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Wstep

Trybunaly administracyjne powotywane przez organizacje migedzynarodo-
we rozstrzygaja spory pomiedzy organizacja a jej pracownikami. Zgodnie z art. 11
Statutu Trybunalu Administracyjnego Organizacji Narodéw Zjednoczonych
(TAONZ)! Komitet ds. Wnioskéw o Rewizje Orzeczenn TAONZ oraz zgodnie
z art. XII Statutu i art. XII Aneksu do Statutu? Trybunatu Administracyjnego
Miedzynarodowej Organizacji Pracy (TAMOP) Rada Zarzagdzajaca lub Rada
Administracyjna Funduszu Emerytalnego mogty, w okreslonych w ich statutach
przypadkach, zwroci¢ sie do MTS o wydanie opinii doradczych. Opinie te miaty
wigzacy charakter dla organizacji, ktore o nie wystapity®.

Od momentu utworzenia w 1927 r. pierwszego trybunatu administracyj-
nego w ramach Ligi Narodéw az do 1 lipca 2009 r. rozwdj trybunatéw admi-
nistracyjnych byl determinowany zmianami w dziedzinie miedzynarodowego

I 957(X) of 9 November 1955. Zob. E. Lauterpacht, Aspects of the Administration
of International Justice, Cambridge 1991, s. 106-107.

2 Tekst dostepny na: http://www.ilo.org/tribunal/about-us/ WCMS_249194/lang-
-en/index.htm.

5 F.L. Bordin, Procedural Developments at the International Court of Justice, ,T'he Law
and Practice of International Courts and Tribunals” (LPICT) 2012, vol. 11, no. 2, s. 357.
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systemu ochrony praw czlowieka. Zmierzat w kierunku wyposazania tych try-
bunatéw w srodki gwarantujgce, na rownych zasadach dla wszystkich, prawo do
sadu oraz sprawiedliwego procesu*. Tylko bowiem w ten sposéb mozna skutecz-
nie zagwarantowa¢ ochrong praw jednostki takze w sprawach pracowniczych.

Z praktyki stosowanej przez trybunaty administracyjne wynikato, ze nie
sg przestrzegane podstawowe standardy z dziedziny ochrony praw cztowieka.
Whbrew postanowieniom statutéw trybunatéw administracyjnych nie przeprowa-
dzano publicznych przestuchan, nie zachowano niezaleznosci i bezstronnosci nie-
ktérych organdw oraz transparentnosci prowadzonych dziatan. Trybunaty admi-
nistracyjne gléwnie stosuja prawo tworzone przez organizacj¢ miedzynarodowa,
za$ sporadycznie odwotujg si¢ do ogélnych zasad prawa migdzynarodowego’.

Znaczacy postep jest zauwazalny w ramach ONZ. W wyniku reformy we-
wnetrznego wymiaru sprawiedliwosci ONZ od 1 lipca 2009 r. dziata system dwu-
instancyjny wymiaru sprawiedliwos$ci. Na mocy rezolucji ZO: 61/261¢, 62/2287
i 63/253% w I instancji funkcjonuje Trybunat ONZ ds. Sporéw (UN Dispute
Tribunal), ktéry rozpatruje i rozstrzyga sprawy pracownicze wniesione przez
obecnych i bytych cztonkéw personelu. W okresie przejéciowym rozstrzyga tak-
ze sprawy przekazane m.in. z bylego TAONZ. Trybunal Apelacyjny ONZ (UN
Appeal Tribunal) rozpatruje odwotania od orzeczen Trybunalu ONZ ds. Sporéw,
Trybunatu ds. Sporéw Agencji Organizacji Narodéw Zjednoczonych ds. Pomocy
UchodZcom Palestynskim na Bliskim Wschodzie, decyzji Statego Komitetu oraz
decyzji organizacji wyspecjalizowanych i innych jednostek, ktore uznaty jurys-
dykcje Trybunatu Apelacyjnego ONZ°. Natomiast na mocy postanowien art. XII

4 Zob. P. Dallari, Administrative Tribunals of International Organizations and the
World Constitutionalism, [w:] O. Elias, The Development and Effectiveness of International
Administrative Law: On the Occasion of the Thirtieth Anniversary of the World Bank Ad-
ministrative Tribunal, Martinus Nijjhoff Publishers 2012, s. 59-68; Report of the Redesign
Panel on the United Nations System of Administration of Justice, A/61/205 of 28 July 2006,
pkt 5, s. 4, w ktorym system wewnetrznego wymiaru sprawiedliwo$ci ONZ okreslono jako
nieefektywny, powolny, nieprofesjonalny i niezgodny z obowigzujacymi standardami
z dziedziny praw czlowieka; A. Reinisch, Ch. Knahr, From the United Nations Admin-
istrative Tribunal to the United Nations Appeals Tribunal — Reform of the Administration
of Justice System within United Nations, ,Max Planck Yearbook of the United Nations”
MPYUN 2008, vol. 12, s. 449-453.

5 Szerzej E. P. Flaherty, Legal Protection in International Organizations for Staff
— A Practitioner’s View, tekst dostepny na: http://www.campaignsitebuilder.com/user/
suetheungmailcom/download/March%20paper.doc.

¢ A/RES/61/261 of 4 April 2007.

7 A/RES/62/228 of 22 December 2007.

8 A/RES/63/253 of 24 December 2008.

? Tekst dostepny na: http://www.un.org/en/oaj/dispute/. Zob. P. Hwang, Reform
of the Administration of Justice System at the United Nations, LPICT 2009, vol. 8, no. 2,
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Statutu TAMOP, MTS wcigz posiada prawo do rewizji orzeczenn TAMOP, ktérego
jurysdykeje uznaly 63 organizacje'®.

W latach 1945-2016 MTS wydat 26 opinii doradczych, w tym 5 na pod-
stawie postanowien statutow TAONZ i TAMOP. W przypadku TAONZ, od
1955 do 1995 r., Komitet trzykrotnie wystapil o wydanie opinii doradczej do
MTS: w sprawie wniosku o rewizj¢ orzeczenia TAONZ nr 158", nr 273'? oraz
nr 333", Natomiast w stosunku do orzeczen TAMOP MTS wydat dwie opinie
doradcze: w 1956 r. w sprawie orzeczenia TAMOP dotyczacego skargi przeciwko
UNESCO oraz w 2012 r. w sprawie orzeczenia TAMOP dotyczacego skargi prze-
ciwko Migdzynarodowemu Funduszowi Rozwoju Rolnictwa'.

MTS, wydajac opini¢ doradczg w sprawie rewizji orzeczenia trybunatu ad-
ministracyjnego, nie rozstrzyga sporu pomiedzy organizacja a jej pracownikami,
a dokonuje jedynie rewizji tego orzeczenia trybunatu administracyjnego. Podsta-
wowym celem postgpowania przed MTS jest zapewnienie skutecznej ochrony
praw czlonkéw personelu danej organizacji'®. W trakcie postepowania o wyda-
nie opinii doradczej podmiotem uprawnionym do wystepowania przed MTS sa
okreslone organizacje mi¢dzynarodowe. Jednostki nie posiadaja locus standi ani
locus standi in judicio w postegpowaniu doradczym, co oznacza brak zachowania
zasady réwnosci stron w postgpowaniu'®. Natomiast niezachowanie tej zasady

s. 213-224; R. Gulati, The Internal Dispute Resolution Regime of the United Nations: Has
the Creations of the United Nations Dispute Tribunal and United Nations Appeals Tribunal
Remedied the Flaws of the United Nations Administrative Tribunal, MPYUN 2011, vol. 15,
s. 489-538; L. Otis, The Reform of the United Nations Administration of Justice System:
The United Nations Appeals Tribunal after One Year, LPICT 2011, vol. 10, no. 3, s. 405—
428. Zob. opini¢ indywidualng R. Ago do opinii doradczej MTS z 27 maja 1987 r. w spra-
wie wniosku o rewizje orzeczenia nr 333 TAONZ, ICJ Reports, 1987, pkt 6, s. 9, w ktorej
sedzia uznat, ze jedynym wiasciwym sposobem rewizji orzeczen TAONZ jest powotanie
sadu II instancji.

10" http://www.ilo.org/tribunal/membership/lang--en/index.htm.

I UNAT Judgement No. 158 of 28 April 1972 r., Case No. 144 (Fasla). Orzecze-
nia TAONZ dostepne sa na: http://untreaty.un.org/UNAT/Judgements.htm.

12 UNAT Judgement No. 273 of 15 May 1981 r., Case No. 257 (Mortished).

13 UNAT Judgement No. 333 of 8 June 1984 r., Case No. 322 (Yakimetz).

Y Judgment No. 2867 of the Administrative Tribunal of the International Labour
Organization upon a Complaint Filed against the International Fund for Agricultural De-
velopment, IC] Reports 2012, s. 10 i n.

5 K. H. Kaikobad, The International Court of Justice and Judicial Review: A Study
of the Court’s Power with Respect to Judgements of the ILO and UN Administrative Tribunal,
Kluwer Law International 2000, s. 151.

16 E. De Brabandere, Individuals in Advisory Proceedings before the International
Court of Justice: Equality of the Parties and the Court’s Discretionary Authority, LPICT
2012, vol. 11, s. 254.
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powinno skutkowaé odrzuceniem przez Trybunat wniosku o wydanie opinii
doradczej.'” We wszystkich sprawach o wydanie opinii doradczej dotyczacych
orzeczen trybunatéw administracyjnych MTS uznat jednak, ze jest uprawniony
do jej wydania.

W zwigzku z tym, iz MTS odgrywa istotng role w rozwoju prawa migdzy-
narodowego'®, w artykule zostanie poddany analizie wplyw opinii doradczych
MTS w sprawie rewizji orzeczen trybunatéw administracyjnych na post¢gpowanie
w sporach pomiedzy organizacjg a jej pracownikami. W celu ustalenia, w jakim
zakresie opinie MTS przyczynily si¢ do zmian w funkcjonowaniu wewngtrznego
wymiaru sprawiedliwo$ci w ramach ONZ, niezb¢dne wydaje si¢ okreslenie cha-
rakteru prawnego i roli trybunatéw administracyjnych. Wskazane zostana pod-
stawy prawne, zakres jurysdykeji oraz charakter prawny opinii doradczych MTS
w sprawach rewizji orzeczen trybunatéw administracyjnych. W tym kontekscie
zasadne jest takze ustalenie, czy i w jaki sposéb zagwarantowano zachowanie
zasady réwnosci stron.

I. Charakter prawny i rola trybunatéw administracyjnych

Trybunaty administracyjne sa to organy powolywane przez organizacje
mig¢dzynarodowe w celu rozstrzygania sporéw wewnetrznych — pomiedzy or-
ganizacja a jej personelem!. Z definicji tej nie wynika, czy sg to organy sado-
we, doradcze czy pomocnicze®. Natomiast w opinii doradczejz 13 lipca 1954 r.
w sprawie skutkow orzeczenia TAONZ o odszkodowanie MTS (Effect of Awards
of Compensation Made by the United Nations Administrative Tribunals) stwier-
dzil, ze analiza stosownych postanowien Statutu TAONZ oraz zastosowa-
na terminologia — ,trybunal”, ,orzeczenie””! dowodza, iz TAONZ i TAMOP

17" K. H. Kaikobad, op. cit., s. 196.

18 D. Pratap, The Advisory Jurisdiction of the International Court, Oxford 1972,
s. 260-263; L. Gross, Some Observation on the International Court of Justice, ,American
Journal of International Law” (AJIL) 1962, vol. 56, no. 1, s. 33; M. Lachs, Some Reflections
on the Contribution of the International Court of Justice to the Development of Interna-
tional Law, ,Syracuse Journal of International Law and Commerce” 1983, vol. 10, no. 2,
s. 243-245; F. B. Sloan, Advisory Jurisdiction of the International Court of Justice, ,Califor-
nia Law Review” 1950, vol. 38, no. 5, s. 859.

19 Zob. S. Eisuke, Review and Repudiation of Judgments of International Adminis-
trative Tribunals, ,,Asian Yearbook of International Law” 1997, vol. 7, s. 175.

20 J. Gomula, The International Court of Justice and Administrative Tribunals of Inter-

national Organizations, ,,Michigan Journal of International Law” 1991, vol. 13, no. 1, s. 86.
2 ICJ Reports 1954, s. 52-53.
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zostaly ustanowione jako niezalezne i rzeczywiste organy sadowe??, wydajace wia-
zace rozstrzygnigcia, bez prawa odwotania si¢ od nich, w ramach powierzonych
im kompetencji.

Trybunaty administracyjne pozwalaja na szybkie i bardziej efektywne
rozstrzyganie sporéw pomiedzy pracownikami a organizacja*. Sg sagdami mie-
dzynarodowymi, gdyz funkcjonuja w ramach systemu prawa migedzynarodowe-
go. Praktycznym uzasadnieniem dla ich powotania jest koniecznos$¢ posiadania
mechanizmu pozwalajacego na rozstrzyganie sporéw prawnych?**. W opinii do-
radczej MTS w sprawie skutkéw orzeczenia TAONZ o odszkodowanie z 1954 .
twierdzil, iz trudno jest pogodzi¢ popieranie poszanowania wolnosci i sprawied-
liwosci dla jednostek, jako jednego z gtéwnych celéw ONZ, z niemoznoscig do-
chodzenia przez jednostki roszczen wynikajacych ze sporéw pracowniczych?.
Ze wzgledu na przystugujace organizacjom migdzynarodowym przywileje i im-
munitety jednostka nie ma mozliwosci dochodzenia roszczen w sprawach pra-
cowniczych przed sagdami krajowymi®**. W zwigzku z tym, w celu zapewnienia
jednostce skutecznego srodka prawnego umozliwiajacego dochodzenie roszczen,
utworzono trybunaly administracyjne?”. Ponadto wiele umoéw z zakresu miedzy-
narodowego systemu ochrony praw cztowieka, chociaz nie zawsze wprost, gwa-
rantuje prawo do sadu®®. Twierdzi si¢ nawet, iz prawo jednostki do sadowych lub

22 Zob. Ch. F. Amerasinghe, And What About International Civil Servants?, UN
Chronicle, 02517329, Winter 1998, vol. 25, no. 4, tekst dostepny na: http://web.b.ebscohost.
com.ebscohost.han.bg.umcs.edu.pl/ehost/detail /detail?sid=bad09e05-3764-41a3-aclb-
02d1ba73d360%40sessionmgrl13&vid=1&hid=110&bdata=Jmxhbmc9cGwmc2l10ZT1la
G9zdClsaXZI#AN=1565828&db=f5h.

23 Q. Elias, M. Thomas, Administrative Tribunals of International Organizations,
[w:] Ch. Giorgetti (ed.), The Rules, Practice and Jurisprudence of International Courts and
Tribunals, Martinus Nijhoff Publishers 2012, s. 168.

2 Ch. F. Amerasinghe, International Administrative Tribunals, [w:] C. Romano,
K. Alter, Y. Shany (eds.), The Oxford Handbook for International Adjudication, Oxford
2014, s. 318.

25 ICJ Reports 1954, s. 57.

26 Szerzej A. Reinisch, The Immunity of International Organizations and the Ju-
risdiction of their Administrative Tribunals, ,,Chinese Journal of International Law” 2008,
vol. 7, no. 1, s. 285-306.

% Ch. F. Amerasinghe, International..., s. 319. Zob. opini¢ doradczg MTS z 29 kwie-
tnia 1999 r. w sprawie réznicy zdan dotyczgcej immunitetu sagdowego Specjalnego Spra-
wozdawcy Komisji Praw Cztowieka (Difference Relating to Immunity from Legal Process
of a Special Rapporteur of the Commission on Human Rights), IC] Reports 1999, pkt 25,
s. 76=77; pkt 66, s. 89.

28 A. Reinisch, op. cit., s. 286288, 291, 294. Zob. R. Boryslawska, L. M. Lopez,
V. Scoric, Identifying the Actors Responsible for Human Rights Violations Committed against
Staff members of International Organizations: An Impossible Quest for Justice, ,Human
Rights and International Legal Discourse” 2007, vol. 1, no. 2, s. 389-391.
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quasi-sadowych $§rodkéw dochodzenia roszczen stanowi wyraz ogélnej zasady
prawa lub normy zwyczajowej*.

Warto takze zauwazy¢, iz same trybunalty administracyjne uznaja ogélna
zasadg prawa, zgodnie z ktéra pracownikom organizacji migdzynarodowej przy-
stuguje prawo do skorzystania ze $rodka gwarantujacego dochodzenie praw wy-
nikajacych ze sporéw pracowniczych®.

Migdzynarodowe trybunaly administracyjne stwarzaja gwarancje jedno-
litej interpretacji i stosowania norm organizacji mi¢dzynarodowych wyni-
kajacych ze stosunkéw pracy?®'. Zakres jurysdykeji trybunatéw administra-
cyjnych, podobnie jak innych trybunatéw mig¢dzynarodowych jest jednak
ograniczony, a okreslany jest zazwyczaj w statutach trybunatéw??. W opinii
doradczej z 23 pazdziernika 1956 r., dotyczacej orzeczenia TAMOP w sprawie
skargi przeciwko UNESCO*, MTS wskazat na migdzynarodowy charakter try-
bunatu* i ograniczony zakres jego jurysdykeji®.

TAONZ zostal powotany na mocy rezolucji ZO z 9 grudnia 1949 r.3¢ Traf-
nie istote TAONZ okreslit Komitet Doradczy ds. Statutu TAONZ, stwierdzajac,
ze ONZ nie ponosi odpowiedzialnosci przed jakimkolwiek sadem krajowym,
a funkcjonariusze organizacji nie moga dochodzi¢ swoich roszczen przed MTS.
TAONZ powinien dziata¢ nie tylko w interesie skutecznej administraciji, ale tak-
ze w imi¢ sprawiedliwo$ci®”’. Natomiast w opinii doradczej z 1954 r. dotyczacej

2 A. Reinisch, U. A. Weber, In the Shadow of Waite and Kennedy — The Juris-
dictional Immunity of International Organizations, the Individual’s Right of Access to the
Courts and Administrative Tribunals as Alternative Means of Dispute Settlement, ,Interna-
tional Organization Law Review” 2004, vol. 1, no. 1, s. 67.

39 Ibidem, s. 70-71. Zob. orzeczenie TAMOP nr 122 w sprawie J. M. Chadsey
z 10 pazdziernika 1968 r., w ktérym stwierdzono, ze (...) employee is entitled in the event
of a dispute with his employer to the safeguard of some appeals procedure (...), tekst dostepny
na: http://www.ilo.org/dyn/triblex/triblexmain.detail?p_judgment_no=122; orzecze-
nie TAMOP nr 1644 w sprawie M. Rubio z 10 lipca 1997 r., pkt 12, w ktérej Trybunat
stwierdzil, ze (...) an employee of an international organisation is entitled to the safeguard
of an impartial ruling by an international tribunal on any dispute with the employer (...).

31 A. Reinisch, op. cit., s. 286.

32 Ch. F. Amerasinghe, Jurisdiction of Specific International Tribunals, Brill 2009,
s. 299.

33 ICJ Reports 1956, s. 97.

3% 1. Brownlie, The Individual Before Tribunals Exercising International Jurisdiction,
»International and Comparative Law Quarterly” (ICLQ) 1962, vol. 7, no. 3, s. 701-702.

35 Zob. S. Eisuke, op. cit., s. 183.

36351 A(IV) of 9 December 1949. Zob. A. Megzari, The Internal Justice of the
United Nations: A Critical History 1945-2015, Brill 2015, s. 8-23.

7 Effect of Awards of Compensation Made by the United Nations Administrative
Tribunal, Oral Statements, Minutes of the Public Sittings held at the Peace Palace, The Hague,
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skutkéw orzeczenia TAONZ w sprawie odszkodowania MTS stwierdzit, ze po-
wotanie TAONZ byto niezbg¢dne do zapewnienia skutecznego funkcjonowania
Sekretariatu oraz w celu zapewnienia najwyzszego poziomu sprawnosci, kwa-
lifikacji zawodowych i nieskazitelnosci*®. Zatem MTS uznat prawo organizacji
migdzynarodowych do powolania trybunatéw administracyjnych oraz wskazat
na korzysci wynikajace z ukonstytuowania si¢ takiego organu®.

Europejski Trybunat Praw Czlowieka w orzeczeniu z 18 lutego 1989 r.
sprawie Waite and Kennedy vs. Germany, w kontekscie prawa do sadu, stwierdzit,
iz moze by¢ ono w pelni zagwarantowane przez wewnetrzny mechanizm sagdowy
ustanowiony przez organizacje migdzynarodowe*.

Zaréwno w opinii doradczej dotyczacej skutkéw orzeczenia TAONZ
w sprawie odszkodowania z 1954 r., jak i opinii doradczej z 1956 r. dotyczacej
orzeczenia TAMOP w sprawie skargi przeciwko UNESCO przewidziano prawo
do powolania trybunatéw administracyjnych, jako organéw sadowych sui generis,
do rozstrzygania sporéw pracowniczych. Niezaleznie od charakteru takich try-
bunatéw jako organéw pomocniczych ZO sa one kompetentne do wydawania
wigzacych rozstrzygnieé*'. Ponownie MTS w opinii doradczej w sprawie rewizji
orzeczenia TAONZ nr 158 potwierdzit prawo do powotania takich trybunatéw.
Stwierdzil, iz przyjecie przez ZO Statutu TAONZ oraz orzecznictwo tego Trybuna-
tu stanowig system gwarancji sadowych dla jednostek w sporach pracowniczych*.

Zgodnie z art. 2 ust. 1 Statutu TAONZ byt kompetentny do rozpatrywa-
nia i rozstrzygania spraw dotyczacych naruszenia uméw i warunkéw zatrudnie-
nia cztonkéw personelu Sekretariatu ONZ. W mysl art. 2 ust. 2 lit. b Statutu do
TAONZ mogta wystapic takze kazda jednostka, ktora twierdzita, ze przystuguja
jej prawa wynikajace z umowy lub warunkéw zatrudnienia, réwniez te zawar-
te w regulaminie pracowniczym lub innych normach, ktérym podlega cztonek
personelu. Zadaniem TAONZ byta rewizja decyzji administracyjnych wydanych

from June 10th to 14th, and July 13th, 1954, the President, Sir Arnold McNair, presiding,
CR 1954, s. 294. Zob. T. A. Shockley, The Evolution of a New International System of Jus-
tice in the United Nations: The First Session of the United Nations Appeals Tribunal, ,,Saint
Diego International Law Journal” 2012, vol. 13, no. 2, s. 523.

38 ICJ Reports 1954, s. 57.

3% Zob. P. Dallari, op. cit., s. 60.

40 ECHR, Application no. 26083/94, pkt. 65, 68—69, 73.

4 J. Gomula, The Review Decisions of International Administrative Tribunals by the
International Court of Justice, [w:] O. Elias (ed.), The Development and Effectiveness of In-
ternational Administrative Law: On the Occasion of the Thirtieth Anniversary of the World
Bank Administrative Tribunal, Martinus Nijhoff Publishers 2012, s. 356.

42 ICJ Reports 1973, pkt 81, s. 205.
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przez kompetentne organy*. Poczatkowo nie przewidziano mozliwosci rewizji
orzeczen TAONZ, dazac do tego, by spory pomiedzy organizacja a jej pracow-
nikami byly rozstrzygane szybko, bez ucigzliwego postepowania**. W latach
1955-1995 w ramach ONZ funkcjonowat jednak nowy system odwotywania si¢
od rozstrzygnie¢ TAONZ. Procedura ta nie stuzyta apelacji lub rewizji orzeczen
TAONZ, lecz ich kasacji. Zakwestionowane orzeczenie nalezalo dostosowa¢ do
ustalen MTS zawartych w opinii doradczej®.

II. Podstawa prawna, zakres kompetencji
oraz charakter prawny opinii doradczych MTS
w sprawach rewizji orzeczen trybunaléw administracyjnych

Pod wptywem opinii doradczej z 1954 r. w sprawie skutkéw orzeczenia
TAONZ o odszkodowanie* w 1955 r. dokonano rewizji Statutu TAONZ, na mocy
ktérej dodano art. 11 1 12%. W mysl postanowien art. 11 ust. 1, jezeli panstwo
cztonkowskie, Sekretarz Generalny (SG), jednostka, ktérej orzeczenie dotyczy,
twierdzily, ze TAONZ przekroczyl swoja jurysdykeje lub zaniechal jej wykona-
nia, lub popetnit btad co do kwestii prawnej odno$nie do postanowierr Karty Na-
rodéw Zjednoczonych (KNZ), lub popetnit fundamentalny btad proceduralny,
to w terminie 30 dni od wydania orzeczenia podmioty te mogly ztozy¢ pisemny
wniosek do Komitetu ds. Wnioskéw o Rewizje Orzeczen TAONZ (Komitet),

4 Zob. Ch. F. Amerasinghe, And..., art. 2 1 14 Statutu TAONZ.

4 S. Eisuke, op. cit., s. 180.

% S. Rosenne, Interpretation, Revision, and Other Recourse from International
Judgments and Awards, Martinus Nijhoff Publishers 2007, s. 158.

4 JCJ Reports 1954, s. 57: It was inevitable that there would be disputes between the
Organization and staff members as to their rights and duties. The Charter contains no provi-
sion which authorizes any of the principal organs of the United Nations to adjudicate upon
these disputes, and Article 105 secures for the United Nations jurisdictional immunities in
national courts. It would, in the opinion of the Court, hardly be consistent with the expressed
aim of the Charter to promote freedom and justice for individuals and with the constant
preoccupation of the United Nations Organization to promote this aim that it should afford
no judicial or arbitral remedy to its own staff for the settlement of any disputes which may
arise between it and them. (...) the Court finds that the power to establish a tribunal, to do
justice as between the Organization and the staff members, was essential to ensure the effi-
cient working of the Secretariat, and to give effect to the paramount consideration of securing
the highest standards of efficiency, competence and integrity. Capacity to do this arises by
necessary intendment out of the Charter. J. Gomula, The Review ..., s. 349, 358.

47957(X) of 9 November 1955. Zob. E. Lauterpacht, op. cit., s. 106-107.
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by ten wystapil o opini¢ doradcza do MTS. Do kompetencji Komitetu nalezato
zatem ustalenie, czy zostaty spetnione przestanki do zwrécenia si¢ o opinig¢ do-
radczg do MTS®. Warto takze zauwazy¢, ze w kontekscie trzeciej z przestanek
— btad w kwestii prawnej — dotyczacej postanowien KNZ, MTS uzyskat prawo
do dzialania jako sad apelacyjny od rozstrzygnieg¢ TAONZ w celu dokonania
rewizji decyzji SG, a w razie potrzeby, byt uprawniony do zmiany rozstrzyg-
nigcia TAONZ*. Zgodnie z art. 11 ust. 3 w przypadku, gdy uprawnione pod-
mioty nie ztozyly wniosku do Komitetu lub gdy Komitet w przewidzianym ter-
minie nie wystapil o wydanie opinii doradczej, orzeczenie TAONZ byto wigzace.
W sytuacji, gdy zlozono wniosek o wydanie opinii doradczej, SG powinien
nada¢ moc wigzaca opinii MTS lub wystapi¢ o zwolanie posiedzenia TAONZ
w celu potwierdzenia jego pierwotnego wyroku lub wydania nowego rozstrzyg-
nigcia zgodnego z opinig doradczg.

W art. 12 przewidziano rewizj¢ orzeczenia TAONZ w przypadku wykry-
cia istotnego faktu, nieznanego w chwili wydania orzeczenia, gdy nieznajomos¢
nie wynikta z niedbalstwa™®.

Podobne postanowienia zawarto w art. XII Statutu oraz art. XII ust. 1
Aneksu do Statutu TAMOP. Postanowienia te uniemozliwily Miedzynarodowej
Konferencji Pracy odrzucenie orzeczenia TAMOP bez interwencji MTS. Zgodnie
z art. XIT ust. 1 Statutu, jesli Rada Zarzadzajaca lub Rada Administracyjna Fun-
duszu Emerytalnego stwierdza, ze wystapily przestanki uzasadniajace zwrécenie
si¢ 0 wydanie opinii doradczej do MTS, to Rada Zarzadzajaca moze zwrdcic sig
do MTS o wydanie opinii doradczej, z tym, Ze w odréznieniu od art. 11 Statu-
tu TAONZ, wskazano tylko na dwie przyczyny uzasadniajace taki wniosek. Po-
nadto z kregu uprawnionych podmiotéw ubiegajacych si¢ o rewizj¢ orzeczenia
wylaczono zainteresowanego cztonka personelu oraz panstwo cztonkowskie’'.
W przypadku TAMOP zachowanie zasady réwnosci stron w postepowaniu jest
trudniejsze niz na podstawie art. 11 Statutu TAONZ>2. Warto takze zauwazyc,

4 S. Rosenne, op. cit., s. 159.

% Zob. opini¢ indywidualna sedziego S. Ody do opinii doradczej MTS z 1987 r.
w sprawie rewizji orzeczenia TAONZ nr 333, IC] Reports 1987, pkt 15, s. 89.

0 Zob. ICJ Reports 1954, s. 55. Zob. A. Megzari, op. cit., s. 226.

1 ICJ Reports 1956, s. 87, IC] Reports 2012, pkt 29, s. 23.

32 S. Eisuke, op. cit., s. 190. Zob. opini¢ doradczg MTS z 1956 r. dotyczaca orze-
czenia TAMOP w sprawie skargi przeciwko UNESCO, ICJ Reports 1956, s. 85. Trybunat
podkreslit, ze w sporze pomiedzy UNESCO a jej funkcjonariuszami istnieje pewna nie-
réwno$é, ale takze zauwazyt, ze nieréwno$¢ stron wynikajaca z art. XII Statutu TAMOP
w rzeczywistosci nie stanowi nieréwnosci stron w postepowaniu przed MTS, gdyz miata
miejsce, zanim Trybunat analizowat przedtozone mu pytanie.
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ze na mocy art. XII Aneksu do Statutu TAMOP w przypadku, gdy jurysdykcja
TAMOP zostala rozciggnigta na inne organizacje, to odpowiednie ich organy
takze uzyskaty prawo do zwrécenia si¢ z wnioskiem do MTS o rewizje orzeczenia
TAMOP. W zwiagzku z tym zakres jurysdykeji MTS ulegt znacznemu poszerze-
niu*®. Ponadto art. XII ust. 2 Statutu TAMOP wprost, inaczej niz w przypadku
Statutu TAONZ, przewiduje, ze opinie doradcze MTS majg charakter wigzacy>.
MTS jako podstawe prawna do wydania opinii doradczej w sprawie rewi-
zji orzeczen trybunatéw administracyjnych wskazywat nie tylko art. 11 Statutu
TAONZ> i art. 12 Statutu TAMOP>S, ale takze art. 65 ust. 1 Statutu MTS> oraz
art. 96 KNZ. Podkreslat, ze o opini¢ doradcza moga zwrdci¢ si¢ organy ONZ
— Rada Bezpieczenstwa (RB) lub Zgromadzenie Ogdlne (ZO) w kazdej kwe-
stii prawnej. Natomiast inne organy muszg posiada¢ upowaznienie ZO, a kwe-
stia prawna musi wynika¢ z dzialalno$ci danej organizacji’®. W sprawie rewizji
orzeczenia TAONZ nr 158 Trybunat odniést si¢ do zarzutu, iz Komitet nie jest,
w $wietle postanowien Statutu MTS, organem uprawnionym do zwrdcenia si¢
o taka opini¢. Twierdzono bowiem, iz umocowany na podstawie art. 11 Statutu
TAONZ Komitet nie jest, w rozumieniu art. 96 Statutu MTS, organem ONZ
uprawnionym do wystgpowania o takie opinie. Ponadto nie prowadzi zadnej
dziatalnosci na wlasny rachunek, tak by mozna uzna¢ go za organ uprawniony
do ubiegania si¢ o wydanie opinii doradczej w kwestii prawnej, pojawiajacej si¢
w toku jego dziatalnosci®. MTS stwierdzit jednak, ze zagadnienie przedsta-
wione Trybunatowi stanowi kwesti¢ prawna wynikajaca z wlasnej dziatalnosci
Komitetu. MTS powotat si¢ na tres¢ art. 7 ust. 2 i art. 22 KNZ, ktore stanowia
podstawe prawng do utworzenia niezbednych organdéw pomocniczych. Try-
bunat wyjasnit, ze celem tych artykuléw jest zapewnienie ONZ efektywnego
wykonywania powierzonych funkcji. Zatem to ZO decyduje, jakie organy uznaje

3% D. Gallo, The Administrative Tribunal of the International Labour Organization
(ILOAT), the International Court of Justice (IC]) and the Right of Access to Justice for the
Staff of International Organizations: The Need for a Reform in Light of the IC] Advisory
Opinion of 1 February 2012, LUISS Guido Carli Dipartimento di Giurisprudenza, Work-
ing Paper No 02-2014, s. 3.

> A. Megzari, op. cit., s. 225.

3 ICJ Reports 1973, pkt 23, s. 175; IC] Reports 1982, pkt 21, s. 333-334; ICJ Re-
ports 1987, pkt 22-24, s. 29-31.

¢ ICJ Reports 2012, pkt 21, s. 20-21; IC] Reports 1956, s. 83-84.

57 Statut MTS stanowi integralna cze$¢ KNZ, teksty [w:] A. Przyborowska-Klim-
czak (oprac.), Prawo mi¢dzynarodowe publiczne. Wybér dokumentéw, Lublin 2005, s. 5—47.

8 ICJ Reports 1982, pkt 21, s. 333-334; IC] Reports 2012, pkt. 21-26, s. 20-22.

% ICJ Reports 1973, pkt 15, s. 172.
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za niezbedne do wypelnienia powierzonych funkeji. Jedynym ograniczeniem wy-
nikajacym z art. 22 Karty jest to, by takie organy byty niezbedne do wykonywania
funkeji ZO%. Zatem MTS przyjat podobng argumentacje jak w opinii doradczej
z 1954 r. w sprawie skutkow orzeczenia TAONZ o odszkodowanie®'. Nalezy za-
uwazy¢, ze zardbwno w opinii doradczej z 1954 r,, jak i z 1973 r. nie stwierdzit
wprost, ze TAONZ jest organem pomocniczym ZO, a takze nie zbadal, czy utwo-
rzenie TAONZ byto niezbg¢dne do wykonywania funkcji przez ZO¢2.

W odpowiedzina zarzut, iz Komitet wystepuje o opinie doradcze dotycza-
ce kwestii prawnych, ale pojawiajacych sie w toku dziatalnosci TAONZ, a zatem
innego organu®, MTS stwierdzit, ze podstawowym zadaniem Komitetu jest ba-
danie, w konkretnej sprawie, zarzutéw podniesionych w stosunku do orzecze-
nia, a nie zwracanie si¢ o opinie doradcze. W przypadku, gdy Komitet uzna,
ze zaistnialy istotne podstawy do ztozenia wniosku przez uprawniony podmiot,
to pytanie prawne, z jakim zwraca si¢ do Trybunatu, wynika z jego pierwot-
nej funkeji — badania zasadnosci ztozonego wniosku. Stad tez pytanie wynika
z dziatalnosci Komitetu, gdyz dotyczy zastrzezen do orzeczenia, a nie same-
go orzeczenia®. MTS dokonal rozréznienia pomigdzy pytaniem wynikajacym
z orzeczenia TAONZ a pytaniem wynikajagcym z zastrzezen do tego orzeczenia,
a tym samym okreslit charakter procedury doradczej, tzn. celem jej jest wydanie
opinii w kwestii zastrzezen zgloszonych do orzeczenia®. Zdaniem Trybunatu
charakter Komitetu i stosowana przez niego procedura nie pozwalaja Trybuna-
fowi uznad, ze system rewizji orzeczen, okreslony w rezolucji ZO 957 (X), jest
sprzeczny z zasadami rzadzacymi procesem sagdowym®®.

¢ Ibidem, pkt 16, s. 172-173. J. Gomula, The Review..., s. 352.

¢ ICJ Reports 1954, s. 57-58.

2 J. Gomula, The Review..., s. 353. Zob. opini¢ odrebna sedziego H. Hackwortha
do opinii doradczej z 1954 r., w ktérej przeanalizowal znaczenie terminu ,,organ pomocni-
czy” i zwrot ,niezbedny do pelnienia swych funkeji”. Organ pomocniczy to organ dodat-
kowy, nizszego rzedu, ktéry ma zapewni¢ pomoc i wsparcie w zakresie swoich zdolnosci.
Natomiast okre$lenie ,niezbedny do pelnienia swych funkeji” oznacza wykonywanie,
w $wietle postanowien Karty, funkeji przez ZO. Podkreslit, ze KNZ nie zawiera postano-
wien, na mocy ktérych ZO mogloby zrezygnowaé lub powierzyé¢ swoje funkcje innemu
organowi, w taki sposéb, ze utracitoby nad nim kontrole. Zamiarem projektodawcéw
Karty byto to, by organ pomocniczy faktycznie pomagal, a nie kontrolowat organ gtow-
ny. Ponadto wprost stwierdzit, ze TAONZ jest organem pomocniczym ZO, IC] Reports
1954, s. 79-81.

¢ ICJ Report 1973, pkt 19, s. 173.

¢ Ibidem, pkt. 21-22, s. 174-175. Zob. opini¢ odrebng sedziego F. de Castro,
ICJ Report 1973, pkt 7.

¢ S. Eisuke, op. cit., s. 197.

¢ JCJ Reports 1973, pkt. 25-30, s. 176-177.
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Trybunal stwierdzit, ze art. 96 ust. 2 KNZ iart. 11 ust. 4 Statutu TAONZ
stanowig wystarczajaca podstawe do uznania Komitetu za uprawniony do zwré-
cenia si¢ do Trybunatu o wydanie opinii doradczej®”.

MTS, w kazdej rozpatrywanej sprawie dotyczacej rewizji orzeczen try-
bunatéw administracyjnych, podkreslat, iz prawo do wydania opinii doradczej
nalezy do jego prerogatyw, a nie obowigzkéw®®. Oznacza to, iz MTS moze odmo-
wi¢ wydania takiej opinii, jezeli zaistnieja okolicznosci uzasadniajace odmowe
udzielenia odpowiedzi na pytanie. Nalezy bowiem odrézni¢ jurysdykcje MTS

7 Ibidem, pkt 23, s. 175; Sedzia F. de Castro w opinii odrebnej do opinii doradczej
MTS z 1973 r. w sprawie wniosku rewizje orzeczenia TAONZ nr 158 stwierdzil, ze Komi-
tet jest rzeczywiscie szczegblnym organem, ktérego zadaniem jest stworzenie dodatkowych
gwarancji realizacji funkeji sadowych przez TAONZ, IC] Report 1973, pkt 7, s. 277. Por.:
opini¢ odrebna sedziego A. Grosa do opinii doradczej MTS z 1973 r. w sprawie wniosku o
rewizj¢ orzeczenia TAONZ nr 158, ktéry stwierdzil, ze Komitet nie posiada elementu trwa-
fosci. Stanowi bowiem pewnego rodzaju panel okolicznosciowy, spotykajacy sie nieregular-
nie na sesjach lub konferencjach panstw cztonkowskich. Nie jest organem we wlasciwym
tego stowa znaczeniu. Podkredlit, ze jedyna formg aktywnosci Komitetu jest przekazanie
wniosku o rewizj¢, a kwestia prawna zawarta w nim nie jest zwigzana z dziatalnoscig Ko-
mitetu, ale pochodzi od wnoszacego, IC] Reports 1973, s. ICJ Reports 1973, pkt 19, s. 259;
opini¢ odrebna sedziego P. Morozova do opinii doradczej MTS z 1973 r. w sprawie wnio-
sku o rewizje orzeczenia TAONZ nr 158, ktéry powolat sie na opinie doradcza z 13 lipca
1954 r. w sprawie skutkéw orzeczenia TAONZ o odszkodowanie, w ktorej stwierdzono,
ze ZO nie moze dzialaé jak organ sadowy. W $wietle tej opinii, powolujac w 1955 r. Komitet,
Z0 utworzyto organ ,,pomocniczy” uprawniony do wykonywania funkeji, ktérych nie po-
siada organ gtéwny — ZO. W rozumieniu art. 7 i art. 22 KNZ Komitet nie jest organem po-
mocniczym, a zatem nie jest uprawniony do wystgpowania o opinie doradcze. Co wigcej, nie
prowadzac wlasnej dziatalnosci, wystepuje o opinie doradcza w kwestii prawnej pojawiaja-
cej sie w toku dziatalnosci TAONZ, ICJ Reports 1973, pkt. 3—4, s. 297-299; opini¢ indy-
widualna sedziego Ch. D. Onyeamy do opinii doradczej MTS z 1973 r. w sprawie wnisoku
o rewizj¢ orzeczenia TAONZ nr 158, ktéry stwierdzil, ze ze Statutu TAONZ wynika, iz je-
dynym zadaniem Komitetu jest badanie, czy zaistnialy przestanki do wystapienia do MTS
o wydanie opinii doradczej. Artykut 96 ust. 2 Karty okresla, jakie organy i organizacje, po
spetnieniu jakich warunkéw, moga zwrdcié sie o takie opinie. Niespelnienie ktéregokol-
wiek z tych warunkéw oznacza, ze udzielone przez ZO upowaznienie jest bezskuteczne.
Podkreslil, ze ZO nie jest kompetentne do ustanowienia organu pomocniczego, ktéry wy-
konuje funkcje, ktérych nie posiada samo ZO. Zdaniem se¢dziego Ch. D. Onyeamy organ
pomocniczy, bez wzgledu na nazwe, to taki, ktéry zostat powotany do udzielenia wsparcia
organowi gtéwnemu. Funkcje organu pomocniczego wchodzg w zakres dziatalnoéei organu
gléwnego i $ciéle sie z nig wigza, ICJ Reports 1973, pkt 4, s. 225-226.

¢ JCJ Reports 1956, s. 86; IC] Reports 1973, s. 175; IC] Reports 1982, s. 334-337,
ICJ Reports 1987, pkt 25, s. 31; IC] Reports 2012, pkt 33, s. 24-25. Zob. D. W. Greig,
The Advisory Jurisdiction of the International Court and the Settlement of Disputes be-
tween States, ICLQ 1966, vol. 15, no. 2, s. 332-345; K. H. Kaikobad, op. cit., s. 149-150;
M. Pomerance, The Advisory Function of the International Court in the League and U.N.
Eras, Baltimore and London 1973, s. 279-281; D. Pratap, op. cit., s. 142-154. Zob. opini¢
indywidualng sedziego B. Winiarskiego do opinii doradczej w sprawie orzeczenia TAMOP
w sprawie skargi przeciwko UNESCO, ICJ Reports 1956, s. 104-105.
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do wydania opinii doradczej od kwestii, czy powinien wyda¢ taka opini¢®.
Stanowisko Trybunalu jest uzasadnione wigzig wystepujaca pomigedzy MTS
a ONZ w wypelnianiu funkeji gléownego organu sagdowego Organizacji’®. MTS
stwierdzit takze, ze tylko istotny powdd (compelling reason) uzasadnilby odmo-
we wydania opinii’!. W opinii doradczej w sprawie rewizji orzeczenia TAONZ
nr 158 MTS podkreslit, ze odmowa udzielenia odpowiedzi oznacza, ze system re-
wizji orzeczenn TAONZ ustanowiony na mocy rezolucji ZO nie dziata, w przypad-
kach, gdy Komitet stwierdzi, iz zaistnialy przestanki z art. 11 Statutu TAONZ"2.
Natomiast w sprawie rewizji orzeczenia TAONZ nr 273 w sprawie I.P Mortisheda
stwierdzit, iz pomimo licznych nieprawidtowosci w postepowaniu przed Komite-
tem — sktad Komitetu, nieobecno$¢ obroncy powoda, wadliwy wniosek Stanéw
Zjednoczonych’”® uznat si¢ za kompetentny do wydania opinii doradczej. Stwier-
dzil, ze stabilnos¢ i skutecznos¢ organizacji migdzynarodowych, w szczegdlnosci
ONZ, stanowi zasadniczg kwesti¢ dla porzadku miedzynarodowego, dlatego Try-
bunal nie moze odméwic wsparcia organowi pomocniczemu ZO™.

Zadaniem Trybunatu jest ustalenie, czy wystapily podstawy do rewizji orze-
czenia, okre§lone w art. 11 Statutu TAONZ i art. 12 Statutu TAMOP, niezaleznie
od tego czy dotycza meritum lub kwestii proceduralnych. MTS w opinii w sprawie
orzeczenia TAMOP w sprawie skargi przeciwko UNESCO Trybunat stwierdzit, iz
dla wydania przez MTS opinii doradczej nie ma wigkszego znaczenia, czy TAMOP
wlasciwie rozstrzygnat sprawe co do meritum lub, czy poprawnie zinterpretowat
izastosowal dane normy”>. MTS nie ogranicza si¢ tylko do analizy tresci zakwestio-
nowanego orzeczenia, ale uwzglednia wszelkie okolicznosci. Z jednej strony MTS
podkreslit, ze zgodnie z art. 11 Statutu TAONZ zakwestionowanie orzeczenia
z powodu wystgpienia istotnego bledu proceduralnego nie oznacza postepowania
podwazajacego meritum rozstrzygniecia. Z drugiej strony uznat, ze w okreslonym

® Zob. H. Waldock, General Course on Public International Law, ,Recueil des Cours”
1962 — 11, vol. 106, s. 116, ktéry stwierdzil, iz nalezy odr6zni¢ kompetencje Trybunatu do
wydania opinii doradczej od wlasciwosci sadowej — judicial propriety — prawa do udziele-
nia odpowiedzi na pytanie. H. Thirlway, The Law and the Procedure of the International
Court of Justice. Fifty Years of Jurisprudence, Volume I, Oxford 2013, s. 836-837.

70 Opinia indywidualna s¢dziego H. C. Dillarda do opinii doradczej w sprawie
rewizji orzeczenia TAONZ nr 273, ICJ Reports 1973, s. 230.

71 ICJ Reports 1956, s. 86; IC] Reports 1973, pkt 40, s. 183; ICJ Reports 1982,
pkt 45, s. 347; ICJ Reports 1987, pkt 24, s. 30; ICJ Reports 2012, pkt 33, s. 24-25.

2 ICJ Reports 1973, pkt 28, s. 177.

73 Zob. opini¢ odrebng sedziego M. Lachsa do opinii doradczej MTS z 1982 r.
w sprawie wniosku o rewizj¢ orzeczenia TAONZ nr 273, IC] Reports 1982, pkt 9, s. 413. Zda-
niem sedziego, skoro w rezolucji ZO z 1955 r., ktéra wprowadzita zmiany do Statutu TAONZ,
przewidziano prawo panstwa cztonkowskiego do ztozenia wniosku do Komitetu, to panistwo
jako przedstawiciel organizacji ONZ posiada interes prawny. Stad taki wniosek trudno jest
okresli¢ mianem interwencji. ICJ] Reports 1982, pkt 24, s. 335-336; pkt 44, s. 347.

™ ICJ Reports 1982, pkt 45, s. 347.

> ICJ Reports 1956, s. 87, IC] Reports 2012, pkt 29, s. 23.
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przypadku, gdy zostanie podniesiony zarzut bfedu w kwestiach prawnych odno-
szacych si¢ do postanowien Karty, MTS moze dokonaé rewizji meritum decyzji’.
W sprawie V. V. Yakimetza MTS podkreslil, iz nie jest uprawniony do wypowiada-
nia si¢ w kwestii poprawnosci dokonanych przez TAONZ ustalen chyba, ze jest to
niezbedne do udzielenia odpowiedzi na postawione pytanie’””. W praktyce MTS
korzystat z przystugujacej mu swobody dziatania i nie ograniczat si¢ tylko do lite-
ralnego brzmienia orzeczenia TAONZ lub przedtozonych dokumentow’®.

Opinie doradcze przewidziane w art. 11 Statutu TAONZ miaty charak-
ter ,,wigzacy””?. MTS w opinii doradczej z 12 lipca 1973 1. w sprawie wniosku
o rewizjg orzeczenia TAONZ nr 158 TAONZ® stwierdzil, ze taki skutek wykracza
poza przypisany opiniom doradczym w KNZ oraz Statucie MTS®!. Nie wynika
on z samej opinii doradczej, ale z postanowien autonomicznych dokumentéw
wiazacych personel 1 SG. Wiazacy charakter opinii doradczych nie narusza
zaréwno funkeji MTS, jak i argumentacji Trybunatu, oraz tresci opinii dorad-
czej. Trybunatl podkreslil, ze wiazacy charakter opinii doradczej nie wptywa na

76 ICJ Reports 1973, pkt. 47-48, s. 187-188. Zob. opini¢ odrebng sedziego S. M.
Schwebela do opinii doradczej w sprawie rewizji orzeczenia TAONZ nr 273, w ktorej
stwierdzit, ze w $wietle postanowien Statutéw MTS, TAONZ MTS jest kompetentny do
wydania opinii doradczej, ale w tym celu musialby odnie$¢ si¢ do meritum orzeczenia
TAONZ. Po przeanalizowaniu postanowien Statutéw MTS 1 TAONZ oraz prac przy-
gotowawczych, w trakcie ktérych dyskutowano tre$¢ przysztego art. 11, stwierdzit,
ze w przypadku, gdy kwestionuje si¢ orzeczenie TAONZ z powodu btedu w kwestii
prawnej dotyczacej postanowien KNZ MTS orzeka jak sad apelacyjny, odnoszac sie do
meritum orzeczenia TAONZ. Wystarczy takze, by btad odnosit sie do postanowien Kar-
ty, nie musi by¢ sprzeczny z nimi. Ponadto z prac przygotowawczych wynika, ze MTS
moze rozwazy¢, czy orzeczenie TAONZ zawiera btad dotyczacy interpretacji regulaminu
pracowniczego. Sedzia S. M. Schwebel zauwazyl, ze ustalenia te sg zgodne z interpreta-
cja Statutu UNESCO dokonang przez MTS, Statutu TAONZ w sprawie orzeczenia TA-
MOP dotyczacego skargi przeciwko UNESCO oraz w sprawie rewizji orzeczenia TAONZ
nr 158, ICJ Reports 1982, s. 454-481, IC] Reports 1987, pkt 27, s. 33.

7 ICJ Reports 1987, pkt 27, s. 32-33. Por. L. Gross, Participations of Individuals in
Advisory Proceedings before the International Court of Justice: Question of Equality between
the Parties, AJIL 1958, vol. 52, no. 1, s. 36. Autor stwierdzil, ze zadaniem MTS nie jest
stwierdzenie, czy TAONZ dziatal w granicach kompetenciji, ale czy wlasciwie zastosowat
prawo. W zwigzku z tym MTS nie rozstrzyga sporu istniejacego wewnatrz organizacji,
ale dokonuje sadowej rewizji orzeczenia TAONZ. Trybunat dziata rzeczywiscie jak sad
apelacyjny; opini¢ odrebna sedziego S. M. Schwebela do opinii doradczej MTS z 1987 r.
w sprawie wniosku o rewizje orzeczenia TAONZ nr 333, kt6ry uznat, iz MTS jest w pet-
ni uprawniony do udzielenia opinii doradczej co do meritum sprawy, ICJ Reports 1987,
s. 118; opinie indywidualng sedziego S. Ody do opinii doradczej MTS z 1987 r. w sprawie
wniosku o rewizje¢ orzeczenia TAONZ nr 333, IC] Reports 1987, pkt. 15-18, s. 89-91.

8 1. Gomula, The International...,s. 110-111.

7 Zob. R. Ago, “Binding” Advisory Opinions of the International Court of Justice,
AJIL 1991, vol. 85, no. 3, s. 443—-444.

80 ICJ Reports 1973, pkt 39, s. 182.

81 Zob. ICJ Reports 2012, pkt 28, s. 22-23.
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prawo Trybunatu do jej wydania®. Stwierdzit takze, iz odmowa rewizji przez MTS
orzeczenia TAONZ oznaczalaby, ze system rewizji tych orzeczen nie funkcjo-
nuje w przypadkach, gdy Komitet uznat, iz istniejg ku temu uzasadnione powo-
dy®. Z jednej strony Trybunat byl $wiadomy trudnosci wynikajacych z procedu-
ry rewizyjnej przewidzianej w art. 11 Statutu TAONZ#, z drugiej za$ stwierdzit,
ze chociaz Komitet jest organem politycznym — w jego sktad wchodza panstwa
cztonkowskie — to petni funkcje przypisywane organom sadowym®. Do podob-
nych wnioskéw doszedt MTS w opinii doradczej z 20 lipca 1982 r. w sprawie
wniosku o rewizj¢ orzeczenia TAONZ nr 273, w ktorej powotat si¢ na art. 11
ust. 3 Statutu TAONZ i opinie doradcze z 1956 1 1973 . Uznat, ze wigzacy cha-
rakter opinii MTS odnos$nie do orzeczen TAONZ nie pozbawia Trybunatu prawa
do ich wydawania®.W opinii doradczej w sprawie wniosku o rewizje orzeczenia
TAONZ nr 333 MTS, dokonujac ponownej analizy wnioskéw ustalonych w opi-
nii doradczejz 1973 r., po raz kolejny potwierdzit, ze jest kompetentny do wyda-
nia opinii doradczej na podstawie postanowien art. 11 Statutu TAONZ®.
Pomimo, Ze co do zasady, opinie doradcze sa niewigzace®, to statuty okre-
Slonych organizacji lub umowy mig¢dzynarodowe®, ktérych strong jest dana

82 Zob. opini¢ doradczg MTS z 1956 r. dotyczaca orzeczenia TAMOP w sprawie
skargi przeciwko UNESCO, IC] Reports 1956, s. 84.

8 ICJ Reports 1973, pkt 28, s. 177.

84 Ibidem, pkt 40, s. 183.

8 Ibidem, pkt 25, s. 176. Por. opini¢ indywidualng R. Ago do opinii doradczej
MTS z 1987 r. w sprawie wniosku o rewizj¢ orzeczenia TAONZ nr 333, IC] Reports 1987,
pkt 5, s. 108.

8¢ ICJ Reports 1982, pkt. 26-27, s. 336-337.

87 1CJ Reports 1987, pkt. 23, 26-27, s. 29, 32-33.

8 Szerzej np. L. M. Goodrich, The Nature of the Advisory Opinions of the Per-
manent Court of International Justice, AJIL 1938, vol. 32, no. 4, s. 738-758; E. Hambro,
The Authority of the Advisory Opinions of the International Court of Justice, ICLQ 1954,
vol. 3, no. 1, s. 3-5; G. I. Hernandez, The International Court of Justice and the Judicial
Function, Oxford 2014, s. 74—85; M. O. Hudson, Advisory Opinions of the Nationals and In-
ternationals Courts, ,Harvard Law Review” 1924, vol. 37, no. 8, s. 986-1001; P. Mercouris,
The Advisory Jurisdiction of the Permanent Court of International Justice in Practice: A Tale
of Two Scopes, [w:] Ch. J. Tams, M. Fitzmaurice (eds.), Legacies of the Permanent Court of
International Justice, Martinus Nijhoff Publishers 2013, s. 69-85; M. Pomerance, The Ad-
visory Function..., s. 5-380; M. Pomerance, The Advisory Role of the International Court
of Justice and its ‘Judicial’ Character: Past and Future Prism, [w:] A. S. Muller, S. Muller,
D. Rai¢, J. M. Thuranszky (eds.), The International Court of Justice: Its Future Role After
Fifty Years, Martinus Nijhoff Publishers 1997, s. 271-322; D. Pratap, op. cit., s. 227-230;
S. Rosenne, Y. Ronen (eds.), The Law And Practice Of The International Court, 1920-
2005, Martinus Nijjhoff Publishers 2005, s. 273-279; F. B. Sloan, op. cit., s. 830-859;
O. Spiermann, Introduction, [w:] A. Zimmermann, Ch. Tomuschat, K. Oellers-Frahm
(eds.), The Statute of the International Court of Justice, Oxford 2006, s. 48—49.

8 Przykladowo: art. VIII § 21 porozumienia w sprawie siedziby Organizacji Na-
rodéw Zjednoczonych, UN Treaty Series, vol. 11, no. 147, s. 11-40; art. IX §32 Konwencji
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organizacja, moga stanowi¢, ze opinie te maja wiazacy charakter. Warto takze
zauwazy¢, ze mozliwos¢ petnienia przez MTS organu odwotawczego w sporach
pomiedzy organizacja a jej personelem byta dyskutowana na Konferencji w San
Francisco, ale zostata odrzucona®™. Dokumenty ONZ nie przewiduja kompeten-
cji MTS do rewizji orzeczen trybunatéw administracyjnych®'. Praktyka MTS
dotyczaca wydawania wigzacych opinii doradczych rozwineta si¢ w oparciu
o procedure rewizji orzeczen TAONZ. Zatem mozna uznad, ze Trybunal po-
szerzyt zakres wlasnych kompetencji’®. Proces ten nastapit poprzez zastosowa-
nie doktryny kompetencji domniemanych” w stosunku do samego Trybunatu,

o przywilejach i immunitetach organizacji wyspecjalizowanych z 21 listopada 1947 r.,
UN Treaty Series, vol. 133, no. 521, s. 261-342. Zob. opini¢ doradcza MTS z 29 kwietnia
1999 r. w sprawie réznicy zdan dotyczacej immunitetu sadowego Specjalnego Sprawo-
zdawcy Komisji Praw Czlowieka, IC] Reports 1999, pkt 25, s. 76-77. Zob. H. Mosler,
K. Ollers-Frahm, Article 96, [w:] B. Simma (ed.), The Charter of the United Nations:
A Commentary, vol. 11, Oxford 2002, s. 1181. Zob. R. Kolb, The Elgar Companion to the In-
ternational Court of Justice, Edward Elgar Publishing 2014, s. 279; O. ]. Lissitzyn, The Inter-
national Court of Justice: Its Role in the Maintenance of Justice: Its Role in the Maintenance
of International Peace and Security, The Lawbook Exchange, Ltd., Clark New Jersey 2006,
s. 87-88; F. Seyersted, Settlement of Internal Disputes of Intergovernmental Organizations
by Internal and External Courts, ,Zeitschrift fir auslindisches 6ffentliches Recht und
Volkerrecht” 1964, vol. 25, s. 111-117.

% Zob. R. Ostrihansky, Advisory Opinions of the International Court of Justice
as Reviews of Judgments of International Administrative Tribunals, ,Polish Yearbook of
International Law” 1988, vol. XVII, s. 102; opini¢ indywidualng sedziego B. Winiarskiego
do opinii doradczej z 1956 r. dotyczacej orzeczenia TAMOP w sprawie skargi przeciwko
UNESCO, ICJ Reports 1956, s. 106-107. Sedzia wyraznie podkreslit, ze projektodawcy
zaréwno KNZ, jak i Statutu MTS nie przewidzieli kompetencji Trybunatu do rewizji orze-
czenn TAONZ.

1 1. Gomula, The International..., s. 106; eadem, The Review..., s. 349.

2 Ch. N. Brower, P. H. F. Bekker, Understanding “Binding” Advisory Opinions of
the International Court of Justice, [w:] N. Anddo, E. McWhinney, R. Wolfriim (eds.), Judge
Shigeru Oda: Liber Amicorum, vol. I, Brill 2002, s. 353. Procedurg t¢ zniesiono na mocy
rezolucji ZO z 11 grudnia 1995 r., A/RES/50/54. Zob. R. Gulati, op. cit., s. 503. Zob. takze
art. XII Statutu TAMOP.

% Zob. opini¢ odrebng sedziego R. Cérdovy do opinii doradczej z 1956 r. do-
tyczacej orzeczenia TAMOP w sprawie skargi przeciwko UNESCO, ktory podkreslit,
ze jurysdykcja MTS wynika wytacznie z jego Statutu, a nie innych dokumentéw prawno-
miedzynarodowych, w tym Statutu TAONZ lub rezolucji organizacji miedzynarodowych.
Postanowienia tych dokumentéw nie mogg stanowi¢ podstawy do poszerzenia lub ogra-
niczenia uprawnien MTS zaréwno w sprawach spornych, jak i w przypadku wydawania
opinii doradczych, IC] Reports 1956, s. 156.

%4 Zob. np. opini¢ doradcza MTS z 11 kwietnia 1949 r. w sprawie odszkodowania
za straty poniesione w stuzbie Narodéw Zjednoczonych (Reparation for Injuries Suffered
in the Service of the United Nations), IC] Reports 1949, s. 182-183; Ch. F. Amerasinghe,
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a nie do organizacji miedzynarodowej””. Mozna zauwazy¢, ze kompetencja Try-
bunatu do wydawania wiazacych opinii doradczych skutkuje przeksztalceniem
procedury doradczej w rewizyjng. To uprawnienie Trybunatu byto krytykowa-
ne’. Trzeba jednak podkresli¢, ze rewizja orzeczen trybunatéw administracyj-
nych poprzez opinie doradcze MTS stanowi istotny element funkeji opiniodaw-
czej Trybunatu®.

III. Zasada ro6wnosci stron

Zasada zachowania réwnosci stron stanowila jeden z najbardziej kryty-
kowanych elementéw cechujacych ,,wigzace opinie doradcze”®. Warto zauwa-
zy¢, ze nie jest to zupelnie nowy problem?. Od pierwszej opinii doradczej MTS
z 1956 r. Trybunal zwrécil uwage na nieréwnos¢ stron w pierwotnym poste-

The World Bank Administrative Tribunal, ICLQ 1982, vol. 31, no. 4, s. 752; ]. Klabbers,
An Introduction to International Organizations Law, Cambridge 2015, s. 57-60;
G. L. Tunkin, Theory of International Law, Harvard University Press 1974, s. 331-336;
E. De Wet, The Direct Administration of Territories by the United Nations and its Member
States in the Post Cold War Era: Legal Bases and Implications for National Law, MPYUN
2004, vol. 8, s. 308-310.

% 1. Gomula, The International..., s. 84.

% Zob. np. J. A. Frowein, K. Oellers-Frahm, Article 65, [w:] A. Zimmermann,
Ch. Tomuschat, K. Oellers-Frahm (eds.), The Statute of the International Court of Justice,
Oxford 2006, s. 1416. Zob. R. Ago, op. cit., s. 440, 444; opini¢ indywidualna R. Ago do
opinii doradczej z 1987 r. w sprawie wniosku o rewizj¢ orzeczenia TAONZ nr 333, IC]
Reports 1987, pkt 6, s. 109; S. Eisuke, op. cit., s. 177; R. Y. Jennings, United Nations at
Fifty: The International Court of Justice after Fifty Years, AJIL 1995, vol. 89, no. 3, s. 503;
Ch. Vidal-Leo6n, Inequality of the Parties before the International Court of Justice: Reflections
on the Appellate Jurisdiction over ILOAT Judgments, ,Journal of International Dispute
Settlement” 2014, vol. 5, no. 2, s. 407; G. Abi-Saab, The International Court as a World
Court, [w:] V. Lowe, M. Fitzmaurice (eds.), Fifty Years of the International Court of Justice:
Essays in Honour of Sir Robert Jennings, Cambridge 1996, s. 13.

7 R. Ostrihansky, op. cit., s. 101.

% K.H. Kaikobad, op. cit., s. 196. S. Foriati, The International Court of Justice:
An Arbitral Tribunal Or a Judicial Body?, Springer 2014, s. 128.

% Zagadnienie to, chociaz w innym aspekcie, pojawito si¢ w opinii doradczej
STSM z 4 grudnia 1935 r. w sprawie zgodnosci pewnych dekretéw ustawodawczych
Gdanska z Konstytucja Wolnego Miasta (Consistency of Certain Danzig Legislative Decrees
with the Constitution of the Free City), PCIJ 1935, Series A/B 65, s. 43—44. Zob. opinig
indywidualng sedziego D. Anzilottiego, PCIJ 1935, Series A/B, s. 64—-66; E. I. Hambro,
Individuals before International Tribunals, ,American Society of International Law Pro-
ceedings” 1941, vol. 35, s. 22-26; L. Gross, Participations..., s. 16.
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powaniu przed trybunatami administracyjnymi, jak i w postepowaniu dorad-
czym przed MTS!,

W opinii doradczej z 1956 r. dotyczacej orzeczenia TAMOP w sprawie
skargi przeciwko UNESCO MTS stwierdzit, iz zgodnie z powszechnie akcepto-
wang praktyka srodki odwotawcze od orzeczen sagdowych sg, na réownych zasa-
dach, dostepne dla kazdej ze stron postepowania. Zasada ta znajduje odzwier-
ciedlenie w art. 35 ust. 2 Statutu MTS, ktéry stanowi, iz RB okresla warunki,
na podstawie ktérych MTS bedzie dostepny dla panstw nie bedacych stronami
Statutu. Trybunat podkreslil, iz nie mogg one skutkowa¢ nieréwnoscia stron
w postepowaniu'’!. Natomiast w sprawie rewizji orzeczenia TAONZ nr 158 MTS
stwierdzit, ze zadaniem Trybunatu jest stworzenie warunkéw do sprawiedliwego
i réwnego przedstawienia przez zainteresowanych ich stanowisk oraz by Try-
bunal posiadat stosowne informacje potrzebne do wydania opinii doradczej'*.
W opinii doradczej z 2012 r. dotyczacej rewizji orzeczenia TAMOP nr 2867
w sprawie skargi przeciwko Miedzynarodowemu Funduszowi Rozwoju Rolni-
ctwa MTS podkreslit, ze zachowanie zasady rownosci stron wynika z zasady do-
brego administrowania wymiarem sprawiedliwosci. Zasada ta oznacza dostep na
réwnych zasadach do apelacji lub innych réownorzednych srodkow!%3.

W mysl postanowien art. 11 Statutu TAONZ do Komitetu mogto zwrdci¢
si¢ panstwo cztonkowskie, SG oraz jednostka, ktérej postgpowanie dotyczyto.
Natomiast zgodnie z art. XII Statutu i art. XII Aneksu do Statutu TAMOP pod-
miotem uprawnionym do zwrdcenia si¢ z wnioskiem o wydanie opinii doradczej
jest tylko organizacja miedzynarodowa'*. Artykut 34 ust. 1 Statutu MTS stanowi,
iz tylko panstwa moga by¢ stronami w postepowaniu przed Trybunalem. Zgodnie
z art. 34 ust. 2 MTS moze zwrdci¢ si¢ do organizacji miedzynarodowej o informa-
cje majace istotne znaczenie dla sprawy. Dodatkowo w postepowaniu doradczym,
na mocy postanowien art. 66 Statutu MTS, zaréwno panstwa, jak i organizacje
mig¢dzynarodowe sa uprawnione do przedlozenia pisemnych wywoddéw lub wy-
powiedzenia si¢ ustnie. W zwigzku z tym MTS w opinii doradczej z 1956 r. do-
tyczacej orzeczenia TAMOP w sprawie skargi przeciwko UNESCO stwierdzit,
iz w postgpowaniu doradczym wystepuje pewna nieréwnos¢ stron, tzn. pomigdzy
UNESCO a funkcjonariuszami. Prawo zwrocenia si¢ o opini¢ doradczg do MTS
przystuguje bowiem tylko Radzie Zarzadzajacej z tym, ze uprawnienie to wprost

100 Zob. E. de Brabandere, op. cit., s. 268.
101 ICJ Reports 1956, s. 85.

192 ICJ Reports 1973, pkt 38, s. 182.

13 ICJ Reports 2012, pkt 44, s. 29-30.
104 Zob. R. Ostrihansky, op. cit., s. 114.
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wynika z art. XII Statutu TAMOP!'®. MTS podkreslit jednak, iz nieréwnos¢ ta
nie skutkuje nieréwnoscia stron w postepowaniu doradczym, a w tej konkret-
nej sprawie jest nieistotna, gdyz roszczenia funkcjonariuszy zostaty zaspokojone
orzeczeniem TAMOP!¢, MTS stwierdzil takze, iz nieréwno$¢ stron zaistniata,
zanim sprawa stala si¢ przedmiotem postepowania doradczego'”. Trybunat
w opinii doradczej w sprawie rewizji orzeczenia TAONZ nr 158 wskazat na dwa
warunki, ktére moga wyeliminowaé te nierdwnos¢: po pierwsze, funkcjonariu-
sze mogg prezentowac swoje stanowisko przed MTS, a po drugie — poprzez wyeli-
minowanie fazy ustnej postgpowania'®. MTS, powotlujac si¢ na opini¢ doradcza
z 1956 1. dotyczaca orzeczenia TAMOP w sprawie skargi przeciwko UNESCO,
w ktorej ustosunkowano si¢ do kwestii braku réwnosci stron w dostepie (ius
standi) 1 postepowaniu (ius locus standi in judicio) przed MTS, Trybunat podkre-
§lit, Ze brak réwnosci pomigdzy cztonkami personelu a SG wynikajacy z art. 66
Statutu MTS mozna wyeliminowa¢ poprzez ustanowienie odpowiedniej proce-
dury, ktora przywréci te rtéwnowage. Stwierdzit, ze w Swietle postanowien Statu-
tu TAONZ prawa procesowe jednostek sg wystarczajaco zabezpieczone, gdyz SG
powinien przekaza¢ Trybunalowi stanowiska cztonkéw personelu!®. Odno$nie

105 ICJ Reports 1956, s. 85.

106 Tbidem, s. 85. Zob. opini¢ indywidualna sedziego B. Winiarskiego do opi-
nii doradczej MTS z 1956 r. dotyczacej orzeczenia TAMOP w sprawie skargi przeciwko
UNESCO, ktéry stwierdzit, ze nier6wnos¢ stron w postgpowaniu moze nie stanowi¢ prze-
szkody w wydaniu opinii doradczej, ale pozostaje w sprzecznosci z charakterem Trybuna-
tu. Jakakolwiek proba wyeliminowania lub ograniczenia tej nieréwnosci tylko uwypukla
sprzeczno$¢ istniejaca pomiedzy ta hybrydows procedura rewizyjng a Statutem MTS oraz
jest niezgodna z art. 34, 651 66 Statutu MTS, ICJ Reports 1956, s. 108; opini¢ indywidu-
alna sedziego H. Klaestada do opinii doradczej MTS z 1956 r. dotyczacej orzeczenia TA-
MOP w sprawie skargi przeciwko UNESCO, ktéry podkreslit, iz art. XII Statutu TAMOP
skutkuje nieréwnoscig stron w postepowaniu pomiedzy UNESCO a jej funkcjonariuszami.
Procedura rewizyjna przewidziana w tym artykule narusza zasade bezstronnosci postepo-
wania i réwno$ci w dochodzeniu sprawiedliwo$ci. Nieréwno$¢ t¢ podkresla dodatkowo
przyznanie wytacznie UNESCO prawa do zwrdcenia si¢ o rewizje orzeczenia TAMOP, ICJ
Reports 1956, s. 111; sedzia M. Z. Khan w opinii indywidualnej do opinii doradczej MTS
z 1956 r. dotyczacej orzeczenia TAMOP w sprawie skargi przeciwko UNESCO stwierdzit,
ze nie przeprowadzajac postepowania ustnego, Trybunat pozbawit sie srodka istotnego do
wypelnienia funkcji sadowych, a stato si¢ tak dlatego, gdyz Trybunat uznat, Ze nier6wnos¢
stron w odniesieniu do ustnych przestuchan nie moze by¢ w zaden sposéb wyeliminowa-
na, ICJ Reports 1956, s. 114. W tym kontekscie wypowiedzial si¢ w opinii odre¢bnej do
opinii doradczej MTS z 1956 r. dotyczacej orzeczenia TAMOP w sprawie skargi przeciwko
UNESCO sedzia R. Cordova, twierdzac, ze podmiotami uprawnionymi do stawania przed
Trybunalem sa wytacznie panstwa. Pozbawienie jednostek tego prawa oznacza, ze nie sa
one podmiotami prawa miedzynarodowego, IC] Reports 1956, s. 160.

107 1CJ Reports 1956, s. 86.

108 1. Gomula, The International...,s. 116-117.

1 JCJ Reports 1973, pkt 35, 5. 180. Zob. E. J. de Aréchaga, The Amendments to the
Rules of Procedure of the International Court of Justice, AJIL 1973, vol. 67, no. 1, s. 9-10.
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do drugiego warunku Trybunat uznat, Ze przeprowadzanie publicznych przestu-
chan nalezy do jego dyskrecjonalnych uprawnienr. Ogélna zasada prawa, a takze
sadowy charakter zobowigzuja, nawet w postepowaniu doradczym, do tego,
by kazda z zainteresowanych stron miata mozliwos¢ zaprezentowania wszyst-
kich niezbednych informaciji istotnych przy wydawaniu opinii doradczej. Wa-
runek ten jest spetniony poprzez ztozenie pisemnych oswiadczen''®. Zatem
Trybunat z jednej strony zapewnit, ze organizacja przedlozy wszelkie niezbedne
dokumenty przedstawione przez jednostke, a z drugiej w zadnym przypadku nie
przeprowadzit publicznych przestuchan'''.

Ponownie MTS poddat analizie zasade réwnosci stron w sprawie rewizji
orzeczenia TAONZ nr 273. W tym kontekscie MTS przytoczyt ustalenia do-
konane w opinii doradczej z 1973 r. oraz w opinii z 1956'""2. MTS podkreslit,
ze w tej sprawie zasade t¢ zachowano, gdyz stanowisko I. P. Morisheda, zgodnie
zart. 11 ust. 2 Statutu TAONZ, przekazano MTS. Ponownie powotat si¢ na opi-
ni¢ doradczg z 1973 1., w ktérej stwierdzit, Ze zadaniem Trybunatu jest stworze-
nie warunkéw do sprawiedliwego i réwnego przedstawienia przez zaintereso-
wanych ich stanowisk oraz by Trybunat posiadat stosowne informacje, tak zeby
mogl wydac¢ opinie doradcza!'®. Zdaniem Trybunatu w sprawie I. P. Morisheda
te warunki zostaly spetnione!!*.

W sprawie rewizji orzeczenia TAONZ nr 333 w kontekscie zachowania
zasady réwnosci stron Trybunat zastosowat taka sama procedure jak w poprzed-
nich opiniach. Uznal, ze o$wiadczenia powoda zostaly przekazane Trybunalowi
przez SG, a w zwigzku z tym nie przeprowadzi ustnych przestuchan''>.

W opinii doradczej dotyczacej rewizji orzeczenia nr 2867 TAMOP w spra-
wie skargi wniesionej przeciwko Miedzynarodowemu Funduszowi Rozwoju Rol-
nictwa w kontekscie ius standi, MTS poréwnat system funkcjonujacy w latach
1955-1995 w ramach TAONZ i ten na gruncie art. XII Aneksu do Statutu TA-
MOP. Nastepnie dokonat analizy tej kwestii w kontekscie obecnie istniejacej kon-
cepcji zasady rownosci stron w dostepie do sadu''®. Trybunal ponownie wyrazit
zaniepokojenie nieprzestrzeganiem zasady rownosci stron w dostepie do sadu wy-
nikajace z postanowien art. XII Aneksu do Statutu TAMOP, art. 65 Statutu MTS
oraz art. 96 KNZ. Ponownie powotat si¢ na ustalenia dokonane w poprzednich

19 ICJ Reports 1973, pkt. 36, 38, s. 181-182.
1S, Foriati, op. cit., s. 128.

12 ICJ Reports 1982, pkt 29, s. 338.

113 ICJ Reports 1973, pkt 38, s. 182.

14 ICJ Reports 1982, pkt 30, s. 339.

115 ICJ Report 1987, pkt 9, s. 20.

16 ICJ Reports 2012, pkt. 36, 39, s. 25-27.
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opiniach doradczych''”. Nastepnie ustosunkowat si¢ do kwestii nieréwnosci
stron w postepowaniu przed Trybunatem, ktérg zdaniem MTS wyeliminowano
poprzez dwie decyzje. MTS w zarzadzeniu z 29 kwietnia 2010 r. zdecydowat,
ze prezydent Funduszu przekaze wszelkie pisemne i ustne o§wiadczenia, ktére
powddka — S. Garcia chciataby zaprezentowaé przed MTS, a nastepnie zdecy-
dowat, ze nie przeprowadzi postepowania ustnego''®. W ten sposéb Trybunat
wyeliminowal nier6wno$¢ pomiedzy stronami, ale nie w postgpowaniu przed
Trybunatem'". Nalezy podkresli¢, ze Trybunat kwestionowal, by system usta-
nowiony w roku 1946 faktycznie pozwalat dzi§ na realizacje zasady réwnosci
stron. Zauwazyl takze, ze nie jest kompetentny do zmiany istniejacego syste-
mu, ale jest uprawniony, w takim zakresie, w jakim jest to mozliwe, do zapew-
nienia réwnosci stron w toczgcym sie postepowaniu'?’. W przypadku opinii
doradczej z 2012 r. MTS inaczej niz w opinii z 1956 r. odniést si¢ do systemu
przewidzianego w art. XII Aneksu do Statutu TAMOP'?!.

Po pierwsze, MTS ustosunkowat si¢ do samej procedury rewizyjnej. Pod-
kreslit, iz znikoma liczba spraw oraz zaniechanie jej w odniesieniu do orzeczen
TAONZ $wiadcza o niewielkim praktycznym ich znaczeniu. Co wigcej, do czasu
wejscia w zycie reformy wewnetrznego wymiaru sprawiedliwosci ONZ nie byt
dostepny Srodek prawny pozwalajacy na rewizje orzeczen TAONZ'2. Po dru-
gie, MTS stwierdzil, ze procedura przewidziana w 1946 r. zasadniczo jest trudna
do pogodzenia z uwagami ogélnymi Komitetu Praw Czlowieka do art. 14 ust. 1
Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych (MPPOiP)!%.
W uwagach ogélnych nr 32 z 2007 .4 ktére zastapity uwagi ogdlne nr 13
z 1984 1.'% podkreslono, ze art. 14 ust. 1 MPPOIP zawiera ogdlng gwarancje

U7 Ibidem, pkt 44, s. 29-44. Zob. IC] Reports 1956, s. 86.

18 ICJ Reports 2012, pkt. 45, 47, s. 30. Zob. opini¢ indywidualng sedziego
A. A. Cangado Trindade do opinii doradczej w sprawie orzeczenia TAMOP nr 2867, IC]J
Reports 2012, pkt 52, 5. 69-70. Por. D. Gallo, op. cit., s. 14. Autor nie zgodzit si¢ z twier-
dzeniem se¢dziego A. A. Cangado Trindade, Ze poprzez wyeliminowanie postgpowania
ustnego Trybunal pozbawit si¢ mozliwosci otrzymania wszelkich niezbednych dla roz-
strzygniecia sprawy informacji. Zapewnienie sprawiedliwego procesu nie zalezy od prze-
prowadzenia fazy ustnej postgpowania. Podkreslil, ze istotne w postepowaniu przed MTS
jest to, ze jednostki nie mogg bezposrednio prezentowac swoich stanowisk przed Trybuna-
tem, a jedynie za posrednictwem organizacji.

19 D. Gallo, op. cit., s. 14.

120 1CJ Reports 2012, pkt 44, s. 29-30.

21 F. L. Bordin, op. cit., s. 361.

122 1CJ Reports 2012, pkt 38, s. 26-27.

125 Dz. Uz 1977 r. Nr 38, poz. 167 zalacznik.

124 CCPR/C/GC/32, 23 August 2007.

125 1CJ Reports 2012, pkt 39, s. 27.
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réwnosci jednostek przed sadami i trybunatami, ktéra znajduje zastosowanie
w kazdym postgpowaniu, niezaleznie od jego charakteru'*. Komitet stwier-
dzit, ze zasada réwnosci przed sgdami i trybunatami zapewnia réwny dostep do
nich i réwne prawa przed nimi, a takze gwarantuje, iz zadna ze stron nie jest
w tym zakresie dyskryminowana. Gwarancje proceduralne musza by¢ dostep-
ne dla wszystkich stron. Niedopuszczalne jest pozbawienie jednostki tych praw,
jezeli nie znajduje ono uzasadnienia w $wietle obowiazujacego prawa'?”’. W tym
kontekscie MTS stwierdzit, iz takie szczegdlne okolicznosci nie zaistnialy w po-
stgpowaniu o rewizj¢ orzeczenia TAMOP nr 2867, ktére uzasadniatyby uprzy-
wilejowanie strony pozwanej'?®. Konkludujac, MTS po raz kolejny stwierdzit,
ze obecnie zasada réwnoéci stron oznacza prawo, na rownych zasadach, do wnie-
sienia apelacji lub innego $rodka zaskarzenia chyba, ze wyjatki sa obiektywnie
uzasadnione'?. Ta konkluzja MTS jest dos¢ istotna, gdyz Komitet w uwagach
ogolnych nie méwit o prawie do apelacji'*.

Nalezy zatem uznad, iz ostatnia opinia doradcza MTS w sprawie rewizji
orzeczenia TAMOP nr 2867 w kontekscie wlasciwosci MTS do wydania takiej
opinii nie zmienita stanowiska Trybunatu prezentowanego od pierwszej opinii
doradczejz 1956 r. MTS w kazdej z rozpatrywanych spraw uznat, iz nie zaistnia-

taistotna przyczyna uzasadniajaca odmowe udzielenia odpowiedzi na pytanie’®!.

126 CCPR/C/GC/32, 23 August 2007, pkt. 2-3, s. 1.

127 Ibidem, pkt. 8-9, s. 2-3. Zob. P. Dallari, op. cit., s. 63.

128 ICJ Reports 2012, pkt 39, s. 27.

129 Ibidem, pkt 44, s. 29, F. L. Bordin, op. cit., s. 362.

130 E. de Brabandere, op. cit., s. 269.

B ICJ Reports 2012, pkt 48, s. 31. Por. opini¢ indywidualng sedziego A. A. Canga-
do Trindade, ktéry stwierdzil, ze ustalenia i przekonanie, ze jednostki nie sa podmiotami
prawa miedzynarodowego, dokonane przez MTS w poprzednich opiniach doradczych,
w kontekscie zasady réwnosci stron, istotnie wplynely na rozstrzygniecie Trybunatu
w opinii doradczejz 1 lutego 2012 r. Podkreslit, ze procedura, w sprawie rewizji orzeczenia
TAMOP, jest prehistoryczna, skostniala, sprzeczna z logika, zdrowym rozsadkiem i zasa-
da la bonne administration de la justice. Procedura przewidziana art. XII Statutu TAONZ
jest sprzeczna z obecnie istniejacymi standardami dotyczacymi zachowania réwnosci stron
w postepowaniu. S¢dzia A. A. Cangado Trindade zauwazyl, ze stanowisko Trybunatu byto
szeroko krytykowane, w opiniach odrebnych i indywidualnych, przez sedziéw wywodza-
cych sie z réznych systeméw prawnych. Stwierdzit on takze, ze sposobem zapewnienia
réwnoéci stron w postepowaniu jest uznanie podmiotowosci prawnomig¢dzynarodowej jed-
nostek i przyznanie im ius standi oraz ius locus standi in judicio. W celu uzasadnienia swe-
go stanowiska powotat si¢ na opinie prezentowane przez czotowych przedstawicieli nauki
prawa miedzynarodowego, m.in. F. de Vitorig, A. Gentiliego, H. Grocjusza odnosnie do
roli, jaka jednostki petnia w spolecznosci migdzynarodowej. Przypomnial, ze Migdzyna-
rodowy Trybunal Lupéw, Miedzyamerykanski Trybunat Sprawiedliwosci przyznawaty
ius standi oraz locus standi in judico jednostkom. Podobne prawa jednostkom przyznano

N
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Whnikliwy wywéd MTS, w opinii doradczej z 2012 1., odnoénie do zachowania
réwnosci stron, wskazuje, iz sposob postrzegania przez Trybunat swojej roli jako
organu sagdowego w postepowaniach, ktére bezposrednio dotyczg praw jednost-
ki, pozostaje w zgodzie ze zobowigzaniami wynikajacymi z praw czlowieka'.
Posrednio zatem MTS uznal, Ze system rewizji orzeczen przewidziany w art. XII
Aneksu do Statutu TAMOP jest sprzeczny z funkcjonujacym od lipca 2009 r. dwu-
instancyjnym postgpowaniem w sprawach pracowniczych w ramach ONZ oraz
zobowigzaniami wynikajacymi z praw czlowieka w tym zakresie'®.

Nie zmienia to jednak faktu, ze srodki stosowane przez Trybunal w spo-
rach pomigdzy pracownikami a organizacja nie gwarantuja jednostkom ius standi
1ius standi in judicio. Mozna zatem postawi¢ pytanie, czy MTS jest odpowiednim
forum do analizowania tych kwestii'**. Bez stosownych zmian w KNZ i Statucie
MTS Trybunat ten nie stanowi odpowiedniego forum do rewizji orzeczen trybu-
natéw administracyjnych TAMOP i nalezatoby przeprowadzi¢ podobna reforme,
jak w przypadku TAONZ'>.

IV. Podsumowanie

W latach 1955-1995 w ramach ONZ funkcjonowat nowy system odwo-
tywania si¢ od rozstrzygnig¢ TAONZ. Wprowadzenie systemu bylo uzasadnio-
ne tym, ze jak stwierdzit sedzia M. Lachs w opinii odr¢bnej do opinii doradczej
w sprawie rewizji orzeczenia TAONZ nr 273, sady nie sa nieomylne!*. Na pod-
stawie praktyki MTS dotyczacej wydawania wiazacych opinii doradczych moz-
na sformulowaé nastepujace wnioski'*’. Po pierwsze, niezaleznie od tego, czy
przepisy, na podstawie ktorych zwracano si¢ do MTS o wydanie opinii dorad-
czych, stanowily o wigzacym ich charakterze, odpowiedZ Trybunatu byla taka
sama. Po drugie, stosowano w kazdym przypadku taka samg procedure opartg na
art. 96 KNZ i art. 65-68 Statutu MTS. Po trzecie, wiazacy charakter opinii do-
radczych nie wynikat z nich samych, ale ze specjalnych postanowien. Po czwarte,

w okresie Ligi Narodéw, np. w kontek$cie mniejszo$ci narodowych, prawa jednostek
do sktadania petycji na Géornym Slasku, Wolnym Miescie Gdansk, ICJ Reports 2012,
pkt. 28, 30, s. 61; pkt. 47-48, s. 68; pkt 50, s. 69; pkt. 51, 56, s. 69, 70-71; pkt. 58-61,
s. 71-73; pkt. 64-67, s. 74-75. Odmiennie D. Gallo, op. cit., s. 13.

132 F, L. Bordin, op. cit., s. 363, E. de Brabandere, op. cit., s. 270.

13 D. Gallo, op. cit., s. 11.

B34 Tbidem, s. 16.

135 Ibidem, s. 16-17.

136 JCJ Reports 1982, pkt 1, s. 411.

BB7R. Ago, op. cit., s. 445.
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uprawnione organy bardzo rzadko korzystaly z prawa do zwracania si¢ do MTS

138 Trybunat nie rozstrzygat co do meritum sporu,

o wydanie opinii doradczej
ale podejmowatl dziatania podobne do przewidzianych w niektérych konwen-
cjach i statutach, zmierzajace do uniewaznienia wydanej decyzji, w celu zbada-
nia, czy trybunal posiadat kompetencje w danej sprawie i czy zastosowana pro-
cedura byla zgodna z prawem'*.

Procedura przewidziana w art. 11 Statutu TAONZ oraz art. XII Aneksu
do Statutu TAMOP ma dwie wyrdzniajace ja cechy: 1) wigzacy charakter opinii
doradczych, 2) prawo, ktére jest podstawa postepowan doradczych MTS jest we-
wnetrznym prawem organizacji migdzynarodowych, regulujacym zagadnienia
wynikajgce ze stosunku pracy'*’. Kwestie prawne bedace przedmiotem analizy
MTS w zwigzku z art. 11 Statutu TAONZ i art. XII Aneksu do Statutu TAMOP
istotnie r6znig si¢ od okreslonych w art. 96 ust. 2 Statutu MTS™!. Glownym
celem art. 11 Statutu TAONZ i art. XII Aneksu do Statutu TAMOP nie byta
prawna ochrona funkcjonariuszy organizacji'*?. M. Lachs stwierdzit, ze Trybu-
nal powinien takze wzia¢ pod uwagg interesy organizacji mi¢dzynarodowej, kto-
ra rbwniez wymaga nalezytej ochrony prawnej'*.

Analiza praktyki MTS odnos$nie do rewizji orzeczen trybunatéw admini-
stracyjnych wskazuje, ze Trybunat nie przyczynil si¢ w znacznym stopniu do
rozwoju mi¢dzynarodowego prawa administracyjnego. Taki stan rzeczy wynika
z niewielkiej liczby spraw przekazywanych MTS w celu rewizji orzeczen TAMOP
oraz nieistniejacego juz TAONZ. Ponadto zakres rewizji orzeczen tych trybuna-
6w byt ograniczony, w szczegélnosci w odniesieniu do TAMOP.

Wydaje si¢, ze w tym kontekscie najwigkszym osiggnigeciem MTS jest
uznanie szczegblnego charakteru przepiséw regulujacych stosunki pomigdzy
pracownikami a organizacjami migdzynarodowymi'*, a takze rozw6j wewnetrz-
nego prawa organizacji migdzynarodowych!®. Ze wzgledu na to, ze organiza-
c¢je migdzynarodowe korzystaja z immunitetu przed sadami krajowymi, to biorac
pod uwage prawa czlowieka, niezbedne okazato si¢ ustanowienie alternatywnych

138 P. Vargiu, op. cit., s. 264. Zob. Ch. F. Amerasinghe, International..., s. 333.

13 E. De Brabandere, op. cit., s. 261.

140D, Gallo, op. cit., s. 15.

141 Zob. H. Mosler, K. Ollers-Frahm, op. cit., s. 1181-1189.

142 Zob. S. Eisuke, op. cit., s. 194.

43 Zob. opini¢ odrebng sedziego do opinii doradczej w sprawie orzeczenia
TAONZ nr 273, IC] Reports 1982, pkt 10, s. 413.

144 Tbidem, s. 367.

145 Zob. opini¢ odrebng sedziego M. Lachsa do opinii doradczej w sprawie rewizji

orzeczenia TAONZ nr 273, IC] Reports 1982, pkt 1, s. 411.
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mechanizméw rozstrzygania sporéw pracowniczych'®. Opinie doradcze
w sprawach dotyczacych rewizji orzeczen trybunatéw administracyjnych po-
twierdzily bowiem prawo organizacji miedzynarodowych do utworzenia trybu-
natu, ktéry wydaje wiazace rozstrzygnigcia w sporach pomiedzy pracownikami

a organizacja migdzynarodowa '’

. Praktyka stosowana przez Trybunat $wiad-
czy takze o dos¢ elastycznej interpretacji kompetencji MTS w tym zakresie!*s.
Powotanie do zycia trybunaléw administracyjnych stwarza gwarancje jednolitej
interpretacji i jednakowego stosowania wewngtrznego prawa organizacji w spra-
wach pracowniczych'.

Krytyka procedury doradczej MTS w sprawie rewizji orzeczen TAONZ
i TAMOP doprowadzita do reformy systemu funkcjonujacego od 1955 r. w ra-
mach ONZ. Ostatnia opinia doradcza MTS w sprawie orzeczenia TAMOP
nr 2867 dowodzi, ze konieczne jest przeprowadzenie podobnych zmian w sy-
stemie rewizji orzeczen TAMOP!°. W kontekscie zachowania zasady réwnosci
stron zaréwno w przypadku locus standi, jak i locus standi in judicio zmiany te
wydaja si¢ niezbedne, w szczegdlnosci, gdy wezmie si¢ pod uwage, ze nieréw-
nos¢ ta jest bardziej widoczna w przypadku postanowien Statutu TAMOP niz na
gruncie Statutu TAONZ. Z art. XII Statutu i art. XII Aneksu do Statutu TAMOP
wynika, ze podmiotem uprawnionym do zwrdcenia si¢ o opinie doradcze jest
Rada Wykonawcza — organ organizacji, a nie, jak w przypadku Statutu TAONZ
Komitet — niezalezny organ'>'. Podobne wnioski mozna sformutowa¢ w przy-
padku zachowania locus standi in judicio, gdyz postanowienia Statutu TAONZ
zobowigzywaly SG do przekazania Trybunatowi wszelkich o§wiadczen jednost-
ki, natomiast Statut TAMOP wprost nie zawiera takiego zobowigzania, zatem
przekazanie stosownych dokumentéw zalezy od woli organizacji'>>.

16 A. Reinisch, op. cit., s. 294.

47 J. Gomula, The Review..., s. 373.

148 Zob. S. Foriati, op. cit., s. 129.

49 A. Rainisch, op. cit., 286.

150 Zob. opini¢ indywidualng sedziego Ch. Greenwooda do opinii doradczej
w sprawie orzeczenia TAMOP nr 2867, IC] Reports 2012, pkt 3, s. 95.

51 E. De Brabandere, op. cit., s. 271.

152 Tbidem, s. 275.



30 Edyta Lis

Bibliografia

Zrédta

I. Umowy miedzynarodowe

1. Traktat pokoju migdzy mocarstwami sprzymierzonemi i skojarzonemi i Niem-
cami, podpisany w Wersalu dnia 28 czerwca 1919 r., Dz. U. z 1920 r. Nr 35,
poz. 200.

2. Porozumienie w sprawie siedziby Organizacji Narodéw Zjednoczonych z 26 czerw-
ca 1947 r., UN Treaty Series, vol. 11, no. 147.

3. Konwencja o przywilejach i immunitetach organizacji wyspecjalizowanych z 21
listopada 1947 r., UN Treaty Series, vol. 133, no. 521.

II. Rezolucje

351 A(IV) of 9 December 1949, Establishment of a United Nations Administrative
Tribunal

A/RES/50/54 of 11 December 1995, Review of the procedure provided for under article 11
of the statute of the Administrative Tribunal of the United Nations.

A/RES/61/261 of 4 April 2007, Administration of justice at the United Nations.

A/RES/62/228 of 22 December 2007, Administration of justice at the United Nations.

A/RES/63/253 of 24 December 2008, Administration of justice at the United Nations.

III. Wybory dokumentéow
Przyborowska-Klimczak A. (oprac.), Prawo mi¢dzynarodowe publiczne. Wybér doku-
mentow, Lublin 2005.

IV. Orzeczenia, opinie doradcze PCIJ, IC], UNAT, ILOAT

PCIJ

Status of Eastern Carelia, Advisory Opinion of 23 July 1923, PCIJ 1923, Series B, No. 4.

Consistency of Certain Danzig Legislative Decrees with the Constitution of the Free City,
Advisory Opinion of 4 December 1935, PCIJ 1935, Series A/B, No. 65.

1(0)}

Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, Advisory Opinion
of 11 April 1949, ICJ Reports 1949.

Reservations to the Convention on the Prevention und Punishment of the Crime of Geno-
cide, Advisory Opinion 28 May 1951, IC] Reports 1951.

Effect of Awards of Compensation Made by the United Nations Administrative Tribunal,
Advisory Opinion of 13 July 1954, ICJ Reports 1954.

Judgments of the Administrative Tribunal of the ILO upon Complaints Made against
Unesco, Advisory Opinion of 23 October 1956 (including the text of the dec-
laration of Judge Kojevnikov), ICJ Reports 1956.

Certain expenses of the United Nations (Article 17, paragraph 2, of the Charter), Advi-
sory Opinion of 20 July 1962, ICJ Reports 1962.



WPLEYW OPINII DORADCZYCH MIEDZYNARODOWEGO TRYBUNALU... 31

Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia
— South West Africa notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970);
Advisory Opinion of 21 Jun 1971, IC] Reports 1971.

Application for Review of Judgment No. 158 of the United Nations Administrative Tribu-
nal, Advisory Opinion of 12 July 1973, IC] Reports 197 3.

Application for Review of Judgment No. 273 of the United Nations Administrative Tribu-
nal, Advisory Opinion of 20 July 1982, ICJ Reports 1982.

Application for Review of Judgment No. 333 of the United Nations Administrative Tribu-
nal, Advisory Opinion of 27 May 1987, IC] Reports 1987.

Legality of the Use by a State of Nuclear Weapons in Armed Conflict, Advisory opinion
of 8 July 1996, ICJ Reports 1996.

Difference Relating to Immunity from Legal Process of a Special Rapporteur of the Com-
mission on Human Rights, Advisory Opinion of 29 April 1999, ICJ Reports
1999.

Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory),
Advisory Opinion of 9 July 2004, IC] Reports 2004.

Accordance with international law of the unilateral declaration of independence in respect
of Kosovo (Request for Advisory Opinion), Advisory Opinion of 22 July 2010,
ICJ Reports 2010.

Judgment No. 2867 of the Administrative Tribunal of the International Labour Orga-
nization upon a Complaint Filed against the International Fund for Agricultural
Development — Request for Advisory Opinion, Advisory Opinion of 1 February
2012, ICJ Reports 2012.

United Nations Administrative Tribunal

Judgement No. 158 of 28 April 1972, Case No. 144 (Falsa), teksty orzeczen dostepne
na: http://untreaty.un.org/UNAT/Judgements_English_ By Numberhtm.

Judgement No. 273 of 15 May 1982, Case No. 257 (Mortished).

Judgement No. 333 of 8 June 1984, Case No. 322 (Yakimetz).

International Labour Organization Administrative Tribunal

Judgement No. 122 of 10 October 1968, Case Chadsey.

Judgement No. 1644 of 10 July 1997, Case Rubio.

V. Inne

Statute of the Administrative Tribunal of the International Labour Organization adopted
by the International Labour Conference on 9 October 1946 and amended by
the Conference on 29 June 1949, 17 June 1986, 19 June 1992, 16 June 1998
and 11 June 2008, tekst dostepny na: http://www.ilo.org/tribunal/about-us/
WCMS_249194/lang--en/index.htm.

Effect of Awards of Compensation Made by the United Nations Administrative Tribunal,
Oral Statements, Minutes of the Public Sittings held at the Peace Palace, The Hague,
from June 10th to 14th, and July 13th, 1954, the President, Sir Arnold McNair,
presiding, CR 1954.



32 Edyta Lis

European Court of Human Rights, Waite and Kennedy vs. Germany, Application
no. 26083/94, Judgment of 18 February 1999.

Report of the Redesign Panel on the United Nations System of Administration of Justice,
A/61/205 of 28 July 2006.

General Comment No. 32 Article 14: Right to equality before courts and tribunals and to
a fair trial, CCPR/C/GC/32, 23 August 2007.

VI. Literatura

1. Abi-Saab G., The International Court as a World Court, [w:] Lowe V., Fitzmaurice
M. (eds.), Fifty Years of the International Court of Justice: Essays in Honour of Sir
Robert Jennings, Cambridge 1996.

2. AgoR., “Binding” Advisory Opinions of the International Court of Justice, ,,Ameri-
can Journal of International Law” 1991, vol. 85, no. 3.

3. Aljaghoub M. M., The Advisory Function of the International Court of Justice
1946-2005, Springer 2006.

4. Amerasinghe Ch. E., The World Bank Administrative Tribunal, ,International and
Comparative Law Quarterly” 1982, vol. 31, no. 4.

5. Amerasinghe Ch. E., And What About International Civil Servants?, UN Chronicle,
02517329, Winter 1998, vol. 25, no. 4.

6. Amerasinghe Ch. E,, Jurisdiction of Specific International Tribunals, Brill 2009.

7. Amerasinghe Ch. F., International Administrative Tribunals, [w:] Romano C,,
Alter K., Shany Y. (eds.), The Oxford Handbook for International Adjudication,
Oxford 2014.

8. Aréchaga E.J, The Amendments to the Rules of Procedure of the International Court
of Justice, ,American Journal of International Law” 1973, vol. 67, no. 1.

9. Berman S., The International Court of Justice as an ‘Agent’ of Legal Development?,
[w:], Tams Ch. ], Sloan J., (eds.), The Development of International Law by the
International Court of Justice, Oxford 2013.

10. Bordin E. L., Procedural Developments at the International Court of Justice, ,The
Law and Practice of International Courts and Tribunals” 2012, vol. 11, no. 2.

11. Boryslawska R., Lopez L. M., Scoric V., Identifying the Actors Responsible for Hu-
man Rights Violations Committed against Staff members of International Organi-
zations: An Impossible Quest for Justice, ,Human Rights and International Legal
Discourse” 2007, vol. 1, no. 2.

12. Brabandere de E., Individuals in Advisory Proceedings before the International
Court of Justice: Equality of the Parties and the Court’s Discretionary Authority,
,The Law and Practice of International Courts and Tribunals” 2012, vol. 11.

13. Brower Ch. N., Bekke P.H.F. r, Understanding “Binding” Advisory Opinions of the
International Court of Justice, [w:] Ando N., McWhinney E., Wolfriim R. (eds.),
Judge Shigeru Oda: Liber Amicorum, vol. I, Brill 2002.

14. Brownlie 1., The Individual Before Tribunals Exercising International Jurisdiction,
»International and Comparative Law Quarterly” 1962, vol. 7, no. 3.



WPLEYW OPINII DORADCZYCH MIEDZYNARODOWEGO TRYBUNAELU... 33

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

Dallari P., Administrative Tribunals of International Organizations and the World
Constitutionalism, [w:] Elias O., The Development and Effectiveness of International
Administrative Law: On the Occasion of the Thirtieth Anniversary of the World Bank
Administrative Tribunal, Martinus Nijjhoff Publishers 2012.

Eisuke S., Review and Repudiation of Judgments of International Administrative
Tribunals, ,,Asian Yearbook of International Law” 1997, vol. 7.

Elias T. O, How the International Court of Justice Deals with Requests for Advisory
Opinions, [w:] Makarczyk J. (ed.), Essays in International Law in Honour of Judge
Manfred Lachs, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht 1984.

Elias O, M. Thomas M., Administrative Tribunals of International Organizations,
[w:] Giorgetti Ch. (ed.), The Rules, Practice, and Jurisprudence of International
Courts and Tribunals, Martinus Nijhoff Publishers 2012.

Evans A. E., Judicial Decisions: Request for Advisory Opinion by Committee on Ap-
plications for Review of Administrative Tribunal Judgments-"failure to exercise juris-
diction-"fundamental error in procedure. Applications for Review Judgement No. 158
of the United Nations Administrative Tribunal, IC] Reports 1973, p. 166, Interna-
tional Court of Justice, Advisory Opinion of 12 July, 1973, ,American Journal of
International Law” 1974, vol. 68, no. 2.

FlahertyE. P., Legal Protection in International Organizations for Staff— A Practitioner’s
View, tekst dostepny na: http://www.campaignsitebuilder.com/user/ suetheun-
gmailcom/download/March%20paper.doc.

Frowein J. A., Oellers-Frahm K., Article 65, [w:] Zimmermann A., Tomuschat Ch.,
Oellers-Frahm K. (eds.), The Statute of the International Court of Justice, Oxford
2006.

Foriati S., The International Court of Justice: An Arbitral Tribunal Or a Judicial
Body?, Springer 2014.

Gallo D., The Administrative Tribunal of the International Labour Organization
(ILOAT), the International Court of Justice (IC]) and the Right of Access to Justice
for the Staff of International Organizations: The Need for a Reform in Light of the
IC] Advisory Opinion of 1 February 2012, LUISS Guido Carli Dipartimento di
Giurisprudenza, Working paper no 02-2014.

Gomula J., The International Court of Justice and Administrative Tribunals of Interna-
tional Organizations, ,Michigan Journal of International Law” 1991, vol. 13, no. 1.
Gomula J., The Review Decisions of International Administrative Tribunals by the
International Court of Justice, [w:] Elias O. (ed.), The Development and Effectiveness
of International Administrative Law: On the Occasion of the Thirtieth Anniversary of
the World Bank Administrative Tribunal, Martinus Nijhoff Publishers 2012.
Goodrich L. M., The Nature of the Advisory Opinions of the Permanent Court of In-
ternational Justice, ,,American Journal of International Law” 1938, vol. 32, no. 4.
Gross L., Participation of Individuals in Advisory Proceedings before the Internatio-
nal Court of Justice: Question of Equality between the Parties, ,,American Journal of
International Law” 1958, vol. 52, no. 1.



34

Edyta Lis

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.
39.
40.
41.

42.

43.

44.

45.

Gross L., Some Observation on the International Court of Justice, ,,American Journal
of International Law” 1962, vol. 56, no. 1.

Greig D. W,, The Advisory Jurisdiction of the International Court and the Settlement
of Disputes between States, ,,International and Comparative Law Quarterly” 1966,
vol. 15, no. 2.

Gulati R., The Internal Dispute Resolution Regime of the United Nations: Has the
Creations of the United Nations Dispute Tribunal and United Nations Appeals Tri-
bunal Remedied the Flaws of the United Nations Administrative Tribunal, ,,Max
Planck Yearbook of the United Nations” 2011, vol. 15.

Hambro E. 1., Individuals before International Tribunals, ,American Society of In-
ternational Law Proceedings” 1941, vol. 35.

Hambro E., The Authority of the Advisory Opinions of the International Court of
Justice, ,,International and Comparative Law Quarterly” 1954, vol. 3, no. 1.
Hernandez G. 1., The International Court of Justice and the Judicial Function, Ox-
ford 2014.

Hudson M. O,, Advisory Opinions of the Nationals and Internationals Courts, ,Har-
vard Law Review” 1924, vol. 37, no. 8.

Hwang P., Reform of the Administration of Justice System at the United Nations,
,,Law and Practice of International Courts and Tribunals” 2009, vol. 8, no. 2.
Jennings R. Y., United Nations at Fifty: The International Court of Justice after Fifty
Years, ,,American Journal of International Law” 1995, vol. 89, no. 3.

Kaikobad K. H., The International Court of Justice and Judicial Review: A Study of
the Court’s Power with Respect to Judgements of the ILO and UN Administrative
Tribunal, Kluwer Law International 2000.

Kelsen H., The Law of the United Nations: A Critical Analysis of Its Fundamental
Problems, The Lawbook Exchange, LTI Union, New Jersey 2000.

Klabbers J., An Introduction to International Organizations Law, Cambridge 2015.
Kolb R., International Court of Justice, Hart Publishing 2013.

Kolb R., The Elgar Companion to the International Court of Justice, Edward Elgar
Publishing 2014.

Koroma A. G., (introduction), Strengthening the Role of the Courts as the Principal
Judicial Organ of the UN, [w:] Peck C., Lee R. S. K, Lee R. S, (eds.), Increasing
the Effectiveness of the International Court of Justice: Proceedings of the IC]/UNI-
TAR Colloquium to Celebrate the 50th Anniversary of the Court, the Peace Palace,
16-18 April 1996, Martinus Nijhoff Publishers 1997.

Lachs M., Some Reflections on the Contribution of the International Court of Justice
to the Development of International Law, ,Syracuse Journal of International Law
and Commerce” 1983, vol. 10, no. 2.

Lang A., The Role of the IC] in a Context of Fragmentation, ,,International and
Comparative Law Quarterly” 2013, vol. 62, no. 4.

Lauterpacht E., Aspects of the Administration of International Justice, Cambridge
1991.



WPLEYW OPINII DORADCZYCH MIEDZYNARODOWEGO TRYBUNAELU... 35

46.

47.

48.

49.

50.

51.

52.

53.

54.
55.

56.

57.

58.

59.

60.

Lissitzyn O. J., The International Court of Justice: Its Role in the Maintenance of Ju-
stice: Its Role in the Maintenance of International Peace and Security, The Lawbook
Exchange, Ltd., Clark New Jersey 2006.

Megzari A., The Internal Justice of the United Nations: A Critical History 1945-
2015, Brill 2015.

Mercouris P., The Advisory Jurisdiction of the Permanent Court of International
Justice in Practice: A Tale of Two Scopes, [w:] Tams Ch. J., Fitzmaurice M. (eds.),
Legacies of the Permanent Court of International Justice, Martinus Nijhoff Publis-
hers 2013.

Morgenstern F., Law Applicable to International Officials, ,International and
Comparative Law Quarterly” 1969, vol. 18, no. 3.

Mosler H., Ollers-Frahm K., Article 96, [w:] Simma B. (ed.), The Charter of the
United Nations: A Commentary, vol. II, Oxford 2002.

Ostrihansky R., Advisory Opinions of the International Court of Justice as Reviews
of Judgments of International Administrative Tribunals, ,,Polish Yearbook of Inter-
national Law” 1988, vol. XVII.

Otis L., The Reform of the United Nations Administration of Justice System: The Uni-
ted Nations Appeals Tribunal after One Year, ,Law and Practice of International
Courts and Tribunals” 2011, vol. 10, no. 3.

Pellet A., Strengthening the Role of the Courts as the Principal Judicial Organ
of the UN, [w:] Peck C., Lee R. S. K, Lee R. S,, (eds.), Increasing the Effectiveness
of the International Court of Justice: Proceedings of the IC]/UNITAR Colloquium to
Celebrate the 50th Anniversary of the Court, the Peace Palace, 16-18 April 1996,
Martinus Nijhoff Publishers 1997.

Pratap D., The Advisory Jurisdiction of the International Court, Oxford 1972.
Pomerance M., The Advisory Function of the International Court in the League and
U.N. Eras, Baltimore and London 1973.

Pomerance M., The Advisory Role of the International Court of Justice and its
‘Judical’ Character: Past and Future Prism, [w:] Muller A.S., Muller S., Rai¢ D.,
Thuranszky J. M. (eds.), The International Court of Justice: Its Future Role After
Fifty Years, Martinus Nijhoff Publishers 1997.

Quintana J. José, Litigation at the International Court of Justice: Practice and Proce-
dure, Brill 2015.

Reinisch A., The Immunity of International Organizations and the Jurisdiction
of their Administrative Tribunals, ,Chinese Journal of International Law” 2008,
vol. 7, no. 2.

Reinisch A., Knahr Ch., From the United Nations Administrative Tribunal to the
United Nations Appeals Tribunal — Reform of the Administration of Justice System
within United Nations, ,Max Planck Yearbook of the United Nations” 2008,
vol. 12.

Reinisch A., Weber U. A., In the Shadow of Waite and Kennedy — The Jurisdictio-
nal Immunity of International Organizations, the Individual’s Right of Access to the



36

Edyta Lis

61.

62.

63.

64.

65.

66.

67.

68.

69.

70.

71.

72.

73.

74.

Courts and Administrative Tribunals as Alternative Means of Dispute Settlement,
,International Organization Law Review” 2004, vol. 1, no. 1.

Rosenne S., Ronen Y. (eds.), The Law And Practice Of The International Court,
1920-2005, Martinus Nijjhoff Publishers 2005.

Rosenne S., Interpretation, Revision, and Other Recourse from International Jud-
gments and Awards, Martinus Nijhoff Publishers 2007.

Sameh M. M. Amr., The Role of the International Court of Justice As the Principal
Judicial Organ of the United Nations, Martinus Nijhoff Publishers 2003.
Seyersted F., Settlement of Internal Disputes of Intergovernmental Organizations by
Internal and External Courts, ,,Zeitschrift fir auslandisches offentliches Recht
und Volkerrecht” 1964, vol. 25.

Shaw M. N,, International Law, Cambridge 2008.

Shockley T. A., The Evolution of a New International System of Justice in the United
Nations: The First Session of the United Nations Appeals Tribunal, ,Saint Diego
International Law Journal” 2012, vol. 13, no. 2.

Sloan F. B., Advisory Jurisdiction of the International Court of Justice, ,California
Law Review” 1950, vol. 38, no. 5.

Spiermann O, Introduction, [w:] Zimmermann A., Tomuschat Ch., Oellers-
Frahm K. (eds.), The Statute of the International Court of Justice, Oxford 2006.
Thirlway H., The Law and the Procedure of the International Court of Justice. Fifty
Years of Jurisprudence, Volume I, Oxford 2013.

Tunkin G. 1., Theory of International Law, Harvard University Press 1974.
Vargiu P., From Advisory Opinions to Binding Decisions: The New Appeal Mecha-
nism of the UN System of Administration of Justice, ,International Organizations
Law Review” 2010, vol. 7, no. 2.

Vidal-Leén Ch., Inequality of the Parties before the International Court of Justice:
Reflections on the Appellate Jurisdiction over ILOAT Judgments, ,Journal of Interna-
tional Dispute Settlement” 2014, vol. 5, no. 2.

Waldock H., General Course on Public International Law, ,Recueil des Cours”
1962 -11, vol. 106.

Wet de E., The Direct Administration of Territories by the United Nations and its
Member States in the Post Cold War Era: Legal Bases and Implications for National
Law, ,Max Planck Yearbook of the United Nations” 2004, vol. 8.



WPLEYW OPINII DORADCZYCH MIEDZYNARODOWEGO TRYBUNAELU... 37

THE INFLUENCE OF ADVISORY OPINIONS
OF INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE
ON THE PROCEEDINGS BEFORE THE ADMINISTRATIVE
TRIBUNALS IN THE UN SYSTEM

The International Court of Justice (ICJ) is a principal judicial organ of
the United Nations. The main task of IC]J is to settle disputes submitted to it
by the states and is also entitled to give advisory opinions which are given on
the motion of some United Nations organs and specialized agencies. The expres-
sion that ICJ is a “principal judicial organ of the United Nations” doesn’t mean
that it is the only one judicial organ within the framework of the United Nations.
The United Nations Administrative Tribunal (UNAT) was established by the le-
gal force of the General Assembly resolution 351 A(IV) of 9 December 1949 r.
The main purpose of the UNAT was to decide legal employment disputes be-
tween United Nations staff and the Organization. In 1955 the Statute of UNAT
was amended and the Committee on Application for Review of Administrative
Tribunal Judgement was competent to seek advisory opinion form ICJ and this
opinion was binding. However Committee only in three cases requested the ICJ]
to give advisory opinion. Those opinions concerned inter alia the competence of
ICJ to respond to the question, the right of Committee to submit such motion,
the principle of equality of arms. In spite of that since of the 1st of July 2009 the
new system of administration of internal justice was established — the United
Nations Dispute Tribunal and the United Nations Appeal Tribunal, which con-
sider the appeals against judgments rendered by the United Nations Dispute
Tribunal, the issues discussed in advisory opinions of IC] on the matters of ap-
pealing against a judicial decision of UNAT are still highly topical, especially in
the context of the maintained in force competence of ICJ to review judgement of
The Administrative Tribunal of the International Labour Organisation.
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I. Wprowadzenie

U progu drugiej dekady XXI w. moglo wydawac sie, ze horror wojen oraz
ogrom towarzyszacych im zniszczen na terytorium bylej Jugostawii, Iraku i w Af-
ganistanie na dlugo powstrzyma celowe ataki przeciwko obiektom dziedzictwa
kulturowego. Okazalo si¢ jednak bardzo szybko, ze dobra kultury potozone
w krajach rozdartych wewnetrznymi konfliktami staly si¢ ponownie jednym
z wazniejszych obiektow cywilnych dotknigtych dziataniami zbrojnymi. Po raz
pierwszy w tym stuleciu, od czasu zniszczenia stynnych posagéw Buddy w Ba-
mian, zabytki kultury i sztuki znalazty si¢ na celowniku r6znych grup ekstre-
mistycznych, w ramach stosowanej przez nie polityki terroru. Podobnie, jak
w przypadku praktyk talibéw w Afganistanie, niszczenie zabytkéw o uznanej,
powszechnej wartosci dla catej spotecznosci miedzynarodowej stato si¢ tragicz-
nym polem politycznej oraz ideologicznejkonfrontacji. Szeroko rozpowszechnia-
ne przez Daesz obrazy zniszczen obiektéw Swiatowego Dziedzictwa UNESCO

' Niniejszy artykut zostal przygotowany w ramach miedzynarodowego projektu
badawczego, pt. ,,The Right to Cultural Heritage Its Protection and Enforcement through
Cooperation in the European Union”, realizowanego w programie Unii Europejskiej
Heritage Plus, nr umowy 030/DSAP-PF/HERITAGEPLUS/2015, <https://heuright.eu>
[dostep: 14.06.2016].
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wciaz bulwersuja spoleczno$¢ migdzynarodowa oraz paradoksalnie promuja
sprawcow 1 gtoszone przez nich tezy. Jak pokazuje praktyka ostatnich lat, prawo
miedzynarodowe postuguje si¢ mato skutecznymi narzedziami niepozwalajacy-
mi na powstrzymanie takich dziatan oraz przeciwdziatanie bezkarnosci auto-
réw takich czynéw. Dlatego na szczegdlng uwage zastuguje prowadzone obecnie
przed Migdzynarodowym Trybunatem Karnym (MTK) postgpowanie przeciw-
ko jednemu ze sprawcow zniszczen bezcennych zabytkow w Mali w czasie wojny
domowej w tym kraju w 2012 r. Ze wzgledu na fakt, iz jest to pierwsza sprawa od-
noszgca sie do tego rodzaju zbrodni, rozstrzygana przez staly organ karno-praw-
nej sprawiedliwo$ci miedzynarodowej, budzi ona wielkie zainteresowanie opinii
publicznej, a jej sadowy finat jest oczekiwany przez wiele instytucji i organizacji
zajmujacych si¢ ochrong débr kultury.

W dniu 24 marca 2016 r. MTK wydal postanowienie potwierdzajace za-
rzuty wobec Ahmada Al Faqi Al Mahdi (Abu Touraba), domniemanego bojowni-
ka Ansar Dine, islamistycznego ugrupowania, dzialajacego w Scistej wspotpracy
z liderami Al-Kaidy w Islamskim Maghrebie (AQIM) w ramach struktur repre-
sji 1 terroru ustanowionych przez te grupy w Timbuktu. Jest on podejrzewany
o popelnienie zbrodni wojennych polegajacych na zamierzonym kierowaniu ata-
kow na budynki, nie bedace celami wojskowymi, przeznaczone na cele religijne,
edukacyjne, artystyczne, naukowe lub charytatywne oraz pomniki historyczne
w Timbuktu latem 2012 r., w my$l postanowien art. 8(2)(e)(iv) Statutu MTK
(Statut Rzymski)?. Abu Tourabowi zarzuca sig, ze stal na czele grupy odpowie-
dzialnej za wykonanie decyzji islamskiego trybunatu Timbuktu, w ktérej nakaza-
no zniszczenie zabytkéw tego miasta. Podnoszone jest, ze jego czyny przeciwko
stynnym muzulmanskim zabytkom kultury subsaharyjskiej Afryki byty kiero-
wane wspdlczesna wersjg ikonoklazmu — terroryzmu kulturowego skierowanego
przeciwko dzietom sztuki, symbolom batwochwalstwa — ideologii gltoszonej wie-
lokrotnie przez rézne grupy ekstremistyczne od Syrii po Nigerig, szukajace roz-
glosu lub uznania. Ich zdaniem, ta ideologia ,,usprawiedliwia” ataki oraz grabiez
dziedzictwa kulturowego?.

Odwotujac sie do tej okolicznosci sprawy, w niniejszym artykule odniesio-
no si¢ do komplementarnej roli mi¢dzynarodowych trybunatéw karnych w zakre-
sie $cigania i osgdzania osob odpowiedzialnych za zbrodnie przeciwko dziedzi-
ctwu kulturowemu wobec niedostatkéw krajowej jurysdykcji karnej. Po pierwsze,
zrekonstruowano normatywne podstawy Scigania sprawcéw zbrodni przeciwko

2 Rzymski Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego sporzadzony w Rzy-
mie dnia 17 lipca 1998 r., Dz. U. z 2003 r. nr 78, poz. 708.

3 Zob. ]J. Matusitz, Symbolism in Terrorism: Motivation, Communication, and Be-
havior, Rowman&Littlefield, London 2015, s. 49 i n.
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dziedzictwu kulturowemu. Po drugie, podjeto probe krytycznej oceny prakty-
ki mig¢dzynarodowych trybunatéw karnych ad hoc w omawianym obszarze.
W szczegdlnosei odniesiono si¢ do kwestii, w jakim stopniu miedzynarodowy
status ochronny kulturowego dziedzictwa moze stanowi¢ kluczowy czynnik
w ocenie i realizacji odpowiedzialnosci karnej sprawcéow (sprawy Blaskicia,
Cerkeza i Strugara rozstrzygane przez Miedzynarodowy Trybunat Karny dla by-
tej Jugostawii). Przeanalizowano réwniez zagadnienie cigzaru takich zbrodni
w sytuacjach, w ktérych towarzyszyly one aktom ludobéjstwa lub stanowity ich
element. Po trzecie, w niniejszym artykule odniesiono si¢ do postanowien Sta-
tutu Rzymskiego dotyczacych zbrodni przeciwko budynkom religijnym i histo-
rycznym obiektom. Na koniec sformutowano ogélne wnioski odnoszace si¢ do
dotychczasowego rozwoju oraz przyszlosci systemu miedzynarodowej odpowie-
dzialnosci karnej za zbrodnie przeciwko dziedzictwu kulturowemu.

II. Dziedzictwo kultury Mali: jego zniszczenie i odbudowa
(2012-2016)

Zabytki i krajobrazy Mali przez lata stanowily jedng z najwazniejszych
atrakcji turystycznych Afryki. Legendy otaczajace spotecznos¢ Tuaregdw oraz
dziedzictwo architektoniczne pustynnego Timbuktu to takze istotna, fascynu-
jaca cze$¢ globalnej popkultury*. Kulturowe, duchowe i historyczne znaczenie
Timbuktu jest wyjatkowe dla calego regionu Sahary. Miasto to przez wieki znaj-
dowato si¢ na waznym szlaku handlowym pomiedzy obszarem Morza Sréd-
ziemnego a Afryka Zachodnia. Apogeum gospodarczego i kulturalnego rozwoju
osiggnetow XV i XVl stuleciu. Stanowito ono wtedy wazny osrodek rozpowszech-
niania kultury i nauki islamskiej, rozwijanych w stynnym Uniwersytecie Sanko-
re, ktéry w okresie najwigkszego rozkwitu obejmowat 180 szkét koranicznych
oraz 25.000 studentéw’. Do chwili obecnej w Timbuktu zachowaly si¢ wielkie
zbiory rekopiséw w jezyku arabskim oraz jezykach lokalnych, gromadzone na
przestrzeni wiekow. Ze wzgledu na kulturowe i historyczne znaczenie Timbuktu
objete jest ono tez od lat miedzynarodowym rezimem ochronnym. W 1988 r.
Komitet Swiatowego Dziedzictwa UNESCO (Komitet)® podjat decyzje o wpisie

* Upowszechnionej m.in. przez wloski serial telewizyjny , Tajemnice Sahary”
(1988 1.) oraz hollywoodzka megaprodukeje pt. ,,Sahara” (2005 r.).

> <http://whc.unesco.org/en/list/119> [dostep: 25.05.2016].

¢ Ustanowiony na podstawie Konwencji w sprawie ochrony $wiatowego dzie-
dzictwa kulturalnego i naturalnego, przyjetej w Paryzu dnia 16 listopada 1972 r., Dz. U.
2 1976 . nr 32, poz. 190.
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na Liste Swiatowego Dziedzictwa Kulturowego i Przyrodniczego Ludzkosci (Lista
UNESCO) najcenniejszych zabytkéw miasta: trzech wielkich meczetéw Djinga-
reyber, Sankore, Sidi Yahia oraz szesnastu mauzoleéw’. Ze wzgledu na zagrozenie
miasta ruchomymi wydmami oraz erozja zabytki te zostaty niezwlocznie umiesz-
czone na Liscie Swiatowego Dziedzictwa w Niebezpieczenstwie (1990 .)8.

W okresie od maja 2012 r. do wrze$nia 2013 r. dziedzictwo kulturowe
Timbuktu bylo celem wielokrotnych atakéw ze strony islamskich ugrupowan
terrorystycznych (Ansar Dine i AQIM). Wigkszo$¢ mauzoleéw oraz meczetéw
wpisanych na List¢ UNESCO zostato zniszczonych lub powaznie uszkodzo-
nych’. Dodatkowo ponad 4000 r¢kopiséw przechowywanych w miescie zostato
spalonych!. Atakom na zabytki towarzyszyty przesladowania, zaréwno chrzes-
cijaniskich, jak i muzulmanskich spotecznosci regionu''. W odpowiedzi na te
akty, Rada Bezpieczenstwa Organizacji Narodéw Zjednoczonych (RB ONZ)
przyjeta w 2012 r. szereg rezolucji, ktére potepily niszczenie zabytkéw i wezwaty
spoteczno$¢ miedzynarodows do podjecia odpowiednich srodkéw w celu ochro-
ny Swiatowego Dziedzictwa Kulturalnego UNESCO potozonego na terytorium
Mali'?. Ponadto w kolejnej rezolucji RB ONZ 2100 przyjetej w dniu 25 kwiet-
nia 2013 r. ustanowiono misje stabilizacyjng ONZ na terytorium tego panstwa:
MINUSMA (ang. United Nations Multidimensional Integrated Stabilization Mis-
sion in Mali)"®. W cytowanej rezolucji podkreslono wage kultury oraz dzie-
dzictwa kulturowego dla skutecznosci procesu pokojowego w tym ogarnigtym
konfliktami kraju'*. Mandat misji MINUSMA dotyczyt zatem takze wspomaga-
nia tymczasowego rzagdu Mali, we wspétpracy z UNESCO, w dziataniach zmie-
rzajacych do ochrony przed atakami skierowanymi na historyczne i kulturowe
zabytki oraz miejsca'®. Faktycznie od 2013 r. spoteczno$¢ miedzynarodowa,

7 UNESCO Doc. SC-88/CONF.001/13 (23.12.1988).

8 UNESCO Doc. CC-90/CONF.004/3 (15.10.1990).

? Ch. Manhart, The Destruction of Heritage: Bamiyan and Timbuktu, [w:] W. Logan,
M. Nic Craith, U. Kockel (red.), A Companion to Heritage Studies, Wiley Blackwell, Hobo-
ken 2015, s. 288.

10 Znaczna cze¢$¢ rekopiséw zostala jednak uratowana przez wieloletniego stréza
tych zbioréw; <http://wiadomosci.gazeta.pl/wiadomosci/1,114873,13355865,To_72_let-
ni_staruszek_analfabeta_uratowal_28_tys_.html> [dostep: 24.05.2016].

I Manhart, op. cit., s. 288.

12 Zob. nastepujace rezolucje RB OZN z 2012 r.: nr 2056 (UL.N. Doc. S/RES/2056),
nr 2071 (U.N. Doc. S/RES/2071), nr 2085 (U.N. Doc. S/RES/2085).

3 U.N. Doc. S/RES/2100 (2013).

4 Ibidem, preambula; szerzej zob. B. Drazewska, The Human Dimension of the
Protection of the Cultural Heritage from Destruction during Armed Conflicts, International
Journal of Cultural Property 2015, vol. 22, nr 2-3, s. 218-219.

15 Rezolucja RB ONZ 2100(2013), par. 16(f).
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pod auspicjami UNESCO, podje¢ta w Mali kompleksowy program zmierzajacy do
zaprowadzenia pokoju oraz powojennej odbudowy, wlaczajac w to rekonstrukeje
materialnego dziedzictwa kulturowego'¢. Pod koniec 2015 r., wigkszos¢ zabyt-
kow Timbuktu, zniszczonych w latach 2012-2013, zostato odbudowanych!’.

W rezolucji 2100 (2013), RB ONZ podkreslita réwniez, ze wszyscy
sprawcy naruszen prawa miedzynarodowego, w tym atakéw przeciwko dziedzi-
ctwu kultury Mali, musza zosta¢ pociagnieci do odpowiedzialnosci. Wskazata
przy tym, ze niektore z czynéw moga stanowi¢ zbrodnie w rozumieniu Statutu
Rzymskiego, w szczegdlnosei biorge pod uwage, ze rzad tymczasowy Mali in-
formowat MTK o sytuacji w kraju juz w lipcu 2012 r., a prokurator rozpoczeta
Sledztwo w sprawie popelnionych tam zbrodni w styczniu 2013 r.'® W zwigz-
ku z tym ONZ wezwala wladze Mali do podjecia wysitkéw na rzecz osadzenia
wszystkich sprawcow powaznych naruszen praw cztowieka oraz powaznych po-
gwalcen norm migdzynarodowego prawa humanitarnego, a takze do kontynua-
cji wspotpracy z MTK, w mysl cigzacych na tym panstwie zobowigzan miedzyna-
rodowych okreslonych w Statucie Rzymskim!. W wypetnianiu tych zobowigzan
rzad tymczasowy jest wspierany przez MINUSMA?.

III. Karnoprawna ochrona débr kultury
w prawie miedzynarodowym

Celowe niszczenie i grabiez dobr kultury w czasie konfliktow zbrojnych
sa wspoltczesnie zakazane przez prawo migdzynarodowe. Zakaz ten wynika
z szeregu przepisdw prawa traktatowego i norm miedzynarodowego prawa zwy-
czajowego?'. Od zakonczenia II wojny $wiatowej takie czyny popelnione przez
osoby fizyczne w czasie konfliktéw zbrojnych moga by¢ uznane za zbrodnie

16 Manhart, op. cit., s. 289 i n.

17" Jak podkreslaja przedstawiciele UNESCO: ,Timbuktu jest symbolem kraju,
ktéry odbudowuje si¢ 1 odzyskuje pewnos¢ siebie. To najlepsza odpowiedz, jaka mozemy
daé¢ brutalnym ekstremistom i niezwykly sukces spofecznosci mig¢dzynarodowej”
(ttumaczenie autoréw). WHC, Reconstruction of Timbuktu mausoleums nears completion
(30.06.2015), <http://whc.unesco.org/en/news/1307> [dostep: 15.02.2016].

18 Rezolucja RB 2100 (2013), preambuta.

1 Ibidem, par. 27.

20 Ibidem, par. 16 pkt g.

2 Zob. m.in. analiz¢ przedstawiong w obszernym stadium Mi¢dzynarodowego
Czerwonego Krzyza: J.-M. Henckaerts, L. Doswald-Beck (red.), Customary International.
Humanitarian Law, Cambridge University Press, Cambridge 2005, Vol. 1 (Rules), s. 127—-
138, 523-525; Vol. 2 (Practice), s. 723-813, 3452 passim.
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wojenne lub zbrodnie przeciwko ludzkosci, podlegajace migdzynarodowej odpo-
wiedzialnosci karnej*?. Szereg konwencji migdzynarodowego prawa humanitar-
nego naktada na panstwa obowigzki w zakresie $cigania, osagdzenia oraz karania
sprawcow przestepstw przeciwko dobrom kultury. W szczegdlnosci, w art. 28
Konwencji o ochronie débr kulturalnych w razie konfliktu zbrojnego, podpisa-
nej dnia 14 maja 1954 r. (dalej: konwencja haska z 1954 r.)*, okreslono, ze
,Wysokie Umawiajace si¢ Strony zobowigzuja si¢ powziaé w ramach swoich
systemOow prawa karnego wszelkie konieczne $rodki, azeby osoby, ktére do-
puscily si¢ naruszenia niniejszej Konwencji lub nakazaly jej naruszenie, byly
bez wzgledu na swoje obywatelstwo $cigane i dosiggnigte sankcjami badz kar-
nymi, badz dyscyplinarnymi”. Rezim prawny konwencji haskiej z 1954 . jest
uzupetniony i wzmocniony przez postanowienia Protokotéw dodatkowych do
Konwencji genewskich z 12 sierpnia 1949 r., dotyczacych ochrony ofiar kon-
fliktow zbrojnych?*. Zgodnie z rozwigzaniami przyjetymi w tych instrumentach
celowe ataki skierowane przeciwko dziedzictwu kulturowemu, zaréwno podczas
migdzynarodowych, jak i niemigdzynarodowych konfliktéw zbrojnych moga
stanowi¢ powazne naruszenia norm prawa humanitarnego, a ich sprawcy winni
by¢ osadzeni i ukarani.

Tragiczne do$wiadczenia konfliktéw na terytorium bytej Jugostawii legly
u podstaw nowych, szczegétowych rozwigzan traktatowych? wprowadzonych
w II protokole do konwencji haskiej z 1954 r. przyjetym w 1999 r.%¢, ktorego

22 Trial of the Major War Criminals before the International Military Tribunal,
Nuremberg 14 November 1945—1 October 1946, International Military Tribunal, Nurem-
berg 1948, Vol. 2, s. 593-616; takze: International Military Tribunal (Nuremberg), Judg-
ment of 1 October 1946, s. 113-114; <http://crimeofaggression.info/documents/6/1946_
Nuremberg_Judgement.pdf> [dostep 20 maja 2016 r.].

2 Dz. U.z 1957 r. nr 46, poz. 212; zob. komentarz w jezyku polskim do konwencji
haskiej z 1954 r. oraz jej protokotéw: Konwencje UNESCO w dziedzinie kultury. Komen-
tarz, pod red. K. Zalasinskiej, Wolters Kluwer, Warszawa 2014, s. 19 in.

24 Protokoly dodatkowe do Konwencji genewskich z 12 sierpnia 1949 r., dotycza-
cy ochrony ofiar migdzynarodowych konfliktéw zbrojnych (Protokét I) oraz dotyczacy
ochrony ofiar niemi¢dzynarodowych konfliktéw zbrojnych (Protokét II), sporzadzone
w Genewie dnia 8 czerwca 1977 r., Dz.U. z 1992 r. nr 41 poz. 175.

% J. Toman, The Road to the 1999 Second Protocol, [w:] N. van Woudenberg,
L. Lijnzaad (red.), Protecting Cultural Property in Armed Conflict: An Insight into the 1999
Second Protocol to the Hague Convention of 1954 for the Protection of Cultural Property in
the Event of Armed Conflict, Nijhoff, Leiden-Boston 2010, s. 1-20.

26 Ustawa z dnia 29 lipca 2011 r. o ratyfikacji Drugiego Protokotu do Konwencji
o ochronie débr kulturalnych w razie konfliktu zbrojnego, podpisanej w Hadze dnia
14 maja 1954 r., sporzadzonego w Hadze dnia 26 marca 1999 r., Dz. U. z 2011 r. nr 187,
poz. 1114.
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postanowienia znajduja réwniez zastosowanie do konfliktéw zbrojnych o cha-
rakterze niemigdzynarodowym (art. 24). W umowie tej ustanowiono nowy sy-
stem ochrony — ,,ochron¢ wzmocniong” — w stosunku do débr kultury stanowia-
cych dziedzictwo kulturowe ,,0 najwigkszym znaczeniu dla ludzkosci” (art. 10)%,
o ile s3 one odpowiednio chronione przez prawo krajowe i nie sg wykorzystywa-
ne do celéow wojskowych lub ostony obiektéw militarnych. W odniesieniu do
bezprawnych dziatann wobec tak chronionych débr kultury, zdefiniowano pigé
przestepstw, ktérych sprawcy moga podlega¢ miedzynarodowej odpowiedzialno-
Scikarnej (art. 15 ust. 1)?%: 1) czynienie celem ataku dobr kulturalnych objetych
ochrong wzmocniona; 2) wykorzystywanie débr kultury objetych taka ochrona
lub ich najblizszego otoczenia do wsparcia dziatan militarnych; 3) powodowanie
rozlegtych zniszczen débr kultury lub zawlaszczania takich débr kulturalnych
objetych ochrong na mocy konwencji haskiej z 1954 r. lub II protokotu do niej;
4) czynienie celem ataku débr kultury objetych ochrong na mocy konwencji ha-
skiej z 1954 r. lub II protokotu do niej; 5) kradziez, rabunek, przywlaszczenie
oraz akty wandalizmu skierowane przeciwko dobrom kultury objgtym ochrona
na mocy tej konwencji. W odniesieniu do tych czynéw panstwa strony cytowa-
nego protokotu sg zobowigzane do podjecia krokdw, ,,jakie moga by¢ niezbedne,
aby w ramach prawa krajowego zostaly uznane za przestepstwo (...) i aby prze-
stepstwa takie podlegaty odpowiednim karom”. Ponadto ,.kazda ze Stron bedzie
postepowac zgodnie z ogblnymi zasadami prawa i prawa miedzynarodowego,
W tym z normami rozszerzajacymi indywidualna odpowiedzialno$¢ karng na
osoby inne niz te, ktére bezposrednio popetnity dany czyn” (art. 15 ust. 2). Spo-
czywa na nich réwniez obowigzek podjecia niezbednych krokéow legislacyjnych
w celu objecia swojg jurysdykcja wyzej wymienionych przestepstw, w tym takze
wykonywania jurysdykeji uniwersalnej w stosunku do sprawcoéw trzech z pigciu
powaznych naruszen zobowigzan haskich (art. 16 ust. 1 lit. (c), tj. atakowanie
obiektow dziedzictwa kulturowego o najwigkszym znaczeniu dla ludzkosci obje-
tych ochrong wzmocniong, wykorzystywanie débr kultury objetych taka ochro-
ng lub ich najblizszego otoczenia do wsparcia dziatan militarnych; powodowanie
rozleglych zniszczen débr kultury objetych ochrong na mocy konwencji haskiej

27 Zob. N. van Woundenberg, Enhanced Protection: A New Form of Protection under
the 1999 Second Protocol, [w:] N. van Woundenberg, L. Lijnzaad (red.), op. cit., s. 51-58.

28 Szerzej na ten temat, zob. m.in. J. Toman, Cultural Property in War: Improve-
ment in Protection. Commentary on the 1999 Second Protocol to the Hague Convention
of 1954 for the Protection of Cultural Property in the Event of Armed Conflict, UNESCO
Publishing, Paris 2009, s. 245 passim; M. Hector, Enhancing Individual Criminal Responsi-
bility for Offences Involving Cultural Property—the Road to the Rome Statute and the 1999
Second Protocol, [w:] N. van Woudenberg and L. Lijnzaad (red.), op. cit., s. 69-76.
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z 1954 r. lub II protokotu do niej lub zawlaszczania takich débr. W cytowanym
traktacie zawarto rowniez szereg szczegdtowych regulacji dotyczacych $cigania
sprawcow takich przestepstw, ich ekstradycji, wzajemnej pomocy prawnej oraz
penalizacji innych czynéw skierowanych przeciwko dobrom kultury chronio-
nym w ramach systemu haskiego.

Niewatpliwie zauwazalny jest obecnie zwigkszony wysitek ze strony spo-
tecznosci migdzynarodowej zmierzajacy do walki z bezkarnoscia sprawcow prze-
stepstw przeciwko dobrom kultury popetnionym, zaréwno podczas migdzyna-
rodowych, jak i niemi¢dzynarodowych konfliktéw zbrojnych?. Szczegdlne
znaczenie ma tutaj deklaracja UNESCO z 2003 r. dotyczaca celowego niszczenia
dziedzictwa kulturowego®, przyjeta w odpowiedzi na destrukcje bezcennych po-
sagow Buddy w dolinie Bamian?®'. Podkreslono w niej miedzynarodowe zobowig-
zania cztonkow tej organizacji do Scigania i karania sprawcéw wszelkich aktow
celowego niszczenia obiektow dziedzictwa kulturowego o wielkim znaczeniu dla
calej ludzkosci, niezaleznie od faktu zamieszczenia ich na Liscie UNESCO lub
ujecia w odpowiednim rejestrze innej organizacji miedzynarodowej. Niezastoso-
wanie si¢ do tych obowiazkéw pociaga za sobg odpowiedzialno$¢ miedzynarodo-
wa panstwa-sprawcy w zakresie przewidzianym przez prawo miedzynarodowe.
W tym $wietle podkresla si¢ w literaturze, ze ataki przeciwko chronionym obiek-
tom dziedzictwa kulturowego popelnione w czasie pokoju, jak réwniez w czasie
konfliktu zbrojnego, przeprowadzone z zamiarem zniszczenia takiego dziedzi-
ctwa powinny by¢ $cigane i karane z mocy norm powszechnego prawa migdzyna-
rodowego™®. Tezy te zostaly ostatnio rozwinigte i wzmocnione w raporcie Karimy
Bennoune, Specjalnego Sprawozdawcy ds. praw kulturowych, w ktérym wskaza-
ta ona na nierozerwalny zwiazek pomiedzy zniszczeniem obiektéw dziedzictwa
kulturowego a ochrong praw oraz promocja praw kulturalnych cztowieka?.

Poza ochrong débr kultury przewidziana w réznych instrumentach pra-
wa miedzynarodowego, w statutach miedzynarodowych trybunaléw karnych

2 Szerzej zob. m.in.: K. Hausler, Culture under Attack: The Destruction of Cul-
tural Heritage by Non-State Armed Groups, Santander Art and Culture Law Review 2015,
Vol. 1(2),s. 122 in.

39 UNESCO Declaration concerning the Intentional Destruction of Cultural He-
ritage (17 October 2003), UNESCO Doc. 32 C/Res. 33 (2003).

31 R. O’Keefe, The Protection of Cultural Property in Armed Conflict, Cambridge
University Press, Cambridge 2006, s. 356-367.

32 Zob. m.in. F. Francioni, F. Lenzerini, The Obligation to Prevent and Avoid De-
struction of Cultural Heritage: From Bamiyam to Iraq, [w:] B. T. Hoffman (ed.), Art and
Cultural Heritage: Law Policy and Practice, Cambridge University Press, Cambridge 2006,
s. 28—40.

33 UL.N. Doc. A/HRC/31/59 (03.02.2016), par. 11 in.
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(tak ad hoc, jak i statego MTK) objeto odpowiedzialnoscia karng osoby, ktére
popelnity zbrodnie polegajace na niszczeniu dziedzictwa kulturowego. Wdraza-
nie mi¢dzynarodowej jurysdykcji karnej w tym zakresie zostato upowszechnione
wraz z procesem norymberskim. Potem stopniowo w prawie migdzynarodowym
pojawito si¢ kilka innych instytucji, poza Miedzynarodowym Trybunatem Woj-
skowym w Norymberdze, ktére mogty osadzi¢ popetnienie takich zbrodni przez
osoby fizyczne. Do najwazniejszych nalezy Migdzynarodowy Trybunat Karny do
spraw bylej Jugostawii (MTK]), ktérego art. 3 lit. (d) Statutu stanowi, ze ma on
0s3adzi¢ osoby naruszajace prawa i zwyczaje wojenne polegajace na ,,zagrabianiu,
niszczeniu lub umyslnym dewastowaniu instytucji religijnych, charytatywnych,
o$wiatowych, artystycznych, naukowych, zabytkéw, dziet sztuki i nauki”**. Na-
lezy jednak pamietac o ograniczonej jurysdykeji czasowej 1 terytorialnej trybuna-
6w ad hoc, do ktérych nalezy MTK]. Jego jurysdykcja obejmuje jedynie zbrodnie
popelnione po 1 stycznia 1991 r. na terytorium bylej Jugostawii.

Zakres jurysdykeji Miedzynarodowego Trybunatlu Karnego, ktorego statut
wszedl w zycie w 2002 r., zostal okreslony szerzej, gdyz dotyczy zbrodni po-
petnionych na terytorium panstw stron (oraz panstw, ktore ztozyly deklaracje
o uznaniu jurysdykeji Trybunatu, a takze panstw, wobec ktorych wydana zosta-
ta rezolucja Rady Bezpieczenstwa ONZ o przedstawieniu Trybunalowi sytua-
cji wskazujacej na popetnienie jednej lub wigcej zbrodni®*), ktére miaty miejsce
po wejsciu w zycie Statutu MTK, wobec tych panstw; chyba ze panstwo zlozylo
deklaracje, w ktérej uznato jurysdykcje Trybunatu, nie bedac strong Statutu®.
Kluczowe jest takze to, ze Trybunat jest instytucja stata.

W mysl art. 8 ust. 1 Statutu MTK Trybunat posiada jurysdykeje wobec
zbrodni wojennych w szczegdlnosci popetnionych w ramach realizacji planu
lub polityki, lub kiedy zbrodnie s popelniane na szeroka skalg. Zbrodniami
wojennymi odnoszgcymi si¢ do ochrony dziedzictwa kulturowego sa za$ po-
wazne naruszenia praw i zwyczajéw prawa miedzynarodowego, ktére miaty
miejsce zarowno w trakcie miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych, jak i tych
o niemiedzynarodowym charakterze, polegajace na ,,zamierzonym celowaniu

3 Statut Migedzynarodowego Trybunatu do Spraw Scigania Oséb Odpowiedzial-
nych za Powazne Naruszenia Migdzynarodowego Prawa Humanitarnego na Terytorium
bylej Jugostawii od 1991 roku, przyjety dnia 25 maja 1997 roku Rezolucja Rady Bezpie-
czefistwa ONZ 827 ze zmianami — tekst jednolity, na stronie: <www.bip.ms.gov.pl/Data/
Files/ public/bip/prawa_czl_onz/statut_mtkj_pl.doc, za§ Statut w oryginale na stronie:
http://www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Statute/statute_sept09_en.pdf> [dostep:
25.05.2016].

3 Art. 12 oraz 13 lit. (b) Statutu MTK.

%6 Art. 11 ust. 2 oraz 12 ust. 3 Statutu MTK.
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atakéw na budynki przeznaczone na cele religijne, edukacyjne, artystyczne, na-
ukowe lub charytatywne, pomniki historyczne, szpitale oraz miejsca, gdzie gro-
madzeni sg ranni i chorzy, pod warunkiem ze nie sg one celami wojskowymi”
(art. 8 ust. 2 lit. (b)(ix) oraz 8 ust. 2 lit. (e)(iv) Statutu MTK). W przeciwien-
stwie do postanowien Statutu MTK] zbrodnie te nie musza prowadzi¢ do to-
talnego zniszczenia atakowanych obiektéw lub ich umyslnego zdewastowania.
W mysl przedstawionych postanowien Statutu MTK lzejsze akty; akty, ktére
si¢ nie powiodly i akty wandalizmu moga w okreslonych okolicznosciach by¢
zakwalifikowane przez Trybunal, jako zbrodnie wojenne, o ile popetnione
byly w ramach realizacji planu lub polityki, lub popelniono je na szeroka
skale. Sprawca, popelniajac zbrodnie objete jurysdykcja Trybunatu, ponosi
odpowiedzialnos¢ karng, gdy Swiadomie i z zamiarem popelnienia realizuje
znamiona zbrodni*’. Sprawca, kierujac swe ataki na okreslone obiekty nalezace
do débr kultury, musi by¢ jednocze$nie swiadom istnienia konfliktu zbrojnego
ijego ataki sg z tym zwigzane®.

W mysl zasady komplementarnosci pierwszenstwo w wykonaniu ju-
rysdykeji karnej ma panstwo, MTK powinien dziata¢ dopiero w nastgpnej ko-
lejnosci, tworcy Statutu Rzymskiego przewidywali bowiem, ze bedzie on
dziatal w sposéb komplementarny, jako sad o charakterze last resort®, czyli
w przypadku, kiedy panstwo nie wykona przystugujacej mu jurysdykcji karnej
samodzielnie. To rozwigzanie catkowicie odbiega od rozwigzan stosowanych
w statutach trybunatéw ad hoc, ktérym przyznano pierwszenstwo jurysdykeji*,
i w zwigzku z tym na kazdym etapie postgpowania krajowego mogly zada¢ od
panstwa podporzadkowania si¢ jego wnioskom o przekazanie sprawy. Mecha-
nizm dopuszczalnosci postgpowania przed Miedzynarodowym Trybunatem
Karnym wymaga przede wszystkim ustalenia, czy dana sprawa toczyla si¢ lub
toczy przed sadem krajowym oraz czy waga sprawy uzasadnia dalsze dziatanie
Trybunatu (art. 17 Statutu MTK). Jesli prokurator MTK oceni, ze sprawa jest
wystarczajaco powazna, wowczas bada sig, czy panstwo prowadzi rzeczywiste

37 Zob. Art. 30 ust. 1 Statutu MTK.

38 Zob. Elementy zbrodni (Elements of crimes) <https://www.icc-cpi.int/resource
-library/Documents/ElementsOfCrimesEng.pdf> [dostep: 30.05.2016].

% Summary records of the Plenary meetings, [w:] United Nations Diplomatic Con-
ference of Plenipotentiaries on the Establishment of an International Criminal Court, U.N.
Doc. A/CONE.183/13 (Vol. II), zob. stanowisko Kanady par. 67, s. 68; Hiszpanii par. 63,
s. 88; Jemenu par. 36, s. 116; Jordanii par. 15, s. 187, zob. takze E. Mendes, Peace and Jus-
tice at the International Criminal Court: A Court of Last Resort, Edward Elgar Publishing,
Chentelham 2010, s. 26.

40 Zob. art. 9 Statutu MTK], podobnieart. 8 Statutu Migdzynarodowego Trybunatu
karnego dla Rwandy, zob. np. <http://www.icls.de/dokumente/ictr_statute.pdf> [dostep:
30.05.2016].
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postepowanie w sprawie. Jesli panstwo w ogéle nie podjelo dziatan, sprawa moze
by¢ uznana przez Trybunatl za dopuszczalng i oprécz wagi sprawy nie bada on
juz innych przestanek. Natomiast jesli panstwo prowadzi postepowanie karne,
kluczowe jest, czy jest ono rzeczywistym postepowaniem (genuine proceeding),
czyli, czy panstwo zmierza do wymierzenia sprawiedliwosci sprawcy zbrodni*.

Jak wspomniano, jedyna sprawa przed MTK, ktéra odnosi si¢ do ochrony
dziedzictwa ludzkosci, dotyczy zbrodni popetnionych na terytorium Mali. Pan-
stwo to ratyfikowato Statut MTK w 2000 r. i jest objete jurysdykeja Trybunatu od
1 lipca 2002 r. W 2012 r. wladze Mali ztozyly zawiadomienie do Trybunatu (self-
referral) o zbrodniach tam popelnionych od stycznia 2012 r. (w zawiadomie-
niu nie okreslono daty koncowej)*?. Prokurator MTK po wstepnym zbadaniu
sytuacji i ocenie uzyskanych informacji zdecydowala o wszczeciu postgpowania
przygotowawczego, biorac pod uwage to, ze nie jest prowadzone zadne postegpo-
wanie karne w ramach jurysdykeji krajowej w Mali, a zarzuty formutowane sg na
tyle powazne, ze uzasadniaja dalsze dziatania Trybunatu, a dodatkowo nic nie
wskazuje na to, ze postgpowanie nie byloby w interesie wymiaru sprawiedliwosci
(art. 53 ust. 1 Statutu MTK)*. Prokurator stwierdzita, ze informacje potwierdzaja,
ze na Mali popetniono zbrodnie wojenne — tj. zabdjstwa, okaleczenia (art. 8 ust. 2
lit. (¢)(i)), skazywanie, wykonywanie egzekucji bez uprzedniego wyroku wyda-
nego zgodnie z gwarancjami procesowymi (art. 8 ust. 2 lit. (¢)(vi)), zamierzone
kierowanie atakow na chronione obiekty (art. 8 ust. 2 lit. (e)(iv)), wydawanie
na tup miast lub miejsc, nawet zdobytych szturmem (art. 8 ust. 2 lit.(e)(v)),
zgwalcenia (art. 8 ust. 2 lit.(e)(vi))*.

Do tej pory zarzuty w sprawie zbrodni popetnionych na Mali przedsta-
wiono jedynie Ahmadowi Al Faqi Al Mahdi® i dotycza one tylko zniszczenia

4 Kwestia genuine proceedings zostata rozwinigta w nieformalnym raporcie eks-
pertéw, zob. ICC-OTP, Informal expert paper: The principle of complementarity in practi-
ce, 2003, s. 8, zob. takze K. Wierczynska, Interpretacja postanowien artykutu 17 Statutu
Rzymskiego — zasada komplementarnosci w praktyce — kazus Libii, [w:] A. Wyrozumska
(red.), Swoboda orzekania sqdow mi¢dzynarodowych, Seria wydawnicza Katedry Europej-
skiego Prawa Konstytucyjnego Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Lodzkie-
go, £6dz 2014, s. 79 in.

#2 Renvoi de la situation au Mali, 13.07.2012, na stronie: <https://www.icc-cpi.
int/NR /rdonlyres/A245A47F-BFD1-45B6-891C-3BCB5B173F57/0/ReferralLetterMa-
1i130712.pdf> [dostep: 30.05.2016].

4 JCC-OTP, Situation in Mali, Article 53 (1) Report, 16.01.2013; par. 10-13,
<https://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/situations%20and%20cases/situations/icc0112/Doc-
uments/SASMaliArticle53_1PublicReportENG16Jan2013.pdf> [dostep: 29.05.2016].

4 Jbidem, par. 7.

% PTC I, Mandat d’arrét a 'encontre d’Ahmad Al Faqi Al Mahdi, ICC-01/12-
01/15, 18.09.2015.
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obiektéw chronionych w Timbuktu. Oceniajac wagg sprawy, prokurator odniosta
si¢ do skali, charakteru, sposobu popetnienia, wplywu tych zbrodni i wskaza-
ta, Ze ataki skierowane byty przeciwko miejscom kultu religijnego i obiektom
historycznym. Zniszczono 9 mauzoledw, 2 meczety (wszystkie te budowle wy-
mieniono na Liscie Swiatowego Dziedzictwa Ludzkosci UNESCO), takze inne
historyczne zabytki. Zniszczenia te kwalifikujg si¢ jako naruszenia art. 8 ust. 2 lit.
(e)(iv) Statutu. Prokurator zwrdcita uwage na to, ze wszystkie te obiekty chro-
nione mialy unikalny charakter i cho¢ ich warto$¢ przekraczata granice geogra-
ficzne, byty $cisle zwigzane z kulturg 1 historig narodu. Zniszczenie tych miejsc
ma, zdaniem prokurator, szczegdlne znaczenie dla spotecznosci migdzynarodo-
wej (shocks the conscience of humankind)*.

Izba Przygotowawcza MTK, potwierdzajac zarzuty formutowane przeciwko
Ahmadowi Al Faqi al Mahdi*’, wskazata ze Abu Tourab jest oskarzony o to, ze byt
bezposrednio i osobiscie zaangazowany we wszystkie fazy prowadzace do znisz-
czenia historycznych i religijnych obiektow w Timbuktu. Jako ekspert religijny
i znana osobowo$¢ wlaczyl si¢ w fazg przygotowan, jak i poézniejszego wykona-
nia planu — jako gléwnodowodzacy brygadami moralnosci (Hisbah). Zdaniem
Izby, celowo i $wiadomie zmierzat on do wykonania zadania, zdajac sobie jedno-
czes$nie sprawe nie tylko z istnienia konfliktu zbrojnego na Mali, ale takze spe-
cjalnego statusu obiektéw chronionych, ktére zamierzal zniszczyé*. W swojej
decyzji Izba potwierdzita, stosujac podobng do prokurator retoryke, ze zniszcze-
nie miejsc kultu wywotato migdzynarodowe oburzenie i tym samym uzasadnia
wnioski sformutowane przez prokurator, co do powagi popetnionych zbrodni.
Dowody przez nig przedstawione jednoznacznie wskazywaty na kluczows role
tych miejsc w zyciu spotecznosci Timbuktu, a zniszczenie tych obiektéw to atak
takze na wyznawang przez nig wiar¢*”. W koncu Izba Przygotowawcza potwier-
dzita wszystkie zarzuty formutowane przez prokurator MTK, tym samym nie-
bawem rozpocznie si¢ proces Abu Touraba przed Trybunatem.

Sprawa ta jest pierwszg sprawa opartg na naruszeniu tylko jednego arty-
kutu Statutu — art. 8 ust. 2 lit. (e)(iv), nie dotyczy za$ innych zbrodni, wymie-
nionych w decyzji prokurator z 16 stycznia 2013 r., w ktorej znalazly si¢ réwniez
zabbjstwa czy zgwalcenia. Abu Tourab bedzie odpowiadat jedynie za zamierzo-
ne kierowanie atakéw na chronione budynki, co wskazuje jak wyjatkowa, wrecz

46 JCC-OTP, Situation in Mali, Article 53 (1)..., par. 154-158.

# PTC 1, Decision on the confirmation of charges against Ahmad Al Faqi Al
Mahdi, ICC-01/12-01/15, 24.03.2016.

8 Ibidem, par. 55-56.

# Ibidem, par. 39.

0 Ibidem, par. 58.
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symboliczna, ochrong zdecydowano si¢ objac obiekty posiadajace szczegdlny sta-
tus, nawet w sytuacji, gdy nie doszto do ich catkowitego zniszczenia.

IV. Zbrodnie przeciwko dobrom kultury
- praktyka miedzynarodowych trybunatow karnych

Jak juz wcze$niej wskazywano, tragiczne doswiadczenia II wojny $wia-
towej w odniesieniu do dziedzictwa kultury legly u podstaw regulacji wspét-
czesnych zasad migdzynarodowej odpowiedzialnosci karnej w tym zakresie.
W swoim wyroku Mig¢dzynarodowy Trybunat Wojskowy (MTW) w Norym-
berdze szeroko odnidst si¢ do polityki nazistowskiej nakierowanej na grabiez
cennych obiektéw dziedzictwa kulturowego®!, z jednej strony, oraz destrukcje
kultury 1 religii zydowskiej, z drugiej’*. Zniszczenie kultury zydowskiej wyraz-
nie ilustruje raport Jiirgena Stroopa, hitlerowskiego zbrodniarza wojennego od-
powiedzialnego za likwidacje getta warszawskiego. Opisano w nim postepujaca
destrukcje spoteczenstwa zydowskiego, jego kultury, historii i religii®.

Proces przed MTW doprowadzit do sformutowania zasad norymber-
skich. Zostaty one naste¢pnie potwierdzone przez Zgromadzenie Ogélne ONZ
w 1946 1.3, stanowigc punkt odniesienia dla dalszego rozwoju rezimu migdzy-
narodowej odpowiedzialnosci karnej osob fizycznych. W swoich pracach kody-
fikacyjnych Komisja Prawa Migdzynarodowego ONZ (KPM) odniosta si¢ do
zbrodni wojennych, definiujgc je jako ,naruszenia praw i zwyczajéw wojen-
nych, ktére dotycza, ale nie ograniczaja si¢ do mordowania, zngcania si¢ lub
deportacji w celu zmuszenia do pracy przymusowej lub w jakimkolwiek innym
celu ludnosci cywilnej, lub na okupowanym terytorium, do mordowania lub

3! International Military Tribunal (Nuremberg), Judgment of 1 October 1946,
op. cit., s. 70, 115; zob. postgpowanie przeciwko Alfredowi Rosenbergowi, ktérego uznano
za winnego przestepstw polegajacych na organizowaniu i kierowaniu systemem zorgani-
zowanej grabiezy zaréwno wlasnosci publicznej, jak i prywatnej. MTW skazat go na kare
$mierci.

32 Tbidem, s. 76-77.

% Raport Stroopa jest dostepny w jezyku polskim i niemieckim na stronie <http://
pamiec.pl/ftp/ilustracje/Raport_ STROOPA.pdf> [dostep: 28.05.2016]. Stroop, ktéry
osobiscie nakazat wysadzenie w powietrze Wielkiej Synagogi (najwigkszej tego typu bu-
dowli na $wiecie), zostat skazany na kare $mierci przez Sad Okregowy w Warszawie kilka
lat po wojnie.

> Affirmation of the Principles of International Law Recognized by the Charter
of the Niirnberg Tribunal, U.N.G.A. Res. 95(I) (11 December 1946), U.N. Doc. A/64/
Add.1 (19406).
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ztego traktowania jericéw wojennych, oséb znajdujacych si¢ na morzu, zabijania
zakladnikéw, rabunku whasnosci publicznej lub prywatnej, bezmyslnego nisz-
czenia miast lub wsi, lub czynienia zniszczen nieuzasadnionych koniecznoscia
33, Reguly te zostaly nastepnie ujete przez KPM w projektach kodek-
sow przestepstw’® i zbrodni®” przeciwko pokojowi i bezpieczenstwu ludzkosci

wojskows

oraz staly si¢ podstawg statutéw miedzynarodowych trybunatéw karnych dla
Jugostawii i Rwandy oraz Statutu Rzymskiego MTK.

Jak wskazywano wyzej, postanowienia Statutéw MTK i MTK] zasadniczo
sie od siebie r6znig. Warto jednak przyjrzeé si¢ blizej orzecznictwu Trybunatu
jugostowianskiego w zakresie ochrony dziedzictwa kulturowego, poniewaz jako
takie moze by¢ pomocne dla sedziow MTK, przede wszystkim jako punkt od-
niesienia w kontekscie interpretacji poszczegdlnych postanowien Statutu MTK
oraz wyraz mi¢dzynarodowej praktyki w zakresie ochrony débr kultury podczas
konfliktu zbrojnego. Wyraznie tez, nawet jesli ponizsza analiza ogranicza si¢ je-
dynie do kilku spraw, mozna zaobserwowacé postepowy charakter ochrony, ktérg
objeto dziedzictwo kulturowe w Statucie MTK.

W sprawie Kordi¢ia i Cerkeza MTK] potwierdzil, ze celowe zniszczenie
obiektéw religijnych moze by¢ zakwalifikowane jako ,atak na religijng tozsa-
mos¢ ludzi i jako takie moze by¢ ocenione jako zbrodnia przeciwko ludzkosci”,
poniewaz w istocie cata ludzkos¢ dotknigta jest zniszczeniem unikalnej kul-
tury religijnej i jej obiektéw’®. W wyroku potwierdzono, ze obiekty kultural-
ne objete sg ochrong w Statucie MTK], ale odnoszac sie do IV Konwencji Ha-
skiej z 1907 r. (art. 27)%, I Protokotu Dodatkowego do Konwencji Genewskich
z 1949 1. (art. 53)% i konwencji haskiej z 1954 r. wskazano, ze te obiekty nie

> Principles of International Law Recognized in the Charter of the Nuremberg
Tribunal and in the Judgment of the Tribunal, adopted by the International Law Commis-
sion of the United Nations (1950), U.N. Doc. A/CN.4/SER.A/1950/Add.1 (1950).

¢ Draft Code of Offences against the Peace and Security of Mankind (1954),
U.N. Doc. A/2693 (1954).

57 Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind (1996), U.N.
Doc. A/CN.4/L.532, corr.1, corr.3 (1996).

58 Prosecutor v Dario Kordi¢ & Mario Cerkez, ICTY Case No IT-95-14/2-T, Judge-
ment of 26 February 2001, par. 207, zobacz takze szerzej o roli MTK] w sadzeniu zbrodni
przeciwko dziedzictwu kulturowemu F. Lenzerini, The Role of International and Mixed
Criminal Courts in the Enforcement of International Norms Concerning the Protection of
Cultural Heritage, [w:] F. Francioni, J. Gordley (red.), Enforcing International Cultural
Heritage Law, Oxford University Press,Oxford 2013, s. 40—64.

% Konwencja dotyczaca praw i zwyczajéw wojny ladowej, Dz. U. z 1927 r. nr 21,
poz. 161.

% Protokét dodatkowy do konwencji genewskich z 12 sierpnia 1949 r., dotyczacy
ochrony ofiar miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych, Dz. U. z 1992 r. nr 41, poz. 175, zal.
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moga stuzy¢ celom wojskowym®!. Trybunat jugostowianski wskazywat takze
w sprawie Blaskicia, ze obiekty takie nie moga leze¢ w ,,bliskim sasiedztwie” (ang.
vicinity concept) obiektow wojskowych®. To stanowisko zostato jednak odrzuco-
ne w sprawie Naletilicia, w ktorej Trybunal zamiast ogranicza¢ si¢ do kwestii
bliskiego sasiedztwa obiektéow chronionych i wojskowych skupit si¢ na analizie
definicji zbrodni zawartej w art. 3 lit. (d) Statutu MTK]J, podkreslajac, ze znisz-
czenie musi dotyczy¢ obiektu zwigzanego z wyznawaniem kultu religijnego, nie
stuzacego celom militarnym i sprawca musi dziata¢ z zamiarem zniszczenia tego
obiektu®®. Podobnie w sprawie Strugara potwierdzil, ze to pewne okreslone ce-
chy, a nie lokalizacja powinny determinowa¢ oceng statusu obiektéw chronio-
nych®. W tej sprawie Trybunal odniést si¢ takze do analiz przeprowadzonych
w sprawie Naletilicia, wskazujac, ze akt, aby byt kryminalizowany na podstawie
art. 3 lit. (d) Statutu MTK], musiat spowodowac szkode lub zniszczenie obiektu
stanowigcego duchowe lub kulturowe dziedzictwo ludzi, niewykorzystywanego
w celach wojskowych, 1 musial by¢ popetniony byt z zamiarem zniszczenia lub
wyrzadzenia szkody wobec tego obiektu chronionego®. Na marginesie tych roz-
wazan Trybunal zwrécit takze uwage na to, ze sprawca musi posiada¢ zamiar
bezposredni lub bezposredni®, potwierdzita to Izba Odwotawcza, wskazujac, ze
sprawca musi mie¢ zamiar bezposredni lub posredni, dziatajac lekkomyslnie®’.
Poza dos¢ kontrowersyjnym kryterium ,bliskiego sasiedztwa”, ktére po-
zbawitoby ochrony wiele obiektow znajdujacych si¢ w bezposrednim sgsiedztwie
szeroko pojmowanego pola walki, sprawa Blaskicia zastuguje na uwage réwniez
z innego powodu. Trybunat uznat w niej, Ze zniszczenie obiektu religijnego byto
zamierzone i nie moze by¢ usprawiedliwione zadnym celem wojskowym, pod-
kreslajac, ze ,jedyny sposob, w jaki mozna wyjasnic¢ taki czyn, to dyskrymina-
cja”%. Trybunatl dodal, Ze istnienie dyskryminacji na tle religijnym i etnicznym
moze stanowi¢ podstawe do analizy danego czynu zabronionego przez pryzmat

»przesladowania, ktére uzasadnia zastosowanie bardziej dokuczliwej kary”®.

' Kordi¢ & Cerkez, ibidem, par. 359, 362.

62 Prosecutor v Tihomir Blaskié, ICTY Case No IT-95-14-T, Judgement of 3 March
2000, par. 185.

8 Prosecutor v Mladen Naletili¢, aka “Tuta”and Vinko Martinovic, aka “Stela”,
ICTY Case No IT-98-34-T, Judgment of 31 March 2003, par. 604-605.

¢4 Prosecutor v Pavle Strugar, ICTY Case No IT-01-42-T, Judgment of 31 January
2005, par. 310.

¢ Ibidem, par. 312.

¢ Ibidem, par. 311.

7 Prosecutor v Pavle Strugar, ICTY Case No IT-01-42-A, Judgement of 17 July
2008, par. 270.

8 Blaskié, op. cit., par. 421.

¢ Ibidem, par. 785.
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W sprawie Jokicia Trybunat jugostowianski uznat spuscizng kulturowa
za réwnie cenng, jak zycie ludzkie czy ochrona obiektéw cywilnych?. Wskazat
tez, ze ostrzelanie Starego Miasta w Dubrowniku, wpisanego na List¢ UNESCO
w 1975 r., stanowilo nie tylko atak na histori¢ i dziedzictwo regionu, ale tak-
ze na kulturowe dziedzictwo ludzkosci”'. MTK] uznal, Ze skoro atak na obiekty
cywilne jest bardzo powaznym naruszeniem prawa humanitarnego — to atako-
wanie specjalnie chronionej strefy jest przestepstwem duzo powazniejszym’.
To stwierdzenie Trybunatu prowadzi do szerszego wniosku, ze atakowanie
obiektéw zwigzanych z kulturg i dziedzictwem Dubrownika (lub innej strefy
chronionej) musi by¢ postrzegane jako ci¢zsze naruszenie niz atak skierowany
przeciwko obiektom cywilnym. Potwierdzit to Trybunat takze w sprawie Stru-
gara, w ktorej odnosil si¢ do bombardowania Dubrownika, wskazujac na to,
ze te zasady sa normami prawa humanitarnego, a jednocze$nie maja zwyczajowy
charakter i stosuje si¢ je zarébwno do migdzynarodowych konfliktéw zbrojnych,
jak i do tych, ktére nie majg takiego charakteru”.

Trybunat jugostowianski odniést si¢ takze do zniszczenia obiektéw dzie-
dzictwa kulturowego, analizujac zbrodni¢ ludobdjstwa w sprawie Krsticia.
Odnoszac si¢ do kwestii zamiaru, niezbednego elementu zbrodni ludobdjstwa,
wskazal, ze rozmyslne zniszczenie grupy nie musi mie¢ zwigzku jedynie z jej
tizycznym wyniszczeniem, ale takze moze by¢ zwigzane z ,celowym zwalcza-
niem kultury 1 tozsamosci danej grupy majacym doprowadzi¢ do jej wyniszcze-
nia, jako bytu odrgbnego od reszty spotecznosci”’*. Kierowanie atakow przeciw-
ko obiektom religijnym czy kulturalnym, podobnie jak biologiczne czy fizyczne
wyniszczenie, moze pomoc w ustaleniu zamiaru sprawcy (mens rea), pomimo
ze wyniszczenie kulturowe grupy nie jest uznawane jako niezbedny element
zbrodni ludobdjstwa przewidziany w jej definicji’. Parafrazujac stanowisko Izby
Orzekajacej, mozna stwierdzic, ze zniszczenie meczetéw czy domow nalezacych
do cztonkéw grupy moze pomée w ustaleniu zamiaru sprawcy, aby wyniszczy¢
grupe w catosci lub czgsci’®. Izba Odwotawcza potwierdzita to stanowisko””.

0" Prosecutor v Miodrag Jokié, ICTY Case No IT-01-42/1-S, Judgement of 18 March
2004, par. 113.

I Ibidem, par. 51

72 Ibidem, par. 53.
3 Strugar (2005), op. cit., par. 230.
* Prosecutor v Radislav Krstié, ICTY Case No IT-98-33-T, Judgement of 2 August
2001, par. 574.

7> Ibidem, par. 580.

76 Ibidem.

T Prosecutor v Radislav Krstié, ICTY Case No. IT-98-33-A, Judgement of 19 April
2004, par. 25.

~

~
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Przywota¢ w tym miejscu nalezy takze opini¢ odrgbna sedziego M. Shahabud-
deena, w ktérej on takze potwierdzil, Ze zniszczenie kultury moze by¢ pomocne
w ustaleniu zamiaru wyniszczenia grupy jako takiej’s.

Ten zwigzly przeglad praktyki MTK] prowadzi do nast¢pujacych wnio-
skow: Trybunat potwierdzit przede wszystkim zwyczajowy charakter zobowigzan
panstw dotyczacych ochrony $wiatowego dziedzictwa ludzkosci w czasie kon-
fliktéw zbrojnych oraz obowiazek kazdego panstwa osadzenia i ukarania spraw-
c6w zniszczenia obiektéw chronionych. MTK] przeanalizowat kryteria takiej
ochrony, wskazujac, ze zniszczenie obiektow dziedzictwa kulturowego stanowi
zbrodni¢ wojenng (actus reus), o ile te obiekty nie byly wykorzystywane w ce-
lach wojskowych. Bliskie sgsiedztwo pola walki nie uzasadnia zniszczenia obiek-
téw chronionych, jedynie ich uzycie w celach wojskowych moze usprawiedliwié
ewentualny atak. Odnoénie do zamiaru popelnienia zbrodni (mens rea) — Try-
bunat wskazat, ze moze by¢ to zaréwno zamiar posredni, jak i bezposredni, wy-
kluczone jest jednak niedbalstwo. Innymi stowy, sprawca zbrodni musi wiedzie¢,
ze jego dziatanie prowadzi do popelnienia czynu zabronionego.

Jak wynika z praktyki MTK], ataki kierowane przeciwko obiektom chro-
nionym mogg by¢ kwalifikowane jako przestepstwa powazniejsze niz ataki kie-
rowane przeciwko obiektom cywilnym, to uzasadnia zastosowanie ci¢zszej kary
wobec sprawcy zbrodni. Zniszczenie obiektéw chronionych moze tez wska-
zywaé na zamiar sprawcy, aby okre$long grupe podda¢ dyskryminacji i wtedy
taka zbrodnia mogtaby by¢ rozpatrywana w kategoriach przesladowania, jako
zbrodnia przeciwko ludzkosci. Alternatywnie, zachowanie sprawcy moze by¢
pomocne w ustaleniu ludobdjczego zamiaru wyniszczenia okreslonej grupy.
Podsumowujac — postanowienia art. 3 lit. (d) Statutu MTK]J i praktyka Try-
bunatu nie wskazuja, czy moze nastapi¢ jedynie czesciowe zniszczenie chronio-
nych obiektéw, co pozwala potwierdzié, ze przypadkowe lub czesciowe zniszcze-
nie nie bedzie zakwalifikowane jako zbrodnia wojenna, lub jesli sprawca dziatat
nieumyslnie, a jego zamiar dotyczyl zniszczenia obiektéw w bliskim sgsiedztwie
obiektéw chronionych.

W literaturze podkresla sig, ze orzeczniczy dorobek MTK] wskazat kieru-
nek innym migdzynarodowym organom orzekajagcym w kwestiach odnoszacych
sie do zbrodni przeciwko dziedzictwu kulturowemu™. W szczegdlnosci, w akcie
oskarzenia sprawy 002 procedowanej obecnie przed Nadzwyczajnymi Izbami
Sadu Kambodzy dla Osadzenia Zbrodni Popetnionych w Czasach Demokra-
tycznej Kampuczy (ang. Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia for

78 Ibidem, Partial Dissenting Opinion of Judge Shahabuddeen, par. 52-53.
7 Zob. m.in. Lenzerini, The Role of International...,s. 58 in.
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the Prosecution of Crimes Committed during the Period of Democratic Kampuchea,
ECCC) podkreslono, ze celowe ataki przeciwko dobrom kultury danej spotecz-
nosci moga stanowi¢ zbrodnie przeciwko ludzkosci, jezeli zostaly popetnione
z zamiarem jej dyskryminacji oraz zniszczenia kultury tej grupy®.

Charakter migdzynarodowych zbrodni przeciwko dziedzictwu kulturo-
wemu stanowil réwniez przedmiot rozwazan Migdzynarodowego Trybunatu
Sprawiedliwosci (MTS) w dwdch sprawach dotyczacych zbrodni ludobéjstwa.®!
Rozstrzygajac te sprawy, MTS dokonat de facto transpozycji dorobku orzeczni-
czego Trybunatu jugostowianskiego w zakresie elementéw kulturowych zbrodni
ludobdjstwa na gruncie konwencji z 1948 1.5 (w szczegdlnosci wyroku MTK]
w sprawie Krstic) do sfery odpowiedzialno$ci miedzynarodowej panstw. MTS
uznat, ze ataki na dobra kultury w czasie konfliktu zbrojnego stanowia powazne
naruszenie prawa migdzynarodowego. Ponadto takie czyny moga by¢ uznane za
dowéd ludobdjezego zamiaru majacego na celu destrukeje danej grupy®’.

V. Rezim Statutu MTK

Rézne migdzynarodowe sady i trybunaty potwierdzily, ze sprawca zbrodni
migdzynarodowych podlega miedzynarodowej odpowiedzialnosci karnej. Usta-
lono standard dotyczacy osadzenia sprawcow zbrodni przeciwko kulturowemu
dziedzictwu ludzkosci. Te ustalenia zostang ponizej skonfrontowane z postano-
wieniami Statutu Rzymskiego i jego praktyka, biorac pod uwage kwestie, ktore
stanowig problemy graniczne w osadzeniu sprawcéw zbrodni przeciwko obiek-
tom chronionym, jak: waga miedzynarodowych zbrodni, kulturowe ludobdjstwo,
czy pierwszenstwo jurysdykcji krajowej, w osadzaniu sprawcéw zbrodni.

80 Case 002, Indictment, 15 September 2010, Case File No. 002/19-09-2007-
ECCC-OCIJ, par. 1420-1421; <http://www.eccc.gov.kh/sites/default/files/documents/
courtdoc/D427Eng.pdf> [dostep: 25.05.2016].

81 Case Concerning Application of the Convention on the Prevention and Punish-
ment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judge-
ment of 26 February 2007, IC] Reports 2007, p. 43; Application of the Convention on the
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. Serbia), Judgement of
3 February 2015; available at <http://www.icj-cij.org/docket/files/118/18422 pdf> [dostep:
07.02.2016].

82 Konwencja w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobéjstwa z 9 grudnia
1948 r., Dz. U. z 1952 r. nr 9, poz. 9, nr 31, poz. 213.

8 Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro, op. cit., par. 344; (Croatia v.
Serbia), op. cit., par. 390.
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5.1. Ludobdjstwo, zbrodnie przeciwko ludzkosci
i zniszczenie dobr kultury

Statut Rzymski definiuje zbrodnie ludobdjstwa, powtarzajac postanowie-
nia Konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobéjstwa, co ozna-
cza, ze definicja statutowa nie odnosi si¢ do grup kulturowych, jako grup chro-
nionych, a kulturowe ludobdjstwo nie jest sankcjonowane w postanowieniach
Statutu®*. Nie uznaje si¢ go takze za zbrodni¢ w prawie zwyczajowym. Jedyny
akt, ktéry w postanowieniach Statutu i Konwencji méglby by¢ okreslany jako akt
kulturowego ludobdjstwa, dotyczy przymusowego przekazywania dzieci czton-
koéw grupy do innej grupy (art. 6 lit. (e) Statutu oraz art. I lit. (e) Konwencji)®
i nie da si¢ go zastosowal w kontekscie zniszczenia débr kultury. Jakkolwiek
MTK] kilkakrotnie sugerowal, ze zniszczenie débr kultury moze wskazywac na
zamiar sprawcy, aby wyniszczy¢ okreslong grupe. W tym sensie zniszczenie dobr
kultury moze prowadzi¢ do ustalenia, ze sprawca posiadal ludobdjczy zamiar
(dolus specialis) wyniszczenia grupy chronionej®.

Odnosnie do zbrodni przeciwko ludzkosci — Statut MTK definiuje je jako
»czyny popetnione w ramach rozleglego lub systematycznego, swiadomego ata-
ku przeciwko ludnosci cywilnej”¥. Jak wskazuje praktyka MTK], zniszczenie
débr kultury moze by¢ pomocne w ustaleniu popetnienia zbrodni przesladowa-
nia. Jednak w Statucie MTK popetnienie zbrodni przesladowania musi si¢ wia-
za¢ dodatkowo z jakgkolwiek zbrodnig przeciwko ludzkosci lub inng zbrodnig
objeta jurysdykcja Statutu (art. 7 ust. 1 lit. (h)). Do zbrodni przesladowania
moze dojs¢ jedynie w zwigzku z popelnieniem takze innej zbrodni migedzyna-
rodowej®. Zniszczenie débr kultury moze poméc w ustaleniu istnienia aktow
dyskryminacyjnych skierowanych przeciwko mozliwej do zidentyfikowania

84 Takze K. Wierczyniska, Pojecie ludobdjstwa w kontekscie orzecznictwa migdzynaro-
dowych trybunatéw karnych ad hoc, Wydawnictwo Naukowe Scholar, Warszawa 2010, s. 45.

8 Wiecej na ten temat W. Schabas, Genocide in International Law: The Crimes of
Crimes, Cambridge University Press 2000, s. 175-176, takze W. Schabas, Article 6. Geno-
cide, [w:] O. Triffterer (red.), Commentary on the Rome Statute of the International Crimi-
nal Court. Observers’ Notes, Article by Article, CH Beck, Hart, Nomos 2008, s. 143.

8¢ Zobacz F. Lenzerini, Suppressing and Remedying Offences against Culture,
[w:] A. F. Vrdoljak (red.), The Cultural Dimension of Human Rights, Oxford University
Press, Oxford 2013, s. 252.

87 Zobacz chapeau art. 7 Statutu Rzymskiego.

8 To rozwiazanie sigga korzeniami do definicji zbrodni przeciwko ludzkosci
w Karcie MTW jako tzw. ,war nexus”. Zbrodnie przeciwko ludzkosci musiaty byé
popetnione, w mysl Karty, tylko w zwiagzku z innymi zbrodniami objetymi jurysdykeja
Trybunatu, to na przykltad sprawito, ze przed MTW nie osagdzono zadnych zbrodni, ktére
mialy miejsce przed wybuchem II wojny §wiatowej, szerzej: E. Schwelb, Crimes against
Humanity, British Yearbook of International Law 1946, Vol. 23, s. 205-206.
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grupie lub zbiorowosci i poméc w uzgodnieniu, ze przesladowanie rzeczywiscie
miato miejsce (jesli dodatkowo wypetnione beda pozostale przestanki tej zbrod-
ni). Niektore fora sugerujg koniecznosé rozszerzenia definicji zbrodni przeciw-
ko ludzkosci, aby obja¢ nia czyny, ktore celowo niszczg lub naruszaja kultu-
ralne dziedzictwo ludzkosci na wielka skalg®. Jednak historia przyjmowania
poprawki dotyczgcej agresji do Statutu MTK pozwala sobie uswiadomié, jak
skomplikowane i czasochlonne moze by¢ przedsigwzigcie zwiazane z wprowa-
dzeniem do niego zmian®.

Podsumowujac te rozwazania, nalezy podkresli¢, ze jurysdykcja material-
na MTK jest ograniczona do najpowazniejszych zbrodni wagi migdzynarodowej
(art. 5 Statutu). Pomiedzy zbrodniami wymienionymi w Statucie nie ma usta-
lonej hierarchii’!. Prokurator MTK dokonuje selekcji zbrodni, opierajac si¢ na
ich cigzarze®®. Dana zbrodnia nie begdzie $cigana przez Trybunat tylko dlatego,
ze jest objeta jurysdykcja MTK, waga sprawy musi dodatkowo uzasadnia¢ dalsze
dziatanie Trybunalu (art. 17 ust. 1 lit. (d) Statutu)®. Innymi stowy, prokura-
tor rozpocznie postepowanie jedynie, jesli sprawa jest wystarczajaco powazna,
niezaleznie od jej kwalifikacji prawnej, jako ludobéjstwa czy zbrodni wojenne;j.
Postanowienia Statutu nakazujace badaé¢ wage sprawy mialy na celu wyelimi-
nowanie spraw marginalnych i drugorzednych®. Praktyka MTK (zaréwno izb,
jak 1 prokuratora) wskazuje na to, ze wage sprawy ocenia sig, analizujac skale,

8 Zob. European Parliament resolution on the destruction of cultural sites perpe-
trated by ISIS/Da’esh 2015/2649(RSP), pkt 17.

% C. Kress C., L. von Holtzendorff, The Kampala Compromise on the Crime of
Agression, Journal of International Criminal Justice 2010, vol. 8 (5), s. 1179-1217; P. Grze-
byk, Definicja zbrodni agresji (po konferencji przeglgdowej MTK), Pafistwo i Prawo 2011,
zeszyt 1, s. 45-58.

o1 K. Wierczyniska, Hierarchia zbrodni w prawie mi¢dzynarodowym, Pafistwo i Pra-
wo 2016, zeszyt 1, s. 58 i n., takze warto zwréci¢ uwage na to, ze nie mozna jednoznacznie
stwierdzi¢ jakoby zbrodnie migdzynarodowe byly ci¢zsze od zbrodni osadzanych przed
sadami krajowymi, szerzej: R. O’Keefe, International Criminal Law, Oxford University
Press, Oxford 2015, s. 57.

2 A co za tym idzie, jest bardziej prawdopodobne, ze prokurator MTK zajmie si¢
sprawa zabicia kilku tysiecy oséb jako zbrodnig wojenna, ktéra oceni jako powazniejsza
niz przymusowe przeniesienie 20 dzieci z chronionej grupy do innej grupy, jako zbrodnia
ludobéjstwa. Zwlaszcza, ze musibraé pod uwage art. 53 Statutu, ktéry wymaga rozwazenia,
czy postepowanie jest w interesie wymiaru sprawiedliwosci.

% JCC-OTP, Policy Paper on the Interests of Justice, 2007, s. 5.

% Jak zauwazyt James Crawford, to rozwigzanie mialo poméc Trybunatowi nie
utonaé w powodzi marginalnych skarg, zob. Summary Records of the Meetings of the Forty-
Sixth Session, 2 May-22 July 1994, Yearbook of International Law Commission 1994,
vol. 9, par. 9.
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charakter, sposob popelnienia i wptyw zbrodni®, a takze indywidualne okolicz-
nosci zwigzane z osoba sprawcy i jego motywy’°. Nie jest konieczne, aby zbrod-
nie popelnione byly jedynie przez wysoko postawionych sprawcow, ani tych
najbardziej odpowiedzialnych za popelnienie zbrodni; prokurator osadzi takze
nizszych ranga sprawcéw, ktérych postepowanie dotyczylo szczegélnie cigzkich
zbrodni lub popetnianych notorycznie””. Abu Tourab, ktérego dotyczy postepo-
wanie przed MTK, cho¢ uchodzit za gtéownodowodzacego Hisbah i powazanego
znawce tematyki religijnej, nie jest prawdopodobnie najbardziej odpowiedzialng
osobg za zbrodnie popelnione w Timbuktu. Jest jak dotad jedynym sprawca, kto-
rego udalo si¢ schwyta¢ i doprowadzi¢ do Hagi. Jednak popetnione przez niego
zbrodnie zostaty ocenione przez prokurator MTK, jako wystarczajaco powazne,
aby uzasadni¢ dalsze dzialania Trybunatu. Decyzja ta pokazuje jednoznacznie
wielkg determinacje prokurator — po pierwsze dlatego, ze dotyczy zarzutéw for-
mutowanych na podstawie naruszenia jednego tylko postanowienia Statutu.
A po drugie dlatego, ze dotyczy zbrodni bardzo powszechnych, ale rzadko osa-
dzanych przed sadami migdzynarodowymi. Niewatpliwie wplyw na t¢ decyzje
miata praktyka MTK] oraz fakt, ze zniszczenia dobr kultury dotycza dziedzi-
ctwa catej spotecznosci migdzynarodowe;.

5.2. Jurysdykcja krajowa

Wiele konwencji migdzynarodowych wspomina o obowigzku panstwa,
aby osadzi¢ sprawcéw zbrodni®®, ale Statut Rzymski wskazuje, ze ,,obowigzkiem
kazdego panstwa jest wykonywanie jurysdykcji karnej w stosunku do oséb odpo-
wiedzialnych za zbrodnie migdzynarodowe” jedynie w preambule. Dodatkowo
ten fragment preambuly skierowany jest do wszystkich panstw; nie tylko panstw
bedacych stronami statutu, co jednoznacznie moze oznaczaé niewigzacg moc ta-
kiego zobowigzania™. Raczej obowiazek, aby wykonac¢ jurysdykcje karna nalezy

%5 Zob. ICC-OTP, Policy Paper on Preliminary Examinations, November 2013;
<https://www.cc-cpiint/en_menus/icc/press%20and%20media/press%20 releases/ Documents/
OTP%20Preliminary%20Examinations/OTP%20-%20Policy%20Paper%20Preliminary
%20Examinations%20%202013.pdf> [accessed 14 February 2016], par. 9, 61; takze np.
ICC-OTP, Situation in Mali, Article 53 (1) Report..., par. 154.

% W szczegblnosci zob. ICC-OTP, Prosecution’s Sentence Request, ICC-01/04-
01/07 -3455, 7.04.2014, par. 25in.

97 JCC-OTP Strategic Plan (2016-2018), 6.06.2015, par. 34.

%8 Zob. np. art. I Konwencji w sprawie ludobéjstwa.

% Szerzej, S. Nouwen, Complementarity in the Line of Fire. The Catalysing Ef-
fect of the International Criminal Court in Uganda and Sudan, Cambridge University
Press, Cambridge 2014, s. 36, ale przeciwnie S. Fernandez de Gurmendi, Keynote speech
at Seminar “From Ratification to Action: The Importance of Full Implementation of the Rome
Statute”, 16.09.2015, Haga, <http://www.icc-cpi.int/iccdocs/presidency/150916_Keynote
remarks_at_seminar_on_full_implementation_of RS.pdf>.



60 Karolina Wierczyiiska, Andrzej Jakubowski

traktowa¢ jako pewna wytyczna, zwlaszcza, ze w mysl zasady komplementar-
nosci pierwszenstwo wykonania jurysdykeji karnej przypada panstwu. Dopiero
kiedy panstwo tego obowigzku nie wykona, MTK moze osadzi¢ sprawe. Trudno
jednak wyobrazi¢ sobie, ze panstwo bedzie zmuszane do wykonania jurysdykciji,
raczej sadzac z praktyki MTK, akceptuje on zawiadomienia od panstw niemalze
automatycznie, uznajac, ze postepowanie przed MTK jest dopuszczalne.

W kontekscie zbrodni przeciwko dobrom kultury dziatanie panstwa jest
szczegOlnie wazne. Bez tego dobra kultury moga by¢ zniszczone bezpowrotnie.
Panstwo powinno jednak nie tylko osadzi¢ sprawcow takich zbrodni, ale takze
powinno przynajmniej postara¢ si¢ zapobiec postepujacym zniszczeniom, za-
trzymac je, ograniczy¢ lub zapobiec atakowaniu obiektéw chronionych. Nie-
stety, przypadek zrujnowania Palmyry wskazuje na to, ze panstwa nie zawsze
sa zdolne, aby sprosta¢ nawet minimalnym oczekiwaniom w zakresie ochrony

dobr kultury:.

VI. Konkluzje

W prawie miedzynarodowym ochrona dziedzictwa kulturowego byta bar-
dzo dtugo postrzegana jako wylaczna domena panstw i ich zywotnych intere-
sow. Znajduje to odzwierciedlenie w tresci uniwersalnych instrumentéw praw
cztowieka przyjetych po II wojnie swiatowej. Chociaz w Powszechnej Deklaracji
Praw Cztowieka z 10 grudnia 1948 r.'% oraz w Miedzynarodowym Pakcie Praw
Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych z 16 grudnia 1966 1. spotecznos¢
miedzynarodowa uznata znaczenie i role praw kulturalnych, to postanowienia
tych instrumentow nie odnosza si¢ jednak bezposrednio do zadnych gwarancji
praw czlowieka w odniesieniu do dziedzictwa kulturowego. Brak precyzyjnych
definicji odnoszacych si¢ do kultury i dziedzictwa kulturowego spowodowat,
ze wyltaczono ludobéjstwo kulturowe spod rezimu konwencji z 1948 r. Odrzuce-
nie wymiaru kulturowego ludobdjstwa w katalogu zbrodni migdzynarodowych
nastapito pomimo do§wiadczen I wojny $wiatowej oraz ustalen MTW w Norym-
berdze. Ponadto ograniczone postanowienia dotyczace przestepstw przeciwko
chronionym dobrom kultury, zawarte w konwencji haskiej z 1954 r. oraz dwéch
protokotach do konwencji genewskich, poszerzyly tylko nieznacznie tradycyj-
ne reguly prawa humanitarnego odnoszace si¢ do ochrony wlasnosci prywatnej
w czasie konfliktu zbrojnego.

190 ULN.G.A. Res 217 A(IIT) (1948), U.N. Doc A/810, 71.
101 Dz. U.z 1977 r. nr 38, poz. 169.
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Migdzynarodowa ochrona dziedzictwa kulturowego przeszta jednak zna-
czgca ewolucje w ostatnich dekadach. Wspétczesnie jest ona bowiem gleboko
powigzana z systemem ochrony praw cztowieka. Proces ten nastgpit w réznych
obszarach prawa miedzynarodowego, a tym samym ochrona dziedzictwa kultu-
rowego jest dzi$ postrzegana jako element ochrony godnosci ludzkiej oraz ,,waz-
ny element promocji i ochrony wszystkich praw cztowieka”!®?. Jak wskazuje
Farida Shaheed, Specjalny Sprawozdawca ONZ w dziedzinie praw kulturalnych
w latach 2009-2015, ,,dziedzictwo kulturowe” to pojecie taczace ,przesztosé,
terazniejszoS¢ i przysztos¢, poniewaz jego tres¢ obejmuje rzeczy odziedziczone
z przesztosci, uwazane za majace takg warto$¢ lub znaczenie dzisiaj, ktore ludzie
pragna przekazaé nastgpnym pokoleniom”!%.

Konsekwencja tak sformutowanej roli dziedzictwa kulturowego powinien
by¢ zatem bardziej spéjny system prawny, w ramach ktérego zbrodnie przeciwko
dobrom kultury bylyby skutecznie $cigane i karane. Jak juz wczesniej sygnalizo-
wano, spoteczno$¢ miedzynarodowa jest coraz bardziej zdeterminowana do walki
z bezkarno$cig oséb odpowiedzialnych za powazne naruszenia zobowigzan mig-
dzynarodowych w tym zakresie. Dowodzi tego dynamiczny rozwdj migdzyna-
rodowych zasad traktatowych, norm zwyczajowych, aktywnosci prawotworczej
organizacji migdzynarodowych (w szczegdlnosci RB ONZ) oraz migdzynarodo-
wej praktyki orzeczniczej w omawianym obszarze. Bulwersujace przyktady nisz-
czenia dziedzictwa kulturowego towarzyszace innym powaznym naruszeniom
praw czlowieka wydajg si¢ wymaga¢ bardziej skutecznych rozwigzan. W swietle
systematycznego, celowego niszczenia dziedzictwa kulturowego w Syrii 1 Iraku
(gdzie dziewigé z dziesigciu obiektow kultury wpisanych na Liste UNESCO jest
mocno uszkodzonych i grozi im catkowita destrukeja'®*), Dyrektor Generalna
UNESCO, Irina Bokowa, wezwata do zwolania sesji nadzwyczajnej RB ONZ na
temat ochrony dziedzictwa kulturowego regionu. Ponadto zaalarmowata MTK
i wezwala prokurator MTK do wszczecia dochodzenia'®. Podkreslita przy tym,

12 UL.N. HRC, ‘Resolution, Protection of Cultural Heritage as an Important
Component of the Promotion and Protection of Cultural Rights, U.N. HRC Res.6/11
(28 September 2007), par. 8.

103 UL.N. Doc. A/HRC/17/38 (21 March 2011), par. 5.

104 Zob. A. Taylor, Map: There Are 10 World Heritage Sites in Iraq and Syria. Nine
Are in Danger, Washington Post, 1 September 2015.

105 UINESCOPRESS, UNESCO Calls for Mobilization to Stop “Cultural Cleans-
ing” in Iraq (27 February 2015); <http://www.unesco.org/new/en/media-services/
single-view/news/unesco_calls_for_mobilization_to_stop_cultural_cleansing_in_iraq/

back/9597 /#.VsxhUeaB4qt> [dostep: 20.05.2016].
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ze ,umyslne niszczenie wspdlnego dziedzictwa kulturowego jest zbrodnig wo-
jenna i stanowi atak na calg ludzkos¢”1%.

Niszczenie dziedzictwa kulturowego, jako dobra odnoszacego si¢ do war-
tosci wspdlnych dla wszystkich ludzi, stanowi wystarczajaco cigzkie naruszenie
prawa miedzynarodowego, aby uzasadni¢ objecie takich czynéw jurysdykeja
MTK, bez wzgledu na to, jaki termin prawa miedzynarodowego zostanie uzyty
na okreslenie tych zbrodni (czy zostang one zakwalifikowane jako zbrodnie wo-
jenne, ludobojstwo czy jako zbrodnie przeciwko ludzkosci). Statut Rzymski nie
ustanawia bowiem hierarchii migdzy zbrodniami, a obejmuje jurysdykcja naj-
powazniejsze zbrodnie prawa migdzynarodowego. Wbrew jednak oczekiwaniom
sformutowanym m.in. w rezolucji RB ONZ 2100 (2013), MTK nie bedzie nigdy
kompleksowym rozwigzaniem w kontekscie miedzynarodowej odpowiedzialno-
§ci karnej jednostek. Rola MTK w tym obszarze bedzie w praktyce bardzo ogra-
niczona, poniewaz decyzje o dopuszczalnosci odnosza si¢ do jednego, dwoch lub
trzech spraw rocznie. Wykonywanie jurysdykeji przez Trybunat bedzie miato
zatem niewielkie lub marginalne znaczenie dla krajowego i miedzynarodowego
wymiaru sprawiedliwosci. Bez watpienia to wladze Mali powinny w pierwszej
kolejnosci zapewnié, aby wszyscy sprawcy zbrodni miedzynarodowych popel-
nionych tam w czasie wojny domowej byli osadzeni przed sadami krajowymi
tego panstwa. Na zasadzie jurysdykeji uniwersalnej sprawcéw zbrodni miedzy-
narodowych mogg takze osagdza¢ inne panstwa. MTK moze dziata¢ tylko jako
sad ,,ostatniej szansy”, aby wspomoc system krajowy, a nie go zastapi¢. Oprocz
wykonywania funkcji sadowniczej, MTK powinien zatem koncentrowaé si¢
przede wszystkim na wspieraniu panstw stron Statutu MTK w wykonywaniu ich
uprawnien sadowych, a wezesniej prokuratorskich i sledczych. Ma to szczegdlne
znaczenie, gdyz bez blizszej wspélpracy migdzy panstwami w zakresie $cigania,
ekstradycji oraz karania oséb odpowiedzialnych za zbrodnie przeciwko dziedzi-
ctwu kulturowemu, zwalczanie bezkarnosci sprawcéw tych zbrodni bedzie za-
wsze bezskuteczne.

106 U.N. News Centre, UN Condemns Destruction of Nimrud Heritage Site in North-
ern Iraq (6 March 2015); <http://www.un.org/apps/news/story.asp? NewsID=50256#.
VsxjJ-aB4qt> [dostep: 22.05.2016].
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CULTURAL HERITAGE CRIMES BEFORE
THE INTERNATIONAL CRIMINAL COURT
— CRITICAL ANALYSIS

On 24 March 2016 the International Criminal Court (ICC) issued a deci-
sion confirming the charges of committing war crimes by Al Ahmad Al Mahdi
(Abu Tourab). He is suspected of war crimes allegedly committed in 2012, in
Timbuktu (Mali), through intentionally directing attacks against buildings
dedicated to religion and/or historical monuments (Article 8 (2)(e)(iv) of the
Rome Statute). In fact, this is the first case to be brought before the ICC concern-
ing the destruction of cultural property. By referring to the circumstances of the
case, this article analyses the complimentary function of international criminal
tribunals in the prosecuting and convicting of individuals liable for grave cul-
tural heritage crimes vis-d-vis the shortcomings of national criminal jurisdiction.
First, it reconstructs the normative foundations of prohibiting and prosecuting
cultural heritage crimes. Second, it endeavours to critically assess the practice
of international criminal tribunals ad hoc in dealing with the destruction of cul-
tural property. In particular, by referring to certain cases adjudged by the ICTY,
it aims to demonstrate to what extent the international protective status of
a cultural heritage site may constitute a critical factor in imposing criminal
responsibility on individual perpetrators (the cases of Blaski¢, Cerkez and Stru-
gar). It also analyses whether intentional attacks against cultural heritage sites,
whose protection lies in the general interest of all humanity, may have an impact
on the gravity of the crime and the penalty imposed for its commission. Third,
the paper deals with the limited provisions of the Rome Statute and offers some
general conclusions in respect to the evolving system of individual criminal
responsibility for cultural heritage crimes.
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I. Uwagi wprowadzajace

Wymuszone zaginiecia polegaja na pozbawieniu wolnosci osoby przez
funkcjonariuszy panstwowych lub grupy dziatajace we wspétpracy z nimi, przy
czym informacje o losach tej osoby sg celowo zatajane. Cechg charakterystyczng
wymuszonych zaginig¢ jest pozbawienie ofiary ochrony prawnej, przez co jest
ona narazona na naruszenia réwniez innych podstawowych praw, w tym wielu
niederogowalnych. Wymuszone zaginiecia nie sg jednak jedynie sumg naruszen
innych praw cztowieka — przyjeta 20 grudnia 2006 r. przez Zgromadzenie Og6l-
ne ONZ Konwencja w sprawie ochrony wszystkich 0séb przed wymuszonym za-
ginigciem? (dalej: Konwencja) wyraznie uznaje je za zbrodni¢ samg w sobie.

I Artykul powstat na podstawie rozdziatu pracy doktorskiej pt. Wymuszone zagi-

nigcia (enforced disappearances) w Europie. Ksztattowanie si¢ migedzynarodowych standar-
dow zapobiegania i reagowania, ktora zostata obroniona 13 maja 2016 r. w Instytucie Nauk
Prawnych Polskiej Akademii Nauk. Planowane jest wydanie pracy w formie monografii
w 2016 r. Badania zostaly sfinansowane ze $rodkéw Narodowego Centrum Nauki, przy-
znanych na podstawie decyzji DEC-2013/11/N/HS5/04044, projekt badawczy pt. Wymu-
szone zaginigcia w Europie. Ksztattowanie si¢ standardow prawnych.

2 Oryg. International Convention for the Protection of All Persons from Enforced
Disappearance, podpisana 20 grudnia 2006 r., weszta w zycie 23 grudnia 2010 r. W ar-
tykule korzystano z ttumaczenia opublikowanego na stronie internetowej Ministerstwa
Spraw Zagranicznych (http://bip.ms.gov.pl/Data/Files/_public/bip/prawa_czlowieka/onz/



66 Grazyna Baranowska

Cho¢ spotecznos$¢ migdzynarodowa zajmuje si¢ tym zjawiskiem juz od lat
siedemdziesiatych XX w.?, dtugo brakowato umowy mi¢dzynarodowej zawieraja-
cej regulacje stuzgce zapobieganiu wymuszonym zaginigciom, karaniu sprawcow
i pomocy ofiarom. Krokiem w kierunku wypetnienia tej luki bylo przyjecie przez
Zgromadzenie Ogdlne ONZ 18 grudnia 1992 r. Deklaracji o ochronie wszyst-
kich oséb przed wymuszonym zaginigciem (dalej: Deklaracja)?. Niecate dwa
lata pézniej, w ramach Organizacji Panistw Amerykanskich, zostata podpisana
Migdzyamerykanska Konwencja o wymuszonych zaginigciach osob’, pierwszy
prawnie wigzacy dokument dotyczacy omawianego zjawiska. Kolejng umowg
migdzynarodowa odnoszaca si¢ do tego naruszenia jest przyjety w 1998 r. Sta-
tut Migdzynarodowego Trybunatu Karnego®, wymieniajacy wymuszone zagi-
ni¢cia jako jeden z czynow, ktorych popetnienie moze zosta¢ uznane za zbrod-
ni¢ przeciwko ludzkosci. Obecnie najbardziej kompleksowym Zrédtem prawa
mig¢dzynarodowego dotyczacym tego problemu jest przyjeta w ONZ Konwen-
cja w sprawie ochrony wszystkich oséb przed wymuszonym zaginigciem, ktéra
weszta w zycie w 2010 r.”

Stosowanie wymuszonych zaginie¢ bylo zakazane w prawie miedzynaro-
dowym jeszcze przed wejsciem w zycie traktatéw odnoszgcych si¢ bezposrednio
do tego problemu. Zjawisko to narusza postanowienia dwdch najwazniejszych
obowiazujacych w Europie uméw z zakresu miedzynarodowego prawa praw
cztowieka — Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka® (dalej: EKPCz) oraz Mie-
dzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych?® (dalej: Pakt). EKPCz

gwarantuje prawa, ktore sa naruszane w wypadku stosowania wymuszonych

konwencja-w-sprawie-ochrony-wszystkich-osob-przed-wymuszonym-zaginieciem-przy-
jetej-w-dniu-20-grudnia-2006-r_.pdf (data ostatniej weryfikacji: 19.05.2016)).

3 Zob. np. Rezolucja Komisji Praw Czlowieka ONZ 4 (XXXI) z dnia 13 stycznia
1975 r., par. 2, Rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego ONZ 32/118 z dnia 16 grudnia 1977 r.,
par. 2, Rezolucja Zgromadzenia Ogélnego ONZ 33/173 z dnia 20 grudnia 1978 r.

* Oryg.: Declaration on the Protection of All Persons from Enforced Disappearance,
A/RES/47/133, 18 grudnia 1992 r. W artykule korzystano z ttumaczenia opublikowanego
na stronie internetowej Ministerstwa Spraw Zagranicznych http://www.bip.ms.gov.pl/
Data/Files/_public/bip/prawa_czl_onz/prawa_czlow_26_8.doc (data ostatniej weryfika-
cji: 19.05.2016).

> Oryg.: Inter-American Convention on The Forced Disappearance of Persons, pod-
pisana 9 czerwca 1994 r., weszta w zycie 28 marca 1996 .

¢ Rzymski Statut Migdzynarodowego Trybunatu Karnego, Dz.U. z 2003 r. Nr 78,
poz. 708.

7 Polska podpisata jg 25 czerwca 2013 1.

8 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, Dz.U.
21993 1. Nr 61, poz. 284.

?  Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, Dz.U. z 1977 r. Nr 38,
poz. 167.
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zaginie¢ w art. 2 (prawo do zycia), art. 3 (zakaz tortur), art. 5 (prawo do wol-
nosci i bezpieczenstwa osobistego) oraz art. 13 (prawo do skutecznego $rodka
odwolawczego), a ETPCz stwierdzatl ich naruszenie, gdy miaty miejsce wymu-
szone zaginiecia. Podobne postanowienia sg zawarte w Pakcie, w szczegdlnosci
wart. 6 (prawo do zycia), art. 7 (zakaz tortur), art. 9 (wolnos¢ osobista), art. 10
(prawo 0séb pozbawionych wolnosci do godnego traktowania). Komitet Praw
Czlowieka, rozstrzygajac sprawy dotyczace wymuszonych zaginigé, wielokrotnie
stwierdzat naruszenie przez panstwo powyzszych artykutow Paktu.

Wymuszone zaginigcia sa réwniez zakazane w migdzynarodowym pra-
wie humanitarnym'®, regulujacym sposoby prowadzenia konfliktéw zbrojnych,
ochrong ich ofiar oraz uczestnikéw. Konwencje genewskie naktadaja na panstwa
obowigzek jak najszybszego rejestrowania wszystkich danych mogacych poméc
w ustaleniu tozsamosci rannych, chorych i zmarlych przeciwnej strony, a takze
umozliwienia jenncom wojennym wystania informacji o swoim miejscu pobytu oraz
stanie zdrowia do rodziny i Centralnego Biura Informacji o jericach wojennych naj-
pSzniej po uplywie tygodnia od zatrzymania'!. Ponadto IV Konwencja genewska
zobowigzuje panstwa do ustalenia odpowiednich sankcji karnych w stosunku do
0s6b, ktére popetnily lub wydaty rozkaz popetnienia ciezkich naruszen'?, za ktére
uznano m.in. bezprawne pozbawianie wolnosci'®. Réwniez I Protokét Dodatko-
wy do Konwencji genewskich zawiera normy dotyczace oséb zaginionych'*.

Wymuszone zaginiecia byly wiec zakazane w umowach migdzynarodo-
wych zaréwno w migdzynarodowym prawie humanitarnym, jak i w migdzy-
narodowym prawie praw cztowieka na wiele lat przed przyjeciem omawianych
w ponizszym rozdziale dokumentéw. Preambuty Deklaracji, Migdzyamerykan-
ska Konwencja i Konwencji odwotuja si¢ do obowiazujacych juz dokumentéw
migdzynarodowych?.

10 Por. np. J. M. Henckaerts, L. Doswald-Beck, Customary International Humani-
tarian Law, Cambridge 2008, Rule 98. Enforced disappearances is prohibited, s. 340-343.

I Konwencje o ochronie ofiar wojny, podpisane w Genewie dnia 12 sierpnia
1949 roku, Dz.U. z 1956 r. Nr 38, poz. 171 (Konwencja o traktowaniu jencéw wojennych,
art. 70, Konwencja o polepszeniu losu rannych i chorych w armiach czynnych, art. 16);
Protokoty dodatkowe do Konwencji genewskich z 12 sierpnia 1949 r., dotyczacy ochrony
ofiar miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych (Protokét I) oraz dotyczacy ochrony ofiar
niemiedzynarodowych konfliktéw zbrojnych (Protoké? IT), sporzadzone w Genewie dnia
8 czerwca 1977 r., Dz.U. z 1992 r. Nr 41, poz. 175.

12 TV Konwencja genewska, art. 146.

13 Tbidem, art. 147.

1 T Protokét Dodatkowy do Konwencji genewskich, art. 32-34.

5 Preambuta Deklaracji, ust. 1 (Karta Narodéw Zjednoczonych), ust. 6 (Kon-
wencje genewskie i Protokoty Dodatkowe), ust. 7 (Powszechna Deklaracja Praw Czlo-
wieka, Pakt), ust. 8 (Konwencja w sprawie zakazu stosowania tortur), ust. 9 (Kodeks



68 Grazyna Baranowska

Rekonstrukcja standardu wymaga analizy Deklaracji, Konwencja Mig-
dzyamerykanskiej, Statutu MTK oraz Konwencji. Pierwszym analizowanym
zagadnieniem jest definicja wymuszonych zaginie¢ stosowana na gruncie tych
regulacji. Ponadto przeprowadzono analiz¢ prawnoporéwnawcza postanowien
szczegbtowych omawianych dokumentéw, ze szczegblnym zwréceniem uwagi
na wystepujace miedzy nimi réznice.

II. Deklaracja o ochronie wszystkich os6b
przed wymuszonym zaginig¢ciem

Problem wymuszonych zagini¢¢ zostal pierwszy raz podniesiony na fo-
rum ONZ w 1975 r. w zwigzku z zagini¢ciami w Chile i na Cyprze'®. Eksperci
wskazywali od poczatku na potrzebe przyjecia umowy miedzynarodowej odno-
szacej si¢ do wymuszonych zaginie¢, niemniej nie bylo wystarczajacego poparcia
politycznego dla uchwalenia wigzacej konwencji. Dlatego tez najpierw przyjeto
Deklaracje. Pierwszy projekt Deklaracji o ochronie wszystkich oséb przed wy-
muszonym zaginieciem zostal przygotowany w 1988 r. przez Louisa Joineta, ow-
czesnego przewodniczacego Grupy Roboczej ds. Arbitralnych Aresztowan i byt
w znacznym stopniu oparty na Konwencji w sprawie zakazu stosowania tortur'’.

postepowania funkcjonariuszy organéw Scigania, Podstawowe zasady uzycia przymusu
oraz broni palnej przez funkcjonariuszy organéw §cigania, Deklaracja podstawowych
zasad wymiaru sprawiedliwosci odnoszacych sie do ofiar przestepstw i naduzyé¢ wladzy,
Wzorcowe reguty minimalne postepowania z wigzniami), ust. 10 (Zbiér zasad majacych
na celu ochrong wszystkich oséb poddanych jakiejkolwiek formie aresztowania badz
uwiezienia, Zbiér zasad skutecznego zapobiegania i §cigania pozaprawnych, arbitralnych
i wykonywanych w trybie doraznym egzekucji); Preambuta Konwencji Mi¢dzyamerykan-
skiej, ust. 3 (Karta Organizacji Panistw Amerykanskich), ust. 4 (Amerykanska Konwencja
Praw Czlowieka, Amerykanska Deklaracja Praw i Obowiazkéw Cztowieka, Powszechna
Deklaracja Praw Cztowieka); Preambuta statutu MTK, ust. 7 (Karta Narodéw Zjednoczo-
nych); Preambuta Konwencji, ust. 1 (Karta Narodéw Zjednoczonych), ust. 2 (Powszech-
na Deklaracja Praw Czlowieka), ust. 3 (Mi¢dzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spo-
fecznych i Kulturalnych), ust. 4 (Deklaracja).

16 Rezolucja Komisji Praw Cztowieka ONZ 4(XXXI) z dnia 13 stycznia 1975 r.

17 Konwencja w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego, nie-
ludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania, Dz.U. 1989 nr 63, poz. 378.
W szezegdlnosci artykuty Konwencji, ktére opieraty si¢ na Konwencji w sprawie zakazu
tortur to: 3,4, 6,7, 8, 13, 14, 20. Por.: R. Brody, Commentary on the draft UN Declaration
on the Protection of all Persons from Enforced or Involuntary Disappearances, Netherlands
Quarterly of Human Rights 1990, vol. 8, no. 4, s. 388-394, zob. réwniez: M. Nowak, Tor-
ture and enforced disappearance, [w:] International Protection of Human Rights: A Textbook,
red. C. Krause, M. Scheinin, Turku 2009, s. 151-182.
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Po czterech latach dyskusji w ramach grup roboczych ONZ, grup eksperckich
i organizacji pozarzadowych Deklaracja zostata przyjeta w grudniu 1992 r.'
Deklaracja nie zawiera definicji wymuszonych zagini¢¢. Preambuta za-
wiera jedynie opis, ktory autorzy deklaracji nazwali ,,opisem roboczym” (ang.
working description)" 1 ktéry w kolejnych latach byt cytowany jako definicja®.
Deklaracja stanowi, ze wymuszone zaginigcia sg ,,rozumiane w ten sposob,
ze osoby sa zatrzymywane, aresztowane, uprowadzane wbrew ich woli badz
w inny sposéb pozbawiane wolnosci przez funkcjonariuszy nalezacych do réz-
nych galezi lub szczebli rzadu badz tez przez zorganizowane grupy lub jednostki
prywatne dzialajace w imieniu lub z poparciem posrednim badz bezposrednim,
zgoda lub przyzwoleniem rzadu, a nast¢pnie odmawia si¢ ujawnienia losu lub
miejsca pobytu tych oséb lub odmawia si¢ przyznania faktu pozbawienia tych
0s6b wolnosci, co powoduje, ze osoby takie pozbawione zostaja ochrony praw-
nej”?!. Cytowany ,,0pis roboczy” definiuje wigc wymuszone zaginigcia jako ko-
relacje trzech czynnikéw: osoba zostaje pozbawiona wolnosci, sg w to zaangazo-
wani funkcjonariusze panstwowi — przynajmniej posrednio przez przyzwolenie,
a jej los i miejsce pobytu zostaja utajone badZz odmawia si¢ stwierdzenia faktu
pozbawienia wolnosci. Nie ma wigc znaczenia, czy pozbawienie wolnosci odbyto
si¢ zgodnie z prawem, czy nie. Takie rozumienie tego zjawiska bedzie si¢ powta-
rzalo w kolejnych dokumentach. Zaangazowanie panstwa moze przybra¢ r6zne
formy, z czego najmniej aktywng formg jest przyzwolenie (ang. acquiescence)*.
Moze to by¢ przyktadowo sytuacja, w ktérej organy panstwowe nie wyrazaja woli
podjecia srodkéw w celu zapobiegania i zwalczania wymuszonych zaginiec?.

18 Wigcej informacji na temat Deklaracji i jej powstawania: R. Brody, F. Gonzélez,
Nunca mas: an analysis of international instruments on “disappearances”, Human Rights
Quarterly 1997, vol. 19, nr 2, s. 365-405.

9 Ibidem, s. 375.

20 Np. Sprawozdanie Grupy Roboczejds. Wymuszonych i Przymusowych Zaginigé
z dnia 15 stycznia 1996 r., E/CN.4/1996/38, Aneks I, Methods of work, par. 3.

2l Preambuta Deklaracji o ochronie wszystkich oséb przed wymuszonym zagi-
ni¢ciem, oryginal “in the sense that persons are arrested, detained or abducted against their
will or otherwise deprived of their liberty by officials of different branches or levels of Govern-
ment, or by organized groups or private individuals acting on behalf of, or with the support,
direct or indirect, consent or acquiescence of the Government, followed by a refusal to disclose
the fate or whereabouts of the persons concerned or a refusal to acknowledge the deprivation
of their liberty, which places such persons outside the protection of the law”.

22 Ten sam termin (ang. acquiescence) zostal uzyty zaréwno w Deklaracji, jak
i w Konwencji. W ttumaczeniach obu dokumentéw umieszczonych na stronach interne-
towych polskiego MSZ (odpowiednio cyt. 3 oraz 10), w Deklaracji zostato to przettuma-
czone jako ,,przyzwolenie”, a w Konwencji jako ,,milczaca zgoda”.

2 1. Giorgou, State Involvement in the Perpetration of Enforced Disappearance and
the Rome Statute, Journal of International Criminal Justice 2013, 11 (5), s. 1014.
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Jedna z kwestii, ktére w dyskusjach nad Deklaracja budzity wiele kontro-
wersji, byto uznanie wymuszonych zaginie¢ za zbrodnie przeciwko ludzkosei,
czego domagaty sie liczne organizacje pozarzadowe, a takze czes¢ panstw (Chi-
le, Kuba, Francja, Wtochy). Ostatecznie, w zwigzku ze sprzeciwem wigkszosci
panstw, umieszczono w preambule sformutowanie, ze systematyczne stosowanie
tej praktyki moze mie¢ charakter zbrodni przeciwko ludzkosci?*.

Deklaracja okres§la wymuszone zaginiecie jako ,,powazne i odrazajace na-
ruszenie praw cztowieka” oraz podaje niewyczerpujaca liste praw, ktére sg na-
ruszane przez jego stosowanie (art. 1). Zawiera zakaz stosowania i tolerowania
wymuszonych zaginigé (art. 2) oraz obowiazek wprowadzenia skutecznych le-
gislacyjnych, administracyjnych, sadowych lub innych srodkéw w celu zapobie-
gania im (art. 3) i ustanowienia ich przestepstwem w prawie krajowym (art. 4).
Deklaracja przewiduje, ze okolicznosci tagodzace moga by¢ stosowane jedynie
wobec takich sprawcéw, ktorzy przyczyniaja sie do zachowania ofiar przy zyciu
lub do dobrowolnego dostarczenia informacji pomagajacych w wyjasnieniu przy-
padkéw wymuszonych zaginiec (art. 4 ust. 2). Oprdcz sankcji karnych sprawcy
oraz odpowiedzialne wladze panstw ponosza réwniez odpowiedzialno$¢ cywilna
(art. 5). Z kolei ofiary wymuszonych zagini¢¢ oraz ich rodziny maja prawo do
zado$¢uczynienia i odpowiednej rekompensaty (art. 19). Zgodnie z postanowie-
niami Deklaracji z odpowiedzialnosci za wymuszone zaginigcia nie zwalniaja
zadne okolicznosci (art. 7) — nawet otrzymanie rozkazu, a osoba, do ktorej jest
on skierowany, ma prawo i obowigzek odméwic jego wykonania (art. 6).

Kluczowe dla zapobiegania wymuszonym zaginieciom sg obowigzki wy-
mienione w artykule 10 Deklaracji: stawianie oséb zatrzymanych niezwlocznie
do dyspozycji sadu (art. 10 ust. 1); udostepnianie niezwlocznie informacji na
temat zatrzymania os6b oraz miejsca pobytu cztonkom rodzin (art. 10 ust. 2); pro-
wadzenie oficjalnych i uaktualnianych rejestréw oséb pozbawionych wolnosci, ktére
beda udostepniane rodzinom, sgdom 1 innym wiasciwym organom (art. 10 ust. 3);
prowadzenie jednego centralnego rejestru (art. 10 ust. 3). Rejestry, zaréwno pro-
wadzone w poszczegdlnych zaktadach karnych i aresztach, jak i centralne, stuza
wigkszej kontroli nad zatrzymaniami oraz utatwiaja cztonkom rodzin odnalezie-
nie 0sob aresztowanych czy pozbawionych wolnosci. Ponadto osoby pozbawione
wolnosci musza by¢ wypuszczane w sposéb pozwalajacy na rzetelng weryfikacje
zwolnienia oraz jego warunkow (art. 11). Jest to bardzo wazne postanowienie,
o czym mogg $wiadczy¢ przypadki wymuszonych zaginie¢, w ktérych wladze
panstwowe podaja, ze osoba zaginiona zostata wypuszczona z aresztu badz z nie-
go uciekta i w ten sposéb probuja unikna¢ odpowiedzialnosci za jej los®.

24 R. Brody, F. Gonzalez, Nunca..., s. 381.
% Por. np. wyrok ETPCz z dnia 14 listopada 2000 r. w sprawie 24396/94 Tag
przeciwko Turcji, par. 24-29.
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Panstwa musza tez ustanowi¢ w prawie krajowym przepisy wskazujace
funkcjonariuszy, ktérzy sa upowaznieni do decydowania o pozbawieniu wolno-
§ci, okreslajac warunki, na ktérych takie decyzje moga by¢ podejmowane, oraz
regulujac kary wobec funkcjonariuszy odmawiajacych udzielenia takiej informa-
¢ji bez uzasadnienia prawnego (art. 12 ust. 1). W odniesieniu do tych funk-
cjonariuszy panstwo ma takze zapewnic Scisty nadzor i przejrzysta hierarchie
(art. 12 ust. 2).

Deklaracja zawiera postanowienia dotyczace prowadzenia postgpowania
w sprawie skarg dotyczacych wymuszonych zaginie¢. Kazdy ma prawo zlozyé
taka skarge do wlasciwego i niezaleznego organu, ktéry zbada ja niezwlocznie,
szczegbdlowo i bezstronnie. Jesli nie zostata ztozona formalna skarga, ale istnieja
uzasadnione podstawy, by wierzy¢, ze dopuszczono si¢ wymuszonego zaginie-
cia, sprawa zostanie wszczeta z urzedu (art. 13 ust. 1). Ponadto panstwo musi
zapewni¢ organom odpowiedzialnym za dochodzenie niezbedne kompetencje
i zasoby do przeprowadzenia skutecznego $ledztwa, obejmujace m.in. upraw-
nienia do przymusowego stawiennictwa Swiadkéw i przeprowadzania natych-
miastowych wizyt w miejscu odosobnienia (art. 13 ust. 2). Skladajacym skarge,
doradcom, §wiadkom i prowadzacym badanie, panstwo musi zapewni¢ ochrong
przed niewlasciwym traktowaniem, zastraszaniem i odwetem (art. 13 ust. 3),
a takze wlasciwie ukarac tych, ktorzy si¢ dopuszcza takiego zachowania lub ja-
kiejkolwiek formy ingerowania w ztozenie skargi lub zaktécenie procedury ba-
dania (art. 13 ust. 5). Rezultaty tych badan maja by¢ udostepnianie na wniosek
wszystkim osobom, ktdrych sprawa dotyczy, o ile nie zagrozi to bedacemu w toku
postepowaniu karnemu (art. 13 ust. 4), a same badania powinny by¢ prowa-
dzone tak dtugo, jak los ofiary wymuszonego zaginigcia pozostaje niewyjasniony
(art. 13 ust. 6). Osoba, ktérej zarzuca si¢ popetnienie wymuszonych zaginigé
w danym panstwie, powinna zosta¢ przekazana wlasciwym organom cywilnym
tego kraju w celu przeprowadzenia przeciwko niej postgpowania karnego, o ile
nie zostata wydana innemu panstwu w drodze ekstradycji (art. 14). Wymuszone
zaginigcia nie powinny zatem podlega¢ sadom wojskowym. Ten sam artykut De-
klaracji stanowi, ze panstwa powinny podja¢ wszelkie dostepne, zgodne z prawem
i wlasciwe kroki w celu pociagniecia do odpowiedzialnosci znajdujacych sie pod
ich jurysdykcja lub kontrolg oséb, co do ktorych przypuszcza sig, ze ponosza od-
powiedzialno$¢ za wymuszone zaginigcie. Deklaracja nakazuje organom panstwa
rozpatrujgcym wniosek o udzielenie azylu branie tego pod uwage (art. 15).

Samo wszczecie $ledztwa czy badania w sprawie wymuszonych zaginie¢
nie jest jeszcze wystarczajace, aby zapewni¢ pociagniecie do odpowiedzialno-
Sci sprawcow, dlatego Deklaracja zawiera wiele przepisow uszczegdtawiajacych.
Osoby, ktérym zarzuca si¢ udziat w wymuszonym zaginieciu, beda zawieszone
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w wykonywaniu wszystkich urzgdowych obowiazkéw w czasie badania (art. 16
ust. 1). Aby zapobiec praktyce sadzenia sprawcow przez specjalne trybunaty woj-
skowe, Deklaracja przewiduje, ze sprawy beda rozpatrywane tylko przez wtasci-
we w kazdym panstwie sady powszechne (art. 16 ust. 2). W procesach nie beda
dopuszczone przywileje, immunitety lub specjalne wylaczenia (art. 16 ust. 3).
Wymuszone zaginigcia s traktowane jak ciagle przestepstwo (ang. continuing
offence) tak dtugo, jak dtugo sprawcy ukrywaja informacje na temat losu i miej-
sca pobytu zaginionych oséb, a fakty sa nieznane (art. 17 ust. 1). Oznacza to,
ze przestgpstwo to nie ulega przedawnieniu, dopdki nie zostanie wyjasniony los
zaginionej osoby?®, co ma szczegdlnie duze znaczenie, gdy zaginigcia nastapily
kilka dekad wczesniej, ale nie wyjasniono jeszcze losu zaginionej osoby. Ponad-
to okresy przedawnienia odnoszace si¢ do aktéw wymuszonego zaginiecia beda
zawieszone, gdy przestang obowiazywac srodki uregulowane w art. 2 Paktu®” do
momentu przywrécenia tych srodkéw (art. 17 ust. 2). Ostatnie postanowienie
dotyczace przedawnien przewiduje, iz muszg by¢ one znaczne i wspotmier-
ne do szczegdlnie cigzkiego charakteru przestepstwa (art. 17 ust. 3). Te trzy
ustepy tacznie praktycznie uniemozliwiajg sprawcom wymuszonych zaginie¢
unikni¢cie odpowiedzialnosci. Kolejny artykut przewiduje, ze osoby, ktérym
zarzuca si¢ popelnienie wymuszonych zaginig¢, nie beda korzystaty ze szcze-
gblnych ustaw amnestyjnych i innych srodkéw mogacych skutkowac¢ wylacze-
niem objecia ich postepowaniem karnym badz zwolnieniem od kary, a przy wy-
konywaniu prawa taski bedzie brany pod uwage szczegdlnie ciezki charakter
tego naruszenia (art. 18).

Tworcy Deklaracji poswigcili duzo uwagi prawom dzieci, ktore moga za-
gingé razem z rodzicami albo zosta¢ urodzone przez matki, ktore sg w tajnej
niewoli. Bardzo czgsto sg oddawane do adopciji, dlatego tez postanowienia De-
klaracji zawieraja m.in. obowigzek ich poszukiwania, identyfikacji oraz weryfi-
kowania ewentualnej adopcji (art. 20).

26 Zob. tez: P. Dijkstra, H. Klann, R. Ruimschotel, M. Wijnkoop, Enforced Disap-
pearances as Continuing Violations, Amsterdam 2002.

27 Artykul dotyczy implementacji postanowient paktu do krajowego porzadku
prawnego. Wiecej na temat art. 2 Paktu: K. Sekowska-Koztowska, [w:] R. Wieruszewski,
red., Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich (Osobistych) i Politycznych. Komentarz,
Warszawa 2012, s. 35-59.
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III. Miedzyamerykanska Konwencja
o wymuszonych zaginieciach os6b

W latach 70. i 80. rezimy w wielu krajach Ameryki Potudniowej stoso-
waly wymuszone zaginigcia. Dlatego tez podnoszono potrzebe przyjecia umowy
miedzynarodowej w ramach Organizacji Panstw Amerykanskich. Podobnie jak
pierwszy projekt Deklaracji, réwniez projekt Konwencji Migdzyamerykanskiej
o wymuszonych zaginig¢ciach 0séb zostat opracowany w 1988 r. Sporzadzita go
Migdzyamerykanska Komisja Praw Cztowieka przy wspotpracy z organizacjami
pozarzadowymi. Nastepnie, po kilkuletnich dyskusjach prowadzonych przez
Komitet Prawny Statej Rady Organizacji Panstw Amerykanskich, w 1992 r.
zostal zaprezentowany znacznie ostabiony projekt konwencji, ktéry miedzy
innymi przewidywat zwolnienie z odpowiedzialnosci karnej sprawcéow w wy-
padku wykonywania rozkazéw, co bylo sprzeczne z przyjetymi w tym samym
roku postanowieniami Deklaracji. Zostato to skrytykowane przez organizacje
pozarzadowe, a takze kilka panstw, w tym Argentyne, Chile i Kanade. Komi-
tet w ciggu nastepnych dwoch lat we wspdtpracy z organizacjami pozarzado-
wymi zmienit i znaczaco wzmocnil projekt konwencji, a w 1994 r. Konwencja
Migdzyamerykanska zostata przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne Organizacji
Panstw Amerykanskich?®.

Konwencja Mig¢dzyamerykanska definiuje wymuszone zaginigcia jako
»pozbawienie —w jakikolwiek sposéb — wolnosci osoby lub 0séb, dokonane przez
funkcjonariuszy panstwowych lub osoby badz grupy oséb dziatajace z upowaz-
nieniem, wsparciem badZ przyzwoleniem panstwa, po ktérym nastepuje brak
informacji bgdZ odmowa uznania pozbawienia wolnosci lub udzielenia infor-
macji o losie zaginionej osoby, co utrudnia dostep tej osoby do obowigzujacych
srodkéw prawnych lub gwarancji procesowych”?. Definicje tg oparto na ,,opisie
roboczym” Deklaracji i zawiera ona wszystkie trzy opisane powyzej elementy:
pozbawienie wolnosci, zaangazowanie funkcjonariuszy publicznych oraz zataje-
nie losu osoby zaginionej. Wystepuja jednak tez réznice.

28 Wiecej na temat prac nad Konwencja Migdzyamerykanska: R. Brody, F. Gon-
zalez, Nunca mas..., s. 373-375.

2 Art. 2 Konwencji Migdzyamerykanskiej. Tekst oryginatu: ,,forced disappearance
is considered to be the act of depriving a person or persons of his or their freedom, in whatever
way, perpetrated by agents of the state or by persons or groups of persons acting with the
authorization, support, or acquiescence of the state, followed by an absence of information
or a refusal to acknowledge that deprivation of freedom or to give information on the where-
abouts of that person, thereby impeding his or her recourse to the applicable legal remedies
and procedural guarantees”.
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Definicja sformutowana w Konwencji Miedzyamerykanskiej, oprocz od-
mowy ujawienia losu osoby i odmowy uznania pozbawienia wolnosci, dodaje
jeszcze jedng mozliwos¢: ,brak informacji”. Nie jest jasne, jakich informacji
musi brakowad, aby uznaé¢ dany przypadek za wymuszone zaginigcie w Swietle
tej konwencji. Przyktadowo, czy wystarczajace jest udzielenie informaciji, ze dana
osoba zostata zatrzymana? Wydaje sig, ze nie, konieczne jest bowiem przekaza-
nie informacji na temat dalszego losu osoby zatrzymanej— bez tych danych sytu-
acja powinna zosta¢ uznana za wymuszone zaginigcie, nawet jesli wtadze udzie-
la informacji o zatrzymaniu danej osoby. Nie wynika to jednak jednoznacznie
z definicji i moze by¢ tez inaczej interpretowane. Ostatnim elementem definicji,
ktory jest czgsto krytykowany, jest warunek utrudnienia dostgpu tej osoby do
obowigzujacych srodkéw prawnych lub gwarancji procesowych®. Choé¢ oczywi-
Scie jest to niezwykle czesto jednym ze sk utk 6 w? wymuszonych zaginigd,
nie powinien to by¢ niezbedny element definicji, poniewaz mogloby to prowa-
dzi¢ do tego, ze jesli zapewniono dostep do dowolnych §rodkéw prawnych, nie
mozna danej sytuacji zakwalifikowac jako wymuszonego zaginigcia.

Podstawowe postanowienia w Deklaracji 1 Konwencji Miedzyamerykan-
skiej dotyczace zapobiegania wymuszonym zaginigciom i karania sprawcéw sa
zblizone, niemniej wyste¢puja miedzy nimi réwniez réznice®’. Wsrdd nich kon-
trowersje wzbudza art. 14, przewidujacy mozliwo$¢ pilnego i poufnego skon-
taktowania si¢ przez Sekretariat Generalny Organizacji Panstw Amerykanskich
z odpowiednim rzadem panstwa. Aby chroni¢ osobg, ktora zagingla, kluczowe
jest szybkie zareagowanie i naglo§nienie sprawy, poniewaz najbardziej prawdo-
podobne jest wypuszczenie danej osoby w ciggu pierwszych kilku dni, natomiast
pozniej czgsto zostaje ona ofiarg egzekucji pozasadowej, a ustalenie jej losu staje
si¢ znacznie trudniejsze. Dlatego tez mozliwo$¢ pilnego nawigzania kontaktu
jest bardzo potrzebnym rozwigzaniem, niemniej jej poufnos$¢ powaznie ostabia
skutecznos¢ tej procedury:

Konwencja Migdzyamerykanska nie zawiera tak szczegétowych posta-
nowien dotyczacych zapobiegania wymuszonym zaginigciom jak Deklaracja
— m.in. nie zakazuje rozkazow i polecen nakazujacych, upowazniajacych czy

39 Por. np. M. E. Perez Solla, Enforced Disappearances in International Human Rights,
Jefferson (North Carolina), Londyn 2006, s. 12-14.

31 Np. Grupa Robocza w Komentarzu Ogélnym Grupy Roboczej ds. Wymuszo-
nych i Przymusowych Zaginieé¢ na temat definicji wymuszonych zaginie¢ (Sprawozdanie
Grupy Roboczej ds. Wymuszonych i Przymusowych Zaginie¢ z dnia 10 stycznia 2008 r.,
A/HRC/7/2, par. 26) podkredlita, iz pozbawienie ochrony prawnej jest skutkiem
wymuszonego zaginigcia.

32 Szczegbdtowa analiza poréwnawcza Konwencji Migdzyamerykanskiej oraz De-
klaracji: R. Brody, F. Gonzalez, Nunca mas..., s. 365—405.
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zachegcajacych do stosowania wymuszonych zaginieé®®. Zawiera za to obowiazek
zagwarantowania wtadzom sadowym dostepu do miejsc, ktére podlegaja wladzy
sadéw wojskowych (art. 10). To bardzo wazne uprawnienie, poniewaz gdy w wy-
muszone zaginiecie zaangazowane jest wojsko, wiadze wojskowe mogg utrudniaé
odwiedzenie czy zbadanie miejsc, ktére podlegaja ich kontroli.

Takze w zakresie prowadzenia postgpowania i karania sprawcéw szcze-
gotowe postanowienia Deklaracji nie znajduja odzwierciedlenia w Konwencji
Migdzyamerykanskiej — nie umieszczono w niej np. zakazu stosowania srodkéw
amnestyjnych, ograniczen dotyczacych stosowania prawa taski czy prawa do
uzyskania zado$¢uczynienia i rekompensaty. Nie powtdrzono gwarancji spra-
wiedliwego traktowania na wszystkich etapach postgpowania karnego dla oséb
podejrzanych o dopuszczanie si¢ wymuszonych zaginie¢. Niemniej tak jak czesé
innych wymienionych powyzej gwarancji, prawa te s uj¢te w innych dokumen-
tach migdzynarodowych.

Konwencja Miedzyamerykanska zawiera takze mniej szczegdtowe posta-
nowienia w zakresie ochrony praw dzieci. Okresla jedynie, ze panistwa powinny
wspdlpracowaé w poszukiwaniu, identyfikacji oraz powrocie oséb nieletnich,
ktore w wyniku wymuszonego zaginiecia rodzicéw badz opiekunéw znajduja sie
w innym panstwie (art. 12).

Postanowienia Konwencji Miedzyamerykanskiej zawezaja obowiazek pan-
stwa do ustanowienia jurysdykcji do trzech przypadkow: gdy a) wymuszone za-
giniecie zostalo dokonane na terenie obowigzywania jurysdykeji, b) oskarzony
jest obywatelem panstwa lub c) ofiara jest obywatelem tego panstwa, a panstwo
uzna za stosowne, aby to zrobi¢. Ponadto panstwo powinno przedsiewzigé nie-
zbedne $rodki w celu ustanowienia swojej jurysdykeji w odniesieniu do zbrodni
opisanych w konwencji, jezeli domniemany przestgpca jest na jego terytorium
i nie przystgpiono do jego ekstradycji (art. 4)%*.

Konwencja Migdzyamerykanska zawiera bardzo szczegdtowe postanowie-
nia dotyczace ekstradycji. Stanowia one, ze dla celéw ekstradycji wymuszone
zaginigcia nie s3 uwazane za przestepstwa polityczne oraz ze uznaje si¢ je za
przestepstwo podlegajace ekstradycji we wszystkich umowach obowiagzujacych
migdzy panstwami, a takze tych, ktére zostang zawarte w przysztosci. Ponadto

33 Artykuly Deklaracji w zakresie zapobiegania wymuszonym zaginigciom, ktére
nie maja odpowiednikéw w Konwencji Migdzyamerykanskiej, to art. 6.1, 8, 9.1, 10.2, 10.3,
11,12, 13.

3% Odpowiedni artykul Deklaracji stanowi, ze: ,Wszystkie Paistwa powinny
podja¢ wszelkie dostepne, zgodne z prawem i wlasciwe kroki w celu pociggniecia do
odpowiedzialnosci znajdujacych si¢ pod ich jurysdykeja lub kontrola oséb, co do ktérych
przypuszcza sig, ze ponosza odpowiedzialno$¢ za wymuszone zaginiecie” (art. 14).
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panstwa, ktore nie maja podpisanych uméw ekstradycyjnych, moga traktowac
Konwencj¢ Miedzyamerykanska jako podstawe prawna dla ekstradycji. W razie
braku zgody na ekstradycje, sprawa zostaje skierowana do odpowiednich orga-
néw, jak gdyby przestepstwo zostato popelnione w danym panstwie (art. 5).

IV. Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego

Migdzynarodowy Trybunat Karny zostal utworzony w celu sadzenia oséb
oskarzonych o popelnianie najcigzszych zbrodni*. Statut MTK, zwany tez Sta-
tutem Rzymskim, wszedl w zycie 1 lipca 2002 r. i nie wychodzi poza zakres mie-
dzynarodowego prawa karnego, dlatego tez nie zawiera obowigzku zapobiegania
wymuszonym zaginigciom i ich zwalczania®®. Postanowienia zawarte w Statucie
Rzymskim maja inny charakter niz te zawarte w konwencjach z dziedziny mig-
dzynarodowego prawa praw czlowieka, stanowig bowiem bezposrednig podsta-
we $cigania dla MTK i nie wymagaja transpozycji na normy prawa krajowego.

Statut Rzymski wymienia wymuszone zaginigcia osob jako jeden z czy-
now, ktérych popelnienie w ramach rozlegtego lub systematycznego, Swiadome-
go ataku skierowanego przeciwko ludnosci cywilnej, stanowi zbrodni¢ przeciw-
ko ludzkosci (art. 7 ust. 1)*. W kolejnym ustgpie podano przyjeta w Statucie
Rzymskim definicje¢ wymuszonych zaginigé: ,»wymuszone zaginigcia oséb«
oznaczajg zatrzymanie, aresztowanie lub porwanie 0séb przez Panstwo lub or-
ganizacje polityczng lub z ich upowaznienia, przy ich poparciu lub milczacej
zgodzie, a nast¢pnie odmowe przyznania faktu tego pozbawienia wolnosci lub
odmowe przekazania informacji dotyczacych losu i miejsca pobytu tych ludzi,

z zamiarem pozbawienia ich ochrony prawnej przez dluzszy okres czasu”*.

% Wiecej na temat Migdzynarodowego Trybunatu Karnego: J. Izydorczyk, P. Wi-
linski, Miedzynarodowy Trybunat Karny, Krakéw 2004.

3¢ Zasada komplementarnosci jest podstawowg zasadg dziatania Miedzynarodo-
wego Trybunatu Karnego, a wigc przyjmuje on pierwszenstwo panstw w wykonywaniu ju-
rysdykcji 1 nie naktada na panstwa wprost obowigzku $cigania przestepstw objetych jego
przepisami.

7 Komentarz do art. 7 Statutu Rzymskiego: M. Boot, R. Dixon, C. Hall, Article 7.
Crimes against humanity, [w:] Commentary on the Rome Statute of the International
Criminal Court. Observers’ Note, Article by Article, red. O. Triffterer, Baden-Baden 1999,
s. 117-172.

38 Art. 7.2 1 Statutu MTK, oryginal: “Enforced disappearance of persons’ means the
arrest, detention or abduction of persons by, or with the authorization, support or acquies-
cence of, a State or a political organization, followed by a refusal to acknowledge that depri-
vation of freedom or to give information on the fate or whereabouts of those persons, with the
intention of removing them from the protection of the law for a prolonged period of time”.
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Podobnie jak definicje sformutowane w Deklaracji i Migdzyamerykanskiej Kon-
wencji, zawiera ona elementy pozbawienia wolnosci oraz zatajenia losu osoby
zaginionej. Trzy wymienione w Statucie MTK formy pozbawienia wolnosci
— zatrzymanie, aresztowanie lub porwanie — wyczerpuja zdecydowana wigkszosé
form pozbawienia wolnosci, niemniej definicja ze Statutu MTK jest nieco wezsza
niz poprzednie, ktére zawieraja zwrot ,,pozbawienie wolnosci”. W definicji MTK
znajduja si¢ trzy nowe elementy — nowego aktora (,organizacja polityczna”),
elementy intencji (,,z zamiarem”) oraz czasowy (,,przez dtuzszy okres czasu”).

Najistotniejszg roznice stanowi drugi element definicji — zgodnie ze Statu-
tem MTK sprawcami wymuszonych zaginie¢ moga by¢ réwniez osoby zwigzane
z ,,organizacjami politycznymi”. To pojecie nie zostato zdefiniowane i wystepuje
w Statucie MTK jedynie w kontekscie wymuszonych zaginie¢®, niemniej mozna
przyjaé, iz zawieraja si¢ w nim m.in. ruchy narodowo-wyzwolencze, grupy par-
tyzanckie czy partie polityczne. W definicji Statutu Rzymskiego nie mieszcza
sie za$ zaginigcia, za ktérymi stojg organizacje ekonomiczne czy przestepcze,
np. mafia, ktére réwniez moga by¢ sprawcami zaginigé¢ w celach politycznych.
Powstaje wigc pytanie, czy MTK mogltby sadzi¢ cztonkéw organizacji innych
niz polityczne, stosujacych rozlegle wymuszone zaginigcia w takich celach (np.
mafia stosujaca zaginiecia, aby osiagnac¢ konkretne rozwigzanie polityczne)®.
Krytycy rozwigzania przyjetego w Statucie Rzymskim wskazuja, ze w samej isto-
cie przestepstwa wymuszonych zaginieé lezy zaangazowanie panstwa i zwigza-
ny z tym brak zaangazowania organéw panstwowych w odnalezienie zaginionej
osoby. O ile osobe zaginiong moze spotkac podobny los niezaleznie od tego, kto
jest odpowiedzialny za zaginigcie, to w wypadku jej bliskich sytuacja zmienia si¢
diametralnie, jesli sprawca reprezentuje panstwo. Co wigcej, trzeci element de-
finicji, czyli zatajenie losu i miejsca pobytu osoby zaginionej, ma sens tylko, jesli
sprawcg jest panstwo, bo tylko ono ma prawo pozbawiania wolnosci i tylko na
nim spoczywa obowigzek udoste¢pniania takich informacji*!. Atutem przyjete-
go w Statucie Rzymskim rozwigzania jest z kolei mozliwo$¢ ukarania sprawcéw
wymuszonych zaginigé, ktoérzy sg zwigzani z organizacja polityczng sprawujaca
de facto wladzg¢ nad okreslonym terytorium, np. bosniackich Serbow w trakcie
konfliktu w Bo$ni i Hercegowinie.

Réwniez druga powazna réznica w definicji, czyli zawarcie w niej elementu
intencji, jest czgsto krytykowana. Zgodnie z definicjami Deklaracji i Konwencji

% Na temat interpretacji pojecia ,,organizacja polityczna” w szczegdlnosci w kon-
tekscie wyroku MTK w sprawie decyzji w sprawie Kenii z 2010 r. (ICC-1/09-19-Corr):
I. Giorgou, State..., s. 1015-1020.

40 M. E. Perez Solla, Enforced...,s. 18.

4 Zob. np. 1. Giorgou, State..., s. 1011-1012.
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Migdzyamerykanskiej wymuszonym zaginigciem jest kazda sytuacja, w ktorej
w wyniku pozbawienia wolnosci dana osoba traci ochrong prawna. Z kolei Sta-
tut Rzymski wprowadza konieczno§¢ zamiaru pozbawienia zaginionych
0s6b ochrony prawa. Konieczno$¢ wystepowania zamiaru jako subiektywnego
elementu winy nie oznacza jednak wiedzy o catym ataku w kazdym jego szczego-
le. Nie jest tez konieczne, aby sprawca wiedziat, ze dzialania stanowig zbrodnig
przeciwko ludzkosci, lecz wiedza moze by¢ domniemana. Niemniej czgsto za-
miarem sprawcy nie jest pozbawienie osoby ochrony prawnej, lecz przestucha-
nie, zastraszenie, torturowanie czy zabicie i taki czyn nie miesci si¢ w definicji
Statutu MTK*.

Kolejnym novum w definicji jest element czasowy: osoba ma zosta¢ po-
zbawiona wolnosci ,,przez dtuzszy okres czasu”. Jest to bardzo niejednoznacz-
ne sfomutowanie, w przyszlosci konieczna bedzie z pewnoscia jego interpreta-
cja przez MTK.

Definicja ze Statutu Rzymskiego zasadniczo r6zni si¢ od tych zawartych
w Deklaracji, Konwencji Migdzyamerykanskiej i Konwencji, ktore sa zblizone.
Wynika to z dwéch powodéw. Po pierwsze akty te maja inny zakres stosowania:
Statut MTK odnosi si¢ do wymuszonych zaginie¢ jako zbrodni przeciwko ludz-
kosci, podczas gdy konwencje i Deklaracja odnosza si¢ do nich jako do naruszen
praw czlowieka i zbrodni mi¢dzynarodowych per se. Po drugie zas, maja one inne
cele: Statut Rzymski reguluje indywidualng odpowiedzialno$¢ karng dla potrzeb
jurysdykcji MTK, a pozostate omawiane dokumenty dotycza zaréwno indywidu-
alnej, jak i panstwowej odpowiedzialnosci®.

Statut Rzymski jest pierwszg umowa miedzynarodowg wyraznie uznaja-
ca wymuszone zaginigcia — jesli doszto do nich w ramach rozlegtego lub syste-
matycznego, Swiadomego ataku skierowanego przeciwko ludnosci cywilnej — za
zbrodnie przeciwko ludzkosci. W Deklaracji i Konwencji Miedzyamerykanskiej
umieszczono jedynie w preambutach sformutowania, ze systematyczne popet-
nianie takich aktéw ma charakter zbrodni przeciwko ludzkosci. Jest to
zatem istotne novum, niemniej statut MTK stanowi bezposrednig podstawe Sci-
gania i nie zobowigzuje panstw do uwzglednienia rozwigzan w nim zawartych
w swoim porzadku prawnym. Ponadto przestepstwa objete jurysdykcja MTK nie
podlegaja przedawnieniu (art. 29 statutu MTK).

42 Sprawozdanie przedlozone przez Manfreda Nowaka, niezaleznego eksperta,
ktéremu na podstawie par. 11 Rezolucji Komisji Praw Czltowieka ONZ 2001/46 z dnia
23 kwietnia 2001 r. powierzono zadanie zbadania regulacji mi¢dzynarodowych z zakresu
prawa karnego oraz prawa praw cztowieka, stuzacych ochronie 0séb przed wymuszonymi
zaginieciami, E/CN.4/2002/71 z dnia 8 stycznia 2002 r., par. 74.

# 1. Giorgou, State..., s. 1011.
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V. Konwencja o ochronie wszystkich os6b przed wymuszonym
zaginieciem

Pierwszy projekt Konwencji zostat przyjety przez Rade Gospodarcza i Spo-
teczng ONZ w 1998 r.** Nastepnie, w 2001 r., Komisja Praw Czlowieka podjeta
decyzje o wyznaczeniu niezaleznego eksperta w celu zbadania i przedstawienia
w formie sprawozdania obowigzujacych regulacji migdzynarodowych z zakresu
prawa karnego oraz prawa praw cztowieka, stuzacych ochronie oséb przed wy-
muszonymi zaginigciami oraz wskazaniu luk prawnych®. Tym ekspertem zostat
Manfred Nowak, ktéry przedstawit sprawozdanie wskazujace na koniecznosé
przyjecia wigzgcego instrumentu normatywnego w formie oddzielnej konwencji,
protokotu dodatkowego do Konwencji w sprawie zakazu stosowania tortur albo
protokotu dodatkowego do Paktu*. Po trzech latach negocjacji w ramach powo-
tanej grupy roboczej*’ zdecydowano w drodze konsensu, ze najbardziej odpo-
wiednim instrumentem bedzie konwencja, monitorowana przez nowo powolany
komitet. Kilka delegacji, w tym Angoli, Kanady, Holandii i Iranu, podkreslito,
ze cho¢ wedtug nich protokét dodatkowy do Paktu bylby lepszym rozwigzaniem,
zgadzaja si¢ one z proponowanym rozwigzaniem w interesie konsensu*®. Zapro-
ponowany na tej sesji grupy roboczej projekt konwencji zostal nastepnie przyjety
w 2006 r. przez Rade¢ Praw Cztowieka*’, a w grudniu 2006 r. przez Zgromadze-
nie Ogélne ONZ. Po przewidzianych dwudziestu ratyfikacjach i aktach przysta-
pienia Konwencja weszta w zycie 23 grudnia 2010 r.>°

Konwencja definiuje wymuszone zaginigcia jako ,zatrzymanie, areszto-
wanie, uprowadzenie lub jakakolwiek inna forme pozbawienia osoby wolnosci,

# Sprawozdanie sesyjnej grupy roboczej dotyczacej funkcjonowania wymiaru
sprawiedliwosci, z dnia 19 sierpnia 1998 r., E/CN.4/Sub.2/1998/19. Projekt ten zawierat
bardziej innowacyjne rozwiazania i przewidywal wigcej instrumentéw niz przyjeta osiem
lat p6Zzniej Konwencja, por.: G. Citroni, T. Scovazzi, The struggle..., s. 265-396.

% Rezolucja Komisji Praw Czltowieka ONZ 2001/46 z dnia 23 kwietnia 2001 r.,
par. 111 12.

6 Sprawozdanie przedlozone przez Manfreda Nowaka..., par. 74.

47 Intersessional Open-ended Working Group to elaborate a draft legally binding
normative instrument for the protection of all persons from enforced disappearance. Grupie
tej przewodniczyt Bernard Kessedjian.

4 Sprawozdanie miedzysesyjnej otwartej Grupy Roboczej ds. opracowania
projektu prawnie wiazgcego instrumentu normatywnego w sprawie ochrony wszyst-
kich os6b przed wymuszonym zaginieciem, z dnia 2 lutego 2006 r., E/CN.4/2006/57,
par. 83-84.

¥ Rezolucja Rady Praw Czlowieka 1/1, z dnia 29 czerwca 2006 r. Byla to pierwsza
rezolucja, ktéra przyjat nowo powstaty organ pomocniczy Zgromadzenia Ogdlnego ONZ.

9 Dnia 19.05.2016 r. 51 panstw bylo stronami Konwencji.
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dokonane przez przedstawicieli Panistwa albo przez osoby lub grupy oséb dzia-
tajace z upowaznieniem, pomoca lub milczacg zgoda Panstwa, po ktérym na-
stepuje odmowa przyznania faktu pozbawienia wolnosci lub ukrywanie loséw
badz miejsca pobytu takiej osoby, co powoduje, ze znajduje si¢ ona poza ochrona
prawa”>!. Definicja ta jest oparta na ,,opisie roboczym” zawartym w Deklaracji,
od ktérego rézni si¢ nieznacznie’?. Tworcy Konwencji dtugo dyskutowali nad
tym, czy ostatnia cz¢$¢ definicji (,,co powoduje, ze znajduje si¢ ona poza ochrona
prawa”) stanowi czwarty komponent definicji — obok (1) pozbawienia wolnosci,
(2) zaangazowania panstwa i (3) utajnienia losu lub miejsca pobytu badz od-
mowy przyznania faktu pozbawienia wolnosci. W zwigzku z brakiem konsensu
w tej sprawie przewodniczacy grupy roboczej pracujacej nad tekstem podkreslit,
ze ustawodawcy krajowi mogg uznac to za integralng cze$¢ definicji, i przypo-
mnial o mozliwosci ztozenia stosownej deklaracji wyjasniajacej w momencie ra-
tyfikacji Konwencji*.

W definicji wymuszonych zaginie¢ zawartej w Konwencji, podobnie jak
w Deklaracji i Migdzyamerykanskiej Konwencji, mieszcza si¢ tylko zaginigcia,
ktérych sprawcami sa osoby lub grupy dzialajace z upowaznieniem, pomocg
lub zgoda panstwa. Niemniej art. 3 Konwencji naklada na panstwa obowia-
zek przedsigwzigcia odpowiednich §rodkéw w celu $cigania oraz wymierzenia
sprawiedliwos$ci osobom odpowiedzialnym za popetnianie czynéw zdefinio-
wanych w Konwencji, a dziatajgcym bez upowaznienia, pomocy lub milcza-
cej zgody panstwa. Zatem cho¢ zaginigcia, za ktérymi stoja inne organizacje

31 Art. 2 Konwencji, oryginal: “»enforced disappearance« is considered to be the ar-
rest, detention, abduction or any other form of deprivation of liberty by agents of the State or
by persons or groups of persons acting with the authorization, support or acquiescence of the
State, followed by a refusal to acknowledge the deprivation of liberty or by concealment of the
fate or whereabouts of the disappeared person, which place such a person outside the protec-
tion of the law”. W kwestii mozliwych interpretacji definicji zawartej w Konwencji, zobacz
m.in. M. L. Vermeulen, Enforced Disappearance, Determining State Responsibility under
the International Convention for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance,
Utrecht 2012, s. 53—64; L. Ott, Enforced Disappearances in International Law, Antwerpia
2011, s. 197-200; G. Citroni, T. Scovazzi, The struggle against enforced disappearance and
the 2007 United Nations Convention, Leiden 2007, s. 267-285.

32 Deklaracja stanowi o ,,uprowadzeniu wbrew ich woli”, a Konwencja o ,,upro-
wadzeniu”; Deklaracja: ,,przez funkcjonariuszy nalezacych do réznych gatezi lub szczeb-
li rzadu, badz tez przez zorganizowane grupy lub jednostki prywatne (...)”; Konwencja:
»dokonane przez przedstawicieli Pafistwa albo przez osoby lub grupy oséb (...)".

3 Sprawozdanie miedzysesyjnej otwartej Grupy Roboczej ds. opracowania pro-
jektu prawnie wigzacego instrumentu normatywnego w sprawie ochrony wszystkich oséb
przed wymuszonym zaginigciem, z dnia 2 lutego 2006 r., E/CN.4/2006/57, par. 91-93.
Dotychczas zadne panstwo nie wniosto jednak takiej deklaracji w momencie ratyfikacji
Konwencji.
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(np. partie, mafie, ruchy narodowo-wyzwolencze), nie sa wymuszonym zagi-
nigciem w rozumieniu Konwencji, to na panstwach cigzy obowiagzek $cigania
i karania oséb za nie odpowiedzialnych. Jednakze obowigzki wymienione
w pozostalych artykutach Konwencji nie odnosza si¢ do przestepstw okreslonych
w art. 3, co jest szczegdlnie istotne w kontekscie obowiazku zapobiega-
nia wymuszonym zaginieciom.

Konwencja sktada si¢ z trzech czesci. Pierwsza cze$é (art. 1-25) okresla
gléwne warunki, ktére muszg zosta¢ uwzglednione w prawie krajowym przez
panstwa przystepujace do Konwencji*!, a druga (art. 26-36) dotyczy Komitetu
ds. Wymuszonych Zaginigé. Trzecia cze$¢ Konwencji (art. 37-45) zawiera naste-
pujace regulacje: zapewnienie, ze Konwencja nie narusza postanowien bardziej
sprzyjajacych ochronie oséb przed wymuszonymi zaginigciami, zar6wno krajo-
wych, jak i migdzynarodowych (art. 37), kwestie dotyczace ratyfikacji, wejscia
w zycie i stosowania Konwencji (art. 38—-42, 44-45), a takze relacji migdzy nig
a migdzynarodowym prawem humanitarnym (art. 43).

Konwencja zobowigzuje panstwa do zapewnienia, aby wymuszone zagi-
niecie stanowilo przestepstwo zgodnie z prawem karnym (art. 4) oraz do po-
ciggniecia do odpowiedzialnosci karnej nie tylko oséb za nie odpowiedzialnych
(art. 6 ust. 1a), lecz takze ich przetozonych (nie ma jednak w Konwencji defi-
nicji ,, przetozonego”), ktérzy wiedzieli lub $wiadomie zlekcewazyli informacje
o popetnianych przez ich podwladnych czynach, sprawowali rzeczywista od-
powiedzialno$¢ i kontrole nad ta dziatalnoscia albo nie podjeli wszystkich nie-
zbednych srodkéw w celu zapobiezenia lub ich powstrzymania (art. 6 ust. 1b)*.
Ponadto Konwencja przewiduje, ze postanowienia te pozostaja bez uszczerbku
dla ,,wyzszych standardéw odpowiedzialnosci stosowanych na podstawie wias-
ciwego prawa migdzynarodowego w stosunku do dowddey wojskowego” (art. 6
ust. 1c). Takie rozciaggniecie odpowiedzialnosci réwniez na przelozonych jest
trafnym rozwiazaniem, ktorego brakowato we wczesniejszych dokumentach.
Konwencja zobowigzuje réwniez panstwa do zapobiegania i nakladania sank-
cji za op6znienia lub utrudnienia w przekazywaniu informacji o osobach za-
trzymanych (art. 22). Konwencja poszerza kategori¢ osob, ktére panstwo
ma obowigzek kara¢ o osoby utrudniajace prowadzenie dochodzenia (art. 12
ust. 4). W zakresie karania sprawcéw Konwencja oprécz przewidzianych takze
w Deklaracji okolicznosci fagodzacych daje panstwom mozliwosci ustanowienia
okolicznosci obcigzajacych, wsréd ktérych wymienia ,,$mier¢ osoby zaginionej

> Zob. tez S. McCrory, The International Convention for the Protection of all Per-
sons from Enforced Disappearance, Human Rights Law Review 2007, nr 7, s. 548-560.

> Szczegbdtowa analiza artykutéw Konwencji: M. L. Vermeulen, Enforced Disap-
pearance..., s. 49-95.
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lub popetnienia wymuszonego zaginigcia w stosunku do kobiet w cigzy, mato-
letnich, niepelnosprawnych lub innych szczegélnie bezbronnych oséb” (art. 7
ust. 2b). Z art. 4 wynika, ze panstwa powinny uzna¢ wymuszone zaginiecie jako
oddzielne przestgpstwo w krajowym prawie karnym>¢. Nalezy zauwazy¢, ze jesz-
cze przed wejsciem w zycie Konwencji eksperci prognozowali, ze panstwa beda
kwestionowaé t¢ zasade”, do czego rzeczywiscie doszto juz przy pierwszych
sprawozdaniach panstw?s.

Postanowienia majace na celu zapobieganie wymuszonym zaginigciom za-
czynaja si¢ od podstawowej zasady ,,Nikt nie moze by¢ przetrzymywany w taj-
nych miejscach” (art. 17 ust. 1), ktdra nie zostata przedtem umieszczona w zad-
nej umowie miedzynarodowej. W Konwencji nie umieszczono jednak definicji
pojecia ,tajne miejsce” (ang. secret detention)*. Konwencja zawiera tez obowigz-
ki w zakresie zapobiegania wymuszonym zagini¢ciom, ktorych nie uwzgled-
niaty Deklaracja i Konwencja Miedzyamerykanska, m.in. gwarancjg, ze osoby
pozbawione wolnosci beda przebywaty wytacznie w miejscach kontrolowanych
i oficjalnie do tego przeznaczonych (art. 17 ust. 2f), oraz prawo do porozumie-

% Art. 4: ,Kazde Panistwo Strona podejmie konieczne $rodki w celu zapewnienia,
aby wymuszone zaginiecie stanowilo przestepstwo zgodnie z jego prawem karnym”.

7 Np. Gabriella Citroni argumentowala, iz te obawy moga by¢ niejako potwier-
dzone do$wiadczeniem funkcjonowania Konwencji w sprawie zakazu stosowania tortur,
w przypadku ktérej panstwa regularnie kwestionuja konieczno$é uznania stosowania
tortur jako oddzielnego przestepstwa, G. Citroni, Interpretation of the Substantive Provi-
sions of the Convention, [w:] Conference on Enforced Disappearances, Berlin 25 April 2012.
Deutsches Institut fiir Menschenrechte, Berlin 2012, s. 26.

8 Np. zostato to podniesione przez delegacje niemiecka, Sprawozdanie Niemiec do
Komitetu ds. Wymuszonych Zaginie¢ z dnia 23 maja 2013 r., CED/C/DEU/1, par. 20-26.
W szczegblnosci par. 21 ,,(...) in the view of the Federal Government, this is not necessary in
terms of implementing the obligations arising from article 4. The chosen formulation of the
article 4 clause, which reads “take the necessary measures,” leaves it to the States Parties to
decide whether they criminalise enforced disappearance as such or the attendant offences.”;
par. 26 “However, the Federal Government is aware that there are other positions on this
issue, which hold that the particular injustice of enforced disappearance can be adequately
expressed only by establishing a separate offence. The Federal Government is engaging in
dialogue with civil-society groups and is currently assessing whether and to what extent an
addition to German criminal law should be undertaken”. Komitet w Uwagach konicowych
do pierwszego sprawozdania Niemiec do Komitetu ds. Wymuszonych Zaginig¢ z dnia
10 kwietnia 2014 r., CED/C/DEU/CO/1 przedstawit m.in. rekomendacje, aby uczyni¢
wymuszone zaginigcia oddzielnym przestepstwem (par. 8).

% Na temat relacji miedzy pojeciami ,wymuszone zaginigcie” a przetrzymywanie
w ,tajnym miejscu”, zob.: M. Pollard, A lighter shade of Black? “Secret Detention” and
the UN Disappearances Convention, [w:] The delivery of Human Rights. Essays in Honor
of Professor Sir Nigel Rodley, red. G. Gilbert, F. Hampson, C. Sandoval, Londyn 2011,
s. 138-155.
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wania si¢ z wladzami konsularnymi zgodnie z wtaciwym prawem miedzynaro-
dowym dla cudzoziemca pozbawionego wolnosci (art. 17 ust. 2d). Konwencja
nie zawiera dwoch waznych postanowien stuzacych zapobieganiu wymuszonym
zaginieciom, zawartych w Deklaracji: obowiazku przekazania nie-
zwlocznie informacjina temat zatrzymania osob i miejsca ich pobytu oso-
bom uprawnionym do otrzymania takich informacji (naktada na panstwa jedy-
nieobowigzek zagwarantowania dostepu dotychinformacji)oraz
obowigzku prowadzenia centralnych rejestrow oséb pozbawionych wolnosci.
Konwencja wymienia natomiast, jakie informacje powinny zawiera¢ reje-
stry dotyczgce 0s6b pozbawionych wolnosci (art. 17 ust. 3)°°. Wymagane infor-
macje sg bardzo szczegétowe — zawierajg m.in. okreslenie organu odpowiedzialne-
go za transport, jesli osoba pozbawiona wolnosci zostata przeniesiona do innego
miejsca — co znaczgco wzmacnia ochrong osob pozbawionych wolnosci oraz za-
pobiega wymuszonym zaginigciom. Kazdej osobie majacej uzasadniony interes
panstwo powinno zagwarantowac¢ dostep do informacji o zatrzymaniu i réwniez
te informacje zostaly szczegdtowo wymienione w Konwencji (art. 18 ust. 1)¢'.
Ten dostep moze zosta¢ ograniczony na zasadzie wyjatku, w przypadkach okre-
§lonych w art. 20, jednak tylko wtedy, gdy dana osoba podlega ochronie praw-
nej, a pozbawienie wolnosci kontroli sagdowej. Co wigcej, dostep do informacji
o0 osobie pozbawionej wolnosci nie moze by¢ ograniczony w stosunku do czynu,
ktéry moglby stanowi¢ wymuszone zaginigcie albo naruszac art. 17 ust. 1, zaka-
zujgcy przetrzymywania w ,tajnych miejscach”®?. Cho¢ Konwencja nie okresla,

0 S3 to: a) tozsamo$¢ osoby pozbawionej wolnosci; b) date, godzing 1 miejsce po-
zbawienia wolnosci oraz nazwe organu, ktéry pozbawil dang osobe wolnosci; ¢) organ,
ktéry zarzadzil pozbawienie wolnosci oraz podstawy pozbawienia wolnosci; d) organ od-
powiedzialny za nadzorowanie pozbawienia wolnosci; €) miejsce przetrzymywania osoby
pozbawionej wolnosci, date i godzine przyjecia do niego oraz organ odpowiedzialny za to
miejsce; £) dane dotyczace stanu zdrowia osoby pozbawionej wolnosci; g) w przypadku
zgonu w trakcie pozbawienia wolnosci, okoliczno$ci i przyczyne $mierci oraz miejsce prze-
kazania szczatkéw; h) godzine i date zwolnienia lub transportu do innego miejsca pozba-
wienia wolnosci, okreslenie tego miejsca oraz organu odpowiedzialnego za transport.

61 Sa to informacje dotyczace: a) organu, ktéry zarzadzit pozbawienie wolnosci;
b) daty, godziny i miejsca pozbawienia wolnosci oraz przyjecia do miejsca pozbawienia
wolnosci; ¢) organu odpowiedzialnego za nadzorowanie pozbawienia wolnosci; d) miejsca
pobytu osoby pozbawionej wolnosci, a w przypadku transportu do innego miejsca pozba-
wienia wolnosci — takze okreslenia tego miejsca oraz organu odpowiedzialnego za trans-
port; e) daty, godziny i miejsca zwolnienia; f) danych o stanie zdrowia osoby pozbawionej
wolnosci; g) w przypadku zgonu w trakcie pozbawienia wolnosci — okolicznosci i przyczy-
ny $mierci oraz miejsca przekazania szczatkow.

62 Postanowienie to jest probg pogodzenia konieczno$ci zagwarantowania doste-
pu do informacji o osobach przetrzymywanych z potrzebg (zgtaszana przez wiele delegacji
krajowych) ograniczenia dostepu do tych informacji, na przyktad z uwagi na nieutrudnia-
nie postepowania karnego. G. Citroni, Interpretation..., s. 29-30.
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jakie informacje w kazdej sytuacji musza zosta¢ udostepnione, to bezposrednie
odniesienie si¢ do zakazu przetrzymywania w tajnych wigzieniach moze wska-
zywacé na to, ze informacja na temat najbardziej aktualnego miejsca pobytu osoby
zatrzymanej powinna by¢ udostgpniona zawsze®®. Nie jest to jednak jednoznacz-
ne i postanowienie to spowodowato nie tylko wiele dyskusji w czasie pracy nad
tekstem Konwencji®, lecz takze ztozenie oswiadczen interpretacyjnych panstw
po przyjeciu jej tekstu®. Artykuty 17-18 i 20-23, majace na celu zapobieganie
wymuszonym zaginigciom, dotycza wszystkich oséb pozbawionych wolnosci,
a wiec nie tylko oséb przebywajacych w wiezieniach czy aresztach. Postanowie-
nia Konwencji dotyczace udost¢pniania informacji o zatrzymaniach sa niekiedy
krytykowane réwniez ze wzgledu na prawo do prywatnosci®®.

Konwencja zapewnia réwniez ochrone danych, wskazujac na to, ze gro-
madzenie, przetwarzanie, uzywanie oraz przechowywanie danych osobowych
nie moze narusza¢ ani prowadzi¢ do naruszenia praw cztowieka, podstawowych
wolnosci lub godnosci osoby ludzkiej. Ponadto dane osobowe zbierane lub prze-
kazywane w ramach poszukiwania nie beda uzywane ani udostepniane w celach
innych niz poszukiwanie oséb zaginionych (art. 19).

W zakresie ustanowienia jurysdykcji panstwa oraz ekstradycji Konwencja
zawiera (w art. 9, art. 11, art. 13) podobne rozwiazania do oméwionych juz
postanowien Konwencji Mi¢dzyamerykanskiej, a w systemie ONZ bardzo po-
dobne rozwigzania sg tez zawarte w Konwencji w sprawie zakazu stosowania
tortur®”. W kontekscie ekstradycji zostato dodane zastrzezenie, ze nie ma obo-
wigzku wydania osoby podejrzanej o popetnienie wymuszonych zaginie¢, jesli
istnieja przestanki wskazujace, ze wniosek zostat ztozony w ,,celu $cigania lub
ukarania osoby z uwagi na jej pte¢, rase, religie, obywatelstwo, pochodzenie et-
niczne, poglady polityczne lub przynalezno$¢ do okreslonej grupy spoteczne;j
albo, ze zastosowanie si¢ do wniosku spowodowatoby szkode dla tej osoby z po-
wodu ktorejkolwiek z tych okolicznosci” (art. 13 ust. 7). Konwencja nie zawiera

¢ M. Pollard, A lighter..., s. 154.

¢ @G. Citroni, T. Scovazzi, The struggle...,s. 338-342.

¢ Wielkiej Brytanii: “that article 20 applied to all situations where a person was not
‘outside the law* but within the State’s domestic legal rules governing deprivation of liberty or de-
tention”, Trzeci Komitet Zgromadzenia Ogdlnego ONZ przyjat projekt rezolucji dotyczacej
konwencji w sprawie wymuszonych zaginieé, 13 listopada 2006, GA/SHC/3872.

¢ @G. Citroni, Interpretation..., s. 28-29, por. rébwniez deklaracj¢ interpretacyjna
do art. 17-18 zlozong przez rzad Niemiec.

7 W szczegdlnosci w art. 5-7. Ponadto Komitet Przeciwko Torturom ustanowit
juz spéjne orzecznictwo w kwestii interpretacji tych przypiséw, ktére moga postuzy¢ Ko-
mitetowi ds. Wymuszonych Zaginie¢ jako odniesienie: por. G. Citroni, Interpretation...,

s. 27-28.
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postanowienia nakazujacego sadzenie sprawcéw wymuszonych zaginie¢ przez
sady cywilne. Niemniej Komitet ds. Wymuszonych Zaginigé wydal oswiadczenie,
w ktorym powotlat si¢ m.in. na Deklaracje i Konwencje Migdzyamerykanska®®
i stwierdzil, iz w wypadku wymuszonych zaginiec jurysdykcja wojskowa powin-
na zosta¢ wykluczona®.

Konwencja nie zawiera przyjetych w Deklaracji postanowien ogranicza-
jacych amnesti¢ i prawo taski w stosunku do sprawcéw wymuszonych zaginiec.
Naktada za to na panstwo obowigzek zapewnienia, aby przedawnienia w poste-
powaniu karnym — jesli sa stosowane — byty dtugie i proporcjonalne do wyjatko-
wo powaznego charakteru tego przestepstwa oraz rozpoczynaly si¢ z chwilg jego
zakonczenia, z uwzglednieniem jego ciaglego charakteru (art. 8, ang. continuous
nature’®). Warto w tym kontekscie zauwazy¢, ze Konwencja nie wskazuje jasno
,zakonczenia przestgpstwa”, czyli momentu, od ktérego — zgodnie z omawia-
nym artykulem Konwencji — moze si¢ rozpoczaé okres przedawnienia’'. Za ten
moment mozna przyjaé np. Smier¢ osoby, odnalezienie szczatkow, ustalenie losu
czy udostepnienie rodzinie informacji o osobie zaginionej. Pewnym kryterium
moze by¢ art. 24 ust. 6, zgodnie z ktérym panstwo ma obowiazek prowadzenia
dochodzenia az do wyjasnienia losu osoby zaginionej — nie oznacza to jednak,
ze jest to automatycznie moment zakonczenia przestgpstwa.

Postanowienia dotyczgce przedawnienia sg stosowane bez uszczerbku
dla art. 5, ktoéry brzmi nastepujaco: ,,Rozlegta lub systematyczna praktyka wy-
muszonego zaginiecia stanowi zbrodni¢ przeciwko ludzkosci zdefiniowana we
wiasciwych normach prawa miedzynarodowego i jako taka powinna wywotywaé
konsekwencje w nim przewidziane”. Zatem, jesli wymuszone zaginigcie stanowi
zbrodnig przeciwko ludzkosci, nie stosuje si¢ wobec niego przedawnienia. Mimo
ze Konwencja zostata przyjeta po wejsciu w zycie Statutu Rzymskiego, nie ma do
niego bezposredniego odwotania, a wigc wraz z rozwojem prawa miedzynaro-
dowego konsekwencje wynikajgce z art. 5 mogg si¢ zmienia¢. Z klasyfikacjg wy-
muszonego zaginiecia jako zbrodni przeciwko ludzkosci zwigzane sa okreslone
skutki prawne, m.in. mozliwo$¢ sadzenia przez MTK, niemoznos¢ stosowania
przepisow o przedawnieniu oraz amnestii’.

¢ Przewiduje to art. 14 Deklaracji oraz art. 9 Konwencji Miedzyamerykanskiej.

¢ O$wiadczenie Komitetu ds. Wymuszonych Zaginie¢ w sprawie wymuszonych
zaginied 1 jurysdykeji wojskowe;.

70 Ciagly charakter wymuszonych zagini¢é zostal w Konwencji wymieniony je-
dynie w kontekscie przedawnien i nie zawiera tak jak Konwencja Miedzyamerykanska
(art. 3.2) oraz Deklaracja (art. 17.1) informacji, jak dtugo wymuszone zaginiecie jest uzna-
wane za naruszenie ciggle.

L Por. tez: M. L. Vermeulen, Enforced Disappearance..., s. 59.

2 Por. np. K. Vibhute, The 2007 International Convention against Enforced Disap-
pearance: Some Reflections, Mizan Law Review 2008, vol. 2, s. 299-301.



86 Grazyna Baranowska

Konwencja wyraznie ustanawia ,,prawo do prawdy” dla ofiar wymuszo-
nych zagini¢¢ — najpierw w preambule, a nastgpnie w art. 24 ust. 2, zgodnie
z ktérym ofiara ma prawo poznaé okolicznosci wymuszonego zaginigcia, po-
step 1 wyniki dochodzenia oraz los osoby zaginionej. Istotna zmiang jest row-
niez uznanie przez Konwencje za ofiar¢ wymuszonych zagini¢¢ osobg zaginiong
oraz kazdego, ,kto ucierpiat bezposrednio w wyniku wymuszonego zaginiecia”
(art. 24 ust. 1). Wynika z tego, ze prawo do uzyskania tych informacji maja réw-
niez bliscy osoby zaginionej. Jest to pierwsza umowa z dziedziny mi¢dzynaro-
dowego prawa praw cztowieka, zawierajaca prawo do prawdy dla ofiar wymu-
szonych zaginig¢, wezesniej takie prawa byty juz zawarte w miedzynarodowym
prawie humanitarnym”. Niemniej prawo do prawdy zawarte w Konwencji jest
szersze, poniewaz przystuguje nie tylko rodzinom, ale wszystkim, ktorzy ucier-
pieli w wyniku wymuszonego zaginigcia, a takze nie ogranicza si¢ jedynie do
prawdy o losie osoby zaginionej, ale dotyczy réwniez okolicznosci zaginigcia
oraz postepu i wyniku dochodzenia’. Umieszczenie tego prawa w Konwencji
wzbudzito sprzeciw kilku delegacji™.

Kolejnym obowigzkiem zawartym w Konwencji, a ktérego nie ma we
wezesniejszych dokumentach, jest obowigzek ustalenia, gdzie znajduja si¢
szczatki osob zaginionych oraz zapewnienie ich poszanowania i zwrotu (art. 24
ust. 3). Jest to bardzo istotne postanowienie w szczegolnosci w kontekscie zagi-
ni¢é, ktore odbyly sie wiele lat temu.

Ze wzgledu na niezwykle wazna rolg, jaka odgrywaja organizacje pozarza-
dowe zajmujace si¢ wymuszonymi zaginigciami, Konwencja przewiduje, ze pan-
stwa zagwarantuja prawo do swobodnego tworzenia i uczestnictwa w organiza-

73 Art. 32 Protokotu Dodatkowego do Konwencji genewskich stanowi, iz strony
konfliktu oraz organizacje humanitarne ,kieruja si¢ w swej dziatalnosci przede wszyst-
kim prawem rodzin do wiedzy o losie ich cztonkéw” (Protokét dodatkowy do konwencji
genewskich z 12 sierpnia 1949 r., dotyczacy ochrony ofiar miedzynarodowych konfliktéw
zbrojnych, Dz.U. z 1992 r., Nr 41, poz. 175).

7 Na temat prawa do prawdy w zwigzku z wymuszonymi zaginigciami: M. F. Perez
Solla, Enforced..., s. 91-101, por. réwniez Y. Naqvi, The right to truth in international law:
fact of fiction?, International Review of the Red Cross 2006, nr 862, s. 245-273.

> Np. stanowisko Stanéw Zjednoczonych: ,,Preambular paragraph 7 and article 24,
paragraph 2, on the right to the truth. This is a notion that the United States views only in
the context of the freedom of information, which is enshrined in article 19 of the International
Covenant on Civil and Political Rights, consistent with our long-standing position under the
Geneva Conventions. We are grateful for the goodwill shown in seeking compromise language
in the preamble, but our reservations remain concerning this issue, including with respect to
article 24, paragraph 2, which we read in this same light”, Sprawozdanie miedzysesyjnej
otwartej Grupy Roboczej ds. opracowania projektu prawnie wigzgcego instrumentu nor-
matywnego w sprawie ochrony wszystkich 0séb przed wymuszonym zaginigciem, z dnia

2 lutego 2006 r., E/CN.4/2006/57, aneks 11, s. 48.
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cjach i stowarzyszeniach zajmujacych si¢ ustalaniem okolicznosci wymuszonych
zaginigc oraz losu 0séb zaginionych, a takze do pomocy ofiarom wymuszonego
zaginiecia (art. 24 ust. 7).

Konwencja, podobnie jak Deklaracja, przyznaje ofiarom wymuszonych
zaginigé prawo do zados$¢uczynienia oraz odszkodowania (art. 24 ust. 41 5).
Twoércy Konwencji, biorac pod uwage problemy, jakie ma rodzina zaginionej
osoby, ktérej losy nie zostaly wyjasnione, zawarli w niej tez obowiazek podjecia
stosownych dziatan w dziedzinach, takich jak opieka spoteczna, sprawy finan-
sowe, prawo rodzinne oraz prawo majatkowe (art. 24 ust. 6). Takie dziatania sg
niezwykle istotne, poniewaz po zaginigciu pojawia si¢ wiele probleméw natury
prawnej, dotyczacych m.in. dostgpu do kont bankowych, uzyskania swiadczen
czy dziedziczenia. Rozwigzanie tych kwestii utatwitoby uznanie osoby zaginio-
nej za zmarlg, na co jednak do momentu ustalenia losu lub odnalezienia szczat-
kow wiekszosé rodzin sie nie decyduje.

Konwencja przewiduje tez, ze panstwa beda udzielaé sobie pomocy praw-
nej w postegpowaniach karnych prowadzonych w zwigzku z przestgpstwem wy-
muszonego zaginigcia (art. 14) oraz ze beda wspdtpracowaé w celu wspierania
ofiar i prowadzenia poszukiwan, zlokalizowania i uwolnienia oséb zaginio-
nych, a w przypadku ich $mierci — w ekshumacji, identyfikacji oraz zwrocie
szczatkow (art. 15).

W zakresie ochrony dzieci, ktére padly ofiarg wymuszonych zaginiec,
Konwencja (art. 25) powtarza rozwigzania przyjete w Deklaracji. Wedtug
niektérych ekspertéw byl to jeden z najwazniejszych elementéw Konwencji,
gdyz pierwszy raz takie przepisy znalazly si¢ w uniwersalnej, wigzacej umowie
miedzynarodowe;j’®.

Cho¢ ostatecznie Konwencja powotata Komitet do spraw Wymuszonych
Zaginiec (art. 26), dtugo nie bylo co do tego zgody. Przeciwko powstaniu komi-
tetu podnoszono dwa gléwne argumenty. Pierwszy to fakt, ze od 1980 r. dziata
Grupa Robocza ds. Wymuszonych i Przymusowych Zaginie¢ i dla wielu delega-
¢ji nie bylo jasne, w jaki sposéb nowy komitet mialby z nig wspétdziatac””. Dru-
gi to dyskutowany w tym okresie problem nadmiaru organéw nadzorujacych
w ONZ. Zwolennicy utworzenia komitetu argumentowali za potrzeba wspot-
istnienia Grupy Roboczej i nowego komitetu, podajac dwa powody. Po pierwsze,

¢ F. Andreu-Guzman, The Draft International Convention on the Protection of All
Persons From Enforced Disappearance, The Review of the ICJ — Impunity, crimes against
humanity and forced disappearance 2001, nr 62-63, s. 5-6.

7 Przed powolaniem Komitetu ds. Wymuszonych Zaginie¢ wspétistniaty juz
organy traktatowe oraz procedury specjalne zajmujace si¢ tym samym zagadnieniem,
np. Komitet Przeciwko Torturom i Specjalny Sprawozdawca ds. Tortur.
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podnosili uniwersalny zasi¢eg Grupy Roboczej, niezwigzany ratyfikacja zadnych
dokumentéw; a po drugie, humanitarny charakter mandatu Grupy Roboczej,
ktorej jej celem jest odnalezienie zaginionych oséb, podczas gdy nowy komitet
mialby znacznie szerszy mandat’®. Poniewaz jednak nie bylo zgody co do utwo-
rzenia komitetu, umieszczono w Konwencji artykut przewidujacy, ze na konfe-
rencji panstw-stron, ktéra odbedzie si¢ po uplywie czterech, a przed uptywem
szeSciu lat od wejscia w zycie Konwencji, zostanie podjeta decyzja, czy wiasci-
we jest przekazanie monitorowania Konwencji innemu organowi niz powotany
Komitet do spraw Wymuszonych Zaginie¢ (art. 27). Zdecydowano si¢ na takie
rozwigzanie ze wzgledu na dyskutowana w tym czasie propozycje Wysokiego
Komisarza ds. Praw Cztowieka, dotyczaca potaczenia wszystkich organéw trak-
tatowych w jeden.

Komitet do spraw Wymuszonych Zaginie¢ zostat wyposazony w podobne
kompetencje co pozostate organy traktatowe® — obowiagzek przedstawienia Ko-
mitetowi sprawozdania na temat srodkéw przedsiewzigtych w celu wypetnienia
zobowigzan wynikajacych z Konwencji (art. 29), przyjmowanie i rozpatrywa-
nie przez Komitet zawiadomien o naruszeniu Konwencji (art. 31) oraz mozli-
wos¢ przeprowadzenia przez Komitet wizyt krajowych (art. 33). Komitet moze
réwniez po otrzymaniu zawiadomienia, a przed jego rozstrzygnigciem, zwrdcic
si¢ do panstwa o pilne rozwazenie podjecia przez nie srodkéw tymczasowych
(ang. interim measures), a oprocz zawiadomien indywidualnych istnieje réwniez
mozliwos$¢ sktadania zawiadomien miedzypanstwowych (art. 32). Ponadto Kon-
wencja przewiduje mechanizmy niezawarte dotychczas w innych konwencjach
ONZ - pilne przedstawienie sprawy dotyczacej rozleglego lub systematyczne-
go stosowania wymuszonych zagini¢¢ Zgromadzeniu Ogélnemu ONZ (art. 34)
oraz sktadanie wniosku o wszczecie poszukiwan i odnalezienie osoby zaginionej

w trybie pilnym (art. 30)8".

8 Sprawozdanie miedzysesyjnej otwartej Grupy Roboczej ds. opracowania pro-
jektu prawnie wigzacego instrumentu normatywnego w sprawie ochrony wszystkich oséb
przed wymuszonym zaginigciem, z dnia 12 lutego 2003 r., E/CN.4/2003/71, par. 32.

7 Sprawozdanie miedzysesyjnej otwartej Grupy Roboczej ds. opracowania pro-
jektu prawnie wigzacego instrumentu normatywnego w sprawie ochrony wszystkich os6b
przed wymuszonym zaginieciem, z dnia 2 lutego 2006 r., E/CN.4/2006/57, par. 70-74
182-82.

80" Gléwne konwencje ONZ z dziedziny praw czlowieka powotaty organy trakta-
towe (komitety) do monitorowania stanu realizacji poszczegélnych konwencji, np. Pakt
powotat KPCz, a Konwencja o prawach dziecka — Komitet Praw Dziecka.

81 Wigcej na temat kompetencji Komitetu ds. Wymuszonych Zaginieé zob. G. Ba-
ranowska, Komitet ds. Wymuszonych Zaginig¢ ONZ — uniwersalna ochrona przed wymuszo-
nymi zaginieciami?, [w:] Uniwersalne standardy ochrony praw czlowieka a funkcjonowanie
systemow politycznych w dobie wyzwan globalnych, red. ]. Jaskiernia, K. Spryszak, Torun
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V1. Wnioski

Deklaracja, Konwencja Migdzyamerykanska oraz Konwencja zawieraja
postanowienia dotyczace zapobiegania wymuszonym zagini¢ciom, zwalczania
bezkarnosci i pomocy ofiarom. Statut MTK ustanawia zasady karania sprawcéw
najpowazniejszych zbrodni miedzynarodowych, m.in. wymuszonych zaginig¢,
do ktérych doszto w ramach rozleglego lub systematycznego, swiadomego ataku
skierowanego przeciwko ludnosci cywilnej.

Analizowane dokumenty z zakresu praw czlowieka zawierajg bardzo
zblizone standardy. Jedynie nieliczne rozwiazania z Deklaracji nie znalazty si¢
w Konwencji, wéréd ktoérych najwazniejsze to ponoszenie odpowiedzialnosci
cywilnej przez sprawcéow i odpowiedzialne wltadze panstwowe (art. 5), pro-
wadzenie jednego centralnego rejestru osob pozbawionych wolnosci (art. 10
ust. 3), zawieszanie os6b podejrzanych o stosowanie wymuszonych zaginied
w wykonywaniu wszystkich urzedowych obowigzkéw (art. 16 ust. 1) oraz za-
kaz stosowania ustaw amnestyjnych wobec sprawcéw wymuszonych zaginied
(art. 18). Sa to rozwigzania, ktdére z pewnoscia korzystnie wptywaja na kara-
nie sprawcow i pomoc ofiarom wymuszonych zaginieé, jednak nie zostaly ujete
w zadnej wigzacej umowie miedzynarodowej. Niemniej uchwalenie Konwencji
w takim ksztalcie to bardzo duzy sukces spolecznosci migdzynarodowej, gdyz
niezwykle czgsto przetozenie deklaracji na wigzaca konwencje spotyka bardzo
duzy opér panstw. Konwencja Miedzyamerykanska nie zawiera tak szczegoto-
wych rozwigzan, jak Deklaracja i Konwencja. Z kolei Konwencja zawiera wie-
le rozwigzan, ktérych nie byto w poprzednich dokumentach, m.in. prawo do
prawdy dla ofiar oraz zakaz przetrzymywania w tajnych miejscach. Podobnie jak
Deklaracja i Konwencja Migdzyamerykanska uznaje zaangazowanie panstwa za
niezbedny element definicji wymuszonych zaginig¢, ale jednoczesnie zobowia-
zuje panstwa do §cigania i sadzenia osob, ktére sa odpowiedzialne za zaginie-
cia, do ktérych doszto bez upowaznienia, pomocy lub milczacej zgody panstwa.
W kontekscie badanej problematyki warto podkresli¢, iz tylko Konwencja uznaje
za ofiary wymuszonego zaginiecia nie tylko osobe zaginiona, ale tez kazda osobe,
ktéra ucierpiata bezposrednio w wyniku wymuszonego zaginigcia.

2016; R. A. Sunga, The Committee on Enforced Disappearances and its Monitoring Pro-
cedures, Deakin Law Review 2012, vol. 17, s. 167-168; O. De Frouville, The Committee
on Enforced Disappearances, [w:] The United Nations and Human Rights: a Critical Ap-
praisal, 2™ ed, red. P. Alston, F. Megrets, dostepne na: http://www.frouville.org/Publi-
cations_files/FROUVILLE-CED-ALSTON.pdf (data ostatniej weryfikacji: 19.05.2016);
G. Citroni, M. G. Bianchi, The Committee on Enforced Disappearances: Challenges Ahead,
Diritti umani e diritto internazionale 2012, vol. 6, s. 127-166.
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Statut MTK jako jedyny z analizowanych dokumentéw miedzynarodo-
wych rozszerza definicje wymuszonych zaginigé réwniez na takie zaginiecia,
ktérych sprawcy sa zwigzani z organizacja polityczng lub s przez nig popierani.
Takie zaginiecia nie mieszczg si¢ w definicjach zawartych w Deklaracji, Konwen-
cji Migdzyamerykanskiej i Konwencji. Statut MTK byl pierwsza umowa migdzy-
narodows, wyraznie uznajagca wymuszone zaginiecia — jesli zostaly popetnione
w ramach rozlegtego lub systematycznego, $wiadomego ataku skierowanego
przeciwko ludnosci cywilnej — za zbrodnie przeciwko ludzkosci. Nawiazuje do
tego przyjeta kilka lat pézniej Konwencja. Statut Rzymski odnosi si¢ jednak tyl-
ko do takich wymuszonych zaginig¢, ktére sa zbrodnig przeciwko ludzkosci. Po-
niewaz umowa ta nie wykracza poza zakres miedzynarodowego prawa karnego,
nie zawiera obowigzkéw zapobiegania wymuszonym zaginieciom.

DEVELOPING INTERNATIONAL LEGAL STANDARDS
OF PREVENTION AND REACTION TO ENFORCED
DISAPPEARANCES

The aim of the article is to analyze the development of international le-
gal standards concerning enforced disappearances. According to international
human rights law enforced disappearances occur, when persons are deprived of
their liberty, at least with the acquiescence of a state, which is followed by a re-
fusal to acknowledge the deprivation or by concealment of their fate or wherea-
bouts. The definition of enforced disappearances in the statute of the Interna-
tional Criminal Court covers also disappearances perpetrated by (or with at least
the acquiescence of) political organizations.

The article consists of a thorough analysis of provisions contained in four
legal documents: the Declaration on the protection of all persons from enforced
disappearance, the Inter-American Convention on Forced Disappearance of Per-
sons, the Rome Statute of the International Criminal Court and the Internation-
al Convention for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance.
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Faktem jest, ze polski system prawny pozwala kazdemu, kto posiada pelna
zdolnosé¢ do czynnosci prawnych!, rozrzadzi¢ wlasnym majatkiem na wypadek
$mierci. Jak wskazuje art. 941 Kodeksu cywilnego?, mozna tego dokona¢ wy-
acznie przez testament. Jest on jedyna czynnoscia prawna, na podstawie ktorej
moze zosta¢ powolany spadkobierca’. Spadkodawcy, w celu rozdysponowania
dorobku wedtug wlasnego uznania, decyduja si¢ wlasnie na to rozwigzanie, gdyz
ustawowy porzadek dziedziczenia uwzglednia jedynie typowe sytuacje. W ten
sposob realizowana jest jedna z funkcji testamentu, czyli dostosowanie rozrza-
dzen majatkiem spadkowym do sytuacji rodzinnej spadkodawcy*. Do rozrzadzen
testamentowych, ktorych dotyczy swoboda testowania, zalicza si¢: ustanowienie

I Pelng zdolnosé¢ do czynnosci prawnych maja osoby, ktére ukonczyty 18 lat,

a takze maloletnie, ktére zawarty zwiazek matzenski. Zas te, ktére nie ukonczyly trzyna-
stu lat, jak réwniez ubezwlasnowolnione catkowicie nie posiadaja zdolnosci do czynnosci
prawnych — Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, Dz. U. z 2014, poz. 121
—art. 10, art. 11, art. 12.

2 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny...

3 E. Skowronska-Bocian, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega czwarta. Spad-
ki, Warszawa 2005, s. 71.

* Zob. Uchwata SN 7 sedziéw z dnia 27 listopada 1986 r., III CZP 68/86, OSN
1987, nr 5-6, poz. 72.
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spadkobiercy, powotanie wykonawcy testamentu, ustanowienie zapisu, polece-
nia, fundacji, a takze wykluczenie od dziedziczenia i wydziedziczenie. Jednak,
aby rozrzadzenie ostatniej woli bylo wazne i niepodwazalne, musza by¢ spetnio-
ne okreslone przestanki. Nie moze by¢ ono dokonane w dowolny sposéb. Polskie
prawo precyzuje i okresla wymogi formalne, bez spetnienia ktérych testament
bedzie niewazny’.

I. Testament — pojecie i cechy

Zaczaé nalezy od definicji nazwy ,testament”, otéz rozumie si¢ przez nia
zarébwno czynno$¢ prawna, ktorg charakteryzuja okreslone cechy, jak réwniez
dokument obejmujacy odpowiednie o$wiadczenie woli spadkodawcy®. Dodat-
kowo testament rozumiany jako dokument moze stanowi¢ rzecz w rozumieniu
art. 45 k.c.” Natomiast w krajach common law pojecie testamentu interpretowane
jest inaczej niz w krajach civil law. Otéz rdznica polega na tym, iz w regulacjach
prawnych common law terminu will uzywa si¢ dla oznaczenia ogétu dokumen-
tow, ktore zawierajg ostatnia wole zmartego i wszystkie one traktowane sg jako
jeden testament®.

Zazwyczaj wymienia si¢ cztery najwazniejsze cechy testamentu, miano-
wicie: jednostronnosé¢, odwotywalnosé, formalizm sporzadzania, wywotywanie

> Wymogi formalne odnoszace si¢ do poszczegdlnych testamentéw okreslone sa
w art. 949-958 k.c. Wigcej na ten temat w dalszej czgsei pracy. Zob. takze przestanki nie-
wazno$ci testamentu —art. 945 k.c.

¢ Por. K. Przybylowski, Niedopuszczalnosé wspélnych testamentow, S.C. 1963,
t. IV, s. 18 in. oraz uzas. uchw. 7 SN z 22 marca 1971 r., III CZP 91/70, OSNCPiUS 1971,
nr 10, poz. 168 z glosa A. Maczynskiego, OSPiKA 1972, nr 2, poz. 26, a takze na tle in-
nych krajéw M. Rzewuski, Podpis spadkodawcy na testamencie wtasnorgcznym, Warszawa
2014, s. 26 i n. Odmienne stanowisko zajmuje ]. Gwiazdomorski, ktéry uwaza, ze ,testa-
ment” zawsze oznacza tylko czynno$¢ prawna, a nie dokument — zob. J. Gwiazdomorski,
Wyktadnia przepisow o testamencie na tle uchwaty sktadu siedmiu s¢dziow Sqdu Najwyzsze-
g0, NP 1973, nr 6, 5. 822 in., zob. tez postanowienie SN z 30 czerwca 1972 1., 1 CR 403/72,
OSN 1973, nr 3, poz. 49 z glosa A. Maczynskiego, OSPiKA 1973, nr 10, poz. 192, gdzie
wskazuje sie, iz tylko oryginatl testamentu jest testamentem w rozumieniu art. 941 k.c.,
a wyjatek stanowi tylko wypis testamentu notarialnego.

7 Zob. M. Rzewuski, Podpis spadkodawcy..., s. 41-46, tenze Glosa do wyroku SN
z dnia 27 czerwca 2007 r., II CSK 121/07, PS 2010, nr 1, s. 140, G. Wolak, Testament a zna-
lezne. Glosa do wyroku SN z dnia 27 czerwca 2007 r., 11 CSK 121/07, Edukacja Prawnicza
2013, nr 3.

8 K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Spadki, Warszawa 2013,
s. 258.
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skutkow prawnych mortis causa’. A wige testament to czynno$¢ prawna jed-
nostronna, zawierajaca o§wiadczenie woli testatora, ktore nie jest sktadane in-
nej osobie. Skutkuje to tym, ze jest ona odwotalna, zgodnie z wywodzacg si¢
z prawa rzymskiego zasada ambulatoria est voluntas testatoris usque ad mortem'°.
Jak kazda czynno$¢ mortis causa, testament nie wywotuje zadnego skutku praw-
nego do chwili $mierci spadkodawcy. Ma on takze charakter osobisty, co oznacza,
ze niedopuszczalne jest sporzgdzenie rozrzadzenia ostatniej woli przez przedsta-
wiciela ustawowego lub petnomocnika.

Nalezy podkresli¢, ze testament jest aktem sformalizowanym, a wigc moze
by¢ dokonany tylko w $cisle okreslonej formie i przy zachowaniu przestanek for-
malnych sprecyzowanych w ustawie. Na podstawie analizy przepiséw réznych
porzadkéw prawnych mozna wskaza¢ cechy wspdlne poszezegélnym rodzajom
formy testamentu, wystepujacym w réznych systemach prawnych. Jednak nie
ma podanego okreslenia samego pojecia formy testamentu. Brak takiej definicji
nie pociaga za sobg zadnych ujemnych skutkéw, gdyz z rozgraniczeniem przepi-
sow dotyczacych formy od przepiséw regulujacych inne kwestie dotyczace waz-
nosci testamentu nie sg zwigzane zadne skutki prawne'!. Zagadnienie formy
testamentu, a $cislej formalizmu czynnosci prawnej, jaka jest testament, bedzie
przedmiotem ponizszych rozwazan. Rewizja pogladéw dotyczacych zachowania
wymagan formalnych testamentu w kontekscie waznosci tej czynnosci prawnej
wydaje si¢ istotna chocby ze wzgledu na toczaca si¢ w Polsce dyskusje na temat
ksztattu przysztego polskiego prawa spadkowego'?.

? Zob. A. Maczynski, Dziedziczenie testamentowe w prawie prywatnym miedzyna-
rodowym. Ustawowe i konwencyjne unormowanie problematyki formy, Krakéw 1976, s. 521 n.,
J. Gwiazdomorski, Prawo spadkowe w zarysie, Warszawa 1990, s. 96 1 97, E. Skowronska-
Bocian, Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksiega czwarta. Spadki, wyd. 10, Warszawa
2011, s. 94, K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz...,s. 259 i 260.

10 Wola spadkodawcy moze by¢ zmieniona az do $mierci” (D.34,4,4), zob. A. De-
binski, Rzymskie prawo prywatne. Kompendium, Warszawa 2003, s. 340.

A, Maczynski, Dziedziczenie testamentowe..., s. 71.

12° Zob. m.in. Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego dzialajaca przy Ministrze
Sprawiedliwosci, red. Z. Radwanski, Zielona ksigga. Optymalna wizja Kodeksu cywilnego
w Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2006, s. 178, M. Zatucki, Perspektywy rekodyfika-
cji polskiego prawa spadkowego, [w:] 50 lat kodeksu cywilnego. Perspektywy rekodyfikacji,
red. P. Stec, M. Zatucki, Warszawa 2015, s. 349 i n.
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II. Rys historyczny

2.1. Starozytny Rzym

Juz w starozytnym Rzymie dziedzic mégt by¢ powotany do spadku na
podstawie woli spadkodawcy — w drodze testamentu (secundum tabulas) lub na
podstawie przepisu prawa'’. Testament byt $cisle sformalizowana, jednostronna
czynnos$cig prawng o charakterze odwotalnym i osobistej naturze wyltaczajacej
mozliwos$¢ zastgpstwa przy jego sporzadzaniu'.

Konstytutywnym elementem rozrzadzenia mortis causa bylo ustanowie-
nie spadkobiercy. Swoboda testowania umozliwiata spadkodawcy m.in. powota-
nie jednej lub kilku oséb do spadku, ustanowienie zapisu, fideikomisu, dokona-
nie podstawienia, a takze zamieszczenie postanowienia dotyczacego polecenia'.
Przepisy formalne dotyczgce ustanowienia dziedzica obowigzywaly juz w daw-
nym prawie rzymskim. Przede wszystkim do czaséw Konstantyna musiato ono
nastgpi¢ w uroczystych stowach, w formie stanowczej, w jezyku tacinskim'®
i wymagano uzycia wyrazu heres, inaczej testament byt niewazny. Ustanowienie
dziedzica musialo by¢ na poczatku testamentu, w przeciwnym razie niewazne
byty rozporzadzenia je wyprzedzajace. Dodatkowo winno wyraznie wynikaé
z o$wiadczenia woli testatora, by¢ dokonane pod wptywem wolnej woli testatora
i nie mogto si¢ ono odnosi¢ do osoby nieoznaczonej — persona incerta ani tez nie
mogto zaleze¢ od dowolnego postanowienia drugiej osoby. Jednak z uptywem cza-
su wymogi te stracity swg skutecznos¢!”. Co trzeba podkreslié, przy ttumaczeniu
woli testatora nalezalo zwraca¢ uwage nie na dostowne znaczenie uzywanych
wyrazdw, lecz na rzeczywista wolg testatora — favor testamenti's. Gdy zamiarom
spadkodawcy nie sposéb byto da¢ pelnego wyrazu, nalezato utrzymac testament

13 Testament jako forma dziedziczenia powstat w prawie rzymskim ok. IV w. p.n.e.
w zwigzku z rozporzadzeniami spadkodawcy zmierzajacymi do ochrony majatku rodziny
przed nieracjonalnym podzialem. Zob. W. Osuchowski, Zarys rzymskiego prawa prywat-
nego, Warszawa 1967, s. 494.

4 R.Taubenschlag, W. Kozubski, Historia i instytucje rzymskiego prawa prywatne-
go, wyd. IV, Warszawa 1947, s. 298; R. Taubenschlag, Rzymskie prawo prywatne, Warszawa
1955, s. 278; W. Osuchowski, Rzymskie prawo prywatne. Zarys wyktadu, Warszawa 1981,
s. 433; K. Kolanczyk, Prawo rzymskie, Warszawa 1999, s. 468; M. Amelotti, Testamento.
Diritto Romano, [w:] Enciclopedia del diritto, XLIV, Milano 1995, s. 459; W. Wotodkie-
wicz, M. Zabtocka, Prawo rzymskie. Instytucje, wyd. 5, Warszawa 2009, s. 174.

15 J. Waszczuk-Napiérkowska, Zapis windykacyjny w polskim prawie spadkowym,
Warszawa 2014, s. 62.

16 Jezyka greckiego mozna bylo uzywac za czaséw cesarstwa od Teodozjusza II.

17W. Osuchowski, Zarys rzymskiego prawa prywatnego, Warszawa 1962, s. 460—461.

18 Tbidem, s. 461.
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w mocy nawet przy pewnych modyfikacjach, gdyz wlasciwsze od catkowitego
upadku testamentu jest jego cze¢Sciowe wykonanie!.

W najdawniejszym prawie rzymskim funkcjonowaty dwa rodzaje testa-
mentu. Oba mialy forme ustna i publiczna. Pierwszy testamentum comitiis calatis
byt uroczystym aktem publicznym na zgromadzeniach ludowych (kurialnych)
i przy udziale kolegium kaptanow (pontifikéw). Rzadko byta mozliwos¢, aby go
sporzadzi¢, gdyz tylko dwa razy w roku i jedynie w Rzymie. Drugi testamentum
in procinctu byt dostepny wylacznie w czasie wojny dla zotnierzy szykujacych sie
do walki. Wojownik wypowiadat swg ostatnig wole w jakiejkolwiek formie wobec
towarzyszy broni®. Te mozliwosci rozrzadzenia dobytkiem nie byty wystarcza-
jaco dogodne?!, dlatego wytworzyta sie praktyka powierniczego przekazywania
catego majatku za zycia osobie zaufanej — familiae emptor*? poprzez akt pozornej
sprzedazy mancypacyjnej*’. Odbywato si¢ to przy obecnosci pigciu swiadkdw
i libripensa. Po $mierci rozporzadzajacego — familiae emptor przekazywat caly ma-
jatek osobie przez niego wskazanej, zgodnie z powzigtym wczesniej zobowigza-
niem. Stopniowo wytworzyl si¢ z tego postepowania wlasciwy testament mancy-
pacyjny — testamentum per aes et libram, w ktérym to kluczowe znaczenie miato
juz nie przeniesienie majatku na powiernika, lecz uroczyscie wypowiedziane sto-
wa — nuncupatio**. Dla utrzymania ich w tajemnicy; a takze w celach dowodowych
rozporzadzenia ujmowano w forme pisemng. Woéwczas wystarczalo, aby testator
w ustnej nuncupatio o§wiadczyt, iz sporzadzony testament zawiera jego ostatnig
woleg?. Konieczna do waznosci testamentu wedle prawa cywilnego sprzedaz man-
cypacyjna majatku byta juz tylko formalnoscia, a familiae emptor oraz libripens
stali si¢ Swiadkami testamentowymi®. Tak wlasnie powstatl testament prywatny,
gdyz zadaniem $wiadkéw bylo tylko przesznurowanie tabliczki i zaopatrzenie
jej swymi pieczeciami na dowdd autentycznosci, nie znajac z reguly zawartej

¥ W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Berier, Prawo rzymskie. U podstaw
prawa prywatnego, Warszawa 2009, s. 319.

20 M. Kurytowicz, A. Wiliniski, Rzymskie prawo prywatne: zarys wyktadu, 5. wy-
danie poprawione, Warszawa 2013, s. 145.

2L Obie formy testamentu, tj. testamentum comitiis calatis i testamentum in procinctu,
wyszly z uzycia juz w II-I w. p.n.e.

22 Jednak testator za zycia byt nadal w posiadaniu majatku, gdyz do przeniesienia
wlasnosci droga mancipatio nie trzeba byto przeniesienia posiadania.

23 Poniewaz familiae emptor nie byl sam dziedzicem, dlatego nie ma tu jeszcze
w istocie testamentu.

2 'W. Wolodkiewicz (red.), Prawo rzymskie. Stownik encyklopedyczny, Warszawa
1986, s. 207.

25 W. Litewski, Stownik encyklopedyczny prawa rzymskiego, Krakéw 1998, s. 258.

26 W sumie bylo siedmiu §wiadkdw.
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w niej tresci ostatniej woli. Tabliczki sktadano tekstem do wewnatrz, a z wierz-
chu, obok pieczeci pisano tylko nazwisko testatora. Osoba przedstawiajaca te-
stament spisany w powyzszy sposéb mogla uzyska¢ u pretora wprowadzenie
w posiadanie spadku (bonorum possessio)?’. W ten sposob pojawit si¢ testament
pretorski, ktéry byt czynnoscig formalna, tak samo jak testament prawa cywil-
nego. Oba dla waznosci wymagaly réwnoczesnej obecnosci swiadkéw, jednak
w ius civile zasada byla ustnos¢, natomiast w ius honorarium — pisemnos¢. Spad-
kodawca, niszczac dokument, mégl wyrazi¢ zmiang swej woli. Pomimo zasady
pisemnosci testamentu pretorskiego nie wykluczato si¢ sporzadzenia go ustnie,
poniewaz dokonujac tej czynnosci, kluczowe byto $wiadectwo siedmiu oséb.
Dzigki temu ostatnia wola zmartego mogta zosta¢ wykonana pomimo zagubie-
nia, zniszczenia czy kradziezy tabliczek. Poczawszy od epoki przedklasycznej,
obie te formy wspdlistniaty przez cale prawo klasyczne?.

W prawie poklasycznym nastapilto dalsze urozmaicenie form testamentu.
Wtedy to pojawily si¢ jego nowe formy zaréwno prywatne, jak i publiczne, a tak-
ze testamenty szczegdlne, przede wszystkim testamentum militis®. Z tego okresu
pochodzi testament holograficzny (per holographam scripturam)*, ktéry powstat
na zachodzie cesarstwa rzymskiego. Nie zostal wprawdzie uznany za obowig-
zujacy w prawie justynianskim, ale po upadku cesarstwa zachodniorzymskiego
przeniknat do germanskich spiséw prawa®! powstatych dla ludnosci rzymskiej.
Odegraly one znaczng role w ksztaltowaniu si¢ prawa na zachodzie Europy*.
W czasach justynianskich oprécz tego testamentu do zwyczajnych form zali-
czano réwniez testament prywatny zwany testamentum tripertitum, podpisany
i opieczgtowany przez testatora oraz siedmiu obecnych rownoczesnie swiadkow,
a takze testament publiczny. Ten za$ sporzadzato si¢ przez oddanie pisemnego
testamentu opiece cesarza (testamentum principi oblatum) lub poprzez podykto-
wanie ostatniej woli do protokotu urzedowego, gdzie dany dokument byt prze-
chowany (testamentum apud acta conditum)*. W zachodniej, jak i we wschodniej

2 M. Kurylowicz, A. Wilinski, Rzymskie prawo..., s. 145.

28 W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Berier, Prawo rzymskie.., s. 285.

2 A. Guarino, Sull’ origine del testamento dei militari nel diritto romano, [w:] Pagine
di diritto Romano, t. 6, Napoli 1995; V. Scarano Ussani, I/ testamento militis nell etd Nerva
e Traiano, Atti Accademica Napoli 1983, t. 94. Ostatnio M. Jonica, Forma i czas...,s. 38 in.

39 Wiasnorecznie napisany i podpisany przez testatora bez udziatu $wiadkéw. Po-
wstat w 446 r. na podstawie konstytucji cesarza Walentyniana III.

31 Przeniknal poprzez lex Romana Visigothorum wpierw do prawa francuskiego,
a pdzniej do innych kodekséw europejskich.

32 M. Kurylowicz, Testamentum holographum, Rej. 2003, nr 10, s. 119 i n.

33 M. Kurylowicz, A. Wilinski, Rzymskie prawo prywatne..., s. 146.



TESTAMENT JAKO AKT SFORMALIZOWANY — UWAGI W SPRAWIE PRZYSZLEGO... 97

czesci cesarstwa rzymskiego nadal istnialy testamenty ustne®* (per nuncupatio-
nem, sine scriptura), do ich waznosci wymagano réwniez siedmiu $wiadkow?’.
Formy szczegdlne testamentu charakteryzowaty si¢ tym, iz mozna bylo z nich
skorzysta¢ tylko w pewnych okolicznosciach. W zwigzku z zaistnialymi sytua-
cjami wymagania byly zmniejszane lub zwigkszane, np. podczas epidemii $wiad-
kowie nie musieli by¢ réwnocze$nie obecni; sporzadzajac testament na wsi,
wystarczato pigciu $wiadkow, z kolei np. przy testamencie niewidomych musiat
by¢ dodatkowy 6smy swiadek lub urzednik*. Co istotne, caly akt sporzadzenia
testamentu musiat by¢ dokonany w sposéb ciagly, bez przerw, w przeciwnym ra-
zie trzeba go bylo powtorzy¢ w obecnosci wszystkich swiadkéw (obowiazywata
zasada unitas actus, loci, temporis)*’. Catkowicie wolny od wymagan co do formy
i treSci byt testament zotnierski. Jednak Justynian ograniczyt ten przywilej tylko
do czasu, kiedy zolnierz przebywal na wyprawie wojenne;.

Dopuszczalne byto takze zawarcie pewnych rozrzadzen® na wypadek
$mierci, w nieformalnym liscie zwanym kodycylem (codocilli)* skierowanym
do dziedzica testamentowego, beztestamentowego lub innej osoby obdarzonej
w testamencie. W przypadku rozporzadzen z zakresu prawa cywilnego (legaty,
wyzwolenia, ustanowienie opieki) wymagane bylo potwierdzenie kodycylu w te-
stamencie. Jesli testament okazal si¢ po Smierci testatora niewazny na podstawie
nieodpowiedniej formy lub tresci, kodycyl pomagat przynajmniej w czg$ciowym
utrzymaniu rozrzadzen testatora w mocy. Aby tak sie stato, testator zamiesz-
czal w testamencie tzw. klauzule kodycylarna, ze jezeli jego testament okaze si¢
z jakich$ przyczyn niewazny, to niech bedzie utrzymany jako kodycyl. W takiej
sytuacji niewazne bylo ustanowienie dziedzica i wydziedziczenie, ale pozosta-
waly w mocy pozostate rozporzadzenia. Testament stawal si¢ wazny w zakresie
zawartym w kodycylu®.

2.2. Prawo polskie a starozytne
Normy prawa rzymskiego przenikly do ustawodawstwa polskiego za po-
Srednictwem wielkich kodyfikacji europejskich XIX w., ktére to obowigzywaly

3% Forma ustna testamentu utrzymywata si¢ obok form pisemnych w caltej historii
rzymskiego prawa spadkowego.

35 'W. Osuchowski, Zarys rzymskiego..., s. 466.

3¢ W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Berier, Prawo rzymskie..., s. 289.

7 W. Osuchowski, Zarys rzymskiego..., s. 465.
Mogty one zawiera¢ dowolne nieformalne zapisy (fideikomisy) i inne dyspozy-
cje testamentowe oprdcz ustanowienia dziedzica i wydziedziczenia.

3 Moégt on by¢ potwierdzony w testamencie (codicillus confirmatus) lub nie (codi-
cillus non confirmatus).

40 Zob. M. Kurylowicz, A. Wilinski, Rzymskie prawo prywatne..., s. 146.
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na terytorium Polski od okresu rozbioréw. Rozpoczynajac unifikacje prawa cy-
wilnego po pierwszej wojnie Swiatowej, a takze gdy konczono rozpoczete nad
nig prace po drugiej wojnie $wiatowej, siegano do tychze kodyfikacji, jako do
bezposrednich zZrédel normatywnych*!'. Kodeks Napoleona, ktéry obowiazywat
w Krélestwie Polskim, réwniez przewidywal mozliwos¢ rozporzadzenia ca-
toscig lub czgscig swojego majatku poprzez testament oraz pozwalal na jego
ewentualne odwotlanie. Dopuszczalne bylo ustanowienie dziedzica zaréwno
do catego spadku, jak i do poszczegdlnych cze¢sci lub rzeczy spadkodawcy. Ko-
deks nie rozréznial rozrzadzen mortis causa zawierajacych ustanowienie dzie-
dzica od zapiséw*?.

Prawo spadkowe zunifikowane w 1946 r.* takze przewidywato swobod¢
dysponowania swoim majgtkiem w drodze czynnosci mortis causa, oczywiscie
z ustawowymi ograniczeniami. Poprzez rozrzadzenia mozna bylo powotal
spadkobiercg, ustanowi¢ zapis oraz polecenie, wydziedziczy¢ oraz wykluczy¢
spadkobiercéw ustawowych**. Jako gtowne zasady zunifikowanego prawa
spadkowego nalezy wymienié: przyjecie dwoch tytulow dziedziczenia — usta-
wy i testamentu, pominigcie z kolei umowy dziedziczenia, ograniczenie kregu
spadkobiercéw ustawowych®, oparcie przepiséw na rozrzadzeniach testamen-
towych na zasadzie swobody testowania i przyjecie konstrukeji zachowku, a nie
rezerwy jako instytucji majacej chroni¢ interesy najblizszych cztonkéw rodziny
spadkodawcy*®. Podstawowe zasady prawa z 1946 r.*” utrzymano w Kodeksie
cywilnym z 1964 r., ktory obecnie pozostaje w mocy, aczkolwiek trwaja prace

4 R. Swirgon-Skok, Swoboda dysponowania majqtkiem na wypadek smierci w uje-
ciu historyczno prawnym, [w:] Rozprawy cywilistyczne. Ksigga pamigtkowa dedykowana
Profesorowi Edwardowi Drozdowi, red. M. Pecyna, J. Pisulifiski, M. Podrecka, Warszawa
2013, s. 533 i literatura tam podana.

42 K. Séjka-Zielinska, Wielkie kodyfikacje cywilne. Historia i wspétczesnosé, War-
szawa 2009, s. 214.

# Dekret z dnia 8 pazdziernika 1946 r. — Prawo spadkowe, Dz. U. nr 60, poz. 328
ze zm.

# Prawo polskie nie znalo umowy dziedziczenia, ktéra na wzér ABGB i BGB sta-
nowila trzecig podstawe nabycia spadku, niewazna byla réwniez darowizna na przypadek
$mierci. R. Swirgon-Skok, Swoboda dysponowania majqtkiem..., s. 535.

% Krag spadkobiercéw ograniczono do: zstepnych spadkodawcy i 0séb przez nie-
go przysposobionych, malzonka spadkodawcy, jego rodzicéw, rodzenstwa i zstgpnych
rodzenstwa, natomiast w braku ww. oséb — gmina ostatniego miejsca zamieszkania spad-
kodawcy (do wejscia w zycie ustawy z 20 marca 1950 r. o terenowych organach jednolitej
wladzy panstwowej) i Skarb Panhstwa.

4 Zob. S. Pigtkowski, B. Kordasiewicz, Prawo spadkowe. Zarys wyktadu, Warsza-
wa 2011, s. 21-22.

47 A. Litynski, Historia prawa Polski Ludowej, Warszawa 2008, s. 233.
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nad nowym. Wciaz projektowane sa przepisy prawa dziedziczenia, jak réwniez
nadal nie ustalono wymagan odno$nie formy testamentu*.

Nalezy stwierdzié, iz prawo rzymskie miato istotny wplyw na obecny
ksztatt przepisow dotyczacych testamentu w Polsce, jak réwniez innych porzad-
koéw prawnych. Poréwnujac formy oraz zasady sporzadzenia testamentu obowig-
zujgce w starozytnosci i wspdlczesnie, zauwazalne jest, iz maja wiele wspdlnego.
Na przyktad wciaz spadkobierca moze zosta¢ powotany na podstawie testamen-
tu lub ustawowego porzadku dziedziczenia. Przepisy o formie oraz tresci o§wiad-
czenia ostatniej woli obowigzujg obecnie w podobnym ksztatcie. Dopuszczone
testamenty wciaz sa podzielone na zwykte oraz szczegdlne. Przy wigkszosci form
konieczna jest obecno$¢ swiadkow, ktéra na przestrzeni lat ulegta zmniejszeniu.
W Polsce w zwyktych okolicznosciach testator moze wyglosi¢ oswiadczenie woli
wobec osoby urzedowej, po czym je podpisuje wraz ze §wiadkami, podobnie do
testamentum apud acta conditum. Testament moze by¢ przechowywany u nota-
riusza, podobnie do testamentum principi oblatum. Forma holograficzna powstata
w V w. n.e,, jest jedna z podstawowych form m.in. w prawie polskim. Testamen-
tum per nuncupationem jako forma ustna funkcjonuje i dzi§ w nieznacznie zmie-
nionym ksztalcie. Zachowat si¢ réwniez testament wojskowy dostepny w czasie
wojny w ztagodzonej formie, podobnie do dawnego testamentum militis czy tez
testamentum in procinctu. Takze i kodycyl nie wyszed! z uzycia**. W Polsce roz-
rzadzenie ostatniej woli zawarte w licie jest traktowane jako testament hologra-
ficzny. Wskazanych zostato tu tylko kilka przyktadow podobienstw, jednak jest
ich znacznie wigcej, a niestety ramy niniejszego opracowania sg ograniczone.

II1. Kodeks cywilny i praktyka na jego tle

3.1. Aktualny stan prawny

Aktualnie w polskim prawie wymogi formalne dotyczace testamentu
unormowane sg w art. 949-958 k.c. Jezeli podmiot dokona czynnosci prawnej
z zamiarem sporzadzenia testamentu, a nieodpowiadajacej wymogom formal-
nym zadnej z form przewidzianych przez prawo, nigdy nie stanie si¢ ona waz-
nym testamentem®’. Zgodnie z art. 958 k.c. niewazny jest testament, ktory zostat
sporzadzony z naruszeniem przepiséw regulujacych forme testamentu, chyba ze

8 F. Zoll, Das polnische Erbrecht im Wandel: die geplanten Reformen, [w:] R. Welser,
Erbrechtsentwicklug in Zentral- und Osteuropa, 2009, s. 33-37.

¥ Wspdtczesnie kodycyl wystepuje w Kodeksie cywilnym austriackim (Allgemei-
nes Biirgeliches Gesetzbuch) z dnia 1 czerwca 1811 r. ze zm., § 553.

30 E. Skowronska Bocian, Forma testamentu w prawie polskim, Warszawa 1991, s. 18.
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przepisy te stanowig inaczej. Wymogi o formie testamentéw obowiazuja bez-
wzglednie (ius cogens). Sad nie moze uzna¢ za wazny testamentu sporzadzonego
w sposob nieprzewidziany w ustawie, chociazby strony o to wnosity’!. Uzasadnia
sig, ze duzy stopien sformalizowania testamentu ma przede wszystkim utrudnia¢
falszowanie aktow ostatniej woli. Dodatkowo doniostos¢ i solenny charakter tej
czynnosci prawnej powinien przynajmniej w pewnym zakresie pozwoli¢ na kon-
trolg animus testandi. Jednak niestety wiaze si¢ to jednoczes$nie z kolidowaniem
w pewnym zakresie z zasadg swobody testowania, gdyz utrudnia sporzadzenie
waznych i skutecznych testamentéw zwlaszcza spadkodawcom bez wiedzy praw-
niczej>. Mozna wigc zadaé nastepujace pytania: czy przestrzeganie wymogow
o formie faktycznie zapewnia spetnienie postulatéw, dla ktorych zostaty wprowa-
dzone, np. czy chronig one przed falszerstwami? oraz czy te wymogi nakreslone
przed laty sa uzasadnione i aktualne w czasach wspélczesnych?, a takze, co wydaje
si¢ najistotniejsze, czy wola spadkodawcy w stosunku do warunkéw formalnych
stawiana jest na pierwszym miejscu? Aby odpowiedzie¢ na te pytania, nalezy przyj-
rze¢ sie funkcjonowaniu poszczegdlnych rodzajow testamentéw w praktyce?.

Ustawodawca polski przewidzial mozliwos¢ sporzadzenia testamentu
w trzech formach zwyklych (w okolicznosciach ,,normalnych”), do ktérych za-
liczamy: testament holograficzny, allograficzny i notarialny oraz trzech formach
szczegdlnych (w sytuacjach wyjatkowych lub nietypowych), tj. testament ustny,
wojskowy, podr6zny.

3.2. Testament holograficzny
Do pierwszej grupy zaliczamy testament holograficzny®. Zamierze-
niem legislacyjnym prawodawcy bylo, aby ten wlasnoreczny akt ostatniej woli

1 Orzeczenie SN z dnia 6 lutego 1951, C 1779/50.

32 K. Osajda (red.), Kodeks cywilny..., s. 259-260.

% W pracy poruszone zostana gtéwnie wybrane problemy oraz watpliwosci
dotyczace sporzadzania i funkcjonowania poszczegélnych form testamentu, a nie ich
zasady.

> O formach testamentu m.in. J. Gwiazdomorski, Formy testamentu, NP 1966,
nr 6, E. Skowronska, Forma testamentu w prawie polskim, Warszawa 1991, eadem, Testa-
ment w prawie polskim, Warszawa 2004, ]. Turtukowski, Sporzqdzenie testamentu w prak-
tyce, Warszawa 2009.

> Zob. A. K. Bielinski, Charakter podpisu w polskim prawie cywilnym material-
nym i procesowym, Warszawa 2007, A. Felu$, O dopuszczalnosci opiniowania testamentow
holograficznych bez materiatu pordwnawczego, Pal. 1984, nr 9, J. Gwiazdomorski, Podpis
na testamencie holograficznym, NP 1962, nr 7-8, Z. Kegel, Zagadnienia dowodu z eksper-
tyzy pisma recznego, PN US 1976, t. 148, J. Kaspryszyn, Podpis wlasnoreczny jako element
zwyklej formy pisemnej czynnosci prawnych, Warszawa 2007, F. Rosengarten, Podpis i jego
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stat sie najprostszg forma rozrzadzenia mortis causa, dostepng dla kazdego, kto
posiada zdolnos¢ testowania. Jako zalete trzeba wskaza¢ wygode, jaka jest moz-
liwo$¢ sporzadzenia go w dowolnym miejscu i czasie. Wada za$ jest narazenie
testamentu m.in. na zniszczenie, zagubienie, uchybienie wymogom o formie
— testator moze np. zapomnie¢ o wpisaniu daty testowania, nie dopelni¢ warun-
ku wlasnorecznego napisania catosci o§wiadczenia. Forma holograficzna rozrza-
dzenia ostatniej woli jest co prawda popularna, jednak budzi sporo watpliwosci.

Mozna tutaj wskaza¢ np. klopot z jednoznacznym zdefiniowaniem po-
jecia podpisu spadkodawcy i $ciste ustalenie elementow, z jakich powinien si¢
sktada¢. Problematyczna jest takze kwestia usytuowania takiego znaku graficz-
nego na testamencie. Powyzsze zagadnienia budza kontrowersje zaréwno po-
§rod przedstawicieli doktryny, jak i w judykaturze krajowej oraz zagranicznej.
Ani Kodeks cywilny, ani zaden inny akt prawny nie okresla pojecia podpisu,
w odniesieniu do testamentu wlasnorecznego, co wigze si¢ z tym, iz moze on
by¢ rozumiany réznie”’.

Kwestia dyskusyjna jest, czy testament holograficzny moze by¢ podpi-
sany tylko samym imieniem. Wskaza¢ tutaj mozna trzy odmienne stanowiska,
ze jest to: dopuszczalne, niedopuszczalne lub dozwolone w pewnych przypad-
kach. Zdania sa podzielone. Najbardziej przychylne teorii woli jest stanowi-
sko pierwsze, jednak jest ono raczej odosobnione w literaturze polskiej®. Jedna
z opinii wskazuje, ze nalezy opowiedzie¢ si¢ za umiarkowanie liberalnym rozu-
mieniem przepiséw o podpisie spadkodawcy na rozrzadzeniu wlasnorecznym.
Trzeba si¢ zgodzi¢, ze nie do konca przekonuja zgtaszane w pismiennictwie po-
stulaty ograniczenia podpisu testatora do jego imienia i nazwiska lub samego
nazwiska. Zasadne jest uznanie za podpis spadkodawcy takiego znaku graficzne-
go, ktéry pozwoli na bezsporng identyfikacje autora oswiadczenia woli i bedzie
korelowal z twierdzeniem, ze piszacy dzialal cum animo signandi, a w rezul-
tacie takze cum animo testandi. Jednak nalezy uzna¢ za wskazane poparcie
stanowiska, iz skrajnie liberalne warianty podpisania rozrzadzenia, tj. przez

znaczenie w prawie cywilnym, Pal. 1973, nr 1, idem, Parafa a podpis, Pal. 1973, nr 11, idem,
Podpis na testamencie, NP 1983, nr 3, E. Skowronska, Jeszcze o podpisie na testamencie
wiasnorgcznym, NP 1982, nr 5-6, A. Szpunar, Spdr o podpis na testamencie wlasnor¢cznym,
NP. 1980, nr 9, idem, Forma podpisu na testamencie wtasnor¢cznym, Rej. 1993, nr 3-4,
s. 9-23, M. Rzewuski, Podpis spadkodawcy na testamencie wtasnorgcznym, Warszawa 2014.

% M. Rzewuski, Podpis spadkodawcy..., s. 294.

7 Zob. S. Wéjcik, M. Zatucki, Podstawy prawa cywilnego. Prawo spadkowe, War-
szawa 2015, s. 57.

% M. Niedos$piat, Testament allograficzny (administracyjny), Bielsko-Biata 2004,
s. 33.
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wskazanie imienia, przydomku, przezwiska, stale uzywanego zdrobnienia lub
stosunku pokrewienstwa testatora z adresatem pisma powinny by¢ ograniczo-
ne do wyjatkowych sytuacji uzasadnionych szczegélnymi okoliczno$ciami®.
W praktyce zdarza sig, ze taka sytuacja ma miejsce, gdy spadkodawca zawart roz-
rzadzenie ostatniej woli w liscie. Podpisujac list do bliskiej osoby, rzadko stosuje
sie imi¢ wraz z nazwiskiem, zwykle uzywa si¢ samego imienia lub np. zdrobnie-
nia. Dyskusyjne jest réwniez usytuowanie podpisu na testamencie. Funkcjonuje
zasada, ze na wszelakiego rodzaju dokumentach i pismach podpis sktada si¢ pod
tekstem. Dlatego tez wlasciwe jest rozstrzygnigcie, ze podpis na testamencie po-
winien by¢ ztozony na koncu, co $wiadczy o woli testowania i wskazuje, ze spad-
kodawca spisat oswiadczenie w catosci.

Brak podpisu na testamencie powoduje jego niewaznos¢. Natomiast brak
daty powoduje niewazno$¢ testamentu jedynie wtedy, gdy nasuwa si¢ watpliwos¢
co do zdolnosci spadkodawcy do sporzadzenia testamentu, tresci testamentu
badz wzajemnego stosunku kilku testamentéw. Taki sam skutek ma sporzadze-
nie testamentu na maszynie do pisania lub komputerze. Ustawodawca zazna-
czyl, ze spadkodawca musi cate o§wiadczenie ostatniej woli napisaé osobiscie,
pismem recznym®. Jako uzasadnienie tego wymogu wskazuje si¢ mozliwos¢
identyfikacji osoby spadkodawcy, gdyz pismo reczne wykazuje cechy indywi-
dualne. Zgodzi¢ si¢ trzeba, ze funkcjonujace od 1964 r. kodeksowe wymaganie,
aby testament holograficzny byt w catosci sporzadzony pismem wiasnorecz-
nym, wydaje si¢ anachroniczne®. Nalezy poprze¢ postulat o zliberalizowanie
wymogow formalnych testamentu holograficznego w zakresie pisma recznego
spadkodawcy. Biorac pod uwage postep i gwattowny rozwdj techniczny, niemal
powszechny dostgp do komputerdw, jak réwniez coraz doskonalsze metody
i techniki kryminalistyczne, umozliwiajace precyzyjna weryfikacje podmiotu
juz na podstawie samego ztozonego przezen podpisu, postulat trzeba uznac za
w pelni zasadny:

Warto przytoczy¢ tutaj przepisy prawa francuskiego, ktére dotycza tej kwe-
stii. Ot6z art. 970 k.c.f.9* nakazuje, aby testament holograficzny byl sporzadzo-
ny reka spadkodawcy, nie wyklucza to jego sporzadzenia na maszynie do pisania
lub komputerze. Warunkiem takiej mozliwosci jest samodzielne sporzadzenie

¥ M. Rzewuski, Podpis spadkodawcy na testamencie..., s. 295.

" Nie jest wykluczone sporzadzenie testamentu za pomoca protezy.

¢ K. Osajda, Wpltyw rozwoju techniki na uregulowanie formy testamentu. Rozwaza-
nia de lege ferenda, Rej. 2010, nr 5, s. 61.

¢2 Kodeks cywilny francuski (Code civil) z dnia 21 marca 1804 r. ze zm., http://
www.napoleon-series.org/research/government/c_code.html
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dokumentu, co potwierdza jego wlasnoreczny podpis®. Wydaje si¢ w pelni za-
sadne zastosowanie podobnego rozwigzania w polskich przepisach. Testament
wlasnoreczny rozumiany jako dokument, w sytuacji zagubienia, przypadkowego
uszkodzenia lub celowego zniszczenia przez osobe trzecia, nie jest pozbawio-
ny skutecznosci prawnej. W takiej sytuacji istnieje potrzeba odtworzenia formy
oraz tresci testamentu za pomocg réznych srodkéw dowodowych, w tym takze
na podstawie dowodu z zeznan $wiadkéw®*. Dotychczasowa praktyka wskazuje,
ze testament holograficzny, pomimo obowigzujacych przepiséw o formie, nalezy
do dokumentéw o zagrozonej autentycznosci®.

3.3. Testament allograficzny

Wisréd form testamentdéw zwyktych kolejng jest testament allograficz-
ny*°. Jest on sporzadzany przed jedna z 0s6b urzedowych okreslonych w art. 951
§ 1. Spadkodawca, wybierajac t¢ forme testamentu, musi oswiadczy¢ swoja ostat-
nig wole ustnie, wobec urzednika i dwéch swiadkéw. Nie moze tego dokonaé przez
wreczenie urzednikowi pisma, w ktorym spisana jest jego ostatnia wola. Niedo-
puszczalne jest takze, aby osoba urzedowa przybyla dopiero na czas odczytania
protokotu z testamentu allograficznego. Swiadkowie réwniez musza by¢ obecni
podczas wszystkich czynnosci dokonywanych przy sporzadzaniu testamentu.

Nalezy wspomnie¢ o waznej kwestii, jaka jest ustne o$wiadczenie woli.
W uchwale z dnia 26 lutego 1993 r.” czytamy, iz warunkowi waznosci testamen-
tu’s, ktérym jest ztozenie przez spadkodawce ustnego o$wiadczenia ostatniej
woli, nie czyni zado$¢ odczytanie spadkodawcy sporzadzonego wczesniej — pod
jego nieobecnos¢ — pisemnego projektu testamentu i o§wiadczenie przez spad-
kodawcg, ze to, co mu odczytano, uznaje za swoja ostatnig wole. Jak potwierdza
praktyka, moze zdarzy¢ sie, iz urzednik bez wyksztalcenia prawniczego bedzie
sadzit, ze takie zapewnienie wystarczy, aby testament byl wazny. Wola testatora
jest wigc narazona na znaczne ryzyko niewaznosci, rowniez z btahych przyczyn.

¢ G. Wiedegkehr, X. Henry, A. Tisserand, G. Venandet, F. Jacob, Code Civil, Dal-
loz 2004, s. 827-830.

¢ S. Wéjcik, M. Zatucki, Podstawy prawa cywilnego. Prawo spadkowe, Warszawa
2015, s. 59, por. wyrok SN z 20 lipca 2005 r., II CK 2/05, MoP 2005, nr 16, poz. 779.

¢ E. Skowroniska-Bocian, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega czwarta. Spad-
ki, Warszawa 2011, s. 128.

¢ Zob. J. Gwiazdomorski, Przed kim sporzqdzaé nalezy testament allograficzny,
NP 1960, s. 1275-1287, M. Niedospial, Testament allograficzny (administracyjny), Bielsko-
Biata 2004.

¢ Uchwata z dnia 26 lutego 1993 r., III CZP 24/92, OSNC 1993, nr 7-8, poz. 134.

68 Zaréwno testamentu zwyklego, przewidzianego w art. 951 k.c., jak i testamen-
tu szczegblnego, przewidzianego w art. 952 k.c.
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W literaturze mozna znalez¢ postulaty opowiadajace si¢ za zwigkszeniem
grona o0s6b odbierajacych oswiadczenie woli na podstawie art. 951. Biorac pod
uwage, ze ta forma testamentu jest stabo znana w spoteczenstwie i rzadko si¢
z niej korzysta, nie widzg takiej potrzeby. Jak wynika z przeprowadzonych prze-
ze mnie badan®, w wigkszos$ci urzedéw miast od 1990 roku nie sporzadzono ani
jednego takiego testamentu lub dokonano takiej czynnosci tylko kilka razy’.
W urzedach gmin czgsciej korzysta sie z tej formy, jednak na przestrzeni lat wy-
raznie wida¢ spadek zainteresowania testamentem allograficznym. Moze to by¢
spowodowane brakiem wiedzy o takiej mozliwosci lub tatwiejszym dostepem do
notariusza. Urzednicy sa zdania, ze testament allograficzny powinien by¢ do-
puszczony tylko w sytuacjach, gdy w danej miejscowosci nie ma kancelarii nota-
rialnej. W gminach, gdzie nie zdarzylo si¢ korzystac lub korzysta si¢ z tej formy
o$wiadczenia ostatniej woli sporadycznie, wysokie jest prawdopodobienstwo po-
penienia btedéw przy jego sporzadzaniu, co w efekcie moze spowodowac nie-
waznos$¢ tej czynnosci prawnej. Jak pokazuje praktyka, ze wzgledu na wiele for-
malnosci przewidzianych przez ustawe, ktore musza zosta¢ dopelnione, a takze
ze wzgledu na fakt, ze o$wiadczenie spadkodawcy nie jest przyjmowane przez
osobe o fachowych kwalifikacjach, czeste sa przypadki niewaznosci testamentu
allograficznego. Moze on dziata¢ jako swoista putapka’'.

Zdarza sig¢, ze sytuacja niezachowania okreslonej formy testamentu,
w jakiej spadkodawca chcial testowaé, nie skutkuje niewaznoscig testamentu,
jesli zachowana zostata inna forma, ktéra w okreslonym przypadku mozliwa
byta do zastosowania. Jednak w sytuacji, gdy spadkodawca chciat sporzadzi¢
testament tylko i wytacznie w wybranej przez siebie formie, mozliwos¢ ta nie
ma zastosowania. Czesto dokonuje sie wlasnie tzw. konwersji niewaznego te-
stamentu allograficznego na ustny, co odpowiada teorii woli. Jednak ta kwestia
jest jednym z probleméw pojawiajacych sie od dtuzszego czasu w doktrynie’.

¢ Badania byly prowadzone z koncem 2015 roku.

0 Podobnie jest ze sporzadzaniem testamentu przed marszatkiem wojew6dztwa.
Z udzielonych przez urzedy 16 wojewddztw informacji wynika, ze dotychczas — ogblem
zostal sporzadzony jeden taki testament w 2012 r. Wiecej na ten temat zob. P. Cybula,
Oswiadczenie ostatniej woli wobec marszatka wojewddztwa (art. 951 k.c.). Pytanie o sens
i przysztos¢ regulacji, [w:] Nie tylko hipoteka... Zeszyt jubileuszowy dedykowany Profesoro-
wi Jerzemu Pisulinskiemu, pod red. M. Kucki, K. Patki, Warszawa 2015, s. 42.

1 K. Przybytowski, Glosa do orzeczenia SW z 23 sierpnia 1963 r., I1I Cr 1353/63,
OSPiKA 1964, nr 6, poz. 127.

2 Zob. A. Maczynski, Glosa do Uchwaty SN z 22 marca 1971 r., III CZP 91/70,
OSPiKA 1972, nr 2, poz. 26, A. Proksa, Glosa do uchwaty SN z 22 marca 1982 r., Il CZP
5/82, NP 1984, nr 3, ]. Stobienia, Glosa do uchwaty SN z 9 lutego 1981 r., III CZP 68/80,
OSPiKA 1982, nr 9-10, poz. 173.
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Budzi watpliwosci fakt, czy w konkretnych przypadkach niewazny testament
allograficzny spelnial wymogi waznego testamentu ustnego. Rézne sa takze sta-
nowiska, jesli chodzi o konwersje w przypadku sporzadzenia testamentu allogra-
ficznego przed osoba niebedaca wlasciwym urzednikiem w rozumieniu art. 951
§ 173. Przywolujac orzeczenie Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 1961 r.”,
w ktérym uznano za niewazny testament allograficzny w sytuacji, gdy proto-
kot odczytany zostat przez protokolanta, mozna odnie$¢ wrazenie, ze formalizm
w znaczgcym stopniu koliduje z wola spadkodawcy:

Biorac pod uwage te forme testamentu, nalezy zastanowi¢ si¢ nad dwo-
ma rozwigzaniami: mozna w ogodle usungé mozliwos¢ sporzadzania testamentu
przed urzednikami albo skorygowac art. 951 i ewentualnie przeprowadzi¢ akcje
informacyjna dla spoteczenstwa oraz szkoleniowa dla odbierajacych oswiadcze-
nie woli spadkodawcy na podstawie art. 951 § 1.

3.4. Testament notarialny

Wydaje sig, iz najbezpieczniejsza forma sporzadzania ostatniej woli jest
testament notarialny”’. Kodeks cywilny nie okresla jednak wymagan formal-
nych, jakim ma odpowiada¢ ten rodzaj testamentu. Oznacza to odestanie do
przepiséw ustawy — Prawo o notariacie’®. Testament sporzadzony w formie aktu
notarialnego ma moc dowodowa réwna mocy dokumentu publicznego. Musi on
spetnia¢ okre$lone wymagania ustawowe. Udzial notariusza przede wszystkim
chroni przed sporzadzeniem testamentu w sposob sprzeczny z ustawa, a takze
przed nieprecyzyjnym sformutowaniem ostatniej woli. Dopuszcza si¢ wykorzy-
stanie tej formy rozrzadzenia majgtkiem przez osoby niewidome, gluche, nieme,
gluchonieme, nie umiejace pisac i czytac.

Kontrowersje budzi stanowisko, zgodnie z ktérym uchybienie przepisom
Prawa o notariacie nie zawsze powoduje niewaznos¢ testamentu, gdyz zalezy to
od tego, ktory z przepisow zostal naruszony’”. Okolicznosé, ze testament zostat
sporzadzony w formie aktu notarialnego, nie stoi na przeszkodzie udowadnia-
niu jego niewaznosci, przewidzianej w przepisie art. 945 k.c.”® Powodowane jest
to tym, ze moca dokumentu publicznego objeta jest jedynie tres¢ oswiadczenia

73 Na temat tych kwestii spornych zob. M. Mamica, Niewazny testament allogra-
ficzny — czy stuszna jest jego konwersja na testament ustny?, Pal. nr 5-6, 2014.

7 Orzeczenie SN z dnia 21 pazdziernika 1962 r., IV CR 644/61, OSNCP 1962,
nr 4, poz. 145.

> Zob. S. Wojcik, Rola notariusza w sprawach spadkowych (na przyktadzie testa-
mentu notarialnego), Rej. 1996, nr 4-5.

76 Ustawa z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie, Dz. U. z 2014, poz. 164.

7 F. Blahuta, Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 1972, s. 1837.

78 Postanowienie SN z dnia 25 czerwca 1985 r., III CRN 181/85.
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spadkodawcy. Nie obejmuje ona wzmianki o stanie zdrowia spadkodawcy. No-
tariusz jako osoba niemajaca kwalifikacji w tym zakresie nie jest w stanie wydac
opinii dotyczacej stanu zdrowia testatora. Zatem przekonanie notariusza o po-
czytalnosci spadkodawcy nie jest wiazace dla sadu rozstrzygajacego kwestie waz-
nosci testamentu. Jak wyjasnit Sad Najwyzszy, jego zeznania w tym wzgledzie
podlegaja ogdlnym regutom oceny dowodow przez sad™.

Testament notarialny nie jest wigc forma tak bezpieczna, za jaka ucho-
dzi. Wiele zalezy od kompetencji notariusza i pewnej uznaniowosci. Dla przy-
ktadu warto tutaj przywota¢ orzeczenie, w ktoérym sad zdecydowal, iz niewazny
jest testament sporzadzony w formie aktu notarialnego, w sytuacji gdy testator
nie ztozyl oswiadczenia woli, a tylko wezesniej przygotowany przez notariusza
i spadkobierce dokument — po jego odczytaniu — podpisal®®. Uwazam, ze row-
niez w takiej sytuacji wymogi formalne nie ida w zgodzie z wola spadkodawcy.
W przysztosci warto doprecyzowacé ten rodzaj testamentu.

Obok form zwyktych, ktore sa ogélnie dostepne, przewidziana jest mozli-
wos¢ sporzadzenia testamentu w formach ztagodzonych. Testamenty szczegdlne
moga by¢ sporzadzone tylko w przypadku wystapienia okolicznosci wskazanych
w regulujacych je przepisach i nalezy pamietac, ze ich moc prawna jest czasowo
ograniczona. Po uptywie szesciu miesigcy od ustania okolicznosci, ktére uzasad-
nialy niezachowanie formy testamentu zwyklego (art. 955 k.c.) traca one moc,
chyba ze spadkodawca zmarl przed uptywem tego terminu. Sporzadzenie testa-
mentu w takiej formie nie zmienia jego charakteru jako czynnosci prawne;j.

3.5. Testament ustny

Jedna z form szczegdlnych jest testament ustny®'. Przestanki pozwala-
jace na sporzadzenie tego rodzaju testamentu ujete sa bardzo ogdlnie. Przekla-
da si¢ to na czeste wykorzystywanie testamentu ustnego do celow wskazanych,
ale i niewskazanych. Ta forma testamentu wzbudza najwigksze kontrowersje.
W literaturze mozna znalez¢ opinie, ze dzisiejsze uregulowanie testamentu

7 Wyrok SN z dnia 23 lipca 1982 r., IIl CRN 159/82, OSPiKA 1983, nr 4, poz. 88.

80 Postanowienie SN z dnia 12 pazdziernika 1992 r., I CRN 156/92.

81 Zob. W. Borysiak, Sporzqdzenie testamentu ustnego przez osob¢ pozostajqcq
w zamiarze samobdjczym, MoP 2007, nr 18, ]J. Czerwiakowski, Testament ustny w swiet-
le praktyki, Pal. 1987, nr 10-11, A. Galakan-Halicka, Stwierdzenie tresci testamentu ust-
nego, MoP 2004, nr 16, s. 739-745, 1. Kleniewska, Testament ustny, Jurysta 1993, nr 2,
B. Preda, W sprawie przysztosci testamentu ustnego, Rej. 2009, nr 5, A. Rupiewicz, Testa-
ment ustny w swietle akt sqdowych, Jurysta 1993, nr 3, E. Skowronska, Testament ustny de
lege ferenda, S1 1994, t. XXI, s. 259-266, W. Zywicki, Testamenty ustne w Swietle orzeczni-
ctwa, NP 1971, nr 1.
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ustnego jest szczegdlnie wadliwe, a jego przestanki sg zbyt liberalne®?. Zagadnie-
nie jest dyskusyjne, gdyz przestanki jego sporzadzenia moga by¢ interpretowa-
ne w dwojaki sposéb: subiektywny lub obiektywny®?, zwtaszcza ,,obawa rychte;
$mierci spadkodawcy”. Ujecie subiektywne przejawia si¢ istnieniem u spadko-
dawcy obawy rychtej smierci, za$ w ujeciu obiektywnym obawa ta musi by¢ uza-
sadniona stanem zdrowia testatora, ocenianym z punktu widzenia doswiadczenia
iwiedzy lekarskiej. W tej kwestii teoria woli wskazywalaby przyjecie interpretacji
subiektywnej**. Jedno z postanowien sadu® podaje, ze przekonanie spadkodawcy
o rychtej $mierci moze by¢ uzasadnione kazda przyczyna, ktéra w swietle aktu-
alnej wiedzy i do§wiadczenia zyciowego moze spowodowac bliska $mier¢, jednak
dodatkowo zaznacza, iz subiektywne odczucia powinny by¢ usprawiedliwione
obiektywnymi okoliczno$ciami. Jak pokazuje praktyka, testament ustny, sporza-
dzony w warunkach zamiaru samobdjczego, nie moze by¢ uznany za sporzadzo-
ny w okolicznosciach uzasadniajacych obawe rychlej Smierci®®. W takiej sytuacji
takze mozna mie¢ watpliwosci, czy wola spadkodawcy nie jest niweczona.

Art. 952 § 1 k.c. nie konkretyzuje okolicznosci uniemozliwiajacych lub bar-
dzo utrudniajgcych dochowanie zwyklej formy testamentu. Orzecznictwo podaje,
iz obejmujg one zaréwno zdarzenia nadzwyczajne, powszechnie burzgce ustalony
porzadek (np. pow6dz), jak réwniez te wywolane przyczynami odnoszacymi si¢
do osoby testatora, ktdore uzasadniajg trudng do pokonania przeszkode. Chodzi
tu takze o takie sytuacje, w ktorych ze wzgledu na stan fizyczny, psychiczny, sto-
pien rozeznania i umiejgtno$ci w odniesieniu do pisma i formutowania tekstu
oraz skorzystania z ustug wlasciwych podmiotéw, nie ma podstaw do przyjecia,

82 S. Woéjcik, F. Zoll, Testament, [w:] System Prawa Prywatnego. Tom 10. Prawo
spadkowe, red. B. Kordasiewicz, Warszawa 2009, s. 310; F. Zoll, Testamentary Formalities
in Poland, [w:] Testamentary Formalities, red. K. G. C. Reid, M. J. de Wall, Oxford 2011,
s.2731in.

8 Zob. E. Gniewek, P. Machnikowski, Kodeks Cywilny. Komentarz, Warszawa
2013, s. 162111622, W. Zywicki, Testamenty ustne w Swietle orzecznictwa, NP 1971, nr 1,
s. 1081in., J. Kosik, Przestanki sporzqdzenia testamentu ustnego w k.c., SC 1969, t. XIII-XIV,
s. 195-210, B. Kucia, Przestanka , istnienia obawy rychtej smierci spadkodawcy” — uwagi
de lege lata i de lege ferenda, Rej. 2012, nr 12, S. Niemczyk, A. Lazarska, Prawno-medycz-
na wyktadnia ,0bawy rychtej smierci” jako przestanka waznosci testamentu ustnego, PiM
2007, nr 2, E. Skowronska, Obawa rychiej Smierci jako przestanka sporzqdzenia testamentu
ustnego, [w:] Ars et usus. Ksigga pamigtkowa ku czci Sedziego Stanistawa Rudnickiego,
red. T. Erecinski, J. Gudowski, Warszawa 2005, E. Skowronska-Bocian, Komentarz do Ko-
deksu cywilnego. Ksigga czwarta. Spadki, Warszawa 2011, s. 140-142.

8 M. Niedospial, Testament allograficzny (administracyjny), Bielsko-Biata 2004,
s. 32.

85 Postanowienie SR z dnia 16 kwietnia 2015 r., I Ns 938/14.

86 Postanowienie SN z dnia 20 listopada 2003 r., III CZP 7/02.
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ze zostanie dochowana zwykta forma testamentu®. Warto doda¢, ze w sytuacji
niemozno$ci porozumiewania si¢ przez testatora z otoczeniem za pomocg mowy,
dopuszcza si¢ sporzadzenie testamentu ustnego w inny sposob zrozumialy dla
$wiadkéw testamentu, np. znakami stownymi. Warunek wynikajacy z art. 952
§ 1 k.c., by testator o$wiadczyt ostatnia wolg ustnie, oznacza wymaganie poda-
nia przez spadkodawcg tresci testamentu $wiadkom, czyli wyrazenia wobec nich
woli rozrzadzenia majatkiem na wypadek $mierci, oraz wskazania, komu i jakie
korzysci przeznacza®®. Stusznie zostato zauwazone, iz tak ogdlne stwierdzenie
jest wystarczajace dla kwalifikowania sytuacji modelowych, $cisle odpowiadaja-
cych przedstawionemu wzorcowi, natomiast nie obja$nia wystarczajaco stanéw
niejednoznacznych®. Do sporzadzenia testamentu ustnego potrzebna jest obec-
nos$¢ trzech swiadkéw. Jednak dla jego skutecznosci wymagane jest stwierdzenie
tre$ci rozrzadzenia ostatniej woli zgodnie z art. 952 § 21 3 k.c. W sytuacji, gdy
nie nastapi to w wyznaczonym czasie, testament taki jest wazny, jednak staje si¢
bezskuteczny, a co za tym idzie, nie wywrze zadnych skutkow prawnych.

Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego planuje usunaé z testamentow
szczegblnych testament ustny, jak podkresla, ze wzgledu na jego ,,masowe fal-
szowanie”. Uzasadnia, ze jezeli spadkodawca nie jest w stanie napisac testamen-
tu wlasnorgcznie, zawsze mozna wezwac notariusza, ktory przyjedzie do domu
czy do szpitala i sporzadzi testament notarialny”, gdyz na podstawie art. 3 § 2
ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. prawo o notariacie’ czynno$¢ notarialna moze
by¢ dokonana takze w innym miejscu niz kancelaria, jezeli przemawia za tym
charakter czynnosci lub szczegdlne okolicznosci. Gtéwnie na podstawie funk-
cjonowania formy ustnej sporzadzania ostatniej woli trzeba stwierdzi¢, ze do-
chodzi do falszowania testamentéw pomimo obowigzywania w polskim prawie
przepiséw, ktére miaty temu zapobiegal. Jak pokazuje praktyka, mozna wiele sy-
tuacji zaaranzowac ,,zgodnie” z wymogami ustawy i wymogi formalne nie stano-
wig tu bariery nie do pokonania. Coraz cz¢sciej takze w literaturze zauwaza sig,
ze aktualna konstrukeja testamentu rodzi uzasadnione obawy cz¢sci doktryny,
pozwalajac osobom zainteresowanym w zasadzie na dowolne ksztattowanie kre-
gu spadkobiercow przy wykorzystaniu zeznan swiadkow?®?. Niezwlocznie nalezy
podja¢ dzialania zmierzajace do zapobiezenia naduzy¢ w przysztosci.

87 Postanowienie SN z dnia 27 lutego 2013 r. IV CSK 380/12.

88 Postanowienie SN z dnia 13 czerwca 2013 r. IV CSK 688/12.

% Ibidem.

% http://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/748841,testament-ustny-do-likwi-
dacji-ograniczony-zachowek-reforma-prawa-spadkowego.html.

1 Ustawa z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie. ..

%2 M. Zatucki, Perspektywy rekodyfikacji polskiego prawa..., s. 361.
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3.6. Testament podrézny

Kolejnym wsréd testamentéw szczegdlnych funkcjonujacych w prawie
polskim jest testament podrézny”®. W teorii mozna go sporzadzi¢ od chwili
rozpoczecia do zakonczenia podrézy. Przepisy o formie pozwalaja na przyjecie
o$wiadczenia woli spadkodawcy tylko dowodcey statku lub jego zastepey. Niewaz-
nos¢ testamentu powoduje wige przyjecie oswiadczenia przez inng osobe, nawet
jesli zostata upowazniona przez kapitana. Ponadto wola spadkodawcy musi tak-
ze zostac spisana przez osob¢ odbierajaca oswiadczenie, nie moze zrobié tego
np. $wiadek. Zastanawiajace jest umozliwienie osobom niemym, gtuchym i gtu-
choniemym sporzadzenia testamentu wobec kapitana lub jego zastepcy na stat-
ku, a zakazanie przed osobami wymienionymi w art. 951 § 1 k.c. w urzedach.
Przepisy bowiem nie zabraniajg tego w pierwszym przypadku, w przeciwien-
stwie do testamentu allograficznego”™. Zaskakujacy jest takze fakt, iz w przy-
padku niemozliwosci zachowania formy testamentu podréznego® spadkodawca
moze sporzadzi¢ testament ustny bez koniecznosci wystgpienia obawy rychlej
$mierci, jak 1 nie musi zaistnie¢ brak mozliwosci lub znacznego utrudnienia
w skorzystaniu ze zwyktej formy testamentu.

Z praktycznego punktu widzenia przy testamencie podréznym wskazu-
je si¢ na problemy, takie jak brak orzecznictwa, w literaturze brak informacji
o konkretnych problemach faktycznych. Sporym utrudnieniem moze okazac sig
wymog wynikajacy z art. 953 k.c., aby testament podrézny byt sporzadzony na
statku polskim. Wbrew ogélnemu przekonaniu nie jest to tatwe do ustalenia.
Dodatkowo trudno powiedzieé, czy testament w tej formie w ogéle mozna spo-
rzadzi¢, biorac pod uwage postepowanie przewoznikéw, ktérzy odmawiaja moz-
liwosci ztozenia o$wiadczenia ostatniej woli przed kapitanem statku, pilotem,
a takze przed inng osoba z zalogi”. Wplyw na taki stan rzeczy ma z pewnos-
cig brak przepiséw publicznoprawnych nakazujacych przewoznikom okreslone
dziatanie w tym zakresie. Art. 953 k.c. nie przewiduje obowigzku wprowadza-
nia rozwigzan organizacyjnych majacych za zadanie umozliwienie sporzadze-
nia testamentu podr6znego. Tak wigce kapitan czy jego zastepca nie musi przyjac
o$wiadczenia woli spadkodawcy w ramach tego przepisu, bowiem nie rozstrzyga

% Zob. P. Cybula, Testament podrézny de lege lata i de lege ferenda (zagadnienia
wybrane), [w:] 50 lat kodeksu cywilnego. Perspektywy rekodyfikacji, red. P. Stec i M. Zatu-
cki, Warszawa 2015, s. 385-400.

% Por. art. 951 § 31iart. 953 k.c.

% Praktyka pokazuje, ze brak mozliwosci sporzadzenia testamentu podréznego
jest norma.

% Wiecej zob. P. Cybula, Testament podrézny..., s. 397-398.
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on, czy kto§ ma obowigzek dokonaé takich czynnosci lub bra¢ w nich udzial.
Okresla on zaledwie reguly sporzadzenia waznego testamentu podréznego”.
Odnosnie tej formy rozrzadzenia ostatniej woli w literaturze zwraca sig
uwage na problemy doktrynalne de lege lata i zadaje pytanie o ratio legis. Trud-
no stwierdzi¢, dlaczego w ogéle ta forma zostata wprowadzona obok testamentu
ustnego. Za postulatem usuniecia art. 953 wysuwane sg argumenty, iz ta for-
ma jest instytucja martwa, przepis jest niebezpieczny ze wzgledu na watpliwo-
Sci dotyczace jego ostatniego zdania oraz ze uregulowanie tej formy testamentu
wynikato z prze$wiadczenia o podwyzszonym niebezpieczenstwie zwigzanym
z podrézowaniem statkiem morskim czy powietrznym, a wspétczesnie to ratio
legis nie ma juz sensu’®. Sadzi si¢, ze forma ta miata , zastgpowac” mozliwos¢ spo-
rzadzenia testamentu allograficznego oraz notarialnego, z ktérych spadkodawca
nie moze skorzysta¢ podczas podrézy”. Trzeba jednak podkresli¢, ze osoba ka-
pitana statku nie ma do§wiadczenia w dokonywaniu tego rodzaju czynnosci oraz
prawdopodobnie nie zna prawa spadkowego, co ewentualnie moze skutkowac
niewaznoscia sporzadzonego testamentu. Ponadto na dowddcy przede wszyst-
kim spoczywa odpowiedzialno$¢ czuwania nad bezpieczenstwem wszystkich pa-
sazerow, a skupianie jego uwagi na innych czynnosciach moze temu zagrozic.
Trzeba stwierdzié, ze przepis zawarty w art. 953 jest co najmniej nietrafny,
nie ma jakiegokolwiek zainteresowania sporzadzeniem testamentu podréznego
i prawdopodobnie niewiele oséb wie o takiej mozliwosci. Warto doda¢, ze na
watpliwos$ci oraz sens istnienia tego rodzaju testamentu zwraca si¢ uwage nie
tylko w Polsce, ale i w krajach, gdzie przepisy przewiduja podobne regulacje!®.
Bez watpienia nalezy poprze¢ postulat de lege ferenda, iz art. 953 k.c. powinien
by¢ uchylony, gdyz nie ma potrzeby regulowania tej formy w nowym Kodeksie

cywilnym!o!.

7 Zob. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne — cz¢sé ogolna, Warszawa
2013, s. 41; P. Cybula, Testament podrizny...,s. 3961397.

% Zob. K. Osajda, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3, Spadki, red. K. Osajda,
Warszawa 2013, s. 3991401.

9 Zob. S. Wojcik, F. Zoll, [w:] Prawo spadkowe, System Prawa Prywatnego, t. 10,
red. B. Kordasiewicz, Warszawa 2013, s. 346.

100°'W. Baumann, [w:] J. von Staudingers, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
mit Einfithrungsgesetz und Nebengesetzen. Buch 5. Erbrecht §2197-2264 (Testament 2),
Hrsg. G. Otte, Berlin 2003, s. 497.

191 Podobnie J. Turtukowski, Sporzqdzenie testamentu...,s. 141, M. Zatucki, Wspdt-
czesne tendencje rozwoju dziedziczenia testamentowego — czyli nie tylko o potrzebie wprowa-
dzenia wideotestamentu do nowego kodeksu cywilnego, ,Rocznik Nauk Prawnych” t. 22,
nr 2, 2012, s. 41, K. Osajda, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, tom IlI, Spadki, Warszawa
2013s.3991s. 401, P. Cybula, Testament podrézny...,s. 388 in.
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3.7. Testament wojskowy

Ostatnig z form szczegdlnych jest testament wojskowy!'%2. Zostal ure-
gulowany w Rozporzadzeniu Ministra Obrony Narodowej z dnia 30 stycznia
1965 r. w sprawie testamentéw wojskowych!%, ktére nie byto zmieniane od mo-
mentu wprowadzenia w zycie. Wynika z niego, iz testament wojskowy mozna
sporzadzic¢ tylko w czasie mobilizacji, wojny lub przebywania w niewoli w kilku
réznych formach, przy czym o$wiadczenie woli ma zawsze forme ustna. Mia-

104

nowicie sg to: testament pisemny niewtasnoreczny'*, odpowiednik testamentu

allograficznego!®, testament pisemny niewlasnoreczny bez podpisu testatora!'%
i testament ustny'?”’. Za$ ten ostatni ma charakter formy szczegélnej wzgledem
testamentu szczeg6lnego!®. Warto dodad, ze okolicznosci uzasadniajace skorzy-
stanie z formy testamentu wojskowego nie wylgczaja mozliwosci skorzystania
z innych form testamentu przewidzianych ustawa. Biorac pod uwage te forme
testamentu, trzeba stwierdzi¢ brak zwigzanego z nig orzecznictwa i uwag prak-

tycznych, gdyz na szczescie nie miata zastosowania w polskim prawie.
IV. Niewaznos¢ testamentéw wspélnych
Wspomnie¢ trzeba takze o wystepujacej w innych systemach konstrukeji,

jaka jest testament wspolny'”. Obecnie w prawie polskim sporzadzenie ta-
kiego testamentu przez spadkodawcéw powoduje niewaznos¢ ich oswiadczenia

102-Zob. T. Séjka, Testamenty wojskowe, WPP 1965, nr 2.

103 Rozporzadzenie Ministra Obrony Narodowej z dnia 30 stycznia 1965 r.
w sprawie testamentéw wojskowych, Dz. U. z 1965 r., nr 7, poz. 38.

104 Spadkodawca moze o§wiadczy¢ ostatnig wole ustnie w obecnosci dwéch $wiad-
kéw jednoczesnie obecnych —jeden z nich ja spisuje, podajac date i miejsce, po czym wszy-
scy podpisuja.

105 Testator moze zlozy¢ o§wiadczenie wobec sedziego wojskowego — ten je zapisu-
je, a nastepnie odczytuje, sporzadzajac o tym wzmianke.

106 "W sytuacji, gdy testator nie moze ztozy¢ podpisu, dokonuje ustnego o$wiad-
czenia w obecnosci trzech §wiadkéw jednoczesnie obecnych —jeden z nich je spisuje z wy-
jasnieniem powodu braku podpisu spadkodawcy.

07 'W razie obawy rychlej $mierci z powodu odniesionych ran czy choroby albo
jezeli wskutek szczegdlnych okolicznosci zachowanie innej formy testamentu wojskowe-
go nie jest mozliwe lub bardzo utrudnione, wtedy przy skladaniu o$wiadczenia wystarczy
dwoch $wiadkéw, choéby niejednocze$nie obecnych. Stwierdzenie tresci takiego testa-
mentu moze nastapi¢ w sposob przewidziany w art. 952§ 21§ 3 k.c.

108 K. Osajda, Kodeks cywilny. Komentarz...,s. 403.

19 Zob. K. Osajda, Testamenty wspélne, Warszawa 2005, W. Klyta, Testamenty
wspdlne, Rej. 2006, nr 2, s. 113 i n., K. Przybytowski, Niedopuszczalnosé wspélnych testa-
mentow, SC 1963, t. IV.
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ostatniej woli. Bowiem zgodnie z art. 942 k.c. testament moze zawiera¢ rozrzg-
dzenia tylko jednego spadkodawcy, a co za tym idzie — wykluczone jest zawie-
ranie testamentéw wspdlnych, rozumianych jako dwa lub wigcej rozrzadzenia
testamentowe zamieszczone w jednym dokumencie. Nie ma znaczenia, czy sa
one powigzane ze sobg tre§ciowo!'’, czy tez od siebie zupetnie niezalezne!''. Na-
ruszenie tego zakazu pociaga za sobg bezwzgledng niewaznos¢ wszystkich pota-
czonych w ten sposéb testamentow w catosci. Restrykcja nie dotyczy jednak spo-
rzadzenia dwéch testamentow wlasnorecznych na jednej kartce papieru (kazdy
na innej stronie, jeden obok drugiego czy jeden nad drugim). Zakaz, o ktérym
mowa w podanym przepisie, nie obejmuje tez testamentéw ustnych spisanych
przez osobg trzecig lub $wiadka. Sporzadzony przez te osoby dokument nie jest
bowiem testamentem w $cistym tego stowa znaczeniu''?. Nie jest zabronione
takze wzajemne uzgodnienie przez dwéch testatoréw tresci swoich rozrzadzen,
ktére nastgpnie zamieszczajg w osobnych dokumentach. Sytuacja taka jest po-
wszechng praktyka, m.in. w przypadku matzonkoéw.

Brak mozliwosci sporzadzania testamentéw wspdlnych w literaturze
uzasadnia si¢ tym, ze godza one w zasade kazdoczesnej odwotalnosci cate-
go testamentu i jego poszczegdlnych postanowien, naruszajag w pewien sposob
jednostronnos¢ i Scisle osobisty charakter testamentowych o$wiadczen woli,
a takze wylaczaja tajnos¢ testamentu, co prowadzi m.in. do zawilych sporéw!*3.
Testamenty wspdlne nie wystepuja w ustawodawstwach panstw z kregu trady-
¢ji romanistycznej, sa one zabronione np. w prawie francuskim''. Natomiast
w prawie spadkowym Austrii'"® i Niemiec!'!¢ testament wspolny matzonkéw zo-
stat dopuszczony:

Testament wspdlny budzi wiele kontrowersji. Wysuwane sa liczne argu-
menty przeciwko, a takze za dopuszczeniem tej formy w prawie polskim. Glosy

19 Np. spadkodawcy testujg wzajemnie na swojg rzecz.

11 E. Skowronska-Bocian, Komentarz do kodeksu cywilnego...,s. 74.

112 1, Kaltenbek-Skarbek, W. Zurek, Prawo spadkowe. 4. Wydanie, Warszawa 2012,
s. 42-43.

135S, Wéjcik, M. Zatucki, Podstawy prawa..., s. 54, a takze K. Przybytowski, Nie-
dopuszczalnosé..., s. 11 in.

14 Kodeks cywilny francuski (Code civil) z dnia 21 marca 1804 r. ze zm., http://
www.napoleon-series.org/research/government/c_code.html, art. 968.

115 Kodeks cywilny austriacki (Allgemeines Biirgeliches Gesetzbuch) z dnia 1 czerw-
ca 1811 r. ze zm., http://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe? Abfrage=Bundesnor
men&Gesetzesnummer=10001622, § 5831 § 1248.

16 Kodeks cywilny niemiecki (Biirgerliches Gesetzbuch) z dnia 18 sierpnia 1896 r.
ze zm., http://www.gesetze-im-internet.de/bgb/index.html#BJNRO01950896BJNE262
665360, § 2265-2273.
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jednej i drugiej strony sg istotne, jednak sktaniam si¢ ku postulatowi umozliwie-
nia spadkodawcom sporzadzenia testamentu wspdlnego. Ot6z takie rozwigzanie
byloby zgodne z teorig woli. Spadkodawca mogtby sam zdecydowad, ktora forma
pozwoli najpelniej urzeczywistnic jego wole!!”.

V. Swiadkowie, tres¢ i odwotlalnos¢ testamentu

Analizujac rodzaje sporzadzenia ostatniej woli, nalezy wspomnie¢ o kil-
ku kwestiach, ktore réwniez sg istotne z punktu widzenia formy testamentu.
Zauwazy¢ wiec trzeba, iz kluczowa role petnia $wiadkowie testamentu, jednak
nie kazda osoba moze zosta¢ jednym z nich. Niezbedne jest spetnienie wymo-
gbéw zawartych w art. 956 oraz art. 957 § 1 k.c. Jesli nie zostang one zachowa-
ne, testament okaze si¢ niewazny w catosci albo niewazne beda niektore jego
postanowienia.

W praktyce obok koniecznosci Scistego przestrzegania rygoréw formal-
nych wymagana jest odpowiednia stylizacja dyspozycji testamentowych. Zda-
rza sig, ze niejasne zredagowanie tresci o§wiadczenia ostatniej woli uniemozli-
wia realizacj¢ faktycznych zamiaréw spadkodawcy. W takiej sytuacji testament
pomimo waznosci nie jest skuteczny''®. Dodatkowo, co nie powinno budzi¢
watpliwosci, tre$¢ ta nie moze by¢ sprzeczna z prawem (np. zawieraé rozrzg-
dzen sprzecznych z przepisami bezwzglednie obowigzujacymi w zakresie pra-
wa spadkowego), zasadami wspdtzycia spotecznego ani nie moze zmierza¢ do
obejscia ustawy!'".

Z naturg testamentu zwigzana jest jego odwotalno$¢'?’, ktéra umozliwia
dostosowanie ostatniej woli spadkodawcy do aktualnych okolicznosci konkret-
nego przypadku. Jest ona czynnoscia prawng jednostronna, przy ktérej oswiad-
czenie woli nie musi by¢ skierowane do okreslonego adresata. Odwotanie testa-
mentu moze by¢ dokonane tylko osobiscie, w sposéb wyrazny lub dorozumiany.
Z tredci art. 946 k.c. wynika, ze testator, dziatajac z tym zamiarem, moze podjaé

17" Szeroka analize tej kwestii przeprowadzit K. Osajda, Testamenty wspdlne...

18 Zob. E. Skowronska-Bocian, Testament w prawie polskim, Warszawa 2004,
s.91in.

9 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny..., art. 58 — niewazno$¢
czynnosci prawnej. Na temat tre$ci testamentu zob. np. H. Witczak, A. Kawatko, Prawo
spadkowe, Warszawa 2011, s. 53 in., ]J. Piatowski, B. Kordasiewicz, Prawo spadkowe...,
s. 103.

120 Wiecej zob. np. K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz...,s. 274 1n.
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dziatania w stosunku do dokumentu zawierajacego jego rozrzadzenie spadko-
we, polegajace na zniszczeniu testamentu lub pozbawieniu go cech, od ktérych
zalezy jego waznos¢. Czynno$¢ ta moze nastagpic¢ przede wszystkim przez jego
podarcie i spalenie, jednak musi wskazywa¢ jednoznacznie na wol¢ odwota-
nia testamentu. Na przyktad odwotanie testamentu notarialnego moze nasta-
pi¢ przez Swiadome zniszczenie przez spadkodawce wypisu aktu notarialne-
go zawierajacego ostatnig wolg. Za takim pogladem przemawia brak w tresci
art. 946 k.c. ograniczen wskazanego w nim sposobu odwotania testamentu do
okreslonych jedynie form testamentu. Zas testamenty szczegdlne, ktorych tresc
nie zostata stwierdzona dokumentem, nie maja takiej mozliwosci'?!. W celu od-
wolania testamentu dopuszcza si¢ po prostu sporzadzenie nowego. Ponadto moz-
liwe jest takze odwotanie wcze$niej dokonanego odwotania testamentu. Jednak
w takiej sytuacji odwotany testament nie odzyskuje mocy prawnej. Odnosnie
do tego watku prezentowane sg rézne poglady, co jest wynikiem pozostawienia
przez ustawodawce poruszonej kwestii do rozstrzygniecia w drodze wyktadni'?.
W literaturze znajduje si¢ opinia, iz w ramach autonomii prywatnej powinno
dopusci¢ si¢ mozliwos¢ ograniczenia przez samego testatora odwotalnosci testa-
mentu'?. Jednak ze swej strony nie opowiadam si¢ za takim stanowiskiem.
Krétko reasumujac, nalezy stwierdzié, ze wymienione wyzej formy testa-
mentu budzg szereg watpliwosci, a przepisy je regulujace wymagaja niezwlocznej
korekty. Nie spetniaja one w pelni zadan, dla ktérych zostaty wprowadzone. Do-
wodzg temu np. potwierdzone fatszerstwa. Wymogom formalnym mozna zarzu-
ci¢ m.in. nieprecyzyjnos¢, niespéjnos¢, a w niektérych przypadkach brak prak-
tycznosci oraz niedostosowanie do wspdtezesnych potrzeb i mozliwosci. Jednak

przede wszystkim niestety cz¢sto koliduja one z wola spadkodawcy!?*.

VI. Forma testamentu w prawie obcym

Mozna zada¢ pytanie, jak polskie przepisy o formie testamentu przedsta-
wiajg si¢ na tle rozwigzan prawnych w innych krajach? Ot6z poréwnujac nasze
rozwigzania prawne z indywidualnymi legislacjami zastosowanymi w innych

121 Postanowienie SN z dnia 6 sierpnia 2015, V CSK 635/14.

122§, Wojcik, M. Zatucki, Podstawy prawa cywilnego. Prawo spadkowe, Warszawa
2015, s. 68.

123 Wigcej na ten temat: F. Zoll, Czy odwotalnosé testamentu zawsze powinna byé
nieograniczona?, [w:] Rozprawy cywilistyczne. Ksigga pamiqtkowa dedykowana Profesorowi
Edwardowi Drozdowi, Warszawa 2013, s. 557.

124 Szerzej na ten temat w dalszej czesci pracy.
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krajach'®, mozna zauwazy¢ wigksze i mniejsze roznice'?¢. Kodeks cywilny nie-
miecki'?” daje testatorom podobne do polskich mozliwosci sporzadzenia ostat-

128

niej woli. Przewiduje on testamenty zwykte, tj. wlasnoreczny i notarialny'?%, oraz

szczegdlne: testament na statku, allograficzny i ustny'?. Z kolei Kodeks cywilny

130 jako formy zwykle wskazuje testament holograficzny, sporzadzony

francuski
w formie aktu urzedowego, i mistyczny'*!. Natomiast formy szczegdlne to: woj-
skowy, sporzadzony w czasie epidemii, sporzadzony za granicg i podrézny'*>.
Bardziej restrykcyjny — Kodeks cywilny holenderski'®* wskazuje, ze kazdy te-
stament wigcznie z holograficznym wymaga udziatu notariusza. Przewiduje on
dwie ogdlne formy testamentéw: sporzadzony przez notariusza i holograficzny
(zlozony u notariusza)'*, a takze formy szczegodlne: holograficzny (nie ztozony
u notariusza) i sporzadzony w $ci$le okreslonych przypadkach przed osobami
urzedowymi lub quasi-urzedowymi. Natomiast Kodeks cywilny rosyjski'*
forme zwykla rozrzadzenia majatkiem podaje wylacznie testament notarialny,

jako

125 O formie testamentu zob. tez: K. G. C. Reid, M. J. de Waal, R. Zimmermann,
Testamentary Formalities, Oxford 2011, R. Zimmermann, Testamentsformen: » Willkiir«
oder Ausdruck einer Rechtskultur?, Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationals
Privatrecht 2012, vol. 76, nr 3, s. 470 i n., M. Zatucki, Uniform European Inheritance Law.
Myth, dream or reality of the future, Krakéw 2015, s. 83 in. (oraz literatura tam powotana).
Informacje o formach testamentu wszystkich krajéw nalezacych do UE dostepne sg takze
na stronie www.successions-europe.eu. O formie testamentu w USA: L. D. Wardle, L. C.
Nolan, Family Law in the USA, 2011 Kluwer Law International BV, The Netherlands,
s. 305 in., B. Kucia, Forma testamentu w prawie amerykanskim, KPP 2012, z.2,s.4191n.

126 Ze wzgledu na ograniczony rozmiar niniejszego opracowania przedstawione
zostang przepisy prawne tylko kilku wybranych krajéw, stanowiacych punkt odniesienia
ze wzgledu na stan rozwoju stosunkéw spotecznych.

127 Kodeks cywilny niemiecki (Biirgerliches Gesetzbuch) z dnia 18 sierpnia 1896 r.
ze zm., http://www.gesetze-im-internet.de/bgb/index.html#BJNR0O01950896BJNE262
665360.

128 Tbidem, § 2231.

122 Ibidem, § 2249-51.

130 Kodeks cywilny francuski (Code civil) z dnia 21 marca 1804 r. ze zm., http://
www.napoleon-series.org/research/government/c_code.html.

Bl Ibidem, art. 969, mistyczny takze art. 976-979. Testament mistyczny inaczej
tajemny znany jest w niektérych systemach prawnych. Polega na tym, ze tre$¢ testamentu
spisuje sam testator (nie musi tego dokona¢ wlasnorecznie moze postuzy¢ sie np. kompu-
terem), a nastepnie sktada ja w zamknigtej kopercie u notariusza.

132 Ibidem, art. 981-989. Przy testowaniu w tych formach wymagany jest udziat
osoby okreslonej w ustawie.

133 Kodeks cywilny holenderski (Burgerlijk Wetboek) z dnia 31 maja 1843 r.,
ze zm. (okreslany jako kodeks z 1992 r.), www.wetboek-online.nl/.

134 Tbidem, art. 4:94.

135 Kodeks cywilny Federacji Rosyjskiej cze$¢ I1I — ustawa federalna nr 146 z dnia
26 listopada 2001 r., http://rosja.biz.pl/akty-prawne/.
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za$ formy szczegdlne, tj. testament: szpitalny, morski, ekspedycyjny, wiezienny
i wojskowy'*, a takze testament holograficzny'?. Trzeba si¢ zgodzi¢, iz zdecy-
dowanie najbardziej restrykcyjnie ograniczajace formalny aspekt swobody te-
stowania prezentuja wlasnie rozwigzania rosyjskie'*®. Wskazuja one testament
notarialny jako jedyna forme zwykla testowania, a niemal wszystkie testamenty
szczegblne przybieraja forme urzedowa!®. Catkowicie inaczej sytuacja testatora
wyglada w prawie angielskim. System prawa spadkowego w Anglii nie przewidu-
je testamentu urzedowego'*’. Aby sporzadzi¢ wazny testament, niezbedne jest
pismo podpisane przez testatora oraz jednoczesna z jego sporzadzeniem obec-
nos¢ i podpisy swiadkow!*!,

W Polsce mamy wigcej mozliwosci sporzadzenia testamentu niz w niekto-
rych panstwach, jednak nie zmienia to faktu, ze przepisy o formie sg rygorystycz-
ne. Poréwnujac formy sporzadzenia testamentu dopuszczone przez rézne prze-
pisy prawne, widoczne sa podobienistwa. Przede wszystkim mozna tutaj wskazac
testament holograficzny, ktory wystepuje w bardzo wielu systemach prawnych.
Dodatkowo praktyka wigkszosci krajow wskazuje, iz jest on takze najczesciej wy-
korzystywany przez testatoréw do sporzadzenia ostatniej woli'*.

Nalezy takze wspomnie¢ o krajach, gdzie przepisy o formie zostaty w pew-
nym stopniu ztagodzone. Dobrym przyktadem jest Kodeks cywilny Quebecu!**.
Dopuszcza on sporzadzenie testamentu notarialnego, holograficznego oraz

136 Ibidem, art. 1127 — testamenty te muszg zostaé poswiadczone przez przewi-
dziang w ustawie osobe.

137 Ibidem, art. 1129.

138 Prawie takie same sa przepisy ukrainskie.

139 Zob. J. Rudnicki, Rola formy testamentu. Uwagi na tle poréwnawczym, ,,Forum
Prawnicze” 2013, s. 35 i n. Autor rozr6znil panstwa Europy pod wzgledem przepiséw
dotyczacych formy testamentu, ktére ktada wigkszy nacisk na bezpieczefistwo obrotu —
z restrykeyjnymi wymogami formalnymi, a takze te przepisy, ktére pozostawiajg testato-
rom szerszy katalog mozliwosci, przyczyniajac si¢ tym samym w wigkszym stopniu do re-
alizacji zasady swobody testowania, (s. 36). Autor zwraca takze uwage, ze oprécz dwéch
przeciwstawnych wartosci, jakimi sa bezpieczenistwo obrotu prawnego i zasada swobody
testowania, prawo testamentowe determinuja réwniez czynniki bezposrednio niezwiaza-
ne z problematyka dziedziczenia ani jego aksjologia. Wskazuje, ze ksztatt konkretnych
instytucji by¢ moze w réwnie duzym stopniu zalezy od ogélnego podejscia okreslonej tra-
dycji prawnej i politycznej do fundamentalnych kwestii spotecznych (s. 44).

10 Za forme szczegdlng mozna uznaé mozliwos¢ nieformalnego testowania przez
zolnierzy podczas stuzby wojskowej oraz przez marynarzy podczas przebywania na morzu.

141 J. Rudnicki, Rola formy testamentu.., s. 44.

142°M. Zatucki, Uniform European Inheritance Law. Myth, dream or reality of the
Sfuture, Krakéw 2015, s. 103.

143 Kodeks cywilny Quebecu (Civil Code of Quebec) z dnia 8 grudnia 1991 r. —
Kanada, http://www.canlii.org/en/qc/laws/stat/lrq-c-c-1991/.
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dokonanego w obecnosci swiadkéw!*. Jednak przede wszystkim trzeba zwrdcic
uwagge, iz w sytuacji niespetnienia wszystkich wymogéw przewidzianych dla da-
nej formy testament bedzie wazny, jezeli zostata spetniona ich cz¢$¢, a o§wiad-
czenie bezspornie zawiera wol¢ spadkodawcy'®.

Innym przyktadem jest ustawa prawa spadkowego Stanu Nowa Potudniowa
Walia w Kanadzie'*¢. Dopuszczono, aby testament zostal sporzadzony na pismie
i podpisany przez testatora lub inng osob¢ w obecnosci oraz wedtug instrukeji
testatora. Za$ podpis powinien by¢ ztozony lub poswiadczony przez spadko-
dawce w obecnosci dwoch $wiadkéw w chwili jego ztozenia lub poswiadczenia
i co najmniej dwoch z tych §wiadkéw musi poswiadezy¢ i podpisaé testament
w obecnosci testatora (lecz juz niekoniecznie w obecnosci drugiego Swiadka)'¥.
Nie ma wigc przymusu spisania calego testamentu pismem wlasnorecznym!'.

Podobnie jest w prawie amerykanskim. Najbardziej tradycyjna forma roz-
rzadzenia na wypadek $mierci to tzw. formal will. Funkcjonuje ona na zasadach
testamentu zwyktego, czyli bez zaistnienia okreslonych okolicznosci. Testament
taki sporzadza si¢ na piSmie przez testatora lub inng osobg, nie ma wymogu od-
recznego pisma spadkodawcy. Ponadto powinien by¢ podpisany przez testatora
lub osobe trzecia na zadanie testatora i w jego obecnosci — jest to dopuszczone
w zdecydowanej wigkszosci stanéw USA. Akt sktadania podpisu lub potwierdze-
nia podpisu wczesniej ztozonego powinien odbywac¢ si¢ w obecnosci co najmniej
dwoch swiadkéw. Oni takze sg zobowigzani do podpisania testamentu w obecnosci
testatora lub pézniej. Przepisy prawa amerykanskiego dopuszczaja rowniez testa-
menty holograficzne oraz szczegdlne, tj. ustny, wojskowy, elektroniczny i inne!®.

Widoczna jest tendencja do stopniowej liberalizacji rygoryzmu dotycza-
cego formy rozrzadzenia ostatniej woli w porzadkach prawnych krajéow Euro-

151

py i $wiata'®. Fakt ten potwierdzaja wprowadzane przepisy prawne's' oraz

144 Tbidem, art. 712-730.1.

45 Ibidem, art. 714. Przepis ten dotyczy testamentu holograficznego i sporzadzo-
nego w obecnosci swiadkéw.

16 Ustawa o prawie spadkowym Stanu Nowa Potudniowa Walia z 2006 r. —
Australia (Succession Act 2006 New South Wales), http://www.austlii.edu.au/au/legis/
nsw/consol_act/sa2006138/.

47 Tbidem, art. 6.

148 7ob. Postanowienie SO z dnia 11 marca 2015, VIII Ca 704/14.

149 B Kucia, Forma testamentu.., s. 420-421.

130 Por. R. Zimmermann, Testamentsformen: » Willkiir« oder Ausdruck einer Rechtskul-
tur?, Hamburg 2012, s. 497 i n., M. Zatucki, Uniform European..., s. 921in. Zob. tez w pra-
wie amerykanskim, B. Kucia, Forma testamentu... s. 450 in. (i powotana tam literatura).

U Np. Uniform Probate Codez 1990 r. §1-102 — USA — bardziej szczegdtowo zob.
B. Kucia, Forma testamentu..., s. 473-474, Kodeks cywilny Quebecu..., art. 714, Kodeks
cywilny niemiecki..., § 22321 § 2233.
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jurysdykcja. Na uwage zastuguje rozwéj mysli prawniczej w krajach opartych na
systemie commmon law. Ostatnimi czasy doktryna anglosaska odnotowata domi-
nujgcg tendencje do liberalizowania wymogéw o formie w decyzjach sadowych,
ktére daza do utrzymania woli testatora w mocy pomimo niespetnienia wymogu
formalnego przewidzianego prawem. Dzieje si¢ tak w sytuacji, gdy wola zostata
precyzyjnie odtworzona i nie ma podejrzenia jej sfatszowania'>?. Za§ w amery-
kanskim systemie prawnym, w zwiazku z tagodzeniem wymogéw formalnych
testamentu, pojawita si¢ doktryna substantial compliance'>, zgodnie z ktora wy-
magania formalne testamentu nie powinny stanowi¢ bariery dla realizacji woli
testatora'>*. Sady stanowe, dazac do utrzymania ostatniej woli spadkodawcy
w mocy, wielokrotnie przypisuja sformutowaniom ustawowym znaczenie szersze
niz wynikajace z wykladni jezykowe;j'>>.

Nalezy takze wspomnie¢ o krokach w kierunku konstruowania ponad-
panstwowych przepiséw, ktoére wprowadzityby jednolita akceptowang w wielu
krajach forme o$§wiadczenia ostatniej woli. Niewatpliwie jednym z nich jest Kon-

156 157

wencja waszyngtonska z 1973 .1 o formie testamentu miedzynarodowego

»,Miedzynarodowo$¢” testamentu przejawia si¢ tym, ze ta sama forma stanowi

element wewnetrznego porzadku prawnego wielu panstw!*

, a w konsekwenciji,
testament sporzadzony z zachowaniem warunkow przewidzianych dla tej formy
bedzie traktowany jako wazny we wszystkich krajach, ktore sg stronami Kon-
wencji waszyngtonskiej, bez wzgledu na miejsce jego sporzadzenia, miejsce po-
fozenia majatku, narodowo$¢ testatora czy jego miejsce zamieszkania'>. Polska
niestety nie jest strong Konwencji, jednak zastosowane przez nig rozwigzania
problematyki formy moga wplyna¢ na wyktadni¢ i projekty zmian w polskich

przepisach.

152 Por. M. Zatucki, Uniform European...,s. 93.

153 Zob. J. H. Langbein, Substantial Compliance With the Wills Act, Harward Law
Review 88, 1975.

154 Doktryna zaproponowana przez J. H. Langbeina zob. B. Kucia, Forma testa-
mentu...,s. 496.

155 Zob. B. Kucia, Forma testamentu...,s. 476-479.

156 Konwencja z 26.10.1973 r. weszta w zycie 09.02.1978 r., depozytariusz — USA.

157 Krétkie oméwienie podstawowych zasad: J. Jakubowski, Prawo miedzynarodo-
we prywatne. Zarys wyktadu, Warszawa 1984, s. 157 i n., natomiast szeroko na temat prze-
stanek waznosci testamentu miedzynarodowego K. Osajda, Testament mi¢dzynarodowy
i jego forma, KPP 2007, z. 4, s. 1087-1131.

158 Testament miedzynarodowy jest dodatkowag forma testamentu, niezalezng
od form przewidzianych w prawodawstwach poszczegélnych krajow, ktére konwencje
ratyfikowaty.

199 K. Osajda, Testament miedzynarodowy...,s. 1107-1108.
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VII. Co dalej?

Poréwnujac formy sporzadzania testamentu na przestrzeni wielu lat,
a nawet wiekéw, mozna dojs¢ do wniosku, iz nie ulegly one radykalnym mody-
fikacjom. Takze obecnie polskie prawo przewiduje kilka form testamentu, dzie-
lac je na testamenty zwykle i szczegélne. Dodatkowo w zaleznosci od sposobu
utrwalenia tresci o§wiadczenia woli mozna dokona¢ podziatu na formy, w kto-
rych o$wiadczenie jest sktadane za pomoca mowy (ustne) oraz pisma (pisem-
ne). Sposobem odtworzenia tresci testamentu ustnego jest przestuchanie oséb
obecnych przy jego sporzadzaniu, za$ $rodkiem ja utrwalajacym jest pamiec
$wiadkéw. Forma ustna zaktada wige udzial w sporzadzeniu testamentu oséb,
do $wiadomosci ktérych musi dotrzed jego tres¢. Odtworzenie tresci testamentu
pisemnego nastepuje przez odczytanie pisma — znakow graficznych umieszczo-
nych na odpowiednim materiale, ktore sa materialnym $rodkiem jej utrwale-
nia. Bioragc pod uwage zawodnos¢ pamieci ludzkiej, formy ustne w poréwnaniu
z pisemnymi daja mniejszg gwarancje¢ wiernego utrwalenia tresci testamentu,
a nawet stwarzaja zagrozenie, ze po jej odtworzeniu bedzie niezgodna z trescia
o$wiadczong przez testatora lub nawet Swiadomie sfalszowana'®.

Jak wyzej wspomniano, istniejace formy budzg liczne zastrzezenia, a do-
datkowo sg przestarzate, gdyz nie uwzgledniaja postepu cywilizacyjnego i tech-
nologicznego. Ponadto zapoznajac si¢ z regulacjami prawnymi dotyczacymi spo-
rzadzenia ostatniej woli i praktycznymi spostrzezeniami z ich stosowania w ciggu
wielu lat, mozna odnie$¢ nieodparte wrazenie, ze wymogi o formie sa wazniejsze
od woli testatora. Forma sporzadzenia testamentu uregulowana jest w przepi-
sach w sposéb wyczerpujacy 1 od ich przestrzegania zalezy waznos$¢ i skutecz-
nos$¢ sporzadzonego rozrzadzenia mortis causa. Nie wolno zamieni¢ niektorych
wymagan formalnych — innymi, dlatego tez rézne systemy prawne dopuszczaja
kilka mozliwosci o§wiadczenia ostatniej woli, co ma utatwi¢ spadkodawcy spo-
rzadzenie niewadliwego testamentu'®'. Wyksztalcenie si¢ poszczegdlnych form
testamentu spowodowalo, Ze w doktrynie zaczgto poszukiwa¢ uzasadnienia dla
tego rodzaju regulacij.

Najczesciej jako funkcje formy testamentu'¢?

wskazuje sie, iz:

160 A. Maczynski, Dziedziczenie testamentowe..., s. 68.

161 E. Skowronska-Bocian, Prawo spadkowe, Warszawa 2000, s. 80.

162 70b. Orzeczenie SN z dnia 13.09.1955 r., II CR 800/55, PiP z 1957 r., z. 4-5,
s. 991, Orzeczenie z dnia 20.04.1950 r., Wa C 382/59, NP z 1950 r., nr 10, s. 77, z dnia
6.02.19511.,£C1779/50,Zb. Orz. 21951 1., poz. 84, s. 347, poz. 4; z dnia 30.04.1953 r.,
C296/53,NPz1952r.,nr 12, s. 94, ]. Gwiazdomorski, Formy testamentu, NP 1966, nr 6,
czerwiec, s. 713 in., M. Niedo$piat, Wzory testamentoéw z komentarzem, Bielsko-Biata 2000,



120 Anna Pabin

e zmierza ona do ustalenia autentycznosci testamentu, tj. wskazania au-
tora czynnosci prawnej,

e pozwala ustali¢ wole testowania,

e ulatwia dowdd tresci testamentu; utrudnia podsuniecie testamentu sfat-
szowanego i pozwala unikna¢ negatywnych skutkéw jego zaginigcia lub
zniszczenia,

e ulatwia ustalenie, czy spadkodawca miat zdolnos¢ testowania i czy jego
o$wiadczenie byto wolne od wad,

o wplywa reflektujaco na testatora, kazac mu si¢ zastanowi¢ nad powaga
podjetych krokéw i trescig testamentu,

e pozwala ustali¢ wzajemny stosunek kilku testamentéw (np. poprzez
przepisy o dacie).

Jak sie podkresla, szczegblny rygoryzm w zakresie formy rozrzadzen mor-
tis causa wiaze si¢ z ich doniostoscig w zakresie praw majatkowych oraz z faktem,
ze o ich waznosci decyduje si¢ dopiero po $mierci testatora'®®. Na koniecznos¢
Scistego przestrzegania rygorow formalnych testamentu wskazywal przede
wszystkim J. Gwiazdomorski. Jego zdaniem ustawodawca, cheac, aby wola testa-
tora byta w jak najpetniejszej mierze zrealizowana, musi przede wszystkim stara¢
si¢ 0 gwarancje, aby respektowana byta tylko prawdziwa wola osoby sporzadzaja-
cej czynno$¢ prawna. Twierdzil, ze wlasnie przepisy o formie testamentu daja co
prawda niezupelna, ale znaczng gwarancje, iz testament zawiera prawdziwg wolg
spadkodawcy 1 ze tylko ona bedzie urzeczywistniona. Natomiast spostrzezenie
o mozliwosci doprowadzenia do niewaznosci testamentu odpowiadajacego rze-
czywistej woli spadkodawcy z powodu przepiséw o formie nie moze przemawiac
przeciwko Scistej wyktadni tych przepiséw. A to tym bardziej, ze w interesie testa-
tora jest zapewnienie sobie realizacji swej woli, wlasnie poprzez przestrzeganie
nakreslonych wymogéw'¢*. Takze E. Skowronska-Bocian podkresla, ze przepisy
regulujace forme testamentu powinny by¢ stosowane zgodnie z ich brzmieniem.
Ttumaczy, iz odejscie od wymogéw formalnych mogtoby spowodowaé zatar-
cie granicy pomiedzy prawidlowymi i nieprawidlowymi testamentami, migdzy

s. 24, K. Osajda, Wptyw rozwoju techniki na uregulowanie formy testamentu. Rozwazania de
lege ferenda, Rej. 2010, nr 5, s. 52-54, tenze, Kodeks cywilny. Komentarz, Tom 111, Spadki,
Warszawa 2013, s. 260, M. Rzewuski, Podpis spadkodawcy na testamencie wlasnorgcznym,
Warszawa 2014, s. 35, E. Skowronska, Forma testamentu w prawie polskim, Warszawa
1991, s. 17.

163 Zob. uchwate SN z dnia 28 kwietnia 1973, IIl CZP 78/72, OSNC 1973, nr 12,
poz. 207.

164 J. Gwiazdomorski, Prawo spadkowe w zarysie, Warszawa 1990, s. 103.
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testamentem a jego projektem!®

, czy innymi pismami'®. W orzecznictwie oraz
w doktrynie przyjmuje si¢ stanowisko przeciwko nadmiernemu formalizmowi,
a za interpretowaniem przepiséw o formie zgodnie z wolg testatora oraz w spo-
sob pozwalajacy na utrzymanie testamentu w mocy. Sad Najwyzszy wyrazit po-
glad m.in. w orzeczeniu z dnia 6 lutego 1998 ., iz stwierdzenie nabycia spadku
musi honorowa¢ wole spadkodawcy, co jednak istotne — dodat, ze musi by¢ ona
wyrazona w waznym testamencie'®’.

Trzeba kolejny raz poda¢ w watpliwos¢, czy przepisy o formie sa zgodne
z teorig woli i postulowaé dokonanie ponownej analizy przez ustawodawce ich
bezwzglednego rygoryzmu. Zastrzezenia budzi, ze pomimo jasnego wyrazenia
woli przez spadkodawce, np. w testamencie holograficznym, sporzadzonym za
pomocg komputera i podpisanym, nie uzna si¢ takiego aktu za wazny testa-
ment. Przepisy o formie udaremniaja wigc realizacje rzeczywistej woli testa-
tora, majac ja chroni¢. Wystepuje tu pewna sprzecznos$¢. M. Niedo$piat prze-
konuje, ze przynajmniej co do zasady przepisy te sg zgodne z teorig woli'®s.

169 umiar-

Pozostaje do rozwazenia, w jaki sposob je interpretowaé: liberalnie
kowanie!”® czy rygorystycznie!’!. Najblizsza teorii woli jest wyktadnia liberal-
na, lecz nie moze by¢ sprzeczna z ustawg. Jest ona brana pod uwage przy za-
gadnieniach dyskusyjnych i nieuregulowanych oraz analizowana w stosunku
do poszczegdlnych stanéw faktycznych!”?. Wykladnia testamentu moze doty-
czy¢ tylko o§wiadczenia woli zawartego w testamencie waznie sporzadzonym,
a jej przedmiotem moze by¢ jedynie to, co znalazto wyraz w tresci testamentu,

nawet jezeli nie jest to jasne. Zalozenia powyzsze jednoczesnie okreslaja granice

165 Jako przyklad wskazuje, iz wazno$¢ testamentu holograficznego mogtaby staé

si¢ uzalezniona nie od prawidlowo zlozonego podpisu, lecz od mozliwosci ustalenia, od
kogo pochodzi pismo.

166 E. Skowronska-Bocian, Prawo spadkowe, Warszawa 2000, s. 81.

167 Orzeczenie SN z dnia 6 lutego 1998 r. I CKU 206/97 (niepubl.).

168 M. Niedospial, Testament allograficzny (administracyjny), Bielsko-Biata 2004,
s. 32.

191, S. Pigtowski, Prawo spadkowe, s. 137, L. Stecki, [w:] Komentarz 1989, tom 11,
s. 847 in.

70°S. Wéjcik, [w:] System, t. IV, s. 195, A. Szpunar, Spdr o podpis, s. 12, idem,
Forma podpisu, s. 15 i n., S. Wojcik, Glosa do uchw. SN z 19.07.2001, III CZP 36/01,
OSP 2002, nr 2, poz. 18, S. Wéjcik, F. Zoll, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 10, 2013,
s. 323-324, nb 19.

71 Za rygorystycznym przestrzeganiem przepiséw o formie F. Btahuta, [w:] Ko-
mentarz 1972, tom 111, s. 1868, J. Gwiazdomorski, Prawo spadkowe, s. 103 1 wczes$niejsze
wypowiedzi, E. Skowronska-Bocian, Komentarz KC 2011, s. 118-119, W. Gadowski, Ko-
mentarz KC 2013, tom IV, s. 133, teza 4.

172 M. Niedospial, Wzory testamentéw z komentarzem, Bielsko-Biata 2000, s. 19.
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wyktadni'”®. Regula interpretacyjna wyrazona w art. 948 k.c. nie dotyczy wigc
przepiséw regulujacych testament, a zwlaszcza regulujacych przestanki wazno-
$ci testamentu'”*. Testament jest czynnoscig mortis causa, a wige problemy z jego
waznoscig i interpretacja pojawiaja sie gtéwnie po $mierci testatora. Dlatego tez
w celu ustalenia jego rzeczywistej woli uwazam za wskazane si¢gnigcie do dowo-
dow zewnetrznych w stosunku do testamentu (extrinsic evidence)'”>.

Biorac pod uwage funkcjonowanie przepiséw o formie w praktyce, nie-
przekonujace sa gtosy opowiadajace si¢ za rygorystycznym formalizmem. Usta-
wodawca daje mozliwo$¢ sporzadzenia testamentu w réznych formach, jednak
oprocz poruszonych wyzej watpliwosci 1 zastrzezen dotyczacych tej kwestii,
roéwniez istotnym faktem jest ograniczona wiedza spoleczenstwa na ten temat.
Przecigtna osoba, bez wczesniejszego zapoznania si¢ z przepisami, nie wie, ja-
kie rodzaje testamentéw sa dopuszczone przez prawo polskie, o wymaganiach
formalnych juz nie wspominajac. Ponadto wigcej niz potowa ankietowanych

w przeprowadzonym przeze mnie badaniu'”®

zaznaczyta odpowiedz, iz testa-
ment mozna sporzadzi¢ ,,w dowolny sposob — jednak testator musi jasno wyrazic
swoja wolg, aby nie bylo watpliwosci przy jej interpretowaniu”, pomijajac odpo-
wiedz ,,tylko w sposéb dopuszczony przez ustawe, zachowujac przy tym wszyst-
kie wymogi formalne”. Obrazuje to swiadomos¢ spoteczenstwa w tej kwestii. Nie
wydaje sig, aby ustawodawca, zakreslajac wymogi o formie, sadzit, iz kazdy spad-
kodawca bedzie wiedziat, jaki testament moze sporzadzi¢ w danej sytuacji, prze-
strzegajac tym samym wymogi o formie, a szczeg6lnie jesli bytaby to sytuacja
nagla i nietypowa. Pytanie, dlaczego w takim przypadku nie ma mechanizméw
prawnych umozliwiajacych zapobiegnigcie niewaznosci testamentu? Trzeba sig
zgodzi¢, ze poprzez rygor formy oraz tresci testamentu nastepuje prawne ogra-
niczenie swobody testowania'”’. Uwazam, ze stosowane w Polsce rozwigzania
na rzecz utrzymania testamentu w mocy nie sg wystarczajace. Z calg stanow-
czo$cig trzeba poprzeé stanowisko opowiadajace sie za wprowadzeniem do Ko-
deksu cywilnego osobnego przepisu umozliwiajacego sadowi uznanie ztozone-
go przez spadkodawce o$wiadczenia woli za wazny testament, jezeli wskutek

173 'Wyrok SA z dnia 17 czerwca 2014 r., VI ACa 1527/13, LEX nr 1621262 —
przedmiot wykladni testamentu.

7S, Wéjcik, M. Zatucki, Podstawy prawa cywilnego. Prawo spadkowe, Warszawa
2015, s. 69.

175 Por. M. Zatucki, Wspdlczesne tendencje rozwoju dziedziczenia testamentowego
— czyli nie tylko o potrzebie wprowadzenia wideotestamentu do nowego kodeksu cywilnego,
RNP t. XXII, nr 2, 2012, s. 451in.

176 Badanie przeprowadzono na poczatku 2016 roku.

77§, Wéjcik, M. Zatucki, Podstawy prawa cywilnego. Prawo spadkowe, Warszawa
2015, s. 48.
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szczegdlnych okolicznosci zachowanie formy testamentu zwyktego czy szcze-
gblnego nie bylo mozliwe. Otworzy to nieporéwnywalnie wigksze mozliwosci
dla utrzymania rozrzadzen testatora mortis causa na mocy orzeczen sagdowych'’s.
Podobne rozwigzanie proponuje M. Zatucki, ktéry za pozadane wskazuje po-
nowne rozstrzygniecie, czy w sytuacji niezachowania stawianych przez ustawe
warunkéw formy powinno dochodzi¢ do niewaznosci takiego rozrzadzenia po-
mimo o$wiadczonej jasno i precyzyjnie woli spadkodawcy, czy tez nalezy wypo-
sazy¢ sady w kompetencj¢ do utrzymywania takich rozrzadzen w mocy, modyfi-
kujac przepisy ustawy'”’. W tym celu warto skorzysta¢ z do§wiadczenia innych
krajow, w ktorych formalizm nie jest tak kategoryczny'®. Wymogi nie sa tam
bezwzglednie i $cisle respektowane, gdyz w sytuacjach watpliwych kompeten-
cja sadu jest rozstrzygniecie niejasnosci, rozpatrujac kazdy z problematycznych
przypadkow indywidualnie. Wedlug mnie wlasnie takie rozwigzanie najlepiej
urzeczywistnia wole spadkodawcy:.

VIII. Forma testamentu a mozliwosci technologiczne

Ze wzgledu na czas dzielacy sporzadzenie testamentu i wystgpienie jego
skutkéw niezbedne jest, aby o$wiadczenie woli przybrato ksztatt umozliwiaja-
cy wierne odtworzenie jego treéci po $mierci testatora. Zapewnia to ujecie woli
w postaci stéw, co przektada si¢ na mozliwos¢ jej tatwego utrwalenia. Przepisy
o formie testamentu reguluja sposob uzewnetrznienia woli spadkodawcy i sposéb
utrwalenia jej tresci. Niejednokrotnie ujawnienie woli na zewnatrz stanowi jed-
nocze$nie nadanie jej odtwarzalnej postaci, przez co jest utrwalona juz z chwilg
ztozenia. Podstawowym zadaniem formy testamentu jest nadanie o§wiadczeniu
woli postaci, w ktorej jego tres¢ przetrwa przynajmniej do momentu, w ktérym
testament bedzie mogt wywrzeé¢ skutki prawne i dzigki ktérej bedzie ona mogta
by¢ poznana przez inne osoby®!.

Wydaje sig, ze tatwa forma utrwalenia ostatniej woli méglby staé si¢ np.
wideotestament, sporzadzony za pomocg aparatu cyfrowego, telefonu czy ka-
mery. Jednak, jak wiadomo, prawo testamentowe nie jest dostosowane do wspét-
czesnych mozliwosci technologicznych. Biorgce pod uwage postepujaca cyfryzacje
zycia, konieczne jest podjecie krokow zmierzajacych do umozliwienia testatorom

178 1. Turlukowski, Sporzqdzenie testamentu...,s. 217.

M. Zatucki, Perspektywy rekodyfikacji polskiego prawa...,s. 361.
Mozna tutaj wskazaé np. Ustawe o prawie spadkowym Stanu Nowa Potudnio-
wa Walia... art. 32, Kodeks cywilny Quebecu..., art. 714.

181 A. Maczynski, Dziedziczenie testamentowe w prawie prywatnym..., s. 67—68.

179
180



124 Anna Pabin

wykorzystania powszechnie dostgpnych technologii przy sporzadzaniu testa-
mentu'®. Mozna sadzi¢, ze wideotestament méglby okaza¢ si¢ przydatnym,
wiarygodnym i popularnym sposobem sporzadzenia ostatniej woli ze wzgledu na
fakt, iz moglby by¢ sporzadzony w réznych okolicznosciach. Obecnie juz prawie
90% Polakow korzysta z telefonéw komoérkowych, z ktérych potowa to smart-
fony'®?. Zdecydowana wigkszo$¢ tych urzadzen posiada wbudowany aparat,
z mozliwoscig zapisu nagrania audio-wideo. Telefony towarzysza nam wszedzie,
a korzystaja z nich zaréwno osoby mtode, jak i starsze. Dlatego tez za pomoca
takiego narzedzia o$wiadczenie ostatniej woli mogtoby zosta¢ zarejestrowane
w domu spadkodawcy, podczas podrézy, np. na statku, czy nawet w urzedzie lub
u notariusza. Forma ta nie powinna budzi¢ zadnych watpliwosci co do osoby te-
statora (zaktadajac dobrg jako§¢ nagrania), jak rowniez odno$nie do jego rzeczy-
wistej woli. Z cala pewnoscia temu tematowi mozna by poswiegci¢ znacznie wig-
cej miejsca, jednak na chwilg obecng chodzi o zasygnalizowanie, iz jest on wart
rozwazenia i dyskusji, co zreszta coraz czesciej zauwazane jest w literaturze.
Podobnie przedstawia si¢ kwestia testamentu w postaci elektronicznej
(np. pozostawionego na laptopie, portalu spolecznosciowym czy e-mailu)'®
oraz zastosowania podpisu elektronicznego'®. W polskim obrocie prawnym
e-podpis staje si¢ narzedziem coraz czgsciej wykorzystywanym, gdyz ma wartosé
wiazaca. Przy jego stosowaniu docenia si¢ przede wszystkim bezpieczenstwo,
ale 1 wygode. Sygnowa¢ cyfrowo mozna dzisiaj umowy, faktury elektroniczne,
dokumenty wysytane do urzedéw, sadow i wiele innych. Mimo tak zaawansowa-
nych zastosowan e-podpisu wcigz nie ma mozliwosci sporzadzenia testamentu
w formie elektronicznej'®¢. Przy sporzadzaniu testamentdéw warte rozwazenia
jest takze wykorzystywanie interaktywnej komunikacji multimedialnej, jaka

1820 zastosowaniu nowych technologii w sporzadzaniu testamentu zobacz np.
M. Zatucki, Wspdtczesne tendencje...,s. 23 in., K. Osajda, Wptyw rozwoju techniki na uregu-
lowanie formy testamentu — rozwazania de lege ferenda, Rej. 2010, nr 5,s. 50 in.

183 http://www.chip.pl/news/wydarzenia/statystyka/2015/01 /juz-90-proc.-po-
lakow-korzysta-z-telefonow-komorkowych.

184 Kilka przyktadéw orzecznictwa innych krajéw dotyczacych testamentu pozo-
stawionego w formie elektronicznej podaje M. Zatucki, Wspdtczesne tendencje rozwoju...,
s. 47.

185 . Janowski, Podpis elektroniczny w obrocie prawnym, Warszawa 2007, P. Turek,
Cywilnoprawne skutki podpisu elektronicznego — nie dyskryminowaé, ,,Edukacja Prawnicza”,
nr 6, marzec 2003, s. 30 i literatura tam podana. Ogoélnie o podpisie — J. Jacyszyn, S. Za-
krzewski, Podpis elektroniczny jako element systemu zabezpieczenia danych w sieci (czgsé
pierwsza), Rej. 2001, nr 10, s. 40 oraz (czes¢ druga) Rej. 2001, nr 11, 5. 47.

18 http://www.polskieradio.pl/111/1888/Artykul/969367,Czy-testament-w-

formie-elektronicznej-bedzie-wazny.
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jest np. wideokonferencja, polegajaca na przesylaniu z duza predkosceia obrazu
oraz dzwigku w czasie rzeczywistym pomiedzy odlegtymi lokalizacjami. Prawo
dziedziczenia jest stabilne, jednak nie moze by¢ odporne na zmiany. Zawrotny
rozwdj techniki daje nowe mozliwosci, ale niesie ze sobg wyzwania. Niektore
regulacje prawa spadkowego nie odpowiadaja czasom wspdlczesnym, dlatego
projekt nowego Kodeksu cywilnego powinien by¢ dostosowany do zmieniajacej
sig rzeczywistosci spolecznej.

Biorac pod uwage testament, oczywiste jest, ze najwazniejsza winna by¢
wola spadkodawcy. Krotko reasumujac powyzsze rozwazania, trzeba stwierdzic,
ze jest wiele watpliwosci dotyczacych rygoryzmu formy oswiadczenia ostatniej
woli. Spory w doktrynie $wiadczg o niejednoznacznosci przepiséw i mozliwosci
interpretowania ich w rézny sposéb. Wola spadkodawcy w praktyce czesto jest
udaremniana wilasnie przez formalizm. Przepisy, ktore mialy ja chroni¢ i stuzy¢
jej wypelnieniu, czesto staja sie przeszkoda. Wymogi formalne wprowadzone
m.in. ze wzgledu na ograniczenie falszowania testamentéw, i tego zadania nie
realizujg w petni. Wniosek jest jeden — niezbedne sa daleko idace zmiany przepi-
sow dotyczacych form rozrzadzenia mortis causa. Obok wprowadzenia nowych
rodzajéw testamentu i modyfikacji istniejacych lub calkowitego usunigcia nie-
ktérych z nich'®, konieczne jest przede wszystkim umozliwienie utrzymania
o$wiadczenia ostatniej woli w mocy w sytuacji pewnej autentycznosci testamen-
tu, zlozenia go z wola wywotania skutkéw prawnych, a sporzadzonego z pomi-
nieciem ktérego§ wymogu formalnego.

187 Chodzi tu przede wszystkim o testament ustny, podrézny, ale doprecyzowania
przepiséw wymagaja takze pozostate formy.
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TESTAMENT AS A FORMALIZED ACT -
COMMENTS ON THE FUTURE SHAPE OF REGULATION
CONCERNING THE FORM OF TESTAMENTARY
DISPOSITIONS

Testator wishing to dispose of assets through a testament has a choice of several
forms of testament: ordinary and special. Preparing the act of last will it's necessary to
observe the formal requirements set forth by law, otherwise this will is going to be
invalid. The existing provisions about the form don’t fully meet the objectives for which
they were introduced. Approved forms of will raise a number of concerns, and the
regulations governing them require immediate correction. The provisions of the form
can be accused of: imprecision, inconsistency, and in some cases the lack of practicality
and the lack of adaptation to contemporary needs and opportunities. But above all,
unfortunately, they often interfere with the will of the testator. That formalism in
practice often thwarts the will of the testator. The rules, which were supposed to protect
and make its fulfillment often become an obstacle. Formal requirements introduced,
among others, due to the reduction of falsifying wills is not fully recognized. There are
necessary changes in regulations concerning the form of the disposition mortis causa.
The existing forms of the testament need modifications and some of them total removal.
There is a need also to create new types of wills. However, the most important is to
enable the maintenance of the statement in force, in the case that the testament is
authentic and the testator made it consciously leaving out some requirement of form.
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I. Uwagi wstepne

W art. 11 k.p.c. natozono na sad w postgpowaniu cywilnym obowiazek
wiazacego potraktowania ustalen dotyczacych popelnienia przestepstwa zawar-
tych w prawomocnym wyroku skazujacym. Ujmujac skrétowo istote takiego
unormowania: oznacza to nic innego, jak swoiste oddzialywanie rozstrzygnigcia
wydanego w procesie karnym na postepowanie cywilne.

Jest rzecza niemal powszechnie znang, ze jedno zdarzenie moze wywo-
ta¢ skutki prawne w obrebie réznych dziedzin prawa. Popetnienie przestgpstwa
nierzadko wigc powoduje skutki zaréwno w zakresie prawa karnego material-
nego, jak i prawa cywilnego. Przyjmujac za wyjsciowe trafne zatozenie, ze jeden
czyn w znaczeniu historycznym wyznacza charakter zwigzkéw migdzy prawem
karnym a prawem cywilnym i zarazem podlega kwalifikacji karnomaterialnej
i cywilnoprawnej, zachodzi potrzeba zapobiezenia sprzecznosciom miedzy wy-
rokami wydawanymi w procesie karnym i w postepowaniu cywilnym.! Dazac do

U K. Piasecki, Wplyw postepowania i wyroku karnego na postgpowanie i wyrok

cywilny, Warszawa 1970, s. 31-39, 48-50; idem, [w:] A. Marciniak, K. Piasecki (red.),
Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Art. 1-366. T. I, Warszawa 2014, s. 101-102;
T. Erecinski, [w:] T. Erecinski (red.), J. Gudowski, M. Jedrzejewska, K. Weitz, P. Grzegor-
czyk, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz. T. 1, Warszawa 2012, s. 160; I. Gromska-
Szuster, [w:] H. Dolecki, T. Wisniewski (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz.
Art. 1-366. T. 1, Warszawa 2013, s. 87; A. Zieliniski, [w:] A. Zielinski (red.), K. Flaga-Gie-
ruszynska, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, Warszawa 2014, s. 55.
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zapewnienia jednolitosci w zakresie orzekania o tozsamym zdarzeniu prawnym,
ustawodawca zdecydowat si¢ wprowadzi¢ do k.p.c. norme regulujaca zjawisko
procesowe polegajace na przenikaniu okre§lonych ustalen z jednego typu procesu
do drugiego, czy moze bardziej na ich automatycznym ,przeniesieniu” z jednej
procedury do drugiej. W rezultacie w postgpowaniu cywilnym niedopuszczalne
jest dokonywanie przez sad jakichkolwiek wiasnych ustalen co do okolicznosci,
ktérymi ten sad — z mocy art. 11 k.p.c. — jest zwigzany, albo zabronione jest do-
konywanie ustalen odmiennych, ktére tych okolicznosci by dotyczyly. Nie moga
by¢ one przedmiotem dowodu ani oceny sadu.

Ratio legis unormowania art. 11 k.p.c. jest takze konsekwencja specyfiki
procesu karnego i sposobu jego uksztattowania. Jakkolwiek zgodzi¢ si¢ nalezy ze
stwierdzeniem, ze pluralizm form procesowych (odrebna procedura karna i cy-
wilna) nie powinien by¢ przeceniany, bo ich wartos¢ jest w zasadzie jednakowa,?
to mimo wszystko wydaje si¢ tez, ze proces karny tworzy najlepsze warunki do
prawidlowego ustalenia faktu popelnienia przestepstwa. Sprzyja temu nie tylko
immanentne powigzanie zasadniczego celu postepowania karnego ze stwierdze-
niem owego faktu lub jego braku. Niebagatelne znaczenie posiada takze budo-
wa i struktura tego postepowania, ktére zostaty uksztattowane nieprzypadkowo,
tzn. aby umozliwic realizacj¢ zasady prawdy i prawidlowe wyrokowanie w przed-
miocie odpowiedzialnosci karnej oskarzonego.

Nie mozna utraci¢ z pola widzenia zwigzku, jaki zachodzi miedzy ure-
gulowaniem art. 11 k.p.c. a ekonomika procesowa. Poprzez wylaczenie potrze-
by prowadzenia podwdjnego postepowania dowodowego w celu ustalenia tych
samych faktéw w dwoch réznych postepowaniach, nastepuje zadoséuczynie-
nie regule szybkosci. W postepowaniu cywilnym nalezy zreszta zawsze liczy¢
si¢ z tym, ze udowodnienie faktéw zwigzanych z przestgpstwem, co do ktérego
zapadt juz prawomocny wyrok sadu karnego, moze by¢ znacznie utrudnione,
a czasem nawet niemozliwe, z uwagi na uptyw czasu i brak moznosci wykry-
cia dowodéw.* Co ciekawe, realizacja dyrektywy ekonomiki procesowej nie jest
w tym wypadku konsekwencja normatywnego zadekretowania uregulowan ge-
netycznie powigzanych z istota i struktura danej procedury, poniewaz stanowi

2 K. Piasecki, [w:] A. Marciniak, K. Piasecki (red.), Kodeks..., op. cit., s. 101-102.

3 Szeroko w tych kwestiach np. K. Piasecki, Wptyw..., op. cit., s. 47-48; T. Erecin-
ski, [w:] T. Erecinski (red.), J. Gudowski, M. Jedrzejewska, K. Weitz, P. Grzegorczyk, op.
cit., s. 160; I. Gromska-Szuster, [w:] H. Dolecki, T. Wisniewski (red.), op. cit., s. 86-87;
A. Zielinski, [w:] A. Zielinski (red.), K. Flaga-Gieruszynska, op. cit., s. 55; J. Sobkow-
ski, Wyrok karny w polskim procesie cywilnym de lege lata i de lege ferenda, Nowe Prawo
nr 12/1958, s. 33-34; W. Siedlecki, Stosunek postgpowania karnego do postgpowania cywilne-
go w Swietle przepisow nowego kodeksu postgpowania cywilnego, Palestra nr 9/1966, s. 23.
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rezultat uwzglednienia okolicznosci lub zdarzen ,,obcych”, tzn. pochodzacych
z innego postepowania.

Motywy uzasadniajace obowigzywanie omawianej regulacji wiaza si¢ z jej
istotnymi cechami. Chodzi o powszechnie akcentowany w pismiennictwie wy-
jatkowy charakter przepisu art. 11 k.p.c., jako odstepstwa od zasad: niezawistosci
sedziowskiej, swobodnej oceny dowodéw, bezposredniosci, implikujacy koniecz-
nos$¢ przyjmowania rygorystycznej, Scistej wykladni wskazanego przepisu.*

Wyszczegdlnione powyzej okolicznosci przesadzajace o istocie regulacji
art. 11 k.p.c. stanowig zasadniczy punkt odniesienia podczas analizy powotane-
go przepisu. Determinuja bowiem kierunek stosownych rozwazan, umozliwiajac
koncentracje uwagi przede wszystkim na problematyce granic zwigzania wyro-
kiem sadu karnego w postepowaniu cywilnym. To zagadnienie posiada charakter
pierwszoplanowy i od razu nalezy tez podkresli¢ jego kilkuaspektowy charakter.
Juz sama kwestia zakresu ustalen sadu karnego, ktérymi jest zwiazany sad cy-
wilny; jest ztozona, a do tego trzeba jeszcze doda¢ niejednoznaczng kwestie ro-
dzaju orzeczen zapadajacych w procesie karnym w relacji do tresci art. 11 k.p.c.
Co prawda, na ten temat juz sporo powiedziano i napisano, niemniej jednak wy-
daje si¢, ze warto poddac analizie wspomniane zagadnienie, a to z uwagi na nie-
zbgdnos¢ uporzadkowania rozmaitych probleméw powiazanych z ta tematyka,
a takze uwzgledniajac potrzebe spojrzenia na zagadnienie tytutowe w kontek-
$cie dokonywanych zmian modelowych dotykajacych procesu karnego (ale tez
zmian dotyczacych prawa karnego materialnego).

II. Granice zwigzania w aspekcie rodzaju orzeczen karnych

Rozpoczynajac szczegdtowe analizy wlasnie od tej drugiej kwestii, trzeba
zaakcentowad, ze taczy si¢ ona immanentnie z problematyka zakresu zwigza-
nia. W pierwszej kolejnosci sad prowadzacy postegpowanie cywilne musi bowiem
ustali¢, czy orzeczenie wydane w procesie karnym w ogdle bedzie w tym postepo-
waniu wigzace. Ta z kolei kwestia jest Sci$le powigzana z uwzglednieniem katego-
ryzacji orzeczen wydawanych w procesie karnym, a takze z dostrzezeniem jego
ogdlnych uwarunkowan wynikajacych z aktualnych tendencji rozwojowych.

* W. Siedlecki, op. cit., s. 23; J. Sobkowski, op. cit., s. 33; T. Erecinski, [w:]
T. Erecinski (red.), ]. Gudowski, M. Jedrzejewska, K. Weitz, P. Grzegorczyk, op. cit., s. 160;
I. Gromska-Szuster, [w:] H. Dolecki, T. Wisniewski (red.), op. cit., s. 87; A. Zieliniski, [w:]
A. Zielinski (red.), K. Flaga-Gieruszynska, op. cit., s. 55. W aspekcie dotyczgcym oceny
dowod6w por. takze L. Ostrowski, O kwestiach prejudycjalnych w procesie cywilnym (prob-
lematyka zwiqzana z art. 177 k.p.c.), Palestranr 11/1965, nr 11, s. 9.
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Jednoznaczna wzmianka w art. 11 k.p.c., dotyczaca podkreslenia mocy
wiazacej prawomocnych wyrokéw skazujacych, oznacza stosunkowa tatwosé we
wskazaniu potencjalnego zakresu zwigzania w tej materii.

Nie powinna budzi¢ najmniejszych zastrzezen teza, ze odstapienie od wy-
mierzenia kary (w rozumieniu art. 59, 60 § 7, 61 k.k.) stanowi bezdyskusyjna
postac skazania, skoro Iaczy si¢ ze stwierdzeniem winy, a w sentencji wyroku
zamieszczona jest formuta réwnoznaczna z typowym dla skazania potgpieniem
sprawcy. W tym kontekscie trzeba poddac¢ kontestacji stanowisko odmienne, im-
plikujace stwierdzenie o braku wéwczas mocy wigzacej w swietle art. 11 k.p.c.’
Jedynie dla porzadku wypada doda¢, ze walor orzeczenia skazujacego posiada
wyrok nakazowy wydawany w postepowaniu nakazowym (art. 500 i n. k.pk.).
Nie wymaga tez szerszego komentarza wykluczenie z grupy orzeczen objetych
zakresem przepisu art. 11 k.p.c.: wyrokéw uniewinniajacych® oraz orzeczen
umarzajacych postepowanie karne’ (zaréwno postanowien wydanych przez pro-
kuratora i sad, jak 1 wyrokéow).

Niejednoznaczna jest kwestia ulokowania na tle art. 11 k.p.c. wyrokow
warunkowo umarzajacych postepowanie karne (art. 66 k.k.). Karnisci spieraja
sie co do tego, czy mamy tutaj do czynienia z formg skazania. Trzeba wszak wzig¢
pod uwage, ze: —wyrok o warunkowym umorzeniu nie ma tresci skazujacej (nie
zawiera potepienia sprawcy), — sprawca nie moze w okresie préby uchodzi¢ za
karanego, za§ powtérne popetnienie przestepstwa nie daje podstaw do przyjecia
recydywy (art. 64 k.k.), —w ramach warunkowego umorzenia istnieje mozliwos¢

> Tak I. Gromska-Szuster, [w:] H. Dolecki, T. Wisniewski (red.), op. cit., s. 91;
T. Erecinski, [w:] T. Erecifiski (red.), J. Gudowski, M. Jedrzejewska, K. Weitz, P. Grze-
gorczyk, op. cit., s. 163-164. Wydaje si¢, ze na takim pogladzie zawazylta aprobata nie-
trafnych orzeczen SN: uchwaly potaczonych Izb Karnej i Wojskowej z dnia 22 grudnia
1978 1., VII KZP 23/77, OSNKW nr 1-2/1979, poz. 1; uchwaty z dnia 6 listopada
2001 r., IIT ZP 17/01, OSNP nr 11/2002, poz. 259.

¢ W literaturze stusznie wskazuje si¢ na brak réwnowazno$ci miedzy wing w ujeciu
prawa karnego a wing w rozumieniu cywilistycznym, co w postepowaniu cywilnym musi
skutkowaé dopuszczalno$cia ustalenia naruszenia prawa cywilnego, pomimo uprzednie-
go stwierdzenia braku winy na gruncie procesu karnego. W rezultacie wyrok uniewinnia-
jacy ma walor dokumentu urzedowego podlegajacego swobodnej ocenie sadu cywilnego
na takich zasadach jak kazdy inny dowéd. Zob. W. Siedlecki, op. cit., s. 24; K. Piasecki,
Wptyw..., op. cit., s. 101; T. Erecinski, [w:] T. Erecinski (red.), J. Gudowski, M. Jedrzejew-
ska, K. Weitz, P. Grzegorczyk, op. cit., s. 161-162; A. Zielinski, [w:] A. Zielinski (red.),
K. Flaga-Gieruszynska, op. cit., s. 62. W ostatnich latach wypowiedzial si¢ w tej kwestii
SA w Poznaniu w wyroku z dnia 1 wrze$nia 2010 r., I Aca 609/10.

7 Brak zwigzania postanowieniem o umorzeniu §ledztwa potwierdzit Sad Naj-
wyzszy w wyrokach: z dnia 6 maja 2010 r., II CSK 636/09 i z dnia 2 lutego 2012 r., II CSK
330/11.
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nalozenia na sprawce srodkéw kompensacyjnych, okreslonych obowiazkéw lub
wymierzenia pewnych $rodkéw karnych, ale nie maja one charakteru kary, zas
ich niewykonanie skutkuje jedynie podjeciem postgpowania warunkowo umo-
rzonego (art. 68 § 2k k.), —w k.p.k. mozna spotkac przepisy, w ktorych ustawo-
dawca wymienia warunkowe umorzenie obok skazania, tak jakby nie traktowat
tego pierwszego jako orzeczenia skazujacego (art. 415 § 1 k.p.k.). Wyszczegdl-
nione okolicznosci stanowia zatem wystarczajaca motywacje, aby przychyli¢ si¢
do pogladu, wedle ktérego warunkowe umorzenie nie jest skazaniem,® ergo nie
wigze sgdu w postepowaniu cywilnym.

Z drugiej strony nie sposob przejs¢ do porzadku nad tym, ze warunkowe
umorzenie stanowi fagodna forme pociagniecia do odpowiedzialnosci karnej,
opartg na ustaleniu faktu popelnienia przestepstwa i winy sprawcy, znajdujaca
zastosowanie w razie braku potrzeby wymierzania kary i braku koniecznosci do-
prowadzenia do wydania wyroku skazujacego.” Co wazne — obowigzujacy k.p.k.
wprowadzit wylacznosé sadowej decyzji w przedmiocie warunkowego umorze-
nia, podczas gdy pod rzadem k.pk. z 1969 r. decyzj¢ tej tresci mogt podejmo-
wac takze prokurator. Jakkolwiek wigc de lege lata jest oczywiste, ze nie mozna
twierdzi¢ o zwigzaniu wyrokiem warunkowo umarzajagcym w postgpowaniu cy-
wilnym, to wskazane argumenty przemawiaja za wnioskowaniem de lege ferenda,
aby takie zwigzanie zostalo w art. 11 k.p.c. usankcjonowane.!® Trudno zaakcep-
towaé brak konsekwencji ustawodawcy polegajacy na do$¢ wybiérczym potrak-
towaniu wyrokow sadéw karnych, jesli chodzi o oddziatywanie na postgpowanie
cywilne poczynionych w procesie karnym ustalen dotyczacych faktu popelnienia

8 Np. A. Marek, Warunkowe umorzenie postgpowania, Warszawa 1973, s. 57 in.;
L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2015, s. 190; A. Zoll, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny.
Cz¢$¢ ogolna. Komentarz do art. 1-116 k.k. T. I, Warszawa 2012, s. 917; uchwata SN — Izba
Karna 1 Wojskowa z dnia 29 stycznia 1971 r., VIKZP 26/69, OSNKW nr 3/1971, poz. 33.

? Por. M. Cieslak, Materialnoprawne oblicze warunkowego umorzenia, Pafistwo
i Prawo nr 3-4/1971, s. 615 i n; L. Gardocki, op. cit., s. 190; A. Zoll, [w:] A. Zoll (red.),
op. cit., s. 915; A. Marek, Prawo karne. Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 1997, s. 292;
idem, Warunkowe. .., op. cit., s. 63; Z. Swida, Uwagi o warunkowym umorzeniu postepowa-
nia, [w:] Z. Cwigkalski, G. Artymiak (red.), Wspdtzaleznos¢ prawa karnego materialnego
i procesowego w Swietle kodyfikacji karnych z 1997 r. i propozycji ich zmian, Warszawa
2009, s. 262; A. Gerecka-Zotynska, P. Mazur, H. Paluszkiewicz, Kilka uwag o instytucji wa-
runkowego umorzenia postepowania na tle jej zwiqzkow z prawem materialnym i formalnym,
[w:] Z. Cwigkalski, G. Artymiak (red.), Wspdtzaleznos¢ prawa karnego materialnego i proce-
sowego w swietle kodyfikacji karnych z 1997 r. i propozycji ich zmian, Warszawa 2009, s. 273;
T. Koziot, Warunkowe umorzenie postegpowania karnego, Warszawa 2009, s. 28-37, 55-62.

10 Podobnie Z. Miczek, Zwiqzanie sqdu orzeczeniem wydanym w sprawach karnych
oraz w sprawach o wykroczenia, Przeglad Sadowy nr 6/2004, s. 61.
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przestepstwa. Ten brak jawi si¢ jako niezrozumialy i w jakims$ sensie dowodzi
niedochowania koherentnosci rozwigzan normatywnych.

Kontrowersyjna okazala si¢ kwestia relacji uregulowania art. 11 k.p.c. do
zatarcia skazania. Obok pogladéw dopuszczajacych zwigzanie ustaleniami fak-
tycznymi zamieszczonymi w wyroku skazujacym sadu karnego, pomimo zatar-
cia skazania,!! dostrzegalne sg zapatrywania negujace takg mozliwo$c.'?

W istocie nalezy w tym zakresie przyja¢ brak koniecznosci zastosowania
art. 11 k.p.c. Punktem wyjscia dla takiej konstatacji jest ,nieubtagany” w swej
tresci art. 106 k.k., zgodnie z ktérym z chwilg zatarcia skazania uwaza si¢ je za
niebyte, a wpis o skazaniu podlega automatycznemu usunieciu z rejestru skaza-
nych. Oznacza to likwidacje wszelkich skutkéw skazania w plaszczyZznie praw-
nej. Sad w postepowaniu cywilnym ma obowigzek uwzgledni¢ konsekwencje
wynikajace z zatarcia skazania i nie moze z tego tytutu wyprowadza¢ zadnych
skutkéw prawnych, gdyz w przeciwnym razie bytoby to réwnoznaczne z powo-
tywaniem si¢ na to, co ustawowo zostato uznane za niebyle, nieistniejace itd."
W rozwazanym aspekcie stwierdzenie, ze wydany wyrok skazujacy nie traci swej
mocy,'* jest w sumie nieadekwatne. Materialnym substratem skazania jest wyrok
sadu, a zatem jesli skazanie ulega zatarciu, to tym samym — w sensie formal-
noprawnym — nie istnieje juz mozliwo$¢ powotywania si¢ na tres¢ tego wyroku
w celu wykazywania trafnosci czy prawidlowosci okreslonych tez, stanowisk itd.
Nie zasluguje wiec na pozytywng oceng¢ zapatrywanie akcentujace, ze zatarcie
skazania usuwa skutki wiazace si¢ z faktem skazania, ale nie niweczy ustalen
faktycznych co do popetnienia przestepstwa, o ktérych mowa w art. 11 k.p.c.””
Mowimy tutaj o ustaleniach bedacych podstawg faktyczng wyroku skazujace-
go, ktdre to ustalenia pozostaja w Scistym zwiazku z trescia zapadlego wyroku,
sa niejako jego determinanta, przesadzajaca o takiej, a nie innej jego zawarto-
Sci. Ustalenia faktyczne nie istniejg zatem w prézni, implikujac bezposrednio
tre$¢ konkretnego rozstrzygnigcia sadowego. Kontestowane stanowisko opiera
si¢ na nietrafnym zalozeniu, jakoby w naste¢pstwie zatarcia skazania, w warun-
kach obowigzywania zakazu wyprowadzania z tego skazania skutkéw prawnych,

1" Tak K. Piasecki, Wptyw..., op. cit., s. 107-111; J. Cagara, Zwigzanie sqdu cywil-
nego wyrokiem karnym, Nowe Prawo nr 3/1981, nr 3, s. 44; W. Siedlecki, op. cit., s. 25;
T. Erecinski, [w:] T. Erecifiski (red.), J. Gudowski, M. Jedrzejewska, K. Weitz, P. Grzegor-
czyk, op. cit., s. 164.

12 Cz. P. Ktak, Wptyw prawomocnego wyroku skazujgcego na postgpowanie cywilne,
Ius et Administratio nr 2/2004, s. 97-98; I. Gromska-Szuster, [w:] H. Dolecki, T. Wis-
niewski (red.), op. cit., s. 90-91 i podana tam literatura.

13 Cz. P. Ktak, op. cit., s. 98.

14 ]. Cagara, op. cit., s. 44.

15 K. Piasecki, Wptyw..., op. cit., s. 111.
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mozna byto odrgbnie rozpatrywaé ustalenia faktyczne zawarte w wyroku ska-
zujacym. Jest to jednak podejScie dotknigte wada sztucznosci, abstrahujac od
tego, ze kategoryczny i radykalny w swych skutkach charakter instytucji zatarcia
skazania stoi na przeszkodzie w aprobacie dla wskazanego zapatrywania. Jezeli
bowiem zatarcie skazania jest réwnoznaczne z przyjeciem pewnej fikeji praw-
nej,'¢ to trudno byltoby zatozy¢, ze sad cywilny — dzialajac w ramach przestrzeni
prawnej — moze zignorowac skutki zatarcia skazania. W tym kontekscie obawa,
iz —w razie odrzucenia kontestowanego zapatrywania — sad cywilny bedzie zmu-
szony ustala¢ samodzielnie dokonanie okre§lonego czynu w warunkach mniej
sprzyjajacych niz te, ktorymi dysponowat sad karny,!” traci swa ostros¢ i site od-
dziatywania. W kazdym razie nalezy mocno podkresli¢, ze wytaczenie obowiazy-
wania art. 11 k.p.c. w razie zatarcia skazania nie przeszkadza w autonomicznym
ustaleniu przez sad cywilny granic odpowiedzialnosci cywilnej. Brak natomiast
blokady do zastosowania powolanego przepisu, jezeli w gre¢ wchodza ustalenia
dotyczace popetnienia przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajno-
Sci, pokrzywdzony jest matoletnim ponizej 15 lat, za$ sprawca zostal skazany na
karg¢ pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawieszenia jej wykonania — w tej
sytuacji nie nastepuje bowiem zatarcie skazania (art. 106a k.k.).

W tym miejscu wypada zwrdci¢ uwage na zmiany modelowe w obrebie
procesu karnego, przewidziane w przepisach nowelizacyjnych, ktére w ostatnim
czasie weszly w zycie.!® Mozna bowiem odnie$¢ nieodparte wrazenie, ze niekto-
re z tych zmian mogg rzutowac na zakres realnego czy skutecznego stosowania
art. 11 k.p.c. w postgpowaniu cywilnym. Nie tak bardzo rzecz tyczy si¢ zwigkszenia
kontradyktoryjnosci postepowania sadowego w procesie karnym, zresztg nowela
marcowa przywrécita inkwizycyjno-kontradyktoryjny model tego postgpowania.
Sygnalizowany problem aktualizuje si¢ raczej w odniesieniu do poszerzenia zasig-
gu wykorzystywania w procesie karnym regulacji o konsensualnym rodowodzie.

Konsensualizm jako sposob rozstrzygania sporéw prawnokarnych, opie-
rajacy si¢ na uzgodnieniu tresci rozstrzygniecia czy sposobu zakonczenia po-
stepowania przez uczestnikow procesowych,!” zatacza coraz to nowe kregi,

16 L. Gardocki, op. cit., s. 222.

17 Tak W. Siedlecki, op. cit., s. 25.

18 Ustawa z dnia 27 wrze$nia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania
karnego oraz niektérych innych ustaw, Dz. U. z 2013 r., poz. 1247, dalej jako: nowe-
la wrze$niowa; ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
niektérych innych ustaw, Dz. U. z 2015 r., poz. 396, dalej jako: nowela lutowa; ustawa
z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niekt6-
rych innych ustaw, Dz. U. z 2016 r., poz. 437, dalej jako: nowela marcowa.

9" Szeroko na temat istoty i uzasadnienia konsensualnego rozwigzywania sporéw kar-
nych zob. np. S. Steinborn, Porozumienia w polskim procesie karnym. Skazanie bez rozprawy
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przyczyniajac si¢ de facto do zmiany paradygmatu procesu karnego. W Swiet-
le postanowien noweli wrze$niowej dopuszczono stosowanie instytucji skaza-
nia bez rozprawy w sprawach o wszystkie wystepki (art. 335 k.p.k.), natomiast
dobrowolne poddanie si¢ karze na rozprawie (art. 387 k.p.k.) miato dotyczy¢
w ogdle wszystkich przestgpstw (w tym zbrodni). Wprawdzie nowela marco-
wa wylgczyta mozliwos¢ zastosowania art. 387 k.p.k. w odniesieniu do zbrodni,
ale utrzymata ja w stosunku do przestepstw zagrozonych kara nieprzekraczaja-
ca 15 lat pozbawienia wolnosci. Ponadto zdecydowano o wprowadzeniu nowej
regulacji konsensualnej w postaci dobrowolnego poddania si¢ karze na posie-
dzeniu (art. 338a, 343a k.p.k.), ktéra to regulacja — w wyniku wejscia w zycie
noweli marcowej —jest dopuszczalna przy przestepstwach zagrozonych kara nie-
przekraczajaca 15 lat pozbawienia wolnosci. Wreszcie w noweli lutowej zade-
kretowano dwa tryby stosowania instytucji skazania bez rozprawy (art. 335 § 1
i2k.pk.), cow zatozeniu ma przyczynic si¢ do jeszcze wigkszego upowszechnie-
nia tego uregulowania w praktyce. Zakres wykorzystywania regulacji konsensu-
alnych zostat wigc wydatnie poszerzony.

W wymienionych wypadkach dochodzi do wydania wyroku skazujace-
go, stad nie sposéb byloby zakwestionowaé zwigzanie w postgpowaniu cywil-
nym ustaleniami faktycznymi zamieszczonymi w wyrokach wydanych w try-
bach konsensualnych. W rozwazanej kwestii wypowiedziat si¢ Sad Najwyzszy,
ograniczajac sie do stwierdzenia, ze art. 11 k.p.c. odnosi si¢ takze do wyroku
wydanego w nastepstwie dobrowolnego poddania si¢ karze przez oskarzonego
(art. 387 k.pk.).>

Problem jednak w tym, ze w omawianych sytuacjach wyrok skazujacy albo
zapada na posiedzeniu, bez prowadzenia postgpowania dowodowego, przy wyko-
rzystaniu materialu dowodowego zebranego w postepowaniu przygotowawczym
(art. 343, 343a k.p.k.), albo wprawdzie na rozprawie, ale w warunkach mocno
okrojonego postgpowania dowodowego (art. 387 k.p.k.). Poza tym, w razie spet-
nienia warunkéw ujetych w art. 335 § 1 k.p.k., w tym m.in. w wypadku przy-
znania si¢ oskarzonego do winy, mozna ograniczy¢ zakres postepowania dowo-
dowego takze na etapie $§ledztwa lub dochodzenia (w granicach okreslonych we
wskazanym przepisie), zanim prokurator wystapi do sadu z wnioskiem o skaza-
nie bez rozprawy zamiast aktu oskarzenia. We wszystkich tego typu wypadkach

i dobrowolne poddanie si¢ odpowiedzialnosci karnej, Krakéw 2005, s. 34-43; A. R. Swiat-
fowski, W stron¢ koncepcji porozumier karnoprocesowych, Panstwo i Prawo nr 9/1997,
s. 71-79; M. Zbrojewska, Dobrowolne poddanie si¢ karze w kodeksie postegpowania karnego,
Biatystok 2002, s. 15-22.

20 Wyrok SN z dnia 5 marca 2009 r., II CSK 484/08, OSNC-ZD nr D/2009,
poz. 104.
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musi by¢ spelniony identycznie sformutowany warunek odwotujacy si¢ do tego,
ze okolicznosci popetnienia przestgpstwa i wina nie budza watpliwosci.

Rodzi si¢ jednakowoz obawa, ze stosowanie regulacji konsensualnych
na bardzo szeroka skale moze ostabi¢ rol¢ zasady prawdy podczas dokonywa-
nia ustalen faktycznych, skoro postgpowanie dowodowe nie bedzie — by¢ moze
nawet w wigkszosci spraw karnych — prowadzone na zasadach ogdlnych,
anadrze¢dny charakter uzyska dazenie do uproszczenia i przyspieszenia procesu.
W konsekwencji niepelne, niesciste, niedokonczone ustalenia sagdu karnego beda
rzutowa¢ na zakres zwigzania sadu cywilnego w tym sensie, ze sad ten bedzie
musiat uzna¢ ich moc wigzacg i nie bedzie mégt przeprowadzaé polemiki z sadem
karnym w tej materii. Rzecz tyczy si¢ tez w tym wypadku zakresu jakos$ciowe-
go owego zwigzania, bo nie da si¢ ukry¢, ze ewentualne niewyjasnienie wszyst-
kich istotnych okolicznosci faktycznych w procesie karnym moze oddziatywaé
na postgpowanie cywilne w dwoéch kierunkach. Po pierwsze, moze powodowac,
ze realny zakres zastosowania art. 11 k.p.c. in concreto stanie si¢ do$¢ ograniczony.
Po drugie, moze stymulowac¢ sad cywilny do przeprowadzania dowodéw w strone
ustalenia tych okolicznosci, ktérych sad karny w ogéle nie wyjasnit — brak ku
temu przeszkéd, skoro art. 11 k.p.c. wyznacza zwigzanie ustaleniami zamiesz-
czonymi w wyroku (a zatem: dokonanymi). Z tego samego powodu by¢ moze
aktywnos¢ sadu cywilnego obejmie takze dowodzenie okolicznosci, ktérych sad
karny nie wyjasnit dostatecznie, cho¢ w tym wypadku mogtoby to by¢ uzna-
ne za rozwigzanie juz nieco karkotomne, oparte na wykladni przeczacej tresci
art. 11 k.p.c. Z pewnoscia warto$¢ formutowanych prognoz czy hipotez bedzie
zweryfikowana w nastepstwie oceny praktyki stosowania regulacji konsensual-
nych. Nie zmienia to faktu, ze rozszerzenie granic konsensualizmu w procesie

2L Por. krytyczne uwagi P. Kardasa, Jeden czy dwa modele procesu karnego (kilka
uwag o paradoksach zwiqzanych z nowelizacjq kodeksu postepowania karnego w perspekty-
wie funkcji prawa karnego), [w:] P. Hofmanski (red.), Fiat iustitia pereat mundus. Ksi¢ga
jubileuszowa poswigcona Sedziemu Sqdu Najwyzszego Stanistawowi Zablockiemu z okazji
40-lecia pracy zawodowej, Warszawa 2014, s. 278-281 oraz C. Kuleszy, Legalizm i opor-
tunizm Scigania a prawa pokrzywdzonego w swietle nowelizacji polskiego ustawodawstwa
karnego z 2013 roku, [w:] T. Grzegorczyk, J. Izydorczyk, R. Olszewski, D. Swiecki, M. Zbro-
jewska (red.), Polski proces karny i materialne prawo karne w swietle nowelizacji z 2013 roku.
Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Januszowi Tylmanowi z okazji Jego 90. urodzin,
Warszawa 2014, s. 140-141; idem, Rola prokuratora w znowelizowanym kodeksie postepo-
wania karnego, Prokuratura i Prawo nr 4/2014, s. 21. Zob. raczej aprobujace stanowisko
W. Jasiniskiego, Porozumienia procesowe w znowelizowanym kodeksie postepowania karne-
go, Prokuratura i Prawo nr 10/2014, s. 5-8, 30-31. Por. nadto wywody po$wiecone reali-
zacji zasady prawdy w kontekscie przedmiotu porozumien karnoprocesowych: J. Giezek,
[w:] J. Giezek, P. Kardas (red.), Etyka adwokacka a kontradyktoryjny proces karny, Warsza-
wa 2015, s. 123-127.
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karnym stanowi istotng modyfikacje modelu tego procesu, a przez to by¢ moze
kaze zastanowi¢ si¢ nad potrzeba nowego spojrzenia na zakres zwigzania, o kto-
rym mowa w art. 11 k.p.c.

Z punktu widzenia unormowania zamieszczonego w powolanym prze-
pisie nie posiadata indyferentnego charakteru regulacja zadekretowana nowelg
wrze$niowy, ktora to regulacja byla przewidziana w art. 59a k.k. W sprawach
o drobne przestepstwa pokrzywdzony zostal wyposazony w prawo wnioskowa-
nia o umorzenie postgpowania karnego z uwagi na realizacj¢ funkeji kompen-
sacyjnej, tj. w razie naprawienia szkody lub zado$¢uczynienia krzywdzie przez
sprawce oraz gdy doszto miedzy nimi do pojednania. To przejaw nowego mysle-
nia o sposobie reagowania na dokonanie przestepstwa, poniewaz nastgpuje tutaj
afirmacja nurtu tzw. sprawiedliwo$ci naprawczej, determinujaca odstgpienie od
kontynuacji procesu i rezygnacje z realizacji tzw. sprawiedliwosci karnomaterial-
nej (brak kary lub jakiegokolwiek innego $rodka reakcji penalnej).?

Wprawdzie wejscie w zycie noweli marcowej spowodowato usuniecie tej
istotnej innowacji z polskiego prawa i procesu karnego, niemniej troche uwagi
nalezy jej jednak w niniejszym opracowaniu poswieci¢. Niewykluczone jest bo-
wiem, ze w dobie dyskursu dotyczacego poszukiwania nowych sposobéw reakeji
na przestepstwo, takze tych alternatywnych wobec form dotychczasowych, nie
da si¢ wykluczy¢ ponownej proby wprowadzenia w przysztosci tego typu uregu-
lowania do polskiego prawa karnego sensu largo.

Tymczasem w razie zastosowania tego rodzaju umorzenia restytucyjnego
(kompensacyjnego) pewne kategorie orzeczen konczacych proces karny, z uwagi
na tres$¢ art. 11 k.p.c., zostajg wykluczone z zakresu zwigzania sadu w postepo-
waniu cywilnym, pomimo ze te orzeczenia w swej istocie sa oparte na dokona-
niu przez sad karny (prokuratora) ustalen dotyczacych faktu popelnienia prze-
stepstwa i winy.?* Prawdopodobnie ta okoliczno$¢ moze $wiadczy¢ o relatywnym

22 Wiecej na ten temat np. R. A. Stefaniski, Umorzenie restytucyjne — odstepstwem
od zasady legalizmu, [w:] B. Dudzik, ]. Kosowski, I. Nowikowski (red.), Zasada legalizmu
w procesie karnym. T. 1, Lublin 2015, s. 424-427; A. Sakowicz, Umorzenie postgpowania
karnego na podstawie art. 59a k.k. jako wyjqtek od zasady legalizmu, [w:] B. Dudzik, ]J.
Kosowski, E. Kruk, I. Nowikowski (red.), Zasada legalizmu w procesie karnym.T. 2, Lublin
2015, s. 278-280, 283, 285-292; A. Lach, Umorzenie postepowania karnego na podstawie
art. 59a k.k., Prokuratura i Prawo nr 1-2/2015, s. 147; R. Koper, Istota i charakter prawny
regulacji okreslonej w art. 59a k.k., Przeglad Sadowy nr 1/2015, s. 93-97; idem, Warunki
umorzenia postepowania karnego w trybie art. 59a k.k., Tus Novum nr 3/2014, s. 12-13;
idem, Whiosek pokrzywdzonego o umorzenie postgpowania karnego w trybie art. 5%9a k.k.,
Monitor Prawniczy nr 10/2014, s. 505 i podana w tych opracowaniach literatura.

2 Chot te ustalenia, biorgc pod uwage istote decyzji procesowej polegajacej na
bezwarunkowym umorzeniu post¢gpowania karnego, nie sa uzewnetrznione w sentencji
orzeczenia.
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i niejako odgérnym zawezeniu liczby spraw karnych pod katem potencjalnego
zastosowania art. 11 k.p.c. Inna rzecz, czy — i jak czgsto — po zakonczeniu pro-
cesu karnego w trybie umorzenia restytucyjnego (kompensacyjnego) pokrzyw-
dzony moze przejawia¢ wole dochodzenia odpowiednich roszczen na drodze
cywilnoprawnej. Konstrukcja umorzenia tego rodzaju zakltada dojscie sprawcy
i pokrzywdzonego do porozumienia w kwestii restytucji szkod, a takze — z racji
wymogu pojednania — pojawienie si¢ takich elementéw, jak: przeproszenie, prze-
baczenie, zal, skrucha itd. W obliczu tych faktéow otwarta pozostaje wowczas
kwestia zainteresowania post¢gpowaniem cywilnym ze strony pokrzywdzonego,
cho¢ oczywiscie z fatwos$ciag mozna wyobrazic sobie sytuacje, w ktorych pokrzyw-
dzony zdecyduje si¢ jednak, z okreslonych przyczyn, wystapi¢ do sadu cywilne-
g0 z odpowiednim pozwem. W kazdym razie, dopoki ustawodawca nie zdecydu-
je si¢ na ,,reanimacj¢” omawianej instytucji w prawie karnym sensu largo, zakres
stosowalnosci art. 11 k.p.c. w tym aspekcie nie jest apriorycznie ograniczony.

III. Granice zwigzania w aspekcie rodzaju czynu

Dotkniecie kwestii naprawienia szkody zapowiada przejscie do kolejnego
watku wymagajacego omoéwienia, a dotyczacego juz bardziej skonkretyzowane-
go zakresu zwigzania wyrokiem skazujacym w postepowaniu cywilnym. Cho-
dzi, rzecz jasna, o granice mocy wiazacej ustalen faktycznych co do popetnienia
przestepstwa.

W pierwszejkolejnosci nalezy dookresli¢ punkt odniesienia dla wspomnia-
nych ustalen. Czy trzeba mie¢ na uwadze takze ustalenia zawarte w prawomoc-
nym wyroku skazujacym, ale dotyczace popelnienia przestgpstwa skarbowego?
W czgsto przytaczanej uchwale z 2005 r. SN wyrazil poglad, Ze pojecie przestep-
stwa wystepujace w art. 258 § 1 k.k., w brzmieniu obowigzujacym przed dniem
17 pazdziernika 1999 r. (tj. przed dniem wejscia w zycie k.k.s.), obejmowato
takze przestgpstwa skarbowe.?* Na tle tej uchwaty formutuje si¢ zapatrywanie
akcentujace de lege lata odnoszenie zakresu stosowania art. 11 k.p.c. takze do
przestepstw skarbowych,? jak i poddaje si¢ w watpliwos$¢ dopuszczalno$é takie-
go podejicia.?¢ W istocie wraz z wejsciem w zycie i obowigzywaniem Kodeksu
karnego skarbowego utrwalila si¢ dyferencjacja polegajaca na zestawianiu obok

24 Uchwala pelnego sktadu Izby Karnej SN z dnia 4 kwietnia 2005 r., | KZP 7/05,
OSNKW nr 5/2005, poz. 44.

% 1. Gromska-Szuster, [w:] H. Dolecki, T. Wisniewski (red.), op. cit., s. 88.

26 T. Erecinski, [w:] T. Ereciniski (red.), ]. Gudowski, M. Jedrzejewska, K. Weitz,
P. Grzegorczyk, op. cit., s. 161.
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siebie dwoch nazw: ,przestepstwo” i ,przestepstwo skarbowe”. Wystarczy eg-
zemplifikacyjnie wskazaé na art. 258 § 1 k.k. czy art. 183 § 1 k.p.k. w aktualnym
brzmieniu tych przepiséw, gdzie znajdujemy §lady takiego dualizmu. Nie wni-
kajac szeroko w istote i realia tej dystynkcji,?” trzeba uwypukli¢, ze prima facie
mogloby sie wydawa¢, ze ustalenia co do popetnienia przestgpstwa skarbowe-
go wymykaja sie zakresowi stosowalnosci art. 11 k.p.c. Taka wykladnia bytaby
jednak zbyt formalistyczna, a ponadto catkowicie niezadowalajaca w aspekcie
logicznych powigzan zachodzacych niekiedy miedzy odpowiedzialnoscig karng
za przestepstwo skarbowe a odpowiedzialnoscig cywilng. Trzeba zatem odwotaé
sie do wyktadni celowos$ciowej podkreslajacej oczywistg przydatnos$¢ zwigzania
w postgpowaniu cywilnym ustaleniami co do dokonania przestepstwa skarbowe-
go zawartymi w wyroku skazujacym. Nie bez znaczenia sg takze wzgledy wyni-
kajace z wyktadni historycznej. Wszak art. 11 funkcjonuje w k.p.c. od poczatku
jego obowiazywania, kiedy nie doszlo jeszcze do wykreowania kodyfikacji karnej
skarbowej (wczesniejsze ustawy karne skarbowe nie miaty takiego charakteru).
Skoro zatem art. 11 k.p.c. jest chronologicznie wcze$niejszy, stanowiac norme
0gdlna, mozna — jak si¢ wydaje — wywodzi¢, ze obejmuje swym zakresem takze
specyficzne odmiany przestepstwa.

Nie obejmuje natomiast ustalenn dotyczacych popetnienia wykroczenia,
co w sumie moze by¢ zastanawiajace, a co poddano w doktrynie kontestacji, nie-
zastugujacej z pewnoscig na zbagatelizowanie.?

IV. Granice przedmiotowe zwigzania ustaleniami
wyroku skazujacego

Odwotujac sie stricte do kategorii jezykowej ,,ustalenia (...) co do popel-
nienia przestgpstwa”, nalezy wyodrebnic¢ aspekt przedmiotowy i podmiotowy
zwigzania wyrokiem skazujacym.

Bez watpienia zagadnienie granic przedmiotowych odznacza si¢ wysokim
stopniem skomplikowania. Abstrahujac od oczywistej koniecznosci uwzglednia-
nia w tym wypadku jedynie ustalen zawartych w sentencji wyroku skazujacego

27 W kwestii autonomicznosci prawa karnego skarbowego zob. np. T. Grzegor-
czyk, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2001, s. 91-92.

28 Szeroko w tym kierunku Z. Miczek, op. cit., s. 61-62. Autor nie bez racji wska-
zuje, ze z punktu widzenia ochrony intereséw osoby dochodzacej zaplaty tytutem od-
szkodowania, istnienie obowigzku dowodzenia wyrzadzenia szkody przez pozwanego
— sprawce wykroczenia prawomocnie skazanego za ten czyn, $wiadczy o nieuzasadnio-
nym zréznicowaniu uprawnien na tle sytuacji dotyczacej dochodzenia odszkodowania od
sprawcy przestepstwa.



GRANICE MOCY WIAZACEJ] WYROKOW KARNYCH W POSTEPOWANIU CYWILNYM 139

(a nie ustalen zamieszczonych w uzasadnieniu),” nie jest rzecza prosta wyzna-
czy¢ zbidr okolicznosci ustalanych przez sad karny, ktérymi sad cywilny jest
zwigzany. Co jednak wymaga zaakcentowania, doktryna i judykatura w pewnym
zakresie pozostaja zgodne w kwestii sposobu interpretacji wskazanego wyrazenia
jezykowego, za$ réznice wystepujace na tym tle maja wprawdzie niejednokrotnie
charakter istotny, ale wigza si¢ z zacie$nieniem stanowiska wyjsciowego.

W sumie zdaje si¢ dominowac zapatrywanie, wedle ktorego zakres zwia-
zania nie ogranicza si¢ tylko do ustawowych znamion przestgpstwa (w art. 11
k.p.c. ustawodawca nie postuzyl si¢ tozsamym sformutowaniem), obejmujac tak-
ze wszystkie okoliczno$ci wyczerpujace znaczenie nazwy ,,istota przestgpstwa”,
w tym te o charakterze ogélnym (np. spoteczna szkodliwo$¢, bezprawnosé), jak
i te odnoszace si¢ do czynu danego rodzaju.*® W ramach doprecyzowania i roz-
winigcia powyzszego pogladu, wskazuje sig, ze zwiazanie dotyczy osoby spraw-
¢y, znamion jego czynu, a takze okolicznosci jego popetnienia, w tym dotycza-
cych czasu, miejsca, sytuacji oraz odnoszacych si¢ do poczytalnosci.’! Osobno
nalezy wyrézni¢ stanowisko zasadzajace si¢ na stwierdzeniu o mocy wiazacej
ustalen decydujacych o popelnieniu okreslonego przestepstwa,*? czyli de facto
ustalen zawierajacych sie w ustawowych znamionach czynu danego typu.

Zwazy¢ wige trzeba, ze w art. 11 k.p.c. w interesujacej nas kwestii uzyto
niezwykle ogélnikowego zwrotu jezykowego, co znacznie utrudnia odczytanie
wlasciwego sensu odnosnie do zakresu zwigzania. Odwotywanie si¢ do istoty
przestepstwa ujgtej w sentencji wyroku skazujacego nie daje zadowalajacego

2 Co powszechnie akcentuje si¢ w orzecznictwie i literaturze. Sad Najwyzszy
w ostatnich latach potwierdzit wspomniana niezbednos§¢ w wyrokach: z dnia 4 kwietnia
2014 r., II CSK 405/13, LEX nr 1480316; z dnia 10 lipca 2013 r., V CSK 393/12, Gazeta
Prawna nr 133/2013, poz. 8; z dnia 24 czerwca 2013 r., II PK 352/12, LEX nr 1350306.
Co do glos6w wyrazonych w piSmiennictwie zob. np. J. Sobkowski, op. cit., s. 39; W. Siedle-
cki, op. cit., s. 23; I. Gromska-Szuster, [w:] H. Dolecki, T. Wisniewski (red.), op. cit., s. 92;
H. Pietrzkowski, Metodyka pracy sedziego w sprawach cywilnych, Warszawa 2014, s. 111;
A. Zielinski, [w:] A. Zielinski (red.), K. Flaga-Gieruszynska, op. cit., s. 57; K. Piasecki,
[w:] A. Marciniak, K. Piasecki (red.), Kodeks..., op. cit., s. 103; T. Erecinski, [w:] T. Erecin-
ski (red.), J. Gudowski, M. Jedrzejewska, K. Weitz, P. Grzegorczyk, op. cit., s. 164.

30 K. Piasecki, Wptyw..., op. cit., s. 116-117; I. Gromska-Szuster, [w:] H. Dolecki,
T. Wisniewski (red.), op. cit., s. 92; J. Sobkowski, op. cit., s. 38.

31 K. Piasecki, [w:] A. Marciniak, K. Piasecki (red.), Kodeks..., op. cit., s. 103;
M. Manowska, [w:] M. Manowska (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz,
Warszawa 2013, s. 45; H. Pietrzkowski, op. cit., s. 111; T. Erecinski, [w:] T. Erecinski
(red.), J. Gudowski, M. Jedrzejewska, K. Weitz, P. Grzegorczyk, op. cit., s. 164; a takze SN
w wyrokach: z dnia 4 kwietnia 2014 r., II CSK 405/13, LEX nr 1480316; z dnia 10 lipca
2013 r., V CSK 393/12, Gazeta Prawna nr 133/2013, poz. 8; z dnia 24 czerwca 2013 r.,
II PK 352/12, LEX nr 1350306; z dnia 25 czerwca 2010 r., I CSK 520/09.

32 W. Siedlecki, op. cit., s. 24; J. Cagara, op. cit., s. 44.
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efektu, gdyz oznacza bazowanie na sformutowaniu o ptynnych i niepewnych
granicach, nie méwiac o tym, ze w nauce prawa karnego tego typu okreslenie
nie jest powszechnie stosowane, a nadto mozna powiedzie¢, ze z punktu widze-
nia doktrynalnego czy praktycznego, ale nawet tez formalnoprawnego, posiada
ono charakter irrelewantny. Wprawdzie sad cywilny przystepuje do orzekania
o odpowiedzialnosci cywilnej, nie stosujac przepiséw prawa karnego, niemniej
jednak skoro jest zwigzany ustaleniami wyroku skazujacego, powinien — ustala-
jac in concreto zakres zwigzania — uwzglednia¢ ogélng terminologie karnistyczng
w takim rozumieniu, jakie okreslonym zwrotom w prawie karnym si¢ nadaje.

Punktem wyjscia podczas wyznaczania zakresu zwigzania powinno by¢
przypomnienie o wyjatkowym charakterze normy zamieszczonej w art. 11 k.p.c.,
poniewaz ta akurat intencja ustawodawcy jest nietrudna do odczytania, a w kon-
sekwencji pozostaje bezposrednim czynnikiem determinujacym ksztatt wyktadni
poszczegdlnych elementow tresciowych tego przepisu. Nasuwa si¢ wigc wstepne
przypuszczenie, ze wyrazenie ,ustalenia (...) co do popetnienia przestepstwa”
koresponduje z uwzglednieniem okolicznosci przesadzajacych o tym, ze prze-
stepstwo w ogéle zostato popelnione, ergo implikujacych byt tego przestep-
stwa. W tym sensie nie powinna nastreczaé jakichkolwiek watpliwosci teza,
ze zwigzanie dotyczy ustawowych znamion danego typu czynu zabronionego.
Przypomnie¢ w tym miejscu wypada, ze pod ta nazwa kryja si¢ wszystkie cechy
charakterystyczne dla okreslonego typu przestepstwa odpowiadajace ustawo-
wemu opisowi, ktorych wystepowanie w czynie sprawcy musi by¢ stwierdzone,
aby mozna byto mu przypisa¢ popelnienie danego typu przestgpstwa.*

W sumie mozna tez w tym wypadku nawigza¢ do struktury przestepstwa
obejmujacej swym zakresem cztery podstawowe sktadniki, decydujace o kierun-
ku analizy kazdego przestepstwa, a sa nimi: podmiot, przedmiot, strona przed-
miotowa, strona podmiotowa.** Uprawniona bedzie refleksja, ze w zasadzie te
cztery elementy sa w jakims$ sensie réwnowazne ustawowym znamionom. Prze-
de wszystkim z dyspozycji przepisu karnego zawsze wynika doprecyzowanie
podmiotu przestepstwa, przez danie wskazowki co do zaszeregowania danego
czynu do kategorii przestgpstw powszechnych albo indywidualnych. Oznacza
to, ze konieczno$¢ ustalenia sprawcy przestepstwa praktycznie znajduje potwier-
dzenie w zespole ustawowych znamion uj¢tych w danym przepisie typizujacym
okreslony czyn. W zbiorze ustawowych znamion mozna zawsze wyodrebni¢ oko-
licznosci bedace znamionami strony przedmiotowej (np. skutek, sposéb dokona-
nia czynu, sytuacja, w ktorej czyn popetniono) oraz bedace znamionami strony

33 Np. L. Gardocki, op. cit., s. 52.
3% Np. ibidem, s. 65.
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podmiotowej (ustalenie umyslnosci lub nieumys$lnosci zachowania sprawcy).
Oznaczenie przedmiotu przestepstwa to wskazanie dobra chronionego,* kto-
re zostato naruszone lub zagrozone przez przestepstwo. W tym wypadku jest
to ustalenie bardziej ogdlne, wystepujace jako swoista konsekwencja zrealizowa-
nia danego zespotu ustawowych znamion czynu zabronionego. Nasuwa si¢ wiec
konkluzja, ze wymienione cztery elementy sktadowe struktury przestepstwa
z powodzeniem moga by¢ sytuowane na jednej ptaszczyznie wraz z potrzeba re-
alizacji ustawowych znamion, a w nastepstwie tego stanu rzeczy winny wigzac
sad cywilny w trybie art. 11 k.p.c. Niewatpliwie decyduja bowiem o popelnieniu
okreslonego typu przestepstwa.

Powyzsza, jeszcze nie ostateczna hipoteza, ma swoje donioste konsekwencje.

Po pierwsze, czas i miejsce czynu na ogdt nie mieszczg si¢ w zbiorze usta-
wowych znamion, poniewaz w wypadku znakomitej wigkszosci przestepstw te
okolicznosci maja znaczenie obojetne z punktu widzenia stwierdzenia popelnie-
nia przestepstwa. Czy oznacza to brak zwigzania sadu cywilnego w odniesieniu
do czasu i miejsca takich przestepstw? Biorac pod uwagg, ze sa to czynniki na-
dajace kazdemu przestepstwu skonkretyzowany charakter, pozwalajace uja¢ ten
czyn §ciSle od strony przestrzennej i temporalnej, nie mozna powiedzie¢, ze maja
znaczenie drugorzedne. W jakims stopniu przesadzaja o dokonaniu konkretne-
go przestepstwa, dajacego si¢ wyr6znic na tle innych czynéw nalezacych do da-
nego rodzaju. Stad trzeba przyja¢, ze nawet w razie ulokowania czasu 1 miejsca
czynu poza zespotem ustawowych znamion, ustalenia sadu karnego w tej kwestii
powinny by¢ wigzace dla sadu cywilnego.

Po drugie, nie zawsze tez sposob dokonania czynu stanowi ustawowe zna-
mig przestepstwa. Jest jednak okolicznoscia, ktéra pozwala zindywidualizowac
czyn sprawcy w tym sensie, ze oznacza wypetnienie ogélnych ustawowych zna-
mion konkretng trescig wskazujacg na czynnos¢ sprawczg. Nie wydaje si¢ wiec,
aby ta okolicznos¢ znajdowata si¢ poza zakresem zwigzania sadu cywilnego, na-
wet jesli nie miesci si¢ w zbiorze ustawowych znamion.

Po trzecie, nie jest nieodzownym sktadnikiem ustawowych znamion sytua-
cja, w ktérej popetniono czyn. W przeciwienstwie jednak do czasu, miejsca i spo-
sobu dokonania czynu, owa sytuacja dotyka kontekstu (mniej lub bardziej réz-
norodnego), w jakim doszlo do popetnienia czynu. Jesli nie zostata przewidziana
w dyspozycji przepisu karnego, ma znaczenie bardziej drugorzedne. Dlatego
w tym wypadku nalezatoby uzna¢, ze wystgpienie takiej sytuacji nieprzewidzianej

35 Zob. wywody po$wiecone pojeciu i identyfikacji dobra prawnego w ujeciu kar-
noprawnym: P. Daniluk, Przestepstwa podobne w polskim prawie karnym, Warszawa 2013,
s. 146-155.
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w zespole ustawowych znamion nie kreuje mocy wiazacej dla sadu cywilnego.
Zresztg sytuacja, w ktdrej popetniono czyn, moze tworzy¢ grupe okolicznosci
ubocznych, dodatkowych, ktore nie opisuja wprost przestepstwa, lecz wskazuja
na inne szczegdly z tym czynem zwigzane (np. okolicznosci towarzyszace do-
konaniu przestgpstwa).* Dla ustalen dotykajacych takich okolicznosci nie jest
wiec zarezerwowana moc wigzgca, o ktérej mowa w art. 11 k.p.c.

Po czwarte, z racji zwigzania znamionami strony przedmiotowej wiaza-
ce dla sadu cywilnego sa takze ustalenia dotyczace pokrzywdzonego przestep-
stwem. Trzeba wszak dodad, ze ta teza moze by¢ aktualna o tyle, o ile mamy do
czynienia z przestgpstwem, przy ktéorym moze dojs¢ do wykreowania pokrzyw-
dzonego (w rozumieniu art. 49 k.p.k.), a poza tym chodzi o przestgpstwa, w od-
niesieniu do ktérych w zespole znamion da si¢ wprost zrekonstruowac element
polegajacy na pojawieniu si¢ pokrzywdzonego (np. art. 156, 157 § 1-3, 279§ 1,
280 k.k.). Zwigzanie dotyczy takze tych przestepstw, przy ktérych dobra doty-
czgce pokrzywdzonego stanowig wprawdzie uboczny, ale indywidualny przed-
miot ochrony, a poza tym sa immanentnie i bezposrednio wpisane w konstruk-
cje zespotu ustawowych znamion (np. art. 222 § 1, 223 § 1 k.k.). Niesciste jest
twierdzenie, ze art. 11 k.p.c. nie znajduje zastosowania, gdy ustawowe znamiona
nie pozwalaja na ustalenie pokrzywdzonego — w pewnym zakresie taki kierunek
wyktadni prezentuje Sad Najwyzszy.* Jesli dyspozycja normy karnomaterialne;
nie jest podstawa do bezposredniego ustalenia pokrzywdzonego, oznacza to,
ze ewentualnie méwimy wtedy o dobru prawnym bedacym przedmiotem po-
$redniej ochrony, a zatem zgodnie z definicja pokrzywdzonego z art. 49 § k.pk.,
przy tak ujetym typie czynu zabronionego na gruncie prawa i procesu karne-
go pokrzywdzony w ogéle nie wystepuje.’® Bezprzedmiotowe staje si¢ wowczas

3¢ Tak réwniez J. Cagara, op. cit., s. 44—45; W. Siedlecki, op. cit., s. 24.

37 Zob. wyroki SN: z dnia 8 stycznia 2004 r., I CK 137/03, Lex Polonica nr 389974;
z dnia 5 grudnia 2008 r., III CSK 191/08, OSP nr 1/2010, poz. 2. W konsekwencji tym
bardziej nie mozna podzieli¢ pogladu, ze w ten sposéb SN podwaza rygor $cistej wyktadni
art. 11 zd. pierwsze k.p.c. Taki poglad sformutowat T. Ereciniski, [w:] T. Ereciniski (red.),
J. Gudowski, M. Jedrzejewska, K. Weitz, P. Grzegorczyk, op. cit., s. 165. Z najwyzsza
instancja sadowa zgadza sie I. Gromska-Szuster, [w:] H. Dolecki, T. Wisniewski (red.),
op. cit., s. 96-97.

38 Przyktadowo, na tle sygnalizowanego problemu kontrowersje wzbudza mozli-
wos¢ wystapienia pokrzywdzonego przestepstwem fatszywych zeznan (art. 233 § 1 k.k.).
Sad Najwyzszy dopuscit takg mozliwos¢ w uchwale z dnia 26 listopada 1976 r., VI KZP
11/75, OSNKW nr 1-2/1977, poz. 1 oraz w postanowieniu z dnia 23 kwietnia 2002 r.,
[ KZP 10/02, LEX nr 53077. Inne stanowisko zajat chociazby w wyroku z dnia 21 sierpnia
1997 r., IV KK 316/09, LEX nr 811875 oraz w postanowieniu z dnia 1 kwietnia 2005 r.,
IVKK 42/05, LEX nr 151484. W istocie w wypadku przestepstwa falszywych zeznan bez-
posrednim przedmiotem ochrony jest tylko dobro wymiaru sprawiedliwosci.
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odnoszenie si¢ w tym aspekcie do zakresu zastosowania art. 11 k.p.c. Nalezatoby
doprecyzowad, ze zwigzanie, o ktérym mowa w powotanym przepisie, nie usta-
je w razie wykreowania pokrzywdzonego w wyniku przyjecia konstrukeji czynu
wspotukaranego. Dla bytu pokrzywdzonego jest istotne, aby fakt pokrzywdze-
nia konkretnej osoby miescit si¢ w znamionach czynu bedacego przedmiotem
postepowania oraz czynéw wspotukaranych .*” Jest to wigc rownoznaczne z bez-
posrednim wskazaniem pokrzywdzonego na podstawie analizy znamion czynu
wspdétukaranego, ktoére to znamiona niejako zawieraja si¢ w znamionach czynu,
co do ktérego nastgpito skazanie.

Po piate, skoro zwigzanie dotyczy znamion strony podmiotowej impliku-
jacych przyjecie winy oraz jej stopnia, w zasadzie kwestia winy ustalona przez
sad karny powinna by¢ uwzgledniana w postepowaniu cywilnym* (ten watek
zostanie jeszcze nizej poglebiony).

Po sz6ste, ustalenia sadu karnego dotyczace poczytalnosci lub jej ograni-
czenia w chwili popelnienia czynu w istocie nie sa wyjete spod zakresu zastoso-
wania art. 11 k.p.c. Te kwestie nie sa wprawdzie elementem ustawowych zna-
mion, ale pozostaja w Scistym zwigzku z badaniem winy i jej zakresu. Trafnie
Sad Najwyzszy przyjal, ze ustalenia zawarte w wyroku skazujacym sadu karnego,
wskazujace na znaczne ograniczenie poczytalnosci, moga oznaczaé brak spel-
nienia okreslonych znamion, przy jednoczesnym wystapieniu innych znamion
innego czynu zabronionego.*' Trudno bytoby natomiast skonstatowa¢, ze usta-
lenia bazujace na niepoczytalnosci sprawcy (art. 31 § 1 k.k.) wiaza sad cywilny,
gdyz w takiej sytuacji nie zapada wyrok skazujacy.

Po si6dme, brak podstaw do uznania, ze moc wigzaca maja wprost ustale-
nia dotyczace bezprawnosci lub spotecznej szkodliwosci czynu. Kwestia sprzecz-
nosci czynu zabronionego z prawem karnym jest bowiem juz przesadzona przez
sam fakt skazania sprawcy, poniewaz sad karny nie dopatrzy! si¢ istnienia oko-
licznosci wytaczajacych bezprawnosé — w tym wypadku musialby wydac zreszta
wyrok uniewinniajacy (art. 17 § 1 pkt 2, art. 414 § 1 k.p.k.). Z kolei kwestia
spotecznej szkodliwosci kwalifikujacej czyn zabroniony do miana przestepstwa
zawiera si¢ w okolicznosciach wymienionych w art. 115 § 2 k.k. Wypada wiec

¥ Np. T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego. Komentarze Zakamycza,
Krakéw 2003, s. 204; uchwala Izby Karnej i Wojskowej SN z dnia 26 listopada 1976 r.,
VI KZP 11/75, OSNKW nr 1-2/1977, poz. 1; uchwata SN z dnia 15 wrze$nia 1999 r.,
IKZP 26/99, OSNKW nr 11-12/1999, poz. 69.

40" Analogicznie M. Manowska, [w:] M. Manowska (red.), op. cit., s. 45, 46.

41 Chodzito o brak §wiadomego wprowadzenia w btad (art. 286 § 1 k.k.) oraz
stwierdzenie postugiwania sie falszywym dokumentem (art. 270 § 1 k.k.). Zob. wyrok
SN z dnia 2 lutego 2011 r., I UK 300/10, OSNP nr 7-8/2012, poz. 96. Por. K. Piasecki,
Wptyw..., op. cit., s. 120.
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konkludowaé, ze sa one wiazace w postepowaniu cywilnym pod warunkiem,
ze wypelniajg tre$¢ ustawowych znamion czynu albo gdy dotycza sposobu jego
popelnienia. W razie stwierdzenia w procesie karnym znikomego stopnia spo-
tecznej szkodliwosci, sad cywilny nie jest zwiazany, sila rzeczy, orzeczeniem
umarzajacym z tego powodu postgpowanie karne.

Po 6sme, w zasadzie dotychczasowy tok rozwazan sugeruje zwigzanie
w postepowaniu cywilnym kwalifikacja prawna czynu przyjeta w wyroku ska-
zujacym.*? Nie da si¢ zaprzeczy¢, ze skoro zwigzanie dotyczy w pierwszej kolej-
nosci zespotu ustawowych znamion danego typu czynu zabronionego, to tym
samym determinuje identyczny skutek w odniesieniu do kwalifikacji prawnej,
ktora jest przeciez naturalng konsekwencja stwierdzenia, ze zostaly zrealizowa-
ne takie, a nie inne znamiona przestgpstwa. Innymi stowy, moc wiazaca kwali-
fikacji prawnej czynu musi by¢ potraktowana jako logiczny rezultat zestawienia
realizacji ustawowych znamion przestgpstwa z wyborem konkretnego przepisu
karnego, w ktérym tak uksztaltowane przestepstwo — zdeterminowane przez
takie, a nie inne znamiona — zostalo stypizowane. Stusznie przypomina sig
w literaturze, ze popelnienie przestepstwa nie jest zawieszone w prozni, wigzac
sie z konkretnym zachowaniem cztowieka,* co oznacza, ze caloksztatt elemen-
tow sktadajacych sie na czyn sprawcy pozwala na dokonanie konkretnej subsum-
cji. Stanowisko zaktadajace zwigzanie ustawowymi znamionami, w warunkach
braku zwigzania kwalifikacja prawna, moze by¢ uznane jako sztuczna proba roz-
dzielania czego$, czego oddzieli¢ nie sposéb.

Opowiadajac si¢ za zaliczeniem kwalifikacji prawnej czynu i winy do gru-
py elementéw wigzacych sad cywilny, niektérzy autorzy trafnie zarazem podno-
szg, ze osobng kwestig pozostaje proba ustalenia, w jakim stopniu te okolicznosci
determinujg autonomig orzekania w postepowaniu cywilnym o odpowiedzialno-
$ci cywilnej.** W istocie nie da si¢ zanegowac faktu, ze sad cywilny, rozpatrujac
kwesti¢ tej odpowiedzialnosci, nie moze w catosci (czy moze: tylko) oprzec sig
na ustaleniach zawartych w wyroku skazujacym, poniewaz musi zarazem dys-
ponowaé¢ mechanizmami umozliwiajacymi prawidtowe stwierdzenie istnienia
podstaw odpowiedzialnosci cywilnej oraz wlasciwe oszacowanie jej rozmiardw.
Uregulowanie art. 11 k.p.c. nie opiera si¢ na konstruowaniu skutkéw cywilno-
prawnych za pomocg sankcji prawa karnego, a zatem w zakresie przestanek od-
powiedzialnosci cywilnoprawnej i skutkéw o takim charakterze musza znalez¢

42 Podobny wniosek: M. Manowska, [w:] M. Manowska (red.), op. cit., s. 45, 46;
J. Sobkowski, op. cit., s. 38. Odmiennie: K. Piasecki, Wptyw..., op. cit., s. 139; J. Cagara,
op. cit., s. 49; A. Zielinski, [w:] A. Zielinski (red.), K. Flaga-Gieruszynska, op. cit., s. 56.

4 M. Manowska, [w:] M. Manowska (red.), op. cit., s. 46.

4 Tbidem.
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zastosowanie przepisy prawa cywilnego materialnego.* Oznacza to, ze sad cy-
wilny samodzielnie orzeka w tej materii, nawet jesli bada zdarzenie bedace takze
przestepstwem, uwzgledniajac, ze ocena prawna tozsamego zdarzenia na grun-
cie norm cywilnoprawnych nie moze by¢ identyczna co w przypadku prawa kar-
nego, a poza tym biorac pod uwagg, ze kryteria wyodregbnienia winy i jej stopni
w ujeciu prawa cywilnego réznig si¢ od rozwigzan karnomaterialnych. Nasuwa
si¢ wstepny wniosek, ze potrzeba zado$¢uczynienia autonomii sagdu cywilnego
trochg burzy mozliwo$¢ wypracowania sztywnej i jednoznacznej koncepcji co do
granic zwigzania ustaleniami wynikajagcymi z wyroku skazujacego. Btedem by-
toby jednak nie dostrzega¢ tej autonomii, zapominajac o oczywistych réznicach
dotyczacych obu rodzajéw odpowiedzialnosci: karnej i cywilnej.

W konsekwencji nalezy podzieli¢ zdania doktryny postepowania cywil-
nego co do kierunku zwigzania ustaleniami wyroku skazujacego w przedmio-
cie winy.* W razie prawomocnego skazania w procesie karnym za przestepstwo
umyslne, wykluczone jest ustalenie w postepowaniu cywilnym, ze sprawca dzia-
tal nieumyslnie, gdyz prowadzitoby to do podwazania wyroku sadu karnego,
oznaczaloby zawoalowane stwierdzenie wadliwosci tego orzeczenia, a w kon-
sekwencji staloby w sprzecznosci z przepisem art. 11 k.p.c. Dopuszczalna jest
jednak sytuacja odwrotna, gdyz wina nieumy$lna przyjeta w wyroku skazuja-
cym stanowi minimum tego, czym sad w postgpowaniu cywilnym jest zwigzany,
co nie laczy si¢ z podwazaniem wyroku karnego, natomiast pozwala na podsta-
wie dowodéw przeprowadzonych w tym postgpowaniu wlasciwie ustali¢ istote
i zakres odpowiedzialnosci cywilne;.

Co si¢ tyczy wlasnie orzekania o skutkach cywilnoprawnych wynikaja-
cych z przestepstwa, takze w tym zakresie zauwazalne jest szersze pole manewru
w aspekcie stosowania art. 11 k.p.c. w postgpowaniu cywilnym. Trudno bytoby
podda¢ kontestacji uprawnienia sadu cywilnego do samodzielnego orzekania
o skutkach tego rodzaju, a zwtaszcza o kwestiach odszkodowawczych. Juz sam
fakt odmiennego (na tle prawa karnego), samoistnego unormowania tych kwe-
stii w prawie cywilnym predestynuje sad cywilny do autonomicznego orzekania
w przedmiocie szkody. Jesli do tego dodac jeszcze fakt, ze postgpowanie cywil-
ne stanowi klasyczny i zarazem naturalny punkt odniesienia dla rozstrzygania

45 K. Piasecki, Wptyw..., op. cit., s. 16, 36-37; ]. Rodziewicz, Prejudycjalnosé w po-
stgpowaniu cywilnym, Gdansk 2000, s. 178-179; Cz. P. Ktak, op. cit., s. 91; ]J. Cagara,
op. cit., s. 41.

% Doktryna aprobuje tezy wypowiedziane przed wielu laty przez SN. Zob.
H. Pietrzkowski, op. cit., s. 112-114; T. Erecinski, [w:] T. Erecinski (red.), J. Gudowski,
M. Jedrzejewska, K. Weitz, P. Grzegorczyk, op. cit., s. 165; Cz. P. Ktak, op. cit., s. 96;
I. Gromska-Szuster, [w:] H. Dolecki, T. Wisniewski (red.), op. cit., s. 95-96.
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o szkodzie i jej wysokosci, nie jest przesadne stwierdzenie, ze orzekanie w tych
kwestiach stanowi domeng sadu cywilnego.

Warto zauwazy¢, ze nowela lutowa zaszeregowala obowigzek naprawie-
nia szkody lub zado$¢uczynienia za krzywde do grupy nowo wyodrebnionych
srodkéw kompensacyjnych w prawie karnym (rozdzial Va k.k.). Fakt ten oraz
wyrazne wyeksponowanie w art. 46 § 1 k.k. obowigzku stosowania w tym za-
kresie przepiséw prawa cywilnego (z wyjatkiem przepiséw o zasadzeniu ren-
ty) pozwalajg priorytetowo potraktowac tutaj wlasnie funkcje kompensacyjng
(a nie represyjna) tego Srodka, a ponadto zdajg si¢ nadawac tej instytucji cha-
rakter cywilnoprawny.#” W tym kontekscie trudno byloby jednak uznaé, ze po-
tencjalna mozliwo$¢ zastosowania art. 11 k.p.c. zostaje znaczaco poszerzona
albo moze by¢ w szerszym zakresie w ogdle pozbawiona punktu odniesienia.
W mysl 46 § 1 k.k. sad karny orzeka o obowigzku naprawienia szkody lub za-
dos¢uczynienia w catosci albo w czgéci (w razie pojawienia si¢ trudnosci dowodo-
wych), za$ zgodnie z art. 46 § 3 k.k. orzeczenie odszkodowania lub zado$¢uczy-
nienia w tym trybie nie stoi na przeszkodzie w dochodzeniu niezaspokojonej
czesci roszezenia w postgpowaniu cywilnym.

Analize kwestii szkody w relacji do tresci art. 11 k.p.c. nalezy poprzedzi¢
przypomnieniem jednego z podziatéw przestepstw w postaci klasyfikacji wyrdz-
niajacej przestgpstwa materialne i formalne. W przypadku pierwszej kategorii
skutek nalezy do znamion czynu zabronionego, co oznacza dokonanie przestep-
stwa w momencie wystapienia skutku, natomiast druga grupa przestgpstw obej-
muje czyny bezskutkowe, polegajace jedynie na okreslonym zachowaniu sig.*

Szczegbdlowe rozwazania trzeba rozpocza¢ od zasygnalizowania dos¢ ta-
twego w ocenie wypadku. Chodzi mianowicie o sytuacje, kiedy skutek, w tym
takze szkoda, nie jest elementem sktadowym ustawowych znamion danego typu
czynu zabronionego. Dotychczasowy tok wywodéw uzasadnia sprecyzowanie
tezy o braku zwigzania wtedy sadu w postepowaniu cywilnym. W rezultacie ten
sad moze ustali¢, ze przestepstwo, ktérego znamieniem nie jest szkoda, spowo-
dowalo szkode w mieniu (zwtaszcza, gdy w postepowaniu cywilnym poszkodo-
wany wnioskami dowodowymi zmierzat do udowodnienia szkody).*” Z kolei

47 M. Iwanski, M. Jakubowski, K. Patka, [w:] W. Wrébel (red.), Nowelizacja prawa
karnego 2015. Komentarz, Krakow 2015, s. 179-183. Por. K. Szczucki, [w:] M. Krélikow-
ski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czesé ogolna. T. II. Art. 32-116. Komentarz, War-
szawa 2015, s. 150-151.

% Np. L. Gardocki, op. cit., s. 63.

% Wyroki SN: z dnia 20 listopada 2013 r., II PK 54/13, LEX nr 1408890 oraz
z dnia 22 maja 2014 r., III PK 113/13, LEX nr 1483409. Por. tez wyrok SN z dnia 27 listo-
pada 2013 r., V CSK 556/12, LEX nr 1413608.
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w razie prawomocnego skazania za przestgpstwo formalne i stwierdzenia wy-
rzadzenia szkody przez sad karny, konsekwentnie sad cywilny nie jest zwigzany
ustaleniem tego rodzaju.>

W wypadku natomiast przestgpstwa materialnego sad cywilny wiaze
stwierdzenie sgdu karnego dotyczace wystapienia skutku, w tym oczywiscie
wskazujgce na fakt wystgpienia szkody. Niekoniecznie musi to jednak zawsze
oznacza¢ moc wiazaca wysokosci szkody, swoiscie promieniujaca na postepo-
wanie cywilne. Poniewaz art. 11 k.p.c. nie ogranicza sadu cywilnego w ustale-
niu dalej idacych podstaw odpowiedzialnoscei odszkodowawczej niz wynikajace
z wyroku karnego, zgodzic si¢ nalezy z zapatrywaniem, ze powolany przepis nie
kreuje — co do zasady — zwigzania wysokoscia szkody przyjeta w wyroku skazu-
jacym.’! Jezeli zatem w sentencji wyroku skazujacego zawarte jest stwierdzenie,
ze oskarzony dziatat na szkode pokrzywdzonego, to taka konkluzja moze przesa-
dza¢ co najwyzej o przyznaniu temu drugiemu podmiotowi statusu poszkodowa-
nego w postepowaniu cywilnym, natomiast nie dowodzi wysokosci poniesionej
przez niego szkody.*? Nie dochodzi do naruszenia art. 11 k.p.c. w razie orzekania
o odszkodowaniu w postepowaniu cywilnym, gdy w uprzednio zakonczonym
procesie karnym zobowigzano oskarzonego do czg¢$ciowego naprawienia szkody
(art. 72§ 2k k.).”

Na tle tych rozwazan pojawia si¢ konstatacja, ze niezbyt $cisle w orzeczni-
ctwie SN formutuje si¢ w takich sytuacjach mysl nastepujaca: ustalona wysokosé
szkody nie stanowi niezb¢dnego elementu stanu faktycznego przestepstwa.>*
Jak bowiem wynika z przeprowadzonych wywodéw, punkt cigzkosci tkwi tutaj
w udzieleniu odpowiedzi na pytanie: czy szkoda przynalezy do zespotu ustawo-
wych znamion przestepstwa, a jesli tak — to w jakim stopniu jej wysokos¢ deter-
minuje przyjecie realizacji tych znamion?

Nawiazujac do trafnych pogladéw doktryny i czesciowo do stanowiska ju-
dykatury, zwigzanie sadu cywilnego wysokoscia szkody ustalong w wyroku ska-
zujacym nalezy zastrzec dla trzech sytuaciji:

a) w gre wchodzi przestepstwo przeciwko mieniu, polegajace na dokona-

niu zaboru cudzej rzeczy w celu przywlaszczenia (art. 278, 279, 280,

0 K. Piasecki, Wptyw..., op. cit., s. 121; J. Cagara, op. cit., s. 49.

31 K. Piasecki, Wptyw..., op. cit., s. 129; wyrok SN z dnia 22 maja 2014 r., III PK
113/13, LEX nr 1483409.

32 SNwwyrokuzdnia 10lipca 2013 r., VCSK 393/12, Gazeta Prawnanr 133/2013,
poz. 8.

3 Wyrok SN z dnia 2 lutego 2011 r., I UK 300/10, OSNP nr 7-8/2012, poz. 96.

>4 Te my$l SN podtrzymuje od lat, ostatnio np. w wyroku z dnia 17 czerwca 2005 1.,
I1I CK 642/04.



148 Radostaw Koper

281, 283 k.k.) albo na jej przywlaszczeniu (art. 284 k.k.) — w takich
wypadkach warto$¢ rzeczy (suma pienigzna), ze swej istoty, musi by¢
doktadnie ustalona przez sad karny, wigzac si¢ bezposrednio z charak-
terem czynu i stajac si¢ wrecz konstytutywnym sktadnikiem ustalen
sadowych,
b) ustalenie wysokosci szkody przesadza o granicy miedzy przestepstwem
a wykroczeniem (np. art. 278 § 1 k.k. kontra art. 119 § 1 k.w.),
¢) rzecz tyczy si¢ szkody mieszczacej si¢ w tzw. wartosci progowej, ergo
chodzi o wyrzadzenie znacznej szkody (np. art. 294 § 1, 296 § 1 k.k.)
albo szkody w wielkich rozmiarach (np. art. 296 § 3 k.k.).>
Ostatnia z wymienionych sytuacji wymaga jednak doprecyzowania. Pojecie
znacznej szkody i szkody w wielkich rozmiarach doczekalo si¢ definicji legalnych
(art. 115§ 5, 6, 7 k.k.), w Swietle ktorych owa znacznos¢ jest zdeterminowana
przekroczeniem 200.000 ztotych w chwili popetnienia czynu zabronionego, za$
wielkie rozmiary wigza si¢ z przekroczeniem w tozsamej chwili 1.000.000 zto-
tych. Te kwalifikowane, dodatkowe elementy zawsze musza miescic si¢ w zbiorze
ustawowych znamion przestgpstwa okreslonego typu. To wszystko zatem ozna-
cza, ze po pierwsze, sad cywilny nie jest zwigzany wysokoscig szkody o znacz-
nej wartosci lub wielkich rozmiaréw przyjeta przez sad karny i moze ja ustali¢
w wysokosci nizszej lub wyzszej, byleby tylko modyfikacja dokonana przez sad
cywilny przekraczata wartos$¢ progowa, o ktérej mowa w art. 115 § 51 6 k.k.
Po drugie, sad cywilny nie jest natomiast wtadny dokona¢ takiego oszacowania,
ktoére bedzie skutkowaé stwierdzeniem, ze szkoda zostata wyrzadzona w wyso-
kosci ponizej wskazanych w art. 115 § 51 6 k.k. progowych sum pieni¢znych.
Dopuszczenie odmiennego rozwiazania stawiatoby pod znakiem zapytania sens
normy wynikajacej z art. 11 k.p.c. W istocie mamy tutaj do czynienia z wigzacym
charakterem kwalifikacji prawnej czynu przyjetej przez sad karny, w petni kore-
spondujacym z istota przepisu art. 11 k.p.c. Ta kwestia wymaga uwypuklenia,
poniewaz analiza pogladéw wypowiedzianych przez niektérych przedstawicieli
doktryny oraz niektérych orzeczen SN zdaje si¢ sugerowad, ze raczej dopusz-
cza si¢ ustalenie wysokosci szkody w postgpowaniu cywilnym ponizej wartosci
progowej zdefiniowanej w k.k.>¢ Zgodzi¢ sie trzeba z teza, ze w rozpatrywanych

> H. Pietrzkowski, op. cit., s. 112; T. Erecinski, [w:] T. Erecinski (red.), ]. Gudow-
ski, M. Jedrzejewska, K. Weitz, P. Grzegorczyk, op. cit., s. 166-167; W. Siedlecki, op. cit.,
s. 24; M. Manowska, [w:] M. Manowska (red.), op. cit., s. 46.

% H. Pietrzkowski, op. cit., s. 111; wyroki SN: z dnia 17 czerwca 2005 r., III CK
642/04; z dnia 10 lipca 2013 r., V CSK 393/12, Gazeta Prawna nr 133/2013, poz. 8. Jednak-
ze wwyroku z dnia 20 listopada 2013 r. SN przyjat w tym zakresie rozwigzanie prawidtowe,
wyeksponowane w tekscie niniejszego opracowania, zob. II PK 54/13, LEX nr 1408890.
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sytuacjach wysokos¢ szkody ma czesto charakter ocenny i zwlaszcza przy prze-
stepstwach przeciwko obrotowi gospodarczemu nie jest niezbedne Sciste okresle-
nie takiej wysokosci, ale jednakowoz nie moze to prowadzi¢ do catkowitego za-
kwestionowania ustalen sadu karnego w przedmiocie kwalifikacji prawnej, gdyz
byloby to réwnoznaczne z istotng, bardzo daleko posunieta modyfikacja tresci
wyroku skazujacego (wbrew normie wynikajacej z art. 11 k.p.c.).

Podsumowujac wywody poswigcone granicom przedmiotowym zwigzania
ustaleniami wyroku skazujacego, trzeba wyeksponowa¢ kilka najwazniejszych
tez. Przede wszystkim sad cywilny musi uwzglednia¢ ustalenia dotyczace reali-
zacji ustawowych znamion przestgpstwa (struktury przestepstwa). W zakresie
tej reguly sa odstgpstwa wynikajace z istoty orzekania o odpowiedzialnosci cy-
wilnej. W tym sensie kwalifikacja prawna czynu przyjeta przez sad karny nie ma
charakteru bezwzglednie wiazacego, gdyz sad cywilny jest wladny ustali¢ wing
umyslng, pomimo ze w wyroku skazujacym stwierdzono nieumys$lnos¢ zacho-
wania sprawcy. Poza tym sad cywilny korzysta ze stosunkowo szerokich granic
autonomii, gdy rzecz tyczy si¢ ustalania wysokosci szkody, poniewaz jest zwia-
zany wysokoscig wskazang w tej mierze przez sad karny w trzech wypadkach.
W postepowaniu cywilnym zachowuja moc wigzacg ustalenia dotyczace czasu,
miejsca i sposobu popetnienia przestepstwa, nawet jesli nie wynikaja z zestawu
ustawowych znamion. Sad cywilny musi takze uwzgledni¢ ustalenia odnoszace
sie do poczytalnosci lub jej ograniczenia.

V. Zakres podmiotowy zwiazania ustaleniami
wyroku skazujacego

Przechodzac do skrétowego omoéwienia juz problemu granic podmioto-
wych, wypada najpierw podkresli¢ istnienie okolicznosci bezdyskusyjnej.

Strona postepowania cywilnego (pozwany), ktéra w procesie karnym
posiadata status oskarzonego, nie moze w tym postepowaniu podwazaé ustalen
wyroku skazujacego, w tym kwestionowa¢ faktu swego sprawstwa, jak réwniez
nie moze skutecznie podnies¢ zarzutu pozbawienia prawa do obrony w procesie
karnym, przy czym moze przed sadem cywilnym powolywac si¢ na okolicznosci
mogace wplyna¢ na zmniejszenie jej odpowiedzialnosci cywilnej (np. przyczy-
nienie si¢ poszkodowanego do szkody, przedawnienie, potracenie).>’

57 Wyroki SN: z dnia 2 lutego 2012 r., IT CSK 330/11; z dnia 21 lutego 2013 r.,
I CSK 373/12. W ten sposéb najwyzsza instancja sadowa $ciSle podtrzymuje swoje wezes-
niejsze stanowiska.
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Zarzewiem sporu stal si¢ natomiast zakres mocy wiazacej ustalen, o kto-
rych mowa w art. 11 k.p.c., w stosunku do osoby, ktéra nie byta oskarzong w pro-
cesie karnym (osoba trzecia). Watpliwosci poglebia tres¢ art. 11 zd. drugie k.p.c.
W mysl tego przepisu, taka osoba moze powolywac si¢ w postepowaniu cywil-
nym na wszelkie okoliczno$ci wytaczajace lub ograniczajace jej odpowiedzial-
no$¢ cywilng. O§ sporu dotyczy udzielenia odpowiedzi na pytanie: czy osoba
trzecia, realizujac powyzsze uprawnienie, moze podwazaé ustalenia zamiesz-
czone w prawomocnym wyroku skazujagcym? W zasadzie niemata reprezentacja
doktryny udziela na to pytanie odpowiedzi negatywnej, akcentujac, ze ratio legis
art. 11 k.p.c. tkwi w zapobiezeniu sprzecznosci migdzy orzeczeniami karnymi
i cywilnymi, stad osoba, wzgledem ktérej moze wchodzi¢ w gre odpowiedzial-
no$¢ cywilna z tytulu ryzyka lub za cudze czyny, nie dysponuje ustawowym
przyzwoleniem w zakresie kwestionowania sprawstwa osoby skazanej w wyroku
karnym.*® Sg jednak i takie glosy, ktére daza do zaakcentowania wyjatkowego
charakteru omawianego unormowania w tym sensie, ze art. 11 zd. drugie k.p.c.
wprowadza odstepstwo od reguly mocy wiazacej ustalen zawartych w wyroku
skazujacym (argumentuje sig, ze w przeciwnym razie ta norma bytaby zbedna),
a ponadto zwraca si¢ tez uwage na koniecznos$¢ zapewnienia osobie trzeciej pra-
wa do sadu i prawa do ochrony swych intereséw.>” Brak jednolitego stanowiska
w tej kwestii w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, takze na gruncie aktualnego
orzecznictwa, poniewaz z jednej strony SN formuluje poglad, ze ustalenia sadu
karnego nie wigza w sprawie cywilnej wobec tego pozwanego, ktory nie byt oskar-
zonym w procesie karnym,* za$ z drugiej strony deklaruje wyrazne zapatrywanie
o braku mozliwos$ci negowania ustalen wyroku karnego przez osobg trzecig.®!

Bardziej pozytywne odczucia wywotuje stanowisko wykluczajace moz-
no$¢ podwazania przez osobg trzeciag wspomnianych ustalen. W istocie aprobata
dla przeciwnej opcji bytaby réwnoznaczna z zaprzeczeniem relewantnosci ra-
¢ji lezacych u podstaw obowigzywania art. 11 zd. pierwsze k.p.c. Osoba, ktora
nie byla oskarzonym w procesie karnym, nie jest wszak catkowicie pozbawiona
mozliwosci powotywania si¢ na okolicznosci wytaczajace lub ograniczajace jej

8 T. Erecinski, [w:] T. Ereciniski (red.), J. Gudowski, M. Jedrzejewska, K. Weitz,
P. Grzegorczyk, op. cit., s. 169; M. Manowska, [w:] M. Manowska (red.), op. cit., s. 47;
K. Piasecki, [w:] A. Marciniak, K. Piasecki (red.), Kodeks..., op. cit., s. 104; I. Gromska-
Szuster, [w:] H. Dolecki, T. Wisniewski (red.), op. cit., s. 99; Cz. P. Klak, op. cit., s. 102.

% W. Siedlecki, op. cit., s. 27; P. Rylski, Moc wigzqca wyroku karnego skazujgcego
a sytuacja procesowa osoby trzeciej (art. 11 zd. 2 k.p.c.), Polski Proces Cywilny nr 1/2010,
s. 97-103.

¢ Wyrok SN z dnia 23 listopada 2011 r., IV CSK 142/11.

¢l Wyroki: z dnia 2 lutego 2012 r., I CSK 330/11; z dnia 29 czerwca 2012 r., ICSK
545/11; z dnia 21 lutego 2013 r., I CSK 373/12.
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odpowiedzialno$¢ cywilna. Wskazanie na prawo do sadu nie przekonuje, skoro
droga sadowa dla takiej osoby jest z zasady zachowana. Mozna oczywiscie kontr-
argumentowac, ze od strony materialnej prawo do sadu w omawianym wypad-
ku nie jest realizowane w sposéb pelny, poniewaz ta osoba nie dysponuje sku-
teczng mozliwoscia podnoszenia wszelkich zarzutéw stuzacych do ochrony jej
praw 1 interesoéw. Istnieja jednak alternatywne rozwigzania, chociazby poprzez
wniesienie nadzwyczajnego Srodka odwotawczego w procesie karnym w postaci
kasacji. Ta mozliwo$¢ nie ma fikcyjnego charakteru, poniewaz osoba, o ktorej
mowa, powinna wystgpi¢ do ktéregos z podmiotéw specjalnych (m.in. Mini-
ster Sprawiedliwosci — Prokurator Generalny, Rzecznik Praw Obywatelskich —
art. 521 § 1 k.pk.), wyposazonych w uprawnienie do wniesienia kasacji od kaz-
dego prawomocnego orzeczenia sagdu konczacego postepowanie. Co wazne, wska-
zana prerogatywa tych organéw nie jest ograniczona jakimkolwiek terminem.

Zakonczenie

Rekapitulujac przeprowadzone rozwazania, trzeba podkresli¢, ze odreb-
nos¢ i specyfika obu postepowan: karnego i cywilnego nie pozwala na zdeko-
dowanie z art. 11 k.p.c. normy prawnej o jednoznacznym zakresie zastosowa-
nia. Granice zwigzania wyrokiem sadu karnego, zwlaszcza w cz¢sci dotyczacej
zakresu przedmiotowego ustalen zawartych w wyroku skazujacym, jawig sig
jako dos¢ ptynne, nieostre, a niekiedy nawet trudno uchwytne. Prawdopodob-
nie u podstaw takiego zabiegu lezy zado$¢uczynienie tendencji zwiazanej z za-
pewnieniem sagdowi cywilnemu wigkszej dozy elastycznosci podczas orzekania,
co na tle procesu karnego — naznaczonego potrzeba orzekania bardziej sztyw-
nego i rygorystycznego — zapewne znajduje swoje uzasadnienie. W kazdym ra-
zie sposob uksztaltowania granic zwigzania, o ktérym mowa w art. 11 k.p.c.,
na pewno istotnie wptywa na ujednolicenie orzecznictwa oraz na urzeczywist-
nienie dyrektywy ekonomiki procesowej. Otwarte pozostaje pytanie o realny
i skuteczny zakres owego zwigzania w nastepstwie zmian nowelizacyjnych po-
dejmowanych w ramach kodyfikacji karnoprocesowe;j.
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THE SCOPE OF BINDING OF CRIMINAL COURT’S
JUDGEMENT IN CIVIL PROCEEDINGS

The paper is a study of binding force of criminal court’s judgement in civil
proceedings, related to issue of applying of the article 11 of the Code of Civil
Procedure. The aim of the paper is an attempt to delineate model boundaries of
binding of criminal court’s judgement in civil proceedings, in connection with
applicaton of such relevant legal regulation. The author focuses on the presenta-
tion of the most important threads arising from need to take into account factual
situation related to commission of a criminal offence contained in a conviction.
The existing normative regulation has been examined and its defects identified.
The analysis is connected with consideration of such complex problem from the
point of view of recent changes in the amending concerning criminal proceed-
ings and criminal law too. Gathering the tesis specified in article, the author
notes that regulation mentioned above doesn’t create legal rule on the clear
scope of application.
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Informacje dla Autorow

Objetos¢ tekstéw nadsytanych do kwartalnika ,,Studia Prawnicze” powinna wy-

nosi¢ od 20 000 do 80 000 znakdéw typograficznych (w tym przypisy).

Nadsytane materialy powinny uwzglednia¢ szczegétowe zalecenia edytorskie, sto-
sowane przez ,,Studia Prawnicze”. Ulatwi i przyspieszy to prace redakcyjne.

Do artykutu nalezy dotgczy¢ streszezenie oraz tytut opracowania w jezyku angiel-
skim (o objetosci od 800 do 1200 znakdw tacznie ze spacjami).

Tekst nalezy nadesta¢ w postaci zapisu elektronicznego w programie Word, jako
zalacznik w poczcie elektronicznej oraz komputerowy wydruk, podpisany wlasno-
recznie przez Autora (wydruk komputerowy nalezy nadesta¢ na adres: Kwartalnik
»Studia Prawnicze”, Instytut Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk, ul. Nowy
Swiat 72, 00-330 Warszawa, e-mail: inp@inp.pan.pl).

Przyjmowane bedg jedynie materiaty oryginalne, ktére nie byty weze$niej nigdzie
publikowane.

Do przestanych materialéw nalezy osobno dotaczy¢ dane o Autorze (w szczegdl-
noéci: afiliacje, stopien lub tytut naukowy, numer telefonu kontaktowego, adres
poczty elektronicznejiadres domowy), a takze o§wiadczenie, ze przedtozony tekst
zostal nadestany wytacznie do redakcji ,,Studiéw Prawniczych”.

Tytul opracowania nalezy uja¢ w formie najbardziej zwigztej. Dopuszczalne s
podtytuty.

Tabele, gdy sa one rzeczywiscie niezbedne, nalezy przesytaé réwniez w formie
elektroniczne;j.

W tekscie stosowane sg przypisy dolne z osobnymi zestawieniami bibliograficznymi.

W tekscie nie nalezy stosowaé podkreslen ani pogrubieri. Wyréznienie fragmentu
tekstu jest wyjatkowo mozliwe przez zwigkszenie odstgpu miedzy znakami (tekst
rozstrzelony). Zwroty obcojezyczne (np. prima facie, de lege lata) nalezy wyrdznié¢
kursywa, natomiast cytaty — zapisa¢ w cudzystowach. Cytat w cytacie zaznacza si¢
cudzystowem ostrokatnym («... »).

Redakcja nie zwraca Autorom nadestanych materiatéw.

Prosimy Autoréw o niekierowanie do Redakcji propozycji nawigzania statej wspot-
pracy. Nie jest to mozliwe.

Wszystkie materiaty podlegaja opracowaniu redakcyjnemu. Autor otrzymuje tekst
do korekty. W przypadku nieodestania korekty autorskiej w terminie material jest
kierowany do publikacji bez poprawek Autora.

Teksty, ktére nie spelniaja podstawowych wymogéw poprawnosci jezykowej,
nie beda przyjmowane.

Wszelkie wykryte naruszenia prawa autorskiego lub zasad etyki i rzetelnosci
naukowej beda demaskowane i dokumentowane.



SZCZEGOEOWE ZALECENIA
EDYTORSKIE DLA AUTOROW

Tekst nadestany do ,,Studiéw Prawniczych” powinien mie¢ nastgpujace parametry:
czcionka 12 pkt (Times New Roman); interlinia 1,5; wciecie akapitowe 1,25 cmy;
wyréwnanie do lewego i prawego marginesu. Nalezy wprowadzi¢ numeracje
stron.

W tekscie nalezy stosowaé przypisy dolne o nastepujacych parametrach: czcionka
10 pkt (Times New Roman); interlinia 1,0; brak wciecia akapitowego; wyréwnanie
do lewego i prawego marginesu.

Przypisy powinny by¢ ponumerowane liczbami arabskimi. Stosuje si¢ numeracje
ciagla zaczynajaca sie od 1.

PROCEDURA RECENZYJNA

Wszystkie materialy wptywajace do ,,Studiéw Prawniczych” sa poddawane ocenie
wydawniczej dokonywanej przez cztonkéw Komitetu Redakeyjnego. W wyjatko-
wych przypadkach Redakcja moze zwrdcic si¢ z prosba o oceng do 0séb spoza Ko-
mitetu.

Artykuly sg recenzowane przez co najmniej dwoch cztonkéw Komitetu Redakeyj-
nego. Ocenie podlegaja wszystkie aspekty warsztatu naukowego.

Okres oczekiwania na oceng wynosi ok. 8 tygodni. Po tym terminie Autor jest pro-
szony o kontakt telefoniczny lub mailowy z Redakeja.

Ocena moze mie¢ postaé: a) recenzji pozytywnej; b) recenzji pozytywnej pod
warunkiem dokonania okres§lonych zmian; ¢) recenzji odmowne;j.

Tozsamos¢ Recenzentéw poszczegblnych materiatéw nie jest ujawniana Autorom.








