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HELENA SZEWCZYK

PODSTAWOWE PROBLEMY REFORMY PRAWA
SEUZBY CYWILNEJ W NOWYM USTROJU
SPOLECZNO-GOSPODARCZYM

I. UWAGI WPROWADZAJACE

Zgodnie z tradycyjna koncepcja prawa urzedniczego praca w aparacie pub-
licznym byta stuzbg publiczna pelniona przez jednostke, ktorej osobiste interesy
podporzadkowano naczelnym interesom panstwa. Miedzy pafistwem a urzedni-
kami istniaty stosunki o charakterze administracyjnoprawnym, oparte na hierar-
chii stuzbowej, ktorej towarzyszyta daleko posunigta dyspozycyjnos¢ urzednika
piastujacego swoj urzad na podstawie mianowania. W zamian za wierng stuzbe
i postuszenstwo urzednik korzystat ze specjalnych przywilejow w postaci wyso-
kiego uposazenia, stabilizacji zatrudnienia oraz odrgbnego, korzystniejszego niz
powszechne, zaopatrzenia emerytalnego'. Do zalozen biurokratycznego modelu
stuzby publicznej nawiazywata ustawa z 17 lutego 1922 r. o panstwowej shuzbie
cywilnej? oraz ustawa $laska z 22 czerwca 1934 r. o stosunkach stuzbowych $lg-
skich funkcjonarjuszéw wojewodzkich?.

Obecnie problem dostepu do stuzby publicznej znajduje odzwierciedle-
nie w prawie wspolnotowym. Zgodnie z art. 39 ust. 4 Traktatu o ustanowieniu
Wspolnoty Europejskiej do pracownikéw zatrudnionych w stuzbie publicznej nie
stosuje si¢ zasady swobody przeptywu 0sob (wolnosci pracy)®. Ustalenie zakre-
su podmiotowego ,,zatrudnienia w stuzbie publicznej” pozostawiono regulacjom
wewnetrznym. Niemniej jednak w orzecznictwie ETS przyjmuje si¢, ze zakwali-
fikowanie danego stanowiska do stuzby publicznej opiera¢ si¢ musi na kryteriach

I Zob. T. Zielinski, Podstawowe problemy reformy prawa stuzby parstwowej w PRL, ,Pafistwo
i Prawo” 1982, nr 9, s. 45 i n. z cyt. tam literatura; A. Dubowik, Mianowanie jako instytucja prawa
pracy — podstawowe problemy, w: B.M. Cwiertniak (red.), Prawo Pracy, Ubezpieczenia Spofeczne.
Polityka Spoteczna. Wybrane zagadnienia, Opole 1998, s. 184-185; B. Kudrycka, Kodeks etyki stuzby
cywilnej na tle reform administracji publicznej, w: W. Sanetra (red.), Stosunki pracy w stuzbie cywil-
nej i samorzqdzie terytorialnym, Biatystok 2001, s. 96 i n.; G. Rydlewski, Stuzba cywilna w Polsce,
Warszawa 2001, s. 13 in.

2 Dz.U. Nr 21, poz. 164 z p6zn. zm. 1

3 Dz.U. SL. Nr 18, poz. 37; H. Szewczyk, Zakres dziatania Wojewddztwa Slgskiego jako jednostki
autonomiczno-samorzqgdowej, ,,Samorzad Terytorialny” 1992, nr 9, passim.

4 Zob. M. Tomaszewska, Zasada wolnosci pracy w europejskim prawie wspélnotowym, Poznaf
2003, s. 222; D. Dzienisiuk, Sytuacja urzednikéow w prawie Unii Europejskiej, w: W. Sanetra (red.),
Stosunki pracy..., op. cit., s. 237.
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takich, jak rodzaj zadaf oraz odpowiedzialnosci, jaka ponosi osoba zatrudniona.
Trybunal Sprawiedliwos$ci sprecyzowal dwie przestanki, ktore musza by¢ spet-
nione kumulatywnie w celu objecia okreslonego stanowiska zakresem art. 39
ust. 4 Traktatu WE, a wigc posrednie lub bezpo$rednie sprawowanie wladzy oraz
ochrona ogolnych intereséw pafistwa lub wladz publicznych. Zdaniem Trybunatu
w odniesieniu do zatrudnienia w urze¢dach panstwowych w celu zastosowania
wyjatku przewidzianego w tym przepisie konieczne jest wykazanie, ze dane
stanowisko taczy si¢ z bezposrednim lub posrednim sprawowaniem wiladzy®.
Komisja Europejska dokfadnie okreslita rodzaj stanowisk, ktore nalezy zaliczy¢
do stuzby publicznej®.

W zaleceniu nr 1322 Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy z 19 mar-
ca 1997 1. o stuzbie publicznej w poszerzonej Europie uznano, ze Europejska
Konwencja Praw Czlowieka powinna stuzy¢ jako podstawa do sformutowania
wspolnych wartosci stuzby publicznej w europejskich spoteczenstwach demo-
kratycznych. Zdaniem Zgromadzenia wymaga to istnienia profesjonalnej admi-
nistracji publicznej, ktora jest lojalna wobec wybranych cztonkow wiadz pan-
stwowych, a jednocze$nie okazuje szacunek obywatelom, ktorym stuzy’.

W literaturze europejskiej powszechnie uznaje si¢ koncepcje tzw. efektywne;j
administracji, ktéra powinna skutecznie stosowac obowigzujace prawo, dziatajac
w interesie panstwa i spoteczenstwa®.

Komitet Rady Europy w przyjetej 24 lutego 2000 r. rekomendacji nr R/2000/6
dotyczacej statusu pracownikéw publicznych w Europie’ uznat znaczaca rolg ad-
ministracji publicznej w spoteczenstwach demokratycznych, jej neutralny cha-
rakter, oraz wskazal rGwnocze$nie na europejskie tendencje do reformowania
administracji, w tym statusu prawnego zatrudnionych w niej osob, tak by byla
coraz bardziej skuteczna i wydajna. Rekomendacja powinna stuzy¢ poszukiwa-
niu wspdlnych regut dobrej praktyki administracyjnej oraz wprowadzaniu ich do
ustawodawstw krajowych. W zwiazku z tym zalecono pafistwom cztonkowskim
Unii Europejskiej wzigcie pod uwage tekstu rekomendacji przy przygotowywa-
niu projektow ustaw dotyczacych stuzby publicznej'.

Wedlug rekomendacji dokonywanie rekrutacji ma si¢ odbywac zgodnie z zasa-
darownego dostepu do stuzby publicznej oraz wedhug kryteriow merytorycznych,

5 Zob. L. Mitrus, Wplyw regulacji wspélnotowych na polskie prawo pracy, Krakéw 2006,
s. 319-324.

6 Zob. I. Stelina, Charakter prawny stosunku pracy z mianowania, Gdafisk 2005, s. 62—63.

7 Zob. R. Mizerski, Rekonstrukcja europejskich standardéw organizacyjnych, w: B. Gronowska,
T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa cztowieka i ich ochrona, Torun
2005, s. 488 i n.

8 Por. T. Rabska, Administracja publiczna w swietle integracji z Uniq Europejskq, ,,Samorzad
Terytorialny” 2003, nr 3, s. 3 i n. z cyt. tam literaturg; Ch. Demmke, Stuzba cywilna w paristwach ak-
cesyjnych. Tendencje i wplyw procesow integracyjnych, 1.6dz2003,s. 77 i n.

9 Zob. T. Gorzynska, Standardy europejskie dotyczqce pracownikéw administracji publicznej,
,Studia Prawnicze” 2001, nr 3-4,s. 129 i n.

10 Por. T. Gorzynska, Stuzba nie druzba. Rekomendacja o statusie pracownikow publicznych
w Europie, ,,Rzeczpospolita” z 21 marca 2001 r., nr 75, s. C3; idem, Standardy europejskie..., op. cit.,
s. 119 i n.; D. Dzienisiuk, Sytuacja urzednikéw..., s. 2341 n.
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wolnej konkurencji i bez dyskryminacji''. Jawne i jasno okreslone procedury re-
krutacji powinny zapewni¢ wybor najlepszych kandydatow oraz gwarantowac
im ochrone zatrudnienia. Zaprzestanie pelnienia funkcji powinno nastapi¢ jedy-
nie w okolicznos$ciach i z powodow przewidzianych w ustawie. Z rekomendacji
wynika réwniez, iz powinno$cia pafistwa jest zapewnienie ochrony cztonkom
korpusu shuzby cywilnej wykonujacym funkcje publiczne. Pracownikom pub-
licznym powinna przystugiwaé, jako $rodek ochrony ich praw i interesow, droga
odwotawcza do sadu i innych niezaleznych organow.

Szczegdlnie wazne dla prawidlowego funkcjonowania administracji publicz-
nej w Polsce jest wlasciwe unormowanie statusu prawnego jej pracownikow,
a zwlaszcza pracownikow merytorycznych stanowiacych kadre ,,zawodowcow”,
zatrudnionych na podstawie nominacji na stanowiskach kierowniczych i innych
samodzielnych zwiazanych z wykonaniem zadan na rzecz panstwa poprzez wy-
dawanie decyzji, ich przygotowywanie lub realizowanie'>. We wszystkich bo-
wiem skomplikowanych sprawach z zakresu administracji decyzja powinna by¢
podejmowana przez odpowiedniego fachowca, posiadajacego odpowiednie przy-
gotowanie teoretyczne i praktyczne oraz bedacego w stanie pos$wigci¢ si¢ dla
dobra stuzby"®, poniewaz uprawianie sztuki administracji na pewnym poziomie,
odpowiadajacym dzisiejszym stosunkom spoteczno-gospodarczym, wymaga za-
wodowego petienia funkcji publicznych'. W dyskusji nad przysztym ksztattem
tzw. stuzby cywilnej w Polsce nalezy stanowczo opowiedzie¢ si¢ za zawodowym
statusem wykwalifikowanych pracownikow zatrudnionych na podstawie miano-
wania oraz bezterminowych uméw o pracg'.

Pracownicy fachowi, petnigcy profesjonalnie stuzb¢ w administracji, powinni
by¢ zatrudniani na stale i korzysta¢ z ustawowych gwarancji zachowania pra-
cy na zajmowanych stanowiskach, poza sytuacjami wyjatkowymi okreslonymi
w ustawie; stato$¢ zatrudnienia fachowej kadry urzedniczej jest bowiem niezbed-

11 Por, M. Jablonski, Prawo dostepu do stuzby publicznej, w: B. Banaszak, A. Preisner (red.),
Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, Warszawa 2002, s. 628-640; Z. Witkowski, Prawo
dostepu do stuzby publicznej, w: W. Skrzydlo (red.), Konstytucyjne wolnosci i prawa w Polsce, t. 111,
Wolnosci i prawa polityczne, Krakow 2002, s. 194-196.

12 Por. T. Liszcz, Pragmatyki pracownicze a nowy kodeks pracy, w: Z. Salwa (red.), Przestanki re-
formy prawa pracy, cz. 1, ,Studia i Materialy IPiSS”, Warszawa 1990, z. |, s. 182.

13 Por. A. Chobot, Dobro stuzby jako podmiot obowigzkéw pracownikéw mianowanych, ,,Praca
i Zabezpieczenie Spoteczne” 1994, nr 2, s. 8—18. Zob. tez Europejskq Kartg Samorzqdu Terytorialnego
z 15 patdziernika 1985 roku (Dz.U. z 1994 1. Nr 124, poz. 607); F.L. Knemeyer, Die Europaische
Charta der kommunalen SelbsWerwaltung, ,Die Offentliche Verwaltung” 1988, nr 23, s. 997 i n.

14 Por. T. Zielinski, Podstawowe problemy..., op. cit., s. 48-49; I. Jonczyk, Wprowadzenie do prob-
lematyki stuzb publicznych, w: Stuzby Publiczne, Wroctaw 1982, s. 10-20; T. Ohlinger, Der Offentliche
Dienst zwischen Tradition undReform, t. 3, Wien 1993, s. 7-88.

15 Por, H. Szewczyk, Problemy personalne w samorzadzie, ,,Samorzad Terytorialny” 1992, nr 10,
s. 5; M. Jaroszynski, Zagadnienie samorzqdu 1974, nr 6, s. 12; W. Szubert, Refleksje nie — historyka
nad historig prawa, ,,Pafstwo i Prawo” 1994, nr 1, s. 4-14; H. lzdebski, Reforma administracji pub-
licznej w Polsce, ,,Panstwo i Prawo” 1994, nr 9, s. 50 i n.; C. Jabloner, Das Personal der Yerwaltung,
w: Die dffentliche Yerwaltung in Osterreich, Wien 1992, s. 243-246; R. Gruner, Osterreichisches
Berufsbeamtentum, w: Der Rechts in der Krise. Festschrififur E. Loebenstein, Wien 1991, s. 45 in.
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na przestanka racjonalizacji organizacji wszelkich stuzb publicznych'®. Wynika
to z przekonania o konieczno$ci zapewnienia stabilnosci kadr w administracji
publicznej tak, aby wigkszos$¢ urzednikéw wykonywata ten zawod do emerytury.
Praca w stuzbie publicznej nie powinna by¢ odskocznia do objecia atrakcyjnej
posady w sektorze prywatnym, czasem wymagajacej bezprawnego wykorzysty-
wania bylego stanowiska, co w ostatnich latach bylo stale praktykowane w na-
szym kraju.

Zwigkszenie stabilizacji zatrudnienia, jako podstawowy instrument prawny
wplywajacy na ksztalcenie i doskonalenie kadr (z czym wiaze si¢ usprawnienie
administracji), powinno dotyczy¢ tych stanowisk pracy, gdzie rygory selekcyjne
przy naborze kandydatow sa wysokie, a proces selekcji jest dtugotrwaty oraz
wymagajacy intensywnego przygotowania zawodowego. Trudno bowiem ocze-
kiwa¢ od pracownika, ktoremu nie zapewni si¢ ochrony, przede wszystkim w po-
staci gwarancji prawnych, przed arbitralnym i nieuzasadnionym zwolnieniem
z pracy, ze bedzie on stale podwyzszat swe umiejetnosci zawodowe. Pracownik
powinien bowiem mie¢ $wiadomos$¢ tego, ze trud wtozony w proces doskonale-
nia zawodowego bedzie procentowat w przysztosci'’.

Ochrona trwato$ci zatrudnienia jest uzasadniona takze dlatego, ze praca w ad-
ministracji, aby mogta by¢ wykonywana rzetelnie, wymaga intensywnego przy-
gotowania i doskonalenia zawodowego, a nabytych kwalifikacji i zdobytego wy-
ksztalcenia nie da si¢ czgsto spozytkowaé w innych sferach zatrudnienia.

Istnieja uzasadnione obawy, iz zbyt tatwe i czgste przesunigcia kadrowe
w administracji beda godzi¢ w zawodowos¢ kadry urzgdniczej, w jej fachowos¢
i kompetencje'®.

II. ODREBNY STATUS CZEONKOW KORPUSU SLUZBY CYWILNEJ

W spotecznej dyskusji na temat reformy prawa urzg¢dniczego w Polsce ujawni-
ly si¢ po 1989 r. dwie sprzeczne ze soba tendencje, a mianowicie, z jednej strony
dazenie do dalszego ujednolicenia prawa stuzby publicznej i powszechnego pra-
wa pracy, az do granic ich pelnej integracji, a z drugiej przeciwnie, akcentowanie
potrzeby daleko idacej odrgbnosci statusu prawnego pracownikéw administracji
publicznej w stosunku do statusu tzw. pracownikow najemnych. W owej dyskusji
na temat ,,odr¢bnosci” czy tez ,,powszechnosci” regulacji stosunkow zatrudnie-
nia w administracji publicznej opowiedziano si¢ ostatecznie za odrebnoscia tej
regulacji w odniesieniu do powszechnego prawa pracy.

16 Zob. T. Zielinski, Podstawowe problemy..., op. cit., s. 52-54; H. Lewandowski, W. Suchowicz,
Z. Sypniewski, Status prawny stuzby parstwowej wybranych krajéw europejskich, IPiSS, Warszawa
1985, s. 27.

17 Zob. Z. Sypniewski, Problemy stabilizacji stosunku pracy, w: W. Piotrowski (red.), Zagadnienia
prawne stosunkéw pracy w administracji panistwowej, Poznan 1981, s. 62—65.

18 7ob. C. Jabloner, Das Personal..., op. cit., s. 233.
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W Polsce poczawszy od 1990 r. korpus pracowniczy administracji publicznej
sktada sie z pracownikéw zatrudnionych w administracji rzadowej oraz pracow-
nikOw zatrudnionych w administracji samorzadowe;j®’.

Wraz z wejsciem w zycie reformy administracji publicznej zaprzepaszczona
zostala jednak mozliwo$¢ ,,uporzadkowania” stosunkéw zatrudnienia w admini-
stracji publiczne;.

Generalne zmiany ustroju administracyjnego panstwa dokonywane pod ha-
stami uporzadkowania i ujednolicenia oraz racjonalizacji struktur kompetencji
winny natomiast wywolywac logiczne konsekwencje polegajace na uporzadko-
waniu, ujednoliceniu i racjonalizacji sfery zatrudnienia w administracji publicz-
nej. Jednolita regulacja statusu pracownikow administracji publicznej wystepuje
i sprawdza si¢ w wielu krajach Europy®. Zawarcie jej w jednej pragmatyce zawo-
dowej zgodne jest tez z powszechnie gloszonymi w literaturze prawa pracy po-
stulatami uporzadkowania i znaczacej redukcji liczby pragmatyk zawodowych?
oraz gloszonymi w literaturze prawa administracyjnego postulatami wprowadze-
nia w Polsce prawa urzedniczego, odpowiedniego pod wzglgdem materialnym
i formalnym?2. Wskaza¢ tu mozna przyktadowo dos$¢ powszechna krytyke ,,roz-
cztonkowania” statusu urzednikoéw panstwowych na skutek niekonsekwentne-
go wprowadzenia reform w rzadowej administracji publicznej (poddanie czgsci
urzednikOw przepisom ustawy o pracownikach urzedow pafistwowych, czgsci
za$ ustawy o stuzbie cywilnej).

I[II. ZAKRES PODMIOTOWY USTAWY O SLUZBIE CYWILNEJ

Zgodnie z wymogiem konstytucyjnym nalezy utworzy¢ w pelni niezalezny
korpus shuzby cywilnej. Od kilku lat toczy si¢ dyskusja nad wprowadzeniem
zmian w tym zakresie®.

Przyjmujac ustawy: z 24 sierpnia 2006 r. o stuzbie cywilnej* oraz z 24 sierpnia
2006 1. o pafistwowym zasobie kadrowym i wysokich stanowiskach panstwo-

19 por. Z. Gilowska, D. Kijowski, M. Kulesza, W. Misiag, S. Prutis, M. Stec, J. Szlachta,
J. Zaleski, Podstawy prawne funkcjonowania terytorialnej administracji publicznej w RP, ,Samorzad
Terytorialny”: 2002, nr 1-2, s. 64 i n. Przykladowo w Wielkiej Brytanii pracownicy stuzby cywilnej
i samorzadu terytorialnego maja odrebny status prawny. Zob. S. Horton, Ewolucja stuzby cywilnej
w Zjednoczonym Krolestwie Brytyjskim. Od konstytucyjnej biurokracji i administracji publicznej do
konstytucyjnej adhokracji i zarzqdzania publicznego, w: W. Sanetra (red.), Stosunki pracy..., op. cit.,
s.267 in.

20 Por. H. Izdebski, Wspéiczesne modele administracji publicznej, Warszawa 1993, s. 114 i n.,
s. 122.

2L Por. W. Piotrowski, Ocena pragmatyk i propozycje ich uporzqdkowania, w: Z. Salwa, M. Matey
(red.), Przestanki i kierunki reformy prawa i ubezpieczen spotecznych, Wroctaw—Warszawa—Krakow—
Gdansk—L6dz 1987, s. 110 i n.; Z. Sypniewski, Stosunki pracy i mianowania a nowelizacja kodeksu
pracy, w: Z. Salwa (red.), Przestanki reformy prawa pracy, op. cit., cz. 1, s. 154 i n.; B.M. Cwiertniak,
Pragmatyki zawodowe (Stan obecny i perspektywy przemian), w: A. Nowak (red.), Z Problematyki
Prawa Pracy i Polityki Socjalnej, t. 10, Katowice 1992, s. 54 i n.

22 Por. J. Filipek, Prawo administracyjne. Instytucje ogélne, cz. 1, Krakow 1995, s. 213 in.

23 Por. T. Rabska, Administracja..., op. cit., s. 3in.

24 Dz.U. Nr 170, poz. 1218.
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wych?, ustawodawca nie ustrzegt si¢ jednak bledow. Poza tym mimo wejscia

w zycie ustawy o stuzbie cywilnej ustawodawca utrzymat nadal w mocy ustawg

z 16 wrze$nia 1982 r. o pracownikach urzedoéw panstwowych*. Powoduje to, ze

uktad stosunkow pracy w stuzbie cywilnej jest weigz bardzo skomplikowany,

a umiejscowienie cztonkow korpusu stuzby cywilnej niejasne.

W aktualnym stanie prawnym mamy do czynienia z dualizmem prawnym.
Ustawa o stuzbie cywilnej oraz ustawa o pracownikach urzedow panstwowych
funkcjonuja rownocze$nie w tej samej sferze, tzn. normujg stosunki pracy pra-
cownikéw zatrudnionych w urzgdach panstwowych. Zakres podmiotowy obo-
wigzywania obu ustaw pokrywa si¢, cho¢ nie w petni. Zakres podmiotowy ustawy
o pracownikach urzedoéw panstwowych jest szerszy. Jej przepisy maja zastoso-
wanie do pracownikow zatrudnionych w urzedach wymienionych w art. 2 ust. 1
ustawy o stuzbie cywilnej, a ponadto jeszcze w innych urzedach administracji
rzadowej?’. O tym, ktora z dwoch ustaw ma zastosowanie do osoby zatrudnio-
nej w urzedzie administracji rzadowej, jezeli zakresy obowigzywania obu ustaw
sie krzyzuja, decyduje stanowisko zajmowane przez pracownika, a konkretnie
jego wlaczenie do struktury stanowisk w korpusie stuzby cywilnej. Tak okreslone
stanowiska urzednicze w rozumieniu ustawy o pracownikach urzedéw panstwo-
wych w znacznej mierze si¢ pokrywaja ze stanowiskami, ktérych zajmowanie
jest rownoznaczne z przynaleznoscia do korpusu shuzby cywilnej, co nie wydaje
sie prawidtowe?.

Obecnie w stuzbie cywilnej sa zatrudniane trzy kategorie osob:

1) mianowani urzednicy stuzby cywilne;j;

2) pracownicy stuzby cywilnej mianowani na podstawie ustawy o pracownikach
urzedow panstwowych przed jej nowelizacjg ustawg z 2 grudnia 1994 r., kto-
ra zniosta mianowanie jako podstaw¢ nawiazania stosunku pracy w urzedzie
pafistwowym, ale utrzymata w mocy juz istniejgce stosunki pracy z mianowa-
nia z ich odrgbna regulacja;

3) pracownicy stuzby cywilnej zatrudnieni na podstawie umow o pracg (pracow-
nicy kontraktowt).

Dodatkowe komplikacje wiagza si¢ z tym, ze wiekszo§¢ osob powotanych na
wysokie stanowiska panstwowe w administracji rzadowej na podstawie ustawy
o pafistwowym zasobie kadrowym i wysokich stanowiskach panstwowych nie
wchodzi obecnie w sktad korpusu stuzby cywilnej. W nowej ustawie o stuzbie
cywilnej ograniczono bowiem zakres podmiotowy tej shuzby przez wytaczenie
z niej tzw. wyzszych stanowisk, co budzi powazne zastrzezenia. Ztamano w ten
sposob dotychczasowa zasadg, w $wietle ktorej o wyzsze stanowisko w stuzbie
cywilnej mogt si¢ ubiegaé tylko urzednik stuzby cywilnej wytacznie w drodze

25 Dz.U. Nr 170, poz. 1217 z pdzn. zm.

26 Tekst jedn. Dz.U. z 2001 r. Nr 86, poz. 953 z pézn. zm.

27 7Zob. A. Dubowik, Podstawy zatrudnienia w stuzbie cywilnej, ,,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne”
1999, nr 10, s. 15.

28 Szerzej na ten temat A. Dubowik, Zmiany zakresu podmiotowego ustawy o pracownikach urzg-
dow panistwowych, ,,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne” 2000, nr 3, s. 19-21.
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konkursu. Pozostaje to w sprzecznosci z zasada politycznej neutralnosci stuzby
cywilnej, czyli politycznie neutralnego wykonywania zadan pafstwa przez po-
wotana do tego stuzbe cywilng zgodnie z art. 153 Konstytucji RP?.

IV. ZATRUDNIENIE NA PODSTAWIE MIANOWANIA

Ustawa o stuzbie cywilnej nadal nie urzeczywistnia w pelni zasady dostepu
wszystkich obywateli do stuzby cywilnej na ogodlnych warunkach réwnosci.
Dotyczy to zarbwno naboru na wolne stanowiska w stuzbie cywilnej, jak i udzia-
tu w postepowaniu kwalifikacyjnym pracownikow stuzby cywilnej ubiegajacych
si¢ 0 mianowanie.

Ustawa o stuzbie cywilnej stanowi jedynie o prawie ubiegania si¢ o zatrudnie-
nie w sluzbie cywilnej na podstawie mianowania i okresla wymagania, ktére mu-
szg by¢ spelnione. Wiadza administracyjna zachowuje natomiast petng swobode
wyboru 0s6b, ktore mianuje sposrod osob spetniajacych wymagania okreslone
W ustawie.

Mianowanie jest podstawanawiazania stosunku pracy, ktorej uzyskanie wyma-
ga spelnienia szeregu wymogow (rygorow selekcyjnych). O mianowanie moze
stara¢ sie tylko pracownik stuzby cywilnej, a nie osoba, ktora dopiero ubiega si¢
o przyjecie do korpusu stuzby cywilnej. Aby zosta¢ mianowanym urzednikiem
stuzby cywilnej, nalezy z pozytywnym wynikiem przej$¢ postgpowanie kwali-
fikacyjne, w toku ktorego sprawdzane sa: wiedza, kwalifikacje i predyspozycje
niezbe¢dne do wypehiania zadan stuzby cywilne;.

Mianowan pracownikow stuzby cywilnej dokonuje w imieniu Rzeczypospolitej
Polskiej Prezes Rady Ministrow w ramach limitu urzednikow w stuzbie cywilnej
na dany rok budzetowy. Limit mianowan urzednikow stuzby cywilnej ustalany
jest w ustawie budzetowej. Premier nie moze przekroczy¢ tego limitu i dokona¢
nowych mianowan, poniewaz jest nim zwiazany.

Warto zauwazy¢ w tym miejscu, iz mianowany moze by¢ tylko ten pracow-
nik stuzby cywilnej, ktory ukonczyt w danym roku postgpowanie kwalifikacyjne
z liczba punktéw wyzsza od minimalnej liczby punktow okreslonej w cytowa-
nym wyzej rozporzadzeniu i z miejscem uprawniajacym do mianowania lub kto-
ry jest absolwentem Krajowej Szkoly Administracji Publicznej. Oznacza to, ze
pozytywne zakonczenie postepowania kwalifikacyjnego nie gwarantuje uzyska-
nia mianowania, poniewaz kandydat musi jeszcze znalez¢ si¢ na liscie na miejscu
uprawniajacym do mianowania z uwagi na to, ze liczba miejsc jest limitowana
(ograniczona).

Przy ustalaniu miejsc uprawniajacych do mianowania uwzglednia si¢ jeszcze
liczbe mianowan absolwentow Krajowej Szkoly Administracji Publicznej, ktorzy
majg gwarancje¢ uzyskania mianowania po spetieniu przez nich rygoréw selek-
cyjnych.

29 Por. K. Dzialocha, A. Lukaszczyk, Nowa ustawa o stuzbie cywilnej (aspektprawno-konstytucyj-
ny), ,Panstwo i Prawo” 2006, nr 11, s. 6.
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Poniewaz 0 mianowanie moze ubiega¢ si¢ tylko ten kandydat, ktory w danym
roku ukonczyt z wynikiem pozytywnym postepowanie kwalifikacyjne, osoba,
ktora nie uzyskata nominacji tylko z powodu istniejgcych limitow mianowan,
w $wietle utrwalonego pogladu musi w przysztosci ponownie przejs¢ postepo-
wanie kwalifikacyjne, mimo ze ukoficzyta postgpowanie z wynikiem pozytyw-
nym?*, co budzi uzasadnione watpliwosci.

Zasadne jest tez pytanie, czy przepisy ustawy o stuzbie cywilnej w zakre-
sie, w jakim uprzywilejowuja absolwentow Krajowej Szkoly Administracji
Publicznej, naruszaja wyrazong w art. 32 Konstytucji zasadg rownosci wobec
prawa.

Po pierwsze, art. 21 ust. 2 ustawy o stuzbie cywilnej uwidacznia, ze kazdy
absolwent Krajowej Szkoty Administracji Publicznej — pracownik stuzby cy-
wilnej znajduje si¢ w lepszej sytuacji od tych pracownikow stuzby cywilnej,
ktorych wiedza, kwalifikacje i predyspozycje do wypetniania zadah w stuzbie
cywilnej zostaty sprawdzone w postgpowaniu kwalifikacyjnym, poniewaz o mia-
nowaniu przesadza sam fakt ukonczenia ww. szkoly (domniemanie prawne co
do sprawdzenia wiedzy, kwalifikacji i predyspozycji na najwyzszym mozliwym
poziomie) i ztozenie wniosku, a nie uzyskane w trakcie ksztalcenia wyniki, ktore
przelicza si¢ na punkty. Ponadto w stosunku do absolwentow Krajowej Szkoty
Administracji Publicznej sprawdzenie to nastgpuje w toku ksztatcenia, a wigc jest
rozlozone na poszczeg6lne partie tematow, co pozwala na lepsze przygotowanie
si¢ do sprawdzenia.

Po drugie, absolwenci Krajowej Szkoty Administracji Publicznej z tytutu jej
ukonczenia nabywajg prawo do sktadania wniosku o mianowanie nie tylko bez-
posrednio po jej ukonczeniu, ale i w kolejnych latach. Oznacza to, Zze korzystaja
oni z ochrony praw nabytych, tzn. sprawdzenie ich wiedzy, kwalifikacji i pre-
dyspozycji ma charakter trwaty. Niestety z takiej samej ochrony nie korzystaja
ci pracownicy shuzby cywilnej, ktorych wiedza, kwalifikacje i predyspozycje zo-
staly sprawdzone w postgpowaniu kwalifikacyjnym, a tylko ze wzgledu na limit
mianowan okre$lony ustawa budzetowa nie moga uzyska¢ mianowania. W usta-
wie o stuzbie cywilnej brak bowiem przepisu, ktory osobom tym gwarantuje
pierwszenstwo mianowania w ramach limitu mianowan okre$lonego w kolejnych
latach w ustawie budzetowej. Oznacza to, ze osoby, ktorych wiedza, kwalifikacje
i predyspozycje zostaly przeciez sprawdzone, sa w gorszej sytuacji od absol-
wentow Krajowej Szkoly Administracji Publicznej. Jest to ewidentny przykiad
nierownego traktowania tych osob.

Po trzecie, brak w ustawie odpowiednich przepiséw regulujgcych status pra-
cownikow stuzby cywilnej, ktorzy nie uzyskali mianowania w zwiazku z limitem
okreslonym ustawg budzetowa, pozwala na postawienie dwoch przeciwstawnych
tez, tj. niekorzystnej dla tych osob, zaktadajacej, ze muszg one ponownie przy-
stapi¢ do postepowania kwalifikacyjnego w kolejnych latach, oraz korzystnej,

30 7ob. J. Jagielski, w: J, Jagielski, K. Raczka, Komentarz do ustawy o stuzbie cywilnej, Warszawa
2001, s. 140.
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ze powinny one uzyska¢ mianowanie w ramach limitu okre§lonego na kolejny
rok, poniewaz ich wiedza, kwalifikacje i predyspozycje zostaly juz sprawdzone.
Za przyjeciem tezy korzystnej przemawia argument, ze sprawdzenie dokonane
w trakcie postepowania kwalifikacyjnego korzysta z powagi rzeczy osadzone;.
Nie moze by¢ przeciez tak, ze ta sama osoba w jednym roku ma odpowiednig
wiedze, kwalifikacje i predyspozycje, a w kolejnym juz ich nie posiada. Nie
moze roéwniez umkna¢ uwadze i ten argument, ze postgpowanie kwalifikacyjne
jest odptatne, a osoba, ktora nie uzyskata mianowania w zwigzku z limitem, nie
jest zwolniona z optat w kolejnym roku. W ten sposob osoba taka musi pono-
si¢ dodatkowe koszty, ktorych nie musza ponosi¢ absolwenci Krajowej Szkoty
Administracji Publicznej, jezeli ztozg wniosek o mianowanie w kolejnych latach
po ukonczeniu szkoty.

Majac na uwadze podniesione argumenty, nalezatloby w pierwszej kolejnosci
podja¢ dziatania zmierzajace do zmiany ustawy budzetowej poprzez zmiang li-
mitu mianowan w ten sposob, aby wszyscy pracownicy stuzby cywilnej, ktoérych
wiedza, kwalifikacje i predyspozycje zostaly stwierdzone w trakcie postgpowa-
nia kwalifikacyjnego, uzyskali mianowanie, a nast¢pnie doprowadzi¢ do zmiany
ustawy o stuzbie cywilnej w celu jej dostosowania do norm konstytucyjnych.

Whiosek o zmian¢ ustawy budzetowej uzasadniony jest interesem 0sob, ktore
nie moga uzyska¢ mianowania ze wzgledu na zawarty w tej ustawie limit. Nalezy
podnie$é, ze w poprzednich latach nie wykorzystano 3973 mianowan z przyzna-
nego limitu.

Powstaje tez watpliwos$¢, czy zapewnienie Absolwentom Krajowej Szkoty
Administracji Publicznej (KSAP) statusu urzednikow mianowanych niejako
z urzedu jest zgodne z zasadg rownego dostepu do stuzby publicznej. Dostep do
mianowania zostaje bowiem zréznicowany na podstawie kryterium formalnego
ukonczenia okre$lonej szkoty, a nie kryterium merytorycznego, czyli rzeczywi-
$cie posiadanych przez kandydata kwalifikacji®!.

Pracownicy stuzby cywilnej, ktorzy nie ukonczyli KSAP, musza natomiast
ubiega¢ si¢ o uzyskanie mianowania, uczestniczac w postepowaniu kwalifika-
cyjnym, pomimo posiadania czgsto wysokich kwalifikacji zawodowych i umie-
jetnosci oraz dlugoletniego stazu pracy. Osoba taka musi spelni¢ okre$lone wa-
runki, aby przystapi¢ do postepowania kwalifikacyjnego. I jak juz wspomniano,
pozytywne zakonczenie przez uczestnika postgpowania kwalifikacyjnego, czyli
uzyskanie przez niego liczby punktoéw wyzszej od ustalonej minimalnej, i tak
nie gwarantuje mu jeszcze uzyskania mianowania na urzednika stuzby cywilnej,
poniewaz zalezy to od limitu mianowan okreslonego w ustawie budzetowej na
dany rok budzetowy.

Przewidziane w ustawie postepowanie kwalifikacyjne na urzednika stuzby cy-
wilnej nie ma de facto charakteru stricte konkursowego, nie nastgpuje w nim bo-
wiem ustalenie kolejnosci, w jakiej powinny nastepowaé mianowania, ale tylko

31 Zob. J. Skoczyfiski, Ustawowa regulacja naboru do stuzby publicznej w swietle konstytucyjnej
zasady réwnego dostgpu do stuzby publicznej, w: W. Sanetra (red.), Stosunki pracy..., op. cit., s. 161.
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ustalenie, czy kandydat spetnia wymagania kwalifikacyjne kategorii urzedniczej,
o ktorg si¢ ubiega.

Rekrutacja do stuzby cywilnej ma wigc w zasadzie charakter rekrutacji we-
wnetrznej sposrod pracownikow administracji publicznej, a nie otwarte;.

Postepowanie kwalifikacyjne, w wyniku ktorego moze nastapi¢ mianowanie,
dotyczy tylko cztonkéw korpusu stuzby cywilnej, czyli pracownikow juz zatrud-
nionych i nie spelnia warunkoéw postgpowania rekrutacyjnego. Z pewnoscia nie
jest to jasna i czytelna procedura, o ktorej mowa w rekomendacji nr R/2000/6.
Nalezy wiec podaé w watpliwo$¢ celowo$¢ istnienia postgpowania kwalifikacyj-
nego w obecnym ksztalcie i na obecnym etapie ze wzgledu na ,,sztucznie” utrud-
niony dostep do kregu mianowanych urzednikow stuzby cywilne;j*.

Kolejne ustawy o stuzbie cywilnej wprowadzity wprawdzie bardziej przejrzy-
ste niz dotychczas zasady przeprowadzania naboru na wolne stanowiska w stuz-
bie cywilnej, nie rozwiazaly jednak wyzej przedstawionych problemoéw, cho¢
celem nowych rozwigzah prawnych powinna by¢ realizacja konstytucyjnego wy-
mogu réwnego dostepu do stuzby publicznej przez zapewnienie przejrzystosci
procedur zwiazanych z obsadzaniem wolnych stanowisk w stuzbie cywilne;j.

Celowi temu nalezy podporzadkowa¢ rowniez regulacj¢ prawna dotyczaca za-
sad publicznego oglaszania wolnego stanowiska oraz zasad wyboru najlepszego
kandydata.

Dokonane zmiany nie mialy bowiem na celu wprowadzenia zasady jawnoS$ci
postepowania konkursowego, nie objety réwniez merytorycznej strony postgpo-
wania konkursowego ani sposobu prowadzenia prac przez zespot konkursowy™.

Ustawa o shuzbie cywilnej nadal bowiem nie okre§la wymagan dla danego
stanowiska ani metod rekrutacji kandydatow do pracy w stuzbie cywilnej, pozo-
stawiajac w tym zakresie swobodg pracodawcy. Powazne watpliwosci budzi row-
niez zatrudnianie w stuzbie cywilnej na podstawie umow o prace na zastgpstwo
na stanowiska wymagajace okre§lonego stazu pracy.

Skadinad nikt nie kwestionuje dzi$, gdy polityka regionalna jest prioryteto-
wym kierunkiem dziatania Unii Europejskiej, potrzeby znajomosci jezykow
obcych wérdd cztonkow korpusu stuzby cywilnej. Ustanowienie jednak wymo-
gu znajomoéci jezyka obcego, jako warunku dostania si¢ do grona urzednikow
stuzby cywilnej, zwlaszcza zatrudnionych w tzw. administracji terenowej, jest
niewatpliwie dalece niefortunne, szczegdlnie ze nie ma wymogu co do znajomo-
éci jezyka polskiego, ktory w Polsce jest podstawowym jezykiem urzgdowym,
z ktorym to czg$¢é pracownikéw administracji publicznej ma niestety problemy.
Trudno doprawdy znalezé podobne rozwiazanie prawne w innych krajach Unii
Europejskiej*.

32 Zob. T. Gorzynska, Stuzba..., op. cit., s. C3; Przemozny strach przed mianowaniem, ,Gazeta
Prawna” z 29 czerwca 2004 r., nr 125, s. 3.

33 Zob. A. Dubowik, Nowe zasady naboru do stuzby cywilnej a zasada réwnego dostgpu obywateli
do stuzby publicznej, ,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne” 2006, nr 2, s. 23; T. Duraj, Pojecie i klasyfi-
kacja konkurséw na stanowiska kierownicze, ,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne” 2001, nr 12, s. 12.

34 Art. 25 przedwojennego projektu ustawy w sprawie kodeksu stuzby w samorzadzie terytorial-
nym zawieral wymoég wiadania jezykiem polskim w mowie i pismie. Podobny wymog zawierat art. 6
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Jeden z projektow nowelizacji ustawy o stuzbie cywilnej wprowadzit wpraw-
dzie dwie kategorie urzednicze A i B, uwzgledniajac rozszerzenie zakresu ustawy
na tych urzednikéw, nie rozwiazat jednak problemu do konca. Projekt zakladat
dla kategorii B eliminacj¢ znajomosci jezyka obcego i koniecznos$ci posiadania
tytulu magistra®*®. Nowe przepisy dotyczace stuzby cywilnej zmierzajg jednak
w kierunku zaostrzenia wymogow jezykowych. Do postgpowania kwalifikacyj-
nego nie zostang dopuszczone osoby, ktore posiadaja certyfikat potwierdzajacy
znajomos¢ jezyka obcego jedynie na poziomie podstawowym. Z listy certyfika-
tow uprawniajacych do ubiegania si¢ 0 mianowanie w stuzbie cywilnej wykre-
$lono bowiem wszystkie certyfikaty na poziomie B1.

Do niedawna dominowat poglad, iz kandydatom, ktorzy nie uzyskali pozy-
tywnego wyniku postepowania kwalifikacyjnego, nie przystugiwat zaden $rodek
odwotawczy, tak aby mogli zakwestionowac jego wyniki*®, co byto niewatpliwie
sprzeczne z konstytucyjng zasadg powszechnego dostepu do sadu. Jeden z pro-
Jjektéw nowelizacji ustawy o stuzbie cywilnej w art. 7 ust. 2 wyraznie stanowil, iz
spory dotyczace postgpowan kwalifikacyjnych i konkursOw na wyzsze stanowi-
ska w stuzbie cywilnej sa rozpatrywane przez sady pracy.

W literaturze przedmiotu mozna byto spotka¢ rowniez poglad, ze 6wczesny
akt Szefa Stuzby Cywilnej w przedmiocie wyniku postgpowania kwalifikacyj-
nego mozna zaskarzy¢ do sadu administracyjnego. Wedlug tego zapatrywania
postgpowanie kwalifikacyjne jest postgpowaniem administracyjnym, ktorego
wynik zasadniczo przesadza, czy kandydat zostanie wlaczony w poczet urzed-
nikow stuzby cywilnej. Rozstrzygnigcie w tej sprawie zaliczano do aktow regu-
lowanych wcze$niej art. 16 ust. 1 pkt 4 uchylonej ustawy o Naczelnym Sadzie
Administracyjnym, a obecnie art. 3 § 2 pkt 4 ustawy z 30 sierpnia 2002 r. — Prawo
0 postepowaniu przed sgdami administracyjnymi, ktorego prawidtowos$¢ podlega
kontroli sadu administracyjnego®’.

Kandydatom na wolne stanowiska w shuzbie cywilnej rowniez odmawiano
kwestionowania wynikéw naboru w postgpowaniu przed sadem pracy. W przy-
padku 0s6b uczestniczacych w naborze nie mamy — w §wietle tych pogladéw —do
czynienia z pracownikami, tylko z kandydatami do pracy, wobec ktorych ustawa
o stuzbie cywilnej nie zawiera materialnoprawnych podstaw roszczen o nawig-
zanie stosunku pracy czy tez roszczen odszkodowawczych. Osoby uczestniczace
w naborze nie mogg zatem co do zasady kwestionowa¢ jego wynikow w poste-

ustawy z 22 czerwca 1934 r. o stosunkach stuzbowych §laskich fiinkcjonarjuszow wojewddzkich oraz
art, 6 ustawy z 17 lutego 1922 r. o panstwowej stuzbie cywilnej (Dz.U. Nr 21, poz. 164 z p6zn. zm.).

35 Zob. Projekt Sejmowej Komisji Administracji i Spraw Wewnetrznych (Druk Sejmowy, nr 2926
z 9 maja 2001 r.).

36 Zob. J. Jagielski, w: J. Jagielski, K. Raczka, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 132; A. Dubowik,
Podstawy zatrudnienia..., op. cit., s. 19; Projekt Sejmowej Komisji Administracji i Spraw Wewnetrznych
(Druk Sejmowy, nr 2926 z 9 maja 2001 r.).

37 Zob. T. Kuczynski, Tryby zalatwiania sporéw czionkéw korpusu stuzby cywilnej, W:
B.M. Cwiertniak (red.), Prawo pracy, zabezpieczenie spoleczne (z aktualnych zagadnier), Opole 2001,
s. 183 in.
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powaniu przed sadem pracy. Osoby te moga jednak wystapi¢ do sadu pracy, jesli
w trakcie naboru doszto do stosowania praktyk dyskryminacyjnych?.

Obecnie na tle ksztattujacej sie linii orzeczniczej coraz czgsciej pojawia sig za-
patrywanie, iz spory na tle legalno$ci postgpowania kwalifikacyjnego naleza do
kategorii sporow o roszczenia zwigzane ze stosunkiem pracy, poniewaz nie nale-
zy ono do spraw z zakresu administracji publicznej. Kandydatowi na urzgdnika
shuzby cywilnej przystuguje wiec w tym zakresie roszczenie do sadu pracy”. Nie
ulega watpliwosci, ze realizacja zasady rownego dostgpu do stuzby nie moze by¢
wytaczona spod kontroli sadowej. Wynika to rowniez z konstytucyjnej zasady
prawa obywatela do rozpatrzenia jego sprawy przez niezawisty sad.

Dotychczasowy dualizm w rozpoznawaniu spraw zwigzanych z naborem do
stuzby cywilnej nie wptywat natomiast korzystnie na realizacj¢ zasady rownego
dostepu do stuzby cywilnej.

V. OCENIANIE CZLONKOW KORPUSU SLUZBY CYWILNEJ

Zapewnienie panstwu dobrych urzednikéw wymaga nie tylko stworzenia
wlasciwych procedur rekrutacji do stuzby, lecz takze wytyczenia czytelnej drogi
kariery. Tego warunku omawiana ustawa rowniez nie spetnia.

W przeciwiefistwie do ustawy z 16 wrzesnia 1982 r. o pracownikach urze-
dow panstwowych ustawa o stuzbie cywilnej nie okreSla trybu i zasad doko-
nywania ocen czy tez powszechnie obowiazujacego zestawu kryteriow oceny
wobec cztonka korpusu stuzby cywilnej bgdacego pracownikiem. Juz przepisy
poprzednio obowiazujacej ustawy z 18 grudnia 1998 r. o stuzbie cywilne; byly
w tym zakresie do$¢ lakoniczne, co budzito uzasadnione watpliwosci w doktry-
nie, zwlaszcza w aspekcie prawidlowego dokonywania ocen. Natomiast w nowej
ustawie o stuzbie cywilnej w ogole nie unormowano zasad przeprowadzania ocen
pracownikow stuzby cywilnej. Ustawa nie odsyta tez w tym zakresie do roz-
porzadzenia Prezesa Rady Ministrow, ktore ma regulowac jedynie szczegotowe
zasady przeprowadzania ocen urzgdnikow shuzby cywilnej.

W zwiazku z powyzszym wydaje si¢, ze zasady dokonywania ocen pracowni-
kow stuzby cywilnej powinien okresli¢ dyrektor generalny urzgdu lub kierownik
urzedu w formie aktu wewnatrzzaktadowego, np. regulaminu dokonywania ocen,
czy tez zarzadzenia. Nie mozna jednak sadzi¢, ze pracodawca nie jest w tym
zakresie ograniczony zadnymi wymaganiami ustawowymi i ma catkowita swo-
bode przy ustalaniu zasad oceniania cztonkow korpusu stuzby cywilnej. Jest on
bowiem zwiazany powszechnie obowiazujgcymi przepisami prawa, w tym zasa-
dami prawa pracy, np. zasada réwnego traktowania pracownikoéw, czy tez obo-

38 Por, A. Dubowik, Nowe zasady naboru..., op. cit., s. 22-23; postanowienie NSA z 9 wrze$nia
2001 r., I SA 3381/00, LEX, nr 53779; wyrokNSAz 27 lutego 2002 r., I SA 2629/01, ,,Prawo Pracy”
2003, nr 2, s. 35; wyrok NSA z 14 lutego 2001 r., II SA 2908/00, ,,Prawo Pracy” 2001, nr 4, s. 42.

39 Zob, H. Szewczyk, Zatrudnienie w stuzbie cywilnej, Bydgoszcz—Katowice 2006, s. 58.
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wigzkiem stosowania obiektywnych i sprawiedliwych kryteriow oceny, a takze
celem, dla ktorego instytucja oceniania zostata powotana?.

Pozostajg jednak watpliwo$ci. Wydaje sig, ze zréznicowanie pozycji prawnej
obu grup pracowniczych — urzednikow i pracownikow stuzby cywilnej — w za-
kresie zasad przeprowadzania ocen oraz trybu odwolawczego od oceny jest nie-
uzasadnione. Aby temu zapobiec w przysztosci, ustawodawca powinien wpro-
wadzi¢ jednolity system oceniania i towarzyszace temu systemowi procedury dla
urzednikéw i pracownikow stuzby cywilne;j.

Trudno oprzeé¢ si¢ wrazeniu, ze problematyka dokonywania ocen przedsta-
wiona zostala w ustawie w sposob lakoniczny, a niezbyt przejrzysta redakcja
przepiséw rodzi trudnosci interpretacyjne, co w istotny sposob utrudnia stosowa-
nie ustawy oraz stwarza niepewno$¢ w zakresie prawidtowego oceniania czton-
kow korpusu shuzby cywilnej. Prawidlowos$¢ oceny wplywa natomiast istotnie
na stabilizacj¢ zatrudnienia w tej stuzbie. Przyktadowo pracodawca ma bowiem
obowigzek zwolni¢ urzgdnika, gdy otrzyma on dwukrotna, nast¢pujaca po sobie,
negatywna oceng.

Szczegdlnie wazne wydaje si¢ tez znalezienie obiektywnych kryteriow, dzie-
ki ktorym pracodawca moglby rozstrzygna¢ kwestie, czy dany kandydat cie-
szy si¢ nieposzlakowana opinia, a takze stworzenie procedury, ktora dawataby
urzednikowi shuzby cywilnej petna gwarancj¢ ustosunkowania si¢ do stawianych
mu zarzutdw. Zapobiegnie to réoznym formom dyskryminacji pracownikow*'.
Obecnie nie ma w tym zakresie zadnych wymogow ustawowych i pracodawca
ma w zwigzku z tym formalnie znaczng swobod¢ ze wzgledu na to, ze omawiana
przestanka ma charakter ocenny (zostata sformutowana przy uzyciu zwrotu o nie-
ostrym zakresie). Stad tez nalezy postulowaé stworzenie rozwigzan prawnych,
wyraznie okreslajacych zasady postepowania przy stwierdzaniu utraty nieposzla-
kowanej opinii przez urzgdnika stuzby cywilnej*.

Trudno réwniez na tle obowiazujacego ustawodawstwa znalez¢ podstawe
prawna dla uzyskania rekompensaty przez urz¢dnika stuzby cywilnej za okres
dhluzszy niz trzy miesigce pozostawania bez pracy z powodu toczacego si¢ poste-
powania karnego bezwarunkowo umorzonego lub gdy zapadt wyrok uniewinnia-
Jjacy. Widoczny jest w tym miejscu brak synchronizacji przepisow ustawy o shuz-
bie cywilnej z przepisami karnymi*.

VI. WYNAGRODZENIE CZEONKOW KORPUSU SEUZBY CYWILNE]

Zwigkszonym obowiazkom cztonkow stuzby cywilnej odpowiadaé powinny
zwigkszone uprawnienia. Do najwazniejszych uprawnien, ktore beda decydowac

40 Zob. Z. Géral, Prawo pracy w samorzqdzie terytorialnym, Warszawa 1999, s, 187; H. Szewczyk,
Zagadnienie wzmozonej ochrony przed wypowiedzeniem stosunku pracy z mianowania urzednikowi
stuzby cywilnej, ,,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne” 2001, nr 11, s. 25.

4L Zob. K. Stefafiski, Kryteria rekrutacji pracownikow stuzby cywilnej, ,Praca i Zabezpieczenie
Spoteczne” 2001, nr 4, s. 17; H. Szewczyk, Zagadnienie wzmozonej ochrony..., op. cit., s. 28.

42 Zob. K. Raczka, w: J. Jagielski, K. Raczka, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 199-200.

43 Ibidem, s. 201-202.
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o przysztych kadrach stuzby cywilnej, naleza wynagrodzenia dla tej grupy spo-
leczno-zawodowe;.

Wynagrodzenie za prac¢ jest podstawowym s$wiadczeniem pienigznym ze
stosunku pracy. O pozycji spotecznej i zaangazowaniu w proces pracy czion-
ka korpusu stuzby cywilnej decyduje przede wszystkim odpowiednia wysokos¢
wynagrodzenia i sposob jego ksztaltowania. Obecnie wysokos¢ wynagrodzenia
w stuzbie cywilnej nadal znajduje si¢ na niepokojaco niskim poziomie. Gdy tym-
czasem ustawodawca poprzez warunki zatrudnienia powinien dazy¢ do nadania
korpusowi stuzby cywilnej wysokiej pozycji spotecznej, a takze do stworzenia
motywacyjnego systemu wynagrodzenia odpowiadajacego istocie stabilnego sto-
sunku pracy.

Z do$wiadczen praktycznych wynika, ze brak odpowiednich relacji pomigdzy
wynagrodzeniami a wynikami pracy cztonkéw korpusu stuzby cywilnej oraz na-
lezytej koordynacji pomigdzy ptacami w poszczegdlnych urzgdach doprowadzit
do nadmiernego zrdznicowania systeméw ptacowych w administracji publicz-
nej. Zaobserwowano bowiem razace, siggajace nawet do 300%, nieuzasadnione
dysproporcje ptacowe*. Szczegdlng uwage nalezy zwréci¢ na nadmierng rozpie-
to$¢ wynagrodzen na tych samych stanowiskach w roznych resortach i urzedach
centralnych, co jest skutkiem nieuzasadnionej preferencji niektorych resortow
i urzedow, majacej przetozenie na wielko$¢ przyznawanych im srodkow na wy-
nagrodzenia.

Swiadczy to o tym, ze dotychczas nie bylo czytelnych zasad zarzadzania wy-
nagrodzeniami w stuzbie cywilnej, ktore powinny by¢ podporzadkowane kon-
cepcji zarzadzania kadrami w calej administracji rzadowej. Pace powinny byc¢
bowiem powigzane z kwalifikacjami oraz charakterem pracy na stanowisku, przy
uwzglednieniu celéw realizowanych przez dany urzad. Wydaje si¢, ze podsta-
wowy problem tkwi w doborze wiasciwych kryteriow warto$ciowania, a jest to
warunek konieczny, aby zapewni¢ prawidtowa polityke ptacowa w stuzbie cy-
wilnej. Ostateczne wyniki warto§ciowania powinny by¢ wykorzystywane przy
ustalaniu mnoznikéw. Skutkiem racjonalizacji wydatkéw budzetowych na ptace
nie moze by¢ tez minimalizacja wynagrodzen w stuzbie cywilnej, niekorzystnie
wplywajaca na dobor odpowiednich kadr*.

Ustawa z 24 sierpnia 2006 . o stuzbie cywilnej stanowi wprawdzie w art. 54
ust. 1, ze stanowiska urzednicze w korpusie stuzby cywilnej podlegaja opisowi
i warto$ciowaniu, jednak szczegdtowe zasady dokonywania tych czynnosci majg
byé okreslone dopiero w zarzadzeniu Prezesa Rady Ministrow. Nalezy mie¢ na-
dzieje, ze ten bardzo ogodlny przepis znajdzie swa konkretyzacj¢ w stosownym
akcie prawnym, a nastepnie dojdzie do jego realizacji w praktyce.

44 por. T. Wydra, Wynagrodzenia w stuzbie cywilnej, ,,Stuzba Cywilna” 2005, nr 11, s. 83 in.
45 Por. Z. Czajka, Racjonalizacja systeméw wynagradzania w sektorze publicznym, ,Praca
i Zabezpieczenie Spoteczne” 2005, nr 2, 8. 5-7.
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VII. PRACA W GODZINACH NADLICZBOWYCH

Kolejny problem wiaze si¢ z praca w godzinach nadliczbowych. Poprzednio
obowiazujaca ustawa o stuzbie cywilnej postugiwata si¢ terminem ,,praca poza
normalnymi godzinami pracy”, a nie ,,praca w godzinach nadliczbowych”.

W doktrynie przyjmowano nawet, ze jest to odmienna konstrukcja prawna,
oparta na innych zasadach niz obowigzujgce w stosunku do pracy w godzinach
nadliczbowych*. Prima facie nalezaloby wigc uzna¢, iz do cztonkéw korpusu
shuzby cywilnej nie stosuje si¢ przepisow dotyczacych godzin nadliczbowych,
w tym ustanowionego w kodeksie pracy dobowego i rocznego limitu godzin nad-
liczbowych.

Przyjecie takiego stanowiska bytoby jednak zbyt ryzykowne ze wzgledu na to,
iz przepisy o czasie pracy nie moga by¢ interpretowane na niekorzy$¢ pracow-
nika. Poza tym naruszaloby to zasad¢ prawa pracownika do wypoczynku oraz
prawa pracownika do prywatnosci*’. Moim zdaniem nie mozna wigc byto w tym
przypadku twierdzi¢, iz pracodawca mogt w sposob nieograniczony dysponowaé
czasem cztonka korpusu stuzby cywilnej, zwlaszcza ze cztonkowie korpusu stuz-
by cywilnej majg 40-godzinng normg tygodniowa czasu pracy.

Jak sadze, nalezato wykonywanie tego rodzaju pracy traktowac jako wykony-
wanie pracy w godzinach nadliczbowych*. Obecnie obowigzujacy art. 67 ustawy
z 24 sierpnia 2006 r. o stuzbie cywilnej stanowi wyraznie o pracy w godzinach
nadliczbowych, co nalezy przyja¢ z zadowoleniem.

Nierozwiazany pozostaje jednak nadal problem dotyczacy rekompensaty za
prac¢ wykonywana poza normalnymi godzinami pracy. W $wietle art. 67 ust. 6
ustawy o stuzbie cywilnej pracownikowi stuzby cywilnej za pracg wykonywana
na polecenie przetozonego w godzinach nadliczbowych przystuguje czas wolny
W tym samym wymiarze. Na wniosek pracownika czas wolny moze by¢ udzielo-
ny bezposrednio przed lub po urlopie wypoczynkowym.

Natomiast urz¢dnikowi stuzby cywilnej za prace wykonywana w godzinach
nadliczbowych przystuguje czas wolny w tym samym wymiarze tylko wowczas,
gdy praca ta wykonywana jest w porze nocnej, oraz zgodnie z art. 67 ust. 8 usta-
wy o shuzbie cywilnej za prace w niedziel¢ przystuguje dzien wolny od pracy
w najblizszym tygodniu, a za pracg w $wigto przystuguje inny dzieh wolny.

Mamy tu do czynienia z nieuzasadnionym zréznicowaniem sytuacji prawnej
pracownikow i urzednikoéw stuzby cywilnej, naruszajacym zasade rownego trak-
towania osob zatrudnionych®.

46 Zob. K. Raczka, w: J. Jagielski, K. Raczka, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 290.

47 Zob. A. Dubowik, Tresé, zmiany i ustanie stosunku pracy w stuzbie cywilnej. ,Praca
i Zabezpieczenie Spoteczne” 1999, nr 11, s. 24; A. Nycz, Ochronny charakter przepiséw o czasie pra-
¢y — wybrane zagadnienia, ,,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne” 1999, nr 3, s. 2-9.

48 Zob. H. Szewczyk, Regulacja prawna szczegélnych obowiazkow cztonkéw korpusu stuzby cy-
wilnej a ograniczenie zasady réwnego dostgpu do stuzby publicznej, w: A. Nowak (red.), Z proble-
matyki Prawa Pracy i Polityki Socjalnej, t. 15, Katowice 2002, s. 101; idem, Zatrudnienie w stuzbie
cywilnej, op. cit., s. 143 in.

49 Por. K. Raczka, w: J. Jagielski, K. Raczka, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 292-293.
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Z unormowan tych jednoznacznie wynika tez, ze cztonkom korpusu stuzby
cywilnej nie przystuguje prawo do odrebnego wynagrodzenia z tytutu wykony-
wania pracy poza normalnymi godzinami pracy. Oznacza to, ze jedynym ekwi-
walentem pracy ,,w godzinach nadliczbowych” cztonka korpusu stuzby cywilnej
jest czas wolny™.

Trudno wiec zrozumie¢, czym kierowat si¢ ustawodawca, po pierwsze — po-
zbawiajac urzednikow stuzby cywilnej prawa do wynagrodzenia i prawa do
czasu wolnego za pracg poza normalnymi godzinami pracy wykonywang w dni
powszednie; po drugie — pozbawiajac pracownikow stuzby cywilnej prawa do
wynagrodzenia za pracg poza normalnymi godzinami pracy, przyznajgc im je-
dynie czas wolny. O ile w tym drugim przypadku mozna to jeszcze uzasadnia¢
prawem do prywatnosci i odpoczynku, to pozbawienie urzednikow stuzby cy-
wilnej prawa do wynagrodzenia i czasu wolnego narusza zasadg rownosci 0s6b
zatrudnionych.

W dalszym ciggu liczne kontrowersje budzi tez stosowanie do cztonkéw kor-
pusu stuzby cywilnej limitow pracy w godzinach nadliczbowych oraz odpowied-
nie stosowanie w stuzbie cywilnej norm ochronnych wynikajacych z art. 131 § 1
i art. 151 § 3 k.p. Konieczna jest w tym zakresie ingerencja ustawodawcy przy
uwzglednieniu prawa wspolnotowego nieprzewidujacego wyjatkow w tym zakre-
sie w odniesieniu do pracownikow zatrudnionych w administracji publiczne;j®.

Mozna wiec odnie$¢ wrazenie, ze regulacja czasu pracy w stuzbie cywilnej
jest nie tylko niespojna wewngtrznie, ale tworzy nieuzasadniong dyferencjacjg
uprawnien pracownikow i urzednikow stuzby cywilnej.

VIII. ODPOWIEDZIALNOSC DYSCYPLINARNA

Ze wzgledu na wage zadan wykonywanych przez czlonkéw korpusu stuzby
cywilnej w przepisach okreslajacych ich pozycje prawng w sposob szczegolny
okres$lono nie tylko ciazace na nich obowiazki, ale takze ustanowiono surowag
odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna za naruszenie tych obowigzkow.

Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna oddziatuje na wykonanie obowigzkéw pra-
cowniczych. Jej istnienie w stosunku do 0sob zatrudnionych w stuzbie publiczne;j
ze wzgledu na szczegdlny charakter ich pracy jest zapewne uzasadnione. Trudno
jednak stawia¢ tezg, iz w spolecznej gospodarce rynkowej $rodki represyjne
(w tym odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna) majg by¢ podstawowym instrumentem
prawnym oddziatywajacym na postawy osob zatrudnionych?.

50 Ustawa o pracownikach urzedow pafistwowych w art. 30 ust. 2 korzystniej ustala ekwiwalent
za prace w godzinach nadliczbowych, przyznajac za nig wedlug wyboru pracownika wynagrodzenie
albo czas wolny.

5L Por. A. Tomanek, Czas pracy w urzedach paristwowych, ,,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne”
2006, nr 1, s. 23-24.

52 Por. Z. Goral, Srodki prawa pracy stymulujgce wykonywanie obowigzkéw pracowniczych, W:
H. Lewandowski, T. Wyka (red.), Problemy prawa pracy i polityki spolecznej, £6dz 1993, s. 10 i n.;
Z. Sypniewski, Charakter prawny srodkéw zabezpieczajqcych przestrzeganie obowiqzkéw pracowni-
czych, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Spoteczny” 1997, nr 4, s. 104.
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Tym bardziej ze odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna jest stosowana z reguly na
mocy przepisdw pragmatyk pracowniczych do pracownikéw mianowanych.
Tymczasem w $wietle art. 80 o stuzbie cywilnej nie tylko mianowany urzednik
shuzby cywilnej, ale i pracownik tej stuzby odpowiada dyscyplinarnie za narusze-
nie obowigzkéw cztonka korpusu stuzby cywilnej. Zwigkszonym obowigzkom
i odpowiedzialno$ci pracownikow stuzby cywilnej nie odpowiadajg jednak wigk-
sze uprawnienia, tak jak to ma miejsce w przypadku urzednikow stuzby cywilnej,
ktorym przystuguje dodatek stuzby cywilnej i inne dodatkowe uprawnienia.

IX. ZBIOROWE PRAWO PRACY

Kolejny problem wiaze si¢ z pozbawieniem urzednikow stuzby cywilnej moz-
liwo$ci sprawowania przez nich funkcji zwiazkowych, co jest istotnym ograni-
czeniem wolnosci zwiazkowej oraz jest rownoznaczne z uniemozliwieniem stwo-
rzenia urz¢dnikom wilasnej organizacji zwiazkowej. Urzednicy stuzby cywilnej
mogg natomiast zrzesza¢ si¢ w zwiazki zawodowe tylko wtedy, gdy cztonkami
wladz zwigzkowych sg osoby spoza kregu urzedniczego™.

To ograniczenie jest niezgodne z wiagzacymi Polske umowami mi¢dzynarodo-
wymi dotyczacymi wolno$ci zwiazkowej. Dopuszczalne przez organy kontrolne
MOP ograniczenia prawa zrzeszania si¢ w zwiazkach zawodowych odnosza si¢
bowiem zawsze do ograniczenia mozliwosci zrzeszania si¢ tych osob z inny-
mi grupami pracownikow, nigdy za$ do pozbawienia ich mozliwos$ci utworze-
nia wlasnej organizacji zwiazkowej. Zakaz petienia funkcji zwigzkowych przez
urzednikow pozostaje takze posrednio w sprzeczno$ci z prawem organizacji
zwigzkowej do swobodnego wyboru wiadz.

Wytaczenie wladz politycznych de lege lata jako strony sporéw zbiorowych
z pracownikami shuzby cywilnej w powaznym stopniu ogranicza skuteczno$é¢
sposobOw rozwiazywania tych sporow, przewidzianych w ustawie o rozwigzy-
waniu sporéw zbiorowych®. Nieuznawanie w tej ustawie wiadz publicznych
jako strony sporu zbiorowego moze zosta¢ uznane za naruszenie art. 7 1 8 kon-
wencji nr 151 MOP i art. 6 ust. 2 i 3 Europejskiej Karty Spotecznej, poniewaz
jest to bariera utrudniajgca skuteczne funkcjonowanie procedur rozwigzywania
sporow zbiorowych z pracownikami shuzby publicznej. Polskie prawo pracy nie
zapewnia wigc wlasciwych mechanizméw rozwigzywania sporow zbiorowych
dotyczacych warunkow zatrudnienia pracownikow stuzby publicznej, jakie sg
wymagane przez wiazace Polsk¢ umowy miedzynarodowe. Naruszenia te pole-
gajg na braku odpowiednich uregulowan w prawie krajowym?.

33 Zob. J. Skoczyfiski, Reprezentacja praw i interesow pracownikow stuzby cywilnej, w:
G. Gozdziewicz (red.), Reprezentacja praw i interesow pracowniczych, Torun 2001, s. 266-267.

54 Ibidem, s. 266-267; G. Gozdziewicz, Wptyw instytucji zbiorowego prawa pracy na status praw-
ny pracownikow stuzby cywitnej i samorzqdu terytorialnego, w: W. Sanetra (red.), Stosunki pracy...,
op. cit., s. 43-45; K. Raczka, w: J. Jagielski, K. Raczka, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 239-242.

35 Zob. J. Skoczynski, Reprezentacja praw..., op. cit., s. 273.

56 Tbidem, s. 274.
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Polskie ograniczenia, zawarte zwlaszcza w art. 19 ust. 3 ustawy z 23 maja
1991 r. o zwiazkach zawodowych®’, w wielu wypadkach wykraczajg wigc poza
granice dopuszczane przez wigzace Polske umowy migdzynarodowe, a takze po-
zostaja w niezgodzie z ich wyktadnia dokonywang przez kompetentne organy
miedzynarodowe. Ograniczeniom tym nie towarzyszy wprowadzenie odpowied-
nich mechanizméw udzialu reprezentantow pracownikow stuzb publicznych
w ustalaniu przez wladze publiczne ich warunkoéw zatrudnienia, co jest wymaga-
ne przez wiazaca nasz kraj konwencj¢ nr 151 MOP,

Ustawa z 24 sierpnia 2006 r. o stuzbie cywilnej w art. 49 ust. 1 pkt 3 wprowa-
dzita wyrazny zakaz uczestniczenia cztonkow korpusu stuzby cywilnej w strajku
lub w akcji protestacyjnej, ktora zaktocataby normalne funkcjonowanie urzedu.
Znamienne jest, ze przepis ten dotyczy nie tylko mianowanych urz¢dnikow tej
stuzby, ale rowniez pracownikow stuzby cywilnej i innych oséb zatrudnionych
w urzedach panstwowych®. Wydaje si¢, iz wystarczajacym ograniczeniem pra-
wa do strajku w stuzbach publicznych byloby pozbawienie go mianowanych
urzednikéw stuzby cywilnej, co w przypadku urzednikow stuzby cywilnej kore-
spondowatoby z istniejacymi ograniczeniami w zakresie sprawowanych funkcji
zwiazkowych®.

Wyrazem niekonsekwencji jest tez pozbawienie cztonkéw korpusu shuzby cy-
wilnej prawa do strajku, podczas gdy maja oni mozliwo$¢ wszczynania sporu
zbiorowego w zakresie obrony praw i interesow pracownikéw, w ktorych obronie
podejmuje si¢ zazwyczaj akcje strajkowa, gdy nie skutkujg inne sposoby rozwia-
zania sporu®!,

Z mocy art. 239 § 3 pkt 1 k.p. uktadéw zbiorowych pracy nie zawiera si¢ dla
czltonkOow korpusu stuzby cywilnej. Brak rozszerzenia zakresu stosowania przy-
najmniej ponadzaktadowych uktadow zbiorowych pracy na te kategorie 0sob za-
trudnionych w administracji publicznej jest co najmniej kontrowersyjny. Niestety
w aktualnym stanie prawnym pozbawiono cztonkow korpusu stuzby cywilnej
mozliwos$ci zawierania jakichkolwiek uktadow zbiorowych.

Dla tej grupy spofeczno-zawodowej zakres uprawniefi i obowigzkéw okre-
$la — jak wiadomo — pragmatyka pracownicza, tj. ustawa o stuzbie cywilnej.
Podstawowa materia bedaca tradycyjnie przedmiotem rokowan zbiorowych
— wynagrodzenie za pracg i inne $wiadczenia zwigzane z pracg — zostaly ujete
W pragmatyce przy zastosowaniu systemu parametrycznego (mnoznikéw pro-
gnozowanego przeci¢tnego wynagrodzenia obowigzujgcego w pafstwowe;j sferze
budzetowej). Szczegdtowe zasady ustalania wynagrodzenia zasadniczego oraz
okres$lenia stopni stuzbowych urzednikow stuzby cywilnej i zwigzanych z tym
dodatkoéw reguluje Prezes Rady Ministrow w drodze rozporzadzefi. Pracodawca

57 Tekst jedn. Dz.U. 22001 r. Nr 79, poz. 874 z pézn. zm.

38 Zob. J. Skoczynski, Reprezentacja praw..., op. cit., s. 281,

59 Zob. B. Cudowski, w: M. Matey-Tyrowicz, T. Zielinski (red.), Prawo pracy RP w obliczu prze-
mian, Warszawa 2006, s. 492-493.

60 Zob. G. Gozdziewicz, Wphyw instytucji..., op. cit., s. 47.

61 Tbidem, s. 48.
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powinien zapewni¢ cztonkom korpusu stuzby cywilnej wiasciwe warunki reali-
zacji ich obowiazkoéw przewidzianych w ustawie. Jednostronna metoda ksztatto-
wania statusu prawnego cztonkéw korpusu stuzby cywilnej w formie regulacji
ustawowej, a nie uktadowej, oznacza, ze panstwo przejmuje na siebie rol¢ gwa-
ranta w zakresie ochrony intereséw zawodowych i socjalnych tej grupy pracow-
niczej®, z czego niezbyt dobrze do tej pory si¢ wywiazywato.

Cztonkowie korpusu stuzby cywilnej maja bowiem swoje interesy na rowni
z pozostatymi grupami pracownikow. Do form realizacji wolnosci zwigzkowej
naleza natomiast rokowania zbiorowe® i udzial w nich umozliwitby tej grupie
spoteczno-zawodowej lepsza ochrong swoich interesow.

X. UWAGI KONCOWE

Na podstawie wyzej przeprowadzonych wywodow mozna postawic¢ tezg, ze
konieczna jest glebsza nowelizacja ustawy o stuzbie cywilnej i innych aktow
prawnych normujacych poszczegdlne elementy statusu prawnego cztonkow kor-
pusu shuzby cywilnej. Nadal aktualny pozostaje tez postulat catosciowego uregu-
lowania podstaw prawnych stosunkow pracy w catym sektorze publicznym, co
pozwolitoby na znowelizowanie i usystematyzowanie przepisow rozrzuconych
w roznych aktach prawnych oraz podporzadkowanie ich wspolnym reguiom
ogélnym w jednym akcie rangi ustawowej, ktory powinien by¢ zharmonizowany
zarowno z kodeksem pracy, jak tez z odpowiednimi przepisami prawa wspol-
notowego. Od wielu juz lat powszechnie akceptowany w doktrynie postulat re-
formowania pragmatyk pracowniczych nadal nie znajduje jednak zrozumienia
u ustawodawcy®.

BASIC PROBLEMS RELATED TO CIVIL SERVICE LAW
REFORMS IN NEW SOCIAL AND ECONOMIC SYSTEM

The critical issue for proper functioning of civil services in Poland is proper
normalization of legat status of civil servants, notably those assigned to manage-
rial positions and other independent positions related to performance of tasks for
the State, by issuing decisions, their procurement or execution.

Civil Service Act dated 24 August 2006 has however some shortcomings.
Among most serious are: too narrow itemized scope of Act, no implementation of

62 7ob. G. Gozdziewicz, Wphw instytucji..., op. cit., 8. 52.

63 Por, J. Wratny, Niektore problemy wolnosci zwigzkowej w krajach kapitalistycznych, w: Z prob-
lematyki zwigzkéw zawodowych i wspdluczestnictwa pracownikéw w zarzqdzaniu i wspoluczestnicze-
niu pracownikéw w zarzqdzaniu. Ujecie prawnoporéwnawcze, Warszawa 1982, s. 31.

64 Por. 7. Salwa, Ogélne zalozenia i kierunki reformy prawa pracy, w: Z. Salwa (red.), Przestanki
reformy prawa pracy, op. cit., s. 9 i n.; W. Sanetra, Kierunki i zakres nowelizacji kodeksu pracy,
w: Z. Salwa i M. Matey (red.), Przestanki i kierunki reformy..., op. cit., s. 59 i n.; A. Swiatkowski,
Przyszlos¢ prawa pracy, w: A. Swiatkowski (red.), Polskie prawo pracy w procesie przemian, Krakow
1991,s.91in.
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egual acess to Civil Service principle, which affects the transparency of recruit-
ment to Civil Service and competition status of CS gualification procedure. Some
other regulations, conceming remunerations, working time in Civil Service, and
some Solutions of collective employment law, are to be altered.

Based on discussions the thesis can be put forward that deeper amendment to
Civil Service Act, as well as other regulations, is required to normalize indicidual
elements goveming civil servants’ legat status, one compliant with intemational
law.
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MODELE REGULACJI
LUDOWEJ INICJATYWY USTAWODAWCZEJ

Ludowa inicjatywa ustawodawcza jest mato znana i rzadko spotykana instytu-
cjg w prawodawstwach panstw europejskich. Inicjatywa ta jest prawem pewnej
liczby obywateli do ztozenia wniosku w okre§lonej sprawie w celu uchwalenia
ustawy'. Tylko nieliczne panstwa posiadaja w swym ustawodawstwie przepisy,
ktore by regulowaty ten rodzaj inicjatywy ludowej, przy czym sposob uregulo-
wania jest zréznicowany, od bardzo sformalizowanego do catkiem schematycz-
nego i pobieznego. Wszedzie uwazana jest za wazny element ustroju i istotne
uzupelnienie demokracji parlamentarnej?’.

W niniejszym opracowaniu postaram si¢ przyblizy¢ dwa odmienne sposoby
uregulowan tej inicjatywy na przyktadzie Austrii i Polski.

Obywatele Republiki Austrii maja prawo do ztozenia ludowego projektu usta-
wy. Art. 41 ust. 2 Konstytucji Austrii umozliwia ztozenie projektu ustawy przez
grupe co najmniej 100 tys. obywateli uprawnionych do ztozenia podpisu pod
ludowym projektem lub przez 1/6 uprawnionych do ztozenia podpisu pod ludo-
wym projektem z trzech krajow federalnych?.

Poczatki ludowej inicjatywy ustawodawczej w Austrii siggaja teoretycznie 1929r.,
korzystanie z niej za$ stalo si¢ mozliwe w 1931 r., kiedy to uchwalono pierwszaustawe
regulujacg zasady postgpowania w sprawie inicjatywy ludowej*. Dopiero w 1964 r.
zgloszona zostala przez obywateli pierwsza inicjatywa ustawodawcza’. W pierw-
szym okresie funkcjonowania ludowej inicjatywy ustawodawczej (lata 1931-1934)
mato kto w Austrii wiedzial, co to jest za forma demokracji bezposredniej, lata wojny
wykluczyly mozliwo$¢ jej stosowania. Okres powojenny, az do 1963 r., byt czasem

I Zob. W. Kraluk, O rozumieniu i regulacji normatywnej demokracji bezposredniej w nowej
Konstytucji, w: A. Szmyt (red.), Wybranezagadnienia nowej Konstytucji, ,,Gdanskie Studia Prawnicze”,
t. III, Gdansk 1998, s. 22.

2 R.R. Ludwikowski, Prawo konstytucyjne poréwnawcze, Torun 2000, s. 222; S. Grabowska,
Instytucja ogélnokrajowej inicjatywy ludowej w wybranych parvistwach europejskich. Studium praw-
no-poréownawcze, Wydawnictwo Uniwersytetu Rzeszowskiego, Rzeszéw 2005, s. 82—138.

3 Federalna Ustawa Konstytucyjna Republiki Austrii z dnia 1 pazdziernika 1920 r., thum. i wstep
P. Czarny i B. Nalezinski, Warszawa 2004, s. 74.

4 Ustawa z dnia 16 czerwca 1931 r. o inicjatywie ludowej (oryginalny tytul: Volkshegehrengesetz)
(BGBI1 nr 181/1931); W.C. Muller, Party Competition and Plebiscitary Politics in Austria, ,,Electorla
Studies” 1998, Vol. 17, nr 1, s. 23.

> 'W.C. Muller, Party Competition..., op. cit., s. 24-25; A, Pelinka, S. Rosenberger, Osterreichische
Politik, Wien 2000, s. 73.
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licznych polemik naukowych na temat tego, czy przepisy ustawy z 1931 r. powinny
nadal obowiazywa¢ oraz czy istnieje mozliwo$¢ wystepowania z wnioskiem w spra-
wie Zlozenia ludowego projektu ustawy do parlamentu? Prawnicy konstytucjonalisei,
tacy jak L. Adamovich, H. Spanner i R. Walter, uwazali, iz ustawa ta nie powinna
w dalszym ciagu obowiazywac®. Te dylematy mogly by¢ przyczyna tak diugiego,
jedynie teoretycznego jej funkcjonowania w prawodawstwie austriackim. Dopiero
po zmianie ustawy w 1963 r. mozliwe stato si¢ praktyczne wykorzystanie inicjatywy
ludowej. Na pierwsza inicjatywe nie trzeba byto dtugo czekac. Zostata przeprowa-
dzona w dniach 5-12 pazdziernika 1964 r. i dotyczyla reformy systemu mediow.
Ostatecznie parlament uchwalit nowa ustawe dnia 27 czerwea 1973 r. o inicjatywie
ludowej (zwana dalej ustawa 344/1973)'.

Ludowa inicjatywa ustawodawcza w prawie polskim pojawila si¢ z chwila
uchwalenia nowej Konstytucji RP®. Artykul 118 ust. 2 Konstytucji RP stanowi,
iz prawo inicjatywy ustawodawczej przystuguje grupie co najmniej 100 tys. oby-
wateli posiadajacych pelnig praw wyborczych, a tryb postgpowania w tej sprawie
zostanie okre§lony ustawg’. Aby umozliwi¢ obywatelom korzystanie z tego pra-
wa, Sejm uchwalit 24 czerwca 1999 r. ustawe o wykonywaniu inicjatywy usta-
wodawczej przez obywateli (zwana dalej ustawa o wykonywaniu inicjatywy!'°.
Nie reguluje ona zasad, lecz tryb postepowania w sprawie wykonywania inicja-
tywy ustawodawczej''.

I. PODMIOTY UPRAWNIONE DO WYSTAPIENIA
Z LUDOWA INICJATYWA USTAWODAWCZA

We wszystkich przypadkach podmiotami uprawnionymi do wystapienia z lu-
dowa inicjatywa ustawodawcza jest okre§lona grupa obywateli. Aby jednak gru-

6 Zob. L. Adamovich, H. Spanner, Handbuch des Ssterreichischen Yerfassungsrechts, Vienna
1957, s. 63 i n.; R. Walter, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, Vienna 1972, s. 44.

7 Ustawa z dnia 27 czerwca 1973 r. o inicjatywie ludowe;j (oryginalny tytut: Yblksbegehrengesetz)
(BGBInr 344/1973).

8 Tylko incydentalnie instytucja inicjatywy ludowej w sprawie ztozenia projektu nowej konstytu-
¢ji pojawita si¢ w ustawie konstytucyjnej z dnia 23 kwietnia 1992 1. o trybie przygotowania i uchwale-
nia Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. Nr 67, poz. 336 z p6zn. zm.), po nowelizacji z dnia
22 kwietnia 1994 r. (Ustawa konstytucyjna z dnia 22 kwietnia 1994 r. o zmianie ustawy konstytucyjnej
o trybie przygotowania i uchwalenia Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej — Dz.U. Nr 61, poz. 251).
Zob. R. Chrusciak, Projekty Konstytucji 19931997, t. 1, 2, Warszawa 1997; W. Skrzydlo, Wladza
ustawodawcza w Konstytucji RP, w: R. Mojak (red.), Ustrdj konstytucyjny Rzeczypospolitej Polskiej,
Spoleczenstwa — demokracje — konstytucje, t. X, Lublin 2000, s. 170.

9 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483).

10 Ustawa z dnia 24 czerwca 1999 r. o wykonywaniu inicjatywy ustawodawczej przez obywateli
(Dz.U. Nr 62, poz. 688) — dalej ustawa o wykonywaniu inicjatywy.

1l Zob. P. Uzigblo, Ustawa z 1999 r. 0 wykonywaniu inicjatywy ustawodawczej przez obywate-
li, ,,Przeglad Sejmowy” 2000, nr 4, s. 47 i n.; A. Szmyt, Obywatelska inicjatywa ustawodawcza, W:
A. Szmyt (red.), Wybrane zagadnienia nowej Konstytucji, ,,Gdafiskie Studia Prawnicze”, t. III, Gdansk
1998, s. 145 i n.; J. Szymanek, Ludowa inicjatywa ustawodawcza. Uwagi de lege lata, ,,Panstwo
i Prawo” 2001, z. 3, s. 52-69; S. Grabowska, Inicjatywa ustawodawcza obywateli, ,,Studia z prawa
wyznaniowego”, Lublin 2001, nr 2, s. 149-158, idem, Inicjatywa ludowa w Rzeczypospolitej Polskiej,
,,Rzeszowskie Zeszyty Naukowe”, t. 30, Rzeszéw 2001, s. 169-186.
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pa ta mogta sprawnie dziata¢ i wykonywac¢ swoje prawo, powinna mie¢ swojego
reprezentanta badz reprezentantow. Problem ten znalazl rozne rozwiazania.

W Austrii minimalng liczba obywateli popierajacych projekt ludowej ustawy
jest 100 tys. osdb uprawnionych do zlozenia podpisu pod ludowym projektem
lub 1/6 tych oséb w trzech krajach federalnych (do nowelizacji ustawy w 1981 .
byto to 200 tys. podpisow lub 1/2 uprawnionych do ztozenia podpisu pod ludo-
wym projektem w trzech krajach)'>. Osoby uprawnione wyrazaja swoje poparcie,
sktadajgc podpis pod projektem na specjalnych kartach do zbierania podpisow.
Karty te powinny zawiera¢ imig, nazwisko i dat¢ urodzenia osoby sktadajacej
podpis®.

Inicjatywe ludowg moze poprze¢ ten, kto w dniu wydania przez ministra spraw
wewnetrznych decyzji 0 wszczeciu postgpowania o zbieraniu podpiséw posiada
prawo gltosowania w wyborach do Rady Narodowej i zamieszkuje na terenie jed-
nej z gmin Austrii'4,

Osoba zamierzajaca udzieli¢ poparcia ludowemu wnioskowi w sprawie uchwa-
lenia ustawy moze zlozy¢ oswiadczenie o poparciu lub podpisac sie na arkuszach
do zbierania podpisow w trakcie akcji zbierania podpisow pod projektem ustawy.
Kazdy uprawniony do ztozenia podpisu pod ludowym projektem moze wpisaé
si¢ na liste tylko raz's.

Grupa obywateli wystepujaca z inicjatywa ludowa posiada swojego petno-
mocnika. Pelnomocnikiem i zastgpcami pelnomocnika moga zosta¢ osoby, ktore
znajdujg si¢ w spisie wyborczym i zamieszkujg na terenie kraju. Osoby, ktore nie
poparly ludowego projektu ustawy, rowniez moga zosta¢ petnomocnikiem lub
Jjego zastepca. W przypadku gdy pelnomocnik lub jeden z jego zastepcow nie po-
prze ludowego projektu, do wniosku dotacza si¢ potwierdzenie jego figurowania
W spisie wyborczym z gminy wyznaczonej do prowadzenia tego spisu. W sytua-
cji kiedy petnomocnik nie jest w stanie sprawowac swojej funkeji, do podpisania
projektu ustawy oraz obstugi rachunku bankowego inicjatywy ludowej upowaz-
nieni sg wspolnie zastepcy peltnomocnika'.

Pelnomocnikowi przystuguje prawo delegowania jednej zaufanej osoby do
uczestniczenia w postgpowaniu o ustalenie wynikow akcji zbierania podpisow
pod projektem ustawy, przeprowadzanym przez organy wyborcze. Dla kazdej
zaufanej osoby moze zosta¢ wyznaczony zastepca. Przedktadaja oni organom
wyborczym zas§wiadczenia wystawione przez petnomocnika i sg uprawnieni do
obserwowania postgpowania, lecz nie maja wptywu na decyzje tych organow'’.

12 W.C. Muller, Plebiscitary agenda — setting and party strategies. Theoretical Considerations
and Evidence from Austria, ,,Party Politics”, Vol. 5, nr 3, London—-Thousand Oaks—New Delhi 1999,
s. 304.

13 § 10 pkt 1, § 11 pkt 1 ustawy 344/1973.

14§ 6 ustawy 344/1973.

15§ 7 pkt 5 ustawy 344/1973.

16§ 3 pkt 4 ustawy 344/1973. S. Grabowska, Ludowa inicjatywa ustawodawcza w Austrii,
»Gospodarka, Administracja, Samorzad”, Kwartalnik Wyzszej Szkoly Administracji i Zarzadzania
w Przemyslu 2002, nr 1-2, s. 54-61.

17§ 17 ustawy 344/1973. W.C. Muller, Plebiscitary agenda..., op. cit., s. 305-306.
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W mysl polskich przepisow, z inicjatywa ustawodawcza, jak juz wspomniano,
moze wystapi¢ grupa co najmniej 100 tys. obywateli posiadajacych czynne pra-
wo wyborcze!®,

W trakcie prac nad nowa polska konstytucja w komisji konstytucyjnej pojawit
si¢ poglad, iz liczba 100 tys. podpiséw to za duzo i trudno bedzie je zebrac™.
Dowodzono takze, ze liczba ta jest znacznie za mata i Sejm zostanie zalany przez
liczne obywatelskie projekty ustaw?’. W praktyce zebranie prawie 200 tys. pod-
pis6w popierajacych pierwszy ludowy projekt ustawy o zachowaniu narodowego
charakteru strategicznych zasobow naturalnych kraju zajeto komitetowi zaledwie
trzy tygodnie. Dnia 14 wrzesnia 1999 r. Marszatek Sejmu przyjat zawiadomie-
nie o powstaniu komitetu, a juz dnia 4 pazdziernika zostal ztozony przez pel-
nomocnika komitetu projekt ustawy wraz z wymagana liczbg podpisow?'. Jak
wida¢, zebranie ustawowej liczby podpisow nie stanowilo zadnego utrudnienia.
Nieuzasadnione byty takze obawy, ze do Sejmu trafi niezliczona ilo$¢ projektow
obywatelskich. Dotychczas do tego nie doszlo i jak wskazuje praktyka weale si¢
na to nie zanosi.

Aby grupa obywateli mogla wystapi¢ z inicjatywa ustawodawcza, musi po-
wstaé komitet inicjatywy ustawodawczej??. Komitet taki tworzy co najmniej
15 polskich obywateli posiadajacych czynne prawo wyborcze, ktorzy jako
pierwsi poparli projekt ustawy. Przystepujac do komitetu, sktadaja oni pisemne
o$wiadczenia wraz z podaniem imienia, nazwiska i adresu zamieszkania oraz
numeru ewidencyjnego PESEL?. Do zadan komitetu nalezy: przygotowanie pro-
jektu ustawy, rozpowszechnianie go, prowadzenie kampanii promocyjnej, a tak-
7e organizacja akcji zbierania podpiséw obywateli popierajacych projekt™.

W celu usprawnienia dziatah komitet posiada petnomocnika oraz zastgpcg pel-
nomocnika. Dziataja oni w imieniu i na jego rzecz. Pelnomocnik, po zebraniu
1000 podpiséw obywateli popierajacych projekt ustawy, zawiadamia Marszatka

18 Art, 2 ustawy o wykonywaniu inicjatywy; W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz, Krakow 2002, s. 151. Szerzej o zasadach prawa wyborczego J. Buczkowski, Podstawowe
zasady prawa wyborczego Ill Rzeczypospolitej, Lublin 1998, s. 39-45; K. Skotnicki, Zasada powszech-
nosci w prawie wyborczym. Zagadnienia teorii i praktyki, £.6dz 2000, s. 22-30; B. Banaszak, Prawo
wyborcze obywateli, Warszawa 1996, s. 13.

19 J. Jaskiemia, Zasady demokratycznego panstwa prawnego w sejmowym postgpowaniu usta-
wodawczym, Warszawa 1999, s. 400; M. Pietrzak, Demokracja reprezentacyjna i bezposred-
nia w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, w: M.T. Staszewski (red.), Referendum konstytucyjne
w Polsce, Warszawa 1997, s. 55 i n.

20 S, Grabowska, Geneza i ewolucja inicjatywy ludowej w Europie, Zeszyty Naukowe Instytutu
Administracji Wyzszej Szkoty Pedagogicznej w Czgstochowie, Historia — Prawo — Administracja.
Gubemaculum et Administratio, Czgstochowa 2001, s. 142.

21 Pierwsze czytanie odbyto si¢ na 64 posiedzeniu Sejmu, dnia 18 listopada 1999 r., a ustawa zo-
stata uchwalona dopiero po prawie dwoch latach, tj. na 112 posiedzeniu Sejmu, dnia 6 lipca 2001 r.
(Dz.U. Nr 97, poz. 1051).

22 M. Jablonski, Obywatelskie prawo inicjatywy ustawodawczej, w: B. Banaszak, A. Preisner
(red.), Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, Warszawa 2002, s. 652.

23 Art. 5 ustawy o wykonywaniu inicjatywy.

24 S Grabowska, Inicjatywa ustawodawcza..., op. cit., s. 149; J. Szymanek, Ludowa inicjatywa...,
op. cit., s. 60.
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Sejmu o powstaniu komitetu®. Z chwila wydania przez Marszatka Sejmu po-
stanowienia o przyjeciu zawiadomienia, komitet inicjatywy ustawodawczej
obywateli uzyskuje osobowo$¢ prawna. Po ogloszeniu tego faktu w dzienniku
ogodlnopolskim, a takze podaniu do publicznej wiadomosci adresu organizatorow
inicjatywy i miejsca udostepnienia do wgladu projektu ustawy mozna rozpoczaé
akcje zbierania podpisow?.

Powstaje pytanie, jak w sposob legalny mozna zdoby¢ ten pierwszy 1000 pod-
pisow, jesli komitet prawo ich zbierania nabywa dopiero z chwila uzyskania od
Marszatka Sejmu postanowienia o przyjeciu zawiadomienia?”” Rozwiazaniem
problemu moze by¢ zastosowanie do przepisOw ustawy wyktadni, w my$l kto-
rej zbieranie pierwszego 1000 podpisow moze odbywac si¢ bez zawiadamiania
Marszatka Sejmu. Tak wigc przepis art. 6 ust. 1 ustawy o wykonywaniu inicja-
tywy to wobec art. 6 ust. 4 tej samej ustawy postanowienie szczegdlne, a wiec
majace pierwszenstwo?,

Komitet inicjatywy ustawodawczej obywateli ulega rozwiazaniu po trzech
miesigcach od dnia zakonczenia postgpowania ustawodawczego, wydania przez
Marszalka Sejmu postanowienia o odmowie nadania biegu projektowi ustawy,
wydania przez Sad Najwyzszy postanowienia o oddaleniu zaskarzonego przez
petnomocnika komitetu postanowienia Marszatka Sejmu o odmowie nadania bie-
gu projektowi ustawy. Komitet ulega rozwigzaniu takze wtedy, gdy pelnomocnik
w terminie trzech miesigcy nie wniesie projektu ustawy do Marszalka Sejmu oraz
kiedy pelnomocnik ztozy sprawozdanie finansowe na r¢ce ministra finanséw po
uptywie terminu trzech miesigcy?.

Ustawodawca w art. 18 ustawy pominal dwa przypadki, w ktorych komitet
ulega rozwigzaniu. Tak wigc komitet powinien ulec rozwiazaniu w przypadku
wydania przez Marszatka Sejmu postanowienia 0 odmowie przyjecia projektu
ustawy oraz gdy Sad Najwyzszy wyda postanowienie o odrzuceniu skargi pet-
nomocnika na postanowienie Marszatka Sejmu o odmowie przyj¢cia projektu
ustawy.

Ponadto w art. 18 ust. 1 pkt 2 mamy do czynienia z pomytka ustawodawcy co
do postanowienia Sadu Najwyzszego. Przepis ten mowi, ze komitet ulega rozwig-
zaniu po uptywie trzech miesigcy od daty wydania przez Sad Najwyzszy posta-
nowienia oddalajacego zaskarzone postanowienie Marszatka Sejmu o odmowie
nadania biegu projektowi ustawy. Sad Najwyzszy, oddalajac to postanowienie,
naklada na Marszatka Sejmu obowiazek skierowania tego projektu do Sejmu.
Trtﬁust. 1 ustawy o wykonywaniu inicjatywy. Podpisy te stanowia cz¢$¢ wymaganej liczby
100 tysigcy podpisdw obywateli popierajacych projekt ustawy.

26 Art. 7 ust. | ustawy o wykonywaniu inicjatywy; H. Zigba-Zatucka, Instytucja obywatelskiej ini-
cjatywy ustawodawczej w RP, w: ,,Rzeszowskie Zeszyty Naukowe Prawo—Ekonomia (seria prawni-
cza)”, t. XXX, Rzeszow 2001, s. 158.

27 Problem ten poruszyt poset J. Madej w dyskusji nad poprawkami Senatu, lecz jego uwagi nie
zostaly uwzglednione.

28 Zob. P. Winczorek, Obywatele wnoszq projekt ustawy, ,,Rzeczpospolita”, nr 196, z dnia 23 sierp-
nia 1999 .

29 Art. 18 ustawy o wykonywaniu inicjatywy.

30 Art. 11 ustawy o wykonywaniu inicjatywy.
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Pierwsze czytanie przeprowadza si¢ w terminie trzech miesigcy od dnia wydania
postanowienia. W dyskusji w Sejmie nad projektem obywatelskim bierze udziat
pelnomocnik komitetu. Jak wigc petnomocnik moze wzia¢ udziat w pracach
Sejmu, jesli w tym samym terminie trzech miesigcy komitet ulega rozwigzaniu?
By¢ moze ustawodawcy chodzito o postanowienie Sadu Najwyzszego oddalajace
zaskarzenie (a nie zaskarzone postanowienie) postanowienia Marszatka Sejmu
o odmowie nadania biegu projektowi ustawy. W tym przypadku rozwiazanie ko-
mitetu inicjatywy ustawodawczej miatoby sens’'.

1. ZAKRES PRZEDMIOTOWY LUDOWEJ INICJATYWY USTAWODAWCZEJ

Zakres przedmiotowy ludowej inicjatywy ustawodawczej jest zroznicowany.
W niektorych panstwach rozumiany jest bardzo szeroko. W innych jest ogra-
niczony licznymi wytaczeniami dotyczacymi np. budzetu, ratyfikowania umow
miedzynarodowych czy prawa faski. W tym opracowaniu poddano analizie ludo-
wa inicjatywe ustawodawcza dotyczaca tylko ustawodawstwa zwyktego.

Przedmiotem inicjatywy ludowej w Austrii moga stac si¢ sprawy, ktore mozna
uregulowaé w formie zwyklej ustawy federalnej. Wykluczona jest tylko mozli-
wo$¢ wniesienia projektu budzetu, poniewaz to prawo posiada wytacznie rzad
federalny?*.

Pojecie ,,ustawy” w prawodawstwie austriackim zostato juz dawno okreslo-
ne®. Tak wiec ustawy sg aktami prawnymi ujmujacymi rodzajowo reglamento-
wane stany faktyczne (akty abstrakcyjne) i skierowane do nieokreslonej liczby
adresatow (akty generalne).

Jak wskazuje praktyka, materia ludowych projektow ustaw jest bardzo zroz-
nicowana. Jednakze nie wykracza poza przepisy kompetencyjne, dotyczace po-
dziatu zakresu ustawodawstwa pomiedzy federacj¢ a kraje federalne®. W drodze
inicjatywy ludowej zgtaszano migdzy innymi propozycje: reformy systemu me-
diow, skrocenia z czterdziestopigcio- do czterdziestogodzinnego tygodnia pracy,
przeciwko aborcji, przeciwko budowie mig¢dzynarodowego centrum konferen-
cyjnego w Wiedniu, przeciwko imigrantom czy ochrony zwierzat*™.

W Polsce inicjatywa obywatelska nie moze dotyczy¢ spraw zastrzezonych
w konstytucji dla innych podmiotow posiadajacych prawo inicjatywy ustawo-

31 S. Grabowska, Inicjatywa ustawodawcza..., op. cit., s. 157.

32 7ob. K.R. Luther, Die Freiheitlichen, w: H. Dachs (red.), Handbuch des politischen Systems
Osterreichs, Vienna 1997, s. 233; G. Rabinowitz, S. Macdonald, 4 Directional Theory oflssue Voting,
American Political Science Review” 1982, nr 83, s. 93—121.

33 F. Ermacora, Osterreichische Yerfassungslehre, t. 1, Wien 1970, s. 215.

34 R Sarnecki, System konstytucyjny Austrii, Warszawa 1999, s. 66.

35 Zob. V. Ergert, 50 Jahre Rundfunk in Osterreich, Vol. II1, Salzburg 1977, s. 324; W.C. Muller, Die
Rolle der Parteien bei Entstehung und Entwicklung der Sozialpartnerschaft, w: P. Gerlich, E. Grands,
W.C. Muller (red.), Sozialpartnerschaft in der Krise, Vienna 1985, s. 135 i n.; F. Plasser, P.A. Ulram,
Meinungstrends, Mobilisierung und Motivlagen bei der Volksabstimmung uber den EU - Beitritt, W:
A. Pelinka (red.), In EU — Referendum, Vienna 1994, s. 87 i n.; K. Feldmann, Die Diskussion zur
Asyl — und Auslanderpolitik in Osterreich, ,Osterreichisches Jahrbuch fur Politik” 1992, Wien 1992,
s. 457-474.
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dawczej*. Artykut 221 Konstytucji mowi, ze prawo inicjatywy ustawodawczej
w zakresie ustaw: budzetowej, o prowizorium budzetowym, o zaciaganiu dtugu
publicznego, oraz o udzielaniu gwarancji finansowych przez panstwo przystuguje
wylacznie Radzie Ministrow*’. W materii stosunkéw pomig¢dzy Rzeczapospolita
Polska a innymi niz Kosciot katolicki Ko$ciotami i zwiazkami wyznaniowymi,
zgodnie z art. 25 ust. 5 Konstytucji RP, prawo inicjatywy ustawodawczej przy-
znano tylko Radzie Ministrow, wykluczajgc tym samym mozliwo$é wystapienia
obywateli z ludowa inicjatywa ustawodawcza’®.

Dopuszczenie inicjatywy ludowej w sprawie zgloszenia projektu ustawy wy-
razajacej zgode na ratyfikacje umowy migdzynarodowej (art. 90 Konstytucji RP)
moze budzi¢ pewne watpliwosci. Nalezy zgodzi¢ si¢ z opinia M. Jabtonskiego,
ktory twierdzi, iz ,,przyczyna tej niepewnosci tkwi w wytacznym umocowaniu
Sejmu do podjecia decyzji w sprawie wyboru trybu podejmowania takiej zgody.
Kompetencja ta wskazywataby bowiem, ze prawo zgloszenia projektu ustawy
przystuguje tylko temu organowi”.

Ustawodawca, nie wskazujac w art. 235 ust. 1 Konstytucji RP grupy obywateli,
jako jednego z podmiotow mogacych przedtozy¢ projekt o zmianie Konstytucii,
wylaczyt stosowanie konstytucyjnej inicjatywy obywatelskiej*. W ten posredni
sposob okreslit inicjatywe ustawodawcza obywateli jako tzw. inicjatywe zwykla,
odnoszacag si¢ jedynie do ustaw*!.

Nieuzasadnione wydaje si¢ rozwazanie, czy grupa obywateli moze ztozy¢é pro-
Jektregulaminu Sejmu lub Senatu w drodze inicjatywy ludowej*2. Uprawnienie do
zglaszania tych projektow nie nalezy do materii inicjatywy ludowej. Regulaminy
te sg przepisami wewnetrznymi tych izb uchwalanymi w formie uchwaty.

II. WNIOSEK O DOPUSZCZENIE LUDOWEJ INICJATYWY
USTAWODAWCZEJ, LUDOWY PROJEKT USTAWY

Ztozenie wniosku o dopuszczenie ludowej inicjatywy ustawodawczej i pro-
Jektu ustawy wraz dodatkowymi dokumentami zostato réznie uregulowane, lecz
zachowano pewne stale wymagania co do samej procedury. W kazdym przypad-
ku ustawodawca natozyt na wnioskodawce obowiazek przedstawienia gotowego
projektu ustawy z podziatem na artykuly i z uzasadnieniem.

36 Art. 3 ustawy o wykonywaniu inicjatywy; B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, Warszawa 1999,
s. 249.

37 J. Kucinski, Konstytucyjny ustréj paristwowy Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2003,
s. 158.

38 A. Szmyt, Obywatelska inicjatywa..., op. cit., s. 151.

39 M. Jabloniski, Obywatelskie prawo..., op. cit., s. 651-652.

40 W. Skrzydto, Wiadza ustawodawcza..., op. cit., s. 155 i n.

4l Szerzej R. Balicki, M. Jabtonski, Materiaty do prawa konstytucyjnego, Warszawa 1999, s. 110;
uzasadnienie uchwaty Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 27 wrzesénia 1994 1., W10/93, OTK 1994 r.,
cz.II, s. 201; H. Zigba-Zatucka, Sejm Rzeczypospolitej, w: H. Zigba-Zatucka (red.), Wybrane instytucje
prawa konstytucyjnego, Przemy$l 1998, s. 30.

4 P. Uzigblo, Ustawa z 1999 r..., op. cit., s. 52.
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Obowiazek przedtozenia gotowego projektu oznacza, iz ustawodawca wpro-
wadzil tzw. inicjatywe sformutowana, czyli konieczno$¢ przediozenia propozycji
w formie odpowiadajacej zasadom techniki prawodawczej*. Tym samym odrzu-
cono dopuszczalno$é tzw. inicjatywy niesformutowanej, pozwalajacej na trakto-
wanie jako inicjatywy ustawodawczej samego tylko ,,postulatu™.

Jest to utrudnienie dla grupy oséb sktadajacych ludowy projekt, poniewaz nie
dysponuja oni takim zapleczem jak np. rzad i trudno jest im uzyska¢ wymagane
ekspertyzy, oceny i dane, dostgpne niejako ,,z urzedu” dla rzadu czy parlamen-
tarzystow. Z drugiej jednak strony, utrudnienia te stanowia barierg, dzigki kto-
rej zahamowana zostata, juz na samym poczatku, mozliwos$¢ zalania parlamentu
,,polproduktami” ustawodawczymi.

Whiosek o wszczecie postepowania w sprawie realizacji austriackiej ludowe;
inicjatywy ustawodawczej powinien zawieraé: tekst projektu ustawy, oznaczenie
skrétowe, mogace zawiera¢ maksymalnie trzy stowa, dane petnomocnika, a takze
jego czterech zastgpcow (imie, nazwisko, zawod, adres), dane rachunku banko-
wego, do ktorego sa wspolnie upowaznieni petnomocnik i jego zastgpcy oraz ich
podpisy. Projekt ustawy powinien by¢ przedstawiony w formie gotowego teks-
tu z podzialem na artykuly. Ponadto nalezy ztozy¢ wypeinione i wlasnorecznie
podpisane o$wiadczenia o poparciu projektu oraz uzasadnienie projektu ustawy
z wymienionymi wyzej dodatkowymi dokumentami*’.

Do wniosku nalezy dotaczy¢é o$wiadczenia osob popierajacych ludowy projekt
ustawy, ktorzy sa uwzglednieni w spisie wyborczym i zamieszkujg na terenie
kraju. O$wiadczenie sktadaja tylko te osoby, ktére zdecydowaly si¢ poprze¢ lu-
dowy projekt ustawy jeszcze przed ztozeniem wniosku W tej sprawie u ministra
spraw wewnetrznych. Liczba zlozonych o$wiadczen nie moze by¢ mniejsza od
jednego promila liczby mieszkancow ustalonej podczas ostatniego zwyczajnego
lub wyjatkowego spisu ludnosci Austrii*. Liczba wymaganych o$wiadczen ule-
gala zmianie. Poczatkowo ustawa z 1931 r. wymagata 10 tys. podpiséw, w 1963 1.
liczbe te podniesiono do 30 tys., nastgpnie w 1973 r. ustalono na 10 tys. Obecnie,
jak juz wspomniano, stanowi ona nie mniej niz jeden promil liczby mieszkancow
Austrii’.

Zamiast o§wiadczen grupy 0s6b mozliwe jest dotaczenie do wniosku o$wiad-
czeh o poparciu ztozonych przez o$miu cztonkow Rady Narodowej (Nationalrat)
lub przez czterech cztonkoéw z trzech Rad Krajowych (w sumie dwunastu).
Rowniez i te proporcje ulegaty zmianom. W 1931 r. ustawa wymagata az trzydzie-
stu o$wiadczen cztonkoéw Nationalrat lub trzydziestu cztonkow Rad Krajowych

43 7ob. J. Szymanek, Ludowa inicjatywa..., op. cit., 8. 54.

44 Zob. A. Szmyt, Obywatelska inicjatywa..., op. cit., s. 152—153; Z. Witkowski (red.), Prawo kon-
stytucyjne, Torun 1998, s. 400-401.

45§ 3 pkt 3, 5 ustawy 344/1973.

46 § 4 pkt 1 ustawy 344/1973.

47 70b. E.S. Macdonald, G. Rabinowitz, O. Listhaug, On Attemting to Rehabilitate the Proximity
Model: Sometimes the Patient Just Cant Be Helped, ,,Jumal of Politics” 1998, nr 60, s. 653 i n.;
W.C. Muller, Das Parteiensystem in der Zweiten Republik: Entwicklungsphasen undDynamikseit 1 986,
w: R. Kriechbaumer (red.), Osterreichische Nationalgeschichte nach 1945, Yienna 1998,s.1991in.
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(po dziesigciu z trzech Rad). Nastgpnie liczby te ulegly zmniejszeniu do pigt-
nastu cztonkdéw Nationalrat lub pigtnastu cztonkoéw z Rad Krajowych. Dopiero
w 1973 r. ustalono je na wyzej wymienionym poziomie*.

W oswiadczeniu o poparciu ludowego wniosku w sprawie ztozenia projektu
ustawy osoba przedstawia swoje imi¢ i nazwisko, dat¢ urodzenia, miejsce za-
mieszkania oraz podpis ztozony przed wladzami gminy lub potwierdzony sadow-
nie lub notarialnie®. Gmina udziela potwierdzenia, jezeli o$wiadczenie zawiera
wszystkie wyzej wymienione dane i osoba ta wpisana jest do spisu wyborczego
jako uprawniona do wzigcia udzialu w wyborach oraz zamieszkuje na terenie
gminy. O$wiadczenia sa aktualne tylko wtedy gdy znajdujace si¢ na nich potwier-
dzenie gminy zostalo udzielone po pierwszym stycznia roku poprzedzajacego
ztozenie projektu®.

Whniosek wraz ze wszystkimi zatacznikami pelnomocnik sktada u ministra
spraw wewnetrznych, ktory w ciagu trzech tygodni podejmuje decyzje o wszczeg-
ciu postepowania w sprawie realizacji inicjatywy ludowej'. Wniosek o wszcze-
ciu postgpowania zostaje zatwierdzony, gdy zostang spetnione wszystkie wymo-
gi okreslone przepisami’Z.

Ludowy projekt ustawy, wraz z zebranymi pod nim podpisami, uzasadnieniem
oraz zatacznikami jak we wniosku, panstwowe organy wyborcze przedktadaja do
rozpatrzenia Radzie Narodowej**.

Nalezy dodaé, iz w austriackiej literaturze z zakresu prawa konstytucyjnego,
jak rowniez w wypowiedziach politykéw podkreslane jest znaczenie, jakie na
wstepnym etapie opracowywania projektu ustawy ma tzw. przedparlamentama
faza procesu ustawodawczego poprzedzajaca skorzystanie przez organizatoroéw
z prawa inicjatywy ustawodawczej**. W fazie tej istotne sg rozne nieformalne
naciski o charakterze politycznym, przedstawianie swoich intereséw przez ugru-
powania polityczne, zwiazki interesow, izby zawodowe, itp. Wazne jest rowniez
korzystanie przez sktadajacych projekt ustawy z roznych ekspertyz, zasigganie
opinii r6znych grup spotecznych itp.*

48 W.C. Muller, Party Competition..., op. cit., s. 24-25.

49 Podpisy na o$wiadczeniach o poparciu projektu, na ktorych gmina udzielita potwierdzenia, licza
si¢ jako wazne glosy w rozumieniu przepiséw rozdziatu III ustawy 344/1973. W przypadku kazdego
uprawnionego do gtosowania, ktory otrzymat od gminy potwierdzenie, gminy maja obowiazek odno-
towac¢ ten fakt w spisie wyborczym.

30 Gminy sa zobowiazane do niezwlocznego przygotowania potwierdzenia do o$wiadczen o po-
parciu projektu bez $ciggania kosztow administracyjnych i pobierania innych optat; w tym przypadku
gminy stosuja posiadane przez nie formularze, przygotowane pod katem projektu ustawy podanego
przez popierajacych projekt. W przypadku gdy jakas osoba przekazuje gminie formularze, gmina ma
obowiazek przekazac ztozone u niej i dotyczace okreslonego projektu ustawy oswiadczenia o poparciu
projektu w okre§lonym przez t¢ osobg czasie, pod wskazany przez t¢ osobg adres w kraju.

31§ 5 pkt 1 ustawy 344/1973.

52 W.C. Muller, Party Competition..., op. cit., s. 23.

33§ 19 ustawy 344/1973.

54 K. Korinek, Sozialpartnerschaft und Parlament, w: H. Schambeck (red.), Osterreichs
Parlamentarismus. Werden und System, Berlin 1986, s. 646—649.

35 B. Banaszak, Regulacja prawna procedury legislacyjnej w Austrii, ,,Pafistwo i Prawo” 1997,
z.5,s.77.
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W mysl polskich przepisow petnomocnik komitetu inicjatywy, po zebraniu
1000 podpiséw obywateli popierajacych projekt ustawy, zawiadamia Marszatka
Sejmu o utworzeniu komitetu i o zamiarze ztozenia obywatelskiego projektu
ustawy w Sejmie*®. Takie zawiadomienie, oprocz 1000 podpisow, zawiera petng
nazwe komitetu, jego doktadny adres, dane cztonkéw komitetu, dane petnomoc-
nika i jego zast¢pcy oraz projekt ustawy wraz z uzasadnieniem. Uzasadnienie
takie powinno zawiera¢: wyjasnienie potrzeby i celu uchwalenia takiej ustawy;
skutki spoteczne, gospodarcze, finansowe i prawne; zrodta finansowania ustawy;
roznice pomigdzy aktualnym a projektowanym stanem prawnym; o$wiadczenie
o zgodnosci ludowego projektu z prawem Unii Europejskiej, projekty podstawo-
wych aktow wykonawczych. Nalezy tez przedstawi¢ wyniki przeprowadzonych
konsultacji i poinformowa¢ o wariantach i zebranych opiniach, jezeli obowigzek
zasiegnigcia takich opinii wynika z przepiséw ustawy (art. 31 ust. 213 Regulaminu
Sejmu)¥’. Brak ktoregokolwiek z wymogow moze zosta¢ uznany za btad i tym
samym zawiadomienie moze zosta¢ zwrocone do uzupetnienia. Przygotowanie
przez komitet inicjatywy ludowego projektu ustawy pod wzglgdem formalnym
moze sprawia¢ ktopoty ze wzglgdu na brak profesjonalnego przygotowania i do-
stepu do potrzebnych danych i informacji*®.

Nalezy zgodzi¢ si¢ ze zdaniem P. Uzigbly, ktory uznat za dyskusyjne odrzuce-
nie przez Sejm poprawki Senatu do ustawy o wykonywaniu inicjatywy majacej
na celu umozliwienie pelnomocnikowi komitetu Zzadania od organéw administra-
cji panstwowej pomocy przy okreslaniu przewidywanych skutkéw finansowych
uchwalenia ustawy™.

Komitet inicjatywy moze zglosi¢ tylko jeden projekt ustawy. Gdy inicjatorzy
maja na celu uchwalenie nowelizacji obowigzujacych przepisow, to jeden ko-
mitet moze zglosi¢ kilka projektow ustaw®. Jezeli zgltoszone maja by¢ rozne,
niepowigzane ze soba projekty ustaw, niezb¢dne jest powstanie dwoch lub wigce;j
komitetow inicjatywy ustawodawczej, w ktorych sktad mogg wchodzi¢ te same
osoby®!.

W przypadku gdy zawiadomienie nie zawiera bledéw, Marszatek Sejmu, w ter-
minie 14 dni od jego dorgczenia, postanawia 0 jego przyjeciu. Postanowienie
o przyjeciu zawiadomienia dorgcza si¢ niezwlocznie petnomocnikowi komite-
tus2. Od dnia wydania postanowienia przez Marszatka Sejmu tre$¢ projektu usta-
wy nie moze ulec zmianie®,

56 P, Winczorek, Obywatele wnoszq..., op. cit.; P. Uzieblo, Ustawa z 1999 r...., op. cit., s. 57.

57 M. Jabtonski, Obywatelskie prawo..., op. cit., s. 654—655.

58 M. Kruk, Prawo inicjatywy ustawodawczej w nowej Konstytucji RP, ,,Przeglad Sejmowy” 1998,
nr 2, s. 26.

59 P. Uziebto, Ustawa z 1999 r...., op. cit., s. 54. Zob. Sprawozdanie Stenograficzne z 52 posiedze-
nia Sejmu RP III kad. w dniach 23, 24 i 25 czerwca 1999 r., s. 89.

60 B, Szepietowska, W sprawie wykonywania inicjatywy ustawodawczej przez obywateli (art. 118
ust. 2 konstytucji), Biuletyn Ekspertyzy i Opinie Prawne, nr 3 (39), Warszawa 2000, s. 56.

61 Tbidem, s. 56-57.

62 Art. 6 ust. 1-4 ustawy o wykonywaniu inicjatywy.

63 S, Grabowska, Inicjatywa ustawodawcza..., op. cit., 8. 153.
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Po zakonczeniu akcji zbierania podpisow pelnomocnik komitetu sktada wnio-
sek o wszczecie przez Sejm procesu legislacyjnego. Do niego dotacza ludowy
projekt ustawy w niezmienionej formie wraz z zebranymi co najmniej 100 tys.
podpiséw oraz dane, ktore byly podane w zawiadomieniu ztozonym Marszatkowi
Sejmu®. Oznacza to, ze projekt ustawy przedtozony Marszalkowi Sejmu powi-
nien spetnia¢ wymogi okreslone w Konstytucji i Regulaminie Sejmu®,

IV. ORGAN ZOBOWIAZANY DO WSZCZECIA PROCEDURY
ZWIAZANEJ Z LUDOWA INICJATYWA USTAWODAWCZA

Aby rozpocza¢ akcj¢ zbierania podpiséw 0sob popierajacych ludowy projekt
ustawy, nalezy zawiadomi¢ odpowiednie wtadze o zamiarze wystapienia z inicja-
tywa ustawodawcza. Ten etap inicjatywy ludowej kazdy ustawodawca uregulo-
wat w odmienny sposob.

Austriacki minister spraw wewnetrznych jest organem decydujacym o dopusz-
czeniu do realizacji inicjatywy ludowej. Po otrzymaniu ludowego wniosku, jesli
zostaty spetnione ustawowe wymogi, minister wydaje decyzje o dopuszczeniu
inicjatywy ludowej do realizacji oraz podaje dat¢ zbierania podpisow, w ter-
minie trzech tygodni od dnia wplywu wniosku. Nastgpnie oglasza swa decyzje
w Dzienniku Urzedowym do Gazety Wiedenskiej®.

Marszatek Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej w my$l ustawy o wykonywa-
niu inicjatywy jest organem zobowigzanym do wszczgcia procedury zwigzane;
z inicjatywa ludowa w sprawie ztozenia projektu ustawy. Postanawia o przyjeciu
zawiadomienia o utworzeniu komitetu badz odmowie jego przyjecia®’. W przy-
padku gdy Marszatek Sejmu stwierdzi istnienie brakéw formalnych w zawia-
domieniu, takich jak np. brak danych cztonkéw komitetu, wyznacza 14-dniowy
termin do ich usunigcia. Jesli pelnomocnik tego nie zrobi, Marszalek odmawia
przyjecia zawiadomienia®®,

Po wniesieniu przez petnomocnika projektu ustawy Marszatek Sejmu kieruje
go do Sejmu. W przypadku stwierdzenia, ze tre$¢ projektu lub uzasadnienia zo-
stata zmieniona, wydaje postanowienie 0 odmowie przyjecia projektu ustawy®.

64 Art. 10 ust. | ustawy o wykonywaniu inicjatywy. B. Naleziaski, Formy demokracji bezposredniej,
w: P. Sarnecki (red.), Prawo konstytucyjne RP, Warszawa 1999, s. 162; M. Laskowska, Obywatelska
inicjatywa ustawodawcza 100 000 podpiséw, ,,Prawo i Zycie” 2000, nr 1, s. 18-22.

65 Art. 118 ust. 3 Konstytucji RP, art. 34 ust. 2 uchwaty Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 30
lipca 1992 r., Regulamin Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej (M.P. z 1992 1. Nr 26, poz. 185 z p6zn. zm.);
Z. Witkowski, J. Galster, W. Szyszkowski, Podstawy prawa konstytucyjnego Rzeczpospolitej Polskiej,
Torun—Warszawa 1999, s. 85.

6 Tytut oryginalny: ,,Amtsblatt zur Wiener Zeitung”,. § 5 ustawy 344/1973.

7 M. Jabloniski, Obywatelskie prawo..., op. cit., s. 656-659.

68 Art. 6 ust. 5 ustawy o wykonywaniu inicjatywy. Zob. L. Garlicki, Konstytucja a ustawy przed-
konstytucyjne, w: Z. Witkowski (red.), Wejscie w zycie nowej Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,
XXXIX Ogblnopolska Konferencja Katedr Prawa Konstytucyjnego. Ksigga Pamigtkowa K. Dziatochy,
Torun 1998, s. 43 in.

9 Art. 10 ust. 31 art. 11 ust. 1 ustawy o wykonywaniu inicjatywy.
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Ponadto, w przypadku uzasadnionych watpliwosci co do prawidtowosci zfo-
zenia podpisow, Marszatek moze zwroci¢ si¢ do Panstwowej Komisji Wyborczej
o ustalenie liczby prawidtowo ztozonych podpiséw, w terminie 14 dni od dnia
whiesienia projektu”. Jezeli po przeprowadzeniu przez Panstwowa Komisje
Wyborcza czynno$ci sprawdzajacych, w terminie 21 dni, okaze si¢, ze liczba
podpisow jest mniejsza niz wymagana ustawowo, Marszatek Sejmu postanawia
o odmowie nadania biegu projektowi ustawy’'.

Marszatek Sejmu w terminie 14 dni od chwili dorgczenia zawiadomienia
lub zlozenia projektu ustawy wraz z podpisami badz otrzymania protokotu
Pafistwowej Komisji Wyborczej wydaje postanowienie. W razie odmowy nada-
nia dalszego biegu sprawie petnomocnikowi komitetu przystuguje prawo zaskar-
zenia jej do Sadu Najwyzszego, w terminie 14 dni od daty dorgczenia postano-
wienia wraz z uzasadnieniem.

V. AKCJA ZBIERANIA PODPISOW POD LUDOWYM WNIOSKIEM
W SPRAWIE UCHWALENIA USTAWY

Ciezar przeprowadzenia akcji zbierania podpisow pod ludowym projektem
ustawy spada, w zaleznosci od kraju, badz to na komitet obywatelski, badz to na
panstwowe jednostki odpowiedzialne, zgodnie z prawem wyborczym, za orga-
nizacje wszelkiego rodzaju wyboréw parlamentarnych, samorzadowych i refe-
rendow. Prowadzona w trakcie zbierania podpisow kampania promocyjna stuzy
przedstawianiu i wyja$nianiu przez organizatoréw tresci projektu ustawy, stano-
wigcego przedmiot ludowej inicjatywy ustawodawczej.

Ustawa austriacka 344/1973 do$¢ szczegdtowo, mozna by powiedzie¢, ze zbyt
szczegdtowo, uregulowata kwesti¢ zbierania podpisdw osob popierajacych ini-
cjatywe ustawodawcza.

Postepowanie przy zbieraniu podpisow jest przeprowadzane przez wladze do
tego uprawnione, to znaczy przez gminy na podleglym im obszarze. Gmina okres-
la miejsca zbierania podpiséw, w ktorych uprawnieni do ztozenia podpisu pod
ludowym projektem moga wpisa¢ si¢ na listy”>. Kazdy uprawniony do ztoze-
nia podpisu pod ludowym projektem ma prawo do ztozenia podpisu w gminie,
w ktorej spisie wyborczym figuruje. Ci uprawnieni, ktorzy sa w posiadaniu karty
do glosowania, moga skorzysta¢ z prawa do ztozenia podpisu réwniez w innej

70 Zob. P. Sarnecki, Wprowadzenie Konstytucji w Zycie, w: Wejscie w Zycie nowej Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej, XXXIX Ogolnopolska..., op. cit., s. 17 i n.

7L Art. 12 ustawy o wykonywaniu inicjatywy.

72 Nalezy przewidzieé taka liczbe miejsc zbierania podpisow, ktora uwzglednia liczbe ludno$ci
i jej ewentualne rozproszenie w gminie. Lokale do zbierania podpisow w tych miejscowosciach w dni
robocze powinny by¢ otwarte przynajmniej od 8.00 do 16.00, w dwa dni robocze dodatkowo do 20.00,
aw soboty i niedziele przynajmniej od 8.00 do 12.00. W gminach o liczbie mieszkaficow mniejszej niz
2500 w soboty i niedziele czas zbierania podpisow w kazdym przypadku moze zosta¢ skrdcony o dwie
godziny. W zaleznoéci od mozliwosci technicznych w kazdej gminie, w Wiedniu w kazdym okregu,
nalezy przewidzie¢ przynajmniej jeden lokal do zbierania podpiséw dla niepetnosprawnych. Dla nie-
widomych i niedowidzacych uprawnionych do glosowania w zaleznosci od mozliwosci technicznych
nalezy zorganizowa¢ odpowiednie systemy kierujace.
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gminie, o ile ma w niej miejsce zbieranie podpisow. Za wazne uwazane sg tylko
te podpisy zebrane podczas akcji, ktore zostaty ztozone na listach stworzonych
zgodnie z przepisami’.

Pelnomocnik ma obowigzek powiadomi¢ ministra spraw wewngtrznych pi-
semnie, w ciggu 14 dni od dnia podania do wiadomos$ci decyzji ministra spraw
wewnegtrznych o wszczeciu postepowania, czy zbieranie podpisow powinno mieé
miejsce we wszystkich gminach czy tylko we wskazanych™.

Ministerstwo spraw wewngtrznych organizuje rozestanie list do skladania
podpisOéw 1 potrzebnego do ogloszenia tekstu projektu ustawy w takiej liczbie,
aby wszyscy uprawnieni do zlozenia podpisu pod ludowym projektem w gminie
mogli ztozy¢ swoje podpisy”.

Termin zbierania podpiséw powinien rozciagac si¢ na 8 kolejnych dni i nie
moze rozpoczyna¢ si¢ lub konczy¢ w sobote lub w niedzielg. W razie gdy na
okres ten przypadajg dni $wiateczne, termin nalezy ustali¢ tak, aby zbieranie pod-
piséw nie odbywalo si¢ w zaden z tych dni i aby w zwiazku z tym okres ten ulegt
przedtuzeniu’. Akcja zbierania podpisOw nie moze rozpoczaé si¢ wczesniej niz
przynajmniej 8 tygodni od dnia podania do wiadomosci decyzji ministra spraw
wewnetrznych o wszczeciu postgpowania. Konczy si¢ nie pdzniej niz 6 miesigcy
od dnia ogloszenia tejze decyzji”.

Wiadze gminy informuja, w sposob zwyczajowo przyjety w danej gminie,
o miejscach i godzinach, w ktérych mozna sktada¢ podpisy na listach, oraz o tym,
iz uprawnieni do ztozenia podpisu pod ludowym projektem w terminie przezna-
czonym do skladania podpiséw moga zapoznac si¢ z tekstem projektu ustawy,
ktory znajduje si¢ w kazdym miejscu sktadania podpisow. Miejsce i godziny
sktadania podpiséw powinny by¢ tak wyznaczone, aby wszyscy uprawnieni mieli
mozliwo$¢ ztozenia na listach swoich podpisow’.

Uprawniony do zlozenia podpisu pod ludowym projektem, ktory stawi sie
w terminie przed organem uprawnionym do zbierania podpiséw, powinien podaé
swoje nazwisko, adres i przedtozy¢ dokument, na podstawie ktorego mozna jed-
noznacznie okresli¢ jego tozsamos$é. Organ uprawniony do zbierania podpiséw
stwierdza przed dopuszczeniem do jego ztozenia, czy osoba, ktora chce ztozy¢
podpis, znajduje si¢ w spisie wyborczym jako uprawniona do ztozenia podpisu
pod ludowym projektem. W razie watpliwosci co do tozsamosci uprawnionego,
badz gdy nie jest on odnotowany w spisie wyborczym jako uprawniony do zloze-

73§ 7 ustawy 344/1973.

74 § 8 pkt 2 ustawy 344/1973.

75§ 8 pkt 3 ustawy 344/1973.

76 Rozpoczegcie uptywu terminu przewidzianego w niniejszej ustawie nie zmienia si¢ w zwiazku
z przypadajgcymi niedzielami i innymi dniami wolnymi. To samo dotyczy sobot i Wielkiego Piatku.
W przypadku gdy koniec tego terminu przypada na sobotg, niedziele lub inny dzien wolny, wladze,
ktére zgodnie z niniejsza ustawa zajmuja si¢ tym post¢powaniem, musza zadbaé o to, aby mogly za-
znajomic¢ si¢ rowniez w tych dniach z czynno$ciami objetymi terminem.

77 §5pkt3,4i§ 21 ustawy 344/1973.

78 § 7 pkt 1 ustawy 344/1973.
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nia podpisu pod ludowym projektem, nie dopuszcza si¢ go do ztozenia podpisu.
Od decyzji w tej sprawie nie ma odwotania™.

Niewazne sg podpisy ztozone przez osoby nieuprawnione do ztozenia podpisu
pod ludowym projektem, a takze gdy zostaty oddane na listach do zbierania pod-
pisdw nieodpowiadajacych przepisom lub przez osoby, ktore juz raz skorzystaty
z prawa do zlozenia podpisu pod ludowym projektem w sprawie tego samego
projektu ustawy, badz w przypadku gdy brak danych osobowych uprawnionego
do ztozenia podpisu pod ludowym projektem.

Po uplywie terminu przewidzianego na sktadanie podpisow wtadze uprawnio-
ne do ich zbierania zamykaja listy i uzgadniaja liczb¢ uprawnionych do ztozenia
podpisu pod ludowym projektem zgodnie ze spisami wyborczymi oraz liczbe
prawidtowo ztozonych podpisow®.

Protokot z wynikiem i listami zostaje przekazany okregowym organom wy-
borczym. Po sprawdzeniu wynikéw i liczby uprawnionych do zlozenia podpi-
su pod ludowym projektem okrggowe organy przesytaja wiasny protokot oraz
protokot wladz uprawnionych do zbierania podpisow do panstwowych organdow
wyborczych.

Panstwowe organy wyborcze stwierdzaja na podstawie dostarczonych proto-
kotow jak i swoich akt dla kazdego kraju federalnego i calego panstwa catkowitg
liczbe 0s6b uprawnionych do ztozenia podpisu pod ludowym projektem, uj¢tych
w spisie wyborczym, liczbeg prawidtowo ztozonych podpiséw na listach oraz licz-
be 0sob, ktore poparty wniosek o wszczecie postegpowania. Liczby prawidtowo
ztozonych podpisow i liczby o0sob, ktore poparty wniosek o wszczgcie postepo-
wania, zostajg zsumowane. Pafistwowe organy wyborcze stwierdzajg, czy pro-
jekt ustawy uzyskat odpowiednia liczbe podpisow, tj. 100 tys. lub wiecej, 1 tym
samym czy moze zosta¢ zatwierdzony. Nastepnie oglaszaja wynik w Dzienniku
Urzedowym do Gazety Wiedenskiej i przedktadaja projekt ustawy wraz z uzasad-
nieniem i dokumentami Radzie Narodowej do rozpatrzenia®.

Kampani¢ promocyjna na rzecz projektu ustawy w Polsce oraz zbieranie pod-
pisow obywateli popierajacych projekt ustawy komitet obywatelskiej inicjatywy
ustawodawczej moze rozpoczaé¢ po ogloszeniu w dzienniku o zasiggu ogdlnopol-
skim faktu uzyskania przez komitet osobowosci prawnej, adresu komitetu oraz
miejsca udostepnienia projektu ustawy®.

Do prowadzenia kampanii promocyjnej oraz do zbierania podpisow stosuje
sie odpowiednio przepisy o ordynacji wyborczej do Sejmu Rzeczypospolitej
Polskiej i Senatu Rzeczypospolitej Polskiej, ktore okreslajg zasady przeprowa-
dzania kampanii wyborczej®.

7§ 10 pkt 2, 3 ustawy 344/1973.

80 § 14 pkt 1 ustawy 344/1973.

81§ 16 ustawy 344/1973.

82 S. Grabowska, Inicjatywa ludowa..., op. cit., s. 181; H. Zigba-Zatucka, Instytucja obywatel-
skiej..., op. cit., s. 163.

83 Art. 85-93 (z wylaczeniem art. 94) ustawy z dnia 12 kwietnia 2001 r. — Ordynacja wyborcza do
Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej i do Senatu Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. Nr 46, poz. 499 z pézn.
zm.).
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W miejscu zbierania podpisow musi by¢ udostgpniony do wgladu projekt
ustawy. Obywatel udziela poparcia, sktadajac wtasnoreczny podpis na wykazie,
ktorego wzor w drodze rozporzadzenia ustalil Prezes Rady Ministrow po zasieg-
ni¢ciu opinii Panstwowej Komisji Wyborczej**. Na kazdej stronie wykazu musi
znajdowac si¢ nazwa komitetu i tytul projektu ustawy, ktorej obywatel udziela
poparcia®.

Swoje poparcie dla projektu ustawy obywatele wyrazajg poprzez ztozenie pod
projektem wilasnorgcznego podpisu wraz z podaniem imienia i nazwiska, adresu
zamieszkania oraz numeru ewidencyjnego PESEL. Podpisy te sa sktadane na
odpowiednim wykazie. Wycofanie raz udzielonego poparcia dla projektu ustawy
jest bezskuteczne®®.

Po zebraniu wymaganej liczby podpiséw, w czasie nie dluzszym niz trzy mie-
sigce od daty uzyskania postanowienia o przyjeciu zawiadomienia 0 powstaniu
komitetu, pelnomocnik komitetu powinien wnie$¢ do Marszatka Sejmu projekt
ustawy wraz z wykazem podpisow obywateli popierajacych projekt. Jesli wszyst-
kie czynnosci zostaly przeprowadzone zgodnie z ustawa, Marszatek Sejmu kie-
ruje projekt ustawy do pierwszego czytania, jednocze$nie zawiadamiajgc o tym
fakcie pelnomocnika komitetu®’.

VI. SKARGI ZWIAZANE Z LUDOWA INICJATYWA USTAWODAWCZA

Kazdemu, kto dopatrzy? si¢ uchybien w trakcie akcji zbierania podpiséw pod
ludowym projektem ustawy, ustawodawca zapewnil mozliwo$¢ wniesienia skar-
gi do odpowiedniego organu wymiaru sprawiedliwosci. W jednych panstwach
jest to Sad Najwyzszy (Polska), w innych Trybunal Konstytucyjny (Austria).

W ciagu czterech tygodni od dnia podania do wiadomosci przez austriackie
panstwowe organy wyborcze uzyskany wynik moze zosta¢ zakwestionowany
z powodu niezgodnego z prawem postgpowania przez pelnomocnika wniosku
o wszczecie postepowania lub czterech cztonkow Rady Narodowej bgdZ Landtagu.
Organem uprawnionym do rozpatrzenia skarg jest Trybunal Konstytucyjny. Do
pisma kwestionujacego winno si¢ dotaczy¢ uzasadnienie wniosku o uniewaznie-
nie ustalen panstwowych organéw wyborczych®. Trybunat Konstytucyjny moze
sprostowa¢ wyniki liczbowe panstwowych organow wyborczych®.

W Polsce Sad Najwyzszy rozpatruje skargi, ktore wnosi petnomocnik komite-
tu w zwiazku z wydaniem przez Marszatka Sejmu postanowien niekorzystnych

84 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 wrze$nia 1999 r. w sprawie ustalenia wzo-
ru wykazu obywateli, ktorzy udzielaja poparcia projektowi ustawy stanowigcej przedmiot inicjatywy
ustawodawczej (Dz.U. Nr 79, poz. 893).

85 Art. 9 ust. 1, 4 ustawy o wykonywaniu inicjatywy.

86 Art. 9 ust. 2, 3 ustawy o wykonywaniu inicjatywy.

87 Art. 10 ustawy o wykonywaniu inicjatywy.

88 W przypadku postgpowania zwiazanego z zakwestionowaniem stosuje si¢ postanowienia § 68
ust. 2, § 69 ust. 1 jak i § 70 ust. 1 i 4 ustawy z 1930 r. w brzmieniu z dnia 12 maja 1953 r. o Trybunale
Konstytucyjnym (BGBI nr 127/1930), thum. J. Olejniczak, w: J. Trzcinski (red.), Sgdy Konstytucyjne
w Europie, t. 1, Warszawa 1996.

89 § 18 ustawy 344/1973.
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dla komitetu inicjatywy obywatelskiej. Skargi rozpatrywane sa w postgpowaniu
nieprocesowym, w skladzie 7-osobowym, w terminie 30 dni od ich wniesienia®.

Sad Najwyzszy postanawia o uznaniu lub odrzuceniu skargi petnomocnika na
postanowienie Marszatka Sejmu odmawiajace przyjecia zawiadomienia. W przy-
padku uznania skargi pelnomocnika Marszatek Sejmu ma obowiazek przyjac za-
wiadomienie o utworzeniu komitetu. Jesli skarga zostanie odrzucona, komitet
ulega rozwiazaniu.

Sad Najwyzszy postanawia takze o uznaniu lub odrzuceniu zaskarzenia przez
pelnomocnika postanowienia Marszatka Sejmu o odmowie przyjecia obywatel-
skiego projektu ustawy. Wydajac postanowienie uznajace zaskarzenie, naktada
na Marszatka Sejmu obowiazek przyjecia projektu. Odrzucajac zaskarzenie, za-
myka dalsza drogg legislacyjna dla projektu ustawy.

Jeszcze w jednym przypadku Sad Najwyzszy wydaje postanowienie W spra-
wie inicjatywy obywatelskiej. A mianowicie, gdy petnomocnik komitetu zaskar-
zy postanowienie Marszatka Sejmu o odmowie nadania biegu projektowi ustawy.
Zaskarzenie to Sad Najwyzszy moze podtrzymac lub tez nie. Jezeli przychyli sig
do skargi pelnomocnika, Marszatek Sejmu kieruje projekt ustawy do pierwszego
czytania w Sejmie, jesli nie to ludowy projekt ustawy upada’’. Postanowienia Sadu
Najwyzszego s ostateczne, to znaczy ze nie przystuguje od nich odwotanie.

VII. LUDOWY PROJEKT USTAWY
JAKO PRZEDMIOT POSTEPOWANIA USTAWODAWCZEGO

Po zakoficzeniu akcji zwigzanej ze zbieraniem podpisdéw 0sob popierajgcych
ludowy projekt ustawy nastgpuje drugi etap zwigzany z ustawodawczg inicja-
tywa ludowa. Zlozenie projektu ustawy wraz z odpowiednig liczbg podpisow
i dokumentami wymaganymi prawem otwiera parlamentarng faz¢ prac nad pro-
pozycja ustawy.

Ze wzgledu na specyfike procedury ludowego projektu ustawy ustawodawca
przewidzial pewnego rodzaju preferencje dla tego typu projektow. Nie dotyczy
ich zasada dyskontynuacji dziatan ustawodawczych®, bywa S$cisle okreSlany
termin na przeprowadzenie pierwszego czytania lub mogg one posiada¢ prawo
pierwszenstwa przed wszystkimi innymi projektami ustaw.

W przypadku gdy stwierdzenie wyniku ustawodawczej inicjatywy ludo-
wej przez austriackie panstwowe organy wyborcze w rozumieniu art. 41 ust. 2
Konstytucji Austrii nie zostanie zakwestionowane lub Trybunal Konstytucyjny
nie uzna zakwestionowania, panstwowe organy wyborcze przedktadajg wnio-
sek, projekt ustawy wraz z uzasadnieniem i pozostalymi dokumentami Radzie
Narodowej do rozpatrzenia®.

90 Zob. ustawa z dnia 23 listopada 2002 r. o Sadzie Najwyzszym (Dz.U. Nr 240, poz. 2052).

9L Art. 6 ust. 5 ustawy o wykonywaniu inicjatywy.

92 Zasada ta oznacza, ze projekty ,,wygasaja’ z koncem kadencji izby parlamentu, bez wzglgdu na
zaawansowanie postgpowania legislacyjnego.

93 W.C. Muller, Party Competition..., op. cit., s. 23.
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Whniosek w sprawie inicjatywy ludowej moze zosta¢ ztozony przed przej$ciem
do porzadku dziennego posiedzenia badz po zakonczeniu obrad. Rozpoczecie
etapu parlamentarnego inicjatywy ludowej rozpoczyna uchwata Rady Narodowej
o poddaniu pod pierwsze czytanie wniesionego projektu ustawy®.

W Austrii projekty ustaw wniesione dzigki inicjatywie ludowej posiadaja
w Radzie Narodowej pierwszenstwo w rozpatrywaniu przed wszystkimi inny-
mi sprawami®. Jesli brak wniosku deputowanego Rady Narodowej dotyczacego
pierwszego czytania i jesli Rada Narodowa nie podjeta uchwaty o konieczno-
sci odbycia takiego czytania, Przewodniczacy Rady Narodowej kieruje od razu
zgloszony projekt do rozpatrzenia przez wlasciwa komisje”. Debata wstepna nad
ludowym projektem powinna odby¢ si¢ w ciagu miesigca od daty przestania go
do komisji. Nastgpnie po sze$ciu miesigcach powinno zostaé przedstawione spra-
wozdanie z prac nad projektem?’.

Niestety, tak jak inne projekty ustaw, ludowy projekt ustawy podlega zasadzie
dyskontynuacji prac parlamentu. Po ukonstytuowaniu si¢ nowego parlamentu
taki projekt musi by¢ ponownie sktadany®®. Nie mamy tu do czynienia z projek-
tem organu panstwowego, lecz projektem suwerena, czyli obywateli, dla ktorych
dyskontynuacja jest wielkim utrudnieniem. Ustawodawca austriacki nie powi-
nien traktowaé tak samo projektéw zlozonych przez organy panstwowe i ludo-
wych projektéw ustaw.

W Polsce pierwsze czytanie projektu odbywa si¢ na posiedzeniu Sejmu w ter-
minie 3 miesi¢cy od dnia wniesienia projektu ustawy do Marszalka Sejmu lub
postanowienia Sadu Najwyzszego”. Art. 14 ustawy o wykonywaniu inicjatywy
stanowi, ze w Sejmie 1 Senacie w pracach nad projektem ustawy bierze udziat
przedstawiciel komitetu, na zasadach okreslonych w regulaminach obu izb.
Artykut 14 nie precyzuje jasno, czy przedstawiciel komitetu moze wycofaé czy
tez nie ludowy projekt ustawy.

Wydaje si¢ stusznym poglad M. Jablonskiego, iz ,,0soba reprezentujaca ko-
mitet inicjatywy ustawodawczej w ramach udzielonego przez ten komitet umo-
cowania i na podstawie obowiazujacych przepisoéw ma prawo wycofaé projekt,
szczegoblnie w sytuacji gdy doszto do istotnych zmian jego tresci”!%. Dzigki takim
uprawnieniom komitet inicjatywy ustawodawczej, poprzez swojego przedstawi-
ciela, ma mozliwo$¢ nadzorowania prac legislacyjnych nad projektem ustawy.
W sytuacji gdy koficowy tekst ustawy bedzie znaczaco odbiegac od tekstu pro-
jektu ztozonego dzigki inicjatywie ludowej, przedstawiciel moze zapobiec jego
uchwaleniu poprzez wycofanie tego aktu prawnego.

94 Art. 69 ustawy federalnej z dnia 4 lipca 1975 1. 0 regulaminie Rady Narodowej, thum R Sarnecki,
»Przeglad Sejmowy” 1994, nr 3.

95 P. Sarnecki, Parlament Federalny Republiki Austrii, Warszawa 1996, s. 28.

9 B. Banaszak, Regulacja prawna..., op. cit., s. 78.

97 Art. 24 ustawy federalnej z dnia 4 lipca..., op. cit.

%8 W.C. Muller, Party Competition..., op. cit., s. 23.

99 Art. 13 ustawy o wykonywaniu inicjatywy..., op. cit.

100 M. Jabtonski, Obywatelskie prawo..., op. cit., s. 661.
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Odmienne stanowisko zajmuje P. Uzigblo, twierdzac, ze uprawnienie petno-
mocnika komitetu do wycofania projektu ustawy ,,Zniweczytoby (...) ogromny
wysitek spoteczny z cala procedura przygotowania projektu ustawy i jego zto-
zenia na rece marszatka Sejmu”'?'. Nalezy jednak mie¢ na uwadze to, ze petno-
mocnik jest traktowany jako wnioskodawca, czy tez jako przedstawiciel wnio-
skodawcow, ktorym w tym wypadku jest grupa co najmniej 100 tys. obywateli.
Tak jak kazdy wnioskodawca posiada uprawnienia, w tym rowniez prawo do
wycofania projektu. Problem nie polega wigc na tym, czy petnomocnik komitetu
moze wycofa¢ projekt, tylko, kiedy moze to zrobi¢? Czy moze to uczyni¢ tylko
wtedy, gdy projekt koncowy ustawy bedzie daleko odbiegat od projektu ztozone-
go przez komitet inicjatywy, czy takze w innych okolicznosciach? Czy moze to
uczynié bez konsultacji z grupa obywateli, ktorzy poparli ten projekt? Oraz ko-
lejne pytanie. Na jak duza ingerencjg, tj. na jak daleko idgce poprawki ze strony
parlamentarzystow, moze si¢ zgodzi¢ pelnomocnik?

Moim zdaniem pelnomocnikiem powinna zosta¢ osoba, ktora najlepiej zna
i rozumie powody, dla ktorych powstat dany projekt ustawy. Tak wigc decydujac
si¢ na wybor okreslonej osoby na pelnomocnika komitetu, a w dalszej kolejnosci
podpisujac ludowy wniosek w sprawie uchwalenia ustawy, obywatele upowaz-
niaja go do wypowiadania si¢ i podejmowania dziataf w ich imieniu. Wigze si¢ to
rowniez z podejmowaniem dziatan podczas calego postgpowania legislacyjnego
w parlamencie. Jest to rownoznaczne z upowaznieniem petnomocnika do tego,
aby samodzielnie, tj. bez konsultacji z grupa wnioskodawcow (co na marginesie
byloby bardzo trudne i czasochtonne), podejmowat wszystkie decyzje zwiazane
z pracami nad ludowym projektem w parlamencie.

Projekt ustawy wnoszony przez grupg obywateli korzysta w Polsce z pew-
nych preferencji. W mys] art. 3 ust. 3 ustawy o wykonywaniu inicjatywy projekt
ustawy, w sprawie ktorego nie zakonczono postgpowania ustawodawczego przed
uplywem kadencji Sejmu, zostaje rozpatrzony przez Sejm nastgpnej kadencji
w terminie nie dluzszym niz 6 miesi¢cy od pierwszego posiedzenia nowo wy-
branego Sejmu, bez potrzeby ponownego wnoszenia. Czyli tak jak wioski i hi-
szpanski, rowniez polski ustawodawca zniost zasade dyskontynuacji wzgledem
ludowego projektu ustawy'®,

Oproécz tego, w przeciwiefistwie do innych projektow ustaw, Sejm przeprowa-
dza pierwsze czytanie projektu ustawy wniesionego przez obywateli w terminie
3 miesiecy od daty wniesienia tego projektu do Marszatka Sejmu. Odbywa si¢
ono zawsze na posiedzeniu plenarnym Sejmu, podczas gdy w przypadku innych
projektow ustaw pierwsze czytanie moze odby¢ si¢ na forum komisji sejmo-
wych!%,

101 P, Uziegblo, Ustawa z 1999 t...., op. cit., s. 65.

102 O zasadzie dyskontynuacji pisze L. Garlicki, Zasada dyskontynuacji prac parlamentarnych,
,Studia Iuridica” 1995, nr 28, s. 45 in.

103 7Zob. A, Patrzatek, A. Szmyt, Warunki prawne wniesienia projektu ustawy, w: J. Trzcinski (red.),
Postgpowanie ustawodawcze w polskim prawie konstytucyjnym, Warszawa 1994, s. 146 in.
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VIII. FINANSOWANIE LUDOWEJ INICJATYWY USTAWODAWCZEJ

Sprawa finansowania ludowej inicjatywy ustawodawczej jest dos¢ skompli-
kowana. To, w jaki sposob organizatorzy inicjatywy zdobywaja $rodki na prze-
prowadzenie akcji i zatatwienie calo$ci spraw zwiazanych z inicjatywa, zalezy
od tego, w jaki sposOb zostaly uregulowane kwestie dotyczace akcji zbierania
podpisow. Jesli organizatorzy sq sami za wszystko odpowiedzialni, to tylko od
nich zalezy, w jaki sposob zdobeda fundusze na przeprowadzenie inicjatywy lu-
dowej. Natomiast jesli za akcj¢ odpowiada gmina badz organy wyborcze danego
panstwa, wowczas w kosztach inicjatywy partycypuje rOwniez panstwo.
zrodet. Jednym z nich jest komitet organizacyjny ludowej inicjatywy ustawo-
dawczej, drugim — organ odpowiedzialny za realizacj¢ akcji zbierania podpisow,
czyli gmina.

Do pelnomocnika nalezy uiszczenie sktadki w wysokosci 2180 euro na zorga-
nizowanie i rozestanie list do sktadania podpisow i tekstow projektu ustawy'*,
Sktadke¢ nalezy wptaci¢ w gotdowce w momencie poinformowania minister-
stwa spraw wewngtrznych o tym, czy zbieranie podpiséw powinno si¢ odby¢
we wszystkich gminach, czy tylko w wybranych. Zamiast gotdéwki moze zostaé
przedtozony dowdd wptaty na rachunek ministerstwa spraw wewnetrznych. Jezeli
optata nie zostanie dokonana, nie moze odby¢ si¢ akcja zbierania podpiséw!?.

W sytuacji gdy ludowy projekt ustawy, po zebraniu odpowiedniej liczby pod-
pisOW, zostanie ztozony wraz z wymaganymi dokumentami Radzie Narodowe;j,
nalezy przekaza¢ na rachunek podany w § 3 ust. 3 ustawy 344/1973 pieciokrotng
wysoko$¢ wyzej wymienionej sumy!'%,

Panstwo zwraca gminom niezbg¢dne 1 wykazane zgodnie z przepisami koszty,
poniesione przez nie przy realizacji inicjatywy ludowej. Nie podlegaja zwrotom
koszty poniesione przez gminy, w przypadku gdy nie przeprowadzono akcji zbie-
rania podpisdéw. Gminy, z wyjatkiem miasta Wiednia, maja prawo domagac¢ si¢
zwrotu kosztéw w ciagu 60 dni od uplywu terminu sktadania podpisow u naczel-
nika gminy (panstwa), ktoéry podejmuje decyzj¢ w porozumieniu z kompeten-
tnymi wladzami odpowiadajacymi za finanse panstwowe. Od decyzji tej nie ma
odwotania'®’,

Zadania miasta Wiedefi dotyczace zwrotu kosztow nalezy wnie$¢ w ciggu
szesciu miesigcy od uptywu terminu sktadania podpisow bezposrednio u mini-

104 Wysokos¢ sktadki ulegata zmianom. Poczatkowo w 1931 r. ustawa nie regulowata w zaden
Sposob zasad finansowania inicjatywy ludowej. Nastepnie w 1963 r. ustalono depozyt w wysokosci
50 tys. szylingow. Byt on zwracany w przypadku, gdy inicjatywa uzyskata wymagana pomoc. Stan
ten trwat do 1973 r., w ktorym to zniesiono potrzebg wnoszenia depozytu i przywrdocono stan poprzed-
ni z 1931 r. W 1982 r. ponownie ustalono potrzebe wniesienia kwoty 30 tys. szylingéw jako wkiadu
w koszty inicjatywy ludowej jej inicjatoréw. Po przyjeciu przez Austri¢ nowej waluty euro kwota
ta zostala przeliczona na euro. Zob. W.C. Muller, Party Competition..., op. cit., s. 25-26; R. Deiser,
N. Winkler, Das Politische Handeln der Osterreichs, Vienna 1982, s. 262.

105§ 8 pkt 4 ustawy 344/1973.

106 & 19 pkt 2 ustawy 344/1973.

107 § 23 pkt 1-4 ustawy 344/1973.
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stra spraw wewnetrznych, ktory podejmuje decyzj¢ w porozumieniu z ministrem
finansow'%.

Finansowanie obywatelskiej inicjatywy ustawodawczej w Polsce jest jawne.
Komitet pokrywa cato$¢ wydatkow zwigzanych z prowadzona dzialalnoscia,
a fundusze na ten cel moze czerpaé np. ze zbidrek publicznych'®. Srodki finan-
sowe komitetu nie moga pochodzi¢ z budzetu panstwa, od panstwowych przed-
sigbiorstw i jednostek organizacyjnych, z budzetu jednostek samorzadu teryto-
rialnego, zwiazkéw komunalnych i innych komunalnych os6b prawnych oraz od
przedsigbiorstw z udziatem Skarbu Panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego,
zwiazkow komunalnych i innych komunalnych osob prawnych. Ograniczenia te
dotycza funduszy pochodzacych od: 0sob fizycznych nieposiadajacych zameldo-
wania na terenie Polski, z wyjatkiem obywateli polskich zamieszkatych za gra-
nica, cudzoziemcow zameldowanych i 0s6b prawnych nieposiadajacych siedzi-
by na terenie Polski, 0s6b prawnych z udziatem podmiotow zagranicznych oraz
innych podmiotéw posiadajacych zdolno$¢ do czynnosci prawnych, a niemaja-
cych siedziby na terenie Polski. Komitet nie moze by¢ dofinansowany przez obce
przedstawicielstwa dyplomatyczne, urzgdy konsularne, misje specjalne i organi-
zacje migdzynarodowe oraz inne przedstawicielstwa posiadajace, na podstawie
umoéw, immunitet dyplomatyczny'"°.

Sprawozdanie finansowe dotyczace sposobu i zrodet gromadzenia $rodkow na
dziatalno$é komitetu jego petnomocnik skfada ministrowi finansow w terminie
trzech miesiecy od dnia wniesienia do Marszatka Sejmu projektu ustawy badz
wydania postanowienia przez Sad Najwyzszy w sprawie zaskarzenia przez pet-
nomocnika postanowienia Marszatka Sejmu o odmowie nadania biegu projek-
towi ustawy lub wcze$niejszego rozwiazania si¢ komitetu. Wzor sprawozdania
ustala Minister Finanséw w drodze rozporzadzenia'''. Pelnomocnik publikuje
sprawozdanie w dzienniku ogolnopolskim. Gdy wptywy byly wigksze niz wy-
datki, pelnomocnik przekazuje nadwyzke na cele charytatywne. Zobowiazany
jest przechowywaé dokumenty finansowe komitetu przez 12 miesigcy' .

IX. PODSUMOWANIE

W Austrii w 1973 1. uchwalono ustawe o inicjatywie ludowej, ktora z liczny-
mi zmianami obowiazuje do dzi$. Ostatnia, trzydziesta pierwszg akcj¢ zbierania
podpiséw pod ludowym wnioskiem przeprowadzono w terminie od 22 marca

108§ 23 pkt 5 ustawy 344/1973.

109 Art. 15 ustawy o wykonywaniu inicjatywy. Zasady i tryb zbierania funduszy okresla ustawa
z dnia 15 marca 1933 r. 0 zbidrkach publicznych (Dz.U. Nr 22, poz. 162 z pézn. zm.).

110 Art. 16 ustawy o wykonywaniu inicjatywy. S. Grabowska, Inicjatywa ludowa..., op. cit., s. 183;
P. Uzigbto, Ustawa z 1999 r...., op. cit., s. 58; J. Szymanek Ludowa inicjatywa..., op. cit., s. 67.

m Rozporzadzenie M1n1stra Finansow z dnia 27 sierpnia 2001 r. w sprawie wzoru sprawozdama
o zrédlach pozyskiwania funduszy na cele inicjatywy ustawodawczej wykonywanej przez obywateli
oraz szczegblowego zakresu zawartych w nim informacji (Dz.U. Nr 94, poz. 1036).

112 Art. 17 ustawy o wykonywaniu inicjatywy. H. Zigba-Zatucka, Instytucja obywatelskiej..., op.
cit., s. 155; S. Grabowska, Inicjatywa ustawodawcza..., op. cit., s. 1541 n.
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2004 do 29 marca 2004 r.""* Do chwili obecnej tylko cztery ludowe projekty zo-
staly uchwalone w formie ustawy, a pod dwoma projektami nie udato sie¢ zebraé
wymaganej ustawowo liczby podpisow.

Podejscie obywateli do instytucji inicjatywy ludowej oraz ich wiedza na jej
temat rosnie i stale si¢ zmienia. Z poczatkiem lat 80. tylko maly procent obywa-
teli (21%) popart ludowa inicjatywe, 49% byto gotowych taka poprzeé, a 29%
nigdy nie podpisatoby wniosku. Z koncem lat 80. $wiadomos$¢ obywateli ulegta
zmianie. Zwigkszyt si¢ procent 0sob (30%), ktorzy juz udzielili swojego poparcia
inicjatywie ludowej. Takze liczba chetnych do podpisania wniosku wzrosta do
51%, a zmalata liczba 0s6b (18%) niepopierajacych inicjatywy ludowej'!*,

Jak mozna tatwo zauwazy¢, obywatele dostrzegli korzysci ptynace z demo-
kracji bezpo$rednie;j. Instytucja inicjatywy ludowej do$¢ szybko zostata przejeta
1jest uzywana do wlasnych celow przez partie polityczne, ktore sa bardzo czesto
wlasnie motorem takich inicjatyw w Austrii'’*. To one organizuja i wspomagaja
inicjatywe, z jednym wszakze wyjatkiem. Inicjatywa ludowa odno$nie do $rodo-
wiska, energii i pracy z 1985 r. stala si¢ poczatkiem i motorem wspolnej orga-
nizacji partii ekologéw pod nazwa — Zieloni (Griine). Dzigki temu w wyborach
do Rady Narodowej w 1986 r. Zieloni weszli do parlamentu i uzyskali 8 manda-
tow''%. We wszystkich przypadkach, z wyjatkiem inicjatywy w sprawie 13-letniej
nauki w szkole'"’, inicjatywy ludowe nie byly konieczne do zainicjowania proce-
su legislacyjnego. Partie polityczne popierajace wnioski miaty swoich cztonkow
w parlamencie i mogli oni przedlozy¢ odpowiedni projekt. Ztozenie projektu
ustawy w drodze inicjatywy ludowej byto raczej potrzebne dla zwigkszenia jego
wagi, a takze, co wydaje si¢ oczywiste, dla zwrdcenia uwagi obywateli na dzia-
falno$¢ partii, szczegdlnie przed wyborami''s,

W Polsce po niemal siedmioletnim okresie obowiazywania ustawy o wykony-
waniu inicjatywy ustawodawczej przez obywateli wyraznie widaé, ze Sejmowi
nie grozi (jak si¢ obawiano w trakcie debaty nad projektem ustawy o inicjatywie)
,.zalanie” ogromng ilo§cig obywatelskich projektow. Mozna by rzec, ze jest wrecz
przeciwnie. Wnioskodawcami projektow sa zazwyczaj rozne grupy interesow, od
nauczycieli i emerytow do pielggniarek i bezrobotnych.

Dotychczas partie polityczne nie angazowaly si¢ zbytnio w akcje promocyjne
ludowych inicjatyw ustawodawczych. Dzigki temu istnieje szansa na to, by ini-
cjatywa ludowa pozostata inicjatywa grupy obywateli, a nie partii politycznej,

113 Dane za http://www.bmi.gv.at/innenressort/, obliczenia wlasne. Stan prawny na dzien 1 marca
2007 r.

114 R. Deiser, N. Winkler, Das politische Handeln..., op. cit., s. 262,

115 Wyjatek stanowia trzy inicjatywy, o zmniejszeniu liczby uczniéw w klasach (1989 r.), o moto-
rynkach (1995 r.) i 0 uchwaleniu klauzuli o neutralnoéci (1996 r.).

116 Zob. R. Grabowski, Geneza i ewolucja ustroju politycznego Austrii, w: Zwiazkowa Ustawa
Konstytucyjna Austrii, ttum. S. Sagan, Czestochowa 2002, s. 11-42.

! Inicjatywa ta zostata zorganizowana przez FPO — Wolnoéciowa Partie Austrii (Freiheitliche
Partei Osterreichs) i byta popierana przez cz¢$é OVP — Austriackiej Partii Ludowej (Osterreichs Volks
Partei).

118 W.C. Muller, Party Competition..., op. cit., s. 37-38.
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jak to si¢ dzieje np. we Wloszech. Bedzie to miato korzystny wplyw na stosunek
parlamentu do tego typu projektow ustaw.

Do chwili obecnej w Polsce zlozono siedemnascie ludowych projektow
ustaw!'®. Szeéé projektow zostato uchwalonych w formie ustawy'*. Uchwalenie
o$miu jest nadal sprawa otwarta'?!. Jeden projekt zostal uchwalony przez Sejm
w formie ustawy, lecz Senat ztozyl wniosek o jej odrzucenie'*. Dwa projekty, po
uplywie dwoch kadencji Sejmu, juz zgodnie z zasada dyskontynuacji'®, zakon-
czyly swoj proces ustawodawczy'**.

Analizujac instytucje ludowe;j inicjatywy ustawodawczej w Austrii 1 Polsce,
mozna doj$é do nastepujacych wnioskow. Nielogiczna wydaje si¢ austriacka re-
gulacja dotyczaca statusu pelnomocnika inicjatywy ludowej. Moze nim zostac
osoba, ktora nie poparta wniosku w sprawie uchwalenia ludowego projektu usta-
wy. A przeciez petnomocnik ten ma za zadanie przekona¢ obywateli do podpisa-
nia takiego wniosku.

119 Dane za http://www.sgjm.gov.pl, wlasne. Stan prawny na dziefi 1 marca 2007 r.

120 Ustawa z dnia 6 lipca 2001 r. o zachowaniu narodowego charakteru strategicznych zasobow
naturalnych kraju (Dz.U. Nr 97, poz. 1051), ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r. 0 zmianie ustawy — Karta
nauczyciela (Dz.U. Nr 128, poz. 1404), ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o zmianie ustawy 0 wprowadze-
niu ustawy — Prawo ochrony $rodowiska, ustawy o odpadach oraz o zmianie niektorych ustaw (Dz.U.
Nr 143, poz. 1196), ustawa z dnia 20 kwietnia 2004 1. o zmianie ustawy — Prawo farmaceutyczne, usta-
wy o zawodzie lekarza oraz ustawy — Przepisy wprowadzajace ustawe — Prawo farmaceutyczne, usta-
we 0 wyrobach medycznych oraz ustawg o Urzedzie Rejestracji Produktow Leczniczych, Wyrobow
Medycznych i Produktow Biobdjezych (Dz.U. Nr 92, poz. 882), ustawa z dnia 30 kwietnia 2004 r.
o $wiadczeniach przedemerytalnych (Dz.U. Nr 120, poz. 1252) oraz ustawa z dnia 27 lipca 2005 r.
o zmianie ustawy o emeryturach i rentach z Funduszu Ubezpieczefi Spotecznych oraz ustawy — Karta
Nauczyciela (Dz.U. Nr 167, poz. 1397).

121" Obywatelski projekt ustawy — Kodeks kamy (druk sejmowy nr 775 IV kad. Sejmu i nr 430
V kad. Sejmu), Obywatelski projekt ustawy o zmianie ustawy o zawodach pielegniarki i poloznej
(druk sejmowy nr 1576 IV kad. Sejmu inr 197 V kad. Sejmu), Obywatelski projekt ustawy o zmianie
ustawy z dnia 24 lipca 1998 1. 0 wprowadzeniu zasadniczego trojstopniowego podziatu terytorialne-
go panstwa (dmk sejmowy nr 2491 IV kad. Sejmu i nr 174, 174A V kad. Sejmu), Obywatelski pro-
jekt ustawy Fundusz Alimentacyjny (dmk sejmowy nr 3392 IV kad. Sejmu inr 176 V kad. Sejmu),
Obywatelski projekt ustawy o finansowaniu $wiadczen opieki zdrowotnej (dmk sejmowy nr 3550 IV
kad. Sejmu i nr 177 V kad. Sejmu), Obywatelski projekt ustawy o zmianie ustawy o podatku od towa-
16w i ustug (dmk sejmowy nr 3764 TV kad. Sejmu i nr 198 V kad. Sejmu), Obywatelski projekt usta-
wy o restrukturyzacji i prywatyzacji Zespotu Elektrocieptowni w Lodzi S.A. (dmk sejmowy nr 3854
IV kad. Sejmu i nr 199 V kad. Sejmu), Obywatelski projekt ustawy o zmianie ustawy o emeryturach
i rentach z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych oraz niektorych innych ustaw (dmk sejmowy nr 691
V kad. Sejmu).

122 Obywatelski projekt ustawy w sprawie utworzenia Fundacji Edukacji Narodowej (dmk sejmo-
wy nr 2397 III kad. Sejmu, druk senacki nr 771Z IV kad. Senatu) uchwalony przez Sejm jako ustawa
z dnia 27 lipca 2001 1. 0 Powszechnym Funduszu Stypendialnym.

123 Zob. Opinie J. Mordwitki, W. Odrowaz-Sypniewskiego, A. Szmyta i M Granata w sprawie dys-
kontynuacji prac nad obywatelskim projektem ustawy wniesionym w danej kadencji Sejmu, a nieroz-
patrzonym w nastgpnej kadencji Sejmu, ,,Przeglad Sejmowy” 2006, nr 1, s. 104-110.

124 Obywatelski projekt ustawy o zakazie promowania przemocy w érodkach masowego przekazu
(dmk sejmowy nr 2918 IIT kad. Sejmu i nr 4 IV kad. Sejmu), Obywatelski projekt ustawy o zmianie
ustawy o zaopatrzeniu emerytalnym zoierzy zawodowych oraz ich rodzin i ustawy o zaopatrze-
niu emerytalnym funkcjonariuszy Policji, Urzedu Ochrony Panstwa, Strazy Granicznej, Panstwowej
Strazy Pozarnej i Stuzby Wigziennej i ich rodzin (dmk sejmowy nr 2804 III kad. Sejmu i nr 30 IV kad.
Sejmu).
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Nastepna istotna sprawa jest dopuszczenie do realizacji ludowej inicjatywy
ustawodawcze;j. Jest to wazne dlatego, ze dzigki wezesniejszemu sprawdzeniu lu-
dowego wniosku przez uprawniony do tego organ (ministra spraw wewnetrznych
czy Marszatka Sejmu), organizatorzy mogg unikna¢ w pdzniejszym terminie jego
odrzucenia z powodu niezgodnosci z konstytucja i ustawami, btedow w projekcie
ustawy czy innych bledoéw formalnych.

W Polsce termin na zebranie wymaganej liczby podpiséw wynosi tylko 3 mie-
sigce. Moim zdaniem, powinien by¢ dluzszy i wynosi¢ 6 miesigcy'?. Termin ten
wydaje si¢ odpowiedni do przygotowania i przeprowadzenia przez samych orga-
nizatorow calej akcji uzyskania wymaganego poparcia dla inicjatywy ludowe;.

Zupetnie inne rozwigzanie przedstawit ustawodawca austriacki. Przygotowanie
i przeprowadzenie catej akcji zbierania podpiséw pod ludowym wnioskiem or-
ganizujg uprawnione organy gminne, a nie inicjatorzy ludowej inicjatywy.
W zwigzku z tym termin na zebranie wymaganej liczby wynosi 8 dni. Do czasu
wyznaczenia przez ministra spraw wewnetrznych daty akcji zbierania podpiséw
inicjatorzy ludowej inicjatywy majg czas na przeprowadzenie akcji promocyjnej.
Jest to ciekawe rozwigzanie i moim zdaniem lepsze od pozostalych. Obywatelom
zawsze latwiej jest si¢ zmobilizowa¢ i ztozy¢ podpis w $ciSle wyznaczonym
i krotkim terminie. Jednakze takie rozwigzanie jest mozliwe tylko w przypad-
ku, gdy w akcji zbierania podpisow organizatorom inicjatywy pomagaja organy
panstwowe, poniewaz wymaga to zaangazowania duzych $rodkéw finansowych
1 znacznej liczby 0s6b oraz posiadania odpowiedniej liczby lokali, w ktorych
mozliwe bedzie ztozenie podpisu. Sami organizatorzy inicjatywy nie sa w stanie
wszystkiego zorganizowac i przeprowadzi¢ w takim krétkim terminie i w ten
sposob.

Ustawodawca polski nie przewidziat obligatoryjnego uwierzytelnienia przez
urzednika pafistwowego (np. w urzedzie gminy) podpiséw ztozonych pod ludo-
wym wnioskiem w sprawie uchwalenia ustawy. Sprawdzenia takiego dokonuje
si¢ tylko na wniosek Marszatka Sejmu w przypadku uzasadnionych watpliwosci.
Weryfikacja taka jest wazna, migdzy innymi dlatego, ze daje pewnos¢ co do po-
prawnosci i liczby ztozonych podpiséw jeszcze przed przekazaniem wniosku na
r¢ce Marszatka Sejmu. Zasadna wydaje si¢ zmiana tego przepisu przez polskiego
ustawodawce. Uwierzytelnienie podpisow nie zostato zbagatelizowane w Austrii,
gdzie dokonuja tego urzednicy gminy.

Wazna modyfikacjg postgpowania parlamentarnego dotyczacego ludowego
projektu ustawy w Polsce jest zniesienie zasady dyskontynuacji dziatan parla-
mentarnych. Dzigki tego rodzaju preferencji wysitek inicjatoréw inicjatywy lu-
dowej i wola wielkiej grupy obywateli nie zostanie zaprzepaszczona w sytuacji,
gdy prace legislacyjne nad ludowym projektem ustawy nie zostang zakoficzone

125 Termin 6 miesi¢cy na zebranie wymaganej liczby podpiséw przewidzieli ustawodawcy wto-
ski i hiszpanski. Szerzej P. Uzigbto, S. Grabowska, Demokracja bezposrednia w Hiszpanii, Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Rzeszowskiego, Seria Prawnicza, Prawo 1, Rzeszéw 2003, s. 411 i n.;
S. Grabowska, Ludowa inicjatywa ustawodawcza w Austrii..., op. cit., . 54 in., idem, Instytucja 0gol-
nokrajowej inicjatywy ludowej w wybranych..., op. cit., s. 82—138.
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przed uplywem kadencji lub rozwigzaniem parlamentu. J ednak w Austrii ludowy
projekt podlega, tak jak inne projekty ustaw, zasadzie dyskontynuacji prac parla-
mentu i po ukonstytuowaniu si¢ nowego parlamentu projekt musi by¢, niestety,
sktadany ponownie.

Zardwno polski, jak i austriacki ustawodawca staral si¢ zadba¢ rowniez o to,
by ludowy projekt ustawy nie mogt zosta¢ celowo odtozony przez parlamenta-
rzystow. Ma temu zapobiec: pierwszefistwo w rozpatrywaniu przed wszystkimi
innymi sprawami (Austria) czy obowiazek przeprowadzenia pierwszego czyta-
nia ludowego projektu w Sejmie na posiedzeniu plenarnym w nieprzekraczal-
nym terminie 3 miesi¢cy od daty skutecznego wniesienia do Marszatka Sejmu
ludowego projektu ustawy. W Austrii komisja parlamentarna, do ktorej zostat
skierowany ludowy projekt po jego skutecznym ztozeniu, powinna rozpatrzy¢
taki projekt w terminie 1 miesigca. Niestety ustawodawca nie przewidziat tego,
ze po pierwszym czytaniu w Sejmie (Polska) i po rozpatrzeniu ludowego projek-
tu przez wyznaczona komisj¢ parlamentarna (Austria) projekty beda ,,zalegac”
w parlamencie i parlamentarzy$ci nie beda si¢ kwapic¢ do szybkiego zakoficzenia
procesu legislacyjnego ludowego projektu ustawy.

Réznie uregulowano finansowanie inicjatywy ludowej w sprawie uchwalenia
ustawy w analizowanych pafstwach. Na uwagg zastuguja uregulowanie polskie.
W Hiszpanii koszty poniesione przez inicjatorow inicjatywy ludowej sg rekom-
pensowane przez panstwo w chwili, gdy wniosek ludowy zostat skutecznie zto-
zony. W Polsce przepisy ustawy dopuszczaja mozliwo$¢ uzyskania funduszy
na pokrycie wydatkow zwiazanych z przeprowadzeniem inicjatywy ludowej ze
zbidrek publicznych. Ograniczono jednak grono podmiotow, ktore mogg dofi-
nansowaé ludowa inicjatywe. Polscy organizatorzy inicjatywy ludowej musza
udokumentowaé swoje wydatki, sktadajac sprawozdanie finansowe ze swojej
dziatalnosci.

Tym, co wyréznia polska ustawe regulujaca instytucje inicjatywy ludowej
sposrod ustawodawstwa pafistw europejskich, sa przepisy karne'?. Jest to dobre
rozwiazanie, poniewaz przepisy reguluja wlasnie sprawy zwigzane z inicjaty-
wa ludowa. Dzieki temu nie ma juz potrzeby ,.dopasowywania” przepisow in-
nych ustaw do przepiséw ustawy o wykonywaniu inicjatywy. Specyfika spraw
zwiazanych z inicjatywa ludowa nie zawsze umozliwia taka interpretacj¢ innych
przepisow, w ktorej miescityby si¢ sprawy zwiazane z ludowa inicjatywa usta-
wodawcza.

W analizowanych pafistwach mozna wyrozni¢ dwa modele uregulowan praw-
nych dotyczacych instytucji inicjatywy ludowej w sprawie przedstawienia projek-
tu ustawy w parlamencie. Z pierwszym modelem mamy do czynienia W Polsce.
Ustawodawca cato$é spraw zwigzanych z organizacja inicjatywy ludowe;j zto-
zyt na rece jej organizatorow, poczawszy od zawigzania komitetu inicjatywy,
poprzez przeprowadzenie akcji zbierania podpisow, na finansowaniu konczac.

126 Art. 19-20 ustawy 0 wykonywaniu inicjatywy.
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Organy panstwowe w zaden sposob nie pomagaja ludowym wnioskodawcom
projektu ustawy'?’.

Drugi model wystepuje w Austrii, gdzie panstwo pomaga w organizacji inicja-
tywy ludowej. W Austrii gminy przeprowadzaja cala akcje zbierania podpiséw
pod ludowym wnioskiem w sprawie ztozenia projektu ustawy w parlamencie!?.

Stuszne wydaje si¢ rozwiazanie, w ktorym panstwo pomaga swoim obywa-
telom w korzystaniu z form demokracji bezposredniej. Do wymienionych juz
form pomocy organizatorom inicjatywy ludowej mozna by, zarbwno w Polsce,
jak 1 w Austrii, doda¢ jeszcze pomoc np. w przygotowaniu o§wiadczenia o finan-
sowych skutkach jej wykonania czy ustaleniu zrodet finansowania, w przypadku
gdy projekt obciaza budzet panstwa, lub w sporzadzeniu o§wiadczenia w sprawie
zgodnos$ci ludowego projektu ustawy z prawem Unii Europejskiej. Obywatele
nie dysponuja takim zapleczem organizacyjnym, finansowym i prawnym jak or-
gany panstwowe. Dzi¢ki takiemu wsparciu organizacja inicjatywy ludowej byta-
by przeprowadzona sprawniej. Ludowe projekty ustaw miatyby szans¢ na lepsze
przygotowanie i tym samym proces legislacyjny moglby zostaé przeprowadzony
szybciej.

Obecnie instytucja inicjatywy ludowej nie jest czgsto wykorzystywang forma
demokracji bezposredniej. Powodow tego stanu rzeczy jest kilka. Brak zaintere-
sowania obywateli lub niezrozumienie przez nich materii przedktadanych projek-
tow, jak rowniez nieufno$¢ w stosunku do organéw wladzy moga by¢ przyczyna
rzadkiego korzystania z tej formy demokracji bezposredniej. Za nastepny powod
mozna uzna¢ brak pomocy ze strony organéw panstwowych w trakcie przygoto-
wywania ludowego projektu ustawy i podczas organizacji akcji promocyjnej czy
akcji zbierania podpisow.

Inne podmioty posiadajace prawo inicjatywy ustawodawczej, ktore podejmuja
dziatania po otrzymaniu sygnaléw od obywateli odnos$nie do potrzeby uchwa-
lenia nowych lub zmiany juz istniejgcych uregulowan prawnych, moga miec
wplyw na niska liczbg ludowych inicjatyw ustawodawczych.

Kolejna przyczyna moze by¢ to, jak stusznie zauwaza M. Jabtonski, ze par-
lament nie ma obowiazku zakonczenia postgpowania legislacyjnego w sprawie
uchwalenia ludowego projektu ustawy. Ludowi wnioskodawcy nie maja wpty-
wu na koncowa tres¢ ustawy uchwalonej na ludowy wniosek oraz nie posiadaja
zadnych $rodkéw prawnych celem wptywania na prac¢ organow ustawodaw-
czych'?,

Niestety, w duzej mierze ludowe projekty ustaw sg odrzucane przez organy
przedstawicielskie lub odwlekane jest zakonczenie ich procesu legislacyjnego

127 Ten model zastosowat rowniez ustawodawca wloski. Szerzej S. Grabowska, Instytucja ogéino-
krajowej inicjatywy ludowej w wybranych..., op. cit., s. 82—138.

128 W Hiszpanii organy pafistwowe zwracaja koszty zwiazane z przeprowadzeniem inicjatywy, ale
tylko wtedy, gdy organizatorzy skutecznie zloza projekt ustawy w parlamencie. Szerzej P. Uzigblo,
S. Grabowska, Demokracja bezposrednia w Hiszpanii..., op. cit., s. 411 i n.

129 M. Jabtonski pisze tylko o sytuacji ludowej inicjatywy ustawodawczej w Polsce. Jednakze
problem ten dotyczy wszystkich omawianych panstw. M. Jabtonski, Obywatelskie prawo..., op. cit.,
S. 664—665.
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ze wzgledu na polityczne skutki uchwalenia takiej ustawy. Projekty sg odrzuca-
ne, w przypadku gdy parlamentarzy$ci w trakcie prac nad ludowym projektem
ustawy doszukaja si¢ btedow na tyle istotnych, ze wejscie w zycie takiej ustawy
byloby wrecz niemozliwe, np. niejasny sposob finansowania spraw wynikaja-
cych z ustawy czy nieprecyzyjne stownictwo. Parlament, nie uchwalajac ludo-
wego projektu ustawy, musi bra¢ pod uwage skutki, jakie moze wywotac takie
odrzucenie. Paradoksalnie lepszym wyjéciem dla parlamentu moze okaza¢ sig
przeciaganie procesu legislacyjnego. Dokonujgc zmian w projekcie ustawy, par-
lamentarzy$ci narazaja si¢ na krytyke, np. opozycji, ze uchwalona ustawa znacz-
nie odbiega od tresci projektu ztozonego dzigki inicjatywie ludowe;.

Obywatele swoja wladzg zwierzchnia realizujg poprzez swych przedstawicieli
oraz bezposrednio dzigki réznym formom demokracji bezposredniej. Jezeli par-
lament bedzie wykonywat swoje obowiazki w taki sposob, to moze to doprowa-
dzi¢ do zwatpienia obywateli w demokracj¢ jako forme¢ wladzy i skutecznos¢
instytucji demokracji bezposredniej oraz sens ich istnienia.

MODELS OF LEGAL REGULATIONS
OF POPULAR LEGISLATIYE INITIATIYE

Popular legislative initiative is not a well-known and common institution in
legal systems of European countries. The initiative is the right of a specified
number of citizens to lodge a petition for enacting a certain law. This type of
popular initiative is regulated only in a few countries where regulations vary from
formalized to schematic and superficial. However, there is no doubt that popular
legislative initiative is considered as a significant supplement of parliamentary
democracy.

There are two main types of legat regulations conceming popular legislative
initiative.

The first one can be found in the Polish legat system where the whole burden
of organizing popular initiative (conceming e.g.: establishing the initiative com-
mittee, collecting reguired number of signatures, financing all the activities as-
sociated with the initiative) is put on the initiative’s organizers, whereas public
authorities do not assist.

The second type can be found in Austria where the State assists in organizing
the popular initiative — municipality carry out all the activities associated with
gathering signatures under the popular motion on submitting a draft of a bill to
parliament.
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Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych przyjety przez
Zgromadzenie Og6lne Narodow Zjednoczonych w dniu 16 grudnia 1966 r.!
byl pierwszym prawnie wigzacym dokumentem wydanym przez Organizacj¢
Narodow Zjednoczonych, ktory natozyl na panstwa-strony obowiazek przestrze-
gania praw 0s0b nalezacych do mniejszo$ci narodowych.

. ZASADA NIEDYSRYMINACIJI

Analize obowiazkéw nalezy rozpoczaé od tresci art. 2 ust. 1 paktu, ktory zo-
bowiazuje kazde z panstw-stron paktu do przestrzegania i zapewnienia praw
uznanych w pakcie wszystkim osobom, ktore znajduja si¢ na jego terytorium
1 podlegaja jego jurysdykcji bez wzgledu na jakiekolwiek roznice, takie jak m.in.
rasa, kolor skory, urodzenie i pochodzenie narodowe. Artykut ten proklamuje
zasade¢ niedyskryminacji w stosunku do wszelkich praw i wolnosci uregulowa-
nych w pakcie?. Zasada rownosci i niedyskryminacji, jako odrgbne prawo, a wiec
dotyczace nie tylko praw i wolnosci zawartych w pakcie, uregulowana zostata
w art. 26 paktu, a art. 27 rozwijaja i adresuje wlasnie do mniejszosci. Art. 26
stwierdza, ze wszyscy sa wobec prawa rowni i uprawnieni do jednakowej ochro-
ny prawnej bez zadnej dyskryminacji. Jakakolwiek dyskryminacja w tym zakre-
sie powinna by¢ ustawowo zakazana. Panstwa-strony powinny zagwarantowac
na drodze ustawy réwna dla wszystkich i skuteczng ochrong przed dyskryminacja
z takich wzgledow jak: rasa, kolor skory, pte¢, religia, poglady polityczne lub
inne, pochodzenie narodowe lub spoleczne, sytuacja majatkowa, urodzenie lub
jakiekolwiek inne okoliczno$ci. W tym kontekscie wskaza¢ nalezy, ze tak okre-
$lona zasada nie wyklucza istnienia tzw. pozytywnej dyskryminacji, ktora polega
na uprzywilejowanym traktowaniu pewnych kategorii 0sob w celu wyrownywa-
nia r6znic w zakresie korzystania przez te osoby z gwarantowanych praw i wol-
nosci’. Proces taki powinien mie¢ jednak charakter tymczasowy, a ponadto — jak

I Wszedl w zycie 3 stycznia 1976 r., ratyfikowany przez Polsk¢ w dniu 18 marca 1977 r.

2 R. Wieruszewski, Zasada réwnosci i niedyskryminacji w swietle orzecznictwa Komitetu Praw
Cztowieka, ,,Panstwo i Prawo” 2000, nr 4, s. 40.

3 Ibidem, s. 41.
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wskazywat Komitet Praw Czlowieka — roznicowanie sytuacji prawnej osob jest
dopuszczalne, jesli oparte jest na rozsadnych i obiektywnych kryteriach.

II. ISTOTA I TRESC ART. 27 PAKTU

W art. 27 paktu wskazano, ze ,,w panstwach, w ktorych istnieja mniejszosci
etniczne, religijne i jezykowe, osoby nalezace do tych mniejszosci nie moga by¢
pozbawione prawa do posiadania, we wspolnocie z innymi cztonkami tej gru-
py, wlasnego zycia kulturalnego, do wyznawania i praktykowania wlasnej religii
oraz do postugiwania si¢ wlasnym jezykiem”. Jak podnosi si¢ w doktrynie, ar-
tykut ten stanowi globalny standard w zakresie ochrony praw osob nalezacych
do mniejszo$ci narodowych na $wiecie i jest jedynym powszechnie obowiazuja-
cym przepisem prawnym w tej dziedzinie*. Obecny ksztalt tego przepisu powstat
w wyniku kompromisu panstw, ktorych czgs¢ przedstawicieli oponowata prze-
ciw niemu, podnoszac, ze jego stosowanie moze prowadzi¢ do separatystycznych
nastrojow, czy nadawania statusu mniejszosci imigrantom, stad tez w przepisie
brak definicji mniejszos$ci’. Art. 27 stanowi klauzulg generalna, ktéra ma charak-
ter dodatkowy w stosunku do innych praw zawartych w pakcie, jednakze moze
on stanowi¢ w odréznieniu od art. 14 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
samoistng podstawe naruszenia, poniewaz chroni rowniez prawa podmiotowe
0s0b*,

Odnoszac sie do genezy powstania art. 27 paktu, nalezy wskaza¢, ze przepis ten
w swoich zalozeniach miat zapewnia¢ specjalna ochrong tylko obywatelom pan-
stwa, ktorzy wyrdzniajg sie od reszty swoja odrebnoscia etniczna, religijng i jezy-
kowa. Oznacza to, ze intencja tworcow przepisu nie byto objecie ochrong obco-
krajowcow, robotnikow sezonowych, uchodzcow i imigrantow’. Konsekwentnie
wiec nie kazda grupa obywateli bedaca mieszkancami danego panstwa, odroznia-
jaca sie pod pewnymi wzgledami od wigkszosci jego obywateli, moze skutecznie
powotywaé sie na ochrong przewidziang w art. 27 paktu®, co nie wyklucza oczy-
wiécie korzystania przez takie osoby z wielu praw gwarantowanych w danym
panstwie na rzecz wszystkich obywateli (z zastrzezeniami — np. prawa wybor-
cze), ale nie przez pryzmat art. 27 paktu. Z drugiej jednak strony uzycie w prze-
pisie sformutowania ,,mniejszo$ci etniczne, religijne i jgzykowe” z pominig¢ciem
terminu ,,mniejszo$ci narodowe” niewatpliwie miato na celu zastosowanie tego

4 M. Nowak, UN. Covenant on Civil and Political Rights, CCPR Commentary, N.P. Engel,
Publisher 2005, s. 638.

5 N. Lemer, Group Rights and Discrimination in International Law, Dordrecht 1991, s. 15.

6 C. Mik, Ochrona mniejszosci narodowych w prawie europejskim, ,Pafistwo i Prawo” 1996, nr 3,
s. 32. Podobnie pkt 6.1 ogélnego komentarza Komitetu Praw Cztowieka w zakresie art. 27 paktu z dnia
6 kwietnia 1994 r. (General Comment, No 23 (50), art. 27 — Report of the Human Rights Committee,
vol. [, A/49/40, New York 1994.

7 S. Pawlak, Ochrona mniejszosci narodowych w Europie, Warszawa 2001, s. 28.

8 Przyktadowo Niemcy tradycyjnie nie uznajg za mniejszoéci narodowe tzw. mniejszosci naply-
wowych (imigrantow).
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artykutu do jak najwigkszej grupy osob’. W komentarzu ogélnym do art. 2710
Komitet Praw Czlowieka podkreslit jednak, ze osoby nalezace do mniejszosci
nie musza by¢ obywatelami danego panstwa lub stale zamieszkiwac na jego tery-
torium, aby moc korzysta¢ z ochrony przewidzianej w art. 27, poniewaz to, czy
dana mniejszo$¢ etniczna, religijna lub jezykowa istnieje, jest faktem obiektyw-
nym, niezaleznym od decyzji danego panstwa''. Poniewaz art. 27 nie wskazuje
definicji mniejszo$ci'?, podobnie jak wszystkie inne migdzynarodowe dokumen-
ty, a jednoczes$nie przepis uzywa sformutowania ,,w panstwach, w ktorych istnie-
ja mniejszosci”, artykut ten odebrano w niektorych panstwach jako przyznanie
im prawa do okreslenia, czy na ich terytorium istnieja mniejszosci. Z mozliwosci
takiej skorzystata np. Francja, ktora ztozyta o§wiadczenie, ze art. 27 nie znajduje
zastosowania w Republice Francuskiej, poniewaz na jej terytorium nie ma mniej-
szo$ci'®, Niezaleznie od komentarza ogdlnego do art. 27 Komitet wyrazat row-
niez swoje poglady w przedmiocie zakresu ochrony wynikajacej z tego artykutu
w uwagach sporzadzanych do sprawozdan panstw w trybie art. 40 paktu. I tak np.
w uwagach dotyczacych Stowenii'* Komitet wskazat, ze spoteczenstwa imigran-
tOW tworza mniejszosci w rozumieniu art. 27 paktu i sa uprawnione do ochrony
na podstawie tego przepisu. Natomiast w uwagach dotyczacych Austrii Komitet
wyrazil swoje zaniepokojenie, ze panstwo ogranicza definicj¢ mniejszosci je-

9 Termin ,,mniejszo$é narodowa” jest juz jednak uzyty wyraznie w Deklaracji praw osob naleza-
cych do mniejszosci narodowych lub etnicznych, religijnych i jezykowych z 1992 r. Z drugiej strony
zauwazy¢ nalezy, ze raczej trudno znalez¢ mniejszo$¢ narodowa, ktdra nie jest jednoczesnie mniej-
szo$cia jezykowa, a czesto tez religijna.

10 Committee’s General Comment No. 23 (50) 1994, UN doc. HRI/GEN/1/Rev.5, pp. 147-150;
cyt. za R. Haaski, M. Scheinin, Leading cases of the Humas Rights Committee, Institute of Human
Rights, Abo Akademi University, Turku 2003, s. 375.

11 Warto wskaza¢ na dyskusje, ktora toczyta sie w literaturze, zanim Komitet wyrazil swoje osta-
teczne zdanie. Za interpretacja wskazujaca, ze art. 27 nie dotyczy obcokrajowcow i imigrantéw opo-
wiadat si¢ m.in. Capotorti, wskazujac, ze termin mniejszosci odnosi si¢ jedynie do obywateli danego
pafistwa, a cudzoziemcOw i imigrantOw chronig inne normy prawa mi¢dzynarodowego. Odmiennie
wskazywal Nowak, podnoszac, ze gramatyczna wyktadnia przepisu prowadzi do wniosku, ze prze-
pis postuguje si¢ pojeciem osoby, a nie obywatela — M. Nowak, U.N. Covenant on Civil and Political
Rights..., op. cit., s. 645.

12 W toku prac nad art. 27 proponowano nast¢pujaca definicje mniejszosci — ,,oddzielne lub odreb-
ne grupy ludnosci, nalezycie zdefiniowane i od dawna osiedlone na terytorium danego panstwa”.

13 C. Mik, Ochrona mniejszosci narodowych..., op. cit., s. 20. Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, ze
Komitet w swoich uwagach do sprawozdania Francji wskazal, ze nie podziela stanowiska Francji
stwierdzajacego, ze w kraju tym nie ma mniejszosci etnicznych, religijnych i jezykowych, a fakt, ze
wszystkie jednostki sa rowne wobec prawa, wcale nie wyklucza respektowania przez panstwo istnie-
nia wskazanych mniejszo$ci i ich praw do wlasnego zycia kulturalnego, do wyznawania i praktykowa-
nia wlasnej religii oraz do postugiwania si¢ wlasnym jezykiem — Concluding Observations on France
(1997) UN doc. CCPR/C/79/Add.80. Co wigcej, w skardze Hopu and Bessert v. France (549/93),
w ktorej autorzy bedacy Polinezyjczykami podniesli, ze rozbudowa hoteli na gruntach poswieconych
cmentarzysk narusza ich prawo do prywatnosci i ochrony rodziny, Komitet uznat racje skarzacych na-
lezacych do mniejszosci, ale nie na gruncie art. 27, w zakresie ktorego Francja zlozyta ww. o§wiadcze-
nie; cyt. za: S. Joseph, J. Schultz, M. Castan, The International Covenant on civil and Political Rights,
Cases, Materials and Commentary, Oxford 2004, s. 757-759 1 779.

14 Concluding Observations on Slovenia (1994) UN doc. CCPR/C/79/Add.40; cyt. za S. Joseph,
J. Schultz, M. Castan, The International Covenant..., op. cit., s. 756.
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dynie do pewnych wybranych grup'®. Problem definicji mniejszosci w $wietle
art. 27 paktu byl rowniez przedmiotem indywidualnych skarg rozpatrywanych
przez Komitet Praw Czlowieka, o czym szerzej w dalszej czeSci artykutu.

Co do charakteru art. 27 nalezy przypomnie¢ dyskusje toczaca si¢ juz na eta-
pie konstrukeji przepisu, a sprowadzajaca si¢ do nalezytego rozumienia wynika-
jacych z niego obowiazkoéw panstwa. Wskazywano bowiem na réznice migdzy
koncepcja rownosci i niedyskryminacji, jako dzialaf zapobiegajacych naruszaniu
praw mniejszosci, a koncepcja ochrony mniejszosci'. Konsekwencja powyzsze-
go bylo rozstrzygnigcie, czy wobec 0sob nalezacych do mniejszosci narodowych
panstwo ma obowiazki negatywne, czy tez pozytywne. Negatywne podejscie do
przepisu sprowadza si¢ do tezy, ze samo nieingerowanie i niepodejmowanie dzia-
tan przeciw mniejszo$ciom jest wystarczajacym wywigzywaniem si¢ pafistwa
z traktatowego obowiazku. Pozytywne podejscie do przepisu zaktada natomiast,
ze panstwo powinno efektywnie dziata¢ na rzecz korzystania przez mniejszo-
$ci z praw kulturalnych, religijnych i jezykowych przez stwarzanie odpowied-
nich warunkéw i podejmowanie odpowiednich $rodkéw. Poczatkowo zdawato
sie przewaza¢ negatywne podejscie do przepisu — a wigc przekonanie, ze prawa
mniejszo$ci tak jak inne prawa obywatelskie i polityczne powinny by¢ zagwa-
rantowane przez nieingerencj¢ panstwa. W ramach negatywnego podejscia poja-
wit sie rowniez poglad, ze celem art. 27 jest zagwarantowanie cztonkom mniej-
szosci takich samych praw, z jakich korzystaja inni obywatele danego panstwa,
a nie tworzenie odrebnego systemu praw mniejszo$ci'’. Komitet Praw Cztowieka
w swojej praktyce odszedl od negatywnego pojmowania obowigzkOw na rzecz
pozytywnych dziatan stuzacych ochronie mniejszosci. Konsekwentnie wigc
stwierdzi¢ nalezy, ze panstwo, ograniczajac si¢ do zapewnienia tylko formalne;
obecnosci normy wynikajacej z art. 27, nie wykonuje traktatowego obowigzku
w dobrej wierze. W komentarzu ogélnym do art. 27 Komitet Praw Cztowicka
wskazat wyraznie, ze panstwo ma obowiazek pozytywnego aktywnego dziatania
na rzecz realizacji art, 27 paktu's, Obowiazek ten powinien by¢ spelniany nie
tylko za pomoca dziatan podejmowanych przez panstwo na drodze ustawodaw-
czej, sadowej lub administracyjnej, ale takze za pomocg dziatan innych 0sob (or-
ganizacji) wspieranych przez panstwo. W tym kontekscie wskazuje si¢ ponadto

15 Concluding Observations on Austria (1998) UN doc. CCPR/C/79/Add.103; cyt. za S. Joseph,
J. Schultz, M. Castan, The International Covenant..., op. cit., s. 756. Austriacka ustawa federalna
o statusie prawnym grup etnicznych z 1976 r. nie obejmuje wszystkich mniejszosci zamieszkujacych
w Austrii, ale jedynie takie, ktore austriackie wtadze administracyjne uznaja za mniejszosci. Uznanymi
mniejszo$ciami narodowymi sg Stowency, Chorwaci i Wegrzy.

16 S, Pawlak, Ochrona mniejszosci..., op. cit., s. 28-29.

17 A. Michalska, Ochrona mniejszosci etnicznych w swietle praktyki Komitetu Praw Czlowieka,
,Panstwo i Prawo” 1990, nr 6.

18 Odmiennie S. Lodzifiski, Ochrona praw 0séb nalezqcych do mniejszosci narodowych i etnicz-
nych — perspektywa europejska, Kancelaria Sejmu, Biuro Studiéw i Ekspertyz 2002, s. 9. Autor wska-
zuje, ze uzyty na poczatku artykulu zwrot ,.czlonkowie mniejszosci nie moga by¢ pozbawieni” moze
sugerowa¢ waska (negatywng) interpretacje ochrony ich praw, tj. tolerowania praw mniejszosci, a nie
aktywnego dzialania panstwa na ich rzecz. Za negatywna interpretacja przepisu opowiada si¢ rowniez
M.N. Shaw, Prawo miedzynarodowe, Warszawa 2000, s. 180-181.
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na antydyskryminacyjny charakter przepisu'®. Sprowadza si¢ on do uznania, ze
Jezeli pafistwo w okreslonych dziedzinach nie pomaga wigkszoéci (dominujacej
grupie narodowej lub etnicznej), to nie jest rowniez zobowigzane do pomagania
mniejszosci, poniewaz nie zachodzi w takim przypadku dyskryminacja. Z drugiej
strony pamigta¢ rowniez nalezy, ze panstwo, podejmujac pozytywne aktywne
dzialania na rzecz mniejszosci, musi mie¢ na uwadze, aby czyni¢ to w zakre-
sie wszystkich grup mniejszosciowych zamieszkujacych na jego terenie, ponie-
waz inaczej moze narazi¢ si¢ na zarzut naruszenia art. 26 paktu (dyskryminacje)
Natomiast zakres dodatkowych pozytywnych dzialan panstwa na rzecz mniej-
szo$ci, ponad standard wynikajacy z art. 27 paktu, zalezy od uznania panstwa
i stanowi niewatpliwie wyraz jego dzialania w dobrej wierze.

Przeanalizowania wymaga tez na tle art. 27 paktu zagadnienie, kto wlasciwie
Jest adresatem normy — zbiorowo$¢ czy jednostka. W $wietle powszechnie przy-
Jetego pogladu® art. 27 nie przyznaje praw mniejszo$ci rozumianej jako kolek-
tywna catos¢, ale przewiduje, Zze z praw tych korzystaja jednostki nalezace do
mniejszo$ci®'. Gwarancje prawne ustanawiane sa wiec na rzecz jednostki — czton-
ka danej spolecznosci, ale poprzez ochrong kazdego z cztonkéw mniejszosci
ochrania si¢ niewatpliwie rowniez same mniejszoéci. Powazniejsze watpliwosci
interpretacyjne wywotat natomiast zapis, ze realizacja praw nastepowaé ma ,,we
wspolnocie z innymi cztonkami grupy”?. Niektorzy autorzy proponuja w zwiaz-
ku z tym rozroznienie praw wspélnot mniejszosciowych i praw realizowanych
indywidualnie we wspdlnocie z innymi cztonkami grupy?®, ale inni wskazuja, ze
Jesli mozna korzysta¢ z praw tylko wspélnie z innymi cztonkami grupy, to takie
korzystanie ma de facto cechy prawa grupowego (zbiorowego)?. Jeszcze inni
autorzy wywodza, iz taki zapis oznacza, ze indywidualni cztonkowie grup mniej-
szo$ciowych nie majg indywidualnych roszczen o realizacje praw wskazanych
w art. 27 paktu®. Wszystkie powyzsze rozwazania interpretacyjne nie zmieniaja
Jednak zasady, zgodnie z ktora o ile art. 27 paktu gwarantuje prawa na rzecz jed-

19 J. Sozanski, Ochrona mniejszosci w systemie uniwersalnym, europejskim i wspdlnotowym,
Warszawa 2002, s. 76.

20 S. Pawlak, Ochrona mniejszosci..., op. cit., s. 28-29; J. Sozanski, Ochrona mniejszosci..., op.
cit,, s. 75; M.A. Estebanez, International organizations andminorityprotection in Europe, Turku 1995,
s. 8; N. Lemer, Group Rights and Discrimination in International Law, Dordrecht 1991, s. 15-16; M.
Nowak, U.N. Covenant on Civil and Political Rights..., op. cit., s. 652. W doktrynie pojawily sie jed-
nak gtosy odmienne —np. Y. Dinstein, Freedom ofReligion and the Protection ofReligious Minorities,
Faculty of Law, Tel Aviv 1990. Autor na przykladzie praw religijnych wskazuje, ze celem art. 27 jest
kolektywna ochrona mniejszosci jako grup.

2l Sprawa byla réwniez przedmiotem ogélnego komentarza Komitetu Praw Cztowicka w zakresie
art. 27 paktu. W komentarzu Komitet wskazat wlasnie taka interpretacje.

22 Zapis ten wprowadzony z inicjatywy Wielkiej Brytanii byt poczatkowo rozumiany jako podkres-
lenie egzystencji grup mniejszo$ciowych, ale niedtugo po jego wprowadzeniu pojawita sie kolejna
interpretacja wskazujaca, ze idea takiego zapisu byla ochrona indywidualnych jednostek przed naru-
szaniem chronionych praw przed destrukcyjnymi tendencjami pojawiajacymi sie w panstwach prze-
ciw mniejszosciom. Zapis ten wywotat liczne glosy krytyczne w doktrynie; szerzej M. Nowak, U.N.
Covenant on Civil and Political Rights..., op. cit., s. 655.

23 C. Mik, Zbiorowe prawa czlowieka, Torufi 1992, s. 409.

24 J. Sozanski, Ochrona mniejszosci..., op. cit., s. 75.

25 M. Nowak, U.N. Covenant on Civil and Political Righs..., op. cit., . 657.
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nostek, o tyle praktyczna realizacja tych praw uzalezniona jest od zdolnosci cale;
mniejszo$ciowej grupy do podtrzymywania swojej kultury, jezyka i religii.

III. INTERPRETACJA ART. 27 PAKTU
W ORZECZNICTWIE KOMITETU PRAW CZLOWIEKA

Interpretacja art. 27 paktu dokonywana byla rowniez w trakcie rozpatrywa-
nia indywidualnych skarg przez Komitet Praw Czlowieka. W sprawie Sandra
Lovelace v. Kanada®® Komitet uznal, ze doszto do naruszenia art. 27 paktu.
Skarzaca bedaca Indianka wnosita o przywrocenie jej prawa do powrotu do
rezerwatu, gdzie zyla przed wyjsciem za maz za Kanadyjczyka niebedacego
Indianinem, z ktorym nastepnie si¢ rozwiodta. Komitet wskazat, ze kanadyjska
ustawa indianska, w $wietle ktorej skarzaca nie mogta juz wroci¢ do rezerwatu,
narusza norme art. 27 paktu, poniewaz osoby, ktore urodzily si¢ i wychowaly
w rezerwacie, a ktore utrzymujg wiezi ze swoja spotecznoscig i pragng nadal je
utrzymywaé, muszg by¢ naturalnie uwazane za mniejszo$¢ w rozumieniu paktu.
W tym kontekscie wiec prawo skarzacej do dostgpu do swojej rodzimej kultury
i jezyka we wspolnocie z innymi czlonkami grupy zostaje naruszone, poniewaz
nie moze by¢ realizowane poza rezerwatem, gdzie taka grupa istnieje. Natomiast
jakiekolwiek ustawowe ograniczenia odnoszace si¢ do prawa zamieszkania w re-
zerwacie musza mieé¢ zarébwno racjonalne, jak i obiektywne uzasadnienie oraz
pozostawaé w zgodzie z innymi postanowieniami paktu traktowanego jako ca-
to$¢. Komitet podkreslit istotna zasadg, ze art. 27 musi by¢ rozumiany i stosowa-
ny w $wietle innych postanowien paktu (takich jak art. 12, 17 i 23) w takim za-
kresie, w jakim moga one odnosi¢ si¢ do poszczegolnej sprawy, a takze w Swietle
postanowief zakazujacych dyskryminacji (art. 2 i 26). Po wydaniu tej decyzji
Kanada cze$ciowo zmienita ustawe indianska w ten sposob, ze pozwolono ko-
bietom, ktore przed 1985 r. poslubity Kanadyjczykow niebedacych Indianinami,
powrécié do rezerwatow, ale natozono restrykcje na uznanie dzieci z mieszanych
malzefstw urodzonych po 1985 r. Taki stan rzeczy byl przedmiotem kolejnej
skargi R.L. v. Kanada®', w ktorej skarzacy podnosili, ze zmiana ustawy ograni-
czyta prawo szczepow indianskich do decydowania o ich wtasnym cztonkostwie.
Skarga zostata jednak przez Komitet oddalona z powodu niewyczerpania kra-
jowej drogi odwotawczej. W 1999 r. Komitet w swoich uwagach dotyczacych
Kanady wskazal, ze zmiany w ustawie indianskiej poprawity wprawdzie status
kobiet, ktore poslubily przed 1985 r. Kanadyjczykéw niebedacych Indianinami
w zakresie ich prawa do powrotu do rezerwatu, ale nie przesadzity tego prawa
dla poézniejszych podobnych spraw, w ktorych nadal prawo do powrotu do rezer-
watu moze by¢ odmawiane. Podobna sprawa, w ktorej Komitet uznat naruszenie
art. 27 paktu, dotyczyta rowniez Kanady i przedstawiciela szczepu indianskiego

26 Sandra Lovelace v. Canada (1981), Selected Decisions of the Human Rights Committee I,
s. 83-87.

27 R.L. et al v. Canada (358/89); cyt. za S. Joseph, J. Schultz, M. Castan, The International
Covenant..., op. cit., s. 757=759.
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Lubicon Lake*. Skarzacy podniost sprawe naruszenia przez wiadze kanadyj-
skie tradycyjnych praw do potowu i polowania oraz kwesti¢ samostanowienia,
co do ktorej Komitet uznat jednak, ze nie mieéci si¢ ona w zakresie objetym
przez Protokot fakultatywny do paktu. Zdaniem skarzacego naruszenie tradycyj-
nych praw szczepu przez kanadyjska prowincje Alberta, poprzez pozwolenie na
wydobywanie gazu, polega¢ miato na zagrozeniu destrukcja ich ekonomicznej
bazy i ich stylu zycia stanowigcego podstawowy element ich odrebnosci i kul-
tury. Komitet uznat naruszenie postanowien art. 27 paktu, poniewaz wskazal, ze
prawa chronione tym artykutem obejmuja prawo indywidualnych osob wystepu-
jacych we wspdlnocie z innymi do zajmowania si¢ dzialalnoscia spoteczna i go-
spodarcza stanowiaca cz¢$¢ kultury tej spoteczno$ci, do ktorej naleza. Zdaniem
Komitetu plany rozwojowe kanadyjskiej prowincji Alberta zagrazaja sposobowi
zycia i kulturze szczepu Lubicon Lake, powodujac tym samym naruszenie art. 27
paktu, dopoki beda kontynuowane. Decyzja Komitetu nie zapadta jednomysinie.
W zdaniu odrgbnym do tej decyzji* podniesiono, ze prawo praktykowania swojej
kultury nie powinno by¢ rozumiane w ten sposéb, ze tradycyjny sposob zycia
szczepu musi by¢ chroniony niejako za wszelka cene, w szczegdlnosci za ceng
rozwoju gospodarczego prowincji, poniewaz w tym przypadku nalezy mie¢ na
uwadze odniesienie do potrzeb spoteczenstwa jako catosci.

Komitet w zdecydowanej wigkszosci przypadkéw nie dopatrywat si¢ jednak
w skargach naruszenia praw mniejszo$ci zagwarantowanych w art. 27 paktu.
W skardze Ballantyne v. Kanada™ autorzy bedacy przedstawicielami mniejszosci
anglojezycznej w kanadyjskiej prowincji Quebec podniesli, ze ustawodawstwo
prowincji w zakresie j¢zyka narusza art. 27 paktu, w szczeg6lnosci poprzez fakt,
ze zakazuje mniejszoSci anglojezycznej wystawiania komercyjnych oznaczen
(tablic, napisow itp.) w jezyku angielskim®'. Skarzacy zarzucili, ze francuskoje-
zyczni przedsigbiorcy sa w uprzywilejowanej pozycji, poniewaz w biznesie moga

28 Chief Ominayaka v. Canada (1990), Selected Decisions of the Human Rights Committee II,
s. 224-225.

29 Zdanie odrebne—N. Ando; cyt.zaS. Joseph, J. Schultz, M. Castan, The International Covenant...,
op. cit.,, s. 773.

3% Ballantyne et al v. Canada (359, 385/89); cyt. za S. Joseph, J. Schultz, M. Castan, The
International Covenant..., op. cit., s. 754.

31 Na gruncie praw jezykowych chronionych przez art. 27 paktu Komitet wielokrotnie wypowiadat
si¢ w uwagach dotyczacych poszczegdlnych panstw. W uwagach dotyczacych Estonii Komitet wska-
zal, ze jest zaniepokojony praktyczng implementacja biegtej znajomosci jezyka estonskiego, wlaczajac
w to prywatny sektor, i efektem, jaki moze to wywola¢ w zakresie mozliwosci zatrudniania obywateli
rosyjskojezycznych mniejszo$ci. Ponadto w dalszym ciagu brak tablic i znakéw W jezyku rosyjskim
na obszarach $cisle zamieszkanych przez te mniejszosci — Concluding Observations on Estonia (2003)
UN doc. CCPR/CO/77/EST. W uwagach dotyczacych Algierii Komitet wskazat, ze wprowadzenie
Dekretu o jezyku arabskim, ktéry wszedt w zycie w 1998 1., spowodowato obowigzkowe i natychmia-
stowe uzywanie j¢zyka arabskiego we wszystkich obszarach spraw publicznych, czego bezposrednim
efektem okazato si¢ ograniczenie praw gwarantowanych przez pakt (art. 19, 25, 26 i 27) znaczacej
czgsei populacji uzywajacej jezyka francuskiego lub berberyjskiego — Concluding Observations on
Algeria (1998) UN doc. CCPR/C/79/Add.95. Jednocze$nie Komitet wypowiadat si¢ jednak pozytyw-
nie o niektorych dziataniach podejmowanych przez panstwa; np. w uwagach dotyczacych Norwegii
Komitet wskazat, ze zauwaza z satysfakcja, ze jezyk Laponczykow (Sami language) moze byé uzy-
wany W kontaktach z publicznymi wladzami i przed sadami — Concluding Observations on Norway
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uzywaé swojego jezyka bez zadnych przeszkod. Komitet wskazal, ze mniejszo-
éci, o ktorych mowa w art. 27, powinny by¢ rozumiane jako mniejszo$ci w ra-
mach pafistwa, a nie mniejszosci w ramach prowincji takiego panstwa. Innymi
stowy, anglojezyczni obywatele Kanady nie moga by¢ uwazani za mniejszo$¢
jezykowa, dlatego tez autorzy skargi nie maja legitymacji do wystepowania ze
skarga na naruszenie art. 27 paktu. Charakterystyczne jest jednak, ze Komitet
dopatrzyt sie w tej skardze naruszenia art. 19 paktu traktujacego o wolnosci swo-
bodnego wyrazania opinii, wskazujac, ze $rodki podjete w ustawodawstwie pro-
wincji dotyczacym jezyka sa nicadekwatne do osiagnigcia celow ochrony jezyka
francuskiego. W zdaniu odrebnym do tej decyzji*? podniesiono jednak, ze prawo
prowincji Quebec pozwala na dopuszczalne ograniczenie art. 19 paktu z uwagi
na fakt, ze francuskojezyczni obywatele Kanady stanowig mniejszo$¢ w tym paf-
stwie, a wiec stosowane prawo jezykowe w prowingji Quebec jest pozytywnym
dziataniem na rzecz tej mniejszo$ci w rozumieniu art. 27 paktu.

Duza cze$é skarg rozpatrywanych przez Komitet na gruncie art. 27 paktu,
w ktérych Komitet nie dopatrzyt si¢ naruszenia praw 0sob nalezacych do mniej-
szoci, dotyczyta praw kulturalnych wyrazajacych si¢ w tradycyjnym stylu zycia
zwiazanym z wykonywaniem okre$lonych czynnosci (w tym kontekscie skargi
zazwyczaj dotyczyly tzw. indigenous people®). Generalnie z decyzji Komitetu
w tym zakresie wynika, ze kultura wyraza¢ si¢ moze w wielu formach, wiaczajac
w to wiasnie tradycyjny styl zycia zwiazany z przywigzaniem do pewnych zaje¢,
np. hodowli, rybotéwstwa, rolnictwa. Prawidtowe funkcjonowanie tych praw sta-
nowiacych element wspélnego zycia kulturalnego wymaga od panstw podejmo-
wania pozytywnych $rodkow i dzialan oraz —na co Komitet zwraca szczegolng
uwage — efektywnego uczestnictwa przedstawicieli mniejszosci w procesie po-
dejmowania decyzji, ktore ich dotycza (takze posrednio)**. W skardze Ivan Kitok

(1993) UN doc. CCPR/C/79/Add.27; cyt. za S. Joseph, J. Schultz, M. Castan, The International
Covenant..., op. cit., s. 790.

32 Zdanie odrebne — Mr Ando; cyt. za S. Joseph, J. Schultz, M. Castan, The International
Covenant..., 0p. cit., 8. 773.

33 Zaznaczyé nalezy rowniez w tym miejscu, ze W komentarzu ogolnym do art. 27 paktu Komitet
Praw Cztowieka wskazal, ze chociaz art. 27 nie zawiera bezposrednio odniesienia do tzw. ludow tu-
bylczych (indigenous people), to jednak nalezy uzna¢, ze norma art. 27 ma rébwniez do nich zastoso-
wanie, poniewaz spetniaja kryteria mniejszosci jezykowych i etnicznych, a czasami takze religijnych.
W praktyce wiele skarg indywidualnych rozpatrywanych przez Komitet odnosito si¢ do roszczen pod-
noszonych przez cztonkéw tych grup (w istocie do indigenous people zalicza si¢ Sami people, oraz
wskazanych w omowionych ponizej skargach Maorysow i cztonkéw spotecznosci Rehoboth Baster
w Namibii). Por. M. Nowak, U.N. Covenant on Civil andPolitical Rights..., op. cit., s. 650-655.

34 W uwagach dotyczacych Chile Komitet stwierdzil, ze pafistwo, planujac czynnosci, ktore od-
dzialujg na cztonkéw mniejszosci (a w zasadzie tzw. ludow tubylczych — indigenous people), po-
winno zwraca¢ szczegdlng uwage na podtrzymywanie kultury oraz tradycyjnego sposobu zycia tych
spolecznosci, co powinno m.in. przejawiac¢ si¢ w tym, ze cztonkowie tych spolecznosci maja zapew-
nione uczestnictwo w podejmowaniu decyzji, ktore ich dotycza — Concluding Observations on Chile
(1999) UN doc. CCPR/C/79/Add. 104. W uwagach dotyczacych Szwecji Komitet wyrazit zaniepoko-
jenie zmniejszajacym si¢ zakresem, w jakim Parlament Laponczykow (Sami Parliament) moze od-
grywaé znaczaca rolg w procesie podejmowania decyzji, ktore oddziatywajg na tradycyjnie wykony-
wane czynnoéci — Concluding Observations on Sweden (2002) UN doc. CCPR/CO/74/SWE; cyt. za
S. Joseph, J. Schultz, M. Castan, The International Covenant..., 0p. cit., s. 779, 781.
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v. Szwecja® dotyczacej zaniechania przez rzad tego panstwa realizacji inwesty-
¢ji naruszajgcych tradycyjny styl zycia zwigzany z hodowla reniferow skarza-
cy przedstawiciel mniejszo$ci Sami (Laponczycy) podnidst, ze wskazane dzia-
fania rzadu zmierzaja do odmowienia praktycznej realizacji zagwarantowanych
Lapoficzykom praw, w szczegolnosci prawa do cztonkostwa w ich spotecznosci
i prawa do kultywowania swoich tradycji kulturalnych, zwiazanych w tym przy-
padku z hodowla reniferow. Komitet nie uznat naruszenia normy, wskazujac, ze
regulowanie dzialalnosci gospodarczej jest normalna sprawa nalezaca do wytacz-
nej kompetencji panstwa. Jak wynika z uzasadnienia decyzji Komitetu, w kto-
rym powotfano si¢ na rozstrzygnigcie w sprawie Sandra Lovelace v. Kanada,
ograniczenie praw indywidualnego czlonka mniejszo$ci musi mie¢ racjonalne
1 obiektywne uzasadnienie i musi by¢ konieczne dla dobra og6tu 0s6b nalezacych
do konkretnej mniejszosci, a w tej sprawie Komitet nie dopatrzyt si¢ naruszenia
wlasnie tej zasady. Komitet dostrzegt jednak, ze gdy dzialalno$¢, ktorg zajmuja
si¢ w gtownej mierze osoby nalezace do danej mniejszo$ci, jest istotng czescia
sktadowg kultury spotecznosci etnicznej, to zaleznie od okolicznosci konkret-
nego przypadku art. 27 moze mie¢ zastosowanie wobec jednostki nalezacej do
takiej spotecznosci.

W skardze Mahuik v. Nowa Zelandia® autorzy zarzucili rzadowi Nowej
Zelandii, ze ugoda zawarta w Traktacie Waitangi’’ narusza ich tradycyjne prawa
do potowu i pozostaje tym samym w sprzeczno$ci z art. 27 paktu. Autorzy skar-
gi byli cztonkami tych szczepow Maori, czyli tradycyjnych mieszkafcow wysp
Nowej Zelandii (tzw. indigenous people), ktorzy sprzeciwiali si¢ podpisaniu ugo-
dy. Skarzacy podniesli brak wlasciwej reprezentacji ze strony Maoryséw w trak-
cie podpisywania ugody i podnie$li ponadto, ze przyjete ustalenia zagrazaja ich
tradycyjnemu Zyciu i kulturze. Rybotowstwo stanowi bowiem gléwny element
ich dziatalnosci i do dnia dzisiejszego Maorysi odczuwajg silng potrzebe zamani-
festowania wiasnej kultury w ten wlasnie sposob, co sprowadza si¢ do zapewnie-
nia jak najpeniejszego obszaru ich tradycyjnych polowow. Rzad Nowej Zelandii
wskazal, ze jest w petni §wiadom, iz rybotoéwstwo jest tradycyjnym elementem
kultury Maorysow, i ze panstwo na gruncie art. 27 paktu ma pozytywne obowiaz-
ki do spetnienia, co wlasnie udato si¢ osiagna¢ w ugodzie zawartej w Traktacie
Waitangi. Zdaniem rzadu ugoda, przy ktorej zawieraniu zapewniona byta odpo-
wiednia reprezentacja, jest jednym z najbardziej pozytywnych osiagnieé ostat-
nich czasow w kierunku zapewnienia Maorysom wlasciwego respektowania na-
leznych im praw. Komitet w swojej decyzji podkreslil, tak jak w poprzednich
sprawach, Zze ekonomiczna sfera dziatan moze réwniez podlegaé ochronie na
gruncie art. 27 paktu, jesli stanowi zasadniczy element kultury spotecznosci 0sob
nalezacych do mniejszosci narodowych. Komitet podkreslil, ze w przedmiotowe;j

35 Ivan Kitok v. Sweden (197/1985); cyt. za S. Joseph, J. Schultz, M. Castan, The International
Covenant..., op. cit., s. 761.

36 Mahuik v. New Zealand (547/93); cyt. za S. Joseph, J. Schultz, M. Castan, The International
Covenant..., op. cit., s. 763.

37 Treaty of Waitangi (Fisheries Claims) Settlement Act 1992.
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sprawie taka sytuacja ma wla$nie miejsce, ale nie mozna jednoczesnie dopatrzy¢
si¢ naruszenia art. 27 paktu, poniewaz rzad Nowej Zelandii podjat dziatania, ktore
zmierzaja do ochrony i wlasciwego uregulowania gtownego zajecia Maorysow,
jakim jest rybotdowstwo. Proces konsultacji byt zdaniem Komitetu przeprowa-
dzony whasciwie i ze szczegdlnym uwzglednieniem kulturalnego i religijnego
znaczenia rybotéwstwa dla Maorysow, a przed rzadem stoi zadanie zwrocenia
szczegoblnej uwagi na wlasciwa implementacje przepisow Traktatu Waitangi.

W skardze Diergaardt v. Namibia®® skarzacy bedacy cztonkiem spoteczno$ci
Rehoboth Baster (spadkobiercy plemienia tubylczego Khoi oraz holenderskich
osadnikow zwanych Afrikaans) podniost, ze z chwilg uzyskania niepodlegtoscei
przez Namibi¢ w 1990 r. prawny status spoteczno$ci Rehoboth, ktora w 1989 r.
pod politycznym naciskiem tymczasowo pozbawiona zostata autonomii przyzna-
nej w 1976 r. na rzecz Administratora Generalnego powofanego na mocy rezo-
lucji Rady Bezpieczefistwa ONZ*, powinien automatycznie powréci¢ do stanu
sprzed 1989 r. Tymczasem, jak podnidst skarzacy, rzad Namibii nie tylko nie
uznal autonomii spotecznoéci Rehoboth, ale poddat wywtaszczeniu calg ziemig
nalezaca do tej spotecznoséci. Konfiskata ziemi w efekcie spowodowata pozba-
wienie spolecznosci podstawowych §rodkéw do zycia, poniewaz hodowla bydta
jest i byta podstawa egzystencji spotecznosci jako catosci i stanowita nie tylko jej
ekonomiczna baze, ale rowniez byta wyznacznikiem kulturalnej, socjalnej i et-
nicznej tozsamosci, o ktorej mowa w art. 27 paktu. Komitet nie uznal naruszenia
art. 27 paktu, wskazujac, ze jest sprawa krajowych sadow odpowiednia inter-
pretacja faktow w $wietle krajowego porzadku prawnego (ktore mialy miejsce
de facto przed ratyfikacja przez Namibi¢ Protokotu fakultatywnego w 1996 r.).
Co wazniejsze jednak, Komitet uznal, ze w niniejszej sprawie i tak nie mozna
si¢ dopatrzy¢ naruszenia art. 27 paktu, poniewaz o ile faktycznie mozna mowic
o pewnych historycznych formach samorzadu, jakim cieszyla si¢ spotecznos¢
Rehoboth, o tyle hodowla bydta nie zostata uznana przez Komitet za wystarcza-
jacy czynnik kulturalnej odmiennosci spotecznosci, ktory bytby chroniony przez
art. 27 paktu, a ponadto hodowla prowadzona przez wskazang spolecznos¢ przez
okres nie dluzszy niz 125 lat nie byta ta czynnoscia, ktora stanowita o odrgbno-
Sci tej spotecznosci (w odroznieniu np. od wskazanych powyzej Maorysoéw lub
Laponczynkow).

W skardze Lansman v. Finlandia® skarzacy wraz z cztonkami Komitetu
Hodowcow Muotkatunturi zarzucil rzadowi Finlandii przeprowadzanie prac wy-
dobywczych, ktére naruszaja i zaklocaja tradycyjna hodowlg reniferow i tym sa-
mym stanowia o naruszeniu art. 27 paktu. Komitet, niewatpliwie uznajac skarza-
cych za osoby nalezace do mniejszo$ci W rozumieniu art. 27 paktu, nie dopatrzyt
si¢ jednak naruszenia wskazanego przepisu. Jak wynika z uzasadnienia decyzji

38 Diergaardt v. Namibia (760/97); cyt. za S. Joseph, I. Schultz, M. Castan, The International
Covenant..., op. cit., s. 769.

39 UN Security Council Resolution 435 (1978).

4 Lansman v. Finland (511/92), cyt. za S. Joseph, I. Schultz, M. Castan, The International
Covenant..., op. cit., 8. 773.
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Komitetu, w ktérym powotano si¢ na rozstrzygniecie w sprawie skargi Ivan Kitok
v. Szwecja, ekonomiczna dziatalnos¢, ktéra zajmuja sie w gtéwnej mierze osoby
nalezace do danej mniejszosci, moze podlega¢ ochronie na gruncie art. 27 paktu,
Jezeli jest istotng czgscig sktadowa kultury spotecznosci etnicznej. Jednakze, jak
podkreslit dalej Komitet, prawa kulturalne czlonkéw mniejszosci nie moga by¢
chronione in abstracto, ale muszg mie¢ wyrazny kontekst, przedmiotem ochrony
art. 27 paktu bowiem jest nie tylko tradycyjny sposéb zycia oséb nalezacych
do mniejszosci. Panstwo niewatpliwie moze podejmowa¢ $rodki majace na celu
rozwoj gospodarczy kraju, ale $rodki, jakie podejmuje w tym celu, nie moga
powodowac zniweczenia prawa, ktore chronione jest norma wynikajaca z art. 27
paktu. W niniejszej sprawie Komitet uznat, ze podjete przez panstwo srodki po-
legajace na prowadzeniu na zboczu prac wydobywczych, ktore w istocie majg
pewien ograniczajacy wplyw na zycie osob nalezacych do mniejszosci, nie po-
wodujg zniweczenia praw chronionych art. 27 paktu, a w szczeg6lnosci prawa
do wiasnej kultury, a ponadto, jak wynika z dokumentacji sprawy, intencja pan-
stwa bylo zminimalizowanie negatywnych skutkéw wydobycia dla hodowcow.
Interesy skarzacego Komitetu byly rozwazane podczas procedury uzyskiwania
zezwolenia na wydobycie i hodowla reniferéw nie zostata uznana za narazona
na znaczacy uszczerbek na skutek tych prac, tym bardziej ze prace prowadzone
mialy by¢ zasadniczo w okresie, kiedy hodowcy nie przebywaja na spornym te-
renie. W drugiej skardze Lansman v. Finlandia"' skarzacy zakwestionowali pla-
ny Finskiego Centralnego Zarzadu Lasoéw w zakresie zaplanowania i konstruk-
¢ji drog na terenach przeznaczonych do zimowego wypasu reniferéw. Komitet
podobnie jak w pierwszej skardze skarzacych podniést, ze $rodki, ktore maja
pewien ograniczajacy wptyw na sposob zycia 0sob nalezacych do mniejszosci,
niekoniecznie sprowadzaja si¢ do zniweczenia praw chronionych art. 27 paktu.
Komitet po doktadnej analizie sprawy uznat, ze nie jest wtasciwy do rozstrzyg-
nigcia, czy planowane czynno$ci wskazanego organu moga naruszaé art. 27 paktu
1 mie¢ wplyw na zniweczenie praw chronionych przez ten artykut. W decyzji za-
warto jednak pewnego rodzaju ostrzezenie dla rzadu finskiego, aby byt §wiadom,
ze podejmowanie krokow oddziatywajacych na prawa chronione art. 27 paktu za
pomoca roznych srodkéw moze powodowac w calo$ciowym ujeciu zniweczenie
prawa osob nalezacych do mniejszosci do rozwijania i praktykowania wiasnej
kultury. W innej podobnej skardze Aareld i Ndkkdldjarvi v. Finlandia® skarzacy
rowniez zarzucili rzadowi fifiskiemu, ze plany zagospodarowania 92 hektarow
lasow wptywaja bezposrednio szkodliwie na hodowle reniferow. Komitet po
przeanalizowaniu sprawy zauwazyt, ze skarzacy nie tylko byli bezposrednio kon-
sultowani w trakcie tworzenia planéw zagospodarowania, ale wiasnie na skutek
ich interwencji plany ulegly zmianie. Podobnie jak w drugiej skardze Lansman
V. Finlandia Komitet uznal, ze nie posiada wystarczajacych informacji, aby by¢

4 Lansman v. Finland (671/95); cyt. za S. Joseph, J. Schultz, M. Castan, The International
Covenant..., op. cit., s. 776.

42 Aarela i Ndikdlajarvi v. Finland (779/97); cyt. za S. Joseph, J. Schultz, M. Castan, The
International Covenant..., op. cit., s. 777.
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zdolnym do wydania niezaleznej i obiektywnej decyzji w zakresie wptywow pla-
néw zagospodarowania na obszar prowadzenia hodowli reniferow i w konse-
kwencji na naruszenie kulturalnych praw chronionych przez art. 27 paktu.
Réwniez podobny problem jak w skargach przeciw Finlandii, cho¢ w znacz-
nie szerszym kontekscie, pojawil si¢ w skardze Jonassen V. Norwegio®, gdzie
skarzacy podniesli, ze rzad norweski nie rozpoznat i nie ochronit ich tradycyj-
nych praw do ziemi. Norweska ustawa o hodowli reniferéw z 1978 r. pozwala
Laponczykom (Samipeople) zajmujacym si¢ hodowla reniferéw na prowadzenie
tej dziatalnosci w specjalnie wyznaczonych do tego dystryktach i po uzyskaniu
odpowiedniego pozwolenia. Norweski Sad Najwyzszy w orzeczeniu z dnia 24
pazdziernika 1997 r.* wskazal, Zze przekraczanie przez hodowcow granic wyzna-
czonych dystryktow w celu letniego wypasania reniferow na terenach prywatnych
whascicieli ziemskich jest niedozwolone. Skarzacy zarzucili rzadowi norweskie-
mu, ze w odroznieniu od skarg Ldnsman v. Finlandia, ktore dotyczyly naruszania
praw na skutek podejmowania przez panstwo okreslonych dziatan, w tym wypad-
ku caty system prawa norweskiego narusza ich prawa i pozbawia mozliwosci ni-
czym niezaktoconego dziatania polegajacego na zajmowaniu si¢ hodowla, ktora
stanowi zasadniczy element ich kultury. Skarzacy zarzucili ponadto, ze Norweski
Sad Najwyzszy opart si¢ zasadniczo na orzeczeniu z dnia 6 czerwca 1897 ., czyli
7 czasow, kiedy Lapoficzycy poddani byli jawnej dyskryminacji, a hodowla re-
niferéw byla uwazana za cigzar dla prawidtowego rozwoju rolnictwa. Przyjecie
przez sady nizszych instancji takiej interpretacji czyni praktycznie niemozliwym
uzyskanie w wielu rejonach legalnych pozwolen na prowadzenie hodowli, po-
niewaz wykazanie si¢ przed sadami wieloletnim (ponad 100 lat) uzytkowaniem
danych terenéw na potrzeby hodowli bgdzie w wielu przypadkach niemozliwe.
Tym samym niemozno$¢ wykonywania przez Laponczykow ich podstawowe]
dzialalnosci pozbawia ich prawa do posiadania wtasnego zycia kulturalnego, a to
narusza art. 27 paktu. Co wigcej, skarzacy zarzucili rzadowi norweskiemu, ze nie
wykonuje pozytywnych obowiazkow wynikajacych z art. 27, czyli nie odgrywa
aktywnej roli na rzecz urzeczywistniania praw chronionych przez ten artykul.
W odpowiedzi rzad norweski stwierdzit, ze wszystkie sprawy podnoszone przez
skarzacych naleza do domeny prawa prywatnego, ktore zgodnie ze swa naczelna
zasada jest rowne dla wszystkich, a pozwolenie na zajmowanie si¢ hodowla jest
elementem prawa norweskiego, ktorym w podnoszonej sprawie bedacej przed-
miotem orzeczenia Sadu Najwyzszego z 1997 r. skarzacy nie legitymowali sig,
dochodzac praw do zajmowania si¢ hodowla poza wyznaczonymi dystryktami.
Komitet przyznat racj¢ rzadowi norweskiemu, podnoszac, ze skarzacy nie do-
starczyli wystarczajacych argumentow przeciwko prawidlowosci rozstrzygnig-
cia Norweskiego Sadu Najwyzszego, w tym na okoliczno$¢ oparcia si¢ przez
sad na dyskryminujacych tezach orzeczenia z 1897 r. Przedmiotowa decyzja

43 Jonassen v. Norway (942/00); cyt. za S. Joseph, J. Schultz, M. Castan, The International
Covenant..., op. cit., s. 782.

44 Aursunden Case 1997; cyt. za S. Joseph, J. Schultz, M. Castan, The International Covenant...,
op. cit., s. 783.
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Komitetu spotkata si¢ z glosami krytycznymi w doktrynie®, wskazujacymi, ze
takie rozstrzygnigcie nie jest dobrym znakiem na przysztos¢ dla podobnych rosz-
czen opartych na tradycyjnym stylu zycia (dotyczacych ,»Przywiazania do zie-
mi” w sensie hodowli lub uprawy) jako elemencie praw kulturalnych, poniewaz
w takich roszczeniach czesto sg kwestionowane rozstrzygnigcia sadow oparte na
kompleksowej ocenie faktow, zwyczajow, lokalnego prawa oraz lokalnej histo-
rii, a Komitet nie chce w takim zakresie odgrywac roli sadu ostatniej instancji.
W konsekwencji, takie podejscie Komitetu moze zagraza¢ efektywnej ochronie,
ktorg gwarantuje art. 27 paktu, w szczegdlnosci whasnie w kontekécie wspomnia-
nej ochrony tradycyjnego stylu zycia zwigzanego z wykonywaniem okreslonej
ekonomicznej dziatalnosci (zwigzanej z »przywigzaniem do ziemi) jako elemen-
tem zycia kulturalnego.

Komitet czgsto rozpatrywal rowniez skargi osob powotujacych sie na inne
przepisy paktu, ale w powigzaniu z art. 27 paktu. Przykladowo Komitet nie dopa-
trzyl si¢ rowniez naruszeniaart. 27 paktu w skardze Malik i Schlosser v. Republika
Czeska”, ktorzy jako obywatele Niemiec zarzucili Czechom naruszenie art. 26
127 paktu w zwigzku z art. 12 § 4 (zakaz powrotu do kraju) na skutek ich wysied-
lenia, pozbawienia obywatelstwa Czechostowacji i tym samym uniemozliwienia
im prawa powrotu do wiasnego kraju. Komitet stwierdzit, ze w zwiazku z usta-
wowym ograniczeniem przystugujacej rekompensaty za wywlaszczone majatki
tylko do ofiar rezimu komunistycznego nie doszto do naruszenia praw skarzg-
cych, a ponadto skarzacy nie wykazali, ze podjeli Jjakiekolwiek kroki w celu rea-
lizacji prawa do powrotu.

Warto réwniez wskaza¢, ze Komitet Praw Czlowieka w kontekscie ochro-
ny mniejszosci zajmowal si¢ w swoim orzecznictwie jednym z kryteriow, ktore
wprawdzie nie zostato wyraznie wymienione w art. 26 obok pochodzenia narodo-
wego, ale stanowi niewatpliwie element roéznicujacy sytuacje prawna jednostek.
Sprawa dotyczy obywatelstwa. Stwierdzenie, czy dochodzi do naruszenia zasady
niedyskryminacji, gdy kryterium réznicujacym Jest obywatelstwo, wymaga zba-
dania kontekstu tego zréznicowania®’. W 0golnym komentarzu do art. 27 Komitet
stwierdzil w pkt. 15, ze w odniesieniu do praw uregulowanych w pakcie, gene-
ralng zasadg powinno by¢ przyznanie cudzoziemcom identycznych praw z tymi,
ktore majg obywatele, z wyjatkiem art. 25, tj. prawa do udziatu w zyciu politycz-
nym, i w sposdb oczywisty art. 13 regulujacego wydalanie cudzoziemcow.

Omowiony art. 27 paktu, podobnie jak wskazane powyzej artykuly 2 i 26
oczywiscie nie sg jedynymi artykutami paktu, ktore majg zastosowanie do ochro-
ny mniejszosci. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze przedstawiciele mniejszos$ci w spo-
s0b oczywisty moga réwniez korzystaé, na réwni z innymi wspotmieszkanca-
mi danego kraju, z innych praw przewidzianych w pakcie, z wyjatkiem praw
zastrzezonych np. wytacznie dla obywateli danego panstwa (np. uczestnictwo

453, Joseph, J. Schultz, M. Castan, The International Covenant..., 0p. cit., s. 788.

* Malik i Schlosser v. Republika Czeska, sprawa nr 669 i 670/ 1995; cyt. za R. Wieruszewski,
Zasada réwnosci i niedyskryminacji..., op. cit., s. 45-46.

47 R. Wieruszewski, Zasada réwnosci i niedyskryminacji..., op. cit., s. 42.
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w wyborach w przypadku przedstawicieli mniejszosci nie posiadajacych obywa-
telstwa danego pafistwa). W swojej praktyce Komitet Praw Cztowieka w kon-
tekécie ochrony mniejszosci narodowych zajmowat si¢ skargami dotyczacymi
pogwalcenia norm zawartych w art. 13 (wydalenia), art. 19 (prawo do swobod-
nego wyrazania opinii) i art. 20 (zakaz popierania nienawi$ci rasowej 1 narodo-
wosciowej)*.

Podsumowujac znaczenie art. 27 paktu, wskaza¢ nalezy przede wszystkim
na fakt, ze byt to pierwszy przepis w powojennym porzadku prawa mi¢dzynaro-
dowego, ktory stanowit bezposrednio prawne zobowiazanie dla panstw — czton-
kéw ONZ w zakresie ochrony mniejszosci etnicznych, religijnych i jezykowych.
Prawa czlonkéw mniejszosci zawarte w tym artykule skonstruowane sa w Sposob
doé¢ ogblny, ale gtownym celem tego przepisu byta i jest ochrona os6b nale-
zacych do mniejszosci przed utratg ich tozsamosci etnicznej, jezykowej i reli-
gijnej. Okre$lenie szczegdtowych praw tych mniejszo$ci pozostawione zostato
systemom prawnym organizacji regionalnych. Podkre$lenia wymaga fakt, ze na
gruncie tego przepisu i na drodze dokonywania jego wyktadni zarowno przez
doktryneg, jak i orzecznictwo Komitetu Praw Czlowieka rozstrzygnigtych zostalo
wiele kwestii, ktore wyznaczaja w tej chwili standard w zakresie ochrony praw
0s0b nalezacych do mniejszo$ci. Wspomnie¢ tu nalezy przede wszystkim o tzw.
pozytywnym obowigzku panstwa na rzecz ochrony mniejszo$ci wraz z dopusz-
czeniem dziatan okre$lanych mianem ,,pozytywnej dyskryminacji”, zasadzie
korzystania z praw mniejszo§ciowych przez jednostki nalezace do mniejszosci,
a nie grupe jako zbiorowo$¢. Inne kwestie rozstrzygane na podstawie tego arty-
kulu w orzecznictwie Komitetu, chociaz nieprzyjete do konca przez wszystkie
pafistwa, jak np. kwestia niewigzania statusu mniejszo$ci z obywatelstwem pan-
stwa albo obowiazkiem zamieszkiwania na jego terytorium przez okreslony czas,
stanowia niewatpliwie pewien pozadany kierunek zmian w celu zapewnienia pel-
niejszej i skuteczniejszej ochrony praw 0sob nalezacych do mniejszosci.

INTERPRETATION AND MEANING OF ARTICLE 27
OF THE INTERNATIONAL COVENANT
ON CIYIL AND POLITICAL RIGHTS

Article 27 of the International Covenant on Civil and Political Rights provides
that, in those States in which ethnic, religious or linguistic minorities exist, per-
sons belonging to such minorities shall not be denied the right, in community
with the other members of their group, to enjoy their own culture, to profess and
practise their own religion, or to use their own language.

The aim of the author is to prove that Article 27 is in fact widely considered to
be the primary provision guaranteeing protection by the UN to persons belong-
ing to minorities. The scope of Article 27 has been subject to many discussions

48 g, Pawlak, Ochrona mniejszosci..., op. cit., s. 27.
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and interpretations. The Human Rights Committee (HRC) had an important role
to play in clarifying the scope and application of the article. The case-law of the
HRC has been presented by the author.

The terms used in article 27 indicate that the persons designed to be protected
are those who belong to a group and who share in common a culture, a religion
and/or a language. Those terms also indicate that the individuals designed to be
protected need not be citizens of the State party. Moreover, migrant workers or
even visitors in a State party constituting such minorities are entitled not to be
denied the exercise of those rights. The existence of an ethnic, religious or lin-
guistic minority in a given State party does not depend upon a decision by that
State party but reguires to be established by objective criteria.

Although article 27 is expressed in negative terms, that article, nevertheless,
does recognize the existence of a ,,right” and reguires that it shall not be denied.
Moreover, State party is under an obligation to ensure that the existence and the
exercise of this right are protected against their denial or yiolation, Positive meas-
ures of protection are, therefore, reguired not only against the acts of the State
party itself, whether through its legislative, judicial or administrative authorities,
but also against the acts of other persons within the State party. Although the
rights protected under article 27 are individual rights, they depend in tum on the
ability of the minority group to maintain its culture, language or religion.

It has to be observed that such positive measures must. respect the provisions
of articles 2.1 and 26 of the Covenant both as regards the treatment between dif-
ferent minorities and the treatment between the persons belonging to them and the
remaining part of the population. However, as long as those measures are aimed
at correcting conditions which prevent or impair the enjoyment of the rights guar-
anteed under article 27, they may constitute a legitimate differentiation under the
Covenant, provided that they are based on reasonable and objective criteria.
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WOJCIECH BRZOZOWSKI

O POJECIU GRANIC WOLNOSCI SUMIENIA I WYZNANIA

I. WPROWADZENIE

Pytanie o ksztalt wolno$ci towarzyszy ludzkiej mysli od dawna. We wspot-
czesnej demokracji nabiera ono niespotykanej ostroéci i aktualno$ci. W jaki
sposob pogodzi¢ sprzeczne dazenia milionéw ludzi do mozliwie najpetniejszej
realizacji ich potrzeb? W jakich ramach osadzi¢ wolno$¢ cztowieka, jakie war-
toSci uzasadniajg jej ograniczenie? Czy jesteSmy wolni przez sam fakt, ze dano
nam mozliwo$¢ wyboru, czy tez warunkiem wolnosci jest dopiero dokonanie
wiasciwego wyboru? Czy nalezy pozwala¢ na wybor bledny? Nie sa to dylematy
czysto filozoficzne — w réwnym stopniu inspiruja one od dawna my$l prawnicza,
a w epoce praw czlowieka oddzielenie od siebie tych dwoch nurtow refleksji
bywa wrecz niemozliwe.

Celem niniejszego artykulu jest ukazanie w zarysie probleméw wigzacych
si¢ z prawna konceptualizacja wolno$ci sumienia i wyznania. Nie zamierzam
Jednak dokonywa¢ w tym miejscu szerokiej analizy historycznej', lecz raczej
uwypukli¢ najbardziej istotne watki zwiazane z pojmowaniem wolno$ci. Prawo
cztowieka do swobodnego ksztaltowania swego $wiatopogladu religijnego i uze-
wnetrzniania go, tak w toku dziatalno$ci indywidualnej, jak i w ramach praktyki
spotecznej, wydaje si¢ obywatelowi wspotczesnego panstwa demokratycznego
oczywiste. Jest to wszakze oczywisto$¢ pozorna; konsensus wikla si¢ w sprzecz-
ne interpretacje. Nawet u progu XXI w. dyskusyjne pozostaja nie tylko kwestie
terminologiczne, ale rowniez sam zakres takiej wolnosci. (Jak sie zreszta okaze,
nie sg to do konca odregbne zagadnienia.)

Na uzytek wywodu pozostaj¢ przy rozpowszechnionym okresleniu ,,wolnos$¢
sumienia i wyznania”, mimo ze autorzy obecnej Konstytucji zaniechali jego re-
cepeji z ustawy zasadniczej z 1952 r., zapewne pragnac sie tym samym odciaé od
niechlubne;j tradycji ustrojowej, w ktorej ta wolno$¢ miata charakter w znacznej
mierze fasadowy. Tym samym obecna ustawa zasadnicza postuguje si¢ sformuto-
waniem ,,wolno$¢ sumienia i religii” (art. 53 ust. 1). Sadze zarazem, ze twierdze-
nie, jakoby ta decyzja byta brzemienna w konsekwencje aksjologiczne wynikaja-

! Ewolucje idei wolnoéci sumienia i wyznania przedstawia np. J. Osuchowski, Prawno-teore-
tyczne problemy ochrony wolnoSci sumienia i wyznania, w: A. Czohara, B. Goérowska, M. Nadolski,
J. Osuchowski, Dylematy wolno$ci sumienia i wyznania w panstwach wspélczesnych, Warszawa
1996.



68 Wojciech Brzozowski

ce z odcigcia sie od pozytywistycznej filozofii cztowieka, co sugeruja niektorzy
autorzy, jest zbyt daleko idgcym wnioskiem®.

Przyjecie na gruncie tego opracowania okreslenia ,,wolno$¢ sumienia i wy-
znania” wymaga deklaracji, jak pojmowana bedzie zawarta w nim koniunkcja.
Zgodnie z przewazajacym w doktrynie glosem, bedg traktowac to prawo niejako
dwuwarstwowo?, odrozniajac wolno$¢ w sferze sumienia od wolnosci w sferze
wyznania. Pierwsza z nich ma charakter wewngtrzny i oznacza psychiczng swo-
bode cztowieka w wyborze religii lub przekonania. Druga z kolei artykutuje sig
w manifestowaniu wierzen na zewnatrz oraz postgpowaniu zgodnie z ich trescia.
Nie ulega watpliwo$ci, ze granice wolnoéci moga de facto odnosi¢ si¢ jedynie
do tego drugiego aspektu. Niezaleznie od tego, pozostaje przy utartym terminie
,,wolno$¢ sumienia i wyznania” — juz to z racji jego trwatej obecnosci w dorobku
polskich nauk prawnych i politycznych, juz to z racji tego, ze oba aspekty wywo-
dzonego zen prawa sa ze soba $cisle powiazane pod wzgledem funkcjonalnym.

Za osnowe rozwazan postuzy pojecie granic wolnosci sumienia i wyznania.
Z metodologicznego bowiem punktu widzenia dopiero zaistnienie granic zjawi-
ska czyni w gruncie rzeczy mozliwg jego demarkacje. Definiowanie granicy to
sposob okreslania zasiggu oddziatywania okreslonego fenomenu — zatem zdefi-
niowanie warunkow progowych, w jakich realizuje si¢ ludzka wolnos¢, odsta-
nia istotg samej wolnosci. Dajac obraz tego, gdzie wolnos¢ znajduje swoj kres,
eksplikuje zarazem jej materi¢. Uwyraznia to znaczenie badan nad granicami
wolno$ci w ogdle, nie tylko w sensie instytucjonalnym.

II. WOLNOSC SUMIENIA I WYZNANIA
W PANSTWIE DEMOKRATYCZNYM

Zasadnos$é ograniczenia wolno$ci sumienia i wyznania w pafistwie demokra-
tycznym nie budzi wspotczesnie watpliwosci. Jest to motywowane, jak sadze,
zwlaszcza dwoma czynnikami.

Pierwsza z istotnych przestanek ograniczenia formuty wolno$ci sumienia i wy-
znania wydaja si¢ wymogi pluralizmu politycznego, na ktorym ufundowany jest
tad demokratyczny. Jego nieodtaczng cecha jest wieloswiatopogladowo$¢, czy-
li wspolistnienie wielu przekonan uznawanych przez prawodawce za formalnie

2 Zob. K. Pyclik, Wolnos¢ sumienia i wyznania w Rzeczypospolitej Polskiej (zatozenia filozo-
ficzno-prawne), w: B. Banaszak, A. Preisner (red.), Prawa i obowiqzki obywatelskie w Konstytucji
RP, Warszawa 2002, s. 453. Pouczajace moze okaza¢ si¢ blizsze przyjrzenie si¢ sporowi o wprowa-
dzenie do porzadku konstytucyjnego niebezposredniego odniesienia do prawa naturalnego — przez
stwierdzenie, ze konstytucja stanowi w hierarchii zrodel prawa ,,najwyzszy akt prawa stanowionego™.
Odrzucenie tej propozycji przez Komisje Konstytucyjng oznacza sceptycyzm ustawodawcy wobec
mieszania prawa pozytywnego z domniemanym porzadkiem prawnonaturalnym, cho¢ za pewne ustep-
stwo w kierunku filozofii chrzedcijafiskiej mozna uzna¢ wzmianke o przyrodzonym i niezbywalnym
charakterze godnosci czlowieka. Por. P. Winczorek, Dyskusje konstytucyjne, Warszawa 1996, s. 121-
122. (Pozostaje ponadto w naszym porzadku prawnym ustawa z dnia 17 maja 1989 r. o gwarancjach
wolnoéci sumienia i wyznania, stosujgca rzekomo odrzucona terminologig.)

3 Por. np. M. Pietrzak, Prawo wyznaniowe, Warszawa 2003, s. 19; A. Lopatka, Prawo do wolnosci
mysli, sumienia i religii, Warszawa 1995, s. 9.
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rownorzedne. Wolno$é jednostki musi zatem zatrzymac si¢ tam, gdzie wkracza
w sfere cudzej wolnosci. Problem ten nie mialby znaczenia w warunkach peine-
go monizmu $wiatopogladowego, co jest wszakze konstatacja $cisle teoretyczna,
jako ze nie istnieja spoteczenstwa idealnie homogeniczne pod wzgledem wy-
znaniowym (a w przypadku tych o znacznej przewadze jednego wyznania tym
wigkszego znaczenia nabiera kwestia ochrony mniejszosci przed dyskryminacja
ze strony reprezentantéw religii dominujacej). Ograniczenie wolno$ci sumienia
i wyznania ze wzglgdu na prawa i wolnosci innych osob jest nie tylko wyrazem
technicznej niemozliwosci, jaka stanowitaby pelna (w kazdym czasie i miejscu)
ekspresja $wiatopogladow przez kazda jednostke objeta ta wolnoscia, lecz wiaze
si¢ przede wszystkim z koniecznos$cig ochrony podstaw porzadku demokratycz-
nego, w tym neutralno$ci panstwa w kwestiach §wiatopogladowych.

Drugim czynnikiem wydatnie ograniczajacym, w pewnych okoliczno$ciach,
realizacj¢ uprawnien zagwarantowanych wolno$cia sumienia i wyznania jest
przekonanie ustawodawcy, ze przy zajsciu okreslonych stanéw faktycznych nale-
zy da¢ pierwszenstwo innym warto$ciom anizeli wolno$¢ religijna. Taka wartos-
cig moze by¢ na przyktad bezpieczenstwo panstwa lub zdrowie jego obywateli.
Specyfika tych ograniczen jest z reguly to, ze majg charakter konkretny i czgsto
przemijajacy, a wigc zawezaja mozliwosé korzystania z omawianych upraw-
niefi w okreslonym kontekscie podmiotowym i przedmiotowym. O ile wolno$¢
i prawa innych jednostek stanowia, by tak rzec, statg barier¢ w realizacji tych
uprawnien, o tyle preferencja oznaczonych wartosci kosztem wolno$ci sumienia
i wyznania zalezy od zaistnienia pewnych okoliczno$ci faktycznych, ktore czynia
taka preferencj¢ pozadana. Rozwijajac t¢ mysl, mozna zauwazy¢, ze znakomita
wiekszo$¢ dziatan uznanych za pogwatcenie sfery praw innych jednostek bedzie
za takie uznana niezaleznie od czynnikdéw zewnetrznych (np. postugiwanie si¢
przymusem w celu naklonienia do zmiany wyznania, dyskryminacja na tle wy-
znaniowym), natomiast postawienie wartosci, jaka jest zdrowie, wyzej niz war-
to$¢ wolnosci manifestowania przekonan religijnych, jest uzaleznione od sytuacji
w otoczeniu adresatoéw wolnosci (np. od zaistnienia lub nie potencjalnego zagro-
zenia epidemiologicznego na planowanej trasie pielgrzymki).

Ograniczenie wolno$ci sumienia i wyznania wiaze si¢ ponadto z powszechng
na gruncie réznych nurtéw filozofii politycznej koncepcja wolnosci tout court.
Ma bez watpienia racj¢ M. Granat, gdy dostrzega problem koncepcji ludzkie;j
wolnosci jako podstawowy i pierwotny w stosunku do problemu wolnosci religij-
nej, a takze gdy krytykuje stanowisko ujmujace wolnos¢ jako brak jakichkolwiek
ograniczen*. Jesli przyjaé, ze niezb¢dnym korelatem wolnosci jest odpowiedzial-
nos¢, a nieskrgpowana realizacja whasnych zachcianek prowadzi do zniewolenia
innych, rozroznienie to staje si¢ czytelne.

Punktem wyjscia jest tu zatozenie antropologiczne, ze czlowiek, bedac istotg
zdolna do kierowania swym postgpowaniem oraz pojmowania znaczenia swych

4 M. Granat, Granice wolnosci religijnej w spoleczenstwie pluralistycznym, w: J. Krukowski,

O. Theisen (red.), Kultura i prawo, t. I11. Religia i wolnos¢ religijna w Unii Europejskiej, Lublin 2003,
s. 173 i n. W terminologii kantowskiej okreslono by taka wolno§¢ mianem samowoli.
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czyndw, dysponuje wolna wola, rozumiang jako ,,wolnos¢ i prawo swobodnego
wyboru dziatania ze zbioru dzialan mozliwych”, a w szerszym ujgciu jako ,,wol-
no$¢ sensownej autodeterminacji’™.

Ustanowienie przez prawodawcg granic wolno$ci sumienia i wyznania nie tyl-
ko wiec nie sprzeciwia si¢ jej realizacji — oczywiscie, przy spetnieniu wielu wa-
runkow o charakterze gwarancyjnym wobec praw jednostki —ale wrecz przeciw-
nie: umozliwia zaistnienie wolnosci jako takiej. Ukazuje tres¢ wolnosci, w tym
sensie, ze czyni teoretycznie mozliwym wyobrazenie sobie katalogu zachowan,
ktorymi jednostki wykonuja prawo do niej.

III. GRANICE I OGRANICZENIA

Na gruncie powyzszych rozwazan staje si¢ coraz bardziej widoczne, ze w isto-
cie to, co okre$lono mianem granic wolnosci sumienia i wyznania, nie do konca
pokrywa si¢ z rozumieniem tego terminu rozpowszechnionym na gruncie nauki
prawa wyznaniowego i konstytucyjnego.

Uwazna analiza stosowanych konstrukcji prawnych pozwala dostrzec réznice
miedzy dwoma sposobami odmawiania okre$lonym zachowaniom ochrony wy-
nikajgcej z wolno$ci sumienia i wyznania.

Pierwszy z nich polega na wprowadzeniu do systemu prawnego przestanek,
ktorych zaistnienie pozwala — przy zachowaniu szeregu warunkow — pozbawi¢
pewne jednostki prawa do dawania zewnetrznego wyrazu swym przekonaniom,
najczesciej religijnym. Chodzi tu zatem o taka sytuacj¢, gdy zachowania objete
zwykle ochrona ujeta w formule wolnosci sumienia 1 wyznania sg za sprawg
ziszczenia sie pewnych stanow faktycznych wyjatkowo spod tej ochrony wy-
taczone. W polskim porzadku prawnym ich enumeratywne wyliczenie zawiera
art. 53 ust. 5 Konstytucji RP z 1997 r.: ,,Wolno$¢ uzewnetrzniania religii moze
by¢ ograniczona jedynie w drodze ustawy i tylko wtedy, gdy jest to konieczne do
ochrony bezpieczenstwa panstwa, porzadku publicznego, zdrowia, moralnosci
lub wolnosci i praw innych 0sob”. Przestanki typizujace te stany faktyczne (a $ci-
$le rzecz biorge: wartosci, ktorym daje si¢ wowczas pierwszenstwo), opatrzone
lista warunkOw stawianych ograniczeniom (wymog regulacji ustawowej, zasada
proporcjonalnosci, zakaz naruszenia istoty wolnosci), sa zwykle nazywane w li-
teraturze granicami wolno$ci sumienia i wyznania®.

Istniejg wszak rowniez takie przejawy ludzkiej aktywnosci, ktore po prostu
nie sg przez ustawodawc¢ uznawane za realizacj¢ badanej wolnoSci, cho¢ ich
tre§¢ moglaby to prima facie uzasadnia¢. Pewne formy uzewngtrzniania reli-
gii lub przekonania wymykaja si¢ uznawanym interpretacjom wolnosci sumie-
nia i wyznania, by wymieni¢ tu, za A. Lopatka, na przyktad uprawianie agitacji
politycznej w ramach ceremonii religijnej czy wzywanie do niepostuszenstwa

5 Z.Lyko, Wolnos¢ sumienia i wyznaniaw relacji: cztowiek — koscioty — parstwo, w: L. Wisniewski
(red.), Podstawowe prawa jednostki i ich sadowa ochrona, Warszawa 1997, s. 83.

6 Przytaczanie w tym miejscu znanych podr¢cznikéw do prawa wyznaniowego mijatoby si¢ chyba
z celem; omawiana konwencja terminologiczna jest znana i rozpowszechniona.
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obywatelskiego motywowane niezgodnoS$cia prawa pozytywnego z dang dok-
tryna religijng’. Mozna z tego spostrzezenia wyprowadzi¢ wniosek, w zasadzie
oczywisty z punktu widzenia logiki, ze wolno$¢ sumienia i wyznania ponie-
kad ogranicza sama siebie. Jej definicja (czy tez jej rozwinigcie, jak w art. 53
ust. 2 Konstytucji RP) — wraz z dorobkiem interpretacyjnym uksztaltowanym
przez ciagly rozwdj prawa migdzynarodowego, orzecznictwo i doktryne — sta-
nowi w istocie list¢ warunkow, ktorych spetlnienie umozliwia podleganie ochro-
nie prawnej ze strony instytucji panstwowych?®. Pozostawanie danego przejawu
ludzkiej aktywnosci poza tak nakre§lonymi ramami wolnosci roéwniez jest formg
jej limitacji, a wspomnianym ramom trudno w zasadzie odmowi¢ miana granic
wolno$ci sumienia i wyznania, cho¢ w literaturze zwykle nie wyodrebnia si¢ tej
podgrupy zagadnien’®.

W pierwszym przypadku mamy zatem do czynienia z ograniczeniami, w dru-
gim za$§ —z granicami wolnosci. Rozréznienie wydaje si¢ blahe, jego uzytecznosé
nie konczy si¢ jednak na walorach stylistycznych. Niewatpliwie opis zyskuje na
precyzji, nawet intuicyjnie wydaje si¢ oczywiste, ze granice zjawiska (feno-
menu, pojecia, konstrukcji) wyptywaja z samej jego istoty (to one czynia obiekt
takim, jakim on jest), podczas gdy ograniczenia plynaz zewnatrz i deformu-
jalub unicestwiajg dane juz ksztalty. Ograniczenia maja zatem charakter wtorny.
Chodzi tu jednak o co$ wigcej niz cyzelowanie aparatu kategorialnego; dostrze-
ganie granic wolnos$ci wlasnie, a nie tylko klauzul limitacyjnych, pozwala odtwo-
rzy¢ zasadniczy problem. Manipulowanie zawarto$cia poj¢cia umozliwia wszak
wydatne zmniejszenie zakresu ochrony prawnej, a w skrajnych przypadkach po-
zbawienie tej ochrony pogladow uwazanych przez wigkszos¢ za niewygodne lub
szkodliwe spotecznie.

IV. WOLNOSC RELIGIJNA CZY WOLNOSC PRZEKONAN?

Pierwsze problemy pojawiaja si¢ juz na poziomie terminologii. Gdy chodzi
0 nazwe samej wolnosci, przeglad dorobku prawnomi¢dzynarodowego ostatnich
dziesigcioleci dostarcza az nadmiaru propozycji. Wolno$¢ sumienia i wyznania,
wolnos¢ religijna, wolno$¢ wierzen, wolno$¢ mysli, sumienia i religii, wolnos¢
kultu, wolno$¢ przekonan — to najczesciej spotykane okreslenia. Ta réznorod-
nos$¢ nie jest bynajmniej kwestig czczej ornamentyki i upodoban stylistycznych.
Termin ,,wolno$¢ przekonan” obejmuje bowiem przekonania nie tylko natury
religijnej i w zwiazku z tym ,,wlasciwa” wolno$¢ religijna jedynie si¢ w nim za-
wiera, nie wyczerpujac zarazem jego istoty (na podobnej zasadzie, jak w ludzkim

7 Zob. A. Lopatka, Prawo..., op. cit., s. 11.

8 Jest to objaw ograniczajacej roli reglamentacji prawne;.

9 Bywa ona jednak dostrzegana; J. Zakolska trafnie zauwaza, ze ,,0d klauzul ograniczajacych na-
lezy (...) odr6zni¢ przepisy, ktore nie upowazniaja do ustanawiania ograniczen, a jedynie zawezaja
zakres ochrony danego prawa, wynikajacy z przepiso6w konstytucyjnych udzielajacych ochrony temu
prawu” (J. Zakolska, Problem klauzuli ograniczajqcej korzystanie z praw i wolnosci czlowieka w pra-
cach konstytucyjnych, w poglgdach doktryny i orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego, ,,Przeglad
Sejmowy” 2005, nr 5, s. 11, przyp. 2), choé nie rozwija szerzej tego watku.
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$wiatopogladzie zawieraja si¢ przekonania religijne'®). Z kolei okresleniu ,,wol-
no$é sumienia i wyznania” zarzuca si¢ czasem pozytywistyczng wersj¢ rzeczy-
wistosci!! i ucieczke od wyrokowania, czy istota tej wolnosci jest uznanie prawa
czlowieka do oddawania czci istotom nadprzyrodzonym, czy tez po prostu prawa
do swobodnego wyrobienia sobie stosunku do tej materii. Warto zwroci¢ uwage,
ze pierwszy wariant niejako traktuje religi¢ jako co$ naturalnego i wynikajacego
z obiektywnego porzadku $wiata, a postawy areligijne jako nietypowy wyjatek.
Druga opcja przyjmuje, ze wolno$¢ artykutuje si¢ nie tyle w sferze wyboru po-
zadanej religii, lecz przede wszystkim w zakresie nieskrgpowanego ustosunko-
wania si¢ do zjawiska religii jako takiego. Wybor okre$lonej wiary jest dopiero
ewentualng konsekwencja tego pierwszego kroku.

Analiza aktéw prawa migdzynarodowego uchwalonych w celu ochrony praw
cztowieka zdaje si¢ wskazywaé, ze tre§¢ wolnosci sumienia i wyznania nie po-
winna budzi¢ szczegdlnych kontrowersji, jako ze jest w nich z reguty ujmowa-
na w sposob zblizony lub identyczny. Warto w tym miejscu przywota¢ art. 18
Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, przyjetego przez
Zgromadzenie Ogo6lne Narodow Zjednoczonych 16 grudnia 1966 r., w ktorym
,,prawo do wolno$ci my$li, sumienia i religii” definiuje si¢ nastgpujaco: ,,Prawo
to obejmuje wolno$¢ posiadania lub przyjmowania religii lub przekonania we-
dlug wlasnego wyboru i wolno$¢ uzewnetrzniania indywidualnie lub wspdlnie
z innymi, publicznie lub prywatnie swej religii lub przekonania w modlitwie,
praktykowaniu, uprawianiu kultu i w nauczaniu™'?. Niemal identyczne sformu-
towanie zawiera art. 9 ust. 1 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka z 1950 r.
Znaczace odstepstwa od tego ujecia w prawie migdzynarodowym sg raczej wy-
jatkiem niz regula”. Znajduje ponadto uzasadnienie teza A. Lopatki, ze moz-
na mowi¢ o istnieniu wigzacego prawnie, uniwersalnego'* wzorca tej wolnosci
— Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych zostat ratyfikowany
przez wigkszo$¢ panstw $wiata, w tym Polske (w 1977 r.). Oznacza to takze, ze
od wielu lat wiaze on polskiego ustawodawcg, takze autorow obecnie obowigzu-
jacej konstytucji.

Czyni to niezrozumiatlym pojawiajacy si¢ w doktrynie postulat, aby przed-
miotem ochrony gwarantowanej wolno$cia sumienia i wyznania czyni¢ jedynie
przekonania o charakterze religijnym. Po pierwsze, bytoby to sprzeczne z litera
art. 18 Paktu, w ktérym stawia si¢ religi¢ na rOwni z przekonaniami (,,wolno$¢
posiadania i przyjmowania religii lub przekonania), a zatem wyraznie wskazuje
sie, ze nieuprawnione byloby preferowanie §wiatopogladu religijnego kosztem

10 Zob. I. Szymanek, Bezstronno$é czy neutralnosé¢ swiatopogladowa panstwa (Uwagi na tle
art. 25 ust. 2 Konstytucji RP), ,,Panstwo i Prawo” 2004, z. 5, s. 33-37.

1L Tak W. Géralski, Wstep do prawa wyznaniowego, Ptock 2003, s. 105.

12 Dz.U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167.

13 Chodzi tu o sformulowanie zawarte w Afrykanskiej Karcie Praw Czlowieka i Praw Ludow
z 1981 r. Por. A. Lopatka, Prawo..., op. cit., s. 9.

14 Okreglenie ,,uniwersalny” niewatpliwie odnosi si¢ w tym kontekscie do geografii, a nie do ewen-
tualnego wywodzenia imperatywnego charakteru tej normy z jej umocowania metafizycznego. Ibidem,
s. 8.
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innych. Po drugie, domniemywanie, nieco zreszta sztuczne, ze chodzi o ,,przeko-
nanie” natury religijnej — w tym sensie, ze chodziloby o pojedyncze twierdzenie
niestanowigce jednak catoSciowego systemu wierzen — staje si¢ niemozliwe do
podtrzymania ze wzgledu na pdzniejszy rozwdj prawa migdzynarodowego w tej
dziedzinie. Deklaracja o eliminacji wszelkich form nietolerancji i dyskrymina-
cji opartych na religii i przekonaniu, przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne NZ
w 1991 r., precyzuje stanowczo, ze chodzi o ,,jakikolwiek poglad wedlug swego
wyboru”!®. Po trzecie, ograniczanie wolnosci sumienia i wyznania wytacznie do
materii 0 charakterze religijnym wydatnie zmniejszatoby jej zakres przedmio-
towy i odrywatoby jg od cato$ci problematyki wolnosciowej, w ktorej jest ona
gleboko osadzona.

Poglad, zgodnie z ktorym przekonaniom areligijnym przystuguje ochrona na
réwni z wierzeniami religijnymi, pojawiat si¢ tez w orzecznictwie strasburskim.
Dookreslajgc postanowienia art. 9 ust. 1 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka,
uznano, ze zakresem ochrony nalezy obja¢ np. poglady pacyfistyczne'e. Co istot-
ne, mowa tu o pacyfizmie jako samodzielne;j filozofii, niemotywowanym religij-
nie, gdyz Europejska Komisja Praw Czlowicka zabierata takze glos w sprawach,
gdzie pacyfizm wystgpowal jako pochodna wierzen religijnych (Swiadkowie
Jehowy, kwakrowie), co z punktu widzenia omawianego tu problemu nie ma
wigkszego znaczenia. W innych sprawach Komisja wyraznie stwierdzata, ze pra-
wo do wolnosci mys$li, sumienia i religii obejmuje ,,przekonania religijne lub
filozoficzne” (religious or philosophical convictions)'\ W tym np. weganizm'®,
W orzecznictwie przyjeto zatem lini¢ doktrynalng, zgodnie z ktdéra wolno$é su-
mienia i wyznania przyshuguje efektywnie nie tylko osobom wierzacym, ale kaz-
demu cztowiekowi, z uwzglednieniem szerokiego spektrum przekonan $wiatopo-
gladowych dajacych sie¢ pogodzi¢ z zasadami panstwa demokratycznego. Sa to,
w $wietle standardow migdzynarodowych, ,,przekonania w szerokim rozumieniu
tego stowa”".

W $wietle powyzszych uwag mozna podzieli¢ poglad, ze odmawianie prze-
konaniom laickim prawa do ochrony na zasadach przewidzianych dla wierzen
religijnych byloby przejawem ,,nietolerancyjnych tendencji, trudnych do pogo-
dzenia ze wspodtczesnym pojmowaniem praw wolno$ciowych cztowieka”?,

Omawiany tu problem ma o tyle realne znaczenie, ze szeroka koncepcja wol-
nosci sumienia i wyznania jest ostro krytykowana w doktrynie ze stanowiska

15 Ibidem.

16 Zob. sprawa Arrowsmith v. Wielka Brytania (Decision of 22/10/78, No 7050/75). Jak jednak za-
Znaczono w orzeczeniu, musi tu chodzi¢ o manifestacje¢ ideatow pacyfistycznych, a nie o dorazne dzia-
tania polityczne motywowane pacyfizmem, jak np. nawolywanie do dezercji.

17 Sprawa Faclini v. Szwajcaria; podaje za P.W. Edge, Religious rights and choice under the
European Convention of Humas Rights, ,,Web Journal of Current Legal Issues™ 2000, nr 3, http://
webjcli.ncl.ac.uk/2000/issue3/edge3.html#Heading6.

18 Sprawa H. v. Wielka Brytania (za P.W. Edge, op. cit.).

19 K. Warchatowski, Prawo do wolno$ci mysli, sumienia i religii w Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, Lublin 2004, s. 94-95 (zob. tez przywolane tam inne orzecze-
nia).

20 M. Pietrzak, Prawo..., op. cit., s. 20.
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zblizonego do katolickiej nauki spotecznej. Niektorzy postrzegaja rozszerzanie
si¢ zakresu tej wolnosci jako jedna z prawnych konsekwencji procesu laicyzacji
spoteczenstw i sekularyzacji pafstw demokratycznych, oczywiscie ocenianego
ujemnie; pisze si¢ tez o ,,rozmywaniu” znaczenia wolnosci religijnej*'. Byloby
przejawem ztej woli niedostrzeganie jakosciowej réznicy migdzy przekonaniami
religijnymi a niektorymi przekonaniami laickimi, catkowicie pozbawionymi od-
niesien do metafizyki, a wyczerpujacymi si¢ np. w sferze wskazowek etycznych.
Roznica niewatpliwie istnieje, tyle ze roznicowanie ochrony prawnej w tym
wzgledzie wydaje si¢ trudne do pogodzenia z formuta neutralno$ci $wiatopogla-
dowej panstwa, a co wazniejsze: nie bardzo wiadomo, kto miatby by¢ powotany
do oceny, co jest religia, a co juz nie. Niebezpieczenstw ptynacych z powierzenia
tej roli instytucjom panstwowym nie trzeba chyba omawia¢. Co prawda, roz-
wiazania takie funkcjonujg jeszcze w porzadkach prawnych niektorych panstw
demokratycznych?, jednak nie powinno to przestania¢ faktu, ze podobna kon-
strukcja jest sprzeczna z obecna w doktrynie prawa wyznaniowego tendencja do
wycofywania si¢ pafistwa z badania przekonan jego obywateli czy wrgcz ingero-
wania w mozliwo$¢ i forme ich gtoszenia metodami administracyjnymi.

V. PANSTWO WOBEC NOWYCH RUCHOW RELIGIINYCH

Jak wspominatem, pierwsza potencjalng bariera na drodze do objgcia danych
przekonan formuta wolno$ci sumienia i wyznania jest spor co do ich religijnego
(lub nie) statusu. Zdarza si¢ jednak, ze takze sgdom o charakterze bez watpienia
konfesyjnym probuje si¢ odmawia¢ wynikajacej zen ochrony. Mowa tu o tzw.
sektach religijnych. Ingerencja w materi¢ wolnosci okazuje si¢ w tym przypadku
niepomiernie gleboka, a przeciez nie klasyfikuje si¢ w literaturze przedmiotu ta-
kiego zabiegu jako granicy wolno$ci sumienia i wyznania. Stosujgc terminologi¢
przyjeta w niniejszym tekscie, znow chodzi¢ bedzie nie o ograniczenie, ale wias-
nie o granic¢ wolno$ci sumienia i wyznania.

Zrodlem nieporozumien bywa zwlaszcza interpretowanie wolno$ci sumienia
i wyznania na gruncie koncepcji wolnosci propagowanej przez katolicka nauke
spoteczna, zgodnie z ktora (w wielkim skrocie) wolnos$¢ oznacza mozliwos¢ roz-
woju wlasnej osobowosci, ale i dazenia do wspolnego dobra®. Przyjmowanie, ze
wolnoé¢ realizuje si¢ przez dokonywanie wlasciwych wyborow, jest zagrozeniem
dla idei praw cztowieka. Wymaga bowiem ustanowienia roli swoistego rzecznika
wolnosci, arbitralnie oceniajacego, ktore poglady sa whasciwe (,,dobre”), a ktore
nie. Z punktu widzenia neutralnego $§wiatopogladowo pafistwa, rzecznictwo ta-
kie miatoby charakter jednoznacznie uzurpatorski. Prowadzitoby do zniweczenia

21 Zob. M. Granat, Granice..., op. cit., s. 179.

22 Przyktadem moze by¢ Hiszpania, gdzie ustawa organiczna o wolno$ci wyznania wyraznie wy-
klucza ze swego zakresu przedmiotowego sady niemajgce charakteru religijnego, a administracja wy-
znaniowa sama ocenia, czy ubiegajacy sie o rejestracj¢ zwiazek wyznaniowy spetnia kryterium , reli-
gijnosci”. Zwlaszcza to drugie rozwiazanie wydaje si¢ swoistym kuriozum. Por. A. Czohara, Stosunki
paristwo—kosciotl. Belgia, Francja, Hiszpania, Wlochy, Warszawa 1994, s. 46.

23 Zob. np. C. Strzeszewski, Katolicka nauka spoteczna, Lublin 1994, s. 513-515.
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zasady rOwnouprawnienia wyznan i mogloby owocowa¢ faktycznym dyktatem
religii dominujace;j.

Cytowany wczesniej M. Granat zauwaza, ze wspolczesny prawodawca ,,jest
(...) sktonny do jednakowego traktowania w zyciu spotecznym prawdy i nie-
prawdy, zmierzajac do jednakowego traktowania dobra i zta™*. Jest to diagnoza
czeSciowo stuszna, z tym ze wymagajaca uzupetnienia — dzieje si¢ tak dlate-
go, ze w warunkach pluralizmu politycznego jednostronne wyrokowanie przez
ustawodawce o tym, co jest w sensie filozoficznym prawda, a co nieprawda, by-
foby sprzeczne z regutami demokracji. Nie jest to w zadnym wypadku wynik
nihilistycznych zapatrywan prawodawcy, bo — powtérzmy raz jeszcze — swych
zapatrywan prawodawca nie powinien ujawnia¢. Neutralno$¢ swiatopogladowa
pafistwa nie oznacza zreszta neutralno$ci moralnej prawa®.

Niepokojem moze napawa¢ jednak dalszy tok wywodu: ,,owa neutralna na
dobro i zto postawa prawodawcow moze sprzyjac¢ temu, ze pod hastem wolnosci
religijnej mozna legalizowaé kazda inicjatywe, np. typu sekty, jako spetniajgca
jedynie nieliczne wymogi formalne ustanowione przez prawodawce, odwolujace
si¢ do reguty wigkszo$ci™?®. Spostrzezenie to ujawnia problematyczny charakter
takiej interpretacji wolno$ci sumienia i wyznania. Dochodzi tu bowiem do ma-
nipulacji zakresem przedmiotowym tej wolnosci w celu pozbawienia ochrony
wybranych przekonan niezgodnych z nauka wyznania wigkszosciowego. Pojecie
,,sekty” nie wystepuje w polskim systemie prawnym, a jego tres¢ jest co naj-
mniej nieostra?’. Trzeba w tym miejscu podkresli¢, ze nawet gdyby uzyskano
w tym zakresie precyzj¢, to wolno$¢ sumienia i wyznania stuzy ochronie takze
zwigzkOw wyznaniowych uznawanych przez niektorych za sekty. ,, Wszelka wol-
nos$¢, pozostawiajac sumieniu cztowieka cigzar odpowiedzialno$ci 1 wyboru, jest
zrodtem jego wewnetrznej rozterki i bywa zrodlem niepokoju spolecznego™.
Co wiecej — by¢ moze stuzy nawet ochronie przede wszystkim tych zwigzkow,
gdyz to wlasnie mniejszoSciowe ruchy religijne, a nie Kosciot katolicki, pada-
ja ofiara dyskryminacji®. Jak stusznie zauwaza A. Lopatka: ,,Nietolerancyjnym,
a zwlaszcza dyskryminujacym bywa ten podmiot, ktory ma faktyczng mozliwos¢
takim by¢. Podmiot, ktory w danych okoliczno$ciach jej nie ma, jest w sposob
naturalny tolerancyjny i niedyskryminujacy”.

24 M. Granat, Granice..., op. cit., s. 179.

25 Por. Z. Lyko, Wolnosé.., op. cit., s. 101-102. Zob. jednak W. Sadurski, Neutrainos¢ moralna
prawa (Przyczynek do teorii prawa liberalnego), ,,Panstwo i Prawo” 1990, z. 7.

26 M. Granat, Granice..., op. cit., s. 179.

27 Fakt, ze nawet w opracowaniach o charakterze naukowym do sekt zaliczani moga by¢ mormo-
ni czy $wiadkowie Jehowy, nie pozostawia w tym wzgledzie watpliwosci (zob. E.M. Guzik-Makaruk,
Sekty religijne w Polsce, Warszawa 2004).

28 J. Jedlicki, Antynomie liberalnej koncepcji wolnosci, w: Chrzescijanie wobec praw czlowieka.
Sesja odbyta w KIK w Warszawie w dniach 8—16 listopada 1977 r., Paris 1980, s. 85.

29 Warto tu przytoczy¢ madre stowa ks. Z. Lyko: ,,w panstwach demokratycznych miarg wolno-
$ci nie jest wolno$¢ wigkszoscei, lecz whasnie wolnos¢ mniejszosci”. Por. Z. Lyko, Wolnosc..., op. cit.,
s. 89.

30 A, Lopatka, Prawo..., op. cit., s. 14.
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Plynie stad wniosek, ze zroédlem ingerencji w materi¢ wolno$ci sumie-
nia i wyznania (w szerokim znaczeniu) moze by¢ zabieg polegajacy na takim
uksztattowaniu jej definicji, by wytaczy¢ spod ochrony wybrane przekonania.
Oznaczaloby to instytucjonalizacj¢ dyskryminacji religijnej i faktyczny koniec
wolno$ci sumienia i wyznania, ktorej zadaniem jest migdzy innymi ochrona plu-
ralistycznego charakteru struktury wyznaniowej. To, co czyni tego typu zagroze-
nie szczegdlnie niebezpiecznym, jest jego ukryty charakter — postulat trwalego
pozbawienia ochrony prawnej niektorych pogladow nie jest bowiem postrzegany
w kategoriach realnego ograniczenia wolnosci, lecz krucjaty w obronie prawdy
i dobra. O ile jednak pojawianie si¢ podobnych pogladow w debacie publicznej
nie dziwi, o tyle doktryna prawa wyznaniowego powinna si¢ ich raczej wystrze-
gad, takze ze wzgledu na zobowigzania prawnomigdzynarodowe Polski. Wiazaca
nasz kraj tre$¢ wzorca wolno$ci sumienia i wyznania nie daje wszak podstaw do
wyrdzniania przez ustawodawce pogladow ,,wlasciwych” i ,,sekciarskich”.

VI. O TZW. PRAWIE DO MILCZENIA

Staralem sie dotychczas ukazaé, ze to, co uwaza si¢ za granice wolnosci su-
mienia i wyznania, w zasadzie nie wyczerpuje pojemnosci tego terminu. Istnieje
jednak takze druga strona medalu: rozwazania niektorych autorow zdaja si¢ su-
gerowaé, ze wolno$¢ sumienia i wyznania doznaje ograniczen tam, gdzie, jak
sadze, nie nalezy si¢ ich doszukiwaé. Otz mozna si¢ spotka¢ z sugestig, jakoby
liberalne ujecie tej wolnosci miato charakter samoograniczajgcy, w tym sensie, ze
dochodzi wspotczesnie, jak pisze P. Mazurkiewicz, do ,,desakralizacji czy wregcz
dezynfekcji przestrzeni publicznej™' przez usuniecie z niej symboli religijnych.
Towarzyszy temu zarzutowi (i czyni go w ogéle mozliwym) wielce dyskusyj-
ny poglad na charakter tzw. prawa do milczenia (art. 53 ust. 7 Konstytucji RP):
,,Wolno$¢ religijna oznacza (...) przede wszystkim prawo do ukrywania swoich
przekonan religijnych, a nie do swobody praktyk, prawo do bycia wolnym od
indagowania na temat wlasnej wiary, a nie do jej publicznego wyznawania’.
Autor daje do zrozumienia, ze akcentowanie negatywnego aspektu wolnosci su-
mienia i wyznania prowadzi do upo$ledzenia jej strony pozytywnej”. Bytaby
to wigc forma ingerencji nadzwyczaj przewrotnej — jeden z elementow definicji
uniemozliwia pelna realizacj¢ pozostatych.

Takie odczytanie prawa do milczenia budzi powazne watpliwosci. Nie jest ono
bowiem, moim zdaniem, wiasciwym sktadnikiem tre§ci wolno$ci sumienia i wy-
znania*, lecz w gruncie rzeczy jedna z jej gwarancji. Dzieki niemu istotnie moz-
liwe staje si¢ ukrywanie swych przekonan religijnych, ale nie wiadomo, dlaczego

31 P, Mazurkiewicz, Kosciél w zyciu publicznym, w: P. Mazurkiewicz (red.), Kosciél katolicki
w przededniu wejscia Polski do Unii Europejskiej, Warszawa 2003, s. 190.

32 Tbidem.

33 Ibidem. Podobne stanowisko zajmuje W. Janyga, Wolno$¢ sumienia i wyznania wobec wyzwan
pluralizmu religijnego (na tle wyroku Federalnego Sqdu Konstytucyjnego Niemiec z 24 IX 2003),
,,Panstwo i Prawo” 2004, z. 10, s. 87 i n.

34 Odmiennie np. Z. Lyko, Wolnosé..., op. cit., s. 85.
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mialoby to w jakikolwiek sposob utrudnia¢ publiczne wyznawanie wiary. Celem
tego prawa jest uniemozliwienie dyskryminacji na podtozu religijnym, a co za
tym idzie, stworzenie warunkéw do wyznawania pogladow niepopularnych spo-
tecznie lub zle postrzeganych przez wladze publiczne. W ten sposob dazy si¢
do urzeczywistnienia wolno$ci sumienia i wyznania, a nie do jej ograniczenia.
,Mozna si¢ zgodzi¢ z tym, ze liberalna koncepcja wolnosci jest tylko forma, tyl-
ko okresleniem warunkow niezbednych do tego, by w ogole mozna byto méwic
o $wiadomej dziatalnos$ci i odpowiedzialnosci cztowieka™?. Ochrona jednostki
przed doznaniem potencjalnych dolegliwosci z powodu jej wierzen jest logiczna
konsekwencja liberalnego przekonania o niedopuszczalno$ci panstwowej inge-
rencji w sfer¢ przekonan obywateli. Nie wyklucza to w zadnym wypadku mani-
festowania swych pogladow w przestrzeni publicznej, takze na kwestie religij-
ne, zwlaszcza w przypadku przedstawicieli wyznania dominujgcego, ktorzy ze
wzgledu na swa uprzywilejowana pozycj¢ nie musza obawiac si¢ dyskryminacji.
Innymi stowy, prawo do milczenia nie oznacza obowiazku milczenia.

VII. GRANICE PRAWNE I FAKTYCZNE

Warto doda¢ do omawianych zagadnien jeszcze jeden watek. Omawiana tu
problematyka konstytucyjnych granic wolno$ci sumienia i wyznania nie wyczer-
puje w zadnej mierze tematu rzeczywistych ograniczen, jakich ta wolnos¢ dozna-
je w toku praktyki spotecznej. Jak sadzg¢, mozna je podzieli¢ na granice prawne
i faktyczne. Dla pelnego obrazu zagadnienia konieczne wydaje si¢ kilka stow na
temat granic faktycznych.

Znajdg si¢ wsrod nich migdzy innymi granice o charakterze ekonomicznym,
infrastrukturalnym, a takze normatywnym, lecz pozaprawnym. Przez pozapraw-
ne, lecz normatywne ograniczenia wolnosci sumienia i wyznania rozumiem takie
efekty oddzialywania norm spotecznych, ktére utrudniaja lub uniemozliwiaja fak-
tyczne korzystanie z zagwarantowanych przez ustawodawce uprawnien w bada-
nym zakresie. Przyktadowo, wyznawanie mniejszo$ciowych religii czgsto bywa
stygmatyzowane spotecznie i cho¢ z prawnego punktu widzenia status prawny
$wiadka Jehowy nie r6zni si¢ niczym od statusu prawnego katolika, to nie mozna
powiedzie¢ tego samego o ich statusie spolecznym, a to z kolei wptywa wydatnie
na mozliwo$¢ samorealizacji obu tych jednostek w zakresie manifestowania ich
przekonan religijnych. Problem granic ekonomicznych oraz infrastrukturalnych
wiaze si¢ z kolei z niedostatkiem $rodkow materialnych stuzacych korzystaniu
z uprawnien przyznawanych aktem normatywnym. Brak srodkéw na sprawowa-
nie kultu lub niemoznos$¢ dotarcia z przestaniem do wyznawcoéw niewatpliwie
rowniez zaklocaja i ograniczajg mozliwos¢ pelnego korzystania z wolnosci su-
mienia i wyznania.

Ten rodzaj granic rzadko staje si¢ przedmiotem zainteresowania prawnika, acz
warto zwr6ci¢ tu nan uwage z dwoch powodow. Po pierwsze, ich dostrzezenie

35 J. Jedlicki, Antynomie..., op. cit., s. 86.
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uwypukla znany socjologom fakt, ze prawne gwarancje wolnosci nie sg skutecz-
ne, jesli spotkaja si¢ z konsekwentnym oporem spotecznym. Zarazem podmiot
wolnoéci odczuwa znacznie silniej swoja sytuacj¢ faktyczng anizeli zadeklaro-
wany przez wladze polityczna status prawny. Bez uwzglednienia realnego kon-
tekstu nie oddaje on bowiem rzeczywistego obrazu stosunkoéw spotecznych.
Nabiera to duzego znaczenia zwlaszcza w Polsce, gdzie ze wzgledu na znaczng
przewage jednego wyznania nad wszystkimi pozostatymi wyznaniami i $wiato-
pogladami mozliwo$¢ naduzywania dominujacej pozycji bywa kuszaca. Jak za-
uwaza ks. Z. Lyko, ,,wszelkie wigkszosci, zwlaszcza wyznaniowe, przejawiaja
niemalze stala, i czesto niemalg pokus¢ wszechstronnego korzystania ze swego
statusu wickszo$ciowego i z taczacej si¢ z tym okreslonej sity faktycznej, spo-
lecznej czy nawet politycznej (...) do umacniania swych stanowisk oraz zyskania
mozliwie najwigcej praw i przywilejow, jak rowniez do ograniczania praw mniej-
szo$ci™®. Z tym wigksza aprobata nalezy odnotowac¢ fakt pojawiania si¢ raportow
z badan i tzw. monitoringdw przestrzegania wolno$ci sumienia i wyznania w na-
szym kraju’’. Po drugie, dochodzi czasem do swoistej interferencji ograniczen
faktycznych i ustawowych, czego przyktadem moze by¢ sytuacja zwigzana z na-
uczaniem w Polsce religii, ktore odbywa si¢ w grupach liczacych przynajmniej
siedmiu uczniow. Prowadzi to do faktycznej dyskryminacji dzieci wyznajgcych
religie mniejszo$ciowe poza wigkszymi skupiskami wyznawcOw?®. Przyklad ten
ukazuje, w jaki sposob faktyczna granica wolnosci (brak mozliwosci nauczania
religii w ramach szkolnej infrastruktury) moze by¢ zaposredniczona przez sto-
sowne regulacje prawne, same w sobie niestatuujace granicy czy tez ograniczenia
wolnosci sumienia i wyznania.

Plynie stad wniosek, ze badacz (takze prawnik projektujacy przyszie regulacje
w tej materii lub tylko formultujacy uwagi de lege ferenda), ktory zamierza po-
znaé cato$ciowa siatke ograniczen, jakich doznaje wolno$¢ sumienia i wyznania,
nie zdota tego uczynié, poruszajac si¢ tylko w ramach tradycyjnie pojetej dog-
matyki prawniczej. Potrzeba tu szerokiej perspektywy poznawczej. Zagadnienie
konstytucyjnych granic wolnosci sumienia i wyznania nalezy zatem sytuowac
nie tylko w kontekscie innych granic o charakterze prawnym (instytucjonalnym),
ale takze na tle obserwowanych wzordéw interakcji spotecznych, ktore w duzej
mierze decyduja o faktycznym uklfadzie stosunkéw wyznaniowych.

36 7. Lyko, Wolnosé..., op. cit., s. 89.

37 Zob. np. A. Mikulska, Wolno$¢ sumienia i wyznania. Raport z monitoringu, Warszawa 2002;
Stowarzyszenie na Rzecz Panstwa Neutralnego Swiatopogladowo ,,Neutrum”, Respektowanie wolnosci
sumienia i wyznania w szkole publicznej. Raport, Warszawa 1996. Pewne wyobrazenie o ksztalcie sto-
sunkow spolecznych daje tez praktyka instytucji ochrony prawnej —zob. np. J. Falski, Dyskryminacja
na tle wyznaniowym w praktyce Rzecznika Praw Obywatelskich, ,,Studia Prawnicze” 2001, z. 3-4.

38 Zob. M. Pietrzak, Prawo..., op. cit., s. 248. Przy grupach liczacych przynajmniej trzech uczniéw
nauczanie religii jest rowniez mozliwe, acz znacznie utrudnione (m.in. w zespotach migdzyszkolnych,
co trudno uznaé za komfortowe i satysfakcjonujace wszystkich rozwigzanie).
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VIII. ZAKONCZENIE

Reasumujac podjete tu watki, nalezy zaakcentowac sens prezentowanej autor-
skiej koncepcji granic (i ograniczen) wolno$ci sumienia i wyznania. Uszczuplenie
tej wolno$ci moze si¢ bowiem dokonywac nie tylko za pomoca klauzul limi-
tacyjnych, ale takze przez manipulowanie jej zakresem, co niejednokrotnie
moze okaza¢ si¢ dalece bardziej dotkliwe dla podmiotow wolnosci. Czyni to
przyjeta w literaturze koncepcj¢ granic wolno$ci sumienia i wyznania w znacz-
nej mierze niewystarczajaca. Nie oddaje ona bowiem w pelni istoty problemu.
Zasygnalizowana zostala tez spoteczna doniosto$¢ granic o charakterze poza-
prawnym. Realizacj¢ wolnosci sumienia i wyznania warunkuja wszak utrwalone
wzory praktyki spotecznej, a takze politycznej. Chodzi o to, by konfrontowaé
poszczegolne sposoby odczytania litery prawa (zwlaszcza pojeé nieostrych, jak
»ochrona moralno$ci”) z gwarancyjnym charakterem omawianych uregulowan.
Klimat polityczny, mozliwo$¢ wyzyskania dominujacej pozycji, poglady interpre-
tatorow — wszystko to nalezy bra¢ pod uwage, oceniajac stan prawny w tej sferze.
Ochrona praw jednostki jest celem, ktory nie moze znikna¢ z horyzontu, nawet
za ceng pozornie zbyt drobiazgowej egzegezy i terminologicznej matostkowosci.
Stowem, na kazdym kroku spod technikaliéw wyzieraja imponderabilia.

Dodajmy na zakonczenie, ze doniostos¢ podjetego tematu jest trudna do prze-
cenienia — nie chodzi tu tylko o refleksj¢ nad prawna regulacja stosunkow wy-
znaniowych. Pytanie o granice wolnosci sumienia i wyznania jest w pewnym
wymiarze rowniez pytaniem o kondycje¢ liberalnej demokracji.

ABOUT THE NOTION OF THE LIMITS
OF THE FREEDOM OF CONSCIENCE AND RELIGION

In the article, the author makes an attempt to outline problems relating to the
limits of the freedom of conscience and religion. An analysis of existing legat
constructs reveals a difference between two strategies of excluding certain types
of behaviour from adeguate protection which should otherwise be guaranteed on
the basis of the freedom of conscience and religion. The first of these strategies
relies on introducing into the legal system some prereguisites, the occurrence of
which would in certain circumstances prevent the addressees of the law from the
exercise of their freedom of conscience. Such prerequisites are often referred to
as ‘limits of the freedom of conscience and religion’. The other strategy is based
on the assumption that certain areas of human activity cannot be regarded as
free exercise of the freedom in guestion. The author maintains that — contrary to
conventional legat terminology — in the former case, what is really meant are not
limits but limitations of freedom, while limits as such should rather be derived
directly from the adopted definition of freedom. Thus, legat restrictions are in-
troduced not only through limitations clauses but also by manipulating the scope
of freedom itself. This phenomenon is often overlooked in the theory of law,
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even though it has recently gained new implications in view of two noticeable
developments. One of these developments entails denying non-religious (secular)
beliefs the same legat protection which is applied in the case of religious convic-
tions; the other relates to measures taken against minority religious denomina-
tions often disparagingly labeled as sects. Furthermore, the article delineates the
social significance of limits of non-legat character.
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Wsrod bogatego pismiennictwa', tak polskiego, jak i zagranicznego, dotycza-
cego Migdzynarodowego Trybunatu Karnego na prézno szukaé szczegodtowej
analizy zrédel wyrokowania zawartych w artykule 21 statutu tegoz trybunatu
(zwanego Statutem Rzymskim). Autor niniejszego artykulu ma ambicje posta-
wienia kilku istotnych pytan o prawnomie¢dzynarodowy status tych norm oraz
przedstawienia natury zasad ogélnych prawa w réznych aktach prawa narodow?.

Art. 21 statutu Migdzynarodowego Trybunalu Karnego* (zwanego dalej
w niniejszej pracy MTK): ,,Prawo wlasciwe” wyszczegdlnia orzecznicze zrodia
Trybunatu, na pierwszym miejscu sytuujac normy statutowe oraz tzw. elemen-
ty zbrodni, reguly procesowe oraz dowodowe, dalej zas odpowiednie traktaty
oraz zasady i reguly prawa mi¢dzynarodowego, tacznie z uznanymi zasadami

I Patrz fundamentalna pozycja M. Plachty, w: M. Plachta, Miedzynarodowy Trybunaf Karny, t. 1,
II, Krakow 2004, tam réwniez doskonale opracowana przez autora bibliografia.

2 Napytania postawione w niniejszej pracy prozno szukaé odpowiedzi w rozdziatach renomowanych
komentarzy poswigconych applicable law — prawu wlasciwemu, stosowanemu przez Migdzynarodowy
Trybunat Kamy, cho¢by: A. Pellet, Applicable Law, w: A. Cassese, P. Gaeta, J.R.-W.D. Jones (red.), The
Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary, vol. 1, Oxford 2002, s. 1051-1084;
M. McAuliffe de Guzman, Article 21: Applicable Law, w: O. Trifferer (red.), Commentary on the Rome
Statute of the International Criminal Court, Baden-Baden 1999, s. 435-~445.

3 Terminu ,,zasady ogdlne prawa” nie znajdziemy wéréd zrodet wyrokowania migdzynarodowych
trybunaléw wojskowych (Norymberskiego oraz Tokijskiego), ujetych w statutach tychze (zwanych
Kartami), ani w statucie Migdzynarodowego Trybunatu dla osadzenia naruszen prawa humanitarnego
w bylej Jugostawii, ani analogicznego Trybunatu dla Rwandy; pojecie to nie znalazto si¢ takze w statu-
cie Migdzynarodowego Trybunatu Prawa Morza w Hamburgu; niniejsza praca wyszczegolni natomiast
zapisy statutowe oraz praktyke pozostatych sagdow i trybunatéw migdzynarodowych, tak regionalnych,
jak i powszechnych, z wyjatkiem regionalnych trybunatéw praw cztowieka, ktorych analiza winna si¢
sta¢ przedmiotem osobnego opracowania.

4 Rome Statute of the International Criminal Court (Adopted by the United Nations Diplomatic
Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an International Criminal Court on 17
July 1998), A/CONF.183/9 (1998); tekst polski Dz.U. z 2003 r. Nr 78, poz. 708; takze M. Plachta,
Miedzynarodowy..., op. cit., t. II, takze na stronie Uniwersytetu Europejskiego Viadrina we Frankfurcie
nad Odra: http://www.vilp.de.; rowniez za J. Izydorczyk, P. Wilinski, International Criminal Court.
Powstanie. Organizacja. Jurysdykcja. Akty prawne, Krakow 2004, s. 121-367, wraz z dokumentami
ratyfikacyjnymi.
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prawa konfliktow zbrojnych. W razie braku wsrod wyzej wymienionych zrodet

norm nadajacych si¢ do zastosowania Trybunat stosuje ogdlne zasady prawa wy-

interpretowywane z praw krajowych réznych systeméw prawnych $wiata, a we
wlasciwych przypadkach — wlacznie z prawem krajowym panstw, ktore same
wykonywalyby jurysdykcje w stosunku do danej zbrodni, o ile zasady te nie sg
niezgodne z niniejszym statutem, prawem miedzynarodowym i uznanymi przez
spoteczno$¢ migdzynarodowa normami i standardami.

Juz pobiezna lektura tego artykutu uprawnia do sformutowania kilku pytan:

1) dlaczego statut MTK korzysta z formuly ,,zasad ogolnych prawa”, mimo iz
nauka prawa narodéw nie ma w materii tych norm najlepszych doswiadczen,
a taki stan rzeczy powodowany jest przez ogdlna i budzaca do dzi$ uzasadnio-
ne spory w doktrynie konstrukcjaart. 38 ust. 1 lit. ¢ statutu Migdzynarodowego
Trybunatu Sprawiedliwos$ci (zwanego dalej w niniejszej pracy MTS);

2) dlaczego podmiot prawotworczy statutu dokonat rozroznienia na zasady i re-
guly prawa migdzynarodowego;

3) czy zasady wyinterpretowywane przez Trybunat z praw krajowych roznych
systeméw prawnych $wiata podlegaja wymogom uznania (,,przez narody cy-
wilizowane™), tak jak ma to miejsce w przypadku art. 38 ust. 1 lit. ¢ MTS;

4) jaki jest stosunek art. 21 statutu MTK do art. 38 ust. 1 lit. ¢ statutu MTS;

5) czy zawarta w art. 21 ust. 2 norma otwierajgca mozliwo$¢ powolywania przez
Trybunat zasad i regut prawa migdzynarodowego, zgodnie z ich interpretacja
zawarta w poprzednich orzeczeniach, stanowigca wigc traktatowa podstawe
uwzgledniania precedenséw prawnych, moze by¢ odnoszona li tylko do zasad
i regut prawa migdzynarodowego (ust. 1 lit. b), czy takze do zasad ogolnych
prawa (ust. 1 lit. ¢);

6) czy uznane przez spoteczno$¢ migdzynarodowa normy i standardy oraz prawo
migdzynarodowe to rozne pojecia prawne;

oraz kilku wnioskow:

1) zwrot, iz w razie braku prawa wiasciwego okreslonego w art. 21 ust. 1 lit. a
i lit. b ,,Trybunat stosuje™ ogdlne zasady prawa, nakazuje wnioskowac, iz na
Trybunat natozony zostal obowiazek stosowania zasad ogélnych prawa, tzn.
iz brak norm okreslonych w lit. a i lit. b nie uprawnia do wyboru mig¢dzy za-
sadami ogdlnymi prawa a innymi niewyszczegélnionymi w art. 21 zrodtami
orzekania, ale stanowi norme nakazujaca ,,automatyczne” stosowanie zasad
og6lnych prawa; oznacza to rOwniez, iz same zasady ogdélne prawa stanowia
subsydiame zrédto orzekania, tzn. moga by¢ powotywane tylko wobec braku
zrodet gtownych;

2) podmiot prawotworczy statutu dokonuje wyraznego rozroznienia statusu za-
sad i regut prawa migdzynarodowego, a takze zasad ogdlnych prawa;

5 Zwrot ,,Trybunat stosuje” moze budzi¢ uzasadnione watpliwosci zwlaszcza w odniesieniu do
epitetu ,,odpowiednie” traktaty — byl to w nauce dylemat na tyle powazny, iz zastanawiano sig, czy
Konwencja wiedeniska o prawie traktatowym moglaby by¢ na mocy art. 21 ust. 1 lit. b ,,stosowana”,
czy ,,odpowiednio stosowana”, szerzej J. Carraciolo, Applicable Law, w: F. Lattanzi, W.A. Schabas
(red.), Essays on the Rome Statute of International Criminal Court, Sirente 1999, s. 221.
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3) zasady (oraz reguly) prawa migdzynarodowego sa podstawowym zrodlem
wyrokowania (prawa wlasciwego) MTK, majac takze na uwadze, iz statut
Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci wérod zrodet orzekania nie
wymieniat expressis verbis zasad samego prawa migdzynarodowego, jest to
znaczne wzmocnienie i uprecyzyjnienie statusu prawnego tych zasad na grun-
cie prawa narodow.

II. ZAKRES POJECIOWY NAZW:
~ZASADA PRAWA MIEDZYNARODOWEGO?”, ,,ZASADA OGOLNA PRAWA”,
~ZASADA OGOLNA PRAWA MIEDZYNARODOWEGO”

1. Zagadnienia ogdlne

,Zasady prawa w znaczeniu opisowym zezwalaja porzadkowa¢ galezie oraz sy-
stem prawa, a takze ukaza¢ powigzania migdzy instytucjami prawnymi (...) oraz in-
stytucjami pozaprawnymi. Termin «zasady prawa» uzywany moze by¢ takze w zna-
czeniu dyrektywalnym i wtedy za J. Wroblewskim wyrdznia si¢ w polskiej literaturze
prawniczej: zasady prawa w Scistym znaczeniu stowa (dyrektywy wigzace praw-
nie i oparte na tekscie prawnym) oraz zasady prawne w sensie postulatywnym
(dyrektywy nie oparte na tekscie prawnym i dlatego nie wigzace prawnie).

Zasady prawa w $cistym znaczeniu stowa opisuja szczegdlnie wazne normy
w obrebie systemu prawa, czy tez poszczeg6lnych galezi prawa’. Rozrdznienie
na trzy grupy zasad, tj. zasady prawa mi¢dzynarodowego, zasady ogdlne prawa
oraz zasady ogdlne samego prawa mig¢dzynarodowego, pojawia si¢ stosunkowo
czgsto w nauce prawa miedzynarodowego. Wsrdd zasad prawa migdzynarodo-
wego starsze podreczniki wymieniajg np. zasade proporcjonalnosci, zasade row-
nosci, zasade wzajemnosci, zasad¢ dobrej wiary, zasad¢ mozliwos$ci wykonania
prawa, zasade stusznosci’. Nalezy wszakze podkresli¢, iz pojmowanie zasad pra-
wa migdzynarodowego ulegato transformacji, nauka prawa za$ nie stworzyla ich
Jjednolitego katalogu®. Zasadami prawa mig¢dzynarodowego beda niewatpliwie
1 bezsprzecznie zasady: pacta sunt servanda’® i zasada dobrej wiary (bonafides)",

6 Cenne uwagi zob. A. Redelbach, Wstep do prawoznawstwa, Poznan 1996 s. 126-127; o zasadach
prawa szerzej S. Wronkowska, M. Zielifiski, Z. Ziembifiski, Zasady prawa. Zagadnienia podstawowe,
Warszawa 1974, zwlaszcza s. 2448, 53—69, o zasadach prawa migdzynarodowego: s. 202-208.

7 Choc¢by L. Ehrlich, Prawo narodéw, Krakow 1947, s.14-19, 66-67, 170, 197; zasada dobrej wia-
ry jest wedtug Ehrlicha najwazniejsza zasada prawa migdzynarodowego, stanowigc podstawe systemu
prawa migdzynarodowego.

8 Fundamentalna dla opisu fenomenu zasad zdaje si¢ wcigz pozostawaé pozycja General Principles
in Public International Law, autorstwa I. Brownlie, obecnie dostgpna edycja VI, Oksford—Nowy York
2003; zob. takze S.D. Murphy, Principles of International Law, Thomson—West 2003.

9 Art. 2 rozdziatu I Karty Narodow Zjednoczonych, tekst, w: Dz.U. z 1947 1. Nr 23, poz. 90; zasa-
dg tg zawarto rowniez w Deklaracji zasad prawa migdzynarodowego dotyczacych pokojowych stosun-
kow i wspotdziatania panstw, dok. cyt. za K. Kocot, K. Wolfke, Wybor dokumentéw do nauki prawa
migdzynarodowego, Wroctaw 1972, s. 524-533; Akt Koncowy KBWE z dnia | sierpnia 1975 r., tekst,
w: A.D. Rotfeld (red.), Od Helsinek do Madrytu. Dokumenty KBWE 1973—1983, PISM, Warszawa
1983, s. 110-130.

10 Tbidem.
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ktore wraz z zasada stusznosci i sprawiedliwosci (aequitas) leza 0 podstaw ius
gentium''. Do szczegdlnej kategorii nalezg zasady ogoélne prawa migdzynarodo-
wego. W nauce prawa narodow spotykamy zjawisko wymiennego postugiwa-
nia sie terminami ,,zasada prawa migdzynarodowego” i ,,zasada ogélna prawa
miedzynarodowego”. Ma to zwiazek z przenikaniem si¢ zakresow obu nazw.
Z pogladu A. Klafkowskiego wynika, iz zasadami ogolnymi prawa migdzyna-
rodowego™ sa: ,,normy prawa migdzynarodowego majace charakter podstawo-
wych przestanek miedzynarodowego porzadku, przenikajace caly system prawa
miedzynarodowego i znajdujace zastosowanie we wszystkich jego dziatach”".
Wéréd formalnych zrédet zasad ogdlnych prawa migdzynarodowego Klatkowski
wymienil Karte Narodow Zjednoczonych oraz Deklaracjg zasad prawa migdzy-
narodowego dotyczaca przyjaznych stosunkow i wspoldziatania panstw zgodnie
z Karta Narodéw Zjednoczonych'%. Niewatpliwie ze wzglgdu na dat¢ wydania tej
cennej pozycji naukowej autor nie zawart wéréd aktow prawnych wyszezegol-
niajacych zasady ogélne prawa migdzynarodowego Aktu Koncowego KBWE.
Z powyzszej definicji Klafkowskiego wynika w sposob oczywisty, iz zasady
ogoblne prawa miedzynarodowego stanowig kategori¢ zasad prawa mi¢dzyna-
rodowego o szczegdlnym znaczeniu, nadrzednych w stosunku do innych zasad
prawa miedzynarodowego, i przenikaja caly system prawa narodow, majg cha-
rakter ,,zasad konstytucyjnych” (naczelnych)'® tego systemu prawa, podczas gdy
zwykle zasady prawa migdzynarodowego stanowig normy podstawowe dla po-
szczegodlnych gatezi prawa migdzynarodowego (np. prawa traktatowego, prawa
humanitarnego, prawa morza, prawa ochrony §rodowiska, prawa kosmicznego,
itp.). Nie kazda tedy zasada prawa mi¢dzynarodowego jest zasadg 0gdlng prawa
miedzynarodowego. Pozostaje wigc do rozstrzygniecia relacja pojeciowa migdzy
obiema powyzej opisanymi kategoriami zasad a zasadami og6lnymi prawa uzna-
nymi przez narody cywilizowane.

2. Problematyka tzw. zasad ogdlnych prawa
uznanych przez narody cywilizowane'’

Artykut 38 ust. 1 lit. ¢ statutu Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwo$ci
wérod zrodet prawa migdzynarodowego wymienia, obok traktatow oraz norm

11 Zob. W. Rozwadowski, Prawo rzymskie. Zarys wykladu z wyborem Zrédet, wyd. I, Poznan
1992, s. 24.

12 1. Lukaszuk natomiast postuguje si¢ terminem ,,zasady podstawowe”, w: Charakter podstawo-
wych zasad prawa miedzynarodowego, ,,Sprawy Miedzynarodowe” 1988, nr 11, s. 111-124; o zasa-
dach prawa miedzynarodowego zob. takze J. Menkes, Zasady prawa migdzynarodowego, ,Panstwo
i Prawo” 1988, nr 10, s. 75-82.

13 Zob. A. Klafkowski (red.), Encyklopedia prawa migdzynarodowego i stosunkéw migdzynaro-
dowych, Warszawa 1976, s. 459/\61; por. definicj¢ zasad podstawowych prawa migdzynarodowego
przytoczona przez Lukaszuka, op. cit., s. 111.

14 Rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego ONZ nr 2625, Nowy York, 24 V 1970, AJIL 65 (1), 1971 r.

15 Por. J. Menkes, Zasady prawa..., op. cit., s. 79.

16 Cenne artykuly: A.D. Mc Nair, The General Principles of Law Recognized by Civilized
Nations, British Yearbook of International Law 1957; G. Hercegh, General Principles ofLaw and the
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zwyczajowych, rowniez ,,0g6Ine zasady prawa uznane przez narody cywilizo-
wane”". Przepis ten nie precyzuje tego okreslenia's, zaden za$ z aktow prawa
mi¢dzynarodowego nie dokonuje wyszczegolnienia przyktadowych chocby za-
sad ogélnych prawa'®. Poniewaz powyzszy zapis statutu warunkuje kwalifikacje
danej zasady og6lnej do Zrodet prawa migdzynarodowego od uznania jej przez
narody cywilizowane, nalezy wigc w celu kwalifikacji dokonaé przegladu prak-
tyki panstw, w szczegdlnos$ci za$ tez wynikajacych z orzecznictwa.

W doktrynie pojawil si¢ poglad, iz wérdd zasad ogolnych, w my$l art. 38 ust. 1
lit. ¢, nalezy upatrywac kilku kategorii norm?, najczesciej:
— o0goblnych zasad samego prawa mi¢dzynarodowego?!,
— nieodzownych regut myslenia prawniczego®,

International Legat Order, Budapest 1969; Research on the General Principles of Law Recognized
by Civilized Nations, AJIL 1957, nr 4; Sir G. Fitzmaurice, The General Principles of International
Law, Collected courses of Hague Academy of International Law 1957, vol. 92; ostatnio temat nie
jest czgstym przedmiotem rozpraw naukowych, z nowszych uj¢é na szczegdlng uwage zastuguje H.
Thirlway, The Law and Procedure of the International Court of Justice, 19601989, British Yearbook
of International Law 1990, vol. 61; rdwniez V. Degan, General Principles ofLaw, 3 Finnish Yearbook
of International Law 1992; poréwnanie zakresow nazw ,,zasada ogdlna prawa” oraz ,,zasada prawa
mig¢dzynarodowego” zawart J. Sozanski, Ogdine zasady w acquis communautaire oraz w prawie mie-
dzynarodowym publicznym — istotniejsze pytania badawcze, ,,Studia Prawnicze” 2005, nr 2, s, 5-31.

17" Statut MTS stanowi integralna cze$é Karty Narodéw Zjednoczonych.

18 Doktryna zgodnie uwaza to okre$lenie za nietrafne, podobnie konstatuje A. Klafkowski,
Encyklopedia..., op. cit., s. 460-461.

19 Wybitny jurysta Z. Cybichowski na przyklad w ogéle nie wyszczeg6lnia zasad ogdlnych wéréd
Zrédet prawa migdzynarodowego, zob. Z. Cybichowski, Prawo miedzynarodowe publiczne, Warszawa
1928.

20 Chog¢by T. Jasudowicz, Normy regionalne w prawie miedzynarodowym, Torun 1983, s. 192,
przytacza ten podziat; z kolei Peretiatkowicz przytacza podziat dokonany przez Rousseau, ktory wérod
zasad ogo6lnych prawa w mys] art. 38 ust. 1, lit. ¢ upatrywat nast¢pujace grupy norm:

[. Ogolne zasady prawa, wspolne porzadkom krajowym i porzadkowi prawnemu miedzynarodo-
wemu: reguly zaczerpnigte Z prawa obligacyjnego umownego lub quasi-umownego (zasadapacta sunt
servanda, obowigzek wynagradzania szkod spowodowanych przez zwloke, konsekwencje naduzywa-
nia prawa, respektowanie praw nabytych, zasada nemo plus iuris in alium transfere potest quam ipse
habet, zasady dotyczace zgasnigcia zobowiazan), reguly zaczerpnigte z obligacji przestepczych lub
quas/-przestepczych (wynagrodzenie szkody, okreslenie wysokosci odszkodowania), reguty procedu-
ralne (poszanowanie orzeczen prawomocnych, ekscepcja litis pendencji, przepisy dowodowe, ptacenie
kosztow).

II. Ogolne zasady prawa migdzynarodowego, dotyczace relacji migdzy prawem mig¢dzynarodowym
a prawem wewnetrznym, zasady ogolne dotyczace wykonywania zwierzchnictwa terytorialnego (za-
sada ciaglo$ci panstwa, poszanowania niepodleglosci panstwa itd.), ogolne zasady dotyczace odpo-
wiedzialno$ci migdzynarodowej, ogédlne zasady rzadzace migdzynarodowym prawem kryminalnym,
ogolne zasady dotyczace prowadzenia wojny morskiej, cyt. za A. Peretiatkowicz, Ogdlne zasady pra-
wa jako zZrédto prawa miedzynarodowego a tendencje kosmopolityczne, Poznan 1956, s. 40; panuje
tez w doktrynie poglad uznajacy za zasady ogélne w my$l art. 38 ust. 1 lit. ¢ zasady wspolne wszyst-
kim porzadkom prawnym, takie jak res iudicata, nemo plus iuris in alium transfere potest quam ipse
habet, nemo iudex in rea sua, zasada, iz wyrzadzenie szkody rodzi obowiazek naprawienia szkody,
ochrona praw majgtkowych, zasada, iz cigzar dowodu spoczywa na stronie, ktora wywodzi z niego
skutki prawne, cyt. za S. Nahlik, Wstgp do nauki prawa miedzynarodowego, Warszawa 1967, s. 91;
C. Berezowski dodaje do tego katalogu zasady: auditur et altera pars, par in parem non habet iurisdi-
ctionem, C. Berezowski, Prawo migdzynarodowe publiczne, cz. 11, Warszawa 1969, s. 87.

2l Zob. definicja A. Klafkowskiego, w: Encyklopedia..., op. cit., s. 459—461.

22 Nalezaloby tutaj wyszczegolnié takie zasady jak: nemo plus iuris in alium transfere potest quam
ipse habet, ne bis in idem, nemo potes commodum capere de iniuria sua propria, frustra sibi fidem
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— zasad wyprowadzonych wprost z systemu prawa wewngtrznego i dajacych sig
stosowaé w prawie mi¢dzynarodowym?®.

Poniewaz analiza regul wnioskowania prawniczego jest catkowicie zbgdna
przy omawianiu niniejszego problemu?, totez zostanie w niniejszej pracy pomi-
nigta.

Powyzej przedstawiony katalog trzech grup zasad pokrywa si¢ takze z wyrazi-
stymi trendami w obrebie samej nauki prawa migdzynarodowego. I tak postulat
kwalifikujacy zasady og6lne prawa migdzynarodowego do zasad og6lnych prawa
forsowany byt aktywnie przez radzieckq nauke prawa miedzynarodowego, ujmu-
jaca zasady ogolne prawa jako powtorzenie funkcji pryncypiow samego prawa
miedzynarodowego®.

Juz jednak na wstepie analizy uzna¢ nalezy zbiorcze grupowanie zasad pra-
wa miedzynarodowego i innych regut i zasad w obrebie ogdlnych zasad prawa
w rozumieniu art. 38 ust. 1 lit. ¢, za zabieg niefortunny, jako ze zasady prawa
miedzynarodowego i zasady ogdlne prawa nie stanowia jednolitej kategorii zasad
ani w zakresie funkcji, ani stopnia 0goInosci, czy tez sposobu ujecia®®. Wypada
jednak dodaé, ze réwniez we wspotezesnych monografiach pojawia sig tendencja
do grupowania w obrebie zasad ogolnych prawa odmiennych kategorii norm, co
w duzej mierze uniemozliwia ich analiz¢””. Dochodzi tez czgstokro¢ do miesza-
nia zasad w ujeciu opisowym z zasadami w sensie dyrektywalnym.

Art. 38 ust. 1 lit. ¢ statutu MTS nie dotyczy zasad ogolnych prawa migdzyna-
rodowego, ale jedynie, jak wskazuja epitety, ogdlnych zasad prawa. I to wlasnie
status samych zasad prawa migdzynarodowego oraz zasad ogolnych prawa mig-
dzynarodowego, nie za$ zasad ogdlnych prawa uznanych przez narody cywilizo-
wane, stanowi najwigkszy problem pojgciowy i prawny. Statut MTS wsrod zrodet
prawa migdzynarodowego nie wymienit bowiem ani zasad prawa migdzynarodo-
wego, ani zasad ogdlnych prawa migdzynarodowego, totez do wywodzenia ich

quis postulat ab eo servar, cui fidem a se praestriam servare recustat, L. Ehrlich, Prawo narodow,
op. cit., s. 66; rowniez zasada qui suo iure utitur neminem taedit, L. Ehrlich, Prawo narodow, Lwow
1932, s. 82.

23 Zasady prawne, ktore sg uznane przez narody cywilizowane in foro domestico, tj. uzna-
ne w prawie krajowym tych panstw oraz mozliwe do zastosowania W prawie migdzynarodowym,
zob. J. Gihl, The Legal Character and Sources of International Law, W: ,Scandinavian Studies in
Law”, Stokholm—Uppsala 1957, t. I, s. 86; wérdd zasad tych uznanych przez narody cywilizowane
in foro domestico wymieniane sa zasady procedury, zasada dobrej wiary, zasada rzeczy osadzonej,
A. Peretiatkowicz, Ogdlne zasady..., op. cit., s. 6.

24 Pod zadnym pozorem reguly rozumowania prawniczego nie moga stanowi¢ zasad prawa mig-
dzynarodowego, bedac jedynie dyrektywami pewnego procesu myslowego, okreslajacymi sposoby
i kierunki interpretacji norm prawnych, nigdy za$ zrodlami samego prawa, w tym prawa migdzynaro-
dowego.

25 Poglad Tunkina przytacza M. Shaw, Prawo migdzynarodowe, Warszawa 2000, s. 82; por. takze
J. Biatoccrkicwicz, Prawo miedzynarodowe publiczne, Olsztyn 2003, s. 90.

26 Zob. J. Menkes, Zasady prawa..., op. cit., s. 79.

27 Por. choéby model O. Schachtera: 1. Principles of municipal law recognized by civilized na-
tions, 2. General principles oflaw derived from specific nature of international law, 3. Principles in-
trinsic to the idea oflaw and basie to all legal systems, 4. Principles valid through all kind of societies,
5. Principles of justice found on the very nature of man as rational and social being, przytoczony, W:
L. Henkin (red.), International Law: Cases and Materials, St Paul, West 1993, s. 104-110.
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mocy prawnej stuzyt doktrynie art. 38 ust. 1 lit. ¢ Juz jednak w glosnej sprawie
wolnych stref Gornej Sabaudii i obwodu Gex sedzia F.B. Kellog dobitnie stwier-
dzil, iz zasady prawa migdzynarodowego stanowia zrodto orzecznictwa Statego
Trybunalu Sprawiedliwo$ci Migdzynarodowej. Nalezy przyjac, ze zasady prawa
mi¢dzynarodowego, w tym zasady ogoélne samego prawa miedzynarodowego,
zyskuja status zrodet prawa miedzynarodowego, owszem — na podstawie art. 38
ust. 1 statutu MTS, ale jego lit. a i b, dotyczacych norm traktatowych i zwycza-
jowych?® (z zaakcentowaniem tego ostatniego zrodta), nie za$ na podstawie tresci
lit. ¢ dotyczacego zasad ogdlnych prawa uznanych przez narody cywilizowane,
jako odrebnej i specyficznej kategorii zasad. Kwestia uznania zasad prawa mie-
dzynarodowego za zrddlo tegoz prawa bylaby zupelnie klarowna, gdyby dana
zasada prawa mig¢dzynarodowego zawarta byla w zapisach traktatowych® lub
potwierdzona przez te zapisy, co ma zresztg po wielokro¢ miejsce. Wowczas jej
status jako zrodta prawa miedzynarodowego wynikatby z charakteru prawnego
traktatu prawa mi¢dzynarodowego, kazda za$ spekulacja dotyczaca wywodzenia
mocy prawnej zasady prawa mi¢dzynarodowego z tresci jednego z trzech punk-
tow art. 38 statutu MTS bylaby bezzasadna®.

Wystepuje jeszcze jedna dotychczas nicomawiana i pomini¢ta w nauce prze-
szkoda w tgczeniu katalogu zasad ogoélnych prawa z zasadami prawa mi¢dzyna-
rodowego, w tym ogdlnymi zasadami prawa mi¢dzynarodowego. Konstrukcja
prawna zasady ogo6lnej prawa migdzynarodowego zostata wypracowana po to, by
hierarchizowa¢ normy prawa mi¢dzynarodowego o réznym pochodzeniu. Zasada
ogo6lna prawa migdzynarodowego nie jest kategoria wyszczegolniana w proce-
sie systematyzowania zrddel prawa, jest natomiast zespotem nadrzednych norm
prawnych, tak stanowionych, jak i zwyczajowych, stanowiacych podstawe do
tworzenia i konkretyzowania norm pospolitych®!. Podczas gdy cel powotywania
przez MTS zasad ogdlnych prawa jest zgota inny, stuzy¢ ma wypetnianiu nor-
matywnej luki w przestrzeni nieuregulowanej traktatem lub zwyczajem. Totez
Iaczenie tych dwoch grup zasad w jedna kategori¢ zdaje si¢ by¢ nieporozumie-
niem. Zasada og6lna prawa jest kategorig zrodet prawa migdzynarodowego, za-

28 Zob. zwyczajowe nabycie mocy wiazacej przez Deklaracje ONZ zasad prawa migdzynarodo-
wego dotyczacych pokojowych stosunkow 1 wspotdziatania panstw, Permanent Court of International
Justice, Advisory Committee of Jurists, Hague 1920, chocby s. 35; z nowszych pozycji dotyczacych
zasad prawa migdzynarodowego zob. E. Schaffer, J.R. Randall, J. Snyder, Contemporary Practice in
International Public Law, Oceana 1997, s. 44, 105-106.

29 Wedlug M. Muszkata: zasady ogélne prawa sa miarodajnym zrodtem prawa miedzynarodowe-
go, wowczas gdy zostaly odzwierciedlone w zwyczaju badz w traktacie, M. Muszkat, Zarys prawa
miedzynarodowego, Warszawa 1955,1.1, s. 25.

30 Na zasady prawa migdzynarodowego powotywano si¢ np. we wstepie do IV Konwencji Haskiej
z 1907 r., w traktacie pokojowym zawartym z Turcjag w Lozannie w 1923 r., cho¢ pierwsza i naji-
stotniejszg traktatowa probg kodyfikacji zasad byta Karta Narodow Zjednoczonych; wczesniej pro-
be ich kodyfikacji podjeta, bez wigkszego efektu Konferencja Kodyfikacyjna w Hadze w 1930 r.;
wsrod wezesniejszych, pozatraktatowych aktow powolujacych si¢ na zasady prawa mig¢dzynarodo-
wego doktryna wyréznia: zapis na sad rozjemczy w uktadzie waszyngtonskim z 1871 r. w sprawie
statku Alabama, wstep do Deklaracji Londynskiej z 1909 r., A. Klatkowski, Encyklopedia..., op. cit.,
s. 459~461, hasto: ,,zasady prawa mi¢dzynarodowego”.

31 Por. J. Biatocerkiewicz, Prawo miedzynarodowe..., op. cit., s. 91.
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sada ogdlna prawa migdzynarodowego za$ kategorig norm prawnych tego syste-
mu i wyznacznikiem charakteru wszystkich innych jego norm.

Gdyby jednak pokusi¢ si¢ o hierarchizowanie samych norm prawa migdzy-
narodowego, to zasady ogdlne prawa migdzynarodowego, jakkolwiek niestano-
wigce osobnej kategorii wyodrgbnionej w procesie systematyzacji zrodet prawa
miedzynarodowego, winny by¢ uznane za nadrzg¢dne w stosunku do zwyczajnych
norm traktatowych i pospolitych norm zwyczajowych®, réwniez zwazywszy na
fakt, ze jesli zaakceptowaliby$my katalog zaproponowany przez Klafkowskiego,
musieliby$my uzna¢ wiele z tych zasad za peremptoryjne normy powszechnego
prawa miedzynarodowego®. Z kolei zasady ogélne prawa w rozumieniu art. 38
ust. 1 lit. ¢ nie decydujg o doniostosci innych norm prawa, cho¢ pojawia sig
w doktrynie chybiony poglad, ze zasady te cechuje pewna nadrzg¢dnos$¢ wobec
innych jednostek normatywnych w procesie tworzenia i stosowania prawa™.
Niezaleznie od wplywu, jaki moga wywiera¢ zasady ogo6lne prawa na proces
tworzenia i stosowania innych norm prawnych, trudno uzna¢ je za nadrzedne
w stosunku np. do norm traktatowych lub zwyczajowych, wobec faktu, ze moga
by¢ one powotane do rozstrzygnigcia sporow tylko wobec absencji pozostatych
zrodet prawa migdzynarodowego.

Totez nie dziwi, ze odosobniony jest w nauce prawa migdzynarodowego po-
glad, jakoby art. 38 ust. 1 lit. ¢ dotyczyt w pierwszej kolejnosci zasad ogdlnych
samego prawa mig¢dzynarodowego, w drugiej natomiast miatby normowac¢ byt
samych zasad powszechnych uznanych w ustawodawstwie panstw cywilizowa-
nych®, Obecnie w doktrynie przyjmuje si¢ raczej wylaczenie mozliwosci po-
wolywania zasad prawa migdzynarodowego na podstawie art. 38 ust. 1 lit. ¢
statutu MTS*. Panuje tez w doktrynie poglad, ze zasady prawa migdzynarodo-
wego, w tym zasady ogdlne prawa migdzynarodowego, czerpig swa normatywnag
moc badz bezpo$rednio z traktatdw, badz z przestrzeni niezagospodarowanej ani
przez traktat, ani przez zasady ogélne prawa w rozumieniu art. 38 ust. 1 lit. ¢
statutu MTS. To ostatnie z uj¢é silnie akcentuje zwyczajowy charakter nabycia
mocy prawnej przez zasady prawa mig¢dzynarodowego’’. Nalezy jednak dodac,
iz zwyczajowe pochodzenie zasad prawa migdzynarodowego nie wyklucza pdz-
niejszego potwierdzenia ich statusu poprzez kodyfikacje traktatowa. Rozpatrujac
zakresy nazw ,,zasada prawa mig¢dzynarodowego”, ,,zasada ogdlna prawa” oraz
,,zasada ogdlna prawa miedzynarodowego”, warto zauwazy¢, ze jakkolwiek ,,za-

32 Por. ibidem, s. 90.

33 Por. I. Lukaszuk, Charakter podstawowych zasad..., op. cit., s. 117.

34 Autorem krytykowanego przeze mnie pogladu jest J. Sozanski, Powstawanie i charakter 0gdl-
nych zasad prawa oraz ich rola w prawie miedzynarodowym publicznym (z uwzglednieniem prawa
wspélnotowego). Uwagi wprowadzajgce do analizy zagadnienia, Rocznik Nauk Prawnych 2005,
KUL, t. 15, z. 1, s. 147.

35 7Zob. D. Anzilotti, Cours de droit international, Paryz 1929, s. 117; 1. Hillier, Sourcebook ob
Public International Law, Londyn—-Sydney 1999, s. 83.

36 Choéby A. Wyrozumska, W. Czaplifiski, Prawo migdzynarodowe publiczne, Warszawa 2004,
s. 119.

37 Por. uwagi R. Jenningsa dotyczace zwyczaju jako zrodta prawa miedzynarodowego, R. Jennings,
General Course on Principles of International Law, RCADI 1967 (121), s. 335.
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sady ogolne prawa” w rozumieniu art. 38 ust. 1 lit. c. sa pojgciem szerszym od
obu poprzednich grup, o tyle nie uzasadnia to zbiorczego ujmowania wszystkich
zasad wystepujacych w prawie miedzynarodowym.

Niezaleznie jednak od tego, czy moc prawng zasad prawa mi¢dzynarodowego
wywodzi¢ bedziemy z tresci art. 38 ust. 1 lit. a, b czy nawet ¢, ich naruszenie
jest naruszeniem norm prawa mi¢dzynarodowego i jako takie stanowi przestan-
ke odpowiedzialnoéci migdzynarodowej. Problemem pozostaje tutaj, czy norma
prawa miedzynarodowego przypisana do konkretnej zasady jest norma hierar-
chicznie tozsamg z norma traktatowa, czy norma prawa mi¢dzynarodowego zwy-
czajowego. Jesli normy prawa migdzynarodowego maja charakter hierarchiczny,
wowczas nalezaloby domniemywac, iz naruszenie normy hierarchicznie wyzszej
spowoduje konsekwencje wigkszych rozmiaréw niz naruszenie zwyklej normy
prawa miedzynarodowego. Istnieje w doktrynie niebezspomy poglad, iz zasady
ogodlne prawa mi¢dzynarodowego sa normami hierarchicznie wyzszymi niz nor-
my traktatowe lub zwyczajowe®®. O ile wiec zasady prawa mi¢dzynarodowego
nie mogag by¢ utozsamiane z zasadami ogdlnymi prawa uznanymi przez panstwa
cywilizowane, co oznacza, ze art. 38 ust. 1 lit. ¢ nie obejmuje zasad prawa mig-
dzynarodowego, nie nalezy wykluczy¢ pogladu, ze zasada ogdlna prawa, poprzez
praktyke jej stosowania i powszechne uznanie, sta¢ si¢ moze zasada samego pra-
wa mi¢dzynarodowego®.

Akceptacja pogladu, ze do zasad ogdlnych prawa w rozumieniu art. 38 ust. 1
lit. ¢ nie kwalifikujg si¢ ani zasady prawa mi¢dzynarodowego, ani tez z oczy-
wistych wzgledéw reguly rozumowania prawniczego, nakazuje skoncentrowaé
si¢ na trzeciej wyszczegdlnionej przez doktryne grupie — zasadach wyprowadzo-
nych wprost z systemu prawa wewnetrznego i dajacych si¢ stosowaé w prawie
miedzynarodowym. Nalezy jednak pod powyzszym terminem rozumiec¢ nie tyle
normy prawa krajowego stosowane mutatis mutandis do rozstrzygni¢cia sporow
mi¢dzynarodowych przed MTS, co mogloby by¢ proba stosowania przez MTS
norm prawa krajowego, a wigc kategorii niewyszczegdlnionej przez zapisy statu-
towe®, ile raczej zasady ogdlne prawa wspodlne tak prawu krajowemu, jak i syste-
mowi prawa miedzynarodowego?!, niemal doktadnie w formule, o ktérej mowa
u S. Nahlika*.

38 Chocby A. Alvarez, Le droit International nouveau, Paris 1959, s. 438, 442; z kolei A. Verdross,
Les principes generaux dans la jurisprudence Internationale, RCADI 1935, t. 52, s. 191, przyznaje
pierwszenstwo nie zasadom ogoéInym prawa migdzynarodowego, ale zasadom ogdlnym prawa, w mysl
art. 38 ust. 1 lit. ¢ statutu MTS.

39 Zakres nazwy ,,zasady ogolne prawa” jest bowiem szerszy od zakresu nazwy ,zasada praw-
na” w prawie krajowym oraz od zakresu nazwy ,zasada prawa migdzynarodowego”, poglad
Rousseau, wyartykulowany w: Principes generaux de droit international public, 1.1, s. 517, podziela
T. Jasudowicz, O zasadach ogdlnych prawa uznanych przez narody cywilizowane — garsé refleksji, w:
C. Mik (red.), Pokdj i Sprawiedliwosé¢ przez prawo migdzynarodowe, Torun 1997, patrz cato$é rozwa-
zan, s. 141-163.

40 R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo migdzynarodowe, Warszawa 2004, s. 109, uwazaja aplikacje
norm krajowych w trybie art. 38 ust. 1 lit. ¢ statutu MTS za niedopuszczalna.

4L Por. J. Biatocerkiewicz, Prawo migdzynarodowe..., op. cit., s. 91.

42 Por. S. Nahlik, Wstep do nauki prawa miedzynarodowego, op. cit., s. 91 i n.
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W praktyce badanie specyfiki zasad ogolnych uznanych przez narody cywili-
zowane, rozumianych jako zasady wyprowadzone wprost z systemu prawa we-
wnetrznego i dajace si¢ stosowa¢ w prawie migdzynarodowym, sprowadza si¢ do
$ledzenia praktyki MTS w przedmiotowej materii*’. Orzecznictwo migdzynaro-
dowe czesto powoluje zasady ogolne prawa, bez jednak wyraznego umocowania
w art. 38 ust. 1 lit. ¢*, a to sprawia, iz sporna staje si¢ mozliwos¢ kwalifikacji
danej zasady ogdlnej prawa do zrodet prawa migdzynarodowego, a takze iz nie-
wyrazny staje sie obszar zastosowania przytoczonej zasady*. Biorgc wszak pod
uwagg, iz jedynie literalna wyktadnia tego artykutu stwarza mozliwos$¢ ujmowa-
nia tzw. zasad ogolnych prawa jako zrodet prawa miedzynarodowego, oraz fakt,
iz art. 38 stanowit przez dtugi okres przede wszystkim katalog nie tyle samych
zrodet prawa miedzynarodowego, co zrodet wyrokowania®, kwestia okreslenia
statusu zasady ogolnej prawa staje si¢ skomplikowana. Nie bylaby catkowicie

43 Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci rzadko znajduje sposobno$¢ do powolania si¢
na zasade ogdlng prawa — ,,a General Principle of Law” jako zrodlo prawa migdzynarodowego,
L. Oppenheim, H. Lauterpacht, International Law. A Treatise, London—New York 1955, t. I, O zasa-
dach ogélnych prawa, s. 29-31. Autorzy w zapisach art. 38 Statutu Migdzynarodowego Trybunatu
Sprawiedliwosci, w odniesieniu do zasad ogélnych prawa, upatruja wyrazu odnowy naturalistycznego
nurtu w ujmowaniu praw i ich zrédet. Podkreslaja takze role arbitrazu migdzynarodowego w ksztatto-
waniu si¢ koncepcji zasady ogolnej prawa jako jednego ze zrodet prawa migdzynarodowego. O zasa-
dach rowniez: A.M. Stuyt, The General Principles of Law Applied by International Law to Disputes
on Attribution and Exercise of State Jurisdiction, Haga 1946 r., a takze B. Cheng, General Principles
ofLaw as Applied by International Courts and Tribunals, Londyn 1953 r.; zasady ogoélne prawa jako
pomocnicze zrédto orzekania MTK — art. 21.c Statutu Rzymskiego.

4 1. Gilas, Zasady ogélne prawa w pracach Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci,
Zeszyty Naukowe UMK 1966, z. 19, s. 30; S. Nahlik, komentujac podobne zarzuty, podkresla, iz
Trybunat, stosujac norme traktatowa, rowniez nie powotywat si¢ na art. 38 ust. 1 lit. a, stosujac za$ nor-
me prawa narodow zwyczajowa, nie przywolywatl automatycznie art. 38 ust. 1 lit. b, S. Nahlik, Wstep
do nauki prawa migdzynarodowego, op. cit., s. 376, nie oznacza to wszakze, iz Trybunat nie stosowat
norm prawnych w rozumieniu art. 38 ust. 1. lit. a i b.

45 QOrzecznictwo probuje opisywac te zasady za pomoca okreslen rule of Law generally accepted,
general and well recognized principles, well established and generally recognized principle of Law,
a takze za pomoca swoistych cech tychze: a long established principle — zasad, J. Gilas, Zasady ogol-
ne..., op. cit., s. 39, 43, a takze ,,dobrze ugruntowane i ogélnie uznane zasady prawa”, CPlJ, ser. A,
nr 6, s. 19, ,normy prawa”, Sprawa szkot niemieckich na Gornym Slqsku, CPIJ, ser. A/B, nr 40, ,,0g0l-
nie przyjeta norma prawna”, Casus tranzytu przez terytorium Indii, CPLJ, s. 141-142, ,norma prawa
pospolitego”, Casus ukladu grecko-tureckiego, CPIJ, ser. B, nr 16, s. 25, ,»0g0lna koncepcja prawa”,
Casus fabryki chorzowskiej, CPIJ, ser. A, nr 17, s. 29—44 — brak precyzji oraz zmienno$¢ w uzywaniu
termindw nie utatwia jednak oceny ich mocy prawne;.

46 Nalezaloby uznaé, iz katalog zrodet wyrokowania MTS stal si¢ wigzacym katalogiem Zrodel
prawa w drodze zwyczaju, cho¢ niewatpliwie charakter art. 38 ust. 1 lit. ¢ bytby przeszkoda w takim
ujeciu tego katalogu; z nowszych uje¢ art. 38 statutu STSM i MTS, na szczegdlng uwage zastuguja
poglady W. Czaplifiskiego, A. Wyrozumskiej, zawarte, w: Prawo migdzynarodowe publiczne..., op.
cit., s. 98—119; T. Jasudowicz, O zasadach ogélnych..., op. cit., stanowczo protestuje przeciwko trak-
towaniu art. 38 jako katalogu, li tylko zrodet wyrokowania; autor powiada, iz skoro istnieje norma
prawna stwierdzajaca w sposob wyrazny, iz sad orzeka na podstawie prawa migdzynarodowego, wy-
szczegolniajaca nastepnie tc zrodta, a wréd nich zasady ogdlne prawa, oznacza to, iz zasady ogolne
prawa sa niewatpliwym zrédfem nie tylko wyrokowania MTS, ale réwniez zrodlem samego prawa
miedzynarodowego; nastgpnie autor stwierdza, iz stosowanie zasad ogélnych prawa miesci si¢ w ,,0b-
szarze normatywnym prawa migdzynarodowego™; sam poglad autora odnoénie do konstrukcji prawne;j
art. 38 zdaje si¢ by¢ stuszny, wszelako wigkszy walor ma badanie praktyki sadu, oraz co wazne prak-
tyki panstw, a analiza tych praktyk za$ nie sktania do tak ostatecznych i pewnych konstatacji; autor,
s. 142, wyraza takze niezgode na traktowanie zasad ogolnych prawa jako $rodka pomocniczego wy-
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bezzasadna konstatacja, iz wobec powyzszych watpliwosci art. 38 statutu Statego

Trybunalu Sprawiedliwo$ci Mi¢dzynarodowej (STSM), ktérego to sukcesorem

prawnym jest MTS, zawieral w gruncie rzeczy:

1) katalog niewatpliwych Zrodet prawa migdzynarodowego (zwyczaj i traktat)
oraz

2) katalog innych Zrodet wyrokowania Trybunatu, ktore moga sta¢ sie Zrodtami
prawa migdzynarodowego w drodze zwyczaju badz przez odzwierciedlenie

w normie traktatowe;.

Spor, czy zasady og6Olne prawa sg zrodlem prawa migdzynarodowego, doty-
czyl w gruncie rzeczy tego, czy trybunaly haskie, stosujac dang zasade ogélng
prawa, wyznaczaly precedens. Spor dodaé¢ nalezy nierozstrzygniety*’. Cho¢ ist-
nieje w doktrynie poglad, iz Trybunat powotywa¢ moze takie normy, ktérych ani
wyraznie nie przyjeto, ani wyraznie nie uznano za normy prawa miedzynarodo-
wego, ktore jednak wynikajg z zasad ogolnych prawa uznanych przez narody
cywilizowane, wigc posrednio przez te narody juz przyjetych®. Jest wiec wat-
pliwe, czy mozna stwierdzi¢ naruszenie normy prawnej, w sytuacji gdy przepis
upowazniajacy jej powotanie cechuje brak precyzji, a takze gdy organ stosujacy
norme prawng nie wyznaczyt doktadnie jej tresci. Nalezy rowniez powatpiewaé,
czy naruszenie zasady ogolnej prawa, ze wzgledu na stopien jej ogdlnosci, sta-
nowi¢ moze samoistng przestanke odpowiedzialno$ci panstw. Za analogie niech
postuza zasady prawa miedzynarodowego®. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie
odpowiedzialno$¢ np. panstwa niemieckiego za rozpetanie II wojny $wiatowe;,
wynikajgca z naruszenia zasady zakazu prowadzenia wojny agresywnej, gdyby
zasada ta nie byla odzwierciedlona w konkretnych aktach prawnych®. Trudno
rowniez wyobrazi¢ sobie skuteczna realizacje zasady samostanowienia narodow
bez odnosnych zapisow w Karcie Narodow Zjednoczonych, w Deklaracji zasad
pokojowego wspotistnienia panstw, Akcie Koncowym KBWE, a nade wszyst-
ko bez tych rezolucji ONZ, ktore konkretyzujac ,,jednostke samostanowienia”,
czynily z zasady stanowiacej ochrong ogdlna prawo konkretnych narodéw do
realizacji swoich aspiracji panstwotworczych. Paradoks prawny polega bowiem
na tym, ze status zasady prawa mig¢dzynarodowego, nieodzwierciedlonej, nie-

rokowania, jako zasad ogolnych prawa miedzynarodowego, a takze jako postulatéw interpretacyjnych
pozbawionych charakteru normatywnego.

47 T. Jasudowicz, O zasadach ogélnych..., op. cit., s. 160, powiada, iz Trybunat tworzy precedens
nie tylko sama norme¢ prawna.

48 L. Ehrlich, Prawo miedzynarodowe, Warszawa 1958, s. 26.

49 Naruszenie ogolnej zasady prawa migdzynarodowego moze byé, co prawda, traktowane jako
przestanka odpowiedzialnosci panstwa, jednak dochodzenie tego naruszenia w tym przypadku napoty-
ka na utrudnienia i zdarza si¢ bardzo rzadko, W. Czaplifiski, A. Wyrozumska, Prawo miedzynarodowe
publiczne, op. cit., s. 589.

30 Zawarcie Paktu Kelloga—Brianda oraz innych paktéw antywojennych nie zapobiegto co prawda
wybuchowi wojny, jako ze akty te skazone byly brakiem sankcji, niedostateczna precyzja sformuto-
war, ale ich naruszenie i mozno$¢ powotania si¢ na to naruszenie stworzyto bezprecedensowa sytuacije
prawng, w wyniku ktorej pafistwo-agresor i jego organy poniosty odpowiedzialno$é miedzynarodo-
wa.
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potwierdzonej w traktacie, moze sta¢ si¢ sporny®’. To samo w praktyce doty-
czyé moze zasad ogdlnych prawa uznanych przez narody cywilizowane. W od-
niesieniu do tych ostatnich paradoks jest tym wigkszy, ze istota zasad ogoélnych
prawa ma by¢ z zatozenia wypelnianie normatywne;j luki powstalej przez ab-
sencje normy traktatowej czy zwyczajowej. Zasada ta winna regulowa¢ materig
nieunormowana ani przez zwyczaj, ani przez wolg pafnstw wyrazona w formie
traktatowej®. Niemozno$¢ sankcjonowania norm prawa narodow, przybieraja-
cych postaé zasad prawa migdzynarodowego, czy tez zasad ogdlnych prawa, daje
negatorom tegoz prawa asumpt do formutowania sadow, jakoby prawo narodow
stanowito porzadek norm li tylko moralnych, nie za$ prawnych. Stad tez praktyka
prawa migdzynarodowego winna unikaé¢ powotywania tych norm postgpowania,
ktorych charakter prawny jest sporny i ktore nie znajdujg odzwierciedlenia w ak-
tach prawa migdzynarodowego, a ktorych naruszenie nie jest sankcjonowane, ani
naruszona norma prawna, ani zadng inng normg prawna.

Dodatkowym mankamentem prawnym, obok braku precyzji w konstrukcji
upowaznienia do stosowania przez MTS zasad ogolnych prawa, jest epitet kwa-
lifikujacy jako zrédto wyrokowania Trybunatu tylko te z zasad ogolnych prawa,
ktore sa ,,uznane przez narody cywilizowane”. Formuta ta obok niewatpliwego
anachronizmu terminologicznego®, skutkujacego podziatem na narody cywili-
zowane i niecywilizowane, a takze pomimo autentycznej niezgodnosci z cela-
mi ONZ, nakazuje rozwazy¢ sama mozliwos¢ kwalifikacji danej zasady jako
,uznanej” przez spoteczno$¢ migdzynarodowa. Sg to mankamenty na tyle po-
wazne, iz watpliwy staje si¢ sam fakt istnienia takich zasad*. Doktryna wsrod
zasad ogélnych prawa najczgsciej wymieniata dwie grupy regut: zasady prawa
miedzynarodowego oraz zasady wspolne praktyce krajowej panstw oraz prawu
miedzynarodowemu®®, Zasady prawa miedzynarodowego maja jednak zazwy-

51 To samo dotyczy zwyczajowych norm imperatywnych, ktore dla swej skutecznosci moga (win-
ny mie¢) traktatowe umocowanie, por. C. Mik, Powszechne uznanie a imperatywne normy praw czlo-
wieka, ,,Panstwo i Prawo” 1989, nr 9, s. 55, s. 59.

52 Por. J. Gilas, Prawa nabyte w prawie migdzynarodowym, Zeszyty Naukowe UMK 1972, nr 52,
s. 27.

53 Cenne konstatacje Jasudowicza, ktéry usituje broni¢ formuly ,,uznania przez narody cywilizowa-
ne” jako whasciwej, O zasadach ogéinych..., op. cit., s. 145, gdzie autor zwraca uwagg, na fakt przywo-
tania tej formuty w jej ,,anachronicznym” ksztalcie w art. 7 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnoci; autorzy Migdzynarodowego Paktu Praw Politycznych i Obywatelskich
(tekst w: Dz.U. z 29 grudnia 1977 r. Nr 38, poz. 167) postuguja si¢ mniej dyskusyjng formula: ,zasa-
dy ogolne prawa uznane przez spoteczno$¢ migdzynarodowq”, art. 15 tegoz; o powszechnie uznanych
zasadach prawa migdzynarodowego (ang. generatly recognized principles of international law) po-
wiada z kolei art. 46 Amerykanskiej Konwencji Praw Cztowieka (tekst za: O.A.S., Official Records,
ser. K/XV1/ 1 Doc. 65, Rev. I, rowniez Basic Documents of Humas Rights, Oxford 1971, s. 399-~427,
Protokét dodatkowy zawierajacy prawa spoleczne i ekonomiczne: O.A.S, Official Records, ser. G/IV/
C-2/787, Rev. 3.), w kontek$cie wymogu wyczerpania $rodkow prawnych krajowych, jako podstawy
uruchomienia postepowania przed Inter-American Court of Human Rights, ktérego to wymogu zréd-
fem sa wlasnie te zasady.

54 Biatocerkiewicz, Prawo miedzynarodowe..., op. cit., s. 92.

55 Por. W. Goralczyk, Prawo migdzynarodowe w zarysie, Warszawa 2001, s. 67.

56 1. Gilas, Zasady ogélne prawa..., op. cit., przytacza poglady takich stawjak Azevedo, Fitzmaurice,
Lauterpacht, Spender, Nair, jako ekspresje ujecia zasad ogolnych prawa, jako tych zasad obrotu praw-
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czaj swe zrodto normatywne w traktacie lub zwyczaju, sa zatem zrodtami prawa
mig¢dzynarodowego na mocy art. 38 ust. 1 lit. a lub b. Pojawia si¢ w nauce po-
glad (M. Muszkat), iz tylko zasada ogolna prawa odzwierciedlona w zwycza-
ju®” lub w traktacie staje si¢ miarodajnym zrodtem prawa mi¢dzynarodowego™.
Powszechne uznanie zasad ogdélnych prawa, jako wymog kwalifikacji tychze do
zrodel prawa narodow, koresponduje z rzymskim rozumieniem prawa narodéw
jako zbioru zasad wtasnie: Quod vero naruralis ratio inter omnes homines con-
stituit, id apud omnespopulos custodiatur vocaturque ius gentium, quasi quo iure
omnes gentes utuntur”.

Nalezy dobitnie podkresli¢, iz normy prawne dedukowane z zasad ogo6lnych
prawa uznanych przez narody cywilizowane sa ponad wszelka watpliwo$¢ nor-
mami prawa mi¢dzynarodowego®. Problemem prawnym przy kwalifikacji okre$-
lonych zasad do zrodet prawa miedzynarodowego pozostaje problem uznawania®!
tychze za takie wlasnie przez spoteczno$¢ migdzynarodowq (,,narody cywilizo-
wane”, jak chca autorzy statutu MTS)% Uznanie to $cisle koresponduje z wymo-
giem, izby zasada ogdlna prawa w rozumieniu art. 38 ust. 1 lit. ¢ statutu MTS
byla wspolna wszystkim systemom prawnym. Nalezy domniemywac, iz ekspre-
sja uznania migdzynarodowego tych zasad jest wielokrotne ich przywolywanie
w orzeczeniach sadow migdzynarodowych, a takze sktad Trybunatu odzwiercied-
lajacy reprezentacje réznych porzadkdéw prawnych, ktoéry miatby utatwia¢ docie-
ranie do wspdlnego rdzenia systemow prawnych. Fakt zas, iz sa to zazwyczaj
wybitni przedstawiciele nauki prawa narodow, wywodzacy si¢ jednak z réznych
systemow prawa, mialby dawac¢ gwarancje wypracowania takiej formuty zasad
ogoblnych prawa, ktora bytaby kompilacja zasad wspoélnych porzadkom prawnym
krajowym 1 systemowi prawa mi¢dzynarodowego. Aby wyj$¢ rowniez naprze-
ciw powyzszemu wymogowi kwalifikacji zasad ogélnych prawa, podlug tego po-

nego migdzynarodowego, ktore sg wspolne zaréwno ustawodawstwu panstwowemu jak i praktyce
migdzynarodowej panstw, s. 44; H. Thirlway, The Law and Procedure..., op. cit., s. 110, ta sama proba
okres$lenia zasad ogdlnych, ze szczegdlnym podkresleniem specyfiki tychze; W. Goralczyk powiada,
pod terminem ,,zasady ogdlne prawa” w mysl art. 38 ust. 1 lit. ¢ nalezy rozumie¢ zasady wspolne dla
wszystkich systemow prawnych zaréwno wige dla prawa wewngtrznego jak i systemu prawa mi¢dzy-
narodowego, W. Goralczyk, Prawo miedzynarodowe publiczne w zarysie, op. cit., s. 66.

57 Ogolne zasady prawa maja to samo zrodlo co zwyczaj, sabowiem wyrazem zwyczaju, G. Scelle,
Essai sur les sources formelles du droit international, RCADI 1935, t. IV, s. 429.

38 T. Jasudowicz postuluje niezalezno$¢, autonomiczno$¢ i samoistno$é zasad ogélnych prawa
w stosunku do norm traktatowych i zwyczajowych, O zasadach ogolnych..., op. cit., s. 153.

59 (...) to natomiast (prawo), ktore wrodzony rozsadek ustanowit migdzy ludzmi, jest jednakowo
przestrzegane u wszystkich ludow zwie si¢ ius gentium, jako prawo, jakim postuguja si¢ wszystkie na-
rody” (Gaius), cyt. za W. Rozwadowski, Prawo rzymskie..., op. cit., s. 229.

60 Sporny pozostaje natomiast charakter tych norm jako ewentualnych norm imperatywnych,
Ehrlich, Prawo narodéw, op. cit., s. 17.

61 _(...) nie jest to powszechne uznanie, czy przyjecie zasad ogdlnych prawa w sensie typowym
dla nadawania mocy wiazacej normom traktatowym, czy zwyczajowym”, T. Jasudowicz, O zasadach
ogdlnych, op. cit., s. 151 i n. i dalej: ,,(...) chodzi o mniejsza lub wigksza powszechnos$¢ takich zasad
w systemie prawa i praktyce roznych panstw”, wraz z ewentualnym podkre$leniem — jak spotykamy
u Nahlika — ze maja to by¢ ,,zasady wspolne wszystkim grupom panstw”.

62 W orzeczeniach Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwoéci omijana jest zreszta formula
statutowa ,,narody cywilizowane”, Gilas, Zasady ogélne prawa..., op. cit., s. 43.
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dwdjnego kryterium, nalezaloby analizowa¢ tylko te z orzeczefi sgdow migdzy-
narodowych, ktore stwarzaja mozliwo$¢ ich zastosowania rowniez poza stronami
postepowania sadowego®. Nie ulega wowczas watpliwosci, iz zasadami 0golny-
mi prawa w my$l art. 38 ust. 1 lit. ¢ statutu MTS sa tylko te z zasad, ktore tworza
precedens, tzn. na ktore mozna si¢ powota¢ réwniez w postgpowaniach innych
niz przedmiotowe. Zasad tak rozumianych nie bgda wigc zawiera¢ orzeczenia
sadow miedzynarodowych wydawane ex aequo et bono®. Dodatkowym walorem
przytaczania orzeczen Statego Trybunatu Sprawiedliwosci Migdzynarodowej
(STSM) oraz MTS, zawierajacych zasady ogélne prawa, jest fakt, iz stanowia
one podwojne zroédlo prawa migdzynarodowego: na mocy art. 38 ust. 1 lit. ¢
jako zasady ogélne prawa uznane przez narody cywilizowane oraz na mocy
art. 38.1.d., jako subsydiame Zrodto wyrokowania. Jakkolwiek formuta uznania
przez narody cywilizowane brzmi anachronicznie, to jednak samo powszechne
uznanie jest aktem doniostej wagi, trudno bowiem nie zgodzi¢ si¢ z pogladem,
ze zasada ogdlna prawa zyskuje moc wiazacq dopiero, gdy zostanie powszech-
nie uznana®. Nie samo wiec powolanie danej zasady ogolnej przez MTS, ale jej
powszechne uznanie, determinuje charakter prawny zasady ogoélnej prawa. O ile
wiec MTS wypelnia dang zasade tre$cia, decydujac przy tym o jej powotaniu do
rozpoznania sporu, o tyle spotecznos¢ miedzynarodowa ogranicza MTS w tym
sensie, ze powszechne uznanie tej zasady warunkuje dopiero samg mozliwosc¢ jej
powotania.

Nie ulega watpliwosci, ze w obecnym ksztalcie statut MTS zawiera katalog
powszechnie obowigzujacych zrodel prawa miedzynarodowego. Jakkolwiek wo-
kot zasad ogdlnych prawa jako zrodet prawa migdzynarodowego trwata w nauce
wielopoziomowa polemika, nalezy uzna¢ zasady ogélne prawa za wprawdzie
ograniczone, ale jednak samoistne zrodlo prawa migdzynarodowego. Pozycja
zrodet wyrokowania statutu STSM w stosunku do MTS zostata znacznie wzmoc-
niona, a to za przyczynaart. 92 Karty Narodow Zjednoczonych, na mocy ktérego
statut MTS stal si¢ jej integralna czgscia. Na mocy wigc zapisow art. 103 KNZ
normy zawarte w tym akcie, a wigc takze i statut MTS, majag pierwszenstwo

63 Kwestia precedensowego charakteru zasad ogolnych budzi do dzisiaj uzasadnione spory; moz-
liwoéé precedensowego ujmowania ,,zasad i regul” samego prawa migdzynarodowego otwiera nato-
miast art. 21 pkt 2 Migdzynarodowego Trybunatu Karnego, co zostato w niniejszej pracy zaznaczone.

64 Art. 59 statutu Statego Trybunatu Sprawiedliwo$ci Migdzynarodowej formutowat zasadg, przy-
jetg przez orzecznictwo migdzynarodowe, przewidujaca, ze orzeczenie sadu ma moc obowigzujaca
tylko migdzy stronami i w stosunku do tego przypadku; jest to zasada ogélna, nalezy jednak przyjag,
iz statut dopuszczat istnienie takich orzeczen, ktérych moc obowiazujaca wykraczata znacznie poza
strony postgpowania oraz przedmiot sporu, wszelako pod warunkiem, iz zasada formutowana przez
takie orzeczenie znajdowata uznanie panstw cywilizowanych; taka mozliwo$¢ otwieraja wszak zapisy
art. 38 statutu STSM; same za$ orzeczenia wydawane na podstawie zasad shusznosci i sprawiedliwosci
sa pozostaloscia praktyki utrwalonej przez XII Konwencj¢ Haska z 1907 r., ktéra porzadkowata zrodta
orzecznicze w ten sposob, iz podstawowymi czynita zapisy traktatowe, wobec ich braku sad stosowat
reguly ogdlne prawa miedzynarodowego, wobec za$ braku takowych sad orzekat ex aequo et bono,
przy czym te ostatnie orzeczenia z zasady nie tworzyly precedensow, obowiazywaty li tylko miedzy
stronami i w odno$nych wypadkach.

65 Cenny poglad J. Sozanskiego, Powstawanie i charakter ogolnych zasad prawa oraz ich rola
w prawie migdzynarodowym publicznym..., Op. cit., s. 146.
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przed innymi zobowigzaniami migdzynarodowymi panstw. Biorac takze pod
uwage fakt, iz zapisy KNZ wiaza rowniez te panstwa, ktore nia sa czlonkami
ONZ, wzmocnito to znaczaco charakter zrodel prawa migdzynarodowego, wy-
szczegOlnionych w statucie. Jesli nawet charakter prawny zawartych w tym arty-
kule norm, stanowigcych potencjalny katalog zrodet prawa miedzynarodowego
w odniesieniu do dzialalno$ci STSM, jest sporny, to art. 38 w odniesieniu do prac
MTS, poprzez fakt odczytywania go przez pryzmat normy zawartej w art. 103
KNZ, jest bezsporny. Oznacza to, iz sam status zasad ogdlnych prawa jest od-
mienny pod rzadami statutu STSM oraz MTS.

Nie niweluje to zasadniczych watpliwosci co do precyzji sformutowan zawar-
tych w tym artykule, nakazuje jednak wnioskowac, iz jesli zasady ogolne prawa
w myS$l tego artykuhu sg zrodlem prawa miedzynarodowego, jest to zastugg
wlaczenia statutu dawnego STSM do najwazniejszego aktu prawa miedzy-
narodowego, jakim niewatpliwie jest KNZ. Status samych zasad og6lnych
prawa uznanych przez narody cywilizowane ulegt znacznemu wzmocnieniu
przez wigczenie statutu STSM do KNZ, na tyle, iz uprawnione bytoby rozpozna-
wanie tych zasad jako samoistnych zrodet prawa, jednakze nadal w gestii sgdu
pozostawato okreslanie praw i obowiazkéw nalozonych na uzytkownikow tych
zasad, jako norm prawnych. Obrona statusu zasad og6lnych prawa w mysl art. 38
ust. 1 lit. ¢ statutu STSM 1 MTS, jako samoistnego zrodta prawa mig¢dzynarodo-
wego, napotyka jednak na pewne trudnosci. Podstawowym weryfikatorem, czy
dana norma jest norma prawa mig¢dzynarodowego, zdaje si¢ by¢ odpowiedz na
pytanie: czy naruszenie tej normy jest naruszeniem prawa mi¢dzynarodowego
i jako takie implikuje odpowiedzialno$¢ panstwa? Czy zasady ogolne prawa, jako
samoistne zroédto prawa miedzynarodowego, moga by¢ powotywane jako takie
poza postgpowaniem przed MTS? Brak przymusu sadowego oraz brak organu,
ktory kontrolowatby, niejako z urzedu, przestrzeganie prawa narodéow, dodat-
kowo ostabia charakter zasad ogdlnych prawa jako samoistnych zrddet prawa
narodOw, uzalezniajgc ich moc od woli powotania ich przez sady miedzynaro-
dowe. Te ostatnie decydujg o tym, jakie zasady ogdlne powoluja, jaka tre$¢ maja
normy z nich dedukowane, ktore z nich tworza precedensy, ktore i w jaki sposob
odnosza si¢ do obecnych tendencji prawa narodow. Jesli wigc zasady ogolne pra-
wa wypetniajg luke¢ w powszechnym prawie mi¢dzynarodowym, niwelujac brak
unormowan traktatowych lub norm zwyczajowych, ich znaczenie jest calkowicie
uzaleznione od powotania ich przez sad mi¢dzynarodowy, na skutek wniesienia
przez strong skargi, stad teza o tym, ze zasady ogolne prawa, jakkolwiek sta-
nowigce zrodto prawa migdzynarodowego, sa nim w ograniczonym zakresie®’.
Na marginesie, gdyby koncepcja zasad ogolnych prawa jako samoistnego zrodta
prawa okazata si¢ w pelni zasadna, autorzy statutu MTK skorzystaliby z niej
w takim wlasnie ksztatcie. Natomiast podmiot prawotworczy statutu zdaje sie

% Por. S. Nahlik, Wstgp do nauki prawa miedzynarodowego, op. cit., s. 373.
67 M. Shaw, Prawo miedzynarodowe, op. cit., s. 83.
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jednak przejmowaé koncepcje zasad ogdlnych prawa w jej zreformowanej posta-
ci, w tym jako subsydiamego zrodta orzeczniczego.

Takze interpretacja zasad og6lnych prawa, a sg to zazwyczaj normy niepisa-
ne, nalezy wylacznie do sadu. To sktania do wyartykutowania wniosku, iz zasady
ogblne prawa tworza migdzynarodowe prawo sadowe, czy tez raczej sedziowskie.
Wypada rowniez skonstatowac, iz jesli nawet obecne pojmowanie zasad ogdlnych
prawa sytuuje je w obszarze niezaleznym od innych zrodet prawa migdzynaro-
dowego, ,,nie znaczy to, izby byly one z substancji tych zrédet catkowicie wyob-
cowane czy hermetycznie oddzielone. Systematyke Zrodet prawa narodéw nalezy
postrzega¢ w ich wzajemnym wspotgraniu i wzajemnym jakby wspieraniu’®,

Budzi wiec uzasadnione watpliwosci, czy powotywane przez MTS zasady
ogdlne prawa wiaza podmioty inne niz strony sporu, np. spoteczno$¢ migdzyna-
rodowa — pojawit si¢ nawet w nauce slabo uargumentowany poglad, jakoby zasa-
dy ogdlne prawa miaty charakter zobowigzan erga omnes”. Nadal nie rozstrzyg-
nieta pozostaje wigc kwestia, czy fakt powotywania okreSlonej zasady ogdlnej
prawa przez MTS oznacza automatycznie mozliwos$¢ jej powotywania w kazdym
innym przypadku, gdy zachodzi jej naruszenie. Zasady te powotuje MTS, tylko
wiec sam Trybunat okreslonym wyrokiem stwierdza zasadno$¢ powotywania sig
przez strong na naruszenie okreslonej zasady.

3. Uwagi konicowe

Najczesciej termin ,,0g0lne zasady prawa uznane przez narody cywilizowa-
ne” obejmowat w nauce prawa migdzynarodowego dwie kategorie zasad: zasady
prawa migdzynarodowego oraz zasady mozliwe do zastosowania w prawie mig-
dzynarodowym, a wywiedzione z systemow prawa krajowego wiodacych panstw
$wiata. Obecnie nalezy przyjac, ze zasady prawa miedzynarodowego zyskujaswa
moc prawng w drodze zwyczaju lub kodyfikacji traktatowej, nie za$ na podstawie
tresci art. 38 ust. 1 lit. ¢ statutu MTS, majac tez zupelnie odmienny charakter
i funkcje niz zasada ogo6lna prawa. Juz nawet literalna wykfadnia powyzszego
przepisu nakazuje odrzuci¢ tez¢ o tozsamosci zasad prawa migdzynarodowego
i zasad ogolnych prawa. Powyzszy problem z zakresami nazw tych trzech grup
norm — ,,zasady prawa migdzynarodowego”, ,,zasady ogolne prawa”, ,,zasady
ogolne prawa miedzynarodowego”, nie pojawilby si¢, gdyby podmiot prawo-
tworczy statutu MTS okreslit wyraznie pozycje zasad prawa migdzynarodowego
jako zrédta tegoz prawa. Wowczas to mieliby$my do czynienia z zasadami pra-
wa miedzynarodowego oraz zasadami ogdlnymi prawa, uznanymi przez narody
cywilizowane, jako osobnymi i bezsprzecznymi zrodtami prawa migdzynarodo-
wego. Stalo si¢ inaczej, a art. 38 ust. 1 lit. ¢ stanowit pole do udowodnienia ist-
nienia w prawie miedzynarodowym réznych kategorii norm, doprowadzajac do
mieszania zakresow roznych zasad. Sam problem za$ z okre$leniem pozycji nor-

68 T. Jasudowicz, O zasadach ogéinych..., op. cit., s. 153.
69 Basedevant, Regles géneratés du droit depaix, RCADI 1936, t. 1V, s. 501.
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matywnej zasad prawa migdzynarodowego rowniez w relacji do zasad ogdlnych
prawa uznanych przez narody cywilizowane dotyka materii dla prawa narodow
podstawowej, a mianowicie: czy naruszenie zasady prawa mig¢dzynarodowego,
wobec nieumieszczenia ich expressis verbis w katalogu zrodel prawa miedzyna-
rodowego (art. 38 ust. 1 lit. a-d statutu MTS), przy jednoczesnym umieszczeniu
zasad ogdlnych prawa uznanych przez narody cywilizowane art. 38 ust. 1 lit. c,
skutkowa¢ moze odpowiedzialnoscia migdzynarodowa panstw?”® A moze cha-
rakter prawny zasady prawa mig¢dzynarodowego mialby zaleze¢ od kryterium
formalnoprawnego, tzn. od charakteru prawnego aktu, w ktérym dana zasada
zostata wyartykutowana? Wowczas, czy istnieja akty postugujace si¢ precyzyj-
ng i spojng definicjg poszczegdlnych zasad prawa miedzynarodowego. Do dzi$
bowiem ani orzecznictwo, ani doktryna nie poczynity wiazacego ustalenia, czy
zasady prawa miedzynarodowego moga by¢ kwalifikowane jako zrodta prawa
narodow na mocy art. 38 ust. 1 lit. ¢ statutu MTS, cho¢ przewaza poglad — z kto-
rym nalezy si¢ zgodzi¢ — o zwyczajowym charakterze nabywania mocy prawne;j
przez zasady prawa miedzynarodowego. Warto takze rozwazy¢ poglad autora
niniejszego artykutu [JMP], ze zasady ogdlne prawa migdzynarodowego nie sta-
nowia kategorii zrodet prawa mig¢dzynarodowego, przesadzaja natomiast o hie-
rarchii norm w systemie calego prawa migdzynarodowego.

Zbiorcze grupowanie zasad ogolnych prawa oraz zasad prawa migdzynaro-
dowego napotyka na jeszcze jeden problem. Przewazajaca czg$¢ zasad prawa
migdzynarodowego ma charakter samoistny i niezalezny od zasad prawa kra-
Jowego i nie wywodzi swego bytu prawnego z systemu prawa wewnetrznego,
ale wynika wprost ze specyfiki prawa migdzynarodowego. Pojawia si¢ rowniez
w nauce poglad, iz jako zasady ogolne prawa w mys$l art. 38 ust. 1 lit. ¢ mogg
by¢ kwalifikowane tylko te z norm prawnych, ktére nadajg si¢ do zastosowania
w sytuacjach nieobjetych jeszcze dotychczasowa praktyka ich stosowania’', a za
takie trudno bytoby uzna¢ zasady prawa mi¢dzynarodowego czy tez zasady ogol-
ne prawa mi¢dzynarodowego.

Nalezy dodac, iz obecny projekt Konwencji o odpowiedzialno$ci miedzynaro-
dowej panstw, okreslajac pojecie naruszenia zobowigzania mi¢dzynarodowego,
nie réznicuje zrédet prawa mi¢dzynarodowego (art.12): There is the breach of an
International obligation by a State is not conformity with what is required of it
by obligation, regardless of its origin or character’. Autorzy Draft articles nie
postuguja si¢ wigc formuta zrodet prawa narodéw zawartg w art. 38 ust. 1 lit. ¢
statutu MTS, cho¢ cytowany powyzej dokument, jako li tylko projekt, nie stano-
Wi jeszcze normy prawnej.

Teorie prawa natury podejmujace si¢ definiowania zasad ogdlnych prawa
ktadty nacisk na mozno$¢ oparcia ich na ocenach wyrazajacych pewne warto-

70 Zob. przyp. 37.

1S, Nahlik, Wstgp do nauki prawa miedzynarodowego, op. cit., s. 386.

72 Draft articles on Responsibility of States for intemationally wrongful acts, extract from the
Report of the International Law Commission on the work of its Fifty-third session, Official Records of
the General Assembly, Fifty — sixt session, Supplement No. 10 (A/56/10), IV. E.1.
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éci absolutne lub tez na zaleceniach typu prakseologicznego, co z kolei miatoby
oznaczaé, iz przyjecie tego rodzaju zasad jest elementem koniecznym dla wszel-
kiego my$lenia prawniczego, a takze to, iz bez tak skonstruowanych zasad system
prawny nie mogtby funkcjonowac. Nurt prawnoporéwnawczy hotdowat z kolei
takiemu ujmowaniu zasad ogoélnych, ktorego konsekwencja jest nacisk potozony
na to, izby zasada ogolna prawa znajdowala przejaw we wszystkich lub nawet
niemal wszystkich systemach prawa wewngtrznego.

Jesli wiec zasadg ogolng prawa uznana przez narody cywilizowane jest nor-
ma, ktora mozliwa jest do zastosowania w prawie narodow, a wywiedziona jest
z krajowych porzadkéw prawnych panstw, tedy nalezy zauwazy¢, ze konstrukcja
ta wykazuje silng podatnos$¢ na konstatacje prawnoporownawcze.

Z kolei zasady ogdlne prawa migdzynarodowego, konstytuujace byt catego
prawa narodow, stanowig najbardziej swoisty twor normatywny tego systemu,
charakteryzuja i wyznaczaja aksjologi¢ tego systemu prawa, roznego od pra-
wa wewnetrznego panstw tak dalece, iz mozliwa jest jednoznaczna konstatacja
o nieprzenikaniu si¢ zakresow nazw: ,,zasada ogolna prawa uznana przez narody
cywilizowane” i ,,zasada ogéIna prawa migdzynarodowego.” Doniostos¢ wypra-
cowania koncepcji zasad ogolnych prawa migdzynarodowego jest na tyle wielka,
iz uprawniony jest poglad, ze dopiero wraz z ich pojawieniem si¢ mozemy mo-
wi¢ o powstaniu systemu prawa mi¢dzynarodowego”.

Takze spekulacje na temat obowiazywania w prawie narodow i prawie kra-
jowym zasady dobrej wiary oraz zasady pacta sunt servanda, jako dowodu, iz
normy te stanowia zasady ogélne prawa uznane przez narody cywilizowane, sg
o tyle bezzasadne, iz w obu systemach prawa zasady te majq inny zakres i inng
tre$¢. Dodatkowym argumentem za uznaniem, ze zasada dobrej wiary, a takze
zasada pacta sunt semanda nie stanowia zasad ogdlnych prawa w rozumieniu
art. 38 ust. 1 lit. c, jest okoliczno$¢, ze nie musza by¢ one powotywane przez
MTS jako zasady ogoélne prawa uznane przez narody cywilizowane, gdyz stano-
wia immanentng czes¢ i fundament prawa narodow, a istnienie MTS jest rOwniez
konsekwencja ich istnienia i ich normatywnej mocy’™. Jakkolwiek wigc zasada
dobrej wiary i zasada pacta sunt sewanda czerpia swoj byt z rzymskiego prawa
kontraktow, nalezy zauwazy¢, ze obecnie majg one charakter konstytucyjnych
zasad prawa migdzynarodowego, stanowiac podstawowy komponent powszech-
nego prawa mi¢dzynarodowego, rowniez pozytywnego.

Mozna wigc podsumowac:

1) ,,zasada ogdlna prawa migdzynarodowego” jest naczelna zasada prawa na-
rodow, stanowiaca aksjologiczny wyznacznik roznych galezi tego prawa,
a takze prawa narodéw jako cato$ci, odzwierciedlona w Karcie Narodow
Zjednoczonych, Deklaracji zasad prawa miedzynarodowego oraz Akcie
Koncowym KBWE, stanowiaca emanacj¢ istoty prawa migdzynarodowego

73 1. Lukaszuk, Charakter podstawowych zasad..., op. cit., s. 119.

74 Utozsamieniu zasad ogolnych w rozumieniu art. 38 ust. 1 lit. ¢ statutu MTS z zasadami 0gol-
nymi samego prawa miedzynarodowego stanowczo sprzeciwiaja si¢: A. Wyrozumska, W. Czaplinski,
Prawo miedzynarodowepubliczne, op. cit., s. 119.
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1 podstawowy wyznacznik jego spdjnosci oraz hierarchizujaca normy syste-
mu prawa migdzynarodowego;

2) ,,zasadg prawa miedzynarodowego” jest norma prawa narodow fundamental-
na dla poszczegolnych gatezi tego prawa, znajdujaca dla swej skutecznosci
oparcie w traktacie lub majaca pochodzenie zwyczajowe;

3) ,,zasada 0go6lng prawa uznang przez narody cywilizowane” jest norma wspol-
na dla r6znych systeméw prawnych, a poprzez mozliwos$¢ zastosowania jej
w prawie narodow oraz uznanie ,,panstw cywilizowanych” stanowigca zrodto
tego prawa.

I1I. ZASADY OGOLNE PRAWA W MYSL ART. 21 UST. 1 LIT. C
A ZASADY PRAWA MIEDZYNARODOWEGO, ZASADY OGOLNE
PRAWA MIEDZYNARODOWEGO, ZASADY OGOLNE PRAWA
UZNANE PRZEZ NARODY CYWILIZOWANE

1. Zagadnienia podstawowe

Niewatpliwie zasady ogdlne prawa w mysl art. 21 ust. 1 lit. ¢ statutu MTK
nie stanowia zasad prawa migdzynarodowego, tym bardziej za$ zasad ogdlnych
tego prawa. Oczywistymi przeszkodami w takim ich ujmowaniu sa nastepujace
przestanki:

1) zasady prawa mig¢dzynarodowego oraz zasady ogodlne prawa wymienione sg
w roznych punktach art. 21 ust. 1 lit. bi ¢;

2) jak stanowi art. 21 ust. 1 lit. ¢ MTK moze powota¢ zasady ogdlne prawa,
o ile te ,,nie sa niezgodne z niniejszym statutem, prawem mi¢dzynarodowym
1 uznanymi przez spoleczno$¢ migdzynarodowa normami i standardami”,
a wszak trudno sobie wyobrazi¢ sytuacje¢, by zasady prawa miedzynarodowe-
go miaty by¢ niezgodne z prawem mi¢dzynarodowym, ktérego sg czedcia;

3) doswiadczenia doktryny prawa narodow z tzw. zasadami ogdlnymi prawa
uznanymi przez narody cywilizowane nakazuja odrzucié teze o tozsamos$ci
zasad prawa miedzynarodowego oraz zasad ogdlnych prawa.

Punkt 2 powyzszego wyszczegolnienia zwraca jednak uwage na doniostg role
samego statutu MTK, ktory staje si¢ weryfikatorem mocy wiazacej danej zasady
powotywanej w danym postgpowaniu, nie za$ li tylko zbiorem przepiséw tech-
niczno-organizacyjnych organu mi¢edzynarodowego’.

Statut MTS z kolei, po wigczeniu go do Karty Narodow Zjednoczonych, stat
si¢ zespotem podstawowych norm prawa narodéw, w tym okreslajacych kata-
log Zrédel samego prawa narodow (nie tylko Zrodet wyrokowania MTS), statut
rzymski MTK za$ mozna uzna¢ za ,,mi¢gdzynarodowy kodeks kamy’7,

75 Taka role zdaje si¢ petni¢ Regulamin MTK, o ktérym mowa w art. 52 Statutu Rzymskiego.

76 O potrzebie ustanowienia takiego migdzynarodowego kodeksu karnego, a przynajmniej opra-
cowania jego czgsci ogolnej, patrz M. Plachta, Migdzynarodowy Trybunat Karny: podstawowe zasady
kompetencyjne, organizacyjne i dowodowe, ,,Panstwo i Prawo” 1998, nr 12, s. 26.



100 Jakub Michal Pawtowski

Zasady ogolne prawa w mysl art. 21 ust. 1 lit. ¢ statutu MTK wykazujg pew-
ne cechy wspolne z zasadami wyszczegolnionymi w art. 38 ust. 1 lit. ¢ statutu
MTS:

1) obie grupy zasad wywodza si¢ z porzadkow prawa wewngtrznego, cho¢ MTK
dysponuje wyrazng kompetencja do powolywania norm prawa krajowego;

2) obie grupy zasad w celu przydatnosci i mozno$ci powotania w postepowaniu
sadowym winny by¢ ,,wyinterpretowywane” z systemow prawnych roéznych
panstw $wiata, cho¢ statut MTK wyraznie okresla ten zespot czynno$ci wstep-
nych, jakim Trybunat winien podda¢ normy prawa krajowego’’;

3) obie grupy zasad pochodza ze statutow miedzynarodowych trybunatow;

4) obie grupy zasad z zalozenia majg wypei¢ normatywng luke wytworzong
przez klasyczne zwyczajowo-traktatowe prawo narodow;

5) obie grupy zasad wykazuja podobienstwo nominalne;

6) obie grupy zasad sa proba implementacji do prawa migdzynarodowego norm
spoza systemu prawa mi¢dzynarodowego.

Podstawowe roznice za$ w ujmowaniu obu grup zasad ogdlnych zostang omo-
wione ponizej.

Zasady ogolne prawa w $wietle statutu MTS dla moznosci powotania ich
w postepowaniu sadowym winny legitymowac si¢ cecha ,,uznania przez narody
cywilizowane”. Nalezy z cata moca podkresli¢, iz MTS nigdy nie sugerowat, iz
chodzi tutaj o ,,powszechne uznanie czy przyjgcie zasad ogolnych prawa w sen-
sie typowym dla nadawania mocy wiazacej normom traktatowym czy zwycza-
jowym™™. Bardziej ,,chodzi o mniejsza lub wigksza powszechnos¢ takich zasad
w systemie prawa i praktyce roznych panstw, wraz z ewentualnym podkresle-
niem — jak spotykamy u Nahlika — ze maja to by¢ ,,zasady wspolne wszystkim
grupom panstw””’. Najbardziej restrykcyjny poglad w zakresie powszechnosci
uznania zasad ogdlnych wyraza W. Goralczyk, ktory powiada, iz zasada 0golna
prawa w mys$l art. 38 ust. 1 lit. ¢ statutu MTS winna by¢ wspdlna wszystkim®
systemom prawnym, co oznacza z kolei konieczno$¢ badania, czy dana zasada
wspblna jest tak porzadkom prawnym wewnetrznym, jak i systemowi prawa mig-
dzynarodowego. Nalezy wigc uznaé, iz zwrot ,,wszystkie” trzeba interpretowac
jako pewng cato$é wzgledna, nie za$ absolutng, wszak wymog catosci absolutnej
zahamowalby catkowicie rozw6j prawa migdzynarodowego. Stad C. Berezowski
powiada o wigkszosci panstw, a C. Mik, wbrew zreszta opinii wiekszosci bada-
czy i redakcji powolywanego artykulu statutowego, powiada, dokonujgc analogii
miedzy zasadami ogolnymi prawa w my$l art. 38 ust. 1 lit. ¢ a zasadami og6lnymi
prawa wspolnotowego, iz wystarczy, aby dana zasada byta wspolna systemom
prawnym dwoch panstw dla uznania jej za zasade 0golng prawa®'.

77 Patrz dedukeyjno-indukcyjny system wnioskowan Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci

78 T. Jasudowicz, O zasadach ogdlnych..., op. cit.,s. 151 in.

7 Ibidem.

80 Patrz uwagi Géralczyka — przyp. 56.

81 Poglad C. Mika (Europejskie prawo wspolnotowe. Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa
2000, s. 515) zasluguje na odrzucenie; tamze rowniez autor dokonuje zaskakujacego utozsamienia
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Wynika z powyzszego, iz ,,uznanie” danej zasady przez ,,narody cywilizowa-
ne”, jakkolwiek rozumiane, stanowi conditio sine qua non ujmowania danej za-
sady prawa za ogdlng zasad¢ prawa w mysl statutu MTS.

Art. 21 ust. 1 lit. ¢ statutu MTK wymienia z kolei ,,0g6lne zasady prawa wy-
interpretowane przez Trybunat z praw krajowych réznych systemoéw prawa”, nie
stawiajac przy tym wymogu, izby zasady te byly uznane przez narody cywilizo-
wane albo przez wigkszo$¢ panstw (nawet wzgledna) albo ,,uznane przez spo-
leczno$¢ mi¢dzynarodowa”, a terminami tymi postuguje si¢ w tym samym ar-
tykule w odniesieniu do: zasad migdzynarodowego prawa konfliktow zbrojnych
(ust. 1 lit. b), praw cztowieka (ust. 3), norm i standardow (ust. 2 lit. ¢). Wynika
Z powyzszego W sposob jednoznaczny, iz intencjg autoréw Statutu Rzymskiego
nie byta konieczno$¢ powszechnego uznania za warunek powotania zasady ogol-
nej w postepowaniu sadowym. Literalna wykladnia niniejszego ustepu art. 21 nie
wyklucza takze mozliwo$ci powolania zasady ogdlnej prawa pochodzacej z po-
rzadku prawnego jednego z panstw. Ponad wszelka jednak watpliwos¢ zasady
ogolne prawa w rozumieniu art. 21 ust. 1 lit. ¢ nie musza by¢ dla swej skuteczno-
$ci wspolne wszystkim systemom prawa.

Rozwazania o prawnomigdzynarodowych aspektach zrodel wyrokowania
MTK nie moga by¢ przeprowadzane w catkowitym oderwaniu od specyfiki po-
stgpowania majacego toczy¢ si¢ przed MTK. Postgpowanie to, chociaz konstru-
owane przez normy prawa narodow, od strony przedmiotowej stanowi proces
kamy, majacy na celu sadzenie zbrodni rangi migdzynarodowej (termin statuto-
wy). Zbrodni, ktore maja miejsce w okre§lonym czasie i w okreslonym miejscu,
a porzadki prawne krajowe (czy szerzej systemy prawa)®* cechuje réznorodnosé
stanowigca pochodna specyfiki tych panstw. W konkretnych przypadkach moze
wszak zaistnie¢ zywotna potrzeba powolywania norm prawa krajowego, bez kto-
rych opis popetnionej zbrodni moze by¢ niepelny.

zasad ogolnych prawa mi¢dzynarodowego z zasadami ogdlnymi prawa; Klatkowski do zasad ogol-
nych prawa narodow zalicza te wynikajace z KNZ oraz tzw. zasady pokojowego wspolistnienia,
Encyklopedia..., op. cit.; nie blokuje to zadnej ogodlnej zasadzie prawa drogi do uznania jej za zasadg
0g0lng samego prawa migdzynarodowego, watpliwy jest poglad o kwalifikacji zasad ogdlnych prawa,
jako grupy, do zasad ogoélnych samego prawa mig¢dzynarodowego; akceptacja pogladu Mika prowa-
dzi¢ by mogta do wniosku, iz zasadg ogdlng prawa migdzynarodowego mogtaby by¢ zasada wspolna
systemom prawnym np. dwu panstw, z czym nalezy si¢ nie zgodzi¢; wymodg uznania danej zasady
przez wszystkie ,,narody cywilizowane” w sposob nieuchronny moze zablokowac z kolei rozwdj pra-
wa migdzynarodowego; w prawie tym pojawiaja si¢ tendencje do regionalizacji zasad ogdlnych pra-
wa, czego wyrazem moze by¢ art. 61 Afrykanskiej Karty Praw Cztowieka i Ludow, OAU Doc. CAB/
LEG/67/3 rev.5, 21 ILM.58 (1982), ktory wsrod subsydiamych zrodet inspiracji Afrykanskiej Komisji
Praw Czlowieka (obecnie Afrykanskiego Trybunatu Praw Czlowieka) przy podejmowaniu rozstrzyg-
ni¢¢ wymienia ogoélne zasady prawa uznane przez panstwa afrykanskie, bez wyjasnienia, czy musza
by¢ one czgscig powszechnego prawa mi¢dzynarodowego, na co mogiby wskazywac epitet ,,generat”
(od generat International law, badz jako wyraz ich ogélnosci); patrz takze o zasadach ogdlnych pra-
wa uznanych przez grupe panstw amerykanskich, Biatocerkiewicz, Prawo migdzynarodowe..., op. cit.,
s.31.

82 Niewykluczone, iz chodzi tu o system prawa anglosaskiego czy np. prawo SharLahu; prawo
narodéw zna rowniez konstrukcje zasad ogdlnych prawa uznanych przez panstwa danego kontynentu,
patrz przyp. 81.
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Zgodnie z przestankami ratione personae, przed Trybunalem moga by¢ po-
stawione jedynie osoby fizyczne (domniemani zbrodniarze), a wigc jednostki,
ktorych status prawny w sposob oczywisty ksztattowany jest przez normy prawa
krajowego. W trakcie trwania procesu moze zaistnie¢ potrzeba powotania norm
prawa krajowego, a art. 21 ust. 1 lit. ¢ zostat skonstruowany w taki, a nie inny
sposob ze wzgledow praktycznych.

Zasadami powotywanymi przez Trybunat na mocy powyzszego artykulu nie
beda natomiast ogdlne zasady samego prawa karnego, porzadki prawne panstwo-
we postuguja si¢ w tej materii tozsamymi normami, bytby to wigc zabieg zbed-
ny, a zreszta podstawowe z tych zasad zostaly expressis verbis wyartykulowane
w tek$cie statutu®.

O ile tez zasady ogolne prawa w my$l art. 21 ust. 1 lit. ¢ nie muszg by¢ uznane
przez spoteczno$¢ migdzynarodowa, o tyle nie moga by¢ niezgodne z niniejszym
statutem, prawem miedzynarodowym i uznanymi przez spoteczno$¢ migdzyna-
rodowa normami i standardami, a sam Trybunat bedzie powotywal te zasady,
ktore okaza sie najbardziej przydatne do osadzenia danej zbrodni.

Nalezy wiec podsumowaé, iz zasady ogolne prawa w mys$l art. 21 ust. 1 lit. ¢
statutu MTK majg otworzy¢ Trybunatowi droge do stosowania prawa krajowe-
go*, co nie przedstawialo si¢ tak jednoznacznie w statucie MTS. Poglebiona
analiza natury zasad og6lnych prawa uznanych przez narody cywilizowane na-
kazuje upatrywaé w ich powotywaniu i konstrukcji prawnej celu zblizonego do
ujawnionego powyzej przy okazji zasad ujetych w Statucie Rzymskim, jakkol-
wiek zasady ogélne w mys$l art. 21 ust. 1 lit. ¢ tego statutu nie musza by¢ uznane
przez narody cywilizowane, autorzy statutu za$ wyraznie wskazujg krajowe po-
chodzenie tych zasad ogdlnych. Jedynym wymogiem odno$nie do powolywania
tych zasad jest ich zgodno$¢ ze statutem i prawem migdzynarodowym®* oraz brak
podstawowych zrodet wyrokowania (art. 21 ust. 1 lit. a i b).

W przeciwiefistwie do zasad ogolnych uznanych przez narody cywilizowane,
zasady ogolne prawa w my§l art. 21 ust. 1 lit. ¢ Statutu Rzymskiego stanowia
pomocnicze zrodto wyrokowania i mogg by¢ powotywane tylko w razie braku
wérod zrodet wymienionych w lit. a i b norm nadajacych si¢ do zastosowania
w przedmiotowej sprawie.

Sam tez art. 38 ust. 1 lit. ¢ MTS stanowi dzi§ powszechnie obowigzujacy (cho¢
nie wolny od bledoéw i zastrzezen) katalog zroédel prawa migdzynarodowego,
Statut Rzymski za§ w art. 21 ,,Prawo wlasciwe” wyszczegolnia jedynie zrodta
wyrokowania konkretnego trybunatu. Nalezy jednak pamigta¢, iz jest to trybu-

83 Zob. choéby cz. III statutu MTK, gdzie wymienione sg zasady: nutlum crimen sine leg, nulla
poena sine fege, zasada (non)retroaktywnosci ratione personae.

84 M. Plachta, Miedzynarodowy Trybunat Karny, op. cit., 1.1, s. 541; statut MTK konstruuje zreszta
na tyle specyficzna relacjg migdzy jurysdykcja kama migdzynarodowa a krajowa, iz pojawit si¢ w na-
uce niebezspomy zreszta poglad, iz statut stanowi ,,przedluzenie wiadzy jurysdykcyjnej krajowe;j”,
ibidem, s. 112.

85 Normy i standardy uznane przez spoteczno$¢ miedzynarodowa (ang. internationally recognized
norms and standards) sa wedlug autora niniejszej rozprawy sktadowa prawa narodow, ich powtarzanie
obok prawa miedzynarodowego nalezy uznaé za zb¢dng tautologig.



Zasady ogolne prawa w statutach miedzynarodowych trybunalow... 103

nat migdzynarodowy, a zrodla jego wyrokowania (zaleznie od utrwalonej prak-
tyki) mogag si¢ sta¢ zrodtami prawa migdzynarodowego, tak jak to miato miejsce
w przypadku MTS, tym bardziej iz zasadnicze elementy obu katalogow (trak-
tat)* sg zbiezne. Wychodzac naprzeciw zarzutom, iz statut MTS nie moze by¢
powszechnie obowigzujacym katalogiem zrodet prawa narodow, gdyz zawiera
jedynie katalog zrodet wyrokowania, autorzy statutu MTK uczynili zapisy same-
go statutu jednym ze zrédet prawa wlasciwego, co sytuuje ten dokument wyzej
niz pierwszy statut Statego Trybunatu Sprawiedliwosci Migdzynarodowej i moze
skutkowa¢ doniostymi konsekwencjami prawnymi. Nie nalezy wszakze wyklu-
cza¢, iz niektore z obecnych zrédet wyrokowania MTK stang si¢ kiedy$ zrodtami
powszechnego prawa miedzynarodowego. Umieszczenie statutu (na rowni z tzw.
elementami definicji zbrodni oraz regutami procesowymi i dowodowymi) ma
w sposoOb szczegolny podkresli¢ jego moc jako podstawowego Zrodta wyroko-
wania Trybunatu, wszak MTK na mocy art. 21 ust. 1 lit. b i tak mogltby stosowaé
Jjego zapisy, dlatego iz stanowi on traktat prawa narodow®’ oraz niewatpliwie jest
,»odpowiednim traktatem” (czyt. odpowiednio stosowanym) w mysl tego artyku-
hu. Jednakze czym innym jest mozliwo$¢ powolywania danej normy wobec nie-
istnienia innych odpowiednich norm, czym innym za$ obowiazek uwzgledniania
danej normy (statutowej, traktatowej) w pierwszej kolejnosci, tj. przed innymi
zrodtami prawa. O ile wigc statut MTK nie hierarchizuje zrédet wyrokowania za-
wartych w art. 21 ust. 1 lit. a, o tyle przy ewentualnej kolizji norm tam zawartych
zapisy statutowe maja pierwszenstwo®,

Ewentualny wptyw Statutu Rzymskiego na rozwdj prawa narodow moze
wynika¢ z faktu, iz traktat 6w po raz pierwszy w historii sadownictwa migdzy-
narodowego zawiera wyrazna norm¢ uprawniajaca sad mie¢dzynarodowy do
tworzenia 1 uwzgledniania precedensow prawotworczych (art. 21 ust. 2), choé
przedstawiciele doktryny powiadaja ostroznie o ,.tagodnym podejsciu do proble-
mu precedensu”. Jednak i ten zapis statutowy moze budzi¢ pewne watpliwosci.
Art. 21 ust. 2 powiada mianowicie, iz Trybunat ,,moze” stosowac i interpretowac
reguly 1 zasady zgodnie z ich interpretacja zawarta w poprzednich orzeczeniach,
sam za$ precedens prawotworczy zdaje si¢ by¢ bardziej obowiazkiem organu niz
jego uprawnieniem. Jesli tworzenie precedensoéw i ich uwzglednianie jest jedy-
nie uprawnieniem organu, moze to sktoni¢ do paradoksalnego wniosku, iz nie
jest on wigzany trescig norm przez siebie tworzonych i nastgpnie interpretowa-
nych. W przedmiotowej sprawie mogloby to oznacza¢, iz Migdzynarodowego

86 'Wsrod zrodet wyrokowania MTK nie znajduje si¢ zwyczaj, podstawowe zrodio orzekania MTS,
stanowigce ,,dowod powszechnej praktyki panstw”; przyczyna tej nieobecnosci moze by¢ okolicznosé,
iz w zakresie prawa karnego migdzynarodowego wigkszo$¢ norm zwyczajowych przybrato postaé za-
sad lub obleczono je w forme traktatowa lub stanowia wprost normy krajowych kodekséw karnych;
cho¢ ze swej zasady bledne zdaje si¢ wykluczenie mozliwosci pojawienia si¢ takiego zwyczaju w przy-
szto$ci; o zwyczajowym pochodzeniu regut prawa migdzynarodowego w mys$l art. 21 ust. 1 lit. b,
M. Plachta, Miedzynarodowy Trybunaf Karny, op. cit., s. 543.

87 Jest to jednak traktat swoisty, zob. M. Ptachta, Miedzynarodowy Trybunat Karny, op. cit.,
s. 111-112; W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowe publiczne, op. cit., s. 471.

88 M. Plachta, Miedzynarodowy Trybunal Karny, op. cit., s. 542.

89 Tbidem, s. 541.
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Trybunatu Karnego nie wiazajego wlasne interpretacje tresci zasad i regut prawa
narodéw, odniesione do podobnych przypadkow, a bylaby to konkluzja niedo-
rzeczna. Jest oczywiste, iz tak specyficzne normatywnie twory jak zasady winny
by¢ konkretyzowane w procesie sadowej dedukcji, jednak nie moze to oznaczac,
iz tre$¢ tych norm prawnych w odniesieniu do podobnych przedmiotowo przy-
padkow moze by¢ odmienna.

Nie jest tez jasne, czy: ,,reguly i zasady” majace stanowi¢ przedmiot dziatania
prawotworczego, to zasady i reguly prawa miedzynarodowego w mysl art. 21
ust. 1 lit. b, czy takze ogdlne zasady prawa lit. c. Istotg tworzenia prawa za pomocg
precedensow (zwanych dlatego ,,prawotworczymi”) jest wszakze ,,wypracowy-
wanie powszechnej normy”®, co nastgpuje przy okazji rozstrzygania konkretne;
sprawy. Je$li wiec przedmiotem precedensu miatyby by¢ zasady i reguly prawa
miedzynarodowego, to nalezy w nich raczej upatrywac zrodet prawa powszech-
nie obowigzujacego i wowczas to normy prawne obowigzujace nie musiatyby
nabywa¢ mocy wiazacej w drodze precedensu prawotworczego. Wowczas istocie
precedensu bardziej odpowiadatyby zasady ogolne prawa, niebgdace wczesniej
normami powszechnie obowigzujacymi, jedynie normami prawa krajowego roz-
nych systeméw prawnych $wiata, ktore dzigki precedensowi, czyli powotaniu ich
przez organ (w tym wypadku sadowy), stawatyby si¢ normami obowigzujacymi
w pierwszej kolejnosci dla MTK, dalej dla panstw-stron Statutu Rzymskiego (do-
celowo takze dla innych organdw) od momentu ich powotania.

Powotywanie przez MTK zasad ogdlnych prawa w mysl art. 21 ust. 1 lit. ¢
Statutu Rzymskiego ma ze swej natury stuzy¢ sadzeniu jednostek 1 odbywa sig
w rezimie procesu karnego, podczas gdy zasady ogdlne prawa w Swietle art. 38
ust. 1 lit. ¢ statutu MTS shuzyly rozstrzyganiu sporow miedzypanstwowych,
decydujac o losach jednostek. Sadownictwo migedzynarodowe nie dysponowa-
o jednak kompetencja do pociagania 0sob fizycznych do odpowiedzialnosci,
czy szerzej pociagajac do odpowiedzialnosci panstwa, nie dysponowato Srod-
kami karnymi sensu stricto, operowato pojeciem pafnstwa-agresora, nigdy zas
panstwa-przestgpcy. Postgpowanie przed MTS miato charakter powodztwa, nie
za$ zawiadomienia o popelnieniu przestgpstwa’ i odbywalo si¢ poza rezimem
karnym. Wszystkie powyzsze okoliczno$ci wplywaja na zasadniczo odmienny
charakter obu instytucji, ich powolywanie przez MTK albo MTS za$ odbywa
si¢ w odmiennych rezimach prawnych.

Zasady ogo6lne prawa uznane przez narody cywilizowane w aspekcie prawno-
naturalnym mozliwe byly do zastosowania w prawie migdzynarodowym, a sama
konieczno$¢ ich powotania dowodzita, iz system prawa narodow nie mogl bez
nich funkcjonowaé, mialy one bowiem na celu wypehienie ewidentnych luk
prawnych tego systemu, chociaz genetycznie wywiedzione z systemOw prawa
krajowego, byly jednak z ducha prawa narodow. Z kolei zasady ogdlne prawa

9 Ppor. R. Sarkowicz, J. Stelmach, Teoria prawa, Krakéw 1998, s. 113.
91 Czy nawet, jak projektuja autorzy MTK, wszczynane jest z urzedu, patrz kompetencje prokura-
tora na mocy art. 14, 15, w powigzaniu z art. 13 lit. ¢ Statutu Rzymskiego.
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w mys$l art. 21 ust. 1 lit. ¢ Statutu Rzymskiego stanowig raczej probe implemen-
tacji norm prawa krajowego do systemu prawa migdzynarodowego. Owszem,
muszg by¢ zgodne z prawem mi¢dzynarodowym, nie musza by¢ jednak wspdlne
wszystkim systemom prawnym, nie stanowig wszak zroédta prawa miedzynaro-
dowego i nie sa temu systemowi niezb¢dne. Moga si¢ okaza¢ pomocne jedynie
w zakresie okreslonej procedury migdzynarodowego procesu karnego.

W $wietle powyzszego zasady ogdlne prawa w mysl art. 38 ust. 1 lit. ¢ statutu
MTS i zasady ogdlne w mys$l art. 21 ust. 1 lit. ¢ statutu MTK, jakkolwiek zblizo-
ne, nalezy uzna¢ za normy prawne o odmiennym charakterze.

2. Pozostate watpliwosci

Szereg okreslen zawartych w art. 21 Statutu Rzymskiego moze budzi¢ powaz-
ne watpliwo$ci prawne. W ust. 1 lit. b autorzy statutu powiadaja o ,,uznanych
zasadach miedzynarodowego prawa konfliktow zbrojnych”. Jest to stwierdzenie
wyjatkowo niezreczne, wszak zasady danej galezi prawa narodow (prawa kon-
fliktdw zbrojnych) stanowig jego immanentna czgs$¢ i jesli sa zasadami migedzy-
narodowego prawa konfliktow zbrojnych stanowig normy tego prawa, ze swej
wiec natury sa ,,uznane”.

Mimo iz statut MTK stara si¢ wigc w sposob oczywisty unika¢ niejednoznacz-
nosci, bedacych udziatem autorow choéby statutu MTS, jego autorzy zbyt czgsto
szermujg terminem ,,uznanie”, ktéremu w prawie miedzynarodowym zasadniczo
podlegaja nie tyle normy i zasady, ale pafnstwo, rzad, nabytki terytorialne itp.
Pokutuje tu wigc nieudana nomenklatura prawna, wywodzaca swoj byt z art. 38
ust. 1 lit. ¢ statutu MTS (,,0g6Ine zasady prawa uznane przez narody cywilizowa-
ne”). ,,Uznanie” to staje si¢ w my$l autorow Statutu Rzymskiego dodatkowym
(,,wtornym”) potwierdzeniem mocy obowiazujacej danych norm Tymczasem je-
zeli dana norma postgpowania uchodzi za prawo, stanowi czgs¢ systemu prawa,
a wiec nie podlega uznaniu, w przeciwienstwie do sytuacji faktycznych, ktore
wymagaja uprawomocnienia poprzez uznanie.

Ow brak precyzji moze spowodowaé, iz ,,uznamy”, ze istnieja (rowniez):

1) zasady mig¢dzynarodowego prawa konfliktoéw zbrojnych ,,nieuznane” przez
spotecznos$¢ miedzynarodowa;

2) zasady migdzynarodowego prawa konfliktoéw zbrojnych uznane przez spo-
feczno$¢ migdzynarodowa, a niestanowiace norm powszechnego prawa na-
rodow (wszak zasady i reguly prawa migdzynarodowego funkcjonujg, w tym
przepisie ,}acznie z uznanymi zasadami prawa konfliktéw zbrojnych”, co
moze dowodzi¢, iz te grupy zasad i regul nie tworza jednego systemu prawa:
prawa mi¢dzynarodowego), co zdaje si¢ by¢ wnioskowaniem btednym, a akt
prawny tej rangi winien si¢ podobnych niejasnosci wystrzegac.

Powyzsze watpliwosci sklaniaja do zadania pytania: czy autorzy Statutu
Rzymskiego nie mogli art. 21 ,,Prawo wlasciwe” skonstruowa¢ nastepujaco:

,,1. Trybunat stosuje:

a) bez zmian,
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b) prawo mig¢dzynarodowe (normy prawa miedzynarodowego) oraz w uzasad-
nionych przypadkach normy prawa krajowego, o ile te nie sg niezgodne z pra-
wem mi¢dzynarodowym,

¢) skreslony.”

Wowczas to jednak rozpoczetaby si¢ zacigta batalia doktryny o definicje prawa
miedzynarodowego, jego zakres pojeciowy, o to, jakie normy wchodzg w sktad
powszechnego prawa narodow, czy zasady prawa migdzynarodowego stanowig
osobng kategorie norm prawa narodoéw, czy nabywajg swg moc prawng, wobec
nie wyszczegoélnienia ich expressis verbis w statucie MTS, na mocy jego art. 38
ust. 1 lit. a i b, a dotyczacych traktatu i zwyczaju. Jak wida¢, przed Komisjg
Prawa Miedzynarodowego ONZ jeszcze wciaz wiele wyzwan.

Budzi réwniez uzasadnione watpliwosci zastosowane w art. 21 ust. 1 lit. b roz-
réznienie na zasady i reguly prawa migdzynarodowego. Nalezy bowiem z catg
moca podkresli¢, iz angielskie terminy: principle i rule funkcjonujg w nauce oraz
potocznie w znaczeniu zblizonym, niemal synonimicznym. Nawet jesli uznamy, ze
zasady reguluja zazwyczaj aspekty materialnoprawne, reguty za$ bardziej kwestie
trybu postgpowania®? (cho¢ nie jest to wyraziste kryterium podziatlu), migdzy obie-
ma tymi instytucjami prawnymi nie ma réznicy normatywnej. Nauka podkresla, iz
w myS$l art. 21 ust. 1 lit. b zasadami mialyby by¢ normy wyprowadzone z samego
prawa mig¢dzynarodowego (koncepcja prawnonaturalna), reguty za$ mogtyby mie¢
charakter zwyczajowy®, konstatacja ta jednak niewiele wnosi do odpowiedzi na
pytanie, skad to rozréznienie na zasady i reguly prawa migdzynarodowego.

IV. SPECYFIKA ZASAD OGOLNYCH PRAWA WSPOLNOTOWEGO®*

Zasada og6lng prawa w nauce prawa bywa nazywana taka norma prawna, kto-
ra odnosi sie do samych podstaw danego systemu prawnego i przywoluje fun-

92 W takim znaczeniu reguly (ang. rules) pojawiaja si¢ jako normy proceduralne wielu sadow i try-
bunatéw, zob. choéby reguty proceduralne Migdzynarodowego Trybunatu Prawa Morza (www.itlos.
org); sa jednak wowczas okreslane regutami proceduralnymi, nie za$ wprost regutami prawa migdzy-
narodowego; por. uwagi R. Dworkina, Biorgc prawa powaznie, thum. T. Kowalski, Warszawa 1998,
s. 60-63, czesciowo tylko przydatne.

93 Ang. okre$leniem customary international rule(s) postuguje si¢ np. J. Verhoeven, Article 21 of
the Rome Statute and the ambiguities of applicable faw, ,Netherlands Yearbook of International Law”
2002, s. 3-22; taki poglad nauki przytacza rowniez M. Plachta, Miedzynarodowy Trybunat Karny, op.
cit., 1.1, s. 543.

94 Materie specyfiki zasad ogdlnych prawa wspolnotowego szeroko opisuja: J.A. Usher, Generat
Principles of European Commmunity Law, London 1998; R.E. Papadopolou, Principles generaux
du droit communautaire. Origins et concretisation, Athenes-Bruxells 1996; Akehurst, Application of
General Principles of Law by Court of Justice of the European Community, The British Yearbook of
International Law, Oxford 1982; z piSmiennictwa polskiego na uwagg zastuguja teksty J. Sozanskiego:
Ogdlne zasady prawa we wspolnotowym systemie prawnym, ,,Jurysta” 2003, nr 1, s. 17-22, a takze
Powstawanie i charakter ogolnych zasad prawa oraz ich rola w prawie migdzynarodowym publicz-
nym..., op. cit., s. 135-179, ktory podejmuje tez problematyke relacji migdzy acquis communautaire
Wspodlnot a zasadami ogdlnymi prawa, Wspélnotowe a powszechne prawo traktatowe — wzajemne re-
lacje a jedno$é czy odrebnosé unormowan i systeméw, Torun 2004, s. 94-103, w pozycji Ogoine za-
sady W acquis communautaire..., op. Cit., s. 2529, cenne uwagi o zasadach ogélnych w Konstytucji
dla Europy, zob. takze K. Lenaerts, P. van Nuffel, Podstawy prawa europejskiego, Warszawa 1998,
s.310-318.
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damentalne wartosci, na ktorych system ow si¢ opiera®. Jakkolwiek ich natura
prawna jest wyjatkowo niejasna’®, zasady ogdlne prawa wspolnotowego®” wy-
kazuja pewna zbiezno$¢ z tzw. zasadami ogélnymi prawa, w rozumieniu art. 38
ust. 1 lit. ¢ statutu STSM i MTS*.

Podstawowym problemem prawnym przy opisie specyfiki zasad ogélnych
jest brak normy powszechnej, ktora by je ustanawiata i okreslata ich charakter®.

95 J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasady ogdlne prawa jako zrédio europejskiego prawa wspdlno-
towego, ,,Panstwo i Prawo” 2005, z. 4, s. 23.

9 J. Galster, C. Mik, Podstawy europejskiego prawa wspdlnotowego. Zarys wyktadu, Torun 1996,
s. 168, gdzie autorzy stwierdzaja, iz ani istota, ani ich zakres nie sg jasne.

97 Model Boulouis-Chevalliera wymienia 4 grupy zasad: 1) zasady nierozerwalnie zwiazane z kaz-
dym rozwinigtym porzadkiem prawnym, 2) zasady, ktore maja by¢ wyprowadzone z systemOw praw-
nych panstw cztonkowskich, 3) zasady wynikajace z samej materii Wspolnot Europejskich, 4) prawa
podstawowe jednostki, C. Mik, Europejskie prawo wspélnotowe, op. cit., s. 518; M. Kenig-Witkowska
(red.), Prawo instytucjonalne UE, Warszawa 2004, s. 146, wsrdd zrodet zasad ogolnych prawa wspol-
notowego wymienia: zasady wlasciwe dla panstw cztonkowskich, zasady charakterystyczne dla sa-
mego prawa europejskiego, generalne zasady prawa znajdujace zastosowanie w kazdym porzadku
prawnym; Z. Knypl, Wprowadzenie do prawa europejskiego, Warszawa 1997, s. 60—63, wyrdznia trzy
grupy zasad: 1) zasady strukturalne, 2) zasady zwiazane z sama istotg spoteczenstw demokratycznych,
3) zasady zwiazane z istotg gospodarki rynkowej; M. Drobysz, powotujac si¢ na T. Tridimasa, General
Principles of EC Law, Oxford 1999, s. 3, dokonuje podziatu zasad ogélnych na zasady wlasne WE
oraz zasady zapozyczone, utozsamiajgc te pierwsze z zasadami strukturalnymi, wérod ktorych nalezy
wymieni¢: zasadg jednolito$ci prawa europejskiego, zasade skutku bezposredniego, zasade subsydiar-
nosci, zasade pierwszenstwa prawa wspdlnotowego, zasade rownosci instytucjonalnej, M. Drobysz,
Stanowienie prawa przez Europejski Trybunal Sprawiedliwosci — studium zasady ogélnej, w: C. Mika
(red.), Wymiar sprawiedliwosci w Unii Europejskiej, Torun 2001, s. 72; istnieje wiec wyrazna paralela
miedzy zasadami ogdlnymi prawa w rozumieniu art. 38 ust. 1 lit. ¢ statutu MTS a zasadami zapozy-
czonymi z prawa wspolnotowego, zwlaszcza wobec powszechnego charakteru obu tych grup zasad;
zasady strukturalne wynikaja z samej istoty porzadku prawnego UE i tak wlasnie bywajg nazywane,
o tychze patrz rowniez J. Galster, C. Mik, Podstawy europejskiego prawa wspolnotowego, op. cit.,
s. 169-182; J. Dutheil de La Rochere, Wstep do prawa europejskiego, Warszawa 2004, wymienia
z kolei: zasady ogdlne wspolne dla wszystkich zinstytucjonalizowanych systemoéw prawnych, zasady
ogoblne wspolne dla panstw cztonkowskich, zasady ogdlne wynikajace z samej natury prawa Wspo6lnot,
s. 132-135; z kolei S. Biernat, w: J. Barcz (red.), Prawo Unii Europejskiej. Zagadnienia systemowe,
Warszawa 2002 s. 181, wsrod zasad ogdlnych prawa wyszczegdlnia dwie grupy: 1) prawa podstawo-
we, 2) zasady wspoltczesnie zaliczane do kanonéw praworzadnosci i demokracji; z kolei poglad, iz na
zasady ogoélne prawa wspolnotowego sktadaja si¢: zasady wywiedzione z prawa migdzynarodowego,
zasady wspolne dla wszystkich systemdw prawnych panstw czlonkowskich oraz zasady specyficzne
dla prawa wspolnotowego, podzielaja: G.C. Rodriguez Iglesias, Reflections on the General Principles
of Community Law, Comparative Yearbook of Euroepean Legat Studies 1998, vol. 1, s. 2; F. Dumon,
The Formal Sources of Community Law, Judical and Academic Conference, 27-28 IX 1976 (Reports),
s. 63; J. Schwarze, DevelopingPrinciples ofEuropean Administrative Law, Public Law, London 1993,
s. 229-230, a takze A. Potocki, Rola Trybunatu Sprawiedliwosci Wspolnot Europejskich w unifikacji
prawa, ,,Palestra” 2000, nr 7-8, s. 168.

98 Nalezy jednak wyraznie podkresli¢, iz ETS sceptycznie odnosi si¢ do powolywania norm prawa
narodow, z wyjatkiem tych zawartych w Konwencji Europejskiej, por. J. Maliszewska-Nienartowicz,
Zasady ogélne prawa..., op. cit., s. 27.

99 J. Tyranowski, Prawo europejskie instytucjonalne, Poznan 1998, s. 12 stwierdza, iz na zasady
ogolne prawa wspdlnotowego skladaja sie: zasady pisane — zawarte w Traktatach zatozycielskich oraz
zasady niepisane — wspolne porzadkom prawnym konstytucyjnym panstw czlonkowskich, czyli takie,
ktorych tres¢ i zakres trzeba dopiero ustalié; teza o koniecznosci ustalenia tresci zasad tych zasad zdaje
si¢ zastugiwaé na poparcie, cho¢ sam podziat na zasady pisane i niepisane, moze budzi¢ watpliwosci,
ze wzgledu na fakt, iz zasady wspdlne porzadkom konstytucyjnym panstw cztonkowskich, mimo iz
nie sa wyartykulowane wprost w prawie pierwotnym UE, zazwyczaj majg charakter pisanych norm
rangi konstytucyjnych.
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Doktryna wymienia kilka podstaw prawnych (traktatowych) powolywania zasad
0go6lnych prawa wspolnotowego, artykuty: 220100, 230 i 288 Traktatu ustanawia-
jacego Wspolnote Europejska (TWE)!! oraz 6 i 7 Traktatu o Unii Europejskiej
(TUE)'2. Nalezy jednak podkresli¢, iz zaden z wymienionych w poprzednim
zdaniu artykutéw nie okresla funkcji, zakresu stosowania oraz katalogu zasad
og6lnych europejskiego prawa wspolnotowego. W doktrynie prawa europejskie-
go panuje zgoda co do tego, iz zasady ogdlne prawa wspdlnotowego dedukowa-
ne'® z orzeczen ETS!* stanowia niewatpliwe zrodto prawa wspolnotowego'®.
Stanowiac czes$¢ prawa wspolnotowego pierwotnego'® (niekiedy bywaja ujmo-
wane jako osobne zrodlo prawa wspolnotowego)'”’, staja sie rowniez weryfika-

100 T.C. Hartley, The Foundations of European Community Law, Oxford 2003, s. 134 powiada
nawet, iz art. 220 TWE nie tyle uprawnia, co nakazuje (zobowigzuje) Trybunat do stosowania zasad
ogodlnych; nalezy wszakze stosowa¢ szeroka wykladni¢ pojgcia prawo, o ktérym mowa w tym przepi-
sie, J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasady ogéineprawa..., op. cit., s. 24.

101 Wersja skonsolidowana TWE, Dz.U. U.E., C 321E, z 29 grudnia 2006.

102 §zerokie oméwienie J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasady ogétne prawa..., op. cit., s. 23-35;
tekst polski TUE: K. Lankosz (red.), Traktat o Unii Europejskiej z komentarzem, Warszawa 2003, wer-
sja skonsolidowana TUE, Dz.U. U.E., C 325, z 24 grudnia 2002.

103 Cho¢ nalezaloby raczej moéwi¢ o metodzie indukcyjno-dedukeyjnej, wszak w pierwszej ko-
lejnosci ETS dokona¢ musi droga indukcji wyprowadzenia danej zasady z postanowienia traktatowe-
go, nastepnie za$ znajduje rozwigzanie zawistej przed nim sprawy przez zastosowanie indukowane;j
wezesniej zasady ogdlnej, szerzej o tym mechanizmie, M. Drobysz, Zasady ogotne prawa wspolnoto-
wego zwiqzane z funkcjonowaniem jednolitego rynku, w: C. Mik (red.), Europeizacja prawa krajowe-
go. Wplyw integracji europejskiej na klasyczne dziedziny prawa krajowego, Torufi 2000, s. 361, takze
J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasady ogdlne prawa..., op. cit., s. 27 i n.

104 Rola ETS w dedukcji zasad ogdlnych prawa wspolnotowego jest na tyle doniosta, iz orzeczni-
ctwo luksemburskie tworzy osobny jakby podsystem prawa wspélnotowego, okre§lany przez niekto-
rych badaczy europejskim prawem s¢dziowskim, Tyranowski, op. cit., s. 13; F. Emmert, W. Morawiecki,
Prawo europejskie, Warszawa 2002 s. 113.

105 M. Kenig-Witkowska (red.), Prawo instytucjonalne UE, s. 145; zasady ogolne prawa wspol-
notowego jako pierwotne prawo wspolnotowe, Tyranowski, op. cit., s. 11-12; w sktad prawa pierwot-
nego wchodza tzw. zasady podstawowe (zasady autonomii), zasady ogélne prawa wspdlnotowego
za$ stanowig uzupelnienie do pierwotnego prawa wspolnotowego, M. Herdegen, Prawo europejskie,
Warszawa 2004, s. 106 i 111; zasady ogdlne prawa wspdlnotowego sa wiazace i sa normami hierar-
chicznie wyzszymi od prawa wtornego Wspdlnot, J. Dutheil de La Rochere, Wstgp do prawa..., op.
cit., s. 137.

106 F. Emmert, M. Morawiecki, Prawo europejskie, op. cit., s. 19 okre$laja zasady ogdlne prawa
wspolnotowego mianem niepisanego prawa pierwotnego; W nauce przewazaja dwa stanowiska: pierw-
sze — zasady ogdlne prawa wspolnotowego sytuuje ponizej prawa pierwotnego, jednak nad prawem
wtornym, chocby: J. Nergelius, General Principles of Community Law in the Future: Some Remarks
on their Scopes, Applicability andLegitymacy, w: U. Bemitz, I. Nergelius (red.), General Principles of
European Community Law, The Hague—Boston 2000, s. 229-230), drugie — wprost kwalifikuje zasady
0g0lne prawa wspdlnotowego jako integralng cz¢$¢ prawa pierwotnego (M. Kenig-Witkowska, Prawo
instytucjonalne..., op. cit., s. 138-140; C. Mik, Europejskie prawo wspolnotowe, op. cit., s. 486); po-
dziat ten jest zasadny (wynikajac wprost z funkcji tychze zasad) o tyle, iz jesli przyjmiemy, ze zasady
winny stanowi¢ w pierwszej kolejnosci pochodne celow i struktury WE, wowczas umieszczenie ich
ponizej prawa pierwotnego jest w peni zrozumiate; model absorbujacy zasady ogélne prawa wspolno-
towego do obszaru prawa pierwotnego koresponduje z kolei z ich funkcja jako uogélnienia prawa pier-
wotnego lub krajowego (,,twor migdzynarodowo-krajowy”, okreslenie C. Mika); por. J. Maliszewska-
Nienartowicz, Zasady ogdlne prawa..., op. cit., s. 33.

07 B, Witte, Institutional Principle: A Special Category of General Principles ofEC, w: U. Bemitz,
J. Nergelius (red.), General Principles of European Community Law, op. cit., s. 143.
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torem mocy prawa wtornego'® oraz podstawowym narzedziem unifikacji pra-
wa'®. W tym ostatnim znaczeniu zasady ogdlne prawa wspolnotowego zblizone
sg swym charakterem do zasad prawa ujmowanych jako element systemu prawa
migdzynarodowego, ktory decyduje o jego spojnosci, tworzgc jednos¢ tego syste-
mu"®. Ostatnio pojawita si¢ w orzecznictwie ETS tendencja do ujmowania jako
zasad prawa wspolnotowego takze odestan pozaprawnych''.

Wirdd zasad ogodlnych na szczegdlna uwage zastuguja tzw. prawa podstawo-
we''2, ktore'? stanowig integralna czes¢ zasad ogdlnych Wspodlnot Europejskich!''.
Nie ulega bowiem watpliwosci, iz niezaleznie od systematyki zasady ogo6lne pra-
wa wspolnotowego, wérdd nich tzw. prawa podstawowe'', majg charakter wig-
zacych norm prawnych''®. Dodatkowo za$ zasady ogdlne prawa wspolnotowego
moga znaleZz¢ zastosowanie jako instytucja pomocnicza w procesie wyktadni pra-
wa UE, jako podstawa prawna w procesie orzekania o niewazno$ci aktu prawne-
go oraz jako fundament dla uznania odpowiedzialno$ci organéw Wspolnoty oraz
pafistw za naruszenie prawa wspolnotowego''’.

Wielu badaczy podkresla doniosto$¢ zasad ogélnych prawa wspdlnotowego
w procesie ,,pozyskiwania” prawa za pomocg analizy porownawczej systemow

108 . Sozanski, Prawa zasadnicze a prawa czlowicka we wspdlnotowym systemie prawnym,
Poznan—Warszawa 2003, s. 42.

109 Ten aspekt omawia z kolei szeroko se¢dzia A. Potocki, Rola Trybunatu Sprawiedliwosci
Wspdlnot Europejskich w unifikacji prawa, op. cit., s. 166—174.

110 J, Menkes, Zasady prawa migdzynarodowego, op. cit., s. 79; pojawia si¢ takze w doktrynie po-
glad, jakoby zasady ogdlne prawa stuzyty uogodlnieniu prawa pierwotnego, por. chocby: E. Skrzydlo-
Tefelska, R. Skubisz, Prawo europejskie. Zarys wyktadu, Lublin 2003, s. 132.

11 Szerzej A. Kalisz-Prakopik, L. Leszczynski, Zasady prawa w stosowaniu prawa wspélnotowe-
go, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2005, nr 1, s. 24, 29-30.

112 7 nowszych ujeé¢ cenny artykut K. Lenaerts, Fundamental Rights in the European Union, 25 El.
Rev. (2000), a takze idem, P. van Nuffel, Podstawy prawa europejskiego, op. cit., s. 313-319.

113 Cenne konkluzje: G. Borchardt, Prawa Podstawowe: status, przysztos¢ w Unii Europejskiej,
Human Rights and Accesion. Leaming together, British Council 2002.

114 Utrwalona linia orzecznicza ETS; z nowszych orzeczen ten stan rzeczy potwierdza np. orzecze-
nie Sadu [ Instancji z 14 V 1998, Case ofEnso Espanola v. Komisja, T-348/94, ECR 1998, 11-1875.

115 Pojawia sie¢ w doktrynie poglad o ujmowaniu tzw. praw podstawowych wspdlnoty jako odrgb-
nej (od zasad ogdlnych prawa wspolnotowego, a takze wykraczajacej poza klasyczna formute podziatu
zrodel prawa wspolnotowego na prawo pierwotne i wtorne) kategorii prawnej, por. C. Mik, Europejskie
prawo wspdlnotowe, op. cit., s. 518; T. Koncewicz, Prawa czlowieka w Trybunale Sprawiedliwosci
Wspélnot Europejskich, ,,Przeglad Sadowy” 2002, nr 10, s. 4-5; W. Cairms, Introduction to European
Union Law, London—Sydney 1997, s. 12.

116 Wigza wszystkie organy UE i panstwa cztonkowskie, Ch. Zacker, S. Wemiche, Prawo europej-
skie w pytaniach i odpowiedziach, Warszawa 2000, s. 119; wigza Wspolnoty, gdy podejmujg decyzje
w sprawach indywidualnych, Panstwa Cztonkowskie, gdy stosujg prawo wspolnotowe, Tyranowski,
op. cit., s. 106.

17 Cenny poglad Tridimasa, przytacza M. Kenig-Witkowska, op. cit., s. 146; D. Lasok, Zarys
prawa europejskiego, Torun 1995, s. 187 powiada, iz zasady ogélne prawa wspolnotowego majg jedy-
nie asekuracyjny charakter, nie bedac stosowanymi w odosobnieniu, ale wspoélnie z postanowieniami
Traktatow lub ustawodawstwa Wspolnoty.
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prawnych''® (stanowiacych podstawowe zroédto normatywnej inspiracji ETS'")
w dwoch zasadniczych obszarach, gdzie prawo europejskie okazato si¢ niekom-
pletne'?: przy ochronie praw podstawowych oraz przy tworzeniu minimalnych
standardow dla procedur administracyjnych'?'. Sama réwniez koniecznos¢ two-
rzenia katalogu praw podstawowych UE bywa definiowana jako uzupelnienie
i proba utrwalenia pewnosci prawnej (ang. legaf certainty) oraz bezpieczefistwa
prawnego (ang. legal security) w ramach Wspdlnoty'*.

Jakkolwiek wiec powyzsze zasady nie stanowig pozytywnych norm prawnych,
nie wynikajac wprost z tre$ci np. traktatow zatozycielskich, moga by¢ jednak wy-
dobyte na zewnatrz z materii traktatowej w procesie interpretacji'’. Sa one bo-
wiem organicznie zwiazane z materig traktatowa, stanowigc [’espirit du traite.

Istnieje takze niejasno$¢ terminologiczna W zwigzku z uzyciem pojecia ,,za-
sada ogdlna prawa wspolnotowego”. Art. 288 TWE postuguje si¢ terminem ang.
general principles common to the laws of the Member States, zbieznym z ter-
minem uzytym w art. 6 ust. 1 TUE ang. principles which are common to the
Member States. Terminy te, chociaz zbiezne, wykazuja jednak pewne réznice:
art. 6 ust. 1 TUE nie mowi wcale o zasadach ogdlnych, tylko o zasadach, kto-
re s3 wspolne pafistwom czlonkowskim'?, nie za$, jak to przewiduje art. 288

118 7rodlem inspiracji pozostaja tu cz¢sto porzadki prawne krajowe; doniosta rolg w analizie po-
réwnawczej tych réznych systemow prawnych przypisuje sig roli Rzecznikéw Generalnych, o roli ich
opinii zob. J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasady ogdlne parwa..., op. cit., s. 24, 28, 29 i 30-31; au-
torka zapytuje rowniez o to, czy mozliwe do absorpcji do prawa wspdélnotowego sa tylko te zasady,
ktére wystepuja we wszystkich systemach prawnych; takie ujecie musiatoby, jak podkresla autorka,
nieuchronnie hamowaé rozwdj prawa wspdlnotowego; prawo wspélnotowe przejmuje tylko te z zasad,
ktére wydaja sie najbardziej optymalne w perspektywie celow i struktury Wspolnoty, nawet jesli sa
wyrazone expresis verbis w porzadkach prawnych tylko niektorych panstw cztonkowskich, cyt. poglad
sformutowany przez W. Lorenc, General Principles of Law: Their Elaboration in the Court of Justice
of the European Communites, ,,American Journal of Comparative Law” 1964, vol. 13, nr 1.

119 7rdtem tej inspiracji moze byé zarowno ustawodawstwo, jak i orzecznictwo, a nawet doktryna
prawa panstwa cztonkowskiego Wspdlnot, Maliszewska-Nienartowicz, op. cit., s. 28.

120 O wypetnianiu luk na podstawie kompetencji wynikajacej z art. 164 TWE (obecnie art. 220
o tresci: ,, Trybunat Sprawiedliwosci zapewnia poszanowanie prawa w wyktadni niniejszego Traktatu”),
w ramach ochrony prawnej jako wartosci obiektywnej, patrz Emmert, Morawiecki, Prawo europejskie,
op. cit., s. 112.

121 Poglad F. Emmerta i W. Morawieckiego, Prawo europejskie, op. cit., s. 115, przytaczany przez
Sozanskiego, Prawa zasadnicze a prawa cztowieka, op. cit., s. 56; niewatpliwie do tych czynnosci
dedukcyjnych ETS odnosi si¢ termin powotywany przez J. Tyranowskiego — ,.europejskie prawo po-
réwnawcze”, op. cit., s. 13; o metodzie porownawczej takze J. Maliszewska-Nienartowicz, op. cit.,
s.29-32.

122 F, Jasinski, Nabycie mocy prawnie wigzqcej przez Karte Praw Podstawowych Unii Europejskiej
— refleksje teoretyczne, ,,Przeglad Prawa Europejskiego” 2003, 1(12), s. 7.

123 Poglad zawarty, w: J. Barcza (red.), Prawo Unii Europejskiej. Zagadnienia systemowe, op. Cit.,
s. 181, proces 6w dotyczy dwéch grup zasad: 1) proklamowanych w orzeczeniach ETS, odnos$nie do
praw podmiotowych jednostek, 2) wspotczesnie zaliczanych do kanonéw praworzadnosei i demokra-
¢ji; chociaz zasady te wydobywane sa z materii traktatowej, rola ETS w wypelnianiu ich normatywna
treécig jest doniosta na tyle, ze nalezatoby raczej uzna¢, co postuluje Z. Brodecki, Prawo integracji
europejskiej, Warszawa 2004, s. 97, ze ETS faktycznie kreuje zasady ogolne prawa, nie za$ tylko je
wydobywa.

124 Art, 6 ust. | grupuje tzw. zasady konstytucyjne, zwane niekiedy zasadami instytucjonalnymi
Wspblnot, a wéroéd nich: zasady wolnosci, zasady praworzadnosci, demokracji, poszanowania praw
cztowieka i podstawowych wolnosci.
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TWE — prawu panstw cztonkowskich. Z kolei art. 6 ust. 2 TUE postuguje sie,
jako jedyny przepis prawny, pelna formula generaf principles of Community law.
Art. 288 TWE powiada wigc o zasadach ogolnych wspolnych porzadkom praw-
nym pafstw cztonkowskich, art. 6 ust. 1 TUE o zasadach wspdlnych panstwom
czlonkowskim, art. 6 ust. 2 za$§ o zasadach og6lnych samego prawa wspdlnoto-
wego. Nierozstrzygnigty pozostanie spor, czy wszystkie trzy grupy zasad naleza
do tej samej kategorii. Roznice migdzy tymi trzema ujgciami, jakkolwiek ter-
minologiczne, nie sg btahe. Istnieja przeciez takie zasady prawa wspolnotowe-
go, ktore nie sg wspolne porzadkom panstw czlonkowskich. Same tez zasady
wspolne panstwom nie oznaczaja automatycznie, iz sa one wspdlne porzadkom
prawnym tych panstw. Dodatkowym problemem jest fakt, iz — jak podkresla dok-
tryna — termin ,,prawa podstawowe” nie zawsze jest jednakowo rozumiany we
wszystkich porzadkach prawnych samych panstw cztonkowskich!®.

Niewatpliwie jednak ETS, stwierdzajac, iz dane prawo podstawowe Wspolnot
stanowi integralng cze$¢ ogdlnych zasad prawa (ang. gemeral principles of
the law), postuguje si¢ formuta, ktora znalazta najpetniejsze odzwierciedlenie
w art. 6 ust. 2 TUE oraz w wyszczeg6lnionych w nim normatywnych zrddtach
inspiracji w konstruowaniu koncepcji zasad ogdlnych Wspolnoty. Tym wicksza
rola ETS w czynieniu tych poje¢¢ bardziej precyzyjnymi. Mozna skonstatowac,
iz zasadami ogélnymi prawa (wspélnotowego) sq te zasady, ktore wskutek
prawniczej dedukcji i zastosowania metod poréwnawczych przez ETS zo-
staly powolane jako zasady ogélne prawa wspolnotowego do rozstrzygniecia
konkretnego sporu i nadajace si¢ do stosowania w formule ustalonej przez
Wysoki Trybunal Luksemburski, niezaleznie od sposobow kwalifikacji oraz
niewiazacych katalogow.

Z kolei zasady ogoélne prawa, w mysl art. 38 ust. 1 lit. ¢ statutu STSM i MTS,
chociaz nigdy nie przytaczane z wyraznym powotaniem si¢ na ten artykut, naj-
czeSciej bywaja definiowane jako zasady wspdlne wszystkim systemom praw-
nym. Wobec niedostatecznej precyzji art. 38 ust. 1 lit. ¢ i w zwiazku z tym niefor-
tunnego wymogu, iz zasadami tymi, jako samoistnymi zroédtami prawa, mogag by¢
tylko zasady prawa ,,uznane przez narody cywilizowane”, i poniewaz Trybunat
powolywal je w orzeczeniach bez dokladnego okreslenia tresci norm z nich de-
dukowanych, ich natura stawata si¢ sporna.

Koncepcja zasad ogdlnych prawa wspolnotowego znakomicie wypetnia luke
w konstrukcji powyzszych zasad, wywodzac ich byt prawny wprost z porzadkoéw
konstytucyjnych panstw cztonkowskich!?,

Do zasad ogo6lnych prawa w rozumieniu statutu MTS bywaly zaliczane, cho-
ciaz btednie, rowniez same zasady ogdlne prawa mig¢dzynarodowego. Doktryna
prawa europejskiego podkresla za$, iz wiekszos$¢ zasad ogdlnych Wspolnot zosta-

125 Taki stan rzeczy akcentuje R. Arnold, Karta Praw Zasadniczych Unii Europejskiej, ,,Panstwo
i Prawo” 2002, nr 3, s. 40.

126 J. Tyranowski, Prawo europejskie instytucjonalne, op. cit., s. 13 stwierdza z kolei, iz zasady
ogolne wspdlne panstwom czlonkowskim to zasady nie tyle odzwierciedlone we wszystkich porzad-
kach prawnych, ile zasady najbardziej sprzyjajace Wspdlnotom.
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ta recypowana z prawa migdzynarodowego. W przeciwienstwie do orzecznictwa
haskiego prawo europejskie oraz sadownictwo luksemburskie stworzylo katalog
zasad ogolnych Wspolnoty oraz katalog praw podstawowych Unii Europejskiej
(Karta Praw Podstawowych UE)', istnieje wszak w doktrynie, niebezspomy
zreszta, poglad, jakoby katalog zasad ogélnych Wspdlnoty mozna odtworzy¢
bezposrednio z ust. 1 art. 6 TUE (najczgsciej okreslane mianem zasad konsty-
tucyjnych), dodajac don prawa podstawowe Wspélnot, o ktorych mowa w ust. 2
tego artykutu.

Nalezy z calg mocg stwierdzi¢, iz migdzy zasadami og6lnymi prawa a zasa-
dami ogdlnymi prawa wspolnotowego istnieje oczywista plaszczyzna porow-
nawcza rowniez ze wzgledu na stwierdzony fakt, iz w procesie dedukcji zasad
ogolnych prawa wspolnotowego Europejski Trybunat Sprawiedliwosci korzysta
z metodologii wypracowanej przez STSM i MTS'?. Chociaz sama natura praw
podstawowych stanowi przedmiot sporu, nie niweczy to faktu, iz i prawa pod-
stawowe, i zasady ogélne Wspolnoty stanowig normy bardziej uchwytne niz te
dedukowane z zasad ogdlnych prawa przywotywanych przez trybunaty haskie.
Powodem takiego stanu rzeczy moze by¢ podkreslany w doktrynie fakt, iz zasady
ogblne prawa wspdlnotowego maja wicksze znaczenie niz (analogiczne) zasady
ogolne prawa, tyle ze na gruncie prawa wewngtrznego i na gruncie prawa naro-
dow'®. Jednym z podstawowych zrodet normatywnej inspiracji ETS jest prawo
miedzynarodowe oraz porzadek prawny krajowy. Warto w tym miejscu dobitnie
podkresli¢, iz z chwila przyjecia danej zasady prawa migdzynarodowego czy tez
normy prawa krajowego w poczet zasad ogolnych prawa wspolnotowego stajg
si¢ one bytem prawnym niezaleznym od tego prawa i funkcjonujacym odrgbnie
od tej samej zasady wystepujacej W systemie prawa narodow lub prawa krajo-
wego, z ktorego zostaly zaczerpnigte'*’, stanowiac ,,wlasna”, wlasciwg dla pra-
wa wspolnotowego kategori¢ normatywna, powigzang aksjologicznie z prawem
migdzynarodowym oraz krajowymi porzadkami prawnymi, ale wyodrgbniong
konstrukcyjnie z obu tych systemow'!.

Naruszenie zasady prawa wspolnotowego jest naruszeniem prawa pierwotne-
g0, gdy sa to tzw. zasady konstytucyjne zawarte w art. 6 ust. 1 TUE. Naruszenie
moze uruchomi¢ procedur¢ zawarta w art. 7 TUE, skierowana przeciw pai-
stwu-naruszycielowi. Z kolei naruszenie prawa podstawowego, stanowiacego
w my$l orzeczen ETS integralng czg$¢ zasad ogolnych prawa wspolnotowego,

127 Sama jednak Karta, chociaz cenna, nie zawiera zapisow umozliwiajacych bezposrednia sku-
tecznosé jej norm, ze wzgledu na brak jej umocowania W prawie traktatowym, stanowigc akt dekla-
ratywny i prawo soft faw, por. M. Herdegen, Prawo europejskie, op. cit., s. 116; w doktrynie panuja
dwa ujecia nabycia mocy wiazacej przez Kartg, w drodze ratyfikacji traktatu, odrebnego w stosunku
do Traktatow Zatozycielskich albo poprzez wlaczenie jej (bardziej ostatnio aktualne) do Traktatu usta-
nawiajacego Konstytucje dla Europy, zob. chocby: F. Jasifiski, Nabycie mocy prawnie wigzqcej przez
Kartg..., op. cit., s. 5-21, w przytoczonym kontekscie s. 7.

128 M. Drobysz, Stanowienie prawa... — studium zasady ogdlnej, op. cit., . 73.

129 J. Sozanski, Prawa zasadnicze..., op. cit., s. 42.

130 J_ Maliszewska-Nienartowicz, op. cit., s. 28.

131 Por., A. Kalisz-Prakopik, L. Leszczynski, Zasady prawa w stosowaniu prawa wspolnotowego,
op. cit., s. 33.
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moze spowodowac¢ uniewaznienie aktu prawa wspolnotowego'*?, a nawet pra-

wa krajowego'®, o ile akt 6w miescit si¢ w obszarze aktywnosci normotworczej
134

Wspolnoty'**.

V. PODSUMOWANIE

Powotywanie przez mig¢dzynarodowe Trybunaly zasad ogoélnych prawa jest
wyrazem tendencji do wypelniania luk w systemie prawa narodow, a takze wy-
razem konieczno$ci korzystania z norm prawa spoza systemu prawa mi¢dzyna-
rodowego. Podczas gdy zasady ogdlne prawa powolywane przez trybunal haski
winny by¢ dla swej skutecznosci prawnej wspolne wszystkim systemom praw-
nym (w rozumieniu prof. Berezowskiego), o tyle orzecznictwo luksemburskie
dopuszcza mozliwo$¢ stosowania zasad ogolnych wspdlnych systemom kilku
panstw, statut MTK za$ otwiera bezposrednig mozliwo$¢ stosowania norm prawa
krajowego. Z powyzszego wynika, ze ewolucja statusu zasad ogolnych prawa
mozliwych do aplikacji przez migdzynarodowe trybunaty przebiega w kierun-
ku coraz to wigkszej adaptacji norm prawa wewngtrznego, dowodzac przy tym
sporej mobilnosci zasad. Normy réznych galezi prawa krajowego mieszcza si¢
w obrebie normatywnej inspiracji trybunatow tworzonych na mocy porozumien
mi¢dzynarodowych. Przy wszelkich podobienstwach przytaczanych w niniej-
szej pracy grup zasad ogdlnych prawa, nalezy je uznaé za instytucje swoiste na
gruncie rezimow prawnych, w ktorych obrebie przyszto si¢ poruszaé Wysokim
Trybunatom, sama za$ natura zasad ogo6lnych prawa jest jednym z najbardzie;j
spornych zagadnien w nauce prawa narodow i prawa ponadnarodowego. Nauka
XX-wiecznego prawa narodow jest takze zapisem sporu wokél natury zasad
ogolnych prawa.

GENERAL PRINCIPLES OF LAW
IN STATUTES OF INTERNATIONAL COURTS
AND EUROPEAN COMMUNITY LAW.
SOME REMARKS UPON ARTICLE 21 OF ROME STATUTE
OF THE INTERNATIONAL CRIMINAL COURT

Article 21 of Rome Statute of the International Criminal Court specifies two
groups of fundamental sources of law which are applicable by the Court:

(1) the same Statute, Elements of Crime and its Rules of procedure

(2) applicable trcatics and the principlcs and rules of intcmational law includ-
ing the established principles of intemational law of armed conflict.

132 Zob. orzeczenie Sadu I Instancji Wspdlnot Europejskich, Case of Opel Austria v. Council,
T-115/54, ECR [1997], 11-39, § 93, zwlaszcza 126.

133 Podobnie Usher, General Principles..., op. cit., s. 6-7.

134 K. Lenaerts, P. van Nuffel, Podstawy prawa europejskiego, op. cit., s. 315.
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In the absence of applicable norms provided by former points 1-2 of Article 21,
the Court shall apply generat principles of law derived by the Court from national
laws of legat system of the world including, as appropriate, the national laws of
States that would normally exercise jurisdiction over the crime, provided that
those principles are not inconsistent with this Statute and with intemational law
and intemationally recognized norms and standards. Considering problems with
application of general principles of law on the ground of Article 38 of Statute of
the Intemational Court of Justice, striking is which meaning of generat principles
of law shall be worked out by Intemational Criminal Court’s practice. Author of
the present text have been trying to find similarities between generat principles
of law derived from statutes of intemational courts and European Community
Law. Have been trying to reveal possible effects of generat principles of law in
the meaning of Article 21 of Rome Statutes of the Intemational Criminal Court
on development of generatl intemational law.
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7. Harmonizacja wspélnotowego systemu opodatkowania VAT

Stosownie do postanowien art. 93 i 94 Traktatu Rzymskiego' petnej harmoni-
zacji podlegaja przepisy pafistw cztonkowskich UE normujace podatki posrednie
w zakresie niezbednym do swobodnego i niepoddanego kontroli granicznej prze-
ptywu towardw i ustug.

W sferze obrotu produktami rolnymi zasadnicze znaczenie ma harmonizacja
przepisow podatku od towaréw i ustug. Proces dostosowania zapoczgtkowala
I dyrektywa Rady 67/227/EEC z dnia 11 kwietnia 1967 r. w sprawie harmo-
nizacji przepisoéw panstw czlonkowskich w zakresie podatkéw posrednich®.
Postanowienia I dyrektywy uznawane sa za podstawe funkcjonowania wspolne-
go europejskiego systemu podatku od wartosci dodanej — VAT?, przez ktory ro-

* Artykut zostat zZtozony do druku w listopadzie 2005 r.

#* Dyrektywa [V zostala z dniem stycznia 2007 r. zastapiona dyrektywa Rady nr 206/112/UE z dnia
28 listopada 2006 1. w sprawie wspdlnego systemu podatku od wartoéci dodanej. Zgodnie z trescig
art. 412 powolanej dyrektywy okreslony zostal termin jej implementacji na datg 1 stycznia 2008 r.
W chwili publikacji niniejszego artykutu przepisy prawa krajowego nie zostaly jeszcze dostosowane
do nowego aktu. W odniesieniu do opodatkowania rolnictwa przepisy dyrektywy 2006/112/UE utrzy-
muja ryczaltowy system opodatkowania i tylko w nieznacznym stopniu modyfikuja dotychczasowe
regulacje dotyczace VAT w rolnictwie.

I W wersji pierwotnej Traktatu Rzymskiego art. 93 i 94 oznaczone byly numerami 99 i 100 i we-
dhug tej numeracji zostaly powolane w preambule do I oraz do VI Dyrektywy.

2 P 071, z dnia 14 kwietnia 1967.

3 Podatek od wartosci dodanej (ang. YalueAdded Tax — VAT) pobierany jest od wszystkich uczest-
nikéw procesu produkcji i sprzedazy, jednakze z uwagi na sposéb poboru nie wystepuje kumulacja
opodatkowania. Kazdy kolejny uczestnik procesu produkcyjno-dystrybucyjnego ma bowiem pra-
wo potraci¢ z podatku ustalonego od catosci obrotow te czgs¢, ktora juz zaplacit. Pobierany w ten
sposob podatek, mimo ze nakladany we wszystkich fazach obrotu, staje si¢ rzeczywistym obciaze-
niem dopiero wowczas, gdy sprzedaz towaru lub $wiadczenie ustugi wykonane jest na rzecz odbior-
cy finalnego, ktéry nie ma prawa dokonywania odliczen. Zob. W. Aron, VAT Experiences of some
European Countries, Deser 1982, s. 45; W. Maruchin, VAT — harmonizacja polskiego prawa podat-
kowego z prawem Unii Europejskiej, Warszawa 1998, s. 15 i n.; D. Gotz-Kozierkiewicz, Podatek od
wartosci dodanej, JEkonomika i organizacja przedsigbiorstwa” 1990, nr 9, s. 15 i n.; A. Jargietlo,
Podatek od towaréw i ustug w rolnictwie elementem dostosowawczym do systemu podatkowego kra-
Jjéw Unii Europejskiej, w: Szanse i zagrozenia dla krajowego ogrodnictwa po przystgpieniu Polski do
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zumie si¢ powszechny podatek obcigzajacy konsumpcje, stosowany do towarow
i ustug proporcjonalnie do ich ceny, niezaleznie od liczby transakcji, ktére majg
miejsce w procesie produkcji i dystrybucji. Postanowienia powotanej dyrekty-
wy zobowiazywaly wszystkie panstwa do zastgpienia w terminie do 1 stycznia
1972 r. dotychczasowych krajowych regulacji podatkéw obrotowych wspdlnym
systemem podatku od warto$ci dodanej®. W kolejnych latach wydane zostaty dal-
sze dyrektywy konstruujace wspdlne dla panstw cztonkowskich opodatkowanie
posrednie®.

Dla obowigzujacego wspolnotowego systemu opodatkowania podatkiem VAT
zasadnicze znaczenie ma VI dyrektywa Rady 77/388/EEC z dnia 17 maja 1977 .
w sprawie harmonizacji przepisdéw panstw cztonkowskich dotyczacych podat-
koéw obrotowych — wspolny system podatku od warto$ci dodanej: ujednolicona
podstawa wymiaru podatku’. Okreslita ona podstawowe zatozenia dla wspolnego
systemu podatkowego, a przede wszystkim: podatnikow, podstawe 1 przedmiot
opodatkowania, stawki i zwolnienia, a takze zasady i warunki stosowania spe-
cjalnych zasad opodatkowania.

Unii Europejskiej, Materiaty III Ogolnopolskiej Konferencji Ogrodniczej, Lublin 13—14 grudnia 2000,
s.437in.

4 W doktrynie wskazuje si¢ na rozne cechy charakterystyczne VAT. Jednakze do konstruktywnych
zalicza sie zwlaszcza: 1) neutralno$é podatku; 2) powszechno$é opodatkowania; 3) unikanie podwoj-
nego opodatkowania oraz niezamierzonego braku opodatkowania; 4) zachowanie warunkéw konku-
rencji. Szerzej zob. A. Bartosiewicz, R. Kubacki, VAT Komentarz, Krakow 2004, s. 22. VAT spetnia
takze istotng role w strukturze zasobow wilasnych, na podstawie ktorych konstruowany jest budzet UE;
Por. B. Koztowska, Stan dostosowania prawa polskiego do regulacji wspolnotowych w zakresie podat-
ku od towaréw i ustug w rolnictwie, w: R. Budzinowski, A. Zielifiski (red.), Prawo Rolne. Problemy
teorii i praktyki, Kluczbork 2000, s. 90-92.

5 Jednoczesnie z I Dyrektywa Rada uchwalita II Dyrektywe nr 67/228/EEC w sprawie harmoniza-
cji przepisoOw pafistw cztonkowskich w zakresie podatkéw obrotowych — struktura i procedury wdro-
zenia wspolnego systemu podatku od warto$ci dodanej (I Dyrektywa z dnia 11 kwietnia 1967 1.; P 071,
z dnia 14 kwietnia 1967 r.), ktora okre$lata przedmiot, podmiot i podstawe opodatkowania, stawki po-
datku oraz zwolnienia i zakres prawa do odliczenia podatku naliczonego.

6 W zakresie podatku od warto$ci dodanej Rada wydala kilkadziesigt dyrektyw, wsrod ktorych
mozna wyréznié dyrektywy o charakterze systemowym, dyrektywy o wezszym, przedmiotowym za-
kresie regulacji oraz dyrektywy zmieniajace wydane juz przepisy. Do najwazniejszych dyrektyw sy-
stemowych, poza powotang juz I Dyrektywa z dnia 11 kwietnia 1967 r., naleza: VI Dyrektywa Rady
z dnia 17 maja 1977 r. (77/388/EEC) w sprawie harmonizacji przepiséw prawnych panstw czion-
kowskich w zakresie podatku obrotowego — wspolny system podatku od wartosci dodanej; jednolita
podstawa opodatkowania (Dz.Urz. L 145 z 13 czerwca 1977 r.); oraz Dyrektywa Rady z dnia 19 paz-
dziernika 1992 r. (2/77/EEC) w sprawie uzupehienia wspolnego systemu podatku od wartosci dodane;j
i w sprawie zmiany VI Dyrektywy; zblizenie stawek podatkowych (Dz.Urz. L 384 z 31 pazdziernika
1992 r.); Dyrektywy o wezszym przedmiotowym zakresie regulacji odnosza si¢ m.in. do: zastosowa-
nia podatku od wartoéci dodanej do wynajmu rzeczy ruchomych (X Dyrektywa z dnia 31 lipca 1984 r.
Dz.Urz. EWG L 208/58), postgpowania w sprawie zwrotu podatku naliczonego podatnikom niema-
jacym miejsca zamieszkania (siedziby) na obszarze Wspolnoty (XIII Dyrektywa z dnia 17 listopada
1986 1. Dz.Urz. EWG L 326/40); zwolnienia podatkowego przy przewozie towaréw w matych przesyt-
kach o charakterze niehandlowym w obrgbie Wspolnoty (Dyrektywa z dnia 21 grudnia 1988 r. Dz.Urz.
EWG L 382/40. Szczegdtowy wykaz dyrektyw zob. A. Blachowicz, w: K. Sachs (red.), VI Dyrektywa
VAT, Warszawa 2003, s. 981-989.

7 L 145,z 13 czerwca 1977 1.
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2. Zasady ogdlne opodatkowania dzialalnosci rolniczej

Wytworcza dziatalno$¢ producentow rolnych zostala wiaczona we wspolno-
towy system opodatkowania podatkiem od warto$ci dodanej. Przepis art. 25 VI
dyrektywy definiuje dla potrzeb VAT pojecia: rolnik, rolnik ryczattowy, produkt
rolny, ustugi rolnicze oraz przedsigbiorstwo — rolne, lesne i rybackie, dookres$la-
jac ustugi rolnicze oraz czynno$ci stanowigce rolnicza dziatalno$¢ produkcyjna
w zalacznikach A i B® do niniejszej dyrektywy. Z tresci powotanych przepisow
wynika, ze podatnikami VAT sa producenci rolni prowadzacy szeroko rozumiang
dziatalno$é wytworcza w zakresie produkcji roslinnej, hodowlane;j, lesnictwa oraz
rybactwa stodkowodnego wraz z hodowla ryb, skorupiakow, migczakow i zab,
jak tez $wiadczacy typowe ustugi dla produkcji rolnej. Przy czym dziatalnos¢
taka, prowadzona niezaleznie, w sposob ciagly’, we wlasnym imieniu i na wtasne
ryzyko'?, w dowolnych formach organizacyjnych'’, bez wzglgdu na jej rozmiar
a nawet ekonomiczne efekty, traktowana jest jako dziatalno$¢ gospodarcza.

Opodatkowaniu VAT podlegaja odptatne czynnosci dostawy towarow i $wiad-
czenia ustug na terytorium kraju przez podatnika wystepujacego w takim charak-
terze oraz import towarow!'2.

Dostawa towaréw, w tym produktow rolnych, okreslona zostata jako prze-
niesienie prawa do dysponowania rzecza jak wlasciciel, co wskazywatoby, ze dla
potrzeb prawnopodatkowych zastosowane zostaly wprost cywilistyczne pojgcia
rzeczy, wlasciciela oraz przeniesienia prawa wlasnosci. Jednakze postanowienia
dalszych przepisow VI dyrektywy, jak i uksztaltowane na ich gruncie orzecz-
nictwo ETS przeczg takiemu twierdzeniu. Odwolujac si¢ do tresci preambuly
VI dyrektywy, w ktorej wyrazone zostato dazenie prawodawcy wspolnotowego
do objecia podatkiem od towaréw i ustug jak najszerszego zakresu czynnos$ci

8 VI Dyrektywa — Zatacznik A Lista czynnosci stanowigcych rolniczq dziatalnos¢ produkcyjng;
Zatacznik B Lista ustug rolniczych; Zatacznik C Wspdlna metoda kalkulacji; Klasyfikacja w zalacz-
niku C jest stosowana takze w sprawozdaniach gospodarczych dotyczacych rolnictwa publikowanych
przez Urzad Statystyczny Wspélnoty Europejskiej — Economic Accounts for Agriculture, SOEC.

9 Przyjecie wzajemne;j zalezno$ci migdzy poj¢ciami podatnika i prowadzonej dziatalno$ci gospo-
darczej traktowane jest jako element charakterystyczny dla systemu opodatkowania warto$ci dodanej,
obowigzujacy w ramach profesjonalnego obrotu gospodarczego, odrozniajacego VAT od innych form
podatkéw i oplat transakcyjnych stosowanych w obrocie nieprofesjonalnym.

10 W pojeciu podatnika VAT nie mieszcza si¢ przeto podmioty nieprowadzace dzialalnosci gospo-
darczej, jak roéwniez pracownicy i osoby zatrudnione u prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza praco-
dawcy na podstawie innego stosunku prawnego.

11" Zob. orzeczenia ETS w sprawach: 268/83 D.4. Rompelman i E.A. Rompelman v. Minister
van Financien oraz sprawe C-110/94 Intercommunale voor Zeewaterontzilting (INZO) V. parstwo
Belgijskiej Tolley$s VAT Casus 2001, Tolley Publishing, Sixteenth Edition, s. 564 i n. oraz orzeczenia
powolane w: K. Sachs (red.), Komentarz do Dyrektywy Rady Unii Europejskiej dotyczgcy wspdlnego
systemu podatku od wartosci dodanej, Warszawa 2003,. s. 66—68 oraz s. 990 i n.

12 Tmport poczawszy od | stycznia 1993 r. obejmuje transakcje zawierane z podmiotami gospo-
darczymi z krajéw nieobjetych wspélnym rynkiem. W kontekscie rozwazan opodatkowania rolniczej
dziatalnodci wytworczej uwzglednié nalezy, ze importowane mogg by¢ zarowno dostawa towar6w, jak
i $wiadczenia ustug, a zasadnicza roznica w odniesieniu do zasad regulujgcych pozostate przypadki
wskazanych transakcji jest jedynie ich miejsce; do importu odnosi¢ si¢ bedg wszystkie uwagi podnie-
sione w tresci niniejszego opracowania, dlatego odrebne omowienie zagadniefi importu produktow
rolnych nie wydaje si¢ konieczne.
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realizowanych w ramach dziatalno$ci gospodarczej, ETS przyjal, Ze na gruncie
prawnopodatkowym zwrot przeniesienie prawa do dysponowania rzeczg jak
wla$ciciel nie jest tozsamy z cywilistycznym pojgciem przeniesienia wlasnosci,
zwlaszcza na podstawie umowy sprzedazy. Sprzedaz jako pojecie siggajace tra-
dycji prawa rzymskiego stanowi podwaling wszystkich europejskich legislacji
cywilnych i ma jednoznacznie zdefiniowang tre$¢, ktorej istota sprowadza sig
z jednej strony do zobowiazania sprzedawcy do przeniesienia wlasnosci rze-
czy i jej wydania kupujacemu, a z drugiej strony zobowigzanie kupujacego do
odebrania rzeczy i zaptaty ceny. Tym samym przyjecie jako przedmiotu opo-
datkowania obrotu dokonywanego na podstawie uméw przeniesienia wlasnosci,
a zwlaszcza umowy sprzedazy, prowadzitoby do zawezenia prawnopodatkowego
pojecia dostawy. To za$ z jednej strony wytaczyloby spod opodatkowania pewne
czynno$ci obrotu, a z drugiej mogloby prowadzi¢ w pewnych okoliczno$ciach
do podwdjnego ich opodatkowania. Stad interpretacja przepisow regulujacych
wspolnotowe opodatkowanie odptatnej dostawy towaréw, a w wyniku konse-
kwentnej implementacji do porzadkéw krajowych — takze przepisoéw poszczeg6l-
nych panstw cztonkowskich, prowadzi do przyjecia, ze przy klasyfikacji konkret-
nej transakcji (czynnos$ci) gospodarczej dla potrzeb opodatkowania VAT nalezy
przede wszystkim uwzgledniac jej aspekt ekonomiczny zwigzany z faktycznym
dysponowaniem rzecza, nie za§ samo przeniesienie prawa wlasnosci'?. Przeciwko
odmiennej interpretacji w ocenie ETS przemawia tez rézny — konsensualny lub
realny — w poszczegdlnych porzadkach krajowych charakter czynnosci przenie-
sienia wlasno$ci. Zwigzanie powstania obowiazku podatkowego z momentem
cywilnoprawnego przeniesienia prawa wlasnoéci prowadzitoby przeto do jego
zrdznicowania w czasie w zalezno$ci od chwili powstania skutku rzeczowego.
Z powyzszych wzgledow dla oceny prawnopodatkowej za decydujgcy uznany
zostat aspekt ekonomiczny transakcji gospodarczych'“.

Uksztattowana przez orzecznictwo ETS interpretacja pojecia dostawy prowa-
dzi do oderwania, na gruncie systemu opodatkowania podatkiem od warto$ci do-
danej, od cywilistycznej koncepcji przeniesienia praw oraz istotnego rozszerze-
nia zakresu pojeciowego przedmiotu opodatkowania, ktorego celem jest objecie
VAT takze czynno$ci prawnych innych niz realizowane na mocy charakterystycz-
nych dla obrotu gospodarczego cywilnoprawnych umow, ktére jednak w ujeciu
ekonomicznym wywieraja podobne skutki's.

13 Por. orzeczenie ETS z dnia 8 lutego 1990 . w sprawie 320/88 [1990] ECR 285 Shopping and
Forwarding Safe BVv. Staatssecretaris van Financien.

14 ETS uznat, ze przyjecie jako powszechnie obowiazujacej tak dokonanej interpretacji ma zna-
czenie fundamentalne dla jednolitego stosowania podatkowego prawa wspélnotowego. Zob. orze-
czenie ETS w sprawie C-320/88, zawierajace odpowiedz na pytanie prawne holenderskiego Sadu
Najwyzszego w sprawie Shippining and Forwarding Enterprise Safe B.V v. Staatssecretaris van
Financien oraz orzeczenie w sprawie C-291/92 Dietek Armbrecht v. Finanzamt Uelzen.

15 Oderwanie od cywilistycznego ujecia widoczne jest takze w dalszych przepisach VI dyrekty-
wy, zwlaszcza za$ przy definiowaniu pojgcia rzeczy (towaru). Do rzeczy zaliczone zostaly energia
elektryczna, gaz, ciepto, chtodzenie i tym podobne. Panstwa cztonkowskie mogag tez uznac za rzeczy
okreslone prawa na nieruchomos$ciach, prawa rzeczowe dajace posiadaczowi prawo do uzytkowania
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W kontekscie dziatalno$ci wytworczej producentow rolnych koniecznosé
uwzgledniania jedynie aspektow ekonomicznych dostawy produktdw rolnych
skutkuje pominieciem wezta prawnego aczacego strony czynnosci, determino-
wanego szczegOlnymi warunkami produkcji rolnej. W ujeciu prawopodatkowym
cywilnoprawne obowiazki producentow rolnych wynikajace z zawartych umow
czy dostosowania do wymogéw wspdlnego rynku rolnego pozostajg bez zna-
czenia, podobnie jak ocena dopuszczalno$ci czy legalnosci zawieranych uméow
stanowigcych podstawe dostawy produktéw rolnych. Wobec rygorystycznie
limitowanej wielkosci i jakosci produkeji typowej dla branzowej organizacji
rynkow rolnych, gdzie prawidlowe zawarcie i zarejestrowanie umow producen-
ckich stanowi warunek dopuszczalno$ci prowadzenia produkcji oraz wprowa-
dzania produktéw do obrotu, nieuwzglednianie w ocenie prawnopodatkowe;j tak
zasadniczych regulacji wydaje si¢ zbyt daleko idace. Moze bowiem prowadzi¢
do naruszania uksztattowanych w ramach wspolnej polityki rolnej instrumen-
tow rynkowych charakterystycznych dla wspolnego rynku rolnego. Prawidtowe
funkcjonowanie wspolnego rynku UE, w ktérym rynek rolny stanowi szczegdlnie
istotny i chroniony segment, wymaga konstruowania wzajemnie spojnych prze-
pisow, tworzacych system regulacji uwzgledniajacy wszystkie aspekty produkcji
1 wprowadzania do obrotu towardw, w tym takze szczegblne rezimy obowigzuja-
ce przy produkeji rolnej. Stad tez w obrocie produktami rolnymi uwzglednianie
tylko kryterium ekonomicznego przeniesienia prawa do dysponowania rzecza
jak wlasciciel nie do kofica gwarantuje niezaklocony przeplyw towaréw i ustug
oraz zachowanie réwnych warunkéw konkurencji.

Swiadczenie ushug, w tym takze ich szczegdlnej kategorii, jaka sa ushugi rol-
nicze wymienione w zataczniku B do VI dyrektywy, jako przedmiot opodatko-
wania VAT okre$lone zostato w sposob komplementarny do dostawy. Zgodnie
ztrescigart. 6 VI dyrektywy $wiadczenie ustug oznacza kazda czynno$¢ (transak-
cj¢), ktora nie jest dostawa towarow's, W praktyce zwigzanej z opodatkowaniem
dziatalnosci producentdw rolnych pojawiaja si¢ niekiedy jednak watpliwosci co
do zakwalifikowania pewnych czynnosci podlegajacych opodatkowaniu VAT do
kategorii ustug badZ dostawy. Problemy z prawidtowa kwalifikacja szczegélnie
mocno ujawnily si¢ przy ocenie obowiazku rolnikéw do zaprzestania produkcji
mleka za odszkodowaniem, przewidzianego przepisami rozporzadzenia Rady
nr 1336/8617. W toczacym sie na gruncie powolanego rozporzadzenia sporze
migdzy Jurgen Mohr a Finanzamt Bad Segeberg ETS stwierdzit, ze definicje
swiadczenia ustug jako podstawy opodatkowania nalezy interpretowaé w taki
sposob, ze zobowigzanie rolnikow do zaprzestania produkcji mleka za odszko-
dowaniem nie stanowi odptatnego $wiadczenia ustug na rzecz Wspolnoty czy tez

nieruchomosci oraz udzialy lub inne tytuly bedace odpowiednikiem udziatow, dajace ich posiadaczowi
de iure lub de facto prawo wiasnosci lub posiadania nieruchomogci lub jej czegsel.

16 Jednoczesnie VI dyrektywa wprowadza odrebne rezimy prawnopodatkowe w stosunku do do-
stawy towar6w i $wiadczenia ustug w zakresie miejsca powstania obowiazku podatkowego.

17 Rozporzadzenie Rady z dnia 6 maja 1986 r. nr 1336/86 ustalajace rekompensate za ostateczne
zaprzestanie produkcji mleka, Dz.Urz. L 119 z 8 maja 1986 r.
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wiadz krajowych. Wspélnota nie nabywa w tej sytuacji ani towarow, ani ustug.
Zaniechanie produkcji za odszkodowaniem nie podlega przeto opodatkowaniu na
mocy art. 6 VI dyrektywy'®.

Dalsze watpliwosci dotycza podatkowej klasyfikacji wydawania positkow lub
innych artykulow zywnosciowych w placowkach, gdzie jednoczesnie §wiadczo-
ne sa inne ustugi oraz dokonywane dostawy. Dla producentow rolnych zaliczenie
do kategorii dostawy lub ustugi ma istotne znaczenie w sytuacji, gdy obok rolni-
czej dziatalnosci wytworczej prowadza takze dziatalno$¢ agroturystyczna, ktéra
obejmuje mi¢dzy innymi podawanie positkow'”. Z uwagi na fakt, iz w niektorych
panstwach cztonkowskich §wiadczenie ustug, ktorych przedmiotem s3 artykuty
zywnosciowe, podlega opodatkowaniu zréznicowana stawka VAT niz ich dosta-
wa, prawidtowa ocena czynnosci przesadza o zakresie obowiazku podatkowego.
Orzecznictwo ETS wskazuje, ze kryterium wlasciwym dla rozréznienia ustugi od
dostawy powinien by¢ zakres i znaczenie klasyfikowane; ustugi posrod innych
ustug $wiadczonych przez podatnika. A zatem oceny, CZy wydawanie positkow
w ramach agroturystyki jest jedna ze §wiadczonych ustug, czy tez dostawa, na-
lezy dokonywaé kazdorazowo, z uwzglgdnieniem wzajemnych relacji miedzy
rozmiarem dzialalno$ci wytworczej oraz ustug agroturystycznych $wiadczonych
przez podatnika — producenta rolnego.

Dla powstania obowiazku podatkowego VAT dostawa towardéw i uslug musi
mie¢ charakter odplatny. Dyrektywa nie definiuje jednoznacznie pojgcia odpfat-
nosci, natomiast w art. 11 wymienia podstawy opodatkowania, ktore obejmujg
ptatno$é podstawowa otrzymang lub nalezng dostawcy-ustugodawcy od nabyw-
cy lub osoby trzeciej, tacznie z subwencjami zwigzanymi bezposrednio z ceng
tych transakcji (czynnosci prawnej). Podstawa opodatkowania obejmuje takze
podatki, cta i inne naleznosci z wyjatkiem samego podatku od wartosci dodanej,
wydatki dodatkowe, w tym koszty prowizji, opakowania, transportu oraz ubez-
pieczenia, jakie zostaly doliczone do ptatnosci podstawowej*’.

W takim rozumieniu pojecie odptatnosci obowiazuje takze w odniesieniu do
producentéw rolnych zarowno w zakresie dostaw, jak 1 $wiadczenia ushug, z tym
ze z uwagi na specyfik¢ obrotu produktami rolnymi w ramach wspdlnej polityki
rolnej obejmuje takze warto$¢ towarow, innych dobr oraz rekompensat uzyskiwa-
nych w zamian za dostawy realizowane w trybie zamowien publicznych. W §wiet-
le dorobku orzecznictwa ETS uksztaltowanego przede wszystkim na gruncie spo-

18 Tak ETS w orzeczeniu C- 215/94 z 29 lutego 1996 r. [1996] ECR 972.

19 Por. orzeczenie C-231/94 Faaborg-Gelting Linien A/S v. Finanzamt Flensburg oraz orzecze-
nia z 27 czerwca 1989 r. w sprawie 50/88 [1989] ECR 1984, H. Kuhne iz 25 maja 1993 . w sprawie
C-193/91 [1993] ECR 2630, G. Mohsche.

20 Platno$é z tytutu dostaw lub $wiadczenia ustug wyrazana jest W pieniadzu. W przypadku gdy
przybiera inng niz monetarna posta¢ $wiadczenia rzeczowego badz mieszanego, zachowuje swdj cha-
rakter, o ile daje sig ustalié jego rownowartos¢ pienigzna. Jezeli polega na $wiadczeniu ustug, opodat-
kowaniu podlega wartos¢ takich ustug. Tak ETS w licznych orzeczeniach; por. m.in. orzeczenia z 23 li-
stopada 1988 r. w sprawie C-230/87 [1988] ECR 6365, Naturalny Yours Cosmetics; z 2 czerwca 1994 r.
w sprawie C-33/93 [1994] ECR 2392; Szerzej zob. B. Brzezifiski, M. Kalinowski, Europejskie prawo
podatkowe w $wietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, Gdansk 2001, s. 123 in.
Zob. tez J. Jedraszczyk, w: K. Sachs (red.), VIDyrektywa..., op. cit., s. 30-33.
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réw zwiazanych z mechanizmami WPR przyjeto, ze tak rozumiana odptatnosé¢
ma miejsce tylko wowczas, gdy wystepuje bezposredni zwiazek wynikajacy ze
stosunku cywilnoprawnego migdzy wykonywanymi czynnosciami a wysokoscia
otrzymywanej platnosci, czyli gdy istnieje bezposrednia i jasno zindywidualizo-
wana korzy$¢ na rzecz dostawcy-ustlugodawcy z tytutu dostawy lub Swiadczenia
ustugi’l, Wzajemne powigzanie, o ktorym mowa, ma zasadnicze znaczenie dla
mozliwosci opodatkowania czynno$ci mieszczacych si¢ w pojeciu odplatnej do-
stawy, Swiadczenia ustug czy importu, nawet dokonywanych w ramach transak-
cji nielegalnych. Wychodzac z zatozenia, Zze naczelng zasadg wspdlnego systemu
podatku od warto$ci dodanej jest zapewnienie roéwnej konkurencji dla wszystkich
podmiotéw gospodarczych, dostawa na wspolny rynek wszystkich towaréw, w tym
takze nielegalnie wprowadzonych do obrotu, jak przyktadowo towary podrobio-
ne*, ktore jednak moga konkurowac¢ z towarami legalnie dystrybuowanymi, pod-
lega obowiazkowi opodatkowania VAT. W kontekscie dostaw produktow rolnych
oznacza to, ze opodatkowaniu podlegajag takze czynnos$ci, ktorych przedmiotem sa
produkty rolne niewytworzone przez samego producenta, a pozyskane w inny spo-
sob —takze nielegalny, ktore naste¢pnie zostaty wprowadzone do obrotu. Obowiazek
podatkowy nie powstaje bowiem tylko wowczas, gdy nielegalne towary nie majg
odpowiednika w obrocie legalnym, jak to ma miejsce przyktadowo przy dostawach
narkotykow?. Przy produktach rolnych nie ma wigkszych problemow z ustaleniem
ich odpowiednika prawidtowo wytworzonego i wprowadzonego do obrotu. Wobec
rygorystycznie uregulowanych zasad wytwarzania i wprowadzania do obrotu pro-
duktow rolnych, zmierzajacych do kontrolowania przede wszystkim wielkosci
produkcji, ale tez warunkéw zdrowotnych i bezpieczenstwa produktow zywnos-
ciowych oraz odpowiedzialnosci za szkody wyrzadzone przez produkty wadliwe
wprowadzane zar6wno do obrotu konsumenckiego jak i do przetworstwa, prawno-
podatkowe regulacje, na mocy ktdrych oceniana jest podstawa opodatkowania, wy-
daja si¢ niewystarczajace. Podobnie bowiem jak przy samym definiowaniu czyn-
nosci podlegajacych opodatkowaniu nie uwzgledniaja szczegdlnych regulacji ani
tez nie tworza niezbednych mechanizmow kontroli legalno$ci obrotu. Przeciwnie,
sankcjonuja niejako czynnosci, ktore w $wietle innych przepisow obowiazujacego
systemu prawnego moga by¢ uznane za nielegalne lub niespehiajace przestanek

2l Zob. orzeczenie ETS z 8 marca 1988 . w sprawie [1988] ECR 1443, Apple andPearDevelopment
Council. W powolanym orzeczeniu ETS, oceniajac, czy przychody organizacji wspierajacej rozwoj sa-
downictwa Apple and Pear Development Council z tytulu §wiadczen zrzeszonych w niej plantatorow
podlegaja opodatkowaniu VAT, uznal, ze brak jest zindywidualizowanej i bezposredniej korzysci osia-
ganej przez poszczegblnych plantatorow. Korzysci ptynace z dziatalno$ci organizacji odnosili bowiem
wszyscy plantatorzy prowadzacy gospodarstwa sadownicze, a zatem nie powstat bezpo$redni zwigzek
mig¢dzy uzyskiwanym przychodem a §wiadczonymi ustugami, co wykluczyto mozliwos$¢ opodatkowa-
nia podatkiem od towar6éw i ustug.

22 Dotyczy to produktow, ktore moga by¢ legalnie wprowadzane do obrotu, tak jak podrabiane per-
fumy, kosmetyki czy alkohole i papierosy.

23 Zob. orzeczenie ETS w sprawie C-455/98 Tullihallitus v. Kaupop Salumets oraz odpowiedZna py-
tanie sadu krajowego w sprawie karnej C-3/97 Regina v. J.C. Goodwin & E.T. Unstead, J. J¢draszczyk,
w: K. Sachs (red.), VIDyrektywa..., op. cit., s. 36-37; orzeczenie z 5 lipca 1988 r. w sprawach 269/86
Mol oraz 289/86 Happy Family [1988] ECR 3627 i 3655.
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formalnych. Stan ten trudno uwaza¢ za wlasciwy zwlaszcza przy uwzglednieniu, ze
VI dyrektywa wymaga kazdorazowego ustalania, czy dostawa towaréw lub §wiad-
czenie ustug stanowigcych przedmiot opodatkowania dokonane zostato w warun-
kach pozwalajacych na uznanie, ze strona w odniesieniu do konkretnej czynnosci
dzialata jako podatnik (w charakterze podatnika). Konieczno$¢ dokonywania
takiego ustalenia ma szczegdlne znaczenie w odniesieniu do 0séb fizycznych do-
konujacych czynnosci zardwno w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej,
jak 1 poza nig, co ma miejsce zwlaszcza przy dzialalnosci wytworczej indywidual-
nych producentéw rolnych. Wystgpowanie w charakterze podatnika ma zasadnicze
znaczenie dla ustalenia zakresu obowiazku podatkowego. W zaleznosci bowiem
od okolicznosci te same czynno$ci moga byé kwalifikowane raz jako podlegaja-
ce, a innym razem jako niepodlegajace opodatkowaniu VAT. Ocena wystepowania
w charakterze podatnika powinna przede wszystkim uwzgledniaé, czy przedmiot
opodatkowania zostal wytworzony i wprowadzony do obrotu z zachowaniem re-
gut uksztattowanych przez wspolna polityke rolna, a dopiero w dalszej kolejnosci
relacje migdzy dziatalnoscig rolnicza traktowana jako gospodarcza a czynnos$cia-
mi zwigzanymi z prowadzeniem gospodarstwa domowego. Oba elementy wydajg
si¢ tak samo istotne, a zatem pomijanie regut natury ogdlnej, ktore determinujg
caly proces produkji i obrotu konkretnym produktem rolnym przy j ednoczesnym
uwzglednianiu bardziej szczegbtowych regut pozwalajacych na odréznienie czyn-
nosci gospodarczych od pozostatych, nie znajduje racjonalnego wythumaczenia na-
wet przy uwzglednieniu zasady powszechnosci opodatkowania.

3. System zryczaltowanego opodatkowania rolnikéw

Wyrazem szczegblnego statusu producentéw rolnych przy opodatkowaniu VAT
Jjest mozliwos¢ wyboru sposobu opodatkowania, albo na zasadach ogolnych, albo
wedlug zasad uproszczonych, zwanych zryczattowanym systemem opodatkowa-
nia. W ramach wspoélnotowego wzorca podatku od wartoéci dodane; stworzony
zostal szczegdlny, uproszczony system wymiaru i poboru VAT od producentow
rolnych, ktéry stanowi uzupelnienie systemu ogoélnego. Jakkolwiek mozliwosé
swobodnego wyboru systemu opodatkowania traktowana jest jako istotna i wy-
rozniajgca cecha europejskiego systemu ryczattowego opodatkowania obrotu pro-
duktami rolnymi, to ma ona jednak charakter przej$ciowy, wynikajacy z zatozenia,
ze docelowo wszyscy producenci rolni powinni osiggnaé taki stan organizacji pro-
dukeji, ktory umozliwi rozliczanie na zasadach og6élnych?*, Stad tez przepis art. 25
VI dyrektywy wprowadza zasade, ze panstwa cztonkowskie moga zastosowaé do
rolnikow zryczattowany system opodatkowania wéwczas, gdy obowiazek roz-
liczen dziatalnosci rolniczej na zasadach ogélnych podatku od wartoéci dodanej
mogtby powodowac¢ istotne trudnosci. W zalozeniach VI dyrektywy zryczattowany
system podatkowy przewidziany byt dla producentéw prowadzacych niewielkie

24 Szerzej zob. Explanatory Memorandum COM (73) 950 Memorandum Wyjasniajgce. Dokument
przygotowany przez Komisje, stanowiacy integralng czg$¢ projektu VI dyrektywy, petniacy rolg uza-
sadnienia jej przepisow, s. 34.
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gospodarstwa rolne. Jednakze przepisy powotanej dyrektywy nie statuujg zadnych
ograniczen tak co do rozmiardw prowadzonej rolniczej dziatalnosci wytworczej,
jak i wielkosci gospodarstwa rolnego. Tym samym uproszczonym systemem opo-
datkowania mozna obja¢ wszystkich producentéw rolnych, chyba ze w przepisach
krajowych pafistwa cztonkowskie wprowadza ograniczenia zgodnie z art. 25 ust. 9
VI dyrektywy, dopuszczajacym wylaczenie z zakresu ryczattowego opodatkowania
tych podatnikéw, ktorym stosowanie zasad ogolnych opodatkowania nie powinno
stwarza¢ nadmiernych utrudnien administracyjnych. Odnosi si¢ to przede wszyst-
kim do producentéw — podatnikow osiagajacych okreslony putap dochodow? lub
tych, ktorzy prowadza produkcje wytworcza w okreslonych formach organizacyj-
no-prawnych?, badz tez prowadza jednoczesnie inng dziatalno$¢ gospodarczg™” niz
rolnicza i w zwigzku z tym sa zobowigzani na mocy przepisOw odrebnych do pro-
wadzenia ksiag rachunkowych.

Uproszczony system opodatkowania rolnictwa VAT konstruowany jest na dwoch
podstawowych zatozeniach. Po pierwsze, na wyeliminowaniu nadmiernych trud-
nosci zwigzanych z zastosowaniem zasad ogélnych opodatkowania, a po wtdre na
zapewnieniu rolnikom ryczattowym czgsciowej refundacji VAT zaptaconego przy
nabyciu $rodkow niezbednych do produkcji rolniczej. Zasadnicza réznica migdzy
systemem zryczattowanym a zasadami ogélnymi opodatkowania polega na zwol-
nieniu pewnej grupy producentéw rolnych — podatnikow zryczaltowanych, z obo-
wigzku odprowadzania do budzetu réznicy migdzy ceng netto a brutto. Roznica ta
stanowi dla takich podatnikdw zryczattowany zwrot podatku naliczonego, okresla-
nego w przepisach dyrektywy jako rekompensata. Mechanizm dzialania systemu
uproszczonego sprowadza si¢ do powigkszenia przez uprawnionego producenta
rolnego ceny sprzedawanych produktow o kwote zryczaltowanej rekompensaty.
Warto$¢ podlegajaca zwrotowi obliczana jest jako procent ceny netto towarow lub
ushug dostarczanych przez producentéw rolnych. Wysoko$¢ stop procentowych
zryczattowanego zwrotu podatku (rekompensaty) ustalajg odr¢bnie panstwa czton-
kowskie. Uwzgledniajac jednak, ze system zryczattowany ma na celu wylacznie
zrekompensowanie kosztow poniesionych przy zakupie dla potrzeb produkcyj-
nych towarow i ustug, dopuszczalna wysoko$¢ ustalonej stopy procentowej zry-
czaltowanego zwrotu nie moze przekracza¢ kwoty podatku naliczonego od doko-
nywanych przez producentéw rolnych zakupéw ani tez stanowi¢ ukrytej dotacji.
Panstwa czlonkowskie samodzielnie okreSlaja zasady zwrotu zryczaltowanego
VAT, a w szczegolno$ci ustalaja, czy zwrotu dokonuja nabywcy produktow i ustug
rolnych, czy tez odpowiednie organy publiczne. Przyjete w praktyce rozwigzania,
choé charakteryzujg si¢ znacznymi odrebno$ciami, pozwalaja jednak na wskaza-
nie pewnej ogolnej prawidtowosci. W odniesieniu do transakcji prowadzonych
w obrocie krajowym obowiazek zwrotu z reguly ciazy na nabywcach produktow
i uslug rolniczych. Natomiast w odniesieniu do dostaw realizowanych na rzecz

25 Kryterium putapu obrotéw wprowadzone zostato we Francji.

26 Tak ma to miejsce w Grecji.

27 Kryterium rodzaju dziatalno$ci i obowiazku prowadzenia ksiag rachunkowych obowiazuje
w Wielkiej Brytanii.
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podatnikéw lub innych podmiotéw majacych siedzibe poza obszarem danego pan-
stwa cztonkowskiego do zwrotu zryczaltowanej wartosci VAT zobowigzane sa od-
powiednie organy panstwowe.

Zakresem przedmiotowym zryczaltowanego systemu opodatkowania objete
zostaly produkty rolne wytworzone w ramach tych rodzajow dziatalnosci, kto-
re okreS$lone zostaly w zaltaczniku A do VI dyrektywy. W jego tresci szczego-
towo wymienione zostaly rodzaje prac oraz $wiadczen realizowanych zwykle
w ramach produkcji rolnej z wykorzystaniem nalezacego do producenta rolnego
sprzetu, o jakich mowa w zataczniku B do powotanej dyrektywy. To enumera-
tywne wyliczenie rodzajow dziatalnoéci stanowi przedmiotowe ograniczenie dla
uznania producenta rolnego za rolnika ryczattowego. Zryczattowanemu zwroto-
wi podatku podlegaja przeto dokonywane przez producenta rolnego — podatnika
ryczaltowego dostawy tak okreslonych produktéw rolnych i ustug. Katalog czyn-
nosci rolniczych, o ktorym mowa w zatacznikach A i B, wyznacza takze zakres
swobody panstw cztonkowskich, ktore wskazujac rodzaje rolniczej dziatalnosci
produkcyjnej uzasadniajacej zastosowanie ryczattowego systemu opodatkowania
podatkiem od wartosci dodanej, musza uwzgledni¢ wytacznie rodzaje dziatalno-
$ci okreslone w powotanych dokumentach.

II. OPODATKOWANIE DZIALALNOSCI ROLNICZEJ
PODATKIEM OD TOWAROW I USLUG W POLSCE

1. Ewolucja systemu opodatkowania dzialalnosci rolniczej VAT

Koncepcja opodatkowania dziatalno$ci rolniczej podatkiem od towardw i ushug
w systemie polskiego prawa przeszta pewna ewolucje widoczna na gruncie kolej-
nych ustaw normujacych podatki posrednie.

Ustawa z dnia 8 stycznia 1993 r. o podatku od towarow i ustug oraz o po-
datku akcyzowym?, wprowadzajac nowe zasady opodatkowania posredniego
dziatalnos$ci gospodarczej, nie obj¢ta producentéw rolnych, a obrét produktami
rolnymi zwolnita od VAT?. Stan ten oceniany byt negatywnie przede wszystkim
ze wzgleddéw ekonomicznych, jako uniemozliwiajacy producentom rolnym sko-
rzystanie z odliczen podatku ptaconego w cenach nabywanych towaréw i ustug
zwigzanych z prowadzona dziatalnoscia®. Ale takze z uwagi na niedostosowanie
regulacji prawa krajowego do obowiazujacych zasad prawa wspolnotowego, co

28 Dz.U.z 1993 . Nr 11, poz. 50 z pézn. zm.; ustawa weszla w zycie z dniem 5 lipca 1993 r., zaste-
pujac funkcjonujace dotychczas dwa podatki obrotowe — obcigzajacy jednostki gospodarki uspolecz-
nionej (ustawa z dnia 26 lutego 1982 r. o opodatkowaniu jednostek gospodarki uspotecznionej, Dz.U.
z 1987 r. Nr 12, poz. 77) oraz obciazajacy pozostate podmioty prowadzace dziatalno$¢ wytworcza,
ustugowa i handlowa (ustawa z dnia 16 grudnia 1972 r. o podatku obrotowym, Dz.U. z 1983 r. Nr 43,
poz. 191).

29 Zob. art. 7 pkt 1 oraz zatacznik nr 1 do ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz o podatku ak-
cyzowym w pierwotnym brzmieniu.

30 Tak m.in. J. Zubrzycki, Leksykon VAT 2001, Wroctaw 2001, s. 772; E. Matejek, VAT w rolni-
ctwie — wady i zalety, w: Szanse i zagrozenia dla krajowego ogrodnictwa po przystgpieniu Polski do
Unii Europejskiej, Materialy 11T Ogolnopolskiej Konferencji Ogrodniczej, Lublin 13—14 grudnia 2000,
5.429in.
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stanowito naruszenie wymogo6w okreslonych w art. 68 1 69 Ukladu Europejskiego
ustanawiajacego Stowarzyszenie mi¢dzy Rzeczapospolitga Polska a Wspolnotami
Europejskimi i Ich Panstwami Cztonkowskimi?'.

Dokonujac dalszej harmonizacji prawa krajowego, ustawa o podatku od to-
wardéw i ustug oraz o podatku akcyzowym zostala gruntownie znowelizowana
ustawa z dnia 20 lipca 2000 r.>* Zmienione przepisy wlaczyly do systemu opo-
datkowania VAT dziatalno$¢ producentow rolnych. Tym samym usuni¢ta zostata
zasadnicza sprzeczno$¢ prawa krajowego z prawem wspolnotowym, co jednak
nie oznaczato petnej harmonizacji z postanowieniami VI dyrektywy. W szcze-
g06lnosci nie zostat ujednolicony zakres opodatkowania, jako Ze przepisy polskiej
ustawy w sferze produkcji rolnej i lesnej nie objety produkcji drewna w stanie
surowym oraz catkowicie wylaczyty spod opodatkowania §wiadczenie ustug rol-
niczych®. Nadto stawka opodatkowania obowigzujaca w sferze rolnictwa usta-
lona zostata na poziomie 3%?%*, podczas gdy w $wietle przepisow VI dyrektywy
nie mogta by¢ nizsza niz 5%?%. Nieco odmiennie okres$lone zostaty tez zasady
zmiany systemu opodatkowania przy rezygnacji z opodatkowania ryczaltowego,
ograniczajac w tym zakresie producentowi rolnemu swobod¢ wyboru?®.

W zwiazku z powyzszym konieczne okazaly si¢ dalsze zmiany, ktore uwzgled-
ni¢ mialy w niezbednym zakresie reguly wytyczone przepisami wspdlnego sy-
stemu opodatkowania podatkiem od wartosci dodanej. Dostosowanie dokonane
zostato ustawa z dnia 11 marca 2004 1. o podatku od towardéw i ushug’, ktora
uchylita dotychczas obowiazujaca ustawe o podatku od towardw i ushug oraz
o podatku akcyzowym. Ustawa ta, w nieznacznie tylko zmienionym brzmieniu,
ksztattuje obecng sytuacje producentdow rolnych w sferze posredniego opodatko-
wania prowadzonej przez nich dziatalnosci.

2. Zakres przedmiotowy ustawy o podatku od towardéw i ustug

Producenci rolni w przepisach ustawy o podatku od towarow i ustug objeci
zostali zréznicowanymi zasadami opodatkowania, podlegajac albo opodatko-
waniu ryczaltowemu, albo na zasadach ogélnych. Omowienie sytuacji prawnej

31 Zob. A. Komar, Zafozenia Harmonizacji polskiego prawa podatkowego z prawem Unii
Europejskiej, ,,Podatki i Prawo Gospodarcze Unii Europejskiej” 1999, nr 3, s. 22; P. Czechowski,
Dostosowanie polskiego prawa do prawa wspdlnot europejskich realizowanych w ramach programu
PHARE/SIERRA, ,,Biuletyn Instytutu Studiow Podatkowych” 1999, nr 4, passim.

32 Ustawa o zmianie ustawy o podatku od towarow i ustug oraz o podatku akcyzowym i optacie
skarbowej, Dz.U. z 2000 . Nr 68, poz. 805. Ustawa weszta w zycie z dniem 4 wrze$nia 2000 r.

33 Zob art. 4 pkt. 12 i 17 ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz o podatku akcyzowym.

34 Zob. art. 18 ust. la ustawy o podatku od towardw i ustug oraz o podatku akcyzowym; L. Oreziak,
Harmonizacja podatkéw posrednich i bezposrednich, w: E. Kawecka-Wyrzykowska, E. Synowiec
(red.), Unia Europejska. Integracja Polski z Unig Europejskq, Warszawa 1997, s. 340-345.

35 Dyrektywa pozostawia panstwom cztonkowskim swobod¢ w zakresie ustalenia stawki opodatko-
wania, zastrzegajac jedynie, iz jej wysoko$¢ nie moze by¢ nizsza niz 5%. Tak J. Kiszka, Opodatkowanie
rolnictwa podatkiem od wartosci dodanej, ,,Prawo Unii Europejskiej” 2000, nr 5, s. 4 i n.

36 Por. art. 7 ust. 1 pkt 7 oraz ust. 2b-2d ustawy o podatku od towarow i ustug oraz o podatku ak-
cyzowym; zob. tez B. Koztowska, Stan dostosowania prawa..., op. cit., s. 89 i n.

37 Dz.U. Nr 54, poz. 535 z p6zn. zm.; cytowana dalej jako ustawa o VAT.
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producentow rolnych ze wzglgdu na sposdb opodatkowania, ktéremu podlegaja,
wymaga poprzedzenia uwagami zwigzanymi ze sferg przedmiotowg VAT.

Rozpocza¢ wypada od uwagi natury ogolnej, ze wskutek wymaganej Sciste;
implementacji postanowief VI dyrektywy do przepisow ustawy o podatku od to-
warow i ushug zastosowanie znajda uksztaltowane na gruncie orzecznictwa ETS
reguly interpretacji poj¢¢ dziatalno$ci rolniczej jako dziatalnosci gospodarczej,
dostawy, $wiadczenia ushug oraz oceny czynnosci podlegajacych opodatkowaniu
jako dokonanych przez podmiot dzialajacy w charakterze podatnika. Przepisy
prawa krajowego przesadzaja o niezaktoconym funkcjonowaniu wspélnego ryn-
ku, a zatem muszg by¢ konstruowane i interpretowane odpowiednio do regulacji
VI dyrektywy oraz uksztattowanej w ich §wietle linii orzecznictwa ETS. W przy-
padku za$ braku zgodno$ci normy krajowej z prawem wspolnotowym kazdemu
podatnikowi stuzy prawo do bezposredniego powolywania si¢ przed sadem kra-
jowym na przepisy VI dyrektywy*®. Stad takze na gruncie zharmonizowanego
prawa polskiego, zasadnicze znaczenie dla oceny prawnopodatkowej maja, tak
jak i w prawie wspolnotowym, aspekty ekonomiczne. Natomiast problematyka
cywilnoprawna regulujaca dopuszczalno$¢ i legalno$¢ wytwarzania produktow
rolnych oraz wprowadzania ich do obrotu, jak i przepisy ksztattujace stosunki
miedzy stronami czynno$ci podlegajacych opodatkowaniu, pozostaja poza sfera
regulacji i oceny prawnopodatkowej. Przeto podniesione na gruncie VI dyrek-
tywy uwagi co do skutkéw nieuwzgledniania szczegolnych rygoréw produkcji
rolnej, zwlaszcza w warunkach limitowania jej wielko$ci oraz branzowej organi-
zacji rynkow rolnych, zachowuja petng aktualnos¢ takze w kontekscie przepisow
polskiej ustawy o podatku od towaréw i ustug.

Ustawa wprowadza nadto definicje poj¢¢ podstawowych dla opodatkowania
VAT, jakimi sg dziatalno$¢ rolnicza, dostawy i ustugi rolnicze, produkty rolne
oraz gospodarstwo rolne, le$ne i rybackie. Z uwagi na to, ze pojecia te znajduja
zastosowanie tak w odniesieniu do rolnika ryczaltowego, jak i opodatkowanego
na zasadach ogdlnych, wymagajg nieco szerszego omowienia.

2.1. Dzialalnos$é rolnicza

Zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o VAT przedmiotem opodatkowania jest od-
ptatna dostawa towarow i $wiadczenie ustug na terytorium kraju, wewnatrzwspol-
notowa dostawa i nabycie towaréw> oraz import i eksport towarow i ustug®.

38 Por. orzeczenie ETS z dnia 25 maja 1993 r. w sprawie C-193/91 [1993] ECR 2630,
G. Mohsche.

39 Przepis art. 5 ustawy o VAT wymienia jako czynnosci podlegajace opodatkowaniu wewnatrz-
wspolnotowe nabycie lub dostawe towarow. Z uwagi na to, ze wewnatrzwspdlnotowe nabycie towa-
6w nie wystepuje w przypadku, gdy dotyczy towaréw nabywanych przez rolnikow ryczattowych
(art. 10 ust. 1 pkt 2 lit. a) — a dostawa, z uwagi na zwolnienie podmiotowe, wynikajace z art. 113 usta-
wy o VAT, traktowana jest jako dostawa krajowa — problematyka stad wynikajaca wykracza poza ramy
niniejszego opracowania.

40 Przepisy regulujace import i eksport mogg takze odnosi¢ si¢ do producentéw rolnych, jednak-
7e zasadniczo — poza tym, ze obowiazek podatkowy przy eksporcie powstaje z chwila potwierdzenia
przez urzad celny wyjécia towaru poza terytorium Wspolnoty, a przy imporcie z chwila potwierdzenia
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W odniesieniu do producentéw rolnych przedmiotem dostaw podlegajacych
opodatkowaniu sg produkty rolne pochodzace z wlasnej dziatalnosci rolnicze;j.
Ustalenie zakresu pojeciowego dziatalno$ci rolniczej na gruncie przepisOw oma-
wianej ustawy wymaga uwzglednienia szeregu przepisow. W tresci art. 2 pkt 15
ustawy o VAT okreslone zostaty rodzaje upraw, produkcji oraz chowu i hodowli
organizméw traktowane jako dzialalnos¢ rolnicza, jak tez wprost wskazano, ze
taka dziatalnos$cia jest takze sprzedaz produktow gospodarki lesnej i rybackie;.
Jednoczesnie pkt 20 powotanego przepisu stwierdza, ze produktami rolnymi
sq towary okreslone w zataczniku nr 2 do omawianej ustawy oraz towary wy-
tworzone z nich przez rolnika ryczaltowego z produktow pochodzacych z jego
whlasnej dziatalnosci rolniczej przy uzyciu srodkow zwykle uzywanych w gospo-
darstwie rolnym, lesnym lub rybackim. Definicj¢ towaru zawiera za$ pkt 6 art. 2
ustawy o VAT, w mys] ktorego sg to wymienione w klasyfikacjach wydanych na
podstawie przepiséw o statystyce publicznej: rzeczy ruchome, wszystkie posta-
cie energii, budynki, budowle lub ich czesci.

Ustalanie wzajemnych relacji mi¢dzy okreslonym w pkt 15 art. 2 ustawy o VAT
zakresem rolniczej dziatalno$ci wytworczej a wytworzonymi w jej ramach pro-
duktami zwanymi towarami okre§lonymi w pkt 6 i 20 art. 2 oraz w zataczniku
nr 2 do ustawy o VAT budzi wiele watpliwosci.

Przede wszystkim rozstrzygnac¢ nalezy, czy pojecie ,,produkt rolny” zdefinio-
wane zostatlo w odniesieniu do dostaw dokonywanych zar6wno przez rolnikow
ryczaltowych, jak i producentéw rolnych opodatkowanych na zasadach ogol-
nych. Jakkolwiek przepis art. 2 zawiera definicje ustawowe, ktore co do zasady
powinny znajdowaé zastosowanie do calego aktu prawnego, wprowadzajac jed-
nolite rozumienie i interpretowanie przepisow, to wynikajace z tresci przepisu
odestanie do zatacznika nr 2, zawierajacego wykaz towarow i ustug, od ktorych
dostawy przystuguje zryczattowany zwrot podatku od towarow i ustug, tworzy
zasadnicza niejasnos¢.

Przepisy ustawy konstmujace na zasadzie wyjatku od powszechnie obowia-
zujacych regut ryczattowy sposéb opodatkowania producentéw rolnych*' maja
charakter przepisow szczegélnych. Dotyczy to takze postanowien zawartych
w zalaczniku nr 2 do ustawy, w ktorym wymienione sa produkty objete ryczal-
towym zwrotem VAT. Zaltaczniki do ustawy stanowig wszak jej integralna czgsc,
a zawarte w nich postanowienia maja taki sam charakter jak przepisy, ktore wpro-
wadzaja regulacje szczegodlne. Przeto postanowienia zatacznika nr 2 do ustawy
o VAT, jako postanowienia szczegdlne, nie moga by¢ interpretowane rozszerza-
jaco*. To za$ przesadza o tym, ze ustawodawca zdefiniowat pojecie ,,produkt rol-

wej$cia na obszar celny Wspdlnoty, a podstawa opodatkowania jest wartos¢ celna towaré6w — nie mo-
dyfikuja zasad ksztaltujacych pozycje prawnag producentdéw rolnych. Nie majg tez charakteru samo-
dzielnego, lecz w znacznej mierze odwotuja si¢ do instytucji celnych. Stad tez ich szersze omowienie
w kontekscie tematyki niniejszego opracowania nie wydaje si¢ celowe.

41 Zob. Dziat XII Procedury szczegélne. Rozdziat 2 Szczegdlne procedury dotyczqce rolnikéw ry-
czatftowych ustawy o podatku od towardw i ushug.

42 Por. rozwazania TK w uzasadnieniu do wyroku z 3 kwietnia 2001 r. K 32/99, OTK 2001, nr 3,
poz. 5.
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ny” wytacznie dla ryczattowego sposobu opodatkowania producentéow rolnych.
Natomiast produkty wytworzone w ramach dziatalnosci rolniczej producentow
niekorzystajacych z ryczattowych zasad opodatkowania, o ile zostang ujete
w klasyfikacjach wydanych na podstawie przepisow o statystyce publicznej, ob-
jete beda szerszym pojeciem towaru.

W odniesieniu do producentow rolnych podlegajacych szczegdlnym, ryczaito-
wym zasadom ustalenie przedmiotu opodatkowania wymaga nadto uwzglednie-
nia ograniczen wynikajacych z treéci art. 2 pkt 19 w zw. z pkt 20 oraz z zataczni-
ka nr 2 do ustawy o VAT. Sprowadzaja si¢ one przede wszystkim do uznania, ze
bez wzgledu na rozmiar i zakres prowadzonej samodzielnej dziatalnosci rolniczej
przez rolnika ryczaltowego produktami rolnymi sg tylko produkty wymienione
w zataczniku nr 2 do ustawy*. W konsekwencji dostawa przez rolnika ryczaito-
wego innych produktow niz wskazane nie bedzie stanowita podstawy do ryczat-
towego opodatkowania VAT.

Inne ograniczenie zwiazane jest z dopuszczalnym stopniem przetworzenia
produktéw rolnych. Ryczaltowy zwrot podatku przystuguje tylko wowczas, gdy
produkty dokonanego przetworzenia nadal beda w wykazie artykulow ujetych
w zataczniku nr 2 do ustawy. Warto jednak zauwazy¢, ze niemal wszystkie tam
wymienione produkty rolne to produkty naturalne niepoddane wiasciwie zadnym
zabiegom przetworczym. Nieliczne wyjatki zawarte w postanowieniach zalgcz-
nika nr 2, jak tusze i pottusze zwierzgce, migso i filety z ryb stodkowodnych czy
tez odpady, obierki, struzyny i liScie, zdajg si¢ wskazywa¢ na dopuszczalny sto-
pien przetworzenia, ktory wbrew nowoczesnym technikom produkc;ji rolnicze;
ograniczony zostal jedynie do prostych czynnosci przygotowania produktu natu-
ralnego w celu wprowadzenia do obrotu. Tym samym za produkty rolne, za ktore
przysluguje ryczaltowy zwrot podatku, moga zosta¢ uznane produkty nieprze-
tworzone lub niskoprzetworzone. Wobec braku w ustawie jakichkolwiek innych
przestanek, pozwalajacych odrézni¢ dopuszczalne zabiegi przygotowawcze czy
wstepnego przetworzenia produktow rolnych, jedynym zrodtem przesadzajacym,
w jakim stopniu przetworzenia dany produkt rolny jest towarem w rozumieniu
przepisow o VAT, pozostaje klasyfikacja zawarta w zataczniku nr 2. To za$ wy-
maga kazdorazowego sprawdzania, czy produkt w danym stadium przygotowa-
nia do dostawy wymieniony jest w powotanym zataczniku.

Konieczno$¢ kazdorazowego sprawdzania postanowien zatacznika wynika
takze z faktu, iz wszystkie towary, w tym takze ich szczegdlna kategoria, jaka

43 Na marginesie nalezy wskaza¢ na wyjatkowa niedbalo$¢ techniki legislacyjnej pkt. 20 art. 2
ustawy o VAT, ktory definiujac pojecie podstawowe, jakim jest przedmiot opodatkowania, przyjmuje
brzmienie: ,,produktach rolnych — rozumie si¢ przez to towary wymienione w zataczniku nr 2 do usta-
wy oraz towary wytworzone z nich przez rolnika ryczaltowego z produktow pochodzacych z jego
whasnej dzialalnosci rolniczej przy uzyciu $rodkéw zwykle uzywanych w gospodarstwie rolnym,
lesnym i rybackim”. Takie ujecie sugeruje, ze mozna wyrozni¢ trzy grupy produktow: 1) okreslone
w zataczniku nr 2; 2) wytworzone z tych produktéw; 3) wytworzone z (innych niz wskazane w zalacz-
niku nr 2) produktéw pochodzacych z wlasnej dziatalnosci rolniczej. Taka interpretacja nie wydaje sie
jednak mozliwa do zaakceptowania, przy zalozeniu, Ze tylko produkty wymienione w zalaczniku sa
w odniesieniu do rolnika ryczattowego traktowane jako produkty rolne — efekt jego wlasnej dziatal-
nosci rolniczej.
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sg produkty rolne stanowiace przedmiot czynnosci podlegajacych opodatkowa-
niu, musza by¢ wymienione w klasyfikacjach wydanych na podstawie przepisow
o statystyce publicznej. Stad tez poszczegolne produkty rolne zostaly usystema-
tyzowane i oznaczone odpowiednio do regut statystyki publicznej. Klasyfikacje
statystyki publicznej nie sa wprawdzie tworzone dla celow podatkowych, ale sta-
nowia probe¢ uporzadkowania towaréw i ustug wystepujacych w obrocie przez
dokonanie ich szczegolowego pogrupowania i oznaczenia numerami. Z uwagi
na pltynno$¢ zjawisk gospodarczych, szybkos¢ rozwoju produkcji i coraz szer-
szy asortyment produktow wprowadzonych do obrotu klasyfikacja statystyczna
podlega czgstym zmianom i modyfikacjom. W zwiazku z tym ze opodatkowaniu
podlegaja tylko towary objete i uwzglednione w takiej klasyfikacji, konieczne
wydaje si¢ state §ledzenie zmian wprowadzonych tam oznaczen. Budzi jednak
powazne watpliwosci, czy reguly obowigzujace przy tworzeniu klasyfikacji sta-
tystyki publicznej moga de facto przesadza¢ o zakresie przedmiotowym VAT.
Koncentruja si¢ one przede wszystkim wokot charakteru i trybu uchwalania kla-
syfikacji statystyki publicznej oraz na dopuszczalnos$ci odwotania si¢ w przepi-
sach podatkowych do klasyfikacji statystycznych.

Sygnalizowany problem nie jest nowy. Ujawniony zostal juz na gruncie
uprzednio obowiazujacej ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz o podatku
akcyzowym. Byt tez przedmiotem rozstrzygnigcia Trybunatu Konstytucyjnego*,
ktory stanat na stanowisku, ze przez ujecie w zatacznikach towardw i ustug
podlegajacych opodatkowaniu tres¢ klasyfikacji zostaje pozbawiona znaczenia
normatywnego. Pelni wylacznie funkcje techniczne, dostarczajac niezb¢dnej no-
menklatury i symboli. Stanowi pewien swoisty zbior nazw i definicji towaréw
i ustug wystepujacych w obrocie. Natomiast nie tworzy norm prawa obowigzu-
jacego. Nadto w ocenie TK stworzenie kompletnej, jednoznacznej i niezmiennej
klasyfikacji obejmujacej wszystkie towary i ushugi jest obiektywnie niemozliwe
i to niezaleznie od rangi aktu prawnego, ktory by te klasyfikacje zawieral.

Stanowisko Trybunalu Konstytucyjnego nie do konca przekonuje. Z uwagi
na ustawowy nakaz uwzgledniania postanowien zawartych w klasyfikacji przy
okre$laniu przedmiotu opodatkowania, ma ona znaczenie prawne w sferze ksztal-
towania sytuacji podatnika®. Jednakze wynikajace z przepisoOw ustawy odestanie
nie jest wlasciwe, gdyz zostalo skierowane do aktu prawnego ktory nie jest ani
ustawa, ani innym aktem bg¢dacym zrodlem powszechnie obowigzujacego prawa.
Uznajac zas, zgodnie z wyrokiem TK, ze porzadkuja one zjawiska obrotu gospo-
darczego, ich zmiennos¢ i modyfikowanie uznac trzeba za cechg¢ charakterystycz-
na i trwata. Dla producenta rolnego — podatnika, tak korzystajacego z opodatko-
wania ryczaltowego, jak i opodatkowania na zasadach ogo6lnych, oznacza to, ze

44 Zob. powolywany juz wyrok TK z 3 kwietnia 2001 r. K 32/99, OTK 2001, nr 3, poz. 53.

45 W uzasadnieniu do wyroku z 16 lutego 2000 r. NSA zwrécit uwagg, ze dla prawidtowego roz-
strzygnigcia, czy dziatalno$¢ skarzacego jest opodatkowana VAT, niezbedne jest ustalenie, do jakie-
go symbolu KU nalezy jg zaliczy¢. Por. wyrok NSA z 16 lutego 2000 r., I S.A./Lu 1256/98, LEX,
nr 42906.
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na gruncie przepisow ustawy o VAT nie do kofica mozna precyzyjnie okresli¢, co
jest przedmiotem opodatkowania®.

2.2. Ushugi rolnicze

Opodatkowaniu podatkiem od towarow i ustug objete zostalo takze Swiad-
czenie ushug, przez ktore wedlug art. 8 ustawy o VAT rozumie si¢ kazde odptat-
ne $wiadczenie na rzecz osoby fizycznej, prawnej lub jednostki organizacyjne;j
niemajacej osobowosci prawnej, ktore nie stanowi dostawy towarow. Powotany
przepis wskazuje takze pewne czynno$ci wykonywane nieodptatnie, ktére na
gruncie podatkowym zréwnane zostaly z odptatnym $wiadczeniem ustug. Ich
wykonanie przez podatnika skutkuje powstaniem obowigzku podatkowego.
Zdefiniowanie pojecia ustugi dokonane zostato w oderwaniu od klasyfikacji sta-
tystycznych i ma charakter komplementarny do pojgcia dostawy. Odpowiednio
do regulacji VI dyrektywy wszelkie ekonomiczne zjawiska obrotu gospodarcze-
go nieb¢dace dostawa zakwalifikowane zostaty jako ustugi.

W odniesieniu do ustug $wiadczonych przez producentéw rolnych ogoélne po-
jecie ulega zasadniczej modyfikacji. Ustawa wprowadza bowiem kategori¢ ustug
rolniczych, ktére enumeratywnie wymienione zostaty w wielokrotnie juz powo-
tywanym zataczniku nr 2 do ustawy o VAT.

Z omoéwionego charakteru i znaczenia postanowien zawartych w zatgczniku
nr 2 prima facie wynika, ze wymienione w jego tresci ustugi odnosza si¢ do
rolnika ryczaltowego, a okreslenie $wiadczenie ustug przez producenta rolnego
opodatkowanego na zasadach ogdlnych podlega przepisom art. 8 ustawy o VAT.
Niestety, definiujgc dziatalnos§¢ rolnicza, przepis art. 2 ust. 15 ustawy o VAT mowi
wprost tylko o ushugach rolniczych, co prowadzi do wniosku, Ze nie wszystkie
ustugi producenta rolnego opodatkowanego na zasadach ogdlnych moga by¢
przez niego $wiadczone w ramach dziatalno$ci rolniczej. Tymczasem rezygnu-
jac z opodatkowania ryczaltowego, producent rolny traci uprzywilejowany status
i podlega zasadom wlasciwym dla podatnikow niekorzystajacych ze szczegdl-
nych form opodatkowania. Wowczas prowadzona przez podatnika — producenta
rolnego dziatalnos¢ rolnicza traktowana jest tak jak kazda inna dziatalno$¢ go-
spodarcza. Tym samym, odpowiednio do konstrukcyjnych cech VAT, do jakich
nalezy rowne traktowanie podatnikow oraz zachowanie warunkow konkurencji,
takze dostawa i $wiadczenie ushug przez producenta rolnego powinno podlegac¢
przepisom ogélnym. Przeto wynikajace z ust. 15 art. 2 ustawy o VAT ograni-
czenie nie znajduje Zadnego uzasadnienia, a nawet wydaje si¢ postanowieniem
zbednym, wprowadzajacym niepotrzebny zamet.

46 Argumenty przytoczone podnoszone byty w zdaniach odrgbnych do wyroku TK, sygn. K 32/99,
przez sedziego Janusza Trzcinskiego oraz s¢dziego Andrzeja Maczynskiego.
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2.3. Gospodarstwo rolne, lesne i rybackie

Przepis art. 2 pkt 16—18 ustawy o VAT odwotuje si¢ do pojecia gospodarstwa
rolnego, leSnego i rybackiego, sugerujac, ze dziatalnos$¢ rolnicza objgta zakresem
opodatkowania VAT, w mysl art. 15 ust. 2 ustawy o VAT, nie tylko ma by¢ pro-
wadzona osobiscie przez podatnika — producenta rolnego, w sposob niezalezny
(samodzielny) i czgstotliwy, to takze powinna mie¢ miejsce w gospodarstwie od-
powiednim do rodzaju produkcji.

Z uwagi na niejednoznaczno$¢ normatywnego pojg¢cia gospodarstwo rolne
(lesne, rybackie) rozwazy¢ wypada przede wszystkim, w jakim znaczeniu wy-
stepuje ono na gruncie przepisoOw ustawy o VAT, a takze, czy prowadzenie dzia-
falnos$ci rolniczej w ramach takiej jednostki gospodarczej determinuje w jakikol-
wiek sposob prawnopodatkowa pozycje producenta rolnego.

Ustawa o VAT, poza pojeciem gospodarstwa rybackiego, nie tworzy wtasnych
definicji gospodarstw, odsytajac do przepisow innych aktow prawnych. Nawet
pobiezna analiza zastosowanych odestan pozwala zauwazy¢, ze zdefiniowanie
pojec ,,gospodarstwo rolne i lesne” dokonane zostato w sposob nieadekwatny do
potrzeb opodatkowania podatkiem od towarow i ustug. Co do pojecia gospodar-
stwo rolne odestanie wskazuje na ustawe o podatku rolnym, w ktorej gospodar-
stwo rolne okreslone zostato jako obszar gruntow, sklasyfikowanych w ewidencji
gruntow i budynkow jako uzytki rolne lub jako grunty zadrzewione lub zakrze-
wione na uzytkach rolnych, o facznej powierzchni przekraczajacej 1 ha lub 1 ha
przeliczeniowy, stanowiace wlasnos¢ lub znajdujace si¢ w posiadaniu osoby fi-
zycznej, prawnej lub jednostki nieposiadajacej osobowosci prawnej, w tym spot-
ki nieposiadajacej osobowosci prawnej*’. A zatem gospodarstwo rolne wystepuje
tu w klasycznym gruntowym znaczeniu, dla ktorego jedynym i wystarczajacym
elementem uznania danej jednostki wytworczej za gospodarstwo sa grunty o od-
powiedniej wielkosci i kategorii ewidencyjnej. Charakteru gospodarstwa rolnego
wskazane grunty nie traca nawet wowczas, gdy nie tworzg zorganizowanej calo-
$ci gospodarczej i nie sg wykorzystywane do prowadzenia dziatalnosci rolnicze;.
W takim ujeciu pojecie gospodarstwo rolne odrywa sie od kluczowej dla powsta-
nia obowiazku podatkowego VAT dostawy produktow rolnych wytworzonych
w ramach wlasnej dziatalnos$ci przez producenta rolnego.

W odniesieniu do pojgcia gospodarstwo lesne ustawowe odestanie dokonane
zostalo w sposob wyjatkowo nieczytelny. Art. 2 pkt 17 ustawy o VAT nie wska-
zuje bowiem wprost na przepisy innej ustawy, ale stwierdza, ze gospodarstwem
lesnym jest gospodarstwo prowadzone przez podatnika, na ktérym cigzy obowia-
zek podatkowy w podatku leSnym. Tymczasem ani ustawa o lasach®®, ani ustawa
o podatku lesSnym* nie wprowadzaja pojecia gospodarstwa lesnego, ale postugu-
ja sie pojeciem dziatalnosci lesnej, przez ktora rozumie si¢ urzadzenie, ochrong
i zagospodarowanie lasu, powigkszanie zasobow i upraw lesnych, gospodarowa-

47 Zob. art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 15 listopada 1984 r. o podatku rolnym.
48 Ustawa z dnia 28 wrzeénia 1991 1., Dz.U. z 2005 1. Nr 45, poz. 435.
49 Ustawa z dnia 30 pazdziernika 2002 r., Dz.U. Nr 200, poz. 1682 z pdzn. zm.
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nie zwierzyna lesna oraz pozyskiwanie surowcow lesnych i ich sprzedaz w stanie
nieprzetworzonym®. Przedmiotem opodatkowania jest las (grunt lesny), a pod-
stawa wymiaru podatku jego areat wynikajacy z ewidencji gruntow i budynkow?'.
Natomiast podatnikami podatku lesnego w mysl art. 2 ustawy o podatku leSnym
sa wlasciciele, posiadacze samoistni, uzytkownicy wieczysci gruntow lesnych
oraz jednostki samorzadu terytorialnego™. Tak wigc takze i w przypadku poje-
cia gospodarstwa le§nego brak jest nawigzania do dzialalnosci wytworczej oraz
czynnosci podlegajacych opodatkowaniu VAT.

Jedynie pojecie gospodarstwo rybackie zostato zdefiniowane samodzielnie
dla potrzeb ustawy o VAT jako prowadzenie dziatalnosci w zakresie chowu, ho-
dowli ryb oraz innych organizméw zyjacych w wodzie. A zatem w bezposrednim
nawiazaniu do jednej ze wskazanych w art. 2 ustawy o VAT dzialalnos$ci okresla-
nych jako rolnicza®. To przesadza o ujeciu funkcjonalnym, w ktorym jednostka
produkcyjna okre$lana jest w sposob najbardziej elastyczny poprzez prowadzona
przez nia dziatalno$¢ wytworcza.

W pié$miennictwie podkresla sig, iz traktowanie gospodarstwa w znaczeniu
funkcjonalnym jest ujeciem nowoczesnym, pozwalajacym na uwzglednienie
wspotzaleznosci migdzy aktywnos$cia gospodarczg realizowana w ramach zor-
ganizowanego w tym celu zespotu sktadnikow (gospodarstwem w znaczeniu
przedmiotowym) a statusem producenta rolnego prowadzacego rolnicza dziatal-
no$¢ wytworcza™. W takim ujgciu z aktywnoscia gospodarcza oraz jej efektami
ustawodawca lgczy na wielu ptaszczyznach okreslone konsekwencje prawne. Do
takich plaszczyzn naleza z pewnoscia zobowigzania publiczne, zwlaszcza w sfe-
rze opodatkowania posredniego, do ktorego nalezy opodatkowanie VAT, §wiad-
czenia ustug rolniczych oraz dostaw produktow rolnych. Konstruowanie definicji
gospodarstwa rolnego, le$nego i rybackiego dla potrzeb opodatkowania VAT po-

50 Wymienione w art. | ust. 3 ustawy o podatku lesnym surowce le$ne obejmuja: drewno, choinki,
zywice, korg, karping, igliwie, zwierzyng oraz ptody runa lesnego.

51 Zob. art. 1. ust. | oraz art. 3 ustawy o podatku leSnym.

52 A w odniesieniu do laséw pozostajacych w zarzadzie Panstwowego Gospodarstwa Lesnego
Lasy Panstwowe oraz wchodzacych w sklad Zasobu Wiasnosci Rolnej Skarbu Panstwa obowiazek
podatkowy ciazy odpowiednio na jednostkach organizacyjnych Agencji Nieruchomosci Rolnych oraz
Lasach Panstwowych.

53 Dla zupeego okre$lenia organizméw objetych chowem i hodowla rybacka poza przepisami
art. 2 ustawy o podatku od towardw i ustug uwzgledni¢ nadto nalezy przepisy ustawy z dnia 18 kwiet-
nia 1985 1. o rybactwie §rodladowym (Dz.U. z 1999 r. Nr 66, poz. 750 z p6zn. zm.) oraz rozporzadzenie
Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi z dnia 12 listopada 2001 r. w sprawie potowu ryb oraz warunkow
chowu, hodowli i potowu innych organizméw zyjacych w wodzie (Dz.U. Nr 138, poz. 1559 z pozn.
zm.).

54 Szerzej zob. R. Budzinowski, Koncepcja gospodarstwa rolnego w prawie rolnym, Poznan 1992,
s.991n.; A. Stelmachowski, Gospodarstwo rolne; pojecie i jego ewolucja na tle przeksztatcen europej-
skichi, w: P. Czechowski, M. Korzycka-Twanow, S. Prutis, A. Stelmachowski, Polskie prawo rolne na
tle ustawodawstwa Unii Europejskiej, wyd. 11, Warszawa 1997, s. 79; M. Bednarek, Mienie, Krakow
1997, s. 215 i n.; K. Stefanska, Model indywidualnego gospodarstwa rolnego w Swietle znowelizowa-
nego kodeksu cywilnego, ,,Panstwo i Prawo” 1992, nr 3, s. 36 oraz K. Stefaniska, Darowizna gospo-
darstwa rolnego na rzecz maloletniego, w: Obrot nieruchomosciami w praktyce notarialnej, Krakow
1997, s. 216; E. Klat-Gorska, Pojecie gospodarstwa rolnego w umowie sprzedazy, ,,Studia Prawnicze”
2001, z. 3-4,s.91 in.
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winno mie¢ przeto jednolity funkcjonalny charakter, odpowiednio do uksztatto-
wanego przepisami ustawy mechanizmu opodatkowania. Wypada jednak zauwa-
zy¢, ze dla oceny pozycji prawnopodatkowej producenta rolnego zdefiniowanie
gospodarstwa nie ma wigkszego znaczenia. Zgodnie bowiem z trescig postano-
wien art. 15 pkt 4 i 5 ustawy o VAT, podatnikiem jest zarOwno osoba prowadzaca
gospodarstwo rolne, rybackie lub lesne, jak i prowadzaca dziatalno$¢ rolnicza
w inny sposob. Tym samym dla podatku od towaréw i ustug nie ma znaczenia
ani sposdb prowadzenia produkcji czy obstugi cyklu rolno-biologicznego, miej-
sce (obszar) na ten cel przeznaczony, ani tez to, czy produkcja dokonywana jest
z wykorzystaniem lub bez wykorzystania gruntow i zabudowan tak wlasnych, jak
i stanowiacych przedmiot praw 0sob innych niz podatnik. Tak tez traktuje rolni-
cza wytworczo$¢ najnowsza linia orzecznictwa, zwracajaca szczegdlng uwage na
fakt, iz wspolczesna produkcja rolna charakteryzuje si¢ daleko posunigtg specja-
lizacja, wskutek czego moze polegac takze na jednorodzajowych uprawach z wy-
korzystaniem obcych urzadzen (ustug agrotechnicznych), co jednak nie prowadzi
do utraty charakteru rolnego samej dziatalnosci®®. Stad dokonane w przepisach
ustawy 0 VAT odwotanie do poje¢ gospodarstw rolnego i leSnego w obowigzuja-
cym brzmieniu nie znajduje zadnego uzasadnienia i wypada je uzna¢ za zbedne.

3. Szczegélne zasady opodatkowania dziatalnosci rolniczej

Obejmujac systemem opodatkowania podatkiem od towarow i ustug dziatal-
no$¢ rolnicza, odpowiednio do postanowiefi VI dyrektywy zréznicowano zasa-
dy opodatkowania producentow rolnych. Rolnicy korzystajacy ze szczegdlnych
procedur okresleni zostali mianem rolnikéw ryczattowych, a pozostali sa rolni-
kami opodatkowanymi na zasadach ogdélnych. Z uwagi na mechanizm opodat-
kowania w chwili wejécia w zycie przepisow regulujacych VAT w rolnictwie*®
niemal wszyscy prowadzacy juz dzialalno$¢ rolnicza producenci rolni ex lege
uzyskali status rolnikéw ryczattowych. Ustawowym wylaczeniem objeci zosta-
li jedynie producenci rolni, obowiazani na mocy odrgbnych przepisow do pro-
wadzenia ksiag rachunkowych®’. W odniesieniu do .producentéw rolnych roz-
poczynajacych dziatalno§¢ ustawa przyjela, ze w roku podatkowym, w ktorym
podejmuja prowadzenie produkeji rolniczej, zawsze beda objeci zwolnieniem
od VAT i uzyskajg status rolnika ryczattowego. Do korzystania ze szczegdlnych
zasad opodatkowania rolnikow ryczattowych uprawnieni zostali takze producen-
ci rolni, ktorzy wykonuja czynno$ci podlegajace opodatkowaniu VAT inne niz
dziatalno$¢ rolnicza. Oznacza to, ze podatnik w zakresie rolniczej dziatalnosci
bedzie rolnikiem ryczaltowym, a w pozostalej podatnikiem opodatkowanym na
zasadach ogodlnych.

35 Por. wyrokNSAz 15 marca 1995 r. S.A./Gd 3078/94, ONSA 1996, nr 2, poz. 73.

56 7 dniem 4 wrze$nia 2000 1. na mocy ustawy z dnia 20 lipca 2000 r., Dz.U. Nr 68, poz. 805.

57 Podmioty gospodarcze, na ktorych taki obowiazek ciazy, okre§lone zostaty w art. 2 ust. 1 ustawy
o rachunkowosci z dnia 29 wrze$nia 1994 r., Dz.U. z 2002 r. Nr 76, poz. 694 z p6zn. zm.
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3.1. Pojecie rolnika ryczaltowego

Ustawowa definicja rolnika ryczattowego skonstruowana zostata niezbyt po-
prawnie, postuguje si¢ bowiem sformulowaniem idem per idem. Z tresci art. 2
pkt 19 ustawy o VAT wynika, ze rolnikiem ryczattowym jest rolnik dokonujagcy
dostawy produktow rolnych pochodzacych z wiasnej dziatalnosci rolniczej lub
$wiadczacy ustugi rolnicze, korzystajacy ze zwolnienia na podstawie art. 43 ust. 1
pkt 3 ustawy o VAT. Natomiast art. 43 ust. 1 pkt 3 powolanej ustawy stanowi, ze
od VAT zwalnia si¢ dostawe¢ produktéw rolnych pochodzacych z wlasnej dziatal-
nosci rolniczej oraz $wiadczenie ushug rolniczych przez rolnika ryczattowego.

Zwazywszy na dotychczasowe rozwazania nad ustawowym pojeciem dzia-
falnosci rolniczej oraz $wiadczeniem ustug, zwolnienie od podatku wynikajace
z art. 43 ust. 1 pkt 3 ustawy o VAT stanowi nicoméwiony element konstruujacy
pojecie rolnika ryczattowego. Rezygnacja z ustalonego zwolnienia powoduje, co
do zasady, utrat¢ statusu rolnika ryczaltowego oraz objecie dostaw i1 ushug rolni-
czych ogdlnymi zasadami opodatkowania.

Zwolnienie, o ktorym mowa, przystuguje z mocy samego prawa, stad tez brak
jest podstaw prawnych do wydania decyzji o zwolnieniu od podatku od towaréw
i ustug lub o odmowie takiego zwolnienia®. Tym samym do czasu rezygnacji
przystuguje zwolnienie kazdemu producentowi rolnemu z wytaczeniem rolnikow
zobowiazanych do prowadzenia ksiag rachunkowych. Dopuszczalno$¢ dokona-
nia rezygnacji ze zwolnienia przesadza o tym, ze jest to zwolnienie opcjonalne.
Producent rolny wedlug wlasnego wyboru, przy spelieniu okreslonych prze-
stanek, moze zadecydowa¢ o podleganiu opodatkowaniu na zasadach ogdlnych.
Moze rowniez, po uplywie ustawowo okreslonego czasu, ponownie skorzystaé
ze zwolnienia i uproszczonego opodatkowania ryczaltowego. Zwolnienie ma
w odniesieniu do rolnikéw ryczattowych charakter przedmiotowo-podmiotowy.
Oznacza to, ze znajduje zastosowanie, gdy spetione sa tacznie dwie przestanki
— przedmiot dostawy lub ustugi okreslony zostat w zalaczniku nr 2 do ustawy
o VAT oraz jest dokonywany przez rolnika ryczattowego. Tym samym $wiadcze-
nie ustug czy dokonywanie dostaw przez podmioty inne niz rolnik ryczattowy
podlega opodatkowaniu na zasadach ogoélnych. Takze innego rodzaju dziatalnos¢
prowadzona przez rolnika ryczattowego niz uprawniajgca go do zwolnienia pod-
lega¢ bedzie opodatkowaniu VAT na zasadach ogdlnych™.

3.2. Zryczaltowany zwrot VAT

Rolnicze opodatkowanie ryczattowe polega na obciazeniu odptatnej dostawy
towarow rolnych z whasnej produkcji oraz $wiadczenia ustug rolniczych specjal-
nym zryczattowanym zwrotem podatku. Otrzymywany przez producenta rolnego

38 Tak NSA w wyroku z 12 grudnia 1994 r., S.A./Ld 882/94, ONSA 1995, nr 4, poz. 179.

59 Objecie zwolnieniem nie dokonuje zupetnego wytaczenia z zakresu ustawy. W zwiazku z tym
pojawiajace sie niekiedy w pi$miennictwie twierdzenia, ze rolnik ryczattowy nie jest podatnikiem VAT,
uzna¢ wypada za zbyt daleko idace. Por. J. Zubrzycki, VAT w rolnictwie (1), ,,Przeglad Podatkowy”
2000, nr 9 (113), s. 5.
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zryczaltowany zwrot podatku ma w pewnej mierze odpowiadaé cigzarowi podat-
ku naliczonego, placonego przez rolnikéw przy nabywaniu $rodkoéw produkcji.
Obowigzek zwrotu obciaza nabywce produktow rolnych i ustug rolniczych beda-
cego podatnikiem VAT®, stanowigc element ceny netto towarow objetych dosta-
wa lub §wiadczonych ustug®’. Oznacza to, ze kwota zwrotu nie jest wykazywana
odrebnie jako zryczattowany podatek, a rolnik ryczattowy otrzymuje od nabyw-
cOW bedgcych zarejestrowanymi podatnikami podatku od towaréw i ustug z ty-
tulu dostaw lub $wiadczenia ustug ceng powigkszonag o 5%. Takie rozwigzanie
stanowi istotng odrgbno$¢ w odniesieniu do zasady ogodlnej obowiazujacej przy
ustalaniu podstawy opodatkowania VAT, gdzie ujawnia si¢ odrebnie dwie ceny
—bez VAT, czyli netto, oraz brutto obejmujaca ceng¢ netto powickszona o VAT®.
System ryczattowego opodatkowania, zapewniajac realizacj¢ zasady po-
wszechno$ci opodatkowania i neutralnosci podatku dla rolnikéw prowadzacych
dziatalno$¢ gospodarcza w rozumieniu ustawy o VAT, zmierza jednoczes$nie do
odcigzenia rolnikéw od wigkszosci obowiazkow administracyjnych zwiazanych
z opodatkowaniem VAT. Stad rolnicy ryczattowi zwolnieni zostali z wigkszo$ci
obowigzkow natury administracyjnej zwiazanych z uczestniczeniem w obrocie
gospodarczym. W szczegdlnosci nie maja obowiazku dokonywania zgloszenia
rejestracyjnego®, nie prowadza ewidencji dostawy i nabycia towarow i ushug, nie
przedkladaja deklaracji VAT wlasciwym organom podatkowym, jak tez nie wy-
stawiajg faktur VAT. Obowigzek udokumentowania zawartej transakcji poprzez
wystawienie faktury RR oraz przekazanie jej oryginatu rolnikowi ryczattowemu
ustawa nalozyta na nabywce bedacego zarejestrowanym podatnikiem od towardw
1 ustug. Natomiast producenta rolnego zobowiazata do kazdorazowego sktadania
o$wiadczenia, iz podlega opodatkowaniu ryczattowemu. Jedynie w odniesieniu
do faktur RR wystawianych w zwigzku z realizacja umow kontraktacji o$wiad-

%0 Nabywcg moze by¢ zaréwno podatnik polski, jak i posiadajacy siedzibe (miejsce zamieszkania)
na terenie pafistw czlonkowskich UE, a nawet poza Unia. Kazdy taki nabywca jest zobowiazany do
zryczattowanego zwrotu podatku. Tak A. Bartosiewicz, R. Kubacki, VAT..., op. cit., s. 1235.

61 Tak A. Bartosiewicz, R. Kubacki, VAT..., op. cit., s. 606 i 1235. Odmiennie J. Zubrzycki, VAT..,
op. cit., s. 6, ktory stwierdza, ze kwota zryczattowanego zwrotu podatku nie jest sktadnikiem ceny
w rozumieniu art. 1 ust. 2 ustawy o cenach. Jest natomiast dodatkowym — okre§lonym w ustawie o VAT
— elementem naleznosci rolnika ryczattowego z tytutu sprzedazy wytworzonych przez niego produk-
tow, naliczanym do ceny tych produktow.

62 W ramach wynegocjowanych okresow przejsciowych Traktat Akcesyjny dopuszcza, by do dnia
30 kwietnia 2008 r. w rolnictwie stosowana byfa obnizona 3% stawka podatku.

63 Okreslenie podstawy opodatkowania, w przepisach ustawy o VAT, podobnie jak to ma miejsce
w VI dyrektywie, dokonane zostato poprzez konkretne wskazanie, iz obejmuje ona kwoty nalezne
z tytulu sprzedazy (art. 2 pkt 22 — ilekro¢ w ustawie mowa jest o sprzedazy, nalezy przez to rozumieé
odptatng dostawe towarow i $wiadczenie ustug) pomniejszone o kwote naleznego podatku, wraz z do-
tacjami, subwencjami i innymi doplatami o podobnym charakterze zwigzanymi z dostawa lub $wiad-
czeniem ustug. A w przypadku gdy przedmiotem opodatkowania jest $wiadczenie w naturze, podstawa
obliczana jest na podstawie przecigtnych cen rynkowych stosowanych na danym rynku (art. 29 ustawy
0 VAT). Szerzej zob. R. Mastalski, Prawo podatkowe, wyd. 3, Warszawa 2004, s. 487190.

%4 Na mocy art. 96 ust. 3 ustawy o VAT dopuszcza si¢ mozliwo$¢ ztozenia zgloszenia rejestracyj-
nego przez podatnikow wymienionych w art. 15, zwolnionych na podstawie art. 113 ust. 1 i 9 lub wy-
konujacych wytacznie czynnosci zwolnione od podatku na podstawie art, 43 ust. 1 pkt 1 i art. 82 ust. 3
— jako ,,podatnik zwolniony”.
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czenie, o ktorym mowa, moze by¢ sktadane tylko raz w czasie obowigzywania
umowy®,

4. Zasady ogélne opodatkowania dziatalnosci rolniczej

Zmiana sposobu opodatkowania wymaga rezygnacji z zasad ryczattowych.
Odmiennie jednak niz w postanowieniach VI dyrektywy wybor sposobu opodat-
kowania przez producenta rolnego nie jest catkowicie dowolny. Zmiana sposobu
opodatkowania polegajaca na rezygnacji z opodatkowania ryczattowego i objgcia
opodatkowaniem na zasadach ogélnych moze by¢ dokonana po spetnieniu usta-
wowych przestanek odnoszacych si¢ przede wszystkim do wartoSci realizowa-
nych dostaw i ustug oraz innych wymogow natury administracyjne;.

Omowienie ustawowych przestanek warunkujacych zmiang sposobu opodat-
kowania przez rolnika ryczaltowego nalezy poprzedzi¢ uwagami co do wzajem-
nych relacji mi¢dzy zwolnieniem przedmiotowo-podmiotowym rolnika ryczatto-
wego wynikajacym z art. 43 ust. 1 pkt 3 a zwolnieniem podmiotowym z art. 113
ustawy o VAT. Z powolanych przepisow wynika bowiem, ze nawet przy spel-
nieniu ustawowych przestanek sama rezygnacja ze zwolnienia, o ktérym mowa
w art. 43 ust. 1 pkt 3 ustawy o VAT, nie przesadza o przejsciu producenta rolnego
na zasady ogélne opodatkowania. Producenci rolni podlegajacy ryczalttowemu
opodatkowaniu mogg by¢ takze objeci zwolnieniem podmiotowym, polegaja-
cym na tym, ze zwalnia si¢ od podatku podatnikéw, u ktorych wartos¢ sprzedazy
opodatkowanej nie przekroczyta tacznie w poprzednim roku podatkowym kwoty
wyrazonej w zlotych, odpowiadajacej rownowartosci 10 000 euro. W zwiazku
z tym, aby skutecznie dokona¢ zmiany opodatkowania na zasady ogolne, row-
noczes$nie z rezygnacja przez rolnika ryczattowego ze zwolnienia okreslonego
w art. 43 ust. 1 pkt 3 ustawy o VAT powinna nastapi¢ rezygnacja ze zwolnienia
podmiotowego okreslonego w art. 113 ustawy o VAT. W przeciwnym wypad-
ku producent rolny zostanie ex lege objety zwolnieniem podmiotowym, gdyz
przy ustalaniu wartosci sprzedazy dla celow podmiotowego zwolnienia nie ma
znaczenia warto$¢ sprzedazy zwolnionej od podatku, jaka jest dostawa produk-
tow i $wiadczenie ustug rolniczych przez rolnika ryczaltowego. Rezygnujacy
ze szczegdlnych zasad opodatkowania producent rolny nie jest zas traktowany
jak podatnik rozpoczynajacy wykonywanie czynnosci opodatkowanych w rozu-
mieniu przepisu art. 113 ust. 9 ustawy o VAT, ale jako juz dzialajacy, lecz nie
osiagajacy zadnej podlegajacej opodatkowaniu wartodci z tytulu sprzedazy. Stad
ustawowe objecie zwolnieniem podmiotowym?®.

65 Oswiadczenie skladane jest na piSmie, odrgbnie od umowy, z podaniem danych personalnych
dostawcy i nabywcy oraz dokumentu stwierdzajgcego tozsamos¢, numerow identyfikacji podatkowe;j
i PESEL oraz danych niezbg¢dnych do identyfikacji umowy, ktérej o§wiadczenie dotyczy.

66 A, Bartosiewicz, R. Kubacki, VAT.., op. cit., s. 1232.
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4.1. Rezygnacja ze zwolnienia podatkowego

Rezygnacja ze zwolnienia, o ktorym mowa w art. 43 ust. | pkt 3 ustawy o VAT,
oznacza, ze powolany przepis przestanie mie¢ zastosowanie, producent utraci
status rolnika ryczattowego i beda na nim cigzy¢ wszystkie obowiazki podatnika
VATY,

Warunki rezygnacji ze zwolnienia (a w konsekwencji i szczegdlnych zasad
opodatkowania) wymagaja, by w poprzednim roku podatkowym rolnik ryczatto-
wy dokonat dostaw produktéw rolnych oraz §wiadczyl ushugi o wartosci tacznie
przekraczajgcej 20 000 zt. Obliczona warto$¢ dostaw dotyczy wytacznie produk-
tow rolnych pochodzacych z whasnej produkc;ji lub $wiadczenia ustug rolniczych.
Tylko bowiem w zakresie wlasnej produkeji i ustug rolniczych podatnik moze
korzysta¢ z ryczattowego sposobu opodatkowania®. W konsekwencji swoboda
wyboru sposobu opodatkowania podlega dalszemu, czasowemu ograniczeniu.
Rezygnacja ze zwolnienia nie moze by¢ dokonana przez producenta rolnego
wczesniej niz po uptywie roku od daty objecia opodatkowaniem ryczattowym
lub podjecia dziatalnosci rolniczej, gdyz nie majac zadnego obrotu z tytutu do-
staw produktow rolnych lub $wiadczenia ustug rolniczych w poprzednim roku
obrotowym, producentowi nie stuzy prawo wyboru sposobu opodatkowania.

Kolejna przestanka dopuszczalno$ci rezygnacji sprowadza si¢ do prowadze-
nia odpowiednio do wymagan art. 109 ust. 3 ustawy o VAT ewidencji przez co
najmniej kolejne trzy miesigce poprzedzajace bezposrednio miesiac, w ktorym
rolnik rezygnuje ze zwolnienia. Obowigzek prowadzenia ewidencji przez czas
okreslony prawem przed zmiang systemu opodatkowania ma z jednej strony
przygotowa¢ producentow rolnych do systematycznego wprowadzenia danych
ewidencyjnych, a z drugiej umozliwi¢ zmiang decyzji i pozostanie przy dotych-
czasowej uproszczonej formie opodatkowania, jezeli obciazenia z tytutu obo-
wigzkow ewidencyjnych okaza si¢ zbyt duze. Warto jednak zauwazyé, ze nierze-
telne prowadzenie ewidencji nie moze skutkowa¢ wydaniem przez odpowiednie
organy podatkowe zakazu zmiany sposobu opodatkowania producenta rolnego,
ale jedynie zastosowaniem wobec producenta sankcji przewidzianych ustawa
z tytutu nierzetelnego prowadzenia ewidencji.

4.2. Zarejestrowanie producenta rolnego jako podatnika VAT

Kolejny wymog wiazacy si¢ ze zmiang sposobu opodatkowania na zasady
0g0lne polega na dokonaniu zgloszenia rejestracyjnego, o ktorym mowa w art. 96
ust. | 12 ustawy o VAT. Za podatnika VAT w odniesieniu do 0séb fizycznych pro-
wadzacych wylacznie gospodarstwo rolne, lesne lub rybackie lub prowadzacych

67 Z obowiazkow takich moze zosta¢ zwolniony, jezeli jednoczesnie nie zrezygnuje ze zwolnienia
podmiotowego VAT.

%8 Do wartosci dostaw nie wlicza sie wartosci produktow pochodzacych z importu oraz nabytych
wezesniej, a nastepnie odsprzedanych, produktow rolnych. Por. J. Zubrzycki, VAT w rolnictwie (2),
»Przeglad Podatkowy” 2000, nr 10, s. 6 i n.
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dziatalno$¢ rolnicza w inny sposob uwaza si¢ — odpowiednio do postanowien
art. 15 ust. 4 ustawy o VAT — osobe, ktora zlozy zgtoszenie rejestracyjne.

Do ztozenia zgloszenia rejestracyjnego dla potrzeb VAT obowiazane sa w mysl
art. 15 ustawy o VAT osoby prawne, jednostki organizacyjne niemajgce osobo-
wosci prawnej oraz osoby fizyczne, wykonujace samodzielnie dziatalnos¢ go-
spodarcza. W odniesieniu do producentéw rolnych, art. 15 ust. 41 5 dokonuje
dalszego wskazania, stwierdzajac, ze za podatnika uwaza si¢ tylko jedna osobe
prowadzaca gospodarstwo rolne, lesne, rybackie lub tez prowadzaca dziatalnos$¢
rolnicza w innych przypadkach, ktora ztozy zgloszenie rejestracyjne. Tym samym
okreslenie podatnika bedacego producentem rolnym wymaga ustalenia osoby
prowadzacej gospodarstwo rolne (lesne, rybackie) lub prowadzacej dziatalnos¢
rolnicza w innych przypadkach jak tez, uprawnionego do zlozenia zgloszenia
rejestracyjnego, jezeli produkcja prowadzona jest wspolnie przez wiecej 0sob,
ktore nie tworza jednak jednostki organizacyjnej, mogacej by¢ podatnikiem od-
rebnym od wchodzacych w jej skiad producentow — 0sob fizycznych.

4.2.1. Producent rolny prowadzacy gospodarstwo rolne

Osoba prowadzaca gospodarstwo rolne nie zostata sprecyzowana dla potrzeb
ustawy o podatku od towarow i ustug. Takze przepisy innych aktow prawnych
postugujacych si¢ tym okresleniem nie tworza jednolitego rozumienia podmiotu
prowadzacego gospodarstwo rolne. Przeto rozstrzygnigcie podstawowego zagad-
nienia dla skutecznego funkcjonowania systemu opodatkowania VAT, kto jest
podatnikiem w odniesieniu do producentéw rolnych, wpisuje si¢ W szersza dys-
kusje doktrynalna nad interpretacja pojecia prowadzacego gospodarstwo rolne
(dzialalno$é¢ rolnicza). Rozwazania nabraly szczegélnego znaczenia po wejsciu
w zycie przepisu art. 6 ust. 2 ustawy o ksztattowaniu ustroju rolnego®, w mysl
ktorego osoba fizyczna prowadzi gospodarstwo rolne, jezeli podejmuje wszelkie
decyzje dotyczace prowadzenia dzialalnosci rolniczej w gospodarstwie (rodzin-
nym). Na gruncie tego sformufowania mozna przyjac, ze prowadzenie gospodar-
stwa nie aczy si¢ z konieczno$cia podejmowania i prowadzenia zadnych innych
dziatan, w szczegdlnosci za$ osobistej pracy zwigzanej z przebiegiem i obsluga
typowego dla rolnictwa cyklu biologicznego produkeji ani tez podejmowania
innych czynnosci funkcjonalnych niezbgdnych dla racjonalnej gospodarki jed-
nostki wytworczej, jaka jest gospodarstwo rolne. Takie ujecie spotkato si¢ z uza-
sadniona krytyka, ktéra podnosita przede wszystkim jego odmiennos¢ od trady-
cyjnego, rozpowszechnionego w krajach cztonkowskich Unii Europejskiej, gdzie
zasadniczym kryterium oceny prowadzenia gospodarstwa jest osobiste zaangazo-
wanie w podejmowane procesy wytworcze na kazdym ich etapie™. Szczeg6lnie

69 Ustawa z dnia 11 kwietnia 2003 ., Dz.U. Nr 64, poz. 592, zwana dalej u.k.u.r. Weszla w zycie
z dniem 16 lipca 2003 1.

70 Zob. A. Lichorowicz, Instrumenty oddzialywania na strukture gruntowg Polski w ustawie
7 dnia 11 kwietnia 2003 r. o ksztaltowaniu ustroju rolnego, KPP 2004, s. 399-401; E. Klat-Gorska,
Ograniczenia w nabywaniu wlasnosci nieruchomosci rolnych wedlug ustawy o ksztaltowaniu ustro-
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mocno podkreslano takze, ze wspolczesne prowadzenie dziatalno$ci rolniczej
moze wykracza¢ poza czynnosci zwiazane z wykorzystaniem w produkcji rolnej
procesow przyrodniczych. Dla zdefiniowania prowadzenia gospodarstwa (dzia-
talnosci rolniczej) ograniczenie jedynie do sfery samego biologicznego procesu
wytwoérczego wydaje si¢ zbyt waskie, gdyz nie obejmuje innych niezbednych
czynnosci dokonywanych juz przy przygotowaniu do produkcji, jak i poproduk-
cyjnych zwiazanych z wprowadzaniem do obrotu. Dla potrzeb VAT pominigcie
tych ostatnich, ktore aktualizujg obowiazek podatkowy, ma znaczenie zasadni-
cze. Tym samym kryterium prawnopodatkowej oceny, kto jest prowadzacym go-
spodarstwo rolne, a wigc uprawnionym do zgtoszenia wniosku rejestracyjnego,
zwigzane bedzie z faktycznym, osobistym wykonywaniem prac niezbednych dla
realizacji naturalnego (biologicznego) cyklu produkcyjnego, jego przygotowa-
niem oraz zakonczeniem, zwlaszcza poprzez zbiér produktow, magazynowanie,
przygotowanie do wprowadzenia do obrotu konsumenckiego lub w celu dalsze-
go przetworzenia. Uwzgledniajac podniesione juz uwagi co do zastosowanych
W przepisach ustawy o VAT poje¢ gospodarstwo rolne, lesne i rybackie, nale-
zy nadto podkresli¢, ze ze wzgledu na zastrzezenie ust. 5 art. 15 ustawy o VAT
kryterium decydujace o dopuszczalno$ci wystepowania producenta rolnego jako
podatnika VAT sprowadza sig, co do zasady, nie do prowadzenia gospodarstwa
rolnego, ale do dziatalnosci rolniczej oraz wytworzonych wowczas produktdw
rolnych,

Z dotychczasowych rozwazan wynika, ze ustalenie osoby podatnika VAT
prowadzacego samodzielnie produkcje rolng (gospodarstwo rolne) moze prowa-
dzi¢ w praktyce do istotnych rozbieznosci, raz ze wzgledu na brak utrwalonego
normatywnego znaczenia osobistego prowadzenia gospodarstwa, dwa z uwagi
na fakt, iz spetnienie tego wymogu nie podlega whasciwie zadnej kontroli orga-
nu rejestracyjnego. Kazdy skladajacy wniosek o zarejestrowanie jako podatnik
VAT jest traktowany jako prowadzacy samodzielnie gospodarstwo. Istotne wat-
pliwosci przy okresleniu uprawnionego do zgloszenia rejestracyjnego powstaja
W sytuacji, gdy prowadzenie produkcji rolniczej dokonywane jest wspdlnie przez
kilku producentow rolnych. Z przepisoéw ustawy o podatku od towarow i ustug
wynika bowiem, ze podatnikiem moze by¢ tylko jedna z tych 0sob. Jednoznaczne
okre$lenie uprawnionego do ztozenia zgtoszenia rejestracyjnego sposrod Wwszyst-
kich prowadzacych produkcje rolniczg wobec milczenia ustawodawcy wymaga
uwzglednienia okolicznosci, z ktorych wynika wspélna dziatalnosc.

4.2.2. MalZzonkowie jako podatnicy VAT

W polskich relacjach gospodarczych za regulg mozna uzna¢ wspolne prowa-
dzenie gospodarstwa przez matzonkéw. Jesli natomiast pozostajg oni w ustroju
rozdzielnosci majatkowej, to oczywiste jest, ze kazdy z matzonkéw prowadzi

Ju rolnego, cz. 11, Rejent 2004, nr 6, s. 73 i n.; T. Zyznowski, Z problematyki ustawy o ksztaftowaniu
ustroju rolnego, w: Ksiega pamigtkowa ku czci sedziego Stanistawa Rudnickiego, Warszawa 2005,
s.3751in.
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wlasna dziatalno$é wytworcza. A zatem osobg uprawniong do ztozenia zglosze-
nia rejestracyjnego dla celow opodatkowania VAT bedzie kazdy z malzonkow
w zakresie wlasnej dziatalnoci rolniczej. Natomiast w odniesieniu do matzon-
kow pozostajacych w ustroju ustawowej wspolnosci majatkowej powstaja istotne
watpliwosci. Ustawa o VAT nie zawiera w tym wzgledzie zadnych wskazowek,
a zatem ustalenie, ktory ze wspotmatzonkoéw wspolnie pracujacych w danym go-
spodarstwie’' dokona rejestracji dla potrzeb podatku od towar6w i ustug i uzyska
status podatnika, zalezy jak si¢ wydaje od ich zgodnej, wspolnej decyzji uwarun-
kowanej rodzajem produkcji, przyjeta organizacja pracy i podzialem obowigz-
koéw. Brak zgody w tym przedmiocie skutkowac¢ bedzie niemozno$cia dokona-
nia rejestracji i skorzystania ze zmiany zasad opodatkowania z ryczaltowego na
ogolne.

4.2.3. Wspotwlasciciele w czg$ciach utamkowych jako podatnicy VAT

W odniesieniu do 0sob prowadzacych gospodarstwo rolne stanowiace wspot-
whasnoé¢ w czesciach utamkowych do czasu jej zniesienia, z zachowaniem
ograniczen wynikajacych z art. 213-215 k.c., podatnikiem bedzie ten sposrod
wspotwlascicieli, na ktorego wyrazi zgodg wigkszos¢ wspotwlascicieli. Jednakze
w przypadku braku takiej zgody ustalenie uprawnionego do zgloszenia rejestra-
cyjnego nie wydaje si¢ mozliwe w trybie art. 201 k.c., whasciwym dla uzyska-
nia zgody jednego ze wspolwlascicieli na podjgcie czynnosci zwyklego zarzadu.
Chociaz uzyskanie statusu podatnika podatku VAT prowadzi do natozenia na
konkretnego wspotwlasciciela — producenta rolnego okreslonych obowiazkow
zwiazanych przede wszystkim z ewidencjonowaniem dokonywanych dostaw
i $wiadczonych ushug, terminowym skfadaniem deklaracji, wystawianiem i od-
bieraniem faktur oraz rozliczaniem podatku, czyli natury administracyjno-ewi-
dencyjnym, to nie mozna jednak uzna¢ ich za czynno$ci zarzadu zwyklego’.
Zarzad zwykly nalezy bowiem do sfery prywatnoprawnej, nicobejmujacej prob-
lematyki obowiazkéw publicznoprawnych, do ktorych bez watpienia zaliczy¢
wypada czynnosci rejestracyjne dla potrzeb VAT. Stad brak zgody wspotwlasci-

71 Na gruncie przepiséw ustawy z dnia 20 grudnia 1990 r. (Dz.U. Nr 71, poz. 342 z pbdzn. zm.)
o0 ubezpieczeniu spotecznym rolnikéw orzecznictwo podj¢to probe zdefiniowania pojecia matzonka
rolnika pracujacego w gospodarstwie rolnym, przyjmujac, iz jest to ,,przyczynianie si¢ do wlasciwego
funkcjonowania gospodarstwa, czyli wykonywanie takich czynnosci, bez ktorych funkcje gospodar-
stwa rolnego nie moga by¢ realizowane”. Tak Sad Apelacyjny w wyroku z 18 maja 1995 r., III Aur
126/95, OSA 1995, nr 6, poz. 52.

72 Mimo braku kodeksowej definicji czynnosci zwyklego zarzqdu czy zarzqdu zwyklego utrwalona
linia orzecznictwa i pismiennictwa wskazuje tu na takie czynnosci, ktorych dokonanie jest niezbgd-
ne dla normalnego, niezaktoconego korzystania z rzeczy zgodnie z jej przeznaczeniem. Czynnosci
takie nie moga prowadzié¢ do zmiany jej przeznaczenia lub sytuacji prawnej. Z obszernej literatury
zob. m.in. E. Skowronska, w: K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, Warszawa
1997, s. 359-361 i powotane tam orzecznictwo; J. Ignatowicz, Prawo rzeczowe, Warszawa 2000,
wyd. X zmienione przez K. Stefaniuka, s. 133—137; S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego,
ks. I, wlasnosé i inne prawa rzeczowe, Warszawa 1996, s. 218-294 oraz powotane tam orzecznictwo;
B. Banaszkiewicz, Roszczenie windykacyjne wspotwiasciciela utamkowego przeciw osobie nieupraw-
nionej, PS 1995, nr 1, s. 13 in.
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cieli prowadzgcych wspolnie produkcje rolng skutkowaé musi brakiem mozliwo-
Sci skorzystania z ryczaltowych zasad opodatkowania.

Natomiast zniesienie wspotwlasnoéci poprzez fizyczny podziat gospodarstwa
wspolnego powoduje, Ze kazdy z whascicieli wydzielonych czgsci moze ztozy¢
zgloszenie rejestracyjne. Z tym ze whasciciel dotychczasowy bedacy zarejestro-
wanym podatnikiem VAT w dowolnym czasie, nawet bezpo$rednio po zniesieniu
wspOlwlasnosei, pozostali zas najwczesniej po uptywie roku, gdy beda mogli
udokumentowa¢ wymagang w art. 43 ust. 3 i 4 ustawy o VAT, przy zmianie zasad
opodatkowania, minimalna warto$¢ dokonywanych dostaw lub $wiadczonych
ustug, uzyskiwang z dziatalnoéci rolniczej prowadzonej w nowo utworzonych
gospodarstwach.

4.2.4. Podatnik VAT w zorganizowanej formie dziatalnoéci rolniczej

Wspolne prowadzenie gospodarstwa rolnego moze by¢ takze efektem zorgani-
zowania dziafalnosci rolniczej, co prowadzi do wyodrebnienia jednostki organi-
zacyjnej, ktora w Swietle przepisow traktowana jest inaczej niz tworzace jg osoby
fizyczne. Podatnikiem VAT mogg by¢ zwlaszcza spotki kapitatowe, w ktorych
prowadzona jest dziatalno$¢ rolnicza, jako osoby prawne, oraz inne podmioty,
ktorym przepisy szczegélne przyznaly osobowo$é prawna, a w ktoérych zorgani-
zowana zostata produkcja rolna. Podatnikami moga by¢ takze spotki osobowe,
ujmowane w $wietle art. 8 k.s.h. w zw. z art. 331 k.c., jako utomne osoby prawne
wyposazone w podmiotowo$¢ prawna’.

Natomiast zasadnicze watpliwo$ci nasuwajg si¢ w odniesieniu do dziatalnoéci
rolniczej prowadzonej w formie spétki cywilnej. Konsekwentnie przyjmujac, ze
spotka prawa cywilnego jest organizacja wspolnikow, a nie ich jednostka organi-
zacyjna, nalezy uznaé, ze czynnosci podejmowane przez wspélnikow w ramach
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej spotki pozostaja nadal czynnosciami sa-
mych wspdlnikow i tylko oni moga by¢ podatnikami VAT™.

Uwzgledniajgc dotychczasowy obszerny dorobek pismiennictwa i orzeczni-
ctwa co do charakteru i statusu prawnego spotek cywilnych oraz najnowsze re-
gulacje prawne, przepisy dopuszczajace uznanie za podatnika VAT wydaja sie
nietrafne, rozbijajace jednolito$¢ traktowania spotki cywilnej w przepisach re-

3 Nowelizacja kodeksu cywilnego zawarta w ustawie z dnia 14 lutego 2003 . (Dz.U. Nr 49,
poz. 408), na podstawie ktorej dodany zostat art. 331 k.c., whasciwie zamyka wieloletnia dyskusje
nad koncepcja podmiotow prawa cywilnego. Powotany przepis przesadzil dwie wazne kwestie: po
pierwsze, sposrod wszystkich jednostek organizacyjnych wyrdznit ich specjalna kategorie, tj. jednostki
niebgdgce osobami prawnymi, ktdrym ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna. Po drugie, odroznit te jed-
nostki od osob prawnych, wskazujac jednoczesnie, ze jest to kategoria do nich zblizona. Z obszernej
literatury zob. m.in.: J. Frackowiak, Instytucje prawa handlowego w kodeksie cywilnym, Rejent 2003,
nr 6, s. 22 i n. oraz powolane tam orzecznictwo i literatura; Z. Radwanski, Podmioty prawa cywilne-
go w swietle zmian kodeksu cywilnego przeprowadzonych ustawq z dnia 14 lutego 2003 r., PS 2003,
nr 7-8, s. 3 i n.; P. Moskwa, Ulomne osoby prawne — czy koniec zadawnionego sporu?, PUG 2002,
nrll,s. 19in.

74 Zob. B. Burian, Glosa do uchwaly SN z 7 lipca 1993 r, 11l CZP 87/93, OSP 1994, nr 1 1, poz.204;
R. Sowifiski, Problemy z identyfikacjq spotki cywilnej, ,,Przeglad Podatkowy™ 2001, nr 5, s. 16.
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gulujacych dziatalno$¢ gospodarcza przedsigbiorcow. Wobec tylko posredniego
wyodrebnienia spotki cywilnej od wspdlnikow, przez caty czas jej istnienia spot-
ka jest stosunkiem zobowigzaniowym pomiedzy jednym wspélnikiem a pozo-
stalymi, a praw i obowiazkoéw nie mozna taczy¢ wprost ze spotka jako podmio-
tem prawa, lecz nalezy przypisa¢ je wszystkim wspdlnikom facznie. Jednakze
7 brzmienia art. 15 ustawy VAT wynika, ze podatnikiem moze by¢ takze jed-
nostka organizacyjna niemajaca osobowosci prawnej, a art. 2 ustawy o zasadach
ewidencji i identyfikacji podatnikéw i platnikow’ stanowi, ze numer identyfi-
kacji podatkowej NIP nadawany jest takze spotkom cywilnym jako jednostkom
organizacyjnym niemajacym osobowosci prawnej, niezaleznie od numeréw NIP
wsp6lnikéw. Podobne przepisy zawiera Ordynacja podatkowa’, ktora uzna-
je spotke cywilna za podatnika, platnika i inkasenta. Przyjeta na gruncie prawa
podatkowego regulacja jest konsekwencja roéznego rozumienia podmiotowosci
prawnej na gruncie prawa podatkowego i cywilnego”. Cho¢ rozroznienie to jest
dyskusyjne, gdyz podmiotowo$¢ prawna jest pojeciem prawa cywilnego bez
wzgledu na to, czy stuzyé ma dla innych potrzeb w obrocie prawnym niz stosun-
ki cywilnoprawne™, to jednak przepisy szczegolne nie sa w tej mierze zgodne.
Mimo ze de lege lata spotka cywilna nie ma podmiotowos$ci prawnej, bo zaden
przepis nie przyznaje jej takiej zdolnosci, to jednak jest traktowana jako podmiot
gospodarki narodowej w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy o statystyce publicznej”™
czy przepisow podatkowych. To za$ prowadzi do wniosku, ze na tle danego sy-
stemu prawnego z konkretna jednostka organizacyjna mozna wiazac rozne skutki
prawne, Ta sama jednostka w przepisach jednej galezi prawa bywa traktowana
jako punkt odniesienia dla regulacji prawnych, natomiast w przepisach innej ga-
lezi prawa moze nie by¢ uznana za podmiot prawa®. Tak ma to miejsce zwlasz-
cza w odniesieniu do spotek cywilnych, ktore sg podatnikami VAT*'. W konse-
kwencji przepis art. 15 ustawy o VAT, ktéry wskazujac na podatnika, warunkuje
nadanie takze statusu do prowadzenia samodzielnie dziatalnosci gospodarczej,
musi uwzgledniaé, ze dziatalno$¢ taka, w tym odptatna dostawe produktow rol-

75 Ustawa z dnia 13 pazdziernika 1995 r., Dz.U. z 2004 r. Nr 269, poz. 2681 z p6zn. zm.

76 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r., Dz.U. Nr 137, poz. 926 z p6zn. zm.

77 NSA w wyroku z dnia 4 lipca 2001 r., I S.A./Wr 477/99 stwierdzil, ze ,,spotka cywilna jest stro-
ng postgpowania podatkowego w zakresie praw i obowiazkow wynikajacych z podmiotowosci podat-
kowej. Ona tez powinna byé adresatem decyzji podatkowych, jako podmiot samodzielny, odrgbny od
wspolnikow”, ,,Przeglad Orzecznictwa Podatkowego” 2002, nr 4, poz. 104.

78 Tak zwlaszcza W.J. Katner, Sytuacja prawna spotki cywilnej..., op. cit., s. 17.

79 Ustawa z dnia 29 czerwca 1995 r. o statystyce publicznej, Dz.U. Nr 88, poz. 439 z pozn. zm.

80 Ale nie tylko. Podobnie co do jednostek organizacyjnych wehodzgcych w sktad Skarbu Panstwa,
a niekiedy oddzialow spotek handlowych; Szerzej nt. relacji stosunku zobowiazaniowego wspOlni-
kéw spolki a jednostka organizacyjna spotki zob. J. Frackowiak, Jednostka organizacyjna Jjako sub-
strat osoby prawnej ustawowej, w: Ksigga pamiqgtkowa Profesora Maksymiliana Pazdana, Zakamycze
2005, s. 900-903 i 909-910.

81 NSA wielokrotnie wypowiadat si¢ jeszcze pod rzadami ustawy z dnia 8 stycznia 1993 r. o po-
datku od towaréw i ushug oraz o podatku akcyzowym, iz podatnikiem VAT jest spotka cywilna, a nie
jej wspolnicy. Ze wzgledu na zbiezno$¢ regulacji orzecznictwo zachowuje nadal swoja aktualnos¢.
Zob. m.in. wyrok NSA z dnia 11 pazdziernika 2002, ISA/Kr 2082/2000, ,Przeglad Orzecznictwa
Podatkowego” 2003, nr 2, poz. 22.



Opodatkowanie dziatalnosci rolniczej podatkiem od towaréw i ustug 143

nych i $wiadczenia ustug rolniczych bedacych przedmiotem opodatkowania, wy-
konywa¢ moga tylko wspolnicy spotki cywilnej, nie za$ sama spotka, ktora nie
ma zdolnos$ci prawne;.

5. Uwagi konicowe

Podsumowujac dotychczasowe rozwazania nad przepisami ksztatujacymi
prawnopodatkowa pozycj¢ producentéw rolnych na gruncie przepiséw ustawy
o podatku od towaréw i ustug, mozna — jak si¢ wydaje — zasadnie wyciagna¢
generalny wniosek, ze obowigzujace regulacje sformutowane zostaty w sposob
nickonsekwentny, §wiadczacy o braku utrwalonej normatywnej koncepcji trak-
towania producentéw rolnych jako przedsigbiorcow, a prowadzonej przez nich
produkeji rolne;j i jej efektow jako przejawu aktywnosci gospodarczej, a w kon-
sekwencji przedmiotu opodatkowania podatkiem do towaréw i ustug.

Przepisy powotanej ustawy budzg liczne watpliwosci, ktére wynikaja przede
wszystkim z nieuwzglednienia na gruncie prawnopodatkowym cywilnopraw-
nych obowigzkéw producentéow rolnych wynikajacych z zawartych umow czy
dostosowania produkcji do wymogdéw wspolnego rynku rolnego. Szczegdlnie
ostro ujawnily sie takze zasadnicze nickonsekwencje przy definiowaniu tak pod-
stawowych zagadnien, jak: dziatalno$¢ rolnicza, gospodarstwo rolne oraz rolnik
ryczattowy. Nie do kofica W sposob zgodny z wymaganiami prawa daniowego
okreslony zostat takze przedmiot opodatkowania. Wypada przeto podzieli¢ com-
munis opinio doktryny i praktyki, iz ustawa o VAT to jeden z najbardziej niejas-
nych 1 nieprecyzyjnie napisanych aktoéw prawnych w sferze prawa daniowego,
nasuwajacy liczne watpliwoéci, niedajace si¢ jednoznacznie rozstrzygnaé na
gruncie obowiazujacych przepisow®2.

TAXATION OF AGRICULTUR ACTIYITY YALUE ADDED TAX

In accordance with the provisions of Art. 93 and 94 of the Rome Treaty, the
regulations of the EU Member States on indirect taxes are fully harmonized, as
far as it is necessary for free trading of goods and services without frontier control
limitations. The harmonization of value added tax regulations is of fundamental
significance in the tumover of agricultural products. The most important regula-
tion for valid Community VAT taxation system is the Sixth Council Directive 77 /
388 /EEC of 17-th May 1977 on the harmonization of the laws of Member States
relating to turnover taxes — Common system of value added tax: uniform basis
of assessment. The agricultural production was included in the Community value
added tax system. A special simplified system of VAT assessment and collection
for agricultural producers was formed, complementary to the generat system.

82 Zob. uwagi A. Grabowskiej podniesione we wstepie do: Wszystko o VAT, Najbardziej aktualne
pytania i odpowiedzi dotyczqce zasad opodatkowania po I maja 2004 r., ,,Rzeczpospolita™ dodatek
,»Wiesz dobrze” 2003, s. 5.
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The simplified Community VAT taxation system of agricultural production is
construed on two basie assumptions. Firstly — the reduction of excessive compli-
cations resulting from generat principles of taxation; secondly — partial tax refund
for lump-sum agricultural taxpayers of value added tax paid for the purchase of
means necessary for agricultural production.

The concept of VAT taxation of agricultural activities in Polish law has evolved,
a evidenced in successive statutory norms of indirect taxes. The harmonization
of Polish and Community regulations, relating to the taxation of agricultural pro-
ducers, was finally effected in the VAT law of 11-th March 2004. Delivery of
agricultural products and agricultural services are considered as subject to value
added tax, as stipulated in the Sixth Council Directive. The taxation rules are
however varied. Farmers subject to special producers are named lump-sum tax-
payers; other farmers are taxed according to generat rules. The taxation method,
on the day when the VAT regulations is agriculture came in force, was so con-
structed that almost all existing agricultural producers became ex /ege lump-sum
taxpayers.

The VAT law proved elear inconsistencies in the definition of such elementary
terms as agricultural activity, agricultural household and lump-sum farmer. The
object of taxation is also not defined in conformity with the reguirements of levy
law.

As shown above, there is no fixed normative concept of treating agricultural
producers as entrepreneurs, neither are their production and the production ef-
fects considered as business activity. Conseguently, no fixed normative concept
of VAT taxation has been developed.



POLSKA AKADEMIA NAUK #* INSTYTUT NAUK PRAWNYCH

Zeszyt 1(171) 2007 STUDIA PRAWNICZE Warszawa 2007

PL ISSN 0039-3312

AGNIESZKA SZPAK

OCHRONA SADOWA ZATRZYMANYCH
W GUANTANAMO ORAZ OBYWATELI AMERYKANSKICH
ZATRZYMANYCH NA TERYTORIUM USA
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Dnia 11 wrzesénia 2001 r. grupa uzbrojonych ludzi, nalezacych do organiza-
cji terrorystycznej Al-Kai’da, dokonata atakéw na Stany Zjednoczone Ameryki
Potnocnej; rezultatem tych atakow byly ogromne zniszczenia materialne i $mier¢
okolo trzech tysigcy o0sob cywilnych!, pochodzacych z 80 réznych krajow.
Przywédey Al-Kai’dy i jej cztonkowie w duzej liczbie zostali zlokalizowani na
terytorium Afganistanu tam tez umiejscowiono wigkszo$¢ wyposazenia i urza-
dzen; prawie caly ten kraj byt pod kontrola talibow, de facto rzadu Afganistanu.
Talibowie odmowili, gdy zazadano od nich zaprzestania chronienia Al-Kai’dy
i wydania jej przywodcy, Osamy bin Ladena. W konsekwencji, 7 pazdziernika
2001 r. Stany Zjednoczone i ich sojusznicy, powolujac si¢ na prawo do samo-
obrony?, zaatakowali sity zbrojne Afganistanu i Al-Kai’dy. W wyniku dziatan
zbrojnych $mier¢ poniosto wielu zoklierzy nalezacych do obydwu stron; wielu
zostato ujetych. Pierwsza grupa dwudziestu osob ujetych w Afganistanie trafi-
ta do obozu X-Ray w Guantanamo na Kubie, 11 stycznia 2002 r. Tego samego
dnia amerykanski sekretarz obrony Donald Rumsfeld oswiadczyt, ze zatrzymani
beda uznani za nielegalnych kombatantow, a nie za jencow wojennych?. Tydzien
pdzniej przybyta nastepna grupa zatrzymanych i ich liczba przekroczyta 600.
Wsrod nich znajdowaly si¢ tez osoby nieujete na polu walki, takie jak szesciu
Algierczykow ujetych w Bosni, z powodu ich rzekomych powiazah z Al-Kai’da,
i przetransportowanych do Guantanamo pod nadzor amerykanski.

Do tej pory podjeto kilka prob zapewnienia zatrzymanym pewnej ochrony
konstytucyjnej oraz praw wynikajacych z migdzynarodowego prawa humani-
tarnego oraz migdzynarodowych praw czlowieka. Skarzacy musieli stoczy¢
dhugotrwata walke o swoje prawa, w niektorych przypadkach zakonczona zwy-
cigstwem, aczkolwiek gorzkim, bo okupionym czgsto ponad trzema latami bo-

I Doktadnie 3063 osoby.

2 Przyrodzone prawo do samoobrony Stanéw Zjednoczonych zostalo potwierdzone w rezolucjach
Rady Bezpieczenstwa ONZ przyjetych po atakach z 11 wrze$nia 2001 r. — 1368(2001) i 1373(2001).

3 Oswiadczenie (Department of Defence (DoD) News Transcript, Secretary Donald Rumsfeld
and Gen. Myers, 11 January 2002) dostepne http://www.defenselink.mil/transcripts/2002/t01112002_
t0111sd.html.
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lesnych do$wiadczen. Sprawy te dotycza z jednej strony cudzoziemcOw trzy-
manych w Guantanamo, a z drugiej obywateli amerykanskich uznanych za
,,wrogich kombatantow” {enemy combatant) i trzymanych na terytorium Stanow
Zjednoczonych. Rozbiezne orzeczenia sadéw okregowych i apelacyjnych, rézne,
zmieniajgce sie, arbitralne w gruncie rzeczy standardy traktowania i kwalifiko-
wania zatrzymanych przez administracj¢ amerykanskg stanowig dowdd na igno-
rowanie prawa oraz jego dowolne interpretowanie zaleznie od potrzeb. Nawet
obywatele amerykanscy sa traktowani niejednakowo — John Walker Lindh zostat
oskarzony i skazany w postepowaniu karnym, Yaser Esam Hamdi zostat uznany
za ,,wrogiego kombatanta” i nie postawiono mu zadnych zarzutow, ostatecznie
zostal zwolniony, natomiast Jose Padilla ujety na lotnisku, a nie na polu walki,
nadal jest zatrzymany i nie stawia mu si¢ zarzutow. Niektore orzeczenia sadow
i ich uzasadnienia wprawiaja w ostupienie; roOwniez terminologi¢ stosowana za-
rowno przez sadownictwo, jak i administracje w dwoch stowach mozna okreslic
jako batagan terminologiczny. Tworzone sa nowe terminy, do ktérych dopiero
pozniej dodaje si¢ definicje (np. ,,wrogi kombatant”), terminy, ktérych na prézno
by szuka¢ w migdzynarodowym prawie humanitarnym.

Jezeli chodzi o termin ,,wrogi kombatant”, ktory przewija si¢ w prawie kaz-
dym orzeczeniu nie ma on zadnego powszechnie ustalonego i statego znacze-
nia. Wedtug interesujacego i stusznego pogladu, ,,[d]o dzisiaj [...] termin «wrogi
kombatant» nie pojawit si¢ nigdzie w amerykanskim prawie karnym, prawie mig-
dzynarodowym lub w prawie wojny”. Termin ten wydaje si¢ wzigty z orzeczenia
w sprawie Ex parte Quirin, sprawie nazistowskich sabotazystow z 1942 r., w kto-
rej Sad Najwyzszy napisal, ze ,,wrogi kombatant, ktory bez munduru w ukry-
ciu przekracza granice w celu prowadzenia wojny przez niszczenie zycia lub
wlasnosci, [jest przyktadem] wojujacych, ktorzy sa powszechnie uwazani za
nieuprawnionych do statusu jenca wojennego, ale za naruszycieli prawa woj-
ny poddanymi procesowi i ukaraniu przez trybunaly wojskowe™. Jest to jednak
orzeczenie wydane przed zawarciem Konwencji Genewskich, a powolywanie
sie na nie ignoruje dziesiatki lat rozwoju prawa migedzynarodowego, zarowno
w postaci traktatowej, jak i zwyczajowej. Nawet sami zwolennicy uzycia tego
terminu, popierajacy dziatania prezydenta Busha i amerykanskiej administracji,
chyba troch¢ nieswiadomie przyznaja, ze jako ,,wrogiego kombatanta” ,,0g0Inie
mozna okre$li¢ kazda osobe walczaca dla drugiej strony w kontekScie konfliktu
zbrojnego”, oraz dodaja, ze ,,tradycyjnie osob¢ uwaza si¢ za wrogiego kombatan-
ta w momencie, kiedy dostaje si¢ ona we wladz¢ panstwa sit zbrojnych™. Innymi
stowy, ogolnie — bez wdawania si¢ w badanie spetnienia warunkéw kombatan-
ckich — mozna stwierdzié, ze chodzi o kombatantow, ktdrzy po ujeciu stajg si¢

4 G. Solis, cyt. za American Bar Association. Task Force on Treatment of Enemy Combatants.
Criminal Justice Section. Section of Individual Rights and Responsibilities. Report to the House of
Delegates, s. 3 (thum. wlasne); raport dostepny http:/newsfindlaw.com/hdocs/docs/abal/abatskfor-
cel03rpt.pdf (03.11.05).

5 D.B. Rivkin Jr, L.A. Casey, D.R. Bartram, Enemy Combatant Determinations and Judicial
Review, s. 2 (ttum. wlasne); artykul dostepny http://www.fed-soc.org/L aws%200f %20war/enemy-
comb.pdf.
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jencami wojennymi. Mamy tu do czynienia z kreowaniem nowych niepotrzeb-
nych i mylacych terminoéw, gdyz wystarczajace i precyzyjne sg te, ktore mozna
odnalez¢ w Konwencjach Genewskich, a mianowicie terminy: kombatant, jeniec
wojenny lub osoba cywilna.

Niewatpliwie przed sadami amerykanskimi zostato postawione bardzo odpo-
wiedzialne zadanie. Osiagnigcie rownowagi pomigdzy interesem bezpieczenstwa
kraju a zapewnieniem wolnosci i praw cztowieka pojawia si¢ wyraznie zwlasz-
cza w czasie trwania konfliktu zbrojnego, lecz po jego zakonczeniu zagrozenie
bezpieczenstwa narodowego nie jest juz tak duze. O ile stwierdzenie, ze w czasie
trwania konfliktu zbrojnego zatrzymani nie sa uprawnieni do korzystania w pet-
ni z praw procesowych moze by¢ uzasadnione, to jednak wskaza¢ nalezy, ze
w kazdym razie zatrzymani sa uprawnieni do gwarancji wynikajgcych z art. 75
I Protokotu Dodatkowego do Konwencji Genewskich. Ponadto podkreslam po-
nownie — miedzynarodowy konflikt zbrojny pomigdzy Stanami Zjednoczonymi
a Afganistanem zostat zakonczony i nie ma juz podstawy prawnej do przetrzymy-
wania zatrzymanych w Guantanamo bez postawienia im zarzutéw popelnienia
przestepstwa.

. SPRAWY DOTYCZACE CUDZOZIEMCOW
ZATRZYMANYCH W GUANTANAMO

1. Koalicja duchownych, prawnikow i profesoréw prawa
przeciwko Bushowi (2002)

W dniu 20 stycznia 2002 r. koalicja ztozyta wniosek o udzielenie habeas
corpus® na rzecz osob schwytanych w Afganistanie przez sity zbrojne Stanow
Zjednoczonych i przetrzymywanych obecnie w Bazie Morskiej Guantanamo na
Kubie. Koalicja twierdzita, ze wigzniowie zostali pozbawieni wolno$ci bez na-
leznego postepowania prawnego, nie zostali oni poinformowani o charakterze
i przyczynie oskarzen przeciwko nim oraz nie przyznano im pomocy obroncy.
Wreszcie, byli przetrzymywani z naruszeniem przez rzad Stanéw Zjednoczonych
III Konwencji Genewskiej’. Koalicja zazadata, aby strona pozwana, czyli prezy-
dent George W. Bush, sekretarz obrony Donald Rumsfeld i inni przedstawiciele
amerykafiskiej administracji, podata w ciagu trzech dni nazwe kraju domicylu
i nazwiska zatrzymanych oraz inne dane, ktore sg im wiadome, wskazata praw-
dziwe przyczyny zatrzymania kazdej osoby oraz aby przedstawita zatrzymanych
na rozprawie sadowej.

6 Okreslenie habeas corpus oznacza tradycyjna angielska procedurg, ktora chroni podejrzanego
przed bezprawnym aresztowaniem. Nakaz sadowy rozpoczynajacy si¢ od stéw habeas corpus moze
by¢ wystawiony przez sedziego sadu wyzszego. Wystawienie nakazu mozliwe jest wylacznie w ra-
mach postegpowania sadowego, ktore ma na celu ocene legalnoéci aresztowania. O nakaz habeas cor-
pus moze wystapi¢ nie tylko sam podejrzany, lecz rowniez jego przyjaciele i krewni, a takze kazda
inna, zainteresowana osoba — podaj¢ za B. Wierzbicki (red.), Prawo miedzynarodowe. Materialy do
studiow, Biatystok 1996, s. 216.

7 Szczegdtowo na ten temat zob. ,,International Legat Materials” 2003, nr 42, 5. 396 i n.
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Sad okregowy centralnego okregu Kalifornia odrzucit 21 lutego 2002 r. pety-
cje na tej podstawie, ze koalicja nie posiadata statusu next friend dla wystgpowa-
nia z roszczeniami na rzecz uwigzionych, takze sad okregowy nie miat jurysdyk-
cji dla potrzeb udzielenia habeas corpus, wreszcie zaden sad federalny nie miat
jurysdykeji w tym wzgledzie. Wobec powyzszego sad okrggowy uznal, Ze nie
ma podstaw do przekazania wniosku innemu federalnemu sadowi okrggowemu.
Koalicja wniosta odwotanie.

Sad apelacyjny IX okrggu 18 listopada 2002 r. potwierdzil stanowisko sadu
okregowego co do braku statusu next friend, lecz w zakresie jurysdykcji stwier-
dzil, ze w $wietle braku uprawnienia koalicji do wystgpowania przed sgdem nie
ma potrzeby orzeka¢ o posiadaniu przez sad jurysdykcji. Cate orzeczenie zo-
stato wigc oparte tylko na braku uprawnienia do stawania przed sgdem w tym
konkretnym przypadku. Sad stwierdzit, ze koalicja nie ma statusu next friend
ani statusu strony trzeciej (third party). Status next friend jest odmiang statusu
strony trzeciej w zakresie habeas corpus. Zgodnie z § 2242 tytutu 28 U.S.C.
(iUnited States Code) ,,wniosek o udzielenie habeas corpus powinien by¢ sporza-
dzony na pi$mie, podpisany i zweryfikowany przez osobe, ktorej zwolnienie jest
jego zamiarem albo przez kogo$ dziatajacego na jej rzecz”™®. Stowa ,,albo przez
kogo$ dzialajacego na jej rzecz” zostaly dodane przez Kongres w 1948 r. Taka
osoba moze by¢ cztonek rodziny lub agent dzialajacy na rzecz zatrzymanego.
Status next friend zostal poddany szczegbtowemu badaniu przez Sad Najwyzszy
Standéw Zjednoczonych w sprawie Whitmore V. Arkansas z 1990 1. SN doszedt
do wniosku, ze ,,status next friend w zadnym razie nie jest przyznawany auto-
matycznie komukolwiek, kto dazy do podjecia dziatan na korzysS¢ drugiego.
W decyzjach stosujacych habeas corpus przywigzywano wage do przynajmniej
dwach solidnie zakorzenionych przestanek statusu next friend. Po pierwsze next
friend musi dostarczy¢ adekwatnego wyjasnienia — jak niedostepnos¢, brak men-
talnej kompetencji badz inna niepetnosprawno$¢ — dlaczego strona rzeczywiscie
zainteresowana nie moze sie stawi¢ samodzielnie w celu dochodzenia roszczen.
Po drugie, next friend musi naprawde¢ stuzy¢ najlepszym interesom osoby, na
rzecz ktorej wszczyna spor, a dalej sugerowano, by next friend musiat mie¢ zna-
czace powiazanie z rzeczywiscie zainteresowana strong (...)™. Po zacytowaniu
SN w sprawie Whitmore v. Arkansas sad apelacyjny badat, czy zostaty speinione
wspomniane wyzej przestanki.

Wedlug koalicji uwigzieni sa przetrzymywani incommunicado, a wigce fizycz-
nie nie maja dostgpu do sadéw, co oznacza, ze wymog niezdolno$ci zatrzyma-
nych do dochodzenia we wlasnej sprawie jest spetniony. Badajac jednak dru-
ga przestanke, sad stwierdzil, ze koalicji brak znaczacej wigzi z uwigzionymi.
Wskazat w tym kontek$cie na powigzanie warunku znaczacej wi¢zi z warunkiem
pos$wigcenia si¢ na rzecz najlepszych interesow zatrzymanych. Istnienie znacza-
cej wiezi czyni prawdopodobnym fakt, ze skarzacy jest next friend, czyli ze zna

8 U.S. Code dostepny http://uscode.house.gov/downl oad/download.shtml (ttum.wiasne).
9 Ibidem, s. 399.
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i poswigca si¢ na rzecz najlepszych interesoéw uwigzionej jednostki. Im bardziej
ostabiona wigz, tym mniej prawdopodobne, ze skarzacy moze zna¢ najlepsze in-
teresy zatrzymanego. Zdaniem sadu apelacyjnego koalicja nie wykazata zadnej
wigzi z uwigzionymi, gdyz nawet nie probowala si¢ z nimi skontaktowaé. Mimo
uznania ,,szczerego i autentycznego” zainteresowania koalicji prawami i dobrem
uwigzionych w Guantanamo koalicja ta nie ma statusu next friend.

Na koniec sad apelacyjny zaznaczyl, ze nie bylo jego zadaniem rozstrzyganie
kwestii praw samych zatrzymanych czy to na podstawie konstytucji amerykan-
skiej, czy prawa miedzynarodowego.

2. Rasulprzeciwko Bushowi (2002), Habib przeciwko Bushowi (2002)
i Al Odah przeciwko Stanom Zjednoczonym (2003)

W sprawie Rasul v. Bush rodzice zatrzymanych w Guantanamo (S. Bibi,
M. Igbal i T. Hicks) ztozyli na ich rzecz pozew do sadu okrggowego dystryk-
tu Kolumbia, w ktorym zazadali uznania Zarzadzenia wojskowego prezydenta
W sprawie zatrzymania, traktowania i postgpowania z niektérymi cudzoziemca-
mi w wojnie z terroryzmem (dalej jako Zarzadzenie wojskowe)'® z 13 listopada
2001 r. i podjetego na tej podstawie zatrzymania (detentior?) za niekonstytucyjne
i naruszajace prawo mi¢dzynarodowe oraz zwolnienia zatrzymanych z bezpraw-
nego uwiezienia i dostepu do prawnika. Skarzacymi byli — obok rodzicéw — dwaj
obywatele brytyjscy, ktorzy podrézowali do Pakistanu i zostali ujgci, a nastgp-
nie przetransportowani do Guantanamo (Shafig Rasul, Asif Igbal) oraz obywatel
Australii prawdopodobnie w chwili ujecia zamieszkaly w Afganistanie (David
Hicks). W maju 2002 r. sprawa ta zostata potaczona z wnioskiem, jaki zlozyty
rodziny dwunastu obywateli Kuwejtu, ktérzy mieli wykonywaé¢ w Afganistanie
i Pakistanie prace humanitarne (4! Odah i inni v. USA). W tej ostatniej sprawie
wnioskujacy skarzyli si¢ na naruszenie V poprawki dotyczacej prawa do spra-
wiedliwego procesu, prawa migdzynarodowego oraz na bezprawne i arbitralne
dziatania rzadu amerykanskiego. Zadali wydania nakazu poinformowania ich
o zarzutach oraz umozliwienia im kontaktu z prawnikiem i rodzing. W obu tych
przypadkach rzad amerykanski podnosil, ze sad nie posiada jurysdykcji, ponie-
waz: 1) zatrzymani nie sa przetrzymywani na podstawie Zarzadzenia wojskowe-
go, ale na podstawie wladzy prezydenta jako gtdéwnodowodzacego sitami zbroj-
nymi (Commander-in-Chief), gdyz prezydent nie okreslit wyraZnie na pismie, ze
zatrzymani skarzacy podlegaja Zarzadzeniu wojskowemu, a wiasnie takie wy-
razne i pisemne okres$lenie jest konieczne, 2) zatrzymani sg cudzoziemcami prze-
trzymywanymi za granica, w konsekwencji zaden sad amerykanski nie dysponu-

10 Zarzadzenie wojskowe dostepne http://www.whitehouse.gov/news/rel eases/2001/11/20011113—
27.html; Prezydent Bush postanowit w owym zarzadzeniu, ze kazdy cudzoziemiec, co do ktorego
prezydent postanowi na pismie, ze m.in. byt zaangazowany w spisek lub miat w takim spisku udziat
w celu popelnienia aktow migdzynarodowego terroryzmu przeciwko Stanom Zjednoczonym, zostanie
zatrzymany i osadzony za naruszenie praw wojny i innych praw majacych zastosowanie przed trybu-

natami wojskowymi. Do przeprowadzenia procesow Zarzadzenie wojskowe powolato do zycia komi-
sje wojskowe.
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je jurysdykcja do rozpatrzenia wnioskOw skarzacych, 3) nawet jesli sad uzna si¢
za wlasciwy, to musiatby sprawg przekaza¢ do innego sadu, gdyz zaden straznik
odpowiedzialny za zatrzymanych nie jest obecny w dystrykcie Kolumbia'',

Podstawowa kwestia do rozstrzygnigcia przez sad byta odpowiedz na pytanie,
czy cudzoziemiec przebywajacy poza terytorium Standéw Zjednoczonych ma pra-
wo do wystepowania i skladania wnioskow przed sadami amerykanskimi. Sad
okregowy dystryktu Kolumbia 20 lipca 2002 r. orzekl, ze skoro Guantanamo
znajduje si¢ poza suwerennym terytorium amerykanskim, to nie posiada on (czyli
sad) jurysdykeji do rozpatrywania wnioskow skarzacych. Sad okrggowy zazna-
czyt przy tym, ze oparl si¢ na orzeczeniu Sadu Najwyzszego w sprawie Johnson
v. Eisentrager z 1950 1.'> W orzeczeniu W sprawie Johnson V. Eisentrager sgdzia
Jackson zauwazyt: ,,Wskazali$my, ze przywilej litygacji zostal rozciagnigty takze
na cudzoziemcow, bez wzgledu na to, czy na przyjaciot czy wrogow, tylko dla-
tego, ze ich obecno$¢ w kraju pociaga za sobg ochrong. Podstawa taka nie moze
zostaé powolana tutaj, poniewaz ci jency w zadnym czasie nie przebywali na
jakimkolwiek terytorium, nad ktérym Stany Zjednoczone rozciagalyby swoja su-
werenno$é, a okolicznosci ich przestepstwa, ich ujecia, procesu i kary znajdowaty
sie poza terytorialng jurysdykcja jakiegokolwiek sadu Stanéw Zjednoczonych”".
Na tej podstawie niemieccy obywatele nie mieli prawa do wystgpowania przed
sadami amerykanskimi.

W sprawie Rasul v. Bush sad okr¢gowy zauwazyl na poczatku, ze wszystkie
strony zgodzily si¢ co do tego, ze Guantanamo nie stanowi terytorium Stanow
Zjednoczonych, a jest dzierzawione od Kuby na podstawie traktatu z 1903 r.
Zgodnie z nim ,,podczas gdy z jednej strony Stany Zjednoczone uznajg ciagla
najwyzsza suwerenno$¢ republiki Kuby nad opisanymi obszarami ladu i wody,
z drugiej strony Kuba zgadza sig, ze podczas okresu okupacji tych obszarow
przez Stany Zjednoczone zgodnie z warunkami niniejszego porozumienia

Il Ch. Cema, Introductory note to the United States (U.S.) Court of Appeal Decisions in the
Guantanamo Detainees Cases, ,,International Legal Materials” 2003, nr 42, s. 394.

12 W tej sprawie 21 obywateli niemieckich ztozylo wnioski o udzielenie habeas corpus do sadu
okregowego dystryktu Kolumbia. Twierdzili oni, ze naleza do niemieckich sit zbrojnych walczacych
w Chinach. Zostali skazani za naruszenie praw wojny przez fakt uczestnictwa w dziataniach zbroj-
nych przeciwko Stanom Zjednoczonym juz po kapitulacji Niemiec, lecz przed kapitulacja Japonii
w I wojnie $wiatowej. Skazanie nastapito na mocy decyzji komisji wojskowej dziatajacej w Chinach.
Nastepnie skazani zostali repatriowani do Niemiec, gdzie odbyli karg pozbawienia wolnosci w wigzie-
niu w Landsbergu. Ich straznikiem (custodian) byt oficer armii amerykanskiej podlegajacy generatowi
dowodzacemu Trzecia Armig Standw Zjednoczonych. Wniosek o habeas corpus stwierdzal, ze oby-
watelom niemieckim odméwiono praw wyplywajacych z artykutu I (wtadza ustawodawcza w rekach
Kongresu) i III (whadza sadownicza) amerykanskiej konstytucji, prawa do sprawiedliwego procesu
zgodnie z V poprawka oraz innych praw zgodnie z konstytucja i prawem Stanéw Zjednoczonych oraz
ochrony wynikajacej z IIl Konwencji Genewskiej.

13 Johnson v. Eisentrager, pkt I, akapit 3 (tum. wlasne). W oryginale: We havepointedout that the
prmlege of litigation has been extended to aliens, whether friendly or enemy, only because permitting
theirpresence in the country implied [339 U.S. 763, 778] protection. No such basis can be invokedhere,
for these prisoners at no relevant time were within any territory over which the United States is sove-
reign, and the scenes of their offense, their capture, their trial and their punishment were all beyond the
territorial jurisdiction of any court of the United States. Orzeczenie w sprawie Johnson V. Eisentrager
dostepne http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=us&vol=339&invol=763.
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Stany Zjednoczone bedg wykonywac catkowita jurysdykcje i kontrole na i nad
tymi obszarami z prawem do uzyskania (...) dla celow publicznych Stanow
Zjednoczonych kazdego gruntu lub innej wlasnosci w drodze zakupu lub przez
wykonywanie prawa do wywlaszczenia przy pelnym odszkodowaniu dla wtasci-
cieli”!*. Po stwierdzeniu powyzszego sad musial oceni¢, czy sam ten fakt ozna-
czal przeszkod¢ do rozpatrzenia wniosku habeas corpus, czy tez moze zatrzy-
mani w Guantanamo znajduja si¢ jednak pod jurysdykcja terytorialng Stanow
Zjednoczonych zgodnie z teoria suwerennosci de facto. Skarzacy argumentowali,
iz mimo ze Guantanamo nie nalezy do terytorium Stanow Zjednoczonych, a wigc
nie znajduje si¢ pod ich suwerennos$cia de iure, to zgodnie z teorig suwerennosci
de facto Stany Zjednoczone moga nia objac takze Guantanamo przede wszystkim
ze wzgledu na wyjatkowy charakter jurysdykcji i kontroli, jaka wykonuja wobec
Guantanamo.

W sprawie Habib v. Bush wniosek o udzielenie habeas corpus zostal wystoso-
wany przez zon¢ obywatela Australii — Mamdouha Habiba — dzialajacq w charak-
terze next friend. Skarzacy podobnie jak w poprzednich przypadkach wskazuja
na naruszenie V poprawki (prawo do sprawiedliwego procesu), innych posta-
nowien konstytucyjnych, prawa miedzynarodowego oraz wojskowych regulacji
obowiazujacych w armii Stanéw Zjednoczonych. Habib zadal migdzy innymi
uzasadnienia prawnego swojego zatrzymania, przeprowadzenia postgpowania
sadowego w tym celu i dostepu do prawnika's.

Po potaczeniu spraw Rasul v. Bush i Habib v. Bush i wniesieniu apelacji 11
marca 2003 r. sad apelacyjny okr¢gu Kolumbia podtrzymat t¢ decyzje (sprawa
Al Odah v. Stany Zjednoczone'). Sad stwierdzilt, ze zatrzymanym nie przystuguje
prawo do wystepowania z wnioskiem o habeas corpus, gdyz znajduja si¢ oni
poza suwerennym terytorium StanOw Zjednoczonych; ponownie przypomnial,
ze podobnie jak w sprawie Johnson v. Eisentrager zatrzymani w Guantanamo s3
obcokrajowcami, zostali ujeci w trakcie dziatan wojennych, w momencie ujgcia
znajdowali sie¢ w obcym kraju, w tej chwili przebywaja za granica i nigdy nie
przebywali na terytorium Stanow Zjednoczonych. Sad apelacyjny odrzucit takze
argument, ze kontrola Stanow Zjednoczonych wykonywana wobec Guantanamo
jest ekwiwalentem wykonywania de facto suwerennosci; oparl si¢ przy tym po-
dobnie jak sad okregowy na tekécie amerykansko-kubanskiego traktatu w spra-

14 Thum. wiasne. Art. 3 traktatu w oryginale brzmi: While on the one hand the United States re-
cognizes the continuance of the ultimate sovereignty of the Republic of Cuba over the above described
areas ofland and water, on the other hand the Republic of Cuba consents that during the period of the
occupation by the United States of said areas under the terms of this agreement the United States shall
exercise complete jurisdiction and control over and within said areas with the right to acquire (under
conditions to be hereafter agreed upon by the two Governments) for the public purposes of the United
States any land or other property therein by purchase or by exercise of eminent domain with fuli com-
pensation to the owners thereof tekst traktatu dostgpny http://www.yal e.edu/lawweb/aval on/diploma-
cy/cuba/cuba002.htm.

15 Streszczenia spraw mozna znalez¢ w orzeczeniu sadu apelacyjnego okregu Kolumbia z 11 mar-
ca 2003 r. w sprawie A/ Odah v. Stany Zjednoczone; dostgpne http://www.ccr-ny.org/v2/legal /septem-
berllth/docs/DC_CIR_0.pdf.

16 Orzeczenie dostepne http://www.ccr-ny.org/v2/legal/september_|1th/docsDC_CIR_0.pdf.
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wie dzierzawy baz morskich. Zdaniem sadu zaden amerykanski sad nie posiada
jurysdykeji dla rozpatrywania wnioskow o habeas corpus ztozonych przez za-
trzymanych lub w ich imieniu'’.

Interpretacja orzeczenia w sprawie Johnson V. Eisentrager jest niejednolita
i w zasadzie w kazdym orzeczeniu jest rozna. Jak do tej pory zaden sad nie zdecy-
dowat sie oprze¢ na zdaniu odrgbnym s¢dziow Blacka i Douglasa. Stwierdzili oni,
ze przedmiotem sprawy byta wladza sadéw do udzielania habeas corpus na rzecz
obcokrajowcow uwiezionych w Niemczech na podstawie wyrokéw wydanych
przez wladze wykonawcza za posrednictwem komisji wojskowych. Sedziowie
stwierdzili, ze Sad Najwyzszy nie moze zaprzeczy¢ i nie czyni tego, ze jesli te
osoby bytyby uwigzione na terytorium Stanow Zjednoczonych, to sady amery-
kanskie miatyby jurysdykcje do rozpatrywania ich wnioskéw o habeas corpus.
Nastepnie retorycznie zapytali: ,,Czy prawo jenca do zbadania legalnosci wyroku
zalezy w takim razie od miejsca, w ktorym rzad zdecyduje si¢ go uwigzic?”'®,
Jesli tak rzeczywiScie jest —a wydaje sig tak by¢ zarowno w przypadku z 1950 r.,
jak i w przypadku Guantanamo — to sady amerykanskie stosujg niebezpieczna
i szkodliwa praktyke.

Wiele organizacji pozarzadowych (m.in. Amnesty International), bylych se-
dzioéw federalnych, dyplomatow i oficerow amerykanskich wystosowato krotkie
pisma urzgdowe w sprawie wyjasnienia watpliwosci prawnych czy faktycznych
(tzw. amicus curiae briefs"), w ktorych zadali zmiany decyzji w sprawie Al
Odah.

3. Gherebi przeciwko Bushowi (2003)

W tej sprawie brat jednego z zatrzymanych wystosowat na jego rzecz wniosek
o udzielenie habeas corpus. Sad okrggowy — ponownie opierajac si¢ na orzecze-
niu w sprawie Johnson v. Eisentrager — odrzucil wniosek, uzasadniajac to brakiem
jurysdykcji, poniewaz Guantanamo nie znajduje si¢ pod suwerenno$cig Stanow
Zjednoczonych (nie stanowi suwerennego terytorium Stanéw Zjednoczonych).
Sad wyrazit jednak watpliwo$¢ przy podejmowaniu decyzji, gdyz wizja zatrzy-
manych bez dostgpu do pomocy prawnej, bez poinformowania ich o stawianych
im zarzutach i bez procesu wydata si¢ sadowi niepokojaca. Wyrazil on rowniez
nadzieje, ze ,,sad wyzszej instancji znajdzie zasadne rozwigzanie” (principled
way) dla zapewnienia weryfikacji legalnosci zatrzymania. Po wniesieniu odwo-
tania sad apelacyjny okregu IX zmienit decyzje sadu okregowego i orzekl, ze
Stany Zjednoczone wykonuja pelna jurysdykcje terytorialng wobec Guantanamo.
Sad apelacyjny stwierdzit nawet wigcej, a mianowicie, ze dla celow wniosku

17 W styczniu 2005 . Mamdouh Habib zostat zwolniony bez postawienia mu jakichkolwiek zarzu-
tow. Po ponad trzech latach zatrzymania wrécit do Australii, zob. http://www.theaustralian.news.com.
au/common/story_page/0,5744,12486037%255E23109,00.html  oraz http://www.abc.net.au/news/
newsitems/200502/s1293030.html (06.11.05).

18 Johnson v. Eisentrager, opinia odrebna s¢dziow Blacka i Douglasa.

19 W jezyku lacifiskim amicus curiae oznacza osobg udzielajaca sgdziemu wyjasnien odnosnie do
watpliwo$ci prawnych czy faktycznych (dostownie przyjaciel sadu).
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0 habeas corpus Guantanamo jest czg$cig suwerennego terytorium Stanow
Zjednoczonych. W konsekwencji ztozenie wniosku o habeas corpus jest mozli-
we i sady amerykanskie posiadaja jurysdykcje do jego rozpatrzenia. Wiasciwym
w tych sprawach jest sad okregowy okrggu Centralna Kalifornia®.

Decyzja sadu apelacyjnego w sprawie Gherebi v. Bush zostata nastepnie za-
wieszona do czasu rozstrzygnigcia tej kwestii przez Sad Najwyzszy, co nastapito
w czerwecu 2004 r.

II. SPRAWY DOTYCZACE OBYWATELI AMERYKANSKICH

W tym miejscu pojawia si¢ zagadnienie zdrajcow i dezerterow, ktore jednak
z braku miejsca zostanie tylko czgsciowo omowione’'. W Afganistanie ujeto
dwdch Amerykanow walczacych u boku talibéw (John Walker Lindh) lub w sze-
regach Al-Kai’dy (Yaser Esam Hamdi). Wedlug migdzynarodowego prawa hu-
manitarnego zostaliby oni okre$leni jako zdrajcy, lecz inaczej to wyglada w kon-
tek$cie wewnetrznym. Inny obywatel amerykanski Jose Padilla zostal ujety na
lotnisku w Chicago. Ich sprawy zostang pokrotce przedstawione ponizej. Mozna
sobie juz na wstepie zada¢ pytanie czy Lindh i Hamdi sg zdrajcami? Lub raczej
czy jest mozliwe udowodnienie im zdrady?

W praktyce amerykafskiej dla stwierdzenia zbrodni zdrady konieczne sg czte-
ry elementy: jawne dzialanie (overt act), dwoch $wiadkéw musi to zezna¢, aby
potwierdzi¢ zarzuty rzadu co do jawnego dziatania podjgtego przez oskarzone-
go, ktore ma stanowi¢ zdradeg, musi by¢ wykazany zamiar zdradzenia Stanow
Zjednoczonych, ktorego dowodem ma by¢ wspomniane jawne dzialanie i wyni-
kajaca z niego pomoc dla wroga (aid and comfort)**. Wydaje sie, ze byloby bar-
dzo trudno udowodni¢ zdradg w przypadku walki w Afganistanie. Nawet w przy-
padku Lindha, ktory zostat ujety na polu walki. Postawione mu nastepnie zarzuty
(o ktorych mowa ponizej) spetniaja warunek Jawnego dziatania” i zdradzieckie-
go charakteru; prawdopodobnie tez rzad nie miatby probleméw z udowodnie-
niem, ze stanowily one dla wroga pomoc i wsparcie, lecz juz spetnienie pozosta-

20 Orzeczenie sadu apelacyjnego w sprawie Gherebi v. Bush (nr 03—55785) dostepne http://news.
findlaw.com/hdocs/docs/terrorism/gherebibushl 21803opn. pdf.

2l Wielu autoré6w opowiada si¢ za zasada, ze mocarstwo zatrzymujace nie ma obowiazku przyzna-
nia statusu jenca wojennego wlasnym obywatelom. Poza ewentualng zwyczajowg normg prawa huma-
nitarnego i pogladami doktryny nalezy rowniez bra¢ pod uwage wzgledy humanitarne, ktore moga spo-
wodowaé zmiany w stosowaniu zasady, ze mocarstwo zatrzymujgce nie ma obowigzku przyznawania
statusu jenica wojennego wlasnym obywatelom. Moze si¢ zdarzy¢, ze dana osoba, ktora na dtugo przed
wybuchem konfliktu bez formalnego uznania tego faktu posrednio zrzekla si¢ swojego poprzedniego
obywatelstwa — obywatelstwa mocarstwa zatrzymujacego, a nastepnie znalazta si¢ w jego whadzy (np.
walczac po stronie mocarstwa przeciwnego). W takich sytuacjach nalezy przyzna¢ pierwszenstwo fak-
tycznemu powiazaniu (wierno$ci; materiaf allegiance), a nie formalnemu obywatelstwu (formal na-
tionality). Jak stusznie zauwaza A. Rosas, powinno tak by¢ zwlaszcza w przypadkach, gdy formalne
obywatelstwo prowadzitoby do bardziej dotkliwych dla jerica skutkow. To rozwigzanie umozliwiatoby
obywatelom mocarstwa zatrzymujacego zachowanie statusu jenca wojennego w okreslonych okolicz-
no$ciach oraz zapobiegatoby ich skazaniu za zdrade.

22 Art. 11T ust. 3 amerykanskiej konstytucji; tekst konstytucji dostepny http://www.house.gov/
Constitution/Constitution.html.
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tych warunkow — dwoch $wiadkoéw i zamiaru zdrady — nastreczatoby trudnoscei,
jesli w ogole bytoby mozliwe. Sam Lindh zaprzeczyt istnieniu po jego stronie
takiego zamiaru, kiedy stwierdzil, ze nie walczyt przeciwko Ameryce, a tylko
wspdlnie z talibami przeciwko sitom Sojuszu Poinocnoatlantyckiego, ktorg to
walke traktowat jako jihad, bedacy kontynuacja walki mudzahedinéw z wojska-
mi radzieckimi®. O$wiadczenie Lindha nie jest naturalnie decydujgce, ale rzuca
pewien cien i wzbudza watpliwos$ci. Podobnie trudne bytoby udowodnienie zdra-
dy Hamdiemu. Z tych tez wzgledow rozpatrywanie tych przypadkow w kontek-
$cie wewnetrznym (amerykanskim) jako zbrodni zdrady jest bezcelowe. Zgodnie
z tym, co zostato stwierdzone w odniesieniu do zdrajcow i dezerterow, ktorzy zo-
stang ujeci przez sily zbrojne panstwa swego obywatelstwa, Stany Zjednoczone
mogly przyzna¢ im status jencOw wojennych (lecz nie miaty takiego obowigzku
— zobacz przyp. 21) badz oskarzy¢ ich w ramach procesu karnego o popetnienie
zbrodni. Pierwsza mozliwo$¢ raczej nigdy nie wchodzila w gre, zwazywszy, ze
— niezgodnie z prawem — zatrzymanym cudzoziemcom odmowiono przyznania
statusu jenica wojennego. Jezeli chodzi o druga mozliwos¢, to 1 w tym wzgledzie
praktyka jest niejednolita i stanowi dowdd braku koncepcji oraz ignorowania pra-
wa ze strony amerykanskiej administracji.

1. John Walker Lindh

John Walker Lindh, nazywany amerykanskim talibem, jest obywatelem ame-
rykanskim. Zostal ujety w Afganistanie, gdy walczyl u boku talibéw. Po uje-
ciu przez okoto miesiac byt przetrzymywany w obozie Rhino niedaleko Kabulu,
nastepnie zostal przetransportowany do Stanow Zjednoczonych, gdzie w poste-
powaniu karnym postawiono mu osiem zarzutow: spisku w celu zabicia oby-
wateli amerykanskich poza terytorium Stanéw Zjednoczonych, spisku w celu
dostarczania materialnego wsparcia dla zagranicznych organizacji terrorystycz-
nych, dostarczania materialnego wsparcia dla zagranicznych organizacji terro-
rystycznych, spisku w celu $wiadczenia ushug Al-Kai’dzie, §wiadczenia ustug
Al-Kai’dzie, spisku w celu $wiadczenia ushug talibom, §$wiadczenia ustug talibom
oraz uzywania i posiadania broni palnej i niszczacych urzadzen podczas popet-
nienia zbrodni z uzyciem przemocy. Oskarzenie wniesiono w sgdzie okregowym
okregu Wschodnia Wirginia 5 lutego 2002 r.*

W zwiazku z tym, ze Lindh zostat oskarzony w procesie karnym, przystugi-
waly mu wszystkie prawa procesowe i konstytucyjne, jakie przystuguja kazdemu

23 Podaje za: M.H. Sperber, Note: John Walker Lindh and YaserEsam Hamdi: Closing the Loophole
in International Humanitarian Law for American Nationals Captured Abroad While Fighting with
Enemy Forces, ,,American Criminal Law Review” 2003, nr 40, s. 192-193.

24 Tekst aktu oskarzenia dostepny http://newsfindlaw.com/hdocs/docs/lindh/uswlindh020502cmp.
pdf; zarzuty w oryginale to: conspiracy to murder U.S. nationals, conspiracy to provide material su-
pport and resources to foreign terrorist organizations, providing material support to and resources to
foreign terrorist organizations, conspiracy to contribute services to Al Qaeda, contributing services to
Al Qaeda, conspiracy to supply services to the Taliban, supplying the services to the Taliban, using and
carryingfirearms and destructive devices suring crimes of violence.
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obywatelowi amerykanskiemu, wlaczajac w to prawo do pomocy prawnej i pra-
wo do bycia poinformowanym o wszystkich stawianych zarzutach. Na samym
poczatku obrona Lindha wystosowata wniosek o sprecyzowanie zarzutow, gdyz
zostaly one okreslone bardzo szeroko, niejednoznacznie i w sposob niewystar-
czajacy dla uczciwego poinformowania go i przygotowania argumentow obro-
ny. Obrona zazadata wigc okreslenia obywateli i personelu militarnego, przeciw
ktorym w celu ich zabicia Lindh rzekomo spiskowal; daty, czasu i miejsca, gdzie
rzekomo przytaczyt si¢ do takiego nielegalnego spisku; dokladnego charakteru
wsparcia materialnego, ktérego miat dostarcza¢ spiskujagcym oraz doktadnego
okreslenia dziatalno$ci, ktorej rzekomo dopomagat przez dostarczanie wsparcia
materialnego. Celem tego wniosku byto doktadniejsze okreslenie zarzutéw, a nie
tylko sadzenie Lindha za sama przynaleznos$¢ do potgpianej grupy. Sedzia jednak
whniosek odrzucit®. Lindh skarzyt si¢ takze na trzymanie go przez 55 dni incom-
municado w obozie Rhino w Afganistanie i stosowanie wobec niego w tym cza-
sie ,,wymuszajacych” technik przestuchania (coercive interrogation techniques)
oraz odmowe dostgpu do prawnika. Oskarzony twierdzil, ze jego o$wiadczenia
ztozone w czasie bezprawnego zatrzymania nie powinny by¢ dopuszczone jako
dowod w postgpowaniu.

Sprawa Johna Walkera Lindha zakonczyta si¢ dos¢ zaskakujaco, bo ugoda (15
lipca 2002 r.)*. Przez pig¢ miesiecy rzad probowal szuka¢ nowych dowodow
przeciwko Lindhowi, rownocze$nie zachowujac w tajemnicy tajne informacje
(classified informatiory). Lindh przyznat si¢ do dwoch zarzutéw — Swiadczenia
ustug talibom oraz uzywania i posiadania broni palnej i niszczacych urzadzen
podczas popelniania zbrodni z uzyciem przemocy. W rezultacie zostat skazany
(4 pazdziernika 2002 r.) na dwa nastgpujace po sobie wyroki 10 lat pozbawienia
wolnosci, czyli ogotem 20 lat pozbawienia wolnosci, oraz zobowiazat si¢ do pet-
nej wspolpracy z rzadem w Sledztwie prowadzonym w sprawie Al-Kai’dy, lecz
uniknat kary dozywotniego pozbawienia wolnosci?’. Gdyby Lindh naruszyt wa-

25 Tekst wniosku (Defence Motion for a Bill ofParticulars, 15 March 2002) dostgpny http://news.
findlaw.com/hdocs/docs/lindh/uslindh31502mot4bop.pdf (28.10.05).

26 Tekst ugody (plea agreement) dostepny http://www.usdoj.gov/ag/pleaagreement.htm.

27 W postepowaniu karnym zostal skazany rowniez Zacarias Moussaoui — obywatel francuski,
uwazany za dwudziestego terrorystg, ktory miat wzia¢ udzial w atakach 11 wrzesnia 2001 r., czlo-
nek Al-Kai’dy; brat udziat w przygotowaniach do atakow terrorystycznych, uczac si¢ w Oklahomie
i Minnesocie pilotowania statkow powietrznych na prywatnych kursach. W czasie szkolenia wyka-
zywal nadzwyczajne zainteresowanie pilotowaniem duzych statkow powietrznych oraz szczegota-
mi technicznymi. To wzbudzilo podejrzenia. Ostatecznie Moussaoui zostat aresztowany za narusze-
nie przepisow wizowych i imigracyjnych. Po nagromadzeniu dowodow wskazujacych na jego udziat
w wydarzeniach z 11 wrzesnia zostat on przeniesiony do wigzienia federalnego w Alexandrii, w stanie
Wirginia; postawiono mu sze$¢ zarzutow: 1) spisek w celu popehienia aktow terrorystycznych prze-
kraczajacych granice narodowe, 2) spisek w celu popelnienia piractwa powietrznego, 3) spisek w celu
zniszczenia statku powietrznego, 4) spisek w celu uzycia broni masowe;j zagtady, 5) spisek w celu za-
bicia pracownikow Stanéw Zjednoczonych, 6) spisek w celu zniszczenia wlasnosci — akt oskarzenia
dostepny  http://www.usdoj.gov/ag/moussaouiindictment.htm (02.11.05); poczatkowo Moussaoui nie
przyznat si¢ do winy, nastepnie zmienit zeznanie i przyznat si¢ do czterech stawianych mu zarzutow,
po czym znowu zaprzeczy! stawianym mu zarzutom. 22 kwietnia 2005 r. Moussaoui przyznat si¢ do
spisku w celu popetnienia aktow terrorystycznych, lecz nie tych z 11 wrze$nia, ale w ramach szerszego
planu zaatakowania Bialego Domu. Stwierdzit on, ze Osama bin Laden osobiscie nakazal mu uderzy¢
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runki ugody, moze zosta¢ oskarzony i osadzony za wszystkie stawiane mu zarzu-
ty. Zrzekt si¢ rowniez roszczen z tytutu naduzy¢ w traktowaniu go przez wladze
amerykanskie. Mimo uznania przez prokuratora ugody za zwycigstwo w ,,woj-
nie z terroryzmem™?® wydaje si¢ jednak, ze kiedy zaczely si¢ ujawniaé rdzne
niescistosci dotyczace konstytucyjnej ochrony, do ktérej Lindh byt uprawniony,
i w miare jak zwigkszalo si¢ ryzyko ujawnienia niektorych tajnych informacji,
a zwlaszcza pojawila si¢ konieczno$¢ zeznawania na procesie przez zatrzyma-
nych w Guantanamo, rzad zdecydowat si¢ na ugode. W ugodzie znajduje sie cie-
kawy ustep, w ktorym rzad zgadza si¢ ,,zrezygnowac z prawa traktowania Lindha
jako nielegalnego kombatanta w zwiazku z jego dziataniami wskazanymi w akcie
oskarzenia”?. Sformutowanie to sugeruje, ze rzad uwazat jednak, iz Lindh ma
pewien status zgodnie z migdzynarodowym prawem humanitarnym.

2. Yaser Esam Hamdi

Yaser Esam Hamdi zostatl ujety w Afganistanie, walczac u boku talibéw i prze-
transportowany do Guantanamo. Kilka miesigcy pozniej wladze amerykanskie
odkryty, ze Hamdi ma amerykanskie obywatelstwo (urodzit si¢ w Baton Rouge,
w Luizjanie, lecz wigkszo$¢ zycia spedzit w Arabii Saudyjskiej). Po odkryciu
i weryfikacji tego faktu Hamdi zostat przeniesiony do bazy wojskowej w Norfolk,
w stanie Wirginia w kwietniu 2002 r. Zostat uznany za ,,wrogiego kombatanta”.
Przez miesiace po umieszczeniu Hamdiego w izolacji rzad nie przedstawiat jed-
nak zadnych zarzutéw ani podstawy prawnej zatrzymania. Traktowanie, jakie
spotkato Hamdiego, jest dowodem na niejednolite podejscie do okreslania sta-
tusu zatrzymanych obywateli amerykanskich walczacych za granicg u boku ta-
libéw. Lindh zostat skazany w wyniku postgpowania karnego, natomiast Hamdi
zostal okre$lony jako ,,wrogi kombatant”, byt przetrzymywany w odosobnieniu,
bez dostgpu do pomocy prawnej; stanowito to pogwatcenie jego praw — jako
obywatela amerykanskiego — wynikajacych z V i VI poprawki do konstytucji
(odpowiednio prawo do sprawiedliwego procesu i prawo do pomocy prawnej).
Zarzadzenie wojskowe prezydenta Busha z listopada 2001 r. nie ma do niego
zastosowania, gdyz stosuje si¢ je tylko do cudzoziemcéw, w zwiazku z tym
nie powinien on by¢ sadzony przez komisje wojskowe powotane na mocy tego
Zarzadzenia. W konsekwencji okreslenia Hamdiego jako ,,wrogiego kombatan-
ta” powinien on zosta¢ osadzony przez sad wojskowy zgodnie z amerykanskim

w Biaty Dom (zob. D. Eggen, Judge in Moussaoui Case Blocks Release of September 11 Report, arty-
kut dostepny http://www.washingtonpost.com/wp-dyn/content/article/2005/04/29/AR2005042901435.
html (2.11.05). Dalsza cz¢$¢ postgpowania przeciwko Moussaoui byta przewidziana na styczen 2006 r.
Zamierzal on broni¢ si¢ przeciwko grozacej mu karze $mierci — zobacz rowniez: Moussaoui sentence
trial date set, artykut dostepny http://newsvote.bbc.co.Uk/mpapps/pagetool §/print/news.bbc.co.uk/| /
hi/world/americas/4524247.stm (02.11.05). Wigcej na temat postgpowania w sprawie Moussaoui zo-
bacz: J. Mariner, 4 Fair Trial for Moussaoui, artykul dostepny http://writ.newsfindlaw.com/mari-
ner/20030203.html (02.11.05).

28 Zobacz: ,,I plead guilty” American Taliban Says; artykul dostepny http://archives.cnn.com/2002/
LAW/07/15/walker.lindh.hearing/ (29.10.05).

29 Plea Agreement, USA v. J. Lindh, pkt 21.
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Jednolitym Kodeksem Sprawiedliwosci Wojskowej (UCMYJ) i stosownie do 111
Konwencji Genewskiej. Takie postgpowanie moze jednak wywotaé sprzeciw,
gdyz jego konsekwencjg jest przyznanie obywatelom amerykanskim petnych
praw traktatowych, a cudzoziemcom tylko prawa do procesu drugiej kategorii
(komisje wojskowe), a przeciez i obywatele amerykafiscy, i cudzoziemcy zostali
ujeci jako ,,wrodzy kombatanci”.

Jezeli chodzi o zapewnienie Hamdiemu prawa do obrony, to dwukrotnie sad
okrggowy przyznat mu prawo do przedstawiciela prawnego. Po zlozeniu wnio-
sku o habeas corpus przez federalnego obroncg publicznego Franka Dunhama
(10 maja 2002 r.) i przyznaniu mu przez sad statusu next fiiend sad okregowy
orzekt, ze Hamdi ma prawo do przedstawiciela prawnego. Natomiast 11 czerw-
ca 2002 r. sad okregowy przyznat status next friend ojcu Hamdiego — Esamowi
Fouad Hamdiemu i nakazal rzadowi zapewni¢ Hamdiemu dostep do prawnika.
Esam Fouad Hamdi podnosil, ze jego syn nie walczyt u boku talibow oraz ze byt
w Afganistanie w celu wykonywania pracy humanitarnej i nie odbyt szkolenia
w obozie terrorystycznym. W rezultacie wniesienia apelacji przez rzad amery-
kanski sad apelacyjny IV okrggu zmienit (12 lipca 2002 r.) decyzje sadu okre-
gowego dotyczaca dostepu do przedstawiciela prawnego (a wige odmowit mu
tego prawa), poniewaz ,,sad okregowy mianowal przedstawiciela prawnego i za-
rzadzil jego dostep do Hamdiego bez wlasciwego uwzglednienia konsekwencji
swoich dziatan [...]”. Sad podkreslit, ze ,,powierzenie przez nasza Konstytucje
prowadzenia wojny politycznym gateziom amerykanskiego rzadu wymaga, aby
sady respektowaly to na kazdym etapie”®. Sad apelacyjny nie przekre$lit zupel-
nie decyzji sadu okregowego, lecz przekazat sprawe do ponownego rozpatrzenia,
wyrazajgc swoja nieche¢ wobec daleko idacej propozycji, ze obywatel amery-
kanski, rzekomo bedacy ,,wrogim kombatantem”, moglby zosta¢ bezterminowo
zatrzymany bez postawienia mu zarzutow lub bez dostgpu do prawnika, tylko
dlatego ze rzad tak uwaza i wreszcie bez nadzoru sadowego?'.

16 sierpnia sad okregowy, ktoremu przekazano sprawe, zazadat od rzadu do-
wodow, na podstawie ktorych zakwalifikowano Hamdiego jako ,,wrogiego kom-
batanta”. Z tego powodu powstaly dodatkowe kontrowersje, gdyz ministerstwo
sprawiedliwo$ci odmowilo zastosowania si¢ do tego zadania. Rzad wniodst od-
wolanie. Jego zdaniem zatrzymanie Hamdiego jest konieczne dla zebrania da-
nych wywiadowczych. Dlatego tez powinien on by¢ zatrzymany jako ,,wrogi
kombatant” zgodnie z prawami i zwyczajami wojny. Uwzgledniajac argumenty
rzadu, 8 stycznia 2003 r. sad apelacyjny okregu IV orzekl, ze nie ma watpliwo-
sci, ze Hamdi zostat ujety za granica, gdy walczyt dla talibow, a skoro tak, to
moze by¢ przetrzymywany bezterminowo (indefinitely) jako ,,wrogi kombatant”,
bez dostgpu do prawnika®. Podstawa zatrzymania jest samo okre$lenie statusu

30 Orzeczenie dostepne http://laws.Ip.findlaw.com/scripts/printer_friendly.pl?page=4th/026895p.
html (thum. wlasne, 29.10.05).

3L Tbidem.

32 Orzeczenie w sprawie Hamdi v. Rumsfeld (nr 02—7338) dostepne http://pacer.cad.uscourts.gov/
opinion.pdf/027338.P.pdf (29.10.05), s. 16.
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Hamdiego jako ,,wrogiego kombatanta™ przez prezydenta, dzialajacego w cha-
rakterze glownodowodzacego armia, i nie moze ono zosta¢ podwazone ani przez
zatrzymanego, ani kogokolwicek dziatajacego na jego rzecz. Na zarzut braku upo-
waznienia do zatrzymania ze strony Kongresu (wymaganego wobec obywate-
la amerykanskiego) sad stwierdzil, ze takg autoryzacja byta rezolucja Kongresu
z 18 wrze$nia 2001 1. (Authorization for Use of Military Force) upowazniajaca
prezydenta do ,,uzycia wszelkiej koniecznej i odpowiedniej sity przeciwko tym
pafstwom, organizacjom i osobom, ktore planowaty, upowaznily, popetnity lub
pomogly w atakach terrorystycznych” lub ,udzielity schronienia takim organi-
zacjom lub osobom™?. Sad orzekt rowniez na korzy$¢ rzadu w zakresie obo-
wiazku przedstawienia przez niego dowodoéw na zakwalifikowanie Hamdiego
jako ,,wrogiego kombatanta”. W opinii sadu materiaty, ktore rzad przedstawit,
byly wystarczajace*. Nakaz przedstawienia dalszych informacji mogiby — zda-
niem sadu — spowodowaé ujawnienie ,,wrazliwych” danych wywiadu. Mimo
stwierdzenia, ze kontrola sadowa trwa nadal, nawet w czasie konfliktu zbroj-
nego, sad apelacyjny podkreslil, ze nie ma ona az tak duzego znaczenia wobec
szerokiej wtadzy prezydenta jako gléwnodowodzacego. Ochrona przystugujaca
obywatelowi w postepowaniu karnym nie przeklada sie tak starannie na obszar
konfliktu zbrojnego. Sad wskazat na dobrze juz ustalona wiadzg wojskowych
do wykonywania jurysdykcji wobec cztonkow sit zbrojnych, tych bezposrednio
7 takimi sitami zwigzanych, ,wrogich beligerentow”, jencow wojennych i in-
nych oskarzonych o naruszenie praw wojny. Dodat, ze jakiekolwiek prawne ba-
danie w sprawie statusu Hamdiego jako rzekomego ,,wrogiego kombatanta™ musi
odzwierciedla¢ poszanowanie tej wladzy, jak réwniez ,uznanie, ze rzad nie ma
bardziej gtebokiej odpowiedzialnosci” niz ochrona Amerykanoéw przed dalszy-
mi atakami terrorystycznymi®>. Ponadto sad stwierdzil, ze prawo zatrzymanego
do weryfikacji jego statusu prawnego zgodnie z Konwencjg Genewska nie ma
zastosowania do Hamdiego, gdyz przepisy Konwencji nie s3 samowykonalne,
i w rezultacie nie mogg by¢ wykonywane przez jednostke, a tylko przez panstwo
i rzad. Wspomniat przy tym o zasadzie wzajemnosci, ktéra zapewnia przestrze-
ganie Konwencji, gdyz jenicy wojenni dostaja si¢ do niewoli po obydwu stronach.
Dobrze by bylo, aby same Stany Zjednoczone, w tym ich sady, o tym pamigtaty.

33 Joint Resolution, Authorization for Use of Military Force; tekst dostepny http://iwww.yale.edu/
lawweb/avalon/sept_11/sjres23_eb.htm (thum. wlasne, 29 X 2005).

34 Byla to tzw. Deklaracja Mobbsa (niskiego stopnia urzgdnika z Ministerstwa Obrony), zgod-
nie z ktorg Hamdi przybyt do Afganistanu w lipcu lub sierpniu 2001 r. i dotaczyt do jednostki zbroj-
nej talibanu, gdzie przeszedt szkolenie w zakresie postugiwania si¢ bronia. We wspomnianej jednost-
ce zbrojnej pozostat az do jego ujecia przez sity Sojuszu Pétnocnego. W momencie uj¢cia Hamdi
byt w posiadaniu karabinu. Nastgpnie zostat przetransportowany do wigzienia Mazar-e-Sharif, a stad
do wigzienia w Sheberghan w Afganistanie, gdzie byt przestuchiwany. Po przestuchaniach zdecydo-
wano, ze Hamdi spelnia kryteria ,wrogiego kombatanta”, po czym zostat przewieziony do osrodka
w Kandaharze, a stamtad do Guantanamo i w koncu do bazy wojskowej w Norfolk; zdaniem Mobbsa
dalsze przestuchanie potwierdzito szczegoly ujecia Hamdiego i jego status jako »wrogiego kombatan-
ta” — zob. Hamdi v. Rumsfeld (nr 02-7338), op. cit., s. 36-37.

35 Hamdi v. Rumsfeld (nr 02-7338), op. cit., s. 25 (tlum. wlasne).
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Cale powyzsze orzeczenie jest oparte na btednym zatozeniu, ze trwa konflikt
zbrojny, a w konsekwencji ujeci kombatanci moga by¢ przetrzymywani przez
okres jego trwania. Konflikt zbrojny si¢ skoficzy? i jak stusznie zauwazyt Hamdi,
nawet jesli jego zatrzymanie na poczatku bylo legalne, to nie jest nim teraz, po-
niewaz istotne dziatania zbrojne zostaly zakonczone. Sad apelacyjny niestusznie
uwaza za taki konflikt ,,wojng z terroryzmem”, gdyz jest to w istocie rzeczy meta-
fora taka sama jak ,,wojna z glodem”, ,,wojna z ubdstwem” czy ,,wojna z narkoty-
kami”. Wszystkie one bedg prawdopodobnie toczone w nieskoficzono$é. Niektore
clementy tak rozumianej ,,wojny z terroryzmem” stanowig konflikty zbrojne
— migdzynarodowe lub niemajgce charakteru migdzynarodowego, i w tej cze-
sci sg regulowane przez migdzynarodowe prawo humanitarne. Migdzynarodowy
konflikt zbrojny toczyt si¢ w Afganistanie w okresie od pazdziernika 2001 r. do
czerwca 2002 r., kiedy zostal wybrany staly rzad (z Hamidem Karzajem na cze-
le). Ponadto, skoro sad okre$la Hamdiego jako ,,wrogiego kombatanta™, to jest on
uprawniony do statusu jenca wojennego i wszystkich zwiazanych z tym upraw-
nien (i obowiazkoéw). W najlepszym razie mamy tu do czynienia z bataganem
terminologicznym. Administracja amerykanska, ale rowniez i sady operuja poje-
ciami ,,nielegalnych kombatantow” (unlawful combatants) i ,,wrogich kombatan-
tOW” (enemy combatants), zamiast trzymac si¢ ustalonych terminéw jency wojen-
ni i osoby cywilne. W gruncie rzeczy ,,nielegalny kombatant” to osoba cywilna,
ktora bezprawnie bierze udziat w walce. Kombatant walczacy po stronie wroga
ex definitione jest wrogim kombatantem, cho¢ Stany Zjednoczone rozumieja ten
termin inaczej, co tylko wprowadza niepotrzebne zamieszanie®’. Natomiast, jesli
Stany Zjednoczone nie chcg przyzna¢ Hamdiemu statusu jenica wojennego (do
czego majg prawo, bo jest to ich obywatel, aczkolwiek w przypadku Hamdiego,
ktory wigkszos¢ zycia spedzit w Arabii Saudyjskiej, mozna wzia¢ pod uwage
raczej rzeczywista przynalezno$¢, a nie formalne obywatelstwo), to powinny po-
stawi¢ mu zarzuty i 0osgdzi¢ w postgpowaniu karnym, w ktérym wszystkie gwa-
rancje procesowe zostang zapewnione. Trzeciej drogi nie ma.

Dopiero w grudniu 2003 r. rzad zdecydowal si¢ zezwoli¢ na dostep prawni-
ka reprezentujacego Hamdiego do klienta, jednak z zastosowaniem koniecznych
srodkow bezpieczefistwa. W dniach 2 lutego i 2 marca 2004 r. Hamdi spotkat sie
ze swoim prawnikiem; pierwsze spotkanie odbylo sie w obecnosci obserwatordéw
wojskowych i bylo nagrywane, natomiast drugie monitorowane nie bylo, co po-
zwolito prawnikowi na rozmowe na temat warunkow zatrzymania®®,

36 Ibidem, s. 42.

37 W swym pozniejszym orzeczeniu w sprawie Hamdi v. Rumsfeld z 2004 r., Sad Najwyzszy
stwierdzit, Ze pojecie ,,wrogi kombatant™ nie jest jasne, a rzad do tej pory (tj. do wydania orzeczenia)
nie okreslil, co rozumie przez to pojecie, lecz jest oczywiste, ze ,,na potrzeby tej sprawy «wrogi kom-
batant» (...) to osoba, ktora (...) stanowita czgs¢ sit wrogich Stanom Zjednoczonym lub sitom koalicji
lub takie sity wspierata w Afganistanie i ktora brata udziat w konflikcie zbrojnym przeciwko Stanom
Zjednoczonym” (tekst orzeczenia — zob. przypis 39, s. 9).

38 United States of America. Appealing for justice: Supreme Court hears arguments against the
detention ofYaser Esam Hamdi and Jose Padilla, Amnesty International Report, dostepny http://www.
amnestyusa.org/waronterror/document.do?id=CD 144801 F480D1 CA80256E9000421D34.



160 Agnieszka Szpak

3. JosePadilla

Przypadek Jose Padilli istotnie rozni si¢ od spraw Lindha czy Hamdiego,
gdyz zostal on aresztowany na migdzynarodowym lotnisku O’Hare w Chicago,
po opuszczeniu samolotu. Nastapito to w maju 2002 r. na podstawie nakazu
aresztowania wydanego przez sad okregowy poludniowego okrggu Nowy York
w zwiazku ze §ledztwem prowadzonym przez ten sad w sprawie zamachow
terrorystycznych z 11 wrze$nia. Na poczatku Padilla byt trzymany w Nowym
Jorku jako material witness, a nastgpnie zostat umieszczony w bazie wojskowej
w Charleston w Potudniowej Karolinie. Jeszcze bardziej niepokojace jest to, ze
rzad amerykanski (zarzadzeniem prezydenta z dnia 9 maja 2002 r.) uznat Padille
za ,,wrogiego kombatanta” i odméwil mu prawa do przedstawiciela prawnego,
do wystepowania przed sadami cywilnymi oraz nie wniést przeciwko niemu za-
rzutow karnych. Nawet bez podawania dalszych szczegotow takie postgpowanie
wywoluje sprzeciw, gdyz Padilla nie zostat ujety na polu walki, tylko na lotnisku,
kiedy to dobrowolnie i jawnie opuscit poktad samolotu. Co wigcej odmawia mu
si¢ prawa do slusznego procesu; przez trzy lata nie postawiono mu zadnych za-
rzutéw i nie zwolniono go*.

Rzad podejrzewa, ze Padilla spiskowal w celu przeprowadzenia ataku prze-
ciwko Stanom Zjednoczonym przy uzyciu tzw. ,.brudnej bomby” i byt zwiazany
z Al-Kai’da. Jako ,,wrogi kombatant” zdaniem rzadu podlega on zatrzymaniu az
do zakonczenia dziatan zbrojnych, ktore — jak juz zostalo stwierdzone — ozna-
czaja ,,wojng z terroryzmem”, a ta W opinii administracji trwa. Sekretarz obrony
Rumsfeld stwierdzit, ze rzad nie jest zainteresowany w postawieniu Padilli za-
rzutdéw, tylko w wydobyciu od niego informacji®’. Podobnie jak Lindh i Hamdi,
Padilla nie moze by¢ sadzony przez komisje wojskowe, gdyz Zarzadzenie woj-
skowe prezydenta Busha nie dotyczy obywateli amerykanskich. Jose Padilla po-
winien zosta¢ zwolniony lub nalezy mu postawi¢ zarzuty i osadzi¢ w sprawied-
liwym procesie, w ktorym bgda zapewnione wszelkie gwarancje procesowe. Nie
ma zupeie podstaw do traktowania Padilli jako ,,wrogiego kombatanta™; jest on
osoba cywilna, obywatelem amerykafiskim, aresztowanym na terytorium ame-
rykafskim i podlegajacym jurysdykcji sadéw amerykanskich*. Mimo ze podro-
zowat do Afganistanu, nie ma dowodu, ze szkolil si¢ w obozach szkoleniowych

39 Wiecej na temat stanu faktycznego mozna przeczyta¢ w orzeczeniu sadu apelacyjnego okregu
Il w sprawie Padilla v. Rumsfeld (nr 03-2235), dostgpne http://news.findlaw.com/hdocs/docs/padiil -
la/padrums1218030pn.pdf. W zataczniku A jest zawarte zarzadzenie prezydenta okreslajace Padillg
jako ,,wrogiego kombatanta”. W skrocie zarzadzenie to stwierdza, ze Padilla jest blisko powigzany
z Al-KaPda, bral udziat we wrogich dla Stanéw Zjednoczonych dziataniach, w tym w przygotowa-
niach do atakow terrorystycznych, jest w posiadaniu danych na temat Al-Kai’dy, ktére moga si¢ przy-
czynié do zapobiezenia atakom Al-Kai’dy oraz stanowi on ciagle zagrozenie dla bezpieczenstwa naro-
dowego Stanéw Zjednoczonych (30.10.05).

40 Podaje za: S.A. Pitts-Kiefer, Jose Padilla, Enemy Combatant or Common Criminal?, ,,Villanova
Law Review” 2003, nr 48, s. 882883 (zob. przyp. 26 w artykule).

41 g A. Pitts-Kiefer, op. cit., s. 883—884, wskazuje na przypadki zatrzymania przez wladze wojsko-
we i procesy wojskowe wobec 0sob cywilnych, lecz dziato si¢ tak tylko podczas trwania stanu wojen-
nego, na terytoriach okupowanych oraz w celu zatrzymania ,,wrogich kombatantow” w trakcie dziataf
wojennych i dla osadzenia naruszycieli prawa wojny.
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Al-Kai’dy czy tez ze aktywnie walczyt w Afganistanie przeciwko sitom ame-
rykafiskim u boku talibow. Z tych przyczyn zatrzymanie Padilli jest nielegalne.
Padilla nie walczyt u boku talibéw — w odréznieniu od Hamdiego — wigc nie
mozna go uzna¢ za kombatanta (w tym za ,,wrogiego kombatanta” wedtug okre-
Slenia amerykanskiej administracji), lecz co najwyzej za podejrzanego o popel-
nienie przestgpstwa (akty terrorystyczne). Jesli istnieja dostateczne dowody jego
winy, powinien zosta¢ skazany, lecz — a contrario — w ich braku Padilla powinien
zosta¢ zwolniony.

Przedstawiciel prawny Padilli 11 lutego 2002 r. wystosowal wniosek o /a-
beas corpus na jego rzecz. Podniesiono w nim, ze zatrzymanie Padilli narusza
konstytucje amerykanska, prezydent nie ma nieograniczonej wtadzy do zatrzy-
mywania obywateli amerykanskich bez prawa do sprawiedliwego procesu i bez
weryfikacji podstaw prawnych takiego zatrzymania. Zdaniem Padilli rezolucja
Kongresu z 18 wrzes$nia 2001 roku { Authorization for the Use of Military Force)
zezwalajgca prezydentowi na uzycie sity w tym przypadku nie dawala tak daleko
idacego upowaznienia. W grudniu 2002 r. sad okregowy orzekl, ze wspomnia-
na rezolucja Kongresu upowaznia prezydenta do zatrzymania Padilli, lecz ten
ostatni jest uprawniony do przedstawiciela prawnego*>. W praktyce prawa tego
nie wykonano az do lutego 2004 r., poniewaz rzad mimo czg$ciowo korzystnej
dla siebie decyzji wnidst odwolanie od czg¢sci dotyczacej dostepu do prawnika.
Prawnik odwiedzit Padille dopiero w marcu 2004 r.; podobnie jak w przypadku
Hamdiego rozmowa byfa monitorowana.

W grudniu 2003 r. sad apelacyjny okregu II (rozpatrujacy wspomniang wy-
zej apelacje) postanowil, Zze rzad Stanow Zjednoczonych nie ma przyrodzone;
(inherent), konstytucyjnej wladzy do trzymania Jose Padilli bez postawienia mu
zarzutdw 1 dostgpu do sadu oraz nakazat jego zwolnienie w ciagu 30 dni lub
przekazanie pod kontrolg wiadz cywilnych i osadzenie przy zapewnieniu ochro-
ny konstytucyjnej przyshugujacej innym obywatelom*. Prezydent nie ma wta-
dzy — w braku upowaznienia przez Kongres — do zatrzymywania jako ,,wrogiego
kombatanta” obywatela amerykanskiego ujetego na amerykanskiej ziemi poza
strefg walki*!. Jednak zwolnienie Padilli zostalo zawieszone, gdyz rzad wnidst
odwotanie, ktore zostato rozpatrzone przez Sad Najwyzszy w czerwcu 2004 r.

Przypadek Padilli jest szczegélny i stanowi wyjatkowo razace naruszenie pra-
wa amerykanskiego i prawa mi¢dzynarodowego w sferze praw cztowieka. Zadna
z mozliwych argumentacji podawanych przez rzad nie uzasadnia przetrzymywa-
nia Padilli bez postawienia mu zarzutow i bez dostepu do sadu. Jednym z takich
uzasadnien moze by¢ konieczno$¢ zapobiezenia ujawnieniu wrazliwych, $cisle

42 Krotkie streszczenie orzeczenia sadu okregowego w sprawie Padilla v. Rumsfeld (nr 233 F. Supp.
2d 564, 576) w orzeczeniu SN w sprawie Padilla v. Rumsfeld (nr 03-2235); zob. orzeczenie przyp.35,
s. 8-9.

43 Orzeczenie w sprawie Padilla v. Rumsfeld (nr 03-2235) dostepne http://newsfindlaw.com/hdo-
cs/docs/padilla/padrums121803opn.pdf (30.10.05).

4 W oryginale: We aiso conclude that Padillas detention was not authorized by Congress, and ab-
sent such authorization, the President does not have the power under Article II of the Constitution to
detain as an enemy combatant an American Citizen seized on American soil outside a zonge of combat.
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tajnych danych wywiadu. Wydaje si¢, ze z podobnych przyczyn zawarto ugode
w sprawie Lindha, Hamdiemu odmawia si¢ postgpowania sadowego i przetrzy-
muje si¢ go jako ,,wrogiego kombatanta”, a setkom cudzoziemcow zatrzymanych
w Guantanamo odmawia si¢ prawa do statusu jenca wojennego. Nie moze to by¢
jednak absolutnie wystarczajacym powodem do przetrzymywania Padilli bez po-
stawienia mu zarzutéw. Innym uzasadnieniem moze by¢ fakt, ze rzad nie dyspo-
nuje wystarczajacymi dowodami do oskarzenia Padilli w procesie sadowym i by¢
moze obawia si¢, ze nie zostatby on skazany na dlugie lata wigzienia. Jednak brak
dowodow nie stanowi legalnej podstawy do trzymania kogo$ w bazie wojskowej
i odmowy dostepu do prawnika. Jeszcze innym argumentem, na ktory wprost po-
wolywat si¢ Donald Rumsfeld, jest chgé wydobycia od Padilli informacji, ktore
posiada. Jednak takie postgpowanie jest rowniez sprzeczne z prawem®.

[1I. ORZECZENIA SADU NAJWYZSZEGO (2004)

Dnia 28 czerwca 2004 r. Sad Najwyzszy wydal decyzje w trzech sprawach:
Rumsfeld v. Padilla, Rasul v. Bush i Hamdi v. Rumsfeld. Zostaly one uznane za
zwycigstwo sprawiedliwosci i poszanowania praw cztowieka, jednak przy bliz-
szej analizie entuzjazm stabnie. Mimo wszystko najbardziej znaczace z tych
trzech orzeczen wydaje si¢ by¢ to w sprawie Rasul v. Bush.

1. Hamdi przeciwko Rumsfeldowi

W sprawie Hamdi v. Rumsfeldn® Sad Najwyzszy musial odpowiedzie¢ na py-
tania, czy wladza wykonawcza ma prawo zatrzymac i przetrzymywac¢ obywateli,
ktorych zakwalifikuje jako ,,wrogich kombatantéw” bez nadzoru sadowego 1 po-
stawienia zarzutdw oraz w jaki sposob zatrzymany moze podwazy¢ t¢ kwalifika-
cje jako ,,wrogiego kombatanta”.

W odpowiedzi na pierwsze pytanie SN orzekl, ze rezolucja Kongresu
Authorization for the Use of Military Force ustanowita upowaznienie wymaga-
ne do zatrzymania obywateli amerykanskich. Odpowiedni fragment orzeczenia
stwierdza, ze ,,zatrzymanie jednostek nalezacych do ograniczonej omawianej
przez nas kategorii na okres trwania okreslonego konfliktu, podczas ktérego
zostaly ujete jest tak fundamentalng i akceptowana okolicznoscig towarzyszacg
wojnie, ze pozwala na stosowanie «koniecznej i odpowiedniej sity», do uzycia
ktorej Kongres upowaznit prezydenta™’. Hamdi wskazywat, ze jesli nawet istnia-
lo upowaznienie ze strony Kongresu do zatrzymania, to nie do bezterminowego
przetrzymywania. SN wziat to pod uwagg, stwierdzajac, ze podnoszona przez

45 Tak: S.A. Pitts-Kiefer, Jose Padilla, Enemy Combatant..., op. cit., s. 907-908.

46 Orzeczenie w sprawie Hamdi v. Rumsfeld (nr 03-6696) dostepne http://www.supremecourtus.
gov/opinions/03pdf/03-6696.pdf.

47 Hamdi v. Rumsfeld (nr 03-6696), s. 10 (thum. wlasne); w oryginale: We conclude that detention
of indmduals falling into the limited category we are considering, for the duration of the particular
conflict in which they were captured, is so fundamental and accepted incident to war as to be an exer-
cise of the ,, necessary and appropriate force, Congress has authorized the President to use’”’.
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rzad koncepcja ,,wojny z terrorem” jako majacej niekonwencjonalny charakter
moze doprowadzi¢ do uwigzienia Hamdiego do kofica jego zycia; ponadto wy-
raznie stwierdzit, ze takie bezterminowe zatrzymanie jest nielegalne. Powotat sie
w tym kontekscie rowniez na Il Konwencje Genewska, zgodnie z ktorg zatrzy-
manie moze trwa¢ tylko przez okres aktywnych dziatan zbrojnych. Jesli zostanie
ustalone, ze Stany Zjednoczone sg nadal zaangazowane w walke w Afganistanie,
wtedy zatrzymanie stanowi¢ bedzie wykonanie ,,koniecznej i odpowiedniej sity”
wynikajace z Authorization for the Use of Military Force®. Tym samym orze-
czenie implikuje, ze zatrzymanie musi si¢ skoficzy¢, kiedy skoncza si¢ dziatania
zbrojne. W tym miejscu mozna — wyprzedzajac p6zniejsze decyzje podjete przez
sady okrggowe — ponownie wyraznie podkresli¢, ze miedzynarodowy konflikt
zbrojny migdzy Stanami Zjednoczonymi a Afganistanem zostat zakonczony,
a w konsekwencji zatrzymani powinni zosta¢ zwolnieni, a podejrzanym o po-
petnienie zbrodni wojennych nalezy postawi¢ zarzuty i ich osadzié. Intrygujace
i interesujace jest to, ze SN uznal, ze Konwencja Genewska ma jednak znaczenie
dla zatrzymania osob okreslanych jako ,,wrodzy kombatanci”, ktérym odméwio-
no statusu jenca wojennego.

Je$li chodzi natomiast o pytanie drugie, Sad Najwyzszy orzekl, ze obywatel
amerykafiski trzymany jako ,,wrogi kombatant” ma prawo do podwazenia fak-
tycznej podstawy zatrzymania przed neutralnym organem decyzyjnym (a neutral
decisionmaker)”. Zgodnie z orzeczeniem zatrzymany musi zosta¢ poinformo-
wany o faktycznej podstawie zakwalifikowania go jako ,,wrogiego kombatanta”
1 mie¢ mozliwo$¢ podwazenia tych ustalen na podstawie faktow. Postepowanie,
w ktorym Hamdi brat udziat, do tej pory nie spetnia wymogow sprawiedliwego
procesu, do ktdrego jest uprawniony zgodnie z konstytucja®. SN nie rozpatrzyl
skargi na brak dostepu do prawnika, gdyz w czasie, kiedy sprawa byla rozpatry-
wana, Hamdi spotkat si¢ z prawnikiem.

Niestety, mimo tych pozytywnych i witanych z satysfakcja fragmentow orze-
czenia, zostaly one trochg przyttumione przez inne niepokojace ustepy, ktore
powodujg, ze nie jest to do konca zwycigstwo praw cztowieka i wolnosci oby-
watelskich oraz porazka administracji prezydenta Busha. SN uznal, ze ma pra-
wo do kontroli dziatat wiadzy wykonawczej, lecz uczynit z tego prawa bardzo
ograniczony uzytek. Ot6z SN po stwierdzeniu, ze Hamdi ma prawo do sprawied-
liwego procesu, réwniez w czasie trwania wojny, orzekl, ze w tych szczegol-
nych okoliczno$ciach procedura moze zosta¢ dostosowana w taki sposéb, aby
nie naktada¢ na wladze wykonawcza zbytniego cigzaru wtedy, gdy trwa konflikt
zbrojny. Przede wszystkim dopuszczono dowody ze styszenia (hearsay eviden-
ce) jako najbardziej wiarygodne dostepne dowody, ktére rzad moze przedsta-
wi€. Orzeczenie przenosi takze ciezar dowodu na zatrzymanych, ustanawiajac
domniemanie na rzecz dowoddw przedstawionych przez rzad, ktore moze zostaé

4 Hamdi v. Rumsfeld (nr 03-6696), op. cit., s. 12.
4 Hamdi v. Rumsfeld (nr 03-6696), op. cit., s. 14.
50 Tbidem, s. 1.

S Ibidem, s. 26.



164 Agnieszka Szpak

obalone, a przy tym musi zosta¢ zapewniona mozliwos$¢ jego obalenia. Te dodat-
kowe kwalifikacje w istocie rzeczy podwazaja wczesniejsze stwierdzenie o pra-
wie do sprawiedliwego procesu®. Oznacza to akceptacj¢ dla zadania rzadu, ze
do okreslenia zatrzymanego jako ,,wrogiego kombatanta” wystarczg dowody ze
styszenia®®. Zdaniem SN mozliwo$¢ obalenia domniemania pozwoli btakajacemu
sie turyscie, osadzonemu dziennikarzowi lub lokalnemu pracownikowi humani-
tarnemu na wykazanie btedu wtadz wojskowych, ktore go ujety>.

Z satysfakcja, ale rowniez z oburzeniem nalezy przyja¢ fakt, ze po ponad
trzech latach zatrzymania Yaser Esam Hamdi zostat zwolniony i wrocit do Arabii
Saudyjskiej do swej rodziny. Oburzenie budzi to, ze byl trzymany przez ponad
trzy lata bez postawienia mu zadnych zarzutéw, a przed zwolnieniem mini-
sterstwo obrony o$wiadczylo po prostu, ze bezpieczenstwo narodowe Stanow
Zjednoczonych nie wymaga dalszego trzymania Hamdiego. Wiecej szczegdlow
nie zostato ujawnionych ze wzgledéw bezpieczenstwa i operacyjnych®. W wy-
niku negocjacji pomiedzy Hamdim a prokuratorami federalnymi i osiggnigtego
porozumienia oraz ztozonego przez Hamdiego wniosku sad okregowy wschod-
niego okregu Wirginia wydal postanowienie o zawieszeniu postgpowania,
a nastepnie 0 zwolnieniu Hamdiego (najp6zniej z dniem 30 wrze$nia 2004 r.).
Zgodnie z porozumieniem Hamdiemu nie postawiono zadnych zarzutow, a w za-
mian zostal on zobowigzany zrzec si¢ obywatelstwa amerykanskiego, mieszka¢
w Arabii Saudyjskiej przez pig¢ lat oraz nigdy (1) nie podrézowa¢ do Afganistanu,
Pakistanu, Iraku, Izraela, Syrii i Strefy Gazy. Musial rowniez wyrzec sig terrory-
zmu i zgodzi¢ si¢ nie pozywaé Stanow Zjednoczonych za swoje uwiezienie,

2. Rumsfeldprzeciwko Padilli

W sprawie Rumsfeld v. Padilla®” Sad Najwyzszy badat tylko kwestie jurysdyk-
cyjne bez dotykania zagadnien merytorycznych; bylo to konsekwencja zarzutu
ze strony rzadu o braku jurysdykcji sadu okrggowego okregu Nowy York. Sad
Najwyzszy miat rozstrzygnaé, czy wlasciwym sadem do rozpatrywania wnio-
sku o habeas corpus jest sad okregowy okregu Nowy York czy okregu Karolina
Poludniowa. Bylo to uzaleznione od tego, kto jest wlasciwym pozwanym.
W pierwszym przypadku pozwanym bytby sekretarz obrony Donald Rumsfeld
oraz komendant bazy wojskowej, w ktorej przebywat Padilla, natomiast w dru-

52 Tak rowniez: A. Elgart, Hamdi v. Rumsfeld: Due Process Requires That Detainees Receive
Notice and Opportunity To Contest Basis for Detention, ,,Harward Civil Rights — Civil Liberties Law
Review” 2005, wol. 40, nr 1; artykut dostgpny http://www.law. harvard.edu/students/orgs/crcl /vol40_| /
elgart.php.

53 Jak na przyktad wspomniana juz Deklaracja Mobbsa — zob. przy. 34.

54 Hamdi v. Rumsfeld (nr 03-6696), op. cit., s. 27.

55 Podaje za: J. Markon, Hamdi Returned to Saudi Arabia, http://www.washingtonpost.com/wp-
dyn/articles/A23958-20040ct]11.html (02.11.05).

56 Tekst porozumienia i wniosku zwalniajacego dostepne http://newsfind aw.com/hdocs/docs/
hamdi/91704stlagrmnt.html (02.11.05).

57 Orzeczenie w sprawie Rumsfeld v. Padilla (nr 03-1027) dostgpne http://www.supremecourtus.
gov/opinions/03pdf/03—1027.pdf.
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gim przypadku bylby nim tylko komendant bazy wojskowej. SN orzekt, ze wlas-
ciwym pozwanym W postepowaniu o przyznanie habeas corpus jest ,,bezposredni
straznik” (immediate custodiar) w ,,0kregu zatrzymania” (district of confine-
ment), ktorym jest komendant bazy wojskowej. W konsekwencji przedstawiciel
prawny Padilli powinien byt wnie$§¢ wniosek o habeas corpus w sadzie okrego-
wym okregu Karolina Potudniowa, a nie okregu Nowy York™,

Padilla musi wigc przej$¢ caly proces od nowa, poczynajac od ponownego
ztozenia wniosku, tym razem w sadzie okregowym okregu Karolina Potudniowa.
Jesli nie zostanie on oskarzony, a nie wydaje sig, aby rzad miat taki zamiar, to
jest prawdopodobne, ze zostanie zwolniony*”. W lutym 2005 r. sad okregowy
okregu Karolina Potudniowa orzekt, ze Padilla musi zosta¢ zwolniony albo
oskarzony. Jednak w wyniku rozpatrzonej apelacji, sad apelacyjny okregu IV
zmienil to orzeczenie i zdecydowat 9 wrzesnia 2005 r., ze prezydent — stosownie
do rezolucji Kongresu Authorization for the Use of Military Force — posiada wla-
dz¢ do zatrzymywania obywateli amerykanskich blisko zwiazanych z Al-Kai’da,
ktorzy walczyli w jej imieniu przeciwko wiasnemu krajowi®. Sad apelacyjny
wskazal, ze skoro SN orzekt, ze prezydent mial upowaznienie do zatrzymania
Hamdiego, to maje rowniez w odniesieniu do Padilli. W opinii sadu Padilla jest
,»wrogim kombatantem” i nie widzi w tym zadnej przeszkody, ze zostat on ujety
na lotnisku z dala od pola walki. Hamdi natomiast zostal ujety na polu walki.
Uzasadnienie sadu apelacyjnego miejscami wprawia w ostupienie, zwlaszcza
kiedy na przyktad stwierdza on, ze nie ma ,,r6znicy miedzy «wrogim kombatan-
tem» ujetym za granicg 1 przetrzymywanym w Stanach Zjednoczonych, takim
Jak Hamdi, a «wrogim kombatantem», ktory uniknat ujecia za granica, ale zo-
stal ostatecznie ujety w kraju i jest przetrzymywany w Stanach Zjednoczonych,
taki jak Padilla”!. Sad apelacyjny zamiast mowi¢ o migdzynarodowym konflik-
cie zbrojnym w Afganistanie, odwotuje si¢ do metaforycznego terminu ,,wojny
z terroryzmem”. W tym kontekscie stwierdza, ze Padilla stanowi zagrozenie dla
Stanow Zjednoczonych, a celem jego zatrzymania jest zapobiezenie jego powro-
towi na pole walki. Jednak Padilla nie walczyt u boku talibow, wigc trudno mowié
o powrocie na pole walki i nie to stanowi istot¢ sprawy; Padilla moze stanowié
zagrozenie dla Stanéw Zjednoczonych, lecz ,,od wewnatrz” — istotne jest nie to,

38 Rumsfeld v. Padilla (nr 03-1027), op. cit., s. 131 23.

39 Bardzo ciekawe uwagi na ten temat zawiera artykut R.A. Levy, What the Supreme Court Really
Said about Jose Padilla; artykut dostepny http://www.cato.org/dailys/08-09-04-2.html (01.11.05).
Autor stwierdza, Ze jest prawdopodobne, iz Yaser Esam Hamdi zostanie uwolniony, wigc tym bardziej
powinien zosta¢ zwolniony Jose Padilla, gdyz ten pierwszy zostal ujety na polu walki, a ten drugi na
lotnisku. W konsekwencji rezolucja Kongresu Authorization for the Use of Military Force, ktéra upo-
wazniala do schwytania zolierzy w strefie walki zbrojnej, nie upowazniata prezydenta do wiezienia
bez postawienia zarzutow nieuzbrojonej osoby cywilnej, obywatela amerykanskiego aresztowanego
na amerykanskiej ziemi.

60 Orzeczenie w sprawie Padilla v. Hanft (nr 05-6396) dostepne http://pacer.cad.uscourts.gov/opi-
nion.pdf/056396.P.pdf (02.11.05).

81 Padilla v. Hanft (nr 05-6396), s. 12; na temat orzeczenia sadu apelacyjnego Padilla v. Hanft
zobacz: J. Mariner, The Unjust Detention of Jose Padilla; artykut dostepny http://writ.news.findlaw.
com/mariner/20050914.html.
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czy Padilla jest ,,wrogim kombatantem” walczacym dla talibanu, ale to, czy jest
terrorysta zwiazanym z Al-Kai’da®.

Dnia 25 pazdziernika 2005 r. Padilla ztozyt odwotanie do Sadu Najwyzszego,
ktore zostanie dopiero rozpatrzone. Tymczasem 20 listopada tego samego roku
prezydent Bush wystosowat nakaz zwolnienia Padilli i przekazania go przez wla-
dze wojskowe ministrowi sprawiedliwosci (4ttorney General') w celu postawie-
nia zarzutéw i osadzenia w postepowaniu karnym®.

3. Rasulprzeciwko Bushowi

W sprawie Rasul v. Bush®" skarzacymi byli dwaj Australijezycy (Mamdouh
Habib i David Hicks) oraz dwunastu Kuwejtczykow, ujeci za granica podczas
dziatan zbrojnych pomigdzy Stanami Zjednoczonymi a talibami. Kiedy sprawa
byta jeszcze rozpatrywana przez SN dwaj skarzacy — obywatele brytyjscy Shafia
Rasul i Asif Igbal — zostali zwolnieni z Guantanamo i przekazani w rece wiadz
brytyjskich, ktore uwolnity ich wkrétce po ich przybyciu do Anglii.

Sad Najwyzszy musial odpowiedzie¢ na nastgpujace pytanie: ,,Czy sady
Stanow Zjednoczonych maja jurysdykeje do rozpatrywania legalno$ci zatrzyma-
nia obywateli panstw obcych ujetych za granica w zwiazku z dziataniami wojen-
nymi i uwigzionych w Bazie Morskiej Guantanamo na Kubie?”

Orzekt on, ze sady amerykanskie maja jurysdykcje do rozpatrywania wnio-
skow o habeas corpus sktadanych przez obywateli panstw obcych ujetych za
granica w zwiazku z konfliktem zbrojnym i przetrzymywanych w Guantanamo.
Zgodnie z § 2241 tytutlu 28 Kodeksu Stanow Zjednoczonych (United States
Code) sady okregowe sg upowaznione ,,w ramach ich odpowiednich jurysdyk-
cji” do rozpatrywania wnioskow o habeas corpus od osob, ktore twierdza, ze sa
przetrzymywane z naruszeniem praw Stanow Zjednoczonych®. Taka jurysdykcja
obejmuje réwniez cudzoziemcow zatrzymanych na terytorium, wobec ktorego
Stany Zjednoczone wykonuja wylacznie jurysdykcje, lecz nie ,,najwyzsza su-
werenno$é”. Ponadto zgodnie z umowa dzierzawna pomigedzy Kubg a Stanami
Zjednoczonymi z 1903 r. te ostatnie wykonuja catkowita jurysdykcje 1 kontrole
wobec Guantanamo (przy zachowaniu przez Kube najwyzszej suwerennosci).
W 1934 r. strony przyjety drugi traktat, stosownie do ktérego w braku porozu-
mienia zmieniajacego lub uchylajacego umowe dzierzawy dzierzawa ta pozo-
stanie w mocy tak dhugo, dopoki Stany Zjednoczone ,,nie porzuca (...) Bazy
Morskiej w Guantanamo”. Powolywanie si¢ na ,,najwyzsza suwerennos¢” Kuby
jest dla Stanéw Zjednoczonych wygodnym uzasadnieniem dla wiasnych dziafan.

62 Ibidem.

63 Zob. Notice of Realease and Transfer — dostgpne http://www.wiggin.eom/db30/cgi-bin/pubs/I 1-
22-05%20N oti ce%200f %620Rel ease%20and%20T ransfer.pdf i Presidents Memo — dostepne http://
www.wiggin.com/db30/cgi-bin/pubs/11-22-05%20Pres¥%20Memo.pdf; akt oskarzenia Padilli dostgp-
ny http://abcnews.go.com/images/US/Padilla-Indictment-1 1 -17-05.pdf (25.11.05.).

64 Orzeczenie w sprawie Rasul v. Bush (nr 03-334) dostepne http://www.supremecourtus.gov/
opinions/03pdf/03—-334.pdf.

65 Rasul v. Bush (nr 03-334), Syllabus, s. 2.
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Stusznie wigc SN uznat, ze jurysdykcja sadow amerykanskich rozcigga si¢ na
zatrzymanych w Guantanamo i w ten sposob zapobiegt negatywnym skutkom
dla zatrzymanych, wynikajacym z decyzji rzadu umieszczenia ich rzekomo poza
jurysdykcja jakiegokolwiek sadu amerykafiskiego, w tzw. legal black hole®.
Sad Najwyzszy podkreslit rowniez, ze habeas corpus jest gleboko zakorzeniony
w systemie common law i pojawit si¢ w prawie angielskim kilka wiekéw temu.
Nie moze on zosta¢ zawieszony, gdyz jest to mozliwe tylko w przypadkach rebe-
lii lub inwazji, kiedy wymaga tego bezpieczenstwo publiczne®’. W rozpatrywa-
nym przez SN przypadku o takim zagrozeniu dla bezpieczenstwa publicznego nie
moze by¢ mowy.

Sad odrzucit réwniez tezg¢ o decydujacym charakterze orzeczenia w sprawie
Johnson V. Eisentrager. Wskazat na kilka roznic pomig¢dzy sprawa obecng a ta
z 1950 r. Skarzacy w tej sprawie nie sg obywatelami panstw znajdujacych sie
w stanie wojny ze Stanami Zjednoczonymi i zaprzeczajg oni jakoby mieli braé
udzial badz planowa¢ akty agresji przeciwko Stanom Zjednoczonym; nie po-
zwolono im na dostep do jakiegokolwiek trybunatu, a nawet nie oskarzono ich
0 Zadne przestgpstwo i przez ponad dwa lata byli przetrzymywani na terytorium
znajdujacym si¢ pod catkowitg jurysdykcja i kontrola Stanéw Zjednoczonych.

Podsumowujac, w sprawie Rasul v. Bush Sad Najwyzszy orzekt, ze sady
amerykafiskie majg jurysdykcje do ustalenia legalnosci potencjalnie beztermi-
nowego zatrzymania przez wladz¢ wykonawcza osob, ktore twierdza, ze s cal-
kowicie niewinne popelnienia jakiegokolwiek przestgpstwa. W ten sposob Sad
Najwyzszy zmienil orzeczenie sagdu apelacyjnego; stwierdzit rowniez, ze sprawy
powinny zosta¢ merytorycznie rozstrzygnigte ponownie przez sady okregowe®®,
Ta decyzja jest chyba najbardziej rewolucyjna z omawiane;j tu triady orzeczen.
Wedtug jednego z sedziow — Kennedy ego, ktory wskazat inne podstawy dla uza-
sadnienia decyzji w omawianej sprawie, lecz si¢ z nia zgodzil (concurring opi-
nion) — ta decyzja SN uchylit swoje wczesniejsze orzeczenie w sprawie Johnson
v. Eisentrager: Niestety nie oznacza to zagwarantowania zatrzymanym praw me-
rytorycznych, lecz tylko proceduralne prawo do podwazenia legalno$ci zatrzy-
mania. Zostato to pozostawione sagdom okrggowym (i ewentualnie apelacyjnym)
do ponownego rozstrzygnigcia. Z przykro$cig nalezy rowniez zauwazy¢, ze SN
nie zajal stanowiska odnosnie do uznania kogo$ za ,,wrogiego kombatanta” i jego
zatrzymania w kontekscie III Konwencji Genewskiej. SN powinien byt wyraznie
stwierdzi¢, ze sga one z nia sprzeczne.

% Termin legat black hole (,,prawna czarna dziura”) zostat stworzony przez J. Steyn’a, Guantanamo
Bay: Legal Black Hole, ,,International and Comparative Law Quarterly” 2004, nr 53. Na temat suwe-
renno$ci Kuby nad Guantanamo i jurysdykeji amerykanskiej — zob. J. Mariner, A Guantanamo-Size
Hole in the Constitution; artykut dostepny http://writ.news.findlaw.com/mariner/20031201.html.

7 Rasul v. Bush (nr 03-334), s. 5.

68 Tbidem, s. 17.
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IV. SPRAWY ROZSTRZYGNIETE
PO WYDANIU ORZECZEN SADU NAJWYZSZEGO

1. Hamdan przeciwko Rumsfeldowi (2004)

Salim Ahmed Hamdan zostat ujety w Afganistanie pod koniec 2001 r. W lipcu
2003 r., dzialajac na podstawie Zarzadzenia wojskowego, prezydent Bush wy-
znaczyt sprawe Hamdana do osadzenia przez komisjg wojskowa. Uzasadnieniem
bylo podejrzenie, ze byt on cztonkiem Al-Kai’dy lub w inny sposob zaangazo-
wany w dzialania terrorystyczne przeciwko Stanom Zjednoczonym. W grudniu
2003 r. Hamdan zostat umieszczony w obozie Echo (Camp Echo) — czg$ci obo-
zu w Guantanamo przeznaczonej dla zatrzymanych przed osadzeniem ich przez
komisje wojskowe. W obozie tym byt trzymany w izolacji. Juz w lutym 2004 r.
obronca Hamdana wystosowat wniosek o poinformowanie jego klienta o zarzu-
tach oraz o szybki proces. Nastepnie 6 kwietnia 2004 r. obrofica wystosowat z ko-
lei wniosek o habeas corpus do sadu okrggowego okregu Zachodni Waszyngton.
Skarzyt on charakter i zbyt dlugi okres przedprocesowego zatrzymania ( pretrial
detentiory) Hamdana z naruszeniem III Konwencji Genewskiej, w tym artyku-
lu 3 wspolnego dla czterech Konwencji Genewskich, oraz legalnos¢ sadzenia
Hamdana za rzekome zbrodnie wojenne przez komisje wojskowe utworzone
na mocy specjalnych zarzadzen prezydenta Stanow Zjednoczonych i sekretarza
obrony, a nie przez sady wojskowe utworzone zgodnie z Jednolitym Kodeksem
Sprawiedliwo$ci Wojskowej (Uniform Code of Military Justice””). W migdzy-
czasie — 9 lipca 2004 r. — Hamdan zostat formalnie oskarzony o spisek w celu
popeknienia nastgpujacych przestgpstw: atakowania osob cywilnych, atakowa-
nia obiektow cywilnych, zabojstwa przez nieuprawnionego wojujacego, znisz-
czenia wlasnosci przez nieuprawnionego wojujacego i terroryzm. Po wydaniu
w czerweu 2004 r. przez Sad Najwyzszy decyzji stwierdzajacej, ze sady federalne
maja jurysdykcje do rozpatrywania wnioskow o habeas corpus skladanych przez
zatrzymanych w Guantanamo, sprawa zostala skierowana do sadu okrggowe-
go okregu Kolumbia jako wlasciwego w tych sprawach. Sad okrggowy okregu
Kolumbia orzekl, iz nie stwierdzono, ze Hamdan jest przestepca podlegajgcym
osadzeniu zgodnie z prawem wojny oraz ze procedura ustanowiona dla komisji
wojskowych przez Zarzadzenie wojskowe prezydenta jest ,,sprzeczna i niezgod-
na” z ta, ktéra ma zastosowanie do sadéow wojskowych. Na tej podstawie przy-
chylit si¢ w czgsci do wniosku skarzacego, a odrzucit Zadanie rzadu.

Gtoéwna przestanka argumentu rzadu, ze prezydent ma wladz¢ do powotania
komisji wojskowych, bylo twierdzenie, ze wiadza ta wynika z artykutu II kon-
stytucji amerykanskiej” i jest nicodtaczng prerogatywa prezydenta jako glow-

69 Kodeks dostepny http://www.military-network.com/main_ucmj/main_ucmj.htm.

70 Zgodnie z odpowiednim fragmentem art. 2 The President shall be Commander in Chief of the
Army and Navy of the United States, and of the Militia of the several States, when called into the actual
Service of the United States; he may regnire the Opinion, in writing, of the principal Officer in each
of the executive Departments, upon any Subject relating to the Duties of their respective Offices, and
he shall have Power to grant Reprieves and Pardons for Offences against the United States, except
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nodowodzacego sitami zbrojnymi. Jednakze prezydent moze ustanowi¢ komi-
sje wojskowe, ale tylko dla sprawcow lub przestgpstw podlegajacych sadzeniu
przez sady wojskowe stosownie do prawa wojny’'. Jak stusznie zauwazyt sedzia
Robertson, nie stwierdzono, ze Hamdan jest przestgpca podlegajacym osadze-
niu zgodnie z prawem wojny. Nastepnie sad badat, czy doszto do naruszenia
III Konwencji Genewskiej i artykutu 3. Stwierdzit on, ze tak dlugo jak status
Hamdana jako jefica wojennego jest watpliwy, moze on by¢ sadzony tylko przez
sady wojskowe. Wskazat takze na artykut 102 Konwencji, zgodnie z ktorym:
., Wyrok przeciwko jencowi wojennemu moze by¢ waznie wydany tylko przez
taki sam sad i wedlug takiej samej procedury, jak w przypadku 0s0b nalezacych
do sit zbrojnych mocarstwa zatrzymujacego i jezeli ponadto postanowienia ni-
niejszego rozdzialu zostaly zachowane”. Komisja wojskowa takim sadem nie
jest, a procedura stosowana w jej ramach nie jest takg procedurg. W opinii ame-
rykanskiej administracji Hamdan nie jest uprawniony do ochrony wynikajacej
z III Konwencji Genewskiej, a zwlaszcza do statusu jefica wojennego i w zadnym
wypadku prawa wynikajace z tej Konwencji nie moga by¢ dochodzone w dro-
dze wniosku o habeas corpus. Sad okrggowy nie zgodzit si¢ z tymi argumen-
tami. Stwierdzil, ze Hamdan zostat ujety w trakcie konfliktu zbrojnego mig¢dzy
Stanami Zjednoczonymi a Afganistanem, a nie — jak przekonuje rzad — w trakcie
odrebnego konfliktu z Al-Kai’da, a w konsekwencji przystuguje mu ochrona we-
dtug III Konwencji Genewskiej. Zdaniem sadu konflikt w Afganistanie stano-
wil miedzynarodowy konflikt zbrojny, w ktorym talibowie i Al-Kai’da polaczyli
sity w walce ze Stanami Zjednoczonymi i ich sojusznikami. Dla zastosowania
Konwencji istotne jest miejsce konfliktu, a nie fakt, ze wojujacy jest powigzany
z dang grupa. Sad orzekt, ze III Konwencja Genewska znajduje zastosowanie
do wszystkich 0s6b ujetych w Afganistanie w wyniku konfliktu zbrojnego, bez
wzgledu na to, czy korzystaja one z catej puli praw wynikajacych z Konwencji,
czy tylko z wezszej ochrony artykutu 3. Natomiast zdaniem rzadu, nawet je-
$li Konwencja teoretycznie ma zastosowanie do 0sob ujetych w Afganistanie,
to cztonkowie Al-Kai’dy (tacy jak Hamdan) nie sa uprawnieni do statusu jefica
wojennego, gdyz nie spetniaja warunkow kombatanckich okreslonych w arty-
kule 4(2). W pazdzierniku 2004 r. Trybunal Weryfikacyjny (Combatant Status
Review Tribunal) uznal Hamdana za ,,wrogiego kombatanta”, bedacego czlon-
kiem Al-Kai’dy. W odniesieniu do tego sad przywotat artykut 5 Konwencji
Genewskiej oraz stanowiacy jego implementacj¢ Regulamin Armii 190-8
(Army Regulation 190-8, Enemy Prisoners ofWar, Retainned Personel, Civilian
Internees and Other Detainees™). Zgodnie z Regulaminem w momencie kiedy
zatrzymany zada przyznania mu statusu jenca wojennego, jego status jest watpli-

in Cases of Impeachment, Konstytucja amerykanska dostepna http://www.house.gov/Constitution/
Condtitution.html.

"\ Hamdan ~. Rumsfeld, dostepne http://newsfindlaw.com/hdocs/docs/tribunals’hamdanram-
sl10804o0pn.pdf, s. 8.

72 Regulamin dostepny http://usmilitary.about.com/gi/dynamic/offsite. htm?site=http://www.usa-
pa.army.mil/pdffiles/rl 90%5F8.pdf.
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wy {in doubt) i musi zosta¢ okreslony przez wlasciwy sad. Jednak zdaniem sadu
nie jest takim ,,wlasciwym sadem” wspomniany wyzej Trybunat Weryfikacyjny,
gdyz nie zostal on ustanowiony dla okreslenia statusu zatrzymanych stosownie
do Konwencji Genewskiej, lecz jako wykonanie orzeczenia Sgdu Najwyzszego
z czerwca 2004 r. Jego zadaniem nie jest zatem okres$lenie statusu zatrzymanych
(tu Hamdana), lecz tylko stwierdzenie, czy zatrzymany jest wlasciwie, zgodnie
z prawem, przetrzymywany jako ,,wrogi kombatant” dla celow dalszego zatrzy-
mania’. Dlatego tez nie ma mowy o wlasciwym wymaganym przez Konwencje
Genewska okresleniu statusu zatrzymanych.

Rzad podnosit rowniez argument, zgodnie z ktérym decyzja Trybunatu
Weryfikacyjnego, ze Hamdan jest cztonkiem Al-Kai’dy, determinuje odmowe
przyznania mu statusu jenca wojennego, skoro prezydent Bush stwierdzit (7 lute-
202002 r.), ze cztonkowie Al-Kai’dy nie sg jeicami wojennymi. Ustosunkowujac
sie do tego, sad stusznie stwierdzil, ze ,,prezydent nie jest «trybunatem»”’*. Dodat,
ze rzad musi powota¢ wiasciwy sad dla ustalenia statusu zatrzymanych, a do tego
momentu lub przeciwnej decyzji takiego sadu Hamdanowi jako jencowi wojen-
nemu przystuguje pelna ochrona wynikajaca z III Konwencji Genewskie;.

Jezeli chodzi o niemozliwo$¢ stosowania artykutu 3 do omawianego konfliktu,
sad okregowy orzekl, ze jest powszechnie akceptowane, ze przepis ten stanowi
,,hajbardziej fundamentalne wymagania prawa wojny”, ,,mi¢dzynarodowe normy
ludzko$ci””® majace zastosowanie zaréwno w konfliktach o charakterze niemie-
dzynarodowym, jak i mi¢gdzynarodowym. Opart si¢ przy tej okazji na orzeczeniu
Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie militarnej i paramili-
tarnej dziatalnosci Stanéw Zjednoczonych w Nikaragui z 1986 r.

Wreszcie sad musial okresli¢ charakter norm III Konwencji Genewskiej —
czy sg one samowykonalne (self-executing) czy tez nie? Zdaniem pozwanych
Hamdan nie mogt dochodzi¢ realizacji swoich praw wynikajacych z Konwencji
Genewskiej w drodze prywatnej skargi (w ramach petycji o habeas corpus),
poniewaz Konwencja nie jest samowykonalna. Sad zaznaczyl, ze traktaty mig-
dzynarodowe wiazace Stany Zjednoczone stanowig ,,najwyzsze prawo panstwa”
(supreme law of the land — art. VI, ust. 2 konstytucji). Obowigzkiem Stanow
Zjednoczonych jest zapewnienie wykonania prawa mig¢dzynarodowego i miedzy-
narodowych porozumien, chyba ze takie porozumienia nie sg samowykonalne.
Traktat nie jest samowykonalny, jezeli sam wyraznie wskazuje, ze nie stanie si¢
efektywny jako prawo krajowe bez wydania implementujacych go przepisow, lub
jesli przepisy implementujace sa wymagane przez konstytucje’®. W przypadku
Konwencji Genewskich, a zwlaszcza III Konwencji, jest do$¢ oczywiste, ze za-
wieraja one precyzyjne normy majace na celu przede wszystkim okreslenie praw

73 Zob. Memorandum From Deputy Secretary of Defense, to Secretary of the Navy, Order
Establishing Combatant Status Review Tribunal 3 (July 7, 2003), dostepne http://www.defenselink.
mil/news/Jul2004/d20040707review.pdf.

74 Hamdan v. Rumsfeld, s. 18.

75 Ibidem, s. 20.

76 Tbidem, s. 23.
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przystugujacych jednostkom. Tylko niektore artykuly wymagajg implementacji
w prawie krajowym, np. artykuly 129 i 130 (wydanie niezb¢dnych przepisow
w celu ustalenia sankcji karnych dla osob, ktore popeknity cigzkie naruszenia
Konwencji). Artykuly 5 i 102 — istotne w sprawie Hamdana — nie nalezg do tej
grupy.

By¢ moze najwazniejsza czgécig tego orzeczenia byla ta dotyczaca komisji
wojskowych, gdyz sad orzekl, ze procedura stosowana w ramach komisji jest
sprzeczna ze stosowana przez sady wojskowe (zgodnie z Jednolitym Kodeksem
Sprawiedliwo$ci Wojskowej). Sprzeczno$¢ ta dotyczy najbardziej organu upraw-
nionego do rozpatrywania odwotan od decyzji komisji, a jest nig wladza wy-
konawcza (prezydent lub sekretarz obrony badz inna osoba przez nich nomi-
nowana), oraz mozliwosci wylaczenia oskarzonego z postgpowania i odmowy
dostepu do dowodow go obciazajacych. Jednakze niekorzystnych roznic jest
znacznie wiecej”’. Ta ostatnia roznica stanowi bardzo znaczne i niedopuszczalne
odstepstwo od zasady konfrontacji oraz prawa oskarzonego do bycia obecnym na
wlasnym procesie i przedstawiania argumentow na swojg rzecz (a wigc mozna
uznaé, ze stanowi to takze naruszenie prawa do obrony). Sad orzekt wigc, ze ze
wzgledu na bardzo istotne sprzecznosci z Jednolitym Kodeksem Sprawiedliwosci
Wojskowej, jak rowniez z prawami cztowieka i prawem humanitarnym, komisje
wojskowe sa niekonstytucyjne i naruszaja II1 Konwencje Genewska i jako takie
nie mogg sadzi¢ Hamdana, ktory jako jeniec wojenny moze by¢ sadzony tylko
przez taki sam sad i wedlug takiej samej procedury, jak w przypadku osob nale-
zgcych do sit zbrojnych mocarstwa zatrzymujgcego.

Natomiast 15 lipca 2005 r. sad apelacyjny okregu Kolumbia uchylil wyrok
sadu okregowego w sprawie Hamdan v. Rumsfeld. Uznat on, ze komisje wojsko-
we nie sg niezgodne z prawem, a prezydent rzeczywiscie ma wladzg¢ — przyznana
mu przez Kongres — do powotywania takich komisji. Wtadza ta zostata mu przy-
znana w rezolucji Kongresu z 18 wrze$nia 2001 1. (Authorization for the Use of
Military Force)®. Uznal rbwniez komisje wojskowe za ,,wlasciwy sad” w rozu-
mieniu artykutu 5 III Konwencji Genewskie;j.

Sad stwierdzil rowniez, ze Konwencja Genewska nie daje uprawniefi skar-
zacemu, ktorych mogltby dochodzi¢ przed sadem. Sad doszedt takze do kom-
pletnie nielogicznego wniosku w odniesieniu do artykutu 3 wspolnego dla czte-
rech Konwencji Genewskich, a mianowicie, ze nie znajduje on zastosowania do
Hamdana, poniewaz zostal on ujety w toku wojny w Afganistanie, a ta stanowi
cze$¢ wojny z Al-Kai’da, ktora to z kolei wojna jest czescig szerszej ,,wojny
z terroryzmem”. Ta ostatnia ma natomiast zasigg migdzynarodowy, a artykut 3
stosuje sie do konfliktow niemajacych charakteru miedzynarodowego. Pozostaje
tylko wskaza¢ na stuszno$¢ orzeczenia sadu okrggowego, ktory okreslit artykut 3

7T Na temat komisji wojskowych zob. Military Commission Proceedings Violate International Law
— dostepne http://www.humanrightsfirst.org/media/2004_alerts/0817.htm (07.11.05) i orzeczenie sadu
okregowego w sprawie Hamdan v. Rumsfeld, przyp. 12, s. 28-29.

78 Orzeczenie w sprawie Hamdan v. Rumsfeld (nr 04-5393) wydane przez sad apelacyjny dost¢pne
http://caselaw.lp.findlaw.com/data2/circs/dc/045393a.pdf.
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jako ,,najbardziej fundamentalne wymagania prawa wojny”, ,,mi¢dzynarodowe
normy ludzko$ci” majace zastosowanie zarowno w konfliktach o charakterze nie-
miedzynarodowym, jak i mi¢gdzynarodowym.

2. In re Guantanamo Detainees (2005) i Khalidprzeciwko Bushowi (2005)

Krotko po wydaniu orzeczenia w sprawie Hamdan v. Rumsfeld dwie inne de-
cyzje zashugujace na uwagg zostaly podjete przez sgdziow federalnych, przy tym
sa to dwie przeciwstawne decyzje. W sprawie In re Guantanamo Detainees™
(31 stycznia 2005 r.) sedzia Green rozpatrywala skarge w jedenastu potgczo-
nych sprawach zatrzymanych w Guantanamo. Podobnie jak sedzia Robertson
w sprawie Hamdan v. Rumsfeld orzekta ona na korzy$¢ zatrzymanych, stosujgc
mi¢dzynarodowe prawo humanitarne, ktére réwniez uznata za samowykonal-
ne. Sedzia Green stwierdzila, ze zatrzymani s uprawnieni do ochrony plyng-
cej z V poprawki do konstytucji ustanawiajacej prawo do sprawiedliwego pro-
cesu, gdyz Guantanamo bylo réownoznaczne z suwerennym terytorium Stanéw
Zjednoczonych. Wymogu sprawiedliwego procesu nie spetniaty zdaniem sadu
Trybunaty Weryfikacyjne i stosowana przed nimi procedura®.

W drugiej sprawie z 19 stycznia 2005 r. — Khalid v. Bush® — s¢dzia Leon orzekt
na korzy$¢ rzadu, a wigc zajal zupelnie przeciwstawne stanowisko. Stwierdzit on,
ze w istniejacych okoliczno$ciach nie widzi mozliwosci nakazania zwolnienia
zatrzymanych®. Jest to w wyraznej sprzeczno$ci z orzeczeniem SN w sprawie
Rasul v. Bush, kiedy zostato stwierdzone, ze to wlasnie sady nizszych instan-
cji maja rozstrzygna¢ sprawy merytorycznie. Sad okregowy stwierdzil rowniez,
ze ,,skarzacy prosza ten sad o co$, czego zaden sad okrggowy do tej pory nie
uczynil: aby ocenit legalno$¢ ujecia i zatrzymania przez wladze wykonawcza
cudzoziemcow za granica podczas konfliktu zbrojnego™®. Opart si¢ przy tym na
orzeczeniu w sprawie Johnson v. Eisentrager, jakby zapominajac o orzeczeniu
Sadu Najwyzszego w sprawie Rasul v. Bush. Co wigcej, sad okregowy wyraznie
stwierdza, ze ,,nic W orzeczeniu w sprawie Rasul nie zmienia decyzji w spra-

7 Orzeczenie w sprawie In re Guantanamo Detainees dostgpne http://www.dcd.uscourts.gov/
opinions/2005/Green/2002-CV-299~8:57:59~3-2-2005-a.pdf (02.11.05). Skarzacymi w tej sprawie
byto jedenastu cudzoziemcow ujetych poza terytorium Afganistanu, z dala od pola walki — w Gambii,
Zambii, Bo$ni i Tajlandii. Zostali oni nast¢pnie przetransportowani do Guantanamo.

80 Orzeczenie bardzo krytycznie odnosi si¢ do Trybunatéw Weryfikacyjnych, przede wszystkim
wskazuje na to, ze zatrzymani nie maja dostgpu do dowodoéw, na podstawie ktorych Trybunaty decydu-
ja o przyznaniu statusu ,,wrogiego kombatanta”, prawo do pomocy prawnej jest pozorne, moga zosta¢
dopuszczone dowody uzyskane w wyniku zastosowania tortur badz innych ,,wymuszajacych” metod
oraz ze definicja ,,wrogiego kombatanta™ jest zbyt szeroka.

81 Orzeczenie w sprawie Khalid v. Bush (nr 1:04-1142) dostepne http://www.dcd.uscourts.gov/
opinions/2005/Leon/2004-CV-1142-7:40:40~3-2-2005-a.pdf. Skarzacymi w tej sprawie byto siedmiu
cudzoziemcow: pigciu Algierczyko-Bo$niakow, jeden Algierczyk i jeden Francuz. Wszyscy zostali
ujeci poza Afganistanem — sze§ciu w Bosni i jeden w Pakistanie. Zostali nastgpnie przetransportowani
do Guantanamo.

82 Khalid v. Bush (nr 1:04-1142), s. 8.

83 Ibidem, s. 6.
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wie Eisentrager*”. Trudno doprawdy zrozumie¢, w jaki sposob sad doszedt do
takiego wniosku. Ponadto sad orzekt, ze w czasie wojny prezydent ma wladze
zarzadzi¢ ujecie i zatrzymanie wroga, i wskazat jako argument na poparcie tego,
ze podobnie stwierdzil SN w sprawie Hamdi v. Rumsfeld®. Jest jednak niekon-
sekwencja powotywanie si¢ na jedno orzeczenie dla poparcia wlasnego stanowi-
ska wtedy, kiedy jest to wygodne, przy ignorowaniu innych orzeczen wspieraja-
cych stanowisko przeciwne. Sad okrggowy powolat si¢ na orzeczenie w sprawie
Hamdi v. Rumsfeld, a zignorowat orzeczenie w sprawie Rasul v. Bush*.

Analiza orzecznictwa sadéw amerykanskich ujawnia hipokryzje wladz ame-
rykanskich, ignorowanie prawa oraz jego dowolne interpretowanie na wiasne
potrzeby. Wtadze te stosuja rozne, w istocie arbitralne standardy traktowania za-
trzymanych cudzoziemcéw 1 wlasnych obywateli, a nawet wérdd tych ostatnich
zasady postepowania nie sg jednolite. Innym przejawem tej hipokryzji jest to,
ze Stany Zjednoczone negocjuja zwolnienia obywateli panstw sojuszniczych,
ktorych jeszcze niedawno uwazaly za terrorystow. Stanowi to takze dowdd na
bardzo kruche podstawy oskarzenia, skoro wladze sadowe Wielkiej Brytanii za-
trzymanych wypuscity, gdyz nie dopatrzyty si¢ zadnego niebezpieczenstwa z ich
strony ani nie postawily im zarzutu popeknienia jakiegokolwiek przestepstwa.

JUDICIAL PROTECTION OF THE GUANTANAMO DETAINEES
AND AMERICAN NATIONALS HELD ON THE U.S. TERRITORY
—ANALYSIS OF THE JUDGMENTS
OF THE AMERICAN COURTS

So far there a few attempts have been undertaken in order to grant the
Guantanamo detainees certain constitutional protection and rights resulting from
the intemational humanitarian law and intemational human rights law. The plain-
tiffs had to fight a long battle over their rights which in some cases they won,
however at a bitter price of often three years crossed of the life. Those cases
pertain on the one hand to the foreigners detained at Guantanamo Bay and on
the other to the American citizens considered ,,enemy combatants™ and detained
in the territory of the United States. Diverse judgments of the district and appeal
courts, different, ever changing, indeed arbitral standards of treatment and guali-
fication of the detainees by the American administration are the evidence of the
hypocrisy of the authorities and of a lack of respect for the law and its arbitral

84 Tbidem, s. 18.

85 Ibidem, s. 11.

86 Ridouane Khalid oraz dwoch innych obywateli francuskich — Khaled Ben Mustafa and Mustaa
Ali Patel zostali zwolnieni i przekazani w re¢ce wladz francuskich na poczatku marca 2005 r. Obecnie
przebywajg oni w areszcie, podczas gdy w tym czasie toczy si¢ §ledztwo w sprawie ich powiazaf z dzia-
faniami terrorystycznymi; zob. Ex-Guantanamo Detainee Sent to French Prison: http://www.arabnews.
com/?page=4&section=0&article=61098& d=26& m=3&y=2005 & pix=world.jpg&category=World
oraz Last Guantanamo Frenchmen Go Home: http://news.bbc.co.Uk/1 /hi/world/europe/4327841.stm
(07.11.05).
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interpretation according to particular needs. Some of the court judgments and
their explanations are appalling; the terminology used by the judiciary as well as
by the administration are egually appalling and in short they can be described as
terminological mess. New terms are being invented and only after that definitions
are added to them (for instance ,,enemy combatant”), terms which one will in
vain look for in the intemational humanitarian law regulations. We deal here with
the creation of new unnecessary and confusing terms because those terms which
can be found in the Geneva Conventions namely those of combatants, prisoners
of war and civilian person are sufficient and precise.

On June 28, 2004 the U.S. Supreme Court (SC) passed judgments in three
important cases: Rumsfeld vs. Padilla, Rasul vs. Bush and Hamdi vs. Rumsfeld.
In Rasul vs. Bush the SC held that the U.S courts have jurisdiction to verify the
legality of Executive’s potentially indefinite detention of individuals who claim
to be wholly innocent of wrongdoing. This decision was probably the most revo-
lutionary of the present SC’s trilogy. Unfortunately it does not mean that the de-
tainees are finally guaranteed some substantial rights but only a procedural right
to challenge the legality of their detention. That guestion was lefit for the district
courts to decide. With no doubt the American courts have a very responsible
task to perform but they should not hesitate to guestion and control executive’s
decisions which may violate basie human rights guaranteed in the intemational
treaties, intemational customary law and the American Constitution. The need for
a balance between the State security and the rights and freedoms of human beings
appears expressly in the course of the armed conflict yet after it has ended the
State security does not seem to be so much endangered. It should be emphasized
that the intemational armed conflict between the United States and Afghanistan
has ended and there is no longer any legat ground for holding the detainees in
Guantanamo Bay without charging them.
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