4 lata (podobnie w stanie Alaska —kadencje r6znig si¢ w zaleznosci od kategorii
cztonka).

Interesujaco ksztattuje si¢ kwestia sktadu komisji. Kazdy stan wprowadzit
w tej mierze wlasne, oryginalne rozwigzania. Szczegdtowe procedury powotywa-
nia cztonkow komisji i wymogi dotyczace kandydatéow maja zapewnic ich wysoki
poziom etyczny. Cechg charakterystyczng komisji jest fakt, ze ich cztonkowie nie
moga by¢ aktywnymi politykami — deputowanymi do parlamentu, funkcjona-
riuszami lub pracownikami partii politycznych czy cztonkami rzadu®?. Kandy-
dat na cztonka komisji co do zasady musi si¢ legitymowac obywatelstwem ame-
rykanskim i rezydentura w danym stanie. Cz¢$¢ przepiséw wymaga ponadto,

S

7 Art. XXIX Konstytucji Stanu Colorado z 1876 r., dodany w 2006 r.

4 Art. 3 Sec. 24A Konstytucji Texasu z 1876 .

¥ Art. VI, sec. 10 Konstytucji Utah z 1895 r. Konstytucjonalizacja komisji nasta-
pita w 2010 r. w wyniku nowelizacji konstytucji (B. Loomis, Voters approve ethics, other
amendments, ,The Salt Lake Tribune”, 2.11.2010, http://archive.sltrib.com/article.php?id
=11832170&itype=storylD, odczyt: 3.7.2013.

30 Commissioner for Political Practice (Mont. Code Ann., § 13-37-101).

S W. V. Code, § 6B—2-1.

2 Wyjatek znajdujemy w stanie Colorado, gdzie czterech cztonkéw komisji powo-
fanych przez organy stanowe, wybiera wspdlnie pigtego — ktéry musi by¢ funkcjonariu-
szem lub pracownikiem organéw stanowych. W stanie Michigan w sktad komisji wchodzi
ex officio attorney general, ale bez prawa glosu.
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aby posiadal czynne prawo wyborcze. Spotykamy takze dodatkowe, zaostrzone
wymogi. W stanie Kentucky zakaz kandydowania obejmuje takze malzonka i
dzieci osoby, ktérej nie wolno kandydowaé™*. Cztonek komisji etyki stanu Wiscon-
sin nie moze by¢ cztonkiem partii politycznej, a ponadto moze to by¢ wytacznie
osoba, ktéra petnita w przesztosci funkcje sedziego z wyboru. W stanie Nevada
wsréd oséb powotywanych przez gubernatora i legislatywe (kazdy po 4 osoby)
— 2 muszg by¢ bytymi urzednikami publicznymi, a 1 posiada¢ uprawnienia do
wykonywania zawodu adwokata®*. Regulacja w stanie Minnesota jest wyjatkowo
szczegbtowa — wirdd 6 czlonkéw komisji musi znalez¢ si¢ 1 byly deputowany
z tej samej partii, co aktualny gubernator, 2 osoby, ktére nie petnily zadnej funk-
¢ji publicznej w ciaggu minionych 3 lat, 2 pozostali cztonkowie nie moga popiera¢
tej samej partii politycznej. W stanie Utah wszyscy czlonkowie komisji musza
legitymowacé sie odpowiednim stazem zawodowym — wéréd 5 czlonkéw musi
znalez¢ sie 3 bytych sedziéw i 2 bytych deputowanych. Zaden z cztonkéw oczy-
wiscie nie moze by¢ lobbysta. Sktad komisji musi zatwierdzi¢ wigkszoscia 3/5
glosow kazda z izb stanowej legislatury®.

W powotywaniu sktadu komisji najczesciej bierze udzial gubernator,
a takze parlament (na ogét w osobach przewodniczacych izb). W kilku stanach
dodatkowo —organy wtadzy sadowniczo-kontrolnej: attorney general, chief justice,
state secretary, czy state controller. W kilku stanach (m.in. AK, AL, MD, MO, OH,
WYV) sktad Komisji musi zatwierdzi¢ caty parlament lub jedna z izb (najczgsciej
senat). O ile cztonek nie moze by¢ funkcjonariuszem partii politycznej, w wielu
stanach to partie wskazuja listy kandydatow, z ktorych organ powotujacy wy-
biera i powotuje cztonkéw (w stanie Alaska — 4 partie, ktére uzyskaty najlepsze
wyniki w minionych wyborach gubernatorskich>®). W stanie Louisiana kandy-
datéw na cztonkéw komisji wskazuje 8 prywatnych uniwersytetow”’.

Wisréd przepiséw dotyczacych powotywania sktadu komisji czgsto spoty-
ka si¢ klauzule parytetowe, czasami bardzo szczegétowe. Przyktadowo —w stanie
Arkansas w sktad komisji wchodzi¢ musi co najmniej 1 przedstawiciel mniejszo-
$ci etnicznej (rasowej), 1 kobieta oraz 1 przedstawiciel partii mniejszo$ciowej w

3 Chodzi o cztonkéw rodziny: lobbysty i jego zleceniodawcy, deputowanego do
parlamentu stanowego i kandydata na urzad publiczny (Ky. Rev. Stat., § 6.651 (5)).

> NRS § 281A.200 (1).

5 Minn. Stat. § 10A.02.

¢ Zasada ta dotyczy tylko Alaska Public Offices Commission — jednej z dwéch
dziatajgcych w tym stanie (Ak. Stat. § 15.13.020).

7 Uniwersytety tworzg komitet nominacyjny, ktéry przedstawia po 5 kandyda-
téw na kazde miejsce w komisji, z ktérych uprawniony organ wybiera i powotuje cztonka
komisji (La. Rev. Stat. Ann. §42:1132 (B) (2) (a) ().
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parlamencie®®. W stanie California, jesli funkcje zwigzane z prawem do powo-
tania cztonkoéw komisji (attorney general, state secretary, state controller) pelnia
czlonkowie tej samej partii (jej zawdzigczaja swoja nominacje), sekretarz stanu
powotuje czlonka komisji z listy przedstawionej przez ktérgkolwiek inng par-
tie”. Pilnuje si¢, aby petnego sktadu komisji nie tworzyli cztonkowie zwigzani
z jedng partig polityczna (w wielu stanach dopuszcza si¢ sytuacje niewielkiej
przewagi zwolennikéw jednej z partii wsréd cztonkow komisji). W stanie Kan-
sas po jednym cztonku wskazuja przewodniczacy partii opozycyjnych w kazdej
z izb parlamentu (minority leader)®. W kilku stanach, m.in. Louisiana i Karo-
lina Pid., przestrzega si¢ réwniez parytetu geograficznego — kandydaci powo-
tywani przez gubernatora musza pochodzi¢ z wszystkich okregéw wyborczych.
W stanie Wirginia Pin. w komisji zasiada¢ moze nie wigcej niz 1 cztonek z kaz-
dego okregu wyborczego.

Charakterystyczna dla regulacji amerykanskich klauzula ,,drzwi obroto-
wych” przejawia si¢ w ustanawianiu okreséw karencji dla bylych urzednikéw lub
funkcjonariuszy partyjnych ubiegajacych si¢ o wybor do komisji. Np. w stanie
Pennsylvania jest to okres 1 roku, a w stanie Georgia az 5 lat®’. W stanie Te-
xas ustanowiono zakaz pro futuro — byly cztonek Komisji nie moze ubiega¢ si¢
o urzad pochodzacy z wyboru przez 12 miesigcy po zakonczeniu cztonkostwa
w komisji.

7. Pelna ocena dziatalnosci komisji znacznie przekracza ramy niniejszego
opracowania, co wymusza ograniczenie si¢ do podstawowych twierdzen w opar-
ciu o badania amerykanskie®?.

38 Ark. Code. Ann. § 7-6-217.

% Cal. Govt. Code § 83102 (b).

% Kan. Stat. Ann., § 25-4119a (b).

o Ga. Code Ann., § 21-5-4 (d) (1).

2 Warto wskazaé pozycje uwazane za podstawowe i najwyzej cenione. Oprocz
juz przywolywanych w tej pracy, réwniez: M. R. Goodman, T. J. Holp, K. M. Ludwig,
Understanding State Legislative Ethics Reform: The Importance of Political and Institutional
Culture, [w:] ,,Public Integrity Annual”, Lexington 1996. D. E. Freel, Comparing State Eth-
ics Laws and Ethics Trends and Issues, [w:] ,The Book of the States”, vol. 36, ss. 283-302,
Lexington 2004, Idem: Trends and Issues in State Ethics Agencies [w:] Ibidem, vol. 37,
ss. 366-373, Lexington 2005, G. C. Mackenzie, Scandal Proof: Do Ethics Laws Make Gov-
ernment Ethical? Waszyngton 2002, C. Lewis, S. C. Gilman, The Ethics Challenge in Public
Service: A Problem Solving Guide, San Francisco 2005, R. W. Smith, Enforcement or Ethical
Capacity: Considering the Role of State Ethics Commissions at the Millenium, ,,Public Ad-
ministration Review”, 2003, Issue 63, nr 3. Co roku Council on Governmental Ethics Law
(COGEL) publikuje btekitne ksiegi (“Blue Book”) — kompendium dotyczace stanowych
regulacji i agencji etycznych.
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Nie ulega watpliwosci, ze juz samo istnienie komisji wzmacnia zaufanie
obywateli do wladz. Krytycy regulacji etycznych zwracaja jednak uwage na fakt,
ze lezaca u ich podstaw, u zarania, zasada ,,im wiecej regulacji etycznych, tym
wyzsza etyka” nie jest bezwzgledna recepta na sukces i nie zawsze si¢ spraw-
dza®®. Wiele regulacji jest niepotrzebnie restrykcyjnych, a wrecz uciazliwych dla
urzednikow, ktorzy musza wielokrotnie spetniaé te same wymogi sprawozdaw-
cze, np. pelnigc rézne funkcje. Swiadomo$é norm etycznych wsréd funkcjona-
riuszy publicznych, szczegdlnie tych pochodzacych z wyboru i petniacych swo-
ja funkcje jedynie czasowo, jest niedostateczna za sprawg nie do§¢ skutecznego
systemu szkolen. Ta sytuacja, w warunkach postugiwania si¢ przez prawodawce
pojeciami tak niejasnymi, jak ,konflikt intereséw”, sprawia, ze przekraczanie
norm etycznych zdarza si¢ bardzo czesto. Jednoczes$nie sg weigz sfery dziatania
wladz publicznych, ktére nie sg objete Scista kontrolg. Chodzi tutaj szczegdlnie
o wladze¢ sadownicza. Poza sadami federalnymi wigkszos¢ sedziéw stanowych
pochodzi z wyboru, co stanowi pole do licznych naduzy¢®. Te kwestie nadal cze-
kaja na stosowng regulacje.

Jednocze$nie zauwaza si¢ swoista gre miedzy komisjami a politykami
i urzednikami, ktérzy prébuja poluzowywaé narzucone im wigzy. Do najprost-
szych sposobéw nalezy redukcja budzetéow i zatrudnienia w komisjach, ktére
w istotny sposob rzutuja na ich skuteczno$¢. Pod hastem szukania oszczednosci
i redukeji biurokracji rozwigzuje si¢ wyspecjalizowane agencje® lub taczy je (vide
supra: 1 w miejsce 9 agencji w stanie Connecticut). W sytuacjach skrajnych
funkcjonariusze panstwowi kieruja sprawy na droge sadowa. Rezultaty takich
dziatan sg zréznicowane. Uchylenie przez legislatywe stanu Oklahoma pierw-
szego kodeksu etyki przyjetego przez stanowg komisje w 1991 r. doprowadzito
do przeniesienia sporu na sale sadowa. Sad przyznat racje komisji®®. Zarzut nie-
konstytucyjnosci doprowadzit m.in. do wyroku Sadu Najwyzszego Rhode Island
znacznie ograniczajgcego uprawnienia Sledcze tamtejszej komisji w zakresie
monitorowania postgpowania ustawodawczego, uznajac je za niekonstytucyjne
(parlament obecnej kadencji rozwaza zmiang konstytucji stanowej umozliwia-
jaca przywrécenie komisji jej uprawnien). Sad Najwyzszy stanu Nevada uznat,
ze stanowy kodeks etyczny ogranicza wolnos¢ stowa deputowanych wykonuja-
cych swoje obowiazki. W efekcie odwotania si¢ komisji do federalnego Sadu Naj-
wyzszego, ten w 2011 r. odrzucit zarzut, ze reguly etyczne dotyczace wyltaczenia

¢ M. D. Bradbury, op. cit., s. 334.

¢4 S. C. Gilman, Government..., s. 32.

M. Comlossy, P. Kerns, op. cit., s. 45.

¢ E. N. Carney, Stronger in the States, ,National Journal”, 2007, vol. 39, issue 13,

65

s. 40.
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deputowanego od udzialu w postgpowaniu ustawodawczym, z ktéorym wigze
osobisty interes, naruszaja pierwsza poprawke do konstytucji USA®.

Skuteczno$¢ komisji stanowych jest pochodng zakresu jej uprawnien
i wlasciwosci. Obecnie za najbardziej restrykceyjne uchodzg przepisy stanu Ken-
tucky. W 2012 r. orzeczono tam najwyzsza w historii stanu karg¢ za naruszenie
zasad etyki wobec 2 urzednikéw (departamentéw rolnictwa i ochrony przyro-
dy)®. W stanie Pennsylvania rocznie ok. 150.000 funkcjonariuszy sktada obo-
wiazkowe raporty wynikajace z kodekséw etycznych®. Znane sa spektakularne
sukcesy w postaci wykrycia i ukarania zachowan niezgodnych z normami ety-
ki. Wsréd przyktadow warto wskazaé gubernatora stanu Alabama usunigtego
z urzeduw 1993 r.7° Por6wnanie aktywnosci komisji wymaga przypomnienia, ze
rézny jest zakres ich wlasciwosci, a nawet rézne sg mozliwosci wszczecia poste-
powania (na wniosek, z urzedu). Z tym zastrzezeniem podajmy, ze na podstawie
danych z lat 2002-2004 najwigcej sledztw wszczeta komisja w stanie Alabama
(329), a najmniej w Minnesocie (2) i lowa (5)"".

Szczegdtowa analiza naruszen kodekséw etyki dokonana przez M. D.
Bradbury’ego przyniosta bardzo ciekawe wnioski. Liczba naduzy¢ o charakterze
wykroczen 1 przestepstw byta prawie identyczna. Naruszenia norm zdarzaly sig
liczbowo tylu politykom z wyboru, co powotanym oraz etatowym pracownikom
administracji, przy czym ze wzgledu na r6zna liczebnos$¢ tych grup najgorzej sta-
tystycznie wypadli politycy wybierani. Do najczgstszych naruszen prawa nalezat
konflikt intereséw: zatrudnienie cztonka rodziny lub utatwienie zawarcia kon-
traktu rzagdowego, nawigzanie niedozwolonych, bliskich relacji z prywatnymi
przedsigbiorcami, wyludzanie srodkéw publicznych na zwrot nieponiesionych
kosztéw, korzystanie ze srodkéw publicznych w prywatnym celu’.

7. Odnoszac podane przyktady do polskiej praktyki mozna dojs¢ do wnio-
sku, ze kwestia etyki politykow jest uniwersalnym problemem demokracji. Po-
mimo réznic w kulturze politycznej i systemie prawnym, dzielagcych USA i Pol-
ske, mozna dostrzec wiréd omoéwionych rozwiazan takie, ktére moga stanowi¢
inspiracje dla naszych regulacji lub wprost — nadaja si¢ do przeniesienia na nasz
grunt.

7 Nevada Commission on Ethics vs. Carrigan. Na temat spraw wygranych i prze-
granych przez Komisje stanu Alabama, zob.: J. L. Sumner Jr., The Alabama Ethics Law:
A Retrospective, ,The Alabama Lawyer”, 1999 (July), s. 234-235.

% Obaj zostali skazani na kare 10.000 dolaréw grzywny (Ethics Commission
an important watchdog, ,Messenger-Inquirer”, Owensboro, Kentucky, 10.12.2012).

¢ M. D. Bradbury, op. cit., s. 343.

0 J.L. Sumner Jr., op. cit., s. 267.

7' M. D. Bradbury, op. cit., s. 340.

72 Ibidem, s. 343-345.



168 Marcin M. Wiszowaty

Wprowadzenie w Polsce pozaparlamentarnej komisji etyki w ksztalcie
przyjetym w USA wymagatoby zmian w Konstytucji (zasada autonomii parla-
mentu, autonomii izb parlamentu, mandatu wolnego). To, ze nie sa one w Pol-
sce zbyt realne, nie zmienia faktu, ze pomyst obywatelskiego sktadu organu od-
powiedzialnego za nadzor i egzekwowanie etyki funkcjonariuszy i urzednikéw
panstwowych uznac nalezy za ciekawy i w petni zgodny z ideg demokraciji, a do
tego przeciwdzialajacy niewatpliwemu konfliktowi interesow, w jaki popadaja
politycy oceniajacy sami siebie. Symboliczne sankcje nakladane przez sejmo-
wa Komisje Etyki Poselskiej czy brak efektywnego nadzoru nad rozbudowanym
aparatem urzedniczym, szczeg6lnie rozlicznych agencji rzadowych, to problemy;
ktore zastuguja na rozwigzanie.

Odnoszac si¢ jedynie do komisji etyki poselskiej, uwazam, ze odpowiednia
modyfikacja jej ksztattu w oparciu o amerykanskie wzory mogtaby zwigkszy¢ jej
skutecznosd, a takze stanowi¢ chociazby czesciowa realizacje udziatu obywateli
w nadzorowaniu deputowanych. Za zasadne uwazam przede wszystkim zaost-
rzenie katalogu kar, jakimi dysponuje poselska komisja etyki, o kary finansowe,
karg pozbawienia funkcji pelnionej w komisji sejmowej (np. przewodniczacego),
wladzach klubu i organach Sejmu. Niemozno$¢ powolania sejmowej komisji
mieszanej z udzialem oséb spoza sktadu Sejmu moznaby ztagodzi¢ konstytucyj-
nym konwenansem polegajacym na zapraszaniu na posiedzenia komisji przed-
stawicieli spoleczenstwa. Czynnik obywatelski w pracach Komisji Etyki ulegtby
zwigkszeniu za sprawa przyznania jej kompetencji do organizowania wystuchan
publicznych oraz wszczynania postgpowania na wniosek grupy obywateli.

Zjawiskiem zauwazalnym w Polsce jest kryzys systemu wartosci odnosza-
cych sie do zycia publicznego, przejawiajacy si¢ w daleko idgcym upolitycznie-
niu tego zycia. Jak stwierdzil J. Ciemniewski, prowadzi to do sytuacji, w ktorej
w sferze publicznej nie ocenia si¢ zachowan w kategoriach dobra i zta. Nie cho-
dzi o to, czy czyn, ktéry kto§ popetnit byl naganny, ale o to, kto go popelnit’.
Podobna sytuacja ma miejsce rowniez w USA, gdzie silne upartyjnienie zycia
politycznego prowadzi do wielu patologii w zyciu publicznym’.

Zaréwno polski, jak i amerykanski polityk majg ten sam problem z wtas-
ciwg oceng sytuacji pod katem potencjalnego konfliktu intereséw’>. Elementem

73 J. Ciemniewski, Prawo a zasady etyczne w dziatalnosci publicznej, [w:] Etyka
w polityce, Krakéw 1997, s. 59-60.

™ Zob. np. o sporach Demokratéw z Republikanami: S. C. Gilman, Government...,
s. 31-32.

> Na ten wazny aspekt zwracal przed laty uwage w polskiej literaturze J. Jaskier-
nia, ktéry proponowat transparentno$é¢ (ujawnianie, kogo poset reprezentuje), ale nie
zupelny zakaz reprezentowania przez posta intereséw, byleby nie dochodzito do ewiden-
tnego konfliktu interesu partykularnego z dobrem ogétu (zob. Idem, Etyka parlamenta-
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dziatania amerykanskich komisji, ktérego przeniesienie na grunt polski bytoby
najtatwiejsze, a wydaje si¢ bardzo potrzebne, jest ustanowienie obowigzkowych
i regularnych szkolen, ktére pozwolityby urzednikom, a takze politykom na
ustalenie, jakie zachowania sg nieetyczne. Moim zdaniem, powotanie organu
lub chociazby dodatkowe wyposazenie istniejacych organéw w kompetencje
edukacyjno-konsultacyjne datoby szanse¢ postowi do zasiggnigcia porady ex ante
na wzor amerykanskich odpowiedzi na pytania urzgdnikéw w trybie prewencyj-
nym (,before-the-act”).

Aby jednak politycy, w tym deputowani oraz urzednicy, czuli si¢ do tego
zobligowani, nalezy zadba¢ nie tylko o elementy prewencyjne (system szkolen
i konsultacji), ale wzmocnic takze elementy represyjne (surowsze sankcje za na-
ruszanie zasad etycznych), poszerzy¢ grono oséb podlegajacych kontroli i zwigk-
szy¢ role obywateli w instytucjonalnym ,,audycie etycznym”.

rzysty a konflikt intereséw w postepowaniu ustawodawczym, [w:] Etyka i polityka, pod red.
E. M. Marciniak, T. Motdawy i K. A. Wojtaszczyka, Warszawa 2001, s. 66-78).
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US STATE ETHICS COMMISSIONS AS AN EXAMPLE
OF CIVIC BODY OF ETHICS AUDIT: ORGANIZATION,
COMPETENCE, FUNCTIONING

State ethics commisions are an interesting example of political ethics con-
trol exercised by the citizens. Politicians prefer self-monitoring committees. They
are rather reluctant to independent commisions, as evidenced by their attempts
to limit its powers, or even to terminate it. Pleas of unconstitutionality made
by persons subject to the jurisdiction of the commisions led to a questioning by
state supreme court the powers of the commission. Commissions, however, have
had some success.

State ethics commissions are almost absent in the Polish constitutional
legal literature. Objective of this paper is to present political issues related to ac-
tivities of the commissions — the principles of creation, the constitutional status
and competence. At the end the author has evaluated the activities of the com-
missions on the basis of their practical functioning. The author also attempts to
look at this interesting institution from the Polish perspective, as possible source
of inspiration for particular Polish solutions and regulations.
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W literaturze czgstokro¢ dyskutuje si¢ teze o odwiecznym, pozornym lub
rzeczywistym, ,konflikcie”: interes jednostki 1 interes publiczny. Jednym z in-
teresujacych pojeé, wprawdzie nie najwazniejszym w calym dyskursie jednego
z najwybitniejszych obok Davida Hume’a oraz Anthony’ego Shaftesbury’ego
przedstawiciela utylitaryzmu — J. Benthama pt. ,Wprowadzenie do zasad moral-
nosci i prawodawstwa”, ale jednak majacych zasadnicze przetozenie na ksztatto-
wanie si¢ prawodawstwa, jest wlasnie pojecie interesu spoteczenstwa. J. Bentham
wielokro¢ w swojej pracy nawigzuje do rzeczonego terminu. Jego zdaniem nie
ma sprzeczno$ci miedzy interesem jednostki a interesem spotecznym, poniewaz
jak p6zniej twierdzit John S. Mill, spoteczenstwo przenika wzajemna zyczliwosc,
a potepienie ze strony otoczenia i przysparzanie cierpienia bliZnim nie moga
nikomu sprawia¢ przyjemnosci'. Niniejsze opracowanie prezentuje tematyke
wspdlczesnego utylitaryzmu w wydaniu J. Benthama, ktére jest pretekstem oraz
swoistym fundamentem do oméwienia weztowych zagadnien pojecia interesu

' Tak J. S. Mill, Encyclopaedia Britannica, 1821 r. Tak samo Mandevill, Bajka
o0 pszczotach [oryg. The Fable ofthe Bees: or Private Vices, Publick Benefits], Londyn 1729.
Pochwalajac egoizm, wskazat na plyngce z niego istotne korzysci dla ogétu.
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publicznego i jego rozumienia na tle podstaw aksjologicznych prawa konku-
rencji oraz prawa patentowego, nade wszystko, odwolujac si¢ do zasady propor-
cjonalnosci (w oparciu o teori¢ jednosci opisujaca relacje interesu publicznego
i prywatnego), ktéra jest kluczem do rozwigzania pozornego styku, a wrecz kon-
fliktu migdzy prawem konkurencji a prawem wiasnosci intelektualnej. Reguta
proporcjonalnosci ukazuje si¢ zatem bez watpienia jako narzedzie wspétczesne-
go utylitaryzmu.

Obraz interesu spolecznego wedlug J. Benthama

Juz na poczatku wspomnianego dyskursu J. Bentham prezentuje zarys in-
teresu publicznego, okreslajacy filary zasad utylitaryzmu. Pragnac udowodni¢
uniwersalizm owej reguty, wskazuje na zasade uzytecznosci jako aprobujacej lub
ganiacej wszelkie dziatania jednostki prywatnej, ale takze i rzadu — a wigc tego,
ktoéry reprezentuje interes publiczny. Skoro dziatania zgodne z zasadg uzytecz-
nosci w odniesieniu do spoteczenstwa maja w wigkszym stopniu zdazaé do po-
mnozenia jego szcze$cia niz do jego zmniejszania, to tak samo przejawia sie dzia-
tanie rzadu, bedace li tylko dziataniem wykonawczym przez konkretng osobe.
Zdaniem Benthama przez uzytecznos¢ nalezy rozumiec ,,te wlasciwos¢ jakiegos
przedmiotu, dzigki ktérej sprzyja ona wytwarzaniu korzysci, zysku, przyjemno-
Sci dobra lub szczescia (...) lub (...) zapobiega powstawaniu szkody, przykrosci,
zta lub nieszczescia zainteresowanej strony”. Utylitarysta pojmuje owo szczescie
poprzez pryzmat: szczgscia spoleczenstwa lub szczgscia jednostki.

Filozof, przeciwstawiwszy teorii utylitaryzmu zasady ascetyzmu (pochwa-
lajace czyny zmierzajace do zmniejszania szczescia, a ganigce te, ktore zmierza-
ja do jego pomnozenia), podkresla, ze to utylitaryzm jest jedyna wlasciwa kon-
cepcja przy sprawowaniu wladzy. Udowadnia, ze nawet jesli wiadze sprawowali
asceci, to ich dziatania byly inspirowane zasada utylitaryzmu. Podaje przyklad
sprawowania rzadéw w starozytnej Sparcie, gdzie nawet czg$ciowo byla stosowa-
na zasada ascetyzmu, jednak celem ustroju byto zagwarantowanie bezpieczen-
stwa, a wigc zastosowanie zasady uzytecznosci. J. Bentham udowadnia dalej,
ze szcze$ciem jednostek jest wlasnie przyjemnosc i bezpieczenstwo. Nade wszystko
te zasade uwaza za nadrzedng (jedyna), ktéra winien kierowac si¢ prawodawca.

J. Bentham akcentuje interes spoteczenstwa jako ogdlny termin nauki
o moralnosci. Samo spoteczenstwo okresla jako ciato, ztozone z indywidualnych
0séb, za$ interes spoleczenstwa jako sume interesow sktadajacych si¢ na nie jed-
nostek. We wstepie pracy filozof jednak nie zaznacza, by interes 6w z uwagi na
efekt synergii zawieral co§ jeszcze, wydaje sig, ze w ten sposéb nie réznicuje go.
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Nie sposob zgodzic si¢ jednak z takim rozumieniem tego interesu. Oczywiscie
nie mozna, popadlszy w skrajnos¢, skonstatowad, by interes spoteczenstwa stat
per se w opozycji do interesu jednostki. Nie mozna takze orzec, ze J. Bentham
postuzyt sie zbytnim uproszczeniem, jakoby widziat relacje miedzy interesem
publicznym i interesem prywatnym, przez pryzmat teorii nadrzednosci lub
teorii wspdlnego interesu’. Wprawdzie wydaje si¢ tak takze pdzniej przy roz-
wazaniach w przedmiocie podziatu przestepstw, jednak jest to jedynie mylne
wrazenie. Interes jednostki Bentham ttumaczyt bowiem jako przyczyne ,,do po-
wigkszania catkowitej sumy jej [przyp. J. U. jednostki] przyjemnosci lub (...)
zmniejsza calkowitg sume jej przykrosci”. Bentham uwazat, ze nie mozna méwic
o interesie calego spoteczenstwa, bez jednoczesnego wskazania i zrozumienia,
czym jest interes jednostki’.

Interes konsumentow 1. interes przedsi¢biorcow(?)

J. Bentham, na pozér jedynie niestusznie, stawia teze, ze interes jednost-
ki i interes spoleczenstwa zmierzajg w tym samym kierunku. Przyktadowo
w prywatnym interesie przedsi¢biorcy lezy w ogdélnosci pomnazanie zyskow, takie
prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, ktore przy rownoczesnym zmniejszaniu
kosztéw maksymalizuje jego zyski. W interesie za$ spoteczenstwa (np. konsu-
mentéw) lezy nabywanie jak najtaniej towaréw o jak najwyzszej jakosci*.

Pozornie jednak nie jest tak, ze interesy te sg kontradyktoryjne’. Moze
jednak falszywie uwazaja Ci, ze mamy do czynienia ze wspdlnym (publicznym)

2 Zostaty wyjasnione w dalszej czesci tekstu. Zob. szeroko na temat relacji intere-

su publicznego i interesu prywatnego V. Held, The Public Interest and Individual Interest,
New York 1970.

3 ]. Bentham, Wprowadzenie do zasad moralnosci i prawodawstwa, Rozdziat 1,
teza 5.

4 Wykluczywszy dwie grupy konsumentéw, poniewaz zachowujg sie na rynku
atypowo, a wiec zgodnie z paradoksem Giffena (sytuacja ekonomiczna, w ktérej popyt
na dane dobro wzrasta pomimo wzrostu ceny; dotyczy to konsumentéw o bardzo niskich
dochodach, gdy wzrastaja ceny débr nizszego rzedu, dlatego popyt rosnie) albo zgodnie
z paradoksem Veblena (wzrost wielkosci popytu na dobra luksusowe mimo wzrostu ich
cen; jest to tzw. konsumpcja na pokaz).

5 H. Zakowska-Henzler stusznie zauwaza, iz ,jakkolwiek bowiem istote inte-
resu publicznego charakteryzuje takze jego przeciwstawienie interesowi indywidualne-
mu, prywatnemu czy lokalnemu, to do kategorii potrzeb, ktérych zaspokojenia wyma-
ga interes publiczny, nalezg takze i takie, ktére s3 istotne z punktu widzenia intereséw
indywidualnych lub lokalnych, nawet jesli nie sg to potrzeby odczuwane przez ogét czy
wigkszos¢ spotecznosci”. H. Zakowska-Henzler, Naduzycie patentu, ,SPP” 2010, nr 1,
s. 104, przyp. 48.
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interesem konsumentow, a pojedynczym (prywatnym) interesem przedsigbior-
¢y, czy tez prywatnym interesem konsumenta®. Kierujac si¢ teza J. Benthama,
nalezy wskaza¢ inaczej: mamy do czynienia z nastgpujaca sytuacja:
A. INTERES PRZEDSIEBIORCY — MAKSYMALIZACJA ZYSKOW
przy MINIMALIZACJI KOSZTOW’
B. INTERES KONSUMENTA — MAKSYMALIZACJA JAKOSCI przy
MINIMALIZACJI CENY (KOSZTOW)
Interesem publicznym bedzie zas$ suma A + B, ktérej w tym miejscu nie
sposob definiowad, ale bez watpienia suma ta idzie w parze ze stwierdzeniem

¢ Interes konsumentéw najczeéciej utozsamiony jest tutaj z interesem powszech-

nym z uwagi na fakt, iz: po pierwsze, kazdy jest konsumentem, po drugie, interesy kon-
sumentéw s3 tozsame, wspdlne. Interes przedsiebiorcy jest za$ interesem indywidualnym,
jednostkowym, poniewaz po pierwsze, nie kazdy jest przedsiebiorca, po drugie, pomiedzy
pojedynczymi przedsiebiorcami dzialajacymi na tym samym, wla$ciwym rynku istnieje
spory konflikt intereséw. Wspdlnym interesem wszystkich przedsigbiorcéw nie jest takze
istnienie regut konkurencji. Zawsze bowiem beda tacy przedsigbiorcy, dazacy do absolut-
nej dominacji rynku, dla ktérych reguty konkurencji bedg przeszkods. Tendencja ku stwo-
rzeniu powszechnej konkurencji wydaje si¢ by¢ jednak wlasnie wspdlnym pozytkiem, kie-
dy wigksi przedsiebiorcy, rezygnujac ze swej monopolistycznej pozycji (nie méwimy tutaj
o monopolistach panstwowych) oraz rezygnacji z czesci zyskéw, pozwalajg wprawdzie na
dziatalno$¢ mniejszych podmiotéw, jednak stuzy to takze ich interesom. Gwarantuje im
bowiem pewnos¢, iz w sytuacji utraty ich pozycji (takze z przyczyn vis major) takze wo-
bec nich beda dziataé te same reguly zezwalajace im na udziat w rynku. Zazwyczaj méwi
sie o0 zbiorowym interesie konsumentéw, jako czeéci interesu publicznego, i chociaz za-
strzega sie, ze odnosi sie to do nieokreslonego, szerokiego kregu 0séb, a nie zdefiniowanej
grupy konsumentéw i ich indywidualnych intereséw, to raczej nie méwi si¢ o zbiorowym
interesie przedsigbiorcéw, stawiajac ich zawsze osobno w opozycji do interesu konsumen-
téw. Tak przynajmniej czyni sie, opisujac konkurencje m.in. jako mechanizm rywaliza-
¢ji samodzielnych przedsiebiorcéw. Ochrong ,,zbiorowego interesu przedsiebiorcé6w” nie
zajmuje sie takze ochrona konkurencji, gdyz dotyczy ona tak intereséw przedsiebiorcéw,
jak i konsumentéw, traktowanych jako ogét. Zob. Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw z dnia 26 kwietnia 2006 r., XVII Ama 101/04, Dz.Urz. UOKiK Nr 3,
poz. 46; K. Kochutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komen-
tarz, Warszawa 2008, Art. 1, Teza 1; T. Skoczny, D. Migsik [w:], T. Skoczny (red.), Ustawa
0 ochronie konkurencji i konsumentéw, Komentarz, Warszawa 2009, Art. 1, Teza 43. Prze-
ciwnie jednak twierdzi sie, ze ,w Polsce konkurencja powinna by¢ chroniona dlatego, ze
zapewnia najwyzszy mozliwy poziom dobrobytu (zaspokojenia intereséw) konsumentéw,
aw konsekwenciji ,,[p]olityka ochrony rynku przed ograniczeniami konkurencji oraz stwa-
rzania warunkéw dla jej rozwoju powinna (...) zawsze uwzgledniaé ostateczny cel, jakim
sg interesy konsumentéw”. Tak Prezes UOKIK C. Banasinski w wywiadzie dla redakeji
Biuletynu ,,Prawo konkurencji na co dzien”; za: T. Skoczny, D. Migsik [w:] T. Skoczny
(red.), Ustawa..., Warszawa 2009, Art. 1, Teza 65.

7 O priorytetowym zmniejszaniu kosztéw produkeji nad ewentualnym tworze-
niem nowych produktéw w zwiazku ze zjawiskiem innowacyjnosci B. Godin, ,, Innovation
Studies”: The Invention of Speciality, Minerva 2012, Nr 50, s. 414.
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Benthama, iz ,tendencja do pomnozenia szczescia spoleczenstwa® jest wigksza
od ewentualnej tendencji zmniejszania go™’. Przez pryzmat ten zauwazamy do-
piero, ze realizujac niniejsza zasade, szczescie spoteczenstwa 1 jednostki mozna
okresli¢ w nastepujacy sposob: x — vy, gdy x oznacza szczescie spoleczenstwa, zas
y szczgscie jednostki, za$ x <y, ax' + x'*" > y. Realizacja interesu spoteczenstwa
jest wigc mozliwa jedynie przy kazdorazowym kumulowaniu wszystkich intere-
sow jednostek i wazeniu ich. Oznacza ono normatywna wskazéwke powinnos-
ciowg wyznaczajaca zakres 1 tre$¢ warto$ci uznawanych przez dang spotecznosé
za zastugujace na ochrong bez wzgledu na indywidualne przekonania jednostek.
Konsekwentnie zatem interes publiczny to ,,interes catego spoteczenstwa lub in-
teres wielu niezindywidualizowanych podmiotéw traktowanych wspdlnie jako
jeden podmiot'’. Innymi za$ stowy, bedzie to kompromis mi¢dzy tym, co istotne
z punktu widzenia istnienia panstwa, a sferg intereséw prywatnych, przy czym
,wartos$ci pierwszego rodzaju w sposéb posredni stuza realizacji interesow indy-
widualnych, majac w gruncie rzeczy wzgledem tych ostatnich charakter instru-
mentalny”!!.

Wydaje si¢ jednak, ze jednoczesne gwarantowanie wszystkich intere-
sow jednostek (a wigc interesu spoleczenstwa) wymaga kazdorazowego miar-
kowania intereséw jednostek badanych na konkretng chwile dokonywania tej
oceny. Wynika to stad, ze mamy do czynienia z réznym rozumieniem szczgscia
(szczescie osobiste, rodzinne, zawodowe, narodowe, dobrobyt itd.), a w dodat-
ku rozumieniem subiektywnym i czasowym, a wigc takim, ktore jest szczgsciem
w konkretnej chwili. Jesli jednak powiemy (za Platonem), ze szczgscie jest poje-
ciem jako takim, rozumianym obiektywnie, niezmiennym w swej postaci i zna-
czeniu, to interes jednostki, niezaleznie jak nalezatoby go miarkowac i oceniad,
zawsze bedzie zbiezny z interesem publicznym. Kontynuujac przyktad pozor-
nego konfliktu przedsigbiorcow i konsumentéw, przy zatozeniu, ze nie mamy
do czynienia z paradoksem Veblena lub Giffena'?, mozna wykazad, ze chwilowa
rezygnacja przez przedsigbiorcéw z zupetnej maksymalizacji zyskow, a wige przy
ustaleniu najwyzszych mozliwych cen, prowadzi do sytuacji, w ktérej wigksza
cze$¢ srodkow zostaje u konsumentéw, ktorzy z pewnoscig beda mogli dokonaé

8 W skiad ktérego wchodza i przedsiebiorcy, i konsumenci, a obie te grupy wy-

pelniaja ten zbidr, co wigcej przedsigebiorcy w réznym czasie bedg takze konsumentami,
ale nie odwrotnie, poniewaz nie kazdy konsument jest przedsi¢biorcg. Nadto w danej kon-
kretnej chwili przedsiebiorca nigdy nie bedzie jednocze$nie konsumentem i odwrotnie.

? ]. Bentham, op. cit., Rozdziat I, Teza V1.

10 1. Boé, Prawo administracyjne, Wroctaw 2000, s. 24-26.

" E. Wieczorek, Niektore aspekty ochrony konsumentéw w Swietle ustawy — Prawo
dziatalnosci gospodarczej, ,,SP 20007, nr 7, s. 625.

12° Zob. przyp. 4.
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kolejnego zakupu i kolejnego, 1 kolejnego, pozwoliwszy sobie na zwielokrotnia-
nia konsumpcji débr (towardw i ustug). Prowadzac jednak takie wnioskowanie,
poczawszy od nastepujacego: jesli pozwolimy na rezygnacije z petnej minimali-
zacji kosztoéw nabycia pewnych débr, a wiec zwigkszymy tendencje do maksy-
malizacji zyskow, gwarantujemy staly dostep do tych débr. Nade wszystko tyl-
ko przy tendencji maksymalizacji zyskéw przedsigbiorcéw i minimalizacji ich
kosztéw mozemy oczekiwa¢ tendencji maksymalizacji jakosci produktow, a tym
samym przy jednoczesnej tendencji maksymalizacji jakosci produktéow, mozna
za$ oczekiwa¢ tendencji zwigkszania zyskéw przedsigbiorcéw. Interes publiczny
rozumiany jako rownowaga intereséw'? jest realizowany poprzez zasade¢ propor-
cjonalnosci'*, opiera si¢ poniekad na rywalizacji konkurencyjnych roszczen, kto-
re jednak skupione sg wokét wspdlnych wartosci. Jest to jednak jeden z modeli,
tzw. teoria jednosci (z ang. unitary conception), chociaz model zupelnie rézny od
dwoch pozostatych, ktore wyksztalcity si¢ w odpowiedzi na pytanie dotyczace
opisania relacji na linii interes publiczny — interes prywatny. Jeden z nich méwi
o nadrzednosci interesu publicznego. U podtoza tej teorii stoi zalozenie o tym,
iz interes publiczny jest to suma intereséw indywidualnych reprezentowanych
przez wigkszo$¢, eliminujac interesy mniejszosci. Druga z teorii — wspdlnego in-
teresu — zaktada, ze interesy mniejszosci nie moga by¢ pomijane’”.

Najtrafniej jednak: poszukiwanie szczg$cia w panstwie demokratycznym
jest prawdopodobne li tylko ,jedynie za pomoca metody polegajacej na szuka-
niu réwnowagi pomiedzy interesami znajdujacymi si¢ w konflikcie”!¢, a wiec
z uwzglednieniem zasady proporcjonalnosci, gdzie interes publiczny vs. prywat-
ny widziany jest przez pryzmat teorii jednosci.

3" A. Michalak, Interes publiczny i jego oddziatywanie na powstanie, tres¢ i wyko-
nywanie praw wlasnosci intelektualnej, Warszawa 2012, s. 79 i literatura tam podana.

4 T. Gizbert-Studnicki postuguje si¢ w tym kontekscie pojeciem konfliktu débr.
Wskazuje, ze w sytuacji, w ktorej jednoczesne urzeczywistnienie w petnym zakresie
wszystkich débr nie jest mozliwe, rozwigzanie nastepuje poprzez poswiecenie, w pewnym
stopniu, jednych débr dla umozliwienia realizacji, w pewnym stopniu, innych koliduja-
cych débr. Por. T. Gizbert-Studnicki, Konflikt débr i kolizja norm, ,Ruch Prawniczy, Eko-
nomiczny i Socjologiczny” 1989, nr 1, s. 2.

15 V. Held, The Public Interest and Individual Interest, New York 1970.

16 F. Rigaux, La protection de la vie privée et des autres biens de la personnalité,
Bruxelles 1990, s. 686 za: J. van Compernolle, Vers une nouvelle définition de la fonction
de juger: du syllogisme a la pondération des interets, [w:] Nouveaux itinéraires en droit.
Hommage Frangois Rigaux, Bruxelles 1993, s. 505. Za A. Frackowiak-Adamska, Zasada
proporcjonalnosci jako gwarancja swobody rynku wewnetrznego Wspélnoty Europejskiej,
Warszawa 2009, s. 4.
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Podstawy aksjologiczne prawa patentowego

Powszechnie wiadomo, ze prawo patentowe pozostaje komplementarne'” z pra-
wem konkurencji, gdyz jeden, jak i drugi system stuzq rozwiqzywaniu problemu nie-
doskonatosci rynku's. Komplementarnos¢ polega na tym, iz prawo patentowe jest za-
interesowane bardziej dobrami niematerialnymi — bez rzeczowego substratu, podczas
gdy prawo konkurencji interesuje si¢ juz tym, co na rynku jest”. Odpowiada to takze
rozréznieniu poczynionemu przez Ch. Freemana migdzy wynalazkiem a innowacjq
(z ang. invention & innowacja )*. By jednak lepiej zrozumie¢ wspdlne ich zaleznosci
i relacje, mozna rozpoczqé rozwazania od przedstawienia pierwotnych ocen, ktdre
staty u podtoza ustanowienia praw patentowego i prawa konkurencji.

[ tak, uzasadniajgc potrzebe ochrony patentowej, nalezy przede wszystkim
przedstawi¢ argumenty natury etycznej i ekonomicznej. F. Machlup w Raporcie
przedtozonym Senatowi Stanéw Zjednoczonych w 1958 roku przedstawit cztery
teorie potwierdzajace celowos¢ udzielenia wynalazcey czy innym uprawnionym
prawa wytacznego. Mowa tu mianowicie o: (1) teorii prawa naturalnego, (2) teo-
rii nagrody?!, (3) teorii zachety i (4) teorii umowy i ujawnienia?’. Dwie pierwsze
to teorie prawnonaturalne, tj. oparte na aspektach etycznych, za§ dwie nastepne

17" D. Miasik, Stosunek prawa ochrony konkurencji do prawa wtasnosci intelektual-
nej, Warszawa 2012, s. 325.

18 K. Czepracka, Intellectual property and the limits of antitrust. A comparative
study of US and EU approaches, Cheltenham 2009, s. 36.

19 R. Skubisz, Wiasnos¢ przemystowa w systemie prawa, ,,System Prawa Prywatne-
go0” 2010, z. 4(19), 2011 z. 1(20), s. 32-33.

20 Ch. Freeman, The economics of industrial innovation, Harmondsworh: Penguin
Books, 1974, s. 22.

2 Inaczej rekompensata dla twérey za dokonanie wynalazku z korzyscia dla spo-
feczenstwa.

22 Najpetniej F. Machlup, An Economic Review of the Patent System [w:] Study of
the Subcommittee on Patents, Trademarks, and Copyrights of the Committee on the Judicary
United States Senate. 85th Congress, 2nd Session. S. Res. 236. Study No. 15. Washington
1958, p. 21; Takze, idem, Die wirtschaftlichen Grundlagen des Patentrechts, cz.1,s. 373 in.;
cz.2,s.4731n.;cz. 3,s. 5241in., GRUR Int. 1961; Zob. takze zamiast wielu F.-K. Beier, Die
herkommlichen Patentrechtstheorien und sozialistische Konzeption des Erfinderrecht, GRUR
Int. 1970 nr 1, s. 1 i n.; idem, Wettbewerbsfreiheit und Patentschutzzur geschichtlichen Ent-
wicklung des deutchen Patentrechts, GRUR 1978, Nr 3, s. 123 i n. oraz F.-K. Beier, J. Straus,
Das Patentwesen und seine Informationsfunktion — gestern und heute, GRUR 1978, s. 282 1
n.
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jako ekonomiczne??, a wiec biorgce pod uwage interes publiczny?*. W literaturze
wyr6zniono takze teorie inwestycji*® oraz koncepcje konkurencji badawczej?.
Z punktu widzenia skutkéw rozwoju techniki wskazuje sig, ze ochrona patento-
wa stanowi bodziec do transformacji wynalazkéw w faze innowacji oraz srodek
umozliwiajacy wyltaczna eksploatacje nowo odkrytego ,technicznego ztoza”.
System patentowy stanowi takze instrument realizowania polityki gospodarczej
panstwa w zakresie postepu technicznego, instrument realizacji innych polityk
(ochrony zdrowia i $rodowiska), a takze stymulator inwestycji zagranicznych,
transferu technologii, prowadzenia lokalnych prac badawczo-rozwojowych.
Jednak co wydaje si¢ najistotniejsze, to okolicznos¢, iz ,,funkcjg prawa wlasno-
$ci intelektualnej w najogdlniejszym ujeciu jest zachgcanie do angazowania si¢
wszystkich cztonkéw spoteczenstwa w dziatalnosé intelektualna, prowadzaca do
poprawy warunkéw zycia ogotu”?’.

Nadto Bentham prezentuje ciekawe, acz spdjne z catg koncepcja, spojrze-
nie na sens pracy. Jego zdaniem ,,nie ma znaczenia, w jaki sposéb praca si¢ odby-
wa ani jakie jest jej zadanie, byleby dawata doch6od ™.

W literaturze wskazuje sig, iz ochrona prawnopatentowa jest wyrazem na-
turalnego prawa twércy do plodéw wlasnego umystu, a wige naturalnego prawa
twoércy do wynalazku, ktéra ma stanowi¢ rekompensate dla tworey za jego do-
konania®, a wigc rekompensate jego pracy. Zgodnie z teoria naturalnego prawa
tworcy do wynalazku, jest on moralnie upowazniony do przedmiotéw swojej
wlasnosci intelektualnej, gdyz ,,tworcom przynalezy w odniesieniu do ich pomy-
stow naturalne prawo wlasnosci, ktore musi by¢ respektowane przez innych”*"
W preambule do ustawy patentowej z 1791 roku odwotano si¢ do naturalnych
praw tworcy do kazdego nowego pomystu®!. Interes tworcy, tj. interes jednostki,

2 Wydaje sie, ze odwolujac sie do koncepcji racjonalnosci prawa, mozna nazwaé
je odpowiednio metafizyczna i instrumentalng. Za W. Zatuski, Racjonalnosé prawa (Ra-
tionality of Law), [w:] Leksykon socjologii prawa, Wydawnictwo C.H. Beck, planowany
rok wydania: 2012 [w:] Academia.edu: http://www.academia.edu/936871/Racjonal-
nosc_prawa_Rationality_of the Law_

24 M. du Vall, Prawo patentowe, Warszawa 2008, s. 129-134.

25 F. Pollaud-Dulian: Droit de la propriéte industrielle, Montchestien, 1999, p. 5; N. Drey-
fus, B. Thomas, Marques dessins et modéles, stratégie de protection, de défense et de valorization.
Delmas 2002, s. 11.

26 T. Calame, Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, Vol. IV, Bile
2006, s 8.

2 D. Migsik, Op. cit., s.38.

28 J. Bentham, Op. cit., s. 84.

¥ Ibidem.

30 R. Skubisz, Op. cit., s. 87.

31 Tak tez juz Galileo Galilei w 1593 roku w petycji do Republiki Weneckiej, gdzie
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jest ze wszech miar pierwszoplanowy, co moze by¢ rozumiane jako ochrona pra-
wa podstawowego — wlasnosci. Ergo ochrona ta lezy w interesie publicznym?®.

Teoria nagrody ma za$ na celu wynagrodzenie wynalazcy za przyczynienie
sie do postepu naukowego lub technicznego. A. Smith uwazat system patento-
wy za uczciwy mechanizm wynagradzania przez spoteczenstwo wynalazcom®,
okreslany mianem ,sprawiedliwo$ci dystrybutywnej”, nieuczciwym bowiem
byloby swobodne korzystanie przez wszystkich z tego, co wltasnym wysitkiem
i naktadem $rodkéw uzyskat twérca®*. Trybunat Sprawiedliwosci UE w swoim
orzecznictwie, wypowiadajgc si¢ na temat ratio legis systemu patentowego, wyra-
zit poglad, ze ,celem patentu jest <<wynagrodzenie tworczego wysitku wyna-
lazcy>>"%.

Powyzsze teorie nalezy skonfrontowa¢ z benthamowskim rozumieniem
pojecia dobrobytu, ktory rozumie jako ,,przyjemnosci, ktére mozna wydobywaé
ze $wiadomosci posiadania rzeczy mogacych by¢ narzedziami rozkoszy lub bez-
pieczenstwa, zwlaszcza w okresie, gdy$my je $wiezo nabyli”?*®.

Opisywane teorie prawnonaturalne zostaly w literaturze skrytykowane,
gdyz wylacznos¢ przyznana jednej osobie moze spowodowac znaczne straty spo-
teczne*. Podnoszono wigc inne sposoby rekompensaty tworcy. Takie stanowisko
jest wyrazem rozwazenia interesow publicznych przy ocenie przystugujacych
tworcy praw.

W kontekscie teorii prawnonaturalnych nalezy podkresli¢, ze prawo wy-
faczne nie pozwoli jednak korzysta¢ wynalazey z przedmiotu ochrony w sposéb
nieograniczony. Wynika to bowiem z faktu, iz patent jest wyjatkiem od zasady.
Zasada jest bowiem swobodny dostep do powstatych wynalazkéw. Jesli uprawnio-
ny podmiot nie zawnioskuje o przyznanie (ograniczonej terytorialnie i czasowo)
ochrony, wynalazek ten przy braku zastosowania innych §rodkéw, jak np. ochro-

podnosi, ze wynalazek, ktérego dokonat znacznym wysitkiem i przy znacznych nakta-
dach, jest jego wlasnoscig 1 nie moze stanowi¢ wspdlnego dobra, z ktérego mégtby korzy-
sta¢ kazdy zainteresowany.

32 D. Miagsik, Op. cit., s. 73.

3 A. Mossoff, Rethinking the Development of Patents: An Intellectual History 1550
— 1800, ,,Hastings Law Journal” 2001, vol. 52, s. 1315.

34 S. Sterckx, The Ethics of Patenting — Uneasy Justification [w:] Death of Patents,
London 2005, s. 192, cyt. za M. du Vall, Op. cit., s. 131.

35 Zob. wyrok TS UE z 31.10.1974 r. w sprawie 15/74, Centrafarm v. Sterling Drug,
Zb. Orz. 1974, s. 1147, pkt 9 oraz wyrok TS UE z 9.07.1985 r. w sprawie 19/84, Pharmon
BV v. Hoechst AG, Zb. Orz. 1985, s. 2281, pkt 26. Zob. szerzej R. Skubisz, Op. cit. s. 88,
zwlaszceza przyp. 302.

3 J. Bentham, Op. cit., s. 59.

37 F. Machlup, E. Penrose, The Patent Controversary in the Nineteenth Century,
»The Journal of Economic History” 1950, vol. 10, s. 26-27.
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na $rodkami know-how; stanie si¢ automatycznie dobrem wspdlnym. Wszyst-
ko, co zostaje stworzone, a nie jest mu przyznana wlasciwa ochrona, czy sam
tworca nie podejmie wlasciwych srodkéw zaradczych czy ochronnych, nalezy do
domeny publicznej. Nade wszystko wlasciwy organ (tu Urzad Patentowy RP),
badajac wniosek o przyznanie patentu, ma na wzgledzie zwlaszcza interes spo-
teczny i stuszny interes obywateli. Wymaganie to naktada przepis art. 7 K.P.A.
z uwagi na okolicznos$¢, ze postepowanie to jest postepowaniem administracyj-
nym. Co wigcej, zgodnie z art. 68 ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. — Prawo
whasnosci przemystowej*® zaktada, iz uprawniony z patentu lub licencji nie moze
naduzywaé swego prawa, w szczegdlnosci przez uniemozliwianie korzystania
z wynalazku przez osobg trzecia, jezeli jest ono konieczne do zaspokojenia po-
trzeb rynku krajowego, a zwlaszcza gdy wymaga tego interes publiczny, wyréb
za$ jest dostepny w niedostatecznej ilosci lub jakosci albo po nadmiernie wyso-
kich cenach. Obrona interesu publicznego uzasadnia takze m.in. instytucje li-
cencji przymusowe;j”.

Nadto mogtoby si¢ jednak wydawa¢, Ze niniejsze zalozenie nie jest sprzecz-

ne z przyréwnywanym do patentu prawem wilasnosci*

. Oto6z jesli powiemy, ze
wszystko, co istnieje, nalezy do domeny publicznej, a tylko pewne konstrukcje
pozwalaja wyodrebni¢ z catosci pewne ,cegietki — prawa”, to jakkolwiek dane
prawo bedzie szerokie w swej konstrukeji, to zawsze bedzie wyjatkiem i taka
wiazka uprawnien, jaka zostata przyznana na mocy danego uprawnienia. Totez
prawo naturalne twércy bedzie zawsze sta¢ w opozycji do prawa innych ludzi,
do powielania znajdujacych si¢ w obrocie wyrobéw, ergo bedzie sprzeczne z pra-
wem do swobodnego handlu. Nadto przedmiotem wlasnosci moze by¢ tylko taki
przedmiot, ktéry moze by¢ w posiadaniu jedynie przez wilasciciela. Ostatnim,
jednak nie mniej waznym argumentem, jest okolicznos¢, iz skoro patent jest
ograniczony zaréwno terytorialnie, jak i czasowo, to o prawie naturalnym twor-
cy mowy by¢ nie moze*!.

Teorie natury ekonomicznej podkreslaja znaczenie systemu patentowego
jako zachety do dokonywania wynalazkéw i ich stworzenia, ujawnienia, roz-
powszechniania. Tutaj ujawnia si¢ rola zasady proporcjonalnosci w zwigzku
z przyznaniem uprawnionemu ochrony. Ochrona patentowa stanowi bodziec dla

3 T.jedn. Dz.U.2003 Nr 119, poz. 1117 ze zm.

¥ A. Michalak, Op. cit., s. 39.

40 Poglad o bardzo dtugiej tradycji, obecny zwlaszeza wiréd prawnikéw oraz fi-
lozoféw w zwigzku z wielkim sporem o prawo patentowe i dyskusja nad jego ksztattem
w XIX wieku. C. Le Hardy de Beaulieu, La Propriété des invenions est un propriété comme
une autre, Journal des economists, XII (3 Ser.) (1869), s. 251-259; zaF. Machlup, E. Pen-
rose, Op. cit., s. 11.

4 Por. S. Sterckx, Op. cit., s. 187-188.



, WPROWADZENIE DO ZASAD MORALNOSCI PRAWODAWSTWA” JEROME BENTHAMA... 181

transformacji wynalazku do stadium innowacji oraz umozliwia eksploatacje no-

”42 Twierdzi si¢ bowiem, iz bez prawa patentowego

wego ,,technicznego ztoza
spoteczenstwo nie dokonatoby tak istotnego skoku rozwojowego i ekonomicz-
nego. Skoro prawo patentowe jest motorem innowacji*?, dlatego stusznym jest
ustanowienie i utrzymywanie ochrony patentowej.

Pierwsza teoria zache¢ty ma swoje donioste znaczenie ekonomiczne. Otéz
stworzenie, wytworzenie wynalazku, a wigc samego modelu postepowania, po-
cigga za soba czestokro¢ niebagatelne koszta prac badawczych. Zatem ludzie lub
przedsigbiorstwa chetniej beda inwestowaé swoje zasoby (materialne i intelek-
tualne) w badania naukowe, jesli zostanie im zagwarantowane prawo wylaczno-
Sci do korzystania z powstatych wynalazkow**. Obecnie pilna jest aktualizacja
iuscislenie tego stanowiska. Otéz skoro wigkszo$¢ wynalazkéw ma charakter
pracowniczy, nie tyle chodzi o pobudzenie tworcéw do dokonywania wynalaz-
kéw, co o sktonienie przedsiebiorcéw do tozenia na badania i rozwoj, a takze do
inwestowania w nowe technologie®. Teoria zachety pozostaje w $cistym zwiazku
z teorig nagrody, poniewaz obie teorie wspdlnie wyrazajg mysl stymulowania po-
stepu technicznego przez system patentowy*. Koniecznos¢ stymulowania pozo-
staje nadal aktualna, mimo iz mamy do czynienia z najwigkszym i najszybszym
rozwojem wielu branz. Jednakze tworzenie nowych wynalazkéow zwlaszcza na
rynku biotechnologicznym, farmaceutycznym i teleinformatycznym jest bardzo
czaso- i kapitalochlonne, co zwlaszcza uzasadniaja ekonomiczne teorie przema-
wiajgce za utrzymywaniem ochrony patentowej*’.

Kolejna teoria umowy i ujawnienia skupia si¢ na zachgcaniu wynalaz-
cé6w do ujawnienia (udostgpnienia) spoleczenstwu nowych rezultatéw swojej
pracy — rozwigzan technicznych (szczegdlnie poprzez zgtaszanie ich we wlasci-
wej instytucji). Logiczna konsekwencja tej teorii bedzie za$ przyznanie patentu
osobie, ktore pierwsza dokonata zgloszenia wynalazku®®. Chodzi tu mianowi-
cie o nagrodzenie tego, kto pierwszy zgltosit (udostepnil) wynalazek, a nie go

42 M. du Vall, Op. cit., s. 129 i 134-135.

4 J. Koopman, Biotechnology, Patent Law and Piracy: Mirroring the Interests
in Resources of Life and Culture, Konferencja lus Commune Research School workshop on
Intellectual Property in Edinburgh University School of Law, 19-20 June 2003, s. 16.

4 R. Skubisz, Op. cit., s. 87 oraz F. Wambugu, Biotechnology for sustainable ag-
ricultural development in Africa: Opportunities and challenges [w:] Charles R. McMa-
nis (red.), Biodiversity and the Law: Intellectual Property, Biotechnology and Traditional
Knowledge, London 2007, s. 177.

4 M. du Vall, Op. cit., s. 132.

46 Tbidem, s. 88.

47 Zob. G. Dutfield, Intellectual Property Rights and the Life Science Industries.
Past, Present and Future,. Hackensack/London, 2009,5.193-194

4 Mowa tu o zasadzie pierwszenstwa zgloszenia.
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dokonal®.>® Spoteczenstwo bedzie dazy¢ jednak do jak najwezszego zakreslenia
praw ochronnych przyznanych uprawnionemu. Wobec tego bedzie chciato w pet-
ni czerpaé z danego, juz wskazujac in concreto, rozwigzania. Skoro jednak prawo
do czerpania korzysci ma zosta¢ przyznane konkretnemu podmiotowi, to najle-
piej, by mozliwo$¢ dostepu spoteczenstwa do wynalazku byla jak najtansza.

Kolejna teoria ochrony inwestycji zaktada, iz ochrona praw wytacznych
jest uzasadniona naktadami inwestycyjnymi. Jej zwolennicy glosza, ze powinno
by¢ chronione patentem wytacznym wszystko, co zastuguje na kopiowanie. Takie
rozumienie tej teorii spotkalo si¢ jednak z uzasadniong krytyka®'.

Koncepcja konkurencji badawczej skupia si¢ z kolei na relacjach panuja-
cych pomiedzy trzema plaszczyznami: konsumpcji, produkeji i dokonywania
innowacji, na zasadzie sprz¢zenia zwrotnego. Dziatalnos¢ produkeyjna rozwija
sie tylko dlatego, ze w naste¢pstwie niedoboru zostaje ograniczona konsumpcja,
za$ dzialalno$¢ innowacyjna rozwija si¢, poniewaz zostaje ograniczone wyko-
rzystanie innowacji w dziatalnosci produkeyjnej. System patentowy ma wlasnie
ogranicza¢ wykorzystanie innowacji w produkeji, stad motywowa¢ dziatalnosé
badawcza. Ergo stymuluje konkurencje na poziomie badan i wdrozen oraz po-
step techniczny™.

Z praktycznego punktu widzenia, przedsigbiorca bedzie co do zasady
dazyl do jak najrychlejszego wprowadzenia wynalazku w faz¢ produkcji celem
zwrotu kosztéw wylozonych na badania. Jest to jednak tylko pewne pierwotne
zalozenie, gdyz w rzeczywistosci wigkszos$¢ opatentowanych wynalazkow nigdy
nie bedzie przedmiotem produkcji*?, gdyz moze by¢ nieoptacalna, dlatego ze nie
spotka si¢ z popytem na dany produkt. Niemniej samo poszukiwanie produktu,
ktory ma nies¢ ze sobg sukces zwigzany z prowadzonymi badaniami, jest korzyst-
ny dla rozwoju nauki i stad zaspokojony zostaje powszechny gtéd wiedzy i po-
stepu korzystny spolecznie. System patentowy stanowi bodziec do transformacji
wynalazkéw do stadium innowacji, skupia si¢ na doprowadzeniu wynalazku do

# R. Skubisz, Op. cit., s. 87.

30 Stad ta teoria wydaje si¢ by¢ sprzeczna z teorig nagrody. Wskazuje sig, ze trak-
towanie ochrony patentowej jako rekompensaty dla twércy za dokonanie wynalazku jest
chybione takze z tego powodu, iz patent uzyskuje nie ten, kto rozwigzania wymyslit, lecz
ten, kto pierwszy zgtosit je do ochrony. Tak W. Cornisch, D. Llewelyn, Intellectual Prop-
erty: Patents, Copyright, Trade Marks and Allied Rights, London 1996, pkt 3-36.

1 Zob. F. Pollaud-Dulian, Op.cit., s. 5; N. Dreyfus, B. Thomas, Op. cit., s. 11.

2 Zob. zamiast wielu M. Lechmann, Eigentum, Geistiges Eigentum, s. 360 i n.
i powotane tam obszerne pi§miennictwo; takze T. Calame [w:] Schweizerisches Immaterial-
giiter- und Wettbewerbsrecht, t. 1V, s. 8.

3 R. Skubisz, Op. cit., s. 91.
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etapu komercjalizacji**. Zaklada zachecanie przedsiebiorcéw do inwestowania
w innowacje technologiczne i poniesienia naktadow na rozwéj wynalazkow, kto-
re zwykle co najmniej trzykrotnie przewyzszaja kwoty wydatkowane na ich do-
konanie®. System patentowy umozliwia wytaczng eksploatacje nowo odkrytego
stechnicznego ztoza”. Zaktada pozostawienie go juz chronionego patentem do
czasowej eksploatacji uprawnionego®.

Prawo patentowe to takze instrument realizacji polityki gospodarczej pan-
stwa w zakresie postepu technicznego. Otéz przedsigbiorcy coraz wigksza wage
przywiazuja do innowacji i rozwoju technologii. O wartosci przedsigbiorstwa
$wiadczg takze wchodzace w jego sktad patenty i inne prawa wlasnosci prze-
mystowej’’. Znaczace inwestycje w nowe technologie zauwaza si¢ zwlaszcza
w dziedzinie biotechnologii, farmacji oraz przekazie dzwigku i obrazu®®. System
ochrony patentowej zwigzany jest z polityka gospodarcza panstwa. Ma wplyw
na rozwoj konkurencyjnosci przedsigbiorstw i wprowadzanie innowacji. Jednym
z rodzajéw innowacji jest tzw. techniczny wynalazek, a wigc taki, ktory ulegt ko-
mercjalizacji. Dzigki takim wynalazkom, ktore zostaty rozpowszechnione w po-
staci nowych i zaawansowanych produktéw czy proceséw, mozna opisaé postep
w nauce”. Jednakze méwigc o wynalazku, ktory spetnia m.in. cech¢ poziomu
wynalazczego, oraz innowacji, zawsze nalezy je $ciSle rozr6zniac¢®. Wynalazek
jest czyms$ wigcej niz idea, pomystem, koncepcja, ale takze czyms$ mniej niz petny
produkt lub proces oferowany konsumentom¢'.

Jakkolwiek cze$¢ wynalazkéw nie przektada si¢ na rozwdéj gospodarczy,
to ich produkcja jest istotna z punktu widzenia débr, takich jak zycie czy zdro-
wie, a wigc doniostych spotecznie. Zatem wiele wynalazkéw jest paletg inno-
wacji dla medycyny czy ochrony srodowiska. System patentowy realizuje wigc
takze inne cele poza gospodarczymi. Przyktadowo badania i produkcja lekéw
na malari¢ czy $piaczke afrykansks sa z punktu widzenia gospodarki zupetnie
nieoplacalne. Lekarstwa te nie spotkaja si¢ z masowa konsumpcja. Jedynym

5% E. Chege Kamau, A Hard Patent System: An Impediment to Technological (Eco-
nomic) Development in Less Developed Countries. The Role of the European Union in Spur-
ing Development in African, Caribbean and Pacific Countries, Baden — Baden 2004, s. 51.

5 E. Chege Kamau, Ibidem, s. 52, zwtaszcza przyp. 41.

5 E. W. Kitch, The Nature and Function of Patent System, ,Journal of Law and
Economics” 1977, nr 20, s. 268.

57 Tak art. 55! pkt 6 K.C.

5% 'W. Cornish, D. Llewelyn, Intellectual Property, s. 141-142.

% Ch. Freeman, The economics of industrial innovation, Harmondsworh, Penguin
Books, 1974, p. 18

% Ibidem, s. 22

¢ C. F. Carter, B. R. Williams, Industry and technical progress, Factors governing
the speed of application of science, London, Oxford University Press, 1957, s. 108.
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podmiotem, ktéry bedzie bezposrednim nabywcg takich lekéw stanie si¢ rzad
danego panstwa czy organizacje rzadowe lub pozarzadowe (takie jak fundacje
czy stowarzyszenia). Niestety, wspomniane choroby wystepuja w panstwach
o jednym z najnizszych produktéw PKB na $wiecie®?, wigc finansowanie ich
moze nie rekompensowaé w petni naktadéw na badania. Stad system patento-
wy stanowi stymulator poszukiwania nowych produktéw farmaceutycznych,
takze dla lekéw, ktorych produkeja jest ekonomicznie nieoptacalna®®. Gwaran-
tuje bowiem pewne zabezpieczenie ekonomiczne dla przedsigbiorcéw. Gdyby
takiej ochrony nie bylo, przedsigbiorcy nie prowadziliby badan w tym zakresie
wogdble®*. Jak wskazuje T. Zimny: ,,trudno oczekiwad, aby przedsi¢biorcy sprze-
dawali swoje produkty po obnizonej cenie w imig jakiego§ dobra wyzszego. Je-
zeli zachodzi potrzeba dostarczenia okreslonych produktéw osobom, ktérych
na nie nie staé, to nalezy znalez¢ podmiot, ktory dystrybucje tych produktéw
sfinansuje”®.

Co wigcej, istnienie i jako$¢ ochrony patentowej jest jednym z faktoréw
lokowania inwestycji zagranicznych i rozwoju nie tylko w krajach stabo rozwi-
nigtych®, ale takze wysoko rozwinigtych. Otéz te ostatnie daza do podwyzsze-
nia sprzedazy ich dobr wlasnie w krajach rozwijajacych. Zgodnie z wypowiedzig
senatora Richarda G. Lugara (USA) jedng z przyczyn wprowadzenia African
Growth and Opportunity Act z 18 maja 2000r.” bylo wspomaganie dazenn USA

2 Narazeni na zachorowania na malarie i $mier¢ z jej powodu sg zwlaszcza oby-
watele krajow rejonu Sahary Potudniowej. Zob. http://www.who.int/mediacentre/facts-
heets/fs094 /en/index.html

¢ Badania takie przykladowo prowadzi farmaceutyczna organizacja non-profit
— Instytut One World Health, ktéra odkryta i opatentowata terapie antypasozytnicza.
Rozwéj nad nia nie jest jednak prowadzony. Organizacja prowadzi jednak rozmowy w
tym zakresie celem udostepnienia substancji na zasadzie nieodptatnej lub o niskiej war-
tosci licencji. King Steven R., Commentary in Biodiversity, Biotechnology and Traditional
Knowledge Protection: A Private Sector Perspective [w:] McManis Charles R. (red.), Biodi-
versity and the Law: Intellectual Property, Biotechnology and Traditional Knowledge, Lon-
don 2007, s. 432.

¢4 E. Chege Kamau, op. cit., s. 58.

8 T. Zimny, Problemy moralne zwiqzane z inzynieriq genetyczng [w:] T. Twardow-
ski (red.), Aspekty spoteczne i prawne biotechnologii, Warszawa 2012, s. 269.

¢ Chociaz nadmierne wzmacnianie ochrony patentowej w krajach rozwijajacych
sie moze stanowi¢ dla nich zagrozenie z uwagi na niewielkie mozliwosci prowadzenia in-
westycji w rozwdj nowych technologii, przemystu iinnych galezi gospodarki. Podobnie
S. Boettiger, K. Schubert, Agricultural biotechnology and developing countires: The pub-
lic intellectual property resource for agricultural (PIPRA) [w:] McManis Charles R. (red.),
Biodiversity and the Law: Intellectual Property, Biotechnology and Traditional Knowledge,
London 2007, s. 193.

7 Ustawa o szansach i rozwoju Afryki, dostepna na http://www.agoa.gov/build/



»WPROWADZENIE DO ZASAD MORALNOSCI PRAWODAWSTWA” JEROME BENTHAMA... 185

w konkurowaniu z krajami UE w dostarczaniu do krajow afrykanskich maszyn,
elektroniki, ustug finansowych oraz produktéw rolniczych. Bardziej zamozne
kraje rozwijajace si¢ moga bowiem pozwoli¢ sobie na zakupéw produktéw po-
chodzgcych z krajéw rozwinietych gospodarczo®®.*’

Nie mozna takze nie wspomnie¢ o funkcji systemu patentowego jako sty-
mulatora transferu technologii. Jakkolwiek jest to jeden z argumentéw przema-
wiajagcych za transferem technologii do krajow rozwijajacych sie, jednakze jeszcze
w wigkszosci krajow tzw. biednego Potudnia ochrona patentowa ma znaczenie
jedynie dla ochrony importu gotowych wyrobéw”®. Mozliwo$¢ patentowania jest
takze stymulatorem prowadzenia lokalnych prac badawczo-rozwojowych, kto6-
re prowadzi si¢ jednak gléwnie w krajach wysoko rozwinigtych oraz w krajach,
gdzie taka ochrona jest gwarantowana’".

Co moze by¢ czasem zaskoczeniem, idea praw wyltacznych celem ochro-
ny dobr niematerialnych sigga az starozytnej Grecji’?, a okres pelnego rozkwitu
datuje si¢ na XIX w,, tj. er¢ internacjonalizacji ochrony patentowej’®. Tak dluga
historia wydaje si¢ przekonywaé o nieodzownosci systemu, ktory nie jest jed-
nak wolny od krytyki. Przeciwnicy, zwlaszcza przetomu XIX i XX w., wywodza-
cy si¢ z szeregow liberalnych ekonomistéw, glosili, iz system 6w jest sprzeczny
z zasadami wolnej konkurencji. Nieche¢ ta miata wplyw na uchylenie w 1869 r.7*

groups/public/@agoa_main/documents/ webcontent/agoa_main_002118.pdf.

¢ P. Robbins, Stolen Fruits. The Tropical Commodities Disaster, London/New York,
2003, s. 90-91.

¢ Zob. zamiast wielu M. du Vall, Op. cit., s. 137; por. takze K. Idris, Intellectual
Property. A Power Tool for Economic Growth, 2nd Ed., WIPO Publication No. 888.1, Ge-
neve 2003, s. 4.

0 Por. H. G. Hilpert, TRIPS und das Interesse der Entwicklungsldnder am Schutz
von Immaterialgiiterrechetn im dkonomischer Sicht, GRUR Int. 1998, nr 2, s. 57.

I Por. H. G. Hilpert, Ibidem, s. 59.

2 Mowa tutaj o prawie wylacznym dla ,wynalazcy” przepisu na potrawe, ktéry
z wylaczeniem innych os6b mégt korzystaé z niej przez rok. Prawo przyznawane byto na
potudniowym cyplu Italii — kolonii Sybaris. Tak H. Bluhm, Die Entstehung des ersten ge-
asamtdeutschen Patentgesetz, GRUR 1952, nr 8-9, s. 341.

73 Okres polegajacy na stworzeniu mechanizméw umozliwiajacych uzyskiwanie
ochrony na ten sam wynalazek w wielu krajach. Zob. zamiast wielu szeroko na ten temat
za M. du Vall, op. cit., s. 48-73.

7 Nalezy mie¢ jednak na uwadze, iz ustawa holenderska nie spetniata podsta-
wowych przestanek uzasadniajacych wprowadzenie ochrony patentowej. M.in. nie wy-
magano od wynalazcy sporzadzenia opisu czy dostarczenia rysunkéw. Publikacje danych
ukazywaly sie zwykle dopiero po uptywie 15-letniej ochrony, inne za$ w ogdle pozostawa-
ty nieujawnione. Stad regulacja nie spetniala wymogu ujawnienia wynalazku spoteczen-
stwu, tym samym jakkolwiek regulacja mogta motywowaé wynalazcéw, to z punktu wi-
dzenia spoleczenistwa byla zupetnie nieprzydatna, a wrecz zbedna, czy nawet szkodliwa.

Zob. M. du Vall, Ibidem, s. 46—47.
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obowiazujacej ustawy patentowej w Holandii oraz op6znienie jej wprowadzenia
w Niemczech i Szwajcarii’.

Wprawdzie korzysci plynace z utrzymywania systemu patentowego
nie s3 empirycznie weryfikowalne, jednak zdaniem F. Machlupa ,,jesli nie byloby
ochrony patentowej, to bytoby nieodpowiedzialne zalecenie przyjecia systemu pa-
tentowego przy wspélczesnym rozpoznaniu jego skutkéw gospodarczych. Ponie-
waz jednak od dtuzszego czasu istnieje system patentowy, to bytoby réwniez nie-
odpowiedzialne zalecenie jego likwidacji przy wspdlczesnym stanie wiedzy”’¢.

Inny za$ poglad wyraza R. Skubisz, ktéry poza sporem pozostawia przy-
datnos¢ systemu patentowego, jednakze wskazuje, iz nie ma dowoddw, iz przyjeta
obecnie regulacja jest optymalna, zwlaszcza co do czasu i przedmiotu ochrony, co
tyczy sie takze relacji patentu jako prawa wylacznego do prawa antymonopolowe-
5077

Jakkolwiek istotnie nie ma dowodéw w postaci badan na temat realnego
wzrostu gospodarki za przyczyng systemu patentowego, to wszelkie przyktady
dziatalnosci przedsiebiorcéw kierujacych sie zyskiem z prowadzonych przez sie-
bie badan wskazuja na jego przydatnos¢ spoteczenstwu. Co jednak nie zaciera
postulatow rewizji przepisow o zakresie ochrony, dozwolonym uzytku czy licen-
cjonowaniu (zwlaszcza lekéw), takze w kontekscie naduzycia patentu.

Realizacja interesu spoteczenstwa w prawie konkurencji

Jak wspomniano wczesniej prawo patentowe i antymonopolowe sa kom-
plementarne. Prawo konkurencji moze zatem ingerowac w prawo patentowe, gdy
jest ono przedmiotem naduzy¢ uzywane tak, ze zakazywanie innym wchodzenia
w sfer¢ wylacznosci powoduje perturbacje na rynku. Zatem prawo ochrony kon-
kurencji jest bardziej prawem publicznym (chronigcym interes publiczny) niz
prywatnym (stojacym na strazy interesow prywatnych). Chociaz prawo konku-
rencji jest kompatybilne, to przeciwnie za$ do teorii na temat prawa patentowego,
utrzymuje si¢ uzasadnienie dotyczace prawa konkurencji. Ot6z prawo ochrony
konkurencji zalicza si¢ tradycyjnie do prawa gospodarczego publicznego, po-
niewaz nie chroni praw podmiotowych uczestnikéw rynku, lecz interes spote-
czenstwa. Jest tak nawet, jesli utrzymywac, ze wsréd jego trzech podstaw aksjo-

5 Ustawa patentowa dwukrotnie odrzucona w referendach w 1866 r. i 1882 r.
Uchwalona dopiero w 1887 r.

76 F. Machlup, Die wirtschaftlichen Grundlagen des Patentrechts, cz. 3, s. 537. Zda-
nie aprobujace powotany poglad M. du Vall, op cit., s. 146.

7 R. Skubisz, op. cit., s. 92.
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logicznych jest dobrobyt konsumentéw (z ang. consumer welfare)’®, gdyz nale-
zy rozumie¢ go holistycznie, jako wyrazajacy si¢ w zapewnieniu im niskich cen
i wysokiej jakosci oraz szerokiego wyboru rozwijanych przez innowacje towaréw.
Gwoli cistosci akeenty, zwlaszcza lansowane przez Komisje Europejska, potozo-
no na cel ochrony przez prawo konkurencji intereséw konsumentéw, ktére pier-
wotnie byty uwzgledniane jedynie w sposéb posredni”. Ochrona zbiorowych in-
tereséw konsumentéw wpisuje si¢ zatem w majaca szerszy zakres problematyke
ochrony interesu publicznego®.

Jednakze nie mozna z pola widzenia traci¢ swoistego dychotomicznego
charakteru prawa konkurencji, a wiec tego, ze organy antymonopolowe, ktére
dzialajac, musza kierowa¢ si¢ interesem publicznym (inaczej nie moga podej-
mowac swoich dziatan), na rzecz efektywnego ,,funkcjonowania mechanizméw
konkurencji stuzg wszystkim indywidualnym uczestnikom obrotu, podobnie jak
prywatne dziatania przeciw naruszeniom zasad uczciwej rywalizacji rynkowej
w konsekwencji wptywaja na jakos¢ konkurencji na rynku”®!. Niewatpliwie ten
dychotomiczny charakter nalezy przede wszystkim rozumie¢ w zgodzie z prio-
rytetem ekonomicznym prawa konkurencji®?.

Naruszenie praw lub intereséw jednostki nie jest wystarczajacg przestanka
naruszenia zakazow ustanowionych w prawie ochrony konkurencji®*>. Wynika to
z istoty samego mechanizmu konkurencji, z zatozenia o ponoszeniu uszczerbku
majatkowego przez tych uczestnikéw rynku, ktérzy nie nadazaja za zachodzacy-
mi na nim zmianami. Interesy poszczegdlnych aktoréw rynku chronione sg przez
przepisy prawa ochrony konkurencji tylko w takim zakresie, w jakim godzace w
nie zachowania innych uczestnikéw rynku sg niezgodne z interesem publicznym.
Trzeba to zatem rozumie¢ w ten sposéb, iz ,,publiczny” oznacza, ze interes ten do-
tyczy ogotu, nieokreslonej z gory liczby oséb, niemniej naruszenie interesu indywi-
dualnego nie wyklucza dopuszczalno$ci réwnoczesnego uznania, ze dochodzi do
naruszenia interesu publicznego®!. Interes ten odnosi si¢ bowiem do funkcjono-

8 D. Masik, Stosunek prawa ochrony konkurencji do prawa wtasnosci przemystowej,
Warszawa 2012, s. 1601 n.

7 R. Stefanicki, Prawo uczciwej konkurencji a ochrona konsumentow w Swietle usta-
wy o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym, ,SPP” 2011, nr 2, s. 37.

80 A. Zurawik, Interes publiczny w prawie gospodarczym, Warszawa 2013,'s. 297 in.

81 A. Jurkowska, Prywatnoprawne wdrazanie wspdlnotowego prawa konkurencji,
Warszawa 2004, s. 2.

82 M. Szydlo, Eqczenie si¢ spotek akcyjnych, s. 27; zob. M. E. Stucke, Behavioral
Economists, s. 513 in.

8°S. Gronowski, Ustawa o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym — ko-
mentarz, Warszawa 1999, s. 25.

8 Wyrok SA w Warszawie z 5.06.2007 r., VI ACa 1084/06, niepubl. oraz wyrok
SOKIiK z 16.11.2005 r., XVII AMA 97/04, Dz.Urz. UOKIK 2006, Nr 1, poz. 16.
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wania samego mechanizmu konkurencji, a nie do jego wptywu na prawa majatko-
we lub interesy faktyczne jednostek®. Ochronie poddany jest takze dobrobyt jako
taki, a zatem interes ogdlny, wyrazajacy si¢ w realizacji intereséw producentow.
Ochrona konkurencji polega zatem, po pierwsze, na identyfikowaniu cech
wspdlnych procesu konkurencji sprowadzonej do wspétzawodnictwa, rywalizacji
samodzielnych podmiotéw o dostep do zasobéw débr materialnych, technologii
i wiedzy lub innych wartosci majacych te ceche, ze wystepuja w ograniczonych
ilosciach®, a zatem koordynacji postgpowania w tym zakresie uczestnikow ryn-
ku¥”. Po drugie, skoro konkurencja jest mechanizmem alokacji zasobéw migdzy
uczestnikami obrotu gospodarczego tak przedsigbiorcami, jak i konsumentami,
to rywalizacja o dostgp do débr rzadkich prowadzi do wzrostu efektywnosci,
w tym gospodarczej®. Jednakze o rozdziale i uzyciu débr decyduje rynek,
a ,,dzigki konkurencji konsumenci otrzymujg produkty, ktore odpowiadaja ich
oczekiwaniom, co do ceny, jakosci, wlasciwosci i przeznaczenia”®. W ten sposéb
mozna pilnie stwierdzi¢, ze system konkurencji chroni jej efektywnos¢”, a nie
konkurencje jako taka’!, co uzasadnia twierdzenie o jej funkcji dostosowawcze;.

Uwagi koncowe

J. Bentham w swym dziele prezentuje wzor postgpowania oceny dziata-
nia pod katem tendencji pomnazania szczgscia przy jednoczesnej inklinacji do
zmniejszania przykrosci. Otz oceniajac ogélny interes spoteczny, nalezy doko-
nac tego przez pryzmat jednostki. A wigc:

1) oceni¢ bezposrednia wartos¢, jaka przynosi dane dziatanie;
2) oceni¢ bezposrednig przykros¢ wywotang przez dane dziatanie;

8 T. Kosikowski, T. kawicki, Ochrona prawna konkurencji i zwalczania praktyk
monopolistycznych, Warszawa 1994, s. 21.

8¢ A. Stawicki, E. Stawicka (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz, LEX, 2011.

87 A. Szafranski, Z. Snazyk, Publiczne prawo gospodarcze, Warszawa 2011, s. 382.

8 R. Stefanicki, Prawo uczciwej konkurencji a ochrona konsumentow w Swietle usta-
wy o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym, ,,SPP” 2011, nr 2, s. 37.

8 D. Migsik, op. cit., s. 33.

%0 Zapewnienie mechanizmu skutecznej konkurencji rynkowej poprzez przeciw-
dziatanie praktykom ograniczajacym konkurencje i antykonkurencyjnym koncentracjom
(zob. nizej, Nb 94-95; zob. réwniez wyr. SAMop XVII Ama 60/98; dec. Prezesa UOKiK
z 30.09.2008 r., Nr RPZ-34/2008, Dz.Urz. UOKiK Nr 4, poz. 36; dec. Prezesa UOKiK
z 31.12.2008 r., Nr RLU-63/2008).

I E. Janton-Drozdowska, Ekonomiczne przestanki antymonopolowej oceny koncen-
tracji [w:] Konkurencja w gospodarce wspdtczesnej.
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3) ocenic kolejng warto$¢ zaraz po pierwszej;

4) ocenic kolejng przykros¢ wywotang zaraz po pierwszej;

5) nastgpnie nalezy zsumowaé ze sobg przykrosci i osobno zsumowaé
przyjemnosci. W wyniku rachunku wybra¢ dane dziatanie, jesli ra-
chunek przyjemnosci jest wigkszy.

6) Ustali¢, jaka liczba oséb i ich interesy beda zaspokojone. Zaraz potem
trzeba sprawdzi¢, czy wystepuje nadwyzka szczescia, czy zta i w ten
spos6b oceni¢ ogdlng tendencje dla tej grupy (tego spoleczenstwa)®?.
Demonstrowany model postgpowania jest wyrazem stosowania zasa-
dy proporcjonalnosci.

Konsekwentnie wigc nalezy twierdzié, ze owym wazeniem interesow jest za-
sada proporcjonalnosci, ktoéra juz wedlug Arystotelesa byta podstawa szczescia
(tzw. ztoty $rodek). Do fundamentéw zasady proporcjonalnosci zaliczamy ,,po-
jecie ,,wlasciwego odkupienia” (Yac. iustitia vindicativa) — zaktadajacego odpo-
wiednio$¢ odszkodowania do skali wyrzadzonej krzywdy oraz ,,sprawiedliwosci
rozdzielczej” (Yac. ius distributiva) — postulujacej wlasciwy rozdzial ci¢zaréw
w spoleczenstwie”??.

Prezentowane galezie prawa patentowego oraz prawa ochrony konkuren-
¢ji sa odzwierciedleniem dbalosci ustawodawcy o zagwarantowanie spoleczen-
stwu dobrobytu, a wiec przysporzenia majatkowego poprzez gospodarnosc i za-
pobiegliwos¢ podejmowanych dziatan. Prawo ochrony konkurencji jest prawem
publicznym, prawo patentowe uznaje si¢ w gtéwnej mierze za prywatne, chociaz
nadanie prawa toczy si¢ wedlug zasad publicznoprawnych. Mimo to w tych
dwoch systemach $cieraja si¢ dwa gatunkowo rézne interesy ekonomiczne: spo-
teczenstwa ijednostki. Jednak jak wskazano powyzej, w obydwu przypadkach
w ostatecznosci celem jest zagwarantowanie, postugujac si¢ jezykiem Bentha-
ma, przyjemnosci, dobrobytu spoteczenstwu. Jak wskazano na poczatku, interes
jednostki i spoteczny nie sa antynomiczne. Wrecz odwrotnie, stuzg osiagnieciu
wspdlnego szczescia, a kluczem do tego jest zasada proporcjonalnosci.

2 Wydaje si¢, ze Bentham nie wyréznia zawsze jednego spoteczenistwa jako
wszystkich ludzi. Czestokro¢ bowiem méwi o tym spoteczenistwie, ktérego interesy jed-
nostek wlasnie sg oceniane.

% Arystoteles, Etyka nikomachejska, przekt. D. Gromska, Warszawa 1996, rozdz. 5,
s. 159 i n. Wigcej o starozytnych korzeniach zasady proporcjonalnosci por. A. N. Georgia-
dou, Le principe de la proportionnalité dans le cadre de la jurispridence de la Cour de Justice
de la Communauté Européenne, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 1995, nr 4, s. 533
in. O miejscu, jakie zajmowata w greckiej filozofii sprawiedliwosci idea proporcjonalnosci,
por. S. Bratkowski, Prehistoria poczucia sprawiedliwosci. Greckie poczqtki . ius”, ,,Ius et Lex”
2002, nr 1, s. 87-105. Za Frackowiak — Adamska, op.cit, s.
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Joanna Uchariska

INTRODUCTION TO THE PRINCIPLES
OF MORALS AND LEGISLATION

The paper in-question presents the theme of the modern utilitarianism with
the release of J. Bentham, which is a crucial issue to discuss the concept of the public
interest and understanding the background of axiological foundations of
competition law and patent law The idea of the eternal ,conflict”: the private
interests versus the public interest, is presented in the literature frequently. J.
Bentham in his principal work: ,Introduction to the Principles of Morals and
Legislation” made remarks on the interests of society. According to Bentham,
however, there is no contradiction between the interests of individual and social
interests because, as John Stuart Mill claimed later: the mutual kindness permeates
society and the condemnation from the environment and gathering of suffering
neighbor, cannot anyone give pleasure. The view of these two seem to be correct,
especially through the prism of the present legislation and the case-law and their
using the principle of proportionality, which is the key to resolving the alleged
conflict between aforementioned interests. The rule of proportionality is exposed as
a tool of the modern utilitarianism. In the light of primary understanding of
competition law and industrial property law above- mentioned issues are presented
in this paper.
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Informacje dla Autorow

Objetosé¢ tekstéw nadsytanych do kwartalnika ,,Studia Prawnicze” powinna wy-
nosi¢ od 20 000 do 80 000 znakdw typograficznych (w tym przypisy).

Nadsytane materiaty powinny uwzgledniaé szczegdtowe zalecenia edytorskie, sto-
sowane przez ,,Studia Prawnicze”. Ulatwi i przyspieszy to prace redakcyjne.

Do artykutu nalezy dotaczy¢ streszczenie oraz tytut opracowania w jezyku angiel-
skim (o objetosci od 800 do 1200 znakdw tacznie ze spacjami).

Tekst nalezy nadesta¢ w postaci zapisu elektronicznego w programie Word, jako
zalacznik w poczcie elektronicznej oraz komputerowy wydruk, podpisany wtasno-
recznie przez Autora (wydruk komputerowy nalezy nadestaé na adres: Kwartalnik
»Studia Prawnicze”, Instytut Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk, ul. Nowy
Swiat 72, 00-330 Warszawa, e-mail: inp@inp.pan.pl).

Przyjmowane beda jedynie materiaty oryginalne, ktére nie bylty wezesniej nigdzie
publikowane.

Do przestanych materialéw nalezy osobno dotaczy¢ dane o Autorze (w szczegdl-
nosci: afiliacje, stopien lub tytut naukowy, numer telefonu kontaktowego, adres
poczty elektronicznejiadres domowy), a takze o§wiadczenie, ze przedtozony tekst
zostal nadestany wytacznie do redakeiji ,,Studiéw Prawniczych”.

Tytul opracowania nalezy uja¢ w formie najbardziej zwigztej. Dopuszczalne sa
podtytuty.

Tabele, gdy sa one rzeczywiscie niezbedne, nalezy przesyla¢ réwniez w formie
elektroniczne;j.

W tekscie stosowane sg przypisy dolne z osobnymi zestawieniami bibliograficznymi.

W tekscie nie nalezy stosowa¢ podkreslen ani pogrubien. Wyréznienie fragmentu
tekstu jest wyjatkowo mozliwe przez zwigkszenie odstgpu migdzy znakami (tekst
rozstrzelony). Zwroty obcojezyczne (np. prima facie, de lege lata) nalezy wyréznié
kursywa, natomiast cytaty — zapisa¢ w cudzystowach. Cytat w cytacie zaznacza si¢
cudzystowem ostrokatnym (« ... »).

Redakeja nie zwraca Autorom nadestanych materiatéw.

Prosimy Autoréw o niekierowanie do Redakcji propozycji nawigzania statej wspot-
pracy. Nie jest to mozliwe.

Wszystkie materiaty podlegaja opracowaniu redakcyjnemu. Autor otrzymuje tekst
do korekty. W przypadku nieodestania korekty autorskiej w terminie materiat jest
kierowany do publikacji bez poprawek Autora.

Teksty, ktére nie spelniaja podstawowych wymogdéw poprawnosci jezykowej,
nie beda przyjmowane.

Wszelkie wykryte naruszenia prawa autorskiego lub zasad etyki i rzetelnosci
naukowej beda demaskowane i dokumentowane.



SZCZEGOEOWE ZALECENIA
EDYTORSKIE DLA AUTOROW

Tekst nadestany do ,,Studiéw Prawniczych” powinien mie¢ nastepujace parametry:
czcionka 12 pkt (Times New Roman); interlinia 1,5; weigcie akapitowe 1,25 cmy;
wyréwnanie do lewego i prawego marginesu. Nalezy wprowadzi¢ numeracje
stron.

W tekscie nalezy stosowac przypisy dolne o naste¢pujacych parametrach: czcionka
10 pkt (Times New Roman); interlinia 1,0; brak weigcia akapitowego; wyréwnanie
do lewego i prawego marginesu.

Przypisy powinny by¢ ponumerowane liczbami arabskimi. Stosuje si¢ numeracje
ciagla zaczynajaca si¢ od 1.

PROCEDURA RECENZYJNA

Wszystkie materialy wptywajace do ,,Studiéw Prawniczych” sa poddawane ocenie
wydawniczej dokonywanej przez cztonkéw Komitetu Redakeyjnego. W wyjatko-
wych przypadkach Redakcja moze zwrécié sie z prosba o oceng do oséb spoza Ko-
mitetu.

Artykuly sa recenzowane przez co najmniej dwéch cztonkéw Komitetu Redakeyj-
nego. Ocenie podlegajg wszystkie aspekty warsztatu naukowego.

Okres oczekiwania na ocene wynosi ok. 8 tygodni. Po tym terminie Autor jest pro-
szony o kontakt telefoniczny lub mailowy z Redakeja.

Ocena moze mie¢ postaé: a) recenzji pozytywnej; b) recenzji pozytywnej pod
warunkiem dokonania okre§lonych zmian; ¢) recenzji odmowne;j.

Tozsamos¢ Recenzentéw poszczegdlnych materialéw nie jest ujawniana Autorom.





